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Vorwort der Herausgeber

Ein Werk wie das vorliegende verdankt seine Entstehung einer Vielzahl von Beteiligten.
An erster Stelle sind hier die Autorinnen und Autoren zu nennen, aus deren Beitrdgen
dieses Handbuch besteht. Sie haben sich in den langdauernden Prozess von der The-
menbestimmung bis zur Drucklegung immer wieder aufs Neue einbinden lassen. Un-
zdhlige Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter an den Lehrstiihlen in Heidelberg, Miinchen,
Trier, Wien und Ziirich haben in den letzten Jahren das Lektorat der Manuskripte
unterstiitzt, Herausgebertreffen begleitet und zum Schluss mit uns die Register und
Verzeichnisse erstellt, wofiir ihnen herzlich gedankt sei!

Unsere Absicht, eine von Grund auf neu gearbeitete Darstellung des romischen
Privatrechts anzubieten, fand sogleich Interesse und Unterstiitzung seitens des Verlages
Mohr Siebeck, fiir dessen juristisches Programm damals Franz-Peter Gillig verantwort-
lich zeichnete. Seither wurde uns eine vorbildliche verlegerische Betreuung zu Teil.

Bevor dieses Werk erscheinen konnte, sind unsere Kollegin Amelia Castresana Her-
rero und unsere Kollegen Hans-Peter Ben6hr, Georg Klingenberg und Peter E. Pieler
verstorben. Threr sei an dieser Stelle besonders gedacht. Thre Beitrige waren so weit
fertig gestellt, dass sie sich fiir die Drucklegung finalisieren liefen.

Heidelberg, Miinchen, Oxford, Trier, Wien und Ziirich — Friihjahr 2022

Ulrike Babusiaux Franz-Stefan Meissel
Christian Baldus Johannes Platschek
Wolfgang Ernst Thomas Riifner
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§90 Klagen aus Innominatvertrigen
(actiones praescriptis verbis)
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I. Allgemeines zur actio praescriptis verbis

Als actio(nes) praescriptis verbis (apv) werden Klage(n) bezeichnet, die zur Durchset-
zung von Vereinbarungen dienen, die auflerhalb des ediktalen Schemas stehen.! Die
Gleichsetzung von Innominatkontrakt und apv stellt eine Vereinfachung dar, weil die
apv erstens nicht nur atypische Vertrige erfassen, sondern auch ,quasivertragliche®
Haftung und sogar ,,quasideliktisches“ Verhalten (— Rn. 31, 40, 43, 53, 101). Zudem
sind die apv — wie die Vielzahl an synonymen Begriffen, die sich untereinander wider-
sprechen, zeigt — selbst kein einheitliches formulares Gebilde (— Rn. 11-17).

Die Erforschung der apv hat unter iibertriebenen Interpolationsverdichtigungen
gelitten, die sich aus einem falsch verstandenen ,, Typenzwang® im romischen Vertrags-
recht speisten (— Rn. 4); erst die jingere Forschung zum romischen Prozessrecht
konnte die meist konzeptionellen Hindernisse und dogmatischen Uberzeichnungen
beseitigen (— Rn. 6). Dennoch sind weiterhin vielen Einzelfragen offen, wobei vor
allem der Widerhall der apv in der dokumentarischen Praxis einer vertieften Unter-
suchung bediirfte.”

' Arangio-Ruiz, Ist. 315-320; Kaser, RP I § 135, 580-583; zuletzt Zarro, Nova negotia (2018), dazu
Babusiaux, SZ 138 (2021) 751-756.

2Vgl. Jakab, SZ 123 (2006) bes. 81-87; zum griechischen Kontraktsschema, das sich in der ro-
mischen Lehre von den Innominatkontrakten verwirkliche, vgl. Platschek, Pecunia constituta (2013)
78-84.
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1. Zum Begriff der Innominatkontrakte

Der Begriff des Innominatkontraktes (contrat innommé, contratto innominato) ent-
stammt der ostrémischen Schultradition wie dem mittelalterlichen gelehrten Recht, die
beide eine Aussage aus Ulpians Kommentar zum Edikt de pactis verallgemeinern.’ Der
severische Jurist hebt hervor, dass die conventio nicht nur jede (formlose) Ubereinkunft
(pactum) erfasse, sondern als Synonym fiir den Konsens allen vertraglichen Verein-
barungen zugrundeliege.* Aus dieser Definition leitet er einen Unterschied zwischen
benannten und unbenannten Vertrigen ab: Sed conventionum pleraeque in aliud nomen
transeunt: veluti in emptionem, in locationem, in pignus vel in stipulationem (Ulp. 4 ed.
D.2.14.1.4).°

Diese ,nominalistische” Betrachtung® und ihre spitere Tradition hat auch die ro-
manistische Forschung bis heute geprigt, die fiir das Recht der Prinzipatszeit vom
»Nominatprinzip“ spricht’ und darunter den Typenzwang fiir die Klagbarkeit von
Konsensualkontrakten versteht.® In der Tat sind nur die im Edikt typisierten’ Konsen-
sualkontrakte emptio venditio, locatio conductio, mandatum, societas einklagbar; eine im
Typus abweichende Vereinbarung kann als pactum nudum' nicht selbststindig eine
Klage begriinden (— § 24 Rn. 9).

Aus dieser, im Grundsatz zutreffenden Annahme einer begrenzten Anzahl klagbarer
Vertrige hat die Interpolationenforschung'' durch Uberzeichnung das bis heute nach-
wirkende Vorurteil konstruiert, die apv — verstanden im Sinne einer allgemeinen Ver-

3 Zur ostrémischen Schule — Rn. 91-96; zum Mittelalter, vgl. Lepsius, s.v. Innominatkontrakt,
HRG II 1225 f. und Jakobs, Hugolinusglossen (2017) bes. 427-451.

*ZuUlp. 4 ed. D. 2.14.1.3 vgl. Grosso, St. Volterra I 55-61; Burdese, SemCompl. 5 (1993) 63—66;
Schmnidlin, SZ 124 (2007) 57-59; Meyer-Pritzl, Mél. Schmidlin 101-106. Man konnte Cels. 8 dig.
D. 19.5.2 nam cum deficiant vulgaria atque usitata actionum nomina, praescriptis verbis agendum est
als einen Vorldufer ansehen.

*Vgl. auch Ulp. 4 ed. D. 2.14.7.1 Quae pariunt actiones, in suo nomine non stant, sed transeunt in
proprium nomen contractus ..., dazu Santoro, AUPA 37 (1983) 207-227 mit 208 Fn. 116 zur Lit.;
Burdese, Hom. Murga Gener 65 f.; Meyer-Pritzl, Mél. Schmidlin 107-111; Dalla Massara, Causa
(2004) 77-110; Cannata, in: Burdese, Dottrine del contratto (2006) 192 f.

® Anders Magdelain, Consensualisme (1958) 31-34; Santoro, AUPA 37 (1983) 211-213; zum
funktionalen Charakter der Vertragsbezeichnungen, vgl. Santoro, in: Vacca, Causa (1997) 91; zum
Einfluss der antiken Grammatik vgl. Mantello, SDHI 61 (1995) bes. 220-253 (= ders., Variae I bes.
428-461).

"Vgl. Schmidlin, SZ 124 (2007) 53-93; zu conventiones iuris gentiumin Ulp. 4 ed. D. 2.14.7 pr., vgl.
Santoro, AUPA 37 (1983) 256f.

$Vgl. Betti, FS Wenger 1 253-256; Entwicklungshypothesen bei Talamanca, ACop. IV 35-108; eine
Synthese bei Corbino, Formalismo (1994).

°Zum Ediktsssytems, vgl. Kranjc, SZ 106 (1989) 435 f.; zu den Vertragstypen, vgl. Gai. 3.89, dazu
Grosso, Sistema (1963) 73-109 mwN.; zur Entwicklung, vgl. Voci, Dottrina (1946) 165f.

"Ulp. 4 ed. D. 2.14.7.4 nuda pactio obligationem non parit, dazu Magdelain, Consensualisme
(1958) 45-48.

" Zur Forschungsgeschichte, vgl. Meylan, Action praescriptis verbis (1919) 10-53.
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tragsklage — sei systemfremd, und stamme erst von Justinian oder den ostrémischen
Rechtsschulen.'?> Diese These stof3t sich schon daran, dass sich die zu den Basiliken
iberlieferten Scholien in Abweichung vom justinianischen Zivilprozessrecht zur For-
melgestalt der Klage duf8ern und dabei offensichtlich auf das Material der fritheren Zeit
rekurrieren.”

Vor allem aber hat das seit den Urkundenfunden zu Beginn des 20. Jh. gewachsene
Verstindnis des romischen Prozessrechts die These einer justinianischen Erfindung der
apv widerlegt:"* So zeigen die dokumentarisch gestiitzten Erkenntnisse zum Verfah-
rensabschnitt in iure,"” dass Pritor und Parteien jederzeit die Moglichkeit hatten, eine
neue Klageformel zu konzipieren (— § 12 Rn. 31). Diese Rechtsschopfungsmacht des
Gerichtsmagistraten hat auch die Ediktsredaktion unter Hadrian (130 n. Chr.) nicht
aufgehoben,'® da noch in der Severerzeit neue Klagen in Auslegung oder Fortfiihrung
ediktaler Rechtsbehelfe'” entwickelt wurden (— § 3 Rn. 17-20).

Der quellenmifige Begriff apvist nicht deckungsgleich mit der Unterscheidung von
benannten Vertrigen und Innominatkontrakten: So schiitzt die apvnicht nur atypische
Vereinbarungen, sondern kann jede von einer datio begleitete Zweckbestimmung,
sanktionieren."* Umgekehrt ist die apv nicht der einzige Weg, um atypische Vertrige im
Klagewege durchsetzen. Vielmehr wird alternativ oder kumulativ auch die Vertrags-
klage selbst,"” eine zur Vertragsklage analoge Klage oder die subsidiire actio de dolo
gewihrt.”

"*Vor allem De Francisci, ZuvéAhoryua I (1913); Suvédhaypo IT (1916) (mit Uberblick iiber alle
relevanten Quellen); iibertrieben kritisch auch Lenel, EP 300-302 zum aestimatum. Einen ausfiihr-
lichen Uberblick iiber die Literatur bis Anfang des 20. Jh. bei Meylan, Action praescriptis verbis
(1919) 10-89, ferner Burdese, Tura 36 (1985) 14-69; zutreffend Kranjc, SZ 106 (1989) 435.

“Vgl. Osuchowski, Symb. Taubenschlag IIT 455-465; skeptisch Jakobs, Hugolinusglossen (2017)
410-427.

"“Vgl. Mantovani, Mél. Humbert 551 f.

"* Biirge, SZ 112 (1995) 1-50; zur apv, vgl. Kranjc, SZ 106 (1989) 441 f.

' Zur Bedeutung der Ediktsredaktion fiir die Frage, vgl. Artner, Agere praescriptis verbis (2002)
149-156 mwN.; allgemein Mantovani, in: Lévy, Codification (2000) 257-272.

Vgl. Const. Tanta 18 ... Hadrianus ... definivit, ut, si quid in edicto positum non invenitur, hoc ad
eius regulas eiusque coniecturas et imitationes possit nova instruere auctoritas, ..., dazu 469 mit Fn. 38.

'8 Zum Beispiel eine testamentarische Verfiigung mit Auflage, vgl. Ulp. 19 ed. D. 10.2.18.2; Ulp. 19
ed. D. 10.2.20.3; andere Fille: Iav. 13 epist. D. 19.5.10; Ulp. 41 Sab. D. 19.5.14; Alf. 3 dig. a Paul. epit.
D. 19.5.23.

“Vgl. Ulp. 11 ed. D. 18.1.50, der gegeniiber Labeo, welcher die apv erteilt, die actio venditi
gewihrt; ferner Vivianus bei Ulp. 28 ed. D. 19.5.17 pr.

* Zur actio de dolo, vgl. Ulp. 11 ed. D. 4.3.9.3; Paul. 5 quaest. D. 19.5.5.2; Ulp. 42 Sab. D. 19.5.15.
Zu diesem Anwendungsfall der actio de dolo, vgl. Lambrini, SemCompl. 20 (2009) 225-249 mwN.
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2. Formulare Fragen der actio praescriptis verbis
a. Zum Ursprung der Bezeichnung

Die apv ist in Name?' und Struktur an das Formularverfahren gebunden (— § 10),
findet sich aber gemeinsam mit der Formel auch noch unter Geltung der cognitio extra
ordinem (— § 15 Rn. 2). Der Name der Klage leitet sich von den der Formel vorange-
stellten praescripta verba ab, die nach Auskunft des Stephanus-Scholion pad®v* den
Sachverhalt quasi in demonstratione” beschreiben. Diese praescriptio konkretisiert mit-
hin die Voraussetzungen der intentio incerta (quidquid ... dare facere oportet), an die
sich die Erméachtigung des Richters zur Verurteilung oder Freisprechung (condemna-
tio)** anschlie3t.”

Die im Scholion pod®v beschriebene Funktionsweise der praescripta verba stimmt
mit der Beschreibung der Klageformel in den Institutionen des Gaius iiberein: Danach
kann bei unbestimmten Klagen eine praescriptio loco demonstrationis eingeftigt werden,
um den Klagegrund (causa actionis) anzuzeigen.” Nur bei den bonae fidei iudicia wird
dieser Hinweis auf den klagebegriindenden Sachverhalt spezifischer als demonstratio
bezeichnet.”” Da die hier in Frage stehenden Vereinbarungen nicht ediktal sind, bedarf
es einer Formulierung als praescriptio oder praescripta verba im Einzelfall,” um die
Vereinbarung der Parteien in die Klageformel zu transportieren.”

Nicht mit Sicherheit rekonstruierbar ist die Gestalt der praescripta verba. Die Nahe
zur praescriptio wiirde fiir eine den Streitgegenstand konkretisierende Formel der Art

*'Eine Ubersicht {iber die terminologischen Variationen zwischen Juristen verschiedener Gene-
rationen bei Kranjc, SZ 106 (1989) 458—460; zur formularen Gestalt, vgl. vor allem Santoro, AUPA 37
(1983) 75.

*2Steph. Schol. uad@v zu Basil. 11.1.17 (Heimb. I 559 = Schelt. B I 188), dazu (mit Interpolati-
onsannahmen): De Francisci, Zuvalhoypa IT (1916) 24-33; anders Osuchowski, Symb. Taubenschlag
III 461-465; Santoro, AUPA 37 (1983) 76-91; Santoro, St. Sanfilippo IV 688-699; Artner, Agere
praescriptis verbis (2002) 47—65; Varvaro, Praescriptio (2008) 138-153.

#Steph. Schol. pad®v zu Basil. 11.1.17 (Heimb. 1 559-562 = Schelt. B 1187-192), dazu Accarias,
Contrats innommés (1866) 64—66; Burdese, Hom. Murga Gener 73—76. Bas. 11.1.17 entspricht Ulp. 4
ed.D. 2.14.7.2.

*Manche Autoren nehmen eine taxatio an, vgl. Burdese, Tura 36 (1985) 28; nuancierend (zu den
bonae fidei iudicia) Grzimek, Taxatio (2001) 45-65. Die Quellenlage erlaubt keine Entscheidung
dieser Frage.

* Artner, Agere praescriptis verbis (2002) 47 f.; die Funktion der praescripta verba wird in Alex.
C. 2.6.1 (a.230) der demonstratio angenihert, Artner, Agere praescriptis verbis (2002) 49 f.

*Vgl. Gai. 4.136, dazu Wlassak, SZ 33 (1912) 97 f.; Santoro, AUPA 37 (1983) 77-83; Artner, Agere
praescriptis verbis (2002) 54—65; Pellecchi, Praescriptio (2003) 271-336; zuletzt Varvaro, Praescriptio
(2008) 112-138.

7 Gai. 4.40; zutreffend Kranjc, SZ 106 (1989) 440f.

* Anders Kaser, SZ 83 (1966) 38 f.

* Kranjc, SZ 106 (1989) 440; zur Bedeutung von factum, vgl. Pellecchi, Praescriptio (2003)
259-269, bes. 266.
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Ea res agatur, quod ... sprechen.” Nicht auszuschliefen ist aber eine stirker an die
demonstratio der bonae fidei iudicia angelehnte Formulierung mit einleitendem
quod.”* Mit dieser Frage hingt auch die Unsicherheit iiber die weitere Ausgestaltung der
auf die praescripta verba folgenden intentio incerta (quidquid dare facere oportet) zusam-
men: So gibt es einerseits Argumente fiir eine intentio mit dem Zusatz ex fide bona (in
Analogie zu einzelnen bonae fidei iudicia); andererseits sind auch Hinweise auf eine an
die condictio incerti angelehnte Klage zu finden.”

b. Synonyme Begrifflichkeiten: actio in factum civilis, actio civilis incerti

Der rekonstruktiven Unsicherheit entspricht die Vielzahl von scheinbar widerspriich-
lichen Synonymen fiir actio praescriptis verbis, namentlich die Bezeichnungen als actio
in factum civilis, actio civilis incerti oder auch actio utilis civilis.” Sie heben offensichtlich
Besonderheiten der Klageformel hervor, weshalb es tiberrascht, dass gerade diese
Bezeichnungen die Interpolationenkritik (— Rn. 4) an den apv befliigelt haben.

Dies gilt zunichst fiir die oftmals angegriffene™ Bezeichnung als actio in factum
civilis?® Entgegen einer oft zu lesenden Behauptung ist die Kombination von civilisund
in factum nicht widerspriichlich, sondern bringt zum Ausdruck, dass die Klage auf einer
formlosen Vereinbarung und damit auf einem factum beruht,” das — anders als die
datio des Realvertrages oder eine Stipulation — nur unter besonderen Voraussetzungen
zum zivilen oportere fiihren kann.”

% Zu praescriptio und demonstratio, vgl. Fiori, Ea res agatur (2003) bes. 43—119, 237-245.

*' Zum Prozessprogramm der bonae fidei iudicia, vgl. Babusiaux, Quod actum (2006) 166-173.

*2 Artner, Agere praescriptis verbis (2002) 50 f.

*Vgl. Audibert, Mél. Gérardin 21-42; Meylan, Action praescriptis verbis (1919) 5 f.; Kranjc, SZ
106 (1989) 444 f.

* Pernice, KritV 10 (1868) 107; richtig Kranjc, SZ 106 (1989) 436 f.: ,spezifische Gestaltung der
Klageformel, die dem Pritor erméglichte, auch in Fillen atypischer Vertrage Rechtsschutz zu ge-
wihren®; dhnlich Artner, Agere praescriptis verbis (2002) 20, der von einer ,formeltechnischen
Maoglichkeit“ spricht.

* Die Bezeichnung als actio in factum civilis wurde verdichtigt, weil die bei Gaius angesprochene
Unterscheidung von formulae in ius conceptae und formulae in factum conceptae einer derartigen
Kombination von ius (civile) und factum zu widersprechen scheint; vgl. Artner, Agere praescriptis
verbis (2002) 34 f.

*Vgl. Labeo in Pap. 8 quaest. D. 19.5.1.1, dazu De Francisci, Suvéhhayue I (1913) 179-182;
Sargenti, Tura 38 (1987) 57—60; Selb, St. Sanfilippo V 733 f.; Santoro, St. Sanfilippo IV 705-708;
Santoro, AUPA 37 (1983) 96-99; Santoro, St. Sanfilippo IV 706-708; Talamanca, ACop. IV 86; Artner,
Agere praescriptis verbis (2002) 86—89; zuletzt Cursi/Fiori, BIDR 105 (2011) 147 f.

Y zur Begriffsbestimmung vgl. Selb, FS Demelius 224; Santoro, in: Bellocci, Teorie contrattuali-
stiche (1991) 111-115; Grischler, Actiones (2002) bes. 286—290; anders noch Kranjc, SZ 106 (1989)
438f.

8 Grundlegend Selb, St. BiscardiIII, 331: ,Durch actiones in factumwird ... bei zivilen Kontrakten
der Kontraktstyp erweitert.“ Zu beachten ist, dass die Qualifizierung des oportereals zivile Verpflich-
tung noch nicht einem Zusatz ex fide bona entgegensteht, vgl. Kaser, SZ 83 (1966) 26f., 38f.
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Auch die Bezeichnung der Klage als actio civilis incerti” wurde als Interpolation
verdichtigt, denn die intentio incerta®® wie die condictio incerti (— § 69 Rn. 15-17)
galten als byzantinische Erfindung.*’ Hiergegen ist darauf zu verweisen, dass die unbe-
stimmte Formel geradezu daftir pradestiniert ist, einen nicht ediktal anerkannten
Zweck durchzusetzen. Die Unbestimmtheit des Klagebegehrens erlaubt ndmlich, nicht
nur das Hingegebene herauszuverlangen, sondern auch auf die Erfiillung der mit der
datio verbundenen Zweckbestimmung zu klagen.” Entsprechend ist auch diese actio
civilis incertials Klage mit praescripta verbavorstellbar,” welche die Zweckbestimmung
aufnehmen.*

Die Schwierigkeit der rechtlichen Durchsetzung zeigt schliefSlich der Begriffs actio
civilis utilis, denn er belegt, dass sich die Klage an eine anerkannte Formel anlehnt,
deren Voraussetzungen in der Person des Kligers oder des Beklagten nur unzureichend
erfiillt sind.” Wie Walter Selb wahrscheinlich gemacht hat, sind die mit der Qualifi-
zierung als actio in factum bzw. als actio utilis urspriinglich verbundenen Differenzie-
rungen seit Julian im Schwinden begriffen und in der Severerzeit aufgrund der gestei-
gerten Bedeutung materiellrechtlichen Denkens weitgehend verloren gegangen®
(— § 10 Rn. 17). Auch dies mag zu der bisweilen willkiirlich erscheinenden Termino-
logie in den justinianischen Quellen beigetragen haben.

*Der Charakter als Synonym folgt aus Ulp. 4 ed. D. 2.14.7.2 ... ille ait civilem incerti actionem, id
est praescriptis verbis sufficere: ... Vergleichbare Fille in: Ulp. 32 ed. D. 10.3.23 ... aut certe actionem
incerti civilem reddendam; Pap. 27 quaest. D. 19.5.8 ... si tamen lex contractus non lateret, praescriptis
verbis incerti ...; Pomp. 22 Sab. D. 19.5.16 pr. ... sed certum est civilem actionem incerti competere: ...

““Der Begriff wird auch fiir die actio ad exhibendum verwendet, vgl. Lab. 6 post. a Iav. epit.
D. 16.3.33, dazu Lenel, EP 222 f. mit 224.

'Vgl. Trampedach, SZ 17 (1896) 135-154 (moderat); Pfliiger, SZ 18 (1897) 76 (es kann keine
condictio auf ein incertum geben); Mayr, SZ 24 (1903) 231 (condictio incerti ist Erfindung der Kom-
pilatoren); Devilla, Actio incerti (1932); eine Variante bei Gradenwitz, Interpolationen (1887)
123-145, der den Namen als unromisch ansieht.

* Zur datio ob rem, vgl. Liebs, Ess. Honoré 172-176; Ernst, in: Ernst/Jakab, Usus (2005) 30, spricht
davon, dass die condictio ein ,,Mittel der rechtsgeschiftlichen Gestaltung® sei.

“Zur praescriptio, vgl. Babusiaux, Quod actum (2006) 26-28; Varvaro, Praescriptio (2008)
112-138.

*“Entscheidend ist, dass diese praescriptio den Tatbestand benennt, den der iudex nach der be-
stehenden zivilen intentio zu priifen hat, vgl. Selb, St. Sanfilippo V 734.

4 Vgl. Selb, St. Biscardi III 349, der die actio utilis als ,,dekretale Einzelfallerweiterung ohne vor-
ausgehende pritorische Klageverheissung“ kennzeichnet; gleichsinnig Groschler, Actiones (2002)
287. Gegen die Vorstellung der élteren Literatur, actio in factum weise auf einen pritorischen, actio
civilisauf einen zivilrechtlichen Rechtsbehelf hin, vgl. Selb, a. a. O. 323: ,,Ius civileund ius honorarium
— Begriffe aus einer Rechtsquellenlehre — sind jedenfalls nicht gleichzusetzen mit Konstruktionsan-
gaben zu Rechtsbehelfen, die sich einmal formular in ius, dh auf ius civile, einmal allein auf ein
pritorisches factum griindeten.

* Den wichtigsten Beleg bildet Paul. 1 sent. D. 3.5.46.1, dazu Selb, St. Biscardi I1I 327 {., 330; zur
Anwendung der Formeln im Kognitionsverfahren, vgl. Artner, Agere praescriptis verbis (2002) 175f.
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c. Der doppelte formulare Ursprung der actio praescriptis verbis

Die Synonyme wie die verschiedenen denkbaren Konstruktionen der actiones prae-
scriptis verbis — als analoges bonae fidei iudicium (mit abgewandelter demonstratio®’)
einerseits, als actio civilis incertimit praescriptio andererseits* — sprechen dafiir, fiir das
Recht des Prinzipats verschiedene Varianten der Klage anzunehmen,* wobei allerdings
beim Stand der Uberlieferung keine weiteren Angaben zu Abgrenzung und Anwen-
dungsbereich der einzelnen Formelarten gemacht werden kénnen.”

Die Unterscheidung von jedenfalls zwei Konstruktionsarten (— Rn. 13) hat eine
Entsprechung im Klageziel, denn die apv kann entweder dazu dienen, eine von einer
datio begleitete Vereinbarung durchzusetzen (datio ob rem), was die Wahl der actio
civilis mit praescriptio nahelegt,” oder aber den Rechtsschutz einer Vereinbarung, die
einem anerkannten Vertragstypus dhnlich ist oder diesem sachlich nahesteht, realisie-
ren.”” Im zweiten Fall ist eher an eine an das einschligige bonae fidei iudicium angelehn-
te Klage zu denken.

Ungeklirt bleiben muss, welche Gestalt die prizisierenden praescriptiobei der auf die
bonae fidei iudicia gestiitzte Variante hatte: Wihrend Artner vorschlégt, in diesen Fillen
die praescriptio vor die demonstratio zu setzen, so dass die Klage sowohl praescriptio als
auch demonstratio enthilt,” spricht das Scholion pad@®v von einer praescriptio ,wie in
einer demonstratio“,” was eher auf eine Ersetzung der (typisierten) demonstratio durch
eine (individualisierte) praescriptio (loco demonstrationis?) hindeutet.”

¥ Schmidlin, SZ 124 (2007) 78 f., spricht von ,,Zwischennominatkontrakten®,

48Vgl. Trampedach, SZ 17 (1896) 113-126; Pernice, KritV 10 (1868) 89 f.; zur datio ob rem, vgl.
Accarias, Contrats innommeés (1866) 166—188; Chaudet, Condictio (1973) 45-87; zur Begriindung
von Verbindlichkeiten durch die datio ob rem, vgl. Ernst, in: Ernst/Jakab, Usus (2005) 29-58; zur
Lehre von der Zweckverfehlung und ihren griechischen Urspriingen, vgl. Wolff, SZ 74 (1957) 63-66;
Platschek, Pecunia constituta (2013) 76-80.

“Vgl. Santoro, in: Bellocci, Teorie contrattualistiche (1991) 83—124; eher fernliegend Sotty, Scr.
Guarino V 2477-2490, der die apv auf quidquid praestare oportet rekonstruiert und ihr eine actio
civilis incerti auf quidquid dare facere potest entgegenstellt; ferner Burdese, BIDR 88 (1985) 397—412.

% Schmidlin, SZ 124 (2007) 73—-78 mwN. Davon zu trennen ist die Frage, in welchem Umfang die
apv anerkannt wurde; hier kommt ein Schulenstreit in Betracht, vgl. Gallo, Labeo 44 (1998) 7-25.

*'Vel. Ernst, in: Ernst/Jakab, Usus (2005) 40 f.; Schmidlin, SZ 124 (2007) 83 f.

*2Zur Unterscheidung von Konsens und Nebenabreden, vgl. Babusiaux, Quod actum (2006)
168-170.

*Vgl. Artner, Agere praescriptis verbis (2002) 58—-65 mwN.

>*Vel. Varvaro, Praescriptio (2008) 138—153; zu Artner: Cursi/Fiori, BIDR 105 (2011) 146 Fn. 1
mwN.

»Zu praescriptio und demonstratio, vgl. Cannata, in: Burdese, Dottrine del contratto (2006)
200-202.
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3. Zu Klageinhalt und Funktion der actio praescriptis verbis

Ziel der apvist regelmiflig die Durchsetzung einer anderweitig nicht klagbaren Verein-
barung. Bei der datio ob rem (— Rn. 13) handelt es sich meist um die Haftung des
Empfangers fiir die, die datio begleitende Zweckbestimmung; nur ausnahmsweise wird
auch Bindung des dans an die Vereinbarung thematisiert (— Rn. 46). Mit den an ein
bonae fidei iudicium angelehnten Klagen konnen sowohl vorvertragliche Vereinbarun-
gen oder Vorbereitungshandlungen™ durchgesetzt werden (— Rn. 21-23), als auch
atypische” oder im Einzelnen unsichere Gestaltungen®™ des Grundvertrages
(= Rn. 24-26). Die Grenzen zwischen beiden Erscheinungen sind flieflend und waren
offensichtlich ius controversum.

Als besonderes Problem der apv erscheint in einigen Fragmenten die Frage der Ge-
fahrtragung, die mangels Typisierung des Vertrages aufgrund des Einzelfalls entschie-
den werden muss.” Ausgangspunkt ist der Grundsatz casum sentit dominus; sodann
wird im Sinne des Utilitdtsprinzips gefragt, welche Partei den grofleren Nutzen aus der
Vereinbarung zieht.” Ein drittes Argument wird aus der Wiirdigung der sonstigen
vertraglichen Abreden gewonnen, wobei bestimmte Abreden als Regelung der Gefahr-
tragung gelten, wie etwa die Vereinbarung eines aestimatum.” Zu beachten ist auch die

% Zentrales Beispiel ist Ulp. 32 ed. D. 19.5.20 pr.—2, dazu De Francisci, Zuvéhhorypo I (1913)
295-297; Santoro, AUPA 37 (1983) 123—134 mit 132 f.; weiterfithrend Cursi/Fiori, BIDR 105 (2011)
153-155.

*"Hier bietet die apv den ,sichereren Weg®, um Rechtsschutz zu erlangen, vgl. Paul. 5 quaest.
D. 19.5.5.4 ... sed tutius erit et in insulis fabricandis et in debitoribus exigendis praescriptis verbis dari
actionem, quae actio similis erit mandati actioni, quemadmodum in superioribus casibus locationi et
emptioni; Ulp. 28 ed. D. 19.5.17 pr. ... sed est tutius praescriptis verbis agere; Ulp. 31 ed. D. 19.5.19 pr.
... tutius est ita agere, ut Labeo ait, praescriptis verbis, ...; Afr. 8 quaest. D. 19.5.24 ... quare tutius esse
praescriptis verbis in factum actionem dari, ...

* Paradebeispiel hierfiir ist Pap. 8 quaest. D. 19.5.1.1.

**Eine Variante bei Ulp. 28 ed. D. 19.5.17.2; hier ist Ungewissheit iiber das Schicksal der Sache
klageauslosend.

%Dazu Norr, SZ 73 (1956) 68-119; Einzelheiten bei Ulp. 28 ed. D. 19.5.17.2 Papinianus libro
octavo quaestionum scripsit ... secundum haec, si cui inspiciendum dedi sive ipsius causa sive utriusque,
et dolum et culpam mihi praestandam esse dico propter utilitatem, periculum non: ..., dazu Norr,a.a. O.
88 f. Als Indiz fiir den Nutzen wird u. a. die Initiative zum Vertragsschluss angesehen, vgl. Ulp. 28 ed.
D. 19.5.17.1 ..., cuius periculum sit? et ait Labeo, quod et Pomponius scripsit, si quidem ego te venditor
rogavi, meum esse periculum: si tu me, tuum: si neuter nostrum, sed dumtaxat consensimus, teneri te
hactenus, ut dolum et culpam mihi praestes ..., dazu Nérr, a. a. O. 89 £;; ferner Ulp. 32 ed. D. 19.5.20.2
Si cum emere argentum velles ..., dazu Norr, SZ a.a. O. 90 1.

'Vegl. Ulp. 32 ed. D. 19.3.1.1 Aestimatio autem periculum facit eius qui suscepit: aut igitur ipsam
rem debebit incorruptam reddere aut aestimationem de qua convenit. Am deutlichsten ausgesprochen
fiir die dos, vgl. Ulp. 34 Sab. D. 23.3.10 pr. Plerumque interest viri res non esse aestimatas idcirco, ne
periculum rerum ad eum pertineat; vgl. auch Paul. 5 quaest. D. 19.5.5.1 ... sed si scyphos tibi dedi, ut
Stichum mihi dares, periculo meo Stichus erit ac tu dumtaxat culpam praestare debes, denn die Hingabe
des Geldes gilt als Preiszahlung; nuancierend in Ulp. 28 ed. D. 19.5.17.1 Si margarita tibi aestimata
dedero, ut aut eadem mihi adferres aut pretium eorum, deinde haec perierint ante venditionem, cuius
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Maoglichkeit, die Verantwortlichkeit fiir bestimmte Verschuldensarten durch Verein-
barung zu beschranken, wobei die Haftung fiir vorsitzliches Verhalten nicht abbedun-
gen werden kann.*

I1. Die Anwendungsfille der actio praescriptis verbis

Die Anwendungsfille der apv sind von den romischen Juristen — iiber die beschriebe-
nen Begriindungswege fiir die Klagbarkeit hinaus — keiner systematischen Ordnung
unterworfen worden. Dennoch lassen sich in den justinianischen Quellen verschiedene
Fallgruppen der Klage erkennen: Am klarsten begrenzt erscheint dabei die apv im
Zusammenhang mit dem Kauf (— Rn. 21-24). Vielgestaltiger und offensichtlich um-
stritten sind die Félle der tiber die datio ob rem konstruierte Klagbarkeit (— Rn. 39-46),
die in Konkurrenz zu den Realkontrakten ex fide bona treten.

1. Die Klage im Zusammenhang mit kaufvertraglichen Sachverhalten
a. Ad inspiciendum dare

Viele Anwendungsfille der apv finden sich im Zusammenhang mit dem Kaufauf Probe
(ad inspiciendum dare): So hat in einem bei Ulpian tiberlieferten Fall, ein Verkaufer
Maultiere auf Zeit mit der Maflgabe iiberlassen, dass der Empfinger sie bei Gefallen
kaufen, bei Nichtgefallen gegen Entrichtung eines Nutzungszinses zuriickgeben sol-
le.”” Wenn die Maultiere wihrend der Probezeit gestohlen werden, stellt sich die Frage,
ob der Kaufinteressent dem Verkiufer den Kaufpreis oder den Nutzungszins zu erset-
zen habe.”* Wihrend der spitrepublikanische Jurist Mela dem Verkiufer die actio
venditi erteilt zu haben scheint, gewihrt Ulpian die apv.” Auch im sogenannten
»Springreiterfall erteilt Ulpian dem Verkiufer die apv,” wenn der Kaufinteressent die
zur Probe iiberlassenen Pferde abredewidrig fiir einen Wettbewerb einsetzt. Gleiches
gilt fiir den Fall, in dem der silberne Gegenstand, den der Silberschmied dem Kaufin-

periculum sit? ...; Pap. 27 quaest. D. 19.5.8 Si dominus servum, cum furto argueretur, quaestionis
habendae causa aestimatum dedisset neque de eo compertum fuisset et is non redderetur, eo nomine
civiliter agi posse, licet aliquo casu servum retenturus esset, qui traditum accepisset ... Die bedingte
aestimatio ist auch von der Mitgift her bekannt, vgl. Ulp. 34 Sab. D. 23.3.10.4.

“Vel. Ulp. 30 ed. D. 16.3.1.10 ..., dummodo sciamus et si quid fuit proscriptum, dolum tamen eos
praestaturos qui receperunt, qui solus in depositum venit.

“Ulp. 32 ed. D. 19.5.20.1, dazu Schmidlin, SZ 124 (2007) 81; — § 79 Rn. 308.

#Vgl. auch Pap. 8 quaest. D. 19. 5.1.2, dazu Artner, Agere praescriptis verbis (2002) 183-186.

®Vgl. auch Cannata, in: Burdese, Dottrine del contratto (2006) 196 f.; Mela unterscheidet m. E.
danach, ob der Kauf unbedingt mit Auflssungspactum geschlossen ist oder unter der Bedingung des
Gefallens.

%Vegl. Ulp. 32 ed. D. 19.5.20 pr., dazu Sargenti, Tura 38 (1987) 62—64; Wacke, SZ 119 (2002)
359-379; Artner, Agere praescriptis verbis (2002) 180-183.
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teressenten tiberlassen hat, beim Riicktransport durch einen Sklaven des Interessenten
verlorengegangen ist.” Die apv zielt in diesen Fillen darauf, den Verstof3 gegen die
Vereinbarung durch Ersatz fur die tiberlassenen Sache zu sanktionieren.

Aus diesem Klageziel ergibt sich die Abgrenzung zu konkurrierenden Klagen:*® Der
Eigentiimer, der die Sache zur Probe iiberlassen hat, kann entweder ihre Riickgabe
mittels condictio verlangen oder auf Vorlage (actio ad exhibendum) klagen; behilt der
Empfinger die Sache widerrechtlich, steht auch die actio furtizu. Die apvkann in diesen
Fillen einerseits aus der datio ob rem konstruiert werden, da sie der Durchsetzung der
die Sachiiberlassung begleitenden Vereinbarung gilt; andererseits lisst sie sich darauf
stiitzen, dass die Vereinbarung zum bonae fidei iudicium der actiones empti et venditi
gehort.”

Den Fillen des ad inspiciendum dare sind Situationen des bedingten Kaufes ver-
gleichbar:” Ein Beispiel bildet der von Ulpian berichtete Fall des Labeo, in dem jemand
eine Bibliothek unter der Bedingung kauft, von den Dekurionen der Stadt Capua einen
Platz fiir ihre Errichtung zu erwerben:”' Labeo erteilt dem Verkiufer die apv, wenn der
Erwerb des Platzes am Verhalten des Kdufers gescheitert ist;”* Ulpian hingegen erkennt
wegen der seit Julian anerkannten Fiktion des Bedingungseintritts” die Verkiuferklage
zu, behandelt also die ausgefallene Bedingung als erfiillt.”* Gleichsinnig gewihrt eine
Konstitution des Alexander Severus die apv gegen den Erben des Kiufers, wenn der
Kauf unter Riicktrittsvorbehalt erfolgte.”

Vgl. Ulp. 32 ed. D. 19.5.20.2, dazu De Francisci, Suvahhaype I (1913) 293 £, der dies fiir
interpoliert hilt.

%Vgl. Ulp. 28 ed. D. 19.5.17.2, dazu De Francisci, Zuvéhhayua 1 (1913) 287f., der von einer
sicheren Interpolation ausgeht; zum Text, vgl. Artner, Agere praescriptis verbis (2002) 200.

“Vgl. Artner, Agere praescriptis verbis (2002) 187 f.

Ulp. 28 ed. D. 19.5.17.1 ist sowohl als pactum displicentiae als auch als aestimatum gewertet
worden; zum pactum displicentiae, vgl. Voci, Dottrina (1946) 257; Lombardi, BIDR 63 (1960) 135;
Talamanca, ACop. IV 90; Angerer, FS Wesener 13 f. (mwN. in Fn. 23); fir ein aestimatum, vgl. De
Francisci, Zvvahhoryno I (1913) 100-103, der die apy im Fragment fir interpoliert halt; anders
Meylan, Action praescriptis verbis (1919) 140-146; Cursi/Fiori, BIDR 105 (2011) 151f.; Artner,
Agere praescriptis verbis (2002) 201 f.; Cannata, in: Burdese, Dottrine del contratto (2006) 195f.;
Sciandrello, Contratto estimatorio (2011) 170-184.

"'Vl Proc. 11 epist. D. 19.5.12 zum pactum de retrovendendo, dazu zuletzt Fiori, Ess. Sirks
257-268 mwN.

”Vgl. Ulp. 11 ed. D. 18.1.50, dazu Sargenti, Iura 38 (1987) 66 f.; Talamanca, ACop. IV 90; weitere
Nachweise bei Artner, Agere praescriptis verbis (2002) 71-78.

7 Zur Fiktion des Bedingungseintritts, vgl. Daube, TR 28 (1958) 282-284 mwN.

7#7Zu Ulp. 11 ed. D. 18.1.50, vgl. Santoro, AUPA 37 (1983) 109—114; Artner, Agere praescriptis
verbis (2002) 77; Cannata, in: Burdese, Dottrine del contratto (2006) 194 f.; Zhang, Contratti (2007)
102-106.

7> Alex. C. 4.54.2 (a.222).
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b. Atypische Vereinbarungen im Zusammenhang mit dem Kauf

Die apv findet sodann Anwendung in Situationen, in denen eine kaufihnliche Verein-
barung besteht, ohne dass ein eigentlicher Kaufkonsenses (— § 79 Rn. 59) vorliegt.
Dies gilt zunéchst fiir die von Neratius behandelte Vereinbarung, dass fiir den Empfang
eines Mietshauses ein anderes instand zu setzen ist.”® Da keine emptio venditio vorliege,
sei bei Nichtbeachtung der vertraglichen Vereinbarung mit einer actio incerti civilis
vorzugehen.”” Angesichts dieser Bezeichnung liegt nahe, dass Neratius in diesem Fall
nicht an ein bonae fidei iudicium, sondern an eine condictio incerti mit praescriptio zur
Durchsetzung der Vereinbarung denkt.

2. Tauschvertrag und actio praescriptis verbis

a. Der Schulenstreit um die Rechtsnatur der permutatio

Mit der Definition des Kaufvertrages hiangt auch der zwischen den Rechtsschulen der
Sabinianer und der Proculianer ausgefochtene Streit um die Einordnung des Tausch-
vertrages (permutatio) zusammen.”* Obwohl der Kaufpreis in barem Geld bestehen
muss,” nahmen die Sabinianer an, dass aufgrund des gemeinsamen historischen Ur-
sprungs” auch die tauschweise Hingabe einer Sache unter den Kaufvertrag falle, wih-
rend die Proculianer Kauf und Tausch als zwei verschiedene Vertragstypen schie-
den.”

Im Zusammenhang mit dieser Abgrenzungsfrage analysiert Paulus Kaufvertrag und
Tauschvertrages als datio, ut des.”” Entsprechend begriindet der Tausch nach seiner
Ansicht, eine civilis obligatio, mit der nicht nur die Riickgabe verlangt, sondern auch das
Interesse des Gebers an der Befolgung der Vereinbarung durchgesetzt werden kénne. Es
liegt nahe, hierin eine apv in der Variante einer condictio incerti zu erblicken.”

Vegl. Ner. 1 resp. D. 19.5.6, dazu De Francisci, ZuvéAhayua I (1913) 175 f.,; Artner, Agere prae-
scriptis verbis (2002) 130-132.

7Ner. 1 resp. D. 19.5.6 ... respondit nullam esse venditionem, sed civili intentione incerti agendum
est.

#Zum Schulenstreit, vgl. Accarias, Contrats innommés (1866) 133-151; De Francisci, Suvdh-
horypo I (1913) 105-134; Schiavone, Logiche (1971) 103-162, dessen Hypothesen allerdings nicht in
allen Punkten haltbar sind.

”Vgl. die Darstellung in Gai. 3.141; Paul. 33 ed. D. 18.1.1.1; Paul. 32 ed. D. 19.4.1 pr.

%Vegl. Paul 33 ed. D. 18.1.1 pr. Origo emendi vendendique a permutationibus coepit. ..., dazu
Schiavone, Logiche (1971) 103-125; Mayer-Maly, TR 72 (2004) 231-242; Blaho, in: Ernst/Jakab,
Kaufen (2008) 53—60 mwN.

# Begriindung der Proculianer in Gai. 3.141 a. E.: ... alioquin non posse rem expediri permutatis
rebus, quae videatur res venisse et quae pretii nomine data esse, sed rursus utramque rem videri et venisse
et utramque pretii nomine datam esse absurdum videri. ...

#Vgl. Paul. 5 quaest. D. 19.5.5.1.

¥ Vgl. Diocl./Maxim. C. 4.64.4.1 (0.A.), die allerdings die apvalternativ auf die Erfiillung oder die
Riickgabe erteilen, also beide Ziele der condictio gemeinsam nennen.
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b. Der Nutzungstausch

Als ein Sonderfall des Tausches ist der sogenannte ,,Nutzungstausch“ anzusehen,* der
exemplarisch bei Ulpian im ,,Ochsenfall“ vorgefiihrt wird:* Zwei Nachbarn verein-
baren, ihre jeweiligen Ochsen fiir die Bewirtschaftung der Felder tageweise auszu-
tauschen. Komme der Ochse des einen beim andern zu Schaden, stehe dem Eigenttimer
die apvzu.” Die Analogie zum Sachtausch zur Begriindung dieser Klage findet sich bei
Marcian,” der den Austausch von Sklavendiensten mit dem Tausch von Minteln und
Rocken vergleicht:* Leiste ein Sklave weniger Dienste als vereinbart, konne der Eigen-
tiimer des anderen mit der apv auf Durchsetzung der Verpflichtung vorgehen.

Ein weiterer Anwendungsfall findet sich bei Ulpian im Zusammenhang mit der
custodia iiber einen Sklaven (— § 79 Rn. 148-152): Gebe jemand einen tiberwachungs-
pflichtigen Sklaven in eine Getreidemiihle, unterscheidet Ulpian danach, ob der Miiller
fiir die Bewachung entschidigt werde oder ob er umgekehrt fiir die Arbeitskraft des
Sklaven zu zahlen habe.”” Im ersten Fall liege ein Werkvertrag iiber die Bewachung vor;
im zweiten hingegen ein Mietvertrag iiber die Arbeitsleistung des Sklaven. Wenn hin-
gegen die Uberwachungsleistung des Miillers mit dem Wert der Arbeit des Sklaven
aufgewogen werden solle, sei ein atypischer Leistungstausch gegeben, fiir den die apvals
Quasi-locatio conductio™ zum Einsatz komme (— § 80 Rn. 87).

c. Uneigentliche Tauschverhiltnisse im Zusammenhang mit Teilungsklagen

Aus dem Austauschgedanken erklirt sich auch die Anwendung der apv auf Teilungs-
verhiltnisse:” So gewihrt Ulpian die Klage zwischen gemeinschaftlichen Eigentiimern,
die sich gegenseitig ein jahrlich wechselndes Fruchtziehungsrecht am gemeinschaftli-
chen Grundstiick zugesagt hitten.”” Wenn weder die actio ex conducto noch die Tei-
lungsklage eingreife, stehe dem Miteigentiimer, der absprachewidrig an der Fruchtzie-

84 Vgl. Inst. 3.24.2, welche auch Ulpians Fall der Ochsen itbernommen haben.

®Vgl. Ulp. 28 ed. D. 19.5.17.3.

% zur apvin Ulp. 28 ed. D. 19.5.17.3, vgl. Misera, SZ 94 (1977) bes. 270-273, 283 f.; Artner, Agere
praescriptis verbis (2002) 202 f.; Cannata, in: Burdese, Dottrine del contratto (2006) 197 f.

¥Vgl. Marcian. 3 reg. D. 19.5.25.

% Anders De Francisci, Suvélhaypo. I (1913) 248-252, der die apv durch eine condictio ersetzen
will.

“Vgl. Ulp. 30 ed. D. 16.3.1.9.

*Ulp. 30 ed. D. 16.3.1.9 (...) quasi genus locati et conducti intervenit, sed quia pecunia non datur,
praescriptis verbis actio (...).

*! Fiir unklassisch halt diesen Anwendungsbereich De Francisci, Suvaihayue. I (1913) 156-158,
da es sich um pacta nuda handele. Diese Idee verkennt die reale Natur der Zuwendung im Rahmen
der Teilung, die offenbar fiir die Qualifizierung als datio ob rem ausreicht. Zu diesem Gedanken, vgl.
Her. 2 iur. epit. D. 2.14.45.

% Ulp. 32 ed. D. 10.3.23, dazu De Francisci, Zuvéhhoryno 1 (1913) 243-246, Artner, Agere prae-
scriptis verbis (2002) 204 f.
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hung gehindert werde, eine actio civilis incerti auf anteilige Uberlassung des Fruchtge-
nusses zu. Grundlage dieser Klage ist offensichtlich die Einraumung der Nutzung, die
als datio im Sinne der condictio angesehen wird und damit der Vereinbarung zur Durch-
setzung verhilft.”

Gleichsinnig erwigt Pomponius, die apv neben der actio familiae erciscundae zur
Anwendung zu bringen, um eine testamentarische Auflage durchzusetzen; die Ausset-
zung des Legates, die von einem entsprechenden Willen des Erblassers begleitet wird,
wirkt damit als datio, welche die Zweckbestimmung erzwingbar macht.”

Eine weitere Variante findet sich im Zusammenhang mit der elterlichen Teilung.”
Die in diesem Rahmen erfolgende Zuweisung von Gegenstinden an einen Abkémm-
ling deutet Ulpian als Gegenleistung fiir die anteilige Ubernahme der Erbschaftsschul-
den. Diese Betrachtungsweise erkldrt, warum Ulpian — Papinian folgend — eine apv
erteilt, wenn sich ein Erbe den Gldubigern des Vaters entzieht:** Der Erbe hat den
Tausch (Erbschaftsanteil gegen Erbschaftsschulden) nicht erfullt, weshalb die anderen
Erben Regress nehmen kénnen.”

3. Der Sonderfall des aestimatum (Trodelvertrag)

Zur Verbesserung des Rechtsschutzes beim Trodelvertrag (aestimatum) soll im hadri-
anischen Edikt die actio de aestimato™ als Sonderfall der apv proponiert worden
sein:” Der Trodelvertrag (aestimatum) zeichnet sich dadurch aus, dass der Vertrodler
dem Trodler eine Sache zum Schitzpreis tibergibt, mit der Maf3gabe sie weiterzuver-
kaufen.'” Gelingt der Verkauf, ist der Trodler verpflichtet, den geschitzten Preis aus-

%> Anders Devilla, Actio incerti (1932) 57 f., der die Fragestellung fiir verfehlt halt (unbegriindet).

*Vegl. Ulp. 19 ed. D. 10.2.18.2, dazu De Francisci, Suvédhaypa I (1913) 163, der unzutreffend von
einer Kautionspflicht im Rahmen der actio familiae erciscundae ausgeht.

% Vgl. Ulp. 19 ed. D. 10.2.20.3; ferner Pap. 3 resp. D. 39.5.28; zum Vergleich mit dem Tausch, vgl.
Burdese, Hom. Murga Gener, 83, der die Authentizitit der Fragmente bezweifelt; wie hier Artner,
Agere praescriptis verbis (2002) 225-229 mwN.

*Die apv ist jedenfalls in den Belegen der diokletianischen Kanzlei zudem das richtige Rechts-
mittel, um nach der Erbteilung erlittene Verluste durch Entwehrung von den Geschwistern ersetzt zu
verlangen, vgl. Diocl./Maxim. C. 3.36.14 (0.A.). Fiir den Fall der Verpfindung vor der Erbteilung,
vgl. Diocl./Maxim. C. 3.38.7 (a.294).

*”Zu der auf das Innenverhiltnis beschrinkten Wirkung, vgl. Diocl./Maxim. C. 3.36.23 (a.294).

%8 Vgl. Ulp. 32 ed. D. 19.3.1 pr., dazu De Francisci, Zvvaihoypa I (1913) 85-103, Lenel, EP 300 f;
anders Sciandrello, Contratto estimatorio (2011); nicht nachvollziehbar Castresana, SZ 128 (2011)
130-169, die behauptet, das aestimatum sei kein atypischer Kontrakt und vielmehr dem receptum
gleichzusetzen; ein Uberblick bei Alemdn Monterreal, Contrato estimatorio (2002).

*Vegl. Ulp. 32 ed. D. 19.3.1 pr. Actio de aestimato proponitur tollendae dubitationis gratia: ..., dazu
Magdelain, Consensualisme (1958) 37—39, der die Gleichsetzung von actio de aestimato und apv fiir
byzantinisch hilt; anders Meylan, Action praescriptis verbis (1919) 100-109, 114, 154-161; Lom-
bardi, BIDR 63 (1960) bes. 139 .

1% Zur Lit., vgl. Meylan, Action praescriptis verbis (1919) 110—113; zum aestimatum, vgl. Sciand-
rello, Contratto estimatorio (2011).
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zukehren und kann einen etwaigen Uberschuss fiir sich behalten; scheitert der Verkauf,
kann der Trodler die Sache zuriickgeben oder der Vertrodler kann die Sache mit der
condictio herausverlangen.

Vor Einfithrung der actio de aestimato erhielt — wie Ulpian ausfiihrt — der Vertrodler
keinen Rechtsschutz, wenn sich der Trodler weigerte, den Schitzpreis zu zahlen.'”"
Nach Ulpian erfiillte die Vereinbarung weder die Voraussetzungen der actio venditi, da
der Trodler die Sache nicht gekauft, sondern zum Schitzpreis tibernommen ha-
be,'” noch sei eine actio locati (im Sinne einer Uberlassung der Sache zum Zwecke des
Verkaufes) einschligig, weil es an einer merx certa fehle;'” einer actio conducti stehe
entgegen, dass keine Vergiitung fiir den Vertrddler vorgesehen sei, wihrend gegen eine
actio mandati die Entgeltlichkeit des Vertrages spreche;'™ eine societas schlielich ver-
lange den affectus societatis, der aufgrund der Ausgestaltung des Trodelvertrages als ,,at
arm’s lenth“ gerade fehle.

Die genaue Formelfassung dieser ediktalen apv ist nicht mit letzter Sicherheit zu
ermitteln.'” Maoglich ist einerseits die an die Uberlassung der Sache ankniipfende
Formulierung als condictio incerti mit entsprechender praescriptio (— Rn. 13, 16); an-
dererseits ist aber auch die Ausgestaltung als neuartiges bonae fidei iudicium (mit de-
monstratio und intentio incerta) vorstellbar.'®

Auf die Autoritit Lenels, der freilich Beseler und Gradenwitz folgt, stiitzt sich die
generelle Verdichtigung dieser Klage.'” Sie fiihrt allerdings zu einer ganzen Kette von
auf ihr aufbauenden Interpolationsannahmen. Dies gilt vor allem fiir den von Ulpian
entschiedenen Fall, dass jemand Perlen zum Verkauf weitergegeben hat; soweit kein
Wille, eine Gesellschaft zu begriinden vorliege,' soll nach seiner Meinung die apv
zustehen.'” Nur aus dem Vorurteil eines uniiberwindbaren Typenzwangs sowie der

"' Anders Artner, Agere praescriptis verbis (2002) 151, der meint, dass auch das Verlangen der
»Riickgabe der Sache“ schwierig zu konstruieren gewesen sei.

12 Auch ein bedingter Kauf scheidet aus; zur Abgrenzung, vgl. Meylan, Action praescriptis verbis
(1919) 105 f.

1% Meylan, Action praescriptis verbis (1919) 106 unter Berufung auf Paul. 30 ed. D. 19.3.2.

"Vgl. Ulp. 32 ed. D. 19.1.3.1 pr. ... fuit enim magis dubitatum, cum res aestimata vendenda datur,
utrum ex vendito sit actio propter aestimationem, an ex locato, quasi rem vendendam locasse videor, an
ex conducto, quasi operas conduxissem, an mandati. ..., dazu Meylan, Action praescriptis verbis
(1919) 104-106; Artner, Agere praescriptis verbis (2002) 151 Fn. 431; Sciandrello, Ric. Talamanca II
959-1003.

1% Meylan, Action praescriptis verbis (1919) 138 f., 190-195.

%Tnst. 4.6.28, dazu Lenel, EP 301; anders zuletzt Sciandrello, Contratto estimatorio (2011) 148
mwN.

"7 Lenel, EP 301; Gradenwitz, Interpolationen (1887) 123-145.

'%Vgl.in Ulp. 31 ed. D. 17.2.44; ferner Ulp. 30 ed. D. 19.5.13 pr., dazu De Francisci, SuvdAhayua.
1(1913) 94-97; Meylan, Action praescriptis verbis (1919) 127-131; Artner, Agere praescriptis verbis
(2002) 205-207.

' Keinen Aufschluss iiber die Klagegestalt gibt Ulp. 28 ed. D. 19.5.17 pr. Nach Ulpian hat Vivi-
anus die actio commodati erteilt, wihrend Ulpian die apv fiir die sicherere Klageart hilt. Zum Ver-
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