Die Positivierung des Riickgewihrschuldverhéltnisses im BGB

Von Privatdozent Dr. Thomas Jaeger, LL.M. (K.U. Leuven), Miinchen*

Das BGB kennt mit den §§ 346 ff. und 812 ff. zwei Regimes
der Leistungsumkehr nach Storung einer Vertragsbeziehung
(oder deren Anbahnung). Beide sind im Rahmen der juristi-
schen Ausbildung von grofiter Bedeutung. Folgten sie zundichst
einheitlichen Grundsdtzen, so sonderte sich das Riicktritts-
recht mit der Herausbildung der Lehre vom Riickgewdhr-
schuldverhdiltnis sukzessive vom Bereicherungsrecht ab. Diese
markiert eine Trennlinie zwischen einem subjektiven Mafistab
fiir die Leistungsumkehr beim Riicktritt gegeniiber dem objek-
tiven Mafistab des Bereicherungsrechts. Hier wird herausge-
arbeitet, in welchem Umfang sich das Riickgewdihrschuldver-
héltnisdenken im positiven Recht nach der Schuldrechtsmo-
dernisierung ablesen ldsst und wie sich die subjektiven und
objektiven Mafistiibe beider Regimes heute zu einander ver-
halten.

I. Ausgangspunkt Funktionsparallelitéit

Die Schuldrechtsmodernisierung' des Jahres 2002 gestaltete
unter anderem die Leistungsriickgewihr nach dem vertraglich
oder gesetzlich zustehenden Riicktritt von einem giiltig zu-
stande gekommenen Vertrag im Rahmen der §§ 346 ff. BGB
umfassend neu.” Dagegen wurde das Regime der Riickabwick-
lung ungerechtfertigter Bereicherung nach den §§ 812 ff. BGB
ungeachtet fritherer Uberlegungen’ letztlich nicht angetastet
und ist damit seit Inkrafttreten des BGB im Jahr 1900 zumin-
dest textlich® unveriindert. Die Einseitigkeit der Modernisie-
rung mag verwundern,” da die vertragsnachfolgende Leis-
tungsriickgewihr nach den §§ 346 ff. BGB und die bereiche-
rungsrechtliche Riickabwicklung nach den §§ 812 ff. BGB
sowohl historisch® als auch sachlich’ eng zusammenhiingen

* Der Verf. ist Wiss. Referent am Max-Planck-Institut fiir
Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht in Miinchen.

' Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts v. 26.11.2001
=BGBI. 12001, S. 3138.

* Vgl. zu den Anderungspunkten im Einzelnen schon in der
Begriindung zum Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes
zur Modernisierung des Schuldrechts = BT-Drs. 14/6040,
S. 189 ff.; Canaris, Schuldrechtsreform 2002, 2002, S. XXXV
ff.; Komossa, Die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung
unter Beriicksichtigung des neuen Riicktrittsfolgenrechts, 2007,
S. 45 ff.

3 Vgl. Konig, Ungerechtfertigte Bereicherung, 1985, S. 1515,
passim, in: Bundesminister der Justiz (Hrsg.), Gutachten und
Vorschldge zur Uberarbeitung des Schuldrechts, 1981, Bd. II.
* Eine starke Weiterentwicklung durch die Rechtsprechung
ist freilich erfolgt, ndher etwa Leser, Der Riicktritt vom Ver-
trag, 1975, S. 107 ff.

> Vgl. auch Bockholdt, AcP 206 (2006), 769 (772): Nach der
Schuldrechtsreform muss auch das Bereicherungsrecht neu
tiberdacht werden.

% Vgl. Hellwege, Die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige
als einheitliches Problem, 2004, S. 535 f.; Komossa (Fn. 2),
S. 339 ff.; Bockholdt, AcP 206 (2006), 769 (773 £.); Fest, Der
Einfluss der riicktrittsrechtlichen Wertungen auf die bereiche-

und im BGB auch im selben (dem zweiten) Buch geregelt sind.
Da beide Regimes mit der Riickfiihrung eines zuvor wechsel-
seitig vollzogenen Leistungsaustauschs nach dessen Storung
befasst sind, erfiillen sie verwandte Funktionen.®

1. Parallelitiit der Ziele, Funktionen und Anspriiche im
Grundsatz

Der Riicktritt verfolgt das Ziel, die vor dem Vertragsschluss
bestehende Rechtslage wiederherzustellen.” Die Parteien wer-
den dabei von den wechselseitig eingegangenen vertraglichen
Verpflichtungen durch Erloschen der primiren Leistungs-
pflichten befreit (sog. Befreiungswirkung). Gleichzeitig ent-
steht fiir beide Vertragsteile eine Pflicht zur Riickgewihr,
also Restitution, der empfangenen Leistungen.

Das Ziel einer Restitution des Gldubigervermdgens (sog.
Restitutionsfunktion) ist zugleich auch der zentrale Gesichts-
punkt des Regimes der ungerechtfertigten Bereicherung: Dort
muss die Umkehr eines giiltigen, aber ungerechtfertigten Rechts-
erwerbs erfolgen.'’ Eine vorgingige Befreiung von Leistungs-
pflichten (Befreiungswirkung) ist dort nicht nétig, da solche
mangels giiltiger Vertragsbeziehung nicht bestanden. Die Re-
stitutionsfunktion nimmt damit in beiden Regimes eine zen-
trale Stellung ein."'

Die Regelungsziele des Riicktrittsrechts und des Bereiche-
rungsrechts laufen daher zunichst parallel: Gegenstand der
zentralen Anspriiche aufgrund der Bestimmungen ist sowohl
nach § 346 Abs. 1 BGB als auch nach dem korrespondieren-
den § 818 Abs. 1 BGB jeweils die Herausgabe des Erlangten
in natura. Insbesondere ist auch im Bereicherungsrecht nicht
die Bereicherung selbst Gegenstand des Kondiktionsanspruchs,
sondern nur das konkret Erlangte.'” Das Bereicherungsrecht
dhnelt damit der Stiickschuld nach § 346 BGB. Nur dann,
wenn das Erlangte nicht herausgegeben werden kann, greift

rungsrechtliche Riickabwicklung nichtiger Vertrige, 2006,
S. 24 ff.; Konzen, in: Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris
zum 70. Geburtstag, 2007, S. 605; Thier, in: Festschrift fiir
Andreas Heldrich zum 70. Geburtstag, 2005, S. 439.

" Vgl. Komossa (Fn. 2), S. 336 ff.; Fest (Fn. 6), S. 2 ff., 17 ff.
und 151 ff.; Bockholdt, AcP 206 (2006), 769 (774 ff.).

8 Vgl. auch Thier (Fn. 6), S. 439 (S. 535 f.); Kaiser, Staudin-
ger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiih-
rungsgesetz und Nebengesetzen, 2012, Vorbem. zu §§ 346 ff.
Rn. 27; Konzen (Fn. 6), S. 605; Roth, in: Festschrift fiir Claus-
Wilhelm Canaris zum 70. Geburtstag, 2007, S. 1131 (S. 1135
ff.); a.A. (wesentlich andere Aufgaben und Funktionen) aber
noch Leser (Fn. 4), S. 157.

? Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 189; auch Kaiser (Fn. 8), Vorbem.
§§ 346 ff. Rn. 2 ff.; Hellwege (Fn. 6), S. 535 {.; Leser (Fn. 4),
S. 100 ff.; Boels, Der Riicktritt vom Vertrag trotz Riickgabe-
unmoglichkeit, 2009, S. 64 ff.

"9 Vgl. etwa fiir das Bereicherungsrecht Sprau, in: Palandt,
Kommentar zum BGB, 70. Aufl. 2011, Einf. v. § 812 Rn. 1.
""'Vgl. auch Hellwege (Fn. 6), S. 535 f.

12 Vgl. auch Kaiser (Fn. 8), Vorbem. §§ 346 ff. Rn. 28.
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in beiden Regimes (nach den §§ 346 Abs. 2 und 818 Abs. 2
BGB) eine Pflicht zum Wertersatz. Dieser allgemeine Rahmen
war im BGB a.F. genauso geregelt wie nach der Modernisie-
rung."

Beide Regimes gehen von der Logik aus, dass der Riick-
forderungsanspruch nicht am Vermégen des Schuldners orien-
tiert ist, sondern am konkret Erlangten.14 Daher soll auch nur
jener Vorteil, der beim Bereicherten entstanden ist, diesem
aber nicht oder nicht mehr gebiihrt, an den wahren Berechtig-
ten zuriickgefiihrt werden (sog. Abschdpfungsfunktion).'> Die
Festlegung auf das tatsdchlich Erlangte bedeutet insbesonde-
re, dass das Bereicherungsrecht nicht nur eine blofe Billig-
keitshaftung inkorporiert, sondern die Herausgabepflicht mit-
unter iiber das Ausmaf der Bereicherung hinausgehen kann.'
Dies ist Ausdruck des Strebens des Regimes nach einem Aus-
gleich zwischen den im Bereicherungsrecht nach wie vor gel-
tenden'” Billigkeitserwigungen und dem Ziel vollwertiger Re-
stitution.

Nach beiden Regimes sind Restitution und Abschépfung
in das Gewand eines schuldrechtlichen Anspruchs gekleidet:
Im Riicktrittsregime wird der alte vertragliche Anspruch nach
herrschender Lehre in der gednderten Form des Riickgewihr-
schuldverhiltnisses fortgesetzt.'® Die Pflicht beider Vertrags-
teile zur Riickgewdhr der empfangenen Leistungen resultiert
im Riicktrittsregime schon aus der Befreiungswirkung selbst."
Im Regime der ungerechtfertigten Bereicherung entsteht der
schuldrechtliche Anspruch neu aus dem kondiktionsbegriin-
denden Unwerturteil der Rechtsordnung.” Aufgrund dieser
Basis in den wertbehafteten Anspruchszuweisungen und Rechts-
folgeanordnungen der Rechtsordnung bildet auch der Rechts-
giiterschutz eine dem Recht der ungerechtfertigten Bereiche-
rung zuzumessende Funktion.?'

2. Folgerung: Parallele Ausgestaltung?

Im Schrifttum, etwa von Roth oder Bockholdt, wurde aus die-
ser sehr weitgehenden Kongruenz der Ziele beider Regimes
tiberwiegend gefolgert, dass das bereicherungsrechtliche Riick-
abwicklungsverhiltnis daher im Grundsatz dem Riickgewihr-
verhiltnis nach erfolgtem Riicktritt entsprechen miisse.”> Auch

" Vgl. allgemein etwa BT-Drs. 14/6040, S. 190 ff.; Hein-
richs, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 61. Aufl. 2002,
§ 346 Rn. 1 ff.; Hellwege (Fn. 6), S. 93 f.

" Val. Komossa (Fn. 2), S. 221 ff. und 336.

' Vgl. etwa Sprau (Fn. 10), Einf. v. § 812 Rn. 1.

16 Vgl. auch Konzen (Fn. 6), S. 605; anders (Bereicherungs-
auskehr ist Billigkeit) noch Leser (Fn. 4), S. 100 ff.

"'Vel. nur § 818 Abs. 3 BGB.

' Vgl. schon Stoll, AcP 131 (1929), 141.

" Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 189.

* Vgl. etwa Sprau (Fn. 10), Einf. v. § 812 Rn. 1. Dies riickt
das Bereicherungsrecht im Ubrigen auch in eine funktionale
Nihe zum Schadensersatzrecht, vgl. Hagen, in: Festschrift
fiir Karl Larenz zum 70. Geburtstag, 1973, S. 867 (S. 868).

2! Vgl. etwa Sprau (Fn. 10), Einf. v. § 812 Rn. 1.

2 Vgl. Komossa (Fn. 2), S. 337; Fest (Fn. 6), S. 22; ihnlich
Coen, Vertragsscheitern und Riickabwicklung, 2003, S. 415;

Hellwege meint, wenngleich auf Basis einer rechtsverglei-
chenden Betrachtung, ,,[v]on einem einheitlichen Riickabwick-
lungstypus auszugehen, scheint allein der Natur der Sache zu
entsprechen. Denn das Ziel der Riickabwicklung ist immer
gleich, die Funktion der Riickabwicklung gegenseitiger Ver-
triige immer identisch“.* Zudem liegen Anfechtung und Riick-
tritt mitunter sehr nahe bei einander, sodass dem Berechtigten
wegen desselben Umstands (etwa bei Mingeln an der Kauf-
sache) beide Gestaltungsrechte alternativ zur Verfiigung stehen
konnen.”* Diese faktische Austauschbarkeit beider Regimes
konnte bei Beschreiten unterschiedlicher Regelungswege zu
Wertungswiderspriichen fiihren.”

Das Erfordernis einer parallelen Ausgestaltung der beiden
Regimes wird lediglich von einer, wenngleich gewichtigen,
Minderzahl an Autoren, vor allem Flume und Kaiser, bestrit-
ten”® oder zumindest vor zu groBziigigen Ubertragungen ge-
warnt (vor allem riicktrittsrechtlicher Wertungen in das Be-
reicherungsrecht, so Lorenz).27 Lorenz hebt insoweit heraus,
die Riickabwicklung als vertragliches Schuldverhiltnis sei
mit dem Riickabwicklungsregime als gesetzlichem Schuld-
verhiiltnis nicht gleichzusetzen.® Kaiser wiederum betont,
dass in den beiden Regimes jeweils auf unterschiedliche Sto-
rungen reagiert werde:* Der Riicktritt antworte in der Regel
auf Leistungsstorungen bei der Durchfiihrung des Vertrages,
das Bereicherungsrecht in der Regel auf Fehler beim Vertrags-
schluss selbst.”® Das Bereicherungsrecht bilde dabei nach dem
System des BGB, das sich insbesondere im Verweis auf das
Bereicherungsrecht in den §§ 346 Abs. 3 S. 2 und 347 Abs. 2
BGB manifestiere, ,,die umfassende Auffangregel [...], nach
der selbst dann noch etwas herausgegeben werden muss, wenn
die Riicktrittsvorschriften bereicherungsunabhingige Ansprii-
che auf Wertersatz fiir Verschlechterungen [...] oder auf Er-
satz notwendiger Verwendungen [...] ausschlieBen. !

Sieht man das Bereicherungsrecht allerdings als Auffang-
regel, so wire es systematisch tatsdchlich merkwiirdig, aus
dem besonderen Riicktrittsregime Grundsitze auf den allge-

Bockholdt, AcP 206 (2006), 769 (773 ff.); dhnlich Roth (Fn. 8),
S. 1131 (S. 1135).

> Hellwege (Fn. 6), S. 535 f.

*Vgl. Bockholdt, AcP 206 (2006), 769 (775) m.w.N.

» Vgl. Bockholdt, AcP 206 (2006), 769 (776 f.); dhnlich
schon bereits Canaris, in: Festschrift fiir Werner Lorenz zum
80. Geburtstag, 1991, S. 19 (S. 26 f.).

% Etwa Kaiser (Fn. 8), Vorbem. §§ 346 ff. Rn. 27; Flume,
AcP 194 (1994), 427 (445); ders., in: Canaris/Heldrich/Hopt/
Roxin/Schmidt/Widmaier (Hrsg.), 50 Jahre Bundesgerichts-
hof, Festgabe der Wissenschaft, 2000, S. 525 (S. 542 f.).

" Differenzierend Lorenz, in: Festschrift fiir Claus-Wilhelm
Canaris zum 70. Geburtstag, 2007, S. 793 (S. 804 ff.).

* Vgl. Lorenz (Fn. 27), S. 793 (S. 804).

* So v.a. Kaiser (Fn. 8), Vorbem. §§ 346 ff. Rn. 27; dhnlich
Lorenz (Fn. 27), S. 793 (S. 804).

** Mit Verweis auf § 812 Abs. 1 S. 2 Fall 1 BGB a.A. (Berei-
cherungsrecht erfasst daher nicht blo Stérungen beim Ver-
tragsschluss selbst) Bockholdt, AcP 206 (2006), 769 (775).

3! Kaiser (Fn. 8), Vorbem. §§ 346 ff. Rn. 27; dhnlich Lorenz
(Fn. 27), S. 793 (S. 805).
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meinen Bereich der Bereicherung iibertragen zu wollen.*” Die
Verweisungen aus dem Riicktrittsrecht in das Bereicherungs-
recht gingen dann zudem ins Leere.”” Die Befiirworter einer
einheitlichen Losung verneinen diese konstruktiven Unter-
schiede zwischen Riicktritts- und Bereicherungsrecht auch
nicht, meinen aber, konstruktive Unterschiede treten gegen-
tiber dg funktionellen Ahnlichkeit der Regime in den Hinter-
grund.’

II. Schuldrechtsmodernisierung

Das Schrifttum ist sich, schon angesichts der klaren diesbe-
ziiglichen Zielsetzung® des historischen Gesetzgebers, weit-
gehend dariiber einig, dass die Schuldrechtsmodernisierung
ein Zusammenriicken von Riicktritts- und Bereicherungsrecht
gebracht haben soll.”® Nachdem die Schuldrechtsmodernisie-
rung das Bereicherungsrecht unberiihrt lie}, kann dies, wenn
tiberhaupt, allerdings wohl nur so erfolgt sein, dass eine ein-
seitige Anniherung des Riicktritts- an das Bereicherungsrecht
stattgefunden haben muss.”” Soweit diese Annahme zutrifft,
hitte ein Hinriicken des Riicktritts- zum Bereicherungsregime
freilich auch zur Folge, dass das Riickgewéhrschuldverhiltnis
in seiner Bedeutung und seinem Anwendungsbereich anliss-
lich der Schuldrechtsreform reduziert worden wire.

Diese Schlussfolgerung ist aber, wie wiederum schon ein
Blick auf das nach Ansichten und Losungen facettenreiche
Schrifttum™® zeigt, wohl doch zu einfach gedacht: Wie schon
eingangs gezeigt, geht die Ansicht im Schrifttum im Gegen-
teil teils sogar dahin, dass das Riicktrittsrecht im Vergleich zu

2 Vgl. auch Kaiser (Fn. 8), Vorbem. §§ 346 ff. Rn. 27.

3 Vel. Kaiser (Fn. 8), Vorbem. §§ 346 ff. Rn. 27.

** S0 etwa Roth (Fn. 8), S. 1131 (S. 1138).

¥ Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 194.

36 Vgl. etwa Thier (Fn. 6), S. 439; Bockholdt, AcP 206 (2006),
769 (773).

7 A.A. (offenbar implizite Riickwirkung der Schuldrechts-
modernisierung auf das nicht reformierte Bereicherungsrecht)
aber Roth (Fn. 8), S. 1131 (S. 1135): ,,Seit der Schuldrechts-
reform sind die Wertungen des Riicktrittsrechts im Bereiche-
rungsrecht noch deutlicher zu beriicksichtigen, da der Gesetz-
geber bei der Neugestaltung des Riicktrittsrechts in der um-
gekehrten Richtung bereits das offenbar als richtig empfun-
dene Kernstiick der Saldotheorie in § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3
BGB iibernommen hat.“ Ebenso a.A. wohl Bockholdt, AcP
206 (2006), 769 (775).

*¥ Val. etwa Lorenz (Fn. 27), S. 793 (S. 804 ff.); Kohler, AcP
208 (2008), 417 (422 f.); Konig (Fn. 3), Rn. 1549; Roth
(Fn. 8), S. 1131 (S. 1147 £.); Thier (Fn. 6), S. 439 (S. 454 1.);
Linke, Die Riickabwicklung gescheiterter gegenseitiger Ver-
trage, 2007, S. 221 ff.; Fest (Fn. 6), S. 12 ff. m.w.N., S. 151
ff.; Komossa (Fn. 2), S. 407 ff.; auch (letztlich differenzie-
rend) Konzen (Fn. 6), S. 605 (S. 609 ff.); Ernst, in: Festschrift
fiir Ulrich Huber zum siebzigsten Geburtstag, 2006, S. 165
(S. 233 £.); vor Schuldrechtsmodernisierung auch bereits Flu-
me, AcP 194 (1994), 427 (454); Hellwege (Fn. 6), S. 537 ff.;
Coen (Fn. 22), S. 415 {f.; Hef3, Riickabwicklung und Werter-
satz, 2011, S. 247 ff.; Doll, Riickgewihrstorungen beim Riick-
tritt, 2011, S. 445; Canaris (Fn. 25), S. 19.

den anderen Riickabwicklungsinstituten (also vor allem dem
Bereicherungsrecht) durch die Reform aufgewertet wurde.*
Auch werden dort Ausstrahlungswirkungen der Schuldrechts-
modernisierung im, an sich nicht reformierten, Riickabwick-
lungsrecht konstatiert.”” Andererseits lassen sich jedoch sehr
klar starke bereicherungsrechtliche Elemente im neuen Riick-
trittsrecht ausmachen.' Bei niherer Betrachtung diirfte die
Schuldrechtsreform beide Tendenzen zeigen, d.h. eine wech-
selseitige Anniherung der Regimes aus beiden Richtungen.*’
Sie ist zudem bei weitem nicht so umfassend, dass die wei-
terhin zahlreich bestehenden Unterschiede zwischen den bei-
den Regimes vollig eingeebnet wiirden.*

Bei nédherer Betrachtung besteht daher nach wie vor keine
Klarheit dariiber, ob und wie weit eine Ubernahme bereiche-
rungsrechtlicher Wertungen in das Riicktrittsrecht stattgefun-
den hat. Blicken wir daher vor diesem Hintergrund nochmals
auf das geltende Recht und die Riicktrittsbestimmungen im
Detail: In welchem Ausmal ist eine bereicherungsrechtliche
Logik im positiven Riicktrittsrecht vorzufinden und was folgt
daraus fiir den Stellenwert des Riickgewihrschuldverhiltnis-
denkens im geltenden Recht?

1. Ausgangspunkt Trennungsthese

Allgemein gesteht das Riickabwicklungsregime dem Berei-
cherungsrecht nur sehr eingeschriankten Raum zu: So soll der
Riickgewihrschuldner nach § 346 BGB generell nicht berech-
tigt sein, gegeniiber Wertersatzanspriichen aus dem Riickge-
wihrschuldverhiltnis die Einrede der Entreicherung zu erhe-
ben.** Die Materialien zum BGB begriinden diese sowohl fiir
den vertraglichen, als insbesondere auch fiir den gesetzlichen
Riicktritt getroffene Anordnung damit, dass die Saldotheorie
den Anwendungsbereich der Entreicherungseinrede nach § 818
Abs. 3 BGB in Fillen, in denen die Leistungen wechselseitig
bereits erbracht sind, wesentlich einenge.” Der grundsitzliche
Ausschluss der Entreicherungseinrede im Riicktrittsrecht stirke
demnach dort, dhnlich wie im Bereicherungsrecht, die Anwen-
dung der Saldotheorie.*® Dies unterstreicht zugleich auch die
Geltung der Lehre vom faktischen Synallagma, die im Hin-
tergrund der Saldotheorie steht, denn wie schon Leser zutref-
fend betonte, sind die Saldotheorie sowie die Theorie vom
faktischen Synallagma nicht vollig vom urspriinglichen Ver-
tragsverhiltnis abgelost, sondern beriicksichtigen Nachwirkun-
gen des Vertrages auf die Abwicklung.*’

Ungeachtet dieser allgemeinen, vom Bereicherungsrecht
abgewandten Tendenz des Riickabwicklungsregimes finden

%% So ausdriicklich Fesz (Fn. 6), S. 1.

Y Vgl. Thier (Fn. 6), S. 439 (S. 440); Lorenz, in: Schulze/
Schulte-Nolke (Hrsg.), Die Schuldrechtsreform vor dem Hin-
tergrund des Gemeinschaftsrechts, 2001, S. 329 (S. 346); krit.
Kaiser (Fn. 8), Vorbem. §§ 346 ff. Rn. 27.

*1'Vgl. etwa Thier (Fn. 6), S. 439 (S. 443 ff.).

2 Ahnlich Thier (Fn. 6), S. 439 (S. 440).

* Vgl. etwa Bockholdt, AcP 206 (2006), 769 (773).

* Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 195.

¥ Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 195.

46 vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 195.

“"Vgl. Leser (Fn. 4), S. 157 f.
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sich dort bei genauerer Betrachtung doch einige Bezugspunkte
zum Bereicherungsregime. Sie finden sich dort gleichermaf3en
in expliziter wie impliziter Weise.

Vor dem Hintergrund der Tendenz des Riicktrittsregimes,
den bereicherungsrechtlichen Spielraums eng zu halten, wird
im Schrifttum zum Teil eine sehr strenge Trennung von Riick-
tritts- und Bereicherungsregime vertreten: Demnach soll aufer-
halb der expliziten Bezugnahmen im BGB das Bereicherungs-
recht im Riicktrittsregime tiberhaupt keine Rolle spielen. Da-
rauf ist nach dieser These also in Zusammenhéingen aufer-
halb der expliziten Bezugnahmen nicht, insbesondere auch
nicht ergiinzend, zuriickzugreifen.”® Die These von der stren-
gen Trennung von Riicktritts- und Bereicherungsregime lehnt
eine subjektive Herangehensweise an die Wertberechnung als
unzulissige Vermengung der vertraglichen Riickgewéhr nach
den Riicktrittsvorschriften mit der Frage der aufgedridngten
Bereicherung bei der Verwendungskondiktion ab.*

Mit der These von der strengen Trennung lésst sich bei-
spielsweise beim Wertersatz nach § 346 Abs. 2 BGB, der hier
nachfolgend an anderer Stelle genauer diskutiert wird, ein Er-
gebnis begriinden, wonach zuniéchst weder der objektive, noch
der der subjektive Wert der Sache fiir den Glaubiger der Wert-
berechnung zugrunde gelegt werden konne, sondern alleine
der Wert der Leistung nach MaB3gabe der gescheiterten Partei-
envereinbarung. Uber die These einer strengen Trennung
wird zum Teil aber etwa auch eine ergidnzende Heranziehung
des Bereicherungsrechts bei der vertraglichen Riickabwick-
lung bei Eintritt einer auflosenden Bedingung im Sinne des
§ 158 Abs. 2 BGB abgelehnt:*® Auch diese Riickabwicklung
richte sich alleine nach der Parteivereinbarung und deren er-
ginzender Auslegung.

Der Trennungsthese widersprechen freilich die Materia-
lien zum BGB, die in der in § 346 Abs. 2 S. 2 BGB ausdriick-
lich angeordneten Pflicht zur Orientierung an der im (geschei-
terten) Vertrag ausdriicklich bedungenen Gegenleistung einer-
seits zundchst zwar eine Verfestigung des Riickgewihrschuld-
verhiltnisdenkens unternehmen, die aber andererseits fiir Fil-
le, in denen eine ausdriickliche Abrede im Vertrag fehlt auf
die objektiven Wertverhiltnisse abstellen will und dabei aus-
driicklich eine Parallelregelung zu § 818 Abs. 2 BGB im Riick-
trittsrecht verankern will.”' Da diese Parallelregelung fiir die
objektiven Wertverhiltnisse in Abs. 2 allerdings nicht aus-
driicklich genannt ist, kann die Auffassung, dass ein volliges
AuBerachtlassen bereicherungsrechtlicher Wertungen aufler-
halb der ausdriicklichen Bezugnahmen des Riicktrittsregimes
geboten sei, nicht vorbehaltlos richtig sein. Auch der BGH
geht in seiner Rechtsprechung davon aus, dass die Parteien
auch bei grob missverhéltlicher Preisabrede an ihren Wert-
vorstellungen festzuhalten sind.”> Der BGH durchbricht da-

* So Kaiser (Fn. 8), § 346 Rn. 69 m.w.N.; Hellwege (Fn. 6),
S. 466 f.

* Vgl. Kaiser (Fn. 8), § 346 Rn. 108.

' Vgl. Kaiser (Fn. 8), § 346 Rn. 68; a.A. etwa Griineberg, in:
Palandt, Kommentar zum BGB, 70. Aufl. 2011, § 346 Rn. 14.
>''Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 196.

2 Vgl. BGH NJW 2009, 1068 (1070, Zweibriicker-Wallach-
Fall).

mit allerdings die Begriindung der Materialien zum Ausnah-
mefall fehlender Wertbestimmung nicht, sondern unterstreicht
vielmehr die Verankerung der Lehre vom Weiterwirken des
urspriinglichen Vertrages beim Regelfall vorhandener Wert-
bestimmung.

2. Bereicherungsrechtliche Grundsditze im Riicktrittsrecht

Auf der Suche nach bereicherungsrechtlichen Grundsitzen
im Riicktrittsrecht begegnet man zunichst den expliziten Be-
zugnahmen auf das Bereicherungsrecht in den §§ 346 und
347 BGB. Daneben bestehen bei genauerem Hinsehen aber
auch einige, wenige, implizite Berithrungspunkte.

a) § 346 Abs. 3 S. 2 BGB

Hervorstechend ist zunichst § 346 Abs. 3 S. 2 BGB. Nach
§ 346 Abs. 3 S. 1 BGB entfillt die Pflicht zum Wertersatz,
die ihrerseits nur schlagend wird, wenn eine Riickgewéhr in
natura nach Abs. 1 ausscheidet, unter den drei in diesem Ab-
satz genannten Bedingungen (Verarbeitung, Vertretenmiissen
des Glaubigers, ordentliche Sorgfalt beim gesetzlichen Riick-
tritt). Nach S. 2 ist eine ,,verbleibende Bereicherung jedoch
auch bei Eingreifen dieser Befreiungsgriinde noch herauszu-
geben.” Der Riickgewihrschuldner hat demnach den Leistungs-
gegenstand in dem Zustand, in dem er sich befindet, sowie
die daraus allenfalls gezogenen Nutzungen herauszugeben.™
Es ist dies eine Rechtsfolgenverweisung in das Bereicherungs-
recht:> Aufgrund dieser Anordnung greift § 818 BGB — bzw.
ab Kenntnis des Riickgewéhrschuldners vom Riicktrittsgrund:
§ 819 BGB - subsidiar.™

Mit den Ausschliissen der Wertersatzpflicht in den drei
Fillen des S. 1 eroffnet § 346 Abs. 3 BGB daher ein, wenn-
gleich begrenztes, Einfallstor fiir Entreicherungserwigungen.
Gleichzeitig sichert S. 2 das Interessensgleichgewicht in Fil-
len ab, in denen die besonderen Ausschlussgriinde des Abs. 3
ausnahmsweise nicht mit einer vollstindigen Entreicherung
iiberlappen, weil beim Riickgewéhrschuldner eine Bereiche-
rung verbleibt. Diese Reform steht, ebenso wie jene des nach-
folgend besprochenen § 347 BGB, in direktem Zusammen-
hang mit dem Entfall des § 327 S. 2 BGB a.F., nach dessen
allgemeinem Rechtsgedanken derjenige, der den Riicktritt
nicht zu vertreten hat, immer nur nach Bereicherungsrecht
haften sollte - unabhidngig davon, wer letztlich den Riicktritt
erklirte.”’

In bereicherungsrechtlicher Hinsicht farblos ist demgegen-
iiber die Umdrehung der fritheren Privilegierung des Riick-
trittsgegners nach § 327 S. 2 BGB a.F. in eine Privilegierung
des Riicktrittsberechtigten im nunmehrigen § 346 Abs. 3 S. 1

> Fiir ein Beispiel etwa BGH NJW 2008, 911 (Schadenser-
satzanspruch wegen anderweitiger Beschddigung der man-
gelhaften Sache); auch Griineberg (Fn. 50), § 346 Rn. 14.

> Vgl. Griineberg (Fn. 50), § 346 Rn. 14; Kaiser (Fn. 8),
§ 346 Rn. 243.

> Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 196.

%% Vgl. Kaiser (Fn. 8), § 346 Rn. 69.

57 Niher, auch zum unklaren Wortlaut der alten Norm, etwa
Heinrichs (Fn. 13), § 327 Rn. 2.

Z]S 4/2013

330



Die Positivierung des Riickgewihrschuldverhéltnisses im BGB

ZIVILRECHT

Nr. 3 BGB. Nach alter Rechtslage haftete der Riicktrittsgeg-
ner, der den Riicktrittsgrund nicht zu vertreten hatte, nur nach
Bereicherungsrecht.” Das BGB privilegiert nunmehr nur noch
einseitig den Riicktrittsberechtigten.” Am AusmaB des Riick-
griffs auf das Bereicherungsrecht hat sich in diesem Punkt
aber nichts geédndert.

b) § 347 Abs. 2 S. 2 BGB

Die zweite explizite Bezugnahme des Riicktrittsregimes auf
das Bereicherungsrecht findet sich in § 347 Abs. 2 S. 2 BGB.
§ 346 Abs. 1 BGB verpflichtet den Riickgewdhrschuldner zur
Herausgabe tatsidchlich gezogener oder schuldhaft nicht gezo-
gener Nutzungen. Korrespondierend gibt § 347 Abs. 2 BGB
dem Riickgewihrschuldner einen allgemeinen Anspruch auf
Ersatz notwendiger Verwendungen auf die riickzugewihrende
Sache sowie einen besonderen Anspruch auf Ersatz anderer
(bloB niitzlicher) Aufwendungen, soweit der Riickgewihr-
glidubiger andernfalls durch die Riickgewihr der Sache berei-
chert wire. Die Schuldrechtsmodernisierung kehrte damit von
der alten Rechtslage (§ 347 S. 2 BGB a.F.) ab, wonach der
Schuldner jedenfalls® beim vertraglichen Riicktritt Verwen-
dungen auch dann nicht ersetzt bekam, wenn diese beim an-
deren Teil zu einer Bereicherung fiihrten.®'

Anders als § 346 Abs. 3 S. 2 BGB, soll es sich bei § 347
Abs. 2 S. 2 BGB jedoch um keine Rechtsfolgenverweisung in
das Bereicherungsrecht handeln, sondern (dhnlich dem An-
spruch nach Abs. 1) um die Niederlegung eines eigenstin-
digen Aufwendungsersatzanspruchs, der mit dem Verweis auf
die Bereicherungsgrenze lediglich der Hohe nach beschrinkt
werde.”” Das Verstindnis des § 347 Abs. 2 S. 2 BGB als
eigenstindiger Anspruch anstatt eines Rechtsfolgenverweises
hat zur Folge, dass dieser Anspruch etwa auch dann bestehen
bleiben wiirde, wenn die Bereicherung spiter wegfillt.** Nach
derselben Logik wird es im Schrifttum auch abgelehnt, den
Bereicherungsanspruch des Riickgewihrgldaubigers nach § 346
Abs. 3 S. 2 BGB mit einem Aufwendungsersatzanspruch des
Riickgewidhrschuldners nach § 347 Abs. 2 S. 2 BGB zu sal-
dieren, sodass also insbesondere die Aufwendungen nicht den
Umfang der herauszugebenden Bereicherung im Rahmen des
§ 346 BGB mindern sollen.®> Sehr wohl befiirwortet dieses
Schrifttum dagegen eine Saldierung der Aufwendungsersatz-
anspriiche nach den Abs. 1 und 2 des § 347 BGB mit einan-
der. Demnach ist ein Aufwendungsersatz fiir nicht gezogene
Nutzungen (Abs. 1) dann auch um jene fiktiven Aufwendun-
gen zu mindern, die zur Ziehung der Nutzungen notig gewe-

38 Niher auch Kaiser (Fn. 8), § 346 Rn. 209.

** Vgl. auch BT-Drs. 14/6040, S. 195.

% Die Rechtslage beim gesetzlichen Riicktritt war umstritten,
niher BT-Drs. 14/6040, S. 197.

o1 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 197; auch Kaiser (Fn. 8), § 347
Rn. 2 und 5.

%2 Vgl. Kaiser (Fn. 8), § 347 Rn. 44.

% Vgl. Griineberg (Fn. 50), § 374 Rn. 3; Kaiser (Fn. 8),
§ 347 Rn. 58 m.w.N.

% Vgl. Kaiser (Fn. 8), § 347 Rn. 58.

5 Vgl. Kaiser (Fn. 8), § 347 Rn. 59 m.w.N.

sen wiren (Abs. 2).°° Versteht man § 347 Abs. 2 S. 2 BGB
als eigenstindigen Anspruch, folgt daraus somit, ungeachtet
des scheinbaren Verweises auf Bereicherungsrecht in der Norm
selbst, eine vollige Unberiihrtheit des riicktrittsrechtlichen Auf-
wendungsersatzes vom Bereicherungsrecht.

Dass derlei richtig sein kann, erscheint allerdings fraglich.
Tatsdchlich ist in den Materialien zwar von einer abschlie-
Benden Regelung in Abs. 2 die Rede und erfolgt daher, anders
als bei § 346 Abs. 3 S. 2 BGB,67 kein ausdriicklicher Rechts-
folgenverweis auf das Bereicherungsrecht.®® Dariiber hinaus
setzen die Materialien den Aufwendungsersatzanspruch aber
nur in Beziehung zum Wertersatzanspruch des Riickgewihr-
glaubigers aus § 346 Abs. 2 BGB, und gerade nicht auch zum
Bereicherungsanspruch nach § 346 Abs. 3 BGB: In Bezug auf
den Anspruch nach § 346 Abs. 2 BGB wird eine Saldierung
abgelehnt.”

Daraus ist aber nicht auch zu schlieBen, dass die Berei-
cherungszusammenhénge im Rahmen des Riicktritts kiinstlich
danach aufzuspalten seien, ob es sich um Bereicherungen in
Zusammenhang mit (entfallenem) Wertersatz oder um Berei-
cherungen in Zusammenhang mit Nutzungsaufwendungen
handelt. Das Bereicherungsrecht wiirde hier wohl fiir eine ein-
heitliche Saldierung unabhéngig vom Normzusammenhang
streiten.”’ Ganz abgesehen davon wire selbst bei Annahme
einer Verselbstindigung der Bereicherung beim Aufwendungs-
ersatz vom allgemeinen Bereicherungsrecht der dort verwen-
dete Bereicherungsbegriff noch immer nach bereicherungs-
rechtlichen MaBstiben auszulegen. Auch aus dieser Perspek-
tive scheint eine Verselbstdndigung daher nicht sinnvoll.

Insgesamt stellt sich § 347 Abs. 2 S. 2 BGB damit wohl
eher als Grenzfall dahingehend dar, dass an dieser Regelung
ein allfilliges Denken vom Riickgewéhrschuldverhiltnis endet
und ins allgemeine Bereicherungsrecht iibergeht. Aber selbst
wenn es sich um keine direkte Einfligung von Bereicherungs-
recht in das Riicktrittsrecht qua Verweis handeln sollte, unter-
nimmt § 347 Abs. 2 S. 2 BGB zumindest eine Unterfiitterung
des Riickgewihrrechts mit bereicherungsrechtlichem Denken,
da seine Tatbestandsanordnung ohne dieses nicht aufgelost
werden kann.

Diese Frage soll hier allerdings nicht vertieft werden: Fiir
die vorliegenden Zwecke der Bewertung der Schuldrechts-
modernisierung unter dem Blickwinkel des Verhiltnisses von
Schuldverhéltnisdenken und Bereicherungsdenken geniigt die
Feststellung, dass § 347 Abs. 2 S. 2 BGB zumindest nach
herrschender Ansicht gerade keine bereicherungsrechtliche
Durchbrechung des Riickgewidhrschuldverhiltnisdenkens nach
Art des § 346 Abs. 3 S. 2 BGB darstellt, da hier kein allge-
meiner Rechtsfolgenverweis auf das Bereicherungsrecht, son-
dern lediglich eine terminologische Bezugnahme auf den Be-
reicherungsbegriff im Rahmen eines im Ubrigen selbstindigen
Aufwendungsersatzanspruchs vorliegen soll. § 346 Abs. 3 S. 2
BGB ist nach dieser herrschenden Ansicht also die einzige

% Vol. Kaiser (Fn. 8), § 347 Rn. 59.

7 Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 196.

8 vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 197.

% vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 197.

" vgl. grundlegend Leser (Fn. 4), S. 157 f.
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ausdriickliche Bezugnahme auf das allgemeine Bereicherungs-
recht im Riicktrittsregime.

c) Implizite Beriihrungspunkte

Auf der Suche nach impliziten Uberschneidungspunkten des
Riicktrittsregimes mit dem Bereicherungsrecht st6t man etwa
auf § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 Alt. 2 BGB. Nach dieser Norm ist
der Riickgewihrschuldner nicht generell von der Wertersatz-
pflicht fiir Zufallsschiden beftreit, sondern nur dann, wenn der
Schaden ebenso beim Riickgewihrgldubiger eingetreten wire.
Diese Regelung anlisslich der Schuldrechtsmodernisierung
steht in Zusammenhang mit der parallel vorgenommenen Strei-
chung von § 350 BGB a.F., der die Folgen des zufilligen
Sachuntergangs auf den Riicktrittsgegner abwilzte.”' § 350
BGB a.F. wurde als Widerspruch zu den allgemeinen Gefahr-
tragungsregeln und zur bereicherungsrechtlichen Saldotheo-
rie angesehen.”” Diese dogmatische Widerspriichlichkeit der
Norm fiihrte zu ihrer Streichung. Aus der Streichung ergibt
sich eine Stirkung der Saldotheorie im Rahmen des Riicktritts-
rechts und daraus wiederum eine implizite Stirkung bereiche-
rungsrechtlicher Logik im Riicktrittsregime.

Bereicherungsrechtliche Mafstibe flieBen aber etwa auch
im Rahmen von § 346 Abs. 4 BGB in das Riicktrittsrecht ein.
Die dort vorgenommene Verweisung auf die Schadensersatz-
pflicht beider’® Vertragspartner bei Verletzung von Riickge-
wihrpflichten wird im Schrifttum als Verpflichtung zu wech-
selseitiger Riicksichtnahme ab positiver Kenntnis vom Riick-
trittsgrund verstanden.”* Begriindet wird dies insbesondere mit
einem Verweis auf die verschirfte Haftung bei ungewissem
Erfolgseintritt nach § 820 Abs. 1 S. 2 BGB, die nur im Fall
eingreift, dass der Schuldner mit der Riickgabe- bzw. Riick-
gewihrverpflichtung rechnen musste.”

Anders als im Schrifttum mitunter geiduBert,”® ist dagegen
in der reinen Parallelitit von Funktionen und Funktionsaus-
gleich von Riicktritts- und Bereicherungsrecht gerade keine
Annidherung des Bereicherungsrechts an das Riicktrittsrecht
zu erblicken: Im Rahmen der beiden Regimes gemeinsamen
Abschopfungsfunktion sind Bereicherungs- und Riicktritts-
recht, wie zuvor ausgefiihrt, nicht am Vermdgen des Schuld-
ners orientiert, sondern am konkret Erlangten.”” Mit der Fest-
legung auf das tatsdchlich Erlangte inkorporiert das Bereiche-
rungsrecht aber nicht nur eine blofe Billigkeitshaftung, son-
dern kann die Herausgabepflicht, wie auch im Riicktrittsrecht,

""'Vel. Kaiser (Fn. 8), § 346 Rn. 199.

2 Vgl. Leser (Fn. 4), S. 190 ff.; Kaiser (Fn. 8), § 346 Rn. 199
m.w.N.

" Vgl fiir die insoweit h.M. Kaiser (Fn. 8), § 346 Rn. 223
m.w.N.

™ Vgl. Bockholdt, AcP 206 (2006), 769 (795 f.); Thier
(Fn. 6), S. 439 (S. 447); Kaiser (Fn. 8), § 346 Rn. 223 und
228 f.; Roth (Fn. 8), S. 1131 (S. 1140 und 1142).

™ Vgl. Thier (Fn. 6), S. 439 (S. 447); Kaiser (Fn. 8), § 346
Rn. 229; Bockholdt, AcP 206 (2006), 769 (795 f.).

" So Konzen (Fn. 6), S. 605.

""'Vel. Komossa (Fn. 2), S. 221 ff. und 336.

mitunter iiber das AusmaB der Bereicherung hinausgehen.”
Es ist dies Ausdruck des Strebens, insbesondere des Bereiche-
rungsregimes, nach einem Ausgleich zwischen den dort nach
wie vor geltenden” Billigkeitserwigungen und dem Ziel voll-
wertiger Restitution.

Bei der Abschopfungsfunktion stehen daher Riicktritts-
und Bereicherungsrecht jeweils parallel nebeneinander, doch
iiberschneidet sich die Handhabe dieser Funktion nicht mit
dem jeweils anderen Regime und ist insbesondere die riick-
trittsrechtliche Abschopfungserwigungen nicht zwingend be-
reicherungsrechtlich inspiriert. Nach der Trennungsthese ist
vielmehr davon auszugehen, dass das Riicktrittsrecht eine ei-
genstindige Abschopfungsdogmatik entwickelt. Selbst wenn
man, umgekehrt, die riicktrittsrechtliche Abschopfung auch
aulerhalb der expliziten Bezugnahmen auf Bereicherungs-
recht als bereicherungsrechtlich inspiriert oder von bereiche-
rungsrechtlichen Grundsétzen determiniert ansehen will, ist
zu konstatieren, dass zumindest die Schuldrechtsmodernisie-
rung hier keine Verdnderung und insbesondere kein Zusam-
menriicken des Riicktritts- und des Bereicherungsregimes ge-
bracht hat.

3. Gegentendenz: Stirkung der Lehre vom Riickgewdhr-
schuldverhdltnis

Den punktuellen Einfliissen des Bereicherungsrechts auf das
modernisierte Riicktrittsregime stehen zahlreiche Einzelrege-
lungen gegeniiber, die dem Denken eines Fortbestands des
schuldrechtlichen Organismus verpflichtet sind und einen Ein-
fluss des gescheiterten Vertrages auf die Riickabwicklungs-
beziehungen sicherstellen.

a) Dogmatische Kraft des Willens des historischen Gesetzge-
bers

In dieser Hinsicht fillt es zunédchst auf, dass die Materialien
zur Schuldrechtsmodernisierung die Riicktrittsbestimmungen
ausdriicklich vor dem Hintergrund eines aufrechten Riickge-
wihrschuldverhiltnisses sehen und sich dabei in Fortsetzung
der vorangehenden Rechtslage wihnen.® Insbesondere betonte
der Gesetzgeber, dass hinsichtlich der Anerkennung der we-
sentlichen Rechtsfolgen des Riicktritts und insbesondere hin-
sichtlich ,.der rechtsdogmatischen Einordnung des durch den
Riicktritt entstehenden Riickgewdhrschuldverhéltnisses breite
,.Ubereinstimmung* in der Rechtsprechung und im Schrift-
tum bestehe.®' Dies ist, wie auch ein Blick auf die hier darge-
stellte h.M."* zeigt, sicherlich korrekt.

Allerdings spiegelte das BGB a.F. diese Dogmatik nicht
klar wider. Der Gesetzgeber sah sich daher veranlasst, anléss-
lich der Schuldrechtsmodernisierung klarzustellen, dass ,,der

8 Vgl. auch Konzen (Fn. 6), S. 605; anders (Bereicherungs-
auskehr ist Billigkeit) noch Leser (Fn. 4), S. 100 ff.

" Vgl. nur § 818 Abs. 3 BGB.

%0'vgl. 1.d.S. BT-Drs. 14/6040, S. 194.

81 Beide Zitate BT-Drs. 14/6040, S. 191.

82 Vgl. etwa BGH NJW 2008, 911 m.w.N.; BGH NJW 2009,
3155 (3157); aus dem Schrifttum, statt vieler, Kaiser (Fn. 9),
§ 346 Rn. 1 und 69 m.w.N.
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Riicktritt den Vertrag nicht im Ganzen aufhebt, sondern ihn
in ein Abwicklungsverhiltnis mit vertraglicher Grundlage um-
wandelt[, und dass] die frither h.M. [...], die annahm, dass
durch den Riicktritt unter Wegfall des Vertrags ein gesetzliches
Schuldverhiltnis entstehe, und zwar ein modifiziertes Berei-
cherungsverhiltnis, [...] iiberholt“®? sei. Mit anderen Worten
sollte das Riicktrittsrecht mit der Schuldrechtsmodernisierung
in bessere Ubereinstimmung mit der Lehre vom Riickgew:hr-
schuldverhéltnis gebracht werden.

Auch wenn die Lehre vom Riickgewihrschuldverhiltnis
bereits vor der Schuldrechtsmodernisierung unbestrittene Dog-
matik war, ist der Umstand ihrer expliziten Anerkennung durch
den Gesetzgeber und Umsetzung im Gesetzestext doch be-
deutsam. Sie stellt diese Dogmatik qualitativ auf eine neue
Stufe: Die ausdriickliche Orientierung des historischen Gesetz-
gebers an Srolls Riickgewihrschuldverhiltnislehre® bedeutet
im Vergleich zur élteren Rechtslage eine weitere methodische
Verfestigung des Riickgewéhrschuldverhiltnisdenkens. Die
Beachtlichkeit dieser Lehre fiir den Riicktritt ist nach dem
reinen Wortlaut sowie der Struktur des BGB, wie gezeigt,
keineswegs zwingend. Dadurch, dass sich der Gesetzgeber
ausdriicklich in diese Tradition stellte, hat er der Dogmatik
allerdings quasi-normativen Charakter verliechen. Eine Abkehr
vom erklédrten Willen des historischen Gesetzgebers im Sinne
einer Um- bzw. Riickbildung der Dogmatik durch Lehre und
Rechtsprechung wird dadurch so gut wie unmoglich.

b) Verankerung des Riickgewdhrschuldverhdltnisses im gel-
tenden Riicktrittsrecht

Die Annahme liegt nahe, dass die vom historischen Gesetz-
geber wie selbstverstdndlich der Reform des Riicktrittsrechts
zugrunde gelegte Lehre vom Riickgewihrschuldverhéltnis
auch in der Ausformung von Einzelbestimmungen zum Aus-
druck kommt. Eine genauere Betrachtung bestitigt diese Ver-
mutung.

So zeigt das BGB unmissverstindlich, dass der Vertrag in
ganz grundsitzlicher Weise die Grundlage des Leistungs-
tauschs bei der Riickabwicklung bildet. Dies folgt schon aus
§ 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und S. 2 BGB, wonach der Wert-
ersatz fiir Leistungen, die nicht (was der priferierte Regelfall
wire) gegenstindlich zuriickgegeben werden konnen, anhand
der vertraglich geschuldeten Gegenleistung zu berechnen ist.*
Im Schrifttum wird in diesem Zusammenhang auch vorge-
bracht, ein Weiterwirken des Vertrages in Abgrenzung zu des-
sen Beendigung nach Bereicherungsrecht folge auch schon
daraus, dass im Riicktrittsrecht eine § 142 Abs. 2 BGB ent-
sprechende Nichtigkeitsanordnung gerade fehle.® In dhnlicher
Weise soll es nach dem Schrifttum auf den Konnex zwischen
Vertragsabrede und Riickabwicklung hindeuten, dass die
§§ 346 ff. BGB systematisch vor den Erloschensgriinden der
§§ 362 ff. BGB stehen.”’

% BT-Drs. 14/6040, S. 191.

¥ Vagl. Stoll, AcP 131 (1929), 141.

8 S0 auch Kaiser (Fn. 8), § 346 Rn. 69.
8 So Kaiser (Fn. 8), § 346 Rn. 69.

87 So Kaiser (Fn. 8), § 346 Rn. 69.

Obgleich anlésslich der Schuldrechtsmodernisierung vollig
neu gefasst, waren diese Systematik und die beiden Bezugs-
punkte eines Abstellens auf die Leistung in natura einerseits
und einer Orientierung an der im Vertrag bestimmten Gegen-
leistung andererseits allerdings auch bereits in § 346 BGB a.F.
so enthalten. Sie bringen daher das Riickgewéhrschuldverhalt-
nisdenken des Riicktrittsrechts zum Ausdruck, taugen aber
nicht als Beispiel fiir eine Verstiarkung desselben im Zuge der
Schuldrechtsmodernisierung.

Andere Beispiele belegen jedoch, dass die Schuldrechts-
modernisierung eine solche Verstirkung des Riickgewihr-
schuldverhéltnisdenkens in Einzelbestimmungen durchaus vor-
genommen hat. Zu nennen ist hier etwa die sachliche Aus-
weitung der, zuvor nur analog auf den gesetzlichen Riicktritt
anwendbaren,* Bestimmung auf sowohl vertragliche als auch
gesetzliche Riicktrittsrechte gleichermaflen. Insbesondere wur-
de mit der Modernisierung das in § 327 S. 2 BGB a.F. gele-
gene bereicherungsrechtliche Einfallstor beim gesetzlichen
Riicktritt beseitigt, wonach der Riicktrittsgegner nur nach Be-
reicherungsrecht zu haften hatte, falls der Riicktrittsgrund
von ihm nicht zu vertreten war.*” Die Gegenleistung war dem
Gldubiger nach altem Recht daher nur riickzugewihren, sofern
sie im Vermdgen des Schuldners noch vorhanden war. In
gleicher Weise wurde auch der frithere Verweis auf das Be-
reicherungsrecht in § 323 Abs. 3 BGB a.F., betreffend die
Riickforderung einer wegen nicht zu vertretendem Unmog-
lichwerden nicht geschuldete Gegenleistung, durch einen nun-
mehr in § 326 Abs. 4 BGB enthaltenen Verweis auf die Riick-
trittsvorschriften ersetzt.” Mit der Konsolidierung des ver-
traglichen und gesetzlichen Riicktritts im neuen § 346 BGB
wurden demnach einzelne Einfallstore des Bereicherungsrechts
geschlossen und auf diese Weise das Riickgewihrschuldver-
hiltnisdenken beim gesetzlichen Riicktritt gestirkt.”"

Diese punktuellen Beispiele fiir eine riickgewédhrschuld-
verhiltnisstirkende Wirkung der Neufassung und Vereinheit-
lichung des Riicktritts iiber § 346 BGB sind iiberdies nur
Ausdruck einer allgemeinen Tendenz, an die hier zu erinnern
ist: Bereits einleitend wurde hervorgehoben, dass der Anwen-
dungsbereich der bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung
vor der Schuldrechtsmodernisierung insgesamt weitaus um-
fassender war: Erfasst waren etwa auch Einzelfragen der Riick-
abwicklung von Vertrigen wegen Leistungsstorungen (etwa
wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage).”

Eine dariiber noch hinausgehende, totale Unterordnung des
gesamten Riicktrittsrechts unter ein Weiterwirken des schuld-
rechtlichen Organismus greift iiberdies dann Platz, wenn man
der eingangs dargestellten Meinung im Schrifttum folgt, wo-
nach auflerhalb des expliziten Rechtsfolgenverweises in § 346
Abs. 3 S. 2 BGB keinerlei ergiinzende Bezugnahmen auf das
Bereicherungsrecht zuliissig sein sollen.”® Nach dieser, zumin-

% Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 190.

% Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 190; auch Kaiser (Fn. 8), § 346
Rn. 127 f. und 133.

% Vgl. auch Kaiser (Fn. 8), § 346 Rn. 133.

! Ahnlich Kaiser (Fn. 8), § 346 Rn. 133.

2 Vgl. Kaiser (Fn. 8), Vorbem. §§ 346 ff. Rn. 26.

% Vagl. bei Fn. 48 und 50.
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dest mit dem erklirten Streben des Gesetzgebers” der Schuld-
rechtsmodernisierung nach moglichst weitgehender Konsoli-
dierung beider Regimes allerdings nicht ohne weiteres zu ver-
einbarenden, Auffassung bildet das Riicktrittsrecht einen im
Grunde nach vollig eigenstindiger Logik funktionierenden
Bereich. Diese Logik wiederum speist sich, wie gezeigt, in
ihrem Kern aus dem Denken vom Weiterwirken des schuld-
rechtlichen Organismus.

c) Kritik

Der Gesetzgeber der Schulrechtsmodernisierung begriindete
die Festlegung auf den subjektiven MafBstab in § 346 Abs. 2
BGB damit, dass die Wirkung einer riicktrittsrelevanten Sto-
rung des Leistungstauschs gerade nicht auch ,die von den
Parteien privatautonom ausgehandelte Entgeltabrede*” erfas-
se. Diese Auffassung begegnet ganz grundsitzlich der zutref-
fend schon von Gsell geduBlerten Kritik, dass die Dominanz
des urspriinglichen Vertrages nach Riicktritt wohl schon des-
wegen nicht konsequent sein kann, weil der Riicktritt der sub-
jektiven Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung die Wir-
kung nimmt, da der weitere Leistungsaustausch unterbleibt
uncléim Ubrigen daher auch primir in natura riickzugewihren
1st.

Ein wesentlicher Kritikpunkt an der Dominanz des Riick-
gewihrschuldverhiltnisdenkens ergibt sich auch daraus, dass
der Schutz gesetzlich geschiitzter Rechtsgiiter im Rahmen des
mit vertragsbezogenen Storungen befassten Riickgewihrschuld-
verhiltnisses keine Rolle spielt. Vielmehr iiberlagert der wei-
terwirkende urspriingliche Vertrag beim Riicktritt den Rechts-
giiterschutz, der in Ermangelung der Lehre vom Riickgewihr-
schuldverhiltnis auch fiir die Riickfiihrung der Vermogens-
verschiebung nach einem Vertragsriicktritt greifen wiirde.

Dass eine solche Vermdgensverschiebung auch vor dem
Hintergrund eines giiltigen, aber gestorten Vertrages grund-
sdtzlich bereicherungsrechtlich relevant sein kann und also
von der Rechtsordnung mit demselben Unwerturteil belegt
bzw. mit demselben Rechtsgiiterschutz bedacht ist, wie eine
Vermogensverschiebung ohne giiltigen Vertrag fithren nicht
nur die von der Anwendbarkeit des Bereicherungsrechts aus-
gehende iltere deutsche Lehre’” sowie die weiterwirkenden
Bereiche bereicherungsrechtlicher Riickabwicklung im BGB
vor Augen, sondern auch ein Vergleich mit anderen Rechts-
ordnungen, die das Riickgewéhrschuldverhiltnis nicht kennen.
Prominentes Beispiel fiir die letztgenannte Beobachtung ist
etwa das ebenfalls in Kondiktionen gegossene Osterreichische
Recht der ungerechtfertigten Bereicherung,” das dort auch fiir
die Leistungsriickgewihr nach Riicktritt zur Anwendung ge-

% Vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 194.

% BT-Drs. 14/6040, S. 196.

% So zutreffend Gsell, LMK 2009, 276149 (Anm. zum Zwei-
briicker-Wallach-Fall).

97 Vgl. Komossa (Fn. 2), S. 339 ff.; Leser (Fn. 3), S. 150 ff.;
Konzen (Fn. 6), S. 605; auch die w.N. in Fn. 5.

% Vgl. v.a. §§ 877, 1041 f. und 1431 ff. ABGB.

langt.”” Nur aufgrund der Lehre vom Riickgewihrschuldver-
hiltnis tritt der subsididre Rechtsgiiterschutz durch die Rechts-
ordnung, auf den die Leistungsriickgewihr ebenfalls gegriindet
werden konnte, gegeniiber den weiterwirkenden subjektiven
Vertragsbeziehungen in den Hintergrund.

4. Befund

Die Forderung nach einer weitgehenden Kongruenz von be-
reicherungsrechtlicher Riickabwicklung und Riickgewéhr nach
Riicktritt erscheint verniinftig, gemessen an der eben unter-
suchten Rechtswirklichkeit des deutschen Rechts handelt es
sich jedoch um einen Sollzustand de lege ferenda.'® Eine ge-
nauere Untersuchung zeigt vielmehr ein Abriicken des Riick-
trittsrechts vom Bereicherungsrecht anldsslich der Schuld-
rechtsmodernisierung, und zwar sowohl auf der Ebene des
positiven Rechts wie auch in der Dogmatik.""

a) Dominanz des Riickgewdhrschuldverhdltnisses

Das Riicktrittsregime folgt im Unterschied zum Bereicherungs-
regime einem subjektiven Mafistab. Auch geht es ganz allge-
mein von der Unzulidssigkeit bereicherungsrechtlicher Einwen-
dungen aus. Von einer Kongruenz oder auch nur einem Zu-
sammenriicken von Bereicherungs- und Riicktrittsrecht mit
der Schuldrechtsmodernisierung kann damit weitgehend nicht
gesprochen werden.

Die einzige unumstritten bereicherungsrechtlich determi-
nierte Norm des Riicktrittsrechts liegt im expliziten Rechts-
folgenverweis des § 346 Abs. 3 S. 2 BGB. Schon bei der
zweiten expliziten Bezugnahme auf das Bereicherungsregime,
§ 347 Abs. 2 BGB, ist dagegen umstritten, ob bereicherungs-
rechtliche Maf3stibe eine einem Rechtsfolgenverweis ver-
gleichbare Rolle spielen, oder ob lediglich eine (vom Berei-
cherungsregime unabhingige), faktische Anspruchsdeckelung
unter Verwendung des Bereicherungsbegriffs Platz greift. Da-
riiber hinaus lassen sich an einzelnen Punkten des Riicktritts-
regimes nach der Schuldrechtsmodernisierung zwar implizite
Ankniipfungspunkte an das Bereicherungsrecht ausmachen,
etwa bei der Zufallsschadenshaftung nach § 346 Abs. 3 S. 1
Nr. 3 BGB oder bei der Schadenshaftung nach § 346 Abs. 4
BGB, doch ist es durchaus strittig, ob sich daraus eine Maf3-
geblichkeit bereicherungsrechtlicher Grundsitze fiir das Riick-
trittsrecht ergeben kann. So lehnt vor allem die von Kaiser
und anderen Autoren vertretene Trennungsthese auflerhalb der
expliziten Bezugnahme des § 346 Abs. 3 S. 2 BGB auf das
Bereicherungsrecht jedweden analogen Riickgriff auf berei-
cherungsrechtliche Logik im Riicktrittsregime ab. Der Stellen-
wert des Bereicherungsregimes im Riicktrittsrecht ist damit

* Vgl. § 921 ABGB; niher etwa Gruber, in: Kletecka/Schauer,
ABGB-Online Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen
Gesetzbuch, 2010, § 918 Rn. 38.

"% Daher auch die Alternativvorschlige bei Hellwege (Fn. 6),
S. 536 ff.

10 Ahnlich Bockholdt, AcP 206 (2006), 769 (773), wonach
die Schuldrechtsmodernisierung gerade keine Einfiigung von
Bereicherungslogik in das Riicktrittsrecht brachte. Fiir die
abweichende a.A. vgl. die Nachweise in Fn. 37.
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insgesamt schwach und die Uberschneidungspunkte sind redu-
ziert.

Dem steht eine massive Stirkung des Riickgewéhrschuld-
verhéltnisdenkens bzw. der Riickbeziiglichkeit des Riicktritts-
rechts auf das urspriingliche Vertragsverhiltnis anldsslich der
Schuldrechtsmodernisierung gegeniiber. Auch hier ist als brei-
tester Ankniipfungspunkt das gesetzgeberische Bekenntnis der
Schuldrechtsmodernisierung zu nennen, wonach die Riick-
trittsbestimmungen ausdriicklich im Kontext der Lehre vom
Riickgewidhrschuldverhiltnis zu sehen sind. Zahlreiche Einzel-
regelungen verfestigen dieses Postulat: Das Riickgewéhrschuld-
verhiltnis spielt eine dominierende Rolle im Riicktrittsrecht,
die zum Teil bereits vor der Schuldrechtsmodernisierung so
angelegt war, die zu einem anderen Teil aber auch durch
diese weiter befordert wurde. Beispiele sind etwa die Aus-
weitung der Bestimmungen auf den vertraglichen Riicktritt
oder das Zuriickdringen des Bereicherungsrechts aus Sonder-
fragen der Riickabwicklung. Folgt man der Trennungslehre,
so greift tiberhaupt eine totale Unterordnung des gesamten
Riicktrittsrechts unter ein Weiterwirken des schuldrechtlichen
Organismus Platz.

Augenscheinlich passen daher das Postulat von einer mog-
lichst weitgehenden Parallelitit von Riicktritts- und Bereiche-
rungsregime nicht auf die Realitit de lege lata. Tatsdchlich
steht es schon nicht einmal mit dem gleichzeitigen Bekennt-
nis zum Riickgewihrschuldverhiltnis in Einklang: Der Gesetz-
geber der Schuldrechtsmodernisierung widerspricht sich hier
bei genauerem Hinsehen selbst. Da das Bereicherungsregime
nicht reformiert wurde, kann die Parallelitdt der Regimes nur
durch eine Stiarkung des Bereicherungsrechts im Riicktritts-
recht realisiert werden. Mit der theoretischen und tatsdchli-
chen Hinwendung des Riicktrittsrechts zur Lehre vom Weiter-
wirken des schuldrechtlichen Organismus hat sich dagegen
das Riicktrittsregime noch stirker vom Bereicherungsrecht los-
gelost und dogmatisch weiter verselbstindigt.

Daher zeigen die Umgestaltungen des Riicktrittsregimes
im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung eine Durchdrin-
gung und Stirkung der Lehre vom Riickgewihrschuldverhilt-
nis. Das geltende Riicktrittsregime des BGB ist damit gewis-
sermaf3en eine Teilkodifikation der Lehre vom Riickgewihr-
schuldverhéltnis. Bereicherungsrecht ist lediglich punktuell
und subsididr in die Reform eingeflossen: Eine eigenstindige
riicktrittsrechtliche Rezeption bereicherungsrechtlicher Grund-
sitze gibt es nicht. Damit hat das Bereicherungsregime im
Riicktrittsrecht auch nicht breiten Einfluss, den das gesetzge-
berische Postulat von der moglichst weitgehenden Parallelitit
beider Regimes vermuten lassen mochte.

Insgesamt ist damit die Dominanz des urspriinglichen Ver-
trages im Riickgewihrschuldverhiltnis absolut. Diese Domi-
nanz endet erst dort, wo sich dem urspriinglichen Vertrag keine
Regelung mehr entnehmen ldsst. Aber selbst fiir derlei Fille
wird von einem Teil der Lehre eine totale Unterordnung des
gesamten Riicktrittsrechts unter ein Weiterwirken des schuld-
rechtlichen Organismus dahingehend befiirwortet, dass im
Riicktrittsrecht (mit einer Ausnahme) iiberhaupt keine ergéin-
zenden Bezugnahmen auf das Bereicherungsrecht zuldssig sein

sollen.'”” Dass der Riicktritt der subjektiven Aquivalenz von

Leistung und Gegenleistung die Wirkung nimmt, da der wei-
tere Leistungsaustausch unterbleibt und im Ubrigen daher auch
primir in natura riickzugewihren ist,'” bleibt dabei generell
aufler Betracht.

b) Spaltungswirkung des Riickgewdhrschuldverhdltnisses

Die dogmatische Hinwendung des Riicktrittsrechts zur Lehre
vom Riickgewdahrschuldverhiltnis erdffnet ein Spannungsver-
hiltnis zur bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung.'™ Je
nachdem, ob ein riicktritts- oder eine bereicherungsrechtlicher
Ansatz Platz greift, spalten sich die Rechtsfolgen auch bei
dhnlich gelagerten Problemen nach geltendem Recht mitunter
auf. Diese Aufspaltung ist zunéchst lediglich dem Umstand
geschuldet, dass die beiden Regimes nebeneinanderstehen.
Allerdings ist das Nebeneinander sowohl grundsétzlich als
auch was die Tiefe der Trennung angeht auf die Stirkung des
Riickgewidhrschuldverhiltnisdenkens zuriickzufiihren: Einer-
seits hat sich das Riicktrittsrecht historisch iiberhaupt erst tiber
die Lehre vom Riickgewéhrschuldverhiltnis begonnen, sich
aus dem Bereicherungsrecht herauszulosen. Andererseits hat
die Schuldrechtsmodernisierung die Eigenstindigkeit und Ge-
trenntheit des Riicktrittsrechts vom Bereicherungsrecht weiter
gestirkt und die Dominanz der Lehre vom Riickgewihrschuld-
verhiltnis im Riicktrittsrecht ausgebaut. Auf der Seite des
Bereicherungsrechts gibt es dagegen keine vergleichbaren dog-
matischen Bewegungen oder gesetzgeberischen Ambitionen.

Das Riicktrittsregime bewegt sich daher bislang unter der
Agide eines subjektiven MaBstabs ebenso sukzessive wie ein-
seitig vom Bereicherungsrecht weg. Dieser Befund steht ins-
besondere quer zum Eingangspostulat weitgehender Parallelitét
von Funktionen und Zielsetzungen beider Bereiche, das vom
Schrifttum'® befiirwortet wird und iiberdies dem erklirten
Wunsch des Gesetzgebers der Schuldrechtsmodernisierung
entspricht. Letzterer wollte ja , fiir die Riickabwicklung nach
Riicktritts- und Bereicherungsrecht, soweit moglich, gleiche
Prinzipien gelten sehen.'® Diese einseitige Ablosungsbewe-
gung des Riicktrittsrechts vom Bereicherungsrecht ldsst sich
auch als Spaltungswirkung des Riickgewihrschuldverhéltnis-
ses fiir die beiden Regimes beschreiben. Die Lehre vom Riick-
gewihrschuldverhiltnis bewirkt ein zumindest partielles Aus-
einanderriicken der Ziele von Bereicherungs- und Riicktritts-
regime ebenso wie ein Auseinanderklaffen einzelner Rechts-
folgen. Aus wirtschaftlicher Sicht ist dies unbefriedigend. Da-
mit zeugen die Regelung des § 346 Abs. 2 S. 2 BGB und der
weitere Ausbau des Riickgewihrschuldverhiltnisdenkens im
Riicktrittsrecht auch nicht von einem tiefgreifenden Wirt-
schaftsverstindnis des Gesetzgebers der Schuldrechtsmoder-
nisierung.

192 Vgl. bei Fn. 48, 50 und 93.

1% vgl. Gsell, LMK 2009, 276149 (Anm. zum Zweibriicker-
Wallach-Fall).

1% Vgl. auch Thier (Fn. 6), S. 439 (S. 440).

19 yol. Fn. 8 ff.

1% BT-Drs. 14/6040, S. 194.
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IV. Konsolidierungsoptionen

Innerhalb des Riickgewidhrdenkens ist eine Konsolidierung
des Riicktritts- und des Bereicherungsregimes ohne Reform
des Letzteren nicht moglich. De lege lata lassen sich aber im-
merhin noch Grundsitze fiir das Ineinandergreifen beider Re-
gimes formulieren.

1. Verlingerung der Riickgewdihrschuld in das Bereicherungs-
recht

Die Hauptzahl der Uberlegungen im Schrifttum'”’ geht in
Richtung einer Verpflanzung riicktrittsrechtlicher, und damit:
riickgewihrrechtlicher, Wertungen in das Bereicherungsrecht.
Dem ist zuzugestehen, dass die Funktionsparallelitit der Re-
gimes und die im besprochenen Schrifttum daraus liberwie-
gend gefolgerte Notwendigkeit paralleler Ausgestaltung kon-
sequentermaBen auch fiir eine Uberarbeitung des Bereiche-
rungsrechts unter dem Gesichtspunkt riicktrittsrechtlicher Wer-
tungen spricht. Dass dies das Verhiltnis von lex generalis (Be-
reicherungsrecht) zu lex specialis (Riicktrittsrecht) zwischen
den beiden Gebieten umkehren wiirde,108 ist zwar als Kritik
wohl zutreffend, ldsst sich angesichts der ausufernden Fort-
entwicklung des Riicktrittsrechts aber gleichwohl nicht ver-
meiden, will man auf Konsolidierung nicht iiberhaupt verzich-
ten. Herrschend ist eine solche Dominanz des Riickgewihr-
schuldverhiltnisdenkens iiber das Riicktrittsrecht im engeren
Sinne hinaus aber, wie betont, bislang nicht.

Jede mogliche Reform des Bereicherungsrechts entlang
riicktrittsrechtlicher Wertungen, die hier im Ubrigen nicht zum
Kern der Themenstellung gehort und daher nur restimierend
gestreift wird, hat aber wohl klare Grenzen. Immerhin wiirde
eine solche Reform das Bereicherungsrecht unter die Logik
eines weiterwirkenden schuldrechtlichen Organismus stellen.
In Einzelbereichen mag ein solches Weiterwirken und damit
eine Ubertragung riicktrittsrechtlicher Wertungen auf das Be-
reicherungsrecht in mehr'” oder weniger''’ iiberzeugender
Weise in Frage kommen. Vor allem sind, wie schon Leser zu-
treffend betonte, auch die im Bereicherungsrecht mafgebli-
che Saldotheorie sowie die Theorie vom faktischen Synallag-
ma nicht vollig vom urspriinglichen Vertragsverhéltnis abge-
lost, sondern beriicksichtigen Nachwirkungen des Vertrages

197 Vgl. besonders Kohler, AcP 208 (2008), 417 (448 ff.);
Lorenz (Fn. 27), S. 793 (S. 806); sowie allgemein die Nach-
weise in Fn. 38.

198 So Kaiser (Fn. 8), Vorbem. §§ 346 ff. Rn. 27.

199 v ol. Bockholdt, AcP 206 (2006), 769 (775); Kénig (Fn. 3),
Rn. 1549; Flume, in: Festschrift fiir Hans Niedermeyer zum
70. Geburtstag, 1953, S. 103 (S. 164 ft.).

"9 vel. Roth (Fn. 8), S. 1131 (S. 1135): ,Seit der Schuld-
rechtsreform sind die Wertungen des Riicktrittsrechts im Be-
reicherungsrecht noch deutlicher zu beriicksichtigen, da der
Gesetzgeber bei der Neugestaltung des Riicktrittsrechts in der
umgekehrten Richtung bereits das offenbar als richtig emp-
fundene Kernstiick der Saldotheorie in § 346 Abs. 2 S. 1
Nr. 3 BGB iibernommen hat.*

auf die Abwicklung.""" Auch ist bei der bereicherungsrechtli-

chen Riickabwicklung ganz allgemein ein gewisses Span-
nungsverhéltnis zwischen dem (jedenfalls nach der bespro-
chenen h.M.) fiir Objektivitit streitenden Unwerturteil des
Rechtsgiiterschutzes und der Orientierung am tatséchlich er-
langten Vorteil im Rahmen der Abschopfungsfunktion nicht
zu iibersehen. Hier besteht also eine gewisse Nihe zum riick-
trittsrechtlichen Restitutionsdenken. Im Rahmen der Schuld-
rechtsmodernisierung wurden alldem entsprechend auch Uber-
legungen zu einer begrenzten Annidherung der Leistungskon-
diktion fiir die Riickabwicklung beim nichtigen gegenseitigen
Vertrag angestellt.'?

Uber den nichtigen Vertrag hinaus jedoch hat die Figur
eines weiterwirkenden schuldrechtlichen Organismus im Be-
reicherungsrecht keinen Anwendungsbereich.'"”? Dass sich die
Vorschldge im Schrifttum, das Bereicherungsrecht stirker
riicktrittsrechtlich zu determinieren dennoch so zahlreich fin-
den,114 diirfte wohl vor allem auf einen im Vergleich zum
Riicktrittsrecht stirkeren Auslegungs- und Liickenfiillungs-
bedarf in diesem von der Modernisierung ausgesparten Rechts-
bereich zuriickzufiihren sein. Das nicht der Modernisierung
unterzogene Bereicherungsrecht ldsst es vergleichsweise stér-
ker an eindeutigen Vorgaben des Gesetzgebers fehlen und
stiitzt sich in groerem Umfang auf offene Rechtsbegriffe.
Diese vermeintliche ,Liickenhaftigkeit des Bereicherungs-
rechts“'"” legt es nahe, interpretatorische Spielriume im Be-
reicherungsrecht unter Riickgriff auf das Riicktrittsregime auf-
zufiillen. So kommt den Riickabwicklungsvorschriften der
§§ 346 ff. BGB im Vergleich zum Bereicherungsregime de-
ren vergleichsweise hoherer Grad an Determinierung zugute.
Vor diesem Hintergrund bieten die vielfiltigen offenen Rechts-
begriffe des Bereicherungsrechts ein deutliches Einfallstor fiir
einseitige Erginzungsvorschlige.

Dies ist aber, wie nicht zuletzt das Beispiel des Werter-
satzes zeigt, weder stets iiberzeugend, noch kann dadurch ein
umfassender Gleichklang der Regimes hergestellt werden. Da
sich die Dogmatik des Riicktritts mit dessen starker Ausrich-
tung auf ein gescheitertes Vertragsverhiltnis jedoch grundle-
gend vom Bereicherungsrecht unterscheidet, wo ein solches
Vertragsverhiltnis nur in einem Teilbereich (bei der Riickab-
wicklung nichtiger Vertrige) im Hintergrund der Riickabwick-
lung steht, sind derlei Ergénzungsvorschlige aus riicktritts-
rechtlichem Blickwinkel jedenfalls auBerhalb vertragsbezoge-
ner Sachverhalte des Bereicherungsrechts unangebracht. Ein-
zelwertungen dennoch allgemein auf das Riicktrittsrecht iiber-
tragen zu wollen, entbehrt zumindest einer tragfihigen dog-
matischen Grundlage. Nicht zu vergessen ist auch, dass eine
stiarkere riicktrittsrechtliche Determinierung des Bereicherungs-

"' vgl. Leser (Fn. 3), S. 157 f.; Konig (Fn. 3), Rn. 1547 f.,
lasst sich ein Festhalten an der vermogensméligen Entschei-
dung des nichtigen Vertrages jedoch auch im Rahmen der
Zweikondiktionentheorie problemlos begriinden.

"2 Vgl. Konig (Fn. 3), Rn. 1547 ff.

"% Vgl. dazu auch die Nachweise in Fn. 26 und 27.

14 Vgl. besonders Roth (Fn. 8), S. 1131 (S. 1147 £.); Fest
(Fn. 6), S. 12 ff.; sowie allgemein die Nachweise in Fn. 38.

5 Bockholdt, AcP 206 (2006), 769 (774).
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rechts diesem gerade jene Flexibilitdt nehmen wiirde, durch
die es sich in der Praxis auszeichnet.'®

2. Riicknahme der Emanzipation des Riicktrittsrechts?

Umgekehrt wiirde die von einem kleineren Teil des Schrift-
tums'"” befiirwortete, stirkere bereicherungsrechtliche Durch-
dringung des Riicktrittsrechts bedeuten, dass dieses im Grunde
wieder in das Bereicherungsregime zuriickgefiihrt wiirde. Der
hier konstatierte Prozess seiner sukzessiven Emanzipation
wiirde dadurch also umgekehrt. Dies widerspriche allerdings
neben der verfestigten deutschen Dogmatik insbesondere dem
erklirten gesetzgeberischen Ziel der Schuldrechtsmodernisie-
rung und kann sohin schon aus diesem Grund keine ersicht-
lich realistische Option fiir das deutsche Recht darstellen. Mit
der Schuldrechtsmodernisierung wurde das Riickgewihrschuld-
verhiltnisdenken im Riicktrittsrecht quasi-normativ bekriftigt.
Ungeachtet der hier geduBerten Zweifel an der Notwendigkeit
eines Fortbestands dieser Lehre ist ein Riickbau des Riickge-
wihrschulddenkens also nicht zu erwarten.

3. Parallelanwendung und verbleibende Inkonsistenz

Vor diesem Hintergrund stellt sich die von Kohler''"® vorge-

schlagene, parallele Anwendung des Bereicherungsrechts, in
deren Rahmen also die eigenstdndige Funktion des Bereiche-
rungsrechts im Rahmen der dafiir bestehenden riicktrittsrecht-
lichen Einfallstore anerkennt, als vorerst einzig methodisch
transparente, praxistaugliche und kurzfristig gangbare Konso-
lidierungsoption zwischen den Regimes dar. Die Parallelitits-
these unternimmt keine Verpflanzung bereicherungsrechtlicher
Wertungen in das Riicktrittsregime und bedeutet daher keine
Umkehrung von dessen Emanzipation, sondern ist lediglich
um die Ausniitzung und eine allenfalls weite Auslegung der
verbliebenen expliziten und impliziten bereicherungsrechtli-
chen Einfallstore im Riicktrittsrecht nach der Schuldrechts-
modernisierung bemiiht. Der strengen Trennungsthese erteilt
diese Parallelitédtsthese damit eine Absage bzw. steht sie ihr
gerade diametral entgegen.

Hinzu kommt, dass das Bereicherungsrecht auch im mo-
dernisierten BGB weiterhin als allgemeine Regelung fiir die
Neutralisierung von Storungen im Leistungstransfer bzw. als
Auffangbecken fiir nicht speziell dem Riicktrittsregime unter-
worfene Sachverhalte zur Anwendung kommt. Dies zeigt nicht
zuletzt die Grenzen der Anwendbarkeit des Riickgewihr-
schuldverhiltnisdenkens auf, die insbesondere innerhalb (im
Bereicherungsrecht verbliebener) riicktrittsrechtlicher Sachver-
halte auftreten. AuBlerhalb des Anwendungsbereichs des vom
Riickgewidhrschuldverhiltnis determinierten Sonderregimes
des Riicktritts im engeren Sinne kommt daher das Bereiche-
rungsrecht direkt und ohne Bedarf einer Ubertragung oder
Parallelitit zur Anwendung.

Uber die Moglichkeit einer parallelen Anwendung des Be-
reicherungsrechts im Riicktrittsrecht (sowie iiber eine, hier

"% vel. Lorenz (Fn. 27), S. 793 (S. 808).

" Vgl. Kohler, AcP 208 (2008), 417 (448 ff.); Lorenz
(Fn. 27), S. 793 (S. 806).

"8 yol. Kohler, AcP 208 (2008), 417 (435 f. und 448 ff.).

aber nur resiimierend gestreifte, Beachtlichkeit vermodgens-
mifBiger Entscheidungen im Rahmen des Bereicherungsrechts)
hinaus muss die bestehende, Inkohidrenz nach sich ziehende
Sonderstellung des Riicktrittsrechts innerhalb des im Ubrigen
(noch) bereicherungsrechtlich durchdrungenen BGB allerdings
wohl hingenommen werden. In diesen, nicht konsolidierungs-
fahigen Bereichen schafft die Lehre vom Riickgewihrschuld-
verhiltnis ein geschlossenes und vom Bereicherungsrecht ab-
getrenntes Regime fiir den Riicktritt. Angesichts der klaren
Stirkung des Riickgewihrschuldverhiltnisdenkens im Riick-
trittsrecht und den dogmatischen Tendenzen zu einer klaren
Trennung seiner Wertungen vom Bereicherungsrecht ist bis
auf weiteres auch mit einer weiteren Verfestigung des Loslo-
sungs- bzw. Abriickungsprozesses zu rechnen. Dass diese
Doppelgleisigkeit mit der wirtschaftlichen Realitédt in Wider-
spruch steht, nimmt der Gesetzgeber in Kauf.

Aufgrund der Durchbrechungen des Riicktrittsrechts durch
Bereicherungsrecht, das iiber diese Durchbrechungen nicht
kohérent dem subjektiven Bindungsdenken des Riickgewéhr-
schuldverhiltnisses folgt, besteht auch nach der Schuldrechts-
modernisierung noch immer eine hybride Mischung subjekti-
ver und objektiver Grundsitze im Riicktrittsrecht fort. Die (hier
abgelehnte) Trennungsthese und die (hier befiirwortete) Paral-
lelitdtsthese unterscheiden sich insoweit nur hinsichtlich des
(bei der Trennungsthese geringeren) Ausmales dieser Durch-
mischung, nicht aber hinsichtlich des grundsitzlichen Durch-
mischungsbefunds.

Die bestehenden Unstimmigkeiten im Schrifttum zum Aus-
mal einer Durchmischung des Riicktrittsrechts mit bereiche-
rungsrechtlichen Einfallstoren erschweren auch eine transpa-
rente Diskussion iiber die Bedeutung der Lehre vom Riick-
gewihrschuldverhiltnis nach der Schuldrechtsmodernisierung
und insbesondere iiber eine genaue Eingrenzung ihres Anwen-
dungsbereichs bzw. der Geltung subjektiver Logik im Verhilt-
nis zu den Grenzen ihrer Anwendbarkeit. Lassen sich diese
Grenzen im Riicktrittsrecht und iiber dieses hinaus nicht so
deutlich ausmachen, dass Riicktritts- und Bereicherungsrecht
in diesem Rahmen klar zu einander in Beziehung gesetzt und
voneinander abgegrenzt werden konnen, fiithrt wohl kein Weg
daran vorbei, mittel- bis langfristig eine gemeinsame Uberar-
beitung beider Bereiche in Angriff zu nehmen. Durch eine
solche gemeinsame Reform wiirden Riicktritts- und Bereiche-
rungsrecht wieder, wie vor dem Siegeszug der Lehre vom
Riickgewihrschuldverhiltnis, vereinheitlicht. Anders als davor,
hitte diese Vereinheitlichung aber nicht zwingend eine Do-
minanz des Bereicherungsrechts zur Folge, sondern miisste
wohl ein Ausgleich zwischen subjektiven und objektiven Mal-
stiben bezogen auf dhnlich gelagerte Sachverhalte gefunden
werden. Anders als im gegenwirtigen Durchmischungssystem
wiirden solche reformierten (Neube-)Wertungen die BGB-
rechtliche Dogmatik der Neutralisierung von Stdrungen im
Leistungstransfer tiberspannen und wiren so, hoffnungsgemaf,
fiir die von ihnen erfassten Sachverhalte idealer Weise in sich
kohérent bzw. widerspruchsfrei.

Es erscheint vielversprechend, kiinftige gesetzgeberische
Anstrengungen im Biirgerlichen Recht darauf zu verwenden,
einheitliche, den aktuellen Herausforderungen des Sozial- und
Wirtschaftslebens gerecht werdende Normen zur Handhabe
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von Storungen im Leistungstransfer zu schaffen. Eine solche
Reform wurde bereits angestoBen, verlief sich im Zuge der
Schuldrechtsmodernisierung aber letztlich in Einseitigkeit.
Die Debatte iiber eine groflere Reform sollte gerade angesichts
der nachhaltigen Beschworung des Einheitsgedankens und sei-
ner Bedeutung fiir das Recht, bei gleichzeitiger starker Hetero-
genitit der im Schrifttum vorgeschlagenen Losungen, wieder
aufgenommen werden.
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