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Vorwort

Die Untersuchung will frithere Bemiihungen um Transparenz von
Dogmatik fortsetzen, Dogmatik verstanden als Okonomie begrifflicher
Kiirzel, mit deren Hilfe die rechtliche, also generalisierende Bewertung
einer Fallkonstellation zusammengefaBt und fiir die Anwendung auf
gleich gelagerte Fille und Folgeprobleme praktikabel gemacht wird
(mit welchem Verstindnis die besonderen Probleme, die aus sprach-
lichen Unschirfen des Begriffs, aus der Individualitidt jedes Falles und
aus Verdnderungen der Bewertungsmafistibe resultieren konnen, nur
aktuell beiseite gelassen sind). Voraufgegangen sind Uberlegungen zum
sog. Anwartschaftsrecht des Vorbehaltskdufers und zur Vormerkung
(Juristenzeitung 1976, 417; 1977, 486). Die dort bezogene Stellung gegen
die Annahme spezifizierter, verselbstiandigter Rechtsfiguren hat bei der
Vormerkung zur Analogie gefiihrt. Analogie steht auch im Mittelpunkt
der vorliegenden Abhandlung, die den Versuch unternimmt, unter Fol-
gerungen fiir die Leistungskondiktion {iberhaupt dem notorisch ver-
wickelten Komplex der Leistungskondiktion im Dreiecksverhéltnis zu-
leibe zu riicken.

Als weiteren gemeinsamen Nenner moéchte ich das romische Recht
bezeichnen. Romisches Recht hier im Dienste des modernen, als Mittel
der Rechtsvergleichung, konkreter: insoweit — bei einer gegebenen
Wertordnung* — die Technik, Sachverhalte rational-problembezogen
zu analysieren und Entscheidungen nach Faktum und Rechtsfolge adi-
quat zu formulieren, Gegenstand der Betrachtung ist. Diese Technik,
die fiir sie auch eine solche zweckméafBig dosierter Abstraktion gewesen
ist, haben die romischen Juristen bekanntlich zur Vollendung entwik-
kelt. Die Beschaftigung mit ihnen, mit den Aufzeichnungen ihrer nor-
mativen Aussagen, fiihrt somit nicht nur eine Aufgabe jeder heutigen
Rechtspraxis (im weitesten Sinn) exemplarisch vor Augen. Sie gibt
vielmehr, wie ich meine, zugleich eine Art Ndhrboden auch dafiir ab,
Satze des geltenden, zumal kodifizierten Rechts im Hinblick auf die
regelungsbediirftigen Wirklichkeitsausschnitte kritisch, von einem
Standpunkt auBlerhalb des Systems — jenseits bloBer Selbstreflexion
positivierter Daten — nachzudenken und zu iiberpriifen. Wenn sich da-

* Akzentuiert zur romischen soeben O. Behrends, Romische Privatrechts-
ordnung und Grundrechtstheorie, in: Sozialwissenschaften im Studium des
Rechts, Bd. 4, Rechtsgeschichte, hrsg. von G. Dilcher und N. Horn, Miinchen
1978 (JuS-Didaktik Heft 6).



6 Vorwort

bei, wie es zum vorliegenden Thema der Fall zu sein scheint (unten
III 5), liber die romanistische Tradition des Biirgerlichen Gesetzbuchs
auch unmittelbar ein aufschluBireicher Bezug von den Romern her
ergibt, so erhellt das zusitzlich den bleibenden Wert der Hinwendung
zur romisch-rechtlichen Historie.

Ihrem bereicherungsrechtlichen Inhalt nach bricht die Untersuchung
mit liberkommenen Vorstellungen. Sie entfernt sich aber weniger von
den Ergebnissen, mit denen die Regelung der gestorten Dreiecksbezie-
hung im allgemeinen angestrebt wird, als von den zur Begriindung
dieser Ergebnisse aufgestellten hochkontroversen Lehren. Die Berech-
tigung zu solcher Abkehr (und damit zugleich der Grund fiir die fehl-
geschlagene theoretische Konsolidierung) liegt meines Erachtens in
einer unbemerkt gebliebenen Liicke des Gesetzes. Hier sehe ich den
Schliissel zur Losung des Problems. Ich bin mir bewufit, daf der Durch-
fiilhrung im einzelnen manche Unzuldnglichkeit anhaftet. Was indes
den Grundgedanken betrifft, so bin ich nach wie vor von seiner Richtig-
keit liberzeugt.

Ein personliches Wort gilt meinem Assistenten, Assessor Wolfgang
Kriiger. Seine kompetente, nie versiegende Bereitschaft, sich auf Dis-
kussionen einzulassen, hat zur Entstehung der Arbeit nicht unmal-
geblich beigetragen.

Ich widme die Schrift dem Gedenken an meine Mutter.

Miinster/Westfalen, im Februar 1978 B.K.
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Einleitung

1. Unbehagen iiber die heutige Lage der Bereicherungsdogmatik ist
in jlungster Zeit verschiedentlich laut geworden. Zumal die moderne
Systematik der Leistungskondiktion und der ihr zugrunde liegende
Leistungsbegriff' sind in das SchuBfeld der Kritik geraten. Solche Kri-
tik kommt allerdings eher iiberraschend, bedenkt man den auch die
hochstrichterliche Rechtsprechung langst einschlieBenden Siegeszug der
auf Wilburg zuriickgehenden Lehre. Charakteristisch sind zwei AuBe-
rungen Larenz’. Wiahrend in der 10. Auflage des Besonderen Schuld-
rechts, mit welcher Auflage Larenz sich als einer der Letzten den neuen
Thesen Uber die Leistungskondiktion angeschlossen hatte, zuversichtlich
noch davon die Rede war, es gelte ,die Diskrepanz zu beseitigen, die
dadurch allmihlich entstanden war, daB ich die Konsequenzen der
neueren Lehre gréBtenteils {ibernommen, an den damit aber nicht mehr
harmonisierenden Ausgangspositionen jedoch noch festgehalten hatte®,
wird das Bereicherungsrecht in der 11. Auflage als ein selbst fiir erfah-
rene Juristen schwer zu durchdringendes ,Dickicht®, als eine ,der un-
durchsichtigsten Materien unseres Privatrechts“ bezeichnet, bei der die
,Grundlinien der Regelung im Ungewissen verschwimmen®, so da@}
»,man sich fragen muB, ob der Ertrag noch den Aufwand lohnt“®. Wir
gehen vermutlich nicht fehl, wenn wir diesen Sinneswandel nicht zu-
letzt auf eine andere kritische Stimme zuriickfiihren, ndmlich auf die
vehementen Angriffe, mit denen zwischenzeitlich Canaris die Theorie
der Leistungskondiktion aufs Korn genommen und deren Ungereimt-
heiten und Widerspriiche (von Larenz ,Kontroversen“ genannt) am
»Testfall“ der Dreieckskonstellation aufgezeigt hat.

Bemerkenswert ist an dieser ablehnenden (oder doch skeptischen)
Haltung, daf3 sie der modernen Lehre mehr oder weniger die Gefolg-
schaft verweigert, gleichwohl eine Revision des Leistungsbegriffs nicht
ins Auge faBt. Bei Canaris wird das spatestens dort deutlich, wo er den
,Abschied vom Leistungsbegriff“ fordert. Die Méngel der Bereiche-
rungsdogmatik ,durch eine bessere Fassung des Leistungsbegriffs zu
uiberwinden“, wiirde nach Canaris , voraussetzen, daf3 dieser iberhaupt
der geeignete Ansatzpunkt fiir die Losung der Problematik ist. Das
ist indessen nicht der Fall.“ Canaris zieht daraus die Folgerung, ,auf

1 Zur Definition unten II 1 am Anfang.
2 Siehe Larenz, 10. Aufl., Vorwort; 11. Aufl,, Vorwort und S. 466.
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die Argumentation mit Hilfe des Leistungsbegriffs“ zu verzichten und
yauf die einschlagigen Wertungsgesichtspunkte unmittelbar zuriickzu-
greifen“’. Setzt man diese Aussagen in Beziehung zu Canaris’ Kritik
konkreter Probleme, so lassen sie sich dahin préazisieren: Canaris hilt
den Leistungsbegriff an sich fiir korrekt; nur daB mit seiner Hilfe ge-
rechte Entscheidungen getroffen werden konnen, bestreitet er — ein
meines Erachtens iiberraschend zwielichtiges Ergebnis, das mir auch
nicht dadurch erhellt wird, daB ein Methodiker wie Larenz Canaris
sekundiert und fiir den Leistungsbegriff als einen ,,Ordnungsbegriff“
pladiert*; denn ich vermag die Ordnung nicht zu erkennen, die ein Be-
griff stiftet, der sich auf dem Priifstand als untauglich erweist. Offener,
wenn auch nicht problembewuBter, sprechen das Dilemma Koppen-
steiner [ Kramer an: ,Der Leistungsbegriff der herrschenden Lehre ist,
richtig verstanden, lediglich ein konstruktives ex post-Kiirzel fir alle
diejenigen teleologischen Erwédgungen, die fiir die Determinierung der
Parteien des Kondiktionsverhéltnisses maBgebend sind, und hat daneben
keine eigenstindig erkldrende Bedeutung.“ Das heifit fiir diese Autoren
»in letzter Konsequenz“, daf3 eine Leistung im bereicherungsrechtlichen
Sinn dort vorliegt, wo teleologisch Argumente fiir eine Kondiktion ge-
funden werden konnen. Besser 148t sich die absolute Wertlosigkeit des
Leistungsbegriffs nicht dartun — objektiv gesehen; preisen doch Kop-
pensteiner [ Kramer an anderer Stelle wieder die ,Berechtigung“ des
Leistungsbegriffs®.

2. Meiner Meinung nach ist der moderne Leistungsbegriff als Basis
eines Systems der Leistungskondiktionen von Grund auf verfehlt®. Von
diesem Konzept gilt es radikal Abschied zu nehmen, um der methodi-
schen Klarheit wie der Sachgerechtigkeit willen, was in meinen Augen
beides nicht zu trennen ist. Worum es geht, ist die (Riick-)Gewinnung
eines Gefliges verschiedener Leistungsbegriffe als einer dem Gebot
juristischer Okonomie und Effizienz verpflichteten Ordnung. Das Pro-
blem, welches den Schliissel dazu an die Hand gibt, reicht freilich iiber
die Aufgabe einer solchen Einteilung (divisio) hinaus. Es ist historisch
mit der Problematik des Drei-Personen-Verhaltnisses, zumal der An-
weisungslage verbunden, bei deren Bewiltigung die Rechtsanwendung
unter der Herrschaft des BGB auf besondere Schwierigkeiten gestoBen
ist. Deshalb steht im Mittelpunkt auch der folgenden Ausfithrungen die
Anweisung (Anweisung im weitesten Sinne verstanden).

3 Canaris 857, 858 £., 859.
4 11. Aufl. S. 467.

5 Koppensteiner / Kramer 46 und 62, beide Male zur angenommenen An-
weisung, was zudem widerspriichlich sein diirfte.

8 Ganz anders neuestens Wacke, Vorziige und Nachteile des deutschen Be-
reicherungsrechts, in: Beitrdge zum deutschen und israelischen Privatrecht,
Neue Kolner Rechtswissenschaftl. Abhandl., Heft 81, 1977, S. 131, 139, 149 und
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Bei allen Uberlegungen wird, soweit anderes sich aus dem Zusam-
menhang nicht ergibt, als Grundmuster der Fall vorausgesetzt, dafl sich
die Anweisung (Weisung) auf eine Vermogensverschiebung, eine datio
(Zahlung, Lieferung) des Angewiesenen an den Anweisungsempfinger
bezieht’, auf Schuld lautet und dem Anweisenden seinerseits zur Erfiil-
lung einer Verbindlichkeit dem Anweisungsempfinger gegeniiber
dient®. Ich gehe weiter davon aus, daf die Losung der Anweisungs-
problematik wertungsméBig auf die Regelung der sogenannten Berei-
cherungs- oder VerduBerungskette zu beziehen ist. Ich nenne dabei A
den Angewiesenen oder das erste Glied der VerauBerungskette, B den
Anweisenden oder das zweite Glied der VerduBerungskette, C den
Anweisungsempfinger oder das dritte Glied der VeridufBerungskette.
Fiir die VerduBlerungskette lege ich als aus dem Abstraktionsprinzip
folgende Arbeitshypothese zugrunde, daB bei fehlerhaftem Grundver-
héltnis A-B A nur von B kondizieren kann und nicht von C, und daf3
bei Unwirksamkeit auch des Grundverhiltnisses B-C A wiederum nur
von B kondizieren kann und B seinerseits von C°.

Vorausgeschickt sei schlieBlich, daB es materiell-rechtlich priméar
darum geht, die wertungsmiaBige Folgerichtigkeit von Losungen, die
sich aufgrund eines richtig empfundenen Sachzwangs langsam durch-
zusetzen beginnen, methodisch zu iiberpriifen und einsichtig zu machen,
das heif3t: sie auf ein addquates dogmatisches Konzept der maBgeblichen
Ausgangs- oder Leitwertungen zurlickzufiihren. Dal3 der Mangel eines
solchen Konzepts die crux des derzeitigen Bereicherungsrechts ist,
scheint mir nicht zweifelhaft zu sein. Ebensowenig, daB} dieser Mangel
entscheidungserhebliche Gesichtspunkte verzerren oder gar verdunkeln
kann. Es versteht sich daher von selbst, da mit der Einsicht in wer-
tungsmiaBige Fehlentwicklungen auch die Korrektur traditioneller Lo-
sungen verbunden ist.

passim. Nach Wacke enthilt der ,technisch hochstilisierte Leistungsbegriff in
Kurzfassung® die fir die Anweisungslage mafBigeblichen Wertungsgesichts-
punkte und ist kodifikationsreif. Dazu im folgenden, passim.

7 Ein dare im Unterschied also zu einem facere oder Unterlassen. Siehe
noch unten V 2.

8 Im wesentlichen nicht hierher gehéren, wie sich aus dem Folgenden er-
gibt, die Anweisungsfille, in denen ein sog. Geheillerwerb des Anweisenden
bzw. des Anweisungsempféngers angenommen wird. Vgl. dazu nur Medicus
Rdn. 671 und Lopau, JuS 1975, 773, 774.

9 Dazu Canaris 804 und passim; Wilhelm, AcP 175, 304, 311. Siehe aber auch
unten III 5.

10 Meinem Gesamtprogramm entsprechend brauche ich auf die immense
Literatur und die zum Teil ungewohnlich verwickelten Gedankenginge nur
stichprobenhaft soweit einzugehen, wie es fiir die Kritik und die Entwick-
lung der eigenen Thesen erforderlich erscheint.



