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S3Bl

Zu einem systemkonformen osterreichischen Bereicherungs-

recht — dreizehn Thesen’)

Das in Osterreich derzeit praktizierte und gelehrte Bereicherungsrecht bildet eine Mischung
zwischen deutschen und Gsterreichischen Normen zur Riickabwicklung rechtsgrundloser
Vermdgensverschiebungen. Dieser Synkretismus fiihrt einerseits zu Systembriichen und er-
moglicht andererseits weitgehend beliebige Ergebnisse. Ein systemkonformes Bereiche-
rungsrecht kann nach dem Verfasser nur durch Riickbesinnung auf die Absicht des histori-
schen Gesetzgebers (§ 6 ABGB) und den konkreten, im ABGB recht verstreuten Einzelbe-
stimmungen (vor allem §§ 877, 921, 326 ff, 417, 1174, 1431-1437 und 1447 ABGB) erzielt
werden. Eine allgemeine Verwendungsklage ist im ABGB nicht zu finden und war bewusst
nicht gewollt (Zeiller')). Anhand von dreizehn Thesen versucht der Autor wichtige gesetzes-
konforme Pflocke bzw Eckpfeiler des Bereicherungsrechts einzuschlagen: So wird etwa dem
bereicherungsrechtlichen Leistungsbegriff niher nachgegangen, der iiber die Verteilung der
Insolvenzrisiken entscheidet, aber auch dem spezifischen bereicherungsrechtlichen (Un-)Red-
lichkeitsbegriff, dem die konkreten, héchst strengen Rechtsfolgen anhaften.

Deskriptoren: Analogie im Verjéhrungsrecht; Bereicherungsrecht; gutglaubiger Verbrauch; Leistungs-
begriff; Leistungskondiktion; Leistungsvorbehalt; nachtréglicher Bereicherungswegfall; Verwen-
dungsklage; Zweikondiktionen- bzw Saldotheorie.
§§ 326 ff, 417, 877, 921, 1041 £, 1174, 1431-1437, 1447 ABGB; § 812 BGB.
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A. Zur Lage des Bereicherungsrechts in Osterreich

Das Bereicherungsrecht als solches scheint recht
simpel und leicht versténdlich zu sein: Wer unrecht-
méfBig durch eine rechtgrundlose Vermdégensver-
schiebung etwas erhalten hat, muss diese Bereiche-
rung zurtickgeben. Anders als das Schadenersatz-
recht ist das Bereicherungsrecht im ABGB nicht all-
gemein umfassend geregelt. Wir finden Bereiche-
rungsnormen in den §§ 877, 921, 1174, 1431-1437,
und 1447 ABGB (Leistungskondiktionen) und spe-
zialgesetzlich normierte Verwendungsanspriiche im
Sachenrecht, wie etwa §§ 415, 417, 418, 419, 420 ua
ABGB.?)

Entgegen den Vorentwiirfen zum ABGB wurde
unter Einfluss Zeillers aber keine allgemeine Ver-
wendungsklage normiert.’) Gébe es eine solche, wi-
ren die vielen Spezialregelungen im Sachenrecht
ganz Uberfliissig. Dieses eher noch klare Bild ent-
spricht nicht mehr der heute herrschend vertretenen
Lage:*) Das in Osterreich praktizierte und gelehrte
Bereicherungsrecht ist eines der schwierigsten und
komplexesten Rechtsgebiete geworden. Einer der
Hauptgriinde dafiir ist das ,Eindringen® des deut-
schen Bereicherungsrechts, das auf einer Grundregel
in § 812 Abs 1 S 1 BGB aufbaut: ,Wer durch die Leis-
tung eines anderen oder in sonstiger Weise auf dessen

Kosten etwas ohne rechtlichen Grund erlangt, ist

ihm zur Herausgabe verpflichtet.“ Diese sehr allge-
mein gehaltene und vor allem durch ,in sonstiger
Weise“ hochst interpretationsbediirftige Dichotomie
zwischen Leistungs- und Verwendungsklage lasst
einen weiten Spielraum zu, der zu ganzen Bibliothe-
ken literarischer rechtswissenschaftlicher Auseinan-
dersetzungen gefiihrt hat.?) Die Ubernahme mancher
bzw vieler deutscher Theorien ins Osterreichische
Recht hat in der 6sterreichischen Rechtsanwendung
zu einem Synkretismus, also einer Vermischung zwi-
schen deutschem wund GOsterreichischem Bereiche-
rungsrecht gefiihrt, das fast notwendig beinahe jedes
gewiinschte Ergebnis ermoglicht. Systembriiche sind
dadurch fast unvermeidbar geworden. Und dabei
geht es auch oft in der Sache um die Zuordnung von
Insolvenzrisiken groBerer Vermogen.

Versucht man beziiglich der derzeitigen Lage des
Bereicherungsrechts einen bildhaften Vergleich, so
liegt ein solcher mit verschiedenen Kochrezepten
nahe: Diese kénnen vor allem in den Zutaten, aber
auch bei den Methoden der Zubereitung ganz unter-
schiedlich sein: Bei ,,Mischkulanz“ der verschiedenen
Rezepte (,,Regeln®) kommt es nattrlich darauf an,
wieviel an Zutaten der einen oder anderen Speise
(,Rechtsordnung®) man hineingibt. Das ermoglicht
fast jedes Ergebnis. Es kann auch zu Ergebnissen
fithren, die keiner der beiden Rechtsordnungen ent-
sprechen. Und das alles mag auch von manchen

%) Vgl naher Kerschnerin Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang® (2018) Vor §§ 1431-1437 ABGB Rz 28.

%) Naher dazu wieder Kerschner in Fenyves/Kerschner/
Vonkilch, Klang® Vor §§ 1431-1437 ABGB Rz 5 und 7.

) Dazu zB Apathy in Schwimann/Kodek, ABGB* (2014)
§ 1041 Rz 1 ff; Mader in Schwimann/Kodek, ABGB* (2016)
Vor §§ 1431 ff Rz 17, je mwN.

%) Vgl etwa das Literaturverzeichnis bei Lurger in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% (2022) Vor §§ 1431-1437.

© Verlag Osterreich 2023

Rechtsanwendern gewtinscht sein, da man nicht sel-
ten vom Ergebnis aus die passenden Methoden wéhlt.
Ein aktuelles Anschauungsbeispiel aus der Praxis
soll diese ,eklektische* Methodenlehre belegen. Es
geht dabei um die bereicherungsrechtliche Riickab-
wicklung von einer fondsgebundenen Lebensversi-
cherung wegen unzureichender Information iber
die Riicktrittsmoglichkeiten durch die Versiche-
rung. Nicht nur ZivilrechtswissenschafterInnen ha-
ben dazu bereits publiziert, sondern auch Vertreter
des offentlichen Rechts und fast alle Hochstgerichte,
einschlieBlich des EuGH.%) Die soweit ersichtlich
letzte einschldgige Entscheidung des OGH wvom
28.04.2022, 7 Ob 208/21w fasst seine Judikatur zur
Riickabwicklung nach allgemeinen bereicherungs-
rechtlichen Grundsdtzen zusammen. Zuerst aber das
Ergebnis: Obwohl der klagende Versicherungsneh-
mer seine Lebensversicherung bereits gekiindigt und
den Riickkaufswert erhalten hat, konne er noch we-
gen fehlerhafter Riicktrittsbelehrung zurticktreten.
Obwohl er bereits sieben Jahre wirksam lebensver-
sichert war, erhilt er insgesamt etwa € 51.000,— zu-
riick, also fast alle seine geleisteten Versicherungs-
pramien von € 53.139,~, abziiglich nur der Versiche-
rungssteuer und eines (geringen) Risikoanteils. Sonst
zieht der OGH nichts ab, nicht den Wert des Versi-
chertseins, nicht die Aufwendungen der Versiche-
rung, aber auch nicht Verwaltungs- und Abschluss-
kosten und auch nicht (allfallige) Fondsverluste. Der
Einwand nachtriglichen zufdlligen Wegfalls der Be-
reicherung wird ,nicht gestattet”. Die hA stiitzt die-
ses Ergebnis letztlich auf § 1041 aE ABGB, wonach —
verkiirzt formuliert — der Eigenttimer den Wert der
Verwendung verlangen kann, ,,obgleich der Nutzen
in der Folge vereitelt worden ist.” Die dogmatische

Ableitung der hA lautet zusammengefasst:

1. § 1041 ABGB sei der Sitz des allgemeinen
Verwendungsanspruchs.”) Wie in der 2. These
(Punkt B.2.) ndher begriindet, trifft diese Be-
hauptung dogmatisch in keiner Weise zu.

2. Die allgemeine Verwendungsklage wird allge-
mein wie in § 812 Abs 1 S 1 BGB (Verwendung
,»in sonstiger Weise®) verstanden.)

3. Nach § 818 Abs 3 BGB mindert sich aber nach
ausdriicklicher Vorschrift die Herausgabepflicht
des Bereicherungsschuldners, ,,soweit der Emp-
fanger nicht mehr bereichert ist.*

4. Im néchsten Schritt springt aber die hA auf
§ 1041 aE ABGB zurtick, sodass doch die nach-
tragliche Nutzenvereitelung schadet.’)

%) Siehe dazu zuletzt ausfiihrlich der VIGH 26.09.2022,
A 27/2021 mN der EuGH-Judikatur; aus dem Zivilrecht
umfassend Perner/Spitzer, Ricktritt von der Lebensver-
sicherung — Eine Standortbestimmung (2020); zuletzt wohl
L Vonkilch, Rechtsfolgen intransparenter Riickkaufswert-
klauseln in der Kapitallebensversicherung, ZFR 2021, 369
(379 ff); aus offentlich- und zivilrechtlicher Sicht tiberzeu-
gend auch Potacs, Rechtswirkungen eines ,,Spatriicktritts*
contra legem?, VR 2021 H 9, 27 (27 £f).

") Meissel in Rummel/Lukas, ABGB* (2017) § 1041 Rz 1.

%) Apathy in Schwimann/Kodek, ABGB* § 1041 Rz 1.

%) Vgl zB Koziol/Spitzer in KBB, ABGB® (2020) § 1041
Rz 14 mit Verweis auf Apathy, Der Verwendungsanspruch
(1988) 104 ff und OGH 24.09.1981, 7 Ob 628/81; ebenso
Lurger in Kletetka/Schauer, ABGB-ON"% (2022) § 1437
Rz 4.
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5. Die Regel der Irrelevanz des nachtriglichen Nut-
zenwegfalls (§ 1041 aE ABGB) sei analog auch auf
die Leistungskondiktion anzuwenden.!’) Wir ha-
ben letztlich in methodischer Hinsicht eine Art
Analogiekette mit teilweisem ,reset” und ,, Unter-
brechungen® vor uns: Den Ausgang der falschen
Zubereitung bildet die ,,Zutat” des § 1041 ABGB,
die in Wahrheit auch auf einer falschen Analo-
gie'!) beruht, aber eigentlich zu § 818 Abs 3 BGB
fithren miisste, dessen Zutat aber nicht passt. Da-
her springt man wieder zuriick auf § 1041 aE
ABGB, wobei aber die Analogiebasis fiir § 1437
ABGB fehlt. Leistungskondiktionen und Verwen-
dungsanspriiche haben namlich verschiedene
Funktionen; vgl dazu sogleich bei der Grundthese
(Punkt B.1.). Damit hat sich der (un-)logische Zir-
kel geschlossen. Im Lebensversicherungsfall geht
es ja um eine Leistungskondiktion. -

Im Folgenden findet man keine hochdogmatischen
Ableitungen, sondern die nach Ansicht des Verfas-
sers mafBgeblichen Grundfragen eines ABGB-sys-
temkonformen Bereicherungsrechts. Auf die Ent-
scheidung des 7. Senats zur Riickabwicklung einer
fondsgebundenen Lebensversicherung') wird im
Folgenden immer wieder Bezug genommen. Hier
nur so viel zu den praktischen Folgen: Diese Judi-
katur erlaubt enorme Spekulationen der Versiche-
rungsnehmer — auch jetzt noch! Das Anlagenrisiko
verbleibt allein bei der Versicherung und der Ver-
sicherungsnehmer kann viele Jahre fast kostenlos
lebensversichert sein!

B. Zu den dreizehn Thesen
1. These: Grundthese

Einerseits kennt das ABGB Leistungskondik-
tionen, die auf Riickabwicklung eines bewussten
Verhaltens, das fremdes Vermogen vermehrt, ge-
richtet sind. Eine bewusste Zweckrichtung
(Zweckwidmung) ist anders als in Deutschland
nicht wvorausgesetzt und grundsétzlich auch
nicht fiir die Riickabwicklung richtungsbestim-
mend. Leistungsempfinger ist grundsatzlich der,
der die Leistung tatsédchlich empféngt.

Zweck: Unabhéngig (losgeldst) von dinglichen
Rechten soll eine rasche, einfache Riuckabwick-
lung moglich sein.

Andererseits steht bei Nutzung fremder ding-
licher Befugnisse, nur zum Teil auch bei Eingrif-
fen in fremde Forderungsrechte (in Deutschland:
,in sonstiger Weise“) ein ,Verwendungsan-
spruch® als Auffangtatbestand zu, wenn keine
bewusste Vermogensvermehrung vorliegt.

Der bereicherungsrechtliche Leistungsbegriff ist
entscheidend vor allem fiir die Verteilung der Insol-
venzrisiken. Er ist in § 1431 ABGB grundgelegt:
,Wenn jemandem [...] eine Sache oder eine Handlung

1) Vgl wieder Koziol/Spitzer in KBB, ABGB® § 1437
Rz 5.

1) Nach der eindeutigen Absicht des Gesetzgebers
handelt es sich dabei um keinen Bereicherungs- son-
dern Aufwandersatzanspruch; dazu naher unten 2. These
(Punkt B.2.).

12) OGH 28.04.2022, 7 Ob 208/21w.

geleistet worden ist, wozu er gegen den Leistenden
kein Recht [...]“. § 1431 ABGB enthélt gerade auch als
Grundfall die abgeirrte Leistung: A will (mit Rechts-
grund) an B leisten, faktisch erhélt aber C die Leis-
tung (zB falsche Uberweisung). Nach der hA zur
zweckgerichteten Leistung hétte A keine Kondiktion
gegen den faktischen Leistungsempfinger, sondern
wegen der Zweckrichtung eine Kondiktion gegen B,
ein wahrhaft absurdes Ergebnis.'®) Auch bei Leistung
an den falsus procurator miisste nach hA der (nicht
wirksam vertretene) Geschéftsherr Empfanger sein.™)
Hailt man wie hier den realen Leistungsempfénger fiir
den Kondiktionsschuldner, fiihrt dies im Anweisungs-
fall zum Durchgriff auf diesen beim Doppelmangel.’)
Die Ubernahme des zweckgerichteten Leistungsbe-
griffs aus Deutschland entbehrt — wie Spielbiichler'®)
iiberzeugend nachgewiesen hat — jeder sachlichen
Rechtfertigung. Anders als in Osterreich, das im
ABGB dem Prinzip der kausalen Tradition folgt,
braucht die deutsche Rechtsordnung die Leistungs-
kondiktion zur Uberwindung des Abstraktionsprin-
zips.') Oder mit M. Martinek:') ,Der Widerspruch
der mangelhaften schuldrechtlichen Planungsgrund-
lage (Kausalgeschift) und der sachenrechtlichen (Ver-
fligungsgeschéft) soll damit aufgelost werden.“ Selbst
bei dieser anderen Ausgangslage mehren sich in
Deutschland die Gegner der Theorie der zweckgebun-
denen Leistung, allen voran Canaris.')

2. These: Allgemeine Verwendungsklage

§ 1041 ABGB ist nicht Sitz einer allgemeinen
Verwendungsklage, sondern ein Aufwandersatz-

%) Die ,Rettungsversuche“ in der Lehre sind nicht be-
griindet, sondern blofle Behauptungen: Fiir einen Hauptfall
des § 1431 ABGB soll plétzlich der interne Zuwendungs-
wille und nicht die objektive Zweckbestimmung entschei-
dend sein; so F. Bydlinski, System und Prinzipien des Pri-
vatrechts (1996) 253 ff.

%) Auch hier wieder ein Rettungsversuch: Die Fixierung
der Empfingerposition soll als ,,nicht beigesetzt” betrach-
tet werden; vgl wieder F. Bydlinski, System 253 ff.

15) Dagegen aber wieder der OGH 17.12.2020, 6 Ob
186/20a. Die gegen den Verfasser vorgebrachten Argu-
mente richten sich gegen das von ihm (und anderen) vor-
gebrachte Wahlrecht, um das es im konkreten Fall aber
gar nicht geht.

%) Die Leistungskondiktion im System der kausalen
Ubereignung, JB1 2001, 38; ihm folgend Kerschner, Zum
Leistungsbegriff im sterreichischen Bereicherungsrecht,
JB12013, 409 (414) und Holzner, Leistungskondiktion oder
Verwendungsanspruch? Zwei Streitfragen als Folge eines
missverstandenen Leistungsbegriffs, JB1 2020, 713 (713 £f).

1) Vgl H. Dernburg, Das biirgerliche Recht — Die Schuld-
verhéltnisse I11/2* (1915) § 374 S 722: Die Leistungskondik-
tion solle die vom Abstraktionsprinzip bewusst geschlage-
nen Wunden notdiirftig heilen.

%) Das Recht der ungerechtfertigten Bereicherung und
der Geschéftsfithrung ohne Auftrag, in Staudinger, BGB -
Eckpfeiler (2005) 758.

¥) Canaris, Der Bereicherungsausgleich im Dreiper-
sonenverhéltnis, in F'S Larenz (1973) 857; Kupisch, Un-
gerechtfertigte Bereicherung — Geschichtliche Entwick-
lungen (1987) 14 ff und 63 ff; Lieb in Sicker/Rixecker/
Oetker/Limperg, MinchKomm BGB* (2020) § 812 Rz 31
(. Irrweg"); neuerdings Jahn, Der Bereicherungsausgleich
im Mehrpersonenverhéltnis (2014) 68 ff, 75 ff ua.
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anspruch in bestimmten Notfdllen mit grund-
sitzlichem Berechnungsansatz beim Aufwand
und nicht beim Nutzen des Bereicherten.

Ein allgemeiner Verwendungsanspruch ist
dogmatisch nur mittels Rechtsanalogie zu be-
griinden.?’) Dazu Spenling®'): ,zwar in mancher-
lei Hinsicht von der hA abweichendes, aber in
sich sehr stimmiges Gedankengebéaude® — »Riick-
besinnung auf [...] Absicht des historischen Ge-
setzgebers®.

Das Wichtigste zuerst: Der Anspruch nach § 1041
ABGB ist ein Aufwandersatzanspruch und kein all-
gemeiner Verwendungsanspruch. Zugegebenerma-
Ben ist der Wortlaut sehr offen formuliert, sodass es
nicht {iberrascht, dass man daraus — wie bei § 1014
ABGB - eine Art ,Wundernorm® macht. Die syste-
matische Stellung bei der Geschiftsfiihrung ohne
Auftrag (GoA), insbesondere aber die historische Ab-
sicht des Gesetzgebers (siehe § 6 ABGB!) sprechen fiir
ein anderes, namlich ganz eingeschrinktes Norm-
zweckverstindnis, das auch die Irrelevanz des nach-
traglichen Wegfalls des Nutzens eindeutig erklart.?)
Es handelt sich um einen die GoA erginzenden Auf-
wandersatzanspruch: Die von Zeiller*) zu § 1041
ABGB angefiihrten Beispiele sind alle Hilfsleistungen
in Notsituationen (so an einen Geschaftsunfdhigen,
an einen Bewusstlosen und an einen Geschaftsfiihrer,
der Geschifte eines Dritten besorgt). Das passt auf
Fille, die nach hA klar von einer allgemeinen Ver-
wendungsklage erfasst sein sollen, wie Eingriff durch
den Bereicherten oder Nutzen durch zuféllige Ereig-
nisse,*) iiberhaupt nicht. Die ratio der Besserstellung
des Hilfe Leistenden ist ebenso evident: Nicht er soll
das Risiko des Wegfalls der Bereicherung tragen, son-
dern der in seiner Notsituation Begiinstigte und der
Helfende soll zur Hilfeleistung motiviert werden!

Grundsitzliche Unterschiede zwischen Aufwand-
und Verwendungsanspruch zeigen sich bei der Be-
rechnung der Anspruchshéhe. Der (freiwillige und
bewusste) Aufwand orientiert sich eben grundsétz-
lich und maBgeblich am Vermégensaufwand,”) der
Bereicherungsanspruch aber am Nutzen des Berei-
cherten.

Folgerung fiir den oben beschriebenen Lebens-
versicherungsfall: § 1041 ABGB kann in keiner
Weise fiir die Leistungskondiktion die Irrelevanz
des nachtraglich zufilligen Wegtfalls der Bereiche-
rung erkldren, vielmehr greift § 1447 ABGB ein,
der den Bereicherten in Hohe des Nutzenwegfalls
befreit. Schon im 19. Jahrhundert war die Rechts-
natur des Anspruchs nach § 1041 ABGB héchst um-

20) Siehe naher die Aufzédhlung der einschlagigen Nor-
men im Sachenrecht des ABGB bei Kerschner in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch, Klang® Vor §§ 1431-1437 ABGB
Rz 28.

21) Rezension von Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hg),
Grofkommentar zum ABGB - Klang, JB1 2022, 613.

22) Zu alldem naher Kerschner in Fenyves/Kerschner/
Vonkilch, Klang® (2019) Vor §§ 1041-1044 ABGB Rz 5-12.

23) Commentar III/1 329.

) Siehe zB Meissel in Rummel/Lukas, ABGB* § 1041
Rz 3.

%) Nur in der Folge kann auch der Nutzen beim Be-
glinstigten eine Rolle spielen.

© Verlag Osterreich 2023

stritten.?) Im Anschluss an Winiwarter®") néhert
sich Krainz**) dem heutigen Verstandnis. ME konn-
te damals von einer diesbeziiglichen hA — wie sie
der heutigen entspricht — nicht die Rede sein. Und
dass in der ITI. TN 1916 nichts {iber das Verstandnis
des § 1041 ABGB zu finden ist, kann schon gar nicht
als Zustimmung des Gesetzgebers zum Versténdnis
des § 1041 ABGB als allgemeine Verwendungsklage
gewertet werden.*)

3. These: Weiter Leistungsbegriff

‘Weiter Leistungsbegriff, der grundsdtzlich bei
der faktischen Leistung ansetzt (aufler bei nor-
mativen Abweichungen,).

Wie schon oben bei der 1. (Grund-)These angefiihrt,
schriankt der Leistungsbegritf des § 1431 ABGB nicht
ein, sondern ist der Auslegung zuginglich. Er setzt
zwar prinzipiell bei der faktischen Leistung an, ist
aber bei gesetzlichen oder vereinbarten Abweichun-
gen offener.?’) Bei ,, Leistungsketten® (vermeintlicher/
wirklicher Vertragspartner und tatséchlicher Emp-
fanger) kénnen mE sowohl der mittelbare als auch
der unmittelbare faktische Leistungsemptanger pas-
sivlegitimiert sein, was zu einem Wahlrecht des Leis-
tenden fithren kann.’!) Fiir einen weiten Leistungs-
begriff und damit auch in mehreren Féllen fiir ein
Wahlrecht haben sich besonders Spielbiichler und in
der Folge ebenso Holzner*) mit weiterfithrender Be-
griindung ausgesprochen. Gerade im Anweisungsfall
sind die faktischen Wege , beschrieben*.

Damit ist aber nicht zugleich gesagt, dass der
Leistungszweck irrelevant ist: Er dient der Abgren-
zung von anderen Vorgéangen und zur Feststellung
der ,Kausalitdt® der Leistung.*®) Das Ersuchen des
Verfassers an die Gerichte: Man moége doch néher
auch Spielbiichler und Holzner zum Doppelman-
gelfall studieren.®)

4. These: Forderungen nicht verwendungsfest

Eingriffe in Forderungen sind nicht verwen-
dungsfest (aA die hA®)), da es dafiir keine positiv-

28) Vgl ndher Apathy, Verwendungsanspruch 11 ff.

21 Winiwarter, Das oesterreichische biirgerliche Recht
IV (1844) 239, 243.

28y Krainz/Pfaff, System des osterreichischen allgemei-
nen Privatrechts IT (1894) 317 £.

29) Das Schweigen des Gesetzgebers kann sehr viele Griinde
gehabt haben; vgl néher dazu Kerschner/Kehrer in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch, Klang® (2014) §§ 6, 7 ABGB Rz 38.

#) Vgl dazu ausfiihrlich Kerschner in Fenyves/Kerschner/
Vonkilch, Klang® Vor §§ 1431-1437 ABGB Rz 47 ff.

#) Das gegen OGH 17.12.2020, 6 Ob 186/20a. Es kénne
nicht zwei Leistungsempfénger geben.

32) Siehe Spielbiichler, JB1 2001, 38 und Holzner, JB1
2020, 713 ff. Zweifel am engen zweckorientierten Leis-
tungsbegriff bereits bei Welser, Vertretung durch Voll-
macht (1970) 242 Fn 22. Zum Ganzen Kerschner, JB1 2013,
409 ff.

) Vgl wieder Kerschner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang® Vor §§ 1431-1437 ABGB Rz 44.

#) Siehe die Fundstellen in Fn 32.

%) Siehe etwa Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%
(2022) § 1041 Rz 5; Rabl/Herndl in Rabl/Herndl/Riedler,
Schuldrecht BT? (2021) Rz 15/17.
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rechtlichen Ansitze gibt. Moglich ist freilich auBler
bei Schadigungsabsicht (§ 1295 Abs 2 ABGB) bzw
bei Forderungsuntergang (dann Eingriff) auch
Schadenersatz wegen Vertragsverletzung.

Nirgends ist im ABGB ein Verwendungsanspruch
gegen jemanden angeordnet, der (bloB) ein fremdes
obligatorisches Recht, eine Forderung , beeintréch-
tigt“. Dafiir finden sich keine positiv-rechtlichen
Ansétze, jedenfalls hat bisher noch niemand soweit
ersichtlich solche aufgezeigt. Selbst wenn man bei
§ 1041 ABGB die allgemeine Verwendungsklage
ansetzt, dann ist dort nur vom ,Eigentiimer® die
Rede. Mit Lurger®) ist nur bei einem Forderungs-
untergang ein Verwendungsanspruch gegeben, was
man vor allem selbst aus § 1395 ABGB und analo-
ger Anwendung ableiten kann. Auch der OGH ver-
langt teilweise fiir einen Verwendungsanspruch ein
Erloschen der Forderung.’’) Weiters verneint der
OGH in der Entscheidung 17.09.2014, 6 Ob 138/144
einen Verwendungsanspruch des Mieters gegen den
Vermieter (Eigentiimer) wegen Verletzung eines
vertraglichen Konkurrenzverbots: ,, [...] der vorlie-
gende Fall scheitere am Zuweisungsgehalt des ver-
traglich vereinbarten Zustimmungsrechts*, obwohl
der OGH zugleich ,,Forderungen® als Sachen iS des
§ 1041 ABGB wertet.*) In diesem Fall war das ver-
einbarte Wettbewerbsverbot bzw Zustimmungs-
recht in seinem Bestand ja unberiihrt geblieben
(daher auch Unterlassungs-, Zinsminderungs- und
Schadenersatzanspruch). Der Mieter konnte wohl
nur schwer einen Schaden nachweisen.

Wohin die Gewdhrung von Verwendungsansprii-
chen bei ,Eingriffen“ in Forderungen fiihren kann,
erweist sich an einer These von Meissel.*’) Wegen un-
wirksamer Zession ist die Forderung gar nicht auf
den ,Verwender“ iibergegangen. Er wollte die
»Scheinforderung® als Sicherungsmittel fiir einen
Kredit verwenden. Vollig zu Recht hat Reheis*’) da-
gegen eingewendet, dass man eine nicht iibergegan-
gene Forderung vom ,,Scheinzessionar® nicht wirk-
sam nutzen kann. Und eine bloBe ,,Berithmung“ stellt
ebenso keinen ,Nutzen* dar. Es bleibt dabei: Eingrif-
fe in Forderungen sind nur bei Einziehung fremder
Forderungen und beim Empfang einer schuldbe-
freienden Zahlung des Schuldners verwendungsfest.

5. These: Nachtrdglicher zufilliger Nutzenwegfall
befreit

Nachtraglicher zufdlliger Nutzenwegfall be-
freit den Redlichen (§ 1447 ABGB) - § 1041
ABGB will den in der Not Helfenden begiinsti-
gen; vgl schon zur Grundthese (Punkt B.1.).

§ 1041 ABGB ist keine taugliche Grundlage fiir
eine allgemeine Verwendungsklage, daher greift

) In Kletetka/Schauer, ABGB-ON'" § 1041 ABGB Rz 10;
aber auch Kerschner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang®
(2019) § 1041 ABGB Rz 17 {.

7)) Vgl OGH 15.11.2000, 3 Ob 259/00k.

) Zu dieser Entscheidung ndher Kerschner, Anmerkung
zu OGH 6 Ob 138/14h, JB1 2015, 310 mwN.

) Verwendung einer Forderung durch den Scheinglau-
biger und Nutzen iSd § 1041 ABGB, Zak 2020, 284.

#0) Zur Verwendung einer unwirksamen zedierten For-
derung durch den Scheinglédubiger, Zak 2021, 264 (264 f).

auch nicht § 1041 aE ABGB (Irrelevanz des nach-
traglichen Nutzenwegfalls): Ja, wo ist dann der Ein-
wand nachtraglichen Nutzenwegfalls im ABGB nor-
miert? Bei den einzelnen Verwendungsanspriichen
im Sachenrecht ist davon nichts zu finden. Vielmehr
findet sich die ganz allgemeine Grundregel dazu in
§ 1447 ABGB: , Der zufillige gédnzliche Untergang
einer Sache hebt alle Verbindlichkeiten [...] auf. Die-
ser Grundsatz gilt auch fiir diejenigen Fille, in wel-
chen die Erfiillung der Verbindlichkeit oder die
Zahlung der Schuld durch einen anderen Zufall un-
moglich wird.” Und § 1447 ABGB wird zu Recht
grundsétzlich auf alle Verbindlichkeiten und somit
auch auf Bereicherungsanspriiche angewendet.*) In
unserem Lebensversicherungsfall sind also alle Ver-
luste — die inter partes als zufdllig zu behandeln
sind - entgegen dem 7. Senat*’) zulasten des Versi-
cherungsnehmers bereicherungsmindernd!

6. These: Unredlichkeit bei Wissen bzw evidentem
Wissenmiissen

Nach hA*) wird Unredlichkeit mit Fahrlassig-
keit gleichgesetzt; anders unter anderem Spiel-
biichler, Holzner, Reischauer und Kerschner:*)
Unredlichkeit nur bei Wissen bzw evidentem Ken-
nen- bzw Wissenmiissen — nur so sind die extrem
rigorosen Rechtsfolgen des § 335 ABGB erklérbar.

Den Unredlichen trifft nach § 335 bzw § 417
ABGB eine extrem strenge Haftung:**) Fiir alle Vor-
teile, die beim Leistenden eingetreten waren, trifft
ihn die Haftung fiir gemischten Zufall, der die Sa-
che beim Eigentimer nicht getroffen hétte (auch
fiir inadaquate Folgen), er hat stets Ersatz nach
dem hochsten Preis zu leisten. So ist es mit den
Wertungen der §§ 1331, 1332 ABGB in keiner Weise
mehr vertretbar, diese ganz strengen Sanktionen
auch beim leicht fahrldssigen Handeln eintreten zu
lassen.

Auch durch das HaRAG ist — entgegen mancher —
keine Anderung der Rechtslage eingetreten. Den
Materialien ist keineswegs zu entnehmen, dass er

#) Vgl etwa Holly in Kletetka/Schauer, ABGB-ON
(2010) § 1447 Rz 3; P. Bydlinski in KBB, ABGB® § 1447
Rz 1; F. Bydlinski in Klang, ABGB IV/2? (1978) 516; weiters
auch Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'" § 1437
Rz 4. Die Gegenmeinung von Heidinger in Schwimann/
Kodek, ABGB* (2016) § 1447 Rz 1 ist véllig begriindungs-
los, ob auch unbegriindbar.

) OGH 28.04.2022, 7 Ob 208/21w.

) Anzenberger in Schwimann/Kodek, ABGB® (2020)
§ 326 Rz 5 f; Kodek in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang®
(2011) § 326 ABGB Rz 10 ff, jeweils mzN zur hA.

) Spielbiichler, Der Dritte im Schuldverhéltnis (1973)
286 ff; Spielbiichler in Rummel, ABGB? (2000) § 326 Rz 2;
Holzner in Rummel/Lukas, ABGB* (2016) § 326 Rz 2; Holz-
ner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% (2023) § 368 Rz 2;
Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* (2018) § 932 Rz 337,
Kerschner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® (2018)
§ 1437 ABGB Rz 15 {f; ferner auch Geroldinger, Der mutwil-
lige Rechtsstreit (2017) 322 f; Radler, Kondiktion auf Sachen
von volatilem Wert (2014) 74 ff. Eccher lasst in KBB, ABGB?
§ 326 Rz 1 grobe Fahrlissigkeit gentigen; vgl auch Holzner
in Kletetka/Schauer, ABGB-ON'" § 368 Fn 5.

) Siehe etwa naher Kerschner in Fenyves/Kerschner/
Vonkilch, Klang® § 1437 ABGB Rz 13 ff mwN.

© Verlag Osterreich 2023
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damit alle Redlichkeitstatbestiande des ABGB é&n-
dern wollte.*®)

Radler*") hat iiberzeugend und ausfiihrlich nach-
gewiesen, dass der Gesetzgeber nichts am Ver-
standnis des § 326 ABGB andern wollte. Die Gegen-
argumente von Schmid*®) haben vor allem deshalb
nicht iiberzeugt, weil die §§ 329 ff ABGB einen viel
weiteren Anwendungsbereich als die §§ 367 ff
ABGB haben. Daher: Unredlich ist nur der, der ge-
wusst hat, und der, dem man nicht glaubt, dass er
nichts gewusst hat. Die Formulierung des § 326
ABGB hingt mit den strengen Beweisregeln zur
Zeit der Entstehung des ABGB (noch keine freie
Beweiswiirdigung) zusammen.

Conclusio: Nach dem ABGB gibt es also einen
fahrlissig Handelnden, der redlich ist.

7. These: Objektiv-konkreter Nutzenbegriff

Dem 6sterreichischen Bereicherungsrecht liegt
ein objektiv-konkreter Nutzenbegriff (§ 305 ABGB:
,besondern Verhiltnisse®) zugrunde — erste Be-
rechnungsorientierung ist allerdings der gewohn-
liche Wert (§ 306 ABGB: ,der gemeine Preis zur
Richtschnur*).

§ 1431 aE ABGB stellt allgemein auf einen , ver-
schafften Nutzen“ ab. Damit kann schon nach dem
Wortlaut nur der tatsichliche, konkrete Nutzen ge-
meint sein, der nicht mit der ,,besonderen Vorliebe*
iS des § 305 ABGB zu verwechseln ist. Seit 1978
vertritt der Verfasser die Auffassung, dass im Be-
reicherungsrecht der Nutzen objektiv-konkret zu
berechnen ist,*’) also im Rahmen konkreter indivi-
dueller Vermogensverhdltnisse nach objektiven
WertmaBstiben (also nicht nach einem allfalligen
Liebhaberwert). Es geht also um die besonderen
(Vermdégens-) Verhdltnisse beim Bereicherten.

Ein (abstraktes) Beispiel: Der objektive Nutzen
des Bereicherten sei 100, sein konkreter Nutzen
120: Hier wire der Redliche bei abstrakter Berech-
nung um 20 bereichert. Ware der konkrete Nutzen
80, wire der Bereicherte bei abstrakter Berechnung
um 20 entreichert.

Beriicksichtigt man die ,besondern Verhéiltnisse*
gemiB § 305 ABGB (,nimmt man aber auf die be-
sondern Verhiltnisse [...] Riicksicht [...]), so ist
stets ,ein auBerordentlicher Preis“ und nicht der
,ordentliche und gemeine Preis” iS des § 305 ABGB
zu ersetzen. Nach nunmehr ganz hA sind die §§ 305,
306 ABGB auch auf Bereicherungsanspriiche anzu-
wenden.?) Aus § 306 ABGB ergibt sich auch die Be-
weislastverteilung: Der Bereicherte hat einen nied-
rigeren Nutzen, der Verkiirzte hingegen einen ho-
heren Nutzen zu beweisen.

#) Sjehe schon niaher Kerschnrer in Fenyves/Kerschner/
Vonkilch, Klang® § 1437 ABGB Rz 14 und insbesondere 18.

47) Kondiktion auf Sachen von volatilem Wert 74 ff.

) Redlichkeit im Bereicherungsrecht (2016) 74 ff.

49y Vgl erstmals Kerschner, Zur Hohe des Benlitzungs-
entgelts bei Nichtriickstellung der Bestandsache nach Ver-
tragsende, JB1 1978, 411 (415 ff).

i0) Vgl etwa Kisslinger (jetzt Schickmair) in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch, Klang® (2011) § 306 Rz 11; Lurger in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1437 Rz 6; ausfiihrlich
auch Kerschner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang®
§ 1437 ABGB Rz 30 ff mwN.

@ Verlag Osterreich 2023

8. These: Verwendung von Friichten und Nutzun-
gen im Zweipersonenverhdltnis

Zu Recht sind Friichte und Nutzungen nach hA
nur im Dreipersonenverhéltnis nicht zu ersetzen,
wohl aber im Zweipersonenverhdltnis (so schon
Zeillers));*) die Pauschalverrechnungsthese des
OGH?™) kann nur in Sonderféllen greifen.

§ 330 ABGB schliefit allein im Dreipersonenver-
héltnis den Anspruch auf Friichte und Nutzungen als
Ausgleich fiir den verlorenen Kaufpreis aus, nicht
aber im Zweipersonenverhéltnis.”) Bei diesem sind
also Friichte und Nutzungen herauszugeben bzw zu
ersetzen.’) In unserem Lebensversicherungsfall OGH
28.04.2022, 7 Ob 208/21w liest man aber offensicht-
lich das Gegenteil: ,Bei der Riickabwicklung von
Geldleistungen ist Riickzahlung geschuldet; dabei
sind redliche Vertragspartner nicht zur Erstattung
der von ihnen gezogenen Friichte und Nutzungen ver-
pflichtet.“ Das entspricht weder dem Wortlaut, noch
der Systematik, noch der Absicht des Gesetzgebers!

Moglicherweise hat der 7. Senat eine besondere
Form des Ausgleichs der gegenseitigen Friichte und
Nutzungen, eine Art ,,Aufrechnung® gemeint, nam-
lich die sogenannte, vom OGH noch immer vertre-
tene ,, Pauschalverrechnungsthese“. Aber auch die-
ser Ansatz ist positiv-rechtlich im Allgemeinen
nicht zu begriinden.*®) Nur ausnahmsweise ist diese
These im Ergebnis berechtigt.’”) Keine dieser Aus-
nahmen liegt aber im Lebensversicherungsfall vor.

9. These: Gutgldubiger Verbrauch nur bei Sorglo-
sigkeit
Gutgliubiger Verbrauch (Empfang?) von Leis-
tungen mit Unterhaltscharakter befreit den Be-
reicherten nach hA,*) was bereicherungsrecht-
lich dogmatisch aber nicht begriindbar ist - mE
ist nur ein Schadenersatzanspruch des Berei-
cherten gegen den rechtsgrundlos Leistenden
denkbar (nur bei dessen Sorgfaltswidrigkeit).

Ein verstirkter Senat hat 1929 entschieden, dass
bei Leistungen mit Unterhaltscharakter (vor allem
Unterhalt, aber auch Arbeitsentgelt) der Kondik-
tionsschuldner den gutgldubigen Verbrauch (heute

1) Siehe Zeiller, Commentar IV (1813) 165: ,Hiermit
kann er (scil der redliche Empfinger) also einem mit der
Eigentumsklage belangten redlichen Besitzer nicht gleich-
gestellt werden (§§ 329 und 330).“

2y Dazu Kerschner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang® (2018) § 1431 ABGB Rz 51.

%) OGH 15.01.1987, 7 Ob. 672/86.

54) So nochmals Zeiller, Commentar IV 165; siehe oben
Fn 51.

55) Siehe naher Kerschner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang® § 1437 ABGB insbesondere Rz 10 ff und 43 mwN.

56) Vgl ausfiihrlich dazu Kerschner, Riickabwicklung
gegenseitiger Vertrige, JB1 2001, 762; diesem folgend
Wendehorst, Leistungskondiktion und Riickabwicklung
von Vertrédgen, in FS Koziol (2010) 425 (444 uam).

57) Vgl ndher Kerschner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang® (2022) § 877 ABGB Rz 32; diesem weitgehend fol-
gend Kodek in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® (2011)
§ 330 ABGB Rz 20.

5) Ausfithrlichst zur Frage Kerschner in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch, Klang? § 1437 ABGB Rz 53 ff.
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oft nach der Rsp auch schon allein den gutglédubi-
gen Empfang) einwenden konne.*”) Trotz vieler
Gegenargumente (verstirkter Senat geht ohnehin
von Versehen des Leistenden aus/wesentliche An-
derung der maBgebenden Verhiltnisse seit 1929/
Wegfall der [falschen] Judikatur ,nemo pro praete-
rito alitur“/reine Billigkeitsiiberlegungen) halt die
hRsp noch immer an der bisherigen Auffassung
fest. Sie beruht dogmatisch allein auf der These
Wilburgs®®) einer verschuldensunabhéngigen Ver-
trauenshaftung, die im ABGB keine Stiitze findet.

ME kann es allein um die Sorgfaltspflichten des
Leistenden gehen, Vertrauensschdden des Leis-
tungsempfingers zu vermeiden. Bei einseitigen
Leistungen (insbesondere aus Unterhaltspflichten)
wird ein ,Verschulden in eigenen Angelegenhei-
ten“ analog § 1304 ABGB die Leistungspflicht ent-
sprechend mindern kénnen.™)

10. These: condictio causa data causa non secuta
nur bei Vorbehalt

Condictio causa data causa non secuta nur bei
(freilich auch bei konkludentem) Vorbehalt - nur
ein solcher Vorbehalt des Leistenden fiihrt zur
Einschrankung des § 1432 ABGB.

Es geht in Analogie zu § 1435 ABGB um Fiélle, in
denen eine rechtsgrundlose Leistung in Erwartung
einer Gegenleistung (zu der der Empfénger sich
nicht rechtlich verpflichten kann oder will) er-
bracht wird und diese erwartete Gegenleistung
dann ausbleibt:®?) Etwa Pflegeleistungen in (ent-
tduschter) Erwartung testamentarischer Zuwen-
dung,®) bei Vorleistungen, Leistungen in auerehe-
licher Lebensgemeinschaft bzw Erwartung des
dauernden Ehebestandes, beim Bau eines Hauses,
bei Arbeitsleistungen in Erwartung eines spéteren
Vermogensvorteils und andere mehr. Der Riickfor-
derungsanspruch bei solchen rechtsgrundlosen
Leistungen ist dogmatisch deshalb ndher zu be-
griinden, weil es sich nicht um irrtiimliche (dann
§ 1431 ABGB), sondern um wissentliche Leistungen
einer Nichtschuld handelt (dann eigentlich Riick-
forderungsausschluss nach § 1432 ABGB%)). Mein
Ansatz%) ist ein einfacher: Der Riickforderungsan-

) OGH Pras 1025/28 = SZ 11/86 — Judikat Nr 33 neu;
vgl die mafBigeblichen Leitsatze bei Kerschner in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1437 ABGB Rz 55.

) Die Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung
(1934) 149 ff; Wilburg in Klang, ABGB VI? (1951) 480 ff.

1) So schon grundgelegt bei Kerschner, Irrtumsanfech-
tung insbesondere beim unentgeltlichen Rechtsgeschéft
(1984) 123.

52) Siehe ausfiihrlich dazu Kerschner in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch, Klang® (2018) § 1435 ABGB Rz 21 ff;
den Bereicherungsanspruch wegen fehlenden Vorbe-
halts nun véllig zutreffend ablehnend der 2. Senat OGH
17.01.2023, 2 Ob 217/22h.

) Zum Verhéltnis zum Pflegeverméchtnis Kerschner
in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1435 ABGB
Rz 12 ff.

) Zu den Begriindungsversuchen der hA niher Kerschner
in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1435 ABGB Rz 42.
* 6) Kerschner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang®
§ 1435 ABGB Rz 43.

spruch kann sich nur aus dem Leistungswillen des
Kondiktionsglaubigers selbst ergeben: Muss dieser
gar nichts leisten, so kann er auch unter einer , Be-
dingung“ leisten: Er muss die Erfiillungswirkung
seiner Leistung einschranken und zwar durch einen
Vorbehalt, der auch konkludent sein kann und viel-
fach in der Praxis auch nur schliissig sein wird: Der
Empfanger darf aufgrund des ihm zugegangenen
Vorbehalts nicht mehr darauf vertrauen, ohne
Gegenleistung (oder sonstigen Umstand) die Leis-
tung behalten zu kénnen. Eine Zustimmung seiner-
seits ist aber nicht erforderlich. Auch eine Ableh-
nung bzw ein Widerspruch verhindert den Riick-
forderungsanspruch nicht.

11. These: Zweikondiktionentheorie

Bei Riickabwicklung gegenseitiger Vertrage
gilt im Fall des nachtraglichen zufélligen Unter-
gangs einer Leistung die Zweikondiktionentheo-
rie (so auch die hA) und nicht die Saldotheorie.
Der Glaubiger, dessen Leistung noch vorhanden
ist, kann diese nach der Zweikondiktionentheo-
rie zuriickfordern, nach der Saldotheorie hat von
vornherein nur der eine Anspruch, dessen Leis-
tung mehr wert war, daher nur Anspruch auf den
Saldo unabhingig vom nachtréglichen Unter-
gang. Die Saldotheorie kommt aus Deutschland
iiber Salzburg nach Osterreich. Norminell ver-
tritt zwar der OGH wie die hL die Zweikondik-
tionentheorie, in der Sache und im Ergebnis aber
oft die Saldotheorie.®)

Zur Riickabwicklung beim Spatriicktritt in der
Lebensversicherung diirfte wohl auch — nach dem
Vorbild des BGH®") — letztlich der OGH®®) die Saldo-
theorie ,,anwenden“: Dem Anspruch auf Riickzah-
lung aller Versicherungspramien sei (nur) ein sehr
geringer, schwer einzuordnender ,Risikoanteil® ab-
zuziehen. Dem liegt moglicherweise die Uberlegung
zugrunde, dass nach Riicktritt der Nutzen des Ver-
sicherungsnehmers (Versichertsein) weggefallen ist.
Den Saldo bilden dann fast alle Versicherungspra-
mien.

Da bei Wegfall des Vertrags ex tunc die vertragli-
chen Gefahrtragungsregeln schlechthin nicht mehr
greifen konnen, fithrt mE kein Weg an der in Oster-
reich herrschenden Zweikondiktionentheorie vor-
bei.?) Die Zweikondiktionentheorie ist auch in einer
Reihe gesetzlicher Gefahrtragungsregeln grundge-
legt: Wenn schon der Verleiher als Eigentiimer die
Gefahr zufélligen Untergangs der verliehenen Sache
tragt, obwohl die Leihe allein im Interesse des Ent-
lehners erfolgt (§ 979 ABGB), so muss dies umso
mehr beim entgeltlichen Rechtsgeschéft der Fall

%) Vgl zuletzt Kerschner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang® § 1431 ABGB Rz 42-50 mwN.

87) So BGH VII ZR 313/69 = BGHZ 57, 137 (147 f); ,,aus
Billigkeitsgriinden vorzunehmende Gesetzeskorrektur
[...]°; vgl dazu Armbriister, Riickabwicklung von Lebens-
versicherungen in Deutschland und Osterreich (2017) 1 ff
(4 £f) zum Kapitel Pramienriickgewédhr und Saldotheorie.

6%) 28.04.2022, 7 Ob 208/21w.

%) So zuletzt wieder Reischauer in Rummel/Lukas,
ABGB* § 932 Rz 330 ff mwN; siehe auch Kerschner in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 877 ABGB Rz 31.

© Verlag Osterreich 2023
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sein.”) Allein bei Ersparnisbereicherung beim Sach-
empfinger — dieser hatte mit an Sicherheit grenzen-
der Wahrscheinlichkeit sonst ein eigenes Rechtsgut
verwendet — ist die Rechtslage anders.™)

12. These: Analogien zu kurzen Verjihrungsregeln
meist contra legem

Analogien zu kurzen Verjihrungsfristen sind
meist contra legem — diese Judikatur™) fiihrt zu
,Eigentumseingriffen nach Art 5 StGG (jedes
vermégenswerte Privatrecht).

Die Verjihrungsregeln des ABGB sehen sich einer
intensiven rechtspolitischen Diskussion ,ausge-
setzt“. Das gilt aber auch schon de lege lata, da die
Judikatur seit Lingerem eine ganz starke Tendenz
zur Annahme kurzer, meist dreijéhriger Fristen
hat. Das trifft auch bzw gerade bei Bereicherungs-
anspriichen zu, die grundsétzlich in dreiBlig Jahren
verjahren.”) Eigentlich miisste die Rsp nicht das
ganze Alphabet durchgehen, aber einen Schritt ist
sie auch wieder in unserem Lebensversicherungs-
fallen gegangen: Der Anspruch des Versicherungs-
nehmers auf Vergiitungszinsen verjahre — entgegen
fritherer Judikatur — in drei Jahren.™)

Die Analogie zu § 1486 ABGB ist hochst gewagt,
geht es doch — wie bei der Riickforderung iiberh6h-
ter Kreditzinsen — um einen einheitlichen Bereiche-
rungsanspruch. Letztlich, wenngleich typisiert,
lassen sich Bereicherungsanspriiche auf das Eigen-
tumsrecht zuriickfiithren, das durch rechtsgrundlo-
se Leistung oder Eingriff beeintrachtigt ist. Solche
Eingriffe betreffen ein verfassungsrechtlich ge-
schiitztes Privatrecht, das im Kern sogar unver-
jahrbar ist und nicht mit dem ,bloBen“ Verlust
eines Forderungsrechts (wodurch erst ein Vermo-
genszuwachs erfolgen soll!) zu vergleichen ist.
Sieht man diesen eigentumsrechtlichen Eingriff, so
sollte man dies auch bei der Verjahrungsdiskussion
rechtspolitisch bedenken. Die Riickforderung iiber-
hohter Kreditzinsen zeitlich mit drei Jahren zu be-
grenzen, kann mE durch eine Analogie zu § 27
Abs 3 MRG (iiberhéhte Mietzinsen) bzw gar zu § 5
Abs 4 KleingartenG™) wegen vollig anderer Wer-
tungen niemals begriindet werden.

13. These: Zur Bereicherung im offentlichen Recht

Mangels Sondernormen und mangels Eingrei-
fens des Art 137 B-VG im Einzelfall sind Berei-
cherungsanspriiche bei o6ffentlich-rechtlichen
(unwirksamen) Titeln auch nach ABGB zu be-

") Vgl weiters das Risiko dem Eigentiimer der Sache
zuzuordnenden §§ 964, 1104 und 1112 ABGB.

) Siehe ndher Kerschner, Der OGH auf dem Weg
zur Saldotheorie?, JB1 1988, 624 (629 f); diesem folgend
Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 932 Rz 339; eben-
so Rabl/Herndl in Rabl/Herndl/Riedler, Schuldrecht BT’
Rz 15/317.

) Niaher dazu mwN Vollmaier in Fenyves/Kerschner/
Vonkilch, Klang® (2012) § 1478 ABGB Rz 22.

") Vgl ndher schon bei Kerschner in Fenyves/Kerschner/
Vonkilch, Klang® Vor §§ 1431-1437 ABGB Rz 60 ff.

™) Vgl zuletzt OGH 24.04.2020, 7 Ob 10/20a.

) RIS-Justiz RS0117773.
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urteilen — so ebenso der OGH nun zumindest zu
§ 1042 ABGB™) und allgemein Lurger™): Uber
(Un-)Wirksamkeit des (6ffentlich-rechtlichen) Ti-
tels entscheidet die Verwaltungsbehorde (vorher
Unzulissigkeit des Rechtsweges), iiber Riickab-
wicklung aber das Zivilgericht nach Privatrecht.

Bei rechtsgrundlosen 6ffentlich-rechtlichen Leis-
tungen kann die Riickabwicklung durch 6ffentlich-
rechtliche Sondernormen geregelt sein und allen-
falls auch die Zusténdigkeit zur Entscheidung bei
den Verwaltungsbehérden oder beim VEGH (Art 137
B-VG) sondergesetzlich angeordnet sein. Es finden
sich aber immer wieder Fille, in denen weder das
eine noch das andere der Fall ist. Dann hat {iber die
Rechtsgrundlosigkeit der Leistung ausschliefllich
die Verwaltungsbehérde bzw der VEGH, {iber das
Riickabwicklungsverhiltnis jedoch das Gericht zu
entscheiden.”™) So hat der OGH in 1 Ob 195/10y™)
einen Anspruch nach § 1042 ABGB auch bei 6ffent-
lich-rechtlicher causa bejaht: Es ging um einen
Aufwandersatzanspruch der OO Krankenfiirsorge-
anstalt fiir Landesbedienstete gegen die Sozialver-
sicherungsanstalt flir Bauern wegen Leistungen an
die bei letzterer Anstalt versicherte Empfangerin.
In der Sache haben sich nun auch Lurger®) und
wohl auch Mader®) der eben vertretenen Auffas-
sung angeschlossen. Im Ubrigen bejahen der OGH
und insbesondere Reischauer®®) und Huemer®) bei
offentlich-rechtlichen Forderungen bei Forde-
rungsiibergang gemal § 1422 bzw § 1358 ABGB die
gerichtliche Zusténdigkeit! Auch hier miissen die
Zivilgerichte den Bestand bzw Nichtbestand der
offentlich-rechtlichen Forderung priifen!

,Da die Verwaltungsvorschriften fiir das Ver-
haltnis der Privaten untereinander kein Verfahren
vorsehen, muss der Rechtsweg offen sein.“**) Das
muss auch im Verhiltnis Privater zu ,,Staat® als
Privatem im Bereicherungsrecht gelten.

Korrespondenz: Vis.-Prof. Univ.-Prof. iR. Dr.
Ferdinand Kerschner, Institut fiir Umweltrecht,
Johannes Kepler Universitit Linz, Altenberger
StraBe 69, 4040 Linz, Osterreich; E-Mail: ferdinand.
kerschner@jku.at.

76) 23.02.2011, 1 Ob 195/10y.

) In Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'" Vor §§ 1431-1437
Rz 17.

%) Vgl nidher Kerschner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang® Vor §§ 1431-1437 ABGB Rz 67 ff, insbesondere
Rz 72, dort auch zur Verfahrensunterbrechung bzw zum
Feststellungsbescheid. Eine unbedingte Verkniipfung
zwischen 6ffentlich-rechtlichem Grund und Riickabwick-
lungsverhaltnis ist abzulehnen.

) JBI 2012, 57 (Kerschner).

) In Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON"" Vor §§ 1431-1437
Rz 17.

) In Schwimann/Kodek, ABGB* Vor §§ 1431 ff Rz 22.

8) Tn Rummel/Lukas, ABGB* (2020) § 1422 Rz 166 ff
mN der Judikatur.

#) In Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® (2020) § 1358
ABGB Rz 29 f mN der Judikatur.

#) So zutreffend Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB*
§ 1422 Rz 184 unter Verweis auf Gamerith in Rummel,
ABGB? (2002) § 1358 Rz 7T und Mader, Anmerkung zu OGH
14 ObA 80/87 und 14 ObA 86/87, DRAA 1989, 296 (300).



