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1. Der Gegenstand des Gutachtens

Im Jahr 1721 verdffentlichte CHRISTIAN THOMASIUS (1655-1728)? den zwei-
ten Teil eines vierbéindigen Werks mit dem Titel ,,Ernsthaffite, aber doch Muntere
und Verniinfftige Thomasische Gedancken und Erinnerungen iiber allerhand
auferlesene Juristische Hindel“ (1. Auflage 1720-1722).2 Es handelt sich um
eine vielschichtige Sammlung von Urteilen und Rechtsgutachten, die er im
Originaltext bzw. in Ausziigen publizierte und mit mehr oder weniger ausfiihr-
lichen Kommentaren versah. Darin berichtete er auch von einem Rechtsstreit, der
ihm noch in frischer Erinnerung gewesen sein muB}, Erst kurz zuvor, im Novem-
ber 1720, hatte er ein engagiertes Gutachten zu diesem Fall erstattet, der in
dogmengeschichtlicher Hinsicht zam Privatfiirstenrecht’ zu zghlen ist. Im Ein-
klang mit dem gemeinrechtlichen Sprachgebrauch bezeichnete Thomasius seine
Expettise als responsum bzw. consilium.® Der Sachverhalt, der seiner Argumenta

! Unverinderter, um Nachweise ergénzter Vortrag beim Forum Junger Rechtshistoriker,
Miinchen 1998. Der Verf. arbeitet gegenwiirtig an einer Habilitation zur Gutachtenpraxis im
usus modemnus pandectarum. In dieser Studie, dic 1999 oder 2000 in Druck gehen soll, wird
der Leser nihere Ausfithrungen zu einer Reihe von Fragen finden, die hier nur angerissen
werden kénnen.

2 Vgl. K. LUIG, in: Juristen. Ein bio%aphisches Lexikon, hrsg. von M. STOLLEIS, 1995, S. 613
f.; G. KLEINHEYER / J. SCHRODER, Deutsche und EBurop#ische Juristen aus neun Jahrhunder-
ten, 4. Aufl. 1996, S. 424-431.

. 3 Die2. Aufl. erschien 1723-25, Zu diesem Werk K. LuUiG, Thomasius als Praktiker auf dem
Gebiete des Privatrechts, in: Christian Thomasius (1655-1728}. Neue Forschungen im
Kontext der Frithaufklirung, hrsg. von F. VOLLHARDT, 1997, S. 119-138 (120 £).

4  Dazu D, WILLOWEIT, Handwdrterbuch zur Deutschen Rechtsgeschichte (HRG), Bd. Il
(1984), Sp. 1966-1970.

5 C. THOMASIUS, Ernsthaffte, aber doch Muntere und Verniinfitige Thomasische Gedancken
und Erinnerungen tiber allerhand auBerlesene Juristische Hiindel, 2. Theil, 3. Handel, § 1, S.
107-138 der 1. Aufl. Halle 1721. Dort finden sich alle folgenden Thomasius-Zitate, die
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tion zugrundelag, kann den heutigen Leser in manchem an ein altertiimliches

Mirchen erinnern:
»Es finden sich drey Fiirstliche Herren Briidere, Cajus, Titius und Mevius
(...). Wenige Jahre nach des Herrn Vatern ableiben, lisset sich der dritte
Siirstliche Herr Bruder durch eine Weibs=Persohn, biirgerlichen Standes,
welche als Cammer-Mddgen bey seiner Prinzessin Schwester in Diensten
gestanden, dahin verleiten, daf3 er sich mit selbiger (...) in héchster Stille
und Geheim ausserhalb des Landes trauen lassen (...) und einen Sohn

nebst verschiedenen Tochtern (...) mit ihr erzeuget .6

Hinter den lateinischen Decknamen verbargen sich die Miterben eines kleinen
sichsischen Herzogtums.” Der 4lteste Bruder, der im gemeinsamen Namen
(,,communi nomine*)? die Regierung fithrte, hatte diese Heirat miBbilligt. Mit be-
sonderer Sorge sah er die Geburt des Sohnes, da Komplikationen in der dynasti-
schen Erbfolge drohten. In seinem Herzogtum mangelte es ndmlich an einem
Hausvertrag® Solche Vertréige in sachlich bedenklicher Form spricht auch von
Hausgesetzen'® — wurden im Hochadel spitestens seit Anfang des 14. Jahrhun-
derts benutzt, um unerwiinschte Rechtsfolgen auszuschlieBen, die von Ehen mit
Partnern niederen Standes ausgehen konnten.!!

Dem Fehlen eines Hausvertrages kam hier vor allem deshalb Bedeutung zu,
weil der jiingste Fiirstensohn bewuBt davon abgesehen hatte, mit dem Kammer-
midchen nur eine morganatische Ehe ,minderen Rechts“, eine Ehe zur linken

18110{15 ésple?;ell nachgewiesen sind. Zu jenem Gutachten auch LUIG, Thomasius als Praktiker,

¢  THOMASIUS, § 1, S. 107.

7 Dies ergibt sich aus dem Brief des relgierenden Herzogs Cajus an seinen Bruder Mevius,
mitgeteilt bei THOMASIUS, § 3, S. 111 oben. Darin ist in einem Atemzug mit der Fiir-
stenttimern Sachsen-Weimar, Sachsen-Sachsen-Eisenach und Gotha-Hildburgshausen von
den ,,iibrigen von unserer Linie” die Rede.

' Sodie Angabe in der Schilderung des Sachverhalts durch den Aufiraggeber des Gutachtens,
den Herzog Cajus (THOMASIUS, § 1, S. 107-109 [107)).

* Dazu A. ERLER, HRG I (1971), S. 2026-2028.

1 Wie ERLER (HRG I, S. 2027) anmerkte, wurde filr diese Rechtsakte ,,oft die herkdmmliche
Form von privaten Rechtsgeschiifien — Vertriige, Testamente und Erbvertriige — gewihit,
Deshalb ist Zurlickhaltung bei der Verallgemeinerung einer These geboten, die auf das 19.
Jh. zuriickzugehen scheint, niimlich da8 es sich um ,,Rechtsnormen* gehandelt habe, die
nicht nur die Vertragspartner bzw. die Erben durcig testamentarische Anordnung oder
Erbvertrag gebunden hitten, sondern simtliche Familienmitglieder ,kraft Zugehorigkeit

zum Geschlecht; vgl. auch Fn. 19.
1 ygl, D. SCHWAB, MiBheirat, in: HRG III (1984), Sp. 603-607 (605).
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Hand," einzugehen. Bei dieser Eheform, einer spezifischen Institution des Adels-
rechts, wiiren seine Frau und Kinder zweifelsfrei von allen Berechtigungen
ausgeschlossen geblieben, die man fir die adligen Partnerinnen ebenbiirtiger
Ehen'? reserviert wissen wollte. Nach gemeinem rémischem wie kanonischem
Familien- und Erbrecht stellte sich die Rechtslage bei einem matrimonium inae-
quale dagegen — wie sich bald zeigen wird — anders dar.

Der Regent versuchte, seinen Bruder zum Einlenken zu bewegen. Einen will-
kommenen Ankniipfungspunkt bot ihm ein Konflikt, der wenige Jahre zuvor in
der Dynastie von Anhalt-Berneburg ausgetragen worden war. Dort hatte der
wErb=Printz","* so die Worte von Thomasius, ,,auf gleiche Weise, wie in ge-
genwdrtigem casu geschehen, mit einer geringen Weibes=Person ohne des Herrn
Vaters Willen sich verheyrathet“.”* Diese Ehe war schlielich auf Betreiben des
Vaters vom Kaiser zu Wien gegen den Widerstand des Ehepaars zu einem blofen
wmatrimonio ad morganaticam* erklirt worden.'¢

Wenn man die gemeinrechtliche Literatur zugrundelegt, ist die Zuldssigkeit
des kaiserlichen Rechtsakts zu bezweifeln.!” In politischer Hinsicht diirfte er aber
allemal Wirkung entfaltet haben. Der Herrscher von Anhalt-Berneburg hatte sei-
nen Erfolg zum Anlafl genommen, um gemeinsam mit ,,verschiedenen regieren-
den Herren' anderer stichsischer Filrstenhfuser durch ein ,,verbindliches pactum*
die ,,hdchst despectirlich und fast gemein werden wollenden ungleichen Vermdh-
lungen“ zu verbieten bzw. zumindest ihre unerwiinschten Folgen mdglichst

gering zu halten.'®

Den Beitritt!? zu jenem pactum forderte nunmehr auch der Herzog Cajus von
seinem Bruder. Als Gegenleistung stellte er ,,einen billigen und hinléinglichen
Unterhalt und Abfindung'® fiir die Ehefrau und die Kinder in Aussicht. Zugleich

12 Vgl. W. LEISER, Morganatische Ehe, in: HRG III (1984), Sp. 676-678 (676).
13 Vgl. R. SCHEYHING, Ebenbfirtigkeit, in: HRG I (1971), Sp. 793-795.

4 THOMASIUS, § 1, S. 107.

5 THOMASIUS, § 7, S. 134,

6 THOMASIUS, § 1, S. 107.
7 Die Zullisssigkeit wurde von THOMASIUS bejaht (§ 7, S. 132-135), der sich dabei aber
erklértermaBen gegen die Meinung der , neisten Doctores* (S. 133) stellen muBite.
¥ THOMASIUS, § 1, 8. 107 £,; der Text des Vertrages findet sich bei THOMASIUS, § 4, S. 112 f.
19 Diesem Umstand ist zugleich zu entnechmen, daB der Herzog und seine Rechtsberater in
;ertrla(flichen Kategorien dachten und nicht von einem ,Hausgesetz”’ ausgingen; vgl. bereits
n. 10.

% So in einem Schreiben vom 1.8,1717 von Cajus an Mevius, im Wortlaut bei THOMASIUS, §
4, S. 112, In der Schilderung des Sachverhalts ist von ,,einem Adelichen oder hdchstens
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erinnerte er mit liebenswiirdigster Miene und einer versteckten Drohung an die
Niederlage, die der Prinz von Anhalt-Berneburg in Wien erlitten hatte. Bruder
Mevius verweigerte jedoch mit donnerndem Zorn seine Zustimmung. Woértlich

erwiderte er dem Herzog:

. Es wire besser, man gibe dem Kind seinen rechten Nahmen, und hiesse
dieses Quasi Pactum ein ungiiltiges Decretum, welches der dabey hochbe-
leydigte Tertius zu unterzeichnen gar nicht gesonnen noch schuldig (...).
Ja ein Bruder dem andern (...) seine Gemahlin und Kinder richten (...)
will. Welch ein gewaltiges Attentatum. ‘>

Die Aufforderung, dem pactum beizutreten, bezeichnete er als ,,schimpflich*,
wgar nicht christlich* und ,wider die Gesetze“.?* Dabei verfiigte er iiber vier
Argumente, die nicht unplausibel anmuten,

Schimpflich — das heiBt beleidigend — sei es, wenn sich die Priambel des
Vertrags zu der pauschalen Behauptung versteige, daB sich geringe Leute auf
unzulissigen und schéindlichen Wegen in die Familien der Reichsfiirsten ein-
schlichen.?? Davon kénne bei seiner Frau tiberhaupt keine Rede sein, weil ,,/ch
meine Gemahlin, und diese nicht meine Person angesuchet und zur Ehe begehret,
noch mich im geringsten darzu angereizet oder persuadiret hat.“** Dieser Punkt
konnte eine wichtige Rolle in dem innerfamilisiren Konflikt gespielt haben. Der
dlteste Bruder war offenbar darum bemiiht gewesen, der Ehefrau von Mevius die
Rolle einer skrupellosen Verflihrerin zuzuweisen; so enthielt zum Beispiel der
Auftrag an Thomasius eine solche Schuldzuweisung (,,sonder Zweifel aus Per-
suasion dieser Weibs=Person*).”®

Gar nicht christlich sei es, ,Jrafit dieses sogenannten pacti untadelige, reine
Ehen verbieten zu wollen. Aus politischen oder wirtschaftlichen Griinden bestehe
fiir Fiirstens6hne mitunter gar keine reale Aussicht auf eine standesgleiche, eben-
biirtige Ehe. Das gelte insbesondere fiir die Abkémmlinge kleiner, politisch wie
tkonomisch schwacher Hauser. So habe es sich, ,.gewisser Ursachen halber*,
auch bei ihm verhalten.?® Durch den Vertrag wiirden diese jungen Ménner fak

Freyherrlichen Unterhalt” die Rede (THOMASIUS, § 1, S. 107).
' So in der Antwort von Mevius an Cajus, im Wortlaut bei THOMASIUS, § 5, S. 113-115 (114),
2 THOMASIUS, § 5,S. 114 £,
B So annithernd wértlich der Vertrag (THOMASIUS, § 4, S. 112),
% THOMASIUS, § 5, S. 114.

2 THOMASIUS, § 2, S. 109,

% Dies trifft sich mit der Bemerklmirdes Regenten Cajus, der in dem Brief an seinen Bruder
von ,,Unserem ausserdem sehr entkriffieten Fiirstlichen Particular-Haus" sprach:(THOMA-
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tisch gezwungen, ,,ein unziichtiges Leben zu fiihren" und ,,zu thun, was GOtt und
seinem Gesetz zuwiederliuffet”, sofern ihnen die Natur nicht die seltene Gabe der
Enthaltsamkeit (,,donum continentiae*) geschenkt habe.?’

Unchristlich sei es auch, ihn zu einer morganatischen Ehe zu dringen, die -
wie Hugo Grotius gelehrt habe — einem ,,GO#t verhafSten Concubinat (...) nicht
undhnlich* sei. Obendrein wiirde dadurch seiner Frau und seinen Kindern nur ein
gewisses Verméchtnis (,,Legatum‘) belassen, wihrend sie ,,scmtlich von der Erb-
schaﬁz ausgeschlossen® blieben. Dieser Zuriicksetzung werde er niemals zustim-
men.?

Wider die Gesetze sei es, daB der Herzog die Normen und Grundsitze des
rOmischen Rechts ignoriere. Diesem Argument war zumindest im Ansatz kaum
zu widersprechen. Das romische Recht hatte zwar eine ganze Reihe von Verboten
gekannt, die sich gegen Ehen von Personen unterschiedlicher Aonestas richteten.
Dazu zihlte auch die Ehegesetzgebung des Augustus in der lex Iulia de maritan-
dis ordinibus (18 vor Chr,),”® In byzantinischer Zeit waren die Verbote unter
christlichem EinfluB aber immer mehr beschrinkt und schlielich von Justinian
— man bedenke seine eigene Ehe mit der Schauspielerin Theodora — vollstidndig

beseitigt worden.*

So hie es zum Beispiel in Novelle 78 (cap. 3), zitiert nach einer Ubersetzung
aus dem 19. Jahrhundert: ,,Wenn aber jemand eine Freigelassene heirathen und
-zu seiner rechtmdfigen Gattin machen will, so soll er, welche Wiirde er auch
haben mdge, Ehevertriige schliessen (...). Und es werden (...) die Kinder frei und

freigeboren und rechtmdssige Erben ihres Vaters sein*®

Schon in der Prinzipatszeit hatte es auer Frage gestanden, daB die recht-
miBige Ehefrau (D. 1,9,1,1 — Ulpian; C. 5,4,10 — Diocletian)*? und ihre legitimen -
Kinder den Stand des Mannes teilten. Im ganzen war deshalb — so die Einschit-
zung von Thomasius — ,,grosse Ursache* fiir die Annahme vorhanden, ,,daf8 der

swus, § 3, S. 111),
2 THOMASIUS, § 5, S. 114 1.

%  THOMASIUS, § 5,S. 114 f.
% Vgl. M. KASER, Das R6mische Privatrecht, Erster Abschnitt, 2. Aufl. 1971, § 75 11, S. 319.

30 Vgl. M. KASER, Das R6mische Privatrecht, Zweiter Abschnitt, 2. Aufl. 1975, § 217, S. 162-
165, insb. S. 165 unter I1.4.c).

3 C.E.O110/B. SCHILLING / C.F. SINTENIS, Das Corpus Juris Civilis in’s Deutsche tibersetzt,
Bd. 7, Leipzig 1833, Nov. 78, Kap. 3 (S. 385).

%2 Vgl.Kaser], § 761, S. 323 bei Anm. 18.
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jiingere Fiirst (...) das Recht unstreitig auf seiner Seite habe*** Mevius forderte
jedenfalls kompromiBlos die Gleichbehandlung seiner Frau ,,mit anderen Fiirst-
lichen Gemahlinnen** und zudem das Anerkenntnis, daB sein Sohn der Erbfolge
.in die Fiirstlichen Lande dereinst fihig"* sei.

2. Der Auftrag

Am 8. November 1720 hatte Thomasius ,.ein gnddigstes Schreiben von einem
Durchlauchtigsten Reichs=Fiirsten** ethalten, der in einem Konflikt mit seinem
Bruder eine Expertise erbat. Der Absender teilte mit, daB sich jener Bruder auf
~bekannte rationes juris civilis” berufe, und auBerdem auf die Doktoren des
Rechts, ,,die solchem principio blindlings* folgten. In Wahrheit sei aber nach
,,alten Reichs=Gewohnheiten* zu entscheiden. Hier folge das Kind dem Stand
des rangniederen Elternteils, gehdre ,, zur drgern Hand"; die Ehe mit einer ,ple-
beja“ sei als morganatisch zu erachten; ihre Kinder seien unfihig zur Lehens-
folge. Diese prignante Darlegung miindete in eine prézise Zweckbestimmung des
Auftrags: ,,mithin ich des Herrn Geheimden Raths Rechtliches Gutachten zur so
mehreren Begriindung dieses asserti (dieser Behauptung, U.F.) mich zu bedie-

nen“ gesonnen bin,’

Der regierende Herzog Cajus — um ihn handelte es sich nattirlich — hatte den
Rechtsprofessor und Geheimrat Thomasius also nicht um Belehrung iiber eine als
unklar empfundene Rechtslage gebeten, sondern um eine Expertise, das die
eigene Rechtsmeinung, die bereits feststand, zu untermauern geeignet war.
Brwilnscht war, um einen Ausdruck von CLAUSDIETER SCHOTT aufzugreifen, ein
anspruchstiitzendes Gutachten fir forensische und politische Zwecke.* Das
Schreiben schiof mit dem Honorarversprechen, ,,mit Fiirstlichen Gnaden (...) die

Bemiihung gebiihrend ersetzen (zv) lassen*.

3 THOMASIUS, § 6, S. 116,

3 THOMASIUS, § 1, S. 108. In dem Auftrag des Regenten an THOMASIUS (§ 2, S. 109) heif}t es:
,.Tractament und Rang gleich anderen Filrstlichen Gemahlinnen",

% THOMASIUS, § 1, S. 108. Zum lehensrechtlichen Erfordemis der Sukzessionsfithigkeit F.E.
KEMPTER, Die Gutachten- und Urteilstitigkeit der Juristenfakultét Ingolstadt- andshut-
Mitinchen in formeller und materieller Hinsicht, 1975, S. 189-194 m.w.N.

3%  THOMASIUS, § 1, S. 107.
37 Aufirag des Regenten an Thomasius (§ 2, S. 110).

3 (. SCHOTT, Rat und Spruch der Juristenfakuitit Freiburg i. Br., 1965, S. 30 f.; ihm folgend
A. SCHIKORA, Die Spruchpraxis an der Juristenfakultiit zu Helmstedt, 1973, S. 244.

% o wortlich im Auftrag des Regenten an THOMASIUS (§ 2, S. 110).
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Wenn man der Selbstdarstellung von Thomasius vertrauen darf, dann hatte er
sich gegentiber solchen Offerten prinzipiell reserviert verhalten.*® In einem
spiteren Band seiner Juristische(n) Hindel gab er zu bedenken:

nEs ist zwar ein ehrliches Stiicke Geld bey denen Responsis privatis zu
verdienen. Aber was Geld? Das Geld bleibt in der Welt. Und es ist keinem
gelehrten Mann kein grdsserer Verdruf, als wenn er eine Arbeit thun mug,
davon er nach seinen Naturell einen Eckel hat.

Den Aufirag des Herzogs hatte er jedoch ohne Zogern akzeptiert und sich so-
gleich mit aller Kraft in die Arbeit gestlirzt. Anders wire es kaum zu erkléren,
daB er sein Gutachten dem Aufiraggeber bereits nach 12 Tagen zuzusenden ver-
mochte. In seinem Begleitschreiben vom 20, November 1720 erkléirte er dies da-
mit, daB ihn sein Gewissen dazu verpflichtet habe, einer gerechten Sache zu die-
nen, die unter #uflerst ungiinstigen juristischen Vorzeichen stehe.

Einerseits erachte er den Standpunkt des Herzogs fiir zutreffend und rechtlich
begriindet ,.in denen uhralten, continuirten, und nimmer abrogirten léblichen
teutschen Gewohnheiten und Rechten“. Andererseits kénne er keine einzige
juristische Fakultiit nennen, die nicht anderer Meinung wire. Die juristischen
Kollegien seien, ,.zum wenigsten grdfiten Theils, von thérichter Liebe gegen das
Justinianische Recht und von unverniinfftigem Haf gegen ihre alte viterliche
Landes=Sitten eingenommen”.** Auch dem juristischen Schrifttum sei fiir die
Sache des Herzogs nichts abzugewinnen: ,,wie ich denn auch aller angewendeten
Miihe ungeachtet, von denen heutigen berithmten J(uris)Clonsulltis keinen
einigen (sic, U.F.) gefunden, dessen Beystand ich mich aus dessen Schrifien
rechtschaffen hiitte bedienen konnen,*?

3. Die Ausgangslage nach gemeinem Recht

Diese Sitze mogen auf den ersten Blick wie vollmundige Ubertreibungen
wirken, die dazu bestimmt waren, die eigene Leistung ins beste Licht zu riicken.
Betrachtet man aber die Literatur des dlteren ius commune etwas niher, wird
deutlich, da8 Thomasius zu Anfang des 18. Jahrhunderts tatschlich gegen eine
Meinungsfront von erstaunlicher Homogenitit hatte antreten miissen.

49 Vgl. auch LuiG, Thomasius als Praktiker, S. 119, 135,

“t THOMASIUS, 4. Theil, 4. Handel, § 1, S. 261 der Ausg. Halle 1722.
2 THOMASIUS, § 6, S. 116.

4 THOMASIUS, § 6, S. 116,
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Eine mafBgebliche Rolle spielte der franzosische Jurist ANDRE TIRAQUEAU
(TIRAQUELLUS, 1488-1558). Seine Werke, in denen sich nicht nur profunde
humanistische Bildung, sondern auch seine praktische Erfahrung als hoher
franzésischer Richter spiegelte, hatten besonders in den protestantischen Gebie-
ten Deutschlands Aufhahme gefunden.* Mit lippigen Zitaten, die von der glossa
ordinaria iber BALDUS DE UBALDIS bis zu ANDREAS ALCIAT, der Symbolfigur .
des juristischen Humanismus, reichten, hatte auch er jenen Grundsatz vertreten,
dem Thomasius den Kampf angesagt hatte: ,,Vir nobilis uxorem ignobilem nobili-
tat; ,,Uxores maritorum dignitatem participant”. Auf dieser Grundlage war es
selbstverstiandlich, daB Tiraqueau auch den Kindern alle Privilegien des Vaters
zuerkannte.*s Die Kehrseite der Medaille war nicht minder klar definiert: eine
Adlige, die einen einfachen Mann heiraten wollte, sollte dadurch ihren Stand
einbiifien (,,.uxor nobilis viri ignobilis sit ignobilis*). In der Logik des Prinzips lag
es auch, da8 der rangniedere Mann von einer Heirat mit einer Adligen nicht

profitierte: ,,Vir ignobilis non nobilitatur ab uxore nobili*.*¢

Das gleiche Bild begegnet bei BENEDICT CARPZOV (1595-1666), der im 17.
Jahrhundert zumindest in der sichsischen Rechtspraxis, wahrscheinlich aber weit
dariiber hinaus, hohe Autoritit besessen hatte.*” Als bestimmenden Grundsatz
postuliert er den akzessorischen Status der Frau, die stets der dignitas ihres Ehe-
mannes folge (,.uxor semper sequitur conditionem mariti, prioremque dignitatem
amittit*).”® Das sollte zweifelsfrei auch fiir eine plebeia gelten, die durch die
Heirat mit einem nobilis geadelt werde: ,,dubium non est, quin foemina plebeja
nubens viro nobili & ipsa fiat nobilis, ac pro foemina nobili habeatur, prout
communis Dd. conclusio firmat*. Dieser Adel sollte der Frau auch nach dem Tod

ihres Mannes erhalten bleiben.

Fiir CARPZOV stand auch auBer Frage, daB fiir die Kinder das gleiche gelte
(,,sequitur namque filius conditionem patris & non matris*). Schon die Glosse
habe zutreffend gelehrt: ,,cum legitimae nuptiae factae sunt, liberi patrem

#  Zuihm J. OTTO, in: Juristen (Hg. STOLLEIS), S. 617 m.w.N.

4 A, TIRAQUEAU, De nobilitate et iure primigenitorum, cap. 18, n. 1-2, p. 87 der 3. Aufl.
Lugdunum 1566 (1. Aufl, 1549).

4% TIRAQUEAU, De nobilitate, n, 15-16, p. 89.

47 Zum Bsp. KLEINHEYER/SCHRODER, Deutsche und Europtische Juristen, S. 87-92 (87): der
greichste deutsche Jurist iiberhaupt",

,praktisch wie wissenschaftlich vielleicht .eirzlu
iiﬁnlich P. KOSCHAKER, Europa und das rémische Recht, 4. Aufl. 1966, S. 101.

% B, CARPZOV, Jurisprudentia ecclesiastica seu consistorialis, lib. 2, tit. 1, def. 11, n. 6, p. 18
der Ausgabe Leipzig 1721.

49 CARPZOV, lib. 2, tit. 1, def. 11, . 3-4, p. 18; ebenso TIRAQUEAU, De nobilitate, cap. 18, n.
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sequuntur*.*® Zur Durchbrechung dieser Regel sollte es cines speziellen Ver-
trages bediirfen (,,pactum requiretur speciale’). Anderenfalls sollten sogar solche
Kinder in den Adelsrang und die Feudalgiiter einriicken, die von einer concubina
plebeia auBerehelich geboren und lediglich durch eine spitere Ehe mit dem
adligen Vater legitimiert worden waren: ,,Et quod magis est, nati ex patre nobili
& concubina plebeja, ac per subsequens matrimonium legitimati, nobiles vere
existunt, & in feudis succedunt“ !

Unter Berufung auf NIKOLAUS REUSNER (1545-1602), einen chemaligen
primus ordinarius der juristischen Fakultidt der Universitit Jena, Vorsitzenden
des Jenaer Schoffenstuhls und Beisitzer des dortigen Hofgerichts,* zitierte er
unter anderem das folgende Konsilium: ,,Hat einer von Adel mit seiner Concubi-
ne in der Unehe 5 Kinder gezeuget, welche er nunmehr (...) geehlichet, und sie
zur Kirchen gefiikret, und ihm ehelich trauen lassen; so sind die Kinder durch
Jolgende Ehe, und in Kraffi derselbigen alle ehelich, und ihres Vaters in allen sei-
nen hinterlassenen Giitern natiirliche Erben worden, und haben demnach seine
Briider an solcher Verlassenschaft keine Forderung*.** Auch damit folgte CARP-
Zov einer Meinung, die schon flir die italienische Rechtspraxis als communis
opinio anerkannt worden war. Diese vorteilhafte Rechtslage sollte selbst den
nichtehelichen Kindern einer Frau niedrigsten Standes (,,mater vero vilissima®)
zugute kommen, die von einem Mann héchsten Ranges (,pater nobilissimus*)
stammten, der sich nachtriglich zur Ehe bereitfand. Dieser Meinung wiederum
hatte sich zu Anfang des 17. Jahrhunderts auch das Spruchkollegium der Rechts-
fakultit Marburg angeschlossen.**

Von einem Prinzip, daB Kinder aus ungleichen Ehen der drgeren Hand, dem
statusniederen Ehepartner, folgen sollten,*® wuBte CARPZOV nichts zu berichten.
Das gleiche gilt fiir eine Regel, die sich laut einem Artikel von WERNER OGRIS
im Handworterbuch der Deutschen Rechtsgeschichte unter dem . EinfluB des
kanonischen Rechts ,,im Gemeinen Recht immer mehr* durchgesetzt habe, nim-

%0 CArrzov, lib. 2, tit. 1, def. 11, n. 6/8, p. 18.
' CaARrprzoV; lib. 2, tit. 1, def. 11, n. 13, p. 18.
52 Vgl. EISENHART, ADB 28 (1889), S. 299-302.

% CARPZOV, lib. 2, tit. 1, def. 11, n. 13-14, p. 18 s.

#  Consiliorum sive responsorum doctorum et professorum facultatis juridicae in academia
marpurgensi, vol. 3, Marburg 1614, cons. 17, n. 17, p. 78, mit Nachweisen zur italienischen
Lehre. Diese Passage des arbur%er Gutachtens (n. 17) wurde zustimmend zitiert von

CARPZOV, lib. 2, tit. 1, def. 11, n, 11 p. 18,
% Dazu W. OGRIS, Argere Hand, in: HRG 1 (1971), Sp. 218-220.
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Aufhebung der Mafnahme hatte sich das oberste kurstichsische Kirchengericht
nicht fiir befugt erachtet. Statt dessen sollte der Mann berechtigt sein, ,,bey der
Landesfiirstlichen Obrigkeit, und sonsten, eure Notdurft zu suchen®.

Das consilium war schulmiBig in Zweifelsgriinde und Entscheidungsgriinde
gegliedert, Die rationes dubitandi gaben den Hinweis, daB es ,,rathsamer wire",
von einer ,,s0 gar ungleichen* Ehe abzusehen. Bei gréBerer Gleichheit bestehe
némlich eine glinstigere Aussicht auf ,je besténdigere Liebe und Freundschafi*
und ,,Fried und Einigkeit" zwischen den Partnern.®® Ein Adliger, der ,eines
armen Biirgers Tochter" heirate, milsse mit sozialen Sanktionen leben. Er habe
sich ,,wenigstens* damit abzufinden, sich ,,von seines gleichen schimpfen und
verspotten® zu lassen. Seine Frau konne die Verachtung von ,,ihires Mannes
Kindern und Gesinde" treffen. Deshalb habe man ,,bey den alten RSmern, Sach-
sen und noch heute zu Tage im Kdnigreiche Denemarck’ Bhen zwischen ,,Adel

und Unadel* verboten.%

CARPZOV sah dies in seinem Kommentar nicht anders.®® Die Prognose fiir das
Ehegliick ungleicher Paare sei ungiinstig (,,haut raro infelices esse eventus nup-
tiarum, quae inter nobiles genere & plebejos seu ignobiles contrahuntur*).5
Zudem liege es im dffentlichen Interesse, den Bestand der Adelsfamilien zu be-
wahren (,,quia Reipublicae interest, nobiles conservari familias*)."

In den rationes decidendi gelangten die Kirchenrichter, zu denen auch CARP-
zov selbst gezihit hatte, freilich zu einem anderen Ergebnis: ,,So seyd ihr aus
Zulassung Geistlichen und Landesiiblichen Rechtens, weil dififalls kein widriges
Gesetz verhanden, oberwehnte eure Dienerin zu ehelichen nicht allein befugt,
sondern auch (...) zu thun schuldig.“ Nach dem eigenen Vortrag des Mannes sei
niimlich von einer ,,verbiindlichen Zusage* zur Ehe auszugehen. Deshalb seien
die Verbote, die der Richter verhiingt hatte, rechtswidrig (,,Derowegen der ange-
legte Arrest und ausgebrachte poenal-inhibition“, als an sich ,,selbsten null und
. nichtig, hinwieder zu relaxieren und zu cassiren*).®®

@  CARPZOV, lib. 2, tit. 1, def, 9, n, 13, p. 16.
6 CARpzOv, lib. 2, tit. 1, def. 9, n. 14, p. 16.
¢  CARPZOV, lib. 2, tit. 1, def. 9, n. 14, p. 16.
6 CARPZOV, lib. 2, tit, 1, def. 9, n. 7, p. 15; def. 10, n. 8, p. 17.
% CArPzOV, lib. 2, tit, 1, def. 9, n. 11, p. 15.
§  CARPZOV, lib. 2, tit. 1, def. 9, n, 13, p. 16.
8 CARPzOV, lib. 2, tit. 1, def. 9, n. 13, p. 16,
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CARPZOV schickte die Bemerkung nach, dal auch Ehen zwischen einem
adligen Dienstherm und seiner Magd nach heutigem rémischem und ebenso nach
kanonischem Recht zulissig seien (,,hodie inter dominum & ancillam legitimum
consistit matrimonium‘).® Wie die Erfahrung und zahlreiche Beispiele lehrten,
entspreche es Brauch und Gewohnheit, da8 Adlige oft mit einfachen Personen
(,, cum plebejs*) rechtlich voll wirksame Ehen eingingen.

Was durch lange Gewohnheit — ,,Jongaeva consuetudine — gelte, sei kaum zu
indem: ,,sed usu & consuetudine comprobatum, quod nobiles personae cum
plebejs [sic, U.F.] & ignobilibus saepe contrahant matrimonia, veluti communis
testatur experientia, & in medio sunt exempla complura. At minime sunt mutan-
da, quae longaeva consuetudine obtinuerunt*).™® Davon gehe, wie HIERONYMUS
SCHURFF (SCHURPF, 1481-1554) belegt habe, die deutsche Konsiliar- wie Urteil-
spraxis tiglich aus: ,,& juxta hanc sententiam quotidie consuli & judicari refert

Schurff”

Beim Nachschlagen in der Konsiliensammlung von SCHURFF, einem Witten-
berger Professor, Besitzer des sdchsischen Oberhofgerichts und engen Freund
von Martin Luther,” zeigt sich, daB CARPZOV zutreffend zitiert hatte.” In dem
Fall, der SCHURFFS Konsilium zugrundelag, hatte ein adliger Witwer eine ,puella
plebeia” geheiratet, nachdem er mit ihr bereits mehrere Kinder gezeugt hatte.™
Schurff setzte als selbstverstindlich voraus, daB die Kinder in einer standes-
ungleichen Ebe den Adel ihres Vaters teilten und in vollem Umfang zur Lehens-
folge berechtigt seien. Als problematisch erdrterte er nur zwei weitergehende
Fragen: Zum einen, ob dies auch bei einer heimlichen, kladestinen EheschlieBung
gelte; zu anderen, ob dies auch zugunsten von Kindern gelte, die schon vor der
EheschlieBung auf die Welt gekommen waren und nur durch eine sogenannte
legitimatio per subsequens matrimonium den Rang legitimer Kinder erhalten
hatten. Beide Fragen wurden von ihm im Ergebnis bejaht.

®  CARPZOV, lib. 2, tit. 1, def. 10, n. 4-6, p. 16 (Zitat n. 5).
" CARPZOV, lib. 2, tit. 1, def. 10, n. 9, p. 16.

" CARPZOV, lib. 2, tit. 1, def. 11, n. 14, p. 18.

7 R, STINTZING, Geschichte der Deutschen Rechtswissenschaft, Abth. 1, Neudr. 1978 der
Ausg. Miinchen 1880, S. 266 f.

3 H. SCHURFF, Consiliorum seu responsorum iuris centuria prima, cons. 1, n. 17, p. 9 5. der
Ausg. Frankfurt 1575.

7 SCHURFF, cons. 1, p. 1.
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Die adlige Familie habe — so wiederum das Kirchengericht im Jahr 1630 =
auch keinen Grund, sich iber eine vermeintliche ,, Verkleinerung* ihres Standes
zu sorgen. Dazu lauteten die abschlieSenden Worte an den Auftraggeber:

»aurch diese Verehelichung eure gewesene Dienerin ihres Geschlechts
Namen verlieret, euren Adelichen Stand und Namen an sich nimmt, auch
eures Adelichen Geschlechts und Wiirde theilhaffiig wird, und die mit ihr
ins kiinfftige erzeugte Kinder vor Adeliches Geschlecht zu halten. “™

CARPZOVS Nachweise zur Rechtslage waren umfangreich. In seinen Zitatket-
ten begegnen grofle Namen wie BALDUS DE UBALDIS (1327-1400), JACOPO
MENOCCHIO (1532-1607), ANDREAS ALCIAT (1492-1550), TIBERIO DECIANI
(1509-1582) und ANDRE TIRAQUEAU (1488-1558). Hitte CARPZOV ein halbes
Jahrhundert spéter gelebt, so wiirde er seine Liste sicherlich um mindestens einen
beriihmten Namen erweitert haben, um SAMUEL STRYK (1640-1710). Das Votum
von STRYK mu8 THOMASIUS besondere Sorge bereitet haben, auch wenn er das
nicht erkennen lieB, sondern STRYK nur beiljufig erwihnte. In seinem Gutachten
hatte er lediglich zugestanden, da8 jener ein vielzitierter Verfechter der Gegen- |
meinung sei. Auch STRYK habe — so die Paraphrase von Thomasius — gelehrt,
»dap die von Fiirsten geheyratheten Weiber (...) ohne fernere Umstinde zu
Fiirstinnen wiirden und ihre Kinder fiir ebenbilrtig zu achten wiren, wenn kein
pactum ad morganaticam* abgeschlossen worden sei.”

Als ranghtchster Professor an der Universitit Halle war STRYK nicht nur ein
langjéhriger Kollege von THOMASIUS gewesen, sondern er war bekanntlich auch
sein Lehrer. Dem groBien Schiiler konnte es kaum unbekannt geblieben sein, daB
Stryk nicht nur - so jedenfalls KLEINHEYER/SCHRODER (1996) und KLAUS LUIG
(1995) — eine ,,betonte Riicksichtnahme auf deutsche Rechtsquellen* gezeigt
hatte, sondern im Detail sogar ,,sehr zur Bevorzugung des deutschen und des
Naturrechts* neigte.” Ebenso wie CARPZOV, der wichtigste Vermittler der
Schoéffenstuhl- und Gerichtspraxis Kursachsens, war STRYK also ein problemati-
scher Adressat fiir den Vorwurf, aus térichter Liebe zum rémischen Recht und
aus unverniinftigem HaB gegen viterliche Sitten uralte Gewohnheiten ignoriert zu

haben.

3 CARPZOV, lib. 2, tit. 1, def. 11, n. 16, p. 19.

7 THOMASIUS, § 7, S. 119.

7 KLEINHEYER-SCHRODER, Deutsche und Europiische Juristen, S. 404-408 (405 f.); 4hnlich
LUIG, in; Juristen (Hg. STOLLEIS), S. 592 £. (593): ,,Doch.reklamierte er fiir alte deutsche
Rechtsgrundsdtze (...fdieselbe ertigkeit wie fiir das romische Recht.*
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4. Eine taktische Empfehlung

THOMASIUS hatte seine Kritik, die er an der Lehre des usus modernus pandec-
tarum Ubte, auf einen anderen Gegner zugespitzt, auf den Groninger Professor
und Beisitzer des Hofgerichts Aurich, GERHARD FELTMANN (1637-1696). In
seinem Begleitschreiben verkniipfic er seine Angriffe auf FELTMAN mit einer
taktischen Empfehlung. Seines Erachtens sei es ,,sehr gut, wenn die hohen Fiirst-
lichen Interessenten einem gelehrten Patriotischen Mann von ihren Bedienten
ayftriigen, diese Materie in einem besondern tractat auszufithren*.”™ Bin Haupt-
ziel miisse es dabei sein, das Buch, das FELTMANN zu diesem Thema verfafSt
habe, Schritt fiir Schritt zu widerlegen. Zu dieser systematischen Widerlegung
habe er ,,in dem beyliegenden responso eine kleine Anleitung gegeben*.™

Fiir die anstehende Auseinandersetzung am Reichshofrat konnte es sich in der
Tat als niitzlich erweisen, dem Privatgutachten eine systematisch angelegte
Abhandlung in gedruckter Form zur Seite zu stellen, Mit der rechtswissenschafili-
chen Objektivitit eines solchen Texts hitte es freilich nicht weit her sein kénnen.
Es wiirde zu einer wenig angesechenen Literaturgattung gez4hlt haben, die man als
Deduktionen zu bezeichnen pflegte. Darunter verstand man ausfithrliche Darle-
gungen meist staats- oder feudalrechtlichen Inhalts, die gewthnlich von Riten,
juristischen Konsulenten oder Advokaten im Aufirag ihres Dienstherren anl4B8lich
eines anhéingigen Rechtsstreits®® publiziert wurden. Im rechtshistorischen Schrift-
tum gelten diese Abhandlungen, sofern sie tiberhaupt einmal Erw4hnung finden,
kaum zu Unrecht als ,, durchweg einseitige Parteischrifien.® Nach einer Schit-
zung aus dem Jahr 1778 belief sich der damalige Bestand an solchen Druck-
erzeugnissen auf mehr als 12.000.%2

™ THOMASIUS, § 6, S. 116,

”  THOMASIUS, § 6, S. 116.

% Je nach politischier Opx:rtunitﬂt konnte der Aufirag zur Erstellung einer Deduktion natiir-
lich auch auf andere Anliisse zuriickgehen, Ein Bsp. bietet eine Deduktion von Johann
Stephan Pitter (1725-1807), die er fiir die Regierung in Hannover und London im Jahr 1778
gegen das stattliche Honorar von 100 Reichstalem in einer Auflage von etwa 200 gedruck-
ten Exemplaren verfaft hatte. Die Hintergrtinde lassen sich in einer Akte im Staatsarchiv
Osnabriick (Sign. Rep. 100 Abschn, 355 Nr. 20) studieren. Im tibrigen diirften sich in der
Praxis von Piltter auch er, ebitﬁe Beispiele fiir die Problematik parteinehmender Konsilien
finden, darunter auch solcher, die er anonym erstattet hatte. Fiir diese Hinweise ist der Verf,

Karl Welker, Frankfurt am Main, zu Dank vetpflichtet.

8 Vgl. H. GEHRKE, Die privatrechtliche Entscheidungsliteratur Deutschlands. Charakteristik
und Bibliografie der Rechtsprechungs- und KonsiliensammIlungen vom 16. bis zum Beginn

des 19. Jahrhunderts, 1974, S. 7.
82 Vgl. GEHRKE, Entscheidungsliteratur, S. 7.
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- Der Herzog Cajus hatte ein etwas anderes Vorgehen bevorzugt. Zunichst
bemiihte er sich erfolgreich um die formelle Zustimmung eines anderen Rechts-
professors zum Gutachten von THOMASIUS. Sein Name ist dem riickblickenden
Bericht von THOMASIUS leider nicht zu entnechmen. Die sogenannten Appro-
bationen hatten sich im usus modernus groBer Beliebtheit erfreut und waren
schon im Italien der Konsiliatoren in regem Gebrauch gewesen.

Auflerdem hatte sich ein weiterer Gutachter — auch sein Name wird von
THOMASIUS nicht erwiihnt — bereitgefunden, fiir die Sache des Herzogs zu votie-
~ ren, Er hatte ,,sein in jenem Handel verfertigtes Responsum unldngst im dffentli-
chen Drucke publiciret.** Man wird freilich zweifeln dtirfen, ob zwischen einer
Dedultion und jener Expertise aus der Gattung der consilia sive responsa pro
parte ein prinzipieller Unterschied in der Sache bestanden hatte — dem hohen,
mitunter fast euphorischen Lob zum Trotz, das der Konsilienliteratur von fithren-
den Rechtshistorikern mit groBer Pauschalitit gespendet wird.®

Zeitgendssische Kritiker der Konsiliarpraxis, die vom 13. bis zum 19. Jahr-
hundert in nicht geringer Zahl anzutreffen sind, hatten skeptischer und zum Teil
mit schneidender Schérfe {iber die Qualitit professoraler Parteigutachten geur-
teilt. Thre Kritik ist freilich — von relativ wenigen Ausnahmen abgesehen — in der
Rechtsgeschichte des 19. und des 20. Jahrhunderts weitgehend in Vergessenheit
geraten.” Um den Rahmen nicht zu sprengen, der dem vorliegenden Beitrag
gesetzt ist, mul} hier die Aufzéhlung einiger Kritiker gentigen: WILHELM DURAN-
TIS in seinem speculum iudiciale®”, ANDREAS ALCIAT®, ULRICH ZASIUS®, GUY

®  Dazu z.B, R. HAGEMANN, Die Rechtsgutachten des Bonifacius Amerbach, 1997, S. 10;
GEHRKE, Entscheidungsliteratur, S. 70 f.; DERS., Handbuch der Quellen und Literatur, hrsg.
von H. CoING, Bd. 2, Teilbd. 2, 1976, S.’1380; SCHOTT, Rat und Spruch, S. 19-23; SCHIKO-

RA, Helmstedt, S. 34.

% THOMASIUS, § 3, S. 110,

8  Charakteristisch F, WIEACKER, Privatrechts eschichte der Neuzeit, 2. Aufl, 1967, insb. S,
85 f., 179-182; #hnlich z.B. G. KiscH, Consilia, 1977, S. 12,

% Ansttze finden sich bei W. ENGELMANN, Die Wiederﬁ:urt der Rechtskultur in Oberitalien
durch die wissenschaftliche Lehre, 1938, S. 244; M. IMBODEN, Bedeutung und Problematik
juristischer Gutachten, in: FS Gutzwiller, 1959, S. 503-522; H.-J. MAYER, Die Bedeu
der Rechtsgéxkttchten in der Rezggtionszeit, Diss. jur. Basel 1962, S, 75, 84, 86, 114, 144,
165 f; A. ER, Mittelalterliche Rechtsgutachten zur Mainzer Stifisfehde 1459-1463,
1964, 8. 16; SCHOTT, Rat und Spruch, 8. 23, 30 £, 72 £, 155 £.; M. ASCHERI, Handbuch der
Quellen und Literatur, hrsg. von H, COING, Bd. 2, Teilbd. 2, 1976, S. 1200, 1206 f,; H.
LANGE, Das Rechtsgutachten im Wandel der Geschichte, in: JZ 1969, S. 157-163; DERS.,
Die Konsilien des Baldus, 1973, S. 7 f.; GEHRKE, Entscheidungsliteratur, S. 63-71; DERS.,
Handbuch II/2, S, 1377; C. vON BAR / H.P. DOEPFFEL, Deutsches Internationales Privatrecht
im 16. und 17, Jahrhundert, 1. Bd., 1995, S. 1 f.; HAGEMANN, Amerbach, S. 10 £,

5 'W. DURANTIS, Speculum iudiciale, Iib, 2, partic. 2, Rubrik: De Requisitione consilii, p. 762-
‘764 des Neudr. 1975 der Ausg. Basel 1574. Zur langfristigen Bedeutung dieses Werks vgl,
J.F. VON SCHULTE, Die Gescﬁjchte der Quellen und Literatur des canonischen Rechts, Bd.
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COQUILLE®, JOACHIM MYNSINGER VOM FRUNDECK®', FRANCOIS HOTMAN",
HARTMANN PISTORIS®, BENEDICT CARPZOV**, GIAMBATTISTA DE LUCA%, WOLF-
GANG ADAM LAUTERBACH?, AUGUSTIN LEYSER®’, JOHANN FRIEDRICH

89

91

92

93

94

95

96

2, Neudr. 1956, § 35, S, 149-152; F.C. VON SAVIGNY, Geschichte des rémischen Rechts im
Mittelalter, Bd. 5 (1850), 574, 582-592; P. LANDAU, in: Juristen (Hg. STOLLEIS), S. 328.

A. ALCIAT, Par:xﬁon juris, cap. ult. (XIL.): An publice utilitati conducant iurisconsultorum
responsa, quae vulgo consilia vocant. Der Text ist auch zugan%lich bei T. DECIANI, Apolo-
gia pro iuris prudentibus (hun responsa sua edunt, Lugdunum 1589, der ihn seiner Erwide-

auf Alciat vorangestellt hat. Vgl. auch F. SCHAFFSTEIN, Zum rechtswissenschaftlichen
Methodenstreit im 16, Jahrhundert. Die ,,Apologia pro iurisprudentibus qui resFonsa
suaedunt” (sic, U.F.) des Tiberius Decianus, in: FS Niedermeyer (1953), S, 195-214; A.
MARONGIU, Tibetio Deciani &_1509—1582 . Lettore di diritto, consulente, criminalista, in:
Rivista di Storia del diritto italiano, vol. (1934), S. 135-201; E. CORTESE, Il diritto nella
storia medievale, Bd. 2, 1995, S. 471; Ascheri, Hdb. I1I/2, S. 1200.

Zasius bildet neben Alciat und Hotman die im Text erwihnte Ausnahme. Der vielzitierte
Kemsatz seiner Kritik lautet: ,, Tandem consiliorum sylvam eminus ablegamus, quae saepe-
numero ad quaestum et ad persuadendum iudicem plus sunt composita, quem ad veritates
textuum asserandas” (,, Endlich lasse ich den ganzen Wald von Consilien villig bei Seite,
da sie meistens mehr um Gewinns halben und um den Richter zu iiberreden, als um den
wahren Sinn der Quellen zu vertheidigen, veg'ﬁzﬁt sind*); zit, nach K. KROESCHELL, Deut-
sche Rechtsgeschichte 2 (1250-1650), 4. Aufl. 1980, Bd. 2, S. 237 £; die Ubersetzung
stammt von R. STINTZING, Ulrich Zasius, 1857, S. 144.

G. COQUILLE, Commentaires sur les Coutumes Ppays et comté de Novernois, Vorrede S. 4,
in: Oeuvres de maistre Guy Coquille, tom. 2, Paris 1665. Zum Werk von Coquille (Con-
chyleus, 1523-1603) E. HOLTHOFER, in: Juristen (Hg. STOLLEIS), S. 137-139.

J. MYNSINGER VON FRUNDECK, Singularium observationum Imperialis Camerae, obs. 60,
cent. 6, p. 490 s. der Ausgabe Ké6ln 1697.

Dazu J. BARON, Franz Hotman’s Antitribonian, Ein Beitrag zu den Codifikationsbestrebun-
%en vom 16. bis zum 18. Jahrhundert, Bern 1888, S. 1 f, 15 £, 28, 33. Vgl. auch W.

OGEL, Franz Hotmann und die Privatrechtswissenschaft seiner Zeit, Diss. Freiburg i.Br.
1960, S. 77-81 (79), 93-94, 97, mit einer fragwiirdigen Deutung.

H. PISTORIS, Opera omnia, hoc est quaestionum juris, tam romani, quam saxonici libri
quattuor, quaest. 1, n. 86, p. 310 s. der Ausgabe Léipzig/Frankfurt 1679,

B. CARPZOV, Responsa juris electoralia, praefatio ad lectorem; vom Verfasser eingesehen
wurde die Ausgabe Leipzig 1709.

G.DE LucA, Summa sive conl?endimn theatri veritatis et justitiae, tom. 7, de judiciis, disc.
35,n.7, Ig 138 der Ausgabe Ké6in 1706, Zu Person und Werk vgl. A. MAZZACANE, Giam- |
battista De Luca und die ,,Gesellschaft filr Amterkauf”, in: H. KELLENBENZ / P, PRODI,
Fiskus, Kirche und Staat im konfessionellen Zeitalter, 1994, S. 373-393; SCHULTE, Ge-
schichte der Quellen und Literatur, Bd. 3, S. 487, Nr. 127.

W.A. LAUTERBACH, Commentatio de consiliis, eorumque jure, Tilbingen 1654, pars 2, cap.
2, th, 3-4,p. 55 s.

A. LRYSER, Meditiationes ad Pandectas, spec. 52, med. 7, p. 572, vol. 1 der Ausg. Leipzig
v.a. 1727, mit dem lakonischen Kommentar zu einer juristischen Fehlleistung eines
renommierten Kollegen: ,,Sed solent interdum ICti in gratiam eorum, a quibus consuluntur,
respondere”. Vgl. auch spec. 88, med. 1, p. 241: Es sei damit zu rechnen, ,(...) quod
collegium, a quo consilium petit, (...) per adsentationem contra iura respondit”.
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SEYFART?, JOHANN SCHILTER®, FRIEDRICH II. VON PREUBEN'® ADOLPH D-
IETRICH WEBER'", JACOB FRIEDRICH GEORG EMMRICH'® und im 19. Jahrhundert
schlieBlich KARL FRIEDRICH CHRISTIAN WENCK'® und RUDOLPH VON JHE-
RING.!%

Als Zielscheibe der Anklagen gegen parteinechmende, auf das Interesse der
jeweiligen Auftraggeber fixierte Konsiliarjuristen begegnen ~ so namentlich bei
ALCIAT — Namen wie BALDUS DE UBALDIS, der mit seinen mehr als 2.800 Konsi-
lien grofien Reichtum erworben haben soll, und spitere Konsiliatoren wie PHILIP-
PUS DECIUS, PAULUS DE CASTRO und ALEXANDER TARTAGNUS. Die Liste der
Kritisierten fiihrt — mit WENCK bzw. JHERING als Ankl4gern — bis zu CHRISTIAN
FRIEDRICH MUHLENBRUCH im Stédelschen Beerbungsfall und HEINRICH DERN-
BURG im Baseler Festungsstreit. Am Ende der Ahnenreihe kénnte, auch wenn es
sich um eine besondere Fallgestaltung handelt, ein hoher Richter des ausgehen-
den 20. Jahrhunderts stehen. HORST HENRICHS, Prisident des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main, hatte im Jahr 1996 als Honorar fiir eine gutachtenihnliche

% J.F. SEYFART, Teutscher Reichs ProceB, cap. 33, § 3, p. 708 der 2. Aufl, Halle 1756. Er
monierte, daBl ,denen responsis Iurisconsultorum nicht viel zu trauen ist, weil (..) die
Rechts=Collegia das principium haben, daf3 man in dubio pro quaerente sprechen mup,
damit der quaerens ein andermal wiederkommt.” Zur vergessenen Methodenregel In dubio
pro amico U, FALK, Im Interesse meiner Parthey. Eine Fallstudie zur Strafverteidigung,
Gerichts- und -gutachtenpraxis im usus modernus, in: ZNR 1999, Heft 1 (im Druck).

% J. SCHILTER, Consilia Argentoratensia vel illustria juris responsa, volumen novum, Straf-
burg 1701, praefatio.

190 Dissertation sur les raisons d'établir ou d'abroger les loix, 1752, S. 41. Der K6nig résonnier-
te darliber, daB sich reiche Parteien an ,je ne sais combien d'Universités zu wenden
pflegten. Dabei beklagte er die Méglichkeiten der ProzeBverschleppung im Rahmen der
Aktenversendung und die unlauteren Vorteile, die sich die reichere Partei dadurch ver-
schaffen kdnne, Mit ironischer Wendung bemerkt er schlieBlich: ,,Un Plaideur jouoit bien
de malheur, qui dans cing Tribunaux, & je ne sais combien d'Universités, ne trouvoit pas

des Ames venales & corruptibles.”

101 A.D. WEBER, Ueber die ProceSkosten, deren Verguetung und Compensation, 2. Aufl,
Schwerin/Wismar/Biitzow 1790, § 10, S. 94-99.

12 3 F.G. EMMRICH, Ueber die ProceBkosten, deren Erstattung und Kompensation, Géttingen
1791, § 52, S. 270-272.

13 K.F.C. WENCK, Beitra%zur rechtlichen Beurtheilung des Stiidelschen Beerbungsfalles,
Leipzig 1828, S. 5, 24, Zum Kontext H. KIEFNER, Das Stidel'sche Kunstinstitut. Zugleich
zu 51‘8 Miihlenbruchs Beurtheilung eines berithmten Rechtsfalls, in: Quaderni Fiorentini,
Bd. 11/12 (1982/83), S. 339 ff.; U. FALK, Ein Gelehrter wie Windscheid, 1989, S. 77-109.

18 R. JHERING, Erwid auf das von H. Demburg, Professor in Halle, in dem zwischen den
Kantonen Basel=Landschaft und Basel=Stadt obwaltenden Rechtsstreit beziiglich der
Fesnmgswerke bei der Stadt Basel abgestattete Rechtsgutachten, Basel 1862, S. 22-37 (insb.
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Nebentatigkeit,'” die man heute als ,das Millionending von Frankfurt a.M.”
ironisiert, 1,34 Millionen DM eingestrichen.'% ‘

5, Der Angriff auf einen Exponenten der Gegenmeinung

Es hat den Anschein, daB man den Namen THOMASIUS — éhnlich wie den von
ANDREAS ALCIAT'Y? — auf beide Listen zugleich setzen kénnte. Wie bereits
erwihnt, hatte er in seinem Gutachten GERHARD FELTMANN ins Zentrum seiner
Kritik gestellt. FELTMANN genoB als Konsiliarjurist und juristischer Schriftstcller
im 17. Jahrhundert einiges Ansehen. So sollen sich GOTTFRIED WILHELM VON
LEBNIZ (1646-1716) und JOHANN STRAUCH (1612-1679)'* ,,hdchst anerken-
nend* tiber ihn ausgesprochen haben.!” Auch von THOMASIUS wurde er als
 berithmter iurisconsultus ""'* bezeichnet. In rechtsgeschichtlichen Darstellungen
des 20. Jahrhunderts sucht man Feltmann allerdings vergeblich, Im Jahr 1691
hatte er einen Traktat De impari matrimonio verdffentlicht, der anscheinend
weithin rezipiert worden war. THOMASIUS registrierte dieses Verhalten seiner
Fachkollegen mit demonstrativem Kopfschiitteln.

,.In specie aber, so viel Feltmanns Buch (...) betriffi, ist zu erinnern, daf er
darinnen gantz partheyisch gehandelt, indem er selbiges als Advocatus der -
einen Bentheimischen (...) Parthey geschrieben, wie er denn dieses deut-
lich genug in der Vorrede bekennet (...), und dannenhero diejenigen, so
ihn blindlings ausgeschrieben oder allegiren, dieses wohl hdltten beachten
sollen, und solches umb so viel desto mehr, da der Augenschein weiset,
daf er vielfiiltig durch den gantzen Tractat mehr more oratorio & sophi-
stice, als wie es einem unpartheyischen Juroconsulto sonsten zugestanden

hétte, verfahren*.'!!

105 ygl, K. RUDOLPH, Richteramt und Nebentitigkeit — Gedanken zum Fall Henrichs, NJW
1997, S: 2928-2930.

106 Vg, 1. VON MUNCH, Gutachten: Der stific Duft, NIW 1998, S. 1761 f.

17 Hartmann Pistoris wertete die Parteéi%t‘aghtcn von Alciat gikanterweise als Beleg fiir dic
Richtigkeit der Alciatschen Konsilienkritik. Der ironische SchluBsatz von Pistoris lautete:
,.,Nam huius etiam responsa eodem laborare morbo videmus* (PISTORIS, Opera omnia, lib.

2, quaest. 1, n. 87, p. 311).
18 7, ihm STINTZING, Geschichte, Abth. 2 (1884), S. 232-237, insb. S. 234, 237,

19 JF. JUGLER, Beytriige zur juristischen Biographie, Bd. 4, 1. Stiick, Leipzig 1778, S. 135-
150 (136); T. MUTHER, AlgB 6 (1877), S. gl&

110 THOMASIUS, § 8, S. 120.
"t THoMASIUS, § 7, S. 123.
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Der Leser des Gutachtens kénnte versucht sein, sich die Augen zu reiben. Es
mochte sein, daB die Kritik an Feltmanns Buch zutraf, auch wenn jener in der
Vorrede beteuerte hatte, den Text unter strikter Beachtung rechtsgelehrter Objek-
tivitdt verfaBt zu haben.'"> Wo aber sollte der sachliche Unterschied liegen zu
jenem Traktat, den ,,die hohen Fiirstlichen Interessenten von einem gelehrten
patriotischen Mann unter ihren Bediensten''® ausarbeiten lassen sollten? In
einen weiteren Widerspruch verwickelte sich THOMASIUS, als er sich an einem
kritischen Punkt seines Gutachtens ungerithrt auf den ,dutor des Bentheim-
Steinfurtischen Gegen=Manifests* berief.''* Jener Autor war niemand anders
gewesen als ein anwaltlicher Gegenspieler von FELTMANN, der in anonymer
Form auf dessen Traktat erwidert hatte.

6. Das Begriindungsmuster

An diesem Punkt des Gutachtens hatte sich THOMASIUS freilich in besonderen
Begriindungsndten''® befunden. Fiir das, was er als uralte Rechtsgewohnheiten
bezeichnete, hatte er zwar immerhin 14 Belege angefithrt, die von ADAM VON
BREMEN, LINDENBROGS Edition der Lex Salica, das Ius feudale Alemannicum
iiber die Speyrer Chronik von LEHMANN und den Sachsenspiegel (Lehnrecht, cap.
20; Landrecht III 72), LIMNAUS und MYLERUS bis zur Wahlkapitulation des
Kaisers Leopold reichten.''® Fiir die These, daB hier eine ,,consuetudo universa-
lis* vorliege, vermochte er — wie KLAUS LUIG treffend registrierte — wallerdings
keinen Beleg" anzufithren.''” Nicht sonderlich fern lag die Gegenthese, daB es
sich bei seinen Beispielen nur um eine Reihe von Ausnahmen zur Regel des
gemeinen Rechts handelte. Aus dem Blickwinkel der herrschenden Meinung
hiitte man vielleicht sogar erwidern kdnnen, da THOMASIUS trotz seines selbst-

" G, FELTMANN, De impari matrimonio. Liber unus, Bremen 1691, praefatio & aTrgumenuun
In der Tat hatte Feltmann in der Vorrede bekannt, daB der Text auf seine Thtigkeit als
De{ensor in der ,,causa Bentenemsis* zuriickgehe. Er habe diese Parteivertretung im Jahr
1679 nicht aus finanziellen Interessen, sondern nur widerstrebend und aus uneigenntitzigen
Motiven {ibemommen, nachdem man ihn eindn.nﬁlich und wiederholt um seinen rechtlichen
Beistand ersucht habe. Zum Hintergrund des Falles vgl. JUGLER, Beytrige, S. 146,

113 Vgl. nochmals THOMASIUS, § 6, S. 116.

14 THOMASIUS, § 7, S. 124.

15" Seiner Begriindungsnot dilrfte es auch zuzuschreiben sein, daB sich THOMASIUS ausnahms-
weise sogar auf \;ertreter der Kanonistik berufen hatte, obwohl er diese Disziplin ,,sonst
giclh; gchdtzt“ — 50 jedenfalls eine kritische Anmerkung von LUIG, Thomasius als Praktiker,

N6 Vgl. die Aufzihlung bei LUIG, Thomasius als Praktiker, S. 135.
"7 Luig, Thomasius als Praktiker, S. 136.
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bewuBten Auftretens letztlich nur {iber eine mithsam zusammengetragene Kollek-
tion disparater Einzelnormen, lokaler Usancen und vereinzelter Berichte aus
zweiter Hand verfiigte.

Bedrohliche Plausibiliit konnte hierbei nicht zuletzt ein Argument entfalten,
das sich aus der Institution der morganatischen Ehe herleiten lieB: Wozu sollte
das Adelsrecht diese spezifische Eheform ausgepriigt haben, um die Rechte
statusniederer Ehefrauen und ihrer Kinder zu beschneiden, wenn doch angeblich
ein uraltes, niemals auBer Gebrauch geratenes Gewohnheitsrecht bestanden haben
soll, das diesen Personenkreis ohnehin von allen Berechtigungen ausschio? Und

wozu sollten seit dem Hochmittalter all jene Hausvertrige in Kraft gesetzt wor-

den sein, wenn von ungleichen Ehen kraft jenes Gewohnheitsrechts ohnehin
keine Wirkung ausgegangen wire?

Avuf die zweite Frage blieb sein Gutachten jede Antwort schuldig. Die erste
Frage beantwortete es mit leichter Hand. Die morganatische Ehe sei in Wahrheit
~ganiz umbgekehret in favorem der ungleichen Ehe=Weiber und Kinder" entwik-
kelt worden. Nach ,tfeutscher Gewohnheit* seien diese armen Geschdpfe nach
dem Tod des Mannes von volliger Rechtlosigkeit bedroht gewesen. Ohne norma-
tive Vorsorge hitten sie ,,in die eusserste Verachtung und Dilrfftigkeit verfallen
kénnen“.'® Nur der wohltitigen Wirkung der morganatischen Ehe hitten sie
wenigstens einen Anspruch auf Unterhalt und ein bescheidenes Erbrecht zu

verdanken.

Diesen eleganten Kunstgriff, der faktisches Schwarz in juristisches Weifl
verwandelte, hatte er erklirtermaBen vom Verfasser des Gegenmanifests rezipiert.
AuBer jenem anonymen Advokaten vermochte THOMASIUS jedoch keinen Ver-
treter dieser Meinung in der gemeinrechtlichen Literatur nachzuweisen.'”” An-
scheinend handelte es sich um eine mehr als gewagte Sondermeinung. Im iibrigen
muB die Berufung auf den Anonymus auch deshalb merkwiirdig anmuten, weil
THOMASIUS dessen Fachkompetenz in anderen Passagen des Gutachtens duferst
gering veranschlagt hatte. Zum Beispiel hatte er FELTMANN attestiert, seinen
Standpunkt ,,viel ordentlicher, beredter und gelehrter vertheidiget" zu haben als
jener unbekannte Jurist.'” Dieses Lob fiir FELTMANN stand seinerseits in einem
eigentiimlichen Kontrast zu der volimundigen These, da# FELTMANNS Abhand-

118 THOMASIUS, § 7, p. 124.
19 THOMASIUS, § 7, p. 124.
120 ygl. THOMASIUS, § 7, p. 120.
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ung ,,von einem Kinde aus den bishero angefiihrten Zeugnissen und Exempein
viderleget werden" konnte.'?!

Mit souveriner Gelassenheit war THOMASIUS schlieBlich iiber fast alle Belege
linweggegangen, die CARPZOV fiir die gemeinrechtliche wie sichsische Rechts-
yraxis des 16. und 17. Jahrhunderts referiert hatte. Eine konkrete Stellungnahme
\atte er nur zum Responsum des Kirchengerichts vom Jahr 1630 gegeben. Durch
fiesen Text und den Kommentar von CARPZOV werde aber nicht mehr bewiesen,
,als daf das Ober=Consistorium zu Drefden nebst Carpzovio der Meynung
sewesen, daf nach Rémischen und Pépstlichen Rechten dergleichen Kinder fiir
sbenbiirtig zu halten, und daraus Land=Ubliche Teutsche Rechte, aus Unwissen-
heit der alten Teutschen Gewohnheiten, gemacht”. Thre , ex falsa persuasione

gesprochene Sentenz” sei aber kein tauglicher Beleg fiir ein ,,jus commune Saxo-

'licum“ 122

Rei seinen cigenen Belegen fiir ,teutsche mores™\2 hatte er jede Frage nach
evutuellen Irrtiimern und falschen Uberzeugungen unterlassen, sondern ihren
Wahrheitsgehalt stillschweigend vorausetzt. Von einer historisch differenzierten
Behandlung der Rechtsquellen, die dem Werk von THOMASIUS im allgemeinen
bescheinigt wird, war in jenem Gutachten nichts zu sehen. Im tibrigen konnte
man bei einzelnen seiner Belege durchaus gegenteiliger Meinung sein, vor allem
bei der Interpretation der einschldgigen Stelle im Landrecht des Sachsen-
spiegels.'?*

Im ganzen 146t sich der Eindruck nicht leicht vermeiden, daB THOMASIUS in
seinem Feudalrechtsgutachten mit zweierlei MaB gemessen hatte. Womoglich
hatte er Feltmanns Buch mit vollem Recht als unseridse und befangene Partei-
schrift pauschal verworfen. Vielleicht hatte er den scharfen Vorwurf an den
Groninger Professor richten diirfen, da# sich ,,ein Unpartheyischer in seinem Na-
men schidmen* miisse fir die hemmungslose Parteilichkeit seiner Rechtsaus-
fithrungen.'”> Womoéglich war es tatstichlich nicht nachvollziehbar, ,,wie ein sonst
sc velehrter Mann in diesem Stiicke alle Scham so weit von sich habe legen
konnen® 1% Es spricht aber nicht wenig daftir, daB ihm FELTMANN, der schon im

121 ygl, THOMASIUS, § 7, p. 127.

122 THOMASIUS, § 7 zu quaestio II, p. 129 s.

123 gl THOMASIUS, § 7, p- 121 f.

124 ygl, LuiG, Thomasius als Praktiker, S. 135 Anm. 85.
125 THOMASIUS, § 7, p. 127.

126 THOMASIUS, § 8, S. 127.
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Jahr 1696 verstorben war, diese Vorwiirfe mit 4hnlicher Berechtigung hitte
zuriickgeben diirfen. Dieser Befund sollte zur Skepsis mahnen gegeniiber
dogmen- und geistesgeschichtlichen Studien, in denen die Realitit interessenbe-
zogener juristischer Argumentation ausgeblendet wird. Solche Ausblendungen
wird man ihrerseits als alte Gewohnheit bezeichnen kénnen, Die Hintergriinde
dieses Phiinomens bilden ein Thema fiir sich, das ebenfalls mssenschaftsge-
schichtliches Interesse verdienen kdnnte.
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