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EINLEITUNG

§ 1 Themenbestimmung

Nemo enim in persequendo deteriorem causam, sed meliorem facit'. Diesen
Grundsatz formuliert Paulus und stellt unmittelbar anschlieBend seine Konse-
quenzen fest: Mit der Rechtshiangigkeit werden unvererbliche Klagen vererblich,
und befristete Klagen verlieren ihre Befristung. Auch schadet es den Erfolgsaus-
sichten einer Klage grundsitzlich nicht, wenn der beklagte Besitzer nach Rechts-
héngigkeit den Besitz an der eingeklagten Sache verliert, er die Sache zerstort
oder verschlechtert?. Die Rechtshingigkeit bewirkt eine perpetuatio obligatio-
nis3.

Ein rechtshingiges Verfahren kann nach klassischem romischem Recht des-
halb nicht schlicht erléschen, nur weil wihrend des Prozesses der Beklagte stirbt,
der Richter schwer erkrankt oder der Klidger seine Klage nicht selbst weiter
verfolgen kann, weil er wegen dringender Staatsgeschéfte daran gehindert ist.
Unverdndert fortgesetzt werden kann der begonnene Prozess in diesen und
ghnlichen Situationen aber auch nicht, ohne Interessen der Beteiligten zu gefahr-
den. Es bietet sich deshalb an, das rechtshingige Verfahren von dem verstorbe-
nen oder verhinderten Beteiligten auf eine andere Person zu iibertragen, die es
bis zu einem Urteil fithren kann.

Translatio iudicii oder transferre iudicium ist die Bezeichnung der rémischen
Juristen fiir eine solche Prozessiibertragung®. Sie ist in einer Vielzahl von Quel-
len iiberliefert, ohne dass dabei aber ausdriicklich beschrieben wird, wie und mit
welcher Wirkung die neue Prozesspartei oder der neue Richter in das rechtshin-
gige Verfahren eintreten kann. Die Untersuchung dieser Fragen betrifft die
Grundsétze des romischen Zivilprozesses, die ebenso wie die Besonderheiten des
Rechtsbehelfs der translatio iudicii Thema dieser Arbeit sind.

I Paulus D. 50, 17, 87 (13 quaest.): Niemand verschlechtert nimlich seine Rechtsposi-
tion, indem er sie gerichtlich verfolgt, sondern verbessert sie. Vgl. auch Paulus D. 46,
2,29.

2 S.dazuS.117f und S. 134 f.

3 S. Ulpian D. 12, 2, 9, 3. Zur perpetuatio obligationis Cannata, FS Mayer-Maly, 85 ff.

m.w.N.

Vgl. nur die ediktale Regelung in Vat. 341. Dennoch ist es nicht ausgeschlossen, dass

die Prozessiibertragung auch mit anderen Ausdriicken beschrieben wird. So gebraucht

insbesondere Ulpian die Wendung litem transferre, die er auch in D. 4, 7, 4, 1 und 3 so-
wie in D. 4, 7, 11 im Zusammenhang mit dem Edikt de alienatione iudicii mutandi
causa facta nutzt. Zu dem Edikt s. Lenel, edictum, 125 ff.; Partsch, De I’édit sur

I’alienatio judicii mutandi causa facta, 5 ff.



2 Einleitung

§ 2 Der Begriff translatio iudicii in den rémischen Quellen

Mit transferre iudicium beschreiben die romischen Juristen vornehmlich den
Austausch einer Prozesspartei. Das Wort iudicium hat eine grole Bedeutungs-
weite, bezeichnet aber als Objekt zu transferre den rechtshingigen Prozess von
seiner Begriindung bis zu seiner Beendigung’. Der Untersuchungsgegenstand
dieser Arbeit ist also der Parteiwechsel in einem rechtshéngigen Verfahren, der
in Anlehnung an den lateinischen Ausdruck als Prozessiibertragung bezeichnet
wird®.

Mit transferre iudicium bezeichnet Ulpian in einer Quelle auch den Richter-
wechsel nach der Prozessbegriindung’. Sonst wird der Austausch eines berufenen
Richters hingegen meist mit mutare iudicem beschrieben®. Ob die mutatio iudicis
als translatio iudicii eingeordnet werden kann, wird in einem gesonderten Kapi-
tel (Kapitel 5) untersucht.

Von der juristischen translatio iudicii zu trennen ist das in den rhetorischen
Schriften als translatio® bezeichnete Verteidigungsmittel'®. Denn Ziel der

Allgemein kann iudicium auch Prozessbegriindung, Prozessformel, Urteil, Klagerecht,
Gerichtsstitte oder Gericht bedeuten, vgl. Heumann/Seckel, Handlexikon, 294 ff.; zum
weiten Bedeutungsfeld des Wortes auch auBerhalb der juristischen Literatur s. die im
ThLL unter dem Lemma iudicium zitierten Quellen. Vgl. auch Bonifacio, translatio,
22 ff.; Kaser/Hackl, 152, 288. Die Novation und Delegation einer Klage vor der
Prozessbegriindung wird nicht mit transferre iudicium beschrieben, sondern mit actio-
nem transferre (vgl. Gaius 2, 258; Javolen D. 11, 1, 14 pr.; Gaius D. 18, 1, 35, 4; D. 36,
1, 10; Paulus D. 36, 1, 41 pr.; D. 14, 1, 5, 1) oder obligationem transferre (vgl. Gaius 2,
38; Ulpian D. 46, 2, 1pr; D. 4, 3, 7, 8;: D. 16, 1, 8, 2; Gaius D. 4, 4, 27, 3; Papinian
D. 26, 9, 5 pr.; vgl. dazu auch Pernice, SZ 9 (1988), 200 f.; Miceli, struttura formulare,
219 f. mit Fn. 66).
Nicht ausfiihrlich untersucht wird der Personenwechsel nach einem Urteil bei der
Zulassung zur actio iudicati oder zur Appellation. Von der Untersuchung ausgeklam-
mert ist auch der Personenwechsel vor der litis contestatio, der grundsétzlich uneinge-
schrinkt moglich ist. Soweit er im Rahmen der Edikte de alienatione iudicii mutandi
causa facta und de cognitore ad litem suscipiendam dato sanktioniert ist, zeigen sich
terminologische (s. S. 1 Fn. 4) oder systematische Ahnlichkeiten zur Prozessiibertra-
gung (S. 21 f.), ohne dass in diesen Konstellationen wie bei der translatio iudicii eine
bereits erteilte Prozessformel gedndert werden miisste.

Ulpian D. 50, 5, 13, 3; vgl. auch Cicero (Verr. I, 1, 20 i.f.), der eine quaestio perpetua

beschreibt.

Vgl. insbesondere Macer D. 48, 11, 7 pr., der die lex Iulia de repetundis wiedergibt.

9 Uberliefert bei Rhet.Her. 1, 12, 22; 2, 12, 18; Cic. inv. 1, 8, 10; 1, 11, 16; 2, 19, 57 ff.;
Quint. inst. 3, 6, 60. 68 f. und 84; weitere Nachweise bei Martin, Antike Rhetorik,
Technik und Methode, 42 ff.

19 Vgl. auch Meyer, SZ 68 (1951), 33 ff.; Schwalbach, SZ 2 (1881), 209 f.; Montefusco

(Hermes 103 (1975), 214 ft.), die aber auf die Verwandtschaft der Verteidigungsfigur

der petddnyig, der griechischen Vorlage der translatio, und der mapaypaen im atti-

schen Prozess hinweist (212 mit Fn. 3).



§ 3 Die translatio iudicii in den romischen Prozessverfahren 3

rhetorischen tramslatio ist der Freispruch des Beklagten, wihrend durch eine
juristische tramslatio sichergestellt werden soll, dass der begonnene Prozess in
anderer Besetzung weitergefithrt werden kann!!. Deshalb kann das rhetorische
Verteidigungsmittel in dieser Untersuchung auBer Betracht bleiben.

§ 3 Die translatio iudicii in den rdmischen Prozessverfahren

Das romische Recht kennt mit dem Legisaktionenverfahren, dem Kognitions-
verfahren und dem Formularprozess drei verschiedene Prozessformen zur
Durchsetzung privater Rechte. In allen drei Verfahrensarten konnen sich Situati-
onen ergeben, die Anlass fiir eine Prozessiibertragung bieten. Allerdings ldsst
sich auf der Grundlage der iiberlieferten Quellen kaum rekonstruieren, ob und
unter welchen Voraussetzungen eine Prozessiibertragung durante lite in der
dltesten romischen Verfahrensart, im Legisaktionenprozess, moglich ist!2.

Fiir den klassischen und nachklassischen Kognitionsprozess ist die Prozess-
iibertragung hingegen belegt!3. Die Parteien verhandeln in einem einheitlichen
Verfahren vor einem staatlichen Amtstrager, der nicht an den vom Kliger frei
vorgetragenen Klageantrag gebunden ist'*. Der Urteilsgewalt dieses Richters
unterliegt jeder ohne Weiteres'>. Erfordert es die prozessuale Lage, bestehen
deshalb keine Zweifel daran, dass der Richter des Kognitionsverfahrens die

11 Vgl. auch Meyer, SZ 68 (1951), 34 ff.

12 Einen Versuch unternimmt Duquesne, translatio, 25 ff. Er hilt die Prozessiibertragung
im dlteren Legisaktionenverfahren wegen der Kiirze der Verfahrensdauer (XII-Taf. 1,
9), jedentalls bis zur lex Pinaria (dazu Gaius 4, 15), fur weniger relevant. Trotz der
Formstrenge des Verfahrens (insbesondere des Grundsatzes nemo alieno nomine lege
agere potest, Ulpian D. 50, 17, 123 pr.; Gaius 4, 32) nimmt Duquesne an, dass in den
Fillen, in denen das Klagerecht verloren ginge, wenn keine translatio iudicii statt-
finde, eine Prozessiibertragung moglich sei. Dafiir spricht, dass bereits das
Zwolftafelgesetz in besonderen Fiéllen wie schwerer Krankheit (Her. 2, 13, 20) oder
Verschleppung in Kriegsgefangenschaft (nach der lex Hostilia, Inst. 4, 10 pr.; Ulpian
D. 4, 6, 1, 1; Modestin D. 4, 6, 32) eine Prozessvertretung zuldsst und insofern zum
Erhalt der Klage von der Formstrenge abweicht. Zum Tod einer Prozesspartei vgl.
Finkenauer, Stipulation, 240 f.

13 Scaevola D. 49, 1, 28, 2; C. 2, 12, 22 (219); C. 2, 12, 27 und 28, 1 (die letzten beiden
Konstitutionen sind aus den Basiliken restituiert worden); C. luliani de postulando
(363; ediert von Bischoff/Norr); Symm. rel. 19, 4 (384/385); vgl. auch Ulpian D. 40,
5,30 pr.

14 Kaser/Hackl, 485 ff.; 579 ff. Eine nachtrégliche Klagednderung ist moglich, Inst. 4, 6,
34 f.

15 Kaser/Hackl, 435 ff., 547 ff. Das zeigt sich deutlich in der Tatsache, dass im
Kognitionsverfahren ein Beklagter, der jede Mitwirkung an dem Prozess verweigert,
in einem Sdumnisverfahren verurteilt werden kann, vgl. Hermogenian D. 42, 1, 53,
pr.-3; Kaser/Hackl, 577 m.w.N.
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Ubertragung des Prozesses von einer Person auf eine andere durchsetzen und das
bestehende Verfahren mit der neuen Besetzung fortfiihren kann'®,

Schwieriger zeigt sich der Vollzug einer translatio iudicii im zweistufigen
Formularprozess: Das Verfahren ist in einen Abschnitt vor dem Gerichtsma-
gistrat (in iure) und einen zweiten Abschnitt vor dem Urteilsgericht (apud
iudicem oder in iudicio) geteilt'”. Im Verfahren in iure einigen sich die Parteien
vor dem Gerichtsmagistrat auf ein Prozessprogramm, das in der Prozessformel
festgehalten wird und neben dem Klagebegehren des Kldgers und den Gegen-
rechten des Beklagten auch die Parteien selbst namentlich bezeichnet!®. Der
Amtstrager setzt mit der datio iudicii das Streitverfahren mit dem in der Formel
festgehaltenen Inhalt ein, das die Parteien formlich mit der /itis contestatio an-
nehmen. Mit diesem Akt unterwerfen sich die Parteien zugleich dem Urteilsge-
richt!®. Der staatliche Amtstriger entscheidet mit der datio oder denegatio actio-
nis lediglich iiber die Einsetzung des Streitverfahrens und des Urteilsgerichts?;
ein Sachurteil wird hingegen von der zum Richter berufenen Privatperson im
zweiten Verfahrensabschnitt gefillt?!. Diese ist streng an das in der formula
festgeschriebene Streitprogramm gebunden??. Deshalb kann der Richter im For-
mularprozess kein Urteil tiber eine Person fillen, die nicht in der Prozessformel
genannt ist?>. Kommt es wihrend des Verfahrens vor dem Urteilsgericht zu einer
Situation, in der eine Prozesspartei ausgetauscht werden soll, kann das Verfahren
nur dann zu einem wirksamen Urteil gefiihrt werden, wenn die Prozessformel an
das neue Prozesssubjekt und an die neue prozessuale Lage angepasst worden ist.
Diese Verdnderung der Prozessformel, das Ausscheiden einer Partei und die
Integration einer dem iudicium fremden Person in das Verfahren umfasst der
Begriff der translatio iudicii im Formularprozess.

Vgl. dazu auch Duquesne, translatio, 19 ff.

17" Kaser/Hackl, 172 ff.; 192 ff;; Pugliese, processo formulare I, 187 ff.

Zum Inhalt der Prozessformel allgemein Gaius 4, 39 ff.; die Parteien werden nicht nur

als Blankett 4’4" und N"*N" bezeichnet, sondern namentlich benannt, vgl. insb. die

in der lex Rubria 20, 22 ff. iiberlieferten Formeln, aber auch Gaius 4, 37 und 42; vgl.

auch Kaser/Hackl, 308 f. Zur Frage, ob auch der Richter namentlich in der Prozessfor-

mel aufgefiihrt wird, s. S. 265 f.

19 Kaser/Hackl, 152 ff., 290 f.

20 Ulpian D. 50, 17, 102, 1; Paulus D. 5, 1, 12, 1; Kaser/Hackl, 172 ff., 249 ff.

21 vgl. Kaser/Hackl, 192 ff. Der Ubersichtlichkeit halber wird im Folgenden nur vom
Einzelrichter gesprochen.

22 Gaius 4, 52 und 57; Javolen D. 10, 3, 18; zu ungenauen Urteilen s. Gordianus C. 7, 46,

3 f. (0.J.); Ulpian D. 42, 1, 5, 1; vgl. auch C. 7, 45, 3 (223); Sen. epist. 107; Ka-

ser/Hackl, 293, 371.

Ein Urteil in einem Verfahren, das ein Prozessvertreter gefiihrt hat, ist nach C. 7, 45, 1

(208) nichtig, wenn in der Entscheidung der Prinzipal als Verurteilter bezeichnet wird.

Zur Unwirksamkeit eines Urteils, das gegeniiber einem Toten ergangen ist, s. S. 120

Fn. 19.
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Wie die Anderung der Prozessformel in iure bewirkt wird, unter welchen Vor-
aussetzungen die romischen Juristen sie zulassen und welche Rolle dabei dem
Magistrat und den Parteien zukommt, fithren die romischen Juristen nicht aus-
driicklich aus. Die Auseinandersetzung mit diesen Fragen ist aber nicht nur fiir
die Beschreibung der translatio iudicii selbst von Bedeutung, sondern trégt darii-
ber hinaus dazu bei, das Verstdndnis des romischen Formularprozesses, die Ver-
flechtungen des Verfahrens in iure und apud iudicem und die Rolle der Parteien
und des Magistrats zu vertiefen. Aus diesen Griinden konzentriert sich die vor-
liegende Untersuchung auf die translatio iudicii im Formularprozess?*.

§ 4 Literaturbericht

Obwohl eine Vielzahl von Translationsfillen in den Quellen belegt ist, berichten
die romischen Juristen wenig dariiber, wie sie vollzogen wird. Sicher ist, dass im
Zuge der Translation die formula zumindest in der condemnatio von der aus-
scheidenden auf die in den Prozess eintretende Person umgestellt werden muss.
Wie die romischen Juristen dieses Ergebnis erreicht haben, wird in der Literatur
unterschiedlich eingeschétzt. So wird die translatio iudicii einerseits als eine
vom Magistrat angeordnete Prozessiibertragung beschrieben, mit der die eintre-
tende Partei das begriindete Verfahren weiterfiihrt>>. Nach anderer Ansicht muss
das rechtshéngige Verfahren abgebrochen und das verbrauchte Klagerecht resti-
tuiert werden, bevor die neue Prozesspartei mit der verbliebenen ein zweites,
neues Verfahren mit einer neuen Prozessformel begriinden kann?®.

24 Weil die eindeutige Zuordnung einzelner Quellen zum Kognitionsverfahren oder zum
Formularprozess nur selten moglich ist, werden lediglich diejenigen Quellen von der
Untersuchung ausgeklammert, die sicher den Kognitionsprozess behandeln.

25 So der unstrittige Stand der Wissenschaft vor 1881, vgl. v. Bethmann-Hollweg,
CivilprozeB, 451-454; Keller, Civilprocess, 1. Auflage von 1852, 294-298, spiter
ebenso v. Keller/Wach, Civilprocess, 350-353.

26 Eisele, SZ 2 (1881), 138-140. An anderer Stelle (Cognitur und procuratur, 106 f.)
bezeichnet Eisele die kognitorische Translation ohne weitere Begriindung allerdings
als ,,nichts Anderes als Bewirkung einer processualen Succession®. Auch nach Kriiger
(GriinhZ 33 (1906), 545 f.) wird bei einer translatio iudicii durch eine zweite litis
contestatio ein novum iudicium begrindet, ohne dass es einer Restitution bediirfe.
Denn bereits der Personenwechsel, der mit jeder tranmslatio iudicii verbunden sei,
fuhre dazu, dass das libertragene iudicium zu einer alia res werde. Wlassak stimmt Ei-
sele zunéchst zu (FG v. Jhering, 40 f.), korrigiert sich aber spéter (Judikatiosbefehl, 61
Fn. 4, 237), s. dazu S. 41 Fn. 156.



6 Einleitung

Die Bedeutung der Wendung franslatio iudicii schlieit weder die eine noch
die andere Deutung aus. Das Nomen translatio®” und das Verb transferre weisen
in ihrer fiir diese Untersuchung entscheidenden Ubersetzung?® auf die Ubertra-
gung einer Rechtsposition von einer auf eine andere Person hin?®. Wie sich diese
Ubertragung vollzieht, ist durch die Wortbedeutung allerdings nicht bestimmt:
Die romischen Juristen verwenden die Ausdriicke sowohl zur Beschreibung der
Gesamtrechtsnachfolge®®, bei der ein bestehendes Recht unveridndert auf eine
andere Person iibergeht®!, als auch zur Beschreibung einer Novation, bei der eine
bestehende Obligation aufgelost und von einer zweiten neuen Verbindlichkeit
ersetzt wird2.

In praktischer Hinsicht zeigt sich allerdings eine translatio iudicii, bei der das
urspriingliche Verfahren mit einem neuen Prozess ersetzt wird, als fiir die Betei-
ligten nachteilig: Nicht nur die Konsumptionswirkung, sondern auch alle anderen
Folgen der durch die erste litis contestatio bewirkten Rechtshiangigkeit werden
mit der Restitution als ungeschehen fingiert. Das hat zur Folge, dass s@mtliche
Prozesshandlungen, die die Parteien in iure oder in iudicio, bezogen auf das
urspriingliche Verfahren, vorgenommen haben, keinen Bestand haben und neu
vollzogen werden miissen. Die Parteien sind gezwungen, die gesamte Beweis-
filhrung zu wiederholen, was misslich sein kann, wenn zwischenzeitlich Be-
weismittel unter- oder verloren gegangen sind. Auch kann sich eine Person oder
Partei weigern, den im ersten Verfahren geschworenen Eid im zweiten zu wie-
derholen33. Der Zeitpunkt der litis contestatio hat zudem fiir die Erfolgsaussich-

27 Weitere Bedeutungen von translatio sind nach Heumann/Seckel, Handlexikon, 592:

Fortschaffung, Transport und Verdnderung; vgl. auch Forcellini, Lexicon totius

Latinitatis TV, 778 f.

Vgl. Heumann/Seckel, Handlexikon, 590 ff.; Forcellini, Lexicon totius Latinitatis IV,

773 f. Zu dem weiten Bedeutungsspektrum des Wortes s. Heumann/Seckel, Handlexi-

kon, 592; Forcellini, Lexicon totius Latinitatis IV, 778 f.

29 Quellenss. S. 6 Fn. 30-32.

30 vgl. Ulpian D. 29, 2, 81 pr.; D. 30, 49, 3; Marcian D. 29, 5, 15 pr.; Julian D. 37, 4,
13 pr.; Papinian D. 50, 16, 219; vgl. Kaser, translatio iuris, RE VI A 2, 2158.

31 Das gilt allerdings nur fiir Rechte und Pflichten, die uneingeschrinkt vererblich sind.
Ahnlich auch bei der translatio iurisdictionis, mit der in einem gewissen Rahmen die
Gerichtsbarkeit, nicht aber das imperium tibertragen werden kann, vgl. Papinian D. 1,
21, 1lpr. und 1; Ulpian D.1, 21, 2, 1, wo eine Unterscheidung zwischen
iurisdictionem mandare und transferre anklingt.

32 Vgl. Ulpian D. 46, 2, 1 pr.; Gaius 3, 176. Zu transferre dominium (Ulpian D. 39, 3, 6,

4; Papinian Vat. 263), dem urspriinglich ein dhnliches Verstindnis zugrunde liegt, vgl.

Kaser, 412 f.; s. auch Pernice, SZ 9 (1988), 200 ff. Ebenso wie die novatio wird auch

die translatio legati oder fideicommissi konstruiert, vgl. Gaius D. 34, 4, 5; Paulus

D. 34,4, 6 pr.

Um diese negativen Folgen zu vermeiden, schldgt Koschaker (translatio, 20 f.) wenig

iiberzeugend vor, der Richter des ersten Verfahrens miisse selbst als Zeuge auftreten

28

33
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ten eines iudicium grofle Bedeutung. Zwar liegt es nahe, dass mit der restitutio in
integrum eine Klagefrist wiederhergestellt werden kann, die nach der ersten und
vor der zweiten Streitbegriindung ausgelaufen ist. Allerdings drohen dem Kla-
ger’* gravierende Nachteile, die nicht ohne weiteres durch die Restitution
iiberwunden werden kdnnen, wenn eine Partei stirbt und die Klage unvererblich
ist, wenn die res litigiosa ersessen wird®> und wenn die Bereicherung des
Beklagten untergeht®®. Zudem bezieht sich der Restitutionsbefehl der actiones in
rem auf den Zeitpunkt der /itis contestatio’”: Zuwichse und Ersatz fiir Schiden,
die nach der ersten, aber noch vor der zweiten Streitbegriindung anfallen, gehen
dem Kléger verloren.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich ein dogmatisches Dilemma, das die Be-
trachtung der translatio iudicii lange bestimmt hat: Eine Partei kann nicht allein
durch das Dekret eines Magistrats’® ohne ihre eigene Mitwirkung® der
Rechtssprechungsgewalt eines Richters und dem in der Formel festgehaltenen
Prozessprogramm unterworfen werden. Ein Mitwirkungsakt der Parteien zeigt
sich deshalb auch bei der translatio iudicii als unentbehrlich. Die in den Quellen
iiberlieferte Form, in der die Parteien den Richter und das Prozessprogramm
anerkennen, ist die [litis contestatio. Geht man aber davon aus, dass eine
translatio iudicii durch eine zweite Streitbegriindung vollzogen wird, fiihrt dies
zwangsldufig dazu, dass im Zuge einer Prozessiibertragung kein Prozess tibertra-
gen, sondern ein begonnenes Verfahren, durch einen zweiten, neuen Prozess
ersetzt wird, was die beschriebenen Nachteile mit sich bringt. Ohne selbst eine
Antwort zu finden, fasst Wlassak diesen Befund in die fiir die weiteren Untersu-
chungen der translatio iudicii maBBgebliche Bemerkung: ,,Besonders wichtig ist
die Frage, ob und wie die Romer zur Annahme der Einheit des alten und neuen
Processverhiltnisses gelangten‘0,

und sich deshalb, sofern er auch Richter des novum iudicium sei, durch den Schwur

sibi non liquere aus seinem Amt zuriickziehen.

Aber auch die Lage des Beklagten kann sich verschlechtern, vgl. dazu Duquesne,

translatio, 86.

35 S. dazu Gaius D. 6, 1, 18; Paulus D. 41, 4, 2, 21. Dasselbe gilt fiir den Untergang einer
Dienstbarkeit nach der Streitbegriindung durch Nichtgebrauch, vgl. Ulpian D. 8, 5, 8,
4.

36 Vgl. dazu Ulpian D. 4, 2, 20; D. 24, 1, 7 pr.; Paulus D. 3, 5, 36 pr. und 1; D. 4, 4,
34pr. (=PS 1,9, 4a).

37 Vgl. dazu Kaser/Hackl, 297 f. m.w.N.

38 So aber v. Keller, Litis Contestation, 1 ff.; v. Keller/Wach, Civilprocess, 257 f., 297 £.;

vgl. aber auch 313 ff.

Vgl. dazu ausfiihrlich Wlassak, Litiskontestation, 3 ff. Die litis contestatio aber als

Formalvertrag der Parteien einzuordnen, wie Wlassak es tut, geht zu weit. Vgl. dazu

m.w.N. Kaser/Hackl, 290 ff.

40 Wlassak, FG v. Jhering, 41 Fn. 11.
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Im Spannungsfeld der beiden geschilderten Thesen zur translatio iudicii 16sen
Sperl*!, Koschaker*?, Duquesne® und Bonifacio** in ihren Monographien zum
Thema das beschriebene Dilemma jeweils unterschiedlich: Sperl untersucht
lediglich die translatio iudicii nach dem Tod einer Prozesspartei und nimmt die
Sukzession des Rechtsnachfolgers in die Parteirolle des Erblassers an, ohne dass
es auf einen Mitwirkungsakt der Parteien oder eine Anordnung des Magistrats
ankdme*®. Nach Koschaker wird im Zuge der translatio iudicii je nach der zu-
grunde liegenden Fallkonstellation entweder das begonnene Verfahren durch die
Autoritdt des Magistrats fortgesetzt, begleitet allenfalls durch einen deklara-
torischen ,, Translationsvertrag sui generis“4¢. Oder es wird durch die Parteien mit
einer litis contestatio ein neues Verfahren begriindet, das das alte ersetzt*’. Du-
quesne konstruiert eine einheitliche Erkldrung aller Translationskonstellationen:
Es bediirfe in jedem Fall einer in integrum restitutio und einer zweiten Streitbe-
griindung. Die Restitution wirke aber nur relativ, sodass die Streitbegriindung als
litis contestatio repetita die auf den Zeitpunkt der ersten Prozessbegriindung
zuriickbezogen werden koénne*®. Auch nach Bonifacio bedarf es der Manifesta-
tion einer Willensiibereinkunft der Parteien. Er verzichtet aber darauf, den Par-
teienakt einem bekannten Institut zuzuordnen®”: Ebenso wie von dem
Mitwirkungsakt der Parteien hidnge die Prozessiibertragung von einer datio
translationis des Magistrats ab, wobei durch die so vollzogene translatio iudicii
die Prozesseinheit gewahrt bleibe®®. Zur Prozessiibertragung sei ausschlieBlich
derjenige berechtigt und verpflichtet, der auch aus der actio iudicati desselben
Verfahrens berechtigt oder verpflichtet sei.

Die neuere Literatur orientiert sich weitgehend an Bonifacio®!, wobei aber ver-
einzelt zu dem Vollzug der franslatio iudicii nichtsdestoweniger eine neue /itis

41
42
43
44
45

Succession in den Process: eine civilprocessuale Studie, Graz 1895.

Translatio iudicii: eine Studie zum roemischen Zivilprozess, Graz 1905.

La translatio judicii dans la procédure civile romaine, Paris, 1910.

Studi sul processo formulare romano. 1. Translatio iudicii, Napoli 1956.

Sperl, Succession, 15.

4 Diesen Ausdruck prigt Koschaker, translatio, 57, 85, 254.

47 Zustimmend: Clerici, Riv. it. 11 (1905), 66 ff.; Wenger, SZ 26 (1905), 524 ff.; s. aber

sogleich Fn. 48.; Costa (Profilo storico, 133 ff.), der neben Koschakers allerdings auch

Duquesnes Ansatz erwégt; Pissard, questions préjudicielles, 170 ff. insb. 171 Fn. 6

und 172 Fn. 2.

Duquesne, translatio, 83 ff. Zustimmend nunmehr gegen Koschakers Ansatz Wenger,

SZ 32 (1911), 462 f.; Institutionen, 174.

49 Bonifacio, translatio, 45 ff. Ahnlich bereits Wirbel, cognitor, 144 ff.

30 Bonifacio, translatio, 46 ff. Zustimmend Seidl, Labeo 2 (1956), 370 f.; Luzzatto,
IURA 8 (1957), 459 {.; Filhol, Latomus 16 (1957), 398 f.; Mayer-Maly, SZ 75 (1958),
438 ft.; Broggini, TR 27 (1959), 315.

51 Kaser/Hackl, 354; Meffert, Streitgenossenschaft, 21 Fn. 2; Talamanca, Istituzioni,

352. Nicht behandelt wird die translatio iudicii unter anderem von Cannata, Profilo

istituzionale II, und Metzger, Litigation in Roman law.

48
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contestatio gefordert wird32. Ausfiihrlicher hat sich zuletzt d’Ors mit der
translatio iudicii in einem posthum verdffentlichten Aufsatz beschiftigt®. Er
beschrinkt seine Untersuchung auf die translatio iudicii noxalis und hélt in die-
sen Fillen eine zweite litis contestatio fiir notwendig®*. Seinen Ansatz mochte
d’Ors nicht auf alle anderen Translationsfille tibertragen. Er formuliert in der
Einleitung seines Aufsatzes: ,,El tema de la translatio iudicii (y de la translatio
iudicis) parece requerir todavia hoy un nuevo estudio.

§ 5 Ziel dieser Arbeit

Nach der regen Beschiftigung mit der translatio iudicii seit 1881 fehlt es also
nicht an Entwiirfen fiir die dogmatische Einfassung der Prozesstranslation. Es
soll an dieser Stelle kein weiteres dogmatisch durchgebildetes Erkldrungsmodell
entworfen und anschlieBend an den Quellen vorgefiihrt werden. Vielmehr soll
die translatio iudicii losgelost von einem dogmatischen Vorverstdndnis so unter-
sucht werden, wie sie die romischen Juristen beschreiben. Dabei ist von besonde-
rem Interesse,

1. was die romischen Juristen als Anlass fiir eine translatio iudicii anerkennen
und aus welchen Griinden sie als notwendig angenommen wird,

2. ob nach den romischen Juristen die Prozessiibertragung in den verschiedenen
Konstellationen in einem einheitlichen oder in unterschiedlichen Verfahren
vollzogen wird und ob durch die translatio iudicii ein novum iudicium be-
griindet wird oder das iudicium translatum und das iudicium transferendum
eadem lis sind,

3. welche Rolle die romischen Juristen dem Magistrat und welche den Parteien
innerhalb des Translationsverfahrens zuerkennen.

Diese Fragen sind nicht neu und unterscheiden sich nicht grundsétzlich von
jenen, die sich jeder Autor gestellt hat, der sich mit der franslatio iudicii ausein-
andergesetzt hat.

52 So formuliert Pugliese (Istituzioni, 323): ,.si doveva redigere una nuova formula, in

cui si trasfondesse la sostanza della precedente, e concludere su di essa una nuova litis
contestatio”. Er steht mit dieser Beschreibung dem Ansatz Duquesnes nahe.

D’Ors, Liber amicorum Juan Miquel, 737 ff. Die translatio iudicii in besonderen
Konstellationen behandeln unter anderem auch Bischoff/Norr, Konstitution, 30 ff.;
Marrone, Fides Humanitas lus, 9. Maggio 2007, 145 ff.; Chiusi, actio de in rem verso,
56 ff.

3 D’Ors, Liber amicorum Juan Miquel, 737 ff.

35 D’Ors, Liber amicorum Juan Miquel, 737.
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Unterschieden wird diese Arbeit von den Voruntersuchungen aber dadurch,
dass die Antworten auf die aufgeworfenen Fragen nicht in abstrakten Erwégun-
gen zum Formularprozess, sondern in den Quellen, in den Entscheidungen der
romischen Juristen selbst, gesucht werden. Diesen Perspektivwechsel hat Boni-
facios Untersuchung moglich gemacht, indem sie den Weg fiir eine Beschrei-
bung der translatio iudicii jenseits des in den Quellen nicht belegten dogmati-
schen Geflechts aufzeigt, das insbesondere Koschaker, Duquesne und zuletzt
auch d’Ors mit der litis contestatio (repetita die) und der in integrum restitutio
um die Prozesstranslation gespannt haben. Allerdings stellt auch Bonifacio seiner
Untersuchung ein dogmatisches Vorverstdndnis voran, das den Blickwinkel
seiner Analyse der Quellen a priori bestimmt. Dadurch verschlieBt er sich jeder
Interpretation der Quellen, die nicht seiner Grundannahme entspricht, was sich
insbesondere in seiner Ablehnung gegeniiber jeglicher prokuratorischen Transla-
tion in klassischer Zeit zeigt. Die bisher vorgetragenen Theorien zur translatio
iudicii sollen nicht von vornherein verworfen werden. In der Analyse der Quel-
len soll vielmehr tiberpriift werden, ob und inwieweit sie geeignet sind, die Ent-
scheidungen der romischen Juristen zu erkldren. Dieses Vorgehen muss dazu
fithren, dass dort, wo die Quellen schweigen, keine eindeutigen Aussagen getrof-
fen und lediglich mehr oder minder wahrscheinliche Vermutungen angestellt
werden konnen.

Entscheidend ist deshalb die Exegese der iiberlieferten Translationsfille. Aus-
gangspunkt soll die Betrachtung der translatio iudicii mit der Beteiligung eines
Prozessvertreters sein, fiir die eine Vielzahl von Quellen {iberliefert und die als
translatio iudicii cognitoria im Edikt vorgesehen ist (1. Kapitel). Anschliefend
werden die Translationsfélle aufgrund einer Rechtsnachfolge untersucht, wobei
der Schwerpunkt auf der haufig belegten translatio iudicii in heredem liegt. Aus-
fithrlich wird in diesem Zusammenhang auch auf die Redaktion der Translations-
formel eingegangen (2. Kapitel). Es folgt die Untersuchung der transiatio iudicii,
die durch das Freiwerden desjenigen ausgeldst wird, fiir dessen Handlung sich
sein Besitzer auf eine Klage eingelassen hat (3. Kapitel), und die Betrachtung der
Fille einer tramslatio iudicii, die zwischen Vater und Sohn innerhalb des Ge-
waltverhéltnisses der patria potestas iiberliefert sind (4. Kapitel). Mit der mutatio
iudicis wird auch der Richterwechsel durante lite in einem knappen Uberblick
angesprochen (5. Kapitel). AbschlieBend werden die Ergebnisse der Exegesen
zusammengefasst. Bevor die belegten Translationsfille untersucht werden, soll
aber zunéchst auf die Quellen hingewiesen werden, die der Prozessiibertragung
ghnliche Konstellationen behandeln, nichtsdestoweniger aber keine Félle der
translatio iudicii sind.
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