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5. Die Zessionsfille

Tritt der Gldubiger seine Forderung an einen anderen ab, wird der Zessionar neuer
Glaubiger. Der Schuldner, der an ihn zur Tilgung seiner Schuld zahlt, bewirkt damit
die geschuldete Leistung an den Glaubiger und bringt die Forderung durch Er-
fillung zum Erloschen (§ 362 I). Besteht die zedierte Forderung nicht, erwirbt
der Zessionar keine Forderung und die Zahlung durch den Putativschuldner ge-
schieht ohne Rechtsgrund. Da der Putativschuldner in der Meinung, der Zessionar
sei sein Glaubiger, an diesen leistet, scheint es ohne Weiteres festzustehen, dass er
sich an den vermeintlichen Zessionar, den Empfanger der Leistung, zu halten hat
und mit der condictio indebiti das Geleistete zuriickfordern kann. Uberraschen-
derweise sieht dies die hM anders und will nur eine Kondiktion gegen den Zeden-
ten zulassen.>

Als maf3geblicher Grund fiir diese Auffassung wird die sachgerechte Verteilung der
Insolvenzrisiken genannt, die nur gewahrleistet sei, wenn die Riickabwicklung in-
nerhalb der jeweiligen Kausalverhaltnisse erfolge.®* Wie sich aus § 404 ergebe, solle
sich die Position des Schuldners durch die Abtretung nicht verschlechtern; deshalb
sei ihm der Ruckgriff auf den Altgldubiger zu erhalten.s! Auf3erdem wird eine Paral-
lele zu den Anweisungsfillen gezogen. Mit der Zession {ibertrage der Zedent nicht
nur seine Rechtsstellung als Glaubiger, sondern weise zugleich auch den Schuldner
an, nunmehr an den Zessionar zu leisten. Der Schuldner sei deshalb nicht frei in sei-
ner Entscheidung, an wen er leisten wolle, sondern werde zur Leistung an den Zes-
sionar gezwungen. Dies entspreche der Anweisung, bei der ebenfalls dem Schuldner
aufgegeben werde, an wen er zu leisten habe. Diese Ahnlichkeit beider Fallgruppen
rechtfertige ihre Gleichbehandlung, dh die Riickabwicklung iiber das Dreieck.52

Der BGH hat allerdings auf die Moglichkeit verwiesen, dass in Ausnahmefillen eine andere
Risikoverteilung geboten sein konne und deshalb eine Direktkondiktion gegen den Empfin-
ger der Leistung in Betracht zu ziehen sei. So ist eine solche Direktkondiktion in einem Fall
bejaht worden, in dem der Zessionar den Schuldner mit grofler Intensitit unter Androhung
einer Klage zu einer Zuvielzahlung drangte.®® Der entscheidende Grund fiir diese Abweichung
wurde darin gesehen, dass das Verhalten des Zessionars nicht den Rechtsbeziehungen zwi-
schen dem Schuldner und dem Zedenten zugerechnet werden konne und folglich auch die
Ursache fiir die Zuvielzahlung nicht im Verhiltnis zwischen Schuldner und Zedenten zu fin-
den sei.® In einem weiteren Fall hat der BGH® dem Schuldner, der irrtiimlich angenommen
hatte, eine Forderung sei an einen Dritten abgetreten worden, und deshalb an diesen zahlte,
einen bereicherungsrechtlichen Anspruch gegen den Empfianger zugebilligt. Als besonderen
Umstand, der diesen Fall von den tiblichen Zessionsfillen unterscheiden soll, wertet das Ge-
richt den Irrtum des Leistenden tiber die Person seines Glaubigers.

% Vgl. nur BGH NJW 2012, 3373 Rn. 7 mwN.

60 BGH NJW 2005, 1369f.; 2012, 3373 Rn. 7.

61 Esser/Weyers SchuldR II 2 § 48 I1I 3d; HK-BGB/Schulze § 812 Rn. 28.

62 Lorenz JuS 2003, 839 (842); Lieb FG BGB, 2000, 547 (561 ft.); Larenz/Canaris SchuldR II 2
§70V 1.

63 BGH NJW 1989, 161.

64 BGH NJW 2012, 3373 Rn. 9.

65 NJW 2006, 1731; vgl. dazu auch K. Schmidt JuS 2006, 756.
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140 2. Kapitel. Gesetzliche Schuldverhiltnisse

Weder die von der hM befiirwortete Behandlung der Zessionsfille noch die vom
BGH zugelassenen Ausnahmeregelungen und die dafiir gegebenen Begriindungen
vermdogen zu iiberzeugen. Auf der Grundlage des Leistungsbegriffs der hM kann
kein Zweifel bestehen, dass nicht an den Zedenten, sondern nur an den Zessionar
die Leistung vom Schuldner erbracht wird.®¢ Nur wenn man in den Zessionsfillen
auf eine Orientierung am Leistungsbegriff verzichtet und Billigkeitserwagungen fiir
ausschlaggebend erklirt, iiber deren Uberzeugungsfihigkeit durchaus die Meinun-
gen auseinandergehen, wird man der Auffassung zustimmen konnen, dass eine be-
reicherungsrechtliche Riickabwicklung bei Abtretung einer nicht bestehenden For-
derung im Verhiltnis zwischen Putativschuldner und Zedenten vorzunehmen ist.
Die besseren Griinde sprechen in diesen Fillen fiir die Zulassung einer Direktkon-
diktion gegen den Zessionar.5’

Von der bisher behandelten Abtretung einer nicht bestehenden Forderung ist der
Fall zu unterscheiden, dass die Abtretung als solche unwirksam ist. Die hM will in
diesem Fall dem Schuldner eine Direktkondiktion gegen den Zessionar geben, weil
dies dem Fehlen einer wirksamen Anweisung gleiche und deshalb ebenso wie in den
Anweisungsfillen eine Direktkondiktion rechtfertige.5®

lll. Die Tatbestdande der Nichtleistungskondiktion

Bei der Nichtleistungskondiktion wird zwischen verschiedenen Tatbestinden un-
terschieden, die im Einzelnen bereits im GK BGB Rn. 1037-1041 beschrieben wor-
den sind.

Aus § 812 1 1 Alt. 2 leiten sich! vier Tatbestinde ab,®® und zwar

die Eingriffskondiktion, bei der vom Bereicherungsschuldner durch eine eigene
Handlung in eine fremde Rechtsposition eingegriffen wird und er sich dadurch
einen Vermogensvorteil verschafft, der nach dem Zuweisungsgehalt des verletz-
ten Rechts nicht dem Bereicherungsschuldner, sondern dem Bereicherungsglau-
biger gebiihrt;

die Verwendungskondiktion, bei der vom Bereicherungsglaubiger ohne Rechts-
grund eigene Vermdégenswerte auf das Gut des Bereicherungsschuldners verwen-
det werden, ohne jedoch diesem dadurch eine Leistung zu erbringen;

die Riickgriffskondiktion, bei der vom Bereicherungsgldubiger auf die Schuld des
Bereicherungsschuldners gezahlt wird, ohne dadurch eine Leistung zu erbringen;

66 Dorner NJW 1990, 473 (475).

67 So auch Flume AcP 199 (1999), 1 (181f.); Wilhelm JZ 1994, 585 (594); Jakobs ZIP 1994,
9; Mankowski ZIP 1993, 1214; Dorner NJW 1990, 473 (475); Tiedtke WM 1999, 517; Haert-
lein JuS 2007, 1073 (1077 ff.); Medicus/Petersen BiirgerIR Rn. 685a; Fikentscher/Heinemann
SchuldR Rn. 1504; MiiKoBGB/Schwab § 812 Rn. 238 ff.

68 Larenz/Canaris SchuldRII 2§70 V 1c.

¢ Die Unterscheidung zwischen den verschiedenen Tatbestinden des § 812 I 1 Alt. 2 wird
im Schrifttum nicht einheitlich durchgefiihrt. So wird zB die Verwendungskondiktion und
die Riickgriffskondiktion unter dem Oberbegriff der Aufwendungskondiktion zusammenge-
fasst, so Koppensteiner/Kramer Ungerechtfertigte Bereicherung 68 f.
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die Bereicherung infolge von Naturvorgingen, bei der die Vermdgensvermin-
derung des Bereicherungsglaubigers und die Vermdgensvermehrung des Be-
reicherungsschuldners nicht durch menschliche Handlungen, sondern durch
Naturereignisse herbeigefiithrt werden.

§ 816 enthilt drei Tatbestinde, und zwar wird die ungerechtfertigte Bereicherung 294
herbeigefiithrt durch

eine wirksame entgeltliche Verfiigung des nichtberechtigten Bereicherungs-
schuldners tiber einen Gegenstand des Bereicherungsgldubigers (Abs. 1 S. 1),
eine wirksame unentgeltliche Verfiigung eines Nichtberechtigten an den Berei-
cherungsschuldner (Abs. 1 S. 2) oder

Bewirkung einer dem Bereicherungsgldubiger gegentiber wirksamen Leistung an
den Bereicherungsschuldner (Abs. 2).

§ 822 betrifft den Fall, dass der Bereicherungsgldubiger von einem Dritten Heraus- 295
gabe des Bereicherungsgegenstandes verlangen kann, dem der urspriingliche Berei-
cherungsschuldner diesen Gegenstand unentgeltlich zugewendet hat und deshalb
seine Bereicherung gem. § 818 III entfallen ist.

IV. Einzelne Probleme bei Nichtleistungskondiktionen

1. Die entgeltliche Verfiigung eines Nichtberechtigten (§81611)

Die Tatbestande des § 81211 Alt. 2 sind bereits im GK BGB Rn. 1037-1044 erortert 296
worden. Dies gilt auch fiir die Vorschrift des § 822 (> GK BGB Rn. 1069ff.). Dage-

gen ergeben sich im Rahmen des § 816 verschiedene Fragen, auf die vertiefend ein-
zugehen ist. Zundchst soll die Vorschrift des § 816 I 1 betrachtet und zum Inhalt des

sich daraus ableitenden Anspruchs Stellung genommen werden. Zur Einfithrung in
diesen Problembereich dient das folgende

Beispiel: K stiehlt E eine Uhr und verdufert sie an den gutglaubigen G zum Preis von
200 EUR. G verauflert sie weiter an D zu einem Preis von 500 EUR. Da der Aufent-
haltsort des D unbekannt ist und E deshalb keine Chance sieht, die Uhr zuriick zu be-
kommen, mochte er wenigstens den von G erzielten Kaufpreis haben. Dies ist moglich,
wenn er die Ubereignung an D, die ihm gegeniiber wegen § 935 zunichst unwirksam
ist, mit riickwirkender Kraft (§ 184 I) genehmigt (§ 185 I 1 Alt. 1); dadurch wird der
Verfiigende nicht zum Berechtigten, wohl aber die Verfiigung gegeniiber E wirksam.

Es entspricht heute allgemeiner Meinung, dass die Verfiigung (zum Begriff > GK 297
BGB Rn. 1047) des Nichtberechtigten durch den Berechtigten genehmigt werden
kann.” Allerdings ist nicht zu verkennen, dass eine solche Genehmigung durchaus

70 BGH NJW 1968, 1326 (1327); 1971, 1452; 1972, 1197 (1199); Koppensteiner/Kramer Un-
gerechtfertigte Bereicherung 93 f.,; Medicus/Lorenz SchuldR II Rn. 1193; jurisPK-BGB/Marti-
nek § 816 Rn. 16 ff. Der BGH (NJW 1971, 1452) weist darauf hin, dass es fiir die Genehmigung
nicht darauf ankomme, dass der Verfiigungsgegenstand bei Erteilung der Genehmigung noch
vorhanden sei.
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auch Nachteile fiir den Eigentiimer haben kann; denn er verliert seinen Anspruch
auf Herausgabe nach § 985 gegen den Besitzer. Dies kann sich als schddlich erweisen,
wenn nachtréglich der Aufenthaltsort des Besitzers (im Beispielsfall: des D) ermit-
telt wird und sich herausstellt, dass der Verfiigende (im Beispielsfall: G) vermogens-
los ist. Um solche Nachteile nach Moglichkeit zu vermeiden, werden verschiedene
Vorschldge gemacht:

In der Erhebung der Klage durch den Berechtigten gegen den Nichtberechtigten
auf Herausgabe des von diesem erzielten Erloses liege die konkludent erkldrte
Genehmigung.”!

Der Berechtigte erteile die Genehmigung Zug-um-Zug gegen die Verurteilung
des Nichtberechtigten zur Herausgabe des Erloses.”?

Die Genehmigung konne unter der auflésenden Bedingung erteilt werden, dass
der Erl6s vom nichtberechtigt Verfiigenden nicht beizutreiben ist.7?

Da der Anspruch auf Herausgabe des Erloses davon abhingig ist, dass die Verfiigung
des Nichtberechtigten wirksam ist, erscheint als konstruktiv sauberste Losung die
insbesondere von der Rechtsprechung vertretene Alternative einer Genehmigung
spitestens durch Klageerhebung, da ohne diese Genehmigung die Klage unbegriin-
det ist. Jedoch ist diese Losung zugleich auch die fiir den Bereicherungsglaubiger
ungiinstigste, weil er im Zeitpunkt der Klageerhebung keinerlei Sicherheiten dafiir
hat, dass er den Erlos erhilt. Diese Konsequenz wollen die beiden anderen Alter-
nativen vermeiden, gegen die sich allerdings dogmatische Bedenken ergeben. Die
hM hilt die Genehmigung fiir bedingungsfeindlich, weil bei ihr die Bedingung eine
fur den Erkldarungsgegner nicht hinnehmbare Ungewissheit schafft.”* Gegen die im
Schrifttum iiberwiegend vertretene Auffassung, die Genehmigung nur Zug-um-Zug
gegen die Verurteilung des Nichtberechtigten zur Herausgabe des Erloses zu ertei-
len, spricht, dass eine sichere Rechtsgrundlage dafiir fehlt und allenfalls Billigkeits-
erwagungen fiir die Zuldssigkeit angefiihrt werden konnen. Allerdings muss dann
beriicksichtigt werden, dass im Zeitpunkt der Verurteilung keinesfalls feststeht, dass
der Nichtberechtigte auch in der Lage ist, den Erlos herauszugeben. Bei einer an Bil-
ligkeitserwagungen orientierten Losung lief3e sich deshalb wohl noch eher die Vari-
ante einer bedingten Genehmigung vertreten. Sie konnte dadurch gerechtfertigt wer-
den, dass man darauf verweist, die durch die Bedingung geschaffene Ungewissheit
sei deshalb fiir den Erkldrungsgegner hinnehmbar, weil er es ausschliefilich in der
Hand habe, den Eintritt der Bedingung zu vermeiden.”>

Umstritten ist die Frage, ob die Herausgabeverpflichtung des nichtberechtigt Verfii-
genden auf den objektiven Wert des Gegenstands beschrinkt ist.

71 BGH NJW 1972, 1197 (1199); 1974, 944 (945); 1986, 2430; 1989, 2622 (2624); Emmerich
SchuldR IT § 17 Rn. 24; Palandt/Sprau § 816 Rn. 7.

72 Larenz/Canaris SchuldR II 2 § 69 II 1c; Palandt/Sprau § 816 Rn. 7.

73 Wilkens AcP 157 (1958/59), 399 (401 ff.); Merle AcP 183 (1983), 81 (901f.).

74 MiiKoBGB/Westermann § 158 Rn. 28.

75 Fiir die Zuldssigkeit einer Genehmigung unter der auflosenden Bedingung der Nichtbei-
treibbarkeit des Erloses oder Zug-um-Zug gegen Herausgabe des Erloses BeckOK BGB/Bub,
47.Ed. 1.8.2018, § 185 Rn. 10.
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Im Beispielsfall (= Rn. 296) hat die von G verduf3erte Uhr des E einen Wert von 300 EUR.
Nur diesen Wert will G ersetzen und weist darauf hin, dass er den hoheren Erlos nur
aufgrund einer giinstigen Gelegenheit und seines Verhandlungsgeschicks hitte erzielen
konnen. E verlangt Zahlung des von D gezahlten Kaufpreises, also 500 EUR. Mit Recht?

Das Gesetz verpflichtet den Nichtberechtigten zur Herausgabe ,,des durch die Ver-
figung Erlangten® Dass diese Gesetzesformulierung ungenau ist, kann nicht in Ab-
rede gestellt werden. Denn durch die Verfiigung selbst erlangt der Nichtberechtigte
tiberhaupt nichts. Gemeint ist offenbar die Gegenleistung, die der Nichtberechtigte
aufgrund des der Verfiigung zugrundeliegenden Verpflichtungsgeschifts erhalten
hat. Wegen dieser Ungenauigkeit ist also eine berichtigende Auslegung der Vorschrift
erforderlich. Dazu wird vorgeschlagen, erganzend auf § 818 II zuriickzugreifen und
die Herausgabepflicht auf den Verkehrswert des Verfiigungsgegenstandes zu be-
ziehen.”s Zu einem gleichen Ergebnis kommen diejenigen, die das durch die Verfii-
gung Erlangte in dem Vorteil sehen, der in dem Freiwerden von der sich aus dem
Kausalgeschift ergebenden Verpflichtung besteht. Da dieser Vorteil nicht in Natur
herauszugeben ist, sei sein Wert zu ersetzen, der identisch mit dem Wert des Verfii-
gungsgegenstandes sei.””

Die hM spricht sich dafiir aus, dass der Nichtberechtigte den erhaltenen Erlos, auch
wenn er den objektiven Wert iibersteigt, herauszugeben hat.”8 Zur Begriindung die-
ser Auffassung wird darauf verwiesen, dass der Wortlaut des Gesetzes die Heraus-
gabe des Erlangten schlechthin anordne, ohne auf den Wert des von der Verfiigung
betroffenen Gegenstandes abzustellen. Der das Bereicherungsrecht in besonderem
Maf3e beherrschende Grundsatz der Billigkeit verlange, dass der Nichtberechtigte fiir
seine unberechtigte Verfiigung nicht noch mit einem Gewinn belohnt werde. Wer
keinen Gegenstand habe; iiber den er verfiigen diirfe, konnetrotz Gliick und Tiichtig-
keit keinen Gewinn erzielen. Zu beriicksichtigen sei auch, dass nach fast einhelliger
Meinung der Bereicherungsschuldner nur das herauszugeben habe, was er erhalte,
wenn er den Verfiigungsgegenstand unter Wert verduflere, dass also der Bereiche-
rungsglaubiger das Risiko der Verduflerung zu tragen habe;” billigerweise miisse er
dann auch die Vorteile der Verduflerung beanspruchen konnen.

In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass sich in Bezug auf § 285 eine gleiche
Streitfrage ergibt. Die hM hilt den Schuldner im Rahmen dieser Vorschrift ebenfalls fiir ver-
pflichtet, nicht nur den Wert, sondern auch den dartiberhinausgehenden Erlos fiir den ge-
schuldeten Gegenstand, dessen Herausgabe unmoglich wurde, als stellvertretendes commo-
dum zu ersetzen (- GK BGB Rn. 538).

76 Gebauer JURA 1998, 128 (130f.); Frank JuS 1981, 102 (104 £.); Ebert ZIP 2002, 2296 (2298);
Staudinger/Lorenz, 2007, § 816 Rn. 23.

77 Medicus/Petersen BiirgerlR Rn. 723; Bilz FS Gernhuber, 1993, 1 (30 ff.); MiitKoBGB/Schwab
§ 816 Rn. 44 f,; Koppensteiner/Kramer Ungerechtfertigte Bereicherung 125, 155, die jedoch die
Gleichsetzung der Befreiung von der Verbindlichkeit mit dem objektiven Wert ablehnen.

78 BGH NJW 1959, 668 (669); 1997, 190 (191); NZM 2005, 835 (837); Thomale JuS 2013, 42
(47); BeckOK BGB/Wendehorst, 47. Ed. 1.8.2018, § 816 Rn. 15£.; jurisPK-BGB/Martinek § 816
Rn. 24; HK-BGB/Wiese/Schulze § 816 Rn. 9; Palandt/Sprau § 816 Rn. 10; Esser/ Weyers SchuldR
I12 § 50 II 2¢ (mit Einschriankungen bei der Berechnung des Werts des Erlangten).

79 Vgl. Looschelders SchuldR BT Rn. 1082 ff.

300

301

302



303

304

305

144 2. Kapitel. Gesetzliche Schuldverhiltnisse

Fraglich ist, welche Vermégensminderungen aufseiten des Bereicherungsschuld-
ners, die im Zusammenhang mit dem Bereicherungsvorgang eingetreten sind, von
dem herauszugebenden Erlos abgezogen werden diirfen.

Im Beispielsfall (> Rn. 296) will G von dem erzielten Erl6s in Hohe von 500 EUR den
an K gezahlten Kaufpreis von 200 EUR sowie Kosten einer Reparatur der Uhr in Hohe
von 100 EUR abziehen. Deshalb will er an E nur 200 EUR zahlen. Mit Recht?

Die ganz hM®0 verneint die Abzugsfihigkeit der Gegenleistung und begriindet ihre
Ablehnung damit, dass der Bereicherungsschuldner vor der Weiterverduflerung den
Anspruch des Eigentiimers auf Herausgabe seines Eigentums hitte erfiillen miissen,
ohne wegen des von ihm gezahlten Kaufpreises ein Zuriickbehaltungsrecht geltend
machen zu kénnen. Da der Anspruch nach § 816 I 1 an die Stelle des Vindikations-
anspruchs getreten sei, miisse insoweit das Gleiche gelten. Der Bereicherungsschuld-
ner miisse sich wegen des von ihm gezahlten Kaufpreises an seinen Vertragspartner
halten. Dagegen kann der gutgldubige Bereicherungsschuldner solche Aufwendun-
gen abziehen, die er zur Erhaltung und ordnungsgeméfien Nutzung des Bereiche-
rungsgegenstandes titigte, weil er insoweit auf die Bestdndigkeit seines Erwerbs ver-
trauen durfte (> GK BGB Rn. 1059f.). Deshalb ist es fiir ihn nicht erforderlich, mit
Anspriichen auf Verwendungsersatz, zB aus § 994 1 1 oder § 81211 Alt. 2 (Verwen-
dungskondiktion), aufzurechnen, die ihm regelmaflig wegen der Kosten werterho-
hender Mafinahmen zustehen.?!

Im Beispielsfall kann also G die Kosten der Reparatur der Uhr in Abzug bringen, dage-
gen nicht den an K gezahlten Kaufpreis, sodass er 400 EUR an E zu zahlen hat.

Ein schwieriges Problem ergibt sich in dem alltdglichen Fall der unberechtigten
Untervermietung, wenn die Frage beantwortet werden soll, ob der Mieter den durch
Untervermietung erzielten Erlos an den Vermieter abzufiithren hat.

Beispiel: E vermietet in seinem Haus dem M eine Wohnung. In dem Mietvertrag wird
eine Untervermietung ausdriicklich ausgeschlossen. M begibt sich auf eine lingere Aus-
landsreise und vermietet die Wohnung an U. Als E von der Untervermietung erfihrt,
verlangt er von M den Differenzbetrag zwischen der von M gezahlten Miete und dem
hoheren Mietzins, den U entrichtet hat. Mit Recht?

Es liegt nahe, eine Losung auf der Grundlage des Mietrechts zu suchen. Die Erlaub-
nis zur Untervermietung kann gegen eine Erhohung des vereinbarten Mietzinses er-
teilt werden (vgl. § 553 II). Man konnte deshalb erwégen, den Vermieter fiir berechtigt
zu halten, zumindest den Betrag zu fordern, um den er den Mietzins bei Einholung
der Erlaubnis zur Untervermietung erhoht hitte. Dagegen spricht jedoch, dass in dem
Mietvertrag eine Untervermietung ausdriicklich ausgeschlossen worden ist (zur Zulés-
sigkeit einer solchen Vereinbarung vgl. § 553). Es ist mit dieser vertraglichen Regelung
unvereinbar, die Zuldssigkeit einer Untervermietung zu unterstellen und darauf einen
Zahlungsanspruch des Vermieters zu stiitzen. Ein Schadensersatzanspruch des Vermie-
ters wegen der Verletzung einer Vertragspflicht scheitert am Fehlen eines Schadens. —

80 BGH NJW 1967, 1021 (1022); 1970, 2059; Jauernig/Stadler § 816 Rn. 10; Palandt/Sprau
§ 816 Rn. 22; jurisPK-BGB/Martinek § 816 Rn. 25.
81 Esser/Weyers SchuldR II 2 § 50 II 2.
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Auch eine Pflicht des Mieters zur Herausgabe des Untermietzinses auf der Grundlage
des § 687 I11iVm §§ 681 S. 2, 66782 scheitert; denn der Mieter nimmt durch Unterver-
mietung kein objektiv fremdes Geschiift vor. Er iibt vielmehr damit den ihm durch
den Mietvertrag iiberlassenen Gebrauch aus. Dass er dies in vertragswidriger Weise
tut, macht die Vermietung nicht zu einem fremden Geschift.83 — Da der Mieter auf-
grund des Mietvertrages ein Recht zum Besitz an der Wohnung hat, kommen mangels
Vindikationslage auch keine Anspriiche nach §§ 987, 990 in Betracht (zu Einzelhei-
ten > Rn. 650, 661).

Es bleibt deshalb nur zu priifen, ob sich auf der Grundlage des Bereicherungsrechts
ein Anspruch des E gegen M auf Herausgabe des Untermietzinses ergibt. Da es sich
bei der Vermietung um ein Verpflichtungsgeschift handelt und nicht um eine Ver-
figung, ist ein Anspruch nach § 816 I 1 auszuschlieflen.3* Gegen eine analoge An-
wendung dieser Vorschrift sprechen die Unterschiede zwischen dem in dieser Vor-
schrift geregelten Tatbestand und der unberechtigten Untervermietung.®> Zu denken
ist jedoch an einen Anspruch des Vermieters aus dem Gesichtspunkt der allgemei-
nen Eingriffskondiktion, § 812 I 1 Alt. 2. Mit der Begriindung, der Mieter greife
durch die Untervermietung in die dem Vermieter vorbehaltene Verwertungsmog-
lichkeit ein, wenn er iiber den durch den Vertrag festgelegten Umfang hinaus die
Sache nutze, wird ein solcher Anspruch bejaht.8¢ Dieser Auffassung kann jedoch
nur zugestimmt werden, wenn die Untervermietung als Eingriff in eine Rechtsposi-
tion des Vermieters zu werten ist, durch den sich der Mieter einen Vermdgensvorteil
verschafft, der nach dem Zuweisungsgehalt des verletzten Rechts nicht ihm, sondern
dem Vermieter gebiihrt. Da jedoch der Vermieter durch die Vermietung der Woh-
nung dem Mieter den Gebrauch gestattet, kommt es darauf an, ob dadurch die Nut-
zung und damit der entsprechende Zuweisungsgehalt insgesamt dem Mieter zufillt,
oder ob dieses Nutzungsrecht in einen nach dem Vertrag zuldssigen und einen nach
dem Vertrag unzulissigen Teil zerfallt. Von der Antwort auf diese streitige Frage
héingt es ab, ob der Tatbestand einer Eingriffskondiktion durch die vertragswidrige
Untervermietung verwirklicht wird. Der BGH®” hat in stdndiger Rechtsprechung
den Standpunkt vertreten, dass sich der Vermieter durch den Mietvertrag seines
Gebrauchs- und Verwertungsrechts begeben habe und dass die (vertragswidrige)
Untervermietung nur eine Ausiibung des dem Mieter {ibertragenen Rechts darstelle.

82 So Herschel JuS 1968, 562 1.

83 So auch BGH NJW 1996, 838 (840); 2006, 2323 (2325).

84 BGH NJW 1996, 838 (840); 2006, 2323 (2325); Larenz/Canaris SchuldR II 2 § 69 II 1d
(S. 182); Jauernig/Stadler § 816 Rn. 2. AA Diederichsen NJW 1964, 2296.

85 BGH NJW 1996, 838 (840); 2007, 216 Rn. 21; MiiKoBGB/Schwab § 816 Rn. 13. AA Emme-
rich SchuldR II § 17 Rn. 23; Esser/Weyers SchuldR 1T 2 § 50 II 2a.

86 Gebauer JURA 1998, 128 (1301t.); Larenz/Canaris SchuldR I1 2 § 69 I 2a; PWW/Leupertz
§ 812 Rn. 62; BeckOK BGB/Wendehorst, 47. Ed. 1.8.2018, § 812 Rn. 127.

87 BGH NJW 1964, 1853; 1996, 838 (840); 2002, 60 (61); WM 1969, 298 (300). Allerdings hat
das Gericht seine Rspr. dahingehend prizisiert, dass in Féllen, in denen nicht durch Vertrag,
sondern aufgrund einer gesetzlichen Anordnung der Besitz dem Berechtigten zuféllt, dieser
die Nutzung nur insoweit ausiiben diirfte, als sie der Verwirklichung der durch die gesetz-
liche Anordnung bestimmten Zwecke diene. Bei Uberschreiten dieses Rahmens werde in
ein fremdes Recht eingegriffen (vgl. BGH NJW 2002, 61). ODb einer solchen Differenzierung
zuzustimmen ist, soll hier dahinstehen; krit. MiitKoBGB/Schwab § 812 Rn. 291.
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146 2. Kapitel. Gesetzliche Schuldverhiltnisse

Folgt man dieser Rechtsprechung, ist ein Anspruch aus dem Gesichtspunkt der Ein-
griffskondiktion zu verneinen.s8

Das Ergebnis, dass bei einer unbefugten Untervermietung der Vermieter keinen Anspruch
auf Abfiihrung des Untermietzinses hat, erscheint nicht unbillig: Vertragspflichtverletzungen
begriinden einen Anspruch auf Ersatz eines Schadens. Ist dem Vermieter aber kein Schaden
entstanden, kann er auch keine Entschidigung in Geld fordern, sondern ist auf die ihm nach
dem Mietrecht zustehenden Befugnisse beschréinkt, namentlich auf die Kiindigung des Miet-
verhéltnisses aus wichtigem Grund (vgl. § 543).

Im gleichen Sinn hat der BGH® in einem Fall der Doppelvermietung durch den
Vermieter eine Eingriffskondiktion in Bezug auf den Erlos aus der zweiten Vermie-
tung verneint. In dem vom BGH entschiedenen Fall hatte der Vermieter zunéachst
einen Platz zur Nutzung als Parkplatz vermietet und danach eine Teilfliche dieses
Platzes ohne Zustimmung des Mieters an Markthandler zur Errichtung und zum Be-
trieb von Verkaufsstinden vermietet. Der erste Mieter verlangte darauthin vom Ver-
mieter Herausgabe des Erloses aus der Zweitvermietung.

Das Gericht lehnte einen Anspruch auf den Erlos ab, weil zwar der rechtméfliige Be-
sitz des Mieters eine geschiitzte Rechtsposition darstelle, die Grundlage fiir eine Ein-
griffskondiktion sein konne, diese Rechtsposition jedoch nicht durch die Doppel-
vermietung verloren gehe. Denn die blofle erneute Vermietung kénne dem Mieter
den Besitz nicht entziehen, nachdem dieser dem Mieter tibertragen worden sei. Der
Besitz konne dann nur durch verbotene Eigenmacht verloren gehen, gegen die sich
der Besitzer zur Wehr setzen kénne. Auch wenn der Vermieter durch die Doppelver-
mietung selbst verbotene Eigenmacht iibe, bestiinde kein Anspruch auf Herausgabe
des Mieterloses aus der Doppelvermietung, weil sich die Herausgabe des Erlangten
gem. § 818 I nicht auf das erstrecke, was der Bereicherungsschuldner durch einen be-
sonderen Vertrag anstelle des urspriinglich Erlangten eingehandelt habe. Der Berei-
cherungsschuldner habe vielmehr in einem solchen Fall gem. § 818 II lediglich den
objektiven Wert des erlangten Gegenstandes, somit bei Einziehung des Besitzes den
unrechtmiflig erlangten Nutzungswert, zu ersetzen.

2. Die unentgeltliche Verfiigung eines Nichtberechtigten (§ 816 1 2)

Der Tatbestand des § 816 I 2 unterscheidet sich von dem des S. 1 dieser Vorschrift
dadurch, dass die gegentiber dem Berechtigten wirksame Verfiigung des Nichtbe-
rechtigten unentgeltlich vorgenommen wird und dass bei Unentgeltlichkeit der Ver-
fiigung der Bereicherungsanspruch gegen den Erwerber des durch die Verfiigung
bewirkten rechtlichen Vorteils gerichtet ist, weil regelméflig der Verfiigende selbst
nicht bereichert ist. Es kommt also entscheidend darauf an, wie der Begriff der
Unentgeltlichkeit zu verstehen ist. Dieser Frage soll im Folgenden nachgegangen
werden.
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