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Vorwort

Der Ausgleich aufgedrängter Bereicherungen kreist um die immer wieder
erörterte Frage, ob und inwieweit Personen, die ohne eine entsprechende
rechtsgeschäftliche Abrede einen objektiv messbaren, subjektiv jedoch als
nutzlos oder gar nachteilig empfundenen Vermögenszuwachs oder Schutz
ihrer Rechte bzw. Rechtsgüter erfahren haben, verpflichtet sind, diese „Vor-
teile“ herauszugeben oder unabhängig von einer nachträglichen Billigung
geldlich auszugleichen. Die bisherigen Darstellungen zu diesem Thema las-
sen exakte begriffliche Festlegungen vermissen und beschränken sich zumeist
auf eine apodiktische Nebeneinanderstellung der verschiedenen Institute.

Die Verfasserin der vorliegenden Schrift ergründet zunächst die Entste-
hung von „Vorteilen“, bestimmt die Grundlage ihrer Bezifferung und legt
ihre Abwehr auf der Grundlage des § 1004 BGB fest. Sie entwickelt so-
dann ein abgestuftes System der Abwehr und des Ausgleichs aufgedrängter
Vorteile zwischen den Polen des „ausgleichsfreundlichen“ Eigentümer-Be-
sitzer-Verhältnisses und der „ausgleichsfeindlichen“ Geschäftsführung ohne
Auftrag, die häufig kraft einer Verweisung den Ausgleich aufgedrängter
Vorteile auch innerhalb vertraglicher Schuldverhältnisse bestimmt.

Der rechtsvergleichende Teil der Arbeit erweist in den untersuchten
Rechtsordnungen eine mehr oder weniger ausgeprägte Zurückhaltung ge-
genüber dem Ausgleich aufgedrängter Vorteile, ohne dass der Aufdrän-
gungsschutz systematisch festgelegt würde.

Die Schrift ist im Jahr 2002 durch den Fachbereich Rechtswissenschaft
der Universität Hamburg als Habilitationsleistung anerkannt worden.

Sie wäre ohne die langjährige fachliche und persönliche Unterstützung
durch Herrn Professor (em.) Dr. Horst-Eberhard Henke nicht entstanden;
ihm sei an dieser Stelle aufrichtig für zahlreiche inhaltliche Anregungen
und die hilfreiche Durchsicht des Manuskripts gedankt.

Berlin, im September 2003 Frauke Wernecke
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I. Die Rechtfertigung einer dogmatischen Arbeit

Ist das bürgerlichrechtliche Thema der „aufgedrängten Bereicherung“
nicht erschöpft? Trägt nicht eine neue Untersuchung nur dazu bei, das Ge-
wirr der Stimmen auf einem anscheinend begrenzten Gebiet um eine wei-
tere zu vermehren?

Die skeptische Frage greife noch weiter aus: Lässt sich am Beginn des
21. Jahrhunderts, über einhundert Jahre nach dem Inkrafttreten des Bürger-
lichen Gesetzbuchs, überhaupt noch ein dogmatisches Thema aus diesem
Bereich mit neuen Einsichten bearbeiten?

Wie schnell indessen die Zweifel am Gegenstand der Untersuchung
schwinden, zeigt ein Blick auf die Mehrdeutigkeit der bisherigen Lösungen
nicht nur im deutschen Recht, sondern auch in ausländischen Ordnungen.
Wo werden hier die verschiedenen Institutionen klar und mit Gründen ge-
geneinander abgegrenzt? Wo finden die in Frage kommenden Sachverhalte
nicht nur in ihren allgemeinen Zügen, sondern bis in die Details eine über-
zeugende Beurteilung?

Wenn aber die gewonnenen Erkenntnisse so unterschiedlich ausfallen,
liegt dieser Umstand nicht vielleicht an der gewählten Methode, sich dem
„Buchstaben des Gesetzes“ zu unterwerfen, der sich, in nur unzureichender
Einsicht der darin verborgenen Fragen gefasst, in kein dogmatisches System
bringen lässt? Wäre es nicht an der Zeit, eine auf den ersten Blick „buch-
stabengläubige“ Rechtsanwendung soziologisch und rechtsvergleichend hin-
ter sich zu lassen? Dieser prinzipielle Einwand gegen die vermeintliche
Enge des Themas und der gewählten Methode verlangt zunächst eine Ant-
wort darauf, was unter einer „dogmatischen“ Arbeit heute zu verstehen ist
und ob ihr überhaupt noch ein Wert zukommt.

Um es knapp und ohne Umschweife zu sagen: Die Dogmatik des bürger-
lichen Rechts stellt keine geschlossene, den Einflüssen aus anderen Wis-
sensgebieten unzugängliche Ordnung dar. Sie ist vielmehr eine Arbeit an
Begriffen und Typen unter Berücksichtigung aller mit ihnen zusammenhän-
genden – rechtlichen und außerrechtlichen – Fachgebiete mit dem Ziel,
sichere Ausgangspunkte für die Beurteilung von Rechtsfragen zu gewinnen.
Die Dogmatik hat zwar ihren Schwerpunkt in Rechtssätzen, mitsamt ihren
Begriffen und Typen, aber sie ist, mit einem heute gängigen Ausdruck be-
schrieben, eine prinzipiell „offene“ Arbeitsweise.



Ungeachtet ihrer Flexibilität und des Verzichts auf jeden sachlich nicht
begründeten „Wahrheitsanspruch“ hat sich diese Methode mit Vorbehalten
anderer juristischer Disziplinen auseinanderzusetzen, die ihr die Bedeutung
als wissenschaftliche Arbeitsweise der Gegenwart ausgesprochen oder un-
ausgesprochen streitig machen. Beispielhaft für eine derartige Kritik sei die
Beurteilung dogmatischer Arbeit im bürgerlichen Recht durch ein Hand-
buch der Rechtsvergleichung1 angeführt, die wörtlich lautet:

„Der herkömmliche unreflektiert-selbstsichere Dogmatismus erweist sich mehr als
Selbstbetrug, jedoch von unerwartet zäher Lebenskraft; neuere realistischere Me-
thoden sind von vielfältigen Ansätzen aus entwickelt worden – empirisch-soziolo-
gischen vor allem – aber sie schon für die Wirklichkeit unseres Rechtsdenkens zu
halten, wäre Wunschdenken. Eine der neuen Methoden ist . . . die Rechtsverglei-
chung, und zwar ist sie eine vorzüglich geeignete Methode, die Rechtswissen-
schaft auf einen neuen, realistischen Boden zu stellen. Sie erweist nämlich nicht
nur die Hohlheit des dogmatischen Systemdenkens, sondern entwickelt – gezwun-
gen, von nationaler Dogmatik zu abstrahieren und unmittelbar auf die Rechtsbe-
dürfnisse des Lebens zurückzugreifen – ein eigenes, neues System, das an die
Lebensbedürfnisse anknüpft und deshalb sach- und funktionsbezogen ist. Sie kriti-
siert nicht nur, sondern darf den Anspruch erheben, selber den Rechtsstoff besser
zu durchdringen, zu besseren Einsichten zu gelangen und am Ende zu einem bes-
seren Recht. Deshalb erscheint ein intensiveres Eingehen auf die rechtsverglei-
chende Methode sinnvoll: nicht, weil die Rechtsvergleichung krank wäre, sondern
weil die Rechtswissenschaft es ist und die Rechtsvergleichung eine gute Arznei.“

Zugegeben: Eine bürgerlich-rechtliche Dogmatik, die sich nicht von den
„modernen“ Disziplinen, beispielsweise der Rechtsvergleichung und der
Ökonomischen Analyse des Rechts2, inspirieren lässt, oder in der bloßen
Wiedergabe des wissenschaftlichen Diskussionsstandes verharrt3, ist steril,
und es nicht übertrieben, die ausschließliche Beschäftigung mit „anderen
Meinungen“ als „krank“ zu bezeichnen, sofern die „Rechtsbedürfnisse des
Lebens“, so wie sie sich in Lebenssachverhalten darstellen, außer Acht ge-

16 I. Die Rechtfertigung einer dogmatischen Arbeit

1 Zweigert/Kötz, a. a. O., § I, Seite 32.
2 Ihre Aufgabe stellen Schäfer/Ott, JZ 1988, Seite 213 ff., sowie in dem von ih-

nen verfassten Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts, a. a. O., Seite 7
dar: Die Effizienz sei ein elemantares Gebot für jegliches Staatshandeln. Eine Ge-
sellschaft sei effizient, wenn sie bei gegebener Vermögensverteilung einen Zustand
herbeiführe, bei dem niemand mehr bessergestellt werden könne, ohne dass ein an-
derer schlechter gestellt würde. Die Forderungen der ökonomischen Analyse an die
Rechtsordnung seien mithin „legitim, wenn sie die Allokationseffizienz fördern“.

Als Allokationseffizienz (auch Pareto-Effizienz) bezeichnet man einen sozialen
Zustand, von dem aus die Besserstellung einer Person nur noch gelingt, wenn min-
destens eine andere Person dadurch einen Nachteil erleidet (Schäfer/Ott, a. a. O.,
Seite 6 und 25 f. m. w. N.).

3 Dieser Vorwurf ist beispielsweise Oppermann, AcP 193, Seite 497, 503 zu ma-
chen: Oppermann begnügt sich in dem Abschnitt „Die dogmatische Konstruktion
der Geschäftsführung ohne Auftrag“ damit, etliche Behauptungen als „streitig“ oder
„umstritten“ zu kennzeichnen.



lassen werden.4 Aber sind diese Mangelerscheinungen ein zureichender
Grund, der Dogmatik insgesamt den Rang einer wissenschaftlichen Diszi-
plin streitig zu machen? Wäre dann nicht auch die fortgesetzte Bearbeitung
des deutschen bürgerlichen Rechts durch Kommentare, Lehr- und Hand-
bücher, also das tägliche Handwerkszeug des Zivilisten5, nutzlos? Und führt
nicht auch die Rechtsvergleichung, welche die Auseinandersetzung mit dem
nationalen Recht zu beleben und zu bereichern vermag6, wieder in die Dog-
matik einer fremden Rechtsordnung, ohne deren „Mangelerscheinungen“ zu
kritisieren?7

Die Beschäftigung mit der Dogmatik könnte sogar die in jüngster Zeit
hervortretende Unzufriedenheit deutscher Juristen mit der eigenen – bürger-
lichen – Rechtsordnung8 durch die Erkenntnis mildern, dass die heimische
Ordnung den Vergleich mit ausländischen Rechten nicht zu scheuen
braucht. Dieses positive Ergebnis gilt insbesondere für den Stand der Recht-
sprechung und Literatur im anglo-amerikanischen Rechtskreis, der wegen
seiner Biegsamkeit und „praktischen Vernunft“ viele Sympathien auf sich
vereinigt. Auch hier sind beispielsweise die Geschäftsführung ohne Auftrag
oder die irrtümliche Errichtung von Gebäuden auf fremdem Grund und Bo-
den keine Erfindung von Theoretikern, sondern unter den Stichworten der
„negotiorum gestio“, des „altruistic intermeddlers“ und des „mistaken im-
provers“ häufig erörterter Gegenstand der literarischen und gerichtlichen
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4 Vgl. Esser, AcP 172, Seite 97, 98: „Damit (gemeint ist die ,dogmengeschichtli-
che und sozialwissenschaftliche Reflexion‘) beginnt die Absolutsetzung des dogma-
tischen Denkens, die unsere Entwicklung so lange beherrschte, einer pragmatischen
und mehr heuristischen Konzeption zu weichen.“

5 Treffend Canaris, Festschrift für Kitagawa (1992), Seite 59, Seite 64: „Rechts-
dogmatische Theorien haben . . . außer einer erklärenden auch eine heuristische
Funktion.“ Sie könnten „mittelbar zur rechtsschöpferischen Tätigkeit des Richters
(wie des Gesetzgebers) beitragen . . ., indem sich die vereinzelte Kasuistik mit Hilfe
der Theorie in durchsichtigen, systematischen Einordnungen niederschlägt.“

6 Rabel, Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung, Seite 6.
7 Bildlich gesprochen heißt es bei Rabel, a. a.O., Seite 5: „Tausendfältig schillert

und zittert unter Sonne und Wind das Recht eines jeden entwickelten Volkes.“
8 Beispielhaft sei die pointierte Aussage des Münchener Rechtsanwalts Schroth in

der „Frankfurter Allgemeinen Zeitung“ vom 2. Dezember 1999 angeführt: „Zuneh-
mend isoliert – Im europäischen Umfeld ist das deutsche Recht nicht mehr wettbe-
werbsfähig“. Schroth begründet den „schweren Stand des deutschen Rechts“ mit den
„zunehmenden Verständigungsschwierigkeiten, hervorgerufen durch die in Deutsch-
land überzüchtete juristische Fachsprache und den damit verbundenen Begriff der
Wissenschaftlichkeit.“ Er lobt das anglo-amerikanische Recht wegen seiner „sim-
plicity“; charakteristisch seien hier „eine einfache Sprache, Übersichtlichkeit und
wenige Fußnoten“. Gegen Schroth eine Zuschrift von Hafermalz („Einfache Gesetze
sind nicht einfacher auszulegen“ in der „FAZ“ vom 14. Dezember 1999): „Ich kann
aus persönlicher Untersuchung sagen, dass der amerikanischen Rechtsprechung ein
gehöriger Schuss Dogmatik und Methodik nicht übel anstünde.“


