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die Moglichkeit gewahrt bleiben, Nichtigkeit des Urtheils
geltend zu machen. War dies bisher nur im Wege der
Defension moglich gewesen und hielt man an dem Grund-
satze fest, Geschworenenurtheile auf dem Weg der Klage
nicht numstossen zu lassen, so ergab sich die Aufgabe, die
Execution wieder so zu organisieren, dass der Executions-
sucher ebenfalls mit actio vorzugehen hatte. Die Lisung
dieser Aufgabe fiel, da ein Gesetz die Sache nicht regelte,
dem Priitor zu, und er loste sie durch die actio iudicati,
die wir demnach als eine pritorische Ilage anzusehen
haben ). Die actio iudicati ist danach von dem Execution
suchenden Glidubiger anzustellen, nicht wenn und weil
der Beklagte die Giltigkeit des Urtheils bestritten
hat, sondern sie ist ausnahmslos anzustellen, damit der
Beklagte, wie bisher, die Moglichkeit habe, die
Giltigkeit des Urtheils im Wege der infitiatio
anfechten zu konnen. Dass der Pritor die Aufgabe
auch in anderer Weise hiitte 1osen konnen, ist ja zweifellos;
es wird aber auch nicht bestritten werden kinnen, dass
diese Lisung diejenige war, die sich an den alt-civilen
Process am engsten anschloss. Ein solcher enger Anschluss
musste sich schon deswegen im hichsten Grade empfehlen,
weil, wie schon bemerkt, von der lex Aebutia bis zu den
leges Iuliae neben der pritorischen Executionseinleitung die
civile durch leg. act. per manus iniectionem noch fortbe-
stand. Hielt man aber daran fest, dass ein Urtheil nicht
durch unmittelbaren Angriff, sondern nur in der bisherigen
Weise durch infitiari gegeniiber einer actio beseitigt werden

3%) Dies hat schon Bethmann-Hollweg (Civ.-Proc. II S. 635
Note 29} durch Combination von 1. 85 pr. de obl. et act. (44, 7) mit
l. 6 § 8 de re iud. (42, 1) erwiesen. Vgl jetzt auch Lenel ed perp.
S, 355.
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kénne, so kam darin der Entschluss zum Ausdruck, in das
System des Formularprocesses nicht bloss das Institut des Civil-
geschworenen heriiberzunehmen, sondern auch die Autoritét
des Geschworenenurtheils in der alten Weise hochzuhalten.

Hatte der Executions-Sucher mit actio iudicati zu be-
ginnen, so war auch der einfachste Weg gewiesen, dem Be-
klagten die bisher in der Executionsinstanz zustindigen
materiellen Defensionen — Einrede der Zahlung und der
einer solutio gleichgestellten Satisfactionen — offen zu
halten und néthigenfalls ihm neue zu gewihren. Dies fiihrt
uns zu der formula der actio iudicati.

Ist diese eine priitorische actio, so ist von vornherein
wahrscheinlich, dass sie in factum concipiert war; kann
aber schon das civile Vorbild, die Formel der leg. actio
per manus iniectionem, nicht ohne eine gewisse Berechti-
gung als in factum concipiert bezeichnet werden, so diirfte
jene Wahrscheinlichkeit der Gewissheit ziemlich nahe
kommen. Sicher musste der Beklagte sich nach wie vor
vertheidigen konnen dadurch, dass er sagte: iudicatum non
est im Sinne der Behauptung der Nichtigkeit des Urtheils,
und ferner durch Behauptung der Zahlung und was dieser
gleichzustellen. Diesen Anforderungen wiirde eine Formel-
conception si paret N2z Ae HS. X milia indicatum esse
eamque pecuniam solutam non esse meines Erachtens voll-
kommen geniigen, wie sich auch weitere Condemnationsbe-
dingungen ohne Schwierigkeit anreihen liessen. Die Condem-
natio wiirde in dem gegebenen Falle auf 20000 lauten;
wenigstens sehe ich nicht ein, warum das Duplieren nicht
ebensowoh! vom Priitor resp. dessen Schreiber bei der
Formelconception besorgt werden kounte, als von dem
Judex in dem Urtheil; die Formel machte sich auf diese
‘Weise sogar einfacher.
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Fiir den Fall, dass das Urtheil in einem iudicium legi-
timum ergangen war, eine andere Formel zu postulieren,
als dann, wenn ein iudicium quod imperio continetur Statt
gefunden hatte, sehe ich keinen zwingenden Grund, obwohl
auch Lienel, der die beziiglichen Formel-Conceptionen von
Bethmann-Hollweg und Rudorff meines Erachtens
mit Recht ablehnt, geneigt ist (ed. perp. S. 355), eine ver-
schiedene Formulierung anzunehmen. Nur fiir die Zeit
zwischen der lex Aebutia und den leges Iuline nehmen wir
einen Unterschied an, aber nicht in der Formel, sondern
darin, dass im Falle des iud. legitimum Execution durch
manus iniectio iudicati, im Falle des iud. quod imperio con-
tinetur dagegen actio iudicati Statt fand; diese auch auf
Verurtheilungen in iudicio legitimo zu iibertragen, als die
leges Iuliae mit der leg. a. per manus iniectionem ein Ende
machte, war héchst einfach ).

Macht aber nicht im Falle eines iud. quod imperio
continetur das Wort iudicatus in der Formel der actio
iudicati Schwierigkeit? Wir meinten oben, dass fiir Exe-
cution im Falle von indicium quod imperio continetur die
noch forthestehende leg. actio per manus iniectionem iudi-
cati deshalb nicht anwendbar war, weil ein in solchem iudi-

#) Ob die lex Iulia dies verordnete, oder oh der Stadtpriitor
in Ermangelung einer gesefzlichen Bestimmung selbststindig vorgieng,
muss dahingestellt Dleiben. Tm ersten Fall wiive die actio iudicati
insoweit zwar eine civile geworden, aber sie hitte keine intentio iuris
civilis (auf dare, facere etc. oportere) gehabt; eine solehe hatte
aber auch die Spruchformel leg. act. per manus iniec-
tionem nicht. Wenn Wlassak rim. Processgesetze 1 S. 98 f.
dafiir, dass die act. iudicati unter Umstidnden actio civilis war, auf
das indicatum facere oportere Gai. ILI, 180 sich beruft, so ist
in dieser Bezichung von Lenel ed. perp. S, 354 schon ganz treffend
bemerkt, dass diese Worte so wenig formelmiissic zu sein brauchen,
wie das eben dort erwihnte condemnari oportere,
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cium Verurtheilter nicht als iudicatus im Sinne der alten
Spruchformel gelten konnte; konnte denn ein solches Ur-
theil den Schuldner fiir die formula der actio iudicati zum
indicatus machen? Wir sehen nicht ein. weshalb ein
Wort, welches man zwar in der uralten Formel einer legis
actio in dem genau begrenzten Sinne weiter anwendete, in-
dem es von Alters her verstanden wurde, in einer priito-
rischen Formel nicht gleich von Anfang an in laxerer
Weise habe angewendet werden kinnen. Uebrigens lisst
sich auch Folgendes denken. Der in einem iudicium quod
imperio continetur Verurtheilte war jedenfalls condemnatus.
Dies Wort kann in der urspriinglichen Formel der a2 iudi-
cati gestanden haben®%); als dann die manus iniectio iudi-
cati wegfiel, kam in das Edict fiir Urtheile, welche in
indicia legitima ergangen waren, eine weitere Formel mit
dem Worte iudicatus, und diese actio iundicati ging allein
in das Hadrianische Edict iiber, weil man nunmehr in dieser
Beziehung iiher den Unterschied von iudicia legitima und
imperio continentia hinwegsah **). Von da an wiirde dann
der (von Lenel ed. perp. S. 355 und Note 1 bemerkte)
Sprachgebrauch datieren, dass, wo in den Quellen von Streit
iiber die Giltigkeit eines Urtheils die Rede ist, das Wort
iudicatus gebraucht wird, wogegen, wenn bloss die That-
sache des Verurtheiltseins bezeichnet werden soll, das Wort

*#) Condemnatus kann allerdings in dem Sinne einer rechts-
giltigen (micht Dhloss im Sinne einer thatsiichlich erfolgten) condemnatio
gebraucht werden, vgl. 1. 4 § 6 de re ind, (42, 1), so dass also auch
hier dem Beklagten die defensio offenblieh, das TUrtheil sei ungiltig.

%) In der Formulierung der exe, rei indicatae hezieht sich der
Aunsdruck rves iudicata zweifellos ebensowohl auf Urtheile, die in indi-
cia legitima, als auf solche, die in indicia imper. cont, ergangen sind ;
ja urspriinglich bezog er sich bloss auf letztere, vgl. die erste Abhand-
lang 8. 15, Dies spricht fiir die im Text zuerst vorgetragene Auf-
fassung der Sache,
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condemnatus gebriiuchlich ist; so dass, wenn condemnatus
zugleich die Rechtsgiltigkeit der Verurtheilung einschliessen
soll, dies besonders hemerkt wird, wie in der citierten 1. 4
§ 6 de re iud. 42, 1.

Man konnte ferner etwa sagen wollen: dass im Falle
des infitiari eine Verurtheilung auf das Doppelte erfolgt,
beruht im alten Process doch sicher auf ius civile; daher
ist eine actio honoraria auch nach Abschaffung der legis
actiones beziiglich eines Urtheils aus iudicium legitimum nicht
am Platze. Dieser Einwwrf erledigt sich durch die Be-
merkung, dass das alte ius civile den Vindex anf das
Doppelte haften lisst; fillt dieser in der Execution weg und
setzt nicht das Glesetz die Haftung auf das Doppelte fiir
den Beklagten selbst fest, so war es eben Sache des Priitor,
dies mittelst actio in factum zu thun.

Dafiir, dass doch das Civilrecht ,in irgend einer Weise,
vielleicht durch Fiction, in die Formel hereinspielte®, fiihrt
endlich Lenel 1. c. noch den Umstand an, dass ,nach
Grai. ITI, 173 die Judicatsschuld per aes et libram getilgt
zu werden pflegte*. Zuvorderst hat Tienel hier sich nicht
genau ausgedriickt, oder er hat Gaius missverstanden. Zur
Zeit des Gaius, und gewiss schon Jahrhunderte vorher,
wendete man aes et libra an nicht wenn der iudicatus zahlte,
sondern wenn man ihm die Judicatsschuld mit ecivilrecht-
licher Wirkung erlassen wollte. Dies beweist die Bezeich-
nung dieses Acts als species imaginariae solutionis bei
Gaius a. a. O. Erklirt wird die Nothwendigkeit des Er-
lasses durch die Regel des actus contrarius: eine executions-
miissige Schuld kann, ohne dass der Gliubiger befriedigt
wird, nur actu contrario, also durch das Gegenstiick des-
jenigen Geschiifts aufgehoben werden, welches eine execu-
tionsmiissige Schuld begriindet; wogegen, wenn der indicatus

o 159 ~

gezahlt (oder eine andere unter das solvere nach dem je-
weiligen Stand der Jurisprudenz subsumierbare Befriedigungs-
handlung vorgenommen) hatte, ihn selbst im Geltungsbereich
der manus iniectio iudicati die Clausel quandoc non solvisti
vollkommen schiitzte. Was nun aber die Nothwendigkeit
einer mnexi liberatio zum ecivilrechtlich wirksamen Erlass
einer Judicatsschuld fiir die Formel der actio iundicati er-
geben konne, ist mir nicht klar. ]

Es friigt sich nun weiter, ob auch bei der actio iudi-
cati der Kliger vorab die faktische Existenz eines Urtheils
zn Ungunsten des Beklagten darzuthun hatte, ob also auch
hier das Leugnen des iudicatum esse Seitens des Beklagten
lediglich im Sinne einer Bestreitung der Rechtsgiltigkeit des
Urtheils geschah? Die Griinde fiir die Bejahung sind auch
hier ebenso durchschlagend, wenn auch die Giiter, die fiir
den Beklagten auf dem Spiele stehen, nicht mehr dieselben
sind, wie im alten Executionsverfahren. Auf der anderen
Seite ist dem Kliger das Erbringen eines solchen Nach-
weises in der spiteren Zeit mit Einfithrung schriftlicher
Fixierung der Geschwornenurtheile jedenfalls leichter gemacht
worden als friiher.

Zweifelhafter ist die Frage, ob es im Formularprocesse
dabei geblieben, dass nur Beklagter und dieser nur im Wege
der Defension die Nichtigkeit des Urtheils geltend machen
konnte.

Zun#chst kénnte man sich auf Grund von Cicero pro
Flacco e. 21 hewogen finden, diese Frage zu verneinen, und
vielleicht sogar zu hehaupten, dass im Formularprocess von
Anfang an dem Beklagten auch aggressive Nichtigkeits-
beschwerde offengestanden habe, welchenfalls die oben ge-
gebene Hrklirung der durchgiingigen Nothwendigkeit einer
formlichen actio indicati unrichtie wiire, freilich dann auch
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Sclaven annehmen (a. a. O. [oben 8. 3] S. 119 Note 1),
wogegen Kriiger (Consumption S. 30 Note 5) meint, Her-
mippus habe, weil er seiner Sache sicher war, gegen die
Restitution nichts einzuwenden gehabt. Mir scheint eine
causae cognitio deshalb unterblieben zu sein, weil sie auch
dann, wenn Hermippus etwa widersprochen hiitte, iiberfliissig
war: einem berechtigten Interesse desselben wurde niimlich
dadurch in keiner Weise prijudiciert. Der Fall liefert ein
hochst interessantes Beispiel dafiir, wie unter Umstéinden
schon frilhe die Entscheidung iiber die causa restitutionis
dem Geschwornen iiberlassen wurde, Hier geschah es in
der allereinfachsten Weise: hatten die jetzt wieder urtheilenden
Recuperatoren friiher wirklich unter dem Hinfluss von metus
gegen ihre Ueberzeugung geurtheilt, nun so werden sie jetat
anders urtheilen; andernfalls werden sie denselben Spruch
fillen wie frither; ein besonderer Ausspruch dariiber, dass
sie damals unter dem Einfluss von metus gestanden, wird
ihnen nicht zugemuthet und ist auch nicht néthig. Der
Kliiger Hermippus musste allerdings die Sache zum zweiten
Male vor den Recuperatoren fithren; that er es nicht, so
blieb es bei der Rescission des zuerst gesprochenen Urtheils.
That er es aber und behielt er Recht, so hatte er zwar die
Miihe einer nochmaligen Verhandlung, aber die hiitte er auch
gehabt, wenn Quintus Cicero iiber den metus cognosciert
hiitte, Allem nach scheint es mir gerechtfertigt, wenn Cicero
gelegentlich dieses Decrets von aequitas und prudentia
seines Bruders spricht. Kein Zweifel wird iibrigens dariiber
bestehen konnen, dass das praktische Ziel dieser Restitu-
tion, wenn Heraklides sich darauf eingelassen hiitte, die
Riickgiingigmachung der auf Grund des ersten Urtheils
geschehenen datio in solutum gewesen wiire.

FEhen dieses ist auch zu sagen von dem Mittel, welches
Eisele, Abhandlungen, 11
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dem Heraklides fiir den Fall zu Gebote gestellt wird, dass
er iudicatum negaret, was sich hier, entsprechend dem oben
Ausgefiihrten, lediglich auf Bestreitung der Rechtsgiltigkeit
des Urtheils bezieht. Dies Mittel wird bezeichnet als in
duplum ire, und es kann zuniichst kaum zweifelhaft sein,
dass darunter ein mit dem periculum dupli verbundenes
Vorgehen gegen das erste Urtheil verstanden ist. Kin
Vorgehen, also Angriff; da Hermippus befriedigt ist —
andernfalls wiirde er den Heraklides nicht losgelassen haben,
ohne sich wegen der Restschuld Sicherheit zu verschaffen
— kamn er die Nichtigkeit des Urtheils im Wege der Defen-
sive nicht geltend machen,

Zweifelhafter ist, wie man sich dies in duplum ire
processual zu denken habe. Nimmt man an, es sei mit
diesem in duplum ire lediglich Fesstellung der Nichtigkeit
des fritheren Urtheils erstrebt und erreicht worden (woran
sich dann im Falle des Heraklides ein zweiter Process auf
Riickgabe der Sclaven angeschlossen haben wiirde): so hiitte
man zwischen formula praeiudicialis und einem Verfahren
mit sponsio praeiudicialis zu wihlen. Die Wahl kann nicht
schwierig sein; es ist sehr unwahrscheinlich, dass es in
dieser Zeit schon formulae praeiudiciales gab. Uns scheint
aber eine andere, schon von Bethmann-Hollweg *%) ver-
tretene Annahme mehr fiir sich zu haben, dass hier die
klageweise Geltendmachung der Nichtigkeit des Urtheils mit
der Riickforderung des auf Grund des Urtheils Geleisteten
priiparatorisch verbunden wurde, #hnlich wie die querela
inofficiosi mit der hereditatis petitio. Dieser modus pro-
cedendi wiirde, abgesehen von der Vereinfachung des Ver-

¥) Und zwar nimmt er dies an nicht bloss fiir das in duplum
re, sondern aunch fiir die von ihm damit identificierte in duplum revo-
catio, Civ-Proe, IT 8, 726 und Note 34,

e

MR .
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fahrens, auch das fiir sich haben, dass der Angriff auf das
Greschworenenurtheil in diesem Falle nicht ein direkter wiire,
vielmehr processual bloss als Substanzierung des Riick-
forderungsanspruchs sich darstellen und so zu der bloss
defensiven (Geltendmachung der Nichtigkeit in einen weniger
scharfen Gegensatz treten wiirde, als irgend ein Verfahren,
das im Wege der Klage lediglich Annullierung des Urtheils
anstrebt. Ob iibrigens dieser Combinierung von Nichtigkeits-
beschwerde und Riickforderung der Satz im Wege stehe, dass
das ex causa iudicati Gezahlte mit cond. indebiti nicht zuriick-
gefordert werden kann (1. 74 § 2 de iud. 5, 1; 1. 36 fam.
herc. 10, 2), ist bekanntlich bestritten. Zweifellos hiitte es
einen ganz guten Sinn, diesen Satz aufzustellen und dennoch
Riickforderung sub poena dupli zu gestatten. Nur das soll
ausgeschlossen sein, dass der verurtheilte Beklagte das
Urtheil ohne Risiko zu beseitigen unternimmt; nicht Riick-
forderung iiberhaupt, sondern Riickforderung mit der con-
dictio indebiti ohne poena dupli wiire danach ausgeschlossen,
Ob aber fiir dieses in duplum ire eine besondere Formel
existierte, oder ob die gewdhnliche Condictionsformel *°)
gegeben wurde, muss dahingestellt bleiben; in dem einen
wie in dem andern Falle wird der gegen das Urtheil Vor-
gehende dem fritheren Kliiger fiir den Fall des Unterliegens
das duplum haben promittieren miissen, widrigenfalls ihm
actio denegiert wurde.

) Dass in der Zeit Cicero’s die Entwicklung der Condictionen
schon im Gange war, zeigt 1. 8 de cond. causa d. 12, 4, wonach
Servius in dem dort angegebenen Falle condictio ob causam datornm
gab. Daraus, dass Q. Cicero auch beziiglich des in duplum ire
Decret erliess, lisst sich schliessen, dass er in seinem Ediet dariiber
nichts hatte; in Rom scheint aber die Sache geliufig gewesen zu sein,
sonst wiirde Cicero sich doch wohl umstiindlicher haben ausdriicken
miissen.

11*
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Ob wir uns nun die aggressive Nichtigkeitsheschwerde
des Heraklides mit der Riickforderungsklage verbunden,
oder aber als selbstiindiges Rechtsmittel mit darauf folgender
Riickforderungsklage denken mogen: jedenfalls muss nun
gepriift werden, ob und welche weitergehende Folgerungen
aus dem Falle Hermippus contra Heraklides gezogen wer-
den kinnen. Unbefugtes Generalisieren hat gerade im
(Gebiet der Wissenschaft des rdmischen Rechts zu erheb-
lichen und langlebigen Irrthiimern gefiihrt, und dies ist sehr
erklirlich: wo uns die Rechtssiitze gewthnlich eingewickelt
in concrete Fiille entgegentreten, wir also, um die Rechts-
siitze herauszustellen, fort und fort von gewissen Besonder-
heiten absehen miissen, ist die Gefahr, darin zu weit zu
gehen, viel grosser, als es sonst der Fall wiire. Daran sich
eine Warnung zu nehmen, wird niitzlich sein: ehe man eine
nicht ganz offenbar gleichgiltige Hinzellieit eines Falles fiir
irrelevant erklirt, soll man sich Rechenschaft dariiber ab-
legen, ob man dazu auch befugt sei. In unserem Falle
sind nun gewisse Besonderheiten enthalten, welche in dieser
Richtung gepriift werden miissen.

Es enthiilt der concrete Fall die Besonderheit, dass
das in duplum ire von Seiten des Beklagten geschieht, nach-
dem derselbe den Kliger wegen des Judicats hefriedigt hat.
Kann das als irrelevant gelten, darf man also dasselbe Vor-
gehen dem verurtheilten Beklagten auch dann zugestehen,
wenn er noch nicht gezahlt, den Executionsangriff des Klii-
gers also noch zu erwarten hat? Und weiter: kann im
Formularprocesse auch der abgewiesene Kliger in duplum
ire? Beides muss unseres Erachtens verneint werden.

Es wird nicht bestritten werden kinnen, dass fiir die
Zulassung aggressiver Nichtigkeitsheschwerde in dem Falle,
wo Beklagter gezahlt hat, also actio indicati und damit die
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Maoglichkeit defensiver Nichtigkeitsheschwerde ausgeschlossen
ist, ein ohne Vergleich stiirkeres praktisches Bediirfniss
spricht, als in irgend einem Fall eines noch nicht bezahlten
Judicats. Dies zumal in dem Falle (auf den ich das in
duplum ire beschriinken mochte), wo der Verurtheilte, als
er leistete, in verzeihlichem Trrthum iiber die die Nichtigkeit
des Urtheils begriindenden Thatsachen sich befand°). In
einem solchen Falle angriffsweise Nichtigkeitsbeschwerde
zu gestatten, musste man sich auch dann entschliessen kénnen,
wenn man im Princip daran festhielt, dass Nichtigkeit eines
Uxrtheils nur in der Defensive geltend gemacht werden kinne;
es war das eine Ausnahmebestimmung, gerechtfertigt durch
eine Ausnahmslage, und insofern mehr eine Ergiinzung des
bisherigen Rechts, als ein Bruch mit demselben. Einen
zweifellosen Bruch mit demselben aber hiitte es bedeutet,
wenn man dem Beklagten angriffsweise Nichtigkeitsheschwerde
nach seinem Belieben auch da gestattet hitte, wo es ihm
offen stand, einfach die actio iudicati abzuwarten. Rinen
solehen Bruch anzunehmen, sind wir ohne Anhalt in den
Quellen nicht befugt; ein solcher aber liegt in dem Quellen-
material dieser Zeit und zweier folgender Jahrhunderte nicht
vor. Wer diesen Bruch aber gleichwohl auf Grund jiingerer,
gleich zu besprechender Zeugnisse annehmen wiirde, der
wiirde gleich noch einen guten Schritt weiter zu gehen, einen
noch grisseren Bruch zu statuieren haben: er miisste be-
haupten, dass im Formularprocess von Anfang an auch dem
abgewiesenen Kliger aggressive Nichtigkeitsheschwerde zu-

40) st das Decret (). Cicero’s: ut si iudicatum negaret in duplum
iret Ertheilung einer Riicklorderungsklage mit periculum dupli fiir
den Kliger, so kann nach dem Obigen diese decretale Actionsver-
leihung auch aufgefasst werden als restitutio in integrum wegen error,
wobei ebenfalls dem Geschworenen die Cognition iiber den error zu-
fiel. Spiiter kann das edictal geworden sein,
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gestanden habe. Denn es wiire erstens, wie schon oben
bemerkt wurde, in hohem Grade unwahrscheinlich, dass man
dem Beklagten zwei Mittel gegeben hiitte zur Beseitigung
einer Verurtheilung auf Grund von Nichtigkeit, dem Kliger
keines zur Beseitigung einer Abweisung aus demselben
Grunde; zweitens aber enthiilt das jiingere Quellenmaterial
ein Zeugniss fiir Nichtigkeitsbeschwerde des Kligers nicht
minder, als fiir aggressive Nichtigkeitsheschwerde des Ver-
klagten.

Inwiefern diese spiiteren Quellen einen Riickschluss auf
den iilteren Formularprocess gestatten, muss freilich unter-
sucht werden. Bevor wir dazu iibergehen, wollen wir nur
noch eins hemerken. Wer auf Grund derselben eine Nichtig-
keitsheschwerde des Kldgers im Formularprocess der ilteren
Zeit annimmt, steht derselben Schwierigkeit gegeniiber, wie
derjenige, welcher ein Gleiches fiir den Legisactionsprocess
annimmt: dass ndmlich die Beseitigung des Urtheils als
eines nichtigen dem Kliger, wenigstens im Falle von iudi-
cium legitimum, gar nichts geniitzt hiitte. Wie néimlich in
der Abhandlung iiber exceptio rei iudicatae vel in indicium
deductae dargelegt ist, wird im Falle von iud. legitimum die
processuale Consumption, wenn sie nicht ipso iure eintritt,
durch exe. rei in iudicium deductae realisiert. Der mit der
abgewiesenen Klage aufs Neue vorgehende Kliger findet
also in diesem Falle keine exec. rei iudicatae vor,
gegen die er replicando die Nichtigkeit des Urtheils geltend
machen konnte*'); und denkt man sich seine Nichtigkeits-

) Wir kinnen uns daher auch nicht mit der Auffassung A.
Meyer’s (Zeitschr. f. Rechtsgesch. II, ¢. 311 ) befreunden, wonach
das in duplum ire — dessen Identitdit mit dem in duplum revocare
nach Meyer 1. ¢. S. 812 sich ,ganz von selbst versteht — auf den

Fall zu beziehen wiire, dass Jemand als Beklagter in einer rei vindi-
catio, auf Grund dem Gegner giinstiger pronuntiatio, die Sache diesem
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beschwerde in einem besonderen Verfahren (welches also
mit Nichtigerklirung des gesprochenen Urtheils enden wiirde),
80 ist damit wiederum der dem Beklagten zustéindigen exc.
rei in indicium deductae gegen die zum zweiten Male an-
gestellte Klage der Boden keineswegs entzogen. Der Priitor
hiitte schon diese Exceptio denegieren, bezw. beziiglich der
ipso iure eingetretenen Consumption eine Fiction der For-
mel inserieren miissen. Alle diese Schwierigkeiten fallen
weg, wenn wir die zuletzt besprochene Generalisierung des
Falles der Rede pro Flacco ablehnen.

Hienach kimen wir fiir den Formularprocess, soweit
bezw. seitdem in demselben die Execution durch leg. act.
per man. iniectionem unzuliissig ist, zu der Aufstellung:
Nichtigkeitsquerel nur fiir den Beklagten und nur in Gestalt
der infitiatio auf act. indicati, ausgenommen in dem Falle,
wo aus dem Judicat schon geleistet ist.

Vielleicht steckt aber schon hierin eine unzulissige
Generalisierung. Ist es zuliissig, davon zu abstrahieren, dass
der Process Hermippus wider Heraklides in der Provinz
spielt? Will man darauf eine Antwort geben, so wird man
zu untersuchen haben, ob der Umstand, dass das Geschwor-
nenurtheil in einem iundicium quod imperio continetur ge-
sprochen wurde, geeignet ist, eine abweichende Behandlung
der Nichtigkeitsquerel zu motivieren. Hiebei kommt nun
Folgendes in Betracht.

herausgegeben hat, und nun gegen diesen seinerseits mit rei vindi-
catio vorgeht, der exc. rei indicatae mit der Replik der Ungiltigkeit
der pronuntiatio, aber sub periculo, begegnend. In dem Falle Hera-
klides, anf den Meyer diese Procedur etwas kiinstlich iibertrigt (8. 817),
wire sie insofern mdoglich, als hier exc. rei indicatae entgegengesetzt
werden miisste; aber ohne Zeugniss in den Quellen mochte ich nicht
annehmen, dass man den verurtheilten Peregrinen besser gestellt, als
den in einem iud. legitimum vernrtheilten rémischen Biirger,
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Wie wir gesehen haben, ist Beklagter, wenn der vin-
dex in der leg. act. p. man. iniectionem mit der infitiatio
durchdringt, definitiv frei, weil die Anerkennung des Ge-
schwornenurtheils als eines nichtigen die Wirkung des Satzes
bis de eadem re ne sit actio nicht zu beeintriichtigen ver-
mag. Ganz ebenso steht die Sache im Formularprocess,
wenn das Urtheil in einem iudicium legitimum ergangen ist;
die actio des Kliigers ist durch Litiscontestation sei es ipso
iure, sei es ope exceptionis rei in iudicium deductae consu-
miert. Anders dagegen im Falle von iud. quod imperio
continetur. Ist hier das Urtheil durch Nullitiitsquerel be-
seitigt, so kann Kliiger die actio, mit der er frither obge-
siegt, aufs Neue anstellen: denn Beklagter kann gegen die
abermals angestellte actio nur exc. rei iudicatae opponieren,
und es wird doch wohl kein Zweifel sein, dass, wenn Be-
klagter Nichtigkeit fiir sich geltend gemacht und damit
Erfolg gehabt hat, er nun die Nichtigkeit auch gegen sich
muss gelten lassen. Hs ist also fiir den Beklagten die Sache
noch nicht gewonnen, wenn er auch die Nichtigkeitsquerel
durchgefiihrt und die Execution abgeschlagen hat, sondern
erst dann, wenn das erste Urtheil auch materiell unrichtig
war, bezw. als solches vom zweiten Richter erkannt und
Kliéiger mit der aufs Neue angestellten Klage abgewiesen
wird oder in Voraussicht dieses Erfolgs dieselbe gar nicht
erst anstellt. Diese erhebliche Differenz konnte nun in fol-
gender Weise zu einer verschiedenen Behandlung der Nich-
tigkeitsquerel fihren. Da, wo der Kliger, auch wenn das
Urtheil richtig war, mit der Nichtigkeitserklirung desselben
definitiv beseitigt war, konnte man als Compensation sta-
tuieren, dass Beklagter das ex iudicato Gezahlte, auch wenn
das Urtheil materiell unrichtig gewesen wiire, nicht mehr
unter Anfechtung des Judicates zuriickfordern kionne. Da
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aber, wo dem Beklagten die Beseitigung des Urtheils nichts
half, wenn es nicht auch materiell unrichtig war, konnte
man ihm die Geltendmachung dieser Unrichtigkeit (in Ver-
bindung mit Nichtigkeitsquerel) auch dann noch gestatten,
wenn er (irrthiimlich) schon gezahlt hatte. Hienach wiirde
das infitiari gegeniiber der act. iudicati dem Formularpro-
cess allgemein, das in duplum ire dagegen nur beziiglich der
indicia quae imperio continentur zuzuweisen sein; der Satz
ferner, dass das auf ein Urtheil Gezahlte nicht zuriickgefor-
dert werden konne, wiirde absolut zu nehmen, aber auf
Urtheile in iudiciis legitimis zu beschriinken sein.

Der Annahme, dass auch im Formularprocesse die
Nichtigkeitsbeschwerde gegen ein Geschwornenurtheil nur
dem Beklagten zugestanden habe, und auch diesem, abge-
sehen von dem Ausnahmefall des in duplum ire, nur im
Wege des infitiari gegeniiber der actio iudicati, steht in

- unserem gesammten Quellenmaterial bis in das dritte Jahr-

hundert p. Chr. nicht das Mindeste im Wege — also bis
zu einer Zeit, in welcher der Formularprocess seinem Ende
entgegenging und das Cognitionsverfahren schon weit um
sich gegriffen hatte, in den Provinzen vielleicht schon zur
Regel geworden war. Erst in den in die ersten Jahre der
Alleinherrschaft des Caracalla fallenden *?) Sentenzen des
Paulus finden sich einige Siitze, aus welchen man von jeher
eine viel weiter gehende Ausbildung des Nichtigkeits-
beschwerderechts im Formularprocesse hergeleitet hat, und
dazu tritt unterstiitzend hinzu ein Rescript des Kaisers
Alexander vom Jahre 227, welches uns in den diirftigen

#) Fitting, Alter der Schriften rom. Juristen S.48; Momm-
sen, Zeitschrift f. Rechtsgesch, 9, 8. 114 fg.
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auf uns gekommenen Resten des Codex Gregorianus (X, 1, 1)
erhalten ist,

Das Rescript lautet:

Qua.e m libello contulisti, praesidi provinciae allega,
qui non ignorat, enm qui per contumaciam absens con-
demnatur, mec appellationis auxilio uti aut in duplum
revocare posse.

Aehnlich heisst es in den sententine des Paulus (V, ba
§ 6a Kriiger):

Ab ea sententia quae adversus contumaces lata est,
neque appellari neque in duplum revocari potest.

Dem enﬁSprl'cht beziiglich der confessio der § 7 ib. (al. 5):

Conf’essmnem suam reus in duplum revocare non potest.

A.usser in duplum revocatio erwiihnt der § 8 desselben
Titels noch ein weiteres Rechtsmittel:

Res: olim judicata post longum silentinm in iudicium
deduci non potest, nec eo nomine in duplum revocari.
longmr{. ?.ntem tempus exemplo longae praescriptionis
decennii inter praesentes, et inter absentes vicennii com-
putatur.

‘ Ehe.wil.' daran gehen, zu untersuchen, ob diese Stellen
eine Berichtigung bezw. Ergiinzung des bisher von uns fiir
de:l1 Form}ﬂal])rocess angenommenen Rechtszustandes er-
h.elschen, 1st zuniichst festzustellen, welchen Rechtszustand
sie selbst bezeugen.

' Was zt{viﬁrderst die in duplum revocatio angeht, so
wird von Niemand bezweifelt %), dass damit ein friiheres
Urthexll sub poena dupli als nichtig angefochten wird, und
dass sie dem Beklagten zusteht.

Zweifellos ist weiter, dass diese in duplum revocatio

43
" ) J.iuch A MG.Y er (oben Note 41) nimmt dies an, nur statniert
er eine eigenthiimliche Beschriinkung dieses Rechtsbehelfs,
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vom Beklagten beliebig, nicht etwa bloss in der Defensive
gegen den mit a2 iudicati vorgehenden Kliger, gebraucht
werden kann. Denn die a2 iudicati ist perpetua (1. 6 § 3
de re iud. 42, 1); die Beschriinkung einer nur vertheidi-
gungsweise vorzubringenden Nichtigkeitsquerel auf 10 oder
20 Jahre hiitte dem gegeniiber keinen Sinn.

Zweifelhaft dagegen ist

1. ob die revocatio in duplum auch dem abgewiesenen
Kliiger zustund;

2. ob der Beklagte neben der revocatio in d. auch die
vein defensive Nichtigkeitsbeschwerde hatte;

3. ob die revoc. in d. lediglich auf Riickforderung des
aus dem Judicat Geleisteten gieng (welchenfalls natiirlich
die Frage zu 2 in bejahendem Sinne zu entscheiden wiire),
oder ob sie auch abgesehen von einer geschehenen Leistung
gebraucht werden konnte. Als zweifelhaft miissen wir das
bezeichnen, insofern das Wort revocare keineswegs, wie
mitunter angenommen wird *¢), schon fiir sich ein durch-
schlagender Grund ist, Riickforderung anzunehmen. Object
des revocare kann sehr wohl die sententia sein; ja die Ver-
bindung confessionem suam in duplum revocare bei Paulus
nothigt geradezu, dies zu unterstellen (vgl. auch eadem
quaestio revocatur 1. 3 de exc. rei iud. 44, 2).

Des Weitern ist festzustellen, was gemeint sei mit den
Worten des Paulus: res olim judicata post longum silentium
in iudicium deduci mon potest. Dass sie auf den Kliger
gehen, darf kraft der Worte in indicium deducere als sicher
angenommen werden. Die Ansicht von Cuiacius #5) und

4) Von Bethmann Hollweg Civ.-Proc. II, 5. 726; ihm folgt
Demelius, Confessio im rom. Civ.-Proc. S. 226.

#5) (uiacins ist iibrigens weit entfernt, von seiner Amsicht be-
friedigt zu sein, wie seine Aeusserungen (op. I, col. 423, Venet. 1758)
deuntlich genug zeigen.
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Anderen, dass damit das Anstellen der a. iudicati gemeint
sei, ist nicht haltbar: einmal, weil schlechterdings kein
Grund vorliegt, das Zeugniss der 1. 6 § 3 de re iud. iiber
die Perpetuitiit der a.iudicati zu beanstanden; sodann aber
auch deshalb, weil das Anstellen der a. iudicati mit jenem
Ausdruck zutreffend gar nicht bezeichnet werden konnte.
In Folge des Anstellens der a. iudicati wird ja fiir gewthn-
lich gar nichts in iudicium deduciert, weil es zu einem
solchen gar nicht kommt; wenn es aber zu einem iudicium
kommt, so wird die a. iudicati und damit die Frage, an
indicatum sit, in judicium deduciert und dariiber ist nicht
schon friiher einmal judiciert worden.

Aber auch fiir eine lediglich auf Annullierung des
fritheren Urtheils gerichtete Nichtigkeitsquerel, etwa mit
formula praeiudicialis (oder Préjudicialsponsion) zum Aus-
trag zu bringen, passt der Ausdruck rem iudicatam in iudi-
cium deducere durchaus nicht; nicht eine schon ahgeurtheilte
Sache, sondern die noch nicht abgeurtheilte quaestio an
iudicatam sit wiirde hier in iudicium deduciert werden.

Danach wird es bei der von Huschke *%) aufgestellten
Ansicht zu verbleiben haben, wonach die in Frage stehende
Aecusserung des Paulus so zu verstehen ist, dass Kliiger
die Klage, mit der er abgewiesen worden, aufs Neue an-
stellt und der exc. rei iudicatae die infitiatio ,iudicatum
non est im Sinne einer Nichtigkeitsquerel entgegenstellt.
So wird in der That der schon einmal abgeurtheilte Anspruch
(im Falle, wo der Kliiger durchdringt: der iusserlich abge-
urtheilte Anspruch) nochmals in iudicium deduciert. Formel-

%) In der inrisprud. anteiust. zu Paul. V, 5a §8. IThm stimmen
neuerdings zu Sehwalbach, cit. 8. 117; Lenel, ed. perp. S. 356
Note 5; Merkel, Abhandlungen aus dem Gebiete des rém. Rechts
II, S. 153.

- r.l
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miissig wiirde sich die Sache wohl so gemacht haben, wie
Lenel (ed. perp. S. 356 Note 5) annimmt: dass der Be-
klagte, da die Nichtigkeitsquerel des Kligers nur infitiatio
der exc. rei iudicatae und nicht replicatio ist, mit der exc.
rei iud. die praescriptio longi temporis fiir den Fall ver-
bindet, dass das Urtheil ungiltig sein sollte. Sicher unrichtig
ist die Behauptung Merkel’s (S. 153 der oben Note 46
citierten Abhandlung), dass post longum tempus die exc.
rei iud. fiir den Beklagten iiberfliissig sei. Wenn Beklagter
gegen die nochmals angestellte actio die exc. rei indicatae
nicht begehrt, so wiirde eben iiber die Sache verhandelt
und eventuell Beklagter verurtheilt werden. Durch das
longum tempus wird die exc. rei iud. nicht iiberfliissig,
sondern unangreifbar; die Berufung auf longum silentium *7)
richtet sich ja nicht gegen die nochmalige Anstellung der
abgewiesenen Klage — dagegen geht schon die exc. rei
iudicatae — sondern, modern gesprochen, gegen die Nich-
tigkeitsreplik. Uebrigens diirfte die Art wie Paulus sich
ausdriickt ein ziemlich starkes Indiz dafiic sein, dass dieses
rem iudicatam in iudicium deducere fiir den Kliiger das
cinzige Mittel war, um das Urtheil als nichtig zu beseitigen.
Danach wiirden wir es vielleicht (d. h. wenn unsere Ansicht
iiber das in duplum ire richtig ist) als Princip der rémischen
Nichtigkeitsquerel hinstellen kénnen, dass man sich mit
Aussprechen der Nichtigkeit nur begniigt, wo déadurch
schon dem praktischen Interesse des Beschwerdefiihrers
geniigt ist, also wenn Beklagter vor der Leistung aus dem
Judicat die Querel erhebt; dass in allen anderen Hillen

47) Dieses longum silentium miisste iibrigens auch nach Merkel
der Beklagte geltend machen und beweisen; wie kann er das anders,
als indem er darthut, dass eben diese Sache schon frilher abgeur-
theilt wurde?
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aber, also wenn Beklagter schon geleistet hat und wenn
Kliiger das Urtheil angreift, die Nichtigkeitsheschwerde
immer gleich in Verbindung mit der Klage gebracht werden
muss, welche zustindig ist, wenn das Urtheil ungiltig ist.

Das Bild, welches nach den vorstehenden Erirterungen
sich darstellt, ist ein wesentlich anderes, als dasjenige,
welches sich uns fiir die #ltere Zeit des Formularprocesses
ergeben hat. Diese Verschiedenheit ohne Weiteres dadurch
zu beseitigen, dass man das Bild des friiheren Zustandes
nach Massgabe des spiiteren ergiinzt, hat seine Bedenken,
schon wegen der Grisse des Zeitraums, der zwischen den
betreffenden Zeugnissen liegt. Dazu kommt Folgendes hin-
zu. Das rem iudicatam in iudicium deducere wiirde im
Formularprocess allgemein verwendbar gewesen sein nur
unter der Voraussetzung, dass auch im Falle von iudicium
legitimum die Consumption, wenn Urtheil ergangen ist,
nur mittelst exc. rei indicatae geltend gemacht werden
kann. Dass diese Voraussetzung nicht zutrifft, vielmehr die
Consumption durch litis contestatio im Falle von iudicium
legitimum bis zum Ende des Formularprocesses gebliehen
ist, glauben wir im letzten Abschnitte der ersten Abhand-
lung wenigstens in hohem Grade wahrscheinlich gemacht zu
haben. Ueber diese Bedenken uns hinwegzusetzen werden
wir uns aber um so weniger bestimmt finden konnen, als
die Entwicklung des romischen Civilprocesses zwischen
Cicero und den zuletzt besprochenen Quellenzeugnissen ein
weiteres Processsystem, den Cognitionsprocess, aufweist, in
welchem die Nichtigkeitsheschwerde in abweichender Weise
geregelt zu finden wir schon deshalb erwarten diirfen, weil
diesem System auch ein eigenthiimliches Executionsverfahren
angehort. In der That liefert nun eine eingehendere Be-
trachtung eine Reihe von Anhaltspunkten, welche die Auf-

e

stellung als wohlbegriindet erscheinen lassen, dass die
in duplum revocatio wie die correspon-
dierende Nichtigkeitsquerel des Kligers
mittelst rem iudicatam iniundicium dedu-
ceredem Cognitionsprocesse angehort: wo-
mit die Unzuliissigkeit einer Uebertragung auf den Formular-
process, sofern dafiir kein Anhalt in den Quellen sich findet,
von selbst gegeben ist.

Dafiir spricht zuniichst in negativer Weise, dass bei
dieser Annahme das soeben erwiihnte Bedenken beziiglich
des rem indicatam in indicium deducere génzlich verschwindet.
Im Cognitionsverfahren giebt es keine constitutio iudicii im
Sinne des Formularprocesses, somit nichts der exc. rei in
iud. deductae Entsprechendes und natiirlich auch keine
ipso-iure-Clonsumption *%); es ist also hier fiir eine in der
angegebenen Weise zu bewirkende Nichtigkeitsquerel die
ausnahmslose Moglichkeit dadurch gegeben, dass der noch-
mals in Anspruch genommene Beklagte sich nur auf das
friithere Urtheil berufen kann.

Sodann hat bei dieser Annahme die Thatsache, dass
wir hier die Nichtigkeitsquerel so betriichtlich erweitert
sehen, durchaus nichts Befremdliches, und zwar deshalb
nicht, weil es sich nicht mehr um die Beseitigung von eigent-
lichen Geschwornenurtheilen handelt, Denn der iudex da-
tus des Cognitionsprocesses ist, wie Mommsen (rém.
Staatsrecht IT, 2 in dem Abschnitt iiber die Civiljurisdiction
des Princeps) richtig erkannt hat, kein Geschworner: er

48) Daraus erklirt sich sehr einfach, dass Paulus V, 5 a § 8
und 10 eine neue Klage zuldsst, ohne wegen der ipso-iure-Consumption
eine Ausnahme zu machen, woraus Schwalbach, Zeitschrift d. Sav.
Stift. VII, rom. Abth. S. 183, Consequenzen zieht, die er nicht ge-
zogen haben wiirde, hiitte er nicht Formularprocess voransgesetzf,
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hat keine ihm specifisch eigene Function,
wie andererseits auch der ihn einsetzende Beamte eine
solche nicht hat; alles, was letzterer zu thun hat, kann er
dem iudex datus iibertragen — daher bis zu dem in L 15
pr. de re iud. erwiihnten Verbot auch die Execution —, und
alles, was der iudex datus vornehmen kann, kann der Be-
amte auch selbst besorgen.

Geradezu gefordert aber wird eine von der bisherigen
abweichende Gestalt der Nullitiitsquerel durch die That-
sache, dass im Cognitionsverfahren die Execution nicht, wie
im Formularprocess, durch a. iudicati eingeleitet wird, son-
dern durch einen formlosen Antrag bei dem Beamten. Der
Beweis hiefiir ist in den Eingangs dieser Abhandlung be-
sprochenen Quellenstellen enthalten — wir kommen iibrigens
noch einmal darauf zuriick. Konnen wir dies als feststehend
annehmen, so ist damit ohne Weiteres gegeben, dass die
Nichtigkeitsquerel des Beklagten in der Form des infitiari
einer actio nicht mehr auftreten konnte, womit dann
auch eine verneinende Antwort auf die oben (8. 171) zweifel-
haft gelassenen Punkte 2 und 3 gegeben ist. Dagegen wird
sich kein wesentliches Bedenken dagegen erheben, die in
duplum vevocatio auf den Fall mitzubeziehen, wo der ver-
urtheilte Beklagte schon gezahlt hat; nur muss in diesem
Falle, da mit Beseitigung des Urtheils der Kliger hier stets
die Moglichkeit, auf's Neue zu klagen, erlangte, auch die
materielle Unrichtigkeit des fritheren Erkenntnisses darge-
than werden: sonst kimnte es ja kommen, dass Beklagter
auf Grund formeller Beseitigung des Urtheils das Ge-
zahlte zuriickerhiilt, was er dann, wemnn der Kliger auf’s
Nene klagt und siegt, demselben wieder zuriickzahlen muss.

Abgesehen von diesem Falle haben wir uns die in dup-
Ium revocatio zu denken als formlosen Antrag an den Cog-

e
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nitionsheamten, iiber die Giltigkeit des Urtheils zu ver-
handeln und zu erkenmen — wobei dahingestellt bleiben
muss, wie das periculum dupli iibernommen wurde, bezw.
ob es einer besonderen Uebernahme iiherhaupt bedurfte.
Ein solcher Antrag kann gestellt werden, ob nun Kliger
mit Executionshetreiben schon vorgegangen ist oder nicht.
Selbstverstiindlich wurde iiber einen solchen Anftrag
wieder im Cognitionsverfahren verhandelt. Von einem solchen
Verfahren handelt 1. 1 pr. quae sent. sine appell. 49, 8,
welche Stelle so zu verstehen ist, dass der Spruch iudicatum
non esse durch Appellation angegriffen werden muss, wid-
rigenfalls das erste Urtheil beseitigt ist*?). Dass hier Cog-
nitionsprocess vorliegt, darauf weist schon die Appellation
hin (vgl. dariiber die spiter folgenden Ausfihrungen). Der
Ausdruck pronuntiaverit hat dazu verleitet (auch Lienel
ed. perp. S. 356 Note 3), an formula praeiudicialis zu
denken; dabei ist nicht Dbeachtet worden, dass die Aus-
driicke pronuntiare und pronuntiatio fiir das Urtheil im
(Clognitionsprocess geradezu technisch sind, wie die von Lienel
od. perp. S. 330 Note 4 gesammelten Stellen beweisen *%).
— Desgleichen steht nicht das geringste Bedenken im

4 A, M. Bremer im Rhein. Mus. fiir Phil. N. F, 8. 44, welcher
das Wort rescinditur anf das zweite Urtheil bezieht und mit Vulgat-
Tss. etsi statt si liest. Seine Griinde sind nicht iiberzengend. Ru-
dorff, welcher frither (Zeitschr, f. gesch. R. W. 15, 261) eben der-
selben Meinung war, hat dieselbe spiiter wieder aufgegeben (ROm.
Rechtsgesch. IT § 86 Note 8).

s0) Adde: epistola Domitiani Z. 16 (Bruns, font. [5] p. 226);
epist. Severi ad Tyranos Z. 28 (Bruns, p. 280); 1. 37 pr. de excus,
97,1; 1.5, 1 19, 1. 20, 1. 22 § 2, 1 38 de fideicomm. lib. 40, 5; L.
97 § 1 de lib. causa 40, 12; 1. 8 de collus, deteg. 40, 16 (Callistr. 1.
4 de cognitionibus); 1. 1 C. ut lite pend. 1, 215 L. 1 § 1 C. de eodi-
cillis 6, 36; 1. 4 C. de ord. cognit. 7, 19; 1. 1, 1. 8 C. de appell. et
consult. 7, 62, Diocletianische und nachdiocletianische Constitutionen
sind hier absichtlich weggelassen.

Eisele, Abhandlungen, 12
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des Paulus auf den Formularprocess gegangen sein; dass
aber speciell die in duplum revocatio schon bei Paulus zum
Cognitionsprocess gehort, wird hichst wahrscheinlich dadurch,
dass sie bei Paulus im § 7a des Titels V, 5a und ebenso
im Rescript des Kaisers Alexander, mit der Appella-
tion zusammen genannt wird. Dass diese im Cognitions-
process aufgekommen ist, diirfte heute wohl von der Mehr-
zahl der Romanisten angenommen werden; auch Merkel
in der oben citierten Abhandlung anerkennt es, und der von
ihm unternommene Nachweis, dass sie spiterhin in den For-
mularprocess iibergegangen sei, ist nicht gelungen. In seiner
hieranf beziiglichen Polemik gegen Mommsen macht er
besonders geltend (S. 67 ff.), dass auch Appellationen gegen
Urtheile, die auf querela inofficiosi ergangen waren, erwiihnt
werden, und da schon von Mommsen in dieser Richtung
bemerkt worden ist, dass der in den betreffenden Stellen
vorkommende Einzelrichter auf Cognitionsprocess hinweise,
so wird dem gegeniiber von Merkel (S. 70) geltend gemacht,
dass das in 1. 5 § 1 1. 14 pr. de appell. (49, 1) erwithnte
Reseript von Antoninus Pius von der Beziehung auf den
Jentumviralgerichtshof unmdéglich ganz ausgeschlossen werden
kénne; es hitte in dem Reseripte einer besonderen Ein-
schriinkung auf die extra ordinem verhandelten Erbschafts-
processe bedurft, und solche sei, als das Aussergewihnliche,
nicht zu vermuthen. KEs ist aber offenbar eine hichst un-
sichere Sache, darauf, dass in einem Bericht iiber ein
kaiserliches Rescript, welcher zudem noch durch die Hinde
der Compilatoren gegangen ist, irgend etwas nicht steht,
irgendwelche Schlussfolgerung zu griinden; iiberdies aber
fehlt es in der 1. 14 pr. cit. an einer Hindeutung auf cog-
nitio extraordinaria keineswegs: sie liegt in der Erwiihnung
eines Einzel-Tudex. An das Centumviralgericht gingen eben
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nur die querelae inofficiosi aus der Stadt Rom und Italien,
nicht die aus den Provinzen. Gesetzt aber auch, Antoninus
Pius habe Appellation auch gegen Urtheile des Centum-
viralgerichts gestattet®'), so ist die querela inofficiosi ein
so ausserordentliches Rechtsmittel und die Stellung des
Uentumviralgerichts dabei eine so exceptionelle, dass es
wiederum ein hichst unvorsichtiges (Greneralisieren wiire,
wollte man von da aus ohne Weiteres auf die Zuliissigkeit der
Appellation gegen Geschwornenurtheile iiberhaupt schliessen.

Weiter kann hier auf Einzelheiten nicht eingegangen
werden. Die Einfiihrung der Appellation gegen Geschwor-
nenurtheile im Formularprocess wiire nicht méglich gewesen
ohne ein fundamentales Princip des Formularprocesses an-
zutasten. Das ist das Princip qualitativer Arbeitstheilung
zwischen Magistrat und iundex, wogegen die (neuere) Appel-
lation einen hiheren und niedrigeren Richter voraussetzt,
welche qualitativ dieselbe Thitigkeit haben, nimlich die,
einen Process von Anfang bis zu Ende zu verhandeln und
das Urtheil zu fillen. Die Appellation setzte ein, sobald
ein derartiges Verhiiltniss von hheren und niedrigeren recht-
sprechenden Beamten sich entwickelte, und es entwickelte
sich Allem nach zuerst im Gebiet der kaiserlichen Cogni-
tionen mit beauftragten Unterrichtern. Ihre Verpflanzung
in den Formularprocess wiirde den Anfang vom Ende des-
selben bedeutet haben. Moglich, dass in der Zeit zwischen
den Severen und Diocletian dieses Ende auf diesem Wege,

21y Man kinnte sich hiefiiv etwa darvauf berufen wollen, dass es
in L. 14 pr. cit. heisst: appellare eis permisit, und dabei so argu-
mentieren: im Cognitionsverfahren ist Appellation ohnehin zulissig, und
es bedurfte also da keiner kaiserlichen permissio. Allein das Ein-
greifen des Kaisers ist nicht davauf gerichtet, die an sich (objectiv)
unzulissige Appellation zu gestatten, sondern sie, die an sich zulissig,
beim Processe nicht hetheiligten Personen zu geben.
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d. h. durch Heriibernahme von Institutionen des Cognitions-
verfahrens herbeigefiihrt oder vorbereitet wurde; moglich
auch, dass zu diesen verpflanzten Institutionen auch die in
duplum revocatio und ihr Seitenstiick gehirte; ein sicheres
Zeugniss giebt es dafiir unseres Wissens nicht. Wiire es
aber auch der Fall, so kiomnte und diicfte das uns nicht
abhalten, Formularprocess und Cognitionsprocess scharf zu
sondern, und vor Allem kann davon keine Rede sein, die
Berichte aus der Zeit des dlteren Formularprocesses aus
solchen iiber Institutionen des Cognitionsprocesses ohne
Weiteres zu ergiinzen.

Wir haben nun noch unsere Ansicht, dass im Cogni-
tionsprocesse die Execution nicht durch eine férmliche actio,
sondern durch einen einfachen Antrag eingeleitet worden
sei, zu vertheidigen gegen die abweichende Aufstellung von
Lenel, welcher (ed. perp. § 200, S. 330 f, vgl. auch
S. 356) eine eigene Hdictsrubrik ,de his qui pro iudicatis
habentur# fiir im Cognitionsverfahren erlassene Urtheile an-
nimmt, und glaubt, dass gegen den in solchem Verfahren
Verurtheilten eine actio proiudicati Statt gefunden habe.
Diese Ansicht ist eine irrthiimliche. !

Schon prima facie muss derselben sich die Frage ent-
gegenstellen: wie kommt denn der Priitor dazu, iiber die
Execution in Cognitionssachen zu edicieren, wiihrend doch
sonst — wie auch Lenel ed. perp. 8. 11 selbst sagt —
das Edict sich mit diesen Sachen nicht hefasste? Mindestens
ebenso unverstiindlich wire es, wenn man annehmen wollte,
der Priitor habe nicht iiber das gesammte Executionswesen
des Cognitionsprocesses, sondern nur iiber die Einleitung
der Execution Edictsbestimmungen getrotfen. Und wie soll
die Annahme einer actio proiudicati anfrecht erhalten werden
gegeniiber den im Eingang dieser Abhandlung vorgefiihrten
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Stellen, welche im Cognitionsprocess die Execution ohne

actio vor sich gehen lassen — Stellen, welche Andere dazu

verleitet haben, solches auch im Formularprocess fiir die

Regel und die act. iudicati fiir die Ausnahme zu halten?

Oder, wenn etwa Beides im Cognitionsprocess nebeneinander

Statt gefunden hat, wo ist die Grenze zu ziehen?

Priifen wir nunmehr Lenel’s Beweise. Er fiihrt, indem
er 1. 46 pr. de procur. (3, 3), und zwar mit vollem Recht,
bei Seite lisst, nur an 1. 7 § 13 de pactis (2, 14) und
dazu das Scholion 30 bei Heimbach Basil. I, 572.

Die erste Stelle lautet (Ulp. lib. 4 ad ed.):

si paciscar ne pro iudicati vel incensarum aedium aga-

tur, hoc pactum valet.

(Gerade die Basiliken zeigen nun aber, dass der Ausdruck

proiudicati (fiiv den an und fiir sich die Analogie der actio

protutelae 1. 1 pr. § 6, 8 de eo qui pro tut. 27, 5 ange-
fithrt werden konnte) byzantinischen Ursprungs ist.

Was die Verfasser des Basilikentextes in ihrer Vor-
lage gelesen haben, ist nicht klar; sie setzen an die Stelle
des proiudicati die Klage aus der cautio iudicatum solvi.
Das von Lenel in Bezug genommene Scholion 30 dagegen,
welches von Stephanus ist (Heimbach, man. Basil. zu
1. 7 § 13 de pactis, VI, 224), sagt:

‘Bav tig pete notodingy moxteboy), OO wve watd ood Ty
londudne Hror tiy wpowondtrdm 3), Emedi) ovjuspov cfrpaopdi-
vapioy Bvtey T@y Smastrpioy obx Esm wopies lovdwdtt . . .
toybst th TARTOV.

Also weil zu Stephanus’ Zeit alle iudicia extraordinaria sind

32) Heimbach hat allerdings die umgekehrte Reihenfolge: iy
apotopdagny ot vy fovduatn. Da indess der Satz tnatdy oTjpepoy W
5. w. unstreitig zu iy mpawvdidr gehdrt, so muss die obige Um-
stellung vorgenommen werden.
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(wie auch in den Institutionen § ult. de interd. 4, 15 her-
vorgehoben wird), findet dieser sich veranlasst, dem Aus-
druck iudicati den seiner Ansicht nach jetzt correcteren,
vielleicht von ihm selbst gebildeten Ausdruck proiudicati
zur Seite zu setzen; und aus eben diesem Grunde haben
die Compilatoren (zu denen ja auch Stephanus gehdrte)
statt iudicati, was Ulpian geschrieben hatte, proiudicati
gesetzt. Miglich ist auch das, dass die Compilatoren, die
doch sonst an actio iudicati keinen Amnstoss genommen,
Ulpian’s iudicati stehen liessen und dass das pro in die
Vorlage des cod. Florentinus im Sinne des Stephanus
hineincorrigiert worden ist. Fiir letateres spricht, dass
Stephanus in erster Linie von actio iudicati redet, und dass
der auf das Scholion des Stephanus unmittelbar folgende
index des Cyrillus nur die actio iudicati erwilhmt: Sbvopon
momtebew, pi) wyvelv Ty tondudr 7 tiy dedlovp. iynevodpop.
Die Annahme einer act. proiudicati wird aber auch
noch durch Folgendes widerlegt. TLienel hat a. a. O. Note 4
eine Anzahl Stellen fiir die iibliche Bezeichnung des Urtheils
im Cognitionsprocess angefiihrt. Diese ist nicht iudicare
sondern pronuntiare und statuere, vgl. oben Note 50. In
verschiedenen dieser Stellen wird nun aber ganz unbefangen
auch von iudicatum und res iudicata gesprochen, und in
keiner einzigen ist von einem proiudicatum die Rede. So
gleich in der pronuntiatio Agrippae (Bruns [5] S. 216):
cum pro utilitate publica rebus iudicatis stare conveniat
et — procurator Augusti saepius pronuntiaverit et rel.; in
den von Fideicommisssachen handelnden 1. 75 de iud. (5, 1)
und 1. 40 pr. de minor. (4, 4) ist von iudicatum und causa
iudicati (wie im Formularprocess, 1. 36 fam. herc. 10, 2)
die Rede, und ebenso wird in den von Lenel angefithrten
Codexstellen 1, 3 1. 7 C, quom. et qu. 7, 43, 1. 4 C. de

S
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sent. quae sine certa qu. 7, 46 der Ausdruck iudicatum
und res iudicata ohne irgend einen Zusatz gebraucht. Zum
Ueberfluss vergleiche man noch die lis fullonum Z. 19. 25.
33. (iudicatum und res iudicatae); Paul. sent. V, 5a, § 1
(ves iudicatae), das Rescript 1. 31 de re iud. (42, 1) und
die 1. 15 eod., wo von res iudicata, iudicatus, iudicatum
und causa iudicati wiederholt die Rede ist.

Nach alledem ist es mir nicht im Geringsten zweifel-
haft, dass Ulpian geschrieben hat si paciscar, ne iudicati
agatur. Auch die Vermuthung Mommsen’s (ad h. L),
es habe urspriinglich geheissen ,iudicati prove iudicato ist
abzulehnen. Es giebt zwar eine manus iniectio pro iudi-
cato, aber in den Formularprocess scheint diese Terminologie
nicht iibergegangen zu sein, vielmehr nur die act. iudicati
vorzukommen (mit Subsumption des confessus und des ihm
(Hleichgestellten unter den iudicatus). Ich schliesse dies
daraus, dass ein Fall der manus iniectio pro iudicato, der
in den Formularprocess iibergegangen ist, dort seine selbst-
stiindige Bezeichnung hat: a. depensi Gai. 4, 25 vergl. mit 22.

Nur zwei Stellen, soviel ich sehe, kiénnen Zweifel er-
regen, nicht zu Gunsten emer a° proiudicati, sondern nur
in der Richtung, ob nicht auch in dem Cognitionsverfahren,
wenigstens in gewissen Fiillen — in welchen, miisste freilich
dahin gestellt bleiben — a. iudicati zur Einleitung der Exe-
cution gedient habe. Diese Zweifel haben aber schwerlich
Berechtigung.

Die eine Stelle ist 1. 75 de iud. 5, 1 aus Iulian’s
1. 36 digestorum. Iulian sagt zuniicht:

si praetor iusserit eum a quo debitum petebatur adesse

et ordime edictorum peracto pronuntiaverit absentem
debere, non utique iudex qui de iudicato cognoscit,
debet de praetoris sententia cognoscere.
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Der Fall ist der, dass der praetor fideicommissarius die
Execution einem iudex datus zuweist, etwa weil sich Streitig-
keiten erheben, die er selbst nicht untersuchen will. Dies
war moglich, weil damals das von Ulpian in 1. 15 pr. de
re ind. erwiihnte Rescript noch nicht ergangen war. Hier
ist der Ausdruck qui de iudicato cognoscit nach dem, was
oben iiber den Sprachgebrauch in Cognitionsprocess bemerkt
wurde, ganz unverfinglich und braucht durchaus nicht auf
{ormliche act. indicati bezogen zu werden?®). Hs folgt dann
aber nach einer uns weiter nicht interessierenden Bemerkung
des Marcellus folgende nota von Paulus:
si antem morbo impeditus aut reipublicae causa avo-
catus adesse non potuit reus, puto vel actionem iudi-
cati eo casu in eum denegandam vel exsequi praetorem
ita indicatum non debere.
Geht hier auch actio iudicati auf den Cognitionsprocess,
so hitten wir in diesem dasjenige, was Manche, z B.
Bekker, fiir den Formularprocess annehmen, nimlich ein
doppeltes Executionsverfahren. Wie sollte dann aber ab-
gegrenzt werden? Doch wohl kaum anders, als so, dass act.
iudicati dann Statt finden muss, wenn Beklagter die Giltig-
keit des Urtheils bestreitet. Aber in unserer Stelle ist von
Versagen der act. indicati die Rede, Das ist
nun aber unter der angenommenen Voraussetzung aus fol-
gendem Grunde ganz sinnlos. Zur Zeit des Paulus kann
der contumax die Sentenz als nichtig nicht anfechten; Pau-
lus will aber in seiner nota die Beklagten, von denen er

a%) Missverstanden ist diese Stelle von Wetzell, Civ.-Proe. § 60
bei Note 16, und von Merkel a. a. 0., 8. 165, weil Beide (in Folge
Vernachlissigung der Inscription?) die Beziehung derselben auf eine
Fideicommisssache (cf. L 40 pr. de minor. 4, 4) nicht erkannten,
Tulian handelte Buch 82—40 seiner Digesten auch von Fideicommissen,
Lenel ed. perp. S. 291,

e Ji8Y -

spricht, von der contumacia und ihren Folgen au snehmen.
Folglich hiitte er, wenn er daran gedacht hiitte, dass Be-
Klagter Nichtigkeit plidiere und dass deswegen act.
iudicati in Betracht komme, selbstverstindlich entscheiden
miissen, dass Kliger sich der act. iudicati zu bedienen habe.
s ist somit einfach unmoglich, sich die Stelle so
su erkliren, dass man an zwei innerhalb desselben
Systems bestehende und vom Verhalten des
Beklagten abhiingende Executionsmodali-
titen denkt. Der Gedanke des Paulus ist aber hochst
einfach: in den bezeichneten Ausnahmefiillen soll das gegen
den abwesenden Beklagten gefillte Urtheil nicht exequiert
werden. Diesen Gedanken driickt Paulus in der Sprache
des Formularprocesses und in der des Cognitionsprocesses
aus, weil auch im Formularprocesse Contumacialurtheile
gegen den in iudicio ausbleibenden Beklagten vorkommen %)
und auch hier erhebliche Krankheit®) und absentia rei
publicae causa entschuldigen. Natiirlich hat man sich bei
der act. iudicati zu denken, das der Beklagte zuriickgekehrt,
die Krankheit gehoben ist, kurz dass er geladen werden
konnte.

Die zweite Stelle ist 1. 27 de re ind. (42, 1) von
Modestin. Hier hat der praeses provinciae ungesetzlich
auf Zinseszinsen verurtheilt und es ist nicht appelliert wor-
den. Zweifellos also ein Fall von cognitio extraordinaria.
Auf die Frage ,an exigi possit* pecunia secundum condem-

#4) Und zwar ohne Sachverhandling, einfach secundum praesen-
fem wie ifm alten Process. Das Contumacialverfahren mit
Sachverhandlung, von dem z. B. Keller, Civ.-Proc. § 69 bei
Note 825 spricht, g ehéirt dem Cognitionsprocess an,

%) 8o wird ja spiter der morbus sonticus aufgefasst. In der
Note des Paulus ist die Erheblichkeit angedeutet in dem Worte im-
peditus, das objectiv zu nehmen ist.
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nationem respondiert Modestin: si sententiae certa quan-
titas continetur, nihil proponi, cur iudicati agi non
possit. Hier wird die Annahme keinem Bedenken unter-
liegen, dass Modestin vermdge einer ebenso ungenauen
Redeweise, wie wir sie oben beziiglich der Worte iudicatum,
res iudicata kennen gelernt haben, den Antrag auf Exe-
cutionsvollstreckung mit agere iudicati bezeichnet hat. Wahr-
scheinlich hat er diese Wendung auch deshalb gewiihlt,
weil er der Moglichkeit gedachte, der Beklagte werde Nich-
tigkeit des Urtheils geltend machen (1. 19 de appell. 49, 1,
gleichfalls von Modestin), und fiir diesen Fall ein responsum
nexigi posse“, welches der gestellten Frage genauer ent-
sprochen haben wiirde, zu weit zu gehen schien.

Es wird durch die vorstehenden Ertrterungen als er-
wiesen gelten konnen, dass die in duplum revocatio und die
ihr correspondierende Nichtigkeitsquerel des Kligers dem
Cognitionsprocess angehort haben. Aber dies, kinnte man
sagen, schliesst nicht aus, dass eben dieselben Imstitutionen
auch schon im Formularprocess wenigstens im Bereich der
iudicia quae imperio continentur gegolten haben.

So viel ist nun ja richtig, dass im Cognitionsprocess,
wie im Falle, wo im iudicium quod imperio continetur
Erkenntniss ergangen ist, der Beklagte gegen mochmalige
Anstellung der Klage sich nur durch Berufung aunf Urtheil
schiitzen kann, Es ist daher zuzugeben, dass eine Nichtig-
keitsquerel des abgewiesenen Kligers in der Form des rem
indicatam in iudicium deducere im Gebiete der iudicia im-
perio continentia technisch mdglich gewesen wiire. Aber
von Statuierung der Moglichkeit zu der der Wirklichkeit ist
ein weiter Schritt, welchen ohne irgend welchen Anhalt in
den Quellen — der nicht vorhanden ist — zu thun schon
der Umstand abhalten muss, dass eine gleiche Moglichkeit
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fiir iudicia legitima nicht bestund. Was aber die Nichtig-
keitsquerel des Beklagten betrifft, so finden wir zwar im
Formularprocess, jedenfalls im Bereich der iudicia quae
imperio continentur desselben, das in duplum ire, welches
mit der in duplum revocatio das gemein hat, dass der Be-
klagte angriffsweise vorgeht. Aber so viel zu sehen, ist dies
im Formularprocess motiviert durch die besondere Lage, in
der sich der verurtheilte Beklagte befindet, und auf diese
Lage beschriinkt, wihrend es im Cognitionsverfahren das
Normale ist, womit wieder zusammenhiingt, dass Kliger
im Cognitionsverfahren die Execution mit act. indicati nicht
einzuleiten hat, wohl aber in Formularprocess. Schliesslich
ist es aber, insbesondere wenn es sich um Dinge handelt,
die sofort bei der Entstehung des Formularprocesses geregelt
werden mussten, dem Geiste romischer Rechtsentwicklung
nur entsprechend, wenn die Gestaltung der Nichtigkeitsquerel
im Formularprocesse, der den alten Geschwornen mit der
Theilung von ius und iudicium aus dem alten Processe
heriibernimmt, sich moglichst eng an diejenige anschliesst,
die dieselbe in dem Legisactionsprocesse hatte, und dass
neue Bahnen erst im Cognitionsprocesse eingeschlagen
werden, welcher diesen Geschwornen und dessen inappella-
beln Spruch nicht mehr kennt.



Nachtrag zur ersten Abhandlung.

Eine Bestiitigung dafiir, dass bis zu den leges Tuliae
indiciarine des Augustus es bei iudicia imperio continentia
eine Consumption durch litis contestatio, vermittelt durch
exc. rei in iudicium deductae, nicht gab, glaube ich noch in
einer Stelle der lex Tuline coloniae Genetivae (vom Jahre
710) gefunden zu haben. Dabei nehme ich an, dass fiir die
Jurisdictionsmagistrate in rémischen Colonieen dieselben
Girundsiitze massgebend waren, welche im Edict des Stadt-
priitor bleibende Anerkennung gefunden hatten, und dass
folglich ein Gresetzgeber, wenn der Stadtpriitor die exc. rei
i judicium deductae auch im Falle von vorausgegangenem
indicium imperio continens gab, ohne Weiteres vorausgesetzt
haben wird, es werde in der Colonial-Jurisdiction ebenso
gehalten werden. Diese Annahme diirfte, wenn man sich
den staatsrechtlichen Charakter der colonia civiam Roma-
norum gegenwiirtig hiilt, wohl kaum abgelehnt werden kinnen.

In cap. 95 des genannten Colonialgesetzes ist von
Recuperatorengerichten die Rede, und es findet sich da
(tab. IIT col. 2 Z. 28 ff.; Bruns-Mommsen Font. p. 127)
folgende Bestimmung:

Si privatus petet et is, cum de ea re iudicinm fieri
oportebit, non aderit neque arbitratu IT viri. .. excusa-
bitur . . . post ei earum rerum quarum hac lege quaestio
erit, actio ne esto. Deque ea re siremps lex resque esto,
quasi si neque iudices relecti neque reciperatores in eam
rem dati essent.
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Die Beweiskraft dieser Stelle liegt darin, dass ihre
Bestimmungen nur unter der Voraussetzung des Rech‘ts—
zustandes, der oben beziiglich der processualen Oonsumph.nn
bei fud. imperio continentia fiir die Zeit vor den leg. Tuliae
angenommen und quellenmiissig begriindet wurde, als ver-
stiindlich erscheinen.

Bs handelt sich um unentschuldigtes Ausbleiben ‘des
Kligers in iudicio; denn die Worte cum de ea 1o ‘iudicmm
fieri oportebit bedeuten nicht etwa, dass das indicium e_rst
eingesetzt werden soll, sondern, wie der Schlusssatz beweist,
dass das niedergesetzte iudicium jetzt vor sich gehen soll.
Die nachtheiligen Folgen aber, welche sich an das Aus-
bleiben kniipfen sollen, sind diese. '

Durch den letzten Satz: deque ea re u.s. w. wird e
moglich gemacht, dass der Kliger in einem neuen Termin
vor denselben Recuperatoren die Sache weiter betreibe.
Die Fassung dieses Satzes ist aber so, dass dadurch dem
Beklagten auch die exceptio ,si ea res in iudicio non est“
abgeschnitten wird, die er andernfalls gegen den Kliger
erheben kinnte, wenn derselbe versuchen wiirde, mittelst
nochmaliger Anstellung der actio ein neues indicium recu-
peratorium zu bekommen. Wiirde freilich die exe. rei in
iudicium deductae gegeben werden komnen, so wiirde man
jene exceptio nicht brauchen und es wiirde tiberhaupt, damit
die Absicht des Gresetzgebers erreicht werde, in diesem
Falle gar nichts weiter nothig sein, als die er-
wiihnte Bestimmung des letzten Satzes; wogegen,
wenn es zur Geltendmachung der processualen Consumption
nur eine exc. rei iudicatae giebt, dann allerdings es noth-
wendig war, durch eine weitere Bestimmung das abermalige
Anstellen derselben actio zu verhindern. Diese Bestimmung
ist aber gegeben in dem ersten Satze si privatus petet et
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is — mnon aderit, post ei — actio ne esto; sie ist iiber-
fliissig und in diesem Sinne unerkliirlich, wenn eine exc. rei
in iudicium deductae moglich ist.

Bs ist zu diesem ersten Satze nur noch zweierlei zu
bemerken. Der Wortlaut post ei earnm rerum, quarum
h. 1. quaestio erit, actio me esto kann nicht ganz richtig
sein : nicht jede nach dem Geesetz anstellbare Klage, sondern
doch wohl nur die angestellte soll dem unentschuldigt aus-
geblichenen Kliiger verloren sein.

Sodann ist darauf aufmerksam zu machen, dass das
actio ne esto gekniipft ist an den Thatbestand si privatus
in iudicio non aderit neque excusabitur; es ist also auch
hier noch daran festgehalten, dass nicht schon dureh lit.
contestatio Coonsumption eintreten soll.

Berichtigung.

Der vorstehende, leider wiihrend des Druckes zu eilfertig hin-
geworfene Nachtrag zur ersten Abhandlung beruht auf einer unzu-
treffenden Auffassung des darin besprochenen Passus des c. 95 der
lex Trsonensis. Bs sind daher auch die daraus gezogenen Folgerungen
hinfilli. Wegen des wirklichen Sinnes und Zusammenhangs der Stelle
geniigt es, auf Bruns in der Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte Bd. 12
S. 122 ff. zu verweisen.



Quellenregister.
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IV, 95 8. 82 N. 20; 85 N. 23.
IV, 108 8. 17 N. 9.
Lex agraria (vulgo Thoria) Z.
38 8. 19 fg.
Lex colon. Tuliae Genet. e
95 8. 190 fg.
Tiex Inlia municipalis Z. 44
S. 79
Paulus sentent. V, 5% § 8 8.
48 fg.; 170 ff.
V, 5, § 10 S. 49.

II. Justinianische Quellen.

Codex 7, 52 1. 1 S. 139.
7, 56 1. 2 8. 49,
— 1. 8 8. 49.
7,64 1. 7 8. 49 fo.

— 1,10 § 1 8. 148 N. 30.
Digesta 2, 1 1. 13 § 1 8. 59.
2,141 7§13 S. 183 ff.

2,15 1 11 8. 178.
4,21 14 § 13 8. 52
Eisele, Abhandlungen,

Digesta 4, 3 L. 18 § 4 S. 38.
4, 6L 1§18 453 N. 26.
5, 1 1. 82 8. A9,

1. 49 § 1 8. 6L

1. 758, 185 f.

1. 76 S. 60.

5 8178§28. 31 N. 20.

9,41 4§38S. 54

12,11.9§38. 7 N. 15

13



— 194 —

Digesta 12, 2 1. 31 8. 50. Digesta 44, 1 1. 11 B, 49.
13,5118 § 3 8. 51. 44,21. 9§ 2 8. 120.
15, 1 1. 32 S. 52. — L 11 § 3 8. 121 fg.
— 1,51 8. 184, — 111 § 4 fg. S.58.
16,2 1,16 § 1 8. 138, —1 11§78 119 N. 3.
20,1113 § 4 8. 134 -1 12, 1. 14 8. 1186.

21, 2 1. 50 S. 183. - — 1. 20 8. 52.
97, 3 1. 28 8. 57. — 1. 91 pr. S. 58,
97,10 1. 7 § 2 S. 128, — 191§ 2 8. 56
36, 1 1. 80 § 15 S. 183. — 1. 22 8. 116 fg.
42, 11 4 § 4 S. 129 fg. — L 27 8. 115 fg.
— 1.4 § 5 8. 136, 44, 4 1. 9 8. 189.
—1.6§1 8. 136. 46, 11 41 § 1 8. 139.
— 1 15 pr. S. 131 fg. 46,8 1. 22 § 8 S. 56 fg.
—1.15§18. 182 fg. 49,1 1. 14 pr. 8. 180 fg. u, N. 51,
— 1. 97 8. 187 fg. 49, 8 1. 1 pr. 8. 177.

141 § 28,138,

Berichtigung,

Seite 48 Note 30 und S. 49 Z. 11 v. u. sind die Citale: Note 43,
Note 47 unrichtig; es muss heissen Note 46, Note 50.
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