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ita in Us maxime, quae ad processum spectant, Iuri civili, . .. praeferri 
debeat"4 ' a , was ihm Gelegenheit gibt, die kanonische Regelung kurz zu 
erläutern42. 
Aber auch für die generelle Anwendung der kanonischen Regelung kann er sich 
nicht entscheiden. „An autem poenarum pluris petitionis iure civili.. . una cum 
pontificii iuris receptione sublatae sunt, inter Doctores certe non convenit", so 
daß er sich schließlich denen anschließt, „quimediam quasi ingredientur viam". 
Dieser Mittelweg besteht darin, die Rechtslage für jeden Rechtskreis festzustel­
len, wobei Wunderlich den Gesamteindruck so zusammenfaßt: „Fatendum 
autem omnino est, iura Germaniae quoad poenam plura petentibus infligendam 
inter se mirifice dissentire, prout eorum auctoribus placuit, vus Romanorum 
paullo pressius sequi, aut placita sua vel ad normam iuris Canonici, vel ad 
specialem civitatis suae statum, adtemperare". Die dann folgende Übersicht43 

bestätigt, daß die Pluspetitionsstrafen praktisch keine Anwendung mehr finden; 
denn von den Statuten, „in quibus haec ex jure romano repetita et translata (!) 
habentur" - er nennt Nürnberg, Frankfurt, Culm, Hessen, Jülich und Lü­
beck 4 4 - , wissen oder vermuten wir, daß die angedrohten Strafen nicht mehr 
ausgesprochen werden45. 
Diese letzte umfassende Behandlung der Straffrage ergibt also folgende 
Situation: Die Strafen des römischen Rechts werden nach anfänglicher Auf­
nahme schnell verdrängt und schließlich nicht mehr angewandt46; zwar sind in 
einigen wenigen Lokalstatuten gleichartige oder ähnliche Strafen vorgesehen, die 
grundsätzlich anwendbar bleiben, aber ihre tatsächliche Anwendung ist wenig 

41a Beispielhaft für diese Vorstellung, die der zeitgenössischen Ansicht über den 
Geltungsbereich der verschiedenen Rechtskreise entspringt, H.C. Senckenberg, „De 
praesumtione pro iure Romano", insbes. § 3. 

42 Dabei schreibt er ganz offenkundig von Boehmer ab; so schiebt er hier die nur bei 
Boehmer nachweisbare „französische Lehre" ein, daß, wenn der Schuldner das 
„debitum agnoscit" (dazu Kap. 3), der Gläubiger die Kosten trage. 

43 Die auch von Wunderlich selbst als unvollständig bezeichnete Übersicht bringt im 
wesentlichen die im Kap. 1 § 5 angeführten Quellen, jedoch ohne auf die Zusammen­
hänge oder die Entwicklung einzugehen. Häufig berichtet er aus zweiter Hand. 

44 Im einzelnen ist zu bemerken: 
a) Nürnberg: er kennt nur noch die Fassung 1564; 
b) Frankfurt: er deutet Ähnlichkeit mit Nürnberg an; 
c)Culm: er zitiert Hoppe, aber nicht dessen Zweifel an der Anwendung (oben bei 
Note 11); 
d) Hessen: er zitiert nur plus petitio tempore, was m.E. darauf zurückzuführen ist, 
daß er aus Herings Cap. 22 abgeschrieben und Cap. 23/24 nicht gesehen hat (dazu 
schon oben § 22 Note 10). Auch den Jülich-Bergischen Text referiert er nur aus 
Hering. 

45 S. o. Senckenberg, Hanow, Hoppe. 

46 Vorbehalte nur noch bei Pufendorf, a.a.O., oben Note 10. 
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wahrscheinlich. Diese Lage bleibt in der Folgezeit unverändert. Sie wird letztlich 
erst durch den Erlaß der Reichszivilprozeßordnung von 1877 endgültig berei­
nigt4 7 . In den systematischen Lehrbüchern, die im späten 18. und zu Beginn des 
19. Jahrhunderts nun auch für den Zivilprozeß geschrieben werden, wird der 
Wegfall der Pluspetitionsstrafen nur noch als eine abgeschlossene Entwicklung 
registriert4 8 . 

In der zweiten Phase der Entwicklung nach der Rezeption der Pluspetitionsstra­
fen wird deren Anwendung auch in den Bereichen, in denen sie vorher nicht 
zweifelhaft, ja gelegentlich sogar expressis verbis angeordnet waren, langsam, 
aber unaufhaltsam aufgegeben. Dieser Prozeß setzt vermutlich um die Mitte des 
17. Jahrhunderts ein. Er wird um die Jahrhundertwende (Hoppe/Stryk) evident 
und ist, als Wunderlich seine Übersicht verfaßt, schon abgeschlossen; er hat eine 
Vielfalt von Ursachen, die nun betrachtet werden sollen. 

§ 25: Ursachen und Folgerungen 

Die allmähliche Beseitigung der Pluspetitionsstrafen wirft zwei zentrale Fragen 
auf: Welche Gründe haben die Ablehnung der Strafen in Sachsen und in 
Frankreich hervorgerufen, und warum haben die dort entwickelten Lösungen die 
Strafen schließlich auch im gemeinen Recht verdrängen können? Für die zweite 
Frage hat die geschilderte Entwicklung deutliche Hinweise gegeben. Zunächst 
kommt der ständig steigende Einfluß in Betracht, den die niederländische 
Rechtswissenschaft im 17. Jahrhundert auf die gesamte europäische Entwicklung 
genommen hatte; „die bedeutendsten Kommentare zum gemeinen Recht"1 

werden in den Niederlanden verfaßt. Ihrem Einfluß kann sich auch die deutsche 
Kommentarliteratur nicht entziehen. Er ist beim Vordringen der aus Frankreich 
übernommenen Meinung ganz deutlich geworden2. 

Auf die gleichen Gründe läßt sich auch die Verbreitung der sächsischen Ansicht 
zurückführen. Die sächsische Jurisprudenz hatte sich zu einem hochstehenden 
Zentrum der deutschen Rechtswissenschaft entwickelt3, das eine Reihe bedeu-

47 Hinweise darauf, daß die verordneten Strafen bis zu diesem Zeitpunkt zumindest 
theoretisch in Geltung blieben, für Frankfurt bei Bender, S. 82 f., und für Nürnberg 
Waldmann, S. 85. 

48 z.B. Danz, § 74 II; Heffter, S. 141, n. 3; Bayer I, S. 540; Renaud, S. 398; WetzeU, 
§ 46 n. 70 ff. 

1 Holthöfer, S. 150, Wieacker, S. 158 und öfter; der unmittelbare Einfluß der französi­
schen Literatur scheint dagegen geringer gewesen zu sein. 

2 S.o. § 23 B. 
3 Wieacker, S. 217. 
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tender Köpfe4 hervorbrachte, deren Werke, obwohl auf partikularrechtlicher 
Grundlage verfaßt, zum gemeinen Recht gezählt wurden und in ganz Deutsch­
land Ansehen genossen5. Dies allein hätte indessen nicht ausgereicht, wäre nicht 
eine grundsätzliche Bereitschaft vorhanden gewesen, das rezipierte Recht auf 
seine Praktikabilität, die überkommenen Institutionen auf ihre weitere Verwend­
barkeit zu überprüfen. Diese Tendenz der Epoche, die wir mit einem von den 
Autoren häufig benutzten Terminus technicus als „usus modernus" bezeichnen, 
hat den sächsischen wie den niederländischen Argumentationen Tür und Tor 
geöffnet. 
Die Niederländer, denen eine glückliche Synthese von humanistischer Forschung 
und praktischem Sinn gelingt, kommen dieser Tendenz entgegen, indem sie 
prüfen, ob die römische Strafvorschrift „observiert oder derogiert" sei. Die 
Lehren der sächsischen Juristen, letzten Endes selbst ein Produkt gemeinrecht­
lichen Denkens, stoßen auf großes Entgegenkommen, weil sie die Ergebnisse 
lokaler Rechtsentwicklung berücksichtigen und häufig auch den rezipierten 
Regeln vorziehen. Dies hat gerade im Prozeßrecht in der Mitte des 17. Jahrhun­
derts zu einer breiten und weitgehenden Übernahme des sächsischen Rechts­
denkens geführt, die im prozessualen Bereich im jüngsten Reichsabschied von 
1654 evident geworden ist6. Die Abschaffung der Pluspetitionsstrafen erscheint 
somit zugleich als ein Produkt und ein beredtes Beispiel der Strömungen des usus 
modernus; auch hier zeigt sich die Fähigkeit dieser nicht selten gering 
geschätzten Juristen, Unbrauchbares sorgfältig auszuscheiden und zu prakti­
kablen Lösungen zu finden, fern vom Elan des aufkommenden Vernunftrechts, 
jedoch nicht selten mit größerer Wirkung und sicherem Instinkt für das, was man 
heutzutage das „Machbare" nennt. Im konkreten Fall läßt sich, so naheliegend es 
erscheinen mag7, ein irgendwie gearteter Einfluß des naturrechtlichen Denkens 
nicht nachweisen. Vielmehr hatten die Auffassungen, die im Ergebnis durchge­
drungen sind, schon lange zuvor in der praktischen Rechtswissenschaft Frank­
reichs und Sachsens feste Gestalt angenommen. Welches die Ursachen dieser 

4 Coler, Kling, Berlich und, alle überragend, Benedikt Carpzov. 
5 Dazu Söllner. 

6 Dieser Vorgang bedarf einer modernen Untersuchung (s.o. Note 1). Schmidt, 
Zivilprozeß, S. 90-92. Enthusiastisch Schwartz, S. 116 ff., vorsichtiger Endemann, 
Beweisverfahren, S. 49 ff., 58 ff. und öfter. 

Lediglich bei Heffter (S. 141) findet sich eine Wendung, die in diese Richtung deutet: 
„Der neuere Gerichtsgebrauch, abhold allen civilen Pönalklagen. . .". Diese 1843 
abgefaßte Bemerkung ist zweifellos eine Erklärung ex post. 

In Christian Thomasius' „Notae" erscheint lediglich der folgende Satz: ,J>oenam plus 
petentium Romanam in § 33 Hodie cessare notât Schilter ad nunc § confer. Dominus 
Hoppe". Der Satz enthält jedenfalls keinen naturrechtlich relevanten Gesichtspunkt; 
zur Absicht dieser Schrift überhaupt Luig, IusCommunel, S. 205. Allgemein zum 
Einfluß des Naturrechts auf den Prozeß jetzt Bomsdorf, S. 98 ff. 
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Ablehnung oder frühen Abkehr durch die Praxis waren, läßt sich nicht ermitteln, 
allenfalls gibt es einige Indizien. Das Auffälligste ist die nicht nur in diesem 
Bereich zu beobachtende Parallelität der Rechtsentwicklung in Frankreich und 
Sachsen. Sie scheint mir vor allem in einer sehr frühen und intensiven 
wissenschaftlichen Bearbeitung und Erfassung des einheimischen Rechts begrün­
det, wobei dessen relative Geschlossenheit eine weitere Parallele und möglicher­
weise den gemeinsamen Ansatzpunkt bildete. Dies eröffnet gleichzeitig die 
Möglichkeit und auch die Fähigkeit, eigenständige Entwicklungen wissenschaft­
lich zu festigen, sie sogar, wie das sächsische Beispiel bei der poena tripli zeigt, 
mit dem Argumentationsarsenal der römisch-kanonistischen Wissenschaft zu 
rechtfertigen. 

Indessen kann dies alles nicht darüber hinwegtäuschen, daß die Gründe für das in 
Sachsen plötzlich auftauchende „consuetudine non observatur" oder für das bei 
Rebuf konstatierte „non observantur in hoc regno" nicht ermittelt, sondern 
allenfalls vermutet werden können. Einen breiten Raum für Vermutungen dieser 
Art bildet die Schilderung, der wir uns nun zuwenden wollen. Sie betrifft den 
Ablauf des Verfahrens im Falle der Zuvielforderung. Auch in diesem Bereich 
haben sich in Frankreich und Sachsen grundlegende Wandlungen vollzogen; sie 
waren angebahnt im römisch-kanonischen Recht, vorwiegend in der kanonisti-
schen Literatur, deren Bedeutung für den Abbau der Strafvorschriften, bisher 
bewußt nicht hervorgehoben, damit zugleich deutlicher wird. 





3. KAPITEL 
VERFAHRENS ABLAUF UND ENTSCHEIDUNG 

§ 26: Problematik und Fragestellung 

Jedes Prozeßsystem muß sich mit der Problematik auseinandersetzen, die aus der 
Diskrepanz zwischen dem klägerischen Begehren und der tatsächlichen oder der 
erweisbaren Verpflichtung des Beklagten entstehen kann. Stellt sich ein solches 
Auseinanderklaffen im Laufe des Verfahrens heraus, so ist zu entscheiden, ob 
und wie das Verfahren fortzuführen und welches Ergebnis dieser Sachlage 
angemessen ist. Die Lösung dieser Problematik ergibt sich einerseits aus der 
gesamten Gestaltung und den Grundsätzen des Verfahrens; aus gerade diesen 
Gründen läßt sie andererseits den Charakter des Verfahrens deutlicher werden. 
Das causa cadere des römischen Formularverfahrens hat in diesem Sinne 
exemplarischen Wert; es ist eine unabweisbare Folge des „agere per formulas"1. 
Zugleich demonstriert es in anschaulicher Weise die Geradlinigkeit wie die 
Starrheit dieses Prozeßsystems. 

Mit dem Übergang zu einem differenzierteren und beweglicheren Verfahren wird 
auch der Entscheidungsprozeß verfeinert und erschwert. Die Antworten, die sich 
im Formularverfahren „automatisch" ergaben, müssen jetzt durch einen Ent­
scheidungsakt gefunden werden. 
Indessen sind diese prozessual aufschlußreichen Fragen durch einen anderen 
Aspekt nahezu völlig verdeckt worden. Nachdem das causa cadere sich nicht 
mehr als notwendige Konsequenz aus dem Formularverfahren ergab, wird es von 
Diocletian zu einer Prozeßstrafe „umfunktioniert"2. 
Auch in den Regelungen Zenons und Justinians steht der Strafgedanke noch im 
Vordergrund, wenngleich die Konstitutionen die prozessuale Problematik einer 
wenigstens im Ansatz erkennbaren Lösung zuführen3. 
Die mittelalterliche Kommentierung dieser Quellen konzentriert sich jedenfalls, 
wie wir gesehen haben4, darauf, die Voraussetzung und den Umfang der 
Bestrafung des Klägers festzustellen. 

1 S.o. Einleitung und § 16 mit Note 1. 
2 Dazu Käser, Rezension Provera I, S. 263, Cenderelli, S. 40 ff. 
3 Insbesondere im Schlußsatz der L 2 von Codex 3.10, der aber, und dies ist 

entscheidend, im Mittelalter nicht bekannt war. Dazu oben Einleitung § 2, Text § 9 
Note 7. 

4 S.o. §§ 18, 19. 
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Dies ist anders in den Rechtskreisen, in denen sich die justinianischen Strafen 
nicht durchsetzen oder nicht lange halten konnten. Hier treten die prozeduralen 
Gesichtspunkte stärker in den Vordergrund, früh schon im kanonischen Recht, 
besonders in Frankreich und Sachsen, schließlich am Ende auch im gemeinen 
Recht. Dabei werden verschiedene Entscheidungsmuster entworfen, die für das 
jeweilige Prozeßsystem eine ähnlich symptomatische Bedeutung haben wie das 
causa cadere für das Formularverfahren. In Frankreich kreist die Diskussion um 
die Fragen der Kostentragung, woraus sich Impulse zu einer weiterführenden 
Lösung ergeben. Dort tritt andererseits eine Betrachtungsweise nicht auf, die vor 
allem in Deutschland ihre entschiedenste und folgenreichste Ausprägung 
gefunden hat: Die Zuvielforderung wird aus der Sicht des Beklagten als eine 
Inanspruchnahme begriffen, der man mit der exceptio plus petitionis begegnen 
kann. Wie es zu dieser Perspektive und Terminologie kam, soll im folgenden 
untersucht und die daraus resultierende prozessuale Konsequenz aufgezeigt 
werden, ehe wir dann die französische Lehre und schließlich die Einmündung all 
dieser Ansätze in die heutige Lösung betrachten. 

§ 27: Exceptio plus petitionis 

Aj Die Grundlagen 

In seinem die gesamte gemeinrechtliche Exzeptionslehre ausbreitenden Tractat 
schreibt Johann Zanger1 : „Secunda exceptio, quae causam respicit, est plus 
petitionis, quam dilatoriam esse, innuit Imperator in § Temporales.. .2 . Eique 
locus est si actor vel re vel tempore vel loco vel causa plus petat de quibus § 
Temporales (I. 4.13.10), § si quis agens (I. 4.6.33), Cap. unicum de plus 
petitionibus (X. 2.11)." Zanger rechnet die exceptio plus petitionis zu den 
dilatorischen Einreden3 ; diese Zuordnung der plus petitio zu den Einreden des 
Beklagten bedeutet eine neue, in gewissem Grade überraschende Sicht. 
Die Frage, wie es dazu kommen konnte, die plus petitio als exceptio zu 
begreifen, führt in das römische Formularverfahren und zu den justinianischen 
Quellen zurück. 

Wie schon mehrfach in anderen Punkten erweist sich auch hier der Formular­
prozeß als das in sich geschlossenste Gefüge, das die Frage „von selbst" löst. Der 

1 Zu Zanger s.o. § 22, Note 19. 

2 I. 4.13.10. Zanger verweist hier auf Chilian König, cap. 43 (s.o. § 23 A). 

i Zangers Tractat ist in drei Abteilungen eingeteilt; die erste enthält die sog. 
„Praeludia", die „Capita secundae partis" handeln von den „exceptionibus dilatoriis 
seu temporalibus", die des,, Teniae partis" von den „exceptionibus peremptoriis" ; zu 
der Formel „ad causam respicit" vgl. alsbald im Text. 
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iudex muß, ohne daß es eines Hinweises oder gar eines Antrags des Beklagten 
bedürfte, die Klage abweisen, sofern das klägerische Begehren sich nicht in dem 
in die Formel aufgenommenen Umfang erwiesen hat4. Mit dem Wegfall dieser 
„mechanischen" Lösung mußte die Frage, wie der Beklagte seine Rechte geltend 
machen konnte, neu überdacht werden. Die Aufrechterhaltung des Prozeßverlu­
stes durch Diocletian mag auch5 darauf zurückzuführen sein, daß sich noch kein 
neuer Weg hatte finden lassen. Erst Zenon, mit der Abweisung der Klage auf 
Zeit6, und Justinian, mit der Verurteilung auf die tatsächlich geschuldete 
Quantität7, lassen erkennen, daß neue Wege zur Lösung der Problematik 
gefunden worden waren. Indessen war weder die zenonianische noch die 
justinianische Konstitution im Mittelalter bekannt8, so daß sich die Interpre­
tation einerseits auf die lex unica des Codex, die jedoch, wie wir gesehen haben, 
nur speziell den Kläger betreffende Ansätze enthält, andererseits auf die 
Institutionenquellen in den §§ 24, 33 (4.6) und § 10 (4.13) stützen mußte, aus 
denen sich die von Zenon und Justinian entworfenen prozessualen Lösungen nur 
unscharf oder aber überhaupt nicht mehr erkennen lassen. So konnte es 
geschehen, daß der Institutionentext im Titel „De exceptionibus" (4.13.10) zum 
entscheidenden Angelpunkt in der Entwicklung wurde. 

Durch diesen Text hat Justinian den Grundstein für eine eigentümliche 
Entwicklung gelegt, indem er die plus petitio tempore mit den exceptiones 
dilatoriae verknüpft hat9 . Während nun Justinian mit der Ausdehnung der 
zenonianischen Konstitution auf alle Fälle noch nicht einklagbarer Schuld nur 
eine notwendige Vereinheitlichung durchführte10, ging die mittelalterliche 

4 Zur Behandlung des Pluspetitionseinwands im Verfahren „in iure" gibt es keine 
genauen Vorstellungen; siehe im übrigen § 16 Note 1 und § 26 Note 1. 

5 Zur Entstehungsgeschichte und Motivation dieser Konstitutionen vgl. Cenderelli. 
6 Die Verdoppelung der Wartefrist, von Käser, Zivilprozeß, S. 476, als „eine Art Talion" 

bezeichnet, wird von Justinian als Strafe mit Erziehungsfunktion (Präventionsge­
danke) verstanden: „ut actores tali poena perterriti tempora litium doceantur 
observare" (1.4.13.10). 

7 Während die Anordnung (C. 3.10.2, Text oben § 9 Note 7) für die plus petitio re 
ebenso sinnvoll wie verständlich ist, bereitet sie bei plus petitio causa und loco wie 
schon die poena tripli (s.o. §§9, 10) gewisse Schwierigkeiten, die sich bei der plus 
petitio loco durch Anwendung der actio de eo quod certo loco umgehen läßt, für die 
plus petitio causa aber offenbleibt. 

8 S.o. Einleitung § 2; im übrigen enthielten sie keine unmittelbaren Hinweise auf die 
Möglichkeiten des Beklagten. Man wird annehmen können, daß der Beklagte seine 
Einwände durch schlichtes Bestreiten geltend machen konnte. 

9 Provera II, S. 83 ff., der jedoch den prozessualen Folgen nicht weiter nachgeht. 
Ausführliche Würdigung und Einordnung dieses Vorgangs in die Exzeptionslehre jetzt 
bei Simon, S. 83 ff., 101 ff. (104/105). Da Simon nur von einem bestimmten Aspekt 
ausgeht, wäre eine erneute Untersuchung der eigenwilligen Konstitution dringend 
wünschenswert. 

10 Zutreffende Würdigung bei Simon, S. 105. 
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Doktrin gerade den umgekehrten Weg. Sie sah durch die von Justinian vollzogene 

Gleichstellung die plus petitio den exceptiones dilatoriae zugeordnet und 

versuchte von diesem Ansatzpunkt aus, die Stellung des Beklagten wie den 

Prozeßablauf selbst in den Griff zu bekommen. Dabei sind einige Gesichtspunkte 

besonders hervorzuheben: Der weite Begriff der exceptio, der jegliche Verteidi­

gung des Beklagten umfaßt11, die völlig unübersichtliche Lehre von den 

dilatorischen Einreden1 2 haben diese Zuordnung erst möglich gemacht, aber 

auch dazu geführt, daß sie niemals zu einer wirklich einheitlichen, in sich 

geschlossenen Ordnung gekommen ist. 

Der Begriff der exceptio plus petitionis selbst erscheint erst relativ spät. Ihre 

Entwicklung setzte jedoch schon früh und, wie sehr oft im Prozeßrecht, bei den 

Kanonisten ein, die als erste die Frage aufwerfen, wie bei einer Zuvielforderung 

zu verfahren sei, oder wie Goffredus radikal formuliert: „an procedat iud-

icium? ". Goffredus13 hat diese Frage für alle vier Pluspetitionsfälle gesondert 

11 Außerhalb des Formularverfahrens verlieren die meisten der dort entwickelten 
Figuren und Begriffe ihren fest umrissenen Anwendungsbereich. Dies gilt in 
besonderem Maße für die actio und exceptio (s. etwa Käser, Zivilprozeßrecht, §§ 73, 
88, 89; Simon, S. 93 ff.). Die Versuche Justinians, den Begriff der exceptio wieder 
enger zu fassen, berühren zumindestens das Prozeßrecht kaum (Käser, § 89 I). In der 
mittelalterlichen Doktrin wird der Exzeptionsbegriff von Anfang an so weit gefaßt, 
daß daneben für eine andere Art der Verteidigung kaum Raum bleibt. Vgl. etwa 
Endemann ZZP, S. 217 ff. und Albrecht, § 21 : „Denn von den Glossatoren bis an den 
jüngsten Reichsabschied verstand man in jener Zeit unter Exceptio das Nämliche, was 
dieser Ausdruck nach resultativem Justinianischem Rechte war, nämlich jedwede 
Einwendung, welche der Beklagte zu seiner Verteidigung gegen die Klage vorbringt." 
Marquordt, S. 41, schließlich aus der Literatur des 16. Jahrhunderts etwa Gobier, 
Rechten Spiegel, 6. Teil 94 v. Eine Ausnahme bildete nur die Verteidigung durch 
schlichtes Leugnen, sie ist indessen auf wenige Fälle begrenzt: ,,Non semper 
consultum est reo, ut exceptionem in iudicio proponet et eius probationem in se 
recipiat. Quid enim, si falsa sit intentio actoris et reus sciat, earn actorem probare non 
posse? Sane sufficit reo ad defensionem, negare intentionem actoris . . . Nam actore 
non probante reus absolvitur, etiam si nihil praestiterit, hoc est, etiamsi neque 
exceptionem allegaverit", Zanger III, Cap. 26, n. 1-3. 

12 Über die bereits zu Justinians Zeiten eingetretene Verwässerung in der Kategorie der 
dilatorischen Exzeptionen, in der sachlich aufschiebende und prozeßhindernde 
Einreden zusammengefaßt werden, vgl. jetzt Simon, S. 93 ff., insbes. 105 ff. Diese 
Zusammenfassung, die uns heute als eine Fehlentwicklung erscheinen mag (in diesem 
Sinne Simon, a.a.O.) und einem systembesessenen Dogmatiker wie Bülow (s. dazu 
unten § 28) als ausgesprochenes Unglück erschien, ist jedoch aus dem zeitgebundenen 
Rechtsverständnis durchaus nicht so unbegreiflich. Eine zwischen materiellem und 
prozessualem Rechtsdenken gar nicht oder jedenfalls nicht prinzipiell differenzie­
rende Auffassung sieht in der Abweisung der Klage aus prozessualen oder materiellen 
Gründen keine so große Verschiedenheit, als daß sie die Fälle nicht unter dem ihr viel 
wichtiger erscheinenden gemeinsamen Merkmal der vorläufigen Abweisung des 
Klägers zusammenfassen könnte. Vgl. auch dazu unten Kapitel 3 § 29. 
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behandelt, aber nur für die plus petitio loco kommt er zu dem Ergebnis: „Hoc 
casu procedit iudicium". Während er in den anderen drei Fällen entscheidet: 
„non procedit iudicium". Wenn auch eine Begründung für die Fragestellung und 
die Lösung nicht gegeben wird, so liegt es nahe, das non procedere ad sententiam 
auf einen Einwand des Beklagten zurückzuführen. Für eine nähere Qualifizierung 
gibt der Text nicht genügend Anhaltspunkte14. Man hat zunächst diesen breiten 
Ansatz nicht weiterverfolgt und die Fragestellung „an procedat iudicium" nur 
vereinzelt aufgegriffen. Die exceptio plus petitionis entstand vielmehr aus einer 
weniger weitgespannten Ausgangsfrage, die schließlich zu einer Integration der 
plus petitio tempore in die Lehre der dilatorischen Exzeptionen geführt und von 
dort wiederum auf die Pluspetitionslehre zurückgewirkt hat. Um diesen Prozeß 
sichtbar zu machen, ist eine kurze Skizze der mit den dilatorischen Einwendun­
gen verbundenen Problematik vorauszuschicken. 

Das Begriffspaar dilatorisch-peremptorisch hat auch1 s in der mittelalterlichen 
Diskussion gegenüber den zahlreichen anderen Kategorien von Exzeptionen 
dominiert16. Als Definition der dilatorischen Einreden gilt ganz generell: 
„Dilatoria enim dicitur quae iudicium differt"1 7 . 

Gerade dieser Effekt macht es notwendig, danach zu fragen, wann die 
aufschiebende Einrede entgegenzuhalten und zu beweisen ist. Diese Fragestel­
lung wiederum führt zu einer differenzierten Betrachtungsweise bei der 
aufschiebenden Wirkung der Einreden. Anlaß und Möglichkeit dazu gibt die 

13 Goffredus de Trano, gestorben 1245, verfaßte einen weitverbreiteten und einflußrei­
chen Decretalenkommentar (1241-43, Schulte II, 88; van Hove, S. 476; s.o. § 18 
Note 9), „Summa super rubricis decretalium", dem die Zitate entnommen sind (X. 2. 
11). 

14 In Betracht kommen wohl nur zwei Möglichkeiten: 
a) Exceptio dilatoria, quae impedit iudicium 
b)Exceptio impediens litis ingressum, wo die Klage „a limine" zurückgewiesen wird. 
Vgl. alsbald die Zitate im Text. 

15 Schon in der nachklassischen Zeit hatte diese vermutlich von Gaius gebildete 
Gruppierung (was das „dilatorisch" angeht) das größte Beharrungsvermögen bewiesen. 
Siehe dazu Simon, S. 93 ff. Für das Mittelalter vgl. insbes. die ordines, hier etwa 
beispielhaft Tancred im gesamten Titel 5. 

16 Diese Vielfalt entspricht der Vielfalt der Aktionenkategorien; die einzelnen Begriffs­
bildungen überschneiden sich vielfach. Darstellungen finden sich nicht nur bei den 
Institutionen- und Digestentiteln zum exceptio- Begriff, sondern vor allem in einer 
ausgebreiteten Exzeptionenliteratur, die zu einem großen Teil in den Tractatus 
universi iuris (vor allem Bd. III) gesammelt ist. Zu einzelnen Fragen werden wir diese 
heranziehen. Einen vorzüglichen, wenn auch in einigen Punkten m.E. harmonisieren­
den Überblick gibt Marquordt, S. 40; vgl. weiter Endemann, ZZP S. 226 ff., für das 
gemeine Recht in Deutschland auch Albrecht, S. 109, der eine Entstehung der 
Pluspetitionseinreden aus dem Positionalverfahren andeutet (S. 152 ff.), den inter­
essanten Gedanken aber nicht weiter verfolgt. 

17 Zanger, 3, Cap. 26 n. 45. 


