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L.

Die neueren deutschen Verfassungsurkunden gebrauchen den Aus-
druck ,Gesetz“ in zweifacher Bedeutung. Sie bezeichnen damit ein-
mal einen Rechtssatz, der in bestimmten Formen festgestellt und
verkiindet, der namentlich unter Mitwirkung der Landesvertretung zu
Stande gekommen ist; es wird auch wohl missbrauchlich jeder Rechts-
satz, auch der auf Gewohnheit beruhende, Gesetz genannt. Auf dér
anderen Seite bedeutet , Gesetz“ jede Willenserklirung des Staafes,
jeden Staatsakt, der in die Formen der Gesetzgebung gekleidet ist, der
also dusserlich auftritt wie ein ,Gesetz“ in jenem ersten Sinne. Die
neuere Staatsrechtslehre hat aus diesem Sprachgebrauche einen wissen-
schaftlichen und praktischen Gegensatz von materiellen und formalen
(Glesetzen entwickelt. Die materiellen Gesetze kennzeichnen sich durch
ibren Inhalt: er ist allemal ein Rechtssatz; ob er ein allgemeiner sein
miisse oder auch einen-Einzelfall ordnen diirfe, dariiber streitet man.
Diese Gesetze stehen also zusammen mit den sogenannten Rechtsver-
ordnungen, ,Verordnungen mit dauernder oder zeitweiliger ,Gesetzes-
kraft“, einseitigen Erlassen der Regierenden, die einen Rechtssatz auf-
stellen, und zu den Richterspriichen, soweit ihnen eine allgemeines
Recht schaffende Kraft verliehen ist. Die formalen Gesetze werden
nur durch die Form bestimmt; der Inhalt ist fiir ihr Wesen gleich-
giltig; inhaltlich konnen sie sich als Verwaltungsmassregeln der ver-
schiedensten Art, als Rechtsgeschifte und Entscheidungen von Rechts-
streitigkeiten darstellen; sie bilden unter diesen Staatsakten eine durch
die Form ausgezeichnete und abgesonderte Gruppe. Der wissenschaft-
liche Grund fir diese ganze Lehre liegt auf der Hand. Die sogenannte
Trennung der Gewalten im Staate: der gesetzgebenden, richterlichen
und vollzichenden lasst sich nicht in der Weise glatt durchfiihren,
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dass die Thitigkeit jeder einzelnen ausschliesslich einer bestimmten
Behirde zugewiesen wiirde. Die gesetzgebende Gewalt greift in das
Gebiet der Verwaltung und der Rechtsprechung tiber, wie die verwaltende
und richterliche Behérde in das der Gesetzgebung. Diese Erscheinung
muss sich begreiflich iiberall da wiederholen, wo die verschiedenartigen
staatlichen Funktionen grundsitzlich an verschiedene Behorden oder
Korperschaften gekniipft sind. Es ist deshalb wenn auch erklarlich
doch verwunderlich, dass man den Gegensatz der beiden Arten von
Gesetzen immer nur an den jungen Verfassungsurkunden der
neueren Zeit erliutert; dass man nicht die Erorterung durch Heran-
ziehung rein geschichtlicher Verhiltnisse zugleich auf eine breitere
Grundlage stellt und dem politischen Meinungskampfe entriickt.

Es handelt sich darum, praktische Folgen jener begrifflichen
Sonderung aufzuweisen. Denn ohne solche werden sich die Gegner
schwerlich vonihrer Noth wendigkeit iiberzeugen lassen, und ohne sie bleibt
in der That nichts iibrig, als ein dialektisches Spiel zur systematischen
Abgrenzung dessen, was man heute unter Gesetzgebung und Verwaltung
verstehen konnte oder sollte, und etwa die Feststellung eines unge-
nauen, irrefihrenden Sprachgebrauches der neueren Gesetze. Eben
hierdurch war das Zuriickgehen auf eine abgeschlossene Verfassungs-
geschichte nahe gelegt. Denn nur an ihr lasst sich zeigen, ob und
wie der Gegensatz zwischen den Gesetzen principiell oder unbewusst
auf die Entwickelung eingewirkt hat.

Das Gleichgewicht der drei Gewalten: Beamten, Senat und Volk,
das nach Polybius das Wesen der romischen Verfassung ausmacht,
entspricht nicht der modernen Lehre von der Theilung der Staats-
funktionen. Die Rechtspflege ist ganz eigenthiimlich, unabhingig von
dieser Dreitheilung geordnet. Eingriffe der Geesetzgebung in das Straf-
und Civilverfahren, d. h. Verurtheilungen durch Volksschluss, sind
durch das Privilegienverbot der XII Tafeln verhindert. Dagegen ist es
stets als verfassungsmissig erschienen, ausserordentliche Untersuchungs-
Commissionen fiir besondere Fille durch Volksschluss einzusetzen:
der Senat hat dabei ohne Widerspruch mitgewirkt!). Freilich liess

1) Cicero, de d. n. 3,74; so die lex Marcia gegen den Popilius: Livius 42, 22. 7;
die 1. Mucia gegen den Tubulus: Cicero de div. 2,54; 1. Peducaca gegen die
Vestalinnen: Asconius Mil. p. 46; gegen die angeblichen Morder des Pompeius:

Cicero in Vat. 26 mit den Scholien p. 293 sq.; gegen die Morder Caesars: Velleius
2, 69. 5; Livius 120.



sich diese Befugniss auch gegen den Rath wenden?), und ,gesetzliche“
Eingriffe in rechtskriftig entschiedene Sachen sind, wenn nicht ge-
schehen, so doch versucht?®). Eingriffe der Verwaltung dagegen in die
Rechtspflege sind unbedingt gegen die Verfassung: selbst in der
dyarchistischen Kaiserzeit tritt das Cognitionsverfahren viel mehr auf
als Erginzung, denn als Abanderung des ordentlichen Processes.
Anders liegt es zwischen Gesetzgebung und Verwaltung: die Volks-
versammlung giebt die Gesetze, die Consuln und je nachdem der
Senat regieren. Jede solche Sonderung der Gewalt bedingt eine Min-
derung oder Einschrinkung der einbeitlichen Souverinetit. In den mo-
dernen Staaten behilt der souverine Monarch nach der alten Lehre nur
die vollziehende Gewalt, in der romischen Republik bleibt dem souverinen
Volke nur die gesetzgebende. So ist denn einmal die Moglichkeit von
Uebergriffen der Beamten in den Bereich der Gesetzgebung vorhanden.
Solche sind die pritorischen Edicte und die kaiserlichen Erlasse: wie
man immer dies ihr Wesen durch Formulirungen verhiillen moge, ihre
Verwandtschaft mit den heutigen ,Rechtsverordnungen ist offensicht-
lich. Die Ausfihrungen der Neueren wiirden weniger Anspruch auf
Allgiltigkeit erheben, wenn man sich der Aehnlichkeit und des Gegen-
satzes erinnert hitle. Aber diesen Punkt lasse ich fir jetzt aus dem
Spiele, obwohl ihm gerade eine besondere praktische Bedeutung zuge-
schrieben wird*). Die andere Seite ist der Uebergriff der Gesetzgebung

%) 8o die lex Mamilia gegen die Begiinstiger Iugurthas: Sallust Iug. 40;
Cicero Brut. 127 sqq.

3) Cicero p. Sulla 22, 62 sq.

%) Es sind namentlich zwei Folgerungen, die man zieht. 1. Die Rechtsver-
ordoung miisse gleich dem Gesetze verkindet werden, um verbindlich zu sein. Dieser
Satz hat begreiflich nur da einen Sinn, wo fir die Geltung des (materiellen und
formalen) Gesetzes die Verkiindigung rechtliches Erforderniss ist. Ob das nach
romischem Staatsrechte der Fall war, ist zweifcthaft (Mommsen, Staatsrecht 3, 418 f.).
Edicta, mandata und decreta unterscheiden sich aber dadurch, dass das Edict gerade
verdffentlicht wird, aber nicht wegen seines Inhaltes, die beiden anderen dagegen nicht:
und doch gelten sie unter den verfassungstreuen Kaisern mindestens gleich. Ferner
gilt es 2. als ,oberster, constitutioneller Grundsatz“ (Seligmann, Begriff des Gesetzes
S. 114, 148), Rechtsvorschriften konnen durch Verordnung nur auf Grund einer De-
legation erlassen werden (Laband, D. Staatsrecht 2, 77). Vielleicht hatte Gaius 1, 5
diesen Gedanken und gelangte von da aus zu der Behauptung, alle Kaisererlasse
hitten Gesetzeskraft, indem er eine allgemeine Uebertragung annahm. Aber sicher

trifft der Grundsatz fiir die Pritoren nicht zu.
1.
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ins Gebiet der Verwaltung, das ist das formale Gesetz. Dies erscheint
heute als Einbruch der gesetzgebenden Gewalt in das eigentliche
Machtgebiet des Souverdns, umgekehrt in Rom als Eingriff des
Souveréns in die Sphiare der Verwaltung. Die Neigung durch Gesetze
zu verwalten ist in mneuerer Zeit wie in Rom die Eigenthiimlichkeit
der demokratischen Partei; aber aus gerade entgegengesetzten Griinden :
heute gilt es, den monarchischen Souverin zu beschrinken, in Rom,
die Macht der demokratisirten Volksversammlung zu steigern. Gegen
Ende der Republik tritt die Tendenz immer schirfer hervor, als die
Demokratie die Volksversammlung als Hebel zum Sturze der Senats-
herrschaft benutzte. Sie bringt damit die unveréusserliche Einheit der
Staatsgewalt zur Geltung; aber dicse tendenzidsen Gesetze konnen fiir
die Beurtheilung des Verfassungslebens nicht schlechthin bestimmend
sein®).

Es ist bekannt, dass im republikanischen Staatsrechte jeder Be-
schluss des Volkes lexz heisst, der nicht Urtheil oder Wahlhandlung
ist®). Die Juristen gehen bei ihrer Begriffsbestimmung der lex iberall
davon aus, dass sie ein von der gesetzgebenden Gewalt festgestellter
allgemeiner Rechtssatz sei; selbst das privilegium im altromischen
Sinne und die Ordnung des Einzelfalles durch Volksschluss werden
nicht dazu gerechnet. Diese Einschrankung widerstreitet dem staats-
rechtlichen Sprachgebrauche durchaus’). Ja, die demokratische Lehre
war nicht abgeneigt, sogar die Wahlbeschliisse als leges aufzufassen
und daraus zu folgern, dass sie widersprechende iltere gesetzliche

5) Das starkste ist wohl das ,Gesetz¢, den Iugurtha nach Rom zu holen:
Sallust Jug. 32. Andere Beispiele bei Lange, R. Alterthiimer 2, 635.

6) Besonders deutlich Cicero de div. 2, T4: . . ut comitiorum uel in iudiciis
uel in iure legum uel in creandis magistratibus principes ciuitatis essent interpretes.

7) Capito bei Gellius 10, 20. 2: lex est generale iussum populi aut plebis
rogante magistratu: also, figt Gellius bei, fallen die sg. privilegia nicht unter die
lex; Festus p. 266: rogatio est, cum populus consulitur de uno pluribusue hominibus,
quod non ad omnis pertinet . .. nam quod in omnes homines resue populus sciuit
lex appellatur (Aelius Gallus?). Ebenso Gaius 1, 3; denn er schickt voraus, dass
leges und Sconsulta die materielle Rechtsordnung schaffen, und bestimmt dann erst
die lex rein formell; ebenso verfihrt Isidor orig. 5, 9 sqq. Ganz abweichend ist
freilich Papinians fr. 1 de leg. 1, 8. Aber die Stelle ist lediglich eine Uebersetzung
aus Demosthenes (25, 16); sie kommt also nicht in Betracht, rihrt vielleicht gar
nicht von Papinian her.



Rechtssitze beseitigen konnen®). Das ist eine offensichtliche Ver-
kehrung einer Ausdrucksweise, die an sich begriindet ist. Denn alle
Volksschlisse, die man als rogationes und leges bezeichnet, kommen
in denselben Formen zu Stande: der Beamte fragt und die Comitien
antworten zustimmend®); und fir alle diese Volksschliisse ist die Vor-
beratung im Senate zwar nicht vorgeschrieben, aber durchaus iiblich°).
Beides gilt fir Wahlen und Strafurtheile nicht. Man ist also wohl
befugt, die Gbrigen Beschlisse (ausser Wahlen und Urtheilen) wegen
ihres gleichen formalen Charakters unter einer Benennung zusammen-
zufassen. Es sind recht eigentlich ,formale Gesetze“ in heutigem
Sinne. In der That finden sich fir nahezu alle Fille, in denen heut-
zutage von formalen Gesetzen gesprochen wird, Gegenstiicke in der
rémischen Praxis, namentlich fir zahlreiche Fille, die nach unserer
Vorstellung ins Gebiet der Verwaltung einschlagen wiirden: Einziehung
und Zuriickgabe des Vermdgens, Verleihung und Aberkennung des Biir-
gerrechtes u. s. w. erfolgen in Rom regelméssig durch Volksschluss!).

Diese Sachlage driingt die Frage auf, ob diese formell gleichar-
tigen Staatsakte eine materiell gleiche Grundlage haben, ob sie nach
der Auffassung des romischen Rechtes auch in ihrem inneren Wesen
ibereinstimmen. Dadurch wird man sofort auf die weitere Frage ge-
fihrt, ob die Erkenntniss oder das Gefithl von der nothwendigen
inneren Gleichartigkeit dieser Volksschlisse auf die Rechtsentwickelung
eingewirkt habe. Beide lassen sich nur durch Eingehen auf Einzel-
heiten beantworten. Im Allgemeinen muss man als Ergebniss hin-
stellen, dass die Volksversammlung sich mit eigentlichen Ver-

%) So schliesst der Censor Ap. Claudius bei Livius 9, 33.9 (ihnlich 7, 17. 12):
das Gesectz des Mam. Aemilius beschrinkte die Dauer der Censur auf 18 Monate; er sei
aber ohne Zusatz einer Zeitgrenze gewahlt; folglich sei die . Aemilia auf ihn nicht
anwendbar: die spitere lex hebe die frihere nach den XII T. auf. Livius bezeichnet
diese Ausfihrung als Rechtsverdrehung (cauillari), er hat sie also schwerlich erfunden.
Die demokratische Schlussfolgerung ist dem Ap. Claudius wohl mit bewusster Ab-
sicht untergeschoben. Im Falle des Scipio (Appian Pun. 112) behauptet das »Volk“,
es konne die alten Gesetze abindern und daraufhin dispensirt der Senat.

%) Eines Beweises bedarf es dafir nicht.

10) Ver sacrum: Livius 22, 10. 2; Kriegserklirung: Livius 21, 17. 4; 31, 6. 1;
36, 1. 4; Untersuchungscommission: Livius 38, 54. 3.
1) Vgl. diec Aufzihlung bei Laband? 1, 567.



waltungsgeschiften nicht befasste, dass diese bei fortschreitender
Ausbildung regelmissig an die Verwaltungsbehorden abgegeben wurden.

Dabei entstehen freilich zwei eigenthiimliche Schwierigkeiten fir
die Benutzung unserer Ueberlieferung. Einmal erscheinen 1) die ré-
mischen Beamten nicht einfach, jedesfalls nicht durchweg als Vertreter
des als juristische Person gedachten romischen Volkes; sie sind viel-
mehr Mittriger der Souverinetit. Volk und Beamte gemeinsam han-
deln; nur durch Uebereinstimmung der Consuln und der Comitien
kommt ein Volksbeschluss zu Stande, der dann allerdings als ein-
seitige, auch die Beamten selbst bindende Satzung des Volkes aufge-
fasst wird. Die Beamten sind deshalb Mitinhaber der maiestas populi
Romani: wer sich an ihnen, nicht bloss an den Tribunen, vergreift,
verletzt die ,Hoheit des Staates“’?). In bezeichnender Weise tritt die
Besonderheit dieses Verhéaltnisses beim volkerrechtlichen Vertrags-
schlusse hervor. Dass das Volk der eigentliche vertragschliessende
Theil ist, nicht der Beamte, sagt Polybius bestimmt®). Und dieser
Satz ist wohl nach der Ansicht der romischen Staatsrechtslehrer so
alt wie die Republik. Von den Vertrigen, die von romischen Kénigen
abgeschlossen waren, sagten sich, unseren Berichten zufolge, die fremden
Staaten nach dem Tode des Konigs wiederholt los. Zur Zeit der
Republik kommt das nicht mehr vor: denn das Volk stirbt nicht'),
und ihm ist das Versprechen der Treue gegeben. In der ersten
republikanischen Zeit aber schliessen die Oberbeamten die Vertrage,
etwa nur unter Mitwirkung des Senates, ab und sie sind fir das Volk
bindend®). Seit dem caudinischen Frieden ist mehrfach Verwerfung
des Feldherrnvertrages durch das Volk vorgekommen.. Es stellt sich
der Satz fest: populum R. iniussu suo nullo pacto religione obligari'®),

13) Fr. 1§ 1 ad 1. Iul. mai. 48, 4; Cicero de tnu. 2, B3: maiestatem minuere est
de dignitate et amplitudine aut potestate populi aut eorum quibus populus potestatem
dedit, aliquid derogare.

13) Polyb. 6, 14. 10: xai 76 uéyisrov mip elonwns obzog (6 dijuog) Bovdeveres xoci
Ttohépov xai pny nepd ovuucyins xai alvcsws xal cuvInxdv obids lour o BeBasdy
Exaote rovtwy xal xvpue mordy  tobvevriov. Vgl 1, 11.3; 17,1; 63; 8, 21. 2.

) Diesen Punkt habe ich SB. 1886 S. 1189 (Sacralr. 2, 21) ibersehen. Inso-
fern scheinen mir auch die Erorterungen Rubinos (Untersuchungen S. 262 ff.) aber
das Recht der Konigszeit nicht ohne Bedeutung.

15) Statt alles weiteren Rubino S. 265 f.

16) Cicero p. Balbo 34; Livius 9,5. 1.
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der ganz ebenso auch fir das Feldherrngelibde gilt"). Durch die
Verwerfung wird also der Vertrag nicht bloss staatsrechtlich unaus-
fithrbar, sondern volkerrechtlich unverbindlich. Hier ist zwischen der
souverinen Stellung der Beamten und des Volkes so vermittelt, dass
die Beamten formell als die Vertragschliessenden und deshalb als haft-
bar erscheinen — sie trifft das piaculum des Vertragsbruches'®) —,
dass aber der Sache nach die Volksversammlung die Entscheidung in
der Hand hat. Bei dieser Stelling der Beamten mag es in #lterer
Zeit wohl vorgekommen sein, dass man ihnen unbefangen die Aus-
ibung von Hoheitsrechten iberliess, spater wurden sie dann fiir das
Volk selbst in Anspruch genommen: das erschien dann als demokratische
Neuerung. Und damit héngt ein zweiter Punkt zusammen. Das an
sich ganz durchsichtige Verhiltniss zwischen Beamten und Volk wird
2) verdunkelt durch den Senat, der sich zwischen beide schiebt. Seine
ungeheure Machtstellung ist ja zum grossten Theile nur eine that-
siichliche. Sie setzt sich aus zwei Bestandtheilen zusammen: der Senat
erlangt die Obergewalt iiber die Beamten und fiihrt so mittelbar durch
sie oder geradezu die Verwaltung; und er ibt an Stelle des Volkes
dessen souverine Befugnisse aus. Wo der Senat eingreift, ist es also
immer zweifelhaft, ob urspriinglich ein reines Beamten- oder ein Volks-
recht vorlag®).

IL.

Wenn man die regierende Gewalt im Staate als diejenige auffasst,
die in freier Erwagung des Niitzlichen und Nothwendigen durch Einzel-
verfigungen sich #ussert!), so kann man unmdoglich alle Staatsakte
der Verwaltung zurechnen, die nicht Urtheile oder Rechtssitze sind.
Der Sprachgebrauch und das offentliche Bewusstsein ziehen der Ver-

" Livius 22, 10. 1: (uer sacrum) iniussu populi uoueri nou posse (33, 44. 2).

1) Sie konnen daher dedirt werden, miissen aber nicht (Sallust Jug. 39, 3):
davon unten S. 11 f.

19) 8o erfolgt z. B. die Cassation des Vertrages, den Albinus mit Iugurtha
schloss, nur durch den Senat, der hier offenbar statt des Volkes handelt (Livius 63;
Sallust L c.).

1) So Albrecht nach Martitz, Zschr. f. Staatswissenschaften 36 (1880), S. 227.
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waltung weit engere Grenzen®). Vor allen Dingen setst sie stets die
Beobachtung der Rechtsordnung voraus: die Verwaltung geschieht
,nach den Gesetzen®, sie ist Vollzichung der Gesetze: wie ebenso die
Rechtsprechung Anwendung und Vollzug der Gesetze ist. Alles daher,
was von Staatsakten neben der Rechtsordnung hergeht, und wodurch
eine gesetzmissige Feststellung gebrochen oder zuriickgedringt wird,
das ist nicht Verwaltungshandlung. Vielmehr sind hier Akte der
souverinen Staatsgewalt eigener Art in Frage, die man nicht unter
eine bestimmte Schablone bringen kann. Man darf sie auch nicht,
wie hiufig geschieht, als ,Privilegien“ bezeichnen; damit verfliichtigt
man diesen Begriff vollstindig und macht ihn unbrauchbar: er sollte
auf Vorzugsrechte beschrinkt bleiben.

In Rom mussten diese Souverinetitsakte nothwendig in der Form
von ,Gesetzen“ auftreten: sie mussten durch Antrag eines Beamten
und Zustimmung der Volksversammlung zu Stande kommen; denn
allein auf diesem Wege kann hier die Staatsgewalt ihren Willen dussern.
So sprechen die Schriftsteller bei solchen Beschlissen unbefangen
von 7rogationes und leges, ohne anscheinend darin etwas besonderes
zu sehen.

Am deutlichsten tritt die materielle Besonderheit dieser Akte
1. bei der Begnadigung im weitesten Sinne hervor. Gegeniiber
Todesurtheilen der Beamten ist sie bekanntlich geradezu zum volks-
gerichtlichen Urtheile geworden. Aber man hat den Volkswahrspruch
nie als Erkenntniss aufgefasst; formell nicht, denn die XII Tafeln
vermeiden mit offenbarer Absicht den Ausdruck sudicare und sprechen
von ,Antrag stellen“®); sie verknipfen anscheinend die Bestimmung
iber die ausschliessliche Zusténdigkeit der Centuriatcomitien in Kapital-
fallen aufs engste mit dem Verbote der lex in priuos homines condita*).
Auch materiell ist das Urtheil der Comitien kein Erkenntniss im
romischen Sinne: es wird nicht nach Gesetzen gefunden, und gestattet

%) Vgl. Laband, Budgetrecht S. 14.

3) Cicero de leg. 3, 11: de capite ciuis nisi per maximum comitiatum — ne
JSerunto; 44: altera (lex) de capite ciuis rogari nisi maximo comitiatu uetat; p. Sest. 65:
neue de capite ciuis nisi comitiis centuriatis rogari; de rep. 2, 61: (lex illa), quae de
capite ciuis R. nisi c. c. sfafut uetaret.

) In den eben angefithrten Stellen werden beide Sitze nebeneinander wie

zusammengehirige genannt und behandelt.
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Erwigungen unjuristischer Art breiten Raum, wie der typische Horatier-
fall lehrt®). Immer ist es also das souverine Volk, das richtet. So-
bald man den Thatbestand der Verbrechen durch Gesetze festlegt,
und damit die richterliche Thatigkeit zu einer vollziehenden macht,
werden auch eigene Schwurgerichte eingefiihrt.

Die Volksversammlung, und nur diese®), macht aber auch noch

5) Entschieden zu weit geht Geib, Criminalpr. S. 125 f.

%) Dagegen leugnet Merkel (Abhandlungen 1, 15 ff.) 1. das Begnadigungsrecht
der Volksversammlung fiir die iltere Zeit; es soll sich erst ,gegen das Ende des
Freistaats“ ausgebildet haben (8. 22); an die Stelle tritt die Ricknahme des Urtheils
durch den Richter. Das scheint mir nur eine andere Formulirung; aber sie ist be-
denklich, weil dadurch die verschiedenen Funktionen der Staatsgewalt vermischt
werden. Der Richterspruch ist wegen seiner Rechtskraft etwas anderes, als eine
blosse Verfigung, dic, wie ein Beamtenbefehl, beliebig zurickgenommen werden
kann. Beseitigung der rechtlichen Folgen eines Strafurtheils ist eben Begnadigung;
der Denkform der rescissio (der Fiction) haben sich m. W. die Romer hier nie be-
dient. 2. Die Begnadigung von Sprichen der Quistionen ist hegreiflicher Weise
seltener; dic 1. Sulpicia mag der erste Fall gewesen sein (S. 18). Sie wird zwar als
sverderblich und todbringend“ bezeichnet (Velleius 2, 18. 6; Livius 77); aber auf
Grund der Verfassung wird sic nicht angefochten: die Aufhebung durch Sulla erfolgt
unter dem Vorwande, das Gesetz sei trotz dem iustitium ans Volk gebracht (A ppian
b.c. 1,59 a. E. [65 a. E.]; Plutarch Sulla 6, 3; Cicero Phil. 8, 7); vgl. Mommsen,
Staatsrecht 1;263. Dass ihm andere als politische Motive zu Grunde lagen (die
Zuriickfihrung der den Ttalikern geneigten Staatsménner) ist nirgends ersichtlich.
8. Die Amnestie ist nach Merkel (S. 23 ff.) Sache des Senates. Diese Befugniss wire
mit der sonstigen Rechtsstellung des Senates schwer vereinbar; sie konnte nur eine
angemasste sein. Aber sie lisst sich auch m. E. nicht erweisen. Dass die Sohne
des Sp. Cassius ,begnadigt® seien (M. S. 23), ist micht iiberliefert. Der Senat ver-
hinderte, dass man sie todtschlug, wie es angeblich Sitte war (Dionys 8, 80). Ob
darin eine Hindeutung auf dic Verbannung des cassischen Geschlechtes steckt
(Mommsen, Forschungen 2, 178)? Den Mirdern Césars sicherte der Senat ¢deser zu,
d. h. wie Appian (5. c. 4, 94) ausdriicklich erklirt: er wies dic Beamten an, keine
Mordanklage anzunehmen: oagéoregoy it govov uy elvas dixes. Dass das nur that-
siichliche Bedeutung hatte, zeigt die Durchbringung der 1. Pedia. Ganz ebenso ist
der Senatsschluss von 721/33 bei Dio Cass. 49, 43 aufzufassen: doyue &yévero undéve
6v & T yegovicr 1ehovvrwy dnt Myoreie (Truppenanwerbung) xgivesdw. Die Er-
zihlung endlich von der 3. Seccession lisst sich hier nicht verwerthen (Appian,
Samn. 2 extr). Der Senat ras wiv tdv yoedv dmoxomas &yngicato niow ‘Pwucioss,
10is J¢ to1e dyBgoic xed ducr. Das lisst sich nur von vorliufiger Zusage des
Senates verstehen; denn nouae tabulze konnte er matiirlich nicht gewihren. Ver-
gleichen kann man das Edict des Consuls (Livius 2, 25. 6 sq.), wodurch den
Glaubigern wihrend des Feldzuges die Rechtshilfe verweigert wird — mit Zustimmung

des Senates.
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andere Anwendung von ihrer hochsten Befugniss; es wird Amnestie
gewiihrt’), eine ganze Anzahl Schuldiger auf einmal®) oder einzelne
werden aus der Verbannung zurickgefihrt®). Dabei wird nicht unter-
schieden, ob das Verfahren vor dem Volke'®) oder dem Schwurgerichte
stattgefunden hatte.

Von der Begnadigung lisst sich 2. die Verleihung von Ehren
und Auszeichnungen durch den Staat nicht trennen. Die Ver-
leihung von Orden wu. dgl. wird heute durchaus als Ausfluss des
Souverinetitsrechts aufgefasst!) und vielfach als Privilegium bezeich-
net'). Diese Bezeichnung ist entschieden irreleitend: denn hier werden
keine Vorrechte und Sonderstellungen begriindet, weil kein gemeiner
Anspruch auf Auszeichnungen besteht. Der Geehrte kann wohl gleich
Wiirdigen vorgezogen werden, aber nicht gleich Befugten; es wird
also Niemand im Rechtssinne beschrinkt, ja nicht einmal gekrinkt:
denn die Versagung einer Ehre ist keine Beleidigung™). So sind
also diese Auszeichnungen Gunst- und Gnadenerweise des Souveriins.
Im romischen Staate stand das Recht Auszeichnungen zu verleihen
dem Volke als dem Souverine zu: paradigmatisch dafir ist anscheinend
die Erzihlung gedacht, dass selbst der Koénig die Amtsinsignien nicht
ohne Zustimmung des Volkes annahm ). Spiter sind sie fir die
ordentlichen Jahresbeamten verfassungsmissig anerkannt} aber bei
ausserordentlichen, die nicht pro magistratu sind, bedarf es noch
immer der ,gesetzlichen Feststellung). ~ An Biirger im Frieden
wurden unseres Wissens keine Ehrenzeichen gegeben, sondern nur an

") Livius 8, 54. 14: L. Icilius extemplo plebem rogauit et plebs scivit, ne cui
fraudi esset secessio ab decem uiris facta.

8) Sueton Caes. 5 (rogatione Plotia); Cicero Phil. 2, 98.

%) Camillus: Livius 5, 46; Marius: Velleius 2, 21. 6; Aur. Vict. 69; Cicero:
Cicero Pis. 35; ad Att. 8, 23. 4; Sulla und Autronius: Cicero p. Sulla 63(?); Dio 87, 25;
Metellus: Cicero p. Planc. 69.

10) Cicero de domo 86: at uero . . Kaeso ille Quinctius et M. Furius Camillus
et C. Seruilius Ahala . . populi incitati uim iracundiamque subierunt, damnatique
comitiis centuriatis cum in exsilium profugissent, rursus ab eodem populo placato
sunt in suam pristinam dignitatem restituti.

') Klaber, Staatsrecht § 251, § 496f.; Weiss, Staatsrecht § 261 S. 539f.

'%) ZB. Brinz, Pand. 1, § 70. 4; Zopfl, Staatsrecht 2, §481, VL

%) Fr. 13 §4 de iniur. 47, 10.

13) Cicero de rep. 2, 31 (T. Hostilius); Dionys 3, 63 (Tarquinius).

") Cicero de I. agr. 2, 82; Frontin de ag. 2, 100; Livius 33. 42.
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Soldaten. Soweit hier iberhaupt eine obrigkeitliche Einwirkung statt-
findet’), hat man die Verleihungen verniinftiger Weise dem Feldherrn
iiberlassen: die Voraussetzungen fir den Erwerb der verschiedenen
Ehrenkrinze standen zudem gewohnheitsmissig fest®). Aber dem
Volke ist damit seine Befugniss nicht entzogen: es verleiht militiarische
und sonstige Abzeichen und Ehren mit voller Freiheit").

Ganz anderer Art ist 3. die Kriegserklirung. Sicher ist, dass
sie seit dltester Zeit der Volksversammlung zusteht®); ebenso sicher,
dass dieser Ausspruch ein reiner Formalakt war oder bald wurde?).
Man wird auch hier an einen Ausfluss der hochsten untheilbaren
Staatsgewalt zu denken haben: das Volk als Souverin ist es, das den
fremden Staaten im volkerrechtlichen Verkehre gegeniibertritt. Und die
Vorberathung des Senats ist hier, wie {iberall, nur iblich, nicht recht-
lich nothwendig: man hat auch wider den Willen der Consuln und
des Senates Vorschlige auf Kriegserklirung an das Volk gebracht®).

4. Einen solchen Akt souveriner Gewalt wird man aach in der De-
dition sehen miissen, obwohl die Ueberlieferung hier Schwierigkeiten
macht. Es handelt sich hier darum, dass ein Biirger dem feindlichen

%) Denn manche ,Krinze“ werden durch die Kameraden ,verlichen“, wie der
Imperatortitel durch das Heer: Marquardt, Stvw. 2, 576 f.

16) Gellius 5, 7. 16; Plinius n. . 22, 6 sqq.

M So die- Verleihung der Krone an den Q. Fabius Maximus: Plinius,
h.n. 22,5, 10, des Triumphalkleides an den L. Aemilius Paulus: de viris ill. 56, des
Lorbeerkranzes an Pompeius durch Plebiscit: Velleius 2, 20. 4; Dio 87, 21; das
Purpurgewand wird Caesar nach Dio 44, 4 und 6 durch den Senat ,decretirt“: der
Zusammenhang schliesst die Volksgenchmigung nicht aus, und die anderen Ehren
und Befugnisse konnen nur durch das Volk verlichen scin. Und in der That heisst
es in der Rede des Calenus (Dio 46, 17): navre dé abrg (Caesar) ror dijuor uere tijg
Bovkijs elxsrr, obTWS WOTE . . - T) 18 6xev) 17 16V Bacidéwy yoioSa Yyyicecdat. Plutarchs
Bericht iiber Cato (Cafo min. 39, 3) ist danach nicht unbedenklich und vielleicht
durch den Gebrauch seiner Zeit beeinflusst: § 7e dijuos 23 aduale 16 nhjdos (1év yonucrwy),
7 76 Bovky dymyicaro T3 Kerwors v argatqyiay Ecipstoy dodivar xui tag Séces abrov
& {o%in meginogqigge Fecéowcdw. Die Gewihrung des Triumphes gehort nicht hier-
her: Mommsen 1, 134 f.

18) Livius 6, 21. 3 sq.; 7, 6. 7. Bezeichnend ist es, dass der Volksschluss in
der feierlichen Kriegserklirung ausdricklich erwihnt (quod p. R. Q. bellum cum
Priscis Latinis iussit esse), aber in der Darstellung von Livius 1, 32. 12 sqq. iiber-
gangen wird.

19) Recht deutlich ist das Livius 4,60 a. E.

%) Livius 45, 21. 4 sq.: nouo maloque exemplo.
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(nicht durch Vertrag verbundenen) Staate als Knecht ibergeben wird.
Er biisst also sein Biirgerrecht durch einen Akt der Staatsgewalt
wider seinen Willen ein. Unseres Wissens kommt eine solche De-
dition aus dreierlei verschiedenen Anlissen vor: wegen Beleidigung
fremder Gesandten?'), wegen Verletzung der gesandtschaftlichen Neu-
tralitatspflicht”), wegen Abschlusses eines nicht genehmigten Friedens-
und Biindnissvertrages®). Die beiden ersten Falle sind offenbare Ver-
stosse gegen das sacrale Volkerrecht, also Vergehungen, die nicht
gestraft, sondern gesithnt werden missen. Am deutlichsten tritt das
darin zu Tage, dass den Fetialen die Uebergabe an den Landesfeind
anvertraut wird: denn sie sind recht eigentlich die Triger des sacralen
volkerrechtlichen Verkehres. Und so wird man auch den dritten Fall
aufzufassen haben: der Beamte schliesst den Vertrag auf Grund seiner
Machtvollkommenheit ab; er bricht ihn auch, wenn Senat und Volk
ihn nicht gutheissen: die Frage nach Dolus und Culpa wird hier wie
bei den Sacralvergehen iiberhaupt nicht aufgeworfen*). Das Nicht-
einhalten eines Vertrages aber ist als Verletzung einer iibernommenen
geistlichen Verbindlichkeit ein Sacralvergehen®). Die Dedition ist
nicht die Strafe fir die Verfehlung, Sacralvergehen werden iiberhaupt
von den Menschen nicht geahndet: die Dedition steht nicht auf gleichem
Boden mit der uenditio trans Tiberim des Biirgers, der sich der Ein-
schitzung oder Aushebung entzieht. Sie ist vielmehr eine Entsihnung
des Volkes; die stirkste Form der Entsihnung?); es soll durch die
Ueberlieferung des Schuldigen deutlich gezeigt werden, dass das Volk

1) Q. Mucius fr. 18 de leg. 50, 7; so der Fall des Q. Fabius: Val. Max. 6, 6. 5;
Dio Cass. fr. Peir. 43; Zonaras 8, T c.; der Fall des Minucius und Manlius: Livius
38, 42. 7; Val. Max. 6, 6. 3; Dio C. fr. Urs. 158; Varro bei Nonius p. 529 (fetiales).

) Diodor 14, 113; Plutarch Cam. 18, Numa 12, 6 sqq.; Livius 5, 36. 8 sq.

3) A. Postumius wegen des caudinischen Friedens: statt aller Livius 9, 10;
Clineas (Glicia?): Val. Max. 6, 8.3; Zonaras 8,18 D.; Q. Pompeius: Cicero de off. 3, 109;
Velleius 2, 1. 5; Mancinus: Cicero de of. 3,109; de rep. 8, 28; de or. 1,181; 2, 187;
Livius 56; Appian Hisp. 83; Dio C. fr. Urs. 164. — Die Darstellung bei Dio C.
Jr. Peir. 45 beruht wohl auf Missverstindnissen des Epitomators; sonst wirde sie
einen weiteren Deditionsgrund ergeben: Nichtachtung eines feierlichen Bindniss-
vertrages.

) Vgl. Labeo 2, 239.

) Sitzungsber. d. B. Akad. 1886 S. 1187 (Sacralrecht 2, 19).

%) Fille leichterer Art bei Marquardt, Staatsvw. 3, 257 f.
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keinen Theil an ihm haben will. Dahin geht die Deditionsformel aus-
driicklich, 0b eam rem, quo populus R. sceler: impio sit solutus, hosce
homines vobis dedo®). Hiernach kann man die Befugniss zur Dedition
nur in einem Gewaltverhaltnisse des Staates zu dem einzelnen Biirger
finden: denn die Dedirten sind nicht ausschliesslich Beamte; die Be-
leidiger der Gesandten von Apollonia sind zur Zeit der Beleidigung
und Dedition zwar Senatoren, aber nicht im Amte; die Consuln des
caudinischen Vertrages werden nach Niederlegung des Amtes dedirt.
Darauf fihrt die bei Cicero begegnende Zusammenstellung des Vaters,
der seinen Sohn, und des Volkes, das seinen Biirger in die Fremde
verdussert, mit dem dedirenden pater patratus®). Die Vergleichung
ferner der privatrechtlichen noxae deditio hat das gleiche Ergebniss:
denn noxae dediren darf nur der Gewalthaber wegen eines Verbrechens,
das der Gewaltunterworfene unter eigener Verantwortlichkeit begangen
hat. Zur Erklarung dieser Gewalt des Volkes wird man einmal darauf
hinweisen dirfen, dass der Schutz, den der rémische Staat seinem
Biirger gewahrt, zur Kehrseite das Recht, ja die Pflicht des Staates
haben muss, sich des unwirdigen Biirgers zu entledigen. Man darf
weiter sagen, dass der Biirger, der durch Wehr-, Steuer- und Frohn-
pflicht dem Staate mit Gut und Blut zur Verfiigung steht®), ganz
selbstverstindlich die Aufopferung fir die Wohlfahrt des Staates sich
gefallen lassen muss. — Fasst man die Dedition so auf, so scheint
als Unterlage der Uebergabe allemal ein Volksschluss unbedingt er-
forderlich: wie zur Aufnahme, so ist zur Ausstossung des Biirgers ein

) Livius 9, 10. 9; ep. 56: ad exsoluendum foederis Numantini religione populum
Mancinus . . . deditus. Dabei ist es dberflissig auf die Difteleien iber den cau-
dinischen Vertrag: ob foedus ob sponsio, niher einzugehen. Beide sind urspriinglich
sacral; und Livius, der Sponsion als Vertragsform annimmt, weiss die Dedition auch
nur mit dem exsolui religione populum siqua obligauimus zu begrinden. Vgl
ibrigens Mommsen, Staatsrecht 1,251 A. 1.

) Cicero de or. 1, 171; p. Cacc. 98. Manche nehmen an (Marquardt 3, 419), der
pater p., der den Schuldigen dedire, werde ,zum Vater geweiht“, damit er wic ein
Vater dediren konne. Das ist gewiss cine unrichtige Vorstellung. Dean der pater p.
wird auch zu anderen unviterlichen Verrichtungen, z. B. zur clarigatio, in derselben
Weise geweiht. Dann aber kann Niemand mehr Recht iibertragen, als er selbst hat.
Die Deditionsgewalt muss das Volk also haben; die viterliche kann ihm mnicht
zustehen.

%) Parerga 11, 7f.
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,formales Gesetz“ die Voraussetzung. In der einzigen juristischen
Ausfiihrung, welche wir iiber das Verhaltniss haben, von Q. Mucius
Scaevola, ist denn auch der populus ausdriicklich als ,,die Dedition be-
fehlend“ hingestellt®). Ebenso nimmt Cicero den Volksschluss als
nothwendig an*). Und dasselbe meinen wohl die Schriftsteller, welche
nur allgemein die ,Romer“ die Dedition beschliessen lassen®). Da-
gegen wendet unzweifelhaft Fabius Pictor die Sache so, dass der Senat
die Dedition giltig beschliessen darf, aber das Volk gegen das Her-
kommen den Beschluss riickgingig macht®). Es wire denkbar, dass der
Senat spiter die Dedition sich angemasst hitte; so wird im Jahre
518236 bei der Auslieferung des Claudius Clineas nur der Senat er-
wihnt*). Die Fille und die Voraussetzungen standen ja fest. Dann
wiirde die Berufung ans Volk wirklich eine demokratische Neuerung
sein, wozu sie Fabius machen mochte.

Weiter ist hierher zu stellen 5. die Absetzung des Beamten
durch Volksschluss (abrogatio imperii)®). An ihrer staatsrechtlichen
Zulassigkeit kann kein Zweifel sein®). Aber der Antrag bringt Gefahr,
nicht dem Volke, das ihn genchmigt, wohl aber dem Beamten, der

30) Fr. 18 de leg. 50, 7: si quis legatum hostium pulsasset, contra ius gentium id
commissum esse existimatur: quia sancti habentur legati . ... itaque eum, qui legatum
pulsasset, Quintus Mucius dedi hostibus, quorum erant legati, solitus est respondere:
quem hostes si non recepissent, quacsitum est, an ciuis Romanus maneret? quibusdam
existimantibus mancre, aliis contra: quia quem semel populus tussisset dedi, ex ciuitate
expulsisse uideretur, sicut faceret, cum aqua et igni interdiceret. in qua sententia
videtur Publius Mucius fuisse.

31 Cicero de off. 3, 109; vgl. Plutarch Cam. 18, 2; Livius 5, 36. 10.

32) Dio C. fr. Urs. 164: oi “Pwudios xei 105 onovdas &Aveayv xai 10v Mayxivoy
£xdodves Eyvwoev; Appian Hisp. 83: Maysivor J¢ éyvwoay éxdodvas.

33) Diodor 14, 113: 2ywxnqicarro nagudoives 1ov xecryyogovusvov. 6 i mavjo . . .
ngosxalécaro Ty dixqy ni Tov Jdjuov xai . . Inecev dxvgov mowjows Uy xpiow TS
ovyxhitov. 6 uiv ovv Juos Tois EumQosder yoovois MEvIce TELIOuEVOS T] YEQOUGIL, TOTE
p@rov foato dichvery 10 xQs%iv imd s cvyxdyrov (vgl. Mommsen, rom. For-
schungen 2, 286); und so fasst auch Plutarch Numa 12, 7 die Sache auf.

34) Val. Max. 6, 3. 8.

) Natiirlich nicht die blosse Aufforderung, das Amt niederzulegen.

36) Mommsen 1, 607. Er verweist namentlich auf den Wortlaut der lex Cassia
(Asconius in Corn. p. 78): ut quem populus damnasset cuiuc imperium abrogasset
in senatu ne esset; und auf Tacitus hist. 3, 37 a. E. A. M. Rubino, Untersuchungen
S.29f.,
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ihn stellt: den Gottern gefillt die Gewaltsamkeit des Vorgehens nicht?7).
Denn es ist kein- Strafverfahren gegen den Magistrat, das etwa der
privatrechtlichen accusatio suspecti tutoris entspriiche, sondern eine auf
das Staatsnothrecht gegriindete Abwehrhandlung. So fasst die ,ver-
breitetere Tradition*3®) die Verbannung des Collatinus auf: der Consul
wird lediglich wegen seiner Zugehorigkeit zum Konigsgeschlechte, aus-
driicklich nicht wegen irgend einer Schuld abgesetzt®). Diesem Muster
ist das Verfahren des Gracchus gegen den Octavius nachgebildet.
Die rechtliche Moglichkeit, den Tribunen abzusetzen, wird von keiner
Seite angefochten®). Und so scheitern auch die sonst mehrmals
unternommenen Versuche von Amtsabrogationen nie an Verfassungs-
bedenken*).

Endlich*®) gehort hierher auch 6. die Schopfung und Verleihung
einer ausserordentlichen Amtsgewalt. Dies Verhiltniss aber
bildet den Uebergang zu anders gearteten Volksschlissen. — Die
Staatsverfassung, wie jede rechtliche Ordnung, kann nur aufgehoben
werden durch ein Gesetz: das gilt nicht bloss von einer allgemeinen
neuernden Abinderung, sondern auch von der Durchbrechung fiir den
Einzelfall; davon gleich weiter. Allein die romische Staatsordnung
beruht auch auf dem Gewohnheitsrechte. So ist es denkbar, dass ein
oft im Einzelfalle wiederholter Bruch der Verfassung allmihlich zur
dauernden Einrichtung wird, ihnlich wie im Privatverkehre hergebrachte
Abreden zu selbstverstindlichen Bestandtheilen der Rechtsgeschiifte
werden. Das Paradigma einer solchen Entwickelung ist die Erstreckung

37) Obsequens 130; Dio 46, 49.

%) Schwegler, R. Geschichte 2, 43 A. 2.

3 Cicero Brut. 53: qui (Brutus) conlegae suo imperium abrogauerit, ut e ciuitate
regalis nominis memoriam tolleret; de of. 3, 40; Livius 2, 2. 3;

1) So namentlich in der Darstellung von Appian &. c. 1,12, Freilich Plutarch
(Tib. Gr.11,2) nennt das Vorgehen ipyor ob rousuor odd’émuezés; aber er crzihlt
zugleich, es sei nicht blos den Vornchmen, sondern auch der Masse zu leidenschaft-
lich erschienen: das stimmt nicht zusammen. Die Schrift de uir. ill. 58 meint: nouo
exemplo sei Gracchus aufgetreten.

1) Die Abrogationen finden, soweit zu sehen, wesentlich bei prorogirtem Amte statt:
Asconius p.78 Or.; Livius 7, 56 (anders Appian Hisp.88); 67; Livius 22,25, 10; 27, 20 sq.;
29, 19. 6; Plutarch Pomp. 51, 2; Asconius in Corn. p. 71; Cicero ad Q. fr. 2, 8.2
(ep. 1, Ba. 2); de domo 83; Velleius 2, 2. 3.

4" Vgl noch Mommsen, Staatsrecht 3b, 1065, 1.
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der Amtsgewalt tiber das Jahr hinaus. Die Jabrigkeit der Aemter
ist Verfassungsgrundsatz; sie kann, wie der Ausdruck prorogare zeigt,
nur durch Volksschluss fiir besondere Bediirfnisse beseitigt werden?).
Indess, die Ausdehnung des Amtes auf ein zweites Jahr wird das
verfassungsméssige Mittel, die Statthalterposten zu besetzen®): seitdem
erfolgt die Verlingerung zu diesem Zwecke lediglich durch Senats-
schluss#). Die ibrigen Prorogationen bleiben grundsatzlich dem Volke
vorbehalten; wenigstens in ausserordentlichen Fallen hat es immer
selbst eingegriffen*®). Ganz ebenso ist es eine Beiseiteschiebung der Ver-
fassung, wenn neben den ordentlichen Jahresbeamten oder an ihrer
Stelle ein Mann oder ein Collegium mit besonderen Befugnissen aus-
gestattet wird. Deshalb bedarf es dazu allemal eines (materiellen) Ge-
setzes, welches die ausserordentliche Gewalt nach Voraussetzungen,
Umfang und Dauer feststellt. Zugleich aber ist natiirlich auch ein
Wahlakt erforderlich, der das fertige Amt {ibertragt. Beides kann in
eins zusammengezogen, also ein ,Gesetz“ beantragt werden, das eine

4?) Dass dabei die lex Tulia Claudia v. 214/540 mit eingewirkt habe (Lange 2, 653),
wire dem hier dberall vertretenen Entwickelungsgange ganz entsprechend; aber es
ist hochst unwahrscheinlich: dieses Nothgesetz (Festus p. 351 M. v. triginta lictores)
bestimmt wahrscheinlich, dass bei Belassung des Commandos die lex curiata nicht
wiederholt zu werden brauche (so nach der Vermuthung von Mommsen bei Bruns
p. 373). Es konnte also, wenn man diese Festsetzung als dauernde auffasste, doch
nur das formale Curiatgesetz, nicht das Plebiscit beseitigen.

43) Livius 8, 23. 12; 26, 7; 9, 42. 2; 10, 22. 9; Mommsen 3%, 1090 will die Be-
fugniss des Senats zur Amtserstreckung an die naturgemisse Regel ankniipfen, dass
der Feldherr in seiner Stellung bleibt bis zur Ablésung durch den Nachfolger: der
Senat habe zuerst den Amtsnachfolger veranlasst, die Ablosung zu verschieben.
Indess damit wire gerade der wichtigste Fall nicht getroffen: die Erstreckung des
stadtischen Amtes. Denn selbstverstindlich gilt jene Regel nur fir das imperium
militare (Mommsen 1, 640 ff.). Legt man sich die Sache, wie im Texte geschehen
ist, zurecht, so wird man dem Senate nicht ohne Weiteres das Recht zur Ab-
erkennung des erstreckten Amtes zuschreiben konnen: denn dann erscheint es als
ordnungsmissig verlichen und nur durch Souverinetitsakt entziehbar. Und dafir
spricht immerhin Livius 29, 19, 6: Scipio soll durch Senatsschluss zurickgerufen und
die Tribunen sollen veranlasst werden, seine Absetzung beim Volke zu beantragen.
Diese Unterscheidung sieht doch wie eine staatsrechtlich nothwendige aus (vgl. auch
Livius 41, 6,2: Gesetzvorschlag wegen Aberkennung eines prorogirten Imperium).

4#4) Polybius 6, 15. 6.

#9) Velleius 2, 46. 2; Appian b. c. 2, 18; Plutarch Cato min. 43. Der Fall des
Aurunculeius bei Livius 27, 22, 6 ist unklar,
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bestimmt bezeichnete A mtsgewalt einer bestimmt bezeichneten Person
verleiht: dann liegt eine Vermischung von Gesetz und Wahlakt vor.
Einen juristischen Unterschied macht das indess nicht, wie es heut
zu Tage gleichgiltig ist, ob die Regierung sich zur Ertheilung des
Zwangsenteignungsrechtes durch ,Gesetz“ ermichtigen oder das Recht
sogleich durch das ,,Gesetz" an eine bestimmte Person verleihen lasst*).
Aber freilich ist das erste Verfahren correcter und hat nicht geradezu
den Anschein eines Privilegiums. In der Mehrzahl der Fille wird
demgemass Gesetz und Wablakt getrennt gehalten: beim Decemvirate,
bei den Coloniegriindungen®’), sogar bei den ausserordentlichen Ge-
walten der spateren Zeit*®). Bei den wiederholt gewihlten Collegien,
wie bei den duo uiri aedibus dedicandis, ist man weniger vorsichtig:
der Inhalt ihres Amtes stand fest und sie hatten sich unter dem Ein-
flusse der immer wiederkehrenden Geliibde fast zur verfassungsméssigen
Einrichtung herausgebildet®).

Von diesen Fallen, wo das Amt zugleich geschaffen und besetzt
wird, sind die anderen begrifflich zu scheiden, wo ein ,Privater®
ein ordentliches Amt, namentlich eine Feldherrnstelle, erhilt. Das
sind einfach Wahlakte, bei denen von den gesetzlichen Erfordernissen
der Wahlfihigkeit abgesehen wird. So bei der Wahl des dlteren wie
des jingeren Scipio Africanus®); bei der des Marius fir den mithri-
datischen Krieg verbindet die lex Sulpicia damit den Antrag auf
Amtsentsetzung Sullas®').

) Gerber, Abhandlungen S. 484 f.

) Vgl. Mommsen 2, 609. Bei den Dreiherren des J. 536/218 scheint Gesetz
und Wahl geschieden zu sein (Livius 23, 21. 6); vgl. auch /4 agr. 77: [II vir in diebus
proximis qu] ibus II uir ex h. [l. fact]us creatusue erit.

) Im Einzelnen lasst sich das freilich nicht genau verfolgen: die 1. Valeria
iiber Sullas Dictatur nannte den Namen nicht, Sulla wurde vom Interrex zum Dic-
tator gemacht: Appian b. c. 1, 98 sq.; Cicero ad A¢t. 9, 15. 9; eben so wenig die lex
Gabinia den Pompeius: é&vrixgus uiv yap 10 100 Houmniov Gvouc ovx sinev (Dio
Cass. 36, 6); wohl aber- die 1. Manilia (Plutarch Pomp. 30; Dio C. 36, 25), dic 1. Messia
(Cicero ad Att. 4,1. 7; Livius 104) den Pompeius, die 1. Vatinia den Cacsar (Schol.
Bob. in Vat. p. 817; Dio C. 38, 8), allem Anscheine nach die 1. Clodia iiber die Ein-
ziehung Cyperns den Cato (Velleius2, 45. 4)und die 1. Titia die Triumvirn (Appian . c. 4, 7).

%) Livius 23, 30. 13; Mommsen 2, 621.

%) Livius 26, 18. 4; 28, 13. 11; Appian Pun. 112: wov Jjuov evea xvgrov 1@v
Goyeapeosy xai Ty mEQL qdTY vouwy dxvgoby § xvQoby oy E3élewr.

1 Velleius 2, 18, 6; Plutarch Mar. 35, 4.

Pernice, 2




18

II1.

Zu diesen hochsten Aeusserungen der Staatsgewalt, von manchen
sogar fir die heutige Zeit zu den ,Verwaltungsbefugnissen“, werden
auch Privilegienhoheit und Dispensationsrecht gezahlt!). Romische
Auffassung ist dies nicht. Man hat I. grundsétzlich daran festgehalten,
dass die Entbindung von den Gesetzen (legibus soluere) im Einzel-
falle lediglich durch Gesetz erfolgen konne?). Unzweifelhaft hatte der
Senat vielfach dispensirt, und das war hingegangen; aber ebenso un-
zweifelhaft erschien dies nicht als Recht, sondern als Anmassung: der
im Senatusconsulte verfassungsmissig vorzubehaltende Volksschluss
wurde nicht eingeholt. So sind denn auch noch in spiterer Zeit Ent-
bindungen von Gesetzen durch Volksschluss ohne Widerspruch des
Senats erfolgt?). Damit stimmen die Verhandlungen iber die lex
Cornelia: die Senatspartei widerstrebt, weil ihr eine Machtverminderung
droht, und die Comitien erhalten mindestens formell ihre alte Befugniss
zuriick®). Der Grund fir diese Gestaltung der Sache kann nur darin
liegen, dass nach romischer Auffassung ein Rechtssatz lediglich durch
einen anderen Rechtssatz aufgehoben werden darf. Man empfand die
formale Natur des Dispensbeschlusses nicht; denn man legte das
Gewicht darauf, dass der Einzelfall objectiv neu geordnet wurde. Das
geht einmal daraus hervor, dass Entbindungen einzelner Personen vom
Gesetze mit der Befreiung ganzer Personenklassen, also die leges
personales mit dem ius singulare in ursichlichen Zusammenhang ge-
bracht werden!). Dann aber liegt es darin ausgesprochen, dass die

1) Gerber, Grundziige d. Staatsrechts S. 168; Abhandlungen S. 484; Brinz,
Pand. 1, § 69 S. 222.

) So geschieht es beim Dictator: latoque ut solet ad populum, ut equum
ascendere liceret (Livius 10, 13. 9; 23, 14. 2); so bei L. Metellus: tribuit ei p. R. quod
nulli alii condito aeuo, ut quotiens in sematum iret curru ueheretur ad curiam
(Plinius A n. 7, 43. 141).

%) Bewerbung um das Consulat in Abwesenheit wird dem Pompeius (692/62)
und dem Caesar (702/52) durch das Volk gestattet: Cicero de rep. 3, 33 (Lactantius
inst. 6, 8); schol. Bob. p. 302; Livius 107; Cicero ad Att. 8, 3. 3; Appian b. ¢. 2, 25:
Tovs Ji dnucgyovs ineicey Eonynoesda vouov, sivar Keaicage v Jevtigey dmateiey
énovn ustiévar. Hierher gehort auch die eigenthimliche Auskunft Livius 31, 50. 7 sqq.:
das Volk beschliesst, dass fiir den flamen dialis, der nicht schwiren darf, ein Anderer
den Eid auf die Gesetze leisten solle.

#) Asconius in Corn. p. 57 sq.; Dio C. 36, 22.

‘) Es ist eine hiufige Erscheinung, dass das ius singulare gewisser Personen-
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Entbindung vom Gesetze durch eine Fiktion vermittelt wird: sie ver-
hiillt in solchem Falle stets einen Rechtssatz®). So geschieht es bei
der Fecenia Hispalla. Das ihr verliehene ,Privilegium“ besteht in
der Befreiung von den gesetzlichen Heiraths- und Verfigungsbe-
schrinkungen der Frauen: der zum Gesetze erhobene Senatsschluss
ist uns anscheinend wortlich erhalten: utique Feceniae H. datio [capitis?)
deminutio gentis enuptro tutoris optio item esset, quasi et wir in testa-
mento dedisset, utique ei ingenuo nubere liceret®).

Unter diesen Umstéinden ist es erklirlich, dass der Senat im be-
sonderen Falle einen anderen Weg einschlug, der thatsichlich sicher
zur Entbindung vom Gesetze fihite: er wies den zustindigen Beamten
an, das Gesetz fiir bestimmte Personen nicht zur Anwendung zu
bringen. Rechtlich bindend ist fir die Magistrate dieses ,Mandat*
nicht; aber sie fiigen sich?). Das Gegenstiick zu dieser Bevorzugung
ist der Fall, wo der Senat eine Zuriicksetzung einzelner Personen
durch Nichtanwendung des Gesetzes auf sie herbeifihrt. Mehrfach
wird beschlossen, dass Soldaten wegen schlechtes Verhaltens im Felde
die schon erstandene Dienstzeit nicht angerechnet werden solle. Na-
tirlich konnte dies ohne Weiteres durch Volksschluss angeordnet,
werden®). Aber der Senat erreichte thatséichlich dasselbe, wenn er
einfach den Consul anwies, bei der Aushebung die Dienstjahre nicht
zu berechnen®). Gewiss konnte hier intercedirt werden; aber sind die

klassen an die constitutio personalis zu Gunsten einer Person der Klasse angekniipft
wird. So sind die der Gaia Taracia durch das horazische Gesetz gewihrten Freiheiten
eben nur die der Vestalinnen (Gellius 7, 7. 2).

5) Vgl. Holder, Archiv f. civ. Praxis 69, 222 f.

8 Livius 39, 19. Aechnlich Livius 25, 5. 8: ut qui minores XVII annis sacra-
mento dixissent, eis perinde stipendia procederent, ac si XVII annorum milites
facti essent; lex Gen. 66: pontificibus auguribusque . . . militiae munerisque publici
uocatio sacrosanctius esto aeraque militaria el omnia merita sunto.

7) So wortlich SC. de Asclepiade Z.25 (Bruns p. 161): dgyoves quétegos olteves cv
nots Aciav Etfoiav uiedGow # ngocodovs Aoig Evfoice minid@owy (imponent uectigalia),
g vhdEovia pi odros dodver dpeidwow. Aehnlich beim Amphiaraostempel in Oropos,
wenigstens iu der massgebenden Senatsentscheidung (Z. 23 Bruns p. 164): nepé ywoes
Qowmics . . xate 1ov T eI vouoy avry inekespnuévy dotiv, ve uy b Juocwyng
xccpnibyres. Vgl. Cicero Phil. 9, 7. 17: senatum censere . . aedilis curulis edictum
quod de funeribus habeant S. Sulpicii funeri remittere (vgl. S.9 A.6).

%) Frontin Stratey. 4, 1. 22.

%) Val. Max. 2, 7. 15; Frontin a.a. 0.
2‘
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Tribunen einverstanden, so ist das privilegium odiosum fertig. Man
sieht das aus der Behandlung der eidbriichigen Gefangenen von
Cannae, die die Censoren geriigt hatten, sie werden auf Senatsschluss
zum sicilischen Heere geschickt, und dies soll nicht vor Beendigung
des Krieges entlassen werden").

II. ,Privilegien“ werden hier in dem Sinne von subjectiven Be-
vorrechtungen genommen: es werden Befugnisse an Private verliehen,
die ausserhalb der gemeinen Rechtsordnung liegen; entweder sind sie
darin , nicht vorgesehen und deshalb in den gewdhnlichen Formen
nicht zu erwerben, wie die Bannrechte waren, oder es sind staatliche,
den Privaten unzugiingliche Befugnisse, wie das Enteignungsrecht!?).
Zur Zeit der romischen Republik und der ersten Kaiser kommen
solche Verhaltnisse iiberhaupt nicht vor. Ueber die rechtliche Ge-
staltung 1. der romischen Monopole ist bei' der Dirftigkeit der
Quellen schwer etwas zu sagen; jedesfalls erscheinen die In-
haber nicht als ,privilegirt* im heutigen Sinne. Der Grund ist
klar. Die Salinen von Ostia sind eine uralte Staatseinrichtung?'?).
Sie werden verpachtet. Die Pichter konnen den Preis beliebig steigern.
Denn sie haben keinen irgend erheblichen Wettbewerb zu befiirchten,
selbst dann nicht, als Privatsalinen in Italien und in den Provinzen
auftauchen'®): der Ueberfluss und die Wohlfeilheit des Salzes sind sehr
junge Errungenschaften. Der Salzpreis wird spiter durch den Pacht-
vertrag auf ein bestimmtes Mass beschrankt'): alles das erklart sich
ohne Privilegium. Ganz ebenso steht es mit dem Zinnober, der echt
nur in einzelnen Staatsgruben gefunden wurde'®), und sich deshalb im
Preise hielt. Die Pachter haben also nur ein thatsachliches Monopol'¢).
Dagegen konnte man 2. hierher ziehen die Verleihung der pignoris
capio an die Publikanen (als Analogon der Zwangsenteignung) und die
Begriindung einer Art von Zwangs- und Bannrechten im Bergwerksbe-

19) Livius 24, 18. 9.

) Gerber S. 478 f.

12) Livius 1, 33 a. E.

) Fr.5 §2 de reb. eor. 27,9; fr. 32 § 3 de usufr. leg. 33, 1.

1) Livius 2, 39. 6; 29, 37. 3.

15) Plinius 4. . 33, 7. 118.

%) Das Igelmonopol bei Plinius k. a. 8,37. 135 ist mir in seinen niheren Be-
ziehungen unverstindlich. Jedesfalls ist dabei Senat und Princeps, also der Souverin
der Kaiserzeit, betheiligt.
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zirke von Vipasca. Beides beruht nicht auf Volksgesetz oder Senats-
schluss, sondern auf der lex censoria’”) und der lex metalli®®). Aber
in diesen beiden Fillen ist das Verhiltniss so, dass eine magistratische
Befugniss auf halbamtliche Personen ibertragen wird. Beide Male
handelt es sich um die pignoris capio. Im ersten Falle dient sie dem
Publikanen als wirksames Mittel der Zwangsvollstreckung gegen siu-
mige Steuerzahler, also gegen Staatsschuldner. Im anderen Falle wird
den Pichtern gestattet, Handwerker auszutreiben, die sich ohne ihre
Erlaubniss als Concurrenten im Bezirke niederlassen: dazu soll ihnen
auch die p. capio zustehen®). Dasselbe Mittel wird ihnen aber auch
zur Abwehr anderer Storungen gewahrt®). Sie sollen eine #hnliche
Gewalt im Bergwerke und in dessen Bezirke haben, wie Beamte; und
so erzwingen sie den Gehorsam fiir ihre Befehle eben wie diese. Dass
den Consuln und Statthaltern das Recht zusteht, unbequeme Fremde
aus ihren Gebieten zu vertreiben, ist nicht zweifelhaft”). Hier wird
dies Recht von den Publikanen geiibt, nicht von den ansissigen
Handwerkern selbst, zu ihrem eigenen und damit zum allgemeinen
Wohle, nicht zu Grunsten der durch den Wettbewerb bedrohten Hand-
werker. Die Bannrechte dieser kommen danach auf einem weiten
Umwege zu Stande, wihrend im modernen Rechte die Befugniss als
fertiges Ausschliessungsrecht dem Privaten eingeriumt wird.

Es ist klar, dass eine solche ausserhalb des gemeinen Rechtes
liegende Befugniss nur durch einen neuen Rechtssatz ins Leben ge-
rufen werden kann. Denn nicht ein bereits bestehendes und bestimmtes
Recht soll einer Person verliehen, sondern es muss iberhaupt erst der
sobjective Bestand“, der juristische Rahmen des Rechtsverhilltnisses
geschaffen werden. Fir die Zwecke der processualischen Geltend-
machung konnte dies der Pritor durch eine a. in factum erreichen;
aber um eine allseitige civile Wirkung zu begriinden, bedurfte es des
Eingreifens der Gesetzgebung. Denkbar ist es, dass, wie bei den

17 Gaius 4, 28; Parerga II, 1271

18) Ueher den Charakter streitet man: ob Gesetz oder Vertrag; das letztere ist
das richtige.

19) L. met. Z. 40 (Bruns p. 249): conductori socio actoriue cius pignoris captio
esto; Z. 46: pignus conductori socio actoriufe eius capere liceto].

%) Z. 50—53.

2 Cicero p. Sest. 30; Livius 41, 9. 9; 42, 10. 3; 39, 3. 5; Appian 1, 23; Josephus
ant. 18, 8. 5; Mommsen 2, 139.
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ausserordentlichen Aemtern, gewisse ausserordentliche Privatrechte
gewohnheitsmiissig ausgestaltet sind, und dass die Voraussetzungen
ihrer Verleihung feststehen: dann wiirde die Uebertragung einfache
Verwaltungssache sein.

Dies Verhiltniss begegnet bei einer Art sogenannter Privilegien.
Man bezeichnet so gewisse personliche ,Befugnisse und Freiheiten
ohne die gemeinen oder natiirlichen Voraussetzungen“?), im romischen
Rechte: das Biirgerthum, die Ingenuitit, die goldenen Ringe. In der
Verleihung dieser Vorziige liegt eine Begiinstigung des einen Standes-
genossen, aber keine Zuriicksetzung der iibrigen: sie ist die im
Gnadenwege erfolgende Einrdumung einer volks- und privatrechtlich
hoheren Stellung, als wozu den Belichenen seine Geburt befihigt.
Aus republikanischer Zeit ist nur die Erhebung in den Biirgerstand
hierher zu stellen®). Sie ist immer durch lex, also regelmassig durch
Volksschluss*), ausnahmsweise auch durch lex data bewirkt worden;

%) Brinz, Pand. 1, 225, 4.

33) Die Verlethung der goldenen Ringe kommt in republikanischer Zeit nur hie
und da vor. Kein Fall kann so aufgefasst werden, dass damit wirklich der Ritter-
stand begrindet wirde (a. M. Daehne, de i. aur. ann. p. 28). Dass Balbus in Gades
als Quistor goldene Ringe vertheilt und die Beliehenen ,auf die Rittersitze fahrt“
(Asinius Pollio bei Cicero ep. 10, 32. 2), hat gar keine Bedeutung fir Rom; Balbus
wollte, wie er selbst sagt, Caesar spieclen. Wenn Verres seinem Schreiber den Ring
giebt (Cicero Verr. 3, 185 sqq., vgl. 1, 57), so zeigen Ciceros Aeusserungen dariiber,
dass er den Menschen nicht fiir ritterbirtig hielt. Die ganz verworrene Bemerkung
des Acro zu Horaz Sat¢. 2, 7. 53: non licebat equitibus Romanis annulis uti, nisi a
praetoribus donati fuissent; annulo ergo equestri, quem quasi eques bonus a
praetore meruisti, lisst sich noch am Besten so verstehen, dass der Ring als mili-
tirische Auszeichnung vom Feldherrn verliehen wurde: dazu wirden auch die beiden
oben erwihnten Fille stimmen. Dann wire aber damit gerade eine an den Ring
gekniipfte Wirde verneint. Noch eher liesse sich denken, dass Sulla als Dictator
den Schauspieler Roscius durch den Ring habe zum Ritter erheben wollen (Macrobius
Sat. 3,13.13 [2, 10]). 'War das aber bei der Bescholtenheit der Schauspieler moglich?
oder war Roscius spadter unbescholten? Cicero sagt in seiner Vertheidigungsrede
von dem Vorfalle nichts, das spricht fir seine Bedeutungslosigkeit. Denkbar wire,
dass die schlaffe Praxis der spatrepublikanischen Periode thatsichlich iber diese
Anmassung hinwegsah, und dass der Plebejer so zum Ritter wurde (Mommsen 3, 517 f.).
Die wirkliche Verleihung von Ritteradel und Freibartigkeit gehort erst der Kaiser-
zeit an und tritt da durchaus als kaiserliches Privilegium auf.

#) Lange, rom. Alterthiimer 1, 513 f.; 2, 594 nimmt an, die Civitit sei ur-
spriinglich von den Consuln verliehen auf Grund des ,,Imperiums und der censorischen



23

sie ist also nicht, wie heutzutage, ein Akt der Staatsverwaltung und
als solcher ein gegenseitiges Rechtsgeschift®). Der tiefere Grund
dieser verschiedenen Behandlung wird darin liegen, dass das griechische
und romische Biirgerthum als Stadtbiirgerthum und damit als Stammes-
angehorigkeit gedacht ist, wihrend es bei uns die Aufnahme in den
staatlichen Unterthanverband bedeutet?®). Darum wird 1. die Zu-
lassung in die Biirgerschaft genau so behandelt, wie die Aufnahme in
jede andere Genossenschaft. Dafiir ist die cooptatio (adlectio) die. all-
gemeine Form, d. h. der Mehrheitsbeschluss des verfassungsmaissig
zusammentretenden Vereins”). Und diese Form zeigt denn auch die
typische cooptatio (inter patricios) des App. Claudius und seiner
Sippe®). Das Volk wird zwar nie als corpus oder collegium be-
zeichnet, eben so wenig wie seine Theile, Curien, Tribus, Gentes®);
aber es ist fir alle corpora das Urbild und das Muster. An dieser
Auffassung wird dadurch nichts geiindert, dass das Biirgerrecht ,an-
genommen“- werden muss: auch wer Mitglied einer Genossenschaft
werden will, muss seinen Willen kundgeben, wohl gar Eintrittsgeld
bezahlen®). Damit wird der Aufnahmeakt nicht zum Vertrage, so
wenig wie die Arrogation dadurch, dass der Arrogandus sein Vollwort
dazu geben muss. Wie dieser auctor fieri debet, so muss der Neu-
birger fundus fier?; und beide Formeln ergeben deutlich, dass es
sich dabei nicht um Annahme eines Angebotes, sondern um Be-
stitigung eines Beschlusses handelt: das Vollwort aber kann, wie die

Gewalt“, spiter habe man einen Senatsschluss eingeholt. — Die Berufung auf Ser:
vius, der die Plebejer zu Biirgern machte, beweist m. E. nichts: denn die servianische
Verfassung wird als lex, oder doch als lex data vorgestellt. Livius 8,29, 6 u. 6, 26. 8
nennt die das Birgerrecht verleihende Behirde nicht; der Senatsschluss zu ,Gunsten®
der Tusculaner steht mit der Erlangung der Civitit in keinem Zusammenhange.
Bei Livius 8, 14 ist nur der Senatsschluss mitgetheilt, der der lex vorausgieng: ge-
fehlt kann sie hier nicht haben: denn einmal giebt es keine Coloniegriindung, wie
sie hier in Frage steht (§ 7sq.), ohne lex; und dann wird drei Jahre spiter der
Volksschluss als etwas Selbstverstindliches ausdriicklich erwihnt (Livius 8, 17. 12).

%) Laband 1, 157 f.

%) Freeman, comparative polities p. 90, p. 384 s.

) Vgl. S. B. 1886 S. 1181.

®) Livius 4, 4. T; 10, 8. 4; Sueton T%. 1; vgl. Mercklin, Cooptation S. 19 ff,

») Mommsen 3, 100 f., 189.

%) Parerga II, 104 f.
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auctoritas patrum und tutoris zeigen, auch vorweg ertheilt werden®).
Dass man aber 2. diese Verleihung durch Volksschluss beibehielt,
auch als das Stadtbiirgerrecht sich inmer mehr zum Reichsbirgerrechte
ausweitete, ist erkldrlich. Es gab keine gesetz- oder auch nur ge-
wohnheitsmissigen Normen fir die Erlangung des Birgerrechtes; sie
miissen immer im besonderen Falle festgestellt werden; die Fragen
der personlichen Woiirdigkeit und der politischen Zweckmiassigkeit
werden immer von Neuem frei gepriift. So enthilt also in der That
jede Civititsverleihung die Aufstellung eines Rechtssatzes. Besonders
klar wird das durch die weitere Entwickelung. Im Laufe der Zeit
bilden sich fir den Kintritt der Peregrinen, namentlich der Latiner,
in den Birgerverband allgemeine Regeln aus: hier wird er durch
Verwaltungsakte vermittelt. Dies zeigt sich schon bei der Verleihung
der Civitit durch den Feldherrn auf Grund besonderer Volksschliisse 32);
indess kann man dabei immer noch an leges datae denken. Anders
dagegen, wo der Ankliger eines Statthalters das Birgerrecht nach
siegreichem Strafverfahren erhilt®), beim maius und minus Latium,
bei der causae probatio®), vielleicht auch bei missio honesta®). Das
Verfahren lasst sich hier nur so vorstellen, dass der Latine mit der
gehorigen Bescheinigung seiner Heimathsbehdrde oder des Pritors sich
beim Censor anmeldet und in die Listen eintragen lisst. Er wird
nicht sofort als Biirger fingirt; denn es hat ihm zweifellos auch frei-
gestanden, Peregrin zu bleiben. Wire er durch die Verhiltnisse selbst
Biirger geworden, so hitte er beim Census erscheinen miissen.

Dieselbe Entwickelung lasst sich bei ,Privilegien“ ganz anderer
Art beobachten, iiber die wir freilich fir die friihere Zeit nur mangel-
haft unterrichtet sind.

Zuerst 1. beim M arktrechte.

Dies Recht wird in der Kaiserzeit an Private lediglich durch

31) So ist Livius 23, 20. 2 zu verstehen: ciuitate cum donarentur ob uirtutem,
non mutauerunt; vgl. Cicero Brut. 5b.

) Vgl. Mommsen 3, 185 (Cicero p. Balbo 32 sq.; 48).

33) L.rep. 16: sei quis eorum quei ceiuis R. non erit, ex hace lege alterei
nomen . .. detolerit, et is eo ioudicio hace lege condemnatus erit, tu[m eis quei eius
nomen detolerit . .. . se/ volat ipse filieique] . .. ceiueis Romanei iustei sunto . . .

) Gaius 1, 28 sq.; 95 sq.

) Dariiber jetzt Mommsen 3, 135 ff.; 2b, 890 t.
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Senatsschluss gegeben®), d. h. es wird vom Souverine bewilligt. Hier
handelt es sich nicht um Begrindung eines neuen Rechtes, sondern
um Aufgabe einer stadtischen Ausschliessungsbefugniss. Wie die
Stadt aus dem forum und conciliabulum erwachsen ist, so hat sie die
Marktgerechtigkeit stets fir sich allein in Anspruch genommen®). An
diesem Punkte zeigt sich deutlich, dass nach antiker Anschauung
Stadt und Staat eins sind: der Staat tritt das stidtische Vorzugsrecht
an Private ab. s versteht sich, dass hier nur die hochste Staats-
gewalt handeln kann, dass also in republikanischer Zeit das Volk ge-
handelt hat. Das wird da anders, wo das Volk einen Beamten mit
der Anlage einer Landstrasse betraut hat. Ausdriicklich oder selbst-
verstindlich liegt in diesem Auftrage auch die Ermichtigung zur
Griindung von Marktflecken, die dem Strassenverkehre dienen sollen.
Thnen wird das Marktrecht vom Stifter verliehen, und nach diesem
nennen sie sich®).

Genaueres liasst sich 2. iber die Fialle sagen, wo Privaten die
Benutzung offentlicher Grundsticke gestattet wird. Eine solche Ueber-
lassung konnte nur durch Volksschluss und was ihm gleichstand
erfolgen®), in der Kaiserzeit also lediglich durch Senatsschluss oder
kaiserliche Verfigung®). Das Gegenstiick dazu ist, dass auch der
einmal gewihrte Gemeingebrauch eines Grundstiickes lediglich durch
»Gesetz aufgehoben oder eingeschrinkt werden kann*). Der Grund

%) Sueton Claud. 12: a consulibus petiit; Plinius ep. 5,4; Mommsen 2b, 851
(vgl. fr. 1 de nund. 50, 11; SC. de nund. salt. Beg. a. 138 Bruns p. 185).

%) Brinz S. 225 denkt an sacrale Bestimmungen: wie mir scheint ohne Anhalt.

3 Marquardt, Stvw. 1,12

) L. Iul. mun. Z. 70: nei quis in ieis loceis inue porticibus quid inaedificatum
inmolitumue habeto . . . neue eorum quod saeptum clausumue habeto quo minus eis
loceis porticibusque utatur pateantue, nisi quibus uteique leg(ibus) plebed)ue s(citis)
s(enatus)ue c(onsultis) concessum permissumue est; fr. 2 pr.ne q. in L. publ. 43, 8.

) Fr. 3 ne q. in 1. sacr. 43, 6 (propter fortuita incendia?); fr. 14 § 2 de seru.
8,1; fr. 18 § 1 de aq. pl. 39, 3; fr. 1§ 42 de aq. cot. 43, 20: idque a principe conce-
ditur; alii nulli competit ius aquae dandae. '

) Fr. 2 de flum. 43, 12: quo minus ex flumine publico ducatur nihil impedit,
nisi imperator aut senatus uetet, si modo ea aqua in usu publico non erit; sed si
aut nauigabile est, aut ex eo aliud nauigabile fit, non pernittitur id facere. Der
Schlusssatz von si modo ab scheint erst ein Zusatz der Compilatoren, die dadurch
diese Stelle iberhaupt fiir sich verwendbar machten. Ein offentlicher Fluss, der
nicht im Gemeingebrauche steht, soll erst noch entdeckt werden.
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dafiir ist wohl darin zu suchen, dass iiber unbewegliches Gemeinde-
gut eben nur die Gemeinde selbst verfiigt”), wo nicht einem Be-
amten ein besonderer Auftrag ertheilt worden ist. Dies fihrt Nerva
in fr. 3 §4 quod ui 43, 24%) aus:
plane si praeses uel curator reipublicae permiserit in pu-
blico facere, Nerva scribit exceptionem locum non habere,
quia, et si ei locorum, inquit, publicorum procuratio data
est, concessio tamen data non est. hoc ita uerum est, si
non lex municipalis curatori reipublicae amplius concedat.
sed et si a principe uel ab eo, cui princeps hoc ius con-
cedendi dederit, idem erit probandum.
Es ergiebt sich daraus, dass auch hier die Ueberlassung des Ge-
brauches zum Verwaltungsakte wurde, sobald gesetzlich die Grund-
lage festgestellt war, auf der sie erfolgen durfte. Dem entspricht es
durchaus, dass die Publikation, d. h. die Eroffoung des Gemeinge-
brauches an Strassen u. s. w. immer durch ein Edict des mit dem
Strassenbaue ,gesetzlich“ betrauten Beamten geschieht®), dass aber
dies Edict nur durch ,Gesetz* zurickgenommen werden kann*).

Diese fir das Staatsrecht nachgewiesene Entwickelung wirft auch
auf einige Institute des Privatrechtes Licht. Dass die remotio sus-
pecti tutoris und die dnterdictio prodigi eine gesetzliche Grundlage
wirklich haben oder zu ihrer Rechtfertigung von der Rechtslehre
untergeschoben erhalten, ist schon anderweit hervorgehoben worden *).
Weshalb das geschieht, ist, wie mir scheint, nunmehr klar: der Pritor
handelt hier nicht auf Grund seines Imperiums, sondern er vollzieht
einen Verwaltungsakt, dessen Voraussetzangen und Rechtswirkungen
gesetzlich bestimmt sind; daher bringt er civile Folgen hervor*).

) Vgl. 1. Tul. Gen. 82.

43) Ueber die Stelle S. B. 1885 8. 470 A. 4.

4) Labeo 1, 269 f.

45) A, M. ist freilich @iber diese Verhiltnisse Mommsen, Staatsrecht 2, 434, 508;
3%, 1116.

46) Festgabe f. Beseler S. 70f.

47) Die Unterscheidung Ubbelohdes (Zschr. f. Privat- u. off. R. 4, 671 ff.) zwischen
einer civilen und ,honorarischen® cura prodigi mit verschiedenen Wirkungen hat m.W.
nirgends Anklang gefunden; man hat aber auch nicht auf den dagegen entschei-
denden Punkt hingewiesen (Bruns, kl. Schr. 2, 470 f.). Der Begriff des ius honorarium
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Iv.

Mit den Privilegien und Dispensationen sind auch die Volks-
schlisse zusammenzustellen, durch welche ein privates Rechtsgeschift
bestitigt und also giltig gemacht wird. Dabei kommen die Fille
nicht in Betracht, wo die Curien lediglich als Zeugnissversammlungen
auftreten. Denn dass die Curien selbst, und nicht eine ungeordnete
Masse von Biirgern (contio) den wichtigsten Sacralakten zur Erhohung
der Feierlichkeit beiwohnen, das bedarf keiner besonderen Erklirung
oder Rechtfertigung. So geschieht es bei der Priesterweihe, der Aus-
rufung der Festtage!), der Lustration?); ob auch bei der transitio ad
plebem, ist zweifelhaft?).

Anders steht es dagegen mit der Arrogation und wohl auch ur-
springlich mit dem Testamente; beide erlangen erst durch Zustimmung
der Curien Rechtsbestand. Man konnte diesen Beschluss auf dieselbe
Stufe stellen mit der pritorischen Addiction bei Freilassung und in
iure cessio oder mit dem lustrum conditum bei der censorischen
Manumission. Dann erschienen sie wirklich als Formalakte der frei-
willigen Gerichtsbarkeit, d. h. der richterlichen Verwaltung und wéren
wahre Formalgesetze. Die Mitwirkung der Beamten wurde dort mit
der Zeit immer mehr zur Zeugnissgewihrung; und dazu stimmt die
Entwickelung bei den Testamenten. Indessen mit dieser Annahme
ist es schwer vereinbar, dass bei der Arrogation der Charakter des
Volksschlusses so zihe festgehalten wurde: sogar das trinundinum
musste beobachtet, die rogatio immer noch gesprochen werden, wenn
auch die dreissig Lictoren schwiegen®); ja als die alte Feierlichkeit

hingt aufs engste mit dem Edicte zusammen; Amtshandlungen des Pritors ausser-
halb der Gerichtsbarkeit folgen ihren eigenen Regeln. Ueber die Bestellung von
Vormund und Pfleger ist denn auch im Edicte nichts gesagt. — Der sg. accusatio
suspecti hat man fiir die éltere Zeit den Charakter als Cognitionsverfahren bestritten,
sie zur legisactio gemacht und mit dem pro tutela agere der Institutionen verselbigt.
Rudorff, Vindsch. 8, 178; danach Klenze, Zschr. f. gesch. Rw. 6,48, M. Riimelin, Stell-
vertretung S. 38 ff., namentlich jetzt Hruza, pro tutela agere S.45f). Mir scheinen
diese Aufstellungen ohne allen Halt.

") Gellius 15, 27. 1: Macrobius 1,15. 9 sq.

%) Varro de I. L. 6, 93; Dionys 4, 22 u. a. (hier allerdings immer die Centurien).

%) Dariiber jetzt Mommsen 3, 136 f.

) Cicero de domo 41; p. Sestio 135; Scholien dazu p. 312: Dio C. 39, 12:
Tacitus Mist. 1. 15: si te privatus lege curiata, ut moris est, adoptarem.
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beseitigt wird, da ersetzte man die rogatio nicht durch eine richterliche
Erkliarung, wie bei der Emancipation, sondern durch einen kaiser-
lichen Erlass, also einen gesetzgeberischen Akt. Das hat allem An-
scheine nach seinen tieferen Grund darin, dass man den Arrogations-
beschluss als einen Rechtssatz dachte. Die Arrogation enthielt friither
wohl immer den Uebertritt aus einem Geschlechte ins andere), nicht
rechtlich — denn die Annahme eines Geschlechtsgenossen an Kindes-
statt wire an sich wohl denkbar —, aber thatsdchlich: die Wahl-
kinder werden aus den Cognaten genommen®). Das geht naturgemiss
die Geschlechterversammlung an, wie die Curien sie darstellen. Zu-
gleich aber kommen dabei sacrale Verhiltnisse in Frage; dariiber
konnten die Pontifices wohl gutachten, aber nicht entscheiden; gerade
hier ist die Curienversammlung zustindig. Allgemein gesetzliche oder
auch nur gewohnheitsrechtliche Normen iiher die Erfordernisse der
giltigen Arrogation sind nie oder nur spiat und vereinzelt aufgestellt
worden®). So gilt es also, jeden Fall fiir sich zu betrachten und zu
regeln. Antrag und Beschluss laufen auch hier auf eine Fiction
hinaus. Alles das zusammengenommen lasst den Akt wirklich als einen
Fall materieller Gesetzgebung erscheinen?).

*) Labeo 1,176 ist das nicht richtig aufgefasst.

%) Die Schwierigkeit der Definition gegeniiber, welche Q. Mucius von den Ge
schlechtsgenossen giebt, ist freilich nicht zu beseitigen (Savigny, Syst. 2, 76 n.):
gentiles sunt, qui capite non sunt deminuti; aber die durch Arrogation eingetretenen
sind capite minuirt. Deshalb den offenkundigen Eintritt der Airogirten in das Ge-
schlecht zu leugnen, wire widersinnig. Tacitus ann. 15, 26: rogataque lex, qua in
familiam Claudiam nomenque Neronis transiret; vgl. 12, 41: sperni quippe adop-
tionem cte. Aber die Zuverlassigkeit der Begriffshestimmung wird dadurch erschiittert,
dass Scaevola nur an die Emancipirten dachte.

%) Das Alter von 60 Jahren ist nicht gesetzliches Erforderniss, sondern nur
Gegenstand der Erwigung, cognitio vertitur (fr. 16 § 2 de adopt. 1, 7). Dass das
héhere Alter des Adoptivvaters (Modestin fr. 40 § 1 de adopt.) erst spiter eingefihrt
ist, ist aus dem Handel des Clodius bekannt, aus der plena pubertas zu schliessen,
und aus Justinians Ausdrucksweise (§ 4 de adopt. 1, 11) deutlich zu ersehen.

") Im Gegensatze zur Arrogation ist die Emancipation lediglich ein biirger-
liches Rechtsgeschaft. Das ist in der That eigenthiimlich. Denn der Emancipirte
scheidet sicher aus der Gens; und das Ausscheiden ist so gut Gentilsache, wie der
Eintritt: das zeigt die gentis enuptio, die hochst wahrscheinlich nur auf Volksschluss
erfolgen durfte (S.19). Zur Erklirung des Unterschiedes muss man ecinmal fest-
halten, dass die Emancipation aus einem Satze der XII T. entwickelt worden ist,
sie hatte also dort ihre gesetzliche Grundlage. Ob frither andere Formen der Eut-
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Wenn das Testament urspringlich einen Curienbeschluss zu seiner
Giltigkeit erforderte — und ich halte an dieser Meinung nach wie vor
fest®) —, so haben wir darin ein vollstindiges Gegenstick der Adro-
gation. Das Testament bringt Wirkungen hervor, wie sie sonst nur
der Staat durch Gesetz herbeifihrt: Uebergang des Eigenthums und
der Forderungen ipso iure, Aufnahme von Unfreien in den’ Biirger-
verband u. s. w.; es hebt die gesetzliche Erbfolge, wohl besonders die
der Gens auf; es giebt den Glaubigern neue Schuldner. Dem Erb-
lasser diese Macht zu verleihen; dazu bedurfte es eines Volksschlusses.
Dass dieser sich spater verflichtigte, ist natirlich. Die XII Tafeln
geben jedem Biirger die Befugniss, frei iiber sein Vermogen zu ver-
figen: also das allgemeine Gesetz tritt an Stelle des besonderen:
was friher Rechtssatzung war, wird damit ein Akt der Vermogens-
verwaltung. Nur das ist verwunderlich, dass sich das alte Testament
noch erhielt.

Y.

Die finanziellen Angelegenheiten sind heutzutage vorzugs-
weise der Sitz der formellen Gesetzgebung: Geldbewilligungen zu den
verschiedensten Zwecken, Ertheilung von Vollmacht zur Aufnahme
einer Anlethe oder zum Abschlusse eines Rechtsgeschiftes vollziehen
sich ,auf dem Wege der Gesetzgebung®. Aber hier gerade zeigt das
romische Recht einen ganz anderen Zuschnitt. Auf keinem Gebiete
mehr als auf diesem halbprivaten der Vermégensverhiltnisse nihert
sich das rémische Volk der Korperschaft an; es ist gerade deshalb
fir deren Verfassung das Vorbild geworden?).

Der Konig wird gedacht als allein berechtigt zur Verfiigung iber
das bewegliche und unbewegliche Gemeindegut. Am besten lasst sich

lassung aus-der Gewalt bestanden, scheint mir miissig zu untersuchen. Dazu kommt
aber, dass allem Anpscheine nach die Emancipation in den vornehmeren Schichten
der Gesellschaft mnicht iblich war, sondern nur bei den Gewerbetreibenden und
mittleren Grundbesitzern (Parerga I, 82ff.): da war kein Zusammenstoss mit dem
Gentilrechte zu befiirchten.

%) Mit Mommsen 3, 319 f. gegen Holder, Beitrige zur Geschichte d. rom. Erb-
rechts S. 20 ff.; S. 42 fI.

) Gaius fr. 1 § 1 quod cuiusc. 3, 4; Labeo 1, 291f,
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seine Stelling mit der des Hausherrn vergleichen, der aus eigenem
Rechte das Familienvermégen nach vollig freiem Ermessen verwaltet?).
Charakteristisch fiir dieses Verhiltniss ist die FErzahlung von der
Aca Larentia: die Einen lassen sie den Romulus, die Anderen das
romische Volk zu Erben einsetzen®); beides bedeutet dasselbe: das
erste ist die konigliche, das andere die republikanische Auffassung,
dhnlich wie man weiht aut lovi aut populo Romano®). Der Konig
allein theilt das Staatsland auf’). Er allein verfiigt iber die &ffent-
lichen Gelder: darin liegt wesentlich der Unterschied der Konigsgewalt
von der des Dictators®). Er erscheint als Bauherr: Tempel und
offentliche Gebiude werden mit Staatsgelde und durch die Fronden
der Biirger hergestellt”). Diese Vorstellung der alten Staatsrechts-
lehrer vom Konigsthume muss man festhalten, um die bedeutsame
Aenderung mit dem Beginne der Republik gehérig zu wirdigen: es
wird im ersten Jahre des Freistaats die ,Staatskasse des romischen
Volkes“ (aerarium publicum populi R.) errichtet®). Damit ist das Volk
zum Inhaber des Staatsvermégens erklirt; die Beamten sind nur noch
seine Verwalter; sie sind, um das oft gebrauchte Gleichniss zu wieder-
holen, nicht Hausherren, sondern Vormiinder. Rath und Beamte
baben bekanntlich eine sehr weitgehende Verwaltungsbefugniss. Fiir
den vorliegenden Zweck ist es nicht nothwendig, die Zustindigkeit
der Consuln und des Senats gegeneinander abzugrenzen: denn der
Senat ist hier nie an die Stelle des Volkes getreten, sondern hat die
Beamten sich botmissig gemacht. Man darf sagen, dass beide iiber
das Baargeld im Staatsschatze und tber das bewegliche Gemeinde-
vermogen ganz frei verfiigen. Daran denkt offenbar Polybius, wenn
er den Rath als ,Herrn iber Ausgabe und Einnahme“ bezeichnet®).

2) Vgl. Rubino, Untersuchungen S. 137 {.
% Gellius 7, 7. 2.
4) Vgl. Mommsen 3%, 1113.

%) Cicero de rep. 2, 26; 33.
6) Zonaras 7, 13 p. 338 B: 7 drorwgeic  xere ye Ty Eovoiav 1) Pacideice

igépgonos, mhiy bu uy ¢ Inmov dvafives o dixrdrwg 7dVvato . . obts ix TGV dyuosivy
xonuarwy dvakioes &gy adre, &8 py bmgicdy.

") Livius 1, 85. 7; 88, 5; 56, 1: non pecunia solum ad id (fir den capitolinischen
Tempel) publica est usus, sed operis etiam ex plebe et q. s.

8) Plutarch ¢. Rom. 42; Publ. 12, 9.

%) Polybius 6, 13: xeei wnw 5 aryxhnios modroy pév Eyes Tav 100 1eussiov xvpsiay *

xal y&e i eloodov macns abry xgara xai vig $odov maganingiwg.
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Auch darin also steht er wie der Vormund, der dem Pupillenvermégen
gegeniiber vice domins est; seine Befugniss ist sogar anscheinend noch
ausgedehnter, als die des vorseverischen Tutors.

Ueberall da, wo die Grundsitze gesetzlich festgelegt sind, ist ihre
Handbabung selbstverstindlich reine Verwaltungssache, selbst wenn
damit die Schranken der ,vollzichenden Gewalt weiter hinausgeriickt
sein sollten, als das heutzutage der Fall zu sein pflegt. So verhilt
es sich bei der Umlage der Birgersteuer, des tributus. Dass der
Biirger unbedingt steuerpflichtig ist, und wie viel er im Verhéltnisse
zu leisten hat, steht verfassungsmissig fest: ein Bewilligungsrecht von
Fall zu Fall hat das Volk nicht. Die Entscheidung dariber, ob und
in welcher Héhe die Steuer erhoben werden soll, ist lediglich Sache
der Verwaltung. Senat und Consuln schreiben die Umlage aus; sie
konnen sogar im Nothfalle bis dahin steuerfreie Klassen der Biirger-
schaft heranziehen'). Bei anderen Akten der Verwaltung fehlt diese
verfassungsmissige Grundlage; man muss auf die Analogie des Privat-
rechtes zuriickgreifen. Und da ist denn ohne Weiteres klar, dass Er-
werbshandlungen, Annahme oder Ablehnung von Erbschaften und
Schenkungen, niemals an das Volk gebracht werden, selbst dann nicht,
wenn mit dem Erwerbe Obliegenheiten verbunden sind, z. B. die
Fiihrung einer Vormundschaft: alles das erledigen Senat und Consuln).
Geldleistungen aus dem Aerare zu nothwendigen Ausgaben: Ankauf
von Land zu Staatszwecken, Verdingung verschiedener Arbeiten fiir
die Gemeinde u. dgl. sind immer ebenfalls auf Anweisung des Senates
erfolgt; sogar Anleihen sind ohne Befragung des Volkes aufgenommen
worden®). Das geht so weit, dass anscheinend auch da, wo die
Comitien kostspielige neue Einrichtungen beschliessen, iiber die erfor-
derlichen Geldmittel im ,Gesetze“ selbst keine Bestimmung getroffen
wird: und doch wire hier die Zusammenfassung des materiellen und
formalen Gesetzes fast als naturgemiss erschienen. Den Gesetzen iiber

19),Parerga II, 7 ff.; vgl. Mommsen 3% 1123 ff.

1y Mommsen 3P, 1112 f.; vgl. Labeo 1, 264 f.

1) So zum Ankaufe von Gold zum Weihegeschenke: Livius 3, 25. 7 sq.; 31, 9.
10; fir neue Spiele: Livius 36, 2. 4; 42,28. 8 sq.; fiir den campanischen Acker:
Granius Lic. p. 14 B.; Cicero de L agr. 2, 82; zur Errichtung der Bildsiule des Sul-
picius: Cicero Phil. 9, 16; die Anleihe bei den Publikanen zur Ausstattung des
spanischen Heeres (Livius 23, 49) und die grosse Anleihe von 207/547 (Livius 26, 36.
11 (29, 16)).
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Frumentationen und die Errichtung staatlicher Vorschussbanken liegen
selbstverstindlich Volksschlisse zu Grunde'). Sie bezogen sich zu-
nichst auf die Herstellung einer dauernden') neuen Organisation, die
Wahl besonderer Beamten oder doch die Erweiterung der Zustindig-
keit der alten. Damit verbinden sich dann ,formale“ Anordnungen:
iiber die Art des Ankaufes des Getreides fiir die Frumentationen, iiber
die Feststellung der Empfangsberechtigten®). Und so wire es an sich
auch denkbar, dass der Betrag der Summe, die jabrlich zum Vor-
schusse oder zum Getreideankaufe aus dem Aerare entnommen werden
durfte oder musste, im Gesetze festgestellt worden wire. Ueberliefert
ist davon nichts'®'). Es wird aber neben der lex ein Senatsschluss
erwihnt'®). Die Annahme scheint nahe zu liegen, dass der Rath eine
Ausfibrungsverordnung erliess, welche die Einzelheiten der Verwal-
tung regelte.

Nach privatrechtlicher Anschauung gehoren entgeltliche Verdusser-
ungen zur Verwaltung; dagegen Schenkungen und Freilassungen nicht:
das ist sowohl bei Vormundschaft als beim Peculium sicher bezeugt').
Dieser Auffassung entsprach, so weit wir urtheilen konnen, die staats-
rechtliche Praxis nicht ganz: freilich die entgeltliche Veriusserung
von beweglichem Staatsgute in Form der Versteigerung durch den
Censor oder den Quastor erfolgt immer ohne Volksschluss auf An-
weisung des Senates'®). Indess haben anscheinend die Beamten —
vielleicht nach Verstindigung mit dem Rathe — auch die Freilassung
der Gemeindesklaven vollzogen). Diese Befugniss ist hochst auffallig,

%) Fir die Frumentationen braucht das keines Beweises; iiber die Vorschuss-
banken s. Livius 7, 21. 4; 28, 21. 6 (22, 60. 4).

19) Der Bankausschuss von 216/5638 bestand noch 214/580 und 210/544: Livius
24, 18. 2; 26, 36. 8.

%) lex Tul. mun. 10 sqq. (Bruns p. 102).

1) Die Analogie des Vorgehens des Tiberius (Tacitus ann. 6, 17) scheint mir
nicht entscheidend: denn er half nicht durch Gesetz (Senatsschluss), sondern im Ver-
waltungswege.

16) Cicero Verr. 5, 52; 3, 70, 163: ex Senatus consulto et ex lege Terentia
Cassia.

') Fr. 17 de cur. fur. 27, 10; fr. 22 qui et a quib. 40, 8; fr. 7, fr. 13 de mmiss.
40, 1; fr. 22 de adm. et per.26,7; fr. 1 § 1 sq. de tut. act. 27, 3; Sueton T%6. 15.

1) Citate: Mommsen 2, 551 f.

) Livius 24, 14. 4; 16, 9 (vgl. 32, 26. 14); Plutarch Coto min. 39, 3; Mommsen
1, 322; 8%, 1122,
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da man sonst strenge daran festhielt, dass ohne Volksschluss kein Fremder
romischer Birger werden .konne. Zu erkldren ist sie wohl daraus,
dass die servi publici nur bei nachgewiesenen Verdiensten um den
Staat freigelassen wurden: auf diesen Punkt fallt anscheinend der Nach-
druck in der typischen Erzihlung vom Sklaven Vindicius®). Damit
stimmt es genau tberein, dass auch Schenkungen, soweit es sich
um Zahlungen aus dem Aerare handelt, stets allein vom Senate, nicht
vom Volke beschlossen und vollzogen wurden?). Auch diese Zu-
wendungen sind durchgingig remuneratorische; man wird daher das
Rechtsgeschift in &hnlicher Weise als Verwaltungsakt auffassen konnen,
wie die Ausstattung einer armen Schwester oder die Unterstiitzung
eines bedirftigen Bruders durch den Vormund aus dem Miindelver-
mdgen?®).

Mit dem unbeweglichen Staatsgute steht es indess allem An-
scheine nach anders. Die entgeltliche Veriiusserung von Grundstiicken
durch den Quistor wird freilich mehrfach auf einen Volksschluss ge-
stiitzt®); sie ist aber sicher auch auf blossen Senatsschluss hin durch
andere Beamte erfolgt®). Es wire méglich, dass die Vollmacht der
Quistoren vom Volke ausgehen musste: denn dadurch wird ihre Be-
fugniss erweitert, da sie eigentlich mit der Verwaltung des Staats-
grundbesitzes nichts zu schaffen haben?®); das wire also jedesfalls
mehr als ein bloss formales Gesetz. Von den Censoren sind Ge-
meindegrundstiicke wiederholt verkauft worden: unsere Quellen ge-

%) Livius 2, 5. 9.

) Livius 39, 13. 3 sq.; 32, 26. 14.

) Fr.1 §2 de tut. et rat. 27,3; fr. 13 § 2 de adm. et per. 26, 7.

#) Hygin p. 115, 15; Siculus Fl. p. 136, 14.

) Cicero de I agr. 2, 35: datur. . eis primum, ut liceat eis vendere omnia, de
quibus uendendis sematusconsulta facta sunt M. Tullio, Cn. Cornelio cos., postea.
Livius 28, 46. 4: durch wuendere iussi quaestores wird nur ein Senatsschluss angedeutet
Entweder hat Livius den Volksschluss iibergangen (Weissenborn) oder die agri
quaestorii gelten nicht geradezu als veriussert, weil das Obereigenthum dem Staate
blieb (Parerga II, 75 £.). Das letatere ist wahrscheinlicher. Es entspricht dem Ver-
fahren bei Ansicdelung der Ligures Baebiani: ihnen wiesen dic Consuln auf
Senatsschluss Land an (sogar unentgeltlich), aber sicher nicht zu quiritarischem
Eigenthume (Livius 40, 38. 6).

%) Mommsen 2, 446.

Pernice. 3
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denken dabei kaum der Zustimmung des Senates®). Dem privatrecht-
lichen Begriffe der Verwaltung aus eigenem Rechte entspricht dies:
dem Vormunde bis auf Sever, dem Ehemanne bis zur lex Iulia ist
die entgeltliche Veriusserung der Mindel- und Dotalgrundsticke durch-
aus gestattet. Dagegen ist die unentgeltliche Auftheilung von Ge-
meindelindereien nie ohne Volksschluss erfolgt?). Ueber die Auffassung
der hier zu Grunde liegenden ,Gesetze® kann man zweifeln. Regel-
missig wird ein Ausschuss niedergesetzt, der die Vermessung und An-
weisung der Grundstiicke besorgt; der Volksschluss erscheint also
nicht als blosse Vollmacht, sondern als Organisation einer neuen,
wenn auch voriibergehenden Behorde, wie die Dedicationsbeamten
(S. 17). Das wire dann also kein ,formelles“ Gesetzz. Man kann
aber auch sagen, dass hier der Eigenthiimer selbst ein Rechtsgeschaft
verrichtet, das er den Vertretern nicht iiberlassen will. Die Vertreter
haben also eine in dieser Beziehung beschriinkte Vollmacht, &hnlich
etwa wie beim pecwlium sine libera administratione. Hier auf dem
Gebiete der halbprivaten Wirthschaftsverhéltnisse scheint mir diese
Auffassung der Sache niher zu liegen. Sie wird bestatigt durch die
Art und Weise, wie die dauernden, so zu sagen dinglichen unentgelt-
lichen Nutzungen an Gemeindegrundsticken behandelt werden. Ein
solches servitutartiges Recht zeigt der Gemeingebrauch oder die
Privatnutzung an Offentlichem Grund und Boden®): in diesem Falle
aber muss, wie oben auszufiihren versucht wurde (S. 25f.), das Volk
die fremde Einwirkung gutheissen. Und ein zweites Analogon bildet
die Dedication: ein Geschenk von Gemeindeland an eine immerhin
wohlverdiente Gottheit ist iniussu populi unzuldssig®).

Ueberblickt man hiernach das Finanzwesen, so scheinen hier die

26) Livius 32, 7. 8; 41, 27. 10; 40, 51. 5 gehort wohl nicht hierher: fr. 32 de
CE. 18, 1.

37) Mommsen 3%, 1119 f. Er fihrt zwei Fille aus geschichtlicher Zeit an, in
welchen der Senat allein Landschenkungen vornahm: an Onesimus (Livius 44, 16. 7)
und an Vatinius (Cicero de d. n. 2, 5; 3, 13). An der Richtigkeit der Thatsache
wird nicht zu zweifeln sein. Die Erklirung liegt wohl in dem remuneratorischen
Charakter der beiden Schenkungen. ’

28) Vgl. Labeo 1, 269 f.

*9) Gaius 2, 5; Plutarch ¢. R.37. Wie es bei Strassen- und Tempelbau stehe,
wage ich nicht zu entscheiden: Mommsen 3%, 1122 A. 4; dagegen Lange 2, 642.
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formalen Gesetze durch die umfassende Verwaltungsbefugniss der
Beamten so gut wie ganz aufgesogen zu sein. Derselbe Zug aber
zeigt sich im gesammten republikanischen Staatsleben: das formelle
Gesetz wird als ein in sich widerspruchsvolles empfunden und deshalb
mehr und mehr in den Hintergrund gedringt.
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