DIE UNGERECHTFERTIGTE BEREICHERUNG
IN DOGMENGESCHICHTLICHER SICHT

von
Prof. Dr. R. Feenstra (Leyden)

- Fir die Wahl eines so umfassenden Themas wie die unge-
rechtfertigte Bereicherung in dogmengeschichtlicher Sicht ist wohl
vor allen Dingen eine Rechtfertigung am Platz, eine Rechtfertigung
welche zugleich die Beschrinkungen erkennen ldsst die ich mir
auferlegen werde'. Es wird vielleicht meinen Horern bekannt sein
dass seit mehr als zwanzig Jahren in den Niederlanden die Re-
daktion’ eines neuen biirgerlichen Gesetzbuches vorbereitet wird.
Das neue Gesetzbuch wird neun Biicher enthalten. Das erste Buch
(Personen - und Familienrecht) ist am 1. Januar 1970 in Kraft ge-
treten. Die iibrigen Biicher sind entweder nocht nicht fertig oder
noch nicht eingefithrt worden, so dass in den betreffenden Mate-
rien vorldufig noch das heutige «Burgerlijk Wetboek» (B. W.)
gilt, das aus dem Jahre 1838 stammt und zum grossten Teil nach
dem Muster des franzosichen Code civil verfasst worden ist. Zwar
finden sich im heutigen B. W. eine Reihe von grundsitzlichen Ab-

1Die hier abgedruckten Ausfithrungen enthalten die fast unveranderte Fas-
sung eines Vortrages den ich im April 1968 an der Universitit Ankara
(sowie auch zu anderen Zeiten an einigen deutschen, dsterreichischen und
schweizerischen Universitdten) halten durfte. Die geplante Ausarbeitung
des Vortrags zu einer dokumentierten Abhandlung hat leider noch nicht
erfolgen konnen; nur meine Auffassung iiber den Standpunkt von Hugo
Grotius und seine Quellen habe ich inzwischen in zwei kleineren Aufsét.
zen naher zu begriinden versucht : De betekenis van De Groot en Huber
voor de ontwikkeling van een algemene actie uit ongerechtvaardigde ver-
rijking (in «Uit het recht», Rechtsgeleerde opstellen aangeboden aan Mr.
P. J. Verdam, Deventer 1971, p. 137-159) und L’influence de la scolastique
espagnole sur Grotius en droit privé: quelques expériences dans des
questions de fond et de forme, concernant notamment les doctrines de
I'erreur et de Venrichissement sans cause La Seconda Scolastica nella for-
mazione del diritto privato moderno. (Incontro di studio, Firenze, 16-19 Ot-
tobre 1972); wird demnichst erscheinen).
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weichungen vom Code civil, wie z.B. das Traditionsprinzip beim
Eigentumsiibergang, doch was das Thema der ungerechtfertigten
Bereicherung anbelangt, ist ein Unterschied vom Code civil kaum
festzustellen. Es gibt nur einige Sonderbestimmungen welche aus
dem Gedanken der ungerechtfertigten Bereicherung erklart werden
konnen, ein allgemeiner Paragraph wie etwa § 62 des schwei-
zerischen Obligationenrechts oder § 812 BGB fehlt jedoch im nieder-
. lindischen B. W. wie im franzosischen Code civil. Nun will in dieser
Hinsicht der Entwurf des sechtsten Buches des neuen niederlan-
dischen biirgerlichen Gesetzbuches, das den allgemeinen Teil des
Obligationenrechts enthilt, eine grundsitzliche Neuerung bringen:
nachdem im ersten Paragraph festgestellt worden ist dass eine Ob-
ligation auch aus anderen Griinden als Kontrakt und Deliki entste-
hen kann, wird im vierten Titel unter diesen «anderen Entstehungs-
griinden» neben der Geschiftsfithrung ohne Auftrag und der nichtge-
schuldeten’ Leistung auch die ungerechtfertige Bereicherung aufge-
fithrt. Nur ein Paragraph ist diesem Entstehungsgrund gewidmet,
dessen erster und wichtigster Absatz in deutschen Ubersetzung?
lautet :

Wer in ungerechtfertigter Weise auf Kosten eines an-
deren bereichert worden ist, ist dazu verpflichtet, inso-
weit es billig ist, dessen Schaden bis zur Hohe seiner
Bereicherung zu ersetzen.

Im Motivenbericht werden w.A. folgende Griinde fiir die Auf-
nahme dieses allgemeinen Grundsatzes angefiihrt :

1°) mehrere Autoren nehmen schon fiir das geltende Recht
das Bestehen eines solchen Prinzips an, obgleich es nicht
im B. W. formuliert wird. Sie berufen sich auf die schon
erwdhnte Sonderbestimmungen welche als Anwendung
des Bereicherungsprinzips gedeutet werden konnen und
auf die Rechtsgeschichte (auf letzteres Argument kom-
‘me ich gleich zuriick). In Frankreich und Belgien ist das
Bestehen des Grundsatzes trotz Fehlen einer allgemeinen
Bestimmung im Gesetz von den Gerichten angenommen
worden. Zwar hat noch 1959 der hochste niederldndische
Gerichtshof, der «Hoge Raad» (eine Art «Cour de cassa-

2 Fiir eine englische Ubersetzung siehe Unofficial Translation of Book 6 of
the Draft of a New Netherlands Civil Code (in Nederlands Tijdschrift voor
international recht — The Netherlands International Law Review 17
(1970), p. 225-274), s. 266.
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tion» ) in einer Entscheidung iiber einen Fall von Bauen
auf fremden Boden diese Auffassung abgelehnt, aber um
so mehr wiirde sich nach diesen Autoren die Aufnahme
eines allgemeinen Grundsatzes empfehlen.

2°) Professor Meijers, der bis zu seinem Tode im Jahre 1954
allein mit der Abfassung des Entwurfs beauftragt war,
hat diesen Punkt mit einer ganzen Reihe von anderen
Piinkten in der Form einer Frage dem Parlament unter-
breitet und das Parlament hat sich dann fiir die Aufnahme
des Grundsatzes ausgesprochen.

3°) Es wire unmoglich, alle konkrete Anwendungen des
Grundsatzes in Sonderbestimmungen zu regeln.

4°) Die neueren Gesetzbiicher enthalten auch eine allgemeine
Bestimmung (zitiert werden u.A. das deutsche BGB, das
schweizerische Obligationenrecht, der italienische Codice
civile).

Sie werden verstehen dass dieser Entwurf und sein Motiven-
bericht eine lebhafte Diskussion erregt haben. Seit etwa zehn Jah-
ren sind sie jetzt verdffentlicht und bald wird das Parlament den
Entwurf behandeln. Natiirlich wird dabei das rechtshistorische
Argument kaum eine Rolle spielen, doch gibt die Diskussion dem
niederlindischen Rechtshistoriker einen schonen Anlass, das Prob-
lem noch einmal wissenschaftlich zu untersuchen und sogar fiir
Auslinder in einem Vortrag zu erértern.

Selbstversténdlich wird man dabei letzten Endes auf das nie-
derlandische Privatrecht des 17, und 18. Jahrhunderts einzugehen
haben, doch wird man das nicht tun kénnen wenn man nicht zuerst
die allgemeine Dogmengeschichte des .auropdischen Privatrechts
beachtet hat. '

Es ist auf diesem Gebiet schon verhiltnismissig viel Vorarbeit
geleistet werden. Es gibt sogar verschiedene Monografien in nieder-
landischer® und siidafrikanischer* Sprache die auch einiges iiber

3 M. H. Bregstein, Ongegronde vermogensvermeerdering, Dissertation Ams-
terdam 1927; von einem gleichnamigen niederldndisch geschriebenen Auf-
satz desselben Verfassers erschien eine franzosische Version : L'enrichis-
sement sans cause (in Travaux de 1'Association Henri Capitant pour la
culture juridique francaise, 4 (1948), s. 56-87).

4 Siehe vor allem W. de Vos, Verrykingsaanspreeklikheid in die Suid-Afri-
kaanse reg, 2. Auflage, Kaapstad-Wynberg-Johannesburg 1971 (1. Auflage
1958); vgl. auch D. H. van Zyl, Die saakwaarnemingsaksie as verrykingsak-
sie in die Suid-Afrikaanse reg, Dissertation Leiden 1970 (mit englischer
Zusammenfassung).



292 Prof. Dr. R, Feenstra (Leyden)

die ausserniederlandiscae Entwicklung bieten, die aber aus sprach-
lichen Griinden den Ausldndern schwer zuginglich sind. Immerhin
ist in allgemein rechtshistorischer und rechtsvergleichender Hin-
sicht die glianzende Darstellung von John P. Dawson aus dem Jahre
1951 nach wie vor grundlegend’. Vor acht Jahren ist dann eine
interessante Untersuchung von Berthold Kupisch erschienen un-
ter dem Titel : «Die Versionsklage, Thre Entwicklung von der ge-.
meinrechtlichen Theorie des 17. Jahrhunderts bis zum &ster-
reichischen Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch»®; diese Unter-
suchung bietet wichtiges Vergleichungsmaterial zur niederlan-
dischen Entwicklung.

Das Leitmotiv unserer Erdrterungen bildet die Frage wo zuerst
die ungerechtfertigte Bereicherung im allgemeinen als Entste-
hungsgrund einer Obligation erfasst worden ist. Diese Frage muss
allerdings ndher prizisiert werden. Der Satz dass sich niemand
mit dem Schaden eines anderen bereichern diirfe findet sich schon
im romischen Recht in zwei Stellen der Digesten, deren bekann-
teste 7 diejenige des Pomponius aus dem Titel De regulis iuris, ist,
D: 50, 17, 206 : Jure naturae aequum est neminem cum alterius dei-
rimento et iniuria fieri locupletiorem. ( «Nach dem Naturrecht ist
es billig, dass niemand sich auf Kosten eines andern bereichert» ).
Dieser Satz ist jedoch nicht anderes als die Formulierung eines
allgemeinen Prinzips ausgleichender Gerechtigkeit; er ist von den
romischen Juristen nicht als Entstehungsgrund von Obligationen
ausgearbeitet worden. Dafiir ist eine ndhere Konkretisierung als

5J. P. Dawson, Unjust Enrichment, A Comparative Analysis, Boston 1951.
Fiir weitere Literatur, ausser den in der nmachsten Ammerkung zu erwih-
nenden Arbeiten, siehe G. Astuti, Arrichimento (azione di), Premessa
storica ‘(in Enciclopedia del diritto, III, Milano 1958, s. 52-64), s. 63-64;
man fiige u. a. hinzu C. Burzio, Il campo di applicazione dell'actio de in
rem verso nel diritto civile italiano (in Giurisprudenza italiana, 49 (1897),
1V, Sp. 110-139), Sp. 111-125) [vgl. auch die Forsetzung ‘Nuove note sul
campo etc.” (ibidem 51 (1899), IV, Sp. 305-318)] und den unten Anm. 17
en erwihnenden Aufsatz von H. Coing.

6 [ = Heidelberger rechtswissenschaftliche Abhandlungen, Neue Folge, 17],
Heidelberg 1965. Vgl. auch A. Brandi, Bereicherung aus fremdem Vertrag
(Der Verzicht des BGB auf die Aufnahme der Versionsklage), Disserta-
tion Miunster 1966, und R. Schmitt, Die Subsidiaritat der Bereicherung-
sanspriiche [= Schriften zum deutschen und europiischen Zivil—, Han-
dels - und Prozessrecht, 541, Bielefeld 1969.

7Die -andere Stelle ist D. 12, 6, 14 (auch von Pomponius, aber aus einem
anderen Werk) : ‘Nam hoc natura aequum est neminem cum alterius det-
rimento fieri locupletiorem’.
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Rechtsregel nétig, wie man sie jetzt etwa im schweizerischen OR,
im deutschen BGB und im italienischen Codice civile antrifft und
wie sie jetzt vom-niederlindischen Gesetzgeber erwogen wird. Von
Caemmerer hat in seinem grundlegenden Aufsatz in der Rabel-
Festschrift* den Vergleich mit der Generalklausel des Delikts-
rechtes gezogen, nach welcher die widerrechtliche schuldhafte
Schadigung eines anderen zum Schadensersatz verpflichte (vgl. z.B.
Code civil, Art. 1382, der u.a. auch im heutigen niederldandischen.
B.W. kopiert worden ist; vgl. auch OR § 41); er fiithrt dann weiter
aus, dass, wie diese Generalklausel des Deliktsrechts, auch dieje-
nige des Bereicherungsrechts der niheren Herausarbeitung bedarf.
Das ist ihm sicher zuzugeben, doch méchte ich im Rahmen meines
Themas besonders betonen dass fiir die Generalklausel des De-
liktsrechts in rechtsgeschtichtlicher Hinsicht die Sache anders liegt
als bei derjenigen des Bereicherungsrechts. Zwar haben die Romer
im Deliktsrecht nicht eine Generalklausel wie diejenige des Code
civil formuliert, doch wird das Delikt schon in der Systematik des
Gaius als Entstehungsgrund einer Obligation angefiihrt; insoweit
hatten die spateren kontinentalen Juristen es leichter, die General-
klausel des Code civil vorzubereiten (bekanntlich wird Hugo Gro-
tius meistens als geistlicher Vater dieser Klausel betrachtet). Im
Bereicherungsrecht hingegen liegt es gewissermassen umgekehrt;
die ungerechtfertigte Bereicherung wird weder von Gaius noch von
Justinian als Entstehungsgrund einer Obligation erfasst, dafiir gibt
es aber in der Stelle des Pomponius eine Formulierung des Prin-
zips dass sich niemand mit dem Schaden eines andern bereichern
diirfe. Die Frage ist hier also, wann man dieses Prinzip zu einem
allgemeinen Rechtssatz umgedeutet hat und zugleich auch in syste-
matischer Hinsicht die ungerechtfertigte Bereicherung als Entste-
hungsgrund einer Obligation erkannt hat. Auch hier wird sich Hugo
Grotius als Kandidat fiir die Urheberschaft melden.

Es ergibt sich jedoch noch eine besondere Schwierigkeit in
typologischer Hinsicht: man muss nach den grundlegenden Aus-
fithrungen von Walter Wilburg® jedenfalls einen scharfen Unter-
schied zwischen der Leistungskondiktion und die Tatbestinde der
Bereicherung aus Verwendung fremden Rechtsguts machen. Nach
Wilburg darf man sie eigentlich gar nicht mit einander verbinden.

8 E. von Caemmerer, Bereicherung und unerlaubte Handlung (in Festschrift
fiir Ernst Rabel, I, Tiibingen [1954], s. 333401, jetz auch in Gesammelte
Schriften, I, Tiibingen 1968, s. 209-278).

9 W. Wilburg, Die Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung nach &s-
terreichischem und deutschem Recht, Graz 1934.
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In den meisten modernen Rechten ist die Leistungskondiktion
als eine besonders bedeutende Gruppe von Bereicherungsansprii-
chen gesondert erfasst worden. Im OR und im BGB ist sie zwar
unter die Generalnorm gebracht (in BGB mit der bekannten For-
mulierung «Leistung... oder in sonstiger Weise»; im OR ist «Zuwen-
dung» [= «Leistung» ] im zweiten Absatz gesondert erwihnt
worden), doch beziehen sich zahlreiche Ausarbeitungsvorschriften
nur auf die Leistungskondiktion. In anderen Gesetzbiichern, wo
keine Generalnorm besteht, sind entweder Leistungskondiktion und
sonstige Bereicherung gesondert geregelt - so im ABGB, wo die
«sonstige» Bereicherungsfille in sehr weitem Masse von der Ver-
sionklage des § 1041 beriicksichtigt werden,- wie auch im italie-
nischen Codice civile, wo allerdings neben dem «pagamento dell’
indebito» das «arrichimento senza causa» nur als Grund eines sub-
sidiaren Bereicherungsanspruchs anerkannt wird - oder finden
sich nur Bestimmungen iiber die Leistungskondiktion (in der Fas-
rung einer condictio indebiti), wihrend sonstige Bereicherungs-
fille nur von der Rechtsprechung unter eine Generalnorm ge-
bracht werden - so in Frankreich mit der action de in rem verso
oder nur von der Wissenschaft als Anwendungen eines Grundsatzes
erfasst werden - so in den Niederlanden.

Diese Heraushebung der Leistungskondiktion ist hauptsédchlich
dem Einfluss des rémischen Rechts zuzuschreiben. Das Bestehen
der rémischen Kondiktionen hat der Formulierung einer General-
norm in Wege gestanden. Einerseits haben die rémischen Juristen
die Kondiktionen nicht eindeutig auf einen Rechtssatz iiber unge-
vechtfertigte Bereicherung zuriickgefiihrt; die Klassiker konnten
das auch nicht, weil ja urspriinglich die condictio eine besondere
Verfahrensart war. Zwar gibt es zahlreiche Digestenstellen die eine
‘condictio mit Riicksicht auf den Bereicherungsgedanken gewdhren
und sind diese Stellen zum Teil vielleich sogar in Abweichung der
herrschenden Lehre als klassisch zu beanspruchen, doch hat man
das Prinzip von D. 50, 17, 206 («Jure naturae aequum est neminem
cum alterius detrimento et iniuria fieri locupletiorem») auch im
justinianischen Recht wohl nicht als Satz des positiven Rechtes
-sei es nur als Entstehungsgrund der condictiones - erfasst. Ande-
rerseits hat man in spiat-und nachklassicher Zeit das Kondik-
rionenrecht so weit gefasst dass es sich sozusagen kaum lohnte,
ausserhalb dieses Gebietes noch nach algemeinen Grundsitzen zu
suchen. Eine besondere Rolle hat dabei ein Text von Celsus, D. 12,

1, 32, gespielt, im Mittelalter immer als die lex Si et me et Titium
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angedeutet : «Du hast mich und Titius um ein Darlehen gebeten.
[ch habe daraufhin meinen Schuldner angewiesen, durch Stipula-
tion das Geld das er mir schuldet, dir zu versprechen. Du hast mit
ihm stipuliert in dem Glauben dass er der Schuldner des Titius
sei. Bist du mir gegeniiber verpflichtet?» Celsus antwortet beja-
hend : es ist zwar kein negotium zwischen dir und mir zustande
gekommen - keine direkte Leistung - doch ist mein Geld an dich
gelangt und ich habe deshalb eine actio auf Grund des bonum et
aequum. Diese actio wird zwar nicht als condictio angedeutet, doch
ist sie wenigstens im justinianischen Recht so zu verstehen, weil
der Text in einem Titel der iiber Kondiktionen handelt steht. Man
hat diese angeblich von Publius Iuventius Celsus gegebene Kon-
diktion spaterhin als condictio Iuventiana angedeutet. Diese con-
dictio Iuventiana ist in Mittelalter und Neuzeit immer wieder als
Grund fiir eine sehr weite Fassung der Grenzen des kondiktionen-
rechts angefiirt worden. Es stand ihr allerdings ein anderer Text
gegeniiber, wo die Schranken des Kondiktionenrechts enger gezo-
gen werden, D. 12, 6, 33, die lex Si in area: Wenn ich auf deinem
Grundstiick ein Gebiude errichte und du dich in den Besitz dieses
Gebzudes setzest, kann ich nich kondizieren, weil zwischen uns
kein negotium contractum war. Der Widerspruch zwischen beiden
Texten hat im Mittelalter und in der Neuzeit viel Energie der
Juristen verbraucht und hat ihnen an der Herausarbeitung sowohl
einer festen Grenze des Kondiktionenrechts als einer Generalnorm
fiir die «sonstige Bereicherung» gehindert.

Es gibt trotzdem schon im Mittelalter wichtige Anhaltspunkte
fiir die Entwicklung einer Generalnorm, auch ausserhalb des Kon-
diktionenrechts. Das Corpus juris civilis hat eine Menge von Ma-
terial beigesteuert, das von Glossatoren, Postglossatoren und spi-
teren Juristen fruchtbar ~verarbeitet werden konnte. Ich mdchte
vier Gruppen unterscheiden :

1) Stellen iiber die éondictio;

2) Stellen iiber die actio auf quanto locupletior factus est
gegen das Miindel das ohne auctoritas tutoris ein Geschift
geschlossen hat;

3) Gewisse Anwendungen der actio negotiorum gestorum, be-
sonders beim Impensenersatz;

4) Eine diistere Codexstelle wo die actio de in rem verso auch
da angewendet scheint, wo nicht ein Sklave oder Haussohn,
sondern ein Gewaltfreier auftritt.
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Ad 1. Uber das Kondiktionenrecht werde ich mich verhiltnis-
massig kurz fassen. Man findet es in jedem Handbuch eingehend
beschrieben und die vielen Kontroversen iiber die Grundlage der
condictio im klassischen Recht haben fiir unseres Thema nur
beschriankte Bedeutung. Ich darf noch einmal daran erinnern, dass
die condictio urspriinglich im altromischen Legisaktionenprozess
eine besondere Verfahrensart war; im Formularprozess war sie
eine strengrechtliche zivile actio in personam auf certam pecuniam
dari oder aliam certam rem dari, deren intentio den Verpflichtungs-
grund nicht nennt. Sie ereignete sich also nicht nur als Klage aus
Darlehen, Litteralkontrakt und stipulatio certi, sondern auch als
Klage aus Diebstahl und in den Tatbestinden grundloser Vorent-
haltung. Diese Tatbestinde haben schon die Klassiker in mehrere
Typen eingeteilt, wie indebitum solutum, datio ob rem, datio ob
turpem causam. Gegenstand der condictio war sowohl in klas-
sischer als in justinianischer Zeit nicht die gegenwértig noch vor-
handene Bereicherung sondern das Empfangene. Justinian hat je-
doch einerseits neben der condictio certae rei und certae pecuniae
auch eine condictio incerti zugelassen, andererseits fiir die ver-
schiedenen Tatsbestandtypen verschiedene selbstindige Anspriiche
geschaffen : condictio indebiti, condictio ob turpem causam, con-
'dictio ob causam datorum. Im klassischen Recht waren die Kon-
diktionstatbestinde systematisch nicht als Entstehungsgrund einer
‘Obligation erfasst worden. Justinian hat zwar die Kategorie der
Obligationen quasi ex contractu geschaffen; diese war an sich schon
eine heterogene Kategorie, worin auch ganz andere Fille als die
condictio eingereiht wurden. Uberdies wurde dort nur die con-
dictio indebiti erwahnt, ein Umstand der dafiir verantwortlich ist
dass z. B. jetzt noch im franzosichen Code civil und im niederldn-

dischen «Burgerlijk Wetboek» nur diese condictio vorkommt. Die
Accursische Glosse hat noch bei der Interpretation einer Stelle aus
dem Kondiktionenrecht einen Gedanken harvorgehoben, der iiber-
haupt nicht im Text zu finden war, aber fiir die Entwicklung des
Bereicherungsrechts besonder wichtig geworden ist. Ich meine die
Glosse zu D. 12, 6, 49, der lex His solis. Der Text verneint eine
condictio gegen einen Dritten der aus einer Zahlung von Primus
an Secundus Vorteil gezogen hat. Die Glosse stellt sich die Frage
ob dies anders wire wenn Secundus inzwischen insolvent gewor-
den wire und antwortet bejahend (spiter wurde eine Beschrin-
kung auf den ' Fall dass eine causa lucrativa vorliegt eingescho-
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ben ). Diese Ausserung der Glosse wird von spiteren mittelalter-
lichen Juristen diskutiert und es tritt ein rithrendes Beispiel in die
Rechtswissenschaft ein: ich leihe einem armen Mann Geld, er
verwendet es zur Alimentation seiner S6hne, dann wird er insol-
vent. Die sohne haben von miitterlicher Seite eine Erbschaft er-
langt. Kann ich jetzt direkt gegen die s6hne klagen? Die spidteren
Autoren nehmen an dass das moglich ist.

Ad 2. Auch iiber die Klage auf quanto locupletior factus est
gegen das Miindel, das ohne auctoritas tutoris ein Geschift vorge-
nommen hat, werde ich mich kurz fassen. Angeblich beruht sie auf .
einem rescriptum des Antoninus Pius. Vielleicht war sie urspriing-
lich nur gegeben wenn der Vormund selber mit dem Miindel ein
Rechtsgeschift vorgenommen hatte (wozu er dann nicht selber
auctoritas verleihen konnte) und wiirde sie dann spiter auch fiir
andere Fille erteilt. Auch hieriiber gibt est in der Romanistik viele
Kontroversen, an die ich jetzt vorbeigehen darf!. Wichtig ist nur
der Anhaltpunkt den die beziiglichen Corpus- iuris-Stellen den
spateren Juristen fiir die Ausarbeitung eines allgemeinen Bereiche-
rungsprinzips boten. Wir werden sehen dass besonders Grotius
sich anldsslich des Miindelfalles zu einer allgemeinen Aussage ver-
fithren liess.

Ad 3. Etwas mehr soll iiber gewisse Anwendungen der actio
negotiorum gestorum gesagt werden 2. Es gab hier zwei wichtige
Digestenstellen.

Zuerst D. 3, 5, 48 : Ein Sklave wird verkauft und nimmt eine
Sache mit, die er beim Verkzufer bestohlen hat. Der Kiufer, der
davon nichts weiss, verkiduft diese Sache und darauf wird die Sache
zerstort. Eine rei vindicatio ist also unmoglich. Kann der Ver-
kdufer des Sklaven vom Kiufer den erzielten Preis zuriickfordern?
Africanus antwortet bejahend : es kénne die actio negotiorum ges-
torum angewendet werden. Natiirlich ist hier die Klassizitdt um-

10 Glosse, Proficit zu D. 12, 6, 49 : «... sed quid si ille non est solvendo cui
est solutum : an in subsidium ille cui proficit convenitur? Argue quod sic
[si causam lucrativam habet forte; alias non], ut supra de eo per quem
factum erit, lege finali in principio [D. 2, 10, 3, 1].» Die zwischen Klam-
mern gesetzten Worte stehen nicht in den &dltesten Handschriften und sind
also wohl als ein spiterer Zusatz zu betrachten, siche meinen oben Anm. 1
angefiihrten Aufsatz De betekenis, Anm. 37 auf s. 152.

! Dazu und zu der Behandlung der diesbeziiglichen Texte im Mittelalter ste-
he zuletzt van Zyl in seiner oben Anm. 4 angefiihrten Dissertation.

2 Hierzu jetzt vor allen van Zyl a.a.0.
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stritten, aber das hat fiir die spitere Rechtsentwicklung keine Be-
deutung. Die Glossatoren und Postglossatoren haben diese Stelle
extensiv interpretiert. Martinus hat gesagt: die actio negotiorum
gestorum liege auch vor wenn die Sache nicht zerstért worden ist,
wenn also die rei vindicatio an sich noch moglich wire. Zwar ist
er von der Accursischen Glosse nicht gefolgt worden, doch haben
spitere Kommentatoren den Gedanken aufgegriffen und auch be-
sonders den Zusammenhang mit dem Bereicherungsprinzip von D.
50, 17, 206 betont.

Die zweite Digestenstelle aus dem Titel De negotiis gestis ist
D. 3, 5, 5, 5: Derjenige, der bewusst ein fremdes Geschaft als sein
eigenes fiithrt, also etwa.an der Sache eines anderen Verbesserun-
gen anbringt, hat . wenn der andere sich wieder in den Besitz
gestellt hat - eine actio fiir die Herausgabe der Bereicherung. Es
'wird zwar nicht gesagt dass es eine actio negotiorum gestorum ist,
doch konnte man das daraus folgern, dass dieser Text im Titel De
negotiis. gestis stand. Es ergab sich hier c¢in klarer Widerspruch zu
der schon frither beim Kondiktionenrecht erwihnten lex Si in area,
D. 12, 6, 33, wo sogar dem gutgldubigen Erbauer auf fremdem Bo-
den eine condictio abgesprochen wurde weil kein negotium con-
tractum vorlag. Hieriiber entstand unter den Glossatoren eine be-
rithmte dissensio dominorum, die man in den betreffende Sammlun-
gen und auch in der Accursischen Glosse findet. Martinus vertei-
digte die Entscheidung von D. 3, 5, 5, 5 als die billigere gegeniiber
das strictum ius der lex Si in area. Er wollte nicht zwischen einem
mala fide und einem bona fide Besitzer unterscheiden und stiitzte
die Bereicherungsklage in diesem Fall direkt auf dem Bereiche-
rungsprinzip von D. 12, 6, 14. Er wurde hierin von anderen und be-
sonders der Accursischen Glose nicht gefolgt - man sprach iiber die
ficta aequitas von Martinus -, doch haben spitere Kommentatoren
seine These wieder aufgegriffen, namentlich Petrus de Bellapertica
und Cynus und spiter sogar Cujaz. Von Cujaz hat die These von
Martinus dann iiber Dumoulin und Pothier seinen Weg zum fran-
zosischen Code civil (und zum niederldndischen «Burgerlijk
Wetboek») gefunden, wo in einer Sonderbestimmung dem gut-
glaubigen Erbauer auf fremden Boden eine Klage fiir die Bereiche-
rung des Eigentiimers gegeben wird.

Ad 4. Die diistere Codexstelle iiber die actio de in rem verso
ist C. 4, 26, 7. Bekanntlich gehort die a.d.i.r.v. in die Reihe der so-
genannten adjektizischen Klagen, die zunichst nur wegen der
Haftung des Gewalthabers fiir Schulden des Gewaltunterworfenen
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vorgesehen waren; schon in klassicher Zeit fanden einige von ih-
nen aber iiber diesen Bereich hinaus Anwendung (wie die actiones
exercitoria und institoria), doch fiir die actio de in rem verso ist
eine derartige Erweiterung wahrscheinlich erst Justinian zuzu-
schreiben. Am Ende einer Codexstelle, die sonst meist klassische
Rechtsgedanken iiber diese Materie zu enthalten scheint, steht
folgendes : '

Wenn du jedoch mit einem gewalifreien Geschiftsfiih-
rer desjenigen kontrahiert hast den du in deiner Bitt-
schrift erwdhnst und dabei die Person [des Geschifts-
fithrers] gewi#hlt hast (d.h. dich auf dessen Person ver-
lassen hast), wirst du einsehen dass du gegen den Ge-
schaftsherrn keine Klage hast, es sei denn dass das Geld
zur Bereicherung .dessen Vermogen verwendet worden
ist oder er das Geschift genehmigt hat.

Uber die Genehmigung werden wir jetzt nicht sprechen - der
Gedanke ist auch unklassisch, denn eine Art direkte Stellvertre-
tung -, wohl aber iiber die Ausnahme fiir die Bereicherung, die
auch dann zu gelten scheint wenn es sich um einen unbeauftragten
Geschiftsfithrer handelt, dessen Geschift spater nicht genehmigt
worden ist. Diese Stelle hat merkwiirdigerweise bei den Juristen
des Mittelalters weniger Beachtung gefunden als spidter im usus
modernus, als sie zur Grundlage der bekannten, noch im ABGB
erhaltenen Versionsklage wurde. Die spiatere Entwicklung ist jetzt
von Kupisch eingehend beschrieben worden und dem habe ich
wenig hinzuzufiigen. Uber die Glossatoren und Postglossatoren
lasst sich jedoch wohl noch etwas mehr aussagen als bei Kupisch
erwdhnt wird und in dieser Hinsicht darf ich hier aus eigenen Un-
terschungen eine kleine Erginzung bringen ®

Kupisch hat zu Recht hervorgehoben dass der Glossator
Roffredus als erster hier von einer actio de in rem verso utilis
gesprochen hat. Er erwidhnt jedoch nicht dass Roffredus sich hier
ausdriicklich auf seinen Lehrmeister Azo beruft. Zwar verwendet
Azo in seiner Summa Codicis nicht den Ausdruck a.d.ir.v. utilis,
doch hat er kein Bedenken von einer a.d.i.r.v. zu reden im Falle
wo Primus, ohne Auftrag von Secundus, an Tertius Geld gegeben
hat contemplatione accipientis tantum also ohne den Secundus zu
erwihnen und dann spiter das Geld von Secundus zuriickverlan-

13 Zum Folgenden siehe meine oben Anm. 1 angefiihrten Aufsitze De bete-
kenis, Anm. 39 auf s. 153, und L'influence, Anm. 32.


file:///varen

300 Prof. Dr. R. Feenstra (Leyden)

gen will. Diese Lehre von Azo und Roffredus wird von Guilelmus
Durantis in seinem Speculum ohne Quellenangabe ilibernommen
und sie hat dadurch einen gewissen Einfluss auf die Praxis aus-
iiben konnen. Dagegen schweigt die Accursische Glosse iiber diese
actio ganz. Einen wichtigen dogmatischen Beitrag zum Problem
hat dann aber der franzosische Jurist Jacques de Révigny geleistet.
Er fragt sich, welche actio eigentlich im Falle von C. 4, 26, 7, 3 ge-
geben werden soll. Eine actio de in rem verso hilt er fiir unmog-
lich, weil diese sonst nie bei gewaltfreien Zwischenpersonen zu-
gelassen wird. Andere, sagt er, erwdgen hier eine condictio sine
causa gegriindet auf der lex Si et me et Titium; diese 16sung
verwirft er jedoch auch, denn nur bei Insolvenz der Zwischenper-
son wire diese condictio moglich. Besser findet er eine actio insti-
toria auf Grund einer fingierten Ratifikation, am liebsten wiirde
er aber sagen - si urgeres me (wenn du mich dringst) - dass es hier
einfach eine condictio gegriindet auf der aequitas dieser Stelle
selbst gebe.

Dieser Gedanke einer aequitas die direkt zu einer condictio
auch ausserhalb des Rahmens der sonst bekannten Kondiktionen
fiithrt, ist ausserordentlich wichtig fiir die Umgestaltung des Be-
reicherungsprinzips zu einem Rechtssatz. Révigny hat in dieser
Hinsicht wenig Einfluss auf seine direkten Nachfolger - Petrus de
Bellapertica, Cynus, Bartolus - gehabt, doch hat Baldus - vielleicht
auf Grund direkter Kenntnis der Revignyschen Kommentaren? -
den Gedanken aufgegriffen und die Entscheidung von C. 4, 26, 7,
3 direkt auf die aequitas des Verbotes des locupletior fieri aus
aliena iactura zuriickgefithrt. Nach Anfithrung einiger Stellen, wo-
runter die berithmte lex Si et me et Titium, sagt er dann:

..haec est etiam aequitas generalis, quae quocumque
casu representata parit actionem generalem, scxhcet cer-
ti condictionem, quod est notandum.

Man konnte glauben, hier den ersten Versuch einer Konkreti-
sierung des Bereicherungsprinzips zur Generalnorm vor sich zu
haben *. Diese Feststellung nur ziemlich beildufig gemacht, doch

ist der Gedanke von einigen spiteren Autoren® aufgegriffen
‘ .

14 Uber mogliche kanonistische Wurzeln siche vorlaufige Andeutungen in De
betekenis, Anm. 38 auf s. 152-153 und L’influence, Anm. 32.

15 Namentlich vom Paulus Castrensis, der in dieser Beziehung von ¢iner ac-
ti in factum spricht, und von lason de Mayno; siche die von mir a.a.o.
angefiihrten Stellen.
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worden und hat er dadurch vielleicht Grotius becinflusst. Die ge-
meinrechtlichen Autoren des usus modernus hingegen haben zwar
auch die Entscheidung von C. 4, 26, 7, 3 auf das Bereicherungs-
prinzip der Digesten zuriickgefiihrt, jedoch nicht iiber eine actio
oder condictio gemeralis gesprochen, sondern einfach iiber eine
actio utilis d.i.rv. Es ist mir inzwischen noch nicht ganz klar ob
hier ein «missing link» zwischen Roffredus und Speculum einer-
seits und den gemeinrechtlichen Autoren des usus modernus ande-
rerseits zu finden ist. Kupisch erwahnt als Zltesten Gewidhrsmann
Oldendorp, Actiones forenses, doch scheint dieser die actio utilis
d.i.rw. nur im Falle dass die Zwischenperson ein famulus ist an-
wenden zu wollen'®, was ja beschrinkter ist als wenn jede ge-
waltfreie Person als Zwischenperson angewendet werden kann wie
bei Azo und Roffredus. Auf dieses Problem geht Kupisch nicht ein
und es soll in Zukunft mal weiter untersucht werden. Wohl richtet
Kupisch sich mit Recht gegen die Weise in der Wellspacher die
actio d.i.r.v. als Mittel des Bereicherungs-ausgleiches gedeutet hat :

dem gemeinen Recht sei die Geschaftsfithrung bei der in rem versio
nur als eine historische Zufilligkeit erschienen und man habe es
deshalb fiir gleichgiiltig gehalten ob die Version auf Grund einer
Geschaftsfithrung oder ohne Geschiftsfithrung eingetreten war.

Demgegeniiber betont Kupisch dass entweder von famuli, von einer
uxor die das Vermogen des Mannes verwaltet, von einem admi-
nistrator, procurator, institor mandatarius oder doch einem nego-
tiorum gestor die Rede ist. Erst gegen Ende des gemeinen Rechts
hat sich auch die untechnische Version, der zweitgliedriger Tat-
bestand, zu einem Fall der a.d.i.r.v. entwickelt, so z.B. im ALR und
ABGB. '

Wir sind jedoch inzwischen in der Entwicklungsgeschichte zu
weit hervorgeriickt. Wir miissen noch einen Uberblick iiber die
mittelalterliche Rechtswissenschaft geben. Wir diirfen dafiir elmge
Ausfithrungen von Coing Y zitieren :

"«Das in D. 12.6.14 und D. 50.17.206 ausgesprochene Prinzip
wird von der Glosse nicht nur als theoretische Aussage iiber die
aequitas gewertet sondern als unmittelbare Grundlage bestimmter
positivrechtlicher Institutionen, Einzelregelungen und Entschei-

16 Siehe De betekenis, Anm. 76 auf s. 157.

17H. Coing, Zur Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung bei Accur-
sius (in Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Rom. Abt.,
80 (1963), s. 396-399), s. 398-399.
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dungen ...... [Sie erblickt] in dem Satz vom Bereicherungsverbot
ein echtes Gestaltungsprinzip des positiven Rechts, das sich nicht
nur in Kondiktioncn sondern auch in anderen rechtlichen Entschei-
dungen und Regelungen ausprigt ...... [Sie entwickelt] freilich nur
weiter, was schon bei Justinian angelegt war. Dies zeigt sich viel-
leicht am deutlichsten darin, dass bei der Mehrzahl der Stellen,
welche die Glossen [zu D. 12.6.14 und D. 50.17.206] als Anwen-
dungsfille des Bereicherungsverbots zitieren, der Satz von der Un-
billigkeit der Bereicherung mehr oder weniger genau selbst zitiert
ist».

Soweit Coing. Gegen seine Folgerungen ist wenig einzuwen-
den. Man konnte jedoch hinzufiigen dass einige spatere mittelalter-
liche Autoren zu weiteren Ergebnissen gelangt sind. Fiir die Frage
die wir uns gestellt haben, muss man allerdings feststellen, dass
in systematischer Hinsicht von der Bereicherung als allgemeinen
Entstehungegrund einer Obligation nicht gesprochen werden kann.

Dieser Gedange ist also wohl nicht im Mittelalter, sondern
erst in der Neuzeit entstanden. Ich habe Ihnen schon angekiindigt
dass von mehreren niederlindischen Autoren Hugo Grotius als
Urheber in Anspruch genommen wird. Haben sie darin Recht?
Dawson sagt dass Grotius in seinem De jure belli ac pacis nur iiber
die Billigkeit der Regel des Pomponius spricht und als Anwen-
dungsfille nur die schon aus dem Corpus iuris und aus der mittel-
alterlichen Literatur bekannten Fille nennt. Damit ist er vielleicht
dem Grotius doch nicht ganz gerecht geworden®. Es ist sicher
wahr dass man in De jure belli ac pacis fast saimmtliche von mir
schon erwihnte Fille zuriickfindet, doch ist es das Verdienst des
Grotius dass er das Bereicherungsprinzip in einen Rechtssatz um-
wandelt und als einen wichtigen Entstehungsgrund von Obliga-
tionen systematisch einordnet. Eine obligatio kann nach Grotius
u.a. ex dominio entstehen, und zwar entweder e rebus exstantibus
oder e rebus non exstantibus. Von der obligation e rebus non
exstantibus sagt er : hoc humano generi placuit ut si tu ex ve mea
factus es locupletior, me rem non habente, in tantum tenearis in
quantum es factus locupletior. Das sieht doch vielmehr als ein
Rechtssatz aus als die Bereicherungsmaxime aus dem Corpus iuris.

Auch in seiner «Inleidinge tot de Hollandsche Rechtsgeleerd-

18 Zum Folgenden siehe jetzt meine 6ben Anm. 1 angefiihrten Aufsitze; fiir
De jure belli ac pacis und Grotius’ naturrechtliche Vorganger siche be-
sonders L’influence.
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heid» («Einfiithrung in die hollindische Rechtswissenschaft») hat
Grotius sich zu unserem Thema gedussert. Dort hat er ebenfalls
ein vom romischen Recht unabhingiges System der Entstehung
der Obligationen entwickelt. Diese konnen entweder aus «Zusage»
oder aus «Unebenheit» entstehen. Bei letzterer Kategorie un-
terscheidet er zwei Gruppen: «Unebenheit die einem anderen di-
rekt nutzt» und «Unebenheit die von einem anderen verursacht
worden ist». «Unebenheit die einem anderen direkt nutzt» ver-
pflichtet zum Ersatz auf Grund des Naturrechts. Das ist unserer
Bereicherungssatz, der sofort mit dem Beispiel illustriert wird
dass jemand mit Speisen die einem anderen gehoren erndhrt wor-
den ist ¥. In seinem Hand-exempler (jetzt in Lund) wird ein weite-
res Beispiel hinzugefiigt das uns auch schon vertraut ist: der
bosglaubige Besitzer hat eine Klage fiir Impensen und Verbesse-
rungen gegen den Eigentiimer. Dieses Beispiele stehen dort wo er
die Einteilung macht; spater kommt er ausfiihrlicher darauf zu-
riick in einem ganzen Titel «von Obligationen aus Nutzziehung».
Das wird dann romischrechtlich mit den verschiedenen Kondik-
tionen illustriert indebiti, promissi sine causa, sine causa dati® und
dann eine Klage fiir «all dasjenige was ohne Ubergabe, Zahlung
oder Versprechen einem aus dem Vermdogen eines anderen zugef-
lossen ist ohne rechtlichen Grund». Das sieht sehr allgemein aus;
er fugt zwar sofort den Fall der condictio Iuventiana hinzu, aber
das geschieht deutlich nur als Beispiel.

Bleibt die Frage ob man aus der «Inleidinge», wo ungleich De
jure belli ac pacis keine weitere Beispiele gegeben werden, nun
schliessen dart dass Grotius auch solche Anwendungen hat zulassen
wollen die nicht im Curpus iuris oder bei den Interpretatoren
stehen. Hiertiber besteht unter den modernen Autoren eine Kontro-
verse : zuerst wollte ich die Frage auch verneinend beantworten,
doch glaube ich jetzt dass Grotius auch andere Anwendungen hat
zulassen wollen.

Es gibt noch einen Brief an seinen Bruder Willem aus dem
Jahr 1616, wo er spricht iiber das Gesetz des Naturrechts das nicht
duldet dass jemand sich zum Nachteil eines anderen bereichert;
das alte romische Recht habe sich dazu nicht positive werhalten,
indem es etwas dagegen statuiert habe, sondern negative, das heisst,

19 Dieses . Beispiel verratet dass Grotius hier von den Spitscholastikern
beeinflusst worden ist.

2 Als Unterart der condictio sine causa data nennt er die condictio ex tur-
pi causa.
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es habe dieses Gesetz nicht gestiitzt und deshalb habe es friiher
keine actio gegeben. Antoninus Pius habe dann aber im Falle des

pupillus tatsichlich eine actio verliehen; obwohl diese actio von

spiteren romischen Juristen meist nicht iibernommen worden sei,
liege hier doch ein deutlicher Anwendungsfall des naturrechtlichen
Grundsatzes vor; als ein deutliches Beispiel der Anwendung des
Grundsatzes im positiven Recht nennt er in diesem Brief auch die
lex Si et me et Titium .

Grotius spricht hier nicht iiber das positive Recht seiner Zeit
wie in seiner «Inleidinge», doch darf man aus den historischen
Betrachtungen in seinem Brief vom Jahre 1616 auch herleiten,
dass es jedenfalls in seiner eigenen Zeit fiir eine Anwendung des
Bereicherungsgrundsatzes in neuen konkreten Fillen keine Hin-
dernisse mehr gab.

So ist Grotius auch von einigen niederldndischen Autoren aus
dem 17. und 18. Jahrhundert verstanden worden.

Der grosse friesische Jurist Ulricus Huber bemerkt in seinen
Praelectiones zum Titel De in rem verso der Digesten, dass zwar
nach einigen neueren Schriftsteller (er zitiert Bechmann, Schultz
und Hahn) hodiernis moribus die actio de in rem verso auch auf
Fille einer gewaltfreien Zwischenperson ausgedehnt wird, dass es
jedoch zu bevorziehen sei, in derartigen Fillen einfach ex aequita-
te eine subsididre actio gegen den Bevorteilten zu geben; er beruft
sich dafiir auf die lex Si et me et Titium sowie auf. Grotius, «In-
leidinge» und dessen Begriff «Obligation aus Nutzziehung»; immer-
hin beschrinkt er eine derartige subsididre Klage ausdriicklich auf
Fille in denen die Zwischenperson insolvent ist™.

Wichtig sind auch einige Fille aus der Rechtssprechung des
hochsten Gerichtshofs der Provinz Holland, welche uns berichtet
werden von von Bynkershoek und seinem Schwiegerschon Pauw
in ihren Observationes Tumultuariae®. Man darf daraus schliessen
dass eine actio ex sola aequitate wenigstens als subsididre actio in
der Praxis des romisch-hollandischen Rechts des 18. Jahrhunderts

21 Zu dieser Stelle aus Hubers Praelectiones sowie zu dhnlichen Bemerkun-
gen in seinen Eunomia romana und De jure civitatis siche meinen oben
Anm. 1 angefiihrten Aufsatz De betekenis, s. 146 ff.

2 Dazu besonders J. E. Scholtens, The General Enrichment Action That
Was (in The South African Law Journal, 83 (1966), s. 391-402; vgl. mein
De betekenis, Anm. 1 und 2 auf s. 149. ;
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Anwendung fand. Einmal begegnet man sogar dem Ausdruck actio
de in rem verso seu condictio ex aequo et bono.

Der Absatz aus Grotius, Inleidinge hat seine Wirkung ausgeiibt
und es ist also wohl nicht nur graue Theorie wenn der erste nationale
Entwurf eines niederlindischen biirgerlichen Gesetzbuches (der
sogenannte Entwurf-Kemper, in ihren beiden Fassungen aus 1816
und 1820), der sich oft auf altniederlindisches Recht bezog aber
zum Teil gerade deshalb vom Parlament zuriickgewiesen wurde,
einen sehr weitgefassten Bereicherungssatz enthielt : nachdem, ge-
vau wie bei Grotius, besondere Fille der Bereicherung in einzelnen
Paragrafen behandelt worden sind, heisst es :

Zuletzt kann im allgemeinen all dasjenige zuriickgefor-
dert werden was einem ohne rechtlichen Grund zuge-
fallen ist. .

Wire dies zum Gesetz erhoben worden, so hitten die Nieder-
lande in den zwanziger Jahren des 19. Jahrhunderts auf dem Ge-
biet der ungerechtfertigten Bereicherung die damals meist avan-
zierte Stellung unter den Liandern mit Kodifikationen eingenom-
men, denn die Bestimmungen aus dem Entwurf-Kemper gehen
bestimmt weiter als diejenige des ABGB 2. Das Schicksal hat es
jedoch, wie gesagt, anders gewollt : wir haben die Bestimmungen
des Code civil iiber «quasi-contrats» iibernommen und nicht einmal
in der Rechtssprechung eine «action de in rem verso» entwickelt
wie es seit 1892 die Franzosen getan haben. In historischer Sicht
wiirde es das Wiederaufnehmen einer abgebrochenen Entwicklung
bedeuten wenn wir jetzt den Bereicherungsparagraphen aus dem
neuen Entwurf vom Jahre 1961 zum Gesetz erheben.

B Auch fiir die holldndische Rechtssprechung des 18. Jahrhunderts darf
villeicht eine Primeur beansprucht werden: nach H. Coing, Die Bedeu-
tung der europidischen Rechtsgeschichte fiir die Rechtsvergleichung (in
Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Privatrecht, 32
(1968), s. 1-23), s. 16-18, hat man im 18. Jahrhundert in Frankreich und
Deutschland nur «eine allgemeine Bereicherungsklage mit wenig schar-
fen Konturen» gekannt, die ihre Grundlagen einerseits in der actic de in
rem verso utilis und andererseits in der actio negotiorum gestorum uti-
lis hatte. Abwegig erscheint die Auffassung von Schmitt, in seiner oben
Anm. 6 angefiihrten Arbeit, s. 32 und 38, dass eine allgemeine und sub-
sidiire Bereicherungsklage (unter dem Namen actio in factum) zum
ersten Mal im Jahre 1833 von W. Sell verteidigt sein wiirde.



