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§ 1 Einleitung

I. Gegenstand der Untersuchung

Gegenstand der Untersuchung ist die Frage nach dem Anwendungsbereich
der condictio als Bereicherungsklage.! Es gehért zu den Grundiiberzeugungen
der romanistischen Wissenschaft, da} das rémische Recht bis auf wenige Aus-
nahmen, von denen die condictio furtiva die prominenteste ist, nur Leistungs-
kondiktionen gekannt hat. So bemerkt etwa Fritz Schwarz zu Beginn seiner
Untersuchung iiber die Grundlage der condictio: ,JEs versteht sich, dafl alle
Fille ,zufélliger Bereicherung’, einer Bereicherung ,in sonstiger Weise‘, bei-
seite bleiben; daB sie in klassischer Zeit nicht Gegenstand einer condictio sein
konnten, darf als ausgemacht gelten.*2

Die vorliegende Arbeit hat sich zum Ziel gesetzt, diese Auffassung zu wider-
legen. Denn die Quellen enthalten zwar nur wenige, bei ndherer Untersuchung
aber doch eindeutige Fragmente, in denen klassische und auch schon frithklassi-
sche Juristen ohne weiteres eine condictio gewiahren, ohne daB eine Leistungs-
beziehung welcher Art auch immer zwischen den Beteiligten erkennbar wire.

IL. Forschungsstand

1. Die Literatur der letzten 50 Jahre behandelt die Frage, ob die condictio als
Bereicherungsklage neben den Leistungsfillen auch auf Nichtleistungsfélle
Anwendung fand, so gut wie nicht. Im Vordergrund der wissenschaftichen
Betrachtungen stand und steht die Frage nach der ,Grundlage* der condictio,
der causa condictionis, die man den in grofier Zahl iiberlieferten Leistungsfillen

I Dieser Begriff bezeichnet die auBervertragliche Anwendung der condictio und
impliziert nicht die modeme Beschrinkung auf die noch vorhandene Bereicherung.
Dazu und zur Entwicklung der klassischen condictio aus dem Legisaktionenverfahren
Kaser, RPr1 593, Kaser/Hackl, RZ 111 f., 311 f., zuletzt Saccicio, Si certum petetur
(2002).

2 Schwarz, Die Grundlage der condictio im klassischen Romischen Recht (1952) 2.
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und ihren zum Teil sehr fein ziselierten Unterarten zu entnehmen sucht.? Ob
indessen die Suche nach der alles verbindenen Grundvoraussetzung der
condictio als Bereicherungsklage erfolgreich sein kann, wenn ein Teilbereich,
ndmlich der Bereicherungsausgleich in Nichtleistungsfillen, von vornherein
aufler Betracht bleibt, darf bezweifelt werden. Zu dieser Frage aber gelangte
man gar nicht mehr, nachdem sich einmal die Uberzeugung gefestigt hatte, da
das romische Recht mit Ausnahme der condictio furtiva keine Nicht-
leistungskondiktionen kannte.*

Den Grundstein fiir diese Auffassung hat Pfliiger mit seiner Untersuchung zu
Ciceros Rede Pro Roscio Comoedo gelegt.® Cicero behandelt in dieser
Gerichtsrede der Reihe nach die Kondiktion aus datio, expensilatio und
stipulatio und verwirft sie ein um das andere Mal. Eine Bereicherung in sonsti-
ger Weise scheint mit diesem Katalog nicht vereinbar und weil Pfliiger ihn fiir
abschlieBend halt, leugnet er folgerichtig, daB die condictio auch in diesen
Fillen angestrengt werden konnte. Nur unter der Voraussetzung einer datio
zwischen den Parteien komme eine Bereicherungskondiktion in Betracht. In den
wenigen Digestenstellen, die mit diesem Ergebnis nicht vereinbar sind, miisse
demzufolge Justinian entweder die datio gestrichen oder die condictio eingefiigt
haben.6

Auf Pfliiger folgte Siber’, auf den sich wiederum Schwarz berief8, und im
wesentlichen wird bis heute an dieser Lehre festgehalten.” Eine Modifikation
ergab sich nur insoweit, als man statt einer datio schon ein negotium contrac-
tum geniigen lieB. Dabei handelt es sich nach der allgemeinen Meinung um
einen bereicherungsrechtlichen Terminus technicus, namlich das ,,von einem

3 So die bereits genannte Monographie von Schwarz. Das Thema fand in den frithen
funfziger Jahren besondere Beachtung, vgl. die Sammelrezension von Kaden, in: SZ
71(1954) 555 ff. Zuletzt zum Thema Héhnchen, Die causa condictionis (2003).

4 Eine Ausnahme bildet Santoro mit seinen Studi sulla condictio, in: APal 32 (1971)
181 ff.

3 Pfliiger, Ciceros Rede pro Q. Roscio Comoedo rechtlich beleuchtet und verwertet
(1904).

6 ,Sie sind samt und sonders interpoliert“, Pfliiger, Pro Roscio (1904) 17 ff.

7 Romisches Recht in Grundziigen fiir die Vorlesung 11, Romisches Privatrecht (1928)
2121
8 Grundlage der condictio (1952) 222 m. A. 18.

9 Vgl. etwa die groBen Lehrbiicher von Kaser, RPr 1 594; Honsell/Mayer-Maly/Selb,
Rémisches Recht?, aufgrund des Werkes von Jors/Kunkel/Wenger (1987) 352; Miquel,
Derecho privado romano (1992) 342; Guarino, Diritto privato romano'® (1994) 976 f.
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giiltigen Geschaftswillen getragene Zusammenwirken der Parteien“.! Die Lehre
stiitzt sich dabei auf D 12.6.33 Iul 39 dig, einen Text, in dem Julian unter Beru-
fung auf ein fehlendes negotium contractum die Kondiktion verweigert. Fille,
die hierzu nicht passen, werden zu Ausnahmefillen erkldrt. Dies gilt insbeson-
dere fiir die berithmte condictio Iuventiana in D 12.1.32 Cels 5 dig, wo Celsus
die condictio gewihrt, obwohl es erklirtermaflen an einem negotium contrac-
tum fehlt. Die condictio furtiva, die dem Eigentiimer auch ohne rechtsgeschaft-
lichen Kontakt die Kondiktion seiner Sache vom Dieb erlaubt, gilt ohnehin als
Sonderfall, der eigenen Regeln unterliegt.

Eine Sondermeinung vertritt D’Ors, der zwar einerseits daran festhalt, daB
jede auBervertragliche condictio eine datio voraussetzt, zugleich aber den
Begriff datio nicht als Rechtsgeschéft, sondern als den Realakt des Eigentums-
iibergangs auffaBt.!! Mit diesem datio-Begriff und der Hilfsiiberlegung, daf
jedenfalls im Zeitpunkt der Klageerhebung Eigentum iibergehe, weil der Kla-
ger, indem er die Klage erhebe, auf das Eigentum verzichte, gelingt es ihm,
samtliche Kondiktionsfille einschlieBlich der condictio furtiva zu Kondiktionen
nach datio zu machen.

2. In der neueren Literatur fallt auf, da8 Pfliigers These von nahezu nieman-
dem mehr iiberpriift wurde, insbesondere auch nicht von Schwarz.!2 Texte, die
sich mit Pfliigers Lehre nicht erkliren lassen, iibergeht Schwarz stillschweigend.
Ganz anders dagegen die Romanistik des spiaten 19. Jahrhunderts, der noch
vollig gelaufig war, daf die Quellen neben den Dationsféllen auch ,,zahlreiche
Nichtdationsfille [haben], in denen zweifellos die condictio eingreift“!3. Erst

10 Kaser, RPr I 594; Schwarz, Grundlage der condictio (1952) 10 ff.

11 Zuerst in seinen Observaciones sobre el ,Edictum de rebus creditis‘, SDHI 19
(1953) 134 ff., deutsch zusammengefaBt in RE Suppl. X (1965) 1151 ff. Zu seiner Lehre
auch Kaden, SZ 71 (1954) 565 f.

12 Das riigt schon Kaden in seiner Sammelrezension, SZ 71 (1954) 570. Genauso
pauschal wie Schwarz beschrankt auch Simonius, Zur Frage einer einheitlichen ,,causa
condictionis®, in: FS Lewald (1953) 171 A. 42a, die condictio auf rechtsgeschiftliche
Zuwendungen: ,Ein ,titre 1égal‘, der daneben als rechtmiBiger Grund einer Bereiche-
rung ohne datio anerkannt wird, kommt fiir das klassische Kondiktionsrecht nicht in
Betracht. Ahnlich auch Wunner, GS Kunkel (1984) 597, und zuletzt Hahnchen, Die
causa condictionis (2003) 80.

B3 V. Koschembahr-Lyskowski, Die Condictio als Bereicherungsklage im klassischen
romischen Recht II (1907) 133. Vgl. die Ubersicht bei Windscheid, Lehrbuch des
Pandektenrechts 11° (1906) 871 ff. m. A. 2-7, insb. A. 4. Neuerdings wieder Liebs, The
History of the Roman Condictio up to Justinian, in: Essays for Tony Honoré (1986)
171 f.



