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Einleitung

Das rechtsgeschiftliche Surrogat — auch commodum ex negotiatione — ist die Gegen-
leistung des Rechtsgeschiftes, durch das der Schuldner die urspriinglich geschuldete
Leistung verduflert hat." Die Frage, in welchen Fillen das rechtsgeschiftliche Surrogat
einer Sache ebenso wie die Sache selbst herauszugeben ist, ist im deutschen Recht
seit jeher umstritten. Uneinigkeit herrscht freilich nicht nur in Bezug auf die Voraus-
setzungen der Surrogatherausgabe, sondern bereits bei der Herleitung eines solchen
Anspruches.

Diese Untersuchung widmet sich der Frage des Anspruches auf das rechtsgeschift-
liche Surrogat in den §§ 285, 816 Abs. 1, 818 und 822 BGB (Kapitel 1) im Rechts-
vergleich mit dem Recht von England und Wales (Kapitel 2). Zu diesem Zweck wird
zunichst der akeuelle Stand des Diskurses zu den genannten Normen im deutschen
Recht aufgearbeitet und bewertet. Im Anschluss folgt eine Darstellung der Lésung
vergleichbarer Fille im englischen Recht; hierbei soll vor allem die Herausgabe rechts-
geschiftlicher Surrogate tiber #racing at law und tracing in equity vertieft, aber auch
kurz die Méglichkeit des disgorgement und der Schadensersatz im englischen Recht
dargestellt werden.

Zur Veranschaulichung erfolgt eine beispielhafte Losung vergleichbarer Fille im
englischen und deutschen Recht, um aufzuzeigen, dass die dargestellten Instrumen-
te trotz ihrer Verortung in unterschiedlichen Rechtsgebieten tatsichlich funktionelle
Aquivalente? darstellen.

Im Anschluss werden ausgewihlte Argumente im deutschen Diskurs im Lichte der
durch den Blick in die englische Rechtsordnung erworbenen Kenntnisse betrachtet,
um diese zu relativieren (Kapitel 3).

Das Ergebnis der Untersuchung des englischen Rechts soll auf drei verschiedene
Weisen den Diskurs zu dieser Frage im deutschen Recht bereichern:

Zunichst soll sie die Uberzeugungskraft der Lehre vom Zuweisungsgehalt zur Be-
griindung der Surrogatherausgabe durch eine vergleichbare Herleitung im englischen
Recht stiitzen.

Dariiber hinaus soll versucht werden, die Zuweisung der Gewinnerzielungsbefugnis
an einer Sache im englischen Recht in ausgesuchten Fillen mit denen im deutschen
Recht zu vergleichen und im Hinblick auf ein rechtsordnungsiibergreifendes Rechts-

! Statt vieler: Dornis, in: BeckOGK BGB (01.06.2024), § 285 Rn. 70.
? Zur Bedeutung des funktionellen Aquivalents s. bspw. Zuweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechts-
vergleichung, S. 33.



2 Einleitung

empfinden untersucht zu werden. Auch wenn eine direkte Ubertragung der englischen
Argumente an der Unterschiedlichkeit der Rechtssysteme und der Rechtstraditionen
scheitert, so lassen sich doch die Qualicit der Argumente und die der Dogmatik zu-
grundeliegenden Wertungen vergleichen.

Schliefilich soll zur Entkriftung systematischer Bedenken im deutschen Recht ein
Vergleich des Vorschlags zur systematischen Haftung auf das rechtsgeschiftliche Sur-
rogat mit dem System des funktionalen Aquivalents im englischen Recht erfolgen, um
auch hier nachzuweisen, dass einem solchen System in Wahrheit keine zwingenden

Argumente entgegenstehen .



Kapirel 1:

Der Stand im deutschen Recht

In welchen Fillen der Schuldner im deutschen Recht das rechtsgeschiftliche Surrogat
einer Sache herauszugeben hat, ist noch immer umstritten. Unzweifelhaft lisst sich
diese Frage nur im Rahmen der Normen beantworten, die schon ihrem Wortlaut nach
auch das rechesgeschiftliche Surrogat miterfassen. Eine solche Formulierung findet
sich beispielsweise in § 1418 Abs. 2 Nr. 3 BGB.!

Besonders umstritten ist die Frage noch immer i. R.d. § 816 Abs. 1 BGB, doch wird
sie auch i. R.d. §§ 285 Abs. 1, 818 und 822 BGB weiterhin diskutiert. In der Litera-
tur wurde der Frage mitunter ihre Relevanz mit dem Verweis darauf aberkannt, dass
sich im Regelfall sowieso der Wert einer Sache mit ihrem Kaufpreis decke.? Doch 18st
dieser Verweis weder die Frage, wie mit Fillen umgegangen werden soll, bei denen die
Gegenleistung keine einfache Zahlung ist (wie etwa bei einem Tausch), noch vermag
er eine dogmatisch befriedigende Losung bereitzuhalten. Auch ldsst sich der erzielte
Erlos eines Verfiigungsgeschifts gerade nicht blof§ auf den Wert der Sache, sondern
auch auf das Verhandlungsgeschick der Vertragsparteien zuriickfithren und ist inso-
weit wohl eher als Hilfsmittel zu einer nachvollziechbaren Wertbestimmung anzusehen.

Zunichst sollen die fiir beide Rechtsordnungen ausgewihlten Fille eingefiihre und
anschlieffend systematisch diejenigen Anspruchsgrundlagen, in deren Rahmen die
Herausgabe des rechtsgeschiftlichen Surrogats diskutiert wird, aufgearbeitet werden.
Dazu wird der Anspruch auf das commodum ex negotiatione fiir Fille untersucht, in
denen der Gliubiger auf die urspriingliche Leistung nur einen vertraglichen Anspruch
hatte. Danach erfolgt die Untersuchung fiir Fille, in denen der Gliubiger zwar einen
Anspruch auf die urspriingliche Leistung hatte, dieser aber nicht durch vertragliche
Vereinbarung zwischen Schuldner und Glaubiger entstanden ist. SchliefSlich werden
die Fille diskutiert, in denen der Glaubiger Eigentiimer der urspriinglichen Leistung
war. Es erfolgt eine Auseinandersetzung mit der Frage, in welchen Fallkonstellationen
und aus welchen Griinden sich der Anspruch des Glaubigers auch auf das rechtsge-
schiftliche Surrogat erstrecken sollte. Anschlieflend erfolgt die Lésung der Fille nach
dem deutschen Recht.

' Vgl. auch § 1473 Abs. 1 BGB, § 1638 Abs. 2, § 1646 Abs. 1 BGB, § 2041 BGB, § 2374
BGB.

2 So zum Beispiel fiir § 816 BGB und m. w. N. Schwab, in: MiiKo BGB (9. Aufl, 2024), § 816
Rn. 43.
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A. FEille

Um eine Ubertragung der Wertungen und Argumente aus dem englischen Recht zu
ermoglichen, reicht selbsterklirend nicht der Blick in die den deutschen Rechtsgebie-
ten gegeniiberstehenden Rechtsgebiete im englischen Recht. Es bedarf stattdessen der
Betrachtung des jeweiligen funktionalen Aquivalents in der zu vergleichenden Rechts-
ordnung. Um sicherzustellen, dass es sich bei den verglichenen Instituten tatsichlich
um funktionale Aquivalente handelt, erfolgt eine Orientierung an Fillen, die fiir beide
Rechtsordnungen identisch sind.

1. V verkauft dem K ein neues, auf dem Marke anderweitig erhiltliches Fahrrad fiir
100 Euro. Eigentum ist bislang nicht tibergangen. Noch bevor V das Fahrrad ausson-
dert und zur Abholung bereithilt, macht D dem V ein Angebot i. H. v. 150 Euro. Der
V nimmt das Angebot an und verkauft und iibereignet das Fahrrad an D.

2. Wie Fall 1, jedoch handelt es sich um ein einzigartiges Gemilde, das sich auf dem
Markt nicht beschaffen lisst.

3. Wie in Fall 1, jedoch ist das Eigentum bereits an K tibergegangen.

4. Wie in Fall 1, jedoch handelt es sich um ein Grundstiick.

5.V und K vereinbaren den Tausch eines Fahrrads gegen einen Elektroroller des V.
V gibt hierbei bewusst wahrheitswidrig an, der Elektroroller habe noch keinen Unfall
gehabt. Dies stellt K nach kurzer Zeit fest und erklirt seinen Willen, sich vom Vertrag
16sen. V hat das Fahrrad in der Zwischenzeit fiir 500 Euro verkauft.

6. Wie in Fall 5, jedoch verschenkt er das Fahrrad an seine Tochter T.

7. Wie in Fall 5, jedoch schenke er seiner Tochter die 500 Euro.

8. Wie in Fall 5, jedoch tauscht V das Fahrrad gegen ein Motorrad und schenkt
dieses seiner Tochter.

9. Wie in Fall 8, jedoch verkauft die Tochter das Motorrad fiir 1000 Euro.

10. Wie Fall 5, allerdings handelt es sich bei der von K eingetauschten Sache um
ein Grundstiick.

11. Der Dieb C stiehlt das Fahrrad des A. Er verkauft das Fahrrad im weiteren Ver-
lauf fiir 500 Euro an den B.

Eine rechtsvergleichende Losung dieser Fille unter besonderer Beriicksichtigung
der jeweiligen Begriindung des Herausgabeanspruches auf das rechtsgeschiftliche Sur-
rogat erfolgt in Kapitel 2, S. 123-129.

B. Anspruch auf rechtsgeschiftliche Surrogate
bei Vertragsbezichung

1. Bei Vertragsbruch

Zunichst soll der Anspruch auf das rechtsgeschiftliche Surrogat fiir solche Fille unter-
sucht werden, in denen der Gliubiger einen vertraglichen Anspruch auf die urspriing-
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liche Leistung hatte. Ein solcher Fall liegt beispielsweise in den Fillen der Doppelver-
duflerung vor:

A und B schlielen cinen Kaufvertrag tiber einen PKW, nach dem A dem B den
PKW fiir 5000€ iibereignen und iibergeben soll. Im Weiteren veriuflert und iibereig-
net der A den PKW aber an C, der ihm 7000€ fiir den PKW bezahlt.

Fiir die Herausgabe des rechtsgeschiftlichen Surrogats bei vertraglicher Beziehung
zwischen Schuldner und Gliubiger und Verursachung der Unméglichkeit durch Ver-
tragsbruch werden zwei Anspruchsgrundlagen diskutiert. Einige Stimmen in der Li-
teratur 16sen solche Fille tiber § 687 Abs. 2 BGB, die ganz herrschende Meinung 16st
diese iiber § 285 BGB.?

1. §687 Abs. 2 BGB

Eine an Zuspruch gewinnende Literaturmeinung hile § 687 Abs. 2 BGB in Fillen
des Vertragsbruchs fiir anwendbar. Allerdings wird einerseits schon bestritten, dass
§ 687 Abs. 2 anwendbar ist, wenn zwischen Geschiftsfithrer und Geschiftsherr ein
Rechtsgeschift tiber die Sache besteht,” andererseits ist problematisch, ob es sich fiir
den Schuldner um ein fremdes Geschift handelt; dieser verfiige schlieSlich tiber eine
Sache, die in seinem Eigentum steht®.

a)  Riickschluss aus der echten Geschifisfiihrung ohne Aufirag

Die Rechtsprechung schliefft die Anwendbarkeit von § 687 Abs. 2 BGB bei Vertrags-
verletzung bereits mit dem Argument aus, dass bei Uberschreitung der vertraglichen
Pflichten ein Riickgriff auf die echte Geschiftsfithrung ohne Auftrag auch abgelehnt
wird.” Begriindet wird dies damit, die echte Geschiftsfithrung ohne Auftrag und die
angemafite Eigengeschiftsfithrung unterscheide nur der Fremdgeschiftsfithrungswil-
le.? Uberzeugen kann diese Feststellung freilich nicht, sodass sie vielfach in der Lite-
ratur kritisiert wurde.” Schon dem Zweck der echten Geschiftsfithrung ohne Auftrag
und der angemaflten Eigengeschiftsfithrung nach ist nicht nachvollziehbar, aus wel-
chem Grund die Voraussetzung des ,,ohne Auftrag” fiir die angemafite Eigengeschifts-
fiihrung eine Rolle spielen soll'% schliefSlich verschafft die Verletzung einer vertrag-

3 S. dazu unten, S. 8 ff.

* Hartmann, Der Anspruch auf das stellvertretende Commodum, S. 127 f., 293 f.; Helms, Ge-
winnherausgabe, S. 183 ff.

> So z. B. Kondgen, RabelsZ 56 (1992), 696, 748.

¢ So BGH 11.10.1979, VII ZR 285/78.

7 BGH, Urteil vom 12.06.1989 — II ZR 334/87, NJW-RR 1989, 1255, 1256-1257; s. auch
BGH, Urteil vom 09.02.1984 — I ZR 226/81, NJW 1984, 2411; so allerdings auch Merk:, ZHR
1995, 423, 450-451.

8 BGH 12.06.1989 —II ZR 334/87, NJW-RR 1989, 1255, 1257.

O Fleck ZIP 1991, 1269, 1271-1273; s. auch Beuthien, in: Kohlhammer BGB Band 10, § 687
Rn. 14 nach dem der Anspruch nach § 687 Abs. 2 BGB neben die vertragliche Haftung tritg;
Bergmann, in: Staudinger BGB (2020), § 687, Rn. 39.

19 Vgl. auch Beuthien, in: Kohlhammer BGB Band 10, § 687 Rn. 14.
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lichen Unterlassungspflicht selbst regelmifig keinen Anspruch auf Abschépfung des
Erlangten. Wihrend die Geschiftsfithrung ohne Auftrag den Geschiftsfithrer dahinge-
hend privilegiert, dass er unter bestimmten Voraussetzungen behandelt wird, als wire
er tatsichlich beauftragt worden, intendiert die angemaf$te Eigengeschiftsfithrung ge-
rade keine Privilegierung des Geschiftsfiihrers, sondern erlaubt diesem ausschliefSlich
die Abschépfung ersparter Aufwendungen beim Geschiftsherrn.!!

Bager diskutiert den hypothetischen Willen der Vertragsparteien, mit dem Abschluss
des Vertrages eine Haftungserleichterung durch Ausschluss des § 687 Abs. 2 BGB her-
beizufiihren, lehnt dies aber richtigerweise mit dem Verweis darauf, dass es hierzu wohl
eines , konkreten, oder wenigstens typischerweise auf eine entsprechende Besserstellung
des Verpflichteten in dieser Hinsicht gerichteten Parteiwillens® bedarf, ab."

Aus dem Ausschluss eines Anspruches aus echter Geschiftsfiihrung ohne Auftrag
bei Vorliegen eines vertraglichen Verhilenisses ldsst sich also nicht auf den Ausschluss
eines Anspruches aus angemaflter Eigengeschiftsfithrung schlieflen.

b)  Fremdpeit/Konkurrenzlosung

Weiterhin wurde die Begriindung des Ausschlusses von § 687 Abs. 2 BGB iiber das
vertragliche Verhiltnis zwischen Geschiftsfithrer und Geschiftsherr versucht. Einer-
seits wird diese Frage i.R.d. Fremdheit des Geschifts diskutiert'®, anderseits eher als
Konkurrenzfrage zu schuldrechtlichen Regelungen gesehen'.

So scheint zunichst fraglich, ob die Verfiigung iiber einen Gegenstand, der im Ei-
gentum des Geschiftsfiihrers steht, fiir diesen fremd sein kann.' Prima facie erscheint
dies fernliegend: Nicht nur, dass die Anwendung des § 687 Abs. 2 BGB auf relative
Rechtspositionen bereits fraglich ist, dem Verfiigenden steht auch noch das umfassen-
dere Recht, nimlich das absolute Recht, an der Sache zu. Wahrscheinlich liegt hierin
auch der Grund fiir die Rechtsprechung'®, als zusitzliche Voraussetzung zu fordern,
dass das Geschift auch ,duflerlich® als fremd in Erscheinung treten miisse. Hieran
wurde zu Recht kritisiert, dass auch ansonsten das Merkmal des objektiv fremden Ge-
schifts kein Geschift meint, das dufSerlich als solches zu erkennen ist."”

Helms sicht den Eingriff des Geschiftsfithrers aufSerdem treffenderweise in der Ver-
wertung der Gewinnerzielungsbefugnis des Geschiftsherrn; so wird auch eine An-
kniipfung an relative Rechtspositionen plausibel.'® Dieser Schluss kann allerdings nur

""" S. zum Inhalt des Anspruches des Geschiftsfithrers i.R.v. § 687 Abs. 2 BGB vertiefend
Hartmann, in: BeckOGK BGB (01.11.2024), § 687, Rn. 105-107.

12" Biger, Vorteilsorientierte Haftung, S. 418.

'3 Hartmann, in: BeckOGK BGB (01.11.2024), § 687, Rn. 51; siehe auch Schifer, in: MiiKo
BGB (9. Aufl. 2023), § 687 Rn. 21.

" Bergmann, in: Staudinger BGB (2020), § 687, Rn. 39.

5 Vgl. BGH 11.10.1979, VII ZR 285/78.

¢ BGH-Urteil vom 12.06.1989, II ZR 334/87, NJW-RR 1989, 1255, 1257.

17 So bspw. Bager, Vorteilsorientierte Haftung, S. 433.
8 Ausfihrlicher dazu Helms, Gewinnherausgabe, S. 190 m. w. N.
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tiberzeugen, wenn man inter partes relativen Rechtspositionen den gleichen Schutz
wie absoluten Rechtspositionen einriumt.” Insoweit ist Helms zu folgen und einer
Anwendung des § 687 Abs. 2 BGB auf die Verletzung vertraglicher PHlichten steht
daher nicht das Merkmal der Fremdheit entgegen.

Allerdings wird auch kritisiert, dass bereits § 285 BGB die Aufgabe der Gewinn-
abschopfung i.R.d. vertraglichen Verhiltnisses erfiillt.”’ Besondere Bedeutung gewinnt
dieses Argument, betrachtet man § 285 BGB als schuldrechtliche Ausgestaltung des
Surrogationsgedankens, der sich bereicherungsrechtlich in § 816 I BGB finden lisst.”!
Wiirde im deutschen Zivilrecht nicht das Trennungsprinzip, sondern das Konsensual-
prinzip vorherrschen, so wiirde § 816 I BGB ausreichen; schliefllich ginge dann schon
mit Abschluss des Kausalgeschifts das Eigentum an der Sache tiber und der Verkiufer
wiirde Giber eine fremde Sache verfiigen.””

Auch zeigt sich, dass § 285 BGB als Ausgleich des Traditionsprinzips konzipiert
wurde: Zerstort beispielsweise ein Dritter die Sache, bevor diese dem Kiufer tiber-
eignet wurde, so steht zunichst nur dem Verkiufer ein Schadensersatzanspruch gegen
den Dritten zu. Diesen muss er jedoch als Surrogat an den Kiufer abtreten.?

Soweit Helms der Spezialitit des § 285 Abs. 1 BGB entgegenhil, dass dieser schon
keinen Verschuldensvorwurf vorsehe,* ist darauf hinzuweisen, dass die Anwendungs-
fille beider Normen unterschiedlich sind: Vertragspartner und Geschiftsfiihrer sind
schlicht nicht gleich schutzwiirdig. Wihrend der Vertragspartner um seine Leistungs-
pflicht weif§ (oder das Wissen eines moglichen Vertreters zuzurechnen wire)”, miis-
sen sich Geschiftsfithrer und Geschiftsherr nicht einmal kennen, der Geschiftsfithrer
weild also nicht notwendigerweise, dass es sich um ein fremdes Geschift handelt. Aus
diesem Grund sieht § 687 Abs. 2 BGB die Kenntnis des Geschiftsfiihrers als zusitz-
liche Voraussetzung fiir eine Haftung vor.

Auch das Argument, § 285 BGB sei nicht als Vorschrift zur Erlosauskehr konzi-
piert, sondern eher mit § 818 Abs. 1 BGB vergleichbar,? vermag nicht zu iiberzeugen.
Der Inhalt des Surrogatsanspruches hat sich seit der Implementierung des § 281 a. E
BGB erheblich verindert” und § 818 Abs. 1, 2 BGB dient der Privilegierung des
gutgliubig unverklagten Bereicherungsschuldners.”® Von dem Verhiltnis mit § 818

19°S. dazu unten, S. 10 ff.

2 So etwa Schifer, in: MiitKo BGB (9. Aufl. 2023), § 687, Rn. 11; fiir Vertriebsverbote Schwab,
in: Dauner-Lieb/Langen BGB, § 687, Rn. 13; kritisch dagegen Hartmann, in: BeckOGK BGB
(01.11.2024), § 687, Rn. 54.

21 So schon Heck, Grundriss des Schuldrechts, S. 104.

2 Vgl. dazu v. Caemmerer, in: FS Rabel. 1954, 333, 389.

So auch Hartmann, Der Anspruch auf das stellvertretende Commodum, S. 20.

2 Helms, Gewinnherausgabe, S. 186.

» So zum Vergleich von § 818 BGB und § 285 BGB auch Larenz/ Canaris, Schuldrecht BT,
S. 267.

% Helms, Gewinnherausgabe, S. 186.

27 Dazu unten, S. 18 ff. und 23.

* Vgl. dazu unten, S. 24 f. und 48 ff.
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Abs. 1, 2 BGB auf die Auswirkungen von § 285 BGB auf § 687 Abs. 2 BGB zu schlie-
Ben, verkennt also den schon im Ansatz grundverschiedenen Zweck der Normen und
geht daher fehl.

Richtigerweise handelt es sich bei § 285 BGB um eine schuldrechtliche Sondervor-
schrift, die einen spezielleren Fall — namentlich den Fall, dass zwischen Gliubiger und
Schuldner ein Schuldverhilenis besteht — als § 687 Abs. 2 BGB regeln soll.

Eine Anwendung von § 285 BGB auf gesetzliche Schuldverhiltnisse kommt im
Grundsatz erst iiber ein Verschulden oder Kenntnis des Schuldners in Betracht. So
haftet der Bereicherungsschuldner grundsitzlich nur bei verschirfter Bereicherungs-
haftung auf das rechtsgeschiftliche Surrogat (vgl. §§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1 BGB)*
und auch im Deliktsrecht setzt die Haftung nach § 823 I BGB ein Verschulden vo-
raus. Im Rahmen der berechtigten Geschiftsfithrung ohne Auftrag ist eine Anwen-
dung auf die Herausgabepflicht des Geschiftsfithrers nach §§ 667, 677, 681 S. 2 BGB
schon deshalb richtig, weil der Geschiftsfithrer dem Geschiftsherrn gegeniiber wie ein
Beauftragter — also als lige ein vertragliches Schuldverhiltnis vor — haftet.

Fiir Fille der vertraglichen Zuweisung ist wegen der Spezialitit des § 285 Abs. 1
BGB also im Ergebnis eine Anwendbarkeit von § 687 Abs. 2 BGB abzulehnen. Diese
Fille sind richtigerweise tiber § 285 BGB zu lésen.®

2. §285Abs. 1 BGB
a)  Geschichtliche Entwicklung

Die Vorschrift des § 285 Abs. 1 BGB greift, und griff schon als § 281 a. E BGB vor der
Schuldrechtsreform, den Rechtsgrundsatz der Herausgabe des Ersatzes aus dem romi-
schen und spiter gemeinen Recht auf:*' Doch war danach der Ersatz nur herauszugeben,
wenn der Schuldner die Unméglichkeit nicht zu vertreten hatte, die Gegenleistungs-
pflicht also nicht untergegangen war.?? Noch in den ersten Entwiirfen des BGB wurden
dhnliche Systeme erwogen, die dann allerdings zugunsten der aktuellen Fassung, die nur
noch auf die Unmaéglichkeit abstellt, verworfen wurden.”

b) Ratio des § 285 Abs. 1 BGB

In der Literatur und Rechtsprechung ist noch immer umstritten, welche ratio § 285
BGB zugrunde liegt. Hierbei lassen sich vier Gruppen ausmachen, die sich allerdings
keineswegs als einheitlich darstellen. Zwar gelangen diese vier Ansichten zu vergleich-

# Zur Losung bei § 816 BGB siche unten, S. 61 ff.

% So i.E. auch Bager, Vorteilsorientierte Haftung, S. 443; anders hingegen Bergmann, in: Stau-
dinger BGB (2020), § 687, Rn. 39; vgl. dazu auch unten: S. 25 f.

31 Mit weiteren Nachweisen s. Bollenberger, Das stellvertretende Commodum, S. 44-50.

2 Bollenberger, Das stellvertretende Commodum, S. 47-48; Dornis, in: BeckOGK (01.06.2024)
BGB, § 285 Rn. 48.

3 Bollenberger, Das stellvertretende Commodum, S. 49; Dornis, in: BeckOGK BGB (01.06.2024),
§ 285 Rn. 48.
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baren Ergebnissen®, doch stellt sich gerade mit Blick auf den rechtsvergleichenden
Hintergrund dieser Arbeit die Herleitung des Anspruches als besonders spannend und
als Grundlage zur rechtsvergleichenden Betrachtung i. S. d. kontextuellen Rechtsver-
gleichung® dar.

So sind nach der kontextuellen Rechtsvergleichung nicht nur die Funktion, sondern
auch das rechtliche — und auflerrechtliche — Umfeld des fremden Rechts zu beriick-
sichtigen.* Eine vergleichende Betrachtung kann dabei nur gelingen, wenn das Um-
feld der Normen beider verglichener Rechtsordnungen aufgearbeitet wird.

AufSerdem lassen sich aus der Herleitung des Anspruchs Argumente fiir die Hohe
des Herauszugebenden herleiten.

aa)  Lehre vom Eingriffserwerb

Die heute wohl kaum noch vertretene Lehre vom Eingriffserwerb geht auf Schulz im
Jahr 1909 zuriick und bezog sich auf § 281 BGB a. E

Schulz war der Ansicht, es solle durch § 281 a. F. im Vermdégen des Schuldners der
Zustand wiederhergestellt werden, der bestiinde, ,wenn der Eingriff nicht erfolgt und
die Leistung richtig erbracht wire“.”” Herauszugeben habe der Schuldner nicht, was
dem Gldubiger die Leistung wert war; vielmehr habe der Glaubiger einen Anspruch
auf Herausgabe dessen, was dem Schuldner die Befreiung von der Leistungspflicht
wert ist.® Schon in dieser Ansicht lassen sich erhebliche Parallelen zur Abschépfungs-
idee des Bereicherungsrechts feststellen.?” Doch ldsst sich auch schon bei Schulz der
Gedanke der Zuweisung erblicken; so schrieb Schulz:

sein Gegenstand gehort nicht mehr zu meinem Vermégen, ich bin nicht mehr durch ihn be-
« 40

reichert, wenn ich verpflichtet bin, ihn herauszugeben®.
Die Lehre vom Eingriffserwerb wurde vielfach kritisiert.! Das bereicherungsrechtliche
Verstindnis von § 285 BGB ist jedoch in der Lehre vom Zuweisungsgehalt aufgegan-
gen.

3 So auch Dornis, in: BeckOGK BGB (01.06.2024), § 285 Rn. 3.

% Zur kontextuellen Rechtsvergleichung s. vertiefend Kischel, Rechtsvergleichung, S. 164 ff.

36 Kischel, Rechtsvergleichung, S. 187, Rn. 199-200.

37 Schulz, AcP 105 (1909), 1, 7, sowie 445.

3% Schulz, Riickgriff und Weitergriff, in: Leonhard, Studien zur Erlduterung des biirgerlichen
Rechts, 1, 122.

% Vgl. dazu auch Hartmann, Der Anspruch auf das stellvertretende Commodum, S. 12.

O Schulz, AcP 105 (1909), 1, 481.

" Der Lehre vom Eingriffserwerb wurde etwa von Hartmann entgegengehalten, dass Schulz sich
einerseits auf Savigny, und damit die Rechtsverletzungstheorie beruft, andererseits jedoch gerade
den Grund der Rechtswidrigkeit nicht in ,,ungebiihrlichem Haben®, sondern dem Eingriff an sich
sicht, Hartmann, Der Anspruch auf das stellvertretende Commodum, S. 14.
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bb)  Lehre vom Zuweisungsgehalt inter partes

Weiterhin vertreten wird die Auffassung, es handele sich bei § 285 BGB um einen
Sonderfall der Eingriffskondiktion.*> Der Vermogenswert der Leistung sei dem Ver-
mogen des Gliubigers zugewiesen; auch dann, wenn dies bisher nur durch Willens-
erklirungen der Parteien, also inter partes, der Fall sei.* Der Zweck des § 285 BGB sei
also der Ausgleich dieser Disparitit zwischen tatsichlicher Vermégensverteilung und
Zuordnung der Vermdgenswerte.

Diese Ansicht sicht den Zweck des § 285 BGB also wohl in der Ausfithrung der-
jenigen Vermdgensordnung, die bereits durch die Einigung auf die Leistungspflicht
hergestellt wurde.

(1)  Kritik an der Zuweisung durch das Kausalgeschiift

Das wohl meist beschworene Argument gegen die Lehre vom Zuweisungsgehalt inter
partes liegt darin, dass eine Zuordnung der Rechtsgiiter vor der Erfullung des Kausal-
geschifts doch gerade nicht erfolgen wiirde, so habe der Eigentiimer bis zur Verfigung
auch das Recht, Nutzungen zu ziehen. Doch stellte schon Picker richtigerweise fest,
dass es auch ansonsten fiir den Schuldner keinen Unterschied macht, ob er aufgrund
eines obligatorischen oder dinglichen Anspruchs leisten muss.*® Nach Picker fithrt der
Vertrag zwischen den Parteien zu einer eigenen, nur inter partes giiltigen, Vermogens-
zuordnung; dies steht den Vertragsparteien ,kraft der privatautonomen Rechtsgestal-
tung” zu.¥’

Warum also der Schutz zwischen Schuldner und Gliubiger — den urspriinglichen
Vertragsparteien — ein anderer sein soll, nur weil es sich um einen Anspruch aus dem
Kausalgeschift handelt, ist nicht einsichtig; vielmehr ist notwendige Konsequenz der
Privatautonomie, relative und absolute Rechtspositionen inter partes gleichrangig zu
behandeln. Der entscheidende Unterschied von relativen und absoluten Rechtsposi-
tionen liegt richtigerweise in ihrer personellen Reichweite.

42 Heck, Grundriss des Schuldrechts, S. 104; v. Caemmerer, in: ES Rabel, 1954, 333, 389; s.
auch Schulz, der den Gewinn beim Schuldner abschépft und den Anspruch mit dem aus § 816
Abs. 1 BGB vergleicht, in: Leonhard (Hrsg.), Studien zur Erliuterung des biirgerlichen Rechts, 1,
122-123.

 Bollenberger, Das stellvertretende Commodum, S. 112-119; s. auch Ebert, der sich fiir einen
vergleichbaren Schutz relativer und absoluter Rechtspositionen ausspricht, ZIP 2002, 2296, 2302;
Hartmann, Der Anspruch auf das stellvertretende Commodum, S. 22; s. mit weiteren Nachweisen
auch Picker AcP183 (1983), 369, 512 Fn. 351.

UV Caemmerer, in: FS Rabel, 1954, 333, 389 f. Fn. 211; v. Caemmerer, ZHR127 (1965), 241,
261 f.; Bollenberger, Das stellvertretende Commodum, S. 99 ., S. 105 ., S. 129 £; Rusch ZEuP
2002, 122, 134; vgl. auch vertiefend zur Lehre vom Zuweisungsgehalt Peukert, Giiterzuordnung
als Rechtsprinzip, S. 448 ff.

® Caspers, in: Staudinger BGB (2019), § 285, Rn. 4; Stoll, in: S Schlechtriem, 2003, 677, 686.

4 Picker, AcP 183 (1983), 369, 511; so auch P Gebauer, Jura 1998, 128, 130.

47 Picker, JZ 1987, 1041, 1044.

“ Hartmann, Der Anspruch auf das stellvertretende Commodum, S. 61.
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