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~ Beitrdge zur Kenntnis der lex Poetelia

Feodor Kleineidam



Einleitung.
§ 1.

Die gesetzliche Personalexekution der Zwolftafeln t) war bereits
in ihrem ureigenen Gefiige von einer Norm durchsetzt geeignet,
den tatsiichlichen Auslauf der Exekution abweichend von dem ge-
setzlichen zu gestalten. HEs ist dies das bekannte ius paciscendi?)
zwischen Gliubiger und Schuldner, welches den verschiedensten
Inhalt in sich aufnehmen konnte. Insbesondere war es durchaus
geeignet, den Mangel jeder primiren oder sekundiren Real-
exekution?®) zu ersetzen. Vor allem hiufig aber war die auch
bei ginzlicher Vermogenslosigkeit des Schuldners noch anwend-
bare Vereinbarung des nexum, der schrankenlosen*) Schuld-
sklaverei®). Ja es mochte die Anwendung der grausamen und
materiell unergiebigen, also nutzlosen gesetzlichen Endfolgen prak-
tisch gegen das nexum so zuriicktreten, dal} letzteres schlieBlich

) Vgl. meine Darstellung in Personalexekution der Zwolftafeln S. 218 ff.
56 ff. u. a.

2) Gellius noct. attic. XX, 1, 46.

%) Vgl. meine Personalexekution S. 258 ff. Wie auch noch in spiterer
Zeit dieses pacisci die fehlende Einuzel realexekution ersetate, vgl. Cicero
pro Flacco § 49, dazu meine Schrift S. 125. Dieser Ersatz der Realexekution
diirfte iibrigens manche Andeutungen realer Haftung in fritherer Zeit er-
kliren. Das wire in meiner Schrift S. 258 ff. nachzutragen. Eine gleiche
Stelle ist auch pro FL. § 50.

O"Wiol. Ho rten: Personalexekution in Geschichte und Dogma Bd. 1I
S. 26 ff.

®) Vgl. Varro d. 1. 1. VIL, 105: liber, qui operas suas in servitutem
....dabat....nexus vocatur. Uber den Gegensatz zu dem spiteren bloBen
servire vgl. unten § 5. Auf diese Moglichkeit des Ersatzes der gesetzlichen
Folgen durch Vereinbarung spielt wohl auch dic vielgeschmihte AuBerung
von Gellius noct. attic. XX, 1, 51 an und ist dann nicht trivial.

1*
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auch ohne besondere Vereinbarung an die Stelle des capite
poenas dare aut peregre trans Tiberim venum ire trat®).

So lag die Sache, als um 300 vor Christus herum”) eine gesetzliche
Abinderung der bisherigen Personalexekution vorgenommen wurde.
Diese Abdnderung ist unter dem Namen der lex Poetelia oder
auch lex Poetelia Papiria®) bekannt, in ihrer Bedeutung aber
durchaus bestritten. HEs soll nun die Aufgabe der nachfolgenden
Zeilen sein, zu deren Klarstellung etwas beizutragen. Wir wollen
uns aber dabei beschrinken auf das Verhiltnis der lex Poetelia
zur Personalexekution und die andere Seite das Verhiltnis zur
Real exekution ?), so viel als moglich zur Seite lassen, um diesen
Beitrag nicht tibermilig anschwellen zu lassen.

Auch in Beziehung auf das erstgenannte Verhiltnis besteht
manche Streitfrage, insbesondere die, ob die lex Poetelia die
Personalexekution géanzlich abgeschafft hat oder nicht!?). Ks
herrscht némlich eine ziemliche Unklarheit in den Quellen. Aller-
dings hat man sich meist leicht iiber diesen Mangel hinweg-
gesetzt und ohne weiteres zugunsten der zweiten Alternative
entschieden. Es erscheint aber doch der Miihe wert, diese An-
sicht einmal einer eingehendeven Priifung zu unterziehen. Denn

6) Vgl. Jhering, Geist 1, S. 130, Puchta: Inst. Bd. I, S. 555, meine
Personalexekution S. 67 u. a. Von Stellen entspricht Tertullian Apolog. ¢.IV:
consensu tamen publico crudelitas erasa et poena capitis conversa est; ferner
auch Quint. inst. III, 6, 84: mos publicus repudiavit.

7) Das Alter ist bekanntlich streitig, vgl. zumal Huschke nexum
S. 129 ff. Livius nennt als Rogatoren die Konsuln des Jahres 429 der Stadt,

C. Poetelius und L. Papirius; Varro dagegen den Diktator des Jahres 440 -

der Stadt, C. Poetelius, in ciner allerdings verderbten Wendung. Vgl. auch
Heusde de lege Poetelia Papiria p. 113 sqq., welcher allerdings auf ein be-
sonderes Gesetz unter Sulla kommt, dessen Rogator ein quaestor urbanus
gewesen sei! Dazu Huschke a. a. O.

8) Je nachdem man Livius oder Varro mehr glaubt. Die Franzosen
inshesondere neigen mehr zur Doppelbenennung, vgl. von Lehrbiichern z. B.
Girard, Manuel elémentaire 2. ed. S. 960.

9 Vgl. das bona non corpus obnoxium esset und die unten zitierten
Ponulusstellen einer- und die Cicerostelle pro Flacco ¢. 20 — dazu oben
Anm. 3 — andererseits. KFinen Einflul leugnet z. B. ganz Bachofen: Das
nexum S. 141 ff.

10) Vgl. iiber die Streitfrage und Ansichten z. B. Bachofen: das nexum,
die nexi und die lex Petillia S. 122 ff., sowie die weiter unten Zitierten.

der Gegensatz in den einzelnen Quellenstellen ist wirklich zu
auffallend, um leichten Herzens iibergangen zu werden. Man lese
nur die unmittelbaren ausdriicklichen Nachrichten iiber unsere
lex, welche bekunden:

Livius VIIL, 28: pecuniae creditae hona non corpus obnoxium !1)
esset. Ita mnexi soluti, cautumque in posterum, ne necterentur !2).

Dionysius Halic. XVIL, 9.: . . Gravtec of Sovhwdévres mpds 10
1péx vopep wwpwdévt Thv dpyalar éhevdeplav xopisavto.

Varro d. 1. 1. VII, 105: Hoc (sc. operas pro pecunia, quam
debemus, in servitutem dare!®) sublatum, ne fieret. . . .

Cicero de re publ. II, 34: omnia nexa civium liberata
nectierque postea desitum.

Damit vergleiche man dann die vielen Stellen, aus denen das
Vorhandensein einer - Personalexekution und Personalhaft in
spaterer Zeit unzweideutig hervorgeht. Aus der Fiille!*) dieser
Stellen will ich blo8 anfithren:

Plautus Poenulus v. 185:
Neque id unde efficiat habet. ubi in ius venerit,
Addicet praetor familiam totam tibi.
in Verbindung einerseits mit v. 563:
... leno addicetur tibi.
sowie v. 1324: -
. ne addicar Agorastocli.
und andererseits mit v. 168:

Totum lenonem tibi cum tota familia
Dabo hodie dono.

1) Vgl. su diesem Wortlaut die Mittelmeinung im Senat unmittelbar
nach Vertreibung der Kénige, wo nach Dion. Hal. V, 69:

Ot pev yop abrode pdvov doeiohar tdv ypedv Tobs prdly xextypévovs 7lovy
o ypripata mowbvies dydya tols Savestals od Td GuWpaTa.

Dieser Wortlaut, der zweifellos die personale Haft ganz beseitigen will,
klingt doch auffillig an Liv. VIII, 28 an.

%) Vgl. auch Valer. Max 6, 1, 11; Tertullian Apologet. c. IV;
Quintilian decl. IIT p. 78 (ed. Burm.); inst. 3, 6, 84.

'%) Vgl. meine Personalexekution 8. 100 f. nach dem Vorgang der meisten
Sprachforscher.

) Vgl. die Aufzéihlung bei Keller, CivilprozeB Anm. 1028; Heusde
de lege Poetelia Papiria 8. 97 ff. Siehe ferner auch Costa, il diritto pri-
vato Romano nelle comedie di Plauto S. 439 ff.
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Livius XXIII, 14: . ... quique pecuniae iudicati in vinculis
essent. _
Terentius, Phormio v. 334:

ducent damnatum domum.
Cicero, de oratore II, 63:

apud Novium?') . . . judicatum duci videns . . . Quanti
addictus?

Cicero pro Flacco c. 20:

Cum iudicatum non faceret, addictus Hermippo et ab eo
ductus est.

Lex Rubria c. 21f.: ... tantae pecuniae!®) . .. duci iubeto.
... duci iubeto ... ducique eum iubeat.

Das edictum praetoris mit seinem Titel: Qui nisi sequan-
tur ducantur und den folgenden 7).

15) Ein eigentiimliches MiBgeschick hat mich in meiner Personalexeku-
tion S. 214 dazu gefiihrt, den von Bekker Sav. Z. Bd. 14 S. 98 vorgemachten
Druckfehler dieses Namens in Nonius nachzumachen. Andererseits ist
dieser Schriftsteller von mir auch durch Versehen ins dritte Jahrhundert
vor Chr. datiert. Gliicklicherweise ist dieses Versehen fiir die dortigen
Ausfithrungen materiell belanglos, weil jedenfalls der mitzitierte Plautus
vor die lex Aebutia fillt.

Ubrigens sei bei dieser Gelegenheit mir noch gestattet, zu meiner
Auslegung des partis secanto in dem Sinne, da$ es sich um eine Scheidung
der Gliubiger in Gruppen handelt, noch einige Stellen mit #hnlicher Be-
deutung des secare nachzutragen. Forcellini zitiert unter secare = dividere,
partiri Cicero orator 2 c. 27 cum causas in plura genera secuerunt und gar
Boéthius de musica 4, 18: totam tribus partibus seco. Dazu kiime noch ein
direktes in partes secare in Varro d. L. L: VIII.§ 44, wenn die alte Lesart
richtig wire. In allen diesen Fillen ist von einem wirklichen korperlichen
Schneiden nicht die Rede. Ob nicht auch der Ausdruck secta= Partei eher
mit secare als sequi zusammenhingt?

Fiir die Notwendigkeit der addictio spricht auch noch Varro d. 1. 1.
VII, 30, vgl. auch Wlassak in Sav. Z. 25, 81 ff. Welches andere der tria
verba solemnia hitte gepaBt?

Zu dem iudicatus sive damnatus in Gaius inst. IV, 21, vgl. auch die
sententia Minuciorum v. 43 (indicati aut damnati) und die sog. lex Thoria 39
Bruns fontes I, S. 82: iudicatus erit dare oportere). Auch Wlassak a. a. O.

16) Dieser Genitiv tantae pecuniae ist iibrigens die schonste Parallele
zu dem Genetiv aeris confessi in der tab. IIL

17) Vgl. Lenel, edictum S. 325.

Lex colon. Gen. Jul. c. 61:

. iudicati iure manusiniectio esto . ... secum ducito
iure civili®) vinctum habeto.

Gellius, noct. attic. XX, 1, 51: addici namque nunc et

vineiri multos videmus.

SchlieBlich aber schenke man noch Aufmerksamkeit auch den
folgenden Stellen :

Sallustius, Catilina c. 33: neque cuiquam nostrum licuit,
more maiorum lege uti neque amisso patrimonio liberum corpus
habere, tanta saevitia feneratorum atque praetoris fuit: libertatem
petimus, quam nemo bonus nisi cum anima simul amittit . . ..
legis praesidium, quod iniquitas praetoris eripuit restituatis. Und
von Quintilian:

instit. VI[, 3 § 26 ... addictus, quem lex servire donec
solverit iubet . ... addictus legem habet.

declam. 311 .. .. addictus donec pecuniam solverit serviat
. ... lex dicit: addichtus donec solverit serviat, ut opinor, non
servus sit . ...in lege est, quae addictos servire iussit donec
solverent . . . quae prudentissimi maiores constituerint.

Bei welchen Annahmen klingen diese Nachrichten harmonisch
zusammen ?

§ 2.
Livius und Varro im allgemeinen.

Wir miissen zunichst versuchen klar zu werden iiber die
ausdriicklich von unserer lex zu berichtenden Stellen, hauptsichlich
Livius VIII, 28 und Varro d. I. 1. VII, 105. Wir miissen also
inshesondere diese beiden letzteren, welche zum Teil bereits oben
angefithrt sind, ndher ins Auge fassen. Die Liviusstelle geht

'8) Die neuerdings von Ehrlich, Theorie der Rechtsqu. S. 71, be-
hauptete Bedeutung, ,der Schuldner sei in prozessualer) Privathaft zu halten®,
halte ich fiir gekiinstelt. Der bloBe Ablativ bedeutet doch oft — trotz
Ehrlich Recht und Pritor S. 15f — gem#B, so z B. in der lex municip.
Mallacit., wo die Ausdriicke hac lege, ex hac lege, per hanc legem, neque
adversus hanc legem wahllos wechseln. Nebenbei, die von Ehrlich Theorie
S. 106 vermiBte Gegeniiberstellung von ius praetorium gegen leges in &lterer
Zeit findet sich bereits in der von Ehrlich anscheinend iibersehenen, von
Wlassak Krit. Studien S. 6 bereits zitierten Stelle, Cic. de off. I ¢. 10 § 33.



aus von der Erzahlung des bekannten unsittlichen Attentats eines
Gldubigers auf seinen jugendschomen nexus, dessen Flucht und
Volksaufwiegelung, berichtet dann, mit dem Satz: victum eo die
ob impotentem iniuriam unius ingens vinculum fidei einleitend,
als Ergebnis der einberufenen Senatsversammlung:

iussique consules ferre ad populum, ne quis, nisi qui noxam
meruisset, donec poenam lueret, in compedibus aut in nervo tene-
retur; pecuniae creditae bona mnon corpus obnoxium esset und
schlieBt ab mit den Worten:

ita nexi soluti cautumque in posterum ne necterentur.

Die Varrostelle dagegen gibt zunichst verschiedene Defini-
tionen des Wortes nexum, geht dann zu der Erklirung des nexus
als einen liber, qui operas suas in servitutem pro pecuniam, quam
debebat, dabat') dum solveret iiber und fiigt in einer, zwar ver-
derbten aber wohl sicheren Bezugnahme auf die lex Poetelia?) zu:

hoc . ... sublatum, ne fieret, et omnes, qui bonam copiam
iurarent, ne essent nexi dissoluti.

Daraus hat Huschke?®) unter Beifall und teilweise auch Vor-
gang anderer dem Gesetz 4 Kapitel zugeschrieben:

1. Ne quis nisi qui noxam meruisset, donec poenam lueret ,in

compedibus aut in nervo teneretur;

Pecuniae creditae bona non corpus obnoxium esset;

Ne quis posthac ob aes alienum necteretur;

4. Ut omnes, qui bonam copiam iurarent, ne essent nexi sol-
verentur.

SO

Dabei bezieht Huschke die ersten beiden Kapitel auf die iudi-
cati und nur soweit auch auf die nexi*) als ,Dergleichen zeit-

Y Vgl. Spengel in seiner Ausgabe und dort Zitierte.

2) Dariiber vgl. O. Miiller, Lachmann und die Bemerkungen bei
Spengel a. a. 0. Huschke nexum S. 131. Bachofen a. a. 0. S. 111 zitiert
die Vorginger Heraldus, Bach, Mazocchi, Niebuhr. Mommsen Strafrecht
S. 754 Anm. 4 nennt das Gesetz ein publilisches trotz seiner Bemerkung zu
Bruns fontes II, S.63. Vgl. auch Mommsen rém. Forschungen II, 243 f.
Gegner sind oben in § 1 Anm. 7 und unten § 4 Anm. 1 zitiert.

3) nexum S. 132 f.

4) Nach Huschke ist bekanntlich das nexum ein zur gesetzlichen
Vollstreckung ohne vorgingiges Urteil berechtigender materieller Vertrag,
also ein neben dem iudicatum stehender Vollstreckungstitel.
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weise nach dem vierten Kapitel noch vorkommen konnten®?). Das
vierte Kapitel soll nur eine Ubergangs bestimmung fiir die
derzeitigen nexi gewesen sein, deren Vorkommen fiir zukiinftige
Vertrige das dritte Kapitel ganz beseitigt habe. Die zivile
Personalexekution kraft eignen Rechts sei durch die Bestimmung
des zweiten Kapitels aufgehoben worden. Jedoch habe der Pritor
in der nicht niiher geregelten Bestimmung des Gesetzes, pecuniae
creditae ut bona obnoxia essent, und bei der prozessualen Aus-
fithrung dieser Grundnorm Gelegenheit gefunden, ein Detentions-
und Fesselungsrecht an der Person des Schuldners fortbestehen zu
lassen: Die lex habe nur die ponale Rechtsvollstreckung gegen die
Person untersagt, die vermogens-, sachenrechtliche Seite der Person
aber nicht schiitzen wollen. Letztere gehore vielmehr zu dem
vollen Begriff der bona®).

Vergleichen wir diese 4 Huschke’schen Kapitel mit den oben
angefiihrten mafgebenden Texten, so ist zweifellos Kapitel 1 und
2 durch Livius gedeckt. Allerdings steht bei Livius dieser Wort-
laut nicht unmittelbar als Inhalt des schlieBlich erlassenen Gesetzes,
sondern nur als Inhalt des Senatsschlusses, welcher den Konsuln
den Rogationsauftrag gab. Bs wire nun wohl nicht unbedingt
ausgeschlossen, daB dieser Senatsschluf nicht den Wortlaut
der Rogation und also des Gesetzes, vielmehr nur die allgemeine
Tendenz vorgeschrieben hitte. Die genaue Formulierung der
Rogation und damit des Gesetzes hiitte dann den Konsuln selbst
obgelegen. Durchaus unvereinbar mit der Fassung der Livius-
nachricht wire eine solche Ansicht wohl kaum. Vielmehr scheint
der Schlufisatz nexi soluti cautumque in posterum ne necterentur
eine solche Auffassung sogar zu fordern. Es scheint ndmlich
diese zweifellos auf die endgiiltige Fassung der lex gehende Be-
merkung etwas mehr zu enthalten als das, was sich aus dem
blofien Wortlaut des Senatsschlusses schon ergibt. Wenigstens
hat Huschke sich veranlallt gesehen, seinen Kapiteln 1 und 2,
welche den Wortlaut des Senatsschlusses erschopfen, aus eben
diesem Schlufisatze noch ein selbstindiges drittes Kapitel zuzufiigen.
Die von Varro erwihnte Bestimmung mit dem bonam copiam

5) nexum 8. 132.
- 5) Ebenda S. 133 ff.
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iurare, aus der Huschke sein Kapitel 4 entnimmt, scheint aber
unbedingt nicht von dem Wortlaut des Senatsschlusses gedeckt
zu werden.

Ehe wir die Frage ndher untersuchen, miissen wir vor allem
feststellen, dafl das Huschke’sche Verfahren, den Text des Gesetzes
wieder herzustellen, unter allen Umstinden zu verwerfen ist.
Huschke nimmt, wie wir sahen, einerseits die Bestimmungen des
Senatsschlusses vollstindig und wortgetren in seinen Gesetzestext
auf und fiigt andrerseits aus den anderweiten Nachrichten noch
zwei weitere Kapitel hinzu. Das ist unhaltbar gleichviel, wie
man sich das Verhiltnis des Senatsschlusses zur Rogation denkt.
Denn enthilt der Senatsschlufl nur die allgemeine Tendenz, so
diirfte sein Wortlaut nicht in der Rogation wiederkehren. Enthilt
er aber die Fixierung des Wortlauts der Rogation, so ist eine
yBrganzung“ durch die Konsuln ausgeschlossen.

Welche Auffassung des Senatsschlusses ist nun aber die
richtige? M. E. sprechen alle Griinde fiir die wortliche Uber-
einstimmung des Senatsschlusses mit der Rogation. Einmal
entspricht das durchaus der Stellung, die der Senat beim Ausgang
der Republik den Konsuln gegeniiber einnahm®). Diese Stellung
aber diirfte der Darstellung des Livius tiber ein so altes Gesetz,
wie es unsere lex Poetelia doch immerhin ist, zu Grunde liegen ®).
Ferner ist zu unwahrscheinlich, dal uns Livius den schlieBlich
allein interessierenden Wortlaut der zu seiner Zeit durchaus noch
nicht veralteten lex verschwiegen, den Wortlaut des Senats-
schlusses dagegen angegeben hitte, wenn nicht beide {iberein-
stimmten. Moglich ist vielleicht sogar bei der Arbeitsweise des
Livius, daf er den Senatsschluff aus dem Wortlaut der ihm allein
bekannten lex erst selbst konstruiert hat. Zu wenig beachtet im
Sinne der hier behaupteten Ubereinstimmung scheint mir auch
das ita des Schlullsatzes zu sein. Dieser Schluflsatz selbst ent-
hilt demnach kaum die Angabe eines Gesetzestextes, sondern
lediglich eine zusammenziehende Bemerkung tiber die Gesetzes-
wirkung. Sie entspricht so durchaus der einleitenden Bemerkung
am Anfang desselben livianischen Kapitels: eo anno plebei

7) Vgl. Mommsen, Staatsrecht TIL; S. 1023 ff.
8) Vgl. iiber das ganze Verhiltnis des Livius den Tatsachen gegen-
iber Teuffel, Geschichte der rom. Lit. § 257 und dort Citierte.
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Romanae velut aliud initium libertatis factum est, quod necti
desierunt?).

Mit dieser Auffassung stimmt vortrefflich 1. 6 Cod. quae res
pignori 8, 16:

Qui filios vestros vel liberos homines pro pecunia, quam vobis
credebat, pignoris titulo accepit, dissimulatione iuris se circumvenit,
cum sit manifestum obligationem pignoris non consistere nisi in
his, quae quis de bonis suis facit obnoxia.

Es handelt sich hier zwar um eine ausdriickliche Verpfindung
gines dritten, wihrend die Entwicklung der Personalexekution
noch vor der lex Poetelia bereits zum Eintritt des nexum auch
ohne ausdriickliche Vereinbarung gefiihrt haben diirfte®). Des-
halb wird auch hier von einem obnoxium facere!') gesprochen,
wihrend in dem livianischen Senatsschlusse von einem obnoxium
esse die Rede ist. Trotzdem aber scheint mir die Anspielung
auf den Wortlaut jenes Senatsschlusses unverkennbar. FEine Ver-
anlassung dazu aber lag fir die Kaiser Diokletian und Maxi-
minian doch hochstens dann vor, wenn dieser Wortlaut in der
schlieflich allein mafigebenden lex wiederkehrte.

Die einzige Schwierigkeit, welcher diese Auffassung des
Gesetzestextes unterliegt, ist folgende: Wie kann man die Nach-
richten von der Wirkung des Gesetzes am Schluff des livianischen
Berichts und besonders auch am Schlul des Varronischen mit
seinem bonam copiam iurare mit dem Standpunkt vereinen, dal}
das Gesetz nur die beiden Bestimmungen des Senatsschlusses
selbst enthalten habe?

Die Livianische Nachricht diirfte allerdings die geringere
Schwierigkeit bieten. Kin unbefangenes Lesen der ganzen Stelle
erweckt auch sicher den Eindruck, da8 Livius eine solche Schwierig-
keit nicht empfunden hat. Gewil: Sobald verordnet war, dal
kiinftighin bona, non corpus obnoxium esset und iiberdies die

9 Vgl. zu der ganzen Frage auch Heusde: de lege Poetelia Papiria
p- 76 gegen Dabelow, Ausfiihrliche Entwicklung der Lehre vom Konkurse
der Gliubiger p. 83 sqq.

10) Vgl. oben § 1 bei Anm. 6.

1) Anderen Sinn hat das dydywpa mowdvtec in Dion. Hal. V, 69 (vgl.
oben § 1, Anm. 10). Da ist das mowlv vom Standpunkt des Gesetzgebers
gebraucht.
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schwere Fesselung des bloBen Forderungsexequierten aufgehoben
war, fiel ohne weiteres das nexum, richtig als Zustand der
schrankenlosen Schuldsklaverei verstanden '?), kiinftig vollkommen
hinweg und auch die bisherigen Schuldsklaven durften von diesem
Augenblicke nicht mehr in der alten strengen Weise als nexi
im technischen Sinne behandelt werden. Denn nexum in dem
hier allein maligebenden Sinne ist ja eben, richtig verstanden,
ein Zustand, also etwas sich in jedem Augenblick seiner Dauer
unter den Gesetzen eben dieses Augenblicks erneut Realisierendes,
nicht ein einmaliger Vorgang, ein Ereignis, das sich in einem
Moment verwirklicht und in seiner einmaligen, in der Vergangen-
heit liegenden Verwirklichung von spéteren Gesetzen nicht mehr
beeinflufft werden kann. Die ganze Aufstellung Huschke’s unter
Kapitel III ist also lediglich durch seine irrige Auffassung des
nexums als eines einheitlichen, stets einen Vertrag bezeichnenden
Begriffs veranlafit. Bei der richtigen Auffassung dagegen bedarf
es neben dem Verbot ut non corpus obnoxium esset, eines be-
sonderen Verbots des kiinftigen Nektierens nicht.

Wie aber verhilt es sich mit der Varronischen Nachricht:
omnes, qui bonam copiam iurarunt, ne essent nexi dissoluti?
Das bezieht doch die gemeine Meinung'®) auf eine Ubergangs-
vorschrift hinsichtlich der bereits schwebenden Exekutionen.
Spater sei allerdings die Einrichtung des bonam copiam iurare
beibehalten und zur Abwendung auch der noch forthestehenden
erleichterten Personalhaft verwendet worden, wie die lex Julia
municipalis aus dem Jahre 709 der Stadt durch ihre Zeile 113 14):
quive in iure . . . abiuraverit, bonamve copiam iuravit, iuraverit
deutlich bekunde. Das sei aber nur eine gewohnheitsrechtliche
Anwendung gewesen, welche in der lex Poetelia selbst keine
direkte Stiitze gefunden habe.

Fiir unsere Auffassung scheint die Varronische Nachricht
sowohl dadurch Schwierigkeiten zu bieten, daB sie sich mit der
aus dem Satz ut corpus non obnoxium esset bedingungslos ge-
folgerten Notwendigkeit des Aufhorens jedes nexums nicht zu
vertragen scheint, als auch dadurch, daf sie einen ausfiihrlicheren

12) Vgl. meine Personalexekution, S. 35 ff.
13) Vgl. z. B. Rudorff, Rom. Rechtsgeschichte, Bd. II, S. 295.
14) Vgl. Bruns fontes I, S. 110.
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Gesetzestext als den Livianischen zu erfordern scheint. Wir
miissen deshalb dieses bonam copiam iurare niher untersuchen.
Dazu aber soll uns der niichste Paragraph dienen. Hier sei nur
noch hervorgehoben, dafl die beschriinkte Entlassung der bisherigen
nexi, wie sie aus der Varronischen Nachricht hervorzugehen scheint,
im Widerspruch mit den iibrigen Quellennachrichten, dem Cicero-
nianischen omnia nexa civium liberata sowohl wie dem Livia-
nischen ita nexi soluti, steht.

§ 3.
Das bonam copiam iurare.

Es bestehen iiber die Bedeutung des bonam copiam iurare
im wesentlichen drei verschiedene Ansichten?).

Die Hauptmeinung?) falit copia auf als das Vermogen und
versteht unter bona copia natiirlich den guten Vermdgensstand,
d. h. ein aktives Vermogen, welches die Schulden oder wenigstens
die Exekutionsforderung deckt. Das iurare aber falt diese
Meinung als ein positives Beschworen auf, so dall also bonam
copiam iurare nichts anderes bedeutet, als die eidliche Versicherung
des Schuldners, dal er zur Deckung der Exekutionsforderung im
Werte hinreichendes aktives Vermdgen besitze. Man kann bei
dieser Auffassung also den Eid auch kurz bezeichnen etwa als
Solvenzeid.

Die zweite®) Meinung gibt dem bonam copiam dieselbe Bedeu-
tung und weicht nur in der Auslegung des iurare ab. Das letzte wird
niamlich im Anschlul an eine Festus-*), eine Cicero-%), und eine
Novellenstelle ), welche von einem eiurare, bezw. bonam copiam
efurare bezw. iusiurandum, nullam sibi facultatem reliquam esse . .
unde debito satisfaciat sprechen, mit diesem eiurare identificiert,

1) Vgl. iiber die ganze Frage auch Giraud in den Mémoires de
Pinstitut de France V, S. 494ff. und Citate, besonders Heusde de lege
Poetelia Papiria p. 115sqq.

?) z. B. Huschke, nexum S.137ff. Rudorff, Rechtsgesch. Bd. II
S.295. Heusde a.a.O., p.118. Horten a.a. O, II, S. 34.

%) z.B. Troplong, De la contrainte par corps, p. XLI. Dirksen, ad
tab. Heracl. II, 105sqq.

4) Festus s. v. eiuratio (Bruns font. Bd. II 8. 8).

5) Epist. ad fam. IX, 16, 7.

'6) nov. 185.
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sei es nun, daB man eine Textemendation bei Varro vornimmt?)
oder ohne solche auskommen zu kinnen glaubt3). Riuratio aber
significat id, quod desideretur, non posse praestari, wie Festus an
der erwihnten Stelle sagt. Danach ist bonam copiam iurare
oder eiurare nichts anderes als die eidliche Versicherung der
Insolvenz, ein Insolvenzeid.

Die dritte Meinung®) endlich sucht der Schwierigkeit durch
andere Auffassung des bonam copiam Herr zu werden. Sie erinnert
sich, dal} copia auch bedeuten kann das Vorhandensein schlecht-
hin, die Gegenwart, Gelegenheit, Zugiinglichkeit ). So wird doch
auch in den Digesten, namentlich Titel 42, 4, sehr hiufig in
diesem Sinne von einem copiam sui praestare, copiam sui facere
und dergl. gesprochen. Bona copia in diesem Sinne wiire nun die
leichte, gesicherte Zuginglichkeit oder wenn man den Begriff in
besondere Beziehung zu der Vorschrift bona, non corpus obnoxium
esset setzt, der gesicherte Zugriff an das Vermogen!).
Bonam copiam iurare aber wiirde dann bedeuten, daB der Exe-
quendus, um von der Personalhaft frei zu kommen, dem Gliubiger
gesicherten, leichten Zugriff an sein Vermdgen eidlich versprechen
muf}. Das schlosse natiirlich dann auch wohl die eidliche Inven-
tarisierung dieses Vermdgens in sich. Man kénnte diesen Eid
also in spezieller Betonung dieses letzteren Gesichtspunkts auch
kurz charakterisieren als Offenbarungseid.

Welche dieser drei Meinungen ist die richtige? Nehmen
wir zunichst die zweite, die Auffassung des Kides als Insolvenz-

") 8o z. B. Troplong a. a. 0. unter Berufung auf Cuiacius, Danetius,
Zimmern, Rechtsgesch. 111, 247.

8) z.B. Dirksen a. a. O., auch Salmasius de modo usur. p. 805.

Sehr auffallend ist iibrigens gerade bei der Anm. 5 genannten Cicero-
stelle, dafl da auch das Wort popillium vorkommt, was dem handschrift-
lichen Varrotexte entspricht. ILeider ist der ganze Passus des Briefes nur
eine andeutungsweise Antwort auf einen uns nicht erhaltenen Scherz des
Atticus, die Einzelheiten sind deshalb schwer verstindlich.

%) Z.B. Giraud in den mémoires de l'institut de France t. V, p. 495;
Bachofen a. a. 0. S. 108; vgl. auch Mazocchi Kommentar zur tab. Heracl.
S. 431 1.

10) Vgl. auch z. B. Dirksen: Manuale s. h. v.

1) copia se rapportait ... a l'intention de mettre sa fortune & la dis-
position du creancier bemerkt Giraud a. a. O. S. 495.
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eid. Diese Auffassung erledigt allerdings in vortrefflicher Weise
die Schwierigkeit, dafl die anderen Quellenstellen von einem un-
bedingten solvere der mexi sprechen. Wenn wirklich der Exe-
quendus zu seiner Befreiung nichts weiter zu tun hatte als den
Eid der Zahlungsunfihigkeit zu leisten, so kam das praktisch auf
ein unbedingtes solvere der mnexi hinaus. Denn entweder besall der
Schuldner noch ausreichende bona, dann konute er allerdings den
Eid nicht leisten; aber er konnte sich dann leicht durch Ver-
silberung seiner Habe oder auch Vereinbarung mit dem Glaubiger
— vgl. Cic. pro Flacco c. 21 12y — von der Exekutionsforderung
und damit der Haft befreien. Oder aber er besall kein solches
Vermogen. Nun dann konnte er jeder Zeit guten Gewissens den
verlangten Insolvenzeid schworen. Die Freilassung hing also dann
lediglich von seinem Willen ab und es wiirde wenige gegeben
haben, welche den Eid etwa aus Trotz nicht leisteten. Jedenfalls
kam dann praktisch die Sache auf ein omnia nexa civium liberata
hinaus. Aber dieser Liosung steht doch zweierlei bedeutsam im
Wege. Zuniichst ist eben iurare sprachlich nicht gleich eiurare,
eine Textkorruption aber bei der Wiederholung der gleichen Wort-
verbindung in der lex Julia municipalis nicht gut anzunehmen '®).
Das ist der Hauptgrund. Sodann aber bleibt auch noch zu er-
wiigen, dafl bei einer solchen Auffassung des bonam copiam iurare
eine unleidliche Unzutriglichkeit vorhanden wiire, falls der Schuldner
nicht ganz vermogenslos war, sondern etwa beispielshalber zu 3/,
zahlungsfihig war. Sollte er da schworen und das zur Deckung
nicht hinreichende Vermodgen unangefochten behalten konnen,
wihrend der zu */, der Schuld vermogliche Exequendus alles her-
geben mulite? Das ist doch unglaublich, wire aber bei der Ab-
wendbarkeit der Exekution durch den einfachen Insolvenzeid kaum
zu vermeiden 14).

12) Atque is ab Hermippo missus, cum ei pauca mancipia vendidisset.

13) Vgl. Giraud a. a. 0., Heusde a. a. O. p. 116.

1) Man kénnte auch daran denken, sich auf die Tatsache der regel-
méBigen Fortdauer der Personalhaft dafiir zu berufen, daB nicht jeder
Schuldner sich habe von der Haft befreien konnen, was die Auffassung als
Insolvenzeid doch mit sich bringt. Dieser Schluf scheint sehr schlagend, ist
aber doch nicht durchaus beweiskriftig. Wenigstens steht fest, daB auch
nach der Einfihrung der cessio bonorum und also der Abwendbarkeit der Haft
durch Abtretung des Vermogens die Personalhaft nicht giinzlich verschwunden
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Gegen die Auffassung als Offenbarungseid ist von der
sprachlichen Seite nicht Unmoglichkeit einzuwenden. Im Gegen-
teil die Analogien mit dem copiam sui praestare oder facere
diirften an sich nicht abzuweisen sein. Trotzdem aber dirfte die
Wahrscheinlichkeit gegen eine solche Deutung des copia in unserer
Verbindung sprechen. Das ergiebt sich klar aus einem Blick auf
die gleichartige Verbindung des bonam copiam eiurare bei Cicero '%).
Denn dort ist ganz zweifellos unter bona copia das ausreichende
Vermogen zu verstehen. Ks ist nimlich ausdriicklich als Gegen-
satz zu der gegenwirtigen Lage des bonam copiam eiurans die
Vergangenheit mit den Worten gesetzt: tum, cum rem habebas.
Auch das darauf folgende und die gegenwirtige Lage schildernde:
nune, cum tam aequo animo bona perdas mull trotz des Prasens
perdas dahin verstanden werden, dal der Schuldner bereits sein
Vermogen verloren hat. Denn da in dieser Cicerostelle ausdriick-
lich das Wort eiurare gebraucht ist, so ist eine Auffassung, als
ob auch hier copia = Zugriff und also an einen Offenbarungseid
und den dadurch herbeigefilhrten Vermdgensverlust zu denken
sei, vollstindig ausgeschlossen.

Was die materielle Seite anlangt, so wire bei der Auffassung
als Offenbarungseid allerdings sehr gut erklirlich die Haltung der
anderen Quellenstellen. Denn da dieser Offenbarungseid im Be-
lieben eines jeden Schuldners steht, so wire es bei Darstellung
der praktischen Wirkung des Gesetzes hier ebenso angingig ge-
wesen, diese Voraussetzung der Freilassung zu iibergehen, wie oben.

ist. Auch bei dieser Abtretung aber ist man versucht sie als ein Mittel zu
erachten, das in das Belieben jedes Schuldners gestellt ist und man wird
dann zur Erklirung der Fortdauer der Personalhaft — trotz Mitteis Reichs-
recht und Volksrecht S. 450 und Bethmann-Hollweg, Civ.-Proz. IT S. 689
— sich m. E. kaum mit Puchta Instit. I, S. 559 darauf berufen konnen, dafl
konkursmiBige Schuldner sich auch heute meist moglichst lange im Besitz ihres
Vermogens zu erhalten suchen und fiberdies die gemilderte Personalhaft der
Poetelia nicht mehr so sehlimm gewesen sei. Ich meine, das heilt doch die
Schwere dieser nicht wie heute auf hochstens 6 Monate beschréinkten, son-
dern bis zur Befriedigung wihrenden Personalhaft unterschiitzen. Eher schon
erklirt sich die Fortdauer, wenn man die cessio nicht jedem Schuldner
gestattet, insbesondere dem betriiglichen mnicht. Dafiir spricht allerdings
viel, vgl. L. 1 Cod. Th. 4,20.
15) Vgl. oben Anm. 5.

\
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Dagegen kimen wir bei dieser Auffassung mit der geschichtlichen
Weiterentwicklung der Personalexekution etwas ins Gedringe'¢).
Fs wire némlich m. E. dann schlechthin nicht einzusehen, welchen
weiteren Vorteil dem Schuldner die spitere Einfithrung der cessio
bonorum gewihrt hitte, die doch erst einem Julier aus dem
1. Jahrhundert vor Chr. ihre Entstehung verdankt. Dall aber
diese cessio bonmorum lediglich ein Fortschritt im Interesse der
Glaubiger gewesen sei, deren Zutritt an das schuldnerische
Vermogen insofern noch besser ausgestaltet worden sei, das ist
doch kaum anzunehmen. Dagegen spricht auch klar, daB das
ganze Institut in 1. 1. Cod. qui bon. ced. poss. VIL, 71 vom Kaiser
Alexander ausdriicklich als ein beneficium zugunsten der Schuldner
bezeichnet wird. Mithin wird man auch diese Auffassung kaum
billigen kénnen.

So bleibt nur noch die dritte Meinung ?) tibrig, die Auffassung
des fraglichen FEides als Solvenzeid. Diese Auffassung ist
sprachlich, wie sich bei (telegenheit der bisherigen Ertrterungen
bereits ergeben hat, einwandfrei. Sie erklirt auch zur Geniige,
dal die Personalexekution trotz der lex Poetelia noch fort blithte.
Denn hinreichendes Vermégen besall eben nicht jeder Schuldner.
Wie aber kénnen dann die auBervarronischen Quellen so schlecht-
‘hin von einem nexi soluti und omnia nexa civium liberata sprechen ?
Soll dafiir wirklich die Erklirung gentigen, welche Huschke ¥) gibt:
Es seien einmal die ,meisten“ nexi nicht wirklich insolvent, son-
dern nur momentan der baren Zahlungsmittel beraubt gewesen.
Sodann aber habe die eidliche Abschitzung des eigenen Vermiogens,
wie sie in dem bonam copiam iurare enthalten gewesen sei, selbst
ohne eigentliche Gewissenlosigkeit sehr haufig zur Uberschitzung
des Vermogens gefithrt? Mir erscheint das erste als Regel jeden-
falls nicht glaublich'?), beim zweiten aber diirfte der Gliubiger

gegen eine solche leichtsinnige Schitzung doch kaum schutzlos
gelassen worden sein.

18) Trotz Giraud a. a. 0. S. 496.

17) Vgl. zumal Horten a.a. O. II, S. 34 {f.

18) nexum S. 139.

%) Da wiire das ius paciscendi doch zunichst im Sinne der realen
Haftung ausgeiibt worden, wie bei Cicero pro Flacco c. 21, vgl. oben
Anm. 12.

Festschrift II 2
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Mir erscheint vielmehr als die einzige Moglichkeit aus dieser
Klemme herauszukommen folgende Annahme: Die Worte nexum
und nexi haben in dem varronischen SchluBsatze eine
andere Bedeutung als in den iibrigen Quellennachrichten.
In Varros Schluflsatz sind sie gebraucht als Bezeichnungen der
Personalhaft tiberhaupt, auch in ihrer nunmehrigen, abgeschwiichten
Form, in den tibrigen Stellen dagegen beschriinken sie sich auf
die alte strenge Form der schrankenlosen Schuldsklaverei, die ja
das eigentliche technische Anwendungsgebiet dieser Begriffe ist.
Nehmen wir das an, dann lost sich der Zwiespalt. Denn die
ginzliche und unbedingte Aufhebung der alten strengen Schuld-
sklaverei vertrigt sich durchaus damit, dall die Exequenden trotz-
dem prinzipiell in der erleichterten Personalhaft weiter ver-
blieben. Auch von dieser aber befreite das Leisten des Solvenzeides.

An gsich ist diese Bezeichnung auch der leichteren Form der
spiteren Exekutionshaft als nexum nicht unerhért. Vielmehr be-
gegnen wir ihr auch z. B. bei Columella de r. v. [ ¢. 3 § 12:

. agros quos occupatos nexu civium et ergastulis tenent ?°).

Auch die Stelle Justinus 21, 1 und 2: nexorum tria milia e
carcere dimittit . . . nec carcerem nexis . . replet kommt insofern
in Betracht, als sie den Ausdruck nexus in einem allgemeinen
Sinne = Hiiftling erweist. Von dem technischen altromischen
nexum ist auch da gar kein Gedanke. Es handelt sich vielmehr
in der Stelle um Syrakusaner Verhiltnisse zur Zeit des jiingeren
Dionysius.

Bei korrekter schreibenden oder an dltere Quellen sich enger
anschliefenden Schriftstellern mochte dieser Gebrauch fiir gewohn-
lich vermieden werden. Immerhin gehéren die beiden genannten
Schriftsteller keineswegs zu den schlechten ?'), so daf man schlief3-
lich den gleichen Gebrauch auch dem Varro wohl zutrauen kann.
Allerdings besteht gerade in der Stelle de 1. 1. VII, 105 noch
eine besondere Erschwerung fiir diese Annahme. HEs ist nim-
lich dort unmittelbar vorher erst das Wort nexus in dem alten
strengen Sinne definiert und betont hoc sublatum, ne fieret.
Trotzdem aber diirfte ein nochmaliger Gebrauch des Wortes nexus

20) Vgl. damit Varro d. r. r. 1, 17 und Plinius epist. III, 19§ 7.
) Vgl. Teuffel: Rom. Literaturgeschichte s. h. v.
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in untechnischem natiirlichen Sinne — verhaftet nicht durchaus zu
verwerfen sein. Gebraucht doch gerade Varro auch das in del. ]
VII, 105 dem nexus gleichgestellte Wort obaeratus in d. r.r. I 17
unbedenklich, um den Personalhiftling der Spiteren 'ZP:I't, Al
.bezeichnen. Jedenfalls halte ich diesen Ausweg, Ubereinstimmune
in das gesamte Quellenmaterial 7u bringen, fiir den einzigen de?
sich allenfalls verteidigen 146t Nl

§ 4.
Folgerungen und Ergebnisse.

. Nachdem wir so festgestellt haben, daB der Wahrscheinlich-
keit nach das bonam copiam iurare einen Solvenzeid bedeutet und
daB di.eser zur Abwendung der erleichterten Form der Personal-
haft diente, miissen wir wieder zu unserm Ausgangspunkte zuriick-
kehren und erortern, ob denn diese Bestimmung ausdriicklich im
Ge.setz gestanden hat'). Natiirlich LGt sich auch hier kein
zw.fmgender Beweis geben. Wir miissen uns vielmehr auch hier
mlt' der Wahrscheinlichkeit begniigen, welche sich aus der Priifung
erﬂglbt, o‘t'> allenfalls bereits die beiden Livianischen Normen get:
niigen, die eingangs festgestellte Rechtslage zu erkliren. Fg ist
dal.)el kaum notwendig, daff diese Rechtslage in allen'Ei‘nzelk-l
heiten unmittelbar aus dem Gesetz sich begriinden 1aBt. Viel-
mehr werden wir auch die rechtsbildende Bedeutung de.r Praxis
v?ll anerkennen miissen. Insbesondere diirfte die eidliche Vér—
flcherung des Schuldners ein solches Gebilde der Praxis sein. der
ubfarhaupt, .zumal die Verfahrensvorschriften des alten Rechts’zum
groften ’{‘elle ihre Ausbildung verdanken diirften.  Es muf uns
also geniigen, wenn wir aus Jenen beiden Normen des Gesetze:
nur .den Grundgedanken des Instituts des bonam copiam 1 rar
anlelten kénnen.  Dieser Grundgedanke aber VOI}) de l?fale
fabrenszufalligkeiten abgelost — ist doch der. dap das Vorhlzmd G
sem. gentigender Vermigensobjekte die Persoilalhaft auch in 'he'n A
erleichterten Form ginzlich ausschlieBt, also mit anderen W;rtleelll

B
L §)1Ul::; dl'(; Auffassung der Bestimmung als Sullanisches Gesetz vgl.
i vgl., aucli d'je ]fal:cllll fHorten a.a. 0., II, 8. 84 geht iibrigens davon
e choien a. a. 0., 8. 110 Citierten: Neuhaus, Dirksen,

2*
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die Subsidiaritat der Personalhaft. TIst es moglich, so spitzt sich
demgemil unsere Frage zu, diese Subsidiaritit der Personalhaft
aus den beiden livianischen Normen bereits herauszulesen ?

Ich meine nun, diese Frage ist durchaus zu bejahen. Die Worte:
pecuniae creditae bona non corpus obnoxium esset scheinen ja zunichst
sogar noch iiber die Subsidiaritit der’Personalhaft hinauszugehen, die
Personalhaft ganz zu verbieten. So schroff aber sollen sie nach
dem Willen des Gesetzgebers offenbar nicht aufgefalt werden.
Das ist aus der ununterbrochenen Fortdauer der Personalhaft auch
nach dem KErlall unseres Gesetzes mit absoluter Sicherheit zu
schliefen, vertragt sich auch, wie wir bald des niheren darlegen
werden, durchaus mit dem Wortlaut des Gesetzes, wenn wir nur
die Entwickelungsgeschichte der lex beachten. Kann oder mul}
man dann nicht aber aus der offenbaren Zuriicksetzung der Haftung
des corpus gegeniiber der Haftung der bona wenigstens das als
Willen des Gesetzes herauslesen, dafi die Personalhaft nur sub-
sididr gelten solle? Ich meine, es dirfte sich kaum etwas gegen
diese Deduktion sagen lassen. Jedenfalls konnten und mufiten die
spateren rémischen Praktiker, welche den Wortlaut des Gesetzes?)
mit der effektiven Fortdauer der Personalhaft, die schlieBlich doch,
man mag sagen, was man will, in gewissem Sinne ein corpus
obnoxium esse bedeutet, verglichen, gar bald zu einer solchen
Interpretation des Gesetzes kommen und fiir das Verfahren die

2) Vgl. auBer der oben §1, Anm. 11 citierten Stelle Dion. Hal. V, 69,
deren an Livius VIII, 28 anklingender Wortlaut ta ypfpata dydyyp.a, od e shpata
zweifellos die Personalexekution giinzlich beseitigen will, auch noch das

Edictum Tiberii Julii Alexandri fiir Agypten mit der gleichen Tendenz und

dem Wortlaut: e at mpderc . . . éx t@v brapydvrwy dat xal pi) x THY CwRAETOLY.
Vgl. Bruns fontes I, S.235. Sollte iibrigens auch die 1. 12 Cod. 4, 10:
Ob aes alienum servire liberos creditoribus iura compelli non patiuntur aus
dem Jahre 294 n. Chr. auf einer irrigen Auslegung des corpus non obnoxium
esset der lex Poetelia beruhen? Die Bedeutung des liberos in ihr ist be-
kanntlich sehr umstritten. Auch berithmte Schriftsteller wie Cuiacius schwanken
und benutzen die Stelle bald in dem Sinne liberi = Freie, bald liberi =
Kinder. Levieil de la Marsonniére: Histoire de la contrainte par corps
tut das sogar in derselben Schrift an zwei Stellen, welche nur zehn Seiten
auseinanderliegen, S. 79, Anm. 1 und S. 89, Anm. 1. In Ermangelung anderer
Anhaltspunkte entspricht bei dem Gegensatz, der durch das servire unwillkiir-
lich hervorgerufen wird, m. E. die Auffassung =Freie am meisten anerkannten

Auslegungsgrundsitzen. Vgl. Cuiacius ed. Lugd. 1606, III 278 gegen I, 489.
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nitigen Konsequenzen ziehen. Tag die Sache aber 0, so ist es
nichts Auffilliges, wenn Varro dag praktische Resultat dieser
Interpretation — das bonam copiam iurare als Abwendungsmittel
jeder Personalhaft — als unmittelbares Gesetzesergebnis hinstellt
Es vertrigt sich das durchaus mit der Livianischen Darstellung.
Eine besondere Norm iiber das bonam copiam iurare braucht also.
im Gesetz nicht gestanden zu haben.

Aber wie verhilt es sich mit der anderen Tatsache, daB
eine Personalhaft iiberhaupt nach der lex Poetelia noch’vor-
kommen konnte? Wir erwithnten schon ofter, daB der festgestellte
Wortlaut des Gesetzes dem ersten Anscheine nach dieser Tatsache
za widerstreben scheint?®). Trotzdem aber diirfte eine nihere Be-
trachtung auch hier zum Ziele fithren und ohne Zwang eine Aus-
legung des Gesetzes- ermiglichen, welche mit der Tatsache der
Fortdauer der Personalhaft im Einklang steht. Wir miissen he-
den]';en, daBl es mach der ganzen geschichtlichen Entwickelung der
romischen Personalexekution sich bej Abfassung der lex Poetelia
nicht .darum handelte, die Personalhaft neu einzufithren, sondern
dalh sie bereits bestand. Das ist fiir die ganze Wﬁrd,igung des
Wortlauts natiirlich auBerordentlich bedeutsam, wird aber so hiufig
ibersehen, daB es, so trivial es eigentlich aussieht, von neuem
bfatont werden muBte. Bei dieser'Sachlage handelt, es sich also
nicht darum, in dem Wortlaut eine ausdriickliche Anordnun
d'er Personalhaft zu finden. Vielmehr geniigt es, den Mangeglr
einer ausdriicklichen Avufh ebungshestimmung und :ﬁe Vertriglich-
keit der vorhandenen Normen mit der Fortdauer der Personal-
haft zu zeigen. Beides aber ist leicht maglich. Wir miissen uns
nur vergegenwirtigen, daB der Satz mnon corpus obnoxium esset
nach der Veranlassungsgeschichte der lex in den Augen der un-

%) Eine Andeutung dieses scheinbaren Widerspruchs zwischen Wortl t
un;i Inhalt der lex Poetelia scheint mir auch in Diodor I, 79 zu lie 2?1
gzccc}ﬁaorri\;onb dtem in Agyten di(? Personalexekution aufhebenden Gesetze gdes,
e De. 01]1;,t dall er o ’8é’ oBpa xat’ oddéva tpdmov elusey Omddpyety
Mﬁglichi{eit ie Be o~nung, (Iles %ot 0dBéva Tpdmov ist bezeichnend; sie gibt die
e WOIIeme.s Gy dyryysoy ohne véllige Aufhebung der Personalhaft zu.
b e(]i.‘l. )a,Da’uch wir das .corpus.obnoxium der Poetelia auslegen. So-
= ie 1od01'ste.lle eme weitere wertvolle Bestitigung unserer

ptauslegung der Poetelia.
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mittelbaren Zeitgenossen gar wohl lediglich den Schutz des ver-
hafteten Schuldners vor kdrperlichen MiBhandlungen und
Willkiirherrschaft bedeuten konnte*). Uberhaupt aber miissen
wir uns vor einer Anklammerung lediglich an diesen zweiten
Satz der lex hiiten, so sehr dieser unwillkiirlich in die Augen
springt.  Auch der erste Satz mull voll beachtet werden und
grade dieser erste Satz scheint bei richtiger Wiirdigung und im
Zusammenhalt mit dem unmittelbar vorhergehenden Rechtszustande
wohl geeignet, die Fortdauer der Personalhaft zu rechtfertigen.

Halten wir wns vor Augen: der unmittelbar der Poetelia
vorangehende Verlauf der Exekution wich, wie schon anfangs
hervorgehoben, von dem gesetzlichen Endergebnis der tab. 111
insofern ab, als nicht der Tod des Schuldners oder sein Verkauf
ins Ausland, sondern das nexum mit seiner scharfen Willkiir-
herrschaft als schlimmste Konsequenz eintrat und zwar schlieflich
nicht bloB auf Grund besonderer Vereinbarung, sondern auch
ohne solche. Die Willkiirherrschatt des nexum fithrte zu korper-
lichem MiBBbrauch des Schuldners. Dieser war unmittelbare
Veranlassung der lex Poetelia und sollte also in erster Linie
durch diese lex abgeschafft werden®). Was bestimmt nun das
Gesetz? Kinmal corpus obnoxium non esset. Das haben wir bereits
besprochen. Sodann aber: ne quis, nisi qui noxam meruisset, donec
poenam lueret, in compedibus aut in nervo teneretur. Damit
wird fiir den reguliren Privatschuldner auch die scharfe gesetz-
miflige Fesselung®) der tab. III beseitigt. Wird aber damit jede

4) Vgl. auch wenigstens in gewissem Grade, Fleischmann: Vom
pignus in causa iudicati captum, S.5, Anm.4. Kine sehr interessante
Deutung des obnoxium dahin, daf der Korper nunmehr keinen Verkaufs-
gegenstand mehr bilden sollte, siehe bei Leonhard: Inst., S. 397, Anm. 5.

5) Vgl. Horten: Personalexekution II, S. 27.

6) Nervi und compedes. Fiir die Bedeutung des qui noxam meruisset,
das mir nicht auf die einstweilige Haft bis zur Tétung des Delinquenten
beschrinkt werden zu diirfen scheint (so Huschke, nexum, S. 133 und
Giraud a. a. 0., S.492), vgl. Cato bei Gellius noct. attic. 11, 18, 18: fures
privatorum furtorum in nervo atque compedibus aetatem agunt. Dazu
siche Mommsen, Strafrecht, S. 754. Zweifelhaft in mancher Beziehung
sind dabei aber die Komikerstellen: Plautus, Poenulus v. 1364, 1399, 1401,
1409; Rudens v. 872, 876, 889; ganz sicher aber von keiner noxa scheint
zu handeln Terentius, Phormio 695f.:
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Personalhaft verboten? Mit nichten. Was hitte denn dann das
pesondere ausdriickliche Verbot der Fesselung mit nervi und
compedes . fiir Zweck, wenn iiberhaupt jedes teneri des Schuldners
fortan unerlaubt sein sollte? Gerade dieses teneretur des ersten
Satzes zeigt m. H. klar, daB an sich, d. h. ohne die schweren
Fesseln, die Personalhaft fortdauern sollte. Ja, es gibt dieser
Satz, richtig verstanden, sogar auch Auskunft dariiber, wie lange
die einzelne Personalhaft wihren sollte. Das donec poenam lueret
enthilt die betreffende Bestimmung. Es mag richtig sein, dafB
diese Wortfiigung zunichst und in erster Linie in Verbindung
mit der Lage desjenigen steht, qui noxam meruit. Das schliefit
aber kaum aus, sie auch mnoch zu der allgemeinen Vorschrift
des ganzen Satzes in Beziehung zu setzen und also auch von den
gewdhnlichen Schuldnern zu verstehen. Auch hei diesen kann man
mit vollem Recht von einem poenam luere sprechen, wenn man
sich den Satz der tab. IIl vor Augen hilt, welcher als Ergebnis
der alten Personalexekution nach Gellius bestimmte: poenam capite
dabant. Diese poena capitis ist infolge.der gewohnheitsmaBigen
Weiterentwickelung des Exekutionsrechts durch das nexum abgelist
worden. Das nexum stellt also ein poenam luere dar und ehenso
der Rechtsnachfolger des nexum, die von unmittelbarem Korper-
zwange befreite Personalhaft jingerer Form. Wie aber jene alte
poena capitis bis zum letzten Augenblick durch Zahlung der
Urteilssumme zu beseitigen war, so muBte auch dieses neuere
poenam luere sein Ende finden, in dem Moment, wo die durch
den Schuldner dem Gliubiger erworbenen Vermogenswerte den
Betrag der Schuldsumme deckten?). Demnach bedeutet das donec

Quom argentum repetent, nostra causa scilicet
In nervum potius ibit.

Es handelt sich doch hier um die Riickforderungs-, nicht die Strafklage.

Uber noxa vgl. namentlich Festus s. v. noxia (Bruns fontes I, S. 18) aber
allerdings auch Livius 23, 14, 3.

) Uber das Abarbeiten vgl. folgenden Paragraphen. Wenn bei Dion.
Hal. VI, 82 Sicinius, der Anfiihrer der Plebs bei der ersten secessio von
einem Sovhedey mdvra Ttév T0d Plov ypdvov spricht und dabei zweifellos das
nexum meint, so denkt er wohl an besonders groBle Schulden oder an den
Umstand, daB bei dem ewigen Kriege die Plebejer stets von neuem ver-
schulden muBten.
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poenam lueret fiir die gewdhnliche Personalhaft nichts anderes als
daB sie dauerte, bis die eben erwihnte Deckung erreicht war.

§ 5.
Sallust und Quintilian.

Bei der eben gegebenen Darstellung sind die letzten der
im § 1 zitierten Stellen zunichst auller Acht gelassen, um nicht
zu verwirren. Wir haben uns aber natiirlich auch mit ihnen,
also mit der Sallust- und den Quintilianstellen abzufinden, wenn
wir unsere Aufstellungen gegen jeden Angriff sichern wollen.
Wir kénnen uns nicht, wie es meist geschieht, iber diese, wie
zuzugeben, in gewisser Beziehung unbequemen Stellen einfach
hinwegsetzen, gleich als ob sie gar nicht existierten.

Die Salluststelle ist einer Verteidigungsrede fiir die katili-
narischen Verschworenen entnommen. Sie stellt in deren Sinne
ganz schroff als Tatsache hin, dall bei den Romern die Personal-
haft durch ein Gesetz — welches wird nicht genannt, vermutlich
aber an die lex Poetelia gedacht, wenigstens kennen wir kein
anderes, das in Betracht kime — also gesetzlich abgeschafft, dann
aber durch den Prator wieder eingefithrt worden sei'). Aller-
dings handelt es sich, wie schon beriihrt, um eine rhetorisch
zugespitzte politische Ansprache und eine solche braucht es mib
der historischen Wahrheit nicht allzu genau zu nehmen. Berech-
tigt uns das aber, sie ganz unbeachtlich zu lassen ? Ich glaube
kaum. Ein Kern oder wenigstens ein Anschein von Wahrheit
wird doch in ihr enthalten sein miissen. Sonst wire den mit
ihren Gesetzen, und zumal solch scharf einschneidenden Bestim-
mungen, sicher in ziemlich hohem MaBe vertrauten Romern auch
der niederen Masse ihre Unhaltbarkeit allzu sehr in die Augen

Das donec poenam lueret scheint mir etwas deutlicher auf das Ab-
arbeiten hinzudeuten als das dum solveret bei Varro d.1.1. VII 105 und
das donec solverit in den im n#ichsten Paragraph genannten Quintilians-
stellen. Letzteres wird oft in dem Sinn verstanden, dal nur die bare
Zahlung die Schuld tilgen soll, so von Bachofen a. a. 0., 8. 81, Scheurl,
nexum, S.52 w. a. Unentschieden Mitteis in seinem berithmten Aufsatz in
Sav. Zeitschr., Bd. 22, S. 121. ‘

) Vgl. Heusde a. a. 0. 8. 97 ff.
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gesprangen. Dem durfte sich der Verfasser, gleichviel ob das
nun Katilina oder Sallust ist, keinesfalls aussetzen. Worin aber
hesteht dieser Kern oder Anschein von Wahrheit ?

M. B. ist festzuhalten, daB der Wortlaut der lex Poetelia
tatsichlich fiir die ihrer Entstehung ferner stehenden Kreise den
‘Anschein erweckt, als ob die Personalhaft durch sie ginzlich
aufgehoben worden sei. Damit ist die erste Behauptung der Rede
von dem praesidium legis mit seinem amisso patrimonio liberum
corpus habere anscheinend geniigend gesichert. Aber auch fiir
die zweite Behauptung, dal dieses praesidium legis iniquitas
praetoris eripuit mufl wohl einen Anschein der Wahrheit gehabt
haben. Dieser Anschein ist aber m. E. am einfachsten durch
den Hinweis auf das pratorische Edikt erklart, welches ja die
Personalexekution auch eingehend regelte?). Dall das keine Neu-
regelung der Personalexekution war, ist allerdings richtig, brauchte
aber den Roémern des ersten Jahrhunderts vor Christus nicht
stets gegenwirtig zu sein, zumal wenn sie an den irre leitenden
Wortlaut der lex Poetelia dachten.

Somit wire der gesuchte Anschein der Wahrheit in der
Salluststelle gefunden ohne unsere vorhergehenden Feststellungen
in Wirklichkeit anzufechten.

Etwas anderer Art sind die Schwierigkeiten, welche uns aus
den zitierten Quintilianstellen erwachsen. In diesen beiden
Stellen ist mehrmals mit einer grofien Bestimmtheit und Schirfe
von einer lex die Rede, quae addictum, donec solverit, servire
iubet und zwar scheint es sich um eine ziemlich wortgetreue
Angabe dieser lex zu handeln. Dafiir spricht einmal die dauernde
Wiederholung in fast gleicher Form. Ferner aber heilt es ein-
mal ausdriicklich; lex dicit: addictus donec solverit serviat, ut
opinor, non: servus sit. Was haben wir davon zu halten?

Wir koénnen auch diese Quintiliannachrichten kaum fiir
ginzlich unhistorisch halten. Ja wenn wir nur die zweite Stelle,
die aus den Deklamationen besiBen! Diese Deklamationen sind
Ja anerkannt unzuverlissig und enthalten viele leges, welche
lediglich rethorischer Ubungen halber erdichtet wurden ). Dagegen

?2) Vgl. Lenel, edictum S. 325 ff. .
3) Siehe z. B, auch bei SchloBmann: Altromisches Schuldrecht S. 69f.
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laBt sich die Institutionenstelle nicht so ohne weiteres bei
Seite schieben. Dazu kommt, daB auch noch an einer zweiten
Stelle der Institution, ndmlich 5, 10, 60, von dem addictus und
seinem servire die Rede ist, wobei der Kontroverse iiber die Bedeu-
tung des servire und seinen Glegensatz zum in servitute esse auch
gedacht wird. Diese Kontroverse und dieser Gegensatz wird uns
sodann auch von anderen unanfechtharen Quellen als tatsichlich
bestehend mnachgewiesen. So streift die Kontroverse iiber die
Stellung des adiudicatus wohl noch z. B. Gaius inst. III, 189;
den Gegensatz zwischen servire und in servitute esse aber betonen
gar eine ganze Reihe von Stellen, indem sie ausdriicklich von einem
servitutem servire sprechen. So kennt letzteren Ausdruck bereits
Labeo nach der allerdings verstimmelten, aber doch in ihrer
Brginzung sicheren Stelle des Festus s. v. potitus, welche lautet®):
potitus servitu (te) . . . qui ut ait Labeo servitu (tem servit).
Selbst Mucius Scaevola®) beriicksichtigt ihn bereits in der be-
riihmten von Cicero in den topica 6,29 erhaltenen Bestimmung
des Gentilbegriffes. Die Stelle lautet:

Gentiles sunt inter se, qui eodem nomine sunt. Non est
satis: qui ab ingenuis orti sunt. ne id quidem satis est: quorum
maiorum nemo servitutem servivit. abest etiam mnunc: qui capite
non sunt deminuti. hoc fortesse satis est; nihil enim video Scae-
volam pontificem ad hanc definitionem addidisse.

Ja sogar ein Gesetzestext aus dem Jahre 550 der Stadt ent-
hielt ihn. Unter den exceptae personae zihlte namlich die lex
Cincia, wie Paulus lib. LXXI ad edictum, ad Cinciam laut Vat.
fragm. 298—307 berichtet, an letzter Stelle noch auf:

si quis a servis quique pro servis servitutem servierunt.

Nun ist allerdings in keiner dieser Stellen ausdriicklich der
(Gegensatz der addicti und deren Stellung erwihnt. Immerhin
scheint mir angesichts der Quintilianischen Stellen eine solche
Beziehung sehr wahrscheinlich, qumal insbesondere die Stelle
aus dem siebenten Buche der Institution®) gerade bei Erlauterung

%) Vgl. Bruns fontes II, S. 26.
5) Wohl der beriihmteste Jurist dieses Namens, also der Konsul des
Jahres 95 v. Chr., was in meiner Personalexekution S. 77 zu berichtigen ist.

6) Inst. VIL, 3, 26.

o
der Kontroverse iiber die Stellung des addictus als eine Definition
der antiqui fiir den Begriff des eigentlichen servus unser qui
servitutem servit erwiahnt?).
Kann man demnach kaum an der realen Existenz der
Quintilianischen Norm: addictus donec solverit serviat zweifeln, so
drangt sich natiirlich die Frage auf: Wo stand diese Norm?

Quintilian selbst nennt sie eine lex. Nimmt man das scharf,
so muB man natiirlich an ein ordnungsmiflig zu Stande gekommenes
Volksgesetz, sei es nun die lex Poetelia oder ein spiteres,
denken. Beides aber scheint nicht recht angiingig. Was die lex
Poetelia selbst anlangt, so wire sie an sich nach unseren bis-
herigen Erorterungen selbst wohl keineswegs ungeeignet den in-
haltlich gleichen Satz in sich aufzunehmen. Jedenfalls hat wohl
der Exequendus in seiner privaten Personalhaft stets arbeiten
miissen. Erst seit Einfithrung der offentlichen Haft®) scheint das
anders geworden zu sein. Bis dahin aber war ein Hauptgedanke
der ganzen Personalexekution stets, als letzten Vermdgenswert die
Arbeitskraft des Schuldners auszunutzen. Das galt sogar schon
zu den Zeiten, da noch die Geltung von tab. III mit ihren gesetz-
lichen Exekutionsfolgen der Tétung oder des Verkaufs ins Ausland
unbestritten war. Denn anerkanntermaflen?) waren diese gesetz-
lnichen Folgen mehr theoretische Schreckmittel als praktische
Ubungen. Offen trat dieser Zweck hervor, sobald das nexum als
alleiniges Endergebnis der Exekution das Feld behauptete. Die
l<.3x Poetelia aber hat diesen Zweck keineswegs aufgehoben, wenn
sie auch den unmittelbaren korperlichen Zwang und Ziichtigung
beseitigte 1Y) und so allerdings einem dickfelligen, auf Freiheit und
Selb‘stbestimmung nicht erpichten, mit der schmalen Haftkost
zufriedenen Schuldner gegeniiber das Abarbeitungsgebot haufig

") Damit stimmt auch sehr gut itberein, dal Varro in seiner Definition
des alten nexus ausdriicklich von einem operas in servitutem dare, nicht
bloB von servire spricht. 7

8) Vgl. etwa Horten a.a. 0. S.57; 2 Cod. 10, 18.

2 D{iriibe.r vgl. z. B. meine Personalexekution 8. 224 ff. und Zitate.

19) Eigentiimlicherweise wird dieser Umstand von Quintilian inst. V.
10,60 u. VII, 3,26 f. nicht als differens zwischen servus und addictus her-,
vorgehoben; man miiBte denn hochstens in dem addictus legem habet eine
allerdings versteckte, Andeutung finden. ;
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wirkungslos sein mochte. Lediglich letzteres diirfte aus den von
Horten zitierten Terenz- und Plautusstellen folgen!''), falls man
diese Stellen iiberhaupt nicht mehr als scherzhafte Wendungen '?)
zu verstehen hat. Es sind:

Plautus, Rudens v. 872f.:
Bono animo meliust te in nervum ') conrepere.
Tibi optigit, quod plurimi exoptant sibi'#).
Terentius, Phormio v. 335 ff.:

Mihi sciunt nihil esse. dices, ducent damnatum domum?
Alere nolunt hominem edacem et sapiunt mea sententia.

DaB das Abarbeiten der Schuld!'®) auch spiter noch lange das
RegelmiBige war, beweisen wohl zur Geniige Stellen wie

1) Mehr meint wohl schlieBlich auch nicht Horten: die Personal-
exekution in Geschichte und Dogma Bd. 1L, S. 29.

12) Als solehe vgl. auch Plautus, Menaechmi v. 87 ff.

13) Vgl. oben § 4 Anm. 6.

1) Ubrigens scheint bei genauerer Betrachtung die Stelle gar nicht zu
besagen, daf die meisten gern in die Personalhaft gehen. Sie enthilt viel-
mehr die allgemeine Andeutung, daB jedermann gern sein Ziel erreicht vgl.
die unmittelbar folgenden aufkléirenden Bemerkungen:

Labr. Quid id est? Charm. Ut id, quod quaerant, inveniant sibi.
Das Ende des Labrax aber ist eben der Ansicht des Charmides nach schlief-
lich doch der Kerker.

15) Puchta Inst. § 179 Anm. v. grimdet das Abarbeiten auf die Ana-
logie des Freien, der noxae gegeben worden war, und dessen Verhiltnisse
geregelt sind in Collatio IT, 8,1: Papinianus libro definitionum secundo
sub titulo de iudicatis:

Per hominem liberum noxae deditum si tantum acquisitum sit, quan-
tum damni dedit, manumittere cogendus est a praetore, qui noxae deditum
accepit.

Auch diese Analogie diirfte nicht abzuweisen sein, zumal der Titel de
iudicatis bereits auf eine weitere Anwendung als der unmittelbare Wortlaut
hinzudeuten scheint. Allerdings geschieht die noxae datio durch eine man-
cipatio vgl. Gaius inst. IV, 79, wihrend es sich hier mehr um ein Ver-
hiltnis ohne Vertrag wie beim redemptus handelt. Dessen Erwerb soll
nach 112, 11D 49,15 dem redemptor zufallen vice illius, quod apud hostes
quaesiéset. Braucht sich der redemptor das also nicht auf den Loskaufs-
preis abrechnen?

Vgl. beziiglich des Arbeitszwanges aber auch Bachofen a. a. 0. 8. 80 f.
Bethmann-Hollweg Civilproze § 113 A 23; siehe auch § 4a. E.
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Plinius epist. III, 19, 7:
Sunt ergo instruendi (sc. agri) eo pluris quod frugi man-
cipiis; nam nec ipse usquam vinctos habeo nec ibi quisquam
und Columella d. r. r. T c. 3 § 12:
. agros occupatos nexu civium et ergastulis tenent.

Varro de r. r. I. 17: Omnes agri coluntur hominibus servis
aut liberis aut utrisque. Liberis aut cum ipsi colunt . .. aut mer-
cennaris . . . iisque quod obaeratos'®) nostri vocitarunt.

Die addicti ersetzen hier also die anderen Feldarbeiter.

Mithin palit die Quintilianische Norm inhaltlich sehr gut in
die lex Poetelia. Trotzdem aber diirfte eine solche Zuweisung nicht
zulissig sein. Kinmal erscheint die ganze Bestimmung in ihrer
Hervorhebung der Arbeitspflicht mit Riicksicht auf den bereits vorher
bestehenden Rechtszustand als tiberfliissig und mit der Veranlassung
der lex wenig harmonierend. Ferner aber ist zu beachten, dafl} die
Bestimmung von Quintilian anscheinend wortgetreu wiederge-
geben wird, wie bereits oben hervorgehoben ist. Der mafigebende
Wortlaut der Poetelia ist uns ja aber anderweitig bereits bekannt,
wie wir sahen, und enthiilt den Quintilianischen Satz nicht. Uber-
haupt aber diirfte dessen donec solverit mit dem livianischen donec
poenam lueret in ein und demselben Gesetzeswortlaut kaum kon-
kurrirend enthaltend gewesen sein. ‘

Wir wiren also auf eine spitere lex im technischen Sinne
angewiesen. Kine solche ist natiirlich moglich, bei dem uns vor-
liegenden Quellenmaterial aber kaum wahrscheinlich. Jedenfalls
haben wir nirgends die leiseste Andeutung einer solchen anderen
lex. Dazu kommt dann noch, daf bei Vorhandensein einer solchen
neteren lex mit so zweifelsfreier Statuierung der Personalexekutions-
fortdauer die am Kingang dieses Paragraphen er¢rterte Sallust-
stelle durchaus unverstindlich wire.

Somit diirfte die Quintilianische lex kaum im technischen
Sinne gemeint sein. Die Norm diirfte vielmehr dem pritorischen
FEdikt angehort haben!?). Dafiir spricht materiell die eben er-
wihnte Salluststelle, formell aber im gewissen Grade auch der

16) Vgl. dazu Varro d. 1. VII, 105: nexus vocatur ut ab aere obaeratus.
1) Vgl. auch Troplong a. a. 0. XCIX.
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Gebrauch des direkten Konjunktivs statt des Imperativs'®). For-
melle Bedenken wegen des Ausdrucks lex bei Quintilian diirften aber
kaum mit Recht erhoben werden konnen. Bereits Cicero hat in
der bekannten Stelle in Verrem II, 1 c. 42 das pritorische Edikt
im Sinne derjenigen qui plurimum tribuunt edicto wenigstens als
eine lex annua bezeichnet. Seneca aber spricht controv. 9,3, 8
ganz ohne Scheu in Beziehung auf den erweislich auf dem Edikt!?)
beruhenden Satz: Per vim metumque gesta ne sint rata: Arma
lex et vincula et ultimum periculum completitur. Warum sollte
da Quintilian peinlicher in seiner Ausdrucksweise gewesen sein?
Spricht doch von den Spiteren selbst ein Ulpian in 1. 1 § 2D
38, 8 unbedenklich beziiglich der bonorum possessio unde cognati:
Pertinet auctem haec lex ad cognationes non serviles.

Ein Widerspruch in der Darstellung Sallusts und Quintilian
ist also micht durchaus zu finden. Aber auch unsere obigen Kr-
gebnisse aus den Varro- und Liviusstellen stoBt es nicht um,
wenn das pritorische Edikt, das ja anerkanntermaBen selbstindige
Bestimmungen iiber die Personalexekution in einer formloseren
Einleitungsweise besal, fiir seine Exekutionsform iiber das Ab-
arbeitungsrecht ausdriicklich dasselbe bestimmte, was ohne aus-
driickliche Norm fiir die zivile Exekutionsform auch galt.

18) Vgl. Jhering, Geist I, S. 604 ff.; Karlowa, Rechtsgesch. I, S. 462.

19) Vgl. Lenel, Edictum S. 90 und Citate. Dafl der Wortlaut der Be-
stimmung dort etwas anderes war als bei Seneca, ist bei der materiellen
Ubereinstimmung gleichgiiltig.

Uber Klagenverjahrung und deren Wirkung

von

Fritz Klingmiiller



Etwa vor 100 Jahren begann sich die deutsche Juristenwelt
wegen der in der Uberschrift enthaltenen Rechtsfrage in zwei ge-
trennte, nach Quantitit und Qualitit ungefihr gleiche Lager
zu spalten. Der schlieBlich mit grofler Hartnickigkeit gefiihrte
Kampf der Meinungen sollte insbesondere die Entscheidung da-
riiber bringen, ob der Verjihrung eine stiarkere, das ganze
rechtliche Verhiltnis vernichtende Wirkung zuzuschreiben sei, oder
eine nur schwichere Wirkung, die von dem affizierten Rechts-
verhiltnis noch eine Naturalobligation iibrig lift. Kine Zeit lang
schien durch Savigny’s') Autoritit und nachhaltigen Einflufl die
berithmte Streitfrage zu Gunsten der schwicheren Wirkung ent-
schieden zu sein, sodal Demelius?) glaubte, bereits von einem
endgiiltigen Siege jener Auffassung berichten zu konnen. Die
Siegesnachricht war aber — wie Bekker ®) mitteilt — verfritht; denn
bald genug entstand wieder Bewegung in der Doktrin, und mehr-
fach machten sich Bestrebungen geltend, die eine Erschiitterung des
Savigny’schen Standpunktes zum Ziele hatten. Tatsichlich schien
auch die gemeine Meinung sich wieder mehr der Auffassung von
der stirkeren Wirkung zuzuwenden, nicht zuletzt beeinfluft durch
Dahns*) Dissertation ,Uber die Wirkung der Klagenverjihrung
bei Obligationen“, und die Stellungnahme Windscheids, die sich
noch in der I. Kommission zur Beratung des BGB. merklich
geltend machte.

) System V §§ 248 —251; Obl.-R. I 596 fg.
?) Untersuchungen aus dem rdm. Civilrechte Bd. T (1856) S. 1—108;
insbesondere S. 65.
3) Im Jahrb. des gem. R. IV S. 408 (1860).
4) Nach Bekkers Ansicht ,der einzige, der nach Savigny eine selb-
stindige Abhandlung iiber die vorliegende Frage geschrieben hat“. —
Festschrift JI. 3
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Merkwiirdig bleibt der Streit der Meinungen iiber eine prak-
tisch und theoretisch so wichtige Frage. Er wird erkliirlich durch
Bekkers richtigen Hinweis: unleugbar, dall von dieser Frage
ausgehend wir allmihlich zu immer klarerer Erkenntnis des Wesens
der Aktionen und der Naturalobligationen, der Verjihrung und
anderer Stiicke unseres Rechtsystems gelangt sind. — Wissen-
schaftliche Fragen stehen eben als wesentliche Bestandteile eines
groBen Systems in unaufloslicher Verbindung unter einander; so
haben auch mich eingehendere Untersuchungen tiiber das Wesen
der sogen. Naturalobligationen auf dieses strittige Gebiet gefithrtt).

Der Verjahrungsbegrifft — so gelaufig er uns Modernen zu
sein scheint — hat erhebliche Wandlungen durchgemacht und ist
auch jetzt noch nicht dogmatisch unanfechtbar. Jedenfalls ist im
modernen Recht eine riickliufige Bewegung zu beobachten, welche
mit groflerem juristischen , discernement® vorgehend einer un-
zweckmiifligen und unheilvollen Generalisierung des Verjihrungs-
begriffes abhold ist. War man doch bereits ,auf dem Wege
ungebiihrlicher Abstraktion“?) so weit gekommen, den juristisch-
technischen Begriff der Verjihrung in dem weiten Laienausdruck,
der unter ,Verjihren“ jeden Untergang eines Rechts nach Ablauf
eines bestimmten Zeitraumes versteht, farblos aufgehen zu lassen;
nicht verwunderlich, da man dann glaubte, auch von einer
wpraescriptio momentanea“ reden zu kionnen, wenn ein Recht
nur in einem bestimmten Augenblick ausgeiibt werden kann, wie
etwa das Recht der Notwehr im Augenblicke des Angriffs, und
man diesen Zeitpunkt untitig vortibergehen l:it%). Schlieflich
fiigte man dieser praescriptio extinctiva noch die ,praescriptio
acquisitiva® bei, beides wesentlich verschiedene Institute, die
sich nur in der allgemeinen Beriicksichtigung eines bestimmten
Zeitablaufs zusammenschliefen, nicht aber unter einem fiir die
juristische Systematik wertvollen wbergeordneten Begriff. Die

) Vgl. meine bereits zum Druck gegebene Monographie iiber die
,Lehre von den natiirlichen Verbindlichkeiten“. im bes. § 14 nro. II. —

?) Grawein, Verjihrung und gesetzliche Befristung (1880) S. 22.

3) Vgl. Windscheid I § 105 A. 6. Dagegen schon Rave in seiner
Schrift ,De praescriptionibus“ (1790), die sonst nur deswegen erwihnenswert
ist, weil sie die Verjihrungslehre des ALR. ungiinstig beeinfluite. Vgl. be
sonders die verungliickten §§ 568, 569, I, 9 ALR.
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néuere Rechtslehre hat alle Miihe gehabt, aus dem unzulissig
erW(:}lteI'ten Verjihrungsbegriff der iilteren Doktrin selbstandige
Institute auszuldsen und schirfer zu begrenzen. — —

I

: Diese Richtung der gemeinrechtlichen Entwicklung hatte
keinerlei Ankntipfungspunkte im rémischen Recht, das eine
.allgemeine Lehre von der Verjihrung und ein einheitlicixes Rechts-
institut in diesem Sinne nicht gekannt hat. Den Rémern mangelte
schon ei.n allgemeiner Ausdruck fiir das, was wir als Verjihrun
zu bezeichnen gewohnt sind. Der gzuerst von den Glossatorei
und nachher in der kanonischen Rechtsprache hierfiir gebrauchte
{&u.sdruck. »praesciptio“ hedeutet bei den romischen Pandekten-
_!urlst.en Im gewdhnlichen Sinne ein als Vormerkung der formuia
ms'erlfarter Einwand des Beklagten, und da seit Gaius alle prae-
scrlptlon_es _Pro reo als Exceptionen formuliert wurden ), nahm
,,Praescrlptlo“ tiberhaupt die Bedeutung von exceptio 311,2) So
wird .auch die Einrede der Verjihrung promiscue als anmia [s
anpahs] exceptio oder temporis [s. temporalis] praescriptio be-.
zeichnet®). — TImmerhin hat Fittin g darauf aufmerksam gemacht
dal schon dem Altertum »Praescribere“ in dem speziellen Sinne,
von ,,V'erjahren“ nicht unbekannt gewesen ist, wie sich aus den
Vaticanischen Summarien des Cod. Theodos., aus einer Stelle des
Cod. Tust., und sogar aus einigen Digestenstellen ergibt 4).

Erste und letzte Frage aber bleibt, was man tiberhaupt unter
»Klagenverjahrung“ zu verstehen hat: einmal, wie ist der Vor-
gang (.ies »Verjahrens® juristisch zu denken? — was verjihrt
eigentlich ? — s soll der immer wieder an den modernen Juristen
herar{tretenden Versuchung widerstanden werden, von aprioristischen
Begriffen auszugehen; die tatsichlichen Erscheinungen des Rechts-

) Gai. IV 132—137.
?) Vgl z.B.: D. (5,1) 52, 3 (31) 34
>(5, , 3. — 3 — (44,1 10. — 4

3, 1. 3— (49, 1? 8.1. — (48,5) 16, 7. — (44, 1,) 23. —(u. a.)m. e

4) Nur einmal exceptio temporis: D. (40,14) 1 [Marcellus].
ol ) Vgl Zschr.‘ f. Rgesch. X 8. 837; Zschr. d. Sav. = 8t. IX S. 394 u
iz 11.St. .259. — Die Stellen: C. Just. (9, 35) 5 [a. 290]; D. (49, 14) 1, 3. 5
L aHls r.] u. D.‘g48, 17) 3 [Marcian.] — Summar. zu C. Theod. (10, 1) 715

- Heymann, Vorschiitzen d. Veriihruno tigh hinzn: -

i R Jabrung 8. 51 A. 217 fiigt hinzu: C. Just,

3*
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lebens vorurteilslos zu betrachten, ist die erste Aufgabe, der die
Begriffsbildung nachzufolgen hat.  Auch die Entwicklung des
romischen Rechts gewihrt nach dieser Richtung hin mancherlei

Nutzanwendung. —

Das alte Civilrecht ist arm an Fillen von zeitlicher Rechts-
begrenzung. Das ist erklarlich, weil iiberhaupt dltere Rechts-
ordnungen dem alogischen Element der Zeit wenig oder gar keinen
Einflu gewihren. Hierin liegt an sich ein ebenso charaktervoller
wie logischer Konservatismus: was Recht ist, soll Recht bleiben®).
Freilich wird dieser Vorzug von dlteren Rechtsordnungen ver-
hiltnismiBig leicht erworben, da bei dem Vorherrschen sachen-
rechtlicher Gestaltungen und bei dem unentwickelten Zustande des
Obligationenrechts — beides Folgeerscheinungen eines unent-
wickelten Verkehrs — die Bediirfnisse, die spiter zu irgendwelcher
zeitlicher Begrenzung von Rechten fithrten, sich weniger geltend
gemacht haben werden. ‘

Den wichtigsten hierher gehorigen Fall des ius civile, in
welchem ein entstandenes Rechtsverhiltnis mit dem Ablaufe einer
bestimmten Frist erlischt, stellte die lex Furia aus der Zeit bald
nach dem zweiten punischen Kriege?) auf: sponsor et fideipromissor
biennio liberantur®). Da im tibrigen keinerlei Quellenbericht da-
riiber vorliegt, in welcher Weise diese Befreiung des Biirgen von
seiner Verbindlichkeit eintrat, so geschah sie offenbar auf die
natiirlichste und einfachste Weise: durch bloBen Fristablauf,
ipso iure in diesem Sinne, obné Hinzutreten sonstiger Umstinde.

1) Gewil ist die Beriicksichtigung der Zeit bei der ,erwerbenden®,
wie ,zerstorenden® Verjihrung eine Inkonsequenz, indem ,das Faktische
geradezu an die Stelle des Rechts gesetzt wird®, ,eine Abweichung vom
Begriffe des Rechts, welches ja eine ideale Ordnung des Materiellen ist,
wiihrend hier gerade umgekehrt eine Ordnung des Idealen durch das Mate-
rielle geschieht“. — Dahn a. a. 0. 8. 6 u. 7. — Bekker, Pand. I § 38 Beil. I:
... ,Und ebensowenig wird man es dem naiven Laiengefiihl veriibeln diirfen,
wenn er trotz alledem mal AnstoB daran nimmt, dass ohne sonstige Ande-
rung des Tatbestandes eine Sekunde aus Unrecht Recht und aus Recht Un-
recht zu machen vermoge“. — Stammler, Lehre v. richt. R., S. 263 f. fiihrt
aus, daB die Verjihrung zu den Mitteln des formlicken Rechts gehort u. dem
wirklichen Rechte entgegengesetzt ist.

% Vgl. E. Heymann a. a. O, 8.23 A. 72 u. die dort Cit.

%) Gai. IIT 121. 121a,
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Daher ist quellenmiBig wie auch sachlich unbegriindet Deme-
lius’") Annahme, daf die Bestimmung der lex Furia gewill durch
eine hesondere exceptio legis Furiae realisiert worden sei: wird
doch dadurch iiher die hier zuniichst klarzustellende ma:tem'ell-
rechtliche Wirkung des Zeitablaufs nichts entschieden. Prozeffual
war im Formularverfahren das Denegationsrecht des Praetors —
als formeller AusfluBl der ipso-iure-Wirkung — ausreichend, um
Klagen gegen den sponsor iiber das hiennium hinaus abzuw’eisen
soda} die Aufnahme einer besonderen exceptio in die formula nich‘;
erforderlich war; daB ein besonderes Exceptionsschema zur Ver-
fiigung stand, welches vom Praetor dann gebraucht wurde, wenn
wegen Anwendbarkeit der lex Furia noch eine niihere Sac],lunter-
suchung vor dem index notwendig war, ist moglich, aber nicht
festzustellen. Uberhaupt finden wir wihrend der Herrschaft des
Formularprozesses vielfach Ausiibung des Denegationsrechtes und
Gewahrung einer Exceptio durch den Praetor bei gleichen Tatbe-
sté:;tnden neben einander, ohne daB allgemeine regulierende Be-
stimmungen iiber die eine oder andere processuale Moglichkeit
auffindbar wiren 2),

. Jedenfalls ergibt sich als materiellrechtliche Wirkung des
Zfaltablaufs gemil der lex Furia die vollige Befreiung des sponsor;
die Biirgschaftsobligation ist ebenso vollkommen erloschen wié
wenn s'ie durch Zahlung getilgt wiire. Nihil remanet. — £y

Ging demnach der nur durch geringe Ausnahmen modificierte
Grundsatz des ius civile dahin, daB die actiones perpetuae sind
so verliel auch in dieser Frage die praetorische Rechtsbildung di(;

-einfachen und starren Linien des alten Rechts. Immer zahlreicher

werden die Fille zeitlicher Beschrinkung der im Edikt proponierten

1

e é ;;rf:m.§0568'. 16.‘— Vgl. dagg. Savigny, Syst. V 8. 181. — Keller,
3 %) Hierauf kommt mehrfach R. Schott in seiner gehaltvollen -Schrift
iiber ,Das Gewihr en des Rechtschutzes im rom. Civil-Proc.“ (1908) zu sprechen
[S.'75 i ?9. 91. 92. 101]. — Wir finden denegatio u. exceptio neben einandel:
bei: subjektivem Unvermigen (dann exc. doli) D. (44, 4) 4 2; iusiurandum
delatum D. (12,2} 7.u. 9; formellem Mangel einer giiltigen Erbeseinsetzun

D. (28,4) 1, 3. 2; SC. Vellejanum D. (4,4)12 u. (16,1) 19,5. — Uber dei
laxen Sprachgebrauch des jingsten romischen Rechts, nach welchem der
Ausdr’u(':k ,exceptio’ auch auf die nach klassischem Recht ipso iure wirkenden
Verteidigungsmittel angewendet wird, vgl. Heymann . 53 bes. A. 224,
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Aktionen. Hierbei sollen nach Héymanns‘) Untersuchungen
zwei Gruppen zu unterscheiden sein:

1. Fille, in welchen der Praetor oder Aedil die betreffende
ProzeBformel von vornherein nur fiir eine bestimmte Zeit
verheiflen hatte?);

2. Fille, in denen die zeitliche Beschrinkung nicht auf ediktaler
Verheiung beruhte, sondern auf der anschlieBenden inter-
pretatio der Juristen?®).

Nur ist fraglich, ob fiir diese Gruppenteilung, hbei der sich
Heymann Lenel?) angeschlossen hat, gentigend sicheres Beweis-
material aus den Quellen vorliegt. Richtig ist, daB uns bei einer
ganzen Reihe von Edikten die Beschrinkung der actiones anf den
annus in den Digesten nicht iiberliefert wird, dafl aber die Juristen
gleichwohl eine derartige zeitliche Begrenzung mehrfach un-
bedenklich in ihre Erorterungen einstellen®). Aber zwischen
diesem Tatbestande und dem von Lenel und Heymann gezogenen
Schlusse stehen doch gewisse hindernde Moglichkeiten. Einmal

1 a. a. 0., §§ 5 und 6.

?) ,Intra annum, quo primum de ea re experiundi potestas fuerit, iu-
dicium dabo. — In diesem Falle war der proponierten actio ein fir alle-
mal die exceptio annua eingefiigt. H. weist dies nach z. B. bei der actio
quod metus causa in quadruplum, actio de turba und de vi bonorum rap-
torum, actio de calumniatoribus. — Die nachweisbaren Zeitbeschrinkungen
bei den einzelnen Edikten sind zusammengestellt S. 27, A, 89. —

3) Bes. Beweisstelle D. (27,6) 9, 1, wo Ulpian auf die Autoritit
Labeos verweist. — Nach Lenels [Ed. perp. S. 403] Nachweisung gab es im
praetorischen Album ein generelles Schema fiir die exceptio annua. Pro-
zessual spielte sich dann der Vorgang so ab: Bei der editio formulae seitens
des Kligers [an dessen Verpflichtung zum edere trotz Schott festzuhalten
ist:  Klingmiiller in krit. Vierteljahrsschr. 1905, S. 257 ff.] wurde die
exceptio annua noch nicht erwihnt, sondern sie kam erst durch den Praetor
bei der Verhandlung in iure in die von ihm bewilligte actio.

4) Ed. perp. S. 52, A. 5.

5) z. B. in dem D. (9, 3) 1 pr. mitgeteilten Edikt ,de his, qui effuderint
vel deiecerint® ist von irgend einer zeitlichen Beschrinkung der actio nicht
die Rede. Ulpian D. eod. 5, 5 erklirt deshalb auch grundsitzlich die actio
fiir eine perpetua, unterscheidet aber davon die actio quae de eo competit,
quod liber perisse dicetur und beschrimnkt diese auf 1 Jahr. Begriindung:
nam est poenalis et popularis. Dazu Ulpian D. (47, 23) 8: Omnes populares
actiones neque in heredes dantur neque supra annum extenduntur. —
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kann die I"Jberlieferung des Edikts durch die Pandektenjuristen
zum Teil ungenau sein, indem sie stindige Zusitze wie die exceptio
annua als selbstverstindlich fiir die Leser ihrer Zeit wegliefen;
ferner ist zu bedenken, dall die exceptio annua, allmihlich stereotyp
geworden, wohl vielfach durch ,literae singulares® ausgedriickt
wurde, woraus sich leicht die Moglichkeit des Missverstindnisses
oder der Fortlassung ergab?t).

So ist kaum anzunehmen, dafl in dem in der Anmerkung
mitgeteilten Falle der actio de effusis vel ejectis Ulpian zu der
zeitlichen Begrenzung dieser Klage bei Totung eines Freien ohne
Anhalt im Edikt lediglich im Wege der Abstraktion gelangt sei;
wabrscheinlich ist, dall die Annalitit der actiones populares ins-
gesamt allgemein im praetorischen Edikt verordnet war?). Aber
selbst wenn man der erwiahnten Zweiteilung folgt, ist doch auch
bei der zweiten Gruppe die prozessuale Lage so zu denken, daB die
exceptio annua ohne besonderen Antrag des Beklagten in die
Formel inseriert wurde, daf mithin die honorarische Temporalitit
in jedem Ealle von Amiswegen beriicksichtigt wurde. So das.Er-
gebnis, zu dem Heymann?) gelangt.

Weiter ist wichtig festzustellen, auf welche Weise dieses
praetorische Institut der Annalitit zur Durchfithrung kam. Welches
war der Grund der einjihrigen Befristung? Wann sollte der annus
zu laufen beginnen? Wie vollendete sich der Zeitablauf? —

Die einjdhrige Befristung ist mehrfach von altersher bis in
die neuere Zeit in Verbindung gebracht worden mit dem prae-
torischen Amtsjahre. Bereits die Verfasser der Justinianischen
Institutionen geben den Gaianischen Worten ,eas vero [sc. actiones]
quae ex propria ipsius [sc. praetoris] iurisdictione pendent plerumgue
intra annum dare*)“ die Begriindung bei: ,nam et ipsius praetoris

1) Karlowa, R. Rgsch. IL. S. 974 f. weist darauf hin, daB sich im
Cod. Einsidl. die litterae ,,5. &. P. Q. 4. D.*“ finden, aufzulésen = si non plus
quam annus est [statt D. ,E.“].

%) Auch Wlassak, Edikt und Klageform S. 84 A. 19 zweifelt, ob der
allgemeine Ausspruch Ulpians nur ein durch Abstraktion gewonnener Satz
oder etwa im Album verzeichnet war.

3) 8. 45.

4 Gai. IV. 110.
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intra annum erat imperium')“. — Es ist nicht ersichtlich, woher
die Institutionenverfasser diesen Begriindungsversuch entlehnt
haben; da sonst bei keinem anderen rimischen Juristen eine der-
artige Krklarung des annus der honorarischen Temporalklagen
zu finden ist, dirfte sie aus den rvecht zweifelhaften rechts-
historischen Kenntnissen der Institutionenverfasser selbst geflossen
sein. Immerhin ist sie in neuerer Zeit wieder aufgenommen
worden und zwar von Ubbelohde?) auf Grund der Forschungen
0. E. Hartmanns in beachtenswerter Ausfiihrung.

Die Frist von einem Jahre fir die meisten praetorischen
Klagen habe ihren Grund in ihrem Ursprunge aus der Juris-
diktion des Praetors, die sich damit zu dem ius civile mit der
grundsatzlich zeitlichen Unbeschrinktheit der actiones in direk-
ten Gegensatz gestellt habe; gemidll dieses Ursprunges miisse es
yals durchaus selbstverstindlich erscheinen, dal die zeitliche Be-
schrinkung der praetorischen Actionen auch der zeitlichen Be-
schrinkung der praetorischen iurisdictio entspreche“. — Diese Selbst-
verstindlichkeit erscheint aber doch einigermaflen fragwiirdig,
wenn man bedenkt, dal selbst actiones poenales vom Praetor in
perpetuum versprochen wurden?®), und daB sich der gleiche Grund-
satz zeitlicher Beschrinkung bei anderen aus derselben Rechts-
quelle geflossenen Rechtsmitteln, den Interdikten gerade nicht
findet*). So bringt diese angebliche Beziehung zwischen der
zeitlichen Beschrinkung der offentlich rechtlichen Iurisdiktion des

1) Inst. (4, 12) pr., anschlieBend Theophilus in der Institutionen-
paraphrase: émewdi) xal abto Tod mpaltwpog Edtxtov péypt éviautob ioyve mdat.

2) Uber die Berechnnng des tempus utile der honorarischen Temporal-
klagen.“ (1891.) bes. S. 20f. 31. 34f. :

%) z. B. die actio de effusis vel eiectis nach D. (9, 3) 5, 5, die actio
servi corrupti nach D. (11, 3) 13 pr., die actio in factum gegen nautae nach
D. 4,9) 7,6. — Demelius, S. 29 erklirt diese Ausnahmen zutreffend aus
der Anlehnung der praetorischen Rechtsbildung an das Volksrecht, ins-
besondere an das damnum iniuria datum der lex Aquilia.

4) Wir kennen nur 3 auf einen annus utilis beschrinkte Interdicte:
interd. de vi non armata nach D. (43, 16) 1 pr. und 39 und Ciec. pro Tull.
19, 44; interd. quod vi aut clam nach D. (43, 24) 15, 5; interd. fraudatorium
nach D. (42, 8) 10 pr. u. 18.
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Praetors und ihren prozeBrechtlichen Ausfliissen nach allgemeiner
Betrachtung keine Erklirung und ist demnach unverwertbar?).

Ubbelohde kommt aber auch selbst bei der niheren Ver-
wertung dieses praetorischen Amfsjahres fiir:die Berechnung des
annus der einzelnen actiones in erhebliche Schwierigkeiten. Eigent-
lich wire es folgerecht gewesen, die Zeitdauer dieser honorarischen
Klagen mit der des Amtes in Einklang zu bringen, also die
Klagen mit dem Amtsjahr ohne weiteres erloschen zu lassen.
Das hitte eine unertrigliche Rechtsungleichheit bewirkt, je nach-
dem zufillig ein Anspruch in einem fritheren oder spiteren Augen-
blicke des Amtsjahres zur Entstehung gelangte, -oder auch eine
direkte Versagung des Rechtsschutzes, wenn ein Anspruch-erst
so spat entstand, daB er in diesem Amtsjahre nicht mehr zur
litis contestatio gebracht werden konnte. Da habe auch hier , der
praktische Sinn der Rémer“ einen vermittelnden Ausgleich ge-
funden. Jedem Anspruche, dem lediglich das Edikt Rechtsschutz
verhieB, sei okne Riicksicht auf den Ablauf des Amftsjahres, in
welchem er entstanden war, ein volles natiirliches Jahr lang die
Verwirklichung des verheillenen Schutzes gewidhrt worden; - um
Rechtsungleichheiten zu vermeiden, habe man die Frist mit der
experiundi potestas, d. h. mit der rechtlichen Moglichkeit der litis
contestatio, beginnen lassen. 'So sei dieser annus utilis der
honorarischen Temporalklagen an die Stelle des Amtsjahres des
Praetors getreten, und so sei es klar, daB die gewdohnliche Auf-
fassung desselben als eines tempus utile ratione cwrsus unhaltbar
sei, denn die Amtszeit des Praetors sei ein tempus continuum
gewesen 2).

1) So schon Vinnius ad tit. Inst. de perpet. et tempor. act. —
E.Schrader ad eund. tit. nennt die Begriindung mit dem praetorischen Amts-
jahr ,rationem . .. parum probabilem, Puchta Inst. II, § 208 A. d. einen
>miiBigen Einfall, Keller, Rém. CPr. § 93A. 1168 den behaupteten Zu-
sammenhang ,in der Tat unerfindlich“, Demelius, S.15, A. 4 eine ,, Hypothese*.
Ebenso Arndts in Zschr. f. Civilr. u. Proz. XIV, S. 11f. §§ 1—32. Karlowa,
R. Rgesch. 1T, 978. Auf der andern Seite schon vor Ubbelohde eingehend
Elvers in Themis N. F., Bd. I, Heft 1, S. 127ff., Dernburg, Pand. I, § 145
A. 4 mit nur allgemeiner Wendung: ,diese Klagen sind ephemer, wie sie
schon von einer ephemeren Gewalt ausgehen; Leonhard, Inst. S. 517,
Biermann in Zschr. d. Sav.-St. XIII, S. 384.

%) So zusammenfassend Biermann in der Besprechung a.a. O.
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Diese Ausfilhrungen mit ihrem Festhaltenwollen an dem
praetorischen Amtsjahr und ihrem unwillkiirlichen Abgleiten von
dieser Beziehung sind gewill gekiinstelt. Was die Berechnung der

einjahrigen Frist anbelangt, so geniigt es, als Beginn der Frist’

den Augenblick einzustellen, wo die experiundi potestas zuerst
moglich war, eine Verlingerung der Frist aber um die Zahl der-
jenigen Tage eintreten zu lassen, an denen ein Hindernis fiir die
.experiundi potestas vorgelegen hat'). In diesem Sinne ist also
von dem annus der honorarischen Temporalklagen als von einem
-tempus utile zu sprechen.

Wenn nun die Beziehung zu dem Amtsjahre des Praetors ‘

wegfallt, so ist, da  diese zeitliche Beschrinkung der Aktionen
offensichtlich ein Werk der positiven Gesetzgebung ist, nach
anderen und zwar legistatorischen Grimden zu suchen. Diese
liegen bei den praetorischen Poenalklagen und ihrem Ursprunge
aus dem Begriffe der romischen Privatstrafe?) nicht fern: die
Rache an dem Ubeltiter wird bald genommen, lingeres Zogern
ist hier dem natiirlichen Gefiihle der Menschen fremd. Uberhaupt
aber mag bei allen praetorischen Aktionen die einjahrige Frist
"aus denselben Griinden verordnet worden sein, aus welchen gerade
diese Frist in dem rechtlichen Leben aller Volker zu finden ist:
es ist die Frist fir den Kreislauf der Natur und des biirger-
lichen Lebens?).

Der rechtliche Charakter dieser Frist und die Wirkung ihres
Ablaufs ergibt sich aus der Sache selbst. Nur intra annum hatte
der Praetor in seinem Edikt fiir bestimmte, ihm des rechtlichen
Schutzes fiir wiirdig erscheinende Verhiltnisse einen Kondemnations-
befehl versprochen; wurde die experiundi potestas von dem durch
die actio Geschiitzten innerhalb der gesetzten Frist nicht ausgeiibt,
so waren nach ungenutztem Ablaufe der Frist nunmehr die Tat-
sachen, auf die er seine actio hitte griinden konnen, ebenso
irrelevant, als sie es gewesen, bevor das ,actionem dabo“ im
Edikte erschienen war. Das neue Recht sollte eben nur 1 Jahr
lang gelten und anerkannt sein, nach Fristablauf ohne weiteres
erloschen. — Ist aber die Wirkung des Fristablaufs so intensiv,

1) So gegen Savigny Syst. IV, S.421ff. Karlowa II, S. 9751

2) Jhering, Geist I, S. 121ff. Huschke, Gaius, S. 121. 123. 126f.
3) Karlowa, S. 979.
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dann handelt es sich bei dem Institute der praetorischen Annalitil
um keine eigentliche Klagenverjihrung, sondern um Fille gesetzlicher
Befristungen, um sog. Legalfristen. — Hierauf hat zuerst — soviel
ersichtlich — A. Fick?) aufmerksam gemacht. FEr unterscheidet
3 Arten eigentlicher actiones temporales, i. e. formulae post ali-
quod tempus denegandae:

1. ex pacto befristete Klagen?),
2. ex lege befristete Klagen?),
3. praetorische und aedilicische Temporalklagen.

In allen 3 Fallen aber erlosche mit dem Ablaufe des tempus das
Recht, es bleibe keine naturalis obligatio zuriick. Daher werde
vom Praetor die actio denegiert, wenn sich schon in iure der Zeit-
ablauf herausstelle, dagegen exceptio gegeben, wenn bei der Not-
wendigkeit eingehender Untersuchung diese Frage ins iudicium
verwiesen worden seit).

Gleiche Wege — ohne jedoch an Fick anzukniipfen — schligt
Demelius?®) ein; auch er betont immer wieder, daB die praeto-
rischen Temporalklagen Fille gesetzlicher Befristung sind. Hierzu
stimmt sinngemil, dafl die dem Klagerechte anhaftende Zeitbe-
schrainkung in den Quellen mit  dies actionis’ und der Zeitablauf
selbst mit ,diem actionis exire’ bezeichnet wirdS®).

') Quid intersit, quoad vim tempore in ius exercitam, inter exceptionem
temporis actionibus perpetuis opponendam et alias quas dicunt temporis
praescriptiones. — Inaug.-Diss. Marb. 1847.

%) Nach D. (17,1)29,6; (44,7) 44,1; {45, 1) 56, 4.

%) Z.B. die Klagen gegen sponsores u. fidepromissores nach der lex
Furia. — Gai. IIT 121.

4) Das ist ganz richtig u. stellt das wirkliche Verfahren im rémischen
Zivilprozesse dar. Zu verwerten gegen Demelius’ Annahme von einer be-
stimmten exceptio legis Furiae.

5) Bes. S. 12ff. . — §§ 3. 4. 7—10. — AnschlieBend Brinz, Pand. I
§47, 8. 165; Unger, Ostr. Privatrecht T § 104, — Bekker a. a. O, S. 424 f.
— Kuntze, Kurs. S. 477 u. Exkurse S. 468. — Ubbelohde S. 54. — Gra-
wein, Verjihrung u. gesetzl. Befristung, S. 7 fg., S. 174 A. 122. — Schiffer
in Zschr. f. Civilr. u. Pr. N. F. IX §S. 104 ff.

6) D. (4,6) 1,1. 21 [verba edicti]; (27,6) 10 [Gaius]; (36,1) 49 pr.
[Papin.]; (2,7) 4pr. u. (5,1) 28,4 [Paul]; D. (2,12) 3 u. (4,6) 17,1 u.
(13,5) 18,1 [Ulp.]. — Demelius fithrt diese Auffassung in dogmatisch wie
historisch gleich vorziiglichen Ausfithrungen durch, insbes. bei den Praeto-
rischen Poenalklagen, der actio de peculio, actio Publiciana rescissoria. Das
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Wenn aber der Tag fir das Ende dieser praetorischen Aktionen
gekommen ist, dann erloschen sie vollstindig, und der nur fir
eine bestimmte Frist zugesagte gerichtliche Schutz wird dem zu
Grunde liegenden Interesse wieder entzogen'). Jedenfalls ist bei
dieser Sachlage, die sich aus der eigentiimlichen Natur des prae-
torischen Rechtsschutzes ergiebt, kein Raum fiir das Zuriickbleiben
einer Naturalobligation; es ist in den Quellen keine Belegstelle
auffindbar, die fir eine derartige schwichere Wirkung der hono-
rarischen Temporalitit verwendbar wire?).

Nun lieBe sich denken, dufl das romische Recht von einer
gesetzlichen Befristung der Actionen zu einer bloflen Verjihrung
der Klagen fortgeschritten und so zu einer Mifigung in der
Wirkung des Zeitablaufs gelangt sei, die wohl — wie etwa in
sonstigen Fallen bloBen Klagenverlustes — Raum gelassen habe

Bestehenbleiben einer naturalis obligatio wird fiir undenkbar erklirt und
darauf hingewiesen, dall gegen den Untergang der Strafklagen durch Frist-
ablauf keine Restitution gegeben werde [D. (4,4) 37; C.(2,53) 18], u. dies
auf die austilgende Kraft der Poenalverjihrung zuriickgefithrt. Dieser
korrespondierenden Negierung von restitutio u. naturalis obligatio entspricht
iibrigens positiv das Zusammentreffen beider Institute, um die z. T. unbilli-
gen Folgen der capitis deminutio minima, das liberari ocasione iuris zu
paralysieren: einmal restitutio in integrum ,quasi id factum non sit“, dann
Annahme des Bestehenbleibens einer naturalis obligatio. Vgl. D. (4.5)2.—
Dagegen hitte es wenig Zweck gehabt, nach Ablauf des annus bei der actio
de peculio noch das Zuriickbleiben einer naturalis obligatio des dominus
anzunchmen, da ja eine solche von vornherein in Hinsicht auf den servus
bestand. Daher Ulpian D. (15,2) 1, 3: sufficicbat usque ad annum produci
obligationem; u. African. D. (46, 1) 21,2: die obligatio, quae intra annum
est, wird ausdriicklich unterschieden von der obligatio naturalis des servus.

1) Paulus in D. (44,7) 6: in omnibus temporalibus actionibus nisi
novissimus totus dies compleatur, non fiit obligationem.

2) Vgl. Dahn S. 21—25. — Dahn legt hier — wie auch sonst — Wert
auf den Gebrauch des Wortes ,obligatio“ u. folgert aus den Zusammen-
setzungen mit exstinguere, finire u. a. auf die von den romischen Juristen
angenommene stirkere Wirkung des Fristablaufs. Doch kann der Gebrauch
des Wortes ,obligatio“ mit negativem Zusatze allein nicht entscheidend sein.
Hiufig wird in den Quellen die Moglichkeit einer Obligierung des servus
geleugnet, wihrend doch andererseits gerade die Entwicklung der naturalis
obligatio im romischen Rechte bei der obligatio servi ansetzt. — Vgl. Gai.
IIT 104. 176. 179. — Inst. (3,19) 6. — D. (44, 7) 14 u. 43; (50, 17) 22 pr. —
4,5) 3,1. —

|
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fir das Zuriickbleiben einer Naturalobligation. Tatsichlich ist
mehrfach ein derartiger Entwicklungsgang des romischen Rechts
behauptet worden, und man hat in lingeren historischen und
dogmatischen Ausfiihrungen auf den prinzipiellen Gegensatz
zwischen vortheodosianischer Legalbefristung wund nachtheodo-
sianischer Klagenverjihrung hingewiesen.  Zuerst hat wieder
Tick?®) diesen Gegensatz verwertet, um je nach Temporalitit oder
Verjaihrung das Bestehenbleiben einer naturalis obligatio zu ver-
neinen oder zu bejahen. Bald nach ihm hat auch Demelius?)
den Gegensatz scharf praezisiert, um nachzuweisen, dafl bei den
actiones temporales des praetorischen oder aedilicischen Rechts von
einer Unterbrechung des Fristenlaufs wie bei der Verjahrung nicht
die Rede sein kénne. Zeitlich soll nach Demelius die Klagen-
verjihrung ,im Sinne des Justinianischen Rechts“ erst unter den
christlichen Kaisern ins Recht gekommen sein, zwar als ein neues
Rechtsinstitut, aber unmittelbar sich anschlieBend an das uralte
der FErsitzung, an ihm erwachsen und herausgebildet; sachlich soll
dann in der durch Theodosius II. eingefiithrten allgemeinen Klagen-
verjahrung, gleich mit welcher Frist, insofern ein neues Rechts-
institut vorliegen, als die Wirkung dieser Verjihrung, innerhalb
der gegebenen Fristen in Riicksicht auf das passive Verhalten des
Berechtigten sich vollendend, weniger intensiv noch eine naturalis
obligatio tibrig gelassen habe ?).

1) a. a. O., bes. p. 46 squ.

?) a. a. 0., §§ 11—13.

3) Historisch kniipft Demelius die Theodosianische Klagenverjihrung
zutreffend an die longi temporis praescriptio an; ihm hierin folgend u.
weiter ausbauend Heymann § 8. — Dagegen sind die dogmatischen Aus-
fithrungen von Demelius, insbes. die Verwendung der longi temporis prae-
scriptio zu Gunsten der aus der Theodosianischen Verjihrung sich ergebenden
schwicheren Wirkung, z. T. gekiinstelt und nicht iiberzeugend. Bekker
a.a. 0. 8. 435 fragt mit Recht: ,Lief diese [sc. longi temp. praescr.] viel-
leicht von der actio in rem, die sie betraf, eine Naturalobligation, die
Moglichkeit zur Novation u. Kompensation fortbestehen? Was niemand je
behauptet hat.“ — Hatte sie absolute anspruchvernichtende Wirkung, so
miite doch conscinner Weise die sich ihr anschlieBende neue Klagenver-
jahrung die gleiche starke Wirkung haben. — Beigetreten ist diesen Aus-
fithrungen von Demelius — soviel ich sehe — nur Brinz a. a. 0. 847 u.
Ubbelohde S. 54f., der aber annimmt, daB die honorarische Annalitit mit
ihrem Wesen als gesetzliche Befristung noch bis in die Zeit der spiteren
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Eine solche Auffassung miiflte sich irgendwie in der Aus-
drucksweise derjenigen Konstitutionen wiederspiegeln, welche die
Einfithrung der neuen Klagenverjihrung oder deren Verhiltnis zu
dem fritheren Zustande behandeln; denn der Unterschied wiire
wohl wichtig genug gewesen, um irgend einmal hervorgehoben zu
werden. Demelius kann in der bekannten -constitutio Theo-
dosius II.1) wieder nur Anklinge und Uberleitungen von der longi
temporis praescriptio entdecken und hebt als verbindenden Ge-
danken das Sichverschweigen im Rechte hervor?). HEs enthalten
aber die einschligigen Konstitutionenstellen, vorurteilslos gelesen
und ungezwungen interpretiert, von einer plotzlichen Anderung in
der Wirkung der Verjihrung nichts als das Gegenteil.

Theodosius 1. c¢.: Hae autem actiones annis triginta conti-
nuis extinguantur, quae perpetuae videbantur, non illae, quae
antiquitus [fixis] temporibus limitantur.

Es soll also nach Ablauf der 30 Jahre eine ,extinctio“ des
Rechts eintreten, offenbar auf dieselbe Weise und mit derselben
Wirkung wie diejenige der alten Temporalklagen. Dariiber ist
der Kaiser nicht im Zweifel; denn er bedient sich folgender Wen-
dungen: ; l iy i
. actiones triginta annorum iugi silentio ... wvivend?
alterius non habent facultatem;

und zum Schlusse nochmals einschiirfend:

Post hanc vero temporis definitionem nulli movendi ul-
terius facultatem patere censemus . . .%)

Kaiser festgehalten worden sei, sich erst unter Fustimian in eine ,wahre
Verjihrung® umgewandelt habe [wegen Unterbrechung durch Zustellung des
Klaglibells auf Grund von Cod. (7,40) 3, 3] — Gegen Demelius auch
Schwanert, Naturalobl. S. 467 fg. —

1 C. Theod. (4, 14) c. un. tit. de action. certo temp. finiendis. — C.
Just. (7,39) 3. —

2) ... Quae — ergo ante non motae sunt actiones, triginta annorum
iugi silentio . . . Quae —, triginta annorum devoluto curriculo, #radita oblivioni ex
diuturno silentio comprabantur . . . . tempora, quae — iugi laciturnitate fluxerunt.

3) Dahn 8. 13 ff. — Heymann S. 54 ff.,, der zutreffend darauf hinweist,
daB dem Kaiser Theodosius simtliche #lteren Fille der — honorarischen u.
kaiserlichen — Temporalitit als ganz einheitliches Institut vorschwebten, u.
er nicht eigentlich ein neues Institut schaffen, sondern nur ein bereits vor-
handenes erweitern wollte. — Zustimmend Windscheid, Pand. I § 106 A. 2.
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Auch die nachfolgenden Kaiser haben ohne Bedenken dieselbe Auf-
fassung von der absoluten Wirkung des Fristablaufs vertreten.

So Valentinian IIL?):

... post triginta annorum curricula nulla deinceps actio
moveatur. Bt negotiwm, de quo per expressa tempora

solemniter nemo pulsavit, novum nemo proponat . .. ut
post triginta annos perniciosa omnium causarum propositio
conquiescat.

Hier ist besonders beachtenswert die ausdriickliche Hervorhebung
des ,negotium’ als eine auf das materielle Recht gehende Bezeichnung
gegeniiber der ,actio’. Als Wirkung des Fristablaufs soll nicht blof3
der Verlust dieser ,actio’ eintreten, sondern tiberhaupt die Un-
moglichkeit, das unterliegende negotium selbst irgendwie noch
einmal geltend zu machen (etwa compensando oder mit sonstiger
einer naturalis obligatio zukommender Wirkung).

Schlieflich Anastasius:?)

... cunctas quidem temporales exceptiones, quae ex vetere
iure vel ex principalibus decretis descendunt . . . cum swo
robore durare et suum cunctis et reliq . . .

Moglich, daB nach Erlafl der Theodosianischen Verordnung in der
Praxis irgendwelche Zweifel hervorgetreten sind; doch diese consti-
tutio 1aBt keinen Zweifel mehr: die alten exceptions temporales
bestehen in unverminderter Kraft fort, sie werden in ihrer Wirkung
gleichgesetzt den aus dem Kaiserrecht stammenden Verjihrungs-
einwendungen.

So ist, was die Wirkung des Fristablaufes anbelangt, ein
prinzipieller Gegensatz zwischen vor- und nach - theodosianischer
Klagenverjihrung nicht aufzufinden. Nicht anders steht es, wenn
wir den Lauf der Frist selbst und deren Berechnung niher ins
Auge fassen.

Nach einfacher logischer Uberlegung miiite man sagen: ist
fir eine actio ein tempus verordnet, so kann dieses tempus nicht
zu laufen beginnen, ehe die actio vorhanden ist. Diese Schluf}-
folgerung erscheint juristisch verwertet in der Verjihrungslehre

) Novell. Valent. tit. XXVI § 3, m. W. zuerst von Dahn S. 17 in
diesen richtigen Zusammenhang gestellt.
% C. Just. (7,39) 4 [a.491]). Vgl. auch Justinian in C. (7,40)1,14d.
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gewohnlich als erste Voraussetzung fiir den Beginn der Verjihrung:
actio nata. Nach rechtshistorischer Betrachtung ergiebt sich auch
diese SchluBifolgerung nicht ohne weiteres, sie ist — wie manche
andere in der Jurisprudenz — erst allmihlich entstanden. Das
praetorische Edikt gab in seiner knappen Fassung wenig Aufschlufl
iiber den Augenblick, in welchem der Lauf der Frist einsetzen
sollte; in diese Liicke trat wieder als wahre , Vermittlerin® zwischen
der notwendig strikten Fassung des Rechtssatzes und den Fr-
scheinungen des vielgestaltigen Lebens die interpretatio“ der
romischen Juristen). Sie verwenden den Begriff der actio nata
bei der praetorischen Annalitit noch mnicht, wiewohl das recht
nahe gelegen hitte, vielmehr beschriinken sie sich darauf, mit
dem Begriffe der experiundi potestas und dessen — oft
genug tiber die ausdriicklichen Ediktsworte hinausgehender — Er-
weiterung zu operieren. = Gleichwohl hat — was die Sache selbst
betrifftt — schon Demelius darauf hingewiesen, dal} der spiitere
Begriff der actio nata auch fiir die altere Verjihrung des romischen
Rechts genaw dieselbe Bedeutung hat, wie fiir die Theodosianische.
Also auch hier beim Kinsetzen des Fristenlaufs kein wesentlicher
Unterschied.

1) Z. B. die Ediktsworte iiber die actio Pauliana D. (42, 8) Lpr.: Ait
praetor: Quae frauditionis causa gesta erunt cum eo, qui fraudem non igno-
raverit, de his curatori bonorum vel ei, cui de ea re actionem dare oportebit,
intra amnum, quo experiundi potestas fuerit, actionem dabo ... Da kein
anderes Factum hier genannt wird als das gestum frauditionis causa, so
hitte eigentlich der Lauf des annus einsetzen miissen mit dem Abschlusse
des fraudulosen Rechtsgeschifts; aber diese Eigenschaft des Rechtsgeschiifts,
die betriigerische Beeintrichtigung der Gldubiger liell sich erst nach statt-
gefundener venditio bonorum des Schuldners feststellen. Daher unbedenklich
Ulpian D. eod. 6,14: Huius actionis annum computamus wz/em, quo ex-
periundi potestas fuit, ex die factae venditionis. Die »Utilitit« des tempus
liefert dem Juristen gentigende Begriindung fiir diese weite Auslegung; die
interpretatio ist durchaus benigna fiir den verletzten Gliubiger, da die causa
frauditionis als Voraussetzung der actio Pauliniana erst feststellbar ist von
dem dies venditionis an. — Ebenso wird nach Julian u. Ulpian der annus
bei der actio de peculio, falls sie bedingt, ,non ex quo emancipatus est’, ge-
rechnet, sondern ex quo peti potuit comdizione existente. D. (15,2) 1, 2. —
Demelius S. 51 ff. Auf diesem Felde spielte sich die interpretierende Tétig-
keit der rémischen Jurisprudenz ab; nicht nach der Richtung positiver
Fristsetzung hin, wie Heymann will; das war u. blieb Sache der positiven
Gesetzgebung.
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Aber auch der weitere Lauf der Frist gibt nahe Beziehungen
zwischen der praetorischen Annalitit und der Theodosianischen
Verjibrung. Die Berechnung des annus als tempus utile will
besagen, dal in die Frist nicht diejenigen Tage eingerechnet werden,
an denen eine experiundi potestas fiir den Klageberechtigten nicht
besteht. Als derartige Hinderungsgriinde kommen in Betracht:
1. Behinderung des Klageberechtigten in eigener Person, z: B.
Kriegsgefangenschaft, Abwesenheit in Staatsgeschiften, Unwetter
u. dgl.; 2. Abwesenheit des Gegners ohne geniigende Vertretung;
3. Hindernis in der Person des Jurisdiktionsmagistrats!). Dem-
nach bedeutet die utilitas temporis im letzten Grunde nichts anderes
als eine Hemmung des Fristenlaufs?); es liegt also dieselbe Er-
scheinung vor, die bei dem Institut der Verjihrung ,praescriptio
dormiens® bezeichnet wird. Denn es ist nur ein anderes Bild zur
Bezeichnung desselben Zustandes, wenn bei dem Ruhen der Ver-
jahrung gesagt wird: der Lauf der Frist wird durch diejenigen
Umstinde, welche das experiri oder peti posse®) unméglich machen,
gehemmt. Dogmatisch betrachtet liegt also dieselbe rechtliche Er-
scheinung vor; positivrechtliche Unterschiede bestehen nur in der
anderweitigen Normierung und speziellen Ausbildung der Hemmungs-
grinde. Es liegt das auch daran, weil die praetorische Annalitit
doch rein prozessuale Wurzeln hat: keine Zeitdauer fiir die actio
im materiellen Sinne, sondern eine Zeitfrist fiir das Ansuchen um
eine versprochene Klageformel*). Die actiones standen dem Be-
rechtigten nicht ipso iure zu, sondern muften ihm erst vom
Magistrat gewiihrt werden. Nach Abkommen des Formularprocesses
erfolgt die Entwickelung der Verjihrungsidee mehr nach der
materiellen Seite, und so auch der Hemmungsgriinde.

So laBt sich in der Entwickelung der Verjihrungsidee des
romischen Rechts wenig von principiellen Gegensiitzen, nichts von
einer plotzlichen Anderung der leitenden Gedanken entdecken.

) Vgl. Savigny, Syst. IV., S.421ff Karlowa, R. Rgesch. IT, 975.
Windscheid, Pand. I, § 104.

% 8o Schwalbach in Jherings Jahrb, Bd. XX, S. 2651f.

%) Beide Ausdriicke werden mehrfach von den romischen Juristen
promiscue gebraucht; dab sie begrifflich nicht immer congruent sind, hebt
Karlowa a. a. 0., 8. 976f. hervor.

‘) So die vorztigliche Formulierung von Demelius, S. 55.
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Auch hier geht die rémische Rechtsentwickelung nicht sprunghaft
oder plotzlich, sondern wie allmithliches Wachstum vorwirts.
Nicht verwunderlich, daf auch die Rechtsbegriffe ineinander flieflen.
Deswegen haben auch Fick, Demelius, Brinz, Grawein,
Ubbelohde mit ihrem strengen Auseinanderhalten von gesetzlicher
Befristung und Verjihrung mehr dogmatisch, als historisch
recht, wenigstens in Riicksicht auf das romische Recht. Forder-
licher ist es, erst der tatsiichlichen Rechtsbildung nachzugehen;
nach deren FKrkenntnis konnen die fir die Rechtssystematik
erforderlichen Begriffe aufgestellt werden. Tut man den zweiten
Schritt vor dem ersten, so verliert man leicht die Verbindung mit
dem wirklichen Leben und gelangt auf naturrechtlichen Schwingen
in den Begriffshimmel der Jurisprudenz. FEs kann zunichst mit
Bekkers Worten geschlossen werden: ,Solche nachtriiglich er-
fundene Grundtypen sind Verjahrung und Legalbefristung, und es
ist beinahe selbstverstindlich, dafl die in Angriff genommene
Gruppenbildung sich nicht glatt durchfithren lilt, manche Ge-
bilde auf der Grenze stehen, manche die wir aus iiberwiegenden
Griinden dem einen Typus zusprechen zu sollen glauben, doch
zugleich charakteristische Merkmale des anderen zeigen ').¢ .
Aber noch aullerhalb der Diskussion und noch unberiicksichtigt
blieben einige Quellenstellen, welche das infolge des Zeitablaufes
erloschene Recht zwar nicht vom Untergange retten kinnen, aber
wenigstens dessen Accessionen zu Hilfe zu kommen scheinen.
Zunichst eine Stelle von Ulpian D. (13,5) 18, 1(lib. 27 ad ed.):
Quod adicitur: ,eamque pecuniam cum constituebatur debita@
fuisse, interpretationem pleniorem exigit. nam primum illud efﬁcTt,
ut, si quid tum debitum fuit cum constitueretur, nunc non sit,
nihilo minus teneat constitutum, quia retrorsum se actio refert.
proinde temporali actione obligatum constituendo Celsus et
Julianus scribunt teneri debere, licet post constitutum dies tem-
poralis actionis exierit. quare et si post tempus obligati?nis se
soluturum constituerit, adhuc idem Julianus putat, quoniam eo
tempore constituit, quo erat obligatio, licet in id tempus, quo non
tenebatur.
Dem Texte nach steht das Fragment so fest?); freilich glaubt

) Pand. T §....
2) Die Florentina hat nur ,soliturum® statt ,soluturum.*
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Savigny") eine Verinderung des Textes durch die Kompilatoren
annehmen zu miissen, da Ulpian selbst iberall nicht von der
Klagenverjahrung, sondern vom Ablaufe der Frist bei der lex
Furia gesprochen habe, und die Kompilatoren die temporalis actio
nur in die Stelle hineingeflickt hitten. Diese Interpolation ist —
wie manche in der neuesten Literatur behauptete — villig be-
weislos?); das Fragment spricht mit geniigender tatsiichlicher
und juvistischer Klarheit, sodaB seine Ausdrucksweise an keinem
Punkte anstift. — Ulpians Sitze umfassen doch zweierlei:

L. fiir die Begrimdung eines Constitutum ist das Vorhanden-
sein eines debitum unbedingtes Erfordernis;

2. fiir seine Fortdauer nicht, es kann auch ohne debitum weiter
wirksam fortbestehen.

Diese Siitze werden beispielsmiiflig durch den Hinweis auf
den Ablauf des tempus obligationis (s. actionis) und im An-
schlusse besonders an Julian belegt: Maoglichkeit eines vor Ab-
lauf des tempus eingegangenen constitutum, in welchem die Er-
filllung nach dessen Ablauf versprochen wird. An dem Satze zu
L. hilt Ulpian ohne Ausnahme und Modification fest, er kann
sich in seinem Ediktskommentar nicht iiber die ausdriicklichen
Worte des Praetors hinwegsetzen, der sagt: ,qui pecuniam debitam
constituit®).©  Die plenior interpretatio, deren sich Ulpian be-

1) Syst. V, S. 401 ff. Bes. dagg. Demelius, S.74ff. Dahn, S. 341

?) Savigny ist durch seine vorgefaBte Meinung von der schwicheren
Wirkung der Verjihrung zu dieser Ausflucht gelangt. Er meint, daB sich
Ulpian, beziehe man das Fragment auf die Klagenverjihrung, halb fiir die
eine, halb fiir die andere der (iiber den Bestand der naturalis obligatio)
streitenden Parteien erkliren wiirde; immerhin gibt er doch zu, unwider-
sprechlich im Hintergrunde liege der nicht ausgedriickte Satz, daB das con-
stitutum ungiltig sei, wenn es geschlossen werde erst nach dem Zeitpunkte,
mit welchem die erste Obligation aufgehért hat. Weder Halbheiten sind
bei Ulpian zu finden, sondern nur feste Grundsitze; noch kann man sagen,
daBl sie im Hintergrunde stehen, da sie klar genug ausgesprochen sind.
Scharf, aber gerechtfertigt gegen die grundlose Annahme von Interpolationen
Bekker S.428: Dieselbe Methode verméchte alle beweiskriiftigen Stellen
des Corpus juris ohne weiteres zu beseitigen, eine dreiste Behauptung er-
klirt das Quellenzeugnis zugleich fiir unecht und ungiiltig.

3) Uber die Ediktsworte vgl. Lenel, ed. perp. S. 1971 Karlowa,
R. Rgesch. IT, 1373.

4#
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fleiBigt, und die dem Wesen wie Zwecke des Constitutum gut ent-
spricht, iiberschreitet nicht die festgestellten Grenzen. War doch
das Constitut urspriinglich mehr dazu bestimmt, die Erfillung
einer bereits bestehenden Schuld festzusetzen, weniger ein neues
selbstandiges Versprechen hervorzubringen, weshalb auch diese
Festsetzung einer besonderen Erfiillungszeit den Grund fiir seine
weitere Ausgestaltung und praktische Verwendbarkeit bildete ).
Dariiber aber sind sowohl Ulpian, wie seine Gewdhrsminner
Celsus und Julian, letzter Hand auch Savigny selbst einig:
nach Ablauf des tempus obligationis keine Moglichkeit mehr, ein
giltiges Constitutum zu begriinden. Denn es bleibt nichts iibrig,
was als dessen — wenigstens theoretische — Grundlage hitte ge-
dacht werden konnen; ausdriicklich wird von einem ,nunc non
debitum® gesprochen. Damit ist auch die Beweiskraft des Frag-
ments fiir die starke Wirkung des Zeitablaufes festgestellt. Hitten
die romischen Juristen eine naturalis obligatio nach Fristablauf
bei den Temporalklagen angenommen, es wire ihnen, vor allem
Julian, dem hervorragenden Forderer dieses Rechtsgedankens,
nicht schwer geworden, auch dieses ,natura debitum® unter das
debitum iiberhaupt mit einzurangieren. Auch sagt derselbe
Ulpian in demselben 27. Buche seines Bdictskommentars an-
liBlich der Erliuterung der Worte: Qui pecuniam debitam con-
stituit* ausdriicklich: ,Debitum, autem vel natura sufficit.
Der Jurist hitte den Widerspruch gescheut, das eine Mal von
einem ,natura debitum,“ das andere Mal von einem ,non debitum*“
kurz nacheinander zu sprechen, falls er nur eine schwichere
Wirkung des Zeitablaufs im Sinne gehabt hitte.

Fine zweite hier zu besprechende Stelle stammt von Paulus
D. (46, 1) 87 lib. 17 ad Plaut.:

Si quis postquam tempore transacto liberatus est, fide-
jussorem dederit, fidejussor non tenetur, quoniam erroris
fidejussio nulla est.

1) Ulpian, D. (13, 5) 8, 2 referiert die Ansicht Labeo’s iiber die
Entstehung des Constitutum: vel propter has potissimum pecunias, quae
nondum peti possunt (obligatio in diem), constituta introducta: quam sen-
tentiam non invitus probarem. Die sachgemife Entwicklung ging iiber die
verbindliche Kraft der Festsetzung eines dies hinaus.

53

Die Versuche, auch die Beweiskraft dieser Stelle fiir die
intensive Wirkung des Zeitablaufs zu beseitigen, konnen lingst
als abgetan gelten'). Paulus’ Ausfiilhrungen decken sich durch-
aus mit dem Ulpianischem Fragment: kein zu denkendes
obligatorisches KEtwas bleibt nach Ablauf der Verjihrungsfristen
iibrig; zu diesem Nichts kann daher auch keine fidejussio hinzu-
treten, eine Sicherungsmiglichkeit, die doch gerade der naturalis
obligatio von den romischen Juristen vor Paulus und von ihm
selbst?) ohne Bedenken gewahrt wurde.

Die dritte Stelle rithrt aus etwas fritherer Zeit her, von Afri-
canus D. (46, 3) 38,4 — lib. 7 Quaest. —:

Si quis pro eo reverso fidejusserit, qui, cum rei publicae
causa abesset, actione qua liberatus sit, deinde annus prae-
terierit, an fidejussor liberetur ? quod Juliano non
placebat, et quidem si cum fidejussore experiundi potestas
non fuit: sed hoc casu in ipsum fidejussorem ex edicto
actionem restitui debere, quemadmodum in eum fidejusso-
rem, qui hominem promissum occiderit.

Der Mangel einer klaren Darstellungsgabe, im allgemeinen bei
Africanus zu beobachten, zeigt sich auch in dem vorliegenden
Fragment; manches bleibt dunkel, sodafl die aus der Stelle sich
ergebenden Folgerungen nicht vollig sicher sind?®). Hs soll ein
Schuldner von der actio liberiert worden sein, und zwar wihrend
seiner Abwesenheit in Staatsgeschiften; die actio mul} eine tem-

1) Frither glaubte man, Paulus habe eine obligatio ad tempus con-
stituta im Sinne gehabt, vgl. Dahn, S.26f. Savigny, Syst. V, S.398
sucht den Grund der Entscheidung in dem error, sich bezichend auf den
Ablauf der Verjihrung; der in Anspruch genommene fidejussor kénne sich
dann mit der temporis praescriptio verteidigen, der freilich bei Nicht-
vorhandensein des error die replicatio doli entgegenstinde. Brinz, Pand.
I, S. 163 kritisch wie immer: dann wire doch die fidejussio ulla, wihrend
sie doch nulla sein soll. Widerlegungen bei Bekker a. a. 0., S. 429.
Schwanert, S. 459.

%) Vgl. D. (12, 6) 13.

3) Aecltere Interpretationen bei Heimbach in Linde’s Zeitschr. f. Civilr.
Bd. I Heft 3 S. 444 f. u. Burchardi, Wiedereins. i. d. v. St. 8. 529 f. Den
richtigen Weg hat Biichel, Civilr. Erort. Bd. 18,68 f. gewiesen. Ahnlich
Bekker S.431 u. Dahn S. 29 f. — Unzureichend Schwanert S. 459.
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poralis’) gewesen sein, da ,actione liberari“ ein gewohnlicher
Ausdruck fiir das Erloschen des Klagerechts durch Fristablauf ist.
Wenn die Hauptverbindlichkeit erlischt, so auch die Biirgschaft
als accessorisches Rechtsverhiltnis; aber es gibt noch eine Mog-
lichkeit, beide Verbindlichkeiten wieder aufleben zu lassen, nim-
lich durch nachgesuchte restitutio in integrum ex capite absentiae
innerhalb eines annus utilis?). — Diese Moglichkeit und diesen
annus hat Africanus im Sinne, er hitte das nur klarer aus-
driicken sollen. Nach Riickkehr des Schuldners beginnt der annus
zu laufen und liuft ungenutzt ab (praeterit), d. h. der Glaubiger
beantragt keine Restitution gegen den zuriickgekehrten Schuldner.
Frage: wird auch der Biirge durch diesen Zeitablauf ohne weiteres
frei ? — Grundsitzlich gewili; aber Julian nimmt den Fall aus,
daB innerhalb des annus keine experiundi potestas in Hinsicht
auf den Biirgen vorlag; dann gibt es noch Restitution gegen diesen,
wie im Falle schuldhafter Vernichtung des geschuldeten Gegen-
standes durch den fidejussor. — Letztenfalls ist also hier mdglich,
daB die wiederherstellbare Biirgschaftsverpflichtung die endgiltig
abgestorbene principalis obligatio noch eine Zeit lang tiberlebt.
Sie ist so als accessorisches Rechtsverhiltnis eigentlich ohne Stiitz-
punkt, und man konnte eine naturalis obligatio, die nach Frist-
ablauf von der principalis obligatio noch zuriickgeblieben ist, als
Triagerin der Biirgschaftsverpflichtung denken. Aber davon horen wir
nicht einmal andeutungsweise etwas; Paulus weist einen solchen
Gedanken in dem eben besprochenen Fragment D. (46,1) 37 direkt
ab, indem er die Moglichkeit verneint, eine fidejussio fiir eine ver-
jihrte Schuld einzugehen. Im vorliegenden Falle ist das Uberleben
der Biirgschaftsverpflichtung nur moglich auxilio praetoris. An
sich ist die actio ex stipulatu gegen den Biirgen durch den Frist-

ablauf erloschen, weshalb es besonderer Rechismittel bedarf, um in .

) Nicht notwendig nur eine mit tempus continuum (z. B. querela
inoff. test.), wie Biichel will; Restitution ist auch méglich bei actiones mit
tempus utile, also auch bei honorarischen Temporalklagen. Nach Ubbelohde
S. 44 f., weil der annus utilis erst von der Zeit lauft, wo experiundi potes-
tas vorhanden war, dann aber continue; nach Karlowa II S. 976, weil die
Tage ohne experiundi potestas zwar dem annus zugerechnet wurden, selbst
aber keine utiles dies zu sein brauchten.

?) Verba edicti: D. (4,6) L1. —
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diesem Ausnahmefalle die — vielleicht harten — Folgen -eines
rechtlichen Grundsatzes zu brechen'). —

Bisher also war keine Quellenstelle des klassischen Rechts
fiir die Auffassung zu verwerten, dal} fiir Obligationen, deren
Frist zur gerichtlichen Geltendmachung abgelaufen ist, accesso-
rische Sicherungsobligationen ohne weiteres aufrecht erhalten bleiben;
demnach lag weder eine Notwendigkeit noch eine Maglichkeit vor,
im Wege theoretischer Konstruktion eine naturalis obligatio zur
Aufrechterhaltung der Sicherungsobligation anzunehmen. — Doch
zum Schlusse dieser Ubersicht muB bekannt werden, daB in zwei,
mehrere Jahrhunderte auseinanderliegenden Kodexstellen?) mit
ebenso kurzen, wie unzweideutigen Worten der Fortbestand des
Pfandrechts auch nach Erloschen der Hauptklage durch Fristablauf
anerkannt ist, und zwar sowohl fiir die Zeit vor wie nach Kin-
fiithrung der Theodosianischen Klagenverjihrung. In Riicksicht
auf die accessorische Natur des Pfandrechts wire aus dieser
Schwierigkeit, die doch mit Grundsidtzen von dem Wesen des
Pfandrechts zu kéimpfen hat, am besten herauszukommen, wenn
man eine Naturalobligation als Stiitzpunkt fir das hinzutretende
Pfandrecht annehmen wiirde. So sind auch diese beiden Kodex-
stellen, besonders die letztere, die Hauptstitzpunkte derjenigen
gewesen, welche die schwichere Wirkung der Verjihrung vertei-
digten. Jedenfalls 1:iBt sich an diesen beiden Gresetzesstellen nicht
deuteln: die actio hypothecaria kann nach verjihrter Hauptklage
noch mindestens 10 Jahre lang fortbestehen.

) Ubereinstimmend mit der konkreten Rechtsfolge des vorliegen-
den Falles auch das Fragment African’s aus dem vorhergehenden
(6.) Buche seiner Quaestionen D. (46, 8) 25,1, aus welchem sich klarer ergibt,
dal post tempus liberato iam debitore kein debitum zuriickbleibt, auch kein
solches, auf das sich die ratihabitio des dominus gegeniiber dem procurator
bezichen kinnte. — Dall schlieBlich Africanus eine naturalis obligatio als
Grundlage fiir die Aufrechthaltung einer fidejussio recht gut kennt!, er-
gibt sich aus einer Stelle, die demselben 7. Buche seiner Quaestionen ent-
stammt: D. (46,1) 21, 2. —

?) C. (8,31) 2: Intellegere debes vincula pignoris durare personali
actione submota. (a. 240. Gordian). —

C.(7,39)7,1: Quamobrem iubemus hypothecariam persecutionem .. .
non ultra quadraginta annos prorogari.... In actione scilicet personali iis
custodiendis, quae prisca constitutionum sanxit iustitia. (a. 525. Justinus).
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Zur Losung der Schwierigkeit ist in der Literatur bereits
alles notige getan worden, nachdem auch hier zuerst Biichel?)
auf den richtigen Weg gewiesen: der Praetor hatte in seinem
Edict die dingliche Pfandklage davon abhingig gemacht, daf} die
Forderung noch nicht durch Zahlung getilgt, oder der Gliubiger
auf andere Weise zufrieden gestellt sei. In Riicksicht auf diese
Edictsworte haben die romischen Juristen und Kaiser die Fort-
dauer der Pfandklage nach abgelaufener Verjihrung der Haupt-
schuld angenommen; denn weder ein ,solvere“ noch ein sonstiges
osatisfacere“ war dem Gliubiger gegeniiber eingetreten. — Bei
diesen Worten des Edicts wurde mehr als einmal von den romischen
Juristen eingesetzt, um die actio hypothecaria gegen sonstige
Erloschungsgriinde der Hauptobligation zu Gunsten des Glaubigers
zu wahren?); dann ist es ganz treffend, wenn Marcian erklirt:

. suas conditiones habet hypothecaria actio, id est si soluta
est pecunia aut satisfactum est. — Die accessorische Natur des
Pfandrechts, dieser schéne Grundsatz des Systems, wird mehrfach
verdeckt, um die pfandrechtliche Haftung zu Gunsten des Gléubigers
aufrecht zu erhalten und gegen die Erloschungsgriinde zu festigen,
welche sonst die Hauptobligation bedrohen ohne Befriedigung des
Glaubigers. Das alles geschah aber aus rein praktischen Gesichts-
punkten ohne Riicksicht darauf, wie die accessorische Natur des
Pfandrechts am besten dem System zuliebe gewahrt werden konne,
ohne Riicksicht auf eine etwa zuriickbleibende naturalis obligatio
nach Ablauf der Verjahrungsfristen ).

So sind Ausgangspunkt und Endpunkt des romischen Rechts
bei der gesetzlichen Ausgestaltung des Verjihrungsproblems in
der gleichen Wegrichtung geblieben, und Deviationen nicht fest-
zustellen. Die Erklirung ist wohl darin zu finden, daf auch hier
der Beginn der Entwicklung auf prozessualem Gebiete lag. Denn

1) Civile. Erort. I S. 55 . Anschliefend Vangerow, Pand. § 151;
Windscheid, Pand. I § 112 A.5; Dahn, S.35f — Bekker, S. 421 f. —
Schwanert S. 455.

2) Folgende Stellen: D.(16,1)13,1 von Gajus; D. (36, 1) 61 pr. und
(44,2) 30,1 von Paulus; D.(20,1) 13,4 von Marcian. —

3) Auch das moderne Recht durchbricht mehrfach den Grundsatz von
der accessorischen Natur des Pfandrechts, bes. beim Immobiliarpfandrecht;
das sind #hnliche Erscheinungen.
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das Versprechen des Praetors ,infra annum iudicium dabo“ for-
derte dazu auf, die betreffende Klageformel innerhalb der gestellten
Frist zu erbitten; weshalb diese Frist eine rein prozessuale ist. Bei
der langen Geltungsdauer des Formularverfahrens, zugleich die
Periode der klassischen Ausbildung des romischen Rechts, war
eine Verwertung der Verjihrungsidee nach der materiellrechtlichen
Seite hin, die dann vielleicht zu Gunsten der schwicheren Wirkung
erfolgt wire, nicht méglich. Auch hier bleibt die Entwicklung?)
des romischen Rechts aus den erkennbaren Grundformen stetig
und klar, der Ausbau einfach und klassisch.

II.

Merkwiirdig bleibt bei diesem einfachen Entwicklungsgange
des rémischen Rechts der lebhafte Streit der Meinungen im ge-
meinen Recht. Aber die Geschichte der Kontroverse liegt —
wie eingangs betont — kaum ein Jahrhundert zuriick; die dltere
gemeinrechtliche Literatur ist von ihr mnoch unberiihrt. Nur
Donellus?) beschiftigt sich gelegentlich etwas niher mit dem
Gegensatze der actiones perpetuae und temporales, und er versucht
auch fiir das Justinianische Recht nicht bloB einen quantitativen,
sondern auch qualitativen Unterschied der dlteren und neueren
Verjihrung nachzuweisen: die actiones temporales des élteren Rechts
sollen mit Ablauf des tempus ipso iure erldschen, dagegen nur
ope exceptionis diejenigen actiones, fiir die erst durch spitere
Gesetze die Verjihrung eingefiihrt ist (Theodosianische Verjihrung).
Diese falsche Behauptung ist natiirlich auf den Mangel in der
Kenntnis des praetorischen Edikts, in welchem die exceptio tem-
poris gerade fiir die honorarischen Temporalklagen stindig pro-
poniert war, und des rémischen Zivilprozesses zuriickzufiithren.
Den weiteren Schritt, von diesem immer noch formellen Unter-
schiede zur Annahme einer Naturalobligation nach verjihrten
actiones perpetuae itberzugehen, hat Donellus noch nicht getan;
ihm liegt dieser Gedanke noch so fern, dall er den Text der vor-
hin erwihnten constitutio Gordians C. (8, 31) 2, so wie er vorliegt,

1) ,wie unsere Sprache so tiefsinnig sagt. — Dahn, Uber den Begriff
des Rechts. Rektoratsrede. 1895.
2) Comment, XVI, 8, 21 ff,
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fiir verdorben ansieht und ohne weiteres durch Einschiebung eines
,non® vor durare verbessern will, was natiirlich weder in Riicksicht
auf die Handschriften, wie auf den Sinn der Stelle zulissig ist. Das
verjihrte Recht ist ihm so sicher vollig vernichtet, dall auch alle
Accessionen hinfiillig sein miissen®).

Die sogenannte relative Theorie des gemeinen Rechts mit
ihrer Auffassung von der schwicheren Wirkung der Verjihrung
ist also nicht auf dem Boden des romischen Rechts erwachsen;
ihre Wurzeln liegen vielmehr einmal in der Verbindung der Ver-
jihrungsidee mit dem Rechtsgebilde der Naturalobligation, deren
Ausbildung allerdings vollkommen genug im rimischen Recht
erfolgt war, ferner in rechtspolitischen Erwigungen?).

Bei dem Mangel ausdriicklich entscheidender Quellenstellen
muBten sich die Vertreter der relativen Theorie entweder auf
allgemeine Gesichtspunkte oder auf Analogieen beschrinken. Die
ersteren suchte man darin zu finden, daf man die exceptio tem-
poris fiir eine ,odio creditorum® eingefithrte erklirte im Gegen-
satze zu den ,in favorem debitoris“ wirkenden Exceptionen. Dieser
Gegensatz kommt in den Quellen mehrfach vor; doch er wird mehr
beildufig als grundsitzlich erwihnt. Man legte ihm einmal unzu-

) Vgl. Schwalbach a.a. O. 8. 267 f.

2) Die Anhiinger der relativen Theorie sind vornehmlich:
Weber, L. v. d. natiirl. Verb. § 92. — Gliick, Erliut. Bd. 15, 5. 65. —
Mihlenbruch II § 481. — Unterholzner, Schuldverh. I § 247; Verj. —
1. II §§ 248. 258. — Francke, Abh. I 8. 73f -— Guyet, in Arch. f. civ.
Pr. Bd. 11 8. 62f — Bocking, Pand. Grdr. I § 160. — Géschen, Vorl. I
S.445f — Savigny, Syst. V §§ 248 - 25I; Obl.-R. I 8.96f. — Puchta,
Tnst. II S. 410f.; Pand. § 92. — Brinz, Pand. § 47. — Eisele in Jher.
Jahrb. Bd. 381 S.379f. — Regelsberger, Pand. I § 186. — Dernburg
Kompens. S. 473 f.; Pand. I § 150 w. IT § 5. — Holder, Pand. S. 341 f. 352.

Die absolute Theorie besonders vertreten von:
Sommer, Rechtsw. Abh. (1818) 8, S. 6 f. — Biichel, Erort. I. 1. — Lohr
in Areh. f. civ. Pr. Bd. 10 8. 70f. — Sintenis I § 81 A. 57; gem. Pfandr.
S. 579. — Kierulff, Theorie u. Prax. d. Civilr. I 8. 210f. — Heimbach
in Zschr. f. Civilr. I S.436f — Vermehren ebenda IT 8. 319f. — Wiach-

ter, Wiirtt. Privatr, IT §§ 119 . 68. — Vangerow I § 151 Anm. — Dahn, "

Wirkung d. Klageverj. — Bekker, Jahrb. d. gem. R. Bd. 4 8.468f —
Schwanert § 22. — v. Scheurl in Jher. Jahrb. Bd. 7 8. 346 f. — Wind-
scheid Pand. I § 112. — Kuntze in Schletters Jahrb. IT S. 312f —
R. G. bes. Bd. 2, S. 158; 34 S. 158.
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lassige Wichtigkeit bei, und machte sich ferner bei dieser allein
auf die ,desidia® des Gliubigers Riicksicht nehmenden ,Nach-
lassigkeitstheorie“ einer petitio prineipii schuldig!). — Ein noch
sonst geltend gemachter allgemeiner Gesichtspunkt war der: die
sich lediglich auf jus civile griindenden Exceptionen lassen Raum
fiir eine fortwirkende naturalis obligatio, withrend die schon im
jus gentium wurzelnden Exceptionen auch die Zerstérung der
naturalis obligatio mit sich fithren?). Aber dieser Gesichtspunkt
ist schief eingestellt und ein allgemein zuriickgewiesener Versuch,
dem angeblichen Ursprunge der Naturalobligationen aus dem jus
gentium praktische Folgen zu geben. —

SchlieBlich wird noch zu Gunsten der schwicheren Wirkung,
aber nur ,als entferntere Bestitigung®, die allgemeine Erwigung
geltend gemacht: es sei grundlos und wunnatirlich, denjenigen
Glaubiger, welcher durch Verjihrung seine Klage verloren hat,
in eine nachteiligere Lage zu versetzen als denjenigen, welcher
niemals eine Klage hatte?®). Hierbei beriicksichtigte man nicht,
dafl allgemeine rechtspolitische Erwigungen — und solche liegen
bei der Verwertung dieses Gedankens allein vor — als praktische
Folgerungen nicht de lege lata, sondern de lege ferenda anzu-
stellen sind, und daf der Praetor bei der Aufstellung zeitlich
beschrimkter Aktionen nur ein intensives Mittel ergriff, um das
Erloschen eines Rechts mit dem Elemente der Zeit in juristischen
Kausalzusammenhang zu bringen, und so also nichts Inkonse-
quentes tat. —

Die Analogieen, auf die man zur Unterstiitzung fiir die
schwichere Wirkung hinwies, bezogen sich auf die Prozefver-
jahrung und auf die Verjahrung dinglicher Klagen?), Rechts-

1) Die Quellenstellen: D. (12,86) 19 pr. — (12, 6) 40 pr. — (14, 6) 9,4. —
Gegen dic Verwertung dieses Gegensatzes: Savigny selbst, System V S.
375 ff.; — Anderes v. Scheurl in Heidelb. Krit. Zschr. I S. 514. — Da-
wider Biichel a. a. 0. S.25ff. —Vangerow, Leitf. § 151 Anm. — Bekker
S. 414f. — Dahn S. 44. 46. — Demelius S.67. —

?) Savigny a.a. 0. —

%) Goschen Vorl. IIT § 154. — Savigny a. a. O. S. 369. 380. —
Dagegen wieder Demelius, S. 66. — Bekker, S. 412. —

#) Savigny, S.368ff. Puchta, Pand. § 92. Dagg. bes, Biichel,
S.87. Dahn, S.41. Bekker, S. 411,
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institute, die nur in der Verwendung der Zeit, nicht aber in den
verordneten Folgen des Zeitablaufs gemeinsame Punkte aufweisen.

Auf der andern Seite aber sind auch die Verteidiger der
stirkeren Wirkung nicht schuldfrei; die Uberspannung von rechts-
logischen Folgerungen hat auch hier geschadet. So ist Wind-
scheids ') Deduktion anfechtbar: ein besonderer Beweis fiir die
von ihm verteidigte Ansicht brauche garnicht gefiihrt zu werden;
denn es sei eine entschiedene Anomalie, wenn eine zerstorliche
Kinrede nicht die ganze Obligation wegnehme, weshalb diese An-
sicht als die richtige anzunehmen sei, bis ein Gegenbeweis gegen
dieselbe gefithrt sei. — Nicht auf diese Dogmatik der exceptio
kommt es an, sondern auf ihren Inhalt in jedem einzelnen Falle,
ob und inwieweit eine Wirkung auf die actio und das bekdmpfte
obligatorische Recht zuzulassen sei, da die exceptio micht not-
wendig einen Aufhebungsgrund auch fiir das letztere enthilt?).

Im {ibrigen und schlieBlich beschieden sich beide Parteien
dahin, dall ein vollkommen entscheidender Beweis fiir die eine
oder andere Ansicht durch Quellenzeugnisse nicht gefiihrt werden
konne?®); hierdurch wurde das ganze Problem in der gemein-
rechtlichen Entwicklung vom positiven Recht losgelost und so zu
einem rechtspolitischen, am deutlichsten sichtbar bei Dernburg?),
der mit sicherem Rechtsgefiihl die fir den modernen Standpunkt
erheblichen Griinde zusammenfafit: um des allgemeinen Nutzens
und -des sozialen Friedens willen tritt die Rechtsordnung der
zwangsweisen (feltendmachung von Rechten entgegen, wenn deren
Verjahrungsfrist abgelaufen ist; aber der Schuldner hat nicht er-
fillt, der Glaubiger Befriedigung nicht erlangt, Griinde genug,
um die Forderung desselben (als naturalis obligatio) bestehen zu
lassen, wenn ihm auch die Mittel fehlen, sie zwangsweise durch-
zusetzen.

Auf der anderen Seite hatte noch O. Fischer®) im Jahre
1889 in einer Besprechung des ersten Entwurfs des BGB. die

) Pand. L, § 112.

?) z. B. die exc. SC. Macedoniani als exceptio perpetua. Schwanert,
S. 452.

5) Windscheid a. a. O.

4) Pand. L, § 150, sub. 2.

5) Recht und Rechtschutz, S. 124ff.
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gesetzliche Festlegung der stirkeren Wirkung gefordert. Es sei
zwar sittlich verwerflich, wenn jemand sich wissentlich seiner
Verbindlichkeiten durch Vorschiitzen der Verjihrung zu entziehen
suche; gleichwohl miisse diesem Gedanken die rechtliche An-
erkennung versagt werden, um eine Beeintriichtigung der im 6ffent-
lichen Interesse liegenden Verjihrungszwecke, insbesondere Pro-
zesse mit veralteten Tatbestinden zu verhindern.

III.

Mit diesem rein legislatorischen Problem endet die gemein-
rechtlich Entwickelung und gibt den Faden weiter an das deutsche
biirgerliche Recht.

Noch deutlich sichtbar ist hier in den einzelnen Stadien des
Zustandekommens des neuen Gesetzbuches die gemeinrechtliche
Kontroverse. Der Entwurf I und die Motive folgen der ab-
soluten Theorie, wohl den Einfliissen Windscheids nachgebend.
Gemifl § 1821 soll nach Vollendung der Verjihrung dem An-
spruche eine Einrede entgegenstehen, ,durch welche die Geltend-
machung des Anspruchs dauernd ausgeschlossen wird.“  Die
Motive?!) erklaren ausdriicklich, damit sei die sogenannte stirkere
Wirkung der Verjihrung anerkannt; fiir die sonst mehrfach her-
vorgetretene Ansicht, dall die Verjihrung der Forderung dieser
nur die Klagbarkeit entziehe, sei auf dem Gebiete der Amspruchs-
verjahrung schon an sich kein Raum?). Der Zweck der Ver-
jahrung werde nur erreicht, der Rechtsfriede nur gewahrt, wenn
der verjihrten Forderung die Geltendmachung, sowohl im Wege
der Klage, wie im Wege der Einrede versagt sei®). Wenn man

1 I, S. 342.

2) Das ist natiirlich doktrinér und weiter nichts als eine Wiederholung
der Windscheid’schen Lehre. Vgl. z. B. dessen Pand. I, § 112, A. 5,
a. Anf.: ,Man sagt: es verjihrt ja nur die Klage; also bleibt das Recht,
insoweit es ohne Klage bestehen kann, unberithrt. Dieses Argument trifft uns
nicht (1), die wir in der actio nicht die Klage, sondern den Azspruck sehen.“
[Windscheid, Actio, S. 31—41].

) Ganz #hnlich hatte sich Dahn, S.49f ausgesprochen: wenn man
zulasse, dall die fiir eine verjihrte Schuld eingegangene Biirgschaft den
Biirgen und also mittelbar den Schuldner noch immer oder aufs Neue binde,
dafl der Schuldner die irrtiimliche Zahlung einer verjihrten Schuld nicht

kondicieren diirfe, kinne man doch diesen Zustand fortwiihrender Angst und
Unruhe und Haftung keinen Rechtsfrieden nennen.
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aber auch bei der gesetzlichen Normierung von der absoluten
Theorie ausgegangen war, der Endpunkt, zu dem man gelangte, war
doch die relative Theorie. Schon die Motive hatten die Frage,
ob wegen des Ausschlusses der condictio indebiti bei dem zur
Befriedigung des verjihrten Anspruchs Geleisteten®) theoretisch
das Zuriickbleiben einer ,unvollkommenen Rechtspflicht® anzu-
nehmen sei, vorsichtiger Weise auf sich beruhen lassen. Durch
die in der II. Kommission vorgenommene Anderung des urspriing-
lichen § 182%) wurde die erforderliche Klarstellung bewirkt, daB
der Anspruch keineswegs ipso iure und unter allen Umstinden
durch die Verjihrung vernichtet wird, sondern es lediglich bei
dem Verpflichteten steht, sein Leistungsverweigerungsrecht geltend
zu machen oder nicht. SchlieBlich verlief die zweite Kommission
in der Frage, ob eine verjihrte Forderung noch zur Aufrechnung
benutzt werden kann, ebenfalls den Standpunkt der Motive und
erkannte diese Moglichkeit unter bestimmten Voraussetzungen an®).
So wird z. Z. gerade die verjihrte Forderung von den meisten
Schriftstellern als Hauptfall der Naturalobligation hervorgehoben ).

Die Aufrechterhaltung des Rechtsfriedens, der durch Geltend-
machung vergilbter Forderungen nicht beunruhigt werden soll, ist
auch jetzt moch das leitende Motiv der Verjihrung. Aber diesem
Frieden dient es wenig, wenn der Schuldner kondizieren kann,
was er in Unkenntnis der Verjihrung an den Gliubiger geleistet
hat; dieses Hin- und Herschieben von Vermogenswerten ist bereits
der Beginn des Kampfes. Wenig gedient ist weiter dem Rechts-
gefithl des Volkes, wenigstens nach seiner jetzigen Tendenz, wenn
der Glaubiger das wieder herausgeben soll, was ihm der Schuldner
doch schuldig war; denn creditor suum recepit. Ks ist die
Schwierigkeit des Rechts in seiner praktischen und theoretischen

1) was Entw. I in § 182 IT verordnete.

%) Protok. VI, S.142. Bundesrats- und Reichstagsvorlage § 217 u.
§ 222 BGB.

% Protok. I, S.361f Entw.II § 334. Bundesrats- und Reichstags-
vorlage § 384=§ 390 BGB. Die Minderheit in der II. Kommission wies
ganz zutreffend darauf hin, daB durch die Zulassung der Aufrechnung mit
einer verjihrten Forderung das Institut der Verjihrung eine — mit seinem
Zwecke nicht wohl vereinbare (?) — Aéschwichung erleiden wiirde.

4) Vgl. die Zusammenstellung bei Langheineken, Anspruch und
Einrede, S. 189 A. 1.
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Gestaltung: kein Grundsatz 1Bt sich bis in alle seine letzten
Folgen durchfithren. So gewihrt der Realismus des Rechts dem
unjuristischen und alogischen Elemente der Zeit geniigenden Ein-
flul und zugleich sein Tdealismus dem Rechtsfrieden geniigenden
Schutz, wenn es den derekten Zwang gegen den Schuldner nach
abgelaufener Verjihrung ausschlieBt. FEine weitergehende Be-
giinstigung der Schuldnerseite und Erleichterung seiner Verbind-
lichkeiten wiirde die Wagschale des Gliubigers zu stark belasten:
deshalb ist freiwillige und indirekte Erfiilllung den Einwirkungen
der Zeit entzogen. So bleibt trotz Ablauf der Zeit die Verpflich-
tung des Schuldners noch eine Rechtspflicht, und als sog. natiirliche
Verbindlichkeit iibrig; Natur und Kunst fliehen sich auch hier
nicht, denn natiirliche Auffassung und juristische Technik kommen
zu demselben erwiinschten Ergebnisse.

»,Also gibt es unerzwingbare Rechtspflichten, also ist die
Erzwingbarkeit nicht wesentliches Merkmal des Rechts“?).

Ersichtlich ist, wie in der Rechtsentwicklung vom rémischen
Rechte an bis zum geltenden Recht die Einwirkung des zersto-
renden Elements der Zeit, des negativen Poles, mehr und mehr
zuriicktritt gegeniiber der Einwirkung des positiven Poles, die sich
in tunlichster Aufrechterhaltung des rechtlichen Verhiltnisses und
seiner Wirkungen geltend macht. Auch hier ist geschehen, was
immer geschieht, wenn ein Verhiiltnis, das sonst ruhelos zwischen
zwei entgegengesetzten Polen hin- und herpendeln wiirde, zur
Ruhe gebracht werden soll, wenn Gegensitze in ihrer Wirkung
vereinigt werden miissen: die endgiiltige Wirkung kommt dann
in der mittleren Linie zustande.

) Dahn in der Rektoratsrede von 1895, S. 7.
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I. Das Ziel der Untersuchung.
§ 1.

Nach der herrschenden Lehre hat die Einrede der abgeurteil-
ten Sache zwei Funktionen. Die eine betrifft, wie man zu sagen
pflegt, die ,nackte“ Tatsache oder das Dasein eines fritheren Ur-
teils, die andere dessen Inhalt. Man nennt die eine negativ, die
andere positiv?).

Wie sich diese Funktionen innerhalb der Rechtsgeschichte
zu einander verhalten haben und wie sie sich in der Gegenwart
zu einander verhalten, dariiber besteht bekanntlich viel Streit?).

Alle Zweifel wurzeln aber in zwei Ubelstinden. Finmal
herrscht iiber die Fragestellung keine volle Klarheit, weil das
Wesen der beiden Funktionen im Dunkel liegt. Zweitens haben
sich in die tbliche Auslegung zweier Quellenstellen Miflverstind-
nisse eingeschlichen.

Gegen den einen Ubelstand richtet sich der kritische, gegen
den andern der exegetische Teil der nachfolgenden Abhandlung.

1) Keller, Uber Litiscontestation und Urteil, 1827, S.281. v. Sa-
vigny, System VL., S.268. Wichter, Erorterungen, No. 3. Pfeiffer,
Archiv f. civ. Praxis. Bd. 37, S.110. Keller, Pandekten-Vorlesungen,
herausgegeben von Friedberg. Leipzig 1861. 8. 188. Kleinschrod,
die procefuale Consumption und die Rechtskraft des Civilurteils, Leipzig
1875. S.191, 227. v. Vangerow, Pand. I, § 173. Wichter, Handbuch
des in Wiirttemberg geltenden Privatr. 1842. 1II. 8. 552. Dernburg,
preuB. Privatr. 5. Aufl. I, § 137, S.298. Brinz, Pandekten. 2. Aufl.
S. 328, §96. Regelsberger, Pandekten I, § 196, S. 701. Wendt, Pan-
dekten, § 99, S.275 und andere.

?) Vgl. Windscheid-Kipp, Pandekten. 8. Aufl. § 130, Anm. 23 ff.
S. 577—580 mit Literaturangaben. Kleinschrod a. a. O., S. 2181

5#
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Thr Ziel ist, aus einer verworrenen Lehre einen wahren Kern
herauszuschilen, der nicht bloB fiir die Rechtsgeschichte, sondern

auch fiir das praktische Recht der Gegenwart nicht ohne Be-
deutung ist.

In der replicatio: si non secundum me judicatum est sieht
man meistens einen Ausdruck des Unterschiedes der beiden er-
wihnten Funktionen?!). Daraus mag sich die Uberschrift des
Aufsatzes rechtfertigen.

II. Kritischer Teil.

I. Verhéngnisvolle Verwechslungen.

§ 2.

Der Ausgangspunkt der Lehre von den beiden Functionen
der exceptio rei judicatae liegt in Kellers bekannter Schrift Litis-
contestation und Urteil?). Durch die Lobeserhebungen bekannter
Autorititen wurde sie bald zur herrschenden ).

Thr entschiedenster Gegner war Bekker?*), dessen Ausfiihrun-
gen so eindrucksvoll waren, daB man der Kellerschen Schule
eine Bekkersche entgegenstellen konnte3).

) Vgl. v. Savigny, System VI, 8.277. Pfeiffer a.a. 0., S.112.
Windscheid-Kipp, Pandekten I, § 130, Anm. 17, S. 574 u. a.

2) Vgl. besonders S. 582, Windscheid- Kipp, Pandekten. 8. Aufl.
§ 130, Anm. 26. Dernburg, Pandekten I, § 162, Anm. 8. Ubrigens ver-
sichert v. Bethmann-Hollweg, rém. CivilproceB IL, S.494, § 103, Anm. 39
schon vor Keller die Lehre von den beiden Funktionen vorgetragen zu
haben. Dies spricht in hohem Mafe dafiir, da sie nicht aus der Luft
gegriffen sein kann.

3) Vgl. namentlich v. Savigny, System Bd. VI., 20.

4) Die processualische Consumption im class. rom. Recht. Berlin 1853.
S. 12 ff.

%) So Westerburg, Archiv f. prakt. R., N. F. IX., S. 284, der ihr eine
Reihe bedeutender Autorititen zuzihlt. Ubrigens hat Bekker selbst seine
ilteren Anschauungen, ohne sie preiszugeben, spiter in mehrfacher Hinsicht
berichtigt. Aktionen I, S. 317ff. Gegen Savigny ist namentlich zu ver-
gleichen Unger, System des osterr. allg. Privatrechts. 4. Aufl. IL, § 133
S. 682, 683 A. 17, 684, Anm. 20.
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Beseitigt wurde Kellers Lehre jedoch nicht. Man- fiihlt, daB
sie einen richtigen Kern in sich birgt; doch ist es nicht ge-
lungen, iln aus der dunklen Schale klar auszuldsen.

Die Lehre von den beiden Functionen findet sich in den
Quellentexten nicht ausgesprochen®), obwohl man sie hat hinein-
lesen wollen ).

Dagegen ist hervorzuheben, daB die romanistische Lehre
keineswegs auf solche Sitze beschrinkt werden darf, die von den
Romern selbst geprigt worden sind, ebensowenig wie der Gram-
matiker sich mit seinen allgemeinen Lehren auf Regeln beschréinkt,
die bereits in der Volkssprache in einer bestimmten Fassung
vorliegen.

Trotzdem ist Bekkers Vorwurf durchaus berechtigt, insofern
die Lehre von den beiden Funktionen als altromische Gedanken-
arbeit vorgetragen wird. Insofern aber Keller aus den einzelnen
instinctiv  getroffenen Entscheidungen der Romer fiir das bessere
Verstindnis der Quellen und fiir die Praxis unserer Zeit diese
Lehre durch Verallgemeinerung herstellte, war er durchaus im
Rechte. Auf diese Weise ist ja der Hauptinhalt der Pandekten-
doctrin und der aus ihr entlehnten Gesetzbiicher entstanden und
zu erkliren.

Wenn also Keller zu dem Gedanken kam, daf von uns aus
den Entscheidungen der Quellen zwei verschiedene Gruppen von
Fillen der exceptio rei judicatae zu bilden sind, von denen die
eine als veraltet anzusehen, die andere aber als giltig, so ist
gegen seine Methode nichts einzuwenden.

Nur ist ihm leider dabei das Unheil widerfahren die Ver-
wechslung zweier verschiedener Dinge zu veranlassen: der Be-
griindung der exceptio rei judicatae und der Kraft der res
judicata.

1) Bekker, proc. Cons., S. 12 ff.

%) Vgl. namentlich v. Savigny a. a. 0. zu Dig. 44,2,6 und 7 § 1 und
hingegen Keller a. a. O, S.263, Bekker, processuale Consumption, 14ff.
Ritmelin, Zur Lehre von der exc. rei jud. Titbingen 1875, S. 7, Wester-
wald, Archiv f. prakt. Rechtswissenschaft, Neue Folge IX, S.376 auch
Dernburg, pr. Privatrecht I, § 187, 5. Aufl., S. 297. DaB die beiden
Functionen in den Quellen ,in ihrem eigentiimlichen Gegensatze nirgends
erwiahnt sind“, gibt tibrigens auch Savigny zu, System VI, S. 282.



70

Die Ausgangspunkte seiner Lehre darf man nicht aus der
Darstellung herauslesen, die sie bei seinen Nachfolgern gefunden
hat, sondern aus seinen Vorstudien, von denen er ausging.

Er hat sich hier von Ribbentrop?) anregen lassen, gerade
umgekehrt, wie dieser bei seinem Werke iiber die Correalobliga-
tionen sich bekanntlich von einem Gedanken Kellers leiten lief.

In den von Ribbentrop erklirten Stellen (Dig. XX, 1, 16, 5
und XLIT, 2, 9, 1) stehen sich eine exceptio und eine replicatio
rei judicatae gegeniiber. Die letztere lautet: Si non secundum
me judicatum est, beruft sich also auf den Inhalt eines Urteils 2).

Dagegen berief sich zweifellos die exceptio rei in judicium
deductae nur auf die Tatsache und den Gegenstand der Litis-
contestation. Das Gleiche nimmt man auch von der exceptio rei
judicatae an.

Es gab also Fille, in denen eine replicatio gegeniiber der
exceptio rei judicatae den vollen Inhalt eines Urteils hervorkehrte
und andere, in denen diese replicatio fehlte, bei denen also ein
exceptio rei judicatae durchschlug, die nur die Tatsache eines
frilheren Urteils iiber denselben Gegenstand erwihnte, nicht den
vollen Urteilsinhalt, namentlich nicht den Sieger im Vorprozesse.

Da nun in der gegenwiirtigen Praxis ein jeder, der ein friiheres
Urteil fiir sich anruft, auch dessen vollen Inhalt hervorzukehren
pflegt, so lag es nahe anzunehmen, daBl die Einrede, welche bloB
das frithere Urteil iiber denselben Gegenstand, nicht aber auch
den Prozeflsieger nannte, einem veralteten Rechtszustande angehore.

Dafiir sprach auch die Verwandtschaft der exceptio rei judi-
catae mit der im spitromischen Rechte beseitigten exceptio rei
in judicium deductae, die natiirlich keinen ProzeBsieger nmannte.

Ehe wir zu den Mingeln der hieraus entwickelten Lehren
Kellers tibergehen, mag hervorgehoben werden, daB seine Ansicht,
insoweit sie bisher wiedergegeben wurde, durch neue Forschungen
eine erhebliche Stiitze gefunden hat. Lenel?) vertritt die Ansicht,
daB die beiden exceptiones rei in judicium deductae und rei judi-

) Commentatio ad 1. 16 § 5 de pignor. und 1. 9 § 5 de exc. rei jud.
Gottingae 1824.

?) Von den Neueren, nicht aber von den Romern, wird sie replicatio
rei judicatae genannt. -

%) Edictum perpetuum S. 403.
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atae im pritorischen KEdikte und, wie er anzunehmen scheint,
auch in jeder einzelnen formula identisch waren, d. h. durch ein
einziges Formular ausgedriickt wurden?).

Es geschah dies mit den Worten Si ea res qua de agitur
judicata vel in judicium deducta non est?).

Die Meinung Savignys nach der der Beklagte in jedem Falle
zwischen beiden Einreden wihlen mufite und eine alternativ ge-
falte Einrede (des ProzeBbeginns oder des gefillten Urteils) nicht
erlangen konnte, scheint mir von Lenel widerlegt zu sein®). Man
darf aber auch nicht in der Annahme der UnerlidBlichkeit des
Doppelformulars zu weit gehen.

Wenn ein Beklagter zu beweisen vermochte, dafl seine Sache
durch ein giiltiges Urteil bereits erledigt war, so wird man ihm
wohl gestattet haben, die Worte ,vel in judicium deductae“ in
der Formel wegzulassen. Ebenso wird man ihm wohl die Worte
yjudicatae vel“ erspart haben, wenn der anhingig gewordene An-
spruch durch Prozefverjihrung untergegangen war und er sich
daher nur auf die deductio in judicium, nicht auf die res judicata
berufen wollte. Ebenso auch, wenn er in der Lage war, die frithere
deductio in judicium, nicht aber die spatere Urteilsfallung zu
erweisen ).

Allein, selbst wenn man die beiden Exceptionsformulare wirk-
lich getrennt haben sollte, so hatten doch jedenfalls beide excep-
tiones denselben Zweck, die Wiederholung des verhandelten An-

1) Altere Literatur s. bei Lenel, Ed.perp.S. 403 Anm. 15 (vgl. namentlich
Bekker, Cons. 8. 136 ff. und Dernburg in der Heidelberger krit. Zeit-
schrift IT S. 348), mneuere in der franzosischen Ubersetzung des Lenelschen
Werkes: Essai de reconstitution de I’édit perpétuel von Frédéric Peltiér,
Paris 1903, Bd. IT S.255. Anm. 1 u. 2. Fiir Lenel Dernburg Pand. I.
§ 162. Girard, manuel. 3. éd. p. 1026. Naber, Mnemosyne XVII p. 115 f.
Gegen Lenel Eisele, Abhdl. i. rém. Civilpr. 1889, I p. 4 ff. Derselbe, Zeit-
schr. d. Sav. Stiftg. XXXIV, p. 1f. Dagegen wiederum Lenel in der franz.
Ausgabe a. a. 0.

2) In der franzdsischen Ausgabe S.259 hat Lenel von Eisele (Ab-
handlungen z. rom. Civilpr. 1889 III S. 113 ff.) veranlaBt, diese Formel
gegeniiber einer #lteren Fassung berichtigt.

3) Vgl. Savigny VI 8. 267 und dagegen Lenel, Ed. perpetuum, S.404.

%) Hierdurch erledigt sich die Frage, wozu man iiberhaupt eine be-
sondere exceptio rei judicatae eingefilhrt habe. Eisele, Abhdl S. 6.
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spruchs unmdoglich zu machen. Ein Anspruch, der in judicium
gebracht war, war todt. Eine Leiche kann man nicht ermorden.
Folglich vertilgte das spitere Urteil den Anspruch nicht mehr,
sondern bewies nur, dafl er schon frither untergegangen sein
mublte, weil es kein Urteil gab, dem nicht eine deductio in judi-
cium vorausgegangen wire. Darin ist auch Lenel mit seinem
Gegner Hisele einverstanden?®).

Diese Identitit des Zwecks gentigt, um zu erkliren, warum
auch die exceptio vei judicatae zu ihrer Begrindung nur
derselben Tatsache bedurfte, die zur Rechtfertigung der exceptio
rei in judicium deductae geniigte, dall es also auch bei ihr nicht
darauf ankam, festzustellen, wer eigentlich den Prozell gewonnen
hatte, ein Umstand, der in dem Zeitpunkte der res in judicium
deducta ja tiberhaupt noch nicht feststehen konnte.

Die formula stellte am Sichersten fest, dall ein Anspruch
vor Gericht gekommen war?). Die sententia wurde erst im spiteren
Rechte aufgezeichnet. Urspriinglich eignete sie sich also weit
weniger, als die formula, dazu, dem Beklagten den Beweis dafiir
zu sichern, dafl der eingeklagte Anspruch der Entscheidung des
Richters unterbreitet worden war.

Die Frage, welche Prozefwirkungen an die Litiscontestation
und welche an das Urteil anzukniipfen wiren, mufl mit dem Be-
urkundungswesen aufs HEngste zusammengehangen haben®). Die
Verinderung der Art, wie man den Streitgegenstand beurkundete,
ist daher m. E. auch eine der vornehmlichsten Ursachen davon,
dafl man der Litiscontestation nicht die frithere volle novierende
Kraft belassen konnte. Nicht, weil man die juristische Natur
dieses Prozellaktes anders auffaBte, hat man spiterhin seine Kraft
vermindert, sondern umgekehrt, weil ihm die alte Beurkundung
in den neueren Prozelformen verloren gegangen war, konnte man
ihm nicht mehr die alte Kraft belassen und, weil man dies nicht
konnte, auch an seiner fritheren juristischen Beurteilung nicht

") Eisele, Abhandl. S. 6. Lenel, édit. IT p. 255.

?) Nach SchloBmann (Litis contestatio 1905), urspriinglich in ge-
sprochenen Formeln, erst spiter schriftlich. Erwiesen ist dies m. K. nicht,
wenn auch nicht unmdoglich.

3) Darauf scheint auch Riimelin hinzudeuten. (Zur Lehre von der
exc. rei jud. Titbingen 1875 S. 39.)
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festhalten. Zur Zeit der ilteren Beurkundungsformen war es da-
gegen aus praktischen Erwiigungen zweckmifig, die vernichtende
Kraft des Prozesses an die in der Regel sicher erweisliche Litis-
contestation anzukniipfen und dadurch zur Novationskraft dieses
Aktes zu gelangen. DaB sich dies iinderte, war nicht ein Sieg
des Zweckgedankens iiber einen zwecklosen Formalismus, dessen
Fesseln man abschiittelte), sondern eine einfache Umgestaltung
der Rechtszwecke wegen verinderter Umstinde.

Daraus, daB schon die Litiscontestation den Anspruch auf-
zehrte, ergab sich, dal man zur Abwehr einer Wiederholung des
abgeurteilten Anspruchs einer votlen Aufklirung des Urteilsinhalts
nicht bedurfte, namentlich nicht der Angabe, secundum quem
judicatum erat.

Insoweit Keller das festgestellt hat, ist seine Lehre unanfecht-
bar. Leider hat sich aber Keller hierbei von der bei Gelehrten
nicht seltenen Vorliebe fiir dunkle Terminologien nicht freigehalten.
Fr nannte die Begriindung der Einrede der abgeurteilten Sache
aus der bloBen Angabe des Urteilsgegenstandes ,negative Funktion
der Urteilseinrede®, die Einrede des vollen Urteilsinhalts ,positive
Funktion.

Dabei war er sich merkwiirdigerweise der Unrichtigkeit
dieser Terminologie voll bewuBt. Br schrieb sich selbst die
schirfste Kritik?). Funktion und Begriindung sind zweierlei.
Einreden haben nach Keller streng genommen immer nur negative
Funktionen®). Trotzdem konnte Keller dem Geliist nicht wider-
stehen, die ,Begriindung® der Einrede mit ,Funktion® zu be-
zeichnen, in der Hoffnung, daR man den unpassenden Namen nicht
milldeuten werde.

Strenge genommen gibt es also auch nach Keller (8. 223,
Anm. 4) nicht zwei Funktionen (Wirkungen), sondern nur zwel
Begriindungsformen der Einrede der abgeurteilten Sache, eine

1) Dies ist herrschende Meinung; vgl. namentlich Savigny, System VI,
S. 270. 282.

2) Man lese: Litiscontestation und Urteil S. 223, Anm. 4.

3) Anders z. B. Exman (Prof. in Mimster) Dig. (44, 2) 21 § 4. études
de droit classique et Byzantin. ILyon 1902 der p. 284, einc ,exception rei
judicatae positive® kennt als Gegensatz der exception rei judicatae ordinaire
invoquant le ,judicatum esse“ et non pas le ,ita judicatum esse,“
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oberflichlichere und eine ausfithrliche (erschipfende), einerseits
die Begrindung mit der Urteilstatsache nebst Angabe des Urteils-
gegenstandes und anderseits die Begrindung mit dem vollen
Urteilsinhalt. Die Worte Urteilstatsache (bei Savigny Urteils-
dasein) und Urteilsinhalt sollen also den Gegensatz, der Keller
vorschwebte, wiedergeben'). Allein auch dieser Gegensatz birgt
eine Ungenauigkeit in sich. Ks liegt auf der Hand, daBl bei der
sogenannten negativen Funktion (richtiger der minder eingehen-
den Begriindung der exceptio rei judicatae) die blolle Tatsache
eines irgendwo und irgendwann unter den Parteien gefillten Ur-
teils nicht gentigte. Die Identitiat der fritheren und der spateren
Sache muflte dargetan werden. Das ist aber bereits ein Stick
von Urteilsinhalt. Die sogenannte negative Funktion betrifft also
ebenfalls eine Einrede des Urteilsinhalts, das heil}t des nur ober-
flichlich (unter Verschweigung des Prozelisiegers) angegebenen
Urteilsinhalts, die sogenannte positive Funktion bezieht sich da-
gegen auf die Einrede des vollstindig angegebenen ProzeBinhalts.
Man konnte dort beinahe von einer exceptio quae indiscrete loquitur
reden, hier von einer exceptio discreta. Eine Urteilseinrede, die
einen Teil des Urteilsinhalts verschweigt, ist freilich nicht sein
getrenes Ebenbild, sie funktioniert also ihm gegeniiber nicht véllig
positiv; denn sie wiederholt seine Beschaffenheit nicht. Trotzdem
miifte man sie dem Urteilsinhalt gegeniiber, insoweit er ver-
schwiegen wird, besser indifferent, als negativ nennen. Wer etwas
dahingestellt 1aBt, der negiert es nicht.

Es gab also gegeniiber der Person des Prozellsiegers gleich-
giilltige und riicksichtsvolle Urteilseinreden.

Keller wiirde jedoch schwerlich seinen terminologischen Mif3-
griff begangen haben, wenn nicht eine sachliche Verwechslung dem
zu Grunde gelegen hitte. KEr betont, daf die beiden Funktionen
der Einreden mindestens ungefihr mit den beiden Funktionen des
Urteils (oder Prozesses), von denen er spricht, gleichen Schritt
halten?). Die Funktion des Urteils, von der er ofters redet ®),
flieBt in Folge dessen bei ihm zusammen mit der Einrede des

1) Vgl. die oben § 1 S. 67 Anm. 1 Angefiihrten, auch Dernburg, Pan-
dekten 7. Aufl. I. § 162, S. 375. 376.

2) Litiscontestation und Urteil S. 107.

3) Vgl. z. B. S. 71 ff. 285 und 236 mit S. 223 Anm. 4.
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rechtskriftigen Urteils. So verwechselt er die positive Funktion
der Einrede des Urteils mit der Einrede der positiven Funktion
des Urteils'). Daher erscheint denn schon bei Savigny?) die
,Funktion® als ,Gestalt“, der neueren Doktrin ist sie nichts als
SKrafte und , Wirkung® des Urteils ®).

DaB ein Urteil eine negative (zerstirende) Kraft (Funktion)
gegeniiber den eingeklagten Anspriichen hat und daneben auch
noch positive schiopferische Wirkungen oder Funktionen, das hat
ja einen recht guten Sinn, nur leider nicht den, welchen Keller
mit den entsprechenden Worten (auf S. 223 Anm. 4) verband, ob-
wohl er anderweitig auch ihm vorschwebte. Von dieser positiven
Funktion behauptete aber Keller nicht, dall sie die jiingere und
schlieflich die einzige war. So vermischte sich denn Kellers
Lehre von der doppelten Art der vor Gerichi erforderlichen Be-
grimdung von Urteilseinreden mit der Lehre von der doppelten

- Kraft der Urteile.

Zwei verschiedene Gegenstinde sind hier identifiziert. Wir
miissen sie trennen und jeden fiir sich betrachten. Dabei stellen
wir von vornherein fest, daB in der Kellerschen Lehre zwei prak-
tisch wichtige Behauptungen stecken, die noch fiir die Gegenwart
von Bedeutung sind:

1. Der bereits gewonnene Prozef} darf (wenigstens im Notfalle)
nach spitromischem und modernem Rechte vom Kliger wiederholt
werden. (Sogenannte Verdringung der negativen Funktion durch
die positive).

2. Die Einrede der rechtskriftig abgeurteilten Sache verlangt
heutzutage immer eine Angabe des vollen Urteilsinhalts.

Beide Behauptungen zu sondern und anzufechten ist der Zweck
des Folgenden.

Es kann dies nicht anders geschehen, als indem ihre exege-
tischen Voraussetzungen umgestiirzt werden (s. unten § 4 und 5).

1) Diese Verwechslung zieht sich durch die ganze neue Literatur hin-
durch. Siehe z B. Bethmann-Hollweg, Civilproce8 II, § 111, S. 636.
Rudorff, rém. R. G., IL. S. 262, Anm. 3. Westerburg, Archiv f. prakt.
R.W.N.F. Bd. XI, S. 381.

2) Der nach Windscheid, Actio S. 100, ,zu einem Irrthum veranlaft
worden ist“, vor dem Keller ,ausdriicklich gewarnt hat“.

3) Das Marginale zu den Motiven I, S. 374, spricht sogar von einer
spositiven Wirkung der Rechtskraft®.
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Da sie jedoch nicht bloB auf die Texte gegriindet werden,
die von der replicatio rei judicatae sprechen, sondern auch auf das
gegenseitige Verhiltnis der beiden Urteilsfunktionen, die man als
negative und positive bezeichnet, so ist es notig, zunichst die Art
und die Kraft dieser Funktionen einer noch genaueren Priifung zu
unterwerfen (§ 3).

2. Das Sonderrecht bloss negativer Urteilswirkungen.
§ 3.

Wir sahen schon oben, dafy die Funktionen der Urteilseinrede
nicht mit den Funktionen des Urteils selbst verwechselt werden
diirfen.

Damit soll jedoch nicht geleugnet werden, daf ein Parallelis-
mus beider Arten von Funktionen sehr wohl denkbar ist, d. h.
dal eine mnegative Einredenfunktion neben einer ebensolchen
Urteilsfunction herlaufen kann und eine positive Einredenfunction
neben der positiven Urteilswirkung.

Vielleicht war also Keller gegen sich selbst zu streng, als
er meinte, dal jede Kinrede ,genau genommen“ nur negativ
wirken konne?).

Wir miissen uns daher die Frage vorlegen, was man ver-
niinftiger Weise unter einer positiven oder negativen Funktion
des Urteils verstehen konne.

Man wird gut tun, sich hierbei dariiber klar zu werden, daf
die Ausdriicke ,positiv® und ,negativ® so lange vollig unklar
sind, sobald nicht sicher ist, was denn eigentlich ,festgestellt“
oder ,negiert® werden soll?).

Uberall will man mit den Worten ,positiv¢ und ,negativ¢
Gegensitze bezeichnen. Sie haben also nur soweit Berechtigung
als sie sich auf ein und denselben Gegenstand beziehen, der von
der Position und von der Negation ergriffen wird.

) Litiscont. und Urteil, S. 223, Anm. 4.

2) Auf die iibliche Verwechslung der Begriffe ,Verneinen“ und ,Zer-
storen“ hat der Verfasser schon frither hingewiesen (Institutionen, S.495).
Sie spielt hier aber deshalb keine sonderlich groBe Rolle, weil der Beklagte
einen Anspruch vernichtet, indem er das Recht zu seiner Anstellung mit
Erfolg verneint,

L

In der iiblichen Redeweise, die positive und negative Funk-
tionen unterscheidet, stellt aber das positive etwas ganz anderes
sicher, als das negative verneint. Die negative Funktion verneint
das Recht zur Anspruchswiederholung, die positive bejaht
den Urteilsinhalt. Jene Verneinung schliet aber diese Be-
jahung nicht aus.

Es gilt vielmehr auch hier der Satz Unius positio non est
alterius exclusio. KEs liegen also nur scheinbare Gegensitze vor.

(tanz anders lage die Sache, wenn man behauptete: Die ,ex-
ceptio rei judicatae vernichtet das Recht auf Anspruchswiederholung
die replicatio rei secundum mne judicatae begriimdet und festigt
dagegen dasselbe Recht')“. So driickt man sich aber bekanntlich
nicht aus.

Jetzt sehen wir auch, warum es moglich war, zu behaupten,
daB die positive Funktion von der negativen umschlossen werde?)
und andererseits, dal die positive Funktion die negative in sich
aufnehme und verschlinge®). Nimmt man an, daf das Urteil
nicht bloB den angestellten Anspruch negiert, sondern alles, was
sich ihm in den Weg stellt, so ist die Einrede, die den Wider-
spruch gegen einen Urteilsinhalt beugt, gegeniiber diesem Wider-
spruche negativ und gegeniiber dem Urteilsinhalt positiv, etwa
ebenso, wie die Behauptung des Todes eine Verneinung des
Lebens ist*).

Man wiirde aber doch zu weit gehen, wenn man der Unter-
scheidung der negativen Funktion von andern Funktionen des
Urteils alle und jede praktische Bedeutung absprechen wollte®).

1) Ein derartiger Gedanke scheint Wach zu Kellers rom. C. Proz. 5, A.
1876, A. 849 zu § 72 in seinen Ausfithrungen gegen Riimelin vorzuschweben.

?2) So Bekker, proc. Consumption, S. 12ff., vgl. aber auch Aktionen I,
S 3171t

3) So G. Riimelin zur Lehre von der exc. rei judicatae, Tiibingen 1875.
Ahnlich auch Hélder, Pandekten, S. 880, Anm. 1: ,In Wirklichkeit fallen
jene beiden Functionen zusammen, da die prozessualische Consumption eben
darin besteht, dal das zum Objekte des Prozesses erhobene Rechtsverhiltnis
ein solches ist, dessen Existenz von der Entscheidung dieses Prozesses ab-
hingt und daher nicht mehr zum Objekte einer andern Entscheidung ge-
macht werden kann.“

4) Vgl. des Verf. Allgem. Teil des BGB., Berlin, Guttentag, S. 393,
§ 881, iiber positive und negative Bedingungen.

5 Die Beurteilung der G. Riimelinschen Schrift durch Heyssler
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Negation der Klagenwiederholung und Position des Urteils-
inhalts sind freilich keine (tegensitze!), andrerseits sind sie aber
auch nicht identische Grofen. Der Urteilsinhalt schlieft viel-
mehr das Wiederholungsverbot in sich?), dies ist ein Stiick von
ihm. Freilich wird oft genug das Gegenteil behauptet, aber mit
Unrecht. In Wahrheit ist ein Wunsch nicht nur dann erledigt,
wenn er verworfen ist, sondern auch wenn er seine Erfiillung ge-
funden hat. Der Richter, der eine Klage anerkennt, macht da-
durch ein weiteres Klagen iiber denselben Gegenstand iiberfliissig.
Aus seinem Spruche kann man daher nicht herauslesen, daf} er
Klagenwiederholungen erlaube?®). Unmoglich will er dem Klager
das Recht zusprechen, sich fiir einen einzigen Anspruch mehrere
Vollstreckungstitel durch wiederholte Prozesse zu verschaffen.
Das Gegenteil entspricht vielmehr im Zweifel seinem Willen*).

Wire es also wirklich wahr, daBl dem Kliger nach dem sieg-
reichen Urteile die Anspruchswiederholung erlaubt wire, so wiirde
dies doch nur eine Abschwichung der negativen Kraft des Urteils
sein, niemals aber eine positive Verwirklichung des Urteilsinhalts ®).

(Griinhuts Zeitschrift f. d. Privatrecht u. offentl. Recht, III, S.185) ist in
dieser Hinsicht viel zu schroff, vgl. aber auch Regelsbherger, Pandekten,
§196, A.9. M. E. steht die praktische Bedeutung der Frage, ob es be-
sondere Rechtsregeln fiir blol negative Urteilswirkungen gebe oder nicht,
auBer jedem Zweifel.

1) Dies hat Rimelin a. a. O., m. E. erwiesen, vgl. insbesondere S. 6. 21.

2) Diese richtige Auffassung der rein negativen Urteilskraft als einer
bloBen Unterart der positiven Urteilswirkung findet sich namentlich bei
Unger, System des dsterr. Pr.R. 4 A, II, § 183, S. 682, Sohm, Institutionen,
11. Aufl, S. 248 und Franz Leonhard, in Birkmeyers Encyklopidie.
2. Aufl,, S. 45.

3) So richtig Windscheid, die Actio des rémischen Civilrechts,
Diisseldorf 1856, 8. 105. Ahnlich Regelsberger, Pandekten, § 196, Anm. 10
und Hellwig, Anspruch und Klagerecht, Jena 1900. 8. 169.

4) Ist die Klage zur Zeit abgewiesen worden, und wird sie zur rechten
Zeit wiederholt, so liegt nicht mehr dieselbe Klage, sondern in Folge des
Zeitablaufs ein neuer Klagegrund vor. Dasselbe gilt auch von der in an-
gebrachter Art abgewiesenen Klage, die spiter in anderer Art angebracht
wird. Vgl. iiber diese letztere Erscheinung Planck, die Mehrheit der
Rechtsstreitigkeiten im ProzeBrecht. Gottingen 1844. §S. 266ff. und Beth-
mann - Hollweg, CivilprozeB III, § 156. S. 292.

5 Bekker, prozeB. Consumption spricht S. 305ff. mit Recht von
yMilderungen der Consumption.“
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Ein Urteil des Inhalts, daB der Kliger seine schon jetzt erfolg-
reiche Klage spiter wiederholen diirfe, hat es wohl nie und nirgends
gegeben, vielmehr hat Riimelin (a. a. 0.) das Gegenteil mit
Recht behauptet. ‘

Wenn hiernach das Verbot der Klagenwiederholung natur-
gemdfl zum Urteilsinhalte gehort, so erschopft es doch keines-
wegs den vollen Urteilsinhalt. Insoweit dieser z. B. ein ein-
geklagtes Recht feststellt, liegt er neben jenem Verbote.

Man sollte daher nicht negative und positive Funktionen des
Urteils unterscheiden, sondern statt dessen blofl negative Funktionen
(Wiederholungsverbote) und anderweitige, nicht bloB negative
Funktionen. So berichtigt ist die Absonderung der negativen
Funktionen an den Gesamtfunktionen des Urteils nicht zu be-
anstanden.

Es fragt sich nur, ob diese Sonderung irgend einem Be-
diirfnisse entsprach.

Diese Frage mufl bejaht werden. Und zwar erfordert sowohl
die Rechtsgeschichte, wie die Praxis eine solche Sonderung.

Zunichst die Rechtsgeschichte. Das Verbot der Anspruchs-
wiederholung kniipfte sich wie schon erwihnt wurde, im Formular-
prozesse nicht erst an das Urteil an, sondern schon an die Litis-
contestation. Diese nahm dem Urteil die rein negative Funktion
vorweg. Letztere fehlte dem Urteile, weil dieses zu spit kam,
um sie auszutiben. Erst als die processuale Consumption durch
ProzeBbeginn aufhorte, fiel die gleiche Kraft dem Urteile zu,
das sie bisher entbehrt und sich auf die nicht bloB negativen
Prozefwirkungen beschrinkt hatte.

Diese interessante Erscheinung wird nur dann verstindlich,
wenn man die negative Funktion von den iibrigen sondert.

Aber auch die Praxis verlangt eine solche Sonderung, namlich
in der Frage, ob zur Begriindung der Einrede des rechtskriftigen
Urteils der Nachweis des vollen Urteilsinhalts nétig ist, nament-
lich, ob der Sieger in dem fritheren Prozesse festgestellt werden
mull (s. oben § 1). Wo das frithere Urteil nicht in blo} negativer
Weise wirken soll, da mull dies auf alle Fille geschehen. Wo es
dagegen blofl eine Anspruchswiederholung abwehren soll, da war
das jedenfalls zur Zeit der processualen Consumption nicht notig,
wie wir oben sahen.
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DaB sich dies aber mit dem Wegfalle der novierenden Kraft
der Litiscontestation geindert haben mufl, kann nicht ohne
Weiteres zugegeben werden, bleibt vielmehr zu untersuchen (s.
unten § 5).

III. Exegetischer Teil.

I. Die Replik des Prozessgewinns hei nachtraglichem
Besitzerwerbe des Gegners.

a) Der Sinn der lex g § 1 Dig. de exceptione rei ju-
dicatae XLIV, 2.

§ 4.

Der Ausgangspunkt der Lehre von der replicatio rei secun-
dum me judicatae ist Ulpians (libro septuagesimo quinto ad
edictum) viel behandeltes Fragment Dig. 44,2 d. exc. r. j. fr. 9
§1: Si quis fundum, quem putabat se possidere defenderit mox
emerit"): re secundum petitorem judicata an restituere cogatur.
et ait Neratius, si actori iterum petenti objiciatur exceptio rei
judicatae, replicare eum debere de re secundum se judicata?).

Die Stelle mag als ein Hauptbeispiel dafiir dienen, dafll es
sich empfiehlt, neben der bekannten duplex interpretatio der
Quellentexte auch ihre Beziehungen zu dem gemeinrechtlichen
Prozesse und endlich auch noch ihr Verhiltnis zu den Rechts-
sitzen der Gegenwart festzustellen, um so in einer quadruplex
interpretatio das volle Maafl der Anregung zu gewinnen, das uns
die Uberlieferungen des romischen Rechts zu gewihren vermdgen.

1) Die Interpunktion ist zweifelhaft, s. unten.

%) Altere Literatur s.b. Keller S. 586, vgl. auch Westerburg, Archiv
f. prakt. R. W. N.F. Bd. 10 8. 379. Kellers Auslegung lehnt sich an Ribben-
trop (vgl. oben S. 70 Anm. 1 an. Von besonderer Bedeutung sind neuerdings
Bekker, processuale Consumption, S. 269 ff. 317 {f. und #hnlich G. Riime-
lin, zur Lehre von der exceptio rei judicatae Tiibingen 1875, der S.25
Anm. 5 Hypothesen erwihnt, die er selbst fiir gewagt hilt. Der Verf. hielt
es mnicht fiir seine Aufgabe, eine Bliitenlese aller unbefriedigenden Ver-
mutungen fiber den Sinn der Stelle mitzubeilen; vgl. iibrigens auch noch
Bethmann-Hollweg, Tibinger krit. Zeitschrift V, S.84 und auch noch
Kriiger, processuale Consumption und Rechtskraft des Urteils. Leipzig
1864, S. 118. 120 ff. 153 ff.
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In der Regel versucht man nicht einmal den urspriinglichen
Giedanken Ulpians von dem Sinne, den das Fragment durch seine
Aufnahme in die Justinianische Sammlung erhalten hat, zu
sondern. Dies ist auch nicht notig, sofern man annimmt, dafl der
arbitratus de restituendo schon zu Ulpians Zeit vollstreckbar war ).
Nimmt man freilich an, da zu dieser Zeit im Vindikationsprozesse
nur die Geldcondemnation vollstreckt werden durfte, so konnte
Ulpian nicht die Frage gestellt haben; an restituere cogatur (rem),
sondern hochstens etwa: an condemnandus sit, nisi restituat. Wir
miillten dann an eine Interpolation denken. Fir die Deutung
der Stelle wiirde dies aber von geringem Kinflusse sein. Die
Hauptfrage, die sie stellt, bliebe fiir das Recht der Ulpianischen
Zeit dieselbe, wie fiir das Recht Justinians.

Es hat jemand sich auf eine rei vindicatio eingelassen ?), ohne
die Sache zu besitzen und ohne eine litise offerre zu begehen,
weil er irriger Weise glaubte Besitzer zu sein®). Man denke an
einen GroBgrundbesitzer, dem von einem seiner Inspektoren ein
falscher Bericht iiber seinen Besitzstand auf einem entlegenen
(Gute gemacht wird und der deshalb an dem angeblich vorhandenen
Besitze der eingeklagten Sache nicht zweifelt oder an einen Be-
klagten, dem die eingeklagte Sache gestohlen ist, ohne dall er
es weill. Bald darauf kauft der Beklagte die Sache und zwar
heiBlt emere hier wohl so viel wie ,kiuflich erworben *)“. Die Uber-

1) Dafiir namentlich Keller a.a. 0., S.215 Anm. 5. Eine Ubersicht
der Parteien bei Westerburg, Archiv f. civ. Praxis N. F., Bd. 9, S. 380
Anm 8. Gegen die Naturalexecution auch Kriiger, proc. Consumption, S.124
und namentlich auchUbbelohde. (Hartmann-Ubbelohde: OrdoJudiciorum
Gittingen 1886, S. 517) wegen Dig. XXVII, 9. de reb. eor. fr. 3 § 2. XLIII,
29 de lib. hom. exhib. f. 3 § 13. Fiir Keller spricht Dig. 42, 1 de re
jud. fr. 15 pr. Literatur s. b. Hartmann-Ubbelohde, S. 517. Anm. 69,
vgl. auch Wetzell, Vindicationsprocel 121 ff.

?) Vgl. hieriiber die eingehenden und im Wesentlichen iiberzeugenden
Ausfiihrungen Wlassaks in der Zeitschrift der Savigny-Stiftung, romanistische
Abteilung Bd. XXV, 8. 123 ff. Abweichend ist die Auffassung Kriigers,
processuale Consumption u. Rechtskraft des Urteils. Leipzig 1864. S. 122.

%) Seine Benennung als fictus possessor (vgl. Buchka, Einfl. des Pro-
zesses, S. 149) ist hiernach irrefithrend.

4) Eine andere Ansicht deutet G. Riimelin S.25 Anm. 5 als méglich
an, m. E. mit Unrecht.

Festschrift IT 6
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gabe der Sache wird vorausgesetzt. Sonst konnte die Frage an
restituere cogatur nicht aufgeworfen werden. Es sind fast alle
Ausleger dariiber einig, daB der Erwerb dieser Sache erst ge-
schehen sein soll, nachdem der Nichtbesitzer bereits verurteilt war,
obwohl der Text mit der iiblichen Interpunction dagegen spricht:
Si quis fundum . ... defenderit, mox emerit: re secundum peti-
torum judicata an restituere cogatur. Nichts liegt niher als das
Kolon hinter judicata zu setzen®). Ribbentrop, der dies einsieht,
will sich trotzdem nicht dazu verstehen, weil Ulpian, wenn er
sich genau ausgedriickt hatte, wiirde haben schreiben miissen: mox,
re secundum petitorum judicata, emerit. Da er jedoch nun ein-
mal ungenau geschrieben hat, so sollte es doch niher liegen an-
zunehmen, daB seine Ungenauigkeit nur eine halbe war, und nicht
eine ganze, d. h. daB das Kolon hinter judicata zu setzen ist.
Im Geiste tun ja dies auch Ribbentrop und Keller, warum wagen
sie nicht dasselbe auch auf dem Papier zu tun?)?

Also das Eine steht fest: Der Nichtbesitzer ist verurteilt, ehe
er den Besitzerwerb erlangt hat.

Fraglich ist nur, ob dies Urteil ein bloBes Zwischenurteil
war, wie es als Grundlage des arbitratus restituendi anging. Die
Meisten nehmen dies an®). Dann wire die Stelle nur aus Ver-
sehen in die Digesten gekommen; denn zu Justinians Zeit gab es
den alten arbitratus nicht mehr.

Schon aus diesem Grunde nehme ich an, dal gegen den
Nichtbesitzer ein Endurteil ergangen, nicht aber, dal der Kliger
nach ergangenem Zwischenurteil doch noch wegen Nichtbesitzes

1) Vgl. Ribbentrop a. a. O. p. 61. Zustimmend Keller, Litiscontesta-
tion und Urteil, S. 588. Anm. 5.

2) Auch in M ommsens Ausgabe und Lenels Palingenesia 1667, II,
pag. 858, findet sich die angefochtene Interpunktion. ;

3) Vgl. Ribbentrop, commentatio p. 66. Keller, Litiscontestation
und Urteil, S. 587. Pfeiffer, Archiv f. civ. Praxis, Bd. 37, S. 246. Beth-
mann-Hollweg, Tibinger krit. Zschr. Bd. V, 8. 94. Westerburg, Archiv
f. prakt. R. W. N. F. Bd. 9, S.380. Buchka hilt sogar die entgegen-
gesetzte Ansicht fiir unmoglich (Einflu des Prozesses auf das materielle
Rechtsverhiltnis I, Rostock 1846, S. 154, T erblickt schon in 19 pr. einen
Hinblick auf die replicatio des § 1, setzt also schon hier eine Prijudicial-
sentenz voraus.
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des Beklagten abgewiesen worden ist'). M. E. konnte Ulpian,
wenn er eine endgiltige Klagebeweisung als gescheheu voraus-
setzte, nicht schreiben: re secundum petitorem judicata, wihrend
die Sache doch hochtens vorliufig secundum actorum abgeurteilt
war, hinterher aber ungiiltig contra actorem. .

Jetzt lautete die Frage Ulpians: Kann die Verurteilung des
Nichtbesitzers vollstreckt werden, wenn der Verurteilte den Besitz
erst spiter erlangt?)? Ulpian beantwortet diese Frage nicht direkt,
sondern er lilt Neratius fiir sich reden. Daf} er die von Neratius
angefithrte Ansicht mifbillige®), halte ich fiir ausgeschlossen.
Wenn man auf eine Frage, die man stellt, mit einem Zitat ant-
wortet, so kann dies nur bedeuten, dafl man sich die in diesem
Zitate ausgesprochene Ansicht aneignen will. Neratius beantwortet
nun freilich die gestellte Frage nach der Vollstreckbarkeit des
Urteils durchaus nicht, sondern behauptet nur, dall der Kliger
zum zweiten Male mit Erfolg klagen kénne. Darin liegt aber eine
deutliche Verneinung der gestellten Frage*). Wenn man einen
Klager, der eine Vollstreckung seines siegreichen Urteils wiinscht,
auf eine neue Klage hinweist, so liegt doch darin deutlich, daf}
man den Wunsch fiir unerfiillbar hialt. Niemand klagt aufs Neue,
wenn er den Gegenstand der fritheren Klage im Wege des
Zwanges unmittelbar erreichen kann.

Diese Ansicht des Neratius liBlt sich auch sehr wohl be-
griinden. Hat ein Verurteilter den (Gegenstand des Urteils erst
spiter aus einem neuen Rechtsgrunde erworben, so ist es unbillig,
ihm dies Erworbene zu entreilen, ohne ihn iiber seinen neuen
Titel auch nur zu horen. KEs wire ja moglich, dall er die Sache
bereits dem siegreichen Kliger herausgegeben, dieser sie hierauf
an einen Dritten verdulert und der frithere Beklagte sie von dem

) Dies wird auffallender Weise vielfach angenommen, vgl. z. B. Keller
a.a. 0. 8.587. Buchka a.a. 0. S. 154. 155. Westerburg a. a. O. 8. 380.
?) Der Wortlaut des § 883 der C.P.O. spricht fiir die Bejahung nach
gegenwirtigem Rechte. Dem Beklagten wird hier m. E. eine Klage aus

~ § 767 helfen, wenn der neue Erwerbsgrund die frithere Verurteilung als un-

gerechtfertigt erscheinen lift.
%) So Bekker, process. Consumption S. 271.
4) Nach der oben S. 81 Anm. 1 erwihnten Ansicht, nach der zu Ulpians
Zeit die Sentenz im Eigentumsprozesse nicht vollstreckbar war, wire diese
Antwort selbstverstéindlich. Nicht so fiir das Justinianische Recht.
6*
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Dritten gekauft hitte. Man konnte hier von einem causa super-
veniens auf passiver Seite reden.

Etwas anders wiirde es sich vielleicht dann verhalten, wenn
die Sache dem Beklagten etwa vor seiner Verurteilung durch
Diebstahl abhanden gekommen wire und er hierauf mit obrig-
keitlicher Hilfe oder auch ohne eine solche wieder in den Besitz
kime. Von diesem Falle spricht Ulpian nicht. In ihm fehlt
dem Verurteilten der neue Erwerbstitel. Darum wiirde man ihn
auch wohl anders beurteilt haben.

In unserm Falle fithrt der frithere Prozef nicht zur Voll-
streckung. Darum bleibt nichts ibrig als einen neuen zu be-
ginnen.

DaB ein solcher ProzeBl erfolgreich sein kann, sofern nur
der Kliger wirklich Eigentiimer ist, dariiber herrscht kein Streit.
Befremden erweckt nur die Begriindung, mit der dies Ergebnis
verteidigt wird. Hier mufl die quadruplex interpretatio einsetzen,
um volle Klarheit zu gewinnen. Wir unterscheiden:

1. Das Recht zur Zeit Ulpians, Neratius und Ulpian
sind der Ansicht, daf} eine rei vindicatio wegen eines angeblich
vorhandenen Besitzes des Beklagten identisch sei mit einer spitern
rei vindicatio wegen eines erst spitter erworbenen Besitzes des-
selben Gegners. Die Verschiedenheit des Besitzes ist ihnen also
fiir die Indentititsfrage gleichgiiltig. Denn der Besitz gehort nicht
mit zu dem Klagegrund. Die formula erwiihnte ihn nicht'). KEr
war keine causa actionis, sondern nur eine nebensiichliche conditio
sine qua non. Dies zeigte sich namentlich bei der Frage, ob
der Besitz schon litis contestationis tempore vorhanden sein miisse,
um eine Verurteilung zu begriinden 2).

Wurde also jedesmal das Eigentum in judicium deduciert,
so war der Anspruch zwar nicht ipso jure, aber doch ope excep-
tionis consumiert®) und auch das Urteil betraf das Eigentum*).
Davon gab es auch dann keine Ausnahme, wenn das Kigentum
vom Richter untersucht und verneint worden war. Den Rémern

1) An sie lehnt sich die ldentititsfrage an; Savigny, System VI,
S. 278.

2) Windscheid-Kipp, Pand. I, § 128, Anm. 5.

3) Gaj. IV, 107.

4) Vgl. Westerburg a. a. 0., S. 384,
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erschien es unangemessen, den bereits gescheiterten Beweis des ,
Eigentums nochmals zu wiederholen, wenn sich die Besitz-
lage des Beklagten geandert hatte, und es ist fraglich, ob uns
nicht diese Auffassung selbst dann sympathisch sein mufl, wenn
wir gendtigt sind, in ihr einen veralteten Rechtszustand zu er-
blicken.

Der Grundsatz: ,Jede neue Eigentumsverletzung erzeugt
einen neuen Anspruch® war somit nicht romischen Rechts?).

Nur, wenn der Kliger den Eigentumsprozef frither gewonnen
hatte, erschien es unbillig, eine Konsumption anzunehmen, dann
sollte die exceptio rei judicatae dem Kliger nicht schaden, falls
der Beklagte aus einem neuen Grunde den Besitz erwarb und
dadurch eine neue Eigentumsverletzung eintrat.

Nach 19, § 1 dig. 44,2 war es hierbei Sache des Kligers,
zu behaupten und zu beweisen, dal der frihere Prozefl zu
seinen Gunsten ausgefallen war. Der Beklagte brauchte nur zu
behaupten, dafl iiber das Eigentum bereits geurteilt war, um zu-
nachst der wiederholten Klage einen Damm entgegenzusetzen.
Sache des Kldgers war es dann zu replicieren und den friiheren
Prozefigewinn darzutun.

Die Zuldssigkeit und das Erfordernis dieser besonderen Replik
soll angeblich mit andern Stellen in Widerspruch stehen. Nach
diesen soll auch ohne dieses Rechtsmittel eine exceptio rei judicatae
unzulissig gewesen sein, sobald eine neue Besitzstorung gegen-
iiher dem siegreichen Kigentiimer eintrat?).

Betrachten wir zunichst Dig. 44,2 de exc. rei judicatae
fr. 9 pr. (Ulpianus eodem loco): Si a te hereditatem petam, cum

1) Vgl. Bekker, proc. Cons. 242ff., 252 und dagegen richtig Aktionen I,
S. 341.  Unrichtig auch Wichter, Erorterungen, Heft 3, S. 6 ,Bei einer
angestellten rei vindicatio dagegen wurde durch die Litis Contestation
natiirlich nicht das Eigentum des Kligers consumiert, sondern nur der
Anspruch des Kligers. Den Rémern schien dies garnicht natiirlich, ebenso
wenig wie die Unschéddlichkeit der pluspetitio fiir das minus. Vielmehr
muBte, wer unvorsichtiger Weise sein Eigentum einklagte, obwohl der
Gegner ihm dazu keinen AnlaBl gab, zur Strafe dies Eigentum verlieren,
sofern ihn nicht eine replicatio begnadigte. Richtig Dernburg, Heidel-
berger krit. Zeitschrift IT, S. 350ff., auch Puchta-Kriiger, Institutionen,
10. Aufl., S. 541, Regelsberger, Pandekten I, § 107, S. 704, 705.

?) Bekker, Consumption, S. 252, G. Riimelin, S. 24
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nihil possideres, deinde ubi coeperis aliquid possidere, hereditatem
petam an noceat exceptio ista? et putem sive fuit judicatum here-
ditatem meam esse, sive adversarius quia nihil possidebat, absolutus
est, non nocere exceptionem (iibersetzt in den Basilika XLI, 2, 9).

Aus dem sofort folgenden 19, § 1 diirfen wir entnehmen, daf}
Ulpian das Widerspiel von exceptio und replicatio, das er uns in
§ 1 schildert, auch schon im principium als einen Fall des ,non
nocere“ vor Augen hatte.

Dal}l aber der Satz: ,exceptio non nocet® zweideutig ist,
gibt auch Bekker zu!)..

Ein Sibelhieb nach meinem Kopfe ist nicht blol dann un-
schidlich, wenn er bei meinem Kopfe vorbei geht, sondern auch,
wenn ich ihn mit meinem Siabel pariere. Der Sibelhieb ist die
‘exceptio rei judicatae, die Parade die replicatio rei secundum me
judicatae.

Daher widerspricht das principium der lex 9 dem folgenden
§ 1 nicht.

So ist auch zu deuten: 1. 17, Dig. h. t. 44,2 (Gajus): Si

rem meam a te petiero, tu autem ideo fueris absolutus, quod -

probaveris sine dolo malo te desisse possidere, deinde postea coeperis
possidere et ego a te petam: non nocebit mihi exceptio rei judicatae.

Dafl in den beiden Stellen ein besonderer Hinweis auf die
Moglichkeit einer replicatio nicht enthalten ist, laBt sich sehr
wohl erkliren. Der Ausdruck exceptio non nocet ist ja darum so
gut gewihlt, weil er zwei Fille betrifft. Wenn der Beklagte den
vollen Inhalt der Sentenz erwihnte, indem er sich auf sie berief,
dann bedurfte es einer replicatio nicht. Aus der Sentenz, von
der die Kinrede spricht, ergab sich dann die Zuldssigkeit der

neuen Klage. Verschwieg er aber das Ergebnis des Urteils und

erwihnte nur die Tatsache einer fritheren Entscheidung iiber die
jetzt wiederum geltend gemachte Eigentumsfrage, so mullte diese
Einrede durch replicatio unschddlich gemacht werden.

Zu ganz andern Ergebnissen fiihren allerdings zwei Stellen,
die mit.Unrecht den bisher besprochenen gleichgestellt werden ?).

1) Processual. Cons., S. 270.
2) So z.B. von Kriiger, prozessuale Consumption S. 118, ebenso von
Bekker u. Riimelin a. a. O.
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L. 18. Dig. de exc. rei jud. 44, 2 (Ulpianus): Si quis ad ex-
hibendum egerit, deinde absolutus fuerit adversarius, quia non
possidebat, et dominus iterum agat nancto eo possessionem: rei
judicatae exceptio locum non habebit, quia alia res est.

Hier zeigt sich der Unterschied der personlichen Klage von
der dinglichen?). Die actio ad exhibendum fithrte kein dingliches
Recht in judicium; sie individualisierte sich lediglich nach dem
Tatbestande, der ihr zu Grunde liegt. Folglich lag schon im
romischen Formularprozesse keine res judicata vor und keine Iden-
titit des fritheren und des spiteren Anspruches, sobald in der
neuen Klage sich ein Punkt des verpflichtenden Tatbestandes,
namlich der Besitz des Beklagten, geindert hatte.

Dasselbe gilt von 1 8 pr. Dig., ratam rem haberi 46, 8. Es
klagt zwar hier ein dominus, aber nicht mit der dinglichen rei
vindicatio, sondern mit der actio ad exhibendum.

2. Das Justinianische Recht soll angeblich das Wider-
spiel von exceptio rei judicatae und replicatio rei secundum me
judicatae iberwunden haben?). Doch ist dies in Wahrheit nicht
der Fall und 19 § 1. D. 44, 2 durfte sehr wohl in die Pandekten
aufgenommen werden. ,

Allerdings waren die formulae weggefallen und die Frage, ob
ein fritherer Anspruch mit dem &lteren identisch war, konnte
nicht mehr aus dem Wortlaute der Formel beantwortet werden,
sondern nur aus dem Inhalt der Gerichtsverhandlungen, die den
Streitgegenstand nunmehr feststellten.

' Allein dieselben Griinde, die frither dahin fiihrten, das ding-
liche Recht als den eigentlichen Gegenstand des Vindications-
prozesses in der Formel zu nennen, mochten dazu dringen, ihn
in den Gerichtsverhandlungen als solchen aufzufassen und zu

* protokollieren.

Es blieb somit alles beim Alten und es lag keine Veranlassung
vor, das frithere Recht zu #ndern. Noch im spatromischen Rechte
schlieBt, wie Wetzell bemerkt?®), die dingliche Klage eine pri-

1) Vgl. die bekannten Stellen, Dig. XLIV,2 fr. 11 § 5 und 14 § 2.
%) Dies war jedenfalls Savignys Ansicht, der die Aufnahme der 19 § 1

. in Justinians Sammlung fiir einen MiBgriff hielt (System VI, S. 280.

3) VindicationsproceB S. 2. Ahnlich Buchka, Lehre vom Einfluf des
Prozesses auf das materielle-Rechtsverh., S. 129 ff.
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judiciale Bedeutung in sich, di¢ Feststellung des dinglichen Rechts,
die nur einmal vor Gericht moglich war, aber dann, wenn sie
erreicht war, bei spiteren Rechtsverletzungen eine Klagewieder-
holung nicht verbot.

Da die Entscheidung iiber einen Anspruch dessen Wieder-
holung nach wie vor grundsitzlich ausschlof, so lag in diesem
Ausnahmefalle die Beweislast dariiber, ob der frithere Prozess
gewonnen war, noch immer dem Klidger ob.

3. Im gemeinen Prozesse hat sich die Sachlage insofern
vollig geindert, als die Grundlage des Urteils und der Einrede
der abgeurteilten Sache nunmehr in die Klageschrift fiel, die vollig
substantiirt sein muflte. Alles, was dazu gehorte, war Klagegrund
und der Besitz des Beklagten war es seitdem nicht minder als
das Figentum.

Aus der spiteren Verletzung des schon frither einmal vor
Gericht gebrachten Eigentums entsprang seitdem ein ganz anderer
Anspruch?). Eine exceptio in judicatae gegen ihn hatte wegen
fehlender Identitit beider Anspriiche keinen Sinn mehr. Hier
geniigte die Rechtsausfithrung des Kliagers, dall eine solche ex-
ceptio wegen Nichtidentitit unzuldssig sei. Einer replicatio rei
secundum me judicatae bedurfte es nicht mehr. Daraus ergab
sich freilich die unerquickliche, aber kaum abweisbare Folge, daf}
ein Kliger, dem sein Eigentumsnachweis mifllungen war, ihn

1) Unsere scharfe Unterscheidung zwischen dem dinglichen Rechte und
dem obligationsihnlichen dinglichen Anspruche, wie sie namentlich auch von
Affolter, das rémische Institutionensystem, Berlin 1897, betont ist (S. 138,
180, 352 ff.), war jedenfalls den Romern nicht in gleicher Weise geliufig,
weil der deutschrechtliche strenge Substantiirungszwang bei der dinglichen
Klage noch nicht bestand. Wlassak (Ztschrift. der Savigny-Stiftung Bd. XXV,
S. 160, Anm. 1) geht sogar so weit, den Begriff des dinglichen Anspruchs-
rechts fiir génzlich nachromisch zu erkliren. Kriiger dagegen nimmt an,
daB er nur dem é#lteren Rechte fremd war, sich aber schon in Rom entwickelt
habe und daf unsere lex 9 § 1. D. 44, 2 diese Umwilzung veranschauliche
(proc. Cons. S. 153 ff. bes. 156). Allein auch diese Stelle beruht auf einer
Identification des dinglichen Rechts mit dem dinglichen Anspruch, sonst
héitte Ulpian einfach die exceptio rei judicatae wegen mangelnder Identitit
des fritheren und des spiteren Anspruchs verwerfen miissen, nicht aber durch
eine besondere Replik helfen diirfen. Fiir die processuale Consumption halte
ich daher Wlassaks Ansicht fiir richtig, dariiber hinaus geht sie m. E. zu
weit, wie bei anderer Gelegenheit ausgefithrt werden soll.
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wiederholen durfte, sobald die Sache aufs Neue in den Besitz des
fritheren Verklagten kam, sofern dieser sie nicht etwa selbst ver-
dullert und von seinem Rechtsnachfolger zuriickerworben hatte.

War der Nachweis des Eigentums aber gelungen, so galt der
Satz: ,exceptio rei judicatae non nocet“ zu Gunsten des Kligers bei
einem spiteren Besitzerwerb des Beklagten als selbstverstindlich,
weil die Einrede der abgeurteilten Sache dann unzulissig war.

Indem man dies Ergebnis der deutschen ProzeBrechtsent-
wickelung in das romische Recht zuriickprojicierte, muflte man
dahin gelangen, Ulpians richtige Entscheidung fiir falsch zu er-
kliren'). Fiir das romische Recht war sie richtig, fiir das gemeine
Recht wire sie falsch gewesen.

4. Das Recht des biirgerlichen Gesetzbuchs hat be-
kanntlich aus dem FEigentumsanspruch das prijudiciale Element

‘ganz herausgestrichen?). Dal} also heutzutage eine Analogie der

replicatio rei secundum me judicatae im Falle der 1 9 § 1. D. 44, 2
undenkbar ist, ist zweifellos®). Riickblickend stellen wir fest:

Die Replik der 1 9 § 1. D. 44, 2 hat mit der Hervorkeh-
rung einer positiven Kraft des Urteils gegeniiber einer
negativen nichts zu tun, sie beschrinkte vielmehr ledig-
lich die negative Urteilskraft bei Anspriichen, die nach
rémischem Rechte bloB formell identisch, aber materiell
verschieden waren und die heutzutage formell und
materiell identisch sind, also der Einrede der abgeurteilten
Sache nicht unterliegen.

b) Die gegenwirtige Bedeutung des Inhalts der lex g, § 1,
Dig. de exc. rei jud. LXIV, 2.

§ 5.

Nach zwei Richtungen bedarf der Wert der besprochenen
Stelle fiir die Gegenwart einer Erorterung: als eine Grundlage
fir das angebliche Recht auf Wiederholung der siegreich ge-
wesenen Klage und als eine Regel fiir die Behauptungs- und
Beweislast dessen, der sich auf die exceptio rei judicatae beruft.

1) So Bekker a. a. 0. S. 271 und Riimelin a. a. 0. S. 25, 26.

2) Motive zum ersten Entwurfe III. S. 396.

3) Richtig Pagenstecher, zur Lebre von der materiellen Rechtskraft,
Berlin 1905, S. 11,
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DaB ein siegreiches Urteil nach seinem Inhalte eine beliehige
Wiederholung der Klage gestatte, hatte Keller nicht behauptet *).

Ein solches beliebiges Wiederholungsrecht ist aber in der
Tat von Savigny behauptet worden &),

Die praktische Bedeutung der Frage ist dabei von ihm vollig
verwischt worden, weil er den Unterschied zwischen einer wieder-
holten Klage und einer actio judicati in befremdlicher Weise
bestritt?). Der Inhalt einer actio judicati werde sich, so bemerkt
er, oftmals von demjenigen einer einfach wiederholten Klage gar
nicht unterscheiden lassen. Es muB jedoch ausnahmslos bei jeder
actio judicati das friihere Urteil als Teil des Klagegrundes erwihnt
sein und der Klageantrag daraus hergeleitet werden. Auch darf
bei ihr die Verteidigung nicht auf die Rechtslage, wie sie vor dem
Urteile war, zuriickgreifen, weil in ihr nicht eine einfache Wieder-
holung der alten Klage liegt.

Genau so wie Savigny driickt sich in der Frage, ob eine
siegreiche Klage wiederholt werden diirfe, auch Windscheid aus,
dessen Text jedoch durch Kipps Anmerkung eine erfreuliche Ab-
schwichung im Sinn Kellers erfahren hat+).

Die sachlichen Bedenken gegen die Zulassigkeit beliebiger
Anspruchswiederholungen (vgl. oben S. 78) scheinen freilich von
Julian in einem mehrfach %) herangezogenen Ausspruche fiir un-
erheblich angesehen worden zu sein:

e pig. XLIV, 2 de exc. rei judicatae fr. 16. Evidenter enim
Iniquissimum est proficere rei judicatae exceptionem ei, contra
quam judicatum est.

) 8. 582. Hier erlaubt Keller die Wiederholung einer siegreichen
Klage schlechterdings nur soweit, als der Kléger keine actio judicati hat
oder sich mit ihr nicht alles verschaffen kann, wozu ihn der Inhalt der
Klage berechtigt. An welche Fille Keller dabei gedacht hat, ist freilich
dunkel, den gleichen Standpunkt mit Keller vertritt D ernb urg zwar nicht
fiir das rémische, aber fiir das heutige Recht. PreuB. Privatrecht I, 5. Aufl
§ 137, S. 298, Anm. 2. , .

?) System VI, S. 305.

3) System a. a. O.

4) Pand. I, § 180, Anm. 26.

%) z.B. von Bethmann-Hollweg, Tibinger krit. Zeitschrift, Bd. V
8.93. Keller a.a. 0., 8.583. Buchka, EinfluB u. s, w., S. 147, ’
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Derartige allgemeine Ausspriiche mufl man jedoch cum grano
salis verstehen. Julian nahm wahrscheinlich an, dall gegeniiber
einer grundlosen Klagenwiederholung die exceptio rei judicatae
dem Verklagten nicht einen Vorteil verschaffe (proficere), sondern
ihn nur gegen eine zwecklose Schidigung sichere?).

Daf} die oben besprochene 1. 9, § 2. Dig. 44,2 nur ausnahms-
weise?) die Wiederholung eines siegreichen Anspruchs erlaubt, und
auch nur fiir das romische, nicht mehr fiir das gemeine und das
gegenwirtige deutsche Recht, wurde im vorigen Paragraphen aus-
gefiihrt.

Das Reichsgericht hat sie freilich auch noch neuerdings zur
Entscheidung eines Rechtsstreites verwertet?), der aber mit ihrem
Inhalte nur eine begrenzte Ahnlichkeit hat, sodaB der Spruch des
obersten Gerichtshofes sich auch auf andere Weise hitte begriinden
lassen.

Ein Kliger hatte im Ausland einen Proze verloren, konnte
ihn aber im Inlande nicht vollstrecken lassen, weil das Urteil zu
denjenigen auslindischen Entscheidungen gehorte, denen das
deutsche ProzeBrecht die Vollstreckbarkeit versagt (C. P. O. § 720)4).

Hier muflte allerdings eine Wiederholung der Klage ge-
stattet werden. Dabei waltete aber natirlich noch ein besonderer

") Nicht mit Unrecht sieht man in dem Verbote der beliebigen Prozef-
wiederholungen, das sich schon aus dem Mangel eines privatrechtlichen
Bediirfnisses an solchen Wiederholungen rechtfertigt, sogar einen Satz des
offentlichen Rechts vgl. Endemann, Lehrbuch des Biirg. R. I § 89 a.
Anm. 3. 9. Aufl. Ahnlich Hellwig, Wesen und subj. Begrenzung der
Rechtskraft. Leipzig 1902. § 2 S.7ff. Crome, System I § 130. Anm. 8.
S. 571. — Gegen die Wiederholung der siegreichen Klage vgl. auch ein
Urteil des O. B. G. R. Dresden in Seufferts Archiv. Bd. 42 nr. 228. Buchka,
Einfluf} des Prozesses auf das materielle Recht S. 148 nennt die Gewéhrung
einer wiederholten Klage ohne besonderes Bediirfnis sogar ,eine wahre Sinn-
losigkeit“. Wenn endlich Dig. 44, 2, fr. 6 (Paulus) eine ProzeBwiederholung
fiir unstatthaft hilt: maxime si diversa pronuntiarentur, so liegt darin, dal
sie (wenn auch in minder hohem Grade) ebenfalls dann unstatthaft sein
muBl: si eadem bis pronuntiarentur.

) Gegen eine Verallgemeinerung Bekker, Aktionen I. S. 351.

%) Urteil des ersten Civilsenats v. 30. Juni 1886. Entsch. Bd. 16,
nr. 106, S. 427 ff. 434 ff. bes. 435.

4) Von der Wirkung der Rechtskraft tiber die Landesgrenzen hinaus
spricht Zitelmann, Internationales Privatrecht IL. S, 267 ff.
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Grund vor, der den Fall der 1. 9 § 1. cit. nicht betrifft. Ist
nimlich ein auslindischer Spruch so geringwertig, daB das Gesetz
ihm die Vollstreckbarkeit versagt, so scheint es angemessen ihm
auch die Consumptionskraft abzusprechen. Der neue ProzeB ist
hier in den Augen des Gesetzes deshalb keine Wiederholung des
alten, weil dieser fiir nichts gilt.

Immerhin muf# zugestanden werden, daB bei den nichtvoll-
streckungskriftigen Urteilen des Auslandes ausnahmsweise die
Wiederholung einer siegreich gewesenen Klage moglich ist.

Dafl hierbei dhnliche Billigkeitserwigungen obwalten, wie bei
der Entscheidung des Ulpian in D. XLIV, 2, 9, 1., muB ebenfalls
dem Reichsgerichte zugestanden werden.

Der Unterschied zwischen der Reichsgerichtsentscheidung und
der besprochenen 1. 9 § 1. Dig. 44, 2 liegt aber trotzdem darin,
daf} auslindische minderwertige Urteile, die keine Vollstreckbarkeit
besitzen, tberhaupt nicht zur exceptio rei judicatae taugen, mag
der auslindische Prozef vom Kliger gewonnen sein oder nicht.
Gegen eine solche exceptio wiirde daher nicht die Replik des ProzeB-
gewinnes, sondern die Replik der Unzulinglichkeit des auslin-
dischen Urteils gehen (keine replica secundum me judicatae,
sondern rei imperfecte judicatae). Diese Unzulinglichkeit muB
aber auch zu Gunsten des besiegten Kligers gelten. Freilich laft
sich dariiber streiten; denn in dem Falle, daB der Kliger den Pro-
zel gewonnen hat, aber dessen Ergebnis nicht vollstrecken lassen
kann, erscheint es weit notwendiger, ihm durch eine Klagen-
wiederholung zu helfen, als in dem andern, in dem er von der
auswartigen Behorde, die er selbst angerufen hatte, zuriick-
gewiesen worden ist.

Nimmt man dies an, so verstirkt sich die Ahnlichkeit der
Ulpinianischen Entscheidung mit dem Urteile des Reichsgerichts.

Es fragt sich nun, ob man nicht noch weiter gehen miisse 9,
und dem Kléger, dessen fritherer ProzeBgewinn ihn aus irgend
einem Grunde (Verlust der Akten und dergl.) nicht zur Voll-
streckung verhelfen kann, eine wiederholte Klage zu gestatten
habe, wie das im Wesentlichen herrschende Meinung ist%). Kipp,

!) Dafiir die Griinde des Reichsgerichts a. a. O.
?) 8. oben §. 90 Anm. 4,
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der sie teilt, hebt mit Recht hervor?), dal eine solche Klage
niemals dem Kliger vorteilhafter sein diirfe, als das erste Urteil
gewesen wire?).

Freilich ist es hochst fraglich, ob die Rémer der Klagen-
wiederholung, die sie ausnahmsweise gestatteten, diese Schranke
gesetzt haben. Ulpian erwithnt sie in Dig. 44, 2, 9, 1 nicht.

Jedenfalls wiirde sie sich aber fiir das hentige Recht recht-
fertigen; denn ohne sie wiirde der Kliger als Ersatz fir das ihm
fehlende Recht auf Vollstreckung mehr erhalten, als sein Schaden
betrigt. Die erwihnte Quellenstelle bindet uns nicht, weil sie
einen veralteten Fall betrifft.

Ist dem aber so, so kann man noch einen Schritt weiter gehen
als Kipp und dem Kldger, der auller Stande ist, sein siegreiches
Urteil zur Vollstreckung zu bringen?), die Klagenwiederholung
grundsiitzlich verweigern und ihn lediglich auf die actio judicati
verweisen*). Ein Gesetzestext, der eine solche actio judicati
im Bediirfnisfalle gewihrt, 148t sich freilich nicht finden. Da aber
unsere Zeit fir jedes Recht die erforderliche Klage im Zweifel
ohne Weiteres gewihrt, so mull es auch die Judicatsklage dann
geben, wenn ohne sie das Recht klaglos sein wiirde. Es gilt
hier nichts anderes, als in dem #hnlichen Falle eines zweideutigen
Urteilstextes ®). Hier kann ebenfalls nicht die dltere Klage wieder-
holt, sondern nur eine neue actio judicati auf Feststellung des
wahren Urteilsinhaltes gegeben werden.

1y Pand. I, § 130. A. 26, S. 580.

?) Namentlich sei sie nicht zu verwenden, um § 669 C.P.0. zu um-
gehen. Kipp a. a. O.

3) So lange er noch in der Lage ist statt der verloremen vollstreck-
baren Ausfertigung eine andere zu erlangen (C.P.O. § 733), wird man nicht
annehmen konnen, dafl er in dieser Notlage ist. KHeccius, preulisches
Privatrecht Bd. I, § 56. Anm. 2.

4) Dies ist die Meinung von Eccius a. a. O. gegen Dernburg Bd. 1
§ 137 und gegen den ersten Entwurf des B. G. B. I, § 191 und die Motive I
S. 875 zu 3, die sich auf Dernburgs Standpunkt stellen. Nach Eccius muB
der besonnene Anwalt in solchem Falle zur actio judicati raten und ,hochstens
zur eventuellen Begriindung® die urspriingliche Klage mit ihr verbinden.
Diese letztere Vorsichtsmalregel rechtfertigt sich daraus, daB ein sorgsamer
Anwalt auf herrschende Ansichten auch dann Riicksicht nimmt, wenn sie
unrichtig sind. Vielleicht wird aber noch einmal der Stand der Wissen-

schaft diese Vorsichtsmafregel iiberfliissig machen.
% Vgl. Windscheid-Kipp, Pand. I § 129 Anm. 2, § 130 Anm. 26,
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Das Gesagte erweckt nur dann Bedenken, wenn der Kliger
auch nicht einmal die Tatsache und den Inhalt des fritheren
giinstigen Urteils nachweisen kann, also nicht einmal die actio
judicati zu begriinden in der Lage ist.

Wiederholt hier der Kliger den fritheren Anspruch und be-
ruft sich dagegen der Beklagte auf das frithere Urteil, ohne auf-
zukldren, wer damals Sieger war, so ist der Klageanspruch verloren.
Eine replicatio rei secundum actorem judicatae wiirde dem Kliger
deshalb nicht zustehen, weil er ihre tatsichliche Grundlage nicht
beweisen konnte. Das mag unbillig scheinen, es ist dies aber
nur eine Anwendung der allgemeinen Regel, dall es vor dem
Richter ohne Beweis kein Recht gibt.

Ein Recht auf Wiederholung der siegreichen Klage liBt sich
also der Ulpinianischen Entscheidung fiir das gegenwirtige Recht
nicht entnehmen.

Es bleibt nur noch zu erwigen, ob die in ihr enthaltene
Verteilung der Beweislast fiir das Recht unserer Zeit als Vorbild
verwerthar ist. Diese Verteilung besteht darin, daB der Verklagte
zur Abwehr der wiederholten Klage nur die Tatsache eines friiheren
Urteils tiber denselben Anspruch zu behaupten braucht, wihrend
der replicierende Kliger die Griinde, aus denen das Urteil nicht
gegen ihn wirkte, darzutun, also ,eines genauen Eingehens auf
den Inhalt des Vorprozesses“!) bendtigt war. Man hat die
Ansicht ausgesprochen, dall dies nur auf einer mangelhaften
Fassung der exceptio rei judicatae beruhte?). Diese Ansicht
hingt sicherlich mit der schon erwihnten Meinung zusammen,
nach der das Widerspiel von exceptio und replicatio mit der kon-
sumierenden Kraft der Litiscontestation stand und fiel. Richtig
ist, daB8 die Verteilung der Beweislast, wie sie uns in Dig. XLIV,
2,9, 1 entgegentritt, aus dieser Kraft allerdings unmittelbar folgte,
weil die Litiscontestation noch keine Feststellung des Prozefisiegers
enthalten konnte. Diese Kraft ist bekanntlich weggefallen. Keller
scheint daher auch jene Beweisverteilung nicht mehr als giiltig
anzuerkennen (vgl. oben S. 69). Es ergibt sich dies aus dem von
ihm behaupteten spiteren Wegfalle der negativen Funktion der

1) So Dernburg, preuB. Privatrecht I, 5. Aufl. § 137. S. 297.
%) Holder, Pandekten, S. 392.
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Einrede der abgeurteilten Sache und der Bedeutung, die er dieser
Funktion zuspricht!). Jene Consumptionskraft war aber keineswegs
der einzige Grund, der sich fiir die Zuliissigkeit einer exceptio
rei judicatae, die den Sieger nicht nannte, anfithren lief. Wie
wir gesehen haben, darf (zu allen Zeiten) die Klage (mindestens
in der Regel) nicht wiederholt werden, mag sie siegreich
gewesen sein oder nicht. Daram mufl zur Ausschliefung einer
wiederholten Klage schon der Erweis der Tatsache eines friitheren
Urteils {iiber die gleiche Klage geniigen. Mindestens ist dies
der Fall nach weiterverbreiteten Anschauungen, die das Regel-
milige oder dem gewdhnlichen Laufe der Dinge Entsprechende
entweder nicht fiir beweisbediirftig 2) oder, was nahezu auf dasselbe
hinausliuft, als ,bewiesen®?) ansehen. In diesem Sinne ist dies
richterliche Verbot einer Anspruchswiederholung erwiesen, sobald
iiber den Anspruch entschieden ist, mag er nun anerkannt oder
verworfen worden sein?).

Ein Bediirfnis zu einer so oberflichlichen Begriindung des
Urteils wird freilich nur selten vorliegen.

Wer ein Urteil hervorkehrt, beruft sich natiirlich immer auch
auf den Inhalt, sobald er die Akten oder die Ausfertigung vor-
legt. Das moderne Beurkundungswesen bringt dies mit sich.

Es ist aber mdglich, dall auch ohnedies die bloBe Tatsache
des Urteils tiber einen Anspruch durch Zeugen oder anderweitig
bewiesen wird, weil die Urkunden verloren gegangen sind oder
die Partei es fiir vorteilhaft hilt, sie nicht beizubringen.
Namentlich wird bei Urteilen, die im Auslande gefillt sind, der-
artiges vorkommen %).

Das wire dann eine Einrede der blofen Tatsache eines fritheren
Urteils iiber denselben Gegenstand mit Verschweigung des Siegers.

1) Litise. und Urteil S. 223 Anm. 4.

?) Vgl. iiber diese Wahrscheinlichkeitstheorie Franz Leonhard, die
Beweislast. Berlin 1904. S. 114 ff. (§ 58) und ebenda S. 70 § 14 gegen eine
andere ebenfalls hier in Betracht kommende Anschauung. _

3) So nach der Auffassung der in der vorigen Anmerkung angefiihrten
Schrift meines Bruders.

¢) Die vollig entgegengesetzte Ansicht wird freilich von Dernburg
vertreten (preul. Privatrecht I. 5. Aufl. § 137. A. 2. S. 298), und zwar ohne
Angabe von Griinden.

%) Dernburg, pr. Privatrecht. 5. Aufl. I. § 137. S. 298. A. 2,
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Eine solche Einrede geniigt nun auch heutzutage da, wo es
sich nur um die Abwehr eines wiederholt vor Gericht gebrachten
Anspruchs handelt, nicht jedoch dort, wo aus dem Inhalte des
fritheren Urteils etwas anderes gefolgert werden soll?).

Darum besteht auch noch heute ein Bediirfnis, dafl man die
beiden Begriimdungsarten der Urteilseinrede unterscheidet. Diese
Unterscheidung angeregt zu haben, bleibt Kellers Verdienst.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, daBl der Grundsatz, den
1.9 § 1. cit fiir die Substantiierung und den Beweis einer lediglich
abwehrenden exceptio rei judicatae aufstellt, auch fiir die heutige
Praxis von Wert ist. Ihr Inhalt ist in diesem Punkte nicht
veraltet ).

2. Die Replik des giinstigen Zuschlagsurteils?®).
(lex 16 § 5. Dig. de pignoribus XX, 1).
§ 6.

Das Widerspiel von exceptio rei judicatae und replicatio rei
secundum me judicatae wiederholt sich noch in einer zweiten
Stelle Dig. XX, 1 de pignor. fr. 16. § 5. (Marcianus) libro singu-
lari ad formulam hypothecariam:

Creditor hypothecam sibi per sententiam adjudicatam, quemad-
modum habiturus sit, quaeritur: nam dominium ejus vindicare non

1) Endemann, Lehrb. des biirg. Rechts 9. Aufl. B. 1. § 89a Anm. 4.
meint, in Anlehnung an bekannte Anschauungen Biilow’s (Archiv f. civ.
Praxis, Bd. 83. S. 11f.), daBl heutzutage das Gericht das frithere Urteil von
Amts wegen zu beachten habe und man von einer Einrede der Rechtskraft
nicht mehr reden kénne. Dies geht m. E. zu weit. Nicht jedes Interesse
des offentlichen Rechts ist von Amts wegen zu beachten.

?) Anders namentlich v. Savigny, System VI S. 309, Wichter,
Handbuch des in Wiirttemberg geltenden Privatrechts 1842. Bd. IL. § 73.
S. 557 und viele andere.

3) Altere Literatur zu 1. 16 § 5 Dig. de pignor. XX, 1., s. b. Ribben-
trop, commentatio ad 1. 16 § 5 Dig. de pign. etc. Gottingae 1824. pag. 47.
Aus der neueren sind hervorzuheben Keller, Litiscontestation und Urteil,
S. 591. Bekker, proc. Consumption 8. 132, Anm. 13. 317 ff. Buchka, Ein-
fluf des Prozesses auf das materielle Rechtsverh. S. 156 ff. Kriiger, pro-
cessuale Consumption 123 ff. G. Riimelin, zur Lehre von der exceptio rei
judicatae, Tithingen 1875, 8. 23 ff. Sintenis, Handbuch des gemeinen Pfand-
rechts, Halle 1836, § 60 S. 660 Anm. 3, nennt Dig. XX, 1, 16, 5 ,eine Stelle
mit der man nicht recht weil, was man anfangen und wo man sie hin-
bringen soll“.
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potest, sed hypothecaria agere potest, et si exceptio objicietur a
possessore rei judicatae, replicet: si secundum me judicatum
non est.?)

Dies legte den Gedanken nahe, daB beide Stellen im wesent-
lichen gleichartige Fille betreffen und namentlich, daB in beiden
eine Wiederholung der schon {frither angestellten Klage .aus-
nahmsweise durch Replik gewihrt werde. ;

Dieser Gedanke zieht sich dann neben andern miBglickten
Deutungen auch durch die Mannigfaltigkeit. der Erkldrungsver-
suche seit der Glosse hindurch?). Da diese alle mehr oder
weniger unbefriedigend ausgefallen sind, so eriibrigt sich ihre
Besprechung.

Es soll statt dessen der Nachweis versucht werden, daf die

Stelle von einer Klagenwiederholung iiberhaupt nicht redet.

Wenn einem Pfandglaubiger ein Pfand durch Endurteil zu-
gesprochen war, so konnte er zur Zeit der Geldcondemnation die
Urteilssumme im Wege der .Zwangsvollstreckung erlangen, im
spateren Verfahren die Sache selbst. Wurde also die Frage auf-
geworfen, auf welche Weise er in den Besitz der Sache kommen
konnte, so lag nichts niher, als ihn auf die actio judicati zu
verweisen %).

Marcian vertritt anscheinend die Meinung, daB der siegreiche
Klager seine Klage wiederholen miisse, wobei ihn die replicatio:
»S1 non secundum me judicatum est“ gegen eine exceptio rei
judicatae schiitzen werde.

Diese Deutung wiirde jedoch nur dann einen Sinn haben,
wenn das erste Urteil aus irgend einem Grunde (z. B. wegen
Nichtbesitz des Verklagten) zunichst nicht vollstreckbar gewesen
wire und der Verklagte erst spater den Besitz erlangt hitte, wie
dies beides in D. 44, 2, 9, 1 vorausgesetzt wurde.

Von diesen beiden Voraussetzungen ist aber in unserer Stelle
schlechterdings nicht die Rede. Wollen wir sie aber nicht hinzu-

) Die von Ribbentrop, commentatio S.47 und Keller, Litisc. u. Urt
S. 591 Anm. 2 erwihnten abweichenden Lesarten haben keine Billigung ge-
funden; vgl. Lenel, Polingenesia I, p. 649, Marcidnus 28.
) vgl. Keller, Litiscontestation und Urteil S. 593.
3) Davon, daf die Sache nach dem ersten Urteile dem Kliger
herausgegeben worden ist, sagt die Stelle nichts.
Festschrift 11 1
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"ﬁi(’:hféﬁ so wirde die Stelle vollig Wldersmmg sein, falls man
‘sie in der angegebenen Art deutete. - ‘

Wiederholt némlich der Kliger einen gewonnenen ProzeB
und ‘kommt zum zweiten Male zum Siege, so ist er der begehrten
Saché atch nicht um einen Schritt niher gekommen, als vorher.
Es ‘wiire in der Tat ein seltsames Mittel fiir seinen Zweck, das
ihm damit anempfohlen wiirde. Auch blieben bei dieser Deutung
die*Worte: »Nam dominium ejus vindicare non potest“ unerklirt.
Sie sind’ dann nur allzu wahr. Ein Pfandglaubiger ist allerdings
kein Figentiimer und kann als solcher nicht klagen. TUndenkbar
‘aber ist es, daB ein Jurist eine solche Binsenwahrheit mit ,nam®
als Beweisgrund anfiihren konnte. Nach Ribbentrop?) wollte er
hérvorlieben, daB der Pfandglaubiger kein fiduciarischer sei und
folgeweise das Eigentum am Pfande nicht habe. Dies wire aber
ein rein ‘tatsichlicher Umstand, kein Argument. Ein solcher
konnte wohl “erzahlt, aber mnicht mit »nam“ als Grund der ge-
troffenen Entscheldung angefiihrt werden.

In ‘Wahrheit wird auch  hier die moglichst wortliche I"Tbe‘r-
setiung die beste ‘sein, d. h. eine solche, die das Wort adjudlcatlo
in seiner gewdhnlichen ) Bedeutung versteht.

Die regelmiflige Bedeutung der adjudlcatlo ist das Zuschlags-
‘urteil im Tellungsverfahren

Der Versuch, diesen Umstand zu verweiten, lag zu nahe, als
daB er nicht auch schon frither gemacht worden wire. -Ribben-
trop stand einen Schritt vor der richtigen Ubersetzung des Wortes
-adjudicare®). - Er erwog sie und verwarf sie. = Buchka -billigte
dies, seitdem kommt das Gegenteil nicht mehr in Frage. Allein
Ribbentrop verfehlte den richtigen Sinn deshalb, weil er hypotheca
falsch {ibersetzte. Die hypotheca adjudicata ist ihm das‘im-"l‘ei!ungs—

3

1) Commentatio  p. 58. Zustimmend Keller a. a. 0. und Buchka,
EinfluB des Prozesses auf das materielle Rechtsverhiltnis S. 161.

?) Vgl. das Vocabularium jurisprud. Romanae von Gradenwitz u. s. w.
unter adjudicatio Nr. 1. Fiir die Bedeutung ,rem adjudicare in rem agenti
_]udlclo non divisorio* werden nur drei Beweisstellen erwihnt D, XX, 4, 12
pr. XXI, 2, 63, 1 und unsere Stelle D. XX. 1, 16, 5, die nach den Aus-
fuhlungen des Textes dort zu streichen sein wurde

'3) Commentatio. S. 48. Zustimmend Buchka, EmﬂuB des Plozesses

auf das materxelle Rechtsverh. S. 156. :

LR

.,(
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yerfahren zugeschlagene Pfandrecht. - In Wahrheit st .sie hier das
durch Teilungsurteil als Eigentum zugesprochene Pfandstiick.

. Man konnte freilich meinen, daB ein Eigentumszuschlag gegen-
iiber einem Pfandanspruche, der zu seinem Inhalte im Gegensatze
stehe, deshalb keine exceptio rei judicatae begriinde, weil der
frithere Teilungsanspruch nicht mit dem spiteren Pfandanspruche
iibereinstimmt. In Wahrheit sind aber die beiden Anspriiche noch
mehr als identisch;. der Teilungsanspruch umfafit alle dlnghchen
Rechte der Partelen am Telluncrsgegenstande ‘die dem erwiinschten
Teilungsurteile im Wege stehen konnten, also auch ihre Pfand-
rechte, In majori inest minus, der Pfandanspruch ist ein Stiick
von dem Ganzen, das in das judicium divisorium hineinkam ).
Er wird spiter zwar nicht eigentlich wiederholt, aber immerhin
zum zweiten Male der richterlichen Gewalt unterstellt. Darauf
-kommt es an; diese doppelte Unterstellung soll durch die exceptio
rei judicatae abgewehlt werden ). ; :

Erldutern wir nunmehr die Stelle unter richtiger Ubelse‘czung
des adjudicare.

Die Sache ist durch ein Teilungsurteil einem Pfandglaublael
zugeschlagen worden. Da er aber als solcher gar nicht Partei
im Teilungsprozesse sein konnte, ist dies nur so denkbar, -dal
sein Pfandrecht, (das vielleicht ererbt war), ihm selbst und dem
jetzigen Besitzer, (der vielleicht ebenfalls als Erbe in fremde Ver-

(héiltnisse hineingekommen war), unbekannt blieb, wihrend beide

) DaB auch das Teilungsverfahren konsumierende Kraft hat ist
zweifellos (Bekker proc. Cons. 8. 121). Eine zweite Klage auf ein konstitu-
tives Urteil ist, wie Hellwig (Anspruch und Klagerecht 1900 S. 165) ‘hervor-
hebt; undenkbar. Doch umfalt die res, die hier in judicium deduciert wird,
die Gesamtheit der dinglichen Rechte der Parteien am Teilungsgegenstande.

%) In G. Riimelins Redeweise (a.2.0.8.7) miilte man sagen: der zweite
Anspruch ist friiher ,zwar nicht angebracht, aber doch abgeurteilt worden<.
Affolter (das romische Institutions-System Berlin 97. S. 280 ff.) spricht
in solchen Fillen yvon einer »Synthetischen Identitat® des fritheren und des
spiteren ProzeBgegenstandes. Mit. dieser Theorie Affolters beschaftlgt sich
H. Erman (Prof. in Minster), Mélanges Ch. Appleton D..(44,2) 21 § 4.
études de droit classique -et Byzantin. Lyon A. Rey 1903. (annales de 1’uni-
versité de Lyon), eine hochst inhaltreiche Schrift, in der - ,im kleinsten
Punkte die grofeste Kraft“ betitigt ist, -d. h. aus der- Auslegung einer
Stelle, die einen ganz speziellen Fall betufft, grundlegende Satze fiir die
richtige Behandling der Quellentexte entwmkelt werden. ... .~

oo v
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irrbiimlicher Weise als Miteigentiimer galten. Dem einen wurde
dann im Teilungsprozesse die ganze Sache allein  zugesprochen,

der andere fiir den Verlust seines Antells auf andere Weise ent-
schadigt: Lo e

Erst spiter stellt-sich heraus, daB der im Zuschlagsm’ceile '

Begiinstigte nicht- Miteigentiimer war, ‘sondern Pfandgliubiger.
Es fragt sich, ob er dies Urteil fiir sich geltend machen kénne.
Marcian verneint dies: ,Nan ‘dominium ejus vindicare non potest.«
Der Grund liegt wohl darin, ‘daB das Teilungsverfahren ihm kein
Bigentum' verschaffen konnte, weil er iiberhaupt kein Anrecht
‘hatte, aus ‘diesem Verfahren Rechte herzuleiten, in dem er nicht
als Partei auftreten durfte, da er ja in Wirklichkeit gar nicht
Miteigentiimer war?). ' : "

Die romische Teilungsklage war iiberhaupt grundsitzlich er-
folglos’ (irrita), wenn sie unter Umstinden gegeben wurde, unter
denen ihre Erteilung unzulissig war, namentlich auch dann, wenn
nach Lage der Sache statt der -actio finium 1egund0rum eine
andere Klage hitte gegeben werden sollen?).

Eigentum hat also der Sieger nicht erlangt (dominium vindi-
care non potest). Es fragt sich nun, ob- er nicht durch das
Teilungsverfahren auch noch sein Pfandrecht verscherzt habe.
Von diesem hat das Urteil freilich nicht gesprochen. Aber trotz-
dem liegt die Frage nahe, ob er es nicht verloren habe. Wire
nicht ihm das Eigentum zugesprochen worden, sondern dem Gegner,
so wiirde ihm in der Tat die exceptio rei judicatae entgegenstehen,
da das Urteil unter den Parteien Recht schafft und alle Be-
fugnisse zerstort, die dem im Wege stehen. Hiernach kann man
also bei einem Teilungsverfahren, an dem man nicht teilnahme-
berechtigt war, zwar keine Befugnisse erwerben, wohl aber solche
verlieren. Da jedoch der Pfandglaubiger selbst als Eigentiimer

) Vgl. Kipp (Windscheid-Kipp, Pandekten. I. § 132. A. 13): ,Nur ist
die Adjudication eine derivative Erwerbsart und der Adjudicator muB im
‘Streitfalle beweisen, daf er und sein Teilungsgegner vor der Adjudication
Miteigentiimer waren“. Diese Ansicht Kipps, die sich lediglich auf sein
gesundes Rechtsgefiihl stiitzt, gewinnt durch die im Text gegebene Aus-
legung der lex 16 §5. Dig. XX, 1 eine quellenmiBige Grundlage.

2) Vgl. Frontinus (Lachmann-Rudorff) p. 43 Z. 26, p. 44 Z. 8 (quando
de alia re judicem aut arbitrum sumpserit).
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im Zuschlagurteile genannt ist, so wire es unbillig und chicands,
wenn: er durch ein solches; fiir ihn wertloses Urteil leiden sollte.
Dies Urteil wollte ihn begiinstigen, aber nicht schidigen. -Will und
kann er davon keinen Gebrauch machen,. so muB; es. ihm doch
unbenommen bleiben, . auf -séin - wahres. Recht, das. Pfandrecht
zuriickzugreifen. Beruft sich.der Geegner nunmehr darauf, daf} das
Zuschlagsurteil dies Pfandrecht nicht, erwithnt, also zerstort habe,
sd‘antwortet der Klager mit der Replik -der Chicane (replicatio
doli— replicatio si mnon secundum me judicatum est). = Freilich

- muBl der Kliger den vollen Inhalt des Zuschlagsurteils nachweisen,

wahrend dem Beklagten nur der Beweis obliegt, dall unter den
Parteien ein Zuschlagsurteil im Teilungsverfahren gefillt worden ist.

So bestitigt denn diese Stelle das oben iiber die Begriindung
und den Beweis der exceptio rei judicatae Ausgefiihrte. Dagegen
ist sie fiir die Lehre von- der Wiederholung siegreicher Klagen
ginzlich unbrauchbar. Dafiir wirft sie ein erfreuliches Licht in

‘die dunkle Lehre von dem FEinflusse des: Teilungsverfahrens auf

die Rechte der Parteien?).

Das romische Teilungsurteil ist nun freilich nicht in das
B. G. B. aufgenommen worden ?).

 Ein Beispiel moge jedoch dartun, daB trotz der Beseitigung

des Teilungsurteils der Grundgedanke des Ausspruchs Marcians
(XX, 1, 16, 5) noch fiir die Gegenwart von Wert ist.

Man nehme an, daf jemand fiir eine Schuldverschreibung
auf ‘den Inhaber, die er fiir verloren hilt, ein AusschluBurteil

‘erwirkt. Hinterher findet er das Papier. Der Schuldner erhebt

gegen ihn die exceptio rei judicatae. Der Glaubiger weist nach,
daB secundum se judicatum est, indem er zugleich auf seine Rechte
aus dem Amortisationsurteile verzichtet.

1) Mit der processualen Consumption scheint man.bei Teilungsklagen
(Bekker, Consumption S.121ff) es nicht so streng genommen zu haben,
wie bei andern Klagen. Wenn nimlich die Teilung von dem Richter nicht
vollstéindig erledigt war, so konnte unméglich dieser Zustand der Unordnung
dauernd unanfechtbar bleiben. Vielmehr konnte die Partei hier véllige
Teilung nachtriglich verlangen und zwar nach Paul. I, 18 § 1 von dem
bereits ernannten Richter. Nach Ulpian X, 3 fr.20 § 4 war sogar eine
neue Klage causa cognita nicht unmoglich,

?) Motive I, 369,
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‘Mit andern. 'Worten: - Es «war' die. Duplieitit des'judicium
divisorinm und die einerseits konstitutive!), andererseits derivative
Kraft ‘des Teilungsurteils, -die in dem - Ausspruche Marcians  zu
der :eigenartigen Replik des Prozelgewinnes ,hinfﬁhrte:, weil in
jedem constitutiven Urteile eine Priclusivkraft steckt, die -sich
auch gegen: den Sieger selbst kehren kann ).

Alleldlngs hat auch jedes andere Urteil, wenn es unrichtiger
Weise ein dingliches Recht anerkennt, eine constitutive Wirkung 3).
Trotzdem 1iBt sich das bisher zur 1. 16 § 5 D. XX, 1 Ausgefiihrte
bei diesen quasi-constitutiven Urteilen nicht ohne Weiteres an-
wenden, weil man hier von dem Kliger nicht sagen kann dominium
vmdlcale non potest

" 1) Diese ist auBer Zweifel; vgl. Regelsherger, Pand. T . 699.

_ ?) Zum Wesen des constitutiven Urteils vgl. Kipp, die Verurteiluhg Zur
‘Abgabe von Willenserklarungen und zu Rechtshandlungen. Kiel und Leipzig
1892 8. 56. Zitelmann, internationales Privatrecht II, S. 281. Hellwig,
Wesen und- subj. Begriindung der Rechtskraft 1902 8.3, dessen Behauptung,
daBl das constitutive Urteil grundsitazlich gegeniiber jedermann wirke, in
solcher Allgemeinheit nicht unbedenklich ist oder hdchstens in dem Sinne
‘gelten kann, in dem Mendelssohn-Bar tholdy Grenzen'der Rechtskraft,
Leipzig 1900 8. 509, eine Rechtskraftwirkung gegen Dritte ganz allgemein
anerkennen will (vgl. daselbst -auch S. 310, 311). Fiir die Erklarung - der
1.16 §5. D. XX, 1 geniigt die Duplicitit des judicium divisorium. Vgl.
.auch Hellwig, Anspruch und Klagerecht, Jena 1903 S.165. Kisch, Bei-
‘trige zur Urteilslehre, Leipzig 1903 8. 57, 64. Endemann Lehrbuch d.
biirg. R. 9. Aufl,, I S. 538§89b c.

3) Vgl 0. Fischer in Jhenngs dogmat Jahrb. Bd. 40 8,158 u. 247.
'v. Bar bemerkt in v. Holtzendorf’s Encyklopidie 5, Auflage S. 819: ,Das
im Urteil Festgestellte . .. soll das materielle Recht: faktisch micht dndern,
dasselbe nur klarstellen; aber juristisch muB es jeme erstere Wirkung
haben kénnen“. Niheres b. Kohler in derselben Encyklopidie 6. Aufl. IT,
'S. 147. Es thacht hierbei wenig aus, ob- diese” rechtserzeugende Kraft des
~Urteils "dem materiellen Rechté oder .dem ProzeBrechte zuzusprechen ist;
‘vgl. hieriiber Hellwig, Wesen und subjektive Begrenzung der Rechtskraft,
: Leipzig 1901, 8. 18 ff. und dazu Pagenstecher, zur Lehre von der mate-
criellen Rechtskraft, Berlin 1905, ‘S. 69 ff. Auch' das macht nichts aus, daB
das vom:. unrichtigen . Urteile erzeugte Recht, mamentlich bei. dinglichen
Rechten in seinem Inhalte 'hinter einem wahren, anderweitig entstandenen
Rechte derselben Art zuriicksteht; vgl. Pagenstechera - 0, §67 S, 4656,
bes, 467, Anm. 83, i (
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Dies beweist auch eine Entscheidung des Pomponius  (libro
trigesimo’ primo ad Sabinum)?). Dig. XLIV, 2, 21, 8: Si' fundum

meum esse petiero,; deinde postea usum fructum ejusdem: fundi

petam qui?) ex illa causa ex qua fundus meus erat, meus sit:
exceptio mihi obstabit, quia qui fundum habet, usum fructum
suum vindicare non potest. :

~ Nehmen wir an, daB jemand ein BEigentum klagewelse geltend
gemacht hat und hinterher es vorzieht, auf ein vermeintlich vor-
handenes NieBbrauchsrecht klagend zuriickzugreifen, so kann sich
der Verklagte zur Abwehr der neuen Klage auf das frithere Ver-

fahren berufen.

' 'Man muB} sich also vor einer zu weiten Ausdehnung des ge—
fundenen Rechtssatzes hiiten. ,
Bei falscher Ubersetzung des adjudicare bietet unsere Stelle
(Dig. XX, 1 fr. 16 § 5) unloshare Ritsel, bei richtiger wirft sie
ein neues Licht auf den Umfang der -Rechtskraft der Teilurteile.

3. 'Diei Replik des Prozessgewinnes gegen ein ei_nredewe’i'se:
vorgeschiitztes' Recht.

"

Die besprochenen Fille sind nicht die einzigen, in denen

:éine Replik des Prozefgewinns Erwidhnung findet. -

~ Die replica rei securidum me judicatae kommt auch noch in
einer Reihe von Fillen vor, in denen sie nicht einer exceptio rei

judicatae einschrinkend gegeniibertritt, sondern einer andern e){-

ceptio, z. B. der exceptio -dominii?). .

+ A. hat z. B. das Eigentum an:einem. Hund elstrltten dieser
wird ihm herausgegeben, lauft aber zu dem friiheren Beklagten
zuriick. A. klagt mit der actio Publiciana auf Herausgabe. Der

.

1) Vgl. Affolter, das rém. Institutionensystem S. 281.

?) Mommsen denkt hier an Einschiebung eines non, doch halte ich sie
nicht fiir notig. Der Eigentumserwerbsgrund wird im zweiten Prozesse
vom Kliger als Niefbrauchbestellung gedeutet und zwar mit Unrecht
(meus erat).

%) Dig. 44, 2 de exc. r. jud. fr. 15. 24. 30 § 1. Dig. III, 3. fr. 40 § 2,
Riimelin a. a. 0. 8. 9.
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Beklagte beruft sich auf ‘sein ihm aberkanntes Eigentum. Der
Klager repliziert mit dem Hinweise auf das siegreiche Urteil.

Es haben sich hier die Rollen vertauscht. Der Kliger,
nicht der Beklagte erhebt den Vorwurf der unzulissigen Pro-
zeBwiederholung, dessen der Beklagte sich durch seine Einrede
schuldig macht (Reus in exceptione actor)?).

MuB er hier seine Replik mit der blofen Tatsache des
fritheren Urteils iiber dieselbe Sache begrinden oder mit dem
vollen Inhalte des Urteils unter Nennung des Prozeflsiegers?
Das Letztere ist anzunehmen.

Diese Replik hat nidmlich hier nur dann einen rechten Smn,
wenn der Beklagte den Eigentumsprozell verloren, nicht aber,

wenn er ihn gewonnen hatte. Der Kliger mufl daher den Vor--

wurf auf den vollen Inhalt ‘des fritheren Urteils stiitzen. Fiir
eine duplicatio rei secundum me judicatae ist hier kein Raum.

+ Daraus ergibt sich, daf} in diesen Fallen die volle Behauptungs-
und Beweislast fir den Inhalt des Urteils auf den replicierenden
Klager fillt und nicht etwa ein Teil davon dem Beklagten obliegt.
Es ist dies wohl auch b1sher unbestritten geblieben ?).

Fiir die Lehre von den beiden yFunktionen® im Sinne Kellers
ist also diese Gruppe der Repliken ohne Bedeutung.

1 vgl. Kipp (Windscheid-Kipp. Pandekten). 8. Aufl. I. § 130 Anm. 17
S. 574. Kohlei inv. Holtzendorff-Kohler’s Encyklop. -II. S, 146.

%) Es wire ja nicht geradezu undenkbar, daf im Formularprocesse der
exceptio dominii sogar eine bloBe replicatio rei (i. e. rei vindicationis) in
‘judicium - deductae entgegenstand und daher auch zu Justinians Zeit der
Kliger bei der entsprechenden replicatio rei judicatae den Ausfall des
fritheren Prozesses nicht aufzukliren brauchte. Doch ist uns hiervon nichts
iiberliefert.
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Iv.
Ergebnisse.
§ 8.

Fir die Rechtsgeschichte ergab sich aus dem oben Ausge-
fiithrten, daf die Vorstellung, nach der eine positive Urteilskraft
allmdhlich gegeniiber einer negativen vorgedrungen ist, zum Ab-
sterben reif ist. Schon in alter Zeit decken sich die Einfliisse
des Urteilsinhalts und der Urteilsfillung. Allerdings haftete die
bloBl abwehrende Kraft des Urteils gegeniiber Prozeliwieder-
holungen zundchst an der Litiscontestation und erst spiter am
Urteile. Darin liegt aber nicht ein Sieg der sogenannten positiven
Funktion iber die blofl negative, sondern nur eine Verschiebung
des Augenblicks, in dem die letztere eintrat.

Zweifelhaft und unaufgeklirt mag bleiben, ob die replicatio
rei secundum me judicatae, welche die negative Kraft des Urteils
abschwichte und beschrinkte, erst spiteren Rechtens ist. Vielleicht
ist sie so alt, wie die exceptio rei judicatae!), vielleicht gab es
in der Praxis zwei Stromungen, von denen die eine diese Replik
gewahrte, die andere sie ablehnte, bis Ulpians und Marcians
Autoritat der ersteren zur Herrschaft verhalf. ‘

Bedenken wir freilich, daf die beiden Félle der replicatio
des Urteilsinhalts gegeniiber einer exceptio rei judicatae (Dig. 44,
2, 9,1 und XX, 1, 16, 5) nichts anderes waren, als Fille des
Chikaneverbots und seiner Durchfithrung in der Form einer repli-
catio doli, so spricht dies fiir eine spitere Entstehung dieser
Abschwichungen der blof negativen Urteilsfunktion, die man sehr
verkehrter Weise als positive Funktion bezeichnet hat?),

") Dies nimmt z. B. Kriiger, prozessuale Konsumption. Leipzig 1864.
S. 118 fir Dig. 44, 2, 9, 1 an.

?) Wie konnte man nur auf den Abweg geraten, Abschwichungen einer
Zerstorungskraft als schopferische Michte zu bezeichnen? Wer wird von
cinem Rauchverzehrer, der anfingt schadhaft zu werden, behaupten, daB
seine negative Funktion nunmehr durch eine positive ersetzt sei? Solche
Dinge sind nur méglich, wenn man die Gedankenwelt und die AuBenwelt
verwechselt und den Satz: ,Eine doppelte Negation gibt eine Bejahung®
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Fiir die gegenwirtige Praxis fanden wir drei Ergebnisse:

1. Die Wiederholung der bereits siegreich gewesenen Klage
ist unzuléssig, sofern das erste Urteil im Inlande als vollkriiftig gilt.

2. Zur Abwehr einer unzuldssiger Weise zum zweiten Male
vor Gericht gebrachten Klage braucht nicht festgestellt zu werden,
welche der beiden Parteien den fritheren Prozef gewonnen hat.

3. Ein konstitutives Urteil, das das zugesprochene Recht dem
Sieger nicht zu verleihen vermag, liflt dessen frithere Rechte un-
angetastet.

Diese Ergebnisse wiirden sich auch aus allgemeinen Zweck-
erwiagungen rechtfertigen lassen, aber schwerlich wiirde man ohne
ihre rechtsgeschichtliche Grundlage auf sie verfallen.

Das Vorstehende soll daher die Abhingigkeit veranschaulichen,
in der nicht blof Rechtssitze, sondern auch Rechtshegriffe von
geschichtlichen Zufilligkeiten stehen.

Darum diene es als geringer Beitrag zur Feier eines hoch-
verdienten Gelehrten, der, ausgezeichnet durch Erfolge auf ver-
schiedenen Gebieten, namentlich auch als Pfleger der Rechts-
geschichte auf einen hochst segensreichen Zeitabschnitt zurtick-
blickt. '

aus der Grammatik in die Jurisprudenz einschmuggelt. Dazu kam die oben
geschilderte Verwechslung der Kraft und der Begriindung der Urteilseinrede,
infolge deren man iiberall von positiven Functionen redete, wo es nétig
war, den vollen Urteilsinhalt aufzukliren.

Berichtigung:
S.89 Z.24 v. 0. ist zwischen
materiell und identisch snicht mehre einzufiigen,



