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§ 10. Leistungskondiktion

deren Rechtsfolgen nicht zieht.®® Die Norm, die auch beweisrechtliche Bedeutung
hat,! ist Ausdruck des allgemeinen Rechtsgedankens der Unzulassigkeit widerspriich-
lichen Verhaltens (venire contra factum proprium):®? Wer wissentlich auf eine Nicht-
schuld leistet, ist nicht schutzbediirftig®® und kann das Geleistete deshalb nicht zuriick-
fordern.

§ 814 greift nicht, wenn die Leistung ausdriicklich »unter Vorbehalt« gezahlt wird.®*
Dann liegt der Grund fiir einen Ausschluss (ein venire contra factum proprium) nicht
vor.

Fall (nach Medicus, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, S. 124f.): Der Vermieter V verlangt von den
Mietern seines Mehrfamilienhauses fiir die Benutzung der von ihm im Waschkeller aufgestellten elek-
trischen Waschmaschinen ein besonderes Entgelt. Mieter M meint zwar, das Verlangen des V sei unbe-
griindet, zahlt aber trotzdem, um mit V keinen Streit zu bekommen. Es stellt sich schlieflich heraus,
dass die Benutzung der Waschmaschinen schon mit dem Mietzins abgegolten ist. M verlangt von V
Rickzahlung. Zu Recht?

Lésung: Anspruchsgrundlage ist § 812 Abs. 1 S.1 Alt. 1 (Grundtatbestand).

1. V erlangt das Geld als vermdgenswerten Vorteil. M zahlt zur Tilgung einer Verbindlichkeit (solvendi
causa). Fiir den Zahlungsempfanger V muss sich diese Leistung so darstellen, nadmlich als Zahlung auf
eine Verbindlichkeit; damit leistet M. Da keine Verpflichtung hierzu besteht, zahlt M auf eine Nicht-
schuld. Es liegt also eine Zahlung ohne Rechtsgrund.vor. Somit wére an sich der Anspruch gemaf
§812 Abs. 1S. 1 Alt. 1 gegeben.

2. Die Kondiktion ist aber nach § 814 Alt. 1 ausgeschlossen. M ist der Auffassung, die Forderung sei unbe-
griindet. M besitzt deshalb positive Kenntnis davon, dass er zur Leistung nicht verpflichtet ist. Ein Kon-
diktionsanspruch ist deshalb ausgeschlossen (Einwendung). Hinweis: M hétte seinen Riickforderungs-
anspruch wahren konnen, wenn er »unter Vorbehalt seiner Rechte« gezahlt hatte. Dann ist § 814
namlich nicht anwendbar.®®

§ 814 ist wegen der Fiktion des'§ 142 Abs. 2-auch erfiillt, wenn der Leistende im Zeit-
punkt der Leistung weif}, dass er anfechtungsberechtigt ist. Die Leistung in Kenntnis
des eigenen Anfechtungsrechts stellt ein typisches widerspriichliches Verhalten dar.
Wer in Kenntnis eines eigenen Anfechtungsrechts leistet, bringt gentigend zum Aus-
druck, dass er trotz des Irrtums an dem Rechtsgeschift festhalten will.%¢ Dies fiihrt
zum Ausschluss des Kondiktionsrechts nach § 814 Alt. 1. Regelmiaflig wird in dieser
Konstellation jedoch bereits kein Anspruch gemiff § 812 Abs.1 S.1 Alt. 1 gegeben
sein, weil in der Leistung eine (konkludente) Bestitigung des Geschifts vorliegt
(§ 144). Auf die (nachrangige) Frage des § 814 als Einwendung kommt es dann nicht
mehr an.

60 Vgl. Staudinger/Lorenz, § 814 Rn. 4; MiKoBGB/Schwab, Bd. 6, § 814 Rn. 16.

61 Vgl. Motive IT S. 833.

62 MuKoBGB/Schwab, Bd. 6, § 814 Rn. 2.

63 Staudinger/Lorenz, § 814 Rn. 2.

64 BGHZ 83, 278. Ein ausdriicklicher Vorbehalt ist dann entbehrlich, wenn der Schuldner erkennbar
unter Druck oder Zwang (unfreiwillig) zur Vermeidung eines drohenden Nachteils leistet (vgl.
BGH NJW 1995, 3052, 3054).

65 BGHZ 83, 278. Vgl. auch BGH NJW 1995, 3052, 3054 sowie die Erliuterung in der vorigen Fn.

66 Vgl. Mugdan 11, S. 473 (Motive): Es liege eine Genehmigung des anfechtbaren Rechtsgeschiftes vor,
sodass die Kondiktion ausgeschlossen sei.
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3. Teil. Ungerechtfertigte Bereicherung

Ist dagegen nur der Leistungsempfinger zur Anfechtung berechtigt, so kommt § 814
mit Riicksicht auf seine ratio — trotz Kenntnis der Anfechtbarkeit — nicht zur Anwen-
dung: Zur Zeit der Leistung ist der Schuldner (noch) zur Leistung verpflichtet.®” Somit
ist bereits der von § 814 objektiv vorausgesetzte Umstand, das Fehlen einer (fiir den
Leistenden uneingeschrankten) Leistungspflicht, nicht gegeben.®® Eine tatsichliche
Leistung kann ihm nicht zum Vorwurf gemacht werden, welche eine Kondiktion nach
erfolgter Anfechtung ausschlief3t.*?

Vertiefungshinweis: Anfechtung (§ 142 Abs. 2) und Riickabwicklung (§§ 812, 814)

Es stellt sich die Frage, ob § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 (condictio indebiti) oder § 812 Abs. 1 S.2 Alt. 1 (Kondik-
tion wegen spateren Wegfalls des rechtlichen Grundes) die richtige Anspruchsgrundlage fiir den Fall der
Anfechtung® ist. Diese Frage scheint fiir die Anwendbarkeit des § 814 Alt. 1 entscheidend zu sein, weil
§814 Alt. 1 auf §812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, nicht aber auf § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 anwendbar ist.”’

Selbst die Ansicht, welche im Falle der Anfechtung §812 Abs. 1 S.2 Alt. 1 — nicht wie die h.M. §812
Abs. 1S. 1 Alt. 1 (vgl. = Rn. 24) — bejaht, wendet aber ausnahmsweise gleichwohl § 814 an.”?

Im zweiten von § 814 geregelten Fall (Alt.2) nimmt der Leistende irrtiimlich an, zur
Leistung verpflichtet zu sein und ist daher an sich schutzwiirdig. Gleichwohl wird
thm die Kondiktion versagt, wenn die Leistung einer sittlichen Pflicht oder einer auf
den Anstand zu nehmenden Riicksicht entsprach. Der Tatbestand dieser Alternative
ist rein objektiv zu bestimmen. Standardbeispiel fiir § 814 Alt. 2 ist die Zahlung von
Unterhalt an einen Angehorigen, dem gegentiber keine Unterhaltspflicht besteht,
wenn der Leistende irrig annimmt, zum Unterhalt verpflichtet zu sein.

Beispiel: Nach § 1601 sind nur Verwandte in gerade Linie einander zum Unterhalt verpflichtet. Bruder
und Schwester sind nicht in gerader Linie, sondern in Seitenlinie verwandt (§ 1589.S. 1 und 2), und des-
halb gegenseitig nicht unterhaltspflichtig. Zahlt die Schwester gleichwohl an den bediirftigen Bruder Un-
terhalt, in der irrtimlichen Annahme einer Unterhaltspflicht, so fehlt fir die Leistung zwar ein Rechts-
grund (§812 Abs.1S. 1 Alt. 1), die Riickforderung kann/aber; wegen §814 Alt.2 (sittliche Pflicht)
ausgeschlossen sein.

Vertiefungshinweis: Zuvielzahlung von Ehegattenunterhalt (§ 1360b)

Nach § 1360b kann der Unterhalt leistende Ehegatte eine Zuvielzahlung grundsatzlich nicht zuriickfor-
dern. Wahrend § 814 eine Einwendung darstellt, normiert § 1360b eine widerlegbare Vermutung (Aus-
legungsregel). § 1360b stellt jedoch einen besonderen Ausschlussgrund auch fiir Kondiktionsanspriiche
dar.” Eine Riickforderung objektiv zuviel geleisteter Betrage findet nur bei positiv nachweisbarer Riick-
forderungsabsicht statt.”#

Im Fall einer (iberhdhten) Unterhaltsleistung kann auf ein Riickzahlungsbegehren sowohl § 814 als auch
§ 1360b zur Anwendung kommen. Dass eine (iberhéhte Unterhaltsleistung einer sittlichen Pflicht oder
auf den Anstand zu nehmenden Riicksicht entspricht (§ 814 Alt. 2), kann sich (allenfalls) mit den Um-
standen des Einzelfalles rechtfertigen lassen. Hat ein Ehegatte positive Kenntnis davon, dass er zur (iiber-
hohten) Unterhaltszahlung nicht verpflichtet ist, so kann ein Kondiktionsanspruch wegen §814 Alt. 1

67 RGZ 151, 361, 370; BGH NJW 2008, 1878f.; MiKoBGB/Schwab, Bd. 6, § 814 Rn. 20.

68 BGH NJW 2008, 1878f.

69 Vgl. Mugdan 11, S. 473 (Motive).

70 Durch die Anfechtung eines Rechtsgeschaftes fillt grundsitzlich der Rechtsgrund mit ex-tunc-Wir-
kung weg (§ 142 Abs. 1). Das zur Erfiillung der Verbindlichkeit Geleistete kann zuriickgefordert
werden. § 142 Abs. 2 fingiert — unter bestimmten weiteren Voraussetzungen — die Kenntnis von der
Nichtigkeit des Rechtsgeschiftes.

71 So die h. L., vgl. MiiKoBGB/Schwab, Bd. 6, § 814 Rn.3 m.w.N.

72 So wohl MiiKoBGB/Schwab, Bd. 6, § 812 Rn.229ff. und § 814 Rn. 20.

73 BGHZ 50, 266; MiiKoBGB/Weber-Monecke, Bd. 8, § 1360b Rn. 4.

74 So MiiKoBGB/Weber-Monecke, Bd. 8, § 1360b Rn. 8 Fn. 32.
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§ 10. Leistungskondiktion

ausgeschlossen sein. Halt er sich irrtimlich fir verpflichtet, verhindert der spezielle Kondiktionsaus-
schlussgrund des § 1360b eine Riickforderung aus § 812, es sei denn, der zahlende Ehegatte kann seine
(bei Zahlung bestehende) Riickforderungsabsicht nachweisen.”

2. §8175S.2 (analog)

Die Leistungskondiktion ist zudem ausgeschlossen, wenn dem Leistenden ein Verstof}
gegen ein gesetzliches Verbot oder die guten Sitten zur Last fallt (§ 817 S.2). Nach
Wortlaut und Systematik ist diese Vorschrift nur auf die Leistungskondiktion aus
§817 S.1 (condictio ob turpem vel iniustam causam) anwendbar. Nach allgemeiner
Meinung stellt sie aber einen allgemeinen Grundsatz fiir alle Leistungskondiktionen
dar (»nemo auditur turpitudinem suam allegans« — niemand wird gehort, der aus seiner
eigenen Schindlichkeit [vorteilige Rechtsfolgen] herleiten will) und gilt deshalb auch
fiir die Leistungskondiktion nach § 812 Abs. 1 S.1 Alt. 1.7 Erforderlich ist ein bewuss-
ter Gesetzes- oder Sittenverstofy bzw. ein leichtfertiges Sichverschlieflen vor der ent-
sprechenden Erkenntnis.

Beispiel: Keine Riickforderung des Kaufpreises fiir ein defektes Kfz-Radarwarngerdt (BGH NJW 2005,
1490).

§ 817 S.2 behandelt dem Wortlaut nach (»wenn dem Leistenden gleichfalls«) nur den
Fall, dass sowohl dem Leistenden als auch dem Empfanger ein solcher Sitten- oder Ge-
setzesverstofs zur Last fallt. Man ist sich aber datiibef einig, dass diese Vorschrift auch
anzuwenden ist, wenn nur der Leistende verwerflich handelt. Mit anderen Worten:
Das Wort »gleichfalls« im Gesetzeswortlaut entfillt bei der analogen Anwendung, weil
der Leistende nicht besser stehen soll; wenn nur er'verwerflich handelt.””

Die Kondiktion ist nach § 817 S. 2 Hs. 1 (»es sei denn, dass [...]«) nicht ausgeschlossen,
wenn die Leistung in-der Eingehung, einer-(noch nicht.erfiillten) Verbindlichkeit be-
stand (abstraktes Schuldversprechen »Rn.5). Die Bindung an das bloffe Versprechen
soll auch im Falle eines Sittenverstofles nicht aufrechterhalten werden.”®

Der Ruckforderungsausschluss durch § 817 S.2 Hs. 1 bezieht sich (nur) auf das, was
auf dem vom Gesetz missbilligten Vorgang beruht.”® Bei Uberlassung auf Zeit verhin-
dert §817 S.2 nur die Riickforderung wihrend dieser Zeit. Hinsichtlich der Ver-
glitungspflicht fiir eine wucherische Leistung vertritt die h. M. eine rigorose Ansicht:
Bei sittenwidrigen und deshalb nichtigen Darlehensgeschiften kann der Darlehens-
geber iiber § 818 nicht die Verzinsung der nach Ablauf der (unwirksam) vereinbarten
Zeit zuriickzugewihrenden Darlehensvaluta verlangen. Die h. M. billigt dem Darle-
hensgeber auch nicht einen Wertersatzanspruch auf einen angemessenen, am Kapital-
markt orientierten Zins zu,% um das Risiko des Wucherers nicht zu vermindern.

75 MuKoBGB/Weber-Monecke, Bd. 8, § 1360b Rn. 8f; a. A. OLG Stuttgart FamRZ 1981, 36 fiir den
Fall der Ruckforderung eines unberechtigt gezahlten Prozesskostenvorschusses (§ 1360a Abs. 4);
Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 6. Aufl. 2010, § 21 II1 4, S. 248f. Fn. 5.

76 BGH VersR 2017, 240; Brox/Walker, SchuldR BT, § 41 Rn. 11, 2. Nicht anwendbar ist § 817 S. 2 hin-
gegen auf Nichtleistungskondiktionen (siche beispielsweise BGHZ 152, 307).

77 BGHZ 201, 1; BGHZ 50, 90.

78 Niher zur ratio legis Staudinger/Lorenz, § 817 Rn. 24.

79 BGH VersR 2017, 240 (Beschrankung des Riickforderungsausschlusses auf Gegenleistung gerade fiir
die steuerverkiirzende Abrede, trotz Totalnichtigkeit der vertraglichen Vereinbarung).

80 So aber Medicus/Petersen, BR, Rn. 700 m.w.N.
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3. Teil. Ungerechtfertigte Bereicherung

Fall (vgl. BGHZ 99, 333): Die Bank K gewahrt dem A einen Kredit in Hohe von 50.000 € fiir 18 Monate
zu einem effektiven Jahreszins von 55%. Zum Falligkeitszeitpunkt verweigert A die Riickzahlung mit
der Begriindung, der Vertrag sei wegen Wuchers nichtig und er diirfe das Geld behalten. Auf3erdem
verweigert A jede weitere Zinszahlung und verlangt die schon gezahlten Zinsen zuriick. Zu Recht?

Losung:
I Anspruch der Bank K gegen A auf Riickzahlung der Darlehensvaluta?
1. §812 Abs.1S.1Alt. 1?

a) Die Darlehenssumme ist rechtsgrundlos von K an A geleistet worden. Der Darlehensvertrag
(§488) ist nach § 138 Abs. 2 nichtig, wenn K die Zwangslage des A ausgebeutet hat. Das ist
Tatfrage. Bei derart hohen Zinssitzen nimmt die Rspr. aber schon Nichtigkeit nach § 138
Abs. 1 an.8" Der Grundtatbestand des § 812 Abs. 1S. 1 Alt. 1 ist erfiillt.

b) Hier kann der Riickforderungsausschluss nach § 817 S. 2 in Betracht kommen, der auf alle Félle
der Leistungskondiktion und nicht nur auf § 817 S. 1 anzuwenden ist. Dem Wortlaut nach greift
§817 S. 2 allerdings nicht ein, weil nur der Bank K, nicht aber beiden Parteien ein Gesetzes-
bzw. Sittenverstof zur Last féllt, was nach dem Wortlaut des §817 S.2 (»gleichfalls«) aber
eigentlich erforderlich ware. Die h. M. erweitert diese Vorschrift aber auf Falle, in denen nicht
beiden Parteien, sondern nur dem Leistenden ein Gesetzes- oder Sittenverstof3 zur Last fallt.
Der Kondiktionsanspruch der K gegen A ist nach § 817 S. 2 ausgeschlossen, weil der leistenden
Bank ein Sittenverstof’ zur Last fallt. K kann das Geleistete nicht zurlickfordern. Fraglich ist
aber, ob dies zur Folge hat, dass A das gesamte Darlehen fir immer behalten darf.82 Aus-
geschlossen wird durch § 817 S. 2 nur die Riickforderung des Geleisteten. Leistungsgegenstand
ist aber nach dem Darlehensvertrag nicht das tiberlassene Geld schlechthin, sondern die Kapi-
talnutzung auf Zeit. A muss also das Darlehen nicht vor dem vereinbarten Félligkeitszeitpunkt
zuriickzahlen. Deshalb schlie3t:§817 S.2 auch nur die Kondiktion des Leistungsgegenstandes
auf Zeit aus. Da aber das Darlehen selbst zuriickverlangt werden kann, ist.die Kondiktion nach
Zeitablauf moglich.

c) Ergebnis: A darf die Darlehensvaluta‘auf Zeit (hier 18 Monate) behaltenund ist erst nach Ab-
lauf dieser Zeit zur Riickzahlung verpflichtet.33

2. §817S.1? Tatbestand (-); jedenfalls auch wegen § 817 S. 2 (-), siehe oben 1.
Il. Anspruch der Bank K gegen A auf fortwéhrende Zinszahlung?

1. §488 Abs. 1S.2 (-) wegen Nichtigkeit des Vertrages.

2. §812 Abs.1S. TAlt. 1,818 Abs. 1?

Der gegebene Bereicherungsanspruch auf Riickgewahr der Darlehensvaluta (I. 1.) umfasst nicht

gem. §818 Abs. 1 Zinsen in angemessener, am Kapitalmarkt orientierten Hohe. Wiirde man den

Leistungsempfanger fir verpflichtet halten, wenigstens einen angemessenen Zinssatz zu zahlen,

dann kénnte der Leistende (der Wucherer) risikolos arbeiten, denn den Ublichen Zinssatz wiirde

er erhalten. Um dies zu verhindern, scheidet ein Anspruch auf Zinszahlung im Wege teleologi-
scher Reduktion (nach h.M.) aus.8
lll. Anspruch des A gegen Bank K auf Riickzahlung der schon gezahlten Zinsen?
1. §812 Abs.1S.1Alt. 1?

a) K erlangt die Zinszahlung. A leistet zum Zweck der Erfillung eines Darlehensvertrages. Der
Darlehensvertrag (§ 488) ist wegen des hohen Zinssatzes nach § 138 Abs. 1 nichtig. Die Leis-
tung ist also rechtsgrundlos. Ein Kondiktionsausschluss nach § 817 S.2 kommt nicht in Frage,
weil dem Leistenden A kein Gesetz- oder Sittenverstof3 zur Last fallt.

81 Beispiele aus der Rechtsprechung bei Palandt/Ellenberger, § 138 Rn. 671.

82 So urspriinglich das Reichsgericht: RGZ 151, 70.

83 BGHZ 99, 333.

84 Eine vermittelnde Meinung nimmt demgegentiber an, dass der Darlehensnehmer entsprechend § 818

Abs. 1 zumindest die tatsichlich erwirtschafteten Zinsen bis zur Obergrenze des angemessenen Zin-
ses herauszugeben hat (MiKoBGB/Lieb, 4. Aufl. 2004, § 817 Rn. 17).
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§ 10. Leistungskondiktion

b) A kann also wegen der Nichtigkeit des Darlehensvertrages den schon gezahlten Zins, den er
rechtsgrundlos gezahlt hat, zurlickverlangen.
2. §817S.1?
Ein Riickzahlungsanspruch kann auch auf § 817 S. 1 gestiitzt werden (vgl. — Rn. 78ff.).

Vertiefungsfall zu § 817 S.2 (Schwarzarbeit): A beauftragt S, der nicht in die Handwerksrolle ein-
getragen ist und keinen Gewerbebetrieb angemeldet hat, fiir ihn in gréf3erem Umfang Handwerks-
arbeiten »schwarz« durchzufiihren. A leistet dem S eine Anzahlung, von der dieser weder Steuern
noch Sozialversicherungsbeitrége abfiihrt. Als S nach ordnungsgemaf® verrichteter Arbeit den Rest-
werklohn fordert, verweigert A die Zahlung. Zu Recht?

Lésung:
1. Anspruch aus Werkvertrag gemaf3 §631 Abs. 1 (-) Der beiderseitige Verstof3 gegen §8 Abs. 1 Nr. 1

lit.d, e und § 8 Abs. 1 Nr. 2 SchwArbG8® fiihrt zur Nichtigkeit gemaf3 § 134.87

2. Anspruch aus §§ 677,683 S. 1, 670 (-) Eine gesetzlich verbotene Tatigkeit darf nicht »fiir erforderlich

[ge]halten« werden (§ 670).88

3. Anspruch aus § 812 Abs. 1S. 1 Alt. 1?

a) A erlangt die Handwerksarbeiten durch Leistung des S rechtsgrundlos.

b) Ein Anspruchsausschluss nach § 814 Alt. 1 kommt nicht in Frage, wenn S keine positive Kenntnis
der Nichtschuld hat (Parallelwertung in der Laiensphére wiirde allerdings schon geniigen, um den
Ausschluss zu bejahen).

c) §8175S.2? Dem leistenden S fallt ein Verstof? gegen ein gesetzliches Verbot (SchwArbG) zur Last.
Der Tatbestand (in seiner grundsatzlichen Auslegung durch die h. M.) ist eigentlich erfullt. Fraglich
ist die Anwendbarkeit des § 817 S. 2 jedoch vor dem Hintergrund einer einschrankenden teleologi-
schen Auslegung.89'Nach/§ 242 darf bei der Anwendung des den Glaubiger hart treffenden Riick-
forderungsausschlusses des § 817 S. 2° nicht aufer Betracht bleiben, welchen Zweck das in Frage
stehende Verbotsgesetz verfolgt. Dem Leistenden kann daher trotz §817 S. 2 ein Bereicherungs-
anspruch zustehen, wenn Sinn-und Zweck des Verbotsgesetzes die-Gewahrung eines solchen An-
spruchs zwingend erfordern, insbesondere wenn das Verbotsgesetz vor allem zum Schutz des Leis-

85 Bei Werkmingeln steht dem Besteller, der den Werklohn bereits gezahlt hat, gem. §817 S.2 Hs. 1

kein Bereicherungsanspruch zu, BGHZ 206, 69.

SchwArbG, BGBIL. 12004, S.1842. § 8 Abs.1 Nr.1 SchwArbG: »Ordnungswidrig handelt, wer [...]

der Verpflichtung zur Anzeige vom Beginn des selbstindigen Betriebes eines stehenden Gewerbes

(§14 der Gewerbeordnung) nicht nachgekommen ist [...] [lit. d] oder ein zulassungspflichtiges

Handwerk als stehendes Gewerbe selbstindig betreibt, ohne in die Handwerksrolle eingetragen zu

sein (§ 1 der Handwerksordnung) [lit. e].« § 8 Abs.1 Nr.2 SchwArbG: »Ordnungswidrig handelt,

wer Dienst- oder Werkleistungen in erheblichem Umfang ausfiihren lisst, indem er eine oder meh-

rere Personen beauftragt, die diese Leistungen unter vorsitzlichem Verstoff gegen eine in Nummer 1

genannte Vorschrift erbringen.«.

BGHZ 201, 1; BGH NJW 2017, 1808 (auch wenn erst eine nachtrigliche Vertragsinderung gegen

das Schwarzarbeitsverbot verstofit). Nach BGHZ 198, 141 fuhrt auch der einseitige Verstof} des Leis-

tungserbringers gegen § 1 Abs.2 Nr.2 SchwArbG zur Gesamtnichtigkeit, wenn der Besteller den

Gesetzesverstof§ kennt und bewusst zu seinem eigenen Vorteil ausnutzt; siche dazu Lorenz NJW

2013, 3132. Mingelgewihrleistungsanspriiche sind danach auch nicht tiber § 242 durchsetzbar. Vgl.

dagegen zur fritheren Fassung des SchwArbG BGHZ 176, 198 (Bestimmung des Umfangs der Nich-

tigkeit bei »Ohne-Rechnung-Abrede« unter Anwendung von § 139 und Durchsetzbarkeit von Ge-

wihrleistungsanspriichen gemif3 § 242).

88 Vgl. zum Problem der Anwendbarkeit der GoA beim nichtigen Vertrag > § 3 Rn. 71.

89 Eine einschrinkende teleologische Auslegung ablehnend BGHZ 201, 1; vgl. auch BGHZ 198, 141;
dagegen frither bejahend BGHZ 111, 308, 311 (Schwarzarbeit). Kritisch zur neuen BGH-Rechtspre-
chung Heyers, Jura 2014, 936, 949.

90 BGHZ 50, 90. Zur Notwendigkeit der Berticksichtigung des Zweckes der einzelnen Verbotsgesetze:
Weyer, WM 2002, 627.
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tenden erlassen worden ist. Diese Voraussetzungen sind bei einem Verstof3 des Unternehmers ge-
gen § 1 Abs.2 Nr.2 SchwarzArbG jedoch nicht erfiillt. Die Zulassung eines bereicherungsrecht-
lichen Anspruchs im Wege teleologischer Reduktion des § 817 S. 2 widersprache der ordnungspo-
litischen Zielsetzung des SchwarzArbG, generalpraventiv erhohte Arbeitslosigkeit und
Steuerausfalle zu unterbinden.®’ Auch der durch den Regressausschluss eintretende Vorteil des Be-
stellers &ndert daran nichts,?? selbst wenn eine einseitige Sanktionierung des Schwarzarbeiters we-
gen der Gesetzesuntreue auch des Auftraggebers kritisch gesehen werden kann.

d) Ergebnis: Ein Anspruch auf Wertersatz ist nicht gegeben.

4. Anspruch aus § 951 Abs. 1, § 812 Abs. 1 S.1 Alt. 1 (-) Vorrang der Leistungskondiktion greift auch bei
Ausschluss der Leistungskondiktion gem. § 817 S. 2.%3

Vertiefungshinweis: Keine Anwendung von § 817 S. 2 bei sog. Schenkkreisen

In jingerer Zeit war der BGH mit einer &hnlichen Problematik, den so genannten Schenkkreisen, be-
fasst.%* Diese Schenkkreise, eine Art »Schneeballsystem« werden nach Art einer Pyramide organisiert
und bestehen haufig aus vier Stufen. An der Spitze steht ein Mitglied auf der »Empfangerposition«. Auf
der zweiten Stufe stehen zwei Mitspieler, auf der Dritten vier und auf der vierten Stufe acht Mitspieler,
die die »Schenkerposition« einnehmen. Der an der Spitze stehende Mitspieler, der »Empfénger«, erhalt
von jedem der acht Teilnehmer der vierten Stufe einen bestimmten Geldbetrag. Daraufhin scheidet der
Spieler der ersten Stufe aus. Alle weiteren Mitspieler riicken eine Stufe nach oben. Die Mitspieler der
zweiten Stufe stehen nun auf der ersten Stufe und erhalten nun ihrerseits von neu angeworbenen Mit-
spielern auf der vierten Stufe den Geldbetrag. Die Anwerbung neuer Teilnehmer ist Sache der auf der
untersten Stufe stehenden Mitspieler. In absehbarer Zeit wird durch das Aufriicken der Mitspieler eine
immer gréf3er werdende Zahl von »Schenkern« notwendig, weshalb das System dann in sich zusammen-
bricht, da nicht mehr geniigend neue Teilnehmer geworben werden konnen. Der BGH sieht solche
Schenkkreise als sittenwidrig imSinne des § 138 Abs. 1 an, da die grof3e Masse.der Mitspieler —im Gegen-
satz zu den Initiatoren; die meist sichere Gewinne erzielen=zwangslaufig keinen Gewinn macht und ih-
ren Einsatz verliert und'das gesamte Schenkkreissystem lediglich darauf abzielt, zu Gunsten einiger weni-
ger Mitspieler leichtglaubige und unerfahrene Personen auszunutzen.®® Einem Kondiktionsanspruch des
»Schenkers« aus § 812 Abs. 1S. 1 Alt. 1 gegen den »Beschenkten«® kénnte aber § 817 S. 2 entgegenste-
hen. Der BGH schlie3t jedoch die Anwendbarkeit des §817/S. 2'aus, da bei einem Eingreifen des Riickfor-
derungsausschlusses-die von § 138 Abs.1 angeordnete Nichtigkeit der Vereinbarung zwischen den Mit-
spielern konterkariert und die Initiatoren solcher Schenkkreise geradezu zum Weitermachen eingeladen
wiirden.®” Somit steht einem Anspruch des »Schenkers« gegen den »Beschenkten« aus §812 Abs. 1 S. 1
Alt. 1 der Riickforderungsausschluss des § 817 S. 2 nicht entgegen.®®

91 BGHZ201, 1. Vgl. BT-Drs. 2/1111 (Entwurf eines Gesetzes zur Bekimpfung der Schwarzarbeit) und
9/192 (Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes zur Bekimpfung der Schwarzarbeit).

92 BGHZ 201, 1. § 817 S.2 steht umgekehrt auch einem Ausgleichsanspruch des Bestellers entgegen,
vgl. Stadler, JA 2014, 623, 625.

93 BGHZ 201, 1.

94 BGH NJW 2006, 45{.; BGH NJW 2008, 1942{.; zur Fallbearbeitung vgl. Miiller/Eckel, JuS 2013, 966.

95 BGH NJW 2006, 45.

96 Esbesteht kein Leistungsverhailtnis zwischen dem »Schenker«und einem Boten oder Stellvertreter, der
aufgrund nichtigen Auftrags die Zuwendung an den »Beschenkten« vollzieht, BGH NJW 2012, 3366.

97 BGH NJW 2006, 45; BGH NJW 2009, 984; zustimmend Maller, NJW 2006, 268, 269; differenzie-
rend Schmidt-Recla, JZ 2008, 60ff.; zur Anwendung des § 817 S.2 in der jiingeren BGH-Rechtspre-
chung vgl. Aymgardr, NJW 2006, 20701f.

98 Mittlerweile hat der BGH diese Grundsitze auch auf solche Bereicherungsschuldner ausgedehnt,
die nicht zu den Initiatoren der Schenkkreise gehoren (Mitspieler der zweiten und dritten Stufe),
wodurch die Kondiktionssperre des § 817 S.2 bei Schenkkreisen generell entfillt, vgl. BGH NJW
2008, 1942. Auf eine einzelfallbezogene Priifung der Geschiftsgewandtheit und der Erfahrenheit
des betroffenen Gebers oder Empfingers kommt es also nicht an. Zur Verjihrung vgl. BGH NJW
2009, 984. Fraglich bleibt indes, ob auch die Schenkkreisfille entsprechend der geinderten Recht-
sprechung des BGH zur Schwarzarbeit in absehbarer Zeit einer abweichenden Beurteilung anheim-
fallen: vgl. BGH VersR 2014, 1013.
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§ 10. Leistungskondiktion

Vertiefungshinweis: Anwendung von § 817 S. 2 analog auf3erhalb des Bereicherungsrechts

Eine analoge Anwendung des §817 S.2 aufRerhalb des Bereicherungsrechts lehnt die Rechtsprechung
ab.%® Zwar wendet die Gegenmeinung'® ein, dass der Anspruchsausschluss des §817 S.2 im Ergebnis
leer laufen kann, wenn auch ein nicht bereicherungsrechtlicher Anspruch begriindet ist und §817 S.2
auf diesen nicht angewendet wird. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass § 817 S. 2 eine Ausnahmevor-
schrift darstellt und mit Ricksicht auf ihren Normzweck (frither: Strafzweck, heute: Rechtsschutzverwei-
gerung) eng auszulegen und anzuwenden ist. Der Anwendungsbereich des § 817 S. 2 ist deshalb auf be-
reicherungsrechtliche Anspriiche beschrankt.

3. Zusammenfassung

Ausschluss des Anspruchs aus § 812 Abs. 1S. 1 Alt. 1

1. §814
— §814 Alt. 1: Positive Kenntnis der Nichtschuld
— P: Anfechtung und § 814 Alt. 1 (- Rn.31)
— §814 Alt. 2: Leistung entsprach einer sittlichen Pflicht oder Anstand
2. §817 5.2 analog
— Nicht nurauf §817 S. 1, sondern auf alle Leistungskondiktionen entsprechend anzuwenden
— »Cleichfalls« bei anderen LK als §817 S. 1 ohne Bedeutung, d. h. Sitten- oder Gesetzesver-
stof nur des Leistenden geniigt (— Rn. 35)
— P:Bereicherungsrechtlicher Anspruch des Schwarzarbeiters (— Rn. 38)

B. § 813 — dauerhafte Einrede

§ 813 Abs. 1 S. 1ist eine selbstindige Anspruchsgrundlage. Sie setzt — abweichend von
dem Grundtatbestand der Leistungskondiktion (§ 812 Abs.1.S.1 Alt. 1) —voraus, dass
eine dauernde Einrede besteht. Insoweit erweitert die, » Kondiktion wegen Bestehens
einer dauernden Einrede« die Leistungskondiktion, indem sie dem anfinglichen Feh-
len des rechtlichen Grundes (§ 812 Abs.1 S.1 Alt.1) das Bestehen einer dauernden
Einrede gleichstellt.!™

I. Tatbestand

Erfasst werden nur dauernde (peremptorische) Einreden im Gegensatz zu voriiber-
gehenden (dilatorischen) Einreden.!®? Nur eine Einrede, die die Durchsetzbarkeit eines
bestehenden Anspruchs auf Dauer hindert, steht der Rechtsgrundlosigkeit gleich.

Beispiele fiir dauernde Einreden:

— Einrede der Nichtigkeit eines Vertrages;%
— Bereicherungseinrede (§821);

99 BGHZ 63, 365; Staudinger/Lorenz, § 817 Rn. 15.

100 BeckOK BGB/Wendehorst, § 817 Rn. 13 m.w.N.; differenzierend MiiKoBGB/Schwab, Bd. 6, § 817
Rn. 15ff.

101 Mugdan 11, S. 465 (Motive): Bei erhobener Einrede sei die Forderung so anzusehen, als ob sie recht-
lich nie bestanden hitte. Vgl. auch BeckOK BGB/Wendehorst, § 813 Rn. 1; MiKoBGB/Schwab,
Bd.6, §813 Rn. 1.

102 Voriibergehende Einreden sind: § 273, § 320, Stundung, Einrede des Biirgen aus § 770 Abs. 2.

103 BGHZ 174, 334 (nichtiger Kaufvertrag; bei einem Finanzierungskredit als verbundenem Geschift
steht die Einrede wegen § 359 S. 1 (frither: § 9 Abs.3 S.1 VerbrKrG a. E) auch dem Anspruch des
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. Teil. Ungerechtfertigte Bereicherung

Einrede des Biirgen aus § 768 Abs. 1 S.1 wegen Unwirksamkeit einer Sicherungsvereinbarung zwi-
schen Glaubiger und Hauptschuldner;'%*

Einrede der unerlaubten Handlung (§ 853);

Einrede aus § 1166;

Einrede der Arglist oder aus § 242;

Erbrechtliche Einreden (§§ 1973, 1975, 1990f,, 2083, 2318 Abs. 1, 2345).

Wichtige Ausnahmen: Die Verjihrungseinrede begriindet keinen Bereicherungs-
anspruch, obwohl die Verjihrungseinrede eine dauernde Einrede ist (§§ 813 Abs. 1
S.2, 214 Abs. 2). Wird freiwillig!® auf eine verjihrte Forderung geleistet, so kann das
Geleistete nicht zurtickgefordert werden. Keine Anwendung findet § 813 auch bei der
Sachmingeleinrede (§433 Abs.1 S.2 oder §633 Abs.1 i.V. mit §320),'% weil die
§§ 434{f. und 634ff. fiir eine Riickabwicklung speziellere Vorschriften enthalten, die
durch §813 nicht umgangen werden sollen. Zur Sachmingeleinrede nach §438
Abs. 4 S.2 vgl. den folgenden Fall.

Fall: V liefert an K am 1.4.2002 eine mangelbehaftete Waschmaschine aus. K begleicht sofort den ver-
einbarten Kaufpreis. Zwar entdeckt K den Mangel sofort, lasst aber aufgrund mangelnder Entschluss-
freudigkeit die Sache zundachst auf sich beruhen. Erst spater entschlief3t er sich zum Handeln und ruft
am 2.4.2004 bei V an, erkldrt den Riicktritt und verlangt Riickzahlung des Kaufpreises. V beruft sich
auf »Zeitablauf«. Zu Recht?

Losung:
1. Anspruch aus §§ 433, 434 Abs. 1 S.1, 437 Nr. 2,323 Abs. 1, 346 Abs. 1 (-)
Zwar liegt ein Ricktrittsgrund vor (§ 434 Abs. 1 S.1). Der Riicktritt ist auch erklart worden (§§ 133,
157). Der Rucktritt ist aber unwirksam (§§438 Abs. 4 S.1, 218 Abs..1'S. 1).1°7 Das Recht auf Nacher-
fullung (§§ 434, 437 Nr. 1, 439 Abs. 1) ist nach § 438 Abs. 1 Nr. 3 verjahrt. Es gilt die zweijahrige Frist
des § 438 Abs. 1 Nr. 3(inrAbweichung von der-allgemeinen Frist.des § 195). Diese beginnt — in Abwei-
chung von §199 — mit der Ablieferung der Sache zu laufen (§ 438 Abs. 2), also_am 2.4.2002, O Uhr
(§ 187 Abs. 1: sog. Ereignisfrist) und endet am 1.4.2004, 24 Uhr (§ 188 Abs. 2 Alt. 1). V hat sich auf
Verjéhrung berufen (§§ 133, 157).
2. Anspruch aus § 813 Abs. 1S5.1?
a) Verlangt den Kaufpreis durch Leistung des K.
b) Es miisste aber eine dauerhafte Einrede bestehen. Infrage kommt die sog. Méngeleinrede (§ 438
Abs. 4 S. 2). Danach kann der Kaufer trotz der Unwirksamkeit des Ricktritts nach § 218 Abs. 1 die
Zahlung des Kaufpreises insoweit verweigern, als er aufgrund des Riicktritts dazu berechtigt sein

Kreditgebers aus dem Finanzierungskredit entgegen; der Verbraucher kann daher geleistete Kredit-
raten vom Kreditgeber nach §813 Abs.1 S.1 i.V. mit §812 Abs.1 S.1 zurlickverlangen). — Ein
Riickforderungsdurchgriff nach § 813 Abs. 1 S.1 gegentiber dem Kreditgeber scheidet dagegen aus,
wenn es sich bei dem verbundenen finanzierten Geschift um die Beteiligung an einem Fonds han-
delt, von der sich der Anleger nach den Grundsitzen tber die fehlerhafte Gesellschaft mit seinem
Widerruf allenfalls fiir die Zukunft 16sen kann, vgl. BGHZ 183, 112.

104 BGH NJW 2018, 458.

105 BGH NJW 2013, 3243 (Kein Ausschluss, wenn wegen einer verjihrten Forderung vollstreckt
wurde, oder wenn der Schuldner zahlt, um einer drohenden Zwangsvollstreckung zuvorzukom-
men).

106 Vgl. zur Mingeleinrede Lorenz/Riehm, Rn. 5001f.

107 Das Ricktrittsrecht als Gestaltungsrecht verjahrt nicht, da gem. § 194 nur Anspriiche der Verjah-
rung unterliegen. Um eine einheitliche Abwicklung der Rechte aus § 437 zu ermdglichen, verweist
§438 Abs. 4 auf §218. Nach dieser Norm ist der Riicktritt wegen nicht oder nicht vertragsgemify
erbrachter Leistung unwirksam, wenn der Anspruch auf die Leistung oder der Nacherfillungs-
anspruch verjihrt ist und der Schuldner sich hierauf beruft.
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