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Vorwort des Heransgebers.

Die vorliegende Abhandlung, in ihren Beweismitteln ebenso
wesentlich juristisch, wie in ihrem Beweismaterial philologisch,
fillt mit dem gesamten Umfang ihrer Ergebnisse so zweifellos in
den Bereich der historischen Wissenschaft, dafs der Herausgeber sie
mit Vergniigen in die Sammlung der ,historischen Untersuchungen®
aufgenommen hat; um so mehr, da die Sammlung von vornherein
die Pflege der Beziehungen zu den verschiedenen Nachbarwissen-

schaften der Geschichte sich zur Aufgabe gemacht hat.

Der Prozefs um Freiheit oder Unfreiheit einer Person gehdrt
fiir die europiiische Rechtsentwickelung nur noch der Vergangen-
heit an; in der feineren Ausgestaltung der Garantieen zu Gunsten
der personlichen Freiheit, wie sie allmiihlich in dieses Verfahren
eindrangen, ist eine der wesentlichen Vorstufen fiir die spiitere
humane Entwickelung zn finden.

Liegt daher in der Geschichte des Freiheitsprozesses bei allen
Vilkern und insbesondere bei denen des klassischen Altertums ein
bedeutsames Stiick Kulturgeschichte, so ist andererseits nicht zu
verkennen, dafs dasselbe nicht isoliert betrachtet werden darf. Die
Formen des Freiheitsprozesses sind stets die des Civilprozesses
iiberhaupt und konnen nicht anders, als im Zusammenhange mit
dem ganzen Rechtssystem verstanden werden.

Naturgeméls machten sich die juristischen Bestandteile mit
besonderer Schiirfe in den Abschnitten iiber den rémischen
Freiheitsprozels geltend. Um dieselben allen Lesern der ,Unter-
suchungen®, auch denjenigen, welchen juristische Studien fern
liegen, verstiindlich zu machen, sind ihnen auf Wunsch des Heraus-
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gebers einige orientierende Bemerkungen iiber den Gang des
romischen Prozesses im allgemeinen vorangeschickt. Naturgemiils
warf diese ganze juristisch-historische Beweisfilhrung in ihren
Ergebnissen ein neues Licht auf die Quellenstellen, deren sie
sich bediente. Insbesondere stellte sich heraus, dals Livius' Bericht
iiber den Prozefs der Verginia vollstindig milsverstanden war.
Da aber die Erfahrung lehrt, dafs alle solche Ergebnisse von den
philologischen Herausgebern nicht beachtet werden, solange sie
ihnen nicht in der gewohnten Form geboten werden, so hat
der Verf. sich entschlossen, die Quellenvergleichung der Beilage II.
mit Kommentar anzufiigen. Diese Bezichung der Krgebnisse auf
bestimmte Quellenstellen schien in dem vorliegenden Falle
einem schnellen Orientirungsbediirfnis anniihernd das zu bieten,
was in den anderen Heften der Sammlung das Register der Orts-
und Personennamen zu leisten bestimmt ist,

Heringsdorf, im September 1887.

Jastrow.

Vorwort des Verfassers.

Die vorliegende Untersuchung ist vor mehreren Jahren ge-
schrieben worden. Sie begleitete ihren Verfasser im vergangenen
und in diesem Jahre nach den Lindern der alten Welt und wurde
nach der Riickkehr in den Druck gegeben.

Dafs die Darstellung mit der bisherigen Auffassung der #lteren
romischen Uberlieferung im wesentlichen iibereinstimmt, hat mich
in der Uberzeugung, das Richtige getroffen zu haben, bestiirkt:
andererseits ermdglichte es die Natur des vorliegenden Problems,
das beiden Disciplinen angehért, historische Folgerungen auf ju-
ristischer Basis zu entwickeln und gewiihrte so bei den oft schwie-
rigen Details der Quellenkritik den Riickhalt, der in dem Wesen
einer juristischen Beweisfiihrung liegt.

Wir stehen vor der Masse unserer Altrom betreffenden Uber-
lieferung, wie der Geologe vor einem Gebirge. s gilt, die einzelnen
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Formationen und Schichten als solche zu erkennen und zu sondern.
Bildungen, welche derselben Epoche angehiren, werden dabei un-
beschadet individueller Differenzen fiir die Untersuchung zuniichst
als gleichartig betrachtet werden diirfen: die Frage, von wo die
Rudimente verschiedener Perioden in eine vorhandene Masse ein-
gesprengt worden sind, so wenig sie zu umgehen ist, wird nur
eine Station, nie das Ziel der Forschung bedeuten.

Die Einzelheiten der juristischen Beweisfiihrung sind in den
ersten Fxkurs verwiesen worden, der, wie es die innere Verkniipfung
der Dinge mit sich brachte, eine Anzahl der wichtigsten Fragen
aus dem ilteren ramischen Civilprozels behandelt. Dals wer heute
fiir die Trennung der Parteirollen in der Sakramentalllage eintritt,
gegen den Strom schwimmt, weils ich sehr wohl und ich wiirde
die Absicht dieses Teils der Untersuchung erfiillt glauben, wemn
durch sie eine erneute und eindringende Diskussion jenes berithmten
Problems erreicht wiirde. Allein wie man auch hieriiber denken
mag, dals in der Freiheitsklage eine solche Differenzierung auch
in republikanischer Zeit anzunehmen ist, darf angesichts unserer
Uberlieferung iiber das vorhereitende Priijudizialverfahren zum min-
desten als sehr wahrscheinlich angenommen werden.

Die Natur der Aufgabe, welche unter einem bestimmten Ge-
sichtspunkt einen Querschnitt durch den antilen Rechtsorganismus
bedingte, fiihrte mich zu den griechischen Partikularrechten.

Vor kurzem ist die zweite Auflage des Meier-Schoemann’schen
Handbuchs abgeschlossen worden; wer aber aus der Thatsache,
dafs dieses Werk allein von den konkurrierenden eine meue Be-
arbeitung erlebt hat, einen an sich naheliegenden Schlufs auf die
Bedeutung desselben ziehen wollte, wiirde in die Trre gehn. Kein
Verstiindiger wird den Verdiensten des verewigten Schoemann um
das griechische Altertum die gebithrende Ehrfurcht versagen; in-
dessen juristisch war weder seine Natur noch seine Bildung, und
diese Spuren mangelnder Kongenialitiit mit der Materie zeigt jede
Seite seines Lehrbuchs. Die bemerkenswerte Unproduktivitit der
deutschen Wissenschaft auf attisch-rechtlichem Gebiet, auf dem
unsere westlichen Nachbarn uns seit Jahrzehnten mit glinzenden
Leistungen vorangehn, beruht gewils nicht zum wenigsten auf dem
verwirrenden Eindruck jenes Handbuchs, das wohl zn den un-
juristischsten gehdrt, die je fiber eine juristische Materie geschrieben
wurden.



Fine Vergleichung der griechischen Rechte mit dem rémischen
ist so weit wie moglich, unter allen Umstéinden die Prisumtion
von Analogieen, geschweige denn von Hntlehnungen, vermieden
‘worden.

Die Behﬁmdlung von Rechten, welche nicht wie das deutsche
und romische ihre in der Sache und Uberllefelmw ruhende me-
thodische Disciplinierung haben, pflegt frither ader spiiter in eine
allgemeine Rechtsvergleichung auszulanfen. Ohne die hervor-
ragende Bedeutung eines Buches wie Leists Graecoitalische Rechts-
geschichte, verkennen zu wollen, wird man aussprechen diirfen,
dals bei dem augenblicklichen Stande der kaum erst existierenden
attisch-rechtlichen Disciplin der Zeitpunlt noch nicht gekommen
ist, an dem derartige Untersuchungen im allgemeinen auf hin-
reichend sicherer wissenschaftlicher Basis getrieben werden kinnten.

Es ist ein Dilemma, wie es auf anderen Gebieten wiederkehrt
z B. gegeniiber dem aristarchischen und dem homerischen Homer
und die Erscheinung iiberall dieselbe, dals iiber die unerlifsliche
Vorstufe der Forschung hinaus das Kausalititsbediirfnis der mensch-
lichen Natur zu hoheren Zielen unaufhaltsam hindringt.

Fiir uns gilt es nach wie vor eine ideale Rekonstrultion
vergangenen Lebens. Dafs zn diesem Riesenban die Technik aller
Disciplinen mitwirkt, ist eine Forderung, die ebenso notwendig
gestellt werden muls, als sie unmdglich erfillt werden kann.

Kénigsberg i./Pr., im September 1887.

Maschke.
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Einige orientierende Bemerkungen iiber den Gang des rimischen
Civilverfahrens.

Man unterscheidet in der Entwicklung des rémischen Civil-
verfahrens vier Perioden, als deren Grenzpunkte etwa das siebente
Jahrhundert der Stadt, die mittlere Kaiserzeit und die Zeit Justi-
nians zu bezeichnen wiiren. :

Eine Ubersicht iiber den Prozefsgang geht am besten von
dem Verfahren der zweiten Periode aus.

Dasselbe begann damit, dals der Kliger den, gegen welchen
er Anspriiche vorbringen wollte, zn einem bestimmten Tage vor
den Priitor Ind. Hier warde in miindlicher Rede und Gegenrede
der Streitpunkt zunichst thatsichlich festgestelll und umgrenzt;
inshesondere war es die Sache des Priitor, aus den Parteiangaben
die streitigen Punkte in ihrer juristischen Tragweite zu erlkennen
und demniichst zu formulieren. Er that dies, indem er einem von
ihm ernannten Einzelrichter — in wenigen Fiillen war durch Gesetz
ein Richter oder ein Richterkollegium fiir einzelne Kategorieen von
Anspriichen bestimmt — eine Anweisung zugehn liefs, in der dieser
anfgefordert wurde, den nunmehr fest nmgrenzten Streitpunkt zu
untersuchen und zu entscheiden.

Das Verfahren vor dem Priitor heilst das Verfahren in iure,
das vor dem untersuchenden Einzelrichter das in indicio. Die An-
weisung des Priitor an den letuteren ist die .formula®; von ihr
hat das Verfahren den Namen ,Formularverfahren.“

Diese Formel konnte je nach der Verschiedenheit des kliige-
rischen Anspruchs eine sehr verschiedene Fassung annehmen.
Hervorragend wichtig fitr das Verstindnis des romischen Rechts-
organismus ist auch hier der Unterschied zwischen dinglichen und
obligatorischen oder personlichen Klagen. Geht mein Anspruch

Historische Untersuchungen. 8 1
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auf eine bestimmte Sache, so ist damit notwenc]‘ig der Gegenstand
der Klage, aber noch nicht die Person des Beklagten gegeben;
Beklagter vielmehr ist, wer meine Sache hat, aber nicht primiir
eine bestimmte Person (dingliche Klage, actio in rem). Habe ich
aber eine Forderung, z. B. dals mir eine hestimmte Arbeit, etwa
der Bau einer Mauer von bestimmtem Umfang und Dimensionen
von jemandem geleistet werden muls, so ist dieser der gegebene
und notwendige Beklagte (obligatorische Klage, actio in personam).
Dieser Unterschied macht sich ganz erheblich in der Klagformel
geltend.

Ein Beispiel der dinglichen etwa wire: :

Si paret fundum ete. ex iure Quiritinm Auli Ageri esse, ni
Numerius Negidins Aulo Agerio arbitratu tuo restituat, N** N
A° A® quanti ea res est condemna.

Auch iiber Sklaven wird in solchen Prozessen nach rémischem
Recht wie ither Sachen gestritten: Si paret hominem Stichum ete.

Ein Formular der obligatorischen Klage etwa ist:

Si paret Numerinm Negidium Aulo Agerio murum etfe. erigere
oportere efe. ete.

Die dingliche Klage (actio in rem) heilst technisch entweder
‘petitio” (und danach die Formel petitorische Formel) oder “windicatio’.
Zm den Vindikationen gehdrt nach romischem Recht auch die In-
anspruchnahme von Gewaltrechten, z. B. wenn eine Partei einen
Menschen als Sklaven, ihr Gegner ihn etwa als Haussohn in An-
spruch nimmt. Man nennt dies vindicatio in libertatem oder in
servitutem und unterscheidet diese Ausdriicke derart, dals eine
vindieatio in libertatem stattfindet, falls das Streitobjekt bisher that-
siichlich Sklave, eine vindieatio in servitutem, falls es hisher that-
siichlich frei war, — letzteres unter Voraussetzung der hona fides.
War dieses thatséichliche Verhéltnis unter den Parteien streitig,
so entschied dariiber anfangs der Priitor selbst in iure, spiter
wurde diese Vorfrage von der Hauptfrage gesondert und durch
einen Specialrichter in einem eignen Verfahren erledigt, von dem
sogleich zu sprechen sein wird.

Es kann nimlich auch vorkommen, dals eine Partei sich an
den Priitor wendet, nicht mit einem wirklichen Auspruch, son-
dern mit dem Begehren, er mige ein thatsiichliches Verhiiltnis als
solches untersuchen und feststellen, z. B. ob X. ein Freigelassener ete.
sei. Es kann einer Partei von Wert sein das zu eruieren, und sie
kann, im Besitz emner amtlichen Feststellung dieses Verhiiltnisses,
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unter Umstiinden einen Anspruch darauf begriinden resp. in einem
neuen Prozels geltend machen. Dahin gehort auch das eben er-
wiithnte Vorverfahren im Freiheitsprozels. Wenn A. behauptet,
dals X. sein Sklave sei, B. denselben X. als seinen Haussohn re-
klamiert, so kommt es zum Freiheitsprozels. Is fragt sich, ob A.
Kliger oder Beklagter ist; im ersteren Fall hat er den Beweis
seines Anspruchs zu filhren (vindieatio in servitutem), im zweiten
Fall kann er den Beweis des Gegenteils abwarten (vindieatio in
libertatem), den B. zu fithren hat. Hier entscheidet das thatsich-
liche Besitzverhiltnis, soweit es nicht augenscheinlich dolos ist;
hat X. im Moment der Klaganstellung thatsichlich und bona fide
als Haussohn von B. gelebt, so ist A. der Kliger, im anderen
Falle ist er der Beklagte. Ist nun auch dies controvers, behauptet
A, dafs X. im Moment der Klaganstellung thatsichlich sein
Sklave gewesen (nicht blofs rechtlich), B., dafs er thatsichlich bei
ihm als Haussohn gelebt habe, so entscheidet iiber dieses momen-
tane Besitzverhiiltnis im Moment der Klaganstellung und damit
iiher die Parteirollen im nachfolgenden Hauptprozels ein Vorver-
fahren, ein praeiudicium, das anfangs vom Priitor selbst kraft
eigner Kognition durch Dekret erledigt wurde. Es bildet so einen
Inzidentpunkt in dem Hauptprozels und zwar in demjenigen Theil
desselben, der sich in iure, eben vor dem Priitor selber, abspielt.

Ebenso wie das hier beschriebene Vorverfahren bei der Frei-
heitsklage zum Hauptprozels, verhilt sich bei der gemeinen Sach-
vindikation der Besitzprozels zum Eigentumsprozels. Ist das Eigen-
tum an einer Sache streitig, so wird naturgemiils der Besitzer —
die bona fides immer vorausgesetzt — Beklagter sein und den
Beweis des Kligers abwarten diirfen. Denn dieses letztere ist
nach genereller romischer Prozelsvorschrift der Vorzug der Be-
klagtenrolle. Ist aber auch der momentane Besitz streitig, so
mufs, damit die Parteirollen fiir die Eigentumsklage feststehn, erst
ither diesen entschieden werden. Man nennt den Besitzprozels
‘possessorinm’ im Gegensatz zum ‘petitorium’, eben der Eigentums-
Klage.

Auch aulser diesem Priijudizialverfahren kamen, wenn auch
zuniichst iunlserst selten, Fille vor, in denen der Pritor die Sache,
statt sie einem Judex zu iiberweisen, selbst durch Dekret nach
eigner ,Kognition“ entschied. Hier ist also der Grundgedanke des
reguliiren romischen Prozelsrechts, die Trennung des instruierenden
Berufsrichters von dem untersuchenden und erkennenden Laien-

1
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richter aus der Hand gegeben. Hs lag in den Verhiiltnissen, dals
mit dem Sinken der biirgerlichen Freiheit seit der mittleren Kai-
serzeit dieses Verfahren immer weitere Ausdehnung fand und zu-
letzt den Formularprozefs in den meisten Fillen verdriingte. Dies
ist die .cognitio extraordinaria® der dritten Periode, welche vom
Formularprozels zu dem Verfahren der ausschlielslichen magistra-
tischen Kognition hinitberleitet, die wir in den Digesten finden.
Das Verfahren der Digesten ist das der vierten Periode.

Wenmn wir demnach den Civilprozels der zweiten Periode, den
Formularprozefs, in seinen allerrohesten Umrissen skizziert und die
Prozefsformen der dritten und vierten Periode wenigstens erwiihnt
haben, so eriibrigt noch eine einfiihrende Bemerkung iiber das
iilteste romische Civilverfahren. Dasselbe unterscheidet sich vom
Formularprozefs durch die Verschiedenheit des Verfahrens in iure.
Die Parteien traten vor den Priitor und sprachen ihre Behaup-
tungen und Gegenbehauptungen in bestimmten vom Gesets vorge-
schriebenen Sitzen unter Vornahme gleichfalls solenner, symboli-
scher Ritnalhandlungen ans. Diese Parteihandlungen in iure sind
die legis actio; von ihmen fithrt das Verfahren den Namen ,Legis-
aktionsprozels.“

Auch hier tritt der oben besprochene Unterschied zwischen
dinglicher und personlicher Klage hervor, und zwar wie in der
zweiten Periode in dem Wortlaut der Formel, so hier in dem
Wortlaut der Legisaktion.

Bei der persénlichen Klage sagt Kliiger: Aio te mihi ecentum
dare oportere. Beklagter repliziert: Nego- me fibi centum dare
oportere.

In der dinglichen Klage Kliger: Hanc rem oder hune homi-
nem meam esse aio ex iure Quiritinm ete. Beklagter hat mit
denselben Worten zu antworten. Bei der Vindikation von Gewalt-
rechten modifiziert sich das; z. B. bei einem Streit zwischen an-
geblichem Herrn und angeblichem Vater wiirde ersterer sagen:
hune hominem Stichum meuwm esse aio, letzterer h. h. St. filium
familias meum esse aio.

Beide Parteien setzen dann eine Summe Geldes vor dem
Priitor fiir die Richtigkeit ihrer resp. die Unrichtigkeit der gegne-
rischen Behauptung ein, die sie im Falle des Unrechts an das
Arar verlieren. Diese Summe heilst Swcramentum, von ihr fithrt
diese Klage den Namen ,Sakramentalklage.“
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Bevor der Priitor den erkemnenden Richter ermennt, verfiigt
er noch iiber das Streitobjekt, d. h. er macht eine der Prozelspar-
teien, nach freier Wahl, zum Besitzer desselben gegen Kaution
fiir Riickgabe resp. Wertersatz fiir die Sache und ihre Friichte,
falls der so konstituierte Besitzer schliefslich nnterliegt. Dies heilst
technisch Verteilung der Vindicien, dictio vindiciarum. Sie ge-
schah in der Form, dafs der Pritor am Ende des Verfahrens in
ture erklirte: Vindicias secundum te Ageri oder Numidi do oder
dico, und gleichzeitic dem so Genannten das Streitobjekt ein-
hiindigte.

Das Urteil des Richters lantete iiber die Sakramente, d. h. er
erklirte, sacramentum Ageri od. Numidi instum esse. Darin lag
gleichzeitig die Entscheidung iiber den materiellen Anspruch.

Hatte der Sieger vorher nicht die Vindicien erhalten, so war
es zuniichst Sache des unterlegenen Inhabers derselben, das Objekt
mit den Friichten zu restitnieren resp. mit dem Sieger sich sonst-
wie zu einigen. Geschah das nicht, so wurde der Anspruch des
Siegers in einem Ligquidationsverfahren (arbitrium litis aestimandae)
in Geld nmgesetzt, wobei mindestens die Friichte d. h. der Nutzungs-
ertrag der Sache wiithrend des Prozesses, vielleicht auch die Sache
selbst znm doppelten Wert gerechnet wurden, und nun war ihm
ein sehr energisches Mittel in die Hand gegeben, diesen Geld-
anspruch geltend zu machen, eine neue Klage, aber unter Bedin-
dungen, wie sie fiir den Verurteilten schwerer kaum gedacht
werden konnen. Er konnte diesen, den Indikatsschuldner, statt
der sonst iiblichen Ladung vor den Priitor, ohne weiteres ver-
haften, vor den Priitor fihren und ihn sich dort unter Angabe
seines Anspruchs als Schuldknecht zusprechen lassen. Letzterer
durfte sich nicht selbst verteidigen, vielmehr konnte eine Vertei-
digung und damit eine Revision des Gesamtverfahrens nur durch
einen Vertreter, vindex, des Verhafteten geschehen, welcher damit
freilich das Risiko iibernahm, dafs die geschuldete Summe im Fall
der neuen richterlichen Anerkennung der Schuld sich verdoppelte.

Diese Handanlegung des Schuldners heilst manus iniectio und
davon das Verfahren Manusinjektionsklage; ihr wesentlicher
Zwecek also ist die Exekution von Urteilen, die in anderen Pro-
zessen ergangen sind, nachdem dieselben in Geldwert umgesetzt
waren.



II.
Der Freiheitsprozels in Rom.
1. Form desselben.

Dafs der Freiheitsprozels sich in der Form der Sakramental-
klage vollzog, erwithnt Gains') in der Beschreibung derselben und
bezeugt mnoch fiir das Ende der Republik Cicero wiederholt?).
Diese Yerbindung lag der ilteren Zeit nm so niher, als der Pro-
zels um die Freiheit oder Sklaverei eines Menschen wenigstens
von dem Standpunkt der einen Partei gleichzeitig als einfache
Vindikation zu bezeichnen ist.

Fiir einen langen Zeitraum in der Folge fehlt es dann giinz-
lich an Nachrichten iiber die Form der Freiheitsklage. Wir
konnen nur durch Schlulsfolgerungen erraten, in welcher Weise
von der zweiten Periode an, als die Formularklage das Salvamen-
talverfahren verdriingt hatte, die korrelaten Anspriiche auf Eigen-
tum und Freiheit rechtlich erledigt wurden. Festen Boden finden
wir, wie begreiflich, erst wieder in den Digesten vor, wo natiirlich
das rein magistratische Verfahren der cognitio extraordinaria, die
allmiihlich den gemeinen Prozels verschlungen hatte, auch auf die
causa liberalis Anwendung fand.

Wenn aber die herrschende Theorie daraus die Konsequenz
gezogen hat, dals auch in der klassischen Zeit der Freiheitsprozels
die Form der Feststellungsklage annahm, so kann diesem Mils-
verstindnis m. L. nicht nachdriicklich genng begegnet werden.
Mit Recht bemerkt Lenel?), dafs in den Digesten die Freiheits-
klage an keiner Stelle als praeindicium bezeichnet wird, eine
Unterlassing, die bei den anderen Praejudizien nicht wohl vor-

) Gaius IV, 14: si de libertate hominis controversia erat, etsi pretio-
sissimus homo esset, tamen ut I assibus contenderetur, eadem lege cantum est.

2) Cie. pro Caecina 33. Cum Arvetinae mulieris libertatem defenderem et
Cotta decemviris religionem iniecisset. non posse sacramentum nostrum iustum
indicari . . . prima actione non iudicaverunt; postea . ... sacramentum
nostrum instum indicavernnt; und pro domo 29: si decemyiri sacramentum
in libertatem iniustum indicassent, tamen gquotiescunque vellet quis in hoc
genere solo rem indicatam referre posse voluerunt. Die Deutung dieser
Belege hei Stintzing Verhiltnis ete. p. 32, welche von Dernburg kri-
tische Zeitschrift I p. 462 gebilligt wurde, vermag ich nicht zu teilen.

%) Lenel, Das Edictum p. 306f. Vorher schon kurz Puchta, Institu-
tionen IT, p. 124 f.
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kommt, Ungleich erheblicher ist aber der tiefe organische
Unterschied zwischen den sonstigen Feststellungsklagen und der
Libertitsklage: jene erledigen eine Vorfrage, die, in einem nenen
Verfahren geltend gemacht, vermdgensrechtlich relevant sein kann,
diese entscheidet in endgiltiger und exequierbarer Form iiber ein
Vermdgensobjekt. Allerdings finden wir eine Feststellungsklage
im Freiheitsprozels iiberliefert: allein sie hat den Zweck, fiir den
Fall, dafs auch der momentane Besitz streitig ist, die Parteirollen
fiir das spiitere Hauptverfahven festzusetzen. Genau dasselbe Ver-
hiiltnis besteht bekanntlich bei den possessorischen Interdikten und
der Vindikation, dem petitorium.

Ganz deutlich spricht es Ulpian aus, dals, wenn der thatsich-
liche Zustand im Moment der Klaganstelling unter den Parteien
streitig ist, dann in einem dem Hauptprozels vorangehenden Fest-
stellungsverfahren entschieden wird, wer Kliger und wer Beklagter
ist"). Auf diesen Fall ist es zweifellos zu beziehen, weun an zwei
Stellen®) in den Digesten die Feststellungsklage in naher Ver-
bindung mit dem Freiheitsprozels erwiihnt wird.

Es ist ein absolutes Milsverstindnis, wollte man hier, wo von
einem moglichen, lkeineswegs notigen Vorverfahren gesprochen
wird, an die eigentliche Freiheitsklage denken. Neben dem klassi-
schen praeindicium,

an Pamphilus in libertate sine dolo’malo fuerit,
mufs noeh ein anderes Rechtsinstitut zur Entscheidung der Hanpt-

) L.7§5D. 40, 12. Si quis ex servitute in libertatem proclamat,
petitoris partes sustinet: si vero ex libertate in servitutem petatur, is partes
actoris sustinet, qui servam suum dicit. igitur cum de hoe incertum est, nt
possit indicinm ordinem accipere, hoe ante apud eum, qui de libertate cogni-
turus est, disceptatur, utrum ex libertate in servitutem aut contra agatur.
et si forte apparuerit, enm qui de libertate sua litigat, in libertate sine dolo
malo fuisse, is qui se dominum dicit actoris partes sustinebif et necesse
habebit servum suum probare: quod si pronuntiatum fuerit, eo tempore quo
lis praeparabatur, in libertate enm non fuisse aut dolo malo fuisse, ipse qui
de sua libertate litigat, debet se liberum probare.

1) § 137 IV, 6 ef. Theophilus zu dieser Stelle: praeindiciales actiones
in rem esse videntur, quales sunt per quas guaeritur, an aliguis liber vel an
libertus sit; und c. 21 C. VII, 16 Reser. d. d. Diocl. et Max. Eam quae in
possessione libertatis non sine dolo malo reperitur in servitutem constitutae
simile habere praeiudicinm edicto perpetno ,si controversia erit, utrum ex
servitute in libertatem petatur an ex libertate in servitutem® sui eonceptione
manifeste probatur.
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frage, ob Pamphilus rechtlich frei oder dem Vindikanten zuzn-
sprechen sei, bestanden haben. Dals es gleichfalls eine Fest-
stellungsklage war, erscheint schon aus formalen Grimden im
hochsten Mafse unwahrscheinlich: wir hiitten damn ein praeindicium
zur Vorbereiting eines praeiudicium! Die romische Jurisprudenz
empfand einmal die Freiheitsklage als eine dingliche, micht blofs
die wvindicatio in servitutem, die offenkundig eine actio in rem
gegen den assertor, den Freiheitsvindikanten ist!), sondern auch die
vindicatio in libertatem, die, das einfache Gegenstiick der ersten,
sich von ihr nur durch die Umkehrung der Parteirollen unter-
scheidet: der assertor in libertatem ist hier Kliiger, dort Beldagter.
Natiirlich kann durch diesen rein thatsiichlichen Unterschied keine
gegnerische Differenz der Prozefsformen begriindet werden: die
Annahme scheint unabweislich, dafs die klassische Libertitsklage
in der zu jener Zeit typischen Form der dinglichen Klage, niim-
lich als actio in rem per formulam petitoriam verhandelt wurde.

Indessen wir sind nicht darauf beschriinkt, diese Thatsache
aus inneren Griinden zu vermuten; sie ist mit hinreichender
Deutlichkeit in einer von den Kompilatoren der Digesten an die
Spitze der Vindikationslehre gestellten Bemerkung Ulpians®) ent-
halten:

Post actiones quae de universitate propositae sunt subici-
tur actio singularum rerum petitionis. Quae specialis in
rem actio locum habet in omnibus rebus mobilibus tam
animalibus quam his quae anima carent et in his quae
solo continentur. Per hane autem actionem (niimlich per
rei vindicationem) liberae personae quae sunt iuris nostri
ut puto liberi quae sunt in potestate mon petuntur: pe-
tuntur igitur aut praeindiciis aut interdictis aut cognitione
practoria et ita Pomponius libro trigensimo septimo: nisi
Jorte inquit adiccta causa quis vindicet: si quis ita petit
Hfilium suum® vel ,in potestate ex inre Romano® videtur
mihi et Pomponius consentive recte eum egisse; ait enim
adiecta causa ex iure Quiritium vindicare posse.

Hier ist direkt ausgesprochen, dals die modifizierte Vindi-
kationsformel der petitorischen Klage anf den Freiheitsprozels An-

1) cf. Lenel c. p. 808.
B ALD NGV L
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wendung fand. Freilich wird diese Anwendung in subsidiirer
Form schwankend und auf die Autoritiit eines ilteren Juristen hin
erwihnt: sie hatte eben aufgehtrt, das in diesem Fall iibliche
Rechtsmittel zu sein und war durch die anderen Prozelsformen
verdriingt worden, welche derselbe Schriftsteller unmittelbar vor-
her erwiihnt. Von diesen kinnen die Interdikte de homine libero
exhibendo und ducendo hier fiiglich aulser acht bleiben, Dals
die Praejudizialklage neben der extraordinaria cognitio die eigent-
liche Vindikation verdriingte, findet, wie schon oben angedeutet,
seine Hrklirung zum Teil in der Entwicklung des rémischen Civil-
prozeflsrechts, die eben vom Formularverfahren zur schliefslichen
Alleinherrschaft der magistratischen Kognition gefiihrt hat.  Allein
daneben diirfte zu erwiigen sein, dals das praeindicium

utrum in libertatem an in servitutem petatur,

welehes wir als das alleinige praeiudicium des klassischen Liber-
tiatsprozesses betrachten, das nachfolgende Hauptverfahren in vielen
Fiillen iiberfliissig zu machen geeignet war: hatte der Richter ent-
schieden, dafs die streitige Person als bona fide frei zu betrachten
sei, so moehte sich der Kliiger iiberlegen, ob er, dem das schwie-
rige onus probandi, welches er auf die Gegenpartei abzuwiilzen ge-
dachte, nunmehr selbst oblag, nicht von dem Prozefs lieber zuriick-
trat. So konnte das praeiudicium iiber die Beweislast, welches
nur den thatsiichlichen Zustand, nicht die Rechtsfrage entschied,
den Hauptprozels ersetzen, wie das possessorium gewils oft das peti-
torium iiberfliissig gemacht hat, zu dem es in demselben Verhiiltnis
steht. Nur dals wir dies iz der Freiheitsklage zweifellos sehr viel
hiufiger annehmen diirfen: denn die Entscheidung iiber den that-
siichlichen Besitz von Mobilien und Immobilien enthiilt keineswegs mit
Sicherheit anch die Entscheidung iiber das Recht auf diesen Besitz,
withrend wir, was den Freiheifsprozels anlangt, annehmen diirfen,
dals durch richterliche Konstituierung des thatsiichlichen Zustandes
bis zu einem gewissen Grade auch der rechtliche Sachverhalt
beurteilt war: wer als bona fide im Zustand der Freiheit befind-
lich rechtlich anerkannt wurde, wird in der Regel auch ohjektiv
als frei zu betrachten gewesen sein, wiihrend umgekehrt, wer durch
richterliches Erkenntnis, wo die Beweislast streitic war, als Sklave
resp. als dolo malo in libertate morans bezeichnet wurde, in den
meisten Fillen anch kein Recht auf die Freiheit gehabt haben
wird.
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Eine wesentlich andere Auffassung sowohl der Freiheits- als
der Sakramentalklage iiberhaupt sucht Brinz') in seinem Gutachten
iiber Lenels Edictum geltend zu machen:

»Ausgemacht richtig diinkt dem Referenten die Be-
hauptung des Verfassers, dass der Freiheitsprozefs in klassi-
scher Zeit noch nicht das praeindicium der vierten Periode
gewesen sei: allein, wenn er vordem legis actione sacra-
mento, dann in rem actione per sponsionem verhandelt
wurde: waren legis actio sacramento, und dann die in rem
actio per sponsionem mnicht selbst und wesentlich praeiudi-
cia? oder hatte in 1. a. der Kliger mit dem Urteil, das
sein sacramentum iustum sei, auch schon seine Sache?
und ist in der in rem actio per sponsionem diese sponsio
nicht selbst praeiudicialis geheissen? mufls man also, an-
statt zu sagen, der Freiheitsprozels sei erst spiiter prae-
indicinm geworden, nicht vielmehr sagen, der Freiheits-
prozefs ist praeiudicium geblieben, die iibrigen Vindika-
tionen sind petitiones geworden?*

Die von Brinz indirekt gestreifte Frage, ob die Sakramental-
klage ihrer juristischen Struktur nach als praejudizial im spiiteren
Sinne betrachtet werden darf, ist in dem dieser Darstellung bei-
gefiigten Exlkurse ausfihrlich erwogen und zwar verneint worden.
Allein davon ganz abgesehn, wird, wer die hier gegebene
Darstellang fiir zutreffend hiilt, als entscheidend ansehen, dals die
Anwendung der gemeinen Vindikation, des geraden Gegenteils eines
praeindicium auf die Freiheitsklage Brinz entgangen ist. Wir
wiirden demnach eine Unterbrechung der praejudiziellen Libertits-
klage aunf viele Jahrhunderte und ein Zuriickkehren zu ihr in der
vierten Periode konstatieren miissen. Einen solchen Zusammen-
hang, falls ihn die Uberlieferung und die ratio der Sache ver-
langte, anzunehmen, wiirde keine uniiberwindlichen Schwierigkeiten
haben; ihn der Uberlieferung und der Sache aufzudriimgen wird
niemand beabsichtigen.

Die Entwicklung der Freiheitsklage im rémischen Recht diirfte
hienach so zu denken sein:

In der ersten Periode: Erledigung durch Sakramentalverfahren.
Wo der thatsiichliche Zustand, nicht blofs die Rechtsfrage, streitig
war, Regulierung desselben und damit der Parteivollen durch magi-

) B. der Savignystiftung rom. Abt. IV p. 175, 7.
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stratische Kognition — analog der magistratisehen Kognition ither
Beweislast in der dinglichen Klage vor Einfithrung der possesso-
rischen Interdikte.

In der zmweiten Periode: Erledigung der Hauptfrage vielleicht
in einem [bergangsstadium durch in vem actio per sponsionem,
reguliiv durch in rem actio per formulam petitoriam, der Vor-
frage aufangs noch durch priitorische Kognition, dann durch ein
praciudicium iiber die Frage utrum e servitute in libertatem an e
libertate in servitutem petatur,

In der dritten Periode: Erledigung der Vorfrage durch praeiudi-
cium, der Hauptfrage, wo sie nitig wurde, bei dem Feststellungs-
richter im Wege der extraordinaria cognitio.

Dadureh vorbereitet:

In der vierten Periode: Das praeiudicium der Digesten.

9. Kritik von Puantscharts ,Der Prozels um Verginia“.

Die einzige umfassende Behandlung des Prozesses um Ver-
ginia liegt bei Puntschart vor.') Die Widerlegungen, welche diese
in der That ungewthnlich mangelhafte Untersuchung erfahren hat,
sind auf die Trrtiimer der Textinterpretation, die zuweilen Irrtimer
der Textiibersetzung sind, bisher weniger eingegangen:?) thut man
dies, so zeigt sich, dafls der philologische Teil des Werlks dem
Jjuristischen entspricht.

Freilich hat der Verfasser durch seine Auffassung der Frei-
heitsklage als Manusiniectionsklage®) sich das Verstindnis des
Livianischen Berichts von vornherein verschlossen; allein auch
dariiber hinaus leistet seine Paraphrase des iiberlieferten Textes
das Unglaubliche.

Es soll dies nur an einigen wenigen Stellen nachgewiesen
werden, welche die Auffassung der wichtigsten Prozefsmomente
bestimmen, Gleich zu Anfang des Prozelsherichts finden wir eine
dulserst charakteristische Probe dieser Interpretation. Bei Livius

1) Puntschart, Der Prozels um Verginia 1860.
) Ubbelohde in den GGA 1863, p. 1481—1500. Programm. von
Feldkirch 186162, Die letztere schwer zugiingliche Sclvift verdanke ich der
Freundlichkeit des Jesuitenkollegiums von F. ek, Doppelseitige Klagen
1870 p. 25 n. 88, Auf diese Darstellungen wird in dem folgenden Abschuitt
dieses Kapitels eingegangen werden,

#) Das Niihere darither in dem Exkurse.




giebt der Decemvir seinem Klienten zuniichst Verhaltungsmalsregeln
fiir den beginnenden Prozels:

negotium dedit, ut virginem in servitutem assereret meque
cederet secundum libertatem postulantibus vindieias, quod
pater puellae abesset locum iniurine esse ratus.')

Die Umwege, welche Puntschart zur Erklirang der Worte
neque-vindicias einschligt, und die iiber das Gesamtgebiet der frei-
willigen Gerichtsbharkeit adoptio, in iure cessio, manumissio fithren,
mbge man bei ihm selbst nachlesen: hier kommt nur das Resultat
in Betracht: ,Die Anwendung eines Gesetzes lifst sich aber nicht
hestreiten, sobald alle rechtlichen Voraussetzungen desfelben vor-
handen sind; denn in diesem Fall muls der Magistrat seines Am-
tes handeln. Was sich also bestreiten lifst, sind lediglich nur die
Voraussetzungen, von denen die Anordnung eines Gesetzes abhiingt.
Die niichste Voraussetzung der Anwendung des Gesetzes iiber die
vindiciae ist nun die, dals wirklich ein Vindikationsprozels vor-
handen ist. Dieser aber hat wieder zur Voraussetzung, dafs der
sich erbietende vindex als tauglich befunden wurde. Soll nun die
Anwendung des Gesetzes iiber vindiciae secundum libertatem be-
stritten werden, so mufs zuerst die Tanglichlkeit des sich stellenden
vindex angefochten werden. Appius driingt also die Sache in die
Sphiire, in welcher er nach semem Ermessen verfahren kann.*?)

Sieht man davon ab, dafs in den Livianischen Worten: non
cederet. secundum libertatem postulantibus vindicias wnméglich der
vom Verfasser gewollte Sinn liegt: Claudius solle bestreiten, dals
die Voraussetzungen einer Vindikation vorlagen, d. h. dals die
advocati als angemessene vindices anzuerkennen seien,”) so kiime
zuniichst in Betracht, ob wirklich die Entscheidung iiber Taug-
lichkeit eines vindex vom discretioniiren Ermessen eines Beamten
abhing. Es ist miglich, dals die Bestimmung der XII Tafeln
itber den vindex:

assiduo vindex assiduus esto, proletario iam civi quis volet
vindex esto. *)

Y) Livius ITL 44 51,

?) Puntschart c. p. 36 ff.

%) eof. BEck, Doppelseitige Klagen p. 25 n. 88. — Ebenso wenig freilich
in den von P. substituierten Worten, neque cederet vindicationem in libertatem
postulantibus, die itherdies nicht lateinisch sind.

4 I, 4 Bruns,



sich nur auf in ius vocatio bezieht; allein sicher enthiilt der Grundsatz
der Vaticanischen Fragmente, dafs nur der Verdacht der Kollusion
ein geniigender Ausschliefsungsgrund von der Prozelsiibernahme
ist,") das schon damals mafsgebende Prinzip; welch' ein Rechts-
gustand wiirde sich auch ergeben, wenn in dem ohnehin schon so
gefihrlichen Verfahren der prozelsleitende Beamte einen vindex
heliebig zuriickweisen konnte! Zur Motivierung des angeblichen
Livianischen Irrtums bezieht sich der Verfasser auf ein von Livius
am Ende seines Berichts gemachtes Gestiindnis, er habe in seinen
Quellen keine thm einleuchtende Erklirung von Appius’ Dekret der
vindiciae secundum servitutem gefunden und begniige sich daher
die nackte Thatsache zu erwihnen, die er also als solche in seinen
Berichten gleichlantend mufs gefunden haben, dafs Appius ein
derartiges Dekret erlassen habe:?)
quem decreto sermonem praetenderit: quia nusquam unllum
in tanta foeditate decreti verisimilem invenio, id quod
constat nudum videtur proponendum, decresse vindicias
secundum servitutem.
Auf diesen Satz stiitzt nun P. die allgemeine Behauptung, dafs
Livius in den ihm vorliegenden Berichten nichts ihm Einleuch-
tendes gefunden und hillt sich demgemiifs fiir herechtigt iiberall,
wo bei Livins von Vindizien die Rede ist, d. h. in allen wesent-
lichen® Teilen seines Berichts — denn der Kern desfelben ist ja,
dafs Appius ungerechte Vindizien erteilt habe — den Schrift-
steller in heliehiger Weise zu korrigieren, so dafs von diesem Autor
schliefslich micht mehr ein Satz unverfilscht stehen bleibt.

Die entscheidende Korrektur aber erfihrt Livius darin, dals der
Verfasser ihm Schuld giebt, bei der Erteilung der vindiciae ,die
allgemein bekannten, eigentlichen vindiciae, nicht aber die vorliu-
figen, am Schlufs der Vorverhandlung zu erteilenden“!) gemeint
zit haben. Allein hier ist wieder {ibersehen, dals eine wenn auch
noch so gewaltsame Iorrektur des Livianischen Berichts zur
Durchfiihrung dieser Auffassung zwar notig, aber nicht geniigend

') Frgm. Vat. n. 324 Huschke: ob turpitudinem et famositatem prohi-
hentur quidam cognituram suscipere, assertorem non nisi suspecti praetori.

%) Livius III, 48, 4.

#) Die Rechtsbestinde verlangen die vind. sec. libert. (III, 44, 2),
Ayppins bezieht sich auf sein Vindiziengesetz (Liv. ILL, 85, 2). Die Fille
liefsen sich beliehig vermehren,

#) Puntschart c. p. 381
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ist. Denn. nicht blofs Cicero,') dessen Notizen iiber rémische Vor-
zeit der iilteren Tradition angehdren, auch der weitaus zuver-
lissigste, weil einzig juristische, Bericht iiber unseren Prozels, der
in Pomponius Abrils der Rechtsgeschichte,®) verlegt die Kata-
strophe in den Brueh von Appius' Vindiziengesetz. Wer aber,
wie der Verfasser, diese Bezeugung nicht fiir geniigend hiilt, der
hiitte mindestens die Verpflichtung gehabt, die Basis der eignen
Konstruktion, die Bedeutung des Wortes vindiciae, etwas sorg-
fiilltiger zu priifen, als hier geschehen ist.

P. geht von der feststehenden Thatsache aus, dafs die Ver-
handlungen in iure sich oft iiber mehr als einen Termin erstreclkten,
weil der Vornahme des eigentlichen Rituals noch formlose Vor-
besprechungen vorausgehen mulsten. War nun das Streitobjekt in
ire anwesend und aunch der momentane Besitz streitig, so wurde
eine Verfiigung des Priitor iiber den Besitz bis zum niichsten,
eigentlichen Termin in iure ndtig, und diese Verfiigung soll
gleichfalls den Namen vindiciae gefithrt haben!?)

Unsere Hauptquelle iiber den Begriff von vindiciae ist eine,
wie stets unkritische, Sammlung alter Erklirungsversuche bei

© Festus:*)

Vindiciae appellantur res eae de quibus controversia est:
quod potins dicitur vis quam fit inter eos qui eontendunt (1).
— Cato in ea quam scribsit L. Furio de aqua: . . .s
praetores secundum populum vindicias dicunt (2). — ...
et Lucilius: nemo hie vindicias neque sacra neque numen
veretur (3). — de quo verbo Cincius sic ait: vindiciae
olim dicebantur [glaebae] illae, quae ex fundo sumptae in
ins adlatae erant (4). — At Ser. Sulpicius [nomine et]iam
singulariter formato vindiciam esse ait [eam rem], qua de
re controversia est ab eo quod vindicatur (5). — ... et in
XII tabulis: si vindiciam falsam fulit si velit is [prae]tor
arbitros tres dato: eorum arbitrio . . ., fruetus duplione
damnum decidito (6). —

) Cicero de re publ. ILI, 32, 4% ef. Ascon. in Corn. p. 77.

%) L. 2 §24 D. I, 2: Verginius cum animadvertisset Appinm Clandium
contra, ius quod ipse ex vetere iure in XII tabulas transtulerat vindicias
flline suae a se abdixisse et secundum eum qui in servitutem ab eo suppositus
petierat dixisse . . . .

%) 8o schon Schmidt in Z. f. g. R. XIV. 1848 1. 77 £, p. 85 ff.

%) Festus p. 376 M. Bruns fontes ed. Mommsen p. 376. cf. Schoell
XII tab. p. 161. Voigt, Recht der XII Tafeln II. p. 49 ff.




Als sprachlich urspriinglich diirfte hiernach vindieia im Sin-
gular zn betrachten sein (5). Das Wort bedeutete damals das
Streitobjekt, iiber welches mittelst Vindikation d. h. in legis actio
sacramento entschieden wurde, nud welches demgemiils bei Beginu
der Prozedur sich in iure befand, Daher wurde der Aunsdruck
mittelst naheliegender Ubertragung bei Immobilien auf dasjenige
Stiick angewendet, welches gleichsam zur Repriisentation des
Ganzen vor Gericht gebracht wurde (3).

Neben dem Streitobjekt, insofern es vindiziert wird, scheint
auch der Akt des Vindizierens selbst vindicia genannt worden zn
sein,!) Indessen die regulire Bedeutung des Worts ist ,Streit-
objekt im Vindikationsprozels®, eben durch diesen Zusatz von dem
umfassenderen lis geschieden, welches das Streitobjekt im allge-
meinen oder richtiger Prozelsanspruch itherhaupt zu bedeuten
scheint. ?)

Die Erklirung des Wortes, welche Festus aus dem ihm vor-
liegenden und von ihm vorgelegten Material abstrahiert hatte (rves
de quibus controversia est Nr. 1), ist demnach zu eng gefaflst;?)
sie beruht wohl auf derjenigen von Sulpicius (5), der trotz der
ungenaunen Ausdrucksweise dem Richtigen am niichsten kam.

Fassen wir nun vindicia als Streitobjekt in der 1. a. sacra-
mento, so erkliiven sich aus der Natur des Verfahrens bei dieser
Klage eine Reihe technischer Wendungen: Bekanntlich wurde am
Ende des Verfahrens in iure der interimistische Besitz des Objekts
an eine der Parteien vergeben, was Gaius') so ausdriickt und er-
klirt: deinde praetor vindieias secundum alterum dicebat, id est

1) Gelliug XX, 10, 7 de qua re disceptatur in re praesenti .., cum

adversario simul manu prendere et in ea re sollemnibus rebus vindieare id
est vindicia.
2) Varro de 1. 1. VII, 5, 93: quibus res erat in controversia ea vocabatur
Noch deutlicher Ulpian: L. 23 D. 16, 36: litis nomen omnem actionem
significat sive in rem sive in personam. Daneben sucht Voigt c. I p. 5
noch eine engere Bedeutung von lis zun konstruieren, wonach dasselbe
Klage in 1. a. sacramento im Gegensatz zu dem iurgium der 1. a. per iudicis
postulationem bedeutet. Vergl. dazn Karlowa, Civilprozels p.1—10 und
47—58. Die Frage kann hier auf sich bernhen, da wir es nur mit lis in
der Bedentung Klagobjekt zu thun haben.

%) Bedenklicher erscheint jedenfalls seine nenerdings wieder aunfgenom-
mene etymologische Rechtfertigung dieser Erklirnng (Roth Ztsch. der Sa-
vignyst. IT, p. 128).

Y Gaiuns IV, 16.
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aliquem interim possessorem constituebat. Dies ist der gewdhn-
liche Ausdruck,') daneben vindicias decernere ;?) secundum aliquem
dare,’) vom Standpunkt des konstituierten Besitzers ferre,?) des bis-
herigen Besitzers, der nicht bestitigt wurde, amittere, was frei-
lich nur in einer iibertragenen und dichterischen Wendung vor-
lommt:?) der Streit iiber die Vindizien wird durch die Worte vindicias
postulare®) und contendere?) bezeichnet. Der Vindizienempfinger
nun hatte offentliche Biirgschaft zu leisten, praedes litis et vindi-
ciarum,®) wozu Gaius die erklirende Glosse hinzufiigh: id est rei
et fructuum. Diese Erklirung von Gaius, welche sehr nach eignem
Fabrikat aussieht, anzunehmen,”) scheint mir #dulserst bedenklich:
wir wissen von dem Begriff der vindiciae genug, um sagen zu
miissen, dafs fiir die Bedeutung , Nutzungsertrag® jede Ankniipfung
und jede Spur fehlt, und es wiirde einer anderen Autoritiit als der
von Gains bediirfen, dessen Quelle wir hier nicht kennen und der
daher nicht zu kontrollieren ist, um eine solche Annahme méglich
erscheinen zu lassen. Lis und vindiciae als Pleonasmus zu be-
trachten,'”) wird man sich auch dann ungern entschlielsen, wenn
man lis im Sinne von Klagohjekt den vindiciae gleichstellt. Nach
dem oben Ausgefiihrten bhedeutet lis das Streifobjeclct resp. den
Prozelsanspruch im allgemeinen, vindiciae daslelbe im Vindikations-
prozels. Erwiigen wir nun, dafs offentliche Verbiirgung auch in
anderen Prozessen als der dinglichen Sakramentalklage vorkommen
lkonnte, so liegt es nahe, in dem Ausdruck praedes litis vindiciarum
die vindiciae auf das Streitobjekt in der Vindikationsklage, die
lis auf das Streitobjekt in jeder anderen Klage zu beziehen,!) so

) 1.2 §24 D. I, 2. Liv. ITI, 56, 6. 58, 7. Festus 1. c. No.2. Irr-
titmlich citiert Voigt c. I1 p. 51 n. 32 Gellins XX, 10, 9 fiir diesen Gebrauch.

%) Livius IIT, 47, 5.

?) Arnobius adv. g. IV, 16. Liv, III, 44, 12 ete.

#) lex XII tab. 12, 3.

%) Cie. rep, 111, 32, 44: cum vindicias amisisset ipsa libertas.

%) Liv. III, 44, 5.

T Gellins XX, 10, 1.

%) Gaius 4, 16; daher die spiitere stipulatio pro praede litis vindiciarnm
Gaius 4, 94, aus der Asconius bekanntlich die lis vindieiarum gemacht hat;
cf. Savigny, Vermischte Schriften I, 308 ff.

% So Puchta c. I p. 474.

19) Voigt c. IL, p. 54 n. 4.

1) Zu einer anderen Erklirung wiirde die Erwiigung fithren, dafls die
lis, d. h. der Prozefsanspruch in der dinglichen Sakramentalklage ehen das



dafs die Wendung also allen im alten Civilprozels moglichen Fiillen
von vornherein angepalst wire. Dals mit dem Begriff der
vindiciae dann auch die Nutzungen sich ganz von selbst verbanden,
liegt in der Natur der Sache, da das romische Prozelsrecht be-
kanntlich von Anfang an als feststehenden Grundsatz die Verbind-
lichkeit zur Entschidigung nicht blofs fiir das Streitobjekt sondern
auch fiir die ommis cansa d. h. die Ertragsnutzungen desselben
festgehalten hat. Vielleicht héingt damit auch der Gebrauch des
Wortes in Pluralform zusammen, der die #ltere Singularform mehr
und mehr verdriingt hat. Aus all' diesem nun ergiebt sich, so-
weit ich sehen kann, auch nicht der Schatten einer Miglichkeit,
den Begriff vindiciae resp. vindicias dare ete. auf eine etwaige
Reguliernng des Besitzstandes wiithrend der Vorverhandlungen zn
beziehen: Abgesehen von dem Schweigen der Quellen erscheint
das sprachlich wie sachlich gleich unmé&glich. Sprachlich, denn das
Streitobjelct heilst erst dann vindiciae, wenn es sichim Vindikations-
prozefs befindet, also wenn die Formel der Sakramentalklage ge-
sprochen wird. Sachlich, denn eine solche Regulierung withrend der
Vorverhandlungen ist ein juristisches novum. Naturgemiils behiilt
bis zur Entscheidung des Priitor am Ende des Verfahrens in iure der
bisherige Inhaber den Besitz; sollten sich die Verhandlungen auf
mehrere Tage erstrecken, was allerdings vorkommen kann,') so
hat der in ius Vocierte dem Ladenden fiir piinktliches Erscheinen
gum Termin und offenbar auch fiir das Mitbringen der res litigiosa
das vadimonium in iure sisti zu bestellen.?) Schon hierans ergiebt
sich, dals von vorliufigen Vindizien nicht die Rede sein kann:
hiitte der Priitor sie gegeben, so wiiren, da es sich dann um
einen Besitz lkraft magistratischer Verfligung gehandelt hitte,
nicht vades sondern praedes zu bestellen gewesen. Endlich falls
man wirklich die Erteilung vorliufiger Vindizien — was nach dem

sacramentum ist: in diesem Fall enthielt also die Verbiirgung fiir lis nnd
vindiciae die fiir Sacramentum und Streitobjekt. Damit stimmt sehr gut
iiberein, dafs der technische Ausdruck zu lauten scheint: praedes litis ef
vindiciarum, Freilich die sonstige Darstellung von Gains liefse sich damit
nicht ganz in Ubereinstimmung bringen, allein ich mochte das micht als
uniibersteigliches Hindernis betrachten: es wiire dann eben ein Mifsverstindnis
bei ihm mehr zn konstatieren,

1) Wie Schmidt e p.84f. und nach ihm Puntschart c. p. 42, 56
nachweisen.

*) Karlowa c. p. 323,

Historlsche Untersuchungen, 8 9




Obigen nicht zu billigen ist — als eine vorliufige Besitzregulierung
in dem Fall bestrittenen Besifzes zugeben wollte, so miilste doch
sofort eingewandt werden, dals von einem bestrittenen Besitz in
dem Fall der V. nicht gesprochen werden kann: nach der uns
vorliegenden Uberlieferung bestreitet ja Claudius keineswegs, dals
Verginia thatsiichlich his jetzt als filia familias des Verginius ge-
lebt hat;?) er bestreitet nur die rechtliche Grundlage dieses that-
sichlichen Verhiltnisses!

Es folgt bei Livius die Scene, welche die Einleitung des ge-
richtlichen Verfahrens enthiilt: Claudius setzt sich in den Besitz
des Midehens und begiebt sich mit ihr — vielleicht von den An-
wesenden gedriingt — vor Gericht, wo er seine Anspriiche erhebt
und kurz begriindet:

puellam domi suae natam furtoque inde in domum Ver-
ginii translatam suppositam ei esse: id se iudicio comper-
tum adferre probaturumque vel ipso Verginio {udice ad quem
maior pars iniuriae pertineat: interim domnium sequi an-
cillam aequum esse.?)

Die hervorgehobenen Worte enthalten den etwas iibertriebenen
Ausdruck von Clandius Siegeszuversicht: er ist seiner Sache so
gewils resp. behauptet es zu sein, dals nach seiner Meinung selbst
Verginius, konnte er Richter sein, von der Kraft dieses Beweis-
materials iiberzeugt gegen sich selbst entscheiden miisse. Was
macht nun Puntschart daraus??) Er kombiniert diese Stelle mit
der vorangegangenen Notiz des Livius: auetoribus qui aderant ut
sequeretur (sc. Verginia), ad tribunal Appi perventum est und ent-
nimmt daraus, die Freunde der Verginia hiitten sich als vindices
angeboten: auctorem esse kionne nicht raten bedeuten, ,weil V.
nicht den Rat braucht, dafs sie folgen soll, denn es bleibt ihr
nichts anderes fibrig!* Mag sein, allein in der Wendung auctorem
esse kann unmibglich das Versprechen der Verbiirgung liegen;
aufserdem hiingt ut sequeretur direkt davon ab; die von P. be-
kiimpfte Deutung ist also sprachlich allein moglich. Auch werden
dieselben Leute von Livius unmittelbar nachher advocati genannt,
nicht vindices; endlich kann es in einem einzelnen Prozels keine

%) In der gleich zu erwiihnenden Stelle bei Livius.
3 Liv. ITI, 44, 8f.
9 Puntschart ¢. p. 30—41.
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Mehrzahl von vindices geben. Indessen kehren wir zu unserer
Hauptstelle zuriick: P. sieht in ihr den Beweis, dals Claudius die
Tauglichkeit der sich erbietenden vindices bestritten habe: ,Die
Bestreitung ergiebt sich daraus, dals er sagt, se probaturum vel
ipso Verginio indice ete. Soll er niimlich vor Verginius als Richter
Beweise fithren, wie er sich hyperbolisch ansdriickt, so muls dieser
frither angekommen sein.“ Niemand wird das bezweifeln, allein
kein Verstiindiger eine solche Beteuerung in dieser Weise aus-
pressen. Wer in einer hyperbolischen Wendung spricht, brancht
sich nicht alle Konsequenzen derselben klar gemacht zu haben.
Allein noch bedenklicher sind die weiteren Ausfithrungen des Ver-
fassers: ,Dadurch, dafs er seine Beweise nur vor Verginius fithren
will, spricht er zugleich aus, dals er nur ihm den Rechtsweg offen
hilt und somit anch nur ihm als tauglichen vindex anerkennt.“
Das hier gegebene Citat gehirt wohl zu dem Weitgehendsten, was
auf dem Gebiet der Textverdrehung geleistet werden kann. Ab-
gesehen davon, dafs von einer im Krnste gewollten Beweisfiihrung
vor Verginius nicht die Rede ist, so hat der Verfasser in ganz
unglaublicher Weise das entscheidende Wort an Stelle des im Text
stehenden hinzuerfunden: er iibersetzt vel mit nur! Claudius will
den Beweis sogar vor Verginius filhren, nicht, wie P. meint, nur
vor Verginius. Das letatere setzt voraus, dalfs in erster Linie ohne
Verginius prozessiert werden kann und muls (natiirlich ohne V.
als Richter), das zweite, dals nur vor ihm die Klage entschieden
werden kann: es braucht nicht erst gesagt zu werden, dafs diese
letztere Version nicht blofs quellenwidrig, sondern einfach un-
sinnig ist. Das wiire doch seltsam, wenn man in einem Civil-
prozels gleichzeitig Partei und Richter sein kionnte, ja miifste!
Und doch mufs der Verfasser diese beiden Funktionen fiir mit-
einander vertriiglich halten: denn wiithrend Claudius bei Livius
sogar Verginius als Richter anerkennen will, lifst Puntschart ihn
aussprechen, dals er nur Verginius als — vindex anerkennen
wolle! Die Briicke fiir diese unbewulste Escamotage bildet die
Ubersetzung von Verginio indice probaturum: den Beweis vor V.
fiihren, natiirlich vor V. als Richter: indem P. diese letztere Be-
schriinkung aulser acht lifst resp. vergilst und einfach iibertriigt:
den Beweis vor V. fiihren, was allenfalls auch heilsen kann vor
V. als Gegenpartei, gelangt er schliefslich dazu, aus dem hypo-
thetischen Richter V. den faktischen vindex V. zu machen! Ich
libergehe eine Anzahl #ihnlicher Proben der juristischen Doktrin
o
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und philologischen Exegese des Verfassers, darunter die bereits
von anderer Seite gewiirdigte Behauptung), dafs der Freiheits-
vindikant mit der Formel hune hominem meum esse aio aufzutreten
hatte! Es erscheint, nachdem die Grundlage der Gesamtkonstruk-
tion gepriift ist, uberfliissig, auf die Details derselben einzugehn,
Nur einer Phase des Prozesses sei in diesem Zusammenhang ge-
dacht, an welche sich eine Frage von allgemeinerer Bedeutung
ankniipft. f

Der Tenor von Appius erstem Erkenntnis giebt Verginia in
die Hand des Klienten. Der Decemvir gestattet ihm die ductio.
Der Verfasser sieht hierin den Abschluls der Exekutivklage, indem
er die Gestattung des ducere als die priitorische Zuweisung
(addictio) auffafst. Wenn er dann freilich die Behauptung anf-
stellt, der Ausdruck addictio kommen in unserer Uberlieferung
bei der Exekutividage nicht vor, sondern nur ducere, so scheint
mir der eigentliche Streitpunkt verkannt: nicht um den Gebrauch
des Wortes addietio in unseren Zwbolftafelresten handelt es sich,
sondern um die sachliche Frage, ob, falls ein vindex nicht auftrat,
eine direkte Zusprechung des Streitobjekts an den Kliger durch
den Pritor stattfand, oder ob die Abfiihrung des litigans durch
den Kliiger ipso iure und ohne addictio geschah. P. bernft sich
fiir seine Auffassung auf den Wortlaut der XIT Tafeln:?)

in indicatum facit aut quis endo eo in iure vindicit secum
ducito ete.

Allein unmittelbar vor der von ihm citierten Gellinsstelle,
welche diesen Wortlaut enthiilt, findet sich der Kommentar dazu,
und hier wird ausdriicklich von Addiktion gesprochen?): Zudem
muls, wer die Vorschrift der XII Tafeln im Zmsammenhang liest,
bemerken, dals sie keine Beschreibung des Verfahrens in iure ent-
halten, sondern nur gleichsam referierend die Handlungsweise des
Kligers in ihrer Voraussetzung und Wirkung begleiten. Alles
Formulare ist weggelesen: es fehlt die manus Injektionsformel des
Kliigers und natiirlich dementsprechend die Addiktionsformel des
Pritor. Man mufs sich das vor Augen halten, um die Tragweite

1) Eck c. p. 26 n. 88, eof. Ubbelohde c. p. 1481 ff. Prgr. v. Feld-
kireh p. 17 ff., p. 21 ff.

2) lex XIT tab. IIT, 3.

1 Gellius XX, 1, 44 cf. XX, 1, 51: nisi dissolverent ad praetorem
vocabantur et ab eo quibus erant iudicati addicebantur.
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der Ergiinzung der Zwolftafelgesetzgebung zu verstehn, welche in
der Verdffentlichung der formulae durch Flavius, den Schreiber
des jlingeren Appius, lag).

3. Bericht iiber andere Auffassungen
des Prozesses um Verginia. Programm von Feldkirch.
Ubbelohde. — Jhering. Eck.

Die offenbare Verkehrtheit der Puntschartschen Konstruktionen
rief alshald eine Reihe von Gegenschriften hervor, deren Verfasser
sich zwar hauptsichlich die Abfertigung jener Irrtiimer ange-
legen sein liefsen, die aber nicht verfehlten, dariiber hinaus ihre
eigne Auffassung anzudeuten.

Im Interesse der Kiirze soll hier nur das Wesentliche, d. h.
die Exegese der entscheidenden Stellen bei Livius und Dionysius,
in Betracht gezogen werden; denn leider haben Ubbelohde wie
der Verfasser des Programms von Feldkirch, die hier in erster
Linie zu nennen sind, ihre Aufstellung im wesentlichen auf diese
Schriftsteller basiert.

Es handelt sich dabei hauptsichlich um die Erklirung des
ersten Dekrets von Appius, der den Rechtsbeistiinden der Verginia
gegeniiber, welche deren vorlinfige Freigebung, nach der Tradition
die vindiciae secundum libertatem verlangen, mit einer motivierten
Ablehnung entgegen tritt:

quam libertati faverit, eam ipsam legem declarare, quam
Vergini amici postulationi suae praetendant; ceternm ita
in ea firmum libertati fore praesidium, -si nec causis nec
personis variet: in iis enim qui asserantur in libertatem,
quia quivis lege agere possit, id iuris esse; in ea quae in
patris manu sit, neminem esse alium cui dominus posses-

1) Ein Spiegelbild der XII Tafeln sind hier wie in anderen Dingen die
Stadtrechte der latinischen Kolonieen, Daher finden wir in dem Stadtrecht
von Ossuna (c. 61) auch nur die ductio erwithnt. Allein wenn Wach zu
Keller p. 429 n. 1024a zur Motivierung bemerkt, die addictio wurde in beiden
Fillen ausgelassen, weil sie selbstverstindlich sei, so ergiebt sich aus dem
oben Gesagten, dals ich mich dieser Motivierung nicht anzuschliefsen ver-
mag. — Etwas ganz anderes ist es, wenn man in unserem Bericht bei
Livius die Weglassung der addictio dadurch erkldrt, dafs der Autor in der
ganzen Darstellung immer nur die sachlichen Momente, nie die juristischen
Formalien hervorhebt: gegen diese Erklirung wiirde m. E. ein begriindeter
Einwand nicht zu erheben sein.
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sione cedat: placere itaque patrem arcessiri, interea iuris
sui iacturam assertorem non facere, quin ducat puellam
sistendamque in adventum eius qui pater dicatur promittat.
Seit Hotomann, welchem Drakenborch gefolgt ist, bewegen
sich die Herausgeber des Livius hier in einer und derselben Richtung,
welche ausfiihrlich Schmidt') und der Verfasser des Programms
von Feldkirch?) vertreten. Ich gebe sie mit den Worten des
letzteren wieder: ,Also wiirde Appius die advocati als unberech-
tigte vindices zuriickweisen und dem Claudius die Jungfrau bis zur
Ankunft des Vaters iiberlassen, weil im vorliegenden Fall das an-
gerufene Gesetz“ (niimlich dafs im Freiheitsprozefs vindicae secun-
dum libertatem zu geben seien) ,gar nicht zur Anwendung kommen
kbonne, da Verginia als noch in der viiterlichen Gewalt stehend
gar nicht fir die Freiheit beansprucht werden diirfte und somit
kein Freiheitsprozels stattfinden konne; oder wie Schmidt richtig
bemerkt, nach Appins verwandelt sich der Streit um die Freiheit
in einen Konflikt zweier Gewalten, der pafria potestes niimlich
mit der dominica.®
Allein diese Auffassung ist rechtlich und logisch unméglich.
Nie hiingt die Qualitiit eines Prozesses als Freiheitsprozels an der
angeblichen Abwesenheit von Gewaltrechten hei der strittigen
Person; sie hiingt vielmehr einzig und allein an dem Gegensatz
von Sklaverei und Nichtsklaverei. Zu keiner Zeit waren im ro-
mischen Recht die Freiheit und die Qualitit als filing familias sich
ausschliefsende (egensiitze, man miifste dann meinen, dals der
Haussohn servi loco gewesen sei. Indessen aunch wenn der vor-
liegende Prozels ein Eigentumsprozels gewesen wiire, so hiitte er
ohne die Anwesenheit des Eigentiimers erst recht nicht beginnen
konnen: das zeigt schon eine rein i#ulserliche Betrachtung des
Prozelsrituals, das mit der in iuns vocatio des zu Verklagenden
beginnt, also hier mit der des Verginius begimmen muls. Erst
Sache des in fus Vocierten ist es, den Streitgegenstand, der ihm
vom Kliger bezeichnet werden muls, zur Gerichtsstelle beizubringen:
es ist keineswegs sicher, dals er schon im ersten Termin dazu ver-
pilichtet ist?).

1) Schmidt in Z. f. g. R. XIV p. 77 ff.

2) Progr. v. Feldkirch 1861/62 p. 22,

#) In mehrfacher Hinsicht irrtiimlich sind die Bemerkungen, welche
Weissenborn zun der fraglichen Liviusstelle macht; zu c. 45, 2: nach
Appius Ansicht kimne in einem Fall wie dem vorliegenden nur der Gewalt-
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So ist es denn auf dieser Basis den Hrklirern nicht gelun-
gen, ihre Auffassung an den entscheidenden Punkten der antiken
Tradition zu bewiihren. Bekanntlich findert sich bei Livius die
Scene durch Hinzutreten von Verginias Oheim und Verlobten;
Appius verschiebt den ganzen Rechtshandel anf den niichsten
Tag, zu welchem der Vater erwartet wird. In dem Programm
wird dariitber bemerkt: ,Zur leichteren Erklirung dieser Stelle
diirfen wir zuniichst nicht aus den Augen verlieren, dals durch
das Auftreten der Verwandten und durch ihre Forderung, als vin-
dices anerkannt zu werden, der Prozels in ein neues Stadium ein-
getreten ist. Da das erste Dekret keine vindiciae erteilte, son-
dern nur vorlinfig den rechtlichen Besitz des Claudius anerkannte,
schlofs es natiirlich eine folgende vindicatio nicht aus; durch die
Forderung der vindiciae seitens der Verwandten erlosch daher
seine rechtliche Kraft, und Verginia wird wieder gleichsam eine
res nullins, deren vorliufiger Besitz der Bestimmung des Magistrats
anheimfiillt.“  Allein dafs die Verwandten jetzt die Vindizien ver-
langt haben, sagt weder Livius noch folgt es ans den jedenfalls
unklaren Worten, mit denen dieser Schriftsteller die Scene schliefst:
ita vindicatur Verginia spondentibus propinquis!). Vielmehr mufs
mit Notwendigkeit dieser Darstellung das Dilemma entgegengehalten
werden: Entweder darf in einem solchen Fall jeder contravindicieren,
und dann diirfen es die Freunde der V. so gut wie ihre Verwandten;
oder es kann nur der Gewaltinhaber, also hier der Vater, den
Prozels iibernehmen, dann sind Oheim und Verlobter ebenso aus-
geschlossen, wie die Freunde; also die Intervention der ersteren
hat die Situation in keiner Weise geiindert.

Lerr vindex sein, ,nur dieser kinne sein Recht geltend machen durch die in
dem Vindikationsprozesse notwendige Formel hunc hominem meum esse aio,
da diese, von einem Anderen gesprochen, die patria potestas aufhebe, ihr den
Vindizierten entziehe.* Hierin liegt der doppelte Irrtum, dafs Verginius
die Formel hanc ego hominem meum esse aio gesagt habe, und derselbe Irr-
twm kehrt in betreff des Freiheitsvindikanten wieder: vielmehr hat Verginius
zu sagen hanc ego Verginiam filiam meam et in mea potestate esse aio
(wer Jemanden als homo meus bezeichnet, mennt ihn damit unweigerlich
seinen Sklaven), und der assertor in libertatem kann in diesem Fall, wie oben
ausgefiihrt, nur sagen: hanc ego V. filiam L. Verginii et in potestate eins
esse aio. Hr wiirde aber auch, falls es sich num einen Gewaltfreien handelte,
nicht die von W. vorausgesetzte Formel brauchen, vielmelr einzig zu sagen
haben, hane ego V. liberam esse aio. Damit erledigt sich denn auch die
von dem Verfasser versuchte Erliuterung von Appius Dekret.
1) Ueber die Bedentung dieser Worte spiiter.
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Wir kommen zu der Auffassung der Schiufskatastrophe bei
dem Verfasser: Sie gipfelt bei Livius bekanntlich in der Erteilung
der Vindizien secundum servitutem. Von der Thatsache ausgehend,
dafs die Quelle von Diodor und Dionysius eine andere Form der
Katastrophe berichtete, als wir bei Livius lesen, filhrt dieser Schrift-
steller fort!):

soteht aber dieses fest, so erkliren sich die Worte des Livius
leicht. Wie das Volk fiber das friihere Dekret murrte und
dessen Ungerechtigkeit fiihlte, ohne dessen formelle Gesebzmiilsig-
keit lengnen zu kinnen, so ist es auch einleuchtend, dafs manche
der Annalisten, welche jenen Prozels berichteten, nicht so fast an
die Worte des Dekrets sich hielten, als vielmehr dessen Sinn re-
ferierten und, wenn auch dem Claudius den Worten nach als
Eigentiimer die vindiciae zuerkannt waren, dennoch hervorhoben,
dafs dadurch der Sache nach, wie Cicero sich ausdriickt, die Frei-
heit, nicht aber der'Vater als Gegenvindikant, die vindiciae ver-
loren hatte. Einer dieser Quellen mag Livius gefolgt sein, welcher
demgemils von der Erteilung der vindiciae secundum servitutem
spricht, obgleich sie wohl blofs secundum dominum erteilt waren.*
Die Unmiglichkeit dieser Auffassung ist schon oben dargelegt
worden. Vindiciae secundum dominum ist ein erst vom Verf. ge-
schaffener Begriff: rémisch-rechtlich kommen in der Freiheitsklage
nur vindiciae secundum libertatem und secundum servitutem in
Betracht: die letzteren sind, was der Verf. v. s. dominum nennt.

Wie sollte anch dieser Unterschied sich je praktiseh geltend
machen? Der Pritor sagte natiirlich bei der Vindizienerteilung
nicht etwa: vindicias secundum libertatem do, sondern: vindicias
secundum te A. Ageri resp. secundum te N. Negidi do: Bedeutung
und Inhalt dieser Regulierung bestimmte sich nach den formularen
Prozelshehauptungen der Parteien, die beim Beginn des Verfahrens
ausgesprochen wurden.

Was aber die Hauptsache ist: mit alledem ist die angebliche
Gesetzmillsigkeit des Dekrets nicht im entferntesten erklirt: wir
erfahren aus der zitierten Deduktion eben nur, dafs nach der Tra-
dition speziell bei Livius Appius die Vindizien seinem Klienten erteilt
hat: wie er zu dieser Handlungsweise juristisch gekommen ist, bleibt
nach wie vor riitselhaft, und durch das Wortspiel, vindiciae secundum

1) Prgr. ¢ p. 31.



dominum an Stelle der v. s. servitutem zu sagen, kommt man der
Lisung keinen Schritt nither. Der Verf. freilich ist der Ansicht, sie
auf diesem Wege finden zu konnen '): ,, Will man von der Verletzung
der Form absehen, so liefse sich wohl von diesem Standpunkte
aus das Dekret am leichtesten als formell gesetzmiilsig nachweisen.
Der Magistrat konnte beim Vindikationsprozels derjenigen Partei
die vindiciae zunerkennen, welche seiner Ansicht nach den gerech-
testen Anspruch hatte und durfte sein Privatwissen dabei ohne
Zweifel entscheiden lassen.“ Allein sehen wir davon ab, dals
nach dem, was oben ausgefithrt wurde, das Gesetz {iber die Vin-
dizien nothwendig in dem vorliegenden Fall als in einer Freiheits-
klage zur Anwendung kommen mufs, so stehen dieser Auffassung
noch andere Bedenken von nicht geringer Tragweite entgegen.
Wiire jenes die ratio in der Verfigung des Beamten, so stiinde
nichts dem entgegen, dafs das Dekret schon am Tage vorher er-
lassen wurde: dann war das Bestreben, Verginius fernzuhalten,
vollig verkehrt, auf welches in dem Livianischen Bericht von An-
fang an ein so grofser Wert gelegt wird (quod pater puellae abesset
locum iniuriae esse ratus).*)

‘Wiis unser Problem selbst, die Erklirung von Appins Vindizien-
erteilung bei Livius angeht, so wird es gut sein, zu unterscheiden, ob
es sich um ein juristisches Sophisma handelt, mit dem Livius oder
seine Quelle die Katastrophe zu motivieren suchte, oder ob eine

) e p.o31 Anm. 4.

?) Von dieser Auffassung hiingt im wescnthrheu anch der Weisshorn-
sche Kommentar ab, der deshalb noch kurz hier erwihnt werden mag:
.Wie dieser Bescheid habe gegeben werden kimnen, ist bei Livius nicht
klar; denn einmal wird bei demselben voransgesetzt, dals ‘das Vindikations-
verfahren vor dem Magistrat (in iure) begonnen habe, da erst dann die An-
ordnung iiber den einstweiligen Besitz getroffen werden komnte, wiihrend
dies nach § 4: priusquam-locus nicht geschehen ist; sodann widerspricht der-
selbe (der Bescheid) der Erklirung des Appius, dafls eine causa liberalis
nicht vorliege, in der allein v. s. servitutem gegeben werden konnten.* Diese
letztere Behauptung widerspricht dem, was der Verf. zu Liv. III, 44. 5 im
Anschlufs an die herrschende Theorie bemerkt, dafs im Freiheitsprozels die
vindiciae secundum libertatem zu erteilen waren: offenbar sollte gesagt werden
an unserer Stelle: ,Appius’ Erklirung, dafs eine cansa liberalis nicht vor-
liege, in der allein die Erteilung von Vindizien iiberhaupt in Frage kommen
konnte.* W. zu L. IIL, 47, 5. Allein wie bemerkt, es ist dies ein Irrtum
von W., der wohl durch Puntschart und den Verfasser des Programms
von Feldkirch veranlafst wurde.



juristisch haltbare Deduktion gefunden werden soll, von der sich
annehmen lifst, dals sie in einem solchen oder ihnlichen Fall zur
Geltung gebracht wurde. Das erstere ist die ausgesprochene Ab-
sicht von Prof. Eck, und man muls sagen, dafs, wenn der Liviani-
sche Bericht irgend einen Scheinsinn gehabt haben soll, er in der
dorb vorgezeichneten Richtung wird gesucht werden miissen:

yDer Dezemvir scheint . ... geltend gemacht zu haben, dals
nach dem Sinne des Gesetzes der assertor in libertatem die vor-
liufige Freierklirung des Menschen nur dann verlangen lkinne,
wenn er anch dessen Unabhiingigkeit behaupte, da nur unter
dieser Voraussetzung zur vindieatio in libertatem jeder gleich be-
rechtigh sei (quia quivis lege agere possit); dals dagegen in dem
Falle, wo der Freiheitsvindikant selber die patria potestas eines
Dritten iiber die Person anerkenne, der dominus keinem andern
als eben diesem Dritten zu weichen brauche (neminem esse alinm
cui dominus possessione cedat), weil ja sonst die vorlinfige Los-
sprechung den Menschen in einen Zustand versetzen wiirde, der
ihm nach niemandes Behauptung zukomme, niimlich in den eines
vollig Gewaltfreien.“ ')

Etwas anderes aber ist es, wenn wir nun die objektive Be-
deutung der von dem Dezemyir vorgetragenen Siitze in dieser
Auslegung betrachten. Appius weist die Verwandten als zur Pro-
zelsiibernahme nicht legitimiert zuriick, weil Verginia nicht ge-
waltfrei ist, die Stellvertretung im Freiheitsprozesse aber gesets-
lich nur bei Gewaltfreien gestattet ist?). Der Beamte hat dabei
den bekannten, in den Institutionen iiberlieferten Rechtssatz im
Auge, nach welchem Stellvertretung im Legisaktionsverfahren ge-
stattet ist nur in drei Fillen: pro populo, pro libertate, pro tun-
tela.) In der That ist, was den mittleren Fall angeht, die Durch-
brechung des sonstigen Stellvertretungsverbots absolut notwendig:
denn da der Gewaltfreie, der in diesen Prozels verwickelt wird,
sich bekanntlich nicht selbst verteidigen darf, so wire, falls dieses
Prinzip nicht existierte, jeder gewaltfreie Romer absolut rechtlos
gewesen. Ganz anders aber liegt der Fall bei dem Gewaltunter-

') BEek. Doppelseitize Klagen p. 25 n.88.  Ahnlich Jhering, Geist
III, p. 93 n. 119,

?) Liv. ITI. 45 in iis qui in libertatem asserantur, quia quivis lege
agere possit, id inris esse.

#) L. un. Pr. J.IV, 10: cum olim in usu fuisset alterins nomine agere
non posse nisi pro tutela, pro libertate pro populo.
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worfenen, dem homo alieni iuris. Hier wiirde, wer als Prozels-
gegner auftreten wollte, nicht im Namen (nomine) des Umstritte-
nen, sondern des Gewaltherrn lege agieren, also diesen vertreten,
wozu jede gesetzliche Vollmacht fehlt. Wer als vindex der Ver-
ginia erschiene, wiire Stellvertreter des Verginius gewesen, dessen
Freiheit keineswegs auf dem Spiele stand, also konnte er sich
anch nicht mit der Legitimation decken, es sei erlaubt alterius
nomine pro libertate (natiirlich einsdem alterius) zu handeln.
Vielmehr hiitte er nomine Vergini per libertate Verginiae ge-
handelt. Man erkennt das deutlich, wenn man sich die legis
actio ausgefithrt denkt: weleche Formel soll der vindex sprechen?
Natiirlich nicht, hane ego Verginiam liberam esse aio; dann
wiirde er ihre Gewaltfreiheit behaupten, was nicht seine Absicht
ist; also er miisste sagen, hane ego filiam familias L. Vergini
et in eius potestate esse. Aber dann tritt auch mit voller Deut-
lichkeit hervor, dals er Stellvertreter des Verginius wiire und
zwar ein einem gesetzlich nicht legitimierten Fall, demn V.
wiirde nicht um seine Freiheit, sondern um die Existenz eines
Gewaltrechts an einer Untergebenen streiten.')

Somit ist Appius Interpretation des Stellvertretungsgesetzes
zutreffend: der Vater ist der allein berechtigte Contravindikant,
und jedes Anerbieten der Stellvertretung abzuweisen. Allein vollig
verfehlt und juristisch unfalsbar ist die hierans gezogene Schlnfs-
folgerung, dals nun Verginia bis auf weiteres ausgeliefert werden
soll.  Vielmehr kann selbstverstéindlich der Proze(s dann noch nicht

) Irrttimlich fafst Weissenborn (zu 111, 45, 2) die Worte quia quivis lege
agere possit auf: ,es kimne jeder Biirger den ihm anf Grund des Gesetzes
zustehenden Rechtsanspruch in den vorgeschriebenen Formen und Worten vor
dem Magistrate geltend machen, im vorliegenden Fall als vindex auftreten.*
Dafs jeder einen gesetzlichen Anspruch gesetzlich verfolgen darf, versteht

“sich von selbst und braucht von Appius nicht erst gesagt zu werden, witrde
aufserdem auch gar nicht hierher passen, da der Freiheitsvindikant hier natiir-
lich keinen ,Rechtsanspruch® hat. Gemeint ist, es kimne jedermann fiir die
bestrittene Freiheit der Gewaltfreien eintreten, also eben dieser Satz iiber sog.
Stellvertretung im Legisaktionsprozefs.

Ebenso irrtitmlich ist dann die Interpretation dieses Satzes bei Weissen-
born zu 45, 4:  Nach Instit. 4, 10 cum olim in usu fuisset, wiire es selbst ge-
stattet gewesen, dals ein Stellvertreter den Prozels fithrte.* In dem ,selbst®
scheint zu liegen, dals nach der Meinung des Verf. die advocati in Wirk-
Jichkeit etwas anderes, Geringeres verlangt haben, Dies ist ein Irrtum,
wie ebenso die Meinung, dals die von den advocati gewollte Stellvertretung
des Verginius durch die citierte Institutionenstelle gedeckt werden kiinne.
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angenommen, muls vielmehr his zu Verginius Ankunft vertagt
werden, und dies umsomehr, als dessen Abwesenheit nicht nur
nicht culpos, sondern sogar durch Erfiillung seiner staatsbiirger-
lichen Pflicht motiviert ist: es ist absentia pro re publica. Hier-
mit stimmt sachlich sehr gut zusammen, was in dem Excurse aus-
gefithrt ist, dals der Prozels um einen Gewaltunterworfenen nicht
wie der um den Gewaltfreien mit der Handanlegung an ihn, sondern
wie jede Vindikation mit der in ius vocatio des Gewalthabers
begann. Also auch hieraus ergiebt sich die Unmiglichkeit eines
Verfahrens in Abwesenheit des Vaters und damit die entscheidende
Thatsache, dafs alle antiken Prozefsberichte und Erklirungen,
welche mit der Abwesenheit des Verginius operieren, unjuristisch
und spiit sind, d. h. aus einer Zeit stammen, wo man die juristische
Mbglichkeit einer solchen Katastrophe nicht mehr begriff.

Zu dieser Negative die notwendige Positive hinzuzufiigen, wird
in dem folgenden Abschnitt versucht werden.

Hier soll zuniichst noch auf die villig abweichende Methode
eingegangen werden, mit der Ubbelohde die Rechtmiifsigkeit von
Appius Verfiigung zu vertreten gesucht hat.!) Der Verfasser geht
von den Rechtsmitteln aus, welche die Kontumazialordnung der
spiiteren Zeit zur Sicherung der Prozelsparteien im Fall der Ab-
wesenheit des Beklagten geschaffen hat. Es sind dies bekanntlich
die missio rei servandae causa sine effectu venditionis und missio
in bona rei servandae causa, wozu erst spiit die missio rei singu-
laris hinzutrat.?) Die erstgenannten Rechtsmittel hiitten Clan-
dins nichts geniitzt, da sie blofs eine custodia des Berechtigten
involvierten' und auch sie nur, insoweit es die Sicherung seines
Rechtsanspruchs verlangte, wihrend anch Stellvertreter der Gegen-
partei sich der Sache annahmen. Nun meint U. dals, da die
Kontumazialordnung ihre rechtliche Fixierung erst im Jahre (7
durch die lex Cornelia im edictum perpetuum erhalten habe, vor-
her das ganze Gebiet der freien Willkiir des prozelsleitenden Be-
amten preisgegeben war, und auf diesem Rechtsboden hiitte dann
Appius eine Malsregel getroffen, die deshalb nicht gesetzwidrig
sein konnte, weil es kein Gesetz iiber sie gab: er habe eine missio
rei servandae causa gegeben, die iiber den Effekt der custodia
hinaus zur vollen Detention fithrte. ,Indem Appiuns die Anwend-

1) Ubbelohde c. p. 1495 ff.
) Hartmann, Das rimische Kontumazialverfahven p. 14, p. 20.
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barkeit dieser positiven Spezialbeschrimkung der magistratischen
Machtvollkommenheit wegdeduziert (vindiciae secundum libertatem),
hat er sich fiir seine interimistische Anordnung den Boden jemer
Machtvollkommenheit zuriickgewonnen. Fs steht rechtlich ganz
m seinem KErmessen, wie er diese Anordnung treffen will: ein
Gesetz oder ein wahres Gewohnheitsrecht bindet ihn nichb: iiber
die blols thatsichliche Regel setzt er sich hinweg. . . . Formell
daher ganz berechtigt, trifft er eine inferimistische Anordnung,
welche von der Regel abweicht.“ Allein diese Anffassung fallt,
wenn ich nicht irre, durch ihre eigenen Widerspriiche. Wie soll
das Vindiziengesetz eine positive Spezialbeschrinkung der sonst
freien magistratischen Verfiigung iiber das Streitobjekt in Ab-
wesenheit des bisherigen Besitzers enthalten? Das erstere setzt ja
notwendig die Beendigung des Verfahrens in iure d. h. die An-
wesenheit beider Parteien voraus, wihrend die missio in hona
gerade fiir den Fall der Abwesenheit der einen Partei berechmet
ist. Angenommen aber, das Vindiziengesetz hiitte wirklich auf
dieses ihm vollig incommensurable Gebiet eingewirkt, mit welchen
Griinden hiitte Appius das wegdeduzieren konnen? Dies zu erkliren
hat U. nicht versucht. Und kann man das Verhalten eines Be-
amten, der eine vorhandene gesetzliche Bestimmung wegdeduziert,
noch ,formell gesetzmafmg“ nennen? Anch wird unsere [ber-
lieferung, wie sie nun einmal vorliegt, dadurch gar nicht erklirt:
es werde.n vindiciae secundum ]ibertatem verlangt, und Appius
erteilt sie an dem entscheidenden Tage in Gegenwart des Vaters
secundum servitutem. Wie soll das mit den Normen der Kontu-
mazialordnung erklirt werden kommen? Aber selbst dieses Fun-
dament ist nichts weniger als sicher. Die Kontumazialordnung
fiir den I'all der voritbergehenden Unmdglichkeit der in ius vocatio
ist durchaus pritorischen Ursprungs: zivilrechtlich ist nur die
beschleunigte usueapio pro herede bei dem erbenlos gestorbenen
Schuldner und bei dem qui exsilii causa solum verterit, also in
den Fillen, wo eine dauernde Unmiglichkeit der in ius vocalio
vorliegt?). Dies ergiebt sich sowohl ans dem Schweigen der
Quellen wie aus inneren Griinden: ein Rechtssystem, das die Ver-
tretung im Civilprozels prinzipiell ausschlofs, konnte nicht gut ein
Kontumazialverfahren schaffen, das selbst in der zweiten Epoche

1) Bethmann-Hollweg, Civilprozels II, p. 112f. A. M. Voigt c. T,
p. 534,



der schrankenlosen Freiheit der Prozelsvertretung eine vorsichtige
Handhabung erforderte, das aber i der ersten Epoche notwendig
eine erdriickende Hiirte enthalten hiitte.

Auch in den philologischen Details frifft diese bis jetzt aus
iuristischen Griinden bekiimpfte Ansicht auf schwerwiegende Be-
denken. Ubbelohde ist der Meinung'), dafs Appius Definitiv-
sentenz bei Dionysius?), =tgtor elven wov Kieddiov wijc mediom,
auch sprachlich nur auf Detention, nicht auf den juristischen
Besitz des Kigentiimers gehen koune. Allein die Motivierung
dieser Beziehung von xzvgroy auf interimistische Detention wird
schwerlich Billigung finden; der Verfasser entnimmt jene Bedeutung
néimlich aus einer fritheren Stelle desselben Autors?), wo die Ver-
wandten der Verginia ihren vorliufigen Besitz mit der Motivierung
verlangen, es sei rémisch und allgemein-rechtlich, dals bei der
vindicatio in servitutem der assertor in lLibertatem in Bezug auf
das Streitobjekt xdgioy sivar péyor dizgc. Allein schon an und
fiir sich wiirde die Bedeutung des Wortes xdgeor eiver an einer
Stelle nichts fiir die an einer anderen Stelle beweisen: das Wort
ist im Griechischen allgemein und neutral und wird in seiner ge-
naueren Bedeutung eben durch den Zusammenhang bestimmt.
Nun sagt an der ersten Stelle Numitorius, wo er die Vindizien
verlangt, ausdriicklich, #dgeoy eiver wéyer dixqc, wihrend Appius
diesen Zusatz in seinem Dekret unterlifst. Der Auffassung U.'s
steht noch der Umstand entgegen, dafs Appius fiir seine Reguliernng
Griinde beibringt, die aus der materiellen Rechtsfrage entnommen
sind: es braucht kaum gesagt zu werden, dals dieses bei einer
Kontumazialverfiigung unméglich ist.

4. Der Vindizienparagraph der XII Tafeln.

Die entscheidende Schwierigkeit unserer Prozelsberichte, welche
noch aller, auch der scharfsinnigsten Exegese bis jetzt gespottet
hat, liegt in dem Umstande, dafs wir die Katastrophe durch die
Erteilung von Vindizien secundum servitutem motiviert finden,
wiihrend die bisherige juristische Theorie die Gesetzmiilsiglkeit
dieser Vindizienerteilung von vornherein negierte. Als mo@zoy

) Ubbelohde c. p. 14991,
%) Dionys. XI, 36.
% Dionys. XI, 30.



wepdog beherrscht die meisten Untersuchungen der Gedanke: es
kann nicht zur Vindikation gekommen sein, sonst wiiren Vindizien
secundum servitutem nicht moglich gewesen. Wer aber unsere
Tradition, welche diese Vindizien erteilen li(st, zunichst verstehn
will, ehe er sie zu korrigieren versucht, der wird den umgekehrten
Weg einschlagen miissen: er wird, da diese Vindizienregulierung alt
nnd gut, niimlich sogar in den Digesten und bei Cicero iiberliefert
ist, zu untersuchen haben, ob sie in der That gesetzlich verboten
war. Thut man dies, so bemerkt man leicht, dafs jene Theorie
sich in dem drgsten circulus vitiosns bewegt, der gedacht werden
kann. Unsere Quellenbelege iiber die Vindizien im Freiheits-
prozels stammen simtlich und zwar direkt aus den Berichten
iiber den Prozels um Verginia. Aus diesen Prozelsberichten hat
man erst das Dogma: im Freiheitsproze(s giebt es nur vindiciae
secndum  libertatem, erschlossen und hat gleichzeitig dann nm-
gekehrt dieses Dogma wieder zur Erklirung desselben Prozesses
benutzen wollen.

Sieht man aber genau zu, so enthalten die Prozelsberichte,
und zwar alle ohne Aunsnahme, die guten deutlich und direkt,
die spiteren mehr verhiillt, zwar eine Bestimmung iiber die Vin-
dizien im Freiheitsprozefs, allein eine solche, welche von der herr-
schenden Theorie erheblich abweicht. Niamlich den Satz, dals
nach dem Recht der XII Tafeln bei windicatio in servi-
tutem die Vindizien secundum libertatem zu geben sind. Der
Freiheitsprozels ist bekanntlich eine vindicatio in servitutem, sobald
die streitige Person bisher sine dolo malo frei war, im anderen Fall
eine vindicatio in libertatem. Herrschte unter den Parteien hieriiber
keine Ubereiustimmuug, so wurde, wie schon oben dargestellt,
dieser Streitpunkt im Wege eines eignen Praejudizialverfahrens,
iiber die Frage, utrum e servitute in libertatem an e libertate in
servitutem petatur, entschieden. Wir diirfen annehmen, dafs in
der weniger komplizierten prozessualen Technik der ilteren Epoche
die einfache priitorische Kognition jenes Feststellungsverfahren
ebenso wie. die damals noch fehlenden possessorischen Inferdikte
ersetzte. Die Grundsitze, nach denen die Frage entschieden wurde,
werden zweifellos die der spiteren Interdiktenklage gewesen sein,
d. h. der Besitzer wurde als solcher bis zur Erledigung der Rechts-
frage anerkannt, sobald sein Besitz nicht doloser Natur war; war
er aber das letztere nach der Auffassung des erkennenden Beamten,
so geschah Translation der Partei- und Beweisrollen. Die ent-



scheidende Frage war also, ob der litigans im Moment der Klag-
anstellung sine dolo malo die possessio libertatis hatte ).

Es gilt nun, die hier ausgesprochene Ansicht hinsichtlich der
Vindizienregulierung aus unseren Quellen zu erweisen. Die herr-
schende Theorie, welche in Ubereinstimmung mit Gaius die prin-
zipielle Freiheit des Beamten bei der Vindizienerteilung mit Recht
betont, statuiert davon zwei Ausnahmen.

a) In einen Prozels zwischen einem Biirger und dem populus
sollen die Vindizien zu Gunsten des Staats, secundum populum
erteilt werden.”) Diese Annahme stiitzt sich auf ein abgerissenes
Citat bei Festus aus Cato?):

Cato in ea quam seribit L. Furio de aqua...... Prae-
tores secundum populum vindicias dicunt.

Man ersieht leicht, dafs aus einer so abgerissenen Notiz nichts
zu entnehmen ist. Es kann in lebhafter Rede ein einzelner Fall
berichtet, es kinnen von Cato vorher bestimmte Personen genannt

1) So Ulpian L.7 §5 D. 40, 12. 8i quis ex servitute in libertatem
proclamat petitoris partes sustinet: si vero ex libertate in servitutem petatur
is partes actoris sustinet qui servum suum dicit. igitur cum de hoc incertum
sit, ut possit indicium ordinem accipere, hoc ante apud eum qui de libertate
cogniturus est disceptatur, utrum ex libertate in servitutem aut contra agatur,
et si forte apparnerit, enm qui de libertate sua litigat in libertate sine dolo
malo fuisse, is qui se dominum dicit actoris partes sustinebit et necesse
habebit servam suum probare; quod si pronuntiatum fuerit. eo tempore quo
lis praeparabatur in libertate eum non fuisse aut dolo malo fuisse, ipse gqui
de sua libertate litigat debet se liberum probare. Der Begriff des in libertate
esse unterlag mannigfachen Schwierigkeiten: wir finden die daraus entstan-
denen Konfroversen in demselben Pandektentitel erdrtert (L. 10 D. 40, 12):
Quod autem diximus in libertate fuisse, sic est aceipiendum non ut se libernm
doceat is qui liberale iudicium patitur sed in possessione libertatis sine dolo
malo fuisse. Es folgt dann ein Bericht tiber Schulstreitigkeiten, und in dem-
selben Kapitel des Ediktskommentars fihrt Ulpian fort: Igitur sciendum
est, et liberum posse dolo malo in libertate esse et servum posse sine dolo
malo in libertate esse. Infans subreptus bona fide in servitute fuit, cum
liber esset: deinde cum de statn ignarus esset, recessit et clam in libertate
moravi coepit: hic nmon sine dolo malo in Iibertate moratur. L. 12 Pr. §1
D. 40, 12, Et generaliter dicendum est, quotiens quis iustis rationibus
ductus vel non iustis sine calliditate tamen putavit se liberum et in libertate
moratus est, dicendum est hune in ea cansa esse ut sine dolo malo in libertate
fuerit atque ideo possessoris commodo fruatur, I. 12 § 3 D. 40, 12 cf.
Bekker, Recht des Besitzes p. 58 ff.

%) z. B. Puchta, Instit. T p. 474, Karlowa, Civilprocels p- 87.

%) Festus sub vindiciae p. 276 M.



worden sein, die diese Praxis, wenn es denn einmal eine Praxis
gewesen sein soll, hefolgten ete. ete.: eine allgemeine Rechtsregel
wird man daraus nicht entnehmen kénnen. Gegen die Annahme
einer derartizen Ubung wiirde, falls sie nur besser bezeugt wiire,
nichts einzuwenden sein, sie entspriiche an sich der Idee der Vin-
dizienregulierung sehr gut, denn welcher Besitzer kinnte bessere
Garantie fiir sorgsame Verwaltung und eventuelle Restitution hieten
als der Staat?

b) Die zweite Ausnahme findet sich der herrschenden Meinung
nach in der alten und durch die XII Tafeln fixierten Rechtsvor-
schrift, dals im Freiheitsprozels stets die vindieciae secundum liber-
tatem zu geben seien'). Diese Theorie basiert auf den schon be-
handelten Berichten iiber den Prozefs um Verginia. Was ihr am
meisten Eingang verschaffte und bewirkt hat, dafs bisher fast
niemand an ihr zu zweifeln sich veranlalst sah, das war wohl in
erster Linie der Umstand, dals dieses fiir das Legisaktionsverfahren
der XII Tafeln vorausgesetzte Verhiltnis sich zur Zeit der Iklas-
sischen Juristen in der That vorfindet. Hier eine Kontinuitiit der
rechtsgeschichtlichen Entwickelung anzunehmen, lag nahe, und
um so niher, als die ganze Erscheinung sich als ein Ausflufs des
favor libertatis darstellte, der sich allerdings im romischen Recht
von Anfang bis zu Iinde als hiochst wirksam erwiesen hat. Den
naheliegenden Irrtum wiirde man vermieden haben, wenn man die
jenes Prinzip enthaltenden Digestenstellen sorgfiltiger erwogen
hiitte. Man wiirde alsdann bemerkt haben, dals sie keineswegs
eine althergebrachte Regel, sondern ein Prinzip aufstellen, das
ihmen selbst noch z Th. neu und das sehr weit davon entfernt
war, bereits vollstindig und in allen seinen Konsequenzen aner-
kannt zn sein. Es ergieht sich das ohne weiteres, sobald man die
in Frage kommenden Digestenstellen ihrer historisch-chronologi-
schen Ordnong nach zusammenstellt und betrachtet.

a. Gaius zeigt im Ediktskommentar — vom Verginiaprozels
abgesehn — den iltesten Standpunkt der Lehre, und was finden
wir bei ihm?

1) Bethmann-Hollweg ¢. I, p. 145. Wach zu Keller c. p. 75 n. 217a.
Puchta e I, p. 474 ete. ete. — Zitelmann c. p. 86. Vorsichtiger die Samm-
lungen der XII Tafeln: VI, 6 Sch. p. 135. VI, 6 Br. p. 2&. Dagegen nicht
I.7 bei Voigt c. I p.696, wo ein m. E. anch sonst verfehlter Versuch
zur Herstellung des Wortlauts gemacht ist,

Historlscha Untersuchungen, 8, 23



wLicet yulgo dicatur, post ordinatum liberale iudicinm ho-
minem, cuius de statu controversia est, liberi loco esse, ta-
men, si servus sif, certum est, nihilo minus eum, quod ei
tradatur vel stipuletur, perinde domino adquirere, atque si
non de libertate eius quaerebatur ').“

Hier finden wir freilich den Satz, welchen die herrschende
Meinung aufstellt; aber wir finden ihn nicht blols eingeschriinlt
in seinen Konsequenzen, sondern anch eingefithrt durch die Worte:
slicet vulgo dicatur!® Glaubt wirklich jemand, ein durch die XI1
Tafeln sanktioniertes Prinzip kénne von einem Juristen mit den
Worten vulgo dicitur eingefiihrt werden? Wer den Styl der ri-
mischen Gesetzgeber lkemnt, wird nicht im Zweifel sein, dafs ein
Satz, der von Gaius mit diesen Worten eingeleitet wird, nicht in
den XII Tafeln gestanden haben kann: und wenn ihr auch nichts
weiter entgegenstiinde, an diesen beiden Worten wiirde die herr-
schende Theorie notwendig und fiir immer zusammenbrechen.

b. Indessen sehen wir, was aus unserem Prinzip 100 Jahre
spiter bei Paulus und Ulpian geworden ist. Der erstere bemerki:

Ordinata liberali causa liberi loco habetur is, qui de statu
suo litigat, ita ut adversus eum quoque, qui se dominum
esse dicit, actiones ei non denegentur, quascunque inten-
dere velit?).

Genan genommen besagt unsere Stelle nicht mehr, als dass
dem litigans in einer bestimmten Beziehung die Quasilibertit als
Voraussetzung der juristischen Handlungsfihigkeit verlichen wird.?)
Das klingt firr unsere Theorie nicht sehr ermutigend, denn wenn dem
litigans von altersher stets die possessio libertatis verliehen wurde,
weshalb diese Auseinandersetzung? Sollte sich in den sieben Jahr-
hunderten nach Erlafs der zwolf Tafeln keine feste Tradition dar-
iiber gebildet haben? Indessen derselbe Schriftsteller spricht sich
iiber diesen Gegenstand noch skeptischer aus:

Si servus, quem possidebam, pro libero se gerat . . . . ef
indicium liberale pati paratus sit, non videbitur a domino
possideri, cui se adversarium praeparat. sed hoe ita verum
est, i din in libertate moratur: alioquin,. si ex possessione

1) L.25 §2 D. 40, 12,

?) L. 24 Pr. D. 40, 12.

%) Anch das  liberi loco* bei Gains dentet in erster Linie nicht aunf
die physische Freilassung, sondern auf theilweise rechtliche Gleichstellung
mit dem Freien hin; das letzterc beruht freilich auf dem ersteren.
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servitutis in libertatem reclamaverit et liberale indicium
imploraverit, nihilo minus in possessione mea est et animo
eum possideo, donec liber fuerit pronuntiatus?).

Man sieht, wie sehr hier Paulus mit dem Problem, welches in
der Definition der possessio libertatis liegt, noch zu ringen hatte,
wenn aunch aus der Gegentiberstellung von animo und corpore
possessio mit Recht geschlossen werden darf, dals er die physische
Freilassung des litigans bereits als unabiinderlich hinnahm. Aber
dafs die Theorie noch zu keinem festen Abschlufs gelangt war,
zeigh die nicht unwesentlich verschiedene Auslassung desselben
Juristen:

Si servus, quem possidebam, fugerit, si pro libero se gerat,
videbitur a domino possideri: sed hoc tunc intelligendum
est, cum, si adprehensus fuerit, non sit paratus pro libertate
sua litigare; nam si paratus sit litigare, non videbitur a
domino possideri, cui se adversarium praeparavit?).

Bs wiirde den Rahmen dieser Untersuchung weit tiberschreiten,
wollte ich die hier vorliegenden Kontroversen anch nur andeutungs-
weise behandeln: soviel aber ist klar, selbst in der klassischen
Zeit ist die romische Jurisprudenz anf diesem Gebiet zu keiner
abschliefsenden Behandlung der sich hier aunfdringenden Fragen
gelangt. Dieses Resultat wiire einfach unerkliirlich, wenn schon
in den XII Tafeln das Fundament dazu gelegh worden wire.

Ieh will in diesem Zusammenhang kein besonderes Gewicht
darauf legen, dafs auch die quellenmiifsig bezeugte?) Anwendung
der actio ad exhibendum auf den Freiheitsprozels: mit der durch-
gingigen Freilassung des litigans nicht recht in Hinklang steht?).

) T1.8§10D. 41, 2,

%) L.15 §1 D, 41, 3, Ich weise nochmals anf Bekker c. p. 59 ff. hin.

%) L.12 Pr. D. X, 4 de eo exhibendo, quem quis in libertatem vindicare
velit, huic actioni loens esse potest.

4) Demelius, Exhibitionspfiicht p. 289 ff. weist gegen Bethmann-
Hollweg und Andere m. E. iiberzengend nach, dafs das Inderdiktum de
homine libero exhibendo sich nur gegen biswillige Detention eines un-
bestritten Freien richtet. — Den Begriff der Exhibition erkliren Paulus
(L.2D. X, 4): exhibere est facere in publico potestatem, ut ei, qui agat, ex-
periundi sit copia und Pomponins (L. 246 D. 50, 16): exhibet, qui praestat
eius, de quo agitur, praesentiam. Uber alles nihere verweise ich auf
Demelius e p. 52 ff,, 64 ff.

8%
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Uber den Zweck der Exhibition ist bekanntlich viel gestritten
worden: neben der Absicht, die Identifikation des Streitobjekts zu
erleichtern, muls aber m. E. gerade im Libertiitsprozels noch
ein anderes Moment vorgelegen haben, da jene bei der notwen-
digen Anwesenheit des Streitobjekts in fure mit hinlinglicher Sicher-
heit und frith genug vor sich gehn konnte. Und dies ist wol
die copia experiundi gewesen, d. h. in unserm Fall die Moglichkeit
fiir den assertor in libertatem, mit dem litigans iiber die Modali-
titen der Beweisfilhrung des genaueren zu verhandeln. Wenn
aber bei der vindicatio in libertatem — man beachte wohl, dals
Paulus nur von dieser spricht! — dies eine Zeit lang nur durch
die actio ad exhibendum konnte gewiihrleistet werden, so ergiebt
sich auch hieraus, dals anfangs wenigstens die Freilassung des
litigans in dieser Prozelsform nicht vorausgesetzt wurde.

Indessen wenn auch nicht das, was die herrschende Meinung
in unserem Vindizienparagraphen sucht, irgend etwas muls in ihm
gestanden haben, sonst konnte nicht ein Jurist wie Pomponius
seine Verletzung durch Appius behaupten. Man braucht sich nur
die Situation zu vergegenwiirtigen, um den Inhalt des Gesetzes mu
erkennen. Es ist ein wesentlicher Unterschied zwischen Legis-
aktions- und Formularprozefs, dafs in letzterem das Streitobjekt, falls
iiber seinen thatsiichlichen Besitz unter den Parteien kein Zweifel
war, bis zum Austrag der Sache eben bei dem Besitzenden ver-
blicb. In der ersten Periode dagegen finden wir, wie bekannt,
statt dessen die prinzipielle Freiheit der Vindizienregulierung:

praetor secundum alterum vindicias dicebat, id est aliquem
possessorem constituebat enmque iubebat praedes adver-
sario dare litis et vindiciarum.?)

Uber die Griinde nnd etwaigen Konsequenzen dieser Erschei-
nmung ist in dem Hxkurse gesprochen: mochte bei der dinglichen
Klage diese Einrichtung eben wegen des mit ihr verbundenen
Biirgschaftssystems gefahrlos erscheinen, so lag der Fall wesentlich
anders in der Freiheitsklage: hier wiire es dem Belieben des Priitor
iiberlassen geblieben, einen bisher unbestritten Freien, — denn
der Ankliger konnte ja jemanden als seinen Sklaven beanspruchen,
ohne zu bestreiten, dafs er bisher sogar bona fide in Freiheit ge-
lebt habe: er konnte z B. als Kind gestohlen worden sein ete. —
ad interim auf den ungewissen Ausgang eines Prozesses hin ohne

1) Gaiuns IV, 16.
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Richterspruch in die Hinde eines anderen zu liefern. Diese Mig-
lichkeit mulste natiirlich abgeschnitten und deshalb die Bestimmung
getroffen werden, dals, wenn iiber die possessio libertatis sine dolo
malo durch den litigans kein Zweifel unter den Parteien obwaltete,
die Vindizien im Sinne der Erhaltung des status quo zu geben
waren: war der thatsiichliche Zustand oder die hona fides der fiir
denselben verantwortlichen Personen bestritten, so entschied in
iltester Zeit jedenfalls priitorische Kognition, spiter das belannte
Prijudizialverfahren; war endlich der litigans entweder bisher that-
siichlich Sklave oder doch nur cum dolo malo frei, so trat die
diskretioniire Befugnis des Prittor in ihre Rechte: er behielt in
diesen Fillen bei der Vindizienregulierung freie Hand. Dies war
also der Inhalt des Zwblftafelgesetzes iiber die Vindizien: man
sieht, dafs dasselbe ebenso notwendig fiir den Legisaktionsprozels
wie iiberflissig fir das Formularverfahren war, da das letztere den
Grundsatz der Wahrung des status quo bis zur Entscheidung des
Prozesses ohnedies anerkannte: der Grund war die inzwischen er-
folgte Einfilhrung der possessorischen Interdikte, die eine richter-
liche Wiirdigung des Thathestandes als solchen ermdglichten.

So kam es, dals, was in der Zeit der Sakramentalklage eine
exceptionelle Begiinstigung der Freiheit war, in der zweiten Periode
sich von selbst verstand: wollte man hier noch in favorem liber-
tatis prozessualische Anderungen vornehmen, so mufste man eben
weitergehn: auf diesem Wege ) und infolge einer langen Ubung
entwickelte sich dann der Grundsatz der durchgiingigen Freilassung
des litigans, der sogar zu Anfang des Formularverfahrens noch
nicht existierte, geschweige denn wihrend der ersten Periode.

Dieses Resultat hinsichtlich der Vindizienregulierung ergiebt
sich aber nicht blofs aus allgemeinen juristischen Deduktionen,
sondern auch positiv, wie schon bemerkt wurde, aus unseren
Berichten, sogar den jiingsten, iiber den Prozels der Verginia.

Entscheidend ist bereits, was in dem einzigen juristischen
Bericht ither diesen Prozefs, dem bei Pomponius in den Digesten
gesagt wird?):

1) Vielleicht infolge von Erfahrungen, die dem etwaigen Verginiafall
analog waren, vergl. den Schiufs des sechsten Abschnitts.

) L.2 §24 D. I, 2. Der Bericht ist jedenfalls alt und gut. Dariiber
unten mehr. Sanio, Varroniana versucht den Nachweis, dafs er anf
Varro beruht.
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initium secessionis dicitur fuisse Verginius quidam, qui
cum animadvertisset, Appium Claudium eontra ius, quod
ipse ex vetere iure in XII tabulas transtulerat, vindicias
filine snae a se abdixisse et secundum eum, qui in servi-
tutem ab eo suppositus petierat, dixisse captumque amore
virginis omne fas ac nefas miscuisse etc.

Was hier Appius zum Vorwurf gemacht wird, ist, dals er die
Vindizien dem zusprach, qui in servitutem petiverat. Ans der
ganzen Darstellung (ab eo suppositus, a patre ete.) geht hervor,
dafs Pomponiug den Vater als solchen betrachtete, den Prozefs also
als vindicatio in servitutem ansah.

In diesem Prozels nun die Vindizien secundum servitutem ge-
geben zu haben, macht der Jurist dem Beamten zum Vorwurf.

Sehr viel zahlreicher sind, wie begreiflich, die Spuren dieses
Sachverhalts in den beiden aunsfiihrlichen Prozelsberichten, bei Livins
und Dionysius. Ja, man sagt nicht zu viel, wenn man einzelne,
wenn auch von den Autoren selbst milsverstandene Reste der alten
und guten Tradition fast jedem Satz derselben vindizieren wollte.
Nur das Schlagendste in den beiden Berichten soll hier hervor-
gehoben werden.

Appius antwortete bei Livius’) den Advokaten der Verginia,
welche auf Grund des Vindiziengesetzes die vindiciae secundum
libertatem verlangt hatten:

quam libertati faverit, eam ipsam legem declarare, quam
Vergini amici postulationi suae praetendant; ceterum ita
i ea firmum libertati fore praesidium, si nee causis nec
personis variet; in iis enim, qui asserantur in libertatem,
quia quivis lege agere possit, id inris esse; in ea, quae in
patris manu sit ete. ete.

Es ist hier nicht der Ort, auf den juristischen Wert dieser
Deduktionen einzugehn; allein hiilt man sich an den Wortlant, so
weit er fir unsere Frage in Betracht lkommt, so ergiebt sich,
dals Appius zwei Eventualititen gegeneinander hilt: er wiirde die
Stellvertretung anerkennen, wenn es sich um eine vindieatio in
libertatem handelte?), das Wort libertas im Sinne von Gewalt-
freiheit genmommen, d. h. wenn die advocati die Suitit der

1) Liv. III, 45, 1,
) In iis, qui asserantur in libertatem. Natiirlich ist e servitute zu er-
giinzen.
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V. behaupteten; nun handele es sich aber um eine Inanspruch-
nahme fiir die viiterliche Gewalt, eine vindicatio in patriam po-
testatem (um diesen unlateinischen Ausdruck zu brauchen), in
diesem Falle sei der Vater alleiniger Kontravindikant. Hienach
kann es keinem Zweifel unterliegen, dafs Appins den Prozefs nicht
als vindicatio in servitutem ansieht, sondern als vindieatio e ser-
vitute in libertatem und zwar als eine bestimmte Unterart, vindi-
catio e servibute in patriam potestatem; allein dieser letzte Unter-
schied influiert natiirlich nicht auf die Klaggattung im allgemeinen.
Also er betrachtet Verginia a priori als Sklavin und hat dem-
gemiifs das weitere prozessuale Verfahren zu regulieren das Recht
und die Pflicht. Man darf auch nicht einwenden, Appius brauche
den Ausdruck asseri in libertatem eben, um den Gegensatz zu den
fremden Gewaltrechten Unferworfnen zu bezeichnen. Bei genauer
Erwiigung sieht man, dals dieser Einwand nicht zutrifff: er
hiitte diesen Gedanken, falls er Verginia als sine dolo malo
frei ansah, ausdriicken kénnen und miissen: in iis, qui e libertate
in servitntem adserantur id iuris esse. Auch dazm hitte das
folgende und erst recht den von ihm beabsichtigten Gegensatz
gebildet, nimlich: in iis, qui ¢ patric potestate in servitutem
adserantur ete. Allein indem er von einer asserfio in libertatem
spricht, zeigt er, da e servitute mit absoluter juristischer Not-
wendigkeit zu erginzen ist, deutlich, dals er bis auf weiteres
Verginia als Sklavin anzusehen entschlossen ist. Natiirlich hat
Livins sich die Tragweite dieser Sitze nicht klar gemacht. Wir
finden bei thm hier wie oft Spuren einer alten und guten Tradi-
tion, die er selbst nicht mehr verstand. Denn- in Wirklichkeit
mulste diese Tradition, wenn sie mit Livianischer Breite vorging,
Claudius den entsprechenden Antrag auf Anerkennung des Pro-
zesses als vindicatio in libertatem stellen und Appins gegen den
Widerspruch der Gegenpartei ihm Folge geben lassen.

Und in der That zeigt sich dies denn auch in dem diesbeziig-
lichen Antrage von Clandius bei Dionysius: er will das Streit-
objekt behalten, ist aber bereit, falls jemand gegen ihn klagen
will, den Prozels zu iibernehmen?). Also er betrachtet sich ohne
weiteres als Besitzer der Verginia und iiberlifst es anderen, das
Verfahren gegen ihn einzuleiten: dann ist es aber vindicatio in
libertatem. Dem tritt nun Numitorius in seiner Antwort entgegen:

)y Dionysius IX, 20.
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er verlangt die Vindizien secundum libertatem mit der Moti-
vierung:
owweros sic dovisier & Elsvdepias dyopévov py wov dpor-
govusvoy Ty Elevdegicy @lic Tov guidrrovie gy siven
wéyor Olxne.

Dentlicher kann es gar nicht ausgesprochen werden, dafs bei
der vindicatio e libertate in servitutem (als welche Numitorius den
Fall yon seinem Standpunkt aus ansieht) die Vindizien secundum
libertatem zu geben sind. Also nicht in jedem Freiheitsprozels.
Wiire das Gesetz gewesen, so hiitte der Annalist unseren Redner
sich jedenfalls darauf, was noch viel eindrucksvoller gewesen wiire,
berufen lassen.

Dieselbe Auffassung des Vindiziengesetzes, welche Appius erstes
Dekret bei Livins, wie wir gesehen haben, enthielt, tritt noch er-
heblich schiirfer an derselben Stelle bei Dionysius hervor. Appius
Delret beginnt mit den Worten ):

Eyw piv 10y vopov otz dyvos oy Yl vic Eyyvidsme TGy sic
dovieieey dyouévwy xelpusvoy, be odx £ mepd volc dpougov-
wévers elven ©o oduce péyor dixns, 000d xevedioonp v Gy
abdroe Eyoeijic Exdy.

Also der Beamte erklirt ausdriieklich, das Zwblftafelrecht
verlange vindicine secundum libertatem bei den sic dovisiow dyo-
pevor d. h. bei der vindicatio in servitutem, allein er erklirt nicht,
was ihn die heutige Theorie erkliren lifst, dafls dieser Zwang
bei jeder causa liberalis statt hat.

Bliebe nun noch ein Zweifel in dieser Richtung iibrig, so
miifste er durch das Nachspiel beseifigt werden, welches dem
Sturz der Decemvirn folgte: Verginius fordert hier den gestiirzten
Appius zu einem Sponsionsprozels dariiber auf:

eum ab libertate in servitutem contra leges vindicias non
dedisse,

und derselbe Vorwurf wird von ihm spiiter mit fast denselben
Worten wiederholt:

se indicem illi ferre, ni vindicias ab libertate in servitutem
dederit.?)

1) Dionys. XI, 3.
%) Liv. 111, 56—58.



Man ersieht hieraus deutlich, nicht vindicias secundum servitutem,
sondern ab libertate in servitutem dedisse wird Appius zum Vor-
wurf gemacht, also nur das letztere war ungesetzlich. Mit anderen
Worten: nicht in jedem Freiheitsprozels, sondern nur in der vin-
dicatio in servitutem, d. h. wenn das Streitobjekt sich sine dolo
malo in Freiheit befand, waren nach dem Zwbdlftafelgesetz die
Vindizien secundum libertatem zu geben.

Der allgemeine Eindruck unserer Uberlieferung bestitigh dieses
Resultat, wie auch diese ﬁberliefemng erst so verstiindlich wird:
Gleich zu Anfang, wie konnte Appius seiner Kreatur den Rat
geben, vindiciae secundum servitutem zu verlangen (denn das liegt
in den Worten mne cederet secundum libertatem postulantibus
vindicias), wie lkonnte der Klient am Tage der Katastrophe
dieses Verlangen wiederholen und Appius ihm nachgeben, wenn
absolut leeine Maglichkeit vorlag, im Freiheitsprozels Vindizien se-
cundum servitutem zu geben? Wemn das iiberhaupt kein gesetzlich
denkbarer Begriff war? Und unsere Autoren hiitten sich diesen
wirksamsten rhetorischen Gegensatz in ihrer pathetischen Dar-
stellung entgehen lassen? Wer Livius und Livianische Rhetorik
kennt, der wird in den Angriffen auf den gestiirzten Decemvir
doch eine ganz andere Sprache zu horen erwarten, als wir sie in
den Verginius in den Mund gelegten Deklamationen finden! Dals
der Beamte Verginia seinem Klienten zusprach, deren faktischen
bisherigen Aufenthalt bei dem Vater jener selbst anerkannte, wiih-
rend, selbst wenn sie bisher unbestritten Sklavin des Clandius ge-
wesen wiire, sie jetzt, wo Verginius als assertor in libertatem auf-
trat, notwendig hiitte interimistisch freigegeben werden miissen:
diesen iiberwiiltigenden Kontrast zu dem positiven und ldirzlich
neu sanktionierten Recht hitten, ich will nicht sagen die Ver-
teidiger der Verginia, aber die Kompilatoren unserer Uber-
lieferung sich entgehen lassen?

5. Der Prozels um Verginia bei Diodor.

Wie sich bisher bei allen die romische (Geschichte betreffenden
Untersuchungen gezeigt hat, giebt Diodor den iltesten und gerade
in seiner Kiirze zuverlissigsten Bericht. Der Prozels um Verginia
macht hiervon keine Ansnahme. Der kurze Bericht dieses Schrift-
stellers ist vielmehr ebenso bedeutsam in dem, was er giebt, wie
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in dem, was er nicht giebt.") Man sieht zuniichst, dafs das ganze
Verfahren sich in einem Zuge abspielt, was aus sehr verschiedenen
Griinden beabsichtigt sein mulste. Wenn das Dekret des Beamten
hier scheinbar als Definitivsentenz auftritt, so ist das schon aus
diesem Grunde ein Milsverstindnis Diodors: selbstverstiindlich ist
das Verfahren in indicio von dem in iure um mehrere Tage ge-
getrennt. Am ersten Tage kann es nicht weiter als bis zum
Schlufs des Verfahrens in iure gekommen sein, also hichstens bis
zur Erteilung der Vindizien, Man kéunte es natiirlich finden,
dafs serade unsere griechischen Berichterstatter, Diodor und Dio-
nysius, abs der Vindizienerteilung eine Definitivsentensz gemacht
haben: sie kannten eben als Griechen am wenigsten die Erforder-
nisse des romischen Civilverfahrens und insbesondere der Sakra-
mentalklage. Allein es verdient bemerkt zu werden, dals der Aus-
druck, welchen Diodor braucht, der Beamte habe das Midechen
ausgeliefert (wnv xzdeqy &yyawvicevrog), so allgemein ist, dals er
auch auf eine etwaige Vindizienregulierung recht gut angewendet
werden kamm. Wir miissen also annehmen, dafs der vorgeschobene
Ankliger die augenblickliche Freiheit der Vergnia aus irgend
welchen Griinden fiir dolos erkliirte und demgemiifs die Anerlkennung
des VYerfahrens als einer vindieatio in libertatem, niecht in servi-
tutem verlangte, worauf er in betreff der Vindizien und damif
iiberhaupt gewonnenes Spiel hatte. Natiirlich ist zu diesem Ver-
fahren diec Anwesenheit des Vaters notwendig, sie ist aber auch
andererseits fiir den gewissenlosen Richter gar kein Hindernis:
worauf sein Dekret sich stiitzt, das wird durch die Anwesenheit
des Vaters nicht beriihrt.

Und so finden wir denn auch die anfingliche Abwesenheit
des Vaters bei Diodor nicht: er ist von vornherein anwesend
gedacht (wepwv). Auch ist der Ankliger noch nicht Klient des

1) Diodor XIL. 25: &ic d° & adray (se.der Xviri), 2pucdeic evyevoic
wapdévoy wenypic, 16 piv wowroy yoruact dwupdsipar Ty xdony Swefiv-
levo, e 07 oV mpocsiysy Exeli TovTe, Snamioieaie curogdviny &’ wdriy,
wgocTdtas Gysor elc dovhelur. Tob di curegdyiov giicurroc, idfar wirod
elvar dodlay, xai weic TOV GpyovTe 2UTOOTIGRITOS Doviaywyely, TOOSUy K-
yuv zarnyoonoer e dovins. tob d& dwxodourioc v xuryyoploy xei iy
xopny &y yewoloarioc Excdafduevoc & curoqdyie dmijyuye we 1tar doviar.
¢ 0% wazng s wagIévou wugay xui deworaddy, W 03deis witd wooseyes
2o Ty Jvporéoe dméxrewer.
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Richters (cvzogevenc): die Quelle Diodors wulste noch, dafs in
der iilteren Zeit Klienten noch nicht die volle Prozefsfihigkeit
hatten, sondern sich von ihrem Patron mulsten vertreten lassen!):
so vermied sie den Widersinn, den Richter bei sich selbst pro-
zessieren zu lassen. Dieser Richter ist hier noch nicht der spiitere
Triger der Verginialegende.

Es liegt im Wesen solcher Mythen, dals sie eine Weile zeitlos
und unhestimmt in ihren Details umherirren, ehe sie ihre
Ankniipfung an bestimmte Personen finden. Die iilteste Quelle
sagte eic £& edwgv. Spiiter wurde aus diesem einen Decemvirn
Appius: es war eben das geistige Haupt des Kollegiums, und der
Pamphletist, dessen claudierfeindliche Tnterpolation unserer Uber-
lieferung Mommsens Darstellung aufgedeclt hat?®), benutzte die
Gelegenheit, nm mit vieler Phantasie nnd wenig Wissen die Schatten
auf Appius Portrait um eine Nuance zu vertiefen.

Allein die Quelle Diodors ging in ihrer Selbstbeschriinkung
noch weiter. Nicht blofs dafs thr Name und Stand des Verginius
in der spiiteren Fassung noch unbekannt sind, sie macht das Mid-
chen zur mepdévos si'y;smﬁ;_. zur Patricierin, offenbar in dem in-
stinktiven Bewulstsein, dafs das Decemyiralregiment ganz gewils
nicht als Tyrannis der Patricier gegen die Plebejer, wie es den
spiiteren beliebt hat — waren doch anch Plebejer unter dem De-
cemviralkolleginm vertreten, — sondern einzig und allein als die
Willkiirherrschaft patricisch-plebejischer Oligarchen gegen die von
der Regierung ausgeschlossene Mehrheit heider Stinde betrachtet
werden kann, Diese Auffassung klingt denn auch wiederholt durch
den Livianischen Bericht hindurch, wenn sie auch meist durch die
Ubermalung der spiiteren Autoren unkemntlich geworden ist und
da, wo ein sorgfiltiges Ange sie erkennt, mit dem Gesamtkolorit
dieser jiingeren Berichte sich in lebhaftem Widerspruch befindet.
Das tritt schon in der Einfihrung des Appius Claudius bei. Livius
hervor: regimen totius magistratus penes Appinm erat fayore ple-
bis; adeoque noyum sibi ingenium induerat, ut plebicola repente
omnisque aurae popularis captator evaderet pro truci saevoque
insectatore plebis®). An dieser Stelle identifiziert ihn Livins mit

1) Mommsen, Rém. Forschungen I, p. 372 ff.
%) Mommsen, Rom. Forschungen I, p. 285 ff.
3) Livius III, 7. cf. Mommsen c. I, p. 289.



dem gleichfalls als Plebejerfeind geschilderten ilteren Appius, mit
dem er auch in der That nach den kapitolinischen Fasten identisch
ist, fiir gewohnlich aber erscheint er nach den Livianisch-Dionysischen
Quellen als dessen Sohn, da C. Claudius, ein Bruder des iilteren
Clandius, als sein Oheim genannt wird!'). Der Oheim Claudius ist
offenbar eine spiite Verlegenheitserfindung, um die Widerspriiche,
die die Tradition fiber die Claudier allmithlich enthielt, abzu-
sehwiichen, indem man einen neuen Claudius hineinschob: das zeigh
sich auch darin, dafs die technische Feststelling des Verwandt-
schaftsverhiiltnisses nicht zum Abschlufs gekommen ist. Was aber
den Decemvirat des Appius betrifft, so wiinseht ihn bei Livius
gerade die Plebs bei der Neuwahl:
iam plebs, praeterquam quod consilum nomen haud secus
quam regum perosa erat, ne tribunicium guidem auxilinm
cedentibus invicem appellationi decemviris quaerebat?).
‘Wenig spiiter werden dieselben Decemvirn als Bedriicker der Plebs
in grellen Farben geschildert®), womit denn auch zusammenhingt,
dafs Livius der einzige Autor ist, dem es unbekannt geblieben
ist, dafs auch Plebejer dem zweiten Decemvirat angehdrten?).
Auch der Umstand, dals das Opfer des einen Decemvir in der
iiltesten Uberlieferung eine Patricierin war, ist in der spiteren
Tradition nicht ohne Spuren geblieben. Es ist sicher kein Zu-
fall, dafs die Verginier, anf deren Namen die Sage sich spiter
festgesetzt hat, in der iltesten Lberhefemng Patricier waren:?)
der erste plebejische Verginier, den wir vorfinden®), wird bei Ge-
legenheit der Geschichte von Kaeso Quinctius erwithnt?). Des weiteren
lehrt uns der Bericht Diodors, dals von vornherein der Anstifter unter
den Decemvirn und der ungerecht dekretierende Beamte zwei

1Y) Livius 111, 35. 11T, 40.

?) Liv. III, 34, 8. Unmittelbar vorher ein anderer Grund fiir die
Wiederwahl, der der Wahrheit erheblich niher kommt,

%) Liv. III, 37, 77.

#) Liwv. IIT, 35, 11. IV, 3, 17. of Mommsen, Forschungen 1 p. 295 ff.

") Mommsen, Forschungen I p. 110.

%) Liv. IIT, 11.

") Mommsen, Rimische Forschungen IT p. 148, Als besonders ungliick-
lich darf wol der Vermittlungsversuch Schweglers bezeichnet werden
(R. G. III p. 52), welcher aus Diodors Ausdruck entnimmt: ,Die Familie
der Virginier scheint zu den vornehmeren Familien ihres Standes, zur ple-
beischen Nobilitit gehtirt zu haben.* Dagegen hat Niebuhr die volle Kon-
sequenz aus diesem Bericht gezogen.
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verschiedene Personen waren! Vielmehr als der Sykophant seine
Anklage vor dem Beamten erhebt, tritt der Urheber des Plans
vor und bekriiftigt durch sein Zeugnis die Anklage. Man sieht
deutlich, wie hier die Momente zusammenliegen, deren Kombination
in den spiteren Versionen erfolgt ist. Bei Dionysius teilt Appius
in lingerer Rede mit, wie er dazn komme, aus eigener Wissen-
schaft Zeugnis abzulegen im Simme der Anklage '), und es hat den
Kompilator weiter nicht gestort, dafs dadurch der Beamte Zeuge
und Richter in einer Person wird.

Was endlich die Entfiihrungsgeschichte betrifft, die bei Diodor
gleichfalls fehlt, so wird bei der Besprechung derjenigen Berichte,
die sie enthalten, gezeigh werden, dals dieselbe juristisch verkehrt
und  gleichzeitiz ungeeignet ist, diejenigen Dienste zu leisten,
welche die Urheber derselben nach der Tradition von ihr er-
warteten.

Wenn wir so erkennen, wie diese Ijberlieferung, wo sie iiber
Diodor hinausgeht, in sich widerspruchsyoll und unbrauchbar ist,
eine Erkenntnis, die wir mit der Entfernung der Verginia aus
der geschichtlichen Uberlieferung bezahlen miissen, so driingt sich
die weitere I'rage auf, welcier Wert denn auf diese ilfeste Uher-
lieferung bei Diodor selbst gelegt werden darf. So natiirlich diese
Frage ist, so. unmdglich ist ihre Beantwortung, zu der es nach
dem jetzigen Stande unserer wissenschaftlichen Erkenntnis und
voraussichtlich fiir immer an jedem Anhalt fehlt. Dals kon-
stituierende Gewalten wie der Decemvirat ihrem Wesen nach nur
durch Erfillung ihres Zwecks, d. h. rechtlich tiberhaupt nicht be-
fristet werden kinnen, hat Mommsen?) gezeigh und mit Recht die
Konsequenz gezogen, in unserer Uberlieferung liege die Lehre
enthalten, dals ,gegen den legalisierten Absolutismus es sehliefslich
keine Hilfe giebt als die illegale Selbsthilfe der einzelnen.“ Zweifel-
los ist das der inmere Grund fiir den Sturz des Decemvirats ge-
wesen, und es wiirde an sich dieses Sachverhiiltnis nicht aus-
schliefsen, dafs der iiulsere Anlals in wie auch immer gearteten
Ausschreitungen der mit einer schrankenlosen Gewalt betrauten
Beamten lag. Und so darf und mufs das Endurteil iiber diese
Frage dem persinlichen Belieben und dem persinlichen Bediirfnis
derer, die es angeht, iiberlassen bleiben.

I Dionysius XI, 36.
3) Mommsen, Staatsrecht IT. 12 p. 697,



Den Standpunkt der dlteren, wenn auch nicht der iiltesten
Amnnalistilke finden wir dann in einigen Notizen bei Cicero und
Pomponius, anch dies in ungefihrer Ubereinstimmung mit der
bisherigen Auffassung, welche den geschichtlichen Nachrichten
Ciceros einen relativ hohen, vielleicht einen etwas zn hohen Wert
beilegt. Die aphoristische Natur dieser Notizen gestattet nicht
mit Bestimmtheit festzustellen, wie weit die Mythenbildung in den
von Cicero benutzten Quellen gediehen war. An zwei Stellen
finden wir bei ihm die Sache ohne die Namen der Helden er-
wilhnt?), was in dem letzteren Falle, der Corneliana, besonders
darum merkwiirdig ist, weil Cicero hier die Geschichte der de-
mokratischen Bewegungen mit einer gewissen Ausfithrlichkeit be-
handelt. Asconius giebt hierfiir die Erklirung, es sei geschehen,
da die Namen des Thiters wie des Opfers ohmedies in aller Munde
seien?). In der That finden wir die Namen in de finibus genannt?),
withrend an einer anderen Stelle der Biicher de republica schon
Verginius, aber als Decimus Verginius, auftritt*). Mit Recht
macht Niese darauf aufmerlksam?), dafs die Namen bei Cicero um
so vollstiindiger werden, je spiter die Abfassungszeit der einzelnen
Schriften ist. ¥

Pomponius hat gleichfalls schon die Namen. Man sieht aus
der Art der Namensnennung deutlich, dafs dieselbe zur Zeit seiner
Quelle noch new war: es handelt sich noch nicht um den all-
bekannten Verginius des Asconius, sondern, wie bei Cicero, um
einen Verginius (Verginius quidam).

) Cie. de re publ. IIT, 32: Quid quum Xviri Romae sine provocatione
fuerunt, tertio illo anno, cum vindicias amisisset ipsa libertas. Die andere
Stelle ist nur aus Asconius § 68 K. bekannt.

2) Natiirlich verwechselt der Kommentator seine Zeit mit der Ciceros.
Reliqua pars huius loei . . . . et breviter et aperte ab ipso dicitur. nomina
sola non adieit, quis ille ex decemviris fuerit, qui contra libertatem vindicias
dederit, et quis ille pater, contra euius filiam id decrevit; scilicet, quod notis-
simum est, decemvirum illum Appinm Clandium fuisse, patrem autem virginis
L. Vergininm. Asconius 1. e.

%) Cic. de finibus IT, 66, Tenuis L. Verginius unusque de multis
sexagesimo anno post libertatem receptam virginem filiam sua manu oceidit
potius quam ea Appii Clandii libidini, qui tum erat summo imperio, dederetur.

) Cic. dere publ. II, 63: cnm Decimus quidam Verginius filiam propter
unius ex illis decemviris intemperiem in foro sua manu interemisset ae
maevens ad exercitum, qui tum erat in Algido, confugisset.

%) Niese, de annalibus Romanis observationes, Marburg 1886 p, VI if.
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Von sachlichen Verstofsen sind diese Berichte siimtlich frei.
Namentlich ist von der anfinglichen Abwesenheit des Vaters nicht
die Rede, anch der Helfershelfer des Beamten bei Pomponius ') noch
nicht sein Klient.

6. Der Prozefls um Verginia in der jiingeren
Annalistik.

Dafs jeder Schritt itber die ilteste Annalistik hinaus, die
mehr oder weniger entstellt bei Diodor vorliegt, ein Schritt ins
Bodenlose und Unmogliche ist, wurde oben ausgesprochen und
wird demniichst an den Berichten bei Livius und Dionysius zn
erweisen sein. Diese durchgehende Korruption der Uberlieferung
findet gerade in unserem Fall wenn nicht eine Entschuldigung
doch eine Erklirung. Erinnern wir uns, wie in der #lteren Zeit,
welcher etwa der Verginiafall angehirt haben mag, die Freilassung
des litigans zwar bei der vindicatio in servitutem, aber nur bei
dieser gesetzlich bestimmt war, wiihrend spiiter dieses Prinzip auf
jede Freiheitsklage ausgedehnt wurde. Wann diese Ausdehnung
stattfand, ist nicht tiberliefert; allein bedenkt man, dals der eigent-
liche Inhalt des Vindizienparagraphen der XII Tafeln, eine Garantie
gegen die prinzipielle Freiheit der Vindizienregulierung zu bilden,
durch das Formularverfahren, welches diese Willkiir bekanntlich
abschaffte, iiberholt war, so liegt die Annahme nahe, dafs all-
miilich mit der Entwickelung des Prozelsrechts in dieser zweiten
Periode der spiiter anerkannte Grundsatz im Wege einer konstant
geitbten Praxis sich Geltung verschafft hat. Dann ist aueh ohne
weiteres klar, dals Historiker, die ohne Kenntnis der Rechts-
geschichte von dem zu ihrer Zeit in diesen Dingen herrschenden
Prinzip ausgingen, die Entscheidung in den #lteren Quellen nicht
mehr begriffen: sie wuflsten eben nicht, dals es frither moglich
war, Vindizien gesetzlich secundum servitutem zu geben und sahen
sich deshalb nach einer anderen Erklirung um, die ihnen plausibel
erschien. Dals sie auf das Ungliicklichste verfielen, den Prozels
in Abwesenheif des Vaters beginnen zu lassen, daran mochte neben

Y L. 2 § 24 D. I, 2: initium secessionis dicitur fuisse Verginius quidam,
qui ecum animadvertisset, Appinm Claudinm contra ius, quod ipse ex vetere
inre in XII tabulas transtulerat, vindicias filiae suae a se abdixisse et secun-
dum eum, qui in servitutem ab eo suppositus petierat, dixisse captumgque
amore virginis omne fas ac nefas miscuisse.
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anderem die Kiirze der iiltesten Quelle schuld sein, die den fir
sie selbstverstindlichen Anteil des Vaters beim Beginn des Ver-
fahrens nicht weiter hervorhob, sondern sich mit seiner Erwilhnung-
bei der Katastrophe begniigte. Ist diese Auffassung richtig, so
wiirde die herrschende Meinung, welche als jiingste Quelle des
Livius einen Annalisten der Sullanischen Epoche, Licinius Macer '),
annimmt, mit dem, was hier aus juristischen Thatsachen gefolgert
wurde, sehr wohl {ibereinstimmen.

Es eriibrigh nunmehr, die Kontamination der beiden Quellen-
schichten bei Livins und Dionysius im einzelnen nachzuweisen.

Die Einleitung der Scene bei beiden Autoren zeigt, dals man
es zuniichst mit einer Uberrumpelung versuchen wollte. Es wird
eine untechnische?® manus iniectio versucht, vom Standpunkt des
Angreifenden ein Akt erlaubter Selbsthilfe, iiber deren Recht-
miifsigkeit, falls sie bestritten wird, sich der Angreifer vor Gericht
zu verantworten hat. Thr Kriterium liegt in der Offentlichkeit
am hellen Tageslicht; eben hierdurch unterscheidet sie sich vom
crimen vis: es soll Gelegenheit zur FEinsprache gegeben werden.
So erklirt sich die Hskorte, mit der Claudius sich nmgeben soll?);
zur blofsen Einleitung des Civilverfahrens wiirde Clandiuns allein
geniigen, Anderseits ist Appins doch auf BEinsprache gefalst und
giebt auch fiir diesen Fall seine Instruktion. Das tritt besonders
deutlich bei Livius hervor. Der erste Auftrag des Decemvir an
seinen Klienten Jautet: virginem in servitutem assereret); gemeint

1) Mommsen, Rimische Forschungen I p. 315. Ohronologie p. 186.

?) Servius zu Verg. Aen. X, 419 manus iniectio dicitur, quotiens nulla
indicis auctoritate exspectata rem nobis debitam vindicamus.

3) Dionys. XI. 28 Mdgxor Kiavdior diddlec boa mwowsiv 2fovlero
#ai Myew dmoorélder Guyrove 1dy drondserdawy Sruydusror.

4) Liv. III, 44. Schwierigkeiten bereitet nur die Schlulswendung:
vocat (se. CUlaudius) puellam in ius. In ius voziert man seinen Prozefs-
gegner: natiirlich kann in diesem Fall hiervon aus dem doppelten Grunde
nicht die Rede sein, weil Verg. als filia familias in manu und Objekt der
Freiheitsklage ist. Schmidt (e. p. 76 £) bemerkt, man kinne auf doppeltem
‘Wege abhelfen: ,zuniichst auf dem gewaltsameren, indem man mit Verwer-
fung der Quellen sagt, Numitoriug oder Icilius, schon auf dem Forum als
libertatis vindex sich gebend, vozierte den M. Claudius in ius; oder auf dem
anderen, milderen und natfirlicheren, durch die Voraussetzung niimlich, es
habe der Letztere, als die erstaunte Masse driingte, von dem strengen Recht
der ductio nachgelassen, sich mit der geringern. villig zureichenden vocatio
begniigend.“ Allein wenn wir von der ersten in der That verfehlten Kom-
bination ganz absehn, welches Recht zur ductio hat Claudius denn? Und
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ist nicht die technische assertio in servitutem, welche der Klient
vielmehr gerade vermeiden soll, sondern der Ausdruck ist, wie
vieles bei Livius, untechnisch aufzufassen resp. anzunehmen, dals
Livius sich {iber die Tragweite desselben nicht klar war: der Klient
soll das Midchen als Sklavin abfithren, falls kein Widerspruch
sich erhebt; im anderen Falle: ne cederet secumdum libertatem
postulantibus vindicias d. h. solle er die Vindizien secundum ser-
vitutem verlangen. Bis dahin ist der Bericht in Ordnung; die
nun folgende Motivierung, quod pater puellae abesset, locum iniuriae
esse ratus, gehort bereits der jiingeren Uberlieferung an. Der
Klient befolgt dann genau diese Instruktion; die Menge, welche
fir Verginia Partei nimmt, zwingt ihn zur Beschreitung des
Rechtsweges. Es ist also die zweite der von Appius erwogenen
Eventualititen eingetreten. Hier stimmen die Berichte bei Livius
und Dionysius vollig iiberein.

welcher Art ist die voeatio, mit der er sich begniigt? Schmidt meint, .es
wollte M. Claudins die stiirmische Volksmasse durch die faktische Autoritiit
eines magistratischen Ausspruchs iiberzengen, wie nichts Widerrechtliches in
seinem Auftreten zn erfinden sei.,* Allein angenommen, es hiitte Clandins
wirklich diese Absicht gehabt, was schwerlich glaubbaft ist, so kann das
doch nun und nimmer als in ius vocatio puellac bezeichnet werden. Weissen-
born bemerkt u. A.: ,vocat in ius ist nwr weitere Aunsfihrung von inre
grassari: er fithre sie vor den Magistrat, wo jeder seine Anspriiche geltend
machen kimne.* Tn ius voeare heilst doch nicht vor den Magistrat fiihren!
All diesen Erklirungsversuchen liegt eine ithertriebene Hochachtung vor
der bei Livius abgelagerten Tradition zu Grunde: der unjuristische
Schriftsteller, welchem jene Phrase verdankt wird, war entweder iitber die
genaue technigche Bedeutung der in ius vocatio oder iiber die Thatsache,
dafs man in einem Prozels nicht gleichzeitig Partei und Ohjekt sein kanm,
oder itber heides im unklaren: er wandte, wie auch heute Halbgebildete
thun, eine technische Wendung an einer Stelle an, wo sie keinen Sinn giebt,
— man denke nur an die Prozelsberichte in unserer Tagespresse — und so
liefs er Clandins die in ius vocatio ausfiihren, wihrend er sagen wollte, Cl.
habe Verginia aufgefordert, ihm zu folgen. Bei dieser Gelegenheit mag noch
erwithnt werden, dafs Puntschart — offenbar als Entgegnung auf die
erste Wombination Schmidts — bemerkt: ,Eine in ius vocatio des Clandius
von seiten eines der Anwesenden ist hier darum nicht ndtig, weil Clandins
nach seiner eigenen Versicherung schon auf dem Wege zum Magistrat be-
griffen ist.* Als ob es daranf ankiime! Zweck einer in ius vocatio ist in
erster Linie Feststellung der Kliger- und Beklagtenrolle in iure. Das
Folgen des vocatus wiire speziell in diesem Falle nicht Selbstzweck, sondern
nur eine Konsequenz der vocatio. Aber gerade darin liegt die Schwierigkeit:
wer Claudius in ins voziert, miilste ihn als Beklagten anerkennen,
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Bei Livius beginnt nun das Verfahren in iure zwischen Clau-
dius und den Rechtsbeistinden der Verginia vor dem Tribunal
des Appius. Der Klient erziihlt die bekannte Entfiihrungsgeschichte
und verlangt den vorliufigen Besitz des Miidchens bis zur Anlunft
des Vaters'). An dieser Stelle beginnt der Dualismus in unseren
ausfithrlichen Prozefsberichten: wenn Claudius den vorliufigen
Besitz der V. auf Grund eines materiellen Rechtsgrundes verlangt,
so hat dieser notwendig mit Verginius Abwesenheit nichts gemein,
behielte vielmehr auch diesem gegeniiber seine Kraft, wiihrend
andrerseits juristisch das Verfahren ohne Vergimius gar nicht in
die Wege geleitet werden kann. Natiirlich ist es Pflicht der ad-
vocati, dieses letztere zu betonen und Vertagung des Verfahrens
bis zur Ankunft des Vaters zu verlangen. Dies geschieht damn
auch in dem ersten Teil ihrer Rede; allein am Schluls derselben
verlangen sie unter Berufung auf das Vindiziengesetz die vindiciae
secundum libertatem?), was zur Voraussetzung hat, dals sie doch
den Prozels als Beklagte iibernehmen wollen. Natiirlich ist er
dann keine ,res integra® mehr. Offenbar konnen sich die Advokaten
nur zur Biirgenstellung fiir das Erscheinen des Verginius erboten
und demgemiils verlangt haben, seine Tochter bis zu dem ver-
biirgten Termin in Gewahrsam zu nehmen. Wahrscheinlich sollte
dieses gesagt werden, aber unser Autor, dem die ungerechte Er-
teilung von Vindizien als Schlulsmoment des Prozesses vorsechwebte,
und der auch ither die Bedeutung der Vindizienerteilung im Un-
klaren war, brachte, wie fortwiihrend in diesem Bericht, den ju-
ristischen Kunstausdruck an der falschen Stelle an.

Ganz derselbe Dualismus liegt in Appins Antwort, seinem
ersten Dekret vor?), iiber welches schon oben gesprochen worden

) Liv. IIL 44: notam iudiei fabulam petitor, quippe apud ipsum aucto-
rem argumenti, peragit: puellam domi suae natam furtoque inde in domum
Vergini translatam suppositamque ei esse; id se iudicio compertum adferre
probaturumque vel ipso Verginio iudice, ad quem maior pars iniuriae eius
pertineat; interim dominum seqni ancillam aequum esse.

%) Liv. ITI, 44: advocati puellae, eum Vergininm rei publicae causa
dixissent abesse, biduo adfuturum, si nuntiatum ei sit, iniquumn esse absentem
de liberis dimicare, — nein, nicht nnbillig, sondern prozessualisch unmoglich —
postulant ut rem integram in patris adventnm differat, lege ab ipso
lata vindicias det secundum libertatem, neu patiatur virginem adul-
tam famae prius quam libertatis pericnlum adire.

3) Liv. III, 45, 1ff.: quam libertati faverit, eam ipsam legem declarare,
quam Vergini amici postulationi suae praetendant; ceterum ita in ea firmum



ist. Er beruft sich anf das Stellvertretungsgesetz im Legisaktions-
verfahren, legt dasselbe ganz richtig dahin aus, dals im Freiheits-
prozels um eine Gewaltunterworfene nur der Gewaltinhaber die
berechtigte Prozelspartei ist. Statt aber hieraus den juristisch
allein moglichen Schlufs zu ziehn, dafs der Prozels bis zur Ankunft
von Verginius vertagt werden muls, iiberantwortet er durch Dekret
das Midchen dem Klienten!

Dies wird dann auch von den hinzukommenden Verwandten
der Verginia, von Numitorius und Tcilius so eindringend geltend
gemacht, dals Appius sich diesmal zum Nachgeben veranlalst sieht.
Allein die Form des ihm dabei in den Mund gelegten Dekrets ist
fir die Natur der Livianischen Uberlieferung im hochsten Mals
charakteristisch !):

non praebiturum se illi eo die materiam; sed nt iam sciret
non id petulantiae suae, sed Verginio absenti et patrio
nomini et libertati datum, ius eo die se non dieturum
neque decretum interpositurum; a. M. Claudio petiturum,
ut decederet iure suo vindicarique puellam in posternm
diem pateretur. Quod nisi pater postero die adfuisset,
denuntiare se Ieilio ete.

Also Appius thut, was von ihm verlangt ist: Er versichert,
um leilins keinen Vorwand zur Unbotmiilsigkeit zu geben, ius eo
die se non dicturum. Welchen Erfolg soll das haben? Ieilius
Widerstand bezieht sich ja nicht auf ein noch zu erwarten-
des Dekret, — dann hiitte Appius recht — sondern auf ein be-

libertati fore pracsidium, si nee causis nec personis variet; in iis enim, qui
asserantur in libertatem, quia quivis lege agere possit, id iuris esse; in ea,
quae in patris manu sit, neminem esse alium, cui dominus possessione cedat:
placere itaque patrem accessiri, interea iuris sui iacturam assertorem non
facere, quin ducat puellam sistendamque in adventum eius, qui pater dicatur,
promittat.

1) Liv. IIT, 46, 3. Weissenborn bemerkt dazu: ,Appius erklirt
bei der verinderten Lage der Verhéiltnisse, dafs er das bereits erlassene
Dekret als nicht vorhanden betrachte oder zuriicknehme und aunf sein Recht
als Magistrat einzuschreiben verzichte, vielmehr als Patron sich zu Bitten
bei seinem Klienten herablassen wolle, dals dieser von seinem 45, 3 an-
erkannten Rechte bis zum folgenden Tage abstehe* Diese Paraphrase
enthiilt allerdings, was Appins hitte sagen miissen, wm mit sich im
Hinklang zu bleiben: allein der Wortlaut zeigt und es wird noch dar-
gelegt werden, dals der Beamte in diesem Bericht wesentlich anders ge-
sprochen hat.
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reits erlassenes mnach Livius Darstellung! Noch bedenklicher ist
das folgende: neque decretum interpositurum, ér werde kein De-
kret erlassen. Wer verlangt denn ein Dekret von ihm bei Li-
vins? Von Zuriicknahme eines Dekrets, wie Weilsenborn voraus-
setzt, ist, wie man sieht, keine Spur, vielmehr die Situation so,
dals Appius thut, als habe er tabula rasa, eine res integra vor
sich. Aber Appius ist nicht der einzige, der so vorgeht, auch
Ieilins thut es. Das liegh in seinem ganzen Auftreten, z. B. in
den Worten: neque tu istud decretum sine caede nostra referes,
mur iiber unsere Leichen hinweg wirst Du Dein Dekret von
neuem vorbringen konnen; also er betrachtet das Dekret, wie
Weilsenborn ganz richtig bemerkt, mit seiner Ankunft eo ipso als
nicht yorhanden, was natiirtlich juristisch und logisch unmoglich ist.
Das Wort dieses Riitsels liegt nahe: Die ganze Verhandlung vor Auf-
treten des Numitorius und Iecilius ist ein spites und schlechtes Ein-
schiebsel, eine Art Doublette des Folgenden. Wenn eine Quelle
die Notiz enthielt, dafs der Prozefs in Abwesenheit der Angehd-
rigen Verginias begann, und dies von einem Autor auf den Vater,
von einem anderen auf die iibrigen Verwandten bezogen wurde,
so konnte ein kritikloser Kompilator leicht zu der confusen Zu-
sammenstellung kommen, die wir bei Livius vorfinden.

Fiir diese Annahme einer doppelten Rezension spricht denn
anch der Bericht hei Dionysius, der im fibrigen in bemerkens-
werten Punkten von dem Livianischen abweicht.

Hier wird das erste Dekret des Appius, welches sachlich mit
dem Livianischen iibereinstimmt, in Gegenwart der Verwandten
Verginias gegeben und auf deren Widerspruch hin zuriickgenom-

men'). Claudius, von dem Verlobten der Verginia — er heilst
hier Lucius — zur Rede gestellt, entwickelt in lingerer Rede sein

Recht an dem Midchen?. Natiirlich ist der quantitativ grifste
Teil eigenes Fabrikat des griechischen Rhetors, der hier, wie ge-
wihnlich, lkeine glickliche Hand gehabt hat, allein das Substrat
derselben gehort offenbar seiner Vorlage an. Es ist eine Aus-
schmiickung desselben Berichts, den an derselben Stelle Livius
mitteilt?): Numitoria, Verginius Frau, soll das Kind der Sklavin

') Dionys. XI, 28.

?) Dionys. XI, 29.

3 Liv. ITI, 44: puellam domi suae (se. Clandii) natam furtoque inde
in domum Vergini translatam suppositam ei esse; id se ... probaturnm
vel ipso Verginio indice, ad quem maior pars iniuriae eius pertineat.



von Claudius gestohlen und als ihr eigenes ausgegeben haben.
Hier fillt zunichst bei dieser villig iibereinstimmenden Darstellung
beider Autoren eines auf: diejenige Theorie, welche die Grundsiitze
der Noxalklage auf Delikte der in manu befindlichen Personen
ausdehnt '), befindet sich mib unserm Prozefsbericht in unlésbarem
Widerspruch, denn ausliefern kann Verginius Numitoria nicht
mehr?), er kann also nur noch auf Sachentschiidigung belangt
werden: man sieht, dafs bei dieser Sachlage das Vorgehen des
Clandius geradezu albern erscheint: er kann im giinstigsten Fall
nur eine Geldentschidigung verlangen, die bekaunte litis aestimatio
der Noxalklage. Trotzdem wiirde ich es nicht fiir richtig halten,
auf Grund unseres Prozesses die Theorie in diesem Punkt zu korri-
gieren: man thut Livius und seinen Autoren sechwerlich Unrecht,
wenn man annimmt, dafs sie die ungemeine Schwierigkeit der
Sache auch nicht entfernt geahnt haben: ist doch soger den
Neueren das Hereinspielen der Verginiafrage in diese Dinge, so-
weit ich sehn kann, entgangen.

Der Antrag des Claudius?) auf einstweiligen Besitz der Ver-
ginia entspricht villig dem analogen bei Livius. Er hetrachtet
sich, da er das Ganze als vindicatio in libertatem ansieht, als vor-
linfigen und konstituierten Herrn der Verginia, offenbar auf Grund
seines materiellen Rechfsanspruchs und erbietet sich demgemiifs
zum vadimoninm in jure sisti bis zum Termin. Die folgende
Opposition der Verwandten hat Dionysius unter zwei Rollen, Oheim
und Briutigam, verteilt, withrend Livius sieh mit Teilius begniigte:
offenbar fehlte iiber diese Verteilung jeder Anhalt in der Uber-
lieferung. Was nun Numitorius sagt, ist sehr merkwiirdig: er
lifst sich zunichst ausfiihrlich auf die Rechtsfrage ein, was bei
Livins in diesem Stadium des Verfahrens nicht geschieht®). Der

1) Puchta c. IL. p. 373 n. cce.

) Die noxae datio der nxor in manu hiilt {iberhaupt fiir ausgeschlossen
Rudorff zu Puchta 1. e. vergl. Vuigt c. IL. p. 596.

4) Dionys. XI, 28: dEud n]:! Jvyurépe Tic ﬁqu ﬁsgunu[l'ng u}few
%l Olxag dréyey ﬁowdysloc, 2y dymoural Tig, EyyunTac AUTUGTIGEY
ngwxgswg, afew adriy Emt vy dbop. €l JE Toyeiay foviheral Tog yevéodoy
dudyywew, Eroyuoc Exi oob Léyewy wdtlxa pdhe xui wy disyyvav T chue
Wit dvefolds T modyuate woosdyew” dmorfgur & dv oftos Bovlyddcs
1wy wigécswy Ehéocdwoar.

4) Was die Tragweite der Differenzen hei L. u. D. und speziell das
Verhiiltnis der Livianischen zur Dionysischen Quelle angeht, so verweise
ich auf den zweiten Hxcurs, in dem diese Frage ausfithrlich behandelt ist
(ef. p. 186).



Kern von Numitorius Ausfilhrungen ist: Verginia habe bisher un-
beanstandet fiir frei gegolten, es liege zunichst kein triftiger
Grund vor, dies fiir einen Irrtum zu halten, folglich miisse Ver-
ginia bis zur Ankunft des Vaters frei sein, in dessen Gegenwart
dann der Prozels angestrengt werden kimme. Wozn Numitorius
sich hiernach allein erbieten kann, ist ein vadimonium in iure
sisti fiir Verginia zu bestellen; allein auch bei Dionysius verquickt
sich diese allein korrekte Auffassung mit der unseligen Vindizien-
theorie wie bei Livius. Statt den Aufschub jeder juristischen
Handlung bis zur Ankunft des Vaters zu verlangen, erbietet er
sich selbst zwr Prozelsiibernahme!). Man sieht den flagranten
Widerspruch zwischen Anfang und Schlufs dieser Replik, und
zwar denselben Widerspruch, der sich an derselben Stelle bei
Livius in dem Antrag der vindices heransgestellt hat: zuerst will
Numitorins die Eréfinung des Verfahrens bis zum Eintreffen des
Vaters verschoben wissen (dizgy dmoloyjoecder) als eine res in-
tegra, dann aber sollen doch nach Appius Gesetz vindiciae secun-
dum libertatem gegeben werden, denn nur das kann gemeint sein,
also mufs der Sprecher doch das Verfahren in iure als Gegen-
partei jetzt erledigen wollen, was auch darin liegt, dals er die
dévumoigore vornehmen will, die contravindicatio. Mdaglich, ja
wahrscheinlich, dafs Dionysius sich die hier auftauchenden Fragen
selbst micht klar gemacht, dafs er den Unterschied des Verfahrens
in iure von dem in iudicio iiberhaupt nicht begriffen hat und sich
das Ganze mnach der Analogie des attischen Verfahrens zurecht
legte, welches gleichfalls bei dem Freiheitsprozefs das vadimonium
certo die sisti kennt und anwendet.

Dieselbe Anffassung und denselben Dualismus finden wir denn
auch in Appius erstem Dekret bei Dionysius?).

1) Dionys. XI, 30: mjr uév otw dleqy airov Epy Tov mwarépn megl
Tijg Jvyargic dmoloyiceodar, wapuyevouevoy dwo TRe GToUTIRS Ty OF TOU
ouparos dvrurolnow, v e yeviaGur xard toig vduog, aidrde moreiadur,
Jeioc Wy tiic xbone xui 1o dlxave Swéyer, 0vdiy dEudy otive Eévor obrs o
wi) xed 10t dddorg diodédorun Puualors dlxaror, & wi zal wiw drdgu-
woig, cupatos &g dovielar & Ehevdeglag dyoudvov wi Tov depaipodueroy
wiw Ehevieplar dlha 1ov guldrrovie xigiov slvas péyor dlunc. gy ve dud
mwolhde alrfug woocifzew 1§ Annly guidrien 1oito 16 dlzuwor’  modror
by, bre 7oy vépoy TobToV e Toic dAdoig dv Tuic duidexa dthtoig dvéyguaper

) Dionys. X1 31: &yw pév vdv vduoy, eimev, odx dyvod 16w dmég
riic &ypuifoewg v g dovieloy dyouévwy xefpevor, g odx G wuga Toic
dpougovpérors elvae 16 odpe wlyor dlxne, o00dE xeredicuoue dr, By uirig
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Es ist genau dasselbe Verhiiltnis, nur deutlicher hervortretend,
wie an derselbeu Stelle des Livianischen Berichts: was den Vin-
dizienparagraphen betrifft, so ist schon oben bemerkt worden: die
Notwendigkeit der interimistischen Besitzregulierung secundum
libertatem wird hier gesetzlich statuiert bei den &l dovdsicer
ayopsvor d. h. bei der windicatio e liberiate in servituiom. Be-
trachtet also Appius das Verfahren als vindieatio in libertatem,
so darf er vindiciae secundum servitutem geben. Allein diese
Konsequenz zieht der Dezemvir hier so wenig wie bei Livins, viel-
mehr tritt hier derselbe Quellenwechsel ein und wird auf jene
zweite Variante eingegangen, wonach das erste Dekret motiviert
erscheint durch Verginius Abwesenheit. Die Konsequenz ist denn
auch, dafls in beiden Berichten, wenn man die Sache unbefangen
erwiigt, der zweite Satz absolut keinen Zusammenhang mit dem
ersten hat. In dem ersten wird von Vindizien gesprochen, also
die Vornahme der legis actio in inre d. h. die Anwesenheit des
Vaters vorausgesetzt, im zweiten die Entscheidung gerade auf
dessen Abwesenheit basiert. Ganz dasselbe bei Livius, wo man noch
sieht, wie in hochst ungeschickter Weise durch einige Partikeln
der Versuch gemacht ist, den Rifs zu fiberdecken. Der Satz iiber
Vindizien gehort einer Quelle an, die Verginius von Anfang an zu-
gegen sein liels, der zweite einer ganz jungen Tradition, die Ap-
pius Entscheidung nicht mehr begriff und die daher auf das Aus-
kunftsmittel verfiel, die Katastrophe aunf die anfingliche Abwesen-
heit: des Vaters zu basieren, was juristisch unméglich und deshalb
besonders ungliicklich war, weil man den Vater bei dem alt und
gut iiberlieferten Schlulseffekt doch nicht entbehren konnte, Er-
giinzt man diese beiden Quellen aus dem, was hier von ihnen er-
halten ist, so ergiebt sich: die iltere liefs Appius sagen, er be-
trachte anf Grund der von heiden Parteien vorgebrachten Be-
hanptungen das Verfahren als vindicatio in libertatem, Verginia also
als Bigentum des Claudius; folglich waren, wenn die vindicatio von
Verginius sofort vorgenommen wurde, Claudius die Vindizien zu ex-
teilen.

Erpuiper Sy Exglvo pévror dlxwior fyoipa, duoly Grrwy 1@V dyTimotou-
vy, xvglov #ai swatpde, & wiv dugitsgor wugiowy, Tov wurépu xQuEy
700 Guipetos péygr dixnc. Emel 07 fxcivog &nsﬁni 10y 2hgrov dmeayuyEiv
Syt dSidyoewe ddvie xerecnicew Emi vy doyiy, Gty O warie wivig
maguyévyras, wegl 0F 1y Eyyunrev zal TOD TpeTos xol Tob unddy
dudc Eharrwd fva wegl Tiy dlxny wolliy moujoout moovoray, o Nouvrdgee.



Diesen Verlauf muly die iiltere Quelle dargestellt haben,
welche in unseren ausfithrlichen Berichten iiber Appius Dekret
durch die jedesmaligen Vordersiitze repriisentiert wird, Die zweite
jiingere liels Appius erkliren: die vindicatio darf in Abwesenheit
des Vaters nicht vorgenommen werden, dieser ist also herbeizu-
holen; und nun wurde in durchaus unjuristischer, ja man darf
sagen, unlogischer Weise daraus deduziert, dals Claudius bis zur
Ankunft des Vaters das Streitobjelt in Verwahrung nehmen diirfe.

In Ubereinstimmung mit Livins giebt auch der Bericht hei
Dionysius nach dem heftigen und drohenden Widerspruch von
Verginius Freunden ein neues Dekret von Appins mit demselben
Inhalt, das die Forderungen dieser Partei villig befriedigt: es er-
folgt Aufschub des Prozesses bis zur Ankunft des Vaters und
Anerkennung von Verginias vorliunfiger Freiheit').

Dieses zweite Dekret gehort offenbar der jingsten Uber-
lieferung an: es beruht auf der anfinglichen Abwesenheit des
Vaters, hat aber den Zweck, die hieraus sich ergebenden Konse-
quenzen durch Sistierung des Verfahrens wieder aufzuheben. Dem-
gemiils findet demn auch die entscheidende Schlufsscene in Gegen-
wart von Verginus statt, ja er gerade spielf in ihr die Haupt-
rolle. Und man sieht, wie unsiiglich thoricht diese Geschichts-
Iditterung gewesen ist: man wollte Appius Entscheidung durch
Verginins Abwesenheit motivieren, liels ihn aber doch in der
entscheidenden Scene dabei sein, denn freilich, ohne dals er dabei
war, konnte er seine Tochter nicht toten, und dieser letzte Zug
war so alt und sicher iiberliefert, dals lkein spiterer Annalist
daran zu riitteln gewagt hat. Allerdings verlor man damit alles,
was man etwa vorher fiir das Verstiindnis des Verfahrens ge-
wonnen hatte, wenn auch dieser Gewinn aunf einer sehr mangel-
haften juristischen Einsicht beruhte: dieselben Griinde, welche
am letzten Tage ausreichten, um Verginia ihrem Vater in dessen
Gegenwart zu entziehn, hitten diesen Dienst auch von vorn-
herein erweisen konnen. Der Verlegenheitsausweg der jiingeren
Quelle war also nicht blofs juristisch undenkbar, sondern er

1) Dienys. XI, 32: & 70 udv dzgific . . . mweol tiic dusypuicews
700 oulperos . . . woglyue yeollecdar O duiv Boviduevos wémewxe Tov
duiv wehduny, dacae piv voic ovyyevécr Tic mwupdévov dotvar Ty dieyyineo,
fwe & mamjo wivic waguybrrar. duwdysede olv, o Nowirdges, Ty #igny
zul Ty Eyyiny dpoloyette wegl wiric elg Ty adigrov tjufouy.



konnte gar nicht zu Ende gefithrt werden gegeniiber dem fest-
stehenden Tode des Midchens und der nicht minder fest iiber-
lieferten Art dieser Katastrophe. Moglich, dals die Quelle, welche
jenen Ausweg erfand, auch nicht davor zuriickschreclte, den
Vater his zum Sehlufs fernzuhalten und etwa dem Briutigam
dessen Rolle zn iibertragen: dies wiire wenigstens konsequent
gewesen, aber unsere Uber]ief‘eruug bewahrt davon nieht die
leiseste Spur.  Sondern nachdem sie das Wunderding zu stande
gebracht hat, einen Prozels beginnen zu lassen, ohne dals die eine
der dazu ndtigen Parteien gegenwiirtig ist, 16st sie wie die Pene-
lope der Sage ihr immerhin kunstfertiges Gewebe mit grolsem
Eifer wieder auf, so dafs niemand begreift, weshalb sie es eigent-
lich gewoben hat: der Prozels wird doch bis zur Ankunft des
Vaters sistirt. Damit ist man denn gliicklich wieder am Anfange
des Ganzen, und der circulus vitiosus hat ein Ende; ein Ende freilich
auch die Weisheit wenigstens derjenigen antiken Historiker, die
der jungen Quelle ganz oder vorzugsweise folgten: denn da diese
die Abwesenheit des Vaters zur Erklirung des ihr unverstindlich
gewordenen Prozelsherichts ersann, so mulste sie notwendig ratlos
sein in dem Augenblick, wo sie dieses Auskunftsmittel fallen liels,
um einen Konflikt mit festgewordenen Bestandteilen der Uber-
lieferung zu vermeiden,

Den frappanten Ausdruck dieser Ratlosigkeit finden wir bei
Livius, der sich im grofsen ganzen am trenesten der jiingeren Quelle
anschlofs und der nur an einzelnen Stellen, wie wir sahen, die
iiltere durchblicken liefs. Livius bemerkt zur Erklirung der
Katastrophe (III, 47):

Appius . . . in tribunal escendit, et ultro querente pauca
petitore quod ius sibi pridie per ambitionem dictum non
esset, priusquam aut ille postulatum perageret ant Verginio
respondendi darvetur locus, Appius interfatur. quem decreto
sermonem praetenderit, forsan aliquem verum auctores
antiqui tradiderint; quia nusquam ullom in tanta foe-
ditate decreti veri similem invenio, id, quod constat, nudum
videtur proponendum, decresse vindicias secundum servi-
tutem.

Also hier kehrt Livius zu der von ihm meist beiseite ge-
setzten iilteren Uberlieferung zuriick, wonach Appius Unrecht in
Verginius Gegenwart und zwar durch die auf Grund einer falschen
Sachentscheidung erfolgte ungerechte Vindizienregulirung be-



gangen wurde. Dies setzt voraus, dals das Verfahren in iure
jetzt beginnt, also vorher nichts Entscheidendes geschehn ist,
und diese Sachlage findet ihren Ausdruck in den Claudius in den
Mund gelegten Worten: quod ius sibi pridie dietum non esset.
Weilsenborn bemerkt ganz richtig, dafs nach diesen Worten zn
schliefsen Appius erstes Dekret, wonach V. bis zur Ankunft ihres
Vaters Claudins zugesprochen wird, durch sein zweites Dekret
aufgehoben sein mufste. Bei der Besprechung jener beiden Dekrete
haben wir gesehen, dals auns Appius und Iecilius Worten an jener
Stelle dasselbe sich zur Evidenz ergiebt: wir konnen jetzt weiter
gehn und sagen, dals alles, was in jenem Bericht mit Verginius
Abwesenheit zusammenhiingt, also jenes ganze erste Dekret, sich
als Interpolation der jiingeren Quelle charakterisiert.

Bei Dionysius ') wird dann die Katastrophe in anderer Form
herbeigefiihrt, durch eine scheinbare Definitivsentenz des Beamten,
der auf Grund angeblicher eigener Kenntnifs die von Claudins
vorgetragene Darlegung, Verginia sei als Kind von Numitoria ge-
stohlen worden, zu glauben sich den Anschein giebt und darauf
hin das Miidchen seinem Klienten ausliefert. Wie schon bemerkt
wurde, kann diese Darstellung nur auf einem Mifsverstiindnis
unseres Autors bernhen.

Bei einer Definitivsentenz war nicht Appins der Richter,
sondern ein index privatus?).

1) Dionys. XI, 36: oddéy ddeov dSeoi, iy &x tijc Znvrol Fegumalvs
yeyovvinr dudyew Sovidueroc. & uév oty didflovs Ewacar adrol, xuldig
v elyer Ewel &7 ele duguafiimon fide 10 wodyme, pegrvgd T wirg
Tabre xoi xglvw ehvor Tourov Tiic waudlexne xvgrey. Damit entspricht
Appius genan dem Begehren des Klienten. der zu Beginn der Verhandlung
verlangt hatte: vov “dumeor pevéear duxacriy 10b mwodyuaros, undeuiuy
drafolijy woeauEVoY.

%) Dionysius fiihrt (IV, 26 cf. IT, 14) die Trennung von ius nnd
indicium anf Servius zuriick, Cicero (de re p. V, 2) auf den Beginn der
Republik. (ef. Puchta J. I. p. 426a. Wach zu Keller p. 3 n. 6) Die
Trennung von ius und indicium ist so wlt wie das romische Prozefsrecht,
In den XII Tafeln wird das Institut des iudex privatus nicht etwa nen
eingefiihrt (wie Soltan, Kompetenz p. 39 f. 48 will), sondern es erscheint
dort schon in veller Aunsbildung, ef. Karlowa, Civilprozels p. 47f.

Dafs wir in der Republik die iudices decemviri als Freiheitsrichter
finden, ist bekannt und die Vermutung Mommsens sehr einlenchtend
(Staatsrecht 112 1 p. 592), .dafs die Motiviernng des Sturzes der Dezemvirn
legibus scribundis durch den Freiheitsprozels der Verginia in der ilteren
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Hinzn kommt als entscheidendes Moment die Thatsache, dafs,
wenn Verginius einem ihm ungilinstigen Definitivarteil den Ge-
horsam versagte, er rechtlich mnicht zur Auslieferung seiner
Tochter, sondern nur zur Erlegung der Litisiistimation im
Exekutivprozels angehalten werden konnte: es giebt eben keine
Exekution in rem ipsam bei der Sakramentalklage'). Also es lag
in Appius’ Interesse, das Verfahren nicht in die Schlulssentens
anslaufen zu lassen, wo selbst ein siegreiches Urteil ihm nichts
niitzte. Er konnte seinen Zweck nur auf einer Station erreichen,
die das Verfahren bis zu seinem Ende zuriickzulegen hatte. Diese
ist eben die Vindizienreguliernung nach vorausgehender Entscheidung
der Priiiudizialfrage. Claudius verlangte auf Grund seiner Dar-
stellung Anerkennung der Thatsache, dals Verginias Freiheit als
dolos zu betrachten sei, und demgemiils Regulierung der Vindizien
secundum servitutem. Appius, der, falls er den Prozels als vindi-
catio in libertatem d. h. Verginias Freiheit als dolos ansieht, in
der Erteilung der Vindizien freie Hand hat, giebt dem Antrag
seines Klienten Folge.

Die Darstellung des Claudius ist voraussichtlich jungen Ur-
sprungs; denn nach ihr ist zwar vom Standpunkt der Anklage
der dolus malus der Numitoria zweifellos, allein nicht der des
Verginins, um den es sich bei der Anklage zuniichst handeln
wiirde. Freilich hat dieser fiir die Handlungsweise der Frau ein-
zustehn, allein gerade diese Verquickung mit den Principien des
Noxalrechts®) macht, wie schon bemerkt, die vorliegende Kr-
zithlung fiir ihre Zwecke fast unbrauchbar. Allein fiir die Sache

Erzihlung mit der darauf folgenden Erneuerung des Dezemviralgerichtshofs
fitr Freiheitssachen in engerem Zusammenhang gestanden als dieser in den
uns vorliegenden Berichten erscheint.*

1) Man darf kein besonderes Gewicht darauf legen, dafs nur in diesem
Stadium ein Urteil iiber den status des Midchens iiberhaupt gesprochen
werden kann: im Hauptprezels wiirde nur ein Ausspruch iiber die Sakra-
mente erfolgt sein. Dies kann eben nur subsidiir herangezogen werden,
weil der Binwand selbstverstindlich ist, dals unsere Autoren oder ihre
Quellen das Endurteil ans dem Formalen in das Sachliche iibersetzt haben.

%) Eine leise Mahnung an diesen Konflikt bei Dionys. XTI, 36: e&lre
fovindety mpy woadloxgy drdyewy &lre Juedicacdee meoc 1ove Toéporrac
adriy yorpode. Ich habe frither geglanbt annehmen zu sollen, dals etwa
ein Jurist diesen Bericht durchkorrigiert und damit habe sein Gewissen
beschwichtigen wollen. Wiirde indessen diese Annahme nicht mehr aufrecht
erhalten kénnen.



ist das gleichgiltig. Offenbar waren in der ilteren Uberlieferung
die Griinde, welche Claundius fiir seinen Antrag anfithrte, nicht
mitgeteilt und wurden spiiter schlecht hinzuerfunden: wir diirfen
aber Appius zutrauen, da er seine Kreatur sagen lassen konnte,
was er wollte, dafs er ihr eine Darstellung in den Mund legte,
die, wenn er sich den Anschein gab, si¢ zu glauben, ihm das Ver-
fahren rechtlich ermbglichte, welches er einschlug.

Was nun die spiitere allmiihliche Umwandlung des Vindizien-
parvagraphen betrifft, so mdgen gerade Fille wie der Verginia-
prozels das Milsliche des iilteren Gesetzes gezeigt und so die
Wege zu der spiteren U'bung geebnet haben. Ja es ist nieht un-
moglich, dals wir schon in den iltesten Berichten des Prozesses
eine Art von umgekehrtem iitiologischem Mythus, eine Tendenz-
erfindung zu sehen haben, welche die Gefahren der bestehenden
Ordnung und die Notwendigkeit der Korrektur grell beleuchtete.

Die spiiteren Berichte iiber unseren Prozels hiingen fast siimt-
lich von dem hei Livius ab und versehlechtern dessen Erzihlung
teils dureh Milsverstiindnisse, teils durch Verkiirzungen, zu welehen
sie durch die Okonomie des Ganzen gezwungen waren ).

Schliefslich habe ich hier, wo ich die Verginiafrage verlasse,
zu bemerken, dals die bisherige Auffassung des Vindizienpara-
graphen der XII Tafeln zwar nie wissenschaftlich angegriffen
worden ist, dafs aber doch Bekker®) in den Aktionen die
Empfindung gehabt und ausgesprochen hat, es miifse in der his-
herigen Auffassung der Sache etwas nicht in Ordnung sein.

7. Der Sturz des Decemvirats.

Es wire eine wiinschenswerte Aufgabe, die hier gewonnenen
Resultate iiber das Verhiiltnis unserer Quellen der Decemviralzeit
zu einer genauen Analyse der erhaltenen Autoren zu benutzen;
allein die Losung dieser Aufgabe liegt aulserhalh der Grenzen un-
seres Themas und Iénnte nur in einer Monographie iiber den De-

) Valer. Max. VI, 1, 2. Sueton Tiber 2. Flor. I, 24. Eutrop. I, 18
Auctor de v. i. 21, Sch. in Juv. p. 331, Orosius II, 13. Zonaras VII, 18,
cf. Schwegler c. IIT p. 52. Hildesheimer de libro de vir. ill.

?) Bekker, Aktionen I p.210 n. 9: ,Beilinfig: Sind stets vindiciae
secundum libertatem gegeben? Oder galt hier in idltester Zeit die gewihn-
liche Regel, allmiihlich brach die humane Ausnahme ein, und erst, nachdem
der allgemeine Volkswille sich eklatant wider Appius Claudius erklirt hatte,
fiel es keinem Magistrat mehr ein, anf das alte Recht sich zu versteifen?*



cemvirat gegeben werden. Nur die mit dem Tode der Verginia
mnmittelbar zusammenhiingenden Vorginge, welche zum Sturz der
Zehnmiinner gefilhrt haben, will ich quellenkritisch behandeln,
um dabei gleichzeitig die Probe zu machen, ob die hier gewonnene
Formel die Anwendung auf unsere Quellen in weiterer Ausdehnung
gestattet.
a. Diodor berichtet:")
adroe (se. o mwerio) &x wic mwolewe Exnydives dnphde moic
w0 groerlmedoy w0 &y 16 Ahytdy xalovuéve vdre dmdoyor.
rereguyey 08w 10 miijdoc zei pere dexolov vy xzed
TV GUUGooay Giayysilag, Gmevies sis lsov fyoys xel
wollgy cupmedeacy. meviey &dmfondsty voic gruypricw
dounocviey pere tay mlwy vexeos & vy Pdumy sic-
émecoy. ovror piv ovy zevekafovro Aégoy wov dvouclousvoy
“Aovevzivoy. Gue Oqpfoe yywodsione e 1oy GrgeTimTy
pedommovypics 0 pév déze vopoyocgor fondotvesc 1 cor-
doyovie cuygyor mollovs way véwy, eg duwe wEy Gmiev
#oUIaopEvoL. pEyclns Eurmecodans qulotipics ob yeotéoraTor
OV TOMTGY, TE0G0pwNuEVor T ufysdoc Tod zwdvvov dig-
nosafedoeyTo mgoe dugorépove mwepi cvllidcsme, xei peve:
okl omovdic édéovro IqSew wie oudosme #ed A rwEQL-
Bedsty vy mevpide peyeleie ovpgopaic. téloc d¢ maedéy-
woy amcveny opoloyiee €devro moede élijlove, dore déxe
cipsiade Oqucoyovs peyiores Epovves éSovoive Twy xore
bl doydviay zei woltove vmdgysw oiovel qilexes Tis
OV TOlTmY 5?.5-1)195@&'6:{:, way d08 zetr dewvov yovoutvey
brcimy oy uiv e €z wav morowiny cipsicden xei 1o
&y aviwg émo 1od wAgdove redicracder, égovaias otians
0 djum, xel dugorégovs TovS VreTovs é2 10D TwAdovS
cipeio e,
Sehen wir von der Gesetzgebung ab, welche das Versth-
nungswerk krinte,”) so finden wir hier alle diejenigen Elemente,
aus denen die spiitere Erziihlung herauswuchs. Die Thatsache, dals

1) Diodor XII, 24 1.

2) Uhber diese verweise ich auf Mommsen, welcher bemerkt, dals
Diodor, der aunf die Gesetzgebung von 866 weiterhin keine Riicksicht
mehr nimmt, hier offenbar die gesamte Verfassungsentwicklung bis 366 auf
das Jahr 448 zusammengedriingt hat. Dals iibrigens die Leges Duiliae
(Livius IIT, 55) und die zweite und dritte Valeria Horatia Doubletten sind,
liegt anf der Hand. Mit den Angaben der ersteren stimmt bis zu einem
gewissen Grade Diodor itberein.
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hier, wie in allen solchen Fillen, die revolutionire Erhebung von
der Armee als der einzigen unabhiingig gebliebenen Macht ausging,
ist in dem Umstande verkdrpert, dafs Verginius die Armee auf-
wiegelt. Wir erkennen hierin auch den Grund, weshalb die spi-
tere Annalistik den Vater des Midchens zum Unteroffizier gemacht
hat, was er bei Cicero noch nicht ist: diese Kombination palste
jenen Autoren um so besser, als sie daraus einen schicklichen Vor-
wand entnehmen konnten, die Katastrophe in Abwesenheit des
Vaters wenigstens sich vorbereiten zu lassen, welche Abwesenheit
zu einer scheinbaren Motivierung des Ausganges sich benutzen liels.
‘Wir sehen, wie hier die Riider von velscluuleueu Seiten her ineinander-
greifen. Die Operationen der aufstiindischen Armee hei Diodor sind
ebenso natiirlich und zweckentsprechend wie diejenigen der in der
Stadt zuriickgebliehenen Mittelpartei: jene besetzen den Aventin
und riisten zur Schlacht, diese verhandeln mit der Decemviral-
partei und der Armee gleichmiilsig und bahnen so die Versthnung
an. Die Namen der Gesandten scheint bereits eine relativ alte
Uberlieferung enthalten zu haben: ') Sp. Tarpeius, C. Julius, P. Sul-
picius werden hei Livins®) als diejenigen genannt, die nach Senats-
beschluls auf den Aventin geschickt werden, und auf dieselben
Miinmer spielt Cicero®) an. Ubrigens miifste nach diesem Bericht
angenommen werden, dals die Gesandten schon in das Lager kamen;
wahrscheinlich war dies eine Verlegenheitswendung, weil man
spiter die Gesandtschaft verdoppelte und anfangs noch nicht so

1) Wer die iiltere rémische Geschichte gquellenkritisch behandelt, wird
stets die BErfahrung machen, dafs hier mit einer inkommensurablen
Griifse zn rechnen ist: ich meine die Frage, ob Diodor, was er nicht giebt,
schon in seiner Quelle nicht fand, oder ob er es wegstrich, weil es ihm fiir
ceinen Zweck, eine Ubersicht zu geben. zu viel war: eine Frage natiirlich,
die sich immer nur von Fall zn Fall und immer nur anniihernd e:ledlgeu
lifst. Dies ist hauptsiichlich der Grund filr die Unsicherheit, iiber welche
unsere Untersuchung der iilteren rimischen Geschichte nicht hinauskommt.

%) Livius, III, 50.

3 Cie. fr. Cornel. T, 24: Tum interposita fide per tres legatos, amplis-
simos vires, Romani armati reverterunt; in Aventino consedernnt; inde armati
in Capitelinm venerunt; decem tribunos plebis per pontificem, quod magistra-
tus nullus erat, creaverunt.

Hier scheint Ciceros Kommentator Asconins ausnahmsweise das
Richtige getroffen zu haben, wenn er hinzufiigt (Asconius p. 69 K): legati
tres, quornm nomina non ponit, hi fuerunt: Sp. Tarpeius, C. Julius, P. Sul-
piciug, omnes consulares; pontifex maximus fuit M. Papirins,

A, M. Niese, observationes c¢. p. X ff.
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weit war, auch die Bewegungen der Armee dementsprechend zu
verdoppeln. Diese letztere Erweiterung finden wir dann aber schon
bei Cicero.’) Die Quelle der Interpolation liegt aufserordentlich
nahe und ist zum Uberflufs da, wo sie zuerst auftritt, noch aus-
driicklich angegeben: setzt sich doch die spitere Uberlieferung des
Decemyirats aus Reminiscenzen an den Sturz des Konigtums und
die Einfihrung des Tribunats zusammen. So war es denn nabiir-
lich, dals die Valerier und Horatier bei dem Versshnungswerk
nicht fehlen durften, und es lag um so niher, sie in diese Dinge
hineinzuziehen, weil sie durch das Konsulat des folgenden Jahres
an und fiir sich schon als diejenigen erschienen, welche die end-
giiltige Neuordnung der Dinge ins Leben riefen.?) Wenn das in
einer ilteren Quelle allgemein betont war, etwa wie uns eine
solehe noch heute bei Cicero vorliegt:?)

ne L. Valerium quidem Potitum arbitror non aliquid po-

tnisse dicendo, qui post decemviralem invidiam plebem in

patres incitatam legibus et contionibus suis mitigaverit,
so komnte die Interpolation der jiingeren Annalistik leicht Eingang
finden. Es ist interessant zu sehen, mit welch’ naiver Harmlosig-
keit die Schriftsteller der Sullanischen Zeit hier die verschiedenen
Uberlieferungen zusammenstellten. Die Gesandtschaft der drei
Konsulare war gut bezeugt und blieb deshalb stehn; da man aber
Platz brauchte fiir Horatins und Valerius, so mulste man sie wie-
der von der Bithne abtreten lassen, und so wurde einfach fingiert,
die Armee hiitte sie abgewiesen und jene beiden als Unterhiindler
verlangt. Man erkennt den spiiten Ursprung dieser Verlegenheits-
wendung an der farblosen und widerspruchsvollen Darstellung bei
Livius:*) der Senat erkennt die Gefahr der Lage nicht blofs, son-
dern auch das berechtigte Element in den Beschwerden der Auf-
stiindischen: nihil placet aspere agi: quippe ab ipsis datum locum se-
ditioni esse. Demgemiifs wird die Friedensgesandtschaft abgeschickt,
und offenbar werden Leute dazu gewiihlt, die selbst den Frieden wollen
und dem Volke die nitigen Garantien dafiir in ihrer Perstnlich-
keit bieten konnen. Allein diese Miinner henehmen sich so hoch-

1) Cic. de re publ. II, 87: milites bellum illud, quod tum erat in mani-
bus, reliquisse et primum montem sacrum, sicut erat in simili causa antea
factum, deinde Aventinum armatos insedisse.

%) of. Weissenhorn zu Livius III, 39, 3.

3 Cicero Bratus XIV, 54 ef. de vep. II, 31, 54

% Liy. IIT, 50,
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fahrend und so unklug, dals ihre Mission notwendig scheitern
mufste. Ganz natiirlich, denn dieses Scheitern brauchte die jiingere
Annalistik, um fiir Valerius und Horatius Platz zu schaffen. Bei
Cicero sind es jene drei, welche die Sache in friedlichem Sinn bei-
legen. Dals Valerius und Horatius ihre populire Stellung eben
der Gesetzgebung des Jahres 448 verdanken und also dem Volk
zuniichst kaum bekannt sein konnen, hat jene Autoren offenbar
nicht gekiimmert: es storte sie nicht, kommende Ereignisse ihre
Schatten anf die Vergangenheit zuriickwerfen zu lassen.') Zu
dieser Interpolation palste dann die zweite, die secessio in montem
sacrum, welehe wir schon bei Cicero fanden, freilich hier vor der
Besetzung des Aventin, withrend sie bei Livius derselben und der
mifsgliickten Gesandtschaft der drei Konsulare nachfolgt. Fs liegt
eben im Wesen solcher Doubletten und Interpolationen, dals sie
eine Weile gewissermalsen zeitlos umherirren, ehe sie sich ent-
schliefsen, irgendwo sefshaft zu werden. Bis das geschehen ist,
haben die Autoren in ihrer Placierung noch freie Hand: die Quelle
Ciceros ging vielleicht von der Erwiigung aus, dals nach der Be-
setzung des Aventin die Occupation des mons sacer militiirisch
vollig verkehrt ist, withrend in der umgekehrten Reihenfolge eine
wohlberechnete taktische Steigerung gesehen werden kann. Bei
Livius, der sich diese Skrupel wie gewdhnlich nicht gemacht hat,
finden wir dann einen sehr zweckmiifsig verwandten Parallelismus
der Ereignisse und der Darstellung. Die drei Konsulare werden
nach dem Aventin geschickt und von den Aufstéindischen abgelehnt,
die vielmehr nur mit Valerins und Horatins unterhandeln wollen.
Die Armee vereinigt sich mit dem sabinischen Korps, und nun er-
folgt die secessio in montem sacrum, bei der Valerius und Hora-
tins dieselbe Rolle spiclen wie der Volksfreund Menenius Agrippa
bei ihrem Vorbild.

Dieser Vereinigung mit der sabinischen Armee haben wir end-
Jich noch zu gedenken. Die ilteste Uberlieferung weils von der
Existenz derselben ebensowenig, wie von dem Verbrechen, welches
sie gegen Rom in Bewegung setzte: es war das die Ermordung des
Siceius.?) Trotzdem liefs man es sich natiirlich nicht entgehen,

') Man braucht nicht anzunehmen, dafs etwa aus dieser Erwiigung
heraus die demokratischen Reden beider in der Senatsdebatte bei Livius IIT,
39 ff. eingefiigt sind, Die Hervorhebung jener Miinner lag von vornherein
in dem Plan des Annalisten, auf den diese Partieen zuriickgehen.

?) Livius III, 43. Dion. XI, 25 ff. cof. Liv. III, 51. Mommsen,
Forschungen I, p. 110. Niese observationes L c.
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- auch hier an Verginia anzukniipfen: Teilius und Numitorius waren
die Mittelglieder, welche die Kunde in das Lager brachten und
damit die Explosion hervorriefen. Aber wiihrend bei Livins die Ver-
emignng auf dem Aventin mach Abweisung der konsularischen
Gesandtschaft und vor der secessio in montem sacrum stattfand,
steht bei Dionysius diese Vereinigung, welche an demselben Ort er-
folgt, an der Spitze der Ereignisse, und wir haben, da hier eine
grofsere Liicke bei diesem Autor vorliegt, die Wahl, ob wir anneh-
men sollen, dafs er in dem Folgenden nach seiner besseren Quelle
mur eine Gesandtschaft erzihlte und die secessio iiberging, oder
dafs er nur eine Umstellung der bei Livius vorhandenen Elemente
vornahm.

In diesem Zusammenhang darf das Urteil nicht fibergangen
werden, zu welchem Nitzsch in seiner Quellenanalyse bei diesem
Abschnitt gelangt ist. Sein Endresultat, dafs Livius und Dionysins
in dem Prozelsbericht nur eine und dieselbe Quelle benutzt haben,
und dafs diese Berichte in sich selbst keine und mit einander
verglichen nur eine geringfiigige, aus Milsverstindnis zu er-
klirende Divergenz zeigen, lkann auf Grund der vorliegenden
Untersuchung  wol als ein hervorragender Milsariff bezeichnet
werden; priifen wir kurz die Motivierung desselben. Nituzsch be-
merkt'): ,Von den Senatsdebatten des dritten Jahres Livius III,
39ff und Dion. XTI, 41f hat schon Niebuhr bemerkt, dafs sie ,dem-
selben Annalisten“ nacherzihlt sind . . . die kriegsgeschichtlichen
Data Liv. a. 0. 41 £ und Dion. a. 0. 23 entsprechen sich eben-
falls. Und iiber die folgende Geschichte des Siccius und der
Verginia diirften wir ebenso kurz hinweggehen, wiire nicht die
scheinbar verschiedene Darstellung des ,frithesten im Detail be-
sehriecbenen Civilprozesses“ so hilufiz der Gegenstand juristischer
und historischer Untersuchungen gewesen . . .. Man hat in der
Darstellung des Livius beim Anfang des Prozesses die Abwesenheit
eines vindex als eine hesondere Schwieriglkeit aufgefafst, die bei
Dionys, wo Iecilins und Numitorius von Anfang an gegenwiirtig
sind, wegfiillt. Die einfachste Erklirung ist unzweifelhaft die, dafs
Livins nur durch eine Leichtfertigkeit in der Erzihlung, ohne
an die Erfordernisse des Legisactionenprozesses zu denken, Oheim
und Briiutigam seiner Heldin, die in seiner Quelle wie bei Diony-
sius rechtzeitig da waren, nachkommen liefs. Dals diese Er-

1) Nitzsch, Annalistik p. 143,

Historisehe Untersuchungen. 8.

o



klirung aber auch die berechtigte ist, ergiebt eine genauere Be-
trachtung jener Senatsdebatte ganz unzweifelhaft.

Hier hatten beide Frzithler dieselbe Darstellung vor sich, der
sie beide folgben.“

Allein diese Erklirung ist trotz ihrer Kinfachheit, wem
anders die hier gewonnnenen Resultate zutreffen, irrthiimlich,

Davon abgesehen trifft auch die ganze Frage nicht die wirk-
lichen Differenzen des Berichts.

Bedenklicher aber als diese Unterlassung, welche nur zeigt, dafs
Nitzsch die Berichte nicht genau untersucht hat, ist die von ihm
gegebene Rechtfertigung seiner Methode. Denn wenn Livius und
Dionysius in dem Bericht iiber eine Senatsverhandlung iiberein-
stimmen (Livius ITI, 39—41 = Dionys. XI, 4—22) und demnach hier
voraussichtlich auf dieselbe Quelle zuriickzufiihren sein werden, so
liegt darin doch ganz gewils keine Garantie dafiir, dals dieselben
Autoren in dem Verginiaprozels iibereinstimmen miissen, zu wel-
chem jene Senatssitzung in keiner direlten Beziehung steht. TUnd
wenn Livius nicht an die Erfordernisse des Legisactionsprozesses
gedacht haben soll, als er den Prozefs ohne Vertreter der Ver-
ginia beginnen liels, so ist bekannt, dafs in dem rémischen Prozefs
aller Perioden die Anwesenheit beider Parteien resp. ihrer Ver-
treter notig war. Da nun aber Verginia als Prozelsobjelt nicht
Prozelspartei sein kann, so kann allerdings der Prozels ohne An-
wesenheit ihres legitimen Vertreters, des Vaters nimlich, nicht
beginnen. Aber das hat mit den ,Erfordernissen des Legisactions-
prozesses® lediglich nichts zu thun: es wiire im Formularverfahren
ganz ebenso gewesen.

Nitzseh behandelt dann die Senatsdebatte, auf die ich hier
nicht nither eingehen will, und schliefst seine Ausfihrungen mit
den Worten: ,Man sieht, es war ein breit angelegtes nnd aus-
gefithrtes Gemiilde einer leidenschaftlichen Debatte, bei dessen
Kopierung oder Nachbildung bald der eine bald der andere dieser
Autoren ausliefs und umstellte, wie es ihm am besten schien.
Und nicht anders haben sie es mit der Geschichte des Siceius
gemacht . . . nicht anders mit dem Prozels der Verginia und
dem daran sich kniipfenden Drama bis zum Sturz der Gewalt-
herrschaft.

Es verlohnt sich wirklich nicht, hier weiter ins Detail zu
gehen. ¢
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8. Ubersicht der bisherigen Resultate.

Die Schwierigkeit in unsrer den Prozels um Verginia betreffen-
den Uberlieferung liegt in der Thatsache, dafs gerade die alte und
gute Tradition Appius die Vindizien secundum servitutem erteilen liels,
wiihrend unsere juristische Theorie den Satz anfstellt, dafs im
Freiheitsprozefls stets vindiciae secundum libertatem zu geben sein.

Eine genane Untersuchung hat ergeben, dafs in Wirklichkeit
die XII Tafeln bei der Vindizienregulierung im Ireiheitsprozels
zwischen vindicatio in libertatem und in servitutem unterschieden.
Bei der ersteren, d. h. falls das Streitobjekt sich bisher in der
Sklaverei oder nur doloser Weise in Freiheit befand, iiberlielsen
sie die Vindizienerteiling dem FErmessen des Gemeindeheamten.
Dagegen bei der vindicatio in servitutem, d. h. wenn das Streit-
objekt bisher frei oder nur durch augenscheinlichen Dolus, z B.
durch eben geschehenen Raub in die Gewalt seines augenblick-
lichen Herrn gebracht war, so verlangten die XII Tafeln bei der
Vindizienerteilung Hrhaltung resp. Wiederherstellung der Freiheit,
also vindiciae secundum libertatem.

Hiegegen sachlich gefehlt zu haben ist das Unrecht des De-
cemvir in der alten Tradition gewesen: er hatte kraft magistra-
tischer Kognition die Vorfrage zu entscheiden, ob vindicatio in
libertatem oder in servitutem vorliege, d. h. ob Verginius faktisch
(nicht rechflich) sich im Moment der Klaganstellung im Besitz
der viterlichen Gewalt iiber Verginia und zwar bona fide be-
funden habe. Dieses letztere verneinte Appius; er erklirte dem-
nach den Prozefs fiir eine vindicatio in libertatem und hatte nun
das volle Recht, vindiciae secundum servitutem zu geben. Die
Schiidlichkeit dieses Vindizienrechts zu demonstrieren, war vor-
aussichtlich die Veranlassung entweder fiir die Erfindung oder
doch fiir die Ausgestaltung der Verginialegende bis in die Zeit
der mittleren Annalistil.

Die iilteste Uberlieferung kniipfte den Sturz des Decemvirats
an eine militirische Revolte, die in einer Quelle durch den Tod
des Siccius motiviert war: Ausschreitungen der Regierenden in
der Stadt, wie bei dem Fall der Verginia, mochten zur Verschiir-
fung der Mifsstimmung hinzukommen. Spiiter brachte man diese
Momente in einen #ufseren Zusammenhang, indem man den Vater
des Miidchens zum Unteroffizier machte; ein Angriff auf sie schien
durch die dann notwendige Abwesenheit des Vaters erleichtert
zu werden. Diese Abwesenheit benutzte man denn auch zur an-

5*
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geblich juristischen Motivierung der gegen Verginia gerichteten
Schlufssentenz um so lieber, als man die richtige wegen der in-
zwischen eingetretenen Veriinderung des geltenden Prozefsrechts
nicht mehr verstand.

Das Formularverfahren kennt keine Vindizien und erst recht
nicht die Willkiir der Vindizienerteilung. Der Grundsatz der Er-
haltung des status praesens pendente lite war hier durchgedrungen,
nachdem gleichzeitiz eine richterliche Wiirdigung dieses status
ermiglicht war. So enthielt der Vindizienparagraph der XII Tafeln,
der in der ersten Periode eine der im romischen Recht so hiufigen
Aunsnahmsbestimmungen zu Gunsten der Freiheit war, in der
zweiten Periode etwas Selbstverstiindliches. Ob nun Umgehungen
dieses Paragraphen, wie in dem eftwaigen Fall der Verginia, mit-
wirlcten, lilst sich nicht ausmachen, thatsiichlich wurde im Lauf der
mittleren, vielleicht erst der spiiteren Republile dieser Satz auf jede
Freiheitsklage ausgedehnt, und die durchgiingige Freilassung des
litigans in der causa liberalis erst Ubung, dann Princip, beides
offenbar auf Grund des priitorischen Ediktum. Neben dem favor
libertatis, wie er dieser auf ihre biirgerliche Freiheit stolzen Nation
50 wohl anstand, mochte auch die Beobachtung dahin fithren, dals
der bisherige Herr, in der vollen Ausbeutung des im Prozels be-
griffenen Sklaven ohnedies gehindert und mit dem moglichen Ver-
Iust desselben bedroht, gerade die letzten Tage seiner Macht in einer
Weise anwandte, die dem Humanitiitsbegriff selbst der alten Vilker
widerstrebte. Diese Erwiigung wird es auch gewesen sein, welche,
wenn anch unausgesprochen, die Modernen verleitete, die Frei-
lassung des Streitobjekts auch bei der vindicatio in libertatem
ohne weiteres als selbstverstiindlich vorauszusetzen, um so mehr,
da diese hiinfiger, als man anzunehmen geneigt sein wiirde, mit
der in servitutem verwechselt wurde').

Die jiingere Annalistik, welche von dem Princip der durch-
giingigen Freilassung des Streitobjekts wiihrend des Prozesses bereits

1) z. B. Schwegler (R. G. III, p. 54) sagt von dem angeblichen Gesetz
der interimistischen Freilassung des litigans: ,BEs muls im Altertum iiberall
gegolten haben, wo Sklaverei bestand. Denn ein Weib, das in den Stand
einer Sklavin auch nur voriibergehend trat, war durch nichts gegen ent-
ehrende Mifshandlung gesichert, mochte immerhin der Prozels am Ende zn
ihven Gunsten entschieden, durch Richterspruch ihr die Freiheit wieder-
gegeben werden: was sie in der Zwischenzeit als Magd erduldet, konnte
leein Richter ungeschehen machen.*
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ausging, war demnach nicht in der Lage, die zumal kurze Darstellung
der iilteren Berichte zu verstehn. Sie konstruierte eine andere
Motivierung, welche, auf dem Gegensatz von Gewaltfreiheit und Ge-
waltunterworfenheit beruhend, die Abwesenheit des Vaters als des
allein berechtigten Kontravindikanten zur Voraussetzung hatte,
obwohl diese Abwesenheit juristisch den Prozels unméglich macht.

Appius erklirte nach ihr: Der allein berechtigte Kontravindi-
kant sei Verginius, folglich sei derselbe herbeizuschatfen, inzwischen
aber das Miidchen dem Klienten auszuliefern. Der Widersinn
dieser Entscheidung liegt auf der Hand. Aus dem vollkommen
zutreffenden Vordersatz hiitte vielmehr der Schluls gezogen werden
miissen, dals der Prozels in Abwesenheit des bisherigen Vaters
nicht begonnen, also auch noch keine Amtshandlung in demselben
vorgenommen, vielmehr der bisherige Zustand lediglich aufrecht
erhalten werden diirfe.

Davon abgesehn versagte diese Verlegenheitswendung bei der
Schlulskatastrophe gegeniiber der einmal feststehenden Uberliefe-
rung von Verginias Tode und damit an der entscheidenden Stelle.
Diese Sullanische Annalistik findet sich kontaminirt mit unver-
standenen Resten der besseren Tradition bei Livins und Dionysius,
und zwar bei beiden in z Th. verschiedenartiger Mischung; die
iiltere bei Diodor sowie feilweise bei Pomponius und Cicero.



II1.
Der Freiheitsprozels in Athen.

Die causa liberalis zerfillt auch im attischen Recht, wie das
in der Natur der Sache liegt, in eine vindicatio in servitutem und
eine vindicatio in libertatem.

Uber beide besitzen wir hinreichendes Material bei Plato,
den Rednern und den Lexicographen: es erscheint, da die Natur
dieses Materials von den Neueren vielfach verkannt ist'), am ge-
ratensten, die einzelnen Fiille zuniichst der Reihe nach durchzugeh.

1. Vindicatio in servitutem.

Das allgemeine Schema zu diesem Verfahren giebt Plato in
den Gesetzen: wir diirfen annehmen, dafs seine Darstellung zu der
Solonischen und nachsolonischen Kodifikation des attischen Land-
rechts in ungefiihr demselben Verhiiltnis steht, wie die fingierten
Gesetze Ciceros in de legibus zu denen der XIT Tafeln.

Ayérw 10y éovrod doblov o foviduevoc, v Eugowy 1, 1oy
copEvos 0Tt gy €36l vwy omoce dowe: dyérw OF xal dmig
cedhov TGy oixslwy 1 qpilwy oy dpsordre émi cwrple: éov
dé g dyougirei Twe sic Ehevdepiay vie doblov dyiusvoy,
peiérm piv 0 Eyov, o 08 dpougovpsvoc, dyyvytes Toss aio-
Yosme xerecrioes, 0itws dpapslcdn zare Tebie, Eliog
08 pij, dav 0 mepe veivd T dyeagires, iy fetay dogos
fotw zel chovs vy durkeciey wob Emiypegévios (hafovs
16 dpapsdivn uvétw,?)

Der Ausdruck ist allgemein gefalst; dals aber in erster Linie
an vindicatio in servitutem d. h. der litigans zuniichst als frei ge-

1) Als das Resultat einer Hiinfung von Milsverstindnissen mufs es be-
zeichnet werden, wenn bei Meier-Sehoemann, Attischer Prozels p. 6632 die
vindicatio in libertatem ganz gestrichen (ef. p. 6232), und der in servitutem der
Charakter als quaestio status abgesprochen wird, Diese Darstellung liegt fast
allen modernen zu Grunde. So bemerkt Leist, Graeco-italische Rechtsge-
schichte p.45: ,Im iibrigen aber fehlen iiber die vindicatio in libertatem ...
alle Nachrichten,* unter Berufung auf Meier-Schoemann p. 400!, Ebenso
Zitelmann, Recht von Gortyn p. 80ff, Das Nihere dariiber in dem folgen-
den Abschnitt dieses Kapitels.

%) Plato de legibus XT p. 914 E.
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dacht ist, zeigh der Ausdruck dic dodbloy éydusvor: wenn jemand das
Streitobjekt in libertatem vindiziert, welches oder wilhrend es in
die Sklaverei abgefiihrt wird.

Die hier gegebnen Bestimmungen Platos werden im wesent-
lichen durch die anderweitig erhaltnen Angaben ither die attische
Freiheitsklage bestiitigh und damit der Beweis geliefert, dafls seine
Vorschliige sich im wesentlichen, wie zn erwarten war, an das in
seiner Heimat geltende Recht anschlossen.

Der technische Name ') dieser Klage war: dizy é5cigéoswg, von
der Kontravindikation des assertor in libertatem, é&5cipsoic oder
doeipsore, so genannt. Dem entsprechend hiefs der Akt selbst
Eeupeioden oder dgergsicdar?). So erklirt eine bei Suidas und
Harpocration gleichlautende Notiz.?)

£Epéoemg dixny. ombve we dyor wwe we doblov, Emavc
wig airoy ec st dsoor cupotro, &Ry T dvaimowovuére
w0 @vgumov wis dovdov Acyycvew EScagéosws dixqy 1
sic Slevepicy evroy &Eacrgovuive.

Die bei Harpocration befindliche Beischrift: *fowioc év vg dméo
Eduedovs sig élevdepior dpogéose zeigt, dals seine Notiz Scholien
zu Tsaeus entlehnt ist. Den Klagantrag in derselben Rede fiir
Eumathes hat der Lexicograph an einer anderen Stelle erhalten.

1. Diese von Isaeus als dgafpeaic el Elsvepicr gehaltene
Rede giebt in den bheiden von Harpoeration und Dionysius er-
haltenen Fragmenten das formulare Beispiel der attischen Liber-
titsklage in servitutem. Xenocles, der Sprecher der Rede, ist dem
Metoken Eumathes ans fritheren Vorgiingen her zu Dank ver-
pllichtet und giebt dieser Dankbarkeit Ausdruck, indem er als
vindex fiir ihn gegen einen Dionysos eintrat, der ihn als seinen
Sklaven vindizieren wollte:

ayovroc evroy Awyvoov ESalipqy sic flsvdepior, sldwg
agapévoy & vh duaonoin Vo Emyévove.?)

In der hieraus sich ergebenden Klage war der Sprecher Be-
klagter, Dionysos Kliger; sein Klagantrag lautete nach Harpo-
cration:

1) Die Details der Nomenklatur bei Thalheim, Griechische Rechts-
altertiimer p. 26 ff.

!) Suidas sub wpéoews dlan p. 3T4B.

3 Harpocration sub Earpéoswe Ol 1. T4,

4) Dionys. Hal. V p.597 R. = Isaeus frgm. XII p. 157 Sch.
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“EfLeapé s Ssvorlis, dpelopevos Eduddqy sic dhevIsoiar,
cyovios guod sl dovdeley zove wo Euov pépoc. ')

Vor dem TIrrtum, hienach die Freiheitsklage als dixy flefys
zu konstruieren?), wird hewahrt bleiben, wer sich erinmert, dals
die letztere itberhaupt keine konsequente rechtliche Struktur hat,
sondern als allgemeine Schadensersatzklage tiberall da eintritt, wo
nach der Natur des vorliegenden Falles kein anderes rechtliches
Hilfsmittel gegeben war®): eben dadurch ist sie selbstverstindlich
hier ansgeschlossen. Dafs Eumathes als Freigelassener nur die
rechtliche Stellung eines Metoeken hatte, also vor Gericht nicht
selbst auftreten konnte, wiirde auch an sich im Wesen des atti-
schen Staats- und Prozefsrechts liegen; allein es ist nicht in unse-
rem Falle der Grund fiir die Notwendigkeit des Vindex. Wiire
er das, so miilste sein stindiger Prostates eintreten: man sieht
aber aus der Beschreibung des Falles in dem erhaltenen Exordium
der Rede, dals der Sprecher dieses nicht ist.

Vielmehr ist das Auftreten des Vindex als assertor libertatis
eine durchgingige Notwendigkeit des attischen Rechts und offenbar
hier ebenso zn erkliiven wie in Rom, wo dieselbe Erscheinung vorliegt,

2. Nach mancher Richtung hin verwickelt und nicht mehr
ganz aufzukliven ist der Fall, welcher in der Rede von Demosthenes
gegen Neaera vorliegt. Umsomehr als hier, wie auch bei anderen
attisch-rechtlichen Untersuchungen, die Thatsache sich ganz beson-
ders aufdriingt, dafs wir es immer nur mit den einseitigen Plaidoyers
einer Prozelspartei zu thun haben, von denen wir alles eher als eine
unparteiische Darlegung der Thatfrage erwarten diivfen. So viel aber
zeigt der Zusammenhang, dafs die Beldagte Neaera zuletzt in einer
bis dahin rechtsgiiltic gehaltenen Ehe mit einem attischen Biirger,
Stephanus, gelebt hat, als Phrynio, der iltere Anspriiche an sie
zu haben glaubt, in das Haus eindringt und sie als seine Sklavin

) Harpoceration s. dyee p. 2 B.

?) So Lipsius — unter diesem Namen soll die zweite Auflage des p. 70
Anmerkung 1 genannten Handbuchs zitiert werden — p. 623 f.

3 Platner, Prozefs und Klagen IT p. 369 £.: ,Bs wiire daher ein Mils-
griff, iiberall da eine dfey Fhdfing anzunehmen, wo von fhdmrrew und fhdfy
die Rede ist, wie z. B. bei Demosthenes fiir Phormio (590, 21): Z8hawpé e
& deive ovx dmodidoic duol 10 doydgror.” Mit ganz demselben Recht wie
bei der caunsa liberalis kimnte man auch hier eine Schadensersatzklage an-
nehmen.  Man ermilst hiernach leicht, welcher Wert der Stellensammlung
bei Lipsius n. 375 zukommt.



reklamiert ). Hier finden wir also eine Abart der eigentlichen
vindicatio in servitutem, den Konflikt zwischen der dominica po-
testas und der itber die uxor in manu. Stephanus nahm die vin-
dicatio in libertatem vor und stellte sich und zwei Freunde vor
dem coyor moléuapyoc als Sypvyred: es ist das vadimonium iudieio
sisti des romischen Rechts. Dieser Vorgang ist an sich verstind-
lich; was allein befremden komnte, dafs némlich der Kliger in das
Haus des Dionysos eindringt, um seinen Anspruch geltend zu
machen, findet seine Erklirung in dem Spielraum, den das attische
Recht dem zukiinftigen Kliger bei der in ius voeatio iiberhaupt
gelassen hat: man darf hienach, anders als im romischen Recht,
das Haus eines anderen zum Zweck der Citation betreten?®). In
unserem Fall war D. als Bhemann des Streitobjekts der gegebene
Kontravindikant und Beklagte: das Auftreten des Phrynio fillt
also durchaus in den Rahmen dieser prozessualischen Vorschrift,
und weitergehende Folgerungen darauns sind notwendig unzulissig?).
Es wird nun die Klage von Phrynio eingeleitet, indessen durch
ein von den Freunden beider Parteien vermitteltes Schiedsgericht
alsbald sistiert:

Aecyorroc votvoy wdig vov Dovviavoe dizgy, du adrod

aqsiheto Nécwgow vevigvi sl éhevdegiar zel du i EE7Lder

1) Demosthenes gegen Neaera (59) § 401ff, p. 1358—1360-

2) Platner c. I p. 115.

3 Wie sie bei Lipsius c. p. 638 gezogen werden: ,Jeder attische
Biirger und Schutzgenosse war herechtigt, den Sklaven, an dem er ein Eigen-
tumsrecht hatte, wenn er sich seinem Besitze entzog, nicht allein auf offener
Strafse oder anf dem Markte zu ergreifen und in sein Besitztum zu fithven,
sondern auch, wenn er sich in einem fremden Hause befand, aus demselben
herauszuholen.*  Diese Darstellung wird auf Demosthenes Rede gegen
Neaera gestittzt. Allein ist das Haus des Stephanus fiir Neaera, die
mit ihm gesetzlich seit Jahren verheiratet ist, ein .fremdes Haus?* Die
Klage kann doch nach der Natur der Sachlage nur gerichtet sein gegen den
Ehemann anf Herausgabe seiner Fran, worans sich nach attischem Prozels-
recht das Betreten von Stephanus Haus von selbst erklirt. Und was soll
der Zusatz ,wenn er sich seinem Besitze entzog?* Dafs, wenn sich der
Sklave seinem Eigenthiimer nicht entzog, kein Grund zu einem gerichtlichen
Verfahren vorliegt, kann dieser Zusatz kaum bedeuten. Ks miifste also an-
genommen werden, dafs an den servus fogitivas gedacht werden soll, dem
gegeniiber der Herr den animus possidendi noch nicht verloren hat. ef. L. 7.
L. 10—12 D. 40, 12. Allein iiber diese Frage, ob dem fugitivus gegeniiber
der dominus das onus probandi von sich abwiilzen durfte — das war das
praktisech Wichtigste —, fehlt es fiir Athen an jedem Material.




éyovoe map' edrod iy Ymedéfero, ovvijyov adrovs o dmi-
wjdetor xei Emadey dieway dmwpéipen avioic,

Danach will Phrynio gegen Stephanus klagen und zwar auf Aus-
lieferung der Neaera sowie der Vermdgensobjekte, welche sie thm
entwendet und ihrem jetzigen Mann zugebracht haben soll In
welcher Form die Klage intendiert war, erhellt aus unserer Stelle
nicht; dafs sie nicht die dixy fAdfne sein konnte'), ist, ganz abge-
sehen von der oben angedeuteten problematischen Natur dieser
Klage, schon deshalb selbstverstindlich, weil eine Schadensersatz-
klage der Natur der Sache nach eben nur zur Entschiidigung des
Kliigers filhren konnte, mit der ihm hier natiivlich nicht gedient
war: er wollte nicht eine Geldentschiidigung fiir Neaera, sondem
diese selbst haben, mufste also notwendig die Vindikation
withlen, die wenigstens primiir auf Restitution resp. Exhibition
ging?®). Wahrscheinlich hatte er noch keinen hestimmten Klag-
antrag gestellt, sondern in der Eingabe an den Beamten zuniichst
seine Anspriiche klargelegt: das Ganze sollte wol nur eine Drohung
an Stephanus Adresse sein. Ohnehin kann das Verfahren nicht
weit gediehen sein, weil sonst wol nicht ohne weiteres die Ein-
setzung eines privaten Schiedsgerichts moglich gewesen wiire.

3. Eine Freiheitsklage, die eine Zeit lang in eine Besitzklage
ans- und schliefslich im Sande verliuft, schildert Lysias in seiner Rede
gegen Pancleon®). Das Biirgerrecht des letzteren ist Gegenstand
eines Inzidentstreits, von dem aber kein civilistischer Rechtsanspruch,
sondern eine civil-prozessualische Formalfrage abhing. Hs werden
eine Reihe von Vorgiingen geschildert, ans denen sich ergeben
soll, dafs der Held derselben nicht attischer Biirger ist. Diese
Vorgiinge wiirden, wenn der Bericht wahr wiire, mehr heweisen,
niimlich, dals Pancleon Sklave ist: allein die Darstellung ist so
widerspruchsvoll und verworren, ja stellenweise, man muls sagen,

1) Wie Lipsius e p. 623 f. will.

%) Dahin fiihrt noch folgende Erwiigung: Wenn Neaera gerichtlich
zur Fremden erklirt wurde, was implicite in ihrer Verurteilung zur Sklaverei
lag, so verfiel sie damit dem Staat, fiir dessen Rechnung sie alsdann nach
dem bekannten Satz des attischen Kriminalrechts zu verkaufen war, Damit
geriet also Phrynio mit seinen Anspriichen in einen Konflikt mit der Staats-
gewalt, den er, wie auch die Entscheidung nach attischem Recht zu fillen
war, sich und seiner Hetaere sicherlich ersparen wollte.

3 Lysias 23 § 9—12,
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absurd, dals ich es fiir unvermeidlich halte, die ganze Rede darauf-

hin Lysias abzusprechen:
... Waw ayéuevoy votrovi Heyziéiwve vmo Nizougdove, ¢
Sucprionosy adrol dsomduye slven, moosiidor Bovldusyos
s0éven, omotdy w mapl edrod mowydjooiro. wore piv oty
Emady maniaeyro pegouevor, oY TwveS THY TOVTH TTep-
ovrwy dT &y abrg ddehgis, ¢ éEmprjoorto wiroy sic éhsv-
Seplav. émi wovvors Eyyuqodpsvor TragiSay sl dyogay
ayovro @mdvies. @i O vovepele vic Te dvnypegic Evexc
reevtyol xe advie Otz §00EE pov yoqver peotvoes AaBovie
megeyevécden B sldsiqy vove EScugyoipevor adroy xai dur
Léywy dgeagfooco. &g’ olc piv ody Eppyvndy, olre ddelgpic
olre &lloc oddsic §lds, yuvy O qdcxovse avrie civov
elven doblov, duguoByrodoe ¢ Nuxounda wel otz dgn éioen
attoy dysw. Gow pey oty evtedr dpondy, molve @y iy
poe Adyoc dujyeicdan elc vodro 0 Puadigroc §hdoy ofve
TCPOVTES TOVTO %0 aitis ovwog, E3Ehovios wiv Tod Nuxous-
dovg, &9shovone 0f wijs yuveaxos dqiéver, st wg 4 &g Ehsv-
Seotey vovroy écupolro 5 Eyor guozmy éeviod dovlov stvar,
wovrmy 00y movjoeviss dgsidusvor giyxorro.

Der Redner verspricht zwar in dem Folgenden Zeugen fiir
diese Vorgiinge, allein dieselben werden dadurch nicht verstiind-
licher. Ir erkliirt, an dem Tage nach der versuchten Handanlegung
wegen seiner Haupt- und zugleich wegen der Inzidentklage mit
Zengen erschienen zu sein, um iiber die rechtliche Persénlichkeit
Pancleons Details zu héren. Priifen wir diese Momente einzeln!
Was in Sachen der Vindikation bisher vor sich ging, war aufker-
gerichtlich und unsolenn: wir erwarten also die offizielle Einleitung
der Klage in inre vor dem Beamten. Hierzu ist nichts weiter
nbtig, als dafs sich der Kontravindikant als Beklagter stellt und
dafs der Termin zum Verfahren in iudicio festgesetzt wird. Die
materielle Diskussion der Rechtsfrage ist selbstverstimdlich dabei
ausgeschlossen: wie kann also der Sprecher hinkommen #' eldeiny
oue Méywy digeapfoorro?  Und wenn man den Zusammenhang dieses
Verfahrens mit der jetzt verhandelten Inzidentklage verstehn
knnte, welche Verbindung besteht zwischen der Vindikation und
der Hauptklage, welche anf damnum iniuria datum geht? Etwa
dafls der Sprecher nunmehr nicht gegen Pancleon, sondern nach
den Grundsitzen der Noxalklage gegen dessen etwaigen Herrn
klagen miilste? Gegen diese Konsequenz wiire nichts einzuwenden




aber sie wird nicht blofs nirgends angedeutet, sondern sie wider
spricht offenbar aunch dem Plan des Kligers, der jenen als Metdken
bei dem dgywy moléuagyos belangt hat. Offenbar hat sich der
Verfasser unserer Rede die Tragweite seiner verworrenen Schilderung
ebensowenig klar gemacht, wie den Unterschied des Verfahrens
in iure von dem in indicio. Die schwersten Bedenken aber erweckt
das Folgende. Der versprochene und verbiirgte Kontravindikant
erscheint micht, und nun kann Nikomedes zweifellos die Zu-
sprechung des Pancleon in iure verlangen resp. an den Biirgen
Regrefs nehmen. Keines von beiden geschieht: es trith eine Fran
mit BEigentumsanspriichen auf und bestreitet dem Herrn das Recht
zur ductio. Man sollte meinen, da dieser rechtskriiftic Herr des
Paneleon geworden ist, so miilste sie den gewthnlichen Figentums-
proze(s auf Herausgabe des Sklaven einleiten; das scheint aber
nicht ihre Absicht zu sein; sie will die ductio selbst hindern.
Allein nun wechselt die Scene wieder, und jetzt erreicht der
Unsinn seinen Hohepunkt : Nikomedes sowohl wie jene Frau wollen
ihn beide laufen lassen, wenn jemand entweder als Kontravindikant
in libertatem oder als sein Herr auftritt. Man konnte daran
denken, dals beiden darum zu thun war, einen Prozelsgegner zu
erhalten, um das Verfahrven des weiteren in seine Wege zu leiten,
allein wenn kein Prozefsgegner auftrat, so war ihnen die Durch-
fiilhrang ihrer Anspriiche um so sicherer. Es scheint vielmehr,
als ob ihnen ihr eigener Rechtsanspruch eine Last war, deren sie
sich mit guter Manier gern entledigt hiitten; womit freilich die
Energie sich nicht gut vereinen lifst, die sie soeben zur Vertretung
desselben entwickelt haben. Dals Paneleon miglicherweise Unrecht
geschehen ist, deutet der Sprecher denn auch selbst an, indem er
bemerkt, er hiitte ja nach seiner legalen assertio in libertatem
das Recht gehabt, dizgr Aepeiv meoe vav dyoveiey civop, statt
seine Freunde, die ihn gewaltsam hinwegfithrten, einer dizy Sieioy
auszusetzen, mit weleher auch Plato in der oben zitierten Stelle
die illegale Hinderung der ductio bedroht. Allein davon, dals
diese dixzy Piexioy wirklich angestrengt wurde, hiren wir nichts,
wiithrend es anderseits eine sonderbare Vorstellung von dem attischen
Rechtsleben verriit, anzunehmen, wie es der Verfasser unserer
Rede offenbar gethan hat, dals eine derartige Scene ohne Nach-
spiel bleiben konnte.

Glauben wir demnach die Echtheit dieser Rede ablehnen zu
miissen, so lifst sie sich mit der ndtigen Vorsicht darum doch




nicht weniger als juristische Fundgrube benutzen. Wir sehen aus
dem Beginn der Scene, wie wenig das jetzt angenommene Dogma:
man durfte jeden, an dem man Gewaltrechte geltend machen
wollte, nach den Regeln der Selbsthilfe abfithren, der Praxis und
demnach wohl auch der Theorie des attischen Prozelsrechts ent-
spricht: es braunchte sich nur jemand dafiir zu verbiirgen, dals
in iure ein anderer als Kontravindikant in libertatem auftreten
werde, um die ductio zu sistieren. Man ist also so weit gegangen,
als man bei der feststehenden Scheidung von Prozelspartei und
Prozefsobjekt nur immer gehn konnte.

Fine Analogie zu diesem Verfahren finden wir in einer efwas
turbulenten Scene, die Lysias in der Rede gegen Agoratos schildert?).
Die Bule von Athen hatten im Jahre 403 die Verhaftung des
Agoratos verfiigt, um von diesem Mitteilungen iiber eine angebliche
Versehworung zu erhalten; die Ausfilhrung dieses Befehls schildert
der Redner so:

. mspurvydvise edv &y dyopl Efwovy dyaw. Hege-
yevoueos 08 Nizloag zei Nuxogévns .. ... Gyaw usy oy
Aydoctoy  odx sqadey moeoncsodar, dgnootvie dé xzai
qyyveiveo xei opoldyovy meoiSay sic iy fovljy. Tpeabe-
uevor 0f op Bovievtai we dviwere TGy Eryveudvev xoi
#0AVOVIOY AIIOVTES GYOVTo &S GOTY.

Also die Verhaftung eines Anzuklagenden wird sistiert, sobald
Biirgen fiir ihn und sein Erscheinen in iure resp. in indicio vor-
handen sind. Dals hier die technischen Ausdriicke der Freiheitsklage
gewithlt sind, mag eine Pointe gegen Agoratos enthalten haben, der
als Freier lebte, aber nach der Meinung des Redners Sklave war?):
allein das Verfahren war offenbar in allen Einzelheiten, aunch der
Verbiirgung, legal, sonst hiitten die Oligarchen sich schwerlich
bei demselben beruhigt: die Technik der Freiheitsklage in Athen
stellt sich demnach als die Erweiterung eines allgemeinen Rechts-
grundsatzes auf einen analogen Fall heraus.

Damit horen die verbiirgten und sicheren Fille der vindieatio
in servitutem auf. Unbestimmbar ist die Natur des status prae-
sens und damit die Frage offen zu lassen, oh e libertate in servi-
tutem, wie in den hisher behandelten Klagen, oder e servitute in
libertatem geklagt wurde, in dem Fall, auf welchen in Demosthenes’

) Lysias gegen Agoratos XIIT, 23.
%) So Frohberger zu Lysias XIIT, 28,
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Rede gegen Theocrines') angespielt wird. Wir erfahren aus dieser
Rede die Ixistenz eines Gesetzes:
s xedevar 10 fpsov w0l wpiperos dgstlaw vd dquociy, b
v doby pn dizaiws el iy élevepiar dgeléoo.

Aus diesem Gesetz schligt der Sprecher gegen Theocrines
Kapital, weil auf Grond desselben dessen Vater und, da dieser
nicht bezahlt hat, auch er — man kennt die exorbitanten Bestim-
mungen des attischen Rechts gegen Staatsschuldner — dem Staat
500 Drachmen schuldet,

s mposeiphey agelopsvos iy Kygioodegov Seodmeway sl
élevGepiay.

Um diese Wendung zu verstehn, muls man sich der eben he-
handelten Stelle aus Lysias gegen Pancleon erinnern, wo von
den Vindikanten des Letzteren gesagt wird, sie hiitten sich
durch ihr illegales Verhalten der dizy fieiwy schuldig gemacht.
Uber die Folgen dieser Klage unterrichtet uns Demosthenes Rede
gegen Meidias?), wo in lingerer Ausfiilhrung iiber die Grundsitze
und Modalititen der Schidigungsklage gesprochen wird. Der
Reduer stellt an die Spitze seiner Erérterung den die gesamfe
Materie beherrschenden Grundsatz:

of rregi Tijg BAdfne odvor vouor mavise, v utv fzov flan
durloly, &v o czoy dihoiy w6 fldfoc xelevovary Exuivew,

Eine Konsequenz dieses Prinzips ist die bei Nichterfillung
einer condemnatio in certum aes gegebene dizy Sovdys als Exe-
kutivklage (actio indicati) in duplum:

1 yap Ofmor’ @y mie dglay dixqy py Eeivy, olizer’ Enobyoey
o wopos Ty ESodlqy idiew, dlle mpocuudy Enévefs G
dyuoaie ;

Nicht minder endlich, wenn auch nach einer anderen Richtung
bin die dizg freioy: dv pzgod mave wyiueros ¢Sby e Aafy,
Bie 0¢ wovro dgélyran o icoy v dypocin mpoctiudiy oi vouow
xedetovaw Gooy mep wp idwiry. Beide Klagen haben auch das
Gemeinsame, dals das duplum nicht dem Privatgeschiidigten, son-
dern von dem hier hervortretenden offentlich-rechtlichen Stand-
punkte aus der Gemeinde zu gute kommt.

Hiernach wiire eine Erklirung des bei Demosthenes gegen
Theocrines geltend gemachten Gesetzes nach zwei ganz verschied-

1) Demosthenes gegen Theokrines 58, 17 ff. p, 1327 ff.
%) Demosthenes gegen Meidias 21, 43 ff, p. 5281,



g

nen Richtungen hin mbglich. Man kinnte in den Worten des-
selben:
o dv dokn wy duxcing slc éhevdepiay dyeléoden,
den Sinn auvsgedriickt finden, dafs die Strafe des duplum den treffen
soll, welcher nicht etwa materiell zu Unrecht, sondern formell in
unrechtmiifsiger Weise z B. ohne Stellung der gesetzlichen zwei
Biirgen die Vindikation vornehmen wollte, die eben dadurch unter
den Begrift der dixy freiwy zu subsumieren wiire, ein Fall, wie wir ihn
etwa bei Lysias gegen Pancleon angedeutet fanden, und wie ihn
auch Plato vor Augen gehabt zu haben scheint, wenn er sagt:
éav 0% mege Tabrd nic dgogitar, iy dutieciey Toi -
yocpéyrog Blafove td dopaipsFévre twévw. )

Der Unterschied von dem attischen Recht lige dann in der
Bezahlung des duplum an den Geschiidigten, eine Abweichung
iibrigens, der niemand ein entscheidendes Gewicht beilegen wird,
da wir eben nicht wissen, inwieweit Plato sein ideales Gesetzbuch
dem in seiner Heimat herrschenden angepaflst hat. Das Bedenk-
liche vielmehr dieser Erklirung scheint mir darin zu liegen, dals
die Worte pg dizcioe dgeiécden ant eine gesetzwidrige Vindika-
tion gedeutet werden miissen, withrend allerdings die natiirlichste
Erklirung die zu sein scheint, dafs damit eine Vindikation be-
zeichnet werden soll, die vor Gericht sich als materiell unbegriindet
herausstellt. 'Will man dieser Thatsache Rechnung tragen, so
driingt sich eine andere Erklirung auf. Zu ihrem Verstindnis sei
zuniichst an das Prinzip des rémischen Prozelsrechts erinnert, auch
bei der Vindikation die Kondemnation wombglich zi vermeiden,
wo sie aber erfolgen mulste, auf certum aes zu kondemnieren. Man
bemiihte sich im Formularverfahren durch den unsolennen arbi-
tratus des Richters, dals Kliger Recht habe, in der Sakramental-
klage durch die pronuntiatio sacramentum Agerii iustum esse den
Beklagten zur Restitution resp. zur anderweitigen Befriedigung des
Kliigers zu veranlassen, so dals in der zweiten Periode Freisprechung
erfolgen konnte, withrend in der ersten das Verfahren erledigt
war. Geschah aber diese Restitution oder Befriedigung nicht, so
erfolgte in der Salramentalllage das Liquidationsverfahren, von
dem wir in Folge der beklagenswerten Liicke bei Festus nicht
wissen, ob dasselbe blofs den interimistischen Nutzungswert des

1) Plato de legibus XI p. 914 E.



Prozelsobjekts oder auch dieses letztere selbst zum doppelten Tax-
wert veranschlagte.

Dasselbe Verhiiltnis kinnte anch hier vorliegen. Hntscheidet
das Gericht, dals der Rechtsanspruch des Kligers begrimdet ist,
so liegt dem Bellagten Restitution oder aufsergerichtliche Kinigung
mit dem ersteren ob: erfolgt keines von beiden, so findet nach den
Grundsiitzen der dizy éEoiddge die Condematio in duplim nach dem
tiblichen Liquidationsverfahren statt: von diesem duplum nun ist
nach demselben Prinzip die Hiilfte dem Kliiger, die andere dem
Staat zn zahlen ).

Ist diese Auffassung begriindet, so wiirden die 500 Drachmen
die Theocrines dem Fiskus schuldet, die Hilfte des seinem Vater
auferlegten Timema betragen, letzteres also die Hdhe von 1000
Drachmen erreichen.

2. Vindicatio in libertatem.

Es wurde schon oben bemerkt, dafs in dem vorliegenden Fall,
der in unserer ﬁber]iefe1m1g eben nur gestreift wird, nicht zu ent-
scheiden ist, ob eine vindicatio in libertatem oder in servitutem vor-
liegt. Belkanntlich wird in unserem gebriuchlichsten Handbuch des
attischen Prozelsrechts die Existenz der ersteren iiberhaupt ge-
leugnet®): ein schlagender Beweis, wohin es filhrt, wenn man ju-
ristische Probleme ohne juristischen Sinn behandelt. Denn es

1) A. M. Lipsius p. 660 ff. Die Annahme, dals die dfxn dpegéoews
unter allen Umstiinden zur condemnatio in duplum fiihrte, wird hier als etwas
angefiihrt, was nicht den geringsten Bedenken unterliege. Ich kann mich
dieser Auffassung nicht anschliefsen, finde vielmehr, dals eine solche Ein-
richtung, zusammengehalten mit der Notwendigkeit des assertor, eine un-
gewvhnliche Beeintrichtigung der Garantieen fiir die Freiheit attischer
Biirger enthalten hiitte, weil sie notwendig vor der Ubernahme einer Freiheits-
klage abschrecken mulste. Auch wiirde nach dieser Auffassung jemand, der
einem andern einen Sklaven gewaltsam entreifst, auf Grund der dten fealwy
derselben Strafe unterliegen, wie jemand, der die gesetzlich zuldssige Kontra-
vindikation unternimmt, aber vor Gericht mit ihr unterliegt. Eine Theorie,
die zu solchen Konsequenzen fithrt, scheint mir verkehrt zu sein. Die im
Text gegebene Hrklirung ist aus dem Bemiihn entsprungen, diese Anstiifse
zu vermeiden, ich gebe sie, ohne mir die Schwierigkeiten derselben zn ver-
hehlen. Nur zusammenfassende Untersuchungen iiber attisches Civilprozels-
recht kinnten hier Aufschlufs verschaffen. — Auch Leist, Der attische
Bigentumsstreit im System der Diadikasie p. 26 nimmt die Litiscrescenz der
Libertitsklage wegen ihres ponalen Charakters ohne Einschriinkung an.

2) Lipsius I. p. 663.



braucht nicht gesagt zu werden, dals die Behauptung, es gebe in
einem Recht die vindicatio in servitutem, aber nicht die in liber-
tatem, ungefihr ebenso viel Sinn hat, als wenn jemand von einem
Teppich sprechen wollte, der keine Riickseite hat. Und wenn an
derselben Stelle als die primiire Klage zur Befreiung eines Sklaven
die yoegy dvdpemodicuod bezeichnet wird, so liegt darin dasselbe
Mals juristischer Einsicht, als wollte man auf dem Boden des ro-
mischen Rechts die Meinung aufstellen, dafs die vindicatio in
libertatem ersetzt worden sei durch die Krimimalklage wegen
plaginm.

Der #ufsere Anlals zu dem juristischen Salto mortale, der in
diesen Aufstellungen liegh, wurde wohl durch die Thatsache ge-
geben, dals allerdings die {iberlieferte Formel der Klage bei Vin-
dicatio in servitutem auf die entgegengesetate Klagform keine An-
wendung findet. Dort ist der angebliche Herr Kliger, der assertor
in libertatem Beklagter, und jener formuliert seinen Anspruch also
korrekt in den Worten, die wir oben iiberliefert fanden: #8Aepé ue
0 detvee dogpshipevos oy detvee (Prozelsobjekt) eic édsvdepicy. Da-
gegen bei der vindicatio in libertatem ist der Freiheitsvindikant
notwendig Kliiger, der Herr Beklagter, und hier fehlt dem Kliiger,
falls er nicht auch ein Gewaltrecht geltend macht, also notwendig
bei dem homo sui iuris, das Moment persinlicher Schidigung. Hier
ist allerdings eine Liicke in unserer Uberlieferung und damit in
unserem Wissen zu konstatieren. Indessen die ungefiihre Richtung,
in der die Losung des Problems liegen konnte, lifst sich andeuten:
die Klagformel mag gelautet haben: &fiaie o deiver (Negidius)
oy dsivee (Prozelsobjekt) dgsddpsvos (se. aduor) sic dovisiey. Man
ermilst leicht die Singularitit und damit auch die Schwierigkeit
des Falls: wir haben eine Stellvertretung in der Civilklage vor
uns, eine Materie, iiber die sich unsere Handbiicher und vielleicht
auch unsere Quellen ausschweigen.

Indessen auch abgesehen von diesen theoretischen Erwiigungen
wiirde man die Existenz der vindicatio in libertatem nicht be-
zweifelt haben, wenn man die vorhandene Uberlieferung selbst einer
genaueren Priifung unterzogen hiitte, als das bis jetzt der Fall war.

1. Eine Anspielung auf diese Prozefsform finden wir in Iso-
crates Panathenaicus, 1) wo der Redner den nationalen Unabhiingig-

1) Isocrates Panathenaicus (XII), 97 p. 262.

Mistorische Untersuchungen. 8. 8
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keitskrieg, welchen die Lakedimonier und Athener im Interesse der
kleineren Griechenstiidte gegen die Perser fithrten, mit dem Ver-
fahren eines Privatmannes vergleicht, der die Sklaven eines anderen
frei, aber gleichzeitig sich selbst diensthar machd:

mepewAiowoy Emoinoey Toic TegR WLV TGY GLAWY TOvS 0i-

#évog elg Elevdspiav dygougovpévors, ogice o advols dov-

Asdaw dveyxalovaw.
Wie das im einzelnen gedacht ist, lilst sich schwer sagen und ist
auch zuniichst irrelevant, jedenfalls soll nicht an eine einfache Eigen-
tumsklage erinnert werden, die jenen Effelct am natiirlichsten haben
wiirde: Isocrates spricht ausdriicklich von der égeaipsoic sl élsv-
Jepteey bisheriger Sklaven. Offenbar ist dies das eigentlich juristi-
sche Iilement der ganzen Aktion, der Zwang zu personlicher Dienst-
barkeit mag auf privater Verabredung oder sonstiger moralischer
Pression beruhend gedacht werden.

2. In dem eben behandelten, sowie in den sub 3 und 4 m
erdrternden, Fiilllen sind es die assertores in libertatem, welche von
vorne herein die Initiative zu dem Prozelsverfahren ergreifen. Es
liegt indessen in der Natur der Sache, dafs Sklaven, welche ein
Recht auf die Freiheit zu besitzen glauben, diese ihre Anspriiche
erst Offentlich lundgeben miissen, damit das Verfahren in seine
Wege geleitet werden kann. Dieses Vorgehen, das in liberfatem
proclamare des romischen Rechts, beschreibt der Redner Dio:')

doxoiiai cov mevrse ob dovldedovree dodlor, @lle ob mollol
abray gleddsgor Ovrsc xeeh ddixwc; wv Twee oy xel s
duxecaripoy slceldovies dnédalay élsvdégovs bvrag, of 0f
TIVEG xeel GvEyovien péyor TTaYTOS, 0U% Exovisc @modsifum
goveplhs mwepi vic dsvidepiac 9 oic dy wy yelsmoi Gow 0
Asyduevor edidy dsomorer.

Man konnte zweifelhaft sein, wie diese d@médsiéic zu verstehen
sei: jedenfalls wird man bei niherer Erwiignng nicht etwa die An-
deutung darin zu finden glauben, dafs die Sklaven ihren Prozels
selbst hitten fithren diirfen. Das wiire eine Abweichung von dem
griechischen Recht der klassischen Epoche, auf die zumal fiir jene
Zeit nichts hindeutet. Dio wird sich auch hier, wie es ihm natiir-
lich war, unjuristisch ausgedriickt haben, was um so niher lag,
weil die Sklaven denen, welche formell den Prozels fiir sie fiihren,

1) Dio XV, p. 450 R.



das zu ihren Gunsten sprechende Beweismaterial jedenfalls selbst
in erster Linie zugiinglich zu machen hatten, also sachlich in ge-
wissem Sinne in der That Prozelspartei sind. Vielmehr ist anzu-
nehmen, dafs, wenn die Sklaven vor Gericht ihre Anspriiche an-
meldeten, ihmen von Staatswegen ein Officialverteidiger gegeben
wurde: an sich wiirde dem privaten assertor in libertatem wol
nichts im Wege gestanden haben: allein wir haben zn erwigen,
dals, wenn ein Privatmann die assertio vornehmen wollte, eigentlich
die gerichtliche Anmeldung des Sklaven, von der Dio spricht, iiber-
flissig war: kam es zur letzteren, so hatte der Sklave eben nie-
mand gefunden, der den Prozels iibernehmen wollte. Die An-
nahme, dals in solchem Falle eine Art von Staatsanwalt als offi-
ciale Proze(spartei eintrat, wird denn auch durch eine wenn auch
spiite Uberlieferung bestiitigt: Gregorius von Korinth bemerlkt aus-
driicklich, dafs fiir Sklaven, welche gerichtlich ihre Freiheit er-
streiten wollten, von Staatswegen ein cuwiyogos bestellt werden
mulste.') Wir diirfen annehmen, dals diese Notiz des gelehrten
Erzhischofs auf eine relativ alte Quelle zuriickgeht und dals in der
Zeit, welche Dio schildert, sowie auch in der klassischen Epoche
des attischen Rechts die Dinge nicht anders gelegen haben.

3. Mit besonderer Vorsicht seiner juristischen Eigenart
wegen ist der Prozefs des Banquier Pasion zu hehandeln.?) Ein
Sklave desselben, Kittos, ist im Besitz von geschiftlichen Geheim-
nissen seines Herrn, und dies veranlalst den Letzteren, wie er von
Menexenus mit einer Klage belangt wird, in welcher jener hiitte
gerichtliches Zeugnis anf der Folter ablegen miissen, ihn ver-
schwinden zu lassen. Diesen Sklaven nun findet der Kliger, be-
miichtigh sich seiner und beantragt Folterung. Pasion, dem alles
daran lag das zu hindern, konnte ihn wohl ohne Widerspruch
des Kliigers als seinen Sklaven vindizieren und ihn dann freilassen.
Allein abgesehn von der Frage der Rechtsgiltigkeit einer solehen
manumissio in fraudem creditoris hiitte er dadurch seine Sache
in den Augen der Richter notwendig diskreditiert. Deshalb wiihlte
er den Weg der direkten vindicatio in libertatem: copqosic’ adeoy
wg slevdegoy dvuc.

) Gregorius in dem Kommentar zu Hermogenes mwegi ueddédov
dewdryroc bei Reiske orat. Gr. VIII p. 928. Teh bin anf die Stelle durch
Platner c. I p. 91 aufmerksam geworden.

% Isocrates XVII, 8 und 25 p. 360,

G*



Er behauptet, dafs das Streitobjekt lingst frei sei und sich zn
Unrecht in Menexenus Gewalt befinde. Wahrscheinlich berief er
sich auf die durch ihn, Pasion, angeblich schon vor langer Zeit
geschehene Freilassung des Streitobjets. Auf Wunsch des bis-
herigen Besitzers bestellt er eine Biirgsehaft von 7 Talenten. Nun
sollte man den in dieser Weise eingeleiteten Freiheitsprozels er-
warten, allein Menexenus, der selbst lkeinen Besitztitel auf den
Sklaven hatte, liefs es dazu wohl nicht kommen, sondern gab
jeden personlichen Anspruch auf. Denn kurz daranf finden wir
den Sklaven wieder im Besitz des Banquiers.

Dies scheint mir der ungefihre Hergang gewesen zu sein,
soweit er sich noch erkennen lifst, der iibrigens, wenn ich recht
sehe, in den wesentlichen Momenten bei Lipsius ') mifsverstanden ist.

Hier heilst es: ,Diese Aphiiresis ist nur zu erkliren, wem
ihr eine dyopy els dovdelay voranging; wie waven aber der
Sprecher und Menexenus zu dieser berechtigt, da es ihnen
niemals beikam zu behaupten, dafs sie an dem Kittos ein Eigen-
tumsrecht hiitten? Wir miissen daher annehmen, dals nicht
allein der, welcher ein Eigentumsrecht an dem Menschen
haben behauptete, sondern auch jeder, der ein persinliches In-
teresse dabei hatte, dals ein Sklave als solcher anerkannt wiirde,
die @ywyy oder eine ihr entsprechende Handlung vorzunehmen
berechtigt war.*

Bei dieser Darstellung ist eben die allerdings grolse Kom-
pliziertheit des Falls aufser acht gelassen. Nach Isokrates eigener
Darstellung (17 § 12) hat Pasion seinen Sklaven mindestens fak-
tisch in Freiheit gesetzt: ob auch rechtlich, ist nicht mehr auszu-
machen. Aller Wahrscheinlichkeit nach hatte er die Dinge so ein-
gerichtet, dals er anch das zur Not und mit einem Anschein von
Recht behaupten konnte. Dieses Mannes nur, der sich, ob Sklave
ob Freier, jedenfalls herrenlos in libertate befand, bemiichtigh sich
nun Menexenus mittelst formloser manus iniectio: émidafduevos.
Er hatte natiirlich nicht die Absicht, ihn als sein Eigentum zu
vindizieren, honnte aber eine momentane Detention in seinem In-
teresse nicht vermeiden, obwohl er damit — das ist das Eigen-
tiimliche der Situation — sich juristisch ins Unrecht setate.
Denn er wulste, dafs Pasion im Besitz des Mannes seinem An-
trage auf Folterung widerstreben wiirde. Deshalb geht Menexenus

1) Lipsius p. 662 f.
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nun mit dem Sklaven zum Beamten und 48iov adedv fucavilssde,
wozu er bekanntlich nach attischem Prozelsrecht, falls derselbe sich
im Zustand der Sklaverei befand, berechtigt war. Allein diesen
Plan vereitelt das schlan berechnete und formell unangreifbare
Vorgehen Pasions, der nun seinen ehemaligen Sklaven als einen
lingst Freien in libertatem vindiziert: Menexenus komnte im Ernst
nicht daran denken, den ihm hingeworfenen Fehdehandsechuh in
dieser Weise aufzunehmen und verzichtete denn auch wirklich auf
dieses ihm wertvolle Beweismaterial.

Die Klage ist also, wie man sieht, in ihrem Kern, der eigent-
lich juristischen Struktur, eine dgedocoie sic élevspicy in geradezu
typischer Klarheit.

4. Eine eigentiimliche Mittelstellung zwischen vindicatio in
libertatem und in servitutem nimmt eine Episode aus dem Prozefs
gegen Timarch ein. ')

Pittalakos, ein Staatsklave, reicht gegen Hegesander wegen
Korperverletzung die dixy cizéieg ein. Letzterer, um die Ver-
handlung, in der er sich schuldig fithlte, zu vermeiden, erhob den
Eigentumsanspruch an P. und machte Miene ihn abzufiihren;
soweit spielt sich der Yorgang analog der gewdhnlichen vindicatio
in servitutem ab.

Der so Bedrohte ruft die Intervention eines Biirgers an, und
dieser, Glaukon mit Namen, dyagseiren ctroy sic flevdepier. Wenn
sich der Redner hier genan ausgedriickt hat und der Kontravindi-
kant sich ebenso wenig wie in Rom auf blofses Leugnen des
Idliigerischen Rechtsanspruchs beschriinken durfte, so lag hier aller-
dings ein Konflikt von Interessen und Privilegien vor: Das Streit-
objelt war faktisch nicht frei; hiitte aber Glaukon bei der Uber-
nahme des Prozesses offen zugegeben, dafs P. Staatsklave war, so
wiire seine Intervention vielleicht abgelehnt worden, weil dann
wol ein Beamter als Civilvertreter des Fiskus hitte klagen
miissen. Dies alles spielt sich dei der Einleitung der Beleidi-
gungsklage ab. = Der, Redner bei Aschines fiihrt dann fort: o d¢

anf die Libertiitsklage bezogen,”) allein mit Unrecht: demn hier
hiitte zuniichst Hegesander seinen Anspruch im Prozels gegen
Glaukon als Beklagten erweisen miissen, eine Aunfgabe, fiber deren

1) Aeschines gegen Timarch ‘h’) ff.
) Lipsius e. p. 661 n, 498



Unldsbarkeit sich Kliger keinen Illusionen hingeben konnte. Also
es lag nicht in seinem Interesse, die Klage anzustrengen, er wollte
nur m der Moglichkeit des Prozesses eine Waffe gegen Pittalakos
haben, um auf ihn eine Pression ausiiben zn konnen. Deshalb ist
wol anzunehmen, dafs H. die Klage zuniichst nicht weiter be-
trieben hat, sondern sich bei der Intervention Glaukons beruhigte,
Die duxay lgfaic sind dann nichts andres, als die Klage efxiec,
die durch dieses Zwischenspiel unterbrochen war. Zu dieser Auf-
fassung fithrt auch der Zusammenhang des Ganzen. Denn es ist
eben diese Klage aizicc, deren Entscheidung in dem Folgenden
mit Einwillicung beider Parteien einem Schiedsgericht iibertragen
wurde. Der Schiedsrichter nun schob die Sache aunf, yeolopsvoc
wovroic d. h. Hegesander und Timarch zn Gefallen. Dies aber
waren die wegen aizie Angeklagten. also kann auch das Schieds-
gericht nur diesen Punkt getroffen und anf ihn anch nur das un-
mittelbar vorhergehende dwxay Agfeic émoujoevee Bezng haben.
Dem entspricht der schliefsliche Verlauf der Sache: Pittalakos,
der, durch die Vindikation eingeschiichtert, dem Wunsch des Ver-
klagten gemiifs das Schiedsgericht dem staatlichen vorgezogen
hatte, wagte es nicht zu hindern, dals der Richter im Einver-
stiindnis mit Hegesander die Sache einschlafen liels. ')

1) Die Substitution des privaten Schiedsgerichts an Stelle der gericht-
lichen Klage erscheint Lipsius e, p. 661 f. anstifsig. Er bemerkt, von der
oben besprochenen Annahme ausgehend, dafs der Verurteilte in der Libertiits-
klage die Hiilfte der Geldcondemnation an den Staat zu zahlen hat: ,Wenn
nun der Staat einen solchen Anteil an der Klage dpuepéoews nimmt, so
muls es billig auffallen, dals bei Aeschines gegen Timarch ... die dabei
interessierten Parteien, ohne irgend aunf den Staat Ritcksicht zu nehmen, eine
Privatiibereinkunft schliefsen diirfen. Denn wenngleich allerdings Vergleiche
in Privatklagen zuliissig waren, so sollte man dech eine Beschriinkung dieser
Befugnis da erwarten, wo das Interesse des Staats so bedeutend konkur-
rierte.* Ich kann nicht finden, dafs der Anteil des Fiskus an einer Mult,
die doch primiir als Schadensersatz des Privatkligers zu denken ist, als ein
bedeutendes Staatsinteresse bezeichnet werden darf. Allein diese Bedenken
verschwinden natiirlich man, wie oben vorgeschlagen, das Schiedsgericht
anf die dfzn olxleg bezieht. — Hin immerhin betriichtliches offentliches
Interesse scheint bei der Libertitsklage in unserem Falle allerdings, aber
nach einer anderen Richtung hin vorzuliegen: nédmlich darvin, dafs P.
Staatssklave, also wenn auch faktisch so gut wie frei, doch juristisch
und in der Theorie Gffentliches Kigentum war. Wie, wenn er jetzt durch
Richterspruch dem Kliger zungesprochen wurde? Man sollte erwarten, dals
das Interesse des Fiskus durch einen Vertreter desselben hiitte wahrgenommen



3. Allgemeine Ubersicht.

Betrachtet man nun das Gesamtgebiet der attischen Libertiits-
klage, so werden zunfichst zwei Punkte die Aufmerksamlkeit des
Forschers anf sich lenken: die Frage nach der Notwendigkeit des
assertor und nach der interimistischen Freilassung des Streitobjekts.

Was das erste betrifft, so ist diese Notwendigkeit in der That
schon durch die allgemeine Fassung des Platonischen wéuog nahe-
gelegt, durch die Auseinandersetzungen der Lexikographen aber
zum mindesten fiir die vindicatio in servitutem bewiesen, fiir die
allein ein Beweis erfordert werden kann. Wie hiitte auch der
Name &Ewipéosws dixg gerade fiir die letztere Klaggattung primiir
anfkommen konnen, wenn der assertor (éSeigovperos) in dieser Pro-
zefsform nicht notwendig gewesen wiire?

Den juristischen Grund giebt Gregorius in der schon ecitierten
Stelle seines Kommentars zu Hermogenes, wo er von den Offizial-
verteidigern oder richtiger gesagt von den Offizialkligern spricht,
welche Sklaven gegeben wurden, die zu Unrecht in der Sklaverei
zu sein behaupteten!):

dotéoy (se. ovviyogog) xei @ dovdm, éri @mpdcwméc fowe

xeeh Gve svios®) zeve 100 dsomorov wdrod trip Elsvdepice

dyovilopevoe, doeiler 6 diaorye diddver 1odw auvipyogov.
d. h. dem Sklaven fehlt die Rechtspersonlichkeit und damit der
Gerichtsstand (persona standi in iundicio).

Was hier von der vindicatio in libertatem gesagt ist, gilt
dann kraft der in diesen Dingen iiblichen, juristischen Prolepse
auch von der vindieatio in servitutem, d. h. von dem bisher unbe-
stritten Freien: der mégliche Sklave durfte nicht ein Recht aus-
itben, um welches er eben im Prozefsstreit begriffen war. Man
muls sagen, dals das juristisch und logisch ganz in der Ordnung
ist. Offenbar ist in Rom wie in Athen der zu Grunde liegende
Gedanke der niimliche gewesen, dafs man nicht gleichzeitig Prozels-
partei und Prozelsobjekt sein kann. Hs ist durchans zuzugeben,

werden miissen. Bei der Abweisung des Kligers hiitte der Staat wol
nichts eingebiilst, denn schwerlich wiirde mit einem solchen Urteil gleich-
zeitig die Behauptung des Kontravindikanten, dals P. frei sei, als rechtlich
anerkannt anzusehen sein. Das Gericht entscheidet primir iiber die Be-
hanptung des Kligers.

i) Oratores Graeci VIII p. 928 R.

?) pgvicy indicet, deferat R.



dals die Konsequenzen dieser Auffassung hier etwas fiir uns Moderne
Befremdliches haben und den Eindruck einer gewissen Rechtsun-
sicherheit hervorzurufen geeignet sind: allein wir haben zu erwiigen,
dals die antiken Stadtrechte zuniichst auf kleine Gemeinden be-
rechnet sind, in welchen der Einzelne nicht leicht ohne Anhang
von Leuten war, die fiir ihn bei solchen Gelegenheiten um so eher
eintraten, als jeder in die gleiche Lage kommen und des gleichen
Schutzes bediirftig werden konnte. Soleche Dinge miissen damals
anfgefafst und behandelt sein, wie das Zeugenwesen etwa bei Dolu-
menten in unserer Zeit — als eine formale Hoflichkeit. Sicherlich
hiitte die Notwendigkeit des Assertor sich sonst unbequem, ja
gefihrlich fiihlbar gemacht: dals es nicht geschehn ist, zeigt uns
mit einiger Sicherheit die Thatsache, dals man wenigstens nie
bei der vindicatio in servitutem zu der Auskunft gegriffen hat
die anf dem Boden jener unabiinderlichen Grundanschaunung sehr
nahe lag und, soweit ich sehen kann, nicht die geringsten Schwierig-
keiten bot: ich meine die Bestellung eines Offizialverteidigers als
stindigen assertor in libertatem, fiir den Fall, dals sich niemand
freiwillig dazu erbot, etwa in der Art der syndici und actores
civitatum ').

1) A. M. Platner c. IT p. 238: ,Nach den Angaben der Redner und
den von ihnen erzihlten Fiillen gewinnt es das Ansehen, als ob eine vindi-
catio in libertatem durch einen Dritten auch dann erforderlich gewesen sei.
wenn der in Anspruch Genommene bis dahin als Freier gehandelt hatte.*
Nachdem P. dann seinen Widerspruch damit begriindet hat, dals eine der-
artige Auffassung ,mit den Regeln des Rechts nicht wohl vertriiglich® sei
— was allerdings bei einem Juristen befremden mufs —, bheschrinkt er die
duetio anf diejenigen, welche sich entweder nicht lingere Zeit in dem un-
gestirten Besitz der Freiheit befanden, oder welche diesen Zustand nicht
sofort bescheinigen konnten. ,Denn vermochten sie dies, ohne dals der an-
gebliche Herr im stande war, den Sklavenstand des in Anspruch Genommenen
wahrscheinlich zu machen, so litt das dyewr elc dovhefor nnbezweifelt keine
Anwendung, und inshesondere dann nicht, wenn der Gegner als Biirger an-
erkannt war.® In dem letzteren Falle wol faktiseh nicht, allein deshalb nicht,
weil sich dann auch gewils ein assertor fand: das faktische Resultat ist
indessen nicht die iuristische Formulierung. Was aber die Quellen angeht,
deren anscheinendes Zengnis P. bekimpfen zu miissen glaubt, so ist ihm
entgangen, dafs die mafsgebenden Belege in den oben citierten Definitionen
der Lexikographen liegen, nicht in den Zeugnissen der Redner; vielmehr hat
es ein wunderlicher Zufall verschuldet, dafs an allen den Stellen, wo bei den
Rednern auf diese Dinge angespielt wird, stets das volle Biirgerrecht der in
ihrer Freiheit Angegriffenen aus andern Griinden wenigstens bis zu einem
gewissen Grade zweifelhaft bleibt.
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Wir kommen nun zu der Frage nach der interimistischen
Stellung des Streitobjekts withrend des Prozesses. Man nimmt durch-
giingig an'), dals dasselbe pendente lite frei blieb. Diese Annahme
ist bei der vindicatio in servitutem, man darf sagen, selbstver-
stindlich und hier auch durch Plato bezengt: Zay dé we dgoupfred
wve sic dhevSepioy we dovdov dyopevoy (also in dem Moment, wo
er als Sklave abgefiihrt wird, der Ausdruck setzt voraus, dafls er
bis zu dem Augenblick der ductio sich in Freiheit befunden habe)
weiére piy 6 ayov. In demselben Malse, wie hier natiirlich, ist
jene Theorie aber bei der vindicatio in libertatem unwahrscheinlich
und zum mindesten des Beweises bediirftic. Man hat einen solehen
zu fithren nicht versucht®), weil man die strenge Scheidung von
vindicatio in libertatem und in servitutem unterlassen hat und so
leicht in den Irrtum verfiel, was in dem einen Fall selbverstiindlich
war, in dem anderen, wo es an sich eher unwahrscheinlich ist,
a priori anzunehmen?).

Priifen wir das Material unbefangen, wie es nun gesichtet
vorliegt, so werden wir sagen miissen, dafs zur Idaren Ent-
scheidung der Frage die Quellen keinen Anhalt geben. An und
fiir sich wiirde man, bis der Beweis des Gegenteils erbracht ist,
durchaus festzuhalten haben an der natiirlichen Annahme, dals,
wie regelmiilsig im Civilprozels, der status quo bis zur Entscheidung
der Rechtsfrage bestehn blieh, wiirde also annehmen miissen, dals
der bisherige Sklave auch wihrend des Prozesses in dieser Stellung
verblieb. Bedenken konnte nur eine Scene aus dem Prozels des
Banquier Pasion erregen. Ich erinmere kurz an den oben darge-
stellten Sachverhalt: Pasion will die mit Anwendung der Folter
iibliche Befragung seines ehemaligen Sklayen Kittos hindern, hatte
ihn zu dem Zweck laufen lassen und trat, als sein Gegner Mene-
xenus sich seiner bemiichtigh hatte, diesem als assertor libertatis
fir Kittos entgegen. Hs kommt zur Litiskontestation: zezeyyvdvros

1) Platner e. IT p. 236. Thalheim, Rechtsalterthiimer p. 26 f. n. 5.
Lipsius c. p. 664 f. Besonders auffillig ist diese Theorie bei Lipsius, der
die vindicatio in libertatem im attischen Recht zn leugnen geneigt ist oder
doch die Beispiele dieser Klaggattung in unseren Quellen nicht erkannt
hat. Man hiitte hiernach mindestens ein non liquet erwarten miissen.

?) Man wird ihn gewils nicht in dem Citat aus Aristoteles Probl, 29,
12 p. 951 b, 6 B. selm wollen, wo es heilst: dewdv zui 76 700 dodlov wis
Eeidegic ore xarayvdver, wold 0F dewvdregor Srar tic ol Eevdépov g
doddov zaraymplonres. Lipsius p. 665 n. 503.

% Bo bei Zitelmann, Recht von Gortyn, unter Berufung auf Plato
de leg. XTI p. 914 E (p. 86 n. 30).
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yap Mevslévov mooc wov moléucoyoy woy maide, Heolwy by
émrve. vedavewy Owsyyviowzo. s ist an sich durchaus verstindlich,
dafs bei der vindicatio in servitutem eine dreifache Personalbiirg-
schaft geniigte, withrend zu der in libertatem eine Reallaution
erfordert wurde. Im Interesse der Sicherheit athenischer Birger
mulste der Widerspruch gegen die Abfiihrung eines Freien von
jeder pekunifiren Voraussetzung befreit bleiben: war aber jemand
falctisch Sklave und damit die Prisumtion gegeben, dals er es
auch rechtlich sei, so mochte immerhin eine Geldsumme schon zur
etwaigen Entschiidigung des Verklagten deponirt werden, Dem
allerdings war der Letztere in der Ausnutzung seines Sklaven
pendente lite schon durch die zum Zweck der Sammlung von
Beweismaterial notwendige Kommunikation desselben mit dem
assertor libertatis gehindert. Allein der Wortlant der oben citierten
Stelle scheint eine dariiber hinausgehende Deutung =i verlangen.
Menexenus, der Beklagte, verlangt von dem litigans eine Biirgschaft;
der Erfolg derselben, welche von dem assertor geleistet wird, ist
die momentane Befreiung des Streitobjekts: xeweyyvdvioc —
desyyviorero. Es ist ungemein gefiihrlich, aus diesem einzelnen und
Ieineswegs normalen Fall allgemeine Schliisse zu ziehen. Moglich,
dals Menexenus, der die Klage ja notwendig verlieren mulste, da er
nicht den Schatten eines Rechts auf K. hatte, den Prozels einfach
aufgab und sich eine Kaution nur bestellen liefs, um auf sie even-
tuelle Regrelsanspriiche wegen des unzweifelhaft dolosen Verhaltens
von Pagion zu begriinden. Nicht unwahrscheinlich auch, dafs bet
der vindicatio in libertatem der Beklagte den Sklaven behalten
durfte, sobald er Kaution stellen wollte, dals er ihn dagegen inter-
imistisch herausgeben mulste, sobald er das vermeiden mochte,
wiithrend der Kliger sich zur Bestellung derselben erbot: es wiirde
das bis zu einem gewissen Grade den praedes litis ef vindiciarom
der romischen Sakramentalklage entsprechen. Jedenfalls wiirde
nach dem uns vorliegenden Quellenzeugnis eine derartige inter-
imistische Freilassung an die Bedingung der Kauntionsstellung ge-
“kniipft sein').

4. Die dixg émocrediov.

In einem gewissen Zusammenhang mit der Freiheitsklage wird
die dizy dmosraciov wenigstens von einer der beiden uns vorlie-
genden Uberlieferungen gebracht.

!) Nicht der Biirgenstellung, wie Zitelmann c. p. 83 n. 21 annimmt.



Die eine, welche gleichlautend hei Harpocration') und Suidas
vorliegh, bezeichnet sie als Klage des Patrons gegen seinen Frei-
gelassenen wegen Nichterfillung der Klientenpflichten:

dmogregiov dizy tic doun zoeve vhy drelsvdspmPévimy 0é-
dopévy woic dmelsvdspdionoy, fov dyordvics G adtey
i moogTcryy Evegoy émiygaguvren xei & zedsimow oL YO0
wy wouboww, xei Tovs piv alovies dei dovlovs slven, Tovg
98 vexfoevies veléws howwoy lsvdépovs.

Hiernach wiirde diese Klage nicht in den Bereich unserer Unter-
suchung gehéren, allein bei Suidas findet sich noeh eine zweite
Tradition, im unmittelbaren Anschluls an die erste:

émootaciov dizy bray doblog dmip Elevdspice évioverca,

QeoxOY [y TeosHxay T0i¢ dovlov altrov dvrumolovuévols.
Es fragt sich, welche Tragweite dieser Notiz zuzuschreiben ist.
Dieselbe leidet, wie man leicht erkennt, an einem inneren Wider-
spruch: das Streitobjekt ist offenbar nicht als in der Gewalt des
Herrn hefindlich gedacht, sonst hiitte dieser Ausdruck nicht ge-
withlt werden kinnen, andererseits wird dasselbe aber auch nicht
als thatsiichlich frei betrachtet, sonst kimnte nicht dodiloc gesagt
werden. Betrachtet man die Mitteilung als korrekt, so miilste
die dizy dmooraciov als der technische Name fiir die vindicatio in
libertatem oder doch fiir diejenigen Fiille derselben anerkannt wer-
den, in denen, wie sub II, 2 die Freiheitsklage auf Antrag der
Sklaven erhoben wird.?) Allein da attisch-rechtlich die dixy
arrooreciov als Klage des Patrons gegen den Freigelassenen be-
zeugt ist, so steht dieser Auffassung auch das Bedenken entgegen,
dafs in diesem Fall dasselbe Rechtsinstitut anf zwei ganz heterogene
Gebiete ausgedehnt wiire, was der notwendigen Einheit juristischer
Gebilde widerspriiche. Dazu kommt, dafs sich nnschwer der Weg
zeigen lifst, anf dem die zweite Auffassung der Klage sich aus der
ersten milsverstiindlich entwickeln konnte. Faktisch konnte der
Prozels des Patrons gegen den Freigelassenen, falls er einmal an-
gestrengt war, nur die vollige Freiheit oder die vollige Sklaverei
des Beklagten zur Folge haben: es war also in der That ein Streit
gl dovdsies 4 éhevdegies mit demselben Endziel, nur einem an-
deren Klagfundament, wie der Freiheitsprozels selbst. Diese That-

1) Harpocration = Suidas sub dwocraciov.
) Dies witrde etwa die Ansicht von Platner (e. IT p. 239) sein.
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sache, ungenau oder zu gedriingt ausgesprochen, konnte leicht zu
dem Mifsverstiindnis fithren, als welche wir die zweite Notiz bel
Suidas demnach wohl zu betrachten haben, und das besonders leicht
bei einem Schriftsteller, der durch den volligen Mangel an Ver-
stiindnis fiir den Inhalt seiner Kompilation berfichtigh ist.

5. Binige Details aus den delphischen Freilassungs-
urkunden.

Eine erwiinschte Beleuchtung von einer anderen, verwandten
Seite her erfahren diese Verhiltnisse durch die Details der delphi-
schen Freilassungsurkunden. ') Es ist bekannt, dals eine sehr ge-
briiuchliche Form der Freilassung der Verkauf des Freizulassenden
an die Gottheit war unter der Bedingung, dafs diese, soviel an ihr
lag, die Freiheit des Scheinverkauften garantierte. Solche Bei-
spiele der imaginaria venditio, welche wie die Emanzipation des
romischen Rechts zur Freilassung fiihrte, sind an zahlreichen Heilig-
tiimern gefunden worden, in ungewdhnlicher Menge zu Delphi, nnd
sie bilden eine noch keineswegs erschopfte Fundgrube fiir das grie-
chische Privatrecht, inshesondere das System der Obligationen. Uns
interessiert hier besonders die Kautel gegen etwaige Angriffe auf
die den Sklaven geschenkte Freiheit: es wird diesen Angriffen gegen-
iiber den Freigelassenen persénlicher und eigenmiichtiger Wider-
stand ansdriicklich gestattet, das cvlay evoy sic élsvdspian, z. B.:

& mg Epdgmrorro Meaveos Emi xevedoviioud, xibowg 6tn
Mevye edoevioy cvkéiny wg éisddsgos wp.?)
Diese Erlaubnis, die nicht etwa fiir einen singuliren Fall gegeben,
sondern die typisch ist, scheint auf den ersten Blick dem konstanten
Prinzip des antiken Rechts zu widersprechen, wonach in der Frei-
heitsklage das Streitobjekt nicht Partei sein darf.

Freilich unsere Inschriften gehn noch weiter: es wird in
ihnen der Angreifer sogar mit einer gerichtlichen Prozedur be-
droht,”) zuweilen ihm eine genan fixierte Geldbulse angedroht.?)

1) Wescher et Foueart, Inseriptions de Delphes 1863 n. 19—450, Ein
vorziiglicher Kommentar dazu von Foucart, Memoire ete. 1866.

?) No. 31 bei Wescher et Foucart. Der letztere fithrt c. p. 11 als pa-
rallele Ansdriicke an: & 7ic dvddniqran, xaradoviilowo, dyou, Smdap-
fdroiro.

) Wescher et Foucart n. 130 ... dwdduxog éorw 0381

) Ibid. n. 442, & € ng dgdnroto ... .. AIOTLOATW.
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Foucart vergleicht dies mit den Strafbestimmungen des attischen
Rechts, fiir welches er aus der oben behandelten Rede gegen Theo-
crines das Princip entnimmt:') a Athénes fout citoyen pouvait in-
tervenir pour faire domner la liberté provisoire & une personne
réclamée comme esclave; mais en cas d'erreur, il avait a payer la
moitié de sa valeur. Allein abgesehen von den oben geltend ge-
machten Bedenken, welche gegen die Annahme einer derartigen
allgemeien Regel zu sprechen scheinen, dringt sich uns notwendig
die Frage auf, worauf die Rechtsgiiltigkeit aller dieser Bestim-
mungen eigentlich beruhte, Diese Frage ist hier so wenig wie
bei anderen griechischen wie rGmischen Inschriften mit Strafsanlk-
tionen zu beantworten: wir kénnen nicht entscheiden, ob und in-
wieweit diese Bestimmungen mehr waren und sein sollten als
Schreckschiisse und leere Drohungen ohne realen Inmhalt. Dals sie
so unjuristisch abgefalst sind wie nur moglich, liegt auf der Hand:
es wird dem assertor in servitutem eine Geldbulse angedroht, dann
in libertatem aunsdriicklich Straflosiglkeit zugesichert — natiirlich
erhalten beide Bestimmungen erst dann ihre Bedeutung, wemn in
dem Prozefs endgiiltig zu Gunsten der Freiheit entschieden ist.
Davon aber sagen unsere Inschriften nichts, sie sind rein vom
Standpunkt des Freigelassnen aus abgefalst, Von einem iihn-
lichen Gesichtspunkt diirfte sich die Gesfaltung der Selbstver-
teidigung seitens der Freigelassnen erkliren. Ks kann sich bei
derselben nur nm Notwehr gegen reale Gewalt gehandelt haben:
wollte jemand mit Umgehung der richterlichen Entscheidung
durch Anwendung rein thatsiichlicher Gewalt sein angebliches
Herrenrecht austiben, so hatte der so Angegriffene das Recht
vim vi depellere. Dals dies der wirkliche Inhalt jener Wendung
ist, zeigen die sonstigen Bestimmungen unsrer Urkunden: Fiir
die Freiheit des litigans sollen eintreten in erster Linie der Frei-
lasser, in zweiter die Garanten, in dritter jeder Biirger:

& 0¢ mic ze Epamryrar émi zaredoviiopd , Péfaioy mao-

ggovewy 14 Jed vy dvay olve dmoddpevor . . .. weeb 0F
Befeimtfiose . . . . xevd TOVS VOpovS Tae TOAog dpoiwe df

%o 00 TTCQUTVYYEVOVTES TGV WInTEY ®igwr EvTey, ovié-

1) Foucart c. p. 12f. Wohl irrtiimlich wird an derselben Stelle aus
jener Rede geschlossen, dafs Th, Vater dem Sklaven ein Asyl gewiihrt habe:
er hatte nur die vindicatio in libertatem vorgenommen,
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ovvse Mélwooay we Ehsv3époy ovoav, dlcuior §6vss 7w
avemodizor 1ol oviéorrsc meoes dizec xei Cepios.!)

Ziweifellos ist hier an die gerichtliche Vertretung des litigans
gedacht, zu der der letztere als Prozelsobjekt eben nicht fihig
war. Wenn diese Vertretung jedem Biirger gestattet war, so wird
sie in erster Linie dem Freilasser und dem Garanten befohlen, ja
sehr oft unter Strafe befohlen:

BéBeaoy mregsyoviw vav dvay Tg Fem ..., s 08 py meg-
Eyowsy BéBenoy way dray vg FeG modznipor E0vimy vt
woy vouoy Tés molios.?)

Zuweilen wird diese Verpflichtung neben dem Freilasser auch
dessen Erben, die ihre Zustimmung zu der Ireilassung gegeben
haben, auferlegt: diese Zustimmung wird als cvvevdoxsiv®) he-
zeichnet, die Personen selbst zuweilen als Zmivopor?), Dals auf
diese Weise stets mehrere Personen zum Schutz des Freigelassenen
rechtlich engagiert werden, begreift sich vollkommen, wenn man
bedenkt, dals in Athen neben dem assertor in libertatem noch
zwei Biirgen gerade bei der vindicatio in servitutem ndtig waren,
und dals hoehst wahrseheinlich eine ihnliche Hinrichtung auch in
Delphi bestanden hat. Deshalb begniigte man sich nicht mit der
rechtlichen Bindung des Freilassers, sondern schuf auch die Stellung
des Garanten (Psfenwrp), den wir demnach als eine Art von
notwendigem srgoozeezge des ehemaligen Sklaven ansehn diirfen.
Gegen die Kollusion dieser seiner natiirlichen Vertreter ist der
Freigelassene durch die schweren Strafen geschiitzt, welche das
Gesetz anf jenes Vergehn gesetzt hat und an deren persinlicher
Beitreibung er wol nicht gehindert war: wenigstens der Grund,
welcher ithm die Moglichkeit entzieht, als Prozelspartei fiir die
eigne Freiheit einzutreten, fillt hier naturgemiils fort®):

et 0 zee ) eepéyoven, moduipos vew TG Jed xed Serign
xeh vg) vrég wov Jeov §) Scrvgoy Fédover mpdacew el
xwi ov quiokiov pyvéiy ¥E.°)

1) Wescher et Foucart n. 34, Das Beispiel ist wie das folgende
typisch fiir die Masse der Inschriften. Die Vertretung vor Gericht wird
auch als mpoloracdur bezeichnet N. 286.

?) ibid. n. 45.

% z B. N. 34,

iz B. N..58

®) A, M. iiber die Bedeutung des fefaiwrifp Foucart c. p. 18

%) Wescher et Foucart N. 384
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Hier finden wir also, wie anch sonst hei derartigen Anlissen
in griechischen wie in rémischen Inschriften, die Popularklage ge-
geben zur grofseren Sicherung der Bestrafung von Kontravenienten ).

") Eine Schwierigkeit ergiebt sich filr die Giiltigkeit des gesamten
Rechtsgeschiiftes sobald der Freilasser und demnach auch der Freigelassene,
wie das ja meistens der Fall war, ihr Domizil nicht in Delphi selbst hatten:
welche Verbindlichkeit konnten die auf Grund des delphischen Rechts sta-
tuierten Normen fiir Miinner haben, welche nicht nach diesem Recht lebten,
die also, wenn es zum Prozels kam, gar nicht die Verpflichtung hatten, vor
delphischen Gerichten ihr Recht zu nehmen? Mit Recht bezieht Foucart
(c. p. 201.) wohl hierauf die in den Inschriften sich mehrfach (z. B. Wescher
et Foucart N. 47) sich findende Klausel, welche die Rechtsgiiltigkeit des
Vertrages nach dem delphischen und dem Recht derjenigen Gemeinde sti-
puliert der der Freilasser angehirt: zazd oy véuov 1wy Aehooy xui xord
70 odufolov oder xerd tdr cuufoldr. Der letzte Teil der Klausel wird
einmal auch genau priicisiert: xerd 76y véuoy Ty Ahpwy xoub x0Td T6 GUU-
fodov 1dv Dwxéwr.



Iv.
Die in rem actio der Inschrift von Gortyn.
1. Allgemeines.

Die vor zwei Jahren in der Niihe des alten Gortyn gefundene
Inschrift, die, wie die lingste, so zweifellos auch die wichtigste isf,
welche wir in griechischer Sprache hesitzen, hat, wie das ihrer
Bedeutung entspricht, eine so grofse Zahl von Besprechungen er-
fahren, dafs ich nur, weil es der Plan des vorliegenden Werks,
den Freiheitsprozels durch das antike Recht zn verfolgen, m-
umginglich erfordert, mich entschliefse, die Zahl dieser Unter-
suchungen, soweit das erste Kapitel der Inschrift in Frage kommt,
um eine nene zn vermehren. s ist diese Aufgabe um so weniger
erfreulich, als das sprachliche Moment in dieser Inschrift durch
die Bemerkungen von Buecheler und die Ausgabe der Briider
Baunack, das sachlich-juristische durch die Ausgabe von Buecheler
und Zitelmann derartig grundlegend behandelt ist, dals jede neme
Behandlung auf eine Wiedergabe dieser Forschungen oder auf
eine Polemik gegen dieselben hinauslaufen mufs. Wenn das lets-
tere, wie ich glaube, ein Ubelstand ist, so ist er jedenfalls nicht
zu vermeiden. KEs ist sicher kein Zufall, dafls dieser Widersprach
sich oft nicht auf die Erklirung der Inschrift, sondern auf die
Vergleichung mit anderen griechischen Rechten bezieht. Denn,
da Zitelmann die bei Lipsius und anderen vorliegende Darstellumg
ohne erneute Priifung als zutreffend und als Basis seiner Ver-
gleichung annahm, so muflste er notwendig durch die zahlreichen
Irrtiimer jener Kompendien irre gefithrt werden.

Die Klage, welche in dem ersten Kapitel unserer Inschrift
behandelt wird, ist, wie schon in der Uhberschrift bemerkt wurde,
eine actio in rem d. h. sie dient nicht blofs, obwohl in erster Linte,
zur Geltendmachung dinglicher Rechte (vindicatio, sei es im peti-
torinm, sel es im possessorium, also actio in rem specialis), son-
dern auch zur Vertretung von Familien- resp. Gewalt- und Erb-
rechten. Ausdriicklich erwiithnt und besprochen werden die Libertéts-
und die Besitzklage um einen Sklaven. Dals aber die Tragweite
des Verfahrens iiber diese beiden Prozesse hinansgeht, zeigt, wenn
wir von der ehen angefiihrten romisch rechtlichen Analogie abseln,
auch der Anfang der Urkunde selbst: dc x' édevdépor i dodor pédie
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dvmipodEy.  Danach ergreift das Verfahren alle Streitigkeiten, in
denen der status einer Person resp. Gewaltrechte an ihr in Frage
kommen: es ist das eine sehr natiirliche Bestimmung fiir eine Ur-
kunde,dieeben inhaltlich eine Aufzeichnung des Familienrechts ent-
hiilt. Die Libertiits- und Eigentumsklage zerfillt in dem Fall, dafs
nicht blofs die Rechtsfrage, sondern auch der status quo zwischen
den Parteien controvers ist, ganz wie in Rom in zwei gesonderte
Stadien, die sich bei der actio in rem specialis als possessorium und
petitorinm, bei der Freiheitsklage als praeindicium (utrum e liber-
tate in servitutem an e servitute in libertatem petatur) und Haupt-
prozels differenzieren. Unser Gesetz umfalst mit bewunderungs-
wiirdiger Knappheit alle hier in Betracht kommenden Fiille.

2. Possessorium resp. Erledigung der Préjudizialfrage.
O¢ # elevdégor § dodov példer @v|mpoier, moeo dizec pd
éyav. ol dé 2 dyar, reradiaracro 16 dlsvIép|o Obre gree-
wépae, 10 dddo wéve|s due dyer wed duecrodiw Aeydoc | &y
Tl Touoi cpdpeac. oi {OE> wee|é < deey>doer, xeredizaddétm
70 pév | Elevdéoo orarion, w6 didoldayomy| ey T{acy auoac
Fexceoves, mwoiv xe dee|yios, 10 di wgovo wiv dilzeyor|ay
Gcuivivie zotver. el & dvviowo|ué dysv, wov dactdy
Suvive|e Crolyver, «f pé dromovior poirvg.

Wer um einen Freien oder Sklaven prozessieren | will, soll
vor dem Rechtsstreit nicht wegfithren. Wenn er aber | wegfithrt,
soll er verurteilen wegen des Freien | zu 10 Stateren, des Sklaven
zu 5, || weil er wegfithrt, mnd soll urteilen, dals er frei gebe |
binnen 3 Tagen. Wenn er aber | nicht frei gibt, so soll er ver-
urteilen wegen des | Freien in 1 Stater, des Sklaven in 1 Drachme |
fir jeden Tag, bis er frei gibt. | Wegen der Zeit aber soll der
Richter | schwirend entscheiden. Falls er aber leugnet | die Weg-
fiihrung, so soll der Richter schwirend | entscheiden, falls nicht
aussagt ein Zeuge.!)

Wir finden hier das Verbot eigenmichtiger ductio, statt
ihrer wird der Vindikant auf den Rechtsweg verwiesen. Von
Zitelmann®) und denjenigen, welche sich die Mihe genommen
haben, dessen Kommentar zn reproduzieren?), ist hier ein Gegen-

1) Die Uebersetzung nach Buecheler.

%) Zitelmann c. p.8Lf

%) Dahin gehirt z. B. Simon, Zur Inschrift yon Gortyn 1886.

Historlsche Unterstchungen. 8. 7



satz zwischen attischem und r@mischem Recht einerseits und
dem von Gortyn andrerseits konstruiert worden. Zitelmann be-
merkt: ,Ein gleiches Gewaltverbot ist dem attischen und ilteren
romischen Recht unbekannt. Gegen den, welchen man als seinen
Sklaven behauptete, konnte man ohne weiteres Selbsthilfe ge-
brauchen . . . . Freilich, wenn sich ein Vindex fand, der den
Freiheitsprozels iibernehmen wollte und deshalb den Fortfiihrenden
in ins vozierte, mulste man . . .. in Athen wie in Rom den
Beanspruchten interimistisch gegen Biirgschaftsstellung freigeben.
Indels war das ein ungeniigender Schutz. Denn wenn man sich des
Menschen bemiichtigt hatte, chne dafs zufillig ein zur Vertretung
bereiter Freund in der Nihe war, so war der Duzierte schutzlos:
seine Freunde erfuhren vielleicht micht einmal, wo er sich aufhielt
.. . . Die Eigenmacht als solche war also nicht untersagt.”

Bei genauer Erwiigung des vorliegenden Materials wird man,
glaub' ich, zu dem Resunltat kommen, dals ein Unterschied zwischen
den antiken Rechten in diesem Punkt nicht vorhanden ist.

Vielmehr hingen die Erscheinungen, welche Zitelmann als anf-
fiillig betrachtet, eng zusammen mit der Thatsache, dals nach den
uns bekannten antiken Rechten das Streitobjekt im Freiheitsprozels
nicht Prozefspartei sein, also weder selbst klagen noch sich selbst
verteidigen konnte. Die Notwendigkeit des assertor libertatis isf
das mowror evdog der antiken Jurisprudenz, allein diese Not-
wendigkeit ist fiir Gortyn ebenso sicher bezeugt wie fiir Athen und
Rom. Allerdings soll man in Gortyn niemanden, auf den man An-
spriiche geltend machen will, 700 dfxee wegfithren diirfen: allein
diese Worte besagen jedenfalls, dals die Eigenmacht dann verboten
ist, wenn ein gerichtliches Verfahren in Aussicht steht, und natiirlich
nur in diesem Fall. Da nun aber auch nach Gortyner Recht der
Angegriffne sich nicht selbst verteidigen darf, so muls zweifellos,
falls niemand sich zur Kontravindikation in libertatem erbot, die
ductio gestattet gewesen sein: das ist die wirkliche Liicke, die
sich im rémischen wie in den griechischen Rechten vorfindet und
die ihre Erklirung, wie oben bemerkt, in der Thatsache findet, dals
die antiken Gesetzgebungen in erster Linie Gemeindeverfassungen
und auf kleine Verhiiltnisse berechnet sind. Man mufs hiernach
wol so resumieren: die Kigenmacht als solche war auch in
Gortyn nicht untersagt, sie war es nur in dem Falle, wo sie es
auch in Athen und Rom war, d. h. wenn ein assertor libertatis
auftrat. Der Unterschied liegt nur darin, dals wir fiir Gortyn die



gesetzliche Formulierung besitzen, dagegen, was Athen und Rom
betrifft, das Prinzip aus der lickenhaft und einseitig tiberlieferten
Gerichtspraxis ernieren miissen. In welcher Weise dem litigans
die Maglichkeit verschafft wurde, nach einem Vindex sich um-
zusehn, ist uns nicht tiberliefert; dals es geschah, an sich sehr
glaublich: vielleicht dafs der Vindikant mit dem Streitobjekt sich
zn dem die Jurisdietion handhabenden Beamten begeben und dort
die Besitzergreifung notifizieren mulste.")

Das Prozels- und Strafsystem, welches sich an die gegen das
Verbot eingeleitete ductio kniipft, ist verstindlich: der Vindikant
wird zur Erlegung von 10 resp. 5 Stateren — je nachdem es sich um
eine Libertits- oder um eine Kigentumsklage handelt — und zur Ex-
hibition resp. Restitution verurteilt; im Falle er die ihm gesetzbe
Frist von drei Tagen iiberschreitet, hat er pro Tag 1 Stater resp.
1 Drachme zu zahlen. Hilft anch das nicht, so tritt offenbar
magistratische Coercition ein. Dals man den Freien nicht in der
Hand desjenigen lassen wollte, der ihn als seinen Sklaven in An-
spruch nahm, liegt in der Natur der Sache und wird durch die
Worte: moiy ze leydoa bestitigt. Wann das System der Geld-
strafen verlassen und zur Exekution geschritten wurde, das zu ent-
scheiden lag wol in dem Beliehen des Beamten. Vielleicht geht
hierauf die etwas unklare Bestimmung: #6 d¢ #gove zov dixeoray
duvdyee zoiver. Diese letztere Wendung scheint das Gesetz iiber-
all da anzuwenden, wo der Richter nicht nach bestimmten Normen
resp. Zengenaussagen, sondern nach seinem unter Fid gestellten
pflichtmiifsigen Ermessen zu entscheiden hat, also iiberall da, wo
ihm entweder bei der Wiirdigung des Thatbestandes oder hei
anderweitigen richterlichen Verfiigungen eine diskretionire Gewalt
eingeriumt ist.*) Von dem thatsiichlichen Besitz bei Beginn des
Hauptprozesses hiingt Verteilung der Parteirollen und damit der
Beweislast, gleichzeitig auch die Entscheidung iiber den interi-

1) So fiir rimisches Recht Bethmann-Hollweg, Civilprozels T § 33 n, 5.

%) Die von Zitelmann c. p. 85 zweifelnd proponierte Erklirung, es sei
dem Richter damit vielleicht die Muglichkeit gegeben, das tempus als utile,
nicht als continuum zu berechnen, scheint mir keineswegs unwahrscheinlich,
Mehr die von demselben Gelehrten an erster Linie gegebne Dentung:
Wegen der Zeit soll der Richter schwirend erkennen, d. h. iiber die Zahl
der Tage, in denen der Mensch unberechtigt vorenthalten ist. Denn es hiitte
ja doch, wenn inzwischen der Duzirte freigegeben war, zweifelhaft sein
kinnen, wann die Freigebung geschehen sei*

Fihe
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mistischen Besitz des Streitobjekts ab. Diese priiparatorische
Funktion des possessorium tritt besonders in dem Schlufssatz
unsres Paragraphen hervor:

ai 0" @vviotto pé dysv, 10y dixaatay duvivie zolver, al pé

amomovior peitve.
Die Thatsache, dals der augenblickliche Inhaber des Streitobjelts
sich im Besitz desselben befindet, wird jemer weder leugnen
Jkénnen noch wollen, in den meisten Iillen auch das nicht, dals
er vor kurzem durch ductio sich seiner bemiichtigt hat; vielmehr
wird gewthnlich die Sache so liegen, dals der angebliche Herr
behaupten wird, die ductio mit vollem Recht ausgeiibt zu haben:
Der Duzierte sei ein ihm entflohener Sklave, er habe nicht die
possessio libertatis gehabt ete. Dariiber eben hat der Richter zu
befinden. Wir sehen, dafs bei dieser Auffassung die Bestimmungen
der lex Gortynensis gemau die Funktion des Interdiltum Utrubi
erfiillen, nur dafs die — tibrigens praktisch fiir diesen Fall ganz
unerhebliche — Fristbestimmung des letzteren bei jener fortfillt,
und wir kinnen daraus den Riickschlufs ziehen auf die Art, wie
in Rom vor Erfindung des, belanntlich nachplautinischen, Inter-
dikts die Parteirollen fiir das petitorium bestimmt wurden, nimlich
durch magistratische Kognition. Bei dieser Auffassung vermag
ich in dem bisher geschilderten Verfahren nur einen Prozels m
erblicken, den iiber die Thatsiichlichkeit und gleichzeitig die
Gesetzlichleeit der ductio. Die eine Partei beschuldigt den Gegner
der gesetzwidrigen Besitzergreifung. Letaterer wird entweder die
Besitzergreifung iiberhaupt leugnen oder die Gesetzlichkeit der-
selben behaupten: auf beides bezieht sich die Wendung «i '
a@pviowwo pé dyep,

Die Zuerkennung der Prozelskosten bei Nichtrestitution he-
darf zwar eines besonderen gerichtlichen Verfahrens, ist aber
ebensowenig ein neuer Prozels wie das arbitrium litis aestimandae
am Schlufs der Sakramentalklage in rem. Falls aber der Ver-
urteilte sich diesem letzteren Verfahren dadurch entziehen wollte,
dals er behauptete, die Restitution nach Erlals des Urteils voll-
zogen zu haben, so wird der Richter stillschweigend und formlos
diesen Einwand gepriift haben: ein besonderes gerichtliches Ver-
fahren machte dieser schwerlich hinfige Fall wol nicht ndtig:
auch scheint es kaum angiinglich, daranf die Worte @i 0" dwi-
oiro pé Eyey zu beziehen: es miifste dann heilsen: «f o @vrioo
wé xen.
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3. Vindikation.

i 0¢ xee wode, o piv levF<sodoy |6 0(E I3dkov zaprivers
dusy | brspo>r =’ Eheddspov amomoviov|w. oi d6 2 evmi
d6doc poliover| mwovioviee Fov Fexcvegoc dulev, ai uév xe
pedroe  dmomover  zl|ere 1oy pairvoe dwxaddev, i 0€
% B dumorégoic Gmomoviovuy | # ueddrspor, vov dizaorav
ol pyoveee zpiver. & 0 ze wvixadE o | & zov. {riop pdy
e Fepor ey |doe wiy mslvyd cpsocy, woy O 0D |
Alovy éc wépava dmodduen.|

Wenn aber prozessirt der Eine dafs frei, || der Andre dals
Sklave, so sollen luiiftiger sein, | [wie viele] aussagen dals frei |.
Wenn sie aber um einen Sklaven prozessiren, | sagend jedweder
dals er sein sei, | so soll er, wenn ein Zeuge aussagt, || gemils dem
Zeugen urtheilen; wenn | aber entweder Beiden sie aussagen | oder
Keinem von beiden, so soll der Richter | schwirend entscheiden.
Wenn aber besiegt wird der | welcher hat, so soll er den Freien
frei || geben im Lauf von 5 Tagen, den Sklaven | aber in die Hinde
zurtickgeben.

Der eben mitgeteilte Paragraph der Inschrift schildert den
Bigentums- wnd den Freiheitsprozels. Uberall fast ergeben sich
aus dieser Schilderung Analogieen zu dem attischen wie zi dem
romischen Prozefsrecht. Die Notwendiglkeit des assertor libertatis
in allen Fiillen der Freiheitsklage liegt schon in den Anfangsworten
unserer Stelle: «i ¢4 ze pode 6 pév éleddegor ¢ ¢é dodov und
wird dann durch das folgende Verfahren bestitigh. Die inter-
imistische Freilassung des litigans bei vindieatio in libertatem,
welche wir nach der in Kapitel II niedergelegten Auffassung nicht
als altromisches Recht anznerkennen vermochten, findet sich nicht
in dem Gortyner Recht vor: ein deutlicher Beweis, dals jener Ein-
richtung nicht diejenige zwingende Notwendigkeit inne wohnt,
welche ihr von neueren Gelehrten meist beigelegt worden ist.
Diese Auffassung hat hauptsiichlich dazu beigetragen den unbe-
fangnen Blick fiir unser Quellenmaterial in so hohem Grade zu
tritben, wie dies seit dem Beginn der Wissenschaft vom romi-
schen Civilprozels geschehm ist. Dals die” gortynische actio in
rem ebenso wie die altrimische eine actio duplex gewesen ist,
hat Zitelmann m. E. mit Recht aus der Form geschlossen, in der
die Ausspriiche der Parteien gegeniibergestellt werden: niemals
beschriinkt sich die Gegenpartei auf Leugnung des kligerischen
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Anspruchs, sondern sie tritt demselben mit einer eigenen posi-
tiven Behauptung entgegen.

Freilich, wenn ich die Konsequenzen, welche die herrschende
Meinung aus der formalen Duplizitit der romischen Sakramental-
klage gezogen hat, dafs ein wirklicher Unterschied zwischen Kliger
und Beklagtem nicht existierte, vielmehr beide Parteien die gleiche
Beweislast hatten, schon fiir den altriomischen Prozels nicht anzu-
erkennen vermochte, so scheint mir diese Auffassung fir das
Gortyner Recht durch mehr als einen Umstand ausgeschlossen zu
sein. So wenig man im romischen Recht begreifen wiirde, wenn
auf einen durchgefiihrten possessorischen Interdiktsprozels ein Ver-
fahren folgte, in welchem der soeben gerichtlich anerkannte Besits
des Verklagten ignoriert wiirde, ohne auch nur die Kraft zu haben,
dem Tnhaber wenigstens den wesentlichsten unter den Vorteilen
des Beklagten, den der Freiheit von der primiren Beweispflicht zu
verschaffen: ebenso wenig lifst es sich auf dem Boden des Gortyner
Rechts, welches ein fein ausgebildetes possessorium kennt, verstehn,
dals der Besitzer, der soeben als solcher konstituiert worden ist,
nun plotzlich mit dem abgewiesenen Nichthesitzer rechtlich anf
eine Stufe gestellt werden soll.

Das Beweisrecht unsrer Inschrift entspricht dann wieder dem
romischen, soweit ich sehen kann, vollkommen. Tm Freiheitsprozels
soll, um es kurz sagen, in dubio pro libertate entschieden werden,
d. h. wenn die Zeugenaussagen in ihrer Qualitit — schwerlich in
ihrer Quantitit’) — nach der Auffassung des Richters sich auf-
wiegen, so soll der Letztere gehalten sein, zu Gunsten der Freiheit
zu erkennen: wir erhalten demnach denselben Sinn, welchen die
von Zitelmann angefiihrte Digestenstelle giebt:

si testes non dispari numero tam pro libertate quam contra
libertatem dixerint, pro libertate pronuntiandum esse saepe
constitutum est?),

Fiir den Eigentumsprozels filllt diese Spezialbestimmung natiirlich
fort, und hier tritt dann die generelle Beweisregel wieder in Kraft,
dafs der Richter, wo Zengenaussagen vorliegen, diese, soweit es ihm

1) Noch weiter geht Zitelmann c, p. 88: ,bei der causa liberalis soll
hei einander entgegenstehenden Zeugenaussagen ohne Riicksicht aunf die Zahl
der fiir jede Partei aussagenden Zeugen zu Gunsten der Freiheit geurteilt
werden. Ich halte diese Deutung fiir undenkbar.

3) L.24 §1 D. 40, 1.
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gut scheint, zu beriicksichfigen, wo nicht, nach absolut freier
Wiirdigung des Thatbestandes zu entscheiden hat. Mit voller
Dentlichkeit wird das gortynische Beweisrecht in einem Nachtrage
priizisiert '):
w0y uzeorey Ote pév xere perrdoeve Syoutrten Oueddsy &
dmoporoy, Jxdddey cv Sypervar, oy O &llov duyivie
#olvey Tropui v poliopsve.
d. h. der Richter soll nach Zeugenaussagen oder mnach Parteieid
entscheiden in den Fillen, wo das speziell vorgeschrieben ist, sonst
nach seinem unter Eid gestellten pflichtmilsigen Ermessen. In
unserm Fall nun tritt die eben dargelegte Modifikation ein.

Mehr diirfte aus den Worten der Urkunde nicht zu entnehmen
sein; ein Unterschied des gortyner und rémischen Rechts ist dem-
nach an dieser Stelle nicht vorhanden, und damit fiillt auch die
Maglichkeit fort, Schwierigkeiten, welche die herrschende Meinung
bei ihrer Auffassung der actio duplex oder, besser gesagt, der
reconventio necessaria findet, auns dem griechischen Recht zu elimi-
nieren, withrend man sie fiir das romische Recht als ungelost fort-
bestehn lifst. In beiden Rechtssystemen wird der Kliger primiir
den Beweis fiir seinen Anspruch zn erbringen gehabt haben: wurde
der Beweis nicht gefiihrt, so wies der Richter ihn ab, ganz gleich,
ob der Beklagte auch seinerseits sich als berechfigten Besitzer
erwiesen hatte.

4. Exekution.

2

& 0¢ e vixadd o |Exoy {rrop wiv Elsvdegoy day | doce
vty e apspiy, tov 08 00 |Alov) & xéoave dmodoper.
v O [#ee pe Aeyacer & pé dmodoe dixex||vdto vixky w0 piv
£lsvépo | weviénovie orarépave zel o|twiioe thc eupfpec
Fexndot|ac, mply ze layaos, 10 o0& dolo H Oéne oreerépare
#eei duwpzvay |vae auépne Fexdoves, moly x' é|modoe éc
xépeve, ¥ 06 ze xaradi | zaxea o duizactac dmavtor
7 |ecddéS e ve: vgivge & peiov |mwhioy d¢ pé 16 dE zpdvo
w0y Oil|zacrey Suvivie xpivey. i 0é|za vasia 6 dolos, &
zee vieedE| v zedior ével pevedgoy dviy d| eopdoy Ehevé-
00y crodawxeiro Emi wo1 vedr omE e vesve, ¥ oolldros &
@hhog 1m0 ToTO" el Of|xee pé xedé E e Jsizoer xorio)

5

vy ve E ypapéve. wl 0é xe ped||adior dmodor év Toe

1) tab, XTI, 26—31.
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Srevon I reve dmdéove v 1ypeve Eﬁrxtxr;iam’aﬂéi‘i wl d¢ »
amodaver plolwpéves 1@ 0lrere wav dmk|dor wuey
reereoreast. of 0§ xee zolopyior dyse & xoouwoveo|c éllog,
& % dmogrén poliy #eixz|e vixedE, roevucvdpsy én'{d)
{apdorye cyaye v Sypapéve.| {uoyy dé verirepévo zely
oy xe) || vexsipevoy dyovnn dmavoy duer.|

Dazu gehort als Nachtrag:
évrgorror O¢ %' dyse mgd Oixac | eiel dmidéneden.")
wenn er aber | nicht frei gibt oder nicht zuriickgibt, so soll er |
urtheilen, er ersiege wegen des Freien | 50 Stateren und 1 || Stater
fiir jeden Tag | bis er frei gibt, wegen des Sldaven aber | 10 Sta-
teren und 1 Drachme | fiir jeden Tag bis er zuriickgibt | in die
Hiinde. Wenn aber verurtheilt || der Richter, sollen in Jahresfrist|
eingetrieben werden die Dreifachen und weniger, | mehr aber nicht.
Wegen der Zeit aber soll der | Richter schwirend entscheiden.
Wenn aber | das Asyl eines Tempels aufsucht der Sklave, deswegen
er besiegt wird, || so soll er durch Ladung vor 2 Zeugen, | Rennerns
Freien nachweisen | beim Tempel, wo er tempelt, entweder er |
selbst oder ein Anderer fiir diesen. Wenn er aber | nicht lidt oder
nicht weist, so soll er || erlegen was geschrieben steht. Wemn er
aber auch ihn | selbst nicht zuriickgibt in dem Jahre, | so wird er
die einfachen Werthe dazu | erlegen. Wenn er aber stirbt withrend |
des Prozesses, so wird er den einfachen | Werth erlegen. Wemn
aber | ein als Kosmos Regierender wegfiilnt oder auf eines Kosmos
Anordnung | ein Andrer, so soll er, wenn er abtritt, processiven,
und wenn | er hesiegt wird, so soll er erlegen von [dem | Tage ab
wo| er wegfiihrte, was geschrieben steht. || [Wer aber den] eines
Besiegten und den verpfindetfen || wegfiihrt, dem sei es | busselos.

Einen Menschen, wer ihn wegfiibrt vor dem Rechtsstreit,
nehme man immer an sich.

Ohne das Urteil als solches zu erwiihnen oder gar zu beschrei-
ben?), geht das Gesetz sogleich auf die dem Verurteilten eventuell
erwachsenden Verpflichtungen resp. anf die Exekution ein. Diese
Thatsache verliert das Auffallende, das ihr etwa anhaften lonmte,
wenn man bedenkt, dafs die XII Tafeln in Rom nicht anders ein-

) XI, 241,

) A. M. Zitelmann e p. 88 f.: , Das Urteil (I, 23—26) enthiilt den
Ausspruch (pronuntiatio), dafs der betveffende Mensch frei oder dafs er Sklave
des Besitzers, des Nichthesitzers sei ete.
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gerichtet waren. Teh erinmere an die oben behandelte Stelle
aus IIT, init.:
aeris confessi rebusque iure indicatis XXX dies iusti sunto.
post deinde manus iniectio esto. in ius ducito. ni iudi-
catum facit ete.

Anch hier wird das Verfahren genau heschrieben, aber mit
Ausschlufs des streng formularen Teils: die Manusinjectionsformel
hat in den XIT Tafeln offenbar nicht gestanden: die Klagspriiche
und was damit zusammenhing, gehorten einer separaten Uberliefe-
rung an, die noch lange Zeit Eigentum der eigentlichen Regierungs-
kreise blieb. Ob auch in Gortyn neben unserer und den gleich-
artigen Rechtsaufzeichnungen eine schriftliche Fixierung der For-
meln stattfand, lilst sich nicht hestimmen: es ist wahrscheinlich,
dafs die Tradition als solche bestimmte Formen allmiihlich ein-
biirgerte, ohne dals dieselben mit der Sorgfalt beachtet und ein-
gehalten wurden, welche das romische Rechtssystem von jeher
charakterisiert hat.

Die Exekution des Urteils scheint primir der rechtlich ge-
ordneten Selbsthilfe iiberlassen zu sein:

Ty I8 pevizeusyo zel Tov xerexsipsvoy ayovy gmeroy susy. )
Will der Sieger diesen Weg nicht einschlagen, so kommt es zu
emem #ulserst komplizierten System von Geldstrafen, das trota
zahlreicher Erklirungsversuche auch jetzt noch nicht vollig durch-
sichtig ist, zumal da die berufnen Interpreten in der Deutung des
entscheidenden Stichworts: es soll von dem Verurteilten eingetrieben
werden binnen Jahresfrist z¢ rofvpe & pstoy, wlioy d¢ pé wesent-
lich von einander abweichen. Dareste?) erkliirt v¢ vpivoe als ein
Drittel, Buecheler und Baunack als das dreifache. Wir schlielsen
s der letzteren Deutung an. Dann ergiebt sich etwa folgende
Konstruktion: Der Verurteilte hat eine fiinftigice Restitutions-
resp. Exhibitionsfrist.”) Kommt er in dieser Zeit seiner Verpflich-

1) of. Zitelmann c. p. 97 ff,

4) l'amende sera du tiers on moindre.

3) Simon c. p. 26 . giebt fiie diese Frist folgende Erklirung: . Es ist
nun gewils dabei beriicksichtigt worden, dafs es zuniichst wm einen Fall
sich handelt, in welchem (ileichheit oder ein Schwanken der Zeugenaussagen
herrseht. Man wollte . . . . . dem Kliger ein gewisses Privilegium ein-
riumen, durch Gewiibrung einer Frist von fiinf Tagen, innerhalb welcher
sich eventuell das momentane Gleichgewicht verindern konnte!™ Derselbe
Schriftsteller erklirt das Exekutionsrecht unsrer Inschrift folgendermalsen
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tung nicht nach, so erfolgt ein neues Strafverfahren, welches gleich-
zeitig eine Litisistimation in sich schlielst: die Versiumnishulse
betriigt 50 resp. 10 Stateren und fiir jeden Tag der Nichterfiillung
1 Stater resp. 1 Drachme. Fiir die Exhibition eines Freien muls
im Wege magistratischer Coercition gesorgt sein: unmoglich komnte
man dieselbe von dem guten Willen eines Privatmannes abhingig
machen. Wann der Beamte das Strafsystem verliels und zur Exe-
kution schreiten wollte, war seinem diskretioniiren Ermessen iiber-
lassen: w0 02 xpovo woy dwzectay Guvvvie zpivey. Anders war
es in dem einfachen Kigentumsprozels. Hier konnte man sich
wie in Rom durch erhebliche Uberzahlung das Kigentum und den
Besitz der res litigiosa verschaffen. Diese Uberzahlung ist in fol-
gender Weise geregelt: der Beamte darf nach seinem Gutdiinken
bis zum Ablanf eines Jahres nach erlangter Rechtskraft des Urteils
die normierten Geldbufsen verhingen, doch mit der Einschrinkung,
dals die Gesamtsumme (exclusive der einmaligen Mult) das Drei-
fache von dem Taxationswert des Sklaven nicht iibersteigen darf.
Ist diese Maximalgrenze erreicht, so tritt noch einmal Erlegung
des Sachwerts hinzu, und damit sind die Anspriiche des siegreichen
Kliigers befriedigt: der Verurteilte darf jetzt den Slklaven behalten,
Ob die Maximalgrenze am Ende des Jahres, ob sie schon vorher
erreicht ist oder erst nachher erreicht werden wiirde, das richtet
sich eben nach dem Wert des Sklaven, in dessen Taxierung der
Richter wohl freie Hand hatte: er konnte nicht blofs die etwaigen
Fertigkeiten des Streitobjekts, sondern vielleicht auch den vom
Kliiger glaubhaft bescheinigten Affelctionswert in Anschlag bringen.
Wenn wir nun den Taxwerth des Sklaven x nennen, so soll die
Bufse den dreifachen Wert (3 x) nicht iibersteigen, sondern hich-
stens erreichen. Ferner soll dieselbe nach den speciellen Bestim-
mungen der Inschrift bestehen aus 10 St. + je 1 Dr. pro Tag,
und endlich ist als zeitliche Grenze dieses Systems von Strafzahlung

(p. 30): ,Nach dem fiinften Tage tritt die Geldstrafe von 10 Stateren ein,
ein Tag dariiber vermehrt dieselbe um eine Drachme u. s. f., bis endlich der
Sklave ausgeliefert wird. {ad infinitum?) Gar lange wird eine solche
Verzigerung nicht gedauert haben . ... Der ganze Betrag nun (10 Sta-
teren + Verzigerungsbufse) wurde zu %; oder weniger (aber nicht mehr)
innerhalb eines Jahres von dem Tage an, wo endlich der Sklave zuriick-
gegeben wurde, gerechnet, gezahlt.! _Die kleinen Raten, !/; oder weniger,
der ausdriickliche Zusatz wifor d& ué sind ein hinlinglicher Beweis fir dje
Erfiillung dieser Bestimmung.*!
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ein Jahr festgesetzt. Es darf demnach als Strafgeld hiochstens ge-
zahlt werden: 10 Stat. + 354 Drachmen = 374 Dr. oder 187 Stat.
Dann folgt noch einmalige Erlegung von x, und fiir x + {187
oder hichstens x + 187 gehort das Streitobjekt dem unterlegenen
bisherigen Besitzer:

ai 0¢ xee ped” adroy dmodin &y wov Enevtds, tave dmhiove

TEVS EMIXCTEOTROET.
Betriigt der Wert des Sklaven (x) so wenig, dals nicht ein volles
Jahr mit diesen Strafbulsen vorgegangen werden kann, so miissen
dieselben also spiitestens an dem Tage sistiert werden, an welchem
der dreifache Wert desselben (3 x) erreicht ist. Die Strafgrenze
betriigt also einerseits zeitlich 1 Jahr (in Geld 187 Stat.), anderer-
seits sachlich 3 x. Also kann man zusammenfassend sagen: die
Maximalgrenze betrug 187 St., falls 3 x <187 8f. war; sie betrug
3 x, falls 3 x > 187 St. war.

Innerhalb dieser Grenzen — und darin legt die Bedeutung
unseres (Gesetzes ') — scheint der Richter die Macht gehabt zu haben,
schon frither, wenn ihm eine Veranlassung vorzuliegen schien, mit
dem Strafsystem aufzuhoren und gegen die einfache Erlegung von
x den Verurteilten aller Verpflichtung ledig zu sprechen. Darauf
bezieht sich, was den Eigentumsprozels anlangt, die Wendung:

76 0% zpove oy dixecrey OuvUVTe #9ivey
und gleichzeitig darauf auch die Worte

newror mpaddsdIen v votrpe ¥ peiov
die anch unmittelbar jenen vorangehn. Wir glanben jetzt den
Zusammenhang zu verstehn: von der Zeit, wiihrend -welcher resp.
fiir welche Bufsen angesetzt wurden, hing eben die Hohe der
letzteren ab. Bestimmte der Richter unter eidlicher Beteuerung
(niimlich seiner bona fides), es solle die Bulse nicht 354 Tage, wie
es gesetzlich in dem gegehenen Fall miglich war, sondern etwa
nur 100 Tage angesetzt werden, so war diese nach den Be-

1) Es entspricht dasselbe grade in seiner wohlthitigen Latitude nicht
sowol der gesetzlichen fixierten Litisdstimation der Sakramentalklage als
der Verurteilung anf quanti ea res est in dem petitorium der Formularklage,
wo auch die gutwillige Restitution — resp. was dem gleich steht — mnach
der, wenn auch nicht formell ausgesprochenen, Entscheidung des Richters von
jeder Strafe, ja sogar von der formellen Verurteilung bhefreit, wo aber der
Ungehorsam gegen den arbitratus des Richters, speziell der boswillige, von
diesem durch die in seine Willkiir gestellte Taxierung des quanti ea res
est geahndet werden konnte und gewils auch oft geahndet sein wird.
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stimmungen der Inschrift ziffernmiifsig normiert, niimlich 1 St. +
50 Bt + x.

Es bleibt noch die Frage, nach welchem Prinzip etwa der
Richter bei einem solchen partiellen Straferlafs verfuhr, resp. ans
welchen Grimden ihm das Gesetz diese diskretiondre Vollmacht
gegeben haben mag.

Das Wort dieses Riitsels liegt nicht ferne. Die Unterlassung
der Restitution kann sehr verschiedene Motive haben. Kinen spe-
ziellen Fall behandelt die Inschrift episodisch; den der Flucht des
Sklaven zum Tempel; eine Scene, die durch-die Mysterieninschrift
von Andania') bekannt ist. Ein zweiter ['all, der Tod des Sklaven
nach Fillang des Urteils aber vor Restitution, wird gleichfalls er-
ledigt und zwar durchaus im Sinne des Systems: es wird (offenbar
zu den Tageshufsen bis zum Tode) die Erlegung des Sachwerts ver-
langt, ganz wie am Ablauf eines Jahres nach Fiillung des Urteils.
Daneben aber kann die Auslieferung des Sklaven sich durch andere
Griinde verbieten, und zwar ohne dals ein dolus der Verurteilten vor-
liegt z. B. durch Flucht an einen unbekannten Ort. Ks wiire wol in
hohem Mafse unbillig gewesen, hier denselben einem System yon
Strafen anszusetzen, welches schon durch seine ungemeine Hihe deut-
lich anzeigt, dafs es in erster Linie zur Brechung des Ungehorsams
gegen die Staatsgewalt ersonnen ist. Also in all' den Fillen, in denen
der Richter der Ansicht war, dafs die Nichterfillung des Urteils
weniger dem bisen Willen des Verklagten als andern Umstinden
zuzuschreiben sei, konnte er die Zuerkennung der Tagesbulsen
sistieren: ja er hatte sogar die Moglichkeit seiner Auffassung von
der relativen Strafbarkeit resp. Verantwortlichkeit des Verurteilten -
und damit all' den Abstufungen, welche das romische Recht unter
den Aunsdriicken culpa lata, levis und levissima begreift, in dem
fritheren oder spiiteren Termin der Sistierung der Bulsen Ausdruck
und Folge zun geben. Man muls sagen, dals hier trotz der wenig
ausgebildeten juristischen Technik mit geringen Mitteln Grofses
geleistet worden ist, nicht weniger als das romische Prozefsrecht
in der Bliite seiner Ausbildung erreicht hat?).

1) Zeile 51—85,

%) Ich habe die hier vorgetragene Erklirung der Exekutionsordnung
unsrer Inschrift gegeben, ohne mir die Bedenken und Unsicherheiten der-
selben zu verhehlen, aber doch in der Hoffnung, dafs auf diesem Wege die
endgiiltige Lisung zu erveichen sein wird,
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Zum Schlufs mag noch kurz der Abiinderung gedacht werden,
welche der Prozels erlitt, sobald ein Kosmos in demselben Partei
war: es wird, offenbar im Interesse der Rechtspflege und gleich-
zeifig des Ansehns der Beamten, angeordnet, dafs in diesem Fall
die Verhandlung bis nach dem Amtsantritt des Kosmos vertagt
werden soll. Diese Anordnung erstreckt sich auf beide Fille, so-
wol wenn der Kosmos Kliger, als wenn er Verklagter sein wiirde:
Wenn ein Kosmos wegfiihrt oder ein ander zooufoproc® d. h. den
des K., einen Sklaven des Kosmos. Auffillig ist das Fehlen des
Artikels, man erwartet woy zoouiorros wie gleich nachher woy
vevueepweévo, allein das Gesetz bietet auch sonst Ungenauigkeiten
im Sprachgebrauch. Auf diese Weise wiirde der Beamte ein Pri-
vileg haben, seine Amtszeit hindurch einen Sklaven fiir sich aus-
zunutzen, allein das Gesetz macht diesen scheinbaren Vorteil so-
gleich wieder illusorisch, indem es festsetzt, dals der ehemalige
Kosmos im Fall der Verurteilung die Tagesbufsen von dem Moment
der ductio an zu erlegen hat: er geht also, und zwar je frither in
seiner Amtsperiode die ductio stattfand, desto griindlicher der
Rechtswohlthat verlustig, die darin besteht, dals der Verurteilte,
bei zeitiger Sistierung der Strafbulsen durch den erkennenden
Richter, nur einen geringen Teil der gesetzlichen Maximalstrafe
zu zahlen hat.

Man konnte an und fiir sich geneigt sein, auns der eben be-
handelten Anordnung Zeile 53 f. in Verbindang mit Zeile 35 und
46 zu schliefsen, dafs die Amtsperiode des Kosmos eine einjihrige
war: doch wiire immerhin moglich, wenn auch mir nicht wahr-
scheinlich, dafs die allgemeine Bestimmung, die Tagesbulsen diirfen
nicht iiber ein Jahr ausgedehnt werden, gerade auf den Prozefs
des ehemaligen Kosmos keine Anwendung fiinde. 1)

1) Ich bemerke, dafs die Angabe der Litteratur im einzelnen, da die-
selbe relativ nen und daher leicht zuginglich ist, absichtlich unterlassen
wurde,
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Ein Beitrag znm Verstindnis der Legisaktionen.')

1. Einige Bemerkungen iiber den Ursprung der
possessorischen Interdikte.

Diejenigen, welche einen positiven und konkreten Grund fiir
die Einfiihrung der possessorischen Interdikte zu suchen fiir notig
hielten, haben die Entstehung des Besitzbegriffs und damit des
Besitzrechts entweder an emen speziellen Fall seiner vorausge-
setzten Anwendung, niimlich den Schutz der Tnhaber von Doma-
nialland gekniipft oder den Besitz in eine nahe, wenn auch nicht
immer gleich aunfgefalste Beziehung zum Eigentum gebracht, indem
sie ihn als eine Vorstufe desselben ansahen.

Die erstere Theorie ist bekanntlich von Niebuhr ausgesprochen
und von Savigny in den spiiteren Auflagen seiner Monographie re-
zipiert worden. Sie hat dann das Schicksal gehabt, im ganzen
mehr bei Historikern als bei Juristen in Geltung zu stehn?): erst
in neuester Zeit ist Dernburg fiir sie eingetreten®) und zwar mit
der Meinung, in ihr erst den wahren Schliissel fir das Verstindnis
der romischen Besitzlehre gefunden zu haben.?)

1) Der Titel bezieht sich auf den Gesamtinhalt der folgenden Ab-
handlung.

%) Niebuhr R. G.I1*p. 161 ff. Savigny, Recht des Besitzes p. 198 ff.7
Marquardt R. St. I p. 1002 n.3. Vorsichtig, wenn auch mit offenbarer
Hinneigung Schwegler R. G. IT p, 425 ff. Ablehnend Puchta c. II, p. 1468,
Rudorff in Z. f g R.XI p.338 und zu Savigny R. d. B. p.632f,
Bekker in Z. der Savignystiftung V p. 136 ff,, bes. p. 143 ff.

?) Dernburg, Der juristische Besitz 1883.

#) Dernburg e p. 4: ,Wir miissen entweder beweisen, dals es sich
bei jener Hypothese um einen Irrtnm, um eine durch den Namen possessio
veranlafste, tiuschende Ahnlichkeit handelt. Dann erst ist es erlaubt, die
Hypothese Niebuhrs von der Untersuchung der rémischen Besitzlehre auns-
zuschliefsen. . ... Oder wir fiberzeugen uns von der Richtigkeit der
N.schen Hypothese; dann ist sie nicht blos finfserlich anzuerkennen,
vielmehr ist sie dann in den Mittelpunkt der Lehre zn riicken,*

Historische Untersuchungen. 8. 8
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Diese Theorie ist bestechend genug: ohne weiteres erklirt sie
gerade die schwerwiegendsten Anomalicen des romischen Besitz-
rechts, den Ausschluls der exceptio tituli und dominii. Trotzdem
glauben wir an der Meinung festhalten zu miissen, dals diese
Auffagsung nicht nur in unseren Quellen nicht enthalten ist,
sondern dafs diese Quellen bei genaner Interpretation ihr entschei-
dend widerstreben.

Von den zahlreichen Quellenangaben, die Schwegler anfiihrt,
und die meist nichts oder doch nicht das, was dieser Gelehrte aus
ihnen entnehmen will, beweisen, hat Dernburg zwei als wirklich
beweiskriftig angefithrt; anf diese Eigenschaft hin werden wir sie
demnach zu priifen haben.

Bs handelt sich zuniichst um eine Invektive aus der dritten
agrarischen Rede Ciceros!):

»Quae data donata concessa vendita® patior; audio; quid
deinde? , possessa®. haec tribunus plebis promulgare ausus est,
ut, quod quisque post Marium et Carbonem consules pos-
sidet, id eo iure teneat, quo qui optimo privatum! Etiamne
si vi eiecit? etiammne si clam, si precario venit in posses-
sionem? ergo hac lege ius civile, causae possessionum, prae-
torum interdicta tollentur.

Dernburg erklirt die Stelle folgendermalsen:

»Rullus hatte die Allodifiziernng der von Marius zn Lehn ans-
gegebenen Domiinen beantragt, und Cicero stellt sich auf den
Standpunkt, dafs unter possessa nur der gegenwiirtige, thatsfich-
liche Besitz des Lehnguts verstanden werde, dals hienach die
Rechte derjenigen, denen der Besitz vi clam oder precario ent-
wunden war, verletzt, die Interdikte, welche die Rechte der Vor-
besitzer schiitzten, nmgestirzt wiirden.*

Bei dieser Dentung wiire allerdings der Beweis, dals die Staats-
lehen durch die possessorischen Interdikte 'geschiitzt wurden, nahezn
erbracht. Allein schon an und fiir sich muls es bedenklich machen, dafs
jene Unterstellung Ciceros 'eine Albernheit wiire, die nicht blofs auf
diesen selbst ein sonderbares Licht wiirfe, der freilich in eivilistischen
Dingen Unglaubliches geleistet hat, sondern noch mehr auf die
Nation und am meisten auf die Antragsteller selbst, denen eine so
unsinnige Argumentation ungestraft zugemutet werden konnte. Und
wollbte man das alles hinnehmen, so bliebe doch das Bedenken,

1) Cic. de lege agr. I1I, 3, 11. Dernburg e p. 29 ff.



dafs Cicero von concessa schon vorher gesprochen hat: dies ist
aber gerade nach Dernburgs Meinung der terminus technicus fiir
die Gestattung der Olkkupation von Staatslehn in der Form des
precarium, als welches derselbe im Anschlufs an Mommsen') den
Dominialbesitz konstruiert. Also es werden hier concessa und
possessa unterschieden, und was das Schlimmste ist: nicht die
Bestimmung der concessa zum definitiven Privateigentum erweckt
den Zorn des Redners, sondern die der possessa!

Hienach wird man versuchen miissen, die Stelle anders zu er-
kliren.

Rullus hat sicher die Allodifizierung der Domiinen beantragt,
das liegt in dem Wortlaut (concessa): die ,possessa post Marium
et Carbonem“, welche ,ut optimo iure privata® angesehn werden
sollen, scheinen anzudeuten, dafls Rullus eine Konsolidierung der
durech die doppelten Proskriptionen und die Wirren der Revo-
Iution ins ungewisse geratnen Verhiltnisse derart beabsichtigte,
dals er ein Normaljahr festsetzte, welches in Streitigkeiten als
Ansgangspunkt sollte betrachtet werden, etwa wie man im West-
fiilischen Frieden derart anf das Jahr 1629 zu rekurrieren beschlofs.
Es kann hier nicht die Aufgabe sein, die geschichtlichen Konse-
quenzen dieser Deutung zu verfolgen: allein wir glauben jetzt die
Erregung Ciceros zu verstehn, der in der That ein Gesetz von
einschneidender Tragweite vor sich hatte, und begreifen dann anch
den Einwand, den er macht: nach dem Antrag des Rullus sollen
allerdings die Exceptionen vitiosae possessionis wie iiberhaupt alle
Anspriiche und Besitztitel anf liegende Griinde nur in dem Umfange
geltend gemacht werden diirfen, als es sich mit dem Prinzip seines
Antrags vertriigh. Ist diese Deutung richtig, so ist der Ausdruck
possessa im weitesten Sinne zn nehmen und jeder Besitztitel ohne
Ausnahme darin einbegriffen..

Damit wiirde die Stelle aus unsrer Untersuchung auszuschei-
den haben?).

1) Mommsen, Staatsrecht I p. 163%, 1. II p.446, 1. Dernburg e
p. 6f. Bekker L. ¢, sucht dieser Konstruktion mit dem Hinweis auf die
zahlreichen Differenzen, welche sich zwischen dem Domanialbesitz und dem
eigentlichen Precaristenbesitz finden, den Boden zu entziehn. Eigentlich
hat . schon im voraus darvauf geantwortet, indem er einen Teil dieser
Differenzen anfithrt and von vorne herein konstatiert, dals naturgemiils die
Leihe vom Staat anders entwickelt ist, wie die vom Privatmann. Die ganze
Kontroverse hat anf die vorliegende Frage iibrigens keinen Kinfluls.

#) Ieh will nicht unterlassen, darauf hinzuweisen, dals eine solche Fest-

8)’?
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Die zweite Stelle ist die Definition der possessio bei Aelins
Gallus nebst der ilteren Interdiktenformel, welche bei Festus!) er-
halten ist:

Possessio est, ut definit Gallus Aelius, usus quidem agri
aut aedifieii, non ipse fundus aut ager; non enim possessio
est <e> rebus quae tangi possunt <nec suum , qui dieit se
possidere, is vere potest dicere. Itaque in legitimis action-
bus nemo ex his, qui possessionem suam voeare andet, sel
ad interdietum venit, ut praetor his verbis utatur: Uti
nune possidetis eum fundum q(uo) d(e) a (gitur), quod nee
vi nec clam mnec precario alter ab altero possidetis {quo
minus)> ita possideatis, adversus ea vim fieri veto.

Allerdings konzipiert die hier erhaltene Interdiktenformel anf
fundum, die der Digesten auf aedes; allein wahrscheinlich existier-
ten beide in dem priitorischen Edikt neben einander zum jedes-
maligen Gebrauch, und Aelins Gallus withlte die eine willkiirlich
zu seinem Beispiel. Zudem spricht der Antiquar, wie auch Dem-
burg selbst bemerkt, hier keineswegs von dem staatlichen Lehn-
besitz, sondern vom Grundbesitz im allgemeinen.

Man wird demnach annehmen miissen, dals das magistratische
Tmperium in der iilteren Zeit den Besitzer von staatlichem Domanial-
land in seiner Rechtssphiire geschiitzt hat und ist zu dieser An-
nahme umsomehr gezwungen, als jedenfalls, wie hoch man auch die
possessorischen Interdikte hinaufriicken wollte, ein langer Zeitraum,
sogar in einer relativ historischen Epoche, gedacht werden miilste,
in welchem die Dominialbesitzer doch auf die Staatsgewalt als
solche zum Schutz ihres Besitzes angewiesen waren?).

Endlich wenn man auch die Anwendung des V. P. auf die
Domiinenbesitzer im weitesten Umfang zugeben wollte, was wiirde
daraus fiir die Domanialtheorie selber folgen, d. h. fiir die Her-

setzung von Normaljahren, wie itberhanpt die Regelung der Bodenverhilt-
nisse gerade in der Sullanischen Epoche auch sonst bezeugt ist; vergl die
Inschrift von Ephesos bei Dittenberger, Sylloge 344. — Die Unterschei-
dung von concessa und possessa in der Ciceronischen Stelle findet sich
bereits bei Bekker.

1) Festus sub possessio p. 233 M. cf. Bruns-Momms en fontes p. 353 £

%) Nur beiliufig mag noch darauf hingewiesen werden, dafs bei der
Dominialtheorie das Interdietum Utrubi, das naturgemiils seine Stelle nehen
dem Uti Possidetis hat d. h. haben soll, in der Luft schwebt,
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leitung des Uti possidetis aus dem Schutz des prekarischen
Lafshesitzes? Fast scheint es, als ob Dernburg diese beiden
heterogenen Dinge identifiziert hat. Der ,Quellenzengnisse iiber-
schriebene Abschnitt seiner Untersuchung beginnt mit den Worten:
»Die Ergebnisse, welche sich uns aus der Gestaltung des Ver-
fahrens im interdictum uti possidetis aufdringen — niimlich dafs
dasselbe zum Schutz des Lehnbesitzes eingefiihrt war — ,werden
durch gewichtige Zeugnisse aus der republikanischen Periode be-
kriftigt.“ Aus den nun folgenden Zengnissen — es sind die oben
besprochenen Stellen des Festus und Cicero — sucht aber der
Verfasser selber gar nichts anderes zu entnehmen, als dals jenes
Interdikt dem Schutz des Lalsbesitzes gedient habe, und in der
That kamnn, wenn iiberhaupt etwas, hichstens dieses aus ihnen ge-
folgert werden: er schlielst diesen Abschnitt aber trotzdem wieder
mit den Worten: ,So erscheint das auch Hulserlich beglaubigt,
was sich uns fast mit zwingender Gewalt aus dem Interdiktver-
fahren ergab.“

Dieses so lebhaft vom Verfasser betonte Moment wird schliefs-
lich noch zu prifen sein. Dernburg geht von der hergebrachten
Annahme aus, dals die Sakramentalklage eine actio duplex in dem
Sinne war, dafs beide Parteien in gleichem Mafse beweispflich-
tig und fiberhaupt prozessualisch gleichgestellt waren. Dieselbe
Eigentiimlichkeit findet er in der Duplizitit des Uti possidetis
wieder. In entsprechender Weise scheinen ihm auch die Speziali-
tiiten des Interdiktenverfahrens denen der Vindikation nachgebildet
zu sein, und er folgert daraus, dals, wie die actio sacramento zur
Vindikation des Allods, so das Uti possidetis zur Vindikation des
prekarischen Lehnbesitzes eingefiihrt sei.

Allein  diese Konstruktion fillk — um von anderem zu
schweigen, worauf D, nicht eingegangen ist — mit dem von Eek')
gefithrten Nachweise, dals gerade die iiltere Form des Interdilts
die eines interdictum simplex war, wovon sich bis die Digesten eine
Spur erhalten hat.?) Davon abgesehen, enthiilt die spezielle Technik
der beiden Prozesse wohl manche Anklinge, aber keine absolute
Gleichheit. Unstreitig beginnt die Sakramentallklage mit einer

1) Eck, Doppelseitige Klagen, bes. p. 30 ff.

%) L1 §5 D. 43 17: Perpetuo autem hoc interdicto insunt haec: ,quod
nec vi nee clam nec precario ab illo possides. Dies ist eben die Fassung
der Formel bei Festus, also die iiltere Redaktion.
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Scheingewalt (vis civilis), kraft deren beide Parteien Eigentum
beanspruchen, und zweifellos ist alsdann Prozelsgegenstand das
von beiden deponierte Sacramentum, die in indicium deduzierte
Frage aber die, utrum Agerius an Negidins iniuria vindicaverit,
Allein vergleicht man damit den Interdikbenstreit, so findet man
nicht 2 Poenalsummen, sondern 4, nicht 2 Prozelsbehanptungen,
sondern in dem reguliven Gang 4. Dies zeigt Gaius!) Bericht
selbst ganz deutlich: postea alter alterum sponsione provoeat, quod
adversus edictum praetoris possidenti sibi vis facta sit et invieem
ambo restipulantur adversus sponsionem.

Hiernach bildet der Interdiktsprozels eine Verdoppelung der
Sakramentalklage: Wir haben von jeder Partei die Prozelshe-
hauptung nebst infitiatio des Gegners. Zieht man aber die von
Eck hichst wahrscheinlich gemachte, gleichfalls mégliche Form des
interdictum simplex zum Vergleich heran, so haben wir in dem
letzteren einfache Prozelsbehauptung mit infitiatio des Gegners, in
der actio sacramento dagegen Behauptung und Gegenbehanptung
ohne infitiatio. Von einer besonderen Ahnlichkeit oder gar davon,
dals das eine Rechtsmittel Vorbild des anderen gewesen sei, diirfte
danach nicht die Rede sein.

Aus der komplizierten Technik des Interdikts aber Schliisse zu
ziehen, ist bedenklich. Dernburg, der sie als Argument gegen die
Priijudizialtheorie benutzt, bemerkt: ,Hiitte man eine Priimie dayanf
gesetzt, ein Verfahren zu erfinden, welches die Entscheidung iiber
jene priiparatorische Frage am meisten verwickelte, unter den grifs-
ten Umsehweifen erledigte — wahrlich sie wiire reichlich verdient ge-
wesen.” Allein verwickelt und voller Umschweife war das Interdikt
auch nach Dernburgs Annahme, nur das Ziel der Klage wird von ihm
verindert. Er selbst freilich sieht darin eine Nachahmung des alten
Vindikationsritus: es habe die Verbriimung mit solchen Dingen mmn
einmal zu dem Prozels iiber rémisches Eigen nach der Empfindung
jener Zeit gehort, man habe die Formalititen der echten Vindi-
kation woméglich nach iibertrampfen wollen. ,Der Emporkimm-
ling macht eben die Manieren des vornehmen Mannes aus alfem
Geschlecht nicht nur nach, sondern sucht sie zu iiberbieten. Ich
hekenne, dafs mir diese Auffassung jene Formen weniger ernsthaft
zu nehmen scheint, als sie es doch vielleicht verdiemen mbchten,
Den Legisaktionsprozels hat man eben seiner Weitliunfighkeit wegen

1) Gaius IV, 166,
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relativ frith fallen lassen: die Interdikte, deren Entstehung gerade
in die Zeit der sinkenden Legisaktionen fiillt, nicht blols fest-
gehalten, sondern auf ein immer grifseres Gebiet ausgedehnt und
erweitert, ohne auf eine Verkiirzung dieses Verfahrens in der
klassischen Zeit Bedacht zu nehmen.

Die Verbindung von Besitzesschutz und Eigenthumsschutz ist
eindringend von Thering') und Krueger?) einerseits und yon Beldker?)
andrerseits vertreten worden. Die ersteren statuieren jenen Zu-
sammenhang vom Standpunkt des Civilrechts: Thering memnt den
Besitz realistisch ein Vorwerk des Eigentums, Bekker vom Stand-
punkt des Civilprozelsrechts: er michte den Besitzstreit, das posses-
sorium, als Vorwerk des Eigentumsstreits, des petitoriums, bezeich-
nen. Somit lassen sich diese Ansichten, deren Verschiedenheiten
man nicht zu verkennen braucht, immerhin den prinzipiell ent-
gegengesetzten Theorien als eine einheitliche Auffassung entgegen-
stellen, nmsomehr als auch Thering das prozessuale Moment keines-
wegs aufser acht lifst. Denn er sieht im Besitzer zwar a priori den
prisumtiven Higentiimer, betont aber ausdriicklich, dafs der Schutz
des Besitzes eine notwendige Ergiinzung des Eigentumsschutzes
sei, eine zuniichst nur dem Eigentiimer zugededachte Beweis-
erleichterung, die nur abusivisch und gegen den eigentlichen
Willen des Gesetzes auch dem Nichteigentiimer zu gute kommt,
wie z. B. auch das notwendige und heilsame Prinzip der Rechts-
kraft des Urteils im einzelnen Fall einem thatsiichlich ungerechten
Urteil zur Rechtskraft verhelfen kann und mufs.

Wir glauben nicht, dieser Auffassung neue und entscheidende
Momente entgegenstellen zu kinnen, meinen aber als persiomliche
Uberzengung aussprechen zu sollen, dafls gerade an den wesent-
lichsten Stellen unsrer Uberlieferung der Besitz eher im Gegensatz
zum Bigentum, denn als dessen Vorstufe erscheint. Nicht nur
dafs den Zwang, auf das possessorium die Higentumsllage folgen
zu lassen, schwerlich jemand der unterliegenden Prozelspartei wird
aufdriingen  wollen: vom Standpunkt der Praxis wie unsrer
Quellen selbst, wenn man sie genau interpretiert, kamnn der
Besitzprozels nur im Gegensatz zur Vindikation seine eigentliche

1) Thering, Uber den Grund des Besitzesschutzes in seinem Jahrb. IX
D A

3 Krueger. kritische Versuche 1870 p. 741f.

%) Bekker, Recht des Besitzes 1880 p. 92 ff. u. Z. der Savignystiftung
V p, 136 ff.
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Stellung erhalten. Die Arten des Besitzerwerbs sind ganz andere
als die des Eigentumserwerbs: es kionnen zwei Parteien, mit Recht
oder Unrecht, sich juristischen Besitz zuschreiben, ohne dals eme
von ihnen daran denkt, auch Eigentum zu beanspruchen. Dieser
Satz, der in gewissem Umfang noch heute wahr ist, gilt in viel
hoherem Grade von Altrom, wo das Festhalten an der Form die
Erwerbsarten civilen Eigenthums in erheblicher Weise beschriinkte,
Dafs diese Auffassung micht von uns Modernen in das Altertum
hineingetragen wird, zeigt unsere iilteste Quelle iiber romisches
Besitzrecht, der Auszug aus Aelius Gallus bei Festus, welcher oben
citiert ist.

Hier und nicht blofs hier') finden wir den Besitz gerade im
Gegensatz zum Eigentum. Gerade weil Besitzrecht als solches dem
iiltesten Civilrecht fremd ist, welches von dinglichen Rechten mur
Eigentum und Servituten kennt, hat die priitorische Jurispru-
denz das Interdiktenrecht ebenso wie das honitarische Higentum
dem quiritischen entgegengestellt. Und richtig betrachtet ergeben
auch die von den Gegnern mit besonderer Vorliehe eitierten Aus-
lassungen von Gaius?) und Ulpian?) nichts, was diese Auffassung ent-

1) Nach dem Vorgang v.Savigny c. p. 201 citiert Dernburg fiir die
Gegensiitzlichkeit von Besitz und Eigentum eine Auslassung von Javolenns:
L. 115 D. 50, 16: quicquid apprehendimus, cuius proprietas ad nos non per-
tinet aut nee potest pertinere, hoc possessionem appellamus. Spiter, als das
Eigentum seine Ixclusivitit zum grofsen Theil einbiifste, verlor dieser
Gegensatz seine Schiirfe; fiir diese Epoche kinnte man die abweichenden
Ausfithrangen von Bruns Besitzklagen p. 10 ff. acceptieren. Wichtig ist anch,
dafs die Anstellung der petitorischen Klage nicht als Verzicht anf das Uti
Possidetis angesehen wird. cof. Savigny c. p. 391 ff.

) Retinendae possessionis causa solet interdictum reddi, cum ab utra-
que parte de proprietate alicnins rei controversia est et ante guaeritur, uter
ex litigatoribus possidere et uter petere debeat; cuius rei gratia comparata
sunt VT POSSIDETIS et VIRVBL. — — — Bt siguidem de fundo vel
aedibus interdicitur, ewm potiorem esse praetor iubet, qui eo tempore, quo
interdictum redditur, nec vi nec clam nec precario ab adversario possideat ete,
Gaius IV, 1484

Dieselbe Ausfithrung findet sich in etwas verkiirzter Gestalt in den
Institutionen wieder, welche aber dann ihrerseits die Wichtighkeit des Besitzes
im petitorium ausfiihrlich darlegen: Namgue nisi ante exploratnm fuerit,
utriug eorum possessio sit, non potest petitoria actio institui, quia et civilis
et naturalis ratio facit, ut alins possideat, alins a possidente petat. et quia
longe commodius est possidere poting quam petere, ideo plernmgque et fere
semper ingens existit contentio de ipsa possessione. commodum autem possi-
dendi in eo est, quod efiam si eins res non sit, qui possidet, si modo actor non
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kiiften kénnte. Denn wenn Ulpian als causa interdicti proponendi
anfiihrt ,quod separata possessio esse debet a proprietate®, so liegt
in diesem allgemeinen und umfassenden Prinzip eher eine Ableh-
mung als eine Annahme der Prifjudizialtheorie; wenn die Absicht
vorlag, dem Besitzrecht eine selbstiindige Stellung dem L1gentums-
recht gegeniiber zu verlethen — Dlpmn will nicht possessorium
und petitorium trennen, sondern in erster Linie Besitz und Eigen-
tum —, so konnte unmoglich der Besitzschutz an die Voraussetzung
gelniipft werden, dals der Schutzsuchende nicht blofs Besitz, sondern
auch Eigentum beanspruchen werde, wie das ja auch faktisch nicht
geschehen ist, Das etwa nachfolgende petitorium war vom Stand-
punkt des Besitzprozesses etwas rein Zufiilliges. Dafs dies Ulpians
Auffassung ist, ergiebt sich aus dem Verlanf der Stelle: von jener
allgemeinen causa proponendi interdicti unterscheidet der Jurist die
causa reddendi interdicti d. h. des einzelnen im Spezialfall: Hst
igitur hoc interdictum retinendae possessionis, nam huius rei causa
redditur, ve vis fiat ei, qui possidet .. ... tuetur, ne amittatur pos-
sessio. Der Priitor erlilst also ein allgemeines Verbot gegen jede
Besitzstorung und giebt eben damit seine Absicht zu erkennen, den
Besitz als solchen ohne jeden Nebengedanken zu schiitzen. Ob ein
Eigenfumsprozels sich an den Besitzstreit anschliefst, ist fir die
Auffassung desselben dogmatisch gleichgiiltig. In der geschicht-
lichen Seite der Frage kann man auf Gaius' Angabe hin zugeben,
dafs einer von den Griinden, welche den Besitzesschutz nahelegten,
der Streit iiber die Parteirollen in der Eigentumsklage gewesen
sein mag, obwohl man hierbei nicht vergessen darf, dals Gaius
streng genommen nuwr von der praktischen Ubung ') der Interdikte

poterit suam esse probare, remanet suo loco possessio; propter quam causam,
cmn obseura sint utriusque iura, contra petitorem iudicari solet. § 4 J. I'V, 15.

%) Ulpian im Ediktskommentar, L. 1 §§ 2, 3 D. V. P. 43, 17: Huius
antem proponendi interdicti causa haee fuit, quod separata possessio esse
debet a proprietate; fieri enim potest, ut alter possessor sit, dominus non
sit, alter dominus gquidem sit, possessor vero non sit; fieri potest, ut et pos-
sessor idem et dominus sit, — Inter litigatores igitur, quotiens est proprie-
tatis controversia, aut convenit inter litigatores, nter possessor sit uter petitor,
aut non conyenit; si convenit absolutum est: ille possessoris commodo, gquem
convenit 110:;.5111»31(:, ille petitoris omere fungetur. Sed si inter ipsos conten-
datur, uter possideat, quia alter uter se magis possidere affirmat, tune, si
res soli sit, in cuius possessione contenditur, ad hoe interdictum remittentur.

1) Die Betonung des Unterschiedes von interdictum propositum u. reddi-
tum zuerst bei Bruns e. p. 19—27, Br. betrachtet als causa interdicti pro-
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zn priparatorischen Zwecken spricht: selbst die Wendung: huin
rei comparata sunt Uti Possidetis et Utrnbi kann fiir Gains zu-
niichst nur bedeuten, dafs die fiir ihn malfsgebende Rechtsquelle,
das Edictum perpetuum, diese Rechtsmittel und zu diesem Zweck
aufgestellt hat. Dals dieser Zweck in spiiterer Zeit mehr hervor-
trat, hiingt mit der Entwicklung des Higentumsrechts zusammen,
welche es ermiglichte, dals zahlreiche anfangs petitorische Hilfs-
mittel rein possessorisch verwandt werden konnten; ich erinnere an
die Publiciana u. a.

Dies sind die beiden Besitztheorien, welche von der Annahme
konkreter Griinde des Besitzesschutzes ausgehn. Dasselbe kam
von den sonst noch geltend gemachten nicht gesagt werden: die-
selben sind so allgemein gehalten, dafs sie implicite das ausdriicken,
was denn auch als der eigentliche Standpunkt der modernen Be-
sitzeslehre bezeichnet werden darf: dals vom Standpunkt des rimi-
schen Rechts ein spezieller Grund des Besitzesschutzes nicht zu
entdecken ist. Bruns') fiihrt einmal eine Bemerkung eines von
ihm nicht genannten Freundes an, freilich ohne sie zu hilligen:
swarum der Besitz geschiitzt werde, sei gleichgiiltig; es lomme nur
darauf an, dafs er geschiitzt werde, er sei zwar an sich ein Falktum,
allein das Gesetz habe ihn aus irgend welchen legislativen Zweck-
miifsigkeitsgriinden, die sich nicht genau spezialisieren liefsen, bis
anf einen gewissen Grad mit rechtlichem Schutze versehen und
hiermit insofern fiir ein Recht erklirt.“ Uber diesen Safz ist
eigentlich die moderne Theorie nicht hinausgekommen, und wem
Bruns?) seinerseits eine neue Doctrin auf den Satz von Paulus?)
aufbauen will:

Possessor hoe ipso, quod possessor est, plus iuris habet
quam ille, qui non possidet,
so scheint diese Stelle lediglich jene Auffassung zu bestiitigen, dals
im Besitz das Gewaltverhiiltnis als solehes geschiitzt werden sollte')

ponendi d. i, der Einfiihrung desselben die Trennung der Besitzfrage vom Eigen-
tum (Ulpian sagt nur des Besitzes vom Higentum) im Sinne Therings; als
causa reddendi interdicti d. i. des Erlasses in jedem Spezialfalle die Verhiitung
von (tewalt und kommt so zn dem befremdenden Resultat, dals der Erlals des
Spezialinterdikts ein umfassenderes Prinzip zur Ursache hat, als der all-
gemeine Einfiihrungsgrund des Interdikts selbst. ef. p. 23. Man wird doch
wol eher das Umgekehrte erwarten.

1) Bruns, Besitzklagen, p. 273.

) Bruns c¢. p. 263—200, bes. p. 273 ff.

3) L. 2 D. 43, 17.
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und dieser Annahme gleichzeitig die Bruns'sche keineswegs zu
widersprechen. Wenn man jenen Gedanken als den Mittel-
punkt der Besitzlehre festhiilt, so finden die Eigentiimlichkeiten
derselben, soweit wir sehen konnen, ihre volle Erklirung. Wollte
man den Besitz als solchen schiitzen, so war der Ausschluls aller
petitorischen Einreden ebenso wie der vitidser Besitzerlangung von
einem dritten notwendig; sonst hiitte man im ersteren Fall den
Bigentumsprozels eingewickelt in den Besitzprozels, im zweiten
Fall aber eine Kognition iiber Dinge erhalten, die ganz aus dem
Rahmen der Streitfrage fielen: hatte der Beklagte die Sache
eines Dritten gestohlen, so mochte sich dieser melden und ein-
schreiten: auf das Recht des Kligers konnte dieser Umstand doch
nicht den geringsten Einfluls ausiiben, und Sache des Richters im
Civilprozels ist es nicht, die objektiven Rechtsverhilinisse einer
Sache der ganzen Welt gegeniiber, sondern die subjektive Berech-
tigung der beiden Prozelsparteien festzustellen. Der Schutz des
Besitzes hat die Ermittelung desselben zur notwendigen Voraus-
setzung: wihrend daher im allgemeinen in jedem anderen Civil-
prosels die eine (klagende) Partei einen Anspruch und zwar der
anderen (beklagten) Partei gegeniiber erhebt, den zu erfiillen diese
sich weigerf, so haben wir in dem zweiseitigen Possessorium zwei
Parteien, die nicht etwa denselben rechtlichen Anspruch erheben,
denn in diesem Falle hiitte wieder die in der Ausiibung ihres Rechts
thatsiichlich behinderte Partei gegen die hindernde zu klagen, son-
dern die denselben thatsiichlichen Zustand behaupten nnd in
diesem auf Grund der Thatsichlichkeit geschiitzt zu werden
verlangen. ') So verstehen wir die Zweiseitigkeit der reinen Besitz-
klage als etwas, was ihrem innersten Wesen immanent ist: denn da
beide Parteien denselben Zustand behaupten, so wiire es Unrecht,
eine von ihnen im Beweise zu bevorzngen.

2. Kountravindikation und Vindizienregulierung,

Die Beschreibung der Sakramentallklage bei Gains?®) lautet:
Si in rem agebatur mobilia quidem et moventia, quae modo
in ius adferri adducive possent, in iure vindicabantur ad hune mo-

1) Dem Besitzer wird der vi clam precario yom Gegner um den Besitz
Gebrachte durch iuristische Fiction gleichgestellt. Daher die bekannte Lehre
von der possessio duorum in solidum: der deizirte, der nur noch animo den
Besitz retinirt, wird dem vitiiis besitzenden Deizienten gleichgestellt.

Y Gaius IV, 16.
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dum: qui vindicabat, festucam tenebat, deinde ipsam rem adprehen-
debat velut hominem et ita dicebat: Hune ego hominem ex iure
Quiritium meum esse aio secundum suam causam, sicut dixi; ecce
tibi vindietam imposui, et simul homini festucam imponebat. ad-
versarius eadem similiter dicebat et faciebat. cum uterque vindi-
casset, praetor dicebat: mittite ambo hominem. illi mittebant. qui
prior vindicaverat <aiebat»!): postulo anne dicas, qua ex causa vin-
dicaveris. ille respondebat: ius peregi sicut vindictam imposui
deinde qui prior vindicaverat dicebat: quando tu iniuria vindiea-
visti, 1) aeris sacramento te provoco. adversarius quoque dicebat
similiter:?) et ego te. Scilicet.¢si de re maioris quam M aeris age-
batur D, si de minoris> 1. asses sacramenti nominabant.?) Deinde
eadem sequebantur, quae cum in personam ageretur.

Das erste, was an dieser Darstellung auffallen mufs, ist die
Thatsache, dafs beide Prozelsparteien zu derselben positiven Prozels-
behauptung gezwungen sind: Vindikant wie Kontrayindikant haben
»hane rem meam esse aio® ete. auszusprechen. Diese Thatsache hat
so zahlreiche Schwierigkeiten im Gefolge und widerspricht dem
altromischen Prinzip, dals Beklagter ohne positive Behanptung
resp. Beweis durch blofses Negieren seiner Verteidigungspflicht ge-
niigt, derartig, dafs eine Fiille von Versuchen gemacht worden
ist, diese Kontravindikation entweder zu erkliren oder unschidlich
zn machen: ja es hat nicht an dem Versuch gefehlt, dieselbe ein-
fach aus der Welt zu schaffen. Indem wir dieses letatere Bestre-
ben zuniichst auf sich beruhen lalsen, unterscheiden wir in der
Auffassung der Eigentumsgegenbehanptung drei verschiedene Theo-
rieen.

Die herrschende Meinung entnimmt aus der Gleichheit der
heiden Prozefshehauptungen die volle Gleichheit der Prozelspar-
teien, denen hiernach beiden die gleiche Beweislast obliegt. Am
schiirfsten formuliert Fek: ,Im romischen Sakramentalprozels
gehorte es zur Verteidigung des Beklagten, dals er zugleich als

1) So Brinz, Zur Contravindication 1877 p. 107. Lotmar, Legis actio
p. 140: dicebat. Anders Huschke, iiber dessen weitgehende Aenderungen
ich ganz so wie die eben Genannten denke.

#) Similiter wird meist zur Formel gezogen. Lotmar c. p. 46 ff,

4 So Krueger-Studemund. Andere anders. Die Stelle hat etwas
Befremdendes. Lotmar, kritische Studien p. 102 ff. hiilt sie fiir ein Glossem.

Ein Versuch, die Duplicitit herzustellen, bei Eisele, krit, Viertel-
jahrsschrift 1877 p. 517 ff.; dagegen aulser Lotmar 1. e. Brinz c. p. 109 £
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Widerkliger mit allen Rechten und Pflichten eines solchen auf-
trat.“ !

Di)e andere Theorie sieht in der positiven Gegenbehauptung
des Beklagten ein wesentlich formales Element, das man auf ver-
schiedene Weise zu erkliren suchf, dem man aber keinen Enfluls
auf die Grestaltung des Prozesses einriiumt: vielmehr nimmt man
die Trennung der Parteirollen als etwas von vornherein Gegebnes
und betrachtet den Beweis seines Besitatitels als Sache des nicht-
besitzenden Kligers?).

Eine dritte Theorie, welcher die Bedeutung ihrer Vertreter —
es sind zum Teil die Begriinder des rémischen Civilprozefsrechts ge-
wesen — friiher eine grofse Verbreitung verschafft hatte, ging
dahin, dafs durch die BErteilung der Vindizien die Trennung der
Parteirollen in die des Kliigers und des Beklagten geschehen sei: diese
Meinung diirfte heute, obwol noch von gewichtigen Vertretern an ihr
festgehalten wird?), als durch wesentliche Griinde widerlegt gelten®).

Hervorgerufen ist die erste Theorie, wie schon bemerkt, durch
die Thatsache, dafs auch der Beklagte, der Kontravindikant, mit der
positiven Eigentumsgegenbehauptung aufzutreten hatte: ihre Stiitze

1) Bek, doppelseitige Klagen 1870 p. 150 cf. p. 7—27. Derselben Mei-
nung Karlowa, Civilprozels p. 85f. Krueger, Kritische Versuche p. 74 f,
Thering, Geist IIT p. 93 (in der zweiten Auflage und nach der Kritik yon
Eck); Brinz, Zur Contravindication 1877 p. 95—146.

2) So wie es scheint Husehke, Gaius p. 188, wenn auch unter Ver-
quickung mit der dritten Theorie. Goeppert, krit. Vierteljahrsschr. XTIV
p. 532 ff. Leist, Erbschaftsbesitz p. 131f. 130f. Muenderloh, Z. f. R. XIIT
p. 45 Thering, Geist TIT p. 92 der ersten Anflage,

%) Keller p. 68; Bethmann-Hollweg I p. 144; ihnen folgten
Wetzell, Vindication p. 5ff.; Huschke, Multa p. 459; Bekker, Aktionen
I p. 207 ff. Die Litteraturangaben bei Wach zu Keller p. 64 n. 68f be-
handeln die zweite und dritte Theorie als identisch: eine Anordnung, die das
volle Verstiindnis der Frage erschwert.

4 Zuerst geltend gemacht von Eck, c. p. 10ff. cf. Karlowa, Beitrige
p. 83. Civilprozels p. 85f. Krueger, Versuche p. 74.

Gains IV, 16: Postea praetor secundum alternm eorum vindicias dicebat
id est aliquem possessorem constituebat eumque iubebat praedes adversario
dare litis et vindiciarum, id est rei et frnctuum. Die Tragweite von Giains’
Ausdruck sucht abzuschwiichen Bekker in Z. der Savignystiftung V p. 136 ff.:
es seien die Worte dieses Schriftstellers von ihm selbst nicht erwogen und
daher von den Modernen nicht zu urgieren. Sonst hitte Gaius von zweien
nicht sagen kimnen: aliquem. Allein gerade mit diesem aliquem (irgend
einen machte er zum Besitzer) wird die absolute Willkiir des Beamten auch
sprachlich in der denkbar schiirfsten Weise betont,
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entnimmt dieselbe nicht zum wenigsten aus der von Gaius an der
mitgeteilten Stelle bezeugten prinzipiellen Willkiir der Vindizien-
regulierung. Darauns deduziert Brinz') mit scheinbarem Recht, dals
der Besitz des Beklagten in dem Prozefs als nicht vorhanden oder
als rechtlich irrelevant betrachtet worden sei. Ist das richtig, gilt
auch der Beklagte heim Beginn des Prozesses nicht als Besitzer,
dann miissen beide Parteien gleichmiilsig Kigentum behaupten und
beweisen. Damit geben wir allerdings den Grundgedanken der
spiiteren Vindikation, wie ihn die petitorische Formel der zweiten
Periode zeigt, aus der Hand: Figentum und Besitz kann ich prinzi-
piell nur von jemandem durch Klage erlangen wollen, den ich als
‘thatsiichlichen Besitzer anerkenne. So kommen wir denn auf diesem
Wege bei korrekter juristischer Konstruktion zur Auffassung der
dinglichen Sakramentalllage als einer Feststellungsklage, einer not-
wendigen Verbindung von Klage und Widerklage. Der Klagantrag
des Kligers und Widerbeklagten geht dann sachlich auf die Ver-
urteilung des Beklagten und Widerkliigers zur Anerkennung des
Iliigerischen Eigentnms®) und umgekehrt.

Als das wesentlichste Hindernis der Annahme, dals der Be-
sitzer in dem alten petitorium irrelevant, dieses selbst demnach
eine Doppelklage gewesen sei, erscheint uns das Ritual der Eman-
cipation und in inre Cession. Beide sind bekanntlich Eigentums-
und Besitz- resp. Gewaltrechtsiibertragung in der Form einer
Sakramentalklage mit confessio in iure des Cedenten resp. Manei-
panten. Nun ist es doch absolut notwendig, dafs, wer jemandem
eine Sache oder ein Recht rechtsgiiltig iibertragen soll, nicht blofs
im Besitz ist, sondern zum mindesten von der Gegenpartei d. h.
dem Cessionar resp. Mancipatar als im Besitz befindlich anerkamnt
wird. Wer durch confessio in iure bei Emancipation die patria
potestas fiber seinen Sohn verliert, mufs sie doch vorher gehabt
haben! Und wer den Sohn eines anderen durch Scheinvindikation
adoptiert, erkennt den, von dem er ihn adoptiert, durch diesen Akt
selbst als bisherigen Gewaltherrn an.

Fiir seine Auffassung der Sakramentalklage als Feststellungs-
klage hat Brinz') auch die Natur der Definitivsentenz, die nur iiber

1) Brinz c. p. 124—139.

%) L. 25 Pr. D. 44, 7: in rém actio est, per quam rem nostram petimus,
quae ab alio possidetur.

3) Hek e p. T

Y) Brinz, Z. der Sayvignyst. IV p. 175 ef. cap. IT Anfang.
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die Sakramente entschied, angefithrt. Es ist ganz vichtig, die Sakra-
mentallklage kennt keine condemmatio in rem. Wenn Beklagter,
falls er die Vindizien erhalten hatte, nach der richterlichen Erkli-
rung, dals sein sacramentum iniustum sei, die Befriedigung des Kli-
gers unterliefs, so erfolgte Abschiitzung der Sache in dem arbitrium
litis aestimandae, und nun war dem siegreichen Kliger der Exelutiv-
prozels auf die so festgestellte Summe gegen den Verurteilten an
die Hand gegeben.

Allein gerade dieses Verfahren zeigt, dals wir die Sakramental-
klage nicht mit den eigentlichen Priijudizien der spiiteren Zeit auf
eine Reihe stellen diirfen. Die Entscheidung in einem Priiudizial-
verfahren kann als solche nie eine Obligation begriinden: sie konsta-
tiert Thatsachen, die wol unter Umstiinden, in einem neuen Prozels
geltend gemacht, vermigensrechtlich relevant werden kinnen, schafft
aber keine Obligation. In der Sakramentalklage aber mufls nach pro-
zessualer Vorschrift oder Ubung die Entscheidung iiber die Sakra-
mente zugleich stillschweigend als eventueller Restitutionsbefehl
gegolten haben. Denn dals die Obligation besteht, zeigt die zu
ihrer Geltendmachung vorhandene Form, die Exekutivklage. Als
Substrat derselben das arbitrium litis aestimandae anzunehmen, ist
unmbglich, dasselbe ist keine Klagart, sondern eine einseitige
richterliche Verfiigung'); es schafft keine Obligation, sondern setzt
nur eine bereits bestehende in Geld um. Es ist eine Vertrags-
novation. Dies zeigt sich schlagend in dem Umstand, dafs Ein-
reden aus der causa der durch das Urteil begriindeten Schuld hier
nicht mehr in Betracht kommen.

Wir kommen nun zu der scheinbaren Nichtbeachtung, welche
der Besitz des Beklagten durch die freie Vindizienregulierung des
Priitor erfiihrt. Auf dieser Basis steht im wesentlichen die Argu-
mentation von Brinz, die sich kurz etwa so zusammenfassen lielse:

1. Die Konstituierung eines interimistischen Besitzers durch die

Vindizienerteilong ist ein Beweisgrund, dafs im Anfang des

Streits keine der Parteien als Besitzer gegolten hat.

2. Bin zweiter Beweisgrund ist die Schaffung der possessorischen

Interdilte. Dieselben sind kiinstlich und raffiniert, also spiit.

Vor ihnen aber gab es kein Rechtsmittel zur Entscheidung

des blolsen Besitzes, der Frage, wer Besitzer sei.

') Cic. pro Cluentio 16: aestimationem litinm non esse indicium cf.
Karlowa, Civilprozefs p. 146,
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3. Denn da die Vindizienerteilung interimistische Besitzeskon-
stituierung ist, so ist dieselbe unmiglich, wo definitive Be-
sitzeskonstituierung durch die Interdikte voranging. Andrer-
seits, solange diese Interdikte fehlten, gab es eben kein
Rechtsmittel zur Entscheidung des Besitzes, denn die Inter-
dikte sind dazu erfunden.

4, Hiitte der Priitor durch Dekret die Besitzfrage und damit
iiber Parteirollen entschieden, so wiire das Interdikt ein Uber-
gang vom KHinfachen zum Kiinstlichen, ferner nach diesem
Dekret iiber Parteirollen das iiber Vindizien etwas Uber-
fliissiges, eine Tautologie gewesen.

So scharfsinnig diese Ausfithrungen gedacht und so kunstvoll
dieselben vorgetragen sind, der bedenkliche Punkt derselben scheinf
uns die Auffassung des Verhiiltnisses zwischen Vindizienerteilung
und Besitzesschutz zu sein. Brinz betrachtet Vindiziendekret und
Entscheidung iiber Besitz im Sinne der possessorischen Interdikte
als wesentlich analoger Natur: allein schwerlich mit Recht.

Die possessorischen Interdikte ermitteln, wer von den Parteien
Besitzer ist; eine Konsequenz dieser Hrmittlung ist die Scheidung
der Parteirollen, falls-es zur Eigentumsklage kommt. Das Vindizien-
dekret ist eine rein willkiirliche Besitzeskonstituierung ; nichts hindert
den Priitor, dem Sieger im Interdiltenproze(s die Vindizien abz-
sprechen. Nehmen wir nun an, die Rolle des spiiteren Interdikts
hiitte anfangs ein einfaches Dekret des Beamten vertreten, so folgt,
dals die Notwendigkeit des noch folgenden Vindiziendekrets nicht
als Grund gegen jenes erste darf angefiilhrt werden: ja nicht einmal
so viel kann mit Sicherheit gesagt werden, dals der Priitor in beiden
Dekreten ein und denselben zum Besitzer machte !). In dem ersten
hatte er zu entscheiden, wer im Moment der Klaganstellung dem
Gegner gegeniiber als nicht doloser Besitzer zu erachten sei und
daher die Beklagtenstellung einzunehmen habe. In dem zweiten
Dekret kam diese Riicksicht nicht in Betracht: in einem einzelnen
Falle z B. mochte der Beamte durch den Umstand sich beeinflussen
lassen, dals Beklagter, den er eben als solchen konstituiert hatte,
ein nicht sorgsamer Hauswirt war, dals eine Verschlechterung der
Sache durch ihn zu befiirchten sei ete. Hierbei auf die zu stellenden
praedes sich zu verlassen, wiire gewils nicht Sache eines besonnenen
Richters gewesen. Diese Auffassung, dals Vindizien und Interdikte

1) So Lotmar, Stadien p. 133,
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sich weder ausschliefsen noch ftiberfliissig machen, scheint durch
die Verhiiltnisse geboten: denn die Annahme, dafy Sakramentalklage
und Interdikt nie neben einander bestanden haben, dals also das
letztere erst in der Zeit des Formularprozesses aufkam — eine An-
nahme, zu der man im anderen Falle gezwungen ist — entbehrt jeder
quellenmiifsigen Begriindung. Auch dals wir uns scheinbar gentigt
sehn, eine Entwicklung vom Einfachen zum Kiinstlichen zu statuieren,
indem wir das komplizierte Interdikt an die Stelle des einfachen
Dekrets treten lassen, erscheint keineswegs bedenlklich: das Inter-
dikt hatte eben noch mehr und noch wichtigere Funktionen, als
die Erledigung der Besitzfrage vor dem HEigentumsprozels. Ent-
scheidend aber ist der Umstand, dals durch die freilich komplizierte
Technik der Interdilte etwas anderes erreicht wurde: die Ablosung
dieser Frage vou der priiforischen Kognition und Uberweisung an
die Geschworenen: es war wiederum eine bedeutsame Schwiichung
der magistratischen Gewalt und damit etwas, was durchaus im
Gang der rdmischen Entwicklung lag, Dals aber, weil durch
Interdikte iiber die Besitzfrage nnd die Parteirollen im Eigentums-
prozels entschieden wurde, eine Entscheidung dariiber vor den
Interdikten nicht méglich war, wird niemand behaupten wollen').

Allein wenn auch nicht die angebliche Inkompatibilitit von
Interdikt und Vindiziendekret, so konnte doch die blofse Thatsache
des letsteren als ein Argument fiir die gegnerische Auffassung be-
trachtet werden. Die Frage driingt sich unabweisbar anf: Wie
kommt es, dals mein Besitz wiithrend des Prozesses durch magistra-
tisches Dekret aufgehoben werden darf? Ist das nicht Rechtsver-
letzung, wenn wir von der Annahme eines entweder feststehenden
oder richterlich entschiedenen Besitzes ansgehn? So sagt Brinz:
ol ist Recht des Besitzes, nicht Ausfluls erst einer magistrati-
schen Verleihung, dals Beklagter auch wiihrend des Prozesses im
Besitz bleibe?). Diese Auffassung hat etwas unleugbar Natiirliches,
und es erscheint als ein unabweisbares Bediirfnis, fiir die Vindi-
zienregulierung eine Hrklirung zu suchen. Dieselbe kann natur-
gemiifs nur in der gesamten Auffassung des Prozelsverfahrens
gefunden werden.

1) Lehrreich ist der zuerst von Bruns gegebene Hinweis auf den Frei-
heitsprozefs. Hier haben wir ein praeindicium zur Ermittlung der Parteirollen,
dann Sakramentalklage mit Vindizienertheilung, letztere aber — was schlagend
ist — gesetzlich normiert, also unabhiingig vom Ausfall des praeindicinm.

) Brinz, Contrayindication p. 184,

Historische Untersuchungen 8§ 9
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So bedenklich es auch sein mag, diesen Tummelplatz der will-
kiirlichsten Konjelturalkritik zu betreten, die sich mit Vorliebe
an der Bedeutung des Sacramentum versucht hat: tiber die Grund-
lagen wird sich mit einiger Wahrscheinlichkeit eine Verstiindigung
erreichen lassen.

Das Sacramentum ist eine Summe Geldes, welche jede Partei
dem Staat schulden zu wollen verspricht, falls sie im Prozefs unter-
liegt. Man hat anf den Namen hin, welcher bekanntlich gewisse Mo-
dalitiiten des Fahneneides bedeutet, auch im Prozels an ein Streiten
mittelst Schwures gedacht. Dann erhielten wir im Sakramentsprozels
eigentlich eine Untersuchung wegen Meineid, was nicht glaubhaft
erscheint und dadurch nicht glaubhafter wird, dals einerseits
zwischen fahrlissigem und dolosem Meineid hiebei nicht unterschie-
den, andererseits eine immerhin geringe Summe als Strafe fiir ein
schweres Vergehen gesetzt werden wiirde. Und noch dazu wird
diese Summe abgestuft nach dem Wert des Streitobjekts! Soll
wirklich den Romern zugetraut werden, sie hiitten den Meineid
oder selbst den Falscheid verschieden beurteilt je nach dem Wert
des Objekts, welches der Schwur betraf? Erscheint iiberhaupt eine
Auffassung denkbar, nach der zwei Parteien nicht iiber Eigentom
gerichtlich streiten lkonnten, ohne dafs eine von ihnen zum Mein-
eid gezwungen wurde — denn eine Partei mulste ja notwendig
Unrecht haben? Diese Einwendungen gelten ebenso der Anschauung,
dals das sacramentum eine Strafe resp. em piaculum zur Siihne
des falschen Eides sei?), wie der verwandten Auffassung, es sei
dasselbe statt der gesamten Habe fiir den Fall des Falscheides von
dem Sehwirenden ausgesetzt?).

hersieht man nun die Technik des gesammten Verfahrens,
so erscheint als die Idee desselben der Kampf um die Sache, der
anfangs real ausgefochten wurde und der jetzt noch symbolisch
angedeutet wird, nachdem er in seinem Wesen durch die richter-
liche Entscheidung ersetzt worden ist. An einen Zweikampf nm
die Sache zu denken, verbietet die Natur des rémischen Rechts,
dem im Gegensatz zu dem germanischen der gerichtliche Zwei-
kampf fremd ist. Vielmehr nimmt im rémischen Recht eine um-
fassende Stelle der Kampf um e Recht in Gestalt der Selbst-

1) Danz, Sacramentum in Z. fiir Rechtsgeschichte VI p. 389 ff.
3 Karlowa, Civilprozels p. 17 ff. Eine phantastische Kombination bei
Huschke, Multa p. 853 1f.
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hilfe resp. der Notwehr noch spit bis in historische Zeit ein.
Bekannt ist, wie noch lange das Prinzip der Selbsthilfe in der spii-
teren Jurisprudenz diskutiert und umgrenzt wurde, und eine wie
bedeutsame Rolle gerade das daraus resultierende Vertreibungsrecht
in der Besitzlehre gespielt hat. Der malsgebende Grundsatz blieb
stets, dass dem Berechtigten nicht blofs die gewaltsame Verteidi-
gung seines Rechts, sondern sogar die gewaltsame Wiedererobe-
rung seines Bigentums gestattet, ja in gewissem Sinne zur Pflicht
gemacht war. Als ein Produkt dieser Auffassung erscheint die
Sakramentalklage. Wir brauchen deshalb kaum in den Urbrei
der Vorzeit hinabzutaunchen, nm in dem Ritual der Sakramental-
klage die Fiktion eines gewaltsamen Eroberungsversnchs und
einer ebenso gewaltsamen Abwehr zu erkenmnen. Hs ist dies
genan dieselbe Idee, die dem Interdiktenverfahren zu Grunde liegt,
das ganz gewils nicht der Abwehr realer Gewalt gilt, man miifste
denn glauben, dafs der Priitor Gewaltiibung erst befohlen und
dann bestraft hiitte. Vielmehr ist die Sache so zu denken: Wenn
ich meinem Gegner, der meine Sache haben will, mit Gewalt ent-
gegentrete oder ihm, wenn er meine Sache hat, dieselbe gewalt-
sam entreilse, so iiben beide Gewalt; allein derjenige iibt erlaubte,
also straffreie Gewalt, der bei derselben sich anf das Recht be-
rufen kann, der es ausiibte zur Verfoloung seines Rechts. Soll
also iiber die Berechtigung der beiderseitigen Gewalthandlungen
geurteilt werden, so mufs iiber die denselben zu Grunde liegenden
Rechtsanspriiche entschieden werden. So kommt es, dafs in der
Sakramentalklage wie im Interdiktsprozels die formelle Entschei-
dung fiber Gewalthandlungen der Parteien die sachliche iiber Eigen-
tum resp. Besitz enthielt.

Von hier aus glauben wir das Verfahren verstehn zu miissen,
und so findet aunch die Vindizienerteilung ihre Erklirung. Man
wulste eben noch nicht, wessen Gewalthandlung sich als die un-
berechtigte herausstellen wiirde.

Dazn kommt, dafs der Vindizienbesitzer Staatshiirgen zu stellen
hat, praedes. Die Konsequenz ist unabweisbar, dals das Streit-
objekt, fiir welches diese Biirgen gestellt werden, dem Staat gehort');

1) Dies ist von Mommsen, Stadtrechte p. 465 erwiesen, Dagegen
Dernburg in der Rezension dieser Schrift, Kritische Zeitschrift IIT p. 81 ff.
Fiir die publizistische Natur der Biirgschaftsbestellung durch praedes trat
ein Stintzing in seiner Rezension von Huschke's Gaius, Kritische Zeitschr,
IIT . 353 ff.

9=
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sonst wiire nur ein dem Gegner zu bestellendes Vadimonium még-
lich gewesen'). Die Obrigkeit selbst also hat das Streitobjekt kon-
fisciert, ob man sagen will, um weiteren Anlafs zn Friedensstérun-
gen zu vermeiden oder das sonst wie zurecht legt, erscheint irrele-
vant gegeniiber der Thatsache selbst, die feststeht. Damit aber Lilst
sich die Konstruktion von Brinz schwerlich vereinigen, dals, weil
der Besitz nicht feststand, der Priitor die eine Partei zum interi-
mistischen Besitzer machte: stand der Besitz nicht fest, so schwankte
er hichstens zwischen den Parteien, folglich hiitte der interimisti-
sche Besitzer wol dem Gegner, aber nimmermehr dem Arar ver-
haftet werden kinnen. Die symbolische Andeutung dieser Konfis-
kation glauben wir in dem Ritual noch zu finden: sie liegt in dem
priitorischen Befehl:?) Mittite ambo hominem. So kommt also in
der Sakramentalklage die Frage, ob erlaubte oder unerlaubte Ge-
waltanwendung d. h. ob Raub oder Selbsthilfe, eingewickelt in die
Frage, ob Agerius oder Negidius iniuria vindicavit, zur Entschei-
dung. Diese Gewaltanwendung spielt sich symbolisch in iure ah:
Agerius legt an die Sache Hand an, d. h. er bemiichtigt sich
derselben: indem er nun aber die solenne Higentumsbehauptung
dazu ausspricht, giebt er zu verstehen, dafs seiner Meinung nach
diese Gewaltanwendung ein Akt der Selbsthilfe sein soll, der ge-
waltsamen Geltendmachung seines Rechts, die nach romischer An-

) Wenn Gaius IV, 16 sagt: Praetor secundum alterum eornm vindicias
dicebat . ... eumque iunbebat praedes adversario dare litis et vindiciarum, so
bezeichnet dies entweder ungenau den Gkonomisch-praktischen Effekt statt
der juristischen Idee oder es wurde von staatswegen der Einfachheit wegen
der Sieger an die praedes direkt gewiesen,

%) Einen dhnlichen Standpunkt nimmt ein Muenderloh, ,Schein und
Wirklichkeit in der legis actio sacramento in rem.* Z. f. Rechtsgeschichte
1878 XITI p. 445—487. Dieser Aufsatz fehlt in der Litteraturangabe von
Wach zn Keller zu Note 204 wie auch zu Note 210, wie auch in den
hiezu gegebenen Nachtrigen von Zitelmann, Recht von Gortyn p. 87 n. 82
Im einzelnen halte ich zahlreiche Aufstellungen des Verfassers fiir irrtiim-
lich, so die Auffassung der sua causa als Erwerbsgrund, ebenso die An-
nahme, dafs Beklagter die Worte secundum suam causam nicht gesprochen,
was M. aus der spiteren Frage nach der causa entnimmt, wo es freilich
Erwerbsgrund bedeutet. Am bedenklichsten erscheinen die Aunfstellungen im
zweiten Teil fiber Vindizien, die villig in der Luft schweben. Die Vindi-
zien sollen eine Fietion aus spiterer Zeit sein, als man schon Interdikte
hatte, denn vor diesen wiire die Partei, welche den Besitz vom Praetor er-
hielt, schutzlos gewesen! (p. 573). Sollte wirklich das magistratische Im-
perium nicht ansgereicht haben?
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schauung straflos ist, falls er wirklich ein als solches anerkanntes
Recht zu verwirklichen bestrebt war. Negidius, indem er genau
dasselbe thut, macht dem Gegner gegeniiber gleichfalls sein Recht
zur Selbsthilfe geltend, in dem er durch Berufung auf sein Eigen-
tum sein Verfahren als Ausitbung des Vertreibungsrechts charak-
terisiert. 7u dieser Vertreibung war er als blofser Besitzer nach
rimischer Anschauung berechtigt; denn selbst der fehlerhaft Be-
sitzende ist nicht verpflichtet, sich die Sache entreifsen zu lassen,
anfser wenn der Deicient ein besseres Anrecht hat: dann freilich
und nur dann ist sein Widerstand gegen dessen Gewalt ein straf-
bares Unrecht. Hiernach liegt die Entscheidung der Frage, uter
injuria vindicaverit, in dem Gelingen resp. Mifslingen des klige-
rischen Higentumsbeweises. ')

Wenn so die freie Vindizienregulierung nicht mit Notwendig-
keit zur Amnahme der volligen Gleichstelling von Kliger und
Beldagtem fithrt, so erwachsen dieser Theorie gleichzeitiz von
einer anderen Seite her Schwierigkeiten.

Die volle Konsequenz aus der Auffassung unserer Klage als re-
conventio necessaria haben Karlowa®) und Ihering?) dahin gezogen,
dals sie die Abweisung beider Parteien, falls sich ihre Anspriiche als
ungerecht herausstellen, annehmen. Dalfs dann die Sache dem Vin-
dizieninhaber verbleibt, ist eine notwendige, aber notwendig unge-
rechte Konsequenz. Damit wiirde jemand Inhaber einer Sache, die er
vor dem Prozefs vielleicht gar nicht besafs, vielmehr erst durch die
Vindizienregulierung erhielt, auch dann werden, wenn durch Ver-
fall seines sacramentum als iniustum an den Staat die Ungiltig-
keit seines Anspruchs rechtlich und faltisch erklirt worden wiire.

1) Sachlich stimmt mit dieser Auffassung auch die Goepperts c. p. 541
iiberein, Nachdem er auseinandergesetzt, dafs dem Richter die Frage vor-
liegt, uter iniuria vindicaverit, bemerkt er: ,der nichtbesitzende Kliger in-
inria vindicavit, wenn er die Sache ihrem Besitzer hat entreifsen wollen,
ohne durch sein Kigentum dazu berechtigt zu sein, der Besitzer und Be-
klagte dagegen nur, wenn er sich dem Eigentiimer, der seine Sache wieder
an sich nehmen wollte, widersetzte: dem non dominus gegeniiber war er im
Recht, wenn er sich die Sache nicht rauben liefs, gleichviel ob er an der
Sache seinerseits ein besseres Recht hatte oder nicht. Hs hiingt also die
Antwort anf die Frage uter iniuria vindicaverit, cuius sacramentum iustum
sit, ausschliefslich davon ab, ob die Sache ex inre Quiritium im Eigentum
des Kligers steht.*

?) Karlowa c. p. 86.

3) Thering, Geist IIT p. 92. Dagegen auch Varro de 1. 1. V, 180.
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So bleibt also unter allen Umsiinden nur die auch von Brinz
gebilligte Annahme Icks') iibrig, dals bei dem Beweise sich
jedenfalls ein Ubergewicht des Anrechts auf einer Seite heraus-
gestellt und der Richter dann zu Gunsten des relativ besseren
Rechts z. B. des redlichen Besitzes, entschieden, die Klage also
faktisch wie die spiitere Publiciana gewirkt habe. Hiernach komnte
auch der redliche Besitzer die Klage anstellen und iibernehmen,

In der That ist diese Annahme, wie sie anch der Vindikation
mittelst petitorischer Formel entspricht®), anch aus anderen Griin-
den absolut notwendig.

Denn wenn wir annehmen wollen, dafs die Ubernahme der
dinglichen Sakramentalklage mur dem quiritarischen Higentiimer
zustand, so haben wir die Wahl zwischen zwei gleich bedenklichen
Konsequenzen. Entweder betrachten wir das Sakramentalverfahren
nur als einen speziellen Fall der Eigentumsklage, nimlich als den
Fall, in welchem auch der Beklagte Eigentum wirklich be-
anspruchte, was aber in seinem Belieben stand.?) Diese Auffassung
widerspricht der Darstellung von Gaius, der die Legis actio sacra-
mento nicht als eine, sondern als die Eigentumsklage bezeichnet;
sie widerspricht aulserdem nicht weniger unserer ganzen Kennt-
nis des alten Prozelsrechts, denn wir wissen nicht, auf welchem
Wege sonst noch eine solche Klage erledigt werden konnte. )

Oder wir gehen von der Kongruenz der Salramental- und Eigen-
tumsklage aus, welche die Quellen unanfechtbar darthun: dann sehn
wir uns unter jener Voraussetzung gezwungen, den Besitzer yvon
der Ubernahme der Klage auszuschliefsen d. h. ihn um seinen

) Eck ¢. p. 16f.

) L9 D. VI 1 ef 1. 25 D. 44, 7:  Officium autem iudieis in hac actione
hoe erit, ut inspiciat, an reus possideat: nec ad rem pertinebit, qua ex causa
possideat .. .. quidam tamen ut Pegasus eam solam possessionem hane actio-
nem putayerunt compleeti, quae locum habet in interdicto uti possidetis vel
utrubi. .... Puto autem ab omnibus, qui tenent et habent restituendi facul-
tatem, pefi posse.

) So Eisele in seiner Anzeige von Lotmar: Zur Legis actio sacra-
mento in Krit. Vierteljahrsschrift 1877 p. 517. Dagegen Lotmar in seiner
Duplik Krit. Studien p. 166,

4) An die in rem actio per sponsionem wird man nicht denken wollen,
auch wenn sie fiir die #ltere Zeit besser beglaubigt wiire, als sie es ist.
Brinz, Contravindikation p. 137 denkt eventunaliter an die legis actio per
indicis arbitrive postulationem, wofiir unsere Uberlieferung wenigstens
Jkeinen Anhalt bietet,
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Besitz zn bringen auch dann, wenn er Erwerbstitel und bona
fides hat, sobald irgend ein formales Hindernis den Erwerb des
quiritarischen Eigentums gehindert z. B. wenn er eine res
mancipi durch Tadition erworben hat ete. Also aunch der Usu-
capionsbesitzer wiirde vor vollendeter Usucapion der Passivlegiti-
mation ermangeln. Dals dieser Zustand dem bekannten und
beglanbigten des Formularverfahrens zuwiderliuft, wo sogar der
Detentor znr Ubernahme der Eigentumsklage berechtigt ist, miilste
an sich schon Bedenken erregen: allein man betrachte die Sache
an sich und man wird finden, dafs sie einen wahrhaft heillosen
Zustand  der Gffentlichen Ordnung oder besser Unordnung gleich-
zeitig voraussetzt und zur Folge hat. Denn jene Fille kinnen
keineswegs als selten gedacht werden: das ergiebt die Schwierig-
keit der vollgiltigen Eigentumsiibertragung bei res mancipi und
spiegelt sich wieder in der Kiirze der iilteren Usucapionsfrist, die
wol hierans gerade zu erkliren ist. Mit der nominatio auctoris,
auf die auch Goeppert verweist, kommt man nicht weit, denn diese
bedingt einen sehr komplizierten Apparat und bedeutet notwendig
einen Umweg, der schliefslich den Verkehr in hohem Grade be-
eintriichtigen mulste.

So diirfte also die Passivlegitimation aunch des redlichen Be-
sitzers unanfechtbar sein; allein denken wir uns diese prozessuale
Handhabung praktisch wirksam, so ergeben sich gerade daraus
Erscheinungen, die mit der herrschenden Theorie kaum noch iiber-
einstimmen. Wenn beispielsweise der publizianische Besitzer in
der Sakramentalklage dem Nichtherechtigten gegeniiber Sieger
bleibt, wie die gemeine Meinung mit Recht annimmt, so ergiebt
sich zuniichst ein Widerspruch zwischen dem Verfahren in inre und
in iudicio. Der Beklagte, um bei diesem stehn zu bleiben, spricht
sich 6ffentlich nud feierlich quiritarisches Eigentum zu, obwol er na-
tiirlich ganz genau weils, dals er dasselbe nicht besitzt. Er hat einen
an sich wol berechtigten aber nicht civilen Erwerbstitel und bona
fides, ist also in der That der Nichstberechtigte zur Sache, ohne
aber civiler Eigentiimer zu sein. Demgemiifs dringt er auch in
indicio durch, d. h. nach der herrschenden Meinung wird sogar in
direkter oder indirekter Weise vom Richter sein Eigentum an-
erkannt, obwol wiederum dem Richter natiirlich nicht verborgen
sein kann, dals der titulierte und redliche Besitzer noch lange
nicht quirifarischer Eigentiimer ist. Hilt man diesen Zustand
wirklich eines Rechtsstaats und speziell des romischen fiir wiirdig?
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Das rémische Recht und gewils das der iiltesten Epoche ist ein
Niederschlag der allgemeinen Volksiiberzengung, nicht eine von
aulsen anfgedrungene Norm: miissen wir nicht annehmen, dafg,
wenn tagtiiglich der publizianische Besitzer mit seiner Figen-
tumsbehanptung durchdrang, in der allgemeinen Empfindung der
Eigentumsbegriff sich abschwiichen und nach der Seite des publi-
zianischen Besitzes hin veriindert werden mulste? So ergab sich
im romischen Prozefsrecht ein Konflikt zwischen der Formel, die
auf quiritarisches Eigenthum konzipierte, und der in der all-
gemeinen Rechtsitherzeugung wurzelnden Praxis, welche die Sakra-
mentalklage auch auf den publizianischen Besitz ausdehnte.

Wir glauben den Answeg noch nachweisen zu konnen, auf
den man schliefslich zur Lisung dieses Konflikts gekommen ist.
Es ist eine wol zutreffende Beobachtung Lotmars, dafs in der
Vindikationsformel

Hune ego hominem ex iure Quiritinm meum esse aio secun-

dum suam cansam sicut dixi; ecce tibi vindietam imposui.
schon nach der blofsen Stelling die Worte ,secundum suam
causam sicut dixi* sich als ein spiiterer Zusatz charakterisieren, ,als
ein bewegliches und als das bewegliche Stiick in der Formel der
in rem actio.” Hierhin fithrt auch das Fehlen jener Worte in der
Mancipations- wie in der In inre Cessionsformel'). Auch darn
diirfte Lotmar Recht haben?), dafs man causa hier nicht als den
Erwerbsgrund des Prozelsobjekts betrachten darf. Denn die sua
causa in unserer Formel kann logisch und sprachlich nur auf homo
bezogen werden, die sua causa des homo aber nicht Erwerbsgrund
einer Prozelspartei sein, abgesehn davon, dafs die spitere Stelle
in der Formel, wo gleichfalls causa vorkommt, die Dentung auf
Erwerbsgrund mit einer gewissen Wahrscheinlichleeit zulifst?),
Vielmehr empfiehlt sich von allen vorgeschlagnen Bedeutungen
in der That wol am meisten die Auffassung Voigts, der causa an
unserer Stelle = ,Lage, Zustand, Verhiiltnis, condicio, status von
Personen, Sachen oder Verhiltnissen“ setzt. Vorziglich legt

") Lotmar, Zur legis actio sacramento p. 102—127. Karlowa, Civil-
prozefs p. 7T14f. Bethmann-Hollweg e I p. 139, Litteratur bei Wach zu
Keller c. p. 66 f.

3 Lotmar ¢ p. 110 ff, im Anschlufs an Voigt, Condietionen p. 127 f
Die Verbindung von sicut dixi mit ecce tibi vindictam imposui halte ich wie
Lotmar fiir sprachlich und sachlich unmdglich. ecf. Lotmar ¢. p. 127—133.

%) Gaius, IV, 16. Postulo anne dicas, qua ex causa vindicaveris,
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Lotmar dann im folgenden dar, ,dals die rechtliche Beschaffen-
heit, welche mit sua causa bezeichnet wird, vornehmlich eine recht-
liche Beschriinkung ist, welche dem Objekt anhaftet, von dessen
causa die Rede ist, welche Beschriinkung sich somit, wemn das
Objekt eine im Eigentum befindliche Sache ist, dem Eigentums-
recht selbst in Wirklichkeit mitteilt’). Der Anwendung freilich,
welche von dieser Deduktion ihr Urheber macht, dals jene Klausel
dann in Kraft treten soll, wenn Eigentum unter einer Resolutiv-
bedingnng geltend zu machen ist, die zwischen dem Verfahren in
iure und in indicio eintreten kann, dieser Anwendung glauben wir
als einer zu kiinstlichen nicht folgen zu diirfen, vermuten vielmehr
folgenden Zusammenhang. Die strenge Formulierung auf quiritarisches
Eigentum schlofs den titulierten, aber nicht civilen Besitzer ebenso
von der Vindikation der verlornen Sache aus, wie sie dem Be-
klagten, der auf Grund einer ansich berechtigten, aber nicht quiri-
tarischen Erwerbsart sich das niichste Recht zur Sache, aber
nicht Bigentum ex iure Quiritium zuschreiben konnte und
wollte, die Ubernahme der Klage und damit die Verteidigung
unmoglich macht. Dieser Ubelstand lkann sich in der aller-
iltesten Zeit nicht fithlbar gemacht haben; denn der Umstand,
dafs res manecipi, die wir doch sicher als die iiltesten Vermdgens-
objekte zu betrachten haben, nur in zwei gleich umstindlichen
Formen zu Eigentum iibertragen werden konnten, zeigt notwendig,
dafs das Bediirfuis nach bequemerer Kigentumsiibertragung damals,
als diese Formen sich bildeten, nicht bestand. Spiter mit dem
Zunehmen von Verkehr und Handel #nderte sich das: eins ven
den vielen Symptomen dieses Umschwungs ist die besprochene
Klausel in der Vindikation. Sie enthiilt die Ausdehnung der Sakra-
mentalklage anch auf Nichteigentiimer im Sinne der publizianischen
Klage und zwar in folgender Weise. Diejenige Prozelspartei, welche
zwar nicht volles Eigentum beanspruchte, aber trotzdem sich fiir
niichstherechtigt zur Sache hielt, ersuchte den der Jurisdiktion vor-

stehenden Beamten, — wir wollen ihn der Kiirze halber Pritor
nennen — indem sie ihn mit der Sachlage in ihrem Sinn kurz

vertrant machte d. h. besonders ihren Frwerbstitel angab, iiber
diesen Mangel hinwegzusehn und ihren Besitz so zu behandeln, als
ob die dem civilen Erwerb entgegenstehenden Schranken etwa
durch Vollendung der Usucapion beseitigt wiiren — natiirlich nnter

1) Lotmar ¢. p.110f, Daselbst die Quellenbelege,
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der Voraussetzung, dals die Parteiangaben iiber Erwerbstitel sich
in indicio als wahr erweisen wiirden. Damit wiire denn ,die recht-
liche Beschriinkung des Eigentums®, welche Lotmar mit Voigt in
der sua causa sieht, erkliirt: das sicut dixi bezieht sich anf die
vorangegangene Verhandlung mit dem Priitor. Eine solche ist unter
allen Umstéinden zn statuieren, denn bekanntlich ist dieser Beamte
iiberhaupt nicht verpflichtet die Klage zu erteilen, die eine Partei
von ihm verlangt. Verweigert er seine Mithilfe zum Rechtsstreit,
der ohne ihn nicht zn stande kommen kann, so ist dagegen zu-
niichst nichts zn machen. Schienen ihm die Angaben einer Partei
entweder ganz unglaubhaft oder selbst im Fall ihrer Wahrheit der
resultierende Rechtsanspruch nicht geniigend substantiiert, so ver-
weigerte er der Partei den Rechtsweg. Der Unterschied von der
spiiteren Publiciana lag eben darin, dals der Priitor im Hdikt durch
Mitteilung der Normen, nach denen er verfahven wiirde, sich gebun-
den hatte, wiithrend er in dlterer Zeit ganz willkiivlich verfuhr. Und
eben hierin sehn wir den Fortschritt des ganzen Verfahrens wie iiber-
haupt des romischen Privatrechts in seiner Entwicklung. Man nimms
vielfach an, diese Entwicklung habe darin bestanden, dafls spiter
Rechte und Zustiinde geschiitzt wurden, weleche anfangs des Schutzes
enthehrten: ohne diese Seite der Sache ganz leugnen zu wollen, darf
man doch hetonen, dafs eine wesentliche Andernng im allgemeinen
nicht in der Erweiterung der Objekte des Schutzes, sondern in der
Verbesserung der Art derselben zu liegen scheint: die anfangs und
notwendig unbegrenzte diskretioniire Befugnis des Priitor wurde mehr
und mehr geschwiicht, indem ein wachsender Teil dieser Befugnis an
die Geschworenen resp. den Einzelrichter fiel!). Bei dieser Auf-
fassung der romischen Rechtsgeschichte wird die Thatsache, dals
die Sakramentalklage nach unsrer Erklirung der spiiteren Publiciana
fast gleichsteht, keinerlei erhebliche Bedenken enthalten; nimmf
doch auch die herrschende Theorie eine iihnliche Wirkung der-
selben an, nur dafs sie diese Wirkung in das Verfahren in iudicio
verlegt, wodurch ein unerfreulicher Widerspruch zwischen diesem
und dem in iure hervorgerufen wird?).

1) Dafy die Publiciana im Formularprozefs, wo dieses Verfahren fort-
fiillt, micht sofort eingefiihrt wurde, lifst sich teils ans dem Fehlen der Worte
ex inre Quiritium erkliren, wodurch eine laxe Auffassung der Sache ohne-
dies erleichtert wurde, teils aus dem Interdiktenrecht, das sich inzwischen
gebildet hatte.

) Uber die Annahme der Einziehung beider Sakramente bei Sach-
fiillighkeit beider Parteien ist oben gesprochen worden.
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So also glauben wir die Rechtshehanptung wnd die Rechts-
gegenbehauptung in der iiltesten Eigentumslklage verstehn zu miissen:
iibersieht man von hier aus das System des alten Besitz- und
Eigentnmsschutzes, so findet man einen harmonisch das gesamte
Rechtsleben nmspannenden Mechanismus in dem Ineinandergreifen
der Interdikts- und Sakramentalklage. Jene schiitzt resp. ver-
schafft den Besitz anf Grund seiner thatsiichlichen Existenz resp.
seiner schuldhaften Stérung, diese denselben Besitz auf Grund eines
giltigen Erwerbstitels, sei es dals dieses Higentum oder ein ge-
niigendes Surrogat desselben ist. Vor Einfilhrang der Interdikte
mag man sich mit der acti furti und de vi geholfen, gleichzeitig
das petitorium und magistratische Dekrete mehr in Anspruch ge-
nommen haben, woriiber spiter; nach dem Aufhiéren der Sakra-
mentalklage werden die Interdiktsklagen eine Zeitlang die publi-
zianische Funktion des Petitorium ersetzt haben.

Ist diese Darstellung zutreffend, so verliert die Contravindi-
kation einen grofsen Teil ihrer Bedeutung und damit anch der ihr
entgegenstehenden Bedenken. Der Beklagte braucht dann nicht
mehr Eigentum, sondern iiberhaupt nur sein besseres Recht an
der Sache zu behaupten. Dals er es auch zu beweisen gesucht
haben wird, ist selbstverstiindlich, weil es in seinem Interesse
lag; dals er dazu verpflichtet war, brauchen wir nach Lage der
Quellen nicht ohne weiteres anzunehmen; keinesfalls folgt aus
der Notwendigkeit der Behauptung auch die Notwendigkeit des
Beweises. ")

Auch die erstere hat man zu erschiittern versucht. In zwei

1) Man wird hier nicht mit dem bekannten Satz operieren diirfen: ei
incumbit probatio qui dicit non qui negat. L. 2 D. 22, 3. Er stammt aus
einer Zeit, wo die infitiatio des Beklagten das Ubliche war und kann jeden-
falls nur auf einen Prozels angewandt werden, in dem jemand ist qui negat,
im Gegensatz zu dem qui dieit. — Dals aus der Notwendigkeit der Be-
hauptung noch keineswegs die des Beweises folgt, seheint mir yon den Neuneren
zu wenig beachtet zu sein.

Inwieweit bat denn sonst im Legisactionsprozels Beklagter fiir seine,
wie auch immer lautende Behauptung, einzustehn? Beispielsweise in der
persinlichen Sakramentalklage lautet Behauptung und Gegenbehauptung:
Aio te mihi - dare oportere und Nego me tibi — dare oportere. Hat nun
Bellagter die Nichtexistenz der kligerischen Forderung zu heweisen? ebenso
zu beweisen, wie Kliger die Existenz derselben? Niemand wird das be-
haupten wollen und Niemand aus der Thatsache, dafs Beklagter, soviel an
ihm liegt, sich nicht auf Leugnen beschriinken wird, einen Schinls auf seine
rechtliche Verpflichtung ziehn.
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umfangreichen Darstellungen versuchte Lotmar den Nachweis, dals
die Contravindikation entweder iiberhaupt nicht oder doch nicht
obligatorisch bestanden habe.') FEine solche Priifung lilst sich in
doppelter Art durchfilhren, je nachdem man entweder Gains
selbst zu Grunde legt oder Quellenbelege andrer Art heranzieht.
Lotmar hat sich wesentlich auf das erste beschriinkt: aus einer von
0. Mueller seiner Zeit aufgestellten Etymologie: vindicare = vim di-
cere (von der Wurzel dzix. zeigen) deduziert er, dafs das vindicare in
unserm Ritual nur Gewaltbezeigung bedeutet habe, der die Eigen-
tumsbehauptung nicht inhaerent sei. Das Formular, welches
Gaius vorlag — so ist sein Gedankengang — mochte vom Be-
klagten blofs sagen: tum adversarius contra vindicat, unser Jurist
dann, die spiitere Bedeutung von vindicare in das Formular hinein-
tragend, auch diesem die an sich nicht notwendige positive
Rechtshehauptung zuschreiben. Man sieht, diese ganze Deduktion
ist ldinstlich und kompliziert, sie fillt in sich zusammen, sobald
wir an ihr Fundament denken, die angebliche Urbedentung von
vindicare.

Denn selbst wenn jene Etymologie zutreffen sollte,?) so wiire
noch nicht der Schatten eines Beweises dafiiv erbracht, dals das
Wort vindicare in Wirklichkeit jemals fiir ,Gewalt zeigen® im
iilteren Latein — man miifste hier an die von Flavius edierten
Formeln denken — gebraucht ist.

Das hat auch der Verfasser gefithlt und deshalb spiiterhin
die Vermuthung geiinfsert, zn Gaius' Zeit sei die positive Gegen-
behauptung wol tiblich aber nicht notwendig gewesen. Dies er-
scheint sehr unwahrscheinlich: denn abgesehn davon, dals Gaius
Schilderung der Sakramentalklage, die er im Rahmen des ge-
samten Legisactionsverfahrens darstellt, durchans den Eindruck
macht, dafs von einer lingst vergangenen Antiquitiit gesprochen
wird, so ist doch sicher nicht anzunehmen, dals eine so anomale

1) Lotmar, Zur Legis actio sacramento in rem 1877 und Kritische
Studien in Sachen der Contravindication 1878.

%) Dieselbe wird von der heutigen Linguistik stillschweigend und zweifel-
los mit Recht abgelehnt cf. Vanicek, Griechisch-Lateinisches Etymologisches
Wirterbueh 1877 I p. 3274, II p. 881 ff, und die daselbst Citierten. V.
nimmt die Wurzeln Da zeigen, weisen, lehren und van wiinschen, verlangen;
hold sein, lieben, schiitzen, hiiten an (van. ven. — ven—ia). Die O. Miiller-
sche Etymologie stammt aus einer Zeit, als die Linguistik als Wissenschaft
im Entstehn begriffen war: ihr Urheber wiirde si¢ heute schwerlich anf-
gestellt haben.
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Erscheinung wie die positive Rechtshehauptung des Beklagten zu
eimer Zeit anders als durch absoluten Zwang aufkommen konnte,
dals sie auflommen komnte zn einer Zeit, wo sie nicht blols
einer lingst befestigten prozessualischen Theorie entgegengetreten,
sondern auch weit und breit ohne Beispiel gewesen wiire.

So weit fithrt der Gajanische Bericht als solcher. HEs fehlt
nicht an Argumenten fiir die Notwendigkeit der positiven Gegen-
behauptung aufserhalb desselben. Wenn Cicero') in seiner Rede
fiir Murena, um die Umstéindlichkeiten des alten Verfahrens zu
vermeiden, vorschligt zu sagen: Fundus Sabinus meus est. Immo
meus, deinde indicium, so ist a priori anzunehmen, dals er die essen-
tialia negotii in die denkbar kiirzeste Fassung zusammengedriingt,
und deshalb in hohem Grade unwahrscheinlich, dals er die positive
Gegenbehauptung, falls sie nicht schon bestand, erfunden hiitte.?)
Und das an einer Stelle, wo er gerade den gesunden Menschen-
verstand gegeniiber der juristischen Spitzfindigkeit zu Ehren bringen
will! TLotmar selbst hat zwei Biicher geschrieben, wm zu erhiir-
ten, was auch richtig ist, dals die positive Gegenbehauptung un-
gewohnlich und bedenklich, mindestens erklirungshediirftig ist —
und Cicero, der in der Bliitezeit des Formularprozesses lebte, soll
diese Anomalie da, wo er das Muster eines einfachen und natiir-
lichen Verfahrens vorschliigt, de suo hinzugethan haben? Ent-
scheidend aber wiire, falls es noch einer Entscheidung bediirfte,
das Ritual der Mancipation und ganz besonders das der In iure
cessio. Bei dem Bericht iiber die Umwege der Emancipation eines
filius familias bemerkt Gaius:®) patri remancipatur (se. filins fami-
lias) et ab eo is qui adoptat vindicat apud praetorem, et illo contra
non vindicante a praetore vindicanti filius addicitur. Es ist eben-
so eine durch confessio in iure erledigte Salkramentalklage wie die
in fure cessio. Jene entspricht der in rem aectio, diese der in rem
actio specialis, der dinglichen Klage. Dies ergiebt das Ritual der
letzteren deutlich. Der Cessionar sagt rem tenens: hune ego ho-
minem ex iure Quiritium meum esse aio. Gaius fihrt fort:?)
deinde postquam hic vindicaverit praetor interrogat eum, qui cedit,
an contra vindicet. quo negante ant tacente tunc ei, gui vindica-
verit, eam rem addicit; idque legis actio voeatur, Dals hier der
eventuelle Widerstand des Gegners als ein contra vindicare be-

1) Cie. pro Murena 12.
) Gaius I, 134.
%) Gaius II, 24.
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zeichnet ist, wird schwerlich jemand fiir Zufall halten; hitte
blofses Negieren des Besitzers geniigh, so wiirde Gaius illo non
negante gesagt und der Pritor den Cedenten gefragt haben an
neget. Hr fragt aber an contra vindicet, zum deutlichen Beweise,
dafs dies und nur dies der Weg ist, die Addietion hintanzuhalten.
Aus diesen Angaben erhellt auch, dafs die Auffassung der Contra-
vindikation als blofse defensive Gewalthezeigung unmiglich ist.
Denn iiberall wird das contra vindicare des Beklagten als identisch
mit dem des Kligers behandelt, nur durch Zufiigung von contra
wird die Aktion als eine des Beklagten, als eine Re-action, eine
Gegenhandlung, charakterisiert, was sich schon daraus ergiebt, dals
Contravindikation gar lkein lateinisches Wort, sondern lediglich
moderne Bildung ist, die man der Bequemlichkeit wegen beibe-
halten mag, die man sich aber hiiten muls firr klassisch zu halten,
Wenn nun der Prifor den Cedenten fragt, an confra vindicet, so
meint er das doch natiirlich im Sprachgebrauch seiner Zeit d. h.
in dem Sinne, ob Cedent die Eigentumsgegenbehauptung anssprechen
wolle, denn unmoglich kann man vom Praetor der Ciceronischen
Epoche erwarten, dafs er dem etwaigen Sprachgebrauch der vor-
geschichtlichen Zeit folgt; hat aber die Frage des Beamten diese
Bedeutung, so folgt von selbst, dafs die zweite Vindikation in der
Sakramentalklage gleichfalls mit positiver Gegenbehauptung ver-
bunden war. ")

Es ist vielfach nach Griinden gesucht worden, welche das in der
That anomale Ritual der Sakramentalklage erklirven sollten. Man
kann nicht blols den Scharfsinn, sondern auch die relative Wahr-
heit zahlreicher von diesen Theorieen bereitwillic anerkennen und da-
bei doch die Vorfrage fiir beachtenswert halten, ob eine solche Erkli-
rung iiberhaupt verlangt werden darf. Unzweifelhaft darf sie es,
wo wir mit bewulst ins Leben gerufenen Schipfungen einer histo-
rischen Epoche zu thun haben. Der Praetor der rémischen Repu-
blik ist eine greifbare geschichtliche Perstnlichkeit. Seine Institute
und Schipfungen sind von Ideen geleitet, die wir bis zu einem
gewissen Grade aus der Uberlieferung oder aus Schlufsfolgernngen
entnehmen ‘kinnen. Das Leben des Volksgeistes in einer vorge-

1) A. M. Lotmar L. A. p. 38ff. Anch Wach zu Keller n. 204 wirft
die Frage aunf, ,ob nicht auch die in iure cessio ein unterstiitzendes Moment
ergebe”, nimlich fiir die Notwendigkeit der Contravindikation qua Eigentums-
gegenbehauptung. Vermutlich sieht er das unterstiitzende Moment in der-
selben Richtung wie die hier gegebene Auseinandersetzung.
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schichtlichen Epoche, mogen seine Manifestationen der dichtenden
Phantasie oder dem praktischen Leben angehoren, entzieht sich
notwendig in seinen Tiefen jeder sachlichen Erwigung.

Bs ist ein hochst interessanter Beweis fiir die Macht der Tra-
dition in Rom, dafs man sich noch nicht entschlielsen konute, die
Confravindikation fallen zu lassen, als sie offenbar unbequem und
listig wurde: man versuchte sie zu modificieren: das zeigt die Zu-
fiigung von secundum snam causam sicut dixi, In dieser Umge-
staltung hat sie dann Jahrhunderte bis tief in die historische Zeit
bestanden. ')

Man hat wol dariiber diskutiert, dafs und weshalb Gains in seinem
Bericht iiber die dingliche Saloramentalklage nicht vom Kliger und
Beklagten, sondern vom ersten und zweiten Vindikanten spricht. Ja
man wird nicht zu weit gehn, wenn man behauptet, dafs dies die
eigentliche Veranlassung fiir die zahlreichen Kombinationen gewesen
ist, welche der iiltesten dinglichen Klage ein von dem spiiteren Ver-
fahren so abweichendes Gepriige aufaudriicken versucht haben. Gaius
selbst hat schwerlich geahnt, dafs diese Konsequenzen aus seinem
nicht sonderlich durchsichtigen Bericht gezogen werden wiirden:
hiitte er selbst die Gleichstellung von Kliger und Beklagtem sich als
Bigentiimlichkeit der Sakramentalldage vorgestellt, so wiirde er das
zweifellos bemerkt haben, wie er es ja bei den possessorischen In-
terdikten bemerkt, dals hier jede Partei gleichzeitig Kliiger und
Beklagter ist. Dies ergiebt wol anch sein Bericht selbst. Er
fithrt den Kliger mit den Worten ein: qui vindicabat festu-
cam tenebat, das Wort vindicare zweifellos in dem Sinne seiner
Zeit brauchend = wer auf die Sache Auspruch machte. Nun
primiir beansprucht man doch, was man nicht hat, und damit
allein wiire die Qualifikation des Kligers als solchen eigentlich
hinreichend bezeichnet. Dafs Gaius dann aunch den Beklagten als
Vindikanten bezeichnet und den Kliger davon als den unterscheidet,

1) Ich darf hier nicht verschweigen; dafs ich diese von mir vor meh-
reren Jahren aufgestellte Erklirung der Znsatzformel hei der Sakramental-
klage jetzt nicht mehr fiir so wahrscheinlich halte, als zur Zeit ihrer Auf-
stellung. Bedenken erregt vor Allem der Gegensatz zwischen dem starren
qmenm ex jure Quiritinm® und der Latitude des .secundam smam cansum.*
Indessen ich habe diese Hypothese um so lieber den Beteiligten unterbreiten
wollen, als sie den Gegensatz zwischen dem formalen Inhalt und der prak-
tischen Tragweite der Vindikationsformel scharf betont, welcher, wenn ich
recht sehe, von den Neueren oft noch zu leicht genommen wird,
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qui prior vindicaverat, darf nicht irre fithren: da nach dem Ritual
beide Eigentum behaupten miissen, so sind sie in der That Vindi-
kanten, und die zeitliche Unterscheidung des ersten und zweiten
geniigt vollkommen, um auch die Parteirollen anseinander zu halten.
Schliefslich darf auch nicht vergessen werden, dals wir bei Gains
keine vollstindige Darstellung des iiltesten Prozelsrechts erwarten
diirfen: grofse Liicken befinden sich sowol am Ende der allgemeinen
Einleitung iiber die Sakramentalklage, wie am Schlufs des Berichts
iiber die legis actio sacramento in rem. An beiden Stellen kinmen
von Gaius Dinge gesagh sein, welche die jetzt noch moglichen Be-
denken beseitigt hiitten. Dals er aber von dem magistratischen
Dekret tiber Besitz und Parteirollen gesprochen, welches spiiter durch
das Interdikt ersetzt wurde, kann man von Gaius nicht gut er-
warten, wenn man die Natur dieses Schriftstellers in Erwiignng
zieht, der das wenige, was er iiber Rechtsgeschichte giebt, als
Einleitung in das geltende Recht vortriigt.

Hiermit kiénnte die Erorterung iiber die Kontravindikation in
der Sakramentalklage geschlossen werden, wiire nicht unlingst ein
Erklirungsversuch gemacht worden, der einen freilich neuen, aber
m. E. véllig irvigen Weg einschliigt.

Auch Roth') nimmt die Scheidung der Parteirollen und die
Notwendigkeit der Kontravindikation an: allein ihm ist der erste
Vindikant der Beklagte, der Contravindikant der Kliger.

Es widerspricht dies jedenfalls der bisherigen Auffassung des
Civilprozelsrechts, dals zuerst der Beklagte sein Eigentum vor dem
Richter in Anspruch zu nehmen hat, und es ist interessant, wahr-
zunehmen, dafls der Verfasser auch bei seinen einzelnen Schlufs-
folgerungen fast regelmiifsig das Gegenteil von dem anzunehmen
sich gendtigt sieht, was der gewthnlichen Auffassung der Dinge
entsprechen wiirde.

Roth geht von der Bedeutung des sacramentum als Fid-
resp. Sihnegeld aus und fihrt dann fort: ,Widersprechen zwei
solche Anrufungen der Gotter einander, so war offenbar ein
Frevel geschehen, und die Priester mufsten untersuchen, wer den
Frevel begangen hatte und sich entsithnen mufste, wodurch gleich-
zeitig iiber das eidlich behauptete Recht entschieden werden
mulste. Aus vorstehendem ergiebt sich, dals die Behauptungen
der Parteien sich direkt widersprechen mulsten, denn nur so lag

1) Z. der Savignystiftung ITI. 1882 p. 121—140.
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klar ein Frevel vor, durch dessen Vorhandensein eine Entscheidung
der Priester notwendig wurde. Deshalb meine ich, dafls nicht
jede Partei ihr Recht unter Anrufung der Gotter beteuerte,
sondern dafs nur Kliger sein Recht beschwor, Beklagter es eid-
lich in Abrede stellte, denn nur in diesem Fall war ein Resultat,
in dem beide Teile Unrecht hatten, unmoglich, und aufserdem
spricht auch der Umstand dafiir, dafs spiiter der Sakraments-
prozefs den Charakter einer Wette angenommen hat, in welcher
sich die Behauptungen der Parteien direkt widersprechen miissen.“

Allein man sieht nicht, weshalb gerade ein Frevel vorliegen
mulste, wenn die Priester entscheiden sollten. Weshalb nicht
zwei Sithnungen, wenn beide zu Unrecht geschworen? dem geist-
lichen Schiedsgericht konnte das nur recht sein. Wiire aber
die Notwendigkeit eines ,direkten Widerspruchs®, was offenbar
Position und Negation bezeichnen soll, vorhanden, so kann von
diesem Standpunkt aus die Eigentumsgegenbehauptung des Be-
klagten erst recht nicht erllirt werden.

Das ist doch kein eidliches in Abrede stellen. Ob die
Positive an erster oder an zweiter Stelle steht, ist zuniichst irre-
levant, in keinem Fall wird sie dadurch zur Negative. Fiir das
eidliche Leugnen des Iligerischen Rechts durch den Beklagten
soll nach Roth der Wortlaut der Provokationsformel sprechen,
allein da beide Parteien das iniuria vindicavisse des Gegners be-
haupten, so erhellt, dals aunch hier von Leugnen nicht die Rede
sein kann. Somit widerspricht die ganze Deduktion sich selbst:
es soll eine Erklirung dafiir aufgestellt werden, weshalb auch
Beklagter Eigentum behaupten mufste, und es wird, wenn auch
mit Unrecht, das Resultat festgestellt, dafls Beklagter nicht positiv
aufzutreten hatte, sondern sich blos negierend verhalten durfte, ja
sogar verhalten mufste. Und so wiirden die Schwieriglkeiten™ der
gemeinen Meinung durch die These Roths nicht beseitigt.

Der Verfasser fihvt fort: ,Die in rem actiones gehen nicht
auf die herrenlos im Gericht liegende Sache, sondern auf die
von jemand vertretene Sache. Krst dadurch, dals jemand das
Recht an der Sache, welches Kliger beansprucht, stort, wird die
in rem actio begriindet. So lange keine Storung vorliegt ist zwar
ein Recht vorhanden, aber keine Klage.* Man sollte doch um-
gekehrt meinen: nicht der Kliger wird in seinem Recht gestirt,
denn noch hat er gar keines, sondern Beklagter wird gestort und

zwar in dem thatsichlichen und rechtlichen Verhiltnis zur Sache
Historische Untersuchungen. 8 10
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und durch den Anspruch des Kligers: dadurch entsteht die Klage.
So lange Kliger seinen Anspruch nicht kundgethan hat, existiert
keine Klage.

‘Wenn so die logische und juristische Begriindung dieser Con-
struktion als verfehlt bezeichnet werden darf, so ergiebt sich die sach-
liche Unmdglichkeit derselben denn auch zur Genilige aus dem, was
wir ither die Sakramentalklage wissen, am deutlichsten freilich aus
dem Ritual der In iure cessio, das Roth zur Unterstiitzung, ja zum
Beweise seiner Meinung herangezogen hat.  Dieser Schriftsteller
namlich ist der Ansicht, dals bei der solennen Cession der erste
Vindikant d. h. der Cessionar bereits Besitzer ist; er spricht die
Formel rem tenens, wiirde also, falls der Cedent nicht einwilligte,
Beklagter sein; und desgleichen hat der Cedent, welcher befragt
wird, ob er kontravindizieren will, den Besitz nicht mehr; er
miilste also Kliger sein! Von all' diesen Dingen ist das Gegen-
teil notorisch. Da das Streitobjekt gerade durch den Akt der
Cession iibertragen werden soll, so hat der Cessionar bei Beginm
der Caerimonie das Eigenthum resp. den Besitz natiirlich noch
nicht. Er soll beides durch dieselbe erst erhalten. Dals er an
die Sache Hand anlegt (rem tenens), ist das Symbol der anfangs
gewaltsam zu denkenden Inanspruchnahme = ipsam rem appre-
hendebat.  Allein Eigentiimer ist selbstverstindlich der Cedent,
Er verliert sein Recht an den Cessionar erst durch die auf seine
confessio hin erfolgende pritorische Addiction der Sache an jemen.

3. Vindizienregulierung und Exekution.

In dem, was bisher iiber die Vindizienerteilung gesagh
warde, galt es in erster Linie, die Ursachen dieser Erscheinung
und ihren Einfluls auf die Auffassing des Gesamtverfahrens zn
eruieren. Betrachten wir nun aber das Verhiltnis der Vin-
dizienerteilung zur Definitivsentenz und ihrer exekntorischen
Geltendmachung, so ergiebt sich, dafs diese letzteren durch die
erstere in absolut bindender Weise bedingt und daher erklirt
werden. Denn da iiber die Sache als solche mit der Vindizien-
erteilung endgiiltig verfligt ist — unbeschadet der efwaigen Ver-
pllichtung des Vindizieninhabers zum Wertersatz — so kaon
naturgemiifs eine Verurteilung in die Sache nicht mehr erfolgen,
als welche jeder richberlichen Verfiigung entzogen ist, und eben des-
halb auch nicht eine Exekution auf die Sache; was allein eriibrigt,
ist die Exekution auf den in Geld umgesetzten Schiitzungswert.
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Man hat sich sehr mit Unrecht daran gewdhnt, auf den
Wortlaut bei Gains1) hin von einer interimistischen Besitzes-
konstituierung durch das Vindiziendekret zu sprechen. Dals die-
selbe endgiiltig ist, eine definitive Besitz- und Eigentumskonsti-
tuirung von Staatswegen durch magistratische Verleihung, zeigt
anch die Form der dem Nichthesitzer zmgebilligten Sicherheit, ich
meine die Biirgenstellung durch praedes, die als solche bekannt-
lich dem Staat und nur diesem gestellt werden. Die Konsequenz
dieser Eigentiimlichkeit ist, dals der Vindizieninhaber, auch wenn
er unterliegt, rechtlicher Eigentiimer und Besitzer der Sache
bleibt: er hat nur die Verpflichtung, die siegreiche (regenpartei
nach der von dem Liquidationsrichter anf Grund der altrémischen
Civilprozefsordnung, des XII Tafelgesetzes, gegebenen Schiitzung
schadlos zu halten. Die pritorische Besitzverleihung in Form der
Vindizienregulierung ist eine notwendig endgiiltige und hiilst
diesen Charakter natirlich durch die ihr beigefiigte eventuelle
Yerpflichtung zur Zahlung einer Entschiidigungssumme keineswegs
ein, so wenig ein bedingter Vertrag aufhort Vertrag und als
soleher rechtsgiiltig zu sein. Dem entspricht wiederum, dals auch
die Biirgen dem Staat nicht fiir die Sache, sondern fiir die
Leistung der Abfindungssumme gestellt werden: denn da eine
Yerpflichtung zur eventuellen Restitution der Sache nicht hestand
und juristisch atch nicht bestehen lkonnte, so war auch eine Ver-
biirgung dafiir nicht denkbar. Damit war das Institut dexr
Biirgen erst praktisch brauchbar gemacht: unméglich konnte man
und konnten sich die Biirgen zu etwas verpflichten, was zu er-
filllen entfernt nicht in ihrer Macht stand, zur Beschaffung des
Streitobjelts: wie wenn dasselbe durch Boswilligkeit oder Fahr-
lissigkeit des Inhabers, ja mur durch casus unterging? Und wenn
selbst dieses nicht, welche Mbglichkeit physischer Einwirkung
auf das Streitobjekt hatte der Biirge bei dem besten Willen,
seiner Verpflichtung nachzukommen?

So zeigt sich, wenn man die praktische Verwirklichung der
Prozefsordnung zu Ende denkt, ein so vollstindiges Ineinander-
greifen der einzelnen Faktoren, dafs man hierin die echte und
romische Theorie zu sehn unzweifelhaft berechtigt ist.?)

1) Gains IV, 16. Tnterim vindicias secundum alternm dicebat, id est
aliquem possessorem constitnebat.
%) Ahnlich in Gortyn. Lex Gort. I, 274, cf. Abschnitt IV.
10%
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Wenn so die Versagung der Kondemnation wie der Exekution
in rem ipsam bei der dem romischen Civilprozels zu Grunde
liegenden Rechtsidee eine tiefe Notwendiglkeit war, derart, dals
sie von dem Legisactionsprozels auf das Formularverfahren iiber-
tragen wurde, wo ihr diese absolute Notwendiglkeit keineswegs
mehr eignet, so ergiebt sich, wie uniuristisch oder wenigstens wie
wenig dem romischen Recht congenial diejenigen empfanden,
welche der Sakramentalklage Kondemnation und Exekution in rem
zu vindizieren versuchten. ')

Eine Auffassung, die das Resultat allgemeiner theoretischer
Erwigungen ist, muls die entscheidende Probe bei der Interpreta-
tion der iiberlieferten Detailangaben bestehn kinnen: es wird sich
hier also zuniichst um den genanen Inhalt der einschligigen Quellen-
belege handeln.

Die Exekutionsordnung der XII Tafeln in der Sakramentalklage
ist uns bei Festus, wenn auch leider liickenhaft?), iiberliefert?):

sl vindiciam falsam tulit, si velit is.... <prae>tor arbitros tris
dato; eorum arbitrio .... fructus duplione damnum decidito.

Welcher Art die Nachteile waren, die hier an die Unterlassung
der Restitution resp. an Nichthefriedigung der siegreichen Gegen-
partei gekniipft werden, wird sich bei der Liickenhaftiglkeit der
Stelle wol nie mit voller Sicherheit bestimmen lassen. Die That-
sache, dafs es geschah, beweist am besten, dafs hier ein indirekter
Zwang »zur Realrestitution geiibt werden sollte, da ein divekter
unmiglich war. Somit fiigt sich diese Bestimmung sehr wol in
die allgemeinen Prinzipien der romischen Prozelsordnung ein; um
sie mit ihr in Widerspruch zu bringen, bedurfte es der mehr als
gewaltsamen Interpretation, mit der Stintzing jene Stelle milsver-
standen hat. So scheint mir wenigstens die Annahme vollkommen
in der Luft zu schweben, dals das beschriebene Liquidationsver-
fahren sich auf die personliche Sakramentalklage resp. den dolosen
Vindizieninhaber beschriinke. Die persénliche Sakramentalklage
kennt iiberhaupt keine Vindizien, und die Frage nach dem dolus
der Parteien kommt bei der dinglichen Klage und erst recht bei
der Vindizienerteilung in ihr gar nicht in Betracht.

So unmoglich wie diese Negative erscheint mir auch die entspre-
chende Positive, dals die dingliche Sakramentalklage mit der priito-

1) Stintzin g, Verhiltnis ete.

) Karlowa, Civilprozels p. 801t

3) Festus 8. vindiciae p. 276 M.
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rischen Addiktion der Sache an den Sieger, also mit der Realexe-
kution geendet hat. Fiir diese Annahme darf man sich nicht auf die
Analogie der pritorischen Addikfion bei in iure cessio und con-
fessio in iure bernfen. Diese letateren sind beides gleichartige Fiille,
wenn man den Unterschied der streiticen und der freiwilligen
Gerichtsbarkeit in Betracht zieht. Das Objekt mufste sich in iure
befinden, und da das Verfahrven ebendaselbst zu Ende gefithrt wurde,
so war der Beamte allerdings thatsichlich in der Lage, durch sein
imperium die Sache in das Gewahrsam ihres nunmehr rechtmilsigen
Besitzers zu bringen, wnd er war es rechtlich, denn noch hatte er
nicht durch Vindizienerteilung iiber die Sache verfiigh. Von alledem
nun bietet das Verfahren in indicio das Gegenteil. Das Streit-
objekt ist weder vor Gericht noch dem Richter oder Praetor zu-
giinglich, Weder thatsiichlich noch rechtlich, denn es ist Eigentum
dessen secundum ¢uem vindiciae datae sunt.

Ebensowenig kann fiir jene These die Kontumazialordnung
der XII Tafeln geltend gemacht werden: ante meridiem causam
coiciunto, tum peroranto ambo praesentes. post meridiem prae-
senti litem addicito. Si ambo praesentes solis occasus suprema
tempestas esto!). Denn wenn hier anch wirklich von dem Verfahren
im indicio und nicht von dem in iure die Rede sein sollte, was nicht
bewiesen ist, aber immerhin als wahrscheinlich zngegeben werden
mag, so erhellt doch zur Evidenz, dafs der Ausdruck litem addicito
im weiteren Sinn zu nehmen ist, so dals die Vorschrift bedeutet:
der Richter soll zu Gunsten des erschienenen Teils entscheiden. An
eine physische Addiktion der Sache an die Partei, wie bei in iure
cessio, ist schon deshalb nicht zu denken, weil die Sache selbst
sich gar nicht in iudicio befindet; man miilste denn meinen, dals
die Partei, welche die Vindizien erhalten hat und nun unter Preis-
gebung des vadimonium iudicio sisti den Termin versiumt, so
hoflich sein wiirde, das Streitobjekt anf die Gerichtsstitte zn
schicken. Anders liegt die Sache, wemn die Partei, welche die
Vindizien nicht erhalten hat, kontumaziert wird. In diesem Fall
behiilt die Gegenpartei ihren Besitz.

Wenn wir so die Ammahme einer Exekution in rem bei der
dinglichen Sakramentalklage durchans ablehnen miissen, so fehlt
eigentlich von vorneherein jedes Substrat fiir eine Kondemnation in
rem bei demselben Prozefsverfahren. Welchen Zweck sollte anch

1) Lex XII tab. I, 7--0. Mommsen bei Bruns c. p. 18,
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eine Verurteilung haben, der die Exequierbarkeit, das wesentlichste
Kriterium der Kondemnation, notwendig und prinzipiell versagt ist?

Wenn trotzdem die Annahme einer condemnatio in rem bei
der Sakramentalklage oft und mit grofsem Scharfsinn vertreten
worden ist, so triigt die Schuld an diesem Milsverstiindnis lediglich
eine Angabe von Gaius, wie sie freilich ungliicklicher und leichter
irrefiihrend kanm gedacht werden kann:

Omninm autem formularum, quae condemnationem habent
ad pecuniariam aestimationem condemnatio concepta est:
itaque et si corpus aliquod petamus, velut fundum homi-
nem vestem aurum argentum, index non ipsam rem con-
demnat eum, eum quo actum est, sicut olim fieri solebat,
¢sedy aestimata re pecuniam eum condemmat ‘).

Hier scheint in der That, da olim nur auf die Sakramentalklage
bezogen werden lann, von einer condemnatio in rem im Legisaltions-
prozefs gesprochen zu werden. Allein man wird wol zu bedenken
haben, dals, wer dieses Zeugnis und zwar in dieser Interpretation
festhiilt, in Widerspruch geriit mit der inneren ratio der Sache sowol
wie mit der sonstigen nmfassenden und durchaus eindeutigen Uher-
lieferung. Diese bezeichnet so einhellig die pronuntiatio {iber die
Salramente als das Endziel der Sakramentalklage?), dals selbst Stint-
zing, der mit grofsem Scharfsinn diese Belege hinweg zu interpre-
tieren versucht hatte®), dieses in der That aussichtslose Bemiihen
schlielslich selber anfgab, indem er die anfangs geleugnete promm-
tiatio iiber die Sakramente anerkannte, freilich daneben noch eine
sachliche condemnatio in rem ipsam annabm*). Allein fiir ein solehes
Doppelurteil bieten die Quellen nicht blofs keinen Anhalt: dasselbe
widerspricht auch durchaus derTheorie des filtesten Prozelsverfahrens.
Dals der Verurteilte zu restituieren oder den Sieger zu befriedi-
gen hatte, wulste er nach der pronuntiatio iiber die Salramente
ohnedies: welchen Zweck hiitte da der Restitutionsbefehl in Form
der condemnatio gehabt? Zumal da er vollig unverbindlich war,
Denn weigerte der Verurteilte Restitution resp. Befriedigung, so
geschah nicht Exekution in die Sache, iiber die ja durch die Vin-
dizienerteilung schon endgiiltig verfiigt war, sondern Exekution

) Gaius TV, 48. Hienach Stintzing c. p. 35 ff.

%) Cic. pro Caec. 33 de orat. I, 10, 42, pro domo 29, pro Mil. 27. Arno-
bius adv. gent. 4.

% Stintzing c. p. 32ff. Ebenso Dernburg Heid. Zeitschr. I p. 541 fi

4) Stintzing in Heid. Z. IIT p. 348 ff.
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auf Grund des vom Liquidationsrichter festgestellten Schiitzungs-
werts.

Ist dies richtig, so finden wir, wie das vorauszusehn war, in
der Sakramentalldage mittelst pronuntiatio und Liquidation den-
selben Effelt erreicht, der im Formularverfahren freilich einfacher
durch die belannte arbitrive Formel der dinglichen Klage erzielt
wurde: si paret hominem ete. Ai Ai esse, ni N N arbitratu tuo
restituat, Num Num Ao Ao quanti eares est condemna. Die formlose
Aufforderung zur Restitution liegt implicite bei der Sakramentalklage
in der pronuntiatio iiber die Sakramente, bei der spiiteren peti-
torischen Klage in der Konzeption der Formel: wird dieser Auf-
forderung nicht Folge geleistet, so erfolgt in der ersten Periode
Umsetzung des bereits vorher rechtsgiltis anerkannten Anspruchs
in Geld durch den Liquidationsrichter, in der zweiten Verurteilung
anf quanti ea res est. Man sieht, der Unterschied ist ein rein
formaler. Im Formularprozels ist eine condemmatio in rem vollig
mnmoglich, in der Sakramentalklage mag man von einer solchen
allenfalls insofern reden, als die Verpflichtung zur Restitution in
der Entscheidung iiber die Sakramente unzweifelhaft enthalten ist,
freilich eine Verpflichtung, der die Exequierbarkeit ebenso versagt
ist, wie dem formlosen arbitratus des index in der zweiten Periode.

In dieser Richtung wird man die Erklirung der Gaianischen
Meinung zu suchen haben, der sehr mit Unvecht die formale Ver-
schiedenheit vor der faltischen Gleichheit, der Exekution auf den
in Geld umgesetzten Anspruch, betonte.

Hierin liegt gleichzeitiz der Schliissel fiir die Erkenntnis der
iltesten Exekutionsordnung und damit der Manusiniectionsklage.
Ihr Wesen besteht eben darin, dals sie die Exekution der aus der
Sakramental- oder sonstigen Klage resultierenden Obligation ist,
nachdem letztere vorher in Geld umgesetzt worden. So ist sie
die Kxonung des aus Sakramentalklage und Liquidationsverfahren
bestehenden Gebiudes, ihre Voranssetzung demnach der liquide
Geldanspruch.

4. Die Manusiniectionsklage.

Schon oben wurde iiber die iufsere Form der Manusiniections-
klage das Notigste gesagt; priiffen wir jetzt die bisher angedeutete
Auffassung ihrer Theorie an den Detailzeugnissen.

Gaius berichtet iiber sie folgendermafsen'): Per manus in-

1) Gaius 1V, 21,



iectionem aeque de his rebus agebatur, de quibus ut ita ageretur
lege aliqua cautum est, velut fndicati lege XTI tabularum: guae actio
talis erat. qui agebat, sic dicebat: Quod tu mihi indicatus sive da-
mnatus es sestertium X milia eaque, quando oportet, non solvisti, ob
eam rem ego tibi sestertinm decem milinm indicati manum inicio,
et simul aliquam partem corporis eius prendebat. nec licebat indi-
cato manum sibi depellere et pro se lege agere, sed vindicem dabat,
qui pro se causam agere solebat; (at} qui vindicem non dabat do-
mum ducebatur ab actore et vinciebatur.

Es folgen dann die bekannten Ausfiihrungen iiber Spezial-
gesetze, welche einzelnen und zwar nur liquiden Geldforderungen
die Qualitit der Geltendmachimg mittelst Exekutivklage beilegten.

Was die Form angeht, welche das Prozelsverfahren bei dem
Eintreten eines vindex annahm, so darf nach der eindringenden
Untersuchung Ungers ') eine Anzahl fritherer Vermutungen be-
seitigh und die Annahme als erwiesen gelten, dals es sich eben
um das Recht der ductio als solches gehandelt hat. Der Gliiu-
biger will den Schuldknecht als solchen ergreifen: es ist hand-
greifliche Geltendmachung einer behaupteten Gewalt iiber eine
Person. Damit ist denn aunch die Notwendigkeit des Vindex er-
kliirt; hiitte man dem prensus gestattet, die Rechtmiilsigkeit der
Prension selbst zu bestreiten, so wiire er gleichzeitig Streifohjekt
und Streitsubjekt gewesen. Hs ist also ein Verhiiltnis analog dem
Freiheitsprozels, wo auch fiir den Umstrittenen ein Dritter eintreten
mufs. Analog, aber nicht gleich. Denn auch darin hat Unger
wol Recht: der Exekutivprozels aus dem Indikat ist kein Freiheits-
prozels?). Glinbiger will den Schuldner nicht als Sklaven, sondern
in die Schuldhaft fithren.

Allein schwerlich konnte das, wie Unger will, in der Form
oines Vindikationsprozesses iiber das Recht der Handanlegung und
ductio, also iiber eine Art privatrechtlicher Horiglkeit, an manus
iniectio competat, geschehn.

Wir sehen durch die Sakramentalklage in rem dingliche resp.
Gewaltrechte gewahrt. Ob nun die Formel hune ego hominem
pro indicato meum esse aio im stande ist, ein solches Hiorigkeits-
verhiiltnis zu vertreten, ist mehr als zweifelhaft: behaupte ich
hominem meum esse, so nehme ich ihn nach rémischem Sprach-
gebrauch als meinen Sklaven in Anspruch, und so kiimen wir auf

2 Un;er. Prozefs mit dem Vindex in Z. f. R. VII 1868 p. 192—208.
2) A. M. Rudorff in Z. f. g. R. XIV p. 817.



— Gk =

den Freiheitsprozefs, die vindicatio in servitutem, die Unger mit
Recht ablehnt, Zudem: an die vindicatio in servitutem schliefst
sich ja wie an jede Vindikation die Umsetzung des Streitobjekts
in Geldwert; da dieser Geldwert aber ebenfalls nur durch Manus-
iniectionsklage exequierbar ist, so bekommen wir einen circulns
vitiosus der sehlimmsten Art. Man sieht nicht ein, auf welchem
‘Wege hiernach der Kliger zur endlichen Realisierung seines recht-
lich anerkannten Anspruchs gelangt. Auch fithrt wol der unbefan-
gene Eindruck von Gaius' Schilderung darauf, dals jede der von ihm
beschriebenen Legisactionen ein in sich geschlossenes Ganzes und
nicht eine von ihnen in die andere unter Umstiinden auszulanfen
bestimmt ist. So wird man annehmen miissen, dals in der legis
actio per manus iniectionem in einer uns unbekannten Weise an
das Auftreten des vindex sich die Bestellung des Richters zur
Beurteilung der Rechtmiilsigkeit der Ductio unmittelbar, vielleicht
formlos oder doch unsolenn anschlofs.

Die aus den XII Tafeln') erhaltenen Bestimmungen iiber das
Ritual der gerichtlichen manus iniectio bestitigen die Auffassung,
dals dieselbe wesentlich und allein zur Exekution einer wie auch
immer entstandenen liquiden Geldschuld bestimmt ist: Aeris con-
fessi rebusque®) iure indicatis®) triginta dies insti sunto. post de-
inde manus iniectio esto. in ius ducito. Ni indicatum facit aut
quis endo eo vindicit, secum ducito, vineito aut nervo aunt
compedibus. Hs folgen dann die Bestimmungen {iber Schuldhaft.
Was den viel bestrittenen Anfang betrifft, so ist so viel klar —
und nur dies kommt hier in Betracht — dals die confessio in
inre auf ein incertum an sich ebenso die Kraft des Iudikats hat,
wie die auf certum aes. Allein wenn ersichtlich der letzteren die
unmittelbare Exequierbarkeit verliehen wird, die jener stillschwei-
gend versagt ist, so ist eben der Grund der, dals die Liquiditat
der Geldschuld unweigerliche Yorbedingung der Exekutivklage ist.

1) Lex XII tab. IIT, 1—3. Mommsen bei Bruns L. c. p. 191.

?) Karlowa c. p. 155 liest reisque. Uber den Sinn kann kein Zweifel sein.

%) Puntschart, Prozels der Verginia p. 16 schliefst aus der Stellung
aeris confessi rebusque iure indicatis, dass die manus iniectio gegen den con-
fessus in der Entwicklung des réimischen Prozelsrechts eher gedacht werden
miisse als die gegen den indicatus. Wo nicht, so hiitte es in den XII Tafeln
heilsen miissen: Rebus iure indicatis aerisque confessi! Der Gedanke, dals
confessio in fure in jedem einzelnen Fall das Judikat ersetzt, also in der
regelmiifsicen Folge zuerst genannt werden mufls, scheint diesem Schrift-
steller nicht gekommen zu sein.
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Die confessio auf incertum macht die SchiitzZung im Liquidationsver-
fahren notig, welche dann ihrerseits also nicht mehr die con-
fessio in iure — Substrat der Lxekution ist. Die Worte post
deinde manus iniectio esto heziechen sich, wie Karlowa'!) richtig
bemerlkt, auf das ganze Verfahren — es soll das Handanlegungsver-
fahren stattfinden. Dieses wird nun im folgenden beschrieben.
Die Worte in ius ducito hesagen, dafs Glidubiger nicht nétig hat,
seinen Schuldner in ius zu vocieren, wie bei jeder anderen Klage,
er darf ihn vielmehr vor Gerieht fithren, d. h. die aufsergericht-
liche m. i. an ihm vornehmen. Also die gerichtliche m. 1. hat die
aufsergerichtliche stets zur Voraussetzung. Nun folgt, was in Gaiug'
oben angefiihrter Darstellung des Verfahrens mitgeteilt ist, die so-
lenne Handanlegung vor dem Priitor, welche dem Prozesse den
Namen gegeben hat, mit einer diese Handanlegung ausdriicklich
rechtfertigenden ebenso feierlichen Formel, Dalfs wirklich diese
zweite m. i. das Entscheidende an dem Verfahren ist, kann man
sich sowol aus eigener Erwiigung sagen, als auch folgt es aus der
Bemerkung von Gaius,?) es sei das Wesen der eigentlichen Legis-
aktionen (im Gegensatz zur pignoris capio), dals sie nicht extra ius
sondern nur apud praetorem praesente adversario vollzogen werden
komne. Ist nun diese feierliche Handanlegung unter Bezeichnung
des Grundes d. h. der Forderung erfolgt, so kann das Verfahren,
falls der Schuldner seinen Glinbiger nicht sofort befriedigt, nur
noch entweder in addictio des Schuldners an den Gliubiger oder,
falls ein Vindex auftritt, in einen Prozels mit ihm auslanfen: ni
indicatum facit aut quis endo eom iure vindieit, secum ducito.

Das ganze Ritual spiegelt sich, freilich auf einer spiiteren Stufe
seiner Entwicklung, in dem Stadtrecht von Ossuna wieder,”) wo
es heilst: cui quis ita ma) num inicere iussus erit, indicati jure
manus iniectio esto idque el s(ine) f(rande) s(ua) facere liceto.
Vindex arbitratu II viri quive i(ure) d(icundo) p(raeerit) locuples
esto.?) Ni vindicem dabit indicatumve faciet, secum ducito. Ture

1) Karlowa c. p. 156: es kinnte auch gemeint sein, man diicfe den
Judikatschuldner, ohne ihn in ius zu vozieren, mittelst Handanlegung vor
Gericht schaffen, wodurch {itber legis actio per m. i. noch nichts bestimmt
worden wiire. In keinem Fall darf an die solenne m. i. vor dem Praetor ge-
dacht werden, von der Gaius 1V, 21 spricht und die der Hihepunkt des
Verfahrens ist — wie Puntschart c. p. 8 will.

) Gaius IV, 29. f

3) Lex colon. Jul. Genet. cap. 61.

4) Bekanntlich aunch den XII Tafeln entsprechend.
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civili vinetum habeto. Si quis in eo vim faciet, ast eins vineitur,
dupli damnas esto colonisque eius coloniae HS ccloo celoo dare
damnas esto ete.

Es ist der Versuch gemacht worden,’) die Worte si quis in
eo vim faciet anf einen gewaltsamen Befreiungsversuch des vinetus
zu deuten. s ist dies derselbe Irrtum, als wollte man die Sakra-
mental- oder die Interdiktenklage wegen der festuca resp. der
auf vim facere gerichteten Sponsion als actio de vi auffassen.
Zudem passen die Worte ast eius vineitur dann nicht; dals jemand
wegen gewaltsamen Befreiungsversuchs nur dann bestraft wird,
wenn er ihn wirklich begangen hat, braucht nicht erst gesagt
m werden. Die richtige Erklirung ist vielmehr gleich bei der
Herausgabe der Inschrift von Mommsen®) gegeben worden: wenn
jemand als vindex auftritt und den Prozefs verliert. Ob auch im
romischen Tudikatsprozels der Vindex im Fall der Verurteilung das
duplum zu zahlen hat, lifst sich aus unseren Quellen mit absoluter
Sicherheit nicht entnehmen; allein schon die Analogie des Rechts
von Ossuna deutet darauf hin und nicht weniger die Litisrescenz der
spiiteren actio tudicati.”) Dazu kommt, dals wir von den meisten
Klagen, welche in der ersten Periode dem Exekutivprozels unterlagen,
nachweisen ktnnen, dafs sie auch in dem Formularprozels entweder
stets oder doch im Fall der infitiatio anf duplum conzipierten.)
Endlich, da die spiitere abgeschwiichte legis actio per manus
iniectionem die Notwendigkeit des vindex abschaffte und die
Klagiibernahme durch den Schuldner gestattete,”) so ist nicht
recht abzusehn, welcher Vorteil bei der Exekutivklage noch fiir
den Gliubiger hiitte iibrig bleiben kimnen, falls dieselbe nicht auf
das duplum gegangen wiire.%)

5. Aufsergerichtliche Manusinieetio. Thr Verhiiltnis
zur Manusiniectionsklage.
Der gerichtlichen Handanlegung in der Exekutivklage geht
die aulsergerichtliche voran: man hat neuerdings wiederholt ver-

) Von Exner in Z. f. R. XIIT p. 392—308.
?) Mommsen in Eph. ep. IIT p. 110.

%) Gaius IV, 9. TV, 171 etec.

1) Gaius 1V, 12,

%) Gaius IV, 24.

% A. M. Unger L c.
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sucht das Vérhiltnis umzukehren und iiberall da, wo die aufser-
gerichtliche m. i. vorkommt, die Exckutivklage anzunehmen. Hs
erscheint deshalb nétig, die wesentlichsten Fille der ersteren i
Betracht zu ziehn.

a. Bis in die spiiteste Zeit konnte man bei dem Verkauf von
Sklaven die auflsergerichtliche Ergreifing und Wiederinbesitznahme
fitr gewisse Fiille vorbehalten): hier leuchtet ein, dals ein gericht-
liches Verfahren dem Sinn der Abrede gradesn widerspricht —
abgesehn davon, dafs in jener Zeit die Legisaktionen lingst nicht
mehr existierten.

b. Dafs der fur manifestus von dem Pritor dem Bestohlenen
addiziert wurde, ist bestimmt itherliefert; dals letzterer ihn ge-
waltsam, also mit Handanlegung, vor Gericht schaffen wird, im
hichsten Grade glaubhaft. Somit finden wir hier ein wesentliches
und ein unwesentliches Kriterium der legis actio per m. 1, und
es kann daher nicht befremden, dafs der Versuch gemacht wurde?),
das Verfahren bei furtum manifestum als Exelkutivklage zu kon-
struieren. Vom Standpunkt der oben gegebenen Darstellung der
legis actio per m. i. aus wiirde derselbe natiirlich zn verwerfen
sein, weil weder eine liquide Geldschuld noch iiber das Verfahren
bei Eintreten eines vindex in der actio furti manifesti irgend ein
Zeugnis vorliegt. Allein sehen wir davon ab und priifen wir die
fir jene Meinung vorgebrachten Belege.

capitale crimen (sc. furfum manifestum) apud maiores fuit
ante poenam quadrupli?).

ex ceteris manifestis furibus liberos verberari addicique
insserunt ei, cui fortum factum esset, si modo id luei fecis-
sent neque se telo defendissent?).

duram esse legem putas..... quae furem manifestum ei, cui
furtum factum est, in servitutem tradit®)?

poena manifesti farti ex lege XII tabularum capitalis erat:

1) L.9D. 18,7 L.20, §2. D.40,1. L. 1f Cod. 4,55 L.7 D. 40,8,
L.10 §1 D. 2, 4 ete.

%) Keller c. p. 76, zweifelnd p. 201. Puchta, Institutionen I p. 477
Waeh zu Keller p. 76 n. 220. Dagegen Bethmann-Hollweg e. p. 171
Voigt, das Recht der XII T, I p, 379. II p. 550. 561.

3) Servius zu Aen. VIII, 205.

4) Gellins XI, 18, 8.

%) Gellins XX, 1, 7: das Ganze ist ein Gespriich zwischen Favorinus
und S. Caecilins iiber die XIT Tafeln,
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nam liber verberatus addicebatur ei, cui furtum fecerat;
ufrnm autem servus efficeretur ex addictione an adiundicati
loco constitueretur, veteres guaerebant!).

Man sieht, dals sie positiv fiir jene Annahme keinen Beweis
geben: wol aber lifst sich bei genauer Betrachtung aus ihnen ein
Beweis des Gegenteils entnehmen. Demn wenn dariiber gestritten
wurde, ob die priitorische Addiktion des fur manifestus an den
Bestohlenen jenen in den Zustand des Sklaven oder des adiudicatus
versetzt d. h. desjenigen, der in der Exekutivklage dem Kliger
zugesprochen wird — und ein Residuum dieses von Gaius aus-
driicklich bezeugten Streits finden wir noch in dem Gespriich
des Favorinus — ist da nicht die Schlufsfolgerung absolut not-
wendig, dafs das Verfahren selbst, welches zu jener Addiktion
fiihrte, nicht die Exekutivklage gewesen ist? Wiire das anders
gewesen, der Streit hiitte nie aufkommen konnen. Vielmehr ist
der Grundgedanke des Verfahrens offenbar der, dals das &’
edtogeigw Aefeiy eben als Beweis gilt ind das eigentliche Gericht
iiberfliissig macht?); lengnet aber der fur manifestus, so entscheidet
der Priitor kraft seiner Kognition, wie das aus zahlreichen Belegen
der antiken Komddie hervorgeht: immer wird das Verfahren vor
dem Priitor, d. h. in iure erledigt?®). Tiir einen vindex ist absolut
kein Raum. Es wiirde durch sein Eintreten die Trennung des Ver-
fahrens in imre und in iudicio nétig werden, die bei der actio
f. m. gerade vermieden worden ist und vermieden werden sollte,
weil das Hrgreifen auf frischer That dem Beweise gleichge-
setzt wird.)

c. Schwieriger liegt die Frage in dem Fall, dafs der in ins
vocatus widerstrebt resp. Fluchtversuche macht und von dem An-
sprechenden mittelst Handanlegung vor Gericht geschafft wird.
‘Wenn man den Fluchtversuch als konkludenten Schuldbeweis als der
confessio gleichwertig betrachtete, wie die Ergreifung bei dem fur
manifestus, so lag es nahe, an die Exekutivklage zu denken, und
auch sehr vorsichtige Forscher haben dieser Versuchung nicht

) Gaius III, 189.

?) So sagt Tacitus amm. XI, 6: non indicium quippe in manifestos
sed poenam.

%) Bethmann-Hollweg c. p. 171.

%) Von anderen Gesichtspunkten gelangt zu demselben Resultat Ubbe-
lohde in seiner Rezension der Schrift Puntscharts in den G G A, 1863
p. 1401 1.
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widerstehn kiinnen!). Dazu kam eine scheinbare Steigerung in den
XIT Tafeln als ausschlaggebendes Moment?): si in ius vocat, ni it
antestamino; igitur em capito. Si calvitur pedemve struit, manum
endo iacito. Hier wird also das blofse capere von dem mamum
inicere unterschieden, und man empfand die Verpflichtung, diesem
Unterschied praktische Bedeutung unterzulegen.

Auf derselben ersten Tafel nach unseren Fragmentsammlungen
befinden sich hergebrachterweise die bekannten Bestimmungen
iiber den Vindex bei in ius vocatio®): assiduo vindex assidaus esto;
proletario cui qui volet vindex esto. So hatte man denn auch
den vindex, der zur Exekutivklage gehtrt, besonders da man damit
das spiitere Verfahren im Formularprozefs in Verbindung brachte,
nach welchem der vocatus entweder zur Folge oder zur Stellung
eines vindex verpflichtet ist?): formulae, quae sub titulo de in s
vocando proposifae sunt, in factum coneeptae sunt, velut adversus
eum, (ui in iuns vocatus neque venerit neque vindicem dederit.

Allein gegen diese an sich recht gut zusammenhiingende Auffas-
sung ist von Lenel eine Reihe der schwersten Bedenken geltend ge-
macht worden®). Der technische Ausdruck fiir Exekutivklage ist nicht
manum endo iacito, sondern manus iniectio esto, wie diejenigen
Urkunden zeigen, in welchen eine solche zweifellos angeordnet
wird.®) An den Stellen, welche von der Handanlegung bei in
ius vocatio sprechen, ist von einer solchen Konsequenz entfernt
nicht die Rede. Zudem worauf sollte die Exekutivklage gehn?
Nicht nur, dafs kein liquider Geldanspruch da ist: wir wissen
nicht einmal, ob iiberhaupt bei in ius vocatio Bezeichnung des An-
spruchs durch den Kliiger notig war. Dals Weigerung der Gerichts-
folge resp. Fluchtversuch als Schuldbekenntnis etwa wie das Er-
greifen auf frischer That angesehn wird, das wiirde man voll-
kommen begreifen; um aber aus dieser Mdglichkeit nicht falsche
Schliisse zu zichn, muls man sich gegenwirtic halten, dals auch
der confessus nicht der Exekutivklage unterliegt, sondern nur
der confessus aeris: daly aber der gewaltsam vor Gericht Ge-

1) Puchta e p.465f. 476f, Thering c. I p. 158. Unger c. p. 2061,
Karlowa c. p.321f Huschke ¢ p. 3981

?) Lex XIT tab. I, 1f. bei Bruns fontes p. 16f. Ich halte Mommsens
Reconstruction fiir evident,

%) Lex XII tab. I, 4 bei Bruns c. p. 17.

4 Gaius IV, 46.

%) 7. der Savignystiftung IT p. 43—54,

8) Lex XII tab. IIL. 2. Lex Rubria c. 61. Inschr. v. Lucera.
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schleppte als confessus auf certum aes sollte befrachtet sein, das
wird niemand hbehaupten wollen. Demnach miilste mindestens
noch eine Litisaestimation dazwischen geschoben werden.') Allein
damit wiirde der eigentliche Wert des ganzen Verfahrens, eine
beschleunigte und auch gegen den Willen des Beklagten sofort durch-
fiithrbare Prozedur zu schaffen, vollkommen vereitelt sein. Auch
sagen die XII Tafeln, wo sie von in ius vocatio sprechen, iiber
dieses arbifrium 1. a. nichts, und man darf nicht einwenden, es
sei in dem Folgendem davon die Rede gewesen und dieser Teil
uns verloren; denn wir haben gerade hier ein lingeres zusammen-
hiingendes Stiick, und ein Blick auf dasselbe zeigt, dals der Gesetz-
geber sofort auf andere Dinge iibergegangen ist, also hieriiber
weiteres zu sagen nicht fiir notig befunden hat. Die einzige Uber-
lieferung, die wir iiber das Liquidationsverfahren haben, kniipft das-
selbe an die Bedingung der falsae vindiciae latae, demnach an eine
Voraussetzung, welche nur bei der in rem actio erfiillt werden kann.?)

Vollends entscheidend wiire ein Argument, welches Lenel
anfiihrt, falls dasselbe bei genaner Priifung sich bestitigen sollte.
Derselbe deduziert folgendermalsen®): Der Streit hei der legis
actio per m. i. dreht sich um das Recht zur manus iniectio resp.
ductio. Hiernach hiitfe in unserm Falle nur die Frage Streit-
gegenstand bilden kénnen, ob Kliiger in ius voziert und Beklagter
Fluchtversuche gemacht habe; denn dies und nicht der materielle An-
spruch des Kliigers sind die gesetzlichen Voraussetzungen des manum
endo iacito. Der vindex miilste hienach fast immer unterliegen.

Allein ich fiirchte sehr, dafs diese ganze Deduktion auf einem
zn weit gefricbenen Formalismus beruht. Man denke nur an die
Exelutiviklage aus dem Tndikat! ,Gesetzliche Voraussetzung der
ductio® ist hier offenbar das Iudikat, und doch wird niemand
behaupten, dafls bei Eintreten des vindex die Existenz des Indikats
Gegenstand des Prozesses gewesen sein wird: zweifellos fithrte
ein solches Eintreten zn einer nochmaligen Untersuchung diber den
Rechtsgrund des Indikats, so dafs der Exelutivprozels faktisch
eine Revisions- resp. Kassationsinstanz darstellt. Die rechtliche
Konstruktion dieser Thatsache ist nicht leicht. In den meisten

1) Dies nimmt denn auch Karlowa c. p. 322 n, 2 an.

) Es sei beiliufig bemerkt, dafs hienach iiber das Verfahren bei der
auf ein facere, also ein incertum gerichteten Obligationsklage eine vollkom-
men deutliche Anschanung nicht zu erreichen ist.

3) Lenel c p. 501
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Fillen wird der Vindex weder die Existenz des Iudikats geleugnet
noch Erfilllung desselben durch den Bellagten behauptet haben
— Beides war in der Regel notorisch eventuell unterlag es der
priitorischen Kognition in iure — sondern er bestritt die Rechts-
bestiindigkeit des Urteils aus formalen oder materialen Griinden.
So auch hier; der vindex hiitte weder die Thatsache der Ladung
noch des Fluchtversuches, sondern die Berechtigung des materiellen
Anspruchs des Ladenden zu bestreiten.

Allein Demelius hat mit vollem Recht daranf aufmerksam ge-
macht'), dals die Basis der herrschenden Meinung nichts weniger als
fest steht, niimlich das Vorkommen des vindex bei in ius voeatio iiber=
haupt. Die Aufnahme der den vindex betreffenden Bestimmungen in
die von in ius voeatio handelnde erste Tafel unserer modernen Frag-
mentsammlungen ?) war vielmehr nur ein freilich folgenschwerer Irr-
tum, der gleichzeitig Ursache und Folge jener Annahme einer even-
tuellen Exekutivilage bei in ins vocatio geworden ist. Dals viel-
mehr jene Bestimmungen iiber vindex der vom Exelkutivprozels
handelnden dritten Tafel zuzuschreiben ist,?) zeigt die Reihenfolge
sowol in dem oben angefithrten Kapitel des Stadtrechts von
Ossuna®) wie der der Erldiirungsversuche in dem Digestentitel si
quis in ius dicenti non obtemperaverit. Somit ist der Unter-
schied zwischen capere und manum inicere bei der Ladung rein
thatsiichlich so zu verstehn, dals erstere ein Anfassen als Symbol
des Verhafts bedeutet, das zweite eine gewaltsame Festnahme.)
Die Differenz betrifft wesentlich den Ehrenpunkt. Leute niederen
Standes und Verdiichtige oder solche, die sich durch ihr Benehmen
verdiichtie machen, werden eben vor den Priitor geschleppt, wie
das in zahlreichen Scenen bei Plautus®) anschaulich geschildert
wird. Auf den Mann von Stande nahm man mehr Riicksicht,
ja pflegte man sogar die Riicksicht zu nehmen, dals man ihn

) Demelius in Z. der Savignystiftung IT p.1—13.

%) Schoell, leg. XII tab, rel. p. 116. Bruns c. p. 17,

3) So jetzt Voigt e. I p. 701,

+) ef. oben p. 154.

% Lenel 1. c. macht auf eine interessante Parallele im englischen Recht
anfmerksam, wo auch die Verhaftung erst wirksam wird by corporal seizing
or touching the defendant body. Blackstone III, 19. Ruettimann § 192, cof.
Gellius XIIT, 13. Gaius IV, 183. Cod. Theod. ¢. 54& X, 32.

% Aulul. 1V, 10, 30. Poen. IIL, 5, 45. V, 4, 60ff. Rud. III, 6, 80.
Terent. Phormio V, 8
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iiberhaupt nicht mit der in ius vocatio iiberfiel, sondern mit
ihm einen Termin verabredete, wo beide sich in iure einfinden
sollten.

6. Die Handanlegung im Freiheitsprozefs.

Wir kommen nunmehr zu dem letzten Fall, dem der Hand-
anlegung im Freiheitsprozels. Auch hier abstrahieren wir von
den Voraussetzungen der Exekutivklage, welche oben festgestellt
wurden und welche die Ausdehnung derselben auf die causa libe-
ralis von vornherein unmoglich machen miilsten: die Freiheit
lift sich natiirlich nieht in Geld umsetzen. Wir betrachten viel-
mehr die Frage an sich.

Die These, dafs der Freiheitsprozels Exekutivklage sei, wurde
zuerst von Heffter!) aufgestellt und alsdann von Mayer?) auf den be-
rithmtesten Freiheitsprozels des klassischen Altertums, den um Ver-
ginia ausgedehnt. Thm schlofs sich kein Geringerer als Puchta®) an,
und ausfiihrlich wurde diese Auffassung dann auch in der einzigen Mo-
nographie, die wir iiber diesen Prozefs bis jetzt besitzen, vertreten.*)
Daneben hat es von vornherein nicht an Widerspruch gefehlt, und
man darf wol behaupten, dals die herrschende Meinung im Anschlufs
an die ausdriickliche Uberlieferung von Gaius, ) dafs der Prozels tiber
Gewaltrechte, zu denen auch der Freiheitsprozels gehtrt, in Form
der legis actio sacramento in rem erledigt wurde, der Aus-
dehnung der Exekutivklage auf die causa liberalis widerstrebt.®)
Ich zweifle nicht, dafs sie damit das Richtige trifft. Die Not-
wendigleit des vindex freilich erklirt sich aus demselben Grunde
wie bei der legis actio per m. i. Es kann der Beklagte nicht

1) Gaii instit. comm. IV. 1827 p. 15,

% ad Livii lib. IIL ¢ 44—48, 1828

3) Puchta e. I p. 477,

4) Puntschart, Dexr Prozels der Verginia. 1860.

5 Gaius IV, 14: si de libertate hominis controversia erat, etsi pretio-
sigsimus homo esset. tamen ut L assibus sacramento contenderetur, eadem lege
cautum est, fayore scilicet libertatis, ne onerarentur assertores.

%) Zimmern, Civilprozels § 44. Ausfiibrlich Schmidt in Z. f. Rechts-
geschichte X1V, 1848 p, 71—94. Thering, Geist IIT p. 95 n, 119. Eck c.
D. 25, Rudorff zu Puchta c. p. 477, 1 u. Rechtsgeschichte IT p. 86. Keller c.
1. 101, Karlowa ¢ p.89f cf p. 184ff. Bethmann-Hollweg c. 1 p. 137 £
Ubbelohde c. p. 1486—1480. Programm von Feldkirch 1861/62 p, 7—13.

Historlsche Untersuchungen 8. 11
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gleichzeitig Streitobjekt und Streifsubjekt sein?): wie es sich dorf
um das Recht zur Abfiihrung in die Schuldhaft, so handelt es

1) Eine Ausnalme freilich von dieser Regel will Voigt c. IT p, 68,15
u. p. 70 statuieren: ,Die defensive Geltendmachung der libertas, zu Gunsten
somit des in libertate morans gegeniiber der vindicatio in servitutem er-
fordert weder noch lifst zn einen assertor: dieselbe wird von dem Vindi-
zierten selbst zugleich als Beklagten iibernommen.“ Indessen jene Regel
kennen wir bis jetzt als ein ausnahmsloges Dogma, und sie ist in der That
s0 beschaffen, dals eine einzelne Ausnahme ihre dogmatische Kraft villig
aufheben wiirde. Priifen wir, ob zur Statuierung einer solchen Ausnalime
irgend ein Grund vorliegt. Zundchst die bekannte Regel von der Stellver
tretung im Legisactionsverfahren (Gaius IV, 82 mit Pr. J. 4, 10) spricht yon
der Stellvertretung im Freiheitsprozels (pro libertate), ohne dieselbe auf einen
einzelnen Fall oder eine Kategorie von Fiillen zu beschrinken. Die Ver-
fiigung Justinians, kraft deren er die Assertion aufhebt (L. 1 C. VII, 17),
lautet zu Anfang: Lites super servili condicione movendas ad elementiorem
tam examinationem quam terminum transferimus inbentes, si quis, vel adbue
serviens, liberum se esse dixerit wvel in libertate commorans ad servitutem
vocatus fuerit, adsertoris difficultatem in mtrogue casu cessare ipsumque per
se ad intentiones eius, qui dominum sese adserit, respondere et, si ex posses-
sione libertatis ad servitutem ducitur, etiam procuratorem dare minime pro-
hibere, quod his, qui ex servitute ad libertatem prosiluerint, penitus inter-
dicimus.* Man sieht deutlich: Justinian schafft ansdriicklich die Assertion
sowohl fiir die vindicatio in libertatem als aueh fiir die in servitutem ab,
deren Bestehn in dem letzteren Fall von Voigt gelengnet ist: soll man nun
dem Kaiser zutrauen, er habe etwas abgeschafft, was zuvor nicht bestand?
Dals demgemiifs in den Digesten die Spuren des assertor nach Moglichkeit
verwischt sind, wird daher niemand als ein Beweis fiir seine Nichtexistenz
betrachten: eher als Beweis des Gegenteils, wenn sich trotzdem noch Spuren
von dieser Einrichtung finden, anf welche Puchta (IT p. 125{.) aufmerksam
macht. Und wenn wir nun die Stelle lesen, auf welche allein Voigt seine
ganze schwerwiegende Kombination stittzt: L. 11 §9 D. 47,10 aus Ulpians
Hdiktskommentar: ei, qui servus dicitur seque adserit in libertatem, ininria-
rum actionem adversus dicentem se dominum competere nulla dubitatio est,
8o wird man die Hrklirung wol natiirlich flnden, dafls die Redaktoren der
Digesten hier, wie an den meisten anderen Stellen, mit jenen wenigen Aus-
nahmen, welche auf Nachlissigheit zuriickzufithren sind, die klassischen Ju-
risten einfach, wie ihre Pflicht war, interpoliert haben. Welehen Sinn sollte
wol auch unter jeder anderen Voraussetzung der Satz des Priscian haben:
Inst. Gramm. XVIII, 80 p. 202: ,assertio tam a servitute in libertatem quam a
libertate in servitutem dicitur“? Tnd schliefslich, wer sich in das rimische
Prozelsrecht eingelebt hat, wird der nicht sagen miissen, dafls die Stellung
jemandes, der sich mittelst actio in rem selbst in libertatem vindiziert, auf
ein Haar derjenigen Miinchhausens idhnt, der sich an seinem eignen Zopf
aus dem Sumpf zieht? Die Notwendigkeit des vindex bei der vindicatio in
servitutem hat fiir uns Moderne etwas in hohem Grade Befremdendes,
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sich hier um das zur Abfihrung in die Sklaverei. Ist das richtig,
so ergiebt sich der Unterschied von Freiheitsprozels und Exekutiv-
klage schon hieraus von selbst: er ist — wenn man nur diese
Seite der Sache in Betracht zieht — ebenso grofs, wie der
von Sklaverei und Schuldhaft, die niemand wird identifizieren
wollen.

Wenn so die Freiheitsklage auch bei der etwa vorangehenden
aulsergerichflichen Handanlegung zweifellos keine Exekutiviklage
war, so verdient wol die Frage eine nithere Erwigung, ob wirk-
lich die manus iniectio in jedem Fall integrierender Bestandteil
des Libertiitsprozesses gewesen ist.

Die ratio der Sache wie die Natur unserer Uecberlieferung
seheinen mir hier eine bisher unferlassene Unterscheidung zu ver-
langen. Vindiziere ich jemanden als meinen Sklaven, der seine-
seits homo sui iuris zu sein behauptet, so entspricht es der Natur
der Sache, dafs ich ihn gleichsam als herrenloses Objekt — von
meinem Standpunkt ans — mittelst Handanlegung vor Gericht
schaffe: man konnte noch einen Schritt weitergehn und sagen,
selbst das letztere ist iiberfliissig, sobald der Beanspruchte, etwa
ein servus fugitivas, die Rechtmiilsigkeit der Prension anerlkennt
und sich fiigt. Auf diesen Fall, sowie auf die oben sub a) ange-
filhrte Kategorie, mit der er ja auch zusammenhingt, ist wol
die Glosse von Servius zn beziehen'):

sermone usus est iuris; nam manus iniectio dicitur, quotiens
nulla iudicis auctoritate exspectata rem nobis debitam
vindicamus2).

daher dieser Versuch, sie aus dem romischen Recht zu entfernen, wie
ein dihnlicher von einem hiichst besounenen Gelehrten, Platner e, 1T, 238 £, fiix
das griechische Recht gemacht worden ist. Man unterschitzt dabei die
Bedeutung des offentlichen Lebens im Altertum und gleichzeitig die That-
sache, dafs die antiken Privatrechte zuniichst immer anf die kleinsten Ver-
hiiltnisse zugeschnitten sind. Awusfiibrlicher ist dariiber oben bei Gelegenheit
des griechischen Rechts gesprochen.

1) Zu Verg. Aen. X, 419: Iniecere manum Parcae telisque sacrarunt
Evandri.

) Wie Puntschart ¢. p. 9 zu der Bemerkung kommt, es sei ein aulser-
gerichtliches m, i. gemeint, auf welches ein in ius ducere folgte ,weil sonst
die Worte nulla ete. eine miifsige Zuthat wiren® — ef. p. 28 f. ,die Worte
indieis ete. sind nur dann nicht miifsig, wenn man sie anf das in ius ducere
hezieht* — ist mir unbegreiflich. Das Gegenteil steht ausdriicklich da: nulla
indicis auctoritate exspectata d.h. man hat nicht die Absicht, den Sklaven

11*
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Ganz anders aber liegt der Fall, wenn ich jemanden als
meinen Sklaven vindiziere, der bisher faktisch homo alieni inis,
etwa filins familias war. Es liegt auf der Hand, dafs ich
mich mit meinem Anspruch ebenso an den Gewaltherrn, den
pater familias, zu halten habe, wie wenn ich irgend einen Gegen-
stand, eine heliebige res mobilis beanspruche, die in seinem Be-
sitze ist. Dies ergiebt sich schon daraus, dafs der Gewalthaher
auch dkonomisch an seinem Gewaltrecht interessiert ist: der Haus-
sohn erwirbt ja, was er hat, fiir seinen Gewaltherrn, und deshalb
wiirde er geschiidigt werden, falls man einen anderen als ihn zur
Ubernahme des Prozesses legitimiert erachten wollte. Demnach
scheint es mir zweifellos, dals, wer einen filius familias — natiir-
lich stehen dem die filia familias und die loco filiae familias be-
findliche uxor in manu véllig gleich — als seinen Sklaven vin-
dizieren will, einfach den Gewaltherren derselben in ius zu vozieren
hat, eventuell mit dem Verlangen, das Streitobjekt in iure mit-
zubringen: das Verfahren gestaltet sich ganz cbenso, als wemn
man den Sklaven eines anderen als seinen Sklaven vindizieren
will — ohne dafs man deswegen den Unterschied von patria und
dominica potestas zu verkennen braucht. Will man also auch
fiir diesen Fall des Freiheitsprozesses die aulsergerichtliche Hand-
anlegung festhalten, so ist es nur moglich, wenn man dieselbe
Prozedur bei der dinglichen Klage iiberhaupt und ausnahmslos
d. h. natiirlich bei der um Mobilien, annimmt. Das ist denn anch
konsequenterweise gethan worden: es ist die Ansicht anfgestellt,
dafs jeder, der eine Mobilie vindizieren wollte, diese selbst mittelst
Handanlegung vor Gericht zu bringen hberechtigt resp. verpflichtef
war, wihrend er gleichzeitig ihren bisherigen Inhaber in ius zu
vozieren hatte!). Diese Annahme scheint mir nicht blofs unbe-
weisbar zu sein, sondern auch die allerschwersten inneren und
dulseren Bedenken gegen sich zu haben. Es ist bekanntlich
keineswegs sicher, dals der in ius Vozierende dem Vozierten sogleich
den Anspruch mitteilen musste, den er in iure vorbringen wiirde,
folglich konnte auch der Beklagte noch nicht verpflichtet sein,
die Sache in iure mitzubringen, wo sie sich ja beim Beginn der
eigentlichen Legisactio, ebwa im zweiten Termin, befinden musste:

in ins zu fiithren; thut man das, so ist, falls ein vindex anftritt, das Ver-
fahren in indicio unvermeidlich geworden.

1) Voigt e, I p. 594
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wie kam also der Kliger auch nur physisch in die Lage, Hand-
anlegung an einem Objekt ausznitben, das sich in voller Ab-
geschlossenheit in der Wohnung des Beklagten befand? Allein
sehen wir von diesem als einem kontroversen Punkt ab: wie will
man eine solche Handanlegung praktisch durchgefiihrt denken?

Es wird jemand in ius voziert mit dem Bedeuten, der andere
werde in inre den Ring, welchen jemer auf seinem Finger trigt,
als sein Eigentum reklamieren. Sollte sich nun wirklich jemand
einbilden, der in ius Vozierte hiitte es sich gefallen lassen, dalfs
ihm der angebliche Kliger ohne viele Umstiinde den Ring vom
Finger zieht? Oder sollte etwa Beklagter ihn gutwillig ein-
gehiindigt haben? Wodurch war er denn davor gesichert, dals
nicht der andere, nun er das Objekt in Hinden hatte, das weitere
Verfahren unterliefs? Wenn er dann seinerseits klagte, so hatte
ja er nun das angebliche Recht der manus iniectio: man sieht,
das Spiel fing dann von neuem an. Nun stiitzt sich diese ganze
Kombination wesentlich auf zwei Quellenbelege aus Gaius und den
Digesten, die so lauten:

Si qua res talis erat, ut sine incommodo non posset in ius
adferri vel adduei. .. pars aliqua inde sumebatur; deinde
in eam partem ... fiebat vindicatio; itaque velut ex grege
vel una ovis aub capra in ius adducebatur, vel etiam pilus
inde sumebatur et in ius adferebatur; ex nave vero et
columna aliqua pars defringebatur; similiter, si de fundo

. controversia erat, pars aliqua inde sumebatur et in
ius adferebatur ).

Man erkennt deutlich: von einer Handanlegung durch den
Kliger ist nicht die Rede: das Objekt muls vor Gericht befindlich
sein, also dorthin geschafft werden, von wem und wie, sagt Gaius
nicht; offenbar hat er die Ergiinzung fiir selbstverstiindlich ge-
halten, dafs es durch den bisherigen Inhaber des Objekts, d. h. den
Beklagten zu geschehen hat. Weiter fiihrt auch Ulpians Edikts-
lrommentar?) nicht:

Is videtur ius dicenti non obtemperasse, qui, quod extremum
in iurisdietione, est non fecit: veluti si quis rem mobilem

1) Gaius IV, 17.

HL.1§1D. I1,3. Vergl. zur Auslegung der Stelle: Karlowa e

p. 167 . Ubrigens baut auf diese Stelle seine prinzipiell entgegengesetzte
Auffassung Bethmann-Hollweg Civilprozels T § 39 p. 1271
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vindicari a se passus non est, sed duci eam vel ferr
passus est.

Schon deshalb nicht, weil hier gar nicht von der in ius
voeatio die Rede ist, diese vielmehr, da von dem ins dicens ge-
sprochen wird, als schon geschehn vorausgesetzt werden muls:
die ganze Stelle gehdrt wol nicht hierher.

Schliefslich lifst sich vielleicht noch etwas wie ein direkter
Quellenbeweis gegen die aulsergerichtliche Handanlegung in all’
diesen Fiillen anfithren. Gains sagt im Beginn seiner Beschreibung
der Sakramentalklage in rem'):

Si in rem agebatur, mobilia quidem et moventia, quae
modo in ius adferri adducive possent in iure vindicabantur
ad hune modum: qui vindicabat, festucam tenebat; deinde
ipsam rem adprehendebat, velut hominem, et ita dicebat ete.

Man darf wol, ohne die Worte dieses Schriftstellers iiber-
miilsig pressen zu wollen, feststellen, dafs nach diesem Bericht
eine vorangegangene Handanlegung bei der gemeinen Vindikation
nicht gut denkbar ist: denn wer eine Sache in einem bestimmten
Augenblick ergreift resp. anfiisst, kann sie nicht vorher mittelst
Handanlegung in seinen Besitz gebracht haben®). Das ipsam rem
adprehendebat sebzt voraus, dafs die Sache bis dahin im Gewahr-
sam des Beklagten war, wie dieser Zustand auch aus inneren
Griinden exfordert wird.

Somit scheint bei einem Teil der Freiheitsklagen, niimlich
der Vindikation bisheriger Gewaltunterworfener, die Annahme
selbst der aulserprozessualischen Handanlegung sich nicht zu be-
stiitigen. Natiirlich entfillt damit nicht blofs bei diesen, sondern
bei allen Freiheitsklagen die Moglichkeit, eine 1. a. p. m. i zn
statuieren, denn zweifellos sind all' diese Klagen derselben Klag-
figur unterworfen gewesen.

Allein davon und von allem hier Angefiihrten abgesehen,
schon aus ganz allgemeinen, aber durchschlagenden Griinden ist
die hier bekiimpfte Theorie so unwahrscheinlich wie nur moglich:
der fayor libertatis im romischen Altertum ist spriichwortlich ge-
worden, seine Bethiitigung im rémischen Recht nmfassend und

1) Gaius IV, 16.
%) Unter Handanlegung wird natiirlich nicht eine einmalige momentane
Beriihrung, sondern die dauernde Inbesitznahme verstanden.
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mannigfach ?), und trotzdem sollte man den Prozefs um die Frei-
heit in die fiir den Beklagten verderblichste Form, die der xe-
kutivklage gebracht haben!

Schon iulserlich zeigt sich dieser Widerspruch: das ge-
ringere Sacramentum von 50 asses, von dem Gaius®) ausdriicklich
sagt, es sei favore libertatis angesetzt, steht zu dem duplum der
Exekutivklage in einem unlosbaren Gegensatz.

1) of, Zitelmann, Recht von Gortyn p. 88 Anm. 88 und die dort bei-
gebrachten Digestenstellen,

) Graius IV, 14,



II.
Dionysius’ und Livius’ Bervicht iiber den Prozefs um Verginia.
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XLIV. Sequitur alind in urbe nefas, ad libidine ortum haud
minus foedo eventu, quam quod per stuprum caedemque Lucretiae
urbe regnoque Tarquinios éxpuleraf, ut non finis solum idem de-
cemviris, qui regibus, sed causa etinm eadem imperii amittendi
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esset. Ap. Clandium virginis plebeiae stuprandae libido ecepit.
pater virginis L. Verginius honestum ordinem in Algido ducebat,
vir exempli recti domi militiaeque. perinde uxor instituta fuerat
liberique instituebantur. desponderat filiam L. Icilio fribunicio,
viro acri et pro causa plebis expertae virtutis, hanc virginem
adultam, forma excellentem Appins amore ardens pretio ac spe
perlicere adortus postquam ommnia pudore saepta animadverterat,
ad crudelem superbamque vim animum convertit. M. Claudio
clienti negotium dedit, ut virginem in servitutem adsereret, neque
cederet secundum libertatem postulantibus vindieias, gquod pater
puellae abesset locum iniuriae esse ratus.

honestum  ordinem.  Als Kuriosum will ich hier nachtragen, dals
Klimke, Diodorus Siculus und die rémische Annalistilk 1881 p. 32 den Um-
stand, dafs dag Opfer des Beamten bei Diodor eine Patrizierin ist, als einen
Trrtum betrachtet, den Diodor durch falsche Auffassung und [bersetzung des
henestum ordinem ducebat oder eines fhnlichen Ausdruckes in seiner Quelle
heging! Dexsclbe Schriftsteller findet ,mehrere Anklinge* in dem Beginn des
Diodorischen und des Livianischen Berichts; freilich ohme mitzuteilen, worin
diese Anklinge bestehm (p. 30). Uber seine Erklirung der Livianischen
Schlufswendung am Ende des Berichts siehe unten.

Diese Tiefe wissenschaftlicher Einsicht steht im natiirlichen Verhiltnis
zu dem ungualifizierbaren Ton, den der Verfasser in seiner Polemik zumal gegen
den Fithrer der rimischen Geschichtsforschung anzuschlagen beliebt,

negotium dedit ete. Appius erteilt seine Anweisung fiir beide Eventuna-
litiiten, die in ¥rage kommen konnen. Primir, d. h. wenn es angeht, soll
der Klient sich des Madchens mittelst Handstreichs bemiichtigen, das gericht-
liche Verfahren also vermeiden. Einen solchen Handstreich, mittelst phy-
sischer Handanlegung (manus iniectio), die also dann keinerlei juristische
Bedeutung hat, beschreibt Servius zu Verg. X, 419: manus iniectio dicitur, quo-
tiens nulla judicis auctoritate exspectata rem nobis debitam vindicamus. Hin
solches Verfahren ist z. B. dem entflohenen und wieder eingefangenen Sklaven
gegenitber am Platz. Livius bezeichnet dasselbe hier irrtiimlich mit den
Worten in servitutem assereret, indem er diese Wendung rein wirtlich nahm,
(er solle das Miidchen fiir die Sklaverei in Anspruch nehmen). Allein assertio
in servitutem ist gerade der technische Name fiir die gerichtliche Prozedur,
welche darauf abzielt, einen bisher Freien zum Sklaven und zwar zum Eigen-
tum des assertor in servitutem erkliren zu lassen, — Auf diesen Plan zielt
die Eskorte, mit der Claudius sich bei Dionysius nmgeben soll. Er scheitert
an der widerstrebenden Haltung der Menge, die bei Livius und Dionysius,
wenn auch mit verschiedener Ausfithrlichkeit, erwihnt wird, of. p. 172.

Auf die andere Eventualitit, dafs die Situation zur Beschreitung des
Rechtsweges zwingt, weisen die folgenden Worte hin: neque — vindicias,
Bir solle dann vindiciae see. servitutem, d.h. den vorlinfigen Besitz bis zur
Definitivsentenz verlangen, Um dies nach dem Prinzip der XII Tafeln mit
Aussicht auf Erfolg zu kinnen, mufste er mit der Erklirung auftreten, dals
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der vorliegende Prozels eine vindicatio in libertatem, nicht in servitufem,
also die augenblickliche Freiheit der Verginia dolos sei. In diesem Fall
durfte Appius, wenn er diese Behauptung acceptierte, die Vindizien Clauding
exteilen (cf. p. 331f., 481f.).

Dieses Verfahren setzt aber jedenfalls die Anwesenheit des Vaters vor-
aus, olne welehen der Prozefls nicht beginnen kann. So hat denn auch die alte
und gute Tradition bei Diodor Verginius von Anfang an zugegen sein lassen
und die Vindizienerteilung in der angedeuteten und unten noch niher zu
erklirenden Weise motiviert. Mit dieser Tradition stimmen die Worte
neque — vindicias sachlich iiberein, natiirlich ohne dafs an eine andere Ent-
lehnung als durch die vierte oder fiinfte Hand gedacht werden kimnte.

Die folgenden Worte quod — ratus zeigen dagegen deutlich den Einfluls
der jiingsten Tradition, die den Ausgang des Prozesses mit der juristisch
unmiglichen Abwesenheit des Vaters motivierte. Sie kounte die richtige Mo-
tivierung nicht mehr verstehn, weil sie in einer Zeit entstand, wo die Mog-
lichkeit, im Freiheitsprozels vindiciae secundum servitutem zu geben nicht
mehr bestand. In der Zeit der mittleren Republik hatte das Zwolftafelrecht
durch allmihliche und zuletzt konstante Praxis diese Abiinderung erfahren,
Wir diirfen annehmen, dafs die Tradition des Verginiafalles diese Umwand-
lung mit verursacht hat: schon die iltere und mittlere Annalistik wird ihn
zn dem Zweck, die Gefdhrlichkeit von vindiciae secundum libertatem zu
zeigen, entweder erfunden oder doeh benutzt haben.

Mit gliicklichem Takt spricht Luterbacher (Liv. Bueh ITI. ed. I, 1885)
zn dieser Stelle, obwohl auch er in dem allgemeinen Irrtum iiber das Vindi-
ziengesetz der XII Tafeln befangen war. von dem Verlangen einer Vorent-
scheidung zu seinen Gunsten seitens des Klienten, kommt also sachlich dem
Richtigen nahe, wenn er auch mit Unrecht die Verwandten der Verginia als
Prozelspartei denkt.
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virgini venienti in fornm — ibi namque in tabernis litterarum
ludi erant — minister decemviri libidinis manum iniecit serva sua
natam servamque appellans, sequique se iubebat: cunctantem vi ab-
stracturum. pavida puella stupente, ad clamorem nutricis fidem
Quiritium inplorantis fit concursus. Vergini patris sponsique Ieili
populare nomen celebrabatur. notos gratia eorum, turbam indig-
nitas rei virgini conciliat. iam a vi tufa erat, cum adsertor nihil
opus esse multitudine concitata ait: se iure grassari, non vi. vocat
puellam in ius. auctoribus, qui aderant, ub sequeretur, ad tribunal
Appi perventum est.

manum inieeif. Er versuchte die erste ihm gegebene Direktive zu
befolgen und das Midchen ohne Umschweife in seine Gewalt zu bringen.
Der Anschlag milslingt. Es entsteht ein Volksauflauf: die Popularitit der
in die Katastrophe verwickelten Personen und die bereits vorhandene Mils-
stimmung gegen die Regierenden zwangen den Clienten zur Finhaltung des
Rechtsweges.

wocat puellam in dus. Ining voziert man seinen Prozelsgegner, welcher
hier der Vater der Verginia sein miilste. Diese selbst witrde als filia fami-
liag in manu schon an und fiir sich nicht Prozefspartei sein kinnen, in diesem
Falle aber, selbst wenn sie persona sui iuris wiire, deshalb nicht, weil ihre
Freiheit, die notwendige Voraussetzung der juristischen Handlungsfihigkeit
eben bestritten war: Dies ist der Grund, weshalh rémisch-rechtlich im Frei-
heitsprozefs niemand sich selbst verteidigen darf, sondern des assertor in
libertatem bedarf, welcher bei Gewaltuntergebenen aber der Gewalthaber ist.
Livius oder seine Quelle hat die streng technische Bedeutung von in ins
voeare nicht gekannt und offenbar blofs sagen wollen, der Klient habe sich
zur Beschreitung des Rechtsweges bereit erklirt und Verginia aufge-
fordert ihm zu folgen.

Dafs im Folgenden bei Livius namenlose advocati und erst spiter die
Verwandten, bei Dionysius diese letzteren von vorne herein die Verhand-
lungen fithren, ist eine Differenz, aber keine erhebliche. Juristisch unmig-
lich ist das eine so gut wie das andere: de der allein gegebene Kontravin-
dikant der Vater ist, so kann Appins den Prozels in dessen Abwesenheit
gar nicht annehmen; derselbe kann vielmehr erst mit der in ius voeatio des
Verginius beginnen. Die jiingere Annalistik ignorierte das, weil sie auf
Verginius' anfingliche Abwesenheit einen Versuch zur Motivierung des De-
krets baute: an die Stelle des abwesend gedachten Vaters setzte Dionysius
die Verwandten, Livius erst Fremde, dann die Verwandten. Es liegt keine
zwingende Veranlassung vor, aus dieser Differenz aunf eine Verschiedenheit
der Vorlage zu schliefsen. Eine von den zahlreichen Quellenschichten, die wir
vor der Livianisch-Dionysischen Quelle zu unterscheiden haben, herichtete,
dals der Prozels in Abwesenheit des Vaters begann, Darauf hin liefls ein
spiiterer Antor namenlose advecati die ersten Verhandlungen fiir Verginia
fithren, ein anderer die Verwandten. Die Quelle, welche Livius und Dionysius
hatten, konnte schon beides kombiniert haben, unsere Autoren entnahmen
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daraus, was ihnen walrscheinlicher oder effektvoller schien. Tivius ging
von einer Anschanung des Falls, wie er sich in Wirklichkeit zugetragen
haben konnte, ans und mufste sich sagen, dafs aller Wahrscheinlichkeit nach
im ersten Augenblick bei einem solchen Uberfall die Verwandten nicht zux
Stelle gewesen sein werden, Dionysius oder dessen Quelle, hat nm einem
solchen Kinwand gegen die Natiirlichkeit der Erzihlung zu begegnen, das
Verlangen der Volksmenge eingeschoben, nach welchem Claudius mit seinen
Angaben bis zur Ankunft der Verwandten warten soll. Diesem Verlangen
Lkann iibrigens von dem Antor, der es fingierte, noch ein triftiges juristisches
Motiv zu Grunde gelegt sein: Wenn der Klient sich den Anschein gab,
Verginia als seine zweifellose und faktische (nicht blofs rechtliche) Sklavin
reklamieren zu wollen, so konnte Appius kraft magistratischer Kognition anf
Grond der behaupteten Notorietit von Verginias status und weil kein
Kontravindikant zur Stelle war, das Midchen kurzer Hand dem sich als
dominus gerierenden Klienten iiberlassen.
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notam iudiei fabulam petitor, quippe apud ipsum ancforem
argumenti, peragit: puellam domi suae natam furtoque inde in
domum Vergini franslatam suppositam ei esse; id se indicio con-
pertum adferre probaturnmque vel ipso Verginio iudice, ad quem
maior pars iniuriae eius pertineat; interim dominum sequi ancillam
aequum esse. advocati puellae, cum Virginium rei publicae causa
dixissent abesse, biduo adfuturum, si nuntiatum ei sit; iniquum
esse absentem de liberis dimicare, postulant, ut rem integram m
patris adventum differat, lege ab ipso lata vindicias det secundum
libertatem, neu patiatur virginem adultam famae prius quam liber-
tatis periculum adire.

notam judici efe. Die Fabel entspricht der Dionysischen, nur dafs
bei letzterer Verginius als der Betrogene, bei Livius als Betriiger gedacht
zu sein scheint: offenbar fehlte in der Vorlage dariiber ein genauer Anhall
und blieh die Detailausmalung der Phantasie der auf uns gekommenen Histo-
riker iiherlassen.

Uher den Konflikt der Mythe mit den Prinzipien des Noxalrechts ist
oben gesprochen worden (p. 52f.). In der dlteren Annalistik mufs der Helfers-
helfer eine dhnliche Anklage in jure und Verginius gegeniiber vorgebracht
und verlangt haben, dafs der Besitz der patria potestas durch Verginiug
fiir dolos, demmach das Verfahren fiir eine vindicatio in libertatem, nicht in
servitutem erklirt, d. h. Verginius als Kliiger konstituiert werde. Geschah
das, so konnte Appins die Vindizien secundum servitutem geben.

Uber vel ipso Verginio indice vergl. p. 18f.

iniquum — dimicare. Nicht blofs unbillig, sondern eivilprozessualiseh
unméoglich.

postulant ete. Dieses Begehren enthiilt einen unldsbaren Widersprach
in sich selbst: wenn der Prozels als res integra bis zur Ankunft des Vagers
verschoben werden soll, wie das gesetzlich notwendig ist, so kinnen jetat
nicht vindiciae secundum libertatem verlangt werden. Sobald es sich um
die Vindizienerteilung handelt, ist das Verfahren in iure bereits an seinem
Ende angelangt, wiihrend dieses Verfahren hier nicht blofs nicht begonnen
hat — bis jetzt stehen wir bei unsolemnen Vorverhandlungen — sondemn
nach dem korrekten Antrag der advocati vor Ankunft des Vaters auch nicht
beginnen soll.




Auch hier hat also Livins den juristischen Kunstausdruck an der falschen
Stelle angebracht: wahrscheinlich wollte er die advocati sagen lassen, es
solle ihnen gegen das vadimonium in iure sisti d. h. die Biirgschaft fiir Ge-
stellung des Streitobjekts in iure Verginia bis zur Ankunft des Vaters in
Gewahrsam gegeben werden. Derselbe Widerspruch und dasselbe Milsver-
stiindnis findet sich an der entsprechenden Stelle bei Dionysius (sie ist durch
den Druck kenntlich gemacht): auch hier verwechselt der Sprecher die Biirg-
schaft fiir die Gestellung des Streitobjekts in inre mit der Vornalme der
Kontravindikation (die &ypdyorc mit drrerolyorg). Offenbar gehorte dieses
Mifsverstiindnis also bereits der gemeinsamen Quelle beider Autoren an.
Tm iibrigen ist, was N. bei Dion. iiber das Vindiziengesetz aussagt, derart
dafs die Moglichkeit nicht ausgeschlossen ist, diese oder ihnliche Wendungen
in der #@lteren Amnalistik Verginins selbst in den Mund gelegt zu denken.

Fin Unterschied zwischen Livins und Dionysius scheint hier insofern
vorzuliegen, als Numitorius sich bei letzterem in seiner Antwort auf den
Thatbestand einlidfst, was bei dem ersteren nicht der Fall ist. Indessen was
hier angeblich zar Sache mitgeteilt wird, kennzeichnet sich in Ton und Inhalt
oline weiteres als Fabrikat des griechischen Redners. Amnch in der Sehlufs-
sentenz erbalten wir bei Dionysius eine ausgefithrte sachliche Verhandlung,
in der der Vater dasjenige vortriigt, was Lier Numitorins in den Mund ge-
legt ist. Hs wiire immerhin moglich, dafls die Vorlage einen Anhalt zu
diesen Hinschiebungen geboten hat, den Livius zu erwiihnen unterliefs, und
in diesem Fall wire auch hier eine doppelte Recension mit Anklingen an
die Priijudicialverhandlung der alten Quelle zu statuieren. Allein das un-
leugbar Natiirliche ist, der ganze Unterschied dem griechischen Redner selbst
zuznsehreiben, der nicht hei juristisch-teehnischen Formalien, sondern nur bei
sachlichen Plaidoyers sein vermeintes Licht konnte leuchten lassen.
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XLV. Appius deereto praefatus, quam libertati faverit, eam
ipsam legem declarare, quam Vergini amiei postulationi suae prae-
tendant; ceterum ita in ea firmum libertati fore praesidium, si



nee eausis nec personis variet: in iis enim, qui adserantur in li-
bertatem, quia quivis lege agere possit, id iuris esse; in ea, quae
in patris manu sibt, neminem esse alium, cui dominns possessione
cedat: placere itaque patrem arcessiri; interea iuris sui iacturam
adsertorem non facere, quin ducat puellam sistendamque in ad-
ventum eius, qui pater dicatur, promittat.

Das Dekret ist in dieser Form juristisch nnmiglich. Allerdings kann
anfser dem Vater niemand als Kontravindikant zugelassen werden. Stell-
vertretung ist im Legisaktionsprozels prinzipiell unstatthaft wnd nur in drei
TFillen aunsnahmsweise gestattet nach Inst. IV, 10: cum olim in usu fuisset
alterius nomine agere non posse, nisi pro populo, pro libertate (natiirlich eins-
dem alterius), pro tutela. Hier konnte nur der mittlere Fall in Betracht
kommen; allein wer hier als Prozelsgegner des Clandins auftriite, wiirde
picht Stellvertreter der Verginia sein, die nicht Prozelspartei, sondern Pro-
zelsobjekt ist, sondern des Verginius, wiirde sich also nicht mit der Legiti-
mation decken komnen, welche in dem Grundsatz der citierten Institutionen-
stelle enthalten ist, denn Verginius' Freiheit steht nicht anf dem Spielel).
Demnach hat also Appins das Recht und die Pflicht, jeden Dritten, seien es
namenlose advocati oder Numitorius oder Icilius, als Kontravindikanten ab-
zulehnen, Allein daraus folgt nicht im Entferntesten, dafs Verginia nun bis
zur Ankunft des Vaters in Claundius Hinde gegeben werden darf, Selbst-
verstiindlich mufs die Einleitung des Prozesses in Abwesenheit des Vaters
abgelelnt und das Miidchen inzwischen etwa gegen ein vadimoninm in iure
sisti jhren Verwandten iiberlassen werden.

Appins trifft die entgegengesetzte Entscheidung. Schon oben wurde
ansgefithrt, wie aus den Worten ,qui asserantur in libertatem® hervorgeht,
dafs er das Verfahren als vindieatio in libertatem d. h. Claudius als Be-
klagten, Verginius als eventuellen Kliger auffalst. offenbar weil er dessen
Besitz der patria potestas iiber Verginia auf den diesbeziiglichen Antrag des
Klienten fiir dolos erklirt hat. Ein Residunm dieser Auffassung liegt, von
Livius zweifellos nicht erkannt, in der von ihm vorgenommenen Entscheidung
iiber den vorliufigen Besitz der Verginia, dic nur als ein Ausflufs seiner
Priijudizialentscheidung iiber die Parteirollen zu erkliiven ist.

Villig fibereinstimmend ist der entsprechende Bericht bei Dionysius,

Eyywicewe.  Geemeint ist natiirlich nicht die Verbiirgung fiir rechtzeitige
Stellung im Termin (vadimoninm in iure sisti), sondern es ist an die praedes
litis et vindiciarum nach erfolgter Vindizienregulierung zu denken. Dagegen

1) Irrtiimlich lifst Luterbacher zu dieser Stelle Appius sagen: .Da diese®
(néimlich gewaltfreie Personen)  keinen gesetzlich bestimmten Vertreter hitten
so sei jeder Biirger hefugt, fiir sie vor dem Magistrat einen thhtshnndej
zu fithren.* Eine solche allgemeine Stellyertret ng ist vielmehr im Legis-
aktionsprozels durchaus vmbntcu' dafs sie pro libertate eines Gewaltfreien

estattet wurde, war eine ahsolut notwendige Durchbrechung dieses Verbots.

enn da jemand, dessen Freiheit bestritten wurde, gegen diesen Angriff sich
nicht, selbst verteidigen konnte, so wiire er ohnedies schutzlos gewesen. Fiir
den homo alieni inris trifft das natiirlich nicht zn,
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im folgenden &ypunrdc-dévre wnd megi-rywijucroe ist dieses vadimonium
gemeint. Der Beamte lehnt die Anwendung seines Vindizienparagraphen,
d. h. die Vornahme der Vindikation ab und erlifst nur eine Priijudizial-
entscheidung, all’ dies dem Livianischen Bericht villig analog.
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adversus ininriam deereti cum multi magis fremerent quam quis-
quam unus recusare auderet, P. Numitorius puellae avus et sponsus
Ieilius interveniunt. dataque inter turbam via, eum multitudo Teili
maxime interventu resisti posse Appio crederef, lictor decresse ait,
vociferantempue Teilinm submovet. placidum quoque ingeninm tam
atrox iniuria accendisset: ,ferro hine tibi submovendus sum, Appi*
inquit, ,,ut tacitum feras quod celari vis. virginem ego hane sum due-
turus nuptamque pudicam habiturus. proinde omnes collegarum quo-
que lictores convoea, expediri virgas et secures imbe: non manebit
extra domum patris sponsa lecili. non, si tribunicium auxilinm et
provocationem plebi Romanae, duas arces libertatis tuendae, ade-
mistis, ideo in liberos quoque nostros coniugesque regnum vestrae
libidini datum est. saevite in tergum et in cervices nostras: pu-
dicitia saltem in tuto sit. huic si vis adferetur, ego praesentium
Quiritinm pro sponsa, Verginius militum pro unmica filia, ommes
deornm hominumque inplorabimus fidem, neque tu istud umquam
decretum sine caede nostra referes. postulo, Appi, etiam atque
etiam consideres, quo progrediare. Verginius viderit de filia, nbi
venerit, quid agat: hoe tantum seiat, sibi, si huius vindiciis cesse-
rit, condicionem filine quaerendam esse. me vindieantem sponsam
in libertatem vita citius deseret quam fides.%

Historlsche Untersuchungen. & 12
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iniwriam deereti. Die Natur dieses Dekretes ist in dem Vorhergehen-
den beleuchtet worden. Veollkommen zufreffend sieht Luterbacher zu dieser
Stelle das faktische Resultat des Dekrets darin, dafs ,dem Vater die Stel
lung des Klidgers zugewiesen® wird.

P. Numitorius — interveniunt. Bei Dionysius fithren beide von Anfang
an den Widerstand gegen Appius. Uber die Griinde und Konsequenzen
dieser Erscheinung ist oben gesprochen worden. Zweifellos hat hier die
eine von den Quellenschichten eingesetzt, die in der Livianischen Vorlage
kontaminiert sind. Es ist nicht unmiglich, dals die Nihte nicht blofs bei
Livius, wo dieses sogleich nachzuweisen sein wird, sondern auch bei Dionys,
noch erkennbai sind. Denn bei letzterem wird Icilins an dieser Stelle der
Verhandlungen gleichsam von neuem als uéAdwy dyecdus Ty xdony einge-
fithrt, ohne Riicksicht auf cap. 28 init., wo er dem Leser bereits vorgestelly
war. Doch wiire der Einwand nicht ganz von der Hand zu weisen, dals
jene Wenduug bei Dion. durch dessen Riicksichtnahme auf den rhetorischen
Effekt hinreichend erklirt werden kann.

Jedenfalls liegen aber die Spuren dieser ehemaligen Kontamination in
dem Livianischen Bericht deutlich zu Tage. Mit Recht bemerkt Weilsen-
born zu den Worten neque — referes, dafs Icilins das frithere Dekret hier-
nach als nicht vorhanden betrachtet. Ganz natiirlich, es ist dies ein Resi-
dunm einer Tradition, die den Prozels hier beginnen liefs. Sie hatte ein
gutes Recht, die Vorgiinge nicht zu kennen, die eine andere Quelle vorher
spielen liefs, zumal die grifsere juristische Korrektheit (dariiber vergl. das
Folgende) diese Schicht als die iltere erweist. Dafs aber, gegeniiber der
Schlufskatastrophe beide hier unterschiedene Schichten, sowohl die an die
advocati wie die an die Verwandten ankniipfende, Interpolationen sind,
welche, wenn auch unter sich verschieden, beide der jiingeren Annalistik an-
gehiiren, wird, soweit es sich nicht aus Cap. IT dieser Untersuchung ergiebt,
im einzelnen zu cap. 46 zu erweisen sein.

Si huius vindiciis cesserit. Offenbar will Ieilins korrekter Weise den
Prozels bis zur Ankunft des Vaters verschoben wissen. Dies ergiebt sich
aus dem Umstande, dafs er nicht sich, sondern den Vater als Gegner in dem
etwaigen Streit nm die Vindizien voraussetzt. (So auch W.) Icilius ver-
meidet also den Fehler und die Konfusion in dem Verlangen der advocati:
hierin liegt der Beweis fiir die bessere Qualitiit dieser Quellen. Allein
er mufste eine Zurticknahme der in Appins erstem Dekret liegenden Prii-
indizialentscheidung iiber den thatsichlichen status der Verginia verlangen.
In den Worten neque — referes liegt das, wie hemerkt, nicht, vielmehr wirkte
der Umstand, dafs eine der von Livins Vorlage kontaminierten Quellen-
schichten den Beginn des Prozesses an diese Stelle setate, so weit nach, dals
Icilius bei Livius nicht gegen eine bereits begangene, sondern gegen cine zu
befiirchtende Vergewaltigung protestiert.

me vindicantem ele. ist mntechnisch in iitbertragenem Sinne zu nehmen:
ich werde bis zum letzten Atemzuge die Freiheit meiner Brant verteidigen.

XXXII. “Eu & adrod foviouévov Adrew, oi uiv Gefdodyo
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XLVI. Concitata multitudo erat certamenque instare vide-
batur. lictores lcilinm circumsteterant. nec ultra minas tamen
processum est, cum Appius non Verginiam defendi ab Icilio, sed
ingquietum hominem et fribunatum etiam nunc spirantem locum
seditionis quaerere diceret. non praebiturum se illi eo die mate-
riam; sed ut iam sciret, non id petulantine suae sed Verginio ab-
senti et patrio nomini et libertati datum, ius eo die se non die-
turnm neque decretum interpositurum; a M. Clandio petiturum,
ut decederet iure suo vindicarique puellam in posterum diem pa-
teretur, quod nisi pater postero die adfuisset, denuntiare se Icilio
similibusque Ieili neque legi suae latorem neque decemviro eon-
stantiam defore; nec se utique collegarum lictores convoecaturum
ad coercendos seditionis auctores, contentum se suis lictoribus fore.

Appius giebt jetzt nach, und der Stand der Dinge ist derselbe wie vor
Beginn der Verhandlungen. Seine Ausdriicke zeigen deutlich, dafs hisher
iiberhaupt noch keine juristische Handlung vorgenommen ist: iuns eo die —
interpositurum. Schon oben wurde daranf hingewiesen, dafs lecilius® Wider-
stand sich nicht auf ein zu erwartendes, sondern anf ein bereits erlassenes
Dekret bezichen miifste, Ganz dasselbe ergab sich unmittelbar aus den
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Worten von Icilius neque — referes. So konnten Teilius und Appins nur in
einer Quelle sprechen, die den ganzen Prozelsbericht erst bei Livius 454
begann, Eine Spur derselben Quelle lag auch, wie wir sehen, bei Dionysing
an der Stelle (in. e. XXXI) vor, welche der eben citierten bei Livius ent-
spricht.

Man kann hier bis zu einem gewissen Grade das allmihliche Anwachsen
der Uherlieferung erkennen und motivieren. In Wirklichkeit ist der Stand
der Dinge jetzt derselbe, wie beim Beginn des Prozesses, oder anders aus-
gedriickt: Der Prozels beginnt jetzt mit dem Schritt, mit dem er juristisch
beginmen mufs und allein beginnen kann, mit der Citation des Verginius; das
Verfahren wird bis dahin sistiert. Damit ist also alles aufgegeben, was
sich zur Motivierung der Katastrophe ans Verginius' Abwesenheit ergab.

In Kapitel IT wurde der Nachweis versucht, dafs alles, was in unseren
Berichten mit Verginius' Abwesenheit zusammenhingt, der jiingeren Anna-
listik angehiirt. In der That wird diese Abwesenheit in der entscheidenden
Schlufsscene von keinem einzigen antiken Historiker auch nur als mdglich
gedacht: diese Schlufsscene war eben fest und alt iiberliefert, wahrscheinlich
die #lteste des ganzen Dramas. Fiir diejenige Uberlieferung, welche in Ab-
wesenheit des Vaters bereits juristische Schritte in der Angelegenheit annahm,
trat also die unbequeme Notwendigkeit ein, sich dieser Schritfe resp. ihver
Folgen mit moglichst guter Manier wieder zu entledigen: man brauchte unter
allen Umstéinden tabula rasa fiir die Verhandlung in Gegenwart von Ver-
giniug. So liefs man also Icilius, von der drohenden Haltung der Regierten
unterstiitzt, leidenschaftlich intervenieren und Appius daraufhin nachgeben,
Verstindigerweise hitte Icilius oder wer sonst Zuriicknahme des Dekrets
verlangen und Appins sie gewiihren miissen: dafs der erstere gegen ein zn
erlassendes Dekret protestiert und Appins diesem Protest nachgebend von
dem Erlafs des gefiirchteten Dekrets Abstand nimmt, ist ein Beweis fiir die
Gedankenlosigkeit der spiteren Annalisten, die hier wie stets an dem Ver-
such scheiterten, ihre Erfindungen mit dem iilteren Bestande der Tradition
organisch oder wenigstens harmonisch zn verbinden. Von der homerischen
Kritik an hat die Erfahrung gelehrt, wie ein wesentliches Kriterium wn-
fassenderer Interpolationen darin besteht, dafls sie, um sich nicht als solche
zu verraten, gezwungen sind, sich in sich selbst aufzuheben, d. h. den Fort-
schritt der Handlung, den sie anfangs darstellen, wieder aufzuheben, weil
sonst ein Widerspruch mit dem primiiren Text entstchen miifste. Sie diirfen
die Handlung nicht fordern, sondern miissen dieselbe am Schlufs wieder in
dem Stadium zuriicklassen, an welchem sie sich zu Anfang der Interpolation
befunden hat. Sie gehren also in der Sprache der poetischen Technik not-
wendig zu der Kategorie der retardierenden Momente.

vindicarique in posterum diem. Aunch hier scheint Livius den juristi-
schen Kunstausdruck falsch gebrauncht und gemeint zu haben, es solle das
Miidehen gegen Biirgschaft bis zum folgenden Tage in der Gewalt der Ver-
wandten belassen werden. So zutreffend bei Dionysius 2doar dieypinom.
Die Verwechslung von Bestellung eines vadimonium und Ubernehmen der
Vindikation, welche hier Livius begeht, fanden wir oben bei Dionysius: diese
Unkenntnis gehérte demnach der gemeinsamen Quelle an.
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Cum dilatum tempus iniuriae esset secessissentque advocati
puellae, placnit omnium primum fratrem Ieili fllinmque Numitorii,
inpigros iuvenes, pergere inde recta ad portam, et guanftum acce-
lerari posset Verginium aceiri e ecastris: in eo verti puellae sa-
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lutem, si postero die vindex iniuriae ad tempus praesto esset. iussi
pergunt, citatisque equis nuntium ad patrem perferunt, cum m-
staret; adsertor puellae, ut vindicaret sponsoresque daret, atque id
ipsum agi diceret Icilius, sedulo tempus terens, dum praeciperent
iter nuntii missi in castra, manus tollere undique multitudo, et se
quisque paratum ad spondendum Ieilio ostendere. atque ille la-
erimabundus ,gratum est* inquit; ,crastina die vestra opera utar,
sponserum nunc satis est.“ ita vindicatur Verginia spondentibus
propinguis. Appius paulisper moratus, ne eius rei causa sedisse
videretur, postquam omissis rebus aliis prae cura unius nemo
adibat, domum se recepit collegisque in castra seribit, ne Verginio
commeatum dent atque etiam in custodia habeant. inprobum eon-
silium serum, ut debuit, fuit, et iam commeatu sumpto profectns
Virginius prima vigilia erat, cum postero die mane de retinendo
eo nequiquam litterae redduntur.

XLVIL At in urbe prima luce cum eivitas in foro expecta~
tione erecta staret, Verginius sordidatus filiam secum obsoleta
veste, comitantibus aliquot matronis, cum ingenti advocatione in
forum deducit. cireumire ibi et prensare homines coepit et non
orare solum precariam opem, sed pro debita petere: se pro liberis
eorum ac coningibus cotidie in acie stare, nec alinm virum esse,
cuius strenue ac ferociter facta in bello plura memorari possent:
quid prodesse, si incolumi urbe, quae capta ultima timeantur, li-
beris suis sint patienda? haee prope contionabundus circumibat
homines. similia his ab Icilio iactabantur. comitatus muliebris
plus tacito fletu quam ulla vox movebat. adversus quae omnia
obstinato animo Appius — tanta vis amentiae verius quam amoris
mentem turbaverat — in tribunal escendit, et ultro querente panca
petitore, ius sibi pridie per ambitionem dictum non esset, prius-
quam aut ille postulatum perageret, aut Verginio respondendi da-
retur locus, Appius interfatur. quem decreto” sermonem praeten-
derit, forsan aliquem verum auctores antiqui tradiderint: quia nus-
quam ullum in tanta foeditate decreti veri similem invenio, id
quod constat nudum videtur proponendum, deecresse vindicias se-
cundum servitutem.

ut vindicaret — vindieatur Verg. An beiden Stellen ist vindicare wie
auch im Vorhergehenden (in posterum diem v.) in einer Bedeutung gebraucht,
die dem Wort juristisch nicht zukommt.

instaret assertor — sponsores daret. Der Verfasser scheint dem assertor
(Clandius) den Gedanken beizulegen, dals Tcilius nicht in der Lage sein werde,
Biirgen zn finden, Icilius nach derselben Quelle ihn eine Weile darin zu
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hestiirken (cum id ipsum agi diceret), und die Volksmenge, durch sein Awus-
weichen gleichfalls getéuscht, sieh ihm zur Verfiigung gestellt zu haben.
Man sieht, wie dramatisch eine der bei Liviug abgelagerten Quellen vorging.

quem decrefo sermonem practenderit efe. In dem oben erwiihnten Pro-
gramm p. 30 bemerkt Klimke mit einer Interpretationskunst, der nichts un-
miiglich ist: ,Dafs gerade diese Erziihlung von den iilteren Anmalisten aus-
fiihrlich behdindelt wurde, sagt Livius ausdriicklich: Quem decreto ete. —
tradiderint.* Der Verf. ist voraussichtlich der einzige, der in der citierten
Stelle einen Anhalt fiir diese Folgerungen zu entdecken vermag. Dieselbe ent-
hiilt den sprechenden Beweis fiir Livius' Ratlosigkeit gegeniiber der Schlufs-
sentenz, die vindiciae secundum servitutem dekretierte. Es ist im Verlauf
der Untersuchung zu zeigen versucht worden, dafs eine solche Sentenz in
der That juristisch moglich und motivierbar war, dals aber zur Zeit des
Livius, ja seiner Quelle die richtige Motivierung nicht mehr verstindiich
sein konnte. Die Hrteilung von vindiciae secundum servitutem war in der
iilteren Zeit bei der vindieatio in libertatem statthaft gewesen, dann aber
auch filr diesen Fall allmiihlich abgekommen und zu Livins' Zeit wol
unerhirt. Vielleicht dals er eben, um dieser Schwierigkeit Herr zu
werden, grade fiir die Schlufssentenz noch andere Berichte einsah, von ihrer
Wiedergabe aber, grade weil er sie nicht begriff, Abstand nahm. Dies knnte
in den Worten forsan ete. liegen. Doch ist eine solche Annahme nicht absolut
notwendig: er kann abweichende und ihm unverstindliche Berichte schon in
seiner Vorlage gefunden haben. Dionysius' Bericht giebt scheinbar eine De-
finitivsentenz statt des Vindiziendekrvets: es ist oben darauf hingewiesen
worden, dafs eine solche juristisch aus zahlreichen Griinden absolut unmdg-
lich ist, dafs sie aber anderseits gerade hei dem Griechen, dem der Begriff
der Vindizienregulierung sicher unbekannt war, durch ein ziemlich nahe-
liegendes Miflsverstindnis aus der letzteren entstehen konnte, Derselbe Be-
richt, der bei Livius die Erteilung des vindiciae secundum servitutem mit-
teilte, konnte in der Feder des griechischen Rhetors eine Definitivsentenz
ergeben. Freilich betont Livius, das Appius die Gegenpartei nicht habe zu
Worte kommen lassen, withrend Dionysius eine vollstindige Verhandlung,
Anklage, Verteidigung, Sentenz giebt. Allein das eine ist eine Verlegen-
heitswendung so gut wie das andere. Selbstverstindlich mufs Appius, ehe
es zur Vindizienerteilung kommen kann, die Gegenpartei mehr als einmal zu
Worte kommen lassen. Dionysius liefs sich natiirlich die Gelegenheit nicht
entgehn, seine epideiktischen Fertigkeiten an den Tag zu legen, nnd es ist
wohl zu beachten, dafs Anklage und Verteidigung nichts enthalten, was
nicht schon vorher bei ihm (e, 29) gesagt war oder sich auns dem Gesagten
bei mifsiger Phantasie entwickeln liefs. Was Appius’ Motivierung seiner
Sentenz anlangt, die in letzter Linie jedenfalls die mit der Priijudicialent-
scheidung, dafs der Prozels als eine vindicatio in libertatem zu betrachten
sei, verbundene Erteilung der vindiciae in servitutem war, so wird sich hiichst
wahrscheinlich die Berufung auf persinliche Kenntnis von der Sache in aller
Kiirze unter den Motivierungen befunden haben, die Livius stillschweigend
als ihm unverstéindlich ablehnt: in der That konnte sie nur jemand verstehn,
der von der allmillich eingetretenen Veriinderung des Vindizienrechts Kunde
hatte. —
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An den einzelnen Phasen der Darstellung ist anf das Quellenverhiiltnis
zwischen Livins und Dionysins Riicksicht genommen worden, Es hat sich
herausgestellt, dafs bei dem letztern eine grisfsere Hervorhebung der bei der
Entscheidung in Betracht kommenden sachlichen Momente zn hemerken ist:
mnd es konnte die Moglichkeit nicht von vornherein abgelelnt werden. in
einzelnen dieser Ausfilhrungen wie anch immer entstellte Reste ciner ilteren
Tradition zu erkennen, welche auf #hnliche Griinde Appins Entscheidung
der Prijudicialfrage und dayon abhiingende Vindizienregulierung basierfe.
Allein dafs diese dltere Tradition von Dionysius ans erster oder auch nur
zweiter Hand benutzt wurde, ist vollig ausgeschlossen. Auch fehlen ander-
seits diese sachlichen Momente auch bei Livius nicht ganz: ihr Hervor-
treten bei Dionysins und besonders die Art desselben erklirt sich aus dem
‘Wesen des griechischen Schriftstellers, und es liegt somit nach dem aungen-
blicklichen Stande unserer Wissenschaft keine Veranlassung vor, die ans
zahlreichen Ubereinstimmungen sich ergebende wesentliche Gleichheit der
Livianischen und der Dionysischen Quelle zu bezweifeln. Diese Ubereinstim-
mungen sind im einzelnen angefiihrt worden. Als wesentlicher Faktor tritt
zu ihnen das gleiche allgemeine Gepriige, welches der Livianisch-Diony-
sischen Tradition einen einheitlichen Stempel aufdriickt und sie als solehe
von der #lteren und besseren Uberlieferung scheidet.

Schiufsbemerkung. Die Umwandlung der eventuellen in die absolute
Freilassung des Litigans durante lite ist oben in die Zeit der mittleren oder
spiiteren Republik gesetzt worden. Sie muls in der definitiven Fixirung des
Edictum perpetnum bereits enthalten gewesen sein, da Gaius in seinem Hdikts-
kommentar sie voraussetzt. Dafs jenes Prinzip aber zn Anfang der Kaiser-
zeit erst geschaffen wurde, halte ich wenigstens fiir durchaus unwahrschein-
lich. An sich wiire eine solche Annahme nicht unmiglich, denn der Livian-
ische wie der Dionysische Bericht enthalten, wie man sieht, nichts was zn
der Annahme absolut zwingt, ihre Verfasser hiitten das spitere Rechts~
prinzip gekannt. Trotzdem halte ich sowoll aus dem Colorit dieser Berichte,
wie ans den oben angedeuteten Griinden, die bisher vertretene Auffassmig
fiir wahrscheinlicher, habe aber die zweite erwiihnen wollen, um die Fehler-
grenze anzudeuten, innerhalb deren sich die Untersuchung bewegt. Man er-
kennt leicht, dafs weder der gesamte Inhalt moch selbst die Details der
Darstellung von dieser Differenz beriihrt werden, die vielmehr rvein vechts-
geschichtlich ist: nur das aus meiner Annalme entlehnte Motiv fiir die Um-
verstiindlichkeit der dlteren Uberlicferung hiitte fortzufallen.
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Nachtriige und Berichtigungen.

8§ Zeile 13 ist generische Differenz zu lesen,

12 a. E. Die lex XII tab. (I, 4) ist zu lesen: proletario eui qui volet.
Mommsen bei Bruns c. p. 17,

15 — 8 ist (4) zu lesen.

20 Lex XII tab, ITI, 3, ist in iure als Glossem nach Mommsen bei
Bruns ¢. p. 19 zu streichen.

21 a. A, Es kam hier natiirlich nur aunf die Sache d.h. die Publi-
kation der formulae an. In der an die vermeintliche Publizierong
durch Flavius sich kniipfenden Kontroverse, die zuletzt wumfassend von
Seeck behandelt wurde, soll hier weiter nicht priijudiziert werden.
Ich bitte daher die Worte ,durch — Appins* zu streichen.

83 Anm. 1. Nach Vollendung des Drucks ersehe ich aus Dirksen?),
dafls die Rekonstruktion des Gesetzes bei Contius2) folgendermafsen
lautet: Si in servitutem petetur, tum praetor vindicias secunduw liber-
tatem dato (sponsoribus aceeptis) und bei Hotomann?®: ut si guis e
libertate in servitutem assereretur, Praetor vindicias secundum liber-
tatem decerneret. Beide Autoren haben weder die Tragweite ihrer
Konstruktion erkannt, noch dieselbe zu beweisen oder gar die mot-
wendigen Konsequenzen aus ihr zu ziehen versucht. Dies zeigt auch
der Umstand, dals jene Aufstellungen viillig vergessen sind und weder
auf die rtmische Rechtsgeschichte noch auf die Geschichte der De-
cemviralepoche irgend welchen Einflufs geiibt haben. In der That war
vor der Auffindung von Gaius’ viertem Buch eine wissenschaftliche
Untersnchung von Fragen, die mit dem #lteren rémischen Civilprozefs-
recht zusammenhdngen, unmdglich. Somit glaube ich den oben*) auns-
gesprochenen Satz, dals der Vindizienparagraph der XTI1 Tafeln in
seiner heutigen Auffassung bisher nie wissenschaftlich angegriffen ist,
anch nach dieser Entdeckung aufrecht erhalten zu ditrfen.

44. Auch Cicero in de re p. 1. c. nennt den Decemvirat als eine rein
patrizische Behirde, vielleicht aus blofser Nachlissigkeit: es kam ihm
an dieser Stelle anf die Details nicht an,

Y Dirksen, Ubersicht der bisherigen Versuche ete. p. 432.
) Contius Brevis collectio veterum Legis XII Tabularum fragmen-

torum in Opera Contii Paris. 1616. Neap. 1725 cap. 32.

Lugd

%) Hotomanns, Tripertita commentatio de legibus XIT Tabularum
106£ cn,p 94

4) p. 6
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65 Zeile 9. Nach einer besseren Quelle zn schreiben, cf. Excurs. IT
bes. p. 186.
74f  Auch Sittl nimmt in dem Lysias betreffenden Abschnitt seiner
griechischen Litteraturgeschichte, wie ich nachtriglich ersehe, die Un-
echtheit der 23. Rede, aber aus formalen Griinden an.
85 a. K. ist duxdy Ljfeig zu lesen.
118 und 123. Es konnte in diesem Zusammenhange nicht gut aus-
gefiihrt und soll daher hier erwihnt werden, wie gerade der Um-
stand, dals die Inferdiktenklage technisch und formal eine Verdoppe-
lung der Sakramentalklage bildet, fiir die Einseitigkeit der letzteren
spricht. Denn die Duplizitiit der Interdiktenklage deckt sich mit eben
dieser Struktur und findet in ihr ihren adignaten Ausdruck.
129. Die Bedeutung, welche grade die Gestaltung des Freiheitspro-
zesses filr die Entscheidung des ganzen Problems beanspruchen darf,
wird heute allgemein iibergangen. Dals wir in der Libertitsklage eine
Differenzierung der Parteirollen anzunehmen haben, diirfte ans der
Existenz des hekannten praeindicium utrum in libertatem an in servi-
tutem petatur mit Notwendigkeit zu folgern sein, nichf weniger
sicher ist die Thatsache, dafls noch lange nach der bezeugten Existenz
dieses Priijudizinm gerade der Libertiitsprozels sich in der Form der
Legis actio sacramento vollzog. Dals aber trotz dieser Vorentschei-
dung die eben erst richterlich festgesetzte Anordnung der Partei-
rollen im Hauptverfahren sollte ignoriert worden sein, wird man nicht
annehmen wollen. Sind wir so zur Konstatierung der Thatsache ge-
nitigt, dalfs Gleichheit der Parteirollen kein der Sakramentalklage
immanentes Prinzip ist, da es sonst nicht hiitte durchbrochen werden
konnen, so liegt, so weit ich sehen kann, kein Grund vor, fiir die
Vindikation von Mobilien resp. Tmmobilien zu liugnen, was wir fiir
die Vindikation von Gewaltrechten zuzugeben uns genitigt sehen. Im
Gegenteil scheint mir die notwendige organische Einheit inristischer
und gerade romisch-rechtlicher Gebilde hier die volle Gleichheit der
theoretischen Konstruktion zu verlangen.

Ich bemerke bei dieser Gelegenheit. dafs die Deductio und ihr
Analogon in den griechischen Rechten hier absichtlich fibergangen wurde.

148 Zeile 7. ist altrimischen zu lesen.
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