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Erster Teil
Die Entstehungsgeschichte des § 393 BGB

1. Kapitel
Romisches Recht - C 4, 31, 14, 2

I. Einleitung

Die Vorschrift des § 393 BGB, der zufolge die Aufrechnung gegeniiber An-
spriichen aus vorsitzlich begangener unerlaubter Handlung untersagt ist, hat
seit dem Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuches bis heute unverindert
fortbestanden. Unternimmt man den Versuch, die Entstehungsgeschichte des
§ 393 BGB darzustellen, so kommt man nicht umhin, das rémische Recht zum
Ausgangspunkt der Untersuchung zu machen. Eine Stelle aus dem justiniani-
schen Codex, C 4, 31, 14, 2, wird ndmlich heute noch als erster , Vorliufer* des
§ 393 BGB angesehen.' C 4, 31, 14, 2 lautet:

Imp. lustinianus A. Iohanni pp. (531)
Possessionem autem alienam perperam occupantibus compensatio non datur.

(Der Kaiser Justinian an Johannes, praef. praet.
Auch’ denen, die sich widerrechtlich fremden Besitzes bemichtigen, wird die Aufrech-
nung nicht gestattet.)

Fiir die Verfasser des Biirgerlichen Gesetzbuches war diese Verordnung
Justinians das Vorbild zu § 393 BGB, und erst wahrend der Gesetzgebungsarbei-
ten wurde das justinianische Aufrechnungsverbot erweitert’ und erhielt seine
heutige Fassung.*

Zuvor hatte das Reichsgericht noch gem. C 4, 31, 14, 2 Recht gcsprochen.5
War demzufolge die justinianische Verordnung in C 4, 31, 14, 2 bis zum Inkraft-
treten des Biirgerlichen Gesetzbuches ein verbindlicher Bestandteil der Rechts-
ordnung, so erhellt ohne weiteres die Notwendigkeit, sich im Rahmen der Unter-
suchung der Entstehungsgeschichte des § 393 BGB zunichst mit jener Verord-

! Haase, JR 1972, S. 137 Fn. 2; MiinchKomm/ v. Feldmann, § 393 Rn. 1; ebenso etwa schon
Heilfron, § 34, S. 293; Oertmann, § 393 Anm. 1; Rehbein, S. 359.

? Die Ubersetzung von autem mit auch resultiert aus dem zuvor von Justinian erwihnten
Aufrechnungsausschlufl beim depositum.

> MiinchKomm/v. Feldmann, § 393 Rn. 1; Rehbein, S. 359.

* Vgl. hierzu Mugdan, Mot. II, S. 62 zu § 287; Schubert, Die Vorlagen der Redaktoren,
Recht der Schuldverhiltnisse Teil 1, S. 1094 f. zu § 5 und unten 1. Teil, 4. Kap., IV.

5 RGZ 22, 227—229; RGZ 19, 237 f;; RGZ 7, 328 (332); RGZ 3, 113 (116 Fn. 1).
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nung Justinians auseinanderzusetzen. Andernfalls wire eine Wiirdigung der
Beweggriinde unmaglich, die zur Ablosung bzw. Modifizierung von C 4, 31, 14,
2 durch § 393 BGB gefiihrt haben mdgen.

Obwohl die romanistische Literatur nicht arm an Beitrdgen zur compensatio
ist, gibt es nur sehr wenige Untersuchungen zu der Verordnung Justinians in C 4
31,14, 2.°

Besonderes Interesse fanden stattdessen vor allem in fritheren Zeiten die
Fragen nach der ipso-iure-Wirkung der compensatio’ sowie nach deren Erfor-
dernis der Liquiditat.®

Gleichwohl gibt es einige Autoren, die sich — wenn auch vergleichsweise
knapp — um eine Aufhellung des Aufrechnungsverbotes in C4, 31, 14, 2 bemiiht
haben. Deren Interpretationsvorschlage sollen zunichst kurz vorgestellt und kri-
tisch gewiirdigt werden.

¢ Die Arbeiten folgender Autoren habe ich durchgesehen: Appleton, nebst Bespr. von
Eisele, SZ 17 (1896), S. 348—354; Asher; Astuti, ED VIII (1961), S. 1—17; Berger, S. 401;
Beseler, Beitrage zur Kritik der romischen Rechtsquellen IV, S. 199—201; ders., SZ 66 (1948),
S.265—393 (insbes. 347 f.); Biondi, La compensazione nel diritto romano, nebst Bespr. von
Kreller, SZ 49 (1929), S. 506—518; Biondi, NNDI III (1959), S. 719—722; Brassloff; d’Ors,
insbes. S. 173—176; Eisele, Die Compensation nach romischem und gemeinem Recht, nebst
Bespr. von Brinz, Kritische Vierteljahresschrift, Bd. XIX (1877), S. 321—349; Geib; Hanske;
Hausmaninger /Selb, S. 374—377; Jors/Kunkel/ Wenger, § 125, S. 201—204; Karlowa,
§ 176, S. 1392—1400; Kaser, Das romische Privatrecht I, § 151, S. 644—647 und I, § 274 IV,
S.447 f.; ders., Romisches Privatrecht, § 53 III., S. 240—242; Kipp, insbes. S. 351—356;
Kreller, Iura 2 (1951), S. 82—101; ders., Romisches Recht II, § 21 III. 2., S. 381—385;
Kretschmar, nebst Bespr. von Koschaker, SZ 30 (1909), S. 457—461; F. Leonhard, Die Auf-
rechnung; R. Leonhard, RE Bd. 7 (1900), Sp. 784—788; Levy, Obligationenrecht, § 53—55,
S. 145—149; Liebknecht; Liebs, Romisches Recht, S. 256—258; Lombardi; v. Liibtow, Catos
leges venditioni et locationi dictae, insbes. S. 374—405; Monier, Manuel élémentaire de droit
romain II, S. 276—281; Naber; Osuchowski; Pernice, S. 275—309; Prausnitz, insbes. S.
S.152—157; Priester, Compensatio culpae; Priester, Ipso iure compensatur; Rabel, § 98,
S. 150f.; Rezzonico, nebst Bespr. von Biondi, Iura 10 (1959), S. 308—313 sowie Kaser, SZ 76
(1959), S. 608—610 und Wubbe, TR 27 (1959), S. 220—227; Schwanert; Siber, Rémisches
Privatrecht, § 100 3., S. 273—276; ders., Compensation und Aufrechnung; Solazzi, nebst
Bespr. von Kreller, Iura 2 (1951), S. 216—223; Stampe; Thielmann, insbes. S. 146—182, nebst
Bespr von Kaser, SZ 79 (1962), S. 439—449; Upmeyer; van Warmelo.

7 Brinz, Jahrbuch des gemeinen deutschen Rechts, 1. Bd. (1857), S. 24—40; ders., Die Lehre
von der Compensation, 1. u. 2. Abschnitt, S. 1—76; Lenel, Uber Ursprung und Wnrkung der
Exceptionen, Beilage S. 139—151; Priester, Ipso iure compensatur; Schwanert; Sintenis, Zeit-
schrift fiir Civilrecht und Prozef3, Bd. 18 (1843),S. 1—37; Ubbelohde, Ueber den Satz: Ipso iure
compensatur; Upmeyer, Ipso iure compensari.

¢ Hasse, AcP 7 (1824), S. 145—207; Tellkampf, AcP 23 (1840), S. 301—342.
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I1. Die These von der fehlenden Gleichartigkeit als
Grund fiir den Aufrechnungsausschlu8 in C 4, 31, 14, 2

1. Die Ansicht von Biondi und Solazzi

Zu den wenigen Romanisten, die bisher die justinianische Verordnung in C 4,
31, 14, 2 zu deuten versucht haben, zihlen insbesondere Biondo Biondi und Siro
Solazzi.” Beide Autoren kommen zu dem Ergebnis, Justinian habe die compen-
satio bei der widerrechtlichen Besitzentziechung ausgeschlossen, weil die sich
gegeniiberstehenden Forderungen in den einschldgigen Fillen ungleichartig
seien.'® Zwar werde allgemein aﬁgenommen, Justinian habe die compensatio
nur noch bei gleichartigen Anspriichen zugelassen, aber diese Voraussetzung sei
im Corpus Iuris Civilis an keiner Stelle ausdriicklich niedergelegt "' und von den
Kompilatoren auch nur intuitiv erfafit worden."” Zu den Quellen, aus denen sich
das erst allmahlich durchsetzende Erfordernis der Gleichartigkeit im justiniani-
schen Recht der compensatio ergibe, zihle neben deren Ausschluf3 in C4, 31, 14,
2 insbesondere noch das Verbot der compensatio beim depositum in C 4, 31, 14,
1 (531) und C 4, 34, 11 (529) sowie beim commodatum. "

2. Kritik

Zunichst ist Biondi und Solazzi zuzugeben, dal das Erfordernis der Gleich-
artigkeit der beiderseitigen Forderungen im justinianischen Recht der compen-
satio zwar allgemein bejaht wird,' aber im Corpus Iuris Civilis jedenfalls nicht

° Biondo Biondi, La compensazione nel diritto romano, APal 12 (1929), S. 161—476; Siro
Solazzi, La compensazione nel diritto romano, 2. Aufl., Neapel 1950.

1 Biondi, aa0, S. 328; Solazzi, S. 184 f.; zustimmend Osuchowski, S. 271 insbes. Fn. 1, der
jedoch die Ansicht von Biondi und Solazzi im wesentlichen nur kritiklos referiert.

' Biondi, aaO; Solazzi, S. 181 und S. 184; ebenso Osuchowski, S. 271.

2 Biondi, aaO: Nella compilazione giustinianea, a differenza delle moderne legislazioni, il
requisito generale della fungibilita delle prestazioni non & formulato esplicitamente, ma & una
vaga intuizione dei compilatori, che si manifesta in talune decisioni, tra cui bisogna annoverare
il divieto della compensazione nei casi sopra ricordati. Quindi questo divieto non &superfluo,
giacche non & una ovvia applicazione del principio della fungibilita, ma piuttosto costituisce
eccezione al principio generale della compensazione, e si ispira appunto alla tendenza del
nuovo diritto di ammettere la compensazione solo tra prestazioni fungibili; Pertanto deve
limitarsi al caso in cui la responsabilita si concreta non nel risarcimento del danno ma nella
restituzione dell’ipsa res.; ebenso Osuchowski, aaO.

" Biondi, aa0; Solazzi, S. 182 ff., 184: Nella compilazione giustinianea il requisito generale
della fungibilita delle prestazioni non & espresso; ma si desume da varie decisioni, tra cui
eparticolarmente interessante il divieto della compensazione nei casi sopra menzionati. Questo
divieto non era superfluo nel Corpus iuris, perche costituisce un’eccezione al principio generale
della compensazione e rivela la tendenza del nuovo diritto di ammettere la compensazione solo
fra prestazioni fungibili.

¥ Astuti, ED VIII (1961), S. 1 (11); Eisele, Die Compensation nach rémischem und
gemeinem Recht, § 26, S. 315—327; J6rs / Kunkel/ Wenger, § 125, 3., S. 204; Kaser, Romisches
Privatrecht, § 53 II1., S. 241; Kreller, R6misches Recht I, § 21 III. 2., S. 383; Liebs, Romisches

2 Pielemeier



