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1. Abschnitt

Allgemeine Voraussetzungen
einer Klage praescriptis verbis

§ 1 Einleitung
I. Grundsatz der Typenbindung im réomischen Schuldrecht

1. Im deutschen biirgerlichen Recht waltet Vertragsfreiheit. Ganz wesent-
lich iiber sie verwirklicht das BGB das ihm zugrunde liegende Prinzip der
Privatautonomie und meint damit unter anderem die Freiheit der Parteien
eines Schuldvertrages, den Inhalt zu libernehmender Verpflichtungen nach
ihrem Belieben zu bestimmen'. Diese Gestaltungsfreiheit im Schuldrecht ist
auch fiir andere moderne Rechtsordnungen kennzeichnend?.

2. Dagegen soll das romische Privatrecht giiltige Verpflichtungen nur ent-
stehen lassen, wenn typische Geschiftszwecke verfolgt werden®. Deutlich
schreibt zum Beispiel Kaser®:

,Im romischen Obligationenrecht herrscht das Prinzip der Typengebundenheit:
Die Parteien konnen keine anderen Obligationen schaffen als die, fiir die eine
actio vorgesehen ist.*

Nur solche Verpflichtungsgeschifte, die wegen ihrer Hiufigkeit im
Rechtsverkehr als Typen Anerkennung gefunden hitten und fiir die im

! Flume, Rechtsgeschift, 12; Larenz, 52 f. Zu gegenliufigen Tendenzen (z.B. im
Miet- und Arbeitsrecht), aber zugleich die Typenfreiheit im modernen Schuldrecht
postulierend: Mayer-Maly, FS Medicus (1999), 383 ff.; Végh, 345. Insgesamt kri-
tisch zum Institut der Typenfreiheit: Betti, FS Wenger I (1944), 275, der aber ver-
kennt, daB die Inhaltsbeschrinkungen von Rechtsgeschiften im geltenden Recht als
Ausnahmetatbestinde formuliert sind. Er geht — wohl zeitbedingt — von einem posi-
tiven ,,Grundsatz* aus, daB nur solche Geschifte rechtlich anerkannt sind, die ,,ge-
sellschaftlich bedeutsamen und berechtigten Verkehrsinteressen* dienen.

2 Zur Geltung des Grundsatzes der schuldrechtlichen Typenfreiheit anschaulich
Art. 19 Abs. 1 OR: ,Der Inhalt des Vertrages kann innerhalb der Schranken des
Gesetzes beliebig festgestellt werden.“ und art. 1322 Cod. civ. it.: ,Le parti possono
liberamente determinare il contenuto del contratto nei limiti imposti dalla legge e
dalle norme corporative.” Fiir das franzosische Recht: Weill/Terré, 53 (Nr. 55); fiir
das osterreichische Recht: Ehrenzweig/Mayrhofer, 163 f.

3 Burdese, Hom. Murga Gener (1994), 66; Betti, FS Wenger I (1944), 257.

4 RP I, 484; dhnlich: Kunkel/Honsell, RR*, 250.
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Edikt des Pritors entsprechende actiones bereitstinden, konnten die gewoll-
ten Rechtswirkungen entfalten. Doch sei es nicht allein der Inhalt eines be-
stimmten Rechtsgeschifts, der typenbildend wirke. Wiirden anerkannte Ge-
schiftsformen eingehalten (stipulatio), so konne, ohne daB es auf den Inhalt
ankomme, ebenfalls eine wirksame Verpflichtung entstehen®. Verbindlich-
keiten begriinde eine schuldrechtliche Abrede, die entweder der richtigen
Form geniige oder einem sonstwie anerkannten Typus entspreche. Nach die-
sem Konzept hat die stipulatio als Geschift, das — inhaltlich vollkommen
offen® — allein durch die Einhaltung einer bestimmten Form verpflichtend
wirkt, ihren Platz am einen Rand des Spektrums moglicher Verpflichtungs-
geschifte. Am anderen Rand stehen die Konsensualkontrakte, die — jeder
duBeren Form entbehrend — inhaltlich stark durchgebildet und typisiert sind.
Zwischen diesen beiden Polen finden sich die zahlreichen anderen aner-
kannten Schuldvertridge des romischen Rechts, die inhaltliche Typisierung
und duBere Formenbindung miteinander kombinieren, so vor allem die
Realkontrakte” und der Sonderfall des Litteralgeschifts.

3. Die Typenbindung im Schuldrecht wird mit Eigentiimlichkeiten des
romischen Zivilverfahrensrechts begriindet. Eine beschriankte Zahl von im
Edikt proponierten Klagen fiihre zu einer Beschrinkung der moglichen Ver-
pflichtungsgeschifte. Denn eine obligatio ohne eine actio sei angesichts der
Tatsache, daB es die actiones und die fiir sie gefundenen Streitformulare
seien, welche die Verpflichtungen des romischen Rechts erst individualisier-
ten, nicht denkbar®.

Dementsprechend soll dieser Grundsatz der Typenbindung im Schuld-
recht durch Einschrinkungen, die auf der prozessualen Ebene ansetzen, fiir
die Praxis ertriglich gemacht werden’. Neben die Milderung, die fraglos

S Kunkel/Honsell, RR*, 250.

6 Kunkel/Honsell, RR*, 106 f.; Grosso, Sistema, 163. Dies gilt jedenfalls fiir die
stipulatio des entwickelten Rechts. Zwar sind Urspriinge dieses Geschifts unklar. Es
148t sich jedoch festhalten, daB die inhaltliche Aufnahmeféhigkeit der stipulatio be-
stindig zunahm, bis sie schlieBlich jeden allgemein zuldssigen Gegenstand zum In-
halt haben konnte. Damit steht auch in Zusammenhang, daB sich der stipulatio des
klassischen Rechts nicht nur romische Biirger — wie dies zu den Anfingen des
Rechtsinstitutes noch der Fall war — bedienen konnten (Kaser, RP 12, 170 f. m.N.).

7 Davon darf man ausgehen, obgleich die Hingabe einer Sache keine rechtsge-
schiftliche Form, sondemm Grundlage der Verpflichtung selbst ist (Kaser, Divisio
Obligationum, 76). Das Nebeneinander von formlichem nexum und formlosem mu-
tuum (Kunkel/Honsell, RR*, 297) veranschaulicht dies.

8 Kaser, RP 1%, 483. Bezogen auf die bonae fidei iudicia z.B. sind es die unter-
schiedlichen demonstrationes, die zu einer Individualisierung und wegen ihres Be-
zugs auf ein bestimmtes Geschift, das sie kennzeichnen, zu einer zahlenmiBigen
Begrenzung fiihren. Ein einziges Stichwort wirkt identitétsstiftend (vgl. ,,QUOD A®
A® N° N° HOMINEM VENDIDIT* [Gai. 4, 40]; ,,QUOD A® A®* APUD N™ N™ MENSAM
ARGENTEAM DEPOSUISSET [Gai. 4, 47]).
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durch die Moglichkeit des universalen Einsatzes einer stipulatio von vorn-
herein gegeben ist, sei die Befugnis des Pritors getreten, durch actiones in
Jactum (zu denen auch das agere praescriptis verbis gerechnet wird) im
Einzelfall Abhilfe zu schaffen und anerkennenswerten Begehren, die auBer-
halb des geschlossenen Systems der Schuldvertragsvereinbarungen stiinden,
ausnahmsweise Klagbarkeit zu verleihen'®.

4. Hinter diesem System (Grundsatz: Typenbindung — Milderung: stipula-
tio — Einschriankung: actio in factum) stehen die folgenden — teils auf das
Verfahren, teils auf das materielle Recht bezogenen — Grundvorstellungen:

— Wer Rechtsschutz sucht, muf3 auf eine der im Edikt veroffentlichten For-
meln zuriickgreifen. Falls ihm dies nicht weiterhilft, mufl er versuchen,
durch Verhandlungen mit dem Pritor die Erteilung einer actio in factum
zu erlangen.

— Die im Edikt der Gerichtsmagistraten proponierten Formeln sind das
Spiegelbild einer geschlossenen Zahl materiell-rechtlich anerkannter Ver-
pflichtungsgeschifte. Das romische Recht ging urspriinglich von einer
festen Zahl formeller Haftungsgeschifte aus''. Deren Kreis wurde nach
und nach erweitert, ohne vom Prinzip der Enumeration abzuriicken'?.

Versteht man die actio praescriptis verbis als eine Klage, die der Durch-
setzung von Vereinbarungen auBerhalb dieses numerus clausus schuldrecht-
licher Verpflichtungsgeschiifte dient'®, so muB sie als storender Fremdkor-
per erscheinen.

Dies gilt besonders, sobald man sie als eine Art actio generalis auffafit,
die subsididr immer dann zum Zuge kommt, wenn die anerkannten Rechts-
mittel zur Durchsetzung einer vertraglichen Abrede versagen'?. Eine Typen-
bindung wire dann im Recht der vertraglichen Schuldverhéltnisse praktisch

9 So ist auch die allgemeine Aussage des Celsus in D. 19, 5, 2 (dazu § 5 A. L
2.) zu verstehen. Darin wird nicht von Namen von Vertridgen, sondern von Namen
von Rechtsmitteln (,,actionum nomina“) gesprochen.

10 Kaser, RP I?, 484.

1 Burdese, Hom. Murga Gener (1994), 66; Talamanca, ACop. 4 (1990) 36 ff.;
Bzetti, FS Wenger I (1944), 253. Zu den formlichen Haftungsgeschiften: Kaser, RP
I5, 165 ff.

12 Burdese, Hom. Murga Gener (1994), 66. Gerade den Romemn — bekannt fiir
zdhes Festhalten am Uberkommenen (zur Bedeutung des mos maiorum: Wieacker,
Die Antike 16 [1940] 186 ff.) — und unter ihnen vor allem den Juristen (dazu z.B.
Schulz, Prinzipien, 57 ff., insbes. 65 ff.) traut man es zu, da sie die Begriindung
neuer Rechtsgeschifte nur im AnschluB an alte fanden.

13 Kunkel/Honsell, RR®, 342; Kaser, RP I, 582 f.

14 Nach dem Formelaufbau (s. § 3 III. 3. a)), der eine umfassende tatsdchliche
Beschreibung des Streitgegenstandes zuldBt, wire dies durchaus méglich (Kranjc,
SZ 106 [1989] 434).



