Res iudicata pro veritate accipitur?
Die Ziele des romischen Zivilprozesses
zwischen Verhandlungsmaxime und
Untersuchungsgrundsatz

Andreas Wacke, KéIn*

Eine der ersten Abhandlungen von Theo Mayer-Maly unter seinen kaum
uberschaubar zahlreichen, stets anregenden und weiterfiihrenden Schriften'
galt der collusio im romischen Zivilprozess?. Er schrieb sie im jugendlichen Al-
ter von 23 Jahren. Zum Andenken an diesen begnadeten, mit Recht allseits be-
wunderten Universaljuristen mochte ich sein damaliges Thema von einem ver-
anderten Ausgangspunkt aus im Abstand von 55 Jahren erneut aufgreifen®. Da
er vor meinem Dienstantritt einige Jahre in Koln lehrte, ehe er nach Salzburg
ging, fuhle ich mich ihm besonders verbunden.

* Dr. iur,, Dr. h.c. mult,, LLD h.c., em. o. Professor fir Romisches Recht, Biirgerliches
Recht, Zivilprozessrecht; E-Mail: Andreas.Wacke@uni-koeln.de. — Detlef Liebs danke
ich fiir aufmerksame Lektiire meines Textes und freundliche Hinweise auf kleinere Verse-
hen.

1 Eine Bibliographie seiner rechtshistorischen und seiner grundlegenden rechtsdogmati-
schen Abhandlungen wurde von mir, gestiitzt auf Vorarbeiten seiner Gattin Dorothea
Mayer-Maly, zusammengestellt in Orbis Turis Romani [OIR] 11 (2008), 125 ff. Im Jahre
1954 begann er mit fiinf Aufsitzen seine wissenschaftliche Produktion, die er seitdem in
ungebrochener Leistungskonstanz bis ins Alter hinein durchhielt.

2 Mayer-Maly, Collusio im Zivilprozefl, SZ 71, 1954, 242 ff. Angesichts des weitgreifenden
Inhalts (besonders Scheinprozesse betreffend) erscheint die Uberschrift etwas zu eng. Auf
die prozessuale Wahrheitspflicht und das Prinzip des rechtlichen Gehors geht der Aufsatz
andererseits nicht ein.

3 Mein Beitrag ging hervor aus einem Vortrag in italienischer Sprache im Rahmen einer
Ringvorlesung unter dem Generalthema ,, Quid est veritas?“ am Dipartimento di Diritto
romano der Universita degli Studi di Napoli Federico II auf Einladung von Carla Masi
Doria und Cosimo Cascione am 30. April 2010. Uber dasselbe Thema referierte ich kurz
danach auch an den Universititen von Lecce und Bari auf Einladungen von Francesca
Lamberti und Amalia Sicari. Der Vortragsstil wurde auch in der deutschen Fassung weit-

gehend beibehalten.
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I. Einleitung

1. Meine Uberschrift ,, Res iudicata pro veritate accipitur®, ,Das Urteil wird fiir
die Wahrheit genommen®, greift aus dem umfassenden Problemkreis der
Wahrheitssuche im Prozess nur einen Teilaspekt heraus. Das Zitat ist einer Ul-
pianstelle entnommen (D 1,5,25 = 50,17,207). Das von mir dahinter gesetzte
Fragezeichen soll andeuten, dass Voraussetzungen und Grenzen der Sentenz
genauer zu erforschen sind. Anzunehmen, ein Urteilsergebnis sei wahr, setzt
namlich voraus, dass sich der Richter zuvor um die Wahrheitsermittlung nach
Kriften bemiiht hat. Hierfiir ist bedeutsam, welche Erkenntnisquellen dem
Richter zu Gebote standen. In Zivilprozessen hingt dies wiederum davon ab,
welche Fakten die Parteien dem Richter unterbreiteten und auf welche Beweis-
mittel sie sich dafiir bezogen. Nach der Urteilsfallung ist spater zu fragen, in
welchen Zusammenhingen sein Inhalt fiir wahr zu halten ist. Auflerdem ist
vor allem zu klaren, wie sich die Maxime zu dem entgegengesetzten Grundsatz
verhilt, dass sich die Rechtskraft von Zivilurteilen auf die Parteien und deren
Rechtsnachfolger beschrankt*.

Nach einer Gesetzesnovelle von 1933 zur deutschen Zivilprozessordnung
(von 1879) mussen die Parteien ihre Erklirungen tiber tatsichliche Umstinde
vollstindig und der Wahrheit gemif} abgeben (§ 138 Abs 1 ZPO). Die Wahr-
heitsfindung wiirde nimlich dem Richter bedeutend erschwert, wenn ihm
eine Partei (oder etwa gar beide im gegenseitigen Einvernehmen zum Nachteil
eines Dritten) einen falschen Sachverhalt unterbreiteten. Zur Konkretisierung
dieser Wahrheitspflicht greift man zurtick auf die Formel des Zeugeneides. Ein
Zeuge hat zu schworen, dass er ,nach bestem Wissen die reine Wahrheit gesagt
und nichts verschwiegen habe“ (§392 ZPO). Durch das Verschweigen erheb-
licher Tatsachen kann nimlich die Wahrheit ebenso verfilscht werden wie
durch bewusst unwahres Vorbringen. Veritas corrumpitur vel mendacio vel si-
lentio (Cicero, De off 1,23,294)>. Aus der Wahrheitspflicht folgt also ein Verbot
von Liigen und Liicken.

Zur Tragweite der Wahrheits- und Vollstindigkeitspflicht der Parteien gibt
es im deutschen zivilprozessualen Schrifttum zahlreiche Untersuchungen. Fiir
die Romerzeit wurde das Problem der veritas im Prozess hingegen meines
Wissens bislang nicht analysiert. Ich konnte keine dem Problemkreis aus-
driicklich gewidmete Abhandlung ermitteln. Dies erstaunt, denn schon der an-
tike sudex verpflichtete sich durch seinen Eid zur Erforschung der Wahrheit®.

4 Res inter alios indicatae aliis non praeindicant: Macer D 42,1,63 (saepe rescriptum est); Ul-
pian D 48,2,7,2.

5 Auch: Tantum est tacere verum quam falsum dicere: Querolus 1,2. Vgl L. De Mauri, 5000
proverbi e motti latini? (1977) s v verita.

6 Nach Justinians Bericht in C 3,1,14, pr von 530 nChr hatten die antiken iudices zu schwo-
ren, omnino sese cum veritate et legum observatione zu urteilen. Dazu Kaser/Hackl, Das
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Auch Tomasz Giaros rezente und staunenswert umfassende Monographie’
streift unseren Problemkreis nur am Rande. Ausweislich ihres Titels widmet
sich Giaro den ,,romischen Rechtswahrheiten; das sind dogmatisch richtige,
von juristischen Fachgenossen gebilligte Schlussfolgerungen. Giaro befasst
sich also mit den Aussagen tiber rechtliche Inhalte; nicht geht es ihm hingegen
um die Feststellung von Sachverhalten, um die Ermittlung von Tatfragen, die
quaestio facti® oder veritas rei (wie Ulpian sagt)’, also um das Law n action,
wo sich die Rechtssitze in threr Anwendung auf den praktischen Fall bewih-
ren miissen.

2. Fir mein Thema kann ich mich nur auf einzelne, am Rande liegende Vor-
untersuchungen stiitzen. Dazu gehoren Arbeiten iiber die Beweislast (u
Fn 13), tiber Kollusion und dolo processuale!®, iber etwaige Urteilswirkungen
gegentiber Dritten (u Fn 14), sowie tber die iniuria indicis''. Vor allem aber
mussten mittels geeigneter Wortrecherchen die Quellen selbst befragt werden.
Trotz der unschitzbaren Hilfestellung durch die elektronische Datei BIA war
die Sammlung der Quellen ungewohnlich zeitraubend. Die Prifung konnte
sich nimlich nicht auf eine technische Vokabel (oder auf einige wenige) be-
schrinken. Aber nur ein geringer Teil unserer Quellen erwies sich letztlich als
einschligig. Meistens unterstellen die Juristen ihre Sachverhalte als feststehend;
nur wenige handeln von der Wahrheitsermittlung durch den Richter wihrend
des Gerichtsverfahrens. Die typisch romische Arbeitsteilung zwischen
Rechtsgelehrten (iuris consulti) und praktisch titigen Richtern (indices) tritt
hier zutage. Sie hatte zweifellos einen bedeutenden Rationalisierungseffekt.
Fir die Prozessbeteiligten ist die Tatfrage jedoch nicht minder wichtig als die
Rechtsfrage. Das Unrecht aus einem unrichtigen Urteil empfindet die unterle-
gene Partei im Zivilprozess (oder ein Angeklagter im Strafprozess) gleich
stark, einerlei ob das Gericht die Rechtslage verkannte oder ungeniigend die
Fakten aufklirte. Die Tatsachenermittlung ist meistens sogar die schwierigere

romische Zivilprozessrecht? (1996), 358 mit Fn 35; bes J. Paricio, Sobre la administracién
de la justicia en Roma: Los juramentos de los jueces privados (1987), 66 ff.

7 T Giaro, Romische Rechtswahrheiten. Ein Gedankenexperiment (2007), 767 Seiten.

8 In den von BIA verzeichneten Rechtsquellen 26 mal, meist in den Dig. Ofters auch: facti
interpretatio.

9 Uberwiegend bezogen auf die Schitzung des wahren Sachwertes (im Gegensatz zum In-
teresse), etwa D 35,2,60,1 (quanti re vera fuit); D 35,2,62,1 (secundum rei veritatem aesti-
mare); D 39,3,6,8; S. Tafaro, La interpretatio ai verba ,quanti es res est‘ (1980), 160 ff ,rei
veritas‘ auch im Gegensatz zu scriptura: D 22,5,3,2; 22,3,25,3.

10 Aufler Mayer-Maly (o Fn 1) namentlich M. Brutti, La problematica del dolo processuale
(2 Bde, 1973).

11 O. Mangold, Iniuria iudicis. Drittwirkungen des Fehlurteils im romischen Recht (von
Wolfgang Ernst und Wolfgang Kaiser betreute Diss jur, Tiibingen), 2004, 116 Seiten (lei-
der ohne Quellenverzeichnis). Vorher namentlich G. Klingenberg, Eviktion durch ini-
uria iudicis, in: Collatio iuris romani, Etudes dédiées 3 H. Ankum (1995) 177 ff.
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Aufgabe. Nach einer alten Erfahrung kommt namlich ,,auf ein Gramm Recht-
liches ein Zentner Tatsichliches“. Die anzuwendenden Rechtsnormen liegen
meist klar zutage. Aber in der Erforschung der Tatsachen muss sich die
Rechtsordnung praktisch bewihren.

3. Die romischen Rechtsgelehrten konzentrierten also ihr Arbeitsfeld mit
bewundernswerter Genialitat auf den Aufbau ihrer Rechtsordnung. Die von
ithnen diskutierten (und oft vielfach variierten) Fille sind zwar meist lebensnah
(im Unterschied zu den ausgekliigelten Ubungsbeispielen in rhetorischen
Schriften); sie werden aber aus der Sicht des allwissenden Betrachters geschil-
dert, der die Fakten kennt. Symptomatisch ist dafiir die Leichtfertigkeit, mit
der die Quellen unbekiimmert eine iniuria indicis unterstellen. Denn mit der
Rechtskraft ist ein Urteil unanfechtbar geworden. Woher will man dann wis-
sen, ob es zu Recht oder zu Unrecht erging? Die Frage darf eigentlich nicht
mehr gestellt werden'?; sie dennoch aufzuwerfen, fiihrt in eine Aporie. Auch
in der Praxis entnommenen Fillen, die sich wirklich ereigneten, geht es selten
um strittige Parteibehauptungen. Oft behandeln die Juristen hingegen Schul-
falle, hypothetische Kathederexempel. Charakteristisch ist ihre Einleitung mit
Jfinge, ,nimm an®; in den Digesten (und nur dort) 20 Mal vorkommend; dazu
weitere 10 Mal im pluralis sociativus ,fingamus°, ,nehmen wir an“. Die Wahr-
heitsfrage wiirde kein Interpret an derartige Beispielsfille stellen; zu erdrtern
wire hochstens, inwieweit sie realistisch sind, ihr Eintritt also wahrscheinlich
ist. Aufgrund solcher feststehenden Sachverhalte wird das juristische Denken
an heutigen Rechtsfakultiten in Deutschland (und nicht nur bei uns) bis zum
Ersten Staatsexamen eingetibt. Fille mit streitigen Parteibehauptungen oder
eine Theorie der Beweiserhebung kommt auf der Universitt nicht vor — im
Unterschied zum Law of Evidence, welches in England und in den USA am
Anfang des Studiums steht und erheblichen Raum einnimmt. Die Strategie
des Argumentierens und Beweisens vor dem erkennenden Richter betrieben
in der Antike bekanntlich die Rhetoren. Thre Schriften lasse ich jedoch beiseite.
Nur ausnahmsweise fungierte ein iuris consultus in einem Rechtsstreit als Rich-
ter.

4. Fir eine Zuordnung einzelner Digestenstellen zu bestimmten Prozessge-
staltungen wie zum alten Legisaktionenverfahren, zum klassischen Formular-
prozess oder zum spit- und nachklassischen Kognitionsverfahren, existieren
kaum zuverlissige Kriterien. Nach diesem Schema lisst sich die vorliegende
Untersuchung nicht untergliedern. Auf der Suche nach Unterschieden im Ent-
wicklungsverlauf der antiken Prozessperioden hat man in fritheren Untersu-
chungen auch zuweilen iibertrieben. Fiir die Beweislast konnte ich dies gegen
Ernst Levy nachweisen'®, fiir angeblich urspriinglich konstitutive Urteilswir-

12 Zutr. Liebs in seiner Rez zu K. Hackl, Praeiudicium, SZ 94, 1977, 462 ff, 468 1.
13 Wacke, Zur Beweislast im klassischen Zivilprozef8. Giovanni Pugliese versus Ernst Levy,
S7.109, 1992, 411 ff.
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kungen gegentiber Dritten entgegen Matteo Marrone', sowie fir ein ver-
meintlich urspriinglich ,relatives® Eigentum gegen Max Kaser.!®> Die Folge-
rungen dieser hoch verdienten Gelehrten aus dem Aufkommen und der spite-
ren Degeneration des klassischen Formularprozesses gehen meines Erachtens
viel zu weit. Die Aufeinanderfolge der antiken Prozessgestaltungen soll im
Folgenden vielmehr als einheitliches Kontinuum betrachtet werden. Das Ziel
des Zivilprozesses, der Sach- und Rechtslage entsprechend ein gerechtes Urteil
zu fillen, war doch in allen Perioden das gleiche. — Einen markanten Unter-
schied erkenne ich hingegen beziiglich der Wahrheitsfindung zwischen Zivil-
prozess und Strafverfahren.

Erheblichen Erkenntnisgewinn verspricht diesbeziiglich ein Vergleich mit
der modernen Prozessrechtswissenschaft!®. Die Entdeckung des Unterschie-
des zwischen Verhandlungsmaxime und Untersuchungsmaxime durch Nico-
laus Thadddins Gonner (1764-1827) in seinem vierbandigen Handbuch des
deutschen gemeinen Prozesses von 1801-1803 (2. Aufl 1804-05) ist ein Mark-
stein'’. Géonner unterschied gleichbedeutend die formelle Wahrheit von der
materiellen Wahrheit. Dies sind unvergingliche Grundbegriffe. Mit Gonners
Namen ist die Unterscheidung dhnlich eng verbunden wie die Entdeckung
des Unterschieds zwischen Auftrag und Vollmacht mit dem Namen von Pax!
Laband. Géonners Erkenntnisfortschritte wurden allerdings im mehrbindigen
Handbuch des gemeinen Zivilprozesses von Bethmann-Hollweg ebenso mit
Stillschweigen tibergangen wie im modernen Standard-Lehrbuch zum romi-
schen Zivilprozess von Max Kaser (2. Aufl. von Karl Hackl)!®. Die romischen

14 Wacke, Urteilswirkungen gegentiber Dritten? Zu Matteo Marrones Lehre von der effica-
cia pregiudiziale della sentenza, OIR 9, 2004, 197 ff.

15 Ebenda 213 ff.

16 Tendenziell zhnlich Liebs, o Fn12.

17 Vorhanden in der Univ Bibl Kéln (Sign BECK3413-1 bis -4). Dazu vor allem Falk
Bomsdorf, Prozefmaximen und Rechtswirklichkeit. Verhandlungs- und Untersu-
chungsmaxime im deutschen Zivilprozefl. Vom gemeinen Recht zur ZPO (1971; ur-
spriinglich von Egbert Peters und Hans Hattenhauer betreute Diss, Kiel). Das Buch
darf in keiner rechtshistorischen Bibliothek fehlen. Es ist beim Berliner Verlag Duncker
und Humblot zum Preise von 34 Euro noch lieferbar. Bomsdorfs Ausfithrungen tiber-
nahm streckenweise Giinther Zettel, Der Beibringungsgrundsatz (1977). — Falk Boms-
dorf, geb 1942 in Dresden, studierte Rechtswiss und Slawistik, war 1974-1977 im Aus-
wirtigen Amt, seit 1993 Leiter der Friedrich-Naumann-Stiftung in Moskau. — Uber
Gonner siehe K. W, Norr, in R. Domingo (ed), Juristas universales IT (2004), 838 ff; H.
Holzhaner, HRG? (10. Lief 2009) 463 f; allg G. Wesener, Art Prozessmaximen, HRG
IV' (1985/90), 55 ff.

18 Von Untersuchungsmaxime spricht Hack! im ganzen Handbuch dreimal, von Verhand-
lungsmaxime einmal (S 10). Deren Bedeutung wird dabei vorausgesetzt. Der Begriff
,Wahrheit* fillt 18 Mal, aber stets ohne Apposition, ob formell oder materiell. Gonner
wird nicht zitiert. Wegen der Einspeicherung des Werkes im Internet lassen sich derartige
Recherchen ohne grofien Zeitaufwand durchfithren. — Die Prozessmaximen werden bei
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Quellen enthalten fiir die von Gonner eingefithrten Differenzierungen zwar
noch keine Entsprechungen!’. Wegen ihrer zeitlosen Giiltigkeit haben die Be-
griffe jedoch Schlisselfunktion auch zum Verstandnis von romischrechtlichen
Verfahrensordnungen und Rechtskraftproblemen. Vor allem gestatten sie —
wie gezeigt werden soll — eine Eingrenzung der zu weit geratenen (und in der
Rezeptionsgeschichte sogar extensiv interpretierten) regula , Res indicata pro
veritate accipitur“ auf Verfahren mit Untersuchungsmaxime.

Einen methodisch wichtigen Impuls verdanke ich tiberdies Felix Wubbe*
mit seiner Unterscheidung zwischen der gottlichen Perspektive des allwissen-
den Angelus intellectualis einerseits und den begrenzten Erkenntnismoglich-
keiten von praktisch titigen Urteilsrichtern andererseits, die sich als Menschen
nur schrittweise von einem Prozess zum nichsten der Wahrheit nihern kon-
nen. Die von Wubbe anhand vieler Beispiele meisterhaft exemplifizierten
Sichtweisen brachten einen einem Quantensprung vergleichbaren Erkenntnis-
fortschritt in unsere Wissenschaft. Die menschliche Perspektive ist verkntipft
mit dem Zwei-Parteien-Prinzip und dem Gebot des richterlichen Gehérs.

Il. Zwei-Parteien-Prinzip und richterliches Gehér

1. Nach dem Zwei-Parteien-Prinzip miissen Klager und Beklagter verschiedene
Rechtssubjekte sein; ein Prozess des Klagers gegen sich selbst ist ausgeschlos-
sen?!. Wegen der Unterordnung von Sklaven und Kindern unter die Hausge-
walt ihres pater familias reichte das Verbot von Insichprozessen in Rom weiter

Kaser/Hackl weniger deutlich herausgestellt als bei E. Seidl, Romische Rechtsgeschichte
und romisches Zivilprozefirecht® (1971) §32 (in fir die Zwecke eines kurzen Grundris-
ses stark vereinfachter, dafiir aber auch auf andere antike Rechtsordnungen erstreckter
Darstellung). Nach Seid/ S 166 Rz 402 sei fiir die Antike im allgemeinen die Verhand-
lungsmaxime anzunehmen (unter Hinweis auf die schwierige Afrikanstelle D 42,2,7 zur
confessio in iure). Die sich fiir die Inquisitionsmaxime aussprechende Ulpianstelle D
11,1,21 sei von zweifelhafter Echtheit. Der Ulpiantext handelt aber vom richterlichen
Fragerecht (vgl § 139 ZPO); es ist von der Amtsermittlung zu unterscheiden.

19 Eine Bedeutungsanalyse der quellenmifligen Ausdriicke ex officio bzw officio indicis
kann hier nicht erfolgen.

20 Wubbe in mehreren Abhandlungen, vor allem im Aufsatz: Ungewilheit und Unbehagen
in Eigentumsfragen (von 1977), Neudruck in Wubbe, Ius vigilantibus scriptum (2003),
79 ff. Dazu unten nach Fn 84.

21 Fiir einen Spezialfall ersann Paulus D 3,5,18,3 davon einen Ausweg: Erfihrt ein Vermo-
gensverwalter (procurator) nachtriglich, dass er gutgliubig fiir sich selbst eine dem abwe-
senden Geschiftsherrn gehorige Sache kaufte, dann muss er fiir den Abwesenden einen
Untervertreter bestellen, der die Sache von ihm (dem Kiufer) vindiziert, um die fiir ihn
laufende usucapio abzubrechen und zu seinen Gunsten die Eviktionshaftung auszulsen:
Wacke, Paulus D 3,5,18,3: Zur bona fides bei Ersitzung, Geschiftsfiihrung und Evik-
tonsregref, in: De 1ustitia et iure, Festgabe U. v. Liibtow zum 80. Geb (1980) 269 ff.
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als heutzutage. Unzulissig waren namlich auch Klagen des Gewalthabers gegen
Gewaltunterworfene und umgekehrt. Innerhalb familidrer Subordination war
eine Wahrheitsermittlung im ordo iudiciorum demnach ausgeschlossen. Un-
klagbare Naturalobligationen innerhalb eines Gewaltverhiltnisses gelangten
nur insoweit zu richterlicher Kognition, als davon Auflenwirkungen abhingen,
etwa ihre Sicherung durch Biirgschaft oder Pfand. Unterhaltsanspriiche wur-
den erst nach Kaiserrecht in der extraordinaria cognitio vor dem Konsul durch-
setzbar. Ausnahmsweise gewahrten die Kaiser auch unmenschlich grausam be-
handelten Sklaven ein eigenes Beschwerderecht gegen ihre Herren?.

BEine Konsequenz des Zwei-Parteien-Prinzips ist, dass sich zur Durchset-
zung liberindividueller Interessen der Zivilprozess nur begrenzt eignet®. Bei-
spielsweise kaum (oder allenfalls reflexartig) zum Schutze der Umwelt: Eine
actio negatoria zwecks Abwehr von Immissionen versagt, wenn beide Grund-
stiicke, das storende wie das gestorte, demselben Eigentiimer gehoren?*. Ein
Staatsanwalt als Vertreter offentlicher Interessen wirkte im romischen Zivil-
verfahren nicht mit. Sogar in Strafprozessen Uibernahm ein Privatmann die
Rolle des Anklagers. Gebiindelte Sammelklagen zahlreicher Kliger vor dem-
selben Gericht mit ahnlichen Sachverhalten, wie sie uns als class-actions aus
Nordamerika berichtet werden, gab es in Rom nicht. Bei den Popularklagen
wurde unter mehreren Pritendenten der wiirdigste ausgesucht, der im Pro-
zessverlauf grundsitzlich auf sich allein gestellt war. Wir werden noch sehen,
mit welchen Mitteln das Fehlen eines Vertreters von Gemeinwohlinteressen
im romischen Prozessrecht zuweilen ersatzweise kompensiert wurde (zur re-
tractatio eines Ingenuitdtsurteils s. unten X).

2. Gemeinsamer Grundpfeiler fiir alle Verfahrensarten ist der Anspruch auf
richterliches Gehor. Aus ihm folgt erstens, dass ein Urteil nicht gegen eine Per-
son wirken darf, die am Verfahren gar nicht beteiligt war. Das von einem Pro-
zessvertreter erstrittene Urteil wirkte fiir und gegen den Vertretenen nur dann,
wenn der Vertreter zur Prozessfithrung ermichtigt war oder der Vertretene sie
nachtriglich genehmigte. Ansonsten galt: Res inter alios indicata aliis non prae-
indicat (0 Fn4). Dieser Grundsatz wurde in unserer Wissenschaft nicht immer
geniigend beachtet?. Zweitens darf ein Richter zum Nachteil einer Partei nur

22 Gamauf, Ad statuas confugere (1999); Wacke, D 41,1,54,2: Ursprung der eingeschrink-
ten Arbeitnehmerhaftung, in: Recht der Arbeit 40, 1987, 321 f; aktualisierte Neufassung
in: Ius romanum schola sapientiae, Festschrift P. Blaho (2009) 495 {f, 512.

23 Vgl (zum modernen Recht) K. Thiere, Der Schutz iiberindividueller Interessen im Zivil-
prozess (1980).

24 Zum modernen Recht D. Medicus, Zivilrecht und Umweltschutz, Juristenzeitung 1986,
778 f; rechtshistorisch Wacke, Umweltschutz im réomischen Recht? in: Orbis Turis Ro-
mani [OIR] 7, 2002, 101 ff, 109, 199 ff.

25 Unter Berticksichtigung des rechtlichen Gehors hitte die verbreitete Meinung nie aufge-
stellt werden diirfen, die 72 iure cessio habe dem Erwerber unangreifbares Eigentum ver-
schafft und damit einen wahren dritten Eigenttimer entrechtet; dagegen unten XI.
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entscheiden, wenn er sie zu Wort kommen lief}. Dafiir gentigt die ihr gebotene
Gelegenheit zur Stellungnahme. Ob sie von der Gelegenheit Gebrauch macht,
bleibt ihr tiberlassen; zum Reden kann man sie nicht zwingen. Thre Entgeg-
nung ist eine typische prozessuale Last: Nachteile aus ihrem Schweigen hat
jede Partei sich selbst zuzuschreiben. Der kontradiktorische Dialog zwischen
den Parteien ist nicht nur das probate Mittel zur Wahrheitsfindung. Als Fun-
damentalprinzip rechtsstaatlicher Verfahrensgestaltung hat die Gewihrung
des Gehors tberdies einen Eigenwert. Dies erkannte bereits Seneca: ,,Wer et-
was beschloss, ohne die Gegenseite gehort zu haben, der handelte nicht ge-
recht, mag er auch Gerechtes entschieden haben.“ Qui statuit aliquid parte in-
andita altera, aequum licet statuerit, hand aequus fuit®. Selbst wenn das Urteil
im Ergebnis zutrifft, war doch der Verfahrensweg nicht gerecht, auf dem es ge-
funden wurde. Einen Beweisantritt darf der Richter nicht mit der Begriindung
ablehnen, das Gegenteil sei schon erwiesen. Die im Anschluss an das Decre-
tum Gratiani im Mittelalter gebildete Regel Manifesta non indigent probatione,
»Handfeste (Tatsachen) bediirfen keines Beweises,“ fithrte zu missbrauchli-
cher Beschneidung der Verteidigungsrechte des Angeklagten. Thr gegentiber
erkannte Sebastian Vantius um 1552 dem richterlichen Gehér tberragenden
Rang zu?’: Als universales Gebot gottlichen Rechts sei es ausnahmslos zu res-
pektieren, sogar wenn Satanas als dimonische Verkorperung des Bosen per-
sonlich vor dem Richter erscheinen sollte. Zur Bekriftigung verwies man auf
die Befragung Adams durch Gott nach dem Siindenfall vor der Vertreibung
aus dem Paradies: Obwohl die Ubertretung seines Gebots durch Adam fiir
den allwissenden himmlischen Vater evident war, stellt er ihn zur Rede und
gibt thm die Gelegenheit zur Verteidigung. Diese biblische Begebenheit bildete
nach mittelalterlicher Uberzeugung den ersten Strafprozess in der Mensch-
heitsgeschichte. Dem Modell des Inquisitionsprozesses entsprechend er-
scheint darin Gott in einer Person als Ankliger und Richter zugleich. Damit
komme ich zur ,himmlischen Wahrheit*.

lll. Die , veritas coelestis” und das Auge Gottes

1. Nach zahlreichen Bibelstellen ist Gott allwissend?®. Gott sieht auch die dem
Auge verborgenen Dinge. Gott schaut dem Menschen ins Herz; er erfasst des-
sen geheimste Gedanken, Wiinsche und Begierden. Fiir ihn sind sie offenkun-
dig; er bedarf keiner Beweise. Gott kann auch die Zukunft voraussehen; so

26 In der Bearbeitung der Medea des Euripides durch L. Annaeus Seneca phil (4 vChr - 65
nChr), 2,2, 1991f. Wacke, Audiatur et altera pars, in: Ars boni et aequi, Festschrift W.
Waldstein (1993), 369 ff, 375.

27 Vgl Wacke, Art Audiatur et altera pars, HRG? (2. Lief 2005), 327, 329.

28 Heinz Schifer, Biblischer Zitatenschatz (1994/2004), 25 1.
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wusste Jesus Christus im Voraus von dem ihm bevorstehenden Tode am Kreuz
(Joh 18,4).

Auch nach geltendem deutschen Prozessrecht schwort ein Zeuge seinen
Eid ,bei Gott dem Allmichtigen und Allwissenden® (§§481 ZPO, §64
StPO). Die (fakultative) religiose Beteuerung nach dem Schwur lautet: ,,s0
wahr mir Gott helfe“. Diese Kurzform bedeutet: ,,so wahr es ist, dass Gott
mir helfen wird“%.

Aus der Concha mancher mittelalterlicher oder barocker Kirche blickt auf
die Gliubigen das ,Auge Gottes“ herab®°. Parallelen finden sich in anderen
monotheistischen Religionen, als zustitiae oculus auch schon bei Ammaianus
Marcellinus®'. Zur Zeit der Aufklirung und Sikularisierung verwandelte es
sich in das ,,Auge des Gesetzes“. Als programmatisches Symbol der Franzgsi-
schen Revolution sollte es die Gleichheit vor dem Gesetz bewachen. In Fried-
rich von Schillers ,Lied von der Glocke® sprichwortlich geworden, sorgt das
»Auge des Gesetzes“ fiir den ruhigen Schlaf der Burger. Im Spitzelsystem to-
talitirer Regimes nahm es freilich bedrohliche Gestalt an (,,Big Brother is wat-
ching you®, nach der futuristischen Schreckensvision von George Orwell,
»1984“ von 1949).

Nach der Himmelfahrt sitzt Christus ,,zur Rechten Gottes, zu richten die
Lebenden und die Toten®. Bildliche Darstellungen des Jiingsten Gerichts fin-
den sich nicht nur in Kirchen und Kathedralen, sondern seit dem 15. Jhdt auch
in Ratsstuben und Gerichtssilen. Uber die Gerechtigkeit des irdischen Rich-
ters wachte namlich das himmlische Gericht des allwissenden Gottes®2.

2. Im allegorischen Roman der Gerechtigkeit von Philippe de Méziéres mit
dem Titel ,,Der Traum des alten Pilgers“ (Le songe du vieil pélerin, 1389) be-
gibt sich der Pilger namens Ardent Désir (,Brennendes Verlangen®) auf die
Wanderschaft zu den Koniginnen Charité, Sapience und Vérité. Sie sollen auf
die Erde zuriickkehren, um die Welt zu verbessern. Die Koniginnen unterneh-
men zusammen mit dem Pilger eine lange Reise, in deren Verlauf sie sich von
den beklagenswerten Zustinden auf allen Gebieten und in allen Schichten der

29 J. und W. Grimm, Deutsches Worterbuch 27 (1922) Sp 700{. Auf die Moglichkeit, den
Eid ohne religiése Beteuerung zu leisten, soll der Richter den Schworenden hinweisen.
Bundesprisident, Bundeskanzler und Bundesminister leisten ihre Amtseide meistens
mit der (gleichlautenden) religiosen Beteuerung, Artt56, 64 Grundgesetz.

30 M. Stolleis, Das Auge des Gesetzes. Geschichte einer Metapher? (2004); ders, Art Auge
des Gesetzes, HRG? (2. Lief 2005), 355f.

31 Rerum gestarum 28,6,25 und 29,2,20: Stolleis 2aO 24 und 79 Fn 34.

32 Wacke, Rechtsprechen im Angesicht des Jiingsten Gerichts, nach Gemailden und In-
schriften in Ratsstuben und Gerichtssilen, in: Louis Carlen (Hrsg), Forschungen zur
Rechtsarchiologie und rechtlichen Volkskunde 24 (2007), 43 ff; G. Kocher, Art Gerech-
tigkeits- und Gerichtsbilder, HRG? (9. Lief 2009), 127 {f; mit reicher Lit, bes. W. Schild,
Gott als Richter, in: W. Pleister/W. Schild (Hrsg), Recht und Gerechtigkeit im Spiegel der
europiischen Kunst (1988), 44 ff.
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Gesellschaft tiberzeugen. Am Ende prasidiert Vérité gemeinsam mit Charité
und Sapience einer Sitzung des Parlaments zu Paris, wihrend der sie die Ver-
hiltnisse in Staat, Gesellschaft sowie in Kirche und Justiz kritisiert und den
Konig tiber Verbesserungen belehrt. Im Epilog folgt freilich die Erniichterung:
Der alte Pilger muss erkennen, dass alles nur ein Traum war und die politi-
schen Wirren fortdauern3?. — Ist die vérité demnach nur ein Traum, eine Illu-
sion?

3. Die Wahrheit gehort (anders als die Gerechtigkeit) nicht zu den Tugen-
den. Die Wahrheit ist etwas Objektives, Gegebenes. Eine Tugend ist hingegen
— als menschliche Eigenschaft — die Wahrhaftigkeit. In vielen Sprachen kennt
man das Sprichwort: ,Wer einmal ligt, dem glaubt man nicht, und wenn er
auch die Wahrheit spricht“. Al bugiardo non & creduto nemmeno il vero. Men-
daci homini ne verum quidem dicenti credere solemus (Cicero, De divin
2,71,146). Un menteur n’est point écouté, méme en disant la vérité. A liar is
not believed, even if he speaks the truth.

In der bildenden Kunst wird die Wahrheit nackt dargestelle*; und die
nackte oder reine Wahrheit ist gleichfalls sprichwortlich. Als Attribut hélt ve-
ritas in threr Hand einen Spiegel, zuweilen auch eine Lampe (als Symbol der
Sonne). Das Spiegelbild ist ein getreues Abbild der Wirklichkeit. Und die
Lampe bringt Licht in verworrenes Dunkel. In poetischer Anwandlung be-
zeichnet darum Arcadius Charisius (jinger als Herennius Modestinus: D
50,4,18,26) den Zeugen einmal als lux veritatis (D 22,5,21,3). Vom ,,Licht der
Wahrheit“ sprach auch Cicero, Acad 2,31: Nihil est veritatis luce dulcius, nichts
ist stifler als das Licht der Wahrheit, Nulla & pitt dolce che il lume della verita.
Mittelalterliche Ordines judiciarii verglichen den Zeugen auch mit der Wahr-
heitstrompete, der tuba veritatis; hieraus zog man den Schluss, dass dessen
Aussage auch zum Nachteil der beweisfihrenden Partei verwertet werden
diirfe, die den Zeugen benannt hat®.

33 W. Schild, Gerechtigkeitsbilder (wie Fn32) 86 ff, 124 f mit Abb Nr 199 und Fn74.

34 Vor allem in L. Berninis berihmter Marmorskulptur ,,Die von der Zeit entschleierte
Wahrheit“ (1646/52); dazu E. B. Herrbach, Berninis Veritd: Die schonste Tugend der
Welt oder Versuch, sich einer Berniniskulptur zu nihern (Diss Wiirzburg 1987).

35 W. Litewski, Der romisch-kanonische Zivilprozefl nach den ilteren ordines iudiciarii II
(1999), 404. — Im Anschlufl an Diokletian C 4,20,5 bezeichnete ein Glossator des
12.Jhdt den Zeugen als veritatis adiutor; dazu umfassend Y. Mausen, Veritatis adiutor:
La procédure du témoignage dans le droit savant (XIIe-XIV® siecles), 2006, 20 ff mit vie-
len weiteren Hinweise tiber vérité im Sachregister.
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IV. Die Frage des Pilatus und die Antworten der
Philosophen

1. Die skeptische® Frage Quid est veritas??’ stellte der romische Prifekt Pon-
tius Pilatus im Laufe des schicksalsschwersten Prozesses fiir die abendlindi-
sche Menschheitsgeschichte. Eine Antwort darauf erwartete Pilatus wohl sel-
ber nicht; denn ohne eine Erwiderung des angeklagten Jesus abzuwarten,
setzte er die kurze frithmorgendliche Verhandlung fort (Joh 18,38). (Nebenbei
bemerkt, hitte auch heute — trotz des Anspruchs auf richterliches Gehor — ein
angeklagter politischer Uberzeugungstiter nicht das Recht auf ausfiihrliche
Darlegungen seines Glaubensbekenntnisses im Gerichtssaal). Die von Pilatus
mit resignierendem Unterton gestellte Frage war also eine rhetorische.

»Was ist Wahrheit?“: so fragte Pilatus nach Luthers Bibelibersetzung. Eine
Beantwortung fiele uns leichter, wenn die Frage konkreter gestellt worden
wire: ,,Was ist die Wahrheit?“ Mit dem bestimmten Artikel vorangestellt, be-
zoge sich die Frage auf die Wahrheit von etwas, von einer Behauptung, einer
Erzihlung, einer Geschichte. Gefragt wiirde dann, ob oder inwieweit eine er-
zihlte Begebenheit mit dem wirklichen, tatsichlichen Geschehen tiberein-
stimmt. So auf einen konkreten Tathergang bezogen, formuliert ein Richter
seine Fragen an die Parteien bzw. an den Angeklagten und an die Zeugen.

Fasste nun Pilatus seine an Jesus gerichtete Wahrheitsfrage abstrakt oder
konkret? ,tieotiv aindeio?“ lautet der Fragesatz in der griechischen Fassung
des Johannesevangeliums — ohne bestimmten Artikel, die das Griechische im
Unterschied zum Lateinischen kennt. Demnach war die Frage nach Luthers
zutreffender Ubersetzung allgemein nach der Wahrheit schlechthin gestellt.

2. Mit der von Pilatus angezweifelten Aussage ,,Ich bin dazu geboren ...,
um fir die Wahrheit zu zeugen,“ (Joh 18,37) meinte Jesus vermutlich: ,Ich
verkiindige den rechten Glauben bzw die wahre Lehre.“ Die Frage nach der
richtigen Religion ist aber nicht justiziabel. Wollte man hierzu eine Konferenz
von herausragenden Reprisentanten der Weltreligionen einberufen, wiirde sie
kaum anders ausgehen als die Parabel von den drei Ringen in Lessings Nathan
der Weise. Das im Jahre 1529 vom Landgrafen Philipp von Hessen nach Mar-
burg einberufene Religionsgesprach zwischen M. Luther, Ph. Melanchthon
und (unter anderen) U. Zwingli erbrachte nur zum Teil eine Einigung und
konnte das Schisma unter den Protestanten letztlich nicht verhindern. Inner-
halb der katholischen Kirche konnen tiber Glaubensfragen ein Konzil oder
der Papst entscheiden. Zu Zeiten des romischen Prinzipats war aber keine Ge-

36 Bowe, Il processo di Gesti (a cura di Fr. Amarelli/Fr. Lucrezi, 1999), 208; vgl H. G. Kno-
the, Der Prozess Jesu, rechtshistorisch betrachtet, OIR 10 (2005), 67 ff, 92. Zur Kiirze
der Verhandlung am frithen Morgen des 7. April: Liebs, Vor den Richtern Roms. Be-
riihmte Prozesse der Antike (2007) 98 ff.

37 So lautete das Generalthema der napolitanischen Ringvorlesung, s o Fn 3.
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richtsinstanz dazu berufen, um iber dogmatische Streitfragen unter den
Rechtsgelehrten zu entscheiden. Hing die Beurteilung eines praktischen Falles
einmal von einer der zahlreichen Streitfragen unter den Rechtsschulen der
Prokulianer und der Sabinianer ab, so war der izdex nicht zu beneiden: Wel-
cher Meinung sollte er sich anschlieffen? Heute werden Auslegungszweifel
Uiber Rechtsvorschriften hochstrichterlich geklart, wenn es im Rechtsstreit da-
rauf ankommt. Die abstrakte Bereinigung juristischer Kontroversen (ohne
konkretes Rechtsschutzbegehren) ist aber auch heute nicht die Aufgabe der
Gerichte. Im republikanischen und kaiserzeitlichen Rom fehlte es dafiir (je-
denfalls vor der Einrichtung von Appellationsgerichten) schon an einer zu-
standigen Instanz. Wenn uns ofters berichtet wird, diese oder jene Meinung
habe sich letztlich durchgesetzt (optinuit oder dhnlich), dann heifit dies nur,
dass im Diskurs unter den Fachgenossen sich die Mehrzahl von deren Argu-
menten uberzeugen lieff. Dieser Prozess der Meinungsbildung war oft lang-
wierig, ja generationeniibergreifend, wie Tomasz Giaro iberzeugend dar-
legte’.

3. Um Antworten auf die Frage nach der Wahrheit war die abendlindische
Philosophie unablissig bemiiht. Die Abhandlungen dartiber sind Legion. Eine
Auswahlbibliographie von 1987 umfasst schon tiber dreihundert Titel*. Man-
gels eigener philosophiegeschichtlicher Kompetenz skizziere ich hier nur ein-
zelne Aspekte.

Geistesgeschichtlicher Ausgangspunkt ist die von Platon und Aristoteles
angenommene Entsprechung von Denken, Wort und Wirklichkeit. Thomas
von Aquin pragte die klassische Formel: Veritas est adaequatio intellectus et
rei. Diese noch von Karl Marx vertretene Korrespondenztheorie betrachtet
das Erkenntnisobjekt (das Seiende) als fest vorgegeben und definiert. Den
Wahrheitsgehalt einer Aussage bemisst sie danach, ob sie die objektiven Gege-
benheiten adidquat widerspiegelt (daher auch Widerspiegelungs- oder Abbild-
theorie genannt; mit Unterschieden im Einzelnen). Die Gesprichssituation der
Auflerung wird dabei ausgeblendet; auf die subjektive Einstellung von Spre-
cher und Horer kommt es nicht an.

38 Giaro (Fn7) 212, 215 ff. Mit obtinuit wird aber auch der Erfolg einer Klage oder eines
Rechtsmittels bezeichnet, s Heumann/Seckel s v obtinere.

39 Und dies nur bezogen auf die Jahre 1970-1985: J. Seibt, Bibliographie, in: Lorenz Bruno
Puntel, Der Wahrheitsbegriff. Neue Erklirungsversuche. Wege der Forschung Band 636
(1987), 369 .

498



Res iudicata pro veritate accipitur?

V. Die Eingrenzung durch das beiderseitige
Parteivorbringen

1. Im Zivilprozess geht es hingegen um die Ermittlung und die rechtliche Wiir-
digung eines historischen Geschehens; und der Sachverhalt ergibt sich aus dem
streitigen Dialog der beiden Parteien. Aus Rede und Gegenrede von Kliger
und Beklagtem ergeben sich die relevanten Tatsachen, insbesondere (wie wir
noch sehen werden) aus der Art der Einlassung des Beklagten. Zum Dialog ge-
hort es auch, wenn eine Partei Behauptungen des Gegners schweigend zur
Kenntnis nimmt und nichts darauf erwidert. Der uns hier interessierende
Wahrheitsbegriff ist also ein historisch-empirischer; zugleich ist er ein pragma-
tisch-dialogischer. Die unterschiedlichen philosophischen Wahrheitskonzepte
laufen also fiir den Richter (grob vereinfachend) zusammen. Auf den Wahr-
heitsgehalt einer Zeugenaussage passt hingegen die Abbild- oder Widerspiege-
lungstheorie.

Das Gericht muss aber auch entscheiden, wenn es die Wahrheit einer rele-
vanten Behauptung nicht ermitteln kann. Wie dann zu urteilen ist, ist von den
Beweislastnormen vorgegeben; sie ergeben sich aus der Sachlogik des anzu-
wendenden materiellen Rechts. Ein Prozess, insbesondere ein Zivilprozess,
bleibt darum niemals ,ergebnislos“. Lisst sich eine erhebliche Behauptung
des Kligers nicht erweisen, ist seine Klage abzuweisen, damit Rechtskraft und
zugleich Rechtsfrieden eintreten und derselbe Streit nicht erneut aufgerollt
werden kann.

2. Anders als Gott der Allwissende oder ein Prophet kann der Richter frei-
lich nicht in die Zukunft schauen. Den Eintritt kiinftiger und zumal unsicherer
Ereignisse kann der Richter nicht abwarten. Nach dem Beschleunigungs-
grundsatz muss das Urteil bald gesprochen werden (bis dat qui cito dat); eine
Vertagung oder gar eine Aussetzung des Verfahrens muss auf Ausnahmen be-
schrankt bleiben. Fiir solche nicht seltenen kiinftigen Ereignisse sorgten die
romischen Juristen durch den Abschluss von cautiones vor. Haftete zB ein Ob-
hutspflichtiger dem Eigentiimer fiir den Diebstahl einer Sache, dann konnte er
sich vor seiner Verurteilung die Riickzahlung des zu leistenden Ersatzes fiir
den Fall ausbedingen, dass der Kliger die gestohlene Sache wiedererlangen
sollte*.

40 J. Wacke, Actiones suas praestare debet: Die Last zur Klagenabtretung an den Ersatz-
pilichtigen etc (2010), Sachregister s v cautiones indiciales.

499



Andreas Wacke

VI. Wahrheitswidrige Anerkenntnisse in der iurisdictio
voluntaria

1. Eine Mittelstellung zwischen der Beurteilung von vergangenen und von
kiinftigen Tatsachen nehmen die uns hier zunichst interessierenden Verfahren
ein, bei denen mit dem Urteilsspruch eine Anderung der bisherigen Rechtslage
(oft von beiden Parteien) begehrt wird. Dies sind erstens die Gestaltungskla-
gen, heute zB gerichtet auf Scheidung einer Ehe, im romischen Prozess die Tei-
lungsklagen (mit der Bestellung eines Teilungsrichters, Schiedsmannes, arbi-
ter): die Grenzscheidungsklage (actio finium regundorum) und die auf
Auseinandersetzung unter Gemeinschaftern oder Miterben gerichteten actio-
nes communi dividundo bzw familiae erciscundae. Zweitens gehoren hierher
die fiir unsere Betrachtungen wichtigere Abtretung vor Gericht (in iure cessio)
und die Freilassung eines Sklaven (manumissio vindicta). Die beiden letztge-
nannten rechneten schon die spatklassischen Juristen zur weniger férmlichen
inrisdictio voluntaria*'; dieser Zweig der Gerichtsbarkeit kannte einige Son-
derregeln und heifit nach romischem Vorbild noch heute in vielen Lindern
ygiurisdizione voluntaria“® oder Freiwillige Gerichtsbarkeit. Infolge dieser
Ausgrenzung von den streitigen Verfahren gehen ihre fir die Romer noch auf
der Hand liegenden Gemeinsamkeiten fiir den heutigen Betrachter oft verlo-
ren. In iure cessio und Stabfreilassung sind jedoch Prototypen des Anerken-
nungsprozesses, in dem der die Rolle des Beklagten iibernehmende Verauferer
oder Freilasser der Behauptung des Kligers bzw Adsertors vorbehaltlos zu-
stimmt, er (der Kliger) sei der wahre Berechtigte bzw der fiir einen Sklaven
Gehaltene sei ein freier Mensch. Aufgrund dieses ausdriicklichen oder still-
schweigenden Einverstindnisses des Beklagten spricht der Magistrat entspre-
chend dem Satz confessus pro iudicato est das zu ibertragende Herrschafts-
recht dem Kliger zu; bei der einem Freiheitsprozess nachgebildeten
manumissio lautet der Spruch zugunsten der Freiheit des bisherigen Sklaven.
2. Die in iure cessio (auf die wir unser Augenmerk zunichst konzentrieren)
bezeichnet man oft als einen Scheinprozess. Die Vindikation des Kligers ent-
hilt unbestreitbar eine unwahre Behauptung: Der Klager gibt vor, er sei schon
vor Prozessbeginn Eigentiimer gewesen (er wiinsche blof die Feststellung sei-
nes bereits bestehenden Eigentums und dessen Verwirklichung durch Heraus-
gabe der Sache). In Wahrheit war Eigentiimer (und ist dies bis zum Urteils-
spruch noch immer) der Beklagte. Da aber der Beklagte der anders lautenden
Behauptung nicht entgegentritt, ihr vielmehr womoglich sogar zustimmt, geht
das Eigentum mit dem Urteilsspruch auf den Klager tiber und schafft von nun
an eine der Klagebehauptung entsprechende und damit wahre Rechtslage.

41 Wacke, Zur iurisdictio voluntaria, SZ 106, 1989, 180 ff. Kurzfassung ,,Ursprung der Frei-
willigen Gerichtsbarkeit“ in: DNotZ 1988, 732{f. Unberiicksichtigt gelassen von 1.
Ebert, Art Freiwillige Gerichtsbarkeit, HRG? (8. Lief 2008) 1784 ff.
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Geben beide Parteien vor dem Pritor abredegemaf} an, der Kliger sei bereits
Eigentlimer, obwohl er es erst werden soll, so konnte man dies Simulation nen-
nen. Sie besteht darin, dass eine Rechtslage als gegenwirtig bestehend ausgege-
ben wird, die es erst durch den Spruch des Prators werden soll. Da aber mit der
addictio die einvernehmlichen Parteibehauptungen mit der wahren Rechtslage
zur Deckung gebracht werden, nahm man an dieser Antizipation keinen An-
stoff. Das Anerkenntnis des beklagen Verduflerers verstofit auch nicht gegen
die Wahrheitspflicht, denn nur den Gegner benachteiligende Behauptungen
sind verboten. Und die Behauptung des erwerbswilligen Kligers verletzt kein
Recht des verzichtsbereiten Beklagten (volenti non fit iniuria). Nutzungen und
Lasten sollen freilich erst mit dem Eigentumserwerb tibergehen.

Die Prozedur ist auch kein Scheinprozess*2. Denn erstens ist das Ergebnis
beabsichtigt. Fiir ein Scheingeschift ist jedoch charakteristisch, dass es dem
Parteiwillen zufolge nicht gelten soll, sondern statt seiner das verdeckte, dis-
simulierte Geschift (§117 BGB). Zweitens wusste auch der Pritor, was die
Parteien wollten; weder bei der i iure cessio noch bei der manumissio vindicta
kann er geglaubt haben, Streitgegner vor sich zu haben. Darum haben wir es
hier mit ,offenem zum Scheine Handeln® zu tun.** Eine Kollusion wird dem-
gegeniiber durch das heimliche Einvernehmen der Parteien charakter-
isiert*; durch verdecktes zum Scheine Handeln wird das Gericht getduscht.
Zwecks Unterscheidung sprach Mayer-Maly S246f daher beim kollusiven
Zusammenwirken der Streitparteien (im Anschluss an den einzig bei Ulpian
D 49,1,14pr. anzutreffenden Ausdruck iudicium perlusorium) vom ,,perlusori-
schen“ Prozess; das legale procedere bei der in iure cessio und dergleichen
nannte er hingegen einen ,Scheinprozess als Rechtsinstitut.“ Das Wort
»Scheinprozess® sollte man in diesem Falle jedoch besser vermeiden. Das
procedere enthilt weniger simulierte Elemente als die Emanzipation eines
Hauskindes (als Parallelinstitut zur manumissio vindicta) durch dreimaligen
Scheinverkauf zu einem symbolischen Preis an einen Treuhinder. Ubereig-
nungswirkung bzw. Freiwerdung des Sklaven sind gewollt. Bei der Emanzi-
pation verdrehte man jedoch eine urspriinglich gegen den hartherzigen Vater
gerichtete Verwirkungssanktion in eine Befugnis zum Verzicht auf die Haus-
gewalt®. Kaufvertragswirkungen waren nicht gewollg; und bei der Aufstellung

42 Als Scheinvindikation qualifizierte die i iure cessio seit Savigny und Jhering eine frither
verbreitete Lehre. Dagegen Demelius, Wlassak, Rabel; simtlich angefiihrt bei Mayer-
Maly, SZ.71, 244 1.

43 So Mayer-Maly, SZ71, 247, im Anschluss an Wiassak. Der Ausdruck im Anschluss an
die Schrift des Germanisten O. Peterka, Das offene zum Scheine Handeln im deutschen
Recht des Mittelalters (1911). Weitere Literaturnachweise bei Mayer-Maly 242 1.

44 Heumann/Seckel s v colludere; Mayer-Maly, SZ71, 250. Die Aufdeckung (Enthiillung)
einer Kollusion heifit folgerichtig detegere collusionem, etwa D 40,16,2,4.

45 Zweifelnd Kaser, PR I (u Fn70) 70f. Zur Zeit der Aufstellung des Zwolftafelsatzes 4,2
war der Kinderverkauf jedenfalls noch keine imaginaria venditio (wie Justinan Inst
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der Vorschrift war nicht daran gedacht, dass ein pater familias die drei Ver-
kaufe in einem Zuge hintereinander vornimmt.

VIl. Die formelle Wahrheit aufgrund der
Verhandlungsmaxime

1. Wie das legale procere bei der in iure cessio (und bei der ihr nachgebildeten
manumissio vindicta) lehrt, war die Wahrheitsfindung tiber vergangene Sach-
verhalte nicht der einzige Zweck des Zivilprozesses. Seine Aufgabe bestand
auch in der Herstellung neuen Rechts, in der Verinderung der Rechtslage®.
Vom romischen Recht unbeeinflusste germanische Volker kannten deutliche
Parallelen in Gestalt der Auflassung vor Gericht".

Die Abtretung vor Gericht ist ein gutes Beispiel fiir die Verhandlungsma-
xime oder das im Zivilprozess herrschende Prinzip der formellen Wahrheit.
Riumt der Beklagte die Richtigkeit einer Behauptung des Klagers ein, dann
bildet das einvernehmliche Parteivorbringen fiir den Richter ,,die Wahrheit®,
die er hinzunehmen hat und nicht anzweifeln darf. An das Anerkenntnis eines
Anspruchs oder das Gestindnis einer Tatsache sind Pritor und iudex gebun-
den®®. Die offen zum Schein erhobene Vindikation des erwerbswilligen Kla-
gers bei der in iure cessio durfte der Magistrat nicht mit der Begriindung zu-
rickweisen: ,Das Eigentum steht dir doch offensichtlich nicht zu.“ Das wire
auf Justizverweigerung hinausgekommen. Die Parteidisposition steht viel-
mehr tiber der (materiellen) Wahrheit. Wire das bei der in iure cessio ergehende
Anerkenntnisurteil ein Fehlurteil gewesen, dann hitte es der Magistrat nicht
erlassen diirfen*’. Aber das Anerkenntnis ist fiir den Gerichtsherrn die (,,for-

1,12,6 und 2,10,1 sie im Anschluss an Gaius 1,119 nennt): zutr. D. Flach, Das Zwolftafel-
gesetz (2004), 196. Bis zu zwei Mal wurde der Verkauf eines Kindes toleriert. Aber nach
dem dritten, unverzeihlichen Verkauf war Schluss mit der Vatersgewalt.

46 So zutreffend H. Hattenhauner, Europiische Rechtsgeschichte* (2004), im Kapitel
»Wahrheit in archaischen Rechtskulturen, 68 ff.

47 W. Ogris, Art ,,Auflassung®, HRG? (2. Lief 2005), 339 {{.

48 Eine Regel, wonach zugestandene Tatsachen fiir wahr zu halten sind, formulierten die
Romer zwar nicht: Kaser/Hackl aaO 366 Fn37. Aber sie verfuhren danach. Beispiele:
Gestand ein mit der actio legis Aquiliae Verklagter, den Sklaven getotet zu haben, obwohl
er ihn nicht totete, so haftet er aus seinem Gestindnis, sofern nur der Sklave tot ist: Pau-
lus D 42,2,4. — Wer den Stichus zu schulden anerkannte, der muss — mag auch der Stichus
schon tot gewesen sein oder nach der Streitbefestigung gestorben sein — verurteilt wer-
den: Ulpian D 42,2,5.

49 Ein Fehlurteil war es allerdings, falls der beklagte Veraulerer nicht Eigentiimer war.
Wenn sich dafiir Anhaltspunkte in der Verhandlung ergaben, hitte der Magistrat es nicht
erlassen diirfen. Es rief dann den Schein einer Eigentumsiibertragung hervor, die aber
nach richtiger Ansicht den unbeteiligten wahren Eigentiimer nicht prajudizierte, s u XI.
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melle“) Wahrheit, die nicht hinterfragt wird>®. Der Wahrheitsbegriff der Juris-
ten ist insoweit viel einfacher als die diversen Wahrheitsbegriffe der Philoso-
phen (angedeutet oben IV. 3.).

Seneca erklarte die Wahrheit fir unteilbar: Veritas in omnem partem sui ea-
dem est (Epist 79,18). Fiir den Zivilrichter ist die Wahrheit indessen nicht stets
dieselbe. Was er fiir wahr zu halten hat, hingt von der jeweiligen Einlassung
des Beklagten im Einzelfall ab. Gesteht der wegen eines Verkehrsunfalls Ver-
klagte zu: ,,die Ampel zeigte fiir mich rot, dann entfillt jede Beweisaufnahme
(§288 ZPO). Nur bei einander widersprechenden Behauptungen (jede Partei
will grin gesehen haben) muss der Richter untersuchen, welche Partei die
Wahrheit und das Recht auf ihrer Seite hat. Die Wahrheit unterliegt demnach
der Disposition der Parteien. Wieweit ihre Verfiigungsmacht dartiber reicht,
haben wir genauer zu untersuchen.

Entdeckt hat den Unterschied zwischen formeller und materieller Wahrheit
der schon erwihnte bayerische Jurist Nikolaus Thaddius Gonner (ein etwas
ilterer Zeitgenosse von Friedrich Carl von Savigny, s o Fn17). Angeregt
wurde Gonner dazu durch den Vergleich mit dem preuflischen Zivilprozess®'.
Abweichend vom romisch-gemeinen Prozessrecht galt in Preuflen nidmlich
auch im Zivilverfahren eine Zeit lang die Untersuchungsmaxime. Sogar die
freie Advokatur hatte Friedrich der Groffe abgeschafft>2. Fiir das zivilgerichtli-
che Verfahren ist jedoch, wie Gonner richtig erkannte, die Erforschung be-
haupteter Tatsachen von Amts wegen (ex officio) nicht angemessen. Der Kla-
ger hat namlich die Wahl, ob und wann er einen Anspruch einklagen will und
in welcher Hohe. Der Gegner kann auflergerichtlich freiwillig erfiillen oder im
Verfahrensverlauf anerkennen bzw. Zugestindnisse machen®®. Da also die Par-
teien auflergerichtlich Herren ihrer Rechte sind, wire es ungereimt, ihnen
wihrend des Verfahrens die Herrschaft iiber den Tatsachenstoff aus der Hand
zu nehmen. Die Privatautonomie wirkt vielmehr in das Verfahren hinein (oder
darin fort). Nach Génners etwas frappierender, aber richtiger Erkenntnis ist
die Wahrheitsfindung demzufolge nur das sekundire, zweitrangige Ziel des

50 Ebenso (zum modernen Recht) Zetrel (o Fn17), 42: ,, Alles was die Parteien als unstreitig
darstellen, muf§ das Gericht als wahr behandeln. Die Wahrheit ermittelt es nur, soweit es
die Parteien winschen, selbst dann, wenn es etwa die Unwahrheit positiv kennt.“

51 Die klassische in iure cessio konnte Gonner noch nicht als Paradigma verwenden, weil die
davon handelnden Institutionen des Gaius (2,242 f.) erst ein Jahrzehnt spiter entdeckt
wurden.

52 Chr. Grahl, Die Abschaffung der Advokatur unter Friedrich dem Groflen (1994). Zur
Betonung der Amtsmaxime im preuflischen Zivilprozess (im Gegensatz zum franzosi-
schen) s allg W. Sellert, Art Zivilprozess, HRG V (1998), 1744 ff.

53 Ein sofortiges Anerkenntnis ist in der Praxis hiufig bei verfrithter Klageerhebung; zu
entscheiden ist dann nur noch iiber die Tragung der angefallenen Prozesskosten, §93

ZPO.
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Zivilprozesses®*. Welches Ziel ist dann aber wohl das primire? Man wird nicht
fehlgehen mit der (etwas pathetisch klingenden) Antwort: einem jeden das
Seine zu verschaffen (das ius suum cuique tribuere)®. ,Das Seine“ ist hier: was
die Partei wiinscht und erstrebt, also das von ihr begehrte Rechtsschutzziel.

VIIl. Die Dispositionsbefugnis der Parteien

1. Nach einer kurzen Bemerkung im Lehrbuch von Kaser/Kniitel (19. Aufl
2008, § 84 Rz 6) sei das Gestindnis von Tatsachen fir den romischen index
ynicht schlechthin verbindlich® gewesen, im Unterschied zum Anerkenntnis
(der confessio) des Anspruchs. Zwischen Anerkenntnis und Gestandnis macht
die romische Rechtssprache aber keinen Unterschied®. Inwieweit Pritor und
index an Gestindnisse gebunden waren, hangt davon ab, ob der Beklagte tiber
Rechte oder uber Tatsachenbehauptungen verfiigen kann. Kaser/Kniitels Be-
merkung trifft zu fir Strafprozesse und fir Statusverfahren; bei ihnen er-
heischt das 6ffentliche Interesse die Erforschung der materiellen Wahrheit. Im
Zivilprozess sind dies Ausnahmen. Nach heutigem kanonischen Prozessrecht
sind Beweise dann entbehrlich, wenn das gerichtliche Gestindnis eine private
Angelegenheit betrifft und das offentliche Interesse nicht bertihrt wird (can
1536 § 1 CJCan)*. Diese Leitlinie gilt fir alle Arten von Gerichtsverfahren.

2. Im o6ffentlichen Interesse liegt primir die Einhaltung der Zustindigkeits-
ordnung. Ob er zustandig ist, priift der Richter stets als erstes. Nur innerhalb
bestimmter Grenzen konnen die Parteien einvernehmlich ein unzustindiges
Gericht anrufen (Prorogation). Fir einen Kreis von Streitfillen konnen sie
sich aber auch einem Schiedsgericht unterwerfen (vgl § 1030 ZPO). Ob, wann
und in welcher Hohe der Klager gerichtlich vorgeht, bleibt ihm tberlassen3s.

54 Unser Bundesgerichtshof bezeichnete demgegeniiber die Wahrheitsermittlung als das
oberste Ziel des Zivilprozesses. Diese Bemerkung mag zutreffen fiir streitige Parteibe-
hauptungen.

55 Ulpian D 1,1,10pr-1. Dazu G. Falcone, Annali Palermo 52 (2007). Entgegen Liebs nicht
apokryph: Wacke, OIR 12 (2008) 81 Fn78.

56 Kaser/Hackl aaO 366.

57 , Confessio iudicialis unins partis, si agatur de negotio aliguo privato et in causa non sit
bonum publicum, ceteras relevat ab onere probandi.“ ,Das gerichtliche Gestiandnis einer
Partei befreit die tibrigen (Beteiligten) von der Beweislast, wenn es sich um eine private
Angelegenheit handelt und das 6ffentliche Wohl nicht betroffen ist.“

58 Invitus agere vel accusare nemo cogitur: ,Kernsatz der Dispositionsmaxime“ nach D.
Liebs, Romische Rechtsregeln und Rechtssprichworter” (2007) Nr J 135 unter Hinweis
auf Diokletian C 3,7,1. Das Gegenstiick fiir den Beklagten D 50,17,156pr: Invitus nemo
rem cogitur defendere. Zum Folgenden namentlich G. Chiovenda, Principii di diritto
processuale civile (1. ed 1906, 4. ed inalterata 1928; vorh im Institut fiir Auslindisches
und Internationales Privatrecht der Univ Koln, Sign IT IVa2; von der Accademia dei
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Uber sein Begehren darf das Gericht nicht hinausgehen. Der uns geliufige
Grundsatz Ne eat iudex ultra petita partium (kurz ne ultra petita, §308 ZPO)
kommt in den klassischen Quellen zwar so nicht vor*® (,,das Petitum® als Sub-
stantiv kannten die Romer offenbar noch nicht)®; er liegt ihnen aber anschei-
nend als selbstverstindlich zugrunde. Dessen Kehrseite bildet die entspre-
chende Verbindlichkeit von Anerkenntnis und Gestindnis des Beklagten. Der
Beklagte kann den Anspruch ganz oder teilweise anerkennen (§307 ZPO),
und demgemify muss der Richter ihn verurteilen. Weder darf er ihn dann in
weniger verurteilen noch die Klage abweisen mit der Begriindung, die Klage-
forderung sei nicht in dieser Hohe oder gar nicht erwiesen.

3. Wihrend des Verfahrens konnen beide Parteien einen Vergleich abschlie-
Ben (transactio); insbesondere kann der Kliger seine Klage zuriicknehmen
oder auf seinen Anspruch verzichten. Fiir den romischen Zivilprozess wird
letzteres zwar selten hervorgehoben®!; es ergibt sich aber beispielsweise aus:

D 4,3,25 (Paulus, libro undecimo ad edictum): Cum a te pecuniam peterem eo-
que nomine iudicium acceptum est, falso mibi persuasisti, tamquam eam pecu-
niam servo meo aut procuratori solvisses, eoque modo consecutus es, ut consen-
tiente me absolveris. Quaerentibus nobis, an in te doli iudicium dari debeat,
placuit de dolo actionem non dari, quia alio modo mibi succurri potest: nam ex
integro agere possum et si obiciatur exceptio rei indicatae, replicatione iure uti
potero.

»Als ich von dir Geld einforderte und deswegen der Prozess begonnen wurde,
iiberredetest du mich wahrheitswidrig, dieses Geld an meinen Sklaven oder In-
kassobevollmichtigten gezahlt zu haben. Auf diese Weise hast du es erreicht,
dass du mit meiner Zustimmung freigesprochen wurdest. Auf unsere Frage, ob
gegen dich eine Klage wegen Arglist erteilt werden miisse, gefiel die Ansicht, die
Klage wegen Arglist nicht zu gewdhbren, weil mir auf andere Weise geholfen
werden konne: Ich kann nimlich von neuem klagen, und wenn mir die Ein-
rede der Rechtskraft entgegengehalten wird, kann ich zu Recht von der Replik

Lincei preisgekronter Trattato von 1328 Seiten) § 47: Lattivita delle parti come limiti dei
poteri del giudice, mit reichen Lit.angaben, auch aus dem ilteren deutschsprachigen pro-
zessualistischen Schrifttum. Uber die romanistischen Leistungen des grofien Prozessua-
listen jetzt G. Crifo, Giuseppe Chiovenda romanista, in: Studi in onore di A. Metro I
(2009) 567 .

59 Liebs (Fn58) Nr N 15 und N 84 gibt keine geschichtliche Quelle an. Siehe aber Javolen D
10,3,18: ultra id quod in indicium deductum est excedere potestas indicis non potest, ,die
Entscheidungsbefugnis des Richters kann nicht iiber den Streitgegenstand hinausgehen®;
Bomsdorf aaO 38.

60 Nur verbal als Partizip Perfekt begegnet ,petitum® in den Quellen.

61 Kaser/Hackl gehen auf Verzicht und Klagerticknahme (soweit ersichtlich) nicht ein. Ein
Wort dafiir ist destituere, die Klage fallen lassen, zB D 48,16,2: Qui destiterit, agere amp-
lius et accusare prohibetur; dazu auch D 4,4,21.
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(der Arglist) Gebrauch machen.

Nach der Streitbefestigung spiegelte der Beklagte dem Kliger vor, die einge-
klagte Summe an dessen bevollmichtigten Sklaven oder Prokurator gezahlt
zu haben; zur Bekraftigung legte er womoglich eine gefilschte Quittung vor.
Darauthin lieff der Kliger seine Klage fallen®?, und der Beklagte wurde freige-
sprochen. Dieser Freispruch war weder ein Fehlurteil noch beruht er auf
einem error iudicis. Ob die behauptete Zahlung wirklich erfolgt war, war nach
der Abstandnahme des Kligers von seiner Rechtsverfolgung vom Richter
nicht mehr zu untersuchen; ebensowenig musste er eine etwa vorgelegte Quit-
tung auf ithre Echtheit Gberpriifen, nachdem der Kliger sie anerkannt hatte.
Durch sein Einverstindnis mit der Klageabweisung disponierte der Klager
uber seinen Anspruch. Die Parteiherrschaft steht tiber der richterlichen Pflicht
zur Sachaufklirung, selbst wenn das Entgegenkommen des Klagers durch
Tauschung erlangt war. (War das Betrugsmanover allerdings fiir den Richter
erkennbar, hitte er der Behauptung des Beklagten nachgehen und den Klager
auf mogliche Zweifel hinweisen missen; denn an einem Prozessbetrug darf ein
Richter nicht mitwirken.) Eine actio de dolo scheidet nach Paulus zur Abhilfe
aus, weil sie nur subsididr eingreift. Stattdessen konne die abgewiesene Klage
einfach (ohne formliche Wiedereinsetzung in den vorigen Stand)®® von neuem
(ex integro) angestrengt und der vom Beklagten etwa vorgeschiitzten Einrede

62 Dies ist eher Klageverzicht (§306 ZPO) als Klagerticknahme (§269 ZPO). Nach wirk-
sam erklirter Klagerticknahme gilt der Rechtsstreit nimlich als nicht anhingig geworden
(§269 Abs 3 ZPO); die actio wire nicht konsumiert. Ausweislich der vorzuschiitzenden
exceptio rei iudicatae war hier aber Rechtskraft eingetreten, der Kliger war mit seinem
Anspruch abgewiesen worden (consentiente me absolveris). Fiir die Dispositionsbefugnis
des Kligers, seine Einwilligung in die Klageabweisung, ebenso Paulus D 4,3,20,1: indicio
absolvi te passus sim. Dort gewiahrte Julian freilich die (an sich subsidiire) actio de dolo.
Zur Kontroverse siche Wacke (nichste Fn) 117 f; G. Papa, Noterelle in tema di ingiusti-
zia ... della sentenza, in: Diritto e giustizia nel processo (2002) 37, 46 {.

63 Wacke, Kannte das Edikt eine in integrum restitutio propter dolum? SZ 88, 1971, 105,
116 ff. Ex integro ist gleichbedeutend mit denuo, iterum (Belege dort in Fn53), heiflt
hier also schlicht ,,von neuem klagen®. Ubereinstimmend die Ubersetzungen von Spruit
(1994), Bebrends/Kniitel/Kupisch/Seiler (1995) und Schipani (2005). Anders ohne Be-
grindung Mayer-Maly (wie Fn1) 252, 253 bei Fn40, sowie Apelt und Longo (zit in
SZ 88, 118 Fn52). Kaum zutreffend d’Ors (1968): ,puedo pedir la restitucién total®. —
Fiir eine in integrum restitutio hingegen M. Brutti, La problematica del dolo processuale
II (1973), 446, Fn531 ff mit Fn254. Aufgrund einer férmlichen Wiederaufnahme des
Verfahrens wire aber die Rechtskraft schon von Amts wegen beseitigt. Eine exceptio rei
indicatae diirfte nicht mehr vorgeschiitzt werden; und eine etwa dennoch vorgeschiitzte
wire wirkungslos (sie ginge ins Leere), einer replicatio doli bediirfte es dazu nicht. I in-
tegrum restitutio und das hier beschriebene Zusammenspiel von exceptio und replicatio
sind verschiedene Wege mit dem identischen Ziel der Beseitigung der Rechtskraft. Zwi-
schen ihnen gibt es keine Kumulation, sondern nur ein Entweder — Oder. Die Frage
(quaerentibus) und die Antwort (placuit) handeln nur von der actio de dolo, nicht von
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der Rechtskraft mit der replicatio doli begegnet werden. Im zweiten Verfahren
kann der Beklagte sogar tiber die Rechtskraft der Vorentscheidung disponie-
ren; denn er kann dem Text zufolge (si obiciatur) die Einrede vorschiitzen
oder auch von ihr Abstand nehmen und sich auf das erneute Verfahren einlas-
sen. Heute muss der Richter die Rechtskraft hingegen von Amts wegen beach-
ten, weil es dem offentlichen Interesse widerspricht, wenn Gerichtsschutz in
derselben Sache mehrfach in Anspruch genommen wird und infolge dessen
womoglich divergierende Entscheidungen ergehen. Beztiglich der Disponibi-
litait der Rechtskraft hat sich unsere Beurteilung in den letzten Jahrzehnten ge-
wandelt®*.

IX. Prozesse um den Personenstand

1. Nicht der privaten Disposition unterliegen Fragen des Personenstandes.
Hierzu zwei Beispiele:

a) Die bewusst falsche Angabe der Mutter, ihr Kind sei unehelich geboren,
hindert nicht die Aufdeckung seiner ehelichen Geburt:

D 22,3,29,1 (Scaevola, libro nono digestorum): Mulier gravida repudiata, fi-
lium enixa, absente marito ut spurium in actis professa est. quaesitum est an is
in potestate patris sit et matre intestata mortua iussu eins bereditatem matris
adire possit nec obsit professio a matre irata facta. respondit veritati locum su-
perfore.

» Eine schwangere Frau gebar nach der Ebescheidung einen Sohn; in Abwesen-
heit thres Mannes lief$ sie thn im Geburtsregister als unehelich eintragen. Es
wurde angefragt, ob der Junge in der Gewalt seines Vaters stiinde und, nach-
dem die Mutter obne Testament verstorben war, mit dessen Zustimmung ihre
Erbschaft (scil kraft Gesetzes) antreten konne: ob dem nicht die von der Mutter
im Zorn abgegebene Anmeldung entgegenstiinde? Seine Antwort lautete: Der
Wahrbeit sei der Vorzug einzurdumen.

einer Wiedereinsetzung. Weit. Lit: Papa, Labeo 42 (1996) 439 {f; ders, (vorige Fn aE)
42 ff; Ankum, jetzt in seinen Extravagantes (2007) 89.

64 Friher hief} es, der Gegner ,kann die Einrede der Rechtshingigkeit erheben® (§263
Abs2 Nr1, vgl §274 Abs2 Nr4 ZPO aF). § 191 des ersten BGB-Entwurfs lautete ent-
sprechend: ,,Auf die Wirkung des rechtskraftigen Urteils kann verzichtet werden. Das
Gericht darf dieselbe nur berticksichtigen, wenn sie geltend gemacht wird.“ Dazu F
Sturm, Lutilisation du concept romain de 'autorité de la chose jugée chez les rédacteurs
des codes de procédure civile etc., in: Cahiers (u Fn 105). Seit der Vereinfachungsnovelle
von 1976 ,kann die Streitsache von keiner Partei anderweitig anhingig gemacht werden®
(§261 Abs3 Nr1 ZPO nF). Rechtshingigkeit und Rechtskraft sind seitdem keine pro-
zesshindernden Einreden (im technischen Sinne) mehr. Das war schon lange vor 1976

herrschende Ansicht.
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Aus Verirgerung tiber ihren Ehemann, der sie verlassen und sich von ihr ge-
schieden hat, lief§ eine Mutter ihr neugeborenes Kind als unehelich registrie-
ren; vermutlich gab sie an: , Vater unbekannt“. Dieser Eintrag prijudiziert
nicht die wahre Abstammung des Sohnes. Eine wider besseren Wissens abge-
gebene Erklirung iiber den Personenstand macht keinen Beweis®. War das
Kind innerhalb der Empfingniszeit vom damaligen Ehemann gezeugt, so un-
tersteht es als eheliches seiner patria potestas.

b) Die wahre Herkunft (origo) wird durch dessen falsche Angabe nicht pra-
judiziert. Der Mensch kann keine andere Identitit annehmen; der fir seine
Identifikation wichtige Geburtsort ist unwandelbar:

D 50,1,6pr. (Ulpianus, libro secundo opinionum): Adsumptio originis, quae non
est, veritatem naturae non peremit. Evrore enim veritas originis non amittitu,
nec mendacio dicentis se esse, unde non sit, deponitur. Neque recusando quis
patriam, ex qua oriundus est, neque mentiendo de ea, quam non habet, verita-
tem mutare potest.

»Die Beilegung eines unzutreffenden Herkunfisortes verdringt nicht die na-
turgegebene Wabrheit. Infolge eines Irrtums gebt nimlich die natiirliche Ab-
stammung nicht verloren; ebenso wenig wird sie durch die liigenhafte Angabe
eines falschen Herkunftsortes abgelegt. Weder durch die Verleugnung der Hei-
mat, aus der man stammt, noch durch Erdichtung einer solchen, die man nicht
hat, lisst sich die Wahrheit verindern.

Die apodiktische Aussage gemahnt an konstitutionalen Stil; zugrunde liegt
vermutlich ein responsum (vielleicht Papinians)® oder ein Reskript. In wohlge-
setzten Worten wird spiegelbildlich argumentiert: Weder irrtiimlich noch ab-
sichtlich kann man seinen wirklichen Herkunftsort ablegen (verleugnen) oder
sich einen neuen zulegen. Die Bindung an die origo (auch nativitas oder patria
genannt)® ist eine unauflosbare Eigenschaft der Personlichkeit®®. Da man in-

65 Professio a matre irata facta non facit fidem: so Liebs (o Fn58) Nr P 113 (ohne Quellen-
angabe). Der letzte Satz bei Liebs ist zu streichen, s schon Wacke, SZ 109, 1992, 568
Fn21. Zum Abstammungsnachweis E. Quintana Orive, La prueba del estado civil en
Derecho Romano, RIDA 55 (2008), 373 ff; auch A. de Francesco, Giudizio alimentare e
accertamento della filiazione, in: Diritto e giustizia nel processo (2002), 93 ff, 127 ff. Ent-
gegen missverstandlichen Bemerkungen von R. Haensch, SZ 109, 1992, 283 ff wurden
nicht nur eheliche Geburten in den Archiven registriert, sondern auch uneheliche, wie
aus unserem Scaevolatext hervorgeht.

66 Vgl Papinians responsum in D 50,1,17,10.

67 D. Norr, Origo, TRG 31 (1963), 533 = Nérr, Historiae iuris antiqui (ges Schriften) I
(2003), 307* ff, 315* £,

68 So De Ruggiero und Levy, zitiert von B. Santalucia, 1 libri opinionum di Ulpiano II
(1971), 96 ff mit weit Lit. In der Interpunktion weiche ich von Santalucia ab. Wegen des
Gleichklangs der Verben amittitur und deponitur gehoren die beiden mit nec verbunde-
nen Halbsitze zusammen. Als Glosse wird den zweiten Halbsatz nur betrachten, wer
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soweit kein Zugestandnis machen kann, ist deren Angabe nicht bindend, son-
dern gegebenenfalls von Amts wegen zu tberpriifen. Seinen Wohnsitz kann
man hingegen durch tatsichlichen Umzug (aber nicht durch blofle Ortsan-
gabe) verlegen; Paulus D 50,1,20: domicilium re et facto transfertur, non nuda
contestatione . . .

2. Einen Sonderfall bildet die Freilassung von Sklaven. Die manumissio vin-
dicta ist ein Derivat der i iure cessio; im Ansatz unterscheidet sie sich nicht
von der Ubereignung eines Sklaven vor Gericht. Das Zugestindnis des Be-
klagten geht bei der Ubereignung dahin, der Mensch habe schon immer dem
Kliger als Sklave gehort, bei der manumissio geht es dahin, er sei schon immer
ein Freier gewesen. Beide Gestindnisse widersprechen der Wahrheit, sie bin-
den aber das Gericht und sind keine Kollusion. Die von der lex Aelia Sentia
eingefithrten Alterserfordernisse hat aber der Pritor von Amts wegen zu pri-
fen. Die Einhaltung der gesetzlichen Freilassungsbeschrinkungen muss im
offentlichen Interesse kontrolliert werden®. Kollusion ist es, wenn zwecks de-
ren Umgehung einvernehmlich mittels Tauschung des Richters ein Freiheits-
prozess mit dem Ziel einer proclamatio in libertatem gefihrt wird. Wer eine
solche Kollusion aufdeckt, der erwirbt nach dem unter Domitian beschlosse-
nen SC. Ninnianum das Eigentumsrecht am Sklaven (Gaius, D 40,16,1; unten
4). Mittels korrekter manumisso vindicta erhilt aber der Sklave eine Statusver-
besserung, und — erstaunlich genug — erlangt er sogar das romische Biirger-
recht. Die romische Rechtsordnung erlaubte es den Herren (was sich keines-
wegs von selbst versteht), tiber die Erlangung von Freiheit und Birgerrecht
threr Sklaven (in den Grenzen der Freilassungsbeschrinkungsgesetze) durch
privaten Willensakt (in Gestalt eines Prozesses) zu disponieren.

3. Im Prozess um die Feststellung des Freigeborenenstatus wurde die
Untersuchungsmaxime hingegen strenger gehandhabt. Diesem Zusammen-
hang entstammt die nun zu analysierende regula inris aus Ulpian D 50,17,207:
Res iudicata pro veritate accipitur. Den urspringlichen Kontext erfahren wir
aus:

jede nicht unbedingt erforderliche Bemerkung fir unklassisch halt. Auch der inhaltlich
nichts Neues bringende Schlusssatz wire entbehrlich, ohne dass er deshalb eine spitere
Erfindung sein muss. — Sibyllinisch duflert sich zu dem Fragment (ohne Erliuterung des
konkreten Inhalts) W, Waldstein, Entscheidungsgrundlagen der romischen Juristen,
ANRW II 15 (1976), 36 f: ,,Der Text ist ein auflerordentlich beachtliches Zeugnis fiir die
erkenntnistheoretische Position Ulpians.“ Mit Erkenntnistheorie hat die hier zu ent-
scheidende praktische Frage jedoch wenig zu tun.

69 Die Herrschaft der unterschiedlichen Verfahrensmaximen hingt demnach nicht schema-
tisch von Prozessarten oder Streitgegenstinden ab. Sie ist konkreter auf einzelne Urteils-
elemente zu beziehen.
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D. 1,5,25 (Ulpianus, libro primo ad legem Iuliam et Papiam): Ingenuum acci-
pere debemus etiam eum, de quo sententia lata est, quamvis fuerit libertinus:
quia res iudicata pro veritate accipitur.

»Als Freigeborenen miissen wir auch denjenigen ansehen, der als solcher durch
Urteil anerkannt wurde, obwobl er ein Freigelassener war. Denn der rechts-
kriftige Urteilsspruch wird fiir die Wabrbeit gebalten.

Der inscriptio zufolge handelte Ulpian von den Eheverboten nach den leges 7x-
lia de maritandis ordinibus und Papia Poppaea’®. Freigeborene Biirger durften
danach uva keine feminae probrosae heiraten (wie Dirnen oder Kupplerinnen),
freigelassene Minner keine Tochter von Senatoren. Die Eigenschaft als ,freige-
boren‘ kann nach Ulpian auf zwei Griinden beruhen: erstens auf blutsmafliger
Abstammung; das wird als Normalfall vorausgesetzt. Sie kann zweitens
(etiam) als ,juristische” auch auf einem tiber die Statusfrage ergangenen Urteil
beruhen. Das die Freigeboreneneigenschaft im Ingenuititsprozess feststell-
ende Urteil bestimmt nach Ulpian zugleich tber die Fihigkeit, eine Frau der
genannten Eigenschaften giiltig zu ehelichen. Das im Statusprozess ergehende
Urteil hat also Drittwirkung (inter omnes).

Der Schlusssatz, obwohl mit guia eingeleitet, enthilt aber keine Begriin-
dung; er beschreibt nur das Ergebnis mit einer eingangigen, griffigen Faustfor-
mel’!. Dies ist eine rein deskriptive regula, weil sie keine (iiber den Vordersatz
hinausgehenden) Rechtsfolgen anordnet. Der dem Lateinischen fehlende Arti-
kel erweckt Zweifel, ob man bei der Ubersetzung den bestimmten (,,das Ur-
teil“) oder den unbestimmten (,,ein Urteil“) einfiigen soll”2. Der unbestimmte
Artikel enthilt mE eine zu weitgehende Verallgemeinerung. Denn ,,ein Urteil
kann soviel heiflen wie ,jedes Urteil“. Diese Deutung erzeugte in der Rezep-
tionsgeschichte zahlreiche Missverstindnisse’. Gegen die Existenz einer der-
art weitreichenden Regel spricht aber die Begrenzung der Rechtskraft im ge-
wohnlichen Zivilprozess auf die Parteien und deren Rechtsnachfolger. Wegen

70 Das erste Gesetz von 18 vChr und das zweite von 9 nChr fassten die klassischen Juristen
als Einheit auf: Kaser, Das romische Privatrecht 12, 318 ff; R. Astolfi, La lex Iulia et Papia®
(1995).

71 Einer Begriindung nahe kime der Schlusssatz, wenn er einen gefestigten, in Juristenkrei-
sen umlaufenden Topos enthielte. Als Vorbild kime die auf Marcellus zuriickgehende
Sentenz in D 23,5,3,3pr in Betracht, u Fn 74.

72 Den unbestimmten Artikel setzen ein Spruir (1994) und Bebrends/Kniitel/ Kupisch/Seiler
(1995); den bestimmten hingegen (mE eher zutreffend) d°Ors (1968) und Schipani (2005).

73 Siehe unten Fn 105. Tancred glossierte den Ulpiantext so: guia res indicata praeindicat
veritati. Diese Auffassung wurde bis zur Extravaganz tbertrieben: Res iudicata facit de
albo nigrum, originem creat, aequat quadrato rotundis, naturalia sanguinis vincula et fal-
sum in verum ... mutat. Zitiert nach Chiovenda (o Fn58), 908 mit Fn 1. Die Sonderstel-
lung von Statusurteilen und den Zusammenhang mit der Unterscheidung zwischen Ver-
handlungs- und Untersuchungsmaxime scheint aber auch Chiovenda nicht gesehen zu

haben.
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fehlender Urteilswirkungen gegen Dritte kann nicht jedes Zivilurteil absoluten
Wahrheitsgehalt beanspruchen. Ulpian kann nur den Urteilsspruch in der
konkreten Verfahrensart gemeint haben (das hier ergangene Urteil, also ,,die-
ses“, ein solches Urteil)’*; derartige Fille sind Ausnahmen. Normalerweise
entfalten Zivilurteile keine Drittwirkung (vgl saepe rescriptum est, o Fn4).

»Fur die Wahrheit genommen® wird ein Urteil demnach nur (oder vor allem)
in Statusprozessen. Dort rechtfertigt sich diese Annahme offenbar deswegen,
weil in dieser nichtvermégensrechtlichen, das 6ffentliche Personenstandswesen
betreffenden Streitigkeit der Untersuchungsgrundsatz galt, der Richter also von
Amts wegen die materielle Wahrheit erforschen musste. Damit prisentiere ich
ein wichtiges Teilergebnis: das Junktim zwischen der Drittwirkung von Urteilen
(insbesondere tiber den Personenstand) mit der Untersuchungsmaxime. Beide
Prinzipien gehen miteinander Hand in Hand. Nur wo die materielle Wahrheit
vom Richter pflichtgemif erforschtist, hat ein so weit reichender Satz res indi-
cata pro veritate accipitur seine Berechtigung. Im Bereich der formellen Wahr-
heit entbehrte der Satz jedoch der Grundlage. Ein Urteilsergebnis kann nichtals
Wahrheit gelten, wo die Parteien iiber die Urteilsgrundlage mit bindender Wir-
kung fiir Pritor und iudex disponieren konnen. Diese Erkenntnis scheint der-
maflen einleuchtend, dass man sich fast geniert, sie ausdriicklich hervorzuheben.
Dennoch gehortsie noch keineswegs zum wissenschaftlichen Allgemeingut.

Erforschung der materiellen Wahrheit bedeutet, dass der Richter an Ge-
standnis und Anerkenntnis nicht gebunden ist. Hier sind die Parteiangaben
vielmehr auf ihre Richtigkeit zu uberpriifen. Der Satz confessus pro indicato
est gilt insoweit nicht. Im Ingenuititsprozess trifft die Parteien vielmehr eine
echte Pflicht zur Wahrheit; hier ist sie nicht nur (wie beim Streit tiber dispo-
nible Vermogensrechte) blof§ eine typisch prozessuale Last (Obliegenheit). In
diesem Statusprozess darf keine Partei (wie bei der in iure cessio oder der ma-
numissio vindicta) etwas von der Wahrheit Abweichendes wollen. Thr Wille ist
hier vollig unerheblich. Um (wie dort) eine Rechtsanderung herbeizufiihren,
dazu ist der Ingenuititsprozess nicht geeignet. Zu priifen ist allein die objek-
tive Tatsache der Abstammung. Uber diese Tatsache konnten die Parteien
auch keinen Vergleich (transactio) abschliefien; sie ist nicht disponibel.

4. Das schon erwihnte, unter Domitian ergangene SC. Ninnianum sollte
verhindern, dass Sklaven aus tibergrofler Gutmiitigkeit (nimia indulgentia)
ithrer Herren zu Freien, ja sogar zu Freigeborenen erklirt wurden’, wodurch

74 So einschrankend driickt sich Ulpian im Anschlufl an Marcellus aus in D 25,3,3pr (eben-
falls ein Statusurteil betreffend): Placet enim eius rei iudicem ius facere. ,Man nimmt
namlich allgemein an, dass in einem solchen Rechtsstreit [oder in einem solchen Falle: so
Spruit 1997] der Richter Recht schafft.“ Dazu neuerdings De Francesco (o Fn 65), 1291.

75 Dazu Mayer-Maly, SZ.71, 264 ff; Brutti (0. Fn 10) 11, 499 ff; iibersichtlicher nach Punkten
untergliedert W. Litewski (dem aber Bruttis Ausfithrungen entgingen), La retractatio de
la sentence établissant 'ingenuitas, RIDA 23, 1976, 153 ff.

511



Andreas Wacke

der Senatorenstand der Gefahr einer ,,Verunreinigung® (inquinatio) ausgesetzt
wurde (Gaius D 40,16,1)’%, Nach diesem Beschluss ,, de collusione detegenda“
durfte jedermann ein durch heimliches Einverstindnis des Herrn oder Patrons
zustande gekommenes Urteil anfechten. Die Kollusion bestand in der wider-
spruchslosen Duldung des Herrn, also dass er der gegnerischen Behauptung,
der Mensch sei ein Freier, ja ein Freigeborener, der Wahrheit zuwider nicht
entgegentrat (quod paterentur servos suos in ingenuitatem proclamare liberos-
que esse).

5. Als weiteres Teilergebnis bleibt hiernach festzuhalten, dass fiir die Zuge-
horigkeit zum Stand der Freigeborenen strengere Mafistibe galten als fiir den
Status der Freiheit. Die manumissio vindicta folgte der Verhandlungsmaxime
mit dem Prinzip der formellen Wahrheit; an das Zugestindnis des Herrn war
der Pritor prinzipiell gebunden. Im Ingenuititsprozess galt hingegen die Un-
tersuchungsmaxime. Der Ubergang aus dem Sklavenstand in die Freiheit war
nicht schwierig; durch den favor libertatis wurde er zudem begtinstigt. In den
Stand der Freigeborenen konnte man aber nicht durch Privatrechtsakt bei
Lebzeiten emporsteigen (sondern allenfalls wegen besonderer Verdienste im
Wege kaiserlicher Verleihung der natalium restitutio bzw. des goldenen Rin-
ges). Als ingenuus musste man (wie schon der Name sagt) wirklich frei gebo-
ren sein. Der Stand der Freigeborenen kapselte sich ab. Der Status eines liber-
tinus war im Prinzip unwandelbar; ihn konnte man ebenso wenig ablegen wie
seine eigene origo (oben IX 1b). Die rechtliche Mobilitdt hat hier ihre Gren-
zen.

X. .Unrichtige” Statusurteile?

1. Die Eigenschaft eines Freigeborenen bejaht Ulpian fiir den durch Urteil
dazu Erklirten jedoch mit spiirbarer Zuriickhaltung. Seine Formulierung: /-
genuum accipere debemus etiam euwm klingt so, als sei das Urteil ein blofler Er-
satz fir die Wirklichkeit, etwa gar eine Fiktion. Aus debemus spricht eine sich
distanzierende Skepsis: ,,wir missen, dh zwangsliufig, notgedrungen, das ist
unumginglich””. Wie aber konnte die freie Geburt besser nachgewiesen wer-

76 Diese Begriindung hielt E. Levy fiir unglaubhaft; zust Mayer-Maly aaO 265. Dass Skla-
ven zuweilen durch hochstaplerische Machenschaften in den Senatorenstand aufstiegen,
berichtet jedoch Tacitus, Ann 13,27. Levys Verdacht zeigt, wie leichtfertig frither Inter-
polationsbehauptungen aufgestellt wurden. Dagegen Brutti 11, 508 Fn217; Litewski,
RIDA 23 (1976), 158 Fn 20.

77 Accipere debemus gehort freilich zum stereotypen Vokabular des die Fachausdriicke de-
finierenden Kommentators. In den Digesten — und nur dort — begegnet die Wendung
nicht weniger als 89 mal, davon 83 mal bei Ulpian, ofters auch verbunden mit etiam.
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den, als wenn sie sogar durch ein Urteil verbrieft wird? Miisste es an Stelle von
etiam nicht eher heiflen ,,vor allem®, ,,in erster Linie“?

Ausgehend von der Unterscheidung zwischen ,,richtigem® und (moglicher-
weise) ,,falschem® Statusurteil fihrte Ulpians missverstindliche Formulierung
im Schrifttum zu tiberraschenden, ja sogar zu befremdlichen, nicht akzeptab-
len Konklusionen. Karl Hackl (Praeiudicium, 1976, 300f) unterschied zwei
Griinde fiir die Ingenuitit: Neben der Tatsache der freien Geburt bilde auch
das positive Statusurteil eine Grundlage, um als Freigeborener zu gelten. Das
Urteil stelle dann nicht die Wahrheit der freien Geburt fest, es trete vielmehr
an die Stelle der Wahrheit’®. Das Urteil bilde kein blofes Beweismittel fiir die
Tatsache der freien Geburt, sondern es liefere dafiir selbst einen (eigenstandi-
gen, zweiten) Tatbestand. Zugespitzt schrieb Hackl, 301: ,Dieses Statusurteil
hat blof feststellende Wirkung, wenn es eine Person betrifft, die tatsichlich
freigeboren ist. Es hat dagegen rechtsgestaltende Wirkung, wenn es einen un-
fre1 Geborenen trifft, indem es diesen zu einem Freigeborenen macht.“7

Auf zwei Merkmale des Ulpiantextes liefSe sich Hackls Interpretation stiit-
zen (selber tut er dies nicht so deutlich): Die mehrdeutige Priposition ,pro°
(vor weritate)®® liefle sich erstens im Sinne von ,an die Stelle treten® auffassen
(in diesem Sinne auch schon frithere Autoren)®’; vgl die Ausdriicke Prokonsul,
Protutor, Prodekan, etc. Zweitens sagt Ulpian ,obwohl er ein Freigelassener
war“ (quamuvis fuerit libertinus). Dieser Konzessivsatz klingt so, als sei dies
eine erwiesene Tatsache. Wie aber soll gegen das rechtskraftige Urteil der Be-
weis des Gegenteils erbracht worden sein? Richtig hitte Ulpian im #rrealis
oder condicionalis sagen miissen: ,,obwohl er (vielleicht, moglicherweise) blof}
ein libertinus gewesen sein konnte® (fuisser). In diesem Sinne lautet (sachlich
korrekt, aber wohl entgegen dem lateinischen Wortlaut) die alte deutsche
Ubersetzung von Otto/Schilling/Sintenis®?. Mit dieser (bescheiden zuriickhal-
tenden) Formulierung hitte Ulpian genug gesagt. Wie es vor dem Urteil war,

78 So schon Sintenis (u Fn 81 f); ebenso Hackl, Festschrift Mayer-Maly, 264 Fn 29.

79 Kursivdruck im Original. Zustimmend zitiert von Mangold, Iniuria iudicis (o Fn 11),
103. Gleichsinnig Hackl, 307 zu iudex ius facit in Ulp D 25,3,1,16/3pr: ,Das Urtell ist
konstitutiv, es begriindet eine neue Rechtslage.”

80 Heumann/Seckel, Handlexikon, unterscheidet vier Bedeutungen von pro. Es konnten
noch mehr sein.

81 Sintenisin der Ubersetzung von 1830: ,,weil hier die Rechtskraft statt der Wahrheit gilt“.
Pugliese, Studi Volterra V 791 iibersetzt: ,la sentenza tiene le veci della verita (oppure &
assunta in luogo della veritas); dhnlich De Francesco (o Fn65), 135. Chiovenda tber-
setzte: ,,la sentenza si ha non gid come veritd, ma invece della veritd.“ Nach meinem Da-
fiirhalten wird der Vorschlag Chiovendas richtiger, wenn man seinen Satz umdreht. Na-
her dem lateinischen Wortlaut folgt die spanische Ubersetzung »se acepta“ oder ,,se toma
como verdad“. Zu kurz referiert Astolfi (Fn70), 96: & ingenuus il liberto, che venne er-
roneamente dichiarato tale in giudizio.“

82 ,selbst wenn er ein Freigelassener gewesen sein sollte“: so Sintens, 1830.
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ist namlich unerheblich, darauf kommt es nicht mehr an. Sive fuit sive non fuit,
kann man im Anschluss an Ulpians korrekte Formulierung aus dhnlichem Zu-
sammenhang in D 25,3,1,16 sagen. Jegliche Diskussion tiber die eventuelle frii-
here Rechtslage soll das Urteil, welches die materielle Wahrheit von Amts
wegen erforschte, a limine ausschliefen. Rebus indicatis standum est®>.

An der Verwirrung im heutigen Schrifttum ist Ulpian demnach nicht un-
schuldig. Ulpian formulierte nicht vorsichtig genug. Er war eben (das zeigt
sich hier wieder) ein vielbeschiftigter Schriftsteller’*. Aus der Sicht eines ob-
jektiven Betrachters erdrtert Ulpian den theoretischen Fall eines (eventuell)
unrichtigen Statusurteils. Dies ist die Sicht des von Felix Wubbe (o Fn 20) apo-
strophierten allwissenden angelus intellectualis. Fir proleptisch verkiirzte
Aussagen brachte Wubbe etliche Beispiele, auch aus der Alltagssprache. Oft
sind solche Antizipationen harmlos (zB ,, X wurde im Jahre ... als dltestes von
finf Kindern geboren®). Wegen der allseits verbindlichen Kraft des positiven
Statusurteils enthilt aber der Konzessivsatz ,obwohl er ein Freigelassener
war“—wenn auf eine bestimmte Person bezogen und solange das Urteil besteht
— eine unrealistische, inhaltlich unmégliche Aussage.

Noch krasser als Hackl formuliert Otfried Mangold in seiner (an sich recht
gescheiten und niitzlichen) Tibinger Dissertation tiber die ininria indicis von
2004 (o Fn 11), 109: ,,Das Fehlurteil schafft Recht“. Diese (wohl bewusst para-
doxe) Schlussfolgerung ist aber schon logisch angreifbar, denn sie verstofit
gegen den Satz vom ausgeschlossenen Widerspruch: Seit wann lisst sich aus
einer als falsch erkannten Aussage wie ,Diese Person ist frei geboren® eine
richtige Aussage herleiten? Ex iniuria non oritur ius. Hochst selten steht die
Eigenschaft als ,Fehlurteil“ einem Urteil zudem auf der Stirn geschrieben.
Die statistisch entlegene Ausnahme zum Paradigma zu nehmen und darauf
eine Theorie zu etablieren, empfiehlt sich nicht. Vor allem aber: Was ermich-
tigt mich dazu, ein Urteil schlechthin als ,,falsch zu bezeichnen, zumal wenn
es (wie nach Ulpian) pro veritate accipitur? Dies zu ermitteln, erforderte (falls
uberhaupt zulissig) ein neues, nicht minder formliches Gegenverfahren (re-
tractatio, Wiederaufnahme; dazu sogleich sub 2). Nicht das Fehlurteil schafft
Recht, sondern jedes rechtskriftige Urteil, indem es eine unangreifbare
Rechtsposition hervorbringt. Zweifel daran zu duflern, wird durch die Rechts-
kraft prikludiert, sonst wiirde nie Rechtsfrieden eintreten. Gemif dem Tenor
jedes deutschen Gerichtsurteils wird ,,fiir Recht erkannt® (so lautet der Einlei-
tungssatz). Nur rein hypothetisch lisst sich sagen: ,,wenn es falsch sein sollte;“

83 Ulpian D 38,2,12,3; Ant Caracalla C 7,52,1 (anno 213).

84 A. Pernice, Ulpian als Schriftsteller (von 1885), Neudruck in: Labeo 8 (1962), 351 ff. Die
constitutio Antoniniana von 212 nChr 16ste bei Ulpian einen ,,Schaffensrausch aus, und
sein 20 /ibri umfassender Kommentar zu den Ehegesetzen entstand in Caracallas spite-
ren Jahren (wohl bis 217 nChr): so Liebs im Handbuch der lateinischen Literatur der An-
tike IV (1997), 176 und 180.
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aber dann dndert sich (bis zu einem gegenteiligen Urteil im Wiederaufnahme-
verfahren) am Ergebnis nichts. Alsdann von Gestaltungswirkung des Urteils
zu reden, erscheint bedenklich®®, weil man weder wissen kann noch danach
fragen darf, wie die Rechtslage vorher wirklich war.

Gegen Hackl hatte schon sein Rezensent Detlef Liebs (Fn 85) methodisch
Grundlegendes eingewandt; dessen Bedenken sind Mangold leider entgan-
gen®. Liebs schrieb unter anderem:

» Wenn der Staat zur Bereinigung gegensitzlicher Auffassungen mebrerer Be-
troffener ein Verfahren bereitstellt mit dem Ergebnis, dafs eine bestimmte Sicht
als mafigebend erklirt wird, so ist es genaugenommen sinnlos, zu sagen, diese
Sicht trete, wenn sie falsch ist, an die Stelle der Tatsache (rechtsgestaltende Wir-
kung); wenn sie richtig ist, stellte sie sie fest (feststellende Wirkung) oder ver-
doppele die MafSgeblichkeit der Tatsache gar. Mit dem Urteil soll das In-Be-
tracht-Ziehen mebrerer Miglichkeiten ausgerdumt werden. Wer. .. dann noch
glaubt, es besser zu wissen, dessen notwendig anch nur subjektive Sicht hat
keine Relevanz ...“.%

Fiir die Praxis gibt es demnach nur eine einzige Kategorie des Ingenuitit-
surteils, und die Unterscheidung verschiedener materieller Wirkungen je nach
seiner Richtigkeit erweist sich, solange nicht dessen Anfechtung zur Diskus-

85 So zutr Liebs in seiner lesenswerten Rez zu Hackl, SZ 94, 1977, 469.

86 Obschon sich Hackl in einem spiteren Aufsatz von 2002, den Mangold zitiert, mit sei-
nem Rezensenten Liebs auseinandersetzt.

87 In seiner Replik gegen Liebs hielt Hack! an seiner Sicht fest: Das Urteil verschaffe die
Stellung eines Freigeborenen dann, wenn es sich um ein Fehlurteil handelt. Es veridndere
den Personenstand fiir alle an die Entscheidung gebundenen Personen; es bilde eine
neue, von anderen Begriindungen unabhéngige caxsa und wirke darum konstitutiv. So
Hackl, Wurde man in Rom Sklave durch ein fehlerhaftes Zivilurteil? Festschrift Mayer-
Maly (2002), 259 ff, hier 263 f mit Fn 28. Hack! folgt damit (unbewusst) der theoretischen
Perspektive des allwissenden objektiven Betrachters. Aber woher weiff man im Rechts-
leben des Alltags, dass ein Fehlurteil vorliegt, woher darf man es wissen? Dies zu konsta-
tieren, ehe ein Wiederaufnahmeverfahren abgeschlossen ist, verbietet die Rechtskraft!
Ulpians Ausdrucksweise, auf die sich Hackl in Fn29 beruft, ist eben tout court. Noch
Ulpians Schiller Marcian hat in D 20,4,12pr eine konsequente prozessuale Sichtweise
und Terminologie nicht gelernt, sieche Wacke, TRG 37 (1969), 395{f; zustimmend
Wubbe, Tus vigilantibus, 87 {, Fn22. Wubbes Entdeckungen hat Hackl (soweit ersicht-
lich) nicht rezipiert. Wie hier auch H. F. Gaul, Zweck des Zivilprozesses, Archiv fiir die
civilist Praxis 168 (1968), 27 ff, zum Arglisteinwand gegeniiber der Vollstreckung aus un-
richtigem Urteil 53 ff, 61: ,,Die bisherige Diskussion leidet darunter, daf} sie einfach von
der Unrichtigkeit als feststehender Tatsache, als gegebener Grofie ausgeht, also von vorn-
herein (im materiellen Sinne) den Standpunkt des objektiven Beobachters bezieht.“ —
Dass eine Drittwirkung von Statusurteilen die vorherige Ermittlung der materiellen
Wahrheit von Amts wegen voraussetzt, erwihnt Hackl auch in dieser jiingeren Abhand-
lung nicht.
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sion steht, als theoretische Spekulation. Die Unterscheidung ist auch quellen-
widrig. Nach einer vom Urteilstenor abweichenden fritheren Rechtslage zu
fragen, ist beim Ingenuititsurteil nicht legitim. Anders bei der manumissio vin-
dicta: dass der Freigelassene frither ein Sklave war, weiff jedermann; im Aus-
druck libertus ist dies inbegriffen. Insoweit liefle sich von Gestaltungswirkung
reden. Die vom Pritor verkiindete Freiheit oder seine addictio bei der in iure
cessio wirde niemand als Fehlurteil bezeichnen®. Dennoch schaffen beide
neues Recht®.

Der richtigen Bedeutung von pro veritate accipitur riicken wir naher durch
eine Gegeniiberstellung mit Juvenals harschem Befehl (Sat 6,223): Hoc volo, sic
inbeo sit pro ratione voluntas. (,Dieses will ich, so befehle ich; statt eines ver-
ninftigen Grundes stehe mein Wille!“). Die Willkiir des Sklavenhalters tritt
hier an die Stelle verntinftiger Griinde. Diese voluntas muss sich auf ihre ratio
hinterfragen lassen (und irgendwann muss auch ein Sklavenhalter sich recht-
fertigen, obwohl er dieses Ansinnen hier von sich weist). Das bindende rechts-
kriftige Urteil darf jedoch gewohnlich nicht angezweifelt werden. Es ist auch
alles andere als Willkiir: Es wurde in der Regel am Mafstab der Gerechtigkeit
gemessen und setzt selbst einen Mafistab. Es wurde im gesetzmifiigen Verfah-
ren gefunden und ist dadurch legitimiert®.

Eine zutreffende Ubersetzung der Priposition ,pro° darf somit nicht an de-
ren wortlicher Bedeutung halt machen. Der Kontext zwingt zu einer freieren
Wortwahl. Dazu fallen mir keine besseren Wendungen ein als: Das Urteil ver-
brieft, bescheinigt, verkorpert die Wahrheit, es spricht sie aus, verkiindet sie —
wie ein Schauspieler dies auf der Biihne tut; oder wie es in Mephistos sprich-
wortlich gewordener Sentenz aus Goethes ,,Faust“ heifit: ,,Aus zweier Zeugen
Mund wird allerwegs die Wahrheit kund“. Wahrer Sachverhalt und Urteilsin-
halt bilden also nicht zwei verschiedene Gegenstinde (wie in den Regeln Dolus
pro possessione est, Culpa lata dolus est, oder Reus in exceptione actor est); son-
dern der Urteilsspruch ist die Wahrheit, er ist im eigentlichen Sinne ,, Wahr-
spruch®, verdict®!.

2. Gefragt werden kann nur: wie lange ist von der Richtigkeit des Urteils
auszugehen? Die Antwort lautet: Seine Bindungswirkung inter omnes endet,
wenn es auf die Klage eines anfechtungsberechtigten Dritten aufgehoben
wird. Anfechtungsberechtigt ist erstens, wer selber das Patronatsrecht fiir sich

88 Fehlurteile wiren es bei Missachtung der Freilassungsbeschrankungsgesetze, oder wenn
der Freilasser nur ein Scheindominus, der Freizulassende sein bona fide serviens war.

89 Ob die Ubereignungswirkung bei der i iure cessio auf dem Parteiwillen oder auf dem
Spruch des Pritors beruht, ist umstritten, siche Kaser, u Fn 98. Dieser Streit ist miiflig.
Betrachtet man die 72 iure cessio als ein in die Gestalt eines Prozesses gekleidetes Rechts-
geschift, so sind beide Elemente gleich wichtig.

90 Vgl grundlegend N. Lubmann, Legitimation durch Verfahren (1969, 3. Aufl 1978 bzw
1993, 4. Aufl 1997).

91 Wahrspruch: Lehnubersetzung von frz verdict, nach Giaro (Fn7) 841.
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in Anspruch nimmt (mit der Behauptung ,ich bin der wahre Patron®), ohne
am fritheren Verfahren beteiligt gewesen zu sein. Dieser Gedanke ist eine Fol-
gerung aus seinem Recht auf richterliches Gehor; er lebt fiir Statusprozesse
fort in unserem bisherigen § 640h ZPO?2. Anfechtungsberechtigt ist auflerdem
quivis ex populo nach dem erwihnten speziellen SC. Ninnianum unter Domi-
tian (D 40,16,1), wenn er ein kollusives Zusammenwirken der Parteien des In-
genuititsprozesses aufdeckt. Die an zweiter Stelle genannte Popularklage
wurde von Marc Aurel aus Griinden der Rechtssicherheit auf finf Jahre befris-
tet (Ulpian D 40,16,2pr {f). Die erstgenannte Klage des Patrons blieb unbefris-
tet”. Zulissigkeitsvoraussetzung fiir beide Wiederaufnahmeklagen sind also
neue Tatsachenbehauptungen; ansonsten darf der Stoff des ersten Verfahrens
nicht wieder aufgerollt werden. Nur zwecks Vorbereitung einer solchen re-
tractatio sind Zweifel am Urteilsinhalt demnach relevant und diirfen Beweis-
mittel fiir sie zusammengetragen werden. Aber erst nach erfolgreicher Anfech-
tung lisst sich mit Gewissheit sagen: Dieses war ein Fehlurteil.

Zur Tllustration der unterschiedlichen Perspektive, ob ex ante oder ex post,
diene die folgende Anekdote: Vor der Trauung nach kanonischem Recht wer-
den die Brautleute vom Priester auf etwaige Ehehindernisse befragt, wie Ver-
wandtschaft, Doppelehe, Impotenz ... Schlagfertig erwidert darauf der ver-
dutzte Brautigam: ,,Ob potent oder impotent, darf ich doch gar nicht wissen!
Vor der Hochzeitsnacht diirfen wir es doch noch nicht miteinander probie-
ren.“%

Gelingt die Wiederaufnahme, dann ist die vom Ingenuititsurteil geschaf-
fene Rechtslage fiir die Zukunft beseitigt; ein Freigelassener hat wie vor dem
Urteil die Stellung eines libertinus®. Fir die Zwischenzeit behilt er (wohl um

92 Ein die Vaterschaft feststellendes Urteil wirkt danach fir und gegen alle. Gegen einen
Dritten, der die Vaterschaft fiir sich in Anspruch nimmt, wirkt es aber nur, wenn er am
Verfahren teilgenommen hat. Dazu auch Hackl, Festschrift Mayer-Maly, 264. Weniger
deutlich die an die Stelle des bisherigen § 640h getretene Vorschrift des § 184 des Geset-
zes lber das Verfahren in Familiensachen etc. (FamFG) vom 17.Dez. 2008 (BGBI I,
2586).

93 Papinian D 40,14,5; Hackl, Festschrift Mayer-Maly, 265.

94 Scherzen war Theo Mayer-Maly in unserer seridsen Wissenschaft nicht abgeneigt. Seinen
Leidener Scherzvortrag von 1965 ,, us civile dormientibus scriptum est* ist diesem Erin-
nerungsbande beigefiigt. In scherzhafter Ubertreibung illustrierte Theo darin metho-
disch wichtige Erkenntnisse nach dem Motto: ridendo dicere verum.

95 Ulpian D 40,16,4: ... conlusione detecta in quibus<dam> causis quasi libertinus incipit
esse. Medio tamen tempore, antequam collusio detegatur, et post sententiam de ingenui-
tate latam utique quasi ingenuus accipitur. War der zu Unrecht zum Freigeborenen Er-
klirte inzwischen eine Ehe eingegangen, die Freigelassenen verboten war, dann waren
daraus geborene Kinder mithin ehelich. Litewsk: (o Fn75) 170 {f spricht vom mangeln-
den effet suspensif; er meint jedoch offenbar den mangelnden effet rétroactif. — Ein Sklave
gehort von nun an dem Ankliger, der die Kollusion aufdeckte: D 40,16,1; 40,12,19,1. Li-
tewski 179, 181.
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das Vertrauen Dritter zu schiitzen) seine vom ersten Urteil geschaffene Stel-
lung als ingenuus®. Fiir die Zwischenzeit tritt also das Urteil an die Stelle der
materiellen Wahrheit; insoweit — ex post betrachtet — ist Hackls Kennzeich-
nung zutreffend. Misslingt aber die retractatio, dann darf niemand behaupten,
es sei ein Fehlurteil. Der von einem Fehlurteil geschaffene Status ist also nicht
von Dauer. Wo der Status aber von Dauer ist, darf man nicht von einem Fehl-
urteil reden. Ein einmal zurtickgewiesener Antrag auf Wiederaufnahme darf
nicht wiederholt werden?”. Auch der zum ingenuus Erklirte wiirde den Ge-
danken an ein Fehlurteil von sich weisen; stets wird er die Rechtmifigkeit des
zu seinen Gunsten ergangenen Urteils beteuern.

Ob die nachtrigliche Sanktion durch das SC. Ninnianum sehr effektiv war,
kann man bezweifeln. Die Bezichtigung der Kollusion enthielt einen schwer-
wiegenden Vorwurf. Wer Wert auf fortdauernde gute Beziehungen zu den
Prozessparteien legte, wird die Anklage nicht erhoben haben. Wahrscheinli-
cher sind Anklagen aus unedlen Motiven wie Missgunst, Neid, Rachsucht, po-
litischer Gegnerschaft oder Feindschaft (auch wenn der Anzeigende der ca-
lumnia abschworen musste). Die abstrakte Gefahr, dass eine Anklage erhoben
werden konnte (auch wenn dies nicht haufig vorkam), mag sensible Gemiiter
vor einer Kollusion abgehalten haben. Effektiver gewesen wire eine praventive
Kontrolle mittels Bestellung eines Vertreters des offentlichen Interesses oder
advocatus diaboli im Streitverfahren tiber die Ingenuitit. Angesichts dessen
Fehlens musste das Gericht dessen Funktion wahrnehmen und die Sachlage
von Amts wegen genauestens erforschen. Zur Tauschung des Gerichts be-
diente man sich vermutlich des Vorwands, der fiir unfrei Gehaltene sei in
Wahrheit ein aus Kriegsgefangenschaft freigekaufter caprivus redemptus (arg
C7,20,1).

Folgerung: Infolge der Notwendigkeit eines formlichen Aufhebungsver-
fahrens hat das die materielle Wahrheit erforschende Urteil im Statusprozess
hohere Bestandskraft als ein gewohnliches Zivilurteil. Hierauf griindet sich
letztlich Ulpians Vermutung fir seine inhaltliche Richtigkeit. Gewohnliche Zi-
vilurteile wirken hingegen von Rechts wegen nicht gegen unbeteiligte Dritte;
beim Streit um Vermogensrechte gilt die Maxime Res inter alios iudicata aliis
non praeindicat. Die materielle Rechtskraft eines Zivilurteils beschrinkt sich
auf die Parteien und deren Rechtsnachfolger (o Fn4; vgl § 325 ZPO).

96 Nichtig war hingegen das gegen einen falschen Gegner ergangene Ingenuititsurteil: Cal-
listratus D 40,16,3. Die fehlende Gegenwart eines iustus contradictor war ein schwerwie-
genderer Mangel als die collusio: Litewski 189.

97 Hermogenian D 40,16,5pr; Litewski 184.
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XI. ,Origindrer” (konstitutiver) Eigentumserwerb durch in
iure cessio?

Die limitierte Wirkung inter partes galt meines Erachtens auch fir die in iure
cessio. Dass die addictio durch den Pritor weitergehende Wirkungen gehabt
haben soll als ein streitiges Zivilurteil, kann ich mir nicht vorstellen. Darin un-
terscheide ich mich von einer These meines verehrten Lehrers Max Kaser®s,
der Theo Mayer-Maly in jungen Jahren noch beipflichtete”. Die von einem
Nlchtberechtlgten vorgenommene i iure cessio schloss den wahren Eigentii-
mer mit seiner rez vindicatio meines Erachtens nicht aus. Mit seiner Vindika-
tion drang er durch, und zwar ohne dass die Wirkungen der in iure cessio zu-
vor (wie beim Statusprozess) formlich beseitigt werden mussten. Kasers
gegenteilige These von deren konstitutiver Eigentumsverschaffung hitte es
einem Verkdufer allzu leicht gemacht, sich seiner Eviktionshaftung mittels
Vornahme einer 7 iure cessio zu entziehen. Ich sehe aber keine Griinde fiir die
Annahme, dass fir die Abtretung vor Gericht das Fundamentalprinzip nicht
gegolten habe, wonach niemand mehr Rechtsmacht tibertragen kann, als er sel-
ber hat (nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet)'®. Die pritorische
addictio ist nur eine Vorwegnahme der Sentenz des iudex bei unstreitigem
Sachverhalt. Dass der abgekiirzte, von Formlosigkeit gekennzeichnete (Fn 99)

98 Kaser, Das altromische ius (1949) § 14, 104 ff: , Urteilswirkung gegen Dritte®. Die Pro-
zessnatur der 72 iure cessio wies Kaser dort tiberzeugend nach. Thre konstitutive eigen-
tumstbertragende Wirkung auch gegen Dritte bezeichnete er (104) sogar als unbestrit-
ten. Thr widerspricht freilich Kasers eigene Lehre vom urspriinglichen ,relativen®
Eigentum; gegen diese s Wacke, o Fn 15.

99 SZ71,1954, 2541, Fn47. Zur Rechtfertigung vermutete Mayer-Maly, zur Entstehungs-
zeit des alten Legisaktionenverfahrens hitten daran ,,wohl alle Glieder der noch kleinen
Rechtsgemeinschaft teilgenommen®. Das entspriche dem open market-Gedanken, wo-
nach im angelsichsischen Recht Dritten Einspriiche verwehrt werden, wenn Gegen-
stinde auf offenem Markte verduf8ert werden. Die Vornahme einer manumissio vindicta
schildert Plinius ep 7,23 und 32 aber in ganz privater Umgebung auf einem Landsitz
ohne die Prisenz von Liktoren; s Wacke, SZ 106, 1989, 190. Um anderweitige Eigen-
tumspratendenten auszuschlieflen, miisste ein befristetes Aufgebot mit anschlielendem
Ausschlussurteil ergehen. Die Identitit der Prozessparteien mit den durch die Rechts-
kraft erfassten Personen entsprach auch nach Mayer-Maly einem ,rechtspolitischen
Ideal”.

100 Auf die Form der Veriuflerung kann es nicht ankommen. Siehe nur Alexander C 3,42,1
(anno 222): ,,Wenn das Eigentum an der Sklavin, wegen der du klagst, deiner Mutter zu-
stand, sie aber zu Unrecht von deinem Vater verkauft wurde, und du das Eigentum an
ihr fiir dich beanspruchen willst, wird der Provinzgouverneur sie vorzuweisen befeh-
len, damit vor dem Richter die Wahrheit der Angelegenheit untersucht werde (ut apud
indicem de rei veritate quaeratur).“ Bezieht sich auf den zweigeteilten Formularprozess
nach N. Palazzolo, Potere imperiale ed organi giurisdizionali nel II. secolo d C (1974,)
991.
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erste Verfahrensabschnitt vor dem Pritor weiterreichende Wirkungen entfaltet
haben soll als ein anschlieflendes kontradiktorisches Verfahren nach Beweis-
aufnahme durch den iudex, wire widersinnig. Nach der herrschenden Entlas-
tungstheorie zur Erklarung der Zweiteilung des Verfahrens spricht der fiir den
Streitfall eingesetzte iudex sein Urteil an Stelle des Pritors; eine geringere
Reichweite seiner Sentenz wire nicht erklirbar. Da die Autoritit des Richter-
spruchs durch die Delegation des Pritors legitimiert ist, miissen ihre Wirkun-
gen identisch sein. Gegen einen bestimmten Dritten lassen sich Urteilswirkun-
gen durch eine Streitverkiindung an ihn erzielen (litis denuntiatio). Dariiber
hinausgehende Wirkungen gegen unbeteiligte Dritte entsprichen nicht den
Anforderungen an die Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens'®!. Aufgabe der
Rechtsordnung ist, Werte zu erhalten, nicht, sie zu zerstoren!®.

Mit dem verbreiteten Mythos, dass mancipatio und in inre cessio originires
Eigentum verschafft hitten, raumte Fortunat Stagl kiirzlich griindlich auf!®.
Seinen Beweisgriinden liefle sich hinzufiigen: Die Verduerung einer verpfinde-
ten Sache kann der Pfandgliubiger deswegen ruhig geschehen lassen, weil er
durch deren Ubereignung keinen Verlust seines Pfandrechts befiirchten muss
(quod sciebat ubique pignus sibi durare, Marcian D 20,6,8,15)!%. Denn Res tran-
sit cum suo onere (vgl Ulpian D 41,1,20,1). Nicht einmal durch Ersitzung des Ei-
gentums ginge das an einer Sache bestehende Pfandrecht verloren (anders § 936
BGB). Daalso dingliche Belastungen einer verduflerten Sache bestehen bleiben,
kann der Eigentumserwerb nur derivativ und nicht originar sein. Unbelastetes
Eigentum kann auch die in inre cessio einem Erwerber nicht verschaffen. Eine
mittels .2 ture cessio vom Nichteigentiimer verduflerte Sache kann somit allge-
meiner Regel entsprechend nur ein bona fide empror im Wege der usucapio zu
Eigentum erwerben. Ebenso wirkungslos ist die von einem Nichteigentiimer
vorgenommene Freilassung eines Sklaven (etwa eines servus bona fide serviens).

Xll. Zusammenfassende Schlussbetrachtungen

1. Das Thema der Tatsachenermittlung im romischen Prozess hat zahlreiche
Aspekte; man konnte ein Buch dartiber schreiben. Ich muss aber hier innehal-
ten, und meine Zusammenfassung muss kurz sein. Die von Nicolaus Thaddius

101 Gegen Urteile konnen nicht angehorte Interessierte auch appellieren: Macer D 49,1,4,2;
Mayer-Maly, SZ 71, 270; Wacke, Festschrift Waldstein (1993), 386 Fn 81. — Noch heute
begriindet die Grundbucheintragung nur eine widerlegbare Vermutung der Richtigkeit
ohne formelle Rechtskraft, § 891 BGB.

102 E. Seidl, Romisches Privatrecht (1963) § 8 (betr die Spezifikation).

103 Stagl, Zur translativen Struktur des derivativen Eigentumserwerbs, in: Festschrift Rolf
Kniitel (2009), 1191 ff.

104 Wacke, SZ 91, 1974, 251, 2651.
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Gonner um 1804 eingefiihrte Unterscheidung zwischen formeller und materi-
eller Wahrheit, zwischen Verhandlungs- und Untersuchungsmaxime gehort
heute (jedenfalls in Deutschland) trotz mancherlei Anzweifelungen zum All-
gemeingut der aktuellen Zivilprozessrechtswissenschaft. Fir die Lehre vom
romischen Prozessrecht lasst sich diese Feststellung aber nach meinem Ein-
druck noch nicht treffen. Trotz Falk Bomsdorfs gehaltvoller Monographie
von 1971 (o Fn 17) sind Gonners Entdeckungen im gegenwirtigen romanisti-
schen Schrifttum nicht rezipiert.

2. Fiir die prozessuale Wahrheitspflicht ist als Ergebnis festzuhalten: Das
Prinzip der formellen Wahrheit gilt, soweit der Beklagte tiber den Streitgegen-
stand verfligen kann. Insoweit ist der Richter an dessen Anerkenntnis oder
Gestandnis gebunden, auch wenn es der bisherigen Rechtslage (sogar offen-
kundig) widerspricht; und die von beiden Parteien gewollte Rechtsinderung
tritt mit dem Urteilsspruch ein. Das Bestreiten des Beklagten ist eine blofle
prozessuale Last, das Nichtbestreiten sein eigener Nachteil. Verzichten kann
man vor allem auf sein Eigentum; auch die Stabfreilassung eines Sklaven ent-
hilt einen Eigentumsverzicht. Die Rechtskraft beschrinkt sich in diesen ver-
mogensrechtlichen Streitigkeiten jedoch auf die Parteien und deren Rechts-
nachfolger (Res inter alios iudicata aliis non praeindicat: o Fn4). Dies ist eine
Konsequenz des rechtsstaatlich gebotenen Anspruchs auf richterliches Gehor.
Von einem Nichteigentiimer vorgenommene Sklavenfreilassungen (auch in
Gestalt einer manumissio vindicta) waren wirkungslos. Zum Nachteil eines
unbeteiligten Dritten kann auch eine in iure cessio nicht gewirkt haben.

Im Bereich der Verhandlungsmaxime ist die Ermittlung der materiellen
Wahrheit nicht das oberste Ziel des Zivilprozesses. Wegen des Prinzips der
nur formellen Wahrheit konnte die Freiwillige Gerichtsbarkeit der streitigen
entwachsen (0 Fn41). Dass in der modernen Freiwilligen Gerichtsbarkeit das
Prinzip der Amtsermittlung herrscht (§ 12 FGG), ist ein hier nicht zu vertie-
fendes Paradoxon.

Eine echte Pflicht zur Wahrheit besteht hingegen erstens, soweit die Auf-
klirung im offentlichen Interesse liegt (vor allem in Statusfragen); zweitens
darf sich ein Verstoff nicht zum Nachteil des Gegners oder in kollusivem Zu-
sammenspiel mit thm zum Nachteil Dritter auswirken.

3. Der von Ulpian D 1,5,15 als Begriindung angefiihrte und von Justinians
Kompilatoren in D 50,17,207 als regula iuris antiqui exzerpierte Satz Res iudi-
cata pro veritate accipitur enthilt keine ratio decidendi. In die Gesetzbiicher
Frankreichs, Belgiens, Spaniens und des vorunitarischen Italiens wurde die re-
gula in Gestalt einer Wahrheitsvermutung aufgenommen. Die damit herbeige-
fihrte Generalisierung geht jedoch zu weit; in der Rezeptionsgeschichte richt-
ete sie viel Verwirrung an'®. Anhand der Doppeluberlieferung bei Ulpian D

105 Zu Tancred s. schon o Fn 73. Die hier nicht zu vertiefende Rezeptionsgeschichte wurde
grundlich aufgearbeitet von G. Pugliese, Res indicata pro veritate accipitur, Studi in
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1,5,25 konnten wir den zutreffenden urspriinglichen Sinn herausarbeiten; er
beschrinkte sich auf Statusprozesse mit amtswegiger Erforschung der materi-
ellen Wahrheit. Solche Urteile wirkten solange inter omnes, bis sie in einem
Wiederaufnahmeverfahren aufgehoben wurden. Gewohnliche Zivilurteile tan-
gierten hingegen schon von Rechts wegen nicht die Interessen unbeteiligter
Diritter.

4. Beispielhaft wurde deutlich, wie gefihrlich sinnentstellend die Methode
des Exzerpierens vermeintlicher regulae iuris durch Justinians Kompilatoren
sich auswirken konnte. Zu danken haben wir ihnen andererseits fiir die auf-
grund von Doppeliiberlieferungen (einschlief$lich ihrer Herkunftsbezeichnun-
gen) gewihrte Moglichkeit, den urspriinglichen Sinngehalt aufzukliren und
im Laufe der Geschichte heraufbeschworene Missverstandnisse zu bereinigen.

Ferner war zu beobachten, welche Schwierigkeiten beim Ubersetzen auch
kleine Worter bereiten konnen wie die lateinische Praposition ,pro° (o Fn 80).
Ob wir unsere regula im Deutschen mit ,ein Urteil“ oder als ,,das Urteil wie-
dergeben, verindert vollig ihren Sinn (o bei Fn72). Wer wenig Latein kann
und hauptsichlich mit Ubersetzungen arbeitet, ist der Deutung des jeweiligen
Ubersetzers ausgeliefert. Er miisste zumindest mehrere Ubersetzungen mitei-
nander vergleichen und sollte sich ein eigenes Urteil zutrauen kénnen.

onore di E. Volterra V (1971), 783 ff = Pugliese, Scritti giuridici scelti II (1985), 199 ff
(von Mangold in seiner Dissertation nicht berticksichtigt). Der Sammelband enthilt
weitere Abhandlungen von Pugliese zur res iudicata. Zum Schicksal der regula auch Jo-
lowicz, Seminar 12 (1954), 34 ff. — Der einschligige kurze Beitrag von Gilbert Hanard,
Res iudicata pro ueritate habetur: La naissance d’un concept, in: Centre de recherches
en histoire du droit et des institutions [CRHIDI], Cahier n°4, Bruxelles, Facultés Univ
Saint-Louis 1995) 15 ff ist hingegen enttiuschend. Hanard holt weit aus, er stiitzt sich
uberwiegend auf Pugliese; in seinen rein deskriptiven Ausfithrungen vermisst man Pri-
zisierungsbemiihungen. Das schwer zugangliche Heft mit dem Generaltitel ,, Lautorité
dela chose jugée® ist vorhanden im Institut fiir Romisches Rechts der Universitit Bonn,
Sign A1 48. D. Walters beschiftigt sich darin 63 ff sogar mit der Bedeutung unserer Re-
gel im Common Law. Forderlich ist darin der Beitrag von F Sturm tber die Rezeption
der romischen Rechtskraftlehre bei den Redakteuren der deutschsprachigen Kodifika-
tionen 47 ff (vgl o Fn 64). — Zum gegenwirtigen Recht Frankreichs ausfiihrlich A. Ro-
land/L. Boyer, Adages du droit frangais® (1992) Nr379. Nachweise aus der spanischen
Literatur und Judikatur bei R. Domingo/B. Rodriguez-Antolin, Reglas juridicas y afo-
rismos (2000) Nr604, vgl Nr601f. Einen aktuellen rechtsvergleichenden Uberblick
tiber die gegenwirtigen Rechtskraftlehren in Europa bietet S. Sepperer, Der Rechtskraf-
teinwand in den Mitgliedstaaten der EuGVO (2010), mit Abdruck der Gesetzesvor-
schriften, 169 ff und ausfiihrlichen Schrifttumsnachweisen 177 ff.
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