
Europäische Methodenlehre
Handbuch für Ausbildung und Praxis





Karl Riesenhuber (Hrsg.)

Europäische Methodenlehre

Handbuch für Ausbildung und Praxis

De Gruyter Recht · Berlin



Herausgeber:
Professor Dr. Karl Riesenhuber, M.C.J., Professur für Bürgerliches Recht, Deutsches
und Europäisches Handels- und Wirtschaftsrecht an der Ruhr-Universität Bochum

●●∞ Gedruckt auf säurefreiem Papier,

das die US-ANSI-Norm über Haltbarkeit erfüllt

ISBN-13: 978-3-89949-345-0
ISBN-10: 3-89949-345-1

Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen National-

bibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet über http://dnb.d-nb.de

abrufbar.

© Copyright 2006 by De Gruyter Rechtswissenschaften Verlags-GmbH, D-10785 Berlin

Dieses Werk einschließlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschützt. Jede Verwertung
außerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlages
unzulässig und strafbar. Das gilt insbesondere für Vervielfältigungen, Übersetzungen, Mikro-
verfilmungen und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

Printed in Germany

Umschlaggestaltung: Christopher Schneider, Berlin
Datenkonvertierung/Satz: WERKSATZ Schmidt & Schulz GmbH, Gräfenhainichen
Druck und Bindung: Hubert & Co., Göttingen



Vorwort

Das hier vorgelegte Lehr- und Handbuch „Europäische Methodenlehre“ ist aus dem
gleichnamigen Tagungsband hervorgegangen. Der Tagungsband stieß auf reges Inte-
resse, es zeichnete sich schon kurz nach seinem Erscheinen ab, daß er bald vergriffen
sein würde. Dem Interesse von Wissenschaft, Ausbildung und Praxis wollen Heraus-
geber und Autoren Rechnung tragen, wenn sie das Werk nun in einer erweiterten Fas-
sung vorlegen. Die Beiträge aus dem Tagungsband wurden überarbeitet und teilweise
auch ergänzt. Weitere Beiträge sind hinzugekommen, um das Gesamtbild abzurun-
den. Das sind zunächst Beiträge zu Aspekten der Rechtsgeschichte von Prof. Dr.
Christian Baldus und Prof. Dr. Jan Dirk Harke. Neu eingefügt sind zudem Beiträge
zur Vorwirkung von Richtlinien von Dr. Christian Hofmann, LL.M. oec.int. und zum
Europäischen Kartellrecht von Prof. Dr. Thomas Ackermann, LL.M.

Auch an dieser Stelle ist noch einmal der Fritz Thyssen Stiftung zu danken, die die
Tagung „Europäische Methodenlehre“ gefördert und so auch zur Erstellung des vor-
liegenden Bandes beigetragen hat. Ferner danke ich meinen Mitarbeitern an der
Europa-Universität Viadrina und der Ruhr-Universität Bochum, die mich wiederum
mit Freude und Engagement unterstützt haben, unter ihnen besonders Herrn Referen-
dar Frank Rosenkranz, der mich bei der Fahnendurchsicht und der Erstellung des
Stichwortregisters gedankenreich unterstützt hat.

Berlin/Bochum, im August 2006 Karl Riesenhuber
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Karl Riesenhuber

§ 1 Europäische Methodenlehre – Einführung und Übersicht 

Karl Riesenhuber

Übersicht
Rn.

I. Europa und Methodenlehre  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 1
II. Inhalte der Europäischen Methodenlehre  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 2–9

III. Begriff der Europäischen Methodenlehre  . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 10

I. Europa und Methodenlehre

In vielen Lehrbüchern zum nationalen Recht sucht man das Stichwort Europa nach
wie vor vergebens, ebenso in vielen Büchern zur Methodenlehre. Manchmal findet
sich dort nicht mehr als ein Hinweis oder die Erörterung von Einzelfragen auf weni-
gen Seiten oder sogar nur in einer Fußnote. Auf der anderen Seite stoßen Lehre und
vor allem die Praxis immer wieder auf Methodenfragen im Zusammenhang mit dem
Europäischen Recht. Tatsächlich findet man in der Literatur zunehmend Hinweise
auf eine spezifische Methodenlehre. So ist schon in den 1970er Jahren der „Beginn
einer Methodenlehre des Rechts der EWG“ beobachtet worden.1 Gerade auch im
Hinblick auf die Rechtsangleichung in Europa ist von einer „harmonisierenden Aus-
legung“2 sowie von einer „international brauchbaren Auslegung“3 gesprochen wor-
den. Man hat ein „europäisches Gemeinrecht der Methode“4 gefordert. Eine „euro-
parechtliche Methodenlehre“, zu der neben methodischen Fragen wie der Auslegung
und Rechtsfortbildung auch materiell-rechtliche Fragen gerechnet werden, ist kon-
zipiert und kürzlich näher ausgeführt worden.5 Man hat auf das Verhältnis von 

1

1

1 Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. III, S. 784–786: „Es
kann nicht ausbleiben, daß auch das Recht der EWG eine eigene Methodik entwickelt.“ Als
Forderung formuliert von Behrens, EuZW 1994, 289; auch Möllers, Die Rolle des Rechts im
Rahmen der europäischen Integration (1999) (freilich weithin rechtspolitisch; zu Einzelfra-
gen der Methodenlehre S. 66–76).

2 Odersky, ZEuP 1994, 1–4.
3 Berger, FS Sandrock (2000), S. 49–64.
4 Berger, ZEuP 2001, 4–29.
5 Langenbucher, JbJZ 2000, 65, 67; jetzt dies., in: dies. (Hrsg.), Europarechtliche Bezüge des

Privatrechts (2005), S. 25–66; auch Müller/Christensen, Juristische Methodik II – Europa-
recht (2003).



„juristischer Methode und Europäischem Privatrecht“ hingewiesen.6 Und schließlich
ist die Ausbildung einer „gemeineuropäischen Methodenlehre“ gefordert und jüngst
als Programm formuliert worden.7

II. Inhalte der Europäischen Methodenlehre

In der Tat wirft das Europäische Recht – wie jedes Recht – seine eigenen Methoden-
fragen auf.8 Bevor diese im einzelnen erörtert werden, sind zunächst einige Grund-
lagen zu legen. Nur in Einzelpunkten kann dabei freilich auf die reiche und vielfältige
Geschichte des Rechtsdenkens in Europa eingegangen werden.9 Exemplarisch dafür
stehen hier zwei Beiträge, die freilich grundlegende Fragen von andauernder Bedeu-
tung betreffen. Zum einen wird System und Auslegung im römischen Recht erörtert 
(§ 2). Zum anderen wird dargelegt, wie sich das Verhältnis von Auslegung und Ana-
logie im 19. Jahrhundert entwickelt hat. (§ 3).

Zu den Grundlagen der Methodenlehre des Gemeinschaftsrechts gehört weiterhin die
Rechtsvergleichung (§ 4). In einem Rechtssystem das auf den vielfältigen Traditionen
der Mitgliedstaaten aufbaut und an dessen gesetzgeberischer Gestaltung und richter-
licher Anwendung und Fortbildung Juristen aus verschiedenen Ländern mitwirken,
ist die Rechtsvergleichung ein naheliegendes Werkzeug. Doch ist umstritten, welche
Rolle sie im Rahmen der Methodenlehre spielt. Ähnlich verhält es sich bei der ökono-
mischen Theorie (§§ 5, 6). Ist das Gemeinschaftsrecht primär auf die Herstellung
eines Binnenmarktes ausgerichtet, so versteht sich, daß ökonomische Erwägungen
eine verhältnismäßig größere Rolle spielen. Doch auch hier wird die Bedeutung für
die Methodenlehre kontrovers diskutiert.

Nach diesen Grundlagen sind die Rechtsquellen des Europäischen (Privat-) Rechts zu
bestimmen (§ 7). Sie finden sich im Primärrecht und im Sekundärrecht. Beide Berei-
che weisen Besonderheiten auf und sind daher auch gesondert zu untersuchen.
Zunächst ist die Auslegung und Fortbildung von primärem Unions- und Gemein-
schaftsrecht zu erörtern (§ 8). Ebenfalls dem primärrechtlichen Bereich kann man
auch die primärrechtskonforme Auslegung zurechnen (§ 9). Sie betrifft zwar nicht das
Primärrecht selbst, sondern das Sekundärrecht und das nationale Recht, doch ist sie
primärrechtlich determiniert.

2

2

3

4

6 Flessner, JZ 2002, 14–23. S. a. Gruber, Methoden des internationalen Einheitsrechts (2004).
7 Häberle, EuGRZ 1991, 261, 272; ders., Europäische Rechtskultur (1994), S. 66; ähnlich Kramer,

in: Heinz-Dieter Assmann/Gert Brüggemeier/Rolf Sethe (Hrsg.), Unterschiedliche Rechtskul-
turen – Konvergenz des Rechtsdenkens (2001), S. 31–47; jetzt Vogenauer, ZEuP 2005,
234–263.

8 M. Schmidt, RabelsZ 59 (1995), 569–597; jetzt Vogenauer, ZEuP 2005, 234, 235–240, mit
Hinweis auf die Notwendigkeit einer einheitlichen Methodenlehre.

9 S. dazu noch Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung I (S. 375–586 –
Romanischer Rechtskreis), II (S. 1–150 – Englischer Rechtskreis), III (Mitteleuropäischer
Rechtskreis); Larenz, Methodenlehre, S. 9–185; Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit
(2. Aufl. 1967).
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Das Europäische Privatrecht findet sich überwiegend im Sekundärrecht. Gerade für
den Bereich des Privatrechts ist hier zunächst das grundlegende Thema der System-
bildung zu untersuchen (§ 10), denn es ist nach wie vor umstritten, ob die Recht-
setzung der Gemeinschaft im Privatrecht als System begriffen werden kann. Zudem
weist das System aber durch seine Verbindung mit dem nationalen Recht Besonder-
heiten auf. Und nicht zuletzt ist es geradezu andauernd in der Entwicklung befindlich.

Für die Praxis stehen drei methodische Einzelfragen im Vordergrund. Praktisch jeder
gemeinschaftsrechtlich beeinflußte Fall wirft Fragen der Auslegung des Sekundär-
rechts auf; sie sind in vielem ähnlich zu beantworten wie im nationalen Recht, doch
gibt es schon hier Besonderheiten (§ 11). Öfter finden sich im Sekundärrecht General-
klauseln; prominente Beispiele sind die AGB-Richtlinie, die Handelsvertreter-Richt-
linie und jetzt die Richtlinie über unlautere Geschäftspraktiken. Auch bei der Kon-
kretisierung von Generalklauseln im Gemeinschaftsrecht stellen sich teilweise be-
sondere Fragen, der EuGH beginnt hier, eine eigene Methodik zu entwickeln (§ 12).
Und endlich wirft auch die Rechtsfortbildung im Sekundärrecht Fragen auf. Hier gilt
es besonders, die Legitimation der Rechtsfortbildung zu ergründen (§ 13).

Da es sich bei dem System des Europäischen (Privat-) Rechts um ein „Zwei-Ebenen-
System“ handelt, bei dem das Gemeinschaftsrecht und die mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnungen zusammenwirken, wirft auch die Umsetzung des Gemeinschaftsrechts im
nationalen Recht spezifische Fragen auf. Das betrifft besonders die Umsetzung von
Richtlinien. Vor allem stellt sich die Frage, ob und inwieweit das mitgliedstaatliche
Recht richtlinienkonform ausgelegt werden kann und muß (§ 14). Hier wirken ge-
meinschaftsrechtliche Anforderungen und mitgliedstaatliche Methodenlehre zusam-
men. Darüber hinaus wirft aber auch die sogenannte überschießende Umsetzung von
Gemeinschaftsrecht neben rechtlichen auch methodische Fragen auf (§ 15). Es geht
insbesondere darum, ob die überschießende Umsetzung gemeinschaftsrechtskonform
auszulegen ist und ob die mitgliedstaatlichen Gerichte dem EuGH Auslegungsfragen
im Hinblick auf die überschießende Umsetzung vorlegen dürfen. Ein Querschnitts-
thema, das primär im nationalen Recht Bedeutung entfaltet, ist schließlich die Frage
nach der Vorwirkung von Richtlinien (§ 16): Inwieweit sind sie schon vor Ablauf der
Umsetzungsfrist auch für die Rechtsfindung von Bedeutung?

Fragen der Methodenlehre werden in diesem Band nicht nur theoretisch untersucht,
sondern in einem Besonderen Teil auch exemplarisch für einzelne Teilgebiete des Pri-
vatrechts vertieft: für das Europäische Vertragsrecht (§ 17), das Europäisches Arbeits-
recht (§ 18), das Europäische Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht (§§ 19, 20) sowie
das Europäische Kartellrecht (§ 21). Weiterhin wird erörtert, wie der Europäische Ge-
richtshof (§ 22) und der deutsche Bundesgerichtshof (§ 23) mit Methodenfragen des
Europäischen Rechts umgehen. Das bietet nicht nur die Möglichkeit, Methodenaus-
sagen zu überprüfen. Darüber hinaus stellt sich auch die Frage, inwieweit spezielle
Rechtsgebiete spezielle Methodenfragen aufwerfen. Bei alledem geht es nicht nur
darum, die die vorgefundene Praxis zu resümieren.10 Auch an dieser Stelle soll „der

3

10 Das kritisiert mit Recht Vogenauer, ZEuP 2005, 234, 243.
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Verzwergung der Rechtswissenschaft zur Rechtsprechungskunde“ entgegengewirkt
werden.11 Methodenlehre wird – wie aus dem nationalen Bereich bekannt – nicht als
eine empirische Beschreibung verstanden, sondern vielmehr als eine Lehre von der
rechtlich richtigen, rationalen, überzeugenden und vorhersehbaren Rechtsfindung.

Methodenlehre ist damit – ungeachtet mancher Vorurteile – eine ausgesprochen prak-
tische Disziplin. Methodenfragen stellen sich schon den Gemeinschaftsorganen, wenn
sie das Primärrecht anwenden, z.B. das Kartellrecht und die Grundfreiheiten. Metho-
denfragen stellen sich aber auch den mitgliedstaatlichen Gesetzgebern, z.B. wenn sie
Richtlinien umsetzen: Wie sind diese auszulegen? Welche Folgen hat eine über-
schießende Umsetzung? Vor allem muß der Rechtsanwender mit Methodenfragen
umgehen. Welche Anforderungen stellt das Primärrecht, und sind Sekundärrecht
oder mitgliedstaatliches Recht ggf. primärrechtskonform auszulegen? Was bedeutet
das Sekundärrecht und ist das mitgliedstaatliche Recht etwa richtlinienkonform aus-
zulegen? Wem steht die Befugnis zu, Generalklauseln zu konkretisieren: Kommt eine
Vorlage an den EuGH in Betracht? Usf.

III. Begriff der Europäischen Methodenlehre

Diese Methodenfragen werden am besten mit dem Begriff der Europäischen Metho-
denlehre umschrieben.12 Daß es dabei um eine Methodenlehre des Europäischen
Rechts geht, wie der Begriff der „europarechtlichen Methodenlehre“ hervorheben soll,
versteht sich hier so wie bei dem allgemeinen Begriff der Methodenlehre. Die Kenn-
zeichnung als „gemeineuropäisch“ weist auf der anderen Seite eher auf die Gemein-
samkeiten der nationalen Methoden europäischer Staaten (oder auch der Mitglied-
staaten) hin.13 Das ist zwar insoweit treffend, als das Europäische Recht weithin14

eine einheitliche (all-„gemeine“) Methodenlehre verlangt. Indes könnte der Begriff zu
der Fehlvorstellung verleiten, es ginge um eine in den europäischen (Mitglied-) Staa-
ten einheitliche Methodenlehre, die auch für das autonom-nationale Recht Geltung
beansprucht. Ist auch nicht auszuschließen, daß es zukünftig zu einer solchen Kon-
vergenz der nationalen Methoden kommen wird, so ist das doch derzeit nicht abzu-
sehen.

4

9

10

11 So für das nationale Schuldrecht Canaris, Schuldrecht II/2 (1994), S. Vf.
12 Ebenso Häberle, Europäische Verfassungslehre (4. Aufl. 2006), S. 270–272; Köndgen, GPR

2005, 105.
13 Ungeachtet weithin bestehender Übereinstimmung unterscheidet sich daher die von Voge-

nauer, ZEuP 2004, 234–263 skizzierte „gemeineuropäischen“ Methodenlehre von dem vorlie-
genden Ansatz darin, daß dort Rechtsvergleichung und Rechtsgeschichte zentrale Bedeutung
beigemessen wird (S. 246–252) und die „konstruktiv-dogmatischen“ Elemente erst „zu guter
Letzt“ eine Rolle spielen (S. 253).

14 Bei der richtlinienkonformen Auslegung geht es hingegen um die gemeinschaftsrechtlichen
Anforderungen an die mitgliedstaatliche Methodenlehre.
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I. Ein System des römischen Vertragsrechts?

1. Die herkömmliche Ansicht: Vom Typenzwang zur Vertragsfreiheit

Das herkömmliche, ja ganz unumstrittene Bild der gemeineuropäischen Vertrags-
rechtsentwicklung ist das einer Abfolge von Typenzwang und inhaltlicher Vertrags-
freiheit: 1 Während das römische Recht die Parteien eines Schuldvertrags auf einen
numerus clausus zulässiger Vertragstypen festgelegt habe, sei diese Bindung zunächst
im Mittelalter gelockert,2 in der Neuzeit durch die Herausbildung eines typenüber-
greifenden Vertragsbegriffs3 überwunden worden. Grundlage dieser Ansicht ist die
römische Unterscheidung zwischen klagebewehrten contractus und einfachen pacta:
Jene konnten von den Kontrahenten aktiv durch Erhebung einer Klage (actio), diese
nur im Wege der Verteidigung mit einer Einrede (exceptio) durchgesetzt und daher
nicht zum Träger einer Leistungspflicht werden.4 Sie war das Merkmal der contractus,
die entsprechend ihrem Abschlußmodus wiederum in vier Gruppen, namentlich da-
nach eingeteilt wurden, ob sie durch Sachhingabe (re), mündliche Wortformel (ver-
bis), Schriftakt (litteris) oder einfache Einigung (consensu) zustande kamen. An die-
sen Kriterien orientiert sich zumindest der in der Mitte des 2. Jahrhunderts wirkende
Schuljurist Gaius in seinem zur einzigen Originalquelle der römischen Rechtsliteratur
gewordenen Anfängerlehrbuch, den institutiones:

Gai 3.88 
Nunc transeamus ad obligationes, quarum summa divisio in duas species diducitur: om-
nis enim obligatio vel ex contractu nascitur vel ex delicto. (89) Et prius videamus de his,
quae ex contractu nascuntur. harum autem quattuor genera sunt: aut enim re contrahitur
obligatio aut verbis aut litteris aut consensu.

(90) Re contrahitur obligatio velut mutui datione … (91) Is quoque, qui non debitum ac-
cepit ab eo, qui per errorem solvit, re obligatur; nam proinde ei condici potest SI PARET
EUM DARE OPORTERE, ac si mutuum accepisset. … sed haec species obligationis 
non videtur ex contractu consistere, quia is qui solvendi animo dat, magis distrahere vult
negotium quam contrahere.

(92) Verbis obligatio fit ex interrogatione et responsione, velut DARI SPONDES? SPON-
DEO, DABIS? DABO … FACIES? FACIAM. …

6

1

1 Vgl. nur Kaser, Das römische Privatrecht, Bd. 1 (2. Aufl. 1971), S. 477, Coing, Europäisches
Privatrecht, Bd. 1 (1985), S. 398ff., Honsell/Mayer-Maly/Selb, Römisches Recht (4. Aufl.
1987), S. 250, Zimmermann, The Law of Obligations, S. 508ff.

2 Vgl. hierzu vor allem Söllner, Die causa im Kondiktionen- und Vertragsrecht des Mittel-
alters, in: SZ 77 (1960) 182ff., Dilcher, Der Typenzwang im mittelalterlichen Vertragsrecht,
SZ 77 (1960) 270 ff.

3 Vgl. hierzu vor allem Nanz, Die Entstehung des allgemeinen Vertragsbegriffs im 16. bis 
18. Jahrhundert (1985).

4 Vgl. D 2.14.7 Ulp 4 ed: Iuris gentium conventiones quaedam actiones pariunt, quaedam excep-
tiones. (1) Quae pariunt actiones, in suo nomine non stant, sed transeunt in proprium nomen
contractus: ut emptio venditio, locatio conductio, societas, commodatum, depositum et ceteri
similes contractus. (4)… igitur nuda pactio obligationem non parit, sed parit exceptionem.

Jan Dirk Harke

1. Teil: Grundlagen



(128) Litteris obligatio fit veluti in nominibus transscripticiis. fit autem nomen trans-
scripticium duplici modo, vel a re in personam vel a persona in personam. (129) A re in
personam transscriptio fit, veluti si id quod tu ex emptionis causa aut conductionis aut
societatis mihi debeas, id expensum tibi tulero. (130) A persona in personam transscriptio
fit, veluti si id quod mihi Titius debet, tibi id expensum tulero … (131) Alia causa est
eorum nominum, quae arcaria vocantur: in his enim rei, non litterarum obligatio con-
sistit, quippe non aliter valet, quam si numerata sit pecunia; numeratio autem pecuniae
rei facit obligationem. qua de causa recte dicemus arcaria nomina nullam facere obliga-
tionem, sed obligationis factae testimonium praebere. …

(135) Consensu fiunt obligationes in emptionibus et venditionibus, locationibus conduc-
tionibus, societatibus, mandatis. (136) ideo autem istis modis consensu dicimus obligatio-
nis contrahi, quia neque verborum neque scripturae ulla proprietas desideratur, sed suffi-
cit eos, qui negotium gerunt, consensisse. unde inter absentes quoque talia negotia
contrahuntur … (137) Item in his contractibus alter alteri obligatur de eo, quod alterum
alteri ex bono et aequo praestare oportet, cum alioquin in verborum obligationibus alius
stipuletur alius promittat … 5

7

5 „Wir wollen jetzt zu den Verpflichtungen übergehen, deren Haupteinteilung in zwei Kate-
gorien erfolgt: Jede Verpflichtung entsteht nämlich entweder aus Vertrag oder aus Delikt.
(89) Und zunächst wollen wir die Verpflichtungen betrachten, die aus Vertrag entstehen.
Hiervon gibt es vier Arten: Eine Verpflichtung wird nämlich entweder durch Sachhingabe,
durch Wortformel, Schriftakt oder Konsens begründet.
(90) Eine Verpflichtung durch Sachhingabe kommt zum Beispiel durch Darlehensgewährung
zustande … (91) Durch Sachhingabe wird auch verpflichtet, wer von einem anderen aus Ver-
sehen eine Leistung auf eine Nichtschuld erhält. Denn die Kondiktion mit der Formel:
„Stellt sich heraus, daß er zu geben verpflichtet ist“ kann gegen ihn so angestrengt werden,
als ob er ein Darlehen empfangen hätte. … Aber diese Verpflichtung scheint nicht auf einem
Vertrag zu beruhen, weil eine Verpflichtung eher aufheben als begründen will, wer mit der
Absicht zu erfüllen zahlt.“
(92) Durch Wortformel kommt eine Verpflichtung im Wege von Frage und Antwort zu-
stande, wie zum Beispiel: „Versprichst du, daß gegeben wird?“ – „Ich verspreche.“, „Wirst du
geben?“ – „Ich werde geben.“ … „Wirst du tun?“ – „Ich werde tun.“
(128) Durch Schriftakt entsteht eine Verpflichtung beispielsweise bei Forderungsumbuchun-
gen. Dies geschieht auf zweifache Weise, entweder von einer Sache auf eine Person oder von
einer Person auf eine andere Person. (129) Von einer Sache auf eine Person geschieht die
Umbuchung zum Beispiel, indem ich als an dich ausgezahlt eintrage, was du mir aufgrund
eines Kaufs, einer Miete oder aus Gesellschaft schuldest. (130) Von einer Person auf eine
andere geschieht die Umbuchung beispielsweise, indem ich als an dich ausgezahlt eintrage,
was Titius mir schuldet … (131) Von anderer Art sind die sogenannten Kassenforderungen:
Bei ihnen entsteht nämlich eine Real- und keine Litteralverpflichtung, weil sie nicht eher zu-
stande kommen, als das Geld ausgezahlt ist, und seine Auszahlung eine Realverpflichtung
begründet. Daher sagt man zu Recht, daß die Eintragung von Kassenforderungen keine Ver-
pflichtung schafft, sondern nur Zeugnis einer schon begründeten Verpflichtung ist.
(135) Durch Konsens entstehen die Verpflichtungen beim Kauf, bei der Verdingung, bei der
Gesellschaft und beim Auftrag. (136) Wir sagen, daß diese Verpflichtung durch Konsens be-
gründet werden, weil sie weder einer wörtlichen noch einer schriftlichen Formalität bedürfen
und es genügt, wenn die Geschäftspartner einig sind … (137) Ferner werden bei diesen Ver-
trägen beide Vertragspartner einander dazu verpflichtet, was jeder dem anderen nach Treu
und Glauben zu leisten schuldig ist, während bei den Verbalverpflichtungen der eine sich ver-
sprechen läßt, der andere verspricht …“
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Mit der bloßen Einigung der Parteien begnügen sich der der Kauf (emptio venditio),
der Auftrag (mandatum), die Gesellschaft (societas) und die Verdingung (locatio con-
ductio), die den Platz von vier modernen Vertragstypen, der Miete und Pacht sowie
des Dienst- und Werkvertrags, einnimmt.6 Als Eigenheit dieser nur auf consensus
angewiesenen Verträge gilt Gaius außer ihrer formlosen Begründung, daß sie die 
Parteien beiderseitig und umfassend zur Leistung all dessen verpflichten, was sie ein-
ander nach Treu und Glauben (bona fides) schuldig sind.

Das Gegenmodell zu den Konsensualverträgen ist der auf mündliche Wortformel an-
gewiesene Vertrag, der im einseitigen Schuldversprechen durch Stipulation besteht. Er
kann jeden erdenklichen Inhalt haben und setzt zu seiner Gültigkeit nur voraus, daß
der Gläubiger den Schuldner fragt, ob er eine bestimmte Leistung verspricht, der
Schuldner diese Frage bejaht.

Der Vertrag, der durch Schriftakt zustande kommt, bedarf, um wirksam zu werden,
einer vom Schuldner genehmigten Eintragung in das Hausbuch des Gläubigers. Ihr
kommt entweder reine Beweisfunktion oder lediglich die Wirkung zu, daß eine bereits
vorhandene Verpflichtung von ihrem Schuldgrund abstrahiert (transscriptio a re in
personam) oder von einem anderem Schuldner übernommen (transscriptio a persona
in personam) wird.

Die Kategorie der durch Sachhingabe begründeten Verträge exemplifiziert Gaius in
seinen Institutionen durch das zinslose Darlehen (mutuum) und die Leistung auf eine
Nichtschuld (non debitum), bemerkt aber sogleich, daß diese eigentlich gar kein Ver-
trag sei, weil der Leistende statt seiner Verpflichtung deren Aufhebung bezwecke.
Frucht dieser Einsicht ist eine Neuverortung dieser Konstellation in der zweiten Auf-
lage der Institutionen, den aurea oder res cottidianae, die von Gaius selbst verfaßt7

und herausgegeben8 worden sein können, vielleicht aber auch erst nach seinem Tod
entstanden ist. Die Leistung auf eine Nichtschuld erscheint hier zusammen mit den
Verpflichtungen aus Geschäftsführung ohne Auftrag (negotiorum gestio), Vormund-
schaft (tutela) und Vermächtnis (legatum) als Element einer Zwischengruppe von Ver-
pflichtungen, die weder aus Vertrag noch aus Delikt entstehen:9

D 44.7.5 Gai 3 aur
Si quis absentis negotia gesserit … si vero sine mandatu, placuit quidem sane eos invicem
obligari eoque nomine proditae sunt actiones, quas appellamus negotiorum gestorum …
sed neque ex contractu neque ex maleficio actiones nascuntur … (1) Tutelae quoque iudi-

8

2

3

4

5

6 Daß Gaius und die anderen klassischen Juristen den consensus nicht als Grundelement aller
Verträge begriffen haben, nimmt zu Unrecht Sargenti, Svolgimento dell’idea di contratto nel
pensiero giuridico romano, IVRA 39 (1988) 24 ff. an, der sich, abgesehen von D 45.1.137.1
Venul 1 stip, mit den entscheidenden Fällen des Konsensmangels gar nicht beschäftigt.

7 So Kaser, Divisio obligationum, S. 155, 156 f.
8 So Nelson/Manthe, Gai. Institutiones III.88–181, Die Kontraktsobligationen (1999) S. 461,

464 f.
9 Daß diese Neueinteilungen in den von Gaius bekundeten Zweifeln an der Zuordnung der

rechtsgrundlosen Leistung zu den Realverträgen schon angelegt ist, stellt Kaser, Divisio obli-
gationum, S. 168 heraus.

Jan Dirk Harke

1. Teil: Grundlagen



cio qui tenentur, non proprie ex contractu obligati intelleguntur … sed quia sane non ex
maleficio tenentur, quasi ex contractu teneri videntur. (2) Heres quoque, qui legatum
debet, neque ex contractu neque ex maleficio obligatus esse intellegitur: … (3) Is quoque,
qui non debitum accipit per errorem solventis, obligatur quidem quasi ex mutui datione et
eadem actione tenetur, qua debitores creditoribus: sed non potest intellegi is, qui ex ea
causa tenetur, ex contractu obligatus esse: qui enim solvit per errorem, magis distrahen-
dae obligationis animo quam contrahendae dare videtur.10

Die beiläufige Bemerkung, daß die Verpflichtung aus Vormundschaft quasi ex con-
tractu entspringe, hat den Anstoß zur Bildung einer eigenen Kategorie gegeben: In
der dritten Fassung von Gaius’ Lehrbuch, den 533 als Gesetz erlassenen Institutionen
Kaiser Justinians, erscheinen die in den aurea abgesonderten Zwischenfälle gemein-
sam mit den Verpflichtungen zur Aufhebung einer Bruchteils- oder Erbengemein-
schaft als obligationes quasi ex contractu, die zusammen mit der Gruppe der obligatio-
nes quasi ex delicto die herkömmliche Zweiteilung von deliktischen und vertraglichen
Verpflichtungen zu einer Vierergruppe11 ergänzen:

IJ 3.27
Post genera contractuum enumerata dispiciamus etiam de his obligationibus quae non
proprie quidem ex contractu nasci intelleguntur, sed tamen, quia non ex maleficio sub-
stantiam capiunt, quasi ex contractu nasci videntur. (1) Igitur cum quis absentis nego-
tia gesserit, ultro citroque inter eos nascuntur actiones, quae appellantur negotiorum 
gestorum … (2) Tutores quoque, qui tutelae iudicio tenentur, non proprie ex contractu
obligati intelleguntur … sed quia sane non ex maleficio tenentur, quasi ex contractu 
teneri videntur… (3) Item si inter aliquos communis sit res sine societate … (4) Idem iuris
est de eo qui coheredi suo familiae erciscundae iudicio … obligatus est. (5) Heres quoque
legatorum nomine non proprie ex contractu obligatus intellegitur … (6) Item is cui quis
per errorem non debitum solvit quasi ex contractu debere videtur.12

9

10 „Führt jemand die Geschäfte eines Abwesenden ohne Auftrag, sind beide gleichwohl unter-
einander verpflichtet, und aus diesem Grund sind die Klagen eingeführt, die wir Geschäfts-
besorgungsklagen nennen … (1) Auch die, die mit der Vormundschaftsklage haften, scheinen
nicht eigentlich aus Vertrag verpflichtet … aber weil sie sicherlich nicht aus Delikt haften,
scheinen sie gleichsam aus Vertrag zu haften. (2) Auch der Erbe, der ein Vermächtnis schul-
det, scheint weder aus Vertrag noch aus Delikt verpflichtet … (3) Auch wer eine versehent-
liche Leistung auf eine Nichtschuld erhält, wird wie aus einer Darlehensgewährung ver-
pflichtet und haftet mit derselben Klage wie die Kreditnehmer ihren Gläubigern. Aber wer
aus diesem Grund haftet, kann nicht als aus Vertrag verpflichtet angesehen werden: wer
nämlich versehentlich leistet, gibt eher mit dem Vorsatz, eine Verpflichtung aufzulösen, als
mit der Absicht, sie zu begründen.“

11 IJ 3.13.2: Sequens divisio in quattuor species deducitur: aut enim ex contractu sunt aut quasi ex
contractu aut ex maleficio aut quasi ex maleficio.

12 „Nach Aufzählung der Vertragsarten wollen wir die Schuldverhältnisse betrachten, die
eigentlich nicht aus Vertrag entstehen, aber dennoch, weil sie ihre Geltung nicht aus einem
Delikt schöpfen, gleichsam aus Vertrag entstehen. (1) Daher entstehen, wenn jemand die Ge-
schäfte eines Abwesenden führt, zwischen beiden untereinander Klagen, die Geschäftsbesor-
gungsklagen genannt werden. … (2) Auch die Vormünder, die mit der Vormundschaftsklage
haften, sind nicht aus Vertrag verpflichtet … aber weil sie sicherlich nicht aus Delikt haften,
scheinen sie gleichsam aus Vertrag zu haften. (3) Ebenso wenn eine Sache, ohne daß eine
Gesellschaft abgeschlossen worden ist, im Miteigentum steht … (4) Dasselbe gilt für den, der
… zur Erbteilung verpflichtet ist. (5) Auch der Erbe scheint wegen eines Vermächtnisses 
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Mit der Ausgliederung der ungerechtfertigten Bereicherung aus dem Kreis der Real-
verträge geht seine Erweiterung um drei Vertragstypen einher, die in der Urfassung
von Gaius’ Institutionen noch nicht erscheinen.13 Es sind Leihe (commodatum), Ver-
wahrung (depositum) und Pfandvertrag (pignus):

D 44.7.3, 5-6 Gai 2 aur14

Is quoque, cui rem aliquam commodamus, re nobis obligatur, sed is de ea ipsa re quam
acceperit restituenda tenetur. (5) Is quoque, apud quem rem aliquam deponimus, re nobis
tenetur: qui et ipse de ea re quam acceperit restituenda tenetur. … (6) Creditor quoque,
qui pignus accepit, re tenetur: qui et ipse de ea ipsa re quam accepit restituenda tenetur.15

Gemeinsam ist diesen Verträgen eine Verpflichtung zur Rückgabe der verliehenen,
niedergelegten oder verpfändeten Sache, die sie mit der Pflicht des Darlehensnehmers
zur Rückerstattung der Darlehensvaluta vergleichbar macht.

Daß die Realverträge die Hingabe von Sachen erfordern und auf ihre Rückgewähr
gerichtet sind, macht sie den Austauschgeschäften ähnlich, die außerhalb des vier-
gliedrigen Systems der contractus stehen. Ihre Bewältigung läßt zwei verschiedene
Phasen erkennen. In einer ersten wird die Partei, die auf eine unklagbare Vereinba-
rung geleistet hat, bei Ausfall der erwarteten Gegenleistung zur Rückforderung mit
Hilfe der condictio causa data causa non secuta zugelassen. In einer zweiten Phase,
deren Beginn in die erste Hälfte des 2. Jahrhunderts fällt, kommt zum bereiche-
rungsrechtlichen Anspruch auf Rückgewähr der eigenen Leistung eine Klage auf die
Gegenleistung hinzu.16 Dem an der Wende des 2. zum 3. Jahrhunderts wirkenden
Spätklassiker Paulus gelten sie als alternativ zuständige Rechtsbehelfe:

D 19.5.5pr., 1 Paul 5 quaest17

… in hac quaestione totius ob rem dati tractatus inspici potest. qui in his competit specie-
bus: aut enim do tibi ut des, aut do ut facias, aut facio ut des, aut facio ut facias: in qui-
bus quaeritur, quae obligatio nascatur. (§ 1) Et si quidem pecuniam dem, ut rem acci-
piam, emptio et venditio est: sin autem rem do, ut rem accipiam, quia non placet
permutationem rerum emptionem esse, dubium non est nasci civilem obligationem, in

10
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nicht eigentlich aus Vertrag verpflichtet … (6) Ebenso scheint gleichsam aus Vertrag zu
schulden, wer versehentlich auf eine Nichtschuld geleistet hat.“

13 Ihre Nichterwähnung in den Institutionen ist mit Kaser, Divisio obligationum, S. 166 Fn. 55
aus dem Charakter dieses Werks als „unbekümmerte Weglassung“ leicht zu erklären; anders
Magdelain, Le Consensualisme dans l’édit du préteur, S. 97 f.

14 Ähnlich IJ 3.14.2–4.
15 „Auch der, dem wir eine Sache leihen, wird uns durch Sachhingabe verpflichtet, aber er haf-

tet für die Rückgewähr derselben Sache, die er erhalten hat. (5) Auch der, dem wir eine Sache
zur Verwahrung gegeben haben, wird uns durch Sachhingabe verpflichtet, und auch er haftet
für die Rückgewähr derselben Sache, die er empfangen hat. (6) Auch der Gläubiger, der ein
Pfand erhalten hat, haftet aus Sachhingabe, und auch er haftet für die Rückgewähr derselben
Sache, die er empfangen hat.“

16 Für die zeitliche Einordnung ist die Kontroverse zwischen Aristo und dem noch unter Had-
rian tätigen Celsus filius maßgeblich, der die Klage auf die Gegenleistung offenbar noch
nicht kennt; vgl. D 2.14.7.2 Ulp 4 ed: Sed et si in alium contractum res non transeat, subsit
tamen causa, eleganter Aristo Celso respondit esse obligationem. ut puta dedi tibi rem ut mihi
aliam dares, dedi ut aliquid facias: hoc sunallagma esse et hinc nasci civilem obligationem. …

17 Vgl. zu diesem Text Schmidt-Ott, Pauli Quaestiones (1993), S. 215ff.
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qua actione id veniet, non ut reddas quod acceperis, sed ut damneris mihi, quanti interest
mea illud de quo convenit accipere: vel si meum recipere velim, repetatur quod datum est,
quasi ob rem datum re non secuta.18

Da beide Ansprüche die Vorleistung des Klägers voraussetzen, erhielten die mit ihrer
Hilfe sanktionierten Geschäfte in nachrömischer Zeit den Namen Innominatreal-
verträge. Schon im Mittelalter wurden sie den anerkannten contractus an die Seite ge-
stellt und gemeinsam mit diesen zu den bekleideten, nämlich klagebewehrten, pacta
zusammengefaßt. So schreibt der 1192 verstorbene Glossator Placentinus:

Pacta induta modis quinque vestiuntur: rebus ut mutuum, verbis ut stipulatio, literis, ut
chirographum, consensu formatio in nomen speciale transeunte, ut venditio locatio, sed et
lege dicta in re sua tradenda vestiuntur pacta. …19

In der gewandelten Begrifflichkeit war die Entwicklung zur vertraglichen Inhaltsfrei-
heit bereits angelegt: Steht pactum nicht mehr wie bei den römischen Juristen für eine
unklagbare Vereinbarung, sondern ist Oberbegriff für jede Einigung einschließlich
der hergebrachten contractus, muß deren Privilegierung fragwürdig werden. Die welt-
liche Jurisprudenz des Mittelalters tendierte daher zu einer steten Ausweitung des 
Katalogs klagbarer pacta; die kirchliche schaffte den Sprung zum Satz: pacta sunt ser-
vanda, indem sie jeden Bruch einer Vereinbarung zur Sünde erklärte.20 Die römischen
contractus blieben in der Folge als Vertragstypen erhalten, waren aber ihrer exklusi-
ven Stellung als Grundlage gewillkürter Verpflichtung beraubt.

2. Eine ‚unfruchtbare‘ Einteilung?

Vor dem Hintergrund dieser Daten scheint die positive Antwort auf die Frage, ob 
das mittelalterliche Vertragsrecht ein Modell des Typenzwangs abgelöst hat, zu selbst-
verständlich, als daß sie überhaupt einer Untersuchung lohnte. Weniger banal klingt
dagegen die Frage nach Herkunft und Sinn des viergliedrigen römischen Vertrags-
schemas. Ist es die Erfindung des Schuljuristen Gaius, der mit seinem einfach struk-

11

18 „Bei dieser Gelegenheit kann das Thema der Leistung um einer Gegenleistung willen insge-
samt untersucht werden. Es umfaßt folgende Fälle: Entweder gebe ich, damit du gibst, oder
ich gebe, damit du etwas tust, oder ich tue etwas, damit du gibst, oder ich tue etwas, damit
du etwas tust. In diesen Fällen stellt sich die Frage, welche Obligation entsteht. Gebe ich
Geld, damit ich eine Sache erhalte, liegt ein Kauf vor. Gebe ich aber eine Sache, damit ich
eine Sache erhalte, dann entsteht, da der Tausch von Sachen nicht als Kauf gilt, zweifellos
ein zivilrechtliches Schuldverhältnis, und zwar eine Klage, die nicht auf Rückforderung des-
sen gerichtet ist, was du erhalten hast, sondern darauf, daß du in das Interesse verurteilt
wirst, daß ich am Erhalt deiner vereinbarten Leistung habe. Will ich aber meine Leistung
zurückerhalten, kann ich das Geleistete zurückfordern, weil es zu einem Zweck gegeben und
dieser ausgefallen ist …“

19 Summa Codicis, zu CJ 2.3, S. 44 der Ausg. Mainz 1586 (Nachdruck Turin 1962). („Ange-
nommene pacta werden auf fünffache Weise bekleidet: durch Sachhingabe wie das Darlehen,
durch Wortformel wie die Stipulation, durch Schriftakt wie das chirographum, durch Kon-
sens, sofern er einem bestimmten Vertragstyp entspricht, wie Kauf oder Verdingung; aber
auch durch eine Vereinbarung bei der Übergabe werden pacta bekleidet.“)

20 Vgl. Dilcher, SZ 77 (1960) 270, 281ff.

9

10

Jan Dirk Harke

§ 2 System und Auslegung im klassischen römischen Vertragsrecht



turierten Anfängerlehrbuch gar nicht nach wissenschaftlicher Anerkennung strebte,
sondern dem Anfänger eine eingängige Darstellung des Rechtsstoffs bieten wollte?
Hiergegen spricht, daß wir Gaius’ Einteilung der Sache und auch teilweise dem 
Namen nach schon 150 Jahre eher bei dem kurz nach der Zeitenwende verstorbenen
Frühklassiker Labeo finden:21

D 50.16.19 Ulp11 ed
Labeo libro primo praetoris urbani definit, quod quaedam ‚agantur‘, quaedam ‚geran-
tur’, quaedam ‚contrahantur‘: et actum quidem generale verbum esse, sive verbis sive re
quid agatur, ut in stipulatione vel numeratione: contractum autem ultro citroque obliga-
tionem, quod graeci sunallagma vocant, veluti emptionem venditionem, locationem con-
ductionem, societatem: gestum rem significare sine verbis factam.22

Daß Labeo anders als Gaius auf eine Erwähnung des Litteralvertrags verzichtet, fin-
det seinen guten Grund darin, daß dieser keine schuldbegründende Wirkung und da-
her eigentlich auch keinen Platz zwischen den anderen contractus hat.23 Kann Gaius
insoweit durchaus der Vorwurf mangelnder Einsicht in die Struktur vertraglicher
Verpflichtungen gemacht werden, träfe er im übrigen auch den als echten Wissen-
schaftler bekannten Labeo. Denn dieser führt ebenso wie Gaius Verträge auf, die ver-
bis und re abgeschlossen werden, und stellt sie gleichfalls den Geschäften gegenüber,
die gegenseitige Verpflichtungen zeitigen und als deren Beispiele ihm Kauf, Gesell-
schaft und Verdingung gelten. Ein Unterschied zu Gaius besteht nur insofern, als
Labeo noch nicht von einem consensu abgeschlossenen Vertrag, insofern vielmehr von
contractus spricht24 und damit den Terminus gebraucht, den Gaius später als Ober-
begriff für alle klagbaren Vereinbarungen einsetzt.25

12

21 Anders als Kaser, Divisio obligationum, S. 160 möchte ich D 46.3.80 Pomp 4 QM dagegen
nicht als Beleg für eine Verwendung des gaianischen Schemas bei dem noch deutlichen älte-
ren Quintus Mucius gelten lassen; dagegen auch Cascione, Consensus. Problemi di origine,
tutela processuale, prospettive sistematiche (2003), S. 412 f.

22 „Labeo definiert im ersten Buch über den Stadtprätor, was bedeutet, daß ‚verhandelt‘, ‚ge-
handelt‘ oder ‚vereinbart‘ wird; und ‚verhandelt‘ sei der Oberbegriff, sei es, daß etwas durch
Wortformel oder Sachhingabe bewirkt werde, wie bei der Stipulation oder der Auszahlung;
‚vereinbart‘ sei die gegenseitige Verpflichtung, was die Griechen Synallagma nennen, wie der
Kauf, die Verdingung und die Gesellschaft; ‚gehandelt‘ bezeichne einen Rechtsakt ohne
Spracheinsatz.“

23 Sargenti, Labeone: la nascita dell’idea di contratto nel pensiero giuridico romano, IVRA 38
(1987) 25, 32.

24 Daß er deshalb dem consensus der Parteien keine rechtliche Bedeutung beigemessen hat, er-
scheint mir entgegen Sargenti, IVRA 38 (1987) 25, 30ff., 50ff. unwahrscheinlich. Richtig ist
allerdings, daß nach dem Wortlaut von D 50.16.19 nicht die conventio, sondern die beider-
seitige Verpflichtung der Parteien entscheidend ist; vgl. Talamanca, La tipicità dei contratti
romani fra conventio e stipulatio fino a Labeone, in: Milazzo (Hg.), Contractus e pactum.
Tipicità e libertà negoziale nell’esperienza tardo-republicana (1990), S. 35, 96 und Gallo,
Synallagma e conventio nel contratto, Bd. 1 (1992), S. 153f. Die Beiderseitigkeit der Ver-
pflichtung geht jedoch Hand in Hand mit dem formfreien Abschlußmodus, der anders als
die Verbal- und Realverträge nicht auf eine einseitige Verpflichtung von Versprechendem
oder Sachempfänger festgelegt ist (vgl. unten 4., 5.).

25 Richtig d’Ors, Creditum und contractus, SZ 74 (1957) 73, 73ff. und Nelson/Manthe, Gai. In-
stitutiones III.88–181, Die Kontraktsobligationen, S. 466.
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Hat die Einteilung in Real-, Verbal- und Konsensualverträge demnach Tradition 
und keine Wurzel im individuellen intellektuellen Versagen eines Lehrbuchautors des
2. Jahrhunderts,26 drängt sich ihre Erklärung aus dem kasuistischen Charakter der
römischen Rechtswissenschaft auf. So glaubt Max Kaser, die römischen Juristen hät-
ten wenig Neigung zu tiefgängiger Systematik verspürt und das Vertragsschema als
Produkt praktischer Rechtsanschauung entwickelt.27 Dieser Ansicht liegt ein ab-
schätziges Urteil über den dogmatischen Wert der Einteilung nach dem Abschluß-
modus zugrunde. Kaser erklärt das hieraus gewonnene Schema für äußerlich und
„dogmatisch wenig fruchtbar“28.

Wie unhistorisch dieses Urteil ist, zeigt das Verhältnis von Leihe und Miete, deren
Zuordnung nach ihrem Abschlußmechanismus aus moderner Sicht geradezu als
Musterbeispiel verfehlter Systematik gelten kann: Da Leihe heute als unentgeltliche
Gebrauchsüberlassung definiert, die Miete ihr entgeltliches Gegenstück ist, sind beide
Verträge in die Kategorie der Gebrauchsüberlassungsverträge einzureihen und nach
Ein- oder Doppelseitigkeit des Vertragsnutzens zu unterscheiden. Ganz anders das
römische Pärchen aus commodatum und locatio conductio: Selbst wenn man davon
absieht, daß die Verdingung zugleich die Funktionen des modernen Pacht-, Dienst-
und Werkvertrags übernahm, bleibt ein fundamentaler Unterschied: Die locatio con-
ductio verpflichtete den Vermieter zur Gebrauchsüberlassung als Dauerleistung. Das
commodatum, das erst durch Sachhingabe zustande kam, verpflichtete den Verleiher
dagegen nur dazu, eine Schädigung des Vertragspartners zu unterlassen. Die Ge-
brauchsgewährung war schon im Akt des Vertragsschlusses aufgehoben und nicht als
Gegenstand einer vom Verleiher auch noch danach erbrachten oder geschuldeten
Dauerleistung begriffen.29 Commodatum und locatio conductio waren in ihrer Struk-
tur also völlig unähnlich; und der Vertragsschlußmechanismus hatte eine über das
äußerliche Geschehen hinausreichende Bedeutung. Als Differenzierungskriterium
war er demnach gar nicht so ungeeignet, wie es heute auf den ersten Blick erscheint.

3. Die zeitliche Abfolge

Noch mehr leuchtet die Einteilung in Verbal-, Real- und Konsensualverträge ein,
wenn man die zeitliche Abfolge ihrer Entstehung betrachtet:30 Der älteste Vertrag ist
die verbis abgeschlossene Stipulation, die ihren Ursprung in einem magischen Ritual
gehabt haben könnte.31 Daß sie schon zur Zeit des 450 v. Chr. erlassenen Zwölftafel-
gesetzes Rechtsschutz erfuhr, wird dadurch belegt, daß dieses Gesetz nach Gaius’

13

26 Dies ist noch die Ansicht von Schulz, Classical Roman Law (1951), S. 469.
27 Kaser, Divisio obligationum, S. 171.
28 Kaser, Das römische Privatrecht, Bd. 2 (2. Aufl. 1971), S. 477.
29 Dazu Harke, Freigiebigkeit und Haftung (2006), S. 15 ff.
30 Daß die Einteilung der Verträge mit dem Ablauf ihrer Genese zusammenhängt, vermutet

auch Melillo, Contrahere, pacisci, transigere (1994), S. 123f., der der Frage jedoch nicht wei-
ter nachgeht.

31 Spekulationen hierzu bei Düll, Zur römischen stipulatio, SZ 68 (1951) 191, 196ff.

11

12

13

Jan Dirk Harke

§ 2 System und Auslegung im klassischen römischen Vertragsrecht



Zeugnis mit der actio per iudicis arbitrive postulationem eine besondere Klage für An-
sprüche einführte, deren namentlich erwähnter Rechtsgrund eine sponsio war:32

Gai 4.17a
Per iudicis postulationem agebatur, si qua de re ut ita ageretur lex iussisset, sicuti lex XII
tabularum de eo quod ex stipulatione petitur, eaque res talis erat. qui agebat sic dicebat:
EX SPONSIONE TE MIHI X MILIA SESTERTIUM DARE OPORTERE AIO: ID
POSTULO AIAS AN NEGES.33

Am anderen Ende der Zeitfolge stehen die Konsensualverträge. Die aus ihnen ent-
springenden Klagen sind erstmals durch ein Zitat des 95 v. Chr. zum Konsul ernann-
ten und 82 v. Chr. ermordeten Quintus Mucius (pontifex) in Ciceros De officiis be-
zeugt:

Cic off 3.70
Q. quidem Scaevola, pontifex maximus, summam vim esse dicebat in omnibus iis arbi-
triis, in quibus adderetur EX FIDE BONA, fideique bonae nomen existimabat manare
latissime, idque versari in tutelis, societatibus, fiduciis, mandatis, rebus emptis, venditis,
conductis, locatis, quibus vitae societas contineretur; in iis magni esse iudicis statuere,
praesertim cum in plerisque essent iudicia contraria, quid quemque cuique praestare
oporteret.34

Kauf, Verdingung, Gesellschaft und Auftrag erscheinen hier zusammen mit Vor-
mundschaft und Verwaltungs- oder Sicherungstreuhand (fiducia) als Auslöser für ein
bonae fidei iudicium. Es erlaubt die Verurteilung zu, was auch immer die Parteien
nach Treu und Glauben einander schuldig sind (quidquid dare facere oportet ex fide
bona), und gestattet dem Richter so, das Leistungsprogramm der Kontrahenten nach
seinem Ermessen festzulegen. Der Ursprung dieser Verfahrensart ist ungewiß. Er
wurde früher zuweilen in der seit 242 v. Chr. bestehenden Fremdenprätur, einer Ein-
richtung für Prozesse mit Ausländerbeteiligung, vermutet.35 Die von Quintus Mucius

14

14

32 Vgl. hierzu Waldstein, Haftung und dare oportere, FS Wesener (1992), S. 519, 528f.
33 „Durch Anforderung eines Richters klagte man, wenn das Gesetz angeordnet hatte, daß man

auf eine Sache derart klagen sollte, zum Beispiel das Zwölftafelgesetz für das, was aus einer
Stipulation gefordert wurde. Und dies geschah ungefähr folgendermaßen: Wer klagte, sprach
so: ‚ICH BEHAUPTE, DASS DU MIR AUS EINEM VERSPRECHEN ZEHNTAU-
SEND SESTERZEN GEBEN MUSST, ICH FORDERE DICH AUF, DIES ZUZUGE-
STEHEN ODER ZU LEUGNEN‘. Der Gegner sprach, er sei nicht verpflichtet. Der Kläger
sprach: ‚WENN DU LEUGNEST, FORDERE ICH DICH, PRÄTOR, AUF, DASS DU
EINEN RICHTER ODER EINEN SCHIEDSRICHTER BESTELLST.‘“

34 „Zwar sagte Q. Scaevola, der Pontifex maximus, daß höchste Kraft in den Prozessen liege, in
deren Formel ‚NACH TREU UND GLAUBEN‘ eingefügt sei, und er vertrat die Ansicht,
daß der Begriff ‚Treu und Glauben‘ sehr weit gehe und in Vormundschafts-, Gesellschafts-,
Treuhandverhältnissen, bei Aufträgen, Kaufverträgen und Verdingungen beachtet werde,
durch die die Gesellschaft des Lebens zusammengehalten werde; in diesen Prozessen sei es
Sache eines bedeutenden Richters zu entscheiden, was der eine dem anderen leisten müsse,
zumal meist auch eine Widerklage gegeben sei.“

35 So Kaser, Mores maiorum und Gewohnheitsrecht, SZ 59 (1939) 52, 69ff.; Kunkel, Fides als
schöpferisches Element im römischen Schuldrecht, FS Koschaker (1939), Bd. 2, S. 12ff.,
Pringsheim, L’origine des contrats consensuels, in: ders., Gesammelte Abhandlungen (1961),
Bd. 2, S. 179, 190; dagegen Wieacker, Zum Ursprung der bonae fidei iudicia, SZ 80 (1963) 1,
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genannten Klagen aus Vormundschaft und Treuhand waren jedoch gerade für römi-
sche Bürger gedacht;36 und auch der unentgeltliche und daher vom Handelsverkehr
ausgenommene Auftrag sowie die ebenfalls mit bona-fides-Klausel ausgestatten und
bei Cicero andernorts37 erwähnten Klagen wegen Geschäftsführung ohne Auftrag
(actio negotiorum gestorum) und auf Rückgewähr einer Mitgift (actio rei uxoriae) 
sind schwerlich aus dem rechtsgeschäftlichen Kontakt mit Ausländern entstanden.38

Unterscheiden sich die Mitgift- und die Treuhandklage im Formelwortlaut39 und da-
mit vielleicht auch im Entstehungszeitraum noch von den sonstigen bonae fidei iudi-
cia, sind diese im übrigen von derart einheitlicher Struktur,40 daß sie insgesamt oder
doch zum Großteil gleichzeitig oder in nur geringem zeitlichen Abstand im späten
dritten41 oder frühen zweiten42 vorchristlichen Jahrhundert geschaffen worden sein
müssen.43

Erst im Prinzipat können dagegen die bonae fidei iudicia für Leihe und Verwahrung
entstanden sein.44 Cicero erwähnt sie noch nicht, und Gaius führt sie als Alternative
zu den auf eine Tatsache (factum) gestellten Klagen auf, mit denen Verleiher oder

15

11ff., Watson, The origins of consensual sale, TR 32 (1964) 245, 253f. und Fögen, Zufälle,
Fälle und Formeln, Rg 6 (2005) 84, 91f.; zurückhaltend auch Kaser, Das altrömische Jus
(1949), S. 297ff.

36 Hierauf weist Wieacker, SZ 80 (1963) 1, 40 hin.
37 Cic top 66: In omnibus igitur eis iudiciis, in quibus ex fide bona est additum, ubi vero etiam ut

inter bonos bene agier oportet, in primisque in arbitrio rei uxoriae, in quo est quod eius aequius
melius, parati eis esse debent. Illi dolum malum, illi fidem bonam, illi aequum bonum, illi quid
socium socio, quid eum qui negotia aliena curasset ei cuius ea negotia fuissent, quid eum qui
mandasset, eumve cui mandatum esset, alterum alteri praestare oporteret, quid virum uxori,
quid uxorem viro tradiderunt.

38 Altzivile Vorbilder für den Schutz der hier obwaltenden fides könnten auch der Grund für
die Rezeption der ohne gesetzliche Grundlage entstandenen bonae fidei iudicia in das ius 
civile gewesen sein; vgl. Wieacker, SZ 80 (1963) 1, 27 ff., 40.

39 Die actio fiducia lautete offenbar auf ut inter bonos bene agier oportet et sine fraudatione; vgl.
Cic off 3.70; die actio rei uxoriae ging auf quod eius melius aequius erit; vgl. Cic top 66.

40 Daß gerade ihre Klageformel den Anschluß an die formalistische Tradition erlaubte, glaubt
Fögen, Rg 6 (2005) 84, 97 f.

41 Auf das 3. Jahrhundert, für das auch Watson, TR 32 (1964) 245, 253 ist, verweist Celsus’
Zitat von Sextus Aelius, Konsul des Jahres 198 v. Chr. in einer Entscheidung zum Annahme-
verzug beim Kauf; vgl. D 19.1.38.1 Cels 8 dig: Si per emptorem steterit, quo minus ei man-
cipium traderetur, pro cibariis per arbitrium indemnitatem posse servari Sextus Aelius, Drusus
dixerunt, quorum et mihi iustissima videtur esse sententia. Ausführlich zur Diskussion um die
Bedeutung des Textes Cascione, Consensus. Problemi di origine, tutela processuale, prospet-
tive sistematiche (2003), S. 305ff.

42 Vorausgesetzt ist der konsensuale Kauf offenbar bei den Vorschlägen zur Vertragsgestaltung
in Catos De re rustica aus der Mitte des zweiten Jahrhunderts; vgl. zur Diskussion um diese
Quelle Cascione, Consensus. Problemi di origine, tutela processuale, prospettive sistematiche
(2003), S. 249 ff.

43 Wieacker, SZ 80 (1963) 1, 13, 34.
44 Maschi, La categoria dei contratti reali, S. 152 ff. Magdelain, Le Consensualisme dans l’édit

du préteur, S. 107 will ihre Einführung sogar erst nach Julian und damit in die Mitte des
2. Jahrhunderts datieren.
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Niederleger die Rückgabe der verliehenen oder in Verwahrung gegebenen Sachen ver-
langen konnten:45

Gai 4.47
Sed ex quibusdam causis praetor et in ius et in factum conceptas formulas proponit,
veluti depositi et commodati. illa enim formula, quae ita concepta est:

IUDEX ESTO.
QUOD AULUS AGERIUS APUD NUMERIUM NEGIDIUM MENSAM 
ARGENTEAM DEPOSUIT, QUA DE RE AGITUR,
QUIDQUID OB EAM REM NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO
DARE FACERE OPORTET EX FIDE BONA,
EIUS [IDEM] IUDEX, NUMERIUM NEGIDIUM AULO AGERIO CON-
DEMNATO.
SI NON PARET, ABSOLVITO,

in ius concepta est. at illa formula, quae ita concepta est:
IUDEX ESTO.
SI PARET AULUM AGERIUM APUD NUMERIUM NEGIDIUM MENSAM
ARGENTEAM DEPOSUISSE EAMQUE DOLO MALO NUMERII NEGI-
DII AULO AGERIO REDDITAM NON ESSE,
QUANTI EA RES ERIT, TANTAM PECUNIAM, IUDEX, NUMERIUM 
NEGIDIUM AULO AGERIO CONDEMNATO.
SI NON PARET, ABSOLVITO,

in factum concepta est. similes etiam commodati formulae sunt.46

Da die ‚Tatsachenklagen‘ neben den weitergehenden bonae fidei iudicia überflüssig
waren, müssen sie die älteren und direkten Nachfahren der Strafklagen sein,47 mit 
denen Leihe und Verwahrung ursprünglich sanktioniert wurden. Für die Verwahrung

16

45 Daß die fehlende Erwähnung der actio commodati in der Aufzählung der bonae fidei iudicia
in Gai 4.62 nicht überzubewerten ist, zeigt Maschi, La categoria dei contratti reali, S. 229.

46 In manchen Fällen verkündet der Prätor sowohl eine auf eine Tatsache bezogene als auch
eine auf das Recht bezogene Formel, wie zum Beispiel bei Verwahrung und Leihe. Die For-
mel, die so lautet:

„Du sollst Richter sein.
Was das anbelangt, daß Aulus Agerius dem Numerius Negidius einen silbernen Tisch in
Verwahrung gegeben hat,
was auch immer Numerius Negidius wegen dieser Sache dem Aulus Agerius zu geben
und zu leisten verpflichtet ist aus Treu und Glauben,
in dies sollst du, Richter, den Numerius Negidius dem Aulus Agerius verurteilen.
Wenn es sich nicht herausstellt, spricht ihn frei.“

ist auf das Recht bezogen. Die Formel, die so lautet:
„Du sollst Richter sein.
Wenn sich herausstellt, daß Aulus Agerius dem Numerius Negidius einen silbernen Tisch
in Verwahrung gegeben hat und dieser aus Verschulden des Numerius Negidius dem
Aulus Agerius noch nicht zurückgegeben worden ist,
verurteile du, Richter, den Numerius Negidius, dem Aulus Agerius zu so viel Geld, wie
die Sache wert ist.
Wenn es sich nicht herausstellt, spricht ihn frei.“

ist auf eine Tatsache bezogen. Ähnlich sind die Formeln der Leiheklage.
47 Magdelain, Les actions civiles (1954), S. 48 Fn. 1, Wieacker, SZ 80 (1963) 1, 5.
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ist eine solche Strafklage sogar schon als Gegenstand des Zwölftafelgesetzes belegt,48

für die Leihe nur zu vermuten. Der Übergang zu den vom Strafgedanken befreiten
und auf bloße Rückgabe des anvertrauten Guts gerichteten ‚Tatsachenklagen‘ kann
einerseits erst nach Einführung des Formularprozesses durch die 242 v. Chr. geschaf-
fene Fremdenprätur erfolgt sein. Denn erst mit dieser Einrichtung kam die im Zeit-
alter des älteren Legisaktionenprozesses unbekannte Schöpfung von ‚Tatsachenkla-
gen‘ durch den Gerichtsmagistrat auf.49 Andererseits muß deren Einführung für
Leihe und Verwahrung aber noch vor der Welle der bonae fidei iudicia stattgefunden
haben, weil ohne einen älteren Klageschutz für Leihe und Verwahrung durch ‚Tat-
sachenklagen‘ kein Anlaß bestanden hätte, diese Verträge von der Ausstattung mit 
einem bonae fidei iudicium auszunehmen. Hält man diesen dies quo ante und jenen
dies post quem zusammen, ist die Entstehung der älteren ‚Tatsachenlagen‘ aus Leihe
und Verwahrung in der zweiten Hälfte des 3. Jahrhunderts v. Chr. anzusetzen.50 In
dessen erste Hälfte fällt wahrscheinlich auch die lex Silia und mit ihr die Einführung
der legis actio per condictionem, Urform der heute noch so genannten ‚Kondiktio-
nen‘. Diese Klage war abstrakt gefaßt, kam also ohne Nennung des Schuldgrundes
aus, und war daher geeignet, dem bislang unklagbaren, vielleicht nur indirekt über
das Deliktsrecht51 zu verfolgenden Darlehen zur rechtlichen Durchsetzung zu ver-
helfen.52

Die Realverträge stehen damit in der Mitte zwischen der verbalen Stipulation und
den Konsensualverträgen. Zur Zwölftafelzeit, als die Stipulation schon als eigenstän-
diger Verpflichtungsgrund anerkannt war, dienten sie allenfalls als Anknüpfungs-
punkt für eine deliktische Haftung. Noch vor der Einführung der Konsensualver-
träge, in deren Prozeßschema des bonae fidei iudicium sie nur teilweise und auch erst
nachträglich eingefügt wurden, waren sie jedoch schon als außerdeliktische Schuld-
verhältnisse ausgebildet und mit Klagen bewehrt, die den unberechtigten Verbleib der
Darlehensvaluta, Leih- oder niedergelegten Sachen beim Empfänger sanktionierten.
Die vermeintlich unbedarfte Einteilung in Real-, Verbal- und Konsensualverträge ist
demnach zumindest als historische sinnvoll. Denn sie sondert drei Gruppen von Ver-
trägen nach ihrer Entstehungszeit. Ist diese auch für ihre jeweilige Struktur bestim-
mend, könnte das klassische Vertragsschema darüber hinaus auch den Anspruch er-
heben, von dogmatischem Wert zu sein.

17

48 XII T 8.19; vgl. Coll 10.7.11 Paul: Ex causa depositi lege duodecim tabularum in duplum actio
datur, edicto praetoris in simplum.

49 Vgl. Gai inst 4.11: Actiones, quas in usu veteres habuerunt, legis actiones appellabantur vel ideo
quod legibus proditae erant, quippe tunc edicta praetoris, quibus conplures actiones introductae
sunt, nondum in usu habebantur …

50 Ganz anders Maschi, Contratti reali, S. 154 ff., der sie aufgrund der Tabuala Heraclensis, Lex
Iulia municipalis sogar erst in die Zeit nach 45 v. Chr. einordnen will, aber nicht erklären
kann, warum sie nicht schon im ersten Zuge mit bonae fidei iudicia ausgestattet wurden.

51 So Kaser, Altrömisches Jus (1949), S. 287.
52 Kaser, Das römische Privatrecht, Bd. 1 (2. Aufl. 1971), S. 170, Maschi, La categoria dei con-

tratti reali, S. 138 ff.
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4. Die Realverträge: Haftung aus Vorenthaltung

Gemeinsames Merkmal der Realverträge ist ihre Konzentration auf die Rückforde-
rung von Sachen, die einer der Vertragspartner dem anderen überlassen hat:53 Der
einzige Anspruch, der aus einem Darlehen (mutuum) entstehen konnte, war stets der
Anspruch des Darlehensgebers auf Rückgewähr der Darlehensvaluta. Daneben gab
es weder ein Recht des Darlehensnehmers auf ihre Auszahlung noch einen Anspruch
des Darlehensgebers auf Zinsen als Entgelt für die Überlassung. Ganz ähnlich ver-
hält es sich mit Leihe (commodatum) und Verwahrung (depositum): Die ‚Tatsachen-
klage‘, mit der die Sanktion beider Verträge begann, läßt nur Raum für die Verurtei-
lung des Entleihers und des Verwahrers, die eine ausgeliehene oder niedergelegte
Sache nicht zurückgeben. Gegenansprüche, gerichtet auf den Ersatz von Aufwendun-
gen oder des Schadens, den die überlassene Sache bei ihrem Empfänger angerichtet
hatte, wurden erst mit der Einführung der bonae fidei iudicia für Leihe und Verwah-
rung im Prinzipat klagbar. Mit ihnen wurde der bisherige Vertragsmechanismus je-
doch nur um ein Bereicherungs- und Schädigungsverbot erweitert und änderte sich
nichts daran, daß Leihe und Verwahrung auf die Rückgewähr des anvertrauten Gutes
fixiert waren: Da das commodatum erst mit Übergabe der Leihsache zustande kam,
gab es nach wie vor keinen Anspruch des Entleihers auf ihre Überlassung; und der
Verwahrer konnte allenfalls Aufwendungs- und Schadensersatz, aber kein Entgelt für
die Aufbewahrung der niedergelegten Sache fordern.

Die Konzentration des Schuldverhältnisses auf die Rückgewähr überlassener Sachen
verbindet die Realverträge mit dem Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung,
wie er aus der Zahlung einer Nichtschuld entsteht. Daß Gaius diesen Fall zunächst
den Realverträgen zuordnet und die bei dieser Gelegenheit geäußerten Bedenken erst
in der Neuauflage des Lehrbuchs zur Ausgliederung des Bereicherungsanspruchs aus
dem Vertragsrecht führen, wirft ein Licht auf die Struktur der Ansprüche aus Real-
vertrag: Klagegrund ist jeweils nicht die Vereinbarung über Rückzahlung oder Rück-
gabe der überlassenen Valuta oder Sachen, sondern ebenso wie in den älteren Straf-
klagen die Unrechtmäßigkeit ihres weiteren Verbleibs bei ihrem Empfänger: 54 Wer ein
Darlehen nicht rechtzeitig zurückzahlt, eine ausgeliehene oder in Verwahrung ge-
gebene Sache länger behält, als er soll, steht so wie der Empfänger einer Leistung auf
eine Nichtschuld. Er ist zur Rückgewähr verpflichtet, weil er ohne Rechtsgrund be-
sitzt, sei es, daß die vorenthaltene Sache wie bei Leihe und Verwahrung fremd im
sachenrechtlichen Sinn war, sei es, daß sie ihm wie beim Darlehen nicht mehr zusteht
und für die Römer daher gleichfalls aes alienum, ‚fremdes Geld‘,55 war.56
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53 Entgegen d’Ors, SZ SZ 74 (1957) 73, 76, 82 f. ist ihre Gruppe daher keineswegs heterogen.
54 Diesen Zusammenhang deckt Kaser, Das altrömische Jus (1949), S. 286ff. auf.
55 Vgl. D 50.16.213.1 Ulp 1 reg: ‚Aes alienum‘ est, quod nos aliis debemus: ‚aes suum‘ est, quod

alii nobis debent.
56 Insofern richtig d’Ors, SZ 74 (1957) 73, 84 ff. und Magdelain, Le consensualisme dans l’édit

du préteur, S. 103, die im Vertrag nicht den eigentlichen Haftungsgrund für die obligationes
re contractae erkennen wollen.
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Sind die Realverträge des römischen Rechts Instrumente zur Rückgewähr und Abwehr
einer ungerechtfertigten Bereicherung, liegt nahe, sie als Ausprägung eines antiken Ver-
tragsschemas anzusehen, wie es vor allem das Vertragsrecht im griechischen Rechts-
kreis bestimmte:57 Diesem war die Vorstellung einer Verpflichtung aus Leistungszu-
sage fremd. Ihre Funktion übernahm die ‚Zweckverfügung‘, eine wirkliche oder auch
nur fiktive Zuwendung des einen Vertragspartners an den anderen, die im Fall seines
vertragswidrigen Verhaltens als rechtsgrundlos zurückgefordert werden konnte. Der
rechtsfolgenbewehrte Teil des griechischen Schuldvertrags beschränkte sich damit auf
die Bestimmung der Vermögensgegenstände, deren Herausgabe der Vertragspartner,
der Opfer einer Vertragsverletzung des anderen war, beanspruchen konnte. Da sie
dem Schuldner vom späteren Gläubiger wirklich überlassen worden waren oder zu-
mindest als von ihm überlassen angesehen wurden, war die aus dem Vertrag entsprin-
gende Verpflichtung stets auf Rückgewähr eines Gegenstands gerichtet, der dem
Gläubigervermögen zugerechnet und diesem zu Unrecht vorenthalten wurde.

Im griechischen Rechtskreis diente diese Konstruktion auch und vor allem der Sank-
tion von Austauschverträgen, bei denen als Folge der Nichterfüllung eines Vertragspart-
ners entweder die wirkliche Vorleistung der anderen Seite oder eine fiktive Zuwen-
dung zurückverlangt wurde, die sich an dem Wert der ausgebliebenen Gegenleistung
orientierte. Dem gleichen Schema unterlagen im klassischen römischen Recht noch
die schon erwähnten58 Innominatrealkontrakte: Wer aufgrund einer unklagbaren Ver-
einbarung im Vertrauen auf den Erhalt einer Gegenleistung einem anderen etwas
zugewendet hatte, konnte seine Vorleistung bei Ausfall der Gegenleistung mit der con-
dictio zurückfordern, weil der Verbleib beim Empfänger unberechtigt war. Bei den 
eigentlichen Realverträgen ist ein Austauschverhältnis nach griechischem Muster 
allenfalls insofern denkbar, als beim Darlehen die Zuwendung eines höheren als des
tatsächlich ausbezahlten Kreditbetrags fingiert wurde. Eine solche Praxis ist nicht
auszuschließen, aber nicht belegt und anders als im griechischen Recht auch keines-
wegs unumgänglich, weil das römische Recht mit der Stipulation von vornherein über
ein Mittel verfügte, Gegenleistungen wie Darlehenszinsen oder ein Verwahrungsent-
gelt klagbar zu machen. Die Rezeption des griechischen Vertragsmodells konnte sich
daher auf die freigiebigen Verhältnisse des zinslosen Darlehens, der Leihe und der
unvergüteten Verwahrung beschränken. Die gewöhnlich mit der Freundschaftspflicht
beantwortete59 Frage nach dem Grund für die Unentgeltlichkeit dieser Verträge ist
daher von vornherein falsch gestellt: Es gibt keinen Grund dafür, daß diese Verträge
unentgeltlich waren, sondern nur dafür, daß man das griechische Vertragsschema
lediglich für die Rückgewähr einsetzte. Wollte man nicht zu einer Fiktion greifen,

19

57 Dessen Struktur haben Pringsheim, The Greek Law of Sale (1950), S. 245ff. und vor allem
H. J. Wolff, Die Grundlagen des griechischen Vertragsrechts, SZ 74 (1957) 26ff. aufgedeckt.
Zur Wirkung des griechischen Vertragsrechts auf die Philosophie Aristoteles’ Harke, Vorent-
haltung und Verpflichtung (2005), S. 11ff.

58 S.o. 1.
59 So unlängst noch Salazar Revuelta, La gratuidad del mutuum en el derecho romano (1999),

S. 41ff., 91ff. mwN.
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konnte bloß die Rückgabe einer schon erfolgten Leistung begehrt werden; und die
Fiktion einer weiteren Leistung erübrigte sich wegen der Möglichkeit einer Stipula-
tion.60

5. Die Stipulation: Verpflichtung aus Rechtsfolgenanordnung

Anders als die Realverträge, deren Muster sich auf drei Konstellationen der Sach-
überlassung beschränkt, läßt sich die Stipulation nicht als Vertragstyp bezeichnen.
Wegen ihrer Definition durch die Abschlußform und der Unbestimmtheit ihres
Gegenstands ist sie vielmehr selbst ein ganzes Vertragsrecht, das jeden denkbaren
Leistungsaustausch und jede einseitige Verpflichtung erfaßt. Sie ist Grundform der
verpflichtungsbegründenden Leistungszusage und zugleich das Instrument, von dem
die Römer zunächst exklusiven und umfassenden Gebrauch machten, um die Verein-
barung einer Leistung mit Haftung zu bewehren.61 Daß sie heute nicht mehr als sol-
ches wahrgenommen wird, vielmehr vor allem als Mittel erscheint, um Ansprüche 
aus anderen Verträgen leichter durchsetzbar zu machen oder durch Bürgschaftsüber-
nahme abzusichern, liegt nur an der späteren Einführung klagbarer Konsensualver-
träge. Ohne sie hätte die Stipulation auch im klassischen römischen Recht ihre Be-
deutung als umfassendes Verpflichtungsinstrument bewahrt, das allen erdenklichen
Leistungsvereinbarungen rechtliche Absicherung verleihen kann.

Eigenheit der Stipulation und zugleich der Grund für ihre Ergänzung durch die Kon-
sensualverträge war neben ihrer Formgebundenheit vor allem die Pflicht zur Präzi-
sion der ausbedungenen Leistung: Im Wortlaut des Stipulationsversprechens hatte
der zugesagte Leistungsinhalt genauso zu erscheinen, wie er später einzuklagen war.
Das Übereignungsversprechen, das durch Klage auf dare oportere einer bestimmten
Sache durchgesetzt werden sollte, mußte auf dare oportere dieser Sache lauten; und
auch das Versprechen, das die Übereignung einer nur der Gattung nach bestimmten
Sache oder eine Handlung des Schuldners haftungsbewehren sollte, hatte (obwohl die
Klagformel auf quidquid dare facere oportet lautete) die zugesagte Leistung genau zu
benennen. Die Parteivereinbarung mußte also, modern gesprochen, schon einen voll-
streckungsfähigen Inhalt haben und verlangte den Kontrahenten die Aufstellung
eines präzisen Rechtsfolgenprogramms ab.62

6. Die Konsensualverträge: Verpflichtung aus Bestimmung des Geschäftsgegenstands

Die entscheidende Erleichterung, die der Rechtsverkehr durch die Konsensualver-
träge erfuhr, bestand demnach nicht in der Überwindung der leicht einzuhaltenden
Stipulationsform, sondern vielmehr in der Befreiung von dem Zwang, sich auf kon-
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60 Daher kann entgegen Fögen, Rg 6 (2005) 84, 87 Fn. 20 auch keine Rolle spielen, daß man
fremdnützigen Versprechen keine bindende Wirkung zumessen wollte.

61 Pringsheim, L’origine des contrats consensuels, in: ders., Gesammelte Abhandlungen (1961),
Bd. 2, S. 179, 189. Entgegen Fögen, Rg 6 (2005) 84, 86 war vor der Einführung der Konsen-
sualverträge also nicht „wenig eingeschlossen und sehr viel ausgeschlossen“.

62 Vgl. auch Harke, Unmöglichkeit und Pflichtverletzung: Römisches Recht, BGB und Schuld-
rechtsmodernisierung, JbJZivRWiss 2001, S. 29 ff.

Jan Dirk Harke

1. Teil: Grundlagen



krete Rechtsfolgen festzulegen. Die weite Klageformel des bonae fidei iudicium, mit
dem alle Konsensualverträge ausgestattet waren, nötigte den Richter nicht zur Ent-
scheidung über eine bestimmte Leistung. Sie erlaubte ihm vielmehr, das Leistungs-
programm selbst festzulegen, indem er das Verhalten der Parteien auf seine Verein-
barkeit mit Treu und Glauben prüfte.63 Die Parteien waren zu jedem Handeln und
Unterlassen verpflichtet, das die bona fides unter Vertragspartnern gebot, und hafte-
ten, wenn ihr tatsächliches Verhalten hinter deren Vorgaben zurückblieb.64 Die An-
forderungen an den Vertragsschluß sanken so erheblich. Statt sich auf bestimmte
Rechtsfolgen einigen zu müssen, konnten sich die Kontrahenten auf die Bestimmung
des Geschäftsgegenstands beschränken. Besonders deutlich kommt dies in den Ein-
leitungssätzen der Kapitel über die einzelnen Konsensualverträge in Gaius’ Institutio-
nenlehrbuch zum Ausdruck: Der Kaufvertrag ist darin von der Vereinbarung eines
Kaufpreises, die Verdingung von der Einigung über Mietzins oder Arbeitslohn, die
Gesellschaft von der Bestimmung ihres Geschäftsbereichs, der Auftrag von der des zu
besorgenden Geschäfts abhängig gemacht:

(139) Emptio et venditio contrahitur, cum de pretio convenerit …

(142) Locatio autem et conductio similibus regulis constituitur; nisi enim merces certa
statuta sit, non videtur locatio et conductio contrahi. …

(148) Societatem coire solemus aut totorum bonorum aut unius alicuius negotii, veluti
mancipiorum emendorum aut vendendorum. …

(155) Mandatum consistit, sive nostra gratia mandemus sive aliena; itaque sive ut mea ne-
gotia geras sive ut alterius mandaverim, contrahitur mandati obligatio …65

Will man in diesem Schema eine Systematik ausmachen, muß man bei der Gesell-
schaft ansetzen. Sie ist im römischen Recht anders als heute nicht auf den Begriff der
Förderung eines gemeinsamen Zwecks festgelegt. Wie Gaius’ Beispiele möglicher Ge-
sellschaftsformen zeigen, ist die societas viel konkreter als die Einigung über eine ge-
meinnützige Geschäftsführung definiert.66 So ergänzt sie sich mit dem Auftrag, der in
der Vereinbarung einer fremdnützigen Geschäftsführung besteht, und der negotiorum

21

63 Kaser, SZ 59 (1939) 52, 69.
64 Daß hierin und nicht in der Gewinnung einer ethischen Grundlage die Bedeutung des Ver-

weises auf die bona fides lag, nimmt zu Recht Wieacker SZ 80 (1963) 1, 32, 34 an. Ähnlich
Watson, TR 32 (1964) 245, 249, der glaubt, die Klagen aus dem konsensualen Kauf hätten
zunächst dazu gedient, die von den Stipulationsverpflichtungen gelassenen Lücken zu füllen.

65 „Ein Kaufvertrag ist geschlossen, sobald man sich über den Preis einig ist … (142) Eine Ver-
dingung wird nach ähnlichen Regeln begründet; nur wenn ein Entgelt festgesetzt ist, ist eine
Verdingung zustande gekommen. (148) Eine Gesellschaft gehen wir gewöhnlich entweder
zum ganzen Vermögen oder zum Betrieb eines Handelsgeschäfts wie zum Kauf und Verkauf
von Sklaven ein. … (155) Ein Auftrag kommt zustande, wenn wir jemanden entweder in
unserem eigenen oder im fremden Interesse mit einem Geschäft betrauen; daher wird eine
Verpflichtung aus Auftrag begründet, wenn ich dir aufgebe, meine oder die Geschäfte eines
anderen zu führen …“

66 Grundlegend Wieacker, Das Gesellschafterverhältnis des klassischen Rechts, SZ 69 (1952)
302ff. Neuerdings auch Harke, Societas als Geschäftsführung und das römische Obligatio-
nensystem, TR 73 (2005) 43ff.
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gestio, der unbeauftragten Geschäftsbesorgung, die zur gleichen Zeit oder wenig 
später als die Konsensualverträge mit einem bonae fidei iudicium ausgestattet worden
ist67 und sogar von den spätklassischen Juristen zuweilen noch contractus genannt
wird.68 Alle diese Geschäftsbesorgungsverhältnisse sind unentgeltlich, nicht nur der
Auftrag und die Geschäftsführung ohne Auftrag, sondern auch die Gesellschaft, deren
Mitglieder zwar durchaus zum eigenen Vorteil, aber nicht tätig werden, um Leistun-
gen auszutauschen. Da ferner die Schenkung im klassischen römischen Recht über-
haupt nicht als Schuldvertrag angesehen wurde, erfassen societas, mandatum und
negotiorum gestio den gesamten Bereich unentgeltlicher Schuldbeziehungen. Sie 
machen sogar die älteren Realverträge, die alle Platz im mandatum haben, überflüssig
und formen damit ein abschließendes Teilsystem für alle Verträge und vertragsähn-
lichen Konstellationen jenseits der Vereinbarung eines Leistungsaustauschs.

Daß dieser mit den beiden verbleibenden Konsensualverträgen auf bestimmte Typen,
nämlich Kauf, Miete, Pacht, Dienst- und Werkvertrag, beschränkt war, ist erst das
Produkt der späteren Zerlegung der Verdingung (locatio conductio) in die vier moder-
nen Formen der Sachüberlassung und Arbeitsleistung. Zwar haben auch die römi-
schen Juristen schon besondere Regeln für einzelne Konstellationen der locatio con-
ductio ausgebildet.69 Sie haben insbesondere den heute Werkvertrag genannten Fall
der Zusage eines Arbeitserfolgs von der Vereinbarung über einfache Arbeitsleistung
unterschieden, die jetzt Dienstvertrag heißt, und die Überlassung einer beweglichen
Sache oder eines städtischen Grundstücks zum Gebrauch von der Überlassung eines
landwirtschaftlichen Grundstücks zur Fruchtziehung gesondert. Gerade der zuletzt
genannte Anwendungsfall der locatio conductio zeigt jedoch, wie weit deren Potential
reicht. Statt den Verpächter, den die Römer locator nannten, einfach zur Grund-
stücksüberlassung und den Pächter, der in Rom conductor hieß, auf die Zahlung des
Pachtzinses zu verpflichten, entwickelten die römischen Juristen für die Überlassung
landwirtschaftlicher Grundstücke ein kompliziertes Regime:70 Der conductor schul-
dete außer der Zinszahlung noch die ordnungsgemäße Bewirtschaftung der Pacht-
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67 Ihm ging allerdings entgegen Magdelain, Le consensualisme dans l’édit du préteur, S. 185ff.
wohl eine actio in factum für die spontane Prozeßvertretung voraus; vgl. Lenel, Das edictum
perpetuum (3. Aufl. 1927), S. 102, Seiler, Der Tatbestand der negotiorum gestio im römischen
Recht (1968), S. 316 ff. und Finazzi, Ricerche in tema di negotiorum gestio I. Azione pretoria
ed azione civile (1999), S. 421ff. Eine umgekehrte Entwicklung nimmt jetzt Cenderelli, La
negotiorum gestio I. Struttura, origini, azioni (1997), S. 140ff. an. Für die Datierung des
bonae fidei iudicium will Kreller, Das Edikt de negotiis gestis in der Geschichte der Geschäfts-
besorgung, FS Koschaker, 1939, Bd. 2, S. 193, 196, seine Nichterwähnung in de officiis 3.70,
Finazzi, S. 167 ff. Ciceros Rede Pro Quinctio 61 fruchtbar machen, so daß die Einführung der
Klage erst in Ciceros Schaffenszeit fiele. Ich halte diese Schlußfolgerungen nicht für zwin-
gend und die Ähnlichkeit der Klage aus negotiorum gestio mit den übrigen bonae fidei iudicia
für einen starken Hinweis auf ihr höheres Alter.

68 Vgl. die Äußerung des an der Wende vom 2. zum 3. Jahrhundert wirkenden Paulus in 
D 3.5.15 (7 Plaut).

69 Zur Unterscheidung der Anwendungsfälle der locatio conductio durch Labeo in D 7.8.12.6
Ulp 17 Sab Fiori, La definizione della locatio conductio (1999), S. 174.

70 Hierzu eingehend Harke, Locatio conductio, Kolonat, Pacht, Landpacht (2005), S. 9 ff.
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sache,71 der locator neben ihrer Überlassung noch einen mäßigen Fruchtziehungs-
erfolg: Da er stets in den Genuß des Sacherhalts durch Bewirtschaftung kam, mußte
er bei außergewöhnlichen Erntefehlschlägen auf einen dem Minderertrag entspre-
chenden Teil des Pachtzinses verzichten.72 Möglich wurde diese Kombination von
Überlassungs- und Arbeitsvertrag, die weniger dem Pachtvertrag im heutigen Sinn als
vielmehr einem Betriebsführungsvertrag entspricht, deshalb, weil die Rollen von geld-
und sachleistender Partei im Rahmen der locatio conductio nicht festgelegt waren:
Der locator war in den miet- und dienstvertraglichen Konstellationen der Vertrags-
partner, der durch Gebrauchsüberlassung oder Arbeit die Sachleistung erbrachte und
vom conductor die Geldleistung erhielt. Beim Werkvertrag war es dagegen der conduc-
tor, der die Ausführung der Sachleistung übernahm und den locator so zur Erbrin-
gung der Geldleistung verpflichtete. Bei der Überlassung landwirtschaftlicher Grund-
stücke schließlich finden wir die Geldleistung zwar einseitig zugewiesen, die in
Grundstücksüberlassung und -bewirtschaftung bestehende Sachleistung aber auf
beide Seiten verteilt. Die hierin zum Ausdruck kommende Flexibilität der locatio con-
ductio offenbart, daß sie statt Vertragstyp vielmehr ein umfassendes Gebilde zur Be-
wältigung jeglichen Austauschs von Geld- und Sachleistung war. Daß sie in der römi-
schen Rechtspraxis keine hervorragende Rolle spielte, lag allein an zwei externen
Faktoren:73 Zum einen kam der freien Lohnarbeit nur eine untergeordnete wirtschaft-
liche Bedeutung zu, weil Arbeitsleistungen überwiegend von Sklaven erbracht und die
artes liberales genannten höheren Dienste aus Anstandsgefühl nicht in den Aus-
tauschverkehr einbezogen, sondern freiwillig zu honorieren waren. Zum anderen war
aus dem Anwendungsbereich der locatio conductio der Austausch von dauerhafter
Sachherrschaft gegen Geld ausgenommen und einem anderen contractus, der emptio
venditio, vorbehalten.

Diese ist im Unterschied zur locatio conductio ein regelrechter Vertragstyp, nämlich
ein weitgehend unflexibles, von archaischen Vorstellungen auf ein bestimmtes Lei-
stungsbild festgelegtes Schuldverhältnis. Ihr Fortwirken zeigt sich in den zahlreichen
Eigenheiten des römischen Kaufs, die in der modernen Forschung mit den Begriffen
„Veräußerungscharakter“74 oder „Barkaufprinzip“75 belegt werden: Daß der römi-
sche Käufer die Preisgefahr schon ab Vertragsschluß trug,76 der Verkäufer im Gegen-
zug wie ein Sachentleiher für die Bewachung (custodia) der Kaufsache einzustehen
hatte,77 daß dem Käufer ihre Früchte schon ab Vertragsschluß gebührten,78 der Ver-
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71 D 19.2.25.3 Gai 10 ed prov.
72 D 19.2.15.2-5, 7 Ulp 32 ed.
73 Vgl. Kaser, Das römische Privatrecht, Bd. 1 (2. Aufl. 1971), S. 568f.
74 So Ernst, Periculum emptoris, SZ 99 (1982) 216, 244 im Anschluß an Windscheid/Kipp, Lehr-

buch des Pandektenrechts (8. Aufl. 1900), § 390, Bd. 2, S. 616.
75 So Kaser, Das römische Privatrecht, S. 547, J. G. Wolf, Barkauf und Haftung, TR 45 (1977)

1, 13f., ders., Per una storia della emptio venditio: l’acquisto in contanti quale sfondo della
compravendita romana, IVRA 52 (2001) 29 ff.

76 D 18.6.8pr. Paul 33 ed.
77 D 18.6.3 Paul 5 Sab.
78 D 22.1.4.1 Pap 27 quaest.
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käufer aber nicht zur Eigentumsverschaffung, sondern lediglich zur Verstattung des
ungestörten Besitzes verpflichtet war79 – all dies findet seinen Grund darin, daß die
Kaufsache ab Vertragsschluß schon dem Vermögen des Käufers zugerechnet wurde.
Die emptio venditio war damit kein reiner Distanzkauf, sondern lediglich ein in man-
cherlei Hinsicht, aber keineswegs vollständig gestreckter Barkauf. Ihre Atavismen
sind historisch ohne weiteres dadurch zu erklären, daß es schon lange vor Einführung
der Klagen aus dem konsensualen Kauf, ja sogar schon vor den Zwölftafeln ein 
mancipatio genanntes Ritualgeschäft80 gab, das in klassischer Zeit reine Verfügungs-
funktion und eigentumsübertragende Wirkung hatte, ursprünglich aber ein Barkauf
gewesen sein muß.81 Das Fortleben dieses vertraglichen Urgesteins in der Barkauf-
struktur der späteren emptio venditio hat diese zu einem Vertragstyp mit vielen Eigen-
heiten gemacht, der den Blick für die Systematik der Konsensualverträge verstellt:

Erkennt man in der emptio venditio keine systemtragende Schöpfung, vielmehr nur
eine der Tradition geschuldete Ausnahme aus dem Anwendungsbereich der für den
Leistungsaustausch eigentlich allein zuständigen locatio conductio, fügen sich die
Konsensualverträge zu einem geschlossenen Entwurf, der nahezu die gesamte Breite
vertraglicher Verpflichtungen überspannt: Auf der einen Seite stehen die Geschäfts-
führungsverhältnisse: Gesellschaft, Auftrag und Geschäftsführung ohne Auftrag, die
den Bereich der unentgeltlichen Schuldverhältnisse abdecken, auf der anderen die
locatio conductio, die für den Leistungsaustausch zuständig ist und auf alle Verein-
barungen paßt, bei denen eine Sach- gegen eine Geldleistung umgesetzt wird. Heraus
fallen aus diesem System neben den der emptio venditio zugewiesenen Kaufverträgen
lediglich die archaischen Tauschgeschäfte nach dem Muster: ‚do ut des, do ut facias,
facio ut des, facio ut facias‘. Daß sie außerhalb des klassischen Vertragsschemas durch
eine Kondiktion wegen Zweckverfehlung sanktioniert wurden, stellt nicht den Be-
fund eines umfassenden Systems der Konsensualverträge in Frage, zeigt aber, daß es
moderner als die Rechtspraxis war, die auf den primitiven Tauschhandel nicht ver-
zichten wollte.

7. Ergebnis

Bei näherem Hinsehen erweisen sich sowohl das herabsetzende Urteil über das 
römische Vertragsschema als auch das herkömmliche Bild vom Typenzwang im römi-
schen Vertragsrecht als korrekturbedürftig: Erkennt man, daß Real-, Verbal- und
Konsensualverträge nicht Elemente eines einheitlichen Ganzen, vielmehr zeitlich und
sachlich voneinander getrennte Phänomene sind, kann man gleich drei Systeme aus-
machen, die jeweils den Anspruch haben, die gesamte Breite vertraglicher Schuld-
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79 D 19.4.1pr. Paul 32 ed. Vgl. zur fehlenden Übereignungspflicht Harke, Si error aliquis inter-
venit, S. 199 f.

80 Zu seiner Struktur J. G. Wolf, Funktion und Struktur der mancipatio, Mélanges Magdelain
(1998), S. 501ff.

81 Pringsheim, L’origine des contrats consensuels, in: ders., Gesammelte Abhandlungen (1961),
Bd. 2, S. 179, 189ff., der in der Umstellung von wirklicher Preiszahlung auf deren Andeu-
tung im Ritual einen Schritt in Richtung auf den konsensualen Kauf sieht.
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