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Konsilien der deutschen Juristenfakultiten
als Quellen der historischen Volkskunde,
insbesondere auch der Rechtlichen Volkskunde

Am Beispiel von Tiibinger Konsilien

von Ferdinand Ilsener, Tibingen

Fiir den rechtsgeschichtlich weniger bewanderten Leser erst eine
kurze Einleitung: Die Konsilienliteratur der deutschen Juristen-
fakultiten hingt wesentlich zusammen mit der Gerichtsverfassung
des Alten Reiches.

Die Entstehung der Rechtsschule von Bologna im 12. Jahrhundert
filhrte zu einer Neubeschiftigung mit dem romischen Recht, ins-
besondere mit dem spiter so genannten «Corpus iuris civilis» des
byzantinischen Kaisers Justinian (regierte 527-565): Institutionen,
Digesten, Codex, Novellen!. Hand in Hand damit ging — ebenfalls in
Bologna — die Begriindung einer Schule des Kirchenrechts durch den
Camaldulensermonch Gratian; daraus ging die klassische mittelalter-
liche Kanonistik hervor2. Bologneser Romanistik oder ILegistik
(Schule der Glossatoren und der Kommentatoten) und Bologneser
Kanonistik (Dekretisten und Dekretalisten) fiuhrten dann im Abend-
land zur Regeption des gelehrten (romisch-kanonischen) Rechts.
Europa erhielt ein gelehrtes Gemeines Recht (Tus commune), das —
grob ausgedriickt — tiberall dort (subsidiir) gelten sollte, wo das ein-
heimische Recht keine Regel (Norm) enthielt.

Neben Bologna entstanden in /fa/ien und auch in Frankreich neue
Rechtsschulen bzw. Juristenfakultiten, so u.a. in Padua, Perugia,
Pavia, Siena, Paris, Toulouse, Montpellier, Orléans, Bourges, Avi-
gnon, Valence usw. Bald folgten auch deutsche Universititen bzw.
Juristenfakultiten in Prag, Wien, Heidelberg, Kéln, Erfurt, Leipzig,
Rostock, Freiburg i.Br., Basel, Tibingen (1477) usw.

In Deutschland setzte sich die Rezeption des gelehrten Rechts ganz
besonders stark durch. Das gelehrte Gemeine Recht (Ius commune)
iberdeckte bald das tiberlieferte einheimische Satzungs- und Gewohn-
heitsrecht oder hat dieses doch weitgehend verdringt. Doch blieb die
mittelalterliche Gerichtsverfassung weitgehend bestehen. Nach wie
vor amteten Laienrichter (Schultheissen, Vogte, Amtminner, Stadt-

I Zur Rezeption des gelehrten (romischen und kanonischen) Rechts vgl.
Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Beriick-
sichtigung der deutschen Entwicklung. Goéttingen 1967 2, 45ff.

2 Wieacker (wie Anm. 1) 71 ff.; Hans Erich Feine, Kirchliche Rechtsgeschichte.
Die katholische Kirche. Kéln 1964 4, 271 1.
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richter, Hofammainner, Rite der Stidte usw.), das gilt vor allem fiir
die Kleinstidte und fiir die lindlichen Gebiete; in grossern Stidten
und an den fiirstlichen Hofgerichten (Kammergerichten, Appellations-
gerichten) nahmen jedoch mehr und mehr gelehrte Richter (doctores)
Einsitz. Auch die Schaffung des Reichskammergerichtes (besetzt zur
Hilfte mit gelehrten Richtern) brachte einen starken Vormarsch des
romischen Rechts im Alten Reich. Fiir die unteren Gerichte war aber
der studierte Richter zu teuer; abgesehen davon, dass studierte Juri-
sten noch nicht in so grosser Zahl vorhanden waren.

Vom gelehrten Recht ergriffen wurden aber nicht allein das Zivil-
recht und das Prozesstecht (romisch-kanonischer, schriftlicher Pro-
zess); in Deutschland erfuhr auch das Strafrecht eine « Verwissenschaft-
lichung», damit verbunden eine Modernisierung und — darf man wohl
in der grossen Uberschau sagen — auch Humanisierung.

Die nicht studierten oder nur halbgelehrten, des Lateins unkundigen
Richter, vor allem kleiner Stidte und der Gerichte auf dem Lande,
kamen jedoch mit dem gelehrten Recht vielfach nicht zurecht. Sie
brauchten vor allem Beratung, Unterweisung. Dazu boten sich die
juristischen Fakultiten der Landesuniversititen an, — vielfach, vor
allem in wichtigeren Fillen auch besonders angesehene fremde Juri-
stenfakultitens.

So kam es zur Institution der Aksenversendung. Das ungelehrte
Gericht schickte im Zweifelsfalle die Akten eines Falles an die
Juristenfakultit der Iandesuniversitit («Spruchfakultit») und holte
sich dort Rat. Diesem Rat gab die Fakultit die Form eines meist weit-
laufigen Gutachtens (consilium). Spiter schickte sie dem anfordernden
Gericht in der Regel gleich einen Urteilsentwurf, den das Gericht dann
ohne weitere umstindliche Beratung zum formellen Urteil erhob+.

Diese Konsilien enthalten regelmissig eine genaue Aufzeichnung
des Tatbestandes (Species facti) und des Beweisvertahrens (Zeugen-
einvernahmen usw.), dann die Relationen des Gerichtes und den Urteils-

3 Vgl. dazu Jochen Geipel, Die Konsiliarpraxis der Eberhard-Karls-Universitit
und die Bechandlung der Ehrverletzung in den Tiibinger Konsilien. Stuttgart 1965,
69ff.; dort auch eine Karte der anfragenden Orte (von Basel und Lindau bis
Erfurt, und von Strassburg bis Koslin in Pommern), - Die meisten Anfragen
kamen aus dem Herzogtum Wirttemberg. Anfragen von auswirts erfolgten vor
allem in Appellationssachen wegen besserer Gewihr der Unparteilichkeit und
weil die eigene Landesuniversitit regelmissig bereits in erster Instanz ein Gut-
achten abgegeben hatte.

+ Niheres mit Literaturhinweisen bei Wieacker, PrivatRG der Neuzeit, 181f.;
Geipel (wie Anm. 3) 36ff.; Helmut Coing, Romisches Recht in Deutschland, in:
Tus Romanum Medii Aevi, Pars V, 6. Mailand 1964, § 79, S. 208ff.; Eberhard
Schmidt, Einfithrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege. Gottin-
gen 1965 3, 135, 152ff. et passim,
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vorschlag. Die Zahl der Gutachten der deutschen Juristenfakultiten
ist uniiberschaubars. Stellvertretend seien die Zahlen von Tibingen
angefiihrt: Das Universititsarchiv und die Universititsbibliothek
Tibingen verwahren rund 20000 ungedruckte Konsilien der Ttibinger
Juristenfakultit und ihrer Mitglieder aus den Jahren 1553-1883°.
Diese Konsilien erhielten bald das Ansehen und die Funktion von
Prijudizien hoéchstrichterlicher Entscheidungen, d.h. die einmal aus-
gegebenen Konsilien wurden durch die Gerichte dhnlich gelagerten
Entscheidungen weiterhin zugrunde gelegt. Das galt einmal fiir die
Konsilien der Juristenfakultit der eigenen Landesuniversitit, die im
Territorium des betreffenden Landesherrn mit einer besonderen Autori-
tit ausgestattet waren. Das galt aber noch vermehrt fiir die Gutachten
der eigentlich berithmten und anerkannten Juristenfakultiten, zu denen
— je zu Zeiten verschieden — etwa die Fakultiten von Halle, Leipzig,
Tibingen, Gottingen, Erlangen, Wittenberg, Freiburg i. Br. gehorten.
Der aufkommende Buchdruck gab dann den Konsilien eine beson-
dere Breitenwirkung. Praktisch iiber alle europdischen Linder hin-
weg erfolgte auf diese Weise ein wissenschaftlicher Austausch?.

5 Uberblick und Stand der Forschung bei Guido Kisch, Consilia. Eine Biblio-
graphie der juristischen Konsiliensammlungen. Basel 1970. — Die Konsilien-
sammlungen erscheinen unter verschiedenen Bezeichnungen: Consilia, Responsa,
Decisiones, Consultationes, Gutachten, Rechtsspriiche, Entscheidungen. — Zur
ganzen Problematik vgl. vor allem Clausdieter Schott, Rat und Spruch der
Juristenfakultit Freiburg i. Br. Freiburg i. Br. 1965 ; Hermann Lange, Das Rechts-
gutachten im Wandel der Geschichte. Juristenzeitung, 24 (1969) 157-163;
Hermann Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte. Bd. 2. Karlsruhe 1966, 348f. und
Literaturhinweise S. 354f.; Woldemar Engelmann, Die Wiedergeburt der Rechts-
kultur in Italien durch die wissenschaftliche Lehre. Leipzig 1938, 243ff.; Guido
Kisch, Claudius Cantiuncula. Ein Basler Jutist und Humanist des 16. Jahrhun-
derts. Basel 1970, 99—-116: Cantiuncula als Rechtsgutachter.

6 Geschlossene Bestinde von Tiibinger Konsilien liegen im Universititsarchiv
Tubingen unter den Signaturen: 83/1 — 5, 84/1 — 269, 85/1 — 10, 86/1 — 11, —
insgesamt 210 Bdnde und 86 Faszikel. — In der Universititsbibliothek Ttubingen,
Handschriftenabteilung, finden sich noch 3 Binde unter der Signatur Mh I 242,
— Freundliche Mitteilung von Staatsarchivrat Dr. Volker Schifer, Universitits-
archivar, Tibingen. — Auch die Basletr Juristenfakultit wurde natiitlich hiufig
um Rechtsgutachten ersucht; sie wurden aber nie gedruckt. Aus dem 18. Jahr-
hundert sind sie vermutlich nahezu vollstindig erhalten. Darnach hat die Basler
Juristenfakultit in der Zeit zwischen 1698 und 1818 nahezu zweihundert Gut-
achten ausgearbeitet. Aus dem 17. Jahrhundert sind sie lingst nicht mehr alle
vothanden, doch muss ihre Anzahl in jenem Jahrhundert weit grosser gewesen
sein. Andreas Stachelin, Geschichte der Universitit Basel 1632-1818. Basel 1957,
2861 .; dort auch weitere Einzelheiten zur Basler Consiliattitigkeit.

7 Vgl. z.B. Ferdinand Elsener, Die «Jurisprudenz» in der Stiftsbibliothek
Einsiedeln vom 16. bis 18. Jahrhundert. Der Geschichtsfreund. Mitteilungen
des Historischen Vereins det fiinf Orte Luzern, Uri, Schwyz, Unterwalden und
Zug 111 (1958) 36-104, insbesondere die Liste der Autoren, 571,
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Zu den weitverbreiteten Konsilienreihen gehorten auch die verschie-
denen Ausgaben von Tiibinger Konsilien. Einzelne Ausgaben betret-
fen nur einen einzigen Autor, so_fobannes Sichard, Christoph Besold (dex
allerdings in seinen Konsilienbinden auch Fakultitsgutachten mit-
veroffentlicht hat), Ferdinand Christoph Harpprecht, Martin Prenninger,
Wolfgang Adam Schipf, Georg Friedrich Harpprecht. Neun Binde Kon-
silien aus den Jahren 1636 bis 1750 hat die Tibinger Juristenfakultit
selbst zwischen 1731 und 1750 herausgegeben; es sind dies die so-
genannten «Consilia Tubingensia» (Autoren: Gabriel Schweder, Wolf-
gang Adam Schipf, Wolfgang Adam Lauterbach, Michae! Grass u.a.m.)s.
Insbesondere diese Sammlung hat den Ruhm der Tibinger Juristen-
fakultit in die weite Welt hinausgetragen. Dabei ist anzumerken,
dass die Tibinger Juristenfakultit tber lange Epochen ihrer Ge-
schichte hinweg vornehmlich eine Praktiker-Fakultit war und in die-
sem Sinne vor allem Studenten anzog — etwa auch aus der Schweiz® -,
die sich fir den spiteren Beruf das praktische Ristzeug holen
wollten, — aber auch nicht mehr. Grosse philosophische und spekula-
tive Koépfe waren unter den juristischen Professoren Tubingens eher
selten.

Nun zum volkskundlichen Gehalt der Tubinger Konsilien'. Vor-
weg ist zu sagen, dass die strafrechtlichen Konsilien erfahrungsgemiss
dem Volkskundler am meisten bieten!!.

Durchgehen wir die einzelnen Bidnde der Consilia Tubingensia, so
stossen wir auf mancherlei Zeugnisse des wiirttembergischen 1 olkslebens
im 18. Jahrhundert!'2. So findet sich im Prozess einer Gemeinde gegen

8 Uber die verschiedenen Tiibinger Sammlungen im einzelnen, iiber Fragen
der Autorschaft vgl. Geipel (wie Anm. 3) 61 ff.

9 Ferdinand Elsener, Schweizer Juristen an der Tubinger Juristenfakultit
zwischen 1810 und 1821, in: Festschrift Reinhold Rau zum 70. Geburtstag
(Beilage zu «Der Stilchgau»). Rottenburg am Neckar 1967, 19-23.

10 Zu Standesordnungen, Kleiderordnungen usw. im 18. Jahrhundert in der
Reichsstadt Niirnberg vgl. Ferdinand Elsener, Die Doktorwiirde in cinem
Consilium der Tibinger Juristenfakultit des 18. Jahrhunderts, in: Mélanges
Philippe Meylan. Vol. 2. Lausanne 1963, 25—40.

11 Vgl. dazu fiir Tibingen Geipel (wie Anm. 3); Hermann Seeger, Die straf-
rechtlichen consilia Tubingensia von der Griundung der Universitit bis zum
Jahre 1600 (Zur vierten Sicularfeier der Universitit Tibingen im Sommer 1877.
Festprogramm der juristischen Facultit). Tubingen 1877; Paul Gehring, Der
Hexenprozess und die Tubinger Juristenfakultit. Untersuchungen zur Wirtt,
Kriminalrechtspflege im 16. und 17. Jahrhundert. Zeitschrift fiur wiirttem-
bergische Landesgeschichte 1 (1937) 157-188, 370—405; 2 (1938) 15—47.

12 Die nachfolgenden Beispiele stammen aus dem Bd. ¢ der sog. «Consilia
Tubingensia», mit dem (abgekiirzten) Titel: «Collectionis novae consiliorum
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ihren Pfarrer, der sein Amt vernachldssigt und einen ungeistlichen
Lebenswandel fithrt (Bd. 9, Consilium V), eine lebendige Schilderung
des &irchlichen Lebens in einer Dorfgemeinde. Wir erfahren da manches
tiber den Bildungsstand eines Landpfarrers, tiber Predigt, Kirchen-
gebete, Abendmahl, Leichenbegingnis, Schule, auch iiber die Suspen-
sion eines Pfarrers, iiber seinen Vaterschaftsprozess, die Beihilfe zur
Minzfilschung u.a.m.

Selbstverstindlich entdecken wir in vielen Konsilien immer wieder
Berichte aus dem bdwerlichen Alltag (z.B. Bd. 9, Cons. 1V), so tiber
Dorfordnungen, Frondienste, Waldnutzen (Bauholz), Viehweide,
Bannwein, Pfarrerbesoldung. Bemerkenswert ist in diesem Consilium
die Streitfrage, wie weit der Bauer mit seinem Pflug an den Wald des
Herrn (Reichsritterschaft) heranpfligen darf. Nach einer Dorf-
ordnung ist es Sache des Bauern, bis an den Rand des herrschaftlichen
Waldes zu pfliigen, um so der Ausdehnung des Waldes in das Acker-
land hinein zu wehren; tun dies die Bauern nicht und dehnt sich der
Wald aus, so scheidet der mit Wald bestiickte Teil des vorherigen
Ackerlandes aus der Nutzung der Bauern aus und fallt der Herrschaft
zu.
Ein anderes Consilium (Bd. 9, Cons. XII) geht in das Gebiet der
[ olksmedizin hinein. Ein melancholischer Mann hat seine Schwigerin
etdrosselt. Das Consilium schliesst — auf Grund der Gutachten der
Arzte (von Herrn Physico Ord. & Chirurgo juratis) — dahin, der Mann
sei von der «Windsbraut» besessen gewesen!3. Es stellt sich nun die
Frage der strafrechtlichen Zurechenbarkeit. Der Mann wird nicht
durch das Rad hingerichtet, sondern durch das Schwert. Hinterher
wird aber sein Leichnam auf das Rad geflochten und sein Kopf auf
einen Pfahl gesteckt, d.h. die Hinrichtung durch das Rad wird nur
noch am Toten vollstreckt.

Noch heute gehort es zur tiglichen Weisheit des Arztes, dass Aus-
sagen der ausserehelichen Kindsmutter wihrend der Geburtswehen

jutidicorum Tubingensium volumen IX., continens Wolffgangi Adami Schoepf-
fii... consilia selectissima ex jure sacro & profano, publico & privato, criminali
& feudali, praccipuam partem inclutae facultatis juridicae Tubingensis nomine
claborata... Tubingae, sumptibus Joh. Georgii Cottae, anno MDCCL.» - Zitie-
rung «Marg.» = Numerus marginalis.

13 Marg. §: «...da er einen nachtheiligen Haul-Kauft gethan, und eine
sogenannte Winds-Brauth in Thne gefahren seyn solle...». - Gemeint: von der
Windsbraut (Windhexe) besessen im Sinne von «verhext». Vgl. Friedrich
Kluge/Walther Mitzka, Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache.
Berlin 1963 19, 863. — Eine Reihe von Belegen fiir Windsbraut als Hexe im
Worterbuch der schweizerdeutschen Sprache (Schweizerisches Idiotikon). Bd.s,
Sp. 1co1f.



96 Ferdinand Elsener

(in Kindsnothen) ihr besonderes Gewicht haben (Bd. 9, Cons. XX).
Diesen Volksglauben bestitigt auch das Gutachten, desgleichen den
Brauch, den Vaterschaftseid im Zusammenhang mit dem Abendmahle
(so sie das H. Nachtmahl darauf empfangen haben) abzunehmen. Von
besonderer Bedeutung ist auch die Befragung der Kindsmutter in
Anwesenheit des in Anspruch genommenen Schwingerers. Schliess-
lich wird der leugnende Mann ins Blockhaus gelegt, um ihn «zum
Nachdenken» zu bringen'+. Das neugeborene Kind wird schliesslich
mit Wein gewaschen.

In einem Fall der Unzucht mit Minderjdhrigen (Bd. IX, Cons.
XXIIL, S. 249ff.) wird, trotz schwerer Indizien, auf die Folter verzich-
tet. Das Urteil gegeniiber der volljahrigen Mittiterin wird schliesslich
Gott tiberlassen («das Hauptwerck aber Gottes Gericht zu iiberlas-
sen»). Die Volljihrige wird, anstelle der Hinrichtung, als Auswirtige
gnadenweise verbannt. Der unmiindige Tater wird zur Strafe den
Eltern tibergeben. Interessant sind in diesem Consilium auch die
Austiithrungen tiber die Glaubwiirdigkeit von Aussagen Minder-
jahriger in Sittlichkeitsprozessen. Schliesslich spielt auch das Rechts-
sprichwort (Regula iuris) in der Argumentation noch seine beschei-
dene Rolle: «Kinder und Narren sagen die Wahrheit», unter Hinweis
auf die gelehrte Literatur!s.

Die Juristengutachten sind, so gesehen, zuverlissige Quellen, um
die «Rechtswirklichkeit» zu ergrinden, die sich — wie wir heute alle
wissen — aus den positiven Normen (Weistiimer, Stadtrechte, Satzun-
gen aller Art) allein nicht mit Sicherheit erfassen lisst. Zu denken ist
etwa an die Frage, ob, und wenn ja, wie oft oder wie selten grausame

14 Vgl. dazu bei Eduard Osenbriiggen, Culturhistorische Bilder aus der
Schweiz. Leipzig 1863, 11ff.: Die Schilderung des « Gefingniskastens» in Appen-
zell als «Wahrheitsforschungsmittel» oder «uneigentliche Folter»,

15 Marg. 45. — Das gleiche Rechtssprichwort findet sich auch in Cons. XI1I,
Marg. 55; im dazugehorigen Cons. XIV, S. 146ff., Marg. 95: Pranger, Ruten-
strafe, Landesverweisung, Urfehde, Arbeitshaus. — Weitere Rechtssprichworter
und Regulae iuris sind erwihnt im Gesamtregister zu den Consilia Tubingensia,
in Bd. IX am Schluss, unter den Stichworten «Proverbium» und «Regula», z. B.:
Wer nicht kan fechten, gewinnt nichts in Rechten; Getreuer Herr, getreuer
Knecht; Krumm-Stab schlie3t niemand aul3; Wer den Kopf hat, schiert den Bart;
Illius potior est causa, qui regulam pro se habet; Quod quis per alium facit, id
ipse fecisse dicitur. — Zu den Rechtssprichwortern und Regulae iuris vgl, Ferdi-
nand Elsener, «Keine Regel ohne Ausnahme». Gedanken zur Geschichte der
deutschen Rechtssprichworter, in: Festschrift fur den 45. deutschen Juristentag.
Karlsruhe 1964, 23—40; Albrecht Foth, Gelehrtes romisch-kanonisches Recht
in deutschen Rechtssprichwortern. Tiibingen 1971; Hans-Rudolf Hagemann,
Gedinge bricht Landrecht, Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsge-
schichte, Germanistische Abteilung, 87 (1970) 114-189.
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Strafen und Folter in der Rechtspraxis angewandt worden sind. So
zieht sich — um bei unserm Beispiel zu bleiben — durch den erwihnten
Bd. IX der Consilia Tubingensia des Professors Wolfgang Adam Schopf
wie ein roter Faden das Bemiihen des Gelehrten, die Folter vom
Angeschuldigten wo immer méglich abzuwenden, im Sinne einer
«miaze» und «Bescheidenheit», — und dies auch dann, wenn nach der
peinlichen Gerichtsordnung die Folterungsvoraussetzungen augen-
scheinlich gegeben wiren. In dhnlicher Weise entscheidet sich Schopf
regelmissig fiir die «mildere» Form der Hinrichtung, also fur die
Hinrichtung durch das Schwert (anstatt durch das Rad usw.).

Anderseits bieten die Consilia in ihren Tatbestinden (facta) vielfil-
tige Beispiele des Aberglaubens, des Hexenglaubens, gelegentlich auch
— fiir den Volkskundler und Strafrechtshistoriker nicht ohne Bedeu-
tung - Hinweise auf die grenzenlose Armut des gemeinen Volkes,
vor allem der Bauern in Wiirttemberg (und wohl auch anderswo) im
18. Jahrhundert — eine Armut, die manche Delikte begiinstigt hat,
gerade auch die Sittlichkeitsdelikte (z.B. Inzest) in Behausungen, wo
Hausgenossen verschiedenen Geschlechtes dieselbe Schlafstitte be-
nutzen mussten'é.

16 Cons. XXIII, Marg. 75.
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