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§ 1 Einleitung

Aus dem romischen Aktionendenken folgt, daf3 sich ein Anspruch nur dann
verwirklichen lief, wenn hierfiir eine geeignete Klage vorhanden war. Die An-
erkennung neuer Anspriiche konnte daher im Wege der Rechtsfortbildung nur
dadurch erfolgen, daB es zur Schaffung neuer Klagen durch den Pritor kam. In
den Digesten gibt es eine Vielzahl von — zum Teil heftig umstrittenen und héu-
fig der Interpolation verdéchtigten' — Stellen, in denen es um actiones in factum
geht, die der Schaffung von neuen Klagen dienten.

Neben der Kategorie der actiones in factum findet sich die Kategorie der
Klagen mit einer formula in factum concepta, wie sie in den Institutionen des
Gaius beschrieben werden, d.h. Klagen mit einer auf den Tatbestand im Sinne
des tatsdchlichen Lebenssachverhalts abstellenden Klagformel. Das Verhiltnis
dieser beiden Kategorien ist nicht abschlieBend geklart; insbesondere fragt sich,
ob mit den actiones in factum notwendig eine in factum konzipierte Formel ver-
bunden war.

Die actiones in factum treten in zwei verschiedenen Gestalten auf.? Auf der
einen Seite stehen solche Klagen, die sich an eine bereits vorhandene, im préto-
rischen Edikt enthaltene Klage anlehnen und durch Abwandlung der vorgegebe-
nen Klagformel den Anwendungsbereich der Klage erweitern (actiones ad ex-
emplum).? Bekanntestes Beispiel sind die klageerweiternden actiones in factum
zur actio legis Aquiliae. Daneben gibt es als zweite Erscheinungsform zahlrei-
che eigensténdige actiones in factum, mit denen neue Klagen geschaffen wur-
den, ohne dal} dafiir eine Klage des ius civile oder ius honorarium als Vorbild
vorhanden war. Es geht hier also nicht um die Ausdehnung des Anwendungsbe-
reichs bereits vorhandener Klagen, sondern um vollige Klage-Neuschopfungen.
Ein Beispiel ist etwa die vom Priétor als iudicium in factum verheiflene sogenann-
te actio de posito vel suspenso, die auf eine feststehende Strafsumme gerichtet

! Vgl. insbesondere De Francisci, ZvvaAiraypo II 61ff., 83 1f.; zustimmend Stoll,
SZ 47 (1927) 546f. Firr eine Ersetzung von formula in factum (concepta) durch actio in
factum siche Talamanca, ED 36 (1987) 53374, Nach Kaser, RP 112 6725, Studien 9°'f.
(= TR 44 [1976] 2415'f.), bedarf dies der erneuten Priifung; insbesondere fiir die eigen-
standigen actiones in factum: Kaser, Rom. Rechtsquellen 1004,

2 Vagl. Selb, St. Biscardi 111 (1982) 321f., 324f.; Kaser, SZ 101 (1984) 95ff. (100);
Wesener, SZ 112 (1995) 113.

3 Die Sammelbezeichnung actiones ad exemplum steht fur alle nachgebildeten Kla-
gen, d.h. solche Klagen die sich am Muster einer Klage, die als Vorbild dient, orientie-
ren: vgl. Wesener, SZ 75 (1958) 2201f. (248 f.); Liibtow, Untersuchungen 203°.
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war.* Diese eigenstdndigen Klagen machen den GroBteil der tiberlieferten actio-
nes in factum aus.

Die klageerweiternden actiones in factum, insbesondere im Zusammenhang
mit der lex Aquilia, sowie die actiones in factum civiles, die mit der auf Innomi-
natkontrakte anwendbaren actio praescriptis verbis zu identifizieren sind und
der Schaffung ziviler Vertragsklagen dienten, wurden in jiingster Zeit mehrfach
untersucht.’ Die vorliegende Abhandlung befaft sich im Kern mit den — bisher
nur am Rande behandelten — eigensténdigen actiones in factum im nichtvertrag-
lichen Bereich. Ziel ist es, die Bedeutung dieser eigenstiandigen actiones in fac-
tum sowie ihr Verhdltnis zu den klageerweiternden actiones in factum und zu
den Klagen mit formula in factum concepta zu kldren. Es fragt sich, inwiefern
sich die eigenstdndigen actiones in factum von den klageerweiternden actiones
in_factum unterscheiden und ob sdmtliche actiones in factum eine in factum kon-
zipierte Klagformel aufweisen.

I. Die Beschreibung der actiones in factum als neue Klagen

Eine allgemeine Beschreibung der actiones in factum als Klagen, die dann
gewihrt werden, wenn es an einer vorgegebenen Klage fehlte und der Pritor das
Begehren des Klédgers dennoch fiir schutzwiirdig hielt, findet sich in Pomponi-
us’ Kommentar zum ius civile des Quintus Mucius Scaevola.

D. 19.5.11, Pomp. 39 ad Qu. Muc.:

Quia actionum non plenus numerus esset, ideo plerumque actiones in factum deside-
rantur. sed et eas actiones quae legibus proditae sunt, si lex iusta ac necessaria sit,
supplet praetor in eo quod legi deest: quod facit in lege Aquilia reddendo actiones in
factum accommodatas legi Aquiliae, idque utilitas eius legis exigit.

Die vorhandenen, d.h. die im Edikt enthaltenen Klagen bildeten kein abge-
schlossenes System,® sondern waren bisweilen (plerumque) erginzungsbediirf-
tig. Zur SchlieBung der Liicken dienten die actiones in factum, wozu Pomponi-
us sowohl eigensténdige Klagen als auch solche Klagen rechnet, die sich an be-
reits vorhandene, insbesondere an zivile Klagen (actiones quae legibus proditae
sunt), anlehnen. Der Pritor wird bei der Schaffung der actiones in factum in Er-
génzung des ius civile titig. Besonders deutlich wird das bei der Abwandlung
ziviler Klagen, die der Pritor so in ihrem tatbestandsmifBigen Anwendungsbe-
reich erweitert (supplet praetor in eo quod legi deest). Aber auch dann, wenn
der Prétor aufgrund seiner Amtsgewalt vollig neue Anspriiche schafft, die nach

4 vgl. Ulp. D. 9.3.5.6 (u. 82).

3 Hinsichtlich der klageerweiternden actiones in factum siehe insb. die Untersuchun-
gen Selbs (Nachw. u. 22%); zur actio in factum civilis vgl. die Nachw. u. 2017,

¢ Vgl. auch Cic. top. 8.33: at si stipulationum aut iudiciorum formulas partiare, non
est vitiosum in re infinita praetermittere aliquid.
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ius civile nicht bestehen, handelt es sich der Sache nach um eine Ergénzung des
ius civile, das nicht als abschlieBende Rechtsordnung angesehen wurde.” Dies
entspricht der Definition des ius honorarium durch Papinian.?

D. 1.1.7.1, Pap. 2 def.:

Ius praetorium est, quod praetores introduxerunt adiuvandi vel supplendi vel corri-
gendi iuris civilis gratia propter utilitatem publicam. quod et honorarium dicitur ad
honorum praetorum sic nominatum.

Der Pritor schafft durch die actiones in factum also Honorarrecht, das die
Liicken des Zivilrechts schliefien soll.

Eine Beschriankung der actiones in factum auf dekretale, nur fiir den jeweili-
gen Einzelfall gewihrte Klagen 148t sich aus Pomponius’ Beschreibung nicht
ohne weiteres ableiten. Vielmehr passen die Ausfithrungen auf jede honorar-
rechtliche Klage, die in Ermangelung einer vorhandenen Klage vom Pritor ge-
wihrt wurde, also auch auf solche Klagen, die im Rahmen eines neuen Verhei-
Bungsedikts eingeflihrt wurden. Freilich handelt es sich bei den actiones in fac-
tum, die sich an bestehende Klagen anlehnen und Abwandlungen der jeweiligen
Grundklage darstellen, in aller Regel um dekretale Klagen; ausnahmsweise
konnten allerdings auch Abwandlungsklagen als eigene generell-abstrakte Kla-
gen in das Edikt aufgenommen werden.’ Soweit es um die Schaffung eigenstin-
diger Klagen geht, ist grundsitzlich offen, ob die jeweilige Klage im Rahmen
eines Einzelfalldekrets gewdhrt wurde oder aber als neue generell-abstrakte
Klage in das Edikt Aufnahme fand. Dennoch wird es sich fiir Pomponius bei
den actiones in factum im Ergebnis nur noch um dekretale Einzelfallklagen ge-
handelt haben. Da die Entwicklung des prétorischen Edikts zu Beginn des 2. Jh.
bereits weitgehend abgeschlossen war,!” kam die Aufnahme neuer Klagen in
das Edikt fir Pomponius grundsétzlich wohl nicht mehr in Betracht.

Ganz ghnlich wie Pomponius beschreibt Papinian den Einsatzbereich der ac-
tiones in factum.

D. 19.5.1 pr.-2, Pap. 8 quaest.:

Nonnumquam evenit, ut cessantibus iudiciis proditis et vulgaribus actionibus, cum
proprium nomen invenire non possumus, facile descendemus ad eas, quae in factum
appellantur. sed ne res exemplis egeat, paucis agam. (1) Domino mercium in magi-
strum navis, si sit incertum, utrum navem conduxerit an merces vehendas locaverit,
civilem actionem in factum esse dandam Labeo scribit. (2) Item si quis pretii explo-

7 Vgl. Wieacker, Rom. Rechtsgesch. I 4721

8 Siehe hierzu Wieacker, Rdm. Rechtsgesch. I 471 ff.; Kaser, Rom. Rechtsquellen 97
(= Est. Alvarez Suarez [1978] 239); Mayer-Maly, ASR 80 (1955) 160; Liibtow, Das ro-
mische Volk 531.

? Vgl. die actiones in factum bei Sachbeschidigung oder Diebstahl gegen den nauta,
caupo oder stabularius; hierzu u. 70ff,

10 Vgl. Wieacker, R6m. Rechtsgesch. 1 468f.; Kaser, SZ 101 (1984) 66f., 108f.



