Der ganze Wald von Konsilien.
Rechtsgutachten in der Gerichtspraxis der frithen Neuzeit *

1. Zur Praxis der Aktenversendung

In der frithen Neuzeit war die deutsche Gerichtsverfassung eng mit einer
Institution verbunden, die man als Aktenversendung bezeichnet. Viele Ge-
richte im Alten Reich trafen die wesentlichen Entscheidungen in Straf- und
Zivilprozessen nicht selbst, sondern delegierten die Urteilsfindung an die
sogenannten Spruchkollegien der Rechtsfakultiten. Dazu {ibersendeten sie
die vollstandige, versiegelte ProzeBakte nebst einem Begleitschreiben, in
dem sie um Ausarbeitung cines Entscheidungsentwurfs nach Aktenlage
nachsuchten.

Oft erbaten die Richter nur den Entwurf einer Urteilsformel, die nach
Riicksendung der Akte vom Gericht im eigenen Namen verkiindet werden
konnte. Dadurch erlangt der Entwurf den Status cines Urteils, das der
Rechtskraft fihig war. Ebenso hédufig erstreckte sich der richterliche Auftrag
auf die Ausarbeitung schriftlicher Entscheidungsgriinde. Diese rationes
decidendi wurden von den Kollegien als Rechtsgutachten formuliert. In
der Terminologie des romischen Rechts sprach man von consilia oder
responsa. In der deutschrechtlichen Tradition der Schéffenstiihle und Ober-
hofe stand die Bezeichnung als ,,Spruch Rechtens®.! Die Konsilien jener
Spruchfakultiten waren entweder vollstindig in Latein oder in einer eigen-
artigen Mischung aus deutscher und lateinischer Sprache abgefafit.

Die spezifischen Schwachpunkte dieses Verfahrensmodells, das im Kern
auf der mittelalterlichen Rechtstradition des ius commune aufbaute, waren

* Vortrag zur Tagung des Fachbeirats des Max-Planck-Instituts fiir européische Rechts-
geschichte am 19. Marz 2001. Der Fufinotenapparat ist, der Vortragsnatur entsprechend, rela-
tiv knapp gehalten. Eingehendere Nachweise finden sich in der Habilitationsschrift des VERF.,
Die Gutachtenpraxis des usus modernus pandectarum (derzeit in Vorbereitung zum Druck).

! J.B. Sartorius, Revision der Lehre von der Aktenversendung, in: Ztschr. fiir Civilrecht
und Procefl 14 (1840), S. 219-256 (219, 239-242).
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den Zeitgenossen bestens bekannt. Unter anderem beklagte man die
Schwerfilligkeit des zeitraubenden Versendungsverfahrens, seine hohen
Kosten und das Risiko des Verlusts von Gerichtsakten auf dem Postweg.
Diese Probleme wurden durch die Gewohnheit verschirft, nicht nur die
abschlieBende Urteilsfindung zu delegieren. Ubertragen wurden vielmehr
auch Zwischenentscheidungen iiber die Notwendigkeit und das Ergebnis
von Beweisaufnahmen. Obendrein wurden Rechtsmittel wie Appellation
und Revision durch Aktenversendungen entschieden. Dadurch kam es in
umkéampften Prozessen zu einer ganzen Reihe von Versendungen. All das
verstirkte den Vorwurf, dafl man bequemen, verantwortungsscheuen Rich-
tern Tiir und Tor 6ffne. AuBerdem kollidierte die reine Schriftlichkeit, die in
diesem Verfahrenstyp unvermeidlich war, mit Forderungen nach Miind-
lichkeit der Prozesse.

Die Aktenversendung an auswiirtige Universititen war zudem ein Hin-
dernis beim Ausbau der staatlichen Gerichtsbarkeit. Das galt vor allem in
den gréferen Territorien des Alten Reichs, die nach voller staatlicher
Souverinitit strebten. Bezeichnenderweise wurde die transmissio actorum
in Brandenburg-PreuBlen 1746 verboten; in Kursachsen war sie schon seit
dem 17. Jahrhundert nur an landesecigene Kollegien in Leipzig und Witten-
berg zulissig. Geradezu traditionell waren schliefilich Beschwerden tiber
die Vernachlissigung der Vorlesungen durch die zur Urteilsfindung beru-
fenen, allzu viel beschiftigten Professoren.

Die Bereitschaft der Hochschullehrer zur Bearbeitung von Gerichtsakten
wurzelte nicht nur im Interesse an der Rechtspraxis, sondern besal3 auch
cine finanzielle Dimension. Fiir die Aktenversendung muften die Parteien
zusiitzliche Gebiihren entrichten. Diese Einnahmen fielen nicht an die Uni-
versititen, sondern wurden nach festen Verteilungsschliisseln unter den
Mitgliedern des Kollegiums aufgeteilt. Das daraus erwachsende Zusatzein-
kommen iiberstieg hiufig die regulire, allerdings oft knapp bemessene
Besoldung der Ordinarien. Daher waren die Stellen in einem vielbeschif-
tigten Spruchkollegium hoch begehrt.

Ein Beispiel bietet die Wittenberger Juristenfakultit, die im 17. Jahr-
hundert eine hochst umfangreiche Konsiliarpraxis entfaltete. In ihrem
Spruchkollegium judizierten sieben Professoren, die aullerstande waren,
den Arbeitsanfall allein zu bewiiltigen. Ein Teil der Aktenarbeit wurde stets
von auBerordentlichen Assessoren erledigt. Diese Mitarbeiter, die jeweils oft
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viele Jahre tiitig waren, erhielten keinerlei Entgelt. Ihren Lebensunterhalt
verdienten sie nebenberuflich als Advokaten. Die Gegenleistung der Fakul-

tét beschrinkte sich auf die Zusage, die verdienstvolle Titigkeit bei an-
stehenden Neubesetzungen fester Stellen gebithrend zu beriicksichtigen.
Das Beispicl von Anselm von Feuerbach (1775-1883) zeigt, daf} die
finanzielle Seite der universitiren Urteilspraxis selbst am Anfang des
19. Jahrhunderts nicht zu unterschitzen ist. Feuerbach promovierte in
Jena und wurde dort im Jahr 1800 zum auBerordentlichen Professor be-
rufen; ein Jahr spiter erfolgte seine Aufnahme in das Spruchkollegium. In
Berufungsverhandlungen mit der Kieler Universitit hob er im November
1801 hervor, daB} er in der Jenaer Spruchfakultit ,mit Arbeiten beinahe
tiberladen® sei. Daraus erwachse ihm ein zusiitzliches Monatseinkommen
von 60 bis 70 Reichstalern. Dagegen sei aus der Arbeit im Kieler Kollegium,
das sich nur geringer Nachfrage erfreute, lediglich cin miBiger Ertrag zu
erwarten. Diese Minderung sciner Nebeneinkiinfte miisse bei der Bemes-
sung seines kiinftigen Professorengehalts ausgeglichen werden.?
Riickblickend wirkt das Verfahrensmodell der Aktenversendung in mehr-
facher Hinsicht problematisch, In der systemtheoretischen Terminologic

von Niklas Luhmann kénnte man von einer Unwahrscheinlichkeit in der
Evolution des Verfahrensrechts sprechen — einer Unwahrscheinlichkeit, die
sich als erstaunlich stabil erwies. Sic beherrschte die Gerichtspraxis des
usus modernus pandectarum. In manchen deutschen Territorien war sie
noch in der ersten Hiilfte des 19, Jahrhunderts verbreitet.

Unter usus modernus pandectarum versteht die rechtshistorische For-

schung = bei manchen Differenzen im einzelnen = die lange Epoche der
praktischen Umsetzung des rémischen Rechts, die sich in Deutschland
von der Mitte des 16. bis zum 18, Jahrhundert an die Vollrezeption des
ius commune anschlofl. Die wichtigste normative Grundlage bildete das
Corpus Iuris Civilis aus dem 6. Jahrhundert, und namentlich sein umfang-
reichster Teil, die Pandekten.

Thre ‘moderne Anwendung’ im Alten Reich spiegelt sich in vielen Quellen-

gattungen, Dazu zéihlen auch die mindestens 340 Entscheidungssammlun-
gen, die seinerzeit zum Druck gelangten. Ein Drittel dieser Werke, die mitun-

2 Zitiert nach E. WouLnaurter, Die Spruchtitigkeit der Kicler juristischen Fakultiit von
1665-1879, in: SZGerm 68 (1938), S. 762-787 (779).
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ter viele Binde umfafiten, errcichte mehrere Auflagen. Ein erheblicher Teil

enthilt Urteile von Obergerichten. Der grifiere Anteil jedoch —mehr als 190—
entfiillt auf die grofformatigen und dickleibigen Konsiliensammlungen,®

Trotz ihrer Fiille bilden die gedruckten Konsilien nur cinen kleinen Aus-
schnitt aus dem Gesamtmaterial in den Archivbestinden. Thre Verfasser wa-
ren zum Teil einzelne Rechtsgelehrte; iiberwicgend entstanden sieim Namen
der juristischen Fakultéten. In tiberschlédgigen Schitzungen geht man zum
Beispiel fiir die Universititen Rostock, Kiel und Marburg von jeweils mehr
als 30000 rechtsgutachlichen Entscheidungen aus, fiir Tiibingen von iiber
20 000. Halle soll es secit 1694, also in relativ kurzer Zeit, auf 36 000 Ent-
scheidungen gebracht haben, von denen etwa 4 350 im Druck vorliegen.

Der langfristige Erfolg der Aktenversendung wurzelte in den strukturel-
len Defiziten der vormodernen deutschen Gerichtsverfassung. Die trans-
missio actorum kompensierte das Fehlen einer hinreichenden Zahl kom-
petenter, auskommlich besoldeter Berufsrichter. Sie schlof3 Liicken im
Rechtsschutz, die sich aus der Zerrissenheit der unzihligen kleinen und
mittleren Territorien des Alten Reichs ergaben. Diesem Zweck dienten zwar
auch das Reichskammergericht und der Reichshofrat, die aber chronisch
{iberlastet waren und nur einen cher kleinen Teil des Bedarfs an oberge-
richtlicher Rechtspflege befriedigen konnten.

Zudem gehorten Bestechung und andere Formen massiver Einfluinahme
auf das Justizpersonal zu den bestidndigen Rahmenbedingungen der dama-
ligen Rechtspflege. Daher begriffen die meisten Zeitgenossen den fehlenden
Kontakt zwischen Prozefparteien und Spruchfakultiten nicht als Mangel,
sondern als mafBigeblichen Vorzug. Seiner Absicherung dienten strenge
Geheimhaltungsregeln, die es den Parteien und ihren Interessenvertretern

unméglich machen sollten, auf die universitiren Richter einzuwirken.

2. Zur Praxis der Parteigutachten

Diese Geheimhaltung stand freilich in ecinem eigentiimlichen Kontrast zu
dem Umstand, daf} die Spruchkollegien fiir private Interessenten auferhalb

der Aktenversendung frei zugéinglich waren, Vorstellig wurden zumeist die
3 Zahlenangaben nach . Genrke, Konsiliensammlungen, in: 1. Coine (Hg.), Handbuch der

Quellen und Literatur der neueren europdischen Privatrechtsgeschichte, Bd. 11/2, Minchen
1976, S. 1345, 1347, 1375.
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Parteien bevorstehender oder laufender Prozesse. Die Kollegien erstatteten
ihnen gegen Zahlung eines Honorars, das sich
Reichstaler — eine durchaus stattliche Summe —
gutachten. Ebenso freimiitig standen die cinzeln
Parteigutachter zur Verfiigung.

Das Phinomen der Parteigutachten wird in der rechtshistorischen For-
schung gewdhnlich nur am Rande thematisiert. Dabei entsteht der Ein-
druck, daf} es sich um eine sekundiire, letztlich marginale Erscheinung
gehandelt habe. Dies ist in quantitativer wic in qualitativer Hinsicht
problematisch. Die consilia pro parte — so eine zeitgenossische Bezeich-
nung - trugen betrichtlich zum Umfang der Gutachtenpraxis bei. Auch
sie wurden in uniiberschaubarer Zahl zum Druck gegeben. Und auch sie
waren fest in der forensischen Struktur des usus modernus verankert.

Welche Zwecke verfolgten dic privaten Auftraggeber? Eine wichtige Rolle
spielte natiirlich ihr Bediirfnis, sich Klarheit iber die Rechtslage zu
verschaffen. Ein hoher Informationsbedarf entstand vor allem durch die
Komplexitit der Rechtsquellen — eine Folgewirkung der Rezeption des
romisch-kanonischen Rechts — und die vielbeklagten Defizite der dama-
ligen Anwaltschaft.

Ein ebenso wichtiger Aspekt lag selbstversténdlich in der Hoffnung, die
Urteilsfindung zu beeinflussen. Dafiir waren nicht nur die fachliche Auto-
ritdt der Gutachter und die Kraft ihrer Argumente maBgebend. In gewisser
Hinsicht stellten kunstgerecht verfaBte Konsilien eine Versuchung fir
jeden Richter dar. Ublicherweise bestanden sie aus einer biindigen Zusam-
menfassung des Sachverhalts und sogenannten rationes dubitandi et
decidendi. Diese Elemente lieBen sich mit geringem Aufwand in eine
gerichtsinterne Relation oder in ein Urteil umformen. Sorglosen Richtern
ersparten sie die mihsame Durcharbeitung des Akteninhalts und eine
selbstiindige Priifung der Rechtslage.

Diese Verlockung stieg, wenn der gerichtliche Referent unter hohem Ar-
beitsanfall und Zeitdruck litt. Dazu wiederum trug bei, daf3 die ProzeBakten
im rein schriftlichen Verfahren meist groBen Umfang annahmen. Darunter
litten nicht zuletzt die professoralen Urteilsverfasser. So klagte ein Er-
langer Professor im 18. Jahrhundert, daB die Lektiire dicker Aktenstapel
»eine der mithsamsten und gedankenlosesten Beschiftigungen® sei. Fir
die Mitglieder erfolgreicher Spruchfakultiten bedeute die gleichzeitige

mindestens auf einige
belief, bereitwillig Rechts-
en Professoren als private
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,Pflichterfiillung® in Forschung, Lehre und Aktenversendung eine schiere
,Unméglichkeit“.*

Aus einer anderen Perspektive kam ein Anwaltshandbuch im Jahr 1751
auf dieses Problem zu sprechen. Es riet den Advokaten zu prozeBtaktischer
Beriicksichtigung der Tatsache, daf} in den Spruchfakultiten auch nicht
lauter GeistesgroBlen (,lumina mundi“) sifien. Oft kidme es vor, ,dal} der
Referent nicht genug Capacité besitzet oder aber zu commode ist“.®

Die psychologische Wirkung von Parteigutachten liel3 sich durch die
Vorlage mehrerer, in Begriindung und Ergebnis konformer Expertisen stei-
gern. Deshalb war die Approbation von Konsilien durch Zweit-, Dritt- und
Viertgutachten auflerordentlich verbreitet. In diesem Sinne berichtete die
Juristenfakultit Halle dem preuBischen Konig um 1723, daf3 die Parteien
ihre Konsilien in wichtigen Prozessen ,gar oft an so vielen Orten® einholten.
Bei einer spiteren Aktenversendung bleibe mitunter kein einziges deut-
sches Spruchkollegium tbrig, das nicht schon mit dem Fall gewesen sei.?

Besonders niitzlich waren die Konsilien zur Begrenzung des Prozef3-
kostenrisikos. Im Prinzip galt die Regel, daf} der Verlierer dem Sieger die
Prozef3kosten ersetzen mufite. Man sah die Rechtfertigung der Kosten-
tragung aber nicht in der bloBen Tatsache des Unterliegens, sondern in
einer Strafe fiir eine leichtfertige Einlassung auf einen aussichtslosen Pro-
zel}. Diese Fahrlidssigkeit wurde nur widerleglich vermutet. Man gestattete
dem Verlierer den Gegenbeweis, daf} er in gutem Glauben an eine gerechte
Sache (justa causa) prozessiert habe.°

Dafiir lie es die Praxis geniigen, dafl die unterlegene Partei vor Prozef3-
beginn das Konsilium mindestens eines Kollegiums einholte, das ihr hin-
reichende Erfolgsaussichten (probabilem causam litigandi) bescheinigte. In
diesem Fall wurde der Empfiinger des Gutachtens von der Ersatzpflicht
freigestellt. Jede Partei hatte dann ihre eigenen Anwaltskosten voll und die
Gerichts- und Aktenversendungskosten zu Hilfte zu tragen. Im Laufe lén-

1 K. F. ELsisser, Ueber den Geschiftsgang von der Versendung der Akten an Rechtskollegien,
Stuttgart 1791, in: W. A. F. Danz, Grundsdtze des ordentlichen Prozesses, Stuttgart 18086, S. 2.

5 F A.G., Der geschickte Advocat, S. 74 der Ausg. Jena 1751,

6 J.F. Sevrart, Teutscher Reichs Prozefl, cap. 33, § 3, p. 707 der Ausg. Halle 1756; J.A.
LauTersacH, Commentatio de consiliis, eorumque jure, pars 2, cap. 2, th. 5, p. 56 der Ausg.
Tibingen 1654; J. BRUNNEMANN, Tractatus juridicus de processu fori legitime instituendo et
abbreviando, cap. 27, n. 78, p. 170 der Ausg. Leipzig 1659.
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gerer Prozesse summierten sich diese Kosten zu hohen Betriigen. Nicht
selten lberstiegen sie den Wert der Hauptsache.

Deshalb wurde der ,zu einem Rechtsstreit sich riistenden® Partei geraten,
in allen zweifelhaften Fillen vorsorglich Rechtsgutachten einzuholen.” Man
hob hervor, daf} eine Partei, ,wenn das Responsum giinstig ausfillt, nicht
bei ihrem Prozef} zu befiirchten habe, in die Kosten verurtheilt zu werden.8
Im Fall einer prozessualen Niederlage erwuchs aus dem Gutachten ,,ZUm
wenigsten der Nutzen, dal die Expensen compensiret* wurden.? Deshalb
war es fiir Anwilte selbstverstiindlich, einige Taler fiir ein Konsilium zu
investieren, das ihrer Partei zumindest eine billigere Kostenentscheidung
garantierte.

Die Konsilien namhafter Verfasser konnten sich auch bei Verhandlungen
iiber einen Vergleich als niitzlich erweisen. Sie konnten manchen Gegner zu
Zugestindnissen bewegen, die heute gewshnlich nur in der Sitzung des
Gerichts unter massivem Druck des Richter erreichbar sind. Ein besonders
nachhaltiger Effekt war zu erhoffen, wenn der Gegner iiber keinen kompe-
tenten Anwalt verfiigte.

Zudem konnte sich der kostenrechtliche Effekt der Konsilien schon in
Vergleichsverhandlungen auszahlen. Das zeigen Empfehlungen aus der
Anwaltsliteratur des ius commune. Sie betrafen zum Beispiel den Fall,
dal} ein Beklagter einer berechtigten Klageforderung wenigstens teilweise
entgehen wollte. Seinem Advokaten wurde geraten, die Erhebung von Ver-
teidigungsmitteln, die immerhin einen gewissen Anschein von Berech-
tigung boten, moglichst lange hinauszuzégern. In der Zwischenzeit wiirden
weitere ProzeBlkosten auflaufen. Das erhshe die Chancen, den Gegner
einzuschiichtern und zu einem Vergleich zu bewegen.®

7 J.C. GensLer, Anleitung zur gerichtlichen Praxis in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten,
S. 360 der Ausg. Heidelberg 1821.

8 EvLsisser, Versendung (Anm. 4), § 91, S.75; shnlich J.F.G. Emmrici, Ueber die Procef-
kosten, deren Erstattung und Kompensation, § 53, S. 273 der Ausg. Géttingen 1791; massive
Kritik dagegen bei A. D. WeBkr, Ueber die Procefikosten, deren Verguetung und Compensation,
§ 10, S. 94-97 der Ausg. Schwerin 1790.

9 T. M. Beckmann, Schidliche Mifibriuche und Unordnungen bey den heutigen fast immer-
wehrenden drgerlichen und kostbaren Prozessen, S. 358 der Ausg. Dortmund 1697.

1 vgl. R. STintzING/E. LanpsserG, Geschichte der Deutschen Rechtswissenschaft, Bd. 1,
Neudr. Aalen 1978 der Ausg. Miinchen 1880, S. 536.
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Das galt besonders, wenn es gelang, dem Beklagten ein Konsilium zu
verschaffen, das ihm eine justa causa litigandi attestierte. Ein solches
Gutachten muflte dem Kliger allemal zu denken geben. Sogar fiir den
Optimalfall vollen Obsiegens mufite er davon ausgehen, daB3 der Beklagte
immerhin von der Kostenersatzpflicht verschont blieb. Die ,grausamen
bitteren Kosten“! —so eine Formulierung aus dem Jahr 1697 — drohten
dann einen gehorigen Teil des Prozeflerfolgs aufzuzehren.

Vielleicht ist hier ein rechtsvergleichender Seitenblick nicht ganz ab-
wegig. Nach nordamerikanischem ProzeBrecht hat der Beklagte seine An-
waltskosten auch bei seinem Sieg selbst zu tragen. Man vermutet, daf} dies
erheblich dazu beitrigt, da8 rechtskriiftige Endurteile selten sind. Auffal-
lend viele Rechtsstreitigkeiten werden durch auBergerichtlichen Vergleich
erledigt. Eine mafgebliche Ursache sieht man darin, daf} ,der Beklagte
damit besser fihrt als mit einem teuer erkauften Sieg“. Daher klagt man
iiber Anwiilte, die ihre Gegner mit der ,amecrikanischen Kostenregel in
ecinen ungerechten Vergleich zwingen®.!2

Die Fakultitsgutachten eréffneten eine weitere verfiihrerische Perspek-
tive. Grundsitzlich stand es im Ermessen des Gerichts, an welches Kolle-
gium es seine Akten versendete. Viele Richter hatten jedoch feste Gewohn-
heiten, was den Anwilten nicht verborgen blieb. Dann bot es sich an, durch
die Einholung eines Parteigutachtens im Vorfeld zu ermitteln, wie die vom
Gericht bevorzugte Fakultit den Fall beurteilen wiirde. Fiel das Ergebnis
giinstig aus, konnte man der Aktenversendung vergniigt entgegensehen.
Anderenfalls gab es ein zuverliissiges Mittel, um die Verfasser des unvor-
teilhaften Parteigutachtens von der Urteilsfindung fernzuhalten.

Es galt namlich die prozessuale Regel, daB jede Partei bis zu drei Kolle-
gien ohne Angabe von Griinden als verdéchtig von der Aktenversendung
ausschlieen durfte. Von diesem ius eximendi (Recht der Protestation)®

11 ygl. BeckManN, Mifibrauche (Anm. 9), S. 36.

12 J, Zexorr, US-amerikanisches Haftpflichtrecht ~ Mythos und Realitit, in: Neue Juristi-
sche Wochenschrift (NJW) 1999, S. 2163-2165 (2164); 1. von MONcH, Der Rechtsstaat USA, in:
NJW 1996, S. 642f. (643).

13 yol, A. LEvser, Meditationes ad Pandectas, spec. 465, med. 9 der Ausg. Leipzig 1748;
ELsissEr, Versendung (Anm. 4), § 17, S.15. In Italien war das Recht der Ablehnung von
Konsiliatoren schon im 13. Jh. anerkannt: J. De Deo, Cavillationes. Liber, qui vocatur Doc-
trina Advocatorum, Partium, & Assessorum, lib. 2, cap. 2, n. 63, p. 19 der Ausg. Venedig 1567;



298 VORLESUNG

wurde eifriger Gebrauch gemacht. Die Einholung eines solchen Gutachtens
barg freilich ein Risiko. Erhielt der gegnerische Anwalt davon Kenntnis,
konnte er seinerseits die AusschlieSung erkliiren. Auflerdem bestand eine
normative Grenze. Erfuhr das Gericht von der Existenz eines Parteigutach-
tens, so war es nach herrschender Meinung verpflichtet, von einer Akten-
versendung an seine Verfasser abzusehen.

Die communis opinio vertrat nimlich die Ansicht, daf die Erstattung eines
consilium pro parte stets die Besorgnis der Befangenheit begriindete. Von
diesem Grundsatz gingen unter anderem Benedict Carpzov (1595-1666),
Matthias Berlich (1586-1631), Johann Brunnemann (1608-1672) und Wolf-
gang Adam Lauterbach (1618-1678) aus.4 Dabei unterschieden sie nicht
zwischen Einzel- und Kollegialgutachten. ErklartermaBen waren sie sich
der soverinen Unparteilichkeit der Spruchkollegien keineswegs sicher.

Ein Anwalt, der das Entscheidungsverhalten eines Kollegiums erkunden
wollte, war daher gut beraten, wenn er das erhaltene Gutachten vor Gericht
und Gegner geheim hielt. Ganz einfach war das aber nicht. In der Anlei-
tungsliteratur zur Aktenversendung wurde den Richtern dringend geraten,
die Parteien iiber die Einholung von Parteigutachten zu vernehmen. Auf
diese Weise kénne dic Versendung an ein befangenes Kollegium vermieden
werden (,collegium tanquam suspectum evitare possit®),1®

Weil man damit rechnete, dafl Parteien arglistig schwiegen, drang man
auf eine weitere VorsichtsmaBnahme. Die Richter sollten das Kollegium,
das sie mit der Urteilsfindung beauftragen, vorsorglich dazu auffordern, die
Akte sofort ungeoffnet zuriickzusenden, falls es ein Parteigutachten erstat-
tet habe (,acta integra & non aperta statim remittantur®). In die gleiche
Richtung ging eines weitere prozessuale Regel. Fiir den Fall, da nur ein
einzelnes Mitglied eines Kollegiums als Parteigutachter aktiv geworden sei

W. Durantis, Speculum iudiciale, liber 2, partic. 2, Rubrik: De Requisitione consilii, n. 3, p. 763
des Neudr. Aalen 1975 der Ausg. Basel 1574; vgl. auch H. U. KanTorowicz, Albertus Gandinus
und das Strafrecht der Scholastik, 1. Bd.: Die Praxis, Berlin 1907, S. 118, 306.

'* BrunNEMANN, Tractatus (Anm. 6), cap. 27, n. 7, p. 154; M. Bervici, Conclusiones practi-
cabiles, concl. 61, n.16, p. 371 der Ausg. Leipzig 1670; B. Carezov, Processus iuris in foro
Saxonico, tit. 16, art 1, n. 37, p. 558 der Ausg. Jena 1670; LauTersact, De consiliis (Anm. 6),
pars 1, cap. 2, p. 18, '

15 Beruicn, Conclusiones (Anm. 14), concl. 61, n. 19, p. 371.
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(»si unus ex collegio consultus operam navaverit uni parti“), war er von der
Urteilsfindung ausgeschlossen. Aulerdem wurde empfohlen, die Parteien
und Kollegien gesondert darauf hinzuweisen, daf3 die MiBachtung dieser
Regeln die Nichtigkeit eines gefillten Urteils zur Folge habe.l® Einzelne
Prozeflordnungen bedrohten iiberdies Parteien und Anwiilte, die Gutachten
verheimlichten, mit Strafen.”

Um diese Normen zu unterlaufen, wurde manches Parteigutachten ano-
nym eingeholt. So berichtete die Fakultdt Halle im Jahr 1737 von ,vielen
hundert Responsis, welche Anonymis ertheilet werden“. Die dortigen
Professoren hatten also nicht gezégert, ihre Kompetenz in den Dienst
unbekannter Interessenten zu stellen.'®

Alle Absichten, die sich mit Parteigutachten verbanden, standen — vom
Informationszweck und der Testfunktion abgesehen — unter einer gemein-
samen Bedingung: Sie setzten voraus, dafl das Konsilium den Rechtsstand-
punkt des Auftraggebers untermauerte. Vor diesem Hintergrund mul} auf-
fallen, dal} die deutliche Mechrzahl der gedruckten Konsilien zu diesem
Ergebnis fiihrte. In manchen Sammlungen sind abschligige Parteigutach-
ten sogar echte Rarititen. Dabei verbleibt freilich eine grofle Grauzone, weil
viele Herausgeber den jeweiligen Auftraggeber nicht erkennen liefen.
Soweit Schlufifolgerungen méglich sind, hat es den Anschein, daf} die
Mchrheit der Gutachter die normativen Spiclrdume im Interesse ihrer Auf-
traggeber zu nutzen pflegte.'®

Bezeichnenderweise kannte die Gutachtenpraxis die apokryphe, aller-
dings offiziell weithin verfemte Regel, daB in dubio pro amico zu entschei-

16 BrunnemanN, Tractatus (Anm. 6), cap. 27, n. 7, p. 154; ihm folgend J.H. HEEeser, Dis-
sertatio juridica theoretico-practica de actis judicialibus, cap. 4, n. 153, p. 154s.; n. 68, p. 143
der Ausg. Herborn 1689; zu Belegen fiir eine entsprechende Gerichtspraxis vgl. den Quellen-
anhang bei A. Scinkora, Die Spruchpraxis an der Juristenfakultdt zu Helmstedt, Géttingen
1973, nach S. 311. .

17 80 eine hessische Verordnung von 1767, siche G. PirzoLp, Die Marburger Juristenfakul-
tit als Spruchkollegium, Marburg 1966, S. 28.

18 Zitiert nach G. Bucnpa, Die Spruchtitigkeit der hallischen Juristenfakultit in ihrem
HduBleren Verlauf, in: SZGerm Bd. 64 (1944), S. 223-275 (249, 260).

19 Als Beispiel aus der Konsiliarpraxis vgl. auch U. FaLk ,Uhralte Gewohnheiten®, Be-
obachtungen zu einem erbrechtlichen Gutachten von Christian Thomasius, in: Kontinuitdten
und Zdsuren in der Europdischen Rechtsgeschichte, hrsg. von A. THiEr/G. PFEIFER/P. GRZIMEK,
Frankfurt a.M. 1999, S. 127-148.
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den sei. Als amici bzw. ‘gute, ehrenwerte Freunde’ pflegten sich die Mit-
glieder der Kollegien und ihre Auftraggeber wechselseitig zu titulieren.?’
Der Marburger Professor Nicolaus Vigelius (1529-1600) bezeichnete die
amicus-Regel als die »gelehrte Meynung (...), daB der Richter in denen
Sachen, worin (...) die Rechtsgelehrten streitig wéren, seinem Freund zu
gefallen, und also nach Gunst sprechen moége“.?! Als Standard der Konsi-
liarpraxis begegnet sie in einem Traktat von Tiberius Decianus aus dem
Jahr 1579 (Apologia pro iuris prudentibus qui responsa sua edunt). Dies
entbehrt nicht einer gewissen Ironie, weil Decian mit seiner Apologia den

scharfen Angriff abwehren wollte, den Andreas Alciatus gegen die Praxis
der Konsiliatoren vorgetragen hatte.22

Aufjene Regel bezog sich auch ein Handbuch zum Teutschen Reichs Procef8
aus dem Jahr 1756. Es warnte, daf3

»denen consiliis Iurisconsultorum nicht
viel zu trauen® sei, . w

» »weil die Rechts-Collegia das principium haben, da man
in dubio pro quaere

misse. Die Kollegie
zufriedenstellen, da

nte“ — zugunsten des Auftraggebers — argumentieren
n seien darum bemiiht, die Empféanger ihrer Gutachten
mit sie ,ein andermal wiederkommen*,23

Unplausibel war die Befiirchtung nicht. Es war durchaus verstindlich,
dal} Juristen, die einen groflen Teil ihres Einkommens aus der Konsiliar-
praxis bezogen, ihre Auftraggeber ungern enttéuschten. Die Konkurrenz
war nicht gering. Kollegiale Parteigutachten waren unter anderem erhélt-
lich in Altdorf, Basel, Bonn, Duisburg, Erfurt, Erlangen, Frankfurt an der
Oder, Freiburg, Halle, Heidelberg, Giefen, Géttingen, Helmstedt, Ingol-
stadt, Jena, Kiel, Koln, Leipzig, Mainz, Magdeburg, Marburg, Rinteln,
Rostock, StraBburg, Tibingen und Wittenberg. Wer in seinen Erwartungen

frustriert wurde, durfte anderenorts auf eine willigere Begutachtung seines
Anliegens hoffen.

20 Dazu U. Fark, In dubio pro amico?, in: Forum Historiae Iuris. Rechtshistorische Internet-
zeitschrift, http://www.rewi.hu-berlin.de/FHI/OOOS/falk.htm, Rdnr. 66-77; pErs., Lo studio di
un caso di prassi consiliaristica, in: Studia di storia del diritto, vol. 3, hrsg. von A.Papoa
Scuiorppa, Milano 2001 (im Druck).

2L N. ViceLius, Richter-Biichlein, in: DERS., Gerichts-Biichlein, S. 81 der Ausg. Naumburg
1652, hrsg. von E. C. Homsure.

%2 T. Decianus, Apologia pro iuris prudentibus qui responsa sua edunt, cap. 22, n. 15, p. 40
der Ausg. Lugdunum 1589; dazu Fark, In dubio (Anm. 20), Rdnr., 74-76.

%% Seveart, Teutscher Reichs Prozef (Anm. 6), cap. 33, § 3, p. 708.
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3. Ein Fallbeispiel aus der Konsiliarpraxis

Ein Beispiel aus der damaligen Prozeflpraxis mag diese abstrakten Aus-
fiihrungen illustrieren. Im 17. Jahrhundert verstarb ein norddeutscher
Adliger. Als Erben hinterlie3 er seine Ehefrau und einen minderjihrigen
Sohn aus erster Ehe. Zur Aufteilung des Nachlasses schlof3 die Frau mit
threm Stiefsohn, der durch einen Vormund vertreten wurde, einen Vertrag.

Einige Jahre spiter wurde der junge Mann volljdhrig. Er erklirte nun-
mehr die Anfechtung des Vertrages und erhob Klage. Er machte geltend,
daf} ihn die Aufteilung benachteilige. Es konne nicht angehen, daf} sein
viterliches Erbe durch eine Vertrag geschmailert werde, den sein Vormund
im Zusammenwirken mit seiner Stiefmutter eingegangen sei.

Die Richter versendeten die Akte an die Juristenfakultit Greifswald.
Dort wurde ein Urteil ausgearbeitet. Bevor aber die Richter diesen Entwurf
verkiinden konnten, erhielten sie den Hinweis, dafl eine Verfahrensregel
verletzt worden sei. Das Urteil sei in Wahrheit nicht von einem Kollegium,
sonden von einem einzigen Professor — ,ab uno solo“ - gefiillt worden.?*

Nach einer bekannten Pandektenstelle (D. 50,16,85 — Marcellus) waren
drei Mitglieder nétig, um von einem collegium sprechen zu kénnen.?® Damit
stellte sich die Frage nach dem weiteren Verfahrensgang. In Betracht
kamen drei Méglichkeiten: die ungeriihrte Verkiindung des Entwurfs, um
es der unterliegenden Partei zu tiberlassen, ein Rechtsmittel einzulegen; die
vorlidufige Aussetzung der Verkiindung, um die Beanstandungen gebiih-
rend zu priifen; die alsbaldige Vornahme einer neuerlichen Aktenversen-
dung an ein anderes Kollegium unter Verwerfung des Entwurfs.2% Die
Rechtslage war unklar. Der transmissio actorum lag zwar ein einheitliches
Verfahrensmodell zugrunde.?” Es blieben jedoch notorische Streitfragen

24 Davip Mevius, Consilia posthuma [sic), cons. 22, p. 285-292 (n. 1, p. 286; n. 15, p. 288) der
Ausg. Frankfurt und Stralsund 1580. Zu dieser Sammlung vgl. H. Geurke, Die privatrechtliche
Entscheidungsliteratur Deutschlands, Frankfurt a.M. 1974, Nr. 257, S. 198f., und J. F. JuGLER,
Beytrdge zur juristischen Biographie, Bd. 4, Leipzig 1778, S. 230-273 (266).

25 Im Anschluf} daran sahen die Verfahrensordnungen mancher Spruchkollegien fiir die Er-
stattung von Konsilien die Mitwirkung von drei Professoren vor; zu den Greifswalder Statuten
vgl. S. Lorenz, Aktenversendung und Hexenprozef}, Frankfurt a. M. 1982, Bd. 1, S. 190, 215 f.

26 ygl. Mevius (Anm. 24), cons. 22, vor n. 1, p. 286.

27 Dieses Modell wurde von der territorialen Gesetzgebung zumeist stillschweigend vor-
ausgesetzt oder ausdriicklich bestitigt, so in den kursichsischen Konstitutionen von 1572
(Konstitution 26, Teil 1).
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offen.?® Dazu gehorte die Frage, ob das Gericht zur Verkiindung eines
eingeholten Entwurfs verpflichtet war oder ob es eine neuerliche Versen-
dung vornehmen durfte, sei es nach freiem Ermessen, sei es unter zusitz-
lichen, mehr oder weniger strengen Voraussetzungen.?°

Das Gericht ergriff eine aufklirende MaBnahme. Es konsultierte einen
grolen Rechtsgelehrten, der mit den Greifswalder Verhiiltnissen bestens
vertraut war. Es handelt sich um David Mevius (1609-1660), der heute als
der ,wohl bedeutendste Jurist Norddeutschlands im 17. Jahrhundert” be-

zeichnet wird.*® Seine Antwort findet sich in einem Konsilium, das im
Druck sieben Folioseiten umfaft.3!

Mevius rdumte ein, dal die Greifswalder Fakultit seit Jahren nur iiber
zwei Mitglieder verfiige.?? Das sei aber unschidlich. Die Voraussetzung
»tres ad minimum® gelte nur fir die Griindung eines Kollegiums (,de col-
legii constitutione®), nicht aber fiir scinen weiteren Bestand (,ad collegi

conservationem®). Deshalb sei anerkannt, daB sogar ein Urteilsentwurf, den

das cinzige verbliebene Mitglied eines geschrumpften Kollegiums abfasse,
wirksam sei.3?

Diese Unterscheidung, die schon in der Glossa ordinaria anzutreffen ist®*
und auch der herrschenden Meinung im usus modernus entsprach,3® besal
grofle praktische Bedeutung. Insbesondere der 30-jdhrige Krieg zog viele

28 Vgl. Sartorius (Anm. 2), Actenversendung, S. 220f.

? Dieses Problem wurde besonders dann virulent, wenn ein Strafgericht nicht dazu bereit
war, ein unerwiinschtes Entscheidungsergebnis — etwa einen Freispruch — hinzunehmen; dies
illustriert z. B. ein Gutachten des Jenaer Spruchkollegiums vom September 1697, mitgeteilt
von NicoLaus Curistopi voN LYNcker, Resolutiones DCC disceptationum forensium, cent. 4,
resol. 365, p. 620-624 der Ausg. Jena 1713.

%0 W. BucutoLz, Mevius, in: Neue Deutsche Biographie 17 (1994), S. 281283 (283); siche
auch Lorenz, Aktenversendung (Anm. 26), S. 307; W. ScLLERT, Mevius, in: A. ErRLEr/E. Kaur-
ManN (Hrsg.), Handwérterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Bd. 4 (1984), Sp. 533-535.

31 Mevius, Consilia (Anm, 24), cons. 22, p. 285-292.

32 MEvius, Consilia (Anm. 24), cons. 22, n. 26, p. 289.

33 Ygl. Mevius, Consilia (Anm. 24), cons. 22, n. 15-24, p. 287-289.

3% Accursius, Glossa in Digesta Novum, Nachdruck Augustae Taurinorum 1968, in: Corpus
Glossatorum Juris Civilis, IX, zu D. 50,16,85, lex: Neratius Priscus.

35 ygl. Berich, Conclusiones (Anm. 14), concl. 59, n. 10; B. Carezov, Jurisprudentia forensis

Romano-Saxonica, pars 1, const. 26, def. 3s. der Ausg. Leipzig 1650. Diese communis opinio
hatte ihre normative Grundlage in D. 3,4,7,2 (Ulpian).
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Universititen stark in Mitleidenschaft.?¢ Zu dhnlichen Effekten kam es
beim Ausbruch der Pest oder anderer Seuchen. So mufite man in Freiburg
mitunter mit einem einzigen Ordinarius auskommen. Dieser fiihrte ,nomine
Facultatis Juridicae“ als , Professor, Dekan und Spruchkollegium in einer
Person® iiber Jahre hin alle Amtsgeschifte fort.’” Das erklirt, warum
Mevius mit dem Ausruf ,Bone Deus!“ fatale Konsequenzen fiir die Rechts-
sicherheit beschwor, wenn es zur Nichtigkeit von Urteilsentwiirfen gentigen
wiirde, daB sie ,ab uno vel duobus sub nomine Facultatum® abgefafit seien.®®

Damit hatte er das Problem aber noch nicht erledigt. Gegeniiber dem Ge-
richt war geriigt geworden, daf} einer der beiden Greifswalder Professoren
seinen Kollegen bewuBt iibergangen habe.?® Erhoben wurde dieser Ein-
wand von der Beklagten, und das war erstaunlich. Die Auswahl des
Spruchkollegiums stand nach gemeinem Recht im freien Ermessen des
versendenden Gerichts. Die Richter waren dazu verpflichtet, das beauf-
tragte Kollegium streng geheimzuhalten. Ausnahmen von dieser Regel
beschrinkten sich auf zwei Fallgestaltungen: Zum einen, daf} die Parteien
einen Versendungsort miteinander vereinbarten; zum anderen, daf} das
Gericht durch eine Norm des Territorialrechts verpflichtet wurde, die
Akten an ein bestimmtes Kollegium zu verschicken. Von beidem war hier
keine Rede. Nach den Geheimhaltungsregeln hiitte die Beklagte deshalb vor
der Verkiindung des Urteils nicht einmal wissen diirfen, welche Universitiit
die ProzeBakte erhalten hatte, vom fakultitsinternen Ablauf der Urteils-
findung ganz zu schweigen.

Die Beklagte verdankte ihre Kenntnis einem Brief.*® Sein Absender war
Matthias Stephani (1576-1646), ebenfalls ein bedeutender Vertreter des
usus modernus.** Er publizierte zahlreiche Werke, darunter eine Konsi-

36 Vgl. z. B. STINTZING/LANDSBERG, Geschichte (Anm. 11), Bd. II (1884), 8. 112, 115, zu Ro-
stock und Greifswald.

37 Vgl. C. ScuorT, Rat und Spruch der Juristenfakultit Freiburg i. Br., Freiburg 1965, S. 75.
Das Quellenzitat, zitiert nach Schott, stammt aus einem Fakultéitsgutachten vom April 1635.
Ahnliche Vorgiinge sind aus Greifswald bekannt, siche Lorenz, Aktenversendung (Anm. 25),
S. 215-217.

38 Mgvius, Consilia (Anm. 24), cons. 22, n. 15-24, p. 287-289.

39 Mgvius, Consilia (Anm. 24), cons. 22, n. 7s., p. 287.

40 Mgevius, Consilia (Anm. 24), cons. 22, n. 1, p. 286.

41 Matthias war der Bruder von Joachim Stephani (1544-1623), von dem die Formel ,,Cuius
regio, ejus religio“ stammt; vgl. M. IIecker, Staat und Kirche nach den Lehren der evangeli-
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liensammlung aus seiner Zeit al
der Oder und Rostock.42 Profes
bis 1646 praktizierte.43 S

s Privatdozent in Kénigsberg, Frankfurt an
sor wurde er in Greifswald, wo er von 1604

' ein Zeugnis besaB also Gewicht. Ausgerechnet er,
der Senior der Fakultit, beschuldigte einen Kollegen, die Verfahrensregeln

gebrochen zu haben (, Accusat ille, daB mit Verfassung der Urthel wie sonst
tiblich und sich gebiihret, nicht verfahren«).44

Der gescholtene Kollege war sein eigener Schiiler. Stephani hatte ihn im
September 1635 promoviert.*® Bereits wenige Monate spéter wurde dieser
frischgebackene Doktor zum ordentlichen Professor zu Greifswald ernannt.
Er erhielt ein Stelle, die durch den Tod des bisherigen Amtsinhabers frei
wurde. Der verstorbene Ordinarius war Friedrich Mevius. Sein junger Nach-
folger war sein Sohn. Er hicf David.

Jener David Mevius war also an der Ausarbeitung des inkriminierten
Urteilsentwurfs persénlich beteiligt gewesen. Weniger Monate danach, im
Juli 1638, legte er seine Professur nieder und wurde Syndicus der Stadt
Stralsund.“® Sein Abschied von Greifswald hatte, wenn die Angaben in der
Sekundiirliteratur nicht triigen, rein wirtschaftliche Griinde. Die Universi-
tdt befand sich in jenen Jahren in einem finanziell desolaten Zustand.
Dagegen war die Stralsunder Stelle gut bezahlt und einfluBreich.*”

Das Konsilium von Mevius war also zugleich ein Plddoyer in eigener
Sache. Und es war Ausdruck eines erbitterten Konflikts. In der Sekundir-
literatur findet sich nur eine AuBerung zu diesem Thema. Sie stammt aus
den Beytrige(n) zur juristischen Biographie, die Johann Friedrich Jugler

schen Juristen Deutschlands in der ersten Halfte des 17. Jahrhunderts, Miinchen 1968, S. 1f.
Matthias gilt gleichwohl als der »bedeutendere* Jurist; STINTZING/LANDSBERG, Geschichte I
(Anm. 10), S. 729.

42 MATTHIAS STEPLANT, Quattuor centuriae Juris quaestionum, Frankfurt 1608, 1614; vgl. J. H.
ZepLer, Universal-Lexicon, Bd. 89, Nachdruck Graz 1997 der Ausg. Leipzig/Halle 1744,
Sp. 1860f,

13 Angaben nach STINTZING/LANDSBERG, Geschichte IT (Anm. 37), 8. 729.

** Mevius, Consilia (Anm. 24), cons. 22, n. Ts., p. 287.

*® JueLer, Beytriige (Anm. 24), S. 233; StiNTzING/ LANDSBERG, Geschichte II (Anm. 37), S. 112-
139 (115).

46 J. G. L. KoSEGARTEN, Geschichte der Universitit Greifswald, 1. Theil, Greifswald 1857,

S.247; STINTZING/LANDSBERG, Geschichte I (Anm. 36), S.115; JucLEr, Beytrige (Anm. 24),
S. 233f. '

47 BucnnoLz, Mevius (Anm., 30), S.282.
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(1714-1791) um 1778 publizierte.?® Darin widmete er Mevius viele Seiten,
die von warmer Sympathie getragen waren.*® Wortlich heifit es:

LUnvertriglich zu seyn, das lieB seine edle Natur nicht zu. Nur ein einziges mal
weis man, dafl er aus Uebereilung mit Matthias Stephani, (...), seinem alten Lehrer,
(...) iiber einem gesprochenen Urtheil zerfallen ist. Jener beschuldigte ihn, er habe es
nicht auf eine zu Recht bestindige Art abgefait und ausgefertiget. Mevius wurde
deswegen ungemein hitzig; er belangte sogar den guten, abgelebten Greis ex Lege

s« 50

Diffamari®,

Mevius hatte also eine Verleumdungsklage erhoben. Auch sein Konsilium
lieB in dieser Hinsicht an Deutlichkeit nichts zu wiinschen tibrig. Wie er
hervorhob, sollte es seinen Ruf verteidigen (,deceat defensioni existima-
tionis ecjus meaeque®), die eigene Unschuld (,meam innocentiam®) unter-
mauern und die Behauptungen von Stephani als triigerisch (,Stephani
fallacias“) entlarven.®?

Fiir eine solche Beweisfiihrung bestand Anlaf3. Gegen Mevius sprach
nicht nur das Wort des ilteren Kollegen. Auch weitere Umstéiinde konnten
einen unguten Eindruck vermitteln. Es war bekannt, daf} er neben seiner
Professur eine ausgedehnte Titigkeit fiir private Interessenten entfaltete.
So diente er, wie Jugler berichtet, ,,auch manchen des Pommerschen Adels
in Processen“ und fertigte ,auf ihr Begehren iiber schwere Sachen recht-
liche Gutachten®. Auch der mecklenburgischen Ritterschaft hatte er ,seine
Dienste nicht versagt®,5?

AuBlerdem konnte das Urteil nicht nur verfahrenstechnisch suspekt wir-
ken. Die Beklagte hatte vor Beginn des Prozesses drei andere Juristenfakul-
tdten um gutachtliche Priifung gebeten. Diese drei Kollegien gelangten
iibereinstimmend zum Ergebnis, dafl der angefochtene Vertrag vollstindig
wirksam sei.’® Dazu stand der Urteilsentwurf in vollem Gegensatz, weil er

48 Sein siebenbindiges Werk wurde im 19. Jh. sehr geschiitzt; vgl. E1senuarT, Jugler, in: ADB
14 (1881), S. 661f.; STINTZING/LANDSBERG, Geschichte II (Anm. 36), S. 123 Anm. 1. Nach allem
Anschein bildete es eine wichtige Vorarbeit fiir die Darstellung von Stintzing und Landsberg.

49 Vgl. JucLER, Beytrige (Anm. 24), S. 230-273 (z. B. 2391.).

50 JyeLER, Beytriage (Anm. 24), S. 244.

5! Mevius, Consilia (Anm. 24), cons. 22, vor n. 1, p. 286, n. 15, p. 288.

52 JugLer, Beytrige (Anm. 24), S. 233, 236; vgl. auch STiNTzING/LANDSBERG, Geschichte II
(Anm. 36), S. 115: ,,als Rechtsbeistand vieler vornehmer Familien in Anspruch genommen®.

53 ygl. MEvius, Consilia (Anm. 24), cons. 22, n. 50, p. 291. Die Namen der Kollegien wurden
von Mevius nicht mitgeteilt.
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der Klage stattgeben wollte.’® Diese Diskrepanz lieB sich nicht damit
erkldren, dafl die drei Fakultitskonsilien nicht bekannt gewesen seien.
Die Beklagte hatte sie dem Gericht vorgelegt, das sie als Bestandteil der
ProzeBlakte nach Greifswald versendete.

Nahm man diese Umsténde zusammen, so lag der Verdacht nicht allzu
fern, dal Mevius auch dem klagenden Stiefsohn ‘seine Dienste nicht ver-
sagt’ hatte. Die Beklagte erschien dann als bedau
teilicher Machenschaften. Dann war auch verstiin
Senior einer Witwe zu Hilfe eilte, und sei es up
Geheimhaltungsvorschriften.

Mevius bedurfte also einer guten Begriindung, um dem Angriff seines
Kollegen entgegenzutreten. Sein Ausgangspunkt war die Feststellung, dafl
sich die Einwendungen gegen den Urteilsentwurf auf die Aussage einer ein-
zigen Person stiitzten (,,id solius D. Stephani fide nititur®).®> Genau beweise
aber letztlich nichts als das schéindliche Bemiihen des Zeugen, die Autoritit
eines ihm miflliebigen Urteils niederzureifien (»nihil nisi ejus turpitudinem
detegente ad convellendam sententiae autoritatem inclinaturum®).5¢

Der Zeuge Stephani beteuere zwar, daB ihn niemand zu seiner Aussage
gedringt habe. Ein anderer seiner Briefe, den er vor Monaten an ihn — Me-
vius — gesendet habe, um seine arglistige Verwegenheit zu entschuldigen
(,pro excusanda sua malefida temeritate“), beweise aber das Gegenteil. Darin
gestehe der Zeuge ein, von der Beklagten »Sehr fleissig und unablissig® um
sein Zeugnis gebeten worden zu sein.®” Unwahr sei auch die Behauptung, daf}
Stephani bei der Urteilsfindung ibergangen worden sei. Er — Mevius — habe
als zustiindiger Referent ein Votum ausgearbeitet und Stephani zur Priifung
zukommen lassen.®® Dieser habe das Votum an den Fakultiitssekretir weiter-
gereicht, dem die Reinschrift der Urteile oblag. Dieses Verhalten kénne nur
als Zustimmung gewertet werden, auch wenn es Stephani listig vermieden
habe, den Entwurf abzuzeichen (,,sine tamen ulla subscriptione®).5°

ernswertes Opfer par-
dlich, warum der greise
ter Verletzung gewisser

5 Dazu Mevius, Consilia (Anm. 24), cons. 22, n. 29-53, P 290-292.

% Mevius, Consilia (Anm. 24), cons. 22, n. 1, p. 286 a. E.

56 Mevius, Consilia (Anm. 24), cons. 22, n. 8, p. 287 a. E.

57 Mevius, Consilia (Anm. 24), cons. 22, n. 8, p. 287.

58 In Greifswald praktizierte man seit 1618 ein Umlaufverfahren, bei dem ,,das Kollegium
die Akten nicht gemeinsam durchsah®, Lorenz, Aktenversendung (Anm. 25), S. 233.

59 Mevius, Consilia (Anm. 24), cons. 22, n. 13, p. 288.
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Mit diesen Argumenten mochte es seine Richtigkeit haben.®® Womaglich
verfiigte Mevius tiber Beweismittel fiir seine Gegendarstellung, insbeson-
dere in Gestalt des von ihm erwihnten Briefes. Einen wirklich durchschla-
genden Erfolg konnte er damit aber kaum erzielen. Das mag erkléren, wa-
rum seine Beleidigungsklage im Sande verlief. Jugler kommentierte dies so:

,Die Universitidt legte sich aber dazwischen, und nach einem zweyjihrigen

Zeitraum kam es dahin, daB die ganze Sache liegen blieb, deren wahre Beschaffenheit

ich nicht anzeigen kann, weil ich nicht genau genug davon unterrichtet bin“.5*

4. Zur rechtshistorischen Bewertung

Fiir Jugler besall der Vorgang letztlich nur anekdotischen Charakter.
Daher liel er es mit den zitierten Bemerkungen bewenden. In spiiteren
Werken, namentlich in der Geschichte der Deutschen Rechtswissenschaft
von Roderich Stintzing und Ernst Landsberg fand der Konflikt gar keine
Erwidhnung mehr. Die Argumentation von Mevius enthielt jedoch eine
Komponente, die allgemeines rechtshistorisches Interesse verdient. In
seinem Konsilium formulierte er eine sehr prinzipielle Aussage zur Bewer-
tung von Parteigutachten.

Im Ausgangspunkt bezog er sich auf die Grundregel des Prozefirechts,
dafl nur die Aussage eines geeigneten Zeugen — eines ,idoneus testis“ —
Glauben verdiene.®® Dem Zeugen Stephani sei aber schon deshalb zu miB-
trauen, weil er ein massives Eigeninteresse an der Entscheidung aufweise.
Er habe nimlich eingestehen miissen, daf} er in eben jener Sache bereits ein
Parteigutachten erstattet habe (,quia ob praebitum consilium in ea causa,
uti confessus est, interesse habet“), und zwar ausgerechnet im Auftrag der
unterlegenen Beklagten. Stephanis Aussage sei deshalb von dem durch-
sichtigen Bemiihen getragen, sich gegeniiber seiner enttéuschten Auftrag-
geberin zu entlasten (,,quia in literis testificatoriis agit de se exonerando vel
exculpando®).%?

% In anderem Zusammenhang erwihnt Mevius andererseits, dal Stephani mit eigener
Hand Anmerkungen angefiigt habe (,,sua manu ascriptum®), vgl. Mevius, Consilia (Anm. 24),
cons. 22, n. 8, p. 287; siche auch n. 13, p. 288.

6! JugLER, Beytriige (Anm. 24), S. 244,

62 Mevius, Consilia (Anm. 24), cons. 22, n. 8, p. 287 a. E.

53 Mevius, Consilia (Anm. 24), cons. 22, n. 3, p. 287.
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Auf diese Motivationslage komme es aber nicht einmal an. Schon ganz
allgemein sei der Verfasser eines consilium pro parte als unweigerlich be-
fangener Parteivertreter anzusehen. Es sei ihm nimlich unmdglich, keine
Neigung fiir jene Seite zu entwickeln, fiir die er sein Konsilium erstatte. Er
wiinsche unweigerlich, daf jene Partei den Sieg davontrage, die er mit
seinem Konsilium fiir den ProzeB instruiert habe (,quia non potest non fieri
affectione ad causam pro qua consuluit [. . ], quia desiderat victoriam ejus
partis quam consiliis ad litem instruxit®),%4

Wenn Stephani tatsichlich ein Parteigutachten erstattet hatte, so bra-
chen die Einwendungen gegen die Urteilsfindung in sich zusammen. Die
prozefirechtliche communis opinio ging davon aus, dal} ein Mitglied eines
Spruchkollegiums in einem solchen Fall von Jeder Mitwirkung an der
Entscheidung zwingend ausgeschlossen war.6®

Diese Rechtslage konnte auch Stephani kaum in Abrede stellen. Mevius
zitierte malizios die Werke seines chemaligen Lehrers. Stephani hatte darin
selbst mehrfach diesen AusschluBgrund wegen Besorgnis der Befangenheit
bejaht. Dann aber war es beinahe grotesk, daB die Beklagte als Verfahrens-
fehler geltend zu machen versuchte, daf ihr eigener Parteigutachter an der
gerichtlichen Urteilsfindung nicht beteiligt worden sei.

Wie aber ist der Aussagegehalt der gencrellen These von Mevius einzu-
schitzen? Gewil handelt es sich um einen hochkaritigen Vertreter des usus
modernus. Zweifellos verfiigte er tiber gehérige Erfahrung als universitirer
Richter und als gefragter Parteigutachter. Andererseits war seine Stellung-
nahme von donnerndem Zorn und massivem Eigeninteresse getragen.

Es ist aber auch zu beriicksichtigen, daB er seine Grundhaltung in
anderem Kontext unter Beweis stellte. 1653 wurde er Vizeprisident des
hochsten Gerichts fiir Pommern, Bremen und Verden. Die Prozeflordnung
dieses Wismarer Tribunals stammte im wesentlichen aus seiner Feder. In
ihr erteilte er dem kostenrechtlichen Effekt der Parteigutachten eine strikte
Absage. Seine legislative Entscheidung wurde von anderen Kritikern der
Konsiliarpraxis begriiBt.°® Das dokumentiert der vielfach aufgelegte Pro-

64 Mevius, Consilia (Anm. 24), cons. 22, n. 4, p. 287.

65 Dazu die Nachweise in Anm. 15-18. .

56 vgl. G. L. M. MarTint, Commentarius Forensis in Sacratissimi Ducis Saxoniae Johannfs
Georgii I Ordinationem Processus Judiciarii, tit. 36, n. 94, p. 109 der Ausg. Frankfurt/Leipzig
1710 unter Bezug auf Teil 2, Titel 39, § 3 der Wismarer Tribunalsordnung.
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zefirechtskommentar von Ludwig Giinter Martini (1647-1719), der erst-
mals 1694 erschien.®’

Martini und Mevius standen keineswegs allein. Hervorzuheben sind in
Deutschland an erster Stelle Joachim Mynsinger von Frundeck,®® Hart-
mann Pistoris,® Benedict Carpzov,’”® Wolfgang Adam Lauterbach,”* Augu-
stin Leyser,72 Johann Schilter”® und Adolph Dietrich Weber.”® Im 19. Jahr-
hundert kamen vor allem Karl Friedrich Christian Wenck” und Rudolph
von Jhering”® hinzu, die drastische AuBerungen iiber die gutachterlichen
Aktivitdten von Christian Friedrich Miihlenbruch und Heinrich Dernburg
veréffentlichten. Gut bekannt blieb davon nur die einschligige These von
Ulrich Zasius. Ihr Kern lautet in der Ubersetzung von Roderich Stintzing:

»Endlich lasse ich den ganzen Wald von Consilien vollig bei Seite, da sie meistens
mehr aus finanziellem Gewinn und um den Richter zu iiberreden verfaBt sind, als um
den wahren Sinn der Quellen zu vertheidigen (,,Tandem consiliorum sylvam eminus

57 Vgl. Jacoss, L. G. Martini, in: ADB 20 (1884), S. 512-513.

58 J. MyNsINGER VON FRUNDECK, Singularium observationum Imperialis Camerae, obs. 60,
cent. 6, p. 490s. der Ausg. Koln 1697.

5 H. Pistoris, Opera omnia, hoc est quaestionum juris, tam romani, quam saxonici libri
quattuor, lib. 1, quaest. 1, n. 86, p. 310s. der Ausg. Leipzig/Frankfurt 1679, hrsg. von S.U.
PisToris.

"0 B. Carezov, Responsa juris electoralia, unpaginierte praefatio ad lectorem der Ausg.
Leipzig 1709.

"1 Lautersach, De consiliis (Anm. 6), pars 2, cap. 2, th. 3—4, p. 55s.

2 Leyser, Meditiationes (Anm. 37), spec. 52, med. 7, der eine juristische Fehlleistung des
Tiibinger Professors Johann Harpprecht mit dem Satz kommentierte: ,,Sed solent interdum
ICti in gratiam eorum, a quibus consuluntur, respondere; dhnlich spec. 88, med. 1, p. 241:
Man miisse damit rechnen, daB ein Kollegium aus Liebedienerei (,per adsentationem*)
zugunsten des jeweiligen Auftraggebers ,contra iura respondit®.

"3 J. ScuiLter, Consilia Argentoratensia, volumen novum, Straflburg 1701, praefatio.

7 WeBER, ProceRkosten (Anm. 8), § 10, S. 94-99.

75 K. F. C. WeNck, Beitrag zur rechtlichen Beurtheilung des Stidelschen Beerbungsfalles,
Leipzig 1828, S. 5, 24. Zum Kontext H. Kierner, Das Stidel'sche Kunstinstitut, in: Quaderni
Fiorentini, Bd. 11/12 (1982/83), S.339ff.; U. FaLk, Ein Gelehrter wie Windscheid, 2. Aufl.
Frankfurt a. M. 1999, S. 77-109.

6 R. von Juerine, Erwiderung aufdas von H. Dernburg, Professor in Halle, in dem zwischen
den Kantonen Basel=Landschaft und Basel=Stadt obwaltenden Rechtsstreit beziiglich der
Festungswerke bei der Stadt Basel abgestattete Rechtsgutachten, Basel 1862, S. 22-37 (insb.
30f.), 61.
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ablegamus, quae saepenumero ad quaestum et ad persuadendum iudicem plus sunt
composita, quem ad veritates textuum asserandas®),“77

Benedict Carpzov stand Zasius an Deutlichkeit kaum nach. In der
Vorrede eines seiner Werke trug er 1642 eine scharfe Anklagerede gegen
die finanziellen Eigeninteressen seiner Kollegen vor. Glaubt man Carpzov,
so hatte er die Erfahrung gemacht, daf} die Konsilien meistens mehr aus
Liebe zu jenen, die sie in Auftrag gaben, als aus Liebe zur Wahrheit und
Gerechtigkeit erstattet wurden. Und er hatte erkannt, daf3 die Doktoren bei
der Abfassung von Konsilien oft mehr auf das Geld, als auf die Suche nach
der Wahrheit bedacht waren: »quin & consilia plerumque amore potius
illorum, qui ea expetunt, quam veritatis & justitiae dari; et doctores in
consulendo, aeris saepe magis, quam veritatis studio duci, experientia
compertum habemus.“"8

Wenn man davon ausgeht, daf} die Wahrnehmung der historischen
Akteure um Carpzov und Mevius nicht vollig in die Irre fiihrt, stellen sich
Anschluflfragen. Warum geriet ihre Kritik in rechtshistorische Vergessen-
heit? Warum wurde Jherings massive Anklage gegen Dernburg niemals
thematisiert, obwohl an Forschungen zu diesen beiden Reprisentanten der
Rechtswissenschaft nun wahrlich kein Mangel herrscht und ihre Texte in
deutscher Sprache bequem zugiénglich sind? Und warum wurde die Stel-
lungnahme von Zasius als vermeintliche Besonderheit der humanistischen
Jurisprudenz des 16. Jahrhunderts marginalisiert?

Der Versuch einer Antwort miiBte sich mit der Geschichte der Rechts-
geschichte im 19. und 20. Jahrhundert auseinandersetzen. Auch das wire
vielleicht ein lohnendes Thema, aber ganz sicher das eines anderen
Vortrags.

ULricH FALK

" Vgl. K. KroescugLe, Deutsche Rechtsgeschichte 2 (1250-1650), 4. Aufl. Opladen 1980,
Bd. 2, 8. 237f.; R. StintziNg, Ulrich Zasius, Basel 1857, S. 144,
78 B. Carezov, wie Anm. 70.



