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EINLEITUNG
§1
Das Problem

1. Fiir die in integrum restitutio (i.i.r.) des klassischen romischen Rechts!
sind nach moderner romanistischer Lehre besonders zwei Merkmale charak-
teristisch. I.i.r. bezeichnet erstens eine spezifische, durch besondere Ver-
heiflung (Restitutionsedikt) in Aussicht gestellte Titigkeit des Pritors.
Zweitens taugt die 7. i. . nur zur Beseitigung von Rechtsverinderungen, zur
Wiederherstellung eines fritheren Rechtszustands. ,Durch in integrum resti-
tutio konnen zwar Rechtsverinderungen, nicht aber tatsichliche Verinde-
rungen riickgingig gemacht werden.“2

Beide Eigentiimlichkeiten folgen nicht schon aus der Wortbedeutung von
i.i.r. bzw. i.i. restituered. Sie spiegeln vielmehr eine den romischen Juristen
zugeschriebene technische Verwendung von i.:.r., wie sie schon SavieNY
nachdriicklich und mit der ihm eigenen Klarheit vertreten hat und wie sie
seitdem von der Romanistik, zumal der neueren, allgemein akzeptiert wird?.
Nizher beschreiben lifit sich die i.:.7. am besten im Vergleich mit einer
anderen Form der Restitution, der judizialen, womit zugleich das Span-
nungsfeld der vorliegenden Untersuchung abgesteckt ist.

Angenommen, bei einer Eigentumsiibertragung hat der Veriuflerer unter
Zwang des Erwerbers gestanden5, dann kann der Veriduflerer die Restitution

1 Sedes materiae der ,,Wiedereinsetzung in den vorigen Stand“ sind die Digesten-
titel D. 4,1—4,7. Fiir die Zwece der Arbeit interessieren insbesondere die {den
klassischen Ediktsrubriken entsprechenden) Titel D. 4,2 (metus) und D. 4,4 (Min-
derjihrigkeit), auflerdem D. 4,3 (dolus) und D. 4,7 (alienatio indicii mutandi causa
facta). Vgl. ferner im Codex Justinianus die Titel C. 2,19—2,54. Den klassischen
Ediktstitel De in integrum restitutionibus beriicksichtigen lediglich die Digesten
(D. 4,1). Zu allem LeneL, Edike 109 ff.

2 LenEiL, Edikt 127. Siehe auch Scuuirz, Metus 221 N. 4 und WinpscHEID-Kirp
1,586.

3 SavieNy 7,91 f.

4 Vgl. Savieny 7,99 ff.; 103 ff.; 120; ferner KarLowa, RG 2, 1101 und &fter;
Duquesne, Ann. Grenoble 20 (1908) 297; KiinemiLrer, RE 1A (1914) 677;
WENGER 235; JoBBE-Duvat, St. Bonfante III (1930) 183; CarrELLI, Decretum 130;
Kunker, RP 104; Kaser, RP 1,215 und RZ 330 (dort auch die neueste Gesamt-
darstellung); ARaNGIO-Ruiz, Ist.14 (1960) 143.

8 Zur Rechtswirksamkeit erzwungener Geschifte jetzt Hartkamp 73 ff. mit
umfassender Literaturiibersicht.

1 Kupisch, In integrum restitutio
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des Rechtsverlusts auf zwei Wegen erreichen. Einmal dadurch, dafl der
Pritor ihm die beantragte Einsetzung eines Urteilsgerichts (iudicium) gemifl
der actio quod metus caunsa bewilligt. Klagegrundlage ist die erzwungene
Rechtsverinderung, Funktionsweise der Restitution die Riickiibereignung,
die klagtechnisch durch eine fiir die Formel charakteristische Restitutions-
klausel vorgesehen ist8. Sie ermichtigt den index, dem Beklagten aufzugeben,
die fiir die Rijckiibereignung (und Besitzverschaffung) erforderlichen Hand-
lungen mit dem Kliger vorzunehmen (iussum iudicis). Die effektive Wieder-
herstellung des status quo ante geschieht also (auf der Basis des erzwunge-
nen Rechtszustands) durch die Parteien selbst, durch rechtsgeschiftliche
Umkehrung des mangelbehafteten Ubereignungsgeschifts.

Diese Form der Restitution wird als judiziale Restitution bezeich-
net, weil sie im iudicium vor sich geht. Da sie der iudex befiehlt, spricht man
auch von befohlener Restitution’. Der Pritor begniigt sich hier mit
regulirer Rechtshilfe, insoweit er dem Gezwungenen eine Klage, die Metus-
klage, erteilt. Sie kann nach dem Gesagten nur eine actio in personam sein.

Ganz anders verhilt sich der Pritor, wenn der Gezwungene i. i. r. propter
metum beantragt. Dann ist es unmittelbar Sache des Pritors (gewdhnlich
nach eigener Untersuchung des Restitutionsgrunds: causae cogritio), dem
Gezwungenen das Eigentum wieder zu verschaffen. Das geschieht durch
eine Entscheidung hoheitlicher Gewalt (decretum), durch die der erzwunge-
nen Eigentumsiibertragung selbst die Rechtswirksamkeit genommen wird.
Levy definiert deshalb den Unterschied zwischen 7.i.r. und judizialer
Restitution auch einmal so: ,Im ersten Falle handelte der Pritor selbst
(restituam)®, im zweiten wurde der Partei geboten zu handeln (restituas).“?

¢ LeneL, Edikt 113; vgl. Ulp. D. 4,2,14,11.

7 Auch der Pritor befiehlt zuweilen Restitution, so etwa beim Interdikt Quod
vi aut clam, Ulp. D. 43,24,1 pr. Nicht jeder vom iudex ausgehende Restitutions-
befehl zeigt freilich judiziale Restitution in dem beschriebenen Sinn an. Vgl
unten Anm. 13,

8 Vgl. Ulp. D. 4,6,1,1.

® Levy, Restitutio 362. Einschirfend und auch fiir die moderne Lehre noch
giiltig stellt WinoscHEID das Prinzip der i.i.r. heraus: ,Wenn man®, warnt er,
»bei der Betrachtung der Wiedereinsetzung davon ausgeht, dafl sie die Wieder-
herstellung eines fritheren Zustandes sei, so mufl man scharf betonen, dafl unter
Wiederherstellung eines friiheren Zustandes nicht zu verstehen sei die Herstellung
eines gleichen Zustandes wie der frither dagewesene, sondern Herstellung des iden-
tischen frilher dagewesenen, was eben nur durch Negation der Abinderung (der
abindernden Kraft) mdglich ist.* WinpscHED-Kirp 1,584 N.3; ferner 585 und
N.7. Vgl. auch Bekker, Aktionen 2,75. — Zur Frage, ob die amtliche Entscheidung
stets in Form eines besonderen Dekrets erging, alsbald im Text und Anm. 17,
Einzelheiten S. 101 ff.
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Die Restitution von hoher Hand nennt man auch pritorische
Restitution. Ihre ,eigentiimlichste Folge“ zeigt sich nach einer Formulierung
SAVIGNYs ,in dem Anspruch auf eine wahre in rem actio“1?. Es ist dem
Pritor allerdings verwehrt, der von ihm vorgenommenen Restitution zivil-
rechtliche Wirkung beizulegen. Er kann die frithere Rechtslage nur vor
seinem Forum wiederherstellen, das heifit als Fiktion: als ob die Redchts-
ibertragung nicht eingetreten wirell. Fiir die restitutionsweise gewihrte
a. in rem ist deshalb eine von der Grundformel (formula vulgaris) abwei-
chende Fassung typisch, welche die angegriffene Eigentumsiibertragung als
unterblieben fingiert’? und die Klage in die Kategorie der actiones utiles
einreiht!3,

Pritorische Restitution bedeutet demnach Wiederherstellung des fritheren
Zustands unmittelbar durch den Pritor im Wege riickwirkender Vernich-
tung des bestehenden Zustands. Damit wird das zweite Merkmal der i.i. 7.
einsichtig. Liegt die Eigenart der i.i.r. darin, daf eine Entscheidung des
Pritors den bestehenden Zustand mit Wirkung fiir die Vergangenheit be-
seitigt, dann eignet sich die i i r. zwangsldufig nur dazu, den friiheren
Rechtszustand wiederherzustellen, Verinderungen in der Rechtssphire riick-
gingig zu machen. Fiir das Recht als Phinomen des Normativen ist der be-

10 7,193,

11 SAVIGNY 7,96; DUQUESNE a.a.O. 298; JoBBt-Duvar a.a.O. 183; Kaser
RZ 330. BEkkER a.a.O. spricht in dem Zusammenhang von der ,retrograden
Tendenz® der i. i r. Neuestens verwendet Racer (267 und passim) den Ausdruck
»salto indietro nel tempo®, der bei seinen Rezensenten Faserini (Labeo 13 [1967]
204) und Gauvpemer (RH 44 [1966] 613: ,saut en arridre®) Anklang gefunden
hat. Vgl. bereits CARRELLI, Actio institut. 69.

12 Rekonstruktion bei LeEner, Edikt 110. Eingehend v. LiBrow 121 ff. und,
fir die fiktizishe Klage bei verlorenen Forderungsrechten, 125f. Neuerdings
scheint WEsEL die Auffassung zu vertreten, der Pritor habe z.B. die Eigentums-
{ibertragung mit Wirkung fiir das Zivilrecht riickwirkend beseitigen kdnnen. SZ 85
(1968) 94 ff.; vgl. 105; 156; 159; 165 f.; 170. Die Meinung wird indes nicht niher
begriindet. Sie ist Bestandteil einer Argumentation, bei der unvermittelt von der so
verstandenen i.i.r. auf eine dinglihe Wirkung der redbibitio und von dort auf
eine dingliche Wirkung der Riicktrittsvorbehalte beim Kauf, dem eigentlichen
Thema WeskLs, geschlossen wird. Auffillig ist dabei durchgingig die unkritische
Verwendung romischer Termini wie rescindere, resolvere in einem der These
WesELs genehmen Sinn. Dagegen ist anerkannt, dafl gerade im Bereich der Un-
wirksamkeit von Rechtsgeschiften die von den R&mern verwendeten Ausdriicke
eine feste Bedeutung nicht haben. Vgl. unten S. 86; 119 ff. Zum Verhiltnis von
i. i. . und redbibitio siche noch unten S. 97 f. mit Anm. 167.

13 Entsprechend Gai. 4,38. Vgl. ferner Kaser, RZ 253 und N.31 in fin. Dafl
auch beim iudicium in rem ein Restitutionsbefehl des iudex ergeht (Paul. D. 6,1,35,1;
LeneL 186), beriihrt nicht die dogmatische Unterscheidung zwischen judizialer und
pritorischer Restitution.

1*
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schriebene Vorgang denkbar, nicht aber wiren tatsichliche Verinderungen,
im Beispielsfall die mit der Eigentumsiibertragung verbundene Besitziiber-
tragung, allein durch ein Machtwort aus der Welt geschafft!4,

Diese Einschrinkung fithrt lehrmiflig zu einer weiteren Unterscheidung.
Anders als bei der judizialen Restitution geht die Wiederherstellung der
fritheren tatsichlichen Lage nicht in den Begriff der i.i.r. ein!5. Erteilung
und Durdhfilhrung der 4. in rem sind vielmehr nur Konsequenzen
der i.i. 7., des vom Pritor wiederhergestellten status quo antel®, mochte der
Pritor formlich (Restitutionsdekret) oder, wie heute iiberwiegend ange-
nommen wird, implizit, durch Erteilung der actio gehandelt haben!?. Fiir
das Formularverfahren hilt die Lehre i. i. r. und actio als zwei verschiedene,
sich freilich gegenseitig erginzende Verfahren begrifflich streng ausein-
ander18, ‘

II. Gegeniiber einer Fiille von Problemen betrachtet die heutige Romani-
stik die skizzierte Struktur der i.:. r. und damit ihre Entgegensetzung zur
judizialen Restitution und zur actio iiberhaupt als gesichertes Ergebnist?. Die
romische Grundvorstellung gilt in einem Mafle als geklirt, dafl auch in
Einzeldarstellungen vorbehaltlos an die Lehre angekniipft werden kann?°,

1. Es scheint indessen fraglich, ob dieser Verzicht auf Reflexion der
Primisse zu Recht geiibt wird oder nicht vielmehr das Erkennen einer
differenzierteren historischen Wahrheit behindert. Quellenmiflig steht es um
die Lehre gar nicht so giinstig, wie man meinen sollte. Die wenigen Stellen,
die uns die 4. in rem expressis verbis uberliefern, lassen sich nur unter
Schwierigkeiten, zum Teil gar nicht in das traditionelle Bild der i.:. 7. ein-

14 Vgl. dazu noch Kunker, RP 262; v. LiiBTow 215; DUQUESNE a.a.O. 309
und N. 2.

15 I.i.r. scheidet danach ganz aus, wo die beanstandeten Verinderungen nur
tatsichlicher Natur sind. Im Metusrecht fiillt diese Liicke die judiziale Restitution
der Metusklage. ScruLz, Metus 221; Kunker, RP 261 N. 5; Kaser, RP 1,213.

16 1evy, Restitutio 362; 367; CARRELLI, Decretum 130 und passim. Von den
dlteren Autoren vgl. SavieNy 7, 232f.; SPALTENSTEIN, Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand (1873) 206 f. und besonders 218.

17 Diese Meinung {iberwiegt heute. Kaser, RZ 332 N. 22 mit weit. Angab.

18 1% i.r. est obtenue au cours d’une véritable instance in iure.“ DUQUESNE,
Ann. Grenoble 20 (1908) 298. Vgl. auch Levy, Restitutio 362; CERVENCA,
St. Biondi I (1965) 608 und die Darstellung bei Kaser, RZ 332.

1% Hervorgehoben von DUQUESNE a. a. O.

20 An neueren und neuesten Einzeluntersuchungen sind zu nennen die Arbeiten
von CARRELLI, LEvy, CERVENCA, RAGGI und SARGENTI, ferner HarTkAMP. Eine
umfassende Bibliographie der i.i.r. gibt CERVENCA, Restitutio 1 N.1. Von den
Handbiichern vgl. zuletzt Kaser, RZ 330 ff.
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fiigen®. Es iiberzeugt heute nicht mehr ohne weiteres, wenn das auf nach-
klassische Eingriffe zuriickgefithrt werden soll.

In der Sache selbst fallt bei der i.i.r. gegen Eigentumsiibertragungen auf,
daf Begriff und Bezeichnung auseinanderfallen. Judiziale Restitution wiirde
hier die Riickgingigmachung der Besitzlage in die Restitution einbeziehen
und daher den Namen i.:. r. eigentlich mit mehr Recht verdienen als die
pritorische Restitution. Dem konnte entgegengehalten werden, die fiir die
i.i.r. charakteristische Irrelevanz des Tatsichlichen ergebe sich zum Beispiel
daraus, dafl nach Ulp. D. 4,4,16,3 der Rechtsbehelf bei nichtigem Vertrag
ganz ausscheidet. Damit wiren indessen die Probleme nicht getroffen: Ob
die i.i.r. eingreift, ist die eine Frage, die sich keineswegs generell beant-
worten liflt, wie Ulp. D. 4,2,9 pr. zeigt; die andere, hier entscheidendere
Frage ist die, wie es mit der Reichweite der i.i.r. steht, wenn sie ein-
greift. Dafl nimlich die i.:i.r., wie sie heute verstanden wird, judizialer-
Restitution im Regelfall unterlegen ist, ist so wenig bestritten wie die Tat-
sache, dafl es eine iiberzeugende Erklirung fiir den angenommenen Vorrang
der pritorischen Restitution nicht gibt.

Die iltere Lehre?2 machte sich Gedanken iiber den Fall des restitution-
suchenden Minderjihrigen, der irrtiimlich eine ihm nicht gehérige Sache
veriuflert hat, wofiir er dem Eigentiimer haftet. Pritorische Restitution mit
a. in rem kommt hier nicht in Betracht. Man behalf sich mit der Annahme,
der Pritor habe in diesem Fall von einem indicium in rem abgesehen und
das gesamte Verfahren in eigener Regie, ohne Erteilung einer actio erledigt.
Wenn aber eine ganz allgemein gehaltene Rechtsschutzverheiflung? den
Pritor ermichtigte, so zu verfahren, dann mochte er auch im Rahmen des
Formularverfahrens Mittel und Wege finden, um das Restitutionsziel zu
erreichen. Zu denken wire an eine a. in factwm mit, allenfalls auch ohne
Restitutionsklausel. Das hitte zudem den Vorteil gréflerer Wirksamkeit
gehabt, Die wahre Eigentumslage kommt méglicherweise erst vor dem index
an den Tag, weil Zweifel am Eigentum des Minderjihrigen in iure nicht auf-
tauchen und die Notwendigkeit umfassenden pritorischen Eingreifens nicht
erkannt wird. Der Vindikationsprozef jedenfalls geht dann verloren?t. Die-
ses Ergebnis wiirde mit einer 4. in factum vermieden. Sie klammert, sachlich

21 Siehe Ulp. D. 4,2,9,4 und 6; 4,4,13,1; Gord. C. 2,19,3 (a. 238) und unten S. 61
ff.; 134 ff.

22 BURCHARDI 443 f.; SAviGNY 7,234 und N. 9.

23 Ulp. D. 4,4,1,1 (11 ad ed): Quod cum minore quam wviginti quinque annis natu
gestum esse dicetur, uti quaeque res erit, animadvertam. Dazu PucLiese, NNDI 3,
434 s, v. cognitio.

24 Diese Situation wire allenfalls durch eine a. Publiciana mit doppelter Fiktion
zu vermeiden gewesen. Vgl. SCHLOSSMANN, Zwang 107.
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angemessen, die Frage des Eigentums aus, ndtigt nicht dazu, die Zweiteilung
des Verfahrens aufzugeben, sondern vereinigt die allgemein angestrebte
Verfahrensskonomie mit einem unmittelbar wirksamen Schutz des Minder-
jihrigen.

Die Uberlegenheit judizialer Restitution zeigt sich auch dann, wenn die
verduflerte Sache beim Empfinger untergegangen oder, bei Geld, vermischt
worden ist. Darauf ist im Rahmen erzwungener Eigentumsiibertragung ge-
legentlich hingewiesen worden?S. Die einwandfrei belegte Metusklage macht
in diesem Fall die Annahme einer besonderen actio in factum iiberfliissig?6.
Die Existenz dieser Klage aber hat schon bisher die Gesamtwiirdigung des
Rechtsschutzes wegen metus in bezeichnender Weise beeinfluffit: Nach Levy
nimmt sich die i.i. 7. neben der Metusklage ,an sich schon problematisch®
aus, und SAVIGNY verweist auf ,bedeutende Vorteile* von Metusklage und
exceptio metus, welche Rechtsbehelfe in solcher Ausdehnung eingefiihrt wor-
den seien, ,daf sie fiir die meisten Fille vollig ausreichten“?”. Von den bei-
den Fillen, in denen SaviGNY das weiterhin bestehende Bediirfnis einer
i. i. r. glaubt feststellen zu kénnen, liflt sich freilich der eine, der die Kon-
kursbestindigkeit der reszissorischen actio in rem betrifft, nicht belegen
(nach SavignNY allerdings: ,nur zufillig nicht in unseren Rechtsquellen er-
wihnt*). Der andere ist ein solcher, der, wie SAviGNY selbst sagt, ,nur zu
selten vorkommen wird, um praktisch wichtig zu sein“?8, Man wird deshalb
diese zwei Fille nicht als Grund fiir die Existenz eines so durchgebildeten
Rechtsinstituts, wie es die . i. 7. nach der Lehre ist, ansechen kdnnen. SAviGNY
entscheidet sich hier fiir die i. 4. r. als den urspriinglichen Rechtsbehelf. Der
wire durch die ebenfalls ,schon friih“ eingefithrten beiden anderen ver-
dringt worden?®. Die Altersfrage ist nun aber so kontrovers?, daf} eine mit
ihrer Hilfe anvisierte Lésung aufierordentlich problematisch scheint.

Allerdings ist die Metusklage eine Strafklage und gilt gemeinhin als
Sanktion fiir Erpressung, wodurch ihre Anwendung iiber den Delinquenten
hinaus auf den Dritterwerber — mit diesem Schutzbereich rechnet man
prinzipiell (auch) bei der Restitution wegen metus — ein Problem scheint,

25 Marer 112 f. Vgl. aber auch Kaser, Krit. Vierteljahresschrift 27 (1935) 80.

26 Siche auch MAEr 113.

27 Levy, Konk. II 169 N. 5. SavieNY 7, 192. Beide Autoren nehmen freilich an,
dafl die Metusklage auch in klassischer Zeit auf unschuldige Dritterwerber anwend-
bar war. Dazu sofort.

8 Zwang bei Erbschaftsantritt und -ausschlagung. Savieny 7, 195. Den Vorteil
der i.i.r. in den von SAVIGNY bezeichneten Fillen betont auch Harrkame 267
N. 101 (268). Siehe im iibrigen unten S. 154 ff.

29 Vgl. Savieny 7, 192.

3¢ Sie erweist sich im Zuge der Arbeit als ein Scheinproblem. Unten S. 239 f.
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das sich bei einer aller pdnalen Elemente baren i.i.r. offensichtlich nicht
stellt. Indessen sind hinsichtlich der Metusklage gegen Dritte, die von der
ilteren Lehre der Uberlieferung entsprechend angenommen, dann aber von
Scuurz™ fiir das klassische Recht scharf abgelehnt wurde, die Dinge wieder
in Fluf gekommen?®2, Scuurz’ radikale Quellenkritik findet immer weniger
Zustimmung und verliert weiterhin an Boden, wenn man den Metustat-
bestand wortlich nimmt, in dem kausal von Zwang die Rede ist (metus
causa), keineswegs speziell von erpresserischem; mit der tatbestandsmifigen
Handlung verhilt es sich anscheinend vielschichtiger, als es nach geliufiger
Meinung der Fall ist.

Im iibrigen wird man zugunsten von pritorischer Restitution nicht ohne
weiteres auf die Haftung dritter Erwerber verweisen konnen, weil der
Rechtserwerb des Ersterwerbers, einmal durch den Pritor aufgehoben,
selbstverstindlich auch keinem Nachmann zugute kommen kann (erga
omnes )%, Der Gedanke klingt logisch verlodend, ist aber gerade deswegen
nicht unverdichtig. Darf man die 4. in rem zu Recht mit absolutem Schutz
in Verbindung bringen, so wire doch denkbar, dafl dieser Schutzumfang
(mit Riicksicht auf den Restitutionsgrund) wertungsmiflig bestimmt war,
wobei sich dann die Frage stellen kénnte, ob nicht pritorische Restitution
mit actio utilis u. U. erst das Ergebnis einer Entwicklung ist, in deren Ver-
lauf zunichst anderweitig der Schritt zum absoluten Schutz getan wurde
resp. getan werden mufite. Die Quellen zum Metusrecht zum Beispiel weisen
die restitutorische actio in rem als eine spite Erscheinung aus, zeitlich par-
allel zur absoluten Anwendung der Metusklage, die in der Spitklassik
allgemein zur Anerkennung gelangt®. Dafl auf diese Weise das iiberlieferte
Metusedikt primir auf die Metusklage bezogen werden miifite und nicht,
wie die Lehre es will, iiberhaupt nur auf pritorische Restitution, ist nicht so
mifllich, wie man annehmen mdchte. Die Existenz eines besonderen Klage-
edikts ist Hypothese, und daf} die Ediktsworte Quod metus causa gestum
erit, ratum non babebo (Ulp. D. 4,2,1) nur im Sinne pritorischer Restitution
gemeint sein konnen, darf als iiberholt gelten, nachdem sich mehr und
mehr die Erkenntnis durchsetzt, dal viele Ausdriicke der klassischen Rechts-

31 Metus passim.

32 Das Verdienst daran gebiihrt Mamr. Vgl. ferner Kunker, RP 262 f. und
N. 11; Kaser, RP 1, 213, Neuestens HARTEAMP 244 ff,

3 Vgl. etwa Maier 146; ArRANGIO-Rurz, Compravendita® (1954) 324; ImpaLLO-
MENI, Mezzi di revoca (1958) 22; etwas anders Scuurz, Metus 254. Siche noch
unten S. 67 f{.

34 Unten S. 199 f.; 222 {1,



sprache eine feste Bedeutung nicht haben. Das trifft insbesondere fiir den
Bereich der Unwirksamkeit von Rechtsgeschiften zu3s.

2. Damit kommt die mitentscheidende Frage nach der Existenz techni-
scher Termini im Bereich der Restitutionsedikte genauer in den Blick. Es fillt
zunichst einmal auf, dafl zum Beispiel das restituam des Pritors (oder
eine im Zentrum des Themas liegende Rechtsschutzverheiflung wie D. 4,4,1,1:
animadvertam; D. 4,2,1: ratum non habebo) rein sprachlich durchaus auch
die Gewihrung judizialer Restitution einschliefen konnte; denn letzten
Endes wiirde auch hier der Pritor restituieren: durch Erteilung des iudicium.
Restituam hat von sich aus nicht den festen Begriffskern, wie er im Verhilt-
nis von restituas und befohlener (judizialer) Restitution vorzuliegen scheint.
Das trifft in gleichem, wenn nicht gréflerem Mafle auf die genannten zwei
anderen Edikte zu. Die Lehre mufl deshalb einer technischen Verwendung
des Ausdrucks i.:. r. und einschligiger anderer Wendungen erhéhte Bedeu-
tung beimessen.

Lift sich die Annahme solcher Technizitit erschiittern — und das lige
ganz auf der Linie neuerer Uberlegungen zur rémischen Rechtsspraches® —,
dann sichert und fordert das die Indizien, die jedenfalls im Rahmen des
Themas eine Korrektur der herkémmlichen Auffassung von i.i.r. nahe-
legen. Wir konnen uns hier damit begniigen, die Problematik generell zu
beleuchten:

Vergleichen liflt sich das traditionelle Bild der :. i. . mit dem Institut der
Anfechtung von Rechtsgeschiften im modernen deutschen Zivilrecht. Hier
ist es freilich der Begiinstigte (Anfechtungsberechtigte) selbst, der bei gegebe-
nem Anfechtungsgrund (u.a. rechtswidrige Drohung, § 123 Abs.1 BGB)
durch Anfechtungserklirung die Rechtsfolgen der mangelbehafteten Willens-
erklirung mit Wirkung fiir die Vergangenheit (ex tunc) beseitigen kann
(§ 142 Abs. 1 BGB). Wie bei der i.i. r. ist aber auch hier scharf zu unter-
scheiden zwischen der (erklirten) Anfechtung und den daraus resultierenden
Riickgabeanspriichen’”. Andererseits ist Anfechtung in diesem Sinn wiederum
ein Kunstausdruck nur des biirgerlichen Gesetzbuchs. Das gemeine Recht des
19. Jahrhunderts verwendet das Wort Anfechtung auch zur Bezeichnung der
anspruchsweisen Beseitigung von Rechtsfolgens® oder unterscheidet zwischen

35 MrrTEIs, RP 237 ff.; Kaser, RP 1, 214 und St. Biondi I (1965) 133. Fiir die
Vereinbarkeit von Edikt und Metusklage etwa SavieNY 7, 137 N. m und 193.

3 Gegen die Annahme voller Technisierung der klassischen Rechtssprache zuletzt
grundlegend KAser, Zur juristishen Terminologie der Romer, Studi Biondi cit.
97 ff. Auf die Ausfithrungen Kasers wird immer wieder Bezug zu nehmen sein.

37 Dem offensichtlichen geschichtlichen Zusammenhang zwischen i.i.7r. im her-
kommlichen Verstindnis und Anfechtung kann hier nicht nachgegangen werden.

Vgl. etwa MrrtEs, RP 245; SouM-MrrTEIs-WENGER, Institutionen!? (1923) 219.
38 SAVIGNY 4, 537.
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unmittelbarer und mittelbarer Anfechtung, welch letztere eben wieder die
Verpflichtung zur Riickgingigmachung eingetretener Rechtsverinderungen
bedeutet3?, Und auflerhalb des BGB, im heutigen Konkursrecht, bezeichnet
Anfechtung gleichfalls einen schuldrechtlichen Riickgewihranspruch®. Die
Rechtssprache eines Zeitalters, fiir das eine beispiellos breite Verwendung
technischer Termini kennzeichnend ist#!, wire also im Hinblick auf eine ver-
gleichbare Sach- und Problemlage technisch weniger durchgebildet als die-
jenige der ROmer, bei denen eine groflziigigere Terminologie eher zu er-
warten wire2, Das gibt zu denken.

III. 1. Mit dieser ersten, die Aufgabe umreifienden Kritik soll, wie die
Uberlegungen schon erkennen lassen, bei den fiir unsere Zwecke einschligi-
gen Restitutionen pritorische Restitution nicht generell in Abrede gestellt
werden. Aufgabe der Arbeit ist vielmehr, den Terminus i.i. r. von der ein-
seitigen Festlegung auf den traditionell gelehrten Begriff zu 16sen und wahr-
scheinlich zu machen, dafl wir unter dieser Bezeichnung auch mit judizialer
Restitution zu rechnen haben (Fragwiirdigkeit der Entgegensetzung von
i.i.r. und judizialer Restitution). Ins Auge gefafit werden soll allerdings,
dafl der judizialen Restitution vielleicht die gréflere Bedeutung zukommen
konnte. Eine solche Umkehrung der geliufigen Meinung wird sich ihrerseits
vor dogmatischer Verhdrtung zu hiiten haben, scheint aber als Motor der
Kritik von besonderem Wert.

Hinzu kommt die weitere Frage, ob die vindicatio utilis zu Recht von der
i.i.r. im Sinne pritorischer Restitution unterschieden wird oder nicht richti-
ger als integraler Bestandteil derselben angesehen werden muf} (Problem der
Komplementaritit). Im ganzen gesehen handelt es sich also darum, die
weithin untechnische Verwendung von i.i. r. durch die romischen Juristen
zu erweisen®® und damit insgesamt eine neue Basis fiir die Interpretation
der Quellen zur i.i. 7. zu schaffen. Die Formulierung des Themas zielt folg-
lich einerseits auf zwei verschiedene Restitutionsverfahren, andererseits auf
eine Identitit von i. i. 7. und vindicatio utilis.

Wird mithin der Gedanke pritorischer Restitution bei den in Frage
stehenden Restitutionsedikten nur in der bisher angenommenen absoluten

3 REGELSBERGER, Pandekten 1 (1893) 634 f.

4 Statt aller JaEGER-LENT, Konkursordnung® (1958) Vorbem. Ziff. II zu
§§ 29—42 KO.

4 Vgl. auch KAsER a. 2. 0. 99.

42 Dazu nochmals KASER a. a. O. passim.,

4 Ansitze dazu bei LaURIA, St. Bonfante II (1930) 514 im Anschlufl an BEKKER,
Aktionen 2, 76.
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Geltung angezweifeltt4, so soll erst recht nicht verkannt werden, dafl in
bestimmten Fillen pritorische Restitution vorteilhafter sein konnte als judi-
ziale. Bei der i.i.7. wegen capitis deminutio zum Beispiel hitte an sich
mogliche judiziale Restitution — eine Klage des Gliubigers gegen den
deminutus auf Wiederherstellung der erloschenen Schuld — praktisch wenig
Sinn gehabt. Mangels Vermdgensfihigkeit des Beklagten wiren weder die
wiederhergestellte Forderung, noch, blieb die Restitution aus, das Urteil
zwangsweise durchsetzbar gewesen. Der Gliubiger hitte das Erldschen der
patria potestas abwarten miissen, um zu seinem Geld zu kommen. Dem-
gegeniiber ermdglichte pritorische Restitution, den durch die Negation der
capitis deminutio wiederbelebten alten Anspruch einzuklagen und auch zu
vollstrecken45. Nur nebenbei sei bemerkt, daff das Edikt (Ulp. D. 4,5,2,1)
die Verheiflung eines iudicium enthilt, was zu dem geldufigen Begriff i.i.r.
nicht pafit.

2. Arbeitshypothese und Ziel der Arbeit bestehen nach allem in einem
romischen Begriff von i.i.r., der pritorische wie judiziale Restitution er-
faflt: das dem Zweck ecines Restitutionsedikts dienende Verfahren, das je
nach Restitutionsgrund, vielleicht auch nach Lage des Einzelfalles die Merk-
male pritorischer oder judizialer Restitution aufweist.

Diese Begriffsbestimmung ist sicherlich nicht deswegen problematisch, weil
das rémische Recht die Idee der Anfechtung noch nicht kennt. Aus dieser
Liicke folgt nicht, dal die pritorische Restitution das typische Hilfsmittel
dieses Rechts gewesen sein mufl, wenn es um die Wiederherstellung eines
fritheren Zustands ging. Die gegenteilige Argumentation® zeigt im Grunde
nur, wie tief verwurzelt und unangefochten die traditionelle Lehre ist. Denn
es 138¢ sich sofort einwenden: Anstelle von Anfechtung wie von pritorischer
Restitution ist die Losungsmdglichkeit der judizialen Restitution denkbar

4 Das aber auch fiir die Restitution im Obligationenrecht (Forderungs-
verlust) und fiir den Ausgleich prozessualer Nachteile. In beiden Fillen scheint
allein pritorische Restitution plausibel. Dabei wird einerseits iiber der fiktizischen
a. utilis das Interesse an zivilrechtlicher Wiederherstellung der Forderung vernach-
ldssigt, andererseits der Umstand, dafl die Wiederholung des Prozesses keineswegs
die einzige Moglichkeit restitutorischer Rechtshilfe ist. Siehe auch unten S. 25 ff.;
204 f.; 249 £.

45 Gai. 3,84; BurcHARDI 274 ff. Es verdient festgehalten zu werden, dafl uns die
Tatsache pritorischer Restitution fiir die 7. r. wegen capitis deminutio am besten
bezeugt ist. Vgl. Ulp. D. 4,5,2,1; Gai. 4,38. — Mit Absicht ausgeklammert bleibt
hier eine Stellungnahme zur i i r. maiorum. Das Problem wird besser erst ins
Auge gefaBt wenn die i. i 7. im Rahmen des gestellten Themas kritisch untersucht
worden ist.

46 Racoer, Restitutio 267 und passim. Zustimmend Gaupemer, RH 44 (1966)
613; FasBRrINI, Labeo 13 (1967) 204.
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und im modernen wie im rémischen Recht auch verwirklicht worden#?. Das
Fehlen der Anfechtung begriindet keine Prioritit fiir pritorische Restitution,
zumal die fiir die pritorische Restitution kennzeichnende Riickbeziehung in
die Vergangenheit zweifellos keine Voraussetzung ist, damit dem Restitu-
tionsuchenden das verschafft werden kann, was er hitte, wenn der angreif-
bare Rechtsakt unterblieben wire,

Die Vorstellung einer von Restitutionsgrund zu Restitutionsgrund zweck-
mifligerweise verschieden und innerhalb desselben Restitutionsgrundes mog-
licherweise differenzierter ausgestalteten Verfahrensweise wird aber gerade
in ihrer Konsequenz fiir die 7. 4. r. bei Eigentumsiibertragungen die Skepsis
einer Lehre hervorrufen, die der logisch anziehenden, durch pritorische
Restitution ausgezeichneten Theorie der i.i.r. anhingt, welche schon
Duaren, Cujaz, DoNeLL und mit suggestiver Kraft schliefflich Savieny
gelehrt haben®?. Denn bei der-Eigentumsiibertragung kommt die Theorie zur
reinsten Anschauung. Andererseits ist die oben angedeutete Unzulinglichkeit
der pritorischen Restitution von diesem Standpunkt aus zum Teils® aufge-
hoben in dem Nebeneinander von pritorischer i. i. 7. und judizialer Restitu-
tion im klassischen, in der schlieflichen Ablésung der pritorischen Restitu-
tion durch die judiziale im justinianischen Recht5.

Der Gedanke, die klassischen Juristen hitten bei aller Unterschiedlichkeit
der Restitutionsgriinde und Restitutionssachverhalte dennoch nur einen ein-
zigen Begriff von i.i. r. gehabt und ohne Riicksicht auf Praktikabilitit ge-
handhabt, scheint indessen nicht iiber den Verdacht erhaben, daf} er von der
Begabung und Aufgeschlossenheit spiterer Zeitalter fiir Systematik und
logisch ansprechende Theoreme herriihren kénnte, woriiber die geschichtliche
Wirklichkeit der R6mer zu kurz gekommen ist. (Der moderne Jurist denkt
unwillkiirlich an die Handhabung der sich nach § 142 BGB ergebenden
Anfechtungsfolgen, deren Problematik als absolut zwingende Regelung
lingst erkannt ist.) Wie unbedingt der iiberkommene Standpunkt gleichwohl
vertreten wird, zeigt folgendes Beispiel.

47 Mit Recht stellen WinpscHEID-K1pp (1,585) und MrrrEis (RP 245) pritorische
Restitution und judiziale als M&glichkeiten der Verfahrensgestaltung nebenein-
ander. Zum modernen Recht siehe oben S. 8 f.

48 Vgl. nur Ulp. D. 42,8,10,22 zum sog. Interdictum frandatorium.

4 Priifstein ist die Unterscheidung zwischen i. i. 7. wegen metus und Metusklage.
Zu den humanistischen Juristen vgl. ScHLIEMANN, Die Lehre vom Zwang (1861)
185 ff.

%0 Nimlich fiir die Restitutionsgriinde metus, dolus und alienatio indicii mutandi
causa facta.

5t SavigNy 7, 112 und N, d; 135; ScHurz, Metus 230; 236; siche aber auch
237 N.5. Anders sicht LEvy die nachklassische Entwicklung. Danach wiren pri-
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3. Bei der i. i. r. wegen alienatio iudicii mutandi causa facta stellt sich die
Frage, wohin die iiberlieferte arbitrire a. in factum®® im Gesamtbild der
Restitution gehdrt. So unterschiedlich die Antworten auch ausfallen, so stim-
men sie doch gewdhnlich darin {iberein, daf sie die a. in factum von der
i.i. r. unterscheiden: entweder als Rechtsbehelf neben der i. i. r. oder anstelle
der i. i. r. dort, wo man eine :. i. r. nicht fiir moglich hilt®,

Diese Lehre hat LENEL — nur voriibergehend anderen Sinnes — wieder-
holt kritisiert und seine eigene am praktisch wichtigsten Beispiel: Veriufle-
rung einer Sache, um dem drohenden Vindikationsprozef zu entgehen,
erliutert.

L i.r. mit der Folge einer vindicatio utilis gegen den Veriuflerer® lehnt
LENEL ab, da die pritorische Restitution die in der Verduferung liegende
tatsichliche Verinderung, den Besitzverlust, nicht habe riikgingig machen
und die Voraussetzung fiir eine Vindikation nicht habe wiederherstellen
konnen; eine Fiktion des Besitzes’® scheint LENEL unannehmbar. Das be-
deutet jedoch fiir LENEL nicht Ausschluff der i.i.r. und Anwendung einer
unabhingig von der i.i. 7. verheiflenen a. in factum®8, sondern lediglich eine
Ersetzung der nicht moglichen windicatio utilis durch die a. in factum. Mit
LeneLs Worten: die actio in factum ist das Mittel der 7. 2. 7.57

Bezeichnenderweise ist LENELs Kombination von i.i.r. und a. in factum
durch die retrospektive, fiir die pritorische Restitution typische Komponente
geprigt8. Aber selbst in dieser Form ist sie auf allgemeine, bis zum Vorwurf

torische i.Z r. und judiziale Restitution zu einem Anfechtungsrecht verschmolzen.
Restitutio 433; 434 und passim.

% Gal. D. 4,7,1 pr. und Paul. eod. 8 pr.

5 Ubersicht der Meinungen bei Lener, Edikt 126 ff.; SZ 37 (1916) 104 ff.;
KRETSCHMAR, SZ 40 (1919) 142 ff.

" Fiir diese Moglichkeit ParTscH, De I’édit sur Ialienatio i.m.c.f. (1909) 42
und, modifiziert, KRETSCHMAR a. a. O. 151 f. Nach ParTscH hatte die 4. in factum
die Funktion einer Schadensersatzklage, insbesondere nach einem Vorprozefl gegen
den Erwerber; a. a. O. 47. KreTscumar dagegen hilt die 4. in factum fiir gegeben,
wenn die 4. i. m. ¢. f. dolos vorgenommen wurde; a. a. O. 147 und passim, vgl. auch
noch SZ 48 (1928) 556 ff.

5 ParTsCH a.a.0. 42 N. 1.

% So KarLowa, RG 2, 1093 und LenEL, Edike® 121 .

57 Lener, Edike 127 f.; SZ 37 (1916) 111 f. und bereits Edikt! 101 {.

% Es habe dem Pritor nur darauf ankommen kénnen, ,dem geschidigten Kliger
alles zu gewihren, was er mittels der verlorenen actio in rem gegen seinen ur-
spriinglichen Gegner hitte erreichen kdnnen.“ SZ a.a. O. 112, Vgl. auch Edike 128.
Fiir LENgL tritt die 4. in factum an die Stelle der 4. in rem. Noch etwas anderes
wire es, wiirde sich die a. in factum auf die Wiederherstellung der friiheren
Besitzlage zum Zwedk eines Vindikationsprozesses gerichtet haben. Dazu unten
S. 254 f.
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tragischen Irrtums®® reichende Ablehnung gestofen®?, weil sie der Vorstel-
lung einer begrifflich unzweideutig formulierten i. i. r. nicht entspricht.

IV. LeneLs unorthodoxer Behandlung der alienatio indicii mutandi caunsa
facta verdankt die vorliegende Arbeit einen entscheidenden Anstof}, die in
keinem Zweifel befangene Dogmatik der i.i. 7. in Frage zu stellen. Hinzu
kommen die Vorteile einer gewandelten methodischen Einstellung den justi-
nianischen Quellen gegeniiber. Wenn zum Beispiel die Kompilation auf
weite Strecken hin die . i. r. als judiziale Restitution ausweist, dann bedeutet
das bei der nunmehr gebotenen Zuriickhaltung in der Annahme nachklassi-
scher sachlicher Verinderungen der Texte eine willkommene Unterstiitzung
der Kritik an der herkdmmlichen Lehre®!, Erleichtert wird das Vorhaben
auch dadurch, daf die traditionelle Textkritik weithin von den als selbst-
verstindlich vorausgesetzten Lehrsitzen beeinflufit scheint, so dal man mit
deren Wegfall viele Quellen gleichsam fiir sich selbst sprechen lassen kann,
weil sachliche Verdachtsgriinde fehlen und mégliche formale Anstinde nicht
ins Gewidcht fallen.

Der Aufbau der Arbeit ist dieser: Finfiihrend wird im Rahmen des
Interzessionsrechts der Ausdruck restituere actionem, der bei nahezu allen
i. i. restitutiones begegnet und als ,untriigliches Kriterium® (Levy) fiir
pritorische Restitution gilt, auf die Stichhaltigkeit solcher Begriffsbestim-
mung iiberpriift (1. Kapitel). Es folgt sodann die i.:.r. betim Eigentums-
erwerb vom Minderjihrigen (2.Kapitel) und, mit besonderem Schwer-
gewicht, vom Gezwungenen (3. Kapitel). Ja, aufs Ganze gesechen erweisen
sich die zwei ersten Kapitel nur als Wegbereiter fiir ein Formprinzip, das im
Metusrecht iber eine revidierte Dogmatik hinaus die geschichtlichen Bedin-
gungen des iiberlieferten Edikts schirfer und umfassender hervortreten lassen
soll. Schluf}folgerungen fiir die Restitutionstitel D, 4,3 (dolus) und D. 4,7
(alienatio rell.) sowie ein Resiimee der Aufgabenstellung mit dem Blick auf
bezeichnende Vorginge in der romanistischen Geschichte der i. i. . schlieflen
die Untersuchung ab (4. Kapitel).

50 Schurz, Metus 236 N. 4.

%® Vgl. noch KRETSCHMAR a. a. O. passim. Auch Kaser unterscheidet Verheiflung
einer i.i.r. und Verheiflung einer a. in factum; RZ 227. Das kommt der Auf-
fassung KarLowas und LeNeLs in Edikt? nahe.

81 Eine pauschale Abwertung der Interpolationenkritik kann das selbstver-
stindlich nicht heiflen. Vgl. vorstehend nur Kaser, Zur Methodologie der romi-
schen Rechtsquellenforschung (1972).



ERSTES KAPITEL
Restituere actionem im Recht des SC Vellaeanum

§2

Restituere actionem: ein Schliisselterminus

I. Bei der pritorischen i.i. r. verkdrpert sich die Beseitigung der ange-
griffenen Rechtsverinderung spitestens in der fiktizischen Klage, mit deren
Erteilung der Pritor die frithere Rechtslage wieder fiir mafigeblich erklirt!.

Den fritheren Rechtszustand fafit nun die Lehre unter dem Gesichtspunkt
der ihm entsprechenden Klage ins Auge, die fiir den friiher Berechtigten
wegen des rechtsindernden Vorgangs nicht mehr gegeben ist. Infolgedessen
begreift sie die vom Pritor zur Verfiigung gestellte fiktizische Klage als
wiederhergestellte frithere Klage, sicht sie den Gehalt der Restitution darin:
der Pritor restituiert die actio, die Klage?. Die fiktizische Klage wird des-
halb auch actio restituta genannt3.

Belegt wird diese Auffassung mit dem Ausdruck restituere actionem, der
sich in den Quellen zur i. i r. findets, Actio soll hier die rein prozessuale
Bedeutung: formaula, iudicium haben, restituere eine spezifische, der Klagen-
erteilung entsprechende Titigkeit des Pritors bezeichnen. ,Restituere actio-
nem®, sagt LEvY, ist ,ein untriigliches Kriterium fiir das Eingreifen des
Imperiumstrigers“s, Weiter heifit es in bezug auf den iudex: ,Wie ein
indicium dare jenseits seiner Sphire lag, so die Erneuerung einer unterge-
gangenen actio.“8 Fiir CARRELL! ist die Wortbedeutung von restituere tiber-

1 Oben S. 3.

2 Z.B. Jossi-Duvar, St. Bonfante III (1930) 184; Lener, Edikt 118; CARRELLI,
Decretum 195 und passim; Intercessio 310; 312; Levy, Restitutio 362 f.; 364 ff.;
Kaser, RZ 332.

3 CarreLLl, Decretum 195 und passim; Intercessio 317 und passim; Actio insti-
tutoria 80. Vgl. ferner die Angaben unten S. 15 Anm. 8.

4 Belege bei Levy, Restitutio 364 ff. Vgl. etwa Ulp. D. 4,2,9,8; 4,6,1,1 (R);
4,5,2,4; Gai. D. 4,4,27,2.

5 Restitutio 364. Besonders deutlich auch JoBe£-Duvar a.a.O. 183: ,Le mot
restituere désignait I’acte du magistrat.“ Folgerichtig zihlt LEvy a.a. O. 365 resti-
tuere indicium (Cels. D. 4,4,28) zu den Belegen fiir restituere actionem. Vgl. da-
gegen unten S. 21 ff.

8 Restitutio 364; ferner 362 f. mit N. 11; 365 N. 24 (Unmdéglichkeit des Beklagten,
eine actio zu restituieren). Dazu unten S. 22 f{.
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haupt nur im Hinblick auf die Formel gewahrt, da zwischen der fritheren
zivilen Verpflichtung auf dare facere praestare (oportere) und dem jetzigen
teneri honorario iure ein den Begriff restituere legitimierendes Band nicht
besteht: ,,Ci troviamo cosi di fronte a due rapporti fra i quali manca ogni
legame, dove quindi & assolutamente impossibile parlare di restituere, cosi
come se ne parla nei confronti dell’azione, ove invece il legame & dato
dalla redazione delle rispettive formule, delle quali quella dell’a. restituta si
modella su quella dell’a. civilis estinta, salvo naturalmente la fictio che la
caratterizza.“” Das mag heute nicht mehr i{iberzeugend klingen. Einig ist
man sich aber dariiber, den Sinn von restituere actionem ganz in Analogie
zu dare actionem (indicium) zu bestimmen: , Restituere actionem, concedere
ciot una azione nuova uguale a quella civile estinta.“8 Dieser Satz CARREL-
L1s kennzeichnet zutreffend die allgemeine Meinung.

I1. Die Bedeutung dieser Interpretation von restituere actionem fiir den
Begriff der i.i.r. liegt auf der Hand. Darf es indessen fiir ausgemacht
gelten, dafl restituere actionem dieselbe Technizitit eigen ist wie dare actio-
nem¢ Actio hat auch die materiellrechtliche Bedeutung ,Klagerecht“®, und
restituere actionem konnte deshalb materiellrechtlich gemeint sein, Wieder-
herstellen des Klagerechts bedeuten. Im Hinblik auf die Form des Ver-
fahrens der mit restituere actionem angesprochenen Restitution wire dann
eine Korrektur des bisherigen Verstindnisses von restituere actionem erfor-
derlich. In der Existenz und Erteilung der fiktizischen Klage koénnte
zwar — als materiellrechtlicher Reflex — das restituere actionem liegen.
Das miifite jedoch nicht so sein. Restituere actionem liefe sich jetzt auch mit
judizialer Restitution vereinbaren, die im Wege eines iudicium restitutorium
zur rechtsgeschiftlichen Wiederbegriindung des fritheren Zustands und damit
zur Restitution des Klagerechts fijhrt.

Entsprechend wiren die Auswirkungen fiir die Beschiftigung mit der
i.i.7. Das Prinzip pritorischer Restitution diirfte nicht mehr fraglos vor-
ausgesetzt, sondern miifite in die Uberlegungen als Problem einbezogen wer-
den, unbeschadet des Einzelfalles, in dem sich der gelidufige Schlufl von
restituere actionem auf pritorische Restitution als richtig erweist!d. Auf

7 Actio institutoria 81; vgl. auch Intercessio 310; 311; 312.

8 CarreLLi, Intercessio 331. Entsprechend wird vom ,Vollzug der Litiskon-
testation mit der actio restituta® gesprochen oder von der ,restituierten Vindika-
tion“. Vgl. Lener, Edikt 122; 434; 439; SZ 37 (1916) 107; Levy, Konk. IT 168 f.;
ScHuLz, Metus 200.

9 Zur materiellrechtlichen Bedeutung von actio vgl. Kaser, RP 1,197 und RZ
173, ferner im folgenden, insbes. S. 19 f.

10 Freilich auch nicht ohne bezeichnende Modifikation, unten S. 21.
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welche Form der Restitution restituere actionem verfahrensmiflig hinweist,
wire demnach von Fall zu Fall zu bestimmen, nicht anders als es hier fiir
den Begriff i. . r. vorgeschlagen wird!!.

III. Ob restituere actionem die allgemein angenommene Bedeutung hat,
l4flc sich am besten in einem Gebiet auflerhalb der Restitutionsedikte iiber-
priifen.

Die Wendung begegnet besonders oft im Recht des SC Vellaeanum. Dieser
Senatsbeschluff aus der Mitte des ersten nachchristlichen Jahrhunderts ver-
bietet Frauen, im Interesse Dritter Verbindlichkeiten einzugehen (interce-
dere)12. Das Verbot bewirkt keine zivilrechtliche Nichtigkeit der Inter-
zession!3. Seine Durchfiihrung ist vielmehr Aufgabe des Pritors. Entweder
verweigert er dem Gliubiger schon die Klage gegen die Interzedentin!d,
oder er entkriftet die Klage mittels einer exceptio SCti Vellaeani's.

Soweit sich die Frau als Gesamtschuldner oder Biirge neben einem Schuld-
ner verpflichtet hat, kann der Gliubiger sich weiterhin an diesen halten.
Tritt sie dagegen an die Stelle des Schuldners (expromissio), so wirkt sich die
zivilrechtlich giiltige Interzession fiir den Gliubiger nachteilig aus. Er ver-
liert die Forderung gegen den urspriinglichen Schuldner (den prior debitor,
wie die Quellen ihn nennen) und vermag die Forderung gegen die Frau
nicht durchzusetzen. Die gleiche Situation entsteht bei kumulativer Inter-
zession, wenn der Gliubiger durch litis contestatio mit der mulier auch seine
Forderung gegen den Schuldner eingebiifit hat!6. Diesen Nadchteil gleicht der
Pritor aus, indem er dem Gliubiger gegen den alten Schuldner amtsrecht-

11 Oben S. 9.

12 Der Wortlaut des SC bei Ulp. D. 16,1,2,1. Darstellungen in neuerer Zeit von
Vogr, Studien zum SC Velleianum (1952); Mebicus, Zur Geschichte des SC
Velleianum (1957), ausfiihrlich besprochen von Voet, TR 34 (1966) 90 ff. Zur rich-
tigen Schreibweise Vellaeanum (vgl. Ulp. loc. cit) Mepicus a. a. O. 1; zum Begriff
intercedere ebenda 25 fF.

13 GraDENWITZ, Ungiiltigkeit 72; MiTTEIs, RP 244 f.; CARRELLI, Intercessio 307.
Ob der Senat eine solche iiberhaupt hitte anordnen konnen, ist fiir die Entstehungs-
zeit des SC umstritten. Entgegen frither (GRADENWITZ a.a.O.; MoMMsEN, Rém.
Staatsrecht 3, 1238 zu N.4) neigt man heute zu der Ansicht, der Senat habe diese
Befugnis erst seit Hadrian gehabt. BoNFaNTE, Storia del dirittot (1934) 1, 363;
CARRELLI 2. 2. O. und N. 5.

4 Denegatio actionis. GRADENWITZ, Ungiiltigkeit 73 f.; CARRELLY, Intercessio 307 {.

15 Si in ea re nibil contra SC factum sit. LenerL, Edikt 513; CARRrELLI a.a.O.
Vgl. Jul. D. 16,1,16 pr. Die exceptio bot sich vor allem an, wenn die Feststellung
des Interzessionstatbestands in iure zu langwierig erscheinen mochte, MEDICUS
(Anm. 12) 30. Eine dritte Moglichkeit bestand fiir den Pritor darin, die Frau von
der defensio auszuschlielen. Ulp. D. 16,1,2,5, in fin.; GRADENWITZ a.2a.O. 66 f.;
Mebicus 30 N. 64,

18 Zum Vorstchenden CARRELLI, Intercessio 307 f.; ferner MEepicus 64 ff.
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lichen Klageschutz gewihrt!?. Die quellenmifligen Ausdriike dafiir sind fast
immer actio restituitur oder actio restitutoria datur'®. Wie bei der i. 1. r.
geht es also auch hier um die Wiederherstellung eines friiheren Zustands.
Der Terminus i.i.r. begegnet allerdings nicht. Daraus folgert die herr-
schende Meinung, der Pritor sei routinemiflig titig geworden, auf den
bloflen Vortrag des Kligers hin, nicht causa cognita®®. Die Art und Weise
seines Eingreifens soll jedoch der Gebrauch von restituere actionem klar-
stellen: pritorische Restitution®®. Die a. restitutoria ist in dieser Sicht das
Mittel der Restitution, zugleich aber auch deren Objekt: actio restituta®l.
Bestirkt sieht man sich in der Auffassung des Ganzen dadurch??, daf nach
einem Wort von Ulpian gegen den Schuldner die alte Klage erteilt wird:

D. 16,1,8,7 (29 ad ed): Quotiens pro debitore intercesserit mulier, datur in
eum pristina actio, etsi ille prius acceptilatione liberatus sit quam mulier inter-
cesserit.

§3
Die Bedeutungsbreite von restituere actionem

I. Die Lehre von der pritorischen Restitution im Interzessionsrecht stdrt
es nicht, daf} die rémischen Juristen die dem Gliubiger restitutionsweise ge-
wihrte Klage @, restitutoria nennen. Der Terminus scheint ein tech-

17 Dessen Einfilhrung kommentiert Paulus D. 16,1,1,2 (30 ad ed): aequum antem
visum est ita mulieri succurri, ut in veterem debitorem aut in eum, qui pro se
constituisset mulierem ream, actio daretur. Der zweite Tatbestand (aut in eum. . .)
bezieht sich (auch) auf den Fall der unromisch sog. a. institutoria gegen den
Dritten, an dessen Stelle die mulier von vornherein eine Verbindlichkeit auf sich
genommen hat. Im einzelnen zu dieser Klage unten S. 49 ff. Dafl sich aus den
Worten des Paulus fiir die Art und Weise der Restitution zwingend nichts ergibt,
diirfte allgemein Zustimmung finden.

18 Belege im folgenden. Diocl. C. 4,29,16 nennt die Klage gegen die priores
debitores rescissoria actio. Ein Unterschied zur a. restitutoria wird darin nicht ge-
funden. Savieny 7,233 N. p; LEneL, Edikt 287.

19 1pvy, Restitutio 363 N.16; Kaser, RZ 331 N. 13, Vgl. auch Lener, Edikt
287. Fiir eine i. i. r. CARRELLI, Intercessio passim.

20 TENEL, CARRELLY, LEvy alle a. a. O.; ferner GRADENwWrTZ, Ungiiltigkeit 185 f.;
Mepicus (Anm. 12) 64 und N. 69.

21 CARRELLI a. 2. O. 317 und passim; ferner Kaser, RP 1, 558 (,restituiert der
Pritor dem Gliubiger die Klage“). Schon SAvieny nennt die a. restitutoria eine
wiederhergestellte Klage; 7,107 N.s. Anders Mepicus, der von Wiederherstellung
des Anspruchs oder der Forderung spricht; a.a.O. 65f. Vgl. auch HEUMANN-
SECKEL, v. restitutorius Ziff. 1: wiederhergestelltes Klagerecht. Siche dazu im
folgenden.

22 L ener, Edikt 287.

2 Kupisch, In integrum restitutio
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nischer?$ und fiir die Erklirung des Sachzusammenhangs nicht weiter von
Belang.

Gegen diese Vernachlissigung des Bedeutungsinhalts von restitutorius
wire einzuwenden, dafl restitutorius sich von restitutor, dem Urheber der
Restitution, ableitet?4. Damit soll freilich nicht gesagt sein, dafl restitutorius
lediglich aktive Bedeutung haben kann und stets nur das Vermégen be-
zeichnet, Restitution zu bewirken, so daf schon von daher eine a. restitu-
toria ,restituta” nicht viel fiir sich hitte; die Mglichkeit passiver Bedeutung
1a8¢ sich nicht ausschlieflen2s.

Sieht man indes, wie die Rémer die Verbindung interdictum restitutorium
verwenden®, ohne dafl gleichzeitig Anhaltspunkte fiir die Annahme eines
interdictum ,restitutum™ vorhanden sind, dann scheint es fiir die 4. restitu-
toria des Interzessionsrechts ebenso diskutabel, dafl sie allein den aktiven
Sinn hat: eine die Wiederherstellung bewirkende, auf Wiederherstellung
gerichtete Klage, die nicht ihrerseits eine wiederhergestellte ist. Der Restitu-
tionseffekt lige dann ganz auf der Ebene des materiellen Rechts, woran aber
nichts zu bemiingeln ist. Entsprechend wire restituere zu prizisieren. Ab-
sichern lifit sich dieser Gedanke mit Ulp. D. 16,1,8,14 (29 ad ed), wo die
a. restitutoria dem Verb restituere so zugeordnet ist:

datur in te actio, quae.. . restituit obligationem.

Unter der Voraussetzung fiktizischer Fassung wiirde das fiir die a. restitu-
toria besagen: Die Klage wirkt restituierend, indem sie als Reflex ihrer
Erteilung die alte erloschene Verbindlichkeit im Rahmen des pritorischen
Rechts wiederherstellt.

Damit stehen wir vor einer Verkniipfung von restituere und actio, welcher
offensichtlich nicht der oben beschricbene prozessuale Sinn innewohnt.
LEvY?? riigt deshalb auch Ulpians Formulierung als ,fiir einen klassischen
Juristen jedenfalls hichst ungewohnlich“. Wihrend nimlich der Terminus
a. restitutoria unbewuflit oder wegen einer ,technischen Verwendung® der
moglichen Folgerung enthebt, restituere auf die Klage allein als Subjekt zu
beziehen, fillt die verbale Umschreibung actio restituit auf, weil hier die
Inkongruenz zur geliufigen Vorstellung vom Sachzusammenhang (restituere
analog dare, actio Objekt zu restituere) nicht iibersehen werden kann.

28 KASER, RP 1, 558 N. 10. Vgl. auch Savieny 7,107.

2¢ Zum denominativen Suffix -ius StorLz-ScumaLz, Lat. Grammatik® (1928) 192.

25 Vgl. ForceLLng, Totius Latinitatis Lexicon® II1 (1833) 654 s. v. restitutorius:
ad restituendum pertinens; DIRKSEN, Manuale Latinitatis fontium iuris civilis
Romanorum (1837) 844 s. v. restitutorius: ad restitutionem spectans. Siehe ferner
unten S. 21 mit Anm. 41.

20 _auf Wiederherstellung gerichtet®, HEUMANN-SECKEL a.a. O. Ziff. 2; Savieny

7,107 N. s in fin.
27 Restitutio 363 N. 16.
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Entsprechend aufschluflreich fiir die Bewertung von restituere ist obligatio
restituitur, eine den Quellen ganz geliufige Wendung?. Es verbietet sich
heute, restituere obligationem fiir nachklassische Einfilschung etwa deswegen
zu halten, weil die Klassiker ein iure praetorio teneri, worin nach der Lehre
die Form der Restitution liegen soll, nicht als obligatio bezeichnet hitten.
Diese von CARRELLI?® noch streng vertretene Ansicht ist iiberwunden und
hat einem ausgewogeneren Urteil Platz gemacht3®,

II. Nur ein erster Schritt ist die Feststellung, dafl die Quellen zum Inter-
zessionsrecht restituere verwenden, ohne damit den Sinn von (Klage-)Ertei-
lung zu verbinden. Dariiber hinaus scheint es, dafl auch der Schliisselterminus
restituere actionem nicht diese Bedeutung hat, daf, mit anderen Worten,
das herkémmliche Verstindnis von restituere auch nicht teilweise zutrifft
und restituere bald ohne (etwa restituere obligationem), bald aber —— und
technisch — mit Bezug auf Klageerteilung gebraucht wird (restituere actio-
nem). Ganz entgegen einer solchen Differenzierung vermittelt nimlich die
Lektiire der Quellen®! den Eindruck, als werde zwischen obligatio restituitur
und actio restituitur sachlich kein Unterschied gemacht.

Auch CarreLLI kann sich diesem Eindrudk nicht entziehen, der seiner Auf-
fassung des Ganzen widerspricht. Actio und obligatio sind keine austausch-
baren Begriffe, wenn unter actio Formel, iudicium verstanden werden soll.
CarreLLI behilft sich mit der Annahme, die justinianische Auffassung der
actio schlechthin als Klaganspruch hitte eine nachtrigliche Substitution von
actio durch obligatio moglich gemacht32. Aber diese kithne und weiter nicht
begriindete Hypothese verdeckt eine einfachere und iiberzeugendere Erkli-
rung. An einer Gleichsetzung von actio restituitur und obligatio restituitur
ist nichts auszusetzen, wenn man einen anderen Bezugspunkt wihit. Der
Begriff actio hat, wie bereits bemerkt, nicht nur prozessuale Bedeutung
(formula, iudicium), sondern auch eine, wenn auch nicht voll ausgeprigte,
materiellrechtliche. Actio bedeutet auch Klagemdglichkeit, Klagerecht: ,,Das
private Recht, vom Gegner das zu verlangen und notfalls mit Prozeff und
Vollstreckung durchzusetzen, was die Formel und die hinter ihr stehende

 Vgl. Ulpian D. 16,1,8 §§ 2.11.14.
20 Actio institut. 80 und N. 4; Intercessio 311 N. 13 in fin.; 327 und passim.

30 Statt aller Kaser, RP 1,401 f. und N. 4. Die Frage wire sogar gegenstandslos,
wenn obligatio, von Hause aus in der Tat ein zivilrechtlicher Terminus, in dieser
Bedeutung auch im Interzessionsrecht verwendet werden konnte: judizialer Restitu-
tion wegen.

31 Vgl. die oben Anm. 28 angegebenen Stellen.
32 Actio institut. 78; Intercessio 327 f.

2+
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Rechtsordnung dem Kliger verheifit.“38 Insoweit decken sich actio und
obligatio. Beide Begriffe bezeichnen den Anspruch. Actio restituitur 1ifit
sich danach ungezwungen im Sinne von obligatio restituitur, also nicht-
prozessual, verstehen34, Wiederum auf eine fiktizische . restitutoria bezogen
hitte das den Sinn: In actio restituitur (restituta) ist actio das alte Klage-
recht; a. restitutoria dagegen ist die neue Klage, die an die Stelle der alten,
dem Gliubiger nicht mehr zuginglichen Klage tritt und als materiellrecht-
lichen Reflex die Wiederherstellung des alten Klagerechts nach sich zieht.

CarrerLl wiirde dagegen wieder einwenden, dafl zwischen dem frijheren
zivilen Klagerecht und dem durch die a. restitutoria vermittelten pritori-
schen infolge der verschiedenen Rechtsschichten von Restitution nicht ge-
sprochen werden kdnne®. Mit diesem stark begrifflichen Argument iibersieht
jedoch Carrerri, dafl es eine Identitit des restituierten Zustands mit dem
frither dagewesenen nicht gibt. Das wire nur der Fall, kénnte der Pritor
die Interzession mit zivilrechtlicher Wirkung aus der Welt schaffen. Aber
gerade das kann der Pritor nicht%. Deswegen wird der restituierte Zustand
immer nur ein entsprechender sein, mag er in der Neubegriindung einer der
erloschenen Verbindlichkeit gleichen Forderung bestehen oder in dem Reflex
einer pritorischen Klage. Es kann deshalb zwischen der fritheren zivilen
Verbindlichkeit und dem an ihre Stelle getretenen iure praetorio teneri das
Band der Restitution sicherlich nicht geleugnet werden. Beweis dafiir scheint
auch zu sein, daf in den Quellen anstatt von actio restituitur hiufig davon
die Rede ist, daf} eine Person restituiert wirds?.

Ebensowenig wird man CARRELLI folgen kdnnen, wenn er den Gehalt der
Restitution in die ,redazione delle formule* verlegt und dementsprechend
Ausdriicke wie ,azione civile estinta® oder ,azione civilmente estinta® mit
Bezug auf die Formel verwendet®. Es ist nicht die Formel, gleichsam eine
Norm, auf die sich die Restitution bezieht. Restitution tritt vielmehr ein als
Folge einer neuen, speziell abgefafiten Formel, insoweit diese verheiflen wird
und dadurch ein agere erneut mdglich macht. CARRELLI selbst bleibt seinen
eigenen Voraussetzungen nicht treu, wenn er mit leichter Hand (,salvo

38 KaAser, RP 1,197 und RZ 173 mit Lit.; h. M.

3 Auch bei Mepicus (Anm. 12) 65 und 66 ist zutreffend von Wiederherstellung
des Anspruchs, der Forderung die Rede, vgl. schon oben S. 17 Anm. 21. Siehe auch
Kaser, der ,restituieren“ in Anfiihrungsstriche setzt, wo er es in Verbindung mit
Klage verwendet: RP 1,558.

35 Actio institutoria 80 f. Text oben S. 15.

38 Vgl. oben S. 3.

37 VIR 5,181, 44—182, 30; 182, 40—183, 19. Levy, Restitutio 366. Fiir das
Interzessionsrecht Jul. D. 16,1,16,1 in fin.: restituitur prior debitor creditori.

38 Vgl. CARRELLI a. a. O.; Intercessio 310; 312 und passim.
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naturalmente la fictio“39) dariiber hinweggeht, dafl durch die eingefiigte
Fiktion die Formel der a. utilis entscheidend von derjenigen der a. ciwvilis
abweicht und schon deshalb keine restituierte sein kann. Andererseits er-
lischt mit der Interzession nicht die actio in der Bedeutung Formel. Es
erlischt vielmehr die obligatio, die privatrechtliche Verbindlichkeit®. Es er-
lischt ein rechtlicher Befund, der den Gliubiger bis dahin in den Stand
gesetzt hatte, eine im Hinblick auf diesen Befund proponierte actio gegen
den Schuldner anzustrengen. Man kann allenfalls sagen, der Gliubiger habe
die actio verloren, wobei man sich aber klar sein muff, daff in der Person
des Gliubigers resp. Schuldners die Voraussetzungen fiir die actio verloren
gegangen sind. Der Gliubiger verliert, korrekter ausgedriickt, durch die
Interzession sein Recht auf die Klage, sein Klagerecht.

ITI. Mit diesen Uberlegungen verbindet sich eine allgemeinere Frage: Ob
nicht iiberhaupt der Blick auf den konkreten Rechtsnachteil, den die Restitu-
tion ausgleichen soll (und kann), mafigeblich ist fiir das jeweils richtige Ver-
stindnis von restituere actionem.

Im Interzessionsrecht geht es um den Verlust des privaten Klagerechts.
Es wiirde deshalb einleuchten, wenn die rémischen Juristen auch die Resti-
tution aus der Sicht des Klagerechts angesprochen hitten. Prozessual ver-
standen hat restituere actionem Sinn bei der Restitution gegeniiber einem
erteilten iudicium*! (in welcher Restitution freilich zugleich auch die Restitu-
tion des Klagerechts liegt, das die Gewihrung des ersten Prozesses auf-
gezehrt hat). Im Interzessionsrecht dagegen sagt restituere actionem im
Sinne von restituere iudicium zuviel, schiefit diese Deutung iiber den durch
den Verlust des privaten Klagerechts charakterisierten Restitutionsfall hin-
aus. Zwischen dem Interzessionsgliubiger und dem prior debitor hat es
noch kein Urteilsgericht gegeben, das restituiert werden kénnte. In Betracht
kommt fiir die Restitution allein das Klagerecht. Auch aus diesem Grund
miifite restituere actionem hier auf die materiellrechtliche Bedeutungskom-
ponente eingeschrinkt werden, wire actio restituta nicht identisch mit a.
restitutoria, sondern ein Synonym fiir obligatio restituta, unabhingig
davon, ob man an pritorische oder judiziale Restitution denktf2. Die Be-

3 Actio institut. 80 f. 40 Richtig CARRELLI, Actio institut. 80.

1 Vgl. Celsus D. 4,4,28: contrarium iudicium restituendum nach einer bereits
einmal durchgefiihrten Klage. Hier wire iibrigens das indicium restitutum zugleich
auch iudicium restitutorium, insofern das erneute Klagen die Restitution des frithe-
ren bewirkt. Vgl. dagegen die folgende Anm. 42,

42 Auch ist die a. restitutoria nicht schon deswegen actio restituta, weil der durch
sie wiederhergestellten obligatio auch eine wiederhergestellte Klage entsprechen
miifite. Eine solche Vorstellung von Wedhselwirkung scheint sachlich nicht erfor-
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zeichnung des judizialen Aspekts scheint nicht durch restituere, sondern nur
unter Verwendung der reguliren, typischen Ausdrucksweise méglich, die
schlechthin Rechtsschutz anzeigt: actio datur. Belegen liflt sich in der Tat
a. restitutoria datur, soweit ich sehe aber nicht der Gedanke, daf} die a. rest:-
tutoria ihrerseits Objekt der Restitution ist43.

Eine interessante Parallele, die freilich die Frage nach der Form der
Restitution im Interzessionsrecht nicht prijudizieren kann, findet sich im
Metusrecht. Dem Biirgen, der sich Akzeptilation erprefit hat, droht die
Verurteilung nach der Metusklage, wenn er nicht dafiir sorgt, daf auch der
gleichzeitig befreite Hauptschuldner seine Verbindlichkeit wiederherstellt.
Ausgedriickt wird diese den Biirgen treffende Pflicht so: nisi adversus reum
qunoque actionem restituattt,

Dafl der Biirge als derjenige erscheint, der die actio restituieren soll, ist
bei prozessualer Deutung von restituere actionem undenkbar. In dem Sinn
restituieren kann nur der Pritor. Die Stelle gilt schon deshalb allgemein fiir
verfilscht. Hinzu kommt, daf8 in ihr nach Ansicht der Lehre judiziale und
pritorische Restitution heillos durcheinanderlaufen®s. Gewonnen wire also
durch eine Auswechslung des Subjekts (Pritor anstelle von Biirge) noch
nichts, m. E. aber auch darum nicht, weil ein iudicium, das zu restituie-
ren wire, gar nicht stattgefunden hat.

Die Schwierigkeiten lieflen sich auf andere Weise beheben. Entschliefit
man sich dazu, unter actio Klagerecht zu verstehen, so erhilt der Text ins-
gesamt und ungezwungen einen verniinftigen Sinn. Weil es um die Wieder-
herstellung des Klagerechts geht (und nicht der Klage), kann auch ein Pri-
vater, der Biirge, zur Wiederherstellung angehalten werden: Er muf} sich
darum kiimmern, dafl der Hauptschuldner seine Verbindlichkeit erneut auf
sich nimmt, wodurch das Klagerecht gegen ihn wiederhergestellt wird.
Restituere actionem braucht nicht anders verstanden zu werden als das un-

derlich und bei dem Wirkungsgefille von der prozessualen zur materiellrechtlichen
Ebene auch nicht zulissig. Das liegt bei judizialer Restitution auf der Hand, wo
erst die Durchfithrung des indicium restitutorium zur obligatio restituta fihre.
Aber auch bei einer fiktizischen 4. restitutoria wire die Existenz und Durdhfiih-
rung der Klage nur Ausdruck der durch sie wiederhergestellten Klagemisglichkeit,
nicht dagegen Wiederherstellung des iudicium resp. seiner Durchfithrung.

45 Zu actio restitutoria datur siehe Ulp. D. 16,1,8,9; eod. 10; Gai. eod. 13,2. Vgl
ferner Ulp. eod. 8,7: pristina actio datur. Dafl die alte Klage erteilt wird, ist etwas
anderes, als wenn sie restituiert wiirde: Die alte Klage, das heifit diejenige, die dem
Gliubiger vor der Interzession zu Gebote stand. Sie mufl ihm nicht schon erteilt
gewesen sein, was m. E. bei actio (= iudicium) restituitur vorauszusetzen wire. Zu
fr. 8,7 siche noch unten S. 28 ff.

4 Ulp.-Marc.-Jul. D. 4,29,8.

45 Einzelheiten und Belege unten S. 212 ff.
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problematische restituere obligationem, das Paulus wenig spiter syntaktisch
in ihnlicher Weise verwendet wie Julian restituere actionem®. Dadurch
wire auch der Verdacht ausgeriumt, in den Text, der an sich von der
Metusklage handelt, seien nachtriglich und sinnentstellend Elemente pri-
torischer Restitution eingeflossen?”.

Auf der anderen Seite mag es nicht ohne Bedeutung sein, dafl Ulpian, wo
er fiir die durch erzwungene Akzeptilation erloschene Verbindlichkeit allem
Anschein nach auf die Moglichkeit pritorischer Restitution verweist, zur
Bezeichnung des prozessualen Aspekts restituere actionem vermeidet: volenti
autem datur (nicht: restituitur) actio in personam rescissa acceptilatione
(D. 4,2,9,4).

IV. Als erstes Ergebnis lif8t sich zusammenfassend feststellen:

Entgegen der geliufigen Meinung spricht viel dafiir, daf8 die prozessuale
Komponente im rémischen Rechtsdenken nicht tiberbewertet und restituere
actionem nicht ausschliefilich prozessual als Analogon zu actionem dare
verstanden werden darf. Der Terminus scheint mehrdeutig zu sein. Resti-
tuere actionem kann (mit dem Annex materiellrechtlicher Bedeutung) den
Sinn spezifisch pritorischer Titigkeit haben, wenn damit die Restitution
einer bereits einmal erteilten Klage angesprochen ist (restituere iudicium).
Wo dagegen, wie im Interzessionsrecht, der auszugleichende Rechtsnachteil
in dem privatrechtlichen Verlust des Klagerechts besteht, hat restituere
actionem meiner Meinung nach den materiellrechtlichen Inhalt: Wiederher-
stellen des Klagerechts. Restituere actionem ist hier identisch mit restituere
obligationem und kénnte insoweit zu den Ausdriicken gerechnet werden, die
fiir den materiellrechtlichen Aktionenbegriff kennzeichnend sind: actio nasci-
tur, oritur, paritur etc.48

§4
Restituere actionem und judiziale Restitution

I. 1. Wenn es stimmt, dafl restituere actionem Wiederherstellen des
Klagerechts bedeuten kann, dann ist Levys Charakterisierung (,untriigliches
Kriterium fiir das Eingreifen des Imperiumstrigers*) nur noch bedingt
richtig. Wohl bedarf auch die Wiederherstellung des Klagerechts in der
Regel eines Jurisdiktionsakts des Pritors. Aus restituere actionem liflt sich

48 D, 4,2,11. Dazu Levy, Restitutio 365 N, 24.

47 Zu allem unten S. 212 ff.

48 Kaser, RZ 173 N.20. Dem Nachweis des materiellrechtlichen Aktionen-
begriffs dient also auch die Untersuchung von actio restituitur.
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aber nicht mehr zwingend schlieflen, daf die Restitution des verlorenen
Klagerechts unmittelbar mit und in der vom Magistrat verheifienen und
erteilten actio gegeben ist. Das wurde bereits angedeutet. Hinter resti-
tuere actionem kann die Gewihrung pritorischer Restitution stehen?.
Restituere actionem kann aber ebensogut einen anderen Zusammenhang
meinen. Die Wendung schliefit jetzt auch die Maglichkeit rechtsgeschiftlicher
Wiederherstellung des Klagerechts ein: dadurch, dafl im Wege einer
Arbitrirklage der prior debitor gezwungen wird, eine der erloschenen
Schuld entsprechende Verbindlichkeit einzugehen und damit erneut die
Voraussetzungen fiir die Klage zu schaffen, die dem Gliubiger vor der
Interzession zu Gebote stand.

Wie weit sich im Interzessionsrecht mit restituere actionem judiziale Resti-
tution verbinden 148t, mufl am Einzelfall iiberpriift werden. Vorausgehen
mag zunichst noch einmal ein Blick auf die Verfahrensmdglichkeiten als
solche.

2. Als Mittel pritorischer Restitution kommt neben der fiktizischen Klage
eine a. in factum in Betracht. In beiden Fillen erschopft sich die resti-
tuierende Wirkung der a. restitutoria in ihrem materiellrechtlichen Reflex.
Sehr prizise bei der fiktizischen Klage dadurch, daf sie durch die ihr ein-
gefiigte Fiktion auf das frithere zivile Leistenmiissen verweist5®. Bei der
a. in factum dagegen wiirde der Sachverhalt der Interzession beschrieben
und der Richter angewiesen, den Beklagten in die seiner fritheren Schuld
entsprechende Leistung zu verurteilen. Der restitutio obligationis ist hier
durch ein Aquivalent Geniige getan.

Im Fall judizialer Restitution wire die 4. in factum mit einer Restitu-
tionsklausel versehen. Die Wiederherstellung des erloschenen Klagerechts
liegt hier nicht schon in der Klagemdglichkeit nach der a. restitutoria, son-
dern zielt auf eine der erloschenen Schuld gleiche Verbindlichkeit, die im
iudicium restitutorium der prior debitor auf Geheiff des Richters durch
Rechtsgeschift mit dem Kliger auf sich nimmt. Es wird der privatrechtliche
Tatbestand wiederhergestellt, der vor der Interzession bestand und den
Gliubiger zur Klage berechtigte. Der aktive Gehalt von restitutorius ver-

4 Das wire etwa aus Ulp. D. 4,5,2,2 im Hinblik auf fr. 2,1 eod. und Gai.
4,38 (vgl. oben S. 10) fiir die i. i. r. wegen capitis deminutio zu schlieflen. Die
Klage gegen den minutus nennt Paulus D. 4,5,7,2 restitutio. Actio restitutoria
begegnet nicht. Dagegen findet sich in den Scholien zu B. 46,2,6 (Hb. 4,557 Ziff. 4
und 5 = Sch. B 2741 f. Ziff. 5 und 6) formula restitutoria: Jecrirovtdolog Timog.
Vgl. auch schol. 3 zu B. 46,2,1: deowioobdaios timog (Hb. 4,553 = Sch. B 2737
Ziff. 2).

5 Tener, Edikt 287: si Seia non intercessisset, tum si N™N™ dare oporteret.
Vgl. zur Formel auch noch Mepicus (Anm. 12) 64 N. 69.
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wirklicht sich bei einer derartigen a. restitstoria also ihnlich wie beim
interdictum restitutorium: der beabsichtigte Restitutionseffekt liegt nicht
schonin der Erteilung des Rechtsbehelfss!.

3. Von diesen mdglichen Wegen der Verfahrensgestaltung bedarf die
traditionell vertretene fiktizische Klage keiner besonderen Fiirsprache. Es sei
aber kritisch vermerkt, dafl die communis opinio allein auf allgemeinen
Uberlegungen beruht; zwingende Quellenbelege gibt es nicht52. Mag also die
Vermutung verlodkend sein, die zur Wiederherstellung des Klagerechts die-
nende a. restitutoria werde am ehesten der Klage shnlich gewesen sein, die
dem Kliger vor der Interzession zustand — die Mdglichkeit auch einer in
factum konzipierten a. restitytoria kann nicht von vornherein abgewiesen
werden. Vielleicht hat der Pritor mit beiden Rechtsbehelfen operiert, um
den erstrebten Restitutionszweds zu erreichen. Sein Imperium bot ihm
jedenfalls die Handhabe dazu.

Die Auffassung, dafl verfahrensmiflig zu den Mitteln der Restitution
auch eine arbitrire 4. in factum gehdrt haben konnte, wird sich dagegen
besonders legitimieren miissen. Das ,Ungewdhnliche* kann dabei zwar nicht
die Tatsache einer arbitriren a. in personam als solcher sein. Das klassische
Recht kennt verschiedene Klagen dieser Art’3. Wohl aber und vor allem ist
der Einwand zu erwarten, ob nicht gegen ein Arbitrirverfahren im Inter-
zessionsrecht starke praktische Uberlegungen sprechen. Warum, so kdnnte
die Frage lauten, soll zum Beispiel eine durch Interzession erloschene Dar-
lehens- oder Stipulationsschuld erst aufgrund eines iudicium restitutorium
wiederhergestellt (und dann in einem zweiten Prozefl eingeklagt) werden,
wenn der Endeffekt unmittelbar iiber eine fiktizische Klage oder eine nicht-
arbitrire . in factum erreichbar ist?

Diesen Bedenken sind zunichst Quellen selbst entgegenzuhalten. Wir be-
sitzen — insoweit unverdichtig — Belege iiber die judiziale Restitution
auch einer Obligation®4. Der Verurteilung nach der Metusklage entgeht der
erpresserische Schuldner zum Beispiel auch dadurch, dafl er die infolge er-

51 Wenn der Beklagte den Restitutionsbefehl des iudex ignoriert, unterscheidet
sich die Arbitrirklage theoretisch doch von der nichtarbitriren 4. in factum. Vgl
unten S, 27,

52 LeneL, Edikt 287 N. 8 verweist auf Diocl. C. 4,29,16; rescissoria actio. Aber
rescindere ist nicht technisch. Es begegnet z.B. auch bei der a. Fabiana, einer
arbitriren, in factum konzipierten a. in personam. Einzelheiten unten S. 85 f.
Vor einer zu weitgehenden Annahme technischer Termini im klassischen Recht
warnt auch Kaser, St. Biondi I (1965) 99 ff.

3 Insbesondere: a. aquae pluviae arcendae, a. redhibitoria, a. quod metus causa,
a. de dolo, a. Fabiana. Vgl. die Aufzihlung bei Kaser, RZ 257 N. 8 und 9.

& Vgl. zum Folgenden vor allem Levy, Restitutio 363 und N. 16.
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zwungener Akzeptilation erloschene Verbindlichkeit erneut auf sich nimmt®5,
Diese Regelung mag fiir generalisierende Schliisse nicht geeignet sein, weil
wegen des guadruplum der Urteilssumme die Klage nicht unmittelbar auf
das gerichtet werden konnte, was aus der erloschenen Forderung geschuldet
wurde. Das Argument entfillt jedoch im Fall des Arbitrirverfahrens, das
sich an das Interdictum frandatorium anschlof. Die restitutio in pristinum
statum betrifft hier ausdriicklich auch Forderungen: sive res sive obliga-
tionesS. Entsprechendes diirfen wir fiir die arbitrire a. Fabiana im Hinblick
darauf vermuten, dafl zwar das Beispiel der in fraudem patroni erlassenen
Schuld allem Anschein nach nicht iiberliefert ist, wohl aber der aufschlufi-
reiche Fall des fraudulosen Vergleichs’?, in dem der Erlafl eine mafigebliche
Rolle spielen kann%. Die Annahme wire willkiirlich, in bezug auf Forderun-
gen sei die Klage des Patrons von vorherein vom Arbitrirmechanismus der
a. Fabiana avsgenommen gewesen.

Als a. in factum mit Restitutionsklausel wire also die a. restitutoria
durchaus kein Sonderfall im Kreis der iiberlieferten Arbitrirklagen. Ein
schutzwiirdiges Interesse der Parteien an erneuter privatrechtlicher Ver-
pflichtung ist ja auch denkbar. Es liegt dort auf der Hand, wo die wieder-
herzustellende Forderung im Zeitpunkt ihres Erloschens noch nicht fillig
war und auch noch nicht fillig ist, nachdem sich der Restitutionsgrund her-
ausgestellt hat. Die geschiedene Frau zum Beispiel, die ihrem Mann dadurch
die dos bestellt hatte, daf} sie ihm eine Schuld erlieff, deren Filligkeit hinaus-
geschoben war, kann Wiederherstellung der Forderung mit dem alten Fillig-
keitstermin verlangen®®, Es ist doch sehr unwahrscheinlich, dafl demgegen-
iiber der Interzessionsgliubiger in vergleichbarer Situation gehindert ge-
wesen sein soll, auf Wiederherstellung der Obligation zu dringen; denn
weder die fiktizische Klage noch die 4. in factum konnten dem Bediirfnis
nach sofortigem Rechtsschutz geniigen. Vom Standpunkt pritorischer Resti-
tution aus wire das Interesse des Gliubigers, umgehend zu wissen, ob die
Interzession verbotswidrig war oder nicht, méglicherweise {iberhaupt unbe-
riicksichtigt geblieben. Die Frage mochte ndmlich im Prozef gegen die mulier
deswegen nicht zur Sprache kommen, weil sie in diem interzediert hatte
und der Gliubiger bereits aus diesem Grund abgewiesen wurde. Die prak-
tischen Vorteile einer arbitriren a. restitutoria sind also nicht zu iiber-

55 Ulp.-Jul. D. 4,2,9,7. Vgl. auch eod. 9,8 zum erpresserischen Biirgen, der im
Rahmen der Metusklage nicht nur fiir die Wiederherstellung seiner eigenen Schuld
zu sorgen hat, sondern auch fiir die des Hauptschuldners. Dazu schon oben S. 22 f.

56 Ulp. D. 42,8,10,22. LeneL, Edikt 498 f.

57 Ulp. D. 38,5,1,9. Vgl. auch eod. 1,3.

58 Vgl. Sab.-Ulp. D. 2,15,4 (stipulatio Aquiliana). Dazu Kaser, RP 1,543.

& Ulp. D. 23,3,43,2: restauranda est in diem pristinum obligatio.
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sehen. Von ihr wiirde auch ohne Vorbehalte gelten kénnen, was Paulus
gelegentlich von der a. restitutoria sagt: statim atque intercessit mulier
(competit )80,

Hinzu kommt folgendes: Abgesehen von den Geschiften des tiglichen
Lebens werden obligatorische Verbindlichkeiten oft nicht deswegen einge-
gangen, um alsbald realisiert zu werden. Der Kreditgedanke ist hier nur
ein, wenn auch ein sehr wichtiger Gesichtspunkt. Fiir das antike Rom kén-
nen wir das unmittelbar daran ablesen, daf} Biirgschaftsschulden entweder
zeitlich nicht begrenzt waren und auf den Biirgenerben tibergingen oder, wie
bei sponsio und fidepromissio, immerhin zwei Jahre lang bestehen konnten®!.
In einem auf Dauer angelegten Geflecht von Hauptschuld, Gesamtschuld,
Biirgen- und Pfandsicherung® mufite also die Interzession nicht notwendig
die Liquidation einleiten. Sie konnte ebensogut die Verlagerung der Inter-
essen bezwecken. Schlug in diesem Fall die Interzession zum Nachteil des
Gliubigers aus, weil sie gegen das SC verstief}, dann lag die Naturalher-
stellung des friiheren Zustands am nichsten, war die Arbitrirklage das
gegebene Mittel zu ihrer Verwirklichung, wenn unter den Parteien die Ver-
botswidrigkeit der Interzession umstritten war. Integra causa pristina resti-
tuenda est, sagt Julian loc. cit. gelegentlich und im Hinblik auf Biirg-
schaften. Das klingt nicht nach pritorischer Restitution als typischem Hilfs-
mittel®3, Pritorische Restitution, soweit sie iiberhaupt sofort anwendbar
war, wiirde geradezu stérend und wie eine Gewaltkur gewirkt haben. Die
arbitrire a. restitutoria dosiert besser: Die condemnatio pecuniaria, die
»Liquidation®, kommt erst zum Zuge, wenn der Beklagte den Restitutions-
befehl des iudex ignoriertss. Dafl das Urteil dann nicht auf die urspriinglich
geschuldete Summe lautete, sondern auf das, was der Kliger mit dem iusin-
randum in litem als sein Interesse beschwor, wird praktisch keinen Unter-
schied gemacht haben (was das Fehlen von Belegen gut erkliren kénnte) und
befremdet im iibrigen nicht; denn der prior debitor war jetzt nicht zur
Zahlung, sondern, weil das schutzwiirdige Interesse des Gliubigers dahin
ging, zur Wiederherstellung der Verbindlichkeit verpflichtet.

% D. 16,1,24,3.

8t Vgl. Gaius 3,120 f.

%2 Anschauungsmaterial in Ulp. D. 16,1,8,11; Gaius eod. 13,1; Jul. eod. 14;
Afr. eod. 20.

63 Zur Julianstelle auch unten S. 29 f. und S. 44 £.

8 Moglicherweise war je nach der Interessenlage der Ubergang zwischen arbi-
trirer und nicht arbitrirer a. in factum fliefend. — Ubrigens hat CARgELLI selbst,
obschon unter grofiten Vorbehalten, eingeriumt, daf} die Bezeichnung a. restitutoria
die Méglichkeit einer von der pristina actio unabhingigen Klage an sich nicht aus-
schlieft (Intercessio 311). Wenn er dafiir keine Chance sah, so deswegen, weil fiir
ihn die rein prozessuale Deutung von restituere actionem unumstdfilich feststand.
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Schlieflich: Die Restitution durch den Beklagten macht die Verbindlich-
keit gerichtsbekannt, so dafl sich fiir den Gliubiger in der Regel ein zweiter
Prozef eriibrigt haben wird. Auf jeden Fall verliert das mégliche Argument,
die judiziale Restitution fiihre unnétig zu doppelter Inanspruchnahme des
Gerichts, stark an Gewicht. Auch soll nicht bestritten werden, daf dort, wo
dem Gliubiger an Naturalherstellung nicht gelegen war, der Pritor die
a. restitutoria als fiktizische Klage oder als nichtarbitrire a. in factum
gegeben hat. Im iibrigen wire von diesen beiden Rechtsbehelfen pritorischer
Restitution die a. in factum als Gegenstiick zur absolut ,retrograden®
Losung bereits ein willkommenes Argument gegen die traditionelle Lehre.

IL. 1. In einer ersten Gruppe von Texten, die auf Indizien fiir judiziale
Restitution befragt werden, geht es um Aussagen iiber die a. restitutoria
selbst. Beriihrt wurde schon Ulpians Charakterisierung:

datur in te actio, quae. .. restituit obligationem®s.

Vor dem Hintergrund einer arbitriren a. restitutoria ist das so wenig
problematisch, wie wenn es gelegentlich vom Pritor heiflt, er restituiere®.
Actio wie der sie erteilende Pritor sind ursichlich fiir die Restitution, un-
beschadet der Tatsache, dafl der Beklagte, der sich dem Restitutionsbefehl
des iudex widersetzt, die Restitution vereiteln kann.

2. Verwickelter liegen die Dinge in Ulp. D. 16,1,8,7 (29 ad ed):

Quotiens pro debitor intercesserit mulier, datur in eum pristina actio, etsi ille
prius acceptilatione liberatus sit quam mulier intercesserit.

Bei der pristina actio kann es sich nicht um eine Klage handeln, die erst
auf rechtsgeschiftliche Wiederherstellung der fritheren Verbindlichkeit ge-
richtet ist. Eine andere Frage ist gleichwohl, ob pristina actio auf den im
Anschlufl an die Interzession erteilten Rechtsbehelf geht und ergo mit der
a. restitutoria identisch ist. Die Antwort im Sinne der traditionellen Lehre
mag unproblematisch erscheinen®”. Immerhin sei auf einige Unstimmigkeiten
hingewiesen, die sich ergeben, wenn man pristinus einen eigenen Aussagewert
zugestehen und abgewinnen will.

Ein iudicium restitutorium mit fiktizischer Formel oder formula in factum
ist nicht das alte Verfahren, das dem Gliubiger vor der Interzession offen
stand. Auch weniger prizise verstanden, im Verhiltnis zur (exzeptions-
behafteten) neuen Klage gegen die mulier etwa, wire die restitutionsweise
verheiflene Klage gegen den prior debitor keine alte, sondern selbst eine die
Klage gegen die mulier iiberholende neue Klage.

85 Fr. 8,14 h. t., oben S. 18.
88 Jul. fr. 16,1 h. t. in fin.: a praetore restituitur prior debitor creditori.
87 Vgl. LENEL, Edikt 287 und oben S. 17.
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Diese Bedenken verstirken sich angesichts von fr. 13,1 h.t. (Gaius 9
ad ed prov):
De pignoribus prioris debitoris non est creditori nova actione opus, cum
quasi Serviana {quae et hypothecaria vocatur) in his utilis sit: quia verum est
convenisse de pignoribus nec solutam esse pecuniam.

Mittelbar ergibt sich, da fiir Gaius die 4. restitutoria eine nova actio ist.
Was ist von dem Gegensatz zwischen ihm und Ulpian zu halten, der sich bei
einer Gleichsetzung von pristina actio und a. restitutoria ergibe?

Widerspriichlich nimmt sich die Antwort CARRELLIS aus, der zu fr. 13,1
bemerkt®8, ,che ’actio restituta non & la stessa azione che quella estinta
dall’intercessio, ma che & anzi una nova actio“, fr. 8,7 aber dahin er-
lautert®®, ,che vada data contro il prior debitor pristina actio, non quindi
una azione nuova, ma la stessa azione civile (pristina), estinta in conse-
guenza della acceptilatio e restituita come azione utile sul terreno del
diritto pretorio.“ Man kénnte daran denken, CARRELLI verstehe unter actio
einmal (in fr. 13,1) Anspruch, das andere Mal Formel, iudicium. Das scheint
jedoch nicht der Fall, wire auch nicht richtig; denn auch bei Gaius ist actio
offensichtlich prozessual gebraucht, wie der Zusammenhang mit der a. Ser-
viana erkennen liflt. Das Zugestindnis freilich, ein und dieselbe Klage sei
von Ulpian pristina, von Gaius nova actio genannt worden, diirfte indessen
gerade den Anhingern einer fiktizischen 4. restitutoria schwer fallen. Nova
actio wiirde einleuchten, denn die fiktizische Klage enthielte gegeniiber der
urspriinglich zustindigen alten etwas Neues. Aber die nova actio schlechthin
auch pristina zu nennen, muflte sich den rdmischen Juristen ebenso verbieten,
wie sie eine a. #tilis nicht gleichzeitig als a. directa bezeichnen konnten,

Weiterhelfen konnte die Beobachtung, daf sich pristinus noch einmal im
Interzessionsrecht findet (fr. 14 h.t.), und zwar im Zusammenhang mit
Biirgen, deren Verpflichtung ebenso wiederhergestellt wird wie die des
Hauptschuldners, fiir den interzediert wurde. Die von Julian (12 dig) stam-
mende und bereits berithrte Ersrterung schliefit mit den Worten:

integra causa pristina restituenda est.

Auf dem Boden pritorischer Restitution mag das dahin interpretiert wer-
den, daf} unter dem wiederherzustellenden fritheren Zustand nicht der quali-
tativ gleiche, frither dagewesene zu verstehen sei, sondern dieser als honorar-
rechtliches Spiegelbild™. Eine solche Auffassung wire aber dem geschlossenen
Bild pritorischer Restitution zuliebe mit Inkonsequenz erkauft. Denn fiir

88 Actio institut. 80; ferner Intercessio 332.

% Intercessio 312.

7 TENEL a.a.O. verweist im Anschluf an das wortliche Zitat von Ulp. fr. 8,7
kommentarlos auf Gai. fr. 13,1.

7t CARRELLI, Intercessio 320.
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die Bereiche auflerhalb des Interzessionsrechts weist die gleiche Lehre mit
Nachdruck (und grundsitzlich wohl mit Recht) darauf hin?2, daff Wendun-
gen wie restituere in pristinam causam®, in eandem causam’™, in pristinum
statum’ typisch seien fiir das Vorliegen judizialer Restitution. In fr. 14 mufl
es sich nicht anders verhalten.

Nun wird man darauf nicht um jeden Preis bestehen wollen. Die romi-
schen Juristen mdgen mit den eben genannten Ausdriicken so frei geschaltet
haben, wie es in dieser Arbeit fiir Termini vermutet wird, die man bislang
einzig pritorischer Restitution vorbehalten hat. Deshalb soll fr. 14 nicht als
zwingender Beleg fiir judiziale Restitution in Anspruch genommen werden.
Wohl aber mufl mit der nicht geringen Mdglichkeit gerechnet werden, dafl
fr. 14 an dem Prinzip der judizialen Restitution orientiert ist.

Zu einer dergestalt wiederhergestellten pristina causa wiirde in ganz
prizisem Sinn eine pristina actio gehdren: der privatrechtlichen Neuver-
pflichtung entspricht die gleiche Klage, die vor der Interzession gegeben war.
Von hier aus 138t sich eine Briicke zu fr. 8,7 schlagen.

Versteht man unter actio restituitur Wiederherstellen des Klagerechts,
dann vernachlissigt die Quelle im Ausspruch iiber die Rechtsfolge die Tat-
sache der Klageerteilung, Der prozessuale Aspekt kommt aber oft durch die
Formulierung zum Ausdruck, dafl ,gegen den Schuldner” das Klagerecht
wiederhergestellt wird™. Vor dem Hintergrund judizialer Restitution wire
also ,gegen den Schuldner das Klagerecht wiederherstellen® ein Kiirzel da-
fiir, daf} gegen den Schuldner eine Klage erteilt wird, in deren Verlauf die
Wiederherstellung des Klagerechts vor sich geht. Julian zum Beispiel ver-
neint die (implizit gestellte) Frage, ob derjenige Hauptschuldner zur Metus-
klage passiv legitimiert sei, der durch einen vom Biirgen erprefiten Erlaf
frei geworden ist, so: in reum non esse restituendam actionem™. Dafl im
umgekehrten Fall die Pflicht zur Wiederherstellung des Klagerechts, wie sie
Marcellus und Ulpian loc. cit. in fin. fiir richtig halten, eingebettet wire in
die gegen den Hauptschuldner zu richtende Metusklage, ist nur angedeutet
(in rewm) und bleibt, anscheinend als selbstverstindlich, unausgesprochen?.

Von daher, dafl mit actio restituitur ein Teilstiick des Restitutionsver-
fahrens im Ganzen — die Erteilung der a. restitutoria — iibersprungen
wird, zeigt sich eine denkbare Verbindung zu pristina actio datur. Statt

72 Levy, Restitutio 362.

7 Jav. D. 38,2,35; Ulp. D. 43,26,8,4; vgl. auch Paul. D. 4,7,8 pr.

74 Paul. D. 43,16,9,1.

7 Pomp. D. 8,4,9; Jav. D. 8,6,14 pr.; Ulp. D. 4,2,9,7; 42,8,10,22; 43,8,2,43.
76 Vgl. etwa Ulp. D. 16,1,8,11; Paul. eod. 9; Jul. eod. 14; Afr. eod. 20.

77 Ulp.-Jul.-Mare. D. 4,2,9,8.

78 Zum Problem noch unten S. 45 und S. 214 f.
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actio restituitur kdnnen wir auch sagen: pristina actio restituitur™, Zwischen
pristina actio datur und pristina actio restituitur besteht dann folgender
Zusammenhang: Im ersten Fall wird prozessual artikuliert, was im zweiten
der Klagemdglichkeit, der Klageberechtigung nach zum Ausdruck kommt.
Pristina actio datur entspricht aus der Sicht der Klageerteilung dem mit
pristina actio restituitur materiellrechtlich anvisierten Restitutionseffekt. In
pristina actio datur erscheint also das Restitutionsverfahren seinem ganzen
Ablauf nach nur akzentuell anders mitgedacht und enthalten als in pri-
stina actio restituitur. Dariiber hinaus wire mit pristina actio datur der
wiederherzustellende Zustand zur typischen Anschauung einer Rechtsposition
gebracht, womit die Regelnatur von fr. 8,7, die zuweilen verkannt wird, gut
harmonieren wiirde8?. Interessanterweise gibt der Anonymus, an der spezi-
fischen Denkfigur des klassischen Juristenrechts nicht interessiert, seine Vor-
lage mit obligatio restituitur wiederst,

So gesehen konnte das Verhiltnis von fr. 13,1 zu fr. 8,7 dahin erklirt
werden: Gaius meint mit nova actio die a. restitutoria, Ulpian hingegen mit
pristina actio die Klage, die zu der rechtsgeschiftlich wiederhergestellten
Obligation gehdrt. Das verbindende Glied wiire eine mit nova actio assozia-
tionsvoll charakterisierte Arbitrirklagesz,

Ein besonderes Wort verlangt noch der Gaiustext8s. Hinsichtlich der

7 Vgl. Jul. fr. 14 h. t., oben S. 27.

8 Es handelt sich in fr. 8,7 nicht, wie CARRELLI (Intercessio 311) annimmt, um
einen casus, einen Fall, sondern um einen Satz, der die Rechtsfolge allgemein, fiir
alle einschligigen Fille beschreibt. (Vgl. zu dem Komplex der regulaze zuletzt
ScHMIDLIN, Die romischen Rechtsregeln [1970]; siehe auch WieLiNG, SZ 87 [1970]
212 N. 35; 242). Naturgemifl beriicksichtigt die Regel nur den typischen Ablauf.
Gegen die hier vertretene Auslegung von Ulpian spricht deshalb nicht die Moglich-
keit, dafl es zu einer datio pristinae actionis nicht kommt, wenn die Klage auf
Restitution der Verbindlichkeit mit der Kondemnation auf das Interesse endet.

8t B, 26,7,39 (Hb. 3,139 = Sch. A 1302): *Anoxodiorator xatd tol yoedotov
1y &voyt, xdv md iig dviipwvicews Tiyot dwoxfic. Ubers. Hb.: Restituitur adversus
debitorem obligatio, licet ante intercessionem acceptilationem nactus sit. Abwei-
chend, aber sachlich von der Vorlage gedeckt und uns Heutigen weniger mifiver-
stindlich: &noxadiotarar. .. 7 &voyxf. Wie im klassischen Recht actio und obligatio
werden auch in den Basiliken % &ywyf) und %) &voyf) promiscue verwendet. ‘H dywyf
heifiteinmal ,Klage® (so in der Verbindung 1} droxavaovarxyy &ywyh, z. B. B. 26,7,39
zu D. 16,1,8,11), vor allem aber auch ,Rechts- und Klageanspruch® (PREISIGRE-
KiessLiNG, Worterbuch der griech. Papyrusurkunden, Bd. 4 [1944] s.h.v.), so dafl
wir wie fiir das klassische Recht differenzieren kénnen zwischen dmoxatastaziid)
Gywyf (actio restitutoria) und droxadictatar © dywyf (actio restituitur; z.B. B.
26,7,51). Vgl. auch noch unten S. 33 Anm. 90.

8 Die in factum konzipierte arbitrire a. Fabiana wird von Paulus D. 46,3,98,1
einmal 7ova actio genannt. Einzelheiten zu dieser Stelle unten S. 78; 80 fF.

8 Cum quasi — wutilis sit hilt Krerrer fiir erklirendes Glossem SZ 64 (1944)



32

Pfinder, die der prior debitor dem Gliubiger bestellt hatte®, hilt Gaius die
a. restitutoria nicht fiir nétig. Insoweit steht dem Gliubiger die alte Pfand-
klage zu, ist die guasi Serviana (weiterhin) brauchbar®. Der Gedanke liegt
nahe, dafl die . restitutoria, wire sie erforderlich, dem gleichen Zwedck wie
die Serviana dienen wiirde, nimlich die Pfandsache in den Besitz des Gliu-
bigers zu bringen: ein Argument fiir pritorische Restitution also und ein
Indiz dafiir, daf die a. restitutoria auch dinglicher Natur sein kann.

Der Schluff ist indes nicht zwingend. Gaius beurteilt keinen konkreten
Fall der Pfandverfolgung, sondern allgemein die Pfandrechtslage nach der
Interzession. Mit Riicksicht darauf braucht mit dem Zitat der Serviana nicht
mehr gesagt zu sein, als in prozessualer Einkleidung die Tatsache, dafl durch
die Interzession die Pfandrechte nicht erloschen sind. Wie das Restitutions-
verfahren bei Untergang der Pfandrechte aussehen wiirde, bleibt nach dem
Gaiustext dann offen. Die a. restitutoria konnte sich deshalb, unserer Frage-
stellung gemif, auf erneute Pfandrechtsbestellung (an den fritheren Pfin-
dern oder an anderen Sachen) gerichtet haben und hitte ihre Qualitit als

310; zustimmend Kaser, SZ 78 (1961) 211 N. 114. Anders WaTson, SDHI 27
(1961) 358 N. 9 (zu WAaTSON noch unten Anm. 85). Keinen Antoff nehmen auch die
in der folgenden Anmerkung zitierten Autoren. Utilis wire aber jedenfalls nicht
technisch zu verstehen (HeEUMANN-SEckEL, h.v. Ziff.3; vgl. auch WuBsE, Res
aliena pign. dat. {1960] 99 N.58), so dafl daraus kein Argument fiir eine #tilis-
Natur der nova actio hergeleitet werden kdnnte.

8 Abzulehnen RaATTI, Sull’access. d. pegn. (1927) 25ff. und (ihm folgend)
Boniracro, Novazione? (1959) 169, die in bis utilis auf Pfinder beziehen, welche
die Interzedentin dem Gliubiger bestellt habe. Gegen RATTI eingehend CARRELLI,
Intercessio 321 ff., unter Aufgabe fritherer Zustimmung; Sulla access. d. pegn.
(1934) 25 ff. Vgl. ferner FrEzzaA, Le garanz. delle obblig. (1963) 2,300, der indessen
die Meinungsinderung CARrRELLIS #ibersieht. Zu Unrecht beruft sich andererseits
Boniracio auf CARRELLL Ist in bis utilis iberhaupt Glossem, fehlt der Auffassung
Rarris jegliche Grundlage. Vgl. noch die folgende Anmerkung.

8 Ebenso Pomp. D. 4,4,50. Dafiir scheint mafigeblich zu sein, dafl bei der Inter-
zession nur eine Umwandlung der Forderung stattfindet. Bei Akzeptilation erlischt
das Pfandrecht und mufl neu bestellt werden. Gai. D. 4,2,10,1; 4,4,27,2. — Fiir den
Fortbestand des Pfandrechts bereits GraDENwWITZ, Ungiiltigkeit 176 ff. Ferner
CarreLLI, FREzZA gegen RATTI und Boniracio, alle a.a. O. — Gegen wen sich die
Pfandklage richtet, sagt fr. 13,1 nicht (vgl. auch alsbald im Text); aber sicherlich
auch gegen den prior debitor, wenn er im Besitz der Pfinder ist. Anfechtbar daher,
was WATsSON dem Text entnimmt: “The action gwasi Serviana seems to be given
here because the defendant is not the original debtor but a successor”; a.a.O.
358; vgl. auch 359. Zu dieser Auffassung ist WATsON vermutlich wegen des prior
debitor gelangt, als zeige prior neben der zeitlichen Differenz auch eine Differenz
im Hinblick auf die beteiligten Personen an. Damit it Watson fiir fr. 13,1 den
Zusammenhang mit dem Interzessionsrecht aufler acht. Ob das Warsons Konzep-
tion der 4. quasi Serviana (quasi, weil sich die Klage nicht gegen den urspriing-
lichen Schuldner richte) beeintrichtigt, kann hier nicht weiter verfolgt werden.
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a. in personam nicht dadurch eingebiifft, daff sie auch fiir die Restitution
der fritheren dinglichen Rechtslage zur Anwendung kam. Es wird sich jeden-
falls zeigen, dafl dieser Gedanke mutatis mutandis fiir die sog. a. institu-
toria fruchtbar gemacht werden kann und daf durch ihn seit alters erhobene
Unechtheitsvermutungen hinfillig werden8s.

3. Die Interpretation von D. 16,1,8,7 bedarf schlieflich noch der Ab-
grenzung gegeniiber einer Konstitution Justinians, die in dem hier interessie-
renden Punkt eine Fufiere Ahnlichkeit mit der Digestenstelle aufweist.

Fiir den Fall, dafl der Nachweis mifllingt, die mulier habe den Gegenwert
der Interzession erhalten, ordnet Justinian C. 4,29,23,1 b (a. 530) an:

Sin vero hoc minime fuerit ab eo approbatum, tunc mulieri superesse auxilium

et antiquam actionem adversus eum servari, pro quo mulier intercessit, vel e

actionem parari.

CaRrRELLI geht fiir das Verstindnis des Textes davon aus, daf8 nach justi-
nianischem Recht die gegen das SC Vellzeanum verstofiende Interzession
ipso iure nichtig sei. Deshalb bleibe die alte Verbindlichkeit bestehen und
dem Gliubiger die antigua actio erhalten. Die a. restitutoria ist jetzt iiber-
fliissig und auch in den Digesten nur noch ein historisches Relikt87.

Diese Auslegung stofit sich bereits an c. 23,1 b selbst. Die Nichtigkeit der
Interzession wiirde eine Verpflichtung der mulier ebenso verhindern, wie sie
die frithere Forderung unberiihrt liefle. Die mulier brauchte in diesem Fall
das auxilium, womit ohne Zweifel die exceptio SCti Vellaeani gemeint ist,
nicht?®8, Schlecht zu CaRRELLIS Auslegung pafit auch der Fortgang der Kon-
stitution. Dort zeigt sich, daf} die Verletzung der neuen Formerfordernisse,
nicht das Interzessionsverbot, die Interzession nichtig macht®?. Schliefilich
bleibt bei CarreLLr die Frage ungeklirt, warum die Basiliken nicht nur zu
c.23,1b (B.26,7,87) die a. restitutoria konserviert haben®, wenn schon
Justinian iiber sie hinausgelangt war.

Die Bedeutung der antiqua actio liflt sich aus einer anderen Richtung
weniger anfechtbar erschlieflen. Entscheidend ist die tatbestandsmiflige Aus-
fillung von antiquam actionem servari — wvel actionem parari. CARRELLI

8 Unten S. 49 fI.

87 Intercessio 331 ff.

88 Vgl. auch CARRELLI selbst, a. a. O. 332.

8 So auch Mepicus (Anm. 12) 71 f., bes. 73; ebend. 68 ff. zur iibrigen Problema-
tik der Konstitution im Ganzen.

% Hb. 3, 146 = Sch. A 1310{. In diesem Fall sprechen iibrigens die Basiliken
nicht wie gewohnlich und wie HemMBacH auch hier iibersetzt von der 4. restitutoria,
der dmoxatoctatiny dywyth, sondern von der dywyf mepl anoxataordoews, eine
fir das thema probandum bezichungsvolle und nicht zu beanstandende Variation
des Ausdrucks.

3 Kupisd, In integrum restitutio
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ist darin zuzustimmen, daf es sich um zwei verschiedene Tatbestinde han-
delt, nicht um einen einzigen mit alternativen L&sungen. Wenn man aber
mit CARRELLI actionem parari dem Interzessionstatbestand der a. institu-
toria zuweist®, wird antiguam actionem etc. auf den Normalfall der Uber-
nahme einer fremden Schuld, vornehmlich also auf die privative Inter-
zession, fixiert und damit zu einem Interpretationsproblem. Nichtigkeit der
Interzession und folglich unbeeintrichtigter Bestand der friiheren Forderung
scheiden aus, wie wir soeben gesehen haben. Bedenklich erscheint es, die
antiqua actio Justinians wie oben die pristina actio Ulpians zu interpretie-
ren®2 oder sie im Sinne der bisherigen Lehre mit der pristina actio, das heifit
mit der a. restitutoria zu identifizieren®; denn im Unterschied zum klassi-
schen pristina actio datur diirfte fir justinianisches antiqua actio servatur
die Implikation eines Forderungsverlustes auszuscheiden haben.

Indessen ist CARRELLIS Tatbestandsanalyse ganz durch sein Vorverstind-
nis der antigua actio bestimmt: in ihr soll die ipso iure-Nichtigkeit zum
Ausdrudk kommen. Losgeldst von dieser These kommen fiir den Text un-
gezwungen die Tatbestinde der kumulativen und privativen Interzession in
Betracht. Deren Geschichte bis zu Justinian ist durch folgende Momente
gekennzeichnet.

Nach klassischem Recht besteht die privative Interzession in einer novie-
renden Stipulation (Novation). Dabei ist die novierende Wirkung an die
Wortform gekniipft, in der Weise, dafl auf die alte Schuld ausdriicklich
Bezug genommen wird®., Mit dem Untergang der Verbalobligationen in
nachklassischer Zeit geht dieses Kriterium verloren. An seine Stelle tritt die
zusitzliche Frage, ob die Parteien novierende Wirkung wollen. Justinian
zieht hier den Schluflstrich, indem er — eine bis in seine Zeit hinein be-
obachtete Urkundenpraxis ins Gegenteil abindernd — festlegt, Novation
solle nur eintreten, wenn sie ausdriicklich als gewollt erklirt wird?®s.

C. 8,41,8 pr. und I. 3,29,3 a, wo uns die neue Regelung iiberliefert ist®,

9 Intercessio 331 N. 53; ebenso BorToruccy, Actio quae instituit obligationem
(1915) 15 f.

92 Oben S.28 f.; 30 f.

93 QOben S.17; 28.

% Titulierte Stipulation, z.B.: guod mihi Seius debet, dari spondes? Ulp. D.
45,1,75,6. Kaser, RP 1,542; Bonrracio, Novazione? (1959) 60 ff.

9 Zum Vorstehenden Xaser, RP 2,325 und im folgenden.

9 1. 3293 a in fin.: ideo nostra processit constitutio (scil. C. 8,41,8), guae
apertissime definivit tunc solum fieri novationem, quotiens hoc ipsum inter contra-
hentes expressum fuerit, quod propter novationem prioris obligationis convenerunt,
alioquin manere et pristinam obligationem . .. C. 8,41,8 pr. (a. 530): ... nibil peni-
tus priori cautelae innovari, sed anteriora stare... misi ipsi specialiter remiserint
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stiitzen die Annahme, dafl die Beschiftigung der kaiserlichen Kanzlei mit
dieser Frage sie auch zu der Abfassung von c. 23,1 b veranlafit hat. Bezeich-
nend scheint die Reihenfolge. Antiquam actionem servari driickt den neuen
Grundsatz aus. Actionem parari gilt fiir den Fall, da Novation vereinbart
wurde. Dann steht dem Gliubiger die a. restitutoria zu. Noch grofer wiirde
die Wahrscheinlichkeit dieses Zusammenhangs, wenn wir fiir c. 23 als ge-
naues Datum den 1. August 530 ansetzen kdnnten®?; denn C. 8,41,8 stammt
vom 22. Juli 530.

In jedem Fall liflt sich aus c. 23,1 b nichts fiir die Ansicht herleiten, die
a. restitutoria sei schon bei Justinian ein Anachronismus. Das Gegenteil mufl
richtig sein, wie der Kontext gezeigt hat. Zumal als arbitrire . in personam
wiirde sich die 4. restitutoria der nun einheitlichen Rechtsordnung auch ohne
Schwierigkeiten einfiigen, ohne dafl die Frage sich stellt, wie weit der ehe-
dem pritorische Rechtsbehelf infolge der Verschmelzung von Volksrecht und
Amtsrecht moderne Erscheinungen wie Nichtigkeit oder Anfechtung?®
einschliefic.

III. Im folgenden Abschnitt stehen Texte zur Diskussion, die zu judi-
zialer Restitution gut passen wiirden oder die, im giinstigsten Fall, aus dem
Gedanken judizialer Restitution vielleicht am besten erklirt werden kénnen.

1. Gaius D. 16,1,13,2 (9 ad ed prov): Si sub condicione vel in diem mulier pro
alio intercesserit, etiam pendente condicione volenti creditori cum priore debitore
experiri actio danda est restitutoria: quo enim bonum est exspectare condicionem
vel diem, cum in ea causa sit prior iste debitor, ut omnimodo ipse debeat
suscipere actionem?

Pendente condicione ist die a. restitutoria, gedacht als fiktizische Klage,
eigentlich iberfliissig, weil die (aufschiebend) bedingte Interzession den
Schuldner erst mit Eintritt der Bedingung befreit®®. Bis dahin steht dem
Gliubiger noch die 4. directa zur Verfiigung, die im vorliegenden Fall,
anders als bei regulirer bedingter Novation, auch nicht durch eine exceptio
pacti conventi oder dolil® gehemmt sein kann: der verbotswidrigen Inter-

quidem priorem obligationem et boc expresserint, guod secundam magis pro ante-
rioribus elegerint.

97 In Betracht kimen nach KrijGeR, Cod. noch der 18. und der 27. Mirz 530.

9% Anfechtung vertritt fiir die 7. i. . LEvy, Restitutio passim.

9 Erst mit Bedingungseintritt wurde in klassischer Zeit die bedingte Novation
wirksam, vgl. z.B. Paul. D. 12,6,60,1; Ulp. D. 46,2,14 pr.; 46,2,8,1; Gai. 3,179.
Servius war noch der Ansicht, die alte Forderung wiirde schon bei Vornahme der
Novation aufgehoben, Gaius a.a. O. Aus der Literatur Eisere, SZ 30 (1909) 118;
KoscHAKER, Festschr. Hanausek (1925) 118 f.; WeseL, Digestenexegese (1966) 72 f.

100 Vol Gai. D. 2,14,30,2 (exceptio pacti), ferner, fiir die Novation unter den-
selben Parteien, Gai. 3,179, wo auch die exceptio doli erwogen wird. Zum Ganzen
KoscHAKER a.a.O. 120f.; WESEL a.a.O. 76 f. (mit iiberzeugender Exegese auch
von Jav. D. 12,1,36).

3'
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zession wegen, EISELE streicht auch restitutorial®t. Aber die nicht weiter be-
griindete Annahme eines so sinnentstellenden Texteingriffs befriedigt heute
nicht mehr. Man konnte daran denken, restitutoria sei deswegen plausibel,
weil durch eine fiktizische Formel die Beachtung der interzessorischen Nova-
tion ausgeschaltet und damit die Grundlage der exceptio pacti beseitigt
wiirde. Es erscheint indessen wenig glaubhaft, dafl die Tatsache der verbots-
widrigen Interzession den Pritor zur Abfassung einer neuen, mit Fiktion
versehenen Formel veranlafit hat, um dadurch der exceptio den Boden zu
entziehen. Gab es doch, naheliegender und einfacher zugleich, fiir den Pritor
unmittelbar die Moglichkeit, die Verbotswidrigkeit der Interzession gegen
die exceptio pacti ins Feld zu fithren: indem er diese dem prior debitor
iiberhaupt verweigerte oder mindestens durch eine dem Gliubiger gewihrte
replicatio unschidlich machte. Einer fiktizischen Klage, die doch auch nur
die urspriingliche Haftung des Schuldners verwirklichen konnte, bedurfte
es nicht102,

Vom Standpunkt judizialer Restitution aus 148t sich eine besondere Klage
besser erkliren. Regelmiflig greift, insoweit noch mit einer fiktizischen
a. restitutoria vergleichbar, die Arbitrirklage dann ein, wenn die alte For-
derung erloschen ist. Das wiirde im vorliegenden Fall den Bedingungseintritt
voraussetzen. Indessen ist auch pendente condicione die Stellung des Glaubi-
gers bereits beeintrichtigt, da die vielleicht eintretende Bedingung die
Rechtsbestindigkeit der Forderung bedroht. Diesen Nachteil allein kann die
fiktizische Klage allerdings nicht ausgleichen, weil sie von vornherein auf
die Liquidation der Rechtsbeziehungen gerichtet ist1%. Anders die Arbitrir-
klage. Im Unterschied zur fiktizischen Klage richtet sie sich auf ein von der
alten Schuldklage verschiedenes Ziel: Wiederherstellung der Verbindlichkeit.
Infolgedessen kann sie dazu dienen, das Interesse des Gliubigers zu befriedi-
gen, alsbald und ohne den Bedingungseintritt abzuwarten eine Forderung in
die Hand zu bekommen, die fiir den Fall des Bedingungseintritts den Aus-
wirkungen der Interzession entzogen ist, in ihrem Bestand also der Forde-
rung entspricht, wie sie der Gliubiger vor Abschlufl der bedingten Inter-
zession innegehabt hat und bei Bedingungseintritt ohne weiteres wieder be-
anspruchen kann. Praktisch liuft das auf eine Novation hinaps, deren
Erfordernis, dafl die neue Verbindlichkeit gegeniiber der alten ein novum
enthalte!%4, gewahrt erscheint.

101 Tine ungeschidkte Interpolation oder ein Glossem*; a.a. O.

102 Entsprechende Einwinde wiren auch gegen eine 4. in factum zu erheben.

103 Die war wegen fehlender Filligkeit der alten Forderung vielleicht auch gar
nicht méglich. Vgl. oben S. 26.

104 Gaj, 3,177—179; Kaser, RP 1, 542,
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Danach wire gegen restitutoria sachlich nichts einzuwenden. Moglichen
Bedenken formaler Art wird man mit dem Hinweis begegnen konnen, dafl
die Stellung actio danda est restitutoria das Besondere der a. restitutoria
hervorhebt, die etiam (,sogar“!) pendente condicione zu erteilen ist, in
einem Zeitpunkt also, in dem die zu restituierende Forderung noch nicht
erloschen ist und Restitution im iiblichen Sinn nicht vorliegt. Mit Riicksicht
auf das Beispiel der aufschiebend befristeten Interzession wire restitutoria
jedenfalls gedanklich zu erginzen. In diesem Fall wird nimlich der Schuld-
ner mit Abschlufl der Interzession sofort freil%, kommt fiir den Gliubiger
als Klagemdglichkeit nur die a. restitutoria in Betracht. Daf} das Beispiel der
Befristung vielleicht nicht von Gaius stammt!%, beeintrichtigt das Argument
nicht. Die Moglichkeit zu erkliren, warum die befristete Interzession an die
bedingte angehingt werden konnte: weil mit der actio pendente condicione
in der Tat die a. restitutoria gemeint ist, verdient gegeniiber der radikalen
Kritik ErseLes allemal den Vorzug!??.

2. Ulp. D. 16,1,8,8 (29 ad ed): Si convenerit cum debitore, ut expromissorem
daret, et acceptum ei latum sit, deinde is dederit mulierem quae auxilio senatus
consulti munita est, potest ei condici, quasi non dedisset: quid enim interest, non
det an talem det? non erit igitur actio utilis necessaria, cum condictio competat.

a) Fir CarrerLn® ist die Akzeptilation unter der Bedingung abge-
schlossen worden, daf der Schuldner einen vollwertigen Expromissor
(»valido intercessore®) stellt. Eine durch SC Vellaeanum geschiitzte mulier
erfillt natiirlich diese Bedingung nicht. Deshalb entfalte die Akzeptilation
keine Wirkungen. Der Gliubiger konne aus der urspriinglichen Forderung
klagen und brauche die actio utilis (= a. restitutoria) nicht.

Damit identifiziert CARRELLI die im Text erwihnte condictio als die
frithere Forderung und verkniipft sie mit der a. utilis zu dem Begriffspaar
a. directa (Grundklage) — a. utilis (analoge Klage). Wiire das richtig, so ent-
hielte fr. 8,8 ein Indiz fiir die fiktizische Natur der a. restitutoria; denn die

105 Ulp. D. 46,2,8,1; EisELE 2. 2. O.

108 So fehlt z. B. die Entsprechung fiir pendente condicione . . . actio danda est.

107 Nach der Begriindung von fr. 13,2 (cum in ea causa sit prior iste debitor, ut
omnimodo ipse debeat suscipere actionem) mufl sich in jedem Fall der prior debitor
(und nicht die Interzessionsschuldnerin) auf Klage einlassen. Diese Akzentuierung
zwingt jedoch nicht zu der Annahme, dafl die Klage wie gegen die mulier so auch
gegen den prior debitor immer auf Erfiillung gerichtet wire. Das Fehlen des
Artikels im Lateinischen 146t die Deutung zu, dafl in jedem Fall er, der Schuldner,
sich auf eine Klage einlassen miifite, wenn das Schidksal der Bedingung abgewartet
wiirde: Klage auf Erfiillung bei Bedingungsausfall, Klage auf Wiederherstellung
der Verbindlichkeit bei Bedingungseintritt.

108 Tntercessio 312 f.
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a. utilis, insoweit verdient CARRELLI Zustimmung!®, geht auf die 4. restitu
toria.

Indessen kann sich die condictio schon deswegen nicht auf die urspriing-
liche Forderung beziehen, weil diese spitestens durch die der Akzeptilation
nachfolgende Interzession vernichtet worden ist. CARRELLI!® umgeht dies
mit der dem Text zuwider laufenden Annahme, der Gliubiger habe sich
geweigert, die Interzession der mulier zu akzeptieren!!l. Auch in bezug auf
die Akzeptilation beurteilt CARRELLI die tatbestandsmifligen Voraussetzun-
gen nicht iiberzeugend. Fiir eine bedingte Akzeptilation gibt fr. 8,8 nichts
hert12, Der Schuldner hat die Stellung eines Expromissors unbedingt ver-
sprochen. Daraufhin erlifit thm der Gliubiger die Schuld!1s. Mit der Ge-
stellung einer mulier, der das SC Vellaeansum zur Seite steht, erfiillt der
Schuldner freilich sein Versprechen nicht. Dann steht er nicht anders da, als
wenn er iiberhaupt keinen Expromissor gestellt hitte. In dem Fall konnte
der Gliubiger die in der Akzeptilation liegende Zahlung vom Schuldner
kondizieren (condictio ob rem )14,

Die condictio in fr. 8,8 betrifft also einen von dem fritheren Verpflich-
tungstatbestand unabhingigen Bereicherungstatbestand!s, Mit Riicksicht
darauf ist die a. restitutoria nicht erforderlich, nicht deswegen, weil der
Gliubiger aus der alten Verbindlichkeit klagen kann.

Die Frage, warum Ulpian die a. restitutoria als actio utilis apostrophiert,
lift sich also in der von CarrEeLLI intendierten Richtung nicht mit der
behaupteten Prizision beantworten. Fiir die Interpretation der actio utilis
als fiktizischer Fassung der alten Schuldklage ist man vielmehr ganz auf die
Autoritit der traditionellen Lehre angewiesen. Dariiber geht aber, wie es
scheint, eine Feinheit des Textes verloren, die das Postulat pritorischer
Restitution im Wege einer fiktizischen Klage zum mindesten problematisch
macht.

109 Vgl. auch GrapENwrTZ, Ungiiltigkeit 186.

10 A a,0. 312 und N. 16.

H1 Gegen CARRELLI vgl. noch GRADENWITZ a.a.O. 185; v. KOSCHEMBAHR-
Lyskowsk1, Condictio (1903) 2, 268; Dause, SZ 76 (1959) 166.

112 Bei Bedingung wire iibrigens die Akzeptilation von vornherein nichtig. Pap.
D. 50,17,77; Kunker, RP 84; Kaser, RP 1, 219; CarreLur selbst: a.a.O. 313
N. 17

13 Ebenso die in Anm. 111 genannten Autoren.

114 Ulp. D. 12,4,4 (vgl. auch Pap. D. 19,59, unten S. 40 ff.); v. KoscHEMBAHR-
LyYskowsk1 a. 2. O.; DAUBE a. a. O. Ulp. loc. cit. kommt nach DAusE als ein von den
Kompilatoren durch Verallgemeinerung von fr. 8,8 genommener einfacher Fall in
Betracht. Damit stimmt aber, wie DAuBe selbst bemerkt, das zégernde potest dici
nicht recht {iberein. Dazu noch unten S. 40 und Anm. 122.

115 GRADENWITZ, V. KOosCHEMBAHR-LYskOwskl, DAUBE; alle a.2.O. (Anm. 111).
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Es fillt auf, dafl actio utilis aufler in fr. 8,8 sonst nicht mehr begegnet!1e,
Die Lehre mufl das fiir einen Zufall halten, da sie die a. restitutoria per
definitionem als actio utilis begreift und deshalb die Verwendung des Be-
griffs, an welcher Stelle auch immer, nicht ungewdhnlich finde. Dagegen
braucht aus der Sicht einer in factum konzipierten a. restitutoria (mit oder
ohne Restitutionsklausel) actio utilis in fr. 8,8 durchaus nicht zufillig zu
sein. Die r&mischen Juristen erSrtern im Interzessionsrecht zwei Befreiungs-
tatbestinde. Einmal den Normaltatbestand: Befreiung des Schuldners auf-
grund der Interzession zwischen dem Gliubiger und der mulier; zum ande-
ren, wie vorliegend, eine Ausnahme: Befreiung durch eine der Interzession
vorangegangene Akzeptilation zwischen dem Gliubiger und dem Schuldner.
Diese beiden Tatbestinde sowie das Verhiltnis, in dem sie zur Restitution
stehen, fafit Ulpian in dem benachbarten fr. 8,7 zusammen:

Quotiens pro debitore intercesserit mulier, datur in eum pristina actio, etsi
ille prius acceptilatione liberatus sit quam mulier intercesserit.

Die unterschiedlichen Befreiungstatbestinde bedingen auch einen formel-
mifigen Unterschied. Dieser Unterschied fiele allerdings im Rahmen fiktizi-
scher Formelfassungen nicht so sehr ins Gewicht, da im einen wie im anderen
Fall die a. restitutoria — weil in Anlehnung an die der alten Verbindlichkeit
entsprechende Formel geschaffen — immer eine g. utilis wirell?. Anders
verhilt es sich bei einer a. in factum, der kein bereits vorhandenes Schema
zugrunde liegt118, Setzt man dann die Klagformel, welche die Befreiung des
Schuldners infolge Interzession zum Inhalt hat, als Grundformel an, so stellt
im Verhdltnis dazu die Formelfassung, die den Sonderfall vorheriger
Akzeptilation zu beriicksichtigen hitte, eine abgewandelte Formel dar:
a. utilis1!o,

So gesehen ergibe sich fiir fr. 8,8 folgendes Bild: An sich ist bei voraus-
gegangener Akzeptilation die a. restitutoria utilis zustindig, so vor allem,
wenn von den Parteien als Expromissor von vornherein eine Frau in Aus-
sicht genommen worden ist und der Gliubiger mit dem Risiko einer ver-
botswidrigen Interzession rechnen mufl. Geht aber, wie in fr. 8,8, das Ver-
sprechen des Schuldners schlicht dahin; einen Expromissor zu stellen, dann
darf der Gliubiger mit einer unanfechtbaren expromissio rechnen. Wenn er

116 Bereits von GRADENWITZ, Ungiiltigkeit 186 angemerkt.

U7 Mit zwei Fiktionen, wenn der Interzession eine Akzeptilation vorausgeht.
Vgl. GRADENWITZ a.2.O. 185 f., der das aber ,iuflerst schleppend und unelegant®
findet und in diesem Fall Personenumstellung oder a.in factum (1) erwigt.

18 Vegl. dazu Kaser, RZ 176; 252 f.

119 Die Erscheinung einer a.stilis mit amtsrechtlicher Grundklage ist zwar nicht
hiufig, aber durch Paul. D. 9,3,6,3 belegt. HEUMANN-SECKEL, s.v. stilis Ziff.5 a.
Vgl. auch Kaser, RZ 252.
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in dieser Erwartung dem Schuldner die Schuld erlifit, alsdann aber ent-
tiuscht wird, weil der Schuldner ihm als Expromissor eine unter das SC
Vellaeanum fallende mulier stellt, sind die Voraussetzungen einer condictio
ob rem gegeben. Im Ergebnis behilt der Gldubiger seine Forderung. Sie
braucht ihm nicht durch die a. restitutoria utilis wieder zuriickgegeben zu
werden!20,

b) Die Mbglichkeit der condictio wird nicht seit jeher geltendes Recht
gewesen sein. Dafl die Akzeptilation einer (mittelbaren) Zahlung gleichsteht,
wodurch die Anwendbarkeit der condictio certae creditae pecuniae gegeben
ist, sprechen verschiedene Texte ausi?l, Es bleibt jedoch erkennbar, daf} dies
erst das Ergebnis einer geschichtlichen Entwicklung gewesen ist122. Gehorte
zum Ausgangsfall der condictio eine datio, nimlich die Verschaffung
quiritischen Eigentums an einer Geldsumme oder einer anderen kérperlichen
Sache, so erfiillte die Akzeptilation dieses Erfordernis nicht. Der strenge
Grundsatz muflte sich erst auflockern, damit auch hier die condictio ein-
greifen konnte!23. Bis dahin wire dann auch in einem Fall wie fr. 8,8 die
a. restitutoria (utilis) der gegebene Rechtsbehelf gewesen.

Parallel zu fr. 8,8 liegt insoweit das aufschlufireiche Fragment

Pap. D. 19,5,9 (11 resp): Ob eam causam accepto liberatus, ut nomen Titii
debitoris delegaret, si fidem contractus non impleat, incerti actione tenebitur.
itaque iudicis officio non vetus obligatio restaurabitur, sed promissa praestabitur
aut condemnatio sequetur.

Interessant ist die rechtliche Regelung, die Papinian im zweiten Satz1?4
negativ dahin formuliert: itaque iudicis officio non vetus obligatio restanra-

120 Grapenwirz (Ungiiltigkeit 185) hilt in jedem Fall des Versprechens einer
Interzession die Kondiktion fiir gegeben. Unter dieser Voraussetzung lieflen sich
die vorstehenden Uberlegungen dahin aufrecht halten, daf Ulpian in fr. 8,8 auf
die a. wutilis (restitutoria) Bezug nimmt als auf ein durch die geschichtliche Entwick-
lung ganz und gar iiberholtes Gebilde. Zum geschichtlichen Faktor sofort im Text.

21 Jav. D. 12,4,10; Afr. D. 39,6,24; Ulp. D. 12,4,4.

122 Die Moglichkeit der condictio wird besonders betont. Dadurch erklirt sich
auch in Ulp. loc. cit. das potest dici. Es besteht deshalb kein Anlaff, die Worte als
formale Interpolation zu beanstanden; so aber DonNaTuTI, St. Parmensi 1 (1951)
95; Bossowski, Ann. Pal. 13 (1927) 378.

123 K ASER, RP 1, 496; DoNATUTI a. a. O. 94 ff. Es kann hier dahinstehen, ob man
von Erweiterung des Anwendungsbereichs der condictio im Wege der Analogie
(DonNaTuTI) zu sprechen hat, oder von Fiktion der datio (so Scuwarz, JURA 3
[1952] 300).

124 Vom ersten Satz beanstandet Scuwarz, Condictio (1952) 257 ob eam causam.
Er vermutet fiir das Original ita. Die Griinde dieser Kritik liegen u. a. in der These,
das klassische Recht unterscheide scharf zwischen res (Zwedk) und causa (Grund).
Wo deshalb, wie in fr. 9, cawsa im Sinne von res erscheine, sei es interpoliert;
ScHwARZ 2.a.0. 129 (128). — Scuwarz’ Primisse darf fiir unsere Zwedcke auf
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bitur. Vocr1 sieht in dem Passus eine Anspielung auf pritorische i. . r.125
Das heifit indessen ohne Grund komplizieren!?$, wo eine annehmbare Inter-
pretation auch der iiberlieferten Fassung in Frage kommt: Hier werden zwei
Rechtsfolgen im Hinblick auf ihre unterschiedliche Zielsetzung angesprochen,
von denen die eine, die nach Papinian durch die a. incerti verdringt wird,
eine restauratio obligationis officio iudicis zum Inhalt hat, also auf eine
Arbitrirklage hinweist. Das braucht nicht beanstandet zu werden1?7.

Das Ganze beriihrt sich vielmehr mit dem soeben Gesagten. Bevor die
Akzeptilation als Grundlage fiir eine condictio certa in Betracht kam, mufite
anderweitig fiir Rechtsschutz gesorgt werden. Der wird aber zunichst nicht
in einer auf die Gegenleistung gerichteten a. incerti gelegen haben, wie sich

sich beruhen (kritisch Kaser, RP 1,499 N. 28). Sicherlich nicht zwingend ist es, dafl
ob eam causam — ut final gedeutet werden mufl. Ut kann an dieser Stelle fiir im
Spitlatein aufkommendes kausales #t (= guiz) mit Konjunktiv stehen (,wenn
jemand deswegen, weil er seinen Schuldner Titius anweisen wiirde, befreit worden
ist“ etc.), vgl. LEuMANN-HOFMANN-SZANTYR, Lateinische Grammatik, Bd. 2, Syntax
u. Stilistik (1965) 647 f. Die verschachtelte Ausdrucksweise tiberrascht bei Papinian
nicht, der fiir seinen durch die gedringte Fiille der Gedanken charakteristischen
Stil berithmt ist; KuNkeL, R6m Rechtsgesch.® (1967) 118. Er bewiltigt damit in
einem Nebensatz, was bei Ulpian in dem vergleichbaren Fall D. 12,4,4 zwei er-
fordert: si guis accepto tulerit debitori suo, cum conveniret, ut expromissorem
daret. Entgegen ScHWARZ verrit also gerade ob eam causam — ut die Hand
Papinians. Auch sachlich diirfte es nicht angemessen sein, fr. 9 dem Schema Leistung
(acceptilatio) zum Zweck der Gegenleistung (delegatio, intercessio) einzuordnen.
Das Anbieten der Akzeptilation als solcher bildet keinen selbstindigen Beweg-
grund, die Gegenleistung zu erbringen, weil der Effekt der Akzeptilation, die
Befreiung des Schuldners, im Zuge der Gegenleistung von selbst eintritt. Nicht
zufillig wird bei Ulpian loc. cit. die acceptilatio wegen des (nicht weiter motivier-
ten) Interzessionsversprechens erbracht, nicht zum Zweck der Vornahme der Inter-
zession, etwa: si quis accepto tulerit debitori suo, ut expromissorem daret. Vgl.
ferner Ulp. D. 16,1,8,8, wo das Interzessionsversprechen vorausgeschickt wird: si
convenerit cum debitore, ut expromissorem daret. Auch deswegen ist ScHwARZ’
Vermutung fiir fr. 9 nicht zu folgen, wonach Papinian geschrieben hitte: ita accepto
liberatus, ut nomen Titii debitoris delegaret. Ulp. D. 12,4,3,3 und eod. 5,1, worauf
Scuwarz sich beruft, sind anders gelagert (datio eines Sklaven, der innerhalb eines
bestimmten Zeitraums freigelassen werden soll).

125 T.a dottr. rom. del contratto (1946) 271. Ebenso schon CARRELLI, Intercessio
313 N. 17 (316).

126 Vocr hilt den ganzen zweiten Satz fiir interpoliert, da eine i.i.7. nicht
officio iudicis erteilt werde. Vgl. auch CARRELLI a.2. O

127 BESELER, Beitr. 2,163 f., Vocr a.a. O., Scuwarz 128 f., pe Francisci, Synal-
lagma T (1913) 239 nehmen an, Papinian habe nicht von der a. incerti, sondern von
der condictio gesprochen. Das paflt schlecht zu dem unverdiichtigen zweiten Satz.
BeseLer will allerdings auch fiir den Richter der condictio certae pecuniae ein
officium iudicis der in fr. 9 beschriebenen Art nicht ausschlieflen.
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auch an fr. 9 zeigt!?8, Vielmehr scheint der dem enttiuschten Gliubiger zu-
gebilligte Ausgleich urspriinglich durch eine Wiederherstellung der akzepti-
lierten Verbindlichkeit verwirklicht worden zu sein. Niheres 138t sich jen-
seits von fr. 9 freilich nur vermuten. Die moderne Lehre hilt in den Fillen,
in denen der Gegenstand einer Riickforderung nicht als certum formuliert
werden konnte, actiones in factum fiir moglich1??, Einer solchen a. in factum
wire dann gegebenenfalls auch eine Restitutionsklausel eingefiigt worden.

Zuriick zu fr. 8,8. So wie Ulpian wegen der condictio die a. restitutoria
nicht fiir erforderlich hilt, so Papinian wegen der a. incerti die restauratio
obligationis. In beiden Fillen ist die Ahnlichkeit der Fall- und Problem-
konstellation so groff, daff man versucht ist, die bei Papinian besser erkenn-
bare Natur der negativ erwihnten Rechtsfolge auch der a. restitutoria zuzu-
schreiben. Zum mindesten gibt es zu denken, daff fr. 9 fiir einen Tatbestand,
der im Interzessionsrecht ein so verwandtes Pendant hat, die Erdrterung
judizialer Restitution belegt.

3. Paul. D. 16,1,24,3 (lib sg de intercess fem): Si pro eo, qui temporali

actione teneretur, mulier intercesserit, temporalis actio restituetur, sic tamen,

ut ex praecedenti causa continua tempora numerarentur post restitutionem,
quamvis statim atque intercessit mulier competierat.

Die Interpretation hingt an dem Bezugswort fiir den Schlulpassus
quamvis — fin. CARRELLI erwigt das voraufgehende restitutionem nicht,
sondern zieht als Subjekt zu competierat nur die actio temporalis (restituta)
in Betracht. Da aber CaRReLLr bel der Interzession fiir pritorische i.z.r.
eintritt, kann seiner Meinung nach der Schluf nicht echt sein: Hitte der
Gliubiger schon vom Augenblick der Interzession an die restituierte Klage,
so wiirde das gegen eine cawsae cognitio und folglich gegen eine i.i.r.
sprechen139,

Die von CarrELL! empfundene Unstimmigkeit liele sich beheben, wenn
man competierat dem vorausgehenden restitutionem zuordnet und das
Ganze als Gewihrung pritorischer i.i.r. im Wege eines Dekrets auffaflt.
Dann hitten, anders als fiir die herrschende Lehre, auch die tempora post
restitutionem Sinn. Denn wenn der Pritor routinemiflig, ohne causae cogni-
tio restituiert, so gibt es nach der restitutio, die sich dann in der datio actio-
nis verkdrpert, nicht mehr die Moglichkeit eines Fristablaufs: datio actionis
heiflit litis contestatio, Streiteinsetzung, heifit folglich Perpetuierung der

128 Vgl. im iibrigen die Darstellung bei Kaser, RP 1,484 ff.

128 Dazu Kaser, RP 1,501 mit weit. Angab.

130 CARRELLI, Intercessio 317 f. In seiner Textkritik sieht sich CARRELLI auch vom
Standpunkt der herrschenden Meinung her bestitigt, der zufolge der Priitor allge-
mein, nicht causa cognita eingegriffen hat. Auch dann, meint CARRELLI, wiirde doch
die Restitution der Klage einen wenn auch noch so geringen Zeitablauf nach Ab-
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a. temporalist3l, Nimmt man dagegen ein der datio actionis voraufgehendes
Restitutionsdekret an, so bleibt, auch wenn die datio actionis im selben
Verfahren, aber nicht im selben Termin stattfindet, immer noch Zeit fiir
den Ablauf einer Klagefrist.

Von fr.24,3 auf pritorische Restitution samt Dekret zu schliefRen, liegt
jedoch bei unvoreingenommener Beurteilung wohl nicht niher als die
Ldsung, die sich von judizialer Restitution her anbietet. Materiellrechtlich
gedeutet besagt temporalis actio restituitur dann, dafl das zeitlich begrenzte
Klagerecht wiederhergestellt wird, indem der Schuldner!®® eine entspre-
chende neue Verbindlichkeit eingeht. Auch und gerade dann lift sich die
Feststellung treffen: sic tamen, ut ex praecedenti camsa continua tempora
numerarentur post restitutionem.

Damit ist allerdings das eigentliche Problem der Stelle noch nicht beriihrt.
In fr. 24,3 geht es m. E. nicht darum, ob die actio fiir die ganze urspriing-
liche Zeitspanne wiederhergestellt werden soll oder nur fiir die im Augen-
blick der Interzession noch nicht abgelaufene!®$, Dafl nur die Restzeit im
Spiel ist, setzt Paulus voraus. Die Frage ist vielmehr, ab wann die restliche
Zeit liuft: vom Augenblick der Interzession an, mit deren Abschluff dem
Gliubiger die a. restitutoria gebiihrti%4; oder aber erst von dem Zeitpunkt
an, in dem das Klagerecht effektiv wiederhergestellt worden ist. Paulus
entscheidet sich fiir die zweite Regelung?9s.

Subjekt zu competierat wire nach allem nicht eine actio temporalis resti-
tuta, sondern das im Kontext competierat voraufgehende restitutionem,
verstanden als arbitrire a. restitutoria. Restitutio hitte hier die doppelte
Bedeutung: Wiederherstellung wie auch das Recht, die Klage daraufiss,

schlufl der Interzession bedingen, kdnnte also die Klage dem Gliubiger nicht schon
von der Interzession an zustehen. Ob das zwingend ist, mag dahin stehen. Fiir die
herrschende Meinung ist das Problem viel gravierender. Vgl. alsbald im Text.

131 Vgl. 2. B. Ulp. D. 12,2,9,3; Paul. D. 27,7,8,1; 40,12,24 pr.; Gai. D. 50,17,139
pr. Dazu KaseRr, Restituere (1932) 4 f.; RZ 225 N. 10; ferner AMELOTTI, La Pres-
crizione (1958) 15 N. 32; 62 und N. 121.

132 Zu denken ist an den sponsor oder fidepromissor, deren Haftung durch die
lex Furia auf zwei Jahre beschrinkt war. Gai. 3,121. Kaser, RP 1,554; GRADENWITZ,
SZ 34 (1913) 257.

133 So aber CARRELLI, Intercessio 317; auch GRADENWITZ, Ungiiltigkeit 175.

134 Dazu noch Paul. eod. 24,2.

135 Unrichtig daher GRADENWITZ und CarreLLL, die fr, 24,3 mit Pomp. D. 4,4,50
in Verbindung bringen. Nur die Pomponius vorgelegte Frage bezieht sich darauf,
ob das Klagerecht zeitlich in seinem urspriinglichen Umfang restituiert werden soll
oder nur in dem Umfang, in dem es zur Zeit der expromissio des minor noch
bestand.

138 Zu restitutio als Klage im einzelnen unten S. 98 ff. Vorliufig siche Paul. D.
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Die lateinische Ausdrucksweise liflt sich auch im Deutschen wiedergeben:
Die (restlichen) Zeiteinheiten werden erst ab Wiederherstellung der Ver-
bindlichkeit durchgezihlt, obwohl dem Gliubiger die Wiederherstellung
zusteht, sobald interzediert worden ist.

4. a) In einer Reihe von Texten werden Fille behandelt, in denen neben
dem prior debitor noch Biirgen oder Mitbiirgen stehen, auf die sich die
Befreiungswirkung der Interzession erstreckt hat. Entsprechend weit gestaltet
sich die Restitution. Adversus utrumque (scil. der Mitschuldner) restituitur
actio, heiflt es bei Afrikan, et in fideiussores actionem restitui bei Julian.
Ganz allgemein formuliert Ulpian: in omnes qui liberati sunt restituitur
actiol®7,

Die traditionelle Lehre kann die Inanspruchnahme der Gesamtschuldner,
der Biirgen (nebeneinander oder neben dem Hauptschuldner) nicht kumula-
tiv verstehen. Das wiirde der Ausschluflwirkung widersprechen!38, Klagen
gegen Gesamtschuldner, gegen Hauptschuldner und deren Biirgen (jedenfalls
bei Stipulationsbiirgschaften) gelten als actiones iiber denselben Streitgegen-
stand (eadem res). Demgemif ist mit der Litiskontestation iiber eine von
ihnen jede weitere abgeschnitten!$?. Im iudicium legitimum wird der ein-
geklagte Apspruch ipso iure konsumiert, in den ibrigen Fillen die Aus-
schluflwirkung mittels der exceptio rei iudicatae vel in indicium deductae
herbeigefiihrt. Mithin kann der Gliubiger immer nur einen Schuldner be-
langen. Dabei bleibt es auch, wenn die Schuldverhiltnisse nur mehr auf der
Ebene des pritorischen Rechts existieren, wenn dem Gliubiger lediglich
fiktizische Klagen bzw., als Aquivalent fiir die erloschene Schuld, nicht-
arbitrire actiones in factum zur Verfiigung stehen. Die Ausschluflwirkung
wirde, wenn nicht schon durch ipso iure-Konsumption, mit Hilfe der
genannten exceptio erreicht werden4o,

Wendungen wie ,gegen die Biirgen“, ,gegen alle, die befreit worden
sind“, haben deshalb fiir die Lehre nur unter der stillschweigenden Voraus-
setzung Sinn, dafl dabei die Klagemdoglichkeit alternativ und unter Beriick-
sichtigung der Ausschluffwirkung gemeint ist.

Ob auf diese Weise die Schirfe unmittelbarer Aussage nicht zu kurz
kommt, ist schon aus allgemeinen, eingangs angestellten Uberlegungen zu
bedenken!t!. Weil die Interzession nicht notwendig die Liquidation der

4,5,7,2: nulli restitutioni locus est. Mit restitutio ist kein pritorisches Verfahren,
sondern das im Edikt verheiflene iudicium gemeint. Vgl. Ulp. eod. 2,1.

137 Afr. D. 16,1,20; Jul. eod. 14; Ulp. eod. 8,11.

138 Zum folgenden Kaser, RP 1,550f.; 556; RZ 229 f.; Kunker, RP 211; 215,

138 Vgl. Jav. D. 45,2,2; Ulp.-Jul. D. 46,1,5 in fin.; PS 2,17,16; Ant. C. 8,40,5.

1o Vel. Kaser, RZ 230 N. 3.

141 QOben S. 27.
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(gesicherten) Forderung einleiten muf}, kann bei verbotswidriger Interzes-
sion das Interesse des Gliaubigers an Naturalrestitution nicht ausgeschlossen
werden. Zudem horen wir gerade im Zusammenhang mit Biirgschaften von
Julian ein Stichwort fiir judiziale Restitution: integra cansa pristina resti-
tuenda est. Judiziale Restitution wiirde der Annahme kumulativer Restitu-
tion sachlich auch nicht entgegenstehen. Die nach der a. restitutoria be-
stehende Pflicht zur Wiederherstellung der Verbindlichkeit trifft die befrei-
ten Schuldner unabhingig voneinander. Das Problem der eadem res, der
Ausschluflwirkung, stellt sich hier nicht. Nur bei Verurteilung eines der
mehreren Schuldner mufite prozessual dafiir gesorgt gewesen sein, dafl der
Gliubiger die anderen nicht mehr in Anspruch nehmen konnte.

b) Die vorstehend herangezogenen Texte sind noch unter einem Gesichts-
punkt zu wiirdigen, der gegen judiziale Restitution geltend gemacht werden
kénnte. Augenscheinlich lieben es die romischen Juristen, die Rechtsfolge
actio restituitur mit einem gegen den Schuldner gerichteten Akzent zu ver-
sehen: adversus reum, in debitorem, in fideiussores actio restituituri®?,

Wegen der hier zugrunde liegenden Bedeutung von adwversus, in (= gegen)
mag fiir restituere actionem eine dare actionem analoge Interpretation in
dem Mafle geboten erscheinen, wie dare actionem in aliguem die Zustindig-
keit des Pritors impliziert. Das Argument sticht aber nicht, weil uns auch
restituere obligationem in aliqguem tberliefert ist143, Die durch in, adversus
ausgedriickte Richtung gegen den Schuldner ndtigt also nicht zur Aufgabe
der Meinung, dafl restituere actionem Wiederherstellung des Klagerechts
bedeuten kann. Die eigentiimliche Verkniipfung konnte vielmehr eine spezi-
fische Bedeutung haben: in debitorem restituitur actio (obligatio) scheint in
einer Art Breviloquenz auszusprechen, dafl durch eine Klage gegen den
Schuldner das Klagerecht wiederhergestellt wird. Von Ulpian fr. 8,14 h.t.
hitten wir die Auflésung des Kiirzels:

datur in te actio, quae . . . restituit obligationem.

Die Formulierung 1iflt den Zusammenhang besser erkennen als das gleich-
wertige in te restituitur obligatio, das ebensogut méoglich gewesen wire.

In debitorem vestituitur actio prijudiziert also so wenig wie actio resti-
tuitur die Form der Wiederherstellung des Klagerechts!44, Die Restitution
des alten Klagerechts kann bereits in der gegen den Schuldner erteilten
(fiktizischen oder in factum konzipierten) Klage liegen, sie kann aber auch
auf andere Weise durch Klage bewirkt werden: im Wege judizialer Resti-

142- Vgl. die in Anm. 137 angegebenen Stellen, ferner Paul. eod. 9. Zum nach-
stehend erdrterten Problem bereits oben S. 30.

143 Ulp.-Jul. D. 16,1,8,2.

144 QOben S. 15 f.; 23 f.
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tution. Es ist schon darauf hingewiesen worden, dafi sich in Ulpians Kom-
mentar zur Metusklage der Satz findet: in rewm non esse restituendam
actionem'5, Dafl das nicht auf unverstindige Einfilschung pritorischer
Restitution zurtickgehen muff; wird noch zu zeigen sein46,

5. Die folgende Erdrterung von D. 16,1,8,11 kniipft an die im vorigen
Punkt beriihrte Stelle Afr. fr. 20 h. t. (8 quaest) an:

Si pro uno reo intercessit mulier, adversus utrumque restituitur actio creditori.
Unter der Voraussetzung judizialer Restitution wire neben der kumula-

tiven Anwendung der 4. restitutoria, die den an der Interzession unbeteilig-
ten Gesamtschuldner mit Prozef8 iiberzieht, die Restitution noch auf einem
anderen Weg denkbar: Klage allein gegen den Gesamtschuldner, fiir den
interzediert worden ist, der also nicht nur fiir sich selbst einzustehen hat,
sondern auch dafiir, dafl sein Mitschuldner sich zur Neubegriindung der
Gesamtschuld bereit erklirt. Bei der Metusklage zum Beispiel kénnen wir im
Fall des Biirgen, der seine Befreiung erzwungen hat, eine Entwidklung er-
kennen, die von der alleinigen Haftung des Biirgen auch fiir die Wiederher-
stellung der Hauptschuld durch den Hauptschuldner zur zusitzlichen Haf-
tung des an der Erpressung unbeteiligten Hauptschuldners fiihrt147.

Im Interzessionsrecht indes scheint die Klage gegen den an der Inter-
zession unbeteiligten Mitschuldner altes Recht gewesen zu sein148. Dagegen
kénnte die Trennung zwischen den am Prozef und an der Restitution be-
teiligten Personen in dem der Gesamtschuld entgegengesetzten Fall der
Gesamtforderung eine Rolle gespielt haben:

Ulp. D. 16,1,8,11 (29 ad ed): Quamquam in omnes qui liberati sunt restitui-
tur actio, non tamen omnibus restituitur. ut puta duo rei stipulandi fuerunt:
apud alterum mulier intercessit: ei soli restituitur obligatio, apud quem inter-
cessit.

Bei Gesamtschuld hat der Gliubiger die Restitution gegen alle befreiten
Schuldner. Bei Gesamtforderung hat die Restitution dagegen nur der Gliu-
biger, mit dem die Interzession abgeschlossen worden ist, nicht der Mit-
gliubiger. Lehnt man mit Recht die allgemein miflbilligte Ansicht ab, die
von fr. 8,11 auf eine Differenzierung der Interzessionswirkungen schliefit, je

145 D. 4,2,9,8. Oben S. 30.

146 5,212 ff. Nicht zutreffen diirfte deshalb auch das Argument, anstelle von
in debitorem restituitur actio miifite es heiflen a debitore restituitur actio, wenn
restituere actionem die Wiederherstellung des Klagerechts im Wege der privat-
rechtlichen Wiederherstellung der Verbindlichkeit bedeutete. Fiir solche Kriterien
pritorischer resp. judizialer Restitution zwar BESELER, Beitr. 1,74 und Schulz,
Metus 243. Vgl. auch v. LiiBTOW 192. Dagegen indes schon Marer 126 f.

147 Ulp. D. 4,2,9,8. Unten S. 212 ff.

148 Vgl. Jul. h. t. 14, GrRADENWITZ, Ungiiltigkeit 176.
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nachdem, ob es sich um Gesamtschuld (dann Befreiung aller Schuldner) oder
Gesamtforderung (dann befreiende Wirkung nur gegeniiber dem Inter-
zessionsgliubiger) handelt!4?, so ergibt sich auf der Grundlage pritorischer
Restitution, dafl der an der Interzession unbeteiligte Gesamtgliubiger bei
der Restitution leer ausgeht150,

Zur a. restitutoria als einer ,Erginzung der pritorischen Ungiiltigkeit zur
zivilen“ (Grapenwrrz) paflt die Benadhteiligung nicht. Denn wire die
Interzession zivilrechtlich nichtig, so bestiinde die Rechtsstellung eines jeden
Gliubigers unverindert fort. GRADENWITZ behilft sich mit der Annahme,
das Rechtsverhiltnis werde hier in einer der Giiltigkeit der Interzession
moglichst nahekommenden Weise geregelt; in diesem Fall wire der Inter-
zessionsglidubiger allein Gliubiger!l. Aber das ist eine Beschreibung, keine
Erklirung. Weshalb kommt der Gedanke nur bei Gesamtforderung, das
heifit zugunsten des Interzessionsgliubigers zum Zuge? Es liefe sich
ebensogut bei Gesamtschuld argumentieren: Wire die Interzession giiltig,
dann hitte der Gliubiger nur einen Schuldner; deshalb wird ihm auch nur
gegen einen der alten Gesamtschuldner (der Regelung bei Gesamtforderung
entsprechend gegen den, fiir den interzediert worden ist) Klage erteilt.

Man kann sich natiirlich fragen, wie weit die Interessen des Mitgliubigers
iberhaupt noch Beriicksichtigung verdienen, nachdem der Interzessions-
gliubiger sich ihrer durch die Einlassung auf die Interzession entledigt hat.
In diese Richtung tendiert BoniFaciol®2, Die exceptio SCti Vellaeani fiige
letztlich nur dem Interzessionsgliubiger einen Nadchteil zu, nicht dagegen den
anderen Gliubigern; diese hitten mit der Interzession ihre Forderungen
inre civili verloren und die Wirksamkeit oder Unwirksamkeit der von der
mulier eingegangenen Verbindlichkeit sei ihnen gegeniiber ohne Bedeutung.

Bonrracios Vorschlag wiirde einleuchten, hdtte der Schuldner auflerhalb
seiner fritheren Verbindlichkeit fiir den dem Gliubiger erwachsenen Nach-
teil geradezustehen. Da aber der Interzessionsgliubiger auf Restitution, auf

149 So Lanpucct, AG 19 (1877) 3 ff.; richtig CARRELLI, Intercessio 326 ; BONIFACIO,
Novazione? (1959) 164.

180 Ganz anders CARRELLI, Intercessio 327 f. Ut puta — fin. fillt der Auffassung
zum Opfer, die ein restituere obligationem fiir ausgeschlossen hilt. Vgl. oben S. 19.
Non tamen omnibus restituitur (actio) will CARRELLI sodann losgeldst von einer
Mehrheit von Gliubigern verstanden wissen. Es besagt seiner Ansicht nach, der
Pritor behalte sich vor, solchen Gliubigern die Restitution der actio zu versagen,
die sich einer Tiuschung der mulier schuldig gemacht haben; CaARrreLLI a.a.O.
328. Dieses Ergebnis ist so anfechtbar, wie es die vorgenommenen Texteingriffe sind.
Denn kann dem Gliubiger die restitutio actionis einmal verweigert werden, so
stimmt der Vordersatz nicht mehr: iz omnes restituitur actio.

151 Ungiiltigkeit 179.

12 A,a.0.
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die friihere Schuld verwiesen wird, bleibt die Frage, warum davon nicht
auch die iibrigen Gliubiger profitieren diirfen oder sogar miissen, wenn
anders von Restitution die Rede sein soll. Zur Berechtigung dieser Frage
liefle sich aus dem Gedanken judizialer Restitution und den bisherigen
Oberlegungen folgendes sagen.

Mit der arbitriren a. restitutoria, mag sie auch nur dem Interzessions-
gliubiger zustehen, ist die Zielsetzung vereinbar, dafl die Gesamtforderung
wiederhergestellt wird. Ja, obligatio restituitur als Wiederherstellung der
Gesamtforderung ist nicht nur denkbar, sondern unter dem Aspekt der
Restitution auch naheliegend. Dafl obligato auf die Berechtigung des Inter-
zessionsgliubigers reduziert verstanden wird, ist genau besehen nur eine
Folge stillschweigend vorausgesetzter pritorischer Restitution. Dadurch aber
wird der Interpretationsspielraum beschnitten. In der Verbindung ei soli
restituitur obligatio scheint die Dativkonstruktion fiir die Gesamtforderung
anzugeben, was bei der Gesamtschuld der Akkusativ adversus, in debitorem
restituitur obligatio zum Ausdruck bringt!®3. So wie es dort darauf ankam:
»gegen den Schuldner wird das Klagerecht wiederhergestellt®, nimlich
durch Klage gegen ihn, heiflt es hier: ,allein fiir ihn wird die Verbindlichkeit
wiederhergestellt®, d.h. allein durch Klage fiir ihn. Mit dieser Verdeut-
lichung wire freilich nichts fiir eine Restitution zugunsten aller Gldubiger
erreicht, fiele die Wiederherstellung der Verbindlichkeit mit der Erteilung
einer fiktizischen Klage fiir den Interzessionsgliubiger zusammen. Judiziale
Restitution dagegen erlaubt die Interpretation: allein der Interzessions-
gliubiger hat eine Klage auf Wiederherstellung der Verbindlichkeit. Dieser
prozessuale Gehalt von ei soli prijudiziert die restitutio obligationis nicht
im Sinne einer Benachteiligung des Mitgliubigers.

Danach hitte Ulpian auf die Person des Interzessionsgliubigers nicht die
Restitution beschrinkt, sondern das Recht, Restitution zu verlangen. Als
Erklirung wire in Betracht zu ziehen, dafl mit der Interzession die Forde-
rung des Mitgliubigers zwar erloschen ist und diesem nur mehr Anspriiche
gegen den Interzessionsgliubiger zustehen, soweit die Voraussetzungen da-
fiir vorliegen (Innenverhiltnis). Das Schicksal der obligatio mulieris steht
auflerhalb seiner Rechtssphire und insoweit auch die damit verbundene
Befugnis, auf den fritheren Schuldner zuriidkzugreifen. Macht aber der
Interzessionsgliubiger von dieser Befugnis Gebrauch, so geschiecht das im
Rahmen der alten Schuld, unter Einschlufl des Mitgliubigers also!54, Es

153 Vel oben S. 45 f.

154 Schon GRADENWITZ meinte: ,Dafl der Interzessionsgliubiger auch seinerseits
nicht das Recht habe, Restitution der Klage auch seines Mitgliubigers zu erlangen,
kann aus 1. 8 § 11 cit. nicht mit absoluter Sicherheit gefolgert werden.“ Ungiiltigkeit

179 N. 1. Judiziale Restitution riickt den Gedanken in den Bereich einer vom Text
her vertretbaren Interpretation.
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leuchtet nicht recht ein, daf dessen Interesse am alten Schuldner (anstelle des
Riickgriffs) keinesfalls beriicksichtigt wurde.

Der vorstehend entwidkelte Gedankengang kénnte leichter akzeptiert
werden, lige uns fr. 8,11 in der Fassung der Basiliken vor.

B. 26,7,39: Katd névrev tiv Ehevdegovpévov douodter 4 dmoxovaotatixd
ayoyf, od piv 8¢ wdol Toig daverotals. dav yap dvo Evayopévov Erncpwtdvrov
dvrov napd t@ Evi yuvi) Gvii@oVvAcEl, povog aldtdg Exel TV droxaTaoTaTixiv
aywynv.1%

Obwohl fiir die Zeit des Anonymus die Form der Restitution vermutlich
noch keine Frage war, mochte fr. 8,11 doch zu dem Miflverstindnis Anlafl
geben, als sei mit e: soli restituitur obligatio die Restitution der materiellen
Forderung zugunsten nur des Interzessionsgliubigers gemeint. Dem hat der
Anonymus vorgebeugt, indem er — das kompliziertere Gebilde der Vorlage
vereinfachend — den prozessualen Gedanken herausgestellt hat: pdvog adtog
£xeL TV droxataoToTIRY Ay@YNy.

IV. Die bisherige Untersuchung bedarf noch der Erginzung auf seiten der
sog. a. institutoria, die den Fall betrifft, dafl sich die mulier von vornherein
im Interesse eines Dritten verpflichtet hat, wofiir dieser dem Gliubiger nun
einstehen soll. »

»Uber die Fassung der institutoria wissen wir nichts“, heifit es bei LENEL
in der dritten Auflage des Edikts!®¢. In der Vorauflage wird noch fiktizische
Fassung fiir sehr wahrscheinlich gehalten!%”. Jetzt bleibt es bei den denk-
baren Moglichkeiten: fiktizische Formulierung, solche mit Personenumstel-
lung1%8 und Formulierung in factum1%®,

Der Zielsetzung dieser Arbeit kime eine a. in factum gelegen. Aber wie
bei der a. restitutoria die a. in factum nicht lediglich als Aquivalent fiir die
der erloschenen Forderung entsprechenden Klage in Betracht gezogen wurde,
so soll auch in die Uberlegung zur a. institutoria die Moglichkeit einer
Arbitrirklage eingeschlossen werden. Die Quellen insgesamt sind spirlich,

155 Hb. 3,139 = Sch. A 1302 (Ubers. Hb.: Adversus omnes qui liberantur com-
petit restitutoria actio, nec vero omnibus creditoribus: nam si, cum duo rei stipu-
landi essent, apud unum mulier intercessit, is solus restitutoriam actionem habet).

166 287,

157 279, nach dem Schema: si Seia non intercessisset, tum si AS A% de N° N°
incertum stipulatus esset, quidquid rell.

18 Dafiir KeiLer, Civilprocess® (1876) 146 N. 351 und vor allem BEKKER,
Aktionen 2, 118.

158 Das ist noch immer der Stand der Forschung Parazzini-FinerTi, BIDR 49/50
(1947) 172; Mepicus (Anm. 12) 65.

4 Kupisch, In integrum restitutio
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aber vielleicht nicht ganz unergiebig, sobald die Interpretation nicht ein-
seitig durch das Postulat pritorischer Restitution beeinfluflt wird. Am schirf-
sten hat CARRELLI die traditionelle Auffassung verfochten und vom Stand-
punkt einer pritorischen i.i. r. im Interzessionsrecht!¢® die a. institutoria als
klassisches Gebilde iiberhaupt verworfen!¢!, Die Lehre ist ihm darin zwar
nicht gefolgt, hat aber von seinen Einwinden Entscheidendes nicht wider-
legen kénnen, weil sie gleichfalls von vorgefafiten Entscheidungen ausgeht.

1. Ulp. D. 16,1,8,14 (29 ad ed): Si, cum essem tibi contracturus'?, mulier inter-
venerit, ut cum ipsa potius contraham, videtur intercessisse: quo casu datur in
te actio, quae instituit magis quam restituit obligationem, ut perinde obligeris
eodem genere obligationis, quo mulier est obligata: verbi gratia si per stipula-
tionem mulier, et tu quasi ex stipulatu convenieris.

a) Zu rekapitulieren ist das bereits mehrfach berithrte datur in te actio,
guae restituit obligationem. Wenn restituere obligationem die erneute Schuld-
begriindung durch Rechtsgeschift meint, dann bezeichnet actio, quae restituit
(= a. restitutoria) eine Arbitrirklage, die darauf gerichtet ist, daf} sich der
frithere Schuldner erneut verpflichtet.

Fiir die actio quae instituit obligationem liefle sich der Gedanke so ab-
wandeln: Mit diesen Worten charakterisiert Ulpian eine Klage, die darauf
gerichtet ist, dafl der Beklagte eine Schuld begriindet, die in seiner Person
zuvor nicht bestanden hat.

Das wire auch eine inhaltlich prizise Bestimmung der a. institutorial®s,
um die sich die herkémmliche Lehre bisher vergeblich bemiiht hat. Da sie die
institutio obligationis auf die Verheiflung bzw. Erteilung der a. institutoria
selbst bezieht, bleibt sie bei Individualisierungsmerkmalen stehen, die keinen
spezifischen Erkenntniswert haben: ,L’a. institutoria & un azione costitutiva
di debito. Onde la obbligazione sorge da una determinazione di diritto
pretorio poichd il pretore propone l'actio.“184 Das wiirde fiir eine fiktizische
a. restitutoria ebenso geltenl®, wie es fiir jede pritorische Klage gilt. Mit

160 Intercessio passim.

161 Actio institutoria passim, vorstehend 66 f.; 68.

162 crediturus, BorTOLUCCI, Actio quae instituit obligationem (1915) 12f.
Zustimmend Lener, Edike 287 N. 11.

183 Dafl es von der Klage heiflt: instituit magis quam restituit obligationem,
bedeutet kein hybrides Gebilde zwischen institutio und restitutio obligationis,
wie CARRELLI a. a. O. 70 meint. Die Denkfigur magis quam dient dazu, von den in
Bezug genommenen Begriffen den einen zu bejahen, den anderen zu vermeinen; hier
also institutio, nicht restitutio. RaGG1, Restitutio 95 ff.; zustimmend KasEer, Labeo 12
(1966) 244.

184 BorroLuccr a.a.O. 31 im Anschlufl an DEernBURG, Pandekten? (1903) 2,
229: die vom Pritor erteilte Klage sei ,,schuldbegriindend®.

165 Vgl. Grapenwitz, Ungiiltigkeit 173, der die a. restitutoria und die a. insti-
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Recht hat Carrerrr hier Kritik geiibt!®, Aber der unergiebige Begriff
BorToLuccrs ist kein Argument gegen die Echtheit dieses Teils von fr. 8,14
und der a. institutoria iiberhaupt.

Der Anschlufl ut perinde obligeris eodem genere obligationis, quo mulier
est obligata hitte fiir unsere Zwecke in dem Mafle Beweiskraft, wie er einer
an pritorischer Restitution orientierten rigorosen Betrachtungsweise unan-
nehmbar erscheinen muf}: Die fiir den Dritten postulierte Gleichartigkeit des
Haftungsgrundes kann streng genommen nicht bestehen, wenn die Restitu-
tion im Bereich des Honorarrechts verbleibt16?. Nun gilt heute die Lehre
fiir iiberholt, wonach die Klassiker eine amtsrechtliche Verbindlichkeit nicht
als obligatio bezeichnet hitten!8. Zu bedenken ist aber, dafl Ulpian von
eodem genere obligationis spricht, nicht etwa bloff von eadem obligatione.
Unbeschadet also auch eines fiir Ulpian giiltigen Obligationenbegriffs, der
zivil- wie honorarrechtliche Verpflichtungstatbestinde umfaflt, kénnte des-
halb seine Formulierung schirfere Interpretationskriterien zulassen: Die
gleiche Art der Verbindlichkeit ist dann noch nicht gegeben, wenn es ledig-
lich um den materiellrechtlichen Reflex einer stipulationsartigen Klage geht.
Auf diese Weise beim Wort genommen, wiirde Ulpians Feststellung die
Annahme judizialer Restitution bzw. ,Institution” begiinstigen.

Dazu noch ein Blick in die Basiliken zu fr. 8,14.

B. 26,7,39: ’Eav péhhwv oot ovverrdooewv xatd Gviipdvnow cuvarrdEm
yovauxi g npoiotapévy xdow meaypoteias, perogégerar elg ot f navd Tl
yuvaixdg ovetioa dyoyn'es.

Das die Rechtsfolge aussprechende Schlufistiick erinnert an Gaius® 3,176
Beschreibung der Novationswirkung: nam interventu novae personae nova
nascitur obligatio et prima tollitur translata in posteriorem. Moglicherweise
hat sich die Verpflichtung des durch die Interzession begiinstigten Dritten im
Wege einer titulierten Novationsstipulation vollzogen, etwa nach dem

tutoria unter den Oberbegriff actio quae instituit obligationem stellt. Gegen ihn
freilich, aber nicht iiberzeugender, BorToLUCCI 2.2. 0. 30 f.

168 Actio institutoria 70.

167 _E una inutile, incongrua e contraddittoria spiegazione del conciso e per s&
chiaro periodo che precede.* Borroruccr a.a. Q. 13. Offensichtlich unhaltbar
CARRELLI 2.2.0. 77f., der anstelle von perinde die Partikel perinde ac bzw.
atgue suggeriert und, indem er die Verwendung dieses Ausdrucks allein fiir das
Verhiltnis zwischen a. directa und fiktizischer 4. utilis zuliflt, den Passus durch den
Schlufl auf eine obligatio ficticia zu verdichtigen sucht. Selbst perinde atque
hat nicht notwendig etwas mit fiktizischer Formel zu tun. Vgl. Gai. D. 4,4,12.

168 Vgl. oben S. 19.

160 Hb. 3,139 f. = Sch. A 1302 f. (Obers. Hb.: Si tecum contracturus per inter-
cessionem comtraxero cum muliere quasi negotiationi praeposita, actio adversus
mulierem parta in te transfertur).

4*
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Muster: quod mihi Seia deberet, si senatus consulto locus non esset, dari
spondes?170

Gleichwohl mag der Schlufl, die a. institutoria habe eine auf ihre Aufgabe
zugeschnittene Arbitrirklausel enthalten, gewagt erscheinen. Damit wire der
Arbitrirklage eine nirgendwo sonst iiberlieferte Funktion zugeschrieben.
Ungewohnlich und einmalig ist aber zunichst und vor allem die Existenz
der a. institutoria selbst, die Tatsache, dafl die Darlehensaufnahme der
mulier fir jemand Dritten gegen diesen Dritten eine Klage begriindet!?l.
Warum soll in diesem Rahmen nicht auch eine ,Naturalherstellung® er-
wogen worden sein? Eine mafigebliche Rolle konnte hier wiederum das
Interesse des Gliubigers gespielt haben, seinen Kredit, anstatt ihn alsbald
wieder einzuziehen, durch eine aufler Streit stehende Forderung gegen den
Dritten abzusichern. Das mufite um so mehr der Fall sein, wenn der Dritte
z. Z. nicht liquide und seine Haftung deshalb nicht zu realisieren war!?2. Der
Rest war eine Frage des Formelbaus, der den rémischen Juristen im Hin-
blick auf eine entsprechende Arbitrirklausel keine Schwierigkeiten gemacht
haben kann, wollten sie ein fiir die a. restitutoria praktiziertes arbitrium
iudicis auch hier zur Geltung bringen?s,

170 Auf der Basis einer privatrechtlichen Verpflichtung des Dritten besteht im
ibrigen kein Anlafl, mit HemBAcH (3, 140 N. d) anzunehmen, die Griechen hitten
fr. 8,14 von der a. institoria verstanden (vgl. Pap. D. 14,3,19 pr.). Zu 1| &yoyh im
Sinne von Rechtsanspruch oben S.31 Anm. 81. Ferner umschreibt ¢ mpoiotapévy
xdewv mooypateiag interzessionsrechtlich korrekt (vgl. Paul. D. 16,1,1,2), dafl die
mulier im Interesse des Dritten handelt, ist also noch kein Indiz fiir die Vorstel-
lung einer a. institoria, jetzt aber auch nicht mehr im Hinblidk darauf auszulegen.
— Im vorliegenden Zusammenhang bleibt noch folgendes festzustellen: Der Anfang
von Ulp. D. 16,1,10: bae actiones, quae in eos pro quibus mulier intercessit dantur,
den B. 26,7,41 (Hb. 3, 140 = Sch. A 1303) so wiedergeben: 7 GnoxatacTavinf
dyoyn xal 7 xatd tol ngoctAcavrtos (dywyn) wird von HEIMBACH ins
Lateinische zuriickiibersetzt: actio restitutoria et actio adversus institorem.
Das Problem ist durch Sperren kenntlich gemacht. ‘H dywy? bedeutet hier Klage,
aber xotd tol mgoorficavtos Gywyw ist keine actio adversus institorem. Das ist
wohl auch gar nicht HEmMBACHS Ansicht. Institor kdnnte ja nur die mulier sein.
Damit stimmte einmal das genus masculinum nicht iiberein. Zweitens ist mpooToag
Partizip zum (schwachen) Aorist 1 von mgoistaven in der transitiven Bedeutung
und meint denjenigen, der angestellt hat, also den Dritten, im Bild der a. institoria
den Prinzipal, nicht den institor. Actio adversus praeponentem oder adversus eum
qui praeposuit wire richtig, aber ebenso wenig technisch im Sinne der a. institoria
(vgl. dagegen HemMBACH 3, 140 N. k) wie d¢ mgoiotapévy xdovv moaypaveiog
(vgl. oben).

171" Tnsoweit richtig CARRELLI, Actio institutoria 64 f.

172 Vgl. etwa den Fall Paul. D. 16,1,29 pr., unten S. 54 ff.

173 Vgl. Kasers Feststellung, daf die Formeln aus Klauseln zusammengesetzt
seien, ,die in gleicher oder Zhnlicher Weise wiederkehren, die man aber undoktri-
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b) Ein Wort fiir sich verlangt das Schluflbeispiel: verbi gratia si per
stipulationem mulier, et tu quasi ex stipulatu convenieris.

Auf quasi ex stipulatu hat LENEL in der zweiten Auflage des Edikts seine
Vermutung gestiitzt, die a. institutoria sei fiktizischer Natur. In der letzten
Auflage”t wird dagegen auch eine Formulierung in factum in den Kreis der
Moglichkeiten einbezogen. Freilich ist LENEL gleichzeitig auf die Linie
Bortoruccrs eingeschwenkt, der bereits von #t perinde an nur mehr die
Hand der Kompilatoren am Werke sieht!?5. Das bedeutet aber noch soviel,
daf LENEL immerhin fiir die nachklassische Zeit ein guasi ex stipulatuy mit
einer a. in factum fiir vereinbar halten wiirde.

Der durch den Zusatz guasi uneigentlich gebrauchte Ausdruck!? ex stipu-
latu bezbge sich in diesem Fall also nicht auf eine analoge Klage. Einen
Hinweis, wie er verstanden werden konnte, gibt

Ulp. D. 11,7,8,1 (25 ad ed): Si locus religiosus pro puro venisse dicetur,
praetor in factum actionem in eum dat el ad quem ea res pertinet: quae actio
et in heredem competit, cum quasi ex empto actionem contineat.

Quasi dient dem Juristen hier zur Bezugnahme auf die a. empti unter
Ausklammerung des Formelwortlauts, der auf das zivile Leistenmiissen ver-
weist; denn der Kauf des locus religiosus ist nichtig!”” und die in Frage
stehende Klage (daher) eine a. in factum. Cum quasi ex empto actionem
contineat zeigt anscheinend an, dafl das Faktum des Kaufabschlusses den
Klagegrund bildet!7s,

Entsprechend gedeutet triige quasi ex stipulatu der Tatsache Rechnung,
dafl der Klage gegen den Dritten in spezifischer Form eine Stipulation zu-
grunde liegt: nicht das dare oportere der mulier (Personenumstellung) noch
ein fingiertes des Beklagten, sondern das Faktum der von der mulier einge-
gangenen Verbindlichkeit.

nir nach den Sachbediirfnissen bisweilen abwandelt oder auswedhselt. Soweit sie
eine Typisierung erkennen lassen, ist sie die blofle Folge gleichliegender Bediirfnisse;
nicht hat man umgekehrt etwa der Typenbildung zulicbe die Bediirfnisse einem
Schema unterzuordnen versucht.” RZ 238.

174 Vel. Edikt? 279; Edikt 287 N. 7.

175 Actio quae instituit (Anm. 162) 13 ff,

178 GEORGES S. V. quasi I B.

177 T gvy, Privatstrafe (1915) 66; AranGio-Ruiz, Compravendita? (1954) 132.
Zuletzt eingehend MEbicus, Id quod interest (1962) 164 f. und N. 4.

178 LEvyY (a.a.O. N. 2) formuliert das dahin, die a. in factum habe die Funktion
einer a. ex empto erfiillt. — Unseren Interpretationsvorschlag beriihrt nicht, daff
cum quasi — fin. gelegentlich fiir unecht gehalten wird. Vgl. z. B. StEIN, Fault
(1958) 68 und N.1 mit weit. Angab. Fiir Echtheit aufler Levy und Arancio-Ruiz
wohl auch Mepicus. Nicht iiberzeugend StEmN, der fr. 8,1 ganz aus dem Zu-
sammenhang des Kaufrechts 16sen will; 2. a. O. 69 ff.
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Muf} nun angenommen werden, mit dem angegebenen Inhalt kénne guasi
ex stipulatnw nur aus einer nachklassischen Feder geflossen sein? Zu dieser
Annahme wiren wir allein gendtigt, diirften wir sicher sein, dafl in klassi-
scher Zeit die Wortverbindung quasi ex stipulatu zur festen Bedeutung einer
analogen Klage erstarrt war. Aber gerade im Hinblick auf technische Ter-
mini der Romer ist Zuriidkhaltung geboten. Zuletzt hat Kaser davor ge-
warnt, den Prozefl der Technisierung in der r&mischen Rechtssprache zu
iiberschitzen. Den Klassikern sei eine gréfiere Freiheit des Ausdrucks eigen
gewesen, als die begrifflich-systematische Einstellung spiterer und modern-
ster Epochen glauben mache!”™. Fr. 8,14 konnte ein weiteres Beispiel fiir
diese Feststellung sein, unbeschadet aller der Formulierungen, in denen guasi
tatsichlich fiir die analoge Verwendung einer formula vulgaris steht180,

2. Die vorstehend entwickelten Argumente werden zunichst fiir die Ver-
mutung einer a. in factum ins Feld gefiithrt. Ob der Schluflsatz mit einer
Arbitrirklage vereinbar ist, ist eine weitere Frage. Isoliert genommen
itberwiegt der Eindruck, als ob t# auf Erfiillung einer stipulationsartigen
Schuld verklagt wird. Beriicksichtigt werden mufl aber, dafl sich gegen tx
eine Klage richtet, ut perinde obligeri(t) eodem genere obligationis
quo mulier est obligata. Insoweit wire mit guasi ex stipulatu nicht mehr als
der Klagegrund ausgesagt. Das Ziel der Klage bliebe dabei offen, die An-
nahme einer Arbitrirklausel moglich. Anhaltspunkte in dieser Richtung
ergibt vielleicht die Analyse von

Paul. D. 16,1,29 pr. (16 resp): Quidam voluit heredibus Lucii Titii mutuam
pecuniam dare et cum eis contrahere: sed quoniam facultates eorum suspectas
habuit, magis voluit uxori testatoris dare pecuniam et ab ea pignus accipere:
mulier eandem pecuniam dedit heredibus et ab his pignus accepit: quaero, an
intercessisse videatur et an pignora, quae ipsa accepit, teneantur creditori. Paulus
respondit, si creditor, cum contrahere vellet cum heredibus Lucii Titii, evitatis
his magis mulierem ream elegit, et in ipsius persona senatus consulto, quod
de intercessionibus factum est, locum esse et pignora ab ea data non teneri.
eas autem res, quas mulier ab his, pro quibus intercedebat, pignori accepit,
creditori mulieris obligatas non esse. sed non sine ratione praetorem facturum,
si non tantum in persona subducta muliere in principales debitores dederit
actionem, sed etiam in res, quae mulieri obligatae sunt.

a) Im Mittelpunkt steht die Antwort des Paulus und daraus vor allem
der SchluB: sed non sine ratione rell. Der Text der Florentina ist offensicht-
lich gestort. Das in nach tantum pafit zu der Lesart persona nicht. HALOAN-

179 St. Biondi I (1965) 99 und passim.

180 Z.B. Pomp. D. 6,1,70 (quasi Publiciana actio); Ulp. D, 17,1,10,5 (utilis actio
quasi institoria); Paul. D. 38,5,13 (quasi per Calvisianam vel Fabianam actionem).
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DER streicht es und zieht damit persona zu subducta mulieretd!. Jiingere
Bologneser Handschriften und vorhaloandrische Ausgaben vermuten da-
gegen in personamise,

Von den moderneren Interpreten gehen die ilteren bald von der einen,
bald von der anderen Version aus, ohne dafl sie den Text inhaltlich in Frage
stellen. GRADENWITZ!88 zum Beispiel folgt HALOANDER, fiir in personam
entscheidet sich BEkker184, Beiden Autoren zufolge stimmt Paulus dem Pri-
tor zu, der dem Gliubiger nicht nur eine actio (in personam) gegen die
principales debitores erteile, sondern ihm auch die Pfandklage der mulier
(actio in res) zugestehe!85. Bei BEKRER weist diese Interpretation allerdings
einen Schonheitsfehler auf, weil die von ihm bevorzugte Konjektur den
Gedanken nahelegt, actio in personam wie actio in res wiirden beide gegen
die principales debitores gegeben, Daran méchte man beanstanden, daf} die
Richtung der actio in res, wenn es sich um die Pfandklage handelt, nach dem
Pfandbesitz zu bestimmen, also durch actio in res allein geniigend und zu-
treffender gekennzeichnet wire. Mit der Emendation HALOANDERS ist diese
Unstimmigkeit vermieden.

Uber die dingliche Natur der actio in res herrscht auch in der heutigen
Romanistik FEinigkeiti®%. Daraus wird allerdings die Interpolation des
Schlufisatzes gefolgert, da sich Paulus sonst widersprechen wiirde: wihrend
er im vorletzten Satz ein dingliches Recht des Gliubigers an den Sachen, die
die Erben der mulier zum Pfand bestellt haben, verneine, lasse er im letzten
den Pritor auf eben dieselben Pfinder dem Gliubiger die Pfandklage
erteilen!s?,

Es scheint indessen nicht der Gegensatz zeitlich verschiedener Rechtsauf-
fassungen zu sein, der die schon von Antonius FaBer!8® empfundene Pro-
blematik der Paulusstelle erklirt. Damit wiirde die Frage verdeckt, ob
Paulus mit der actio in res iiberhaupt eine dingliche Klage meint. Schon der
Plural in res klingt nicht ganz unverdichtig. Und der angebliche Wider-
spruch bereitet nicht weniger Kopfzerbrechen, wenn er nicht von Paulus,
sondern von den Kompilatoren stammte.

181 Mailinder Digestenausgabe, die bei der Gelegenheit notiert: locus est autem
interpolatus et caute emendandus. Dazu das Folgende, insbes. Anm. 192.

182 MommskN, Dig. Ebenso der Codex Patavinus. MoMmseN, Grofle Ausg.

18 Ungiiltigkeit 187.

184 Aktionen 2, 118 N. 28.

185 A,2.0.

188 BorrToLuccl, L’actio quae instituit obligationem (1915) 20 f.; CARRELLI, Actio
institutoria 87 N. 1; PaLazzmni-FineTt1, BIDR 49/50 (1947) 181 N. 50.

187 Vgl. die Angaben in der vorigen Anmerkung.

188 Coniect. XI 12 N. 6. Siehe auch Ind. Itp.
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b) Fiir das Folgende soll die zur Diskussion gestellte Konzeption einer
arbitriren a. institutoria vorerst als Arbeitshypothese angenommen werden.
In dem Fall richtete sich die a. institutoria zunichst darauf, dafl der Dritte
die von der mulier zu seinen Gunsten eingegangene Verbindlichkeit iiber-
nimmt. Die Grundidee der a. institutoria, nimlich die Verpflichtung, dem
creditor mulieris gegeniiber geradezustehen, kann aber in ihrem Inhalt
variiert werden. Hat der Dritte der mulier im Hinblidk auf die Darlehens-
aufnahme Pfinder bestellt und will der Pritor diese Pfinder auch dem
Gliubiger zukommen lassen, so nimmt er (neben der persdnlichen Ver-
pflichtung der mulier) die Pfandbestellung zugunsten der mulier in den
Tatbestand der a. institutoria auf und erreicht durch die Arbitrirklausel,
dafl diese Sicherheiten jetzt auch dem Gliubiger der Frau eingeriumt
werden.

Dieser zusitzliche Inhalt der 4. institutoria indert also an ihrer Rechts-
natur nichts. Sie bleibt eine 4. in personam. Zwischen den beiden letzten
Sitzen in fr. 29 pr. braucht danach kein Widerspruch zu bestehen. Ein ding-
liches Recht an den Sachen, die die mulier von den Erben zum Pfand er-
halten hat, hat der Gliubiger zwar nicht. Wohl aber stellt ihm der Pritor
eine Klage zur Verfiigung, mit deren Hilfe er von den Erben die Bestellung
dieser Sachen als Pfinder fiir sich verlangen kann: etiam in res, quae mulieri
obligatae sunt, in principales debitores dederit actionem, d. h. auch in bezug
auf die Sachen, die der mulier verhaftet sind, wird der Pritor Klage gegen
die Erben erteilen.

Diese Interpretation fordert die dem Schluf8satz im Ganzen innewohnende
Prignanz zutage. Die Konjektur in personami®® ist ein halber und zudem
gefihrlicher Schritt auf dem Weg der Textverbesserung. Sie besiegelt die
Versuchung, die Entscheidung des Paulus in das Schema a. in personam — a.
in rem zu zwingen. Es ist deshalb von grofitem Wert, dafl die beiden (wahr-
scheinlich) direkten Abkdmmlinge des Codex Secundus, die vatikanische
Handschrift und der Codex Parisinus, die beste Abschrift iiberhaupt, lesen:
in personas'®®, Diese Lesart stellt nicht nur Zuflerlich die Symmetrie des
Schluflsatzes her.

In personas ist bis in unsere Zeit aus verstindlichen Griinden fiir die
Textkonstitution unberiicksichtigt geblieben. In personas — in principales
debitores dederit actionem scheint, wenn in beide Male in der Bedeutung
~gegen® verstanden wird, grammatisch anstéfig, zum mindesten eine Tauto-
logie, wenn man in personas nicht technisch im Gegensatz zu in res (dingliche
Klage) auffassen will, was wiederum durch in personam viel treffender zum

18 QOben S. 55.
190 D ynd Vo.
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Ausdruck gekommen wire. Jetzt dagegen verdient in personas entschieden
den Vorzug bei der Emendation: Der Pritor, sagt Paulus, tut recht, wenn er
gegen die principales debitores nicht nur in personas, d. h. in bezug auf die
Personen, auf persdnliche Verpflichtungen Klage erteilt, sondern auch in res,
quae mulieri obligatae sunt, d. h. in bezug auf die der mulier eingerdumten
dinglichen Sicherheiten. Mit anderen Worten: Die Erben miissen sich dem
Gldubiger nicht nur persdnlich verpflichten, sondern ithm auch Pfinder be-
stellen. Die Bedenken, die bei BExkERs Auslegung hinsichtlich einer actio in
res gegen die principales debitores bestehen®, sind unbegriindet: auch in
res geht die actio gegen die principales debitores und nur gegen sie.

Eine weitere Uberlegung rundet das Vorstehende ab. Als Erklirung fiir
die verdorbene Lesart der Florentina dringt sich ein einleuchtendes Ver-
sehen auf. Das s in personas konnte wegen des nachfolgenden subducta
leicht einmal einem Schreiber entgehen und mag aus dem gleichen Grund
auch von den Korrektoren nicht vermifit worden sein. Neben sachlichen
Griinden spricht also auch der Gedanke an eine Haplographie dafiir, in der
Florentina personas zu emendieren, wenn nicht bereits aufgrund der Rezen-
sio personas der Vorzug gebiihrtt92,

c) Nach allem ergibt sich eine Losung unter der Voraussetzung, dafl sich
die Natur der a. institutoria als a. in personam nicht zu indern braudht,
wenn dingliche Rechte im Spiel sind. Was daraus fiir fr. 29 pr. folgt, ist
mindestens dieses: eine fiktizische Fassung der Klage scheidet aus. Es bleibt
die Frage: a. in factum mit oder ohne Arbitrirklausel? Die Antwort muf§
folgende Uberlegungen beriicksichtigen.

Liquidieren kann der Gliubiger bei den principales debitores nur einmal
in Hohe des der mulier gewihrten Darlehens. Ohne Arbitrirklausel haben
die dann notwendigerweise alternativ aufzufassenden Klagen gegen die

191 Oben S. 55.

192 Die Frage ist schwierig, weil die fiir die Rezensio aufgestellten Regeln (statt
aller Scrurz, Einf. in das Studium der Digesten [1916] 12 ff. im Anschlufl an
KanTtorowicz, SZ 30 [1909] 183 ff. und SZ 31 [1910] 14 ff.) hier nicht ausreichen.
An sich miifite man davon ausgehen, dafl personas fiir S nicht nachweisbar ist und
die Grundlage fiir eine Abwigung F gegeniiber iberhaupt fehlt (Scuurz 14). Wohl
liest, was fiir das Vorhandensein von persomas in S erste Voraussetzung wire
(Scrurz 14), keine der Hss. PV wie F (L ist von MOMMSEN nicht mitverglichen
worden, scheidet aber fiir Buch 16 ganz aus, vgl. MommseN, Praef. XLVIII). Die
Ubereinstimmung von P und V hitte jedoch nichts zu besagen, weil die beiden
Schreiber moglicherweise zusammengearbeitet haben (Scuurz 10; 14). Hinzu
kommt, daff U die Variante personam hat und die Lesart von S noch problematischer
machen wiirde (ScuuLz 14). — Indessen beruhen die Regeln iiber die Rezensio auf
Wahrscheinlichkeitserwigungen und miissen sich vom Einzelfall her Modifikationen
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Erben non tantum in personas — sed etiam in res wenig Sinn, da fiir die
Zwecke des Gliubigers eine auf die Verbindlichkeit der mulier abgestellte
Klage gegen die Erben ausreichen wiirde. Eine weitere personliche Klage
wegen der dinglichen Berechtigung der mulier, die formelmiflig iibrigens
auch nur in Verbindung mit der von der mulier eingegangenen Schuld denk-
bar wire, konnte dem Gliubiger weder einen Vorteil bringen, noch liflt sie
anderweitig einen einleuchtenden Zweck erkennen. Bezieht man dagegen in
die Interpretation eine Arbitrirklausel ein, so glittet sich das Verstidndnis
von fr. 29 pr. Der Gliubiger kann von den Erben Schuldbegriindung und
dingliche Sicherheiten verlangen. Die auch sprachlich gedeckte Hiufung
der Klagemdglichkeiten hitte lediglich da ihre Grenze, wo eine der Klagen
mit Kondemnation endet®3,

§5

Schlufifolgerungen
Der bisherigen Untersuchung war einerseits und vor allem daran gelegen,
fiir restituere actionem als mdglich und fiir das Interzessionsrecht einschligig
die Deutung zu erweisen: das Klagerecht wiederherstellen. Unter dieser

gefallen lassen. Im vorliegenden Fall hitten wir bis jetzt die Lesart von S offen
zu lassen und anzunehmen, dafl personas in P und VO sowie personam in U auf
mittelalterliche Konjekturen zuriickgehen (Scuurz 14). So wahrscheinlich das fiir
U ist, so unwahrscheinlich ist es fiir P und V9. Abgesehen von diesen beiden Hss.
gehen die Konjekturen anscheinend alle in Richtung personam (neben den jiingeren
Bologneser Hss. und U siehe auch Vb). Das ist verstindlich, wenn die vorstehend
entwickelte und fiir klassisch angesehene Konzeption der a. institutoria bereits den
italienischen Juristen des 11. Jhdts. nicht mehr geliufig war. Denn nur auf dem
Boden dieser Konzeption ist in personas — in debitores dederit actionem gramma-
tisch nicht zu beanstanden (vgl. oben S. 56 f.). Wird aber personas keine Konjektur
sein, dann spricht die groflere Wahrscheinlichkeit dafiir, dafl S personas gelesen hat,
als dafl die beiden Schreiber von P und V@ entweder unabhingig voneinander oder
sich gegenseitig beeinflussend die Vorlage (persona?) mechanisch (in Symmetrie zu
res?) abgeindert haben. So gilt in unserem Fall umgekehrt zur Regel, dafl die
Ubereinstimmung von P und V° auf die Gestalt von S schlieflen lifit. Personas
wire danach, weil gegeniiber der Florentina nach Form und Inhalt die bessere
Variante, als aus dem Digestenauszug stammend und folglich als relativ besser
beglaubigte Lesart anzusehen (Schurz 13). Das um so mehr, als fiir S aus den
gleichen Griinden, die soeben fir P und V° angegeben wurden, die Konjektur
personas ausscheiden mufl.

193 Die Textkonstitution in persomas, an der in jedem Fall schwer vorbeizu-
kommen ist, wiirde im iibrigen dem Versuch entgegenstehen, das Problem von
fr. 29 pr. iiber den Gegensatz ius civile — ius praetorium zu l8sen: weil sonst
angenommen werden miiflte, gegen die principales debitores richte sich eine ding-
liche Klage wegen Pfinder, die sich aber méglicherweise noch im Besitz der mulier
befinden.
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Voraussetzung ist der Ausdruck restituere actionem nicht mehr ausschlieRlich
Indiz fiir pritorische Restitution, sondern mit pritorischer wie mit judi-
zialer Restitution vereinbar. Es stellt sich deshalb iiberall, wo er begegnet,
erneut die Frage nach der dahinter stehenden Restitutionsweise.

Ob des weiteren der Versuch, fiir das Interzessionsrecht — die Praxis auch
pritorischer Restitution zugegeben — judiziale Restitution glaubhaft zu
machen, gelungen ist, mag in Einzelheiten anfechtbar scheinen. Die Mdglich-
keit judizialer Restitution wird man jedoch nicht nur abstrakt einriumen
wollen. Das schwierige Geschift der Interpretation ist vielleicht auch da-
durch bedingt, daf den Rémern bei einer Klage, die actio restitutoria heifit,
(auch) der Gedanke judizialer Restitution selbstverstindlich war.

An diesem Punkt sol! die Kritik der traditionellen Vorstellung iiber die
i. i. r. einsetzen, angefangen bei einem Text wie

Gai. D. 4,4,27,2 (4 ad ed prov): Si minor annis viginti quinque sine causa
debitori acceptum tulerit, non solum in ipsum, sed et in fideiussores et in pignora

actio restitui debet. et si ex duobus reis alteri acceptum tulerit, in utrumque
restituenda est actio.

Die Beweislage hinsichtlich judizialer Restitution ist freilich nicht giinsti-
ger als bei der Restitution interzessionsweise erloschener Forderungen. Aber
die Restitution wegen Minderjihrigkeit ist naturgemifl umfassender und
erstreckt sich auch auf die Restitution dinglicher Rechte, vor allem auf
die Riickgingigmachung von Eigentumsiibertragungen. Hier hitte unter dem
Gesichtspunkt judizialer Restitution restituere actionem den Sinn einer
Wiederherstellung des Klagerechts im Wege der Riickiibereignung. Dariiber,
so scheint es, lassen die Quellen mit mehr Aussicht auf Erfolg eine Unter-
suchung zu. Paulus zum Beispiel dufiert sich einmal so:

D. 4,4,24,4 (1 sent): Restitutio autem ita facienda est, ut unusquisque integrum
ius suum recipiat. itaque si in vendendo fundo circumscriptus restituetur, jubeat
praetor emptorem fundum cum fructibus reddere et pretium recipere . ..

Die Stelle ist mindestens insoweit aufschlufireich, als sie das Schema in
Frage stellt, das herkémmlicherweise fiir das Verhiltnis von 7. i. r. und judi-
zialer Restitution aufgestellt wird: ,Im ersten Fall handelte der Pritor
selbst (restituam), im zweiten wurde der Partei geboten zu handeln (resti-
tuas).“1%4 Offenbar gehort fr. 24,4 in die zweite Gruppe, ob es nun wirklich
der Pritor gewesen ist, der hier den Restitutionsbefehl erliflt, oder nicht195,
Denn allem Anschein nach erliutert Paulus den Kern der i.i. r., nicht blof§
die materiellen Folgen aus dem durch i.i. r. wiederhergestellten status quo
ante!®s,. wie es fiir das iusswm in anderen Stellen angenommen werden

194 T gvy, Restitutio 362.
195 Dazu unten S. 113 f.
196 Vgl. dazu nochmals Levy a. a. O.
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kénnte!®?. Restitutio am Anfang gibt sich noch neutral, integrum ius suum
recipere ist dagegen ein starkes Indiz. Hinzu kommt der exemplarische
Charakter der Aussage. Vermutlich deckt sich fr. 24,4 nicht nur formal mit
der parallelen Auflerung Ulpians iiber die Metusklage: ex hoc edicto restitu-
tio talis facienda est (D. 4,2,9,7); lduft doch bei Paulus das ius recipere, die
Restitution ausdriicklich iiber reddere und recipere, beides mit judizialer
Restitution gut vereinbare Handlungen der Prozefgegner.

Fiir die spezifische Problematik der Restitution bei Eigentumsiibertragung
kann auf das in der Einleitung Gesagte verwiesen werden!?. Anders als bei
der Restitution von Forderungen, wo judiziale Restitution zunichst als
iberfliissig und unnétig empfunden werden mochte, wird im Sachenrecht
der Vorschlag judizialer Restitution eher mit Zustimmung rechnen diirfen.

197 Unten S. 108 ff.
198 Oben S. 5 ff.



ZWEITES KAPITEL
Die in integrum restitutio des minderjihrigen Verduflerers

§6

In integrum restitutio und actio in rem

- I. In den Mittelpunkt der Untersuchung gehdrt der einzige Text, der im
Rahmen der Restitution des Minderjihrigen ausdriicklich von einer a. in rem
spricht, der aber zugleich die gréf8ten Schwierigkeiten bereitet, sobald es um
eine befriedigende Gesamtinterpretation geht.

Ulp. D. 4,4,13,1 (11 ad ed): Interdum autem restitutio et in rem datur minori,
id est adversus rei eius possessorem, licet cum eo non sit contractum. ut puta
rem a minore emisti et alii vendidisti: potest desiderare interdum adversus
possessorem restitui, ne rem suam perdat vel re sua careat, et hoc vel
cognitione praetoria vel rescissa alienatione dato in
rem iudicio.
Der hervorgehobene Passus, das Schlufistick des eigenen Kommentars

Ulpians?!, bildet die crux interpretum der Stelle.

1. Die iltere Doktrin? sah in fr. 13,1 den hauptsichlichen Beleg fiir die
Lehre von zwei verschiedenen Restitutionsverfahren: einerseits die Restitu-
tion cognitione praetoria, d. h. ein Restitutionsverfahren unter der alleinigen
Regie des Pritors, ohne iudicium; andererseits die Restitution rescissa
alienatione dato in rem iudicio, also pritorische 7. i. r.3

2. Die neueren Auslegungen bewegen sich in anderen Bahnen. In einer
ersten Kritik, von der er nie ganz abgeriickt ist, hatte CARRELLI dem Text
von u#t puta an die Echtheit ganz abgesprochen?. Die erneute Beschiftigung
mit der Stelle bewog ihn spiter’, (auch) folgende Auslegung gelten zu
lassen:

Zwei im Ganzen verschiedene und voneinander unabhingige Restitutions-

1 Zum Fortgang der Stelle unten S. 66 ff.

2 BurcHarDr 439 ff.; 432; Savieny 7, 231ff.; Girarp, Manuel® (1929) 1130
N. 3.

3 Zum textkritischen Problem dieser Auffassung unten S. 63 f.

4 Actio Publiciana 36 ff.; Decretum 170 N. 1.

5 Decretum 167 ff.
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verfahren scheiden fiir CARRELLI unausgesprochen aus. Die Alternative
vel — wvel wird, gestiitzt auf ne — careat, in den Zeitpunkt nach Abschlufl
der causae cognitio, der pritorischen i. i. r. verlegt. Es geht fiir CARRELLI nur
mehr um die praktischen Konsequenzen (effetti pratici) der i. i. r. Das heifit
aber nicht, dafl nun die Herausgabe der Sache entweder durch
indicium in rem oder durch ein besonderes Verfahren cognitione praetoria
verwirklicht wird. Auch insoweit sollen nicht zwei Verfahren zur Auswahl
stehen. Herausgabe der Sache cognitione praetoria bedeutet nach CARRELLI
vielmehr, daf der Erwerber aufgrund der fiir ihn ungiinstig verlaufenen
cansae cognitio die Sache freiwillig zuriickgibt, ohne es auf einen Heraus-
gabeprozefl im Wege der actio in rem ankommen zu lassen. CARRELLI hilt
also an der traditionellen Auslegung der praetoria cognitio fest und belidfit
es dadurch auch fiir die Herausgabe der Sache bei einem einzigen Verfahren.

CarreLLis Vorschlag hat jiingst wieder Zustimmung gefunden$, seine
Schwichen hat jedoch der Autor selbst nicht tibersehen?. Vel — wvel liflt sich
syntaktisch sauber schwer auf das vorangehende ne — careat beziehen. Der
unbefangene Leser mdchte bei potest — restitui ankniipfen oder noch frither,
bei dem einleitenden interdum — minori. Das wiirde allerdings die Existenz
zweier verschiedener Restitutionsverfahren einschlieen. Aber auch unter den
sprachlichen und sachlichen Voraussetzungen CARRELLIS liegt der Gedanke
an zwei verschiedene Rechtsbehelfe zwedks Herausgabe der Sache viel niher.
Das von CaRReLLI eingefiihrte Moment der freiwilligen Riickgabe sttrt den
Eindruck einer in ihren beiden Inhalten gleichwertigen Aussage erheblich und
ist eine bedenkliche Anreicherung vom Tatsichlichen her.

3. Fiir eine verfahrensrechtliche Alternative will IMpALLOMENI® vel — wvel
zuriickgewinnen. Seine Auslegung basiert auf der bereits von LENEL ge-
duflerten Vermutung, der Pritor habe die Untersuchung des Restitutions-
grundes auch dem Vindikationsrichter iiberlassen konnen®. In diesem Fall
hingt der Erfolg der pritorischen Restitution von einem zusitzlichen, sonst
dem Pritor vorbehaltenen Ausspruch des iudex ab. Darauf hebt ImpaLLO-
MENI CARRELLI kritisierend ab: ,Non si tratta quindi della restituzione di
una cosa, ma della restitutio in integrum di un negozio; ed essa, stando al

8 CerVENCA, Restitutio 23 f. und N. 54.
7 Actio Publiciana a. a. O.; Decretum 170 N. 1.
8 Studi sui mezzi di revoca degli atti fraud. (1958) 47 f.

9 Lener, Edike 110 fiir die i. i. 7. propter metum. Entgegen IMPALLOMENI a. a. O.
46 f. folgt das aber nicht aus Ulp. D. 4,2,9,7. Diese Stelle betrifft die Metusklage,
nicht die reszissorische Vindikation. Vgl. LEnerL 111.
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testo, pud essere pronunciata sia direttamente dal pretore, sia nellos stesso
giudizio rescissorio in rem,“10

Fiir sich und unter systematischen Gesichtspunkten gesehen werden bei
ImMpaLLOMENI einzelne Elemente der konventionellen Dogmatik sinnvoll mit-
einander verkniipft. Die Frage ist aber, ob das mit dem iiberlieferten Text
vereinbar ist. CERVENCA!! hat die ,restituzione materiale della cosa® mit
dem Hinweis auf ne rem suam perdat zu verteidigen gesucht. Das ist kein
iiberzeugendes Argument; denn auch die Aufhebung der Rechtsverinderung
geschieht nicht um ihrer selbst, sondern letztlich um der Riickgabe der Sache
willen. Schwerer wiegt CERVENCAS Hinweis auf D. 21,2,39 pr., wo Julian in
einem gleichgelagerten Fall von fundus praetoria cognitione ablatus spricht!2.
Hinzu kommen wieder sprachliche Einwinde. Dem Instrumentalis cogni-
tione praetoria entspricht auf der anderen Seite — verbunden mit dem Abl.
absolutus rescissa alienatione — dato in rem indicio. Hitten wir nun resti-
tuere in dem Passus potest desiderare adversus possessorem restitui im Sinne
IMpALLOMENIS zu verstehen, ndmlich als Aufhebung der Rechtsverinderung,
nicht (auch) als Riickgabe der Sache, so wiirde potest desiderare adversus
possessorem restitui ... rescissa alienatione dato in rem iudicio bedeuten:
(Der Minderjihrige) kann die Aufhebung der Veriuflerung verlangen im
Wege eines iudicium in rem, nachdem die Veriuflerung aufgehoben wor-
den ist13,

Diese Unebenheit ist schwer zu glitten und eigentlich nur (in Kongruenz
zum alleinstehenden praetoria cognitione) durch Streichen von rescissa
alienatione zu beseitigen. So wie der Satz iiberliefert ist, lifit sich der Ge-
danke der ,restituzione di una cosa“ allem Anschein nach nicht eliminieren.

4, Bei einem Vergleich der zu fr. 13,1 unternommenen L&sungsversuche
schneidet die iltere Lehre noch am besten ab. Allerdings hat auch sie ihr
textkritisches Problem. Aufgrund ihrer (und der heutigen) Vorstellung vom
Zusammenspiel zwischen i. 7. . und 4. in rem kann cognitione praetoria kein
zureichendes Unterscheidungsmerkmal fiir ein rein pritorisches Verfahren
sein. ,Man muf“, bemerkt SavieNY!4, ,hinzudenken: sola cognitione, denn
auch die in dem zweiten Fall erwihnte rescissio alienationis geschah stets in
Folge einer pritorischen cognitio.“ Befriedigend ist die gedankliche Ergin-

10 A.2.0.48.

11 Restitutio 25 N. 55.

12 Tm einzelnen zu dieser Stelle unten S. 92 ff.

13 So wire der Abl. absolutus aufzulSsen. Das iudicium in rem setzt die Unwirk-
samkeit der Veriuflerung voraus, unbeschadet der Tatsache, daf} die Unwirksamkeit
durch eine der Vindikationsformel selbst einverleibte Fiktion vermittelt wird. Uber
die Bedeutung der Fiktion noch unten S. 121 f.

14 7235 N.r.
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zung nicht. Gleichwohl scheint Savieny das Richtige getroffen zu haben,
wenn er (mit dem unbefangenen Verstindnis iibereinstimmend) an zwei ver-
schiedene Restitutionsverfahren denkt. Die Basiliken stiitzen diese Auffassung
und liefern ein zusitzliches Argument gegen die neueren Auslegungen?s.
Nur braucht dabei entgegen SavigNy der Rahmen des Formularprozesses
nicht verlassen zu werden. Rein sprachlich kidme in Betracht, dato in rem
indicio sowohl auf vel praetoria cognitione als auch auf wvel rescissa aliena-~
tione zu beziehen. Was die Doppelung des dinglichen Verfahrens jedoch
sachlich bedeuten kénnte, ist nicht recht ersichtlich; auch die Basiliken ken-
nen sie offenbar nichtt®. Niher liegt es nach den bisherigen Uberlegungen,
fr. 13,1 unter der Voraussetzung zu befragen, dafl es zum Zweck der Resti-
tution mdoglicherweise ein Verfahren mit iudicium in personam und ein
solches mit iudicium in rem gegeben hat. Mit anderen Worten: Es fragt
sich, ob nicht fr. 13,1 in spezifischer Weise eine Alternative zwischen judi-
zialer und pritorischer Restitution zum Ausdruck bringt.

II1. Der Versuch, die traditionelle Vorstellung iiber die :.:. r. von fr. 13,1
her zu korrigieren, kann sich zunichst an CArRReLLI selbst halten. Zur iiber-
lieferten Fassung duflert sich CARRELLI einmal so:

»Posto che con I’espressione cognitio praetoria non pud intendersi altro
mezzo che la r.i.i., la concessione della quale... non poteva perd essere
considerata come un provvedimento di natura definitiva, posto che con essa
il pretore non faceva altro che restituire ’azione, & chiaro che ’altra espres-
sione iudicium in rem rescissa alienatione deve essere concepita come una
azione nettamente al di fuori della cognitio praetorial?,
in modo da doversi ammettere, almeno per questo caso una a. utilis rescissa
alienatione edittale nettamente distinta dall’ a. utilis rescissa alienatione
decretale concessa causa cognita dal pretore col provvedimento di .z 1.%18

Diese Bemerkungen CARRELLIS verdienen Zustimmung, insoweit sie sich
auf ein von der praetoria cognitio losgeldstes Restitutionsverfahren mit
iudicium in rem beziehen®, Damit ist, sprachlich einwandfrei, ein Ansatz-
punkt gewonnen, von dem aus so argumentiert werden konnte:

Die dingliche Klage war keine Klage spezifisch des Restitutionsedikts,
keine aus der praetoria cognitio fliefende Klage, fiir die das Wort des
Paulus (D. 4,4,24,5) galt: Ex hoc edicto nulla propria actio vel cautio
proficiscitur: totum enim hoc pendet ex praetoris cognitione. Ausgeschlos-

15 Vgl. B. 10,4,13. Einzelheiten unten S. 71 ff.
18 Unten S. 71 ff.

17 Hervorgehoben vom Verf.

18 Actio Publiciana 36 f.

12 Vgl. bereits ScHLOSSMANN, Zwang 102.
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sen war damit nicht, dafl der Pritor im Rahmen der i.i. r. auch eine a. in
rem erteilte. Die generalklauselartige Fassung der Ediktsankiindigung?®
mufdte auch diesen Jurisdiktionsakt dedken. Ferner hatte der Pritor auch bei
Erteilung der a. in rem iiber die Formelgestaltung (Aufnahme der Fiktion,
evtl. Ermichtigung an den iudex, den Restitutionsgrund zu priifen) zu
kognoszieren. Der Unterschied mochte aber darin geschen werden: Bei der
dinglichen Klage orientierte sich der Pritor an der im Edikt enthaltenen
Formel der rei vindicatio. Sie bot sich fiir die Zwecke der Restitution als in
wesentlichen Punkten vorgegeben an. Bei den Klagen dagegen, auf die der
Ausspruch des Paulus gemiinzt war, gestaltete der Pritor die (grundsitzlich
neue) Formel ohne Anlehnung an ein im Edikt vorhandenes Schema aus
freier Hand?t. Hier hatte die cognitio praetoris ein ganz anderes Gewicht.

Einer solchen Trennung von 4. in rem und praetoria cognitio stehen weder
formal Bedenken entgegen noch sachlich andere als in der Autoritit der
traditionellen Lehre wurzelnde Griinde. Wenn CARRELLI zur Restitution
praetoria cognitione eine a. in rem hinzudenkt, so ist das gleichsam das
Gegenstiick zur Interpretation SAVIGNYs?2. SAVIGNY erginzt zur dinglichen
Klage die praetoria cognitio, CARRELLI zur praetoria cognitio die a. in rem.
Wihrend das aber bei SAvieNY noch zwei Verfahrensmoglichkeiten ergibt,
nihrt es bei CARRELLI nur mehr den Verdacht der Unechtheit: Im Ergebnis
unterschieden sich die beiden Rechtsbehelfe nicht, weil auch die Restitution
praetoria cognitione in eine 4. in rem auslaufe?,

Restitution praetoria cognitione als ein Verfahren ohne iudicium in rem
bedeutet andererseits keinen Verzicht auf ein judiziales Verfahren. Wenn
die vorgeschlagene Interpretation des dinglichen Verfahrens richtig ist, dann
ist es schon von vornherein wahrscheinlicher, dafl auch das spezifische Ein-
greifen des Pritors zu einem iudicium fishrte. Zudem spricht Ulpian D. 3,3,
39,6 im Zusammenhang mit der cognitio de in integrum restitutione von
einer actio?%. Und ebenso wahr bleibt das bereits beriihrte Pauluszitat:

Ex hoc edicto nulla propria actio vel cautio proficiscitur: totum enim hoc
pendet ex praetoris cognitione.

Infolgedessen ist als Klage, die keine dingliche Klage ist, die nicht propo-
niert ist und erst im Wege einer cognitio praetoris konzipiert und erteilt
wird, eine personliche Klage in Betracht zu ziehen, nach Sachlage eine a. in

20 Ulp. D. 4,4,1,1 (11 ad ed): Praetor edicit: ,Quod cum minore quam viginti
quingue annis natu gestum esse dicetur, uti quaeque res erit, animadvertam.*

2t Zur Kognition und Jurisdiktionsgewalt des Pritors vgl. vorstehend KAasERr,
RZ 136; 252 f. Siehe auflerdem unten S. 104 ff.

22 Oben S. 63 f.

23 Actio Publiciana 37.

24 Niheres zur Stelle unten S. 88 ff.

5 Kupisch, In integrum restitutio
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factum, die den Erfordernissen des einzelnen Restitutionsfalles optimal
angepaflt werden konnte. Ferner wire zu beriicksichtigen, daff das Verfah-
ren praetoria cognitione nicht minder effektiv gewesen sein wird als die
a. in rem, mit der die Chance der Naturalrestitution verbunden war.
Die Annahme einer Restitutionsklausel ist auch unproblematisch; das klas-
sische Recht kennt eine Reihe arbitrirer inudicia in personam?.

Im iibrigen konnte die von Paulus beleuchtete Abhingigkeit der actio
von der cognitio des Pritors erkliren, warum Ulpian kurzerhand von
restituere cognitione praetoria spricht, obwohl auch hier ein iudicium im
Spiel ist: Unter der Voraussetzung eines aus cawsae cognitio und actio
zusammengesetzten Verfahrens erscheint dessen Benennung nach dem ersten
und entscheidenden Glied ganz in Ordnung. Das rdumt im Grunde auch
CARRELLI ein, wie seine hypothetische Auslegung zeigt. Wenn er sich bei
fr. 13,1 anders entscheidet und am Gedanken einer freiwilligen Riickgabe
der Sache nach Abschlul der causae cognitio festhilt, so liegt das einzig an
dem fiir ihn unvermeidlichen Schluf auf eine a. in rem. Zudem hat man
auflerhalb des Blickfelds von fr. 13,1 keine Bedenken gehabt, eine Wen-
dung wie fundus praetoria cognitione ablatus in Jul. D. 21,2,39 pr. dahin
zu verstehen, das Grundstiick sei dem Restitutionsgegner letztlich im Wege
eines iudicium entzogen worden?®. Wenn dabei auch wiederum an eine
Vindikation gedacht ist, so mindert das doch den Wert, den die Annahme
einer Klage fiir unsere Beweisfithrung hat, nicht?7.

III. Durch die Unterscheidung zwischen einer Restitution praetoria cog-
nitione mit iudicium in personam und einem an der Vindikation ausge-
richteten Restitutionsverfahren gewinnt fr. 13,1 auch noch nach einer ande-
ren Richtung an Prignanz.

1. Im Hinblik auf die Mdglichkeit, Dritten gegeniiber Restitution zu
erlangen, sind in der iiberlieferten Fassung verschiedene Punkte von
Interesse:

Interdum autem restitutio et in rem datur minori, id est adversus rei eius
possessorem, licet cum eo non sit contractum. ut puta rem a minore emisti et
alii vendidisti: potest desiderare interdum adversus possessorem restitui, ne rem
suam perdat vel re sua careat, et hoc vel cognitione praetoria vel rescissa
alienatione dato in rem iudicio. Pomponius quoque libro vicensimo octavo
scribit Labeonem existimasse, si minor viginti quinque annis fundum vendidit et

25 Vgl. oben S. 25.

26 HEUMANN-SECKEL, s.v. auferre Ziff.2; Arancio-Ruiz, Compravendita?
(1954) 324.

27 Dafl Carrerul am Ende auch in D. 21,2,39 pr, eine freiwillige Herausgabe
ausgedriickt sah, ist nur noch konsequent. Decretum 172 f. CARRELLI zustimmend
CERVENCA, Restitutio 21.
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tradidit, si emptor rursus eum alienavit, si quidem emptor sequens scit rem

ita gestam, restitutionem adversus eum faciendam: si ignoravit et prior emptor

solvendo esset, non esse faciendam: sin vero non esset solvendo, aequius esse
minori succurri etiam adversus ignorantem, quamvis bona fide emptor est.

a) Wenn Ulpian einleitend von der restitutio et in rem spricht, so impli-
ziert das den Gegenbegriff einer restitutio in personam. Damit ist aber nicht
der Gegensatz zwischen dinglicher und persdnlicher Klage gemeint. Offen-
sichtlich geht es um ein und dasselbe Verfahren, das als Verfahren in per-
sonam die Richtung gegen den Kontrahenten des Minderjihrigen, als Ver-
fahren in rem die Richtung gegen einen Dritten anzeigt. Die traditionelle
Doktrin identifiziert dieses Verfahren als Vorverfahren und lehrt eine gegen
den Geschiftspartner des Minderjihrigen gerichtete i.:.r. in personam,
welche die Regel, und eine gegen Dritte gerichtete i. i. r. in rem, welche die
Ausnahme sein solis,

Den klassischen Juristen scheint die restitutio in rem in der Tat nicht
selbstverstindlich gewesen zu sein, wie auch der Fortgang von fr. 13,1
zeigt; vermutlich hitte Ulpian die Autorititen Labeo und Pomponius sonst
nicht bemiiht?*. Eine Kontroverse unter den Klassikern leuchtet aber vom
Standpunkt der modernen Lehre nicht ohne weiteres ein. Erforderlich und
sinnvoll ist die restitutio in rem nur, wenn der Dritte nicht schon unter den
Voraussetzungen der restitutio in personam belangt werden kann. Formell
betrachtet ist das aber der Fall, wenn die causae cognitio gegen den ersten
Kiufer zur (fingierten) Aufhebung der alienatio und zu einer dinglichen
Klage fiihrt. Damit wire dem Eigentumserwerb auch des Zweitkdufers die
Grundlage entzogen und die Vindikation gegen ihn offen®. Dafl mit dem
Dritten nicht kontrahiert worden ist, kann kein Einwand sein, wenn Klage-
grund das Eigentum ist.

Soweit man sich aber wegen fr. 13,1 entschlieffit, an dem Ausnahme-
charakter der restitutio in rem festzuhalten®! und den Rdémern wertende
Kriterien zuzuschreiben, scheint das Problem der Haftung des Dritten
von einem andern als dem traditionellen Standpunkt aus schirfer erfaflt.
Sieht man nimlich den Rechtsschutz, den die praetoria cognitio nach sich
zieht, nicht in einer Annulierung der ersten Veriuflerung und folglich nicht

28 BurcHARDI 417 ff.; Savieny 7,270 ff.; CuQ, Manuel? (1928) 834; GIRARD,
Manuel® (1929) 1130 N. 1; v. Losrow 194. Vgl. aucdh noch Scrurz, Metus 224
und N. 3.

2 7y diesem Argument vgl. etwa Kaser, Zur Methodologie der r&mischen
Rechtsquellenforschung (1972) 21 f.

3 Diese Uberlegung schon bei BurcuarDr 416 f. Vgl. auch Arancro-Ruiz a. a. O.
324; IMPALLOMENI 2. a. O. 22.

31 Siehe die Zitate in Anm. 28. Anders AraNGIO-Ruiz a.a. O.

H*
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in einer Konstituierung der fritheren dinglichen Rechtslage, sondern in
einer auf den Tatbestand der nachteiligen Veriuflerung gegriindeten (arbi-
triren) a. in personam, dann zeigt sich die Notwendigkeit wie die Proble-
matik der Restitution gegen den Zweitkdufer. Das Verfahren gegen den
ersten Kiufer bringt dem Minderjihrigen nichts im Hinblick auf die Sache,
die der zweite im Besitz hat. Das Verfahren gegen den zweiten aber ist
bedenklich, weil der zweite nicht an der Verduflerung beteiligt war, aus
der sich Restitutionsgrund und Klagerichtung ergeben. Von daher wire die
Rolle zu verstehen, welche die erste Veriuflerung spielt, wire das Besondere
zu verstehen, dafl sich die Restitution gegen jemand richtet, licet cum eo non
sit contractum?®2. Das Problem der restitutio in rem ist, so gesehen, fiir die
Klassiker nicht das Problem eines Vorverfahrens, sondern das Problem
einer a. in personam gegen den Dritten, das schliefllich zugunsten des Min-
derjihrigen entschieden worden ist33,

b) Die Annahme eines ixdicium restitutorium in personam vereinfacht
auch die Frage, auf welche Weise der Pritor dem Minderjihrigen geholfen
hat, solange die Restitution gegen den Dritten noch nicht rechtens war. Dafl
der Weiterverkauf den Minderjihrigen nicht schutzlos gemacht haben wird,
diirfte gewifl sein. Ebenso die Tatsache, daf ihm mit einer Vindikation
gegen den der Sache ledigen ersten Kiufer nicht gedient war. Das Labeo-
zitat beleuchtet die Frage weniger hypothetisch: Wie sieht der Rechtsbehelf
aus, auf den der Minderjihrige gegeniiber dem ersten Kiufer implizit
verwiesen wird, wenn dieser solvent und der zweite Kiufer gutgliubig ist?

Hilt man die differenzierende Regelung si quidem — non esset solvendo
fiir echt®4, so miissen die Klassiker dem Minderjihrigen ein besonderes,
nicht-dingliches Verfahren zur Verfiigung gestellt haben. Ist sie einge-
filscht35, dann hat die nachklassische Zeit mit einem solchen Verfahren
operiert. PRINGSHEIM3®, der hier die Byzantiner am Werk sieht, setzt bei

32 Der denkbare Einwand, licet cum eo non sit contractum gehe auch der Er-
wihnung der «. in rem voraus und miisse damit in Einklang gebracht werden, ist
nicht zwingend. Die Moglichkeit des dinglichen Verfahrens lifit sich als Folge der
Anwendbarkeit des Restitutionsedikts auf Dritte begreifen. Vgl. unten S. 222 ff.

38 Formelmiflig gesehen wird der Pritor zu der nadhteiligen ersten Veriuflerung
(an Lucius Titius) die zweite VeriuBerung (an Numerius Negidius) in den Tat-
bestand der Klage aufgenommen haben.

34 So die meisten der oben in Anm. 28 zitierten Autoren.

35 So LENEL, Paling. 2, 476 N. 2; PrinGgsHEM, SZ 41 (1920) 253. Fiir diese
Annahme spricht vor allem Jul. D. 21,2,39 pr. Danach ligen zwei gegenliufige
Tendenzen vor: eine klassische, den Anwendungsbereich der i.i. 7. auf den Dritten
(schlechthin) erweiternde und eine nachklassische, den Anwendungsbereich wieder
einschrinkende.

3 A.a.0.
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seinen Bemerkungen iiber Subsidiaritit und Insolvenz notwendigerweise
die Haftung des ersten Kiufers voraus, teilt jedoch {iber ihre Herkunft und
Natur Niheres nicht mit.

Die iiberlieferten dogmatischen Vorstellungen versagen hier und lassen
nur Vermutungen zu. Unter der Voraussetzung eines iudicium restitutorium
in personam dagegen beantwortet sich die Frage von selbst. Die Haftung
des ersten Kiufers braucht keine andere zu sein als die regulir aus der
praetoria cognitio flieBende, weil diese unabhingig davon gegeben sein
kann, ob der Kontrahent des Minderjihrigen die Sache noch besitzt oder
nicht.

2. Mit der Losung, die hier fiir das Problem der restitutio in rem zur
Diskussion gestellt wird, verbinden sich Uberlegungen zum dinglichen Ver-
fahren. Zwar sind die Quellen hinsichtlich der Minderjihrigenrestitution
selbst unergiebig, aber eine in den Grundziigen erkennbare Entwicklung bei
der Restitution des gezwungenen Verduflerers wiirde, ibertragen auf den
Minderjihrigen, folgende Feststellung erlauben:

Durch die Einbeziehung eines gutgliubigen Zweitkdufers®” in den An-
wendungsbereich der Restitution praetoria cognitione wichst diesem Ver-
fahren Wirkung gegen jedermann zu. Die Stellung des Minderjihrigen
entspricht jetzt der eines dinglich Geschiitzten. Diese Lage mag dazu
angeregt haben, entsprechend abgewandelt eine dingliche Klage selbst zu
erwigen. Im Metusrecht begegnet die a. in rem scheints nicht zufillig zu
einem Zeitpunkt, in dem die Frage erSrtert und bejaht wird, ob die Metus-
klage auch gegen einen gutgliubigen Zweitkiufer erhoben werden kann%,
Die a. in rem als derart abhingige und sekundire Erscheinung wiirde dann
auch erkldren, warum die Quellen entgegen den Erwartungen moderner
Autoren die dingliche Klage nicht mit dem Argument des erga omnes
koppeln.

Wann sich der Minderjihrigenschutz um die a. in rem erweitert hat, ist
schwerer zu bestimmen. Aufler fr. 13,1 gibt es keine ausdriicklichen Belege
fiir das dingliche Verfahren. Im Metusrecht ist die 4. in rem eine spite
Erscheinung, weil sich die Anwendung der Metusklage auf den gutgliubigen
Zweitkiufer erst gegen Ende des zweiten nachchristlichen Jahrhunderts
durchzusetzen beginnt®®. Das heiflt umgekehrt aber nicht, dafl wir die 4. in

37 Jedes Gutgliubigen? Vgl. oben S. 68 bei Anm. 34 und 35. Zu Paul. D. 4,4,14
und Gai. eod. 15, die sich an fr. 13,1 anschliefen, PRINGSHEIM a. a. O.

38 Ulp. D. 4,2,14,5 einerseits, eod. 9,6 andererseits. Eingehend unten S. 208 ff.;
222 ff.

3% Unten S. 208 fI.
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rem des Minderjihrigen ohne weiteres auf die Zeit Labeos datieren kdnnen,
nur weil schon Labeo die Haftung des Zweitkiufers befiirwortet hat.-Wenn
fiir das Restitutionsedikt ein personliches Restitutionsverfahren typisch ist,
dann ist durch fr. 13,1 nur fiir Ulpian die Alternative sicher belegt. Pom-
ponius — fin. konnte sich auf das personliche Verfahren beziehen, wofiir
der Fall des insolventen gutgliubigen Zweitkdufers ein starkes Indiz ist.
Ulpian wire es dann um ein Argument fiir die Haftung des Dritten schlecht-
hin gegangen. Vielleicht wird man ein mehr und mehr erstarrendes prito-
risches Ermessen, eine inhaltlich von genormten Elementen durchsetzte
causae cognitio als weitere Vorbedingungen einer dem Zweck der Restitu-
tion dienstbar gemachten Vindikation anzusehen haben. Das kinnte beson-
ders seit Hadrians Justizreform der Fall gewesen sein. Wenn Julian D.
21,2,39 pr. die cognitio praetoria auch deswegen betont, um der Verwechs-
lung mit dem dinglichen Verfahren vorzubeugen®®, wire das das fritheste
Indiz fiir eine a. in rem des minderjihrigen Verduflerers.

Als zusitzliche, neben der Restitution praetoria cognitione bestehende
Mboglichkeit der Restitution entfallen gegen die a. in rem schlieflich die
Bedenken, die gegen sie als iudicium restitutorium par excellence geltend
gemacht worden sind#t. Das besondere Risiko der Eigentumsklage kann dem
Restitutionsuchenden jetzt zugemutet werden. Dieser Weg ist nicht der
einzige, der ihm offen steht#2,

IV. Die verfahrensmiflige Alternative, die hier der Erklirung von fr.
13,1 zugrunde gelegt wird, bewihrt sich auch bei nachklassischen Texten,
deren Interpretation vom traditionellen Standpunkt aus zum Teil nur
unter der Annahme tiefgreifender sachlicher Unterschiede zwischen dem
klassischen und dem nachklassischen Recht mdglich erscheint. Schon an sich
begegnen einem Fortleben der beiden Verfahren keine Bedenken. Wir
kénnen uns das personliche Restitutionsverfahren unter den Bedingungen
vorstellen, die bisher im Verhiltnis von causae cognitio und vindicatio
utilis fiir wirksam angesehen worden sind: Verschmelzung von causae cog-
nitio und actio im einheitlichen Beamtenprozef4s. Auf das dingliche Ver-

40 Unten S. 92 ff. (95).
4 Oben S. 4 ff.

42 Es konnte deshalb nicht ohne Bedeutung sein, dafl unter den fiktizischen Klagen
der Institutionen des Gaius (4,34 ff.) die reszissorische Vindikation fehlt. Man
fragt sich, ob Gaius sie nicht aufgefithrt hitte, wire sie ein typisches udicium
restitutorium gewesen. Die Klage gegen den capite deminutus erwihnt er nimlich
(4,38), obwohl er die i.:i r. wegen Statuswechsel als Institut so wenig erbrtert wie
die anderen Restitutionen.
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fahren wirken sich die Verinderungen der nachklassischen Zeit so aus wie
auf das klassische Aktionensystem iiberhaupt#4,

1. Fiir die Zeit Justinians wirft fr. 13,1 keine Probleme auf, ebensowenig
fiir die des Anonymus.
B. 10,4,13: Edv 6 4gfiME noliop medyuo xol 6 AaBov Evéow mwifioy,
dopbtel T® vE@ nai decnioopia ivotn xal droratdoTacts. s
Konventioneller Auffassung nach miifite sich im einheitlichen Prozefl
der nachklassischen, namentlich justinianischen Zeit der Gehalt der i.i.r.
in der dinglichen Klage erschtpfen. Was fiir eine Bedeutung kénnte daneben
eine &noxardotoolg noch gehabt haben, mit der allem Anschein nach auf
die Restitution praetoria cognitione Bezug genommen ist? Bei CERVENCA%S
macht sich diese Fragestellung dadurch bemerkbar, dafl er vor allem ein
Miflverstindnis glaubt feststellen zu kdnnen, insoweit nimlich in Verkehrung
des Digestentextes (der fiir Cervenca keine verfahrensmiflige Alternative
enthilt??) die dmoxatdoracic nicht als ,rimedio autonomo® erscheine, son-
dern als ,effetto che ¢ conseguente all’ actio rescissoria.” Diese Kritik ver-
trigt sich indessen schon schlecht mit dem juristischen Niveau, das dem
Anonymus heute im allgemeinen zugeschrieben wird®. Sie sieht vor allem
auch dariiber hinweg, daff sich aus dem benachbarten zentralen Text
B. 10,4,16 (D. 4,4,16 pr.) die dmoxatdoraorg durchaus und zweifelsfrei als
»rimedio autonomo® ergibt®, Daf} das in B. 10,4,13 anders sein soll, hat
wohl allein seinen Grund in der Ablehnung einer verfahrensmifligen Alter-
native, Dafiir spricht indes schon bei isolierter Betrachtung die Basiliken-
stelle, daf dem Minderjihrigen zwei Restitutionsmdglichkeiten zur Verfiigung
stehen: ein dingliches Verfahren und ein solches, das der Anonymus schlicht
dnoxordotaolg nennt. Wie dieses Verfahren im einzelnen aussieht, wird
nicht gesagt, kann aber auch offen bleiben. Von Interesse ist die sprachlich

43 Statt aller Kaser, RZ 471.
44 Dazuy KAsER a.a. 0. 467 fI.

45 Hb. 1,509 = Sch. A 553 (Ubers. Hb.: Si minor rem vendiderit, et qui eam
accepit alteri vendiderit, minori et actio in rem rescissoria et restitutio competit).

46 Restitutio 23 N. 53.
47 CeRVENCA a. 2. O. Vgl. schon oben S. 62.

48 Uber die juristischen Qualititen des Anonymus SonTis, Die Digestensumme
des Anonymus (1937) 144 f.; Wieacker, SZ 58 (1938) 387; 390.

49 YAAng drovong dywyfic 7| mohitiic Pondelag od didotar dmoxatdoractg
$Etoaopdivagia (Sch. extraordinaria) yée Zomv 7 1iig dmoxarastdocmg Pofdeia.
Hb. 1,509 = Sch. A. 553 (Ubers. Hb.: Si alia actio sit, vel civile anxilium, in
integrum restitutio non datur: est enim restitutionis extraordinarium auxilium).
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eindeutige Entgegensetzung zur dinglichen Klage. Sie kann eigentlich nicht
anders verstanden werden, als dafl es sich bei der &roxardotasic um ein
nichtdingliches Verfahren handelt, um ein Verfahren in personam.

Diese Auslegung bedeutet nicht, auf Seiten des Anonymus ein Mifiver-
stindnis durch ein anderes zu ersetzen. Sie korrespondiert vielmehr mit der
vorgeschlagenen Interpretation von fr. 13,150, Dem Anonymus scheint
das Verstindnis der Vorlage iiberhaupt unproblematisch gewesen zu sein.
Er hat nur weggelassen, was schon zu Justinians Zeiten obsolet gewesen war:
die Kognition des Pritorsl, Dafl ihm sodann fiir die Restitution praetoria
cognitione schlechthin &noxavésrooig in die Feder geflossen ist, konnte den
sicheren Blick fiir den besonderen Zusammenhang des Rechtsbehelfs mit dem
Restitutionsedikt verraten.

2. Aus der Zeit vor Justinian gehért in den vorstehenden Zusammen-
hang
PS 1,7,4: Integri restitutio aut in rem competit aut in personam. in rem

actio® competit, ut res ipsa qua de agitur revocetur; in personam aut quadrupli
poena intra annum vel simpli post annum peti potest.

a) Anders als in der zugehdrigen IP% ist in der Sentenz der zugrunde-
liegende Gedanke nur hichst mangelhaft zum Ausdruck gekommen.

Levy® riigt zundchst die im ersten Satz gegebene, allem Anschein nach
generelle Regel. Seiner Vermutung nach hat die urspriingliche Sentenz% an

5 Cervenca (Restitutio 23 N. 53) bemingelt, daf die Basiliken anstelle des
vel — wel der Vorlage ol — xai aufweisen. Der Unterschied diirfte nicht gra-
vierend sein. Im Spitlatein steht vel — wel auch fiir et — et. LEUMANN-HOFMANN-
SzaNTYR, Lat. Grammatik Bd. 2 (1965) 502. Daher konnte es zu »ol — xei kom-
men. Sowohl mit et — et wie mit nal — xoi ist aber durchaus eine Alternative
vereinbar, zumal hier, wo es um Berechtigungen geht. Der Schlufl auf Kumulation
ist nicht zwingend.

81 Zu dieser, das justinianische Recht besser als die Digesten darstellenden
Arbeitsweise des Anonymus SonTis a. a. O. 145,

52 Uber die Bezeichnung der i. i. 7. als actio unten S. 98 ff.

8 Vgl. alsbald im Text. Fiir die Uberlieferung von PS und IP HaEeNEL (ed.),
Lex romana visigoth. (1849) 344 Ziff. h; Kaser-Scuwarz (edd.), Die interpretatio
zu den Paulussentenzen (1956) 59. Zum Alter der IP zuletzt ScHELLENBERG, Die
Interpretationen zu den Paulussentenzen, Abhdlg. d. Akad. d. Wissensch. G&ttingen,
Phil.-hist. K1, 3. Folge, Nr. 64 (1965) 18 {.; ferner 39. Wie die PS ist auch die IP
erst nachtriglich ins Breviar aufgenommen worden, ist aber, wie die Interpretationen
iiberhaupt, wahrscheinlich gleichfalls im 5. Jhdt. entstanden.

84 Vulgarrecht 1 223; vgl. auch Restitutio 395.

5 Die iiberlieferte Sentenz ordnet Levy seiner Klassifizierung der Paulussentenzen
gemifl (Vulgarisation of Roman Law in the early middle Ages, Mediaevalia et
Humanistica 1 [1943] 26 = BIDR 55/56 [1951] 238 f. = Ges. Schriften I [1963]
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die Diskussion angekniipft, die im klassischen Recht {iber das Verhiltnis von
a. rescissoria in rem und Metusklage®, iiber die Formel der Metusklage
(Restitutionsbefehl und condemnatio pecuniaria) und iiber Ulpians interdum
autem restitutio et in rem datur minori®? gefilhrt worden sei. Von allem
hitten die Juristen der spiteren Zeit nur noch die Existenz einer Alternative
verstanden, und diese Alternative erscheine in entstellter Form im iber-
lieferten Text58,

Ob die Sentenz diesen Tadel verdient, wird schon fraglich, wenn wir fiir
das klassische Recht nicht nur im Metusrecht, sondern auch bei der Restitu-
tion des minderjihrigen Veriuflerers die Moglichkeit verfahrensmifliger
Alternativen in Betracht zu ziehen haben. Die PS konnte an der nicht auf
einen einzelnen Restitutionsgrund beschrinkten Alternative zwischen einem
persdnlichen und einem dinglichen®® Restitutionsverfahren orientiert sein.
Das miifite jetzt fiir die Erklirung der PS beriicksichtigt werden®®. Ihre
Problematik ist damit allerdings erst zum Teil angesprochen.

b) In seiner Allgemeinheit erwedkt der erste Satz den Eindrudk, als be-
ziehe sich die Alternative nicht lediglich auf sachenrechtliche, vielmehr auf
privatrechtliche Vorginge schlechthin, also auch auf schuldrechtliche. Inso-
weit kiime restitutio in rem einem revolutioniren Bruch mit der klassischen
Tradition gleich. So sicht es in der Tat Levy. Den Gehalt der PS bestimmt
Levy anhand von IP und des zweiten Satzes der Sentenz dahin: ,Unter
ginzlicher Verschiebung des Sinnes der altberiihmten Kategorien wird eine
restitutio = actio als in rem bezeichnet, wenn das Petitum bezweckt, die
res oder causa®® tatsichlich in den fritheren Stand zuriidkzubringen, also
korperliche Sachen zuriickzuiibertragen, erlassene Forderungen wiederher-

232) dem Typ C zu: Entstehungszeit zwischen 400 und 450. Vulgarreche I 222
N. 14.

5 Ulp. D. 4,2,9,6. Vgl. schon oben S. 69 und vor allem unten S. 222 ff.

57 D. 4,4, 13,1. Oben S.61 ff.; 64 ff. — Nur in der Bedeutung ,gegen Dritte®
verstehen das in rem der PS Scuurz, Metus 228 f.; PriNcsHEIM, SZ 41 (1920)
253 mit N. 1.

%8 Vulgarrecht I a. a. O.

5 Allein das meint restitutio in rem hier. Sonst konnte das gquadruplum der
Metusklage nicht auf die a. in personam beschrinkt sein, wie dem Schlufl der
Sentenz zu entnehmen ist. Uber Einwinde gegen die Verliflichkeit der Sentenz vgl.
im folgenden. Der unvollkommene Text besagt nichts iiber die dahinter stehende
Anschauung.

8 Zur Frage, ob die Alternative moglicherweise iiber die beiden genannten
Rechtsgebiete hinaus bestand, unten S. 77 Anm. 73.

61 Uber den Begriff sofort im Text.
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zustellen, Rechtsgeschifte wieder aufzuheben. Die Klage heiffit dagegen in
personam, wenn sie statt dessen Geldzahlung fordert.“62
Diese Deutung der PS und ihrer IP befriedigt jedoch nicht. Wie es scheint,
sind damit die Moglichkeiten der Auslegung noch nicht ausgeschdpft. Von
der IP her 14fit sich nimlich auch fiir die Sentenz ein Sachzusammenhang
aufzeigen, der zum klassischen Recht in keinem so schroffen Gegensatz steht:
Quoties de revocanda re vel causa integrae restitutionis beneficium petitur,
aut in rem aut in personam agendum est, id est ut res ipsa, de qua agitur, quae
sublata est, recipiatur. et cum in personam actio intendi coeperit, is qui rem

indebite abstulisse convincitur, id quod sublatum est in quadruplum reformare
debet, post annum vero in simplum.

Den Angelpunkt der Auslegung bildet der Doppelbegriff res wel causa.
Levy deutet ihn als Ausflufl vulgarrechtlichen Denkens®3, Mit revocare res
hitten die westlichen Juristen die Riickforderung einer Sache bezeichnet.
Dort aber, wo ,nichts K8rperliches zuriickgegeben werden konnte, etwa weil
eine Forderung in anfechtbarer Weise erlassen oder auf Grund des anfecht-
baren Vertrags noch gar nichts geleistet war®, sei von ihnen fiir die frither
bestehende Lage, die wiederhergestellt werden sollte, der Ausdruck causa
verwendet worden®. Einen quellenmifligen Beweis siecht LEvy bei Isidor,
orig. 5,25,36; 37:

Integri restitutio est causae vel rei reparatio. causa redintegratur, quae vi
potestatis expleta non est. res redintegratur, quae vi potestatis ablata atque
extorta est.

Es fillt indessen schwer, die von Levy angefilhrten Beispiele mit der
cansa des Isidor in Einklang zu bringen. So zum Beispiel ist die durch
erzwungenen Erlafl untergegangene Forderung effektiv nicht erfiillt worden.
Soll nun mit causa redintegratur, quae vi potestatis expleta non est gemeint
sein, dafl die Forderung, die infolge von Gewaltanwendung nicht erfiillt
worden ist, wiederhergestellt wird? Damit wiirde ein sekundires Moment
anstelle des nichsten und entscheidenden Vorgangs in den Restitutionstat-
bestand aufgenommen: dafl die Forderung infolge von Gewaltanwendung

62 Levy, Restitutio 395; vgl. auch Vulgarrecht I 222; 224; SZ 76 (1959) 6. Die
Auffassung findet allgemein Zustimmung. Kaser, RP 2, 43 und N. 17; RZ 467 f.
und die unten S. 78 Anm. 78 zitierten Autoren.

8 Restitutio 393. — Zu den Begriffen ,Vulgarrecht®, ,Vulgarismus® neuestens
Kaser, RE 9 A (1967) 1283 ff., Art. Vulgarrecht. Aus der Diskussion um dic
Berechtigung der Kategorie Vulgarrecht vgl. etwa Wieacker, St. Betti IV (1962)
509 ff. (bejahend), PucLiese, ASD 5/6 (1961—62) 94 ff. (verneinend). Zum allge-
mein anerkannten Stilphinomen Vulgarismus Wieacker, Vulgarismus und Klassi-
zismus im Recht der Spitantike, Sitzungsber. d. Heidelberger Akad. d. Wissensch.,
Phil.-hist. K1, 3. Abhdlg. (1955).

64 A.2.0.393f.
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erloschen ist. Man mochte gerade dem Nichtjuristen Isidor die naheliegende
und unmittelbar einleuchtende Betrachtungsweise nicht absprechen. Ein
anderes Beispiel wire, dafl sich jemand zwangsweise hat verpflichten miis-
sen. Hier ist iberhaupt nicht ersichtlich, wie der Begriff causa, quae vi
potestatis expleta non est verstanden werden soll.

Weitere Einwinde ergeben sich aus Unstimmigkeiten in LEvys Auslegung
der IP. Zum einen folgt aus der IP, daf} die a. in rem auch bei der Wieder-
herstellung einer cansa gegeben war. Hier mufl res unkdrperlich gemeint
gewesen sein, wenn causa die von Levy angegebene Bedeutung hatte. Stimmt
das, dann waren aber spitere Juristen nicht genétigt, aufgrund einer ,vul-
garrechtlichen Denkweise® zwischen res und causa so zu unterscheiden, wie
LEVY es darstellt. Man vermifit bei LEvY eine Erklirung dafiir, dafl bei der
Unterscheidung zwischen res und causa beziiglich res das Element des
Korperlichen bestimmend gewesen sein soll, bei der a. in rem dagegen
das Element des Tatsidchlichen schlechthin, so dafl die 4. in rem auch fiir die
Wiederherstellung einer Forderung zustindig war®s.

Entsprechend problematisch ist auch die Interpretation der a. in personam.
Der IP zufolge kann nicht nur mit der a. in rem auf Wiederherstellung der
causa geklagt werden, sondern auch mit a. in personam, ut res ipsa, de qua
agitur, quae sublata est, recipiatur®®. Ob man nun res hier kérperlich ver-
steht oder allgemein als frithere tatsichliche Lage — zur a. in personam
im Sinne LEvys pafit das nicht, da diese auf Geldzahlung gerichtet sein soll.

¢) Die mit diesen Uberlegungen an die IP angelegten Maflstibe sind nur
scheinbar zu streng. Es muf} nicht bei negativer Kritik bleiben. Eine Auf-
hellung von res vel causa ist von der Feststellung her mdglich, dafl Isidor
orig. 5,25 den res (de rebus) widmet, und zwar, wie die Durdchsicht ergibt,
den res corporales. Fragt man, was causa in sachenrechtlicher Beziehung
bedeuten kann und beriicksichtigt man dabei explere bzw. das synonyme
implered?, so stoflt man auf cawsa usucapionis. In den Digesten ist cansa usu-
capionis ein geldufiger Begrifft8, nicht minder implere usucapionem®®. Causa,

6 Vgl. oben S. 73 f.

86 Anders, aber mit dem Wortlaut der IP nicht vereinbar, Levy, Vulgarrecht I
224: ,The essential fact is that IP confirms the result we derived from PS: the
actio in personam aimes at the payment of money, while by means of an actio
in rem ‘res ipsa de qua agitur quae sublata est recipiatur’.”

87 VIR 1T A.

% Jul. D. 41,3,33 pr. und § 3 (vgl. auch 6,2,11,4); Paul. D. 41,4,2,1; 50,16,35.

8 Nerat. D. 41,3,40; Jul. D. 41,5,2 pr.; Ulp. D. 41,3,7; Paul. D. 4,6,30 pr.;
5,3,19,1; 41,2,1,14.
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quae i potestatis expleta non est konnte danach gut die wegen Einwirkung
von Gewalt nicht vollendete Ersitzung meinen?.

Diese Primisse erdffnet fiir IP 1,7,4 ansprechende Perspektiven. Quoties
de revocanda re vel causa integrae restitutionis beneficium petitur: Bei der
causa revocanda geht es gleichsam um das Zuriickholen der unterbrochenen
Ersitzung. Der Kliger sucht nicht Restitution gegeniiber Eigentumsverlust
(das wiire revocanda res), sondern gegeniiber nicht vollendetem Eigentums-
erwerb. Dazu paflt die Alternative aut in rem aut in personam agendum est.
Die personliche Klage birgt keine Probleme. Aber auch die dingliche ist jetzt
vorstellbar. Wie bei der revocatio rei etwas weggedacht wird, nimlich der
Eigentumsverlust des Kligers, so wird bei der revocatio causae etwas auf
seiten des Kligers hinzugedacht: der Eigentumserwerb. Damit ist auch der
Mangel behoben, der aus LEvys Sicht dem Schluflstiick des ersten Satzes, in
das die vorangehenden Ausfithrungen einmiinden, anhaftet, weil hier zu-
sammenfassend nur mehr von res die Rede ist: id est ut res ipsa, de qua
agitur, quae sublata est, recipiatur. Aber auch bei der revocatio causae
wird zutreffend eine res, die entzogen worden war, zuriickgefordert. Das
findet jetzt seine Erklirung™.

So liefle sich also fiir den Interpreten eine Vorstellung von dem Kontext,

7 Isidor selbst spricht orig. 5,25,30 von Ersitzung. Uber die Unterbrechung der
Ersitzung bei gewaltsam erzwungenem Besitzverlust vgl. etwa Gai. D. 41,3,5;
Tryph. D. 49,15,12,2.

7 Die reparatio causae Isidors und die revocatio causae der IP reflektieren m. E.
das Restitutionsedikt wegen Abwesenheit, insoweit dieses den Vermdgensverlust
non utendo schiitzt. Ulp. D. 4,6,1,1: Lener, Edikt 120 f.; vgl. insbesondere noch
Paul. D. eod. 27; Diocl. et Max. C. 8,50,18 (a. 294). Als die dingliche Klage kommt
die a. Publiciana rescissoria in Betracht, von der es bei Paul. D. 44,7,35 pr. (1 ad ed
praet) heifit: sed cum rescissa usucapione redditur, anno finitur, quia contra ius
civile datur. Letzteres deswegen, weil die Publiciana hier gegen einen Beklagten
durchdringt, der seit dem Besitzverlust des Kligers durch Usukapion ziviles Eigen-
tum erworben hat (vgl. auch AmeLoTTI, La prescrizione [1958] 34 N. 32 gegen
CarrLeLL, Actio Publiciana 26; zu Unrecht verdichtigt auch v. Lisrow 166 N.
246 den Schlufipassus). Dem Beklagten wurde wohl die exceptio iusti dominii
verweigert. Ein Anwendungsfall bei Pap. D. 17,1,57. Dazu SavieNy 7, 188 und die
meisterhafte Exegese ebend. 292 ff. Der in der Ersitzung Gestdrte wurde freilich
nicht gegeniiber dem Eigentiimer restituiert, der ihm wihrend der Ersitzungszeit das
Eigentum hitte abnehmen k&nnen. Pap. D. 4,6, (19) 20. Abzulehnen wohl die von
Lener 123 im Hinblik auf D. 44,7,35 pr. zur Diskussion gestellte These, die
reszissorische Vindikation sei Publiciana (rescissoria) genannt worden. Gegeniiber
Dorotheus in B. 14,1,57 = D. 17,1,57 (Hb. 2,138 schol. 5 = Sch.B 792 schol. 4) ist
Stephanus (Hb. a.2.0.; Sch. a.a.O. schol. 5) hinreichend dadurch erklirt, dafl
aus Beweisgriinden auch der restitutionsberechtigte Eigentiimer die Publiciana
rescissoria der fiktizischen Eigentumsklage (vgl. 1.4,6,5) vorziehen konnte. Zu diesem
Problemkreis zuletzt KierNER, SZ 81 (1964) 229 mit weit. Angab.
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in den die PS gehort, sichtbar machen: Restitution in bezug auf sachenrecht-
liche Vorginge™. Den Interpreten hat die Unzulinglichkeit der Vorlage
nicht beirrt. Er ermoglicht dadurch dem modernen Betrachter Schlufifolge-
rungen, die aus der Sentenz allein nicht gezogen werden kénnten.

d) Der Rest von IP 1,7,4 1488t sich mit alldem in Einklang bringen:

et cum in personam actio intendi coeperit, is qui rem indebite abstulisse
convincitur, id quod sublatum est in quadruplum reformare debet, post annum
vero in simplum.

Indem der Interpret das quadruplum erwihnt, verfillt er LEvy zufolge
in den gleichen Fehler wie der Verfasser der Sentenz, der die Restitutions-
fille iibersche, in denen das guadruplum nicht gerechtfertigt war™. Aber
diese Beurteilung, die bei isolierter Betrachtung der Sentenz nahe liegt, be-
riicksichtigt nicht ausreichend die Moglichkeiten, welche die IP im Gegensatz
zur PS der Auslegung bietet. Schon Fuflerlich existiert im Vergleich zur
Sentenz ein wesentlicher Unterschied. Die IP widmet dem guadruplum

72 Eine Entsprechung findet die Auslegung von IP 1,7,4 in IP 1,7,1f.: integri
restitutio dicitur, si quando res quaelibet aut cansa, quae perierat, in priorem statum
reparatur vel id, quod alicui sublatum est, reformatur. LEvy (Restitutio 395) deutet
reformare im Gegensatz zu in priorem statum reparare auf Geldersatz, sieht also
in dem Passus ein Indiz fiir die von ihm behauptete Existenz einer Klage auf
Wiederherstellung des fritheren Zustandes (4. in rem) und einer Klage auf Geld-
zahlung (a. in personam). Indessen verkennt Levy selbst nicht, daf reformare
auch ,riickerstatten” heiflt (vgl. auch ConraT [ConN], Brev. Alaric. [1903] 24:
»wiedergeben®). In dem Fall kann die durch wel angezeigte Unterscheidung nicht
in einem Unterschied zwischen in priorem statum reparare und reformare liegen.
Der Gehalt der IP liflt sich jetzt aber auch anders bestimmen: res quaelibet aut
causa meint sachenrechtliche Vorginge; id quod sublatum est das Ubrige, das also,
was LEVY unter causa subsumiert. Der Interpret ist wiederum genauer als seine
Vorlage PS 1,7,1: integri restitutio est redintegrandae rei vel causae actio. Hier wie
zuweilen auch beim Interpreten (vgl. den Fortgang von IP 1,7,1f. und IP 1,7,3)
wird aber der Vorrang dinglicher bzw. naturalwirtschaftlicher Verhiltnisse in den
Umstinden der Zeit begriindet sein, in dem Zusammenbruch der Geldwirtschaft,
der sich im 4. und 5. Jhdt. vollzieht. Vgl. dazu Levy, Vulgarrecht IT 127; KasEr,
RP, 2, 251 und N. 8f. Den wirtschaftlichen Zerfall spiegeln die Interpretationen
auch an anderen Stellen; SCHELLENBERG (Anm. 53) 67.

7 Freilich scheinen auch in ihrer Einschrinkung auf die Restitution von Sachen
PS und IP noch zu allgemein formuliert. Daf bei der klassischen i.i.r. maiorum
verfahrensrechtlich zwei Moglichkeiten existiert haben, m6chte man im Hinblidk
auf PS IP 1,7,4 nicht ausschliefen. Vgl. auch noch unten S.95 Anm. 160. Dagegen
hat es (wohl nicht nur) in klassischer Zeit bei der Restitution wegen dolus und
alienatio iudicii mutandi caunsa facta wahrscheinlich nur ein persdnliches Restitu-
tionsverfahren (a. de dolo bzw. a. in factum) gegeben. Unten S. 241 ff.; 254 f,

74 Vulgarrecht 1 224: “Thus the author of the Interpretatio was not any wiser
than the writer of the late PS when he nevertheless retained the guadruplum of his
model.” Vgl. auch Restitutio 395.
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einen eigenen Satz, vermengt also nicht wie die PS diesen Gedanken mit der
Alternative a. in rem — a. in personam, die allgemein bei Riickforderung
der res besteht. Ferner wird der Voraussetzung fiir die Verurteilung auf das
Vierfache besonders gedacht: is qui rem™ indebite abstulisse convinci-
tur. LEVY™ ist zwar der Ansicht, indebite bezeichne die Restitutions-
berechtigung an sich, umfasse also alle Restitutionsgriinde, die IP 1,7,2 auf-
zihlt: timor, fraus, captivitas, absentia, error und die gesta minorum. Das
ist aber mit Riicksicht auf das guadruplum ganz unwahrscheinlich. Indebite
wird hier vielmehr in dem Sinn gemeint sein, in dem erpresserisches oder
einschiichterndes Handeln (concussio) gelegentlich als indebite gekennzeichnet
ist™.

Die Ausfithrungen des Interpreten wiren also dadurch motiviert, dafl im
personlichen Verfahren auf revocatio der res die condemnatio in quadruplum
hervorsticht, wenn Zwang im Spiel ist. Das erwihnt und verstindlicher
gemacht zu haben, als es die Vorlage duflerlich erkennen 1ifit, gereicht ihm
zur Ehre. Es bestitigt einmal mehr den positiven Eindruck, den wir heute
vom Interpreten und seinem Werk im Vergleich zu dhnlichen Unternehmun-
gen seiner Zeit haben™ und zeugt fiir eine Kenntnis komplexer Zusammen-
hinge, die die bis zur Verstiimmelung geschrumpfte Sentenz auch in diesem
Punkt sachgerecht zu interpretieren weiff?.

§7

Weitere Quellen zum Restitutionsverfahren mit actio in personam

I. 1. Dafl dem minderjihrigen Verduflerer im Rahmen der i.:i. 7. (auch)

% Auch das wieder ein Indiz fiir den Anwendungsbereich, den der Interpret vor
Augen hat.

7 Vulgarrecht I a.a. O.

77 CT 11,7,1 (a. 315); vgl. ferner Lex Rom. Burgund. 8,4 in Verbindung mit 8,1.
Auch Scuurz, Metus 229 versteht indebite wie im Text.

78 Wieacker, IRMAE I 22 §46 (53f.) und ScHELLENBERG (Anm.53) 69 ff.;
81 ff.; 86 {., die im vorliegenden Punkt allerdings noch die Auffassung LEvys teilen;
SCHELLENBERG 84; WIEACKER, Vulgarismus u. Klassizismus (Anm.63) 23 N. 50
(24); 37.

7 Es ist hier nicht der Ort, LEvys Bestimmung der Begriffe 4. in rem — a. in
personam fir das Vulgarrecht im Ganzen zu iiberpriifen. Immerhin sei soviel ange-
merkt: PS und IP 1,7,4 sind Levys Hauptbelege. Was Levy weiterhin an Kaiser-
recht heranzieht (Vulgarrecht I 219 ff.; SZ 76 [1959] 6), vermag allein seine These
nicht zu stiitzen. Fiir CT 4,11,2 (a. 349) lif8t sich nicht ausschliefen, dafl mit actio
pecuniae postulatae eine Spezies der actio persomalis gemeint ist, nicht die actio
personalis schlechthin. CT 12,11,1,1 (a. 314) haben die Kompilatoren wortlich iiber-
nommen: CI 11,33,2,1 a. Die actio personalis war also mit ihrer klassizistischen
Vorstellung von a. in personam vereinbar. Gleiches gilt fiicr CT 4,14,1 (a. 424)
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eine a. in factum zur Verfiigung stand, kdnnte in Paul. D. 46,3,98 pr. —
§ 3 (15 quaest) zum Ausdruck gekommen sein:

Qui res suas obligavit, postea aliquam possessionem ex his pro filia sua dotem
promittendo obligavit et solvit. si ea res a creditore evicta est, dicendum est
maritum ex dotis promissione agere posse, ac si statuliberum remve sub condi-
cione legatam dotis nomine pro filia pater solvisset: harum enim rerum solutio
non potest nisi ex eventu liberare, scilicet quo casu certum erit remanere eas.
§ 1 Diversum respondetur in ea pecunia sive re, quam patronus post mortem
liberti per Fabianam aufert: haec enim actio cum sit nova, partam liberationem
non potest revocare. §2 Huic applicatur minor viginti quinque annis, qui a
creditore circumscriptus in rem ex causa debiti solutam restituitur. §3 Rem
autem castrensis peculii solventem patrem perinde accipere debemus, ac si
alienam dedisset, quamvis possit residere apud eum, cui soluta est, prius mortuo
intestato filio: sed tunc adquisita creditur, cum filius decesserit: et utique cuius
fuerit, eventus declaret sitque et hoc ex his, quae post factis, in praeteritum
quid fuerit, declarent.

Worauf es ankommt, ist die Verkniipfung der §§ 1 und 2. Zuvor mufl
jedoch versucht werden, den Zusammenhang der vier Paragraphen aufzu-
zeigen und die verschiedenen Tatbestinde nach ihrer tatsichlichen und reche-
lichen Tragweite hin zu kliren. Die bisher vertretenen Meinungen sind
suBerst kontrovers.

Zum Prinzipium

Im Prinzipium liegen die Dinge vergleichsweise einfach: Die Leistung der
verpfindeten Grundstiicke befreit den Schuldner (pater) erst, wenn sie dem
Gliubiger (maritus) mit Sicherheit erhalten bleiben. Es verhilt sich hier nicht
anders, als wenn ein statuliber oder eine unter einer Bedingung vermachte
Sache geleistet worden wiire.

Im iibrigen sieht die {iberwiegende, bereits von Accursius8® aufgestellte

= CI 7,39,3 pr. Daf sicut in re speciali est und die darauf beziiglichen actiones
im Theodosianus etwas anderes bedeuten als die in rem speciales actiones bei Justi-
nian, folgt aus dem Text allein nicht (vgl. z. B. auch ALBERTARIO, Studi 4,27; 113).
Aber nur unter dieser Voraussetzung wire die Konzeption der actiones personales
im Sinne Levys (Vulgarrecht I 221; zustimmend AMELOTTI, La prescrizione [1958]
222 N. 21) jetzt noch moglich. (Vgl. zudem HaeneLs Emendation: rem speciales,
paldographisch nahegelegt durch rem speciale in drei Breviarabschriften). Die actio
in rem in CT 13,6,6 (a. 372) schliefllich entstammt einem Spezialgebiet (praedia
naviculariorum) und kommt fiir eine Verallgemeinerung nicht in Betracht. So scheint
es, dafl die von Levy selbst vorgenommene Ehrenrettung einiger Paulussentenzen
(SDHI 31 [1965] 1f.) um ein wichtiges Beispiel vermehrt werden kann. Vgl.
ferner PucLiese, ASD 5/6 (1961—62) 107 ff., der bei der Beurteilung nachklassischer
Auflerungen generell Zuriidkhaltung empfiehlt, soweit man eine Divergenz zwi-
schen klassischem und nachklassischem Recht glaubt erkennen zu kénnen.

8 Gl et solvit. Siehe auch Bartorus ad h. 1., Commentaria t. 6 (Venetiis 1615)
fol. 91 vers.
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Meinung die Leistung der verpfindeten Grundstiicke®! als datio in solutum
an82. Diese Interpretation legt indes der Text keineswegs nahe. Dafl der
Ehemann im Anschluff an die Eviktion aus dem Dotalversprechen klagt,
ist kein Indiz®3; denn auch die Leistung der geschuldeten Sache befreit, wenn
evinziert werden kann, den Schuldner nicht84. Nicht anders mufl es im
Prinzipium sein. Das ist schon vom Glossator DiNus®® gesehen worden und
im letzten Jahrhundert von ROMER®S. Die Basiliken®? bestitigen diese Auf-
fassung.

Zu§1

Im Fall des § 1 bejaht Paulus Befreiung. Fiir das richtige Verstindnis
seiner Aussage ist entscheidend, wie die mit diversum ausgedriickte An-
kniipfung an das Prinzipium niher bestimmt wird.

a) Eine Meinung deutet die eingetretene Befreiung dahin: Der Gliubiger
der gegen den libertus gerichteten Forderung, deren Erfiillung tatbestands-
miflig ist im Sinne der 4. Fabiana, konne im Gegensatz zum Gliubiger im
Prinzipium nicht erneut aus dem einwandfreien Grundgeschift vorgehen,
nachdem ihn der Patron mit der a. Fabiana belangt hat®8,

Die Ausklammerung eines schon fraudulosen Grundgescha.fts, die von
dieser Auslegung stillschweigend vorgenommen wird, beruht wohl auf der
Annahme, der dem Text nach gebotene Vergleich mit dem Prinzipium sei
nicht moglich, wenn schon die Forderung des Gliubigers mit einem Makel
behaftet ist, weil dann ein Riickgriff des Glidubigers auf das Grundgeschift
von vornherein nicht diskutabel sein konnte.

81 Auf dieses Beispiel kann sich die folgende Erérterung beschrinken.

82 Kaser, RP 1, 533 N. 21; Sorazzi, L’estinzione dell’obblig.2 (1935) 1, 174 N. 1
und passim; DE Francisci, L’evinzione della res dat. in solut. (1915) 4; Schurz,
CRL 633 (629); LoNco, Dir. delle obblig. (1954) 1,76.

8 So aber pE FrANcIsCI a. a. O.; vgl. auch Grisick, Pandekten, Teil 20, 1. Abtlg.
(1819) 194.

8 Pomp. D. 46,3,20 fiir den Fall der Leistung einer verpfindeten Sache. Dazu
Kaser a. a. O, und N. 16 mit weit. Nachw.

8 Gl. et solvit lit. a und BarTOLUS a. 2. O.

8 Die Leistung an Zahlungsstatt (1866) 49 f. N. 30. Vgl. ferner LEisT bei GLUck,
Pandekten, Serie d. Biicher 37 u. 38, 5. Teil (1879) 556, der seiner Erorterung des
Prinzipiums stillschweigend die Leistung des geschuldeten Gegenstandes zugrunde-
legt. Ebenso BussmanN, L’obligat. de délivr. du vend. (1933) 29. Auch RaBerL,
Haftg. d. Verk. (1902) 1, 116 scheint von einer datio in solutum nichts entdecken
zu konnen. Gegen sie ausdriicklich DeBrAY, Mélanges Girard III (1912) 311 N.3
in fin,

87 B. 26,5,98 (Hb. 3,128 = Sch. 1287). Vgl. schon R&MER a. 2. O.

8 Gl. per Fabianam; BarTOLUS a.a.0.; Cujaz, in lib. 15 quaest. Paul,, Op.5
(Neapoli 1758) col. 1115; Sorazzi, La revoca degli att. fraud.® (1945) 2,93 N. 1.
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Eine solche Restriktion vom Tatsiichlichen hér sieht man dem Text jedoch
nicht an. Paulus spricht ganz allgemein. Auch bestechen andere Bedenken.
Geht die Fabiana nur auf den Betrag, um den die Erfiilllung von der ge-
schuldeten Leistung zum Nachteil des Patrons abweicht?®, so behilt der
Gliubiger, was er bekommen sollte. Dafl er dann nicht noch auf das Grund-
geschift zuriickgreifen kann, versteht sich von selbst und wire kein Gegen-
satz zum Prinzipium. Wenn dagegen der Patron die ganze Leistung an sich
ziehen kann®, fragt man sich, warum der Empfinger eines einwandfreien
Leistungsversprechens leer ausgehen soll?t. Daf § 1 nur gilt, wenn der Gliu-
biger von der fraus liberti weifl®2, ist eine weitere tatsichliche Unterstellung,
fiir die der Text ebensowenig Anhalt bietet wie fiir die Einschrinkung des
dolus liberti auf die Erfiillung.

Diese Einschrinkung liegt zwangsliufig auch der kontriren, von LEisT
vorgeschlagenen Auslegung zugrunde, die diversum rell. aus der Perspektive
des Drittberechtigten verstanden wissen will: anders als dem Pfandgliubiger
sei dem Patron der Zugriff auf den Gegenstand der Erfiillung iiberhaupt
verwehri®®. Die Befreiung wirkt sich nach dieser Meinung also zugunsten
des creditor liberti aus.

Uberzeugender ist das nicht. Das Argument, die a. Fabiana sei ,eine neue,
erst mit dem mortis tempus entstehende Klage® und ,ein Recht des Patrons
auf diese Sache (existiere) zur Solutionszeit noch nicht“®, trifft die be-
nachteiligende Erfiillung so gut wie fraudulose Geschifte iiberhaupt und
wiirde fiir die a. Fabiana ihre Unanwendbarkeit schlechthin bedeuten®.
Dieser Zwangslage entgeht man auch nicht dadurch, daff man mit DesraY
durch Verdichtigung von nova actio die Aussage des § 1 in ihrer Allge-
meinheit abzuschwichen und auf die fraudulose Erfiillung einzuschrinken
sucht®, Mufl der Patron vor der fraudulosen Erfiillung kapitulieren, mufl
er vor jeder Erfiillung kapitulieren. Denn wird bereits das Grundgeschift
in Absicht der Benachteiligung vorgenommen, dann kann die Erfiillung
schwerlich davon frei sein®?.

8 Den Fall legt BARTOLUS a. a. O. zugrunde.

9 In diesem Sinn Cujaz a. a. O.; SoLazzi, La revoca a. a. O.

91 Auch Sorazzi empfindet das Unbefriedigende dieser Regelung und verweist
auf die entgegengesetzte L&sung beim debitor fisci (vgl. Marcian D. 49,14,18,10;
Paul. eod. 18,20; Pap. eod. 18,21).

9 So BarTOLUS a. a. O.

9 LEi1sT (Anm. 86) a. a. O.; zustimmend DEBrRAY (Anm. 86) a. 2. O.

% LEest a.a. O.

9 Insoweit richtig DEBRAY a. a. O.

9% A.a2.0.

97 Ein zusitzlicher Einwand besteht darin: Konsequent miifiten LEisT und DEBRAY

6 Kupisch, In integrum restitutio
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b) Die aufgezeigten Unstimmigkeiten scheinen darauf zu beruhen, dafl
die Aussage des Prinzipiums, von der Paulus die des §1 als diversum
abhebt, nicht richtig getroffen ist. Wer im Prinzipium die Betonung darauf
legt, dafl der Gliubiger klagen kann, da der Schuldner durch Leistung ver-
pfindeter und evinzierter Sachen nicht frei geworden ist, der wird den Ge-
halt von § 1, wo Paulus Befreiung annimmt, in dem Ausschluf} (diversum)
der Klagemdglichkeit erblicken, sei es trotz Riickforderung oder sei es, weil
der Gliubiger die Leistung {iberhaupt behilt?8,

Aber nicht in der Bejahung bzw. Verneinung der Klagemdglichkeit diirfte
die Essenz der Erdrterung des Paulus liegen, sondern vielmehr in einer
dogmatisch-konstruktiven Fragestellung. Harum enim rerum solutio non
potest nisi ex eventu liberare, scilicet quo casu certum erit remanere eas:
In den Fillen des Prinzipiums befreit die Leistung den Schuldner nur, wenn
sie dem Gliubiger endgiiltig verbleibt. Das Behaltendiirfen der Leistung ist
indessen kein ausreichendes Kriterium fiir die Antwort auf die Frage nach
Befreiung. Dafiir gibt Paulus in § 1 ein Beispiel: ,Entgegengesetztes gilt in
bezug auf Sachen und Gelder, die der Patron mittels der 4. Fabiana an sich
bringt.“ Hier tritt also Befreiung ein, obwohl der Gliubiger das Objekt
der Erfiillung nicht behilt. Das hingt, wie Paulus hinzufiigt, mit der Natur
der a. Fabiana als nova actio zusammen.

Die Uberlegungen des fiir seine dogmatischen Neigungen bekannten
Paulus® kreisen also darum, dafl die Pfandberechtigung den Eintritt der
Erfiillung hindert, die Riidkforderungsmdglichkeit des Patrons dagegen nicht.
Das gilt natiirlich fiir den ,Normalfall® des fraudulosen Grundgeschifts so
gut wie fiir den Fall der lediglich fraudulosen Erfiillung und besagt gar
nichts iiber die Klagemdglichkeiten des creditor liberti. Ist das Grundge-
schift fraudulos, so wire es dem Gliubiger auch bei einer eventuellen Ver-
neinung der Liberation verwehrt, sich auf die noch bestehende Forderung zu
berufen. Andererseits kann nicht ausgeschlossen werden, dafl bei lediglich

thre Auslegung von §1 auf §2 (buic applicatur, vgl. unten S. 83 fl.) ausdehnen
und wie die Riidsforderung des Patrons, so auch die des Minderjihrigen ausschlieflen.
Leist hat sich mit § 2 nicht befafit. DEBrAY dagegen vermeidet diese (anscheinend
auch von ibm fiir indiskutabel angesehene) Schlufifolgerung, indem er die Bezug-
nahme auf §1 sich darin erschépfen i8¢, dafl der Gliubiger wegen der Befreiung
nicht auf die Forderung zuriickgreifen k&nne. Dafl nach seiner Meinung der
Gliubiger in § 1 das gar nicht braucht, weil er die Leistung behilt, bleibt unbe-
riicksichtigt.

9 Obwohl es genau genommen kein Gegensatz (diversum), sondern eine logische
Erginzung zum Prinzipium wire, wenn der Gliubiger klaglos gestellt wiirde, weil
Befreiung eintritt.

9 Vgl. Kunker, Rechtsgeschichte’ (1967) 119; Kaser, Rechtsgeschichte? (1967)
196.
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frauduloser Erfiillung der Gliubiger wegen des durch Liberation eingetre~
tenen Verlustes seiner Forderung Ausgleich verlangen durftel®, der Rege-
lung gemif}, die dem Gliubiger zum Beispiel die Riickgabe der von ihm
erbrachten Gegenleistung sicherte!®!,

Auf des Paulus Begriindung fiir die in § 1 getroffene Entscheidung ist
zusammenhingend noch zuriickzukommen102,

Zu§2

Hier kehren Auslegungen wieder, die schon zu § 1 begegnet sind. Nach
der einen Meinung soll der Gliubiger, der den Gegenstand einer dem
Minderjihrigen nachteiligen Erfiillung zuriickgeben muff, wegen der einge-
tretenen Befreiung gehindert sein, auf die Forderung aus dem einwandfreien
Grundgeschift zuriickzugreifen1®. Ebenso wird der Versuch unternommen,
die als unbefriedigend empfundene Regelung!® durch die Unterstellung
zu rechtfertigen, der Gliubiger habe dolos gehandelt1%. Folgt man schliefl-
lich DeBRAY1%, so erdrtert Paulus in § 2 iiberhaupt keine i.:.r., sondern
einen Fall der a. legis Plaetoriae.

Gegen die letzte Auffassung spricht bereits der von Paulus verwendete
Terminus restituere, der zur lex Plaetoria nicht pafit. DEBRAY ist zuzugeben,
daf restituere nicht notwendig und in der Minderzahl der Fille eine i.:. 7.
anzeigt. Das ist aber noch kein Beweis fiir eine Verwendung des Terminus
bei der lex Plaetoria. Noch weniger besagt fr. 98,2 allein etwas. Die a. legis
Plaetoriae ist eine (populare) Strafklagel®’. Dafl hier der Aspekt einer
Restitution der Leistung im Spiel ist, von woher die Erérterung der Leistung
motiviert sein kdnnte, verdient wenig Glauben. Im iibrigen ist die Annahme
von dolus keineswegs zwingend19,

Die entscheidende Kritik hat indessen wieder tiefer anzusetzen. Auch die
Auslegungen von § 2 gehen von der irrigen Vorstellung aus, die Befreiung
besage irgendetwas zum Nachteil des Gliubigers. In Wirklichkeit formuliert

100 Vgl. oben S. 81 Anm. 91.

101 Siehe Ulp. D. 38,5, 1, 12 f.

102 Unten S. 85 ff.

103 Vol. Accurstus, gl. buic applicatur; BarToLUs (Anm. 80) a.a.O.; Cujaz
(Anm. 88) a. a. O.

104 Accursius z. B. lehnt die Meinung einiger Zeitgenossen ab, die huic applicatur
auf das Prinzipium bezichen wollen; wie Accursius auch BarToLus mit dem zu-
treffenden Einwand: certe hoc non videtur de mente iurisconsulti. est enim violare
litteram.

105 BarTOLUS a. a. O.; ferner Accursius a. a. O.

106 (Anm. 86) 311 £.

107 Statt aller Kaser, RP 1, 239,

108 Zwar nehmen schon die Basiliken an, der Gliubiger habe dolos gehandelt

6*
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Paulus nur den Zusammenhang zwischen der restitutionsweise gewihrten
Riickforderung und der Liberation, indem er die zur 4. Fabiana getroffene
Feststellung auch auf die Restitution des Minderjihrigen erstreckt: Die
Restitutionsmoglichkeit, die Riickforderung der vom Minderjihrigen er-
brachten Leistung, hindert den Eintritt der Liberation sowie deren Fort-
bestand nicht. Das bezieht sich auf jedes nachteilige Geschift. Was oben zur
a. Fabiana gesagt wurde!®, gilt in vollem Umfang auch hier.

Dem steht der Wortlaut des § 2 nicht entgegen. Die Annahme, es handele
sich um eine Benachteiligung des Minderjihrigen bei der Erfiillung, recht-
fertigt er nur scheinbar eher als § 1. Der sprachlichen Gepflogenheit gemif}
miiflte es sonst heiflen: circumscriptus in re ex causa debiti solutat’®. Das
Argument einer datio in solutum'!!, die dem Gliubiger den unbilligen
Vorteil verschafft haben konnte, scheidet gleichfalls aus. Res ex causa debiti
soluta bedeutet einfach die Leistung des geschuldeten Gegenstandes. Die
Leistung bedarf der Erwihnung, denn nur wenn geleistet ist, taucht das
Problem auf, das Paulus interessiert: in welchem Zusammenhang Riickge-
wihr der Leistung und Befreiung zueinander stehen. In rem ex causa debiti
solutam restituitur (minor) ist tatbestandsmiflig das Aquivalent zu ea
pecunia sive res, quam patronus per Fabianam aufert. Wie in § 1 ist dem
Gliubiger auch in § 2 der Gegenstand der Erfiillung nicht sicher. Diese, das
mogliche Schicksal der Leistung betreffende Feststellung, bildet fiir Paulus
den Ankniipfungspunkt fiir seine Entscheidung der Liberationsfrage. Sie
fillt, und das ist das Wichtige, bei der Restitution des Minderjihrigen so
aus wie bei dem Patron, dem die 4. Fabiana zusteht. Bevor daraus Schliisse
gezogen werden, verlangt § 3 noch ein Wort.

Zu§3

Wenn, sagt Paulus, der pater seiner Verpflichtung zur Leistung mit einer
zum peculium castrense des Sohnes gehdrenden Sache nachkommt, miissen
wir das (im Hinblick auf die Befreiung) so ansehen, als ob er eine fremde
Sache geleistet hitte. Die Befreiung bleibt (zunichst) aus.

Mit quamvis — filio spielt Paulus sodann auf die voraufgehenden Para-

(B.26,5,98; Hb.3, 128 = Sch. A 1288). Es scheint aber, als habe bei den Nach-
fahren der dolus liberti in §1 den dolus creditoris in §2 assoziiert. Das fillt
besonders bei DEBRAY (313) auf. Circumscriptus bedeutet jedenfalls nicht notwendig
dolose Ubervorteilung. Das stellt Paulus selbst gelegentlich fest: D. 19,2,22,3. Zur
Stelle und zum Paralleltext Ulp.-Pomp. D. 4,4,16,4 zuletzt MayEr-MaLy, JURA
6 (1955) 128 und Locatio conductio (1956) 66; 130 N. 11 (mit weit. Angab.).

109 QOben S. 82 f.

10 Vgl. Ulp. D. 3,3,39,6; 4,3,7 pr.; Paul. D. 4,4,24,4; Jul. D. 21,2,39 pr.

111 BarroLus (Anm. 80) a. a. O.; Cusaz (Anm. 88) a. a. O.; SAvIGNY 7, 266.
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graphen an. In den §§ 1 und 2 tritt Befreiung ein, wiewohl dem Gliubiger
der Gegenstand der Erfiillung entzogen werden kann. Im Prinzipium da-
gegen hindert dies den Eintritt der Befreiung. Im Fall des § 3 ist gleich-
falls ungewifl, ob der Gliubiger die empfangene Leistung behalten darf;
(spitestens) beim Tode des Vaters kdnnte der Sohn sie zuriickverlangen.
Allerdings besteht im Unterschied zu den vorangegangenen Fillen hier noch
die Mboglichkeit eines besonderen Geschehensablaufs, der den Gliubiger
endgiiltig in den Genufl der empfangenen Leistung versetzen wiirde: testa-
mentloses Vorversterben des am Leistungsgegenstand Berechtigten. Diese
Mbglichkeit reicht indes zur Befreiung des pater nicht aus. ,Obgleich die
Sache beim Empfinger bleiben kann, wenn der Haussohn vorher (scil. vor
dem Vater) ohne Testament gestorben ist“ — deswegen wird der pater
nicht schon frei. Erst der Tod des filius befreit ihn bzw. lifit den Gliubiger
die Sache erwerben!12,

2. a) Die Frage, warum auf Riickgabe gerichtete Gegenrechte sich auf
den Solutionsvorgang unterschiedlich auswirken, weist auf die zeitlich
unterschiedliche Formierung dieser Rechte hin. Im Zeitpunkt der Erfiillungs-
leistung ist die (durch Verpfindung begriindete) a. hypothecaria bereits
existent. Die aus dem Mitgiftversprechen geleistete Sache ist deshalb von
vornherein mit einem Pfandrecht belastet, das durch die Veriuflerung nicht
beeintrichtigt werden kann und den Liberationseffekt vereitelt.

Dagegen entsteht die a. Fabiana zeitlich nach Abschluff des fraudulosen
Geschifts, um dessen Erfiillung es geht, setzt also Erfiillung und Liberation
geradezu voraus. Des Paulus Bemerkung, die a. Fabiana sei eine nova actio,
wird wohl am ehesten so, im Hinblick auf die formelle Natur der Klage,
verstanden. Wie wir wissen, besitzt die a. Fabiana eine in factum konzi-
pierte (arbitrire) formaula in personam!’3. Grundlage der Klage ist die

12 Vgl. auch BerTi, St. Albertario 11 (1953) 450. Insofern entspricht §3 dem
Prinzipium, und das mag den anscheinend unechten Schlufl et #tigue — fin. attrahiert
haben. BeseLer, SZ 50 (1930) 45; La Rosa, I peculii spec. in dir. rom. (1953)
137 N. 10. Beserer tut § 3 allerdings schon ab guamvis als ,unklares Gestotter® ab.
LA Rosa a.a.O. 137 streicht cui soluta und bezieht guamuvis — eum sowie sed
creditur auf den pater. Das zerstdrt den Zusammenhang mit dem Kontext véllig.
Es trifft nicht zu, dafl der urspriingliche Text eine spezifische Aussage dariiber habe
machen wollen, in welchem Zeitpunkt der pater bei Vorversterben des testament-
losen Haussohnes die res castrensis erwerbe. Dariiber gibt §3 nur indirekt Aus-
kunft. Unmittelbar geht es um den Zeitpunkt des Erwerbs der Sache durch den
Gliubiger. Nicht iiberzeugend auch LA Rosas Verdichtigung von cui soluta est.
Die Verwendung des Wortes solvere hingt, wie das Prinzipium zeigt, nicht von
einer wirksamen Solution ab, sondern kann sich auf die' Anzeige beschrinken, dafl
eine Leistung erbracht wurde.

118 Paul. D. 22,1,38 pr. und 4; Fr. de form. Fab. §1; Lener, Edikt 352 und
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Tatsache des fraudulosen Geschiftsit4, Mit der «. Fabiana greift der Pritor
zeitlich nicht hinter die fraudulose Veriuflerung zuriick, lehnt er seinen
Rechtsschutz nicht — durch Negation der Rechtsverinderung’® — an die
vor der Verduflerung bestehende Rechtsposition des libertus an. Er kniipft
ihn vielmehr an die Rechtslage, wie sie nach der Veriuflerung wirksam
besteht.

Baut die a. Fabiana auf dem Eintritt der Befreiung auf, so bleibt doch
noch die Frage nach dem Bestand der Liberation: partam liberationem non
potest revocare. Die a. Fabiana kann die einmal eingetretene Befreiung
nicht beseitigen. Das Miflverstindnis, damit werde die Anwendbarkeit der
Fabiana verneint, ist oben'1® bereits zur Sprache gekommen. Ein anderes
Miflverstindnis konnte dahin bestehen, dafl die Durchfiihrung der a.
Fabiana die Wirksamkeit des fraudulosen Geschifts beseitige und folglich
auch die Liberation. Die Durchfihrung der Fabiana zwingt indessen nicht,
dogmatisch von einer Vernichtung des Geschifts bzw. seiner Rechtsfolgen zu
sprechen. Auch die Quellen gebieten diese Betrachtungsweise nicht. Wenn
sie in bezug auf das Geschift des libertus von revocarell?, rescinderells,
discedere (recedere)1® sprechen, so sind das alles Termini, die eine feste
Bedeutung nicht haben!?0. Sie konnen deshalb ohne weiteres zur Bezeich-
nung der Aufhebungsform dienen, die mit der Natur der a. Fabiana am
besten harmoniert: Aufgehoben wird das Geschift dadurch, dafl es auf der
Basis einer vom Pritor gewihrten personlichen Klage der Riickabwicklung
unterworfen wird. Eine solche Riidkabwicklung vernichtet das Geschift
dogmatisch gesehen nicht, sondern leitet dessen Rechtswirkungen sukzessions-
artig auf den Kliger iiber (zuriick)1?!. Fin schones Beispiel dafiir scheint
Ulp.-Jul. D. 37,14,16 pr. (10 ad leg Iul et Pap):

... alienatio quidem vires habebit, verumtamen per Fabianam et Calvisianam
actionem revocabuntur ea quae per fraudem sunt alienata.

Anstelle von revocare alienationem, rescindere venditionem finden sich
iiberhaupt weit hiufiger diese oder ihnliche Worte: revocare res gquae

N. 13.

114 Fr, de form. Fab. a.a.O.; LEneL, Edikt 352; Kaser, Restituere als Prozef-
gegenstand (1932) 35.

115 Vgl. noch Lenet, Edikt 352 N. 13.

1s g 82,

17 Ulp. D. 38,5,1,1; weitere Belege unten Anm. 122.

18 Ulp. eod. 1,12.

19 Ulp. eod. 1 §§ 12,13,16.

120 Allgemein dazu Kaser, RP 1, 214; zuletzt St. Biondi I (1965) 133.

121 Die 4. Fabiana enthilt eine Restitutionsklausel. Fr. de form. Fab. § 1; Paul.
D. 38,5,5,1. Lener, Edikt 352 und N. 15.
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alienatae sunt*??, Die Richtung der Aufhebung auf die veriuflerten Gegen-
stinde kommt dem Gedanken einer schuldrechtlichen Riickabwicklung
besonders entgegeni2s.

b) Damit sind die Voraussetzungen fiir eine Wiirdigung der thematisch
entscheidenden Verkniipfung zwischen den §§ 1 und 2 geklirt. Die Worte
des Paulus zur a. Fabiana assoziieren fiir die Restitution des minor gleich-
falls eine nova actio'?. Dafl der gleiche Terminus auch auf eine Uberein-
stimmung in der Sache deutet, liegt nahe, wenn man die traditionelle Lehre
dabei unberiicksichtigt 1i8t. Die nova actio des Minderjihrigen wire danach

i22 Ulp. D. 38,5,1 §§3,6,27; eod. 3,3; eod. 4 pr.; Paul. eod. 11; 13. Neben
revocare begegnet auch avocare (Scaev. D. 22,3,6) und, wie in fr. 98,1, auferre.

123 Im {ibrigen gilt hier, was WinpscHEID-K1pp 1, 585 allgemein zum Unterschied
zwischen pritorischer und judizialer Restitution bemerken. Diese ist nicht dadurch
charakterisiert, ,daf der Tatsache, auf welcher der bisher dagewesene Zustand
beruht, ihre wirkende Kraft entzogen wird, sondern dadurch, dafl das von ihr
Gewirkte durch die Erzeugung einer anderen rechtlichen Wirkung verdringt wird.”
Dieselbe Unterscheidung kehrt wieder im Verhilinis von Anfechtung (nach BGB)
und obligatorischem Riickgewihranspruch. In den Motiven zum BGB heifit es zur
Willenserklirung, die durch Drohung oder Betrug hervorgerufen ist, es sei »im
praktischen Ergebnisse der Regel nach gleich, ob die Erklirung in Kraft bleibt, aber
das gesamte Interesse, dafl sie ihre Kraft nicht verliert, ersetzt werden muf, oder
ob die Erklirung auf den vom Bedrohten bz. Betrogenen kundgegebenen Willen
hin ihrer Kraft unmittelbar entkleidet wird“. MuGDAN, Materialien z. BGB, Bd.I
(1899) 465 (= Motive I 205). In den engeren Zusammenhang gehdrt KUNKELS
Bemerkung zur honorarrechtlichen Anfechtbarkeit im Fall vorsitzlicher Gliubiger-
benachteiligung: ,Hier fithrte die Anfechtung nicht zur Vernichtung des ange-
griffenen Geschifts, sondern lediglich zur Entstehung eines Riidkgabeanspruchs gegen
den bereicherten Dritten (revocatio).“ RP 104 N. 7. (Vgl. auch noch Mrrress, RP
245 mit N. 32, dem freilich nicht zu folgen ist, insoweit er einen festen Bedeu-
tungsunterschied zwischen rescindere und revocare annimmt). Es ist deshalb ver-
finglich, revocare bei der Gliubigeranfechtung die Bedeutung ,Widerruf“ zu
geben (HEumANN-SEcker h. v. Ziff. 3) oder von Annullierung der Leistung zu
sprechen (KAser, Restituere 37). Im Sinne von Vernichtung versteht den Terminus
revocare durchgingig auch ScumipT, Pflichtteilsrecht d. Patrons (1868) 116 ff.
(vgl. bes. 116 N. 63). Die italienische Romanistik gebraucht regelmifliz die Wen-
dung ,revoca degli atti di alienazione.“ (ArangIo-Ruiz, st [1960] 547 N. 1).
Das ldflt sich wie oben im Text verstehen. Vgl. auch die azione revocatoria in
Art. 2901 c. c., eine Klage, die die Wirksamkeit des angegriffenen Geschifts nicht
beriihrt. (LarorTA-TAMBURRINO, Codice civile commentato [1963] 3, 5640 u.
5641). — Fiir eine Parallele aus dem geltenden deutschen Recht wire auf das
Konkursrecht zu verweisen. Die Konkursanfechtung macht die angefochtenen
Reditshandlungen nicht unwirksam, sondern unterwirft sie einem Anspruch auf
Riickgewihr. Jaecer-Lent, Konkursordnung® (1958) Vorbem. zu §§29—42 KO
Ziff. VI; Anm. 2 zu § 29.

124 So auch Cujaz (Anm. 88) a. 2. O.
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wie die a. Fabiana eine in factum konzipierte a. in personam, miglicher-
weise mit Restitutionsklausel, will man den Schluf} so weit ziehen.

Cujaz zogert freilich nicht, als nova actio die Vindikation anzusprechen??.
Die Lehre wird ihm darin folgen mégen, sie muf} sich aber fragen lassen, ob
damit nicht zu einfach aus der Not eine Tugend gemacht wird. Haec
actio partam liberationem non potest revocare klingt fiir eine Vindikation
problematisch, auch wenn man in Rechnung stellt, daff die pritorische
Restitution die angegriffene Verduflerung nicht mit zivilrechtlicher Wirkung
aus der Welt schaffen kann1®, Aber sie stellt das Klagerecht des status quo
ante mittels einer der Klagformel einverleibten Klausel wieder her, durch
die fiir die Dauer des Prozesses die Veriuflerung und damit auch die Libera-
tion als unterblieben fingiert werden. Insoweit ist die revocatio liberationis
nachgerade Bedingung der Vindikation. Die Pointierung mag anfechtbar
sein. Doch pafit der Satz des Paulus auf eine dingliche Klage nicht so fugen-
los wie auf eine . in factum.

II. Indizien fiir eine arbitrire 4. in personam sind moglicherweise auch
in Ulp.-Pomp. D. 3,3,39,6 (9 ad ed) enthalten:

Est et casus, quo quis eiusdem actionis nomine et de rato caveat et iudicatum
solvi. ut puta postulata est cognitio de in integrum restitutione, cum minor
circumscriptus in venditione diceretur: alterius procurator existit: debet cavere
hic procurator et ratam rem dominum habiturum, ne forte dominus reversus
velit quid petere, item iudicatum solvi, ut si quid forte propter hanc restitu-
tionem in integrum praestari adulescenti debeat, hoc praestetur. et haec ita
Pomponius libro vicensimo quinto ad edictum scribit.

1. Das Nebeneinander von cognitio und actio hat verschiedentlich Kritik
ausgelst. Stein des Anstofles ist der Eindrudk, in der iiberlieferten Fassung
bezeichne Ulpian die cognitio als actio. Denn es sieht wegen postulata est
cognitio so aus, als werde die Frage der beiden Kautionen im Rahmen der
Kognition des Pritors erértert. Dieser bei einem Autor wie Ulpian fiir
indiskutabel angesehenen Verwischung der Begriffe begegnet man, indem
man entweder cognitio oder actio aus dem Text zu entfernen sucht.

CARRELLI!?? geht in der Annahme von Texteingriffen am weitesten. In
erster Linie wiirde er #t puta — praestetur streichen, und zwar einmal
wegen einer Inkongruenz zum ersten Satz128, zum anderen deswegen, weil
fiir ein Verfahren vor dem Pritor allenfalls cautiones utiles in Betracht
kimen. Soweit CARRELLI hilfsweise die Echtheit des ganzen Textes erwigt,

125 A,a.O. .

126 Vgl. dazu noch unten S. 121 £.

127 Decretum 173 ff.

128 Der CarreLLI zufolge seinen Sitz bei den bonae fidei iudicia des Schemas
alterum alteri dare facere oportet ex fide bona hat.
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vermutet er eine Liicke, in welcher Ulpian die i. i. r. als erteilt angenommen
und vom iudicium restitutorium gesprochen habe. Erst dadurch wire fiir
Carrerut die Verwendung der beiden Kautionen bei der Restitution an-
nehmbar gemacht??.

Im Gegensatz zu CARRELLI sicht BERETTA!3 fr. 39,6 ganz unter dem
Gesichtspunkt eines Verfahrens vor dem Pritor und tendiert infolgedessen
dahin, eiusdem nomine actionis zu verdichtigen?st.

Diesen beiden Auslegungen steht die zuletzt von CERVENCA gegebene
Interpretation gegeniiber, die fr. 39,6 formal nicht antastet, gleichwohl aber
der zeitlichen Abfolge causae cognitio — iudicium restitutorium einpassen
und damit die Moglichkeit schaffen will, die Kautionen fiir das indicium zu
verstehen132,

Meines Erachtens trifft CervencA im Ergebnis das Richtige. Der Ein-
druck, in der iiberlieferten Fassung werde die cognitio actio genannt, triigt.
Postulata est cognitio bedeutet keineswegs eine Fixierung des Kautionen-
problems auf die causae cognitio. Welche Interpretationsbreite hier moglich
ist, lif}t Ulpian andernorts besser erkennen:

D. 4,4,22 (11 ad ed): In integrum vero restitutione postulata adversus aditio-
nem a minore factam, si quid legatis expensum est, vel pretia eorum qui ad
libertatem aditione eius pervenerunt, a minore refundenda non sunt. quemad-
modum per contrarium cum minor restituitur ad adeundam hereditatem, quae
antea gesta erant per curatorem bonorum decreto praetoris ad distrahenda bona
secundum iuris formam constitutum, rata esse habenda Calpurnio Flacco Severus
et Antoninus rescripserunt.

Obwohl mit in integrum restitutione postulata gleichfalls noch nichts iiber
den Erfolg der postulatio verlautet, wendet sich Ulpian sofort der eigent-
lichen Frage zu, deren Relevanz durch die Erteilung der Restitution bedingt
ist. Cum minor restituitur im zweiten Satz macht vollends deutlich, wie in
integrum restitutione postulata bewertet werden kann: eine lediglich die
Tatsache der Restitution indizierende Wendung, ohne eigene Problemstel-
lung. Entsprechend kénnen wir bei fr. 39,6 verfahren und ungeachtet postu-
lata est cognitio de in integrum restitutione davon ausgehen, daff Ulpian
die Kautionen ihrer gewdhnlichen Bestimmung nach fiir ein indicium erdr-
tert, so wie es im ersten Satz unmifiverstindlich zum Ausdruds kommt.

Dafl fiir das Verstindnis von fr. 39,6 solche Umwege nétig sind, hingt

129 A.2,0.175 1.

19 RISG 2 (1948) 379 N. 63 (384).

131 Fir ein rein pritorisches Verfahren auch Nicosia, SZ 75 (1958) 273. Mit
dieser Auslegung verbindet sich bei beiden Autoren die These, der Spruch des
Pritors habe in spitklassischer Zeit eine Angleichung an das Judikat erfahren.
Kritik dazu im folgenden und unten S. 115 ff.

182 Restitutio 51 f.
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mit der traditionellen Vorstellung iiber die i.i.r. zusammen. Verwirklicht
sich, wie vor allem die iltere Lehre will, die i. i. r. in einem besonderen Auf-
hebungsdekret, von dem das weitere Verfahren, die Erteilung und Durch-
fithrung des iudicium restitutorium, begrifflich scharf zu trennen ist, so kann
es natiirlich schwer gelingen, bei dem sprachlichen Befund: postwlata est
cognitio de in integrum restitutione iiber die Hiirde des Restitutionsdekrets
hinweg die Kautionen auf den zweiten bzw. dritten Verfahrensabschnitt
zu beziehen. Wer wie CERVENCA der Meinung ist, daf} die 7. i. 7. normaler-
weise durch die Erteilung des iudicium restitutorium vermittelt wurde,
vermag cognitio de in integrum restitutione immerhin schon als ,premessa
all’ instaurazione di questo ixdicium® zu interpretieren und das Problem der
beiden Kautionen im Sinne ihrer reguliren Anwendung zu l&sen!33. Wahr-
scheinlich liegen die Dinge aber noch einfacher.

Hinsichtlich der Kautionen wiirde postulata est cognitio de in inte-
grum restitutione der Interpretation dann keine Schwierigkeiten machen,
wenn unter in integrum restitutio (auch) das iudicium restitutorium zu ver-
stehen wire, wenn, mit anderen Worten, die i. i. r. ihren Namen auch der
dem Minderjihrigen causa cognita erteilten actio liche. Dann lige der von
CARRELLI in fr. 39,6 vermifite Bezug auf das iudicium offen zutage. Fiir
diese Annahme spricht in der Tat viel. Sie wird nahegelegt durch eine mit
der hier entwickelten Auffassung von i.i. r. verbundene Kritik sowohl des
selbstindigen Restitutionsdekrets wie der allgemein fiir rdmisch angesehenen
festen Terminologiel34.

2. Die Frage, warum der Prokurator des Beklagten neben der iiblichen
cautio indicatum solvi auch die sonst dem Prokurator des Kligers obliegende
cantio de rato versprechen mufi135, konnte einmal von der gewdhnlichen
Funktion der cantio de rato her beantwortet werden. Die Rolle des Kligers
ergibt sich fiir den Beklagten im Hinblick auf die Riickforderung seiner im
Vollzug des angegriffenen Geschifts erbrachten Gegenleistung. Der Pro-
kurator in fr. 39,6 hitte danach deswegen die cautio de rato zu leisten
gehabt, weil er im iudicium restitutorium die Beriicksichtigung des dem
Minderjihrigen gezahlten Kaufpreises verlangte!3s,

133 CERVENCA, Restitutio 51.

134 Unten S. 95 ff.

135 Allgemein zu den beiden Kautionen Kaser, RZ 209 ff., im besonderen Zu-
sammenhang mit der Prokuratur 158 f.

138 Zur Frage der Beriicksichtigung der Gegenleistung im iudicium restitutorium
vgl. CarreLLi, Decretum 174; 175f.; 178 N.2. Entschieden fiir die Kaufpreis-
riickgabe im iudicium restitutorium LEvy, Restitutio 367; Sorazzi, La revoca degli
atti fraudol® (1945) 1,25 N. 4 in fin. Vgl. auch Kaser, Labeo 12 (1966) 238.
Siehe dagegen unten S. 108 ff.
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Zweifel, ob diese Deutung der cautio de rato das Richtige trifft, ergeben
sich wegen einer anderen Interpretationsmoglichkeit, die der iiberlieferten
Fassung des Textes noch zusitzlich etwas abgewinnt.

Tritt der procurator des Beklagten in einem iudicium in rem auf, so wird
ihm aufler der cautio indicatum solvi die cautio de rato dafiir abverlangt,
dafl der Beklagte die pronuntiatio gegen sich gelten 13t137. Es kommt hier
von selbst und unabhingig von einem Recht des Beklagten auf Riickgabe
einer Gegenleistung zur Kumulierung der beiden Kautionen. Entsprechendes
darf fiir eine arbitrire 4. in personam hinsichtlich der Handlungen ange-
nommen werden, die der prokuratorische Prozeflvertreter dem Restitutions-
befehl gemdfl vornimmt. Beide Male ist die cautio de rato fiir den Fall
geboten, daf der Beklagte den Gegenstand, der dem Kliger vom Prozefi-
vertreter iibergeben wurde, wieder zuriickverlangt198,

Anhaltspunkte fiir eine solche Sachlage in fr. 39,6 liefert der Passus ne
forte dominus reversus velit quid petere, und zwar insbesondere dann, wenn
petere fiir eine a. in rem spricht. Dann lift sich das mogliche Begehren des
zuriickgekehrten dominus ungezwungen auf sein Eigentum an dem Gegen-
stand beziehen, den er rechtswirksam vom Minderjihrigen erworben hatte.
Im iibrigen wire die Aussage eiusdem nomine actionis schirfer gefafit.

Zu entscheiden bliebe danach die Frage der Rechtsnatur der in fr. 39,6
angesprochenen actio. Die traditionelle Lehre wird nur eine 4. in rem in
Betracht ziehen und ein Indiz dafiir in dem Singuliren finden, das in den
Worten est et causus liegt: bei der a. in rem ausnahmsweise cantio de rato
des Beklagten!®®, Der Gedanke des Auflergewdhnlichen tritt indessen viel
schitfer hervor, wenn man bei dem casuss an eine arbitrire 4. in personam
denkt. Das Erfordernis der cantio de rato auf seiten des dinglich Beklagten
ist eine Eigentiimlichkeit der actiones in rem tiberhaupt, kennzeichnend also
fiir eine ganze Gattung von Klagen. Bei den actiones in personam dagegen,
wo der entgegengesetzte Grundsatz gilt, ist die Pflicht des Beklagten zur
cautio de rato ganz und gar Ausnahme, entsprechend der Sonderstellung,
die eine a. in personam mit Restitutionsklausel einnimmt.

Quellenmiflig kann sich diese Uberlegung auch an der justinianischen
Anordnung der Ulpianfragmente orientieren. Ausweislich fr. 39,6 besteht
gerade bei der i.:i. r. das Besondere der doppelten Kautionspflicht. Seltsam
wire es nun, hitte fiir Ulpian und nach ihm fiir die Kompilatoren diese

137 Ulpian D. 3,3,40,2, abgedruckt unten S.92. Kaser, RZ 158 N. 51. Die
Quelle spricht vom defensor. Fiir den procurator wird aber nichts anderes gegolten
haben. Vgl. auch Kaser a. a. O.

138 Vgl. Ulpian loc. cit.
139 So KASER a. a. O. zu Ulpian loc. cit.
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Besonderheit der i.i.r. aufgrund der dinglichen Natur der dazugehdrigen
actio vorgelegen. Denn auf die 4. in rem kommt Ulpian im gleichen Buch
des Ediktskommentars, aus dem fr. 39,6 stammt, gesondert zu sprechen, und
die Kompilatoren haben diesen Abschnitt fast unmittelbar auf fr. 39,6
folgen lassen:

Ulp. D. 3,3,40,2 (9 ad ed): Sed et is, qui quasi defensor in rem actione conve-
nitur, praeter solitam satisdationem iudicatum solvi etiam de rato debet cavere.
quid enim si in hoc iudicio rem meam esse pronuntietur, reversus ille, cuius
defensor extiterat, velit fundum vindicare: nonne ratum non videbitur habere
quod iudicatum est? rel.140
Ulpian erdrtert hier eigens und, wie es den Anschein hat, generell die

Frage nach der cautio de rato des dinglich Beklagten. Deshalb dringt sich
die Annahme auf, daf fr. 39,6 gegeniiber fr. 40,2 eigenstindige Bedeutung
hatte und im Originalkommentar die Erérterung von fr. 40,2 weder vor-
wegnahm noch sie wiederholte!4l, Diese eigenstindige Bedeutung konnte in
dem Problem einer arbitriren 4. in personam gelegen habe. Moglicherweise
ist die Tatsache, dafl Ulpian undifferenziert von actio spricht, bereits ein
Hinweis darauf, dafl fr. 39,6 vor dem Hintergrund persénlicher Klagen
gesehen werden muf3!42.

Das Ergebnis lifit sich vielleicht abrunden. Ulpian kennt das dingliche
Restitutionsverfahreni43. Da aber im Vindikationsprozef der Prozefiver-
treter des Beklagten die cautio de rato in jedem Fall zu leisten hat, mufite
in fr. 39,6 unmiflverstindlich klargestellt werden, dafl das personliche
Restitutionsverfahren gemeint war. Moglicherweise ist das durch postulata
est cognitio de in integrum restitutione geschehen, eingedenk der fiir dieses
Verfahren typischen praetoria cognitio'tt. Der Passus wire als weder ein
Pleonasmus!%® noch vorsorglich gemeint, weil nicht jede causae cognitio in
eine i. i. 7. miindet148,

III. Das Verfahren des Restitutionsedikts als Verfahren in personam
spiegelt mbglicherweise auch

Jul. D. 21,2,39 pr. (57 dig): Minor viginti quinque annis fundum vendidit
Titio, eum Titius Seio: minor se in ea venditione circumscriptum dicit et inpe-
trat cognitionem non tantum adversus Titium, sed etiam adversus Seium: Seius

140 Der Schlufl der Stelle statuiert eine Ausnahme bei Prozeflvertretung durch
den cognitor.

141 Nach Lener, Pal. Nr. 336 schlof fr. 40 an fr. 39,7 an.

142 Nach HEUMANN-SECKEL bezeichnet actio im engsten Sinn die a. in personam
im Gegensatz zur 4. in rem: h. v. in fin.

143 QOben S. 61.

144 Oben S. 64 fI.

145 So CARRELLI, Decretum 175 N. 4.

146 So CERVENCA, Restitutio 48 N. 117.
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postulabat apud praetorem utilem sibi de evictione stipulationem in Titium dari:

ego dandam putabam. respondi: iustam rem Seius postulat: nam si ei fundus

praetoria cognitione ablatus fuerit, aequum erit per eundem praetorem et
evictionem restitul.

Zum Zweck der Gedankenfithrung macht es keinen Unterschied, ob man
die Stelle fiir die Entwehrungshaftung in Anspruch nimmt, die an die
Manzipation ankniipft!#?, oder sie in der vorliegenden Fassung fiir klassisch
hilt8, Die entscheidende Frage bleibt gleich: Warum beantragt Seius, nach
Meinung des Anfragenden und des Julian zu recht, gegen Titius eine a.
utilis auctoritatisbzw.eine utilis stipulatiol®9?

Die Antwort fillt meistens alternativ aus: Entweder, weil wegen Ablaufs
der Ersitzungsfrist die regulire Gewihrleistung fiir Seius nicht mehr in
Frage kam oder weil ihm das Grundstiick in einem andern als dem die Ent-
wehrungshaftung normalerweise auslésenden Verfahren abgestritten
wurde!®. Von diesen beiden Ldsungen scheint die erste ihre Existenz vor
allem dem Umstand zu verdanken, daff man die zweite fiir nicht ganz
iiberzeugend hilt. Denn fiir sich betrachtet spricht gegen den Gedanken der
abgelaufenen Ersitzungsfrist, dafl darin eine Unterstellung liegt, die im Text
keinen Anhalt findet. Dieser Einwand wiegt um so schwerer, als jetzt die
Mboglichkeit besteht, die Wahrscheinlichkeit der zweiten Losung zu erhthen.

Man kénnte daran denken, dafl Seius eine . utilis deswegen braucht, weil
die gegen ihn erhobene Klage nicht die normale rei vindicatio gewesen ist,
sondern eine vindicatio utilis. Das meinen ArRANGIO-Ruiz und BESELER!S,
Unbestimmter, aber deswegen von besonderem Interesse ist dagegen die
Bemerkung LENELS, als a. utilis sei die a. auctoritatis erforderlich, ,weil die
manzipierte Sache im konkreten Fall nicht iure civili abgestritten war, d. h.
nicht gerade das Recht abgestritten war, das durch die Manzipation garan-
tiert war“152, Allem Anschein nach versteht LENEL iure civili nicht prozessual
und als Gegensatz zum Verfahren iure praetorio. Denn gegen Seius wiirde

47 Fiir die heute sog. (vgl PS 2,17,3) a. auctoritatis also. Vgl. Girarp,
Mélanges 2,255 f.; 256 N. 1; LEneL, Edikt 544 f.; BeseLEr, SZ 52 (1932) 45 N. 1;
AraNGIo-Rurz, La compravendita? (1954) 324 f.; Sorazzi, SDHI 6 (1940) 342.
Allgemein zur a. auctoritatis Kaser, RP 1,116 und 462 mit weit. Angab. Die
Klassizitit einer a. auctoritatis wird neuestens bestritten von SARGENTI, Studi
Betti IV (1962) 19 ff. (69 {.).

148 So KARLOWA, RG 2,406 N. 2 in fin. J6rs, RE 5,534 1aflt die Frage offen.

149 Der Einfachheit halber ist im folgenden nur mehr von der a. auctoritatis die
Rede.

150 LeNEL, Edikt 545; ArRaNGIO-Ruiz a.a. Q. 324, Nur fiir die zweite Moglich-
keit KARLOWA a. a. O.

151 A.a.O. Vgl. auch GIRARD a. a. O. 256.

152 A, a2, 0.
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auch in einem Verfahren mit reszissorischer Vindikation ein Ausspruch iiber
das Eigentum ergehen, iiber das Recht, das durch die Manzipation garantiert
war. Gestiitzt wird diese Uberlegung durch den von LENEL herangezogenen
Beleg
Ulp. D. 19,1,35 (70 ad ed): Si quis fundum emerit, quasi per eum fundum
eundi agendi ius non esset, et interdicto de itinere actuque victus sit, ex empto
habebit actionem: licet enim stipulatio de evictione non committatur, quia non
est de iure servitutis in rem actione pronuntiatum, tamen dicendum est ex
empto actionem competere.153

An was fiir ein Verfahren ist dann aber in fr. 39 pr. gedacht, wenn es fiir
die direkte Eviktionshaftung geniigt, dafl die Sache mit einer dinglichen
Klage abgestritten worden ist, ohne Unterschied, ob mit actio vulgaris oder
actio utilist4? An ein rein pritorisches, vom Eigentum als Klagegrund los-
gelostes Verfahren, wie es SAvVIGNY und BURCHARDI fiir die restitutio prae-
toria cognitione in D. 4,4,13,1 vertreten haben!%5? Der Blick von fundus
praetoria cognitione ablatus in fr. 39 pr. auf die Restitutionsalternative wvel
cognitione praetoria vel rescissa alienatione dato in rem iudicio in fr. 13,1
legt jetzt einen anderen Gedanken nahe: dafl der Schliissel zu fr. 39 pr. im
Umkreis einer a. in personam liegen kdnntel58. Es sei auch daran erinnert,
daf der Schlufl von fundus praetoria cognitione ablatus auf ein Verfahren
mit iudicium als unproblematisch angesehen werden darf!5?. Daran und an
die Uberlegung zu fr. 13,1 kniipft sich deshalb die Folgerung: Fiir Seius
kam nur eine a. utilis auctoritatis in Betracht, weil er das Grundstiick in
einem Restitutionsverfahren verloren hatte, fiir das formelmifig eine . in
personam kennzeichnend war.

Damit wiren auch die Bedenken ausgeriumt, die BeseLEr gegen fr. 39
pr. ethoben hat!%8. Inpetrat cognitionem in Verbindung mit einem minor
circumscriptus stellt hinreichend klar, worum es geht: Restitution. Die
Richtung des Antrages gegen den Erstkdufer Titius, obwohl dieser die Sache

153 Zur Stelle etwa MackiNTOsH, The roman law of sale? (1907) 204 f.; GiraRrD
a.a.0. 255 N. 4.

154 Fiir die dingliche Klage allgemein Pomp. D. 18,1,66 pr.; Paul. D. 21,2,35.
Vgl. Kaser, RP 1,39 und 462; Kunker, RP 230.

155 QOben S. 61.

156 Zu fr. 13,1 oben S. 64 fI.

157 Vgl. HEUMANN-SECKEL, s. v. auferre Ziff. 2 und Arancio-Ruiz a.a. O. 324,
die verstindlicherweise ein iudicium in rem subintelligieren. Vgl. schon oben S. 66.
Der Vorschlag, der Passus bedeute freiwillige Riickgabe im Anschlu8 an die causae
cognitio (CARRELLI, Decretum 172 f.; CERVENCA, Restitutio 21) iiberzeugt so wenig
wie der entsprechende zu fr. 13,1, Siehe oben S. 62.

158 S7 52 (1932) 45 N. 1; vgl. ferner AranGIO-Rulz a. 2. O. 324 N. 1; CARRELLI,
Decretum 171 N. 4.
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an Seius weiterverkauft hat, ist bei einem Verfahren in personam nicht
ungewdhnlich. Ungewdhnlich und deshalb hervorgehoben ist vielmehr die
Richtung gegen Seixs, den am Geschift mit dem Minderjihrigen Unbeteilig-
ten. Was BeseLer als ,ungeschickte und tdrichte Randbemerkung® glaubt
bezeichnen zu miissen, stellt sich als sinnvoll heraus'®®. Sein Vorschlag, inpe-
trat cognitionem — adversus Seium zu ersetzen durch utili petitoria formula
adversus Seium accepta fundum ab eo evicit, wiirde fr. 39 pr. vollig
entstellen.

Die praetoria cognitio, die Julian zweimal erwihnt, wire nach allem ein
Indiz dafiir, dafl dem Seius das Grundstiick durch eine 4. in personam ent-
zogen wurde. Wenn Julian die cognitio ferner auch deswegen betont hat,
weil sich das Problem der a. utilis aunctoritatis im dinglichen Restitutions-
verfahren nicht stellte, ergiabe fr. 39 pr. fiir die Existenz des dinglichen
Verfahrens einen Terminus post quem16°,

§ 8

Konsequenzen fiir die Terminologie (Technizitit)
und den Verfahrensablauf

I. Fiir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung wird i. 7. 7. in einer
allgemeinen, durch pritorische Restitution nicht prijudizierten Bedeutung
gebraucht!8l. Die Annahme, daf} i.:. r. in diesem Sinn eine in factum konzi-
pierte arbitrire a. in personam sein kann, verbindet sich mit einer Kritik der
festen Terminologie, die den klassischen Juristen heute zugeschrieben wird.

1. Eine Eigentiimlichkeit, die nach traditioneller Lehre fiir den klassischen
ordo indiciorum gilt, ist die Entgegensetzung von i. i. r. und actio, iudicium
restitutorium. Der Ausdruck i.i. 7. soll auf das Verfahren vor dem Pritor
beschrinkt gewesen sein, und nach extremer, dlterer Meinung bezeichnet
i.i.7. ein eigenes Restitutionsdekret. Heute besteht man fiir den Regelfall
nicht mehr auf einem besonderen Dekret. Man hilt aber an der begrifflichen
Identifizierung der i.i. r. als spezifische Titigkeit des Pritors dadurch fest,
dafl man die i.i. 7. in das Verfahren verlegt, das zur datio actionis fiihrt.
Es heifit dann, die i. i. . werde implizit erteilt, durch Erteilung des iudicium

159 Vgl. oben S. 66 f.

160 Vol. oben S.70. — Im Zusammenhang mit der i.i. 7. maiorum ist bei Pap.
D. 21,2,66,1 noch eine actio utilis evictionis iberliefert. Die Mdoglichkeit, diese
Stelle wie fr. 39 pr. auszulegen, ist nicht von der Hand zu weisen. Vgl. auch oben
S.77 Anm. 73.

161 Oben S. 9.
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restitutorium. Dessen begriffliche Abgrenzung ist auch auf diese Weise
moglich1e2,

Die inneren Bedingungen dieser Lehre sind eingangs schon beriihrt wor-
den®s, Als spezifisches Verfahren kann die i.i.r. aufgefafit werden, wenn
man das als den Inhalt der i.:.r. begreift, was dem Pritor zu statuieren
iiberhaupt moglich gewesen wire: Riickgingigmachung (Negierung) der
Rechtsverinderung. Hatte das klassische Recht inhaltlich ein solches Bild
von der i.i.r., dann leuchtet die Vorstellung ein, es habe den Terminus fiir
die als abgeschlossenen und selbstindigen Vorgang sich darstellende Titig-
keit des Pritors vorbehalten und dieser das iudicium restitutorium gegen-
iibergestellt.

Die Beschrinkung von i.i. 7. auf die Beseitigung von Rechtsverinderun-
gen ist a priori nicht einzusehen, sie ist aber eine mdgliche und ver-
lockende Antwort auf eine Quellenlage, der zufolge i.i. 7. und a. in rem
nebeneinander auftreten. Will man mit Recht die causa cognita ergehende
i.i.r. mit der 4. in rem nicht identifizieren, glaubt man sich aber zu der
Annahme gezwungen, dafl beide Institute in besonderer Weise einander
zugeordnet sind, dann ergibt sich das Ineinandergreifen am einfachsten in
der angegebenen Weise: i. i. r. ist der Rechtsbehelf, mittels dessen der Pri-
tor — férmlich oder nicht — die frithere Rechtslage dekretiert; mit der
a. in rem werden daraus in einem selbstindigen weiteren Verfahren die
praktischen Konsequenzen gezogen (indicium restitutorium).

2. Die Suggestion fester Termini verblafit, wenn zum Restitutionsedikt
ein judiziales Verfahren gehtren kann, das nicht einmal mehr implizit eine
Rechtsinderung durch den Pritor zur Voraussetzung hat.

Ein causa cognita erteiltes arbitrires iudicium in personam, das den
rechtlichen wie tatsichlichen Belangen der Restitution gleichermaflen dient,
nimmt dem Verfahren vor dem Pritor, der causae cognitio, die Bedeutung,
die die geldufige terminologische Abgrenzung so anziehend macht. Mit dem
Abschlufl der causae cognitio ist keine Wiederherstellung des rechtlichen
Status quo ante verbunden, die nach einer besonderen Bezeichnung dringen
kénnte. Ebensowenig sind iure actionis restitutoriae nur mehr Folgerungen
zu ziehen. Rechtlich wie tatsichlich vollzieht sich die Wiederherstellung
des fritheren Zustands im iudicium restitutoriumi®4,

162 Vgl. bereits oben S. 4.

163 G 3§,

164 Damit soll, das sei noch einmal betont, nicht ausgeschlossen werden, dafl der
um Restitution angegangene Pritor auch mit einer dinglichen Klage operierte.
Dazu schon oben S. 64 f. Dort aber auch zu der spezifischen Bedeutung der causae
cognitio, die diese fiir das personliche Restitutionsverfahren hat.



97

a) Schon Texte wie Paul. D. 4,4,24,4 und Julian D. 4,4,41 sprechen gegen
eine Lehre, nach welcher i.i. 7. und befohlene Restitution auseinanderzu-
halten sind: In den genannten Stellen 148t sich i. i. . zwanglos als befohlene
Restitution verstehen!®s, . ;. 7. im Sinne judizialer Restitution bezeugt auch
ein formal so untadeliger Text wie Ulp.-Jul. D. 21,1,23,7 (1 ad ed aed
curul):

Tulianus ait iudicium redhibitoriae actionis utrumque, id est venditorem et
emptorem, quodammodo in integrum restituere debere.

Wohl gebraucht, wie LEvy mit Recht bemerkt!$8, Julian in integrum
restituere nur gleichnishaft; denn ein Restitutionsedikt steht nicht zur
Debatte. Allein der Vergleich kénnte nicht gerade als gelungen angesehen
werden, wenn in integrum restituere eigentlich eine spezifische Titigkeit des
Pritors war. Dagegen ist Julians Blick zur i.i.r. nicht zu tadeln, wenn
judiziale Restitution wie bei der a. redbibitoria so auch im Verfahren der
Restitutionsedikte eine Rolle spielte. Die judiziale Restitution bildete dann
das tertium comparationis zweier Rechtsbehelfe, von denen der eine tech-
nisch keine i. i. . war; daher das guodammodo1%7,

Im gleichen Sinn wie auf fr. 23,7 kann auf Stellen verwiesen werden, in
denen judiziale oder vertragliche Restitution schlechthin in integrum resti-

165 Vgl. oben S. 59 und unten S. 113 f.; 114 £,

166 Restitutio 361. Vgl. ferner IMpaLLOMENI, L’editto degli edili curuli (1955)
154 f.; Kaser, RZ 330 N. 2 mit weit. Lit.

167 Zur judizialen Restitution bei der redhibitio statt aller Lener, Edikt 559 f.
Sie ergibt sich in bezug auf die Kaufsache aus der besonderen Gestaltung dieses
Rechtsbehelfs. Der Kiufer ist zur Riidkgabe berechtigt, nicht verpflichtet. Nur er
kann auf Wandlung klagen. Die Riickgabe ist aber Voraussetzung fiir den Erfolg
der Klage. Ulp. D. 21,1,29 pr. — Neuestens vertritt WesSEL fiir die redbibitio
einen durch die Riickgabe der Sache ausgeldsten dinglichen Riidkfall des Eigentums
ex tunc in den Fillen, in denen der Kauf nur zu bonitarischem Eigentum gefiihrt
hatte. SZ 85 (1968) 94 ff. (141 ff.). Soweit WeseL sich dafiir auf Stellen wie fr.
23,7 (und Paul. D. 21,1,60) beruft (155 f.), argumentiert er ohne Begriindung von
einer selbst die traditionelle Konzeption noch transzendierenden Auffassung der
i.i. r. her. Vgl oben S. 3 Anm. 12. Ohne iiberzeugende Begriindung bleibt auch die
These, die redhibitio habe zwar nicht das altzivile Formalgeschift der Manzipation,
wohl aber die zivilrechtlihe emptio-venditio in vollem Umfang und mit Riick-
wirkung dort aufheben k&nnen, wo der Kauf nur amtsrechtliche Folgen hatte
(146; 155). Eine ganz andere Frage etwa ist es, ob im Wege der redbibitio die
Parteien so gestellt wurden, ac si neque emptio neque venditio intercessisset (Paul.
loc. cit.). Eine solche Formulierung besagt iiber die Rechtswirkungen der redbibitio
noch nichts und ist ohne weiteres mit einer nichtdinglichen Auffassung vereinbar.
Im iibrigen scheint es, dafl WeseL die rémischen Termini im Bereich der Unwirk-
samkeit, die eine feste Bedeutung nicht haben (vgl. oben S. 85 f.; unten S. 119 ff.;
zu grofiziigig (a.a.O. 105; 156; 159; 165 f. u.8.), in seinem Sinne verwendet.
Auch gibt es nach WEsEL selbst direkte Belege fiir einen dinglichen Riickfall nicht.

7 Kupisch, In integrum restitutio
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tuere genannt werden. Sie sind bislang fast ausnahmslos verdichtigt worden,
wie mir scheint, zu Unrecht1¢8,

b) Uber die Bedeutung judizialer Restitution hinaus sind fiir in integrum
restituere noch weitere Inhalte ins Auge zu fassen. So zum Beispiel heiflen
in Scaev. D. 4,4,47,1 die minderjihrigen Verkiufer in integrum restituti,
obwohl sich aus dem Zusammenhang ergibt, daf8 der Verkauf noch nicht
riickgingig gemadht ist. Der Sprachgebrauch liefle sich aus der Verwendung
des Ausdrucks :. i 7. zur Bezeichnung auch des iudicium restitutorium, der
actio erkliren. Derjenige, der die Einsetzung des iudicium restitutorium
erreichte oder ihrer sicher war!®, mochte deshalb schon in integrum resti-
tutus genannt werden.

Man braucht eine so radikale Abkehr vom bisher Anerkannten quellen-
miflig nicht zu fiirchten. Je selbstverstindlicher den Klassikern auch diese
Wortbedeutung von i. i r. gewesen ist, um so weniger wird von ihnen eine
ausdriickliche Erklirung erwartet werden diirfen. Schon an sich kdnnten wir
Postulation und Erteilung der :. i. r. ohne weiteres fiir das iudicium restitu-
torium verstehen, wo es in Betracht kime. Es sind aber auch geniigend Texte
vorhanden, die spezifisch auf die i.:. r. als actio hinweisen. Sie lassen sich
nun nicht mehr unbesehen verdichtigen, weil wir mit dem Restitutionsedikt
eine bestimmte Aktivitit des Pritors verbinden miifiten, fiir welche allein
der Ausdruck 7. i. r. angemessen erscheint.

c) Die Durchsicht der Rechtsbehelfe, die das vierte Buch der Digesten
unter die 7. i. restitutiones zihlt, ergibt zum Beispiel: auch die 4. guod metus
cansa findet hier ihren Platz. Der Einwand, die justinianische Kompilation
verdecke den klassischen Rechtszustand, will sagen, bringe die nachklas-
sische Einschmelzung der i.:i. r. wegen metus in die Metusklage zum Aus-
drudk, diirfte nicht stichhaltig sein. Auch fiir die klassische Zeit liflt sich die
i.i. r. wegen metus als Metusklage verstehen!?0,

Es bleibt letztlich bei einer ,gewissen Vermutung® (159), deren Fundierung m. E.
nicht iiberzeugt.

168 Payl. D. 21,1,60; Jav. D. 38,2,35; Nerat. D. 2,14,58. Vgl. Ind. Itp., zuletzt
Levy, Restitutio 361 und 423; CerRVENCA, Restitutio 161 N. 77. Vorsichtiger dage-
gen Racar, Restitutio 264 f. und N. 26. Zur Nerazstelle auch KniiTEL, Contrarius
consensus (1968) 47, der es sich freilich etwas leicht macht, wenn er unter Berufung
auf RAGGr meint, die Klassiker hitten i. i. 7. aucdh untechnisch gebraucht. — Natiir-
lich kann in integrum auch einmal nachtriglich hinzugefiigt worden sein, wie das
mdglicherweise in Ulp. D. 4,2,9,7 der Fall ist. Eine Verwechslung von pritorischer
und judizialer Restitution (so die herrschende Meinung) muff das aber nicht
bedeuten. Vgl. unten S. 137 f.

169 Siehe noch Gai. D. 3,3,46,3.

170 Unten S. 123 ff. Eine andere Frage ist, ob der Terminus i. i. 7. seit je audh fiir
die Metusklage verwendet worden ist. Vgl. dazu unten S. 244 ff.
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Weiterhin zeigt sich bei der i.i.r. durchgingig die Verwendung eines
Vokabulars, das ebenso gut zu einer actio pafit: i. i. r. postulatur'™, daturi®,
denegatur'®, competit'™, cessat1™. Geradezu von einem causam in inte-
grum restitutionis agere spricht der Kaiser in C. 2,43,2 (a. 226)!"¢ und
C. 2,48,1 (a. 231)177, Zwingend ist der Schlufl auf eine actio auch in Paul.
D. 4,4,24 pr., wo von cedere auxilium in integrum restitutionis die Rede
ist18, Die Herkunft dieser Stelle aus den Sentenzen macht die wichtige
Stelle Ulp. D. 3,4,16 pr. (11 ad ed) wett:

In causae cognitione etiam hoc versabitur, num forte alia actio possit com-
petere citra in integrum restitutionem. nam si communi auxilio et mero iure
munitus sit, non debet ei tribui extraordinarium auxilium: rel.

BeseLers Einwinde gegen den iiberlieferten Text iiberzeugen nicht mehr.
Formal ist nichts zu beanstanden. Doch die :.i.7. ist fiir BESELER keine
actio. Deshalb fallen alia (BESELER vermutet aligua) und citra — restitu-
tionem1?®, Zuriidkhaltender urteilt Lauria, der fiir das Ende der klassischen
Zeit einen gewissen Zusammenhang zwischen i.i. 7. und actio feststellen
mdchte, als Ausdruck neuer, von der cognitio extra ordinem her eindrin-
gender Tendenzen!®?, Aber dieser Zusammenhang von i.i.r. und actio
verdichtet sich, fr. 16 pr. beim Wort genommen, schon fiir den Formular-
prozef zur Identitit. Das scheint jetzt diskutabel.

171 Ulp. D. 3,3,39,6; 4,4,22.

172 Ulp. D. 4,1,6; 4,4,13,1; Gai. D. eod. 15; Ulp. D. eod. 18,5; Pomp. D. eod. 50.
Neben dare restitutionem ist noch praestare restitutionem zu erwihnen, das vor-
nehmlich Gaius gebraucht: D. 4,4,25,1; eod. 27 pr. Praestare actionem im Sinne
von dare actionem findet sich bei Paul. D. 4,2,21,6; Pap. D. 28,6,40; Pomp. D.
44,7,7. Vgl. Scuurz, Metus 239 und N. 2 und v. Mayr, SZ 42 (1921) 216 N. 5,
der noch weitere Stellen hinzufiigt, die aber nicht stichhaltig sind; ScHurz a.a.O.
In den angefiihrten Gaiusstellen kann restitutio auch aus einem anderen Grund
eigentlich nur actio bedeuten. Restituiert wird der Minderjihrige, nicht der procu-
rator oder der pater; wohl aber kann diesen Personen die an sich dem Minder-
jahrigen zustehen restitutio (vgl. fr. 25,1) erteilt werden, wenn diese eine actio ist.

113 Tryph. D. 4,4,37,1; Scaev. D. eod. 47 pr.

174 Ulp. D. 4,4,16 pr. Die Auffassung, competere hitten die klassischen Juristen
nur fiir zivile Klagen verwendet (so KriiGer, SZ 16 [1895] 1 ff.), wird heute nicht
mehr vertreten. Vincy, Ann. Cat. 2 (1948) 365 ff.; Kaser, RZ 251 N. 15; AMELOTTI,
La prescriz. (1958) 43 N. 64; CERVENCA, St. Biondi I (1965) 613.

175 Ulp. D. 4,4,3,1. § 4; eod. 11,5; Tryph. D. eod. 37,1.

176 Verdidhtigt von LEvy, Restitutio 423.

177 Verdichtigt von CARRELLI, Decretum 208 N. 1.

178 Verdichtigt wiederum von LEvy a.a.O.

179 Beitr. 1,77; 2,37. Ahnlich CARRELLI, Beneficium 31 f.

180 St Bonfante II (1930) 522 f. und N. 254. Zustimmend CERVENCA, St. Biondi
I (1965) 622; vgl. auch Restitutio 193. Zur methodischen Bedeutung der cognitio
extra ordinem fiir die heutige Lehre unten S. 105 ff.

7*
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Entsprechend wiren die Vorbehalte gegeniiber PS 1,7,1 abzubauen, wo
die i. i. r. als actio definiert wird:

Integri restitutio est redintegrandae rei vel causae!® actio,
Weil die folgenden §§ 2 und 3:

Integri restitutionem praetor tribuit ex his causis, quae per metum dolum et
status permutationem et iustum errorem et absentiam necessariam et infirmi-
tatem aetatis gesta esse dicuntur. § 3 Integri restitutio plus quam semel non est
decernenda: ideoque causa cognita decernitur,

mit der traditionellen Konzeption der klassischen :.:i. r. in Einklang ge-
bracht werden kdnnen, weist LEVY sie dem Sentenzenverfasser zu, dem ,die
i.i.r. noch ein von der actio verschiedenes Institut (war)“182, Dagegen soll
der Satz des § 1 dem Sentenzenverfasser nicht minder fremd gewesen sein
wie Paulus!83.

Demgegeniiber beschrinkt sich jetzt die Kritik an der Gleichsetzung
i.i.7r. = actio allenfalls darauf, daf® unter i.i.r. auch noch anderer resti-
tutionsweise gewihrter Schutz fallen muflte als allein das iudicium restitu-
torium. Aber die Sentenz versteht sich offenbar nicht so allgemein, wie es den
Anschein hat. Wenn unsere Interpretation richtig ist, bezieht sie sich ledig-
lich auf sachenrechtliche Vorginge!84,

Im iibrigen sind die §§ 2 und 3 mit § 1 vereinbar. Ja, § 3 kdnnte nun
seine Erklirung gerade in dem Vorgang finden, den LEvY!85, der unter
integri restitutio unausgesprochen das spezielle Restitutionsdekret versteht
und deshalb gegen die Einschrinkung der pritorischen Aktivitit Bedenken
hat, hier ausschliefit: Prozeflkonsumption durch litis contestatio. Mit § 1
paflt das gut zusammen!86. Damit vereinfacht sich schliefllich auch das Ver-
hiltnis zwischen PS 1,7,3 und der zu ihr gehérigen IP:

Ut in integ}'um res vel causa redeat, non nisi semel a iudice potest cognita
causa praestarl.

Die PS wiire nicht, wie LEVY!87 annimmt, bereits der Niederschlag einer
an dem in der Kognition herrschenden Prinzip der Redhtskraft orientierten
»iberlegte(n) Umformung der urspriinglichen Sentenz“. PS 1,7,3 und IP
illustrierten vielmehr unmittelbar den Ubergang von der Ausschlulwirkung

181 Zum Begriff causa oben S. 73 ff.

182 Restitutio 382.

18 TEvy a.2. 0.

184 Vgl. oben S. 73 f.

185 Restitutio 383. )

186 Vgl. schon LAURIA a.a. O, 521 bei N. 242.
187 A.a.O. 384.
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im Formularprozel, die an die /itis contestatio gekniipft ist, zu derjenigen
im Kognitionsverfahren, die vom Urteil ausgeht!#8,

d) Die hier vertretene breite Verwendung von i.:.r. und i.i. restituere
korrespondiert im iibrigen mit der heute wachsenden Erkenntnis, dafl die
klassische Rechtssprache auf weite Strecken hin ohne technische Termini aus-
gekommen ist. Zuletzt hat sich Kaser ausfithrlich dazu geduflerti®®. 1. i r.
weist allerdings auch er in Ubereinstimmung mit der herrschenden Meinung
eine feste Bedeutung zu'®®. Lauria!®, der im Anschlufl an BEkxEer1®? fiir
einen untechnischen Gebrauch von i.i. r. eingetreten ist, scheint damit allein
geblieben zu sein, wohl deswegen, weil man sich dem Schiufi auf eine tech-
nische Bedeutung schwer entziehen kann, wenn nicht gleichzeitig die Mafi-
geblichkeit der pritorischen Restitution fiir die i.i.r. ,im engeren Sinn“
BekkERs angezweifelt wird.

II. An die terminologische Frage schliefit eine andere gleichsam von
selbst an: die Frage nach dem besonderen Restitutionsdekret1%3.

Wie die Wiirdigung der romischen Terminologie sind auch die Vorstel-
lungen iiber das Restitutionsdekret mafigeblich durch das traditionelle
Verstindnis von i.i.r. bestimmt. Wenn die Eigentumsiibertragung in ihre
rechtliche und faktische Komponente zerlegt und die Riickgingigmachung
der Rechtsverinderung einem selbstindigen Verfahren zugewiesen wird,
fiir das eine spezifische Titigkeit des Pritors charakteristisch ist, dann bleibt
das Restitutionsdekret konstruktiv immer eine Versuchung. Fiir die iltere
und streng dogmatisch ausgerichtete Romanistik steht es aufler Diskussion.
Dagegen nimmt die neuere Forschung darauf Riicksicht, daff decretum im
(wahrscheinlichen) Zusammenhang mit einem iudicium nur einmal bezeugt
ist (Scaev. D. 4,4,47,1). Sie hilt deshalb an der Notwendigkeit des Dekrets
nicht mehr fest, sondern zieht als regulir gehandhabtes Verfahren auch die
Erteilung der i. i. r. im Wege der datio actionis in Betracht!%4,

Die vorliegende Untersuchung fiihrt im Ergebnis in die Nihe der ver-
mittelnden Meinung. Ist die postulatio restitutionis, die cognitio de in inte-
grum restitutione (auch) richtig interpretiert als postulatio actionis, als

188 Allgemein dazu Kaser, RZ 222 ff.; 292; 396; 503 f.

18 St, Biondi I (1965) 97 ff.

190 A.a.0.128.

¥ A, a.0.514 und 516.

192 Aktionen 2,76. Vgl. noch unten S. 123 Anm. 4.

193 Sie wird, dem Thema der Untersuchung entsprechend, nur fiir die i.i.r.
gestellt, die zu einem iudicium fithrt, Da liegt aber auch das Problem. Kaser, RZ
RZ 332 N. 22. Vgl. ferner die Darstellung bei CERVENCA, Restitutio 25 ff.

194 Siehe oben S. 95 f.
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cognitio de actione, dann hat ein besonderes Dekret von vornherein wenig
fir sich. Dann konzentrieren sich die Uberlegungen von selbst auf das
Dekret iiber die Erteilung der actio'®s, das sich allerdings von dem ge-
wohnlichen durch die voraufgehende causae cognitio unterscheidet, also ein
decretum im spezifischen Sinn ist1?, Damit soll nicht ausgeschlossen werden,
daf der Pritor je nach Bedarf und Zweckmifigkeit auch ein besonderes
Restitutionsdekret erlassen hat, dort etwa, wo es nicht um die Erteilung von
Aktionen ging oder wo mehrere Aktionen notwendig wurden, weil der
Vorteil aus dem aufzuhebenden Geschift teilweise einem Dritten zuge-
flossen war. Grundsitzliche Bedenken aber sind in jedem Fall gegeniiber
einem Restitutionsdekret anzumelden, wie es sich die iltere Lehre vorge-
stellt hat. Den je gewiinschten Effekt einer (riickwirkenden) Vernichtung
des angegriffenen Geschifts hiitte der Pritor bei seiner Rechtshilfe im einzel-
nen technisch doch stets besonders herstellen miissen. Er brauchte ihn nicht
eigens zu dekretieren. Ein Dekret allgemeinen Inhalts geniigte.
Ob allerdings Scaev. D. 4,4,47,1 (1 resp) als Beleg fiir ein solches Resti-
tutionsdekret gelten darf, scheint fraglich zu sein:
Curator adulescentium praedia communia sibi et his, quorum curam admini-
strabat, vendidit: quaero, si decreto praetoris adulescentes in integrum restituti
fuerint, an eatenus venditio rescindenda sit, quatenus adulescentium pro parte

fundus communis fuit? respondi eatenus rescindi, nisi si emptor a toto contractu
velit discedi, quod partem empturus non esset!%’.

Fiir die Meinung, die ein spezifisches Aufhebungsdekret verficht, ist der
Fall eine Anomalie. Mit dem Dekret miifite eigentlich der Umfang der
Aufhebung feststehen. In das Dekret, von dem Scaevola berichtet, ist diese
Frage offensichtlich nicht einbezogen worden®. Die vermittelnde Auf-
fassung vermerkt ein besonderes Restitutionsdekret allgemeinen Inhalts
in einem Fall, wo sie auch Erteilung der i.i.r. vermittels des iudicium
restitutorium nicht ausschliefen wiirde%®, Ubereinstimmend wird also ange-
nommen, dafl in fr. 47,1 ein selbstindiges, vom Dekret iiber die Erteilung
des iudicium restitutorium verschiedenes Dekret vorliegt und dafl sich die

195 Uber das klageerteilende Dekret Kaser, RZ 219.

198 _ein Klagerecht cawsa cognita erteilen®, HEUMANN-SEREL s.v. decernere
Ziff. c. mit Nachweisen.

197 GRADENWITZ, Interpolationen in den Pandekten (1887) 200 verdichtigt
eatenus rescindi — non esset. Dagegen Sorazzi, BIDR 23 (1911) 133; Bronbi,
Ann. Pal. 12 (1929) 393 f. Vgl. ferner CarreLLI 2.2.O. N. 1. Von der Echtheit
des Passus geht auch Kaser, Labeo 12 (1966) 237 £. aus.

18 Das riumt auch CARRELLL, Decretum 155 ein. Andererseits aber spricht er
von ,decretum di rescissione® (Actio Publiciana 21). Vgl. noch CERVENCA, Restitutio
31 und Lauria, St. Bonfante IT (1930) 520.

190 T AuriA, CERVENCA, KaSER, alle 2. 2. O.
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Kontroverse iiber den Umfang der Restitution auf die Formelredaktion
bezieht2%. Das ist konsequent. Denn da nach beiden Meinungen das iudicium
restitutorium ein iudicium in rem ist, wire bei seiner Erteilung der Umfang
der Restitution geklirt.

Es bleibt die Frage nach dem Anlaf fiir das Dekret. Kasers Vermutungen
gehen dahin, die Antragsteller hitten mit einer freiwilligen Erfiillung ge-
rechnet; erst als sie ausblieb, weil Streit iber den Umfang der Restitution
entstand, sei es zur Einsetzung des iudicium restitutorium gekommen?20t,
Der Gedanke einer giitlichen Einigung ist aber problematisch, weil eine
Sachverhaltserginzung dieser Art keinen Anhalt im Text hat. Hinzu kommt
folgendes.

Es ist bereits davon die Rede gewesen, dafl der Restitutionsuchende in
integrum restitutus genannt werden kann, wenn ihm Klage erteilt worden
ist: unter der Voraussetzung nimlich, dafl die Klage selbst i.i.r. heifit202,
Nimmt man weiter an, dafl diese Klage eine arbitrire a. in factum ist, dann
14t sich das Dekret in fr. 47,1 auch als Dekret tiber die datio actionis ver-
stehen. Praktisch relevant wird der Umfang der Restitution im Ablauf des
gesamten Verfahrens vor allem dort, wo sich die Restitution ihrem Prinzip
nach verwirklicht. Der Ort liegt bei pritorischer Restitution in iure, vor
dem Pritor, der die Formel der a. in rem nach dem Ausmafl der Restitution
redigiert; bei judizialer Restitution im iudicium, apud iudicem, der den
Beklagten zur Riickiibereignung anhilt. Mit Riicksicht darauf wire der
Streit in fr. 47,1 vor dem iudex denkbar, unbeschadet der Méglichkeit, dafl
auch bei judizialer Restitution die Frage nach dem Umfang der Restitution
vor dem Pritor und mit Auswirkung fiir die Formel aufgeworfen werden
konnte. Mit anderen Worten: Klagen die Minderjihrigen mit a. in rem
auf ihre Anteile, so realisieren sie nur die (fiktiv) vorweggenommene Resti-
tution. Klagen sie dagegen mit arbitrirer 4. in personam, dann steht die
Restitution erst fiir das iudicium an, so dal der Umfang der Restitution
noch vor dem iudex zur Sprache kommen kann20s,

III. Mit den Uberlegungen zum Dekret wire fiir i.i. r. ein umfassendes
Verfahren gewonnen, das von dem Verfahren in iure (causae cognitio)
iiber die Erteilung der actio bis zum Verfahren apud iudicem reicht. Das
entspricht im Prinzip dem ordo iudiciorum, nur ist die Erteilung des indicium

200 Ausdriicklich Carrerir, Decretum 155 f. Im gleichen Sinn wohl auch Cer-
VENCA, Restitutio 30 und 31 f.; Kaser a.a. O.

201 K asER, Labeo 12 (1966) 237 f.

202 Oben S. 98 f.

203 Ober die mogliche Beteiligung von Personmen, die nicht Prozefsubjekte
sind, an der Restitution, oben S. 46 ff.
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keine Routineangelegenheit (eine Musterformel ist nicht proponiert), son-
dern einer qualifizierten Entscheidung des Magistrats vorbehalten. Daher
konnte die Eigenschaft der i. i. r. als auxilium extraordinarium rithren204.

Die Aufgabe, die dem Magistrat bei der Erteilung der i. . r. zufillt, ver-
langt noch ein besonderes Wort. Nach der herrschenden Meinung ist die Prii-
fung des Restitutionsgrundes regelmiflig Sache des Pritors gewesen205. Dafl
sich an die causae cognitio gleichwohl noch ein Streitverfahren anschlieflen
konnte, ergibt sich aus der zugrundegelegten dinglichen Natur des iudicium
restitutorium. Um die Frage, ob der Minderjihrige Eigentiimer war, kiim-
merte sich der Pritor nicht. Spielte diese Frage aber auch apud iudicem
keine Rolle, weil das iudicium restitutorium eine persdnliche a. in factum
war, so miifite unter der genannten Voraussetzung fiir die Formel der a. in
factum ein unstreitiger Tatbestand angenommen werden2%,

Dafl die Beweisfithrung iiber den Restitutionsgrund vor dem Pritor statt-
gefunden hat, ist jedoch quellenmiflig keineswegs gesichert. Infolgedessen
konnte zum Beispiel eine zuletzt von WENGER2?? vertretene Lehre Fuf§
fassen, die mit einem eigens der Untersuchung des Restitutionsgrundes
gewidmeten iudicium (dem sog. iudicium rescindens) operierte, auf welches
erst das iudicium restitutorium folgen sollte. Wohl mit Recht ist diese
systematisierende Betrachtungsweise heute aufgegeben. Geblieben ist da-
gegen der zuletzt von LENEL208 geiuflerte Gedanke, dafl der Pritor dem
iudex des iudicium restitutorium die Untersuchung des Restitutionsgrundes
iiberlassen konnte. Ganz allgemein hat Kaser auf die ,praktisch begrenzten
Moglichkeiten einer Beweisfithrung® vor dem Pritor hingewiesen und zu
erwigen gegeben, dafl die Klassiker je nach Lage des Falles verfahren sein
mochten2%?.

In die vorstehenden Uberlegungen lassen sich diese Erwigungen gut
einbeziehen. Sie kommen der Annahme entgegen, der Pritor habe seine
causae cognitio grundsitzlich darauf beschrinkt, aus dem ihm vorgetrage-
nen Sachverhalt den Tatbestand, der seiner Meinung nach eine Restitution
rechtfertigen konnte, zu ,formulieren® und zur richterlichen Priifung zu
stellen?1%. Geschah diese Redaktion der Formel zunichst zum Zweds der

24 Ulp, D. 4,4,16 pr.

205 KASER, RZ 331; CARRELLL, Decretum 188 ff.

208 Mittels einer demonstratio mit gquod? Zu dieser Erscheinung statt aller
Kaser, RZ 240 f.

207 236

208 Edikt 110, fiir die i. i. . wegen metus. Zustimmend KASER, RZ 332.

200 A.a.0. und N. 26.

210 Dabei hirte auch ein -Vorbehalt des Pritors wirksam werden konnen, die
i.i.7. nach seinem Ermessen zu verweigern. Zu dieser Befugnis Kaser, RZ 136 f,
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auflergerichtlichen editio actionis, so war iibrigens die Anwesenheit des
Restitutionsgegners nicht unbedingt erforderlich. Damit wire auch der
Eindruck erklirt, den die Lektiire einschligiger Texte vermittelt: die
Anwesenheit des Gegners bei der causae cognitio scheint erst mit der Zeit
obligatorisch geworden zu sein2'l. Bei der Priifung des Restitutionsgrunds
durch den Pritor selbst hitte wohl nie auf die Anwesenheit des Gegners
verzichtet werden k&nnen. LAURIA a.a.O. weist auf das Problem hin.
Gewohnlich behilft man sich deshalb damit, daff man die Quellen im Sinne
einer seit je obligatorischen Ladung des Restitutionsgegners interpretiert®!2,

Schliefllich sei noch einmal auf Paul. D. 4,4,24,5 hingewiesen:

Ex hoc edicto nulla propria actio vel cautio proficiscitur: totum enim hoc

pendet ex praetoris cognitione.

Die besondere Abhingigkeit der actio von der causae cognitio lifit sich
als gesteigerte Form der reguliren, auf der Zweiteilung des Verfahrens
beruhenden pritorischen Jurisdiktion verstehen.

IV. Eine methodengeschichtliche Bemerkung zur i.i.r. auflerhalb des
Formularprozesses rundet das Vorstehende ab.

Thren fiir das Formularverfahren aufgestellten Begriffen entsprechend
formuliert die traditionelle Lehre die Frage der i.:. 7. in der spétklassischen
Kognition und im ungeteilten Beamtenprozef der nachklassischen Zeit als
Frage nach einer spezifischen Anniherung und Verschmelzung von i.i.r.
und actio?3, Das ist terminologisch ungenau, wenn bereits das klassische
iudicium restitutorium den Namen i. i. r. fiihrt. Es ist sachlich nicht korrekt,
wenn und soweit die restitutorische causae cognitio kein autonomes Ver-
fahren ist. Richtig ist die Verschmelzung von causae cognitio und iudicium
restitutorium. Aber darin unterliegt von unserem Standpunkt aus das

Ob sie dem Pritor bei der i.i.r. zustand, ist umstritten. KASER neigt dazu, die
Frage zu bejahen; Labeo 12 (1966) 237 gegen CERVENCA, Restitutio 8 ff.; Racar,
Restitutio 68 ff.

21t Vgl, Ulp. D. 4,4,13 pr. in fin.; 5,1,2,3 in fin.; C. 5,71,1,1 (a. 212); 2,33,1
(a. 233). Dazu LAuRia, St. Bonfante II (1930) 521. — Zur editio actionis siche nur
KASER, RZ 162.

#12 ByrCHARDI 423; SAVIGNY 7, 231; CuQ, Manuel? (1928) 834; GIRARD, Manuel®
(1929) 1130; Kaser, RZ 331. Abweichend nennt CARReLLI (Decretum 181 ff.) die
Notwendigkeit der Anwesenheit eine ,necessitd piuttosto equitativa che giuridica“.
Zustimmend CERVENCA, Restitutio 89. Dafl die obligatorische Anwesenheit des
Restitutionsgegners kein Anzeichen fiir die Umwandlung der i.i. 7. in eine actio
ist (so aber LAURIA a. a. O. und N. 241; CerVENcA a.a. O. 89 ff.), ergibt sich nach
allem von selbst. :

213 TEvy, Restitutio 374; 381; 422 und passim; CERVENCA, Restitutio 88; 99;
114; 124; 127; 179 und 6fter; KASER, Labeo 12 (1966) 239 ff.; RZ 391; 471. Vgl
schon LAuR1A, St. Bonfante II (1930) 520 ff.
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Restitutionsverfahren derselben Verinderung, die fiir den Ubergang vom
Formularprozef zum Beamtenprozefl typisch ist: Vereinigung von Ver-
fahren in iure und Verfahren apud iudicem in der Hand eines beamteten
Richters.
Der Vorgang liflt sich vielleicht durch Ulp. D. 4,4,20,1 (11 ad ed):
Si quis tamen maior viginti quinque annis intra [tempus restitutionis statutum}

contestatus postea destiterit, nihil ei proficit ad in integrum restitutionem
contestatio, ut est saepissime rescriptum,

und Diocl. C. 2,21,6 (a. 294) belegen:
Si intra aetatem, cui succurri solet, in integrum restitutionis lis inchoata est

nec ei a te renuntiatum est, mors eius, contra quem haec fuerat implorata, fraudi
tibi esse non potest.

Fiir den spitklassischen Juristen geht es um die rechizeitige Betreibung
der causae cognitio mittels contestatio, der einseitigen und beweislosen
Erklirung des Antragstellers?14, die nicht weniger gut zur pritorischen causae
cognitio paflit wie zum Kognitionsprozefl215, Ad in integrum restitutionem
contestatio mufl auch nicht den Sinn einer Genitivkonstruktion haben, wo-
durch die contestatio zum Bestandteil eines Verfahrensabschnitts i.:.r.
erhoben wiirde!8. (Nibil ei) proficit ad in integrum restitutionem contestatio
kann etwa die Bedeutung zukommen wie bei Ulpian D. 2,14,7,6 pactio ... ad
actionem proficit. Ganz im Gegensatz dazu spricht der Kaiser nur mehr
von dem rechtzeitig eingeleiteten Restitutionsprozef: in integrum restitu-
tionis lis inchoata est.

Wo uns aus den nachklassischen Quellen die :. . 7. als actio entgegentritt,
scheint deshalb der Schluf auf eine besondere Entwidklung der i.i.r. im
Gegensatz zu den actiones nicht mehr gerechtfertigt. Und umgekehrt kdnnen
wir fiir das klassische Recht mit #.i.7. von vorherein den Begriff actio
verbinden, soweit sachlich eine actio gemeint sein kann.

Wenn ferner die nachklassischen Quellen i.:. 7., in integrum restituere
und die sprachliche Neuerung integri restitutio auch zur Bezeichnung der
materiellen Wiederherstellung des fritheren Zustands verwenden®!?, ist das
gleichfalls kein Grund mehr fiir die Annahme eines spezifischen Wandels,
der sich mit dem Rechtsinstitut i. 7. 7. vollzogen hitte?!8. Die Nachklassiker

214 L Evy, Restitutio 375 N. 66; 411 N. 209.

5 Der cognitio extra ordinem wird fr. 20,1 zugewiesen von LEvy a.a.O.;
CERVENCA, Restitutio 84 f.; St. Biondi I (1965) 619 f.; Kaser, Labeo 12 (1966)
239 RZ 391 N. 74.

218 So aber CERVENCA 2. 2. O.

217 Belege bei LEvy, Restitutio 396 ff.; CerRvENca, Restitutio 154 ff.; 158 ff.;
Racar, Restitutio 250 ff.

218 Vgl die soeben genannten Autoren a.a.O.; ferner Xaser, Labeo 12 (1966)
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stimmen mit der klassischen Tradition offenbar viel genauer iiberein, als man
bisher geglaubt hat. Ihr im Osten wie im Westen gleicher Sprachgebrauch
braucht deshalb auch nicht das bemerkenswerte Zeichen parallel verlaufener
Verdnderungen der i.i.r. in beiden Reichshilften zu sein®!®. Die gemein-
samen Anschauungen der Spitzeit erkliren sich einfacher aus dem gemein-
samen klassischen Erbe.

Beachtung verdient schliefllich der Stand der modernen romanistischen
Forschung, soweit diese die i.i.r. auflerhalb des Formularverfahrens,
in ihrer Sprache also: den Prozefl der Umwandlung der i. i. r. in eine actio,

schon beschrieben hat.

Von CArreLLI und LAauria bis LEvy, CERVENcA und Racar zeichnet sich
eine klare Tendenz ab, den Zeitpunkt des Verschmelzungsprozesses immer
frither anzusetzen®2?, Bei CARRELLI liegt das Schwergewicht noch auf dem
justinianischen Recht22t, Lvy sieht ab Diokletian die 7. i. r. einschneidenden
Verinderungen unterworfen2?2. Auf den Spuren LAurias??S sind schliefflich
Racer??t und vor allem CervENcA22S zu der Auffassung gekommen, die
Angleichung von i. i. r. und actio habe sich schon im spitklassischen Kogni-
tionsprozefl angebahnt.

Die Ergebnisse Cervencas und Raccis entsprechen einer methodischen
Haltung, die der radikalen Textkritik entsagt und daher gezwungen ist,
bisher fiir verfilscht angesehene Texte in die Untersuchungen zum klas-
sischen Recht einzubeziehen. Bei unverindert beibehaltener Konzeption der
i.i.r. des Formularverfahrens erzeugt das Unstimmigkeiten, die sich aber
anscheinend einleuchtend iiber die cognitio extra ordinem korrigieren lassen.
Das Ventil des Kognitionsprozesses entlastet jedoch einseitig und vorschnell.
Mit der aus einer texterhaltenden Einstellung geborenen Notwendigkeit,
i.i.7. als actio bis in die klassische Zeit zuriickzudatieren, diirfte vielmehr
die Wirklichkeit bereits des ordentlichen Verfahrens korrespondieren: auch
im Formularprozef kann die i.:.r. eine actio sein. Die Losung liegt in
einer Revision des bisher fiir verbindlich angesehenen Begriffs der :. 7. .

241,

219 CERVENCA, Restitutio 161; St. Biondi I (1965) 629. Vgl. bereits LEvy, Restitu-
tio 423 und SZ 76 (1959) 12 f.

220 Darauf macht auch SARGENTI aufmerksam. BIDR 69 (1966) 1 f. (SA).

221 Decretum 197 ff.; 207 £.

222 Restitutio 375 ff.

223 St. Bonfante II (1930) 521 £.

224 Restitutio 82 ff.

226 Restitutio 4; 83 ff. Zum Vorstehenden ferner noch Kaser, RZ 391.
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§9

Die Durchfiihrung der Restitution,
insbesondere die Stellung des Restitutionsgegners

I. Bei Gelegenheit der Interpretation von Ulp. D. 3,3,39,6 war am Rande
vom Kaufpreis die Rede, den der Minderjihrige an den Kiufer zuriick-
geben muf}??8, Die Frage der Kaufpreisriidkgabe stellt sich zwar ganz unab-
hingig von der Rechtsnatur des iudicium restitutorium, ihre Erdrterung
pafit aber vielleicht nicht nur der Vollstindigkeit halber in den Gang der
Untersuchung, weil damit im Komplex der Restitution auch die Interessen
des Restitutionsgegners zur Sprache kommen. Auch lifit sich an diese Frage
gut das fiir die i.i 7. noch nicht erdrterte Problem ankniipfen, wie die
Avufhebung der Veriuflerung dogmatisch zu denken ist.

1. Fiir das iudicium restitutorium als Ort fiir die Riickgabe der Gegen-
leistung hat sich vor allem LEvy ausgesprochen???. Der Beklagte habe zwecks
Erstattung des Kaufpreises die Aufnahme einer exc. doli in die Formel des
indicium restitutorium erreichen kdnnen. Bestitigt sieht sich Levy durch
Jul. D. 4,4,41 (45 dig):

Si iudex circumvento in venditione adulescenti iussit fundum restitui eumque
pretium emptori reddere, et hic nolit uti hac in integrum restitutione paenitentia
acta, exceptionem utilem adversus petentem pretium quasi ex causa iudicati
adulescens habere poterit, quia unicuique licet contemnere haec, quae pro se
introducta sunt. nec queri poterit venditor, si restitutus fuerit in eam causam,

in qua se ipse constituit et quam mutare non potuisset, si minor auxilium
praetoris non implorasset.

Mit dem reguliren Machanismus der exc. doli ist der an beide Parteien
ergehende Restitutionsbefehl jedoch schlecht in Einklang zu bringen228.
Erkennt der Minderjihrige das Gegenrecht des Beklagten an, so muf} er vor
litis contestatio an ihn zahlen, um der exceptio zu entgehen. Der Restitu-
tionsbefehl kann sich dann auf die Riickgabe des fundus beschrinken. Das
gleiche gilt fiir den Fall, dafl der minor das Gegenrecht glaubt widerlegen
zu kdnnen. Dann wird in der Klageerhebung regelmiflig kein dolus zu fin-
den sein. Die Klage mufl deshalb ohne Riicksicht auf das mit der exc. doli
geltend gemachte Recht des Beklagten zugesprochen werden.

Man kénnte daran denken, fr. 41 fiir eine das starre Schema der Exzep-
tionen mildernde Lésung in Anspruch zu nehmen, wie sie den klassischen

226 Oben S. 90.

227 Restitutio 367 f. Zustimmend CERVENCA, Restitutio 40 N. 102.

228 Zum folgenden allgemein Kaser, RZ 194 f., mit Riicksicht auf fr. 41
CARRELLI, Decretum 151 und 178 N. 2.
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Arbitrirklagen zugeschrieben wird, bei denen der Richter im Anschlufl an
die Feststellung des Klagerechts ein Gegenrecht des Beklagten habe priifen
und gegebenenfalls die Weiterverfolgung des kligerischen Anspruchs davon
habe abhingig machen konnen, dafl der Kliger auf den Gegenanspruch
zahlte?2??, An einer solchen Regelung, fiir die im iibrigen auch bei den Arbi-
trirklagen unmittelbare Belege fehlen2%, gefillt aber nicht, dafl sie gleich-
falls auf eine Vorleistung des Minderjahrigen hinausliuft, nicht anders als
im Falle der weniger flexiblen Steuerung durch exc. doli. Die traditionelle
Lehre mag das nicht stéren, Fiir sie erschopft sich die i. 7. r. in dem rechts-
indernden Verfahren vor dem Pritor, und es klingt von daher ganz plau-
sibel, dafl der Minderjihrige ein' (Vindikations-)Kliger wie jeder andere
ist, von dem der Beklagte mittels exc. doli vorprozessuale Aufwendungen,
hier: den Kaufpreis fiir die Sache, zuriickfordern kann?$!, Demgegeniiber
sei nochmals an die Problematik eines Rechtsinstituts namens :. 7. r. erinnert,
das in seinen Begriff das iudicium restitutorium, die Wiederherstellung der
tatsichlichen Lage, nicht aufnimmt232. Erst recht mufl der Zwang zur Vor-
leistung befremden, wenn die i. i r. das iudicium restitutorium selbst und
eine a. in personam ist. Schon rechtlich geht es dann von vornherein auch um
die materielle Riickgabe der verkauften Sache. Die praktische Durchfiihrung
durfte dahinter nicht zuriickstehen, wenn der Mmder)ahrlgenschutz nicht
ausgehdhlt werden sollte.

Ein Indiz fiir den Vorrang der Minderjihrigeninteressen kénnte darin
gefunden werden, dafl in verschiedenen Texten die Ruckgabe des Kauf-
gegenstands vor der Preisriickgabe erwihnt wird. Das ist in fr. 41 cit.
der Fall, das ergibt sich aus Paulus D. 4,4,24,4, Scaevola D. 4,4,47,1 und
Modestin D. 26,7,32,423, Vielleicht hat sich das Ganze so abgespielt, dafl
der den Restitutionsgrund bejahende ixdex des iudicium restitutorium,
formell irgendwie ermichtigt, die Riickgabe des Kaufgegenstandes zur
Voraussetzung eines Ausspruchs iiber die Riickzahlung des Kaufpreises ge-
macht hat, so wie (unter umgekehrten Vorzeichen) bei der Wandlung, wo
der Erfolg der Klage des Kiufers auf den Kaufpreis von der vorherigen
Riickgabe der gekauften Sache abhing?. Das Interesse des Restitutions-
gegners an der Riickzahlung des Kaufpreises kénnte aber im Streitfall auch

229 KASER a. 2. O.

230 KasER a.a. O. 195 N. 36.

21 LEvy, Restitutio 367 N. 41 i. Verb. mit SZ 36 (1915) 57 f.
22 QOben S. 5.

283 7y den drei letztgenannten Stellen noch im folgenden.

234 Ulp. D. 21,1,29 pr.
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noch auf andere Weise verwirklicht worden sein als im Prozef8 auf Riick-
gabe der Sache. In Betracht kommt ein eigenes iudicium.

2. In seine Untersuchung des antiken Lsungsrechts hat FELGENTRAEGER?35
romisch-rechtliche Texte, vorwiegend Konstitutionen, einbezogen, in denen
die i.i. 7. des Veriuflerers mit der Erstattung des Kaufpreises kombiniert
ist. Die stereotype und nach FELGENTRAEGER formal anstoflige Art, in der
das geschieht, legt den Schlufl nahe, dafl es sich hier um nachklassische Ein-
arbeitung handeln kdnnte2s. Die traditionelle Lehre wiirde diesen Befund
so deuten kénnen: Im klassischen Recht ist die Riidkgabe der Gegenleistung
nicht im Rahmen der i.i.r., des pritorischen Vorverfahrens beriicksichtigt
worden, sondern im anschliefenden iudicium restitutorium?37; infolgedessen
hat die nachklassische Verschmelzung von i. i r. und actio zwangsliufig zur
Einfilschung der Kaufpreisriikgabe in die Texte gefiihrt, die sich urspriing-
lich auf die é. i. r., das Vorverfahren, bezogen haben.

Eine andere Bewertung der Beobachtungen FELGENTRAEGERs ergibt sich
von dem Standpunkt aus, daf in den einschligigen Texten i. :. r. bereits fiir
das klassische Recht als iudicium restitutorium verstanden werden kann.
Dann liflt sich aus den vermuteten Verinderungen fiir das klassische Recht
folgern, dafl zum Zweck der Kaufpreisriidkgabe mit der Mdglichkeit eines
besonderen iudicium gerechnet werden darf2%8. Als einleuchtendes Motiv fiir
eine Bearbeitung der Texte ergibe sich die durch Just. C. 7,45,14 (a. 529)

" 25 Antikes Losungsrecht (1933) 101 ff.

238 Vgl. z.B. die Reskripte Gordians C. 2,19,3 (a. 238); eod. 4 (a. 239); eod. 5
(a. 239). FELGENTRAEGER a.a.O. 106 ff. Zustimmend Kaser, SZ 54 (1934) 439
mit N. 1; SoLazzi, La revoca etc.? (1945) 1, 25 N. 4; LEvy, Restitutio 367 N. 39.

237 Ausdriicklich Levy, SoLazzr a. a. O.; implizit Kaser, Labeo 12 (1966) 228.
Zwingend ist das allerdings nicht. Dafl die Riickgabe des Kaufpreises in die Texte
eingefilscht ist, die man fiir das Vorverfahren in Anspruch nimmt, besagt noch
nicht, dafl die Riickgabe des Kaufpreises im iudicium restitutorium beriicksichtigt
wurde. Sie kénnte auch einem eigenen iudicium vorbehalten gewesen sein. Zur
vermutlichen Auffassung FELGENTRAEGERS vgl. die folgende Anm. 238.

238 Man muf sich fragen, ob dahin nicht auch FELGENTRAEGER tendiert, unbe-
schadet seiner Ubereinstimmung mit der traditionellen Lehre im iibrigen. Vgl. z. B.
die Darstellung a.a.O. 104, insbesondere dort, wo FELGENTRAEGER im Hinblids
auf den Formularprozef von den ,sich nach erlangter i.:. 7. vollziehenden Awus-
einandersetzungen® spricht. Ahnlich a.a2.O. 117 zu PS IP 1,9,7: ,Gegen
Riickzahlung des Kaufpreises bekommt der minor sein praedium zuriik. Von der
Konstruktion der Anspriiche und ihrer prozessualen Durchfilhrung ist keine
Spur mehr vorhanden ... (Hervorhebungen alle vom Verf.). Unmittelbar beweis-
kriftig ist wohl, dafl FeLGENTRAEGER D. 4,4,41 iiberhaupt fiir interpoliert hilt:
2.a.0. 104 mit N. 14. Das liflt Levy avfler acht und ist auch von den iibrigen
Autoren, die sich mit der Stelle befafft haben (vgl. im folgenden), nicht bertick-
sichtigt worden.
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bekriftigte prozefiokonomische Tendenz, gegenseitige Anspriiche der Par-
telen in einem Verfahren zu erledigen2s®.

Ob man aus FELGENTRAEGERS Untersuchung so weitreichende Schliisse
ziehen kann, erscheint freilich angesichts der heutigen Zuriickhaltung bei der
Annahme nachklassischer inhaltlicher Texteingriffe nicht unproblematisch.
Immerhin mag der Gedanke an einigen Digestenstellen iiberpriift werden,
zunichst an Mod. D. 26,7,32,4 (6 resp):

Interposito curatore adulescens fundum Titio vendidit: postea adgnita fraude
in integrum restitutus in possessionem induci iussus est: quaero, an, cum ex hac
venditione melior factus non est neque in rem suam quicquam versum probetur,
pretium emptori restituere non debeat. Modestinus respondit pretium fundi ab

adulescente venumdati, si rationibus eius non profuit nec quicquam de eo a
iudicante de in integrum restitutione statutum est, emptorem frustra postulare.

Vor dem Hintergrund des Formularprozesses stellt sich das iussum als
richterliches dar240. Das erweckt den mifllichen Eindrudk, als ob die Frage
der Bereicherungshaftung des Miindels erstmals zwischen Restitutionsbefehl
und Judikat, also vor dem iudex zur Sprache kommt. Indessen spricht nichts
gegen die Annahme, daf die Anfrage einem neuen Verfahren gilt. In Ulp. D.
3,3,40,2 zum Beispiel zeigt die pronuntiatio das Ende des (Vindikations-)
Prozesses an. Ebenso mag Modestin einem unmifiverstindlichen Sprachge-
brauch folgen, wenn er mit dem richterlichen Restitutionsbefehl, fiir den
nach der bisherigen Untersuchung auch ein iudicium restitutorium in perso-
nam in Betracht gezogen werden darf, das Verfahren auf Riickgabe des
fundus abschlieflen 13ft241,

Nec gquicquam — statutum est ginge auf Kosten der nachklassischen
Hand, die den Richterbeamten im Prozef auf Riickgabe des fundus auch
iiber die Erstattung des Kaufpreises entscheiden lifit. Aufler auf die holperige
Anhiufung von Pripositionen und die bequeme Wiederholung von guic-
quam wire noch auf das Ungewdhnliche hinzuweisen, dafl der Passus si
rationibus — statutum est, bezogen auf den mit der Sache befafiten Richter,
ein Gutachten impliziert, das zur Nachpriifung einer richterlichen Ent-
scheidung erbeten wurde.

Analog fr. 32,4 verhilt es sich mit Scaev. D. 4,4,47,1 (1 resp), zweite
Texthilfte:

Curator adulescentium praedia communia stbi et his, quorum curam admini-

239 Dazu FELGENTRAEGER a. a. O. 104; allgemein Kaser, RZ 478 und N. 26.

20 Anders anscheinend FELGENTRAEGER a. 2. O. 104. Vgl. indessen oben S. 104 f.
Der Pritor wird nicht selbst Beweis erhoben haben. Auszuschlieflen ist natiirlich
nicht, da} die Stelle aus der Kognition stammt,

21 Zur Frage einer pronuntiatio bei arbitriren actiones in personam vgl. KASER,
RZ 259 A. 22.



112

strabat, vendidit: quaero, si decreto praetoris adulescentes in integrum restituti

fuerint, an eatenus venditio rescindenda sit, quatenus adulescentium pro parte

fundus communis fuit? respondi eatenus rescindi, nisi si emptor a toto con-
tractu velit discedi, quod partem empturus non esset. item quaero: emptor utrum

a Seio et Sempronio pupillis pretium cum usuris recipere deberet an vero ab

herede curatoris? respondi heredes quidem curatoris teneri, verum in Seium et

Sempronium pro parte, qua eorum fundus fuit, actiones dandas: utique si ad eos

accepta pecunia pro eadem parte pervenisset.

Wie Modestin bringt Scaevola die Erstattung des Kaufpreises gesondert
zur Sprache, wie Modestin im Anschlufl an die Erérterung der Restitution
des Grundstiicks. Schlagend konnte sein: in Seium et Sempronium actiones
dandas®?. Selbst wenn man das Besondere des Falles beriicksichtigt, daf}
der Kurator verkauft hat, so ist doch nicht einzusehen, warum deswegen im
Prozef der Miindel auf Riickgabe des Grundstiicks die Frage des Kauf-
preises ausgespart blieb, wenn fiir die Riickzahlung anteilmiflig auch die
Miindel in Betracht kamen.

3. Der bei Modestin und Scaevola beobachtete Aufbau ihrer Responsen
schilt sich auch fiir das Julianfragment heraus, sobald man sich entschliefit,
eumque pretium emptori reddere zu streichen. Ein Verdachtsmoment for-
maler Art konnte einmal eumgque sein, weil es nicht, wie man im Leseduktus
geneigt wire anzunehmen, das unmittelbar voraufgehende fundus auf-
nimmt, sondern das weiter entfernt stehende adulescenti. Die Unebenheit
rithrt daher, dafl der von iussit abhingige a. c. i. beziiglich pretium aktivisch
formuliert worden ist (pretium reddere) und deswegen ein Subjekt (exm)
erforderlich gemacht hat. So zu verfahren mag als Briicke zu dem nachfol-
genden et hic nolit gedacht gewesen sein, als dessen Subjekt wiederum nicht
der emptor, sondern der adulescens gemeint ist. Diese Absicht wiirde sprach-
lich noch weniger zum Ausdruck gekommen sein, wenn der ungeschidkte
Wechsel des genus verbi vermieden und etwa pretiumque emptori reddi
geschrieben worden wire24s,

So gesehen ergibt fr. 41: Mit dem richterlichen Restitutionsbefehl ver-
merkt Julian das Ende der Klage auf Riickgabe des Grundstiicks. Gegen
die anschliefende Klage des Kiufers auf Riickzahlung des Kaufpreises kann
sich der Minderjihrige mit einer exc. utilis zur Wehr setzen, wenn er sich
inzwischen eines anderen besonnen hat und auf die i. i. r. verzichten will24s.

242 Unechtheitsvermutungen fiir die zweite Texthilfte allerdings bei Sovrazzi,
BIDR 23 (1911) 13 4f.; Bronpi, Ann. Pal. 12 (1929) 393 f.

243 Auch FELGENTRAEGER hat, worauf bereits hingewiesen wurde, in fr. 41 die
nachklassische ,Behandlung aller Anspriiche im gleichen Verfahren® ausgedriicke
gesehen. FELGENTRAEGER a. a. O. 104 mit N. 14,

¢ Zur Klage des Kiufers und zur exceptio des Minderjihrigen unten S. 115 ff.
und S. 118 {.
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Diese Auslegung von fr. 41 konnte eine iiberraschende Stiitze durch Paul.
D. 4,4,24,4 (1 sent) erfahren:

Restitutio autem ita facienda est, ut unusquisque integrum ius suum recipiat.
itaque si in vendendo fundo circumscriptus restituetur, iubeat praetor emptorem
fundum cum fructibus reddere et pretium recipere rel.245
Gegen ein iussum praetoris bestehen die wiederholt geiuflerten Bedenken.

Im Zeitpunkt der Erteilung der i.i. r., der actio, liegen die Voraussetzun-
gen fiir ein solches iussum noch nicht vor?4. Gegen ein iussum praetoris
hat sich mit Entschiedenheit auch LEvy ausgesprochen24. Er hat — freilich
nicht im Zusammenhang mit fr. 24,4 und anscheinend deswegen seinen
Kritikern?48 verborgen — zudem einen iiberzeugenden Grund ersichtlich
gemacht, der die Substitution von iudex durch praetor zu erkliren vermag,
die an sich im Gegensatz steht zu der, wie allgemein angenommen wird,
nachklassischen Tendenz, praetor durch iudex zu ersetzen24?: Eine Konstitu-
tion von 369 (CT 6,4,16) hat dem seiner frilheren Funktionen verlustig
gegangenen Pritor eine Reihe neuer Aufgaben zugewiesen, neben anderen
die Jurisdiktion iiber die z. . 7.250, Dadurch kann praetor gut in den Paulus-
text gelangt sein251,

Von Interesse ist die eigentiimliche Gestalt des iussum. Es richtet sich nur
an den Kiufer, den Restitutionsgegner: iubeat ... emptorem fundum cum
fructibus reddere et pretium recipere. CERVENCA unterscheidet das iussum
praetoris hier, das sich lediglich an den Restitutionsgegner, den potentiellen
Beklagten, wende und das an beide Parteien gerichtete iussum iundicis in
D. 4,4,41252, In sich iiberzeugend ist das nicht. Warum soll der Pritor nicht
schon in seinem iussum die Belange des Restitutionsgegners in gleicher Weise
beriicksichtigen, wie es der iudex aufgrund der von ihm — dem Pritor —

245 Der Rest der Stelle, der starkem Interpolationsverdacht unterliegt (vgl. Ind.
Itp. und FELGENTRAGER a.2. Q. 116 f), ist fiir das Vorstehende nicht von Belang.
Unerheblich auch, dafl die Herkunft der Stelle aus den Sentenzen im allgemeinen
angezweifelt wird. Vgl. dazu noch unten A. 251.

248 Oben S. 104 £.

247 Restitutio 368.

248 Nicosia, SZ 75 (1958) 273 N. 64 in fin. (274); CERVENCA, Restitutio 35.

240 Vgl. GUARNERI-CITATI, Indice (1927) 50; St. Riccobono I (1936) 726; Fest-
schrift Koschaker I (1939) 140; ferner die in der vorigen Anm. genannten Autoren
a.a. 0.

250 Siehe LEvY, Restitutio 379 f.; 385 f.

251 Vor allem dann, wenn er, wie die inscriptio ausweist, aus den Sentenzen
stammt. Die Zweifel daran (Cujaz, MommseN, LENEL, LevY) werden neuerdings
anscheinend nicht mehr geteilt. Vgl. CErvENca, Restitutio 32; Kaser, Labeo 12
(1966) 238.

252 Restitutio 39 ff. Zustimmend KAser a. a. O. 237.

8 Kupisch, In integrum restitutio
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verfafiten Formel im indicium zu tun imstande ist? Bedarf es im Hinblidk
auf die Formelredaktion der Initiative des Beklagten, so ist diese doch nur
dann erfolgreich, wenn sie die Billigung des Pritors erhilt, Mir scheint viel-
mehr, dafl das iussum in fr. 24,4 gerade in seiner Einseitigkeit das klassische
iussum iudicis im Prozef} gegen den Restitutionsgegner wiedergeben kénnte.
Es reflektiert die Restitution des Kaufpreises insoweit, als dem Kiufer die
Riicknahme aufgegeben wird. Er muf8 das Kaufobjekt zuriidgeben und den
Kaufpreis zuriicknehmen. Von einer Riickzahlungspflicht des Minderjihrigen
ist in diesem Stadium nicht die Rede. Sie entsteht erst mit Riickgabe des
Kaufgegenstands, falls diese nicht von der Riickzahlung des Preises begleitet
ist253, Daf} Riidsgabe und Riickzahlung nicht voneinander abhiingig gemacht
sind, pafit gut in das Bild, das uns der Minderjihrigenschutz anderwiirts
bietet254,

II. 1. Die Auslegung von Jul. D. 4,4,41 bedarf noch in verschiedener
Hinsicht der Erginzung. Wie fiir Paulus in D. 4,4,24,425 driingt sich auch
fiir Julian eine Verwendung des Begriffs i.:i. r. auf, der dem herkémmlich

253 Gegen diese Moglichkeit sprechen der allgemeinen Aussage wegen weder die
Feststellung eingangs von fr. 24,4 noch ein Text wie Sever. C. 2,47,1 (s.a.): Qui
restituitur in integrum, sicut in damno morari non debet, ita nec in lucro: et ideo
quidquid ad eum pervenit vel ex emptione vel ex venditione vel ex alio contractu,
boc debet restituere.

264 Zu denken wire z. B. an den Pupill, der aus einem gegenseitigen Vertrag zwar
berechtigt, aber nicht verpflichtet wird. I. 1,21 pr. — Nicht sachgemifl scheint mir,
wenn ATkINsON (RIDA 7 [1960] 248 f.; 259 ff.) fr. 24,4 (und die i. i. r. iiberhaupt)
unmittelbar mit der Leidener Augustus-Inschrift (Nr.59 der 1958 von PLEKET
publizierten griechischen Inschriften im Rijkmuseum van Oudheden zu Leiden)
in Verbindung bringt. In der dort u.a. iiberlieferten, von dem Prokonsul der
Provinz Asia Vinicius an die Gemeindebeamten von Kyme gerichteten Epistula
des Inhalts, dafl ein von einem gewissen Lysias (vermutlich im Wege der modotg
g¢mi Moe, vgl. KunkeL, Studi Betti IT [1962] 614f.) erworbener Tempel des
Liber Pater gegen Riicknahme des Kaufpreises wieder dem Kult zugefiihrt werden
soll, finden sich folgende Zeilen: ... v(0s) v(olo) c(urare) sei ea ita sunt, utei Lusias
quod [est] positum pretium fano recipiat et restituat deo fa[num]... Die den
Kymiern nach Priifung des Sachverhalts aufgetragene Riidkabwicklung des Ge-
schifts, die nach der Inschrift im Zusammenhang steht mit einem Erlafl der Konsuln
Augustus und Agrippa aus dem Jahre 27 v. Chr. (vgl. den ersten Teil; dazu
KunkeL 595 ff.), paflt zu keiner der iiberlieferten i. i. restitutiones, schon gar nicht,
wenn man dabei an pritorische Restitution denkt (vgl. auch KunkeL 616 N. 53 in
fin.). Vergleichbar wire sie dem Gedanken nach mit judizialer Restitution, ohne
freilich — mangels einer formlichen Anspielung — fiir unsere These iiber die i. . r.
irgendwie Beweiswert zu haben. Zu beriicksichtigen ist auch der mdgliche Einfluf
nichtrémischen Provinzialrechts auf die Riidkabwidklung.

255 Oben S. 113 f.
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gelehrten nicht entspricht. Wenn in Julians Darstellung auf den Restitu-
tionsbefehl der Passus folgt: et hic nolit uti hac in integrum restitutione,
liegt es sprachlich und sachlich am nichsten, in integrum restitutio auf die
materielle Riickabwicklung zu beziehen; von ihr will der Minderjihrige
keinen Gebrauch machen. Gegen diese Deutung bestehen von unserem Stand-
punkt aus keine Bedenken28. Sie ist auch sonst sachlich in Ordnung?s?,
ohne daff freilich aus ihr allein Folgerungen fiir das thema probandum
gezogen werden kdnnten. Im Zusammenhang der Untersuchung insgesamt
hat jedoch ein Argument gegen die angeblich technische Verwendung von
i.i. r. seinen besonderen Stellenwert.

2. Ein weiterer Punkt betrifft die Interpretation von gquasi ex causa
iudicati. Die oben25® vorgeschlagene Bereinigung des Textes konnte sich fiir
das Verstindnis dieser Worte als férderlich erweisen.

Dariiber herrscht heute Einigkeit, dafl quasi ex causa indicati zu petentem
pretium gehort, also auf den Klagegrund des Kidufers geht. Syntaktisch wiire
allerdings exceptionem utilem quasi ex causa iudicati nicht auszuschlieflen?%,
zumal, wenn man glaubt, utilis und quasi gehdrten zusammen. Der Eindruck
ist fiir CARRELLI entscheidend260. Indessen ist der Sinn einer solchen exceptio
nicht erkennbar?l, Quasi ex causa iudicati mufl mit dem Begehren des
Kiufers zusammenhiingen. Die modernen Untersuchungen verfahren zumeist
so, dafl sie quasi ex causa iudicati mit dem an den Minderjihrigen ergange-
nen iussum, den Kaufpreis zuriickzugeben, in Verbindung bringen. Eine
allseits anerkannte Auslegung ist damit aber nicht verbunden.

Levy und Kaskr halten sich an die justinianische Quelle, die ein gegen den
Minderjihrigen gerichtetes iussum, aber anscheinend keine Verurteilung
des Minderjihrigen erkennen lifit. Danach klagt der Kiufer ,mit einer
actio quasi ex iudicato (gestiitzt auf die im Reszissorium zu seinen Gunsten
ergangene pronuntiatio)“?62, Auch CERVENCA tendiert zu einer texterhalten-

258 Vgl. oben S. 96 ff.

257 Siehe das mancipationibus uti in Gai. 2,25.

268 S 112,

269 Nrcosia, SZ 75 (1958) 267 und CERVENCA, Restitutio 37 N. 98 beriicksichtigen
m. E. nicht geniigend die Elastizitit des lateinischen Satzbaus.

260 Decretum 150; 174 N. 2.

261 Dem auf Riidkgabe des Kaufpreises (nach CARRELLI mit condictio) klagenden
Kiufer die Rechtskraft des pritorischen iusswm (CARRELLI ersetzt iudex durch
praetor) entgegenzuhalten, mit dem das Begehren des Kiufers doch iibereinstimmt,
erscheint so wenig sinnvoll wie eine exc. rei indicatae, die gegen den Judikatskliger
mit Riicksicht auf das Erkenntnisverfahren erteilt wiirde. Vgl. ferner Nicosia
a.a. O.; BERETTA, RISG 2 (1948) 373 N. 63 (384).

262 KaseRr, Labeo 12 (1966) 238. Nach Levy ist es der Restitutionsbefehl; Resti-
tutio 367 f.

i
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den Interpretation?®3, erwigt aber die actio quasi ex cansa indicati fiir einen
Kiufer, ,il quale, pur essendo uscito assolto dal iudicium rescissorium ...
avrebbe ugualmente preteso da quest’ ultimo (scil. vom Minderjihrigen) che
venisse attuata la rescissione della vendita?$4, e, pertanto, lo avrebbe con-
venuto chiedendo la restituzione del prezzo versato“265. BERETTA208 und
ihm folgend Nicosia207 ersetzen dagegen iudex durch praetor und fassen ein
dem Judikat angenihertes bzw. angeglichenes iussum praetoris ins Auge:
»e++sulla pronuncia del pretore si fonda una pretesa analoga a quella che
potrebbe sorgere ex iudicato.“26® Soweit CERVENCA eine solche Interpolation
in Betracht zieht, will er quasi ex causa iudicati gleichwohl nicht auf das
tussum praetoris zuriickfithren, sondern in dem Sinn verstehen, ,che il
compratore . .. agisce come se fosse intervenuto un ixdicatum, mentre, in
realtd, nessun iudicatum @& stato emanato“269,

Gegen jeden dieser Auslegungsversuche scheint mir zu sprechen: der Pritor
hitte sich zunichst die Miihe eines ungewdhnlichen Rechtsbehelfs gemacht,
ihn aber umgehend mit einer exceptio wieder aus dem Weg geriumt. Das
ist unbefriedigend. Ob man an die pronuntiatio oder an das iussum iudicis
als Grundlage der a. guasi ex iudicato denkt, an die Fiktion eines verurtei-
lenden Judikats oder an eine Analogie zwischen Judikat und iussum praeto-
ris — in allen Fillen hitte anstelle der besonderen, durch exceptio doch
wieder entschirften Klage eine Verweigerung des Rechtsschutzes von vorn-
herein niher liegen miissen2?®; kam es doch scheints allein auf die Sinnes-
inderung des minor an. An einem iussum praetoris ist zusitzlich die Inter-
polationsannahme problematisch: Nicht jeder iudex der justinianischen
Quelle ist urspriinglich ein praetor gewesen. Auch wird Ulp. D. 3,3,39,6
als Beleg fiir ein dem Judikat angeglichenes iussum praetoris ausscheiden
miissen. Im iibrigen fiihrt die Ansicht Nicosias und BERETTAS konsequent

263 Restitutio 39 ff.

264 Die nach CERVENCA (a.a.O. 32 N. 80) als Folge eines kondemnierenden
Urteils eintritt. Zum Aufhebungseffekt der i. i. r. alsbald S. 119 ff.

265 Restitutio 41 N. 104.

268 A.a. 0.

267 A.a.0.273 1.

268 Nicos1a a. a. O. 274.

200 Restitutio 39. Hervorhebung von C. Der Pritor hitte in diesem Fall eine
fiktizische Klage erteilt; a. a. O. 39 N. 101.

270 Vielleicht mufl man sich auch fragen, warum der iudex, der doch zum
Restitutionsbefehl gegen den Minderjihrigen ermichtigt gewesen sein muf}, auf
Antrag des Gegners nicht einfach kondemnieren konnte, wodurch dann das normale
Vollstredsungsverfahren offenstand.
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zu der Annahme einer gegen den minor gerichteten a. iudicati wtilis®™,
ein Ergebnis, das im Hinblik auf mégliche Litiskreszenz allenfalls dann
annehmbar wiré, wenn wir von einer solchen Klage auch zugunsten des
Minderjihrigen wiiffiten. Das Schweigen der Quellen dariiber scheint beredt.
CerveNcas Vorschlige schlieSlich beruhen auf der anfechtbaren Vorstellung,
die ,sentenza finale di condanna“ fithre die Nichtigkeit der Veriuflerung
herbei??2,

Es wire gleichwohl voreilig, wollte man den Kniuel der Meinungen mit
dem Blick auf die Ausgangsposition entwirren, die allen gemeinsam ist.
Nimmt quasi ex causa iudicati den zugunsten des Kiufers ergangenen
(richterlichen oder pritorischen) Restitutionsbefehl wieder auf, so scheint es
nur folgerichtig, den fiir eumque pretium emptori reddere ausgesprochenen
Interpolationsverdacht?™ auf quasi ex causa iudicati auszudebnen. Demnach
hitte durch die Hereinnahme der Erstattung des Kaufpreises in das iussum
— veranlafit durch die neue Regelung, die gegenseitigen Anspriiche der
Parteien in einem Prozefl zu erledigen — petentem pretium seine urspriing-
liche Bedeutung als selbstindiges Gegenverfahren eingebiifit und hitte sich
zum Vollstreckungsverfahren gewandelt, da in nachklassischer Zeit dem
Restitutionsbefehl die Bedeutung eines Sachurteils zuwiichst??4. Das und
vielleicht noch der Gedanke, nach einem das pretium zusprechenden Judikat
lasse sich von petere pretium nur mehr im uneigentlichen Sinn sprechen2,
kénnten den Zusatz guasi ex causa indicati veranlafit haben.

Es sieht indessen so aus, als liefle sich gquasi ex camsa iudicati auch ohne
Beanstandungen und fiir das klassische Recht ein Sinn abgewinnen.

Wenn es stimmt, dafl sich die Riickabwicklung des Kaufs in zwei ver-
schiedenen Prozessen abspielen mochte, dann kénnte die Klage des Kiufers
(Restitutionsgegners) so ausgesehen haben: eine 4. in factum gegriindet auf
den Tatbestand der Riickgabe des Kaufobjekts. Wir hitten eine der a. red-
hibitoria vergleichbare Situation2’®, mit dem bezeichnenden Unterschied
freilich, dafl die Riickgabe in der Regel nicht aus freien Stiicken und nicht

271 Vgl. auch CERVENCA, Restitutio 37 f.; 49 f. Anderer Ansicht LA Rosa, L’actio
iudicati (1963) 115 N. 148.

272 Dazu unten S. 119 f.

273 Oben S. 112.

214 Ulp. D. 6,1,68 itp.; Kaser, RZ 499 und N. 41; 514 N. 25; LeneL, Edikt
557; MAIER 114,

278 Darauf legt z. B. CARRELLI Wert; Decretum 177 f.

216 Ulp. D. 21,1,31,17. 18: In factum actio competit ad pretium reciperandum,
si mancipium redbibitum fuerit ... (18) Illud plane haec actio exigit, ut sit red-
hibitus: ceterum nisi fuerit redbibitus, deficit ista actio.
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aus einem Rechtsgrund erfolgt, der dem Kiufer zur Seite steht. Die Riick-
gabe mufl vielmehr normalerweise mittels Prozef gegen ihn durchgesetzt
werden. Daran kénnte Julian in casu fiir die Klage auf Riickzahlung ange-
kniipft haben. Im Regelfall, wenn der Kiufer restituiert und restituieren
kann, tritt freilich das — freisprechende??” — Judikat hinter die Restitution
zuriick. Es signalisiert aus prozessualer Sicht, worauf es fiir die Klage auf
Riickzahlung materiell ankommt: dafl restituiert worden ist. Im Fall von
fr. 41 ist es indessen wegen der Weigerung des Minderjihrigen nicht zur
Restitution gekommen. Gleichwohl wird der Kiufer freigesprochen worden
sein2™, Die Bereitschaft zur Riickgabe muflte ihn so stellen, wie wenn er zu-
riickgegeben hitte. Die Klage auf Riickzahlung lief sich danach nicht
auf die Riickgabe des fundus stiitzen, wohl aber knapp und prignant, wie
es auch der Regelfall erlaubt hitte: auf das freisprechende Judikat, insofern
dieses Ausdruck der vollzogenen Restitution sein konnte. Nicht moglich
war es zu sagen, der Kiufer klage ex causa iudicati. Der Terminus hatte eine
feste Bedeutung und bezog sich auf die Vollstreckungsklage des siegreichen
Kligers. Andererseits wird man quasi nicht haben beschrinken miissen auf
seine Funktion, Analogie anzuzeigen. Es mochte hier vielmehr diesem un-
eigentlichen Gebrauch von causa indicati Ausdruck geben: eine a. in factum,
deren Grundlage in spezifischer Weise mit einem Judikat verkniipft war2™.

Es scheint als wire dieser Losungsvorschlag den oben #8¢ gegen die bisheri-
gen Auslegungsversuche erhobenen Bedenken nicht ausgesetzt. Die Klage auf
den Kaufpreis guasi ex causa iudicati ist letztlih weder formal noch
materiell etwas Besonderes. Deswegen beriicksichtigt der Pritor die Ver-
teidigungsmoglichkeit des minor auch ganz regulir mittels exceptio.

3. Diese exceptio, Julian zufolge eine exc. utilis, soll noch kurz gestreift
werden. Sie schiitzt den Minderjihrigen vor der Verurteilung zur Riick-
zahlung des Kaufpreises. Welche Art von exceptio Julian meint, ist in der
Literatur umstritten. In Betracht kiimen eine ad hoc konzipierte oder eine
abgeleitete, also eine exc. utilis im technischen Sinn. Wenig Beifall hat
Nicosias Versuch gefunden, die exceptio als exc. utilis legis Plaetoriae zu

277 Vgl. Gaius 4,114; 163; Kaser, RZ 260; ferner MAIER 137.

28 Fiir ein den Restitutionsgegner freisprechendes Judikat Nicosia, SZ 75
(1958) 269 f.; CERVENCA, Restitutio 41 N. 104; Kaser, Labeo 12 (1966) 238. Ande-
rer Meinung LEvy, Restitutio 368.

2% Im Verlauf der Untersuchung ist schon einmal eine derartige Verwendung
von guasi zur Diskussion gestellt worden. Auch Ulpians convenire quasi ex stipulatu
in D. 16,1,8,14 konnte eine auf den Tatbestand einer Stipulation abgefafite 4. in
factum meinen, keine analoge Klage. Oben S. 53 f£.

280 S, 116.
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identifizieren?81, Kaser?%2 denkt an eine der exc. doli nahestehende exc.
utilis. Aber ein dolus des Kiufers, dessen Bereitschaft zur Riickgabe des
fundus man unterstellen muf, ist schlecht einzusehen.

Fiir eine mogliche Erklirung liefert zunichst der Text selbst einen An-
haltspunkt. Im letzten Satz von fr. 41 wird der Restitutionsgegner, der
urspriingliche Kiufer, venditor genannt. Das gilt gemeinhin als Textver-
derbnis?8, obwohl alle Handschriften einwandfrei venditor iiberliefern.
Ferner nennt Ulpian D. 27,9,3,3 die judiziale Restitution eines Grundstiicks
alienatio, und nach Pomponius D. 40,7,29,1 soll der Ausdruck emptio im
Sprachgebrauch der Zwdlf Tafeln jede alienatio bezeichnet haben. Im Hin-
blik darauf mag der Versuch erlaubt sein, venditor einen Sinn abzuge-
winnen:

Die Restitution des fundus konnte auch analog dem Kauf betrachtet
werden, die Klage des Restitutionsgegners auf Erstattung des Kaufpreises
also in Analogie zur Kaufpreisklage des Verkiufers und das Recht des
Minderjihrigen, wegen des Verzichts auf die Restitution die Riickzahlung
des Kaufpreises abzulehnen, in Analogie zum Recht des Kiufers, die Zah-
lung des Kaufpreises zu verweigern. Ein solches Recht ergibt sich fiir den
reguliren Kiufer bet Mangelhaftigkeit der gekauften Sache und ist formell
durch die exc. redhibitionis beriicksichtigt?®s. Dem Minderjihrigen konnte
eine exceptio analog dazu erteilt worden sein, weil er wie der Kdufer einer
mangelhaften Sache die (Riidk-)Zahlung des Kaufpreises verweigern und
die restitutio-alienatio ablehnen durfte.

III. D. 4,4,41 gibt abschlieflend Gelegenheit, die Frage aufzugreifen,
wie es sich mit der i i. 7. in bezug auf die rechtliche Existenz der ihr unter-
liegenden Veriuflerung verhilt.

Es ist verschiedentlich betont worden, dafl der Pritor das mit der i.¢. 7.
angegriffene Geschift nicht mit Wirkung fiir das Zivilrecht aus der Welt
schaffen kann?®5. Indem aber die Lehre die i.i. r. als spezifische Entschei-

281 Nicosia, SZ 75 (1958) 251 ff.; dagegen Kaser, Labeo 12 (1966) 238;
CERVENAC, Restitutio 43 ff.

282 A.a.0.

283 Cujaz, MommseN, Kriser ad h.l. Vgl. noch Nicosia a.a.O. 265 N. 37.
In der Sache ist zweifellos derjenige gemeint, an den der Minderjihrige das Grund-
stiick verduflert hatte.

284 Ulp. D. 21,1,59; Paul. eod. 60. Ihre Fassung ist nicht {iberliefert. ,Die M&g-
lichkeit der Redhibition diirfte in der Wendung in ea cawsa esse, ut redhibeatur
(redhibere debeat) ausgedriickt gewesen sein.” LeneL, Edikt 505 im Hinblidk auf
Ulpian loc. cit. War die Redhibition dem ixdicium vorausgegangen, gab es eine
exceptio in factum. Alf. D. 44,1,14; LEneL 505 N. 2. Ebenso mag der Fall geregelt
gewesen sein, in dem der Kiufer bereits die Annahme der Sache abgelehnt hate.

85 Vgl. oben S. 3.
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dung des Pritors begreift, der die frithere Rechtslage vor seinem Forum
wiederherstellt, verwendet sie fiir die Wirkung der i.i.r. auf das ange-
griffene Geschift Ausdriicke wie nullitd?8¢ rescissione?8?, Unwirksamkeit?88,
Vernichtung?®. Das quellenmifige rescindere scheint solcher Terminologie
entgegenzukommen.

Auf eine i.i. r. mit arbitrirer a. in personam pafit dieser Sprachgebrauch
nicht. Rescindere venditionem, das die romischen Juristen regelmiflig ver-
wenden, entspricht dann auch nicht auf der Ebene des pritorischen Rechts
modernen Begriffen wie Aufhebung, Anfechtung oder Nichtigkeit des Kaufs,
soweit mit ihnen dogmatisch die Vernichtung der Rechtsfolgen eines Ge-
schiftstatbestands gemeint ist. Wie wir rescindere verstehen kdnnen, ist im
Zusammenhang mit der 4. Fabiana?®® schon dargelegt worden. Die Ver-
duflerung unterliegt auf der Basis einer besonderen personlichen Klage der
Riickabwicklung, wodurch die urspriinglich eingetretene Rechtsfolge nicht als
solche negiert wird?®l. Es liflt sich hier von Aufhebung oder Anfechtung
(schlechter Nichtigkeit) nur insoweit sprechen, als durch Setzung einer neuen
Rechtsfolge die Wirkungen des Geschifts iiberholt und auf den Restitutions-
berechtigten zuriickgeleitet werden2?®2. Die Wortbedeutung von rescindere
vertrigt sich damit. Es ist bekannt, dafl rescindere und entsprechende
Termini der R6mer eine feste Bedeutung nicht haben?293,

Quellenmifig gesellt sich zu den fiir die . Fabiana gesammelten Argu-
menten aus D. 4,4 noch fr. 49 (Ulp. 35 ad ed):

Si res pupillaris vel adulescentis distracta fuerit, quam lex distrahi non pro-
hibet, venditio quidem valet, verumtamen si grande damnum pupilli vel adu-
lescentis versatur, etiamsi collusio non intercessit, distractio per in integrum
restitutionem revocatur.

Venditio quidem valet — verumtamen distractio per in integrum restitu-
tionem revocatur diirfte auf der gleichen Ebene liegen wie alienatio quidem

286 Arancio-Ruiz, Ist.14 (1960) 143.

267 So durchgingig die italienische Literatur.

288 K ASER a. a. O.; Kunker, RP 103 f.

280 KuUNKEL 2. a. 0. 104 N. 7.

290 Oben S. 85fF.

201 Vgl. nochmals Paul. D. 46,3,98,1. 2: (actio Fabiana) partam liberationem non
potest revocare. (2) Huic applicatur minor wviginti quinque annis, qui... resti-
tuitur. Oben S. 85 fI.; 87 f.

202 Ein Beispiel aus dem geltenden deutschen Recht ist die Konkursanfechtung.
Damit ist keine Anfechtung im Sinne des BGB gemeint (rlickwirkende Vernichtung
des angefochtenen Geschifts), sondern ein (auf Gesetz beruhender) schuldrechtlicher
Anspruch auf Riickabwidklung. Vgl. schon oben S. 87 Anm. 123 in fin.

203 Statt aller Kaser, RP 1,214; zuletzt St. Biondi I (1965) 133.
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vires babebit, verumtamen per Favianam ... revocabuntur ea quae per
fraudem alienata sunt?®t. Es besagt gleichfalls nicht, die wvenditio werde
durch die 7. i. . in dem denkbaren dogmatischen Sinn vernichtet. Vielmehr
mufl der Kiufer die gekaufte Sache zuriidkgeben, weil er einem persénlichen
Anspruch auf Riickgabe unterliegt. In diesem Sinn wird die distractio auf-
gehoben. Bezeichnend ist dabei der Gebrauch von revocare, das bei der a.
Fabiana die Regel ist. Es kommt auch bei der i. i. 7. in der Verwendung vor,
die dem hier vermuteten Zusammenhang noch mehr entgegenkommt: per in
integrum restitutionem revocanda res est (Ulp. D. 4,4,40,1).

Wegen der spezifisch auf den Prozef. zugeschnittenen Machtbefugnisse des
Pritors kdnnte im iibrigen auch fiir das dingliche Verfahren angenommen
werden: Effektiv aufgehoben wird die Verduflerung durch die Riickgabe der
Sache, obwoh! die Tatsache der dinglichen Klage auf eine voraufgegangene
Vernichtung zu verweisen scheint. Sieht man indessen den Kern des ding-
lichen Verfahrens darin, daf im Prozef die angegriffene Rechtsverinderung
als Folge der in die Formel aufgenommenen Fiktion unberiicksichtigt bleibt,
dann haben wir es primir mit einem prozessualen Kunstgriff zu tun, der
lediglich im Reflexweg erlaubt, materiellrechtlich von (pritorischer) Nichtig-
keit zu sprechen. Maflgeblich ist der konkrete Prozef und die in ihm vor-
genommene Riickgabe der Sache. Der solcherart prozessual verwirklichte
Schutz konnte erginzt gewesen sein durch eine exceptio fiir den Fall, dafl
der Restitutionsgegner darauf verfiel, die zuriickgegebene Sache wieder zu
vindizieren. Notwendig wird die exceptio aber nur wihrend der Ersitzungs-
zeit gewesen sein, wenn nicht iiberhaupt die materielle Restitution auch hier
zu einer Riickiibereignung gefiihrt hatte295.

Auch aus diesem Grund scheint es problematisch, beim dinglichen Ver-
fahren unabhingig von dem Tatbestand der Riickgabe die Frage nach der
Aufhebung zu stellen, etwa fiir den Zeitpunkt der Litiskontestation2?® oder
gar der Verurteilung des Restitutionsgegners??. Angenommen werden darf,
dafl der Restitutionsgegner, der sich lieber verurteilen lief§ als zu restituie-

20¢ Ulp. D. 37,14,16 pr. Oben S. 86.

25 Allgemein zu dieser Moglichkeit im Vindikationsprozef Levy, Konk. II
169 mit weit. Angab.

206 BERETTA, RISG 2 (1948) 379 N. 63 (380).

297 CERVENCA, Restitutio 32 N. 80. Vgl. dagegen Levy, Konk. II 165 N. 10 fiir
die Metusklage: ,Ergeht das Urteil auf das Vierfache, so keine rescissio mehr:
Ware und Kaufpreis bleiben, wo sie sind.* Das wird indirekt bestitigt durch Ulp.
D. 4,2,14,9: Der Klage aus erprefiter Stipulation steht allenfalls eine exceptio ent-
gegen, obwohl die gegen den Gliubiger auf Akzeptilation (= Aufhebung) gerichtete
Metusklage mit Verurteilung geendet hat. Die zugrunde liegende Regelung wird

fiir das dingliche Verfahren ebenso anzunehmen sein wie fiir das persdnliche
schlechthin.
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ren, gleichwohl Dritten gegeniiber nicht ohne den vollen dinglichen Schutz
gewesen ist. Es hat deshalb wenig Sinn, im Verhiltnis zum Restitutions-
berechtigten von Aufhebung zu sprechen. Vielmehr zeigt sich gerade hier,
wie relativ, nimlich prozeflbezogen, der Begriff pritorische Nichtigkeit,
wenn man ihn materiellrechtlich wendet, doch wieder aufgefaflt werden

mufl.



DRITTES KAPITEL

Die in integrum restitutio des gezwungenen Verduflerers

§ 10

Identitit von in integrum restitutio und Metusklage

I. Im Metusrecht stehen wir vor einer ebenso schwierigen wie reizvollen
Aufgabe. Dabei ist die Ausgangslage zunichst giinstiger als bei der i.:.r.
minorum. Das Restitutionsverfahren mit arbitrirem iudicium in personam,
dessen Méglichkeit dort erst zur Diskussion gestellt werden mufite, liegt in
der Metusklage von Anfang an vorl. Uniibersehbar und unbestritten ist
auch die verfahrensrechtliche Alternative zwischen der Metusklage und
einem dinglichen Verfahren?. Es stellt sich also im Gang der Untersuchung
gleichsam von selbst die Frage, welches der beiden Verfahren in den engeren
Zusammenhang des Edikts gehort, dessen Wortlaut in D. 4,2,1 — Quod
metus causa gestum erit, ratum non babebo — iiberliefert ist und das nach-
stehend kurzweg Restitutions- oder Metusedikt genannt wird.

Was die Aufgabe erschwert, ist die poena quadruplid der Metusklage. Die
Metusklage als :.i. 7. identifizieren und das heiflt: als den reguliren, aus
dem Restitutionsedikt flieBenden Rechtsbehelf wegen metus, wird bei einer
Lehre mit grofiter Zuriidkhaltung rechnen miissen, die in der ponaler Ele-
mente baren Aufhebung des erzwungenen Geschifts im Wege pritorischer
Restitution eine nur zu natiirliche Erscheinung erblicken mag. Zudem konnte
das Unternehmen durch dhnliche in der Vergangenheit liegende und ohne
Anerkennung gebliebene Versuche von vornherein aussichtslos erscheinent.

1 Von den modernen Autoren bestreitet nur Bionpr der klassischen Metusklage
eine Restitutionsklausel. Einzelheiten unten S. 238.

2 Ulp. D. 4,2,9,4; eod. 9,6; Gord. C. 2,19,3. Unten S. 134 ff.

3 Ulp. D. 4,2,14,1.

4 Savienys Kritik (7,91 f.; 191 f.) diirfte auch heute noch mafigebend sein, nur
war nach SavieNy die Einfithrung der Metusklage nicht mit einem besonderen
Klageedikt verbunden (vgl. alsbald im Text), sondern beruhte gleichfalls auf dem
Metusedikt, ohne dafl freilich (insoweit stimmt SAvIGNY mit der modernen Lehre
wieder iiberein) dabei der Name i.i. 7. auf die Metusklage iibertragen worden wire;
der soll fiir pritorische 7. i.r. reserviert geblieben sein. Immerhin hat in der Zeit



124

Das Neue ist jedoch, dafl die Metusklage als i.i.r. keine fragwiirdige
Erscheinung sein mufl, wenn judiziale Restitution auch fiir die i.i. r. mino-
rum und fiir die i i.r. iiberhaupt in Betracht gezogen werden darf. Die
judiziale Restitution der Metusklage erscheint dann in einem anderen Licht.

II. 1. Folgt man der modernen Lehre, so kannte das klassische Recht
neben der exceptio metus zwei offensive Rechtsbehelfe wegen metus: eine
im iiberlieferten Edikt verheiflene (pritorische) i.i.r. und eine Strafklage,
die Metusklage, deren ediktale Grundlage in einem uns nicht erhaltenen
Ediktssatz vermutet wird5.

Zugegebenermaflen stimmt dieses Bild mit den Quellen nicht iiberein®.
Die justinianische Uberlieferung erweckt vielmehr den Eindruck, als seien
i.i.r. und Metusklage identisch?. Der Befund soll sich indessen aus einer
tiefgreifenden Verinderung des klassischen Rechts erkliren, die in nach-
klassischer Zeit zu einer Verschmelzung von . i. 7. und Metusklage gefiihrt
habe und der auch das Klageedikt zum Opfer gefallen sei.

Vor allem ScrHurz hat den Verschmelzungsgedanken formuliert und ihm
zu allgemeiner Anerkennung verholfen®. ScHurz zufolge haben sich zwei

nach Savieniy z.B. Berker die Unterscheidung zwischen i.i.r. im engeren und
weiteren Sinn fiir quellenmiflig erklirt und neben der pritorischen i.i.r. wegen
metus auch die Metusklage als eine im Metusedikt gegriindete i.i. r. angesprochen
(Aktionen 2,76; 82). Ferner ist von SCHLOSSMANN u. a. fiir die erzwungene FEigen-
tumsiibertragung pritorische i.i.r. iiberhaupt verneint worden (Zwang 94ff.;
100 ff.). Fiir ScHLOsSMANN gibt es neben der Metusklage (der i.i.r. im weiteren
Sinn BEKKERS) nur actiones utiles. Im Ergebnis kommt ScHrLossMANN der hier ver-
tretenen Auffassung am nichsten. Vgl. unten S. 225 £.

5 Vgl. z.B. die Darstellungen bei Lener, Edikt 110 ff.; ScHurz, Metus 216 £.;
Kunker, RP 261f.; Kaser, RP 1,212 f.; Arancio-Ruiz, Ist.* (1960) 105 f.;
Mayer-Mary, RE 9 A (1961) 329 ff. s.v. vis. Die Vermutung ecines besonderen
Klageedikts ist unter den Neueren erstmals von Ruporrr aufgestellt worden;
Ed. perp. (1869) 56. Rekonstruktionsversuche u.a. bei LENEL, Festgabe Sohm (1914)
209 N.2 (abgedrudit unten Anm.14) und in Anlehnung an ihn bei HarTRAMP
196. Vgl. ferner die bei Kaser, RP 1,212 N.23 angegebene Literatur. —
Zur Frage der Wirksamkeit des erzwungenen Rechtsgeschifts statt aller neuestens
eingehend und mit interessanten Uberlegungen zu einer Kontroverse unter den
Klassikern HarTKAMP 73—184,

8 ScuuLrz, Metus 230 und N. 2; v. LisTow 215; 218.

7 Besonders kennzeichnend dafiir ist die Behandlung des Rechtsgebietes durch
die Glosse; vgl. ScHLIEMANN, Die Lehre vom Zwang (1861) 179 ff. sowie unten
S. 256.

8 Metus 228 ff.; CRL 604 f. Von Verschmelzung spricht schon Bionp1, Actiones
arbitr. (1913) 37; 72. Vgl. ferner SeGrt, Mélanges Girard II (1912) 572 N. 1.
Unabhingig von Scrurz hat v. LiBTow 218 ff. die gleiche These entwidkelt. Siche
ferner KunkeL, RP 263 und N. 12; Kaskr, RP 2,60 und N. 44. Im Ergebnis Ghnlich
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Faktoren mafigeblich ausgewirkt. Erstens die, wie er meint, nachklassische
Umwandlung der .7 .7. in eine einfache Klage auf Riickgabe des Erprefiten
und zweitens gewisse Modifikationen innerhalb der Metusklage. Fiir die
Kompilatoren sei die a. quod metus causa keine reine Strafklage auf das
Vierfache gewesen, sondern eine Klage auf Restitution des Erprefiten nebst
einer Bufle auf das Dreifache des entzogenen Vermigenswertes. ,Dann war
aber natiirlich, wenn man zunichst lediglich das Verhiltnis zwischen Ge-
zwungenem und Erpresser ins Auge fafite, die schlichte Klage auf Riick-
stellung des Erprefiten, die ,actio in rem® der nachklassischen Lehre, schon
in der actio metus causa enthalten, und erschien also entbehrlich. So gelang-
ten die Kompilatoren zu folgender Lehre: Gegeniiber dem erzwungenen
Rechtsgeschift hat der Gezwungene in der Regel ausschliefllich die actio
metus causa; diese Klage ist, entsprechend der nachklassischen Auffassung,
die in integrum restitutio, auf die der Gezwungene Anspruch hat.“?

2. Vor aller Einzelkritik stimmt die Verschmelzungsthese deswegen nach-
denklich: die Kompilatoren hitten in den Mittelpunkt ihres Rechtsbehelfs
wegen metus die Metusklage gestellt, gleichwohl das die Klage verheiflende
Edikt nicht in das neue Recht aufgenommen.

In der Logik der Gedankenfiihrung von ScHurz liegt das nicht. Denn
schien aus der Sicht der Kompilatoren die urspriinglich eigenstindige i. . r.
von der Metusklage aufgesogen, dann hitte es ungleich niher liegen miissen,
der neu geordneten sedes materiae auch das Klageedikt voranzustellen
und nicht das fiir die i i. r. bestimmte, deren Spuren es ja zu tilgen galt.
Griinde fiir das umgekehrte, ungewShnliche Vorgehen der Kompilatoren
werden von ScHuLz nicht angegeben. Es findet sich zu dem seit RUDORFF
vermuteten Klageedikt allein die knappe Notiz: ,Die Kompilatoren haben
das zweite Edikt gestrichen,“10

wie ScruLz auch Hartkamp 59 fl. (66): Die Kompilatoren haben die 7. i. r. aus den
Quellen entfernt und den gesamten Titel auf die Metusklage bezogen. Vgl. dazu
noch unten S. 126 Anm. 14.

* Metus 230; vgl. auch 228; 229; ferner v. LUBTOW a.a.O., der indessen den
Verschmelzungsprozel den byzantinischen Rechtsgelehrten der vorjustinianischen
Zeit zuschreibt. Eine Folge dieser Entwicklung war nach Scruirz a.a.O. 240 (vgl.
bereits BESELER, Beitr. 1,72; 4,259 N. 1) die Wirkung der Metusklage gegen den
Dritterwerber, die der klassischen i. i. 7., nicht aber der klassischen Metusklage eigen
gewesen sein soll. Unter dem Beifall der herrschenden Lehre hat dagegen Marer
110 ff. zu zeigen gesucht, dafl die Metusklage schon in klassischer Zeit auf Dritte
Anwendung gefunden hat. Entschieden fiir die Drittwirkung schon der klassischen
Metusklage jetzt auch HarTkamp 201—216. Einzelheiten unten §§ 10; 12 (S. 176 ff.;
199 ff.).

10 Metus 231; vgl. auch v. LiBrow 221.
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Zu bedenken ist auflerdem, was aus der Sicht von ScHurz die Streichung
des Klageedikts fiir die Kompilatoren bedeutet hat. Da das Metusedikt
seiner Formulierung nach (quod metus causa gestum erit) in klassischer Zeit
nur auf erzwungene Rechtsgeschifte anwendbar gewesen sei, nunmehr aber
erzwungene Handlungen schlechthin (quod metus causa factum), also auch
tatsichliche Handlungen habe erfassen sollen, hitten die Kompilatoren zur
Absicherung ihres erweiterten Verstindnisses von gestum in den klassischen
Kommentar zu metus causa gestum Ausfihrungen iiber metus causa factum
eingeschoben, die der Erliuterung des Klageedikts entnommen wareni!, Die
Zahl der dadurch bedingten Interpolationen hielt ScHurz fiir so betricht-
lich, dafl er an eine neue Palingenesie des Metusrechts dachte’® — ein Plan,
der indessen nicht ausgefithrt worden ist; ScHuLz hat den angekiindigten
Schlufl seiner Metusabhandlung nie geschrieben!s. Bei kritischer Einstellung
seiner These gegeniiber will das nicht bedeutungslos scheinen. Zum Ausdrudk
gekommen ist eine mégliche Sinnesinderung ScHurz’ allerdings nicht, wie
die Darstellung im CRL zeigt. Wir haben also weiter zu fragen: Darf
selbst dann, wenn ein nach klassischem Recht auf Rechtsgeschiifte beschrink-
tes gestum das Problem gewesen wire, angenommen werden, es sei von den
Kompilatoren ignoriert worden, mit wieviel weniger Aufwand sich ihr
Vorhaben hitte verwirklichen lassen? Die Auswechslung von gestum durch
factum wiirde geniigt haben, wenn sie schon — aus unerfindlichen Griin-
den — nicht das allgemein gefafite Klageedikt selbst verwenden wollten!4,

1 Metus 230; 231.

12 Metus 230.

13 Vgl. Metus 261 und die Bibliographie CRL 609.

1 Vgl. auch Maer 110. Maiers Meinung nach schlof das ediktale gestum an sich
auch tatsichliche Handlungen ein (dazu unten S.127 ff.). Aber selbst wenn die
von ScHurz den Kompilatoren zugeschriebene Notwendigkeit, die klassischen
Texte zu verindern, nicht bestand, bleibt doch die Frage, warum sie das Restitutions-
edikt dem Klageedikt vorgezogen haben (bei der i.i.r. wegen dolus wire genau
umgekehrt verfahren worden, vgl. sofort im Text). Ihr Bestreben, ,,unpraktisch und
unverstindlich gewordene Formen zu beseitigen® (MAIER a.a.O.), erklirt das
jedenfalls nicht; denn das Klageedikt wiire bei LENELsS Rekonstruktion: quod metus
causa factum erit neque restituetur, de eo in quadruplum iudicium dabo nicht
unverstindlicher gewesen als das Metusedikt. Allenfalls hitte also das Nebenein-
ander der beiden Edikte unpraktisch erscheinen konnen, hitte aus praktischen
Griinden dann aber das Klageedikt den Vorzug verdient gehabt. Dies ist auch
gegen HARTRAMP a. a. O. einzuwenden, der eine systematische Ersetzung von gerere
durch facere seitens der Kompilatoren gleichfalls ablehnt, weil fiir diese anders als
fiir die Klassiker ein Bedeutungsunterschied zwischen gerere und facere nicht mehr
bestanden habe. Warum haben die Kompilatoren das Klageedikt unterdriickt, zumal
sie auch nach HARTkAMP mindestens in einem Fall (dazu unten S.130f) Ver-
dnderungen vorgenommen haben, um hervorzuheben, dafl das Metusedikt nunmehr
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Folgt man ferner der Meinung LEvVYs und KasERs, so hat es in klassischer
Zeit neben der a. de dolo noch eine i. i. r. wegen dolus gegeben?s. Im justini-
anischen Recht soll die klassische i.:i.r. nun gleichfalls in der 4. de dolo
aufgegangen sein®. In allernichster Nihe zum Metusrecht hitten also die
Kompilatoren nicht nur sorgfiltig alle Spuren der klassischen i.i.r. ver-
wischt, sondern auch nicht gezdgert, an die Spitze ihrer 1. .i r. wegen dolus
das Edikt iiber die 4. de dolo zu setzen (Ulp. D. 4,3,1,1). ScuHurz selbst
trifft dieser Einwand freilich nicht, denn seiner Meinung nach verhieff das
Edikt keine i. i. r. propter dolum?17,

3. Schon diese ersten Vorbehalte gegeniiber dem angeblichen Verschmel-
zungsprozef rithren an den Kern der modernen Lehre.

Wir begegnen hier in aller Schirfe den Auswirkungen, die mit der
Fixierung der i.:i.r. auf pritorische Restitution verbunden sind: Die i. % r.
setzt ein Rechtsgeschift voraus, blofl tatsichliche Handlungen sind von ihr
ausgeschlossen!®, Im Metusrecht soll das schon der Sprachgebrauch des Edikts
anzeigen: Mit metus causa gestum bezeichnet der Pritor das erprefite Rechts-
geschift, mit metus causa factum des (rekonstruierten) Klageedikts dagegen
sowohl rechtsgeschiftliche wie tatsichliche Handlungen??,

Den allgemein vorausgesetzten Bedeutungsunterschied zwischen gestum
und factum hat indessen bereits MAIER kritisiert20, MAIER gibt zu bedenken,
dafl ein vom Pritor bewufit formulierter Gegensatz bei den Juristen nicht
unbeachtet geblieben wire. Im Metusrecht ist aber kein Fragment erhalten,
in dem sich ein solcher Gegensatz ausgedriickt findet, und daf alle einschligi-
gen Fragmente den Kompilatoren zum Opfer gefallen sind, ist in der Tat
duflerst unwahrscheinlich?*, Maiers Hinweis freilich, dafl Ulpian zum Bei-
spiel bei der Erliuterung des Edikts Quae framudationis causa gesta erunt
(D. 42,8,1 pr.) wiederholt und anscheinend ganz selbstverstindlich factum
est, facere verwendet, hat fiir das Metusrecht nur Beweiswert, sofern es um

auch tatsichlihe Handlungen erfasse? Soweit ich sehe, ist bei HarTrAmP diese
Frage nicht gestellt.

15 LEVY, Restitutio 410 f.; Kaser, RP 1,214,

16 K aser, RP 2,61 mit weit. Angab.

17 Metus 237 N. 5; CRL 608. Wie ScruLz auch v. LisTow 87 f. Zur Frage selbst
siche noch unten S. 241 ff.

18 Vgl. oben S. 1 £

1 Schurz, Metus 221; CRL 603; v. LilsTow 130; vgl. auch Kunker, RP 261
und N. 5; Kaser, RP 1,213 und N. 17.

20 MAIER 94 f.

21 Das vor allem deswegen, weil, wie man allgemein annimmt, Ulpians Erliute-
rung des Klageedikts gleich mit der Restitutionsklausel begann: D. 4,2,9,7. LeNEL,
Edikt 111. Vgl. aber auch KrerLer, SZ 53 (1933) 577 N. 3.
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faktische Gliubigerbenachteiligung geht?2; denn dafl facere rechtsgeschift-
liches Handeln einschlieft, wird von der herrschenden Meinung nicht be-
stritten. Fiir die Bedeutungsbreite von gest#m zum Tatsichlichen hin beruft
sich MAIER aber mit Recht auf Gai. D. 50,16,58 pr., ein Text, der nur bei
vordergriindiger Betrachtung das Gegenteil zu besagen scheint, weil Gaius
hier eine im uneigentlichen Sinn (ratexgnonxds) mdgliche promiscue
Verwendung von gesta und facta feststellt, obwohl ein feiner Unterschied
(suptilis differentia) zwischen beiden bestehe. Dieser feine Unterschied kann
sich jedoch schwerlich auf die weitreichende Abgrenzung beziehen, die
traditionell fiir das Metusrecht gelehrt wird und mit Notwendigkeit zur
Annahme von zwei scharf voneinander zu trennenden Rechtsbehelfen fiihrt.
Wahrscheinlicher ist, dal Gaius im originalen Kontext auf einen spezifisch
bedingten Unterschied hingewiesen hat, ganz jenseits also einer im allge-
meinen méglichen synonymen Verwendung von gerere und facere®s.

MAIER ist mit seiner Kritik allein geblieben, und das vor allem wohl des-
wegen, weil er unbeschadet seinereigenen, eigenwilligen Auffassung des
Metusedikts durchaus der traditionellen Vorstellung von i.:. r. verpflichtet
ist. Wenn nicht aus dem Begriff gerere, so folgt doch fiir MaIEr die Unan-
wendbarkeit des Restitutionsedikts auf tatsichliche Handlungen aus den
Schranken der pritorischen Restitution selbst, womit wieder die Beschrin-
kung auf die Riickgingigmachung von Rechtsverinderungen gemeint ist?4,
Bleibt dieser Standpunkt unangefochten und folgt man Maiers Deutung von
metus causa gerere®® nicht, dann kann man sich dem Gedanken schwer ent-
ziehen, gestum sei nicht ohne Grund fiir die Formulierung des Edikts ge-

22 Das konnte in Ulp. D. 42,8,3,2 der Fall sein. Vgl. im iibrigen Ulp. eod. 1,2;
3 pr. und 2; 6,8 und 9. Auch Kaser hilt D. 42,8,1 pr. ff. fir umfassender. RP
1,200 N. 4.

23 LeNEL, Pal. 1,232 N. 3 verweist bei Gaius loc. cit. auf Ulp. D. 42,7,2,1: Quae-
que per eum eosve (scil. curatores bonorum), qui ita creatus creative essent, acta
facta gestaque sunt, rata habebuntur. Hier mochte das Nebeneinander von factz und
gesta zu subtilen Unterscheidungen anregen, die auflerhalb des besonderen Edikts
gegenstandslos waren. Die Isolierung und Verallgemeinerung des Gaiustextes durch
die Kompilatoren kdnnte darin begriindet gewesen sein, daf sie fiir die den Klassi-
kern selbstverstindliche freie Handhabung von gerere und facere keinen besseren
Text fanden, der das ausdriicklich sagte; denn interessiert waren die Kompilatoren
sicherlich an dem synonymen Gebrauch. Nicht annehmbar erscheint mir, daff die
suptilis differentia wenn nicht. von Gaius, so doch von den Kompilatoren auf den
ediktalen Sprachgebrauch schlechthin und dazu noch im Sinne einer Abgrenzung
zwischen rechtsgeschiftlichen und tatsichlihen Handlungen verstanden, wiewohl
nicht mehr akzeptiert worden ist. So indes HarTkAMP 54; 60. Vgl. dagegen auch
unten S. 129.

24 MAIER 95.

28 Handeln, um Furdht zu erregen. Im einzelnen unten S. 140 ff.
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wihlt worden und jedenfalls im Sinne des Edikts, also technisch, fiir rechts-
geschiftliche Handlungen zu verstehen. Hinzu kommt, dafl das umfassendere
metus causa factum des postulierten Klageedikts insoweit ansprechend als
Erginzung des metus cansa gestum gedacht werden kann?e.

Ohne Riicksicht auf das Dogma, daf} i.i. r. stets pritorische Restitution
besage, kann man dagegen vom Ansatzpunkt MAiers her freier argumen-
tieren. Fiir judiziale Restitution spielt der Unterschied zwischen rechtlichen
und tatsichlichen Verinderungen keine Rolle, ist die Einschrinkung von
gerere auf rechtsgeschiftliche Handlungen durch nichts geboten und das
Schweigen der Quellen dariiber nur selbstverstindlich. Gerere wichst gleich-
sam von selbst ein umfassender Anwendungsbereich zu, seiner anerkannt
allgemeinen Bedeutung gemifl??, die nur im Hinblick auf die geliufige dog-
matische Konzeption eingeengt wird. Denn dafl im Edikt gestum immer nur
das Rechtsgeschift sein kann, behauptet auch die moderne Lehre nicht28,

4. Von hier aus schwinden die Bedenken dagegen, dafl Ulpian die An-
wendung des Metusedikts ohne weiteres auch dort in Betracht zieht, wo es
um erzwungene tatsichlihe Handlungen geht. Im Fall von D. 4,2,9,2
(aedificii depositio) mochte Scuuirz’ Interpolationsbehauptung?® noch auf
Zustimmung stoflen®?, Daff Ulpian aber fr. 9 pr. h.t, wo gewaltsamer
Besitzverlust und zwangsweise Duldung der Errichtung eines Gebdudes den
stofflichen Rahmen bilden, nicht im iiberlieferten Zusammenhang geschrie-
ben habe3!, hat schon auf dem Boden der herkémmlichen Lehre Kritik aus-
geldst. In fr. 9 pr. befaflt sich Ulpian noch mit der Erliuterung des Begriffs
metus. Darauf ist er allem Anschein nach nicht mehr zuriikgekommen,
weder, wie nach der Lehre an sich zu erwarten wiire, bei der Erorterung des
Klageedikts, die angeblich in fr. 9,7 h. t. beginnt, noch im Kommentar zur
Metusformel. Das hat MAIER richtig gesehen32.

Maiers eigene Erklirung hilft allerdings nicht weiter: Ulpian habe, da es
sich um den beiden Edikten gemeinsamen Begriff metus handelte, ein zur

26 Vgl. Kunkers Kritik an Maier, RP 261 N. 5.

27 Statt aller Kaser, RP 1,200.

28 Vgl. Kaser, RP 1,200 N. 4. Eine Spur zu kategorisch Hartkamp 53, weil
auch er einriumt, dafl gestwm ausnahmsweise (nur) in erster Linie auf Rechtsge-
schifte bezogen sein kann. Das soll fiir das Metusedikt gerne zugegeben werden.
Im Vordergrund stehen auch hier zweifellos Rechtsgeschifte, lediglich nicht aus-
schlieflich. Vgl. auch Maer 94.

2% Metus 234.

30 MAIER 109. Zur Stelle noch unten S. 152 ff.

3 So ScHurz, a.a.Q. 235f. Zustimmend neuerdings Maver-Mary, RE 9 A
(1961) 332 s. v. vis.

32 MAIER a.a. O.

9 Kupisch, In integrum restitutio
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Erlduterung besonders geeignetes Beispiel bringen konnen, auch wenn es
zum zweiten Edikt gehrte?d. Daran ist zu bemingeln, dafl in fr. 9 pr. die
Frage, welcher metus tatbestandsmiflig sei, eingebettet ist in die Frage:
an huic edicto locus sit? bzw. in die Antwort: huic edicto locum facere
(esse). Im iberlieferten Zusammenhang kann damit nur das Metusedike
gemeint sein. Ist deshalb der Standort von fr. 9 pr. echt, so Liflt sich fiir das
Metusedikt die Restitution rein tatsichlicher Verinderungen und damit die
Mboglichkeit judizialer Restitution nicht ausschlieffen3t.

Ein anderes Beispiel findet sich in Paul. D. 4,2,21,1 . (11 ad ed):

Quod metus causa gestum erit, nullo tempore praetor ratum habebit. § 2 Qui
possessionem non sui fundi tradidit, non quanti fundus, sed quanti possessio est,
eius quadruplum vel simplum cum fructibus consequetur: aestimatur enim quod
restitui oportet, id est quod abest: abest autem nuda possessioc cum suis fruc-
tibus. quod et Pomponius.

In § 2 handelt es sich um blofle Besitziibertragung. Die i. . . kann nach
moderner Lehre in diesem Fall keine Anwendung finden. Nach v. LiBTOW®
muf} der Satz urspriinglich im Kommentar zur Metusklage gestanden haben,
was wohl heiflen soll, dafl der iiberlieferte Zusammenhang mit § 1 nach-
klassischer Herkunft ist. Vom traditionellen Standpunkt aus wire das
vertretbar, wenn Paulus sich in § 1 angeschickt hitte, in die grundlegende
Kommentierung einzelner Ediktsworte einzutreten; dann wire das Beispiel
erzwungener Besitziibertragung ein Fremdkodrperss. Offensichtlich geht es
Paulus aber in § 1 allein um das Spezialproblem der Verjihrung, wie iiber-
haupt das ganze fr. 21 Einzelfragen gewidmet scheint®”. Deshalb wire
gegen die iiberlieferte Stellung von § 2 nur einzuwenden, dafl Paulus, der
soeben noch ausdriicklich vom Metusedikt gehandelt hat, unvermittelt zu
einem Fall iibergeht, der zum Klageedikt gehort. Ausgeschlossen ist das
nicht. Wahrscheinlicher diirfte indessen sein, daf der Ubergang zum Astima-
tionsproblem keinen Ubergang zu einem Rechtsbehelf bedeutet, der von
dem des § 1 verschieden ist. Das Metusedikt hitte demnach auch fiir tat-

33 109 N. 4.

3¢ Die Kritik an Marer gilt ebenso fiir HarTkaMP 61, der sich zwar auch fir
Echtheit des iiberlieferten Zusammenhangs ausspricht, das damit gegebene Problem
aber gleichfalls nicht zur Sprache bringt, sondern mit der knappen Bemerkung
zudeckt: ,Freilich war auf die im Text genannten Beispiele nur die actio q.m.c.
und nicht die 7. i. 7. anwendbar, und Ulpian (bzw. Pomponius) wird nicht versiumt
haben, darauf hinzuweisen.*

35 v. LisTow 179.

38 Dieser Ansicht ist HarTEAMP 62 f. Nach HARTEAMP a.a.O. und 66 beweist
die Stellung von fr. 21,2, dafl den Kompilatoren hier daran gelegen war, durch
Umstellung ihre weite Auffassung von gestum zu betonen.

37 Vgl. auch v. LiBTOW 2.2.O.
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sichliche Handlungen gegolten, was, wie gesagt, auf der Grundlage judizi-
aler Restitution auch unproblematisch ist.

5. Die bisher angefiihrten Argumente fiir judiziale Restitution im Rah-
men der i.i.r. wegen metus kreuzen sich mit den Ergebnissen des vorigen
Kapitels. Allem Anschein nach stimmt auch fiir das Metusedikt die geliufige
Annahme pritorischer Restitution nicht. Entsprechend wire die Metusklage
als i.i.r. (oder vorsichtiger zunichst: auch als i 7. 7) anzusehen und ein
besonderes Klageedikt abzulehnen.

III. Die These stiitzt sich zunichst auf einige Texte, die unmittelbar
beweiskriftig sein konnten.

1. Ulp. D. 4,29,3 (11 ad ed): Sed quod praetor ait ratum se non habiturum,
quatenus accipiendum est videamus. et quidem aut imperfecta res est, licet metus
intervenerit, ut puta stipulationem numeratio non est secuta, aut perfecta, si
post stipulationem et numeratio facta est aut per metum accepto debitor libe-
ratus est vel quid simile contigerit quod negotium perficeret. et Pomponius
scribit in negotiis quidem perfectis et exceptionem interdum et actionem com-
petere, in imperfectis autem solam exceptionem. sed ex facto scio, cum Campani
metu cuidam illato extorsissent cautionem pollicitationis, rescriptum esse ab
imperatore nostro posse eum a praetore in integrum restitutionem postulare,
et praetorem me adsidente interlocutum esse, ut sive actione vellet adversus
Campanos experiri, esse propositam, sive exceptione, adversus petentes non
deesse exceptionem. ex qua constitutione colligitur, ut, sive perfecta sive imper-
fecta res sit, et actio et exceptio detur.

Ulpians Auseinandersetzung mit Pomponius bekommt nur Sinn, wenn
sich die ganze Stelle auf die Metusklage bezieht. Denn da bei erzwungener
Stipulation eine fiktizische Klage nicht denkbar ist38, kommt fiir die actio
proposita des Ulpian nur die Metusklage in Betracht®®. Handelt der Text
aber von der Metusklage, dann steckt deren Verheiflung im ratum non
babebo des Restitutionsediktsto,

3 y. Lisrow 119; ALvaro D’Ogrs, SZ 74 (1957) 93 N. 52 (94); anders anschei-
nend GrADENwITZ, Ungiiltigkeit 49 N. 1. — Abzulehnen schon hier ALvaro p’Ors,
soweit er die Unanwendbarkeit der fiktizischen Klage bei erprefiter Stipulation
daraus folgert, dafl diese kein gestum im Sinne des Restitutionsedikts gewesen sei.
Offensichtlich ist fiir Pomponius die (anwendbare) exceptio metus gleichfalls Aus-
fluf der Schutzverheiflung dieses Edikts, mag die Musterformel seit Hadrian auch
an anderer Stelle (bei den Exzeptionen) proponiert gewesen sein. Vgl. RUDORFF,
Zeitschr. f. gesch. Rechtsw. 12 (1845) 151 f. und die Fassung der exceptio metus bei
Ulp. D. 37,15,7,2, die an dem urspriinglichen Wortlaut des Metusedikts orientiert
ist: exceptio vis metusve causa. Im ibrigen deckt sich das metus causa factum der
exceptio (Ulp. D. 44,4,4,33) mit dem metus causa gestum des Edikts; unten S. 168 ff.
Zur Problematik der von ALvaro D’ORs herangezogenen Stelle Ulp. D. 50,16,19
noch BenGHR, Das sog. Synallagma etc. (1965) 10ff. Siehe auch Ulp. D. 4,4,7
pr. sowie 42,8,1,2.

3 vy, LiUBTow a.a.O. und 223; Marer 113.

40 ScumioT 4 N. 5 (5 £.); SPALTENSTEIN, Wiedereinsetzung (1873) 140 f.

b Ad
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Daf das klassische Recht sein kiinnte, hilt die moderne Lehre fiir ausge-
schlossen. An den einleitenden Worten Ulpians gibt es freilich nichts zu
deuten. Hier beginnt der Kommentar zu den Ediktsworten ratum non
babebo. In den gleichen Zusammenhang gehdrt das Pomponiuszitat. Ande-
rerseits betrifft das Beispiel aus der Praxis ebenso einwandfrei die Metus-
klage. Scheut man daher zuriick, Restitutionsedikt und Metusklage mit-
einander zu verkniipfen, dann bleibt anscheinend nur das Verdikt: Ulpian
am Anfang und Pomponius meinen pritorische, Ulpian am Ende meint
judiziale Restitution, eine Verquickung disparater Begriffe, die unméglich
aus der Feder des Spitklassikers geflossen sein kann4l.

KUNKEL a.a.O. vermutet in fr. 9,3 Reste einer Abgrenzung der prito-
rischen Rechtsbehelfe wegen metus, aus denen jedoch die i. i. r. gestrichen sei.
Konkreter und sogleich anfechtbarer fithrt v. LUBTOW#2 den Meinungs-
gegensatz zwischen Pomponius und Ulpian auf eine Umgestaltung der
klassischen Texte durch vorjustinianische Byzantiner zuriick, denen damit
teils Unkenntnis, teils eine ,gute Dosis Raffiniertheit® zugeschrieben wer-
den: Sie hitten die Entscheidung des Pomponius, der in Wirklichkeit nur
die Anwendung der fiktizischen Klage bei erprefiter Stipulation verneint
habe, irrtiimlich auf die Metusklage bezogen, wodurch fiir sie der Eindruck
entstand, als habe Pomponius die Metusklage abgelehnt. Gegen diese An-
sicht des vermeintlichen Auflenseiters Pomponius sei von ihnen sed ex facto
rel. ausgespielt worden, das urspriinglich in Ulpians Kommentar zur Metus-
klage gestanden habe%3.

Wie gewagt diese These schon zu Bliitezeiten der Interpolationenfor-
schung empfunden wurde, zeigt Maiers Kritik an v. LiBTow. MAIER
wendet sich aber gegen die Zerstiickelung des Textes iiberhaupt. Insofern
konnte es den Anschein haben, als sei der Versuch aussichtslos, der herr-
schenden Lehre iiber fr. 9,3 das Wasser abzugraben, v. LiiBTOW im einzelnen
zu widerlegen oder andere Autoren gegen ihn auszuspielen®’. Wer indessen

41 BESELER, Beitr. 1,73; v. LisTOoWw 119 mit weit. Angab.; ferner Kunker, RP 262
N. 8; zuletzt HarTkAMP 281; 282. Soweit HarTxamp (282 N. 20) freilih Anstofl
nimmt an #t mit A.c. 1, sei an die Moglichkeit ungewdhnlicher #z-Konstruktionen
im Spitlatein erinnert. LEUMANN-HOFMANN-SZANTYR, Lateinische Grammatik 2
(1965) 639; 643; 645.

42 224.

4 v, LiBTow 224 f. (219 f.) im Anschlufl an BESELER a. a. O.

44 MaEr 113 N. 4.

45 Scuurz z.B. hilt die Einschmelzung der i.i. 7. in die Metusklage fiir ein in
Kenntnis des klassischen Rechts durchgefiihrtes Unternehmen, nach Scrurz der
Kompilatoren selbst. Metus 219 f. Vgl. aber auch die Darstellung bei v. LisTow
218 ff.
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wie MAIER mit sicherem Gespiir die Zerschneidung der Stelle tadelt, tadelt
letzten Endes die traditionelle Lehre selbst; denn eine iiberzeugende Erkli-
rung der iberlieferten Fassung ist von dieser Seite aus nicht ersichtliche.
Auf eine Stellungnahme ScHULZ® wire man gespannt gewesen. Aber ScHULZ
hat sich nicht geiufert, iiberraschenderweise nicht, wenn man sieht, wieviel
an Uberlegung v. LiBTOW fr. 9,3 geopfert hat. So schligt das Pendel zu-
riidk. Alle Schwierigkeiten und Unstimmigkeiten kehren sich nicht nur gegen
die Verschmelzungstheorie, sondern gegen die konventionelle Behandlung
des Rechtsgebiets iiberhaupt, die im klasssischen Recht i.i. 7. wegen metus
und Metusklage durchaus auseinanderhalten will. Fr. 9,3 selbst ist beredt
genug. Das kaiserliche Reskript spricht von 7. i. 7., und nach dem iiberliefer-
ten Zusammenhang kann damit nur die Metuklage gemeint sein®?. Man wird
auch fiiglich bezweifeln diirfen, daf Pomponius die logische Unmdglichkeit
einer fiktizischen Klage bei erzwungener Stipulation zu betonen Anlafl
genommen hitte. Die Lehre muf aber auf dieser Auslegung bestehen?s, weil
anders auch die erste Texthilfte und gar die entscheidenden Ediktsworte
selbst fiir die traditionell verstandene i. i. . nicht mehr zu halten wiren.

Es bleibt noch der Einwand zu priifen, den v. LiBTOw im Anschluf an
GRADENWITZ geltend gemacht hat: wie Pomponius bei erprefiter Stipula-
tion allein die exceptio metus habe zulassen konnen, nicht dagegen die
Metusklage, die bereits Labeo geliufig und auch Ulpian selbstverstindlich
war®. Entgegen dem Eindruck, den die Lektiire v. LiBrows vermittelt, ist
das fiir GRADENWITZ kein Ritsel. GRADENWITZ nimmt an, die exceptio
metus sei jiinger als die Metusklage®?, und nach Einfithrung der exceptio
habe sich wegen ihrer gréfleren Einfachheit und praktischen Brauchbarkeit
gut die Meinung bilden kénnen, die Metusklage sei bei erzwungener Stipu-

48 Bezeichnend Maer 113, der fiir den mutmafllichen Gehalt von fr. 9,3 auf
ScumipT und SPALTENSTEIN (oben Anm. 40) verweist, die damit verbundenen
Konsequenzen aber auf sich beruhen 14z, Vgl. auch HarTramp 282. HARTKAMP
zufolge hat Ulpian lediglich (pritorische) i.i.r. erdrtert. Worin dann der Mei-
nungsgegensatz zu Pomponius bestanden hat, bleibt bei HarTkAMP aber offen.

47 Richtig bemerkt schon von ScumiptT 4 N. 5 (6 f.). Auch Maer (113 N. 4)
hindert dieser Umstand, die zweite Texthilfte fiir versetzt anzusehen. Vgl. jedoch
die vorige Anm. BESELER und v. LUBTOW nehmen an der Terminologie des Kaisers
keinen Anstofi.

18 Vgl. nochmals HarrraMp 282.

4 v, LusTow 224; GRADENWITZ, Ungiiltigkeit 48. Vgl. Ulp.-Lab. fr. 14,9 h.t;
Ulp. fr. 9,7 h. .

8 Daf} Cassius sie noch nicht gekannt habe (vgl. Ulp. D. 44,4,4,33), wird man
freilich nicht sagen kénnen. Anders Kaser, RP 1,213 N. 25; Mayer-Mary, RE 9 A
(1961) 331 s. v. vis. Vgl. dagegen unten S. 172 ff.
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lation iiberfliissight. Es scheint, die Mdglichkeit einer solchen Meinung muf§
ganz unabhingig von der Altersfrage eingerdumt werden52.

2. Auf die Metusklage als i.i.r. weisen mittelbar Quellenstellen hin,
die der geliufigen Vorstellung vom klassischen Recht nicht entsprechen.
Es handelt sich um Texte zur a. in rem. Die a. in rem ist im herkémmlichen
Verstindnis der Priifstein fiir ,wahre i. i. 7.%, um ein Wort SAVIGNYs einmal
umzukehren. Aus den Quellen lifit sich diese zentrale Funktion der a. in rem
iiberzeugend aber nicht belegen, nicht einmal ansatzweise. Die Quellen
sprechen vielmehr dafiir, die a. in rem als einen zusitzlichen Rechtsbehelf
anzusehen, der moglicherweise auflerhalb der . i. r. steht, innerhalb jeden-
falls nicht an erster Stelle. Die Alternative erinnert an diejenige, die uns im
Minderjihrigenrecht begegnet ist®3, Es fillt schwer zu glauben, die Kompila-
toren, denen immer wieder Unstimmigkeiten unterliefen, seien im Metusrecht
so gewissenhaft und konsequent zu Werke gegangen, den klassischen Rechts-
zustand zu verwischen.

a) Ein erster Text ist

Ulp. D. 4,2,9,4 (11 ad ed): Volenti autem datur et in rem actio et in per-
sonam rescissa acceptilatione vel alia liberatione®4.

So wie Ulpian die a. in rem (wie auch die 4. in personam)’ hier, im
Kommentar zum Restitutionsedikt, einfiihrt, erscheint sie nicht als normale
Restitutionshilfe, sondern als eine dariiber hinaus gegebene Méglichkeit fiir
den, der von ihr Gebrauch machen will. LENEL suchte diesen Eindruck zu
zerstreuen, indem er Ulpians Auflerung darauf zuriidsfiihrte, dafl im Metus-
edikt keine reszissorische a. in rem proponiert gewesen sei. Fr. 9,4 enthielte

51 GRADENWITZ 2. 2. O. 49.

%2 Nicht zwingend deshalb HarTrRAMP 281, wo unter Hinweis auf fr. 14,9 cit.
bemerkt wird, ,auch Pomponius hitte die Méglichkeit, mit der actio g. m. c. Erlaf
zu fordern, nicht verneint.“

5 Oben S. 61 ff.; 64 ff.

5¢ Im allgemeinen wird fiir das Original mancipatione oder alienatione statt wvel
alia liberatione vermutet. Vgl. etwa BESELER, Beitr. 1,73; Levy, Konk. II 164 N.7;
v. LisTow 125. Weitere Angaben bei SturM, Festgabe von Liibtow (1970) 392.
Siehe auch Hartkamp 177 N. 1. Fiir den minderjihrigen Verduflerer iiberliefert
Ulp. D. 4,4,13,1 rescissa alienatione. Mit LEvy a.a. Q. 164 wire bei der 4. in rem
an die fiktizische rei vindicatio zu denken. Im justinianischen Recht war die er-
zwungene Eigentumsiibertragung nichtig, nicht dagegen die Akzeptilation. ScHuvrz,
Metus 174 f.; 199 f. Vgl. aber auch Hartramp 177 ff. — Eine Interpretation, die
den iiberlieferten Text nicht antastet, sucht STURM a.a.O. 398 ff. glaubhaft zu
machen: Ulpian habe an Fille gedacht, in denen durch Erlafl einer Forderung
auch dingliche Rechte erloschen, so dafl rescissa acceptilatione nicht nur personliche,
sondern auch dingliche reszissorische Klagen erwuchsen. Der interessante Gedanke
beeintrichtigt die nachstehende Beweisfiihrung nicht.

55 Zu ihr noch unten S. 157 £.; 215 mit Anm. 395.
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danach die rein interpretative Feststellung, dafl dem Restituierten, wenn er
wollte (besser freilich: wenn es notwendig war), Klage erteilt wurdes®.

Wie wenig diese Losung LENEL selbst zufrieden gestellt hat, mdchte man
daraus schlieflen, dafl er, vielleicht auf den Interpolationsverdacht von
Scuurz hin, fr. 9,4 als Argument gegen eine Formelproponierung fallen
gelassen hat’”. ScHuLZ seinerseits®® will den Text einesteils aus dem kom-
pilatorischen Verschmelzungsproze heraus erkliren. I.i.7. im Sinne des
justinianischen Rechts sei die Metusklage gewesen, gleichwohl hitten es die
Kompilatoren in einigen Ausnahmefillen, zum Beispiel bei erzwungenem
Erlafivertrag, fiir praktischer gehalten, neben der Metusklage die Reszission
des erzwungenen Geschifts nach klassischem Muster zuzulassen. Da ferner im
justinianischen Recht die erzwungene Ubereignung nichtig gewesen sei, habe
neben der Metusklage die Vindikation schlechthin gewihrt werden kdnnen.
»~Man hat lingst gesehen, resiimiert ScHuLz, ,dafl diese Stelle so keinesfalls
von Ulpian geschrieben worden und wahrscheinlich ganz Kompilatoren-
arbeit ist“so,

Wertvoll ist an diesen Uberlegungen, dafl auch fiir Scrurz die a. in rem
in der justinianischen Uberlieferung ein besonderes, nicht das regulire mit
dem Restitutionsedikt zu verbindende Rechtsinstitut ist; das ist vielmehr die
Metusklage. Entgegen Schurz mufl aber daran gezweifelt werden, dafl dies
nicht bereits klassisches Recht ist, sondern Werk der Kompilatoren, die den
Namen i.i.r. auf die Metusklage iibertragen und damit die Voraussetzung
geschaffen hitten, dieser i.i.r. die a. in rem, ehedem Indiz fiir :i.:.r., nun-
mehr entgegenzusetzen. Die Annahme einer derart komplizierten und volli-
gen Verdrehung des klassischen Rechtszustands liegt uns heute methodisch
ferner als ScHuLz und seiner Zeit, die sich im Hinblick auf das Odium még-
licher Textverderbnis, das den Quellen nun einmal anhaftet, leichter taten,
plausible dogmatische Konzeptionen fiir das klassische Recht und gegen die
justinianische Uberlieferung durchzusetzen®®.

56 T ener, Edikt? 109 N. 3. Auf die gleiche Weise wollte LENEL die im folgenden
behandelten Stellen fr. 9,6 b. t. und C. 2,19,3 erkliren.

57 Edikt 110 N. 10.

8 Metus 237 f.

5 A.a.0.; vgl. ferner 199 {.; 230.

80 Gegeniiber dem Vorrang, der fiir die Metusklage zu bestehen scheint, ist die
Frage sekundir, ob auch die Vindikation in die Verheiflung des Restitutionsedikts
eingeschlossen war oder eine selbstindige, an das Vindikationsedikt angelehnte
Restitutionsmoglichkeit. Vgl. auch unten S. 138; 226. Die zweite Mdglichkeit ist
ohne weiteres denkbar, wenn dem iudex die Priifung des Restitutionsgrundes iiber-
lassen werden konnte. Dafiir LEner, Edikt 110. Vgl. schon oben S. 104 f. Von dem
positiven Ausgang dieser Priifung hing die Wirkung der Fiktionsklausel ab, die
also, wie die Klage selbst, gleichfalls routinemifig erteilt werden konnte.
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b) Mit fr. 9,4 korrespondiert das benachbarte

fr. 9,6 h.t.: Licet tamen in rem actionem dandam existimemus, quia res in
bonis est eius, qui vim passus est rel.

Die Stelle wird noch eingehend behandelt werden®!. Vorstehend kommt
es auf den Passus in rem actionem dandam existimemus an. Das klingt der
modernen Lehre aus dem Munde Ulpians unannehmbar. Wenn gerade das
Metusedikt pritorische Restitution verheiflt, mufl man bei der a. in rem
an die durch i. i. r. vermittelte denken. Wie konnte die dingliche Klage dann
je Meinungssache gewesen sein?! Ein stirkeres Indiz fiir die Verfilschung
des Textes scheint es nicht zu geben®2,

Doch gerade seiner Stirke wegen ist das Argument verdichtig; denn maf}-
gebend scheint hier nicht die Quelle, sondern die Lehre. Unvoreingenommen
liefe sich zu fr. 9,6 feststellen, dafl im Metusrecht erst um die Zeit Ulpians
die Erteilung einer dinglichen Klage erwogen wurde. Wieder wire dem
Metusedikt primdr nicht die dingliche Klage zuzuordnen, sondern die
Metusklage. Wir werden unten® die Frage stellen, ob die Moglichkeit der
a. in rem eine Folge der absoluten Wirkung der Metusklage, ithrer Anwen-
dung auf gutgliubige Dritterwerber sein kdnnte, die um die Zeit Ulpians
und durch ihn selbst zur Anerkennung gelangte.

c) Das in spitklassischer Zeit Neuartige der a. in rem belegt auch ein
Reskript Gordians:

C. 2,19,3 (a. 238): Si vi vel metu fundum avus tuus distrahere coactus est,
etiamsi maxime emptor eum alii vendidit, si tamen tu avo tuo heres extitisti, ut
tibi reddito a te pretio restituatur, postquam placuit in rem quoque dari
actionem secundum formam perpetui edicti adito praeside provinciae poteris

postulare, si modo qui secundo loco comparavit longae possessionis praescrip-
tione non fuerit munitus.

Auf die reszissorische a. in rem bezogen sperrt sich postquam placuit in
rem quoque dari actionem dem herkémmlichen Verstindnis von i.i.r.
und 4. in rem. Entweder, weil ,,die Wirkung gegen Dritte seit Jahrhunderten
feststehen® muflte® oder triftiger noch, weil es nie eine Zeit gegeben haben
kann, ,in der die Klassiker die Wiederherstellung einer actio in rem
schlechthin, auch gegen den Erpresser abgelehnt haben sollten“®s. Die iiber-
lieferte Fassung lifit in der Tat nur den Schlufl zu, dafl die 4. in rem noch

6 Unten S. 222 ff.

82 Vgl. BESELER, Beitr. 1,73; ScHurz, Metus 200.

63 G 225ff. :

84 MaIEr 146 f., der deshalb die Stelle auf die Metusklage beziehen will. Vgl
dagegen noch im folgenden.

8 ScruLrz, Metus 253 f. Ebenso v. LiiBrow 205. ScHurLz denkt sich das Reskript
urspriinglich von pritorischen Vorverfahren handelnd. Siche dazu oben S. 67.
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nicht lange eine unbestrittene Restitutionsmdglichkeit gewesen war, als die
Anfrage an den Kaiser erging®.

Das alles pafit gut zu Ulpians in rem actionem dandam existimemus.
Zu erhirten bliebe, dafl die in rem actio des Reskripts wirklich auf die ding-
liche Klage geht und nicht auf die Formulierung der Metusklage in rem.
Erstens ist, wie es scheint, die Metusklage von jeher in rem gefafit gewesen
und praktiziert worden®?. Zweitens fallen von unserem Standpunkt aus alle
Einwinde dagegen weg, die am Schluf des Reskripts erwihnte longae
possessionis praescriptio als Indiz fiir den dinglichen Charakter der zuvor
erwihnten in rem actio voll auszusch8pfen. Die longi temporis praescriptio®s
greift nicht bei persdnlichen Klagen ein®. Daran im Hinblik auf fr. 19,3
zu zweifeln, wozu MAIER neigt™, besteht kein Anlafl mehr, wenn an der
a. in rem als spiter Erscheinung nicht gezweifelt zu werden braucht. Es
versteht sich dann auch das Fehlen jeglicher Befristung der in rem actio,
was vom Standpunkt der traditionell verstandenen i.i.r. ebenfalls Beden-
ken erwecken kénnte™. Paul. D. 4,2,21,1: quod metus causa gestum erit,
nullo tempore praetor ratum habebit, bezogen auf die Metusklage, erklirt,
warum auch die alternativ gewihrte in rem actio unbefristet sein konnte.

d) In entfernterem Zusammenhang mit den drei letzten Texten steht

Ulp. D. 4,2,9,7 (11 ad ed): Ex hoc edicto restitutio talis facienda est, id est
in integrum rel.

% Zwischen postquam placuit in rem quoque dari actionem und secundum
formam perpetui edicti ... postulare besteht auch kein Widerspruch, wie CARRELLI
(Actio Publiciana 33) meint. Wie bereits angedeutet, ist die seit alters im Edike
proponierte a. in rem dem gezwungenen Veriuflerer vermutlich erst im Verlauf
einer spiteren Entwicklung gewihrt worden. Vgl. soeben im Text und unten
S. 222 ff. Insoweit das Reskript erkennen lift, daf die in rem actio als solche (siche
auch ScHurz im Text) jiingeren Datums ist, wire es unbefriedigend, die aus placuit
zu entnehmende Kontroverse auf die Frage zu beschrinken, ob die — gegen den
Erpresser unproblematische — a. in rem gegen Dritte gehen sollte. Dies gegen
HarTramp 238, dessen Kritik an MAIER im iibrigen zuzustimmen ist.

$7 Vgl. unten S. 177 ff.

88 Zur schwankenden Terminologie D. N6rR, Die Entstehung der longi temporis
praescriptio (1969) 108.

% Pap. Fragm. Vat. 7, Carac. C. 2,18,8 (a. 218), anscheinend gegen abweichende
Vorstellungen in der Provinz gerichtet. Vgl. auch N6RrRr a. a. O. 73; 81; 103. Ferner
noch ParTscH, Longi temporis praescriptio (1906) 137 mit weiteren Belegen aus
diokletianischer Zeit (zum Reskript Gordians 157).

7 146 f.

1 Im Hinblik etwa auf die einjihrige Verjihrung der windicatio rescissa
usucapione in D. 44,7,35 pr. Vgl. MatER 147. Zum nachstehend angefiihrten Paulus-
zitat auch BEkkER, Aktionen 2,83. Siehe ferner noch HarTkAMP 238,
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Im iiberlieferten Kontext zielt ex boc edicto auf das Restitutionsedikt,
in dessen Kommentierung fr. 9,7 eingebettet erscheint. Das kann die Lehre
nicht akzeptieren, weil es, wie der Fortgang der Stelle zeigt, hier um judi-
ziale Restitution geht. Ex boc edicto soll sich vielmehr urspriinglich auf das
Klageedikt bezogen haben, sollte dann aber in der Absicht der Kompila-
toren, die das Klageedikt strichen, den Anschein erwecken, als sei damit das
Metusedikt gemeint?2,

Eine solche, von den Kompilatoren ins Werk gesetzte Irrefiihrung des
»unbefangenen Digestenlesers® (ScruLz) stoflt auf ebensoviel Skepsis wie die
»Raffiniertheit® ihrer ilteren Kollegen, die v. LiBTOW in fr. 9,3 h. t. zu er-
kennen glaubt™. In fr. 9,7 kommentiert Ulpian unbestritten eine Restitu-
tionsklausel, (nach herrschender Meinung die der Musterformel und) un-
mittelbar im Anschluf an die bis dahin errterten Teile des Metusedikts.
Das reimt sich zusammen, wenn zum Metusedikt eine Musterformel der
Metusklage proponiert war. Der Tatbestand der Klage, der mit dem des
Edikts identisch war, brauchte dann nicht eigens kommentiert zu werden.
Ulpian konnte sofort auf die Restitutionsklausel zu sprechen kommen.

Hért man daneben noch eine besondere Betonung aus ex hoc edicto
heraus, so konnte diese im Verhiltnis zum vorangehenden §6, der die
Konkurrenz von a. in rem und Metusklage zum Gegenstand hat, begriindet
sein. Mit boc edictum wire das Metusedikt dem Vindikationsedikt ent-
gegengesetzt. Wie weit das die a. in rem als ein Restitutionsverfahren aus-
weist, das ediktstechnisch nicht vom Metusedikt, sondern vom Vindika-
tionsedikt her legitimiert war, braucht indessen hier nicht entschieden zu
werden.

3. Aus den Kontroversen des dlteren Seneca gehdrt hierher abschlielend

Contr. 9,3 (26), 9: An si in re vis et necessitas est, ita tantum rescindantur
quae per vim et necessitatem gesta sunt, si vis et necessitas a paciscente adhibita
est. Nihil, inquit, refert mea an tu cogaris, si non a me cogeris; meam culpam
esse oportet, ut mea poena sit.

Excerp. contr. 4,8: Non mea, inquit, sed aliena vis fuit. Aeque dignus est
poena qui ipse vim adhibet et qui ab alio admota ad lucrum suum utitur.

Uns interessiert hier nicht, ob die Disputationen als Indiz fiir 7. i. 7. gegen
Dritte gewertet werden kdnnen’. Was sie im vorstehenden Zusammenhang

72 Scuurz, Metus 231; vgl. auch v. LUsTOW 221.

73 QOben S. 132.

74 Siehe aber unten S. 226.

75 Dfafiir Scrurz, Metus 224 f.; dagegen MaiEr 110. Zum Problem unten
S. 207 f.
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bemerkenswert macht, ist die Tatsache, daf} sie, wie andere noch deutlicher,
auf das Metusedikt Bezug nehmen. Das ist allgemein anerkannt? und wird
auch durch das Severenreskript in Cons. 1,6 gestiitzt™.

Um so mehr fillt die Verwendung des Wortes poena auf. SCHULZ meint
dazu: ,Poena ist laienhaft gebraucht, wie die Uberschrift zeigt, von der
2. 5. 7.“7® Allein diese Antwort befriedigt nur den, der mit Scuurz die
traditionell verstandene i.i.r. ,zu unserm Bestand an sicherem Wissen®
z3hlt®. Von einem kritischen Standpunkt aus liegt eine andere Beurteilung
von poena niher. Dann assoziiert poena das quadruplum der Metusklagest
und 3¢ im Zusammenhang darauf schlieflen, dafl der durch das Metusedikt
verheiflene Rechtsbehelf die Metusklage ist.

Ein willkommenes Ergebnis zur Seite wire die Ehrenrettung Senecas,
der sonst die spezifische Aufhebung eines Rechtsgeschifts durch den Pritor
mit dem Begriff poena verbunden hitte. Das gibe wiederum Anlafl zu
iiberlegen, ob er nicht ungeachtet der duflerlichen Ubereinstimmung etwas
ganz anderes im Sinn gehabt habe als das Metusedikt. Die juristische Aus-
beute der zitierten Sitze insgesamt stiinde dann unter schweren Vorbe-
halten.

IV. Die Kritik an der konventionellen Unterscheidung zwischen Metus-
edikt und Metusklage soll im folgenden mit Uberlegungen zum Inhalt des
Ediktswortlauts und zur Entwicklungsgeschichte der Metusklage fortgesetzt
werden. Das Ziel ist, die Metusklage von der herkémmlich gelehrten
Deliktsgrundlage abzuldsen und so die Vorstellung annehmbarer zu machen,
dafl wir es bei der Metusklage mit der klassischen i. i. . wegen metus zu tun
haben. Es erleichtert das Vorhaben, wenn man sich ein fiir allemal die
Effektivitit der judizialen Restitution vor Augen hilts2, Die Metusklage ist
pritorischer 7. 4. r. nicht nur iiberlegen, weil sie die Restitution tatsichlicher

7 Excerpt. contr. 4,8 praef.: per vim metumgue gesta irrita sint; contr. 9,3
(26) praef.: per vim metumque gesta ne sint rata; excerpt. contr. 9,3 praef.: per
vim metumque gesta non sint rata.

77 ScHurz, a.a.O.; Maer 105 N. 5; 153 N. 4; Lanrranchi, Il diritto nei
retori romani (1938) 158; 163 {.; ferner BoNNER, Roman Declamation (1949) 114;
HarTtrame 263 und N. 79.

8 Ea, quae per vim et metum gesta sunt, etiam citra principale auxilium irrita
esse debere iam pridem constitutum est. (a. 196). Dazu noch ScHurz, Metus 206 f.
Uber die bei Seneca und im Reskript sich findende Umsdhreibung des ediktalen
metus causa durch per metum unten S. 144 f., iiber die Alternative per vim gesta
Ulp. D. 4,2,1 und unten S. 192 f.

7 Metus 225 N. 2. Ohne Stellungnahme HarTRAMP a. 2. O.

8 Vgl. Metus 221 N. 4.

8t Vgl. Ulp. D. 4,2,14,1.

82 Dazu einleitend S. 5 fF.
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Handlungen einschliefft. Auch im rechtsgeschiftlichen Bereich iiberfliigelt sie
in der Regel pritorische Restitution, so daf} kein Geringerer als Levy das
Wort von der ,neben der Metusklage an sich schon problematische(n) in
integrum restitutio* prigen konnte8s,

Wenn bei der Untersuchung streckenweise rechtsgeschiftliche Handlungen
im Vordergrund stehen, so geschieht das aus Griinden der Darstellung und
deswegen, weil allem Anschein nach auch das Interesse der rdmischen Juristen
vor allem auf Rechtsgeschifte gerichtet ist. Die Anwendbarkeit des Metus-
edikts auf tatsichliche Handlungen soll an geeigneter Stelle erdrtert werden.

Hilfreich fiir das Folgende ist die Einteilung nach den Fallgruppen A
(Titius erzwingt von Seius Ubereignung an sich), B (der von Titius aus-
gehende Zwang fijhrt zur Ubereignung von Seius an Sempronius) und C
(Weiterverduflerung der von Seius zwangsweise an Titius oder Sempronius
iibereigneten Sache an Maevius)®.

§11
Der tatbestandsmiflige Aufbau des Metusedikts (Ulp. D. 4,2,1)

1. 1. Die Worte Quod metus causa gestum erit, mit denen der Pritor
die Voraussetzungen seines Eingreifens umschreibt, haben in neuerer Zeit
ganz unterschiedliche Auslegungen erfahren.

Ein Vergleich mit modernen Gesetzen, etwa dem deutschen BGB, zeigt
beispielsweise folgende Behandlung des zwangsweise zustande gekommenen
Vertrags: Das Gesetz verleiht demjenigen, der zur Abgabe seiner Willens-
erklirung (widerrechtlich) durch Drohung bestimmt worden ist, die Befugnis,
die Erklirung mit der Wirkung anzufechten, daf sie als von Anfang an
nichtig anzusehen ist85. Die Rechtsordnung setzt bei der Handlung des Ge-
zwungenen an, um den unter Zwang eingegangenen Vertrag aus der Welt
zu schaffen.

Wer diese Regelung vor Augen hat, kann das Metusedikt — zumal, wenn
es angeblich nur fiir erzwungene Rechtsverinderungen gilt — in einem

8 Konk. II 169 N.5. Vgl. auch Restitutio 410, wo von dem ,beschwerlichen
Behelf der i.i.7.* die Rede ist. Die Metusklage fille allein bei erzwungenem
Erbschaftsantritt aus. Siche unten S. 154 ff.

8 Die Einteilung empfiehlt sich auch bei der Frage, wem der gezwungene Ver-
duflerer die exceptio metus entgegenhalten kann. Unten S.170ff. Sie ist, ent-
sprechend abgewandelt, ferner bei schuldrechtlichen Vorgingen von Nutzen. Unten
S.215 ff.

85 § 123 in Verb. mit § 142 BGB.
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naheliegenden Sinn interpretieren. Metus causa gestum wire dann die Hand-
lung des Gezwungenen und so zu verstehen: was aus Furcht vorgenommen
worden ist86,

2. Diese Auslegung von metus causa gestum (und entsprechend metus
cansa factum) scheint so einleuchtend, dafl sie weder einer Begriindung noch
vorsorglich einer Absicherung bedarf. Sie ist indessen von Maier radikal in
Frage gestellt worden. Maier nimmt daran Anstoff, daf} in traditioneller
Sicht der Metusklage eine Deliktsklage ihren offiziellen Namen a. quod
metus causa (factum est )" nicht von der Tat des Delinquenten erhalten hat,
sondern vom Seelenzustand des Opfers — eine fiir MAIER beispiellose Aus-
nahme®8, Eine solche Ausnahme liegt indes nach MAIER auch gar nicht vor;
denn die wahre Bedeutung von metus causa facere ist diese:

Metus meine nicht die Furcht, die man empfindet, sondern die Furcht, die
man einfloft, Furchterregung; cansa sei nicht kausal, sondern final aufzu-
fassen; factum bezeichne die rechtswidrige Tat und metus causa factum
demnach ,die zum Zwedck der Furchterregung vorgenommene erpresserische
Handlung“#e.

Mit einer gewissen Berechtigung iibertrigt Maier diese Auslegung von
metus causa factum sodann auf das metus causa gestum des Restitutions-
edikts. Auch hier hitte also metus causa finalen Sinn, wire gerere die
Zwangshandlung des Erpressers, wiirde metus causa gestum bedeuten: han-
deln, um Furcht zu erregen®.

3. Zu dem Ergebnis hat bereits KUNKEL festgestellt, die vom Pritor in
Aussicht gestellte Nichtanerkennung (ratum non habebo) konne sich doch
nur auf das erprefite Rechtsgeschift beziehen und nicht auf die erpresserische
Handlung®t. Unter den Hinden Maiers zerfillt in der Tat das Edikt. Es

8 Vgl. etwa GrapeEnwiTZ, Ungiiltigkeit 10; 50 f.; ScHuLz, Metus 220; 227; 242.
Entsprechend rekonstruiert LENEL, Edikt 112 die Metusformel: Si paret metus
cansa AA™ fundum q.d.a. NON° mancipio dedisse rel. Neuere Darstellungen
sprechen etwas neutraler von ,Rechtshandlungen, die auf Zwang beruhen® (Kunker,
RP 261) oder von ,auf Gewalt oder Drohung beruhenden Rechtsgeschiften®
(Kaser, RP 1,213). Die Deutung von metus causa gestum als ,erprefites Rechts-
geschift® (KunkeL a.a.O. N. 5; Kaser a.a.O. N. 17) zeigt indessen, dafl die
Blickrichtung vom Gezwungenen her nicht aufgegeben ist. Siehe auch Hartxamp
55 und passim.

87 Vgl. actio metus causa in Ulp. D. 4,2,12,2; eod. 14,15; Paul. eod. 21,6. Die
Klassizitit des Ausdrucks wird aber allgemein angezweifelt. ScHurz, Metus 261
N. 4; v. LusTow 168 f.; Kaser, RP 1,213 N. 20.

88 MAIER 95.

8 Vgl. Maier 96 ff.; 99 f. (Zitar).

9 Maier 103 und folgende.

1 RP 261 N. 5. Zustimmend Kaser, RP 1,213 N. 17.
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spriche nimlich nur mehr von der furchterregenden Handlung, nicht aber
von den (Rechts-)Verinderungen, die zusammen mit der furchterregenden
Handlung den Tatbestand der Erpressung ausmachen. Gleiches wiirde fiir
das Klageedikt gelten, hat es je und in der Form existiert, wie LENEL es
rekonstruiert®2.

An diesem Einwand gegen die finale Auffassung von metus causa scheitert
Maiers Beweisfithrung in den verschiedenen Phasen.

a) So zum Beispiel bemingelt SCHULZ aus seiner Sicht eine Formulierung
wie restituere quod metus causa factum est®s. ,Restituiert wird nicht quod
metus causa factum est, sondern was durch das metus causa factum an den
Beklagten gelangt ist.“%4 Marer weist mit Genugtuung auf diese Schwierig-
keit bei ScHuLz hin®, Dazu besteht aber wenig Anlaf}; denn Maiers Aus-
legung fiihrt zu einem Ergebnis, das gewiff unannehmbar ist: Restitution der
furchterregenden Handlung ergibt schlechterdings keinen Sinn. Dafl er das
gemeint habe, wiirde Maier vermutlich unter Berufung auf seine eigenen
Worte zuriickweisen. Restituere quod metus causa factum est soll nimlich
besagen: die Folgen der rechtswidrigen Tat beseitigen®. Dagegen wire nichts
einzuwenden®. Nur fragt sich, wie das bei Maiers Deutung von metus
causa factum sprachlich zusammenkommt. Denn darin ist factum nicht die
Folge der rechtswidrigen Tat, der furchterregenden Handlung, sondern die
furchterregende Handlung selbst. Restitwere hat nicht das Objekt, das
MAIER voraussetzt.

Uber den Bruch, der hier vorliegt, hat MaIer anscheinend deswegen hin-
weggesehen, weil er sich (u. a.) im Hinblidke auf die Interdikte auf sicherem
Boden wihnte, wo restituere quod factum est eine geliufige Wendung ist
und factum die Handlung bezeichnet, die den Interdiktskliger materiell
beeintrichtigt hat. So etwa zieht Maier wiederholt®® das Interdikt Quod
vi aut clam zum Vergleich heran:

Ulp. D. 43,24,1 pr. (71 ad ed): Praetor ait: ,Quod vi aut clam factum est,
qua de re agitur, id cum experiendi potestas est, restituas.’

Der genaue Vergleich spricht indessen gegen Maier. Vi und besonders
schlagend clam sind Modalititen des factum, das den Restitutionstatbestand
verwirklicht. Infolgedessen vermag der Pritor an das gquod vi aut clam

92 Sjche oben S. 126 Anm. 14.

3 Vgl. Ulp. D. 4,29,8.

94 Metus 242 im Anschluff an Eisere, SZ 30 (1909) 106.
9 100 f.

% 102.

97 Siche unten S. 158.

98 101; 120; 153,
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factum est sein restituas anzukniipfen. Ganz anders liegt der Fall eines
final verstandenen metus causa factum. Damit wire erst eine furchterre-
gende Handlung formuliert, keine der Restitution fihige. Es ist deshalb
auch eine Auflerliche, der unterschiedlichen Struktur des Interdiktstatbe-
stands nicht Rechnung tragende Betrachtung, wenn MAaIER fiir finales metus
causa darauf verweist, das ediktale clam facere werde zuweilen mit celand:
mei (tui, servi vel procuratoris) causa facere umschrieben?®.

b) Dafl Maier die Konsequenzen eines finalen metus causa nicht geniigend
beriicksichtigt hat, erklirt weitere Unstimmigkeiten. Es {iberrascht zum
Beispiel, dafl Maier die von Ulpian in D. 4,2,1 mitgeteilte urspriingliche
Ediktsfassung

quod vi metusve causa gestum erit

fiir seine These in Anspruch nimmt1®, Vi gestum liefle sich zum vi factum
des Interdikts Quod vi in Parallele setzen. Dasselbe ist fiir metus causa
aber nicht durch finales causa zu erreichen. Aus MaIERs Sicht stellt das alte
Edikt einen untauglichen Versuch dar, zwei ungleichartige Tatbestinde zu
einer Sinneinheit zu verbinden. In Wahrheit besteht diese Sinneinheit nur bei
kausaler Auslegung von metus causa gestum, mag vi gestum, was MAIER
allein gelten lassen wiirde, modal®! oder, was ebensogut mboglich wire,
gleichfalls kausal verwendet worden seint®2,

Zugeben mufl Maier auch, dafl in einigen Stellen metus causa zweifel-
los kausalen Sinn hat; denn das zugehorige verbum bezeichnet ein Handeln
des Gezwungenen%3, MaIer erklirt das so: Wie die Juristen nebeneinander
promittere (tradere) und stipulari (accipere) per vim sagen, ,konnten sie

9% 105 N. 3. Vgl. Ulp. D. 43,24,5,5; § 6. Dafl Maer im Ganzen den Unter-
schied zu den Interdikten verkennt, kritisiert auch HARTKAMP 57.

100 105. — Zu fr. 1 im einzelnen unten S. 192 ff.

101 Tn welchem Fall gestum die vorteilbringende (Erwerbs-YHandlung des Zwin-
genden bezeichnen wiirde. Dazu unten S. 196.

102 Wie Paul. D. 22,1,38,6 zeigt: vi metusve causa tradere. MAIERs Versuch
(107 £.), die seinen Zielen zuwiderlaufende Stelle zu entschirfen und das (wohl)
originale mancipio dare (LENEL, Dig.) gegen mancipio accepisse auszuwechseln,
scheitert schon darn, daf metus cawsa mancipio accipere bei finaler Auslegung von
metus causa keinen annehmbaren Sinn ergibt. Vgl. alsbald im Text. Kausal ver-
wendet ist v auch in Ulp. D. 37,15,7,2: exceptio vis metusve causa, Wenn cCausa
Priposition des Grundes ist. So gut also vi kausal verwendet werden konnte — die
vom Edikt intendierte Bedeutung ist damit nicht prijudiziert. Wahrscheinlich war
vi hier modal gemeint; indessen nicht darauf, sondern auf die in der Modalitit
liegende Kausalitit scheint es letzten Endes angekommen zu sein. Vgl. unten
S.197 £. und besonders S. 220 ff.; 231 f.

103 Ulp. D. 4,2,9,5; Ulp. (Pap.) D. 13,7,22,1 und die in der vorigen Anm. er-
wihnte Paulusstelle (metus causa tradere); ferner Pap. D. 29,2,85 (metus cansa
adire bereditatem).
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auch metus caunsa je nach dem Zusammenhang in verschiedenen unter sich
korrelaten Bedeutungen gebraucht haben“104,

Daf hier ein Trugschlufl vorliegt, zeigt schon der aussichtslose Versuch,
zum Beispiel metus causa stipulari, final verstanden, einen Sinn abzuge-
winnen. Und wenn fiir das neutrale metus causa gerere (facere) die finale
Auslegung nicht von vornherein ausscheidet, so doch dann, wenn man die
von MAIER nicht ausgeschlossene kausale Bedeutung von metus causa gestum
beriicksichtigt. Metus cansa gestum, final und auf den Zwingenden gedeutet,
und metus causa gestum, kausal und vom Gezwungenen gesagt, sind unter
sich nicht korrelat. Das erste bedeutet eine furchterregende, das zweite eine
auf Furcht(-erregung) beruhende Handlung.

Die unterschiedliche Sachlage erklirt sich daraus, daf allein die Doppel-
deutigkeit der adverbialen Bestimmung per vim die Bezeichnung korrelater
Verhiltnisse zuldfit. Per vim kann modal gemeint sein, zum Beispiel per vim
stipulatus est. Es weist dann das Subjekt als Zwingenden aus, ohne daf} der
Stipulationstatbestand verloren geht. Per wim kann aber auch in einer
lockeren Beziehung zum Verb stehen und kausal verwendet sein. Deshalb
eignet sich per vim auch als adverbiale Bestimmung, wenn der Stipulations-
tatbestand vom Gezwungenen her formuliert wird: per vim promittere.
Bei metus causa dagegen ist der Wechsel von kausaler zu finaler Auffassung
keineswegs nur eine Verinderung der Perspektive eines sich gleichbleibenden
Sachverhalts.

¢) Nicht zuletzt erinnert MaIEr selbst daran, dafl Seneca und das in Cons.
1,6 iberlieferte Severenreskript das Metusedikt mit per vim metumque
wiedergeben%. Vom Standpunkt Maiers aus geht diese Umschreibung mit
dem Verlust von finalem metus causa einher. MAIER duflert sich dazu nicht.
Das Problem scheint rein sprachlicher Natur zu sein. Wie MaIEr anhand
des Thesaurus feststellt, findet sich metus causa in der nichtjuristischen
Literatur nicht!%®, In den Juristenschriften begegnet es vornehmlich im
Anschluf an den Ediktswortlaut, im iibrigen wird es oft umschrieben. Einen
Grund fiir diese Zuriickhaltung im Gebrauch von metus causa 1iflt sich nach
Maier schwer angeben. Anscheinend sei der Terminus ,als hart und unge-
wohnlich empfunden® und deshalb durch ,bequemere Wendungen® ersetzt
worden1?7,

Im Ergebnis ist dieser Schlufl sicherlich richtig. Aber auch das sprachliche
Problem fiihrt bei niherem Zusehen zu einem Argument gegen MAIER.

104 Marer 98 f. Vgl. Ulp. D. 4,2,9,7; eod. 14,9.
105 105 N. 5. Vgl. oben S. 139 Anm. 76 und 78.
108 Sjche aber HarTkAMP 59 N, 39.

107 MAaIer 97; 108.
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Was hitte aus Maiers Sicht die Juristen an metus causa storen konnen,
wenn nicht die finale Konstruktion? Das wiederum wire nicht verstindlich,
denn finales causa ist gingiges Latein ihrer Zeit1%8, Anstofy scheinen sie in der
Tat an etwas anderem zu nehmen: am Gebrauch des Ablativs caxsa als
Priposition des Grundes. Die in der klassischen und nachklassischen Literatur
bestehende Abneigung gegen die kausale Verwendung der Priposition
causal® diirfte die Ursache sein, warum auch die Juristen metus causa
meiden und lieber andere Wendungen benutzen. Der Ubergang von metus
causa auf per metum ist also ein wichtiges Indiz fiir die kausale Konstruk-
tion von metus causa sowie dafiir, dafl per metum kausal gemeint ist.

4. Die ausfiihrlichere Auseinandersetzung mit Marers These ist nicht nur
deswegen notwendig gewesen, weil seine Vorstellungen in Teilbereichen des
Metusrechts noch heute auf Zustimmung stofflen!1?. Die Kritik verfolgt auch
ein methodisches Ziel.

Maiers treibende Kraft ist die Uberzeugung, im Zentrum der Metusklage
wie des Rechtsschutzes wegen metus iiberhaupt stehe das Delikt der Erpres-
sung. Seiner wiederholten Berufung auf das Interdikt Quod vi aut clam
nach zu urteilen, mdchte man meinen, es sei MAIER darum gegangen, metus
cansa gestum (factum) in ein modales metu gestum (factum) umzudeuten.
Zu metu gestum wiirde ratum non habebo passen. Ebenso ein Restitutions-
befehl. Andererseits sicht auch Ma1er, dafl finales metus causa gestum nur
die spezifisch erpresserische Handlung sein kann. Finale Auslegung von
metus causa gestum ergibt in der Tat kein modales metn gestum. MAIERS
These 138t einen Ediktstorso zuriick.

So verwickelt wie die Dinge im Metusrecht liegen, erweckt Maiers Vor-
gehen Bedenken. Das Metusrecht gibt zu viele Ritsel auf, als daf} eine delik-
tische Grundlage wie Erpressung der Erforschung des Rechtsgebiets als
gesicherte Primisse vorangestellt werden konnte. Der Ediktswortlaut ist
neutral. Der Erkenntniswert der von den Juristen gebildeten Erpressungs-
fille ist fraglich, wenn sie auch andere Metusfille geschildert haben — was
zu untersuchen wire. Natiirlich ist das quadruplum der Metusklage ein
schwerwiegendes Indiz. Aber die Metusklage besitzt als einzige quadrupla-
torische Klage eine Restitutionsklausel und ebenso exzeptionell ist, daf} die
Verurteilung keine Infamie nach sich zieht. Ungewdhnlich fiir eine Klage

108 Das verkennt auch MAIER (97) nicht.

109 T puMmaANN-HOFMANN-SZANTYR, Lat. Gramm. 2 (1965) 133.

110 XynkeL, RP 261 N. 5 fiir die exc. metus. Ebenso Kaser, RP 1,213 N. 19.
Kaser mdchte auch in bezug auf die Metusklage finale Konstruktion nicht aus-

schlieflen. Fiir ,zweifellos finale Bedeutung® bei der exceptio neuestens HARTKAMP
58.

10 Kupisch, In integrum restitutio
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auf das Vierfache ist ferner ihre Wirkung gegen Dritte. Man wird deshalb
besser so verfahren, dafl man sich zunichst grundsitzlich auf das beschrinke,
was die Quellen an Detailerkenntnissen hergeben und erst hernach die Frage
stellt, was es mit der Grundlage der Metusklage auf sich haben kann.

Von dieser Einstellung her finden sich auch bei Marer weiterfithrende
Gedanken. Der aktive Sinn von metus = Furchterregung und vor allem die
Annahme, gerere miisse auf das Handeln des (zwingenden) Erwerbers be-
zogen werden, sind wertvolle Ansatzpunkte bei dem Versuch, der mit metus
causa vermutlich intendierten Bedeutung auf die Spur zu kommen.

II. 1. Die Unmédglichkeit, guod metus causa gestum final auszulegen,
bedeutet keine Riickkehr zum herkémmlichen ,was aus Furcht vorgenom-
men worden ist* und zu der damit vorgegebenen Auslegung von gestum als
(Veriuferungs-)Handlung des Gezwungenen!!t.

a) So oft ,aus Furcht® die anschauliche Wiedergabe fiir metus causa ist,
weil die Quelle den konkreten Fall aus der Perspektive des Gezwungenen
bildet!!2, so mufl damit doch nicht gesagt sein, dafl dieser Standpunkt auch
der bei der Ediktsformulierung mafigebliche gewesen ist!13. Ein solcher
Schlufl wire wegen der im Kommentar bestehenden Freiheit der Darstellung
nicht iiberzeugend, wie sich am Beispiel der formula Octaviana zeigen liflt,
eines Rechtsbehelfs wegen wis aut metus, von dem Cicero in den Verrinen
berichtet. Dafl dort, wo vor dem Hintergrund des konkreten Falles Cicero
sich um die Wiedergabe des amtlichen Wortlauts bemiiht, der Akzent auf
der Handlung des beklagten Erwerbers (!) liegt, schliefft nicht aus, dafl an
anderer Stelle derselbe Sachverhalt aus der Perspektive der klagenden
Gegenseite geschildert wird!!4. Zudem sind zur exc. metus causa Texte
iiberliefert, in denen sich metus causa zweifellos nicht auf die Handlung des
Gezwungenen beziehen kann!!%, die aber gleichwohl nicht verdichtigt wer-
den miissen, wenn jetzt auch der Ausweg einer ausnahmsweise finalen
Auslegung versperrt scheint. Eines liflt sich ndmlich a priori einsichtig
machen. Die Ubersetzung ,aus Furcht“ beriicksichtigt bereits ein spezifisches

11 Anders kurzum HarTkamp 55. Mit Ablehnung der finalen Bedeutung steht
fest, ,dafl metus causa in diesem ersten Edikt nur die kausale Bedeutung ,aus
Furcht® haben kann“. Vgl. dagegen im folgenden.

12 Giche die Zitate in Anm. 103,

U3 Das iibersicht HARTEAMP a. 2. O.

14 Cicero, in Verr. II 3,152: ...ut ... iudicium daret (scil. der Statthalter) in
Apronium, QUOD PER VIM AUT METUM ABSTULISSET ... §153: ...et
aratores vi et metu coactos Apronio multo plus quam debuerint dedisse ... Uber
die besondere Bedeutung der formula Octaviana fiir unser Thema unten S. 158 ff.

115 Siehe im einzelnen unten S. 168 ff.
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Moment, das allein der Handlung des Gezwungenen eigen ist: er steht unter
Zwang. Davon abgesehen ist die Furcht ursichlich fiir die (Veriuflerungs-)
Handlung des Gezwungenen wie fiir die (Erwerbs-)Handlung seines Part-
ners. Ohne Furcht kime weder die eine noch die andere zustande. Dafd also
metus causa am besten subjektiv-kausal ,aus Furcht* dort wiedergegeben
wird, wo der Gezwungene als Handelnder geschildert wird, schliefit nicht
aus, daf andernorts metus causa objektiv-kausal ,aufgrund von Furcht“
zu iibersetzen ist, weil das zugehorige Verb keine Handlung des Gezwun-
genen bezeichnet. Metus cansa fiir sich genommen erscheint neutral.

Neutral ist aber auch das ediktale metus causa gestum. Wegen seiner
allgemeinen Bedeutung sagt gerere allein nichts dariiber aus, wie metus
caunsa gedacht ist. Mit metus causa gestum konnte die ,aus Furcht® vor-
genommene (Veriuflerungs-)Handlung des Gezwungenen gemeint sein,
ebensogut aber auch die ,aufgrund von Furcht* vorgenommene (Erwerbs-)
Handlung des andern Teils. Fiir per metum gestum schiene das weniger
fraglich. War es allerdings dem Edikt jenseits der Erpressung auch um einen
streng objektiv-kausalen Bezug zu tun, so verdiente die Formulierung metus
causa den Vorzug, weil damit anders als bei per metum die Gefahr einer
modalen und damit einschrinkenden Interpretation vermieden wurdel18,

Erleichtert wird die auf den Erwerber bezogene Auslegung des ediktalen
metus causa gestum dadurch, daff man im Anschlufl an MAIER!T metus
den aktiven Sinn unterlegt: Furchterregung oder aber, wie es gemeinhin
iiblich ist, bei metus einfach von Zwang spricht!18, Dafl die erzwungene
Eigentumsveriuflerung auf der anderen Seite zu einem ,auf Zwang beru-
henden“ Eigentumserwerb fithrt, verletzt auch das Sprachgefiihl nicht so,
wie es ,aufgrund von Furcht® vielleicht tun kdnnte. Abstiitzen 1af sich diese
Wendung von metus ins Aktive, von auflen Herantretende etwa durch
Ulpian, der metus als instans vel futurum periculum apostrophiert (D. 4,2,1).

Der Zusammenhang, in dem das geschieht!1?, ist zusitzlich von Interesse.
Ulpian teilt u. a. den urspriinglichen Wortlaut des Edikts mit: guod vi
metusve cansa gestum. Das ist vorstehend deswegen von Belang, weil vi
gestum, naheliegend (wenn auch nicht notwendig nur) modal interpretiert
und folglich vom Erwerber gesagt, ein weiteres Argument fiir die hier ins
Auge gefafite Auslegung wire. Denn gerere konnte nur einheitlich bezogen

118 Dazu unten S. 188 ff.; 192 ff.
17 97 f,

18 ScuHurz, Metus passim; Kunker, RP 261; Kaser, RP 1,213, Ahnlich die
italienische Literatur: violenza. Statt aller ArRaANGIO-Ruiz, Ist.14 (1960) 105.
119 Einzelheiten unten S. 192 ff.

10+
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werden?2, Auflerdem sei, worauf auch MaIer!?! schon aufmerksam gemacht
hat, daran erinnert, daf bei den Formalgeschiften des Zivilrechts, an die
Pritor und Juristen hauptsichlich denken mochten, als Handelnder der
Erwerber im Vordergrund steht.

b) Die vorgeschlagene Deutung von metus causa gestum hat den Vorteil,
dafl Edikt und Klage tatbestandsmiflig auf das abgestellt sind, was erlangt
ist und zuriickgegeben werden mufl — eine Normierung, die im Hinblick auf
die Art der Restitution fiir die Metusklage in jedem Fall sehr plausibel
scheint und der von MAaIER mit Recht angestrebten Bezeichnung der Klage
nach der Handlung des Beklagten entgegenkommt. Man mufl sich einerseits
fragen, ob nicht die Vorstellung iiber die Metusklage zu sehr vom herkémm-
lichen Verstindnis des Metusedikts beeinflult ist, dem ja ein ganz anderes
Restitutionsprinzip zugrunde gelegt wird; isoliert betrachtet wire bei einer
schuldrechtlichen Klage auf Riidigewihr der auf die (Erwerbs-)Handlung
des Beklagten abgestellte Tatbestand an sich das Naheliegende, Normale.
Andererseits ist die konventionelle Auffassung des Metusedikts vielleicht
einer zu modernen, abstrakt-analytischen Betrachtungsweise verpflichtet,
fiir die das Ergebnis der erzwungenen Handlung und der freiwilligen des
andern Teils hinter die einseitige Beeintrichtigung des Willens zuriickeritt.

Bei allem wird natiirlich nicht iibersehen, daf gestwm, zumal als rechts-
geschiftlicher Akt, in der Regel das Ergebnis der zusammenwirkenden
Handlungen des Gezwungenen so gut wie des andern Teils ist. Der Aspekt
der (Erwerbs-)Handlung kann daher keine gegenstindliche Isolierung
meinen, sondern nur eine Akzentuierung, eine Gewichtsverteilung, die jen-
seits der strengen Interpretation des Ediktswortlauts in der Regel umge-
kehrt werden konnte. Bei der Aufbereitung des Anschauungsmaterials zum
Beispiel hatten die Juristen, wie gesagt, freie Hand. Unter diesem Vorbehalt
will das Folgende verstanden werden.

2. a) MaIER nimmt gerere nicht nur im Metusedikt fiir die Handlung
des Erwerbers in Anspruchi?2. Ob das richtig ist, mag dahingestellc sein.
Eigenstindigkeit des Metusedikts darf man voraussetzen. Bei diesem bringt
sich Marer freilich wieder um die Friichte seiner Bemiihungen, weil im Zuge
der finalen Auslegung von metus causa die Erwerbshandlung aus dem

120 Ehenso MaIer 105. Gegen modales vi gestum spricht nicht die Paraphrase
per vim (Seneca, Severenreskript) und die entsprechenden Formulierungen der
Juristen, die rein kausal verstanden werden kdnnen (miissen). Aus dem Erpres-
sungstatbestand vi gestwm ist rechtserheblich nur die kausale Verkniipfung von
Zwang und gestum. Deswegen konnte wi spiter gestrichen werden. Siehe unten
S.197 1.

121 104,

122 104 f.
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Ediktstatbestand herausfilit und nur mehr eine furchterregende Handlung
iibrig bleibt.

Besonders nachteilig beriihrt das die Interpretation der wichtigen Stelle

Ulp. D. 4,29,1 (11 ad ed): Animadvertendum autem, quod praetor hoc
edicto generaliter et in rem loquitur nec adicit a quo gestum. rel.

Die komplexen Ziele, die Ulpian mit dem ersten Satz verfolgt und an-
schlieffend niher erliutert, kénnen hier beiseite bleiben1?3. Uns geht es zu-
nichst darum, aus der zweiten Satzhilfte ein Argument fiir unsere Auf-
fassung des ediktalen gestum zu gewinnen.

Wer unter gestun die Handlung des Gezwungenen versteht, kann mit
a quo gestum nichts anfangen. Fiir gewdhnlich wird der Nachsatz zur
Anwendbarkeit des Edikts auf Dritte gestellt (wohl wegen des vorauf-
gehenden in rem loquitur, gleichsam als dessen Erliuterung)!?* und dann
deswegen beanstandet, weil daraus, dafl der Pritor sich iiber die Person
des Gezwungenen nicht Fuflert, natiirlich nichts fiir die Wirkung des Edikts
gegen Dritte folgt!?5, Scuurz und v. LiBrow wollen diese Unstimmigkeit
durch die Annahme ausriumen, Ulpian habe cum guo geschrieben. Das
gibe aus ihrer Sicht den Sinn, den man dem Passus abverlangen muf, soll
mit ihm etwas iiber den Anwendungsbereich des Edikts ausgesagt sein: Der
Pritor fiigt nicht hinzu, mit wem das Rechtsgeschift abgeschlossen wurde —
mit dem Zwingenden oder einem Dritten, wie gedanklich zu erginzen
wirel2s,

Unerdrtert bleibt bei beiden Autoren, wie das sinnentstellende a guo in
den Text geraten sein kdnnte. Das fithrt auch MAIER gegen sie ins Feld!?7,
Maiers Kritik stiitzt sich aber vornehmlich darauf, dafl die vorliegende
Fassung fiir seine These unmittelbar beweiskriftig sei: von wem die furcht-
erregende Handlung vorgenommen wurde, sage das Edikt nicht128,

Marers Auslegung paflt indes nur scheinbar besser zu den folgenden
Sitzen des Fragments. Auch daf sie dem ersten Satz eine Aussage {iber die
Anwendbarkeit des Edikts auf Dritte nimmt, sei vorerst nur am Rande
vermerkt!2?, Wie Maier die Worte Ulpians, der ,endlich ganz klar* redetse,

128 Vgl. unten S. 176 ff.; 184 ff.

124 Stare aller HARTRAMP, 63; 65.

125 v, Lisrow 197. Ahnliche Kritik an Ulpian schon bei Scamipt 14 N. 13: Eine
nihere Bestimmung des Gezwungenen wiirde an der Wirkung gegen Dritte nichts
geandert haben.

126 SchuLrz, Metus 245; v. Lisrow 198.

127 106.

128 A.a.O.und 111,

120 Niheres unten S. 176 fI.

130 Maier 106.
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fiir sich verwerten méchte, scheitert nunmehr daran, dafl gestwm nicht als
die furchterregende Handlung gedeutet werden kann. Wohl meint gestum,
den Fall A unterlegt!$l, eine Handlung des Zwingenden; aber nicht die
Zwangsanwendung, sondern die (Erwerbs-)Handlung.

So kommt Ulpians Auflerung ins Lot. Gleichgiiltig ist fiir die Anwendung
des Edikts, von wem die (Erwerbs-)Handlung vorgenommen wurde. Ob
freilich (mit dem Pritor) gedanklich zu erginzen ist: vom Zwingenden oder
einem Dritten32, scheint zweifelhaft. Ein auf den Zwingenden gestellter
Zusatz hitte den Tatbestand eindeutig auf Erpressung zugeschnitten, was
durch (modales) guod vi gestum erit einfacher erreicht werden konnte. M. E.
spricht Ulpian hier nicht speziell die Wirkung des Edikts gegen Dritte
an, sondern seine Anwendbarkeit generell. Fiir die Passivlegitimation nim-
lich ist eine Qualifikation des Beklagten, etwa die Stellung als Magistrat,
nicht erforderlich. Das Edikt richtet sich sowohl gegen Beamte!3s wie
Private. Darin sehen wir die Bedeutung des Nachsatzes nec adicit a quo
gestum. In jedem Fall aber sind diese Worte im Kommentar unmittelbar
zum ediktalen gestwm ein wertvolles Indiz fiir die hier verfochtene Blick-
richtung des Ediktst9,

Fiir weniger schliissig als fr. 9,1 mag ein Pauluszitat gehalten werden:

—

fr. 8 pr.h.t. (11 ad ed): Isti quidem et in legem Iuliam incidunt, quod pro
conperto stupro acceperunt. praetor tamen etiam ut restituant intervenire debet:
nam et gestum est malo more, et praetor non respicit, an adulter sit qui dedit,
sed hoc solum, quod hic accepit metu mortis illato.

Wie oben bemerkt wurde!3s, besagt die Gestaltung des einzelnen Falles im
Ediktskommentar an sich nichts dariiber, von welcher Seite aus das Edikt
selbst den Metustatbestand ins Auge fafit. Diese Beschrinkung darf aus-
nahmsweise durchbrochen werden, wo in der Darstellung ausdriicklich auf

131 Giche die Falleinteilung oben S. 140.

132 So HARTKAMP 65.

133 Ulp. D. 4,2,3,1.

134 Trotz seiner Auffassung, das ediktale metus causa bedeute ,aus Furcht® und
gestum dementsprechend die Handlung des Gezwungenen, kommt HARTEAMP 64
fiir Ulp. loc. cit. ebenfalls zu dem Ergebnis, hier beziehe sich gestum auf die Gegen-
partei. So zutreffend HarTRAMPS Feststellung ist (und worauf schon Marer auf-
merksam gemacht hat), daf gerere auf die Erwerbshandlung gehen kann — der
Gedanke liftt sich nicht auf die Ulpianstelle beschrinken. Eindeutiger als Ulpian es
tut, konnte auf das ediktale gestwm nicht Bezug genommen werden: nec adicit
(scil. der Pritor) a quo gestum. Die Formulierung des Edikts ist Gegenstand des
Kommentars, nicht ein beliebiger Beispielsfall. Man muf} sich deshalb entscheiden.
ScHurz und v. LosTow hatten vermutlich ihre Griinde, warum ihnen fr. 9,1 in der
iiberlieferten Fassung nicht annehmbar schien. Zum Fortgang der Stelle unten
S. 184 ff.

135 G 146 ff.
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das Edikt Bezug genommen wird. So scheint es auch im Fall von fr. 8 pr.
zu liegen, in dem Paulus zur Begriindung der Entscheidung das ediktale
gestum heranzieht und auf den fiir den Pritor mafigeblichen Gesichtspunkt
verweist. Die Strafwiirdigkeit des Gezwungenen beeintrichtigt die Anwend-
barkeit des Edikts nicht, weil es allein auf die datio metus causa ankommt.
Aber nicht das betont Paulus, sondern das Korrelat. Darauf sieht der Pri-
tor, quod bic accepit metu mortis illato. Die Irrelevanz der Strafwiirdigkeit
des Gezwungenen wird durch Rekurs auf die offizielle Lesart am ein-
fachsten dargetan. Beziehungsvoll erscheint ferner die Abfolge von malo
more gestum und accepit.

b) Unterstrichen wird die vorgeschlagene Deutung des Edikts durch die
bereitsi% postulierte Anwendbarkeit auch auf tatsichliche Handlungen. So
wenig wie gerere scheint die Rechtsfolge ratum non habebo dem entgegen-
zustehen. Man darf der traditionellen Lehre unterstellen, daf} sie ratum
habere hier einen technischen Sinn unterlegen mochte: genehmigen, gelten
(gliltig sein) lassen!3?. Dann pafite ratum non habebo nur zum erzwungenen
Rechtsgeschift. Aber die allgemeinere, auch fiir tatsichliche Handlungen
taugliche Bedeutung von ratum babere, die sich etwa im Interdiktenrecht
findet18, kann fiir das Metusedikt nicht zwingend ausgeschlossen werden:
ratum habere im Sinne von ,billigen® (comprobare)'3®. Ratum babere
lift schwerlich den Schluf allein auf Rechtsgeschifte zu, weil das Edike sich
seiner vornehmlich bei Rechtsgeschiften bedient und es deshalb im Munde
des Pritors anders klingt, als wenn es von Privatpersonen gesagt wird49,
Dafl der Pritor und damit die Rechtsordnung auch tatsichliche Handlungen
formlich billigen oder mifibilligen konnte, miifite eingeriumt werden, selbst
wenn das Metusedikt das einzige Beispiel dafiir wire. Denn die Annahme,
der Pritor sei bei der Regelung eines spezifischen Lebenssachverhales, der
rechtsgeschiftliche wie tatsichliche Handlungen aufweisen konnte, an eine
bestimmte Wortwahl gebunden gewesen, setzt eine so entwickelte Technizi-
tit der Termini voraus, wie sie uns heute fiir die R6mer immer weniger
wahrscheinlich diinkt4!, Zudem zeigt eine andere, unverdichtige Ediktsstelle,
in der ratum habere sich ausdriicklich auf facta bezieht, mit welchem Spiel-

138 S 129 ff.

137 Zu den beiden letzten Ausdriicken vgl. Kunker, RP 261 und N. 5.

138 Ulp. D. 43,8,2,43; 43,16,3,10. § 11; 43,24,13,6.

139 Vgl. noch Ulp. D. 46,8,12,1.

140 Vgl dagegen HarTkaMP 55 N. 17, eine fiir mein Gefiihl unzutreffende
Systematisierung, die nicht zuletzt mit D. 42,7,2,1 kollidiert. Unten Anm. 142.

141 Geatt aller wieder Kaser, Studi Biondi I (1965) 97 ff. Vgl. auch Savienys
Ansicht iiber das mogliche Verhiltnis von Metusedikt und Metusklage, oben
S. 124 Anm. 4 und unten S. 237.
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raum wir hier zu rechnen haben142, Wie deshalb die auf Zwang beruhende
rechtsgeschiftliche (Erwerbs-)Handlung mochte der Pritor auch eine durch
Zwang ermoglichte tatsichlihe Handlung des Beklagten (zum Beispiel
Bauen auf fremden Grund und Boden) mit den Worten ratum non habebo
mifbilligt haben.

¢) Von hier aus kommt Ulpians Kommentar zum Wort gestwm unge-
schmilert zur Entfaltung und vermittelt einen fiir das Thema interessanten
Befund. Allem Anschein nach macht es den rémischen Juristen keine Schwie-
rigkeiten, unter gestum eine (Erwerbs-)Handlung des Zwingenden zu sub-
sumieren, der keine (Verduflerungs-)Handlung des Gezwungenen gegen-
iibersteht. So mag es sich erkliren, dal die zwangsweise geduldete Errichtung
eines Gebiudes ohne weiteres den stofflichen Hintergrund fiir die Erliute-
rung des Begriffs metus abgeben kann (Labeo bei Ulp. D. 4,2,9 pr. in fin.)143,
Dort hingegen, wo es an einer (Erwerbs-)Handlung fehlt und nur eine
rechtsgeschiftliche oder tatsichliche Handlung des Gezwungenen vorliegt,
scheint es problematisch, ob das Tatbestandsmerkmal gestum verwirklicht ist:

Ulp. h.t. 9,2: Idem Pomponius scribit quosdam bene putare etiam servi
manumissionem vel aedificii depositionem, quam quis coactus fecit, ad resti-
tutionem huius edicti porrigendam esse.

Dafl vel aedificii depositionem nicht klassisch sein kénne, wird allgemein
angenommen; denn das klassische Edikt soll auf tatsichliche Handlungen
keine Anwendung gefunden haben!4. Fiir MITTEIS a. a. O. sind die Worte
freilich zu albern, als dafl er sie (als Interpolation oder Glossem) einem
wissenschaftlichen Bearbeiter oder Leser zutrauen mdochte. MITTEIS nimmt
eine aus aedificii dedicationem entstandene Textverderbnis an, macht je-
doch selbst auf das Gewagte seines Konjekturvorschlags aufmerksam.

ScHurz geht einen Schritt weiter. Fiir Scuurz beweist fr. 9,2 die Ein-
schmelzung der klassischen i.i.r. in die Metusklage. Die Kompilatoren
hitten das urspriinglich im Klageedikt beheimatete Beispiel einer tatsich-
lichen Handlung hierher versetzt, um ihr Verstindnis des Restitutions-
edikts (im Sinne der Metusklage) abzusichern!45. ScHULZ meint ferner, die
depositio aedificii sei (aus dem Kreis der metus causa facta) das Gegenstiick
zu der Freilassung (aus dem Kreis der metus causa gesta). Denn ,wie die

12 Ulp. D. 42,7,2,1 (65 ad ed): Quaeque per eum eosve, qui ita creatus creative
essent, acta facta gestaque sunt, rata habebuntur ... Zur Stelle auch oben S. 128
Anm. 23,

143 Zur Stelle schon oben S. 129.

144 BpseLER, Beitr. 1,72; 4,122; Mittess, Festschrift Wach (1917) 14 (SA);
ScHuLz, Metus 189; 235; ferner MAIER 109 und jetzt HARTKAMP 136.

U5 Metus a. a. O.
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Freilassung das Eigentum vernichtet, ohne es zu iibertragen, so auch die
Zerstbrung des Hauses“146, Was man weiter wissen mochte, ist aber mit
dieser Bemerkung noch nicht gesagt. Auch wenn ScCHULZ mit seiner Ver-
schmelzungstheorie recht hitte, stellte sich doch die Frage: Warum bestan-
den Zweifel, ob die Freilassung ein gestum war? Und ebenso fiir die depo-
sitio aedificii, gehorte sie in den Kommentar zum Klageedikt: Was machte
dieses factum problematisch? Eine erzwungene Handlung lag beide Male
vor, und die Uberlegung, der Fall der manumissio sei vielleicht wegen des
favor libertatis problematisch gewesen, hilft fiir die aedificii depositio nicht
weiter, weist man den Interpolationsverdacht zuriick147.

Nach LENELs Vermutung geht es in fr. 9,2 noch um die Interpretation
von (metus causa) gestum!®8, und wenn wir dem Text folgen, dann hat es
unter den Klassikern eine Kontroverse gegeben. Deren Ursache konnte
darin bestanden haben, daff das Edikt bei gestum auf die Seite des vorteil-
ziechenden Passivlegitimierten blickte. Eine solche Handlung lag weder im
einen noch im andern Fall vor. Der Handlung des Gezwungenen, die auf
seiner Seite zu einem Verlust gefiihrt hatte, entsprach auf der Gegenseite
keine Erwerbshandlung. Allerdings hatte der manumissus gleichwohl etwas
erworben, nimlich die Freiheit, und hier mochten die guidam mit einer
entsprechenden Anwendung des Edikts angesetzt haben. (Die Uberwindung
des favor libertatis wird dabei keine so grofie Rolle gespielt haben, nachdem
bereits Labeo dolus fiir schwerwiegend genug gehalten hatte, um ihn als
Angriffsmittel adversus libertatem zu billigen4?), Ahnlich 138t sich auch der
Fall der aedificii depositio quam quis coactus fecit denken. Der Zwingende
wird damit seine materiellen oder immateriellen Ziele erreicht haben, eine
persdnliche Befriedigung, die er durch die Wiederherstellung des Gebzudes
gleichsam zuriickgeben mufite.

In diesem Sinn wire ScHuLz’ Bemerkung von dem Verlust des Eigentums
ohne Ubertragung zuzustimmen, die Korrektur eingeschlossen, dafl der
Standort von vel aedificii depositionem durchaus klassisch sein kann159,

146 Metus 235.

147 Das zu Scuurz 189. Siche auch die folgende Anm. 150.

148 Pyl. 2,461 N. 3.

149 Ulp. D. 4,3,7 pr. Einzelheiten unten S. 250 ff.

150 Bej Identitit von Metusklage und i. i r. propter metum schon im klassischen
Recht stellt sich die Frage, ob die erzwungene Freilassung iiberhaupt wirksam war,
zunichst nicht. Anders als fiir pritorische Restitution fehlt es fiir die judiziale auch
im Fall der Unwirksamkeit nicht an einem Gegenstand der Restitution: Riick-
schaffung des Sklaven in den Besitz des dominus (Aufgabe der tatsichlichen Ge-
walt als erzwungene Handlung). Vgl. auch SchuLz, Metus 189 N. 4. Zur Frage
der erzwungenen Freilassung allgemein Scrurz 185 ff.; SanriLirro 76 ff., vor-
stechend 83; neuestens HARTkAMP 136 ff. SANFILIPPO unterscheidet zwischen wirk-
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d) Das soeben erdrterte Problem mochte sich den rdmischen Juristen
vielleicht nicht nur dann gestellt haben, wenn, wie im Fall der erzwunge-
nen manumissio, einer schon férmlich nachteiligen Rechtshandlung des Ge-
zwungenen keine Erwerbshandlung des Beklagten gegeniiberstand. Dieselbe
Wirkung konnte auch ein aufgezwungener Rechtserwerb haben: der
erzwungene Erbschaftsantritt, soweit er wirksam und Rechtsschutz geboten
warist,

samer ziviler Freilassung und unwirksamer pritorischer. Fr. 9,2 ist allerdings von
unserem Standpunkt aus kein zwingender Beleg mehr fiir die Wirksamkeit der
zivilen Freilassung, weil mit seiner unbestrittenen Zugehorigkeit zum Metusedikt
keine pritorische Restitution vorausgesetzt ist. Vgl. dagegen SANFiLIPPO 81 f. Ebenso-
wenig mufl die aus fr. 9,2 ersichtliche Diskussion die Anerkennung der ztvilen
Wirksamkeit zur Voraussetzung gehabt haben. Wenn die Diskussion um das Wort
gestum ging, blieb auch bei nichtiger Freilassung der Verlust der tatsichlichen Gewalt
(vgl. oben) zu wiirdigen iibrig (anders als bei der Frage nach pritorischer Restitu-
tion, auf die ScHurz 189 abhebt). Man konnte deshalb geneigt sein, die Entschei-
dungen, die dem minderjihrigen Freilasser Restitution versagen (Ulp. D. 4,4,9,6;
4,3,7 pr.), so mit fr. 9,2 in Beziehung zu setzen: dort wirksame Freilassung, deren
Riickgingigmachung am favor libertatis scheitert, hier unwirksame Freilassung,
deren faktische Folgen beseitigt werden. Nimmt man dagegen wohl richtiger die
Wirksamkeit der (zivilen) Freilassung auch bei Zwang an, so mufl man, ganz
gleich, was man unter i. i r. versteht, den Gegensatz in den Entscheidungen Ulpi-
ans doch nicht mit einem Eingriff der Kompilatoren erkliren. Vgl. dagegen Scuurz
189; SanriLirro 82 f.; auch HarTrame 137. Ulpian kann aus einem inneren Grund
differenziert haben. Anders als bei der circumscriptio minoris mochte ihm bei
metus die Zuriikhaltung (des Pritors) der zivilen libertas gegeniiber unange-
messen scheinen. Vgl. schon Maier 50 N. 5. Unwahrscheinlich ist m. E. auch die
Annahme, Ulpian kénnte aus formellen Griinden (pritorische Restitution einer-
seits, judiziale andererseits) unterschiedlich entschieden haben. In dieser Richtung
Hartxamp (137; 144)? Eine solche Beschrinkung praktischer rmischer Rechts-
kunst ist schon an sich wenig glaubhaft. Ferner ist unserer Auffassung nach i.i. r.
kein technischer Ausdrudk, der pritorische Restitution anzeigt und in dieser Bedeu-
tung fiir alle Restitutionsgriinde giiltig ist, mdglicherweise aber ein solcher, der u. a.
speziell den Restitutionsbehelf des Minderjihrigen bezeichnet. Vgl. oben S. 90 und
vor allem unten S.244 ff. Die kategorische Feststellung Ulp. loc. cit. darf danach
nicht iiber den Kontext der Minderjihrigenrestitution hinaus verallgemeinert wer-
den. Siehe im einzelnen noch unten S. 250 f.

15t Die Meinungen sind geteilt. Uberwiegend wird angenommen, die férmliche
cretio (auf sie werden bezogen Paul. D. 4,2,21,5; Pap. D. 29,2,85) sei wirksam, die
formlose pro berede gestio (darauf wird bezogen Ulp. D. 29,2,6,7) sei unwirksam
gewesen. Kaser, RP 1,597 NN. 6 und 15; Bionpr, Dir. ered. rom. (1954) 175 £.;
v. LiBTOow 16, alle mit weit. Lit. Nach ScrurLz, Metus 178 ff.; 239 war auch der
formlose Antritt giiltig. Ebenso SanrLipro 45 ff.; 128 ff. Eine eingehende Unter-
suchung findet sich jetzt bei HarTrAMP 84—124. Nach HARTRAMPS interessanter
These verliuft die Trennungslinie nicht iiber den Gegensatz formliches — form-
loses Geschift, sondern danach, wie sich (vor allem) die Spitklassiker zur coactus
volui-Regel gestellt haben, deren klassischen Gehalt HARTRAMP darzulegen sucht.
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Interessanterweise horen wir nichts davon, daff dem Erben wider Willen
die Metusklage zur Verfiigung stand. Erteilt wurde ihm vielmehr die
facultas oder potestas abstinend:, in einem Fall derart, daf das Fehlen der
Metusklage nicht zufillig scheint!%2, v. LiiBrow gibt zu bedenken, dafl die
Metusklage rein logisch wohl mdglich, praktisch jedoch unzweckmiflig
gewesen sei: der Zwingende habe die Erbenstellung nicht wieder riickgingig
machen kénneni®8. Das ist sicherlich richtig, doch war Restitution materiell
dadurch zu erreichen, dafl der Titer die den Erben treffenden Nachteile
ausglich, insbesondere die Erblasserschulden bezahlte. Wie weit kann man
mit v. LUBTOW argumentieren, ohne an die Rechtsnatur der Metusklage, wie
sie gemeinhin verstanden wird, zu rithren? Eine Deliktsklage, von der wegen
Schwierigkeiten bei der Restitution der Delinquent verschont bleibt — das
liflt eher an liikenhafte Uberlieferung denken!®, wenn man es nicht vor-
zieht, v. LiBrows Meinung in ihrer Konsequenz als willkommenen, wenn
auch unfreiwilligen Beitrag zu einer Kritik an der traditionell verstandenen
Metusklage zu begriiflen. Dafl die von v. LiBrow angefiihrten praktischen
Griinde eine Rolle gespielt haben, mufl aber dennoch bezweifelt werden,
weil sie nimlich, im umgekehrten Fall der erzwungenen Erbschaftsaus-
schlagung gleichfalls geltend gemacht!%5, nicht durchschlagen. Fiir diesen Fall
ist die Metusklage bezeugt. Paulus erdrtert beide Fille in dem bereits
angedeuteten Zusammenhang:

D. 4,2,21 §§5.6 (11 ad ed): Si metu coactus adii hereditatem, puto me here-
dem effici, quia quamvis si liberum esset noluissem, tamen coactus volui: sed
per praetorem restituendus sum, ut abstinendi mihi potestas tribuatur. §6 Si
coactus hereditatem repudiem, duplici via praetor mihi succurrit aut utiles
actiones quasi heredi dando aut actionem metus causa praestando, ut quam viam
ego elegerim, haec mihi pateat!%s,

Die Nachdriidslichkeit, mit der in § 6 das Nebeneinander der beiden
Redhtsbehelfe betont wird, berechtigt zu der Annahme, dafl im Fall von § 5
dieses Nebeneinander nicht gegeben ist, die Metusklage nicht in Betracht
kommt. Das ist auch der Eindruck von Scaurz und v. LisTow, ein Eindruck
freilich, der beiden Autoren zufolge fiir das klassische Recht nicht zutreffen

152 Paulus loc. cit.

153 v, LisTow 17, im Anschlufl an ScHLOSSMANN, Zwang 96 ff. Vgl. auch Schuiz,
Metus 238.

154 ScHurz, Metus 239 (schliissig). Vgl. ferner SANFILIPPO 49.

155 vy, LissBrow 18. Vgl. wiederum ScHuLz, Metus 238.

158 Zur vermutlich von der cretio handelnden urspriinglichen Fassung des §5
etwa SanriLippo 45 ff.; v. Lisrow 14 f. Zur Giiltigkeit der zwungenen Erbschafts-
ausschlagung ebenfalls SanriLipro 58 ff.; ferner Bionpr (oben Anm.151) 297;
ScuuLz, Metus 239. Gegen die Wirksamkeit der Erbschaftsausschlagung v. LinTOow
17 f. Vgl. zu den ganzen Fragen jetzt auch Hartrame 84 ff.; 148 ff.
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kann. v. LosTow hilt aus den mitgeteilten Griinden § 5 fiir echt und folge-
richtig die Metusklage in § 6 fiir interpoliert!?. ScHuLz’ Stellungnahme ist
differenzierter. Fiir ScHuLz entspricht der Inhalt des § 6 klassischem Recht,
geht aber doch auf das Konto der Kompilatoren, die auf diese Weise ihre
Ablehnung der nach klassischem Recht auch im Fall von §5 an sich mog-
lichen Metusklage zum Ausdruck gebracht hitten!®®. Hinter dieser iiber-
raschenden Deutung der justinianischen Quelle steht die Verschmelzungs-
these, die auch hier wesentliche Begriindungen schuldig bleibt. Nach ScHurz
haben die Kompilatoren fr. 21,1—4 entgegen dem Original auf die Metus-
klage bezogen, haben aber andererseits die praktische Uberlegenheit von
ius abstinendi und actiones utiles in den §§5 und 6 erkannt und konser-
vieren wollen!®®, Warum fiigten sie dann in § 6 die unpraktische Metusklage
hinzu, von der Paulus nicht gesprochen haben soll? Hier wird m. E. ein Be-
griindungsnotstand erkennbar. ScruLz zufolge handelte Paulus in fr. 21
ausschlieflich von pritorischer Restitution!?, Die Metusklage in § 6 konnte
deshalb nur von den Kompilatoren stammen, auch um den Preis, dafl dies
der Annahme zuwiderlief, die Metusklage sei von ihnen im gegebenen Fall
als unpraktisch erkannt worden.

Gegeniiber diesen Auslegungen durch die traditionelle Lehre!#! scheint der
Versuch eine Chance zu haben, die {iberlieferte Fassung auf klassisches Recht
hin zu befragen. Warum greift fiir Paulus die Metusklage nur bei erzwunge-
ner Erbschaftsausschlagung ein, nicht bei erzwungenem Erbschaftsantritt?
Bei der Ausschlagung bestand die Mbglichkeit, dafl jemand anderer die
Erbschaft erwarb, wenn nicht die Ausschlagung iiberhaupt im Hinblick dar-
auf erzwungen wurde, was der Normalfall gewesen sein diirftel62, Wo da-
gegen jemand zur Erbschaftsannahme gezwungen wurde, war der Erwerb
durch einen andern nicht moglich. In diesem Unterschied kénnte der Schliis-
sel zum Verstindnis des Paulus liegen, vorausgesetzt, dafl auf die Restitu-

157 v, Lisrow 18.

158 ScHuLrz, Metus 239 (fiir das klassische Recht zum Teil schliissig zu entnehmen).
159 Giehe auch Metus 238.

180 Das wird fiir ScHuLz vor allem wegen §1 zwingend gewesen sein: Quod
metus causa gestum erit, nullo tempore praetor ratum babebit. Zu dieser Stelle
oben S. 130 f.

161 Gegen Scuurz vgl. noch SanriLiero 61. Auch die formalen Griinde, die
Scrurz fiir die Interpolation des § 6 anfiihrt, iiberzeugen nicht. Actionem praestare
ist ungewdhnlich, mufl deshalb aber nicht unklassisch sein. Das Bild des Weges ist
nicht so verkehrt, wie ScHULZ es darstellt, und durchaus mit seinem eigenen Vor-
schlag (.der Pritor eréffnet mir zwei Wege, von denen ich den einen oder andern
einschlagen darf*) vereinbar.

162 Vgl. auch SaNFiLIPPO 60.
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tionsfunktion der Metusklage das Schwergewicht gelegt und der auch fiir
die Metusklage mafigebliche Tatbestand des Metusedikts beim Wort genom-
men wird, der nur die materielle Auswirkung einer Gewalthandlung nor-
miert, nicht diese selbst163, Im Fall der Erbschaftsausschlagung war mit der
(Erwerbs-)Handlung des Dritten das Tatbestandsmerkmal! verwirklicht, das
einer Restitutionsklage sinnfillig das Geprige gibt. Daher die Metusklage
in §6. Im Fall des Erbschaftsantritts dagegen gab es keine (Erwerbs-)
Handlung, kein gestum eines andern, auf das die Sanktion des Edikts
abgestellt war. Daher das Fehlen der Metusklage in § 5. Eine Auslegung
des Edikts, wie sie etwa Pomponius und Ulpian bei manumissio und
aedificii depositio vertraten, eriibrigte sich fiir Paulus, wenn die Metusklage
nicht der Bestrafung des Zwingenden diente. Denn die angestrebte Restitu-
tion mochte dann einfacher iiber die feste Einrichtung des ius abstinendil®s
verwirklicht werden, das dem Gezwungenen ohne Riicksicht auf den Metus-
tatbestand, aber ganz im Sinne der ratio edicti (Beseitigung der Folgen einer
Zwangssituation) zuteil wurde und deshalb auch von der Ediktsankiindi-
gung gedeckt sein konntel®,

Was im iibrigen die actiones utiles in § 6 betrifft, so ist Vorsicht ange-
bracht, sie als schlagenden Beweis dafiir anzusehen, dafl das Metusedikt
allein pritorische Restitution verhieff1%¢, Aus dem Text selbst liefle sich das
hochstens zur Hilfte annehmen. Hinzu kommt folgendes: Scrurz a.a. O.
assoziiert mit fr. 21,6 wohl zu recht das Ulpianfragment 9,4 h.t., in dem
eine actio in personam rescissa acceptilatione iberliefert ist. Der iiber-
lieferten Fassung nach ist das aber eine zusitzliche M&glichkeit zum pri-
miren Rechtsbehelf des Metusedikts, demnach zur Metusklage. Scuurz hilt
das fiir justinianisch. Gegengriinde sind teilweise schon angefithrt worden
und sind noch zu erbrtern'®’. Fr. 9,4 und die actiones utiles des Paulus

163 Vgl oben S. 148, Einzelheiten unten S. 188 ff.; 192 ff.; 227 ff.

164 Vgl. etwa die bei SanriLipro 49 ff. zusammengestellen Quellen. Siehe aber
auch die folgende Anm. 165.

185 Facultas bzw. potestas abstinendi sowie im entsprechenden Zusammenhang
se abstinere iberhaupt sollen nach SANFILIPPO a.a.O. auflerhalb des Erbrechts,
wo es fiir den suus heres bezeugt ist (vgl. z. B. Gai. 2,158; 160; 163), unklassisch
sein. Dagegen schon MAIER, SZ 55 (1935) 403, neuestens CERVENCA, Restitutio
174 N. 24 und HarTrame 95, jeweils mit weit. Lit. Anders als CErvEnca sche ich
aber auch zwischen § 5: ... sed per praetorem restituendus sum, ut abstinendi mibi
potestas tribuatur und Pap. D. 29,2,85: ... detur abstinendi facultas keinen Gegen-
satz. Paulus hebt nur die Restitutionswirkung der potestas abstinendi hervor, macht
deren Erteilung nicht von einer weiteren Restitution abhingig. Vgl. auch Maier
a.a.0.

168 Vgl. ScHULZ, Metus 238; 239.

167 Oben S. 135; unten S. 215 f.
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wiren danach spitklassischer Herkunft. Die von ScHurz selbst festge-
stellte Seltenheit pritorischer Restitution im Titel D. 4,2 liflt sich ohne
Verschmelzungsthese und kompilatorisches Eingreifen erkliren.

d) Wenn das Edikt mit metus causa gestum (factum) auf die (Erwerbs-)
Handlung des Beklagten blickte, dann entfallen schliefllich auch die Be-
denken, die Scrurz gegeniiber einer Formulierung wie restituere quod
metus causa factum est'®® erhebt. ,Restituiert wird nicht, guod metus causa
factum est, sondern was durch metus causa factum an den Beklagten ge-
langt ist.“1® Factum ergibt jetzt unmittelbar den Sinn, den Scrurz, die
Perspektive des Gezwungenen zugrunde legend, nicht finden kann.

II1. Eine nichtjuristische Quelle ist im vorstehenden Zusammenhang auch
deswegen von besonderer Bedeutung, weil sich mit ihr Uberlegungen zur
mutmafllichen Gestalt der Metusformel verbinden.

Durch Cicero kennen wir einen in personam formulierten und vermutlich
mit Restitutionsklausel ausgestatteten Rechtsbehelf gegen vis und metus, der
auf einen Pritor Octavius zuriickgeht und von L. Metellus 71 v. Chr. als
Stadtpritor, im Jahre darauf als Propritor in Sizilien ediziert wurde. In
Sizilien beantragte C. Gallus die Erteilung dieses Rechtsbehelfs gegen Apro-
nius, einen Gefolgsmann des Verres.

in Verrem II 3,152: ... Adventu L. Metelli praetoris... aditum est ad

Metellum; eductus est Apronius. Eduxit vir primarius, C. Gallus senator; postu-

lavit ab L. Metello ut ex edicto suo iudicium daret in Apronium, QUOD PER

VIM AUT METUM ABSTULISSET, quam formulam Octavianam et Romae

Metellus habuerat et habebat in provincia.

1. Ohne Riicksicht auf historische Zusammenhinge lift sich zunichst
feststellen, dafl der von Octaviusi® geschaffene Rechtsbehelf allem An-
schein nach auf die (Erwerbs-)Handlung des Beklagten abstellt. Cicero wird
allgemein so verstandenl?. Seine Absicht, sich dem offiziellen Wortlaut
anzupassen, ist unverkennbar und ein schwer zu entkriftendes Indiz. Hin-
zu kommt eine Anspielung Ciceros auf die formula Octaviana ad Quint.

168 Ulp. D. 4,2,9,8.

169 ScHurz, Metus 242.

170 Hinsichtlich der beiden Octavier, die gewdhnlich in Betracht gezogen werden
(Cn. Octavius, Pritor 79, Konsul 76 v. Chr.; L. Octavius, Pritor 78, Konsul
75 v. Chr.) neigt man heute mehr zu Cn. Octavius. Zuletzt (ausfiihrlich) HarRTEAMP
247 N. 9; ferner GIRARD, Manuel® (1929) 446 N. 3; Arancio-Ruiz, Rariora (1946)
112 N. 1; KeLry, Roman Litigation (1966) 15 N. 3; LintotT, Violence in Republi-
can Rome (1968) 129 f. BaLzarINT 144 f. spricht sich fiir L. Octavius aus. Fiir Cn.
Octavius konnte auch die Freundschaft mit Cicero sprechen. Unten S. 166 ff.

171 Siehe etwa BALzARINI 143; ferner unten S. 162; 167.
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frat. 1 1,21: ... cogebantur Sullani homines quae per vim et metum a b st u -
lerant redderet™.

Was demnach fiir die formula Octaviana mafigebend war, kann auch fiir
das klassische Metusedikt mafigebend gewesen sein. Die formula Octaviana
hat schon als solche Beweiswert fiir unsere These. Es ist nicht ersichtlich,
welche Vorteile die Umpolung des Tatbestands auf die Person des Kligers
hiitte haben kidnnen.

2. Uber das Verhiltnis der formula Octaviana zum klassischen Metusrecht
sind die Meinungen geteilt. Wihrend man frither einen Zusammenhang
speziell mit dem (vermuteten) Klageedikt fiir wahrscheinlich hielt!?3, neigt
man heute mehr dazu, die formula Octaviana als Ausgangspunkt fiir den
pritorischen Rechtsschutz wegen metus iiberhaupt anzusehen'™. Einzelheiten
der Entwicklung scheinen aber nicht erkennbar. Von unserem Standpunkt
aus vereinfacht sich die unbestreitbare historische Verbindung. Wir kdnnen
Ciceros Bericht iiber die formula Octaviana mit derselben Logik fiir die
Geschichte des klassischen Metusedikts in Anspruch nehmen, wie wir es mit
Senecas Kontroversen iiber das Edikt in bezug auf die Metusklage haben
tun konnen!”. Ob das Metusedikt in seiner vorhadrianischen Gestalt in
vollem Umfang auch das Edikt des Octavius war, ist eine Frage, zu welcher
sich jetzt leichter Anhaltspunkte fiir eine positive Antwort finden lassen.

a) Was zunichst die Rechtsfolgeanordnung betrifft, so mufl nach Cicero
in Verr. II 3,152 offen bleiben, was im Edikt des Octavius gestanden hat.
Dagegen lesen wir von demselben Metellus, (gui) formulam Octavianam . ..
babebat in provincia bei Cicero, in Verr. II 2,63, er habe es alsbald nach
seiner Ankunft in der Provinz, nimlich in Sizilien, bewerkstelligt, #t omnis
istius (scil. des Verres) iniurias, quas modo posset, rescinderet et
tnritas faceret. Damit klingt uniiberhérbar Senecas (per vim metumque
gesta) irrita sint an. Bei Seneca ist der Bezug auf das Metusedikt evident,
bei Cicero riickt er in den Bereich des Mdglichen, sogar Wahrscheinlichen.
Auch Vertreter der traditionellen Lehre neigen dazu, inritum facere auf
das Metusdedikt zu beziehen!?®, Bedenken miifiten fiir sie aber deswegen

172 Die Identitit der beiden Rechtsbehelfe ist anerkannt. BALzarint 143; HarT-
KAMP 245 f. Zu reddere als Indiz fiir eine Restitutionsklausel siehe noch unten S. 165 f.

173 KriiGER, Quellen? (1912) 42 N. 37; Lener, Edike 112 N. 8; ScHurz, Metus
216 ff.; v. LisTOw 126 mit weit. Lit. Ferner spricht BoNGERT im Zusammenhang
mit der Verresstelle von der a. metus; Varia, Etudes de droit romain I (1952) 244.
Wenig klar WaTtson, The Law of Obligations (1965) 257.

174 KuynkeL, RP 261; Kaser, RP 1,212 f., aber auch SZ 81 (1964) 385 N. 30:
kein Schluf} auf die Metusklage.

175 Oben S. 138 f.

176 Sehr entschieden DuQuEsNE, Annal. Grenoble 20 (1908) 25 f.; ferner CEr-
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bestehen, weil sich dann fiir die beiden Verrinenstellen ein Gegensatz zwi-
schen judizialer Restitution (in Verr. II 3,152) und pritorischer Restitu-
tion (in Verr. Il 2,63) ergibe, was dem ersten Eindruck widerspricht, den
man bei einem Vergleich gewinnt: daf der Rechtsschutz in Verr. I 2,63
(mindestens teilweise) identisch ist mit dem Rechtsschutz in Verr. IT 3,152.
Dieser erste Eindruck besteht m. E. zu Recht. Dafl inritum facere (ratum non
habere) mit judizialer Restitution einhergeht, brauchen wir nicht zu kriti-
sieren, so wenig wie wir Seneca den Vorwurf eines laienhaften Verstind-
nisses machen miissen, weil er gleichzeitig von poena spricht und dadurch
auf eine Verkniipfung von Metusedikt und Metusklage schlieflen liflt. Diese
Verkniipfung scheint das historisch Richtige zu treffen1??.

Nimmt man iibrigens die romanistische Terminologie beim Wort, so ent-
hilt § 63 loc. cit. schon unmittelbar ein Indiz fiir judiziale Restitution —
weil nimlich Metellus Restitution anbefahl: guod Heraclium restitui iusserat
ac non restituebatur . . 178, Der Fall des Heraclius kénnte zudem noch einen
besonderen Beweiswert haben. Heraclius war in einem unter dem Druck
des Verres zustande gekommenen Prozefl auf Herausgabe einer Erbschaft

VENCA, Studi Biondi I (1965) 604; FaBsrini, Labeo 13 (1967) 209. Fiir eine i.i.r.
propter absentiam SARGENTI 262 ff. Gegen diesen Restitutionsgrund iiberzeugend
schon DuQUESNE a. a. O. 26 N. 3.

177 Dafl gerade im Bereich der Unwirksamkeit von Rechtsgeschiften den Rémern
eine feste Terminologie fehlt, ist bekannt. Vgl. nur Kaser, St. Biondi I (1965) 133.

178 Giche zunichst oben S.2f. Nicht iiberzeugend schliefit HarTkaAMP 266 und
N. 92 aus Heraclium restitui, dafl es hier um (pritorische) i.:i.r. gehe. Entspre-
chend dem (aus sich selbst nicht verstindlichen) Zitat Levys (Restitutio 362) in
N. 92 scheint HARTKAMP in bezug auf Metellus von pritorischer Restitution
(restituam) im Gegensatz zu befohlener (restituas) auszugehen. Nun spricht Cicero
loc. cit. unmifverstindlich: restitwi iusserat und davon, dafl diesem Befehl nicht
Folge geleistet wurde. Daraus folgt m. E. gerade das Gegenteil dessen, was HarT-
KAMP annimmt. Auch sonst scheint das iussum des Metellus mit pritorischer Resti-
tution schlecht vereinbar, es sei denn, man versteht es in Parallele zum iussum im
dinglichen iudicium rescissorium — was indessen eine stattgehabte Restitution (der
Rechtslage) voraussetzen wiirde. Ebenso ist das bei Cicero nachfolgende Epicrates
quidem continuo est restitutus entgegen HARTKAMP a. a. O. kein zwingendes Indiz
fiir pritorische Restitution. Wenn LEvy a.a.O. darauf hinweist, dal bei prito-
rischer Restitution oft eine Person in den vorigen Stand zuriidkversetzt werde, so
schliefft das nicht aus, dafl jemand auch auf andere Weise als durch pritorische
Restitution zu einem restitutus wird. Vgl. auch die Ubersetzung Ciceros von
Carotr (Centro di studi Ciceroniani, Tutte le opere di Cicerone, vol. 2, 1966).
Letzte Gewiflheit 1ifit sich {iber das Vorgehen des Metellus gewifl nicht gewinnen,
aber dafl in Cicero loc. cit. die formula Octaviana mit im Spiel gewesen ist, die
anderswo fiir den Propritor Metellus ausdriicklich bezeugt ist, ist sehr wahrschein-
lich. Eine andere Frage ist, ob wir das inritum facere damit und mit dem Metus-
edikt wie vorgeschlagen in Verbindung bringen diirfen.
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verurteilt worden (§§ 41 ff.). DuQUESNE a.a. Q. verweist dazu wohl zu-
treffend auf Cicero, pro Flacco 21,49, wonach vor Ciceros Bruder Quintus,
als dieser in der Nachfolge des Flaccus Statthalter in Asia war, der in
einem Regrefiprozef unterlegene Temnite Heraklides behauptete, recupe-
ratores vi Flacci coatos et metu falsum invitos iudicavisse. Quintus beschied
Heraklides u. a. dahin: (ut), si metu coactos diceret, baberet eosdem recu-
peratores. Es wird unten im einzelnen versucht werden, diesen von Q. Cicero
in Aussicht gestellten Rechtsbehelf als die formula Octaviana resp. die
Metusklage zu identifizierenl?,

b) Ob im Edikt des Octavius (und in dem des Metellus) ratum non
habebo enthalten war, kénnte dahingestellt werden, wenn der Sinn dieser
Rechtsfolge nicht, wie es heute gemeinhin geschieht, auf pritorische Restitu-
tion eingeengt wiirde; dann liefle sich ein iudicium dabo des oktavianischen
Edikts als im Metusedikt unter gleichgebliebenen Voraussetzungen auf-
gegangen denken!80, Erhohte Bedeutung erhilt deshalb die Frage nach der
Identitit des Tatbestands. Sie diirfte weniger in der Schwebe bleiben, wenn
man den bei Cicero mitgeteilten Tatbestand (der Formel oder des Edikts
selbst) mit demjenigen des Metusedikts vergleicht, der urspriinglich lautete:
quod vi metusve causa gestum erit (Ulp. D. 4,2,1)181, Dafl sich die von
Cicero mitgeteilten Worte von dem Wortlaut der (vermutlich) vorhadria-
nischen Ediktsfassung unterscheiden, kann in verschiedener Hinsicht kein
Einwand mehr gegen eine Prizisierung der geschichtlichen Komponente
sein.

(1) Die Substitution von vi metusve causa durch per vim aut metum ist
uns von Seneca und dem Severenreskript her vertraut und liflt sich befriedi-
gend erkliren'®. Man mufl im Gegenteil auf die verbliiffende Uberein-
stimmung in bezug auf das Begriffspaar vis und metus hinweisen, die a priori
den Gedanken einer weitergehenden Ubereinstimmung weckt und nur auf
dem Boden der traditionellen Lehre nicht verwertet werden kann183,

(2) So wenig wie per vim aut metum stdrt auferre (wozu Cicero wohl
durch die Nihe des betreffenden Falles angeregt wurde). An auferre orien-
tiert sich die allgemeine Meinung, der von Octavius geschaffene Rechtsbehelf

175 g, 201 ff.

180 SAvVIGNY z. B. meint, das Metusedikt sei so allgemein gefaflt gewesen, dafl es
auf (pritorische) . i. 7. und Metusklage gepafit habe; 7,193. Nicht recht ersichtlich
wire bei dieser Annahme freilich, welchen ins Auge fallenden praktischen Sinn eine
derartige Doppelung des Rechtsschutzes wegen metus gehabt haben kdnnte. Vgl. im
folgenden, insbesondere Anm, 185.

181 Ausfiihrlich zum Ulpianbericht unten S. 192 ff.

182 Oben S. 144 1.

183 Bezeichnend BaLzarini 142 und N. 163.

11 Kupisch, In integrum restitutio
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sei von der Handlung des Beklagten (Erwerbers) her konzipiert gewesen.
Mit dieser zutreffenden Ansicht verbindet sich aber sogleich die Feststellung
eines tiefgreifenden Unterschieds zur Metusklage; denn deren Formel soll,
wie es auch fiir das Metusedikt angenommen wird, die Handlung des
Kligers (Veriuflerers) widerspiegelni®d. Mir scheint indes von vornherein
Skepsis angebracht, wenn bei letztlich gleichen Sachverhalten (und ohne dafl
im Vergleich zur formula Octaviana Metusklage und im Sinne pritorischer
Restitution gedeutetes Metusedikt praktisch tiberlegen scheinen)i85 per vim
aut metum anferre und (kausales) vi metusve causa gerere in einen solchen
Gegensatz gebracht werden. Mufl man nicht vielmehr im Hinblick auf die
ibereinstimmende Modalitit und angesichts der briichigen Hypothese eines
neben dem Metusedikt bestehenden besonderen Klageedikts das konkretere
per vim aut metum auferre fruchtbar zu machen suchen fiir das neutrale
vi metusve causa gerere? Aus unserer Sicht und nach den bisherigen Uber-
legungen ist auferre der Funke, der zwischen dem Metusedikt und dem bei
Cicero iiberlieferten Rechtsbehelf die tatbestandsmiflige Identitit erhellen
kann.

In formeller wie sachlicher Hinsicht wiirde auferre nur entgegenstehen,
wenn Cicero die Worte des oktavianischen Edikts mitgeteilt hat. Die Auf-
fassungen dariiber sind nicht einheitlich. Gehdrt das gquod noch zu einem
amtlichen Text, so kann es sich nach Scuurz nur um das die Klage ver-
heifflende Edikt handeln, nicht um die Klagformel; LeNeL hingegen sieht
quod per vim aut metum abstulisset, wohl des Kontextes wegen, als Tat-
bestand der (Muster-)Formel ani8. Folgt man LENEL, wenn auch nur unter
dem Vorbehalt, dafl guod abstulisset so nicht in der Formel gestanden
haben kann'®?, so wire der Ediktswortlaut schon deswegen durch axferre
nicht prijudiziert, weil bereits die proponierte Formel eine beispielmifiige
Konkretisierung des Ediktstatbestands gewesen sein kann1®. Das gilt um so

184 Zuletzt wieder BALZARINI 143 f.

185 Dazu alsbald noch im Text. Erinnert sei an Levy, der gelegentlich von einer
-neben der Metusklage an sich schon problematische(n) in integram restitutio®
spricht; Konk. II 169 N. 5. Angriffsweise fillt pritorische Restitution bei erzwun-
gener Stipulation zum Beispiel ganz aus. Oben S. 131 ff. Zur Lage bei Ausschla-
gung bzw. Antritt der Erbschaft oben S. 154 ff. Vgl. im iibrigen oben S. 4 ff.

188 Scyurz, Metus 219 N. 5; Lener, Edikt 111 N. 1. Fiir eine Formel mit
demonstratio Aranclo-Ruiz, Rariora (1946) 112. Kritisch dazu Kaser, SZ 81
(1964) 385 N. 30.

187 Vgl. Wrassak, Klass. Prozeformel (1924) 97 N. 67. Ferner bereits ScHMIDT
11 N. 9 mit dem Hinweis auf die konjunktivische Form abstulisset, die in keine
Formel einer actio passe.

188 Zur Metusklage siehe z.B. LENErs Formelvorschlag (Edikt 112 und N. 5)
gegeniiber seiner Rekonstruktion des Klageedikts (abgedrudst oben S. 126 Anm. 14).
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mehr bei dem im Hinblick auf einen bestehenden Sachverhalt formulierten
Wortlaut der Formel, mag er von Cicero vorgefunden oder von ihm selbst
abgefafit worden sein. Der Gedanke an einen bestimmten Sachverhalt
scheint aber {iberhaupt den Vorzug zu verdienen gegeniiber einer zu streng
juristischen Interpretation Ciceros. Selbst wenn nimlich Cicero die Edikts-
ankiindigung im Auge gehabt hat — wofiir aus rhetorischen Griinden eini-
ges spricht!8® —, so ist doch nicht ausgeschlossen, dafl er einen amtlichen
Ediktsausdruck, der mehr oder weniger abstrakt gewesen sein mufi, fiir die
Verwendung auf den zur Debatte stehenden Fall um der fiir die Zuhdrer
(Leser) bestimmten Anschaulichkeit willen in bezeichnender Weise konkreti-
siert hat190,

Bei den Apronius zur Last gelegten Taten ging es scheints vor allem um
das Ansichbringen korperlicher Vermdgenswertel®!, eine Besonderheit, die in
anferre stark mitschwingt!®® und deshalb dieses Wort (allgemein genug
noch, um die verschiedensten Formen des Ansichbringens einzuschlieflen) als
besonders geeignet erscheinen lassen konnte, eine im Edikt abstrakt um-
schriebene Tatbestandshandlung zu veranschaulichen. Man wird im Hinblick
auf die Metusklage auch annehmen diirfen, dafl die Verwendung der formula
Octaviana gegen Apronius nicht dann problematisch gewesen wire, wenn es
sich beispielsweise um erzwungene Schuldbefreiung oder erzwungenen For-
derungserwerb gehandelt hiitte, bei welchem das Moment korperlichen
Annehmens nicht gegeben war193,

Anderer Ansicht ist allerdings Barzarint. Er hat den Eindrud, im Ver-
gleich zur Metusklage sei der Anwendungsbereich der formula Octaviana
beschrinkt gewesen allein auf die Fille, in denen sich der Zwang in einem
tatsichlichen Ansichbringen kéorperlicher Giiter niedergeschlagen hatte®4,
Diese Vorstellung ist aber schon deswegen anfechtbar, weil auf der schmalen

189 Ein Ediktswortlaut wie der des Metusedikts lief} sich ziindender in die Rede
einflechten als ein wie auch immer gearteter Formelwortlaut.

190 Fiir Paraphrasierung des Edikts durch Cicero auch HarTraMP 254, freilich
nur im Hinblik auf eine passive Formulierung des Edikts und unter Ausschlufl
von auferre (249; 251; 252). Dazu im folgenden. HaRTXAMPs Beweggrund ist der
Versuch, entgegen der herrsch. Meinung die Drittwirkung der formula Octaviana
zu belegen. Siehe dazu unten S. 165 und vor allem S. 177 und Anm. 253.

191 Tn Verr, II 3,153 ...et aratores vi et metu coactos Apronio multo plus
quam debuerint dedisse.

192 GEORGES, §. V. auferre.

193 Zur Anwendung der Metusklage auf diesen Fall Ulp. D. 4,2,9,7.

194 150, S. bereits MAIER 153, der von einer auf axferre beschrinkten formula
Octaviana spricht und damit meint, sie habe auf eine erprefite Stipulation nicht
gepaflt. Befiirworter einer in diesem Sinn ,begrenzten Zielsetzung® der formula
Octaviana auch Hartramp 252, Vgl, schon oben Anm. 190.

11+
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Basis eines einzelnen Falles weitreichende und grundsitzliche Folgerungen
gezogen werden. Beriicksichtigt man ferner die verbreitete, auch von
Barzaring geteilte Ansicht, wonach die formula Octaviana im Zusammen-
hang mit den Repetundengesetzen zu sehen ist'%, dann mufl man sich
dariiber, dafi Octavius zur Bezeichnung der tatbestandsmifligen Handlung
einen unzureichenden einzigen Begriff gewihlt hat, um so mehr wundern,
als bereits die lex Acilia repetundarum, lin. 3 fiinf Begriffe verwendet:
guod . .. ablatum captum coactum conciliatum aversumve siet. Die Formen
unrechtmifliger Bereicherung werden aber in der Folgezeit weder abge-
nommen noch der Rechtsordnung aus dem Blidkfeld geschwunden sein.
Schlieflich: BALZARINI meint eine Begriindung fiir den umfassenderen
Anwendungsbereich der Metusklage darin erkennen zu konnen, dafl deren
Formel im Gegensatz zur formula Octaviana aus der Sicht des Kligers
(Gezwungenen) konzipiert gewesen seil®®, Daf}, wie man danach annehmen
mufl, ein derartiger Wechsel der Blickrichtung erforderlich war, um das
Anwendungsfeld zu erweitern, wird aber von BALzarini nicht weiter aus-
gefiihrt und liflt sich m. E. auch nicht begriinden. Denn Fille wie Schuld-
befreiung oder Forderungserwerb miissen keineswegs von einer Formel
ausgeschlossen sein, die an der Handlung des Beklagten ausgerichtet ist.

Nach allem wird deshalb der Anwendungsbereich der formula Octaviana
nicht kleiner gewesen sein als derjenige der Metusklage®?. Der von Seneca
geschilderte Metusfall des proskribierten Dominus, der um seiner Rettung
willen dem Freigelassenen die geschuldeten Dienstleistungen erldfit1%8, mufl
in seinem juristischen Kern auch zur Entstehungszeit der formula Octaviana
eine Rolle gespielt haben k&nnen. Ungleich niher als eine nolens volens
gewagte hypothetische Erginzung liegt dann aber die Annahme einer allge-
meineren Fassung des oktavianischen Edikts, unter die sich auch eine unter
Zwang erteilte Schuldbefreiung glatt subsumieren lief. Damit zielen wir
endgiiltig auf das Metusedikt. Unserer Vermutung nach ist das Edikt des
Octavius mit diesem identisch, wodurch im Hinblick auf das paraphrastische
auferre bestitigt wiirde, dafl mit gerere die (Erwerbs-)Handlung gemeint ist.

(3) Diese Schlulfolgerung wird auch durch die (Tatbestands-)Variante
per vim auferre nicht beeintrichtigt. Wir sind bisher stillschweigend von
anferre im Sinne rechtsgeschiftlichen oder tatsichlichen Annehmens (an-
nehmen, erhalten, erlangen) ausgegangen, mit welcher Bedeutung der Zusatz
per metum ohne weiteres zusammenpafit. Fiir per vim auferre konnte das

195 BALzARINI 147 mit Lit.

198 143 f, und N. 172, 150 {. Siehe bereits oben S. 162.
197 So auch ScuminT 11 N. 9.

198 Excerpt. contr. 4,8.
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fraglich sein. Auferre bezeichnet auch ,rauben, stehlen, hinwegtragen“1%9, In-
dessen braucht auferre die erste Bedeutung durch Hinzufiigen von per vim
nicht zu verlieren, so dafl wir nicht annehmen miissen, per vim auferre bei
Cicero meine Raub?® und sei grundverschieden von dem per vim bzw. vi
gerere der justinianischen Quelle, das nicht auf Raub gemiinzt war. Ganz
allgemein ergibt sich das daraus, dafl per vim sogar zu eindeutig rechts-
geschiftlichen Handlungen hinzutreten kann, wie aus den Digesten das
Beispiel per vim stipulari zeigt?ol, Fiir den Fall des Apronius findet sich bei
Cicero selbst ein Beleg. Des Apronius habgieriges Verhalten wird einmal
auch aus der Perspektive der Opfer geschildert (§ 153) ... et aratores vi et
metu coactos Apronio multo plus quam debuerint dedisse?®2. Und fast 300
Jahr nach Cicero formuliert die kaiserliche Kanzlei einen Metusfall einmal
50t ...quae vi ablata sunt (C. 2,19,1). Per vim auferre ist also durchaus
vereinbar mit der Annahme, es handele sich bei Cicero um die konkretisie-
rende Wiedergabe des vorhadrianischen Metusedikts203,

(4) Auf einen weiteren Punkt, der noch selbstindig zur Sprache kommen
soll, sei nur kurz hingewiesen. Daf bei Cicero als genus verbi das Aktiv
erscheint, erklirt sich am einfachsten aus der Konkretisierung des Edikts auf
Apronius, bedeutet jedenfalls keinen sachlichen Unterschied zur passiven
Formulierung des Metusedikts, derart etwa, das Metusedikt, nicht aber die
formula Octaviana habe auch auf Dritte angewendet werden kénnen. Das
Metusedikt wire gegen Dritte auch bei aktiver Fassung verwendbar
gewesen204,

(5) Anzumerken bliebe schliefllich, dafl allgemein auch fiir die formula
Octaviana eine Verurteilung auf das Vierfache vermutet wird2® und dafl
Cicero ad Quintum frat. 11,21 mit reddere auf eine der Formel eigene

199 7y den beiden Bedeutungen HEUMANN-SECKEL, GEORGES, s. V. auferre.

200 So aber insbesondere MascHi, Il dir. rom. I. La prosp. stor. della giurisprud.
class.? (1966) 642 f. Vgl. ferner Barzaring 149 ff. Zu ihm noch unten Anm. 207. Fiir
MascHi entziindet sich die Frage an dem Ulpianbericht D. 4,2,1. Dazu im einzelnen
unten S. 192 f.

201 Ulp. D. 4,2,9,7; eod. 14,9.

202 Uber die weitere Bedeutung dieses Passus’ fiir die vorliegende Untersuchung
oben S. 146.

203 Gegen die Auffassung, in der formula Octaviana meine per vim anferre den
Raub, neuestens auch EBerT, Die Geschichte des Edikts de hominibus armatis
coactisve (1968) 108 ff. mit Lit., insbes. ScHurz, CRL 600 (anders noch Metus 218).
Das spezifische Beweisthema EBErTs beriihrt uns freilich nicht. Vgl. noch unten
Anm, 207. Zur Bedeutung des wvis-Tatbestands in der formula Octaviana und
entsprechend im Metusedikt unten S. 192 ff.; 231 ff.

204 Siche unten S. 177.

205 SchHuLz, Metus 219; v. LiBrow 128; BALzARINI 144 und N. 173.
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Restitutionsklausel angespielt haben kann208, Insoweit schliefi¢ sich der Kreis
der Argumente mit willkommener Vollstindigkeit207.

c) Eine Frage haben wir noch zu stellen, deren Gewicht schwer einzu-
schitzen ist. Spricht nicht der Umstand, daf die klassischen Juristen von
keiner formula Octaviana (mehr) wissen, mit einiger Wahrscheinlichkeit
dafiir, dafl dies bedingt ist durch eine Umgestaltung oder Weiterentwicklung
des oktavianischen Rechtsbehelfs zum klassischen Metusedikt?

Noun ist bei der liickenhaften justinianischen Uberlieferung die Méglichkeit
nicht auszuschliefen, dafl hier die Schere der Byzantiner (nicht notwendig
absichtlich) fiir die unergiebige Quellenlage verantwortlich zu machen ist.
Niher liegt uns aber eine Gegenfrage: Ist es ausgemacht, daf die republi-
kanischen Juristen von formula Octaviana gesprochen haben? Stiitzt sich
Cicero auf eine Bezeichnung des Rechtsbehelfs wegen metus, die sich bereits
eingebiirgert hatte? Der traditionellen Lehre mag die Antwort nicht schwer
fallen, obwohl sie aufler Cicero keinen anderen antiken Autor anfiihren
kann. Wir stehen der Frage skeptischer gegeniiber, und schon der allgemein
nicht auszuschliefende Gedanke eines Alleingangs Ciceros (irgendjemand
mufl mit der Namengebung einmal anfangen)?8 scheint uns diskutabel.
Etwas Plausibilitit liefle sich so gewinnen:

Wir wissen von Cicero selbst (de fin. 2,93), dafl er mit Cn. Octavius,

208 So auch Barzaring N. 173.

207 Einen ganz anderen historischen Zusammenhang sieht Barzarint 149 ff.: die
formula Octaviana gleichsam eine Art Mutterklage, aus der sich die klassischen
Rechtsbehelfe Metusklage, actio vi bonorum raptorum und die Ediktsklausel Quod
publicanus vi ademerit entwickelt hitten. An sich wiirde fiir die Zwedcke der vor-
liegenden Untersuchung eine Teilidentitit zwischen formula Octaviana und Metus-
klage ausreichen, da es uns lediglich darum geht, die fiir die formula Octaviana
charakteristische Perspektive auch fiir den klassischen Rechtsbehelf plausibel zu
machen. Gegen BALZARINI wire dann nur einzuwenden, dafl diese Besonderheit der
Octaviana nicht aufgegeben werden muflte, als es um die Sanktion von erzwunge-
nen Vermdgensvorteilen nichtkdrperlicher Natur ging. Ein Grund, zu diesem Zwedc
Metusedikt und Metusklage aus der Sicht des Kligers zu konzipieren, bestand
nicht. Auch BALzARINI vermag keinen aufzuzeigen. Seine Uberlegungen erschdpfen
sich in einem spekulativen Versuch, die ciceronische Uberlieferung mit der nicht
weiter in Frage gestellten Auffassung des klassischen Metusrechts zu harmonisieren.
Vgl. schon oben im Text S. 163 f. Indessen scheint mir die ganze These BarzarINIS
aus den im Text insgesamt angefiihrten Griinden sehr anfechtbar. Wenn vor allem
auferre wahrscheinlich nicht zu einem amtlichen Text gehdrt, dann riickt der Bericht
Ciceros enger an die juristische Uberlieferung, als man es bisher fiir moglich gehalten
hat. Im gleichen Mafle verlieren Vermutungen wie die BALzARINIS an Glaubwiirdig-
keit.

208 Dariiber, wie es zu einer Benennung kam, wissen wir nichts. Dafl auch Ge-
richtsredner eine Rolle gespielt haben, diirfte wahrscheinlich sein.
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einem der beiden Octavier, die als Urheber der formula Octaviana in
Betracht gezogen werden, befreundet war. Gesetzt den Fall, der Pritor
Cn. Octavius (79 v.Chr.) hitte die endgiiltige Anerkennung des Rechts-
behelfs wegen metus vollzogen: ist dann die Vermutung abwegig, Cicero
habe dem Mann, den er als optimum atque bumanissimum virum riihmt
(de fin. loc. cit.) und unter die praesidia re: publicae einreiht (Brutus 222),
auch damit ein Denkmal setzen wollen, dafl er die Gelegenheit einer Ge-
richtsrede ergriff, um die Metusformel mit dem Namen der Octavier zu
verkniipfen? In gewisser Weise ein untauglicher Versuch, weil die zweite
Rede gegen Verres nicht gehalten wurde. Aber gerade das wire wieder ein
Grund, warum die Bezeichnung formula Octaviana im Ansatz stecken ge-
blieben sein konnte und Cicero mehr als 10 Jahre spiter (vgl. pro Flacco
21,49; ad Q. frat. I 1,21) und 20 Jahre nach der Pritur des Octavius darauf
nicht mehr zuriidkkam. Der zeitliche Abstand zur Entstehungszeit des Rechts-
behelfs war zu grofl geworden, als daf} eine Benennung noch hitte in Gang
gesetzt werden konnen. Schliefilich scheint Cicero auch nicht iiber den Ver-
dacht erhaben, dafl er, der homo novus, dem Sprof der vornehmen Nobili-
titsfamilie Cn. Octavius gegeniiber nach Anerkennung und Dankbarkeit
geschielt hat, eingedenk des Stellenwerts, den der Nachruhm fiir die R&mer
hatte.

3. LeneLs Vorschlag zur Rekonstruktion der formula Octaviana, der sich
ganz an Cicero anlehnt, ist schon mitgeteilt worden. ScHuLz, der bei Cicero
mehr an das Edikt denkt, vermutet als dessen Wortlaut: Quod per vim aut
metum abstulisse dicetur?®, Insofern aber beide Rekonstruktionsversuche
Cicero darin Rechnung tragen, daf} sie den Tatbestand jeweils nicht an der
Handlung des Gezwungenen ausrichten, sondern an der des andern Teils,
kann fiir die hier vertretene Deutung von gerere auf ScHurz und LENEL
verwiesen werden, wenn der Rechtsbehelf des Octavius mit dem Metus-
edikt der Digesten identisch ist. Eine Rekonstruktion des Edikts eriibrigt
sich dann freilich auch. Dafl all dies keine Verkiirzung des Rechtsschutzes
wegen metus bedeutet, ist schon gesagt worden.

Formelmiflig ergeben sich weitere Konsequenzen. Entsprechend der tradi-
tionellen Interpretation von metus causa gestum bzw. metus caunsa factum
schlidgt LENEL fiir die intentio der Metusformel beispielhaft ein metus causa
mancipio dedisse vor?® Dagegen ergeben sich jetzt Bedenken. Diirfen
wir von dem Edikt auf die Formel schlieffen, dann muf} fiir den Normalfall

200 Metus 219 N. 5.

210 §; paret metus causa AMA™ fundum q.d.a. N°N° mancipio dedisse rel.
LeneL, Edike 112. .
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das Beispiel einer auf metus causa accepisse gestellten intentio ins Auge
gefafit werden?!!. Dafl LenerL die Moglichkeit einer solchen Formelfassung
nicht von vornherein abgelehnt hitte, m6échte man seiner Bemerkung zur
formula Octaviana entnehmen. Soweit LENEL sich indes bei der Metusklage
durch Beispiele wie metus causa, vi, per vim tradere gebunden fiihlen
wiirde??, ist dem das bereits mehrfach Gesagte entgegenzuhalten: dem
Anschauungsmaterial der Juristen lifit sich Zwingendes prinzipiell nicht
entnehmen. Der Gedanke kommt besonders anschaulich auch bei Cicero zum
Ausdruck. Aus vi et mety coactus dare (vgl. in Verr.II 3,153) auf eine
Formel zu schliefen, die auf die Handlung des Gezwungenen abgestellt ist,
wire unzutreffend, wie in Verr. IT 3,152 zeigt218,

IV. Durch die hier vorgeschlagene Deutung von metus causa gestum (fac-
tum) wird eine strukturelle Kongruenz zur iiberlieferten exceptio metus
causa hergestellt, die an sich zu erwarten ist, von der traditionellen Lehre
aber nur um den Preis radikaler Textkritik erreicht werden kann. Die
Quellen zur Formel der exc. metus verwenden nimlich metus causa facere
in einer Weise, die einen Bezug auf die Handlung des Gezwungenen un-
zweifelhaft ausschlieft. Fiir ScHurz ist damit die Annahme einer Ver-
falschung unausweichlich?®’t. Nach dem vorsichtigeren Urteil KUNKELs da-
gegen soll metus causa hier ausnahmsweise finale Bedeutung haben?15. Zu-~
zugeben ist, dafl einer final gedeuteten exc. metus causa factum nicht die
gleichen Bedenken entgegenstehen, wie sie in bezug auf das Edikt aufge-
zeigt worden sind. Denn im Gegensatz zum Tatbestand des Metusedikts
wire wegen der andersartigen Rechtsfolge die furchterregende Handlung
als Tatbestand der exceptio denkbar. Es scheint jedoch, dafl es auch dieses
Zugestindnisses an die These Maiers (der die beiden Zeugnisse iiber die
exceptio iiberhaupt als die entscheidenden Belege in Anspruch nimmt)218
nicht bedarf. '

1. Gai. 4,117: In his quoque actionibus quae non in personam sunt exceptiones

locum habent. Veluti si metu me coegeris aut dolo induxeris, ut tibi rem aliquam

mancipio darem; nam si eam rem a me petas, datur mihi exceptio, per quam,
si metus causa te fecisse vel dolo malo arguero, repelleris.

Facere kann, was MAIER?Y im Zusammenhang mit Recht bemerkt, nicht

21 7. B.: i paret NON™ fundum A'A' q.d. a. metus causa mancipio accepisse.

212 Vgl. Edikt 112 N. 5.

213 Abgedrudkt unten S. 158.

214 Metus 227.

218 RP 261 N. 5 in fin. Zustimmend Kaser, RP 1,213 N. 19. Sehr bestimmt
HartraMmP 58 (,zweifellos finale Bedeutung®) und passim.

218 102 f,

217 102.
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das eine Mal die Handlung des Beklagten, das andere Mal die des Kligers
bezeichnen. Die Notwendigkeit, fecisse einheitlich auf den Kliger zu bezie-
hen, besagt aber entgegen MaIER nichts dafiir, dafl exc. doli und exc. metus
auch notwendig gleich aufgebaut sein miifiten?18, Die Mdglichkeit unter-
schiedlicher Fassung wire selbst dann einzuriumen, wenn dolo malo fecisse
die spezifische Tiuschungshandlung meinte. Indessen weist offenbar auch
dolo malo fecisse (vgl. das vi factum des Interdikts) dariiber hinaus auf das,
was der Kliger mit Arglist erreicht hat: den Eigentumserwerb. Te dolo malo
fecisse wirft dem Kliger vor, er habe die (Erwerbs-)Handlung arglistig
herbeigefiihrt.

Sicherlich kann te fecisse metus causa auf die (Erwerbs-)Handlung des
Kligers gehen. Es spricht dann aus, dafl der Kliger beim Erwerb aufgrund
von Zwang gehandelt hatte. Dieses Verstindnis von metus causa facere
ist unproblematisch, wenn auch in der exceptio bei facere der Akzent auf
der durch Zwang ermdglichten (Erwerbs-)Handlung liegt. Erinnert sei
zudem an restituere quod metus causa factum est (Ulp. D. 4,2,9,8), das nur
aus der Perspektive der Erwerbshandlung einen Sinn abgibt?1®, Wie einer-
seits der Beklagte zuriickgeben mufl, guod metus causa factum est, so kann
andererseits der Kldger nicht herausverlangen, guod metus causa factum est.
Die exceptio spiegelt in dieser Sicht prizise den Zusammenhang, der
zwischen Zwang und Streitobjekt bestehen mufl. Im Vergleich zu finalem
metus causa te fecisse, das diesen Bezug jedenfalls duflerlich nicht erkennen
1488¢, spricht fiir unsere Interpretation auch die glatte L8sung, dafl der
Edikts- bzw. Klagetatbestand einfach einredeweise geltend gemacht wird.
Das ist vor allem dann zu beriicksichtigen, wenn das Metusedikt auch die
Verheiflung der exceptio einschlofi220. In jedem Fall mufl die herrschende
Meinung sich fragen lassen, welche Wahrscheinlichkeit dafiir spricht, daf}
die Rémer dem Ausdruck metus causa factum, der fiir den offensiven Rechts-
behelf eine feste Bedeutung hat, bei der exceptio einen véllig anderen Sinn
beigelegt haben, wo es doch kein Problem gewesen sein diirfte, dem Exzep-
tionstatbestand das gingige metum facere zugrunde zu legen.

218 Tn der traditionellen Lehre besteht verstindlicherweise die Neigung, vom
Dolus- auf das Metusrecht zu schlieflen. MAIER a.a. O.; v. LisTow 188. Beziiglich
der exceptio besonders deutlich jetzt Harrkamp 58. Fiir Harrrame folgt daraus
unmittelbar die finale Bedeutung von metus causa im Exzeptionstatbestand. Sieche
Anm. 215.

219 Oben S. 158.

220 Dafiir KLINGMULLER, RE 1 A (1914) 679; v. LusTrow 93. Auch HarTKAMP
273, mit dem anfechtbaren Resultat jedoch, dafl dann eine kausal gemeinte Edikes-
verheiflung einen gleichlautenden, aber final gemeinten Exzeptionstatbestand ein-
geschlossen hitte.
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Praktisch war schlieflich dem Beklagten bei der hier vorgeschlagenen
Bedeutung des Exzeptionstatbestands von vornherein besser gedient als bei
finaler Auslegung. Die Uberlegungen hierzu sind ein weiteres Argument fiir
unsere These.

2. Te fecisse metus causa trifft den Klidger im Fall A wie im Fall B22t,
Zudem ist in diesen Fillen, soweit es um Rechtsgeschifte geht, das Geschift
zwischen den Parteien rechtlich nicht einwandfrei zustande gekommen. Das
kann man im Fall C in bezug auf die Weiterveriuflerung nicht sagen. Vom
Standpunkt einer rein kausal bedingten Erwerbshandlung, wie sie hier fiir
den Metustatbestand vorgeschlagen wird, ist das aber auch unerheblich.
Auch im Fall C beruht der Erwerb des Kligers auf metus. Dennoch konnte
den r8mischen Juristen fraglich gewesen sein, ob sich auch im Fall C der
Kliger ein te fecisse metus causa entgegenhalten lassen mufite. Sicherlich
war es vor allem eine Frage der Wertung, wie weit dem Gezwungenen
Schutz zuteil werden sollte. Aber die Entscheidung zu seinen Gunsten
mochte deswegen erschwert gewesen sein, weil im Fall C der Kausalverlauf
anders beschaffen ist, als in den beiden ersten Fillen, die einer engen Kausa-
lititsvorstellung in jedem Fall entsprachen.

Zu diesem Punkt sei daran erinnert, dafl zum Beispiel im Recht der lex
Aguilia noch bis in die hochklassische Zeit hinein der fiir die direkte An-
wendung des Gesetzes tatbestandsmiflig erforderliche Kausalzusammenhang
anscheinend nur dann bejaht wurde, wenn zwischen schadenstiftende Hand-
lung und Schaden keine Zwischenglieder traten2?2. Bei einem expressis
verbis mit Kausalitit operierenden Tatbestand, wie er uns fiir das gesamte
Metusrecht charakteristisch scheint, wiirde deshalb ein Problem des Kausal-
zusammenhangs, das mit der Frage nach dem Schutz des Gezwungenen im
Fall C verkniipft gewesen wiire, nicht iiberraschen. In die Frage als solche
fiihrt fiir die exceptio metus

3.Ulp. D. 44,4,4,33 (76 ad ed): Metus causa exceptionem Cassius non pro-

posuerat contentus doli exceptione, quae est generalis: sed utilius visum est

etiam de metu opponere exceptionem. etenim distat aliquid doli exceptione,
quod exceptio doli personam complectitur eius, qui dolo fecit: enimvero metus
causa exceptio in rem scripta est ,si in ea re nihil metus causa factum est’, ut
non inspiciamus, an is qui agit metus causa fecit aliquid, sed an omnino metus
causa factum est in hac re a quocumque, non tantum ab eo qui agit. et quam-
vis de dolo auctoris exceptio non obiciatur, verumtamen hoc iure utimur, ut de

metu non tantum ab auctore, verum a quocumque adhibito exceptio obici
possit.

221 Die oben S. 140 gebildeten Fallgruppen entsprechend abgewandelt: der zur
Metusklage aktiv Legitimierte ist der Beklagte.
222 Kaser, RP 1,518 f. mit reichen Belegen; Kunker, RP 174; 227,
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Bis auf den Satz, dafl Cassius die exceptio metus nicht proponiert hatte,
hilt Scrurz fr. 4,33 fiir eine nachklassische Arbeit. Seine Riige stiitzt sich
im wesentlichen auf das herkdmmliche Verstindnis von metus causa facere®s,

Alleingenommen wire der Wortlaut der exceptio metus noch auf die
Handlung des Beklagten, des Gezwungenen hin deutbar22, Der Vergleich
mit der exceptio doli und die dabei ins Spiel gebrachte Einteilung in
exceptio in rem — in personam scripta lassen das schon fraglich erschei-
nen?®. An is qui agit metus cansa fecit aliguid stellt vollends klar: facere
kann keinesfalls auf die Handlung des Gezwungenen bezogen werden.
ScHurz meint deshalb, der Verfasser habe sich im Ausdruck véllig ver-
griffen; denn metus causa facere sage man von dem Gezwungenen228,

Zu diesem Verdikt besteht fiir uns kein Grund. Wir brauchen auch nicht
auf die These Maiers zuriickzugreifen. Metus causa factum als die durch die
adverbiale Bestimmung des Grundes metus causa niher charakterisierte
(Erwerbs-)Handlung pafit fugenlos in die Argumentation Ulpians:

enimvero metus causa exceptio in rem scripta est ,si in ea re nihil metus causa
factum est, ut non inspiciamus, an is qui agit metus causa fecit aliquid, sed
an omnino metus causa factum est in hac re a quocumque, non tantum ab eo
qu1i agit.

Wenn daneben die obenerwihnte enge Kausalititsvorstellung der lex
Aguilia auch im Metusrecht eine Rolle gespielt haben sollte, dann haben
die romischen Juristen ebenso einfach wie elegant diese Klippe umschifft,
als es darum ging, den Schutz der exc. metus auf den Fall C auszudehnen.
Durch die Formulierung in rem kommt es nicht darauf an, dafl der Kliger
aufgrund von metus gehandelt hat, in welchen Fall der exceptio in personam
scripta die Fille A und B eingeschlossen sind. Es geniigt vielmehr, dafl in der
betreffenden Angelegenheit iiberhaupt jemals etwas metus causa vorge-
nommen (erworben) worden ist. Indem von der Verwirklichung des Exzep-
tionstatbestands metus caunsa factum in der Person des Kligers abgesehen
wird, ist der Beklagte auch dem Kliger gegeniiber geschiitzt, dessen Vor-

223 Metus 227. An weiteren Verdachtsgriinden nennt ScHuLz: quae est generalis
— unklar und viel zu weitgehend (dazu unten S.173); opponere anstatt propo-
nere (dazu ebenfalls unten S.174 Anm. 243); distare mit Ablativ statt mit Pri-
position. Wie ScHurz teilweise schon BEseLEr, Beitr. 1,108; ferner v. LiisTow 97
N. 110 und jetzt Hartramp 270 N.108. Mit Recht hilt HarTrAMP den Text
gleichwohl im Kern fiir klassisch.

224 Vgl, etwa ScuminT 9 f.

225 Allgemein zu in rem scribere Maier 118, beziiglich der exc. metus KUNKEL,
RP 262; Kaser, RP 1,213; RZ 196 N.47; siche auch im folgenden. Gegen die
Klassizitit der Einteilung (vgl. noch Ulp. D. 44,4,2,1) Scuurz, CRL 56.

226 Metus 227; wie ScuurLz auch v. LisTTOow 97 N. 110 und ScumipT 14 N. 13
in fin.
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mann mit ihm — dem Beklagten — kontrahiert und folglich unmittelbar
aufgrund von Zwang gehandelt hat.

Auf den Fall C steuert Ulpian im Fortgang der Stelle auch zu, und das
kénnte ein Indiz dafiir sein, daf} entsprechend unserer Auffassung die exc.
metus in personam scripta nicht schon im Fall B ausfiel, wie das bei einer
Interpretation im Sinne MAIERS anzunehmen wire. Verstindlicherweise
bleibt Ulpian bei dem Fall C aber nicht stehen, denn als in rem scripta
bedeutet die exceptio metus absoluten Schutz:

et quamvis de dolo auctoris exceptio non obiciatur?®?, verumtamen hoc iure
utimur, ut de metu non tantum ab auctore, verum a quocumque adhibito excep-
tio obici possit.

Es ist gleichsam die Kehrseite des in rem formulierten Exzeptionstat-
bestands, wie wir ihn verstehen, dafl jetzt je (in bezug auf den Klaggegen-
stand) erfolgte Anwendung von Zwang fiir exzeptionsrelevant erklirt
werden kann. Metus a quocumgque adhibitus mufl deshalb nicht, wie man
sonst vielleicht annehmen mdchte, der Sache nach ein Synonym fiir das
vorhergehende metus causa factum a quocumgque sein. Der Passus pra-
phrasiert m. E. die Tragweite der exceptio, losgelést von Wortlaut und
Konstruktion und dahin gewendet, daf} Einwirkung von Zwang immer ein
beachtlicher Einwand ist. Der Grund fiir diese isolierende Betrachtungsweise
scheint in der eigenwilligen Behandlung des Stoffes zu liegen, da Ulpian zu-
vor auch den dolus abstrahierend einfithrt, ohne Beriicksichtigung des
genauen Exzeptionstatbestands.

4. Mit dieser Interpretation der metus cansa exceptio 1iflt sich in Uber-
einstimmung bringen, was Ulpian iiber ihre Geschichte berichtet.

Dafl es zur Zeit des Cassius die exceptio metus noch nicht gegeben habe?28,
will Ulpian woh! nicht sagen. Wahrscheinlicher diirfte sein, dafl Cassius die
exceptio als solche zwar gekannt, sie aber fiir iiberfliissig gehalten hat22®,
Auch wird die Entscheidung des Cassius den zu seiner Zeit bestehenden
Rechtsschutz des Gezwungenen nicht verschlechtert haben230,

Scrurz begriindet das Verhalten des Cassius mit der Vermutung, die
exceptio metus sei urspriinglich in personam abgefafit gewesen. Das heifdt
nach ScHurz: Finschrinkung des Anwendungsbereichs der exceptio auf die

227 Vgl. Ulp. eod. 4,28.

228 So Kaser, RP 1,213 N.25; Mayer-Mary, RE 9 A (1961) 331 s.v. wis.
Altere Literatur bei v. LisTOoW 97.

29 ScHuLz, Metus 226; v. LiiBTOW, a. 2. O. mit weit. Angab.; ferner HaARTRAMP
271.
230 Schurz, a.a. O.; v. LilsTow 98 f.
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Person des Zwingenden?3!, Fiir ScHuLz erklirt sich sodann die Entscheidung
des Cassius von der romischen Auffassung her, die in den dolus die Aus-
iibung von Zwang einschliefit2s2,

Bezeichnenderweise bleibt bei dieser Erklirung eine Feinheit des Textes
ungenutzt und fillt sogar der Textkritik zum Opfer. ScHuLz beanstandet,
was nach Ulpian den Cassius bewogen hat, sich mit der exceptio doli zu be-
gniigen: guae est generalis. Den ,unklaren, viel zu weit gehenden Ausdruck®
setzt ScHuLz auf das Konto eines nachklassischen Paraphrasten, der damit
einen klassischen Satz des Inhalts habe wiedergeben wollen: gui metum facit
is utique et dolo facit?33.238, M. E. ist quae est generalis durchaus ernst zu
nehmen, selbst wenn Ulpian es nicht geschrieben hat. Die exceptio metus
eriibrigte sich fiir Cassius allem Anschein nach (auch) deswegen, weil er die
exceptio doli in der Form der sog. exceptio doli praesentis oder generalis
verwendete: si in ea re nibil dolo malo A'A’ fiat?%5. In dieser spitestens seit
Labeo praktizierten Alternative der exceptio doli23% wurde unter dolo facere
sowohl das wissentlich der bona fides zuwiderlaufende Klagebegehren ein-
gestuft, wie auch ein solches, das objektiv gegen die bona fides verstiefl:

Paul. D. 44,4,8 pr. (6 ad Plaut): Dolo facit, qui petit quod redditurus est?”.

Sind diese Primissen richtig?8, dann mag, wie ScHULz vermutet, die
exc. metus urspriinglich und noch zur Zeit des Cassius in personam formu-
liert gewesen sein. Nur scheint der Inhalt dieser Vermutung ein anderer, als
ScHuLz angenommen hat. ScuuLz will die exc. metus in personam scripta
auf die Abwehr des Zwingenden beschrinken. Als exceptio in personam
scripta indessen schlof die exc. metus den Kliger im Fall A wie im Fall B
aus, und in beiden Fillen vermochte die exceptio doli die exceptio metus zu
ersetzen. Im Fall A mufite sich der Kliger moglicherweise bereits entgegen-

231 Metus 226 f.; ebenso v. LisTOow 98 {.

282 Vgl, Ulp. D. 4,2,14,13; 47,8,2,8. ScHurz, Metus 226 und N. 4.

233 Metus 227 im Anschlufl an BESELER, Beitr. 1,108. Vgl. auch v. LiBTOW 2. 2. O.

24 Gegen die Klassizitit des von ScHULZ vermuteten Satzes etwa v. LisTOWw 98;
263; HarTkamp 270 N. 108. Siehe aber Ulp. D. 4,2,14,13, unten S. 233 ff.

285 Gai. 4,119. Kunker, RP 261; Kaser, RP 1,422 N. 15.

236 PgrNICE, Labeo II 12 (1895) 234; SoHM-MiTTEIS-WENGER, Institutionen!?
(1923) 705 N. 3; v. LisTow, Eranion Maridakis I (1963) 195. Siehe auch WackE,
RIDA 17 (1970) 345 N. 1.

237 Vgl. Kaser a.a. O.

238 Dafl Cassius die Stellung des Gezwungenen verschlechtert hat, ist nicht an-
zunehmen. Hat die exc. metus zur Zeit des Cassius noch nicht existiert, so wiirde
das den Kern der folgenden Uberlegungen gleichwohl nicht beeintrichtigen. Vgl
noch Anm. 241.
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halten lassen, dafl der von ihm ausgeiibte Zwang unter dolus fiel23®, Auf je-
den Fall war sein Klagebegehren dolos. Der Vorwurf doloser Klageerhebung
traf auch den Kliger im Fall B, und zwar unabhiingig davon, ob er von der
Zwangslage des Veriuflerers gewuflt hatte: weil er auf der anderen Seite
der Metusklage ausgesetzt war?40,

Selbst nach dem Satz des Paulus versagte jedoch, von Bésgliubigkeit ab-
gesehen, die exc. doli generalis gegeniiber dem Kliger im Fall C, wenn,
wozu die Annahme berechtigt ist, die Metusklage in diesem Fall zur Zeit
des Cassius und noch lange danach nicht gegeben war?4!. Wie es scheint, hat
Cassius sich mit dieser Rechtslage zufrieden gegeben, haben dagegen die
Spiteren stirker das Bediirfnis verspiirt, den Rechtsschutz wegen metus
auszubauen. Mit der exceptio in rem scripta war dem, soweit es die Ver-
teidigung betraf, abzuhelfen, und solange Rechtsschutz klagweise nicht in
Betracht kam, konnte die exc. doli der exc. metus den erweiterten Anwen-
dungsbereich auch nicht streitig machen, so wie die exc. mets#s im Fall B
erforderlich war, als man die Méglichkeit der exc. doli generalis noch nicht
entwickelt hatte. Spitestens mit Ulpian freilich war auch der Klagschutz
auf den Fall C ausgedehnt, bestand also wieder die Méglichkeit, nach dem
Vorgang des Cassius die exc. metus durch die exc. doli abzulsen242, Fr.
4,33 schliefit die Annahme nicht aus, dafl Ulpian sich dessen bewufit war.
Nur muflte natiirlich dem Spitklassiker die dogmatische Verschiedenheit
der beiden Exzeptionen ganz anders am Herzen liegen als seinem Fach-
genossen 150 Jahre zuvor243,

23 Wenn man einen klassischen Satz dieses Inhalts annimmt. Vgl. oben S.173
und Anm. 234,

240 Siehe zu dieser Fallvariante noch unten S. 188 fI.

241 Einzelheiten unten S. 208 ff.; 216 ff. Die Reichweite der exc. doli war danach
fiir Cassius unabhingig davon eingeschrinkt, ob es zu seiner Zeit schon eine exc.
metus gab oder nicht. Maier (154) nimmt an, die exc. doli generalis habe jeden
Dritten zuriickgeschlagen. Damit wird die Voraussetzung der Klagemdglichkeit nicht
gentigend beriicksichtigt.

242 Von diesem Standpunkt aus wire also die exc. metus keine Abspaltung von
der exc. doli, wie Kaser, RP 1,213 N. 25 vermutet. Sie hitte vielmehr urspriinglich
einen eigenen Anwendungsbereich gehabt, der ihr dann aber im Verlauf der Ent-
wicklung von der exc. doli streitig gemacht wurde bzw. streitig gemacht werden
konnte.

28 Die vorstechenden Ausfithrungen berithren sich mit denjenigen HARTEKAMPS
270 ff. (272), da auch HarTRAMP den Beweggrund fiir das Verhalten des Cassius
in der prisentischen Funktion der exc. doli sieht. Im iibrigen iiberzeugen mich die
Uberlegungen HarTkaMPs nichts. HaRTkAMP wendet sich gegen die Annahme, fr.
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So zeigt auch die Geschichte, die durch fr. 4,33 greifbar ist, warum
Ulpian im letzten Satz auf den Fall C zu sprechen kommt.

V. Zum Abschlufl des vorstehenden Paragraphen sei noch einmal an das
erinnert, was MAIER zu seiner finalen, der traditionellen Deutung so radikal
entgegengesetzten Auslegung von metus causa gerere (facere) gefiihrt hat.
Der Gedanke, die quellenmiflige Bezeichnung der Metusklage miisse das
(tatbestandsmiflige) Verhalten des Beklagten widerspiegeln, hat sich als
fruchtbar erwiesen. Nur ist dieses Verhalten nicht, wie MAIER angenommen
hat, die spezifisch erpresserische Zwanganwendung, sondern, im Rahmen der
Erpressung, der Tatbestandsausschnitt der auf Zwang beruhenden Erwerbs-
handlung des Erpressers. Es entspricht unseren methodischen Primissen,
daf wir dieses Zwischenergebnis nicht deswegen fiir bedenklich halten,
weil es mit der herkémmlich gelehrten Deliktsnatur der Metusklage nicht in
Einklang steht.

4,33 belege eine nachcassianische Erweiterung des defensiven Rechtsschutzes wegen
metus. Cassius kénne eine gegen jeden Dritten wirkende exc. metus vorgefunden und
durch die exc. doli ersetzt haben. (Das ist von HarTkames Standpunkt aus konse-
quent, weil seiner Meinung nach die Metusklage von jeher gegen jeden Dritten ging.)
Warum, so fragt man dann, das Zuriidkgreifen auf die exc. metus? Weil es spiteren
Pritoren, meint HaRTEAMP im Hinblick auf utilius visum est, praktischer erschienen
sei, von der ,zu engen Systematisierung abzusehen... und durch die erneute Ein-
filhrung einer gesonderten exceptio metus dem bedeutenden materiellen Unter-
schied zwischen beiden Einreden gerecht zu werden.” Der Satz driickt ein theore-
tisches Interesse jener Pritoren aus, iiber ihre ,Uberlegungen praktischer Art“
(HarTkAMP 271) sagt er hingegen nichts. Man konnte daran denken, dafl die
Wiederproponierung der exceptio metus deswegen praktischer gewesen sei, weil da-
mit auch nach auflen hin diese Sanktion gegen Zwang sofort erkennbar war. In-
dessen, und das scheint mir nicht ohne Bedeutung, heifit es bei Ulpian nicht pro-
ponere, sondern opponere. Es geht also darum, dafl der Beklagte metus einwenden
kann, und das im Wege einer weitergehenden Schutz vermittelnden Exzeptions-
form. Dahin ist wtilius zu verstehen. Der ganze Tenor der Stelle, insbesondere am
Schluf, vermittelt den Eindrudk, dafl Ulpian an eine Erweiterung des Rechts-
schutzes denkt, wie immer man zu erkliren sucht, dal auch Ulpian sich mit der
exc. doli wieder hitte begniigen konnen. Die Schwierigkeit der Stelle liegt m. E.
darin, dafl ein entwidklungsgeschichtliches Moment der exc. metus durch die weitere
Entwidklung des Metusrechts iiberholt wurde. Schliefilich: dafl ,die Einfithrung einer
in rem wirkenden exceptio wohl nicht utilius genannt worden® wire, wenn ,die
exceptio metus anfangs nur persdnlich gewirke hitte® (HarTraMP 271), ist dann
kein iiberzeugendes Argument, wenn man den Anwendungsbereich der vorstehend
gedeuteten exc. metus in personam scripta beriidksichtigt und sieht, dafl die Erweite-
rung des Rechtsschutzes in ihrer praktischen Bedeutung nicht die Zisur darstellt, wie
es bei einer exceptio der Fall wire, die urspriinglich allein gegen den Zwingenden
gerichtet werden konnte.
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§12

Der Anwendungsbereich des Metusedikts
nach Passivlegitimation und Art der Zwangslagen

Die Uberlegungen des vorstehenden Paragraphen gelten dem Metusedikt
vornehmlich unter dem Aspekt der verschiedenen Zwangslagen, zu deren
Sanktion es allem Anschein nach geschaffen worden ist. Edikts- und klage-
technisch geht es dabei auch um das Merkmal in rem scribere (loqui). Die
damit zusammenhingende Frage der Wirkung des Edikts gegen Dritte
soll aber zunichst fiir sich {iberpriift werden. Dabei und vorliufig iiber-
haupt beschrinken wir uns grundsitzlich auf den Fall B244,

I. Ulp. D. 4,2,9,1 (11 ad ed): Animadvertendum autem, quod praetor hoc edicto

generaliter et in rem loquitur, nec adicit a quo gestum. rel.

Wir haben den Nachsatz fiir die Interpretation des Edikts bereits aus-
gewertet. Nec adicit a quo gestum hat guten Sinn; denn gesium bezieht
sich nicht auf die Handlung des Gezwungenen, sondern auf die des andern
Teils. Freilich besagt unserer Meinung nach der Nachsatz selbst nichts iiber
die Wirkung gegen Dritte. Mit ihm spielt Ulpian vielmehr darauf an, dafl
das Edikt keine besondere Qualifikation des Passivlegitimierten (Magistrat,
Privater) verlangt?45, Die Richtung gegen den Dritten ergibt sich dagegen
unmittelbar aus dem Ediktstatbestand selbst, sobald der Bezug auf die
Erwerbshandlung hergestellt wird. ,Was aufgrund von Zwang vorgenom-
men worden ist.“ Das trifft auf den Erwerber im Fall A wie im Fall B zu.

Hier haben wir uns noch einmal gegen Maier abzugrenzen. MAIer
findet im Edikt die Wirkung gegen Dritte nicht?48. Gleichwohl soll es, wie
beispielsweise das Interdikt Quod vi aut clam factum est, auf Dritte An-
wendung gefunden haben2?’. Damit scheint das Metusedikt aber in zwei-
facher Hinsicht verkannt. Metus causa gestum bzw. metus causa factum
final und folglich als furchterregende Handlung gedeutet, stellt, anders als
das Interdikt, in Wahrheit keinen brauchbaren Tatbestand fiir die Anwen-
dung auf Dritte dar, so wenig, wie es ein Restitutionstatbestand gegen den
Erpresser selbst ist2#8, Andererseits liegt, wenn unsere bisherigen Uber-
legungen richtig sind, die Wirkung gegen Dritte im Metusrecht auf einer
anderen Ebene als beim Interdikt. Dort wird die Rechtsfolge, die das
Interdikt angeordnet (Restitution), auf jemand erstreckt, der selbst den Tat-

24 Zum Unterschied der Fallgruppen B und C oben S. 140.
245 Oben S. 150.

248 Vgl. Maer 111,

247 Maier 110 f.; 120; 153.

248 Oben S. 142 f.
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bestand nicht verwirklicht hat?%®. Dagegen ist im Metusrecht die Wirkung
gegen den Dritten tatbestandsmiflig vorgesehen.

Dieser Unterschied erklirt noch etwas anderes. Die Struktur der Hand-
lung, die das Interdikt mifibilligt (modales vi aut clam facere), verlangt eine
passive Formulierung des Tatbestands, soll die Haftung eines Dritten iiber-
haupt erwogen werden kdnnen: guod vi aut clam factum est. In der Fassung
quod vi ant clam fecisti wiirde das Edikt nur auf den Storer selbst anwend-
bar gewesen sein?59,

Solche Bedeutung des Passivs ist aber in erster Linie eine Besonderheit des
Interdikts. Versteht man die tatbestandsmiflige Handlung des Metusedikts
richtig als die auf Zwang beruhende (Erwerbs-)Handlung, dann lidfl¢ sich
der Tatbestand ohne weiteres auch aktiv formulieren, ohne dafl die Wir-
kung gegen den Dritten verlorengeht. Quod metus caunsa gessisti (was du
aufgrund von Zwang erlangt hast) trifft den erpresserischen wie den Erwer-
ber, der selbst keinen Zwang ausgeiibt hat. Fiir die Wirkung des Edikts
gegen Dritte war also nicht notwendig passive Formulierung Vorausset-
zung?%1, Es besteht infolgedessen auch nicht deswegen ein Gegensatz zwi-
schen dem Edikt des Octavius und dem Metusedikt, weil Cicero jenes mit
den Worten wiedergibt: guod per vim aut metum abstulisset®s2. Das Aktiv,
das Cicero verwendet, darf nicht zu dem Schluf} verleiten, die formula
Octaviana sei personlich, will sagen aktiv abgefaflit gewesen, was heiflen
soll, sie habe auf Dritte keine Anwendung gefunden252,

IT. Mit der Richtung des Edikts gegen Dritte ist ferner die Wendung
in rem scribere (logqui) verkniipft. Ediktsankiindigung, Klagformel und

249 Ulp.-Muc.-Lab. D. 43,24,5, 8 ff.

250 Ulp. eod. 5,13.

251 Aber auch fiir das Metusrecht empfahl sich das Passiv, um, wie beim Inter-
dikt, dem Erwerber nahestechende Personen haftbar zu machen, denen das gestum
zugute gekommen war. Vgl. Ulp. D. 4,2,16,1. Siehe auflerdem unten S.216 und
Anm. 397.

252 Oben S. 158. Die Wendung darf eben nicht nur modal verstanden werden.

253 So aber Scuurz 219; MaIER 153; 158; anscheinend auch Lener, Edikt® 109
N. 7. Entsprechend sucht HarTkAMP (254), der andererseits fiir die formula Octa-
viana Drittwirkung annimmt, eine passive Formulierung des Edikts (quod per vim
aut metum ablatum esse dicetur) plausibel zu machen: Ciceros Formulierungen
seien Paraphrase. Das ist an sich richtig (dazu oben S.161ff.), die Wirkung des
Edikts gegen Dritte stellt sich aber nicht erst durch die passive Formulierung ein.
Schon RuUDORFF, Zeitschr. f. gesch. Rechtsw. 12 (1845) 153 bemerkt, Apronius, der
mit Hilfe des Verres den Zehntpflichtigen unbillige Bedingungen und iibermifiige
Leistungen abgedrungen habe, sei nur der dritte Erwerber gewesen, Verres dagegen
der eigentliche Urheber des Zwangs. Das ist im Grunde richtig gesehen, wiewohl
man zu Apronius sagen konnte, er habe sich den allgemeinen Drudk des Verres
erpresserisch zunutze gemacht. Vgl. im iibrigen unten S. 188 ff.

12 Kupisch, In integrum restitutio
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exceptio werden von RSmern als ,sichlich® abgefaflt bezeichnet (in rem
scriptae)?™, Diese, wie man heute sagt, unpersonliche Fassung versteht die
traditionelle Lehre beim Edikt und bei der Klage im allgemeinen dahin, dafl
der Beklagte hier nicht als Téter bezeichnet wird, wodurch der Rechts-
behelf auch gegen Dritte tauglich ist. Die unpersonliche Fassung gilt folglich
als Synonym fiir Drittwirkung?®, Personliche Fassung dagegen wiirde
Abstellen auf den Beklagten als Titer und damit Ausschlufl der Dritt-
wirkung bedeutet haben?258,

Wie es scheint, verdeckt diese Lehre einen differenzierteren Zusammen-
hang. Sie darf sich auf den Nachsatz in fr. 9,1 1. Satz, gleichsam als auf
eine Erliuterung des voraufgehenden in rem loguitur, nicht mehr unbesehen
berufen, nachdem fiir @ quo gestum ein anderer Bezugspunkt in Betracht
kommen kann als derjenige, daff der Erwerber nicht der Zwingende zu sein
braucht?5?. Dafl das Metusedikt nicht auf die Person des beklagten Erwer-
bers als Téter abstellt, dafl insoweit das Tatbestandsmerkmal metus ver-
selbstindigt ist, ist zweifellos eine unabdingbare Voraussetzung der Wirkung
gegen Dritte. Eine andere Frage ist jedoch, ob sich darin die Bedeutung des
in rem scriptum erschopft. Das wire der Fall, wenn in personam — in rem
scribere beim offensiven Rechtsschutz nur in bezug auf die Person des
Beklagten Bedeutung beigelegt wurde, so wie umgekehrt bei der exceptio in
rem scripta die fehlende Zuordnung des Exzeptionstatbestandes auf den Be-
klagten ausschlaggebend war?s8. Fiir das Metusedikt und die Metusklage
scheint das Begriffspaar indes abgestuft verstanden worden zu sein. Mit dem
Verzicht auf die Qualifikation des Beklagten als Titer und der so gegebenen
Drittwirkung war nicht ausgeschlossen, das Anwendungsfeld des Edikts
gleichwohl noch einzuschrinken, In der Entscheidung gegen diese Moglichkeit
liegt m. E. die zusitzliche Bedeutung des edictum in rem scriptum.

Aufzeigen lassen sich die Zusammenhinge am besten nach einem Exkurs
in das Recht der a. Fabiana. Gemeinhin gilt neben der Metusklage die
a. Fabiana als Prototyp einer actio in rem scripta?®.

1. Mit der a. Fabiana als actio in rem scripta hat sich zuletzt LEvY vor

254 Vgl. noch Ulp. D. 4,2,9,8.

255 Statt vieler KunkeL, RP 262; Kaser, RP 1,213; ScuHurz, Metus 245; Bis-
cARDI, Lezioni sul processo romano antico e classico (1968) 222 ff. Ferner HART-
KAMP op. cit. passim; siehe im Register s. v. actio quod metus causa (Drittwirkung),
insbes. 202 N. 4; 204; 232; 244 N. 2 in fin. (245).

256 So zu formulieren wire jedenfalls konsequent.

257 QOben S. 150.

268 Ulp. D. 44,4,4,33, oben S.171f. Vgl. dazu Maier 118; Biscarpi a.a.O.
224; 225.

259 Vgl. zuletzt HARTRAMP 236.
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fast 60 Jahren eingehender befafit26%, Das erfordert zunichst eine knappe
Wiirdigung seiner inzwischen fiir iiberholt angesehenen Lehre, die das Phi-
nomen der actio in rem scripta aus einer sachenrechtlichen Perspektive in
den Griff zu bekommen suchte. Auswirkungen der alten Auffassung scheinen
auch heute noch manchmal durch. Was speziell die 4. Fabiana betrifft, so
bleiben vielleicht Implikationen unbewuflt, die mit einer Berufung auf
Levy verbunden sind.

Bei seiner Beurteilung der a. Fabiana geht LEvy von der Metusklage aus,
wie sie sich thm bei Vermdgensverschiebungen von kérperlichen Gegenstin-
den im Fall C darstellt?81, Hier beruhe die Haftung des beklagten Dritten
allein auf der Innehabung der res, res im ,streng juristischen Sinn“ verstan-
den: Sache. Formelmiflig wirkt sich das nach Levy dahin aus, dafl die
intentio den Beklagten nicht nennt. Die Metusklage sei deshalb in rem
scripta?e,

Zum gleichen Ergebnis gelangt Levy fiir die . Fabiana angesichts von

Upl. D. 38,5,1,26 (44 ad ed): Haec actio in personam est, non in rem

und angeregt durch LEenELs?® Bemerkung: ,Die ausdriickliche Warnung
Ulpians... lifit vermuten, daf die Fassung den Gedanken, die actio
contra quemcunque possidentem zu erheben, nahelegte. Nicht anders als
der unschuldige Zweiterwerber einer erprefiten Sache steht nach Levy im
Hinblick auf die subjektiven Tatbestandserfordernisse und auf die positiven
Merkmale der Passivlegitimation der Gutgliubige, dem der libertus eine
Sache in fraudem patroni veriuflert hat. Infolgedessen sei die a. Fabiana
gleichfalls eine actio in rem scripta: Die res ist zwar nicht selber Gegenstand
des Prozesses (die a. Fabiana also keine dingliche Klage), sie bestimmt aber
die Person des Beklagten264,

Bedenken gegeniiber dieser Auffasung bestehen einmal deswegen, weil
Levy von #ufleren Ahnlichkeiten auf eine inhaltliche Ubereinstimmung
schlieffit. Es scheint auch willkiirlich, wie die Tatbestinde der beiden ver-
glichenen Klagen zur Deckung gebracht werden. Bei Levy beschrinkt sich
der relevante Metustatbestand auf den Fall C. Der Fall C weist das Schema
auf, in das auch die @. Fabiana pafit: der Beklagte hat nicht vom Kliger
erworben. Die Metusformel, wie LENEL sie rekonstruiert?85, tut ein iibriges.
Auf A"A™ mancipio dedisse lautend, kann die intentio im Fall C nur so

260 Privatstrafe und Schadensersatz (1915) 69 ff.
261 Einteilung der Fallgruppen oben S. 140.

262 Privatstrafe 71. Vgl. auch Konk. I 275.

263 352 f,

264 Privatstrafe 70 f.; 71.

205 Edike 112.

12+
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aussehen: A™A™ Lucio Titio mancipio dedisse?®. Den Beklagten nennt die
intentio nicht, eine anscheinend beziehungsvolle Ubereinstimmung mit der
formula petitoria, in deren intentio gleichfalls die Bezeichnung des Beklagten
fehlt267,

Die von Levy herangezogene Vergleichsbasis versagt jedoch bereits im
Metusfall B. In diesem Fall hat der beklagte Dritte vom Kliger erworben.
Auch auf dem Boden von LeneLs Formelrekonstruktion gehrt deshalb
der Beklagte in die intentio: A"A™N°N°® mancipio dedisse. Wire das nun
eine formula in personam scripta? LEVY selbst wiirde das verneinen, aus
einem Grund freilich, der die angemeldeten Bedenken noch verstirkt. LEvys
Ansicht nach ist nimlich die Metusklage in personam formuliert, wenn sie
gegen den Zwingenden geht?8, Orientieren wir uns wieder an LENELS
Formelvorschlag und daran, daf die allgemeine Meinung die Metusklage
auch gegen denjenigen fiir gegeben hilt, der die Manzipation nicht an sich,
sondern an Lucius Titius erzwungen hat, dann miifite die Formel auf
A™A™ Lucio Titio mancipio dedisse abgestellt werden2%?, Sie wiese also eine
intentio auf, die LEvy gerade als typisch fiir die in rem konzipierte Klage
ansieht.

Uber die formula petitoria ist also der in rem gefafiten Metusklage nicht
beizukommen. Freilich ist schon das von LEvy zugrunde gelegte Verstindnis
von res problematisch. Ulp. D. 4,2,9,8, wo eingangs von der actio in rem
scripta und von der Anwendung der Metusklage auf Dritte die Rede ist,
hat ausschliefllich obligatorische Rechte zum Gegenstand. Wenn man daher
den Terminus res vermogensmifig bestimmt sehen will, kann man ihn nicht
allein dinglich verstehen, sondern nur in einer allgemeinen Bedeutung, die
den Erwerb einer Forderung oder den Vermdgensvorteil durch Befreiung
von einer Schuld ebenso einschlieft wie den Erwerb von Sachen?”. Von
hier aus fiihrt aber kein Weg zu einer dinglichen Klage. Die modernere
Lehre ist deshalb auch von LEvys Bemiihungen abgeriickt und prizisiert die
actio in rem scripta formelmifig dahin, dafl nicht der Beklagte in der inten-
tio fehlt, sondern seine Qualifikation als Zwingender, wodurch bereits ein
iiber den Titer hinausgehender Anwendungsbereich der Klage gegeben ist?t,

206 T ENEL, Edikt? 110; Maier 133.

267 Gai. 4,87.

268 Privatstrafe 71 N. 2.

269 Vgl. auch MAIER a. a. O,

270 So schon ScumipT 5 ff.

271 Giche die Angaben oben S. 178 Anm. 255, ferner AraNGIO-Ruiz, Ist.™ (1960)
106 N. 1 und aus dem letzten Jahrhundert Du Roi, Archiv f. civ. Praxis 6 (1823)
411 f. Schwankend noch MAIER, der einerseits, LEvy folgend, in rem scripta die
Bedeutung gibt, in der Klagformel fehle die Bezeichnung des Beklagten (118 und
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Eins verdient noch zusitzlich festgehalten zu werden. An Ulpian loc. cit.
scheitert auch Levys Auffassung von der Tragweite des Pridikats in rem
scripta. Der Formulierung Ulpians nach kommt es der Metusklage als solcher
zu, mufl es ein Wesensmerkmal der Klage in all ihren Anwendungsfillen
sein. Zutreffend beantwortet sich deshalb die Frage nach der in personam
gefafiten Metusklage nicht real, sondern hypothetisch: So wie die Metusklage
als actio in rem scripta traditionell verstanden wird, wire sie in personam
scripta gewesen, wenn sie sich nur gegen den Erpresser gerichtet hitte. Im
iibrigen mufl m. E. ganz allgemein und als eine Art Gegenprobe verlangt
werden, dafl die Frage nach der jeweils kontriren Formelfassung eine
befriedigende Antwort findet, wenn die Worte in rem — in personam
scribere Sinn haben sollen.

2. Zuriick zur a. Fabiana. Ausgangspunkt fiir LEvys Interpretation der
Warnung, haec actio in personam est, non in rem, ist die Primisse, dafl das
ulpianische Diktum an den Begriffen a. in personam — a. in rem orientiert
ist. Ulpian hitte also davor gewarnt, die . Fabiana, die in Wahrheit eine
actio in rem scripta war, als dingliche Klage anzusehen. Man fragt sich
sofort, warum Ulpian ein solches Merkmal der a. Fabiana nicht unmitcelbar
bezeichnet hat. Im Metusrecht ist das geschehen, ohne dafl die Kompi-
latoren daran Anstof genommen haben??. Wie erklirt sich ihre Zuriick-
haltung hier, zumal eine so verklausulierte?

Mir scheint, dafl unter LEvys Voraussetzung dem in Rede stehenden Satz
die urspriingliche Bedeutung véllig genommen wird. Sicherlich warnt Ulpian.
Aber er warnt nicht vor der unrichtigen Annahme einer dinglichen Klage.
Dieser Aspekt fiihrt auch hier nicht weiter. Mit agere in rem konnen Ulpians
Worte nichts zu tun haben. Der Tenor des ganzen fr. 1,26 ist unverkennbar
der einer generellen Aussage?’®. Ulpians Warnung betrifft die a. Fabiana
schlechthin, gilt unabhingig vom Einzelfall und darum in jedem Einzelfall,
also auch dann, wenn das den Patron benachteiligende Geschift in Stipula-

N. 3), andererseits iiberraschend feststellt, die Metusklage sei, genau besehen, gar
nicht unpersdnlich gefallt gewesen; denn sie habe den Beklagten erwihnt, in seiner
Eigenschaft als Erwerber nimlich (154). Bei Kaser, RZ 253 N. 33 heiflt es, die
actio quod metus causa werde untechnisch actio in rem scripta genannt, weil sie
den Beklagten in der intentio nicht nenne (und daher nicht nur gegen den Erpresser,
sondern auch gegen dritte Erwerber zustehe). Das diirfte nur fiir den Fall C richtig
sein und auch nur auf der Basis von Leners Formelrekonstruktion. Wenn mit
unserem Vorschlag N™N™ mancipio accepisse das Richtige getroffen ist (oben
S. 167 £.), lieBe sich auch im Fall C die Formel ohne Umgestaltung denken.

272 (Jlp. D. 4,2,9,1; eod. 9,8.

28 Haec actio in personam est, non in rem, et in beredem competit et in ceteros
successores, et beredi et ceteris successoribus patroni, et non est hereditaria, id est
ex bonis liberti, sed propria patroni.
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tion oder Biirgschaft besteht und an eine dingliche Klage kein Gedanke sein
kann?™, Levy selbst macht Abstriche, weil die a. Fabiana zum Beispiel
auch gegen denjenigen Kontrahenten des libertus geht, dessen Eigentums-
erwerb noch aussteht. Res sei hier nicht im ,streng juristischen Sinn* zu
nehmen??, Mit diesem Zugestindnis ist jedoch auch hier nichts gewonnen.
Denn auch in der allgemeinen Bedeutung ,Vermogenswert® liflt sich res
(und in diesem Sinn in rem scribere) bei der a. Fabiana nicht unterbringen.
Dies deshalb nicht, weil die berechtigte Gegenfrage, wie eine a. Fabiana in
personam scripta aussehen wiirde, ohne plausible Antwort bleiben mufl.
Anders als bei der Metusklage kommt bei der . Fabiana aufler dem beklag-
ten Dritten, der durch die res bestimmt werden soll, ein anderer Beklagter,
der zudem nodh in irgendeiner Weise qualifiziert sein miifite, sinnvoll nicht
in Betracht. Offensichtlich konstituiert bei der a. Fabiana die Richtung gegen
den Dritten den Tatbestand der Klage schlechthin (inkorrekt daher, im tech-
nischen Sinn von einer Wirkung gegen Dritte zu sprechen), so dafl insoweit
in rem — in personam scribere ohne Gefahr der Denaturierung nicht
anwendbar erscheinen278,

Was besagt dann der Satz Ulpians? Unserer Meinung nach zunichst das
Gegenteil dessen, was gemeinhin angenommen wird: Die «. Fabiana ist,
materiell gesehen, keine actio in rem scripta (was ihrer Wirkung gegen
»Dritte naturgemif keinen Abbruch tut), sondern eine actio in personam
scripta. Die a. Fabaiana erwedkt zwar formal den Anschein einer actio
in rem scripta, sie ist also nicht férmlich in personam scripta (daher die
Warnung Ulpians), sie ist aber in diesem Sinn von den Juristen interpretiert
und praktiziert worden. Ulpian #uflert sich zur Sache direkt und unver-
hohlen.

Fiir die Frage, worauf sich in der Formel der a. Fabiana das in personam
scribere der Sache nach dann bezieht, muf} ins Auge gefafit werden, daf die
Klassiker in personam — in rem sribere nicht ausschlieflich in bezug auf
die Person eines am Prozef Beteiligten verwendet haben konnten, wie man
dem Beispiel der exc. metus vielleicht entnehmen mochte???. Bei der a.
Fabiana spielt ein am Prozef unbeteiligter Dritter eine Rolle: der (ver-
storbene) libertus. Die Veriuflerung, die zwischen ihm und dem Beklagten

2714 Ulp. D. 38,5,1, 18. 19.

275 Privatstrafe 72 und Jav. eod. 12.

228 Tevy (a. a. O. 70 N. 4) verkennt nicht, da die a. Fabiana im Vergleich zur
Metusklage aufler dem Erwerber keinen Beklagten hat. Das ist fiir LEvy aber nur
»singulir® und daraus zu erkliren, dafl die a. Fabiana den Tod des libertus vor-
aussetzt. M. E. wird eine solche Betrachtung der Eigenstindigkeit der «. Fabiana
nicht gerecht.

277 Vgl. etwa MAIER 271,
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zum Zweck der Benachteiligung des Patrons abgeschlossen wurde, bildet
den Klagegrund der a. Fabiana. Dabei ist tatbestandsmiflig das Geschift,
das auf einer Benachteiligungsabsicht des Freigelassenen beruht. Weder ist
kollusives Zusammenwirken der Geschiftspartner erforderlich noch wire
dolus malus allein des Kontrahenten oder eines Dritten ausreichend:
fr. 1,4 h.t.: Dolum accipere nos oportet eius qui alienavit, non eius cui
alienatum est: et ita evenit, ut qui fraudis vel doli conscius non fuit, carere

debeat re in fraudem patroni alienata, etsi putavit ingenuum nec credidit
libertinum.

fr. 1,24 h. t.: si cum servo in fraudem patroni libertus contraxerit isque fuerit
manumissus, an Fabiana teneatur, quaeritur. et cum dixerimus dolum tantum
liberti spectandum, non etiam eius cum quo contraxit, potest manumissus iste
Fabiana non teneri.

Wenn unsere Vermutung stimmt, dann liegt darin die Prizisierung der
oben gegebenen Antwort: die . Fabiana ist deswegen in personam (scripta),
weil allein der dolus malus des Freigelassenen mafigeblich ist, nicht dolus
malus schlechthin. In dem Fall wire die a. Fabiana entsprechend ihrer
dufleren Fassung (in rem) praktiziert worden. Es verhilt sich bei der a.
Fabiana anscheinend umgekehrt wie im Fall der cantio usufructuaria:

Ulp. D. 7,9,5 pr. (79 ad ed): Huic stipulationi ,dolum malum abesse afutu-
rumque esse’ continetur: et cum in rem sit doli mali mentio concepta, omnium
dolum comprehendere videtur successorum et adoptivi patris.

Gegen diese Deutung muf} nicht D. 38,5,1 pr. sprechen. Trotz

Si quid dolo malo liberti factum esse dicetur rel.

haben wahrscheinlich weder das Fabianische Edikt noch die Formel den Zu-
satz liberti enthalten®™. Eine Stiitze findet diese Annahme vor allem in der
Art, wie Ulpian in fr. 1,4 h.t. das Wort dolus kommentiert. Der Satz
dolum accipere nos oportet eius qui alienavit, non eius cui alienatum est
miifite als Zuflerst trivial gelten, hitte liberti im Edikt oder in der Formel
gestanden. Uberdies heifit es in § 6 fr. de form. Fabiana:

Nam in formula ita est: mortis causa vel dolo malo.

Die a. Fabiana war iuflerlich nicht erkennbar in personam (scil. dolo
malo liberti) abgefafit. Vielmehr wurde eine Formel, die sich duflerlich als
in rem scripta darstellte, im Sinn einer formula in personam scripta inter-
pretiert. Das erklirt einmal, warum Ulpian in fr. 1,26 den Ausdruck
scripta vermeidet und lediglich sagt: haec actio in personam est, non in rem.
Es erklire sich jetzt auch die Warnung, die LENEL und LEvy mit Recht aus
den Worten Ulpians herausgehdrt haben. Nur ist Ulpians Motivation eine
andere, als sie beide Autoren angenommen haben. Da die Mafigeblichkeit

28 Fr. { pr. kann paraphrastische Einleitung sein. Vgl. LEneL, Edikt 352, Fiir den
Zusatz Kri'GER-KASER, SZ 63 (1943) 153. Vgl. aber im folgenden.
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des dolus malus liberti formal nicht ersichtlich war, sah sich Ulpian zu einer
Klarstellung veranlafit27e-

Anzumerken ist abschliefend: Wire das Fabianische Edikt in rem prakti-
ziert worden, so hitte das die Zahl der Anwendungsfille erhthen konnen.
Es hitte aber die Richtung gegen den jeweiligen Kontrahenten des libertus,
wie sie fiir die a. Fabiana in personam charakteristisch ist, nicht beriihrt.
Dieser Befund mufl fiir das Metusrecht unter umgekehrten Vorzeichen im
Auge behalten werden.

IIL. 1. Mit dem zur a. Fabiana gewonnenen Ergebnis kehren wir zu
Ulp. D. 4,2,9,1 zuriick:

Animadvertendum autem, quod praetor hoc edicto generaliter et in rem lo-
quitur nec adicit a quo gestum: et ideo sive singularis sit persona, quae metum
intulit, vel populus vel curia vel collegium vel corpus, huic edicto locus erit.
sed licet vim factam a quocumque praetor conplectatur, eleganter tamen Pom-
ponius ait, si quo magis te de vi hostium vel latronum vel populi tuerer vel
liberarem, aliquid a te accepero vel te obligavero, non debere me hoc edicto
teneri, nisi ipse hanc tibi vim summisi: ceterum si alienus sum a vi, teneri me
non debere, ego enim operae potius meae mercedem accepisse videor.

Von den bislang zurlickgestellten Textabschnitten interessieren zunichst
der zweite Satz et ideo — locus erit und seine Verkniipfung mit dem ersten.
Schurz bemingelt ,erstaunliche Logik“. Wieso folge daraus, dafl der
Pritor sich iiber den Gezwungenen nicht duflere, etwas fiir die Person des
Zwingenden28? Bezieht man den zweiten Satz derart auf das unmittelbar

27 Fine verbliiffende Parallele weist m. E. die a. aquae pluviae arcendae auf, die
von manchen (vgl. WinpscHEID-K1pp 1,195 N. 6; LEvy, Konk. I 275 ff.; Maier 117)
ebenfalls als Beispiel einer actio in rem scripta angesehen wird, nicht zuletzt des-
wegen, weil Ulpian dhnlich wie von der a. Fabiana sagt: Aquae pluviae arcendae
actionem sciendum est non in rem, sed personalem esse (D. 39,3,6,5). Aber die
a. aquae pluviae arcendae ist materiell (1) so wenig in rem scripta (was wiederum
nur indirekt aus fr. 6,5 gefolgert werden kénnte) wie die a. Fabiana. Ulpian warnt
auch hier nicht vor der Annahme einer dinglichen Klage (so indessen wiederum
Lener, Edikt 377 N. 3; LEvy a.a. O.; vgl. auch WinDpscuED-K1pp a. a. O.). Seine
Worte bezichen sich vielmehr darauf, dafl als Beklagter nur der Eigentiimer in
Betracht kommt, nicht auch der Nieflbraucher oder Pichter (Ulp. eod. 3,4; 4,2 f.;
Paul. eod. 5; Pomp. eod. 22,2). Die a. aquae pluviae arcendae ist also in personam
(scil. domini) ,scripta’, freilich wie die a. Fabiana der Sache nach, nicht Zuflerlich
erkennbar. Denn aus der Formel ergibt sich die Einschrinkung auf den Eigentiimer
nicht, wie mit LENEL aus Ulp. eod. 3,3 zu schlieflen ist. Sie beruht auf Jurisprudenz
und Praxis. LENeL 375; 377 N. 1. Aus dieser Sachlage erklirt sich das sciendum est
in fr. 6,5 sowie die Tatsache, dafl Ulpian wie bei der a. Fabiana scribere vermeidet.
Gegenstandslos erscheint demnach auch die Vermututng Brocemis (Iudex arbiterve
71 N. 63; 169 N. 27), die a. aguae pluviae arcendae kinne (sogar) eine dingliche
Klage gewesen sein. Dagegen schon Kaser, RZ 79 N. 13; Symb. David I (1968)
105 N. 5.

280 SchuLz, Metus 244; ebenso v. LiiBTow 197; vgl. schon Scummipr 14 N. 13.
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vorangehende nec adicit a quo gestum, bleibt in der Tat ritselhaft, welchen
Sinn die Ankiipfung et ideo haben konnte®s!, Das gilt aber auch dann,
wenn man mit SCHULZ c#m quo gestum liest oder, wie wir es tun, unter
gestum nicht die Handlung des Gezwungenen versteht, sondern die des
andern Teils. Daf8 es nicht darauf ankommt, mit wem oder von wem ge-
handelt worden ist, macht fiir den zweiten Satz die Ankniipfung et ideo
genau so wenig schliissig. Aus traditioneller Sicht scheint damit der Verdacht
einer Textverderbnis unabweisbar; denn der noch mégliche Bezug auf in rem
loguitur scheidet aus, weil diese Wendung nicht mehr besagen soll, als nec
adicit a quo gestum angeblich ausspricht: Drittwirkung. Daraus folgt fiir
die Person des Zwingenden nichts?82,

Die Schwierigkeiten der Verkniipfung k&énnten zweifach bedingt sein.
Einmal wird verkannt, daf nec adicit a quo gestum einen eigenen Aussage-
wert hat: Die Geltung des Edikts wird durch keine Qualifikation des
Beklagten (Amtsperson, Privater) eingeschrinkt?®3. Diese Deutung fiihrt
schon niher an den zweiten Satz heran, wenn man sich den Beklagten als
Erpresser denkt?84, Weiterzufiihren scheint mir aber die Korrektur des
herkdmmlichen Verstindnisses von in rem scribere. Dessen Sinn liegt nicht
nur darin, dafl der Beklagte nicht der Téter zu sein braucht und daf folglich
Drittwirkung gegeben ist. Neben der Entscheidung fiir die Haftung Dritter
lassen sich seitens der Rechtsordnung unterschiedliche Antworten auf
Zwangslagen, die zu Vermdgensverschiebungen gefiihrt haben, denken,
je nachdem welcher Zwang im Hinblick auf konkrete Mifistinde bekimpft
werden soll: Zwang hervorgerufen durch einzelne, durch eine Gruppe von
einzelnen (z.B. Banden), durch politische Gruppen etc. Das historische
Metusedikt steht hier auf einem absoluten Standpunkt. Es erklirt jedweden
Zwang fiir erheblich, ohne Unterschied der Person(en), durch die er erregt

Gegen den ideo-Satz an sich hat ScHuLz nichts einzuwenden; er hilt nur den Stand-
ort fiir verfehlt; a. a. O. 245 f. und 246 N. 1. Anders v. LiBTOW.

281 ScHuLz (245) vermutet, die Kompilatoren hitten eine an den ersten Satz
anschlieflende weitere Erdrterung der i.i.r. gegen Dritte gestrichen, ,zweifellos®,
wie HarTkAMP (63; vgl. auch 65) zustimmend meint, ,weil sie (scil. die Kompila-
toren) den Unterschied zwischen i.i.r. und actio aus den Quellen entfernt und
ihnen daher die Erdrterung der Drittwirkung der actio geniigte®. Siehe dazu im
folgenden.

262 Allein Maier sieht kein Problem. Fiir ihn ist der zweite Satz vielmehr der
entscheidende Text, der die finale Deutung von metus causa belegen soll: Wenn der
Pritor nicht hinzugefiigt, von wem (Zwang) erregt wird, folgt einleuchtend et ideo
rel. MAIER 106. Indessen treffen die Primissen fiir diesen Schluf nicht zu.

283 Oben S. 150.

284 Fnisprechend der bei der Ediktsredaktion weggefallenen Tatbestandsalter-
native (quod) vi (gestum erit). Einzelheiten unten S. 192 ff.
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wird: metus causa. Der Form entspricht, anders als bei der a. Fabiana, auch
die Sache.

Dieser komplexen Zielsetzung trigt meiner Meinung nach Ulpian mit
praetor generaliter et in rem loguitur Rechnung, ein auch formal auffilliges
Diktum. Das Metusedikt ist gleichsam zweistufig in rem konzipiert. Wire
das Tatbestandsmerkmal metus nur verselbstindigt worden, insoweit der
Beklagte nicht der Titer zu sein brauchte, wire im {ibrigen aber ein lediglich
von bestimmten Personen hervorgerufener metus tatbestandsmiflig gewesen,
dann hitte eine der a. Fabiana vergleichbare Lage vorgelegen und moglicher-
weise wire das Edikt solchenfalls (auch) als in personam (scriptum) bezeich-
net worden (durch welche Eigenschaft der Anwendungsbereich aber nur
quantitativ gemindert gewesen wire). In die Entscheidung fiir die Konzep-
tion in rem wurde indes auch die Entscheidung einbezogen, nicht nur quali-
fizierte Personen resp. Personengruppen als Urheber des Zwangs zu beriick-
sichtigen285. Das Merkmal metus erfuhr dadurch die grofitmogliche Abstrak-
tion von personalen Faktoren. So fiigt sich

et ideo sive singularis sit persona, quae metum intulit, vel populus vel curia
vel collegium vel corpus, huic edicto locus erit

in den iiberlieferten Kontext ein?%8. Soweit die Formulierung in rem aber
besagte, dafl der Beklagte nicht der Titer sein mufite, diente der Hinweis
auf die Fassung in rem zugleich auch zur Bezeichnung der Wirkung gegen
Dritte287,

285 So bereits Cujaz ad h. |, Op. omn. I (Neapel 1758) col. 963; Du Roi, Archiv
f. civ. Praxis 6 (1823) 411. Die Kritik, die ScumipT 13 von der Dolusklage her iibt,
ist von vornherein zuriickzuweisen. Anders als mit metus causa gestum ist mit dolo
malo facta die dolos vorgenommene Handlung formuliert (dolo malo als Abl.
modi).

286 Zy Unrecht kritisiert BESELER (und im gleichen Sinn v. Lisrow 115) Beitr.
1,72: ,Der Passus... tut so, als kénne man Bedenken tragen, ein pluralistisches
Subjekt des Zwangs gelten zu lassen.“ Genau darum geht es. Zwar riumt Ulpian
keine Bedenken aus (das Edikt wird so praktiziert, wie es formuliert ist), aber er
liflt die von den Ediktsverfassern abgelehnte Moglichkeit einer anderen Edikts-
fassung erkennen. BESELER meint ferner, in Wirklichkeit konne doch einzig das
zweifelhaft sein, ob die Pluralitit als solche die Tat ihrer Komponeneten verant-
worten miisse. Dafl das nicht das Problem sein kann, ergibt sich schon aus dem
Fortgang der Stelle: man miifite eine Anwendung des Metusedikts auf Kriegsgegner
oder Banditen in Erwigung ziehen. Vgl. auch im folgenden.

287 Vgl. Ulp. D. 4,2,9,8: Cum autem baec actio in rem sit scripta nec personam
vim facientis coerceat, sed adversus omnes restitui velit quod metus causa factum
est; und ibid. in fin.: ... etiam adversus reum (scil. den Dritten) competere hanc
actionem, cum in rem sit scripta. Zur Stelle eingehend unten S. 212 ff. — Wie fiir
metus causa gestum liefle sich auch fiir die spiter weggefallene Tatbestandsalter-
native vi (gestum), hier freilich im Rahmen von Erpressung, differenzieren: Erpres-
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Betont sei abschlieflend nochmals: Keinesfalls darf res als Vermdgens-
wert oder gar Sache, wodurch die Person des Beklagten bestimmt werde,
verstanden werden. Res, das ist: metus. Vom Standpunkt einer ,aus Furcht
vorgenommenen (Veriuflerungs-)Handlung® mag freilich die Versuchung
immer grof} sein, res in dem abgelehnten Sinn fiir die Bestimmung der
Passivlegitimation fruchtbar zu machen, weil sich dariiber aus dem Edikts-
tatbestand nur mittelbar etwas ergibt (mit der Veriuflerungshandlung
korespondiert eine Erwerbshandlung). Erfafit man gerere aus der Per-
spektive der Erwerbshandlung, besteht diese Gefahr nicht. Das Edikt
umschreibt die Voraussetzungen der Passivlegitimation mit wiinschenswerter
Klarheit2s8,

2. Der Schluf von fr. 9,1 rundet die Interpretation ab:

sed licet vim factam a quocumque praetor conplectatur, eleganter tamen
Pomponius ait, si quo magis te de vi hostium vel latronum vel populi tuerer
vel liberarem, aliquid a te accepero vel te obligavero, non debere me hoc edicto
teneri, nisi ipse hanc tibi vim summisi: ceterum si alienus sum a vi, teneri me
non debere, ego enim operae potius meae mercedem accepisse videor.

Unter das Edikt fillt jeder Zwang, von wem auch immer er ausgeht, vom
Feind, von Banditen, von einer Volksmenge etc. Wer aber in einer solchen
Situation von dem Bedrohten um dessen Rettung willen materielle Vorteile

sung durch Einzelpersonen, Gruppen etc. Einzelheiten der Geschichte des Edikts-
wortlauts (vgl. Ulp. D. 4,2,1) unten S. 192 ff.

288 Abzulehnen daher HarTkaMmp, der die Passivlegitimation des Dritten durch
das pervenire, das heifit ,durch den faktischen Besitz der Sache zum Zeitpunke der
litis contestatio (actio in rem scripta)® bestimmt sicht und daran weitreichende
Folgerungen kniipft (232 und passim, bezeichnenderweise mit Berufung auf Levy;
Hervorhebung von HarTkAMP). Das iiberlieferte rem ad aliquem pervenire (z.B.
Ulp. D. 4,2,14,5) zielt m. E. auf den tatbestandsmifligen Erwerbsakt. Keinesfalls
ist das hier eine Sache bezeichnende res identisch mit res, wie es fiir in rem scribere
(loqui) verwendet ist. Man fragt sich auch, wie HARTKAMPs actio in rem scripta bei
nichtdinglichen Vermégensverschiebungen (vgl. Ulp. eod. 9,8) zu prizisieren ist.
Schlieflich: HARTKAMP nihert mit seiner Formulierung die Metusklage wieder der
Vindikation an, mit der Folge, dafl der Dritterwerber, der weiterveriuflert hat,
nicht mehr passivlegitimiert ist (287). Die Passivlegitimation wird aber durch das
pervenire bestimmt, das als Erwerbsakt so wenig wegfallen kann, wie der Besitz-
erwerb, der freilih auch nicht Voraussetzung der Passivlegitimation bei der
Vindikation ist. Im Verhiltnis Erpresser — Dritterwerber wird das bestitige durch
fr. 14,5 cit. in fin. (jedenfalls aus unserer Sicht, wonach sich die Passivlegitimation
fiir den Erpresser nicht anders bestimmt wie fiir den Dritten; vgl. auch fr. 16
pr. h. t)). Und fiir den ersten Teil der Stelle ist keineswegs ausgemacht, dafl sich die
Sache im Zeitpunkt der litis contestatio noch im Besitz des Dritten befand, wie
HarTramp 222 ohne weiteres annimmt. Eine andere Frage ist die mildere Behand-
lung des Dritten im Rahmen der Restitution. Dazu eingehend HarTkame 219 £;
227 ff.
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annimmt, ist nach Pomponius von der Haftung ausgenommen, es sei denn,
er selbst habe die Zwangslage veranlafit. Ehrliche Rettung des Bedrohten
nimmt dem Erwerb das Anstéflige. Ohne eine solche Rettungsaktion haftet
aber auch der unschuldige Erwerber, wire sinngemifl noch hinzuzufiigen.

Im Zusammenhang gesehen bietet sich diese Auslegung unschwer an. Ins-
besondere wird man den Passus ceterum si alienus sum a vi, teneri me non
debere nicht aus dem Kontext losen und in jedem Fall den alienus a vi
von der Haftung nach dem Metusedikt ausnehmen diirfen?%. Damit wire
dem eleganter dictum des Pomponius das Licht ausgeblasen; versteht es sich
doch offensichtlich als Ausnahme von der Regel?®. Der alienus a vi in fr.
9,1 ist nicht davon zu trennen, dafl er sich die vom Bedrohten erlangten Vor-
teile als Dank fiir die Rettung verdient hat. Diese Konstellation muf} keines-
wegs immer vorliegen. Zudem ist durchaus nicht sicher, dafl Rettung
des Bedrohten von jeher die Anwendung des Metusedikts ausschlof32e1,

IV. 1. Das Pomponiuszitat leitet zu einer Frage iiber, die im Rahmen der
Arbeit bisher zuriickgestellt worden ist. Es hat sich eingebiirgert, das Metus-
edikt (wie auch die Metusklage) als Sanktion ausschlieflich fiir Erpressung
zu kennzeichnen, im Grundfall vom Beklagten kurzweg als vom Erpresser
zu sprechen, den tatbestandsmifligen metus zwar nicht aus dem Wortlaut
des Edikts, wohl aber der Sache nach als final auf den Vermogensvorteil des
Beklagten gerichtet zu verstehen2?2, Auch die vorliegende Untersuchung
konnte sich bis jetzt im wesentlichen mit diesem Hintergrund begniigen.
Die Anwendung des Edikts auf Dritte wire demnach eine Anwendung auf
den Nachmann des Erpressers (Fall C) oder, im Fall B, auf denjenigen
gewesen, der unmittelbar von dem erpresserischen Zwang eines andern pro-
fitiert hatte. v. LoBTOW bestreitet deshalb im Fall des Pomponius die Tat-
bestandsmifligkeit. Die Abgabe der Willenserklirung sei nicht durch die
Drohung bezwedit worden293. Das ist sicherlich richtig, ist aber kein Argu-

289 So aber MavEr-MarLy RE 9 A (1961) Sp. 332 s.v. vis: ,Wer alienus a vi
ist, kann auch bei Vorliegen von wis nicht zur Restitution verhalten werden.“ In
diesem Sinn anscheinend auch STEIN, Misbruik van omstandigheden als grond voor
ongeldigheid van rechtshandelingen (Diss. Leiden 1957) 29, zitiert nach HarTkAMP
49. Zu der damit zusammenhingenden Frage, ob das Metusedikt auch die Aus-
niitzung einer Notlage erfaflt, alsbald im Text.

200 Richtig ScHuLz, Metus 245; Maier 110. Die Entscheidung des Pomponius ist
uns auch PS 1,7,5 iiberliefert.

21 Jedenfalls wenn wir Seneca im Proskriptionsfall Excerp. contr. 4,8 praef.
folgen diirfen.

202 Vgl. nur die Darstellungen bei ScHurLz, Metus passim; CRL 600 ff.; KUNKEL,
RP 261 £.; Kaser, RP 1,213; Arancio-Ruiz, Ist.4 (1960) 105 f.; BURDESE, Manuale
di dir. rom (1964) 230.

203 v, Lustow 115.
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ment fiir, sondern eines gegen die herrschende Meinung, wenn man die Quelle
nicht pauschal verdichtigen will und das eleganter dictum ernst nimmt2®4.
Auch fiir Maier hitte fr. 9,1 problematisch sein miissen, da ihm der Sinn
des Metusedikts nur als Erpressungssanktion annehmbar erschien29.
Zweifellos steht beim Metusedikt fiir die klassischen Juristen fast aus-
schlieflich die Erpressung im Vordergrund. Es hat aber ganz den Anschein,
als ob dies allein der Tatsache zuzuschreiben ist, daff in der Epoche des
Prinzipats mit ihrer beispiellosen Friedenszeit im Inneren des Reiches vor-
nehmlich Metusfille zu Diskussion standen, die durch individuellen Zwang
gekennzeichnet waren, bei dem erpresserische Notigung am nichsten liegt.
Schon der Wortlaut des Edikts gibt nichts fiir die herrschende Meinung her,
dafl nur der erpresserische metus und das durch metus bezweckte
gestum tatbestandsmiflig sind. Der Versuch Maiers, das nachzuholen und
metus causa final aufzulBsen, ist fehlgeschlagen und wird mit Recht allge-
mein abgelehnt. Die kausale Bedeutung von metus causa und das heifit: das
Fehlen eines eindeutig finalen, erpresserischen metus, scheint auch nicht zu-
fillig, sondern ein Zeichen dafiir, daff das Edikt auch Fille erfassen will,
in denen aufgrund von Zwang ein gestum zustandekommt, das weder vom
Urheber des Zwangs fiir sich oder einen andern bezweckt noch von einem
andern als dem Urheber des Zwangs erpresserisch herbeigefithrt worden ist.
Solche Fille stellen sich insbesondere in unruhigen Zeiten ein, bei Bedrohung
durch Aufruhr, (Biirger-)Krieg oder Bandenunwesen, wie Pomponius sie
schildert. Hier kann die Person des Bedrohten sogar auflerhalb der Vor-
stellung dessen bleiben, von dem die Bedrohung ausgeht??8, Ausgeschlossen
ist freilich nicht, dafl jemand sich die Notlage eines andern erpresserisch
zunutze macht. Aber es sind auch andere Fallgestaltungen denkbar, vor
allem im Hinblick auf die mutmafliche Entstehungszeit des Metusedikts,
das fiir uns mit dem Edikt des Cn. Octavius identisch ist. Die ausgehende
Republik mit ihren Machtkimpfen, wechselnden Verfolgungen und Pro-
skriptionen ganzer Bevilkerungsteile muff ungleich mehr als die Prinzipats-
zeit zu Zwangslagen des einen Biirgers gefiihrt haben, von denen der andere
profitierte, ohne zugleich erpresserischen Willen zu betitigen. Ein solcher
Vorgang brauchte auch nicht notwendig mit einer Rettungsaktion ver-

20¢ Die herrschende Meinung lifit sich hier gegeneinander ausspielen: ScHurz hat
gegen das Pomponiuszitat und das darin richtig erkannte Regel-Ausnahmeverhiltnis
an sich nichts einzuwenden, v. LiBTow mufl konsequent verdichtigen, weil er hier
schiirfer sieht als Scuurz: mit Erpressung hat das Ganze nichts zu tun. Unbefriedi-
gend sind die Ausfithrungen HarTKAMPS zu fr. 9,1 (48; 65).

205 Vgl. schon KrerLer SZ 53 (1933) 578 f. mit dem Hinweis, daf} es an einem
Handeln, um Furdht zu erregen, fehle.

206 So richtig KRELLER a. 2. O,
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bunden gewesen zu sein, wenn dieser Gesichtspunkt nicht {iberhaupt erst viel
spater erkannt und beriicksichtigt worden ist. Ebenso lassen sich aus der
Praxis romischer Provinzverwaltung gerade der spiten Republik unschwer
Fille denken, in denen das Schreckensregiment eines korrupten und selbst-
herrlichen Staathalters auch Dritten auflerhalb seines Gefolges Gelegenheit
zu vorteilhaften Geschiften bot, die nicht auf Erpressung, wohl aber auf
Zwang beruhten?®?, Schliefilich kann auch individueller Zwang zu rechtlich
nicht zu billigenden Vermiogensverfiigungen fiihren, die mit Erpressung
nicht zu fassen sind.

Téduschen wir uns nicht, dann ging es bei dem Metusedikt in Uberein-
stimmung mit dem Wortlaut um die Einbeziehung auch des durch metus
lediglih veranlafiten gestum, in welchen Tatbestand iibrigens ein
durch metus bezwedktes gestum ohne weiteres eingeschlossen war.

2. Die damit anvisierte Funktion des Metusedikts kinnte zu einer Er-
scheinung der jiingsten, insbesondere deutschen Geschichte in iiberraschender
Parallele stehen. Es handelt sich um das sog. Riickerstattungsrecht der
Nachkriegszeit. Bei diesem Sonderrecht (das nicht zuletzt deswegen erfor-
derlich war, weil fiir eine gerechte Losung des Einzelfalls die Rechtsbehelfe
des allgemeinen Rechts oft iiber Gebiihr hitten strapaziert werden miissen)
geht es um die vermdgensmifige Restitution vornehmlich solcher Personen,
die wegen ihrer Zugehorigkeit zur jiidischen Rasse nationalsozialistischen
Verfolgungsmafinahmen ausgesetzt waren. Gesetzt den Fall, das zuriickver-
langte Vermiogensobjekt war, individuell gesehen, nicht durch Erpressung
oder sittenwidrige Ausnutzung einer Zwangslage in die Hinde des jetzigen
Beklagten und fritheren Kontrahenten gelangt, sondern infolge der durch
die staatlichen Machthaber herbeigefiihrten allgemeinen Bedrohung, die den
Betroffenen veranlafite, sich gezwungenermaflen zwar, in bezug auf das
konkrete Geschift aber ohne spezifische Notigung oder Benachteiligung
von seinem Besitz zu trennen (etwa, um Deutschland zu verlassen). Sollte
in diesem Fall des sog. Kollektivzwangs Rechtsschutz gewihrt werden?
Die Frage wurde von den verschiedenen Riickerstattungsregelungen im
Prinzip bejaht, wodurch den Besonderheiten des Einzelfalles (darunter auch
den schon bei Pomponius anzutreffenden Motiven der Rettung und des
Dankes) in weitem Umfang Rechnung getragen werden konnte298,

207 Vgl. beispielsweise den Fall des Hermippos (Cicero, pro Flacco 21,49 f., unten
S. 201 ff.) aus der Sicht seines Gegenspielers Heraklides.

208 Besonders erhellend ist die in Anlehnung an das franzsische Riickerstattungs-
recht geschaffene Regelung fiir das frithere franzdsische Besetzungsgebiet. Nach
Art.3 Abs.1 der Verordnung Nr.120 vom 10.11.1947 sind von den Gerichten
Verfiigungen des Eigentiimers fiir nichtig zu erkliren, wenn, wie es in der authen-
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Aber nicht nur in bezug auf Massenverfolgungen finden sich im modernen
Recht Parallelen zu der hier vorgeschlagenen Struktur des Metusedikts.
Setzt zum Beispiel X dem Y mit ernstzunehmenden Morddrohungen zu
und verdufert Y daraufhin sein Grundstiick an Z, so ist nach §§ 875, 870
Osterr. ABGB die Verduflerung anZ wegen ,ungerechte(r) und gegriindete(r)
Furcht“ anfechtbar, wenn Z von der Drohung des X wuflte2%®. Anders als nach
§ 123 des deutschen BGB ist nach dsterreichischem Recht auch die durch die
Drohung nur veranlafite (nicht bezwedste) Willenserklirung anfechtbar0.
Nach deutschem Recht kime in dem angenommenen Fall allenfalls eine
Priifung der Voraussetzungen des § 138 BGB (sittenwidriges Rechtsgeschift)
in Betracht30!. Allein sittenwidrig nach deutschem wie nach &sterreichischem
Recht wire hingegen die durch Furcht vor Strafe motivierte Hingabe eines
Verméogensvorteils, der den Nehmer zum Schweigen iiber eine Straftat des
Gebers verpflichten soll392. Denn auch das bei Zwang weitergehende &ster-
reichische Recht verlangt doch eine (Furcht hervorrufende) ungerechte
Drohung®3, die in der gesetzlichen Strafandrohung als solcher natiirlich

tischen franzdsischen Fassung heiflt, le consentement du propriétaire ,n’a été donné
que sous l'empire de la contrainte physique ou morale“. Das gilt auch, wie in
Frankreich, bei Kollektivzwang. Vgl. aus der Rechtsprechung etwa die Entscheidung
des Oberlandesgerichts Koblenz (14.11.1949), Rechtspr. z. Wiedergutmachungs-
recht 1 (1949/50) 133 f. unter Bezugnahme auf die bei MEzGEr, Franz. Riick-
erstattungsrecht (1948) 34 ff. wiedergegebenen Entscheidungen des franz. Kassa-
tionshofs. Zur Verordnung Nr. 120 loc. cit. auch HACHENBURG, Probleme der
Riickerstattung (1950) 32 (,Der moralische Zwang ... erfaflt aber auch die nur aus
der Zwangslage des Veriuflerers zu erklirende Verduflerung ohne eine Nétigung
durch den Erwerber®); zum Kollektivzwang allgemein und richtungweisend (aller-
dings noch in Anlehnung an § 123 BGB) bereits das Kammergericht (29. 10. 1946),
Stiddeutsche Juristenzeitung 2 (1947) 258 ff. Aus dem Riickerstattungsrecht fiir die
amerikanische und die britische Zone vgl. Art.4 Abs.1 bzw. Art.2 Abs. 1 jeweils
Militirregierungsgesetz Nr. 59 vom 10. 11. 1947 bzw. 12. 5. 1949.

209 § 870: Wer von dem andern Teil durch List oder durch ungerechte und ge-
griindete Furcht (§ 55) zu einem Vertrag veranlafit worden ist, ist thn zu halten
nicht verbunden. § 875: Ist einer der Vertragschliefenden von einem Dritten durch
List oder durch ungerechte und gegriindete Furcht zu einem Vertrag bewogen; oder
zu einer irrtiimlichen Erklirung veranlalt worden; so ist der Vertrag giiltig. Nur
in dem Falle, daf der andere Teil an der Handlung des Dritten teilnahm oder von
derselben offenbar wissen mufite, kommen die §§ 870 bis 874 zur Anwendung.

300 Statt aller KLanc-GscHNITZER, Kommentar zum ABGB? IV (1968) 102
(zu § 870).

30t Vgl, ENNECCERUS-NIPPERDEY, Allgem. Teil des biirgerlichen Rechts!® (1960)
§ 173 N. 8 (S. 1062).

302 K1 aNG-GSCHNITZER a.2.0O. 194 (zu § 879); ENNECCERUS-NIPPERDEY a.a. O.
§ 191 III 4 (S. 1173).

308 K1ANG-GSCHNITZER a. a. O. 102 ff.
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nicht gefunden werden kann. Das r8mische Recht geht hier nun noch weiter
als das &sterreichische. Es regelt auch diesen Fall iiber die Furcht des
Betroffenen vor der Strafe:

Ulp. D. 4,2,7,1 in fin. (11 ad ed): sed et si, ne prodatur ab eo qui depre-
henderit, alienaverit, succurri ei per hoc edictum videtur, quoniam si proditus
esset, potuerit ea pati quae diximus3®4,

3. Zusammenfassend scheint mir der Schlu8 auf ein Metusedikt zulissig,
unter welches neben dem erprefiten auch dasjenige gestum fiel, das auf
einem (iustus) metus beruhte, der nicht erpresserisch hervorgerufen war.
Der Fall wire nach heutigem Recht mdglicherweise auch ein metus-Fall oder
aber unter dem Aspekt der Sittenwidrigkeit oder nach den Normen
des Riickerstattungsrechts zu beurteilen. Der Tatbestand des Metusedikts hat
also umfassendere Bedeutung gehabt, als heute allgemein angenommen
wird. Das bestitigt auch der bei dem ilteren Seneca iiberlieferte Rhetoren-
disput3%. Es besteht kein Grund zu der Verdichtigung, die Rhetoren hitten
auf eigene Faust eine andere Auslegung als die, die sie bei den Juristen
vorfanden, ihrem Schulbetrieb zugrundegelegt’®. Die in rhetorische Posi-
tionen eingekleidete Differenzierung nach Erpressen und Ausniitzen einer
Zwangslage bringt m. E. nur die schon von den Ediktsverfassern klar er-
kannte Unterscheidung der beiden als regelungsbediirftig empfundenen
Fallgruppen zum Ausdruck. Das [ifit sich auch an der im folgenden zu
erorternden Geschichte des Ediktswortlauts ablesen.

V. 1. In D. 4,2,1 ist uns von Ulpian neben den Worten des Edikts fol-
gender Bericht iiberliefert:

Olim ita edicebatur ,quod vi metusve causa‘: vis enim fiebat mentio propter
necessitatem impositam contrariam voluntati: metus instantis vel futuri periculi
causa mentis trepidatio. sed postea detracta est vis mentio ideo, quia quod-
cumgque vi atroci fit, id metu quoque fieri videtur.

304 Vgl. auch die erste Hilfte der Stelle und Paul. eod. 8 pr. Die Interpretation
zwingt keineswegs zu der Annahme, der dem auf frischer Tat ertappten Dieb oder
Ehebrecher mit Tétung Drohende habe damit das gestum bezwecken wollen. Eben-
so moglich, wenn nicht wahrscheinlicher, ist die Konstellation, daff der Drohende
sich durch Bitten des Delinquenten bestimmen liflt, gegen die Annahme eines Ver-
mogensvorteils oder des Versprechens einer Leistung von der (erlaubten) eigen-
michtigen T6tung abzustehen. Vgl. zu diesen Fallgestaltungen fiir das moderne
deutsche Recht ENNECCERUS-NIPPERDEY a. 2. O. § 173 N. 8 (S. 1062).

305 Contr. 9,3(26)8: Vis est et necessitas ubi, velim nolim, subcumbendum est
mibi. §9: Nibil, inquit, refert mea, an tu cogaris, si non a me cogeris; meam
culpam esse oportet, ut mea poena sit. Non, inquit; neque enim lex adhibenti vim
irascitur, sed passo succurrit rel. Excerpt. 4,8: Non mea, inquit, sed aliena vis fuit.
Aeque dignus est poena qui ipse vim adbibet et qui ab alio admota ad lucrum suum
utitur.

306 In diesem Sinn jedoch HarTKAMP 263 f.
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Einschneidend kritisiert hat vor allem ScHurz den Text®?. Es hat aber
nie an Stimmen gefehlt, die ihn mindestens dem sachlichen Gehalt nach fiir
echt ansehen. Thre Zahl ist im Wachsen. Das gilt fiir den Kern des Berichts
(Wegfall eines urspriinglich vorhandenen ©i) und zumeist auch fiir die
iibrigen Teile, die Definitionen von vis und metus und den gquia-Satz, die
Begriindung fiir den Wegfall des v:3%8. Entgegen Kaser brauchen von den
erklirenden Worten vis enim — mentis trepidatio nur die beiden letzten
unecht zu sein. Vielleicht ein in den Text geratenes, definierendes Glossem
(metus = trepidatio mentis)? Schon dann fillt die zweite Hilfte nicht mehr
aus der Konstruktion: metus (zu erginzen wire fiebat mentio) instantis vel
futuri periculi causa.

2. Die Analysen des ulpianischen Berichts, die in jiingster Zeit MascHi,
CERVENCA und EBERT vorgenommen haben?®®, basieren ungeachtet der sach-
lichen Unterschiede unausgesprochen oder ausdriicklich auf der Auffassung
des Metusedikts als Erpressungstatbestand. Bei Mascrr gilt das allerdings
erst fiir seine Sicht des Edikts in klassischer Zeit319, Urspriinglich hitte vis
die Ausschaltung des Willens durch kérperliche Gewalt (die spiter sog. vis
absoluta), insbesondere den Raub gemeint, metus demgegeniiber die Beu-
gung des Willens (vis compulsiva). Nach der Verselbstindigung des Raub-
tatbestands in der a. vi bonorum raptorum wire das nunmehr einer eigen-
stindigen Funktion bare wi gleichwohl zunichst noch beibehalten worden,
jetzt aber bezogen auf den metus-Sachverhalt und gedeutet als aktiver
Aspekt einer und derselben Form von Zwang (Drohung) in Entsprechung zu
metus als dem passiven Aspekt (Hendiadyoin). Diese Entwicklung hitte aus
Griinden der Klarheit schlieflich zur Streichung von vi gefiihrt.

Was MascHis Deutung des urspriinglichen Edikts betrifft, so sind ihm
bereits CERVENCA und EBERT mit guten Griinden entgegengetretend!l, Vis

307 Metus 232 f.

308 Siche im einzelnen die Angaben bei EBerT, SZ 86 (1969) 403 N. 2, insbes.
v. LisTow 100; Maer 107 N. 4 (108); Kunker, RP 261 N. 3; Kaser, Festschrift
Scuurz II (1951) 41; Maver-Mary, RE 9 A (1961) s.v. vis, Sp.330; MascHI,
Il dir. rom. nella prospett. stor. della giurispr. class.? (1966) 641 f.; 647 ff.; 654 £.;
Cervenca, SDHI 31 (1965) 312 ff.; Barzarmnt 137 ff.; Hartkame 5 ff. Die Dis-
kussion ist deswegen sehr verwickelt und nicht immer klar genug, weil man nach
herrschender Meinung unterscheiden mufl zwischen formula Octaviana, Metus-
edikt und Metusklage, und weil nur fiir das Metusedikt eine Redaktion iiber-
liefert ist.

309 Alle a.a.O.; vgl. ferner noch MascHy, op cit.! (1957) 227 ff.; EserT, Die
Geschichte des Edikts de hominibus armatis coactisve (1968) 109; 112.

310 Zum Folgenden MascHr a. a. O. und op. cit.? (1966) 641 ff.

31t Cervenca, SDHI 31 (1965) 314 ff.; EperT a.a.O. 108 ff.; 112ff.; SZ 86
(1969) 404. Gegen MascHr auch BALZARINI a. a. O.; HARTKAMP a.2a.O. Eine ihn-

13 Kupisch, In integrum restitutio
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mufl nicht notwendig vis absoluta bezeichnen und wird darauf auch nicht
im Edikt gemiinzt gewesen sein. Die wis-Definition Ulpians paflit viel
besser zu einer Beseitigung des freien Gebrauchs des Willens als zu seiner
Beseitigung schlechthin. Vor allem aber motiviert Ulpian den Wegfall von
vis damit, dafl fiir die Spiteren der wvis-Tatbestand im metus-Tatbestand
enthalten und deswegen entbehrlich war. Als Sanktion fiir Raub hat das
Metusedikt aber in bereinigter Fassung offensichtlich nicht gedient, folglich
auch vorher nicht.

Mit seiner Auffassung von vis und metus als Hendiadys (und mit den
daran gekniipften Folgerungen) befindet sich Mascur dagegen in Uberein-
stimmung mit vielen anderen Autoren, fiir welche allerdings dieses Ver-
hilenis der beiden Begriffe dem Metusedikt von Anfang an eigen ge-
wesen ist312. Unterschiedliche Sachverhalte wiren also weder nach dem alten
Edkit noch spiter im Spiel gewesen. Das wird neuestens auch von BALZARINI
befiirwortet3:3. Entschieden abgelehnt wird dagegen diese Ansicht von
EBerT®, Bei aller Kritik an Mascuis Deutung der alten Ediktsfassung
teilt EserT die Uberzeugung MascHis, dafl vis und metus urspriinglich nicht
auf einen identischen Sachverhalt gehen. Anders als MascHi sieht er die
Loésung aber nicht in zwei verschiedenen Delikten (Raub und Erpressung),
sondern in zwei verschiedenen Formen desselben Delikts: Erpressung mittels
kompulsiver physischer Gewalt (vis) einerseits, mittels Drohung (metus)
andererseits®!3, Im Wege einer komplizierten Gedankenfithrung, die schliefi-
lich, mit der gebotenen Vorsicht freilich, auch Parallelen im modernen
Erpressungsrecht beriihrt, sucht EBerT sodann den Bericht Ulpians aufzu-
hellen.

3. Was an Eserts Uberlegungen auffillt, ist ihre ausdriickliche Ausrich-
tung auf das Metusedikt als Erpressungstatbestand. In der Tat: nur unter
dieser Voraussetzung, fiir die sich EBerT aber zutreffend auf allgemeine
Anerkennung beruft31$, diskreditieren die von EBErT selbst festgestellten
Unstimmigkeiten seinen Gedankengang nicht von vornherein. Teilt man

liche Deutung wie diejenige Mascuis fiir das Metusedikt hatte Scuurz fiir die
formula Octaviana vertreten; Metus 218; 220. Aufgegeben in CRL 600 f.

312 Vor MascHr schon v. LosTow 100 ff.; PETERLONGO, La transazione nel dir.
rom. (1936) 279; Scuurz, CRL 600 f.; BERGER, Encycl. Dict. of Rom. Law (1953)
768 s. v. vis; ferner CERVENCA a. a. O. 316 ff.

313 138 f.; 149 fI.; ebenso HARTEAMP 5; 12.

314 S7 86 (1969) 404 ff.

315 In diesem Sinn fiir das Metusedikt schon CasteLLo, AG 121 (1939) 163;
MOoNIER, Manuel 25 (1954) 66 und N. 3; Kaser, RP 1,213, fiir die formula Octavi-
ana KunkeL, RP 261; KaseR a. 2. O. 212 f. Vgl, EBerT 2. 2. O. 406 N. 15 und 16.

38 A a. O. 406.
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diese Grundauffassung nicht, dann ist bereits EBerts fiir das alte Edikt vor-
genommene Ableitung des Erpressermittels ,,Drohung® aus dem Begriff me-
tus (= Furdht) problematisch. Met#s kann dann auch fiir einen unabhingig
von einer erpresserischen Titigkeit eingetretenen Seelenzustand stehen, 1ifit
also keineswegs allein den Schlufl auf erpresserische Drohung zu, die um
eines materiellen Vorteils willen ein kiinftiges Ubel in Aussicht stellt und
dadurch Furcht hervorruft. EBERT selbst riumt das ein3!?. Im iibrigen scheint
es, als widerlege ihn auch unter seinen eigenen Voraussetzungen Ulpians
metus-Definition: metus (fiebat mentio) instantis vel futuri periculi causa.
EBERTS Meinung, hier werde metus zukunftsbezogen als Drohung im engen
Wortsinn definiert®8, ist m. E. im Hinblick auf das periculum instans nicht
haltbars,

Schon damit wird EBerTs Abgrenzung zweifelhaft320. Aber folgen wir
seinem Gedankengang weiter. Unstreitig definiert Ulpian in D. 4,2,1 vis
nicht als (kompulsive) physische Gewalt, wie es EBerTs Erklirung des alten
Edikts entspriche, sondern als necessitas, also ganz allgemein als Zwang,
der auch die Drohung einschliefit. Andererseits motiviert Ulpian den Weg-
fall von vt damit, daf} jede vis zugleich auch metus sel. Metus kann hier
nicht die von EBERT zuvor fiir Ulpian angenommene enge Bedeutung
(Drohung), sondern mufl eine ebenso weite wie wvis haben und ist zudem
noch dadurch ausgezeichnet, daf} es bei der Neufassung des Edikts vis vor-
gezogen wurde. ,,Wie reimt sich das zusammen?“ fragt EBErT32L,

Ferner: Dafl der wis-Begriff des alten Edikts erst allmihlich eine Bedeu-
tungserweiterung auf psychischen Zwang erfahren habe, kann EBErT nur
als moglich hinstellen. EBeRT selbst macht auch darauf aufmerksam, dafl bei
den Interdikten schon frith ein sehr weiter vis-Begriff verwendet wurded22,
Es ist also nicht auszuschliefen, dafl die ,erstaunliche Situation® (EBERT)
nicht darin besteht, dafl der erweiterte und jetzt umfassende Begriff (wis)
dem engeren und jetzt iiberfliissigen (metus) zum Opfer gefallen ist, son-
dern darin, dafl ein seit je gehandhabter weiter vis-Begriff den engeren
metus-Begriff leer laufen lief}, ehe er von diesem verdringt wurde. In jedem
Fall aber mufl eine Erweiterung des metus-Begriffs plausibel gemacht und
dargetan werden, warum gerade metus causa im Edikt stehen blieb und
nicht vi. EBerTs Antwort darauf ist zwiespiltig. Einerseits sagt ihm die

317 A.a.O.

38 407,

319 Kritisch auch HarTkAMP 14 f.

320 Jst das Erheben des Stodkes, das den Bedrohten zum Handeln veranlafie,
metus, ein Schlag mit dem Stodk, der die gleiche Folge zeitigt, vis?

321 408.

322 Giche 408 und N. 24; 408 f.; ferner unten S. 197 Anm. 326.

13+
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Vorstellung nicht ganz zu, bei physischer vis compulsiva, eine oder mehrere
Ausfithrungshandlungen vorausgesetzt, handele das Opfer nicht infolge der
bereits zugefiigten, sondern aus Furcht vor weiterer Gewalt. Andererseits
aber hilt er es nicht fiir ausgeschlossen, dafl im Laufe der Zeit den rémischen
Juristen bei der Erpressung parallel zu modernen Vorstellungen weniger die
beiden im wvis-Begriff jetzt zusammengeflossenen erpresserischen Titigkeiten
Gewalt und Drohung entscheidend schienen, als vielmehr deren iiberein-
stimmende Wirkung auf das Opfer, die Zwangslage des Erprefiten, fiir die
mit solcher Passivierung des Erpressungstatbestands an den metus-Begriff
angekniipft werden konnte?23,

4. Zustimmen méchte ich EBERT und MascHI in dem Gedanken, daff mit
vi metusve causa nicht zwei Aspekte desselben Sachverhalts gemeint waren.
Richtig finde ich auch die Deutung, die EBERT der wis-Definition Ulpians
(necessitas imposita contraria voluntati) gibt: erpresserischer Zwang schlecht-
hin, also (kompulsive) physische Gewalt und Drohung. Der Bezug auf
Notigung und damit auf Erpressung scheint durch die necessitas, die dem
Willen auferlegt wird, klar ausgedriickt. Im Gegensatz zu EBerT (und
MascHi) bin ich aber der Meinung, dafl dieser vis-Begriff dem Edikt von
Anfang an eigen war. Olim ita edicebatur ... vis enim fiebat mentio. ..
Unbefangen gelesen lassen die Worte Ulpians insoweit eigentlich keinen
Zweifel.

Neben dem wvis-Tatbestand enthielt das alte Edikt den metus-Tatbestand.
M. E. Iifit dieser sich jetzt in seinem Kern genau bezeichnen, obwohl die
Abgrenzung zum wis-Tatbestand in praxi flieBend gewesen sein wird, was
aber wegen der gleichen Rechtsfolge unproblematisch war32t. Metus (fiebat
mentio) instantis vel futuri periculi causa. Im Unterschied zum wvis-Tatbe-
stand fehlte im metus-Tatbestand die zweckgerichtete Beugung des Willens.
Mafgeblich war vielmehr ein durch gegenwirtige oder kiinftige Gefahr
hervorgerufener metus. Uber den praktischen Fall kdnnen wir uns nach
allem eine Vorstellung machen: ein durch Furcht (lediglich) veran-
laflites gestum, wie es sich bei Kollektivgefahr oder Strafandrohung
ergeben kann32, Metus causa nimmt Bezug auf einen psychischen Zustand,
der nicht zum Zweck der Erlangung eines Vermdgensvorteils geschaffen oder
nachtriglich ausgeniitzt wird, der vielmehr den Betroffenen selbst dahin
fithrt, einem andern den Erwerb eines Vermdgensvorteils zu ermbglichen.
Der vom Edikt intendierte Unterschied zum wvis-Fall schlof freilich nicht

323 Epert 410 f.

324 Vermutlich war die Anordnung der gleichen Rechtsfolge u.a. durch Beweis-
schwierigkeiten bedingt. Unten S. 231 f.

325 QOben S. 188 ff.; 190 £.
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aus, dafl auch fiir den konkreten metus-Fall die Verwendung des Terminus
vis moglich war. Der ediktale vis-Begriff konnte nur ein technischer sein und
den Gebrauch von wis fiir die Schilderung spezifischer metus-Fille, das
heiflt als Ursache gegenwirtiger oder kiinftiger Gefahr, nicht blockieren.
Das ist der eine Grund fiir die immer wieder beobachtete wechselweise Ver-
wendung von wvis und metus: der Ausdruck wis schlieft verschiedene Be-
griffe ein328,

Die Verfasser des Edikts haben also mit vi metusve causa zwei Tatbe-
stinde geregelt, die auch nach heutigem Recht unterschieden werden, zum
Teil aber dogmatisch abweichend konzipiert sind. Ein weiteres Charakte-
ristikum der Ediktsfassung bestand darin, dafl der zweite Tatbestand eine
Formulierung erfuhr, die den wis-Tatbestand einschlof: Durch metus als
Folge (und im Sinne) gegenwirtiger oder zukiinftiger Gefahr (Ulpian) ist
auch in den Erpressungsfillen die Lage des Veriuflerers gekennzeichnet.
Man wird nicht folgern kénnen, die Ediktsverfasser hitten das iibersehen.
Wie fortschrittlich sie ediktstechnisch schon gewesen sind, zeigt im Vergleich
zu der umstindlichen Aufzihlung verschiedener Erwerbshandlungen in den
Repetundengesetzen32? die Wahl des neutralen und daher umfassenden
Begriffs gerere. Wahrscheinlich sind es (rechts-)politische Griinde gewesen,
die eine Normierung der Erpressung nahegelegt haben, Griinde, die im
Laufe der Zeit hinfillig wurden und damit den Weg fiir die Ediktsredak-
tion frei machten3®8, Quia quodcumque vi atroci fit, id metu quoque fieri
videtur. Dafl ein Vermdgensvorteil auf Erpressung beruhte, trat nun auch
tatbestandsmiflig hinter den allgemeinen und an sich seit je ausreichenden
Gesichtspunkt zuriick, daf er auch in diesem Fall auf gegenwirtiger oder

326 Der andere Grund besteht darin, dafl auch im spezifischen wvis-Fall metus
vorliegt. Dazu sofort im Text und Anm.329. Daff die Bedeutung von wvis im
Privatrecht nicht immer dieselbe ist, ist anerkannt. BERGER, Encycl. Dict. of Rom.
Law (1953) 768 s. v. vis. Auch die herrsch. Meinung setzt im Metusedikt einen
technischen wvis-Begriff voraus. Im Bereich der Interdikte wird wis seit alters im
weitesten Sinn (verbotswidriges Verhalten) verstanden. BErGer, RE 9 (1916)
Sp. 1614; 1663 fl. s.v. interdictum; MAaYErR-MALY, RE 9 A (1961) Sp.325f. s.v.
vis. Fiir das Interdikt Quod vi aut clam kdnnen wir das bis zu Q. Mucius Scaevola
verfolgen, Ulp. D. 43,24,1,5. BERGER a. a. O. Sp. 1663; MAYER-MALY a. 2. O.

327 Vgl. nur die lex Acilia repetundarum, die rund 50 Jahre ilter ist als die
formula Octaviana, lin.3: (quod) ... ablatum captum coactum conciliatum aver-
sumuve siet.

328 Siche dazu noch unten S. 231 ff., insbes. auch zu der Frage eines einheitlichen
Tatbestands fiir zwei verschiedene Fallgruppen. — Kaser, Festschrift Scuurz II
(1951) 41 zieht in Erwigung, dafl vi metusve causa vielleicht weiterhin in der
Ediktsrubrik stand (von wo es dann in die des Codex {ibergegangen sein kiinnte) und
die Digestenrubrik demnach die allein revidierte Fassung des Ediktstextes wieder-
gibt. Zustimmend MAYER-MALY a. a. O. 330.
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kiinftiger Gefahr beruhte, woraufhin formal zunichst nur der metus-Fall
ausgerichtet war32e,

Damit klirt sich auch die von EBERT zu Recht aufgeworfene Frage,
warum bei der Neufassung des Edikts metus causa bevorzugt wurdesse,
Die Frage stellt sich hier allerdings nicht in so einschneidender Weise und
beantwortet sich gleichsam von selbst, fafit man die technische Bedeu-
tung des vis-Begriffs ins Auge. Auf metus beruhender Erwerb kann auch ein
solcher sein, der erprefit wurde; nicht aber 1i8t sich unter einen Tatbestand
erpresserischer Notigung ein durch metus lediglich veranlafiter Erwerb sub-
sumieren. Die Richtung der Ediktsreform war also vorgegeben. Das ist
gegen EBERT und die herrschende Meinung zu betonen, von deren Stand-
punkt aus eingeriumt wird oder eingeriumt werden mufl, dafl eine Straf-
fung des Edikts auch umgekehrt moglich gewesen wire’!, Sed postea de-
tracta est vis mentio ideo, quia quodcumgque vi atroci fit, id metu quoque
fieri videtur. Es ist vielleicht nicht nur sachlich bedingte Voreingenommen-
heit, wenn wir dieser Aussage schon formal ansehen mdchten, dafl sie nicht
umkehrbar ist.

Schliefllich: Die Ediktsreform machte tatbestandsmi fig aus den
fritheren wis-Fillen metus-Fille. Das beriihrte aber sachverhalts-
miflig den Gegensatz zwischen den spezifischen, urspriinglichen metus-
Fillen und den wis-Fillen nicht. Durch die Neufassung lief sich naturgemifl
an den faktischen Gegebenheiten nichts indern. Es ist deshalb ganz in Ord-
nung, dafl Ulpian das bereinigte Edikt so erliutert (D. 4,2,3 pr.):

Continet igitur haec clausula et vim et metum.

Das geht auf den weiterhin bestehenden sachverhaltsmifligen Unter-
schied. Bei Annahme einer Streichung von vi im Sinne EBERTs (auf der
Basis von Erpressung Uberwindung sowohl des erweiterten wvis-Begriffs
wie des alten metus-Begriffs zugunsten eines neuen metus-Begriffs) wire

322 Die promiscue Verwendung von vis und metus (vgl. oben Anm. 326) war also
von vornherein auch von der metus-Seite her gegeben. Man konnte hiernach den-
selben Sachverhalt durch wis, durch metus oder konjunktiv durch beide Termini
kennzeichnen bzw. umgekehrt fiir verschiedene Sachverhalte einheitlih nur wis
oder nur metus verwenden. Im letzteren Sinn beispielsweise Ulp. D. 4,2,9,1 Satz 2
und der Beginn von Satz 3, oben S. 184.

30 S7 86 (1969) 411 .

331 EBerT a. a. O. stellt zutreffend fest, dafl die Frage, warum gerade metus causa
im Edikt gehalten wurde, selten -aufgeworfen und nicht befriedigend beantwortet
wird. Vgl. KarLowa, RG 2,1068; v. LiisBrow 101. Konsequent deshalb HarTRAMP,
der sich mit der Feststellung begniigt, einer der beiden Termini hitte entbehrt
werden konnen; 12; 17.
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fr. 3 pr. inkonsequent. EBerT behilft sich mit der Feststellung, Ulpian sei
bei der Erliuterung der zuvor (D. 4,2,1) begriindeten neuen Ediktsfassung
in die alten, gerade doch iiberwundenen Auffassungen von vis und metus
zuriickgefallen332, Dieser Vorwurf trifft Ulpian nicht.

§13

Die Geschichte der Anwendung des Metusedikts auf Dritte
und ihre Bedeutung fiir das dingliche Restitutionsverfahren

I. Vom Standpunkt der vorliegenden Arbeit aus ist die Frage, ob die
Metusklage auf Dritte anwendbar war, identisch mit der Frage nach der
Anwendbarkeit des Metusedikts auf Dritte. Die darin liegende Problemati-
sierung — allgemeiner Ansicht nach soll im klassischen Recht die Klage
anderen Grundsitzen folgen als das Edikt — ist weniger befremdlich, als
es auf den ersten Blick aussehen mag. Es sei noch einmal daran erinnert,
dafl die traditionelle Lehre, der die absolute Wirkung des Metusedikts
wegen der hier vorausgesetzten pritorischen Restitution selbstverstindlich
ist, diese ihre These nur unter Annahme eines die verschiedenen Unstimmig-
keiten kompensierenden Verschmelzungsprozesses von i.i.r. und actio
zu entwidkeln vermag. Das gilt vor allem fiir die Uberlieferung der ding-
lichen Klage33s, das gilt aber auch fiir den oben behandelten Kommentar
Ulp. D. 4,2,9,1 Satz 1, der durch Konjektur ,verbessert* und/oder mit dem
Pridikat der Unvollstindigkeit versehen wird, ,zweifellos, weil sie (scil.
die Kompilatoren) den Unterschied zwischen i.i.r. und actio aus den
Quellen entfernt haben und ihnen daher die Erérterung der Drittwirkung
der actio geniigte®334, Einleuchtend ist auch das Argument nicht. Fiir die
actio ist in den Quellen eine Kontroverse unter den Klassikern bezeugt3ss,
und man fragt sich, welches Interesse die Kompilatoren an dieser Uber-
lieferung hitten haben konnen, wenn es bei einer Verschmelzungsaktion
mdglich gewesen wiire, seit je unstreitige Sitze iiber den absoluten Schutz,
wie sie gemeinhin fiir das Metusedikt gelehrt werden, zu verwerten.

In der hier ins Auge gefafiten Identitit erschlieflt sich unter den bisher
entwickelten Voraussetzungen des Ediktstatbestands das Problem der Wir-

332 EBerT 415.

333 Oben S. 134 fI.

334 HarTramr 63. Vgl. oben S. 176 fI.

35 Ulp.-Jul-Marc. D. 4,2,9,8; Ulp.-Viv.-Ped. eod. 14,5. Einzelheiten unten
S. 208 ff.
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kung gegen Dritte gleichsam von selbst. Wenn, wie die Lehre meint, metus
causa gestum (factum) die aus Furcht vorgenommene Handlung des Ver-
duflerers ist, dann liflt sich allerdings aus dem Tatbestand nichts oder alles
fiir die Drittwirkung herleiten; dann entscheiden iiber die Frage auflerhalb
des Tatbestands liegende Kriterien: Die Drittwirkung der pritorischen, rein
aufhebenden Restitution erscheint unbedenklich, diejenige der Klage wegen
des guadruplum problematisch, mit der Folge, dafl im ersten Fall allgemein
volle Drittwirkung seit alters gelehrt wird, dafl hingegen im zweiten die
Meinungen zwischen den Extremen strikter Ablehnung und weitester An-
wendung der Drittwirkung variieren3%®, Im Vergleich dazu gewinnt aus
der Perspektive der auf Zwang beruhenden Erwerbshandlung die ganze
Frage der Anwendung auf Dritte an Prizision und Durdhsichtigkeit, nicht
zuletzt auch im Hinblick auf die erwihnte Klassikerkontroverse. Mit der
Erwerbshandlung metus causa ist die Richtung gegen den Dritten tatbe-
standsmiflig vorgesehen, ein Ergebnis, das durch die eingehende Analyse
von Ulp. loc. cit. und der Geschichte des Ediktswortlauts bestitigt worden
ist. Freilich haben wir es dabei mit Sachverhalten zu tun gehabt, die dem
Typ nach in die Fallgruppe B gehoren. Diese Einschrinkung beriihrt in-
dessen gerade den m.E. entscheidenden Punkt, der die Geschichte des
Metusrechts weiter erhellen konnte. Allem Anschein nach geht es nimlich
bei dem Meinungsstreit im 2. nachchristlichen Jahrhundert lediglich um
Fille der Gruppe C. Der Fall B war scheints unproblematisch und kann es
aus unserer Sicht des Metustatbestands auch gewesen sein. Genau genom-
men ist er gar kein Fall von Drittwirkung. Dagegen liflt sich der Fall C
gut als umstritten denken: Beruht auch der Erwerb durch diesen Dritten
auf Zwang?

Fiir das moderne Denken wire der Kausalzusammenhang nicht fraglich,
rechtlich allerdings auch kein ausreichendes Kriterium. Ob der Dritte haften
soll, unterliegt wertender Entscheidung3??. Wertungsmifige Gesichtspunkte
werden auch den RSmern nicht fremd gewesen sein. Mdglicherweise aber

338 Bezeichnend BESELER, Beitr. 1,74: ,Nach klassischem Recht trifft die pri-
torische Restitution wie billig auch den Dritten, geht aber die quadruplatorische
Klage, welche selbsttiitige Restitution durch den Ausiiber des Zwangs bewirken soll,
einzig gegen den Delinquenten selber.“ Vgl. ferner Scmurz, Metus passim. Fiir
umfassende Drittwirkung auch der Klage seit alters dagegen die Lehre vor Scuurz
und BeseLErR (vgl. etwa GRADENWITZ, Ungiiltigkeit 50; KarLowa, RG 2, 1068
sowie die bei ScHuLZ a.a. 0. 240 N. 5 angefiihrten Autoren) und neuestens wieder
Hartkamp 12; 201 ff. Die vermittelnde Entwicklungsthese Maiers findet Zustim-
mung bei Kunker, RP 263; Kaser, RP 1,213,

337 Vgl. etwa § 123 Abs.1 in Verbindung mit § 142 Absatz 2 BGB. Maf3geblich
ist das Kennen oder Kennenmiissen der Anfechtbarkeit.
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waren der Erweiterung des Anwendungsbereichs aufs Ganze gesehen doch
dadurch zunichst Grenzen gesetzt, dafl dem tatbestandsmifig vorgegebe-
nen Weg ein Kausalititsverstindnis zugrunde lag, nach welchem nur die
dem Zwang nichste Erwerbshandlung beriicksichtigt werden konnte — ein
formales Kriterium, das doch zugleich eine Wertung einschloff, insofern es
den Anwendungsbereich auf die Erwerbshandlungen reduzierte, die unter
Zwang zustande gekommen und in besonderer Weise der Mifibilligung durch
die Rechtsordnung ausgesetzt waren. Eine allmihliche Lockerung der Kausa-
lititsgrundsitze, wie sie fiir die hochklassische Zeit vermutet wird3s8, kénnte
dann die Voraussetzungen fiir den Gedanken eines weitergehenden Schutzes
des Gezwungenen geschaffen haben; zur Quellenlage im Metusrecht wiirde
das gut passen. Wenn es bis dahin eine analoge Anwendung des Metus-
edikts nicht gab, dann mochte das daran liegen, dafl mit dem Ersterwerber
regelmifig ein Beklagter vorhanden war. Denn die Weiterveriuflerung
mufite die Passivlegitimation zur persdnlichen Klage unberithrt lassen.

Die Frage der Kausalitit ist schon bei Gelegenheit der exc. metus ange-
schnittten worden%. Hier wie dort ist iber Vermutungen nicht hinauszu-
kommen. Es geniigt uns aber auch die Feststellung, dafl die streitigen Fille
des 2. Jahrhunderts in die Gruppe C gehéren und dafl mit der Zeit der
absolute Schutz des Gezwungenen allgemein befiirwortet wurde. Anderer-
seits sieht es so aus, als ob in republikanischer und friihklassischer Zeit
das Metusedikt auf den Fall C nicht angewendet wurde. Damit wiirde
sich uns in Parallele zur Geschichte der exc. metus eine Entwicklungslinie
abzeichnen, deren einzelne Stationen im folgenden niher zu betrachten
sind.

I1. 1. Aus republikanischer Zeit gehort hierhin der Fall, den Cicero in
seiner Rede fiir Flaccus erwihnt und der insgesamt einer etwas eingehen-
deren Erdrterung bedarf.

Unter der Stadthalterschaft des Flaccus in Asia war ein gewisser Hera-
klides aus Temnos von seinem Landsmann Hermippos, der fiir ihn gebiirgt
hatte, auf Regref verklagt und nach Verurteilung in Privathaft weggefiihrt
worden. Im Anschlufl daran ereignete sich nach Cicero folgendes (pro
Flacco 21,49 f.):

Atque is ab Hermippo missus, cum ei pauca mancipia vendidisset, Romam se
contulit, deinde in Asiam rediit, cum iam frater meus Flacco successisset. Ad

quem adiit causamque ita detulit, recuperatores vi Flacci coactos et metu falsum
invitos iudicavisse. Frater meus pro sua aequitate prudentiaque decrevit ut, si

338 Im Bereich der lex Aquilia, ohne dafl dies aber praktische Auswirkungen
hatte; festgehalten wurde an der Tradition der analogen Klagen. Kaser, RP
1,519.

339 QOben S. 170.
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iudicatum negaret, in duplum iret; si metu coactos diceret, haberet eosdem
recuperatores. Recusavit et, quasi nihil esset actum, nihil iudicatum, ab Her-
mippo ibidem mancipia quae ipse ei vendiderat petere coepit. M. Gratidius
legatus, ad quem est aditum, actionem se daturum negavit; re iudicata stari
ostendit placere. Iterum iste, cui nullus esset usquam consistendi locus, Romam
se rettulit; persequitur Hermippus, qui numquam istius impudentiae cessit.

Petit Heraclides a C. Plotio senatore, viro primario, qui legatus in Asia fuerat,

mancipia quaedam quae se, cum iudicatus esset, per vim vendidisse dicebat.

Q. Naso vir ornatissimus, qui praetor fuerat, iudex sumitur. Qui cum senten-

tiam secundum Plotium se dicturum ostenderet, ab eo iudice abiit et, quod

iudicium lege non erat, causam totam reliquit.

a) Ciceros Bericht wirft eine Reihe von Fragen auf, die im Hinblidk
auf die vorliegende Arbeit im ganzen von Interesse sind. Was zunichst die
Vorginge vor dem neuen Statthalter Quintus Cicero betrifft, so stellen sie
sich in meiner Sicht folgendermafien dar.

Quintus erdffnet Heraklides zwei Moglichkeiten, die zur Abwendung der
Personalexekution iibereigneten Sklaven wieder an sich zu bringen (und
damit das Urteil anzugreifen): das in duplum ire (revocatio in duplum)
und ein Verfahren mit denselben Rekuperatoren, die Heraklides verurteilt
haben, die aber jetzt, wie im Sinne Ciceros zu erginzen ist, nicht mehr unter
dem von Heraklides behaupteten Druck des Flaccus stehen. Die Annahme
einer Alternative’®, die schon grammatisch nahegelegt wird, braucht nicht
deswegen aufgegeben zu werden, weil es sich bei dem rekuperatorischen
Verfahren um eine Wiederholung des alten Prozesses gehandelt hitte, die
fiir den siegreichen Kliger Hermippos obne Interesse war und von dem
Beklagten Heraklides nicht in Gang gesetzt werden konnte. Der an sich
einleuchtende Einwand34t, der dazu fiihrt, die ganze Stelle nur auf die revo-
catio in duplum zu beziehen, sticht nicht, wenn wir, was Ciceros Formulie-
rungen ohne weiteres erlauben, das rekuperatorische Verfahren nicht vor
dem Hintergrund traditionell gelehrter i.:i.r. verstehen?, sondern dem
Begehren des Heraklides so angepafit, wie es die revocatio in duplum
vermutlich gewesen ist: auf Riickgabe der Judikatsleistung gerichtet343. Auch
spricht Cicero nur von denselben Rekuperatoren, nicht vom selben

340 Dafiir DuQuesNE, Ann. Grenoble 20 (1908) 25 N. 2 (SA); Arert, Urteils-
nichtigkeit (0. J.) 117; SARGENTI, Restitutio 272 f. Vgl. jedoch im folgenden und
Anm. 342,

31 KOoSCHAKER, SZ 58 (1938) 361 N.2 gegen APELT a.a.O. Zustimmend
Mebicus, SZ 81 (1964) 290 N. 13. Vgl. auch Kaser, RZ 290.

32 Wie es bei den in Anm. 340 genannten Autoren der Fall ist. Vgl. insbesondere
SARGENTI a.a.O., der ohne weiteres von ,rinnovare il processo®, ,ripetizione del
processo” spricht.

383 Vgl. zur revocatio in duplum hier AreLT 117; MEDICUS 287 ff. (290); KASER,
RZ 290. Zuletzt allgemein Dieter StMon, TR 37 (1969) 551 ff. mit {iberzeugenden
Griinden fiir die Klassizitit des Ausdrudks revocatio in duplum.
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Prozef. Und Heraklides liegt offensichtlich alles an der Riickgewinnung
der Sklaven, wie sich daran zeigt, dafl er das Dekret des Quintus ignoriert
und ohne Riicksicht auf die vorangegangenen Ereignisse die Riickgabe der
Sklaven zu erreichen sucht. Auch im Prozef gegen Plotius ging es aller
Wahrscheinlichkeit nach um dieselben Sklaven.

Der Versuch, iiber die schlichte Riickforderung das Urteil zu entkriften,
mufl natiirlich scheitern344, Aber Heraklides lehnt es ab, die von Rechts
wegen zur Verfiigung stehenden Verfahren in Anspruch zu nehmen, von
denen das rekuperatorische fiir Cicero durch den Bezug zum metus anschei-
nend ausreichend individualisiert ist. Fiir uns heute liegt das Gemeinte nicht
auf der Hand, eine Méglichkeit 1488t sich jedoch aufzeigen.

Die formula Octaviana, die Metellus gut zehn Jahre zuvor in Sizilien
praktiziert hatte (in Verr. IT 3,152 f.), wird auch in dem Edikt des Quintus
Cicero nicht gefehlt haben; sie kénnte mit dem von Cicero angesprochenen
Verfahren gemeint sein. Bei CosTa34 findet sich im vorstehenden Zusam-
menhang der zur formula Octaviana gut passende Gedanke einer mittel-
baren Bekimpfung des Urteils im Wege der Anfechtung des Sklavenver-
kaufs. Und vor Costa hat ScHwALBACH® im Umbkreis der Metusklage
eine Losung gesucht, was von unserem Standpunkt aus gleichfalls als Votum
fiir die formula Octaviana verwertet werden kann. Der Gedanke an die
Verresrede scheint auch im engeren Kontext selbst nicht ohne Anhaltspunkte,
angefangen bei den Rekuperatoren, die beide Male als Richter fungieren
wiirden bis hin zu dem, was Heraklides in Rom zur Begriindung seiner
Klage gegen Plotius vorbringt: petit... mancipia quaedam quae se, cum
indicatus esset, per vim vendidisse dicebat. Die unter Hinweis auf die Ver-
urteilung aufgestellte Behauptung, per vim vendidisse, indiziert m. E. (vom
Kliger her gesehen) den Tatbestand der formula Octaviana resp. der Metus-
klage und ist ein Argument, dem vor allem Hermippos ausgesetzt ist, bei
dem es im Gegensatz zu Plotius nicht zweifelhaft ist, dafl er von Hera-
klides selbst gekauft hat. Bezeichnend kdnnten auch gewisse iibereinstim-
mende Formulierungen Ciceros sein. Im Fall des Apronius heifit es, aratores
vi et metu coactos Apronio multo plus quam debuerint dedisse. Der von
Heraklides erhobene Vorwurf geht dahin, recuperatores vi Flacci coactos
et metu falsum invitos indicavisse, Bei Heraklides fiihrt freilich erst das
Urteil der angeblich eingeschiichterten Richter zu einer Zwangslage, aus der
heraus auf vis und metus plidiert werden kann, wie Cicero es fiir das Auf-
treten des Heraklides in Rom bezeugt. Die behauptete Einflufnahme des

34 Meprcus 290 f.
345 Cicerone giureconsulto? (1927) 41.
346 57 7 (1886) 119 N. 1.
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Flaccus auf die Rekuperatoren bleibt indessen beachtlich als die eigentliche
Ursache der Zwangslage. So ist es zu verstehen, daff in dem Dekret des
Q. Cicero das Argument metus mit den Rekuperatoren gekoppelt ist: si metu
coactos diceret, haberet eosdem recuperatores.

Nach allem wire das rekuperatorische Verfahren wie die revocatio in
duplum ein auf Riickgabe der Judikatsleistung gerichtetes Verfahren, im
Unterschied zur revocatio in duplum aber nicht auf eine negatio iudicati
gegriindet, sondern — parallel zu den erzwungenen Geschiften des Privat-
rechts — darauf, daf} das Judikat zwar giiltig, aber unter Einwirkung von
Zwang zustandegekommen und unrichtig ist. Die revocatio in duplum ken-
nen wir nicht niher. Dagegen konnen wir uns fiir die formula Octaviana ein
Bild machen. Durch die obligatorische Riickabwidklung der Judikatserfiillung
wird sowohl diese selbst wie das Judikat in dem spezifischen Sinn aufge-
hoben, der uns fiir die judiziale Restitution charakteristisch scheint: formell
bleibt der angegriffene Rechtsakt in Kraft. Als Parallele des modernen
Redchts sei auf die viel diskutierte und gelegentlich auch praktizierte Moglich-
keit hingewiesen, ein rechtskriftiges Urteil mit Tatbestinden des materiellen
Rechts zu bekimpfen, die auf Restitution der Urteilserfiillung gerichtet
werden und naturgemifl den Bestand des Urteils formell nicht antasten.
Um wieviel mehr mufl diese Moglichkeit fiir eine Rechtsordnung wie die-
jenige Roms, zumal der Republik, in Betracht gezogen werden, die, wie auch
KoscHakers Kritik erkennen liflt, mit Sicherheit noch kein einheitliches
Restitutionsverfahren kennt, wie es moderne Zivilprozeflordnungen ohne
nach der fritheren Parteirolle des Restitutionsuchenden zu unterscheiden zur
Verfiigung stellen. Es scheint mir zu einseitig, bei dem Stichwort Restitution
allein an die Wiederholung des alten Prozesses zu denken347.

Im ibrigen ist nichts dagegen einzuwenden, dafl Quintus Cicero die
formula Octaviana gegen einen am Zwang unbeteiligten Dritten erteilt
hitte, grundsitzlich wie im Hinblick auf das spezielle Beweisthema nicht.
Der Rechtsbehelf ist nicht allein auf den Erpresser zugeschnitten, und der
von Heraklides behauptete Sachverhalt wire in die Gruppe B einzuordnen.

b) Petit Heraklides a C. Plotio senatore, viro primario, qui legatus in
Asia fuerat, mancipia quaedam quae se, cum iudicatus esset, per vim ven-

347 Bedenklich daher SArGENTI, Restitutio 271; 273. Der ganzen Frage kann hier
nicht niher nachgegangen werden. Zu prozessualen Rechtsbehelfen gegen ein Urteil
siche noch KaseEr, RZ 290. — Zu dem im Text angeschnittenen modernrechtlichen
Problem statt aller STEIN-JoNAs-POHLE, Kommentar zur Zivilprozefordnung I1!?
(1972) Ziff. XI 4 zu § 322 ZPO. Im Mittelpunkt steht die Klage aus § 826 BGB
(sittenwidrige vorsitzliche Schidigung) auf Riidkzahlung der Urteilssumme. Fiir das
Osterreichische Recht vgl. Fascuing, Kommentar zu den Zivilprozefigesetzen III
(1966) NN. 54 ff. zu § 417 ZPO.
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didisse dicebat. Zur Frage der von Heraklides in Rom gegen Plotius
angestrengten Klage ist die Antwort bereits in die vorstehenden Uberle-
gungen eingeflossen. Schon an sich ist petere kein zwingendes Indiz fiir eine
dingliche Klage, im Munde Ciceros wohl erst recht nicht348, KAsSer34® er-
wigt insoweit mit Recht (auch) eine condictio certae rei. Interessanter ist der
Vorschlag MARRONES: ,Actio in factum del tipo della classica actio quod
metus causa.“3%® Die Annahme lediglich einer actio in factum nach dem
Muster der Metusklage ist wohl wiederum durch die Meinung bedingt, dafl
jedenfalls in republikanischer Zeit ixdicia wegen metus auf Dritte nicht
unmittelbar anwendbar waren. Von unserem Standpunkt aus lifit sich
dagegen der von MARRONE zutreffend empfundene Gedanke an die Metus-
klage voll ausschdpfen. Bei dem iudicium gegen Plotius wird es sich um
die formula Octaviana gehandelt haben, die seit jeher zur Anwendung
gegen Dritte taugte, urspriinglich beschrinkt freilich, wie wir meinen, auf
den Fall B.

¢) Diese Feststellung leitet iiber zu dem vornehmlich interessierenden
Sachverhalt im Fall des Plotius. Hatte Plotius die offenbar von Heraklides
stammenden Sklaven iiber Hermippos erworben oder von Heraklides
selbst? Wenn KASER an eine condictio certae rei denkt, versteht er Cicero
wohl im Sinn der zweiten Mdglichkeit35t. Ist das richtig, so bleibt aus unse-
rer Sicht gegen die Erteilung der formula Octaviana nichts einzuwenden.
Der Fall des Plotius war dann ein Fall der Gruppe B.

Es spricht jedoch viel dafiir, dafl Plotius die betreffenden Sklaven nicht
von Heraklides gekauft hatte. Wenn bei Cicero anfangs davon die Rede ist,
dafl Heraklides aus der Privathaft entlassen wurde, nachdem er Hermippos
einige Sklaven verkauft hatte, und wenn es spiter heiflt: petit Heraklides
... mancipia quaedam quae se, cum iudicatus esset, per vim wvendidisse

38 Petere, petitio wird fiir actiones in rem wie in personam gebraucht, KAaser,
RP 1,197; RZ 174. Dies gegen HarTkAMP 123. SARGENTIS Entscheidung fiir eine rei
vindicatio (271; 274 £.) beruht u. a. auf der an sich richtigen Annahme, daf} sich die
Metusklage z. Zt. Ciceros noch nicht auf den Nachmann erstrecdkte. Der Schlufl auf
eine dingliche Klage ist jedoch nicht zwingend. Vgl. im folgenden.

340 Studi Albertario I (1953) 34.

350 [ ’efficacia pregiudiz. della sentenza nel proc. civ. rom., Ann. Pal. 24 (1955)
548 N. 103.

351 Vgl. auch SARGENTI, Restitutio 274. Fiir direkten Erwerb von Heraklides
ferner HarTkamp (123), allerdings mit wenig iiberzeugenden Griinden: Cicero
spreche in bezug auf Plotius von per vim vendere, wihrend er zuvor in bezug auf
Hermippos zweimal einfach von wendere gesprochen habe; es kénne deshalb nicht
derselbe Kauf gemeint sein. HarTRKAMP verkennt, dafl Cicero einerseits die Be-
hauptung des Heraklides wiedergibt (per vim wvendere), andererseits den seiner
— des Cicero — Meinung nach objektiven Sachverhalt; da war von vis keine Spur.
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dicebat, so liegt es nahe anzunehmen, daff der Prozef mit Plotius Sklaven
aus dem Geschift mit Hermippos betraf. Die Wahrscheinlichkeit dieser
Annahme wird durch den Schluflsatz getragen, wie sich alsbald zeigen
wird. Plotius als Nachmann gehort freilich in die Fallgruppe C. Das pafit
anscheinend schlecht zu unserer These von dem urspriinglichen Anwen-
dungsbereich des Rechtsbehelfs wegen metus. Immerhin sei darauf hinge-
wiesen, dafl der zum Richter bestellte Naso Heraklides wissen liefl, er
werde die Klage abweisen. Die Entscheidung mochte darin begriindet
gewesen sein, dafl die Metusklage dem Nachmann gegeniiber noch keine
Anwendung fand. Die kritische Frage, warum das iudicium dann iiber-
haupt erteilt worden war, ist allerdings berechtigt, bedeutet aber kein
echtes Gegenargument. Mit ihr mufl sich jede Interpretation auseinander-
setzen. Denn offensichtlich ist mit dem indicium etwas nicht in Ordnung
gewesen.

Nachdem Cicero den negativen Bescheid des Q. Naso erwihnt hat, heiflt
es weiter:

(Heraklides) ab eo iudice abiit et, quod iudicium lege non erat, causam totam
reliquit.

Warum war das ixdicium nicht lege, so dafl Heraklides von der weiteren
Verfolgung des Prozesses Abstand nahm? Entsprach es, eine condictio
vorausgesetzt, der lex Aebutia nicht, die das Formularverfahren fiir die
zunichst nur mit Legisaktionen durchsetzbaren Kondiktionen unter Biir-
gern zugelassen hatte, ein Mdglichkeit, die im Fall des peregrinen Kligers
ausschied (kein legitimum, auf Gesetz beruhendes iudicium)? Dieser An-
sicht KAsErs®? wiire entgegenzuhalten, dafl dann ein amtsrechtliches Ver-
fahren vorlag®s, das als solches kein Grund fiir den Abbruch des Prozesses
sein konnte. Allenfalls kénnte man erwigen, daf zu jener Zeit die Klage
mit condictio Auslindern auch im Formularprozef noch nicht mdglich
wars54, Dafl das der Pritor iibersehen hitte, ist aber eine sehr unwahrschein-
liche Annahme.

Wer mit MARRONE in der Klage gegen Plotius eine actio in factum nach
dem Muster der Metusklage sieht, kann lege nicht auf die lex Aebutia
beziehen. Denn bis zur stadtromischen Lex Ixlia war, wie man heute iiber-
wiegend annimmt, das Verfahren aus allen actiones honorariae immer ein

32 Studi Albertario I (1953) 34. Zur Bedeutung der lex Aebutia ebenda passim
und RZ 114 {.

383 Vgl. auch Kaser, Studi Albertario a.a. 0. N.3 (im Anschlufl an PFLUGER):
Cicero habe den Ausdruck iudicium imperio continens vermutlich noch nicht ge-
kannt.

34 Zy dieser Frage allgemein Kaser, SZ 83 (1966) 5 ff.
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amtsrechtliches Verfahren3s5, auch unter rémischen Biirgern, so daf der
vorerwihnte Gegensatz zur Zeit Ciceros gar nicht bestehen konnte.
MarrONE stellt deshalb auf die Rechtsgrundlage des geltend gemachten
Anspruchs ab. Das iudicium sei sehr wahrscheinlich deswegen als non lege
bezeichnet worden, weil es sich nicht um einen zivilrechtlichen Anspruch
(iudicium legitimum) gehandelt habe, sondern um einen honorarrecht-
lichen358, Auch mit diesem Vorschlag scheint mir nichts gewonnen. Gegen
ihn bestehen die gleichen Bedenken wie gegen die Auslegung Kasers. Aus
der Tatsache allein, dafl ein amtsrechtlicher Anspruch Gegenstand des Ver-
fahrens war, ist das Verhalten des Heraklides nicht zu erkliren. Daran
aber, meine ich, muf} festgehalten werden, dafl sich guod iudicium lege non
erat mit auf den Grund bezieht, aus dem Heraklides auf die Fortfiihrung
des Prozesses verzichtete, wie immer man den Passus in die Konstituierung
des Textes einordnet®s?. Auflerhalb dieser Fragestellung und als Gegensatz
zu einem so oder so verstandenen iudicium legitimum gedeutet, bleibt er
inhaltsleer.

Damit kehren wir zur eigenen Interpretation zuriick. Unserer Meinung
nach besagt iudicium lege non erat schlicht: das iudicium war nicht rech-
tens3%8, und das deswegen nicht, weil zur formula Octaviana nach dama-
ligem Recht der Zweiterwerber nicht passiv legitimiert war. Er war nicht
der richtige Beklagte. Dafl das ein Grund war, die Klage fallen zu lassen,
leuchtet ein. Ebenso verstindlich ist es, warum es dennoch zur Einsetzung
des iudicium gekommen war. Vor dem Pritor wird Behauptung gegen
Behauptung gestanden haben, eine Annahme, die bei der von Cicero
geschilderten Natur des Heraklides nicht abwegig ist. Erst in der Beweis-
aufnahme vor Q. Naso wird sich die wahre Lage abgezeichnet haben,
woraufhin Heraklides die Konsequenzen zog.

2. Auch die Beispiele und Argumente in dem wiederholt beriihrten Rhe-
torendisput bei Seneca lassen keinen iiber die Fallgruppe B hinausreichen-
den zwingenden Schluff zu. Das gilt fiir Excerp. contr. 4,8:

355 KASER, Studi Albertario 28; RZ 115.

356 A, a. Q. (oben Anm. 350).

357 Bei MARRONE liest man: gqui, cum sententiam secundum Plotium se dicturum
ostenderet, et ab eo iudice abiret; quod iudicum rel. Das ist bis auf das Semikolon
paldographisch mdglich, ergibt mir aber, anders als die oben im Text wiederge-
gebene Lesart, die auf die von Faernus (1563) veranstaltete Ausgabe der Flacciana
zuriickgeht und heute allgemein akzeptiert wird, keinen rechten Sinn.

358 Zu lex als moglicher Bezeichnung fiir das objektive Recht etwa MittEIs, RP
30 ff. (43) mit Hinweis auf Cicero, in Verr. II 1,117 (34 N. 14). Lex in diesem
Sinn ist auch sonst fiir Cicero belegt, vgl. GEorGEs h. v. lit. 1 b 8. Stellen im Corpus
iuris bei HEUMANN-SECKEL h. v. lit. 1 ¢, Vielleicht meint Cicero mit Jex auch nur das
pritorische Edikt. Vgl. die beriihmte Stelle von der lex annua, in Verr. IT 1,109,
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Bello civili patronus victus et proscriptus ad libertum confugit. receptus est
ab eo et rogatus ut operas remitteret. remisit consignatione facta. restitutus
indicit operas. contradicit.

Non mea, inquit, sed aliena vis fuit. Aeque dignus est poena qui ipse vim
adhibet et qui ab alio admota ad lucrum suum utitur.

Ebenso verhilt es sich mit Contr. 9,3(26),9, wo es gleichfalls darum geht,
ob der Kontrahent des Opfers Zwang ausgeiibt haben muf8 oder nicht:

An si in re vis et necessitas est, ita tantum rescindantur quae per vim et
necessitatem gesta sunt, si vis et necessitas a paciscente adhibita est.
Nihil, inquit, refert mea an tu cogaris, si non a me cogeris; meam culpam esse
oportet, ut mea poena sit. Non, inquit; neque enim lex adhibenti vim irascitur,
sed passo succurrit et iniquum illi videtur id ratum esse quod aliquis non quia
voluit pactus est, sed quia coactus est.

Andererseits wird man aber aus Seneca nicht folgern diirfen, die Anwen-
dung des Metusedikts im Fall B sei bei den Juristen umstritten gewesen35®,
Dafl der Gerichtsredner die Rechtslage anzweifelt, liegt auf einer anderen
Ebened®o,

3. Uber die Haftung des Nachmanns werden wir dagegen durch das
Ulpianfragment D. 4,2,14,5 (11 ad ed) 2. Hilfte unterrichtet:

Unde quidam putant bona fide emptorem ab eo qui vim intulit comparantem
non teneri nec eum qui dono accepit vel cui res legata est. sed rectissime Viviano
videtur etiam hos teneri, ne metus quem passus sum, mihi captiosus sit. Pedius
quoque libro octavo scribit arbitrium iudicis in restituenda re tale esse, ut eum
quidem qui vim admisit iubeat restituere, etiamsi ad alium res pervenit, eum
autem ad quem pervenit, etiamsi alius metum fecit: nam in alterius praemium
verti alienum metum non oportet.

Auch die extreme Interpolationenkritik hat die Echtheit des Kerns, ins-
besondere des Pediuszitats, nicht angezweifelt36l. Aus ihrer Sicht war aber
die Stelle von den Kompilatoren aus dem originalen Zusammenhang mit
der i.i. 7. in den iiberlieferten der Metusklage gestellt worden. Diese An-
nahme muf} von vornherein auf Ablehnung stoflen, wenn die Vorausset-
zungen briichig geworden sind, unter denen der iiberlieferte Zusammenhang

358 So aber ScHuLZ, Metus 225 (seiner Sicht entsprechend fiir pritorische i. i. r.).

380 Im iibrigen sei hier noch einmal darauf hingewiesen, dafl in dem Satz iniquum
illi videtur id ratum esse quod aliquis non quia voluit pactus est, sed quia coactus
est kein Einwand gegen die von uns angenommene Beziehung des Ediktstextes auf
die Handlung der Gegenpartei gefunden werden mufl. Die notwendige Kehrseite
zur Erwerberperspektive ist der Standpunkt des Opfers, von dem aus, wie Cicero
und die Juristen, auch Seneca so gut und solange argumentieren kann, wie es auf
die technische Bedeutung nicht ankommt. Vgl. nur oben S.146 ff. Das zeigt bei
Seneca auch der erste Satz, in dem paciscente auf gesta Bezug nimmt, wiewohl
eindeutig der Zwingende gemeint ist.

361 BESELER, Beitr. 1,75f.; Scuurz, Metus 252 ff.; v. Lisrow 198 f.; ferner
KAapEN, Deutsche LitZ 55 (1934) 1192 f.



209

iiberhaupt fraglich werden konnte. Sie ist dariiber hinaus auch auf dem
Boden der traditionellen Lehre vorn MaIER im einzelnen und mit iiber-
zeugenden Griinden zuriickgewiesen worden®%2, MAIERS u.a. auf die vor-
liegende Stelle gestiitzte These von der Anwendung schon der klassischen
Metusklage auf Dritte hat gewichtige Zustimmung gefunden3s.

a) Von Interesse ist zunichst die Kontroverse. Mit grofler Wahrschein-
lichkeit kénnen wir ihr entnehmen, dafl Ulpians Eintreten fiir die absolute
Drittwirkung ein Indiz fiir die herrschende Meinung in der Spitklassik
ist364, Wie es sich insoweit fiir die Zeit davor bis hin zu Vivian und Pedius
verhilt, ist schwerer zu beurteilen, weil wir iiber Rang, Zahl und Zeit der
quidam nichts erfahren. Immerhin schlieflit Ulpians Bericht nicht aus, Vivian
und Pedius als Vorreiter einer gegen die traditionelle, engere Auffassung
der quidam gerichteten umfassenden Anwendung der Metusklage anzu-
sehen3. Quidam mufl nicht notwendig ,einige wenige®“ bezeichnen3%, wenn
es nicht iiberhaupt von den Kompilatoren stammt, die allerdings ein Inter~
esse haben konnten, die Bedeutung der Gegenmeinung herabzuspielen.
Schliefllich diirfen wir ausweislich des alsbald zu erorternden fr. 9,8 h.t.
Julian zu den guidam rechnen, wiewohl natiirlich auch die Autoritit
Julians nicht zwingend herrschende Meinung verbiirgt.

b) Die Klage gegen den Zweitkiufer bedeutet eine Hirte, wenn er sich
wegen des Kaufpreises nur an seinen Vormann halten kann37, Sie greift
zudem in das Rechtsverhiltnis Verkiufer — Zweitkiufer ein, das zwar
auf Zwang zuriickgeht, aber nicht selbst unter Zwang zustandegekommen
ist. Diese Bevorzugung des Gezwungenen scheint gegeniiber dem unent-
geltlichen Dritterwerber, der nur seinen Vorteil herausgeben muf, ertrig-
licher. Gleichwohl soll nach Meinung der guidam die Metusklage auch gegen
den Legatar und den Beschenkten versagt sein. Die modernen Autoren ver-
missen hier die Differenzierung und verdichtigen fr. 14,5 insoweit nach-
klassischer Eingriffe3¢s,

362 Mamer 131 ff. Gegen die fritheren Verdichtigungen der Stelle jetzt auch
Hartrame 211 ff.

383 KunkeL, RP 263; Kaser, RP 1,213,

384 Vgl. auch MaIer 152; 153; Hartkame 217 f.

365 Ebenso MAIER a. a. O. Ganz anders jetzt HARTKAMP 275 und passim. Danach
wire die absolute Wirkung der Metusklage stets herrschende Meinung gewesen,
hitten die quidam nur eine erfolglose Mindermeinung vertreten. Zu dieser Auf-
fassung noch unten S. 216 ff. (218 ff.).

38 Kasgr, JURA 18 (1967) 215 gegen SCHINDLER, Justinians Haltung zur
Klassik (1966) 164.

367 Zu dieser Frage neuestens HarTkamp 231 ff.

38 Vgl. BESELER, Beitr. 1,75; v. LisTow 198 f.; MAIER 132; 133; HarRTKAMP
213 N. 59.

14 Kupisch, In integrum restitutio
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Plausibel ist das nicht. Die Kompilatoren kommen als Urheber nicht in
Betracht. Sie teilen offensichtlich die Meinung Ulpians und seiner Gewihrs-
minner und konnten deshalb keinen Anlafl gehabt haben, die Gegen-
meinung auszubauen3®. Im Hinblick auf den Tenor der ganzen Stelle muf§
aber auch ein Glossem ausscheiden, will man sich nicht mit willkiirlichen
Vermutungen begniigen3™. Es fragt sich deshalb, ob der Stelle mit Recht
klassischer Gehalt abgesprochen wird. Unsere Deutung des Metusedikts
legt es nahe, zunichst wieder an die Kraft eines formalen Kriteriums
zu denken: auch dieser Erwerb beruht nicht unmittelbar auf Zwang.
Wichtiger scheint aber wohl folgendes. Unabhingig von der Natur des
Erwerbsgrundes konnte die Metusklage gegen den gutgliubigen Dritten
ein Problem sein, dessen Losung nicht fraglos zugunsten des Gezwun-
genen ausfallen mufite: dann nimlich, wenn der Dritte schuldlos nicht
in der Lage war, den erworbenen Gegenstand zu restituieren. Die Ver-
urteilung in das quadruplum lief sich dann schwer rechtfertigen. Gegen
diese drohende Konsequenz mufiten Vorkehrungen getroffen sein, wenn die
Klage gegen den Dritten nicht zu Ungerechtigkeit fithren sollte. Die Mittel
fiir eine gerechte Behandlung des gutgliubigen Dritten sind von den rémi-
schen Juristen in der Tat auch entwickelt worden, allerdings, wie es scheint,
relativ spit371, in Ubereinstimmung also mit der hier angenommenen Ent-
wicklung der Haftung iiberhaupt. Ein Beispiel findet sich in der ersten
Hilfte von fr. 14,5:

Aliquando tamen et si metus adhibitus proponatur, arbitrium absolutionem
adfert. quid enim si metum quidem Titius adhibuit me non conscio, res autem
ad me pervenit, et haec in rebus humanis non est sine dolo malo meo: nonne
iudicis officio absolvar? aut si servus in fuga est, aeque, si cavero iudicis offi-
cio me, si in meam potestatem pervenerit, restituturum, absolvi debebo372.

Von hier aus konnte auch die Ankniipfung der zweiten Hilfte (unde)
einsichtig werden. Fiir Ulpian war das Problem bis zur Selbstverstindlich-
keit einer die Problematik aber doch nicht ganz verdeckenden rhetorischen
Frage geklirt. Fiir die guidam dagegen wire es noch ungeldst und ein
(zusitzlicher) Grund gewesen, die Klage gegen den Dritten abzulehnens?,

369 So einleuchtend MaIER selbst.

370 MaieR denkt an eine mechanische Ausdehnung des vom Kiufer Gesagten auf
die anderen Singularsukzessoren.

31 Sjehe dazu MAIEr 152; HarRTRAMP 243; 275.

372 Vgl. auch Ulp. eod. 14,11. Zur Frage der unterschiedlichen Haftung des gut-
gliubigen Dritten insgesamt MAIER 135 ff. und jetzt HarTkAMP 219 ff.; 227 ff. Die
Klassizitit des Problems kann m. E. nicht geleugnet werden, mag auch die Quellen-
lage unbefriedigend sein und das aus ihr abgeleitete Ergebnis vielleicht nicht immer
iiberzeugen.

323 Uber eine mégliche Parallele im Obligationenrecht alsbald S.212 ff. (215 f.).
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Der bosgliubige Nachmann ist freilich schon weniger schutzwiirdig. Hier
mag die Einbruchsstelle fiir die allmihliche Erweiterung des Anwendungs-
bereichs gelegen haben. Dem Edikt konnte man einerseits die Bosgliubigkeit
als konkludente Voraussetzung entnehmen; denn im Fall B wird der
Beklagte in den seltensten Fillen sich auf Unkenntnis haben berufen kon-
nen. Andererseits aber war die Bosgliubigkeit nicht ausdriicklich Tatbe-
standsmerkmal3™, so daf die Ausdehnung auch auf den redlichen Nach-
mann unternommen werden konnte. Auf einen solchen Entwidklungsprozefl
wire nicht zuletzt fiir die Frage zu verweisen, warum das Edikt, trotz
seiner umfassenden Anwendbarkeit, gegen einen Nachmann eine be-
sondere Formel enthielt: gegen den Erben auf id quod pervenit’’s, Der Fall
des Erben gehort sachlich in die Gruppe C. Wenn diese Fille zunichst nicht
unter das Edikt fielen, lief sich die begreiflicherweise als vordringlich emp-
fundene Haftung des Erben nur iiber eine besondere Formel verwirklichen,
da die passive Vererblichkeit wegen der poena guadrupli nicht in Frage
kam®78, Diese Formel wurde verstindlicherweise beibehalten, als die regu-
lire Formel schlieflich auch gegen den Erben tauglich gewesen wire. War
man doch wenistens in diesem Fall nicht mit Problemen belastet, die die
quadruplatorische Klage gegen den redlichen Singularsukzessor nach sich
zogd77,

3714 Vgl. Ulp. D. 4,2,14,3 init. Siehe auch HaRTRAMP 256 N. 47.
375 Ulp. eod. 16,2; eod. 20; Gai. eod. 19. LENEL, Edikt 111 f.; MAIER 44 f.

376 Ulp. eod. 16,2. Vgl. vorstehend auch MamEr 155: Als man dazu schritt, die
Metusklage auf den Dritten zu erstrecken, sei die Erbenformel lingst im Edikt
verheiflen gewesen. Da MAIER aber nicht nach Fallgruppen unterschied, ergab sich
fiir ihn das Problem einer seit je unpersonlich gefafiten Metusformel, die erst spiter
unpersdnlich praktiziert worden war. MaiEr vermutete als Grund, es sei nicht so
einfach gewesen, die Metusformel persénlich zu konzipieren (154). Das ist schon in
sich nicht iiberzeugend.

377 Die besondere Erbenhaftung muf also nicht dafiir sprechen, dafl die Metus-
klage nur gegen den Zwingenden gerichtet war, wie v. LiBTow (185) meint. Ande-
rerseits geniigt es uns, dafl die besondere Erbenformel ein Argument zugunsten
unserer These sein kann. Nicht iibersehen werden soll ferner, dafl der Erbschafts-
erwerb auch unter dem Gesichtspunkt des gestum Probleme aufwerfen mochte. Siehe
aber auch oben S.177 und Anm. 251. — Neuerdings vertritt HarTkaMr 257 ff. die
Auffassung, wie gegen jeden beliebigen Nachmann sei die formula Octaviana resp.
die Metusklage urspriinglich und mit aller Schirfe auch gegen den Erben gegangen.
Die besondere Bereicherungshaftung sei erst nachtriglich geschaffen worden. So sehr
eine spitere Datierung der Erbenhaftung diskutabel scheint — die originir absolute
Wirkung des Rechtsbehelfs wird von HarRTKAMP teils nur postuliert (vgl. 258), teils

4
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4, Zu der oben®8 geiuflerten Vermutung, dafl die Entscheidung fiir oder
gegen die Anwendung der Metusklage auf den redlichen Nachmann abhin-
gig gewesen sein wird von den jeweils fiir mdglich angesehenen und akzep-
tierten Mitteln einer Haftungsmilderung, lift sich eine Querverbindung
zum Obligationenrecht ziehen. Es handelt sich um einen der zentralen
Texte des Metusrechts, an dem das Problem im Rahmen erzwungener Ak-
zeptilation aufgezeigt werden kann:

Ulp. D. 4,29,8 (11 ad ed) Cum autem haec actio in rem sit scripta nec
personam vim facientis coerceat, sed adversus omnes restitui velit quod metus
causa factum est: non immerito Iulianus a Marcello notatus est scribens, si fi-
deiussor vim intulit, ut accepto liberetur, in reum non esse restituendam actio-
nem, sed fideiussorem, nisi adversus reum quoque actionem restituat, debere
in quadruplum condemnari. sed est verius, quod Marcellus notat: etiam adversus
reum competere hanc actionem, cum in rem sit scripta.

a) An herkdmmlichen Kriterien gemessen sperrt sich die Stelle einer be-
friedigenden Auslegung. Man sieht hier judiziale Restitution mit pritorischer
unzusammenhingend verquickt: einerseits der Giberlieferte Kontext (in fr.
9,7 beginnt die Kommentierung der Metusformel), die Entscheidung des
Marcellus und diejenige Julians, soweit sie den Biirgen betrifft; andererseits
teilweise der einleitende Satz, vor allem aber Julians Diktum in rexm non
esse restituendam actionem. ScHurz und v. Lisrow zufolge hat fr. 9,8
urspriinglich pritorische Restitution zum Gegenstand gehabt; die iiber-
lieferte Fassung soll im Zuge der Verschmelzung von i.i.r. und actio
entstanden sein3™. Fiir MaIErR dagegen stammt das Fragment aus dem
Kommentar zur Klage?, Insbesondere der erste Satz zwingt seiner Meinung
nach nicht zur Annahme pritorischer Restitution. Vor Julians in reum non
esse restituendam actionem macht indes auch Maier Halt. , Allerdings hat
Julian auch von der i. i. r. gesprochen.“381 Damit bleibt Maiers behutsamer
Konservierungsversuch eben dem Einwand ausgesetzt, der immer wieder
gegen die vorliegende Fassung von fr. 9,8 erhoben wird: Marcellus rede in
seiner Note an Julian vorbei; denn Julian habe sich insoweit zur Metus-
klage gar nicht geduflert382. Freilich: Wenn Julian schon pritorische Restitu-
tion versagt hat, dann wohl erst recht die Strafklage. Mit diesem Argu-

nicht iiberzeugend aus dem Repetundenrecht abgeleitet. Einzelheiten unten S. 218 ff.
378 S, 210.
37 Schurz, Metus 242 f.; v. Lisrow 192 ff. (196). Vgl. bereits BESELER, Bei-
trige 1,74,
380 Maier 125 ff.
381 Ahnlich jetzt auch HarRTRAMP 208,
382 BESELER a. a. O.; ScHuLz. 242; v. LiilBTOW 193.
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ment388 bekommt man das Fragment jedenfalls sachlich wieder in den Griff.
Ritselhaft bleibt dann aber die Frage, warum Julian pritorische Restitution
gegen den Hauptschuldner abgelehnt hat384, Fiir die quadruplatorische Klage
ist seine Entscheidung im Hinblick auf einen redlichen Dritten verstindlicher.

b) Bevor wir uns dieser entscheidenden Frage zuwenden, sind verschiedene
andere Anstinde zu entkriften, die dem Bezug des Fragments auf die
Metusklage angeblich entgegenstehen. Fiir den ersten Satz kann weitgehend
auf die von MaEr m. E. vollig zu Recht vorgebrachten Argumente ver-
wiesen werden. Die bildhafte Ausdrudssweise actio nec coerceat, actio velit
restitui ist keineswegs so ungewdhnlich, dafi der Schlufl auf praetor als
urspriinglich im Text enthaltenes Subjekt zwingend wire3ss. Zudem wiirde
auch bei Substitution durch praetor die Stelle durchaus mit judizialer
Restitution vereinbar sein; denn die Art und Weise des Vorgehens ist damit
noch nicht prijudiziert, wie etwa Ulp. fr. 12,1 h. t. zeigt388, Nicht stichhaltig
gegen judiziale Restitution spricht auch adwversus omnes (restitui
velit}®7, Zwar wird bei judizialer Restitution effektiv. vom Beklagten
restituiert. Aber das beriihrt die Tatsache nicht, daf die judiziale Restitution
die Folge des gegen den Beklagten gerichteten iudicium ist und daf
insoweit die Restitution auch gegen ihn geht. Bei der Bedeutung, die
die prozessuale Komponente fiir das rdmische Recht hat, sollte der iiber-
greifende Gesichtspunkt nicht weiter auffallen. Schliefllich paflt guod metus
causa factum est einwandfrei zu judizialer Restitution388.

Ein Stein des Anstofles ist teilweise, dafl es vom Biirgen heiflt: nisi. ..
actionem restituat’®, Sicherlich kann der Biirge keine Klage, kein indicium
restituieren (= erteilen). Aber es hat auch noch kein indicium vorgelegen,
das restituiert werden konnte. Deshalb gibt nur actio in der materiellrecht-
lichen Bedeutung ,Klagerecht“ einen Sinn und einen mit judizialer Restitu-
tion vertriglichen dazu. Das ist Paul. fr. 11 h. t. zu entnehmen: norn tene-
bitur fideiussor, ut rei quoque obligationem restituat. Allerdings sagt Julian

33 Marer 128; HarTramp 209. Zurilickhaltend demgegeniiber Kaser, Krit.
Viertel}.Z 63 (1935) 81.

38¢ Vgl. HarTrAMP 208. MAIER duflert sich nicht, siche aber 153.

385 MAIER 126 mit reichen Belegen. Vgl. auch Seneca, Controv. 9,3 (26) 9: ... ne-
que enim lex adhibenti vim irascitur, sed passo succurrit et iniquum illi videtur id
ratum esse quod rel.

386 .. restitui praetor velit. Die Stelle stammt anerkanntermaflen aus Ulpians
Kommentar zur Klage.

387 Nach ScHurz sollte bei judizialer Restitution 2b omnibus stehen. Metus 242;
243. So auch BESELER, Beitr. 1,74; E1seLE, SZ 30 (1909) 106. Ferner v. LiBTOoWw 192.

388 Siehe oben S. 158.

38 JTEvy, Restitutio 365 N. 24. Nicht beanstandet von ScHurz (242). Auch
Mazer (128 £.) lific erkennen, dafl er hier keine Probleme sieht.
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vom Biirgen noch: nisi adversus reum . .. actionem restituat. Doch ist auch
hier die Betonung in Richtung gegen den Beklagten kein zwingendes
Indiz fiir pritorische Restitution. Ob man wie Julian formuliert oder mit
Paulus #t rei ... obligationem restituat schreibt, kann sachlich keinen Unter-
schied machen, da die Verbindlichkeit des Beklagten auch die Forderung
gegen den Beklagten ist. Zudem kennen die Quellen restituere obliga-
tionem adversus aliqguem®®. An der inhaltlich nicht zu tadelnden Aus-
sage (der Biirge kann seine Verurteilung abwenden, wenn er den Haupt-
schuldner zur Erneuerung der erloschenen obligatio bringt)™! ist deshalb
auch formal nichts auszusetzen.

Es bleibt Julians Entscheidung: in reum non esse restituendam actionem.
Da nach Julian der Biirge auf die Restitution der Verbindlichkeit des
Hauptschuldners hinwirken muff, kann das nicht absolut verstanden werden.
Nimmt man die Entscheidung des Marcellus hinzu, der die Metusklage
gegen den Hauptschuldner befiirwortet, dann miifite, sinnvoller Zusam-
menhang auch duflerlich vorausgesetzt, Julian mit seinen Worten die Metus-
klage gegen den Hauptschuldner abgelehnt haben.

Die Bedingungen einer solchen Deutung sind oben im einzelnen erdrtert
worden?2, Restituere actionem (obligationem) adversus, in aliquem kann
eine spezifisch prozessuale Bedeutungskomponente aufnehmen, wenn nicht
ein Privatmann, wie zum Beispiel der Biirge, das Subjekt zu restituere
bildet, als solches vielmehr der Pritor oder die von ihm verheiflene actio
zu denken ist: gegen den Schuldner, das heifit durch Klage gegen ihn, wird
die Forderung (das Klagerecht) wiederhergestellt resp. nicht wiederherge-
stellt. Uber die Art der Restitution ist damit noch nichts gesagt. Restituiert
werden kann die Verbindlichkeit als Reflex der (fiktizischen) Klage (prito-
rische Restitution) oder im Wege einer Arbitrirklage (judiziale Restitution).
Daf bei Julian die zweite Méglichkeit gemeint ist (keine Metusklage gegen
den Hauptschuldner auf Wiederherstellung der Schuld), liegt nach dem
ganzen Kontext nahe, zumal Julian selbst hinsichtlich des Biirgen auf der
Ebene der Metusklage argumentiert.

Von pritorischer Restitution ist demnach bei Julian nicht die Rede. Das
Problem, das hier vermutet wird, ist m. E. ein Scheinproblem3®. Vorgrei-
fend wire das Ergebnis noch durch einen Gedanken abzustiitzen, der par-

30 Ulp. D. 16,1,8,2.

31 Tevy a.a.0. Fiir uns heute weniger mifiverstindlich formuliert Gaius D.
4,2,10,1: ... non solum illud continetur (scil. im arbitrium indicis), ut in tua per-
sona redintegretur obligatio, sed ut fideiussores quoque wvel eosdem wel alios non
minus idoneos adhibeas.

32 S 45 f.

303 Altere Autoren kommen zu diesem Ergebnis iiber eine Konjektur: in rewm
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allel liegt zur Rechtsentwicklung bei Veriuflerungsgeschiften. Wenn, wie
wir meinen, der absolute Schutz des Gezwungenen im Wege der Metusklage
Voraussetzung ist fiir die Gewihrung einer (fiktizischen) dinglichen Klage3®4,
dann konnte im Obligationenrecht der Gedanke einer fiktizischen persén-
lichen Klage solange nicht spruchreif gewesen sein, wie die umfassende
Anwendung der Metusklage auch hier noch nicht erreicht war®5. Schon
deshalb miifite in fr. 9,8 fiir Julian pritorische Restitution ausscheiden.
Nicht zuletzt sei noch einmal an die grundsitzliche Problematik erinnert.
Die Verquickung von judizialer und pritorischer Restitution, die konstatiert
wird, aber nicht plausibel gemacht werden kann, verliert als Erklirungs-
versuch in dem Mafle an Uberzeugungskraft, wie die herkdmmliche Unter-
scheidung zwischen i. i. r. propter metum und Metusklage ins Wanken gerit.
Der Boden iiberhaupt, auf dem Verschmelzungs- und Unechtheitsthesen
gedeihen konnen, engt sich zusehends ein, wenn fiir die i. 7. r. der Vorrang
pritorischer Restitution bezweifelt werden darf.

¢) Damit kommen wir schlieflich zu der Frage, warum Julian die Metus-
klage gegen den Hauptschuldner nicht zulifit. Dafl der Kausalverlauf den
Fall der Beispielsgruppe C annihert, weil die vom Hauptschuldner erlangte
Befreiung erst die weitere Folge der dem Biirgen erteilten Akzeptilation
ist?®8, konnte ein Argument sein3??. Gewichtiger aber scheint, dafl vom
Restitutions- und Kondemnationsmechanismus her gesehen der Fall beim
gutgliubigen Hauptschuldner dhnlich liegt wie beim redlichen Dritterwerber.
Zwar ist der Hauptschuldner jederzeit in der Lage, die erloschene Verbind-
lichkeit erneut zu begriinden. Darin besteht ein Unterschied zum Dritt-
érwerber, der die Sache etwa verloren hat. Fraglich konnte jedoch sein,
ob der Hauptschuldner nach Auffassung Julians mit der Wiederher-

non esse constituendam resp. dandam actionem. Scumipr 4 N. 5; EiseLe, SZ 30
(1909) 106. Gegen dieses willkiirliche Verfahren mit Recht schon SchHurz, Metus
242. Vgl. auch Maier 128 N. 2.

30¢ Unten S. 222 ff.

35 Wird die Akzeptilation hinwegfingiert, leben alle Rechte, also auch solche
gegen Dritte, wieder auf. Siche ferner Ulp. D. 4,2,9,4, woraus sich fiir die reszis-
sorische 4. in personam ebenfalls die Besonderheit eines zusitzlichen Rechtsbehelfs
ergibt: volenti autem datur. Nur scheinbar trifft die Reszission der Akzeptilation
den Dritten weniger hart als diejenige der Veriuflerung. Dazu sofort im Text.

36 Ulp. D. 46,4,13,7.

397 KaDEN, Deutsche LitZ 55 (1934) 1192 f. meint allerdings, der Hauptschuldner
habe unmittelbar durch das erpresserische Geschift Vermdgensvorteile erlangt, im
Unterschied zum Dritterwerber, der nicht unmittelbar durch das erzwungene
Geschift erwerbe. Von unserem Standpunkt aus wire noch zu beriidssichtigen, dafl
ein gestum des Hauptschuldners genau genommen nicht vorliegt. Wegen der recht-
lichen Verkniipfung seiner Befreiung mit der des Biirgen liefl sich seine Haftung
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stellung der eigenen Verbindlichkeit seiner Pflicht zur Restitution geniigt
hitte. Es ist allgemeine Meinung, daf in fr. 9,8 der Akzent auf dem Um-
fang der Restitution liegt. Die Biirgenentscheidung und der systematische
Zusammenhang mit Gai. fr. 10, Paul. fr. 11 (eine Note zu Julian!), den
einschligigen Fragmenten zur milderen Haftung des Dritten3, sprechen
dafiir. Unter diesen Umstinden ist es denkbar, dafl Julian die Wiederher-
stellung der Obligation des Hauptschuldners durch Klage gegen diesen
deswegen verneint hat, weil aus seiner Sicht der Dinge die Restitution dem
Beklagten auch die Wiederherstellung der Biirgenverpflichtung auferlegt
hitte — ein Ergebnis, das im Hinblick auf die Berechnung des quadruplum
nach dem Umfang der (ausgebliebenen) Restitution beim redlichen Haupt-
schuldner nicht gerechtfertigt war3®, Erst die Moglichkeit einer abge-
stuften Haftung, wie sie bei Gaius und Paulus zu erkennen, fiir Marcellus
und Ulpian zu vermuten ist, hitte demnach die von diesen Autoren befiir-
wortete Anwendung der Metusklage auf den redlichen Dritten annehmbar
gemacht400,

III. Bevor die vermutete Entwicklungsgeschichte der Metusklage im Hin-
blick auf die restitutionsweise gewihrte dingliche Klage ausgewertet werden
soll, empfiehlt es sich, die Meinungen der modernen Romanistik zum Pro-
blem der Drittwirkung im Metusrecht zusammenhingend Revue passieren
zu lassen und gegebenenfalls mit zusitzlicher Kritik zu versehen.

1. Fiir die Lehre vor ScHuLz war die Wirkung gegen Dritte im ganzen
kein Problem. Wie fiir die (pritorische) i.i.r., so wurde sie auch fiir die
Metusklage im weitesten Umfang bejaht und damit begriindet, dafl zum
Tatbestand des Klagschutzes anscheinend nicht ohne Absicht die aus

aber aus der passiven Formulierung des Ediktstatbestands herleiten. Vgl. oben S. 177
und Anm. 251.

38 Zu den Stellen zuletzt Hartxamp 209 f. und 230. Sie sind nicht zu bean-
standen.

399 Zum Umfang des guadruplum Ulp. D. 4,2,14,7. Die Strenge der Restitutions-
pflicht wire zu erkliren aus der Riickbeziehung auf die Zeit der Einwirkung des
metus, mit welchem zusammen die gesta die obligationserzeugenden Tatsachen
bilden, deren nachteilige Folgen durch die Klage beseitigt werden sollen. Allgemein
dazu Kaser, Restituere als Prozefigegenstand? (1968) 38 f. Aufmerksamkeit ver-
dienen im vorstehenden Zusammenhang vielleicht auch die Entscheidungen Julians
D. 4,6,17 pr. und 21,2,39 pr., die Restitution gegen den Dritterwerber befiirworten,
der nur in das simplum verurteilt werden wiirde.

400 Tn diesem Sinn hat sich auch MaIErR 152 ausgesprochen. Fiir Wechselwirkung
zwischen Haftungserleichterung und Umfang des Anwendungsbereichs ferner HART-
KAMP: 243; 275; auch 230. Nach HARTRAMP passim ist aber die abgestufte Haftung
nicht eine Voraussetzung der Haftung iiberhaupt. Vielmehr soll die von jeher
bestehende Haftung des Dritten erst vom 2. Jhdt. n. Chr. an gemildert worden sein.
Siehe schon oben Anm. 377. Zu dieser These alsbald im Text.
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Furcht vorgenommene Handlung des Gezwungenen erhoben worden war40t,
Legte man metus caunsa factum mit Recht so aus, dann hatte in der Tat die
Annahme etwas fiir sich, dafl der absolute Schutz des Gezwungenen be-
zweckt worden war. Zudem liefen die Quellen eine privilegierte Haftung
des gutgliubigen Nachmanns erkennen. Keine besondere Beachtung erfuhr
dabei die spite Herkunft dieser Regelung und vor allem die Tatsache, dafl
ein Juristenstreit iiberliefert war, der von Vivian und Pedius iiber Julian
und Marcellus bis zu Ulpian reichte und die Anwendung der Metusklage
auf den Nachmann zum Gegenstand hatte.

Demgegeniiber suchte ScHuLz zu zeigen, dafl die klassische Metusklage
allein gegen den Erpresser zustindig gewesen war und dafl die mit dieser
These nicht {ibereinstimmende justinianische Uberlieferung erklirt werden
muflte aus einer kompilatorischen Einschmelzung der im klassischen Recht
allein mit Drittwirkung ausgestatteten (pritorischen) i.i.r. in das Recht
der Metusklaget2,

Scaurz’ Verschmelzungsthese wird seitdem allgemein akzeptiert, wenn
auch mehr oder weniger mit Vorbehalten gegeniiber seiner Quellenkritik
im einzelnen®, Seine Auffassung von der Beschrinkung der klassischen
Metusklage auf den Furchterregenden (nach allgemeiner Meinung den
Erpresser) hat dagegen zusehends an Anhingern verloren. Maiers Kritik an
ScHurz hat, in der deutschen Romanistik jedenfalls, breite Zustimmung
gefunden?%, Und die jiingst erschienene Darstellung von Hartxame kehrt
sogar auf die Linie der #lteren Lehre zuriick: Nach Hartkamp war der
Metusklage von Anfang an absolute Wirkung gegen Dritte eigen45,

2. Maier gegeniiber kdnnen wir uns nach allem auf den Hinweis be-
schrinken, daf es sich mit der Drittwirkung der Metusklage differenzierter
verhdlt. Nur die Fallgruppe C ist Gegenstand des Juristenstreits. Der Fall
B gehdrt in den genuinen Anwendungsbereich der Metusklage. MaIERs
zutreffende Beobachtung, daf} die Metusformel von Hause aus den Beklagten
nicht als Urheber des metus (MAIER: als Erpresser) nennt, kommt so ins Lot.
Die seit je gegen Dritte taugliche Formel ist seit je gegen Dritte praktiziert
worden, nicht erst, wie MAIER wenig iiberzeugend meint, im Verlauf des
2. Jahrhunderts. (Dafl die Metusklage gar nicht den Zwingenden als solchen

40t State aller nochmals GRaDENWITZ, Ungiiltigkeit 50; KaArRLowA, RG 2,1068.

402 ScuuLrz, Metus 216 ff.; 228 ff. und passim.

403 Siche dazu die Arbeiten von Maier und HArRTRAMP.

404 Kuynker, RP 262; Kaser, RP 1,213, Vgl. ferner Bionpy, Ist. di dir. rom.3
(1956) 207. Zuriickhaltend AranGio-Ruiz, Ist.1* (1960) 106. Auf dem Standpunkt
ScuuLz’ stehen dagegen etwa Vocr, Ist.® (1954) 183; BurpEsE, Manuale di dir.
rom. priv. (1964) 230.

405 Op. cit. 189 ff. und passim.
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treffen will, steht noch auf einem andern Blatt.) Zustimmung aber verdient
Maier darin, dafl die Kontroverse im 2. Jahrhundert die Tendenz einer
Erweiterung des Anwendungsbereichs der Klage zum Ausdruck bringt08.

3. Im Gegensatz zu MaIER hat HarTkaMP die gegenstindliche Beschrin-
kung des Juristenstreits beriicksichtigt und entsprechend seiner Grundauf-
fassung, daff die Anwendung der Klage gegen den gutgliubigen Nachmann
Praxis von alters her war, gewiirdigt. Die Meinungsgegensitze spiegeln fiir
HarTraMp den erfolglosen Versuch einer Mindermeinung, den Anwendungs-
bereich der Klage einzuschrinken und den Fall C von der Haftung aus-
zunehmen???.

Im Kern dieser Auffassung findet sich wieder die fiir die Zltere Lehre
typische Uberzeugung, dafl zum Zwedk der Wirkung gegen Dritte die For-
mulierung metus cansa = aus Furcht gewihlt worden seit®, Schon deswegen
stehen HarTkamps Thesen fiir uns unter Vorbehalten. Sie sind aber auch in
ihren Implikationen und Begriindungen angreifbar. Wie schon angedeutet,
liegt in der Konsequenz von HarTkamps Betrachtung das Fazit, dafl vor
Einfilhrung der abgemilderten Haftung im 2. nachchristlichen Jahrhundert
die Metusklage rigoros auch gegen den redlichen Nachmann praktiziert
worden sein muf}4®®, Ein solcher Rechtszustand scheint indes wenig glaub-
haft, weil die Quellen einen Bedingungszusammenhang zwischen der Er -
weiterung der Passivlegitimation und den differenzierten Haftungs-
regelungen nahelegen. Einen Zusammenhang sieht zwar auch HARTKAMP,
nur wire aus seiner Sicht die mildere Haftung des redlichen Dritten ledig-
lich einer Abwehrmafinahme der herrschenden Meinung gegen die Minder-
meinung zuzuschreiben®?, Daf} indessen die Erdrterung abgestufter Haftung
fiir die nachtrigliche Korrektur einer urspriinglich und bis ins 2. nachchrist-
liche Jahrhundert unterschiedslos gehandhabten Anwendung der Metusklage
sprechen kénnte und nicht vielmehr fiir die Absicherung einer Neuerung,
ist m. E. auch wegen des rémischen Sinns fiir Billigkeit schwer annehmbar.
Hinzu kommt ein weiteres Argument, das mehr fiir eine den Anwendungs-
bereich erweiternde Entwicklung spricht als fiir die von HarTraMP befiir-
wortete. Fiir die Zeit vor Pedius und Vivian findet sich kein Hinweis auf
einen Fall der Haftung eines (gutgliubigen) Nachmanns, weder in den
juristischen noch in den literarischen Quellen. Auch HarTramp weifl keinen
solchen Fall anzufiihren. HarTkAMP stiitzt sich deshalb auf allgemeine

408 Marer 152 f.

407 HARTKAMP passim, insbes. 212 f.; 217 £.; 273 ff.

408 HArRTEAMP 12,

409 Besonders deutlich (im Zusammenhang mit der Erbenhaftung) 258 f.
410 HARTRAMP 243; 275.
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Uberlegungen, deren Schliissigkeit aber in verschiedener Hinsicht ebenfalls
anfechtbar scheint.

So etwa schlieft HArRTkAMP sich der Ansicht RUDORFEs an, nach welcher
die formula Octaviana resp. die Metusklage mit den Repetundengesetzen in
historischem Zusammenhang steht!!!. Da nun, wie wir wissen, unter be-
stimmten Voraussetzungen im Repetundenprozef auch der Nachmann be-
langt werden konnte#?, folgert HarTkamp fiir den Rechtsbehelf wegen
metus das Gleiche: ,Nur der Zusammenhang mit den Repetundengesetzen
(kann) die bemerkenswerteste Eigenschaft der actio quod metus cansa, nim-
lich ihre Drittwirkung, erkliren.“#13 Einen weiteren Beweis fiir die von
Anfang an bestehende absolute Drittwirkung sieht HarTkAMP ferner darin,
dafl die Verurteilung im Metusprozef§ keine Infamie nach sich zieht414.

Allein zum letzten Punkt ist sofort zu sagen, dafl bereits die Anwend-
barkeit der Metusklage im Fall B das Fehlen der Infamie zureichend be-
griinden kénnte; denn dieser Dritte ist, wenn auch (regelmiflig) bosgliubig,
so doch alienus a vi. Aber beriicksichtigen wir HARTKAMPS Argumente zu-
sammenhingend. Die Repetundengesetzgebung richtet sich gegen ausge-
sprochen deliktisches Verhalten, gegen bestechliches und vor allem erpresse-
risches Geldnehmen (romischer Magistrate und Senatoren)i15. Die Ver-
urteilung fithrt zur Infamie!!$, ein weiteres Zeichen, dafl eine als besonders
verwerflich angesehene Handlung geahndet werden soll. Von hier aus wire
die Regelung zu erkliren, dafl nach den Gesetzen sogar Dritte, an die aus
einer solchen Handlung stammende Betrige geflossen sind, belangt werden
kénnen. Der gesetzgeberische Skrupel, unbeteiligte Dritte zu behelligen,
kommt aber beredt genug zum Ausdruck: Der Dritte haftet nur bei Insol-

411 RuDORFF, Zeitschr. f. gesch. Rechtsw. 12 (1845) 155 ff. HarTraMP 250 ff. Der
Ansicht Ruporrrs wird heute allgemein gefolgt (vgl. die bei HarTramr 250 N. 21
angefiihrten Autoren), ohne daff freilich ihre Begriindung einer Uberpriifung unter-
zogen worden wire. Das hat schon EBERT angemerkt. Gesch des Edikts de hom.
arm. coact. (1968) 110 N. 21. Siehe im folgenden.

42 Vermutlich sett der lex Servilia Glancia (111 v. Chr.). MommseN, Strafrecht
732 mit Cicero, pro Rab. post. 4,9. Zur lex Julia Cicero loc. cit. 4,8: Iubet lex
Iulia persequi ab iis, ad quos ea pecunia, quam is ceperit, qui damnatus sit, pervene-
rit. Vgl. noch HarTRAMP 253 und N. 32 mit weit. Lit.

43 HARTRAMP 253.

414 HarTrAMP 255 f.

418 Pecunias capere, cogere, auferre, avertere. Lex Acilia repet. lin. 3. Dazu
EBERT 2.2.0. 109 {.

410 Mit Ausnahme der dlteren Gesetze bis zur lex Acilia (zweifelhaft). Einzel-
heiten bei Kaser, SZ 73 (1956) 255 ff. mit weit. Lit. insbes. MommsEN, Strafrecht
729.
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venz des verurteilten Titers und vermutlich nicht mit der Folge der
Infamie4t?.

Wie liegen aus HarTkamps Sicht die Dinge im Metusrecht? HarRTRAMP
kann mit Recht von der allgemeinen Meinung ausgehen, wonach hier aus-
schliefflich Erpressung der rechtserhebliche Tatumstand ist, so dafl sich fiir
ihn im Tatsichlichen eine mit den Repetundengesetzen vergleichbare Lage
ergibt. Hinsichtlich der Rechtsfolgen liflt sich aber Ahnliches nicht festellen.
Im Metusrecht trifft, was unbestritten ist, selbst den Erpresser keine Infamie
und nach HarTkaMP haftete der redliche Nachmann urspriinglich nicht
nur gleichrangig neben dem Erpresser, sondern auch mit der ganzen Schirfe
wie dieser — eine im Vergleich zum differenzierten Repetundenrecht riick-
schrittliche und jedenfalls sehr unterschiedliche Regelung, die m. E. mit den
Repetunden als Vorbild plausibel nicht in Verbindung gebracht werden
kann, auch nicht in der Weise HARTEAMPS#8, Wenn ein gemeinsamer Nenner
bezeichnet werden soll, so kann es nur ein sehr allgemeiner sein, der die
entscheidenden Fragen ganz offen lifit: moglichst umfassende Restitution.

4, Die vorgetragene Kritik soll sich schon an dieser Stelle nicht in Fest-
stellungen negativen Inhalts erschopfen. Lassen sich die Besonderheiten der
Metusklage (Restitutionsklausel, keine Infamie bei Verurteilung) erkliren,
ohne daf man zur Annahme originirer Wirkung gegen den Nachmann
greifen mufl? (So mufl wohl das Problem formuliert werden, dessen Losung
HarTtrame durch die Riickkehr zar dlteren Doktrin zu geben sucht.)

Wir begniigen uns bei der Antwort vorerst mit einer Tatbestandsanalyse.
Heranzuziehen sind dazu die Argumente, die aus der vorliegenden Unter-
suchung zur Begriindung unserer Ansicht, der Nachmann sei erst spéter in
die Haftung einbezogen worden, gesammelt werden kénnen. Als Ankniip-
fungspunkt bietet sich die heute unbestrittene und sicher richtige Meinung
an, dafl die Metusformel von Hause aus die Person des Furchterregenden
nicht nennt. Fiir uns folgt das bereits mit Notwendigkeit aus der Formulie-
rung des Metusedikts#1®. Der Rechtsbehelf zeigt damit aber nicht nur Drite-
wirkung an (den Umfang einmal dahingestellt), sondern auch die tatbe-
standsmiflige Irrelevanz der spezifischen furchterregenden Handlung. Das
138t sich von der Vorstellung her, die Metusklage sei eine Sanktion wegen
Erpressung, schwer erkliren, zu allerletzt mit der Annahme, die Schopfer

47 Cicero, pro Rab. post. 4,8 (Insolvenz des verurteilten Titers). MOMMSEN,
Strafrecht 732. Dort auch zum Fehlen der Infamie.

18 Soweit HARTKAMP von auferre in der lex Acilia auf auferre in der formula
Octaviana schlieflt (254 £.), vgl. die Kritik oben S. 163 ff.

419 In der redigierten Fassung metus causa gestum. Modales vi gestum geht frei-
lich auf den Beklagten als Zwingenden. Siehe dazu noch unten S. 231 ff.
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der Metusklage wiren um eine einheitliche, gegen den Erpresser wie den
Dritten taugliche Formel bemiiht gewesen, was bedeuten wiirde, sie hitten
um der Formel willen die Privilegierung des Erpressers einerseits, die rigo-
rose Behandlung des Dritten andererseits in Kauf genommen. Das wiire,
mit RUDORFF zu sprechen, ,ungefihr so befriedigend, wie wenn jemand
verlangte, die Gestalt einer Person miisse sich nach dem Schnitt des fiir sie
verfertigten Gewandes richten“420, Die von Ruporrr selbst freilich ange-
filhrten materiellen Prinzipien — Schutz des Gezwungenen, Auskehrung
des Vorteils auch beim Dritten —, die ,in derselben Weise fiir die Erpres-
sung der Magistrate wie der einzelnen mafigebend gewesen® sein sollen, sind
gerade dies doch offensichtlich nicht und erkliren auch keineswegs, warum
der verurteilte private Erpresser von der Infamie verschont bleibt und
warum den Dritten die Strafe des guadruplum treffen kann, wenn deren
Legitimation wesentlich in der erpresserischen Handlung zu sehen ist. Wie
es scheint, ist die entscheidende Frage der inhaltlichen Kriterien bei RuDORFF
nicht tief genug, nimlich als Frage nach dem rechtlich erheblichen Tat-
umstand, angesetzt. Es ist oben%?! versucht worden, die auch von RUDORFF
geteilte Auffassung der Metusklage als Sanktion allein gegen Erpressung
am Beispiel des Kollektivzwangs zu widerlegen, welcher Fall uns als ein
der Metusklage von Anfang an eigener und typischer Anwendungsfall
erschienen ist. Die Qualitit der obligationserzeugenden Tatsache (Profitieren
von einer Zwangslage) ist hier von der Art, die sowoh! die Méglichkeit der
Restitution und das Fehlen von Infamie verstindlich macht, wie auch
die Einstellung des ,,Gesetzgebers®, der selbst mit den Kautelen der Repe-
tundengesetze keine Haftung des Nachmanns anordnet. Zu erkliren bleibt
freilich das guadruplum, jetzt aber unter der m.E. allein zutreffenden
Fragestellung einer Rechtsfolge fiir nich terpresserisches Handeln, ein
Gesichtspunkt, der auch die spitere (im Wege der Interpretation erfolgte)
Einbeziehung des Nachmanns mafigeblich beeinfluflt haben wird422.

Fiir den Erpressungsfall kommt man zum gleichen Ergebnis, wenn es,

420 Rupor¥sF a.a.O. 160 f. Bedenklich deshalb HarRTKAMP, wenn er meint, die
Erklirung fiir das Fehlen der Infamie liege ,besonders darin, dafl gegen den Er-
presser und den Dritten dieselbe Formel gilt“ (255). Oder: Dafl die Verurteilung
den Erpresser nicht infam macht, ergebe ,sich daraus, daf} im Prozefl die Schuld des
Beklagten nicht bewiesen zu werden braucht® (256). Schlieflich: Da im Repetunden-
verfahren die Prozesse gegen den Titer und den Dritten unterschieden wurden, sei
weine Differenzierung bei den mit der Verurteilung verbundenen Folgen moglich®
gewesen (ebendort). Die Frage ist doch: Warum die gleiche Formel? Der Vergleich
mit den Repetunden gibt nichts her. Vgl. noch sofort im Text.

421 5 188 ff.

422 Giehe oben S. 208 ff.; ferner unten S. 232 f.
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anders als bei den Repetundengesetzen, bei der Metusklage letztlich nicht
um die Ahndung der spezifisch erpresserischen Titigkeit geht. Insoweit
schneidet metus causa gestum aus dem umfassenden Sachverhalt erpresserisch
herbeigefiihrter Bereicherung lediglich die Schluflphase, den gleichsam neu-
tralen, auf Furcht beruhenden Erwerb als den fiir die rechtliche Beurteilung
entscheidenden Tatumstands heraus. Erpressung und Profitieren von einer
Zwangslage erweisen sich unter dem Aspekt metus als zwei ineinander
liegende verschieden grofle Kreise, von denen der innere die rechtlich maf-
gebenden Kriterien enthilts2s,

In beiden Fillen zeigt sich das Besondere einer Haftung des Nachmanns:
Die tatbestandsmifige Handlung des Vormanns ist nicht von der Qualitit
des Repetundentiters, die von vornherein eine wie auch immer beschaffene
Haftung des Nachmanns als selbstverstindlich erscheinen lassen mufite. Da-
mit ist ein weiteres Argument fiir die These gegeben, daff der Fall C, zum
mindesten was den gutgliubigen Nachmann betrifft, erst nachtriglich in
den Anwendungsbereich der Metusklage einbezogen wurde und dies der
Gegenstand des Juristenstreits gewesen ist.

IV. Daf} die absolute Wirkung der Metusklage Bestrebungen entspringt,
den urspriinglichen Anwendungsbereich der Metusklage zu erweitern, kénnte
fiir die dingliche Klage, so wie Ulpian in D. 4,2,9,6 (11 ad ed) auf sie zu
sprechen kommt, von besonderer Bedeutung sein, zumal uns Ulpian als
entschiedener Verfechter eines umfassenden Klageschutzes entgegentritt:

Licet tamen in rem actionem dandam existimemus, quia res in bonis est
eius, qui vim passus est, verum rel.

Das Merkwiirdige, dafl die in rem actio Meinungssache sein kann, ist
oben®24 schon erértert worden. Ebenso merkwiirdig mag der im Text aus-
gedriickte Zusammenhang zwischen der dinglichen Klage und dem in bonis
esse beriihren®25, Fiir gewohnlich wird die Klage als ein konstitutives Ele-
ment des bonitarischen Eigentums angesehen?28, nicht als dessen Folge. Eine
iltere Lehre huldigte deshalb hier einem Satz, wonach die erzwungene Man-
zipation nur quiritisches Eigentum iibertragen und dem Veriuflerer bonita-
risches Eigentum belassen hitte, ohne daff damit eine Klagemdglichkeit ver-
bunden gewesen wire. Dieses in bonis esse soll dann im Wege der i.i.r.
durch eine ,restituierte® Vindikation vervollstindigt worden sein427.

423 Warum, bleibt allerdings die weitere Frage. Dazu unten S. 231 ff.

42¢ G 136. Uber die in der Stelle behandelte Klagenkonkurrenz unten S. 233 ff.

425 Zum sog. bonitarischen Eigentum Gai. 1,54; 2,40. Kunker, RP 123; KASER,
RP 1,342 mit weit. Lit. Zuletzt KAser, SZ 78 (1961) 173 ff.

426 Sratr aller KASER, SZ a.a. O. 184,

427 ErMmAN, SZ 13 (1892) 199 N.1; Levy, Konk. IT 164; 172 N.7. — Eine ins-
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Demgegeniiber hat BeseLER wieder das konstituierende Moment der
Klage in den Vordergrund geriickt und, von dieser Warte aus konsequent,
die Echtheit des Textes angezweifelt: ,Das guia verwechselt Ursache und
Wirkung.“4?8 Miifite es in der Tat nicht richtig heiflen: die Sache ist in
bonis, weil es eine dingliche Klage gibt429?

Diese Uberlegung mag dem Einwand ausgesetzt sein, hier werde der
Logik zuviel abverlangt. Indessen ld8t sich der kritische Ansatz absichern
und der iiberlieferte Text durchaus streng interpretieren, wenn die in rem
actio als Folge eines bereits anderweitig konstituierten in bonis esse ange-
sehen werden kann. Uber dandam existimemus kommt man ohnehin nicht
so leicht hinweg. Nicht ohne Belang ist vielleicht auch, dafl fiir Ulpian
die Konsumption der dinglichen Klage durch die quadruplatorische im Vor-
dergrund steht.

Die Lehre scheint wohlbegriindet, dafl erst der absolute Schutz des
Begiinstigten bonitarisches Eigentum schafft!3?. In bezug auf offensive
Rechtshilfe heiflt das Klage gegen jedermann. Gedacht wird dabei an eine

besondere von ScHuLIN (Uber einige Anwendungsfille der Publiciana in rem
[1873] 45 ff.) vertretene Lehre folgerte aus fr. 9,6, dafl dem gezwungenen Ver-
duflerer ohne weiteres die actio Publiciana zugestanden habe. Durchschlagend da-
gegen bereits SCHLOSSMANN, Zwang 103; 105; ferner Scrurz, Metus 175 N. 1;
MaIgr 53. SCHLOsSMANN selbst nimmt es mit dem Ursachenzusammenhang in fr.
9,6 aber nicht so genau; a. a. O. 108.

428 BESELER, Beitr. 1,73; v. LiBrow 256. Vgl. auch Scrurz, Metus 200.

429 Mit dieser Kritik wird die Annahme bonitarischen Eigentums des gezwungenen
Veriuflerers aber nicht preisgegeben. Vgl. v. Lisrow 12 f.; 24 f.; ScuHurz, Metus
175 und N. 1. Ganz anders dagegen MaER 53: solange keine Beseitigung der
Veriuflerung durch i.i. r., solange keine reszissorische Vindikation und damit auch
kein bonitarisches Eigentum; die blofle Restitutionsmdglichkeit begriinde kein in
bonis esse. Diese Deutung, mit der MAIER, soweit ich sche, allein geblieben ist,
diirfte heute wohl {iberholt sein, nachdem auch die traditionelle Lehre nicht mehr
auf einem separaten Vorverfahren mit Restitutionsdekret besteht, sondern die
Maglichkeit einer durch Erteilung der reszissorischen Vindikation gewihrten i.%. r.
einriumt. Oben S.95 f. Ab wann sollte der Gezwungene als bonitarischer Eigen-
tiimer anzusehen sein? (Siehe im iibrigen zu den Implikationen der These MaIERs
noch unten Anm. 435.) Damit erledigt sich auch MaErs Meinung, nur der gezwun-
gene Verduflerer (Manzipant), der nicht iibergeben habe, sei bonitarischer Eigen-
tiimer. Neuerdings hat Hartramp (128 f.) diesen Gedanken wieder aufgegriffen,
mit der, wenn ich ihn recht verstehe (vgl. noch 133), merkwiirdigen Konsequenz,
dafl (anders als fiir MAIER) selbst z.i. r. und reszissorische Vindikation den besitz-
losen Veriuflerer nicht zum bonitarischen Eigentiimer machen, es sei denn, er habe
den Besitz zwischenzeitlich einmal wiedererlangt. Dunkel sind mir auch Harr-
xamps Ausfithrungen zu fr. 9,6 selbst (129).

430 KasER, SZ 78 (1961) 184 und passim. Fiir bonitarisches Eigentum auch des-
jenigen (Ersitzungsbesitzers), der noch der rei windicatio des zivilen Eigentiimers
ausgesetzt ist, dagegen Wussg, Res aliena pignori data (1960) 75 N.5; 76 und
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dingliche Klage, wie sie den verschiedenen Erscheinungsformen des boni-
tarischen Eigentums zu entnehmen ist und wie es der dinglichen Berechtigung
entspricht, die per se Schutz gegeniiber Dritten gewihrt#3l. Daraus kann
m. E. aber nicht ohne Bedenken gefolgert werden, dafi die Mboglichkeit
bonitarischen Eigentums auf die Begriindung durch 4. in rem beschrinkt ist.
Das in bonis esse reflektiert umfassenden prozessualen Schutz, und dieser
Gedanke ist auch dann verwirklicht, wenn der absolute Schutz durch eine
personliche Klage hergestellt wird. Die herausragende Bedeutung der 4. in
rem fiir das bonitarische Eigentum wire danach der Tatsache zuzuschreiben,
dafl personliche Klagen in der Regel ausscheiden, weil sie sich ihrer Natur
nach nur gegen eine bestimmte Person richten. Wo aber ausnahmsweise
das Gegenteil der Fall ist, miifite die Begriindung bonitarischen Eigentums
durch a. in personam in Betracht gezogen werden. Quellenmiflig ist hier
auf einen Satz Modestins, des nach der Uberlieferung letzten Klassikers, zu
verweisen, der das in bonis esse (habere) so umschreibt:

Mod. D. 41,1,52 (7 reg) Rem in bonis nostris habere intellegimur, quotiens
possidentes exceptionem aut amittentes ad reciperandam eam actionem habemus.
Der Gedanke, dafl mit der actio allein auf die Publiciana angespielt sein

kdnnte und entsprechend mit der exceptio auf die exc. rei venditae et tradi-
tae, ist aus traditioneller Sicht verstindlich2, wenngleich im Hinblick auf
die reszissorische Vindikation des gezwungenen Veriuflerers vielleicht zu
eng. Uns scheint freilich von gréflerer Bedeutung, dafl iiberhaupt ganz
allgemein von actio die Rede ist, ohne Einschrinkung auf eine dingliche
Klage, und entsprechend neutral von exceptio. Die Umschreibung in
fr. 1,52 trifft exakt auf die Rechtsstellung des Metusopfers so zu: Als Be-
klagten schiitzt ihn die exc. metus absolut#3® und spitestens seit Ulpian ist
solcher Schutz auch mit der Metusklage gegeben. Damit wiren die Voraus-
setzungen fiir das in bonis esse erfiillt, das im Gewand eines abstrakten
Satzes iibrigens gut zu Modestin und der Literaturform der regulae passen
wiirdet®4, ohne daf Modestin eigens an den Metusfall gedacht haben
muf3435,
Zuriick zu Ulpians Diktum:

Licet tamen in rem actionem dandam existimemus, quia res in bonis est
eius, qui vim passus est rel.

ihm folgend Wieacker, TR 30 (1962) 65 ff.; FEENsTRA, Symb. David I (1968)
65 ff. Die Frage kann hier auf sich beruhen.

431 In Frage steht jeweils die a. Publiciana. Kaser a. a. O.

432 KASER 2.2. 0. 183 f.

433 Oben S. 117 f.

434 ScuuLz, Geschichte der rém. Rechtsw. (1961) 210.

435 Soweit fr.1,52 konkret verdichtigt wird (KAsEr a.a.O. 183), geht das vor
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Das Neuartige der in rem actio, das in dandam existimemus zum Aus-
druck kommt und durch postquam placuit in rem quoque dari actionem
aus dem Reskript Gordians*38 bestitigt wird, kénnte in aufschluflreicher Be-
ziehung zur Einstellung Ulpians in dem Meinungsstreit iiber die Haftung
des Zweiterwerbers stehen. War man einmal bei einem Anwendungsbereich
der Metusklage (und der exc. metus) angelangt, der den Gezwungenen zum
Bonitarier machte, so konnte und mochte man sich iiberlegen, ihm entspre-
chend abgewandelt auch den dem Bonitarier sonst zustehenden dinglichen
Klageschutz zu gewihren, der dort freilich das bonitarische Eigentum erst
konstituierte, hier dagegen nur mehr in Konsequenz eines zuvor schon ent-
standenen in bonis esse zum Zuge kam. Ein héchst praktischer Grund wird
dabei nicht aufler acht gelassen werden diirfen. Auf dem Wege eines ding-
lichen Restitutionsverfahrens lief8 sich mit Sicherheit die Gefahr vermeiden,
die allen prozessualen Schutzmafinahmen zum Trotz die quadruplatorische
Klage fiir den redlichen Dritten heraufbeschwor®®?, Das ist etwa gegen
ScHLOSSMANN zu betonen, der an sich richtig die Sonderstellung der a. in
rem im Rahmen des Rechtsschutzes wegen metus erkannt hat#8. ScHross-

allem auf MaErs (53) Kritik zuriick. Dafl ausschlieflich dingliche Klagen bonita-
risches Eigentum zu begriinden vermégen, wird indessen von MAIER postuliert, nicht
bewiesen. Der schon oben Anm. 429 beanstandete formale Standpunkt dient denn
auch einem anderen Zweck als dem einer unvoreingenommenen Wiirdigung des
Modestinfragments. MAIER geht es um die Absicherung seiner Interpretation von
D. 40,13,2, in welcher Stelle Maier zufolge (49 ff.) Marcellus die Nichtigkeit der
testamentarischen Freilassung eines unter Zwang veriuflerten Sklaven wahrscheinlich
aus der lex Aelia Sentia folgert. Diese Deutung siecht Maler gefihrdet, wenn der
Sklave im bonitarischen Eigentum des Gezwungenen steht und schon deshalb vom
Erwerber nicht freigelassen werden kann. Vgl. Gai. 1,54; 167. Hier bewihrt sich
unsere Auffassung von der Entwidklung des Rechtsschutzes wegen metus. Wenn das
bonitarische Eigentum des Gezwungenen nicht seit je infolge pritorischer i.i.r.
diskutabel war, sondern erst in der Spitklassik iiber den absoluten Schutz durch die
Metusklage, dann argumentierte der Hochklassiker Marcellus (trotz D. 4,2,9,8) zu
Recht mit der lex Aelia Sentia, abgesehen davon, dafl im Fluf8 der geschichtlichen
Entwidklung nicht von heute auf morgen gleichsam automatisch nach allen Rich-
tungen hin eine Gleichstellung des gezwungenen Verduflerers mit den bis dato
anerkannten Bonitariern vorgenommen worden sein wird; die prozessuale An-
passung lag da am nichsten. Das wire vielleicht gegen Modestin (und Ulpian)
einzuwenden. Immerhin erwirbt nach PS 1,7,6 der servus per metum mancipatus
fiir den Verduflerer. Andererseits scheint die Freilassung durch den Erwerber wirk-
sam gewesen zu sein, so jedenfalls bei der vergleichbaren Veriuflerung durch den
Minderjihrigen, PS 1,9,5 a = D. 4,4,48,1. Vorrang des favor libertatis?

438 C, 2,19,3. Oben S. 136 f.

437 Oben S. 210.
438 Zwang 102. SCHLOSSMANN, sicht aber in der Metusklage nur eine i.i 7. im
weiteren Sinn (oben S.124 Anm.4), die ,wahre i. i 7. ist auch fiir ihn die pri-

15 Kupisdh, In integrum restitutio
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MANN meint aber im Hinblick auf die ihn sonst beispiellos diinkende ,,Luxu-
riositit in Gewihrung von Rechtsmitteln®, die 4. in rem sei zu einer Zeit
eingefilhrt worden, in welcher sich die Wirkung der Metusklage gegen
Dritte noch nicht durchgesetzt hatte®®. Das steht aber nicht nur in Wider-
spruch zu den Quellen, die die 4. in rem als eine spite Erscheinung aus-
weisen, nicht ilter als die Metusklage gegen den Nachmann. Es bleibt dabei
auch aufler acht, dal mit dem Anwendungsbereich der Metusklage wohl
jeweils die Grenzen des Rechtsschutzes wegen metus iiberhaupt abgesteckt
waren. Die a. in rem als Zeichen einer (pritorischen) Aufhebung der ersten
Veriuflerung mit den Konsequenzen, die sich aus der romischen Ablehnung
des gutgliubigen Erwerbs ergeben (erga omnes), erweckt jetzt den Eindruck
eines abstrakten Schemas, dem die differenzierte Geschichte des Metusrechts
an historischer Wahrscheinlichkeit iiberlegen scheint.

Nach allem muf} die in rem actio als Folge eines in bonis esse den wahren
Sachverhalt keineswegs auf den Kopf stellen, wie es fiir BeseLEr den An-
schein hat. Das Phinomen kann den Entwicklungsprozefl spiegeln, der sich
im Anwendungsbereich der Metusklage volizieht.

Abschlieflend wire zur dinglichen Klage noch folgendes zu bemerken.
Es ist an anderer Stelle dafiir plidiert worden, daf8 es sich um eine reszisso-
rische Vindikation gehandelt haben wird#?. Wenn es nun richtig ist, dafl
hier eine Schopfung spitklassischen Juristenrechts vorliegt, dann ist ihre
Einfilhrung durch ein besonderes (Restitutions-)Edikt nicht zu erwarten,
nachdem unter Hadrian die Jurisdiktionsedikte endgiiltig festgelegt worden
warenitl, Moglich wire es, dafl ihre Erteilung an das Metusedikt angelehnt
wurde, fiir wahrscheinlicher halte ich eine Lokalisierung bei der rei vindica-
tio mit ihren fiktizischen Fassungen. Dies einmal deswegen, weil ex hoc
edicto in D. 4,2,9,7, das sich in unserer Sicht auf das Metusedikt bezieht,
einen bezeichnenden Gegensatz zu der im vorangegangenen Paragraphen
erwihnten dinglichen Klage erkennen lassen kénntet42. Vor allem aber
diirfte das Gordianreskript C. 2,19,3 jetzt beweiskriftig sein. Danach wurde
die in rem actio gewihrt secundum formam perpetui edicti.

torische; a. a. O. 94; 100. Sie hat es seiner Meinung nach freilich bei metus aufler in
den Fillen von Erbschaftsantritt und Erbschaftsausschlagung nicht gegeben; a. a. O.
96 ff. Zu diesen Fillen oben S. 154 ff.

439 Zwang 109.

40 Oben S. 134 Anm. 54.

41 Const. Tanta 18. Kunker, R&m. Rechtsgesch.5 (1967) 96; Kaser, Rom.
Rechtsgesch.? (1967) 148. Beide Autoren weisen darauf hin, dafl seitdem der Rechts-
wissenschaft (zunehmend freilich der Kaisergesetzgebung) die Fortbildung des
Redhts oblag.

442 Qben S. 137 {.
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§ 14
Schlufifolgerungen

I. 1. Dem Tatbestand entsprechend, der im vorliegenden Kapitel fiir
Metusedikt und -formel entwickelt worden ist, mufl als Konsequenz ins
Auge gefallt werden: auf Titius, der die Manzipation nicht an sich, sondern
an Seius erzwungen hat, treffen die Voraussetzungen des Rechtsbehelfs nicht
zu. Ebensowenig kommt im Fall nichtfinaler Furchterregung (z.B. bel
Kollektivzwang) die Person des Furchtausldsenden als Beklagter in Betracht.
Es wiire nur eine reine Vermutung und auflerdem kein prinzipielles Gegen-
argument, dafl die Formel durch Umstellung#¢® oder auf andere Weise gegen
den materiell nicht Begiinstigten brauchbar gemacht worden sein konnte.
Der ,unzweifelhaft klassische Fall“444 ist nicht belegtt45, und lieflen sich
Anzeichen fiir ihn finden, so wiirde er den Rahmen einer die Regel bestiti-
genden Ausnahme nicht sprengen miissent®, Man mufl sich auch fragen,
gegen wen und auf welche Weise etwa bei vis bostium vel latronum (Pomp.
D. 4,2,9,1) die Metusklage denkbar gewesen wire aufler gegen den allein
erreichbaren Erwerber. Und im Fall des Heraklides (Cicero, pro Flacco
21,49) ist offensichtlich selbst der verschlagene Temnite nicht auf den Ge-
danken gekommen, gegen den von ihm als Urheber des metus bezeichneten
Flaccus gerichtlich vorzugehen. Wenn wir es richtig sehen, dann scheidet
nach der Zielsetzung der Metusklage die Haftung des uneigenniitzigen
Titers mit derselben Logik aus, wie es bei pritorischer Restitution der Fall
ist: Wo kein (rechtsgeschiftlicher) Erwerb vorliegt, kann weder Reszission
noch Restitution angeordnet werden,

Bestitigt wird das durch einen Satz Ulpians:

D. 4,2,9,8 (11 ad ed) Cum autem haec actio in rem sit scripta nec personam

vim facientis coerceat, sed adversus omnes restitui velit quod metus causa
factum est: rel.

Levys Kritik##? (,Der bis zu einer Verneinung des personam vim facien-
tis coercere sich versteigende Satz... ist interpoliert.“) kommt noch aus

443 So MaIEr 133.

444 MAIER a.a. O.

45 Auch nicht durch das Pediuszitat in D. 4,2,14,5 (oben S. 208 {.), wie ScumIDT
19 meinte. Der Kontext spricht fiir Zwischenerwerb (vgl. auch Mamrr 131 ff;
Hartkamp 211 ff.; 217), jedenfalls kann ein solcher nicht ausgeschlossen werden.
Gleiches gilt in anderen Fillen, etwa Ulp. eod. 16 pr.

48 7y verweisen wire allenfalls auf die Fille,in denen iiberhaupt keine Erwerbs-
handlung vorlag, Ulp. D. 4,2,9,2, oben S. 152 ff. Bezeichnenderweise aber haben
sich die Juristen hier mit der Auslegung von gest#m beholfen.

447 Privatstrafe 73 N. 7.

15%
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der Sicht der Lehre vor ScHurz, die die Anwendbarkeit der Metusklage
auf Dritte fiir klassisch hielt, an der Klassizitit einer Haftung des uneigen-
niitzigen Erpressers Titius aber ebensowenig zweifelte. Mit einer gering-
figigen Korrektur lief sich fr. 9,8 dieser Lehre anpassen. Scrurz’ Unecht-
heitsvermutungen fallen entsprechend seiner strengen Grundauffassung
anders aus. Nach ScHurz hat Ulpian fr. 9,8 zu dem pritorische Restitution
verheiflenden Metusedikt geschrieben: cum autem praetor hoc edicto in rem
loquatur nec personam wvim facientis coerceat'$®. Das ist, hilt man das
Schlufistiick fiir echt, aus traditioneller Sicht nur folgerichtig; denn gegen-
iiber Titius ist pritorische Restitution nicht denkbar.

Wir konnen jetzt gleichsam das Mittel aus dieser gegensitzlichen Quellen-
kritik ziehen und die jeweils fiir echt gehaltenen Teile zum iiberlieferten,
echten Ganzen wieder zusammenfiigen. Nec personam vim facientis coer-
ceat bedarf der Ausrichtung auf pritorische Restitution nicht, wiirde sie
wegen coercere auch schwerlich tragen. Der Satz lifit sich ohne weiteres fiir
die Klage mit derjenigen Auslegung des Klagetatbestands halten, die im
Mittelpunkt der vorliegenden Untersuchung steht.

2. Damit hat sich in gewisser Weise eine Umkehrung des ScHurzschen
Standpunkts ergeben. Nach ScuHurz geht die klassische Metusklage nur
gegen den Zwingenden und kann folglich im Fall B nur gegen Titius gerich-
tet sein*®, An der Haftung des Titius zweifeln aber auch diejenigen nicht,
die der Metusklage bereits fiir die klassische Zeit Wirkung gegen Dritte
zuschreiben#%®. Daff die Metusklage vor allem eine Strafklage wegen er-
presserischer Furchterregung ist, gilt als ein gesicherter und der Nachpriifung
nicht weiter bediirftiger Satz der modernen Romanistik. Jede Diskussion
dariiber scheint durch die poena quadrupli abgeschnitten, das hdchste Viel-
fache, das im romischen Recht bei der Normierung von Strafen zur Anwen-
dung kommt#51,

Man darf indessen nicht auf das quadruplum verweisen, ohne zugleich
das fiir eine quadruplatorische Klage ganz und gar Ungewdhnliche zu er-
wihnen, daf} die Klage eine Restitutionsklausel enthilt und dafl die Ver-
urteilung nicht infam macht. Wie ist diese ,auffillige Verbindung von
Strenge und Milde“452 zy erkliren?

SiBER?58 sieht darin Riicksichtnahme auf Erpressungen in den Provinzen.

448 Metus 243. Vgl. ferner v. Lisrow 193 {.
49 So ausdriicklich v. Lisrow 258.

450 7. B. Marer 133,

151 Vgl. 1. 4,6,21.

452 K AsER, SZ 84 (1967) 512 N. 12.

453 Rom. Privatrecht (1928) 234.
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Kaser®¢ denkt an Miflbrauch politischer Macht, gegen welchen sich die
Metusklage offensichtlich primir gerichtet habe. Fiir KELLY%55 wiederum ist
das Fehlen der Infamie ein Zeichen dafiir, dafl die Metusklage insbesondere
zur Anwendung auf Erpresser minderen Standes gedacht war, die keine
biirgerliche Ehre zu verlieren hatten. Politische Motive vermutet auch er
hinter der Einfithrung des Rechtsbehelfs, ebenso wie letzthin Barzarini4se,
Prizisieren 14f3t sich das Argument aber anscheinend nicht.

3. a) Der wohl zutreffende Gedanke an politische Hintergriinde wird
ergiebiger, wenn man sich zunichst von der Auffassung trennt, die auch bei
Kaser und den anderen Autoren durchscheint: dafl tatbestandsmiflig nur
die final durch Zwang herbeigefithrte Vermdgensverschiebung ist. Ist man
fiir einen umfassenderen Anwendungsbereich offen, dann zeichnet sich hinter
dem Tatbestand metus causa gestum das Bild eines Rechtsbehelfs ab, der
keineswegs allein durch Erpressung gekennzeichnet ist, sondern vielmehr
auch Fille erfaflt, in denen jemand von der Zwangslage eines andern
profitiert, ohne sich selbst erpresserisch zu betitigen. Den solcherart
politisch relevanten Fall haben wir u.a. im Bereich der Proskriptionen
aufgesucht??, die anscheinend nicht zufillig ihr Unwesen erstmalig zu einer
Zeit treiben, in die aller Wahrscheinlichkeit nach die Entstehung des Metus-
edikts fillt. Sollte hier Ausgleich bzw. Riickgabe verlangt werden kénnen,
so kam als Beklagter nur der materielle Nutzniefer, kam als Grundlage
eines entsprechenden iudicium (in factum) nur der auf Zwang beruhende
Verméogensvorteil in Betracht. Dabei mochte in scharfem politischen Gegen-
zug das quadruplum als willkommenes Instrument empfunden worden sein,
den Erwerb metus causa seinem objektiven Verstofl gegen eine wieder-
hergestellte Rechtsordnung nach eindringlich zu mifbilligen und die ange-
strebte Restitution zu garantieren®8. Ein solches Element der Erfolgshaf-
tung war um so eher vertretbar, als der Beklagte in der Regel die Zwangs-
lage des Kligers gekannt haben wird und vielleicht sogar nicht immer iiber
den Verdacht erpresserischer Ausnutzung der Zwangslage erhaben war. Das

454 A a,O.; ferner RP 1,213.

455 Roman Litigation (1966) 16.

456 144 f.: im Rahmen einer antisullanischen Politik. Das ist nicht von der Hand
zu weisen. Vgl. alsbald im Text. Gegen Barzarint Hartkamr 247 N. 9 in fin.
(248). Zu HarTkAMPs eigenem Versuch, iiber die Repetundengesetze eine Erklirung
zu gewinnen (vgl. noch 249 N. 17), siche oben S. 219 ff.

457 Oben S. 189 f.

458 Fielen die Regelungen der Repetundengesetze der politischen Stellung ihrer
Urheber entsprechend jeweils unterschiedlich aus (MoMMseN, Strafrecht 709), so lief
sich der neutrale Metustatbestand sozusagen nach jedem ,,Umschwung“ praktizieren.



230

Bewufltsein, wenn nicht spezifisch rechtswidrig, so doch moralisch anfechtbar
gehandelt zu haben, lief sich nicht leicht ableugnen. Dennoch leuchtet es ein,
dafl auch dem Bdsgliubigen eine Restitutionsmdglichkeit offen gehalten und
davon abgesehen wurde, seiner Verurteilung auf das Vierfache infamierende
Wirkung beizulegen; denn ein spezifischer, erpresserische Zwanganwendung
betreffender Vorwurf konnte konkret nicht erhoben resp. bewiesen
werden?59,

Diese Eigentiimlichkeit der Metusklage spiegelt sich schon in den Kontro-
versen Senecas.

Excerp. contr. 4,8: Non mea, inquit, sed aliena vis fuit. Aeque dignus est
poena qui ipse vim adhibet et qui ab alio admota ad lucrum suum utitur.

Contr. 9,3 (26),9: An si in re vis et necessitas est, ita tantum rescindantur
quae per vim et necessitatem gesta sunt, si vis et necessitas a paciscente adhibita
est. Nihil, inquit, refert mea an tu cogaris, si non a me cogeris; meam culpam
esse oportet, ut mea poena sit. Non, inquit; neque enim lex adhibenti vim
irascitur, sed passo succurrit et iniquum illi videtur id ratum esse quod aliquis
non quia voluit pactus est, sed quia coactus est.

Und fiir Senecas Zuverlissigkeit spricht

Ulp. D. 42,143 (11 ad ed) In hac actione non quaeritur, utrum is qui
convenitur an alius metum fecit: sufficit enim hoc docere metum sibi illatum
vel vim, et ex hac re eum qui convenitur, etsi crimine caret, lucrum tamen
sensisse rel.

Trotz poena (vgl. auch Ulp. eod. 13,2 und &fter) kommt es nicht auf
culpa, nicht auf crimen an! Wir miifiten dieses hybride Gebilde fiir ganz
und gar unklassisch erkliren, hitten wir nach allem nicht mehr Grund, es
einem hybriden Zeitalter zuzuschreiben, das im Umbruch vom aristokra-
tischen Stadtstaat zum monarchisch regierten Weltreich eine Anwort auf
die Erschiitterung seiner politischen Fundamente zu geben sucht4€o,

49 Zum Gedanken einer Strafe ohne Schuld auch HarTraMp 244 N. 2 in fin.
(245), allerdings ganz unter dem Aspekt einer Haftung fiir Erpressung des Vor-
erwerbers. Weder in dieser Form noch als Haftung des Nachmanns bei Ausnutzung
einer Zwangslage stand u. E. eine Drittwirkung bei Abfassung des Metusedikts zur
Debatte. Es geht aber um die Begriindung der Klage in ihren Ausgangsfillen. Zur
Erpressung alsbald im Text.

460 Gegen die Verdichtigung von fr. 14,3 durch BEsELER, Beitr. 1,48; 75; SchuLz,
Metus 249 (,freie Schopfung der Kompilatoren®); v. Lisrow 183 f. siche schon
Marr 122 ff. und jetzt HarTEAMP 204 f. Was MAIER allerdings an Verdachtsgriin-
den gegen den zweiten Satz anfithrt (nicht die Beweiserleichterung sei bei einer
actio in rem scripta das Entscheidende gewesen, sondern die Richtung gegen den
Dritten), ist durch die oben S. 178 ff. kritisierte Auffassung der actio in rem scripta
bedingt. Im {brigen wird lucrum nicht technisch ,Bereicherung® bedeuten (den
Gedanken des Wegfalls der Bereicherung woméglich noch eingeschlossen, vgl. Scrurz
a.a.O.; Harteamp 205 N. 21). Ferner ist lucrum sensisse ein weiteres Indiz fiir
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b) Der erste Satz von fr. 14,3 fithrt noch einen notwendigen Schritt
weiter. Es bleibt unbefriedigend, dafl das soeben Gesagte auch fiir den
(politisch motivierten) Erpresser gelten soll, bei dem sich der Tatbestand
des rein kausal auf Zwang beruhenden Erwerbs zwar herausheben lifit,
dieserhalb seine Gleichstellung aber noch nicht plausibel wird. Wenn freilich
ein gemeinsamer Rechtsbehelf fiir beide Fallgruppen beabsichtigt war,
dann konnten die Rechtsfolgen nur an dem minder schweren Fall orientiert
werden. Weshalb aber wire ein einziger Rechtsbehelf gewollt gewesen?
Ein Blick auf die historische Ausgangslage gibt hier vielleicht eine Antwort.

Trifft es zu, daf bei der Abfassung der Metusklage der Restitutions-
zweck im Vordergrund stand und dafl auch lediglich kausaler Zwang be-
riicksichtigt werden sollte, dann kdnnte dadurch allerdings ein einheitlicher
Straftatbestand (vi metusve causa gestum) gegeniiber zwei selbstindigen
(vi gestum und metus causa gestum) prijudiziert gewesen sein — der Aus-
schluflwirkung wegen. Gerade die Metusfille, die sich infolge von Proskrip-
tionen ergaben, mogen beweismiflig oft schwierig gelegen haben, weil sich
nicht feststellen liefl, ob der Beklagte in erpresserischer Ausnutzung der
Zwangslage (z.B. Drohung mit Denunziation oder Preisgabe an die
Hischer) gehandelt hatte oder nicht®!. Eine reine Klage wegen Erpressung
(vi gestum) hitte hier nicht durchdringen kénnen, der Weg iiber den zweiten
Rechtsbehelf (metus causa gestum) aber wire moglicherweise versperrt
gewesen, da mit der Finalitdt des Zwangs auch dessen Kausalitit bereits zur
Debatte gestanden hattet2. Mit einem Rechtsbehelf, der die beiden Tat-
bestinde vereinigte, war diese Komplikation vermieden. Haftete der Be-
klagte nicht nach der einen Alternative, so nach der anderen. Damit aber
war entschieden, dafl sich das Edikt gegen den Erpresser nur richten
konnte, insoweit er (materiell begiinstigt und) méglicherweise ein
Erpresser war. Dieser Umstand modhte in einer Art Kompensation dem
Rechtsbehelf zu seiner eigentiimlichen Gestalt mitverholfen haben: Wenn
der Beklagte ein Erpresser war, dann traf ihn die poena guadrupli zu
Recht. War er keiner, dann blieb ihm die Mdglichkeit, durch Restitution
die Verurteilung abzuwenden. Daf} auch dem Erpresser diese Mdglichkeit

gestum als Erwerbshandlung, auch wenn die nachfolgenden Beispiele aus der
Perspektive des Opfers gebildet sind. Sieche oben S. 146 ff. Ebenso liflt sich das
damnum Ulp.-Jul. D. eod. 12,2, wenn iiberhaupt echt, in Korrelation zur Erwerbs-
handlung begreifen.

461 Khnliche Situationen sind bei Beklagten denkbar, die sich im Gefolge eines so
tyrannischen Statthalters wie Verres Vermdgensvorteile zu verschaffen wufiten.

462 Allgemein zur Ausschluflwirkung Kaser, RZ 229 ff.; 234f. — Zu Ulp. D.
44,7,60 (vgl. auch 50,17,130 und 1. 49,1 in fin.) eingehend Levy, Konk. II 225 ff.
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offenstand, mufite in Kauf genommen werden. Infamie aber hatte bei
einem solchen Tatbestand auszuscheiden.

In der judizialen Praxis mufite bei dieser Sachlage, wenn wir sie richtig
sehen, die Alternative metus causa gestun als die beweismiflig giinstigere
dominiert haben, und da sich an ein bewiesenes vi gestum keine anderen
Rechtsfolgen ankniipften, war diese Tatbestandsalternative genau besehen
sogar {iberfliissig. Der hieraus zu erwartende Einwand gegen unsere Uber-
legungen wandelt sich im Hinblick auf die Geschichte des Metusedikts in ein
Argument dafiir: Mit der Redaktion wurde formal nachgeholt, dafl die
Erpressung praktisch gesehen von vornherein auf die Tatbestandsalter-
native metus causa abgedringt wart63. Den Verfassern des Metusedikts wire
indessen zugute zu halten: Aus dem prozessualen Problem die Konsequenz
zu beherzigen, dafl man auf vi (gestum) verzichten konnte, hitte auch den
Verzicht auf gelegentliche Subsumtion einer Erpressung bedeutet, des Falles,
der, wenn auch im Rahmen eines grofleren rechtsetzenden Programmes nur
unvollkommen regelbar, rechtspolitisch doch mit im Zentrum des Metus-
edikts stand. Die vermutlich hadrianische Ediktsredaktion bewiese dem-
nach nicht nur den rSmischen Sinn fiir juristische Okonomie, sondern auch
die Tatsache, dafl seit Augustus bestimmte politische Implikationen des
Rechtsbehelfs weggefallen waren.

Wir sehen also die Metusklage hervorgegangen aus den Wirrnissen der
spiaten Republik und zu dem Zweck geschaffen, zwei Fallgruppen zu er-
fassen, bei welchem Vorhaben politische und prozessuale Momente die
Gestalt des Rechtsbehelfs mafigeblich beeinflufit haben.

4. Dafl ein Rechtsbehelf den Erpresser nur bedingt wegen der erpresse-
rischen Zwanganwendung treffen will, kann eine Lehre, die den RSmern
eine von jedem ponalen Element freie pritorische i.i.r. zuschreibt, eigent-
lich nicht so befremdlich finden. Das guadruplum sollte den Blick fiir die
tatbestandsmifligen Zusammenhinge nicht triiben. Charakteristisch sind fiir
den Tatbestand des Edikts, nach der formalen Bereinigung auch Zuflerlich
prizisiert, Voraussetzungen, zu denen erpresserischer Zwang gerade nicht
gehort. Das Besondere der Metusklage scheint nicht das eines zum guadru-
plum (doch erst) hinzugedachten Erpressungstatbestands, wobei sich der
eigenniitzige Titer der Verurteilung, die iiberdies nicht infam macht, durch
Restitution entziehen kann, was sich mit anderen quadruplatorischen Klagen
nicht zusammenreimt. Erklirt werden mufl vielmehr die Merkwiirdigkeit,
daf das gquadruplum zu einem neutralen Tatbestand hinzutritt464, der

463 Zur Ediktsredaktion oben S. 192 ff.
464 Miiflte das nicht auch bei metus causa = ,aus Furcht® beriicksichtigt werden?
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unserer Meinung nach durch die Perspektive der auf Zwang beruhenden
Erwerbshandlung zutreffend erfafit wird. Von hier aus verliert dann auch
die Anwendung der Metusklage auf den Nachmann viel von ihrer Unver-
triglichkeit mit einer Pénalklage. Die Akribie, mit der zum Beispiel MAIER
(auch) diesen Anwendungsfall zu belegen sucht, steht in auffilligem Kon-
trast zu der vermuteten inneren Begriindung der Erscheinung. Ein prak-
tisches Bediirfnis liege hier zugrunde und ,Fortbildung des Rechts unter
ziher Festhaltung alter Denk- und Prozefformen“465. Das klingt fiir eine
Klage, die von Hause aus angeblich den Erpresser bestraft, wenig {iber-
zeugend, und man versteht KaDENs auf dem Boden der traditionellen
Lehre formulierte Kritik466, daf} ,es sich nicht nur um die ,Fortbildung des
Rechts unter ziher Festhaltung alter Denk- und Prozefformen® handelt,
sondern um die jeder Analogie bare Anwendung einer Deliktsklage gegen
einen unschuldigen Dritten“. KADEN behilt aber nur indirekt Recht, denn
die Metusklage ist keine Deliktsklage in dem herkémmlichen Verstindnis.
Die Tatbestinde sind eben nicht, wie MAIER%7 meinte, ,grundverschieden,
je nachdem der Erpresser oder der Dritte verklagt wird“. Das Problem des
quadraplum stellt sich freilich auch, jetzt aber in einem andern Licht, zumal,
wenn man die geschichtliche Komponente beriicksichtigt. Erst die Spit-
klassiker haben sich endgiiltig und nicht ohne Verantwortung fiir die Pro-
blematik der Rechtsfolge zum absoluten Schutz des Gezwungenen entschlos-
sen. Die Quellen verdienen auch insoweit Vertrauen, mdgen die Kriterien
der Haftungsabstufung auch nicht immer mit Sicherheit zu erkennen sein6,

II. Das guadruplum der Metusklage rechtfertigt den geliufigen Schluff
auf die Deliktsnatur der Klage nicht. Dieses Ergebnis bestitigt vielleicht
auch die Konkurrenzentscheidung

Ulp. D. 4,2,14,13 (11 ad ed) Eum qui metum fecit et de dolo teneri cercum
est, et ita Pomponius, et consumi alteram actionem per alteram exceptione in
factum opposita®.

Die Stelle ist letztens von ALBANESE#"® radikal verworfen worden, weil
sie mit dem fiir die klassische a. de dolo geltenden Grundsatz der Subsidiari-

465 Marer 112 f.; 152; 155.

466 Deutsche LitZ 55 (1934) 1192.

487 152,

48 Um die Klirung der damit zusammenhingenden Frage bemiihen sich MaIEr
135 ff.; HarTxamp 219 ff.; 227 ff.

4% Das Konkurrenzproblem stellt sich bei demjenigen Erwerber nicht, der
alienus a vi ist. Folgerichtig hebt Ulpian nicht auf den Tatbestand der Metusklage
ab. Ein Beweis fiir die Haftung des uneigenniitzigen Erpressers ist fr. 14,13 daher
nicht.

41 Annal. Pal. 28 (1961) 291 f.
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tit47! nicht in Einklang stehe. Auf das Problem kann hier nicht niher ein-
gegangen werden. Der erste Halbsatz mag seine Formulierung prozef3-
Skonomischen Gesichtspunkten verdankt haben. Sollte die mangels sicherer
Metusindizien erteilte Dolusklage (vgl. Ulp.-Lab. D. 4,3,7,3) abgewiesen
werden, wenn sich vor dem iudex doch metus herausstellte? Wenn nicht,
dann mufite, wollte man Kumulation vermeiden, die Metusklage gehemmt
werden, und umgekehrt die Dolusklage, wenn derselbe Sachverhalt bereits
zu einer Verurteilung nach der Metusklage gefiihrt hatte. In beiden Fillen
konnte es die Sachlage gebieten, dem index die Klirung der Sachverhalts-
identitit zu iiberlassen. Jedenfalls scheint es methodisch anfechtbar, wegen
einer fiir uns heute nicht prima facie erkennbaren Beriicksichtigung der
Subsidiaritit, die auch die Romer selbst vor Probleme stellte, dem Text
jede Bedeutung fiir das klassische Recht abzusprechen.

Die iltere Lehre hat iiber das Subsidiarititsproblem zumeist hinweg-
gesehen und die von Ulpian entschiedene Konkurrenz im Sinne von eadem
res erklirtd”. Levys gegen (von ihm sog.) zivile Konsumption geltend
gemachten Einwinde sind jedoch schlagend™, Die exceptio in factum wie
(vielleicht) die Erwihnung der exceptio iiberhaupt sprechen gegen eine
Konsumption durch exceptio rei iudicatae vel in indicium deductae.

Levy selbst strebt eine Losung nach vorgingiger Beantwortung der Sub-
sidiarititsfrage an: Ulpian habe die postannalen Klagen gemeint#4. Daraus
folgt fiir Levy einmal die Neutralisierung der fiir die Dolusklage ange-
ordneten Subsidiaritit; denn auch die postannale Metusklage ist subsididr#7s,
Ferner ergeben sich ihm die Voraussetzungen pritorischer Konsumption, auf
welche die exceptio in factum hindeutet: Die postannalen Klagen stimmten
zwar in der causa (metum facere) iiberein, nicht dagegen im Klageziel; die
postannale Metusklage gehe auf Strafe, die postannale Dolusklage auf Be-
reicherung?7s.

Wir konnen uns kiirzer fassen, als LEvY es im einzelnen tutt’?. Die
Annahme postannaler Klagen ist nicht minder anfechtbar#’® als ALBANESES

a1 Ulp, D. 4,3,1,1.

472 Belege bei Levy, Konk. IT 158.

43 A,2.0.

4711 A.a. Q. 157, im Anschluf an eine miindlich geduflerte Ansicht SECKELS.
415 Ulp. D. 4,2,14,1 f. LEVY a. 2. O. 157 f. Wie LEvY auch v. LUsTOW 263.
476 LEVY a. a. O.; ferner v. LiBTOow 269.

477 Auf die Besonderheiten bei LEvy 160 ff. braucht nicht mehr eingegangen zu
werden. Sie erledigen sich jetzt von selbst.

478 Gegen LEVY mit beachtlichen Griinden schon Marer 42 f.
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vorab erklirte Verurteilung der Stelle. LEvys Losungsvorschlag hat aber
einen bezeichnenden Hintergrund. LEvy m&chte dem iiberlieferten Text die
Anerkennung nicht versagen, nur pafit die mit der exceptio in factum zu
verbindende pritorische Konsumption zum herkommlichen Verstindnis der
annalen Klagen nicht. Fiir sie sollte, anders als fiir die postannalen, Uber-
einstimmung von Klagegrund (Delikt) und Klageziel (Strafe), also zivile
Konsumption gelten.

Gegen die bei LEvy durchscheinende communis opinio liflt sich die iiber-
lieferte Fassung von fr. 14,13 fiir das klassische Recht jetzt so zuriickgewin-
nen: Causa der (konkreten) Dolusklage ist das metum faceret™, causa der
Metusklage, ,was aufgrund von Zwang vorgenommen (erlangt) worden
ist“. Die beiden Strafklagen differieren im Klagegrund. Gehemmt werden
konnen sie deshalb nur durch mittelbare Konsumption. Daher die exceptio
in factum.

Daneben steht, eine Art Gegenprobe, Ulp. fr. 9,6 h. t.:

Licet tamen in rem actionem dandam existimemus, quia res in bonis est
eius, qui vim passus est, verum non sine ratione dicetur, si in quadruplum quis
egerit, finiri in rem actionem vel contra.

Der Eindruck ziviler Konsumption, unter deren Vorbehalt gleichsam
Ulpian die neue Klagemoglichkeit der 4. in rem einfithrt, vertrigt sich mit
der traditionellen Lehre nicht: Metusklage und fiktizische Vindikation480
stimmen zwar im Klageziel iiberein, weil die Strafklage auch reiperseku-
torisch ist?®), nicht aber im Klagegrund, der bei der Metusklage ein delik-
tischer sein soll. Aus unserer Sicht ist dagegen an ziviler Konsumption nichts
auszusetzen. Auch im Klagegrund iiberschneiden sich die beiden Klagen.
Zur Klagegrundlage der 4. in rem gehdrt — aufler dem durch Fiktion
wiederbelebten dinglichen Recht — ein nichtdeliktisches, mit der Klage-
grundlage der Metusklage gleichwohl identisches metus causa gestum (fac-
tum). Das mufite der Richter zunichst feststellen, bevor er den Rechtsverlust
des Kligers als nicht eingetreten behandeln durftes2,

II1. Ruporrrs Vermutung eines besonderen Klageedikts#8, von DoONEL-
Lus®¢ lange vorweggenommen, wird heute allgemein geteilt. Auf das Mifi-
liche dieser Annahme sind wir jedoch schon zu Beginn des Kapitels ge-

4% Dazu auch oben S. 173 bei Gelegenheit der exc. metus. Vgl. ferner v. LisTOoW
263.

480 Oben S. 134 Anm. 54.

481 Ulp. D. 4,2,14,2; eod. 16,2. LEVY a. a. O. 168; v. Liizrow 236 ff.

482 Vgl quch LeneLs Formelvorschlag Edike 110.

483 Ed. perpet. (1869) 56.

484 De iure civ. lib. 15, cap. 39, nr. III, Op. omn. 4 (1764) 357.
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stoflen®s, Die dort aufgezeigten Unstimmigkeiten hat die Verschmelzungs-
these ScHurLz’ nicht iiberzeugend zu erkliren vermocht. Das wire hinzu-
nehmen, wenn an der geldufigen Auffassung von i.:. r. propter metum und
Metusklage nicht gezweifelt werden konnte. Solche Beruhigung scheint
indessen nicht mehr am Platze. Eine Nachlese soll den bereits oben ausge-
sprochenen Gedanken absichern, dafl es ein besonderes Klageedikt nicht
gegeben hat, dafl vielmehr die Metusklage mit dem Metusedikt verheiffen
wurde.

1. Angeblich kommt Ulpian in D. 4,2,9,7 auf das Klageedikt zu
sprechen®88. Da er sofort in die Erdrterung der Restitution eintritt, liegt der
Schluf auf ein Edikt mit Restitutionsklausel nahe. LENEL rekonstruiert es so:

Quod metus causa factum erit neque restituetur, de eo in quadruplum iudi-
cium dabo7,

Dafl Ulpian loc. cit. eine ediktale Restitutionsklausel kommentiert, stimmt
jedoch mit dem Fortgang der Stelle nicht iiberein. Dort wird fiir den Fall
der Restitutionsverweigerung, wie LENEL selbst feststellt88, _bereits die
condemnatio in quadruplum erwihnt“. Das befremdet um so mehr, als fast
einhelliger und richtiger Ansicht nach die Metusformel eine Restitutions-
klausel enthilt, die Erwihnung der condemnatio also, wire die Theorie
vom Klageedikt richtig, nicht nur die Klageerteilung unterschligt, die
nichste Folge der in iure ausgebliebenen Restitution, sondern auch davon
keine Notiz nimmt, dafl der Beklagte noch apud iudicem restituieren und
der Verurteilung entgehen kann. Das gleiche Problem stellt sich fiir das
anschlieflende fr. 9,8, wo dem Biirgen Verurteilung aufs Vierfache ange-
droht wird, wenn er nicht restituiert. Es begegnet modifiziert in der Stelle
Gai. eod. 10,1, die ebenfalls eine Erérterung des Klageedikts enthalten
soll. Hier ist die Rede vom arbitratus iudicis, apud quem ex hoc edicto
agitur. Was, fragt man sich, hat ein iudex im Verfahren in iure zu suchen?

v. Lusrow*®® sucht dieser Schwierigkeiten Herr zu werden mit der Hypo-
these einer einheitlichen Erliuterung von Edikt und Formel. Doch wiren
damit die logischen Briiche und Gedankenspriinge insbesondere der Ulpian-
fragmente keineswegs aus der Welt geschafft, ganz abgesehen von dem
Ungewdhnlichen, das die Lehre in einer solchen Erscheinung sieht. Letzteres

485 Oben S. 123 ff.

486 | pnEr, Edike 111,

87 Festgabe Sohm (1914) 209 N. 2 mit spezieller Bezugnahme auf Ulp. D.
4,2,14,1. Dazu unten S.237 f. LEvY vermutet folgende Fassung der Restitutions-
klausel: neque ea res arbitrio iudicis restituetur. SZ 36 (1915) 23.

488 Edike 111.

0 141,
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hat Maier zu bedenken gegeben und sich dabei zu der Auflerung veranlafit
gesehen: ,Eher noch konnte man die seit LENEL allgemein angenommene
Existenz des zweiten Edikts wieder in Frage stellen.“4%0

Damit scheint in der Tat das Kernproblem angesprochen. SavigNY#! war
der Meinung, das Metusedikt sei so allgemein gefafit, daf es fiir i.i. r. und
Metusklage gepafit habe. Zutreffend daran ist die Uberzeugung einer brei-
ten Bedeutung von ratum non habebo, in der auch die Verheilung der
Metusklage Platz finden kann. Zu korrigieren aber wire Savieny, inso-
weit auch er i.i.r. und Metusklage auseinanderhilt. Das fiir Savieny
(und die Romanistik iiberhaupt) Charakteristische der i. i. r., die ,wahre in
rem actio“, hat sich uns als eine Erscheinung dargestellt, die fast drei
Jahrhunderte jiinger sein diirfte als das Metusedikt. Ob die Rechtsschutz-
verheiflung des Metusedikts hernach auf die dingliche Klage erstreckt oder ob
diese als eine an das Vindikationsedikt angelehnte Restitutionsméglichkeit
praktiziert wurde (wofiir Indizien angefiihrt werden kénnen), ist eine
Frage von untergeordneter Bedeutung?92.

Demnach hitten wir uns das Metusedikt insgesamt so zu denken, wie
LENEL bei der alienatio iudicii mutandi causa facta vermutet: neben der
Ediktsankiindigung die Proponierung einer Musterformel. Die uniiberseh-
bare Zisur in fr. 9,7 deutet also nicht auf eine zweite Rechtsschutzver-
heiflung. Hier setzt der Kommentar zur Formel ein, unmittelbar mit der
Erliuterung der Restitutionsklausel; denn auf die dem ediktalen metus
cansa gestum entsprechenden Formelpartien brauchte Ulpian nicht mehr
zuriickzukommen®, Folgerichtig ist deshalb auch von der Kondemnation
die Rede, die sich an die ausgebliebene Restitution anschlieft. Daf die
Metusklage eine Restitutionsklausel enthilt, kénnte im iibrigen mégliche
Bedenken gegen die Verheiflung einer quadruplatorischen Klage durch ein
schlichtes ratum non habebo zerstreuen. Die Metusklage 148t sich auch sonst
in kein uniformes Muster zwingen.

2. Nicht ernstlich vermag Ulp. D. 4,2,14,1 (11 ad ed) den Gedankengang
in Frage zu stellen:

Si quis non restituat, in quadruplum in eum iudicium pollicetur; quadru-

plabitur autem omne quodcumque restitui oportuit. satis clementer cum reo
praetor egit, ut daret ei restituendi facultatem, si vult poenam evitare.

490 92 N. 1 in fin.

1 7193,

492 Siche aber auch oben S. 226.

493 Edike 128.

#94 Richtig, wiewohl aus der Sicht der traditionellen Lehre, Marer 103; 105.
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Daf iudicium pollicetur nicht den Schlufl auf ein férmliches iudicium
dabo erzwingt, diirfte sicher sein. Durch die paraphrasierende Ausdrucks-
weise!®s wird ebensogut die Proponierung einer Formel gedeckt. Lifit man
sich auf der anderen Seite von dem Eindruck leiten, die Erteilung des iudici-
um werde von einer Restitution in iure abhingig gemacht®s, dann mufl
man sich mit Riicksicht auf den zweiten und dritten Satz konsequent zu der
Annahme bequemen, das iudicium selbst habe eine Restitutionsklausel nicht
enthalten?®?; denn die Restitution, durch welche Strafe vermieden wird, ist
offensichtlich mit der eingangs erwihnten identisch. Ferner wiren simtliche
soeben behandelten Texte fiir interpoliert zu erkliren.

Die entsprechende These Bronpis?®8 hat schon bisher wenig Anklang
gefunden. An dem arbitriren Charakter der Metusformel wird im allge-
meinen und mit Recht festgehaltent®®, Andererseits 1ifit der dritte Satz von
fr. 14,1 durchaus eine Bezugnahme auf judiziale Restitution zu. Der erste
Satz nimlich kann als Umschreibung dafiir angesehen werden, daff das
vom Pritor (schliissig) verheiflene und erteilte iudicium auf das Vierfache
geht, wenn nicht restituiert wird. Dafl diese Interpretation mdglich ist,
zeigt fr. 14,3 h.t. Dort befaflt sich Ulpian unbestrittenermafien mit der
Metusformel5?0. Und doch lautet der Schluflsatz:

nec cuiquam iniquum videtur ex alieno facto alium in quadruplum condem-

nari, quia non statim quadrupli est actio, sed si res
non restituaturso,

495 v, LisTow 162 hilt sic im Anschlufl an BeseLer fiir ein nachklassisches Pro-
dukt, das den urspriinglichen Ediktswortlaut verdringt habe.

498 Bionpi, Actiones arbitr. (1913) 38 f.; vgl. LENEL, Festgabe Sohm 209.
497 Diese Zwangsliufikeit 138t LENEL a. a. O. aufler acht.
98 A 5 O.38.;45f.

49 ] ENEL, Festgabe Sohm passim; ferner Kunker, RP 262; Kaser, RP 1,213,
Unentschieden Arancro-Ruiz, Ist. 14 (1960) 106 N. 2.

500 LeneL li88t hier den Kommentar zur Formel beginnen. Pal. 2,463.

501 Vgl. auch LeneL, Festgabe Sohm 220; ferner MAErR 124. — Mit der vor-
geschlagenen Ediktsfassung erledigt sich auch die Streitfrage um die in Ulp. D.
4,2,14,11 als verba edicti iiberlieferten Worte neque ea res arbitrio indicis restituetur.
LEvy rechnet sie zur Klageverheiflung, SZ 36 (1915) 23; ebenso Bronoi a.a.O.
50, der aber seiner Lehre gemifl iudicis durch meo (scil. praetoris) ersetzen w.ill.
Gegen beide LenEy, Edikt 113 und Festgabe Sohm 209 ff. LeNeL denkt an eine
notgedrungene Interpolation des urspriinglichen verba formulae. Moglich ist audh,
dafl Ulpian hier edictum in der Bedeutung verwendet, die die proponierte Formel
einschlieft. Vgl. HeuMANN-SECKEL h. v. lit. b . Daf8 die Existenz der Restitutions-
klausel in der Formel eine solche Klausel auch im Edikt erforderlich gemacht habe
(LENEL, Pestgabe Sohm 209 f.), wire, wenn iiberhaupt (kritisch dazu Levy a.a. O.
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IV. Seit SavieNY wird viel iiber die Frage geritselt, in welchem zeit-
lichen Verhiltnis i.:i.r. und Metusklage stehen. Bald ist es die Unvoll-
kommenheit, die Beschrinkung auf Rechtsgeschifte, die fiir ein hdheres
Alter der i.i.r. ins Feld gefithrt wird®%2. Bald gilt die rein sachverfolgende
Natur der i.i. 7. als Fortschritt gegeniiber der Strafklage, die deshalb fiir
dlter erachtet wirdses,

Quellenmiflig gibt es in dem Streit der Meinungen nur einen festen
Punkt: die Datierung der formula Octaviana in die Zeit zwischen 80 und
71 v. Chr. Alles iibrige ist Hypothese, wie zum Beispiel die Uberlegung,
die i.i. r. miisse schon deswegen ilter sein als die Metusklage, weil die bei-
den Rechtsbehelfe nicht innerhalb einer Zeitspanne von zehn Jahren oder
weniger entstanden sein kdnnten® (zu welcher Annahme man gendtigt ist,
wenn man die fiir Metellus in Sizilien bezeugten Restitutionen Cicero, in
Ver.1I 2,63 im Sinn traditionell gelebrter i.:. r. versteht und fiir deren
Entstehungszeit in Ansatz bringt). Anderen scheint gerade die zeitliche
Koinzidenz besonders plausibel, jedenfalls im Verhiltnis i.i. r. und formula
Octaviana, deren Tatbestand auf auferre beschrinkt gewesen sein soll595.

Das Problem, als unentwirrbares Kniuel bezeichnend genug, erweist sich
in Konsequenz der vorliegenden Arbeit als ein Scheinproblem. LEvys Wort
von der ,neben der Metusklage an sich schon problematische(n) in integrum
restitutio“58 ist von groflerer Tragweite, als bisher angenommen wurde. Des
Metellus Restitutionen lassen sich einleuchtend auf die formula Octaviana
beziehen, und diese wiederum steht der Metusklage um nichts nach, weil
sie selbst die Metusklage ist597. Die Metusklage aber hitten wir als i.:. 7.
zu identifizieren, was genausowenig eine Einschrinkung des Rechtsschut-
zes wegen metus bedeutet®™8, Was wir daher fiir die formula Octaviana

22), nur zwingend bei dem von LENEL vorausgesetzten iudicium dabo-Edikt.
Ratum non habebo erweckt beim Kliger nicht die Erwartung, er werde trotz Resti-
tution eine condemnatio in quadruplum erzielen (vgl. LENEL a. a. O. 210).

502 Statt aller Savieny 7,192.

83 So etwa GIRARD, Manuel8 (1929) 446 N. 4 (447); CuqQ, Manuel? (1928) 583
N. 1. Neuestens zur Frage Fassrini, Labeo 13 (1967) 210 ff. sowie HarTrAMP 267 f.,
beide mit weit. Lit.

504 FaBBRINI 211.

505 HARTKAMP 269.

508 Konk. II. 169 N. 5.
57 QOben S. 158 ff.; 161 .

58 Von den angeblichen Nachteilen der Metusklage (HarTkamp 267 N. 101 in
fin.) ist nur der erzwungene Erbschaftsantritt belegt. Siehe dazu aber oben S. 194 ff.
Die traditionelle Lehre mufl sich im iibrigen fragen lassen, ob die i.Z. r.. von
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(auch) zeitlich ausmachen konnen, wire zugleich eine Antwort auf die
Frage nach dem Alter von i. i. r. und Metusklage.

Justinian in die Metusklage eingeschmolzen worden wire, wenn damit der Rechts-
schutz an Effektivitit eingebiiflt hitte.



VIERTES KAPITEL UND SCHLUSS

§15

Die Restitution wegen dolus und alienatio indicii mutandi causa facta

Die Uberlegungen zur Restitution propter metum beglinstigen die ab-
schliefende Stellungnahme zur Restitution wegen dolus und alienatio iudicii
mutandi causa facta; dort begegnet uns die gleiche Problematik, wie sie
aus konventioneller Sicht fiir das Metusrecht charakteristisch ist.

I. Umstritten ist in der modernen romanistischen Forschung die Frage,
ob ,,das Album neben dem Edikt iiber die actio de dolo noch die Verheiflung
einer eigentlichen i. i. r. propter dolum“ enthalten hat!.

1. Eine Antwort auf diese Frage lifit sich, wie es scheint, von unserem
Standpunkt schon im Rahmen allgemeiner Uberlegungen geben. Die Befiir-
worter einer ,eigentlichen®, also pritorischen i.:. 7. stiitzen sich fiir ihre
Ansicht zunichst und vor allem auf die Stellung der auch fiir die Dolus-
klage kennzeichnenden judizialen Restitution? inmitten des Titels De in
integrum restitutionibus (dies wire der Anziehungskraft eines spezifischen
Dolusedikts zuzuschreiben); ferner darauf, daff in Ulp. D. 4,1,1 und PS
1,7,2 dolus als Restitutionsgrund erscheint®. Dabei wird nicht verkannt, daf}
die Uberlieferung weder von dem postulierten Edikt noch von dem dazu
vermuteten Kommentar eine Spur aufweist!. Diese Quellenlage soll jedoch

1 LeNgL, Edikt 115. LeNEL selbst verneint die Frage. Ebenso Schurz, Metus
237 N. 5; CRL 608; v. Lisrow 87 ff. Vgl. ferner Kunker, RP 260 N. 3. Ent-
schieden verneinend neuestens auch Wackg, SZ 88 (1971) 105 ff. Zu ihm im einzel-
nen unten S. 249 ff. (Den hier und im folgenden zitierten Aufsatz Wackes ,Kannte
das Edikt eine in integrum restitutio propter dolum?“ hatte mir der Verfasser
dankenswerterweise schon im Manuskript zuginglich gemacht.)

2 Paul. D. 4,3,18 pr. Dazu KunkerL, RP 260 mit N. 6; ferner Kaser, RP 1,214;
254. Anders Bionpi, Studi sulle actiones arbitr. (1913) 78 f.

3 Siehe vorstehend DuqQuesNEe, Annal. Grenoble 20 (1908) 23 (SA); Mélanges
Fournier (1929) 187 f.; BioND1 a. a. O. 101; LEvy, Restitutio 411 (mit weit. Angab.
410 N. 5); Kaser, RP 1,214 und N. 34; RZ 330 N. 7. PS 1,7,2 zihlen dolus aus-
driicklich unter den causae der integri restitutio auf. Ulpian spricht von calliditas.
Darin ist kein Unterschied zu sehen, wie in der sedes materiae Ulp. D. 4,3,1 pr.
zeigt, vielleicht aber eine stilistische Eigenheit des Autors, da nach HeuMANN-
SeckEL calliditas nur bei Ulpian vorkommt.

4 Statt aller Bionpr 101 ff. Auch fehlt jegliches Indiz fiir eine reszissorische
actio in rem.

16 Kupisch, In integrum restitutio
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nach einer erstmals von KarLowa geduflerten Vermutung auf die Kompila-
toren zurlickgehen, die (u. a. nach dem Vorgang bei der Restitution wegen
metus) die i. i. r. wegen dolus in der a. de dolo hitten aufgehen lassen’.

Es ist zu Beginn des dritten Kapitels® bereits auf die Unstimmigkeit
aufmerksam gemacht worden, die darin liegt, daff solcher Auffassung zu-
folge die Kompilatoren bei dem identischen Programm einer Einschmelzung
der i.i. r. in die actio dem Endprodukt ihrer Unternehmung einmal das
Edikt iiber die i.i.r, vorangestellt haben (so bei metus), das andere Mal
dagegen das Klageedikt (so bei dolus). Diese von vornherein wenig trag-
fihige Annahme verliert vollends an Glaubwiirdigkeit, wenn das iberlie-
ferte Metusedikt und die Metusklage einander zugeordnet werden miis-
sen. Auflerdem scheint es ziemlich ausgeschlossen, daf irgendwie Uberreste
einer pritorischen i.i 7. nicht zu entdecken wiren, hitte es eine solche
neben der Dolusklage gegeben. Eine so tiefgreifende Verinderung der
Rechtsmaterie, wie sie die Verfechter einer pritorischen Restitution propter
dolum anzunehmen geneigt sind, miifite doch mehr oder minder #hnliche
Spuren hinterlassen haben, wie sie ScHULZ im Metusrecht glaubt feststellen
zu konnen. Es scheint nicht ohne Bedeutung, dafl ScHuLz die Existenz eines
weiteren Dolusedikts verneint hat”.

Ein weiterer Punkt betrifft die Altersfrage. Wie im Metusrecht miissen
sich diejenigen, die fiir eine pritorische i.i.r. propter dolum eintreten, die
Frage nach der zeitlichen Einordnung von Dolusklage und i. i. r. vorlegen®.
Den Daten zufolge, die hier zur Verfiigung stehen bzw. verfiigbar gemacht
werden, wiren die Rechtsbehelfe in einem Zeitraum von zwei Jahren ent-
standen?®, Das iiberzeugt auch die traditionelle Lehre nicht mehr. Die folg-
lich aufgestellte Vermutung eines héheren Alterst® der i.:i.r. verdeckt in-

5 KarLowa, RG 2,1069; Bionp1 a. a. O.; Kaser, RP 2,61 (auch 318) mit N. 50
im Anschluf8 an Lonco, Contributi alla dottrina del dolo (1937) 247 ff.

¢ Oben S. 126.

7 Metus 237 N. 5. Bezeichnenderweise macht aber auch Scuurz fiir die Stellung
der a. de dolo eine ,wahre i.i.7.“ unter der Rubrik de dolo malo verantwortlich:
im vorjulianischen Edikt sei hier die i.:i.r. wegen Gliubigerbenachteiligung ver-
heiflen gewesen.

8 DuQuesNe, Annal. Grenoble 2.a.0O. 29ff.; zuletzt Famsrini, Labeo 13
(1967) 210 ff. und CervENCa, Studi Biondi I (1965) 603 {., beide mit weit. Lit.

® Nach Cic. de off. 3,60 und de nat. deor. 3,74 geht die a. de dolo auf Aquilius
Gallus zuriidk, der sie vermutlich als Fremdenpritor im Jahre 66 v. Chr. einge-
fiihre hat. Vgl. Jors, RE 2 (1896) 329. Andererseits erschlieft Duquesne 37 ff. aus
Cic. pro Flacco 13,30—14,32 fiir eine pritorische i.i.r. propter dolum das Jahr
64 v. Chr.

10 FapriNI 211. So schon KringmULLer, RE 1 A (1914) 679 f., mit Einschrin-
kung allerdings auf den prozessualen Bereich.
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dessen auch hier, dafl es sich in Wirklichkeit um ein Scheinproblem handeln
diirfeelt,

Schliefllich wire die Subsidiaritit der 4. de dolo gegen eine pritorische
i.i.r. propter dolum ins Feld zu fishreni2. Die Klage tritt generell zuriick:
Si de bis rebus alia actio non erit (Ulp. D. 4,3,1,1 ff.). Diese Voraussetzung
der Dolusklage fehlt auch dann, wenn die Méglichkeit einer i. i. 7. besteht:

Ulp. D. 43,1,6 (11 ad ed) Idem Pomponius refert Labeonem existimare,
etiam si quis in integrum restitui possit, non debere ei hanc actionem com-
petere rel.

Versteht man in integrum restituere hier konventionell und als Restitu-
tionsmoglichkeit schlechthin, dann miifite die Dolusklage auch gegeniiber
einer i.i.r. propter dolum, falls es sie gegeben hitte, subsidiir und dem-
entsprechend in ihrem Anwendungsbereich erheblich eingeschrinkt gewesen
sein (etwa nur bei dolos herbeigefiihrten tatsichlichen Nachteilen)!3. Fest-
stellen lift sich aber eine relativ starke Ausbildung der Dolusklage. ,Alle
Stellen, in denen eine actio de dolo fiir zulissig erklirt wird, (enthalten)
ein indirektes Zeugnis gegen die Wiedereinsetzung wegen Betrugs.“ Das
Argument WINDsCHEIDS! sticht freilich erst wieder, wenn die These von der
Einschmelzung der :. i. r. in die actio aufgegeben ist, womit es sich wiederum
eriibrigt, mit Hilfe des Subsidiarititsgedankens gegen eine neben der Dolus-
klage stehende i. i. r. propter dolum zu plidieren.

2. Es scheint deshalb der Schluff begriindet, dafl es ein pritorische Restitu-
tion verheiflendes Dolusedikt nicht gegeben hat. Entsprechend unserer Auf-
fassung einer nicht auf pritorische Restitution beschrinkten Verwendung des
Terminus i. i. r. zogern wir dariiber hinaus nicht, die Dolusklage als i. . r.
propter dolum anzusehen. So erklirt sich am einfachsten die Stellung
der a. de dolo im Ediktstitel De in integrum restitutionibus.

Es ist schon fiir die Befiirworter einer pritorischen 7. i. 7. nicht unproble-
matisch, einerseits die technische Bedeutung von i. i. 7. zu verfechten, anderer-

1 Gegen DuQuESNE wire noch anzumerken, dafl sich aus (preedia) a nostris
magistratibus restituta (pro Flacco 32,79) begrifflich nichts fiir pritorische Restitu-
tion herleiten 1iflt. Auflerdem sticht das Argument nicht, mit dem DuqQuEsNE 29
N. 2 im konkreten Fall den Restitutionsgrund metus ausscheidet: die i. i. 7. habe bei
tatsichlichen Verinderungen keine Anwendung gefunden.

12 Siche dazu jetzt auch Wacke, SZ 88 (1971) 107 ff.

13 LEvy (Restitutio 411) meint: ,Schon bei den Klassikern trat sie (scil. die pri-
torische i.4.7) in der Praxis hinter den bonae fidei iudicia und der a. de dolo
zuriick.“ Das ist aber entgegen der Formulierung eine Hypothese, die die Annahme
pritorischer Restitution nicht glaubwiirdiger macht. Zutreffend Wacke 108 f{.

U4 WinnscHeD-Kipp 1, 594 N. 6.

16*
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seits die judiziale Restitution der Dolusklage an dieser Stelle plausibel zu
machen; die Anziehungskraft des Restitutionsedikts soll iber die System-
gerechtheit triumphiert habent5. Mifllicher wird es fiir diejenigen, die bereits
auf dem Boden der traditionellen Lehre ein weiteres Dolusedikt ablehnents,
Von ihnen wird eine mittelbare Verkniipfung zur Diskussion gestellt: engste
Verwandtschaft zwischen Dolusklage und Metusklage, welch letztere ihre
Stellung wiederum der Verwandtschaft mit der i.i.r. propter metum ver-
dankt1?,

Was von einer Verwandtschaft zwischen Dolus- und Metusklage zu halten
ist, diirfte jetzt klarer zu erkennen sein, ganz abgesehen vom eigentlichen
Thema. Das heifit aber nicht, (andere) Systemwidrigkeiten heraufzubeschwd-
ren, auch wenn sie nach einem Wort LeENELs ,im Edikt zu hiufig sind, als
dafl sie irgendwie Bedenken erregen kdnnten“!8, In unserem Fall wire
solche Kritik nicht sachgemifl, weil die Unterschiedlichkeit der Rechtsbehelfe
und der mit ihnen verfolgten Ziele hinter den gemeinsamen und mafigeben-
den wenn auch sehr allgemeinen Gedanken der Restitution zuriicktreten
konnte.

3. Im Zuge der vorstehenden Uberlegungen miissen wir uns allerdings
noch einmal Ulp. D. 4,3,1,6:

IJdem Pomponius refert Labeonem existimare, etiam si quis in integrum

restitui possit, non debere ei hanc actionem competere rel.

zuwenden. Widerspricht es unserer Schlufifolgerung nicht, dafl von Labeo
i.i.r. und Dolusklage entgegengesetzt werden? Das wire der Fall, wenn
i.i.r. nur in einem bestimmten Sinn verstanden werden konnte. Weniger,
was die Restitutionsweise betrifft, als vielmehr dahin, daf i.:. 7. hier den
Rechtsbehelf schlechthin meint, ohne Riicksicht auf den Restitutionsgrund?®.
Das muf jedoch bezweifelt werden. Meines Erachtens gehort der fr. 1,6
zu entnehmende Gegensatz einer spezifischen Nomenklatur an und belifit
dem Begriff i.i.r. durchaus die in der vorliegenden Arbeit verfochtene
Bedeutungsbreite von i. i. 7., so dafl auch die Dolusklage in ihm Platz findet.

Es ist Levy aufgefallen, daf der Terminus .. r. in nachklassischer Zeit
vornehmlich bei der Restitution Minderjihriger begegnet. Als Rechtsbehelfe
wegen metus und dolus erscheinen in den zeitgendssischen Quellen Metus-

15 Statt aller nochmals Kasegr, RP 1,214 N. 34.

18 Nach Scuurz ,mufl einmal unter der Rubrik de dolo malo eine wahre i.i. 7.
gestanden haben, sonst hitte unméglich die actio de dolo im Titel de in integrum
restitutionibus proponiert werden kénnen®. Metus 237 N. 5. Scuurz denkt aber an
eine i. i. . wegen Gliubigerbenachteiligung. Siehe schon oben Anm. 7.

17 y. Lisrow 87. Zustimmend WAcke 133 f.

18 LeneL, Edikt 437.

1 Tn diesem Sinn etwa WAckE 109.
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und Dolusklage. LEvy zieht daraus den Schlufi, in nachklassischer Zeit seien
die i.i. restitutiones propter metum et dolum von den entsprechenden
Klagen endgiiltig verdringt und aufgesogen worden, die schon in klassischer
Zeit den ,beschwerlichen Behelf der i.:. r.“ an praktischer Bedeutung iiber-
fliigele hitten??. Umgekehrt sieht LEvy den Grund fiir die, wenn auch
schliellich in verinderter Gestalt, nimlich als actio fortlebende . . r. mino-
rum darin, daf} es hier an einer individuellen actio gefehlt habe, mit der die
i.i. r. einfach hiitte verschmelzen kénnen2!.

Was Levy fiir das nachklassische Recht feststellt, haben wir aller Wahr-
scheinlichkeit nach bereits mit dem klassischen in Einklang zu bringen. Die
justinianische Uberlieferung, zunichst der Digesten, verdient nicht mehr das
Mifitrauen, das LEVY ihr entgegenbringt. Es zeigt sich deshalb schon fiir das
Klassische Recht hinsichtlich der hier behandelten Restitutionsedikte: Als
i.i. 7. kommen Metus- und Dolusklage primir wegen ihrer Stellung im Titel
De in integrum restitutionibus in Betracht. Vereinzelt (und spit) werden sie
auch ausdriicklich i. i. . genannt?2, Gewdhnlich aber laufen diese i. i. restitu-
tiones unter eigenem Namen: actio quod metus causa, actio de dolo. Im
Gegensatz dazu wird die dem Minderjihrigen zur Verfligung gestellte
Restitutionsmoglichkeit (unserer Meinung nach gleichfalls eine actio, frei-
lich eine jeweils ad hoc geschaffene) durchweg als i.i.r. oder einfach als
restitutio bezeichnet. Mit anderen Worten: Aufler als Gattungsbegriff, unter
den auch die beiden vorbenannten Klagen fallen, wire i.i.r. speziell als
Name fiir die restitutorische Klage des minor verwendet worden?.

Erkliren 1388t sich das aus unserer Sicht einmal so: Entgegen LEvY hat
es auch bei der i.i.r. minorum nicht an einer individuellen actio gefehlt.
Nur wird als Folge des weitreichenden Rechtsschutzes, mit dem zahllose
Formen der circumscriptio erfaflt wurden, der Klagegrund jeweils auch so
individuell formuliert gewesen sein, daf} sich anders als bei metus und dolus
eine charakteristische Bezeichnung, die namengebend hitte wirken konnen,
nicht herausgebildet hat®*. Wir brauchen nur einen Blick auf die Restitu-
tionsedikte zu werfen, um hierfiir Anhaltspunkte zu gewinnen. Dem farb-
losen Quod cum minore ... gestum esse dicetur, aus dem erst im Wege der
cognitio praetoris die Tatbestandsvoraussetzungen der konkreten Restitution

20 Vorstehend LEvy, Restitutio 375 ff.; 378 ff.; insbes. 409 ff.

21 Levy 410. Siche auch Kaser, RZ 471.
- 22 Ulp. D. 4,2,9,3 (metus); Diocl. C. 4,44,10 (dolus). Zu dieser Stelle noch unten
S. 247 f1.

28 Hinzu kommt i.i.r. als spezielle Bezeichnung der restitutio maiorum. Vgl.
alsbald im Text.

2 Wire actio minorum (de minoribus) eine Mglichkeit gewesen?
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bestimmt werden?s, stehen die prignant gefafiten Ediktstatbestinde Quod
metus causa gestum erit und Quae dolo malo facta esse dicentur gegeniiber.
Beim Klagschutz des Minderjihrigen orientierte man sich deshalb terminolo-
gisch am besten an der Restitution selbst. Die Fiille der Restitutionstat-
bestinde mag im {ibrigen auch bei der Restitution der maiores (vgl. D.
4,6,1,1) dafiir ursichlich gewesen sein, da sich fiir sie — die Form der
Restitution dahingestellt — @iber i.i.r. oder schlicht restitatio hinaus gleich-
falls keine individualisierende Bezeichnung eingebiirgert hat.

Hinzu kommt wesentlich noch folgendes. Es spricht einiges dafiir, daff
der Ediktstitel De in integrum restitutionibus seine Existenz erst einer Zu-
sammenfassung der verschiedenen in D. 4,2—4,7 {iberlieferten restitutori-
schen Rechtsbehelfe verdankt und nicht umgekehrt deren Quelle gewesen
ist. Wir diirfen mit einer geschichtlichen Entwicklung der Restitutionen
rechnen, bei welcher die der minores und maiores, auch sie vermutlich nicht
gleichzeitig, am Anfang gestanden haben konnten?®. Eine derartige Sach-
lage wiirde erkliren, dafl unter i.:i.r, vornehmlich diese Restitutionen
verstanden wurden, auch nachdem ihnen weitere Restitutionsmdglichkeiten
an die Seite gestellt worden waren. Auch darf nach allem fiir die Erkenntnis
des klassischen Rechts nicht mehr fraglos dariiber hinweggesehen werden,
dafl im Codex Justinianus, der zum Beispiel bei metus eigenwillig an dem
urspriinglichen Wortlaut des Edikts?? festhilt (C. 2,19 R) und die in klassi-
scher Zeit vorgenommene Ediktsredaktion ignoriert, ein Titel De in inte-
grum restitutionibus nicht existiert und der Terminus i. i. r. erstmals in der
Uberschrift C. 2,21 erscheint, mit welchem Titel die Restitution der Minder-
jihrigen (C. 2,21—2,49) eingeleitet wird. Rubrikmiflig findet sich i. 7. r.
ferner bei der Restitution der maiores (C. 2,53; vgl. auch 2,50 f.). Allein aus
C. 2,52 R folgt eine allgemeinere Verwendung von i.i. r. Der Gattungs-
begriff :. i. 7. scheint eine besondere Rolle nicht gespielt zu haben; verstind-
licherweise, wenn es sich um einen reinen Ordnungsgesichtspunkt handelte,
mit dem jenseits von Restitution im allgemeinsten Sinn begrifflich nichts

25 Siehe oben S. 104 f.

26 ScHurz, Metus 222 N. 5 (223): ,Die Uberschrift des Abschnitts Ex quibus
causis maiores viginti quinque annis in integrum restituuntur setzt voraus, dafl
vorher allein von der i.i.r. der minores gesprochen worden ist; in der Julianschen
Ordnung ist diese Uberschrift unlogisch, denn die i.i.r. wegen Zwangs ist ja
auch eine i. i 7. maiorum XXV annis.* Im gleichen Sinn GIRARD, Manuel® (1929)
1128 mit N. 5: Die Grofljihrigenrestitution gehe in eine Zeit zuriick, ,od elle était,
2 c6té de la restitutio du mineur, la seule restitutio des majeurs.* Die beiden
Restitutionen ,semblent les plus anciennes®.

27 Oben S. 192 fF.
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festgelegt war. Der Riidkgriff auf das friihere, den allgemeinen Titel nicht
aufweisende Album war so unschidlich wie die Reminiszenz an vi metusve
causa.

Fir die Entstechung des Digestentitels De in integrum restitutionibus
konnte danach gut (und spitestens) Hadrians Ediktsreform in Frage kom-
men. Der Gedanke freilich, daf mit der Bildung des Gattungsbegriffs i. . 7.
moglicherweise die Auflosung eines urspriinglich im Sinne pritorischer
Restitution technischen Begriffs i. i. r. einherging, wiitde schon allgemeinen,
dem klassischen Recht zugeschriebenen Entwicklungstendenzen zuwider-
laufen® und miifite selbst dann nicht zugestanden werden, wenn etwa fiir
die i.i.r. minorum pritorische Restitution unumstofilich feststiinde; die
Form der Restitution ist m. E. in keinem Fall durch den Terminus i.:. 7.
prijudiziert. '

Zuriick zu Ulp. D. 4,3,1,6:

Idem Pomponius refert Labeonem existimare, etiam si quis in integrum resti-
tui possit, non debere ei hanc actionem competere rel.

Ulpian und Pomponius, erst recht Labeo haben danach i.:. restituere in
dem Sinn einer Bezeichnung spezieller Restitutionen, vermutlich die der
Minderjihrigen und Grofljihrigen, verwendet, unbeschadet also einer min-
destens den beiden jiingeren Juristen geliufigen generellen Bedeutung von
i. i, r., die sich auch auf die Dolusklage erstreckt2®.

4. Fiir den Gattungsbegriff i.:.7. ist abschliefend noch ein Reskript

28 Der Prozefl der Technisierung nimmt im Verlauf der klassischen Zeit zu.
Kaser, Studi Biondi I (1965) 97 ff.

20 Siehe auch Ulpian D. 4,3,38 (5 op): Quidam debitor epistulam quasi a Titio
mitti creditori suo effecit, ut ipse liberetur: bac epistula creditor deceptus Aquiliana
stipulatione et acceptilatione liberavit debitorem: postea epistula falsa wvel inani
reperta creditor maior quidem annis viginti quingue de dolo habebit actionem,
minor autem in integrum restituwetur. Auch in diesem Fall mufl zunichst darauf
geachtet werden, dafl in integrum restituere zur Bezeichnung des konkreten Rechts-
behelfs (hier ausdriicklich des minor) dient und nicht abstrakt ein Rechtsinstitut
meint, das an sich auch fiir den creditor maior zum Zuge kommen kénnte. Sonst
dringt sich bei der Interpretation zwangsliufig ein praktisch irrelevanter Verfahrens-
gegensatz in den Vordergrund (der minor erhilt die urspriingliche actio, der maior
dagegen die 4. de dolo; vgl. Wacke 110 f.; 113; 133), der in Wirklichkeit erst noch
thema probandum wire, und zwar im Anschlufl an die Entscheidung Ulpians: Fiir
den maior creditor kommt ohne Frage die 4. de dolo in Betracht; im Fall des minor
aber fiithrt der dolus nicht etwa zur Unzustindigkeit der i. i 7., weil dolus hier nicht
tatbestandsmifig ist; denn wo der objektive Nachteil bereits ausreicht, kommt es
auf die Tiuschung nicht an (anders bei Freilassung, vgl. unten S.250ff.). Man
sicht: Ein umfassender Begrift i.:i. 7. ist dabei so gut diskutabel, wie pritorische
Restitution als Prinzip der i. i. r. minoram.
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Diokletians zu betrachten. Wie im klassischen Recht richtet sich auch im
nachklassischen die a. de dolo nur gegen den Betriiger3®. War beispielsweise
beim Verkauf einer Sache Arglist des Kiufers im Spiel gewesen, so konnte
sich der Verkiufer lediglich an seinen Geschiftspartner halten, nicht an den
zweiten Erwerber, an den der erste Kiufer die Sache weiterverkauft hatte.
Rechtsschutz wegen dolus gewihrte also die Rechtsordnung in einem viel
engeren Rahmen als bei metus, wo das spitklassische Recht die Haftung auf
den Nachmann ausgedehnt und damit die Voraussetzungen auch einer ding-
lichen Klage geschaffen hatte3l. Man kann sich aber gut vorstellen, daff ein
betrogener Verkiufer, die Rechtslage bei metus vor Augen, zum mindesten
im Hinblick auf die dingliche Klage vergleichbaren Schutz als recht und
billig fordern mochte — ein freilich vergeblich an den Kaiser gerichtetes
Begehren, der den Verkidufer auf die i.i. 7. gegen den ersten Kiufer ver-
weist:

C. 4,44,10 (s. a.) Dolus emptoris qualitate facti, non quantitate pretii aestima-
tur. quem si fuerit intercessisse probatum, non adversus eum, in quem emptor
dominium transtulit, rei vindicatio venditori, sed contra illum cum quo contra-
Xerat In mtegrurn restitutio Competlt.

LeNEL®? riigt den Schlufl in integrum restitutio competit: ,Man fragt
sich, was eine 7.7 7. in dem entschiedenen Fall dem Kiufer helfen soll.“
Der Einwand sticht aber nur, wenn die . i. r. notwendig zu einer 4. in rem
fiihrt, die gegen den nichtbesitzenden ersten Kiufer illusorisch ist33. Vom
selben Restitutionsbegriff ausgehend sucht andererseits LEVY3¢ gerade um-
gekehrt den Schluf} zu retten:

Dolus emptoris qualitate facti, non quantitate pretii aestimatur. quem si fuerit
intercessisse probatum, [non] adversus eum, in quem emptor dominium tran-
stulit, [rei vindicatio venditori, sed contra illum cum quo contraxerat] in inte-
grum restitutio competit.

Nur so ergibt sich fiir LEvY ein brauchbarer Sinn der in der iiberlieferten
Form ,schlechterdings unverstindlichen Stelle. Doch ist LEvys Vorschlag
schon auf dem Boden der traditionellen Lehre problematisch. Mit der
Existenz einer pritorischen i. i. r. schlechthin absoluten Schutz zu verbinden,

30 Statt aller Kaser, RP 1,214; 2,61.

3 Der weiterreichende Schutz, den die Metusklage im Vergleich zur Dolusklage
gewihrt, wirkt sich z. B. auch bei der Erbschaftsausschlagung aus. Dem Gezwunge-
nen stehen anstelle der Metusklage auch actiones utiles quasi beredi zur Verfiigung
(Paul. D. 4,2,21,6), der Betrogene hat lediglich die Dolusklage gegen den Betriiger
(Diocl. C. 2,20,7). Vgl. auch Ulp. D. 4,3,9,1.

32 Edikt 116.

33 Siehe noch Carrerri, SDHI 4 (1938) 39 f.

34 Restitutio 412. :
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entspringt einem formalen Konzept, das der Bedeutung des individuellen
Restitutionsgrundes nicht gerecht wird. Mit anderen Worten: Es ist durchaus
fraglich, ob sich eine pritorische i.i. r. propter dolum auch gegen den red-
lichen Nachmann gerichtet hitte35. Andererseits brauchen wir um der Erhal-
tung des Textes willen nicht zu Vermutungen greifen, in deren Konsequenz
u.a. die Problematik eines v&llig neuen Restitutionsgrundes lige®s. Es
verhile sich in c. 10 relativ einfach, wenn die i.:. . die Dolusklage ist, zu
welcher der Betriiger ohne Riicksicht auf den Besitz der Sache passiviegiti-
miert ist.

II. Zu dem Ergebnis, dafl es ein pritorische Restitution verheiflendes
Dolusedikt nicht gegeben hat, ist jlingst auch WACKE in eingehender Analyse
des einschliigigen Quellenmaterials gekommen?®”. Uber das Ergebnis hinaus
ist dabei fiir uns besonders die Feststellung von Interesse, dafl von der
a. de dolo (und der exceptio bzw. replicatio doli) die Funktion einer pri-
torischen Restitution wahrgenommen worden sei, und zwar auch in bezug
auf Arglist im Prozefi38. Das pafit vorziiglich zu dem, was wir am Beispiel
der Metusklage fiir die vielseitige Verwendbarkeit einer zumal arbitriren
nova actio, die nicht aus der Wiederbelebung fritherer materiell- oder
prozefirechtlicher Sachlagen resultiert, ins Feld gefiihrt haben®. Hinge-

35 So mit Recht auch Wacke, SZ 88 (1971) 132.

3 WACKE a. a. O. denkt an den Fall, daf} dem Betriiger eine res mancip: nur tra-
diert wurde und dessen Abkiufer sie noch nicht ersessen hat. Auch der Zweit-
kiufer erhalte die exc. rei venditae et traditae, die aber ihm gegeniiber durch die
repl. doli des Betrogenen nicht ausgeriumt werden konne. ,Die im Text genannte
i.i. 7. gegen den Betriiger soll somit nur die Folgen des zweiten, von der arglistigen
Tauschung unbeeinfluffiten Verkaufs beseitigen. Durch sie soll der Getduschte den
Betriiger so belangen kdnnen, wie wenn dieser die gekaufte res mancipi noch be-
sifle. Die Weiterveriuflerung bildet somit den Restitutionsgrund, nicht etwa der
dolus.® Diese Uberlegungen scheinen mir schon unzureichend abgesichert. Nicht nur
mufl WACKE dominium transtulit untechnisch verstehen (132 N. 117), bleibt er
Niheres iiber die neue i.i. r. wegen Weiterveriuflerung schuldig (um die alienatio
tudicii mutandi causa facta kann es sich nicht handeln; sie setzt dolose Weiterver-
iuflerung voraus, D. 4,7,4,3). Man vermif}t bei Wackes Auffassung auch eine Aus-
einandersetzung mit dem Problem einer Vindikation gegen den fiktiven possessor.
Letztlich wird gerade deswegen von den bei Wacke 131 N. 114 genannten Autoren
(LeNEL, CARRELLI, LEVY) c. 10 beanstandet. Mit der Auswechslung des Restitutions-
grundes ist insoweit nichts gewonnen.

37 SZ 88 (1971) 105 ff.

38 Wacke 114; 116 ff.; 133 {.

3 Oben S.201ff. Hinzu kommt, dafl im Alltagsprozef dolus eine ungleich
groflere Rolle gespielt haben muf als metus. Das wird auch durch die Quellenlage
bestitigt.
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wiesen sei hier nur auf die a. de dolo im Fall des Beklagten, der einen Frei-
spruch arglistig erwirkt hat®,

Allerdings ist WACKE ganz der traditionellen Lehre verpflichtet und lehnt
es ab, 4. de dolo und i. i. 7. propter dolum als ein und dasselbe zu betrachten.
Wacke verweist einmal auf den Strafcharakter und die infamierende Wir-
kung der Dolusklage, wogegen ,der Anwendungsbereich der i. i. 7. nicht von
vornherein auf eine bestimmte Klage zugeschnitten oder auch nur auf be-
stimmte Arten von Klagen begrenzt“ sei. Zweitens stiitzt WACKE sich darauf,
»~dafl die Regel iiber die Unzulissigkeit von Wiedereinsetzungen gegeniiber
Freilassungen fiir die actio de dolo nicht“ geltetl.

1. Obwohl WAaCKE :. i. r. konventionell versteht, mifit er doch dem einzel-
nen Restitutionsgrund mafigebliche Bedeutung fiir den Anwendungsbereich
einer pritorischen Restitution zu. Darauf wurde soeben schon hingewiesen.
Auch eine pritorische i. i. r. propter dolum wiirde nach WACKE nur auf den
Titer anwendbar gewesen sein. Bei dieser Sachlage wird dann aber mit dem
Hinweis auf die infamierende Wirkung einer Strafklage die Mdglichkeit
pritorischer Restitution nicht schliissig plausibel gemacht: Warum sollte
dem Arglistigen die Wohltat einer von pdnalen Elementen freien Restitution
gewihrt werden? Und was in diesem Zusammenhang das weitere Argument
betrifft, ,,der Anwendungsbereich der i.i.r. (sei) nicht von vornherein auf
eine bestimmte Klage zugeschnitten oder auch nur auf bestimmte Arten von
Klagen begrenzt“, so ist damit nur der modale Unterschied zwischen judi-
zialer und pritorischer Restitution ausgesprochen, der lediglich in iiber-
kommener Sicht die Subsumtion der Dolusklage unter den Ausdrudk 7.7 7.
hindert.

2. Auch Wackes Berufung auf die Lage bei manumissio ist nur scheinbar
iiberzeugender. Wir stellen zunichst die beiden wichtigsten Digestenstellen4?
zusammen:

Ulp. D. 4,3,7 pr. (11 ad ed) Et eleganter Pomponius haec verba ,si alia actio
non sit’ sic excipit, quasi res alio modo ei ad quem ea res pertinet salva esse
non poterit. nec videtur huic sententiae adversari, quod lulianus libro quarto

4 Paul. D. 4,3,20,1. Wacke 116 ff. Zur dolos herbeigefiihrten Klagenverjihrung
Paul.-Trebat. D. eod. 18,4; Ulp. eod. 1,6. Wacke 119 ff. Wenn WACKE seit der
Hochklassik Anzeichen fiir prozessuale pritorische Restitution glaubt feststellen zu
kénnen (115; 121 ff.; 124 ff.), so doch nicht aufgrund eines entsprechenden Dolus-
edikts. Wacke denkt an das Edikt iiber die maiores. Das liegt auflerhalb unserer
Fragestellung. Wie aber im prozessualen Bereich auch fiir die minores pritorische
Restitution nicht auszuschlieffen ist, so mit Sicherheit nicht fiir die maiores. Der
Frage wire im ganzen niher nachzugehen.

41 Wacke 114.

12 Zu weiteren, vornehmlich Codexstellen alsbald mit Anm. 44; ferner Anm. 51.
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scribit, si minor annis viginti quinque consilio servi circumscriptus eum vendi-

dit cum peculio emptorque eum manumisit, dandam in manumissum de dolo

actionem . .. et quod minor proponitur, non inducit in integrum restitutionem: nam

adversus manumissum nulla in integrum restitutio potest locum habere.

Ulp. D. 4,4,9,6 (11 ad ed) Adversus libertatem quoque minori 2 praetore

subveniri impossibile est.
Insbesondere auf fr. 7 pr. und fr. 9,6 wird der Satz gestiitzt, daf} es (wegen
des favor libertatis) i.i. r. gegen Freilassungen (genauer: gegen den Freige-
lassenen) nicht gibt. Unter 7. i. r. versteht man hier also den Rechtsbehelf als
solchen, ohne Unterschied des Restitutionsgrundes#S. Die Tatsache, dafl der
manumissus hingegen der Dolusklage unterliegt (fr. 7 pr.), fithrt sodann zu
dem Schluf}, dafl die Dolusklage keine i. i. 7. ist.

Eine Entgegensetzung von i. . 7. und Dolusklage, die diesem Gedanken-
gang die Schliissigkeit nimmt, haben wir schon kennen gelernt. Sehen
wir vorerst davon ab (und lassen wir auch die Frage der Restitutionsprinzi-
pien weitgehend beiseite), so fillt auf, dafl dem allgemeinen Satz von der
Unzulissigkeit der i.i.r. gegeniiber Freilassungen wesentlich Quellen zum
Minderjihrigenrecht zugrunde gelegt werdent. Schon deswegen kdnnte man
sich fragen, ob die Texte richtig interpretiert werden, wenn man ihnen
{iber die i. i. r. minorum hinaus Aussagekraft zulegt. Einer einschrinkenden
Auslegung widerstreben sie nicht. Nam adversus manumissum nulla in
integrum restitutio potest locum habere. Die kategorische Feststellung 14fit
sich durchaus im Rahmen des Minderjihrigenrechts halten: Gegen den Frei-
gelassenen gibt es in keinem Fall (auch nicht bei dolus, vgl. alsbald) die
i.i.r. wegen Minderjihrigkeit. Wenn sich damit unvermittelt der
Akzent auf den Restitutionsgrund verlagert, dann scheint uns das in der
Tat ein fruchtbarer Ansatz fiir eine Aufhellung der anstehenden Frage.
Auch fr. 9,6 vertrigt entgegen dem Anschein eine Beschrinkung der Aus-
sage. Der Schluf} des voraufgehenden Paragraphen: ceterum cessabit restitu-
tio erleichtert zusitzlich die bei der Elastizitit des lateinischen Satzbaus auch
vorher schon mdgliche Interpretation: auch der Freilassung gegeniiber kann
der Pritor dem Minderjihrigen (qua Minderjihrigkeit) nicht helfen. Nicht,
wie man auf den ersten Blids vielleicht anzunehmen geneigt ist: der Frei-
lassung gegeniiber kann der Pritor auch (sogar) dem Minderjihrigen nicht
helfents, Woraus sich dann wieder ein Satz allgemeinen Inhalts ableiten

43 RacGGl, Restitutio 187 ff.; Kaser, RZ 331 N. 19; Wacke 112. Besonders nach-
driicklich HarTrAMP 137; 141,

4 Das gilt ferner fiir Paul. D. 4,4,48,1 und Sev. Ant. bis Diocl. C. 2,30,1—4.
Zu Ulp. D. 4,3,24 und Diocl. et Max. C. 2,20,4 siche unten A. 51.

45 Vgl. HARTEAMP 141,
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liefle, mit dem allerdings Ulpian nur — und das bestirkt uns in der Argu-
mentation nicht unwesentlich — mit sich selbst in Widerspruch geriete:

D. 4,29,2 (11 ad ed) Idem Pomponius scribit quosdam bene putare etiam
servi manumissionem vel aedificii depositionem, quam quis coactus fecit, ad
restitutionem huius edicti porrigendam esse.

Das Metusedikt findet auch gegen den per metum manumissus Anwen-
dung. Die bisher beigebrachten Erklirungen, wie fr. 9,2 mit den Quellen
aus dem Minderjdhrigenrecht zu vereinbaren sei, iiberzeugen nicht. Die
Annahme, daf Ulpian anderer Meinung gewesen sei als Pomponius®, ver-
liert in dem Mafle an Boden, wie die aedificii depositio einen Anhaltspunkt
fiir kompilatorische Verinderungen und Kiirzungen nicht mehr abgibt. Es
eriibrigt sich aber auch der Gedanke an eine Ausnahme, wiewoh! diese
Meinung mit Recht Ulpian auf der Linie des Pomponius sieht7.

Nimmt man nun hinzu, daf} . i. r. zur Bezeichnung speziell der Minder-
jahrigenrestitution verwendet werden konnte, dann steht auch D. 4,3,7 pr.
nicht entgegen, die Dolusklage mit der i. i. r. zu identifizieren: im Sinne des
Gattungsbegriffs#8. Insoweit aber bildet die Art des Restitutionsgrundes den
Schliissel zum richtigen Verstindnis der Freilassungsproblematik.

Bei dolus und metus richtet sich die i.i. 7. auch gegen den manumissus,
wobei wir nach der Struktur des Metusedikts zusitzlich den Fall ins Auge
fassen miissen, dafl der Freigelassene nicht selbst, sondern ein Dritter metus
erregt hat (Fall B). Dolus und metus sind Restitutionsgriinde, denen der
favor libertatis weichen mufl. Anders im Fall der i.i.r. minorum. Hier
dominiert der favor libertatis wegen der geringen Voraussetzungen der
Restitution: ein objektiver Nachteil reicht aus. Daran dndert sich auch nichts,
wenn dolus im Spiel (und die circumscriptio massiv) ist; denn dessen Vor-
aussetzungen brauchen im Rahmen dieser Restitution nicht dargetan zu
werden®®. Deshalb scheidet sie aus®. Es verhidlt sich hier wegen des favor
libertatis umgekehrt wie sonst im Fall doloser circumscriptio minorum,
in welchem der dolus die Zustindigkeit der . i. r. nicht beriihrt5!.

% HarTkaMP 137; 140 f. Fiir Verneinung der i. 7. 7. durch beide Juristen Schulrz,
Metus 189.

47 Racer a.a. O.; zustimmend Kaser, RZ 331 N. 19. Siche zu fr. 9,2 noch oben
S. 152 ff. i

48 Dasselbe gilt im Verhiltnis von Ulp. D. 4,4,9,6 und eod. 11 pr. (init.).

4 Diocl. et Max. C. 2,21,5 pr.

50 Ausnahmsweise gewihrt sie der Prinzeps, Paul. D. 4,4,10.

51 D. 4,3,38, oben S.247 A. 29. — Es paflt in den Rahmen der vorstehenden
Uberlegungen, daf} anscheinend auch Abwesenheit kein Restitutionsgrund ist, welcher
der libertas gegeniiber Vorrang hat: Ulp. D. 4,3,24. Der dolus des Dritten (adsertor)
kann dem im Freiheitsprozeff Befangenen nicht angelastet werden; daher nur
Dolusklage gegen jenen. Vgl. ferner Diocl. et Max. C. 2,20,4, wonach gleichfalls nur
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So gewinnen in fr. 7 pr. Julians Entscheidung und Ulpians Risonnement
eine ganz andere Tiefe, als es vor dem Hintergrund eines inhaltlich abstrak-
ten Satzes — keine i. i. 7. adversus libertatem — der Fall wire2. Im iibrigen
bleibt festzuhalten, dafl i.:. r. (unspezifisch verstanden) adversus libertatem
meint: i.i. 7. gegen den manumissus. Im Prozefirisiko einer Arbitrirklage
also scheint, jedenfalls zum Teil, der Angriff auf die libertas zu liegen, der
gegebenenfalls durch den favor libertatis abgeschlagen wird. Das ist weniger
iiberraschend, als es den Anschein hat. Auch pritorische Restitution nach dem
Muster einer vindicatio in servitutem rescissa manumissiones® wiirde effektiv
davon abhingen, ob das iussum de restituendo befolgt wird; geschieht das
nicht, kommt es lediglich zur Geldkondemnation4. Aus der Literatur ge-
winnt man gelegentlich den Eindruck, als wire die i. i. r. adversus libertatem
nicht mit dem Prinzip der Geldkondemnation belastet.

Nur am Rande sei noch einmal die Form der Minderjihrigenrestitution
zur Sprache gebracht. Die i.i. r. minorum erhilt der lediglich objektiv be-
nachteiligte minderjihrige Freilasser zwar nicht; wohl aber eine actio #ti-
lis in id quod minoris interfuit non manumitti (Ulp. D. 4,4,11 pr.). Diese
actio konnte ,brauchbar infolge Abinderung der Grundformel® deswegen

der dolose Dritte belangt werden kann, nicht die Freigelassene; keine potestas revo-
candae libertatis. Die a. de dolo gegen den Dritten ist natiirlich auch eine Form der
i.4. 7., aber keine adversus libertatem scil. adversus manumissum. Vgl. noch alsbald
im Text.

%2 Die umfangreichen Ausfihrungen HArTKAMPS zu fr. 7 pr. (137; 140 f.) sind
aus unserer Sicht von vornherein anfechtbar, weil HarTkamp D. 4,2,9,2 entnimmt,
Pomponius habe die i. i. r. minorum gegen den manumissus zugelassen. Audh ist die
Annahme zu fr. 9,2, Ulpian sei anderer Meinung als Pomponius gewesen, nicht
begriindet. Der Hinweis auf ScHurz (Metus 189) greift nicht durch; denn nach
SchuLz ist sowohl von Ulpian wie von Pomponius die i.i.r. propter metum abge-
lehnt worden. Uberhaupt scheint mir die Art, wie HarTkaMP fr. 7 pr. angeht,
nicht ganz gliiklich, wenn er das Fragment fiir einen, wenn auch scheinbaren Gegen-
satz zwischen Pomponius (der i.i.r. zulasse, a. de dolo folglich ablehne) und
Julian (der umgekehrt verfahre) in Anspruch nimmt. Ulpian demonstriert, dafl
Julians Entscheidung dem allgemeinen Satz des Pomponius nicht widerspricht.
Da liegt sachliche Ubereinstimmung der Gewihrsminner niher, von den weiteren
Implikationen in HarTkAMPs These abgesehen (siche o.), die freilich seine Ein-
stellung zu fr. 7 pr. bedingen. — Wenn ALBANESE, Ann. Pal. 28 (1961) 187 ff. das
Fragment verdidhtigt, (das vor der Freilassung begangene Delikt begriinde keine
Klage, vgl. Gai. 4,78), so beriicksichtigt er wohl nicht geniigend die Besonderheit
eines dolus bei der manumissio selbst resp. eines solchen, der in der Folge zur
Veriuflerung und manumissio fishrt. Siehe Ulp. D. 4,4,11 pr. in fin., von ALBANESE
freilich als ,,como di confusione“ apostrophiert. Vgl. ferner noch Hartkamr 141 f.

5 MaiEr 50 N. 5.

54 Siehe zum Freiheitsprozefl Kaser, RP 1,249.
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gewesen sein, weil in der Arbitrirklage i.:. r. die Restitutionsklausel weg-
gelassen war5s,

III. Kiirzer kénnen wir uns bei der Restitution wegen alienatio iudicii
matandi causa fassen.

Die weithin geteilte Vermutung einer pritorischen Restitution neben der
quellenmifigen actio in factum®® ist systematisierender Betrachtungsweise
stark verdichtig. Die Quellen sind unergiebig, bis auf einen anscheinend
schlagenden Satz des Gaius: Proconsul in integrum restituturum se polli-
cetur®?. Damit scheint die Frage entschieden. Auch LENEL, der die herr-
schende Meinung nicht teilt, entzieht sich dem Einflu dieser Stelle nicht.
Pritorische Restitution und damit eine actio in rem lehnt LENEL zwar ab,
aus dogmatisch-konstruktiven Griinden. Die persénliche actio in factum als
»Mittel der i. i r.“ ist aber ganz von der retrospektiven Natur der prito-
rischen Restitution her konzipiert. Sie soll den Kliger in diejenige Lage
zuriickversetzen, in der er ohne die Besitzverinderung gewesen wire. Es
habe dem Pritor nur darauf ankommen konnen, ,,dem geschidigten Kliger
alles zu gewihren, was er mittels der verlorenen actio in rem gegen seinen
urspriinglichen Gegner hitte erreichen kénnen“®®. Bei einer actio in per-
sonam 1388t sich in der Tat das Eigentum des Kligers ohne Riicksicht darauf
zur Klagegrundlage madhen, ob der Beklagte die Sache besitzt.

Der Anstofl zur Kritik kommt von LENEL selbst. Mit einem Anflug von
Uberraschung macht er auf die Eigentiimlichkeit der Formel aufmerksam, die
»das kligerische Recht durch ihren Wortlaut nicht unmittelbar, sondern nur
mittelbar zur Kognition der Geschworenen® stellt®. Das folgt aus

35 Soweit im Fall dolos beeinflufiter manumissio der Minderjihrige die Wahl
zu haben scheint (Ulp. loc. cit.: vel de dolo vel utilis actio erit), so mufl das dem
fiir die 4. de dolo geltenden Subsidiarititsprinzip nicht zuwiderlaufen, wie ALBa-
NESE (oben Anm. 52) 196 meint. Von den Rechtsfolgen her gewihrt die arbitrire
Dolusklage dem minor mehr als die actio utilis. Durch diese kann deshalb jene nicht
ausgeschlossen sein. Auf die Dolusklage wird der minor aber verzichten kénnen.

5 Gai. D. 4,7,1 pr. Siehe dazu schon oben Einleitung S. 12 f.

5 Gai. eod. 3,4 (4 ad ed prov): Ex quibus apparet, guod proconsul in integrum
restituturum se pollicetur, ut bac actione officio tantum indicis consequatur actor,
quantum eius intersit alium adversarium (scil. einen Vindikationsbeklagten) non
habuisse. Das Anakoluth (apparet mit guod statt A. c. L) ist — vor allem im
Spitlatein — moglich, HOPMANN-SZANTYR, Lat. Syntax und Stilistik (1965) 731.
LeneLs Kritik (Edikt 126) scheint daher nicht zwingend.

%8 Edikt 128; SZ 37 (1916) 111. Siehe schon oben S. 12 und Anm. 58.
8 SZ a.a. 0. 113 f.
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Ulp. D. 4,7,4,5 (13 ad ed) Haec actio in id quod interest competit. proinde
si res non fuit petitoris aut si is qui alienatus est sine culpa decessit, cessat
tudicium, nisi si quid actoris praeterea interfuit.

Was LeENEL weiterhin bemerkt®, erklirt allerdings nicht, warum die Eigen-
tumsfrage erst bei der Astimation zur Sprache kommt. Von seinem Stand-
punkt aus wire es logisch, finde sie in der intentio ihren Platz.

Unserer Meinung nach folgt die actio in factum gerade keiner ,retro-
graden Tendenz®, immitiert sie die actio in rem nicht. Angenommen, die mit
einer Restitutionsklausel®! versehene Klage will den Beklagten zur Wieder-
herstellung der vor der alienatio gegebenen prozessualen Ausgangslage
(pristina indicii cansa, Paul. loc. cit.) zwingen. Folgerichtig steht dann die
Priiffung des Eigentums erst an, wenn der Beklagte dem Restitutionsbefehl
des index nicht nachgekommen ist. Die mittels actio in factum verheiflene
Restitution entspricht exakt dem Prinzip der judizialen. Um so héher be-
werten wir: Proconsul in integrum restituturum se pollicetur.

§ 16
Ausblick auf das Thema

Die alienatio iudicii mutandi causa facta fafit den Gegenstand der vor-
liegenden Arbeit wie in einem Brennspiegel zusammen. I.i.r. und arbi-
trire actio in factum, die Verbindung dieser Begriffe bis hin zu ihrer Iden-
tifizierung als Mdglichkeit des klassischen Rechts diskutabel zu machen
-~ das findet hier knapp aber prignant eine Stiitze. Der Gegensatz zur
traditionellen Lehre ist grofl. Aber der Abschied von einem festen, auf
pritorische Restitution fixierten Terminus :.:i r. verspricht auch Vorteile,
indem ein bislang unreflektiertes Vorverstindnis bewufit gemacht und der
Weg zu weiterfilhrenden Auslegungsmoglichkeiten beschritten wird. Letzt-
lich gilt es, dariiber Einverstindnis zu erzielen, dafl wir fiir die r&mische
i.i.r. mit einem grofleren Spielraum der Verfahrensgestaltung zu rechnen
haben, als heute allgemein angenommen wird, und dafl die begriffliche und
terminologische Trennung zwischen i.i.r. und actio hochst fragwiirdig im
eigentlichen Wortsinn ist; so selbstverstindlich wie bisher darf die . i. ». vom
ordo iudiciorum nicht mehr getrennt werden. Wie es scheint, trifft auch hier
das Wort Kasers zu, ,dafl wir den Klassikern besser gerecht werden, wenn

8 Dafl der Kliger nicht Eigentiimer der von ihm beanspruchten Sache oder dafl
diese Sache durch Zufall untergegangen ist, kommt hiernach nur deshalb zur
Beriicksichtigung, weil es solchenfalls am Interesse fehlt, rem alienatam non esse.”
SZ a.a. 0. 114, Vgl. auch Edikt 129.

81 Ulp. D. 4,7,4,6; Paul. eod. 8 pr.; LeneL, Ed. 129,
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wir ihnen eine groflere Freiheit des Ausdrucks vergénnen“®2. Wenn dabei in
dieser Arbeit die Akzente stirker zugunsten judizialer Restitution ver-
schoben worden sind, so mag das gelegentlich, weil seinerseits einseitig, an-
fechtbar erscheinen; die prinzipielle Frage sollte dadurch nicht diskreditiert
sein. Nicht zuletzt bietet auch die Einstellung spiterer Zeitalter zur rdmi-
schen i. i. r. beziehungsvolle Anhaltspunkte fiir eine Neubesinnung.

Dafl zum Beispiel dem minderjihrigen Veriuflerer wahlweise ein per-
sonliches oder dingliches Restitutionsverfahren zu Gebote steht (Ulp. D. 4,4,
13,1, oben S. 61 ff.), ist der antiken Rechtstradition noch gegenwirtig, wie
die Basiliken (10,4,13) erkennen lassen. Mit dem Zerfall der Rechtskultur im
frilhen mictelalterlichen Abendland scheint der Faden abzureifien. Die
Beschiftigung mit dem romischen Recht, insbesondere den wiederentdeckten
Digesten, die am Ausgang des 11. Jahrhunderts den Grundstein fiir die euro-
piische Rechtswissenschaft legt, zeigt von Anfang an der modernen Roma-
nistik vertraute Ziige: i.i.7. und actio in rem werden, dem logisch ver-
lockenden Schema folgend®?, am liebsten funktional aufeinander bezogen:

D. 4,4,13,1 gl. Praetoria: Quatuor modis expone. 1 Primo ut cognitio prae-
toria sine officio iudicis habeat locum, quando minor non fuit dominus. alias
restituitur ad vindicationem ... 2 Secundo dic quod si habeat causam possidendi
a minore prior emptor tunc ad rei vindicationem restituatur: si autem non,
licet ab eo emerit, quia prius habebat eam, tunc cognitione praetoria. 3 Tertio
dicas quod tam officium quam utilis rei vindicatio dentur... 4 Quarto
dic (quod puto verius) quod primo petatur restitutio
in integrum per officium iudicis: ut D. 44245 per
quam rescinditur alienatio: ut pro non facta habea-
tur. et sic rei vindicatione utili agit... et pones vel
pro etb,

Im Metusrecht hingegen konserviert die Betrachtungsweise der Glossa-
toren und die ihrer Nachfolger zunichst noch eine dem klassischen Recht
nahekommende Auffassung. Neben der restitutio iure actionis quod metus
causa® erscheint eine utilis in rem actio, die man sich nicht per iudicis offi-
cium, also durch i.i.r. vermittelt denkt, sondern ab edicto praetoris ipso
iure%s, Die Entwicklung in den folgenden Jahrhunderten geht jedoch dahin,

62 Studi Biondi I (1965) 99.

%3 Vgl. oben S.95 f.

8 Gesperrt von Verf. Bezeichnend ist der Schluff. — Vgl. ferner Duranpus,
Speculum iuris lib. 2 part. 3, de rest. in integr. § 3 N. 10; lib. 4 part. 1, De in integr.
rest. § 1 NN. 4 und 6; BapT. DE SANCTO BLasio, De actione et eius natura, Secunda
actio N.7, Tractatuum vol.5 (Lugduni 1549) fol. 59 v.; Petrus DE UNzoLa,
Practica artis notar., Tractatuum vol. 11 fol. 137 r. N. 32.

85 Azo zu C. 2,19, Summa Codicis (Lugduni 1540) fol. 26 v.

% Vgl. BarTOLUS zu D. 4,2,9,4, Op. omn. 1 (Venetiis 1615) fol. 124 v.; BaPT. DE
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auch diese actio in rem einer Theorie der i.i.r. nach dem Muster der i.i. 7.
minorum zu unterwerfen, DONELLUS nimmt hier in jeder Hinsicht die Lehren
der modernen Romanistik vorweg. Nicht nur bleibt der Terminus :i.i. r.
jetzt allein der pritorischen i.:. r. vorbehalten®?. Auch ein Satz wie ratum
non habebo diinkt den groflen Systematiker charakteristisch fiir pritorische

Restitution:

Restitutionem veteris iuris atque actionis pollicetur praetor initio his verbis.
Quod metus causa gestum erit, ratum non habebo. Si ratum non habet praetor
quod gestum est, sequitur videlicet ut actio vetus et ius idem metum passo
integrum maneat%®,

Folgerichtig verbindet sich damit die Vermutung einer besonderen, der
Metusklage gewidmeten Ediktsankiindigung®. Eine pritorische . i. r. propter
dolum kennt DONELL noch nicht™. Doch ist es nur eine Frage der Zeit, bis
die Systematik sie auch hier ,entdeckt“. Fiir BURCHARDI und SAVIGNY steht
sie aufler Frage™. Gleiches geschieht schlieflich auch bei der alienatio iudicii

mutandi causa facta™.

SaNcTO BLAsIO a. a. O., Nona actio N. 32, Tractat. a. a. O. fol. 61 v.

87 Vgl. die Darstellung De iure civili lib. 21 cap. 5 Ziff. 8 und 9, Op. omn. 5
(Lucae 1764) col. 1057 £.

98 De iure civ. lib. 15 cap. 39 Ziff. 20, Op. omn. 4 col. 370.

% A.a.0. Ziff.3 col. 358. Vgl. auch Duarenus, In tit. D. 4,2, Op. omn.
(Francofurti 1592) 76 ff.

" Siehe das Zitat in Anm. 67 (Ziff. 9).

71 BurRCHARDI 376 ff.; SavieNy 7, 198 ff.

72 Vgl. DongLLus, De iur. civ. lib. 15 cap. 28 Ziff. 4 (Op. omn. 4 col. 232{.)
einerseits, SAVIGNY 7,212 andererseits. — Dieser Entwicklung entsprechend wird die
mit riikwirkender Kraft ausgestattete Anfechtung des deutschen BGB aufgrund
von Zwang und argilistiger Tiuschung als das Gegenstiik zur romischen i i r.
angesehen. SoumM-MrTTEIS-WENGER, Inst.l? (1923) 219.

17 Kupisch, In integrum restitutio
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s. auch dolus und pritorische Restitu-

tion, Konkurrenzen

— —, bei manumissio 251, 252 f., 254%

— directa 29, 51187

— empti 53

— —, a. quasi ex empto 53

— Fabiana 26, 3182, 79, 80 ff., 82 f.,

85 ff., 87 f.

— —, Formulierung 178 £., 181 f.

— —, Aufhebung der fraudulosen Ver-
duflerung 82 f., 85 ff., s. auch
Riidkforderung und (Aufhebung
der) liberatio

— in factum 5 f., 24, 53, 65 {. und

passim, s. auch alienatio iudicii
mutandi causa facta

— in personam, in rem scripta s. a.

aquae pluviae arcendae, a. Fabiana
(Formulierung), Metusedikt (in rem
scriptum), a. quod metus causa (in
rem scripta)

— incerti 40 ff.

— institoria 52170

— —, utilis actio quasi institoria 54180

— ,institutoria‘ s. Interzession

— Publiciana

— —, a. quasi Publiciana 5418°

— — rescissoria 767

— quasi Serviana 32 {.

— quod metus causa 2, 6 f., 22, 73,

77 £., 98, ab 123 fortlaufend

—, bonitarisches Eigentum 222 ff.,
226

—, Formel 167 f£.

~ und formula Octaviana 165 f.,
166297, 167 {., s. ferner formula
Octaviana, Metusedikt h. v.

— inrem scripta 177 ff., 179 ff,,
1862%7, 5. auch Metusedikt (in rem
scriptum)

—, keine Infamie 219, 220, 221, 229,
230, 232, 233

— und Klageedikt 124, 125 f.,
12614, 12721, 130, 131, 235,

236 ., 23950, 257

— bei manumissio 152 f., 15315,
225435 252 f,

—, quadruplum 73%, 123, 139, 210,
216, 228 £., 230, 232, 233, 236

—, Restitutionsklausel 2, 123, 220,
221, 229, 230, 232, 233, 236,
237,238

— als Voraussetzung der reszissori-
schen a. in rem 7, 38, 69, 222 ff,,
225 f,

—, Wirkung gegen Dritte 199 fI.,

s. ferner Metusedikt h. v.

—, 5. auch Metusedikt, Konkurrenzen,
Verfahrensalternative

rescissoria 1718, 2552

restitutoria s. Interzession h. v.

temporalis 42 ff., 43135

utilis 29, 39 und Anm. 119, 51167

vi bonorum raptorum 166207

actiones arbitrariae 25 und Anm. 53
actiones in rem 91

actiones utiles 3, 1244

aedificii depositio 152 {., 252
alienatio iudicii mutandi causa facta

12 £, 778, 237, 254 f.

—, a. in factum 12, 254 f.

—, in integrum restituere 254 f.
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— und pritorische Restitution 12 f.,
254 f., 257

Anfechtung

—, allgemein 8, 10

— nach ABGB 191, 1912

— nach BGB 8, 11, 14085, 191 und
Anm, 298, 200337

— nach Konkursrecht 9, 87128

auferre 66, 79, 93, 94, 146114 158,

161 fF., 164 £., 167, s. auch formula
Octaviana (tatbestandsmiflige
Handlung)

Aufhebung der Veriuflerung 87123

— bei a. in personam 119 ff., 121297, 204

— bei a. in rem 121 f.

—, s. auch a. Fabiana h. v., Riick-
forderung und Aufhebung des
Urteils

Ausniitzen einer Notlage s. Zwangslagen

Ausschluflwirkung 44 {., s. auch Metus-
edikt h. v.

beneficium abstinendi s. facultas
abstinendi

Bonitarisches Eigentum 223 {., 225,
s. auch a. quod metus causa h. v.

Biirge, Biirgschaft s. Restitutionspflicht
des Biirgen

capitis deminutio s. Restitution bei
capitis deminutio

causa usucapionis 75 f.

cautio de rato 88, 90 ff.

cautio iudicatum solvi 88, 90 ff.

Q. Cicero 202 ff.

cognitio extra ordinem 99, 105 f., 107

cognitor 92140

condictio 37 £., 40 ff., 115281, 203, 205,
206

defensor 91137

Dritte s. Wirkung gegen Dritte

dolus und pritorische Restitution 127,
241 1., 243 f., 249 f., 257

Ediktsredaktion s. Metusedikt (vi
metusve causa)

editio actionis (auflergerichtlich) 1C4 {£.,
s. auch restitutio minorum (cognitio
praetoria)

Eigentumsiibertragung s. Restitution bei
Eigentumsiibertragung

emptio venditio 97167

Erbenhaftung s. Metusedikt h. v.

Erbschaftsantritt s. metus h. v.

Erbschaftsausschlagung s. metus h. v

Erpressung s. Zwangslagen

Ersitzung s. usucapio

exceptio

— doli 35 und Anm. 100, 108,

109, 168 £., 171, 174241, 242 249

— — generalis 173 f., 174241, 212, 243

— metus 124,133 f., 168 f., 170 fF.,

172 ff., 173238, 174241, 242, 248

—, Geschichte 172 ff.

— ,In personam, in rem scripta
170 ff., 172 ff., 175243 178

— ,metus causa facere 168 ff.

—, 5. auch exceptio vis metusve causa,
Kausalzusammenhang, Metusedikt
h.v.

pacti 35 und Anm. 100, 36

— rei iudicatae vel in iudicium
deductae 44, 234

— vis metusve causa 14312 5, auch
exceptio metus

facere s. Metusedikt (tatbestandsmiflige
Handlung)

facultas abstinendi 155, 156, 157 und
Anm. 165

favor libertatis s. restitutio maiorum
(libertas), restitutio minorum
(manumissio)

Fiktion 3, 104, 14 f., 18, 20, 21, 24, 25,
28,39 und Anm. 117, 6313,7042, 767,
121, 131 und Anm. 38, 13454, 13560,
215 und Anm. 395, s. auch pritorische
Restitution

fiktizische Klage s. Fiktion, Metusedikt
(fiktizische a. in personam), vindi-
catio utilis

formula Octaviana 158 ff., 160178,
16627, 203 f., 205

—, Alter 15817 239

—, Anwendungsbereich 201 f. (207)

—, Formel 167 f.

—, Name 166 f.

—, quadruplum 165

— und Raub 164 f., 193311



—, Restitutionsklausel 158, 165 f.

—, tatbestandsmiflige Handlung 158,
161 f., 164 £., s. auch auferre,
Metusedikt h. v.

—, Wirkung gegen Dritte 165, 177 und
Anm. 253

— ,s. auch a. quod metus causa h. v.,
Metusedikt h. v.

fraus creditorum s. interdictum
fraudatorium, Restitution bei
Gliubigerbenachteiligung

gerere s. Metusedikt (tatbestandsmiBige
Handlung)

Gesamtforderung 46 ff.

Gesamtschuld 44, 46

Gliubigerbenachteiligung s. Restitution
bei Gliubigerbenadhteiligung

Hendiadyoin 193 £,

in integrum restitutio

— und actio 4, 9, 10,95 f., 98 ff.,
105 ff., 245, 254 f., 255 f.

—, Ediktstitel 245, 246 f.

—, Gattungsbegriff 244 ff., 247, 248 {.

— —, Name der a. de dolo 243 £., 245,

247 ff., 250 ff.
— —, Name der 2. quod metus causa
98170 133, 245

—, Name der restitutio maiorum 24523,
246

—, Name der restitutio minorum 244 ff.,
247 (251), 252

—, Terminologie 7, 8 ff., 95 ff., 98 ff.,
114 f., 255 f.

—, 5. auch a. de dolo, a. quod metus
causa, alienatio iudicii mutandi causa
facta, Aufhebung der Veriuflerung,
judiziale Restitution, Metusedikt,
pritorische Restitution, restitutio
malorum, restitutio minorum,
Restitution bei Eigentumsiibertragung,
Verfahrensalternative

Infamie s. a. quod metus causa h. v.

implere usucapionem 75 f.

interdictum de itinere actuque 94

interdictum fraudatorium 26

interdictum quod vi aut clam 142 {,,
176 f.
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interdictum restitutorium 18, 25

Interzession 16 ff., u. .

—, a. ,institutoria‘ 1717, 33, 49 ff.

— —, judiziale ,Restitution‘ 54 ff.

— — ,Pfinder 54 ff., 57 f.

~— —, quasi ex stipulatu conveniri 53 ff.

~—, a. restitutoria 17, 17 ff., 244, 25 ff.,

28 ff., 35 fF., 43, 48

— —, judiziale Restitution 23 £., 25 ff.,
28 ff., 43, 48, s. auch judiziale
Restitution

— — utilis 38 ff.

~—, aufschiebend bedingt 35 ff.

—, aufschiebend befristet 37

—, SC Vellaeanum 16 {. und passim

— —, exceptio SCti Vellaeani 16, 33
und passim

—, s. auch Novation

iudicium legitimum 206 f.

judiziale Restitution 1 £, 5, 6 ., 9, 10,
11, 12, 13, 15, 22, 23 ff,, 25 ff., 28 ff.,
351F., 4011, 42 1., 44 1., 46 f.,

64 ff., 87123, 96 fI., ab 123 fortlaufend,
bes. 160 f., 1607, 178, 249 £., 5. auch
Restitution bei Eigentumsiibertragung
(a. in personam), a. Fabiana

Kausalzusammenhang

—, exceptio metus 170, 171

—, lex Aquilia 170, 171, 201338

—, Metusedikt und a. quod metus causa
200f., 210, 215

Klageedikt s. a. quod metus causa h. v.

Klagerecht 15, 19 £, s. auch restituere
actionem (materiellrechtlich)

Kollektivzwang s. Zwangslagen

Konkurrenzen

—, a. quod metus causa und a. de dolo
233 1.

—, a. quod metus causa und a. in rem
235

—, exceptio in factum 233 ff.

Ladung s. restitutio minorum h. v.
lex 206 f.

lex Aebutia 206

lex Aelia Sentia 22543

lex Aquilia s. Kausalzusammenhang
lex Tulia 206 f{.

lex Plaetoria 83
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liberatio s. Riickforderung und (Auf-
hebung der) liberatio
longi temporis praescriptio 137

magis quam 50163

manumissio s. a. de dolo h. v,, a.
quod metus causa h. v.

L. Metellus 158 f., 161, 203

metus

—, erzwungener Erbschaftsantritt 154 ff,,

155, 226138

—, erzwungene Erbschaftsausschlagung
155 ff., 226438

-— —, actiones utiles 157 f., 2483t

—, metus causa 140 f., 141 ff,, 144 £,
146 f., 218

—, obligationserzeugende Tatsachen
220 ff,, 232 £., s. auch Metusedikt
(tatbestandsmiflige Handlung,
metus causa)

—, Passivlegitimation 176, 187 und
Anm, 288

—, keine Qualifikation des Beklagten
als Magistrat oder Privatmann 150,
176, 185

—, keine Qualifikation des Beklagten als
Furchterregenden 176, 178, 185, s.
auch Metusedikt (in rem scriptum)

—, erzwungene Stipulation 121297, 131 ff. —, keine Qualifikation des Furcht-

—, finaler und kausaler Zwang 188 ff.,
192, 196 f., s. auch Zwangslagen
—, instans vel futurum periculum 147

—, Rechisbehelfe wegen metus 124

— —, Verschmelzungstheorie 124 ff.

—, Sittenwidrigkeit 191 £.

—, Wirksamkeit des erzwungenen
Rechtsgeschifts 15, 1245, 154 und
Anm. 151

—, s. auch acceptilatio

metus causa s. Metusedikt h. v.

Metusedikt (D. 4,2,1)

— und (fiktizische) a. in personam 23,
157 £., 215 und Anm. 395, 2483

— und 2. in rem s. Restitution bei
Eigentumsiibertragung (durch a. in
rem bei metus)

— und a. quod metus causa 123 ff. und

fortlaufend, bes. 1234, 131 ff,, 138 f.,

199 £,, 235 ff.

~—, Altersfrage 239 £.

—, Ausschluffwirkung 231 f.

—, Entstehungsbedingungen (politische
und prozessuale) 229 f., 231 f.

—, Erbenhaftung 211

—, Erweiterung des Anwendungsbereichs

(insbes. auf den Nachmann) 200 f.,
208 ff., 211, 212 ., 218, 222, 248
— —, gemilderte Haftung 210, 215 £.,
218
— und exceptio metus 169
— und formula Octaviana 158 £,
159 1., 161 ff., 164 f.
—, in rem scriptum 149, 176, 177 {.,
184 ff.

erregenden 185 f., s. auch Metusedike
(in rem scriptum)

—, ratum non habebo 151 f., 237, 257

— und Raub 1662%7, 193 f.

— und Repetundengesetze 219 f.

—, tatbestandsmiflige Handlung
(gerere) 126, 12614, 127 ff., 129 f1.,
146 ff., 148 ff., 150134, 151 f., 152 f,,
154 ff., 175, 208389, s, auch auferre

— und uneigenniitziger Urheber des
Zwangs 227 f.

— ,vi metusve causa 143, 147, 161,
186287, 192 ff. und 196 ff. (Edikts-
redaktion), 231 f.

—, Wirkung gegen Dritte 176 f., 178,
186, 187, 199 ff., 216 ff., s. auch
Metusedikt (Erweiterung des
Anwendungsbereichs)

—, s. auch Verfahrensalternative

minor s. restitutio minorum

nova actio 249

—, a. Fabiana 3182, 85

—, a. restitutoria 39

—, restitutio minorum 87 f.

Novation 34, 3519, 37 51 £, s. auch
Interzession

Cn. Octavius 15817, 166 ff.
L. Octavius 15817

Paulus s. Riidforderung und (Auf-
hebung der) liberatio

per metum, vim 13978 78, 144, 146114,
158, s. auch Metusedikt (metus
causa)



per vim s. per metum

potestas abstinendi s. facultas abstinendi

pritorische Restitution 1,2 f., 4 f., 7,
9f., 11,12, 14 ff., 18, 20 {., 23, 24,
66 f., 87123, 157 f., 215 und Anm. 395,
24831 25049 y, 6., s. auch Fiktion,
Metusedikt (fiktizische a. in perso-
nam), Restitution bei Eigentums-
itbertragung (a. in rem), vindicatio
utilis

procurator (litis) 88, 90 ff.

pronuntiatio 111

Qualifikation s. Metusedikt h. v.

quasi s. a. empti, Interzession
(a. ,institutoria‘), restitutio minorum
(Riickgewihr der Gegenleistung)

Raub s. Metusedikt h. v., formula
Octaviana h. v.

Rechtsbehelfe wegen metus s. metus h. v.

redhibitio 312, 97, 97187 117 und
Anm. 276, 119284

—, exceptio redhibitionis 119

Repetundengesetze s. Metusedikt h. v.

restituere actionem 13, 14 ff., 17 ff.,

20f, 21 f., 23 ff. u. 6.

in, adversus aliquem 22, 44 ff., 214,

5. auch restituere obligationem in

aliquem

—, materiellrechtlich 15 f., 17 f., 19 ff.,
22f., 23 ff., 212, 213 u. 6., 5. auch
Klageredht, restituere obligationem

—, prozessual 14 ., 21, 23, 5. auch
restituere iudicium

restituere iudicium 145, 2141 23, 5. auch
restituere actionem (prozessual)

restituere obligationem 19, 19 ff.

— alicui 48 f.

— in aliquem 45, 214

—, 8. auch restituere actionem (materiell-
rechtlich)

restitutio maiorum 7671, 777, 95180
2452 246 und Anm. 26, 25040

—, nicht contra libertatem 25251

—, 5. auch Verfahrensalternative

restitutio minorum

—, a. utilis 253

—, cognitio praetoria 64 ff., 70, 92,
94 f.,, 102, 103 ff.,, 245 f.
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— in rem (Dritte) 66 fI.

—, tussum iudicis 108, 109, 112 ff.

—, Ladung des Restitutionsgegners 105

—, nicht bei manumissio 154150, 225435
250 ff., 253

—, Riickgewihr der Gegenleistung 90,
108 ff., 110 /F, 112 ff.

— —, petere quasi ex causa iudicati
108, 115 f,, 117 £,

—, Verzicht auf die Restitution 108,
112, 114 £, 118 f.

— —, exceptio utilis 118 {.

—, s. auch Restitution bei Eigentums-
iibertragung, Restitutionsdekret,
Verfahrensalternative

Restitution bei capitis deminutio 10,
2449 44130 702

Restitution bei Eigentumsiibertragung

—, durch a. in personam

— —, allgemein 72 ff., 75 fI.

— —, bei circumscriptio minorum 64,

65£., 70 ff., 88 ff., 92 ff.

— —,beimetus 1 1., 6f., 69, ab 123

fortlaufend

—, durch a. in rem

— —, allgemein 3 und Anm. 13, 4, 5, 6,

7,71£,72 ., 75 &., 95, 121 {.

— —, bei circumscriptio minorum 61,

621,644, 691.
— — —, Bedingungen der a. in rem 69 f.
— —, bet metus 69, 134 £., 136 ff., 215,
216, 222 ff., 225 f., 237, 256 {.
— — —, Bedingungen der a. in rem 7,
69,222 ff., 225 f.

— — —, spite Erscheinung 7, 69,

134 £, 136 ff.,, 222 ff., 225 f.,
237

Restitution bei Gliubigerbenachteiligung
2427, 24418

Restitutionsdekret 95, 101 ff.

Restitutionsgegner s. restitutio minorum
(Ladung, Riikgewihrung der
Gegenleistung)

Restitutionsklausel s. a. Fabiana, a. quod
metus causa h. v,, judiziale Restitution

Restitutionspflicht des Biirgen 22, 44 f.,
46,213 f.

revocare rem 86 f., 87323, 121, 5. auch
revocatio rei

revocatio in duplum 202, 204
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revocatio (reparatio) rei, causae 74 ff.,
7671, 777

Rezensio 57192

Riidkforderung und (Aufhebung der)
liberatio (dogmatischer Aspekt)
791, 82f,83#,851,87f,
87128 5, auch Aufhebung der
Veriuflerung

Riikforderung und Aufhebung des
Urteils 204, s. auch Aufhebung der
Veriuflerung

senatus consultum Vellaeanum s. Inter-
zession h. v.

Sittenwidrigkeit s. metus h. v.

Stipulation s. metus h. v., Novation

usucapio 76, s. auch implere
usucapionem

Verfahrensalternative (a. in personam,
a. in rem)

—, allgemein 72 ff., 75 ff.

— ,restitutio maiorum 7773

—, restitutio minorum 61, 62 f., 64 ff.,
70 ff,, 256

—, Restitution wegen Zwang 69, 134 ff.,
136 ff., 215, 216, 222 ff., 225 £., 237,
256 f.

Verschmelzungstheorie s. metus (Rechts-
behelfe)

vi metusve causa s. Metusedikt h. v.,
per metum (vim)

vindicatio utilis 9, 93, 13454, (138), 226,
(237), s. auch Restitution bei Eigen-
tumsiibertragung (durch a. in rem)

vis

— absoluta 193, 194

— compulsiva 193, 194

—, s. auch Metusedikt (vi metusve
causa), per metum (vim)

Vulgarrecht 74, 7483, 7870

Wirkung gegen Dritte s. a. quod metus
causa h. v., Metusedikt h. v.

Zwang s. metus

Zwangslagen 188 ff., 192, 196 fI.

—, Ausniitzen einer Zwangslage 189 f.,
192, 196, 221

—, Erpressung 188 ff. u. 6., 194 {., 196,
222

—, Kollektivzwang 189 £., 1902%, 196,
221

—, s. auch metus (finaler und kausaler
Zwang)
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