§ 817 Satz 2 BGB und Schwarzhandelsgeschiifte
Von Rechtsanwalt DT. Alfons R o t h, Bad Diiben

I

Der § 817 BGB fiihrt zuriick auf die condictio ob
turpem vel injustam causam des romischen Rechts!)
und st in der Gestaltung, dal der Bereicherungsan-
spruch gegen den Empfénger einer Verbots- oder sitten-
widrigen Leistung versagt ist, wenn dem Leistenden
auch ein solcher Verstol zur Last fallt?), aus dem
romischen Recht iiber das gemeine Recht in die Kodi-
fikationen des osterr. AGBGB (§ 1174), des ‘BGB und
des Schweiz. Obligationsrechts (Art. 66) {ibernommen
worden. In den Kommentaren und dem Schrifttum zum
BGB, welche um die Zeit der Verkiindung und des
Inkrafttretens des BGB entstanden sind, wird zum An-
wendungsbereich des Satzes 2 des § 817 BGB kaum
viel mehr an Tatbestinden hervorgehoben, als aus den
diesbeziiglichen —Digestenstelien geldufig war (Schweige-
geld an den Mitwisser etines Verbrechens und Be-
lohnung des Ehebruchs). Man - hatte ziemlich. unbesehen
die romisch-rechtliche Rechtsinstitution tibernommen,
die zu einer Zeit entstanden war, in der der Pritor nur
fir -~ bestimmte Tatbestinde Rechtsschutz — gewihrte, so
daB ein Teil des wirtschaftlichen Lebens sich auflerhalb
der Rechtsordnung -bewegte. So war D 12, 6, 4 pr. darauf
zuriickzufithren, dal der Pritor dem: Bereicherungsan-
spruch, den er in D 12, 5 zulieB, in bestimmten Fillen
den Rechtsschutz versagte. Die Motive zum BGB (II,
849) fithren denn auch als Begrindung fiir den Satz 2
des § 817 auf, daB der, der sich selbst durch Verbots-
oder sittenwidriges Handeln auflerhalb der Rechtsord-
nung stelle, keinen Anspruch auf staatlichen Rechts-
schutz haben kénne.

ein  modernes
sich Vorginge des
im weiteren Sinne (wie z. B.

Es kann dahingestellt bleiben, ob in
Rechtssystem die Auffassung, dal3
wirtschaftlichen Lebens

auch Spiel und Wette) auBlerhalb der Rechtsordnung
abspielen  koénnten,  {iberhaupt noch  pafit.  Jedenfalls
paBt diese Vorstellung nicht fiir wirtschaftliche Vor-

ginge, zu denen der Staat nicht nur die negative Ein-
stellung hat, dal er mit ihnen nichts zu tun haben
will, an denen er vielmehr positives Interesse dahin
nimmt, daB er sie im Interesse eines geregelten Ab-
laufs der Wirtschaft nachdriicklich ~ bekdmpft. Gegen-
iber der schon seit dem ersten Weltkriege und seitdem

wiederholt  hervorgetretenen ~ Notwendigkeiten, im  Ge-
samtinteresse  regelnd  durch entsprechende Gebote und
Verbote in das Wirtschaftsleben einzugreifen wund gar
gegeniiber  einer  Wirtschaftsplanung —  beides  Vor-
stellungen, welche dem Gesetzgeber des BGB vollig
fern lagen — erscheint die Auffassung, daf unter der
im Satz 2 des § 817 BGB gegebenen Voraussetzung
wirtschaftliche Vorgénge, die von der staatlichen Wirt-
schaftsregelung  betroffen sind, privatrechtlich  kein

Interesse fiir den Staat
chronismus. Die

hitten, als Anomalie und Ana-
Versagung - des Rechtsschutzes fiir Be-
reicherungsanspriiche nach § 817 Satz 1 BGB, wenn
auch der Leistende Verbots- oder sittenwidrig handelte,
fihrt lim praktischen Ergebnis dazu, dal die zugrunde
liegende Transaktion -wirksam bleibt, soweit nicht im
Wege des Strafrechts die Einziehung des verbotswidrig
erlangten Vorteils erfolgt. Da aber 'diese Einziehung im
Wege des Strafverfahrens, wlie noch ndher auszufithren
ist, durchaus nicht zur Bekdmpfung des Schwarzhandels
ausreicht, so mufl auch das Zivilrecht in positiver Weise
zu den Vorgingen Stellung nehmen, welche vom Satz 2
des § 817 erfafit werden.

Die Rechtsprechung hat
struktiven ~ Begriindung  oft

in der kon-
anfechtbar, abgemiiht, den
Anwendungsbereich des Satzes 2 des § 817 BGB mit
den - Erfordernissen des Lebens lin Einklang zu bringen,
nachdem schon. bald nach Inkrafttreten des BGB diese
Vorschrift allgemein als eine vollig miBgliickte erkannt
worden war. Der Hauptsache nach hat die Rechts-
sprechung jedoch, jedenfalls im Bereich der hier in
Rede stehenden wirtschaftlichen Vorgidnge, an der An-
wendbarkeit des Satzes 2 des § 817 festgehalten. Das
Schrifttum hat mit den verschiedensten Begriindungen

sich  vielfach,

D 12,5.
2) DI12,6,4pr.
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die Ausscheidung des Satzes 2 des § 817 BGB verlangt,
ganz iberwiegend jedoch nur in dem Sinne, dafl die
Anwendung - des Satzes 2 des § 817 BGB auf derartige
Vorgdnge  ,unbillig® sei. In  neuester  Zeit hat
Bastian3) sich zu der Auffassung verstiegen, daf3
der ,schwarze“ und ,graue“ Markt eine durch die Ver-
hiltnisse  gegebene Notwendigkeit seien und daf des-
halb der Satz 2 des § 817 BGB ,einfach nicht tragbar*
wire.

Es bedarf keiner Ausfilhrung, daB die Ausschaltung
des Satzes 2 des § 817 BGB von solchem Standpunkte
aus nicht gerechtfertigt werden kann. Es hat aber auch
nicht an Stimmen gefehlt, welche diie Ausschaltung des
§ 817 Satz 2 BGB im Hinblick auf die Bekdmpfung des
Schwarzhandels befiirwortet haben?).

Das Problem des § 817 Satz 2 BGB kann nur im
Sinne der Bekdmpfung des Schwarzhandels und zu-
gleich vom Standpunkt einer Rechtsordnung betrachtet
und gelost werden, die nicht dulden kann, da wirt-
schaftliche = Transaktionen, welche die Regelung des
Wirtschaftslebens ~ stéren,  pnivatrechtlich im  Ergebnis
wirksam bleiben.

Ich vermag nicht anzuerkennen, daBl eine Vorschrift

des ,.geltenden” Gesetzes, wie die des § 817 Satz 2 BGB,
obwohl sie im Hinblick auf einen von dem damaligen
Gesetzgeber nicht erkannten und nicht einmal erkenn-
baren Wandel der Verhiltnisse des  wirtschaftlichen
Lebens ein Anachronismus ist, noch als anwendbar er-
achtet werden kann. Es bedarf fiir die von der Wirt-
schaftsplanung  erfaiten  Vorgdnge auch auflerhalb des
Grundstiicksverkehrs (fiir welchen im § 5 der VO vom

7. Juli 1942 Satz 2 des § 817 BGB ausdriicklich aufler
Wirksamkeit gesetzt worden ist) keiner formellen Auf-
hebung dieser Vorschrift. Aus dem Zweck der wirt-
schaftlichen Gebote und Verbote und dem hinter ihm
stechenden  Allgemeininteresse der nachdriicklichsten Be-
kdmpfung des Schwarzhandels ergibt sich die AuBer-
kraftsetzung des Satzes 2 des § 817 BGB ausdriicklich
genug. FEine Liicke entsteht bei Ausschaltung der in
Rede stehenden Vorschrift auf die erwdhnten wirt-
schaftlichen Vorginge nicht, da dann die durch Satz 2
des § 817 BGB nicht mehr beschrinkte Geltendmachung

des ‘Bereicherunigsanspruches aus Satz 1 sich aus dem
von neuer Rechtsiiberzeugung getragenen Zweck einer
moglichst in  sich  abgeschlossenen  Bekdmpfung des
Schwarzhandels ~ ergibt. ,,Gesetze sind stets auf be-
stimmte typische Tatbestinde abgestellt, die der Vor-
stellung  des  Gesetzgebers  zugrunde gelegen  haben.
Tritt ein vom Gesetzeswortlaut erfafiter aber vollig
atypischer Tatbestand auf, so sollte das eine
Warnung vor der Gefahr sein, in Gesetzespositivismus
zu verfallen ..." bemerkt Nathan’) in einem aller-
dings vollig anderen rechtlichen Zusammenhang sehr
treffend. Wie eingangs schon hervorgehoben, war der
Gesetzgeber des BGB weit davon entfernt, die Tatbe-
stinde, welche sich aus Zuwiderhandlungen gegen wirt-
schaftliche =~ Verbotsgesetze in ' einer strukturmafig ge-
wandelten ~ Wirtschaftsverfassung - ergeben, als  typische

zu erkennen und zu werten.

Die Tatbestinde, welche dem Gesetzgeber des BGB
bei Schaffungs des '§ 817 Satz 2 vorgeschwebt haben,
konnen in dieser Betrachtung {ibergangen werden. Sie

treten gegen die hier in Rede stehenden Tatbestéinde
rechtspolitisch ganz in den Hintergrund. Es mag dabei
sein Bewenden haben, daB der Staat und die Allge-
meinheit kein positives Interesse daran haben, Ver-
gitungen fir den  auBlerehelichen  Geschlechtsverkehr
einem  Riickforderungsanspruch  zu  unterwerfen.  Auch
wie man sich- mit dem Bordellkauf auseinandersetzt,
ist von wenig aktuellem Interesse.

Kann demnach im Bereich der hier in * Betracht

kommenden wirtschaftlichen Tatbestinde der Bereiche-

3) JR 1950, S 17 ff.

4 Vgl. Hammes in JR 1950, S. 11 ff, der allerdings mit
zahlreichen Zitaten aus Rechtssprechung und Literatur in
starrem Rechtspositivismus allen entgegentritt, welche unter
irgend einer Begriindung die Ausschaltung des, § 817 Satz 2 BGB
befiirworten.

D NJ 1950, S. 64.



