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Erstes Kapitel

Wirkungen der mora debitoris

§ 1 Perpetuatio obligationis certae rei

L. Leistungszeit und Leistungspflicht

Bei den auf certum gerichteten Klagen beschrinkt sich die Wirkung der
mora auf den Fortbestand des Schuldverh4ltnisses trotz zufilliger Unmdglich-
keit: Der Schuldner, dessen Leistung ohne sein Zutun unmdglich wird, haftet
dem Gl4ubiger ebenso wie der, welcher seine Leistung aktiv unméglich ge-
macht hat. Wegen der Begrenzung des Schuldinhalts hitte ein Ausfall der Lei-
stungsmoglichkeit eigentlich den Wegfall der obligatio zur Folge. Denn die
unmdglich gewordene Leistung ist wertlos; und ihre Ersetzung durch eine ande-
re, erbringbare Leistung scheitert daran, daB der Schuldner eben nur zur Uber-
eignung einer bestimmten Sache verpflichtet ist. Uberwunden wird dieses Hin-
demnis seit den veteres durch die perpetuatio obligationis. Sie erlaubt eine Ver-
urteilung wegen Nichterfiillung der Leistungspflicht durch Fiktion der Lei-
stungsmoglichkeit und hat ein Fehlverhalten des Schuldners zur Voraussetzung.
Dieses kann von vornherein nicht in einer Vernachlissigung des zu leistenden
Gegenstandes wie beispielsweise einem Verhungernlassen des versprochenen
Sklaven bestehen, weil es zur Sanktion eines solchen Verhaltens einer korre-
spondierenden Pflicht zu facere bediirfte, die als Verpflichtung auf ein incertum
keinen Platz in einer obligatio hat, welche nur auf dare gerichtet ist:

D 45.1.91pr. Paul 17 Plaut

Si servum stipulatus fuero et nulla mora intercedente servus decesserit: si quidem
occidat eum promissor, expeditum est. sin autem neglegat infirmum, an teneri debeat
promissor, considerantibus, utrum, quemadmodum in vindicatione hominis, si
neglectus a possessore fuerit, culpae huius nomine tenetur possessor, ita et cum dari
promisit, an culpa, quod ad stipulationem attinet, in faciendo accipienda sit, non in
non faciendo? quod magis probandum est, quia qui dari promisit, ad dandum, non
faciendum tenetur.

Ein VerstoB gegen die Pflicht zu facere 148t sich freilich auch in dem ,,aus-
gemachten“ Fall feststellen, daB8 der Schuldner seine Leistung, beispielsweise
durch Tétung des versprochenen Sklaven, aktiv unmdglich macht. DaB er hier
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nicht fiir die Verletzung seiner Leistungs-, sondern fiir den VerstoB gegen eine
ungeschriebene Nebenpflicht haftet, verdeckt gerade die Wirkungsweise der
perpetuatio obligationis, die kraft einer Fiktion zur Haftung wegen Nichterfiil-
lung fithrt.

Ohne systematische Schwierigkeit scheint dagegen die Haftung bei Unmég-
lichkeit nach Eintritt der mora zu sein. Denn die Verztgerung der Leistung
stellt sich auf den ersten Blick als VerstoB gegen die Leistungspflicht, die Ver-
ewigung des Schuldverhéltnisses als Reaktion auf dessen Verletzung dar. Ver-
hielte es sich so, wire aber die Frage unausweichlich, warum bei mora tiber-
haupt eine perpetuatio obligationis eintreten soll. Die Verletzung der Lei-
stungspflicht durch nicht rechtzeitige Erfiilllung sollte eigentlich geniigen, um
die Haftung des Schuldners ohne Rucksicht auf das weitere Schicksal des Lei-
stungsgegenstandes und damit auch dann zu begriinden, wenn dessen Ubereig-
nung spéter unmdglich wird. Reicht die Verztgerung der Leistung nicht hin und
bedarf sie zu ihrer Wirkung derselben Denkform wie die aktive Vereitelung der
Leistungsmoglichkeit, heiBt dies, daB sie, fiir sich genommen, noch kein Ver-
stol gegen die Leistungspflicht selbst ist. Diese besteht bei den Klagen auf ein
certum stets nur in der Ubereignung. Der Schuldinhalt ist exklusjv und einer
zeitlichen Bestimmung ebensowenig zug#nglich wie der Anerkennung von Ne-
benpflichten zur Erhaltung der Leistungsmdglichkeit.

Wire es anders, kénnten die Wirkungen der mora bei den auf certum lauten-
den Klagen nicht auf die perpetuatio obligationis beschrinkt sein. Statt dessen
miiBte die mora des Schuldners auch zum Ersatz des Interesses am rechtzeitigen
Erhalt der Leistung fithren und demnach selbst dann Folgen zeitigen, wenn der
Leistungsgegenstand nicht individuell und damit vergénglich, sondern der Gat-
tung nach bestimmt ist. Daf3 dies nicht so ist, belegt

D 22.1.38.7 Paul 6 Plaut

Si actionem habeam ad id consequendum quod meum non fuit, veluti ex stipulatu,
fructus non consequar, etiamsi mora facta sit: quod si acceptum est iudicium, tunc
Sabinus et Cassius ex aequitate fructus quoque post acceptum iudicium praestandos
putant, ut causa restituatur, quod puto recte dici.

Die vermutlich auf ein incertum gerichtete actio ex stipulatu ist nur als Bei-
spielsfall erwdhnt, 148t aber ohne weiteres den Schlul a maiore ad minus auf
die Rechtslage bei der Forderung eines cerfum zu: Kann die mora des Schuld-
ners schon bei einer auf quidquid dare facere oportet lautenden Klage keine
Pflicht zur Fruchterstattung begriinden, muf} dies erst recht bei Klagen gelten,
deren Gegenstand allein in der Ubereignung besteht.

Nur mit der Trennung der Leistungszeit von der Leistungspflicht ist auch zu
erkldren, warum die Einlassung auf den Rechtsstreit nur bei dolus des Schuld-
ners mora bedeutet. Fiir die Stipulationsschuld zeigt dies

D 45.1.82.2 Ulp 78 ed
Et hic moram videtur fecisse, qui litigare maluit quam restituere.
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DaB in mora gerit, wer lieber streitet als leistet, ist die positive Wendung des
Satzes, daB die arglose Provokation eines Rechtsstreits iber die Leistungs-
pflicht keine mora bewirkt:

D 50.17.63 Iul 17 dig
Qui sine dolo malo ad iudicium provocat, non videtur moram facere.

D 22.1.47 Scaev 9 dig
Respondit paratum iudicium accipere, si ab adversario cessatum est, moram facere
non videri.

D 22.1.24pr. Paul 37 ed
Si quis solutioni quidem moram fecit, iudicium autem accipere paratus fuit, non
videtur fecisse moram: utique si iuste ad iudicium provocavit.

Die Aussagen von Julian, Scaevola und Paulus haben ihre aligemeine Bedeu-
tung vielleicht erst durch die Kompilation erhalten. Thr palingenetischer Zu-
sammenhang spricht dafiir, daB8 sie sich urspriinglich nur auf die actio rei
uxoriae bezogen haben. Obwohl hier der Anspruchsinhalt ungewisser als bei
den Verpflichtungen auf ein certum ist, zwingt dies entgegen Jakobs' noch nicht
zu einem abweichenden Versttindnis des Auszugs aus Ulpians Ediktskommentar
in D 45.1.82.2. Der Unterschied zwischen Verpflichtungen auf ein cerfum und
der actio rei uxoriae ist, was die Vorhersehbarkeit einer gerichtlichen Entschei-
dung anbelangt, nur gradueller Natur: Der Anspruchsgrund kann in beiden Fil-
len gleichermaBen ungewiB sein, der Anspruchsinhalt auch bei der Verpflich-
tung zur Leistung eines certum im Dunkeln liegen. Die Stellungnahmen von Ju-
lian, Scaevola und Paulus konnten die Kompilatoren daher ohne inhaltlichen
Wandel verallgemeinern.” Sie lassen ohne weiteres die von Siber’ und Kaser*
vorgeschlagene Interpretation der Ulpianstelle zu: Auch bei Verpflichtungen
auf ein certum gilt, daB nur in Verzug gerit, wer sich in Kenntnis seiner Lei-
stungspflicht auf den Streit einliBt und so die Auseinandersetzung der Leistung
vorzieht (,maluit ‘). Die begriindete Annahme des Schuldners, er kénne sich ge-
gen das Leistungsbegehren des Gliubigers verteidigen, schliefit mora dagegen
aus. Da die falsche Erwartung des Schuldners aber die Verurteilung wegen sei-
ner Leistungspflicht nicht hindern kann, muf diese unabh#ngig von der Pflicht
zur rechtzeitigen Leistung sein. Sie kann auch dann unerfiillt sein, wenn dem
Schuldner noch keine mora zur Last fillt; und umgekehrt bedeutet mora noch
keine Nichterfiillung der Leistungspflicht.

TR 42, 36.

2 Ebenso fiir D 50.17.63 Riccobono jr., S. 313.
38229, 71.

4 SDHI 46, 118.



