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,,Par erreur, violence ou dol, quand on stipule,
Cette convention, de plein droit, n’est pas nulle;
Au 1€sé, seulement, elle ouvre une action

13

Soit pour la nullité, soit en rescision: ...*.

,Une obligation qui manque d'une cause,

Ou dont le fondement, sur faux motif, repose,
Ou n'offre qu'un motif illicite et proscrit,

Ne peut, d'aucun effet, présenter le produit*.

(Art. 1117 und 1131 C.civ.; Benoit Michel Decomberousse,
Le Code civil en vers, 1810)

,,... 1l faut traiter humainement les choses humaines. La
logique a outrance conduit a 1’injustice; elle suppose
dans 1’établissement et la formule des principes une per-

fection qui n’est pas de ce monde®.

(Joseph Emile Labbé, Anmerkung zu Cass. 7 aoflit 1883,
S.1884.1.5).

»Non ex regula ius sumatur, sed ex iure, quod est, regula
fiat*.
(Paulus, D. 56.17.1)

,Le juriste, légitimement fier de son art, doit savoir ces-
ser de faire du droit pour concevoir, apres les mathéma-
ticiens, que le zéro lui préexiste®.

(Hugues Adida-Canac, Actualité de I’inexistence des actes
juridiques, Rapport annuel de la Cour de cassation 2004,
S. 122)






Einfiihrung

In Frankreich ist eine Verpflichtung, die einen widerrechtlichen Zweck
verfolgt, geméss Art. 1131 C.civ. unwirksam: ,,L’obligation sans cause, ou
sur une fausse cause, ou sur une cause illicite ne peut avoir aucun effet®.
Demgegeniiber bestimmt Art. 1117 C.civ.: ,La convention contractée par
erreur, violence, ou dol, n’est point nulle de plein droit; elle donne seule-
ment lieu a une action en nullité ou en rescision ...“. Fiir die Ausgestaltung
der Unwirksamkeit bestimmt das Gesetz im ersten Fall, dass das Geschift
keinerlei Wirkungen haben kann (,,... ne peut avoir aucun effet™), bei den
Willensmingeln ist eine action en nullité ou en rescision vorausgesetzt.
Auf den ersten Blick scheinen diese Rechtsfolgen mit ,Nichtigkeit’ und
gerichtlicher ,Anfechtbarkeit’, iibereinzustimmen. Doch dieser Schluss
wire voreilig. Denn bereits ob im ersten Fall die Unwirksamkeit mittels
Klage geltend gemacht werden muss oder ob diese von selbst eintritt, ist
nirgends ausdriicklich normiert. Einen Hinweis mag in dem in Art. 1117
ausgedriickten Gegensatz gesehen werden. Doch sollte man den Ausdruck
»de plein droit™ aus Art. 1117 e contrario auf Art. 1131 beziehen, bleibt
noch offen, was unter ,,de plein droit* zu verstehen ist. ,,De plein droit* ist
eine (historisch nachvollziehbare) Ubersetzung des aus dem romischen
Recht stammenden Ausdrucks ,,ipso iure”. Wihrend dieser Ausdruck heute
gemeinhin dahingehend verstanden wird, dass eine bestimmte Rechtsfolge
von selbst — ohne weiteren Eingriff einer Partei oder gar eines Richters —
eintritt', war im romischen Recht damit in erster Linie gemeint, dass eine
Rechtsfolge nach ius civile — im Gegensatz zum ius honorarium — eintrat.
Wie diese Rechtsfolge eintreten sollte, und unter welchen Voraussetzun-
gen, war damit noch nicht gesagt. Wie sich zeigen wird, lidsst sich eine
dhnliche Entwicklung auch im franzosischen Recht beobachten. Die Auf-
fassung, dass ,,nullité de plein droit“ der gemeinrechtlichen Nichtigkeit
entspricht, taucht in der franzosischen Rechtsliteratur zwar immer wieder
auf, doch begegnet man heute mehrheitlich so eindeutigen Aussagen wie:
»La nullité n’opere toutefois que sur I’intervention du juge“, oder ,toute

! Vgl. etwa Peter Metzger, Schweizerisches Juristisches Worterbuch, Basel, Genf,
Miinchen, 2005, s.v. ,ipso iure“: ,,Ohne weiteres, durch das Recht selbst, von Rechts
wegen‘.
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nullité doit étre prononcée par le juge dés lors qu’il y a apparence d’acte*,
Aber was heisst ,,prononcé®, und welche Rolle spielt die ,,apparence*?

Auch die Wortwahl des Gesetzgebers hat nicht zur Kldrung beigetragen:
Den Ausdruck ,,nul de plein droit* sucht man in anderen Bestimmungen
des Code civil vergebens. Zahlreiche Artikel enthalten dagegen die Aus-
driicke ,,nul“, oder auch ,,non valable®“, oder ,,... on ne peut ...“. Zudem
wird der Irrtum selbst in Art. 1109 als ,,cause de nullité” bezeichnet. Auch
weitere Fragen zur Unwirksamkeit, etwa wer sich darauf berufen kann, ob
das unwirksame Geschift bestétigt werden kann, ob das Recht, sich auf die
Unwirksamkeit zu berufen, untergehen kann, sind im Code civil nur punk-
tuell geregelt. Die Antworten auf diese Fragen sind, aufgrund der Entste-
hungsgeschichte des Code civil, aber auch aufgrund einer unprizisen
Wortwahl, dusserst komplex. Das Gebiet der Unwirksamkeit von Vertri-
gen im franzosischen Recht gilt deshalb auch als eines ,.des plus obscurs
du droit civil*®.

Dass bis heute keine befriedigende Losung gefunden werden konnte, hat
seinen Ursprung bereits im Rechtszustand vor der Kodifikation, als das
Gebiet Frankreichs von iiber dreihundert Partikuldrrechtsordnungen iiber-
zogen war, zu denen sich, in unterschiedlichem Ausmass, noch das romi-
sche Recht gesellt hatte. Die Kodifikation war notwendig, doch die Aufga-
be beinahe unldsbar’. Verhiingnisvoll fiir den Bereich der Unwirksamkeit
von Vertragen im Code civil war namentlich, dass Institutionen aus dem
Ancien droit, die unmittelbar mit dem Ancien régime verbunden waren,

2 Statt vieler Mazeaud/Chabas, Introduction, N. 351.

3 So Planiol (11. Aufl. 1929), N. 328. In seiner Besprechung von Perrin, Traité des
nullités de droit en matiere civile, 1816, einem der ersten Werke zur Unwirksamkeit im
franzosischen Recht, bemerkte Guy, in Thémis (1819), S. 444-455: ,Cependant cette
matiere si simple lorsqu’on la considere sous cet aspect, et si susceptible, par elle-méme,
de clarté, est peut-étre, de toutes les matieres qui composent I’ensemble du Droit civil, la
plus hérissée de difficultés de tout genre, et celle qui, jusqu’a ce jour, a le plus engendré
de proces. D’ou cela peut-il venir ? De la composition défectueuse de nos Codes ...*;
zitiert nach Biirge, S. 143, Fn. 763. Ahnlich auch Renard/Vieujean, S. 521: ,,... Le Code
Napoléon n’offre guére sur ce chapitre qu’empirisme, solutions éparses et terminologie
incertaine. Vgl. auch Baudry-Lacantinerie/Chéneaux, Bd 1, N. 102-24: Il n’y a pas
dans la science du droit de matiére plus nébuleuse que celle des nullités®.

* Eindriicklich die Rede des Tribunatsmitglieds Albisson: , Il fallait que la nation elle-
méme, travaillée depuis deux mille ans par tout ce que peut avoir d’exaspérant et de rui-
neux un assemblage monstrueux et colossal de lois civiles qui se heurtaient et se contra-
riaient dans presque tous les points d’ou dépendent la siireté et la validité des actes les
plus importants et les plus ordinaires de la vie, se fit justice elle-méme de la longue incu-
rie de son gouvernement ... Elle a proclamé la résolution de faire cesser le scandale de sa
1égislation civile par la rédaction d’un Code de lois civiles communes a toute la France®.
Abgedruckt in Naissance du Code civil, S. 292.



Einfiihrung 5

jedenfalls in der Formulierung des neuen Gesetzes wieder Eingang fanden,
obwohl sich die politischen Umsténde grundlegend verédndert hatten.

Die Mischung aus Alt und Neu wurde denn auch von der Kritik nicht
verschont. Wenn die unklare Situation auch Angriffsflichen bot, so liess
sie andererseits auch Platz fiir individuelle Deutungen. Die Unwirksamkeit
nach franzosischem Recht hat denn auch namhafte Rechtsgelehrte heraus-
gefordert. Neben zahlreichen franzosischen Autoren sind auch deutsche zu
nennen, wie Bernhard Windscheid, Carl Salomo Zachariae von Lingenthal
oder Friedrich Carl von Savigny, ja selbst dessen Widerstreiter in der Ko-
difikationsfrage, Anton Friedrich Justus Thibaut. Gerade Savigny ging mit
dem Code civil, den er als Musterbeispiel dessen, was in Deutschland ver-
mieden werden sollte, betrachtete, nicht gerade grossherzig um. Insbeson-
dere zur Leistung des franzosischen Gesetzgebers im Bereich der Unwirk-
samkeit meinte er: ,,... Diese Redaktoren und Staatsrithe reden und schrei-
ben wie Dilettanten ...“°. Windscheid, der bei Savigny studiert hatte,
widmete den Unwirksamkeiten des franzosischen Rechts seine Habilitati-
onsschrift, und Thibaut dusserte sich zu den Unwirksamkeiten nach fran-
zosischem Recht in seinen Vorlesungen iiber das franzosische Zivilrecht.
Zachariae bedachte, wie spiter der im belgischen Gand unterrichtende
Laurent, den Code civil mit einem Kommentar, der auch in Frankreich
starke Beachtung fand. Alle diese Gelehrten haben sich mit dem franzosi-
schen Recht auseinandergesetzt, nicht nur aus wissenschaftlichem Interes-
se, sondern auch deshalb, weil der Code civil an ihrem jeweiligen Wir-
kungsort geltendes Recht war®. Thr Urteil wird daher auch beriicksichtigt
werden miissen.

* Savigny, Vom Beruf, S. 72, bezieht sich dabei auf die Regelung zur Ungiiltigkeit der
Ehe. Savigny hat sein Urteil spiter revidiert, aber nie ganz zuriickgenommen.

® Die Anwendung des Code civil beschrinkte sich nicht auf franzosischsprachiges
Gebiet und machte an den Grenzen Frankreichs nicht Halt. Die linksrheinischen deut-
schen Gebiete waren mit dem Vertrag von Lunéville (1792) Frankreich zugefallen, so-
dass in diesen Landen von Anfang an der Code civil galt. Nach dem Sturz Napoleons
wurden diese Gebiete verschiedenen Herzogtiimern und dem Konigreich Bayern angege-
liedert. Der Code civil wurde aber in diesen Gebieten nicht abgeschafft, sodass in Bonn,
wo Windscheid unterrichtete, der Code civil geltendes Recht war. Im Zuge der napoleoni-
schen Feldziige war der Code civil auch im Grossherzogtum Baden eingefiihrt worden,
wo er ebenfalls bis zum Inkrafttreten des deutschen BGB, als Badisches Landrecht, an-
gewendet wurde. Im badischen Heidelberg unterrichtete Carl Salomo Zachariae von
Lingenthal das franzosische Zivilrecht. Zur gleichen Zeit unterrichtete dort ebenfalls
Thibaut. Savigny hingegen hat das franzosische Recht nie unterichtet, war ihm doch
schon jede Kodifikation ,,aus Sorge um die Erneuerung der Rechtswissenschaft* zuwider
(Wieacker, Griinder und Bewahrer, S. 124). Gleich wie in den linksrheinischen Gebieten
war die Situation in Belgien, dessen Gebiet noch vor Inkrafttreten des Code civil Frank-
reich einverleibt worden war (Frieden von Campo Formio 1797). Auch dort iiberdauerte
die Geltung den Sturz Napoleons. Trotz des vor iiber 170 Jahren, anldsslich der Unab-
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Doch bei aller Undeutlichkeit darf eines nicht vergessen werden: Die
Definition dessen, was namentlich nach schweizerischem oder deutschem
Recht unter Nichtigkeit und Anfechtbarkeit zu verstehen ist, ist das Ergeb-
nis pandektistischer Abstraktion’, deren Starrheit heute im Ubrigen, nicht
nur im germanischen Rechtskreis, zunehmend kritisiert wird®. Die franzo-
sische Rechtswissenschaft indessen kam, wenn tiberhaupt, erst einige Zeit
nach Inkrafttreten des Code civil mit der Pandektistik, wie sie auf deut-
schem Gebiet gepflegt wurde, in Beriihrung’. Die Rezeption des Gemeinen
Rechts erfolgte in Frankreich bei Weitem nicht mit der gleichen Intensitit
wie in Deutschland oder auch in der Schweiz. Von tradierten Begriffen
auszugehen, heisst daher von vorneherein, den Blick verengen und die Op-
tik verfilschen. Gerade im Umstand, dass sich das Verstindnis der Un-
wirksamkeit in Frankreich gleichsam aus seiner eigenen Geschichte heraus
entwickelt hat, liegt auch das Interesse der vorliegenden Untersuchung.
Die Fragen, die im Zusammenhang mit der Unwirksamkeit beantwortet
werden miissen, sind ndmlich in allen Rechtsordnungen grundsitzlich die

hingigkeit Belgiens 1830 ausgesprochenen Wunsches nach einem neuen Gesetzbuch
(,dans le plus court délai possible“!) gilt der Code civil, gewiss mit zahlreichen Ande-
rungen, dort heute noch.

7 Vgl. Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl., Bern, Wien, Miinchen
2005, S. 64: ,Im allgemeinen Vertragsrecht muss auch die axiomatische Berufung auf
einen tradierten (in Wirklichkeit gesetzlich keineswegs exakt determinierten) ,Nichtig-
keitsbegriff® als tendenziell begriffsjuristisch bezeichnet werden®. Steht in einem deut-
schen oder schweizerischen Gesetz der Ausdruck ,,nichtig®, so sind daran auch nur die
Konsequenzen gekniipft, die die Lehre im vorletzten Jahrhundert mit diesem Begriff
verbunden hat. Eine gesetzliche Definition dessen, was unter Nichtigkeit zu verstehen ist,
fehlt nicht nur in Frankreich. Nachweise zur Entwicklung des Nichtigkeitsbegriffs bei
Hiibner. Gleiches gilt vom Ausdruck ,,Anfechtbarkeit”, der als terminus technicus erst-
mals bei Savigny auftaucht (System, Bd 4, S. 537). Erst 1874 stellte Schlossmann, Zur
Lehre vom Zwange: eine civilistische Abhandlung, Leipzig 1874, S. 7, fest: ,,Die Begrif-
fe Nichtigkeit und Anfechtbarkeit bilden eine stehende Rubrik in unseren Rechtssyste-
men*.

¥ Vgl. etwa zur ,Nichtigkeit als rechtsfolgenbezogene Normauslegung® Andreas
Cahn, Zum Begriff der Nichtigkeit im Biirgerlichen Recht, JZ 1997, S. 8 ff. und schon
Hiibner. Bereits Flume hatte dem deutschen Gesetzgeber vorgeworfen, eine klare Ab-
grenzung zwischen den Begriffen Nichtigkeit und Unwirksamkeit vermieden zu haben
(Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd 2, 2. Aufl. 1975, § 30, 2). Mit Bezug auf
das europdische Recht etwa Scalisi, Vincenzo, Nullita e inefficacia nel sistema europeo
dei contratti, in Europa e diritto privato 2001, S. 488 ff., der vom Ubergang von der ,,nul-
lita sanzione“ zur im Einzelnen sehr unterschiedlich ausgestalteten ,,nullita protezione*
spricht.

o Wieacker, Griinder und Bewahrer, S. 183, bezeichnet den Code civil im Vergleich
zur Begriffsdisziplin der Historischen Schule des Gemeinen Rechts als Gesetz ,,von mehr
politischer und sozialer Weltldufigkeit, aber geringerer Begriffsstrenge und systemati-
scher Geschlossenheit*.
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gleichen, nur dass in Frankreich die Auffassung, mit dem Begriff bereits
die Losung gefunden zu haben, nie wirklich zu befriedigen vermochte.

Wechselnde Theorien haben auch den Vorteil, Experimente zuzulassen
und so die Erneuerung der Rechtswissenschaft, die Savigny so sehr am
Herzen lag, zu ermoglichen. Die Interdependenz von Zeitgeist, Geschichte
und Recht ldsst sich gerade am Beispiel der Unwirksamkeit in Frankreich
m.E. besonders eindriicklich aufzeigen.

Zum einen stellt sich die Frage nach der Rolle des Richters: Wie weit
reichen seine Kompetenzen, wenn er sich vor einem Vertrag befindet, von
dem das Gesetz sagt, dass er ,,ne peut avoir aucun effet“? Tritt diese Un-
wirksamkeit von selbst ein — qua lege — oder erst auf Klage hin? Wer kann
sich auf die Unwirksamkeit berufen? Nur die Parteien des Vertrags, oder
nur eine Partei, oder auch jeder beliebige Dritte? Kénnen die Parteien das
unzulédssige Geschift gegebenenfalls bestitigen und ihm dadurch Wirk-
samkeit verleihen, und zuletzt: Kann eine solche Sanierung auch ohne den
Willen der Parteien, durch blossen Zeitablauf, eintreten?

Angesichts der trotz sprachlicher Meisterhaftigkeit'’ unklaren Wortwahl
und in Folge der fehlenden dogmatischen Stiitze des gemeinen Rechts mag
es nicht erstaunen, dass die Lehre schon bald nach Inkrafttreten des Code
Civil"' versuchte, durch ihren Beitrag Klarheit zu schaffen und die liicken-

10 Beriihmt ist die Bemerkung Stendhals, der seinen Stil anhand des Code civil zu ver-
bessern suchte: ,,En composant la Chartreuse, pour prendre le ton, je lisais chaque matin
deux ou trois pages du code civil, afin d'étre toujours naturel; je ne veux pas, par des
moyens factices, fasciner I'ame du lecteur (Brief vom 30. Oktober 1840 an Honoré de
Balzac). Dagegen meinte schon Windscheid, S. V: ,Seine vielgeriihmte Précision im
Ausdrucke ist hdufig genug nur eine dussere, nicht jene wahre innere, welche sich aus der
vollstindigen Klarheit des Gedankens ergibt; selbst seine Terminologie ist nicht selten
schwankend. Der Schluss aber aus dem Sinne einer seiner Verfiigungen auf den Sinn
einer anderen ist noch weit misslicher ...“. Die Bediirfnisse des Schriftstellers und des
Juristen sind eben nicht deckungsgleich!

"' Der Code civil wurde von Mirz 1803 bis Miirz 1804 in Kraft gesetzt. Durch Dekret
des Kaisers wurde er 1807 zum ,,Code Napoléon® umbenannt, wobei die Ausdriicke
~Empereur* und ,,Empire* im Text eingefiihrt wurden. 1816 wurde das Gesetz wieder
zum Code civil umgetauft, und in Folge der Restauration wurden dieselben Ausdriicke
durch ,,Roi* und ,,Royaume* ersetzt. Nachdem Napoleon IIl. an die Macht gelangt war,
erhielt das Werk durch kaiserliches Dekret vom 27. Miérz 1852 wiederum den Titel
,,Code Napoléon®, ,,pour rendre hommage a la vérité historique* (Halpérin, S. 48). In der
Tat hatte der erste Konsul an zahlreichen Sitzungen des Staatsrates, den er zweimal wo-
chentlich prisidierte, teilgenommen und dabei die Endredaktion z.T. entscheidend mitbe-
einflusst. Im Exil auf St. Helena soll Napoléon denn auch gesagt haben: ,,Ma gloire n’est
pas d’avoir gagné quarante batailles ... ce que rien n’effacera, c’est mon code civil, ce
sont les proces-verbaux du Conseil d’Etat”, und ,,Mon seul Code, par sa simplicité, a fait
plus de bien en France que la masse de toutes les lois qui m’ont précédé* (Las Cases,
29./30. November 1815, Bd 1, S. 232). Bewunderung fiir diese Leistung erhielt Napoléon
auch von royalistischer Seite. Nach der Restauration sagte ein ehemaliger Minister Lud-



8 Einfiihrung

hafte Regelung des Gesetzes in ein ,System der Unwirksamkeiten® zu in-
tegrieren. Riickblickend unterscheidet man heute generell zwischen zwei
Theorien: Vorherrschend war bis Anfang des 20. Jahrhunderts die sog.
»Théorie classique”. Mit der Unterscheidung zwischen inexistence und
nullité schien die Théorie classique, die auf die Art des Mangels abstellte,
im 19. Jahrhundert den Schliissel zur Ausgestaltung gefunden zu haben.
Dann aber erschienen, zur Wende zum 20. Jahrhundert, mehrere Monogra-
phien, die das ganze System von Grund auf in Frage stellten und deren
Ergebnisse als ,,Théorie moderne* oder als ,,Théorie du droit de critique*
bezeichnet werden'”. Die Théorie moderne lehnt den Ansatz der Théorie
classique ab und befiirwortet — jedenfalls dem Grundsatz nach — eine Viel-
zahl von Unwirksamkeiten.

Beide Ansitze haben, als Extremhaltungen, nicht iiberzeugt. Heute hat
sich eine Kompromisslosung eingestellt, die jedoch, wie aufzuzeigen sein
wird, ebenfalls nicht zu {iberzeugen vermag. Doch mehr als hundert Jahre
nach der Geburt der Théorie moderne werden in den Lehrbiichern weiter-
hin beide Theorien dargestellt, als sei das letzte Wort noch nicht gespro-
chen. In die gleiche Richtung weist die oftmals vom Ergebnis her be-
stimmte Haltung der Gerichte. Ja das Schwanken zwischen beiden Theo-
rien dussert sich sogar im 2005 vorgelegten Vorentwurf fiir eine Réforme
du Code civil (Avant-Projet Catala). Ein Ende der mit der Unwirksamkeit
zusammenhingenden Fragen ist damit nicht in Sicht.

wigs XVI.: ... Depuis que je suis ici, je me suis avisé de mettre le nez dans les discus-
sions du Code civil, et des cet instant ce n’a plus été que de la profonde vénération. Mais
ou diable avait-il appris tout cela ! ... Vraiment, il faut que ce soit un prodige !“ (Las
Cases, 12. Mai 1816, Bd 1, S. 597). René Savatier, der Bonaparte und dem Code civil
eine Abhandlung widmete, charakterisierte den ersten Konsul im Staatsrat folgendermas-
sen: ,,I1 était le plus naturel, le seul fantaisiste, le seul spontané de I’ Assemblée ... Tous
ces collaborateurs du Conseil d’Etat se rappellent avoir été tout de suite conquis par ce
fascinant jeune homme ... L’éloquence de Bonaparte, ce sont des phrases nettes, coupan-
tes, qui font image, qui parlent, qui vivent, qui marchent ...“; zitiert nach Ma-
zeaud/Chabas, Introduction, N. 86. Die von Napoleon III. retablierte ,,vérité historique*
gilt genau genommen noch heute, und nicht nur im (juristischen) Volksmund: Das Dekret
von 1852 wurde ndmlich nie aufgehoben, sodass die richtige Bezeichnung auch heute
noch ,,Code Napoléon“ wire. Eine weitere historische Kuriositdt: Da das Dekret von
1852 keine Veridnderungen im Text vorgesehen hatte und die ordonnance von 1816 eben-
falls nie aufgehoben wurde, bezieht sich der Text des Code civil paradoxerweise heute
noch auf ,,Roi“ und ,,Royaume®, was wiederum, wenn auch ungewollt, die Verankerung
im vorrevolutiondren Recht in Erinnerung rufen mag (vgl. Art. 1).

12 Wegbereiter dieser Theorie waren Drogoul, Essai d’une théorie générale des nulli-
tés, Diss. Aix 1902, Japiot, Des nullités en matieére d’actes juridiques, Diss. Dijon
1908/1909 (mit 964 Seiten), und Gaudemet, Théorie Générale des Obligations, Paris
1937.



Eingrenzung der Fragestellung und Hinweise
zum Aufbau

Wie es der Titel der vorliegenden Arbeit vermuten lédsst, geht es hier um
eine historisch hergeleitete Antwort auf die Frage, was unter Unwirksam-
keit von Vertridgen im franzosischen Recht zu verstehen ist. Es geht damit
um Ausgestaltungsfragen. Es wurde daher weder untersucht, wann ein Ge-
schift als ,illicite* zu qualifizieren ist oder wann eine Vereinbarung
»contre les bonnes moeurs™ oder gegen den ,,ordre public verstdsst, noch
wurden die Konsequenzen der Unwirksamkeit erortert, mithin ob bereits
erbrachte Leistungen riickerstattet werden miissen oder ggf. nach dem
Grundsatz ,,in pari turpitudine melior est causa possidentis* beim Empfin-
ger verbleiben konnen. Im Bereich der Willensmédngel wurde ebenfalls
grundsitzlich nicht der Frage nachgegangen, wann ein Irrtum vorliegt,
oder wann von einer Tduschung ausgegangen werden kann. Diese Tatbe-
stinde werden im Allgemeinen vorausgesetzt.

Alle Rechtsnormen haben ihre Geschichte, und besonders im hier unter-
suchten Bereich sollte diese nicht unbeachtet bleiben. Die Rechtsgeschich-
te ist, wie es Portalis ausdriickte, ,,la physique expérimentale de la 1égisla-
tion*', und insbesondere im Hinblick auf die Unwirksamkeit von Rechts-
geschiften sind die historischen Zusammenhinge im franzosischen Recht
von solcher Bedeutung, dass ohne sie die heutige Rechtslage nicht ver-
standen werden kann. So ist ein bedeutender Teil dieser Arbeit der Rechts-
lage vor dem Code civil, beginnend beim romischen Recht (Teil I), ge-
widmet: Das romische Recht ist in Frankreich besonders im Obligationen-
recht, wo das lange Zeit geltende Gewohnheitsrecht nur wenig weiter-
entwickelt worden war, seit jeher, wenn auch mit historisch bedingten
Schwankungen, stark rezipiert worden. Dabei waren besonders die Ergeb-
nisse der Glossatoren und Kommentatoren von Bedeutung, sodass sich
auch ein Einblick in diese Zeit rechtfertigte’. Dem war aber nicht immer so

! Portalis; zitiert nach Gény, Bd 2, S. 23.

2 Vgl. zur Bedeutung des romischen Rechts im Obligationenrecht etwa Jaubert:
,Pourrions-nous étre accusés de méconnaitre la part que les jurisconsultes romains auront
eue a la rédaction de cette partie importante du Code civil? Que notre respect et notre
reconnaissance pour ces bienfaiteurs de la société soient aussi connus qu’ils doivent étre



