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MUST KNOW

ZUr exceptio doli bel der rei vindicatio

Die exceptio doli (Arglisteinrede) bereitet Studierenden zu Beginn des Studiums er-
fahrungsgeman Schwierigkeiten, wenn sie im Zusammenhang mit der rei vindicatio
(Eigentumsklage) mit ihr konfrontiert werden. Dieser Beitrag soll zeigen, wann eine
Klageabweisung ohne exceptio (Einrede) und in welchen Fallen erst aufgrund einer
formellen Einrede erfolgen kann. Wegen dieser didaktischen Zielsetzungen be-
schranken sich die AusfUhrungen auf jene Aspekte, die fur die sachenrechtlichen
Anwendungsfalle relevant sind (und gehen auf weitere Falle der exceptio doli oder
Fragen des Formularverfahrens nicht ein).
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A. Die exceptio im Formularprozess

1. Einleitung

Notwendigkeit und Wirkungsweise einer exceptio* (Ein-
rede)V ergeben sich aus der prozessualen Situation der
Parteien beim agere per formulas (,Klagen mittels For-
meln®) im sog Formularprozess*.? Dieser lauft aus Griin-
den der Prozessokonomie in zwei Stadien ab. In iure (,,auf
der Gerichtsstitte“)? priift der Prator* zuerst die recht-
liche Méglichkeit zur Klage®: Er beurteilt nicht die Be-
griindetheit des kldgerischen Begehrens, sondern nur,
ob dafiir grundsitzlich Rechtsschutz moglich ist, und er-
teilt dann die actio (Klage)* (idR ohne Tatsachenprii-
fung).” Der Pritor ernennt einen iudex* (Richter) und
gibt mit der Formel das Prozessprogramm fiir das Be-
weisverfahren apud iudicem (vor dem Richter) vor: Die
sog intentio (= Klagebegehren) instruiert den Richter,
worliber er im Verfahren Beweise zu erheben hat®, und
die sog condemnatio (= Urteilsbefehl) gibt vor, worauf er
den Beklagten verurteilen soll.” Der Entscheidungsspiel-
raum des Richters bei Beurteilung des Falls hangt von der
Gestaltung der Formel ab: In dieser Hinsicht unterschei-
det man iudicia stricti iuris* (strengrechtliche Klagen),
deren Formeln die Verurteilungsvoraussetzungen eng
umschreiben, und bonae fidei iudicia* (Klagen gemaf3
Treu und Glauben), deren Bezugnahme auf die bona fides
Richtern grofere Entscheidungsfreiheit er6ffnet.

2. Formularprozess: , Klagen mit Hilfe
von Schriftformeln*

Im Formularprozess des klassischen romischen Rechts
sind materielles Privatrecht und Prozess starker mitei-
nander verkniipft als in modernen, auf das rezipierte
romische Recht zuriickgehenden Rechtsordnungen.
Beim romischen agere per formulas (,,Klagen mit Hilfe
von Formeln®) entsteht das materielle Recht gewisser-
maflen im und aus dem Prozess: Das Augenmerk von
romischen Juristen richtet sich nicht vornehmlich da-
rauf, welchen (materiell-rechtlichen) Anspruch je-
mand hat, sondern auf die actio (Klage), die der vom
Kldger vorgetragene Lebenssachverhalt ermdglicht.
Aus deren Klageformel ergibt sich, was der Kldger

1) Der Verfasser dankt Dr. Karina Karik, Alexandra Pichler und Va-
nessa Thaler fir wiederholte kritische LektUre. Erklarungen zu mit
* gekennzeichneten Begriffen finden sich in Olechowski/Gamauf
(Hrsg), Studienworterbuch Rechtsgeschichte und Roémisches
Recht* (2020). Allgemein zur exceptio Platschek, Einrede (exceptio):
Grundlagen, in Babusiaux et al (Hrsg), Handbuch des Rdmischen
Privatrechts (2023) 2874; Kaser/Hackl, Das romische ZivilprozeB-
recht? (1996) 260.
2) Zuden Grundséatzen des Formularverfahrens s Hausmaninger/Selb,
Roémisches Privatrecht® (2001) 374; Kaser/Knlitel/Lohsse, Roémi-
sches Privatrecht? (2021) 54, 62; Apathy/Klingenberg/Pennitz, Ein-
flhrung in das rémische Recht” (2022) 286; Kaser/Hackl, Zivilpro-
zeBrecht? 151; Forgo-Feldner, Der rémische Formularprozess, JAP
2023/24/1, 4.
lus bezeichnet urspriinglich die Gerichtsstéatte. Die Ladung des Be-
klagten heiBt deshalb in ius vocatio (,Ruf auf die Gerichtsstatte®);
was auf der Gerichtsstétte (in iure) stattfindet, fuhrt zu Recht (ius).
Vgl Hausmaninger/Selb, Privatrecht® 16.
Hausmaninger/Selb, Privatrecht® 375; Kaser/Kn(itel/Lohsse, Privat-
recht?? 63; Apathy/Klingenberg/Pennitz, Einfihrung” 287; Scheibel-
reiter, Vom didaktischen Nutzen des aktionenrechtlichen Ansatzes.
Aus Anlass eines Seminars zum romischen Zivilprozessrecht, JAP
2020/21/4, 205; Forgo-Feldner, JAP 2023/24/1, 5; umfassend
Platschek, Formularprozess: Verhandlung in iure, in Babusiaux et
al (Hrsg), Handbuch 372; Kiingenberg, Formularprozess: Verhand-
lung apud iudicem, in Babusiaux et al (Hrsg), Handbuch 413.
Ergibt sich aus dem Vorbringen des Klagers allein bereits, dass er
keinen Anspruch hat, fihrt das zur denegatio actionis* (Verweige-
rung der Klage). Das kann der Prétor beispielsweise, wenn der Kla-
ger offenkundig ein gegen das Verbot im SC Macedonianum™ ver-
stoBendes Darlehen einzuklagen beabsichtigt. Ist die Anwendbar-
keit des Verbots strittig, erhalt der Beklagte gegen die (strengrecht-
liche) Darlehensklage (condictio) eine exceptio SCti Macedoniani,
sodass der Richter diesen Punkt priifen kann. Zum SC Macedonia-
num vgl Hausmaninger/Selb, Privatrecht® 215; Benke/Meissel,
Ubungsbuch Rémisches Schuldrecht® (2019) 51; Kaser/Kntitel/
Lohsse, Privatrecht?? 291; Apathy/Klingenberg/Pennitz, Einfih-
rung’ 157.
6) Siehe dazu Scheibelreiter, JAP 2020/21/4, 205.
7) Siehe Hausmaninger/Gamauf, Casebook zum Rémischen Sachen-
recht'? (2021) 182; Kaser/Kn(itel/Lohsse, Privatrecht?? 71; Apathy/
Klingenberg/Pennitz, Einflhrung” 289.
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auf dem Prozessweg erreichen kann. Wihrend heute
die Klage nur der prozessuale Behelf zur Durchsetzung
(von ihr unabhingiger) materieller Anspriiche/Rechte
ist, entstehen im romischen Aktionenrecht* materielle
Anspriiche” (bzw dingliche Rechte!”) aus der Formel
der zustandigen actio.'V

3. Klageabweisung aufgrund von
Einwendungen im Formularverfahren

Mit der Klage macht der Klager gegeniiber dem Be-
klagten ein Recht geltend. Uberzeugt er den Richter
davon, wird der Beklagte verurteilt; scheitert er, wird
seine Klage abgewiesen (im romischen Prozess: der Be-
klagte freigesprochen). Neben der Abweisung, wenn
der Klager beim Beweis seines Rechts scheitert, kann
ein Beklagter auch mit Argumenten, die gegen die
Durchsetzung des klagerischen Rechts sprechen, obsie-
gen (bzw seine Verurteilung hinausschieben'?). Ob
solche Ausnahmetatbestinde existieren, untersucht
der Richter, sobald er von der Berechtigung des Kla-
gers iberzeugt ist, nicht von sich aus, sondern nur
nach entsprechenden Einwendungen des Beklagten.

Von der Klageformel (strengrechtlich oder auf Treu
und Glauben bezugnehmend) hingt ab, wie und wann

8) Nur fur wenige Klageformeln ist der Wortlaut unmittelbar Uberliefert;
ansonsten muss er aus Juristenschriften, va den Kommentaren
zum préatorischen Edikt, rekonstruiert werden. Fur solche Formel-
rekonstruktionen vgl Lenel, Das Edictum perpetuum. Ein Versuch
zu seiner Wiederherstellung® (1927) und Mantovani, Le formule
del processo privato romano. Per la didattica delle Istituzioni di di-
ritto romano? (1999).

Bei Leistungsstoérungen prift man heute die vom Gesetz jeweils ein-
geraumten Anspriliche; der rémische Jurist untersucht dagegen,
welche Mdglichkeiten aus der Formel der zustandigen actio resul-
tieren. Die Unterscheidung zwischen Leistungsstérungen beim
Kauf (Gefahrtragung, Gewahrleistung, Verzug ...) ermdglicht etwa
die Formel der actio empti, indem sie auftragt, darauf zu verurteilen,
was der Beklagte ,gemaB Treu und Glauben zu geben oder zu tun
schuldet” (dare facere oportet ex fide bona). Vgl dazu weiters in
FN 16.

Eigentum bedeutet aktionenrechtlich, eine Sache mittels rei vindica-
tio beim Besitzer herausverlangen zu kénnen; ohne Mdglichkeit zur
Klage hat man kein Eigentum. Daher wirken sich Vermengung*
(commixtio) oder Verbrauch (consumptio) fremden Geldes wie ein
originérer Eigentumserwerb des Besitzers aus. Solche Ereignisse
nehmen dem bisherigen Eigentimer faktisch die Aussicht auf eine
erfolgreiche Vindikation bei spateren Besitzern, da er idR nicht fest-
stellen kann, wer diese Miinzen hat, oder beweisen, dass es seine
sind (s dazu Hausmaninger/Selb, Privatrecht® 162, 214; Benke/
Meissel, Ubungsbuch Rémisches Sachenrecht'! (2018) 90, 144;
Kaser/Knutel/Lohsse, Privatrecht?? 207, 349; Apathy/Klingenberg/
Pennitz, Einfihrung” 157). Den Schatz bezeichnet der rémische Ju-
rist Paulus deswegen als eigentimerlos, weil der Finder einer lange
Zeit versteckten Sache keine rei vindicatio zu gewartigen hat, wenn-
gleich — materiell-rechtlich gesehen — sie durchaus einen Eigentu-
mer haben konnte (Fall 99 in Hausmaninger/Gamauf, Casebook
Sachenrecht'? 148, D. 41,1,31,1 Paul. 31 ed.).

Die unterschiedlichen Folgen bei der Konvaleszenz einer unberech-
tigten Verfligung bei Eigentum und Pfandrecht ergeben sich aus der
Formel der actio Serviana* (dinglichen Pfandklage), die Eigentum
bei Pfandbestellung verlangt. Daher kann der Glaubiger, an den
eine fremde Sache verpféandet wurde, durch den nachtraglichen Ei-
gentumserwerb des Pfandbestellers, wenngleich dieser materiell-
rechtlich zur Heilung fUhrt, keine actio Serviana erhalten, sondern
eine actio utilis (dazu Scheibelreiter, JAP 2020/21/4, 207). Die actio
Publiciana verlangt dagegen nur den Nachweis von Ersitzungsbe-
sitz des Klagers; vgl zum (bonitarischen) Eigentum Falle 130 (D.
21,3,2 Pomp. 2 ex Plaut.) und 131 (D. 44,4,4,32 Ulp. 76 ed.);
zum Pfandrecht Falle 160 (D. 20,1,22 Mod. 7 diff.) und 161 (D.
13,7,41 Paul. 3 quaest.) in Hausmaninger/Gamauf, Casebook Sa-
chenrecht'?.

Am aktionenrechtlichen Charakter des rémischen Rechts anstelle
pandektistischer Systematik orientiert sich der Aufbau von Babu-
siaux et al (Hrsg), Handbuch.

12) Siehe unten nach FN 32.
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der Beklagte im Prozess derartige Ausnahmen relevieren
kann. Im bonae fidei iudicium kann mit Einwendungen
zugewartet werden, bis der kldgerische Anspruch apud
iudicem bewiesen ist. Im iudicium stricti iuris hingegen
hat der Beklagte Einwendungen bereits in iure offenzu-
legen, weil sie apud iudicem nur aufgrund einer exceptio
beriicksichtigt werden kdnnen. Das strikte Wenn-Dann-
Schema eines iudicium stricti iuris erzwingt volle Verur-
teilung, wenn die Verurteilungsvoraussetzungen (inten-
tio) bewiesen sind.'¥ Wird das behauptete Recht nicht
zur Ginze bewiesen, spricht der Richter den Beklagten
frei (bzw weist die gesamte Klage ab).'¥ Daher muss der
Beklagte, der meint, dass der Kldger kein Recht hat, nicht
mehr tun, als bestreiten (,Klager ist nicht Eigentiimer/
hat keinen Anspruch®). Eine exceptio braucht es zur Ab-
weisung nicht, wenn dem Kldger das Recht fehlt. Will der
Beklagte die Chance wahren, sich auf einen Ausnahme-
tatbestand zu berufen, falls der Kldger das Recht beweist,
hat er bereits in iure dafiir eine exceptio zu beantragen
(womit der Gegner diese Verteidigungsstrategie kennt).
Steht apud iudicem das Recht des Klagers fest, ermog-
licht die in die Klageformel aufgenommene exceptio
dem Richter dann noch immer, Griinde gegen dessen
Durchsetzung zu berticksichtigen (zB ,der Kliger mag
zwar Eigentiimer sein, aber ...!“) und in der Folge trotz
erwiesener intentio gegen den Kliger zu entscheiden.'

a) Einwendungen im bonae fidei iudicium

Im bonae fidei iudicium ist der Richter angewiesen, auf
das zu verurteilen, was der Beklagte ,gemaf; Treu und
Glauben zu geben oder zu tun schuldet® (dare facere
oportet ex fide bona). Damit bleibt er bei Beurteilung
von Anspruchsgrundlage oder Einwendungen flexibel
und kann nicht nur voll verurteilen oder ginzlich frei-
sprechen, sondern auch weniger als gefordert zuerken-
nen: Im bonae fidei iudicium ist das Urteil nicht strikt
von der Formel vorgegeben, sondern entsteht aus einer
Gesamtwiirdigung des Falls.!® Deswegen reicht die

13) Beispielsweise ist in einer actio legis Aquiliae nach dem 1. Kapitel
laut Gesetz bei widerrechtlicher Tétung (iniuria occidere) auf den
Hochstwert des getdteten Sklaven oder vierfiBigen Herdentiers
im vergangenen Jahr zu verurteilen, sonst aber freizusprechen.
Der strengrechtliche Charakter der Klage macht es unmaéglich, Mit-
verschulden auf Seiten des Geschéadigten durch Teilung des Scha-
dens zu berlcksichtigen (wie heute von § 1304 ABGB angeordnet).
(Uber die genaue Formel der actio legis Aquiliae existieren in der
Forschung unterschiedliche Auffassungen; s bei Winiger, Klage we-
gen Sachbeschadigung [actio legis Aquiliae], in Babusiaux et al
[Hrsg], Handbuch 2575; Nérr, Zur Formel der actio legis Aquiliae,
in Altmeppen et al [Hrsg], Festschrift fir Rolf Knitel zum 70. Ge-
burtstag [2009] 833).

Bei einer strengrechtlichen condictio (certae creditae pecuniae) auf
10.000 kann der Richter entweder 10.000 zuerkennen oder voll-
standig abweisen. Stellt er fest, dass statt 10.000 nur 9.000 zuge-
zahlt wurden, ist die Klage abzuweisen, da die Formel bloB teilwei-
ses Obsiegen bzw Unterliegen nicht vorsieht! Dazu braucht der Be-
klagte deswegen keine exceptio, weil aufgrund der datio der An-
spruch nur 9.000 betragt und damit die begehrten 10.000 nicht
bewiesen sind. .

Heute sanktioniert man das sog Uberklagen gem § 43 ZPO beim
Ersatz der Prozesskosten. Im Beispiel obsiegt der Klager zu 9/10
und der Beklagte zu 1/10; der Klager erhalt daher vom Beklagten
(im Umfang seines Obsiegens) 90% seiner Prozesskosten ersetzt
und zahlt 10% von dessen Kosten.

Meint der Klager im Fall, dass eine exceptio Erfolg hat, Gegenargu-
mente zu haben, muss er in iure eine replicatio* (Gegeneinrede) be-
antragen. Die replicatio verhalt sich zur exceptio wie die exceptio zur
actio.

Bonae fidei iudicia sind beispielsweise alle Klagen aus Konsensual-
vertragen. Der Interpretationsspielraum der bona fides-Klausel
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fehlende Kaufpreiszahlung zur Verurteilung in einer
actio venditi (Verkduferklage) (auf Kaufpreiszahlung)
nicht aus. Vielmehr ist der Kédufer freizusprechen,
wenn seine Weigerung, zu zahlen, Treu und Glauben
entspricht, etwa, da auch der Verkdufer nicht geleistet
hat. Die bona fides-Klausel ldsst eine solche ,,Ja, aber-
Argumentation in jeder Phase des Verfahrens zu, so-
dass der Beklagte das Fehlen der Gegenleistung sogar
erst apud iudicem vorbringen kann. Heute spricht man
dabei von einer Zug-um-Zug-Einrede. Im romischen
Prozess braucht es dazu gerade keine formelle exceptio,
weil der actio venditi als bonae fidei iudicium die excep-
tio (doli) durch die Bezugnahme auf die bona fides so-
zusagen inhdrent ist.'”) Die heutige Einrede und die
romische exceptio verbindet noch, dass zur Beriick-
sichtigung die Einwendung durch den Beklagten nétig
ist.

b) Einwendungen/exceptiones im
iudicium stricti iuris

Anders verhdlt es sich bei strengrechtlichen Klagen,
denen auch die rei vindicatio ihrer Gestaltung nach
entspricht: Nach der Grundstruktur'® (bestehend aus
Klagebegehren und Verurteilung) der rei vindicatio
kommt es zum Freispruch, wenn der Kldger das Eigen-
tum nicht beweist!?); der Eigentumsbeweis (ohne Resti-
tution durch den Beklagten) fiithrt zur Verurteilung.

Jedoch kann es auch bei einer rei vindicatio passie-
ren, dass, obwohl der Kldger Eigentiimer ist, der Be-
klagte legitime Griinde hat, um die Sache (vorldufig)
zu behalten.?® Der strengrechtliche Charakter einer
rei vindicatio lasst nicht zu, den Klager nach erfolgtem
Eigentumsbeweis mit derartigen Vorbringen zu tiber-
raschen. Steht der Kliger als Eigenttimer fest, sind Ar-
gumente gegen eine Restitution nur relevierbar, wenn
eine zusitzliche exceptio (doli) dem Richter deren Be-
ricksichtigung auftrigt.? Diese musste der Beklagte
also bereits in iure verlangt haben.

4. Die Erteilung der exceptio durch den
Prétor in iure

Eine exceptio gewdhrt der Pritor in iure so, wie er eine
Klage erteilt. Er priift die rechtliche Relevanz der be-
haupteten Einwendungen blof3 grundsitzlich, nicht
aber deren Tatsachensubstrat. Die exceptio erscheint
in der Formel zwischen intentio (= materielles Klage-
begehren) und condemnatio (Verurteilung) als nega-
tive Bedingung/Ausnahme vom Urteilsbefehl (,wenn
nicht®, ,aufler®).??) Deren tatsichliche Berechtigung
klart wieder der iudex; beweispflichtig ist der Be-
klagte.?¥ Ein mit exceptio erteiltes iudicium stricti iuris
lasst einmal einen Freispruch zu, wenn (1) dem Klager
kein Beweis seines Rechts gelingt (,,Klager ist nicht Ei-
gentiimer®), anderseits, (2) wenn der Beklagte mit der
exceptio durchdringt (,Klager ist Eigentiimer, aber

klagt dolos®).2¥

B. Exceptio doli und rei vindicatio

Die exceptio statuiert eine Ausnahme von den Verur-
teilungsbedingungen und erlaubt so einen Frei-
spruch.?® Mittels exceptio doli halt man dem Klager
entgegen, dass sein prozessuales Vorgehen dem Ver-
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haltensmafistab der bona fides widerspricht. Dolus
kann darin liegen, dass das Klagerecht durch arglistiges
Verhalten des Kldgers zustande gekommen ist*, oder
aber darin, dass die Klageerhebung Treu und Glauben
verletzt, wie in Fillen des sog venire contra factum
proprium.?”) Es gibt damit zwei Konstellationen, in de-
nen rechtsmissbrauchlichen Klagen mit einer exceptio
doli®® begegnet werden kann??: Mittels exceptio doli
praeteriti vel specialis (Einrede der zuriickliegenden
bzw speziellen Arglist) wendet sich der Beklagte gegen
die Durchsetzung eines Rechts, dessen Erwerb in der
Vergangenheit wider Treu und Glauben erfolgte.’”
Geldufiger ist in sachenrechtlichen Kontexten die ex-
ceptio doli praesentis vel generalis (Einrede der gegen-
wirtigen bzw allgemeinen Arglist): Sie greift, wenn ge-
genwirtig die Durchsetzung eines Rechts der bona fi-
des widerspriache.

In der Folge ist auf zwei Falle der exceptio doli ge-
neralis einzugehen, die fir das Studium des rémischen
Sachenrechts besonders bedeutsam sind. -

brachte zentrale Elemente des Vertragsrechts (Regeln fir Unmdg-
lichkeit, Gefahrtragung, Gewahrleistung, Haftung, Verzug etc) her-
vor, die noch heutige Privatrechtsordnungen pragen. Treffend be-
schreibt dies Wieacker, Vom rémischen Recht? (1961) 17: ,Viele
schuldrechtliche Normen der européischen Gesetzblcher sind
nichts anderes als kodifizierte bona fides des Klassischen Juristen-
rechts.“ Zu den bonae fidei iudicia allgemein s Meissel/Novitskaya,
Bonae fidei iudicia: Grundlagen, in Babusiaux et al (Hrsg), Hand-
buch 2019.

Vgl dazu Finkenauer, Zur Inh&renz von Einreden im bonae fidei iudi-
cium, IURA 68 (2020) 77.

18) Siehe Hausmaninger/Gamauf, Casebook Sachenrecht’? 182;
Hausmaninger/Selb, Privatrecht® 168; Benke/Meissel, Ubungs-
buch Sachenrecht!' 158; Kaser/Knltel/Lohsse, Romisches Privat-
recht?? 209; Forgo-Feldner, JAP 2023/24/1, 4.

Dazu ist in der condemnatio angeordnet: Si non paret, absolvito -
,Wenn es sich nicht erweist, so soll er ihn freisprechen”.

0) Zu solchen Féallen unten B.1.

Grob vereinfacht befiehlt der Prator mit der Formel einer rei vindica-
tio: ,Richter, wenn der Klager sein Eigentum beweist, dann verur-
teile den Beklagten! Ist eine exceptio doli hinzugeflgt, entspricht
dies der Anordnung: ,Richter, wenn der Klager sein Eigentum be-
weist, dann verurteile den Beklagten, auBer wenn sich der Klager
arglistig verhalten hat oder verhalt!”

Beispiele bei Hausmaninger/Gamauf, Casebook Sachenrecht'?
195.

GemaB dem Grundsatz fir die Beweislast: reus in exceptione actor
est (,bei der exceptio ist der Beklagte Klager”) (soin D. 44,1,1 Ulp. 4
ed.).

24) Um die vom Beklagten bewiesene exceptio entkraften zu kdnnen,
muss der Klager eine replicatio (Gegeneinrede) haben. Vgl FN 15.
Vgl Kaser, Das rdmische Privatrecht I: Das altrdmische, das vorklas-
sische und klassische Recht? (1971) 226.

6) Beispiel in FN 30.

Unten B.2. Der Ausdruck ist, meist undbersetzt, auch heute in
Rechtsprechung und Schrifttum gebrauchlich. Vollstandig lautet
der Satz: Venire contra factum proprium nulli conceditur (,,Im Wider-
spruch zu eigenem Verhalten vorzugehen, ist niemandem gestat-
tet.”).

Eine exceptio doli kann beispielsweise lauten: si in ea re nihil dolo
malo Auli Agerii factum sit neque fiat (,wenn der Klager in dieser
Angelegenheit keinen VerstoB gegen Treu und Glauben begangen
hat [Vergangenheit = dolus specialis] oder begeht [Gegenwart =
dolus generalis]").

Vgl Hausmaninger/Selb, Privatrecht® 287; Benke/Meissel, Ubungs-
buch Rémisches Sachenrecht!" 161; Kaser/Knutel/Lohsse, Privat-
recht?? 254; Apathy/Klingenberg/Pennitz, Einfihrung” 218; Dalla
Massara, Ardlisteinrede (exceptio doli), in Babusiaux et al (Hrsg),
Handbuch 2921.

Wenn sich A von B ein Grundstlick manzipieren lasst, wobei nur A
weiB, dass der von B angenommene Vertrag nicht existiert, erwirbt
A das Eigentum aufgrund der abstrakten mancipatio* dennoch. Mit
Hilfe einer exceptio doli kann B einer rei vindicatio des A entgegen-
halten, dass A dolos zu dem Recht gekommen ist.
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1. Die exceptio doli praesentis vel generalis
wegen doloser Klagefiihrung

Einige Digestenstellen®” handeln von der Abwehr treu-
widriger Rechtsdurchsetzung mittels rei vindicatio
durch exceptio doli praesentis vel generalis (Einrede
der gegenwirtigen bzw allgemeinen Arglist). Ein typi-
scher Fall ist das Herausfordern einer Sache, ohne mit
der Sache verbundene Anspriiche des Beklagten zu er-
fullen.’? Dann blockiert eine exceptio doli die Verur-
teilung solange, bis auch der Klager seiner Pflicht ent-
spricht. Die exceptio gibt dem Beklagten ein Zuriick-
behaltungs-/Retentionsrecht* an der Sache als Druck-
mittel gegeniiber dem Klager.>

Ein gutes Beispiel dafiir ist die exceptio doli in D.
6,1,38 (Cels. 3 dig.)*¥, mit der ein gutglaubiger Baufiih-
rer Ersatz seiner wertsteigernden Aufwendungen er-
halten kann. Celsus behandelt dort den Fall, dass je-
mand gutgldubig ein fremdes Grundstiick kauft, ein
Haus errichtet und danach vom Eigentiimer auf He-
rausgabe des mit Bebauung wertvoller gewordenen
Grundstiicks geklagt wird. Als dolos wertet Celsus dies,
wenn der Klager die Aufwendungen fir die gutgldu-
bige Baufiihrung nicht ersetzt. Mittels exceptio doli be-
hélt der beklagte Baufiithrer das Grundstiick im Besitz,
bis er vom klagenden Eigentiimer Ersatz erhalten
hat.3® Prozessual ist die Retention das einzige Mittel
des Baufiihrers. Hat er keinen Besitz am Grundstiick,
konnte er seinerseits den Eigentiimer nicht auf Ersatz
klagen, da das romische Recht keinen Verwendungs-
anspruch wie heute § 1041 ABGB kennt.>®

31) Hausmaninger/Gamauf, Casebook Sachenrecht'? Félle 68 (D.
39,5,25 lav. 6 epist.); 71 (D. 12,1,18 pr. Ulp. 7 disp.); 107 (D.
6,1,38 Cels. 3 dig.); 110 (D. 41,1,9,1 Gai. 2 rer. cott. aur.); 111
(Gai. Inst. 2, 78); 131 (D. 44,4,4,32 Ulp. 76 ed.); 170 (D.
20,1,29,2 Paul. 5 resp.); schuldrechtliche Beispiele sind Félle 160
(D. 19,2,54,1 Paul. 5resp.); 213 (D. 2,14,16 pr. Ulp. 4 ed.); 231 (D.
46,3,66 Pomp. 6 ex Plaut.); 234 (D. 12,4,7 pr. Iul. 16 dig.) in Haus-
maninger/Gamauf, Casebook zum rdémischen Vertragsrecht®
(2021).

32) Siehe Baldus, Herausgabeklage des Eigentlimers (rei vindicatio), in
Babusiaux et al (Hrsg), Handbuch 1588.

33) Zum Retentionsrecht Forgo-Feldner, Zurlickbehaltungsrecht (re-

tentio), in Babusiaux et al (Hrsg), Handbuch 3037.

Fall 107 in Hausmaninger/Gamauf, Casebook Sachenrecht'? 158

(mit Literaturhinweisen). Ubersetzung: Auf einem fremden Grund-

stlick, das du unvorsichtigerweise gekauft hattest, hast du gebaut

oder gesét, dann wird es evinziert. Ein guter Richter wird je nach
den personlichen und sachlichen Umsténden verschieden urteilen.

Angenommen, der Eigentimer hatte beabsichtigt, dasselbe zu tun,

so soll er, um das Grundstlck zurlickzuerhalten, die Kosten erset-

zen, und zwar insoweit das Grundsttick an Wert gewonnen hat, und
wenn die Wertsteigerung hoher ist, dann nur die Kosten. Angenom-
men, der Eigentimer ist ein armer Mann, der Hausgétter und Ah-
nengraber aufgeben musste, wenn er die Kosten ersetzen sollte, so
genugt es, dir zu gestatten, aus diesen Sachen wegzunehmen, was
du kannst, sofern dadurch das Grundsttick nicht schlechter wird,
als wenn dort von Anfang an nicht gebaut worden wére. Wir setzen
aber fest, dass der Eigentlimer das Recht haben soll, dem Besitzer
so viel zu geben, wie dieser durch Wegschaffen seiner Sachen
héatte. Und dabei ist Bosheit nicht zu dulden: Wenn du zB den

Wandverputz, den du angebracht hast, oder Gemalde nur um der

Zerstoérung willen abkratzen wolltest. Angenommen, der Eigentu-

mer hatte die Absicht, das zurlickerhaltene Grundsttick bald zu ver-

kaufen, so bist du, wenn er nicht die Kosten in der im ersten Teil
ausgefihrten Hohe ersetzt, nach Abzug dieser Summe zu verurtei-
len.

Der Beklagte hat Anspruch auf Ersatz seiner Aufwendungen, inso-

fern diese wertsteigernd waren; s Hausmaninger/Selb, Privatrecht®

169; Benke/Meissel, Ubungsbuch Sachenrecht'! 141; Kaser/Knd-

tel/Lohsse, Privatrecht?? 213; Apathy/Klingenberg/Pennitz, Einflih-

rung’ 135.

Die rémische condictio ist (nach heutigem Verstandnis) eine Leis-

tungskondiktion; vgl Fall 230 in Hausmaninger/Gamauf, Casebook
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Problematisch wirkt sich dieser Mechanismus ge-
geniiber einem nicht zahlungsfihigen Eigentiimer
aus, der ein grofles (ideelles) Interesse am Behalten
des Grundstiicks hat*” und jedenfalls Naturalrestitu-
tion mdchte. Diese erfordert aufgrund der exceptio doli
seine vorherige Ersatzleistung. Ein (sonst) vermogens-
loser Eigentiimer®® hat damit keine Aussicht, sein
Grundstiick wiederzubekommen.

Dieses unbillige Resultat korrigiert Celsus®” und er-
moglicht eine Restitution ohne Ersatzleistung: Damit
die exceptio doli den vermdgenslosen Eigentiimer nicht
dauerhaft von der eigenen Sache ausschlief3t (oder ihn
notigt, die unerwiinschte Geldverurteilung zu akzeptie-
ren), erhilt der Baufiihrer anstelle von Aufwandersatz
ein - vom Richter einzurdumendes - Wegnahmerecht
(ius tollendi)*. Damit soll verhindert werden, dass der Ei-
gentiimer das Grundstiick verkaufen muss, weil er anders
den Ersatz nicht finanzieren kann, oder ihm die Geldver-
urteilung aufgezwungen wird. Nach Ausiibung des ius
tollendi durch den Baufiihrer (Abbau der wiederverwert-
baren Materialien) oder der Zahlung einer Ablose fiir den
Wert des (ohne Schadigung des Grundstiicks) so wieder-
gewinnbaren Baumaterials durch den Eigentiimer muss
der Besitzer das Grundstiick herausgeben.

Diesen Schutz verdient ein vermogensloser Eigen-
tiimer nicht, wenn er das Grundstiick ohnehin zu ver-
duflern beabsichtigt. Dieser ,,Arme“ schuldet den vol-
len Ersatz, da ihm ein hoherer Verkaufspreis zukom-
men wird. Zahlt er nicht, erfolgt - mangels Restitution
- die im letzten Satz von D. 6,1,38 angesprochene
Geldverurteilung: Dabei leistet der Besitzer/Baufiihrer
den Schitzwert (des durch den Bau wertvolleren
Grundstiicks) abztglich des ihm fiir die Aufwendun-
gen gebiihrenden Ersatzes an den Kléger.

2. Venire contra factum proprium: die
Unzulédssigkeit (selbst)widerspriichlichen
Verhaltens

Ein weiterer gingiger Anwendungsfall der exceptio doli

(praesentis) ist die Sanktionierung selbstwiderspriich-

lichen Verhaltens (venire contra factum proprium),

wenn der Vertrauensschutz gegen die Durchsetzung
eines bestehenden Rechts spricht.*” Zu venire contra

Vertragsrecht® 392 (D. 12,6,33 Iul. 39 dig.). Da bei der Baufiihrung
Ersatz mit Hilfe des Retentionsrechts durchgesetzt wird, ware
denkbar, den Baufuhrer, falls er das Grundstuck irrtimlich heraus-
gibt, dessen Besitz kondizieren zu lassen, damit er mit dem Besitz
wieder das Retentionsrecht erhalt. Bei der Verbindung beweglicher
Sachen hingegen erlauben die Juristen eine an der lex Aquilia orien-
tierte actio in factum, um Ausgleich fUr das durch accessio* verlo-
rene Eigentum zu erhalten; s Fall 113 in Hausmaninger/Gamauf,
Casebook Sachenrecht'? 168 (D. 6,1,23,5 Paul. 21 ed.).
Den besonderen ideellen Wert des Grundsticks flr den Eigentimer
betont der emphatische Hinweis auf Hausgotter und Ahnengréber.
(Am Rande sei angemerkt, dass die Kompilatoren™ hier die Bezug-
nahme auf vorchristliche religidse Vorstellungen nicht beseitigt ha-
ben.)
Die Bedeutung des lateinischen Wortes pauper deckt sich nicht mit
dem heutigen Verstandnis von ,arm®. Pauper ist, wer kein finanziell
sorgenfreies Leben fuhrt; existenzgefahrdet ist jemand, der immer-
hin ein Grundstiick hat, kaum. Vgl Weeber, Arm in Rom (2023) 12;
McGinn, Celsus and the Pauper: Roman Private Law and the Socio-
Economic Status of its Consumers, in Piro (Hrsg), Scritti per Ales-
sandro Corbino 4 (2016) 619.
39) Vgl Hausmaninger/Gamauf, Casebook Sachenrecht'? 158.
40) Vgl zum Begriff Isola, Venire contra factum proprium. Herkunft und

Grundlagen eines sprichwortlichen Rechtsprinzips (2017) 1.

Vgl dazu Hausmaninger/Gamauf, Casebook Sachenrecht'? Falle 68
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factum proprium kommt es auch, wenn sich der Klager
mit der Klage in Gegensatz zu fritherem Verhalten
stellt und sein Obsiegen schutzwiirdige Interessen des
Beklagten verletzen wiirde. Eine Klagefithrung ist dann
dolos und kann mit exceptio doli abgewehrt werden.*)

Paradigmatisch fir die Rechtsfigur des venire
contra factum proprium ist die Entscheidung von Javo-
len in D. 39,5,25 (Iav. 6 epist.)*?: Ego will Titius eine
Sache zuwenden und trigt dazu Tu auf, diese Titius im
Namen von Ego zu schenken. Tu handelt im Rahmen
eines Auftrags* (mandatum); allerdings ist seine Ver-
fiigungsbefugnis* tiber die Sache dadurch beschrankt,
dass er bei Vornahme der Verfiigung die Herkunft des
Geschenks von Ego offenlegen muss. Wenn Tu diesen
Hinweis unterldsst, fehlt ihm die Verfiigungsbefugnis
und Titius’ Eigentumserwerb scheitert; damit behalt
Ego die Moglichkeit zur rei vindicatio.

Indem Tu die fremde Sache wie eine eigene ver-
schenkt, verwirklicht er das Delikt furtum*. Zwar erhalt
Titius die Sache, doch erspart sich Tu eigene Aufwendun-
gen fiir die Schenkung und damit ist auch er aus der frem-
den Sache bereichert.*¥ Gegen Tu hat Ego die ponale
Diebstahlsklage (actio furti) auf den doppelten Wert der
Sache.* Ist Tu zahlungsfahig, entsteht Ego aus dessen

(D.39,5,25 lav. 6 epist.), 71 (D. 12,1,18 pr. Ulp. 7 disp.) und 143 (D.
8,3,11 Cels. 27 dig).

Auf dem Gedanken des venire contra factum proprium beruht ua
auch die exceptio (bzw replicatio) rei venditae et traditae*, da eine
Vindikation im Widerspruch zum davor erfolgten Verkauf und der
Ubergabe einer res mancipi steht.

Fall 68 in Hausmaninger/Gamauf, Casebook Sachenrecht'? 105
(mit Hinweisen auf Literatur). Ubersetzung: Wenn ich dir eine Sache
gebe, damit du sie in meinem Namen Titius schenkst, und du sie
ihm dann in deinem eigenen Namen gibst: glaubst du, dass sie sein
Eigentum geworden ist? Er antwortete: Wenn ich dir eine Sache
gebe, damit du sie in meinem Namen Titius schenkst, und du sie
ihm dann in deinem eigenen Namen gibst, ist sie streng rechtlich
betrachtet nicht Eigentum des Empfangers geworden und du haf-
test aus der Diebstahlsklage. Die groBzigigere Ldsung ist jedoch,
mich mit der exceptio doli abzuweisen, wenn ich gegen den Emp-
fanger Klage erhebe.

Eine Schenkung ist insofern freigebig, als sie rechtlich zu keiner Ge-
genleistung verpflichtet. Moralisch wird vom Beschenkten gerade in
Rom jedoch erwartet, sich erkenntlich zu zeigen (durch politische
Unterstltzung oder Hilfe in Not). Da Titius davon ausgehen muss,
von Tu beschenkt worden zu sein, erwirbt Tu die Aussicht auf Dank-
barkeit auf Kosten von Ego. In der rdmischen Gesellschaft ist die
Pflege solcher (auch durchaus eigennttziger) Freundschaftsbezie-
hungen (amicitia) von groBer Bedeutung (vgl dazu Ciceros Schrift
De officiis [Uber die Pflichten]). Deswegen sind nach rémischem
Recht einige, heute regelmaBig entgeltliche Rechtsgeschéfte unent-
geltlich (Darlehen, Auftrag etc). Eine moralische Dankesschuld ab-
rufen zu kénnen, ist oft vorteilhafter als eine pekuniére Gegenleis-
tung: Ein Entgelt orientiert sich am Wert der eigenen Leistung; im
anderen Fall erhalt man uU etwas weitaus Wertvolleres, namlich ge-
rade die in einem akuten Notfall bendtigte Unterstitzung.

Das furtum berechtigt (nur) den Eigentimer auch zur condictio fur-
tiva* gegen den fur. Diese diskutiert Javolen nicht, da Ego die rei
vindiicatio anstellt (und wegen elektiver Klagenkonkurrenz* bei sach-
verfolgenden Klagen die condictio daher nicht mehr moglich ist).
Den fur kénnte Ego mittels condictio furtiva klagen (obwohl er
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=»> Kontrollfragen

Warum braucht der Beklagte in einem bonae fidei iu-
dicium keine exceptio, um ein doloses Verhalten des
Kldgers relevieren zu kénnen?

Welche Arten von dolosem Verhalten unterschei-
det man bei der exceptio doli?

Was kann ein gutgldubiger Baufiithrer mit Hilfe ei-
ner exceptio doli gegen die rei vindicatio des Grund-
stiickseigentiimers erzwingen?

[ROMISCHES RECHT]

Treuwidrigkeit kein Vermdégensnachteil. Ego fehlt damit
ein 6konomisches Bediirfnis, zusitzlich gegen Titius auf-
grund des bei ihm verbliebenen Eigentums vorzugehen.
Zugunsten einer exceptio doli des Titius gegen eine
rei vindicatio von Ego sprechen mehrere Uberlegun-
gen: Titius ist das Scheitern der Ubereignung nicht zu-
rechenbar; den ungetreuen Mittelsmann hat Ego hin-
zugezogen. Auflerdem konnte die Pflicht zur Riickgabe
Titius’ Vermogenslage gegeniiber der Zeit vor der
Schenkung verschlechtern.* Der schwerwiegendste
Grund ist jedoch der Treubruch durch die Willensén-
derung von Ego: Er setzt sich mit der Klage in Wider-
spruch zu seiner urspriinglichen Intention, Titius die
Sache endgiiltig zukommen zu lassen, und verst6f3t so
gegen das Verbot des venire contra factum proprium.
Titius ist gegen den Eigentiimer mittels exceptio ge-
schiitzt, wird allerdings nicht Eigentiimer. Das Eigen-
tum verbleibt Ego, da durch das furtum die Sache uner-
sitzbar wird.*® Verduflert Titius die Sache spiter ein-
mal, erhélt der Erwerber (nach der Regel nemo plus
iuris transferre potest*/,niemand kann mehr Recht
tibertragen, als er selbst hat) kein Eigentum, aber die-
selbe Position wie Titius, dh, dann hat auch der Erwer-
ber die exceptio doli gegen eine rei vindicatio von Ego.

C. Schluss

Heute verwenden Literatur und Rechtsprechung die
lateinischen Begriffe exceptio doli und venire contra
factum proprium meist iZm dem Rechtsmissbrauch.
Auf die Moglichkeit zur exceptio doli wird verwiesen,
wenn es moglich ist bzw war, rechtsmissbrauchlichem
Verhalten entgegenzutreten. Das spiegelt immerhin
noch die Grundidee der romischen exceptio doli. Génz-
lich losgelost vom prozessualen Hintergrund des ur-
spriinglichen Vorbilds ist der Terminus aber selbst
heute nicht: Exceptio zeigt noch immer an, dass ein
derartiger Verstof3 gegen die guten Sitten vom Gericht
grundsitzlich nur dann zu prifen ist, wenn sich der
Beklagte auf diesen beruft.

vom Besitzer nicht vindizieren kann), da im Verhéltnis zum Dieb kein
venire contra factum proprium vorliegt.

Wenn das Geschenk zu sonst unterbliebenen Dispositionen gefihrt
hat (zB zur Aufnahme eines teureren Lebensstils) oder wegen der
Schenkung Aufwendungen getétigt wurden, die bei Rickgabe
frustriert (= sinnlos gemacht) waren.

Ego kann das Eigentum allerdings nicht weitergeben, da er die Sa-
che, solange Titius im Besitz ist, nicht durch traditio* Ubereignen
kann. Ein Universalsukzessor (Erbe) erhalt dieselbe Position und
eine Vindikation scheitert dann an der exceptio doli. Gelangt Ego
hingegen wieder in den Besitz der Sache, kann er sie mittels traditio
ex iusta causa an einen gutgléaubigen Dritten weitergeben. Dann hat
Titius (oder ein Rechtsnachfolger) keine actio Publiciana, da er den
daflir vorausgesetzten Ersitzungsbesitz nicht hatte, weil die Sache
furtiv war. Titius steht damit keine regulére Klage zur Verfiigung,
doch kdénnte ihm der Prétor eine actio de dolo* (Arglistklage) gegen
Ego auf Schadenersatz geben.
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Was versteht man unter venire contra factum prop-
rium?

=> Zum Autor
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fiur Romisches Recht und Antike Rechtsgeschichte der
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