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Trie Geſetze des Romiſchen Rechts beſtimmen an mehr als einerJ

Ea Edicte abwejeund blotberiven ſo Abweſenheit VerurtheiltenEtalledat
nicht anzunehmen ſey a)

Lie Appellation eines nach ergangenem peremtoriſchen

OH9 Ao
Sie erfordern in jenem Satze

„L.) daß ein peremtoriſches Ediet der Sentenz vorangegangen
11.) daß der durch jenes Edict Geladene gleichwohl abweſend geblieben

Ill.) und in Abweſenheit verurtheilet ſeyn muſſe.

g. J.
J. 1) Das peremtoriſche Ediet drohete

es werde der, der durch daſſelbe vorlud, auch in Abweſenheit des

Geladenen unterſuchen und erkennen b).
Dies Ediet grundet ſich auf die Berechtigung eines competenten

Richters, bey ihm angebrachte Sache zu unterſuchen und demnachſt zu
ent:-

A 2a) L. 73. d. 3. D. de judieiis V, JI. I. a3. D. de appellation. VLIX. 1. l. 13.
C. d. 4. de judieiis III, 1. l. 1. C. quorum appellation. non recip. VII, Gs.
Cod. Gregor. tit. quibus res judicata non noccat.

b) L. 71. D. de judic. V, 1.



enn  r
entſcheiden S auf die Pflicht des Vorgeladenen zu ſolchem Zwecke ſich nach
rechtlicher Borladung zu geſtellen und auf die Unmoglichkeit, eine immer—
wahrende Verſchleppung durch die Rechts-Flucht der Partheyen und eine
fortwahrende Verachtung richterlichen Anſehens c), zu geſtatten.

2) Ordentlich gingen erſt' mehrere Ediete vorher th in Zwiſchen-

Naumen
c) L. S3. d. 1. D. de re jadic. XLil, 1.
d) L. 68. 69. 70. D. de jadieiis V. 1. Ju dieſen Stellen ſagt Ulpian man bitte

gegen einen Abweſenden das erſte daun das zweite, darauf das dritte
Ediet nachdem dieſe voraufgegangen, erwurke man das peremtoriſche Edirt.
Noodt dieſer ſo kuhne Critiker halt in Obſ. Libr 1. T. g. dafur, daß die Stelle
verderbt ſeyn muſſe, weil die Kayſer Divcletian und Maximinian l. 9. C. quomodo

quando jud.x 6c. außern, es ſey heilſamlich vervrdnet, daß drey Ladungen einem
peremtoriſchen Ediete gleich gelten weil Hermogenian l. 53. D. de re ju ucata
den ungehorſam nenne, der, nachdem drey Edicte erlaſſen worden, noch ausbleibe
und weil Paulus L, 5. ſent. recept. t. 5 behaupte, daß wenn jemand durch drey
Edicte geladen nicht zu dem ladenden Richter komnir, die wider ihn akt wider
einen Ungehorſamen erkannte Sentenz fur Rechtskraftig zu achten ſeh. Er
verſucht deshalb eine Verbeſſerung durch Verſetzung riniger Wörte; und will daß
man anſtatt

ad peremtorium edictum hoc ordine venitur, ut primo petat quis poſt
abſentiam adverſarii edictum primum, mox alterum tertium, quibus
propeñtis, tune peren torium impettet

leſen joll
2d peremtorium edictum hoc ordine venitur, ut ptimo petat qu's poſt
abfentiam adverſarii edictum primum; mox alterum: quibus propoſtis,
tertium tune peremtorium imvpetret.

Allein der Verkolg des Vortrags! v2. de jud. zeigt ganz klar, wie auch Schultirg in
jurispruden ia Antejaſtinunta pog 450. o. 32. benierkt hat, daß kem Schreib—
fehler da ſeyn kann. Ulpran muß wurklich geſagt haben, nach dem dritten Ediete
komme man erſt zum peremtoriſchen Ediete. Denn eben er fahrt weiter fort:

Zuweilen ergeht das peremtoriſche Edic? nach ſo vielen voraufgegangenen
Edieten zuweilen ſchon wenn nur eines oder das zweyte voraufe
gegangen, (alſo muß er vorher von mehr als zweh voraufgrgangenen
geredet haben) zuweilen gleich von Anfang, welches daun ein für allemahl
ladet.

eich halte auch die Schwierigkeiten, welche Noodt ſahe, nicht fur ungufloslick. Jndem
Lipian ſagt:

zuweilen ergehe das peremtoriſche Ediet nach ſo viclen voraufgegangenen
Edicten zuweilen nach einem oder zwey das komme auf den an, der
das Edict gebe,

ſo lehrt er ja, daß nach Beſchaffenheit der Umſtande, ſo gut nach einem oder zwey
Edieten als nach dreyen, das peremtoriſche Ediet erſolge (Man mierke
namlich wohl, daß er von dem einen Fall wie vom aundern ſagt: es geſchehr zuwe i—

len



Raumen von nicht weniger denn zehn Tagen e) zuweilen aber, wenn
namlich es die Beſchaffenheit der Sache der Perſon der Zeit erforder—

A3 telen nicht ſagt, gemeiniglich erfolge nach ſo viel nach z Edicten das
peremtoriſche zuweilen aber ſchon nach einem oder zwey. Ulpian wider—
ſpricht alſo weder dem was Paulns behauptet, daß wenn gegen einen, der dreymahl
geladen nicht erſcheine, als gegen einen Ungehorſamen erkannt ſth, dieſe Sentenz
die Wirkung der Rechtskraſt habe noch dem was Hermogenian lehrt, daß der fur
erinen Ungehorſamen zu halten ſey, der dreymal geladen nicht erſcheine oder dem
was die Kayſer reſcribiren daß drey Ladungren die Kraft eines peremtoriſchen Edicts
haben. Vulmehr ſcheint das, was er ſelbſt ſagt daß nach ein zwey Ladungen
zuweilen ſchon die peremtoriſche Ladung erfolge ſich auf den Satz zu grunden,
daß dreymahlige Ladungen die Kraft eines peremtoriſchen Edicts haben, denn
wvenn dreymahlige Ladungen die Kraft eines peremtoriſchen Ediets haben; ſo kaun
nach zweyen, deſto rechtlicher, wie Ulpian lehrt, daß es zuweilen geſchehe, ein perem—
toriſches Ediet erſolgen. Uebrigens ſchließt der Saz, daß drey Edicte dir Kraft
rines peremtoriſchen haben nicht gleich das richterliche Ermeſſen zumahl des
nach Billigkeit oft mehr, als nach ſtrengem Rechte erkennenden, Prator aus,
zuneilen erſt. das vierte Ediet peremtoriſch ſeyn zu laſſen l. 23. C. Theod. de

decurion.
 n

Geſetzt aber Ulpian behauptete: in der Regel konne nur das vierte Ediet erſt perem

toriſch ſeyhn nun denn eine andere Loſung der Schwierigkeit! Die Stelle
Ulpians iſt aus dem gten Buche ſeiner Diſputationen. Es iſt bekannt, daß dies
Streitfragen waren, derentwegen bey den Gerichten geſtritten wurde das fuhrt
denn ſchon darauf, daß daruber geſtritten worden, ob man erſt nach dreyen
Edieten, oder ſchon nach zweyen das peremitoriſche geben durſe. Haier hatte

 dem Ulpian, falls er annahme, der Regel nach muſſe erſt nach dreyen Edicten das
peremtoriſche Ediet gegeben werden dann freylich der ihm gleichzeitige Paulus
widerſprochen, wenn dieſer eine Sentenz, die nach dreyen Edicten wider den Aus—
bleibenden als einen Ungehorſamen geſprochen worden, als ſofort Rechtskraftig
erklartt. Aber was ware das mehr als ein Denkmahl der Uneinigkeit zweyer
Rechtsgelehrten uber eine ſireitige praetiſche Fragt. Und nicht einmahl, das
kann man ſagen! Paulus kann ſein Buch de receptis ſententiis um eine kurze Zeit
ſpater geſchrieben haben, als Ulpian ſeine Diſputationes. Vielleicht war uber die
vom Ulpian in dieſen Diſputat.ooibus abgehandelte damahls noch ſtreitige Frage, ob
erſt nach dreyen oder ſchon nach weniger Ladungen das peremtoriſche Edict
ergehe ob ſchon drey Ladungen die Kraft eines peremtoriſchen Ediets haben?
vielleicht war uber dieſe Fragen, als Paulns ſein Buch ſchrieb, die Meinung in loro
angenvmmen, drey Ladungen genugten zum Effect einer peremtoriſchen und ſo
trug Paulus die uber eine vom Ulpian noch in ſeinem Buch von Streitſätzen
abgehandelte und da von thm doctriaaliter beftimmte Frage ſpater etwas
anders im Gerichte recipirte Senten; mit Recht  in ſein Buch de receptis ſenten-
tiiss. Die noch ſpatere Geſetze des Diocletian und Maximinian l. 9. 11.
C. quomo lo quando judex beſtatigten das durch Gerichts-Gebrauch
nach dem Paulus feſigeſtelte Princip und ſo halte der noch neuere Hermo—

genian
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te konnte ſchon nach einer vorherigen Ladung das peremtoriſche Ediet
erkannt werden; ja zuweilen mogte ſogar mit dieſem Edicte angefangen
werden k). Auf die Beurtheilung deſſen, fur welchen die Ediets-Erkennung
gehorte, kam das an g).

Z) Und dies war nur der Magiſtrat der das Recht ſprach (qui jus
dixit. hb). Ediete zu geben war ein Vorrecht der Obrigkeit die Recht ſprach i).
Ein blos zur Unterſuchung der That-Sachen und zur Aburthelung nach
vorgeſchriebner Formel gegebener Richter (juden pedaneus, arbiter) konnte
laden, aber ſeine Ladung war kein Ediet.

v. 4.
4) Rechtslehrer von großen Verdienſten k) meinen, das peremtoriſche

Ediet, wenigſtens das, nach welchem keine Appellation zugelaſſen werde,
muſſe nach der Litis-Conteſtation erkannt ſeyn, habe vor derſelben nicht
Statt gehabt. Aber dieſe Meinung iſt ſichtlich von allem Grunde verlaſſen.

Denn
a). Die Vorausſetzung, worauf ſie ſich kehnt

daß beym Auſſenbleiben vor der Litis-Conteſtation blos Jmmißion
in die Guther des Abweſenden erkannt werden durfen, iſt unerweislich.

Giebt es gleich Geſetze, nach welchen im Falle ſolchen Auſſenbleibens Jmmis
ſion in die Guther des Ausbleibenden erkannt worden h; ſo fallt doch ſchon in
die Augen, daß nicht alle Beklagte Jmmobilien hatten, nicht gegen alle alſo
Jmmißion moglich war. Dann folgt nicht, daß, wo im Ausbleibungs—
Falle Jmmißion erkannt werden konnte und durfte, ſie die einzige rechtliche

Art
genian (l. 53. D. de rei jud.) Gerichtsgebrauch und Geſetze vor ſich, als er behauptete,
daß der, der auf 3. Ladungen nicht erſcheine, ungehorſam ſey. Jn dem allen
was Paulus die Kayſer Dioeletian und Maximinian ſagen lage dergeſtalt
ſpater feſtgeſtelles Recht aber kein Widerſpruch wider den Ulpian
da Meinungen der Rechts-Gelehrten unur als widerſprechend betrachtet werden
konnen, wenn vom Rechte einer und eben derſelben Zeit die Rede iſt.

e) Cit. J. G9.
ſ) L. 72. cod,
8) L cit. 72.
h) L cit. 72.
i) Heineceii hiſtor. edictorum edictique perpetui. L. 1. C. 1. d. 5J.
k) Puſffendorff in Obſ. jur, univ. Tom. 1. Obſ. 31.
I) L. 19. D. de in jus voc. II, 4.
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Art den Ungehorſam zu brechen geweſen ſey es iſt vielmehr gewiß, daß
in einem und eben demſelben Falle es freygelaſſen war ſie, oder ſtatt ihrer
Unterſuchung der Haupt-Sache nach den Vortragen des Gegenwartigen

und deren Aburtelung zu verfugen m).

Z) uUnbegreiflich wure es, warum beym Auſſenbleiben nach der Litis—
Conteſtation die in einer bloßen kurzen beyderſeitigen Erzahlung der
Sache vor dem Prätor n), und einer Erinnerung der Umſtehenden, daß
ſie Zeugen des acceptirten feſtgeſtellten Rechtsganges ſeyn ſollten, beſtand
unbegreiflich ſage ich, ware es, warum beym Auſſenbleiben nach dieſer
Handlung, nicht aber im Falle des Auſſenbleibens vor derſelben Ent—
fcheidung.hatte gedrohet werden und erfolgen konnen. Mehr reif zur Ent—
ſcheidunq war durch die Litis-Conteſtation die Sache nicht geworden.
Erſt nach ſolcher gieng die Unterſuchung des facti an. Und wenn die
Verachtung des Richters ein Grund war, warum Contumaeial-Erkenntniſſe
erlaubt worden (S. 3. N. 1.); ſo liegt ja wohl in dem Nichterſcheinen vor
der Litis-Conteſtation dieſer ſtarker, als in dem Nichterſcheinen nach derſel—
ben. Das Nichtericheinen vor der Litis-Conteſtation war eine Verachtung

des Prarore nnnd ſtines Tribunals das Nichterſcheinen nach der
Litis-Conteſtation die Berachtung eines von ihm blos zur Unterſuchung der
That-Sachen beſtellten Richters, der gar keine Rechte einer Obrigkeit hatte,
ſondern blos aus Auftrag nnd nach der Formel des Prators erkannte.
Gelinder kann man alſo den vor der Litis-Conteſtation Ausbleibenden un—
moglich genommen haben, als den nach ſolcher Ungehorſamen. Man
beſtrafte es ja weit harter, wenn man jemanden, der in jus d. i. vor der
Uitis-Conteſtation zum Prator gerufen war, gewaltſam hinderte, dahin zu
kommen, als wenn man ihn hinderte vor dem, nach der Litis-Conteſtation
unterſuchenden Richter zu erſcheinen o).

Das peremtoriſche Ediet ward (S. 3. N. Z.) vom Prator, nicht
vom judiee pedaneo, gegeben. Aber nach der Litis-Conteſtation wieß der
Prator die Sache, welche einer Cognition alſo weiteren Vortrags
weriterer Antwort bedurftig war, von ſich an den gegebenen Richter.

Es
m) L. 8. T. quomodo quando judex VII, 43.
n) Winkler de litis conteſtatione.
o) Jn jenem Falle mußte der alſo gewaltſam hindernde, ſo viel bezahlen als der Klager

die Sache, woruber der Streit war, ſchatzte J. 5. d. 1. D. ne quis rum qui in
jus vocabitur, vi eximat (Il. 7) in dieſem Falle ward nur das Jntereſſe geleuſtet,
was der Klager dabey hatte, daß der Beklagte erſchien. 1 3. pr. D. de eo per quem
factum erit quo minus quis in judicio ſiſtat (IIl, 10.) coll. c l. 1. d. I5 D. cod.
L 3. D.ne quis cum qui in jus rocabitur. (II, 7.)



Es iſt alſo nicht glaublich, daß man bey jenem noch ſollte haben
peremtoriſche Edi.te nachſuchen konnen, wenn die Partheyen vor dieſem ſich
nicht geſtelleten Das peremtoriſche Ediet ſagt daneben nicht

der judex pedaneus werde beym Auſſenbleiben die Sache unterſuchen
und entſcheiden,

nein es ſagt
der, der es gegeben (der Prator) werde in Abweſenheit des Vor—
geladenen das thun

Wie konnte aber, nachdem die Sache der Notion des judicis pedanei uber-
laſſen worden, und zwar darum uberlaſſen worden, weil der Prator ge—
ſetzlich nicht weiter die Sache unterſuchen kounte p), gleichwol wiederum der
Prator wegen ungehörſamlichen Ausbleibens vor dem judice pedaneo ein
Ediet geben, vermoge deſſen er nun unterſuchen und entſcheiden wollte.

H Wozu uberhaupt dies Edict nach der Litis-Conteſtation, da der
zu deren Feſtellung im jure erſchienene Beklagte eine Stipulation wegen einer
Poen eingehen mußte, welche er zu zahlen hatte, wenn er ſich vor dem Nich—
ter nicht ſtellte q)j folglich die actio ex ſtipulatu auf die Strafe, die naturlich
dem Jntereße des Klagers gemaß bedungen war Was peremtoriſche Ehict
uberflußig machte.

Nur dann wenn vor der Litis-Conteſtation die in jus vocatio durch
Verborgenheit unmoglich gemacht ward nur dann war das Ediet nutz—
lich und nothwendig.

5) Und Papinian ſagt r):
es ſey eine angenommene Lehre, daß derjenige, welcher erfahren habe,

daß ein peremtoriſches Ediet Proceß-Ordnungmaßig gegeben wer—
de, nicht recht appellirt habe, da es in ſeiner Gewalt geweſen ſey, vor
der berahmten Friſt (ante diem præſtitutum), dadurch daß er in Per—
ſon oder durch einen Stell-Vertreter (ceſpondentem aut defenſum)
vor dem Tribunale antworte, die Erkennung des Ediets zu ver—
hindern.

Sichtlich iſt es, daß hier angenommen ward, das Ediet ergehe,
wider einen der vor dem Tribunale ſich nicht geſtellet dort nicht
geantwortet hatte, oder durch einen andern nicht vertreten war.

Sichtlich,
p) L. 2. C. de jud. ped. III, 3. J. 8. 9. D. de officio praeſid, eoll. eum J. 1o, eod. J. 18.
q) L. 1. 0. 3. D. de eo per quem factam erit, quo minus quis in judicio ſiſtat (Il. 10)
r) L. 23. ff. de appel. XLIX, 1.
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Sichtlich, daß es Antwort vor dem Tribunale forderte. Mun hatte kein judez
pedaneus ein Tribunal das peremtoriſche Ediet ergieng muhin wider ei—
nen, der noch vor dem Prator oder Magiſtrat Antwort verweigerte. Folg—
lich man mag der Meynung ſeyn, daß die Litis-Conteſtation vor dem Pra—
tor oder allererſt vor dem judice pedaneo geſchahe ſo iſt klar, daß das
peremtoriſche Ediet Statt hatte, wider einen der vor der Litis-Conteſtation

abweſend geblieben war.

X

Aber
VY. J2e

J 11.) was verſteht man denn eigentlich unter dem Abweſend-Bleibenden?

Abweſend heißt nach dem Sprach-Gebrauch des gemeinen Lebens der,
der nicht da iſt, wo er gewohnlich iſt, oder ſeyn ſollte. Jn den obigen

Geſetzen wird der Begrif etwas erweitert

Wenn ſie von der Unfahigkeit zu appelliren des der durch ein pe
ch bweſend bleibt, und alſo verurtheiltxemtoriſches Edier vorgeladen denno a

wird, reden ſo verſtehen ſte freylich auch
e) und zunachſt den der ſich nicht geſtellt, der korperlich ausbleibt;

Aber da der Zweck der Vorladung nicht der iſt, daß man die Perſon des Ci—
tirten vor Gericht ſehe, ſondern daß der Krieg Rechtens beſeſtiget werde
daß man des Beklagten Einreden, ſeine Befugniſſe von ihm hore: ſo ſteht

ſG) unter dem Begriffe des Abweſenden, auch der, der zwar perſonlich
iſt aber ohne ein Recht zur Verweigerung der Antwort zu haben,

zugegennicht antwortet s). Dieſer iſt im Effeete abweſend Seine Gegenwart
iſt

s) Arg. J 51.  S. 9. D. de fideicommiſſ. libettate XL. S.
Jn dem Daſumianiſchen Rathſchluſſe war verordnet, daß wenn der, der nach

einem Fideieommiſſe einen Knecht freylaſſen muſte (dazu vom Prator aufge—
fordert d. 5. J. c.) abweſend war, die Freyheit dieſem eben ſo gut zuſtehen ſollte,
als wenn er der Gebuhr nach losgegeben ware. Der Kayſer Pius erklart durch
ein Reſeript, daß man moge aus Nothwendigkeit aus bleiben oder ſich verber—
gen, oder zwar gegenwartig ſeyn, der Schuldigkeit gemaß, aber nicht
freylaſſen wollen, ſo ſey man als abweſend anzuſeben. Kann etwas klarer
ſeyn, als hieraus iſt, daß wer vor Gericht zu einen: Zwecke rechtlich aenaden
alſo z. E. zur Antwort zwar erſchemt aber das Jufgegebene zu leiſten ver

weigert, fur Abweſend gehalten werde. Offenbar
J. 7. D. de in integrum reſtit. V, 1.

B



mn rnün,
iſt durch ſein Schweigen vollig ſo unnutzlich als wenn er korperlich gar nicht
erſchienen ware. Er iſt nicht als ein Redender im Gerichte gegen—
wartig und ſo ſollte er doch gegenwartig ſeyn Und verdient er nicht
den Ernſt der Geſetze gegen die Ausbleibende, um ſo mehr, je eine ſtarkere
Verachtung des Richters in ſeinem Erſcheinen liegt da darin Trotz ins
Angeſicht liegt!

dJ. G.
111.) Wider den dergeſtalt Ausbleibenden ſoll nun nicht eben ſogleich

ein Verdammungs-Urtheil erfolgen, ſondern die Sache wird, wenn er nach
Dem Aufrufe des Gerichts-Dieners nicht exſcheinte ſummariſch nach
den Vortragen des Gegenwartigen unterſucht und entſchieden (S. Not. a).
Und da iſt es moglich, daß fur den Abweſenden geſprochen wird, fals ſeine
Sache ſo gut iſt, daß ſie ohne Vertheidigung als gut erſcheint. Der ger
wohnlichere Fall wird aber bey fehlendem Vortrage von ſeiner Seite wohl
der ſeyn, daß er verurtheilt wird dann nun iſt die Appellation unzulaßig.

F. 7.
Gemeiniglich ſieht man in dieſer Beſtimmung eine Strafe, welche die

Willkuhr des Geſetzgebers wider den Ungehorſam feſtgeſtellet hat, und man
druckt

Offenbar mußte hier der Citirte perſonlich gegenwartig geweſen ſeyn.

Der Kayſer nahm als ſehr glaublich an, daß er die Stimme des Herolds, der
neben dem Tribunnale ihn zum Vortrage hervorrief, nicht genug gehoört habe.
Weil er aber nicht antwortete war erkannt und wider dies Eikanntuiß ſollte
Reſtitution ertheilt werden. Das Erkanntniß war alſo rin ipſo jure beſtehendes.

L. 73. D. de jadic. V. 1. l. 23. D. de appell. XLIX, 1.
Die Ausdrucke dieſer Geſetze,

ſive reſponderit, ſive non reſponderit, agetur eauſa pronunciabitur

und cum in chus poteſtate fuerit, ante diem praeſtitutum pro tiribunali
reſpondentem aut defenſum, edicti denunciationem rumpere,

lehren deutlich, daß nicht blos eorperliche Geſte llung, ſondern Antwort die
Drohung des peremtoriſchen Ediets abwende, alſo unter einem Abweſenden ein
Nicht-Antwortender hier verſtanden werde.

L. Sa. ff. de diverſ. reg. jur. L. 16.
Faſt wortlich beſtatigt dirs Geſetz, daß es einerley ſey, man bleibe aus oder ver—

weigere die Antwort.
Non



er— 11bruckt ſich daruber ſo aus, der Verurtheilte habe ſich der Wohlthat der Ap—
il tion unwehrt gemacht. Jch nehme aber ungern in einem Rechte, wie

pe andas Romiſche iſt, das von ſo denkenden Kopfen bearbeitet worden, bloßt

Willkuhr an Der Satz
von einer Urtel, die wider einen nach ergangenem peremtoriſchen
Ediete gleichwohl Ausgebliebenen erfolgt iſt, findet keine Appellation

Statt,ſcheint mir, hätte ihn ausdrucklich kein Geſetz ganz naturlich aus dem Be—

griffe der Appellation und der Art ihrer Rechtfertigung zu folgen.

ß. g.
Er folgt aus dem Begriffe der Appellation. Die Appellation hat

zum Zweck, die Unbilligkeit und Unerfahrenheit des Richters zu ver—
b ſſern c) ſie iſt eigentlich eine Querel uber die Unbilligkeit des Rich
ters un und ne vat da nicht Statt, wo man ſich nicht uber deſſen Unerfahr—

heit odrt liniſigfei beſchetentann
Jn dem Falle wovon die Rede iſt hat eine peremtoriſche Ladung be—

kannt gemacht, der Richter werde auch beim Auſſenbleiben unterſuchen und

erkennen. Der Gelsdene bleibt gleichwohl aus und macht durch ſein Auſſen—
bleiben, daß ſeine Vertheidigung und ſein Recht macht insbeſondere, daß
das Verhaltniß der That-Sachen inſofern ihm dies etwa gunſtig iſt,
dem zur Entſcheidung fortſchreitenden Richter vorenthalten bleibt. Wenn
nun dieſer ihn verurtheilt, und das Erkenntniß nicht wider klare Geſetze an—
geht, denn hier iſt die Urthel nichtig, und von einer Appellation wider
dieſelbe nicht die Frage v) wenn das Erkenntniß blos den beſondern
Rechten des Ausgebliebenen, und der unentwickelt gebliebenen eigen:lichen

B 2 BeNon defendere videtur, non tantum qui latitat, ſed is, qui praeſens negat,
ſe defendete aut non valt ſuſcipere actionem,

Man vergleiche damit l. 124. pr. D. cod,

t) L. 1. D. de appellation. XLIX, 1.

u) L. 17. D. de miuoribus IV, 4.
v) L eit 17 D. de minor. IV, 4.

Vom bracfecto Pinctoris durfte nicht apprellirt werden, weil er uber den Vorwurf

der Unerfahreuhent und Unbilligkrit erhaben war.

v) Tit. C. quando p. ovocare non eſt neceſſe ViI, 64.

5



12  nnBewandtniß der Sache entaegen lauft: ſo iſt hier ja an der Beſchwerung
nicht der Richter und deſſen Unerfahrenheit oder Unbilligkeit ſon—
dern der Muthwille oder die Nachlaßigkeit des Ausbleibenden ſelbſt
im gelindeſten Falle ein ihn betroffenes Hinderniß Schuld. Unmoglich
kann alſo dieſer die Unerfahrenheit und Unbilligkeit des Richters, der ja
von ihm den Vortrag ſeiner Befugkiſſe, und der wahren Geſtalt der Sache
mehrmalen erfordert und dem er ſolchen nicht geliefert hat, äuklagen
das heißt: unmoglich kann er appelliren.

u.

F. 9.Noch weniger kann er dies, wenn man auf die geſetzliche Art der
Rechtfertigung der Appellation ſieht.

Nach der Romiſchen Proceß-Art ward in erſter Jnſtanz beym Prator
Klage und Einrede erbeten, und von ihm nach Befinden gegeben. Dann
kam man wegen eines Richters uberein, dem der Prator die Unterſuchung
der Thatſachen, und die Entſcheidung des gamen Rechtshandels in Gemädtzeĩt
des Befundes, und einer vorgeſchriebenen Formel auftrug. Dieſer Richter
nun mußte

alles aufs genaueſte erforſchen, den Hergang der Dinge vollſtandig
auszumitteln ſuchen, die Partheyen und Zeugen befragen, damit
Nichts Neues ubrig bliebe, was den Vortragen vor Gericht hinzu—
zufugen nutzlich ſeyn konnte x).

Und Alles, was dergeſtalt zur Aufklarung der Sache erkundiget war, Alles
was die Partheyen, zur Jnſtruirung und zum Beweiſe vorgebracht hatten,
mußte bey harter Ahndung den Acten einverleibt werden y).

Deshalb wie nach dem Begriffe der Appellation (vor. g.) durfte
denn in der Appellations-Jnſtanz bey Rechtfertigung der Beſchwerden 2)

Nichts
2) L 1. C. Theod. de judieiis. Judicantem oportet cuncta rimari, ordine rerum

plena inquiſfitione diſcutere interrogandi ac proponendi, adjiciendique p tientia
praebita ab co, ut ubi actio partium limitata ſit, contentiones non occurſu ju 'ieis,
ſed ſatretate altercantium metas compreſſerint, ſæpius requiratur, crebra interto-
z tione judicis frequentetur, ne quid novi reſideat, quod annedi allegationibus in
judieiaria eonventione conveniat, eum ad alierum. hoc proficiat, ſive deliaienda ſit
cauſa per judicem ſive ad noſtram ſcientiam referenda.

L. 9. C. Th d, de appellat. J. 15. C. Juſt. de appell. VII, 62.
5) Die Rech fertigung der Appellation zumahl an den Kayſer oder den Praefectum

Practorio geſchahe auf dieie Weiſe: Wenn die Appellation dem erkannt habenden
Richter



Il

Nichts Neues Nichts, was beym vorigen Richter nicht vorgebracht war
vorgebracht werden. Deutlich lehten dies nicht nur die Geſetze des Conſtan
tin und des Theodoſius aa), ſondern felbſt Juſtinians beruhmtes Geſetz, aus
dem die Praetiker, die Wolthat das nicht Ausgefuhrte auszufuhren
und das Nichtbewieſene zu beweiſen, ableiten, ſagt eben das bb).

Wie konnte denn nun, der zur Verhand lung ſeiner Sache Geladene
aber Ausgebliebene und ſo Verurtheilte, zur Appellation gelaſſen werden

eer der Nichts fur ſeine Sache geſagt hat, folglich ſeine Appellation
aus lauter neuen uinvorgetragenen und ſo unzulaßigen Grun
den rechtfertigen mußte.

B 3 d. 10.Richter kund gemacht war: ſo theilte ſelbiger den Appellanten die Relation mit,
womit er die Aeten an den Oberrichter ſenden wollte. Der Appellant handigte dann
jenem eine Widerlegung der Relation, und des darinn, und in den Acten vorkom—
menden Widrigen in einer beſtimmten Zeit ein, (tetutatorit, libelli S. reſutatio) dit

den Acten beygefugt werden mußte. ô“ —o., C. Juſt. de appellat. VII, 62.
aeeeaa) L 11 C Theod de appellat.

Nemo in refutatione aliquid congerat, quod adſerere intentione neglexerit.
Quod quidem ſaepe fit induſtria, ſi quod quis probate poſſe deſperet, in praeſenti
diſputatione diſſimulet, cettus ſe eſſe revincendum, ſi commentitia ſicta ſuggeſſerit.

Propter quod cogi etiam ſingulor oportebit, ad proferenda in judicio uni-
verſa, quae ad fubſtantiam litigii proficere arbitrantur, atque ea ratione,
urgeri, ut ſciant fibi eæx auctoritate legit iſtiut non licere refutationis tale
aliquid ingerere, quod apud judicem non auſi fuerint publicare. Nam
ſi plena, ut jubemus, aoſertio per lit zatorem in judieiis exeratur integra inſtructio
in conſulti ordinem conferatur, ſtabit ratum ac fidele, quod judicia noſtra reſeribſe-
rint. Neque ullus quaerimoniae locus dab tur, nec occaſio ſupplicandi, ut convelli
labefactarique jubeamus, quae ad relationem ejus ſlanximus, qui neque vera neque
univerſa ſuggeſſit. Omnes igitut partium allegationes, acta uuiverſa, ſeripturarum-
que exempla omnium diriganturt. Quod cum univerſos judices, tim præcipue ſubli-
mitatem Tuam, qui cogritionibus noſtram vicem repteſentas, ſervare convenit.

J. 2. C. Theod.Nihil ſub ſacti judicii examine de ea patte negotii debet deſiniri, de qua nihil in
exordio apud Praeſidem aut inſtitatum fuerit ac probatum.

bb) L. 4. C. Juſt. de tempor. reparation. appellat. VIl, 63.
Per hane givinam ſanctionem decernimus ut licentia quidem pateat, in exercendit

conſultationibus tam appellatori quam adverſae parti, novis etiam aditertionibus
utendi, vel exceptionibus, quae non ad novum capitulum pertinent ſed ex

illit
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S. IO.
Ulpian beſchrankt aber noch die Appellations-Unfahigkeit des nach

peremtoriſchen Ediete abweſend Verurtheilten durch die Beſtimmung cc)

ſi modo per contumaciam defuit; ſi minus audietur.

Nicht leicht iſt ein Ausdruck mehr mißverſtanden, als dieſer. Man hat ge
glaubt, Ulpian fordere hier, der Ausgebliebene muſſe aus Muthwillen
aus uberlegten Muthe aus Verachtung des Richters mindeſtens aus
unentſchuldbarer Nachlaßigkeit ausgeblieben ſeyn; ſey er, nicht dieſerhalb
ausgeblieben laſſe ſich ſein Auſſenbleiben irgend. entſchuldigen: ſo muſſe
ſeine Appellation gehort werden. Hatte man aber nur daran gedacht
daß, auch im Fall erweislicher Entſchuldigungs-Grunde, nicht abzuſehen
ſeyn wurde, wie dieſe zu einem Rechts-Mittel berechtigen konnen, das nur
die Unerfahrenheit und Unbilligkeit des Richters zu verbeßern abzweckt ſo
wurde man vielleicht mistrauiſch gegen ſolch eine Deutung geworden ieyn.
Der richtigere Sinn der Stelle erhellet aus einem Reſeripte der“ Kayſer
Diocletian und Maximinian da). Dies Reſexipt, das eben des lehrt was
Ulpian ſagt, im weſentlichen wiederholt

es ſey gewis, daß das, was wider ſolche erkannt werde, die nicht per
contumaciam abſentes ſeyn, nicht fur Rechtskraftig gelten könne,

definirt dieſe

abſentes non per contumaciam

alſo

illit oriuntur, illit conjunctae ſunt, quae apud anteriorem judicem
noſcuntur propoſitae. Sed fi qua dicta allegatio monſtrabitur vel
inſtrumentum aliud prolatunt, probationes tamen illo quidem defuerint tempore,
verum apud ſacres cognitores ſine ptoeraſtinatione praeberi poterunt, id quoque eos
admittere, quo exercitatis jam negotitir pleniore ſubreniatur lumine.

Unwiederſprechlich iſt, daß in dieſem Geſetze, blos Freyheit gegeben werde, mit—
telſt der Appellativn diejenigen Grunde und Cinreden beyzubringen, die keine
neue Puncte betreffen, ſondern aus denen entſtehen, und mit
denen verkatnpft ſind, welche ſchon bey dem vorigen Richter vor—
gebracht worden. Aliſo die implieite ſchon vorgebrachte Grunde und Einreden
darf man in der AppellativnẽJn anz weiter entwickeln und vortragen.

ec) L. 73. d. 3. D. de jadie. V, 1

dd) L. 7. C. quomodo quando judez VII, 43.



alſo ſcilicet denunciationibus nequaquam ex mote conventos.

Dieſemnach ſind abweſende per contumaciam, Leute die abweſend bleiben, ob—
wol ſie auf gehorige, geſetzliche und gewohnliche Art vorgeladen worden, und ab—
weſende non per contumaciam, Leute die zwar abweſend bleiben, aber es
bleihen, da ſie nicht auf gehorige Art vorgeladen ſind. Ulpian will alſo ſo

viel ſagen:
Wer nach peremtoriſchen Ediete ausbleibt, kann nicht appelliren
vorausgeſetzt, daß das peremtoriſche Edicet in geſetzlicher Ordnung
nach gehorig voraufgegangenen einfachen Ladungen erkannt, alſo hier
der Fall der Schuldigkeit zu erſcheinen und ſo ein Ungehorſam
beym Ausbleiben vorhanden iſt. Jſt aber nicht in gewohnlicher Qrd
nung tzzum peremtoriſchen Ediete fortgegangen folglich keine Schul—
digkeit darauf zu erſcheinen, und alſo kein Ungehorſam im Ausblei—
bungs-Fall: ſo muß die Appellation zugelaſſen werden.

Dies iſt  der Natur dveuation angemeſſen denn der ſo unrechtlich
zum peremtoriſchen Ediete und nachmats zur Entſcheidung hinausgeeilte

ne

Êrnr ôRichter hat einer Unerfahrenheit und Unbilligkeit ſich ſchuldig gemacht
wowider die Appellation eben das Mittel iſt ee). Dahingegen ſteht in den
Fallen, wo man fur das Nichterſcheinen andere auſſer der Schuld des Richters
liegende Entſchuldigungs-Grunde hat, die Widereinſetzung in den vorigen

Stand

ee) Daß auf eine Unterſuchung ob man aus Muthwillen Verachtung des
Richters re. ausgeblteben ſey es hier gar nicht ankomme, lehren mehrere geſetz—
liche Stellen die dem Countumacial-Erkanntniſſe Raum geben, wenn man drey

mal ritirt nicht antwortet
L. 7. D. de integt. reſtit. IV, ĩ. Daulus L. S. tecept. ſent. tit. J.

Beym Ausbleiben nach dreymaliger Ladung ohne Entſchuldigung wird Nachlaßigkeit

vder Muth ville vermuthet. Es wird wider den Ausbleibenden, wie ka lus l. e.
lehrt quaſt in contumacem geſprochen. Und ſo iſt von dieſem Ausſpruche
die Appellation unzulaßig denn unzulaßig iſt fie von der gegen einrn Unge—
horſamen erkannten Sentenz Paulus c. Behglaufig geſagt ſcheint
mir dieſe Entwickelung der eigentlichen kLehre des Paulus die critiſche Vermuthung
des Cujaz und Schulting unnothig zu machen, ais ob die auf den Saz des Paulus,
„von einer wider einen nach dreyen Ladungen oder einem peremtoriſchen Ediete,
„Ausbleibenden quaß in contumacem geſprochenen Sentenz, konne nicht appellirt,

lperden,e
ſolgende



Stand zu ſuchen ff) und dadurch neues Verhor beym Nichter erſter Jnſtanz
Ju bewurken. Nur durften ſo ganz leichte Urſachen, als man gewohnlich

zur Entſchuldigung eines Ungehorſams hinlanglich halt, nach der Theorie
von der Wiedereinſetzung in den vorigen Stand ſchwerlich hinreichen g8).

folgende Stelle:

quoties in contumacem fuerit judicatum, ab ea ſentertia quae adverſus contu-
maces lata eſt, neque appellari neque in dubium revocari poteſt

nicht vom Paulus, der ja ſonſt einerley zweymal geſagt haben duſſe, herruhre;
ſondern eine nachmals in den Tefrt geſchobene Jnterpretation ſeny. Beyde
Satze konnen ganz wol von ihm ſeyn fie ſagen nicht genau einerley und der
letzte Saz ſteht wie der Grund des erſten dua.

ſ) J. 16. D. ex quibus cauſis majores. V, 6. J. J. D. de integr. reſtit. V. 1.

s8) Die vorhin angezogene J. 7. D. de integr. reſtit. berechtiget zur Zulaſſung geringer
Entſchuldigungen nicht. Dort war der Geladene auf dem Markte, nahe beym
Tribunal denn er trat in eben dem Augenblicke da der Prator erkannt hatte zu—

——SDer Kayſer ſetzt ausdrucklich den Grund, warum er iu reſtituiren ftyn in der Wahr
ſcheinlichkeit, daß er nicht in culpa geweſen.
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