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Allgemeine Lehren

§ 4 Begriff des Rechts und des Privatrechts
L. Ius — iustitia

Ius (Recht) bezeichnet urspriinglich vielleicht den Gerichtsplatz (in iure daher das
Verfahren vor dem Prétor auf dem Forum, wo sich die Gerichtsstétte befand). Der
lateinische Begriff ius wird wie das deutsche Wort Recht sowohl im objektiven als
auch im subjektiven Sinn verwendet. Im objektiven Sinn bezeichnet ius die Gesamt-
heit der Rechtsnormen; im subjektiven das einer bestimmten Person zustehende
Recht. Im Englischen wird das eine mit law, das andere mit right bezeichnet. Eine
abstrakte Definition des Begriffs ius ist uns nicht tiberliefert, lediglich das eleganter
dictum des Celsus': ius est ars boni et aequi (Recht ist die Kunst des Guten und
Billigen). Das ist indes keine Definition, sondern die Bezeichnung des Gerechtig-
keitsideals nach griechischem Vorbild (das Schone und Gute: KaAokayoabio — Kalo-
kagathia, aus kaAov kai ayafov — kalon kai agathon). Oberstes Prinzip des Rechts
ist die Gerechtigkeit, iustitia, die von Ulpian folgendermallen umschrieben wird:

Ulp. D. 1, 1, 10 pr. — 1: iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi. iuris
praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere.

Gerechtigkeit ist der bestandige und dauerhafte Wille, jedem das Seine zuzuteilen. Die Gebote
des Rechts sind diese: ehrenhaft leben, den anderen nicht verletzen, jedem das Seine geben.

Auch diese Definition ist von der griechischen Philosophie beeinflusst. Die
Unterscheidung zwischen verteilender und korrigierender Gerechtigkeit — iustitia
distributiva und iustitia correctiva geht auf Aristoteles zuriick?. Die verteilende Ge-
rechtigkeit ist proportional und betrifft das 6ffentliche Recht. Der Staat erhebt z. B.
die direkte Einkommenssteuer mit einem progressiven Tarif nach Leistungsfahigkeit;
Sozialhilfe wird nach Bediirftigkeit verteilt (das gleiche Kindergeld fiir alle ist eine

'D. 1,1, 1pr.
2 Niher Honsell, 2. FS Mayer/Maly (2002) 287 ff. mwNw.
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populistische Fehlentwicklung). Die iustitia correctiva ist eine Beschrankung der
Privatautonomie durch den Richter, der nur bei krassen Abweichungen von der
rechten Mitte (Mesotes) eingreift. Beispiele sind das Deliktsrecht oder zwingende
Normen zum Schutz einer Vertragspartei.

Die Maxime ,,jedem das Seine* ist abstrakt und deshalb inhaltsleer, weil sie nicht
sagt, was das ,,Seine” ist. Die Formel ist daher auch gegen zynische Perversion
nicht geschiitzt: So haben die Nationalsozialisten den Satz iiber das Tor des Kon-
zentrationslagers Buchenwald geschrieben.

11. Ius privatum — ius publicum

Wir unterscheiden heute zwei gro3e Gebiete des Rechts: das Privatrecht und das
offentliche Recht. Diese Unterscheidung findet sich schon im rdmischen Recht: jus
privatum — ius publicum.

Ulp. D. 1, 1, 2 grenzt beide Rechtsgebiete folgendermalien voneinander ab:

publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem.
Offentliches Recht ist dasjenige, was den Status des romischen Staatswesens, Privatrecht das-
jenige, was die Interessen einzelner betrifft.

Noch heute dient die sog. Interessentheorie (neben anderen Definitionsversuchen)
der Abgrenzung von offentlichem und privatem Recht. Ein anderes Einteilungs-
kriterium stellt darauf ab, dass Normen, dic das offentliche Interesse betreffen,
zwingend sind (ius cogens), Privatrecht hingegen in der Regel dispositiv, d. h. von
den Parteien abénderbar: ius publicum privatorum pactis mutari non potest’. —
Offentliches Recht kann durch Vertriige zwischen Privaten nicht geéindert werden.

II1. Tus civile — ius gentium

Das ius civile galt nur fiir romische Biirger. Es bestand aus dem Gewohnheitsrecht,
den /eges und den gesetzesgleichen Rechtsquellen. Romischen Biirgern vorbehalte-
ne Geschifte des ius civile waren z. B. die Manzipation oder das nexum®.

In der Gerichtsbarkeit des Fremdenpritors, der fiir die Rechtsprechung iiber
Streitigkeiten zwischen Fremden bzw. Fremden und Romern zusténdig war, entwi-
ckelte sich ein Recht, das vom Biirgerrecht unabhéngig war und das nach rémischer
Vorstellung bei allen Volkern galt, das ius gentium®. Dieses nicht auf positiver Sat-
zung, sondern auf natiirlicher Betrachtung (ius naturale) beruhende Recht zeich-
nete sich vor allem dadurch aus, dass es formfreie Rechtsgeschifte anerkannte, die
lediglich auf der fides (Treue, Pflicht zum Worthalten) beruhten. Das ius gentium

3 Pap. D. 2, 14, 38.
4 Unten § 9 L.
5 Dazu eingehend Kaser, Tus gentium (1993).
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ist nicht mit dem heutigen Voélkerrecht und nicht mit internationalem Recht zu ver-
wechseln. Vielmehr war es romisches Recht, das, in freier Rechtsfortbildung vom
Prator entwickelt, die Hemmnisse des alten Formalismus tiberwunden hatte.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass sich ius gentium und ius honorarium teil-
weise decken.

IV Ius civile — ius honorarium

Im Gegensatz zum ius civile wurde das ius honorarium durch die prétorische
Rechtsfortbildung geschaffen (vgl. oben § 2 IV).

V. Ius naturale

Im Unterschied zur menschlichen Satzung galt das Naturrecht als ewig und unver-
anderlich:

Justinian 1. 1, 2, 11: sed naturalia quidem iura, quae apud omnes gentes peracque servantur,
divina quadam providentia constituta semper firma atque immutabilia permanent: ea vero, quae
ipsa sibi quaeque civitas constituit, saepe mutari solent vel tacitu consensu populi vel alia postea
lege lata.

Die natiirlichen Rechtsgrundsétze, die von allen Vélkern beachtet werden und gewissermalfien
durch gottliche Vorsehung begriindet sind, bleiben immer giiltig und unabanderlich; diejenigen
aber, die sich eine Biirgerschaft selbst gibt, pflegen oft gedndert zu werden, sei es durch still-
schweigenden Konsens des Volkes, sei es durch ein spiteres Gesetz.

Mit dem Gegensatz zwischen Naturrecht und positivem Recht hat sich zuerst die
griechische Philosophie beschiftigt. Pythagoras hat gelehrt, dass die Gerechtigkeit
nicht auf dem Nomos (Gesetz) beruht, sondern auf der Physis (Natur)®. Antiphon
hat die erstaunliche Handlungsmaxime vertreten, man solle vor Zeugen die Gesetze
des Menschen befolgen, ohne Zeugen hingegen die Gesetze der Natur.

Der Konflikt zwischen Naturrecht und Gesetz ist auch das Thema in Sophokles’
Antigone. Entgegen dem Verbot des Kreon, der die Staatsrdson représentiert, be-
stattet Antigone ihren toten Bruder, weil das gottliche Gesetz und das Naturrecht
dies verlangen.

Die Grenzen des Gesetzesgehorsams wurden viel diskutiert. Der zum Tode ver-
urteilte Sokrates lehnte vor seiner Hinrichtung die schon vorbereitete Flucht ab,
weil er der Jugend kein (schlechtes?) Beispiel geben wollte fiir Ungehorsam gegen
das Gesetz (Platon, Kriton). Dies darf man aber nicht ohne weiteres als Fall eines
bedingungslosen Gesetzesgehorsams werten. Sokrates war im Prozess gerade vor-
geworfen worden, er verfiihre die Jugend zum Ungehorsam gegeniiber dem Gesetz.
Da will es die Geschichte, dass er seine Verfolger durch ein Musterbeispiel von
Gesetzestreue beschamt.

¢ S. dazu Honsell, Nomos und Physis bei den Sophisten, Mél. Wubbe (1993) 179 ff.; ders., Natur-
recht und Positivismus im Spiegel der Geschichte, FS Koppensteiner (2001) 593 ff.
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Die romische Geschichte liefert viele Beispiele fiir riicksichtslose Hérte, die sich
auf ein Gesetz berufen kann und meist mit der Staatsrdson, der utilitas publica,
gerechtfertigt wird. Die antiken Machtmenschen hielten indes eine gesetzliche Le-
gitimierung von Hirten nicht fiir notwendig. Cicero’ sagt liber die magistratische
Gewalt, sie habe etwas Schlechtes an sich, das man aber um des Guten willen in
Kauf nehmen miisse: fateor in ipsa ista potestate inesse quiddam mali, sed bonorum
quod est quaesitum in ea sine isto malo non haberemus.

Massenhinrichtungen aus generalpriaventiven Erwidgungen waren in Rom an der
Tagesordnung. Zum Beispiel hat Crassus nach der Niederschlagung des Spartacus-
Aufstands sechstausend Sklaven entlang der via Appia von Rom bis Capua kreuzi-
gen lassen. Die Kreuzigung war eine besonders grausame und barbarische Tétungs-
art, da die Delinquenten zuvor gegeiflelt wurden und mit ihren blutenden Wunden
den Insekten und SchmeiBfliegen in der prallen Sonnenhitze ausgesetzt eines qual-
vollen Todes starben. Ein anderes Beispiel ist die Praxis des Dezimierens (Hin-
richtung jedes zehnten Soldaten) als Strafe fiir Feigheit vor dem Feind. Nur selten
tritt in Gestalt des Gesetzes menschliche Brutalitit so demaskiert hervor wie beim
senatus consultum Silanianum, dessen Anwendung das Schulhaupt der Sabinianer,
C. Cassius Longinus, mit Nachdruck gefordert hat. Die Hinrichtung der vierhundert
Sklaven des Stadtpriafekten Pedanius Secundus, auch der Frauen und Kinder, wird
mit dem Satz gerechtfertigt: habet aliquid ex iniquo omne magnum exemplum, quod
contra singulos utilitate publica rependitur®. — Jedes groBe Exempel, das im offent-
lichen Interesse an Einzelnen statuiert wird, hat etwas Unbilliges.

Gegen den Protest des tiber den Tod so vieler Unschuldiger entsetzten Volkes hat
man die Hinrichtung vollzogen.

Bei Livius® finden wir die Vorstellung vom tauben und unerbittlichen, vom gna-
den- und schonungslosen Gesetz:

legem rem surdam et inexorabilem esse ... nihil laxamenti nec veniae habere.

Das Gesetz sei eine taube und unerbittliche Sache ... es kenne weder Schonung noch Gnade.

Von Ulpian, dem ein hervorragender Gerechtigkeitssinn bescheinigt wird!?, stammt
die Pardmie

quod quidem perquam durum est, sed ita lex scripta est'!.

Zwar ist das manchmal hart, aber es ist das Gesetz.

Es ist schwer begreiflich, dass das ,,Volk des Rechts* (Fritz Schulz) zugleich eine
grausame ,,Sklavenhaltergesellschaft™ (Karl/ Marx) war. Ein beunruhigendes anth-
ropologisches Phanomen, das sich in der Geschichte der Menschheit immer wieder
beobachten ldsst, ist es, dass abstrakt angeordnete Grausamkeiten unter Hinweis auf

7 De legibus 3, 23.

8 Tacitus annales 14, 43.

 Ab urbe condita 2, 3, 3 ff.

10 Scriptores Historiae Augustae, Alexander Severus 31, 2.
1'D. 40,9, 12, 1; dazu Wieacker SZ 94 (1977) 9 FN. 32.
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die Staatsrdson vollzogen werden. Die Berufung auf die Gerechtigkeit, die man in
diesem Kontext hiufig findet, mutet zynisch an: fiat iustitia, pereat mundus — es soll
Gerechtigkeit geschehen, und wenn dartiber die Welt zugrunde geht.

Die allegorische Figur der Iustitia hat verbundene Augen. Dies soll die Gleich-
heit vor dem Gesetz symbolisieren. In den Hénden hélt sie eine Waage und ein
Schwert. Es ist ein Bild, das nichts ahnen ldsst von der schicksalhaften Grenze
zwischen rigor iuris (strengem Recht) und misericordia (Barmherzigkeit).

Wenn abstrakte Definitionen der Gerechtigkeit auch mehr oder weniger inhalts-
leer sind, so weifl man doch im Einzelfall gerade gegeniiber konkretem Unrecht
stets, was gerecht ist und was nicht. In diesem Sinne kann man von der ,,Natur
der Sache®, von ,,natiirlicher Billigkeit“ (aequitas naturalis)'? oder von Naturrecht
reden. Gemeint sind damit nicht kausale Naturgesetze, die es im Recht natiirlich
nicht gibt, sondern soziale Regeln von allgemeiner Akzeptanz, wie z. B. die ,,gol-
dene Regel*: ,,Was Du nicht willst, dass man dir tu’, das fiig” auch keinem andern
zu““!3 oder der Satz, dass Notwehr zuldssig ist; so sagt Gaius D. 9, 2, 4 pr., dass es
die natiirliche Vernuntt erlaubt, sich gegen eine Gefahr zu verteidigen: nam adver-
sus periculum naturalis ratio permittit se defendere'.

Der Gegensatz von Naturrecht und positivem Recht ist ein zeitloses Thema,
das in Deutschland zuletzt nach dem Zusammenbruch des nationalsozialistischen
Terrorregimes lebhaft diskutiert worden ist.

§ 5 Rechtsfihigkeit

1. Natiirliche Personen

1. Person

Person im rechtlichen Sinne, d. h. Trager von Rechten und Pflichten, ist vor
allem der Mensch. Dass alle Menschen frei und darum Rechtssubjekte seien, ist
ein Postulat des Naturrechts, das erst in der Neuzeit volle rechtliche Anerken-
nung gefunden hat (vgl. z. B. § 16 ABGB). Das romische Recht des Altertums
unterschied Freie (homines liberi) und Sklaven (servi)'>.

Der Sklave war rechtsunfahig. Er stand als Sache im Eigentum seines Herrn.
Auf ihn fanden die Grundsitze des Sachenrechts Anwendung. Die soziale und

12 Dazu Wesener, FS Mayer-Maly (1996) 81 ff.

13 Vgl. dazu etwa Hruschka JZ 1987, 941 ff., der auf die Verwandtschaft mit dem kategorischen
Imperativ von Kant hinweist; ferner Mayer-Maly, Rechtsgeschichtliche Bibelkunde (2003) 26 ff.
14 Ahnlich Paulus D. 9, 2, 45, 4: vim enim vi defendere omnes leges omniaque iura permittunt —
alle Gesetze und alle Rechte erlauben, sich gegen Gewalt mit Gewalt zu verteidigen.

15 Zur Rechtsstellung der Kinder und der gewaltunterworfenen Frau (uxor in manu) s. unten § 63
und § 65, 2.
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rechtliche Stellung der Sklaven ist eine der bedriickendsten Seiten der romischen
Rechtskultur.
Entstehungsgriinde der Sklaverei waren in erster Linie Geburt von einer Sklavin
und Kriegsgefangenschaft.
Beendigt wurde die Sklaverei regelmiBig nur durch Freilassung seitens des
Herrn (manumissio). Der Freigelassene (/ibertus) hatte ein besonderes Pflich-
ten- und Treueverhéltnis gegeniiber seinem Patron und konnte anldsslich der
Freilassung auch zur Leistung von Diensten (operae'®) verpflichtet werden.

2. Familie
Der Begriff familia umfasste die freien und unfreien Personen, die der Hausge-
walt des paterfamilias unterworfen sind; er erstreckte sich also auf die Kinder,
die im Gegensatz zu den Sklaven /liberi (Freie) hieBen, und die Sklaven (servi);
ferner auf die Frau, sofern sie nicht in gewaltfreier Ehe lebte.
In einer anderen Bedeutung bezeichnet familia auch die Sklavenschaft oder das
Vermogen schlechthin.

3. Agnation
Die romische Familie war zugleich Ausgangspunkt fiir das Verwandtschafts-
system des dltesten Rechts, die sog. Agnation. Agnatisch verwandt waren alle
Personen, die unter der gleichen Herrschaftsgewalt standen oder gestanden
hitten, wenn der gemeinsame paterfamilias noch lebte. Agnatische Verwandt-
schaft wurde also nur durch den Mannesstamm vermittelt. Agnatisch verwandt
war auch die gewaltunterworfene Ehefrau mit ihren Kindern und Enkeln. Die
Gesamtheit aller agnatischen Verwandten bildete die gens.

4. Blutsverwandtschaft und Schwigerschaft
Mit dem Zerfall der gentes trat die Blutsverwandtschaft (cognatio) mehr und
mehr in den Vordergrund. Kognaten waren alle Personen, die durch Geburt
und Zeugung verbunden waren. Der in der Hausgewalt des Vaters stehende
Sohn war also mit den Verwandten der Mutter zwar nicht agnatisch, wohl aber
kognatisch verwandt. Man unterschied geradlinige Verwandtschaft in auf- oder
absteigender Linie, Vorfahren (ascendentes) und Nachkommen (descenden-
tes). Daneben gab es die Verwandtschaft in der Seitenlinie, wenn es sich um
zwei Personen handelte, die beide von einer Dritten abstammten (Geschwister,
Onkel, Tante, Neffe, Nichte, Cousin und Cousine). Der Grad der Verwandt-
schaft bestimmte sich nach der Zahl der sie vermittelnden Zeugungen, bzw.
Geburten (tot gradus quot generationes). Das ist noch heute so. Vgl. § 1789
S. 3 BGB, Art. 20 ZGB. Geschwister sind danach Verwandte zweiten Grades in
der Seitenlinie.
Nicht verwandt, sondern verschwégert (adfines) waren Ehegatten untereinander
und mit den Kognaten des anderen Teils.

16 Dazu Waldstein, Operae libertorum (1986).
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I1. Juristische Personen

Nicht nur der einzelne Mensch, sondern auch politische und gesellschaftliche Orga-
nisationen konnen Tréger von Rechten und Pflichten sein. Im Gegensatz zur ,,natiir-
lichen Person, dem Menschen, spricht man hier von ,,juristischer Person.

Die Romer kannten weder den Begriff der juristischen Person, noch die dazu-
gehorigen Theorien. Anerkannt war indes die juristische Person im Sinne einer
eigenstindigen Rechtsperson. Hierzu zihlten neben dem Staat, die Korperschaften
(universitates) und Vereine (collegia, sodalitates). Die Vereine spielten in der Anti-
ke eine grofie Rolle. Es gab eine grofle Zahl von Handwerksziinften, geselligen und
kultischen Vereinen, Begrabnisvereinen (collegia funeraticia). Die Vereinsfreiheit
war schon in der Antike ein Politikum. Bereits die Zwdlftafeln gewdhrleisteten
Vereinsautonomie. Der Verein konnte sich jede Satzung geben, die nicht gesetz-
widrig war!’. Aus den Digesten stammt der Satz, dass mindestens drei Personen
notig sind, um einen Verein zu griinden: tres faciunt collegium'®. Fiir die rtdmischen
Vereine und Korperschaften waren drei Merkmale wesentlich, die noch heute fiir
die juristische Person entscheidend sind: Der Verein war selbst rechtsféhig, konn-
te also Eigentum haben, Gliaubiger und Schuldner sein. Er war unabhéingig vom
wechselnden Bestand der Mitglieder. SchlieBlich hafteten fiir Schulden nicht die
Mitglieder, sondern lediglich der Verein'®. Die Haftung war also auf das Vereins-
vermdgen beschriankt. Kapitalzusammenschliisse wie unsere heutigen Aktienge-
sellschaften mit handelbaren Aktien lassen sich in der Antike entgegen fritheren
Annahmen nicht nachweisen?.

Im 19. Jahrhundert entstand Streit iber das Wesen der juristischen Person. Savi-
gny begriindete die Fiktionstheorie, welche annahm, es werde mit der juristischen
Person quasi eine natiirliche fingiert. Dagegen vertrat O.v.Gierke die Theorie der
realen Verbandspersonlichkeit, eine Ansicht, die der sozialen Realitit besser Rech-
nung tragt. Den Romern lag ein solcher Streit {iber das Wesen einer juristischen
Figur fern. Heute ist immerhin anerkannt, dass mit dem Wesen nicht argumentiert
werden soll. Keine einzige Streitfrage aus dem Recht der juristischen Person lésst
sich nach derartigen Theorien 16sen. Eine Uberspitzung dieser Argumentation be-
gegnet uns in der scholastischen Frage nach dem Wesen des Wesens (quid est quid-
ditas quidditatis?)*".

17 Vgl. Gai. D. 47, 22, 4.: his autem potestatem facit lex, pactionem quam velint sibi ferre, dum ne
quid ex publica lege corrumpant. sed haec lex videtur ex lege Solonis tralata esse. — Das Gesetz
gibt ithnen (den Mitgliedern) die Macht, sich die Satzung zu geben, die sie wollen, solange sie
dadurch nicht gegen ein 6ffentliches Gesetz verstofien; es scheint diese Vorschrift aus dem Gesetz
des Solon iibernommen zu sein.

18D. 50, 16, 85.

1 Ulp. D. 3, 4, 7: si quid universitati debetur, singulis non debetur: nec quod debet universitas
singuli debent. — Was der Korperschaft geschuldet wird, wird nicht den Einzelnen geschuldet; was
die Korperschaft schuldet, schulden die Einzelnen nicht.

20 Fleckner, Antike Kapitalvereinigungen — Ein Beitrag zu den konzeptionellen und historischen
Grundlagen der Aktiengesellschaften (2010).

21 Vgl. hierzu den lesenswerten Aufsatz von Scheuerle AcP 163 (1964) 429, 430.
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§ 6 Begriff und Auslegung des Rechtsgeschifts

1. Begriff

Das Rechtsgeschift besteht nach moderner Vorstellung aus zwei Tatbestandsele-
menten: einem subjektiven, dem Willen, und einem objektiven, der Erkldrung. Zur
Bezeichnung dessen, was wir Rechtsgeschéft oder Vertrag nennen, hatten die Romer
eine ganze Reihe mehr oder weniger untechnischer Begriffe: negotium (eigentlich
Unmusse, Beschiftigung, Geschiift), contractus®* (Vertrag); daneben finden wir die
Begriffe conventio und pactum, die alle Arten von Vereinbarungen bezeichnen kon-
nen, aber ebenfalls keine technische Bedeutung haben.

11. Auslegung

Nicht immer kommt der Parteiwille in dem duBleren Tatbestand zu einem klaren
und unmissverstidndlichen Ausdruck. Nicht anders als beim Gesetz ist deshalb auch
beim Rechtsgeschift oft eine Auslegung notwendig. Je nachdem, ob das Schwer-
gewicht auf der Erklarung oder auf dem Willen liegt, spricht man von objektiver
oder subjektiver Auslegung. Die Romer hatten fiir beide Félle einen topos; in den
Digesten ist uns die beriihmte sens-clair-Regel iiberliefert, Paul. D. 32, 25, 1: cum
in verbis nulla ambiguitas est, non debet admitti voluntatis quaestio — wenn in den
Worten keine Doppeldeutigkeit liegt, dann wird die Frage nach dem Willen nicht
zugelassen; aber auch deren Gegenstiick, die Maxime, dass man keine Buchstaben-
auslegung betreiben, sondern auf den Willen achten soll: Pap. D. 50, 16, 219: in
conventionibus contrahentium voluntatem potius quam verba spectari placuit — bei
den (formlosen) Vereinbarungen der Parteien ist mehr auf den Willen als auf die
Worte zu achten. Ganz dhnlich formuliert noch heute § 133 BGB: ,,Bei der Ausle-
gung einer Willenserkldrung ist der wirkliche Wille zu erforschen und nicht an dem
buchstéblichen Sinn des Ausdruckes zu haften; ebenso § 914 ABGB: ,,Bei Ausle-
gung von Vertrdgen ist nicht an dem buchstéblichen Sinn des Ausdruckes zu haften,
sondern die Absicht der Parteien zu erforschen und der Vertrag so zu verstehen, wie
es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht**. Ahnliche Vorschriften enthalten
Art. 18 OR, Art. 1156 CC und 1362 CC it.

Im dlteren romischen Recht hingegen herrschte eine dngstliche Wortinterpreta-
tion, die — wie dargelegt — von der Pontifikaljurisprudenz mit ihren Formalakten
den Ausgang nahm?3. Erst gegen Ende der Republik setzte sich eine freiere Aus-
legung durch, wobei der Einfluss der griechischen Rhetorik eine Rolle gespielt hat.
In der griechischen Rhetorik war die Frage von herausragender Bedeutung, ob ein
Gesetz oder Rechtsgeschift nach dem Wortlaut (secundum verba) oder nach dem

22 Dazu Wunner, Contractus (1964).
23 Oben §3 1L
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Willen (secundum voluntatem) auszulegen sei**. In der causa Curiana, einem be-
riihmten Erbschaftsstreit im 1. Jh. v. Chr., hat die Auslegung nach dem Willen iiber
das formale Wortlautargument den Sieg davongetragen?.

Bei Vertragsklauseln kannte schon das romische Recht die noch heute gebréuch-
liche Unklarheitenregel (vgl. z. B. Art. 5 S. 2 EWG RL 93/13 {iber missbrauchliche
Klauseln in Verbrauchervertriagen; § 305¢ Abs. 2 BGB), wonach unklare Klauseln
im Zweifel zulasten des Verwenders auszulegen sind?S.

Cels. D. 34, 5, 26: cum quaeritur in stipulatione, quid acti sit, ambiguitas contra stipulatorem
est.

Wenn bei einer Stipulation die Frage streitig ist, was gemeint war, so geht die Unklarheit zu-
lasten des Erkldrenden (stipulator).

Paul. D. 18, 1, 21: Labeo scripsit obscuritatem pacti nocere potius debere venditori qui id dixe-
rit quam emptori, quia potuit re integra apertius dicere.

Labeo schreibt, dass die Unklarheit eines Vertrages eher dem Verkdufer zum Nachteil gereicht,
der ihn formuliert hat, als dem Kéufer, weil ja der Verkdufer sich deutlicher hitte ausdriicken
konnen.

In den Digesten begegnen uns auch Fille, die wir heute unter dem Aspekt der er-
ginzenden Vertragsauslegung diskutieren wiirden:

Proc. D. 18, 1, 69: Rutilia Polla emit lacum Sabatenem Angularium et ca. eum lacum pedes
decem: quaero numquid et decem pedes, qui tunc accesserunt, sub aqua sint, quia lacus crevit, an
proximi pedes decem ab aqua Rutiliae Polae iuris sint. Proculus respondit: ego existimo eatenus
lacum, quem emit Rutilia Polla, venisse, quatenus fuit, et ca. eum decem pedes qui tunc fuerunt,
nec ob eam rem, quod lacus postea crevit, latius eum possidere debet quam emit.

Rutilia Polla hat den Seewinkel?” des Sabatener Sees gekauft und dazu einen Landstreifen von
zehn FuB3. Ich frage, wenn diese zehn Full Land, die damals dazu gehorten, nun im Wasser liegen,
weil der Wasserspiegel des Sees gestiegen ist, ob jetzt die ndchsten zehn FuBl Land, vom Wasser
weg gerechnet der Rutilia Polla gehdren. Proculus hat gegutachtet: Ich glaube, dass der See, den
Rutilia Polla gekauft hat, nur in jenem Umfang verkauft wurde, den er damals hatte, und rund um
ihn nur diejenigen zehn Ful3 Land, die damals vorhanden waren. Denn wegen des Umstandes, dass
der Wasserspiegel nachher gestiegen ist, kann sie jetzt nicht mehr besitzen, als sie damals gekauft
hat.

Der Wasserspiegel des lacus Sabatenis, des heutigen Lago di Bracciano in Siid-
etrurien, war offenbar dauerhaft gestiegen, so dass die 10 Ful} (drei Meter) Ufer-
streifen der Kduferin im Wasser verschwunden waren. Die Kauferin fragt an, ob
sie Anspruch auf drei weitere Meter hat. Die Frage war offenbar streitig und die
ablehnende Antwort des Proculus ist eher formalistisch. Heute wiirde man mit
ergidnzender Vertragsauslegung helfen oder mit der clausula rebus sic stantibus
(Geschiftsgrundlage), denn ohne einen Zugang zum See und einen Uferstreifen,
z. B. um Fischerboote dort zu lagern, konnte Rutilia Polla ihr Eigentum nicht nutzen.

24 Zum verba — voluntas — Problem s. Stroux, Summum ius, summa iniuria (1926, Nachdruck
1949); Wieacker, Romische Rechtsgeschichte 622 ff.; Wesel, Rhetorische Statuslehre und Geset-
zesauslegung der rom. Juristen (1967); Honsell, FS Coing I (1982) 129 ff., 138 ff.

25 Unten § 71 IIL
26 Dazu Honsell, Ambiguitas contra stipulatorem, 2. FS Kaser (1986) 73 ff.

27 Angularium kann man vielleicht mit Seewinkel {ibersetzen. Andere bringen es mit anguila (Aal)
in Verbindung, s. z. B. Mayer-Maly, Rutilias Lake Israel Law Review 29 (1995) 151 ff.



28 Allgemeine Lehren

§ 7 Bedingung und Befristung

1. Begriff

Die Wirkung eines Rechtsgeschifts kann durch Parteiwillen vom Eintritt eines
kiinftigen Ereignisses abhingig gemacht werden. Ist dieses Ereignis ungewiss
(incertus an), so sprechen wir von einer Bedingung (condicio). Die Bedingung ist
danach eine Zusatzbestimmung zu einem Rechtsgeschift, welche die rechtliche
Wirkung desselben von einem zukiinftigen ungewissen Ereignis abhéngig macht.
Dabei kann der Zeitpunkt des Bedingungseintritts bestimmt oder unbestimmt sein
(certus quando, incertus quando).

Von einer Befristung (dies, Termin) sprechen wir hingegen, wenn der Eintritt des
Ereignisses gewiss ist (certus an), wobei der Zeitpunkt wiederum bestimmt oder
unbestimmt sein kann (certus oder incertus quando).

Der Tod einer Person, der im Erbrecht eine Rolle spielt, ist keine Bedingung,
sondern eine Befristung (certus an, incertus quando); vgl. auch das alte memento
mori: mors certa, hora incerta — der Tod ist gewiss, nur die Stunde ist ungewiss
(und nicht, wie angeblich mal jemand {ibersetzt hat: todsicher geht die Uhr falsch).

11. Arten der Bedingung

Die Lehre von der Bedingung war bis ins Kleinste ausgefeilt.

Man unterschied Suspensivbedingung und Resolutivbedingung?®. Bei der Ers-
teren trat die Rechtsfolge erst mit dem Ereignis ein, bei der Letzteren entstand sie
sogleich, fiel aber mit dem Ereignis wieder weg. Keine echte Bedingung war es,
wenn das Ereignis in der Vergangenheit oder Gegenwart lag (condicio in prae-
sens vel in praeteritum collata), z. B. die Wette: si rex Parthorum vivit*® (wenn
der Konig der Parther lebt), denn hier stand bei Vertragsschluss bereits fest, ob die
Bedingung eingetreten war oder nicht, nur die Parteien wussten es noch nicht. Es
fehlte der fiir die Bedingung wesentliche Schwebezustand. Das Geschift ist, sofern
die Bedingung eingetreten ist, sogleich giiltig. Unmégliche Bedingungen®® machen
das Geschift nichtig. Dasselbe gilt fiir verbotene oder sittenwidrige Bedingungen
(z. B. si larvali habitu processeris’’ — wenn du offentlich als Gespenst auftrittst).
Dies galt aber nur fiir die bonae fidei iudicia und die titulierte Stipulation. Bei der
abstrakten Stipulation mit sittenwidrigem Motiv, z. B. Versprechen eines Mordloh-
nes (homicidium fieri*?) half der Priitor mit denegatio actionis oder mit der exceptio

28 Manche Autoren leugnen, dass das rom. Recht die Resolutivbedingung gekannt hat; vgl. z. B.
Flume, 1. FS Kaser (1976) 309 ft.

2 Pap. D. 12, 1, 37.

30 7. B. Gai. 3, 68: si digito caelum attigerit — wenn er mit dem Finger den Himmel beriihrt hat.
31 Paul. sent. 3, 4b, 2.

32 Pomp. D. 45, 1,27 pr.
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doli*}. Beim Testament hat sich die Meinung durchgesetzt, dass nur die sittenwidri-
ge Bedingung entfillt und die Verfiigung giiltig ist*.

Der Eintritt der Bedingung kann auch vom Belieben des Berechtigten abhidngen
(Potestativbedingung). Dies ist z. B. der Fall beim Kauf auf Probe™®.

Wihrend der Schwebezeit bis zum Eintritt der Bedingung (pendente condicione)
traten die Rechtsfolgen des Geschéfts bei der aufschiebenden Bedingung nicht ein.
Die bisherige Rechtslage blieb unverdndert. Wer Eigentum iibertragen hatte, blieb
Eigentiimer®; wer sich bedingt verpflichtet hatte, wurde nicht Schuldner”. Erst mit
dem Eintritt der Bedingung trat das Geschéft in Kraft. Streitig ist, ob der Bedingung
Riickwirkung zukam, d. h. die Wirkung des Geschifts auf den Zeitpunkt des Ab-
schlusses zuriickbezogen wurde. Dies wird man jedenfalls fiir Kauf und Stipulation
annehmen diirfen®®. Der bedingt Berechtigte war vor Eintritt der Bedingung nicht
ohne Schutz. Seine kiinftigen Rechte wurden schon pendente condicione durch
Vorwirkungen geschiitzt, die den Gegner in erheblichem Maf3e einschrinkten. So
wurden Zwischenverfiigungen bei Bedingungseintritt unwirksam, wenn sie das be-
dingte Recht beeintrichtigten’®. Hatte der Gegner den Eintritt der Bedingung treu-
widrig vereitelt, so wurde ihr Eintritt fingiert**:

Ulp. D. 50, 17, 161: in iure civili receptum est, quotiens per eum, cuius interest condicionem
non impleri, fiat quo minus impleatur, perinde haberi, ac si impleta condicio fuisset.

Im Zivilrecht ist es anerkannt, dass die Bedingung als eingetreten gilt, wenn derjenige, der ein
Interesse an ihrem Nichteintritt hat, darauf hinwirkt, dass sie nicht eintritt.

Das wird spiegelbildlich auch fiir die treuwidrige Herbeifithrung des Bedingungs-
eintritts gegolten haben.

Insgesamt lasst sich sagen, dass bereits vor Bedingungseintritt eine rechtlich ge-
schiitzte Anwartschaft bestand, und es ist nur folgerichtig, dass diese Anwartschaft
auch vererblich war*!.

Die Dogmatik der romischen Bedingungslehre ist in ihrer nuancenreichen Aus-
gestaltung bis heute erhalten geblieben; vgl. §§ 158 ff. BGB; §§ 695 ff. ABGB,;
Art. 151 ff. OR; Art. 1168 CC; Art. 1353 ff. CC it.

3 7.B.Pap.D.35,1,71.

1.3, 19, 1; urspriinglich war die Frage Gegenstand eines Schulenstreits, die Sabinianer waren fiir
Streichung der Bedingung, die Prokulianer fiir Ungiiltigkeit der Verfiigung; vgl. Gai 3, 98.
35.§4713.

36 Ulp. D. 24, 1, 11 pr.

37 Ulp. D. 50, 16, 54.

38 Vgl. etwa Gai. D. 20, 4, 11, 1 i. f.: cum enim semel condicio exstitit, perinde habetur, ac si illo
tempore quo stipulatio interposita est, sine condicione facta esset. quod et melius est. — Wenn die
Bedingung einmal eingetreten ist, ist es so anzusehen, wie wenn die Stipulation ohne Bedingung
abgeschlossen worden wire. Dies ist auch besser. — Die Frage war offenbar kontrovers. Nach
heutiger Auffassung wirkt die Bedingung ex nunc.

3 Z. B. Freilassung des durch Vindikationslegat vermachten Sklaven: Iav. D. 33, 5, 14.

40 Vgl. zu dieser Erfiillungsfiktion etwa Kniitel 6JB1 1976, 613 ff.

41 Auch diese Frage war allerdings kontrovers, vgl. Tul. D. 39, 5, 2, 5 einerseits und Ulp. D. 23, 3,
9, 1 andererseits.
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