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fiir etwas Absonderliches ansehen. Sind doch die praeto-
rischen Stipulationen auch nichts Anderes als Muster fiir
Parteienspriiche. Selbstverstdndlieh hitte das Album beider
Praetoren in Rom nur lateinische Formeln enthalten. Paulus’
Bemerkung iiber die Zulédssigkeit der griechischen Sprache
konnte gerade durch diesen Umstand veranlasst sein.*

Im Bisherigen ist Stoff genug vorgefithrt, an den sich
Vermutungen iiber den Entwicklungsgang der Cognitur an-
kniipfen lassen. Auszugehen ist von einem, wie ich glaube, un-
bestreitbaren Satz: von dem Ursprung der férmlich bestellten
Anwaltschaft im Process mit Streiturkunden. In Rom ist dieses
Verfahren zunéchst als Judicium émperio continens eingefiihrt
und zwar zuerst fiir den Streit zwischen Romern und Fremden 4,
Hier im Internationalprocess wird man vielleicht auch die
Anfinge der Cognitur suchen dirfen®, Fir die Handel
treibenden Peregrinen, die in Rom nicht ihren Wohnsitz hatten,
mochte sich frithzeitig das Bediirfniss einer Vertretung in
Rechtshéindeln herausstellen, Wurde ihnen gestattet, nach der
Streitbefestigung die Fithrung der Sache einer Person zu ver-

Sinn; s. Jhering Geist II 2. Abt. § 47c S. 638-645 — 4. A, meine
Processges. Bd. I 8. 250 II 8. 57). So hitte ihnen Ulpian nicht leicht
legis actiones entgegenhalten konnen.

1) Kine Hinweisung auf spatere Ubernahme der Cognitur aus dem
Biirgerrecht ins Fremdenrecht vermag ich in Vat. 319 nicht zu finden.
Jhering Geist IT 2. Abt. §47a N. 801 8. 593 (vgl.iibrigens Scherz und Ernst
S. 318) stellt das Fragm. neben Ulp. D. 46, 4, 8, 4. Doch #ussert sich
Letzterer iiber die Acceptilation wesentlich anders: . . . hoc ture wti-
mur, wb turis gentiwm sit acceptilatio: et ideo puto et Graece posse
acceptum fieri. Dass nur die Riicksicht auf die Fremden den Gebrauch
der Graeca uerba rechtfertigt (ideo!), sagt Ulp. ausdriicklich.

49) Vgl. Jhering Scherz u. Ernst S. 229,

%) Dies scheint auch Jhering in Scherz u. Ernst S, 318 andeuten
zu wollen,
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trauen, die am Gerichtsort aunséissig war, so lag schon darin
eine erhebliche KErleichterung.5* Moglicher Weise ist auch
die Zulassung des Cognitors zur Processgriindung zuerst
im Gericht des Peregrinenpraetors durchgesetzt. Freilich ist
dies Alles unbezeugt. Wer da behauptet, die Cognitur sei
von den Praetoren in den Schriftprocess unter Biirgern eher
eingefiihrt als in das Streitverfahren des Fremdengerichts, den
vermocht ich nicht zu widerlegen. Mehr Wahrscheinlichkeit
aber wird man der ersteren Annahme zuschreiben diirfen, und
zwar aus folgenden Griinden. Vor Allem deswegen, weil das
Legalrecht, welches nur fiir Rémer galt, fast gar keinen An-
teil hatte an der Regelung der Cognitur. Ist die ganze Ein-
richtung dem Schriftprocess eigentiimlich, so liegt Nichts vor,
was uns noch bestimmen konnte, den Gedanken an den Ur-
sprung im Biirgerrecht zu bevorzugen. Wurde mit Streit-
urkunden ldngst agirt, bevor die Aebutia diesen modus unter
Romern zum gesetzlichen machte, so - ist nicht einzusehen,
weshalb die Cognitur nicht ebenfalls élter sein sollte, als das
genannte Reformgesetz. Dass aber der Peregrinenpraetor weit
mehr Anlass hatte, den Eintritt eines Cognitors zu gestatten
als der Gerichtsherr der Biirger, das bin ich allerdings zu
behaupten gemeint. Procurator und Cognitor unterscheiden
sich ja wesentlich dadurch, dass der erstere Cautionen stellen
muss und als Beklagter der Execution unterliegt, wihrend der
letztere fast gar Nichts aufs Spiel setzt. Nun konnte gewiss

der Romer viel eher darauf rechnen, im heimischen Gericht

i) Der Fremde konnte Rom verlassen. Die Behauptung (arg.
Pseudo-Ascon. in Cie. divin. ¢. 4 § 11 — Orelli p. 104; vgl. neuerdings
Bethman-Hollweg Civilprocess Bd. II S. 419), dass der Principal wihrend
des Processes anwesend sein musste, ist schon von Buchholtz Vatic.
Fragm. p. 340—342, Zimmern Rechtsgeschichte Bd. III 8. 470 als irrig
erwiesen.
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durch einen Procurator vertreten zu werden, als der Fremde,
wenn nicht fiir diesen auch ein Gastverhiltniss® zu einem
Privaten begriindet war. Demnach hatte der Praetor die Aufgabe,
aus dem Procurator® absentis, der nur auf eigene Gefahr defen-

diren und agiren konnte, einen Vertreter zu machen, der von

52) Es sel mir gestattet, hier auf die schénen, nach meinem Dafiir-
halten in der Hauptsache iiberzeugenden Darlegungen von Jhering Deutsche
Rundschau Bd. LI 8. 357—397 (1887) hinzuweisen,

53) Die Ansicht (in meiner Neg. Gestio S. 46—57; vgl. aber oben
S. 63 N, 31), dass die Processprocuratur (namentlich die defensorische) #lter
sei als die Cognitur, ist besonders von Lenel Ztschr, f. Rechtsgesch
Rom. Abt. Bd. XVII 8. 149, 150 bekdmpft, hat aber in den letzten Jahren
mehr und mehr Anhéinger gew‘bnnen: 8. Eisele Cognitur S. 76—78
N. 48, S.110 N. 73, M. Riimelin Gesch. der Stellvertretung S. 80, 89
bis 92, Hruza Lege agere p. tutela S. 52 N. 12, M. Voigt R. Rechtsgesch.
Bd. I 8. 296 N. 71, auch Czyhlarz in Griinhuts Ztschr. f. Privat- und
offentl. Recht Bd. VII S. 374. Eisele S. 78 N. 48 sagt: ,,die Cognitur,
die Wlassak im Auge hat, ist wirklich jiinger als die Procuratur.“ Neben
diesem Zugestindniss in der Note macht die sehr kriftige Zuriickweisung
meiner Griinde auf S. 14— 18 einen etwas seltsamen Eindruck, zumal da
E. keine anderen hinzufiigt als Vat. 322 und die — unrichtige; s. oben
S. 33, 37, b3 — Behauptung, dass der Cognitor bei Cicero noch auf
das Schwurgericht beschrinkt sei. Dagegen haben allerdings Eiseles
Untersuchungen eine bessere Einsicht in das Verhiltniss zwischen Pro-
curatur und Cognitur erméglicht. Die erstere stellt den Rohstoff dar,
aus dem die feinere Einrichtung hergestellt wurde. Im Recht der Pro-
curatur sind aufs strengste alle Folgerungen aus der Thatsache gezdgen,
dass es nicht der Rechte ist, mit dem sich der Gegner einlassen soll.
Der Cognitor ist notwendig bestellt (s. oben S. 47); so dringt hier
der uns geldufige Gedanke des Handelns per alium (S. 22, 28, 43 N. 14)
durch. [Was Voigt a. a. O. I 8. 293 N. 55, S. 299 N. 83 iiber das
Nebeneinander des cognitorischen Edictes, das die Infamen ausschliesst,
und des Edictes mit den Postulationsverboten sagt, zeigt wieder, wohin
es fithrt, wenn man dem Formularprocess den Streitbefestigungsakt ab-
erkennt und demnach agere und postulare nicht auseinander halten kann;
s. oben S. 18 N. 3]
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den Wirkungen des Processes moglichst wenig beriihrt wurde,
und der trotzdem fiir die andere Partei noch als annehmbarer
Gegner erschien, Nach meinem Ermessen ist das Problem
nicht auf einmal geldst: dem Cognitor ad agendum geht der
blosse Processfiihrer voran®; das fiir den é&lteren Vertreter
ausgebildete Recht ist dann, noch in der Zeit der Republik
und jedenfalls vor Cicero, auf den formlich bestellten Anwalt
erstreckt, der fir den Herrn auch den Streit befestigt.

Um darzuthun, wie gut sich die Gestaltung der klassischen
Cognitur aus der Annahme eines Vertreters ableiten lédsst, der
vom selbstagirenden Herrn ,in lifem substituirt* war, ver-
gleichen wir nun genauer den Procurator mit dem Cognitor.
Zuerst fassen wir den Vertreter auf der Klidgerseite ins Auge.
Als Procurator musste er Cautio de rafo leisten, weil der von
ihm geschlossene Processvertrag jeder Einwirkung auf den
Anspruch des Herrn entbehrte; dem gemiss erwarb auch der
Procurator im Fall des Siegs den Judicatsanspruch fiir sich.

Genau das Gegenteil gilt fiir den Cognitor ad agendum. Vor-

-bildlich war hiefir die Behandlung des ad ltem exercendam

gegebenen Anwalts. Hatte der Principal selbst mit cogni-
torischer Formel den Streit begriindet, so kam natiirlich der
Grundsatz: mne bis de eadem re sit actio zur Anwendung, wenn
er, d. h, dieselbe Person der nimlichen Sache wegen ein
zweites Mal agiren wollte. Der Judicatsanspruch entstand
allerdings, dem Wortlaut der Formel und des Urteils ent-
sprechend, zunichst fiir den Cognitor; doch liegt in der Uber-
tragung der Actio auf den Principal lediglich eine Wiederher-

) Fir das S. 38 angenommene Altersverhaltniss spricht auch die
Zulissigkeit genereller Bestellung des Cognitors ad agenduwm; vgl.
Jhering Geist Bd. IV § 53, der S. 165 N, 207 (4. A.) mit Recht bemerkt:
pDass der Cognitor urspriinglich unbestimmt und generell hitte ernannt
werden kdnnen, halte ich fiir vollig unmoglich.«

Festgabe f. R. von Jhering.




Bl B

stellung der Grundregel, dass nur der Contrahent aus seinem
Vertrag Rechte erwirbt. Was sodann den Procurator als
Defensor anlangt, so musste er Cautio udicatum solui leisten,
quia nemo alienae rei sime satisdatione defensor idoneus intelle-
gitur (Gai, IV. 101); die Verpflichtung aus dem Judicat traf
ihn selbst, nicht den Principal. Auch hier ist fir die Be-
handlung des ad litem suscipiendam gegebenen Cognitors das
Vorbild der &lteren Art massgebend gewesen. Wollte sich der
Herr, der in eigener Person die Formel aus der Hand des
Kligers empfing, von der weiteren Defensionspflicht frei
machen und sie abwilzen auf einen Anderen, so musste Caution
gestellt werden. Und von wem? Natiirlich vom beklagten
Principal, der ja in Jure anwesend war, der sich fiir die Dauer
des Processes durch die Ernennung eines Processfithrers seiner
Verteidigungspflicht entziehen wollte, der aber die Schuld,
die etwa aus dem Urteil erwiichse, selbst zu tilgen gedachte.
Demnach hatte auch die Sentenz, die ,,formell** auf den Namen
des Anwalts lautete, in Wahrheit eine andere Richtung. Die
Gewihrung der Actio wudicati gegen den Principal war wieder,
nach der Lage der Dinge, so gut wie selbstverstandlich.

In allen hier erwihnten Punkten trat keine Anderung
ein, als der Cognitor nach dem Muster des Procurators zum
Vollzug der Streitbefestigung zugelassen wurde, Dagegen er-
scheint die jiingere Bestellungsformel allerdings in etwas
anderem Licht als die #ltere. In der letzteren haben wir
einen Spruch gefunden, der den feierlichen Abschluss des
Processvertrags begleitet und vervollstindigt (S. 27). Das
Erforderniss der certa uerba passte vortrefflich zu dem Charakter
des ganzen Actes und erklirt sich hauptséchlich aus der
Zugehorigkeit zu dem formellen Hauptgeschift. Beztiglich
der jiingeren Spriiche diirfte diese Begriindung offenbar nicht
wiederholt werden. Allerdings wurden die Worte: quod
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agere uolo, quia agere wis der Regel nach (3. 21) ebenfalls von
Parteien verwendet, die vor dem Praetor standen. Auch kann
es gar nicht befremden, dass solche Spriiche einstens in Rom
im Gebrauch waren, zumal wenn sie ziemlich alt sein sollten.
Nur das mochte erklidrt sein, weshalb noch die Hadrianische
Zeit an den certa uerba festhielt, deren Bestand durch kein
Volksgesetz gesichert war?

Weder die Macht der Gewohnheit noch die Freude an
der Ausserlichkeit kann die Spriiche vor dem Untergang be-
wahrt haben. Entscheidend waren ohue Zweifel die praktischen
Vorteile, die jede gut gewiblte Form mit sich bringt.s Durch
das Erforderniss der Ernennung im Angesicht des Gegners
und mit hergebrachten Worten sollte Dasein und Inhalt der
Vollmacht moglichst gesichert werden. Gaius (IV. 97, 98) be-
zeugt es ausdriicklich, dass durch die formliche Bestellung
die bevorzugte Behandlung des Cognitors im Vergleich zum
Procurator gerechtfertigt sei. So wenig dieser Gedanke geeignet
war, die Gestaltung der dlteren Cognitur zu beeinflussen, so
nahe liegt es, ihn fiir massgebend zu erachten schon bei der
ersten Zulassung des in formlicher Weise ad agendum ge-
gebenen Anwalts, In Geltung ist der alte Gedanke geblieben
die klassische Epoche hindurch und noch dariiber hinaus.
Etwas modernisirt hat er sogar im Gebiete der Procuratur
seine Triebkraft von Neuem entfaltet, wie die Abzweigung des
procurator praesentis und apud actw factus beweist. Diese Neu-
bildungen aber setzt man®® allgemein und mit Recht erst in

die Zeit der letzten grossen Juristen.

%) Vgl. Jhering Geist II 2. Abt. §§ 45, 45a.
%) S. Keller-Wach Civilprocess § 52 N. 618 —620 (S. 268), Both-
mann-Hollweg Civilprocess Bd. II S. 423.







