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Vorwort 

Der wichtigste Unterricht, den ich aus der vorliegenden Arbeit ziehen 
konnte, betrifft die Schwierigkeiten, mit denen sich ein Jurist auseinander-
setzen muß, wenn er ausländische Materialien erforschen und sich in einer 
Fremdsprache äußern möchte. Ob es mir gelungen ist, diese Aufgabe in zufrie-
denstelIender Weise zu Ende zu bringen, wird der Leser entscheiden. Ich kann 
meinerseits nur betonen, daß dieses Buch ohne die wichtige Hilfe vieler 
Freunde nicht entstanden wäre. Ihnen allen gilt mein herzlicher Dank. 

Die Arbeit wurde im Sommersemester 1998 durch den Fachbereich 
Rechtswissenschaften der Universität Osnabriick als Dissertation angenom-
men. 

Mein verehrter Lehrer, Herr Prof. Dr. C. von Bar, hat mir das juristische 
Denken beigebracht. Trotz der methodologischen Divergenzen hat er konkret 
bewiesen, daß ein wissenschaftliches Gespräch zwischen Nord- und Südeuropa 
nicht nur möglich, sondern auch wünschenswert ist. Dadurch hat er mein Inte-
resse rur das europäische Privatrecht entscheidend angeregt. Ferner verdanke 
ich ihm die Bereitstellung der Forschungsstrukturen des Instituts rur Interna-
tionales Privatrecht und Rechtsvergleichung der Universität Osnabriick, in des-
sen Seminar über das europäische Deliktsrecht ich viel lernen - und vielleicht 
allzu viel reden - durfte. 

Herr Prof. Dr. W. E. Voß, Dekan des Rechtswissenschaftlichen Fachberei-
ches der Universität Osnabriick, hat mir gezeigt, daß die Rechtsgeschichte 
auch in puncto europäisches Privatrecht in konstruktiver Weise das Sagen ha-
ben kann. Die Ergebnisse unserer "Flurdiskussionen" tauchen oftmals auf den 
folgenden Seiten auf. 

Herr Prof. Dr. K.-H. Gursky hat in bemerkenswert kurzer Zeit das Zweit-
gut-achten erstellt, wofür alle Doktoranden immer sehr dankbar sind. 

Herr Prof. Dr. J. Schulz hat sich als der beste "Chef' erwiesen, den sich ein 
wissenschaftlicher Mitarbeiter wünschen kann - und dies auch nach Ablauf des 
Arbeitsvertrages! 

Herr Prof. Dr. H. Grothe hat nicht nur meine Arbeit freundlicherweise kor-
rekturgelesen in einer Phase seines Lebens, in der er mit paulo maiora be-
schäftigt war; er mußte sich auch mehreren verzweifelten, stundenlangen An-
rufen in Osnabriick sowie in Berlin stellen. 
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Bei Herrn wiss. Mit. S. Hartwig bedanke ich mich vor allem, weil er vom 
europäischen Privatrecht nichts wissen will und mir trotzdem sehr geholfen 
hat. Durch unsere wissenschaftlichen Auseinandersetzungen konnte ich meine 
Meinung täglich auf einen harten Prüfstand stellen und mußte sie oftmals revi-
dieren. 

Mit kultivierter Ironie hat Frau I. Vianello die schwere Aufgabe auf sich 
genommen, diese Seiten sprachlich zu überarbeiten. 

Schließlich möchte ich meine Dankbarkeit gegenüber dem Verlag Duncker 
& Humblot, der meine Arbeit in die Schriftenreihe "Untersuchungen zum Eu-
ropäischen Privatrecht" übernommen hat, zum Ausdruck bringen. 

Meine Familie ist trotz der räumlichen Entfernung immer bei mir gewesen. 

Diese Arbeit widme ich meiner Nicola. Sie hat mich getröstet, unterstützt, 
ermutigt. Ohne ihre Beteiligung hätte ich die vielen Schwierigkeiten nicht 
überwinden können. 

Oxford, im Januar 1999 Francesco Giglio 
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Erster Teil 

Einleitung 

A. Gliederung und Ziel der Arbeit 

Die Umstrukturierung der wirtschaftlichen und sozialen Verhältnisse im 
Lichte eines gemein europäischen Geistes hat als treibende Kraft rur die Ent-
wicklung der neuen Rechtsgebiete gedient, die in erster Linie von der raschen 
Änderung in der Struktur der Märkte betroffen werden. Nicht überraschend ist 
also das große Interesse rur ein gemeineuropäisches Vertrags und Deliktsrecht, 
denn es handelt sich dabei um Rechtsgebiete, denen rur den Personen- und 
Warenverkehr besondere Bedeutung zukommt. Aber zu denken gibt durchaus, 
daß diese "europäische Euphorie" das Kondiktionsrecht noch nicht angesteckt 
hat, ein Rechtsgebiet, das - soweit ich sehen kann - bisher ein Waisenkind des 
europäischen Privatrechtes geblieben ist. Das Kondiktionsrecht beinhaltet 
nämlich all die Elemente, die eigentlich die Aufmerksamkeit der europäischen 
Rechtswissenschaft erregen müßten, da es Dach und Fundament mit dem Ver-
tragsrecht einerseits und mit dem Deliktsrecht andererseits teilt, denn sobald 
die Unwirksamkeit einer vertragsrechtlichen Beziehung festgestellt worden ist, 
sind die kondiktionsrechtlichen Regeln rur die Rückabwicklung des Geleiste-
ten zuständig: Der Kondiktionsanspruch ist grundsätzlich ein Rückforderungs-
anspruch. Außerdem nimmt das Kondiktionsrecht den wichtigsten Platz neben 
dem Deliktsrecht in der Kategorie der Rechtsinstitute ein, die sich um die Kor-
rektur unerwünschter Rechtslagen bemühen (Rechtsbehelfe, rimedi, remedies). 
Ein erhebliches Gewicht weist das Kondiktionsrecht vornehmlich im Bereich 
des Warenverkehrs auf, eine der Säulen des europäischen, politischen Gebil-
des. Unter diesem Gesichtspunkt geht das Studium des europäischen Kondikti-
onsrechtes einher mit dem der Rechtsinstrumente, die den Rechtsverkehr re-
geln. In diesem Sinne sind "Rechtsverkehr" und "Kondiktionsrecht" ein un-
trennbares Begriffspaar. 

Die Notwendigkeit, bei der Untersuchung des Kondiktionsrechtes ständig 
Blicke auf benachbarte Rechtsgebiete zu werfen, hat eine Einschränkung des 
rechtsvergleichenden Teiles in der vorliegenden Untersuchung auf nur zwei 
Rechtsordnungen, die deutsche und die italienische, empfohlen, um den Ge-
genstand der Analyse übersichtlich gestalten zu können. Jedoch wäre eine Kri-
tik, die dieser Studie eine zu enge Betrachtungsweise vorwerfen würde, nicht 
begründet. Wie kann von einem "Europäischen Kondiktionsrecht" die Rede 
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sein, könnte sich der Leser fragen, wenn die dargestellte Konstruktion im 
Lichte lediglich zweier Rechtssysteme geprüft wird? Eigentlich handelt es sich 
hier nicht um eine Überprüfung, auch nicht (nur) um eine Bestätigung der 
theoretischen Ansätze, die diese Arbeit angeregt haben. Vielmehr läuft diese 
Abhandlung auf die Darstellung einer Entwicklung hinaus, wodurch klar wer-
den sollte, daß die hier vertretene Auffassung in reellen (Rechts)Geschehnissen 
wurzelt. Dafür erscheinen das deutsche und das italienische Rechtssystem aus 
unterschiedlichen Gründen besonders geeignet. Zuerst wachsen beide auf der 
Basis eines römischrechtlichen Substraktes, so daß sich die verwendeten ter-
mini technici in der Regel vergleichen lassen. Außerdem weisen die jeweiligen 
Systeme des Eigentumserwerbes eine völlig autonome und voneinander diffe-
rierende Entwicklung auf, welche einerseits von dem savignyschen Abstrakti-
onsprinzip und andererseits von dem naturrechtlichen "Willensdogma" geprägt 
wird, was für den Rechtsverkehr - und somit für das Kondiktionsrecht - von 
erheblicher Bedeutung ist. Ferner liegt zwischen der Inkraftsetzung der jewei-
ligen Gesetzbücher eine Zeitspanne von circa fünfzig Jahren, in der sich die 
europäische Gesellschaft rasch und wesentlich verändert hat. Die Analyse die-
ser beiden Rechtsordnungen kann also eine ganze Fülle an Informationen ver-
mitteln, welche die verfochtene Auffassung gewiß nicht untermauern, aber 
sehr wohl als lertium comparalionis unterstützen können. Mit anderen Worten, 
diese Arbeit kann und will nicht eine ultimative Antwort für eine allgemeine 
Lehre des europäischen Kondiktionsrechtes liefern. Dadurch möchte der Ver-
fasser lediglich eine erste Annäherung an das Problem einer Gesamtbewertung 
eines Rechtsbereiches erzielen, der infolge seiner sehr relevanten Bedeutung 
für die Europäische Union als Handelsraum einen der Schwerpunkte der Har-
monisierungsanstrengungen der europäischen Rechtswissenschaft bilden sollte. 
Der dargestellte Vorschlag bleibt ohne Zweifel im Anbetracht der anderen eu-
ropäischen Rechtsordnungen überprüfungsbedürftig, vor allem im Lichte der-
jenigen, die von dem römischen Recht in größerem Maße Abstand halten. 
Nichtsdestoweniger kann ein solcher Versuch, trotz der begrenzten Zahl von 
Rechtssystemen, die Anlaß zur Analyse geben, m.E. zur Diskussion um ein 
künftiges europäisches Kondiktionsrecht mit einer eigenen Stimme positiv 
beitragen. 

Die Arbeit ist in drei Hauptteile eingegliedert; jeder Teil betrachtet die 
Kondiktion auf einem bestimmten Entwicklungsstand; daraus ergeben sich drei 
"Photogramme", die die (Rolle der) Kondiktion in drei zeitlich getrennten 
Momenten belichten. Paradoxerweise betrifft deren drittes einen nur künftigen 
Zeitabschnitt: das europäische Kondiktionsrecht. Besser gesagt, handelt es sich 
in diesem letzten Falle mehr um eine "Skizze", in dem einige Richtlinien für 
eine künftige Gestaltung des hier analysierten Rechtsgebietes erörtert werden. 
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Unter dem Stichwort "Vergangenheit" wird im zweiten Teil der Entstehung 
und der rechtsgeschichtlichen Entwicklung der Kondiktion gefolgt. Wie auch 
die Motive zum deutschen BGB zeigen, in denen das nachklassische Schema 
der Kondiktionen deutlich angewendet wird, übt das römische Rechtsinstitut 
bis ins zeitgenössische Rechtsbewußtsein einen großen Einfluß aus. Die klassi-
sche Terminologie ist jedoch in der modernen Jurisprudenz - vor allem in ita-
lien - weitgehend verloren gegangen und mit ihr auch die Bedeutung der ver-
wendeten termini technici, so daß einige Begriffe nicht mehr mit einem ihrer 
Funktion entsprechenden Sinngehalt verknüpft werden. Dies bringt manche 
Auslegungsprobleme mit sich, aus denen sich eine nicht immer korrekte Ein-
setzung der Kondiktionsklage und eine nicht ohne weiteres wünschenswerte 
Vermehrung der Kondiktionsansprüche ergibt. Schließlich steht der Rechtsge-
schichte die wichtige Aufgabe zu, zu erklären, warum zwei Rechtssysteme, die 
beide ihre Wurzeln auf das römische Kondiktionsrecht zurückfuhren, in der 
heutigen Fassung sichtliche Unterschiede sowohl im Aufbau als auch im Inhalt 
des Anspruches aufweisen. 

Es ist zwar richtig, daß sich die Rechtsgeschichte mit abgeschlossenen 
Zeitabschnitten befaßt, so daß eine nicht traditionsgemäße Interpretation der 
lex lata nicht ohne weiteres abzulehnen ist. Das historische Modell behält den-
noch fur das geltende Kondiktionsrecht eine starke "Aussagekraft", die der 
modernen Auslegung durchaus behilflich sein kann. Aus diesem Grund wer-
den das deutsche und das italienische Rechtssystem nicht nur miteinander ver-
glichen, sondern auch mit den Resultaten der rechtshistorischen Analyse kon-
frontiert. Der dritte Teil ist folglich der Rechtsvergleichung gewidmet; vor al-
lem geltende, aber auch historische Rechtsinstitute werden hier nebeneinander 
gestellt und bewertet. Die Rechtsvergleichung nimmt zwar eine sehr wichtige 
Stelle im Rahmen der vorliegenden Studie ein, bildet allerdings nicht das ei-
gentliche Ziel der Untersuchung. Schon der Titel dieser Arbeit verdeutlicht die 
Absichten der vorliegenden Untersuchung: Es geht in erster Linie um das sog. 
jus commune europaeum, zur dessen Darstellung die Ergebnisse der Rechts-
vergleichung unentbehrlich sind, um eine erste Konkretisierung der verfochte-
nen Konstruktion anhand "lebendigen Rechtes" zu ermöglichen. Die Bereitstel-
lung der Rechtsfragen, die dann dem Aufbau des europäischen Rechtes dienen 
mögen, bildet einerseits die wesentliche Funktion und die größte Herausforde-
rung der Rechtsvergleichung im Hinblick auf das europäische Recht. Anderer-
seits liegen die Grenzen der Rechtsvergleichung ausgerechnet darin, daß sie 
der Vorbereitung einer weiteren Stufe der Analyse dient, d.h. eine Untersu-
chung der wesentlichen Elemente des sog. europäischen Kondiktionsrechtes. 

Im vierten Teil kehren Themen aus der Rechtsgeschichte und aus der 
Rechtsvergleichung wieder. Dieser Teil beschäftigt sich mit einem Rechtssy-
stem, das es noch nicht gibt. Theorien stehen an Stelle der Tatsachen, Vermu-
tungen und Fragestellungen anstatt der Auslegung: Die dargebotenen Kon-


