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I. Einleitung

1. Gegenstand der Arbeit

In den Quellen zum romischen Recht, seien sie klassisch oder justinianisch, gibt
es keine § 812 Abs. 1 S. 1 BGB vergleichbar dem Kondiktionenrecht vorange-
stellte, generalklauselartige Formulierung. Das ist offensichtlich. Weniger eindeu-
tig ist der Quellenbefund, wenn man fragt, ob die klassischen romischen Juristen
eine einheitliche Vorstellung bei der Gewahrung ihrer condictio ausgebildet haben.
Dementsprechend vielschichtig sind die heutigen Theorien zum Rechtsgrund die-
ser Klage. Der Streit beginnt schon bei der Frage, ob die Romer tiberhaupt tiber
dieses Problem nachgedacht haben'. Jedoch selbst wenn sie nicht bewusst vorge-
gangen sind, bedeutet dies nicht notwendig das Fehlen einer einheitlichen Grund-
lage?. Und auch wenn die Frage danach wahrscheinlich jiingerer Natur ist, verliert
sie doch nicht ihre Berechtigung. Es ist daher der Gegenstand der vorliegenden Ar-
beit, dieser Frage genauer nachzugehen.

2. Forschungsstand

Seit der Mitte des 19. Jahrhunderts, also seit man den prozessual einheitlichen
Charakter der Klage aufgrund der 1816 gefundenen Gaius-Institutionen allmahlich
erkannte, wurde in der Literatur immer wieder versucht, das Verbindende aller An-
wendungen der Kondiktion zu finden. Denn sie ist die einzige Klage, die ihre cau-
sa in der Formel nicht nennt. Und im Unterschied zu anderen Klagen geht die Fra-
ge nach der causa condictionis iiber die Benennung der Entstehungstatbestande der
condictio hinaus, wahrend z. B. der Kauf selbst Obligierungsgrund und causa der
actio empti ist.

Fiir die vorliegende Arbeit wurde ganz iiberwiegend Literatur verwendet, die
nach dem Fund des Gaius 1816 in Verona und unter Verwendung seiner Institutio-

1 Dagegen z. B. Flume, S. 137; Sollner, SZ 77, S. 182 ff., 189; ahnlich schon Pernice,
Labeo 3.1, S. 260: ,,man kann nicht einmal sagen, es habe wissenschaftlicher Streit bestan-
den.”

2 Wie Pernice, SZ 19, S. 98 in anderem Zusammenhang schreibt: ,,Aber freilich darf man
bei den Ausfiihrungen der Juristen nicht stehenbleiben. Man soll die sie selbst bewegenden
Triebkrafte aufzufinden versuchen, die Ideen, unter deren Einflusse sie arbeiten.” Fiir die
condictio wird hiermit der diesbezligliche Versuch unternommen.
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nen entstand. Denn erst die prozessualen Erorterungen des Gaius ermoglichten die
heute ganz allgemeine Auffassung der klassischen condictio als einheitliche, ab-
strakte Klage fiir Anspriiche aus Darlehen, Stipulation eines certum, Expensilation
und sog. ungerechtfertigter Bereicherung®, wihrend man sich zuvor an den justi-
nianischen Digesten und den scheinbar vielfaltigen Klagen orientierte.

Der komplexe Quellenbestand und die Fiille der Literatur, die sich mit der romi-
schen condictio in der Hauptsache oder beilaufig beschaftigen, sind schier erdrii-
ckend. Deshalb war in der Darstellung einzelner Punkte eine Begrenzung auf we-
sentliche Quellen und Werke zum Problem notwendig.

Im 19. Jahrhundert wurde die Diskussion iiber Wesen und Grundlage der condic-
tio durch Savigny begriindet, dessen Verstandnis von der Bereicherung des Schuld-
ners als Grund aller Kondiktionen* den Angelpunkt bildete.

Mit dem Erstarken der Interpolationenkritik begann man generell, die altere Li-
teratur als zu unkritisch zu betrachten und deshalb zu vernachlassigen. Besonders
in der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts wurde allgemein die Methode gepflegt,
sich einen Grundsatz zu suchen und daran die Quellen zu priifen, um deren klassi-
schen Gehalt herauszufinden. Institute wie die condictio incerti und die actio ex
stipulatu, die damals fiir justinianisch erklart wurden, sind inzwischen allgemein,
nicht aber in allen Details’, als klassisch rehabilitiert®. Auch wurde erkannt, dass
man die alte Literatur oft zu Unrecht abgewertet hatte’, was jedoch wenig an deren
Nichtbeachtung anderte. Dabei zeichnete gerade diese Autoren oftmals eine beein-
druckende, heute kaum noch zu erlangende Kenntnis der Quellen des romischen
Rechts aus. Die Interpolationenkritik hat gerade auf dem Gebiet des Kondiktionen-
rechts teilweise verheerende Folgen gehabt und nicht immer hat die Riickkehr zum
Glauben an die Echtheit der Quellen die Beschadigungen durch die Interpolatio-
nenkritik ausgleichen kénnen®.

3 Vgl. nur Kaser/Hackl, S. 334; Nelson/Manthe, S. 86. Zur nachklassischen Ausbildung
eigener Klagen vgl. Kaser, RP 1L, S. 422 f.

4 V. Savigny, System V, § 218 mit Beilage XIV, dort insbesondere S. 564; vgl. auch hier
unter I11.1, S. 20 ff.

5 Auf die condictio possessionis als Unterfall der condictio incerti wird unter VI.1.b),
S. 116 ff. naher einzugehen sein.

¢ Beispielhaft die Behandlung der actio ex stipulatu (aus stipulatio incerta) durch Kaser:
»Quanti ea res est* (1934) S. 86 Fn. 1: Kaser ist mit der damals h.M. der Ansicht, dass das
klassische Recht keine actio ex stipulatu kannte; ders., RP 1 (1971) S. 542: die Klage habe es
im alten Recht gegeben, es sei aber ungewiB, ob sie bis in klassische Zeit erhalten sei; ders.,
,.Zur Interessenbestimmung. ..“ (1975) in Rechtsquellen (1986) S. 197 ff., 198 f.: die ,radi-
kale Interpolationenkritik konnte die auf das Interesse gerichtete actio incerti ex stipulatu
nicht bestreiten.” Ahnlich aussagekraftig die Zitate zur condictio incerti bei Nelson/Manthe,
S. 88.

7 So auch Flume, S. 140 £.; Kaser, Itp.-forschung, S. 112 ff., S. 124 Fn. 8; Reuter/Marti-
nek, S. 10.

8 Beispielhaft seien hier die Verwirrungen um die sog. condictio ex iniusta causa genannt.
Dazu s.u., V.3.a); S. 63 ff. und vor allem VI.1.b) cc), S. 121 ff.



2. Forschungsstand 15

Die groBen Untersuchungen zur causa condictionis Anfang der 50er Jahre des
20. Jahrhunderts® stehen noch stark unter dem Einflu8 iibertriebener Quellenkritik.
Fiir die Tendenz der 2. Halfte des 20. Jahrhunderts, die sich durch ein behutsame-
res Umgehen mit Vermutungen hinsichtlich inhaltlicher Interpolationen auszeich-
net, ist ein eher beildufiges Behandeln der Problematik festzustellen. Vermutlich
ist es auf die ,,Verwiistungen” der Interpolationenkritik zuriickzufithren, dass iiber-
haupt neuere, grundsatzlichere Untersuchungen der klassischen romischen condic-
tio fehlen.

Heute iiberwiegen in der romanistischen Literatur zwei urspriinglich gegensatz-
liche aber allmahlich zusammengehende Ansichten, die zusammengefafit lauten:

Die condictio wird aufgrund des allgemeinen Prinzips der aequitas gewahrt,
wenn ein Behaltensgrund des Beklagten (causa retinendi) fehlt'©.

Problematisch dabei ist jedoch, dass die allgemeine Billigkeit ebenso wie das
Fehlen eines Behaltensgrundes sich auf alle Klagen beziehen lassen konnen, auf-
grund derer der Beklagte dem Klager etwas geben soll. Mit anderen Worten: es
handelt sich um sehr allgemeine, wenig aussagekraftige Prinzipien. Es ist daher zu
fragen, ob sich nicht engere Gemeinsamkeiten aller Kondiktionsfille finden lassen.
Oder ob die condictio vielleicht doch nur eine prozessuale Form darstellte, die die
klassischen Juristen im Einzelfall benutzten, ohne dass wir alle Anwendungen auf
eine gemeinsame materielle Grundlage bringen konnen.

9 1950/51: Dawson und Donatuti, 1952: Schwarz und v. Liibtow, 1953: (zumeist schon in
anderem Zusammenhang) Niederlinder, Flume, Simonius.

10 Fehlen der Behaltenskausa: Schwarz, Grundlage, S. 210 ff., 219 ff.; Simonius, S. 161 ff.,
168, 173 £.; Astuti, S. 1786 ff.; Wacke, Actio rer. amot., S. 110; d’Ors, Creditum, Sp. 1158;
Wolf, Causa stip., S. 33 Fn. 1; Watson, RPL, S. 125; Mayer-Maly, RR, S. 155; Einbeziechung
Billigkeit: Frezza, RIDA 2, S. 292; Coing, SZ 69, S. 24 ff., 40 und SZ 80, S. 396; Kaden, SZ
71, S. 586 ff.; Kaser, BIDR 64, S. 61 ff., 75 bzw. KurzLB § 48 I 2 und ders., Ius gentium,
S. 163 £.; Zimmermann, S. 852 ff., 854 {.; Schwerpunkt auf aequitas: Dawson, S. 48 ff.; lorio,
S. 1093; Santoro, Ann. Pal. 32, S. 392 ff., 396; Wollschidger, insbesondere S. 82; Kupisch,
Bereicherung, S. 25 f., der im Zurickhalten ohne Grund nur den Tatbestand der condictio,
nicht deren Grundlage sieht; Nelson/Manthe, S. 85.



