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STELLINGEN. 

1. 

Tot de iudicia bonae fidei mogen alleen gerekend 
worden die acties, die een formula hebben met de clau
ule ex fide bona of daarmee gelUkstaande uitdrukking. 

Noch l. 1 § 23 D. XVI, 3, noch ~ 28 In t. IV, 6 kan 
als bewijs voor het terrendeel worden aangevoerd. 

Ir. 

Ten onrechte beweert Lev y (Zur Lehre von den 80-

genannten actiones arbitrariae, in het Zeit ·chr. d. avo 
titlul1g für Recht rresch., Rom. Abt., XXXVI, bl. 1 vlg.), 

dat de actiones commodati en pirrneraticia als iudicia 
bonae fidei in het kla iek-romeinsche recht niet bestonden. 

IJL 

TIet kla sick-romein che recht kende slecht exceptione 
praetoriae. EeD onder cheiding in exceptiones civiles en 
exceptiones praetoriae . teunt niet op de bronnen. 

IV. 

In de procedure, bedoeld in art. 25 F. W., behoeft het 
O. M. niet te worden geboord. 



V. 

Art. 4, 6° W. v. B. R. v. ziet niet alleen op de ehuld

eischers van den overledene, maar ook op de legatarissen. 

VI. 

De uitdrukking "bannelingen" in art. 4, 3° W. v. K. 
omvat niet alleen overeenkom"ten, maar ook andere han
delingen; zoowel onrechtmatige als rechtmatiae. 

VII. 

lIet beding, gemattkt in strijd met art. Hl7 B. W., is 
nietir,.. 

VIII. 

lIet arrest van het Hof te Arnhem (18 Maart 1913, 
\V. 04;)1), wan.rbij beslist werd, dat de omschrijving, be
doeld in art. 20;} B. W., geen be .. \'ijs oplevert van den 

aanbreng der goederen, doch lechts van de verklaring 

te zullen aanbrengen, steunt op een onjuiste opvatting 

van d bewijsknwht eener akte. 

IX. 

Ten onrechte betoorrt Mr. St u Y c ken, (lIet Bestuur der 
Buitenlandsche Betrekkingen, bI. H, vlg.), dat .ut. ;)7 O.W. 
bevat een a,lO"emcene om."chrij ving van de koninklijke macht 

voor buitenlandsche zaken, naast art. of) O.\V., dat, vol

gens hem, een algem ene omschrijving van de koninklijke 

macht voor binnenlandsche zaken inhoudt. 

x. 
Een gemeente-ontvanger kan hem, die een belasting

schuld voor een a.nder betaalt, niet ubrogeeren in de 
rechten ya.n de gemeente terrenover dien belasting

schuldige. 



XI. 

Het misdrijf van meineed is voltooid, zoodra het ver~ 
hoor, bedoeld in art. 163, al. 3 jO art. 169 W. v. trafv., 

heeft plaats gehad, al mocht daarna de getuige uit eigen 
beweging op zijn verklaring terugkomen. 

XII. 

Indien een persoon, beneden 16 jaar, tegen wien een 
klachtdelikt is gepleegd, tijdens het loopen va.n den klacht
termijn, dien leeftijd bereikt, blijft toch tot klagen ge
rechtigd, degene, die vóór dien tijd daartoe het recht had. 

Een als getuige gedagvaarde advocaat kan i.n dezelfde 

zaak als rand man optreden. 

~r IV. 

De verhouding tu ' 'cllen patroon en arbeider is een 

gezagsverhouding. 

xv. 

Ten aanzien van het vraagstuk van de rechtvaardiging 
van den _'taat, telt het Bolschewisme zi -h principieel 

op hetzelfde standpunt als het 1\Iar~' i me. 





Aan het eillde van mijn academische studiën gekomen, is 

het mij een behoefte mijn dank te betuigen aan de Hoogleel'a1'en 

del' .Jul'idi8che Faculteit, wier onderw~' ik mocht ontvangen. 

l)ie dank geldt in b(jzolldere mate U, hooggelee,'de Fabius, 

hooggeschatte Promotor, '1.,'001' de {p'oote welwillendheid en 

om'el'moeide bereidL'aal'digheid, u:aal'7nede gij mij bij het 

schl'ijren I'on dit ln·oef.~chl'irt hebt terzijde gestaan en 1'001' 

d" hartelijke helangstelling i ti In ijn a I'beid betoond. 

Tel'en betuig ik mijn ,,)'kentelijkheid tegenot'el' hen, di" op 

wat tcijze ook, mij l/lw hulp en medewerking hebben l'el'leend. 
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AFDEELING 1. 

KARAKTER VAN DE IUDICIA BONAE FIDEI. 

§ 1. Inleiding. 

G a i u s geeft ons in zijn Institutiones 1) een voorbeeld 
van de samenstelling der formula van een bonae fidei 
iudicium 2) en wel van de actio depositi. Deze actie 

1) IV, 47. 
S) Bij zror vele schrijverH over Rom in eh recht vindt men d 

uitdrukkingen iudicillilt bonae fidei n actio llOnao fidci herhaal
d lijk dool' elkaar gebruikt. E 'D dergelijke handelwijze kan op 
nauwgpzetheid geen aanspraak maken. ludicium bonae fid i is d 
kJassiek-romeinsche benaming, d uitdrukking actio bonae fid i is 
Vllll lateren, na-klnsHieken tijd, gaarne gebezigd dool' lus ti n i anus 
en de Compilatoren. Dit blijkt duidelijk uit het fit, dat in de 
Pandekten st eds van Îudicium bouae fidei wordt gesprokeu, 
behalve in I. 1 § 23 D. ,'VI, 3 (Ulpinnus, l. 30 ad Edictum) waar 
van de actio depositi gezegd wordt: "lIane actionem bonae fi.dei eSBe 
dubitari non oportet." Deze plaats is echter geYnterpoleerd, zooals 
hieronder Dader zal worden aang toond. Ook de In.~tituten van 
Iustinianus spreken Mnmaal van actio bonne lidei. In § 28 Inst., 
IV, 6 1 zen wij: "Actionum autem quaedam bonae fidei sunt, quaedam 
stricti iuris. Bouae fldei sunt hae." 

Vergelijkt men hiermede GaiuA, Inst. IV, 62, dan blijkt, dat 
IuatinianuB de daar vermeld opsomming der iudicia bonae fidei 
ouveranderd en in dez Ifde volgorde heeft overgenomen (met uit
zondering natuurlijk van de actio rei uxoriae, die reeds door een 
actio e stipulatu was vervangen). Echter zegt Gaius: bonae fidei 
iudicia sunt haec, Iustinianus: bonae fidei actiones sunt haec. 
Door Iustinianus is iudicium bonae fidei dus blijkbaar veranderd 

1* 
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vertoont, zoo deelt hij ons mede, evenals die van het 
commodatum, de eigenaardigheid, dat zij zoowel een for
mula in ius als een in factum concepta heeftl). 

in actio bonae fidei. Een zeer sterk bewijs voor de door ons 
gehuldigde opvatting ach ten wij geleg n in l. 5 pro D. XII, 3, waar 
Marcianus(l.4 Regularum) zegt: "In actionibus in rem et in ad 
exhibendum et in bonae fidei iudiciis in !item iurntur." Indien de 
uitdrukking actio bonae fidei in het klassieke recht gebruikelijk 
ware geweest, zou Marcianus zich hier van baar zonder twijfel 
beknoptheidsbalve hebben b diend. 

Verg. over dit alles Grad nwitz, Interpolationen in den Pan
dekten, bI. 106 vlg.; Girard, ~famtel de droit romain, bI. 1035, n.4. 

1) Gaius zegt echter niet, dat alleen bij depositum en commodatum 
een dubbele formula voorkomt, zooals Eis Ie meent (zie diens Die 
materielle Grundlage der E.x:ceptio, bI. 130 vlg.). Ten bewijze zijner 
opvatting beroept deze schrijver zich in het bijzonder op l. 9 D. 
XLIV, 7, waar Paulus zegt: "Filius familias BUO nomine nullam n.c
tionem habet, nisi iniuriarum, et quod vi aut clam, et depositi, et 
commodati, ut Iulianus putat. 

Dat de Blius familias suo nomine de actiones depositi en commo
dati kan instellen, vindt, zoo redeneel't Eise I e, zonder twijfel zijn 
grond hierin, dat die acties naast Elen fOl'mula in ius, ook e n in 
factum hebben. Immers in l. 13 D. h. t. leert Ulpianus: "In factum 
actiones etiam filii familiarum possunt exel'cel'e". Waren nu, meent hij, 
behalve de twe genoemd, nog andere acties van een dubbele for
mula voorzien geweest, dan zouden volgen!! l. 13 cito ook die den 
filius familias ten dienste h('bben gestaan en zou Pa u I U!! in l. 9. cito 
nooit gezegd hebben: "Filius familias suo nomine nullam actiollem 
habet, nisi .... depositi et commodati". 

Hoe deze twee teksten met elkaar te rijmen? Bep rkt Pa uI us 
de bevoegdheid tot het inst lIen van actiones in factum suo nomine 
tot de actiones depositi en commodati in factum, terwijl Ulpianus 
haar ten aanzi n van all in factum actiones erkent? Een dergelijke 
tegenspraak tusschen twe vool'lutnstnande jUl'Îstcn uit ongeveer 
denz Ifden tijd is zeker ni t waarschijnlijk. lIet verband tusschen 
beide tekst n komt o.i. dan alleen in een juist daglicht te staan, 
wanneer met (,jrard wordt aangenomen, dat l'lpianus ni t zegt 
.que toutes Ie actions in factum !:!oient données aux fils, mais que 
Ie lils peut intent l' des actions in factum." (~fanuel de droit )'omain, 
bI. 1411, n. 4) 

Is deze opvatting juist, dan hchoeft uit het niet-no men door 
Paulus van andere acties naast die uit commodatum en depositum 

• 
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Sed ex quibusdam causis praetor et in ius et in factum 
conceptas formulas proponit, veluti depositi et commo
dati; illa enim formula, quae ita concepta est: Iudex 
esto. Quod AS As apud Nm Nm mens am argenteam 
deposuit, qua de re agitur, quidquid ob eam rem 
Nm Nm AO AO dare facere oportet ex fide bona, eius, 
iudex Nm Nm AO AO condemnato. Si non paret, abs 01-

vito, in ius concepta est. 
At illa formula, quae ita concepta est: Iudex esto. 

Si paret, AmAm apud NmNm mensam argenteam depo
suisse eamque dolo malo Ni i AO AO redditam non 
esse, quanti ea res erit, tantam pecuniam, iudex, Nm 
Nm AO Ao condemnato. Si non paret, absolvito, in factum 
concepta est. 

Het is duidelijk, dat wij in het eerste geval te doen 
hebben met de formula van een bonae fidei actie, welker 
intentio, blijkens G a (u s, luidt: nquidquid ob eam rem Nm Nm 
AO AO dare facere oportet ex fide bona." Wel spreekt Gai u s 
alleen van de actio depositi en geeft hij nergens elders 
de formula van een andere bonne fidei actie 1), maar door 
niemand wordt betwijfeld, dat de intentio van alle iudicia 
bonae fidei in wezen dezelfde was. 

Op grond dier communis opinio achten wij ons gerech-

allerminst voort te vloeien, dat die andere acties geen formulae in 
factum hadden en ontvalt mitsdien aau Ei sel e alle steun. 

. Is zij daarentegen onjuist, kon de !ilius iamilias inderdaad suo no
mine actiones in factum instellen, dan is de noodzakelijke conclusie 
van Eisele's redeneering deze, dat naast de actiones depositi en 
commodati in factum geen enkele andere actio in factum in het 
Romeinsche recht gevonden w rd; een gevolgtrekking, die zeker 
door niemand, ook niet door Eisele zal worden aanvaard. Verg. 
tegen Eisele ook Zimmermann, Kritische BemerkungenzuEisele'.y 
Schrift über die 1Ilaierielle Grundlage der Exceptio, bI. 36. 

1) Verg. echter Cicero, De Olficiis, lIl, 16, ]6, 17; Topica, 17. 
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tigd, de bovenaangegeven intentio als de voor alle iudicia 
bonae fidei geldende aan te nemen en haar als richtsnoer 
to gebruiken voor de nadere vaststelling van het karakter 
van deze acties. 

Zij vertoonen de volgende eigenschappen. Zij zijn: 
1. actiones in personam (§ 2); 
2. actiones civiles (§ 3); 
3. actiones incertae (§ 4); 
4. acties, die dienen tot handhaving van verbintenissen, 

ontstaan ex contracttl of quasi ex contractu (§ 5); 
5. acties, met, aan het einde der intentio, de clausule 

ex fide bona (§ 6). 
In den aanvang van deze inleiding hobben wij den 

inhoud der formula depositi in ius aangegeven, overeen
komstig de lezing van L ene 11). Deze lezing is echter niet 
onbestreden. Zoo meent H tI sc h k e 2) den Codex Veronesus 

va.n G a i u s te moeten lezen als volgt: "eius iudex N.N.A.A. 
condemnato nisi restituat, si non paret, absolvito" en aldus 
een verklaring gevonden te hebben van de letters n. r. 
(het handschrift van Verona luidt: "oius id iud. n. n. a. a. 
condemnato n.r.s.n.p.a."). Voor deze bewering gelooft hij 
steun te vinden bij Ulpianus in Z.1 §21 D.XVI, 3: 

Inde scribit Neratius, si res deposita sine dolo malo 
amissa sit et post iudicium acceptum reciperaretur, 
nihilominus ree te ad restitlltionem reum compelli nee 
debero absol vi, nisi restituat. 

Inderdaad zijn de letters n. r., indien zij niet aan een 
schrijffout te wijten zijn, slechts op deze wijze aan te 

I) Da.ç Edictum Perpetuum, § 106 (bI. 279). 

') Studien de.ç I'ürnischen Recht.~, uI. 316 (gccitecl'd uij Lcnel, Da.9 
Edictum Perpeluum, bI. 279, n. 1-1). 
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vullen l ). Want Ubbelohde's2) voorstel, voorde afkorting 
n.r. numerata pecunia te lezen, is reeds hierom verwerpelijk, 
wijl volgens Gai ti s, Inst. IV, 48: "Omnium formularum, 
quae condemnationem habent, ad pecuniariam aestimatio
nem condemnatio concepta est." En niet is in te zien, 
waarom juist bij depo itum uitdrukkelijk het vereischte 
der pecunia numerata zou zijn gesteld. 

Velen S) hebben dan ook Hu s c h k e's conjectuur als juist 
aanvaard. Echter maken verschillende ernstige bezwaren 
diens verklarin 0' onaannemelijk. 

Reeds v 0 n K e 11 e r 4) wees er op, dat de woorden: nisi 
restituat nergens elders bij actiones, op dare facere oportere 
gericht, voorkomen, en Lenel acht ze "gegenüber einer 
intentio: quidquid dare facere oportet, fast unerträglich." ') 

Als tweede bezwaar kan gelden, dat de woorden: nisi 
restituat, in een formllia bonae fidei, geen zin hebben. 
"Der Iudex war hier schon durch den Zu atz, ex fide 

I) Verg. Pernice, Labeo, I, bI. 437, n. 49; Arangio-Uuiz, Le 
fonnule con demollstratio e la 101'0 ori!Jine, bI. 3, n. 1. 

2) Zur Geschichte der benannten Realcolltmcte auf llilck!Jabe der
seUlen Sp/wies, bI. 1-]3. 

3) Verg. o.a. v 0 n Sn v i g n.v, System des heutiglm römischen Uechts, 
V. bI. 6, n.t.; von Bethmann-IIollweg, Der rümische Civilprozess, 
lI, hl. 292, n. 79; Th 0 n, Zur Lellre von den in factum actiones, in 
het Zeitschr. ral' Reclllsgc,~('h., 1I, bI. 293 vlg.; Eisele, Die mate7'ielle 
Urulldla!J('; der j'.:I'aptio. bI. 130; Ac 'IHiall, l'r'cis de dl'oit romain, 
U, hl. mJl, U!J2; DCl'nbllrg, Geschicltte wui Theo/'i' dtr Il.ompellsation 
llacli römisclwln und ueuerem U/'cllte, bI. 51. Verg. van de nieuwere 
schrijvers; M ay, Obsermliolls su/' les action.ç arbit/'ail'es, iu Mnangl's 
U/l'tlrd, II, bI. 16G, 167; P' ti t, 'l'ru.ité 'lementairc de droit "omain, 
bI. 711 11 7U, u. 2 

4) G"wLdl'iss ZIt Vorlesut/!Jw libel' jnstitutionen ttnd AlltiquiitUen 
des ,.ömi,~chen Rechts, bI. 115 (gt'citeerd bij Ubbelohde, Zur Ge
schichte der bena1lllten Realcontracte aul Rilckgabe derselben Specic.ç, 
bI. 3, n. G). 

') Das Ediclum Perpetuum, bI. 279, n. 14. In gelijken zin Pern i ce, 
Labeo, I, bI. 437, n. 49. 



"b 0 n a Arbiter, und hatte die ganze Macht, die ihm die 
"arbi traria form uIa hiitte geb en können, auch die, 
"den Beklagten zu absol viren, wenn er vor der Sentenz 
"den Kltiger, wie es der Richter recht und billig fand, 
"befriedigte, die arbitraria formula, wiire hier ohne 
"Sinn gewesen.nl

) 

Een ernstig bezwaar is ook, dat bij de actiones arbitra
riae de clausuia restitutoria steeds vóór de condemnatio 
staat en hier daarna 2). 

Ten slotte is het zeer de vraag, of Z. 1 § 21 D XVI, 3, 
waarop Hu s c h k e zich beroept, betrekking heeft op de 
actio depositi in ius. L ene 1 S) acht het twijfelachtig, ter-

1) Aldus Puch ta-Krüger, Cursus der Institutionen, I, bI. 501. 
In gelijken zin o.a. Fel'rini, Slo ria e teoria del contratto di com

modato nel diritto romano, in Archivio Giul'idico, LIl, bi. 472; 
Bekker, Die Aktionen des römischen Privatrechts, I, bI. 311; Ubbo
lohde, ZUl' Geschichte der benan1~ten Realcontl'acte auf [-{ilclcgabe 
àer.çelben Species, bI. 5 en 19; P e ti t, Traité élémentail'e de droil 
1'omain, bI. 741, n. 2; May, Éléments de droit I'ornain, bI. 684, n. 5 
en Obs~rvations sur les actions arbitl'aires, in lJfélanqes Gi1'ard, Il, 
bI. 165 vlg.; Le v y, ZUl' Lehre von den .~ogenannten actiones al'bitl'ariae, 
in het Zeit.çchl'. d. Sav. 8liftung fUr Rechtsgesch., Rom. Abt., XXXVI, 
bI. 46 vlg., die zich als volgt uit: .Dass dies (sc. het l'estituero) ohne 
.Beointrächtigung des dem Hestitutionsrichtel' zugestandonen om
.ziums goschehen konnte, dafiir sOl'gte dor Zusatz .ex !1de bona" . 
• Wenn der Beklagte .cum haberet restituendi faculta.tem, non vult 
~reBtituere," BO wUl'de dal'in ein dolo facere, eine Verletzung dol' 
.bona fides orblickt." 

Anders echter o.a. Bonjoan, Traité des actions, U, bI. 270, n.l on 
275; Z i m m ern, Geschichte des "ömischen Privatrechts, IU, bl. 211. 

2) Ferrini, Storia e teo1'ia del contratto di commodato nel diritto 
rornano. in Archivio Giuridico, LIl, bI. 472; Lon ol, Das Edicturn 
Pel'petltllrn, bi. 279, n. 14; Pern i ce, Labeo, I; bI. 437, n. 49 en Pal'erga, 
lIl, in het Zeitschl'. d. Sav. 1tiftung fu?' Rechtsgesch., Rom. Abt., IX, bi· 
228, n. 2; Girard, Manuel de droit romain, bI. 1039, n. 2. 

I) Das Edictum Perpetuurn, bI. 279, n.H. 
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wijl volgens Ta u ben schla g 1) en Ub bel 0 h de') zonder 
twijfel de actio in fa.ctum in het geding is. 

Er blijft dan ook niets anders over, dan de letters n.r. 
als niet geschreven te beschouwen. Vermoedelijk zijn zij 
ontstaan uit de letters s.n.p.a., die daarop volgen 3). 

§ 2. De iudicia bonae fidei zijn actiones in personam. 

Een actio in personam is volgens G ai u Si) aanwezig, 
wanneer wij eischen tegen iemand, die ons krachtens 
overeenkomst of delict iets verschuldigd is: "quotiens eum 
intendimus dare, facere, praestare oportere." Van een per
soonlijke actie is dan sprake, wanneer de eischer zijn 
recht grondt op het feit, dat een ander hem iets moet 
dare, facere of praestare. Want een actio in rem is nimmer 
op dare, facere of praestarc gericht 6). Indien wij zulk 

1) Zllr Ge.~chic1ite de.ç IIintrrlegungsve/'trage.ç ÎIII römischen Recht, 
in het Zeitsch/'. (ilr das Privat- tmd Üf{entlielw ReeM der Gl'genwart, 
.','XV, bI. 138 vlg .. 

2) ZW' Geschichte der benamäen Realcolltracte auf IWclcgabe de/'
selben Spl'eies, bl. 4. 

3) Verg. Lenel, Da.ç Rdietllm Perpefllutn, bi. 279, n. J.1; Girard, 
Marmel de droU rOll/ain, bI. 1039, n. 2; Taubenschlag, Zur Ge
scllichte de.~ llillfedl'gungsvertra!Jes im römisehen lleeM, in het 
Zeitsel//'. fill' dlls 1'l'i/'(/l· UI/rl (jffel/tliche llecM der Uege1!wart, 
,','.'V, hl. 139 en 1:39, n. 12; Lcv~', ZUl' Lehl·evonden.~ogenannten 

actiones arbitrariae, in het Zeitsch1'. d. '(tV. 'tiltung (ill' Rechts
f/,·seh., Rom .• 11Jf., XXXVI, bI. 471-18 en 4 , n. 1; Perni' , Labeo,I, 
bI. 437, n. 49. 

4) lnst. IV, 2: .In pl'rsonam actio est, qua agimus cum aliquo, qui 
nohis vel 'x contractu vel c, d lil'tO ohligatu est, id est, quotiens 
cum intendimus dare, fae re, pruestare oportere." 

i) lnst. IV, 3: .In rem a ·tio cst, cum nut corpora lcm r mint Il

dimus nostrarn esse, nut iutl aliquod nobis competere, velut utendi aut 
ut 'ndi fruendi, eundi, ag ndi" ... 
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een actie instellen, is zij daarop gegrond, dat ons een zaak 
toebehoort of dat wij een of ander recht hebben, b.v. van 
vruchtgebruik. En in § 4 1) legt Gaius er dan nog eens 
den nadruk op, dat, wanneer wij 011 ze eigen zaak opeischen, 
de intentio nooit kon luiden: eum dare oportere. Dare 
wil zeggen: in eigendom overdragen en iets, dat ons 
eigendom reeds is, kan een ander ons niet meer in eigen
dom overdragen, kan bij ons niet dare. Daar nu de 
iudicia bonae fidei een intentio hebben met: quidquid .... 
dare facere oportet ex fide bon, , volgt uit de uiteenzetting 
bij Gaius noodzakelijkerwijze, dat ook zij actiones in 
personam zijn. 

Doch ook elders blijkt dit. Zoo zegt Marcian us in het 
vierde boek zijner Regulae (Z. 5. pro D. XII, 3) : nIn actionibus 
in rem et in ad exbibendum et in bonae fidei iudiciis in 
!item iuratur." Aldus een strenge scheiding makende 
tusschen actiones in rem en iudicia bonne fidei. 

Volgens de Instituten van Iustinianus 2) zijn alle acties, 
die niet in rem zijn, in personam. Dus moeten ook de 
iudicia bonae fidei, daar zij geen onpersoonlijke acties 
zijn, tot de persoon lij kc acties gerekend worden. 

Ten slotte, Iustinianus wijst in zijn Instituten (§ 31, 
Inst. IV, 6), na in de vorige §§ over de iudicia bonae 
fidei gesproken te hebben, ten aanzien der actiones arbi
trariae met nadruk op de omstandigheid, dat onder deze 
categorie van acties, zoo wel actiones in rem als actiones 

I) Inst. IV, 4: "Sic itaque discretis actionibus, cel'tum cst, non 
posse nos rem nostram ab aHo ita peter!': si paret eum dnre oporterc; 
nec enim quod nostrum est, nobis dari potest, cum scilicet id dal'i 
nobis intellegatur, quod ita datul', ut nostrum fiat; nee res, quae 
nostra iam est, nostra amplius fieri potest." 

') § 1 Jn.~t. IV, G: "Omnium actiouum ..... summa divisio in duo 
genera deducitur: aut enim in rem suot, nut in personnm." 
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in personam voorkomen en hij doet dit in zulk een vorm, 
dat duidelijk merkbi.1.ar is zijn bedoeling, om te kennen 
te geven, dat zij hierin van de iudicia bonae fidei ver
schillen (nsed istae actiones [sc. arbitrariae] tam in rem 
quam in personam inveniuntur"). 

De stelling, dat de iudicia bonae fidei teeds een per
soonlijk karakter vertoonen, wordt schijnbaar weerlegd 
door Illstinianus 1). Deze toch rangschikt in zijn cata
logus ook een actio in rem, n.l. de hereditatis petitio, onder 
de iudicia 110nae fidci, aldus een einde makende aan den 
strijd, die over het al of niet bon a fide karakter der 
hereditatis petitio gevoerd werd. 

Desniettegenstaande meenen wij deze stelling te mogen 
handhaven. Allereerst dient men wel te bedenken, dat, 
al wordt door I u tin i a nu s de eene of andere actie in 
het getal der iudicia bonae fidei opgenomen, zij daarom 
nog niet volgens klassiek-Romeinsch recht zulk een actie 
was. Van meer dan één kant is er op gewezen, dat het maar 
niet aangaat, den catalogus der indicia bonae fidei bij 
G tt i u s aan te vullen door dien bij I us tin i a nu 2). Hier
onder zal worden aangetoond, dat het begrip iudicium 
bonae fidei gestadig werd verruimd, zood at ten slotte ook 
aeties, die niet de clau ule ex fide bon a in de formula 
hadden, daaronder werden gerekend. Deze ontwikkelinO' 
vindt haar voltooiing in het Iustiniaansche recht. Daar is 
van de tegenstelling iudicia bonae fidei-iudicia stricta 
geen sprake meer, althans niet in den oorspronkelijken, 

1) * 28 fust. IV, 6. Verg. I. 12 * 3 C. lIl, 31. 
') Verg. Grndcllwitz, Jl/tcl'jloültioncn in dm Pandektcn. bI. 107; 

Levy, ZUl' Lrll/'c von den s0!Jf'lIannfen actiones a,.bif/'(J.riae, in het 
Z('il,~c//1·. d. Hew. HU (t/ll/!I filr UI'c:Jlfs.qesch., llO1/!. Abt., • '.' 4 'VI, bI. 1 j 
Araugio-Ruiz, Le lorI/wil' con dClllolIstl'atio e la lOI'O ori!line, 
bI. 18 vlg .. 

2 
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klassieken zin 1). Indien dat wel het geval wart" geweest, 

zou I u s ti n i a n u s nimmer tot de iudicia bonae fidei heb

ben durven rekenen een actie, die in den klassieken tijd, 

als het voorbeeld der strenge acties werd beschouwd (de 
actio ex stipulatu tot teruggave van den dos), benevens 

een actie, die wegens haar onpersoonlijk karakter, door de 
klassieke juristen niet als iudieium bonae fidei zou zijn 

erkend (de hereditatis petitio). Terecht wordt hierop door 

Graden wi tz gewezen: "Das ex fide bona setzt ein dare 

(face re) oportet voraus und kann so wenig bei persönlichen 

formulae in factum, wie überhaupt bei formulae in rem 

conceptae vorkommen." 2) 

Toch ligt het o. i. voor de hand, dat de hereditatis petitio 

één of meer trekken met de iudicia bonae fidei gemeen 
had. Alleen dan toch is begrijpelijk, dat I u s tin i a nu s 

haar tot iudicium bonae fidei bevorderde en dat die twijfel, 
aangaande het al of niet bona fide karakter der hereditatis 

petitio, waarvan I u s ti n i a n u s spreekt, kon bestaan. 
Waarschij nlijk is de grond van die gelijkstelling hierin 

gelegen, dat bij de hereditatis petitio, in afwijking van de 

andere actiones in rem, doch in ovC'recnstemming met de 

iudicia bonae fidei, de exceptio doli niet uitdrukkelijk in de 

formula behoefde te worden opgenomen , m. a.w. de bekende 
regel: exceptio doli iudiciis bonae fidei in est, ook op haar 

van toepassing was 8). Bovendien mag niet worden voorbij-

I) Verg. o.a. Maynz, Cours df droit Toma!n, II, bI. 138; Kuntze, 
CW',YUS des rÖlIlischen Uecllts, bI. 691; Wieding, Der lustinianeische 
Libeltprocess, bI. 134., 

2) Interpolationell in drn j'allrlelcten, hl. 107. 
Zie ook Accarias, I'r('CÎs d(~ (h'oit romain, lI, hl. 1001. 
I) Velï~· . l. :18 D. V, 3: .nam nec rxceptio doli mali desideratur." 
Verg. Girard, Mamlel tie dl'oit /'Oll/ rÛIl, b1.921;A 'carias,J>I'(lcis 

de droit l'omain, II, bI. 1004, 
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{:i 3. De iudicia bonae fidei zijn actiones civiles. 

Het bewijs van het civiel karakter der iudicia bonae 
fidei wordt in de eerste plaats geleverd door de intentio: 
quidquid dare facere oportet e.' fide bona. Een formula, 
welker intentio daarop is gericht, dat een ander nobis dare 
facere oportet, is steeds in ius concepta, kan niet in factum 
concepta zijn 1). Immers "oportere" wijst op een civielrechte
lijke verplichting; geeft aan, dat iets zijn grondslag vindt 
in het ius civile, of, gelijk Der nb u r g het uitdrukt, "recht
lich begründet ist." 2) 

Bovendien is de clausule ex Bde bon a slechts mogelijk 
en heeft zij alleen zin bij een actio civilis. TIierop wees 
reeds v 0 n S a v i g n y 3), daartoe wellicht gebracht door de 
verkeerde overweging, dat de actiones in factum naar hun 
aard "vrjje" acties waren en naar het voorbeeld der iudicia 
bonae fidei werden behandeld, waarom b\i haar de woorden 
ex fide bomt overbodig zouden zijn geweest. 

In gelijken zin uit zich P u c h t a 4) hoewel hij v 0 n 

1) Gaius, Jn.~t. IV, 4fi: .Sed cas quidern formulas, in quibus de 
iure quael'itur, in ius conceptall vocarnus, quales sunt, quibus inten
dimus, nostmrn <,sse aliquid ex iure Quiri!ium aut nobis dari oportere 
aut pro fur damnum decidi oporterej in quibus iuris civiJis inten. 
tio est." 

Gaius, Inst. IV, 46: .Ceteras vero in factum conccpta!l vocamus, 
id est, in quibus nulla talis intentionis conceptio est." 

') Geschichfe und Theorie der Kompensation nach rörnischem und 
neuerem Jlecllte, bI. 59, n. 2. 

Verg. W I as 'ak, Römisclte l'rozesR[Jeseize, II, bI. 302, n. 10 j Th on, 
ZUl' Lehre von den in (actum actiones, in het Zeifsdtr. fi/I' recht.~

[lesclt., II, bI. 250. 
3) System des heutigen römisl:hm Rechts, V, bI. 473, o. a., bI. 480. 

Verg. Kuntze, Cursus des rümischen Rechts, bI. 442 (§ 640). 
4) CU/',ms de.r Jnstitutionen, I, bI. 492 en 497. 
Verg. v 0 n Be th rn a n -H 0 IJ weg, Del' rörn 'i.~c:he Civilpl'ozess, II, bI. 

281; von Wächter, Erörterun[Jen aus dernrömischen, deutschen und 



21 

Savigny's leer van het vrije karakter der actiones in 
factum verwerpelijk acht. 

Op uitnemende wijze i door Th 0 n in het licht gesteld, 
dat de clausule e ? fide bona in een formula in factum zonder 
zin, zelfs gevaarlijk zou zijn. Letterlijk zegt hij: 7)In der 
7)That wäre cine intentio: si paret illum patronum 
7)- in ius esse vocatum ex fide bona ein Undirig 
7)rrewe en. Denn wo, wie hier, der Kondemnationsbefehl 
7)lediglich an das Vorhllndensein einer gewissen Thatsache 
7)geknn pft wird, da kann wohl noch die H ö h eder Kon· 
7)demnationssumme dem richterlichen Erme sen über-
7)lassen werden, nicht aber die Ent s ch e i dun g Ü b e r 
"die Kondemnation selbst; denn esw(irde sonstdiese 
"freie Macht de iudex mit dem ers ten prätorischen 
"Befehle, unter einer bestimmten Voraussetzung zu con
"demniren, in unlösbaren Wider pruche stellen." 1) 

Ten slotte zij er op gewezen, dat in de bronnen ver
schillende iudicia bonae fidei en obligatione' bonae fidei 
uitdrukkelijk als actiones civiles en obligationes civiles 
worden betiteld 2). 

Het civielrechtelijk karakter der iudicia bonae fidei 
wordt dan ook door schier niemand ontkend. Alleen 
Kr ti g e r is van oordeel, dat zij steeds praetorische acties 

lI'ilrttember!/ischen 1'I'ivatl'C'cllte, II, bI. 43 - 15, 68; von K e 11 c r, Der 
l'ümi.w·M Civilpl'oZeNS wu[ die AJ.:tiollen in slllmnariscliel' Darstelll/ng, 
§ 88; 0 e r tm a n 11, Die Piclucia im rümischell PI'h'atl'cclzt, bI. 228. 

I) ZUl' Lel/l'e I'on den in factum actiones, in het Zeitschr. till' 
Rechts!JI'st'!I., II, bI. 252 en 254 v)g .. 

Verg. W lassak, ZUl' Ges('/ûchte del' Negotiol'llIn U",çtio, bI. 160 vlg .. 
1) O.a. aetio empti: t. 8 D. XVIII, 5; l. 33 D . • ·. ·r, 1; Z. 1 § 1 D . 

. 'LUI, 18; actio locati en conducti: Z. 3 § 1 D. IV, 9; l. 1 § 1 D. 
,'LIII, 18; actio depositi: Z. 7 § :! D. lI, 14; Z. 1 pl'. D. , ' 1. ' , 3; 
actio commodati: Paulus, 'entetltiae, V, 6, 10; l. 17 § 3 D . • '111, 6. 
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zijn geweest. Echter blijft hij in gebreke, het bewijs te 
leveren van zijn toch zoo geheel van de algemeen gel
dende opvatting afwijkende meen ing. II~i uit zich als volgt: 
"Diese neugestalteten Obligationen sind erst durch noue 
"Klagen ins Leben gerufen, welche nicht durch Gesetz, 
"sondern durch das Edikt aufgestellt wurden, und zwar 
"die älteren vermutlich nicht gleich in Gestalt eines 
"bonae fidei iudicium, sondern zuntichts als actio in (actum 

"concepta. An diesem Ursprung lasse man sich nicht irre 
"machen dadurch, dasz sie in der nächsten Periode auch 
"wohl , actiones civiles genannt und in der Lehre von der 
"prozessualischen Consumption ihre intentio mit zu den 
"intentione. iuris civilis gerechnet wird. Dus beruht uuf ei
"nem Wechsel der Auffassung, wie er durch die allmähliche 
"Abschleifung des Gegensatzes zwischen den cO'l'ldictiones 

"und den bonae (idei iudicia herbeigefUhrt wurde; dazu 
"kam, dasz die bonae fidei iudicia den actiones civiles 

"insofern viel näher standen, wie den sonstigen actiones 

"praetoriae, als der Prätor bei ihnen die Gestaltung des 
"Anspruchs ganz aus der ITand gab, indem er ihn dem 
"Befinden des Richters nach :M:aszgabe der ihm Verkehr 
"herrschenden Anschauungen über Treu und Glauben 
"anheimstellte, gerade so wie er bei actiones civile, den 
"Richter auf das ius civile hinwies." 1) 

Terecht betoogt KriJger, met een beroep op Cicero, 
De OlJiciis, IIT, 15, 61 (sine lege iudiciis, in quibus additur 
"ex fide bona"), dat de iudicia bonae fidei van praetorischen 
oorsprong zijn. Maar is daarmede het bewijs geleverd, 
dat zij steeds als praetoriscbe acties hebben bestaan? Ja, 
indien een overgang van het praetorisch recht in het ius 

1) K rüger, Geschicltte der Quellen und Litteratur des römischen 
Rechts, bI. 48 en 49. 
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civile te Rome onbekend was. Echter vindt men reeds bij 

Zimmermann de meening, "dasz diese Klagen (sc. 

bonae fidei iudicia) unt'angs prätorisch, spitter in's Zivilrecht 
uufgenommen worden sind." 1) En wie nader kennis genomen 

heeft van WI a sak' s Negotio)'wn Gestio, § 12 en Mi tteis' 

Privatrecht, blz. 54·62, kan o. i. moeilijk aan den indruk 

ontkomen, dat een dergelijke rechtsontwikkeling den 

Romeinen geenszins vreemd was. 

Maar buiten alle andere overwegingen wordt Krüger's 

opvatting ten eenen male weer proken door de meest 

positieve uitspraken uit de bronnen. Op tal van plaatsen 

worden de iudicia bonne fidei uitdrukkelijk als actiones 

civiles betiteld~) en wordt hun bestaan als zoodanig uit

drukkelijk vermeld. Bedenkt men nu, dat KrUger tegen

over deze uitspraken niet één stellig argument weet aan 

te geven, dan zal men niet licht geneigd zijn, hem in zijn 

beschouwingen te volgen. 

Minder ver dan Kr ü g er gaat Ei 8 e I e. Wel tracht deze 

schrij ver het ei viele kamkter der iudicia bonne fidei zoo 

onzeker mogelijk te maken, - ten slotte ziet hij zich 

toch door G n i u s, IV, 47 genoodzaakt te erkennen, dat 

deze acties door de klassieke juristen inderdaad als 

actiones civiles werden be chouwd. In een zijner bekendste 

werken kan men lezen: "Da hier der Rechtsgrund des 

"dare facere oportere nicht das ius civile an sich, sondern 

"die bona fides ist, so könnte man geneigt sein, dieser 

"Formel die Übereillstimmung mit dem von Gaius aufge

"steIlten Erforderni der intentio iuris civilis abzusprechen. 

"Man wUrde sich jedoch dadurch in Widerspruch setzen 

"mit Gl\ius, welcher IV, 47 ei ne formula mit dem 

I) Aechte tl1ld unächte Ncgotiol'wn Gestio, bI. 11, n. 13. 
') erg. hierboven bI. 21, n. 2. 
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"Zusatz ex fide bona ausdrücklich in ius concepta nennt, 
"nachdem er im § 45 die formula in ius concepta mit 
"derjenigen, in qua iuris civilis intontio est, identificirt 
"hat. Man schlug also, wie es scheint, bei der Classification 
"die formelle intentio auf dare facere oportere höher an, 
"als den materiellen Zusatz ex bona fide." 1) 

Deze theorie is een uitvloeisel van Eis e Ie' sopvatting 
aangaande de verhouding tusschen ius civile en aequitas. 
Volgens hem vormt de bona fides een tegenstelling tot het 
ius civile, staan zij als het ware vijandig tegenover elkaar. 
Dit blijkt uit hetgeen wij hierboven citeerden: "Der Rechts
grund des dare facere oportere ist nicht das ius civile an 
sich, londern 2) die bona fides; dit blijkt ook uit wat wij 
lezen elders in het genoemde werk: "Der iudex aber 
hat die Erheblichkeit der Thatsaehen nicht naeh ius civile 
an sieh, sonde?'n 8) gemitsz der bona fides zu prUfen." 4) 

Echter hebben wij ons de bona fides niet te denken 
als iets, dat een tegenstelling vormt tot het ius civile, 
maar veeleer als een deel daarvan. Reeds Zimmermann 
betoogde, dat "in Wahrheit die bon a fi des in ein 
gewisses Gebiet des Zivilrecht aufgenommen ist, so 
dasz diesel' Gebiet seinen Inhalt gerade aus der fi des 
bona schöpft."6) En bij Wlassaklezen wij: "Das aequum 
et bonum war im Gebiete des ius civile Recht geworden, 
und auf Berüeksichtigung eben dieser Reehtssütze verwies 
den Richter die bonae fidei-Clausel." 6) 

1) Die materietle Grundlage de 7' Exceptio, bI. 17C>. 
2) CUl'!:Iiveel'ing' van ons. 
3) Cursivee1'ing van ons, 
4) BI. 15. 
6) J(ritische Bemel'lwngen Zit Eisele'N Sdtl'il! libel" die materielle 

Grundlage der E,cceptio, bI. 10-11. 
0) Zur Gcschichte de?' Ncgotiol'llln Gestio, bI. ] 61. 
Verg. Bi l' km e y e 1', Die R,cceptionen im bonae lidei iudicium, § 13 cn 14. 
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§ 4. De iudicia bonae fidei zijn actiones incertae. 

Ook hier levert de intentio het bewijs. De praetor schrijft 
den rechter voor te onderzoeken: q uidq uid dari fleri 
oportet. Dare facere oportere nu wil zeggen: verplicht 
zijn tot het verrichten van een praestatie, die niet van 
te voren reeds nauwkeurig vaststaat, maar welker omvang 
en inhoud door den rechter nader moeten worden bepaald 
(quid quale quantumque sit)l). 

Maar de iudicia bonae fldei kunnen ook niet anders 
dan actiones incertae zijn 2). De clausule ex flde bono. 
past slechts in een formula inccrta. Door het ex ftde bona 
toch wordt den rechter de taak opgelegd, nader vast te 
tellen, wat de eene partij aan de andere verschuldigd 

is, naar billijkheid en goede trouw. IIij moet rekening 
houden met de omstandigheden van ieder concreet geval. 
Van die omstandigheden hangt steeds af, wat de een den 
ander moet pracsteeren. Was de rechter nu bij deze 
iudicia inderdaad aan een certum gebonden, had hij 
slechts te onderzo~ken datgene, wat de praetor hem in 
de formula had voorgelegd, eenvoudig ja of neen te 
antwoorden op de vraag van den praetor, - dan kon hij 
met al die omstandigheden geen rekening houden, en niet 

J) Verg. l. 74, Z. 75 IJ1', D. XLV, 1. 
Zie ovar de beteekenis van het dare en dare face1'e in de formula 

o. a. von W Ilc h ter, Rrül'tel'/l1lgen aus dem l'Omlsellen, dentsehen und 
11'i/.rtlcmbergischen Pl'ivatl'cehtf', lI, bi, 64: vgl.; S 0 h m, Institutionen 
des rümisellen Rechts, ~ 76; Dernburg-Sokolowsky, System des 
rümi,tcllen Rechts, I, bI. 255, n. 6. 

') Verg. o. a. Puchta-Krüge1', Cm'sus der Institutionen, I, bI. 
493; Zimme1'n, Geschiehte des rümi.ychen J>rivatrecllts, lIl, bl. 189; 
Gans, Übel' I'ülllisches Obligationenrecht, bl. 18; May, h~me'l!ts de 
dl'oit l'ol/win, bI. 738; Gira1'd, lIfanuel de (li'oit )'omain, bl. 1036; 
Maynz, COllI'S de droit romain, lI, bI. 138. 
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voldoen aan de eischen der bona fides. Cic er 0 zegt dan 
ook in zijn pleidooi voor den tooneelspeler Roscius: 

Iudicium est pecuniae certae, arbitrium incertae· 
Voorts in diezelfde rede: 

Quis unquam ad arbitrium quantum petiit, tan turn 
abstulit? Nemo! Quantum enim aequius esse id 
sibi dari. I) 

En in De Officiis 2) lezen wij: 
In bis (sc. bonae fidei iudiciis) magni esse iudicis 
statuere (praesertim cum in plerisque assent iudicia 
contraria) quid quemque cuique praestare oporteret. 

Duidelijk wordt de bevoegdheid des rechters tot nadere 
vaststelling van hetgeen partijen verschuldigd zijn en 
dus tevens bet onbepaalde karakter der iudicia bonae 
fidei omschreven in de In.~tituten 8) van I 11 st i n i a nu s: 

In bonae fidei iudiciis libera potestas permitti videtur 
iudici, ex bono et aequo aestimandi quantum actori 
restitui debeat, 

een omschrijving, die ongetwijfeld aan G a i u s is ontleend. 

* 5. De iudicia bonae fidei zijn acties, die dienen 

tot handhaving van verbintenissen, ontstaan 

ex contractu of quasi-ex contractu. 

N ocb in den catalogus der iudicia bonae fidei bij Cic e r 0, 

noch in dien bij G a i u s, noch in dien bij I u st i n i a II u s 
doet zich een ander geval voor, zoodat wij op grond 

1) Pro Roscio Comoedo, 4, § 10. 
1) lIl, 17, § 10. 
3) § 30 Inst. IV, 6. 
t) Gaius, lnst. IV, 61. Verg. ook IV, 63 en Z. /) pl'. D. XLIV, 7. 
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daarvan reeds mogen aannemen, dat onder de acties, 
dienende tot handhaving van verbintenissen, ontstaan 
ex delicto of quasi-ex delicto, geen bonae fidei iudicia 
werden gevonden I). 

§ G. De iudicia bonae fidei hebben een formula met 
de clausule ex fide bona. 

De eigenschappen der iudicia bonae fidei tot hiertoe 
opgesomd, zijn geen kenmerkende eigenschappen. Ook 
b.v. de actio ex stipulatu is in personam, in ius concepta. 
Ook zij kan incerta zijn 2). ,leehts bestaat ten opzichte 
van dit laatste tusschen de iudicia bonae fidei en indicia 
stricta in zoo verre onderscheid, dat de eerste steeds incertae 
zijn, de laatste daarentegen zoowel certae als incertae 
kunnen zijn. 

De ken mer ken d e eigenschap der iudicia bonae fidei 
is gelegen in de groote vrijheid aan den rechter geschonken. 
Die vrij heid is een uitvloeisel van de clausule ex fide bomt, 
aan het einde der intentio in de formula opgenomen. Door 
deze verruiming van het officium iudicis nemen de iudicia 

1) Verg. o.a. Girard, Jlanuel de d/oit !'omaill, bI. 1036; Accarias, 
P,.écis de dl'oit rOl/win, lI, bI. 998; Cuq, .Manuel des lnstitutions 
}uridiques de,~ ROlltctill,~, hl. 856; Puchta-Krüger, CW'slisder ln.\ti
tutionen, I, bI. 492; von Savigny, System des heutigen l'Omlschen 
lltJchls, V, Bijl. XlII; Petit, l'raité élémentlûre de drolt romain, 
bI. 737. 

') Actio incerti ex stipulatu. De intentio van deze actie stemt 
geheel overeen met die van de iudicia bonae fidei, behalve dan dat 
zij de clausule ex fide bon a mist. Verg. Gaius, 111.~t. IV, 136; 
L en el, Das Eclictu7n Pel'petuw/i, bI. 147; Sch 0 t t, Leo n hard, Bruck, 
Fischer, Klingmüller, Hilfsbilcltlein fU,. den römischen Zivil
prozess zum Gebrauche bei Vorlesung und Studium, bI. 11. 



bonae fidei een gansch bijzondere plaats in het Romeinsche 
actiënrecht in. Met name komt hierin de tegenstelling met 
de iudicia stricta tot uiting. 

Die libera potestas van den rechter bij de iudicia bonae 
fidei, dankt deze aan de samenstelling der formula. In de 
eerste plaats dient de formula tot benoeming van den 
rechter; is zij een "Ernennungsdekret". Maar vervolgens 
wordt zij aangewend om den rechter op de hoo°"te te stellen 
van den stand der kwestie en hem de te volgen gedragslijn 
voor te schrijven. Zij is ecn instructie, waaraan de rechter 
onverbiddelijk gebonden is. Natuurlijk is de rechter vol
komen vrij, om uit te maken, of A aan B iets schuldig is 
of niet. Maar is eenmaal komen vast te staan, 
dat de schuld van A bestaat, dan is hij verplicht een 
vonnis te vellen, overeenkomstig de voorschriften van don 
praetor in de formula: si paret condemna, si non paret 
absolve 2). 

Dit geldt niet alleen voor de praetorische acties, maar 
evenzeer voor de civiele. Ook daar is de praetor heer en 
meester; hangt bet van den inhoud der formula af, welke 
beslissing de rechter eventueel zal nemen. "Der Geschwo
rene (iudex) war auch auf dem Gebiete des Zivilrechts 
von dem Prätor ab h ä n gig. Er m uszte nach Maszgabe 
der prätorischen Weisung (formula) den Beklagten frei
sprechen, auch wenn er nach Zivilrecht ihn hiUte ver
urteilen mUszen. Er muszte in andern Fällen umgekebrt, 

I) Verg. o.a. Puch ta-Krüger, Cm'sus der Institutionen, I, bI. 481. 
I) Verg. Giral'd, ~fanltel de droit 1'omaill, bI. 1053: .Mais, uue 

.fois sa conviction libre formée, iJ est rigoul'C'usemellt tenu d'en 

.til'er les con équences, que lui indiquclll la formule." 
Zie ook von Wilchter, Brörtel'zwgen (WS dem rörnisc!1en, deutschen 

und u'urttembergisclten Privatl'cc!1te, II, bI. 46 j Ma y, Élémentl1 de 
droit romalll, bI. 621 en 656/657. 
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wiederum kraft der Anw('isung des Prätors, den Beklao'ten 
verurteilen, wo er ihn nach Zivilrecht hiitte freisprechen 
m Hszen." 1) 

Terecht kon dan ook Accarias den Romeinschen 
rechter betitelen als "l'e clave de la formule" 2). 

Dat een dergelijke afhankelijkheid des rechters van de 
formula, d. i. dus van den praetor, niet zonder bezwan,r 
kon zijn, indien de praetor de hoedanigheden van een 
Ver r e s bezat, toont Cic e roS) met een pakkend voor
beeld aan. 

Indien de praetor, zegt hij, deze formula geeft: 
L.Octavius iudex esto: i paret fundum Capenatem, 

quo de agitur, ex iure Quiritium P. ervilii esse, neque 
is fundus Q. Catulo restituetur -

wat vermacr de rechter, zelfs al is hij de kundigste en 
meest plichtgetrouwe, dien men zich denken kan, in zoo'n 
geval anders te doen dan eventneel -, d.w.z. indien hij 
eigenaar blijkt te zijn, - P. Servilius bevelen het onroe
rend goed aan Q. Catulus te geven of indien hij dit weigert 
hem veroordeelen? 

En dat dit gevaar niet denkbeeldig was, blijkt wel uit 
hetgeen hij verder zegt: 

Eius modi totum ius praetorium, eius modi om nis res 
iudiciaria fuit in • icilia per triennium Verre praetore. 

De gebondenheid de rechter aan de formula, is het 
sterkst bij die iudicia stricta, welke op certa pecunia 

1) Aldus. 0 h m, 11I.~lifl/tiollf'1l des römischen Rechts, bI. 311. 
2) l'r~('i.~ de droit l'oll/(/ill, lI, hl. 7·19. 
3) lil rare//! • .Actio Secunda. II, 12. 
Verg'. over deze plaats o.a. WI aSHllk , RiJmisclw Pro::essgesel::e, 

I, bI. 116 vlg.; Girard, Manllel de dl'oit l'olllain, hl. 1054, n. Ij 
Accarias, J>récis de (b'oit romain, II, bI. 748/749. 
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gericht zijn, m. a. w. bij de condictiones 1). Het aloude 
spreekwoord: sutor ne supra crepidam, zou een niet slecht 
devies voor den rechter bij deze iudicia zijn geweest. 

Een voorbeeld moge dit ophelderen. , tel, partijen hebben 
een overeenkomst van mutuum gesloten en gaan daarover 
procedeeren. De praetor zal dan ongeveer deze form ulageven: 

Titius iudex esto. Si paret Nm Nm AO AO sestertium 
decem milia, quibus de agitur, dare oportere, iudex 
NIll Nm AO AO sestertium decem milia condemna, si non 
paret, absolve. 

De taak des rechters is hier geen andere, dan te onder
zoeken, of de gedaagde volgens ius civile den eischBr 
10.000 sestertiën schuldig is. Blijkt dat zoo te zijn, hij zal 
hem moeten veroordeelen. Niets kan den gedaagde helpen, 

1) Condictio is dus niet hetzelfde als iudicium strictum. Iudicium 
strictum is mimer. Een condictio is steeds een iudicium strictum, 
maar niet elk iudicium strictum iH een condictio. Zoo zijn de actio 
e, testamento en de actio incerti ex stipulatu iudicia strictn, maar 
geen condictiones. (Verg. Gil'ard, Manuel de dl'oit romain, IJL 62~j 
May, l~léments de droit romain, bI. 6 2) 

Vroeger wtll'den vaak de condictiones en de iudicia sh'icta al 
identiek beschouwd. Tweeörlei naam voor dezelfde zaak! V rg. o.a. 
von Savigny. System des Itwti,qen römiscken Rechts, V, bI. 503-646; 
von Vang'erow, LehrlJltc/lcler Pandekten, I, bI. 197, 205; Accarias, 
Pl'éci.~ de dl'Oit l'omain, 1I, bI. 999; von Wflchtel', 1Cl'Öl'tel'ltn[Jen 
(ms dem /'ömischen, deuischen uncl wl/,)'tternbe/'[Jischen Privatl'echte, II, 
bI. 43; Puchta-Krügel', Cw'sus drl' In,~titl/tionen, I, bI. 492. 

Dit standpunt is thans prijsgegeven, vooral sind. Bar 0 11 's ver
maarde geschrift: Die Condictlonen. Thanl:l wordt d{\ condictio veelal 
beschouwd als en actio in personam en stricti iuris, gericht op 
certa pecunia of aHa cel'ta res, terwijl in haar forrnula niet vermeld 
is de oorzaak, waaruit geeischt wordt. Verg. von Mayr, Die Con
dictio des 1'örnischen llecht.~, bI. 129 vlg.; Rümische Recht,çgeschichte, 
1I, 1, bI. 121; Pernice, Labeo, lIl, 1, bI. 312j Lenp!, Das Ediciurn 
Perpetuwn, bI. 230; Bonfante-llamburger, Grondbegin.~elen van 
het Romein.,clw Recht, bI. ]24; Girard, .Manuel de dl'oit I'omain, 
bI. 621; Bertolini, Appttnti didattici di diritto romano, Serie 
Seconda, Il procflsso civile, II, bI. 72 vlg .. 
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zelfs niet een beroep daarop, dat het geld geleend is in 
strijd met het Senatusconsultum Macedonianum. De rechter 
mag daarmee geen rekening houden, om de eenvoudige 
reden, dat de praetor hem daartoe de bevoegdheid niet 
heeft geschonken. TIet voorschrift luidt: veroordeel, indien 
blijkt, dat de een den ander 10.000 sestertiën schuldig is; 
spreek vrij, indien dit niet het geval is. Aan veroordeeling 
had de gedaagde slechts kunnen ontkomen, indien hij in 
iure, dat is, voor den praetor, een beroep had gedaan op 
het enatusconsultum lJ,facedonianum, en de praetor, in den 
vorm eener exceptie, den rechter uitdrukkelijk had ge
machtigd daarop acht te slaan. 

Iets ruimer is de bevoegdheid des rechters, wanneer het 
gaat om een alia certa res. De veroordeeling in het for
mulierproces i steeds een condemnatio pecuniarial). Hier 
heeft dus de rechter vast te stellen, hoe groot de som is, 
waartoe de schuldenaar moet veroordeeld worden 2). 

Zeer uitgebreid i de bevoegdheid van den rechter bij 
de iudicia bonae fidei. Door de clausule ex fide bona wordt 

"der Geschworene von den Fessein befreit, die ihn zur 
genauen Beobachtung der Formel worte genöthigt hatten."S) 
IIij heeft niet slechts te onderzoeken, hetgeen de partijen 
werkelijk zijn overeengekomen, - veeleer is het zUn taak 
vast te stellen, hetgeen zij elkaar naar de regelen vnn 
het verkeer, de billijkheid en de goede trouw, verschuldigd 
zijn~). lIij is daartoe verplicht, niet alleen bevoegd. Om-

I) Gaius, lust. IV, 48: "Omnium autem formularum, quae con
demnationem habent au pecuniariam aestimationem condemnatio 
concepta est." 

') Verg. Puch ta-I" riiger, C1U"~U.~ der ln.~tilutiolUm, I, bI. 488. 
3) Aldus W 1 aHS ak, Zltr Gescl1ichie der Ne{Jotiol"Um Gestio, bI. 163. 
4) Verg. II ij ma 11 s, ROlI!ein.~ch rerbil!teni.~scnl'echt. hl. 128-131 en 

J örs, 8ystem und Geschichie des rÜ/IIischen Pri/)atrecht.~, in Birk
meyer.9's Encyclopiidie dCl" Rechtslcissensclw(t, bI. 121. 
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standigheden, ter zake dienende, niet uitdrukkelijk in de 
formula vermeld, moet hij in overweging nemen, want 
alleen dan zal hij een vonnis kunnen vellen overeenkomstig 
de bona fides: "tantundem in bonae fidei iudiciis officium 
iudicis valet, quantum in stipulatione nominatim eius rei 
facta interrogatio." 1) Kortom, hij heeft te beoordeelen, of 
de eisch overeenkomt met het aequum et bonum; of en in 
hoeverre deze, gelet op dien maatstaf, kan worden toegewezen. 

Met deze ruime bevoegdheid van den rechter b\j de 
iudicia bonae fidei hangen samen een aantal gewichtige 
practische verschillen, tusschen deze acties en de iudicia 
stricta, waarvan wij de voornaamste hier willen behandelen. 

a. De iudicia bonae fidei en de excepties. 

Zooals wij hierboven reeds opmerkten, is de rechter b~j 
de iudicia stricta steeds ten nauwste gebonden aan zijn 
instructie, de formllia. Geen enkele omstandigheid, hetzij 
ten voordeele van den gedaagde, hetzij ten voordeele van 
den eischer, mocht hij in aanmerking nemen, tenzij daarop 
uitdrukkelijk door den praetor in de formnla zijn aandacht 
was gevestigd. IIij mocht dus ook niet rekening houden 
met een exceptie, die eerst voor hem (in iudicio) werd 
opgeworpen en niet reeds door den praetor, op verzoek 
van den gedaagde, in de formula was vermeld. IIieruit 
volgt, dat het bij de iudicia stricta voor den gedaagde 
steeds zaak was, de exceptie voor den praetor (in iure) 
te berde te brengen, want zoo hij dit verzuimde, werd zij 
niet in de formula gevoegd en kon zij alzoo door den 
rechter niet in overweging worden genomen. 

I) L. 6 D. lIl, Ó. 



33 

De wijze, waarop de cxceptio in de formula werd op
genomen, deelt G a i u s J) ons mede. De praetor laschte de 

exceptie op zoodanigo manier in de formula, dat daardoor de 
condemnatio werd afhankelijk gesteld van een (negatieve) 
voorwaarde j m. a. W., alleen dan mocht de rechter tot 

veroordeelinb" overgaan, wanneer de gedaagde de gegrond
heid der exceptie niet kon bewijzen 2). Gelukte hem dit 
wel, dan moest vrijspraak volgen 8), hoewel toch de intentio 

gegrond was en dus, op zichzelf genomen, tot veroor
deeling had moeten leiden. Want daarin s huilt jUÎ8t het 

wezen der e.'ceptie. Zij i een erkennen van het recht 

der tegenpartij, van de waarheid der intentio. De gedaagde 

erkent de juistheid van hetgeen de eischer beweert, maar 
hij voert daartegen omstandigheden aan, die de verwezen

lijking van des eischers recht, hetzij voor altoos (exceptio 
peremtoria of perpetua), hetzij voor bepaalden tijd (exceptio 

I) Gaius, }mt. IV, 119: »excrptio ... ita fOl'mula inRel'itur, ut 
condicionalem faciat conuemnationem." 

Verg. ook l. 22 pl'. D. XLIV, 1: "Exceptio .st conuicio" etc. 
') Want op u('n gedaagde l'Ust hiel' de hewijslast. 
Verg. l. 19 pl'. D. XXII, 3: »In exceptionibull diceuuum est 

l'eum parti bus actoris fungi oportere"; l. 1 D. XLIV, 1: "Agere etiam 
is videtur, qui exceptione utitur: nam reus in cxceptione actor est." 

Zie ook l. 19 C. IV, 19 j l. 9 C. VIII, 35. 
') Volgens sommigen moet steeus vrijspraak volg n, kan nimmer 

vrrmindering der p cuniaria onuemnatio plaats hebbrn. Aldus o.a. 
Pernice, Labeo, II, 1, bI. 261 vlg .. 

De me sten daarentegen acht n ook vermindering mogelijk. Aldus 
o.a. v 0 n KeIl e r, Der rölllist'lie Civilprozess und die Aktionen in 
8ummal'ischel' Pal'stellung, bI. 179 vlg.; von Bethmann-Hollweg, 
De" "ömische CiIJilp"ozes8, 1I, bI. 284; Dernbul'g, Gesehiclite und 
7'heo"ie del' K01ll}Je71.,ation nach ,·ömi.~cht!1n ulld nel/C1'em Rechte, bl. 
]99 vlg. j Weljg'cr, in Pauly-Wissowa's Real-}<Jnzyklo]ll1die der 
kla.~sischell Alte1't/llllsll·i.~schl'llscllatteJl, s. v. e,l·(·eptio. 

In het bijzonder op l. 22. pl'. D. XLIV, 1: "Exceptio est condicio 
quae modo eximit rCUlll damnatione, modo minuit damnationem ,: 
wordt door hen e n b roep gedaan. ' 

3 
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dilatoria of temporalis) ; hetzij geheel, hetzij gedeeltelijk 

verhinderen. 
Een voorbeeld moge dit toelichten. 
A en B zijn door middel een er stipulatie overeengekomen, 

dat A aan B 10.000 sestertiên zal geven. Daarnaast wordt 
echter door hen een pactum de non petendo gesloten, 
d. w. z. schuldeischer (B) verbindt zich die som nimq:ter 
in rechten te zullen opvorderen. Dit pactum doet echter 
volgens het ius civile geen vorderingsrecht ontstaan, en 
de schuldeischel' (B) zou, zonder zich ook maar in het 
minst om het pactum te bekommeren, kunnen vorderen, 
met het gevolg, dat de schuldenaar veroordeeld werd. 
Om nu een dergelijk gevolg, geheel in strijd met het aequllm 
et bonum, te voorkomen, gaf de praetor den schuldenaar, 
indien deze zich op het pactum beriep, een exceptio paeti 
de non petendo, strekkende om het doorzetten van des 
eischers recht, niettegenstaande het pactum de non petendo, 
te verhinderen 1). De volgendeformulazaldepraetornugeven: 

Titius iudex esto. i paret Nm Nm Aa Aa ex stipulatu 
decem milia sestertium, quibus de agitur, dare oportere 
(intentio), si inter Nm Nm et Am Am non convenit ne ea 
pecunia peteretur (exceptio), iudex Nm Nm Aa AO decem 
milia sestertium condemna, si non paret, absolve. 

Ipso iure 2) d. i. krachtens ius civile, volksrecht, is de 

1) Dit voort> eld il:l ontleend aan G ai us, Inst. IV, 116: .si pactuB 
fuero tecum, ne id, quod mihi debcas, IJ. te pctam, nibilominus id 
ipso iur te pctere possum dare mihi oportere, quia obligatio pacto 
converlto non tollitul'j S d placet, debere me petentem per exc<,pti
onem pacti conventi rep lli." 

') Zie ov r de b t ekenia van ipso iure = volgens IJ t ius civile, 
het volksrecht, in t genstelling met het ius honorarium, het ambts
recht : Wlassak, Del' Ursprullg ller römisclum l!,'lnI'IJde, in het Zeitschl'. 
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intentio volkomen waar, en zou de schuldenaar veroordeeld 
moeten worden. Maar de aequitas eischt, dat ook in dit 
geval een pactum conventurn bindende kracht zal hebben. 
Daarom stelt de praetor, die bij uitstek het orgaan is, dat 
de beginselen der aequitas tot gelding tracht te brengen, 
de condemnatio afhankelijk van het bestaan van het 
pactum de non petendo (e."ceptio pacti de non petendo). 

De chuldenaar moest er echter zorg voor dragen, van 
die exceptie reeds voor den praetor gebruik te maken. 
Verzuimde hij dit, niets zou hem van veroordE'elin rr kunnen 
redden, want bet bevel luidde eenvoudig: indien A de 
10.000 sestertiën schuldig i , moet gij, rechter, hem ver
oordeelen. En daaraan heeft de rechter te gehoorzamen. 

Geheel anders was het gesteld bij de iudicia bonae fidei. 
Krachtens den inhoud der formula (ex fide bona) had de 
rechter tot taak, acht te laan op alles, wat de bona fides 
vorderde. En daar nu de exceptie ten doel hadden, aan 
de beginselen der bona fides geldigheid te verschaff n; zij, 
gelUk uit G a i u s blijkt, een reactie waren van de aequitas 
tegenover het ius trictum, dat som tot onbillijkheden 
leidde 1), zoo volgt daaruit, dat de rechter ook rekening moest 
houden met een exceptie, die niet in de formula was op
genomen, maar eer t voor hem, in iudicio, werd opgeworpen. 
Dit is de beteekenis van den bekenden regel: e."ceptio 
doli i udiciis bonae fidei inest ~). 

filr Noturiat wul fl'eiwillige G(·)·icht.vbarkeit in Österl'eich, 52ste Jaar
gang, bI. 121, n. 12. 

Vel·g. 80 h m, Jnstltnlionen des I'ümischen Rec/its, bI. 333. 
1) G ai us, Jn.~t. IV, 116: nConpul'atao Bunt autem exceptionos 

defendendol'um comm g'rntia, cum quibus agitur: saepn enim accidit, 
ut quis iure civili teneatur, sed iniquurn sit, urn iudicio cond 'mnari." 

~) Verg. o.a. l. 21 D. XXIV, 3j l. 84 !:i 5 D. ,"XX, de legaUs, Ij 
l. 7 1$ 6 D. lI, 14; Z. 3 D. X lIl, Oj Vaticana l'rugmenta, 94. 
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Misschien zal iemand tegenwerpen, dat alleen gesproken 
wordt van de exccptio doli, en dat dus alle andere excep

ties in de formula moesten worden opgenomen, ook bij de 

iudicia bonae fidei, wilde de rechter daarmee rekening 
kunnen houden. 

Deze tegen werping is juist, voorzoovcr zij hetreft de excep-

tio doli in engeren zin (exceptio doli praeteriti ot specialis, b.V. 

gedaagde werpt tegen, dat de eischer hem door bedriegelijke 
bandelingen tot bet aanga..'tn derovereellkom.stbeeft bewogen). 

Die exceptio doli gold slechts voor het geval, dat iemand 

zich bij het aangaan der overeenkomst aan bedrog schuldig 
maakte: si in ca re nihil doU mali factum sit. Maar de 

exceptio doli kon ook ruimer zijn en omvatte dan niet 
alleen de z.g. exceptio doli praeteriti of pecialis, maar 

ook de z.g. exceptio doli praeseutis of generalis: si in ea re 

nihil doU mali fiat. (Gai u s, Inst. IV, 119) 
Dolu! praesens of generalis nu is steeds aanwezig, als 

iemand door te vorderen handelt in str\jd met de goede 

trouw (res ipsa in se dolum habet: 1. 36 D. XLV, 1); 

b. v. indien iemand vordert, terwijl hij weet, dat zijn 
eisch door een exceptie kan worden krachteloos gemaaktl), 

of iets vraagt dat hij, zij het ook uit anderen hoofde, 

moet teruggeven 2). :Maakt de gedaagde gebruik van de 

exceptie in laatstbedoelden zin, dan beroept hij zich op 

een handelen van den eischer in strjjd met de bona fides; 

tracht hij van den rechter de toepassing van de beginselen 
der aequitas te verkrijgen. Maar dit is, gelijk wij boven 

1) L.2 § 5 D. XLIV, 4: "Et generaliter sciendum est ex omnibus 
in factum exceptionibus doli oriri exceptionem, quia dojo facit, 
quicumque id, quod quaqua exceptione elidi potest, petit: nam etsi 
inter initia nihil dojo mnlo facit. attamen nunc petendo facit dolose, 
nisi si talis sit ignorantia in co, ut dojo careat." 

') L, 173 § 3 D, L. 17: nDo1o facit, qui petit, quod l'edditurus est," 
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zagen, het doel van alle excepties. Dus omvat die exceptio 
doli alle andere excepties en wil de uitdrukking: exceptio 
doli iudiciis bonae fidei inest, niets anders zeggen dan: 
omnes exceptiones iudiciis bonae fidei insunt, m.a.w. alle 
tegenwerpingen van den gedaagde, die anders slechts in 
aanmerking komen, wanneer zij uitdrukkelijk als exceptio 
in de formula zijn opgenomen, kunnen bij de iudicia bonae 
fidei in acht worden genomen, al zijn zij eerst in iudicio 
opgeworpen J). 

b. De iudicia bonae fldei en de pacta adieeta. 

Als regel gold in het klassiek Romeinsche recht, dat 
een nudum pactum, een "afspraak tusschen partijen, die 
noch in het ius civile was opgenomen, noch op een prae
torischeactie kon stellnen"2), O'een verbintenis deed ontstaan. 
lIet nudum pactum had geen rechtskracht in dien zin, 
dat daaruit een zelfstamlig vorderingsrecht ont tond, maar 
deng ue, die bij zulk een pactum betrokken was, werd 
door den praetor een exceptio pacti gegeven S). 

Ook een pactum, da,t tusschen partijen tegelijk met de 
hoofdovereenkomst (pactum adiectum) werd aa,ngegaan, 
had dus, in het a!"'emcen ge proken, geen rechtskracht. 

Is het echter aa.ngegaan tegelijk met een contractus 

I) Vorg'. ovor doze kwestie in hot bijzonder Pel'nico, Labeo, II, 
I, bI. 231 vlg.; Kriig'cr, Beitl'IÏ.,/e ZUl' Lehre von del' exceptio doli, I; 
Bi r k lil 0 Y 0 r, Die lC.l'('eptionen im boltac fi-dei iudicium, vooral § 17: 
RJ'ceplio aoli iJ/f'st IJ,I. iucliciis, 

2) l! ij 10 allS, UOllleinsi'lt Verbi/lli'/lissenrecht, bI. 127. 
3) L. 7 * 4 D. lI, 1 ~: ~l1uda paclio obligationem nOIl parit, sed parit 

exccptiol1cm". Paulus, 8entcJ/tiae,n.14 § I: .ex lludo cl1im pacto inter 
cives romallOS ac.tio non Ilascitur". Verg. Z. 15 D. XIX, 5; l, 10 C.II, 
:3; l. 1 C. V, 14. 
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bonae fidei, dan staat de zaak anders 1). De rechter heeft 
hier vast te stellen, wat de partijen elkaar naar billijkheid 
verschuldigd zijn. De billijkheid eischt nakoming van een 
overeenkomst, die partijen, zij het dan ook niet in den wet
telijk voorge chreven vorm, hebben aangegaan. "Quid 
enim," vraagt U I P i a nu s 2), "tam congruum fidei humanae, 
quam ea, quae inter eos placuerunt, servare?" 

TIet pactum adiectum contraetui bonae fidei werd dus 
beschouwd als één met de hoofdovereenkomst, en de na
koming ervan werd gewaarborgd door de actie uit het 
hoofdcontract 8). 

Bij de iudicia stricta kon van een dergelijken gang van 
zaken uiteraard geen sprake zijn. TIier was de rechter 
streng gebonden aan de voorschriften, in de formulagelegcn. 
TIadden b.v. partijen een overeenkomst van mutuum aan
gegaan en daarnaast een (nudum) pactum de non peten do 
gesloten, dan kon de rechter daarmede geen rekening 
houden, indien de praetor eenvoudig voorschreef: veroor
deel, indien blijkt, dat de schuldenaar aan schuldeischer 
inderdaad de beweerde som schuldig is, spreek vrij, indien 
dat niet het geval is. Slechts een exceptio pacti de non 
peten do, in de formula opgenomen, zal den praetor de 
bevoegdheid tot een dergelijke handelwijze kunnen schen-

1) L. 7 § 5 D. lI, 14: nQuin imo interdum format ipsam actionem, 
ut in bonne tidoi iudiciis: solomus nim dicoro pacta conventa inesso 
bonae fidei iudiciis." 

2) L. 1 pl'. D. lI, 14. 
3) Maar het pactum moest zijn aangegaan tegelijk met de hoofd

overeenkomst (ex continenti). W rel het eerst later gesloten (ex 
intervallo), dan werd het niet als deel van d hoofdovel'eenl<omst 
heschouwd, en kon de nctio uit de hoofdoveroonkomst geen hulp 
bieden, maal' de exceptio pacti COllventi. 

V I·g'. Z. 7 § 5 D. II, 14; l. 13 C. II, 3. 
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ken 1). Maar daarmede werd aan het pactum slechts midde
lijk recht kracht toegekend. Wilde men dus bij een stricti 
iuris contract u een nevenbeding maken, dat volledige 
rechtskracht zou hebben, dan moest men zorg dragen, dat 
te doen in den vorm eener stipulatie. Met de actio ex 
stipulatu kon dan nakoming daarvan worden gevraagd. 

c. De iudicia bonae fidei en de comperlsatio. 

Over het algemeen genomen, kenden de Romeinen oor
spronkelijk slecht de vrijwillige compensatie. erechtelijke 
compensatie was alleen mogelijk bij de iudicia bonae fidei, 
mit de verbinteni en op grond waarvan compen atie 
werd gevraagd, uit dezelfde rechtsbetrekking waren ont-
taan (ex eadem causa). Volgens de Instituten van I u s tin i

anu 2) zou een rescript vanMarcusAureliusookbij 
de iudicia stricta compensatie hebben mogelijk gemaakt. 
De schuldenaar, die door zijn schuldeischer werd aan
gesproken, doch die zijnerzijds weer een vordering had op 
den schuldeischer, kon door het opwerpen een er exceptio 
doli, van den rechter de toepa iug der compen atie vragen, 
mit overigens die vordering rum bepaalde voorwaarden 
voldeed. De compensatie wa hier noodzakelijk ex dispari 
causa. De stricti iuris contractus waren steeds streng een
zijdig en lieten dus de mogelijkheid eener tegen vordering 
e,' eadem causa niet open. 

I) 'I'egen het einde van den klllAsiel< n tijd, toen de tegenstelling 
indicia bonae /ld i - iudieil\ stl'ic(1l steeds meer aan seherpte begon 
h' verliezen, ontstond de regol: paetll in eontin nti f'aeta stipnlationi 
inesse crcduntur, (Pa uI us, libl'o tel'lio 'luaestionum, Z, 40 pl'. D, J "n, 1. 

Ten aanzien van mutuum, verg'. Z, 12 C. IV, 32: .Frumenti vel 
hordei mutuo dati acces io '(Îtun ex nu do pacto prlll'standa st." 

2) § 30 II/.st. IV, 6. 
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Dezelfde regels, die de rechter in acht moest nemen, ten 
opzichte der excepties, gelden natu urlijk ook hier. Alleen 
dan mocht de rechter tot compensatie overgaan, wanneer 
de bevoegdheid daartoe hem uitdrukkelijk door den praetor 
was gegeven. De gedaagde moest ook hier zorg dragen, 
de exceptie in iure op te werpen. 

Bij de iudicia bonae fidei was dit niet noodzakelijk. De 
rechter heeft hier krachtens het ex fide bona rekening 
te houden met hetgeen door de bona fides wordt geêischt. 
Welnu, het is ook een eisch der billijkheid, dat de rechter 
een beroep van den schuldenaar op compensatie, in over
weging neemt. Want onbillijk is het, een schuldenaar te 
veroordeelen, die zijnerzijds een vordering heeft op den 
schuldeischer. 

Dat dit inderdaad de Romeinsche opvatting was, blijkt 
wel uit de uitdrukking: aequitas compensationis, die wij 
verschillende malen in de bronnen ontmoeten 1). Maar de 
rechter is niet verplicht tot compensatie over te gaan. Hij 
kan dat weigeren, indien de bona fides zich ertegen verzet. 
De praetor immers heeft hem door zijn formula, met de 
clausule ex fide bona, daartoe de bevoegdheid geschonken. 
Acht hij het billijk, het beroep op compensatie toe te staan, 
dan kan, dan moet hij dat doen. Maar is dat niet het geval, 
dan mag hij nimmer compensatie toepassen 2). 

lIet is hier de plaats om er op te wijzen, dat door som-

1) Verg. o. a. Z. 3G D. XXVI, 7; Z. 15 D. XXXIV, 9; Z. 18, pl'. D. 
XVI, 2; l. 5 C. IV, 31; l. 1 C. V, 21. 

2) Gaiue, Inst. IV, G3; nLiberum cst tamen iudici nullam omnino 
invieem eompcnslltiollis rationem habcre; nee ('nim aperte formulae 
verbis pl'Ilceipitur; sed quia id bonltc lidei iudicio cOllvoniens viel tUl', 
ideo ollicio ciu!! COlltinori cl'editur," 



41 

mige schrijver 1) een ruim begrip van iudicium bonae 

fidei wordt gehuldigd. Zij achten verwerpelijk de, ongetwij
feld overheerschende 2), opvatting, dat alleen die acties tot 

de iudicia bonae fidei behoorden, in welker formula de 
woorden ex fide bona werden gevonden. Volgens hen 
wordt de uitdrukking iudicium bonae fidei, nu eens in 

ruimeren, dan weer in engeren zin gebezigd. 

In engeren zin zou dan iudicium bonae fidei slechts 
omvatten die acties, welke de clausule ex fide bona in de 

formula hadden. In dezen zin zou G a i u l:! zich van dat 

begrip hebben bediend in zijn catalogus der iudicia bonae 

fidei (Inst. IV, 62). 
Daarentegen zouden onder de iudicia bonae fidei, in 

ruimeren zin opgevat, ook vallen enkele actie , die de 
toevoeging ex fide bona in de formula misten. 

Dit standpunt wordt vooral door Wlassak S) verdedigd. 
Ter staving van zijn bewering voert deze schrijver aan, 

dat U lp i an u s in l. 30 ad Edicturn (Z. 1 § 23 D. 16 3) de 

actio depositi een bonae tidei actie noemt, en in zulk een 

verband, dat slechts de actio depositi in factum bedoeld 
kan zijn. Volgens Ulpianus zou dus de actio depositi 

I) V rg. o. a. W I as ak, ZUl' Geschicllte del' Te!J0tiO I'UIn Gestio, 
bI. 2 vlg.; D rn burg, (,'escltichip wuI Theorie der J\OIll}JlmsattOl! 
naclt )'ü/llischem UJld ne/lel'CIII Recllle. bI. ·17, n. 1; Ubb('lohdt>, ZUl' 
Gescllichfp der benamtien Jll'alcontracte allf llilckgabe derselben 
Species, bI. 20, Il, 10. 

2) Verg. o,a, von nvigny, Sysfem des heu/igen rümischen llecht,ç, 
V, bI. 473, 480; Puchta-K rügl'l', Cursus del' Illstitlltionen. I, bI. 
492 vlg, en 492, n, ss; von Uethll1/tlln -IloJlweg, Del' rünûsc'!ie 
Civilpl'o:ess, II, hl. 281; VOII Wllchtol', Jt;rül'tl'rul/gm CUtS dem 
l'ümist'hen, dl' ulsehen II1Ulll'ilrtlt'lI!bcl'gischen Pl'iratl'ec'hfe, lI, bI. 41, 45; 
von Vangerow, Lc'hrbuch (/('/' l'andl'kten, I, bI. 197; Cl i I':ll'd , Jlamu'l 
de droit I'omain, bI. 1036 j l\l ay, J~lt;II/('lI tN dl~ dl'oil I'oll/aill. bI. !i80; 
Cuq, Mal/llel des JI/stitlltiol/s jUl'idilflles des llomailIN, hl. lif)(j, 

3) ZW' Geschiellll' del' ~7e!JoIiOt'll1ll (,'e8lio, hl. 3, 



in factum een bonae fidei actie zijn, hoewel zij de clausule 
ex fide bona in de formula miste, want deze kan slechts 
voorkomen, - ook Wlassak neemt dit aan - in een 
formula in ius. 

Als tweede argument brengt hij naar voren, de mede
deeling in de Instituten van I u s t) n i an u s, § 2 Inst. IV, 6, 
dat twijfel bestond over de vraag, of de hereditatis petitio 
al of niet tot de iudicia bonae fidei behoorde. Welnu, zoo 
zegt hij, indien werkelijk dan alleen van een iudicium 
bonae tidei sprake kan zijn, wanneer in de formula de 
clausule ex fide bona wordt gevonden, hoe kon dan twijfel 
bestaan, aangaande het al of niet bona fide karakter der 
hereditatis petitio? De praetor nam immers het formulier 
der actie in zijn album op, ell dit album werd openlijk 
ten toongesteld. Bevatte nu het formulier der actie de woor
den ex fide bona, dan was het een iudicium bonae tidei. 
Kortom, indien het ex fide bona. de eonditio sine qua non 
was geweest voor een iudicium bonae fidei, zou twijfel 
nimmer gerezen zijn aangaande het karakter der here
ditatis petitio. 

!Ioe zwaarwichtig deze argumenten ook mogen schljnen, 
meenen wij toch te dezen aanzien, het voetspoor van v 0 n 
S a v i g n y te moeten blij ven volgen, en alleen dan een 
actie tot de iudicia bonae fidei te mogen rekenen, wanneer 
aan de intentio van haar formula de woorden ex fide bona 
zijn toegevoegd, en wel op grond van de volgende over
wegingen. 

Wat het eerste argument betreft, is zeer zeker de vraag 
gewettigd, of wij in Z. 1 § 23 IJ. XVI, .'] J) niet met een inter-

I) Zi over deze plaats 0.1\. Gl'udenwitz, lntel']Jolafion('T~ in tien 
Pandekten, bI. lOG, 107; Lan 0 I, Das I<:dicfllll/ Pel'pl'/uuln, bI. 280 n. 5 j 
PalinfJl'l1e.VÎ(t illJ·i.~ civilis, II, bI. U14; Bespl'eking pan G rad en witz' 
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polatie te doen hebben. Want bezwaarlijk valt aan te nemen, 
dat Ulpianus daar, handelende over de actio depositi in 
factum, - hieromtrent bestaat geen twijfel - chreef: 

Hanc actionem bonne fidei esse, dubitari non oportet. 
Kon een klassiek juri ,t een actio in factum onder de 

iudicia bonae fidei rangschikken, en aldus een ruimere 
opvatting van die acties voorstaan? Is dan nergens elders 
een uitspraak te vinden, die steun kan verleen en aan het 
vermoeden, dat dit inderdaad het geval was? 

Men zou zich hiervoor alleen kunnen beroepen op Z. 3 § 2 

D. XIII, 6 (U 1 P i an u s l. 28 ad Edictum): 

In hac actione, sicut in ceteris bonne fidei iudiciis, 
similiter in litem iurabitur, et rei iudicandae tempus, 
quanti ea res sit, observatur, quamvis in strieti litis 
conte tatae tempus spectetur 1). 

lnterpolatione/l il/ dm 1 'alldeläcn, in het Zeifscllr. d. (tIJ. Stift. fil/' 
Rechtsgesch., Rom. Abt., L', hl. H~O; Taubenschlag, ZIII' Uescllicllte 
des Hlnterleguugs/!ert/'tt!/es lm I'ömischen R.echt. in het Zei/sch/'. fili' 
da,~ Pl'ivat· und ÖtTentlici/(' Reellf der Ge!/enwal't, • 'X:\:V, bI. H2 vlg.; 
Segrö, Sull' etll dei lJiudizii di buona fede di c07nmodato e di 
pegno, in de Studi glw'lrilci in onOl'e di Cal'lo Padda, VI, bI. 336, 
11. 2: Longo, Sopm alclllle gene1'Ulizzazioni giustinianee in lIIate/'ia 
di giudizii di bllona (ede, in de Studi .çenesi ill onol'e di Luigi MOI'lani 
I, bI. 202 n 202, n. 1. 

1) Zie over deze plaats o. a. von avigny, SylJtem des helltigen 
"ömischen Recllts, V, bI. 190, .01, 204; Lenel, Pali1/g('ne.~ict iW'is 
civilis, II, bI. 580; Das Edictllm I'erpetuum, bI. 2·16, n. 1; Pernice, 
Labeo, II, 1, bI. 155, n. 1; Ft'rrini, Storia e teol'ia del contratto di 
cOl1!1nodato nel diritto rOllumo, in het Al'cllivio Giw'idico, LIl, bI. 
475, n. 1; Lo ngo, Sopra alcunc genel'alizzazionl giustinianee in materia 
dei giudizii di buona fede, in de Studi sel/esi in 01l0re di LltÏgi 
Moriani, I, bI. 197 vlg.; Segr!', 'ull' etä dei gilldizii di bl/olla tede 
di comTnodalo e di pegno, in de 'tudi in onOre Ji Cario Fadda. VI, 
bI. 336, en n. 2; Taubenschlag, ZUl' Geschicllte des /linte/'. 
lc'gullgsve/'lrage,~ im )'ü,nischen Uecllt, in het Zeltschl'. lilr das Primt
und Ötfentlic/le Recht ([er Gegl'llIl'Il/'t, X:X: ... '{V, bI. 144 vlg.; Al'angio
R u i z, Lp, fO/'lllule con demollsl/'alio e la lol'o ol'i.qine, bI. 20. 

• 
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Ook deze plaats heeft betrekking op de actio in factum. 
Evenwel kunnen wij ons moeilijk voorstellen, dat hetgeen 
wij daar lezen, door U 1 P i a nu s geschreven is. lIet eerste 
en tweede gedeelte van den tekst toch, z\in in flagrante 
tegenspraak met elkander. Eerst wordt gezegd: deze actie 
is een bonae fidei actie (sicut in ceteris bonae fidei iudiciis); 
dus is hier, gelijk bij alle andere bonae fidei acties, een 
iusiurandllm in litem toegelaten. Daarna: deze actie is 
een iudicium strictum, maar desniettegenstaande wordt bij 
de beoordeeling van het quantum der verschuldigde pra.es
tatie de tempus rei iudicandae in aanmerking genomen, 
en niet, zooals bij de andere iudicia stricta, de tempus 
litis contestatae. 

Hoe nu deze tegenspraak te verklaren? Slechts door met 
Taubenschlag en Segrè aan te nemen, dat de woorden: 
"sicut in ceteris bonne fidei illdiciis, similiter", ge'intel'po
leerd zijn. Wij kregen dan deze lezing: 

In hac actione in litem iumbitur, et rei iudieandae tem
pus, quanti ea res sit, ob!:;el'vatur, quamvis in stricti 
!itis contestatae tempu!:; spectetllr. 

De zaak is thans duidelijk. Uit deze plaats valt niets 
anders te leeren, dan dat bij de actio commodati in factum 
het strenge karakter langzamerhand werd verzacht, en 
aan haar enkele voorrechten werden toegestaan, die 
oorspronkelijk slechts golden bij de iudicia bonne fidei, doch 
aan de iudicia stricta vreemd waren. 

Anders gezegd: U lp i a n u s laat ons hier door een voor
beeld zien, hoe de tegenstelling til schen iudicia bonae 
fidei en iudicia stricta langzamerhand een minder scherp 
karakter begon aan te nemen I); maal' geenszins is, uit het 

1) Verg. l' a u b u tiC h lag, ZUl' Geschichte des Hintcl'legungsl'cl'l/'llges 
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door hem beweerde, het hewij. te halen van de opvatting, 
dat het begrip illdi<..:illtn bOllae {idei zoozeer was verruimd, 
dat daaronder en actio in factum viel n deze in alle 
opzichten met de iudi<..:ia honae fidei werd gelijkgesteld. 

lIet eenige argum nt, dat de tegen 'tunders tot steun voor 
hun opvatting zouden kunnen aanvoeren, ontvalt hun hier
mee. I'~n het v rtnoeden van (; rad e n wit z, dat l 1 § 23 
D. XVI, 3 geïnterpoleerd i , wint aan waarschijnlijkheid. 
Inderdaad, valt niet licht aan te nemen, dat U I P i a nu s, 
midden in zijn commentaar op de actio depositi in factum, 
plotseling, zonder eelligen samenhang m t zijn uiteen
zettingen, de opm rking gemaakt heeft, dat zij een bonae 
fidei actie was. Voegt men dan nog daarbij den bevelenden 
vorm 1), waarin deze opmerking gekleed i ,of zooal .s e g r é 

het uitdrukt, de "forma sentenziosa, e direi quasi, imperiosa ... 
dubltari non op01·tet," dan be taat o. i. alle grond, de 
bewering: ha,nc actionem bonae fidei esse dubitari non 
oportet, op rekening van I u s ti n i a nu s en zijn Commissie 
te schrijven. Jui t van het standpunt der Compilatoren 
uit, is deze tekst zeer goed verklaarbaar. De tegenstelling 
van actio in factum en actio in ius geldt voor hen niet 
meer 2). Zij kennen slechts één actio depositi. Zeer juist is 
hetgeen eg r è hiervan zegt: "L'identificazione in entrambi 
"i easi eoi b.f. iudicia si spiega perfettamente dal punto 
"di vista del diritto guistinianeo, ove si è cercato di rifon
"dere in un regime uniforme il trattamento giuridico pro
"prio di ciascuna delle due formole." 

im 7'ömischen Recllf, in het Ze it. chr. lilr das l'rivat- und 
ütl'rlltliclle Recht der al'!/e1IINtrf, XXXV, bI. 145. 

1) Verg. Bonfantc-llamburgcr, Grondbeginselenv41/ het Romein
.çche Recht, bI. 4. 

1) Verg. o. n. Pu c h t n-K r ü g er, Cursus del' Instifutionen, I, bI. 573. 
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'foen nu de Compilatoren bij de samenstelling der Digesten 
zarren, dat U lpian us sprak over de actio depositi, voegden 
zij in hun te grooten i.ive~ daar aan toe, dat het een 
bonne fidei actie was, daarbij evenwel niet bedenkende, 
dat het I p i a nu s was, die daar sprak, en wel van de 
actio in factum, en dat in zijn tijd wel degelijk onderscheid 
bestond tU3schen de actio depositi in factum en die in ius, 
daar de eerste een strenge, de tweede een vrije actie was I). 

Thans komen we a.an het tweede argument der tegen
standers. In § 28 Inst. IV, (j 2) wordt gezegd, ten aanzien 
der hereditatis petitio: 

quamvis enim usque adhuc incertum erat, sive inter 
bonae fidei iudicia connumeranda sit sive non, nos tra 
tarnen constitutio aperte eam es e bonae fidei disposuit. 

Hoe kon ooit twijfel aangaande het karakter der heredi
tatis pctitio mogeljjk zijn, zoo vraagt Wlassak, indien een 
actie dan alleen een bona fidei actie is, wanneer zij de 
clausule ex lide bona in de formula heeft? 

Vooraf zij hier opgemerkt, dat het niet onze bedoeling 
i te ontkennen, dat I u s ti n i an u s een ruimer opvatting 
omtrent de iudicia bonae fidei huldigde, dan de Classici; 
dat in zijn catalogus ook acties gevonden worden, die zonder 
twijfel de clau ule ex fide bon a misten. Maar daarmede 
is het bewijs no'" niet geleverd, dat de klassieke juristen 

I) In glijken zill Lo ng 0, Sopra alc1me !}I'nl'raliz::.azioni giustinianel' 
in matel'hl dei gizulizzi di buona (ede, in de 8fudi senesi in onore 
di L1Ûyi ltIoriani, I, hl. ] 99: "La causa dell' emblema è da rlccrcarsi 
nel fine p rscguito dil. Giustiniano di fondere I , due azioni del dil'itto 
classico in unn sola azione di 'ommodato 'he, come risultn dal 
§ 28 lust. 4, 6, d v' esser sempre di buona fede." 

Verg. ook Bonfante-JIamburger, Grondbegillselen van het 
Romein.~che Recht, hl. 123, n. 2. 

') Verg. l. 12 § 3 C. lIl, :31. 
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een ruimer begrip kenden. Niemand zal toch willen tegen
spreken, dat het Til tinlaansche recht geell Romeinsch recht 
meer was I). lIet was Romeinsch recht, ja, maar van allerlei 
Byzan tij n"che bestanddeelen doortrokken, Romeinsch-Byzan
tijnsch recht, niet meer het Romeinsche recht. 

En dan, die twijfel, welke adhuc bestond en waaraan 
door 1 u s ti n i a 11 tI S een eind werd gemaakt, - wanneer 
was die ontstaan? Reeds in den klassieken tijd? Wlassak 
schijnt het te meenen; hij blijft echter in gebreke, klassieke 
juristen op te noemen, bij wie die twijfel tot uiting kwam. 
Zoolang niet duid lijk i tmngetoond, dat reeds onder de 
klu ieke juristen derg lijke twijfelaars te vinden waren, 
mag o. L lechts aangenomen worden, dat die twijfel van 
na-klassieken tijd dateert. Toen wa hij mOt'relijk. Toen 
had de tegen telling van iudicia bonae fidei en iudicia 
stricta, al haar scherpte verloren; WtV het b grip iudicium 
bonae fidei verruimd 2). 

Maar nog een, men gaat te ver, als men, gelijk Der n
b u I' g 3) meent, dat ten tijde van UI pin nu s reed het 
begrip iudicium bonne fidei een materieel ruimere betee
kenis had gekregen. Als voorbeeld voert deze chrij vcr 
aan de actio communi dividundo, die door Ulpinnus~) 

I) Verg. o. a. S 0 h m, JmtillltionC1l des rÖlllischell UecMs, bI. 135; 
Wenger, Das Ill>,cht del' Gl'iecllen ?tl1d /lomer, in lliullebel'g's J(Ulflll' 
del' (icgenwart, T. II, Abt. VII, 1, bI. 154 vlg .. 

') Verg. Cuq, Les Institllliolls jlll'idiqlles des Romains, bI. 87J; 
Wlassak, Zur (!escllichte del' Negotiol'um Gestio, bI. 162, n. 10; 
von Vangprow, Lellrlmch dl'l' Pandekten, T, bl. 104, 105; Dern
b n I' g, Ue,çchicllte !l1ul 7'lIeol'ÏI' der liom7)ellsaliol1 /lach I'ömiscllem mul 
neuercm Recl1te, bI. 192, 193; von 'Vltchter, RI'örterulI!lcn (lUS dem 
l'ömischen, delltschen ul/d wilrttembe1'!/iscllen Pl'ivatl'echie, lI, bI. 41. 

3) GeschielIte mul 1'lzeol'ie der KonqJl'/Isalion nach römischem ulId 
nellerem Recllte, bI. 47, Il. 1. 

4) L. 4 § 2 D . • ', 3. 
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en P a u lu s 1), en de actio familiae erciscundae, die door 
Gor d i a nu s 2) als iudicia bonae fidei werden betiteld, hoe
wel zij toch volgens hem de clausule ex fide bona misten. 
Wij echter, die het voorrecht genieten gebruik te kunnen 
maken van Lenel's meesterlijke EdictumPerpetuum, weten, 
dat èn de actio communi dividundo, èn de actio familiae 
erciscundae wel degelijk een dergelijke toevoeging hadden. 

Wij kunnen alzoo niet anders dan aannemen, dat naar 
klassiek, naar Romeinsch recht, alleen die acties bonae 
fidei iudicia waren, welke zich mochten verheugen iu een 
formula met de toevoeging ex fide bona. 

Wel beginnen reeds t'l'edurende de klassieke periode 
iudicia bonae fidei en iudicia stricta elkaar in zekere mate 
te naderen, getuige de hierboven besproken plaats van 
UI p i a nu s. Echter in slechts enkele opzichten, en terwijl 
de begrippen volkomen intact bleven; d.w.z. het strenge 
karakter der iudicia stricta werd meer en meer ge
temperd, maar het vereischte voor een iudicium bonae 
fidei: de clausule e'( fide bona, bleef gehandhaafd. Dio 
ontwikkeling duurde voort en vond in het Iustiniaansche 
recht haar voltooiYng. Iustinian us huldigde inderdaad een 
ruimer opvatting aangaande het karakter der iudicia bonae 
fidei. Zoo toch alleen is verklaarbaar, dat hij een actio in 
rem, de hereditatis petitio, die noodzakelijkerwijze de clau
sule ex fide bona in de formula miste3), benevens een actie, 

1) L. 14 § 1 D. X, 3. 
2) L. 9 C. lIl, 36. 
') Aldus ook Puchta-Kl'üger, Cl/I'SUS del' Instiil/lionen, I, bI. 

492, n.ss.: nlustinilln's Institutionen setzen eine i n re m acti 0, die 
hereditatis peti ti 0, untel' die bonne fidei iudicia, Ai bemerken 
aber, dasz es ungewisz gewes n sei, ob sie di('se Eigenschaft habe, 
bis endlich der Kaiser diesen Zweifel durch ine Constitution bo
seitigt habe (L.12, C. de Il. P. 3, 31). Dal'aus eben geilt hol'vol' dil sz sic 
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die volgens klassiek recht zonder twijfel een iudicium 
strictum was: de actio eo' stipulatu (tot teruggave der dos), 
een plaats inruimde onder de iudicia bonae fidei. 

kein wahres b. f. iudicium, bei dom jener Zusatz in die Formol 
kam, sein konnte." 

Vlg. ook Giral'd, Manurl de droit I'omain, bI. 1036; Accarias, 
l'récis de dl'oit I'omain, lI, bI. lOOi. 

4 



AFDEELING Il. 

GESCHIEDENIS VAN DE IUDICIA BONAE FIDEI. 

Inleiding. 

Na in do vorige afdeeling het karakter der iudicia 
bonae fidei te hebben behandeld, willen wij thans hun 
geschiedenis nagaan. 

Vooropgesteld zij, dat een nauwkeurige vaststelling van 
het tijd tip van hun ontstaan tot nog toe door niemand 
i& gegeven, wijl de gegevens daartoe ontoereikend wnren. 
noop op een betere toekomst bestaat evenmin. Wel werd 
in de laatste tientallen jaren menige gelukkige vondst 
gedaan in den vorm van papyrus en inschrift, en werd 
ons, met name door de Egyptische papyri, menige belang
rijke bijdrage geschonken tot dIepere kennis van het 
Rorneinsche recht. Echter hebben die allen slechts betrek
king op de periode der cognitio extraordinaria, hetgeen 
begrijpelijk is, daar de ordo iudiciorum privatorum in 
Romeinsch-Egypte nooit heeft gegolden I). 

Wij zouden daarom het vraagstuk ruimer willen stellen 

1) Verg, l\Iitteis -\Vilckell, Grundzitge und ClIrestomathie der 
Papyl'USkllndll, ZlI'citcl' Band, Jw'istiscllel' Teil, l~,.ste }Uilfic: Gl'u1!d
zitge VOl! Lndwig Mitteis, bI. 23, 

I 
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en wp-I aldus: bestollden de iudicia bonae fldei reedR t'óór de 

Zere Aebutia of ee1'st dam'na? 

Evenwel is ook deze vraag op zichzelve niet voor een 

zekere beantwoording vatbaar. Ook daarvoor ontbreken 
de noodige gegevens. Wel kan op enkele plaatsen in de 

bronnen worden gewezen, - wij denken hier bijv. aan 
het arbitrium venditi bij , e.rtus Aelius -, die tot het 

vermoeden hebben nnnieidio'" gegeven, dat de iudicia 

bonne fidei reeds vóór de lex Aebutia bestonden. Meer is 
het echter voor velen niet. Zulk een vermoeden komt 
eerst tot waar chijnlijkheid, zoodra men aanneemt, dat de 

vrije rechtsvorming te Rome reeds vóór de lex Aebutia 

inter cives plaats greep; dat toen reeds door den praetor 
actiones in factum werden gegeven. 

De iudicia bonae fidei toch, althans die, welke aan 
Cicero I) bekend waren, zjjn iudicia sine lege; danken 

hun ontstaan niet aan de wet, maar aan de rechtsmacht 
van den praetor. Zij bestonden oorspronkelijk lliet als 
actiones civile, maar als praetorische acties, actiones in 
factum 2). 

Huldigt men nu de opvatting, dat de praetor de be

voegdheid tot het geven van actiones in factum, die hij 

telli'" na de lex Aebutia had, reed daarvóór bezat, dan 
spreekt men zich tevens uit ten gUlllite van de mogelijk

heid van bet ontstaan der iudicia bonae fidei vóór de lex 

Aebutia. Ontze"'t men daarentegen den praetor alle recht

scheppende bevoegdheid vóór die wet, dan ka,n men nimmer 

I) De O/ficiis, lIL, 15 !i G1: .Atque iste dolus malus ot )('gibus Ol'nt 
vindicnLus, ut in tut('la duodl'cim tabulifl, circumscriptio adulesc('utiulll 
]Pg<' P]a('torin, ct sin ] <'g-(' iudiciis, in quibus additur <,x fidr bona." 

S) V rg. o. a. Wlassak, llümi.~clle ProzPss!lesrize, 11, bI. 302, n. 10; 
Kriigor, ()1',~chi('lIle dc/' (Jnellen mul Litte/'atur de.~ /'ömiscllen Rechts, 
bI. 4!i: Mi tto is, Jtö/llisclles P/'Îuatrecht bis auf Diok.letia1I, I, bI. 50. 
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de opvatting voorstaan, dat de iudicia bonae fidei, immers 
door hem gegeven, te dien tijde reeds bestonden. 

En voorts, neemt men aan, dat vóór de lex Aebutia 
ook inter cives van de formula werd gebruik gemaakt, een 
procesmiddel, niet beru tend op de wet, maar op het 
imperium van den magistraat, dan kan men zeker geen 
twijfelachtig standpunt innemen ten opzichte van de vraag, 
of ten aanzien van de iudicia bonae fidei een procedure 
per formulas mogelijk was. Daarentegen is deg-ene, die het 
formulierpro es inter cives vóór de lex Aebutia verwerpt, 
verplicht het be taan der iudicia bonae fidei vóór die wet 
te loochenen. Want een derde modus agendi schijnt den 
Romeinen niet bekend te zijn geweest. 

Intusschen is de hi.erboven aangegeven tegenstelling die, 
welke thans uit luitend de geesten bezighoudt. Het is de 
controvers, die in Girard 1) eenerzijds, in Wlassak 2) 

anderzijds haar belichaming vindt. Beiden nemen aan, dat 
de iudicia bonae fidei oorspronkelijk niet als iudicia ex 
lege. maar als iudicia sine lege bestonden. Echter ontkent 
Girard ten eenenmale het bestaan van die iudicia vóór 

I) Gi rard heeft zijn standpunt verdedigd in de volgende werken: 
La date de la loi Aebutia, in het Zeitscllr. d. Sav. Stiflullg filr 
Rechts[JlJsch., Rom. Abt., XIV, bI. 1- 54 = Nonv. Revue lli,yt. de dl'oit 
f"ançals et étmt/ger, X 'r, bl. 249 vlg. j NotU>. obsel'vations BW' la date 
de la loi Aetibutia, in het Zeit,~chr. d. Snv. Sti(tUllg filr llecht8[Jescll., 
Rom. Abt., XXIX, bI. 113 vlg. j l'Organisation judiciaire des Romain.q, r, 
bI. 193 vlg. j Mamwl de droit r01lwin, op verschillende plaatsen. 

2) Wlassnk heft zijn leer uitgewerkt in de volgende gescllriftcn: 
Römi.çclle Pl'oze.Y.~!lesetze, in het bijzond r II, bI. 1300 vlg. j Del' Ur.~prung 
der I'ömi,~chen Einrede, in het Zeitsclil'. tal' Nolal'iat und fl'eiwiltige 
Gerichtllbarkeit in ö.~terl·eich, 52~Le jaargang j Zllr G~,vchiclite del' 
CO[jllitur, bi . 59 j Der Uel'iclltsmaf]istl'at im [j68ctzlichen S)}l'uclwert'al/l'en, 
in h t Zeit8chr. d 'cw. Sliftullg (ar Rechtsgeseh, Rom. Abt. :XXV, 
bI. 81 vlg-.; XXVIII, bI. 1 vlg .. 



de lex Aebutin. ), daar toen uitsluitend de legis actiones 
heerschtell en van een procedure per formulas en actiones in 
factum geen sprake kon zijn. Dan.rentegen leert Wlassak2), 

en met hem in het bijzonder MitteisS), dat de iudicia 
bonae ftdei zeer wel vóór de lex Aebutia konden bestaan, 
daar de vrije recht mn.cht van den praetor evenzeer vóór, 
als na de lex Aebutia erkend was, en de bewering, dat 
tot deze wet de praetor in het proce een geheel lijdelijke 
rol vervulde, in trijd is "mit dem Recht und der Ge
schichte der römischen Magistratur." 4) 

Volledigheidshalve dient er daarom op gewezen te 
worden, dat in vroegere jaren nog andere opvattingen 
over deze kwe tie b stonden. Uitgaande van het civiel
rechtelijk karn.kter van de iudicia bonae fidei leerde von 
Ke11er 5), dat zij reeds als legis actiones bestonden en door 
middel der legi actio per iudici arbitrive po tulationem 
w rden geldende O'emfUtkt. Dn,artegenover meenden anderen, 
eveneens steunende op bet civielrechtelijk karakter dezer 
acties, dat zij eerst na de lex Aebutia konden bestaan. 

I) Verg. Mallll 'l dl' d"oit "omain, bI. 533, n. 4,1036, n. 4; La date 
(/1' Irt loi Aebufia, in dp Noltv. Revue Hist. de droit tranr;ais et 
étrall!Jel', ~'. 'I, bI. 255 i Zeifsclir. d. 'avo Stittung tilr llecht,~gesch., 
Rom. Abt., XXIX, bI. ]52/153. 

I) RÖ/ILisclte l'ro:;essgesef:;(', lI, bI. 302, n. 10 j.to bI. 303 vlg .. 
S) Rümiscltes Primtrccllt bis au! Diokleticm, T, bI. 38 vlg., in het 

bijzonder bI. 41 ('11 50. 
4) Aldus W Ills S 1\ k, Del' Gerichtsmagistrat im geseizliclzen pruch

ver/rllt/'en, in het Zeitscll,·. d. 'al'. Sti/tUllg Inr Rechf.~gesch., Rom. 
Abt., XXVIII, bI. 98, n. 2. 

6) J)er I'ömisl'lw Civilpl'OZ('ss wui die Actionen in slt1nma1·i.~cher 

])ar.~tellullg, § 7 en 17. 
In gelijken zin von Bethml1.un-IIollweg, De,· rÖlIlisclle Civil

lJ/'ozess, I, bI. 62 vlg., II, bI. 277 vlg.; Huschke, Die .l[ulta und 
das Sacl'arnentll1li, bI. 39:3 vlg.; Rchmidt, Übel' die legi.~actio pel' 
iudicis ]I0stulationem, in het Zeitscln·. d. Sav. Stiltullg lar Rechts
gesch., Rom., Abt., U, bI. 150. 
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Want in het sy teem àer legis actiones wa.s voor hen 
geen plaats, zoo beweerden deze schrijvers, en tot de lex 
Aebutia hebben de legis actiones de alleenheerschappij 
gevoerd. Eerst na de invoering van het formulieren proces, 
of, wat voor hen hetzelfde is, eerst na de lex Aebutia, 
konden dus de iudicia bonne fidei ont taan zijn 1). 

Een, van de vorige meeningen afwijkend standpunt, 
neemt Demeli liS 2) in. Na er op gewezen te hebben, dat 
von Keller's opvatting tere ht gewraakt i , beweert hij, 
dat de iudicia bonae fidei zich veeleer aansluiten bij de 
legis actio per condictionem. In het bijzonder zou Gai us, 
Inst. IV, 33, e n aanwUzing in die richting bevatten. 
Overigens hangt Demeliu ' opvatting ten nauwste samen 
met de theorie, welker grond lag reeds door von Keller 3) 

werd gelegd, en die later door Eisele ") verder werd uit
gewerkt, dat "der Gedanke der Formel innerhalb des 
Verfahrens per condictionem Anwendung fand." In be
ginsel staat hij op hetzelfde standpunt als Bekker 5), die 

1) Op dit standpunt staan de meeste oudere schrijvers voorzoovel' 
zij von KelJer's theorie v'rwerpen. Overigens wordt zelden het 
vraagstuk van d [Jesehiedenis d'r iudicia bouae tidri door hen be
handeld n hun standpunt te di n opzichte uitgesproken. 

V rg. o.a. Puchta-Krüger, CU1',VlIS der Institutionen, I, bI. 492; 
U b b ü I 0 h de, ZUl' Uescltichte der benannten llealeonlraete auf Back
ga be der,~elben [lecies, bI. 80 ·86 eu 82, n. 130. 

') Plaufinische Studien, in het Zeitschr. filr llecltts[Je.vcll, lI, bI. 
236 vlg .. Verg, ool< BrÎ n z, Lehrbuch der Pandekten, lI, § 227; Baron, 
Ablumdlu71gen allS dellL rümischen Civilpl·o=e.v,~, I, Die Condictiollen, 
bI. 199 vlg .. 

3) Der l'ümisclle Cil'ilpl'oze,~s und die Actlonen in SlLl1IlIlal'i,~chel' 

DlI1wteUull[J, bI. 95 (§ 18). 
4) Die mafel'ielle (/rlll1rUage del' R.l·ceptio, bL 151 vlg .. 
' ) Der Le[Ji,çactionSjll'oee Z mil Porllleln ZlLr Zeil Cicero 's, in het 

Zeifsch1', filr !leeM,v[J 'sch., V, bI. 341 vlg.; Die Aktionen des rümischen 
l'l'ivatrec!ds, I, bI. 89 vlg .. 

V rg, Jobbé-Duval, Rxplication du 110.17:1 du livre 1 dIL .De 
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een "Legisaktionenprocesz roit Formeln" aanneemt. Slechts 
bestaat dit verschil, dat, volgens Bekker, de formulae 
bij alle legis actiones voorkwamen, volgens Demelius 
alleen bij de legis actio per condictionem. 

Keeren wij, na deze kleine excursie, terug tot ons uit
gangspunt. De gegevens in de bronnen zijn, zoo zeiden 
wij, op zichzelf te onzeker, om op grond daarvan de vraag, 
of de iudicia bonae fidei vóór of na de lex Aebutia zijn ont
staan, te beantwoorden. Eerst is noodig, dat men een 
standpunt kiest ten opzichte van de ontwikkeling der 
praetorische rechtsvorming. Wij willen daarom in het 
volgende hoofdstuk nagaan de beteekenis, die de lex Aebutia 
heeft gehad voor het praetorisch recht. Daarna komt dan 
de ge chiedenis van de iudicia bonae lldei aan de orde. 

Oratore" de Cicéron, in de Nouv. Revue [list. de dl'oit trançais et 
étranger, x... .. UX, bI. 16, n. 1. 



IIOOFD TUK 1. 

LEX AEBUTIA EN PRAETORISCH RECHT. 

§ 1. Algemeene opmerkingen. 

De beteekenis van de Ie. Aebutia, zoo wel voor de 

afschaffing der legis actiones, als voor de invoering der 

formulae, is in den loop der jaren steed een twistappel 

geweest en heeft vele vooraanstaande Romanisten tegen 

elkaar in het harnas gejaaO'd. 

Niet gering was het aantal der vragen, die bij deze 

kwestie werden opgeworpen. En de onderling meest uiteen

loopende antwoorden werden gegeven; een gevolg vooral 

van het karige bronnenmateriaal, dat ter beschikking stond. 

Hoedanig was de verhouding tusschen de lex Aebutia 

en de lege Iuliae? chafte de lex Aebutia de legis actiones 

af, en voerden de leges Iuliae de formulae in? Werd zoowel 

door de lex Aebutia, als door de leges Iuliae een gedeelte 

der legis actiones afgeschaft en een gedeelte der formulae 

ingevoerd? En komt het leeuwellaandeel in de proceshervor

ming toe aan eerstgenoemde wet, Of aan de leges Iuliae? 

Ziehier een reeks van vragen, die alle een zeor ver

schillende beantwoording vonden. Zoo acht - om een voor

beeld te geven - von B eth mann Holl w eg J) de lex 

1) Der rümische Civilprozess, lI, bI. ó, n. 3. 



Aebutia van veel belangrijker en van veel verder gaande 
strekking, dan de leges Iuliae op grond van het feit, dat 
Ge 11 i u s en zijn "juristischer Freund" de leges Iuliae 
stilzwijgend voorbijgaan, terwijl omgekeerd Bek k er 1) ge
neigd is, aan deze wetten den voorrang toe te kennen, 
en de lex Aebutia te beschouwen, hetzij als "eine Alters
genossin der lege IuHae, einen integrirenden Theil des 
Iulischen Proceszge etzbung", hetzij als "ein ülteres esetz 
von geringerer Bedeutung." 

Waarover men echter van meening mocht verschillen, 
één ding werd in vroeger jaren vrijwel algemeen als vast
staande aangenomen; gold bijna als een axioma; te weten, 
dat vóór de Ie,' Aebutia van een zelf tundig in het proces 
optreden van den praetor, qui inter cives ius dicit, geen 
pmke was. Geen procerll1re per formulas, geen ius dene

gandi actionem, geen actione in factum, kortom, geen 
enkele bevoegdheid tot iet, dat ook maar eenig zins den 
praetor de gelegenheid zou schenken, zel~ tandig op te treden. 

Met recht kon dan ook von Ihering in 185Gschrijven: 
"Es teht unter allen Kundigen fest, dasz mit dem For
"mularprozesz, eine neue Ära fUr das römische Recht 
"beginnt, nicht etwa bloss fUr den Prozesz, sondern anch 
"fur das materielle Recht. Er t mit die em Zeitpunkt fiingt 
"jene Rechtsquelle an zu flieszen, die fUl' da ganze Recht 
"eine Quelle neuen Leben werden soUte - da priltorische 
"Edict. Es ist nicht Zufall, das dies erst jetzt ge eh ah ; 
"das Legisactionensystem llnd das Edikt waren UIl ver
"trüglich mit einander. Im alten Prozesz waren dem 
"Priitor die minde gebunden, er war nicht· al ein Wek 
"der Maschine - er in i hl' erGewalt, ie nicht in der 

1) Der LegisactionsfII'ocesz mit l!'ol'meln zw' Zeil Cicero's, in het 
Zeitschl'. tilr I1echtsgesch., V, bI. 342. 
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nS e in i ge 11; erst das Formularverfahren gewährte ihmjene 

n Freiheit der Bewegung, welche die wesentliche Bedingung 
nseiner rechtsbildnerischen Thittigkeit bildete." 1) 

De praetor 7,OU toen die weinig aanlokkelijke rol hebben 

vervuld, waarover, naar men 2) meende, door CiceroS) 

op zoo schampere wijze wordt gesproken, als h\j zegt: 

Praetor interea ne pulchrum se ac beatum putaret 
atque aliquid ipse sua sponte loqueretur, ei quoque 

earmen compositum est, cum ceteris rebus absurdum 

tum vel'O in illo, 

een uiting overigens, die niet de beteekenis heeft, welke 

door velen daaraan wordt gehecht, maar alleen sch\jnt te 
zijn bedoeld, als een bespotting van de juristen en ponti

fices, die in hun ij ver zulke "absurda carmina" hadden 

samengesteld, zelfs voor den praetor. 
Burgerproces slechts in den vorm der legis 

act i 0 en voo r ni e tob 11 r gel' s l' e c hts bes c her min g 

d oor den mag i s tra at, tot del e x A e but i a, was 
het devies der oudere Romanisten 4). 

lIet gezag dezer beschouwing is zeer gedaald, waar

toe vooral WI a s s a k's Römische PI'ozessgesetze, waarvan 
het eerste deel in 1888, het tweede in 1891 verscheen, 

veel heeft bijgedragen. "Einen der Ueberlieferung schnur-

1) Gei.9t des römii;chen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner 
Rntu'icklwlg, II, 2e Abt., bI. 619. 

2) Verg. b.v. Puch ta-Krüger, CUl'.çus del' Instil1ttionen, T, bI. 189 
en 189, n.l; Girard, Nouv. obsel'vations .nt/·la date de la loi Aebutia, 
in bet Zeitsclu·. d. Sav. Stiftu1!g tiLr Rechtsgesch., Rom. Abt., XXIX, 
bI. 131 cn 131, n. 1: von Ihcring, Geist des I'ömischen Rechts aut 
den vel'schiedenen Stu/en seinel' Entwic7clung, II, 20 Abt., bl. 64.9 cn 
649, n. 897. 

I) PI'O Mw'ena, 12 § 26. 
') Vorg. Mi tteis, Römisches Privatrecht bis auf Diolctelian, I, bI. 45. 
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stracks wiederstreitenden atz" noemde hij haar. Daartegen
over betoogt hij: "ohne Zweifel ist dns Imperium genau 
"so alt wie die Gemeinde Rom, die Beamtel1willklir also 
"mit den provisorischen Ordnungen, die sic schaift, keine 
"spiitere Einrichtung, sondern das Ur prüngliche, älter als 
"die den Magistrat bindende Lex." I) Reeds spoedig mocht 
hij zich in grooten bijval verheugen, en thans kan zijn 
leer, in Duit chland tenminste, al de heer chende wor

den beschou wd. 
Daarentegen houdt irard nog hardnekkiO' va. taan 

de oude theorie, en wijkt bij geen duimbreed voor de 
onstnimigeaanva.llen van Wla.ssa.k, }'{itteis 2), Lene!3) 
e.a.. In een zijner laatste artikelen in het Zeitschri(t der 

Sa'l.'igny-Stiftlwg fil?' Rechtsgeschichte verdedigt hij zijn 
opva.tting nog met even groote energie, als vijftien jaa.r 
tevoren in hetzelfde tijdschrift i). Duidelijk spreekt hij zich 
daa.r uit: "l'activité du maO'istrut est command 'e par celle 
"des pa.rties. C'est l'activité des parties, qui l'am ne à ren
"voyer l'aifaire au juré ou plus a.Dciennement à la trancher, 
"quand elles ont ül.it ce qu'il faut pour cela. Auparavant 
"c'est l'activité des parties, qui l'amène à prononeer cer
"taines paroles, qua.nd elles en ont prononcé d'autres. Tl 
"n'a pas à se demander, 'il doit ou non renvoyer l'n,ffaire 
"au juré, quand Ie cérémonia.l néces aire a été accompli." ') 

In de volgende bladzijden willen wij nagaan, of de rol 

1) ZW' GesclLichtc der ogllitul', bI. 59. 
2) llöllli.~cltes p,.ivalrccl!t bis allf Diokletian, I, bI. 40 vlg .. 
3) vel' Pl'älol' in d(~,. Ll'gisllClio, in het Zeitsc1l1·. d. 'av. SUjtl/ng 

jill' llechtsge.~ch., Bom. Abt., XXX, bI. 329 vJg .. 
4) Lil date de la loi Aebulia, in het Zeitschr. d. Hrw. Stijt/tnO jar 

Reclttsgesch., Rom. Abt., XIV, hl. 1 vlg. = .LYouv. Revue llist. de droit 
jl'ançais et étranger, ,'.'1, bI. 2J9 vlg .. 

I) Nouv. obsel'vations SUl' la date de la loi Aebufia, in het 
Zeitschr. d. Sav. StijtulIg jar Rechtsgesch., Rom. Abt., • 'XL', bI. 130. 
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van den praetor in de procedure per legis actiones inder · 
daad was, zooals G i r a r d haar zich voorstelt, en welke de 
beteekenis der lex Aebutia en der leges Iuliae is geweest. 

§ 2. Lex Aebutia en Procedure per formulas. 

Over de lex Aebutia en de leges Iuliae is zeer weinig 
bekend. Wanneer die wetten zijn ingevoerd, wordt nergens 
in de bronnen vermeld, terwijl over haren inhoud en hare 

beteekenis geen andere gegevens bestaan, da~ die van 
G a i us, en die van G e 11 i u s. 

G a i u s vermeldt in Instit. IV, § 30: 
Sed istae omnes legi actiones paulatim in odium 

vcnerunt: namque ex nimia subtilita.te v terum, qui 
tunc iura condiderunt, eo res perducta est, ut vel qui 
minimum ermsset, litem perderet; itaque per legem 
Aebutiam et duus Iulias sublatae unt i tae legis actiones 
effectumque est, ut per concepta verba, id est per for

mulas litigaremus. 
Gellius, Nocte,~ Atticae, XVI,lO § 8, laat zijn vriend 

zeggen: 
Sed enilll qllum proletarii et as iduÎ et sanates et 

vades et subvades ct viginti quinquc a se et taliones 
fllrtorllmque quaestio cum lance et licio evanuerint; 
omni que illa duodecim tabularum antiquita , ni i in 

legis actionibu centumviralium causarum, lege A bu
tia Iata consopita it: studium scientiamque ego praes
taredebeo iuris etlegum vo<.:umque earum,quibul'I utimur. 

Aanstonds valt in bet oog, dat deze berichten niet geheel 
met elkaar overeen temmen. G a i u s spreekt van de lex 
Aeblltia en de leges Illliae, terwijl Gelli us slechts de lex 
Aebutia noemt. Voorts kent Gai u s aan die wetten tweeörlei 
werking toe: ~en opheffende, en een invoerende. Daaren-
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tegen spreekt Ge 11 i u s slecht van de de tructieve kracht 
der lex Aebu tia. 

Wieu nu te volooen ? O. i. behoeft deze vrang tot geenerlei 
moeilijkheid aanleiding te geven, en zal zonder aarzelen 
aan ai u s de voorrang kunnen worden toegekend, "ein(en) 
"Gewiihrsmann, neben dem ein Gelliu elb tver tändlich 
"nur in ganz untergeordneter \Vei e in Betracht kommen 
"kann." 1) 

Dit is des te meer noodzakelijk, omdat GeIl i u s zelf 
ons waar Chll wt, den jurist, dien hij sprekende invoert, al 
te zeer te vertrou wen. 1\1et name het gebied der rechts
geschiedenis schijnt deze kenner d s rechts, als zeer 
glibberig terrein te bescholl wen. Want op de vraag van 
Gellills, wat het woord "proletarius" beteekent, geeft 
hij allereer t ten antwoord, dat GeIl i u zulks aan een 
grammaticu moet vragen, maar niet aan hem, die zich 
met het recht bezighoudt. Als GeIl ins echter hem erop 
opmerkzaam maakt, dat het woord nproletariu "ook in de 
Wet der Twaalf Tafelen voorkomt, maakt hij zich daarvan 
af met de opmerking, dat het hem dan heelemaal niet 
aangaat. Want al die oudheden der 'I waalf Tafelen, zoo 
zegt bij, komen nog lechts voor bij bet gerecht der honderd
mannen, overig n echter zijn zij verdwenen, sind de Ie. 
Aebutia gegeven is. En alleen met het geldende recht 
houdt hij zich bezig 2). 

Op grond van dit alles zal men o. i. goed doen, voor-

I) Aldus Ei sel c, ,lbhandlunfJen ZWll I'ömi.~chm CiL'ilpl'oces.~, bI. 67. 
Verg. ook Wlnssllk, lWmisclle l'/'ozessycsefsi', T, bI. 59. 

2) G llius, Koeles Atficae, .'VI, 10, {i 1: " um iJlie se huis, non 
rei grammatit'ae pCl'itum sse rcspondiHs t, .co maxime" Î1l!ltHlm .t 
dicel'e hoc oportct, qunndo, ut pl'llcdicas, peritus iuris cs." ~ 7: "Ego 
vero," inquit Hle, .elicel' at<ju int rpretari hoc d hercm, si ius 
Faunorum et Abol'iginulll didicis em," 



62 

zichtig te zijn met het maken van gevolgtrekkingen uit 

hetgeen GeIl i u s ons meedeelt, of wel verzwijgt. 

Welke beteekenis nu aan de bovenaangehaalde berichten 

van G a ins en GeIl i u s moet worden toegekend, daarover 

is men h t allerminst eens. De onderling meest uite n

loopende opvattingen word n hieromtrent verkondigd. Vol

gens den een I) zou de le.- Aeblltia de legi actione hebben 

afge chaft, volgens anderen S) zouden deze niet door een 

wet zijn terzijde gesteld, maar vanzelf verdwenen zijn. De 

een 8) leert dat de le.- Aeblltin en de lege Iuliae de proces

hervorming tezamen hebben teruggebracht, een ander 4), 

dat die hervorming bijna uitsluitend het gevolg van de 

lex Aebutia is geweest. Op deze verschillende opvattingen 

hopen wij traks nad l' terug te komen. 

De volgende regels zouden wij ten aanzien van de lex 

Aebutia en de leges Iulin.e willen opstellen: 

1. Zij regelden de procedure inter cives. 

• IT. Zij schaften tezamen de legisactiones af, en voerden 

tezamen de formulae in. 

lIl. Het tezamen wil zeggen: de lex Aebutia trof een 

facultatieve re" linO', liet de keus open tu chen formula 

en legi actio; de leges Iuliae daarentegen chaftell de 

legisactiolles on voorwaardelijk M, en stelden daarvoor in 

I) O.a. W lassak, llihnisclw l'rozfss!Jesefze, I, IJL (iG: nMeineH 'Wis~ens 

liegt keinerl('i Gl'und vor, die Ril'lltiglwit diesel' Angaho ZI1 bezweifeln." 
2) O.a. Solun, lnstitlltionen des I'ömisclwn PI·ivatl'echt.~, (lilBil), 

bI. J50: "Iwin Zwcifol, dasH der altI' Lcglsactioncnpl'oz<'8H lIicht 
aufgehobctl wur(}(·." V<,rg. ahoI', De (ormulw'um ori[Jine, in het 
Tijrl.~cllr. /'oor Rf!chts[Jesch., I, all. 2, hl. 230 cn 230, Il. 1. 

3) 0.1t. VOII lay<,r, llümi.~che Rechtsyfscllicllte, II, 1 hl JOB vlg .. 
4) O.a. von Bethmann-IIollweg, Ik,. l'ül1Iisclle Cil'Î{ll/·oze.~s, II, 

hl. 5, n. 3. 
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de plaats de procedure per formulas als d n alleen mo"'e
lij ken procesvorm. 

IV. Het invoeren moet niet worden verstaan in dien 
zin, dat door genoemde leges de procedure per formulas 
inter ci ves moO'elijk werd, maar z66, dat z\i aan de proeedure 
per formulas, die daar vóór reeds krachtens het imperium 
van den praetor plaats vond, een wettel\jken grondslag 
verleenden j haar maakten tot een iudidum legitimum. 

§ 3. De lex Aebutia en de leges luliae regelden de 

procedure inter cives. 

Dat de lex Aebutia (leges Iuliae) en regeling intor cive 
trof, volgt o. i. aan tonds uit het feit, dat de le.- Aebutin, 
(leges Iuliae) een le.l' i . Evenul in de overige. 'taten der 
oudheid gold te Rome als grondbeginsel, dat het recht 
exclusief is, uit luitend van toepassing op burgers van den 

taat, in casu do cive romani. Le.' = lex populi romani. 
Lex is een regelir.g voor de cive romani, trekt zich niet 
uit over de peregrini 1). Of deze cum of sine commercio 
zijn, maakt geen verschil. Zij worden alle, zonder uit-

1) Verg. o.a. Wlassllk, Der Ausschlllss der Latiner rOIl der 
1'ümiscllen Legisacfio. in hrt Zeifschr. d. Sa/) . • ti/tUil) Iilr Uecllts
gesch., Rom .. Abt., • 'XVIII, bI. 114 vlg.; lWmisclw l'l'ozes.ç[Jeset:;(·, lI, 
§ 30 en 31, zie ook bI. 3fi8/ó9; ;\[i tteis, Rümisclles Prim(l'ccht bis 
rm( Diokll'fian, I, bI. 6:. vlg., 68; S 0 h 111, lnstitlltiol/I'n des l'lilllist'h('n 
Pri mlreellts, bI. 79, 201 vlg. ; Kil rIo w a, IWmist'lIp U('t'ld,~gcschicllfe, 1,1)1. 
306, 426, 4f)6; Rümischel' Civilp1'o:;pss :;w· Zeil de/' Le!]i,Wlktionen, bI. 
345, n. 1; P un ts 'h a l' t, Die RII/lI'iek/ullg (h'S !/1'1l1/dgesetzlichclI Li/'il
recltt,~ del' Rümer, bI. !)2, 93; Wen g er, Das ll('cM ({('I' G I'il'chell /( IIll 
RÖI/WI', in Hillncberg's Anltur del' Gegentcal't, T. lI, Abt. VII, 1, 
bI. 156 en 157; von Mnyl', Römisclte Ilechis[Jl'sC'liichte, T, 1, hl. %; 
II, I, bI. 116; B f\ k k (' r, ZUl' Lelt I' ' t'OII (/1'1/ LI'[Jisal.:/ionen, in het 
Zeitschl'. d. 8av. tiftulI[J (ill' Rec'ttsgescll, Ru 111. Abt., • -. -V, hl. 67; 
J ö r s, lWllli.w:he Recht 'll'iss/'ns"ha/1 ZUl' Ztit ciel' Rejlublik, I, bI. 161 vlg .. 
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zondering niet beheerscht door de Ie. , maar door het im
perium van den magistraat. 

• 'teed schijnt dit exclu ivistische beginsel in het Romein
sche recht te hebben gegolden. Eerst door Ca ra c a 11 a 
komt daarin een wezenlijke verandering, doordien aan alle 
peregrini, voorzoover zij burgers waren van eenigen Staat, 
het burgerrecht wordt verleend. Maar toen waren de volks
wetten ook reeds lang verdrongen door de enatusconsulta, 
die, naar het schijnt, veelal een ruimere strekking hadden. 

Ten aanzien der leges, kan du word n volgehouden, dat 
het bovenvermelde beginsel steeds onverzwakt heeft g gol
den 1). "V on der Zeit ab, in der sich dieRömer als geschlossene 
nemeinde von den iibrigen Latinern sonderten, baben 
"die in den römi '('hen Volksversammlungen zu tande • 
"gebrachten Ge etze, eben 0 wie in anderen I1ntiken 'taaten, 
"bindende Kraft nul' rUr die eigenen BUrger bel1nsprucht." 2) 

Uit Gaius, Inst. IV, 104 en 105, blijkt nader, dat een 
legitieme, een wettelijke regeling slechts van toepas ing is op 
cives romani en dat, zood ra een peregrinu in het geding 
is, het imperium van den magistraat regelend optreedt. 
Gaius, Inst.IV, 104: 

Legitima sunt iudicia, qua in urbe Roma vel intra 
primum urbis Romae miliarium inter omncs civcs 
Romanos ub uno iudice accipiunter. 

Gaius, Ins. IV) 10;>: 
Imperio v ro continentur recuperatoria et qllae sub 

\) Vel·g'. Mi t te i tl, UÜlllisthe.~ Privat/'echt bis au/, Diokletlrm, I, hl. 69 
cn 69, 11, 20; Wlassak, lWmische P,'ozeSSflesetzl' , II, bI. 126; Der 
Aussclil/(,~,~ dl' /' Laf/nel' /Ion dl'r rümiscllen Le!Jisactio, in het Zeft.~chl" 
d. Sav. Stijtu'I7g lill' llechbgesch" Hom. Abt., XXVIII, hl. 120. 

I) W I as sak, D/'r Allsscliluss der Lalil/el' I'on (/1'1' /'üllli,~chell LI'!Jis
actio, in het Zeit.~chr. d, Sav. Stiftung till' Recht'~!Je.~ch., Rom. Abt., 
:,'VIII, bI. 120. 
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uno iudice accipiuntur interveniente peregrini persona 
i udicis au t litigatoris. 

Legitima iudicia zijn die iudicia, welke aan de wet hun 
ontstaa.n danken. Deze wet is - hierover bestaat de laatste 
jaren weinig twijfel meer - de lex Aebutia 1). Zij beperkt 
zich tot de eigen burgers, de cives romani. Zoodra een 
peregrinus in het geding is, is een iudicium legitimum 
niet meer mogel\jk, d.w.z. laat de wet (i. c. de lex Aebutia) 
in den steek. Hot proces i dan geen legitiem proces meer, 
maar een, dat gelnstrueerd wordt door den magistraat 
krachtens zijn imperium, los van alle wettelijke voor
schriften: een iudicium imperio continens. 

Wij ontveinzen ons niet, dat de door ons aancrevoerde 
argumenten voor het zuiver nationale karakter der lex 
Aebutia niet voor ieder beslissend zijn. G i I' ar d 2) en 

1) De dil'pbtgallndc sllHlic over de iudicia legitima l'n imp rio 
con tinentia i \rl'1 het e('rote deel van \V I as s a k's Römis('hr !'rozess
!lI'S tze. Hij is het gew('l'st, clie het verband tu~sch n de iudicia 
I gitima en de lex Aebulia in het juiste daglicht hren gesteld. 
Kernachtig vat hij het rCtlUltaat van zijn onderzoekingen aldus S:tIlll'U 
(bI. 276): .Nieht zwei ver~ehiedene Fragen liegen ltJlS VOl', 

,wonn wir das neue Proeessreeht der lox AehnLia-Illlia, 
.und we.nn wir das Wosen der iudicia le!/ifillw zu erforsdl en 
.suehen. Nich t die Snehe, nul' der Ausdruck ist ei n anderer; 
.denn beide Fragen betreffen genau denselbl'n Gegen
.Htand." 

In gelijken zin o.a. K nip, Der Rechtsgelehl·te Uaius, bI. ~9; v 0 n 
Ma y r, Uömisclle Re(·lltsflescllicllfe, lI, 1, bI. 111, 112; S 0 h 111, II/slitu
lionen de.~ riimisc/u>n l'rimlrrcllfs, bI. 302; Bonfante-llamhurgcl', 
r.rondbegim,elen l'WI liet llomein.çrlil' !leeM, bI. 113; l\f a.,", ]:"h'lI/tnts 
de droit romaill, bI. 6;)!); G i ral' u, ~\'OUl'. obsCITatiolls .~/.II· /(/ date 
de la loi Aebufia. in het Zeifschr. d. Sav. tiflUl1g tilr Uecllill!}esch .• 
/lom. Abt., XXIX, bI. 1~1, n. I; Bruns-Lenel, Uesel!iclde und 
(llleUen des riimischell Rechts, in Holtzendol·tf'·s /tJru'yklopüdie der 
Hechtswisscllscllajf, I, hl. :3:37. Ook reeds De rn bul' g, lJe.~prekin[J 

"((/1 v 0 n KeIl (' r's DI!/' rümi.~('h(· Civilpro:;(!IIS, in het lIeidelberger 
Kritische Zeitschritt, I, bI. -170. 

') llilitoire de l'or!/anisalion judiciaire des Romaills, I, bI. 206, n. 2 

5 



66 

Eis e I e I) tenminste kennen aan de lex een ruimer geldings

gebied toe en breiden h?-ar uit over en gedeelte der 
peregrini, n.l. de peregrini cum commercio, terwijl voorts 
door sommigen de lex A butia als de oOrsprong der iudicia 
legitima wordt geloochend 2). 

Toch wordt ook door deze chrijvers het nationale karak
ter der lex Aebutia erkend, daar G ai u s zich in ln.~t. IV, 
33, uitdrukt op een wijze, die geen twijfel mogelijk laat. 

Itaque per legern Aebutiam et duas Iulias ... effec
turn est, ut per concepta verba, id est, per formulas 

litigaremus. 
De lex Aebutia en de leges Iuliae hebben bewerkt, zegt 

hij, dat wij door middel eener formula procedeeren. Die 
wij zijn ongetwijfeld de Romeinsche burger. lIet moge 
betwistbaar zijn, dat G a i u s van Romeinsche nationa.liteit 
is gowee t, Romeinsch burger was hij zonder twijfel 8). Als 
zoodanig spreekt hij graag, wanneer hij het heeft over de 
Romeinen, van wij. Dat doet hij elders~) en ook hier. 

en 211; .L OltV. oljservations Nur la date de la loi Ácbutia. in het 
Zeitsch,.. d. Sav. StiftuIl!} jiLr Ilecht.qgesch., Rom Abt., XXIX, hl. 119 vlg .. 

Verg. ook Sc h lil i d t, ZWI/ inü'rnnfionalen llel·htsl'l'rkehl· dl'/' lUiml'r, 
in het Zeitschr d. Sal'. Slijfu1I!} tllr llechfsVesck, Rom. Abt., IX, 
bI. 112 en 143, dir een uitzondering maakt voor dl' Latini. 

I) AblWlldlulIgen ZlWI römischen Civiljlrocess, bI. 71. 
' ) Verg. in het bijzonder :\Iommsen, àie de iudicia lrgitima 

terugvoert tot de lex, 'U Tab .. Verg. zijn opstel ludiciulI/ lI'gililllllllL, 
in het Zeitschr. d. Sav. Stittu1tg far Uechtsgcsc1/., Uom. Abt. ,'U, 
bI. :W7 vlg. = U,.sammclfe ,""chri{ten, III, hl. 356 vlg., vooral bI. 372. 

Verg'. nog DUljlleSIIC, I,rl trans/(//io izulicii, bI. :2!) v)g .. 
3) Verg. Kniep, Del' llechtsfjclehrle GllillN, bI. 21; F('hr, lIe.~/I"/'

Icing van Knier'!! Del' llechtsfjclehl'te G(Liu.~ 11 Uni Institutio1lnm 
commcntarius primus, in het Zeitsclll·. d. Sau, Stij/lwf/ lilr Reclits
gesch., llom. Abt., XX 'n, bI. :390 en vlg .. 

4) Illst. I, 8; I, 65; 1I, 86; 1I, 10 . 
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~ 4. De proceshervorming is door de lex Aebutia en 

de leges luliae tezamen teweeggebracht. 

Kwamen wij in de vorige § tot de slotsom, dat de lex 
Aebutia een regeling inter cives trof, in de tweede plaat5 blijkt 
uit Gaius' woorden, dat de lex Aebutia en de leges Iuliae 
tezamen de procedure per legisactioneshebben afgeschaft 1): 

Itaque per legem Aebutinm et!!) duas Julias ublatae 
su nt i tae legis actione. 
p grond hiervan is dan ook von Bethmann-lloll weg 

in het ongelijk, als hij preekt van een "allgemeine Be
seitigung der Legis Actiones durch die lex Aebutia," S) Wel 
noemt G elli u alleen de Ie.' Aebutia, maar daaraan kan 
moeilijk de beteekenis worden gehecht, dat Z\j alleen de 
proceshervorming heeft tot stand gebracht. De redEin van 
Gelli us' zwijgen over de leges Iuliae is wellicht hierin 
gelegen, dat de lex Aebutia de baanbreekster is geweest, 
terwijl de lege Illliae het werk der eerste wet voltooiden~). 

Tezamen ook hebben de Ie. Aebutia en de leges Iuliae 
de procedure per formulas ingevoerd 6): 

1) Aldus o.a. Gil'nrd, Mall/1el de droit I'omain, bI. 1011 C'n 1012 
on NOUIJ. obsel'/'ations SUl' la daie de la lol .Aebutia, in het Zeifschr. 
d. ~av. St/rtl/lig filr Jle(·ht.~ge.w·h., ROIll . .Abt., XXL', hl. 136 vgl.; Cu q, 
Les 11Isfitution.ç jllridiqucs des Romaills, I, bl. 713; I<:i sol c, Abltal/d
llm[/en ::'11/11 /'ömiscl!en CiI'ilpl'ocess, hl. 6B; \V lassak, llolllisclte I'l'or.ess
!/esetze, I, bI. 59 vlg.; Ma,V, l~'lll lIIent.~ de dl'oit /'01llall/, hl. 622; von 
May r, /lomisc/lr RechtN!/e,~C'hiclife. II, 1, bI. 110; 80 h m, h/stitutionen 
des rÖlllisclten l'rilJatl'l'C'hts, bI. :301; Bel'tolini, A]Jplll/ti didattici di 
difitto l'OnlanO, Serie Sec:onda, 11 P/'OCt'SHO civile, I, bI. 218 en 219, 11. 1; 
BrunA- LC'ue), Uesc:lIicllte wui (Juellen des I'ölllischen Rechts, in 
Iloltzmdorff's Encyklopäd ie der 1l1'c:1/tswi8sellscllaft, I, bI. 3:J7; Pot i t, 
TrailI' élémentllire de d/'oit I'ol/win, bI. 673, 

') Cur 'iveering van ons. 
3) Del' rii/llisCM CiL'ilprozesH. 1I, bI. 634. 
4) Vl'rg, Bertolini, Appllllfi didattici di clil'itto I'omano . .... ·erie 

,'ecolld(l, Il processo civile, I, bI. 206, 11, 1. 
') Verg, de in de vorige noot gonoemde schrijvers. 
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Ita que per legem Aebutiam et 1) duas Iulias ..... 
effectum est, ut per concepta. verba, id est per for
mula litigaremus. 

Over de beteekenis van "effectum est" wordt veel getwist, 
en het is zeer de vraag, of hier wel van een invoeren in 
den letterlijken zin kan worden gesproken ~). Neemt men 
echter aan, dat dit plaats vond per legem Aebutiam et 
duas Iulias, dan zal. men toch - hoe men overigens ook 
moge denken over de beteekeni~ van "effectum est" -
moeten erkennen, dat de invoering der procedure per 
formulas door G a,i u s aan de lex Aeblltia en aan de 
leges Iuliae wordt toegeschreven, evenzeer als de af~chaf
fing der legis actiones door die wetten heeft plaats gevonden. 

§ 5. De lex Aebutia trof een facultatieve regeling, 
de leges luliae troffen een obligatoire. 

De groote vraag is nu: hoe dat tezamen te verstaan? 
Moet dat well.icht zóó worden opgevat, dat de lex Aebutia 

de legis actiones afschafte, en de leges Iuliae de formulae 
invoerden 'r Waarschijnlijk is dit niet. "Was wäre das 
/luuch fUr ein merkwUrdiges esetz gewesen, das durch 
"Aufhebung einer grösseren oder geringeren Anzahl von 
"Legisuctionen ein Vacllum geschaffen hätte, ohne doch 
lIS e Ibs t wieder die Ausfüllung der LUcke zu bewirken." 8) 

Of heeft misschien de lex Aebutia een gedeelte der 
legis actiones afll'eschaft en een gedeelte der formulae 
ingevoerd, terwijl dan de leges luliae de hervorming vol-

I) Cursiveering van ons. 
') Zeer ceptisch ab e r, De fOl'lILUlal'llIn ori.'1ine, in het Tljdschl·. 

voor Reclltsgescll., I, at!. 2, bI. 2:30 vlg .. 
B) Aldus Wlassak, Römische Proze.~.Ç!le.~etze, I, bI. 161. 
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tooiden '( Deze opvatting stemt niet overeen met G a i u s' 
woorden. Indien hij dat had willen zeggen, zou hij zich 
zeker van een andere uitdrukking hebben bediend (b.v. 
aliae .... aliae, of partim .... partim) 1). m deze reden 
reeds is het on waarschijnlijk, dat de Ie.' Aebutia alleen 
de legis actio per condictionem zou hebben afgeschaft, en 
daarvoor in de plaats de procedure per formulas ingevoerd, 
zooals Eisele meent 2). Bovendien wa juist voor de legis 

I) Verg. Pu n tsch art, Die Enilt'icklull(J des grundgesetzliclien Civil
rechts der Römer, bI. 118 en Wlassak, Römisclie Prozessgesetze, I, 
bI. 154 n H, bI. 306 en :l06, n. 19. 

') .Abhandlllngen zum ,'ömischen Civilprocess, bI. 77 vlg. 
Evenzoo Cuq, Les Institntio1ts juridiques des llomain,~, I, bl. 286-

287; H, bI. 732, n. 4 en Malwel de.~ Institutionsjuridiques des llomains, 
bI. 851/852 en 851, n. 4. 

Verg. ook reeds Puch ta-Krüger, Cursus der In.Ytitutio7len, I, 
bI. 193 en 481 en Accarias, Pl'écis de d"oit "omain, H, § 747. 

Puch ta neemt aan, dat de legis actio per condictionem z ker, die 
per iudicis postulationem waarschijnlijk door de I x Aebutia is af
gesch aft (t. a. p., I, bI. 4 I). 

Accarias gaat bij zijn b schouwing over de verhouding tUBschen 
de lex Aebutia en de leges Iuliae uit van GelliuB, Noctes Atticae, 
XVI, 10, § 8 en schijnt Gai u B, Inst. IV, 30 eerst in de tw de plaats 
in aanmerking t nemen. Volgens Gellius, zoo zegt hij, Ii t de lex 
Aebutia de procedur per legis actiones slechts bestaan bij de causae 
centumvirales. Dus schafte zij dIegis actio p r iudicis arbitrive 
postulationem en die per condiction m geheel, en de legis actio s&cra
mento in die gevallen af, waarin de zaak voor en iudex privatus 
werd gebracht, d. i. in zuiv r persoonlijke aangelegenheden. 

Afzonderlijk moeten, zoo zegt hij voortB, die I gis !lction B worden 
b Bchouwd, die als middelen van executie werden gebruikt: de legis 
actio per pignores capionem n die per manUB iniectionem. De eerste 
bleef na de lex Aebutia beHtaan n werd eerst door de 1 ges Iuliae 
afg Bchaft, de laatste werd door de I x Aebutia opg heveu (t. a. p. H 
bI. 688). Dit eenzijdig afgaan op het getuigenis van Gellius is o. i: 
niet geoorloofd. Eerst komt Gaius, daarna pas GelliuB in aanmer
king. Dit terne r, daar deze laatste blijkbaar zelf geen aanspraak op 
nauwkeurigheid wil maken. (verg. hierboven bI. 61). 

GaiuB dan zegt, dat de lex Aebutia en de lege Iuliac tezamen 
de legis action hebben afgeschaft, hetgeen nog niet b teekent dat 
elk een gedcelt voor haar rekening heeft genollwn, daar i~ dat 
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actio per condictionem een hervorming het minst noodig. "Die 
1. a. per condictionem war diejüngste der Legisaktionen 
und gerude bei ihr allein sollte anfünglich das Bedürfnisz 
einer Verbesserung sich herausgestellt haben? Ein 
schlechtes Zeugnisz für den practischen inn der Römer." J) 

Geheel anders denkt zich Puntschart 2) de verhouding 
tusschen de lex Aebutia en de leges Iuliae. Volgens hem 
zou de lex Aebutia aan de legis actiones de feitelijke wer
king hebben ontnomen en die aan de formulae hebben 
verschaft. Rechtens bleven de legis actiones voortbestaan, 
bestonden de formulae nog niet. Eerst door de leges Iuliae 

geval Gaius zich alld rs zou hebben uitgedrukt (verg. den tekst). 
De legis actio per iudicis postulationem bestond in ieder geval nog na 
de lex Aebutia (verg. Cicero, De Oratoribu.9, I, 56, § 237; 1'1'0 Mu/'ella, 
12, § 27). De legis actio sacramento bestond eveneens nog in vollen 
omvang na de lex Aebutia; voor de causae centnmvirales zelfs nog 
na dieges Iuliae (Gai us, t. a. p. en Gellius, t. a. p.) en voor per
soonlijke vorderingen eveneens na dia wetten, zij het dan ook in c n 
enkel geval (Gaius, lnst. IV, 96). Verg. daarover Wlassak, llümisclte 
Proze.~sgesetze, I, bI. 105/ 106; Oirard, IIi.çtoil'e de l'ol'[Janisationjudi
ciaire des Romains, I, bI. 188, n.1. 

Eveneens b stonden na de I Aebutia nog diegis actio per manus 
iniectionem (Ie Coloniae Genetivae, 61 en Lex Rubl'ia, 21 en 22) en die 
per pÎlTnoris capionem (Geil ius, Noctes Atticae. VI, 10, § 2); de laatste 
misschi n zelfs nog na de leges Iuliae voor het geval van damnum 
infectnm, dat Gaius, Jn.~t. IV, * 31 wel, Gellius, Noctes Atticae, XVI, 
10, § 8 niet noemt. (Verg. von Bethmann Hollweg, Der I'ümisclle 
Civilpl'ozes.y, I, bI. 201, n.13; K ar 10 w a, Del' I'ümische Civilprozess zw' Zeit 
del' Legisactionen, bI. 216; Girul'd, Manuet de droit romain. bI. 1014, 
11. 2. Daartegen Wlassak, Rümische Prozessgesetze, I, bI. ~66 vlg., 
II, bI. 36·1; B kker, Die Aktionen des I'ümischen Privatl'echts, I, bI. 45 
vlg.) Wat betreft de legi8 actio per condictionem, zie den tekst. 

V ·rg. overig ns over deze geheele matorie, hieronder bI. 75 vlg .. 
I) Aldus Bekker, Besprekin[J van Römer's Das El'lüscllen des 

klaqerischen Rechts, in het Ileidelbel'[Jer lü'itische Zeitschrift, I, bI. 257. 
Verg. Bel' to I i n i, Appunti didattici di diritto romal1o, Sel'ie 

econda, Tl processo civile, I, bI. 219, n. 1. 
') Die Entu'icktullf} des [J1'lmd[Jeselzliclten Civill'ecllts der Rümer, 

bI. 118 vlg. 
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werd die feitelijke toe tand, door de lex Aebutia g'eschapell, 
tot een wettelijken. De lcgis actiones verloren toen rech
tens haar bestaan, de ,procedure per formulas verkreeg 
een wettel\jken grondslag. IIet procesrecht der 10. Aebutia 
wa oen praetori ch procesrecht, dat der leges r uliae een 
wettelijk proce recht. 

Puntschart geeft dan deze verklaring van aius, 
Inst. IV, 30: 

Itaque per legem Aebutiam sublatae sunt istae legis 
actiones (scil. iure honorario) effectumque est (scil. 
oodem i ure honorario), ut per concepta. verba, id 
est, per formult\s litigarem us. 

Itaque per duas leges Iulia sublatae sunt istae 
logis actiones (scil. i ure legitimo) effectumque est 
(seil. eodem i ure logitimo), ut per concepta verba, 
id est, per formulas litigaremus. 

Puntschart's theorie heeft het groote bezwaar, dat zij 
geheel steunt op G elli us: "sed cum .... omnis illa duo
decim tabularum antiquitas - lege Aebutia Iata consopita 
sit" etc. Consopiri heist "einschlafen" und von Gosetzen 
gebraucht, "nach und nach ausser Uebung kommen." Nach 
Gellins hat also die lex Aebutia die erwiihnte omnis 
antiquitas duodeeim tabularum "nach und nach ausser 
"U bung gesetzt" und (olglicb derselben nur die that
siLchlidl e Wirksamkeit ontzogen. Wenn aber das 
tollore der lex Aebutia nur eine thatsi.ichliche Wirk
samkeit enthielt, so konnte auch das efficero der lex 
Aobutia keine andere Wirksamkeit enthalten haben. 
Die lex Aebutia kann also dem litigare per concepta 
vorba oder per formulas keine gesetzliche, sondern nur 
eine thatsächliche Wirksamkeit verschafft haben." 

M. i. verzet Gaius, Inst. IV, 30, zich tegen een opvatting, 
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als door Puntschart wordt gehuldigd. Gaius zegt van 
de lex Aebutia: 

Itaque per legem Aebutiam sublatae sunt istae legis 
actiones effectumque est, ut per concepta verba, id est, 
per formulas litigaremus. 

En van de leges Iuliae zegt hij precies hetzelfde: 
Itaque per duas leges Iulia sublatae sunt istae 

legii actiones effectumque est, ut per concepta verba., 
id est, per formulas litigaremus. 

Zoowel aan de lex Aebutia, als aan de leges Iuliae 
wordt een .,sublatae sunt" van de legis actiones en een 
"efl'ectum est. ut per concepta verba, id est, per formulas 
litigarem us" toegeschreven." ublatae" = opgeheven, terzijde 
gesteld. lIet "sublatae sunt" der legis actiones is geschieà, 
zoo wel door de lex Aebutia, als door de leges Inliae. Gai us 
gebruikt voor beide wetten dezelfde uitdrukking. En toch 
zou "sublatae" in het eerste geval beteekenen : sublatae 
iure honorario en in het tweede: sublatae iure legitimo I 

Maar Gaius kan dit ook niet bedoeld hebben. Want 
het is onmogelijk, dat legis actiones worden opgeheven 
door ius honorarium. Legis actiones, acties, die aan de wet 
hun oorsprong danken, kunnen slechts door een wet, doch 
nooit door ius honorarium worden afgeschaft. J) 

Tenslotte zij hier nog gewezen op de theorie van BekkerM). 
Na nauwkeurige bestudeering van de geschriften van 

1) Verg. Wlallsak, llömische Proze,~Ngeset'Ze, I, bI. 62. 
') Der Legisaction.~proceNz mil Formeln ZUl' Zelf Cicero's, in het 

Zeitschrift far Rechlsgesch., V, bI. 340 v)g .. en Die Alctionen des 
römischen Privatl'echts, I, bI. 90 vlg .. 

Verg. ook Wieding, Der lustinianeisclle Libellproces.~. bI. 68/69; 
J ü rB, Römische Rechtswissenschaft 'ZUl' Zeit der llepublil.:, I, bI. 175 
vlg.; Jobbé-Duval, Bxplication du 1/0.17.1 du lime 1 du ~De 
Oratore" de Ciceron, in de Nouv. Revue [list. dl' droit {rançais et 
étl'anger, XXIX, bl. 16, n. 1. 
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Cicero, kwam deze geleerde tot de slot om, dat zoowel 
de legis actiones als de formulae ten tijde van den grooten 

redenaar nog b stonden. Daaruit maakte bij de gevolg
trekking, dat legis actio en formula tezamen in één 

proces voorkwamen: oen procedure per legis actiones, 

waarin van d formllla werd gebruik gemaakt, "zum 
Zweck der Reprodllktion der voraufgehenden entscheiden

den Prozes handlung 11." Reeds in den tijd vóór de lex 

Aebutia zouden formulae en legis actiones in vriendschappe
lijke vereeniging hebben geleefd. De lex Aebntia en de 
leo-cs Iuliae maakten aan dien toe tand een einde. Zij 

chnften de legis actiones af, en het gevolg daarvan was, 

dut de formlliae het eio-enlijke "Prozes medium" werden. 
Ook deze opvatting is, om ver cbillende "'ronden, onaan

nemelijk. Allereerst, omdat legis actio en formula elkaar 
wederkeerig uit luiten. Wil de procedure per legi actiones 

inderdaad een procedure per legis actiones zijn, dan is voor 
een formula, in den zin door Bekker bedoeld, één die 

bovendien het heerschende element vormt, daarin geen 

plaats. Ware dit wel het geval. de bedoelde procedure 
zou geen procedure per legis actione, maar een per for
roulas zijn l). 

In de tweede plaats is deze theorie verwerpelijk, omdat 
men, gelijk Bekker zelf erkent ~), door hanr aan te nemen, 

1) Verg. hiervoor blo 84 van dit proefschrift. 
') Der L('!Jisacti07l.~procesz mit Forllleln Z1II' Zeit Cicero'.~, in het 

ZI'Îlscllr.j'ilr Jlecl!fs!J('scll., V, blo :3012: "Die 1. Ac bu ti a ist dann entweder 
cin illtcrcs Gcscb\ von gcringercr Bedeutung, odeT sic iat etwa eine 
AltCl'sO'cnossin der 1.1. lul iae, pin integrierender Thei! der Iulischcn 
Proce zgesetzgebung. welche die Reformen des H. chtsganges zum 
Abschlus gebracht hat." 

Verg. zijn Die Aktiollcn des "ömi.çchen l'rivalrerhis, I, bI. 92 en 
Zur Lehrl' rOl! den Legisak/ionell, in het Zei/s('h". d. Sav. tir/uIIg 
lil,. Rl'chtsge ·('h., UOIII. Abt., X./V, bI. 71. 
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genoodzaakt wordt) de lex Aebutia te beschouwen, Of als 
een wet, die voor de procedure per formulllS en die per 
legis actiones van niet het minste belang is geweest; immers 
de toestand daarv66r verschilt wezenlijk niet van dien 
daarna: een procedure per legis actiones met formulae; Of 

als een wet, die wel van belang is geweest voor de ge
noemde procedures, maar die dan noodzakelijk in een tijd 
geplaatst moet worden, waarin aan het samengaan van 
legis actio en formula een einde werd gemaakt, d. i. dus 
in den tijd der leges Iuliae. 

De eerste moO'elijkheid wordt o. i. uitgesloten zoo wel 
door Gaius als door Gellius. Gaius zegt uitdrukkelijk, 
dat de lex Aebutia tezamen met de leges Iuliae de legis 
actiones heeft afgeschaft. En Gelli us spreekt zelfs allóén 
van de lex Aebutia, hetgeen niet zoozeer te wijten is aan 
een onnauwkeurigheid van dezen schrijver, zooals Cu q 1) 

meent, als wel aan het feit, dat de lex Aebutia in de 
proceshervorming de voornaamste rol heeft gespeeld. 

De tweede mogelijkheid is in strijd met die weinige 
gegeven uit de bronnen, die de vaststelling van den 
datum der le,- Aebutia, althans bij benadering, hebben 
mogelijk gemaakt 2). 

1) Les [n,~titutions juridiques des Romains, I, bI. 286, n. 1; Manuel 
des Instiiufions jUl'idiques des llomain.y, bI. 851, n. 4. 

Verg. Wlassak, Römische l'rozessgesetze, I, bI. 61: "Di lex 
Aebutia mUiiB bahnbrechend und von grosser Tragweit gewesen 
sein"; von Bethmann-IIoJlweg, Del' l'ömisclw Civilprozes.y, H, bI. 
5, n. 13 j Be r to ti n i, Appullti dldattici di dil'iUo romano, Serie .~econda, 
II processo civile, I, hl. 206, n. 1. 

S) Tal van poginO'en zijn a:mgew nd om den datum der lex 
Aebutia vast t stellen. Een uitnemend overzicht hiervan vindt men 
bij G i r a rd, La date de la loi Ae{mtia, in de Nou/). Revue [list. 
de droit (rançai.y et ëtr'anger, XXI, bI. 248, n. 3. Verg. nog diens 
Nouv. ob.~('r/)ations .VUI' Üt date de la loi ~lebutia, in het Zeitscllr. d. 

avo Sti(tulIg (ar lleclltsgesch., Rom. Abt., x..'UX, bI. 122 vlg .. 
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Meer waardeering verdient de opvatting van hen, vol
gens wie de verhouding tusschen de lex Aebutia en de leges 
Illliae deze wa , dat de eerste een facultatieve regeling 
trof, de leges Iuliae een obligatoiren toestand schiepen 1). 

Of ander I>'ezecrd: de Ie.' Aebutia liet den burl>'ers de keus 
tus chen de lel>'is actio en de formula, de leges luliae ont
namen aan de partijen dat IIWahlrecht", en stelden, be
houdens de uitzonderingen in G a i u ,In t. IV, 30 vermeld, 
de procedure per formula voor hen verplichtend. Immers, 
dat ten tijde van ic e r 0 zoowel per formulas als per 
leg i ' actiones werd geproduceerd, kan sinds Be kk er's 
bekende studie gereedelijk worden aangenomen. Alleen 
kan diens gevolgtrekkinl>' daaruit: een procedure per legis 

Thans neemt men algeme n aan, dat die wet tusschen de jaren 
60:.! en 628 na de stich ting der Stad is tot stand g komen; de leg s 
Iuliac 'onder Augustus. 

1) Aldus WlaRsak, Römische J>I'OZ(~.~sgesetze, I, bI. 62 vlg. en 85 
vlg.; Bruns-Len I, Geschichte /tl/d QueUen des römisclten Rechts, 
in lIoltzendol'tl"s Encyklopaclie der llecht.w;issellscllaft, I, bI. :.!37; 
Wenger, ZUl' Lclu'e von der actio iudicati, bI. 1081109; May, Éléments 
df:, droif romain, bI. 683; S 0 h m, Jn.~titutionell des I'ömiscllen Privat
"echts, bI. 301 vlg.; Graden wi tz, Besprekil/g L'an WI assak's Ilömisc!te 
J·"ozl'ssge.~etze, in het Zeit.~chr. d. a~·. Stift wig fil,' Recl/ts.gesch., 
Rom. Abt., 1.', bI. 191; Hoby, Roman Private Lau' in tlle times of 
Cicuo alld of tl/e Antollines, Vol. lI, bI. 3·'17, n. 1; Girard, ilfall11el 
de ([roit romail/, bI. 1011/1012 en J!.;OIlI\ obsen'ations SUl' Za date de la 
loi Aelmtia, in het Zeit.w'hl'. d. Sav. Stiftung filr Ilecht.çgesch., Rom. 
Abt., .T '1.', bI. 136 en 136, n. 1, 137 en 162; Bertolini, A]lpunti 
didalt/ci di dirilto romallo, ,Serie secol/da. fl }J1'ocesso civile, I, bI. 219, 
11. 1; IIu veli n, L'al'bitriulII lili aestillumdae et l'ol'igille (/e la fOI'mule, 
in ltUlanges Gérarclin, bI. 34-1 en :344, ll. 2; P ti t, Traité élémentail'c 
de lb'oit romain, bI. 673. 

cg. hierovr Gil'nrd, Malluel de droit I'ornain, bI. 346, n.l; 
Wlassak, Römische Proze.vsge.~etze, I, bI. 112 vlg .. Zi echter ook 
Punts 'hart, Die EntwicklulI(/ des fJ/'ltnd!/eseizlichen Civilrechts del' 
Römel', bI. ai· 350 en Eis Ie, Abhandlungen ZUI1l römischen Civil
)Jl'ocess, bI, 83/84. 
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actiones, waarin van de formula werd gebruik gemaakt, 
niet worden goedgekeurd, om redenen, waarop hieronder 
nader zal worden teruggekomen. 

Dat voorts ten tijde van Cic e r 0 alle formulae reeds 
bestonden, blijkt uit Cicero, Pro Roscio Cornoedo, ,§24: 

,'unt iura, sunt formulae de omnibus rebus constitutae. 
'fen aanzien der actiones in rem wordt het bestaan eener 
formula petitoria nader bevestigd door Cic e r 0, In Verrem, 

Actio Secunda, II, 12 § 31: 

Si vero illud quoque accedit, ut in ea verba praetor 
iudicium det, ut vel L. Octavius Balbus index, homo et 
iuris et officii peritissimus, non possit aliter iudicare, si 
iudi.cium sit eiusmodi: L. Octavius iudex esto: si paret fun
dum Capenatem, quo de agitur, ex iure Quiritium P. ervilii 
esse neque is fundus Q. Catulo restituetur: non necesse 
erit L. Octavio iudici cogere P. Servilium Q. Catulo fundum 
restituere aut condemnare eum, quem nou oporteat? 

Eveneens mag als zeker worden aangenomen, dat toen 
alle legis actiones nog bestonden. Wat betreft de legis actiones 
sacramento 1), per iudicis arbitrive postulationem 2), per 
pignoris capionem 3) en per manus ini.ectionem 4), - blijkt 
dit uit de bronnen. Van de legis actio per condictionem 
echter is na de lex Aebutia geen spoor meer te ontdekken. 
Eis e I e ó) en Cu q 6) hebben dit als voldoenden grond be-

l) lIet voortbestaan der legis actio sacramento na de lex Aebutia 
volgt uit het feit, dat zij zelfs na de lex Iuliae nog bestaat in de 
gevallen door Gaius, [nat. IV, 31 vermeld. 

Verg. voorts Cicero, Pro Caecina, 33, § 97; Pro Milone, 27, § 74; 
Ad F(,milial'es, VII, 32, § 2; De Oratore I, 10, § 42. 

I) Verg. Cicero, De 01'atore, I, 56, § 237; Pro Murena, 12, § 27. 
3) Verg. Gellius, Noctes Atticae, VI, 10 § 2. 
4) V rg. de Lex Coloniae Genetivae, 61; Lex llubria, 21 en 22. 

Daarover Wenger, ZUl' Lell1'e von der actio iudicati, bI. 109/110. 
') .4.bhandlungen zum römi8chen Civilprocess, bI. 77 vlg .. 
I) Les Institlttions jUl'idiques des Romains, I, bI. 286/287, II, bI. 
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schouwd om de proce hervormino- der I x Aebutia te 
beperken tot het gebied van de legis actio per condictionem. 
De andere legis actiones zijn, volgen' hen, eerst door de 
leges Iuliae afgeschaft, en de formulae, vallende buiten 
het gebied der leges 'ilia en alpurnia, zijn toen eer t 
ingevoerd. 

Hierboven werd reeds opgemerkt, dat G a i u s' woorden
keus zich te"'en deze opvatting verzet, en dat voort niet 
waar chijnlijk i , dat een proceshervorming alleen bij die 
legis actio heeft plaatsgehad, welke, daar zij de jongste was, 
waarschijnlijk juist het minst aan hervorming behoefte had. 

En hoe is zij te vereenigen met de hierboven aan
gehaalde uitlatingen va.n ic e r o? 

Maar indien nu juist i , dat in den tijd tu schen de lex 
Aebutia en de leges Iuliae alle legis actiones nog bestonden, 
terwijl daarnaa t voor alle gevallen formulae wal' n in
gevoerd, hoe kon Gai u dan zeggen: "itaque per I gem 
Aebutiam et dua Iulia sllblata sunt istae legi actione"? 
Of WH,t hetzelfde is: itaque p I' legem Aebutiam ublatne 
sunt istae legis actiones et per dua rulias suhlatne sunt 
istae legi actione I). De lex Aebutia chafte de legis actiones 

7a2, n. 4 en Marmel des lnstitlltions jUl'idiq/les des Romains, bI. 
851/852, 851 n. 4 en 852, n . 2 ('u 3. 

V rg. over deze stof in het hij zond l' W IIlSSllk, IWmise/le l'rozess
gesetze, I, * 9 en 10; G ir ard, Manuel de ({roit romain, bI. 1011/1012 
on 1011, n. 2. 

I) Verg. W 11\8 sak, Römi.~clle Proze.,sge,çetze, I, bI. 104; v 0 nMa.v r, 
Römische llcchtsgescllichte, lI, 1, bI. 110; S 0 h m, hMtiiuliollen des 
römiscllen l'rü'atrecllts, bI. 301 vlg.; G iJ'ard, Jlfanuel de droit "ol/win, bI. 
J011; Gradenwitz, Bespl'eking van Wlassak's llömi.~ehe Prozes.ç
geset=e, in het Zeitschr. d. Sal'. ti{tuIIg rilr Rechts!/esch, Rom. Abt. , 
9, bI. 191; Kn iep, Der RechÜ!}ell'ltl'te Gaius, bI. !10 vlg., ontkent, dat 
de lex Aebutia op alle tegis actioneii betr 'kking had. Volgens h('m 
nbewegte sicb die lex Aebuti a urspriinglich auf demselb('n Gebi te, 
wo man f .. üller schon durch die lex Si lia \tnd Ca I pUl'n i a eine ('igne 
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af en toch bestonden zij allen nog daarna. Dit verschijnsel 
is niet anders te verklaren, dan door aan te nemen, dat 
de reO'eling der lex Aebl1tia geen dwingende wa , maar 
een facultatieve. Zij ontnam aan de procedure per legis 
actiones als wettelijke procedure de alleenheerschappij, en 
stelde daarnaast de procedure per formula als wettelijke 
procedure. Deze toestand duurde voort, totdat de leges 
Iuliae bepaalden, dat voortaan alleen van de procedure 
per formulas zou worden gebruik gemaakt, behoudens de 
uitzonderingen in Gaius, In t. IV, 31, genoemd. 

In een dergelijke facultatieve regeling is in het 
geheel niets bijzonders gelegen. Het is integendeel zulk 
een gewoon verschijnsel in het Romein ehe recht, dat 
Fe r rin i den bekenden regel kon opstellen: 71 vecchi tipi 
non sogliono abolirsi al sorgere dei nuovi, ma eontinuano 
a11ato a questi finché per desuetudine vengono meno," 1) 

Zoo wordt b.V. bij depositum en eommodatum de for
mula in factum concepta b\i de invoering van die in ius 
concepta niet afgeschaft, maar blijft zij naa t deze voort
bestaan. 

In den tijd der legis actiones stond bij persoonlij ke vorde
ringen gericht op certa pecunia of alia certa re , d keus 
open tusschen de legis actio sacramento en de leg-i' actio 
per condictionem, zooals uH G a i us, Inst. IV, 20, blijkt. 

1 eg is ae t i 0 gesehaffen hatte: G ai. IV, 19." 
V rg. hierover hetgeen boven tegen Cuq n Eiscle is opgemerkt. 
Eén ding is echter zek lf. Acht men, wat o. i. juist is, e('n derge

lijke beperking van de lex A butia ongeoorloofd, dan valt uit Gai IUj' 

woorden niets and rs te lezen, dan dat de lex Aebutia alle legis 
actiones afschafte en alle fornmlae invoerde, h tgcen ten aanzi n 
van het laatst dool' C i ce 1'0, 1'1'0 Ros('io Comoedo, 8, § 2:3, nader 
wordt bevestigd:.Sull ti ura, sun t formul ne de omni bus re bus COIlSti tutae." 

I) Stol'ia e teol'ia del C'ontratto di commodalo nel dil'itto 1'0mallO, 

in Archiuio muridiCO, LIl, bI. 475. 
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Wlassak 1) heeft voorts aa,ngetoond, dat ten tijde van 

Cic er 0 in eigendomsproce en de partijen konden kiezen 
tus chen de procedure per legis actiones en die per for

mula , en in de interdiktenprocedure tusschen de ponsio 
en de formula arbitraria ~). 

Bij de iudicia bonae fidei kon de gedaagde, die zijnerzijds 
iet van den schuldeischer te vorderen had, de compen

satio (e.· ead m causa) vragen of wel een actio contraria 

instellen, strekkende tot teruggave van hetgeen de eischer 
hem verschuldigd was. 

Nog meer voorbeelden zouden kunnen worden gegeven. 
Uit de hierbovengenoemde blijkt echter reeds voldoende, 

dat het recht van keus Diets vreemds in zich had, veel

eer als normaal verschijnsel in de geschiedenis van het 
Romeinsche rech t naar voren treedt. Trou wens G a i us 

zelf schijnt op zulk een recht het oog te hebben, als hij in 

Inst. IV, 31 zegt: 
Tantum ex duabus causis permissum est lege agere: 

daruni infecti et si centumvirale iudicium futurum est. 

Sane quidem cum ad centumviros itur, ante lege agitur 
sacramento aplld pruetorem urbanum vel peregrinum. 
Damni vero infecti nemo vult lege agere, sed potius 

stipulatione, quae in edicto proposita est, obligat ad
ver arinm uum, idque et commodiu iu et plellius e't. 

Van de legis actio damni infecti werd, zoo zegt Gai u , 

door niemand gebruik gemaakt; men nam liever zijn toe

vlucht tot een pra torische stipulatie. En ook de legis actio 

sacramento in kwestie' van eicrendom en erfrecht was 

geenszins verplichtend. Ze was alleen noodzakelijk: "cum 

1) llömisclie I'ro::( .. ~.~gt!.~et::r. I, bI. 111-121. 
') IlölllischeI'l·o::{·.~s!Je.~ct::e,I, bI. 107. Verg. Gaius, ln.~t. IV, 163- 165; 

Cic ro, 1'1'0 Tullio, 53. 
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ad centumviros itur." 1) In dat geval kon van de formula 
geen gebruik word.en gemaakt 2). Maar de geheele proce

dure voor de honderdmannen kon worden v rmeden door 
een procedure per formulas 8), die dan leidde tot de benoe

ming vrm een unus iudex, in beginsel krachtens de onder
ling overeenstemmende wilsverklaring der partijen, terwijl 
de centumviri een vast college yormden, dat door d Over

heid werd benoemd, zonder tusschenkomst der partijen I). 

§ 6. De invoering van hetformulierenprocesdoordelexAebutia. 

Wat tenslotte de vraag betreft, of de form ulae al dan 

niet door de lex Aebutia zijn ingevoerd, - de oudere 
Romanisten, als Puchta, Zimmern, von Ihering 5) 

huldigden bijna zonder uitzondering de opvatting, dat de 
legis actiones tot de lex Aebutia alleen hebben gegolchm, ell 

dat de procedure per formulas eerst door die wet voor de 
ci ves werd mogolij k gomaakt. Zoo schrij ft b.v. P u c IJ ta 

"FUr die Hömer blieben die Legis Actiones da aus chlicsz

"liche Verfahren his zur I.e. Aebutia, welche neben ihnen 
"ein andores Verfahren, das durch Formulii einfi.ihrte." 6) 

I) Verg. WlaHsak, IWn,i.qche Pr.zessgesefze, I, bl. 110; von Ma.vr, 
Rörnische Recht.~geschicllt(', lI, 1, bI. 101. 

2) V rg. Wlassak, lliill1ische Pl'ozcssge.~efze, l, bI. 121. 
3) Verg. nog t.8 * 16 D . V, 2. 
4) Vcrg. Bon fa Tl tc-U a mb u rger, Grondbegillsl'len l'an /iet llolllcin

.~che JfI'cht. 
') Puc.h ta. Zie volgende noot. 
Z i mme r n, Geschicllte dl's römisc!1C1t J>,'iuatrechts /Iis aul lustinian, 

lIl, * aa. 
Vo n 1b e ring, Geist de.~ riimischm Itechts anI den vc/',w'hiedellen 

Btulen seinel' ]l}l1twicklung, II, 2, § 17('· 
Verg. ook K rüger, Pl'oces.~/((tli.~che UonswntioJl /lJlff RI'(·!il.~kl'flll 

des "Jrkenntni,~. es, § 3. 
6) Puc.hta-Kl'üger, CUl"~US der Jnstitulionen, I, bI. 4fll. 
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En elders: "Die, e (die lex Aebutia) führte neben den Legis 
Actiones (die wenigstens zum Theil noch fortbestanden) 
ein andcres Verfahren ein, wohei di Antläge der Parteien 
von dem Magistrat in eine schriftliche Formula einge
kleidet wurden." J) 

Reeds Bek k e r kon zich met deze opvatting niet ver
ecnigen. Noch G a i u s, noch Ge 11 i tl s, zoo zegt hij, spreken 

vun een invoeren der formula. door de lex Aebutia. "In 
den blühenden Legisaktionsprozess sind diese chriftformeln 
hin ingetraO'en worden, sie haben in ihm mehr und mehr 
sich entwickelt, und al 'sie soweit fertig nnd vollendet waren, 
dass man einsah mit ihnen auch allein n.uskommen zu 
kOnnen, da sind die wegen ihrer tlchwermlligkeit Hing t dis
kreditirien Spruchtormeln dureh Gesetz abgestossen worden. 

Aufgehoben sind die Legisaktionen mit ihren Feierlich
keit n durch diese Gesetze, nnd davon ist Folge g wesen, 

dass die "uerba concepta" = ,,(ormlllae" das eigentliche 
Prozessmedium geworden sind. Daas diese ( chriftliehen, 
im Gegensatz der mündlichen) "uerba concepta" durch jene 
Legei:l erst ZUl' Eillfiihrung gelangt seien, davon sagt Gaius 
l1ichts; er handelt nul' von der Bedeutul1g die sie erlangt 
habcn nachdem dasjenige Prozes Wek, das! bisher als 
dai:l flir den Charakter des Prozesses massgebend zu 
geiten pftegte, in Wegfall gekommen war. FrUher wnrde 

nicht "per (orrnula.,," schlechthin litigirt, obgleieh diese 
,,(ormulae" auch im frilheren Prozesse schon zum Zweck 
der H.eproduktion der voraufgehcnden entscheidenden 
Prozesshandlungen vorkamen. Ja, wenn die (ormulae auch 

1) t. a. p., I, bI. !11. 
ergo. A ccari as, I'rh'is de droit rOJl/ai71, 11, bI. 64-1 : n omme RYHtème 

"goénéral, ollcs (Irgisaction s) régncnt e,'c!usivrlllrnt jns(!u';\' la. loi 
nAebutin qui appartiont au sixièmc sil'cle de Rome." 

6 
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,.,"'eO'en Ende der voraufgehenden Entwickelung p riode 
,.,schon in der Tat da eigentlich herrschende Element 
,.,gewesen sein soUten, so waren sie dies damals, il.hnlich 
,.,manchcn andern Instituten des Römischen Rechts, eben 
,.,nur tatsächlich, die volle rechtlicho Anerkennung gaben 
,.,ihnen erst die genannten leges. Noch deutlicber pricbt 
,.,Gelliu (XVI, 10,8) nul' von der destruktiven Kruft der 
,.,1. Aebutia, kein Wort davon dass sie mit der Einflihrung 
roder Schriftformeln irgend zu. ammengehangen hätte." I) 

Volgens BekkeI' werd dus reeds in het proces per legis 
actiones van de formulae gebruik gemaakt. Zelfs acht hij 
het zeer goed mogelijk, dat zij daar het heerschelJde 
element zijn geweest. Herhaaldelijk legt hij er in zijn 
beschouwingen den nadruk op, dat legis actio en formula 
elkaar wederkeerig niet behoefden uit te sluiten, maar 
heel goed konden samengaan. Dit wordt, volgens hem, 
bevestigd door het feit, dat bij Cic e I' 0 van legis actio en 
formula in gelijke mate wordt gesproken 2). 

Het valt niet te ontkennen, dat Bek k er cr in geslaagd 
is, op overtuigende wijze aan te toonen het gelijkelijk 
voorkomen van formllia en legis actio in de geschriften 
van Cicero. Daaruit kan, gelijk Wlassak R) terecht op
merkt, tweeërlei gevolgtrekking worden gemaakt 4): 

1) Die Aktioncn d(>.~ rümiscl/en Privafrceht.~, bI. 90/91. 
Verg. Wieding, Der /lI!1linialll'Îsclip Lib"llpl'o('e.~.~, bI. 6R,fi9; JÖI'S, 

IWlfli.~el/(' lleehl!ltci.~.~ensc'wlt ZUl' Zeit d!'r llepublik, I, bl. 175 vlg .. 
2) V('rg. Bakker, Del' [,cfJi.ml'fiol/s}Jro('('.Çz rnit POrlneln zlIr Zeit 

Ci('et'o'.~, in h t Zeit.w:/n·. l'ill' Rechtst/esel/., V, bl.:.lJl vlg .. 
V crg. ook zijn Die Akfionen des /'ömiscl!en l)rh'al/'('c/Li.~. I, bI. 90 

('11 ZUl' Lel/re von dell L(·t/isaktioIlCll, in het Zeit.~cI/I·. d .• ')'al'. Stiltu//g 
lil/' fl('chtgesch., Rom. Abt., ,', 'V, bI. 70/71. 

:I) lWl1li,~c//I' J>r()z('s.~!le.w'lz(', T, hl. (ia. 
4) Vcrg. ook Eiselc, AiJllandl/lJ/[/!'J/ ~lIrn /'Ö1ll;S('III'/I Uivill'I'OCI'S.\, 

bI. 91 vlg .. 

• 



a. legis actio en formula be tonden naa telkaar, d. w. z. 
partijen konden kiezen tusschen de procedure per 
legis actiones en die per formulas; 

b. legis actio en formula kwamen beiden in één proces 
voor, een proces per legis actiones, waarin van de 
formula werd gebruik gemaakt. 

Dit laatste wordt door Wlassak 1) en Girard, in tegen
stelling met Bekker '), terecht voor onmogelijk gehouden. 
Helder drukt Girard het uit: "De deux choses l'une: ou 
c'est 10. Zegis actio qui est nécessaire, essentielle, et alors 
il n'y pa de formule; ou c'est la formule, comme on pense 
en voyant là un remMe au,' vices de formes, et a10rs il 
n/y a pas de legio actio, il y a formule partout. " S) 

En waaraan moet de rechter zich houden, indien de 
geformuleerde partij beweringen (legis actiones) niet over
e nstemmen met de formula? Volgens Bekker aan de 
formu1a, want zij is het heerschende element! Maar dan 
is Wlassak in zijn recht, als hij daartegen opmerkt, dat 
wij in dat geval in dien tijd niet zouden gehad hebben 
con procedure per legis actiones met formulae, maar een 
procedure per formulas, welke de legis actiones, die rechtens 
zonder eenige beteekenis waren, nog niet had terzijdeO'e teld. 

Voorts zou, indien Be kk er's opvatting juist was, G ai u s 
als reden van het in di crediet geraken der legis actiones 
nimmer hebben kunnen wijzen op het feit, da.t men gevaar 
liep zijn proces te verliezen door het niet-kennen van 

1) llömische l'rozcssgesetze, I, hl. 65. Verg. ook Bertolini, Al)]lUnti 
clidalficl di dirilto, Serie ,'l'eeomh,. Jl pl'ocesso ciuile, I, bI. 219, n. 1. 

2) Verg. ook Jobh(>-Duval, R.l')llication du 110.173 du livl'c 1 dil 
"De Oratol'l'" de Cicrl'o/!, in dl' NOllv. llevlU' IIist. de dl'oit (ral/çais 
I'i ('I ra1l!JN, • 'XIX, bI. 16, tI. 1. 

3) ,llanllel de ll/'oit I'omaill, bI. 1012, n. 1. 
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de woorden der wet 1). Dat gevaar zou dan immers zjjn 
opgeheven door het gebruik der formula ~). 

Tenslotte heeft Wlassak S) er op gewezen, dat de formula 
in feitelijk gebruik met het door Bekker aangegeven doel, 
en de formllla na de proceshervorming, van elkaar geheel 
verschillende dingen zijn. In het eerste geval was zjj een 
bewijsdocllment, dat geen beslissend bewijs opleverde: 
beroep op de legis actio moet hebben opengestaan. Daaren
tegen kan na de proceshervorming als bewijs van het in 
iure behandelde alleen de formllia dienen. 

Valt dus Bekker's opvatting te verwerpen, daarin schuilt 
toch deze juiste gedachte, dat reeds vóór dc lex Aebutia van 
de formulae inter cives werd gebruik gemaakt. Dwingende 
bewijzen hiervoor zijn niet te leveren. Maar deze meening past 
beter bij tal van algemeene versch\inselen in de Romeinsche 
rechtsgeschiedenis, dan de tegenovergestelde, die alle prae
torische rechtsmacht vóór de lex Aebutia verwerpt. 

Op zichzelf beschouwd heeft deze laatste theorie, gel\ik 
zij thans nog met groote energie door G i ra r d wordt ver
dedigd, een belangrijke mate van on wnanlehijnl\jkheid tegen 
zich. Want is het niet on-r.aal'schijnlijk, dat de praetor vóór 
de invoering der procedure per formula niet den minsten 
invloeu bezat, een zuiver passieve rol vervulde in het 
proces, om daarna plotseling, zonder eenig'cn overgang, als 
een der meest invloedrijke personen naar voren te treden? 
Inderdaad een dergelijke verandm'ing kan op den naa.m 
van hervorming allerminst aanspraak mnken. "Das witre 
wahrlich keine Reform mehr gewesen, sOlldem eine mdi
kt\le Revolution, derengleichen die gel:!amte B,echtsl'e-

1) Verg. Cil'cro, f)e Om/Ol'!', I, rl6; Gaius, Illst. rv, :JU. 
') Verg. Girar<l, lJ[ltllllcl de liroit I"omain, hl. ]()J~,lI.1. 
:I) llömÎsclw P/"ozess.qesetze, I, bI. 65. 
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schichte kaum ein Beispiel bieten dUrf te, und dies beî 
einem Volke, dessen I onservatismus in rechtlichen Dingen 
fast sprichwörtlich geworden ist. Wir müszten sehr deut
liche und unwiederlegliche Berichte haben, urn so etwas 
zu glallben." 1) 

Verder verzet zich de juiste beschouwing van het im
perium van den magistraat tegen Girard's opvatting, 
gelijk in het bijzonder door J ö r s 2) op treffende wijze is 
aangetoond. Imperium, zoo zegt hij, zich beroepende op 
Mom m sen, is almacht van den magistraat. Evenals eigen
dom is de bevoegdheid alles met een zaak te kunnen doen, 
de eenheid van bet recht op een zaak, zoo is het imperium 
het recht alles te kunnen bevelen. Natuurlijk kan dit recht 
door een wet worden beperkt, maar zoolang die wet ont
breekt, heerscht het imperium onvoorwaardelijk. J ö r s 
komt dan tot deze slotsom: nSo wird es klar sein, dass 
dasselbe (Ie.' Aeblltia) die Klagformeln nicht erst ein
geführt haben kann. Denn da dieselben formal nichts sind 
als ein magistratlicher Befehl an den Richter, so ist nicht 
abzusehen, weshalb der Praetor zum Erlass eines solchen 
erst durch ein besonderes Gesez in Stand gesetzt werden 
musste, withrend er ohne Zweifel von jeher durch sein 
Imperium dazu rechtlich befugt war. Aus den Grund
sitzen des römischen 'taatsrechts ziehen wir die Berech
tigung, bei unserer obi gen Auffassung stehen zu bleiben, 
dass die Praetoren auch VOl' dem aebutischen Gesez in 
der Lage waren den Richter mit Klagformeln zu instruiren, 
und dass sie von diesem formell ihnen immer zustehenden 

I) Aldus Lon ol, Der }'rcUOI' in del' legis actio, in het Zeitschr. d. 
Sav. Sti(tung (flr Rechtgesch., Rom. Abt., XXX, bI. 333. 

2) Römi.~cll(' Ilechtswissenschaft ZW' Zeit del' llepublik, I, bI. 177 on 
178.Verg. ook Mi tte i R, llörnisches l"'ivatl'echt bis auf Diokletian, I, b1.49. 
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Recht Gebrauch machten, wenn und so weit sie damit 
einem im Volke lebenden Rechtsbedürfnis zu entsprechen 
glaubten." 1) 

G i r a r d 2) echter ontzegt den praetor vóór de lex Aebu tia 
het recht inter cives actiones in factum te geven met een 
beroep op G a i u s, Inst. IV, 11: 

Actiones quas in usu veteres habuerunt, legis actiones 
appellabantur vel ideo, quod legibus proditae erant 
(quippe tunc edicta praetÇ>ris, quibus conplures actione 
introductae sunt, nondum in usu habebantur), vel ideo 
quia ipsarum legum verbis accomodatae erant ct ideo 
immutabiles proinde atque leges observabantur. 

Volgens G i r a r d zegt G a i us: de legis actiones werden 
zoo genoemd, omdat zij door de wet zijn gegeven. Zij waren 
alleen bij de veteres in gebruik. Want de edicta praetoris, 
die tal van actiones in factum hebben ingevoerd, bestonden 
toen nog niet. Zoolang er dus legis actiones waren, geen 

actione8 in (actum. Eerst de lex Aebutia schonk den praetor 
de bevoegdheid tot het geven van actiones in factum (verg. 
Gai u s, [nst. IV, 30). 

Nu neemt G i r ar d zelf aan, dat de lex Aebutia een 
facultatieve regeling trof; dat tot de leges Iuliae formulae 
en legis actiones naast elkaar hebben voortbestaan. Maar 
dan kan G a i u s ook niet bedoeld bebben te zeggen, dat 
zoolang er legis actiones bestonden, actiones in factum ont
braken. Men zou hiertegen kunnen opmerken, dat deze 

1) Zie het in de vorige noot aangehaalde werk, bI. 179. 
2) La date de la lol Aeb/ttia, in de Nouv. Revue IIlst. de droit [ra'1lçais 

et étran!Jer, XXI, hl. 252 en 253 en 253, n. 2; NOtt/J. obser/Jations SUl' ÜZ 

date de lcz loi Aebuticz, in het Zeitschr. cl. Sav. Sfl[tun!J far Recht.~

gesch., Rom. Abt., XXIX, b1.150 vlg.; Manuel de droit romain, bI. 53:J, u.·i. 
Verg. ook Bertolini, Appunti didattlci di diritto I'omano, Serie 

~econda, Il proces.~o cil'lle, I, bI. 202, n. 2. 
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opvattinO'van het facultati v{' voortbestaan der legis actiones . 
na de Ie.' Aebutia. weinig meer is d< n en hypothe~e. Maar 
moeilijk zal kunnen worden ontkend, dat ten tijde van 
Cic e r 0, zooals Bek k e r heeft aangetoond, legis actio en 
formuht naast elkaar werden gevonden. Girard's verkla
ring van G a i u ,Inst., IV, 11 i daarom niet zeer waar chijn
lijk. Waarschijnlijker i, dat Gaius heeft willen zegO'en: 
op het oogenblik (tune), dat de legis actiones werden inge
voerd, bestonden er nog geen actiones in factum 1). ver 
hct al of niet bestaan van actiones in factum inter ei ves 
vóór de Ie. Aebutia laat G a i u zich hier niet uit. 

ok uit het interdiktenproces blijkt, dat de praetor 
wel ter dege zelfstandig regelend kon optreden, om de 
leemten, door de wet gelaten, aan te vullen. Interdikten 
toch werden door den pmetor gegeven om hulp te ver
schaffen, waar de legis actiones in den steek lieten 2). Zij 
waren niets anders "als ein vom Magistrat auf den gesetze -
freien Gebiet von sich aus gewährten Rechts ehutz." 

Voorts had de praetor reeds tijdens de oude procedure 
het ius denegandi aetionem. Ook dit wordt door i r a r d 
ontkend. Als algemeen bezwaar daartegen voert hij aan: 
"Ce qu'on n'a pas Ie droit d'uccorder, on n'a pa Ie droit 

I) Aldus Wlassak, IWmiscli' J>ro:es.vgcsetze, 1I, bI. :301 en 305; 
Der Uerichtsmagistmt illl gesel:licllen Spruchverfahren, in het Zeitschr. 
d. Sav. Sti/tUI/U / llr Tlecht.Wl'scll., Rom. Abt., • 'XV, bI. 136. 

Cuq, Les Jl!stitutioll.~ jU1·iclique.~ de.~ Romains, II, bI. 733; }.fanttel 
deN Institutiolls jllridiqueli des Romail/s, bI. 853, n. 2. 

111 i tteis, ]l()misches l'ril'at/'ccllf bis all! Diokletian, I, bI. 56. 
E min, La nature originelIe de l'actioll rei llxoriac, in de Noltv. 

Revue Jlist. de druit !"alll;ais et titranuel', • 'VII, bI. 167, di ten aanzien 
der actio rei uxol'Ïa en prol'odur per fOl'mulas aanneemt vóór de 
lex Aebutia. 

J) Verg. o.a. Cuq, Manuel des Insfit!,tionsjuridique.~ des Ilo ma ins, 
hl. R2f). 
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do 10 rofnsor. Pur conséquent, duns un système procédural 
ol! Ie ma'''istrat u'a pas Ie droit d'accorder l'action, il n'a 
pas Ie droit de la refuser. Il n'a pas Ie droit d'accorder 
l'uction, ou plus précisement d'autoriser Ü, I'exercer vala
blement, quaod la loi 00 la donne pas, parce qu'olle no 
vient pas de lui, mais do la loi, qu'il n'a pas Ie droit de 
la refuser, ou plus exactement d'emp"cher de I'exercer, 
quand la loi la donne." I) 

Deze redeneering gaat echter niet op. Want consequent 
gedacht, kon dan de praetor tijdens de procedure por for
mulas evenmin het ius denegandi van actiones civilos 
hebben gehad. ü<>k die acties gaf de praetor niet; zij ston
den aan de partij van rechtswege (ipso iure) ten dien te 
(actio competit)2). Wel wordt in do bronnen soms gesproken 

van ndare actionem", muur dat wil niet zeggen, dat do 
praetor een actio civilis geeft, maar dat hij de partijen 
toestaat van haar gebruik te maken, haar niet denegeert 8). 

Een bevestiging van z~in meellÎng ziet G i ra r d in 
Cicero, Pro MU1'ena) 12,26: 

Praetor interea ne pulchrum se ac beatum putaret 
atque aliquid ipse sponte sua loqueretur, ei quoque 

I) Nouv. ob.ge/'vations SUl' la date de la loi Aebutia, in het Zeit8chl'. 
d. 8av. Stiftung tilr Recht.~!Jesch., llom. Abt., XXIX, bl. 129. Verg. 
Manuet de dl'o'it I'omain, bI. 30, n. 1,992, n. 4. 

IIistoire de l'orfJanisation judiciail'e des Rolltain,~, I, bI. 195-198. 
') Verg. b.v. Gaius, IIl.~t. IV, 112. 
S) Verg. Wlassnk, Rümisclle Pl'ozessfJcsetze, I, bI. 42 vlg.; voora) 

bI. 46j II, bI. 358; Rdikt IInd Klagetol'ln, bI. 9; Knrlowa, Rümisclll' 
ll~c!ttsgesc!tichtc, I, bI. 463, n. 1; Der I'ümische Civitp/'ozess zw' Zeit del' 
L(Jgisactionen, bI. 378, n.1j Kl'üger, Ge,~chichte der (Juetlen nnd Litte 
I'atur des rürniscl1en Rechts, bI. 40 en 40, n,28 en 30j Wenger, Zw' 
JA'//I'(J VOll del' actio iudicati, bI. 111, n.14; Erronn, ZUl' Beltancllullg 
del' .IU,:tiolll'n in den nacllkla,çsischell Uecltt.~bilchern, in .M(;[clll!/eS Pit. 
tiu[J, II, hl. 596 en 597. Verg. nog Busz, Die Porm del' Litiscolllestatio 
im kla.~.~i.vclwn rümlschen Recht, bI. 4·:1" n. 2. 
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carmen compositum est, cum ceteris rebus absurduID 
tllm vero in illo. 

L ene 1 heeft hiertegen opgemerkt, dat ei c e r o's uiting 
niet heeft de beteekenis, door G i ra r d daaraan gehecht. 
ei c 0 r 0 dr\jft hier den spot met de vaak in zoo deftig
belacholijken vorm opgestelde legis actiones. In plaats van: 
fundus Sabinus meus est, moest de eischer zeggen: fundus, 
qui est in agro, qui abinus vocatur, eum ex iure Quiri
tium meum esse aio. Zelf de praetor kon zich niet op het 
voorrecht beroemen, van een dergelijken plicht te zijn ont
heven. Ook voor hem hadden de pontifices en juristen ecu 
dergelijk absurdum carmen samengesteld, waaraan hij zich 
had te houden. Dat echter de praetor het ius denegandi 
miste, zegt ei ce roniet, en zijn woorden wettigen geens
zins G i ra r d's vèrgaande gevolgtrekking: "Il doit ... pro
noncer les paroles que la loi lui ordonne de prononcer. 
:Mais c'est à peu près tout. Il ne pout ni accorder l'action, 
quand la loi ne l'accorde pas, ni, à notre sens, la refuser, 
quand la loi la donne." 1) 

TIet beste bewijs voor de juistheid van zijn opvatting 
acht G i ra r u gelegen in het systeem des leges imperfectae 
en minus quam perfectae, "qu'on voit alors pour uivre par 
Ie mécanisme incommode d'une action en répétition Ie 
résultat qui a plus tard été at teint plus simplement au 
moyen d'une exception et qui eut été dés alors obtenll 
sans peine à l'aide d'un refus d'action i Ie magistrat avait 
ou Ie droit de de"egare legis actionem." 2) 

G i ra.r d noemt dit een "expédient gaucho et compliqué", 

1) Munuel de dl'oit I'omain, bI. 992, n.1; vQrg. Historie de l'ol'!lani
scLtion judiciail'e d(>s Romains, !, bI. 69. 

2) NOl/velles obsel'l'ation.ç SUl' la date de la loi ilebufia, in het Zeit,çchl'. 
cl. Sau, Bti/tunU tilr llechtsgesch., Rom. Abt., .<'XIX, bI. 134. 
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waartoe de Romeinen nimmer hun toevlucht zouden ge
nomen hebben, indien de praetor hetius dencgandi hadgehad. 

Neem b.v. de lex 1 raetoria (± lBO v. Chr.), die den min Jr 
beschermde terren dengene, die met hem een overeenkomst 
had aangegaan en h m daarbij had misleid. Deze wet, 
aldus Girard, vernietigde de rechtshandeling niet; de 
minor moest betalen, indien de schuldeischer ging vorderen, 
want een exceptie daartegen opwerpen kon hij niet; -
de exceptio legis Plaetoriae is eerst van lateren datum. 
De minor kreeg nu een actie tot teruggave van hetgeen 
hij den 8chuldeischer, die in strijd met de lex Plaetoria 
gehandeld had, had moeten betalen. Met welke andere 
bedoeling, zoo vraagt Gi rard, kan nu een dergelijke om
slachtige regeling zijn ingevoerd, dan om de hulp te ver
schaffen, die door het ontbreken van de bevoegdheid des 
praetors tot denegatio aetionis noodzakelijk was? 

Girard ziet dus in de actie van den minor tot terug
gave een afschrikkingsmiddel, een middel om den schuld
eischer te doen afzien van het instellen der vordering uit 
de overeenkomst in strijd met de lex Plaetoria met den 
minor gesloten. Waarom zou hij thans een vordering in
stellen, om iets op te eischen, wat hij straks toch weer zal 
moeten teruggeven? Maar blijkt hieruit niet, vraagt G i r a r d, 
dat de bevoegdheid tot denegatie der actie van den schuld
eiseher den praetor toen nog niet was ges 'honken? 

DS antwoord luidt ontkennend. Dat de lex Plaetoria 
een actie tot teruggave aan den I;t1inor gaf, schijnt door 
verschillende plaatsen in de bronnen te worden beve tigd I). 
Daaruit behoeft echter niet te volgen, dat de praetor het 
ius denegandi miste. Die actie tot teruggave is waarschijnlijk 

I) Verg. Le.r Ju!ia 1IfIt1ticipaU.~, l. 111; l.24 *:3 D. IV, 4. 



alleen gegeven, om hem, die uit recbtsonkunde vrijwillig 

bad betaald, te bes<.:hermen, maar niet om den schuldeischel' 
van een vorderen in rechte af te schrikken, bij gebreke 
van andere middelen. In dezen zin, in den zin van btûten

gerechtelijk vorderen, moet ook het "exegisset en exe
gissent" in G a i u sInst. IV, 22 en 23 worden opgevat 1). 

Ging de schuldeischer procedeeren, dan kon de gedaagde 
daartegen de exceptio legis Plaetoriae opwerpen, die dan 
denegatio actionis ten gevolge had. G a i u s, Inst. IV, 108 2) 

verzet zich tegen deze opvatting niet. Daar wordt niet gezegd, 
dat de excepties ten tijde der legis actiones nog niet be ton
den, zooals G i r ar d 8) e. a. meenen, maar dat het gebruik 
van de exc.epties toenmaals een ander was dan dat tijdens 
de procedure per formulas (nee omnino ita ut nunc usus erat 
illis temporibus exceptionum). Tijdens de procedure per 
legis actiones werden de excepties, door den gedaagde op
O'eworpen, in iure onderzocht, en de praetor denegeerde 
de actie van den eiscber, indien de gegrondheid der excep
tie bleek. Tijdens de procelure per formulas werd het 

1) V rg. hierover Lenel, Del' Prato/' in du lef/is actio, in het Zeit· 
sclv·. d. Sav. StittulIg tal' Jlecht.~gescll., Rom, Abt" .. 'XX, bI. 335-3:38; 
Cu (], Manllel des Institutions jUl'idiques des l'olnaills, bI. 853, n. 1. 

2) Gaius, II/,yt, IV, 108: "Alia causa fuitolim J gisactionum: nam 
qua de l' actum semel ernt, de ca posten ipso iure agi non poterll.tj 
nrc omnino ita, ut mme mms erat illis tempo1'ibu8 exceptionum." 

a) ltfamtel de d/'oit 1'0main, bI. l04H, n. 4 j La date de la loi Aebutia, 
in de Nouv. }levue Ilist. de d)'oit t"allçais et (>tangel', XXI, hl. 2ti6; 
Nonv. observations sl/r la date de la loi Aebutia, in het Zeitschl'. d, 
Sav. StittulIg far Rec/dsyesch., Rom. Abt., X.'IX, bL 148 vlg .. 

Zie ook Ra b I, Bespreking van W I as S Il.k's Der Urspl'llng del' römi
Hellen Einl'ede, in het Zeifscllr. d. Sav. 'tittung fal' lleclltsgesch" Bom, 
Abt., ,'x..XII, hl. 413 vJg .. 

Wenge 1', ZUl' Lehre /101/ der actio iudicati, bI. 92, n. 1 11 in 
Panly- Wissowa's Real-/tJnzyklopadi del' klassischen Altertum.~u;is.~en
sC/Uttten, .9, v, e,CCelJtio, Bol' to 1 i 11 i, Appttnti didattici di dil'iUo 1'0-
mano, S/'I'ilj Seconda, 1l processo civile, I, bI. 202, n. 2. 



onderzoek der e. "eepties door den praetor aan den iude,l' 

opgedragen, die dan de vordering toezegde of afwees, naar
gelang de door den gednagde aangevoerde exceptieve be
weringen al of niet waren komen vast te staan I). 

Hiertegenover staat, dat volgens L i v i u een enatus
consultum van 177 v. hr. bepaalde, dat ieder, die een 
manumissio vindicta wilde doen, moest zweren: civitatis 
mutandae causa manu non mittere, en dat, zoo dit niet 
geehiedde, de praetor de manumi sio kon weigeren 2). 

lIet Stadsrecht van Bantia kende den magistraat de 
bevoegdheid toe, binnen een bepaalden termijn de legis 
actio te verhinderen. Hij kon zelfs, indien h.ij een boete 
niet vreesde, zijn medewerking aan een legis actio geheel 
onthouden. 

De Lex 0 ca Tabuhte Bantinae, 5, bepaalde: 
Praetor si ve praefectus. q ui posthac Bantiae erit, 

si quis apud eos cum altero lege agere volet aut pro 
iudicato manum asserere earum rerum, quae hisce in 
legibus scriptac sunt, ne quem prohibeat magis diebus 
X proximis. i quis contra hoc prohibuerit multa tanta 
esto: n. M. S) 

G i r a r d geeft hiervau de volgende verklaring: De 
beambte is wel in staat de legis actio te verhinderen 

1) LiviUB, 41, 9, .Ad lcgem ct cdictum consuliH senatuAcollsultum 
ad'; ctum eHt, ut dictator consul intel'1'cx censor praetor qui tunc CHHct, 
apud corum quem, qui manumittcrctul'. in lihertatcm villdicnl'ctur, ut 
iusiurnnc1um darct qui cum mamunitterct: qui id nou iUl'llret cum 
mnnlllllitt ndum non censu!1rlltlt." 

i) Verg. WlasRak, Dl!/' (;el'icltis/ll(l[li.~trat im [jew~t'Zlic/im .sprucli
t'erfahren, in h t ZI!it,vcllr. d. Hav. Stiftung filr Recllfs[jescli., Uom. Abt., 
.. :XVIII, bI. 100, noot. 

v. Mayr, Romisclle lleclil.v[jeschicltte, II, 1, bI. 124. 
3) V('rg. HrUtlH, Jt'onte8 jllri.v IloTTwni anfiqui. 



binnen den wettelijken term\jn, maar slechts in zeer be
perkte mate, want hij is geheel nfhankel\jk van de partijen. 
,,1\1ais, une fois les parties devant lui, il ne. peut pas 
empêcher la liai on du procès en refusant son concours" 1). 

Zorgt dus de praetor slechts, dat h\j gedurende den wette
lijken termijn buiten het bereik der partijen blijft, dan 
loopt hij geen gevaar. Hebben zij het echter zoover ge

bracht, dat zij vóór hem staan, dan is hij zijn vrijheid 
kwijt en moet hij de legis actio toelaten. 

Waarschijnlijk is deze verklaring niet. Zou deze ver
ordening van Bantia niet veeleer een treffend getuigenis 
inhouden van de groote macht, die de praetor ook tijdens 
de procedure per legis actiones had? Zou niet, juist om 
die macht binnen zekere grenzen te houden, zijn ius 
denegandi aan een wettelijken termijn van tien dagen zijn 

gebonden en het overschrijden ervan met boete bedreigd? 
Valerius Maximns j) verhaalt ons van een magistraat, 

die "heredes lege agere passus non est." 
En Cic e r 0 8) spreekt van een Edict van D l' U sus over 

de denegatio van eene vindicatio in libertatem. lIet is 
waar, geenszins staat vast, dat deze berichten op den tijd 
vóór de lex Aebutia betrekking hebben. Gesteld echter, 
dat dit niet het geval is, dan nog zouden zij de bevoegd
heid van den magistraat tot hct denegeeren van een legis 
actio buiten twijfel stellen. Of dit vóór of na de lex Aebutia 
was, doet er weinig toe 4). De bevoegdheid van den magistraat 

bij de legis actiones na de lex Aebutia, is precies dezelfde, 

1) lIisloire de l'ol'!I(lI/Î.mtioll judle/ail'e des Roma/ns, I, bI. 200. 
1) Factoi'um et dictol'l/lll IIwmorabilimn libl'i 1l01'cm, VII, 7, ~ 5, 
:I) Ad Atticwn. VU, 2, H. 
4) Dit tegel\ Gi rit 1'([, die ondol'Hcheid mankt tusscholl ]l'giH at'tio 

vüór en na de lox Aehutia. 
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als die daarvóór. Kan de magi traat vóór de lex Aebutia een 
legis actio niet denegeeren, dan kan hij het evenmin daarna. 

Ten slo.tte, wie anders dan de praetor moet ten laatste 
beslissen in geval van concursus electivus, indien de 
partijen het niet eens kunnen worden? Wlassak 1) noemt 
als voorbeeld de keus tusschen de legis actio per condic
tionem en die acramento bij persoonlijke vorderingen 2). 

Wat nu, als de partijen blijven verschillen over de te 
kiezen legis actio? Dan kan de eischer zelf tandig ageeren, 
zegt Girard. Maar dat kan niet, want een eenzijdige 
legis actio van deze oort bestaat niet. Daarom moet in 
en dergelijk geval ten slotte de magistraat het recht hebben 

de eene legis actio toe te staan en de andere te weigeren. 
En wie, vraagt L ene 1, beschermt dengene, die beweert 

een vruchtgebruik te hebben, tegen den eig naar, die niet 
de actio negatoria, maar de rei vindicatio tegen hem instelt'? 
Indien de praetor de rei vindicatio hier niet kon denegeeren, 
zou de vruchtgebruiker het proces verliezen. 

' ) Der Uel'iclltsJlUl!/istl'llt im fJe.çetzlichen }Jl'llcll1'el'tahl'en , in het 
Zeit. chr. cl.8av. Stil/unfJ tiU Rechtsgl'.scll., llom. Abt. XXVIII, 1>1.109 vIp; .. 

2) Dat na de invoering der legis actio p r condi ·tion III de partijt'n 
hij persoonlijke vord ringen, gericht op c rta pecunia of certa 1'01:1, 

de keus hadden tussthen de legis actio pOl' iudicil:l postulationoIn, 
sacramento en die por condictioncm, blijkt uit GaiuR, lll.~t. IV, 20: 
Quare autem haec actio dCRid rata sit, cum de co quod nobis dari 
oportet, potuerimus flut sacram nto aut per iudicis postulatiollem agel'e, 
val de qua 1'itur. 

Verg. ook Gai u Il, f1l.~t. IV, 95. 
Zio hierover Wlassak, IWmisC/1e PI'Oze.9sgesetze, I, bI. lOri/ lOG, 1I, 

hI.2,n.:l; Gil'ard, MalHwl de ("'oit l·omaill. bI. 1006/07; ilisfoil'e de 
l'or!/anisation judicÎail'i' ((es Romain.v, I, bI. 11'8, n. 1; Ha 1'0 11, AlJhmul· 
llll/fJen aus dem I'ömischel/ Cll'ilpl'ol·e.~.~. J, iJ/e COllllil'tiol/l'", bI. 2 '11 

1!Jf> vlg.; von KOBclt 'IJl bn.h .. L,\' HkoWHki, IJle COl1llictio als Hf'reic/u" 
1'11II!/s1cla!/1J im Iclas.~I.vc/leJl, rÜ/I/ÎlJclien Red/t, 1I, bI. 1\1 , 1I. I; Bckkp (', 
Znr Lehre /Jon den LefJi8aldionen in het Zei/seh/'. cl . ,,,,'(w. Stitllll/g /W' 
Reek/sfJe.vell ., Rom. Abt., XX V, hl. r)8. 
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Wil men aan al deze hezwaren ontkomen, dan blijft 
'niots anders over dan den praetor ook voor den tijd der 
procedure per lcgis actiones het recht toe te kennen do 
actie te denegeeren, zoo daartoe gronden bostaan '). 

Tot hot aannemen van de stelling, dat de procedure 
por formulas inter cives vóór de lex Aebutia bostond, 
leidt ook de omstandigheid, dat vóór die wet in het proces 
inter perogrinos eeu formula werd gebruikt, gelijk door 
IIuschke in 1 26 roeds werd vermoed, en thans door de 
meeste eh rij vers als va tstaande wordt aangenomen. Terecht 
mf\rkt Mi tt eis 2) op, dat e n direct bewijs voor deze 
opvattilJg niet is to leveren. Maar hot boste bewijs, zegt 
hij, is juist een indirect: de niot-toepasselijkheid der 
procedure per legi actiones op de peregrini S). De peregril1i 
waren allen van de leO'is actio uitge loten. LeO'is actio is oen 
procedure, ingericht naar de voorschriften van een lex, 
een ordening voor burgers. Lege agere kon dus alleen 
eon civis romanus, geen poregrinus. 

Ten n.anzien van de legis actio sacramonto blijkt dit 
duidelijk uit Cic e r 0, p/'o Gaenina, 33 ~ 97 l): 

1) Verg. Lene!, Del' PI'tUOI' in der le!Ji,~ actio in het Zeitsehl'. d. 
Sav, SfitlU1/!J tUl' Uecllts!Jcsc/t., Rom. Abt., ,'XX, bI. H34. 

I) Analecta Littel'al'ia, bI. 216/217. 
3) Römi.~ches Pl'h'afl'('('/it bis allt Dioldetiall, I, bI. 43, n. 8. 
4) V l'g. Muirhead, lnfroducfioJ/ histol'ique all droit ])1'ivé dl' 

Rome, (tmd. frull<;. pal' Hourcart), hl. 136 en n.3, hl. 312/313. 
i) V rg·. hierover Na h 1'1', De (ol'lIwla/'um origine, in het TijdseIn'. 

1'001' llec/ifsgcsch., I, Af], 2, bI. 2Hl; WI assak, IWmische ]>I'o::essgeseir;e, 

II, hl. 18ü vlg.; DesSel'tC'atL, Le ('as df' la telllme d'.ll'retium, in 
JUlal/fles Uérardin, hl. 181 dg .. 

MitteiH, RÖ/lli,~dl('s J'ri/'afrecllf bis aut DiokleticlII, I, bI. 1~4, n. 4f); 
Le v y, Sponsio, jidl'iusSiO, lid/']JI'Olllissio, bI. G7 en 67, n. 2; VOIl 
Bet h 111 n n HU 0 II W tIg, Dcr rÖllli.w·h/, Cil'il}J1'or;l'ss. lI, bI. fiG, n. l!); 
lluschk(1, Gaius, bI. 212 vlg'.; Sohm, JllfltitutiO?/eI! drs l'iimisc/II'/1 
l'ril;atl'('chts, bI. 





sane quidem cum ad centumviros itur, ante lege agitur 
sacramento apud praetorem urbanum vel peregrinum, 

ligt niet een bewijs voor de bevoegdheid der peregrini tot 
het lege agere. De uitbreiding van het aantal der cives 
romani gedurende den Keizertijd maakte noodzakelijk, dat 
de praetor peregrinu ook in "burgerl\ike" rechtsO'edingen 
recht sprak. Indien dat niet het geval ware geweest, zou 
de rechtspraak van den praetor urbanus een ernstige ver
traging hebben ondervoeden wegens het overstelpende 
aantal van rechtzoekende eives. 

Indien nu de peregrini van de legis actio waren uit
gesloten, van welk ander procesmiddel konden zij dan O'ebruik. 
maken, zoo niet van de formula? Want een derde proce -
middel is den Romeinen waarschijnlijk niet bekend geweest. 
Nergens in de bronnen tenminste wordt er over O'esproken1). 

Neem nu b.v. de contractus, qui consensu perficiuntur. 
Deze hebben zich, zoo wordt algemeen geleerd, ontwikkeld 
in de rechtspraak van den praetor peregrinus. Voorts heeft 
voor deze contracten nimmer een legis actio gegolden. Von 
K e 11 e r's opvatting, dat de legis actio per iudicis arbitrive 
postulationem het middel is geweest om vorderingen uit 
deze contracten O'eldende te mak n, dient op tal van gronden 
verworpen t worden. Maar dan moet men Of het ontstaan 
van die 'ontractcn in het ius civile vóór de lex Aebutia 
verwerpen, Of aannemen, dat deze contracten reeds eerder 
door den praetor in het civielrecht waren overgenomen, 
waarbij dan per form ulas werd geprocedeerd. Deze laatste 
mogelijkheid i zeker wel de waar chijnlijkste. Want i 

1) PIU' tI:! C h, Die Sdi ri / ftor'llet i 11/ l'ü/lzisC'lwn l'/'ovi71=ialpl'oze,~.çe. 

hl. 1 n2, he('ft op grond vlln Grieksche inschriften aangetoond, dnt 
in de tWN'(le ('('n W vó(n' Chl'ÎHtllS per fOl'mnlas in d Romeinsche 
pl'ovinci ,'s wcrd 1:\'('pt'OC 'U(, rd, 

7 
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aan te nemen, dat de Romeinen zich in geval van koop 
met de oude mancipatio moesten tevreden stellen, terwijl 
de peregrini zich van de vormelooze koopovereenkomst 
konden bedienen? 

De peregrini te Rome ageerende, zouden dan in veel gun
stiger omstandigheden hebben verkeerd dan de cives roman i. 

Is aldus waar chijnlijk, dat reeds vóör de Ie.' A butia 
de formulae inter cives werden gebruikt, dan is de vraag: 
hoe hebben wij te verstaan Gai II S, Jnst. IV, 30: 

Per legem Aebutiam et dun leges Jlllias ublatae 
su nt istae legis actiones effectnmque est, ut per con
cepta verba, id est, per formulas litigaremus. 

O. i. aldus. Do le.- Aebutia ell de leges Iuliae bebben 
bewerkt, dat de cives romani procedeerden per formulas, 
d. w. z. zij maakten de procedure per formulas tot een 
wettelijke procedure. Vóór de lex Aebutia werd ook reeds van 
de formultt soms gebruik gemaakt, door middel van een 
formllia geprocedeerd. Maar een dergelijke procedure 
steunde niet op de wet. De wettelijke procedure was toen 
immers die per Iegis actiones. De procedure per formulas 
werd gegeven door den magistraat, die uit kracht van zijn 
imperium daartoe de bevoegdheid bad. Zij was, wat later 
genoemd werd een iudicium imperio continens. De lex 
Aebutia bracht hierin ventndering. De procedure per for
mula , tot nu toe een procedure beru tende op het imperium 
van den magistraat, wordt tbans b vOl'derd tot een iudi 'ium 
legitimum, zi.j het ook, dat do procedure per legis actiones 
als wettelijke procedure facultatief naast baar bleef voort
bestaan tot de leges Iuliae. Het obligatoir karakter der 
procedure per legis actiones werd door de lex Aebutia op
geheven. De volledige afschaffing der legis actiones vond 



plaats door de leges IuHae, nadat waarschijnlijk in de praktijk 

aan haar bestau.n grootendeels reeds feitelijk een einde was 

gekomen. "Am 'telIe der Spruchformel tratt die Schriftformel, 

arn telle der Legisactio die formula,." Invoeren wil dus 

niets anders zeggen dan: van een wettelijken grondslag 

voorzien. lIet proces uit den klu.ssieken tijd is een wettelijk 

proces; zijn wettelijkC\n grondslag is gelegen in de lex 

Aebutia en de leges Inliae. Daarom moet worden veroordeeld 

de bewering vu.n Schuitze I) : "Wührend der Blüthezeit 

"der priitorischen Pri\n.trechtszeu g- l1n~ , d. h. des Formular

nprozesses, gi bt er nul' ein acluelIcs Hecht und dm; ist 

"das vom Magi tratlls, sei cs per decretum, sei es per for-

7lmulam, fUr den concreten Fall gebotene Recht." 

Aldus opgevat, worden ook de woorden van Ge 11 i us 

duidelijk: nomnis illa antiqHitu. · 1 ' gf> Aebutialata C011 opita 

it." Zij wiII n ze CYO'en: nu. de Ie.' Aebutia verdwenen de 

leO'i!;1 actiones vanzelf, d. i. door de practijk. Het is immers 

heel begrij pelij le, dat het facultatief stellen der legis actiones 

en formlllae, het geven van de keus au.n de partijen tus

schen de procedure per formuln en die per legi actiones, 

ten 'lotte daartoe moe t leiden, dat de legi actiones lu.ng

zamerlmnd iu onbruik geraakten; Gen ieder zijn toevlu ht 

nam tot de formnlae; totdat de leges Iuliue dezen toestand 

wettelijke sanctie verleenden door aan de legis actiones ook 

het facultatief karakter te ontnemen, behoudens de uit

zonderingen, die Gaius, lnst. IV, 31 opnoemt. 

I) Pl'i/'llfrec1!t uncl Pro;:ess in ihrer Wedtselbe::iel/UlIU, I, hl. 384. 



nOOFDSTUK Il. 

OORSPRONG DER IUDICIA BONAE FIDEI. 

§ 1. Inleiding. 

Het onderzoek naar den oorsprong der iudicia bonae 
ftdei komt neer op deze twee hoofd vragen: 

1. Zijn de iudicia bonae fidei van civielrechtelijken of 
van praetorisch-rechtelijken oorsprong? Of kortweg gezegd: 
danken zij hun ontstaan aan de wet of aan den praetor'( 

2. Bestonden zij reeds vóór de lex Aebutia, of erst daarna? 

Door niemand kan, volgens onze meening, op deugdelijke 
gronden worden ontkend, dat de iudicia bonae fidei in het 

• 
klassieke recht als actiones civiles bekend zijn. Zij hebben 
immers een intentio in ius concepta, welke luidt: 71Quidquid 
NR Na AO AO dare facere oportet ex fide bona." J) net dare 
facere oportere wijst op een verplichting van den gedaagde 
tot praestatie, in het ius civile gegrond 2). Door de opname 

1) Verg. Gaius, fitst. IV, 2, 45, 47. 
') Verg. hierboven bI. 20. VoorlA D ern hu rg, Geschichlc und 

Theorie del' J(olnllellsation na('1! /'ölIlischem wuI llCllel'l'1IZ Rechte, 
bI. 59, no. 2. Verg. dcnzel(dc in zijn Besjil'ekillg van von Keiler'/:! 
Der 7·ömi.~che CivillJ1'ozeNs ul/d die .Jkliollen in Slllllnwl'i.~('flel' Dal'
stl'llung, in het IIeidelb. lll'iti.w·hf' Zei/schl'ijf, I, bI. 47:1, en W I as 8 ak, 
llömi,~che Pl'ozessgesetze, II, bI. 30:2, n. 10. 
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van de clausule ex fide bon a wordt de intentio geenszins 
van haar civiele natuur beroofd en gestempeld tot een 
praetol'ische. Dit bl\ikt zonder meer nH het feit, dat in tal 
van onverdachte teksten 1) van de bronnen de iudicia bonae 
fidei tot de actiones civiles worden gerekend. En het vindt 
de mee t sterke beve ticring in G ai u ,Inst. IV, 47, waar 
de actio depositi in ius concepta, met de clausuIa ex fide 
bona, gesteld wordt tegenover die in factum concepta, welke 
een dergelijke toevoeging ten eenen male mist. 

Slechts hij, die in navolging van Eis e I e 2) het ius civile 
en het aequum et bonum beschouwt als twee met elkaar 
onverzoenlijke grootheden; meent, dat het eene het andere 
uitsluit, kan tot een opvatting komen als door ons hier
bov n werd aangegeven. 

Echter vormt het aequum et bonum, wel verre van te 
zijn een tegenhanger van het ius civile, veeleer een deel 
daarvan. De rechter, die deze instructie ontvangt: 

Quod As As apud NIlI Nm mensam argenteam deposuit, 
qua do re agitur, quidquid ob eam rem Nm NIIl AO AO 
dare facere oportet e'{ fide bona, eius, iudex, Nm NIlI 

AO AO eondemnato, si non paret, ab olvito, 
heeft acht te slaan op die regels van het aequum et bonum, 
welke in het ius civile zijn opgenomen, rechtsregels zijn 
geworden 3). 

1) Verg. hiervoor bI. 21 n.2 van dit proefschrift. Voorts Birk
m yer, Die EJ'cl'jdionen i 111 uOllae fidei illdicilllll,§14: Istdiebonae 
tir/ei actio all! solclle Ci/)Uklaue t Verg. nog L (' nel, .. bel' Urspl'ung 
Wlrf Wil'J.:llll!} del' R.l'cl'ptionen, bI. !i5 vlg .. 

') Die maiel'ielle al'lIlldlu[/c dl'l' E,l~ceptio, bI. 175. Zi over dop
vatting van J<:isele en over dir van Krügel', (;('.~chichte der Quellen 
wuI JAtlel'atul' des rülllis('11CII Hecht,~. bI. 48 en 49, dir het civielrechte
lijk ]ml'llkter der iudicia bonne lidei volstrekt ontkent, hierboven 
bI. 21, vlg .. 

3) Verg. WlnSIH\k, ZUl' Geschichte del' Negotiol'u7l! Gesiio, bI. 161 



102 

Mag dus het civielrechtelijke kal'a7<ter van de iudicia 
bonae fjdei als vaststa, nde worden aancrenomen, geheel 
anders is het gesteld met hun geschiedenis. De gegevens 
daarover zijn blijkbaar niet van dien aard, dat eenstemmig
heid te verkrijgen is. 

In het bijzonder is heftige strijd gevoerd over de vraag, 
of zij van den beginne af als actionc civilis bestaan hebben, 
dan wel oorspronkelijk als actiones in factum, die dan 
naderhand, door opname in hot ius civile, tot actiones 
civites werden bevorderd. 

Die strijd dateert echter eerst van het laatste kwart der 
vorige eeuw. Den ouderen Romanisten schijnt dit vraag
stuk weinig zorg te hebben gebaard. Althans noch v 0 n 
Savigny, noch Puchta, noch von KeIler, noch von 
Bethmann-Hollweg, noch Zimmern - om de voor
naam ten te noemen - spreken daarover, naar ons beste 
weten, ook maar met één woord. 

De oorzaak van dit verschijnsel behoeft o. i. niet ver te 
worden gezocht. Naar alle waarschijnlijkheid is zij wel 
hierin gelegen, dat in die dagen door niemand nog aan een 
overgang van praetoriscbe instituten in het ius civile werd 
gedacht. Zoo moest dan ook, volgens hunne beschouwing, 
een actie, die in het klassieke recht een actio in ius con
ceptu. was, van stonde aan als zoodanig hebben bestaan. 
Duidelijk bl~jkt dit uit hetgeen Zimmern schrijft: ndie 
iuris civilis intentio der im Formularprozesse so 
benannten bonae fidei i udicia spricht für die lIer
leitung aus dem Prozesz durch legis acti,o." J) 

Zimmerman, !ó'itische Bemel'lw1I(Jen Zl~ Nisele's Scln'lf't 1lber die 
11Iatel'i~tle Grundlage del' E,-cceptlo, bI. 10/11 j Birkmeyer, Die Ex
cCJ)tiollen im bonae fidei iucliciuJn, bI. 96 en 97. 

I) Ge~chichte des I'ümischen 1'I'ivatrechts bis auf' fustinian, lIl, bI. 117. 

r 



103 

Eer t door Ij i mme r man n 1) is de mogelijkheid van een 

overgang van praetorische acties in het ius civile betoogd. 
IA~tere 'chrijvers, in het bijzonder W 1 as n. k 2) en 111 i tt eis S), 

hebben dit denkbeeld verder uitgesponnen. 

Door von Sn.vigny c.s. werd blijkbaar over het hoofd 

gzien, dat men, door den eivielrechtelijken oor pronO' der 

iudicia bonae fidei staa.nde te houden, in moeilijkheden 

kwam met Cic e r 0, De O(ficiis, lIl, 15, * 61 : 
Atque iste dol u malus etiam legibus erat vindicatus, 

ut tutcia XII tabulis, circum criptio adulescentium 

lege Plaetoria, et ine le"'e iudiciis in quibu additur 
ex fide bona. 

Wel werd l:l.ter van andere zij de 1) gepoogd, de waarde 

van dit argument t !liet te doen, door "sine lege" te be

trekken niet bij "iudicii ", maar bij "dolus malus erat 
vindicatus", doch dez poO'ing heeft, gelijk hieronder nader 

zal worden aangetoond, niet het min te ucce gehad en 

kon dit ook niet hebben, omdat een dergelijke omzetting 

van den tekst, g<,steld al haar toelaatbaarheid, in zijn wezen

lijke b teekenis geen verandering teweegbrengt. 
Men beschouwde dus in dien tijd algemeen de iudicia 

bonne fidei als aetiolles, die teed civile waren gewee t. 

Bleef derhalve nog slechts de vraag, of zij ontstaan waren 
vóór of na de lex Aebutia, en van welke legis actio dan 

I) Acchte wul 1/l/fïcllte ~V('!loiiol'lll11 Ge.~tio, 1Jt. 11, n. 13. Verg. den
z('lfd('n chrijvel' in zijn Al'iiisclw Bemerli:llll!/en za Eisele's Schrift 
ilbel' die /lwlcrielle GTluullfl!!e dl'I' E,l'ccjllio, hl. 35. 

2) Zit/' OI'schir.MIl dllr NI'!/ofiomm Ueslio, S 12. 
:I) Römisches l'l'iClltl'echi bis allf Dio7delian, I, hl. ().1 vlg .. 
4) Met nUI11(' door 1> hela h ti (', ZUl' G('.~cllichte efl'r b/'Ilannten 

Ilcalconll'Clcte auf 1Wck!laue del's('lb/'l~ pecil's, bI. 81, in navolging 
va1l A 1'11 d ts, /pse dolIIs I/lld lJ1ta,~idolu .. , in h·t Oesterl'. Viertel
jalll'l'ssclirift fil!' Re'eMs- /lIul Sta(li.~/l'is,~en.~chat'f, ,'VII, bI. 188. V(,l'g. 
'chtcr dellz lfu (A ruu ts) in het Zei/schr. far llecld'~!le cll., VII, bI. 1. 
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in het eerste geval de eischer uit een bonae fidei con
tractus kon gebruik maken. 

In hoofdzaak valt hier drieërlei opvatting teondel'scheiden: 
1. De iudicia bonae fidei zijn reeds vóór de lex Aebutia 

ont taan. De legis actio per iudicis al'bitrive postulati
onem stond den eischer uit een bonae fidei contractus 
ten dienste. Aldus o.a. von KeIler en von Beth
mann-IIoll weg. 

n. De iudicia bonae tidei zijn eerst na de lex Aebutia 
ontstaan. Want in de procedure per Ie"'is actiones was 
voor ben geen plaats, en voor de Cives romalli is deze 
procedure tot de lex Aebutia de alleen geldende ge
weest. Aldus o. a. von Ibering, Ubbelohde, 
V 0 i g t, Kun t z e. 

lIl. De iudicia bonae fidei zijn reeds vóór de lex Aeblltia 
ontstaan. De vorderingen uit bonae fidei contractus 
konden worden geldend gemaakt door middel van de 
legis actio per condictionem. Aldus o. a. De m eli II s, 
Brinz, Baron. 

Hiertegenover staat de opvatting van bell, die leeren, 
dat de iudicia bonae fidei oor pronkelijk niet bestonden 
als actiones ex lege, maar als actiones sine lege. 

Op de vraag: ligt bet tijdstip van hun ontstaan vóór of 
na de lex Aebutia, wordt dan tweeërlei antwoord gegeven: 
1. ommigen plan.tsen het ont 'taan der iudicia bonne 

fidei vóór de lex Aebutia, want ook toen reeds kende 
bet Romeinscbe recht actione sine lege, waarbij niet 
van de procedure per legis actiones, man.r van die per 
formulas werd gebruik gemaakt. Aldus o. a. Wlassak 
en Mi tte i s. 

H. Anderen meen en, dat eerst na de lex Aebutia van 
iudicia bonae fidei sprake kon zijn. WalJt vóór di 
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wet waren alle actiones inter cive uctione ex lege, 

legis actiones. Actiones sine lege weldcn toen inter 

civ s nog ni t geCTcven, en dc procedurc per formulas 

int r civps dateert van den tijd na de Ic.' Aeulltia· 

Aldus o. n.. G irard. 

In de volgcndc ~~ willen wij dezc vcrschilIende opvat

tingen achtereenvolgcns be preken. 

~ 2. Opvatting van vo n Ke 11 ere. a. 

Volgens von KeIler l ) bestonden de indicia bonne fidei 

reeds tijden' de proccd\lfe pcr 1e c·is actioncs, en kon de 

eischer uit ecn contradus bontte fidei dool' middel van de 

Icgb actio per iudici lll'hitrivc postlllatioll m nol' r 'no 

Von KeIl r's Ic '1' h cft intu's bcn wcinig aanhun'" ""c

vonden, hocwel toeh IlÎcmand mind l' dan vo nBc th m u. n n

Il 0 11 weg haar zij n bij val schonk. 

Die geringc 'ympathie L begrijpelijk. 

Wu.nt tcrwijl nergclls in de bronnen een plaat aan te 

\\ ijzcn valt, dic v 0 11 1 11 er's opvatting steun verleent, 

Z('gt Gu.i ti S llitdrnkk lijk, dat de legis ndio per iudici 

1) Del' l'ülllis('l!I' Civiljlrozess wui die Aklionen in sllIIllIIarischel' 
lJm'sfellulIg, hlz. :.l:.l vlg .. !:!I vlg., Op hrtzclfdc standpunt Htellcn zich 
o.a. von BethmanJl IIo\\\\"rg, Del' l'iillliscl!l' Cil'i(/il'o:;ess, 1, bI. 
li2 vlg., Il, hl. '277 vlg.;IIuschkc, lJie IIIlllflt 11 mI dtls SCIC/,{//IICllflltn, 

hl. 3H:.l vlg.; c h m i d t, r bl'I' dil' tt'gis ll('tiO )H'I' il/(1ici.~ J!O,~lltlalio
JIn!!, in het ZL'itscllr. d. Stl/' Nlillllllg lil/' ]l/'(·/it,,!/csclL., HOIII. Abt., 
JI, hl. 14;) vlg .. 

Daartegen voomL MitteiK, Hiimisclll's l'l'i/'(!II'I'('1If ui,~ all! iJio
kleti(Ul, I, bI. ·11, 11. 11. Verg. ook Bckk{'l', }{,'s/Jrekill!/ lYIII Die 
Schriften del' I'ümischell Fddmcsscr, vall B I u lil e, La {' h 111 a 1\ 11 C 11 

Jtudorft', in het lIeiddll. l\riiisclw Zeiisl'hl' .. T, uI. 11:\ vlg.; 
De TIl 1 i us, I'lcllItilli,,('lIc .')'Iudiell, in het Zei/schr. lill' He('/iI.~!Jl'.st'h, 

IJ, uI. 2:3lij Pel'ozzi, lstifuzioni di diritto I'OmaIlO, U, bI. ·11. 
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postulationem diende tot bescherming van rechten voort
vloeiende uit strenge (stricti iuris) overeenkomsten: 

Quare autem haec actio desiderata sit, cum de co, 
quod nobis dari oportet 1), potuerimus àUt sacramento 
aut per iudicis postulationem agere, valde quaeritur. 2) 

En dan, waarom zou Q u int u s M u ei u s' ca e v 0 I a 
met zoo veel nadruk over de iudicia bonae fidei hebben 
gesproken 8), indien de legis actio per iudicis arbitrive 
post111ationem hetzelfde doel had beoogd? Dat met deze 
iudicia of arbitria ex fide bona formulae zijn bedoeld en 
geen legis actiones, zal toch wel niemand willen ontkennen 4). 

En van welk een grove nalatigheid zou men in dat geval 
G a i u s moeten betichten, die immers in Inst. IV, 12 en 20 

alleen spreekt van een legis actio per iudicil:l po tulationem, 
terwijl toch de arbiter bij deze iudicia zulk een voorname 
rol vervulde. 

Voorts komt men bij deze beschouwing in conflict met 
de hecrschende, door v 0 n KeIl e r zelf reeds voorgestane 
leer omtrent de verhouding tusschen de formulae in factum 
conceptae en die iu ius conceptae, welke, vo]O'ens uitdruk
kel~jk getuigenis van Gai u s, bij depositum en commodatum 
cn zeer waarschijnlijk ook bij fiducia, pignus, negotiorum 
gestio en mandatum, beide voorkwamen. De pogingen om 
het verschijnsel der dubbele formula dogmatisch te ver
klaren, hebben alle zonder uitzoudering gefaald. Reeds 

I) Verg. over de beteekenis van dare, hierboven bI. 25 on 25, 11. J. 
') Gaius, Jnst. IV, 20. 
3) Verg. Cicero, De Olficii.~, lIl, 17, !:i 70: nQ quidem Scaevola, 

pontifex maximuB, summam vim efll:le di' bat in omnibus iis arbitriis, 
in quibus addoretur ex Rde bona fideique bonac nom n existima.bat 
manare latiBsime." 

4) Verg. in het bijzolldel' W 1 a. s sak, Römi.9clle l'ro:essgcsefze, I, bI. 
85. Zie ook L ene I, IJlj /, PrtUor in del' legiI; actio, in het Zeit.~cli/'. d. 
Sav. Stittung (al' Rechtsgesch., [lom . .Abt., XXX, bI. 353. 
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sedert langen tijd heeft men ingezien, dat alleen ecn 
histurische verklaring bevrediging kan schenken, waarbij 
dan vrijwel algemeen de formula in factum concepta als 
de oudste wordt be chou wd 1), gelij k v 0 n KeIl er') zelf 
haal' "sicher die ältel'e" noemde. 

Maar al nu bij de actiones in ius conceptae kon worden 
geprocedeerd dool' middel cener legis actio per iudicis 
arbitrive postulationem, - welke procedure kon dan bU 
de actiones in factum worden gebruikt? Toch zeker niet 
een procedure per legis actiones, want zij waren praetorisch 
en uiet ip ins legis v rbis a 'comodatae 3). Len el'sl) be
wering, als zoude ook bij actione in ft\ctum zeer wel 
door middel eener legis actio kunnen zijn geprocedeerd, 
kan allerminst als bewezen gelden. 

E\' \..nmin echter kan tl.au een procedure per fonuulas 
worden gedacht. Want van zulk een procedure vóór de lex 
Aebutia willen, zooals wij in het vorige hoofdstuk opmerkten, 
v 0 n K e 11 ere. . lliets weten, althans voorzoover betreft 
de cives romani. 

Blijft dus in dezen gedachten gang niets anders over, 

1) Verg. hi rvoor in het bijzonder U b bol 0 h do, ZUl' Gelicllichte 
de.' uenannten Realconil'acte aut Uitch:Y(lue derIielben pecies, bI. 13 
vlg.; G i r a r d, La. date de la loi Aeuulia, in de OlW. Revue llisi. de 
droit tra/U;aili et étrangel', XXI, bI. 254, n. J. 

Ten aanzien van deposiLum en c.ommodatum in h t bijzonder, 
v rg. nog Desjardins, Le.' del/J.' forlllules des actioll,~ depositi et 
commodati, in de Revue llist. de droit t"alll;ais et étrallgu, XIII, 
bI. 122 vlg .. 

Voor negotiorum g stio, verg. WJassak, ZUl' Geschichte der Ne
,qotiol'um Gestio, vooral § 12. 

S) Del' 1'ömische Civilprozess tmd die Al.:tionel! in .~1l1,wlCt,.il:ic"cr 

Darsfelllmg, § 33. Daareuteg u acht 0.3.. 0 er t ma 11 u, ])ie Fiuucia 
im römisclten j'rivatrecht, § JO, de fOl'mula in iUI:! concepta de oudst. 

3) Verg. Gaius, In.~t. IV, 11. 
') Dcl' PrtUOl' in der legis actio iu h t Zei/solt)·. d. Hav. Sti Itl/ng 

tal' llecht.~gesch., Rom. Abt., XX " IJl. H3!} vlg .. 
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dan hct ontstaan der indicia bonae , fidei te verplaatsen 

na de lex Aebutia. 
'ren slotte zij cr 1I0g op gewezen, dnt, volgens den uit

J1 menden PI a 1I t u s'-kenner Bek k e r, bij dezcn blij spel

diehter nergens een als legis actio voorkomende actie 
gevonden wordt, die, volgens de bcrrrippen der Pandekten

juristen, als iudieiu111 bonue fid i kon worden beschouwd J). 

§ 3. Opvatting van Oemelius e. a. 

Geheel vcr ehillend van het standpunt van von KeIler 
is dat, hetwelk door Demolius 2)wordtingellomol1. Wel 

meent ook hij den oorsprong der iudicia bonae fidei te 

1110eten plaatsen in den tijd, waarin de procedure per 

le"i actiones on bep<:rkt gold. Maar zij taan, volgens hem, 
in geenerlei verband met de legis aetio per iudicis arbi
tri ve postulationem. Met de legis actio per condictionem 
vertoonen zij echter natl wel' samenhang. 

Dcmelius bouwt hierbij voort op de door von Kcller 3) 

vluchtig neergesehrevene, vooral door Ei s cl e later uit

gewerkte gedn<.:hte, dat dicgis actio per condictionem 

"sieh dem spii.teren Verfahren per formulas annitherte." I) 

1) Be,~preking I'rLn J)ie Sdll'i/f(m del' I'ÜlI!i,~chen }I'('ldllles,~el', Vltll 
nl urn e, L ae 11 Jl1:tn H, en R udo I' ff, in het lleidelb. f(/'itisl'he Zeifschr" 
I, hl. 11:3, 

') Plcutfillischr Sludit'lI, in IH't bei/sc/u', (IJ,. Uechlsgcsclt, , II, hl. 
2:IG vlg .. JI('tzclfdc Hlallclpullt 11('lIlC'l1 in: Bal'on, AblwndlulIgcn all.~ 
dem ,.iillli,~t'lIen CivilJlro:;p.~s, T, die ('0 mlicf iOIl en , bI. 1 !19 vlg, i 13 r i 11 Z, 

LchrlJltcll dcl' J>amZeklell, § 227 i Jo: is e 1 c, Dil! 1I!rtfel'iellt' (Jrllnd lagc 
de,. R.l'(;('ptio, bI. 151, .lg .. 

8) Ikl' rÜllliNclle ('iI'iIJI/'o:;cHs wul die Aktionen in SI/llwwl'ischel' 
Dftl'sttdlul/g, § Hl, hl. 74. 

<) Die malc/'ielle' (il'lmdlllge del' /t}.rceptio, hl. Ir)!, vlg-.. 
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"Mag man annehmen," zoo schrijft hij, 7ldasz eineSponsion 
die richterliche Cognition vermittelte, oder dnsz die Form
gobung fUr den Recht str it schon in einer Anweisung 
an den Richter be tand - jedenfalls mochte sich hiih
zeitig der Kern der Saehe aus der solennen Form her
ausschitlen. J!'and ab er oinmal der Gedanke der Formel 
innerhalb de Verfahron per condietion m nwen
dllng, so konnte dann die' letztere, die eigclItlichc 
Legisactionensolennititt immer noch auf dem Gebi te der 
lex, ilia und Ca,lpurnia in Anwendllng blciben, 
daneben aber konnto cine andere Formel, Jliimlich die 
auf qllidquid dare faccre oportet gerichtote, Ein
gang finden, welche von vorn herein von jenct' Solennitüt 
frei sich doch an die legis actio per condictionem 
wio in ihrer Ent tehnng so aueh in der Aufzeichnung 
7ldes Edicts an chlo z." 1) 

Een sterken steun voor zijn opvatting ziet De meI i u Si) 

in G ai u s, Inst. IV, 33: 

Nulla autem formllla ad condictioni fietionem ex
primitur: sive enim pccunimn sive rem aliquam cer
tamdebitamnobispetamu', ea,m ipsam dnri nohi 
op 0 r ter 0 int ndimusj nec ullnm adinngimlls <:ondictio
nis fictiollemj itaque simul int lIegimlls 01\ formuJas 
quibus pecuninm aut rem aliquitm nobis dari oporttre 
intendimu ,sua vi ar pot tate valere; ciusdem naturae 
\lot actiono commodati, fiduciac, ncgotiOl'llm ge torum 

et aJine innumerabiles. 

De meI i u s gaat blijkbaar uit van de veronderstelling, 
dat, volgens G a ins, de actione commodati, fiduciae, 

I) J>lallfillisclle ,""(I/rlien, in lwt Zeifsclzl'. fill' Re('ht.~!/cscll , lI, hl. 237. 
J) T. a. p. hl. 236, ll. 16 . 
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negotiorllm gestorum et aliae innumerabiles hetzelfde 
karakter vertoon en als de leO'is actio per condictionem 1). 

O. i. is deze opvatting op zichzelve genomen reeds ver

werpelijk. De le~is actio per condictionem diende tot be
scherming van rechten, voortvloeiende uit streng bindende 

(stricti iuris) overeenkomsten 2). De eischer stelt, dat d 

gedaagde hem een bepaalde som geld (certa pecunia) of 
een andere bepaalde zaak (alia certa res) ver chuldigd i 

(sibi dm'i oportere intendit). Dnnrentegcn is de intentio der 
actiones commodati , fidnciac, Ile"'o tiofllm gestornm, evenals 

die van alle andere iudicia bonae fidei een intentio incerta, 

gericht op dm'i fieri oportere. Zij kan niet anders dan 

incerta zijn, want hoe zou de rechter aan de eischeJl der 

bona fides kunnen voldoen, indien bij aan een certurn 
gebonden was S)? 

Wie dan ook onbevooroûrdeeld deze plaats beziet, zal 
spoedig bemerken, dat G a i u s in het geheel niet zegt, 
hetgeen De meI i u s hem blijkbaar wil toedichten. G El i us 

spreekt hier van actiones, die ad leO'is actionis fictionem 
exprimuntur. De fictie van een legis acti0 per condictionem 

echter, zegt hij, komt nooit voor. Vorderen wij een bepaalde 

zaak of een bepaalde som gelds op, dan tellen wij een

voudig: eam rem (pecuniam) nobis dari oportere. Deze 

acties, die niet ad condictioni fictionem exprimuntllr, 

hecten, in tegenstelling met de acties, bij welke dit wel 

1) 'l'en aanzien van do iiclucia wordt h tzrlfdc betoogd dool' 
Oertmann, Die Fidl/cia im l'üllti.~ch(· 11 Prittzlrecht, bI. 219 ('n Ma
n igk, in Pa u 1 y W i ss 0 w a 's lleat-/fJllzyklopadie du klassiNcllen 
Altel·tumswissensclw/len, 8 . v. /iducia. 

2) Dit blijkt ten duidelijkste uit G IJ. i u R, hlst. IV, 20, waal' vnndc 
legis actio per condicLioncm gezegd wordt, dat zij aangewend werd 
als middel om op te ('ischcn: ,quod nobis dal'Î oportet". 

3) Verg. hierboven bI. 25. 
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het geval is, actiones, quae gua vi ac potestate valent 1). 

Tot deze laatste categorie behooreD, volgens G a i u s, de 
actiones commodati, tiduciae, negotiorum gestorum en nog 
tal van andere. Ook zij zijn niet gebou wd op de fictie van 

een legis actio. Dit is het, wat G a i u s wil zeggen. De 

woorden lIeiusdem naturae sunt actiones commodati, fidu

ciae, negotiorum gestorum" etc. hebben alleen betrekking 

op de daaraan voorafgaande woorden: "intellegimus, eas 

formula ... sua vi ac potestate valere." 2) 

Maar bovendien, hoe heeft men zich het gebruik een er 

formuht in de procedure per condictionem voor te stellen? 
Men heeft zich de formula gedacht als eell hulpmiddel 

"zum Zwecle der Reprodllktion der voraufgehenden Partei
beredungen." Indien dit het geval was, kan van een for

mula in den technischen zin moeilijk worden gesproken: 

de procedure per legis actiones met hare vormen g-eldt 

nog on verz wak t; alleen zij n de partij be weringen op schrift 

gebracht terwille van den rechter. Maar dit geschrift heeft 

niet de groote betee1.enis van dat, hetwelk in de procedure 
per formulas wordt gebruikt. DMr is het een instructie 

voor den rechter, waaraan hij on verbiddelij k is gebonden. 

Hier is het een hulpmiddel, dat misschien wel bewijskracht 

heeft, maar toch voor den rechter niet bindend is, daar 
partijen ten allen tijde zich op het gespl'oken woord moeten 
kunnen beroepen. 

Of was het inderdaad - gelijk De me li u s schijnt te 
willen - een geschrift van dezelfde beteekenis als hetwelk 

in de procedure per formulas werd gebruikt'( 

1) Verg'. Gaine, Inst. IV, § 10: nQuaedam praetereasuntactiones, 
quae ad legÎe actioneul exprillluntur, qnaedam sua vi ac potestate 
constant." 

S) Verg. L ene I, Del' Pl'atol' in del' legi.~ actio, in het Zeitschl'. d. 
Sau. Stiftztng far Rechtsgesch., Bom. Abt., XXX, bI. 344 en 351. 



11~ 

In dat geval zijn de beweringen der partijen tegenover 
den praetor uitgesproken, voor den rechter va.n geen bin
dende beteekenis. De formula, en die alleen i8 voor h m 
bindend; daaraan heeft hij zich te houden; zij all en . trekt 
hem tot richtsnoer voor zijn vonnis. Maar dan kan ook 
kwalijk meer van een proceduro por legis actiones sprukc 
zijn. Immers de overeenkomstig den voorge ehreven vorm 
door de partijen gesproken \\oorden mi en alle knwht. 
Alleen met de formula heeft de reehter rekening te houden. 
De procedure is een zuivere procedure per formulas J). 

~ 4. Opvatting van v 0 nih e rin g, U bb el 0 h deen 

de meeste oudere Romanisten. 

Thans is aan de orde van behandeling de opvatting, die ge
huldigd wordt door bijna. alle oud re Romanisten, met uitzon
dering dan van de weinigen, die niet de leer van De meI i u s 
C.8. of die van von KeIler c.s. omhelzen 2). We1i waar 
wordt, zooals wij boven reeds opmerkten, door slechts 

1) V rg. hiervoor hetin het. vorige hoof(lstuk, hl. 82 vlg., t(>gell B (> k k e r 
opgemerkte, rn \V I as sak' s Ilümisl"he Prozl>,~s[Jeset;;(', J, hl I; I en 65. 
\Vant D mplius staat in h('giruipl op hetzelf<l(> stan(lpunt als 
B (' k k e r, di<> een nLl'gisactionsprocesz mi!. Forrnl'ln" aannppmt. 
Het vprschil tusschen h(,11 is dit, dat volgens Bek k e r de formulae 
hij alle I<'gis actiolWS voo1'l{wllmen, volgrl1s De lil p j i u H all(,(>11 hij de 
jegis actio jl('r conclictiollcm. V (>rg. O\'C1' dezl' kWf'slil> ook nog 
Zi m In (' rm a nIl, liritische ]JI'/iI/'rkl/l/[Jl'll Zit Riselc's Nellrilt ilbt'r die 
mafl'ril'lle Grll//(Il(/[Je der J~,(,t"('Jitio, hl. :l!) vlg .. 

') Verg. o. a. v 0 nIh (' rin g, G('i,~1 rl/'N l'iimi,w:/wll Hel'hts all I den 

L'el"schiedellen Stu{tm seimr J<.nlll'Îcl.:/ /lI1[J, lI, IJL 4H!); ITI, 1, hl. 20:1, 
U IJ IJ e 10 h cl c, ZUl' Gncllicld/l dr'r {)(ma/lllien Ut'l/lt'Oldracte alll 
Hitckgabe rlerselben Specie.~, hl. G:.l vlg. i V 0 i g t, J)il' LI'II1'1! Imm ill.~ 

1ut/w'ale, aN/llltlll ct /)Ol/UIII 111/(1 il/s fjcntilll/l der lWlld'I', ~ Gil 1'11 R 77 i 
Kuntze, Uur,w.~ <lI'S rÜlllis('lIen Ilechts, ~ GIOi l\Ia.vllz, ('Ol/I'S de 
droit rOlllain, II, § I9\). 

• 
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wellllgen onder hen het vraagstuk van de ooeschiedenis 
der iudicia bonae fidei met zooveel woorden besproken en 
aangegeven het standpunt, dat ten deze moet worden in
genomen. Voor den aandachtigen lezer is het echter weldra 
duidelijk, dat zij zich de kwestie als volgt denken. De 
iudicia bonae fidei worden ons in de bronnen als actiones 
ei viles voorgesteld en zij n dat ook steeds geweest. TI un 
oorsprong valt iu den tijd na de lex Aebutia, toen de 
procedure per formula was illgevoerd en die per legis 
a tione afCTeschaft. Immers kan vóór de lex Aebutia van 
een actio civilis sle hts dan sprake zijn, wanneer die actie 
kon worden geldende gemaakt door middel van een pro
cedure per legis actiones. De procedure performula bestond 
toen inter cives nog niet. Zoo wel de opvatting van v 0 n 
KeIler, dat de legis actio per iudicis arbitrive postulatio
nem, als die van De mei i u s, dat de legi actio per con
dictionem den eischer uit een contractus bonae fidei hulp 
zou hebben verschaft, is onjuist. Ook andere legis actiones 
komen hiervoor niet in aanmerking. Dus kunnen de iudicia 
bonae fiàei niet dan na de lex Aebutia ontstaan zijn. 

Deze beschouwing gant uit van de juiste gedachte, dat 
voor de iudicia bonae fidei nimmer een legis actio heeft 
gegolden. Maar onjuist is het, volgens onze meening, om 
op grond daarvan het ontstaan der iudicia bonae fidei te 
doen plaat grijpen na de lex Aebutia. Natuurlijk niet, 
indien men zich op het standpunt stelt, dat elke vrije 
rechtsmacht van den praetor vóór de lex Aeblltia onbe taan
baar i . In dat geval kan men geen iudicia bonae fidei 
vóór die wet erkennen. Neemt men echter aan, gelijk wij 
in het vorige hoofd tuk deden, dat een procedure per for
mulas en een bevoegdheid van den praetor tot het geven 
van acties vóór de lex Aeblltia in de lijn der ontwikkeling 

8 
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van het Romeinsche recht ligt, dan be taat geen bezwaar 
meel' tegen het orkennen ook v.ln het ontstaan der iudicia 
honae fidei in d n tijd, voorafgaande aan die wet. Alle 
gronuen, die wij voor deze mpening aanvoerden, hier te 
1H'l'ha] 11, is overbodig. Alleen reeds het feit, dat aldus te 
!{o'llP ill dien tijd een groote rechteloosheid heerschte, 
,I.m, Imlllcr'! in dez~ll credacht ngang contracten als koop, 
hllur, Ifl,latschap e. a. nog niet bestonden, verzet zich tegen 
cen opvatting, als door ons hierboven werd weergegeven 1). 

Evenmin is jllist te :\c'hten de bewering-, dat de iudicia 
bonae fidei steeds aetiollps civites zijn geweest. Immers 
Cic e I' 0 leert ons, dat de i ti dicia bontte fidei actiones sine 
lege zijn; acties die niet Mn de wet, maar aan den praetor 
hun ontstaan danken 2). Dllidelijk zegt hij dit in zijn De 

Officiis, lIl, 15, § 61, hierboven 8) aangehaald. 
Ubbelohde 4) acht, in navolging van Arndts 6) in 

deze woorden van Cic e I' 0 geenszins het bewijs gelegen 
van den niet-wettelijken oorsprong der iudicia bonae fidei, 
"Sine lege", zoo zegt hij, behoort niet bij "iudiciis", maar bij 
"iste dolus malus .... erat vindicatus." De iudicia bonae 
fidei zelve zijn, volgens hem, ex leO'e. Maar de onderdruk

king van den dolus malus, die bij hen door de clausule 
ex fide bona plaats vindt, is zonder de wet (in lege) 
daarin aekomen. 

1) Verg. Mi tt eis, Römlsche.q PI'Îvat1'rcht bis all/' Diokleflan. I, hl. 
45; VOD Mayl', RömiscllC llec/tfsf/l'.w:lIichte, lI, 2, hl. GL. 

2) Verg. o.a. Wla.ssak, IWmÎsche 1l1'ozp,çs[Jesetze, 1I, bI. :102, n.lO; 
Zur Oeschichte del' Ne[JotiIJ/'u11! Ge,~tio, bI. 165, D. 18 i Kr n g (' r, 
Ge,çcllichie der QueUen !IIul JAf/I'm lltl' des l·iillli.~('I/(,1/ Rechts, hl. ·lH. 

8) BI. 103. 
4) ZUl' GI'.~chichie del' bCluumteli RI'alrontracte au/, Jlilck[Jabe del'

selben Specie.~, bI 2, n. 130. 
') Jpse doluH und quasi dolll.~, in h(·t Oesfe1'l'. Viel'tel,jall/'csschl'i(t 

für Rechts- untl SIClatswis.~en8c/utft, XVII, IJL 188. 

l 
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Terecht is hiertegen opgemerkt 1), dat, aangenomen de 
to(\laatbaarheid van een dergelijke interpretatie, toch de 
beteekenis van den tekst daardoor geen wezenlijke verande
ring ondervindt, Iudicia met een niet-wettelijke clausule (ex 
fide bona) zijn niet "ipsius verbis legis aC,comodata" en dus 
op grond van G a i u s, Inst, IV, 11, geen actiones ex lege, 
Ar n d ts zelf, op wien U b b elo h d e een beroep doet, be
schouwt dan ook niet de wet als de schepper der iudicia 
bonae fidei 2), 

§ 5, Opvatting van G i ra rd, 

G i r ar d S) redeneert als volgt: De iudicia bonae fidei 
zijn blijkens ic e r 0, De officiis, lIl, 15, ~ 61, iudicia 
sine lege, Als legis actiones kunnen zij dus nimmer hebben 
bestaan, want, volgens Gai u s, Inst, IV, 11, waren die 
e. lege, N 11 zegt G a i u s daar ter plaatse eveneens, dat 

I) Door Girurd, La date de la loi Aebutia, in de Nou,v. Revue 
lIist. de dl'oit (I'ançais et étrangel', XXI, bI. 255. 

Verg, Kar] owu, Del' l'ömisclle Civilpl'ozess ZUl' ZeU del' Legisac
tionen, bI. 128; Wlassak, ZUl' Geschichte del' Negotiol'llIn Gestio, 
bI. 165, n. 18; Kdiger, Geschicllle der QueUen und Litte7'Clt111' des 
römiscnen Rechts, bI. 4.8 en 48, n. 37; Der n b u l' g, Ges('hichte tlnll 

Theorie del' 1I.ompen,Wttion /lach römischem ttnd neuel'1'1I! Rechte, bI. 59, n. 3. 
2) Die lex lIIaellia de dote vom .ral//' del' Stadt ROIII 568, in h t 

Zeitschr. till' R'!chts.qesch., VII, bI. 1. 
3) La data de la loi Aebutia, in de Nottv, Revue Hist, de dl'oit 

frallçai,~ et étml/!ler, XXI, bI. 255; 1I1anuel de d/'oit I'ol/win, bI. 533, 
n. ti, 1036, 11. 4.; Nonv, obsel'vation,~ .mr la date de let loi Aebul.ia, in 
het Zeitschl'. d. Sav, Sti/tUl/g ral' Bechtsgesch., ROIn. Abt., • 'XI" 
bI. 152 vlg .. 

Zeel' nallW Hall Gil'urd's beschouwing verwant is die van Del'll
bu rg, Gescllicllfe wui Theorie der KOlllpen"ation, bI. f)9, en Be8]Jl'l'lcil/g 
van vo n K ell e r's Del' I'ömisclle rivilpl'ozess !I1ul die ,A1.:tionen illl .wm
lIlu/'i,~cltel' Durstellul/!}, in het JIeidelb. lüitische Zeitschritt, 1,1>1. 471. 
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tot de lex Aebntia uitsluitend door middel een er legis actio 

werd geprocedeerd. Daaruit volgt dus, dat de iudicia bonae 

fidei, die immers nooit legis actiones zijn geweest, eerst 

na de lex Aebutia kunnen zijn ontstaan. 

Jui ot i, dat de iudicia bonae fidei een wettelijken 

oorsprong missen. Cic e r 0 's woorden laten hieromtrent 

geen twijfel bestaan 1). Maar daaruH volgt nog in het ge

heel niet, dat zij na de lex Aebutia moeten zijn ontstaan. 

G a i u s, Inst. IV, 11, tenminste kan voor een dergelijke 

bewering niet als voldoende grond worden beschouwd. 

Het tijdstip van het ontstaan der actiones sine lege wordt 

daar geheel in het midden gelaten. Alleen wordt gezegd, 

dat de praetorische acties op het oogenbl!k van de in

voering der legis actiones nog niet in gebruik waren. 

Wanneer zij in gebruik gekomen zijn, daarover laat Gt\ i II s 
zich niet uit 2). 

Voorts geldt tegen G i r ar d in dezelfde mate het be

zwaar, dat hierboven tegen Ubbelohde 3) c.s. werd in

gebracht, te wet~n, dat aldus in den tijd, onmiddellijk 

voorafgaande aan de lex Aebutia, contracten als koop, 

huur, etc. den Romeinen vreemd moeten zijn geweest; iets 

wat, in aanmerking genomen den hoogen trap van cultuur, 

waarop het Romeinsche volk toen reeds stond, weinig 

aannemelijk is. 

S 6. Opvatting van Wlassak en M itteis. 

Leest men de (zeer weinige) nieuwere schrijvers, die 

het vraagstuk van de geschiedenis der iudicia bonae fidei 

I) Verg. ook l. 5, 7 pl'. § 1 J). lI, 14. 
2) Verg. het vorige hoofdstuk 1.>1. BG vlg .. 
B) Verg'. 1.>1. 114 
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bespreken I), dan krijgt men den indruk, dat volgens hen, 
W 1 a s sak en Mi tt eis ten deze geheel hetzelfde stand
punt innemen. 

,'1eehts tot zekere hoogte iH dit jui t. 
JuiHt is, dat volgens beid n de iudicia bonne fidei oor

spronkelijk actiones in fa 'tum w~tren, die naderhand in 
het ius ei vile werden opg nomen en tot actiones civiles 
bevorderd. 

Maar vanzelf dringt zich nu de vraao- op: hoe bebben 
wij ons dezen overgang uit het ius pra torium in het 
ius civile te denken? 

Door Wlassnk 2) zoo wel als door Mittcis 3) wordt 
deze vraag uitvoerig behandeld, en het is hierin, dat zij 
o.i. een onderling geheel vcr ehillende opvatting huldigen. 

Wij willen deze bewering trachten te bewijzen. 
W lassak begint met in den breede te verdedirren het 

standpunt van Th 0 n I), dat de actiones in factum oor

spronk lijk strenge actie war n; acties, waarbij den reehter 
geen vrijheid van beweging buiten de formula om werd 
en kon worden ge chonk n. En hij gaat dan aldu verder: 
"I t da Ge ao-te richtig, dann lellchtet yon elb t ein, welcb 
bedeutung voller Aet ' wn.r, eine mit d r bonae fidei 
Clau cl verschen , in iu 'oncipirto Formel au dio telle 
dor vodJer allein zulüs igen aetio in factum concepta zu 
setzen: der Goschworene wurde damit von den Fe seIn 
befreit, die ihn zur O'enauon Beobachtung der J!'ormelworte 
genöthigt hatten, Ausdrücklich wllrde cr llllllmehr unge-

I) Verg. o.n. Girnrd, No/u'. o{l,çel'vatiolls SUl' (a date de la loi 
Aebutill, in het Zei/schr. cl. Sav. Ytiftung tilr ReclifsgesC'h., Rom. Abt., 
,'XIX, hl. li)·1, 11. 1. 

2) ZI/" (Jeschic:hfl~ del' Nefloliorllm (;estio, § 12. 
') llülllisc:lles Pril'alr 'cM bis /luf Diokletiu.n, I, bI. 50 vi" .. 
4) ZUl' Ueschic:ltte del' Re!lotiOI'UIIl Ge.çtio, bI. 1;>9 vlg .. 
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wiesen, als massgebende Norm scinem Urtheile neb e n 
Edict und FOl'mel auch jene civilen Rechtssiitze zu Grunde 
zu legen, welche das auf 'rreu und Glauben ruhende 
Verkehrsleben bervorgetrieben haLte. Bei Khtgen praeto
rischen Ursprungs stellt sich mithin die Einrückung der 
Clause]: e.r fide bona d. (. apartere in die Formel als jener 
Act dar, durch den das betreffende InsLitut den Regeln 
des ius civile unterworten und aus dem praetorischen in das 
civile. y tem hinübergenommen wurde. Mit der Proponi
rung einer ständigen in ius concipirten Klagformel war 
die Reception defïnitiv vom Praetor anerkannt und 
hiemit vollendet. 

lm Verlaufe der Darstellung sind schon mehrfach 
Institute genannt worden, welche die hier geschilderte 
Metamorphose durchgemacht haben. Bei manchem Rechts
verhültnisse, das in ältcrer Zeit nul' durch eine engbe
grenzte, oft poenale lOage ge chützt war, hat da neuere 
Recht eine reiche Fülle von ätzen ausgebildet und den 
Parteien gegenseitige Verpfli 'htungen auferlegt, die iimmt

lich < Is Ausfluss des immer mebr das Verkebrsleben durch
dringenden und beherrschenden ethischen Princips der 
bona fides erscheinen. In FoZge de, sen konnten auch die 

alten Klagen nicht mehr ausreichen. Den Parteien mussten 

nunmehr neue Walfen in die Hand gegebell werden, und diese 

neuen Klagen waren eben bonae fidei actiones." 1) 2) 

Uit dit alles blijkt, dat volgens Wlassak de bescher
ming der contracten van koop, zaakwaarneming, huur, 
maatschap e.d. voorafging aan den tijd, waarop zij door 
de regelen der bona fides werden beheerscht. Er moet 
dus volgens hem, een tijd geweest zijn, waarin de acties 

1) Zit/' Geschichte der Nef}otio1'nm Gestio, bI. 163(HiL 
') Curllivccring van ons. 
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uit i/;:l.ak watl.rI1emillg, koop enz. strenge acties waren jacties, 

waarbij de !'echtl r g"een acht mocht en kon slaan op de 

eiseli 11 dcl' bona fid('s. Eerst door de opname del' clausule 

e." fide bona, die plaats ,ond op bet moment van den 

oV\'l'gallg cl 'I' actio in factum in het ius civile, wordt den 

!'echter e 11 derg 'Iijke ruime bevoegdheid O'e chonken. 

\V 1 D sak. telt zich hier dus principieel op bet standpunt 

vall B 'chmanIl, die leert: "Del' Aunnhme, da.s Kauf 

und ~lie[he, urn \"on den ander n Geschüften hier zu 

'chw i<ren, u!'spriinglich und geraume /'; it obl1e den 

Chaml' ter der bona fides e.'i tirt baben, steht nicht nur 

kein inneres rIilJderniss im Wege, i:>ondern /:olie lüsst ich 

:tUdl historisch jedenfalls mit gro 'ser War cbeinlichkeit 
begrüllden." 1) 

Deze opvatting van Be ch man n wordt ecbter door 

~l i tt eis O'ewraakt. "Unzuliinglich", zoo schrijft hij, "ist 

jedenfaJls die Abhilfe B chmanns (Kauf, I, 467 f.), aus 

den Konsensualvertrilaen ei früber mit I.ao. sacr. nach 

strengem Recht geklagt worden, und die damit zusam

menhiingende Behauptung Anderer, dass die Frnge nach 

der Klagbarkeit der Konsensllulverträge von jener der 

IDntwicklung der bonn. fides zu trennen ist." 2) 

'l'ot die anderen behoort, blijkens het hierboven gezegde, 

ook Wlassak, en bet moet o.i. dan ook verwondering 

wekken, dat door Mi tt eis hier niet openl\jk partij wordt 

gekozen tegenover dez~n, die toch bijna de eenige is, 

dool' wien het vraag tuk nl.U de geschiedeni' der iudicia 

bOllne fidei uitvoerig is behandeld. 

laar hoe stelt zich dan - zoo zal \vellicht iemand 

1) Del' Kallf nac/! !/el/lC'Ïnelll /leeM, I, Geschiclde des Kc/uls illl rij· 
misclll'll ReeM, bI. -167, v\'rg. bI. 4:37. 

2) LlöllûscltM Pl'iu(~trecht bis aut Diokletian, I, bI. I:), n. 12. 
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vragen - Mi t t eis de ontwikkeling van de iudicia bonne 
fidei, wat betreft dit punt, voor. Uitdrukkelijk wordt dit 
door hem niet gezegd. Afgauncle op zijn opmerking tegen 
Bechman n en diens volgelingen, hierboven aanrrehaald, 
zou men zijn opvattinl'J' vermoedelijk aldus kunnen weer
geven. TIet "'aat niet aan, in na vol l'J'ing van Bch man n 
te meenen, "dass die 1"rage nach der Kl.tl'J'barkeit der 
Konsensualvertrilge von jener der Entwicklung der bona 
fides zu trennen ist." De actie uit koop, huur, mandaat, 
maatschap, zaakwaarneming etc., die oorspronkelijk actio
nes in fa,ctum waren, schonken den rechter toen reeds 
een zekere bewegingsvrijheid, waardoor hij in de gelegen
heid werd gesteld, aan de eischen der bona fides, die zich 
steeds meer in het verkeer vormden, te voldoen. Natuurlijk 
bezat de rechter deze bevoegdheid niet op grond van de 
clausule e. ' !ide bona, want die dateert eerst van het 
oogenblik, dat de actiones in factum uit koop, huur enz. 
actiones civiles werden. 

Maar waaruit sproot die ruime bevoegdheid van den 
rechter bij deze ncties dan wél voort? 

Een antwoord op deze v raag wordt door Mi t t eis niet 
gegeven. Waar 'chijnlijk taat deze geleerde schrijver hier 
op het standpunt van v 0 n a v i g n y J), volgens wien de 
actiones in factum tot dezelfde catagorie van acties be
hoorden als de iudicia bonae !idei; bij hen had de rechter 
een even groote mate van vrijheid als bij de iudicia 
bonae !idei. Bij de laatsten, op grond van dE' clausule ex 
!ide bona; bij de eersten, op grond van het feit, dat de 
formula op zichzelve reeds, krachtens haar aard, zonder 

J) Verg. o.a. ook Kun tz e, ('UI .. ~ItS de.' I'ümi.~cl/en U/·cM." bI. 442; 
l\Iaynz, Cours de droit llomaill, lI, bI. 138. 
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eenige b\jvoegin", den rechter de bevoegdheid schonk te 

leUclI op alles Wt t de billijkheid ei chte. 

Aan den overgang uit het ius praetorium in het ius 

'ivile zijn dus, volgens Mi tteis, wel beschouwd, geen 

prneti che gevolgen verbonden. '1heoretisch moge er 

vcr chi! be taan tu 'cllen de rechtsbescherming door den 

praetor en die door de wet, practisch blijft het vrij wel 

hetzelfde, of wij van den praetor dan wel van de wet 

bescherming genieten. 

Daarentegen i~, volgelI Wla sak, aan den overgang 

der actiones in factum uit koop, huur, zaakwaarneming 

enz., in hot ius civile dit groote prnctische gevolg ver

bonden, dat bestaa,t "in der fÖl'mlichen Entbinduno- des 

iudex VOll der stricten Befolgung der Formclwol'te," J) 

§ 7. Keus tusschen de opvatting van W I as sak 
en die van Mitteis. 

De theorie van Wlassak, zooals zij is neergelegd in 

diens Zur Geschichte der Negotiol'um Gestio 2) komt ons 

juister voor, dan die van 111 i tt eis. 

Wij tellen Oll voor, dat de ontwikkelillg zich aldus 

heeft afgespeeld. De iudicia bOllae fidei war 11, voordat 

zij al eigenlijke iudicia bonae fidei, d.i. als actiones 

ci viles met de clausule ex fide bona besto'1dcn, actiones 

in factum, praetorischc acties. Die pra torische netie 

zijn - het moet aan '1' h 0 n worden toegegeven - acties, 

die deu rechter cen z cr beperkte vrijheid laten en kunnen 

laten. In het dagelijksch verkeer en de rechtspructijk 

1) ZUl' Gcsc:hic:lifl' <!a TI~!/otiorlll1! Gesiio, bI. 159. 
') Ju h t bijzOlld 'r § 12. 
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ontwikkelen zich langzamerhand een tutntal regels, die, 

zooals Wlassnk het uitdrukt, nsiimmtlich als AllSflllss des 
immer mehr da Verkcbr 'lellen durchdl'ÎTlgendcn llnd 

beherrschende ethischen Princips der bOlla fides er
scheinen." 1) Deze regels hebben echter g en bindende 

kracht: indien partijen rover zouden gaan pro 'edeeren, 

zou de rechter daarn.an geen anctie kunnen verleenen, 

wijl hij de bevoegdheid daartoe IlÎet door de formule heeft 
ontvallgen 2). De behoefte aan wettelijk> besch rming' Vitll 

d ze, door de gewoonte reeds erkend regels, wordt steeds 

sterker. 'renslotte zoo grClot, dat de praetor zich op grond 

daarvan gerechtigd voelt, een formula civilis te geven, 

waarin hij door een speciale 'lausule, de clausule ex 
fide bona, den rechter de bevoegdheid schenkt en tevens 

voorschrijft, acht te slaa,n op die regel der bonn. fides, 
welke in verkeer en rechtspractijk een vasten vorm 

hebben aangenomen 3). 

I) ZUl' Gesel/ieMe der Ne//ol io1'1tlll Ge.~tio, bI. 161. 
~) Wij gclooven in dit opzicht ovcrcen tc stemmen met Bekkor, 

als hij in zijn Be.~pl'eldll!J van W I ass ak' s l!,'diet und KlufJetonn, in 
het Zeit~cl/l·. d. Sav, SUltllllg lal' ReehlNgrscll., ROII/. Abt., IV, hl. 
117, zcgt: nEl' (der Pra tOl') kanD mit seincn neuen Aktionen den 
ft 'brlluehcn des Tag s nachg hn, und r kann ihncn aueh, wo cr 
sie flir Misbri\.uche ansicht, entgegentreten. Obn Mitwirkung' UPS 

I'raetors ka11l1 si eh wohl die (lrwohnheit bilden, dal:ls in Folge 
eillC!l hrstimmtcn Tatbestand<,f:j N. dem A. <,twas leiste, nicht abel' 
die, dnss . dem A. etwas ::u leisten gezwung<,n .~ei (ndare facere 
prae tare .... opol'tere"). Dcr Grund des Zwanges, und damit der 
l' chtlicher Vollcndung ines Rolchen Anspruchs, liegt in allen 
}·'iUJen der Art im Willen des Pru. tOI'S, niemal!:! in den Sitten unt! 
Gebrlluchen an sich." (Cursive ring van ons) 

3) V crg. T a u ben s c h j n g. ZW' Gi'schielde des lIinterlcgunysvel'
fl'(l!J('.~ im rümischen !leeM, in het Zeitchr. tl/r das J>rivat Ulld 

Öff'entliche Recht der GeyellWllrt, XXXV bI. 149: "Infolgedessrll konnte 
die actio in factum nicht mehr ausl'eichen. Dieselbc war auf den 
Schutz des pr!\.tol'ischen Verhliltnisses bereclmet und in ihrel' !\.Itcr('n 
Gestalt ungeeignet, die Reehtss!ltz zu verwirklich n, die sieh 801-



1~3 

Volgens Mi ttei indien althans de conclllsi , door 
onK uit zijn woorden getrokken, juist is zou de actio 

in factum r eds dergelijke billijkheidsregels hebben be
schermd. Wij vragen Ol1~ af: op welke wijze'? Op grond 

waarvan was de r chter bij deze actie in tnat daarop 
acht te geven"? De 'lttllsule e. lido bOlla past niet in en 

actio in factum; i. all en in een aetio eÎ\'ilis op haar 
plnat~, zooals algemeen wordt erkend. Op grond dll' van 

de formule in factum als zoodanig, moet de rechter de 

bevoegdheid bezeten hebben tot bet erke1ln II der reg l ' van 
het aequum ct bonum. De actio in f<wtum gaf dan vanzelf 
reet!s, wat de actio <:ivilis gttf door de clausule ex {ide bona. 

In dezen gedachtengallg is de overgang vall het ius 

praetorium in het ius ei vile van vrij wel geen prnctil:lche 

betee kenis geweest. 
Dit is in strijd met hetgeen wij bij W I a s Ho kIezen. 

Deze cbrij ver heeft nauwkeurig de bronl1en doorvor -dH 

en i' tot de conclusie gekomen, dat "ein Fall eillfacher, 
ganz unveriinderter Iliniiberna.hme praetorischer Normen 
in das CivUrecht kmlln nachweisba.r sein [dnrftel." I) In 

verlxUld hiermee gaat bij op bI. 15D voort: "Die Aufstellung 
(lel' neuen Formuln.re war ein Act, an den sich die ein

greifend ten prakti chen Folgen . ankn iipften, Folgen, die 
dem Praetor wichtig genug erscheiuen mu ten, di be
rührte Aenderung im :\lbllm vorzunehmen. \Vorin be tanden 

diese Folgen? In der (öl'mlichen EntbinduIIg des iude,c ron 

der ,'1tl'icten Be{oZgung del' FOl'lIlelwol'te." 
Bovendien moet, wa,t niet wa.a.rschijnlijk i, bij deze 

cherweise zivilrechtlich au~gcbiluct haben. Ein neues Rt,t'htsmitte! 
waz notwendig, nud die eH "ul'de Ituch bald in dt,l' Gestalt dt'r actio 
in lus ins Leben g l'ufcn," 

1) Zur Geschichte del' e!}otioruJn Gestio, bI. 155. 
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be chou winO' de actio in factum haar billijkbeidskarakter 
naderhand weer verloren hebben. Want het is een onmis
kenbaar feit, dat in den bloei der klas ieke p riode de 
prakti che verschillen tusschen beide soorten van acties 
zeer groot waren, zoodat b\jvoorbeeld volgens G ai u s de 
plllspetitio, die toch niet alleen bij de iudicia bonae fidei, 
maar bij alle andere actiones inc rtae onmogelijk was, bij 
de actio in factum werd gevonden (Gaius. Inst. IV, (0). 

Van wanneer dateert nu het ontstaan van deze acties? 
Bestonden zij reeds vóór de lex Aebutia of zijn zij eerst 
daarna gegeven? 

In den aanvang van deze afdeeling hebben wij met 
nadruk erop gewezen, dat met zekerheid hieromtrent niets 
valt te zeggen. De geringe en bovendien nog vaakonbetrouw
bare kennis van het Romein. che recht vóór Cic e r 0 in 
het algemeen en van de iudicia bonae lidei in het bijzonder 
la.ten een stellige bewering aangaande dit punt niet toe. 

Maar er zijn aanwijzingen, die wettigen het vermoeden, 
dat de îudicia bonne fidei re ds vóór de lex Aebutia ont
staan zijn; dat zij één der gevallen zijn, waarin vóór die 
wet inter cive van de formula werd gebruik gemaakt. 

Die aanwijzingen bestnan evenwel en hebben slechts 
waarde voor dengene, die niet in rechtsbistori che voor
oordeelen bevangen is 1). W\j doelen hier in het b\jzonder 

1) Duidelijk blijkt dit, als Girard bespreekt den hieronder aan
gehaalden tekst van Celtius (l. 88 ~ 1 D. XL ' , 1) waarop <lOOI' som
migen een heroep wordt p; <laan, t ' 11 b wijze Vlln de bewerill"', dat 
de actio empti (bonae ti dei) tell tijde van Sextu8 Aelius reeds be
stond. Girard merkt daartegen op: ~l\1ais il y a une considération, 
qui rend cet argument facile i~ écarter. C'est que, vel'roUS-nOUII, Sex. 
Aelius est pr"cisement invpqué à bon droit pout' ]wouvel' l'inexÎ!itl'TI'O 
ao la loi Aebutia do 8011 tomps." (La date de la loi Aebutia, in do 
No/w. Bevue !list. de dl'oil fl'ançais et étrall!/cr, XXI, bI. 261) 



op Girard. Deze geleerde toch wil van een iudicium 
bonae fidei vóór de lex Aebutia niet weten. IIij gaat uit 
van de praemisse: vóór de lex Aebutin geen vrije rechts
macht va.n den praetor, geen procedure per formullls, geen 
actiones in factum, geen excepties, geen ius denegandi 
actiollem. Volgens zijn berekening valt het ontstaan der 
lex Aebutia tusschen de jaren 605 en 62 na de stichting 
der tad. Mocht nu iemand op voor hem voldoende O'ronden 
weten aan te toonCll, dat b.v. reeds in het jaar [) 0 ab urbe 
condita symptomen van vrije praetorischerccbtflmachtte be
speuren zij n, dan bewijst dat volgens G i ra r d niet, dat de 
Romeinen vóór de lex Aebutia een procedure per formulas of 
een ius denegandi act!onem hebben gekend, maar alleen, dat 
de datum der lex Aebutia tot dusver door hem verkeerd was 
gesteld en in een vroeger tijdstip moet worden verlegd. 

telt men zich echter op bet standpunt, dat G a i u s, 
noch in fnst. IV, 11, noch in Inst. IV, 30, noch in Inst. IV, 
108, on tot een dergelijke opvatting noopt; dat hij in IV, 
11, niet zegt, dat tijdens het bestaan der legis actione geen 
actiones in factum werden gevonden, maar, dat op het 
oogenblik van bet ont. taan der legis actiones de actiones 
in factum nog niet be tonden; dat voort uit IV, 30, niet 
volgt, dat de procedure per formulas als iets nieu ws door 
de lex Aebutia en de leges Iuline werd ingevoerd; dat 
tenslotte IV, 108, alleen leert, dat het gebruik der excep
ties ten tijde van G a i u s een ander was dan het gebruik 
der excepties ten t\jde der legis actiones; - dan kan men 
zonder bezwaar aannemen, dat de iudicia bont\c fidei reeds 
vóór de lex Aebutia bestonden; mede een uiting zijn van 
de vrije rechtsmacht des praetor vóór die wet. Indien 
tenmin te waarde wordt gehecht aan enkele gegevens, die 
o. i. aan deze aanname O'rond verleenen. 
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Welke zijn nu die gegevens? 

Op PI a u tu s kan o. i. hiervoor met goed recht geen 

beroep worden gedaan 1). Weliswaar wordt in zijn blijilpclell 

een enkele mMI van bonn fides gesproken, - op zichzelf 

genomen hebben wij geen enkele betrouwbare aanwijzing 

in zijn ge chriften, dat de contractus bonae fidei hem be

kend waren, ofschoon door sommigen 2) het tegendeel wordt 

volgehouden. 

Van meer belang is hetgeen, waarop Mi tt eis S) heeft 

gewezen. Volgens hem is het feit, dat voor een aantn,l iudich1. 

bOllae fidei, zooal van koop, huur, mandan.t, maatschap, de 

praetor geen edict heeft opgesteld, maar dat zij integendeel 

zonder verklarend edict in zijn album zijn opgenomen,

alleen recht te verkh1.ren, door aan te nemen, dat deze 

contracten reeds zeer vroeg, waarschijnlijk door een actio 

in factum werden beschermd, die tenslotte door de verdere 

uitwerking van juriilten en practijk leidden tot het goven 

door den praetor van een actio civilis met de clausule 

ex fide bona. 

Een andere aan wijzing ') is te vinden in Z. 38 * 1 D. 
XIX, 1 4). Celsus billijkt daar de opvatting van Sextus 

I) Tcrecht mrl'kt Brchrnann (Der [(alt( nacll !Iel/willen Recht 
T, bI. (05) op: .Bucht [<:ino1' in den Comödien die BOHUitigung' (lafiir, 
dass dcl' Kauf nicht Jdaghar war, so lïndct Cl' einig'c St('lI('1l und 
Situationen, aul' die Ol' ich mit Anstand bel'llfon kaml: d m Veru'ct '1' 

der gegnerischl'll Ansicht flUit es nidlt sChwcr, gleichw<'I'thiges 
Matcl'ial fiil' sicb hCl'h('izllllchntren," 

2) V<,rg', o,a, Demelius, lJtatdini,~l'lw Stzteliell, in het Zei/sc/II', 
jilr HCt'htsg/'.w~Ii" lI, bI. 177 vlg,; Berceanu, L(l I'wle COIISCllSuetlt' 

d(lns h's COII/r:dicN de Plaate, in het hijzondf'l' hl. 129 en 130; Kar! () w a, 
Del' / ömisclw ClvitJ)I'oze,~s Zltl' Zeil del' LcgisClctiollCll, bI. 138 vlg .. 

And('rs B f' k k c r, Die Aklionen des l'ömisclll'n Pl'ivatl'ccllts, I, bI. 311; 
Girard, ~lIanlteldedroit romain, hl. 516 vJg .. 

') lWllli,~ches j'ril'alrecllf bis au( Diokletillll, I, hl. 1i0, Verg, von 
Ma} 1', llömiselw !lt'/'I/fsgeschichte, I, 1, hl. 1391140: IJ, 2, bl. 4U, 

4) Verg, Ka 1'1 0 w a, Der /'ölllÎHche CivilJl/'ozes,~ zw' Zeil dil/' Legis-
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A e I i u s (Consul in 556), volgen wien de verkooper van 
een laaf van d n kooper schadeloo telling voor bet nan 
deli slaaf "cgeven levensonderhoud kon ei 'cllen, indien de 
kooper oorzaak WilS, dut de levering van dien slaaf niet 
eerder had plaats gehad. Die schadevergoeding kon hij 
da.n vra.gen door een arbitrium venditi, waa.rmee niet anders 
dan een actio venditi (bonne tidei) kan bedoeld z\jn. Want 
arbitrium wijst op een vonnis, waarin met bill ij k heidsregelen 
wordt gerekend. De oude vormelijke overeenkomst ( tipu
latio) kan hier dus niet bedoeld zijn 1). Evenmin de legis 
actio per iudicis arbitrive postulatiol1elll, want zij is niet 
het middel geweest, om de iudicia bonne fidei geldende 
te maken. 

Ten lotte zij nog te wijzen op de contractsformulieren 
van Ca.to, in diens de Agricultura 2), en die waarschijnlijk 

eveneen vóór de lex Aebutia leefde. Vol"'ens die contract -
formulieren 3) zal b.V. bij verkoop van winterkoren de 
schade, die een der partijen geleden heeft tengevolge van 
handelingen van den ander of van personen, voor welke 
deze aansprakelijk is, moeten worden vastgesteld "boni viri 
arbitratu." 4) 

actioJ/en, bI. 1:32; 1\1 i tte i s, lWrnisclles Primfrecllt bi.~ allr Dioklclian, 
I, /)1. 48; Lencl, J)er l'I'C'lfOI' in der leois actio, in hot Zei/schr. d. SfW. 

StittU?lg tl/I' Recltfs!/,'scll., Rom. Abt., X.'X, bI. :35:3. 
1) ~Si per emptorem st('t('rit, quominus ei mH1l1:ipill1n trade I'C tUl', 

Jlro cibariis per arhitl'iurn indemnitah'm posse ~(,l'\rari, extus Aelins, 
J)l'lums dixerunt; quorum ct mild iustiHsima viu('tur lil'ntentia.". 

2) Verg. o.a. gekker, Die .lIdionen dc\~ I'ÜIlIÎsc'l/en 1'l'it'atl'echts, 
I, bI. 314. 

") Verg Bril n s, Fonfe.dul'Îs l'o/ltallÎ anfÎquÎ, II, , 'c.:l'iptol'es, bI. ·j7 vJg .. 
4) 149, 5: "Si qnid omptor aut pastores nut poeHs CtnptOl'iK domino 

damui deuel'it, honi viri arbitratu,resolvat." 
149, {j: ,Si (luid dominus /lut fnmilia aut peens emptol'i danmi 

dedel'it, vil'i boni Ilrbitratu 1'csolv('lur." 
Verg. ook Hi, 6 en 7. 
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~ 8. Samenvatting. 

De iudicia bonae fidei bestaan in hot klassieke Iceht 

als actiones civiles. Onjuist is het te moenen, dat zij dit 
steeds zijn geweest, en dat zij als zoodanig reeds door een 
legis actio werden geldende gemaakt. Noch de legis adio 

per iudicis arbitrive postulationem (von Kelier), noch die 
per condictionem (D e m eli 11 s) kan hiervoor in aanmerkillg 
komen. Echter gaa.t het niet aaH, op grond van deze on
mogelijkheid te beweren, dat de iudicia na de lex Aebutia 
zijn ontstaan (von Ihering, Ubbelohde). 

Oorspronkelijk waren de iudicia bonae fidei actiones in 
factum (Oicero, De Otficii8, JIl, 17, ~ 70), die latel' iJl het 
i us civile werden opgenomen, Zij bestonden reeds vóór de 
lex Aebutia. G a ins, Inst. IV, 11 is voor deze opvatting 
geen beletsel, zooals Girard meent. 



IIOOl~ D TUK IIl. 
Eerste gedeelte. 

CATALOGUS DER IUDICIA BONAE FIDEI. 

§ 1. Inleiding. 

Welke acties kende het Romeinsche recht als iudicia 
bonae fidei? 

Opsommingen van de iudicia bonae fidei worden gegeven 
door Cic e r 0 1), G a i u s 2) en I u s tin i a nu SS). 

De catalogu s van I u s tin i a n u is even wel voor de 
beantwoording van de hierboven gestelde vraag van 
ondergeschikt belang. I u s tin i a nu s geeft ons in zijn 
Codificatie niet het Romein,çche, het specifiek Romeinsche 
recht, maar Grieksch-Homein ch recht. Het 1> hoeft daarom 
"'een bevreemding te wekken, dat ook zijn catalogus van 
de iudicia bonae fidei Grieksche invloeden vertoont. 
Reeds hierboven hebben wij daarop gewezen I). 

Hieruit volgt, dat niet zonder meer rmt'" worden aan
genomen, dat werkelijk in bet Romeinsche recht als 

I) Cic 1'0, De Ogieiis, lIl, 17, § 70; De Natu/'a Deol'um, lIl, 30, 
§ 71; j'ro Caecina, 3, 7; Topica, 10, 42 en 17, 61j; l'ro Ro.~cio CQ
moel/o, ti, IU. 

') Gaius, In.~t. IV, 62. 
3) Iustinianus, Inst. IV, 6 § 18. 
4) 131. 46 vlg .. 
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iudicia bonae fidoi bestonden acties, die door Iustinianus 
ala zoodanig worden vermeld 1). De grootste voorzichtigheid 
moet te dozen aanzien worden betracht, en het streven 
van hen, die de opsomming van I u s ti n i an u s, mede 
tot grondslag van hun onderzoek nemen, verdient aller
minst navolging 2). 

Wat Cicero's catalogi betreft, deze zijn hierom van 
minder belang voor de beantwoording van de vraag, 
welke de iudicia bonae fidei in het Romeinsche recht 
waren, omdat zij gegeven zijn in een tijd, waarin de 
ontwikkeling van deze iudicia nog in vollen gang ver
keerde, terwijl ten tijde van G a i u s die ontwikkeling, 
zoo al niet voltooid, dan toch bijna ten einde was. Daaren
tegen zijn zij, naar W\j meenen, voor de kennis van de 
geschiedenis der iudicia bon a fidei van veel gewicht ~), 
want dat al deze iudicia teg lijkertijd zijn ontstaan, zal 
wel niemand willen aannemen +). Vermeldt b.v. ie e r 0 

een of andere actie niet nIs iudicium bonae fidei, 
Gai us daarentegen wel, dan mogen wij daaruit de 

1) Verg. o.a. Lovy, ZUl' Lehre von denso(Jel1am~ten actionesal'bi· 
tml'iae, in h t Zeil,ycll/'. d. , avo Slifllll/fl tü/' Rechts(Je.~ch., Rom. Abt., 
XX. 'VI, bI. 3. 

In het bijzonder G rad e n wit z, Jnte/'polaliollen in den 1'll7ulekten, 
bI. 107 vlg., en Kiibler, Bespl'ekillfll'ftl! Legras' La Table Lafine 
d']Jpl'aclr1e, in het Zeilschl'. cl •• 'J'(IO. SU/tWlg fal' llechts!lesch., Rom· 
Abt., }G'\:VIII, bI. 412. 

2) Verg. O. a. von Vangol'ow, TJehl'buch de)' Pandekten, 1, bI. 201, 2; 
von Wllch ter, El'ürtel'ltl!(J61! WtS dem )'ümischell, deutscJwn und 
wUl'ttembergi.w·hell PI'ÎN!lI'l!ch{e, II, hl. 81. 

3) Verg. Kun tz 0, Übu den 1IlOS cil'itatls als RI'ceptiOllNcrlllal des 
ins !Jentilul! mben dem pl'alol'ischen Edict, in het ll,.iti.~che Viertel
jah)·s.~chritt tlll' GI'sefzljebul/(J l/1u[ RechtNlL'i.v.~enscll(ttf, IX. bI. 517: 
nFür deren gschichtliche Erfa~snng ist eine vielbesprocheno telle 
bei Cicero (<1(' o ft'. 3, 17) maszgcbend, ja grundlcgend." 

4) Verg. Dekker, Die Aktionen des rümischen Pl'iuatl'eclzts, bI. 162. 
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gevolntrekking maken, dat die actie als bonae fidei actie 
van jongeren datum is dan b.v. de actio venditi, die door 

icero in den catalogus der iudicia bonae fidei is opge
nomen, tenzij men aan dien catalorrus zulk een bewijs
kracht mocht ontze"'O"en 1), waarover echter hieronder nader 
zal worden gesproken. 

In de eer te plaats willen wij thans trachten vast te 
stellen, welke actie ' ic er 0 al iudicia bona fidei kende, 
om daarna over:te "'aan .tot de bespreking van de opsomming 
van Gai II s. 

Ten aanzien van Cic e r o' s opsommingen doen zich 
voornamelijk deze twee vragen voor: 

I. Noemt Cicero alle indicia bona fidei, die in zijn 
tijd be tonden, of kende men toen nog andere, die hij 
niet noemt; m. a. w. zijn zijne opdommingen volledig of niet? 

11. Rekent hij de actio rei uxoriae tot de iudicia 
bonae fidei? 

§ 2. Zijn Cicero's opsommingen van de iudicia bonae 

fidei volledig? 

Cic e r 0 geeft op de volgende plaatsen een opsomming 
van de iudicia bonne fidei. 

De Officiis, lIl, 17, * 70: Quintu8 quidem caevola, 
pontifex maximus, summam vim esse dicebat in 
omnibus Hs arbitrii , in quibus adderetuI' ex fide bon a, 
fideique bonae nomen e.'istimabat manure lati sime, 
idque versari in tntelis, societatibus, fiduciis, mandatis, 
rebus emptis venditis, locatis conductis, quibus vitae 
ocietils continerotur: in his magni cs '0 iudicis statuere 

J) Zoon)s b. v. A c a rin s, Précis de droit romaill, 1I, bI. 794, 
.Ciceron n'a pas la prétention de dOllller des énumerations limitatives." 
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(praesertim cum in plori 'que essont iudicia ontraria) 

quid quemque clliqne prae tare oporteret. 

De Natura Deonun, lIl, 30, § 74: inde tot iudicia, de 

fide mala, tutelae, mandati, pro socio, fiduciaE', reliqua, 

qllae ex empto nut vendito aut conducto nut locato 

contra fidem fiUllt. 

Pro C'aecina, 3, § 7: Si quis, quod spopondit, qua 

in re verbo se ohligaverit uno, si id non facit, maturo 

iudicio sine ulla religione iudicis condemnatur: qui per 

tlltclaOl aut societatcm aut rem malldn,tam aut fiduciae 

rationem fmudavit qucmpiam, in co quo delictum maius 

est, eo poena est tardior. 

Topica, 10, * 42: 'unt enim similitudines, quae ex 

pillriblls collationibus perveniunt, quo volunt, hoc 

modo: 8i tutor fidem praestare debet, si socius, si, cui 

mandariil, si, cui fiduciam acceperit, debet etiam 

procurator. 

Topica, 17, § 66: In omnibus igitur iis iudiciis. in 

quibus ex fidc bona est additum, ubi voro etiam, ut inter 

bonos bene agiel', imprimisql1e in arbitrio rei uxoriae, 

in quo est, quod eius melius aequius, parati esse 

debent. Illi dolum maJum, illi fidem bonam, illi aequum 

bonum, illi, quid socium socio, quid eum, qui negotia 

aliena curasset, ei, cuius ea negotia fuissent; quid 

eum, qui mandasset, eumvc, cui mandatum esset, 

alterum nlteri prnestaro oporterct; quid vinlm uxori, 

quid l1xorem viro, tl'adidel'llnt. 

De vraag, of Ciccro'H opsommingen volledig zijn, 

wordt door de mec8te 8chl'ij vers, bij wie dit punt behan

ling vindt 1), in ontkcnnenden zin beantwoord; vrijwel 

J) Men zie hierover: Be kk 1'1', Die AI.:tionen der I'ömischen Pl'ivat-
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aJgelllcell is mcn vall oordeel, dat zij op volledigheid 
geen aanspraak kUllllen maken. 

Terecht, loch ook ten o1ll'echte. 

Terecht, iJl diell men daarmee wil te kennen g ven, dat 

Cic cr o's catalogi elk afzonderlijk, elk op ziehzelf be
HC11011 wd, den toets der \ olledigheid niet kUlll1en doorstaan . 

Zelfs zijn grootsten catalogus in De Officiis en De Natura 

])eol'llm treft dan deze blaam. Want terwijl men daar de 

actio llcgotiorum ge torum tevergeefs zoekt, Villdt men 

haar als iudicium bouae ftdei in Topica vermeld. Ander

zijds ontbreken in Pro Caecina de actiones empti venditi 

nwhts, hl. 1 GG; Der nb u r g, Ge.~chichte und Theorie del' Ilompensation 
/lach riilllisclwlI/ lUul lIt'UI!I'cm Hechte, bI. 53, n. 1; K ar 10 W a, llömiscl1e 
HI'chtsflcschic:hle, I I. bI. 6u3. Ace a r i a s, Prcc:is de Ih'oit I'omaill, II 
hl. 7!)1, 11, 1 en Hlltij UlJbejohde,Zw'Gesclliclitedel'be71al!1~ten 

HI'alc:onfracle auf Hi/c:kt/alie dl'J',w'lben Species, bI. 33, n. 11; W 1 assak, 
ZII/' Ucschichlc d/'I' }.'1'!!oflU,1I1n (;(;stio, bI. 37 en 131 en n. 4; Voigt, 
Die LI'/II'1' vom ills na/u/'ule, aeqllllrll et bonum und ius ,qe7lfium del' 
]{Ö/ltl' 1', IJ. bI. :\11 en III, n. ·17Bj Al'l1dts, 11/Se dolus ?lnd quasi 
dolus in hrL Üsten', l'iel'feljahl'esschl'ift, XVII, bI. 190; Ar n n
g' is - Rui z, Le tUl'lnule eOIl demon.~tratio C let [01'0 origine, bI. 29; 
'f 11 U b (' n s c hl ag, ZW' Gesc/ûc!lte des 11intel'll'gllugsvcI'fl'ages im 
?·öiIIi.~e/wn HeeM, in het Zeifsehritï til/' das Privat- wui direntliche 
ll('cht der GCilClI1cw't, XXXV, bI. 150; Fel'l'i n i, Storia I! teoria del 
cOllil'afto di eOlil/lLodafo Ilt'l dil'iilo romano, in het AI'C'lIivio Giu?'idico, 
L lI, hl. 477; dr Rug'gi ero, .,D/'l/ositam vel cOlIlIl/odalllm" in het, 
JJulletino dell' lstituto di dil'itfo rOll/al/o, • L", 1,1. 12; Kuntze, 
Über den iIIOS civitatis als ]lcCI'j1fio/lsca/wl des i/lS !!el/tillln neben 
dem ])/'l'Uol'i.wl/en Reliel, in het f~l'itisc:he Vierfelja/II's,w'lIl'if't, IX, bI. 
51G en 517; Lrgras, La 'l'able Latillc d'lNraclée, IJl 1301; 
h iiblel', J3esj/rckii/!! vall Legras' Lil Tablt, Latiile d'l1ëraclt'e, in 
IH't Zeifschl'. d. SaL'. Stijt/III!! fill' lo'ec:h!sgellrÎl., HolII. Abt .• X, 'VIlI, 
bI. 412; Desjal'dins, Les de/u fOl'mu[e,~ des acfiolls deJlositi et 
eOllll/lOuaii, in de ]lel'lw lIisiol'Îljllc de droit ji'ill/çais ct étrau,ljel', 
XIII, bI. 12G. Del' to 1 i 11 i, A7!J)//nli didattiei di dil'iito 1'011/«(1/0, S"rie 
Secolllla, 1l jil'ocesso cil'ill~, lI, hl. 43 en 4:3, n. 2; Kr ii g er, ZIl r 
Geschicllte del' ltJntste/wlIf] da bOl1ae (ielei iudicia, in het Zeii.~chr, cl, 
Sav, Stiftung für Rechtsgesch., Rom, Abt., ~rI, bI. 197 en ll, 1. 
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en locati conducti, waarvan in D~ Ofliciis en De Natu1'a 

Deorum uitdrukkelijk wordt gewag gemaakt. 
Doch ten onrechte, indien men daardoor als zijn meening 

wil uitspreken, dat ten tijde van Cic e r 0 nog andere 
acties als iudicia bonae iidei bestonden, buiten die, welke 
door hem, hetzij in De Officiis, hetzij in De Natura D~orum, 

hetzij ergens elders worden genoemd, 
Een dergelijke opvatting wordt o.a. door Ar n d t s 1) en 

U b bel 0 h d e 2) voorgestaan. Volgens den eerste zou 
Cic er 0, had hij inderdaad een volledige opsom ming 
willen geven, ook de actio familiae erciscundae genoemd 
moeten hebben, daar die actie, zoo meent hij, toen reeds 
als bonae fidei iudicium bestond. Volgens den laatste zou 
hetzelfde gelden voor de actio communi dividundo. 

Intusschen geeft noch Ar n d t s noch U b bel 0 h d e eenig 
bewijs aan voor zijn bewering. Alleen verwij t Arnd ts 
naar l. 1 pro D. X, 2, waar van de actio familiae erciscundae 
gezegd wordt: ,.,Haec actio proficiscitur e lege duodecim 
tabularum." 

Wat Arndts met die verwijzing naar Z. 1 pro D. X, 2, 
bedoelt, is ons niet duidelijk. Uit het feit, dat de wet der 
XII Tafelen de actio familiae erciscundae gaf, - en dat 
toch zeker niet als bonae fidei actie, - volgt allerminst, 
dat Cicero haar als bonae fidei iudicium moet hebben 
gekend. Uit Cicero's uitlatingen op andere plaatsen kan 
wel worden opgemaakt, dat de procedure bij de actio 
familiae erciscundae die per iudicis arbitrive postula
tionem wa 8). Maar deze legis actio per iudicis arbitrive 

I) Verg. het in blo 132, n. 1 aangehaalde werk, bI. 190. 
2) Verg. het in bl. 132, n. 1 aangehaalde werk, bI. 33, n. 11. 
') Pro Caecina, 7, § 49 j Pro JI.1u1"ena 12, § 27 j De Oratore, I, 

56, § 237. 
Verg. O.a.. Girard, lIfanuel de droit romain, bI. 640, n. 2; 
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postulationcm kan niet het middel zijn geweest om de iudicia 
bonae fidei geldende te maken, hoezeer ook von Keller het 

tegendeel heeft trachten aan te toon en 1). Of en in hoeverre 

Arndts op het standpunt van von Keller staat, i ons niet 
bekend. Echter alleen uit dit standpullt kan, nnar wij 
meen en, een opvatting als door hem wordt gehuldigd, 
verdediging vinden. 

Juister lijkt het ons, om met de heerschende leer aan 

te nem8D, dat bet bonae fidei karakter der actiones 
familiae erciscundae en commLllli dÏ\'iduJldo van aallmer

keJijk lateren tijd is, dan die, waarin Cic e r 0 leefde. 
Van welken tijd, valt slechts bij benadering aan te geven. 

Waarschijnlijk is, dat G a i ti S deze acties reeds als zoodanig 

kende, hoewel hij haar niet vermeldt in zijn catalogus 
van de iudicia bOIlM fidei 2). Zeker is, dat zij ten tijde 

der e v eri als iudicia bonae fidei bestonden. Want de 

actio fa,miliae erciscundtw wordt door Gordianus 3), de 

T l'U mp I e 1", Die Ge.~chidde del' l'ümischen Ge.\·ellschaf1sfol'lIlel1, bI. 3; 
Ka1'lo wn, Der l'ülIlisclle Civill)1'ozess ZUl' Zeit de Legisactione11, bI. 
143; LeJlel, Das EdicfllJn j'el'}Jefliu/1l, bI. 201 en 201, n. 2. 

Verg. Audibo1't, Now'elle étude sw' la fOl'mule des actions 
twnUiae el'ciscl/ndae et cOllummi dividundo. in de Noltv. Revue 
llistol'i'llic de droit !/'{/I/çais el (l{ranger, ~·.'VIlI, bI. 408. 

Vermelding van li tlerntlllll' b~ 13 erg e T, ZUl' EntwicklulIgsgeschichte 
der TeilulIg.~klafJen im klassisclwn römischen Recht, bI. 114, n. 2. 

I) Verg. hi rboven hoofust. II, bI. 105 vlg .. 
2) Oaius' opsomming van de indicia bonne fidei is niet volledig. 

'Vaarscbijnlijk, omdn.t hij hn.n.r hc<'Ct overgenomen van en ouderen 
8chr~jver, zonder te bedenken, dat sindsdien het aantal der iudicia 
bonae lidei wns vermeerderd. 

Verg. Segrè, Sult' et!t dM .'liudizii di bU01W fe de di CO mmo dato 
e di lJegno, in Studi giltl'idici in ollO/'e d'i Carlo Fadda, VI, bI. 333 
en 331 ; M i t t eis, llümiscl1es Pl'ivat/'l!cht bis auf Diokletian, I, bI. 54, n. 34; 
K n iep, l'nleNCl'iptio /I1ul l'acfulIl, bI. 22. 

Anders o. a. Be r tol i n i, Ap7nmti didatti 'i di dil'itto romano, 
Sel'ie seconda, II processo civile, H, bI. 44, n. 1. 

3) l, 9 C, lIl, 36. 
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actio communi dividundo door Pa uI u s 1) en UI p i an u S2) 

uitdrukkelijk als bonae fidei iudicium genoemd. 
Eigenaardig is het standpunt, dat door Karlowa S) 

wordt ingenomen. Zijn redeneering is ongeveer deze. 

Niet den minsten waarborg hebben wij, dat Oicero's 

opsommingen volledig zijn, en dat de actiones commodati 
depositi en pigneraticia, die hij niet vermeldt, ook 

werkelijk niet als bonae tidei iudieia ill zijn tijd bestonden. 
Veeleer blijkt uit icero's uitlatillg in De Officlis, IIT, 

17, § 70, da.t hij buiten de d,tar vermelde bonae fidei 

iudicia nog andere kende. Immers zegt hij daar, dat de 

meeste iudieia bona.e fidei een iudicium contrarium hu.dden: 

"praesertim cum in plerisque assent iudiei,t contraria". Van 
de door hem gelloemde hebben echter slechts drie: tutcIa, 

fiducia en mandMu01 een cOlitrarium iudicium, terwijl de 
andere zulk een iudicium missen. Dus moet 0 i C e r 0, kon 

hij aldus spreken, bovendien nog aan commodatllm, de

positum en pignus gedacht hebben. 
Zijn opvatting ziet hij dan ten aanzien van commodaat 

nader bevestigd dool' Z. 5 § ö D. XIH, G en voorts door 

Z. 5 § 6, 10, 11, D. XIII, 6. 

Ka, rIo wa 's beseholl wing lokte spoedig een heftige be

strijding uit, in het bijzonder van den kant van FerrinP). 

Deze geleerde wees erop, dat een beroep op het "cum in 

plerisque essent iudicia contral'ia" niet opgaat, w~jl volgens 
de oude romeinsche jurisprudentie niet alleen bij fiducia, 

!) l. 4 § 2 D. X, 3. 
2) l. 14. § 1 D. ,T, :3-
3) Jlümische Rechlsfj(!schichte, 1I, bI. 603 vlg.; verg. ook bI. h87, no. 1-

Op gelijk standpunt stelt zich Legras, LCL Ta!)le Latilw d'IUmclée, 
hl. 306 en 307. 

4) Slol'ia e teol'ilt d(!l contl'atto di comlllodato nel diritto romano, 
iu .A/'c/ûvio Giuridico, L 1I, bI. 4.79. 
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tllt~ln. en mandntul11, maar ook bij societas cen iudieium 

<.:Olltl'arillm werd gevonden, waardoor dus aan den ei 'ch 

"an het d>lcrisque" was voldaan. Bovendien, zegt hij, 

gesteld nl, dat Kit rio w n. gelij k had, en de nctiones 

depositi, ûommodati en pignerati<:ia aan Cic c r 0 als iudicia 

bonae fidci bekend waren, dan nog had in Karlown's 

systeem iicero niet kUllllen zeggen; "pl'aesertim ÛUI11 in 

plerisq ue esell t iudida. contruria", wau t ook dilIl zou het 

getal der iudicia. honne fidei met iudi 'ium contra.rillm 

niet grooter zijn geweet, dan dat van iudi<:ia bOllae tidei 

wilder indicium contrarium 1). 

'l'enslotte wijst hij cr op, dat ook de actio negotiorllm 

gestorumdoor 'iceroin Topica als iudicium bonae tidei 

genoemd, een cOlltra.riulll iudicium mi 'tc 2), terwijl de be

hoefte daaraan tOûh veel grooter wa', dan aau een iudieillm 

commodati of depositi contrarium. 

Met dit laatt-1te argument kunnen wij ons niet vereelligen. 

lIet is allel'mill,t zeker, dat Cicero de actio negotiorum 

gestorum slechts al' directa kende. Veeleer mag het 

tegendeel worden aangenomen. 'Wel spreek t 'i c e r 0 in 

Tupica alleen van de actio negotiol'um gestorllm dil'ecta, 

lllnal' uit I. 21 pl'. D. IU, f) blij kt, dat aan Ser v i II S tl ulp i ei u sJ 

den tijdgenoot en vrielld R) VUB ei 'ero, het iudicium 11e

gotiol'um gestoI'ull1 contrariulU b kend wa' I). 

I) In dl'J17.l'lfdl'll zill als Fcrrini o. a. Ddd{('r, J>ie ~1k/i()JI"1/ de.~ 

j·ümi.vcllel/ l'l'h'atl'edl/s, bI. lnO; Kar! 0 \\' H, lWmische R"c/ds!I('schicltle, 
I, bI. '16:!, 11. 1; Gil'ltJ'<l, Jlwwd cic dl'oit rOl/win, bI. 6:35, 11. :\. 

') Volgells G i rltni was de actio nq;otiortlm gCHtOl'llm t<'ll tijde 
van Cicero gl'OIl h0l1110 fiflri ncti!·, maal' een Helio ill hOllUlll ot 
al'l{uulll COllcl'pta. In g<,lijkell zill Bcrtolini. ~[JjJIIII/Ii dit1a/tici di 
diriIlo I'Ollllll/O, ,'l'crÏ/' SI'C()I1({'!, 11 JlI'()CI's.~o cil·i{l'. IJ, hL 1:3, n. ~. 

3) Verg. Cicero. Ad IJI'II lil 111 , * 41. 
4) Verg. Cuq, Mclllllcl des lJlsfi!lt/ions Jllr'idilJlll'S des /lrJ/IIain.ç, 

bI. 519 en 519, n. 2. 
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L. 5 § 3, D. XIII, 6 l), waarnaar Kar 1 0 wa met zoo veel 

nadruk verwijst, bevat niet het bewijs van het bestaan 

der actio commodati als bonae fidei actie ten tijde van 

Q. M u c i u s ca e vol a. UI P i a n u s deelt daar mede, dat 

volgens de meening van Mucius Scaevola de com

modatarius niet alleen aansprakelijk is voor opzet, maar 

ook voor schuld, omdat de overeenkomst van commodaat 

meestal in zijn voordeel wordt aangegaan. Een dergel\jke 

uit praak nu moet, volgens Karlowa, op de actio com

moda.ti in ius (ex fide bona) betrekking hebben. Waarom, 

zegt hij niet uitdrukkelijk. IIoogstwaancb~jnli.ik, omdat bij 

zich, op grond van het "simile etimn commodati formnlae 

sunt" in Gai us Inst. rv, 47 en van Z. 3 § 5 D. XIII, 6, 

de formula der actio commodati in faetum van volkomen 

gelij ke samenstelling dIJkt als die der actio depositi in 

factum 2), waarin ne dolus malu van den schuldenaar 

uitdrukkelijk moet zijn ge teld (eamque rem dolo ml110 

NI Ni redditam non es e) R). Wa. nu bij de actio commodati 

in factum eveneens dvlllS malus van den schuldenaar 

een vereischte, dan kan de bewering van .'caevoIa: "et 

culpam praestandam et dili"'entiam", niet op de actio 

commodati in ius (ex fide bonn.) betrekkino- hebben. Aldus 

lijkt ons ongeveer Ka rl 0 w è;t' gedachtengang te zijn. 

1) nCommodatum autem plcrumque soJam utilitatem continet eius, 
.cui commodatur et ideo vedor cst Q Mucii sententia xistimantis 
.et culpam pl'acstandam et diligcntiam ct, ~i fOl'te res aestimatll data 
.sit, omll periculum pril. fjtandum a.b co, qui aestimationem se 
.pra.estaturum recipit." 

') Römisclle lleclds.tle,~cllicM(', U, bI. 51)2. Verg, bb e 10 h d e, ZUl' 
Geschichtf der benannten Jlealconfracie aut Rilck!Jabe derselben Species, 
bI. 18, n. 4 en bI. 64, n. 81, clie hij de formula commodati in plaats van 
dolus, wil 1 zen culpa: .eamque rem culpa NI NI r dditam non esse." 

') Verg, hierover Taubenschlag, ZW' Uescliichte dM' lIintel'
legnn!Jsvertl'agcs im römischen Recht, in het Zeitschl'. tUl' das Pl'ilJat
und Öffentliche Recht der Gegenwal't, XXXV, bI. 142. 
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Nu bestaat voor de opname van de clau. ule eamque 
rem dolo mulo NiNi redditum non esse in de formula. in 

factum der actio depo iti alle reden. !lij, die eens anders 
zaak in bewaring neemt, doet dat in het belang van den 
ander, en kan daarom, volgens den hoofdregel, bij niet
teruggLwe slechts worden aangesproken voor dolus (en 
culpa Iata) J). telt dus de ch111dei cher op .... rond der 

niet-teruggave een actie tegen hem in, dan moet daarin 
uitdrukkelijk het opzet van den de po itariu zijn g t ld. 

Maar bij commodaat is dat ander. De commodatarius 

geniet hier het voordeel, en moet dus niet alleen iu taan 
voor dolus (en culpa Iata), maar ook voor culpa (levis) 2). 

De eischer behoeft niet te tellen: eamque rem dolo malo 
NiNi redditam non esse, maar alleen: earnque rem redditam 

llon esse, onverschillig of het niet teruggeven d'er zaak 
een gevolg is van dolus dan wel van culpa S). 

Niets verhindert dus aan te nemen, dat Scaevola' 
uit praak betrekking beeft op de actio commodati in factum 

en niet op die in iu , en dat Ulpianus, prekende over 

de actio commodati in ius - hierover bestaat goen twijfel-

1) L. 23 D. L, 17: nContractus quidam dolum malum duntaxat 
r<'cipiunt, quitlam ct dolulll, ct culpam j dol urn tantum, dC'positum 
et precariurn, dolul11 ct culpam, mandatum, cornmodntum" etc. 

L. 5 § 2 D . • "lIl, 6: n' 'unc \'idendurn e t quid vcniat in commodati 
actione, utrum dolus, an (,t culpa, an vero ct omuo periculum? Et 
quidolJl in contractihus int<'rdulll dolum solull1, intenlum et cu)pam 
prarstamu j do)um in dC'POHito: nam quia nulla utilitas ei us v rsatur, 
apud quem d 'pon i tlll', mcrito clolns pl'ltcstatur sol us" etc. 

Co 11 a ti 0, X, 2, 1: nCommoclati iudicio conveutLls tiam clliparn 
pl'urstnre cogitur: qui ycro depositi convcnitur, dr dolo, non ctinm 
de 'ulpa condClllnllndlls ('st. commodati ('uim l'ontractu, quin 
utriullque utilitas illt('l'v('nit, utl'Ulllque pl'3.Cstntur: in depositi v ro 
causa sola deponentis utilitas vertitur, ct ibi dolus tantum prat'statur." 

2) V 'rg. Z. 1:1 ~ 1 D. ,TlIl, 7: "Venit autcm in huc aclionc et dolus, 
et culpa, ut in commodato," etc .. 

,) Verg. Lenol, Das Edictum j'el'petuum, bI. 247, n. 1. 
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gebruik maakte Vil,ll Scaevola's uitspraak, die oorspron

kelijk met betl'cl-king tot die in factum was gedaan J). 

Wanneer voort. G a i u s in Inst. IV, 47, JUL de formllia 

der actio depoHiti in ius en in factum te hebben vermeld, 

zegt: "similes etium commodati formulae sunt", bedoelt hij 

daarmee niet aan te geven, d:lt er volkomen gelijkheid 

bestaat. Zoo-iets kan hij niet bedoeld bebben, Omdll.t toch 

in de formultl. tot uitdrukking moet komen de 01ld ding 

uiteenloopende an,rd VIl.n de cOlltractus cl po:o;iti en com

modati. Zooals wij hierboven opmerkt Il, heeft de opname 

der clausule "dol0 malo" in de formula depositi in factum 

haar redelijken grond, daar immer "in contra til depo iti 

doluspraesttüul'solll ." Daar nt gen heeft de clau.ule "dol0 

mulo" in de formlll,t eommodati in f,wtum geen nkele reden 

van bestaan, omdat hier "et dolus et culpa pracstnfllr." 

Ook Z. 3 § b, D. ,rIIl, 6, houdt zulk een reuen niet in . 

Aldus FOl'l'ini, Stol'ia e teOl'ia del contratto di cOllllllodato nel 
dil'itto J'omano, in het Al'chicio Uil/ritlico, L lI, bJ. .J7H; De H.ltggiel·o, 
"D('Jio.~ifIl11l vel commodatwlL," iJl het Bnlletillo dell' 18tiluto di diritto 
rOIlWJUJ, XIX, bI. 12; Se g r è, SuU' (,là, dei gilulizii di IJI/ona lede di 
cOllllnoda/o e di PI'!]JW, in St/Uli f/i1triclici in onore di Cm'lo .1<'adda, 
VI, hl. :l5f), n. a. 

Verg. Kii.hler, He.~Jlre"iJ/!] /'all Legras' La Tabla La/iJ/i>. cl'IIé
rac/(Ie in h t Zeit.~ch/'.ll. Sav. Stillwl!] tilr llecht.~!I,·sch., Rom. Abt., 
.'.'VIII, bI. -11:? en n:Jj Kunt:te, Ober den 1II0,~ cid/aOs als Jleccp
tio}j.~cal/al dps iu!! f/cnlillm J1ebell dl'lIl "riUoriscllen Edict, in het Kl'iti.~clle 
Vil·rleljall1-.~N('lIritt, IX, bI. 517 vlg.; V 0 i g t, Die Lellre 1'0111 ills lIafw'ale, 
aequw/l et bOl/um Imd iu.~ !]cntiliJn 'lel' Uümcr. lI, hl. 511 vlg .. 

U IJ blo h de, Zw' (:e,~chiclde del' lJel/wmten llealC'olltracie auf 

UiICk!/abederlielben''''pel'irN, hl. lil, mecnt daarentegen, dat Scnevola 
ook de actio cOlllTllodati in factuJll niC't kende, maal' dat zijn opvat
ting aangaandC' rle aansjll'akC'lijkhpid van den COlIIlTlorlatllrius dOOl' U I P i
a n 11 S vC'J'lTleld, dool' hem uitg('S)lI'oJ<en was lllet b(~lJ'C'kkiJlg tut hot ('on
tractus fiduciac, waarui t het con tractus l'ol1l1l1oclati zich tOCllllOg ni('t had 
IOlSg(·maakt. In gelijken zin G i ra ['(1, Manllel rle dmi/roll/lliJ/, hl. (iaB, Il. 2. 

Daarteg 'n Seg rè, in het hierboven aangehaalde werk, bI. 355, 
n. 3, en Ferl'ini, bI. 480, n. 1. 
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U I P i a n us zeat alleen, dat de eigenaar van den slaaf en 

de vader niet Hlc<.:hts aan prakelijk zijn voor dolus van 

den slaaf cn den hui 'zoon, maar ook voor eigen dolus 1). 
Wat hierboven werd g-ezegd van l. 5 § 3 D. XIII, ti, 

geldt ook voor I. f) § 6, 10 en 11 D. h. t.. De daar vermelde 

beschou wingen der veteres hebben allen betrekking op 

de vraag, wanneer een zaak als "non reddita" is te 
be chouwen, dus op de actio in factum 2). 

Ten aanzien van depositum wordt wel een beroep ge

daan op ,. :::!1 ~ 3 IJ. • VI, 3, een fragment, dat echter niet 

over de actio in ius, maar over die in factum handelt '!). 

Daarvoor pleit l111ereerst haar plaats midden in den 

commentaar van U I P i 11 nu s op de adio in facmm. Daar

voor pleit vooral het feit, dat de actio depo iti ontbreekt 

iu de 1.'olledige lij t der actiones famo ae van de I ,'lulia 

municipl1li' 6). Deze lijst toch stemt geheel overeen met 

die van Cicero 6). Zou het nu louter toeval zijn, dn.t noch 

Cic e r 0, noch de lex Iulil1 municipl1lis de actio depositi 

in iu (ex fide bona) vermeldt? 

Het bovenstal1nde samenvattende) komen wij tot deze 

slot om: Cicero's opsomrninO"en van de iudicia bonae 

fidei zijn, elk op zich zelf beschouwd, onvolledig. Al 

1) Verg. L nel, Das ]f,diclllln J>erpeluwn. bI. 2·11) en :281). 
') Fe r rin i, Stol'ia t' feol'ia lIl'I contl'atto di cOII/7/lodato lIel dil'itto 

romal1O, in Arcllil'io Gillridi('o. L II, bI. 40. 
3) L g l' a s, La TaM! Lati1!1' d' IUl'aclée. bI. :30G. 
4) Verg. tI I> IJ e 10 h d P, ZIII' Ul!scllit'hte del' uenamlfcn Realcontracte 

all f Rilc'kUalJe dl'l'selben $,'jlecies, bI. 6H; K ü I> 1 e r, Be.~JlI·ekill!J van 
Leg l'I\ s' La Tablcl Latine ({'!Iémclëe, in hot Zeitsc1/1', d. Sa/). Sti f
tUl1U tw' JlechlfJescll., Ilom. Abt., XXVIII, 1>1. 412; Tau bensl'l1) ag, 
ZUl' aesc:hic:llfe des llinfel'l/'!JllllfJSL'cl't/'ages im I'ümiscll/ n Recht, in 
het Zeit,w'/i/'. tilr das l'l'ivat · IInd Öffelltlic:l!e Recht del' GeVelllI'ClI·t, 
,'XXV, bI. 14!l, n. n. 

i) Le.r lIllia JIllllicipalis. 1. 111. 
') Cic 'ro, Pro f'aecina, § 7. 
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geheel echter bevatten zij een volledige op "'ave. Andere 
iudicia bonae fidei, dan die, welke door hem worden ge
noemd, bestonden in zijn tijd niet 1). 

§ 3. Kende Cicero de actio rei uxoriae als bonae fidei actie? 

Es mei Tl heeft in de Nouv. Revue IIistorique de dt"oit 

(rançais et étranger 2) aa,nnemelijk gemaakt, dat de actio rei 
u:oriae oor pronkelijk een praetorische aetie was, die 
reed vóór de lex Aebutia be tond s). Aanvankelijk behoorde 
zij tot de groep der praetorische actiones in bonum et 

1) Verg. o.a. Kiibler, lJesp"ekil/g van Legras' Lcz 7'able J,atine 
d'l1éraclt:e, in het Zl'if.'chl'. d. Sav. Sti/tll1zg ti/I' Recht.~!/e.~cl! .• • ·.·VIII, 
bI. 412; Esmein, Uil (ra!flnf>lIf de loi .~lIr la jul'isdicfion de,~ lIlagi.~· 

fratN InIl1liciJlctll.l', in zijn JUlangps d'his(oire dlt d"oit et de critiqlli', 
bI. 2b7: 1.. texte cont('nait une liste complète d's actions fnmosa '." 

I) XVII, hl. 115-171: Let nature originelle de l'(wtion I'ei u.J:oriac. 
Verg. ook reeds Accari as, Pi'/lcis de droit l'01lwin, II, bI. 1005, 

n. 2: .G'est s<'ulemcnt :\ I'origine que ce caractèr (sc. in bonum et 
aequum con~('pta) lui (actio rei uxoria) appartint dans tcmte Ra 
purpté; 1(' Jlrincip(' d'oit il dérivait (lisparut, laissant tout('fois quclqu s 
tracl's et la vél'ité nl(' pUl'áit êtrp-, que l'action rei llXoria' est de 
bonn foi entre tOllt s l('s actions de bonne CoL" (Zie ook bI. 100~, 11. 2.) 

DaL de actio rei uxol'i:te als actio in bonum et I1cquum con 'epta 
oorspronkelijk een praetoriscb actie was, wordt ook aang(,llomen 
door G i ra \'(l, Mail/tel (//, dl'oit romain, bI. 969 n ll70, n. I. Alle '0 

wil hij van cpn ontstnan van de actio rei uxoriae vóór de Ie. Aelmtin 
ni('t w ten, daar immers, volg!'ns hem, de action s in factulI1 eerst 
na d Ie ' Aebutia bestond('n. (V rg. over de leer van G i I' a r d, 
hierboven hoofdst. II, bI. 115 vlg.) Verg. !log Ra bel, Grwu(zi/!/e dell 
I'ömi.~chen Priv(ltrecl1t.~, in Iloltzendol'/f's }t]nzyldojJtldie del' Uecht.~wi~· 

senschaf't, I, bI. 514. 
I) Verg. Mi tt eis, Römisches l'l'ivatrecht bis aut Diolcletian, I, bl. 

53, n. 31j Partsch, Be.,prek.ill.1J van Lenel's Rdictum Pel']J('ttLllII~ 

2e dr., in het Zeiischr. d. Sav. Stittullg tal' RechlNfJescll., ROII! . Abt., 
XXXI, bI. 420j Th 0 m as, ObSI'I'L'(l/lOIlS .~W· le.~ aclion.~ in bonttlll et 
aeq/tum conceptae, in de Nouv. llevue fIist. de droit :français et 
étranuer, X.·V, bI. ó-15 vlg .. 
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aequum conceptae. Later is zij dan in het ius civile op
genomen en gerangschikt onder de iudicia bonae fidei. 

Wanneer die overgang uit het ius praetorium in het ius 
civile heeft plaat gegrepen, valt niet met zekerheid aan 
te wijzen. In ieder geval vóór G a i u s, daar deze jurist de 

actio rei uxoriae in zijn catalogus als iudicium bonae fidei 
d. i. als actio civilis vermeldt 1). 

Wij zijn O'cneiO'd aan te nemen, dat bedoelde overgang 

vroegtijdig i' D'e chied. Want reed Cicero kende de a'tio 

rei uxoriae zOllder twijfel als actio civilis en dan nader, 
volgens onze meening, als bonae fidei iudicium. 

lIet tegendeel wordt wel beweerd met een beroep op 
het feit, dat in de opsommin<Ten der iudicia bonae fidei 

door ic e I' 0 de actio rei uxoriae wel in verband gebracht 

wordt met, doeh nergens gerekend wordt tot de iudicia 

bonae fidei 2). Veeleer zou Cic e r 0 ecn strenge scheiding 

maken tu sehen de iudicia bonae fidei eenerzijds en de 
actio rei uxoriae anderzijd . Duidelijk zou dit blijken uit 

De Ofliciis, lIl, 15, § Ol: 
Atque iste dolus malus et legibus erat vindicatus, ut tll

tela duodecim tl.\buli ,cil'cumscriptio ndulcscentium lege 

Plaetoria et ine leD'e iudiciis in quibu adderetur ex fide 

bona. ReJiqllorum autem iudiciorum haec verba maxime 
excellunt, in arbitr'io rei uxorh1.e meliu aequius ctc .. 

O. i. wettigen C ier o's woorden een dergelij ke gevolg

trekking niet. C ier 0 ond r cheidt hier de iudicia, die 

in de formula de woorden ex fide bona hebben vall de 

1) Verg. Thomas, in h t in de vorige noot gociteerde werk, bI. 
516 vlg.: Es mei n, in het op bI. 142 noot 1 geciteerd werk, bI. 16 vlg .. 

') Verg. o. a. G i r a r d, "lfanllel de droit ral/win, bI. 969, n. 3 en 
1036, n. 4. 
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actio rei uxoriae, die in de formula de woorden aequills 

melius heeft. Dit onderscheid is slechts een onderscheid 

in den vorm, niet in het wezen. A qUillS m lius of 

aeqllius et melills is een comparatief van acquum et 

bonum, dat vaak synoniem wordt gebruikt met bona fides 1). 

Dat Cic e r 0 inderdaad de aetio rei l1xoriae naar hnnr 

aard op één lijn ste1t met de iudicia bonae fidei. - daarvoor 

hebben wij in Topica 17, * 1 ü en !'rocd bewijs: 
llli dolum malum, illi (idem bonam, illi aeqnum 

bonum, illi quid socium socio, qllid cum, qui llegotia 

aliena cllrasset, ei, cllitls ca negotia fuisscntj quid 

eum, qlli mandasset, eumve, cui mandatum esset, 

altcrllm nlteri praestarc oporteret j quid vintm tlxol'i, 

q uid uxorem viro, tntdideru nt. 

Cicero geeft hier opnieuw een zij het dml ook 

onvolledige - op, omming der iudida bonae tidei. Jlet de 

actio pro socio, ncgotiorllm ge, tOl'um, mandati noemt hij 

de actio rei uxoriae in één adem. Die actio rei uxoriae 

is volgens hem een actio civiJis, Immers de rechter heeft 

tot taak vast te stellen: qnid virnm tl.'ori, quid llxorem viro, 

alterllm altcri pmestare oportet. "Oportere" wijst steeds 

op een naar civielrecht bestaand verplichting tot praef;tare. 

Een intentio met "oportere" is een intentio iurist:ivili., 2). 

Voorts heeft volgens 'icero's woorden de re hter 

1) Vel'g. b. v. l. fJ pl'. D. XLIV, 7 (G n i us, llbl'ol' 1IJ/'tio (Wl'eOI'III11): 

"quibus nequ illvicelll expel'il'i pOSHUlIt deo, qllod ex bon a tiel(> 
al terum nlteri praestare oportet." En , a in H, Inslif, lIl, § 1:17: "Item 
in his cOlltractibus alter nlt('ri obligntu:' de co qllod alterum alteri 
ex bOllo et aequo prnestnre oportet" (>tc .. 

') Verg. hi >rovor 0 aiu", ln.~t. IV, 4fJj en Afd. I, bI. 20 van dit 
proefsch ri ft, 

lIet .oportere" iu de fOl'll1ula der actio rei uxoriae wordt ook he
vestigd door G a i us en Pa ui us, in Z. 66 D. , 'VII, 2j l. 30 § 2 D. XII, 2. 
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overeenkomstig het aeql1ius et melius te beoordeelen, wat 
de man aan de vrouw, wat de vrouw aan den man ver
schuldigd is. Wij hebben hier te doen met de tweezijdig
heid, die een wezenlijk kenmerk is van de iudicia bonae 
fideP). Cicero zelfwijstduaropin De Officiis, lIl,li, ~70: 

In iis (scil bonae fidei iudiciis) magni cs e iudicis 
statuere, guid quemql1e cuique praestare oporteret. 
I~n G ai u s zegt vnn de overeenkomsten, die consensu 
tot stand komen, in In.çt. lIl. 137: 
Item in his contractibu alter alteri obliO'atur de eo, 
q llod alterum alteri ex bono et aequo praesture oportet. 

En van de iudicia bonae fidei in het algemeen, in Inst. 

IV, 61: 
In bonae fidei enim iudiciis, cum libera potestus per
mitti videtur iudici ex aequo ct bono aestimandi, quan
tum actori re titui oporteat, hac in potestate eius 
continetur, ut hu.bitn. ratione eius, quod invicem actorem 
e.' eadem caUStl. prae tare oportet, in reliquum eum, 
cum quo actum est, condemnare debeat. 2) 

Zulk een ruime bevoegdbeid heeft de rechter bij de 
actiones in bonum ct aequum conceptae niet. Daar is hem 
alleen toegestaan om naar zijn billijk oordeel de hoogte 

1) V rg. Boêthius, ColltlllentariulI! in Cicerollis Topica, dia bij 
C. 17, § 66 nnnt'ekent: "Nam si viri culpa divortium factum est, 
aeqlliuA melins est, nihil apud virum remnllere, si mulieris, a quius 
malins eRt sextans rotineri." 

De rot ntio sextnntis wordt hier dus gegr~nd op het aequius melius 
der acti . 

Zio hierover Kil I' 10 w a, RÖII/i.~che Hechts[Jeschichte, lI, bI. 221 en 
Par ts c h, HesJ>/'el.'ill!! van L e 11 e I' s Edit'fwl! Perpctull/ll, in het 
Zeitscllr. d. Sat'. Sfi(tllll!} til I' Hechtsgt'.·ch., Rom. Abt .. ••••• 'r, hl. 420. 
Over het tweezijdig karakter der iudicia bonae fidei, zi TI rin z, 
Lehrbllcll der Pandektel/, Ir, 20 Aht., bI. 6:30, n. 26. 

2) Verg. ook nog l. 5 D . • 'XXIII, 4. 

JO 
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der geldsom, waartoe hij zal veroordeelen, vast te stellen 1). 

Maar deze vr~iheid rust niet op de intentio, zooals bij de 
iudicia bonae tidei. Do intentio is een intentio puraj mist 
een toevoeging, waarop de rechter zijn ruime bevoegdheid 
zou kunnen doen steunen. Zijn taak is slechts te onder
zoeken of hetgeen in de intentio is gesteld, al dan niet 
waar is. Blijkt het eerste het geval te zijn, dan moet hij 
veroordoelenj in het andere geval zal hij moeten vrijspreken. 
In geval van waarheid der intentio zal hij steeds tot veroor

deeling moeten ol·ergaan 2). Alleen de grootte der som, waartoe 
veroordeeld zal worden, staat ter vrije beoordeeling van 
den rechter. Grootere vrij heid heeft de rechter bij de prae
torische acties niet, kan hij, althans oorspronkelijk, niet 
hebben. Hierop heeft Thon S) bij zijn bestrijding van vo n 
S a v i g n y's leer van het vrije karakter der actione in 
factum, met groote helderheid gewezen. Gaf de praetor 
een actio in factum, dan was het noodig, den rechter zoo
veel mogelijk aan de formula te binden. Ware dit niet 
geschied, zou dus de rechter bij zijn beoordeeling naast 
de formula nog op iets anders' hebben kunnen achtslaan, 

1) Verg. Wlassak, Zur Geschichfe der Ne!lotiorwn Ge.9tio, bI. 
162 en 163; Th 0 D, ZUl' Lehl'e V01l den in factum actiones, in het 
ZeUl/chr. fitr Recllts!lesch., lI, bI. 254: n 255. In het bijzonder 
Th 0 m n s, Obs(Jrvation.~ SW· le.~ actionl/ in bonum et aequurn conceptae 
in de Nouv. Revue llist. de dl'oit ! l'(l1Içais et tllran!ler, XXV, bI. 564 vlg .. 

') Verg. Thomas, t.a.p., bI. 561, 565 en 564, n. 1, die wij top 
het geval, vermeld door ValerÎllS Maximu .Pactol'll/ll et dictol'uln 
memorabilia, VIII, 2 § :1: "Cum C. Titinius Minturn n~is Fanniam 
uxorem, quam impudicalh de indllstl'in duxorat, 00 crimine I' pudiatum 
dote spoliaro conaretul', sumptuH intor eos iudex, in consp du hlluita 
quaescione, sedllCtum 'ritiniullI 11lonuit, ut incepto detiistel'et ac 
muliel'i dotem I' dderet. Quod cum saepius fmstra fecisset, coactus 
ab eo senten ti am pl'onuncial'e, mulierem impudicitiae sestertio 
nummo, TitiniJlm summa totius dotis condemnavit." 

3) T . a. p. bI. 252 vlg .. 
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dan had hij daardoor een bevoegdheid verkregen, die hem 
in staat had gesteld, aan alle praetorische hervormingen 
den kop in te drukken. Want welke regels hadden dat 
moeten zijn? Op het oogenblik, dat de praetor een actio 
in factum geeft, bestaan daarvoor nog geen regels van 
billijkheid e. a .. Een verwijzen van den rechter naar de 
bona fides, het aequum et bonum, zou hier gelijk staan met 
een zichzelf en de partijen overleveren ann de willekeur 

van den rechter 1). 

Bij de iudi ia bonae fidei taat de zaak a.nders. Daar 
i de rechter krachtens de clausule ex fide bona aan Qet 
einde van de intentio, ni t alleen bevoegd, maar ook ver
'plicht, overeenkomstig het acquum et bonum va ttestell n 
hetgeen partijen elkaar over en weer verl'-chuldigd zijn. 
Het nequum et bonum is IIiet maar een samenstel van 
allerlei willekeurige regels 2). Integendeel, het omvat al 
die va ,tc regels van het verkeer enz., die in h t iu' 'ivile 
zijn opgenomen. Het is een samen tel van 1'echtsregelR. 
"Das aequum etbonum war im Gebiete des ius civile H, cc h t 
geworden, und auf BerUcksichtigllng eben diesel' Rechts
sittze verwies den Richter die bonae fidei·Clausel." 3) 

Nu i het waar, dat tegen het einde van den kla sieken 

1) WI nss 11 k, Zw' Ge,çchichte der Ne,l/otio1"ll1n Gcstio, bI. 160 vlg, j 
Th 0 lil n s, in het op bI. 146, n. 1 aangehaalde werk, bI. 566; Th 0 u, 
in het op bI. 146, n. 1 aangehaalde werk, bI. 255 vlg .. 

') V l'l'g. hierover '{' h 0 lI, t. n. ]1., hl. 255: .Nach Willkiihr dagegen 
oder nll'h ideell gl'hildeten Normen und Gcsetzcn za entscheiden, 
lag gewisz aussl'rhalb der Gl'cnzc dC's fl'ciestl'n oflil'ium illdicisj 
denn inl' rcchtslJildl'ude TblttiO'keit lag dem iudex nil'ht ob." 

~) Aldus Wlas~al" Zur Geschiclif(' dl'" Se!Jotiorllll! Uestio, hl. 161' 
Verg. Z i 111111 cr ma 11 11, Kritische Belllerl.:l1l/!len Zit /tJisele's ,"'chritt 
ilber die malerielle Grllnd{C/!}e d(~,' A'.l'Cl'llfio, hl. 10, n. 4. Birkl1ll''y er, 
Die EJ.'ceptionen im bOl/etc (iele i illcliciwn. uI. !17; verg. in h t 
bijzonder § 13. 
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tijd de tegenstelling tu ehen de iudicia bonae fidei en de 
andere acties (ook de pruetori che) veel van haar scherpte 
verloren heeft. De bevoegdheid van den rechter is dan, 
ook bij de actiones in factum, een aanzienlijk ruimere 
"eworden. Maar één onderscheid, zegt Wlassak 1) terecht, 
is steed blijven bestaan, nl. dat de regel: exc ptio doli 
iudiciis bonae fidei inest, niet gold voor de actiones in 
factum. L.e nel 2) heeft ten aanzien der actiones in bonum 
et aeql1um conceptue h t tegendeel beweerd op grond van 
het aeq uius melius in de formula. Deze clausule heeft 
ecljter geheel andere bcteekeni , dan de clausule ex fide 
bona bij de iudicia bonae fidei. Bij deze staat zij in de 
intentio en leot zij den rechter den plicht op, de partij
verhoudingen naar billijkheid te beoordeelen. Bij gene staat 
zij in de condemnatio en de rechter is daardoor slechts 
bevoegd de hoogte der geldsom, waartoe zal worden ver
oordeeld, vast te stellen. 

Van de actio iniuriarum, één der actiones in bonum et 
aequum conceptae, wordt ons dan ook uitdrukkelijk mede
gedeeld, dat opname dor exceptio doli in haar formula 
noodzakelijk was 3). IIiertegen zou men kunnen opmerken, 
dat ten aanzien van de iudicia bonae fidei toch ook op 
enkele plaatsen in de bronnen wordt vermeld, dat de excep-

1) ZUT Ge,~clllchte der Ne!}otiorum Gestio, bI. 162, n, 10. Verg. ook 
Bon ra n te -H a. m b u r g 0 l', Grol/clbe!Jin.çelen VLm het Romein,~che 

Recht, bI. 123. 
') Über Ursprun!J und Wirlwn.? der Exceptionen, bI. 54, n, 1. 
I) V rg, l. 17 § tl D. XLVII, 10 on Cic e r 0, De Inventiollc, lI, 20. 

Verg. voortsM 0 m msen, RÖIIÛHl'lw.~ Strafrecht, b1.891,n, 30nJ;W 1 aSBak, 
Zl'T Geschiehte der Ne!J0tiol'um Ge.~tio, bI. 162, n. 10; Thomas, Ob
servation.~ SW· les actiOI!,~ in bonum et aeqLHun cOllcepfae, in do Noltv. 
Revue lIi.yt, de droit (rançais et ètranuer, XXV, bl. 566 on 567, 
Ka rl 0 w a, Da,y Recht'~!Jesclttl(t und seine Wirlwll!J, bI. 154/155. 
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tio doli in de formula was opgenomen 1). Dat die tegen
werping jui ,t is, kan niet worden ontkend. Maar P a u I u s 
die zulk een geval "ermeldt, voegt er nog aan toe: 
"quod est tlltius." S) De gedaagde is een verstandig man, 
hij loopt liefst geen risico. Het kon eens zijn, dat zijn tegen
werping als defensio aequitatis nog niet was rkend, en 
dat d rhal ve de rechter daarop geen acht zou kunnen slaan. 
Daarom brengt hij zijn e.'ceptieve beweringen voor den 
praetor, in iure, ter sprake, opdat deze dool' invoeging der 
ClUll&llle: i in ea re nihil doli mali factum it neque fiat, 
den rechter voorschrijve daarop acht te geven . 

.I. n hetg en hierboven gezegd i , zal het duidelijk zijn, 
dat bij de uctiones iu bonum et aequum conceptae, degene, 
die zijnerzijds en vordering heeft op den schuldeischer, 
zorg moet dragen zijn tc"envordering voor den praetor 
in iure ter prake te brencren. De praetor zal dan den 
r chter gebieden haar O'eldigheid te onderzoeken en dezen 
daardoor de gelegenheid schenken de compensatie toe te 
staan. Wordt het echter door den schuldenaar verzuimd, 
dan kan hij zUn tegenvordering in iudicio niet meer in
stellen, want de rechter i aan de formula en aan haar 
all en gebonden. M. a. w. d~ actiones in bO?mm et aequum 

conceptae missen het tweezijdig ka)'akter kamkter der iudicia 

bonae fidei. 

1) V rg. o.a. l. 4 § 27 D . • 'LIV, 4j Z. 59 ~ 1 D . • 'XI, 1; Z. 14 § 
3 D. X, 3. Een voll dige opsomming van deze g vall('n geeft 
Bi rk m ij ('1', Die E,('ceptionel/ im bOllae fidei iudiciu1I/, § 28. 

') L 34- § 1 n. XLIV, 7: " i is, cui rem COIl1JllOIJavoro, {'am subri
pucrit, tent'bitur quidem ot commodnti actioIlo ct condirtiono, s 'cl 
altom actio altol'am por 'mit nut ipso iure nut per (\xceptionom, quod 
est tutius," 

V rg. Birkm yer, in bet in cl vorige noot anng('haalde werk, 
§ 17 01\ bI. 140, n. 19; Lenel, Über Ur.~pl'u7lg wui Jl'il'kung der 
/!'xceptionen, bI. 4/85. 
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Keeren wij thans tot ons uitgangspunt terug, dan blijkt 
ons, dat hetgeen ei eer 0 van de actio rei uxoriae zegt, 
niet op haar als actio in bonum et aequllm coneepta toe
pa selijk kan zijn, maar als iudicium bonae fidei: quid 
virum uxori, quid u,'orem viro praestare oportet 1). 

Bij deze opvatting past zeer goed het fit, dat G a i u s, 
in zijn opsomming van de iudicia bonae fidei de actio rei 
uxoriae mede vermeldt, e 1t op omming, die, naar tbans 
vrijwel door ieder wordt aall"'cnomcn, van veel ouderen 
datu m is, dan G a i u s' Instituten zelf zij n ~). 

Ook UI P i a nu s noemt de actio rei uxoriae een bonae 
fidei actie S). 

1) Uit dit all 's blijkt reeds, dat, volgens onze meening, de clausule 
Ilcquius melius in de intentio thuis behoort en niet, zooals Lenel 
(Edictwn l'cl'pefltU/n, bI. 29!)/296) wil, in de condemnatio. Ware de 
illtentio inderdaad cen intputi pura (een int<>ntio zond('r de bedo Ide 
clau~ule) , dan zou de recht 'r zulk een ruime bevoegdheid niet kunnen 
h bben. Hij zou dan, ingeval van juistheid van de intentio, tot ver
oordeeling moeten overgaan, al ZOlt dit in strijd zijn met het a qllum 
et bonum. 1;;011 cxcC'ptie niet uitdl'llkkelijk in de formula opgenomen, 
zon clan dl' rechtpl' niet !T1('('r in allnmel'l ing kunnen n mC'n. Dit is 
in strijd Illet ]<'ra!}/lU-llta Vaticalla, !14, waar Pa ui us (I. VII llespon
,~OI'UItL) van de ('xcC'ptio doli bij de actio !'(' i uxol'iae zegt: .officio 
iudicis cOlltinetur" En met l . 21 IJ. ,'XIV, 3, hicl'ond('l' gl'citN·rd. 

Verg. Karlowa, Rümische lleclit.~f/eschichte, lI, bI. 222 en 222, n. 2; 
l' ho lil as, in het op bI. 1 Hl, n. 3 aallgchaalUe werk, bI. ;)16 vlg. en 564 
vlg .. Verg. nog Kappeyll van de Coppello, .tJbhandlllllf/en zwn 
rümisclwn Staats- Ilnd l'l'ivatl'ccltt, bI. 301 en 304, n. 1. 

') In.~t. IV, 62. 
3) Als G ai us in l. H D. IV, I) van <l actio l'ei uxoriao zegt: 

.haec actio in bonum et acquum coucepta cst", kan dit 111. i. niet 
:lnders verklaard worden, dan dool' aan te nemen, dat Gains hierbij 
doelde, Of op do woorden IWquilt8 malius in de intentio del' {'ormula 
rei uxoriac, aldus dc uitdrukking actio in bonum t jU'qullJfl l'onccpta 
in niet-technischcn zin gebruikend, Of op het oorspronkelijk karakter 
der a'tjo rei uxoriae (evenalll b.v. Cicero d iudicia bonae fidei 
somtijds .,ine leue iudicia noemt, hoewel zij toch actiones civiIeR 
wuren). 
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Ulpianus, Z. septimo ad Sabinum (l. 21 D. XXIV, 3): 
Cum enim doli exceptio insit de dote actioni, ut in 
ceteris bonae fidei iudiciis. 

UI P i a. nu s, Z. secundo disputationum (l. 36 D. XV, 1) spre-
kende over de actio rei uxoria.e: 

Nam quod in servo, cui res pignori data est, expressum 
est, boc et in ceteris bontte fidei iudiciis accipiendum 
e se Pomponius scripsit. 



HOOFDSTUK IH. 
Tweede gedeelte. 

CATALOGUS VAN DE IUDICIA BONAE FIDEI 
BIJ GAI US. 

§ 1. Inleiding. 

G a i us, [nst. IV, 62: unt autem bonae fidei iudiciu. baec: 
ex empto, vendito,locato, condllcto, negotiorllm ge torurn, 
mandati, depositi, fiduciae, pro socio, tutelae, rei u.Toriae. 

§ 28 [nst. IV, 6: Actionum alltero quaedam bonae fidei 
sunt, quaedam stricti iuris. Bonae fidei sunt bae: ex 
empto vendito, locato condllcto, negotiorum gestorum, 

mandati, depositi, pro socio, tlltolae, commodati, pigne

raticia, familiae erciscundae, communi dividundo, 

praescripti'J verbis, quae de aestimato proponitur et ca, 

quae ex permutatione competit et bereditatis petitio. 

Quamvis enim usque adbl1c incertum emt, sive inter 
bonae fidei iudicia connumemnda sit, sivc non, nostra 

tarnen constitutio aperte eam esse bonae fidei dispo

suit. Fuerat anten. et rei uxoriae actio ex bonao fidei 
iudiciis: sed cum pleniorem esse ex stipulatl1 actionem 

invenientes omne ius, quod res uxoria ante habebat, 

cum multis divisionibus in ex stipuJatu actionem, 

quae de dotibus exigendis proponitur, transtulimus 
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merito rei uxoriae nctione sublnh~ e.' stipulatu, quae 

pro ca introducta e t, natUl'am bon ae fidei iudlCii 

tantum in e.'actione doti meruit, ut bonae fidei sit. 

Hebben wij in G a i t1 s, Inst. IV, 62 te doen met een 

volledige op omming van de iudicia. bonne fidei, die in 

Gaius' tijd bestonden? 

Onder de oudere, zoo wel als onder de nieuwere Roma

nisten is men hel vrijwel algemeen er over eens, dat deze 

vraa'" in ontkennenden zin dient te worden beantwoord I). 

De gronden, die daarvoor worden aangevoerd, zijn echter 

verschillend . 

. 'ommigen toch oordeelen, dat de schuld van deze on

volledigheid niet ligt bij G a i u s, maar bij den chrij ver 

van het handschrift van Verona. De instituten van G ai u ' 

zoudeij, in hun oorspronkelijke gedaante, een ruimere 

op om ming van de iudicia bonae tidei hebben bevat, maar 

een vergi ing van den schrijver van den Code.r Veronesus 

I) Anders echt l' Lev,v, Zu/' Lehre von den sogl'1wnnten aetione.~ 

al'bitral'iae, in het Zei/seltl', d, Sav, Stittung till' Rechtsgeseh, Rom, 
Aut .. Xx.."\:VI, bI. 3, Levy acht evenals egr(' c, s. dopsomming 
der iudicia bouae fidei ecu, naar de hedoeling van G a i u s, alles 
0111 vattende. Maal' hij ontkent, dat het ontbrek('n del' actiones com
modali en llignernticia zou zijn te verklaren uit het fl'it. dat G a i us 
zijn opsomming dOl' iudici:t bonlle lidei heeft overgenomen van een 
ouder n schrijver, aan ",ien die beide acties als iudicia honae firlei 
onbek 'nd waren Volg 'IIS IH'm zijn de actiones cOlllllloclati n }lig
neraticia in het klaRSick(~ recht nooit bonae fid 'i iudicia geweest, 
maal' actiones arbitrariae. 

2) »Voici en quoi cOllllisto ccU eneu!'. I1 ya uuo ligne du manus
crit oll elisent très dislinctem('llt les 1110tS lIumdafi, tf(']lositi. ficllleiae, 
pro socio, tlltelae, puis vl('nnellt quclques lettros illisibles," 

Dool' cl nieuwste onderzoekingen van tudemun!l in lf;i1:l en 
181:13 is intusschen vast kOI11(>n staan, dat op tutelae volg n cl woorden 
p , .. tl, .. ae, di de lezing r( 'i) u(xori)ae geven, indien men aan
neemt, wat zeor g'ood mogelijk is, dat do p in pln:tts van d , r is 
gekomen. (Zio Kr ii g er· S t ti d e mil n d, Collcctio libl'OI'IIIII ÎlIl'is ante
iustiniani, Supplemenla (van St u cl emu n d), bI. ~ 'X~ 'III). A la lign 
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zou hebben veroorzaakt het wegvallen van een aantal 
iudicia bonue fidei, die in het oorspronkelijk exemplaar 
genoemd waren. Aldus o. a. Krüger, die in zijn ~ollectio 

librorltln iUl'is anteiustiniani 1) de lijst der iudicia bonae fidei 
van den Codex Ve"onesus aanvult met de iudicia commodati, 
pigneraticia, familiae erciscundae, en communi dividundo. 

Anderen duu,rentegen meen en, dat de hierboven aan
gehaalde op om ming van de iudicia bonae fidei inderdaad 
dezelfde is al die, welke oorspronkelijk door G a i u s wa 
gegeven. Zij achten het onwaarschijnlijk, dat de iudicia 
commodati e. a. konden zijn uitgevallen door de vergissing 
van den schrij ver van het handschrift van Verona, vooral 
wijl de opsomming eindigt met de actio rei u. oriae, die 
met de clausule aequius melius in haur formula slechts 
in ruimeren zin tot de iudicia bonae fidei (met de clausule 
e,' fide bona) is te rekenen. "Die Liste chlieszt mit der 
actio rei uxoriae ab und i t in diesem mfung von ihrem 

8uivante, on trouve d'abord dali, ce 'lui pourrait bicn (\tn' la fin du mot 
rOIlt/noda/i (maal' waarschijnlijker het inde van hl't woord U/wulati, tlat 
aan clepositi vool'llfgaatl), [luiS l'opnmissent let! mots ((r'7)OSiti, /irlllciae, 
fJl'O socio, tutelae, suivis cneor de quelqnes ](>ttrc illisibl<'s. (Volgcns 
Htudcmund volg('n ook hieroptutclaewcerdc woorden p ... u ... ne) 

'::vitlemment don' Ie copisto a écrit den. fois la IJll'me ChOHC, et 
cela fait pl'ésumcr, qu'il a Hanté l' quivalent de cc qu'j\ ajontait. 
(Accarias, Préci.~ de dl'oit I'omain, lI, bI. 998, Il. 2; verg. ook 
IIuschke, Gaius, bI. 172) 

1) BI. 172. 
In g lijken zin O. a. Aceltrias, zic d vorigc noot, bI. 998 en 99H, 

n. :3. JIu ebk , Gaill.~, bI. 172/173 (anders weel' lIusehk(', JUl'is 
1J/'udel/lia anteiustillialla, bI. :360). Verg. ook De 111 bu I'g, Ge.~cltichle 

und Theorie del' ](OIlL/JeItMLtiOIl, bI. 17, n. 1. 
Van do nieuwer sehrijvel'~ o. a. lIertol ini, Appnnti didltttici di 

dil'itto I'omano, 1el'ie 8econda, fl )lroce.YNO civile, Il, bI. 41, n. 1; 
J{iiblel', Das UtiliWts}J/'inzip al;; Grl/nel (/1'1' AÛN/I//null bl'i del' Ver
trags/liL/tang im kla.~siN('lIen rümi.9chell llecM, in cl PI's/gab!' til I' 
Uierke (1910); Roby, /lomall private LaU' in fhe times ot Cicero 
alul ot fhe Antonines, 1I, bI. 90 en 90, 11. 2. 
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utor als er chöpfend erachtet worden." 1) De oorzaak van 
het ontbreken der actione commodati en pigneraticia 
(volgens sommigen ook Lier actiones communi dividundo 
en familiae erciscundae) is volgens hen hierin gelegen, 
dat G a i u s een anderen schrijver heeft gecopieerd, zonder 
te bedenken, d:lt het aantal der iudieia bona.e fidei inmid
dels was uitgebreid ~). 

lIet kan niet worden ontkend, dat deze laatste opvatting 
een groote mate van waarschijnlijkheid heeft. In den 
tegenwoordigen tijd toch mag als vaststaande worden a.an
genomen, dat G ai u s voor zijn Instituten veel uit een 
andere bron heeft geput en daarbij tal van malen in gebreke 
is gebleven, deze stof in overeenstemming te brengen met 

het recht van zijn tijd. 
net i hier niet de plaats nader in te gaan op de bekende 

tWistvraag, of G ai u s het werk van een anderen chrijver 
eenvoudig heeft omgewerkt, dan wel aan hem slecht het 

1) Aldus L vy, t.a.p., bI. 3. (Ov r Levy's standpunt vcrg. hier
boven bI. 153, n. 1) Dat Gnius cen volledige opsomming bedoelt 
te goven wordt ook aangenomen dool' egl'è, uU' età dei giudizii 
di IJl/ona lelie di cOllullodalo e di pegno, in Studl !Jiw'idici in onore 
di OW'lo Fadda, VI, bI. 3:l3; Kniep, Del' Ilechlsgelehrte Gaius, bI. 
131 1:35; A ud i brt, SOli velle étude ,~llr la tOl'lItule c1e.~ (lciioll,~ ta
miliae ec,.i,~cundae et communi (lividIllUlo, in de ROllV. llevue IIist. 
de droit trançai,~ ct étrall!]cl', XXVIII, bI. 421, n, 1: 13 'rger, Zw' 
lrJntll'iclclul1gsgescllichte der 7'('itll1l!;.~kla!]en im kla,~sischell I'ümisellen 
Recht, bI. 144, n. 2; Küblcl', Be.~pl'cl.:illg van L gras' La 7'able 
Latine d'lIél'aclée, in het Zeitschr. d. Sav. titfmlg lil/' Ueeht.~!Je,w·h., 
Rom. Abt., XXVIII, bI. 412. Verg. ook Bontantc-IIambul'ger. 
Grondbeginselen van het llol1lcil~sc1!(' !leeM, IJL 12:3 n 12:3, n. 1. 

2) Aldus Segré, t.a.p., bI. 33a vlg.; De Rllggiero, nD1'!iOsifum 
I'el commodatu7II" in het JJulll'fillQ dell' lstituto di dil'itlo ?'oll/ano, 
• 'IX, bI. 83, n. 1; Lenol, Del' l'riltOI' in der le!Jis actio, in het 
Zeitschr. d. avo Sfittllllg tilr R('cht.~gesc1t., Rom, Abt., .:XX, hl. :\;)0 
en JiJdictum l'erpefu1l1l!, bI. 40, n. 2; K ni 0 p, I'raescl'Î/ditl /( I/(l 
Pllctlllll, bI. 22; K ü bie r, bij l'auly JVissowa, VII, bI. 501. 



156 

systeem van zijn Instituten beeft ontleend I). Zooveel is 

zeker, het spreekt trouwens van zelf, dat hij vaak andere 
schrijvers heeft geraadpleeO'd. Echter heeft hij van hen 

dingen overgenomen, waarvan hij vergat, dat zij voor zijn 

tijd niet meer juist of althans niet meer geheel juist 
waren. In het bijzonder is hierop gewezen door Ferd i nan d 

Kniep, den uitnemenden Ga.iu '-kenner. In zijn nPrae
scriptio und Pactum" uit hij zich al volgt: n Bei der Be

rufung nuf Gaills dUrfen wir nicht ohne Weiteres sagen: 

das wnr schon der Rechtszustand Zl1 Gaills' Zeiten. Denn 

was wir vor uns haben, könnten mÖ3'lkberweise nac~

gaianische Glosse sein 2). Ebensowenig i ,t der 'chluss 

gunz sicher: die war der Rechtszl1sta.nd noch zu Gaius' 

Zeiten. Das Noch konnte richtig sein fUl' die Zeit des 
alten Grundstockes, ab er nicht fUr die Zeit des Gaius. 

Denn die Instituten des Gaius mac7ten keineslcegs den 

J) Zeel' vel' gaat J( n ie p, die aanneemt, dat ) a i u s niet nlleen bet 
Ii)'bteem, manr de geheele stof van zijn IJ!.~lilllten ann een ouderen 
lichrijver heeft ontleend. (l'mescl'iptio /lIuT l'actum, bI. 22; verg. 
ook bI. 17 en IR; Del' llecllt.ç!JI'lehrte Gaiu.y, § 25 vlg'j (laU Illstitu· 
tiomun commentariUH lll'imus, Vorwort bI. XIII en ~'IVj Leonhard, 
Jnstitutiouen dcs J'ömischen RecMs, bI. 111. 

Intusschen is dit zeer twijfela·htig. (Verg. Krüger, Gescllicllte der 
Quellen und Liltel'atlll' des l'ÖlI!isclz1'1l Rechts, bI. 210, 11. f>7; Kip p, 
Geschichte der QueUen des )'ömisc:/ien Rechts, bI. I ~ I, 11. 27. Iu het 
bijzonder Fe IJ r, Besprekill[J van K ni cp' ij Der llechts[Jclehrte Gaius 
en Gaii lll.~titiltionmn I!olllmentarius primus, in het Zeitschr. d. Sav. 
Sliftun[J (al' Rech.t.~gescll. ROII!. Abt., XXXII, bI. 397 vlg. en 398, n. 1. 

Dat Gaius echter zijn systeem van een anderen schrijver heeft 
overgenomen, blijkt wel hieruit, dat commodatnm en dcpositul11 door 
hem niet word n behandeld. (verg .• 1 i tt 'is, lWmisclles Pril'atl'echt 
bis aul Dickletian, I, bI. 51, n. 31) 

Ook Wlassak neemt aan, dat GaiuH een" VOl'lage" h ert g -
bruikt. Echter uit hij zich niet over d kwestie, hoever G a i u s 
daarbij is gegaan. (llömisc!1Il l'roze.çs[Jesetze, I, bI. 1:34. Verg, J Ö l'S bij 
pauly- rvis.~ol{'a, s. v. domilius, bI. 14-19) 

.) Teg n het aannemen van .11achgaianische Glosse" in h t bijz. 
Fehr, t.a.p., bI. 398 vlg.; Krüger t.a.p., bI. 210, n. 57. 
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Eindruc7c als 07) das Nette überall gleichmttssig nachgetl'ogen 

wäre." 1) So ist nach Gaius, IV, 186 stets summa vadimonii 
erforderlich, wiihrend Cel 'us, l, 3 i quis in ius 2, 5 
boreit ein Vadimonium ohne . umma vadimonii kannte. 
Die longi temporis prne criptio war dem Gaius 'chon 
bekannt, vgl. 1. 54 pl'. de ev. 21, 2, wird abel' in seinen 
In titutionen mit keiner Silbe erwähnt. Die aduci.l. lässt 
Gaius noch an. Aerar fallen, wiihrend sie IIadrian bel'eits 
dem Fiscus Uberwiesen hatte. Das Verzeichnis der bonae 
fidei iudicia bei Gaius, TV, 152, scheint der Zeit zwischen 

icero und SabinllS anzugehören." 2) 

Uit dit standpunt komt men tot een deugdelijke ver
klaring van G a i II s, 111 st. IV, 6i. In het bijzonder wordt 
het ontbreken der actiones commodati en pigneraticia in 
den catalogu ' d r iudicia bonae fidei van G a i u s hierdoor 
verklaarbaar 8). Den schrij ver, aan wien G a i u s zijn op om
ming van de iudicia bonae fidei heeft ontleend, waren zij 
niet nIs iudicia bonae fidei bekend, terwijl daarentegen 
do acti/) depo iti, die met de twee genocmde acties in 
nauw verband staat, reeds nIs bonae fidei actie iIJ het 
iu civile was opgenom n. IIierin ligt ook de verklaring, 
dat do actiones commodati en pign raticia in het Edict 
van d ti praetor niet zijn gemngschiktonderde iudicia bonne 

fidei, maar onder, wat Per ni ce noemt, de 7lkondictionen
artige" acties J). Gai ll. echt r kende haar beidc als iudicia 
bOllne fidei, e\'enal de actiones farniliae ereiscundae ell 

I) Cursiveering van ons. 
~) BI. 22. 
3) Men heeft het ontb!' kon dez<>r :leti s ook w -1 willen verklarm1, 

dool' Il!\I\ te nemen, dat (1 a i lUi niet de bedoeling had en lirnitatiev 
opHomming te geven, doch tllcchts enkele voorbeelden van iudicia 
bonae fidei wild noem<>n. 

4) V<>rg. Len I, Das EdictuIlI Pel'jletuum, bI. 2·i6; , cgrè, t.a.p., 
bI. :!55 vlg .. 
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communi dividundo. In de volgende bladzijden willen we 
dit aantoonen. 

§ 2. De actiones communi dividundo en familiae erciscundae 

bestonden reeds ten tijde van G ai u s als iudicia bonae fidei. 

De actiones communi dividundo en familiae erciscundae 

ontbreken in den catalogus der iudicia bonae fidei van 
G a i u s, daarentegen worden zij door I u st i ni an u s in 

zijn Institlden mede onder de iudicia bonae fidei vermeld. 

Va.n wanneer dateert baar bonae fidei karakter 'r 
Dat bet niet samenvalt met haar onstann, daarover is 

men het algemeen eens. "On admet très génóralement, 
qu'a l'origine les ac:tions (amiliae erCiSClt71dae et commu71i 

dividu,71do n'étaient pas des il/-dicia bonae fidei et que leur 
raW\chement à cette catégorie d'actions date setllement de 
l'époque impériale." J) 

De actiones familiae erciscundae en communi dividundo 
be tonden reeds vroegtijdig in bet Romeinsche recht. De 

eerste dankt haar ontstaan aan de lex XlI Tabula"um, de 
tweede is, ofschoon het t~idstip van haar invoering niet 

meer kan worden vastgesteld, van ongetwijfeld jongeren 
datum dan de actio fa,miliae erciscundae 2). 

1) Aldus Audibert, ollvelle tude sur la fOl'mllle des acfions 
familiae efci,~culldae et commuJli dividllndo, In d OU/J, ReL'ul' lIist. 
de droit fl'llllliaiS et étl'all!}(,I', XXVIII, bI. 408. 

2) Verg. o. a. Girard, Manuel de d/'oit l'omain, bI. 640 en 610, 
n. 2; Bek kor, Die Alctionen de.~ 1'ömischen Pl'ivatl'echts, I, bI. 230; 
Leist, ZUl' Geschichte des römischen Societas, bI. 22; Trumpl 1', 

IJie Ges('hicht~ del' römischen Gesellschaftsfol'men, hl. 3 vlg.; Der n
bnrg-Sokolowsky, Syslem des römlscll.en Uechts, I, bI. 332, n. 1; 
Kar 1 0 wa, lWmische Rechtsgeschicltte, II, bI. 4. 6; C u q, 1Jl anul'l d'8 
lnstitntions jUI'idique8 des Romain,~, bI. 549/550; v 0 Tl Ma y 1', Rötnisclw 
Rechtsqeschichte, I, 2, bI. 53; Berger, Zur Entwic7cungsgeschicllte 
der 1'eilulI!}sklagen im ldas,~ischen römischen Recht, bI. 1 vlg .. 
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Als iudicia bonae fid i waren deze acties aan ~ i ce r 0 

on bekend. De tegenovergeRtelde opvatting, die, g lijk wij 

boven zag n, door Al'ndts en Ubbelohde wordt voor

gestaan, mi t eIken grond. 'icero's op ommingen van 

de iudicia bonae lidei zijn, in hun samenhang, als volledig 

te be chouwen. Actie, die door hem in geen enkele van 

zijn catalo"'i der iudicia bonae fidei zijn opgenomen, 

bestonden toen al zoodanig niet 1). 

Jf}venmin is juist te achten de meening van die 

geleerden, w lke de erkenning van het bOlla fid i karakter 

der actiones familiae ereiscllndae en commllni dividllndo 

ua,n I u s tin i a n u s toeschrijven 2), rerwijl ten lotte hetzelfde 

standpunt dient te worden ingenomen tegenover hen, die 

het ont taan van dez acties al iudicia bonae fidei doen 

plnllts grijpen in den tijd der SeverP). 

Aannemelijker lijkt on de opvatting door L ene I in 

zijn Edictum Perpefuum 4) gehuldigd, dat de actiones 

fnmiliue erei cundae en communi dividundo reed in het 

1) Verg. over dezc kwcHtie hi(>rboven hl. 131 vlg .. 
2) AI<lns o. a. Audi hert, t.a.p., bI. 412; Henmalln-S ck I, IImul. 

ll'.l'ikoll ZIl den Quellen des l'ömisc:l1en Rechts, hl. 183. Verg. ook 
Gradenwitz, Infel'jJolatioll n in den l'andekten. hl. 10 en 10 ,n.l. 

3) O. a. Cu q, Les /nstitulions jll/'idiq/les de.~ Uomaills, 1I, bI. f) 13, 
11. 1; G i l' a l' d, jI,[anlll!l de rl/'oit rOl/win, bI. 610, n. 3 ('n lOil6, 11. -1 j 

Del' u lJ UI' g, G('.~cllichfl' llI/(1 Theorie del' ]{011lJlen.~atil)n, bI. !11 ('n 91, 
11. 1j Bonfante-llambul'gel', (Jl'ondbegillselen t'a1l het Uomeinsche 
reeM. hl. 123. 

4) ~ :38. 
In g Iijk('u zin o. a. IC n i (l p, Del' Reehtsgell'hrfe (]aius hl. 131/ 

1:1;); B rger, t.a.p., bl. 1 0 vlg; BekkeI', t.a.p., bI. 210, n. 6j 
Ho b y, N01null lJ/'ioafe Lnw in fhe times 0/ Cicero allrf 0/ the Anlo· 
/lil/e., I, bI. 28H, 11, bI. 90 rn 90,11.2 en 13:'>j BCl'tolini, Appllllfi 
didattici di dirilto rOll/uno, SI'rie Seeonda, Il lJ/'oeesso civile, II, bI. 
41 vlg. cu 41, n. 2j Ap;>lctOll, La loi Er l'al'te et la IV leçoll de 
Dllllloulill ft D<ile, in . .lfl'langes Pit ti I/g, I, bI. 18, n. 3. erg. nog' 
Accarins, Prl'c:i~ dl' droil rOlllain, I, bI. 766,u. I ('n II,lJl. 99 ,Il.a; 
von Saviguy, ystem de.~ heutigen römi'chen Rechts, V, hl. 184. 
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Edict van I uli a nus een plaats hadden gevonden als 

iudicia bonne tidei. 

Het bewijs van deze opvatting ligt o.i. in Z. 24 pro D. X, 

3, waar I uI i a n u s (Z. 8 Digest01'llrn) zegt: 

Communis servlIs si ex re altedus dominol'llm 

adquisierit, nihilo minus commune id erit, sed is, ex 

cuius re adqnisÎluffi fuerit, communi dividundo 

iudicio eam summum percipere potest, quia fidei 

bonae onvenit, ut unu qui quc praecipullm hubeat, 

quod ex ref eills &ervus adquisierit. J) /)" 

Gepoogd is de bewijzende kracht van dit fragment 

teniet te doen door de bewering, dat men hier een 

interpolatie heeft. Dit wordt o.a. door G rad e n wit z 2) 

betoorrd, daar, volo'ens hem, de bewij voerin rr niets anders 

is dan een herhaling van hetgeen reeds is gezegd. 

IIiertegen is terecht door Berger opgemerkt, dat wel 

degelijk een bewij voering wordt geleverd. UI P i a nu s had 

kunnen volstaan met te z ggen: quia id bonae fidei 

convellit. Dit doet hij echter niet. IIij omschrijft dat "id" 

nader. Eisch der bona fides is "ut unusquisqlle prae 'Î

pnllm babcat, qllod cx re eius serVllS adquisi(}rit." ~:es 

gebricht durchaus nicht an ciner Begründllng, Ilnd zwar 

einer wolhlfundierten, da sic sicb auf das Prinzip der 

bona fides stutzt." S) 

Afgcdacht hiervan is de mogel\jkheid van een inter

polatie geheel buitengesloten, daar in Z. 45 D. XLI, 1 

door G a i u s woordelijk hetzelfde wordt gezegd, als in de 

I) Verg. ook l. 4 § 2 D . • ', 3 en l. 14 § 1 IJ. X, 3. 
') b~tel'polation('l/ in den 1'(llldeklen, bI. lOR, n. 1. In g lijken zin 

Audibert, t.a.p., bI. 427. Verg. ook Girard, Manul'l de di'oit 
1'omain, bI. 610, n. 3. 

3) B r gel,", Znl' P:ntwicklun[Jsgeschichte del' Teilun[Jsklagen im 
klassi.~chen I'ömischen Recht, hl. 181. 

J 
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hierboven "'eciteerde Ie.". Waren beide plaatsen over
genomen van denzelfden schrijver, of waren de - volgens 
Gradenwitz althans - geïnterpoleerde woorden vaste 
termen der Compilatoren, dan zou misschien een ver
andering van beide teksten op geheel dezelfde wijze 
hebben kunnen plaatsvinden. laar noch het een, noch 
het ander is het geval. Integendeel, de bedoelde plaatsen 
zijn afkomstig van juri ten, die niet door dezelfde om· 
missie zij n geöxcerpeerd: de werken van I u I i a nu s 
behooren tot de Edikts·, die van G a i u s tot de 
• a bin u s·kln se. 

En de door Grad e n witz en A u d i b ert vermoede 
interpelatie betreft niet een paar woorden, die door de 

ompilatoren als vaste uitdrukking werden gebezigd, maar 
een veertiental. Is het nu mogelijk, dat de eene Commissie 
een plaats van een jurist geïnterpoleerd heeft met geheel 
dezelfde en met een gelijk aantal woorden als de andere 
Commissie het werk van een anderen jurist 1)? 

La tiger staat de zaak met de actio familiae ereis
cundae. In tegenstelling met de actio commuui dividlludo 2), 

wordt in de Pandekten nergens op haar bonne fidei karakter 
gewezen. Eerst Gor d i a n u SS) noemt haar in den C'odex 

nIs zoodanig. naar nauwe amenhang echter met de actio 
commllni dividundo leidt er o. L toe aan te nemen, dat de 
overgang tot iudicium bonue fidei bij de eene actie op 
ongeveer denzelfden tijd moet hebben plaats gevonden, 
als bij de andere I). 

1) Verg. B rger, t.a.p., bI. 181/J 2jAppleton,t.a.p.bl.lR,n.3; 
Lenr), Das JtJdicfllwn 1 'UPCfllltlll , bI. 203, n. 1. 

') L. 4 § 2 D . • ', :3 j l. 14 § 1 D. X, 3. 
3) L. 9 C UI, ;'6. 
4) Verg. Bek ke r, Die .iklionen des rÜlIlischen Pril'afrce1!ts, I, bI. 

230: n' pll.t r müssen heide meist zusamm n grgan ren sin, und dürften 

11 
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§ 3. De actiones com modati en pigneraticia waren aan 

G a i u s als iudicia bonae fidei bekend. 

In zijn catalogus van de iudicia bonae fidei noemt 
G a i ti S 1) de actiones commodati en pigneratica niet. 
Daarentegen vinden wij haar in § 28 Inst. IV, 6 door 
I u s ti n i a nu s als i udicia bonae fidei vermeld. 

Hoewel men in den laatsten tijd hui verig is den catalogus 
der i udicia bonae fidei bij a i u s aan te vullen door 
dien bij Iustinianus 2), wordt toch bijna zonder uit
zondering S) het bonae fidei karakter van die acties ten 
tijde van Gaius erkend. Zelfs G r ad en wit z 4), een der 
eersten, die tegen een dergelijke aanvulling zijn waar-

auch etwa um dieselbe Zeit ihre Anerkennung als bonae fidl'i actiones 
gefunden haben." 

Een argument voor deze opvatting ligt waarschijnlijk ook hierin, 
dat, zooals uit verschillend plaatsen in de Pal/dekten blijkt, de 
algem ene voorschrift n der actio familiae erciscundae werden toe
passelijk verklaard op de actio commulli dividnndo, en zulks niet 
alleen in den ouderen tijd, maar, zoonI!! Be r g' er betoogt, ook in 
hun latere ontwikkelingsperiode. ,Auch im Laufe der weiteren 
Entwicklung waren die fUr die actio familia erci cundae maszge
benden Gesichtspunkte für die Ausgestaltung der actio communi 
dividundo von ents 'beidenden EinUuss." (B er ge 1', t. a. p., bI. 4, 11. 1) 
Is dit juist, dan is wellicht ook het bonae fidei karakter d r actio 
familiae erciscuudae van ouderen datum, dan dat del' actio communi 
dividundo, en dus ook minst ns aan Iulianus bekend geweest. 

Verm ld zij hier nog, dat volgens Arangio-Ruiz, Le lomw{e 
con demonstmtio e la loto ori[Jine, bI. 238 en 239, vnn de dri dee
lingsacties alleen de actio comml1ni dividundo in het klassieke 1'('cht 
een bonae fidei ft ·tie was, 

I) ln.~t. IV, 62, 
2) Vc>rg. hierboven bI. ·17. 
') Verg. Pnrtsch, Be,~prekin[1 van L nel's Ediciwn Pel1Jcilt1l11l (2e 

dr.), in het Zeifscl/l'. d. Sal). SfiltulI[J 1111' Rechts!lesch, Rom. Abt., 
XXXI, bI. 417: .,dio Thatsache selbst (n.1. het bonne fldoi karakter 
der genoemdo acties) bleibt natürliclt aussor Zwei fel." 

4) lntel'polationen in den J'nndeklm. bI. 108/109. Verg. ook Kübler, 
bij Pazûy' Wissowa, s, v. Gaius, 

I 
l 
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Zulk een gegeven is volgens onze meening aanwezig 
in Z. 1 ~ § 4 D. XIII, ()l) G a i us, Z. 9 ad edictum provinciale: 

Quod autem contrario iudicio consequi quisque 
potest, id etiam recto iudicio, quo cum eo agitur, potest 
salvum habcl'e iure p nsationis. ed fieri potest, ut 
amplius esset, quod invicem aliquem consequi oporteat, 
aut iudex pensationis rationem non habeat, aut ideo 
de restituenda re cum eo non agatur, quia ea res 
casu intercidit aut sint iudice restituta est: dicemus 
necessariam esse contrariam actionem. 

L e vy zeO't hiervan: n D. 13, 6, 18, 4, flele nur dann ins 
Gewicht, wenn die Möglichkcit einer Kompensation anders 
als durch die Klausel nCx ftde bona" überhaupt nicht zu 
erkHtren wäre. Do. eine derartige Klausel condicio sine 
qua non fUr die Zulü' sigkeit eines iudicium contrarium 
oder einer actio contraria gewesen ei, wird heute wobl 
kaum noch vertreten." 

Ons wil het voorkomen, dat hij, die onbevooroordceld 

vlg. en 84; Po tors, Genel'elle nncl specielle Alcfionen, in het Zeitschl'. 
d. 8av. Sti(tU1!fJ jitl' llechts[JeNch., Rom. Abt., XXXII, bI. 184 vlg .. 

Wat betr 'ft de actio pignoraticia, l. 62 § :J D, XLVII, 2, handelde 
zoel' waarschijnlijk oorspronkelijk niot over de actio pigneraticia, 
maar ovor de actio liducino. Verg. Segré, t.a.p., bI. 344, n. 2 en 
Eisele, WeUel"e Stl/dien :::llIn Te.de ([el' Digesien, in het Zei/schr. 
d. Sav. Stiltung lilr RechlsfJescl!., Rom. Abt., XXXII, bI. 146 vlg.; 
Levy, t.a.p., bI. 2, n. 4. 

1) Ten aanzien van pignus kall nog worden gewezen op l. 6 C. 
IV, 2 I : ~Qulle fortuitis cnsillUS accidunt, cum praevidori nOIl potu -
runt, in quibus rtiam adgrcSH/1. latronum ('st, nullo bonne fidei 
iudicio pr/1.estanLur: et idoo cl'cditol' pignol'a, quae buiuBlllodi 
causa interiel'unt, praoBtal'O non comp Jlitul' nee a p titione debiti 
Bubmovetur, nisi inter coutrahcntes placuerit, ut amil:!sio pignortlm 
liberet dbitorem." 

Ten onre..:hte mernon Lovy (t.a.p., hl. 2, n. 5) en egré (t.a.p. 
bI. 348), dat deze plaats oorspl'oukdijk sprak over de Ciducia. Andors 
Lenel, D(Z.~ lCd/etwlt Pc I'pet1lwn , bI. 217 en Siber, Die Passiule[Jiti
mation bei del' l'ei vil/dleatio, bI. 211. 
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deze plaats beziet, niet aan den indruk kan ontkomen, 
dat Gaius hier spreekt over een iudicium bonae fidei. 

G a i u 8 toch acht in dezen tekst de actio contraria van 
belang, omdat het kan gebeuren: "ut iudex pensationis 
rationem non habeat". IIij bezigt hier geheel dezelfde 
zinswending al in zijn Inst. IV, 63, waar hij, sprekende 
over de bevoegdheid des rechters bij deze iudicia, zegt: 

Liberum e t tarnen illdici nullam omnino invicem 
compen ationis rationem habere. 

En waaraan dankt de rechter die groote vrijheid bij de 

iudicia bonae fidei? 
G ai u s geeft op die vraag dit antwoord: 

quill id bonae fidei iudicio conveniens videtur, ideo 
officio eius contineri creditur. 

"Rationem habere" is rekening houden met, wij t op 
een zekere mate van vrijheid, door den praetor aan den 
rechter gelaten 1). Zulk. een vrijheid heeft wel de rechter 
bij de iudicia bonae fidei: "nee enim aperte formulae 
verbi pmecipitur", hij i niet uitdrukkelijk door de formula 
gebonden. De clau ule ex fide bona schenkt hem de 
bevoegdheid en legt hem de taak op, het geval, aan hem 
voorgel gd, lliet alleen te vergelijken met de bewoordingen 
der formllla, maar ook met de regels der bom\. fides, die 
een deel van bet iu civile uitmaken. Acht hij het in 
strijd met die regels, de compeI.satie in het gegeven geval 
toe te stan,n, dan kan, dan moet hij haar weigeren. 

1) Vel'g. I. 8 * 2 D. lIl, ii: "Si quocnmquc modo ratio compensu· 
tionis hauita non st a indice, potest contrario iudicio agi." 

L. 1 ~ j D. XXVII, 4.: "Qnid ergo, si iudex compC'llsntionis eius 
rntionem non hauuit, uu coutrario iudicio experiri possit'?" 

I,. ~) pr, D . . 'lIl, 6: "Si ut c rto loco vel t mpol" rcddatur com. 
modatulll convenit, oflicio iudicis inest, ut ratioucm loci vel temporis 
hah at." 
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De vraag, of de compensatie anders dan door de clausule 
ex fide bona mogelijk is, willen wij hier niet nader 
behandelen. Dit ééne echter is, volgens onze bescheiden 
meening, geheel uitge loten, dat n.l. de rechter bij een 
actio commodati zonder de clausule ex fide bona of eenige 
andere clausule, die hem een bepaalde mate van vrijheid 
geeft, - bij een actie dus van dit schema: 

Quod AH As N0 N0 mensam argenteam commod:.wit, 
qua de re agitur, quidquid ob eam rem Nm Nm AO AO dare 
facere oportet, condemna, si non paret, absolve -

zulk een ruime bevoegdheid heeft, dat het hem vrij staat, 
al of niet de compen atie toe te staan. De formula is toch 
het richtsnoer voor den rechter. Hij is daaraan on ver
biddelijk gebonden 1), tenzij de formula zelf hem een 
zekere vrijheid laat, zooals b.v. bij de iudicia bonae fidei 
door de clausule ex fide bona. In de hierboven gestelde 
formula echter ontbreekt elke clausule, waaraan hij een 
derO'elijke vrijheid zou kunnen ontleenen. Van een 7lratio
nem habere compensationi ., kan geen sprake zijn: Schrijft 
de praetor hem voor, de compeni:!atie toe te staan, dan 
moet hij dat doen, al zou de bona fides anders eischen, 
en dit om de eenvoudiO'e reden, dat hij niet naar de bon a 
fides verwezen wordt. 

Schrij ft daarentegen de praetor hem niet voor, daarmee 
rekening te houden, dan kan hij het niet doen, hoezeer 
ook misschien cen compensatie in het gegeven geval een 
eisch van het aequum et bonum zou zijn. 

Bovendien spreekt G a i u s hier van de compensatio e, 
endem causa. Dit ziet op een contractus 1 onae fidei 2), 

I) Verg, hierboven bI. 27 vlg .. 
2) Verg. Segré, Sult' cià dei giudizii di buona fe de di rommodaio 

e di pe!Jno, in 8iudl glw'ülici ln onore di Carlo J"adda, VI, bI. 337, 
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daar zulk een contract steeds wederkeerig is, hetzij vol· 
maakt wederkeerig (zooals b.v. emptio, loeutio, societas), 
hetzij on volmaakt wederkeerig (zooals b.v. commodatum, 
depositum, pignus). 

Een andere aanwijzing voor het bonae fidei karakter 
der actione commodati en pigneraticia is gelegen in het 
onloochenbare feit, dat beide acties ecn dubbele formula 
hebben: één in ius en één in factum concepta. Van de 
actio commodati wordt dit door Gai L1 s in Inst. IV, 47, 
van de actio piO'neraticia door denzelfd n jurist in ,. 1 

~ 1 D. XIII, 6 en door Ulpianus in Z. 13 pl'. D. XIII, 
7 uitdrukkelijk gezegd 1). 

Volgens Lev y volgt uit het bestaan van een dubbele 
formula niet, dat die in ius concepta bonae fidei is. 

O.i. is het bestaan van een formuJa in ius concepta, 
llua t die in factum eoncepta alleen verklaarbaar, als men 
aa,nnecmt, dat de praetor bij de opname der < ctio in 
f,wtum concepta in het iu ci vUe, daarmee zekere practL ehe 
gevolO'en wiJde do n O'ep::w.rd gaan. Indien, wat algemeen 
en waal' ehijnlijk ook wel door Lev y wordt aangenomen, 
do formula in faetum cOllcepta de oud te j , waarto zou 
dan de praetor Ct'Il formula eivilis hebben gegeven, die 
in 0' heel dezelfde behoeft<,n voorzag 2). 'l'heoretisch moge 

het verschil maken, of men beschermd wordt door den 
praetor, dtm wel door het ius ei vile. In bet eerste geval 
heeft men geen I'echt j de praetor be 'cbermt, maar zijn 
beseherming is nan tijd en plaat!> gebonden. In het tweede 

I) V I'g. SP gr i', t. n. p., bI. 3:IH, n. 1, en L nel, J)a~ Edidllln 
P,'/']Jetlluln. bI. 217, n. 4. 

2) Bij sommige actit'l:! is de formula in factum concepta. naast die 
ius conccpta blijv n voortbestaan (0. a. deposltum, commodlttum), bij 
andere is de fornlUla in factum conc pta Terdwcnen (0. lt. mandatum, 
negotiorum gestio). 
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geval beeft men een recht, niet afhankelijk van dergelijke 
omstandigheden. 

Practisch echter komt het op hetzelfde neer, of men 
van den praetor, dan wel van de wet bescherming geniet. 
Vooral sinds de lex OO1''YIelia van het jaar 687 p. u. c. 
bepaalde: "ut praetores e." edictis suis perpetui' ius dice
rent", behoort een afwijken door den volgenden praetor 
van het edict van zijn vobrganger tot do hooge zeldzaam
heden. 

Een overgang van praetorische acties in het ius civile 
zouder eenige practi che wijziging is dan ook, naar 
Wlas ak 1) opmerkt, moeilijk aan te wijzen 2). Aan zulk 
een overname zijn steeds bepaalde practische gevolgen 
verbonden. Bij de actio ne ' depositi, commodati, pigneraticia, 
negotiorum gestorum e.a. is het gevolg dit, dat door de 
invoeginO' van de clausule ex fide bona de rechter een 
veel grootere vrijheid krijgt dan voorheen het geval was. 
De praetor nam die acties in het ius civile op, omdat hij 
waarnam een behoefte aan bescherming der regels van 
het aequum et bonum. Een d rgelijke bescherming konden 
immers de oude actiones in factum niet verschaffen. De 
rechter wa bij die acties in alle opzichten aan de formula 
gebonden, moest dit zijn, wilde niet de grootste willekeur 
in de rechtspra'Uk ontstaan. Thans is hij door de clausule 
ex fide bona minder treng aan de formula gebonden. 
Behal ve met de formula, heeft bij voortaan het aan z~jn 

1) ZW' Geschichte dm' Ne!}otiorum Gestio" § 12. 
1) Desjardins, de erste, die gedacht heeft aan den overgang 

van het ius praetorium in het ius civile bij commodatum en depositum, 
legt hierop geen nadruk. De oorzaak daarvan zal wel hierin gezocht 
moet n word n, dat hij nog staat op het oude, door Th 0 n glan rijk 
weerl gde, standpunt van het vrij karakter dOl' actiones in factum. 
(Le.~ den.v lonnules de.Y action.~ deposili et commodllti in de Rcvnc 
lJist. de droit (ranc'ais et étran!}eJ', XIII, bI. 122 vlg.) 



169 

onderzoek voorgelegde geval met de regels van het 
aequum et bonum te vergelijken. 

Van de actio depo iti in ius wordt dan ook uitdrukkfllijk 
het bonae fidei karakter bevestigd J). Waarom zou nu voor 
commodatllm en pignus een andere opvattinO' moeten 
worden gehuldigd, vooral, waar deze contracten zulk een 
nau we verwantschap met depositum vertoon en en G a i us, 
in lnst. IV, 47, sprekende over de actio depo iti in factum 
en die in ius concepta (bonae fidei) zelfs zegt: "similes etJam 
commodati formulae sunt." 2) 3) 

Het is waar, in het Album lulianum staan de actiones 
commodati en pigneraticia niet onder de rubriek der 
iudicia bonae fidei, maar onder de rubriek "de rebus 
creditis". Dit is echter volkomen begrijpelijk, indien men 
aun neemt, dat zij toen nog niet als iudicia bonae fldei in 
het ius civile waren opgenomen 4). Die opname dateert 
van lateren tijd. In leder geval echter had zij ten tijde 

van G a i u s reeds plaats gevonden. 

1) Verg. Gaius, Ill,yt, IV, 47. 
') Verg. Gaius, Inst. IV, 33 en 59. 
,) Lev y, t. a. p., bI. 4, n. 2, tekent hierbij aan: .Die hier bezeugte 

• Äbnlichkeit" mit der actio depositi ist in Ansehung der formula in 
ius eOllcepta kein gröszere als in Ansehung der formula in factum 
eoncepta. Istder Wegfall des .dolo malo" in del' letzteren Kommo
datsformel mit jener ÄknJichkeit vertl'~tglich, 80 iRt es uuch das 
Fehlen des .ex lide bonl~" in der ers t ren." 

Dit te weerleggen gaat moeilijk. Wat GaiuE! met de wool·der . 
• similes etiam commodati ,formulae sunt" heefL bedoeld, kan Ulet 
worden aangetoond. Ik wil daarom slecht teg nover Levy's 
woorden stellen die van Segrè:La similitudine afl'ermnta da Gnio da 
ragione di restl'ingere, anziehè di n\1argare il enmpo di queste di
vergenze." (t. a, p., bI. 335/3:16) 

~) Verg. hierboven bI. 157/ 158. 

• 
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§ 4. Was de actio praescriptis verbis een bonae fidei actie? 

lIet is hier niet de plaats nader in te gaan op de bekende 
twistvraag, of "actio" praescriptis verbis een klassiek
romeinsche benaming is, dan wel een, die eerst in het 
lustiniaansche recht ingang vond. 

Voldoende z~j er op te wijzen, dat eenerzijds vooral door 
G rad e n wit z J) is betoogd, dat "actio" praescriptis verbis 
slecht Latijn is, een vinding der Compilatoren, anderzijds 
in het bijzonder door Na be r 2) is staande gehouden, dat ook 
door de Classici somtij ds van "uctio" praescriptis verbis 
wordt gesproken. 

Onze taak is na te gnan, of reed in het klassiek-romein
scbe recht de actio praescriptis verbis als bonae fidei 
iudicium bestond. 

Ten opzichte van de beantwoording van dit vraagstuk 

I) Intupouûionen in den l'(mdekten, bI. 121: .Agere ]Jraecsripti.~ 
vlJ1'bi.~ ist glltes Latein, ...... actio }Jl'aescripti.~ verbis jst ofl'enbal' 
schlccht latcini~ch." Op bI. 126: "Diese actio g-ehöl't den Compila
tor n an." 

In gelijken zilJ o.a. L II e I, in de eerste uitgave VHn zijn Rdictwl! 
J>el'petuumj Giral'd, Mwtllel de dl'oitrolnllin, bI. 601; Sohm, Insti
tulionen de.Y I'Ö//ûHchen Privafl'ecllts, hl. 511, n. 7 ; 11 e u m [\, n n-S eek el, 
lIandle.cikon zu den (Jnellen des r(jmi.~chm JlI'CIlt,~, bI. 450; A ud i
bert, SUl' les diffél'ellt,~ Ilom,~ de t'action p1'ltescri}Jii,~ verbi.~, in Mélanges 
Gél'ardin) bI. :32 vlg'.; Roby, Jlaman Private LaU' in the times ot 
Gicaoand oj tlle Antonine,~, II, bI. 179, n. 2; van Koschembahr
Lyskowsky, Die Gondiclio als Bereicliel·lt1l!/.~klage im l.'la.çsisclien 
römischen Recht, lI, bI. 91; Bonfante Hamburger, Urondbe
ginselen vun het ROllleinsc7le recht, b! ó14j II ij m an 8, Romeillsch 
Verbinteni,~recl!t, bI. 05 j Cuq, ~l[anltel des 1 Wltilutions juridifJue' de,~ 
ROllwins, bI. 502, 

3) Obsel'vatiunculae de i-w'e 1'0mano, XLVII, bI. 69/70, XLVIII, 
hl. 79, in jl[nemosyne, 22. Daarvoor reed!! K n iep, Pl'aescl'i]ltio mul 
J'uctU1n, bI. 72 en 72, n. 22 en 1:3, Toestemmend Lene!, JiJdictulII 
Perpetuwn, (2e dr.), bI. 1 , n. 1. 

V rg. ook Sc hl 0 ti S 111 all n, Pl'aescl'iptiones wui PraeslJl'Î}Jta Verba, 
bI. 29, n. 1. 
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rreldt het "zooveel hoofden, zooveel zinnen" in de terk te 
mate. Zoo rekent Bonfante-llamburger de actio prae

scriptis verbis tot de acties, die door I u s tin i a n u tot 
i udicia bonae fidei zijn bevorderd. G i ral' d daarent rren 
meent met zekerheid te kunnen fu'l.nnemen, dat G ai u s 

baar als iudicium bonae ftdei kende. Le nel ten lotte gaat 

iet minder ver, maa.r acht toch geen reden aanwezig "dem 
Zeugnis der In titutionen in § 28 de action (4, ü), dass 

die actio aestimatoria und die Tauschlage bootte fidei 

gewesen, zu misstrauen." 
Intus chen, met hetz lfde recht als Le nel ze/J"t, dut er 

geen reden is, het getuigenis der Instituten aangaande bet 
bonne fidei karakter der actio praescriptis verbis te wan

trou wen, kan o. i. het tegendeel worden volgehouden. 
L ene 1 zelf, in navolging van G r u den wit z, oordeelt 

immers, dat Z.2 § 2 D. XLIII, 26: 
Itaqlle cum quid precario rogatum est, non soillm 

hoc interdicto uti po su mus, sed etiarn prae.cripti ver

bis actione, quae ex bona fide oritlll', 

geïnterpoleerd is, hetgeen duidelijk blijkt, indien men haar 

vergelijkt met Z. 19 § 2 D. XLIII, 26: 
urn quid precario rogatnrn est, non soillm interdiclo 

uti possurnu, sed et incerti condictione, id est prae

criptis verbis. 

Blij kbaar hebben de 'ompilatoren het laal ' te gedeelte 
van Z. 2 § 2 D. XLIII, 26 overgenomen van Z. 1 Ü § 2 D. 

eodem, en daaraan bUll geliefkoo de zin wending "qua ex 
bona fide oritur" toegevoegd 1). 

I) V rg. hi rover o.a. Gradenwitz, t.a.p., bI. 12 , vlg.; Lenel, 
Das Rdictlllll Perpetuum, bI. 292, n. 2; Na b cr, t.a.p., bI. 79; A ud i bed, 
t.a.p., bI. 34, n. 2, 37 en :n, n. 2; Girard, l'1!lH1llrl ti ({roU I ornai 11 , 

bI. 608, n. 1 en 2; i be r, Die Passivlegitimation bei der Reivind i-
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L. 1 pro D XIX, 3, de andere plaats, die in aanmerking 
zou kunnen komen als bewijs van het bonao fidei karakter 
dor actio praescriptis verbis en dan ook wol als zoodanig 
wordt aangevoerd 1), bevat, gelijk Na be r 2) op treffende 
wijze heeft uiteengezet, zulk een tegenspraak, dat aan haar 
echtheid met recht mag worden getwijfeld. Wij laten hier 
L. 1 pro IJ. XIX, 3 in haar geheel volgen: 

Actio de aestimato proponitur tollendae dubitationis 
gratia: fuit enim magis dubitatum, cum res aestimata 
vendenda datur, utrum ex vondito sit aetio propt er aesti

mationem, an ox locato, quasi rem vendendarn locasse 
videor, an ex conducto, quasi operas eondllxissem, an 
mandati. Meli u itaq lle visu mest hane actionern proponi : 
quotiens enirn de nomino contractlIs alicllius ambigere
tUl', conveniret tarnen aliqllam actionom dari, dandam 
aestimatoriarn praescripti verbis actionem: st enim ne
gotium civile gesturn C'tquidem bona l1ue. Qllareomniaet 
hic locum habent, qllae in bonae fidoi illdicii diximus. 

De woorden: 71quotiens ollim do nomine contractus 
alicuiu arnbigeretur, con veniret tarnen aliqllam actionem 
dari, dandam a.estimatoriam praescriptis verbis actiollem" 

catio, bI. 198; lIeumulln,SHk(>I, llalldlu'ikoll etc., bI. 4flOj Bon
fanteHamburger, t.a.p., bI. 5t:l, n. 3; Pctit, 1'raitë élrmenicûre 
de drvil /'O/nCÛ 11 , bI. 427, n. G 

Verg. in verband hierrnee l. 11 ~ 11 n. XLVII, 2, waarlJlpianus 
zegt, dat precariuJlJ gen Il.ctio civilis doet ontstaan: nltl qui precario 
servum rogaverat Hllbrepto co potC!lt quaeri an habeat fllrti uction m. 
Et CUIlI nou est contra eum civilis actio (quia simil donalo pl'cca
rium est) ideoque et interdictllnl TH'Ce~ ari1l11l visum est, non habehit 
lurti ndioncm." (zie ook l. 11 IJ. XLIII, 2H) Verg. over deze plaattlen 
nog Dcrnburg, Pwulcklen, lI, bI. 247, n. 11. 

I) Verg. b.v. Acca rins, l'r('cis de droit rOll/aiu, II, hl. 100;;. 
I) T.a.p., bI. 69/70. Verg. Grudenwitz, t.n.p., bI. 109, 1~6, 129 

B SI' Ier, Beit/'i1!}/J zu/' 'j'h('o/'ie del' Rechtsqllcllm, lI, bI. 161. A ud i
bert, t.a.p., bI. 39; BOllfunt Hamburg r, t.a.p., bI. 123 eu 514, 1l.3. 
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zijn in strijd met het voorgaande. Daar toch wordt gezegd: 
de aetio de ae 'tirnato wordt gegeven, wanneer het gaat 
over een ae timatum. IIier echter: de actio de aestimato 
wordt gegeven, wanneer de aard van de overeenkomst 
lliet vaststaat. Eén van beide slechts is mogelijk. Of de 
actio de aestimato is een actie, die dient tot handhaving 
van een bepaalde overeenkom t, en in dat geval zal zij 
niet kunnen worden aangew nd nQl10tiellS de nomine 
alicui us contractu am bigeretnr". Of van de actio de 
aestimnto kan wel gebruik worden gemaakt nquotiens de 
nomine alicuius contractus ambigeretur", doch dan geldt 
zij natuurlijk niet uit luitend voor het geval, dat het gaat 
over een aostimatum, en is niet begrijpelijk, dat zulk een 
a tie, actio aestimatol'ia wordt gelloemd, gelijk toch duidelijk 
uit het op chrift van dezen titel blijkt 1). Ien kan dan 
ook niet ander dan het laatste gedeelte van dit fraO'ment 
aan de Compilatoren toeschrijven. Zij hebben de actio 
aestimatoria, die oorspronkelijk alleen gold in geval van 
aestimatum, gemaakt tot een actie, die gebruikt werd in 
allo gevallen, waarin de aard van de overeenkomst niet 
va tstond. 

Andere betrouwbare aanwijzingen~) voor het bonae fidei 
karakter dezer actio ontbreken. Op grond hiervan meenen 
wij de boven door on O'estelde vraag met een" non liquet" 

I) N abel', t. a. p., hl. 70, wijst cr op, dat ook uit het eind van dit 
fragment: nAestimatio aut(~1l1 periculmll facit eius qui suscrpit", blijkt, 
dat de actio aestimatoria buiten het geval van ae tirnatum niet werd 
aangewend. 

S) Paulus, Sentcntiae. V, 6 R 10: .Reddito interdi·to, Ilctio quarn
qU/l1ll propOll/ll1ll' e. eo, ut Iluis, quod precnrio habet, restituat, 
tarnen et civilis actio huius rei, 8icut commodati, competit", is wnar
Bch ijnlijk een glosse. Daarop is reeds gewez n door Del' nb u r g, 
PandekteIl, II, uI. 2-17, 11. 11. Verg. A u d i bc l' t, t. a. p., bI. 3H j 
K nip, Praescriptio und 1'actum, bI. 79, vlg .. 
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te moeten beantwoorden. Of is misschien het feit, dat een 
betrouwbare bewijsplaats voor het bonae fidei karakter 
der actio pmescriptis verbis in het kla sieke recht ontbreekt, 
voldoende grond om de actio pmescriptis verbis bonae 
fidei als IL1stiniaansch, in ieder geval als na-klassiek te 
beschou wen? 

§ 5. Samenvatting. 

In het klassieke recht bestonden de volgende acties als 
iudicia bon ae fidei: de actiones empti venditi, locati con
ducti, negotioTllm ge torum, mandati, depositi, pigncmticia, 
commodati, fiduciae, pro socio, tutelae, familae ercisculldae, 
communi dividundo, rei uxoriae. 

Weliswaar noemt G ai u s in Inst. IV, 62, waar hij ecu 
opsomming der iudicia bonae fidei geeft, de actiones 
commodati, pignern.ticia., familiae erciscllndae en eommuni 
dividundo niet. Dit is echter een gevolg van het feit, dat 
GailIs die opsomming ontleend heeft aan een ouderen 
schrij ver, in wiens tijd die acties als bonae fidei acties 
nog niet waren erkend. 

Behalve deze noemt Iustinianus in zijn catalogus 
der iudicia bonae fidei in Inst. IV, 6, § ~8, de actio prae

scriptis verbis, qL1ae de aestimato proponitur et ea, <Juae 
ex permutatione competit. Voorts de hereditatis prtitio 
en de actio ex stipulatu tot teruggave der dos. 

Wat de actio praesciptis verbis betreft de vraag of bij 

deze actie in het klassieke recht de regelen der bona 
fides golden, kan niet met zekerheid beantwoord worden. 
Dwingende bewijsgronden ontbreken daarvoor. Waar
schijnlijk echter is haar het bonae fidei karakter eerst 
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door lustin ian us ges 'honken. Daarentegen kan ten opzichte 

der hereditatis petitio on der actio ex stipulatie met zeker
heid worden staande gehouden, dat deze acties in het 
kIn sieke recht niet al' iudicia bonne fidei bekend waren. 
De actio ex tipulatu wordt in het kla ieke recht be chollwd 

als het type der iudicia stricta; de hereditati petitio is 

cen in rom actio, kan hierom geen bOOM fidei indicium 
zijn, want de iudicia bonn, fidei zijn in het kla ieke 

re 'ht st ed actiones in personnm. ( Cf"". Afd. I, bI. 16 vlg., 

en 46 vlg.) 
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