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Vorwort zur siebten Auflage

Die sechste Auflage der Kurzanleitung ist dhnlich den vorangshenden Aufla-
gen binnen Jahresfrist vergriffen. Ungefihr die Hilfte eines jeden Jahrgangs
von Augsbutger Studentinnen und Studenten der Rechtswissenschaft nimmt
an den in jedem Semester angebotenen historisch-vergleichenden Exegesen
zum tdmischen Recht teil — im Horsaal bei den wochentlichen Diskussionen,
in hiuslicher Ausarbeitung und in der Awufsichtsarbeit. Die rege Resonanz
hilft, das Bewultsein fiir die Bedeutung des rémischen Rechts im Rechtsle-
ben der Gegenwart weiterzutragen.

Fir die Aufbereitung des Satzes zu diesem Druck danke ich Herren Akade-
mischem Rat auf Zeit Dr. fut. Peter Krentz und Wissenschaftlichem Mitasheiter
Paul Fischer sowie Hetren stud. iut. Rouven Eck und stud. iur. Konstantin Sabr.

Augsburg, im November 2012
Christoph Becker

Vorwort zur dritten Auflage

Die zweite Auflage der Kurzanleitung ist in kurzer Zeit aufgebraucht. Ich
habe das zum Anla8 fir eine neuerliche Aktualisierung genommen. Fir das
Herstellen der Satzfassung danke ich den Herren Rechtsreferendar Novbert
Renftie und stud. iur. Pawd Fischer.

Augsbuzg, im November 2008
Christoph Becker



V1

Vorwort zur zweiten Auflage

Die Kurzanleitung fand erfreulichen Zuspruch. Ihre erste Avflage ist vergrif-
fen. Dies gab Gelegenheit zur Uberarbeitung und Akrualisierung, Der Verfas-
ser wiirde sich freuen, wenn die Studierenden die Schrift auch weiterhin het-

~anzdgen, um sich Zugang zur historischen Rechtsvergleichung zu verschaf-
ten. Thre Augsburger Kommilitoninnen und Kommilitonen tun dies, wenn
sie sich auf ihr Seminar zur Universititspriifung vorbereiten. Sie legen damit
zugleich einen Grundstein dafiir, spiter im Beruf die allgegenwirtigen Anfor-
derungen zu meistern, sich in ihnen zunichst unbekannten Rechtsgebieten
heimischen wie auswirtigen Rechts mit geitbtem Systemverstindnis alsbald
zurechtzufinden.

Far die Durchsicht meiner {:Tberarbeitung und die Autbereitung zum Diruck-
satz danke ich Hertn Assessor Markus Scholz,

Augsburg, im Oktober 2007
Christoph Becker

Vorwort zur ersten Auflage

Die kleine Darstellung zur Quellenexegese im Romischen Recht will den
Studierenden Hilfe beim Zugang zu den alten Rechtstexten geben. Sie ist aus
meinen Lehrveranstaltungen entstanden, in denen die Studierenden mit mir
zusammen dem rechtlichen Gedankengut vergangener, aber nicht bedeu-
tungslos gewordener Zeiten nachzuspliten suchen.

_ Fir die Aufbereitung des Textes zum Druck danke ich Frau Waftrand Schuei-
der.

Augsbhurg, im Juli 2003
Christoph Becker
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A. Vergleichende Betrachtung rémischer Rechtsquellen
I. Wozu Quellenexegese zum rémischen Recht?

Nach der zum 1. Januar-2002 ins Haus gefallenen ,,Modernisierung” des
deutschen Schuldrechts und angesichts zunehmender Beeinflussung durch
das Recht der Europiischen Union erscheint die Beschéftigung mit der Frage
reizvoll, ob Strukturen des rOmischen Rechts und insbesondere diejenigen
des Obligationentechts sich noch immer im geltenden biirgerlichen Recht
abbilden. Sie tun es in der Tat. Die rémischen Juristen kdnnten, wenn sie
denn noch lebten, mit dem Stolz des Vordenkers darauf verweisen, dali ihr
antikes Gedankengut sowohl in seiner Systematik als auch in zahlreichen
Details dem Publikum gegeniiber noch heute von reformeifrigen nationalen
Gesetzgebern als ,modern” (anstatt als zeitlos) ausgegeben werden konnen.
Dieser Befund beruhigt insofern, als man mnicht allzu groBe neuerliche
Umstellung wird befiitchten miissen, wenn die allenthalben entdeckte
Besinnung auf das seit dem Mittelalter aus rdmischem Recht {und aus dem
seinerseits im romischen Recht grindenden kanonischen Recht) erwachsene
#us commune! ein neves gemeineuropiisches Zivilrecht hervorbringen wird?,

! Einfihrend zur Entwicklung des #s commsme Hans Schipsser, Nevere Buropiische
Rechtsgeschichte, Miinchen, 2012, Kapitel 3 f£. (8. 56 ££).

2 tJber Fortwitken des gemeinen Rechts in Wiederherstellung europdischer Rechtsein-
heit lies Helpenz Coing, Von Bologna bis Briissel, Bergisch Gladbach, 198%; Hein Kiig,
Buropiisches Vertragsrecht, Band I, Tibingen, 1996; Roff Kdtel, Tus comtmune und
Rémisches Recht vor Getichten der Européischen Union, JuS 1996, 768 ff; Kiaus
Lugs, The History of Roman Private Law and the Unification of Furopean Law,
ZEuP 1997, 405 ff,; Filppo Ranieri, Buropiisches Obligationenrecht, Wien, 1999; Tit
man Repger, Buropiisierung des Privatrechts durch Wiederbelebung des s commu-
ne?, in: Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 1997, Stattgart, 1998, 8. 9 ff; Rerr-
bhard Zimmermann, The Law of Obligations, Cape Town, 1992; Zimmermann, Roman
Law, Contemporaty Law, Buropean Law, Oxford, 2001. Bestandsaufnahmen zu den
in Buropa hettschenden nationalen Regeln des Vertragsrechts mit ihren Unterschie-
den und Gemeinsamkeiten: Hen Kify, Europiisches Vertragsrecht, Band I, Tiibin-
gen, 1996; Ol Lands/Hugh Beade (Hrsg), The Commission of BEuropean Contract
Law, Principles of Furopean Contract Law. Parts I and IL, The Hague/London/
Boston, 2000; Ok Lands/Eric Clive/ André Priim/ Reinbard Zimmermann (Hrsg), The
Comtission of European Contract Law, Principles of European Contract Law. Part
1M1, The Hague/TLondon/New York, 2003; Christian von Bar/Reinkard Zivmermann
(Ubetsetzes), Kommission fiit Burop#isches Privattecht, Grundregeln des Européi-
schen Vertragsrechts, Teile I und II, Minchen, 2002; Teil ITI, Miinchen, 2005;
Chiistian von Bar/Eric Clivef Hans Schulte-INglke (Hrsg.), Principles, Definitions and



2 A, Vergleichende Betrachiung rimeischer Rechisquellen

I1. Aufbau einer Quellenexegese

Im AnschluB an diese allgemeine Darstellung findet der Leser als ein Beispiel
eine kurze Exegese zu Digestenstelien, welche sich die Einteilung der Schuld-
verhiltnisse zum Thema machen (unten zu B.). Es handelt sich, da die Quelle
tatsichlich in den Digesten Justinians liegt, im engeren Sinne um eine ,,Diges-
tenexegese”. Hiufig wird der Begriff det LDigestencxegese” — pars pro fofo —
auch in cinem weiteren, mehr auf die Methode, als auf den Gegenstand zie-
lenden Sinne benutzt. Er bezeichnet dann jegliche Quellenexegese zum £0-
mischen Recht, obwoh! vielleicht keine Digestenstelle zugrunde liegt, sondern
eine Stelle aus dem Codexe Tustinianns oder aus den Institutionen des Gains, aus
einem rémischen Vertrag oder gar aus den Zwolftafeln.

Die Darstellung wird nach Wiedergabe des Quellentextes folgenden Gang
nchmern:

1. Textidentifikation. Das ist erste Anniherung an die Quelle. Sie geschicht
insbesondere durch Befassung mit der sogenannten Inskription, mithin dutch
Entschliisselung der den Textausziigen in Digesten und Codex Justinians
vorangestellten Herkurftsnachweise nach Art und Urheber. Hierzu gehdrt
ein knapper Hinweis auf den geschichtlichen Zusammenhang der Quelie.

2. Texterfassung. Das heift Ubertragung des lateinischen Textes in dic
deutsche Sprache, Diese Texterfassung kénnte auch, und dies ist sogar die
hiufigere ~ Handhabung, vor die Texridentfikation treten®. Da aber
treffsichere Ubersetzung voraussetzt, daBl man sich bereits Rechenschaft von
der Herkunft des Textes verschaffte, erscheint es niitzlich, die Identifikation
suerst zu meistern. Umgekehrt kann man natitrlich ebensogur sagen, dafl die
Identifikation einem Leser erst aus det geleisteten Ubetsetzungsarbeit mog-
lich ist; das betrifft aber weniger den filr die Exegese typischen Fall eines det

Model Rules of Furopean Private law. Draft Common Frame of Reference
(DCFR), Outline Edition, Munich, 2009; Chrittan von Bar/Eric Chive (Hrsg),
Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common
Frame of Reference (DCFR), Full Edition, 6 Binde, Muaich, 2009.

5 So bei Friedrich Ebelf GeorgThistmann/ Susanne Habuchen, Rechtsgeschichte, 4. Aufl,
Heidelberg, 2012, § 1.V.3 Rn. 30 f£); Kar-Heing Sehindler, Der rechtsgeschichtliche
Grundlagenschein und die Digestenexegese, JuS 1990, 386, 388; Karfhany Muscheler,
Rémischrechtliche Exegese - Geschiftsfiihrung ohne Auftrag, TuS 1988, 627; Okko
Bebrends, Romischrechtliche Bxegese — Das deliktische Haftungssystem der lex
Aquilia, JuS 1985, 878.

IL. Aufban einer Quellenexcegese 3

Fachwelt schon bekannten Quellentextes als vielmehr den — fiir die Exegese
ungewdhnlichen — Fall, daf eine neue Entdeckung gemacht wurde und man
nun an der Fotschungsgrenze steht.

3. Interpretation. Das ist die-inhaldiche ErschlieBung der Quelle. Der Bear-
beiter versucht eine Anniherung an die Aussagen der Fragmente und Andeu-
tung mutmaBlicher Zusammenhinge. Der Interpret stellt Fragen an den Text,
oder anders ausgedriickt stellt det Beatbeitet sich Fragen zu dem, was der
Text leistet. Der Bearbeiter stellt dabei die Grenzen der Aussagekraft des
Textes heraus. Br sagt also auch, welche Fragen der Text nicht mehr odet
zumindest nicht klar beantwortet. Ausgehend von der Textidentifikation wird
der Bearbeiter oft zunichst nach dem Grundanliegen des Textes fragen;
wichtige GroBen hietbei sind Adressatenkreis, Hauptthema und Abstrak-
tionshéhe. Der Betrachter fiihrt dann die im Text aufgeworfenen Fragen vor.
Dabei erwigt er, die Reihung der Worte und Gedanken des Textes zumeist
aufgeben miissend, ob sich Einzelprobleme und Beispiele in einen Systemzu-
sammenhang bringen lassen. Zumindest bemiiht er sich um Hypothesen fir
weitere Forschungen, welche man anstrengen miilite, wenn, was bei detr Auf-
sichtsarbeit nicht der Fall ist, zusitzliche Quellen zur Hand wiren. In einer
Hausarbeit wird der Bearbeiter diese selbstgefundenen Suchauftrige sogat ein
Stiick weit zu verfolgen haben, ohne daB er indessen unanzweifelbate Ge-
wilheit zu schaffen hitte.

4. Gegeniiberstellung des heute geltenden biirgerlichen oder dffent-
lichen Rechts. Das ist historische Rechtsvergleichung, Sie beschrinkt sich
meistens auf eine einzelne Rechtsordnung, und zwar regelmiBig auf die aus
der Sicht des Vetfassers heimische. In dieser Anleitung ist dies, wie zameist
bei dhnlichen Veranstaltungen an den Universititen in Deutschland, das
deutsche biirgerliche Recht. Vetgleichsmaterial kann aber auch das deutsche
Strafrecht oder das sonstige deutsche &ffentliche Recht bieten. Hinzu treten
etwaige Regelungen des eutopiischen Rechts. Zusitzlich gegenwilrtiges aus-
Jindisches Recht heranzuzichen wird ohne besondere Aufforderung in der
Aufgabenstellung nicht erwartet. Da das Vergleichsmaterial der Gegenwart
dem Bearbeiter vertraut ist, witd er genauere Antworten auch zu solchen
Pragen geben, die er in der Betrachtung der Quelle offenlassen mubite. Die
vergleichende Betrachtung offenbart dem Leser nicht allein mutmaGliche
Entwicklungsgiinge der Vergangenheit, sondern férdert auch die
notgedrungen nicht authentische, nicht wirklich zeitgendssische Sichtweise zu
Begriffen, Systemen und Geschehnissen in der Herkunftszeit der Quelle
zutage, welche der heutige Verfasser bei der Interpretation der Quelle hatte.



4 A Vergleivhende Betrachtung rimischer Rechtsquelien

Ii1. Aufsichtsarbeit oder Hausarbeit?

Die soeben aufgezihlten vier Schritte bilden den Kern der Exegese (zhnlich
wie sich das jutistische Gutachten in vier Schritten [Prifungsansatz,
Entfalng der Voraussetzungen, Subsumton, Ergebnis] aufbaut). Sie
entsprechen  einer seit langem  herrschenden  Gepflogenheit  der
Auseinandersetzung mit alten Rechtsquellen unter rechtsvergleichender
Zielrichrung, Auf sic beschriinkt sich eine universitire Aufsichtsarbeit. In
einer Hausarbeit tritt noch der fiir wissenschaftliche Ausarbeitungen #bliche
Rahmen hinzu* Die Abfolge kann dann folgendermaBen aussehen:

1. Deckblatt,

2. Gliederung,

3. Wiedergabe der zu untersuchenden Stelle,
4. Literaturverzeichnis,

5. Abkiirzungsverzeichnis,

6. Identifikation des Textes,

7. Ubersetzung,

8. Interprezadon,

9. Vergleich mit dem geltenden Recht.

Diese Reihenfolge ist nicht die einzig denkbare®. So lassen sich etwa die Vet-
zeichnisse ebensowohl am SchluB unterbringen. Im Ubrigen unterscheidet
sich die Hausarbeit von der Aufsichtsarbeit wie immer dadurch, daB der Ver-
fasser sle mit einem FuBnotenappatat ausstattet. Der Verfasset einer Auf-
sichtsarbeit kann das selbstverstindlich nicht leisten, weil er, von dem Quel-
lentext selbst und der modernen Gesetzestextausgahe abgesehen, keine Edi-
donen und keine weiterfiihrende Literatur 7zur Hand hat. Soweit der Leser

* Siehe zum Beispiel Frity Sturm, Die Digestencxegese, in: Hans Schiosser/ Frity Starm/
Hermann Weber, Die rechtsgeschichtliche Exegese, 2. Aufl, Miinchen, 1993, 8. 1 ff.

3 Die hier vorgeschlagene Abfolge deckt sich nicht ganz mit der zuvor zitierten Anlei-
tung von Sturm, in: Sehlvsser] Stuvm{ Weber, 8. 3.

I/, Konkrete Fragen in der Amfgabenstollung? 5

beim nachstehenden Beispiel, das sich als Beispiel fiir eine Klausur versteht,
demzuwider FuBnoten antrifft, dienen sie lediglich der Anregung zu weiterem
Studium.

IV. Konkrete Fragen in der Aufgabenstellung?

Da die Auseinandetrsetzung mit dem Quellentext ein festes Geriist hat,
kénate ein Aufgabensteller sich eigentlich damit begniigen, auf dem Aufga-
benblatt aliein den Quellentext wiedetzugeben, ohne dal er dazu sagte, was
et vom Beatbeiter verlange. Tatsichlich allerdings ist es in den letzten Jaht-
zehnten iblich geworden, sich mit detaillierten Fragen an den Bearbeiter zu
wenden. Diese Fragen stellen nichts anderes dar als Elemente aus dem ge-
schilderten Geriist. Die Verwendung einzelner Fragen bietet dem Aufgaben-
steller den Vorteil, Schwerpunkte zu besdmmen. Auch kann in hmen die
Aufgabenstellung um Gesichtspunkte angereichert werden, welche sich aus
der Exegese des Quellentextes an sich nicht sogleich ergiben. So kommt es
nicht selten vor, dafi als Teil einer bestimmten Frage zum Vergleich weitere
Quellen aus anderen Zeiten hinzugenommen werden.

Im Grundsatz aber darf man sich nach wie vor nicht tiberrascht fihlen,
wenn einmal das Aufgabenblatt lediglich vermerken sollte: | Hs ist eine Exe-
gese anzufertigen.” Hiufig beschreitet der Aufgabensteller einen Mittelweg,
indem er fordert, daf3 der Beatbeiter eine exegetsche Auseinandersetzung
unter Hervorhebung bestimmter Gesichtspunkte leiste. Ahnlich ist es, wenn
verlangt wird, die vorgelegten Texte unter besonderer Beachtung aufgezihlter
Punkte zu analysieren und zu interpretieren sowie dazu den Vergleich mit
dem geltenden Recht herzustellen,

SchlieBlich ist zu bemerken, dal Aufgabenstellungen hiufig geworden
sind, in denen (mit odet ohne Aufficherung von Teilgesichtspunkten des
rechtlichen Problemfeldes in Einzelfragen) die Schritte | Interpretation™ und
. Vergleich mit geltendem Recht” ineinander verschrinkt werden. Gelegent-
lich witd sogar die Textidentifikation in eine kombinierte Fragestellung ein-
bezogen. Dem Bearbeiter steht es hier aber seilbstverstindlich frei, die Frage-
stellung aufzugliedern und die Bearbeitungsschritte voneinander zu trennen.
Die Trennung empfichlt sich vor aliem dann, wenn die einzelnen inhaltlichen
Gesichtspunkte im romischen Recht einerseits und im heute geltenden Recht
andererseits in stark unterschiedlichen Zusammenhidngen stehen.



6 A. Vergleizhende Betrachiung rimischer Rechisquellen

V. Ubersetzungshilfe

Fine wichtige Hilfestellung zur TexterschlieBung ist ebentalls tblich gewor-
den: Der Bearbeiter wird zu dem lateinischen (und in manchen Fillen altgrie-
chischen) ‘Text jedenfalls in der Aufsichtsarbeit stets einen Ubersetzungsvor-
schlag des Aufgabenstellers vorfinden. Eatsprechendes gilt fiir weitere Text-
ausziige (bald aus dem rémischen Recht, bald aus dlteren Rechten, bald aus
jingeren Rechten), die der Aufgabensteller in die Fragen einflicht. Dies dient
der Bdeichterung des Zugangs zum Quellentext und gewinnt Zeit fir die
inhaltliche Betrachtung. Auf diese Weise kann die Auseinandersetzung mit
der Quelle auch von Bearbeitern geleistet werden, die der fremden Sprache
nicht michtig sind. Freilich birgt jede Ubersetzung schon Probleme der In-
terpretation in sich und greift damit der inhaltlichen Auseinandersetzung ein
wenig vor. Bine vom Aufgabensteller mitgegebene Ubersetzung aus cigener
oder fremder Feder bindet deshalb den Bearbeiter nicht (es sei dean, det
Aufgabensteller hitte ausdriicklich Verhindlichkeit vermerkt). Dem Bearbei-
ter wird es indessen nicht unlieb sein, durch einen vom Aufgabensteller selbst
gefertigten Ubersetzungsvorschlag etwas tiber das Verstindnis des Aufgaben-

~stellers von der Bedeutung des Textes zu erfahren oder im Falle der Beigabe
einer fremden Ubersetzung zumindest erkennen zu kdnnen, welches Text-
verstindnis der Aufzabensteller als geldufig ansicht.

In der Hausarbeit kann es freilich votkommen, daB3 die Quelle aliein in der
Originalsprache angegeben ist. Der Aufgabensteller erwartet dann, dal3 der
Bearbeiter mit Hilfe leicht zuginglicher gedruckter Ubersetzungen selbst die
TexterschlieBung vormimmt. Wenn eine Ubersetzung indessen nur schwer
zuginglich ist oder iiberhaupt niche publiziert vorliegt, wird der Aufgaben-
steller wie bei der Klausur gewif3 einen Ubersetzungsvorschlag beigeben.

B. Beispiel fiir eine Exegese:
Fragmente aus dem 44. Buch der Digesten

Die beispielhaft zu betrachtenden Fragmente® lauten:

(Uberschrift zu Digesta, liber 44 titulus 7
DE OBLIGATIONIBUS ET ACTIONIBUS

(Digesta 44.7. 1 principium bis 44.7.1.2)

GAIUS libro secundo aureorum: {pr) Obligationes aut ex contractu nascuntur
aut ex maleficio aut proptio quodam fure ex vatiis cavsarum figuris. (1) Obli-
gationes ex contractu aut re contrahuntur aut verbis aut consensu. (2) Re
contrahitur obligatio mutui datione; mutui autem datio consistit in his rebus,
quae pondere numero mensurave constant, veluti vino oleo frumento pecunia
numerata, quae tes in hoc damus, ut fiant accipientis, postea alias recepturi
efusdem generis et qualitatis.

(Digesta 44.7.1.7)
Verbis obligatio contrahitur ex interrogatione et responsu, cum quid card
fierive nobis stipulemut.

(Digesta 44.7.2)

Tdem (also wiederum: GAIUS) libto tertio institutionum: (pr) Consensu fiunt
obligationes in emptionibus venditionibus, ocationibus conductionibus, so-
cietatibus, mandatis. (1) Ideo autem istis modis consensu dicimus obliga-
tionem contrahi, quia neque verborum neque scripturae uila proprietas
desideratur, sed sufficit eos, qui negotia gerunt, consentire. (2) Unde inter
absentes quoque talia negotia contrahuntur, veluti per epistulam vel per nun-
tium. (3) Item in his contractibus alter alteri obligatur de eo, quod alterum
alteti ex bono et aequo praestare oportet.

(Digesta 44.7.4)

GAIUS libro tertio zureorum: Ex maleficio nascuntur obligationes, veluti ex
furto, ex damno, ex rapina, ex iniuria; quae omnia unius generis sunt: nam
hae re tantum consistunt, id est ipso maleficio, cum alioquin ex contractu
obligationes non tanturmn e consistant, sed etiam verbis et consensu.

¢ Zugrundegelegt ist die Ublicherweise benutzte kleine Ausgabe des corpus auris civilis

von Paul Kriger und Theodor Mommesern (Corpus luts civilis, Volaumen primum:
Institudones, Recognovit Paulus Krueger. Digesta, Recognovie Theodorns Monmsen,
Retractavit Pawdis Kraeger, 21. Aufl, Dublin/Zitich, 1970, fortiaufend nachgedrucks).



8 B. Betspiel fiir cine Fixcegese: Fragmente ans dems 44. Buch der Digesten

I. Identifikation der Texte

Entnommen sind die Texte den Digesten, auch Pandekten genannt’. Dort
sind sie mit Ausziigen aus iiber 200 juristischen Werken von 38 Autoren mit
insgesamt beinahe 2.000 Abhandlungen zu einer Kompilation verbuaden.
Diese Zusammenstellung publizierte der ostrémische Kaiser Justinian am 16.
Dezembet des Jahres 533 n. Chr. als Gesetz.® Sie ist das Hauptstiick seiner
Kodifikation, fiir die seit dem Mittelalter die Bezeichnung corpas inris civilis (im
Unterschied zum corpas inris canonicl) gebriuchiich wurde und die das Rechts-
leben Buropas bis auf den heutigen Tag bestimmt.

Die Tnskriptionea weisen die Ausziige als von dem klassischen Juristen
Gaius®, titig in der Mitte des zweiten nachchristlichen Jahrhunderts, stam-
mend aus. Gaius erscheint in der zu den Digesten gefiihrten Liste zitierter
Autoren an zwanzigster Stelle. Er ist dort mit 13 Werken vertreten. Die hier
itierten Stellen stammen aus seinem Anfingerlehrbuch |, Institutiones™ ! und
aus seinem weiteren Flementar-Lehrbuch , Aurea™ 2,

7 7y Bntstehung und Ubetlieferung der Digesten siche Jons Peter Meinoks, Die Florenting,
JuS8 1990, 513 £

%  Siehe zur Konzeption der Digesten Justinians Konstitation ,,[Deo auctore” vom 13,
Dezember 530 (Codex Iustinianus 1.17.1), zur Ausarbeitung und Publikation der Di-
gesten Justintans Konstitution , Tanta” vom 16. Dezember 533 (C.1.17.2).

S Zu seiner Person Wolgang Kunkel, Die romischen Juristen, Herkunft und soziale Stellung,
2. Aufl. Graz/Wien/Kéln, 1967, Nachdruck IKéln,/ Weimar/Wien, 2001, S. 186 f£

10 Der teils griechisch, teils lateinisch aufgesetzie index anctorsm in der Ausgabe K-
ger/ Mommmsen auf S, 25 #£. Zuordnung aller ausgewerteten Werke zu ihrer Verwendung in
den Digesten duzch Kriger auf S. 932 ££. und 950 £,

1 TInstitutionum Lbd quattaor (im rdex auctoran griechisch als: instiluton bibkia fessard) Also
LWVier Biicher Einweisungen”. Zu dem Wetk Hen 1. W, Nebson/Martin David,
Ubetlieferung, Aufbau und Stl von Gai institutiones, Leiden, 1981; Ulrich Manthe
(Herausgeber), Gaius. Institutiones. Die Institutdonen des Gaius. Herausgegeben,
ibersetze und kommentiert, 2. Aufl, Darmstady, 2010, S. 11 ff; Legpold Wenger, Die
Quellen des rimischen Rechts, Wien, 1953, 8. 506 f£ GroBe Teile des Lehrbuches
entdeckte Barthold Geerg Niebubr za Anfang des 19. Jahuhunderts in Verona wieder. Der
Text ist in Verbindung mit weiteren Funden nahezn vollstindig rekonstruiert. Eine hiufig
benutzte Ausgabe ist Martin David (Hetausgeber), Gai institutiones, Leiden, 1964
Ubertragungen ins Dewtsche zum  Beispiel von Liselst Huchtbawsen, i Lieselst
Huchthapsen/ Gottfied Havrel, RSmisches Recht Ausgewihlt, aus dem Lateinischen
tibersetzt, eingeleiter und kommentiert, 4. Aufl, Betlin/Weimar, 1991, 8. 9 ff; Ubich
Manthe (wie muvor angegeben). Das Zitat D.44.72 eawspricht ungefiht G,
Institutiones, 3.135 bis 3.137.

12 Rerum cottdianarurm sive aurecrum Ibd septem (n inde anctornm griechisch als: anreon

II. Erfaisen der Texcte 9

Die gaianischen Institutionen waren Vorbild fiir das von Jastniar im
November 533 erlassene amtliche Lehrbuch Insisutionss. Ubet redaktionelle
Eingriffe in die urspriinglichen Texte, sogenannte Interpolationen, welche
Justinians Bearbeiterstab sich bel Zusammenstellung der Digesten etlaubte,
sind ohne weitere Hilfsmittel keine Ausfithrungen zu machen.

II. Exfassen der Texte

(Uberschrift zu D.44.7)
Uber Schuldverhiltnisse und Klaganspriiche

D.44.7.1.pr bis D.44.7.1.2)

GATUS im zweiten Buch ,,Goldenes™: (pr) Schuldverthiltnisse (Verbindlichkei-
ter) entstehen entweder aus Vertrag oder aus Delikt (Missetat) oder nach
gewissetn eigenartigen Recht aus verschiedenen Tatbestinden (Ausbildungen
von Grunden). (1) Schuldverhiltnisse aus Vertrag werden entweder durch
Vorfall (Votgang, Titigkeit, Ding, Angelegenheit, Handhabung: res) eingegan-
gen oder durch Worte oder durch Einverstindnis. (2) Durch Vorfall wird das
Schuldverhiltnis bei einer Datlehensvergabe eingegangen; die Darlehens-
vergabe aber gibt es bei den Dingen, die nach Gewicht, Anzahl oder Mal3
feststehen, wie etwa bei Wein, Ol, Getreide, abgezihltem Geld; welche Dinge
wit dazu weggeben, daf} sie dem Ubernehmer zu eigen werden und wir spiter
andere von derselben Gattung und Beschaffenheit zurliickerwerben.

D.44.7.1.7)

Durch Worte wird das Schuldverhiltnis in Frage und Antwort abgeschlossen,
wenn wit verabteden (stipulieren), dafl uns etwas gegeben werden oder ge-
schehen soll.

D.44.7.2)

Derselbe (das heiBt GAIUS) im dtitten Buch ,Hinweisungen™ (pr) Durch
Einverstindnis entstchen Schuldverhiltnisse bel Kiufen, Mieten, Gesell-
schaften, Auftrigen. (1) Wir sprechen aber deswegen davon, dall in diesen
Fillen das Schuldverhdltnis durch Einverstindnis eingegangen wird, weil
keinetlei besondere Worte oder Schriften verlangt werden, sondern es geniigt,
daB3 dicienigen, die ein Geschift titigen, Ubereinkommen. (2) Daher werden
solche Geschifte auch unter Abwesenden abgeschlossen, zum Beispiel durch
Brief oder durch Boten. (3) Desgleichen witd in diesen Vertrigen der eine

biblia hepta). Also ,,Sieben Biicher dber tigliche Dinge (iber Themen, mit denen man sich
als junger Jurst tiglich auseinandetsetzen sollte) oder fiber Goldenes {itber wertvolles
Wissen)”. Zu diesem Werk Nelror/ David (wie zuvor), S, 294 ff.
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dem anderen auf das verbunden, was nach Giite und Billigkeit der eine dem
anderen zu leisten hat.

D.44.7.4;

GAIUS im dritten Buch ,,Goldenes” Aus Delikt (Missetat) entstehen Schuld-
verhiltnisse, zum Beispiel aus Diebstahl, aus Beschidigung, aus Raub, aus
Persénlichkeitsvetletzung (Injurie, ininria); was alles von einer Gattung ist:
denn diese bestehen bloB in einem Vorfall (re), das heifit in der Missetat
selbst, wihrend ansonsten die Schuldverhiltnisse aus Vertrag nicht blof3 bei
einem Vorfall entstehen, sondern auch mit Worten und durch Einverstind-

nis.

II1. Interpretation der Texte

1. Die mitgeteilte Titeliiberschrift zeigt bereits, daB3 die Fragmente auf cine
generelle Darstellung auf héchstem Abstrakdonsniveau, auf die Vermittlung
von Grundbausteinen zielen!?, Fs geht um grundlegende Kennzeichnungen
von Verbindlichkeiten und daraus erwachsenden Klaganspriichen. Konkrete
Aufzihlungen (D.44.7.2.pt) und eine Beschreibung des Darlehensgeschifts
(12.44.7.1.2), dienen beispielhafter Veranschaulichung, nicht der eigentlichen
Vermittlung der besonderen Lehren zu den genannten Geschiften. Vieimehr
sind die Einzelheiten zu den Rechtsgeschiften in je gesonderten Titeln zu su-
chen'4, was freilich aicht ausschlieft, daB mancher Gedanke im corpus uris
sivilis mehrfach auftritt!s, gelegentlich sogar mit demselben Textausschnitt.

9. Auf der obersten Gliederungsebene steht der Begriff des Schuldverhiltnis-
ses, bildhaft ausgedriickt durch das Wott ebligatio, das heilit Verbindlichkeit’s.
Hinter dieser Wortwahl steht die Vorstellung, daB zwischen den (mindestens)

15 Ahnlich C.4.10, ebenfalls mit der Ubetschrift De obligationibus et actionibus. Siche ferner
Institutiones Tustiniani 3.13 {De cblgatioribns) und 1.4.6 (De ationibus).

14 Zum Beisplel fir das Darlehen D.12.1 (De rebus creditis 5 crtum pesetur e de condistione);
fir den Jauf D.18.1 (De contrabenda emptione usw) und D.19.1 (e actionibus empti ven-
dissy; Fiir die Miete D19.2 (Tocat condwcdsy.

15 7Zum Beispiel Einstafung von Kauf und Miete ais Konsensualvertrige sowohl in
D.44.7.2;pr als auch in 12.19.2.1

16 Fewas umstindliche Rechtfetdgung der Verdeutschung von obfgatio mit . Verbind-
lichkeit” von Car! Friedvich Ferdinand Sintenis, in: Carl Eduard Otto/ Bruno Schilling/ Carl
Firiedrich Terdinand Sintenis (Hlrsg), Das Corpus Juris Civilis in’s Deutsche tbersetzt
von einem Vereine Rechtsgelehrrer, Vierter Band, Leipzig, 1832, 8. 572 £

IIT. Tnterpretation der Texcte 11

zwel Personen cin Band (fgamentum), gewissermallen cine techtliche Fesse-
lung!? besteke. Die Verbindung entsteht, so witd nun auf der zweiten Ebene
differenziert, vor aliem auf zwel Arten, nimlich durch Vertrag oder dutch
unetlavbte Handlung, und eine dritte Att sind die sonstigen Begrindungen
(D447 1.prys. -

3. Die anf der zweiten Ebene zusammengestellten drei Arten von Schuld-
vethiltnissen vereinigen nicht nur aufzihlend je Gleiches unter sich. Viel-
mehr sicllen sie neuve Gattungsbegriffe dar: Auf einer dritten Ebene sind die
vertraglichen Schuldverhéltisse gegliedert in Realobligationen, Verbalobliga-
tionen und Konsensualobligationen (1D.44.7.1.1)'°. Die deliktischen Schuld-
vethiltnisse lassen sich aufteilen in die beispielhaft aufgefithrten Tatbestinde
Diebstahl®,  Beschidigung?!, Raub?? und Persénlichkeitsveretzung??
(I13.44.7.4)%%, was sich nicht als abschlieende Aufficherung versteht (man
kann also mutmaflich noch weitere Elemente aufzihlen). Zur Gruppe der
sonstigen Verbindlichkeiten machen die Textausziige keine weiteren Anga-
ben. Wollte man dem an anderen Stellen nachgehen, wite etwa herauszufin-
den, ob hierunter die Geschifisfithrung {wsgotiorum gestioy fillt oder die Riick-
forderung nach Bereicherung aus rechtsgrundloser Zuwendung (condictio) .

4. Diﬁ.i auf der dritten Ebene gesammelten Arten von Obligatonen sind nicht
simtlich ihrerseits neue Gattungsbegritfe fiir eine vierte Ebene. Zwar bilden

1 1.3.13.pr: furis vincuinra.,

18 Vier Blemente (gedes) zihlt 1.3.13.2: Vertrag, Quasi-Vertrag (niher 1.3.27), Delikt
(madefivinm), Quasi-Delikt (niher 14.5). Auf zwel pecer komprimiert Gaens, Institutio-
nes, 3.88: Vertrag, Delikt (defiotnm).

19 Eine weitere Gruppe hatten die Litteralobligationen dargestellt, entstchend aus dem
Eintrag ins Hausbuch; siche 1.3.13.2; Gads, Institudones, 3.89. Jedoch bezeichnet
1.3.21 sie als nicht mehr gebriuchlich.

0 Niher 1.4.1.1 {f, D472 (De frtis).

2 Niher 143 (De kge Aguilia).

22 Niher 142 (177 bonorum raptoram); DAT.8 (177 bonorn rapiorsm ot de twvba); C9.33 (17
bonoram raptorum).

B Niher 1.4.4 (De inirrdis), 13.47.10 (De dnznriis et fanzosis Fbellis); C.9.35 (De ininriis).

2 Siehe auch 1.4.1.pt; Gadus, Insdtutiones, 3.182. Ferner D.47.1 (De privasis delietss).

% Wobei zu beachten wire, dall der sehr vielfiltige Begriff der IKondiktion im rdmi-
schen Recht auch den vertraglichen Bereich oder den deliktischen treffen kann.
Siehe Riickforderung einer Darlehenssumme mittels awdo cortae creditae pecamiae (vondictio
eertf) in 12.12.1.9.pr und 4; Herausverlangen des Diebesgutes mit aondictio ax eassa

Surtivabei D.12.1.9.1, und D.13.1.
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die Vettrige aus Vorfall, aus Worten oder aus Konsens (D.44.7.4) je ver-
schiedene Gattungen. Ob aber die einzeln benannten Delikte als Ausgangs-
punkre weiterer Unterteilung verwendet werden kdnnen, erscheint zumindest
als mweifelhaft. Ausdriicklich heiBt es: Die aufgezihlten Delikte sind allesamt
von einer Gattung (eben mit dem Oberbegriff , Missetat™ ader ,,Delikt™), weil
bei ihnen die Vetbindlichkeiten immer aus einem Vorfall (¢} entstehen
(D.44.7.4)%, Sie haben jedenfalls innerhalb des vorliegenden Gedankengangs
keine weitere Untergliederung, sondern sind in jhrer Aufficherung allein
Artbegriffe. Das schlieBt nicht ginzlich aus, daf} in anderen gedanklichen
Zusammenhingen aus einem Delikt ein Gattungsbegriff wird, unter dem
dann verschiedene Begehungsweisen und Umstinde ausgebreitet werden.
Doch spielt das offenbar fiir die hier znstehende Ordnung der Obligationen
keine Rolle. Den in drei Varianten {also nicht allein aus Vorfall) erscheinen-
den Vertrigen hingegen sind bereits in den vorliegenden Quellenabschnitten
auf vierter Ebene verschiedene Arten von Geschiften zugeordnet:

Als Realvertrag erscheint die Darlehensvergabe (D.44.7.1.2)%7. Zu den
Verbalkontrakten ist den vorliegenden Ausziigen zumindest die Einteillung in
Vertrige tber Gaben (dari) und Vertrige Gber Geschehen (fierd) zu entr_leh—
men (D.44.7.1.7)%. Unter den Konsensualvertrigen werden Kauf, Miete,
Gesellschaft und Auftrag genannt (D.44.7.2.pr)#. Ob alle diese Nennungen
_jeweils abschlieBend sind, laBt sich ohne weiteres Quellenstudivm _nicht sa-
gen. Fir den Konsensualvertrag deutet allerdings die Wendung ,.in diesen
Fillen™ (istis modis) bel D.44.7.2.1% auf Vollstindigkeit hin. Beim Verbalkon-
trakt diitfte kaum ein Vertragsinhalt nicht mit ,,Gabe” oder ,,Geschehen”
faBilich sein.Vielmeht scheinen diese beiden Fille ihrerseits Gatrungshegritfe
zu einer fiinfren Gliederungsebene darzustellen. Die genauen Formulierungen
des im Verbalkontrakt erforderlichen Wortwechsels — zum Beispiel mit der
Frage ,,Vetsprichst du ...7" (,,... spondes?”) und der Antwort ,,Ich verspreche
es” (,,Spondeo”’y — sind nicht innerhalb dieser generellen Ausfihrungen, son-
dern anderwiirts zu suchen?.. Erst auf einer fiinften Ebene wiren Arten von
Stipulationen betreffend ,,Geben® oder betreffend ,,Geschehen® (wenn man
diese Zweireilung auf der vierten Ebene vornahm) aufzufichern.

SchlieBlich ist zu erwarten, daf manches Geschift sich auf mehrere der
drei Weisen abschlieBen 1EBt. Was ich durch Einverstindnis ohne bestimmte

% Siehe auch 1.4.1.pr; Gaius, Institutiones, 3.182.

2 Siehe auch 1.3.14.pr; Gaius, Institationes, 3.90.

2 Desgleichen 13.15.pr,

#  Ebenso 1.3.22.pr; Gains, Institutiones, 3.135.

30 Sowie 1.3.22.1; Gaiws, Insdtutiones, 3.136.

31 . Siehe D.45.1 (De verborum obligationibus); 1.3.15.1; Gains, Insdtutiones, 3.92.

I Interpretation der Texcte : 3

Férmlichkeiten an Gesprochenem oder Geschtiebenem (D.44.7.2.1)32 und
daher auch auf Distanz (ID.44.7 2.2)3 zum Vertrag etheben kann, ist vermut-
lich auch durch férmliches Geschift, also mittels Stipulation regelbar (dann
freifich nur unter Anwesenden). Auch diese Frage ist indessen nicht allein mit
Hilfe der vorliegenden Auszige zu kliren.

5. Insgesamt entsteht ein begriffslogisches Gebiude, das in antiker philoso-
phischer Tradition Abstraktion aus Ordnung des Konkteten gewinat. Die
héheren Begriffe sind darum nicht beliebig benutzbare Rechtsinstitute, son-
dern nur Verstindnishilfe im allgemeinen und Entscheidungshilfe bei des
Beusteilung von literarisch-fiktiv oder in einem Rechtsstreit aufgeworfenen
Rechtsfragen im besonderen. Vor allem darf der Leser sich nicht zu dem
Schlufl verleiten lassen, dem abstrakten Begriff des Vertrages (combractus) ent-
spreche die Mdglichkeit, beliebige Vertrige abzuschlieBen. Der AbschluB
eines gitltigen Vertrages setzt die Einpassung der Absprache in einen tiberlie-
ferten Vorrat anerkannter Vertragsinhalte voraus. Nur behutsam hatte sich
dieser Bestand durch die Rechtsprechung, unter der klagenanerkennenden
Titigkeit des Pritors, fortentwickelt. Die Vorstellung eines im Rechtsleben
einsetzbaren Vertrages an sich, eines pawtum mudam, war dem antiken
rémischen Recht fremd geblieben.® Das einzelne Schuldverhiltnis ist an
vorgeprigte Typen gekoppelt.

Fir das Geschiftsleben miissen sich daraus allerdings nicht notwendig
ernste Hemmnisse ergeben haben. Wenn Typen geniigend weit zugeschaitten
sind und der Bestand an nach und nach zugelassenen Neuerungen hinrei-
chend grof ist, besteht praktisch véllige Vertragsfreiheit. Bei der Stipulation
kommt es hauptsichlich darauf an, einen korrekten Wortwechsel zu volifih-
ren, und nicht darauf, woriiber der Wortwechsel geschieht. ,,Geben” und

32 Siche auch L3.22.1; Gadus, Institutiones, 3.136.

3 Siehe auch L3.22.2; Guans, Institutones 3.136. Die Einschaltung eines Boten ist nicht
mit Stellvertretung zu verwechseln. Stellvertretung war im rémischen Recht nicht als
allgemeines Instrument entwickelt.

Hingegen hielr das mittelalterliche kanonische Recht jeden Vertrag, auch das
nicht typgerechte pactam nudum fir verbindlich. Siehe Liber extra 1.35.1: Dixermnt
universi: Pave servetuy, pacla custodiantur. Alle Welt sagt: Friede wahre man, Vertrige
achte man. Ausgabe des Liber extra (Decretales Gregordi IX.; aus dem Jahre
1234 in: Aemilius Ludonicus Richterns/ Aemilins Friedberg (Herausgeber), Corpus
Turis Canonici, Pars Secunda: Decretalium Collectiones, Graz, 1959, Spalten 1 ff.
Vom kanonischen Recht aus dutchdrang die Annahme einer Verbindlichkeit
jeglicher Absprache im Laufe der Neuzeit auch das gemeine Recht; siehe Kiaws-
Peter Nang, Die Botstehung des allgemeinen Vertragsbegriffs im 16. bhis 18.
Jahrhundert, Miinchen, 1985.

34
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_Geschehen” (dari fierive in D.44.7.1.7%) sind universell einsetzbare Inhalte.
Dieselbe Offenheit begegnet beim Konsensualvertrag, wo letztlich die In-
haltsbestimmung nach Giite und Billigkeit (ex bono ef aequo in D.44.7.2.3%)
etfolgt, das heiBt nach Treu und Glauben (ex bona fide™).

IV. Vergleich mit dem heutigen deutschen biirgerlichen Recht

1. Das heutige Schuldrecht ist von einem System durchdrungen, das grébte
Ahnlichkeit mit der tomischen QOrdnung aufweist. Auf derselben Abstrak-
tionshohe wie der Begriff obligatio in 1D.44.7.1.pr steht der Begtiff des Schuld-
verhiltnisses als der Befugnis, eine Leistung anzufordern, in § 241 Abs. 1 Satz
1 BGB. § 241 BGB verzichtet nun zllerdings darauf, lehrhaft die nichste
Gliederungsebene unter dem Gesichtspunkt der Entstehung des Schuldvet-
haltnisses auszufilen. Der Leser erfihrt lediglich, dall geschuldete Leistung
sowohl Tun als auch Untetlassen sein kana (§ 241 Abs. 1 Satz 2 BGB) und
daB ein Schuldverhiltnis zur Riicksichtnahme verpflichten kann, ohne daf
dies nachgerade als Hauptpilicht im Mittelpunkt des Schuldverhiltnis stehen
multe (§ 241 Abs. 2 BGB).

2. Die Frage nach der Entstehung von Schuldverhiltnissen fithrt unmittelbar
zu anderen, die einzelnen Schuldverhilmisse regelnden Stellen des Birgerli-
chen Gesetzbuches (und anderer Gesetze). Dabei entdeckt man rechtsge-
schiftliche Verbindlichkeiten (zum Beispiel Kauf nach §§ 433 ff. BGB, Miete
nach §§ 535 . BGB), deliktische Verbindlichkeiten (zum Beispiel aus Verdet-
zung eines Rechtsgutes nach § 823 Abs. 1 BGB oder aus Halten eines Kraft-
fahrzeuges nach § 7 Abs. 1 5tVG) und sonstige Verbindlichkeiten (zum Bei-
spiel aus Geschiaftskontake vor einem Vertrag nach § 311 Abs. 2 BGB, aus
Geschiftsfithrung chne Auftrag nach §§ 677 ff. BGB oder aus rechtsgrundlo-
ser Zuwendung nach § 812 Abs, 1 Satz 1 Fall 1 BGB). Ublicherweise nimmt
man heute allerdings auf der ersten Gliederungsstufe unterhalb des Begriffs
der Schuldverhiltnisse keine Dreiteilung, sondern eine Zweiteilung vor. Dann
stehen den rechtsgeschiftlichen die gesetzlichen Schuldverhilinisse gegen-
iiber. Letztere kann man im nachsten Schritt threrseits entweder in deliktische
und sonstige einteilen, um anschiieBend die sonstigen gesetzlichen Verbind-
lichkeiten aufzufichern; oder man wird direkt unterhalb der Kategorie der

3% Siehe auch 1.3.15.pt.
36 Siehe auch 1.3.22.3; Gasng, Institutiones 3.137.
5 Siehe zum Beispiel betreffend Kauf 12.19.3.1.1.

117 Vergletch it dem hentigen dentschern biirgerfichen Recht ’ 15

gesetzlichen Schuldverhiltnisse alle Fille (einzeln oder in ihrerseits teilbaren
Gruppen) auffibren. Ob man Schuldverhiltnisse aus Anbahnung oder Awi-
losung einer rechtsgeschiftlichen Verbindlichkeit schon oder noch den
rechtsgeschiftlichen Schuldverhiltnissen oder aber den sonstigen Schuldver-
hiltnissen zutechnen mufl, mag hier dahinstehen.

3. Auf dritter Ordnungsebene lassen sich die rechtsgeschiftlichen Verbind-
lichkeiten in solche aus Vertrag und solche aus anderem Rechtsgeschift un-
terteilen (mit oder okine Finbezichung der Anbahnung oder Auflésung, wie
zuyor erwihnt). Diese Finteilung ist § 311 Abs. 1 BGB abzulesen, wo der
Vertrag als der Regelfall, die sonstige Begrindung eines Schuldverhilmisses
aus Rechtsgeschift als Ausnahme erscheint. Zu den Ausnahmen ziblen bei-
spielsweise die einseitigen Rechtsgeschifte der Auslobung (§ 657 BGB) oder
des testamentarischen Vermichtnisses (§§ 1939, 2147 {f. BGB).

Eine weitere Differenzierung, entweder noch auf derselben Ebene oder
auf nichstueferer Ebene unterhalb des Gattungsbegriffes ,,.Vertige™, scheint
auch heute noch diejenige zwischen Konsensualvertrag und Realvertrag sein
zu kbnnen. In den allermeisten Fillen geniigt unstreitig der Vertragschlu (§§
145 ff. BGB), um das vertragliche Schuldverhiltnis zu erzeugen. Nicht etwa

"liegt beispielsweise ein Kauf erst dann vor, wenn die gewiinschte Ware gelie-
- fert und bezahlt ist. Es ist geradezu Wesen von Schuldverhiltnissen, dal3 sie

sich in die Zulkunft richten, ein Soll jenseits des Ist aufbaven. Mit der Ubet-
einkunft ist das Geschifr abgeschlossen. Die Schuldvertrige heutigen Rechts

, sind prinzipiell Konsensualvertrige.

Manchmal aber scheint doch ein Vollzugselement erforderlich zu sein,
ohne das der Vertrag noch keine Rechtswirksamkeit entfzltet So gilt die so-
genannte Handschenkung erst mit threr Ausfithrung (§ 518 Abs. 2 BGB), der
mindliche Grundstiicksverkauf erst mit Auflassung und FEintragung ins
Grundbuch (§ 311k Abs. 1 Satz 2 BGB). Indessen handelt es sich bei der
Handschenkung nicht um ein anderes Geschift als bei der gemils § 518 Abs.
1 Satz 1 BGB notarieil beurkundeten Schenkung, beim mindlichen Grund-
stiicksvetkauf nicht wm ein anderes Geschift als beim gemifl § 311b Abs. 1
Satz 1 BGB notatiell beurkundeten. Vielmehr geht es hierbei um eine wiede-
rum andere (auf der dritten Ebene oder darunter geschehende) Finteilung der
Rechtsgeschifte oder der Vertige, ndmlich in formbeditftige einerseits und
formfreie andererseits.

Das Darlehensgeschift wird jedenfalls heute nicht mehr als Muster eines
Realvertrages gelten kdnnen. Bis zur Schuldtechtsmodernisierung (das heilt:
vor dem 1. Januar 2002) war zwart nicht sicher, ob nicht der Darlehensvertrag
{Geld und vertretbare Sachen gleichermalen betreffend) ein Realvertrag sei.
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Darauf schien zu deuten, daB3 § 607 Abs. 1 BGB alter Fassung die
Erstattungspflicht an den Empfang des Geldes beziehungsweise der
vertretbaten Sache ankniipfte. Das Datlehensversprechen wire dann aur
Vorbereitung des Darlehensvertrages gewesen. Ebensogut liels sich aber
schon damals der Empfang als weiteres Tatbestandsmerkmal jenseits des
Vertragsschlusses auffassen, so wic man es beispielsweise auch mit der
Filligkeit tut. Die Neufassung von § 488 Abs. 1 BGB (Gelddatlchen) und
von § 607 Abs. 1 BGB (Sachdatlehen) zum 1. Januar 2002 enthebt dieses
Problems, da ausdriicklich schon die Hingabe des Geldes oder der Sache als
Leistung aus dem Vertrag bezeichnet ist. Das Schuldvethéltnis existiert also
schon vot dem Vollzug.

Nicht fern liegt es allerdings, im Zusammenhang mit der Geschiftsfihig-
keit ein Feld fiir den Realvertrag zu erkennen. Hierfiir bieten sich die Ta-
schengeldgeschifte nach § 110 BGB und die Alltagsgeschiifte des Geschidts-
unfihigen nach § 1052 Satz 1 BGB an. In beiden Fillen bezieht das Schuld-
verhiltnis seine Wirksamkeit aus seinem Vollzug. Freilich ist damit nicht ein
bestimmter Typ von Geschiften anderen Typen gegeniitber hervorgehoben,
sondern wie oben in der Formfrage kann im Grundsatz jeder Geschiftstyp
bei Defiziten in der Geschiftsfihigkeit vom Konsensgeschift zum Realver-
trag werden. Auch handelt es sich dann nicht eigentlich um eine Einteilung
det Obligationen nach der Art ihres Zustandekommens, so wie das romische
Recht die Differenzierung nach der Art des Zustandekommens vor die Diffe-
renzietung nach dem Inhalt des Vertrages stellte. Vielmehr handelt es sich
meht um cine Pinteilung der an ihnen beteiligten Personen nach ihrer
Handlungsmacht. Man sicht hier, wie schon friiher, dal Begriffsabstufungen
oft keine ausschlieBlichen sind; die Stoffe lassen sich gleichzeitig nach
verschiedenen Kiritetien ordnen.

4, Alles in allem dirfte die Unterscheidung zwischen Konsensualvertrigen
und Realvertrigen im heutigen Recht nicht mehr durchzubalten sein. Wohl
aber lebt die Unterscheidung zwischen comsensu contrabers und verbis contrabere in
der Untesscheidung zwischen formfreien und formbedirftigen Geschiften
fort. Diese Unterscheidung trifft das Gesetz wiederum nicht in einer eigenen
doktrinellen Votschrift, sondern es regelt von Mal zu Mai, ob ein Geschaft
einer bestimmten Form unterfillt oder nicht. Die allgemeinen Vorschriften
iiber Wahrung der Form (§§ 125 bis 129 BGB) setzen voraus, daB anderwirts
fiit ein bestimmtes Geschift eine bestimmte Form des Konsenses vorgese-
hen ist. AuBerdem kennt auch das heutige Recht, neben zahlreichen Former-
fordernissen iberhaupt, in cinigen Geschiften das Brfordernis, ganz be-
stimmte Worte zu gebrauchen. Dies begegnet im Bereich der Vetbraucherge-
schifte, die mit gewissen Angaben ausgestattet sein miissen, wie es zum Bel-
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spiel fiir Darlehensvertrige in § 492 Abs. 1, Abs. 2 BGB oder fiir Teilzeit-
wohnrechtevertrige in § 484 Abs. 1 Satz 5 BGB votgesehen ist. Ferner kann
der AbschluB} des Geschifts auf Distanz eine eigene Kategotie ausmachen —
und zwar ebenfalls dann, wenn es cin Verbrauchergeschift ist. Es ist das
Fernabsatzgeschift nach §§ 312b bis 312¢ BGB.

5. Schlieflich besteht Tinigkeit dariiber, daB das Fehlen von Grenzen in §§
241 Abs. 1, 311 Abs. 1 BGB zumindest im Lichte der allgemeinen Hand-
lungsfretheit (Art. 2 Abs. 1 GG) als gesetzliche Bereitstellung ginzlicher Frei-
heit in der Wahl von Vertragsinhalten zu verstehen ist. Die Parteien bestim-
men nach ihrem Gutdiinken den Gegenstand schuldrechtlicher Vertriige — im
Gegensatz zum beschrinkten Vortat sachenrechtlicher Positionen. Soliten
zwischen den Parteien Meinungsverschiedenheiten auftreten, wird auch im
Nachhinein méglichst die Vorstellung der Parteien (§ 133 BGB) zu ermitteln
und im tibrigen das Leistungshild nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf
die Verkehrssitte (§§ 157, 242 BGB) zu bestimmen sein,
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