
tretene Entreicherung von seinem eigenen Anspruch abziehen las-
sen muss. Damit soll das im gegenseitigen Vertrag angelegte Sy-
nallagma von Leistung und korrespondierender Gegenleistung
auch dann noch ber�cksichtigt werden, wenn der Vertrag gar nicht
oder nicht mehr wirksam ist. Auch ohne Vertrag gibt es also ein
faktisches Synallagma, das im Bereicherungsrecht fortwirkt.51 Das
klassische Beispiel ist hier der unwirksame Autokaufvertrag, bei
dem der K�ufer das Fahrzeug wegen dessen Zerst�rung oder Ver-
lust nicht mehr zur�ckgeben kann. Der dadurch entstandeneWert-
verlust wird von seinem Anspruch auf R�ckzahlung des Kaufpreises
abgezogen.52 Die Saldotheorie f�hrt also nur zu einem Abzug von
einem bereits festgestellten Kondiktionsanspruch. Sie ist keine
Anspruchsgrundlage, mit der man einen ansonsten nicht bestehen-
den Kondiktionsanspruch begr�nden k�nnte.53

Die Rechtsprechung macht jedoch eine Reihe von Ausnahmen
von der Saldotheorie.54 Sie soll nicht zu Lasten eines arglistig ge-
t�uschten,55 gesch�ftsunf�higen56 oder durch ein sittenwidriges
Gesch�ft57 benachteiligten Bereicherungsgl�ubigers angewandt
werden. Außerdem soll sie dann nicht gelten, wenn die Besch�-
digung der Kaufsache auf einem Sachmangel beruht, f�r den bei
Wirksamkeit des Vertrages der Verk�ufer einzustehen h�tte.58

In Zweifelsf�llen bietet sich ein Vergleich zum R�cktrittsrecht
(§ 346 BGB) an, da der Gesetzgeber bei der Schuldrechtsreform
insoweit die Regeln des Bereicherungs- und R�cktrittsrecht
harmonisieren wollte.59 Dies ist mit der Vorschrift des § 346 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 BGB auch geschehen: Ebenso wie der Kondiktions-
gl�ubiger sich den Wert der bei ihm untergegangenen Sache nach
der Saldotheorie von seinem Bereicherungsanspruch abziehen las-

sen muss, so muss auch beim R�cktritt derjenige Wertersatz leisten,
bei dem die Sache untergegangen ist. Umstritten ist allerdings, ob
die in § 346 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BGB enthaltene Privilegierung des
Inhabers eines gesetzlichen R�cktrittsrechts auch auf das Bereiche-
rungsrecht zu �bertragen ist.60 Dann w�rde z.B. der zuf�llige
Untergang der Sache nicht zu einem Abzug im Sinne der Saldo-
theorie f�hren. Gegen eine solche L�sung spricht aber die in § 346
Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BGB vorgenommene Interessenbewertung: Der
Gesetzgeber geht hier davon aus, dass der andere Vertragsteil eine
Pflichtverletzung begangen hat, aufgrund welcher das gesetzliche
R�cktrittsrecht entstanden ist. Darum sei der R�cktrittsberechtigte
besonders schutzw�rdig.61 Eine solche Lage muss aber im Berei-
cherungsrecht nicht immer vorliegen; vielmehr kommt es hier auf
den Grund der Unwirksamkeit des gegenseitigen Vertrags an. Die
damit zusammenh�ngenden Wertungen sind aber in den oben
erw�hnten Ausnahmen von der Saldotheorie bereits ber�cksichtigt.

51 Vgl. nur BGHZ 57, 137 (150).
52 So der Ausgangspunkt der Er�rterungen in BGHZ 53, 144 (145 f.).
53 Anders z.B. f�r den Fall der Vorleistung des Verk�ufers Larenz/Canaris (Fn. 2) S. 325 f.

m.w.N.
54 �bersicht bei Schwarz/Wandt Gesetzliche Schuldverh�ltnisse, 2. Aufl. 2006, S. 235.
55 BGHZ 57, 137 (148 ff.); differenzierend Wieling (Fn. 21) S. 81.
56 BGHZ 126, 105 (107 ff.).
57 BGHZ 146, 298 (306 ff.).
58 BGHZ 78, 216 (222 ff.).
59 BT-Drs. 14/6040, 194 f.
60 Daf�r Schwarz/Wandt (Fn. 54) S. 236; dagegen Wieling (Fn. 21) S. 81 f.
61 BT-Drs. 14/6040, S. 196: »Wer nicht ordnungsgem�ß geleistet hat, darf nicht darauf

vertrauen, dass der Gefahr�bergang auf den anderen Teil endg�ltig ist.«
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HILFSMITTEL Gesetzestexte

n SACHVERHALT
A ist Eigent�mer eines Z4 im Wert von 50.000 E. Er verkauft diesen zum Preis von 30.000 E an
seinen Freund F, wobei sich beide dar�ber einig sind, dass die restlichen 20.000 E »geschenkt« sein
sollen. A weiß, dass F als langj�hriger Mercedesfahrer niemals einen BMW zum Marktpreis erwor-
ben h�tte. Noch bevor A den Z4 �bergibt, findet er heraus, dass F seit langem ein Verh�ltnis mit
seiner Frau unterh�lt.

A. Hat F einen Anspruch auf �bergabe und �bereignung des Z4?

1. ABWANDLUNG
A �bergibt den Z4 an F. Dieser bezahlt umgehend. Kurz danach beginnt F ein Verh�ltnis mit der
Ehefrau des A und br�stet sich damit vor den gemeinsamen Bekannten. Daraufhin verlangt A sein
geliebtes Cabrio von F zur�ck. Dieser hat jedoch inzwischen Gefallen an dem Roadster gefunden
und m�chte ihn schon aus Imagegr�nden nicht wieder herausgeben.

B. Hat A einen Anspruch auf R�ckgabe des Z4?

2. ABWANDLUNG:
A �bergibt und �bereignet F den Z4 gegen Bezahlung des vereinbarten Preises. Die Freude am
Cabriofahren vergeht dem F allerdings, als er den Motor �berdreht und dieser dadurch irreparabel

* Der Autor Eckard ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl f�r B�rgerliches Recht, Internationales Privat- und Handelsrecht und Rechtsvergleichung
von Prof. Dr. Karsten Thorn,Bucerius Law School, Hamburg. Der Autor Torka ist ebenfalls dort Wiss. Mitarbeiter und zudem Rechtsanwalt.
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besch�digt wird. A hatte selbst mittels Chip-Tuning die Motorkennlinie ver�ndert und die Dreh-
zahlbegrenzung des 3.0 l Motors ausgebaut. A, der hanseatisches Understatement pflegt, hatte den
Roadster �ußerlich v�llig unver�ndert gelassen und dem F fahrl�ssigerweise die Motorver�nderung
nicht mitgeteilt. Auf die Beschwerde des F erkl�rt A »Einem geschenkten Gaul schaut man nicht ins
Maul« und verweigert jede Nachbesserung.
F, der den Z4 behalten will, l�sst daraufhin f�r 7.500 E einen neuen Motor einbauen. Auf Grund

des Chip-Tunings h�tte der urspr�ngliche Motor des Z4 eine geringere Lebensdauer gehabt, so dass
der objektive Wert des Z4 bei �bergabe an F tats�chlich nur 45.000 E betrug.

F m�chte wissen, ob er
C. von A Ersatz der Reparaturkosten verlangen, oder aber
D. zumindest etwas von den von ihm gezahlten 30.000 E zur�ckbekommen kann.

n L�SUNG
A. ANSPRUCH F GEGEN A AUF �BERGABE DES Z4 AUS § 433 I 1 BGB
F k�nnte gegen A einen Anspruch auf �bergabe und �bereignung des Z4 aus Kaufvertrag haben,
§ 433 I 1 BGB.

Kaufvertrag

Hierf�r ist Voraussetzung, dass beide einen Kaufvertrag �ber den Z4 geschlossen haben. Ange-
sichts des groben Missverh�ltnisses zwischen dem Wert des Cabrios und der zwischen A und F ver-
einbarten Gegenleistung ist dies fraglich. Dieses Missverh�ltnis k�nnte zum einen einen so genann-
ter »Kauf zum Freundschaftspreis«, zum anderen aber eine so genannte »gemischte Schenkung« be-
gr�nden, bei der ein Kauf mit einer Schenkung verbunden ist. W�hrend ein Kaufvertrag formlos
geschlossen werden kann, bedarf ein Schenkungsversprechen der notariellen Beurkundung (vgl.
§ 518 I 1 BGB).

I. Kauf zum Freundschaftspreis
Bei einem »Kauf zum Freundschaftspreis« vereinbaren die Parteien eine objektiv geringe Gegen-
leistung, also einen Kauf zum g�nstigen Preis (Staudinger BGB/Wimmer-Leonhard, 14. Aufl., § 516
Rn. 202). Dieses Gesch�ft unterstellen die Parteien insgesamt dem Kaufrecht.

II. Gemischte Schenkung
Demgegen�ber stellt eine gemischte Schenkung eine Kombination aus einem Kaufvertrag und einer
Schenkung dar. Eine gemischte Schenkung liegt vor, wenn sich die Parteien �ber die Vereinbarung
einer objektiv geringwertigeren Gegenleistung hinaus dar�ber einig sind, dass die Wertdifferenz
unentgeltlich zugewendet werden soll (M�Ko-BGB/Kollhosser 4. Aufl. 2004, § 516 Rn. 29; Brox/
Walker Besonderes Schuldrecht, 31. Aufl. 2006, § 9 Rn. 27).

Kombination aus Kaufvertrag
und Schenkung

Hier war A und F nicht nur bewusst, dass der Kaufpreis von 30.000E objektiv deutlich zu niedrig
angesetzt ist, sondern sie waren sich auch dar�ber einig, dass die Differenz in H�he von 20.000 E

dem F geschenkt, also diesem unentgeltlich zugewendet werden sollte. Damit haben beide eine
gemischte Schenkung und keinen Kauf zum Freundschaftspreis vereinbart.

III. Behandlung der gemischten Schenkung
Somit stellt sich die Frage, wie die gemischte Schenkung rechtlich zu behandeln ist. Das Gesetz
selbst enth�lt keine Regelung zur Behandlung derartiger Typenverschmelzungsvertr�ge.

Problem: Gesetz enth�lt keine
Regelung derartiger Typen-

verschmelzungsvertr�ge
1. Einheitstheorie
Mit der Einheitstheorie k�nnte man darauf abstellen, dass auf diesen gemischten Vertrag auf Grund
der Zusammenfassung beider Vertragstypen die jeweiligen Normen kumulativ zur Anwendung
kommen (BGHZ 107, 156 [160]; BGH NJW-RR 1996, 754 [754 f.]). Dieser Ansicht zufolge
w�re dann der gesamte Vertrag nach § 518 I BGB formbed�rftig und mangels Heilung (§ 518 II
BGB) nichtig, § 125 S. 1 BGB.

2. Trennungstheorie
Folgt man hingegen der Trennungstheorie, so k�nnte man das Rechtsgesch�ft in einen entgeltlichen
und einen unentgeltlichen Teil zerlegen und auf jeden Teil die Regeln des jeweiligen Vertragstyps
anwenden (BGH NJW 1992, 2566 [2567]; BGH NJW 1959, 1363 [1363]). Somit w�re zumindest
die in dem Rechtsgesch�ft enthaltene Schenkung von 20.000 E formbed�rftig.

3. Zweckw�rdigungstheorie
Dar�ber hinaus k�nnte man anstelle einer schematischen Betrachtung nach der Einheits- oder
Trennungstheorie auf den von den beiden Parteien verfolgten wirtschaftlichen Zweck des Rechts-
gesch�ftes abstellen und �ber die Anwendung der jeweiligen Vorschriften anhand des Parteiinteresses
entscheiden (Schlechtriem Schuldrecht Besonderer Teil, 6. Aufl. 2003, Rn. 192; Emmerich BGB-
Schuldrecht Besonderer Teil, 11. Aufl. 2006, § 6 Rn. 49).
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