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L Begriff und Anwendungsbereich

Die Festschrift fiir Mario Talamanca, den beriihmten Kollegen, triagt den Titel iuris vincula.
Wenn ich ihm einen Beitrag zum Thema der naturalis obligatio widme, so fragt es sich als
erstes, ob dieser Begriff nicht eine contradictio in adiecto ist, eben eine obligatio sine vinculis
iuris. Die romischen Juristen haben dies so erklért, dass der Begriff per abusionem verwendet
wirdl, und noch heute sprechen wir von ,,uneigentlichen* oder ,,unvollkommenen Verbind-
lichkeiten®.

Im europiischen Privatrecht ist der Begriff der naturalis obligatio kontrovers®. Zunéchst ist
strittig, ob zwischen Naturalobligation und unvollkommener Verbindlichkeit zu unterscheiden
ist’. Nicht durchgesetzt hat sich in der modernen Diskussion der historisch verfehlte Ansatz
von ESSeR?, der den Begriff mit der Distinktion von Schuld und Haftung vermengt und meint,
die Naturalobligation sei eine haftungslose Schuld. Uberholt ist auch die begriffliche Streit-
frage, ob es sich um ein lediglich nicht durchsetzbares Schuldverhéltnis handle oder aber um
eine echte Obligation, welche aber ihre Wirkungen erst durch Erfiillung entfalte’. Dieser
Streit stellt einen Riickfall in Begriffsjurisprudenz dar. Ob man eine Obligation ohne Ver-
pflichtung noch eine ,,Obligation* oder gar einen ,,echte Obligation* nennen soll, ist eine (zu
verneinende) terminologische Frage, aus der keine sachlichen Entscheidungen abgeleitet wer-
den konnen.

Heute kann man ohne spitzfindige Begriffe und gekiinstelte Unterscheidung iiberall dort von
naturalis obligatio sprechen, wo zwar kein prozessualer Zwang zur Leistung besteht, aber die
einmal erbrachte Leistung nicht als rechtsgrundlos erfolgtes indebite solutum zurtickgefordert
werden kann. Zwar besteht keine Verpflichtung, wohl aber eine causa des Behaltendiirfens.
Zum besseren Verstindnis dieser Kategorie muss man sich zunéchst klar machen, dass auch
die typischen Verkehrsgeschéfte regelméssig nicht nur ein Verpflichtungsgeschift, sondern
auch eine Rechtsgrundabrede enthalten. Der Vertrag erzeugt nicht nur eine Verpflichtung,
sondern auch den Rechtsgrund fiir das Behaltendiirfen. Dass die beiden Begriffe zu unter-
scheiden sind, wird an den Ausnahmefillen deutlich, z.B. bei den sog. Handgeschéften, etwa
beim Kauf einer prasenten Sache in einem Ladengeschéft, wo eine Verpflichtung nicht be-
steht, sondern nur eine Rechtsgrundabrede. Die in Deutschland herrschende Lehre hat dies
nie richtig gesehen, sondern hilt auch bei den Handgeschiften daran fest, dass sowohl ein
Verpflichtungs- wie ein Erfiillungsgeschift vorliege®. Das lduft auf die Fiktion einer Ver-

Allerdings zu naturaliter debere, was aber keinen Unterschied macht; vgl. Ulp. D. 15,1,41: Nec servus quic-
quam debere potest nec servo potest deberi, sed cum eo verbo abutimur, factum magis demonstramus quam
ad ius civile referimus obligationem. Ahnlich Iul. D. 46,116, 4 nam licet minus propie debere dicantur natu-
rales debitores, per abusionem intellegi possunt debitores ...

Vgl. etwa FUCHS FS Medicus [1999] 123; ZIMMERMANN, The law of obligations, Roman foundations of the
civilian tradition [1990], 7 ff.

So fiir das deutsche Recht zuletzt FUCHS [aa0.] 139, der nur die Leistung aus sittlicher Pflicht oder Anstand
im Sinne von § 814 2. Alternative BGB als Naturalobligation gelten lassen will, von der er eine Kategorie
mit der Bezeichnung ,,unvollkommene Verbindlichkeit* unterscheidet, der alle anderen Fille zuzuweisen sei-
en.

4 Schuldrecht 1[3. Aufl. 1968], § 7 I 3; ESSER/SCHMIDT, Schuldrecht 1 1 [8.Aufl. 1995], § 7 11 1.

> Vgl. die Nachweise bei FUCHS [aa0.] 131.

6 Q. statt aller FIKENTSCHER, Schuldrecht (8. Auf. 1992), Rn 656; ESSER Schuldrecht 11 (3. Aufl. 1969) 3; PA-
LANDT/THOMAS, Kommentar zum BGB [59. Aufl. 2000], Einl. vor §§ 433 Rn 7.



pflichtung fiir eine ,,logische Sekunde* hinaus. Eine iiberfliissige Konstruktion, wenn man
sich klar macht, dass die Privatautonomie selbstverstindlich auch blosse Rechtsgrundabreden
zulisst.

Die Unterscheidung zwischen Verpflichtungsgeschift und Rechtsgrundabrede ist fiir die hier
interessierenden sog. unvollkommenen Verbindlichkeiten relevant, die man auch Naturalobli-
gationen nennt.

Die Distinktion ,,Verpflichtungsgeschéft und Rechtsgrundabrede® hat allerdings nur fiir die
Hauptleistungspflichten Bedeutung. Was diese betrifft, erschopft sich die Wirkung der Natu-
ralobligation in der blossen Nichtkondizierbarkeit. Fallweise kommen aber auch weitere
Wirkungen in Betracht. So ist etwa bei der Ehe- oder Partnervermittlung, die in einigen Lén-
dern als Naturalobligation ausgestaltet ist, auch eine Verletzung von Nebenpflichten denkbar.
Weiter kann man fragen, ob eine Naturalobligation Grundlage einer Biirgschaft, Novation
oder Aufrechnung sein kann.

Die meisten européischen Kodifikationen kennen die Naturalobligation, wenn auch einige nur
der Sache nach:’

Art. 2034 codice civile behandelt unter der Uberschrift ,,Obbligazioni naturali sowohl die
Leistung aus sittlicher Pflicht, als auch die sonstigen Fille der Naturalobligation:

,Non ¢ ammessa la ripetizione di quanto ¢ stato spontaneamente prestato in esecuzione di
doveri morali o sociali, salvo che la prestazione sia stata eseguita da un incapace.

I doveri indicati dal comma precedente, e ogni altro per cui la legge non accorda azione ma
esclude la repetizione di ci0 che ¢ stato spontaneamente pagato, non producono altri effeti.”

Vergleichbare Bestimmungen enthalten die Artt. Art. 402 — 404 des portugiesischen codigo
civil®:

Art. 402 Nogao

,»A obrigacao diz-se natural, quando se funda num mero dever de ordem moral ou social, cujo
cumprimento ndo ¢ judicialmente exigivel, mas corresponde a um dever de justica.

Art. 403 Nao repeticdo do indevido

1. Nao pode ser repetido o que for prestado espontaneamente em cumprimento de obrigagao
natural, excepto se o devedor ndo tiver capacidade para efectuar a prestacao.

2. A prestagdo considera-se espontanea, quando ¢ livre de toda a coac¢do.”

Art. 404° Regime

,»As obrigacdes naturais estdo sujeitas ao regime das obrigagdes civis em tudo o que

nao se relacione com a realizacao coactiva da prestagdo, salvas as disposi¢des

especiais da lei.”

Eine Legaldefinition und eine eingehendere Normierung der Naturalobligation enthilt das
jiingste europdische Gesetzbuch, das niederidndische Burgerlijk Wetboek. Dort heisst es in
Buch 6 Art 3:

(1)  Een naturlijke verbintenis is een rechtens niet-afdwingbare verbintenis.
(2) Een naturlijke verbintenis bestaat:
a. wanneer de wet of een rechtshandeling aan een verbintenis de afdwingbaarheid
onthoudt;
b. wanneer iemans jegens een ander een dringende morele verpflichting heeft, van
zodanige aard dat naleving daarvan, ofschoon rechtens niet afdwingbaar, naar

7 Der Begriff fehlt in den deutschsprachigen Gesetzbiichern.

Im spanischen codigo civil findet sich keine vergleichbare Regelung.



maatschappelijke opvattingen als voldoening van een aan die ander toekomende
prestatie moet worden aangemerkt.”

Eine natiirliche Verbindlichkeit liegt also vor, wenn a) das Gesetz die Verbindlichkeit aus-
schliesst oder b) die Leistung einer ,,dringenden moralischen Verpflichtung® entspricht.

Die Leistung aus sittlicher Pflicht qualifizieren auch etliche andere Rechtsordnungen als un-
vollkommene Verbindlichkeit, wobei die Normierung, wie im italienischen Recht, meist im
Zusammenhang mit der condictio indebiti (Zahlung einer Nichtschuld) erfolgt (§ 814 BGB,
§ 1432 ABGB, Art. 63 1 OR, Art. 2034 codice civile, Art. 1235 code civile).

Das gilt auch fiir den code civil, der allerdings in Art. 1235 II die sittliche Pflicht nicht eigens
erwidhnt und den Kondiktionsausschluss fiir freiwillig erfiillte Naturalobligationen allgemein
normiert:

,La répétition n’est pas admise a I’égard des obligations naturelles qui ont été volontairement
acquittées.*

§ 814 BGB enthilt (ohne Erwéhnung des Begriffes der Naturalobligation) nur eine Aussage
iiber die Leistung aus sittlicher Pflicht, die ebenso wie die Leistung in Kenntnis der Nicht-
schuld, nicht kondiziert werden kann:

»Das zum Zwecke der Erfiillung einer Verbindlichkeit Geleistete kann nicht zuriickgefordert
werden, wenn der Leistende gewuft hat, dal3 er zur Leistung nicht verpflichtet war, oder wenn
die Leistung einer sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand zu nehmenden Riicksicht ent-
sprach.*

Weitere Fille des Kondiktionsausschlusses fasst § /432 ABGB zusammen:

,Doch konnen Zahlungen einer verjéhrten oder einer solchen Schuld, welche nur aus Mangel
der Formlichkeiten ungiiltig ist, oder zu deren Eintreibung das Gesetz die Klagbarkeit verwei-
gert, ebensowenig zuriickgefordert werden, als wenn jemand eine Zahlung leistet, von der er
weil}, daB er sie nicht schuldig ist.*

Schliesslich nennt Art. 63 II OR die verjéhrte Forderung und die sittliche Pflicht ebenfalls im
Kontext des Ausschlusses der condictio indebiti:

,Ausgeschlossen ist die Riickforderung, wenn die Zahlung fiir eine verjahrte Schuld oder in
Erfiillung einer sittlichen Pflicht geleistet wurde.*

Andere Rechtsordnungen regeln den Riickforderungsausschluss bei Zahlung trotz Verjéhrung
nicht bei der Bereicherung, sondern im Verjdhrungsrecht (222 II BGB, Art. 2940 codice civi-
le). Im code civil fehlt eine Regelung, doch wird die Riickforderung ebenfalls ausgeschlossen,
wobei sich die Doktrin auf die Figur der obligation naturelle beruft’.

Daneben findet sich die Naturalobligation auch fiir ,,Verbindlichkeiten* aus Spiel und Wette
(§ 762 BGB, 1271 ABGB, Art. 514 11 OR, Art. 1933 II codice civile, Buch 7 A Art. 1828
Ned. Burg. Wetboek)'®. Wie den Spieleinwand behandeln einige Rechtsordnungen das Diffe-
renzgeschift im Borsenterminhandel (§ 764 BGB, Art. 513 II OR; auch im &sterreichischen
Recht wird das Differenzgeschift unter § 1271 ABGB subsumiert).

Das deutsche Recht gestaltet auch den sog. Ehemaéklerlohn als unvollkommene Verbindlich-
keit aus (§ 656 BGB)'".

Vgl. die Nachweise bei FERID/SONNENBERGER, Franzosisches Zivilrecht [2. Aufl. 1994], 1 C 194 u. Fn 306.
Auch im englischen Recht sind Spiel und Wette unklagbar, das Geleistete kann aber nicht zuriickgefordert
werden, vgl. z.B. CHITTY on Contract 11 [27.ed. 1994, hrsgg. v. Guest u.a.], 38-016 ff., 38-024 f.

Ebenso Art. 416 OR, der aber inzwischen aufgehoben wurde, s. dazu unten III.



Der Sache nach gehort schliesslich auch die Heilung eines Formmangels durch tatsdchlichen
Vollzug des Geschifts hierher (so jedenfalls § 1432 II ABGB)'%.

Eine Kuriositét enthdlt endlich Art. 186 OR, wonach es der kantonalen Gesetzgebung vorbe-
halten bleibt, ,,die Klagbarkeit von Forderungen aus dem Kleinvertrieb geistiger Getrianke,
einschliesslich der Forderungen fiir Wirtszeche, zu beschrinken oder auszuschliessen. Noch
kein Zecher hat indes von dieser skurrilen Moglichkeit Gebrauch gemacht; denn wer nicht
zahlt, riskiert eine Strafe wegen Zechprellerei nach Art. 149 StGB. Das ist ein treffendes Bei-
spiel dafiir, wie manchmal der Gesetzgeber das Postulat der Einheit der Rechtsordnung aus
dem Auge verliert.

Ordnet man die unvollkommene Verbindlichkeit ins Schema der Wirkungen der Obligation
ein, so ergibt sich eine Dreiteilung:

Die giiltige Obligation besteht aus einem Verpflichtungs- und einem Rechtsgrundgeschéft:
aus ihr kann geklagt werden und der Glaubiger darf das Geleistete behalten.

Die unvollkommene Obligation besteht nur aus einem Rechtsgrundgeschéft: aus ihr kann nicht
geklagt werden, der Empfanger darf aber das Geleistete behalten.

Die nichtige”> Obligation: sie erzeugt weder eine Verpflichtung noch einen Rechtsgrund fiir
das Behaltendiirfen. Die Leistung kann kondiziert werden.

Die unvollkommene Verbindlichkeit steht also in der Mitte zwischen der giiltigen und der
nichtigen Obligation'.

Die Frage nach der Zuléssigkeit einer Biirgschaft, Novation oder Aufrechnung auf der Basis
einer Naturalobligation soll hier nur kursorisch behandelt werden. Sie entzieht sich einer ein-
heitlichen Beantwortung, weil sie vom jeweiligen Schutzgrund abhéngt. Die Transformation
(Novation) einer Naturalobligation aus sittlicher Pflicht ist jedenfalls insoweit moglich, als die
Form des abstrakten Schuldversprechens (§ 781 BGB) eingehalten wird. Fraglich kann nur
sein, ob man dariiber hinaus auch die fiir ein Schenkungsversprechen nétige Form verlangt,
was in den meisten Léndern eine notarielle Beurkundung erfordert. Die herrschende Lehre im
italienischen Recht lehnt eine Transformation einer Naturalobligation in eine ,,zivile* ab, weil
Novation nach Art. 1234 I codice civile das Bestehen einer wirksamen Erstverpflichtung vor-
aussetzt'”. Auch hier wird man aber jedenfalls ein Schenkungsversprechen nach Art. 782 ge-
niigen lassen'®. Dagegen wird die Begriindung einer abstrakten Verbindlichkeit fiir Forderun-
gen aus Spiel oder Wette, bzw. Ehevermittlung im deutschen Recht ausdriicklich abgelehnt
(vgl. § 656 Il und § 764 11 BGB). Das Schweizer Recht kennt eine vergleichbare Norm nur
bei Spiel und Wette (Art. 514 I OR). Art. 5 ned. B.W. hélt die Umwandlung der unvollkom-
menen Verbindlichkeit in eine vollkommene ausdriicklich fiir zuldssig und erdrtert diese Fra-
ge bei Spiel und Wette (Buch 7 A Art. 1825 ff.) nicht mehr.

12 Noch weitergehend Art. 1444 11 codice civile, der Heilung durch Erfiillung bei allen Nichtigkeitsgriinden der
Artt. 1441 ff. zulésst.

" Die meisten Rechtsordnungen unterscheiden zwischen Nichtigkeit und Vernichtbarkeit (Anfechtbarkeit), wo-

bei allerdings die verschiedenen Nichtigkeitsgriinde unterschiedlich zugeordnet werden. So ist z.B. die Ubervor-

teilung in Deutschland mit Nichtigkeit sanktioniert (§ 138 II BGB), wihrend andere Lander Anfechtbarkeit an-

nehmen: so etwa Art. 21 OR und insbesondere die Kodifikationen, welche die laesio enormis noch kennen (§

934 ABGB, Art. 1447 ff codice civile, Art. 1674 code civile). Fehlende Geschiftsfahigkeit ist in Italien kein

Nichtigkeits-, sondern ein Anfechtungsgrund (Art. 1425 codice civile).

4" Dazu schon SAVIGNY Obligationenrecht I (1851) 110.

15 Vgl. TRABUCCHI, Comm. al cod. civ. Art. 1234 III Rn 1, 1965 III Rn 7; BRECCIA, Le obbligazioni [1991], 87
f.; BARBERO, Dir. Priv. [2. ed. 1993], Rn 589. Anders das romische Recht, dazu unten II.

' Das abstrakte Schuldversprechen, bzw. das Schuldanerkenntnis sind nach italienischem recht formfrei (vgl.
Art. 1988 codice civile.



Art. 502 TV OR gestattet den Spieleinwand auch dem Biirgen, eine Konsequenz, die sich
mangels abweichender gesetzlicher Regelung schon aus dem Prinzip der Akzessorietét ergibt.
Fiir die Aufrechnung verlangt man im allgemeinen eine vollwirksame Forderung. Das Beste-
hen einer peremptorischen Einrede schliesst die Aufrechnung aus (s. z.B. § 390 S. 1 BGB).
Eine Ausnahme wird regelméssig fiir die Verjadhrung gemacht (§ 390 S. 2, Art. 120 III OR),
sofern die Aufrechnungslage bereits in unverjdhrter Zeit bestand. Dies kann man mit der ipso
iure Kompensation erklédren oder mit der Riickwirkung der Aufrechnungserkldrung auf den
Zeitpunkt, in dem zuerst eine Aufrechnungslage bestand.

II. Romisches Recht

Schon die klassischen Juristen kannten einige Félle von unklagbaren Verbindlichkeiten (obli-
gationes naturales)”, obwohl im romischen Recht, namentlich der klassischen Zeit, eine ganz
unmittelbare Beziehung zwischen der Existenz eines Forderungsrechts und der Moglichkeit
seiner prozessualen Verwirklichung bestand. Forderungsrecht (obligatio) und prozessualer
Anspruch (actio) waren geradezu gleichwertige Begriffe'®. In einem gewissen Gegensatz
hierzu steht die Tatsache, dass schon die klassischen Juristen einige Félle unklagbarer Ver-
bindlichkeiten anerkannten, Obligationen also, deren Eigenart gerade im Fehlen einer actio
gesehen wurde. Der Begriff wurde als Gegensatz zur obligatio civilis geprégt, dhnlich wie bei
der possessio, beim zivilen und natiirlichen Eigentumserwerb oder bei der zivilen und der
natiirlichen Verwandtschaft. Ganz offensichtlich wurde damit der Gegensatz von ius civile
und ius gentium angesprochen'. Damit hingt zusammen, dass der Begriff nicht nur fiir un-
klagbare Verbindlichkeiten gebraucht wurde, sondern auch fiir Obligationen, deren Klagbar-
keit man aus dem ius gentium hergeleitet hatte und die ins ius civile rezipiert worden waren’.

Die beiden wichtigsten Anwendungsfélle waren die Schulden Gewaltunterworfener (fehlende

Rechts-, bzw. Handlungsfahigkeit von Sklaven und Haussohnen) und das Fehlen der Form bei
der Begriindung der Obligation®'.

Schon in klassischer Zeit wurde der Anwendungsbereich der naturalis obligatio erheblich er-
weitert”, doch ist die Klassizitit dieser Erweiterung umstritten™.

Aus der romanistischen Literatur, die teilweise {ibertrieben interpolationenkritisch war (vgl. auch Fn 20 u.
23), siche etwa GRADENWITZ FS Schirmer [1900], 133 ff; SIBER GS Mitteis [1926], 1 {f; ders., Rémisches
Privatrecht, 165 ff; KUNKEL/HONSELL, Rémisches Recht [4. Aufl. 1987], 216 f.; VAzNY St. Bonfante IV
[1930], 129 ff; PRINGSHEIM SZ 46 [1926], 350 f; LEvVY SZ 51 [1931], 554 f; BURDESE, La nozione classica
di naturalis obligatio [1955]; ders. St. Scherillo II, 485 ff; ders., St. Sanfilippo I [1982], 69 ff, 93; CORNIO-
LEY, Naturalis obligatio [1964], dazu KASER SZ 83 [1966], 461 ff; C.E. LONGO, Richerche sull‘ obligatio
naturalis [1962]; MANTELLO, Beneficium ‘ servile — ,debitum ‘ naturale, Seneca, de ben. 3.18.1.ss. — D.
35.1.40.3 (Iav., 2 ex post.Lab.) I [1979], dazu WALDSTEIN SZ 98 [1981], 479 {f; BURGE Gnomon 53 [1981],
686 ff und HORAK TS 53 [1985], 162 ff.

Vgl. etwa die Definition von Celsus D. 44,7,51: Nihil aliud est actio quam ius quod sibi debeatur, iudicio
persequendi.

SAVIGNY, Obligationenrecht I (1851) 23 spricht von einem ,,augenscheinlichen Zusammenhang*.

Paul. D. 50,17,84,1: Is natura debet, quem iure gentium dare oportet, cuius fidem secuti sumus; Iul. D.
46,1,16,4 = Ulp. D. 44,7,10; s. ferner Paul. D. 12,6,15 pr; D. 12,4,3,7; D. 19,2,1; D. 45,1,126,2; Tryph. D.
12,6,64; entgegen SIBER [aa0.] (der naturalis obligatio im Sinne von unklagbarer Verbindlichkeit fiir unklas-
sisch hilt) ist das jedoch nicht die einzige Bedeutung. Die These SIBERS scheitert an Gai. 3,119 f; vielleicht
war es aber die urspriingliche Bedeutung (so CORNIOLEY [aaO.] 84 ff; dagegen KASER SZ 83 [1963], 463 ff
und ders., Rémisches Privatrecht 1, 480 Fn 14).

2! Vgl. SAVIGNY Obligationenrecht 1 (1851) 52 ff.

22 Vgl. die Beispiele bei KASER, Romisches Privatrecht 1, 481.

2 Am radikalsten ist die Meinung SIBERS [aaO.]; fiir Unechtheit ferner BURDESE [aaO.]; gemissigter CORNIO-
LEY [aaO]; éltere Literatur bei PRINGSHEIM SZ 46 [1926], 350 fund LEVY SZ 51 [1931], 554 f. Richtig da-
gegen KASER, Romisches Privatrecht 1, 481 und 11, 335, der die Erweiterung des Begriffes im wesentlichen
fiir klassisch hlt.



In dieser Bedeutung ist der Begriff der Naturalobligation in das gemeine Recht iibergegangen
und wird auch heute noch fiir alle Félle verwendet, in denen keine Verpflichtung, wohl aber
eine causa des Behaltendiirfens besteht (vgl. oben I).

Der Begriff obligatio naturalis hat seine Entstehungsgeschichte also im ius gentium (im Sinne
von ius naturale)”*. Es handelte sich um Obligationen, die nach altem ius civile nicht klagbar
waren. Hierzu zéhlten urspriinglich auch die typischen Verkehrsgeschifte (bonae fidei iudi-
cia), welche allerdings schon in vorklassischer Zeit ins ius civile rezipiert worden sind™.

Dies erklért, weshalb die unzweifelhaft klassische Doppeliiberlieferung von Iul. D. 46,1,16,4
und Paul. D. 44,7,10 neben dem Riickforderungsausschluss auch die Klage erwihnt:
Naturales obligationes non eo solo aestimantur, si actio aliqua eorum nomine competit, ve-
rum etiam cum soluta pecunia repeti non potest.

Von den selteneren Fillen abgesehen, in denen die Klagbarkeit mit dem ius naturale begriin-
det wird®®, wird der Begriff in den Digesten iiberwiegend und hauptsichlich im Sinne einer
unvollkommenen Verbindlichkeit verwendet, die nicht klagbar, aber erfiillbar ist.

Sklaven waren nach ius civile nicht rechtsfiahig und konnten deshalb weder klagen noch ver-
klagt werden. Eine Verpflichtung war civiliter unwirksam, wohl aber naturaliter giiltig”’. Der
Haussohn konnte sich zwar wirksam verpflichten und auch verklagt werden, doch war eine
Vollstreckung gegen ihn unzulissig.

Obwohl nur abusive von einer Schuld gesprochen werden kann, kann doch der Eigentiimer
des Sklaven einklagen, was diesem ,,geschuldet” wird, und umgekehrt kann der Dritte im
Rahmen der adjektizischen Klagen gegen den Eigentiimer vorgehen.

Das lésst sich durchaus damit in Verbindung bringen, dass Sklaven nur nach ius civile keine
Rechtspersonlichkeit hatten, wohl aber nach ius naturale:

Paul. D. 50,17,32: Quod attinet ad ius civile, servi pro nullis habentur: non tamen et iure na-
turali, quia, quod ad ius naturale attinet, omnes homines aequales sunt.

Der zweite wichtige Anwendungsfall war die fehlende Form beim Verpflichtungsgeschift.
Wie bei den Sklavengeschiften findet man auch hier wieder den Gegensatz von Zivilrecht
(Stipulation) und ius gentium (pactum).

Unstreitig erzeugte ein nudum pactum dort, wo eine Stipulation erforderlich war, keine Klage.
Ulp. D. 2,14,7,4 nuda pactio obligationem non parit, sed parit exceptionem; ebenso

Herm. D. 2,14,45 ad actionem ... nudum pactum nulli prodesse potest.

Dass jedoch die Riickforderung des Geleisteten ausgeschlossen war sagt Ulp. D. 46,3,5,2 ... ex
pacti conventione datae repeti non possunt ... .

Es wird auch ausdriicklich bezeugt fiir Zinsen, welche beim Darlehen nur durch Stipulation
bedungen werden konnten, vgl. Ulp. aaO. puta quaedam earum ex stipulatione quaedam ex
pacto naturaliter debebantur.

Das romische Recht hat keine Theorie der obligatio naturalis entwickelt. Dies beruht auf meh-
reren Griinden. Zundchst war eine abstrahierende Begriffsbildung, wie wir sie heute kennen,
der romischen Jurisprudenz fremd. Es gab keine generelle Theorie der Obligation. Ein zweiter

24
25

Dazu Kaser, lus gentium (1993).

1. 1,2,2: ex hoc iure gentium omnes pene contractus introducti sunt, ut emptio venditio, locatio conductio,
societas, depositum, mutuum, et alii innumerabiles; s. auch Ulp. D. 1,1,5. Zur Entstehungsgeschichte der bo-
nae fidei iudicia aus dem ius gentium s. KUNKEL/HONSELL, Romisches Recht, 216 f. mit zahlreichen Nach-
weisen in Fn 12.

Dies galt z.B. fiir die condictio indebiti, vgl. Paul. D. 12,6,15: Indebiti soluti condictio naturalis est...

77 Vgl. z.B. Ulp. D. 44,7,14.
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Grund liegt darin, dass die Romer keine Vertrags- und Typenfreiheit in unserem heutigen
Sinn gekannt haben, die jede beliebige Verpflichtung anerkennt, wenn sie auf dem Willen der
Parteien beruht und nicht gesetz- oder sittenwidrig ist. In Rom galt auch im Schuldrecht ein
Typenzwang. Eine klagbare Verpflichtung resultierte im Ergebnis nur aus den anerkannten
typischen Verkehrsgeschéften oder einer einseitigen formlichen Verpflichtung, der Stipulati-
on. Alle anderen Versprechen waren unklagbar.

Zum systematischen Zusammenhang des Riickforderungsausschlusses ist etwas weiter auszu-
holen.

Die Leistung ausserhalb eines anerkannten Verkehrsgeschéftes war immer eine datio ob cau-
sam aut ob rem, also wegen eines in der Vergangenheit liegenden Grundes oder eines zukiinf-
tigen Erfolgs. Was wegen eines zukiinftigen Erfolgs gegeben war, konnte zuriickgefordert
werden, wenn der Erfolg nicht eingetreten war. Was hingegen wegen eines vergangenen
Grundes geleistet worden war, war nicht riickforderbar.

Die verschiedenen Leistungszwecke werden etwa bei Paul. D. 12,6,65 genannt: In summa, ut
generaliter de repetitione tractemus, sciendum est dari aut ob transactionem aut ob causam
aut propter condicionem aut ob rem aut indebitum: in quibus omnibus quaeritur de repetitio-
ne. 1. Et quidem quod transactionis nomine datur, licet res nulla media fuerit, non repetitur:
nam si lis fuit, hoc ipsum, quod a lite disceditur, causa videtur esse. sin autem evidens calum-
nia detegitur et transactio imperfecta est, repetitio dabitur. 2. Id quoque, quod ob causam
datur, puta quod negotia mea adiuta ab eo putavi, licet non sit factum, quia donari volui,
quamvis falso mihi persuaserim, repeti non posse... 4.Quod ob rem datur, ex bono et aequo
habet repetitionem: veluti si dem tibi, ut aliquid facias, nec feceris. 5. Ei, qui indebitum repe-
tit, et fructus et partus restitui debet deducta impensa.

Ahnlich heisst es in Pomp. D. 12,6,52: Damus aut ob causam aut ob rem: ob causam praete-
ritam, veluti cum ideo do, quod aliquid a te consecutus sum vel quia aliquid a te factum est,
ut, etiamsi falsa causa sit, repetitio eius pecuniae non sit: ob rem vero datur, ut aliquid se-
quatur, quo non sequente repetitio competit.

Die Unterscheidung zwischen datio ob causam und datio ob rem ist auf den ersten Blick ver-
wirrend, weil res und causa hdufig synonym verwendet werden, in der Bedeutung Zweck,
zukiinftiger Erfolg®®, doch hat das Wort causa in der angefiihrten Distinktion eine feste, tech-
nische Bedeutung und steht im Gegensatz zur res. res bezeichnet einen zukiinftigen Erfolg,
eine vom Gegner zu erbringende Leistung (Tun oder Unterlassen), die hdufig auch causa futu-
ra genannt wird. Dagegen bezeichnet ob causam dare einfach die causa donandi, die Leistung
auf eine causa praeterita; also die unentgeltliche, freiwillige Leistung fiir ein vorausgegange-
nes Verhalten des Beschenkten (remuneratorische Schenkung). Der enge Zusammenhang, in
den die datio ob rem mit der donatio gestellt wird, mag zunéchst {iberraschen. Doch ist er
nicht zufillig, sondern vielmehr Ausdruck einer dem Recht vorgegebenen Struktur: Jede Leis-
tung, die nicht auf reiner Liberalitdt beruht oder der Tilgung einer Verbindlichkeit dient (datio
solvendi causa), erfolgt in Erwartung einer Gegenleistung oder als Belohnung fiir eine bereits
erbrachte Leistung. Liegt die zu belohnende Leistung in der Vergangenheit (do, quia aliquid a
te factum est), so ist die Erlangung einer Gegenleistung nicht der ausschlaggebende Zweck.
Die Leistung erfolgt vielmehr auch Liberalitdt. Der eigentliche Grund, die Remuneration, ist
juristisch irrelevante causa proxima, blosses Motiv. Dementsprechend betont Pomponius, dass
es bei der datio ob causam im Gegensatz zur datio ob rem nicht darauf ankommt, ob der Be-
schenkte die Leistung, fiir die er belohnt werden soll, tatsédchlich erbracht hat. Fiir den Aus-
schluss der Riickforderung geniigt, dass der Schenker wusste, dass er zur Leistung nicht ver-
pflichtet war. Andernfalls — bei Leistung auf eine irrig angenommene Schuld — griff die con-
dictio indebiti ein (vgl. z.B. auch § 814 BGB). Anders bei der datio ob rem. Dort wird nicht
causa donandi, sondern causa acquirendi gegeben. Es heisst nicht: do, quia factum est, son-

% Vgl. dazu HONSELL, Die Riickabwicklung sittenwidriger oder verbotener Geschidfte (1974), 81 ff.



dern do, ut facias. Zweck der Leistung ist die Gegenleistung, die erst erbracht werden soll.
Bei der datio ob causam regiert das kausale quia, bei der datio ob rem das finale ut. Gemein-
sam ist beiden Leistungen ein negatives Element: sie erfolgen nicht causa solvendi.

Die romische Lehre von den Leistungszwecken bildet ein in sich geschlossenes System: causa
solvendi: eine Verpflichtung erlischt; causa credendi (oder allgemeiner: acquirendi): eine
Verpflichtung wird durch die Leistung begriindet; causa donandi: es findet eine Vermogens-
verschiebung statt, an die in der Regel weitere Rechtsfolgen nicht gekniipft sind; weder ent-
steht noch erlischt eine Verpflichtung.

Nicht zuriickgefordert werden konnen nach dem Gesagten die Zahlung einer Schuld, deren
Nichtbestehen der Zahlende kannte (Ulp. D. 12,6,1,1; Pomp. D. 12,6,50: quod quis sciens
indebitum dedit hac mente, ut postea repeteret, repetere non potest). Ebenso, wie gezeigt,
Leistungen ob causam praeteritam. Dieser zweite Anwendungsfall eines Riickforderungsaus-
schlusses zeigt, dass es einer weiteren Ausbildung einer Theorie der unvollkommenen Obliga-
tion nicht bedurfte. Alle Leistungen auf eine causa praeterita waren unkondizierbar, nicht nur
solche, die einer sittlichen Pflicht entsprachen. Von dieser Modifikation abgesehen, finden
sich die Kondiktionsausschliisse noch heute gleichsinnig in § 814 BGB, Art- 63 II OR, Artt.
2034 T u. 2036 codice civile).

Ein weiterer Ausnahmefall, in dem eine Riickforderung grundsitzlich stattfand, ist die Leis-
tung trotz Bestehens einer peremptorischen Einwendung, wenn der Leistende diese infolge
eines Irrtums nicht kannte.

Ulp. D. 12,6,24: Si is, qui perpetua exceptione tueri se poterat, cum sciret sibi exceptionem
profuturam, promiserit aliquid ut liberaretur, condicere non potest.

Dementsprechend heisst es in Marc. D. 12,6,40: Qui exceptionem perpetuam habet, solutum
per errorem repetere potest: sed hoc non est perpetuum. nam si quidem eius causa exceptio
datur cum quo agitur, solutum repetere potest, ut accidit in senatus consulto de intercessioni-
bus: ubi vero in odium eius cui debetur exceptio datur, perperam solutum non repetitur, veluti
si filius familias contra Macedonianum mutuam pecuniam acceperit et pater familias factus
solverit, non repetit.

Wie bei der condictio indebiti konnte also nur kondizieren, wer sich iiber die Existenz der
Einrede in einem Irrtum befand.

Fiir Frauen und Miindel, die ohne Zustimmung ihres Vormunds gezahlt hatten, wurde offen-
bar aus Schutzgriinden eine Ausnahme gemacht.

Neratius D. 12,6,41: Quod pupillus sine tutoris auctoritate stipulanti promiserit solverit, repe-
titio est, quia nec natura debet.

Die Riickforderung wird man auch dem Haussohn zugebilligt haben, es sei denn er hat das
Darlehen in Unkenntnis der exceptio SC Maced. zuriickgezahlt, nachdem er sui iuris gewor-
den war.

Bei Leistung in Unkenntnis der Existenz einer peremptorischen Einrede bleibt die Riickforde-
rung also grundsitzlich zuldssig.

Dasselbe galt fiir die Verjdhrung, die im romischen Recht die seltene Ausnahme war. Auch
bei ihr blieb eine naturalis obligatio ﬁbrigzg.

Die bei Marcian formulierte grundsitzliche Zuldssigkeit der Riickforderung trotz Bestehens
einer peremptorischen Einrede findet sich wieder in § 813 BGB: ,,Das zum Zwecke der Erfiil-
lung einer Verbindlichkeit Geleistete kann auch dann zuriickgefordert werden, wenn dem
Anspruch eine Einrede entgegenstand, durch welche die Geltendmachung des Anspruchs dau-
ernd ausgeschlossen wurde. Die Vorschrift des § 222 Abs. 2 bleibt unberiihrt.*

¥ 8. dazu SAVIGNY System V 374 ff.; OR 96 ff. mit Quellen und Lit.; dor5 auch weitere Fille.



§ 222 II BGB betrifft die Verjdhrungseinrede und bestimmt, dass die Leistung auf einen ver-
jéhrten Anspruch auch dann nicht zuriickgefordert werden kann, wenn der Leistende die Ver-
jdhrung nicht kannte.

Die Naturalobligation konnte, ungeachtet des Akzessorietétsprinzips, Grundlage einer Biirg-
schaft in der Form der fideiussio sein (Iul. D. 46,1,16,3); sie konnte noviert (Tul. D. 46,2,1)
und zur Aufrechnung (Ulp. D. 16,2,6) gestellt werden, um nur die wichtigsten Fille zu nen-
nen’’. Diese Stellen reden allgemein, bezichen sich aber wohl iiberwiegend, wenn auch nicht
ausschliesslich® auf Geschifte von Sklaven.

III.  Naturalobligation heute?

Die Verbindlichkeiten von Sklaven sind nur noch von rechtshistorischer Bedeutung. Was vom
rOmischen Recht insoweit bleibt, ist die Bezeichnung der unvollkommenen (nicht klagbaren)
Verbindlichkeit als Naturalobligation. Dabei ist die Einflihrung der Kategorie der sittlichen
Pflichten erst durch die Abkehr vom romischen Kontrakts- und Kondiktionensystem notwen-
dig geworden. Denn im romischen Recht war die datio ob causam, wie wir gesehen haben,
auch dann nicht kondizierbar, wenn der Grund gar nicht vorgelegen hatte. Heute hingegen ist
jede rechtsgrundlose Leistung kondizierbar, so dass man fiir Leistungen auf Grund einer sittli-
chen Pflicht eine Ausnahme machen musste.

Was sonst noch bleibt fiir die unvollkommene Verbindlichkeit ist wenig. Sieht man von der
Verjdahrung einmal ab, so ist es der Sache, aber nicht dem Begriffe nach die Heilung (Konva-
leszenz) durch Leistung auf ein unwirksames Geschiéft, die in Italien fiir alle Félle des annul-
lamento gilt (Artt. 1441 ff., 1444 II); in Deutschland dagegen nur bei Formmangel (§ 313 S. 2
BGB). Die Figur der Naturalobligation, bzw. des Kondiktionsausschlusses wird hierfiir nur in
§ 1432 ABGB verwendet.

In der Sache ist es aber hochst aufschlussreich, wie mit der Aufgabe des rdmischen Kon-
traktssystems und der Einflihrung eines undifferenzierten Nichtigkeitsbegriffes, der sowohl
die Verpflichtung wie den Rechtsgrund erfasst (also die Erfiillungsklage verhindert und die
Riickforderung ermdglicht), die abweichende, sachgerecht differenzierende Losung des romi-
schen Rechts, namentlich beim Formmangel, verloren gegangen ist.

Der undifferenzierte Nichtigkeitsbegriff, wie er insbesondere im deutschen Recht herrschend
ist, stellt auch im Bereich der Sitten- und Verbotswidrigkeit eine unzulédssige Verallgemeine-
rung romischer Grundsitze des Stipulationsrechts dar’” und verkennt die sachgerechte Konse-
quenz, dass die repetitio soluti nicht nur bei Formmangel, sondern auch in Féllen der Sitten-
widrigkeit® ausgeschlossen ist.

Daneben sind es im wesentlichen die Komplexe Spiel/Wette, Differenzgeschifte®® und der
Lohn des Ehemaklers. Diesen Féllen ist gemeinsam, dass es um den Schutz des Verpflichteten
vor leichtfertiger Ubernahme einer Verpflichtung geht. Der Schutz vor Ubereilung durch Un-
verbindlichkeit reicht jedoch nicht weit und ist relativ wertlos, weil der Vertragspartner, dem
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Weiteres bei KASER, Romisches Privatrecht 1, 80 f.; SAVIGNY, Obligationenrecht 1, 49 f.

Vgl. die eingehende Quellenanalyse bei SAVIGNY Obligationenrecht 1 22 ff.

Vgl. etwa Ulp. D. 45,1,26: Generaliter novimus turpes stipulationes nullius esse momenti.

In den Digesten findet sich z.B. kein Beleg dafiir, dass bei Nichtigkeit wegen Sittenwidrigkeit eine Kondik-
tion gewdhrt wurde, vgl. L. Mitteis FS Wach (1917) 19 f.. Die condictio ob causam entfiel aus den oben II
genannten Griinden. Die condictio indebiti schied schon deshalb aus, weil es an einem entschuldbaren Irrtum
fehlte (vgl. HONSELL Riickabwicklung 80). Moderne Beispiele im Bereich der Sitten- bzw. Verbotswidrigkeit
sind die Félle, in denen sich das Verbot nur gegen die Verpflichtung richtet, nicht gegen die Erfiillung, bzw.
gegen die Verkniipung einer Handlung, die freiwillig bleiben muss, mit einer Geldleistung (Ndheres bei
HONSELL 141 ff. ders., Die zivilrechtliche Sanktion der Sittenwidrigkeit, JZ 1975, 439 ff. ).

Dazu etwa HONSELL, Der Differenzeinwand im Borsenterminhandel, FS Ostheim 1990, 263.



das Gesetz die Klage verwehrt, Vorleistung verlangen wird. Das war bei den Prostituierten
schon immer so, und im antiken Rom auch bei den Anwélten. Auch Kontakt- oder Ehever-
mittlungsinstitute verlangen Vorkasse, genauso wie Banken fiir ihre Kunden Borsenterminge-
schifte oder den heutigen Options- bzw. Derivatehandel (der das Borsentermingeschéft ver-
driangt hat) regelméssig nicht auf Kredit durchfiihren.

Die Idee des Ubereilungsschutzes hatte im rémischen Recht ihren Ort bei der Schenkung (do-
natio), die nur Rechtsgrund- und nicht Verpflichtungsgeschift war. Das Schenkungsver-
sprechen bedurfte der Stipulationsform. Die Handschenkung hingegen war formlos giiltig.
Dieser Regelung lag die Uberlegung zugrunde, dass mancher sich leichtfertig zu einer Schen-
kung verpflichtet, dass aber keines weiteren Schutzes bedarf, wer tatsdchlich zur Hergabe des
Geschenkes bereit ist. Zumindest bei moderner Betrachtung der Formzwecke war das im r6-
mischen Recht die ratio aller Realkontrakte®. Ob diese ratio soziodkonomisch heute noch
giiltig ist, mag dahinstehen. Dessenungeachtet wurde sie vielfach rezipiert. So ist noch heute
die Handschenkung nach deutschem, schweizerischem und Osterreichischem Recht formlos
gﬁltig36, wohingegen ein Schenkungsversprechen der notariellen’’ oder immerhin der Schrift-
form™® bedarf.

Bei gegenseitigen Vertrdgen hat diese Idee keine Berechtigung. Wo es sich nicht um unent-
geltliche Leistungen handelt, erreicht man mit einer tatsdchlichen (Vor)-Leistungspflicht
nichts. Denn der Vertragspartner, der die Gegenleistung will, ist regelméssig zur Vorleistung
bereit.

Der schweizerische Gesetzgeber hat daher Art. 416 OR (Unklagbarkeit des Lohnes bei der
Ehevermittlung) aufgehoben®. Ebenso ist der Differenzeinwand in Deutschland und Oster-
reich durch die Bérsengesetze®, in der Schweiz durch die Judikatur'' weitgehend ausge-
schlossen. Auch beim Spiel wird der Einsatz meist vorher bezahlt. Immerhin ist die Unklag-
barkeit von Spiel und Wette verbreitet und sollte beibehalten werden. Im Volksmund handelt
es sich hierbei um Ehrenschulden. Dieser Begriff reflektiert die fehlende rechtliche Sanktion
und weist gleichzeitig auf eine oft nicht weniger gewichtige konventionelle Verpflichtung.

3 Vgl. statt aller KUNKEL/HONSELL, Romisches Recht /4. Aufl. 1987) 252 f.
3% Art. 242 OR, § 943 ABGB, § 516, 518 II (Heilung des Formmangels durch Vollzug); nach Art. 783 sind nur
Schenkungen von méssigem Wert formlos giiltig.
7 7.B.§ 518 I BGB, Art. 782 codice civile, § 11 lit. d) 6st. Notariatszwangsgesetz.
% Art. 243 OR.
* Man hat Art. 416 OR gestrichen und durch eine Neuregelung der Ehe- und Partnervermittlung ersetzt: der
Anspruch des Vermittlers ist nunmehr klagbar, doch bestehen verschiedene Vorschriften zum Schutz des
Konsumenten (vgl. Art. 406a —h OR).
Der Differenzeinwand kommt nur noch bei an der Borse nicht zugelassenen Werten oder inoffiziellen Ge-
schiften (usw.) in Betracht, wenn das Borsentermingeschift nach §§ 53 u. 58 Borsengesetz unverbindlich ist
(vgl. etwa SCHWARK NJW 1989, 2675 ff).
Man unterstellt Borsentermingeschafte entgegen dem Wortlaut nicht der Vorschrift von Art. 513 II OR, so-
fern es sich um «ernste» Geschéfte und nicht um blosses Spiel handelt. Diese Unterscheidung ist unhaltbar
und nur von dem Bestreben getragen Optionsgeschéfte aus dem Anwendungsbereich des Art. 513 IT OR he-
rauszunchmen. In Wahrheit ist das aber im Hinblick auf den klaren Wortlaut ohne den Gesetzgeber nicht
moglich. Kriterien fiir blosses Spiel sind nach der Rechtsprechung bezeichnender Weise nur Fille, in denen
der Kunde schutzwiirdig erschewint, so etwa ein Missverhiltnis zwischen dem Vermogen des Spekulanten
und den moglichen Verlusten, volliges Fehlen von Bérsenkenntnissen sowie planloses Vorgehen (BGE 120
11 42 ff.; 65 11 21; ausfiihrlich dazu BAUER, Bérsenmdssige Termingeschdfie im schweizerischen und deut-
schen IPR (Diss. Basel 1988), 185 ff.; AMONN Schweizerisches Privatrecht VI1/2, 467 ff.; FORSTMOSER/
PULVER , Der Optionshandel in der Schweiz, Sonderbeilage Nr. 6 der Wertpapiermitteilungen 1988, 3 ff.). Im
Interesse der Verkehrssicherheit wird der Spieleinwand bei Termingeschéiften an der Borse, der SOFFEX
usw. nur unter besonders strengen Voraussetzungen zugelassen. Das schweizerische Bundesgericht nimmt
sogar eine Vermutung dahin an, dass Termingeschéfte nicht in Spielabsicht geschlossen werden (BGE 120 II
44 f)).
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IV. Ausblick

Unser Streifzug durch das Recht der Naturalobligation in den kontinental-europdischen Rech-
ten hat gezeigt, dass der Begriff und sein Anwendungsfeld historisch stark romanistisch ge-
pragt und praktisch heute von eher geringer Bedeutung ist. Er hat aber gleichzeitig gezeigt,
wie nahe verwandt die Regelungen in den einzelnen europdischen Léndern dem romischen
Mutterrecht sind. Der Spieltrieb der Geschichte hat zwar etliche Facetten erzeugt, deren ge-
meinsame Wurzeln jedoch deutlich sichtbar bleiben. Die Tochter sehen sich ziemlich dhnlich.
Das ist nicht nur bei der Naturalobligation so, sondern fast tiberall im droit privé Romain. Die
Schaffung eines Européischen Zivilgesetzbuches, das irgendwann einmal kommen wird, wird
dieser Umstand erheblich erleichtern.
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