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U. Falk: Consilia. Studien zur Praxis der Rechtsgutachten

Als Leitmotiv seiner rechtshistorischen Studie zur
frA%hneuzeitlichen Praxis der Rechtsgutachten im Al-
ten Reich bedient sich Ulrich Falk eines Zitats aus dem
dritten Buch der aristotelischen Rhetorik: Wie der grie-
chische Dichter Simonides gegen gutes Honorar mit
rhetorischer Finesse Maultiere in “windfA%Aige” Pfer-
de verwandelte & so die naheliegende Assoziation 4, be-
trieben gelehrte Gutachter im Zeitalter des Usus mo-
dernus Rechtsexegese im Sinne zahlungskrAsftiger pri-
vater Auftraggeber. Rechtsgutachten fungierten schein-
bar weniger als Mittel der Rechtswahrung, denn als
Aqkonomischen Kriterien unterworfene juristische Ser-
viceleistung.

Ahnlich wie Falks Frankfurter Habilitationsschrift
hat diesen Zusammenhang schon die zeitgenAYssische,
allerdings mehr oder weniger in Vergessenheit ge-
ratene Kritik an der Gutachtenpraxis formuliert.
TatsAnchlich diskreditierten prominente Juristen wie
Benedict Carpzov parteinehmende Konsiliarjuristen po-
lemisch als gewinnsAYchtige, rabulistische “Rechtsver-
derber” (S. 271). Dem Autor geht es freilich um ein “diffe-
renziertes Gesamtbild” (S. 56) der Gutachtenpraxis, ihrer
PrAomissen, Mechanismen und BegrA%ndungsmuster.
Nun ist Falk nicht der erste, der beansprucht, die These
von der absoluten Unparteilichkeit der Spruchkollegi-
en in den Bereich der Fiktion zu verweisen. Gleichwohl
originell ist seine eingArngige conclusio, die er im Vor-
wort als leitendes Deutungsmuster prAasentiert (S. XIX):
Die deutsche Konsiliarpraxis der FrA%hen Neuzeit sei
als “Markt zu verstehen, auf dem professionelle juris-
tische Dienstleistungen in groAer Zahl angeboten und

nachgefragt wurden”. (ebd., vgl. auch S. 59f., 406 )

FAY%r diese Erkenntnis hat sich Ulrich Falks Inter-
esse nicht auf die mittlerweile umfangreich erforsch-
te universitAore Spruchpraxis, sondern die bislang we-
niger beachteten Parteigutachten gerichtet. Im Unter-
schied zu Gerichtsgutachten im Rahmen der Aktenver-
sendung wurden jene Konsilien im Laufe eines Rechts-
streits von privaten Parteien bei SchA9{ppenstA%hlen
oder JuristenfakultAoten in Auftrag gegeben. Grundlage
fA%r die Untersuchung der Parteigutachten sind die ge-
druckten und zahlreich A%berlieferten Konsiliensamm-
lungen 4 ein ambitioniertes Projekt, denn Falk verzich-
tet auf Auswahl und Bestimmung eines genau abge-
steckten Referenzkataloges. Zwar liegt der Fokus ins-
gesamt auf QuellenbestAxnden der Spruchkollegien des
sAnchsischen Rechtskreises (vor allem Jena sowie Halle,
Leipzig, Wittenberg etc.), geht aber 4 reichsweit 4 auch
darAYber hinaus. Der Schwerpunkt ist nachvollziehbar,
schlieAlich nahm die sAnchsische Rechtspraxis im Alten
Reich des 16. und 17. Jahrhunderts eine zentrale Bedeu-
tung ein. Den Verzicht auf eine Konsultation von Archiv-
material kompensiert Falk durch die BerA¥cksichtigung
entsprechender SekundAzrliteratur. Hinsichtlich der Au-
thentizitAot der gedruckten Sammlungen bleibt er aller-
dings skeptisch genug, zumal der Umfang herausgeberi-
scher Redaktionsarbeiten kaum bestimmbar ist.

Ulrich Falks Studie gliedert sich in fA%nf Teile:
Neben Ausgangspunkten (Teil I) werden zunAsochst
die Funktionen von Parteigutachten (Teil II) sowie
die zeitgenA9ssische Kritik der Gutachtenpraxis (Teil
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IIl) untersucht. Auf die Analyse eines Parteigutachtens
(SchAqffenstuhl Jena 1668) (IV) folgen umfangreichere
Schlusspunkte (Teil V), abgerundet von einem Personen-
und Sachregister. Die jeweiligen Teile sind durch einen so
genannten Ausgangsfall miteinander verbunden, an des-
sen juristischer Expertise pars pro toto Voraussetzungen,
Bedingungen und QualitAst der rechtsgutachtlichen Pra-
xis analysiert werden. Als Ausgangsfall hat Falk ein 1668
vom Jenaer SchAqppenstuhl angefertigtes erbrechtliches
Gutachten zu den Erfolgsaussichten einer Testaments-
anfechtung gewAnhlt. Die Expertise ist der vom Jenaer
Rechtsgelehrten Christoph Richter 1647 herausgegebe-
nen Entscheidungssammlung Decisiones Juris Variae ent-
nommen. Falk stellt sie an den Anfang seiner Studie, ge-
folgt von einem allgemeinen Aberblick A%ber die Ent-
scheidungsliteratur des Usus modernus. Neben den in-
stitutionellen und rechtlichen Rahmenbedingungen des
Konsilienwesens misst Falk dem finanziellen Hinter-
grund der parteinehmenden GutachtertAntigkeit eine
hohe Bedeutung zu: Die an die Gutachter der Spruchkol-
legien nach einem bestimmten SchlA¥ssel verteilten Ho-
norare schufen eine goutierte Einnahmequelle. Gutach-
terhonorare fungierten gewissermaAen als Besoldungs-
ersatz (S. 38f.). Daraus resultierte ein interner wie ex-
terner Konkurrenzdruck unter Kollegen und Kollegien a
Falk spricht von “finanziellen VerteilungskAampfen” (S.
395). Nicht zuletzt dieser Zusammenhang (S. 44) fundier-
te die anspruchstA%tzende Jurisprudenz und verhinderte
zugleich 4 neben anderen Faktoren 4 eine mA{gliche De-
legitimierung der Gutachtenpraxis.

Desweiteren nimmt Falk die Fallgeschichten interes-
segeleiteter Gutachten in den Blick, die sich durch er-
folgversprechende, suggestive Sachverhaltskonstruktio-
nen auszeichneten. Dabei gab es fA%r die Parteilich-
keit, die A%ber eine rhetorische und rechtsdogmatische
Verzerrung der Rechtslage hergestellt werden konnte,
gewisse Korrektive: Eigeninteresse der Partei, Standes-
ethik, Sicherung von Reputation und materiellem Vor-
teil von Begutachter bzw. SpruchkA9rper. Allerdings,
wie Falk treffend konzediert, gab es eben auch kei-
ne aobjektived Rechtslage. Die Frage muss daher sein,
wie die in jedem Rechtsfall vorhandenen normativen
FreirAcume und Entscheidungsalternativen im Einzelfall
genutzt wurden.

Im zentralen Teil der Arbeit bestimmt Falk die kom-
plexen Funktionen von Konsilien (S. 93-239). Grund-
bedingung der privaten Begutachtung war das Votum
zugunsten des auftraggeberischen Rechtsstandpunktes.
Insgesamt wenig ausschlaggebend erscheint dem Autor
die Einholung von Konsilien zur informativen KlAorung

von Rechtslage und Erfolgsaussichten einer Klage. Als
wichtiger bewertet er hingegen die Einflussnahme der
Gutachten auf die richterliche Entscheidungsfindung: So
untermauerten die Expertisen renommierter Juristen-
fakultAaten die Rechtsposition des Auftraggebers ge-
genA%ber dem Gericht. Eine gehAoufte Vorlage von
Konsilien verstAorkte diesen autoritativen Effekt. Par-
teigutachten konnten jedoch die Entscheidungsfindung
auch aufgrund ihres formal-strukturellen Aufbaus beein-
flussen: Den unter Zeitdruck und ArbeitsA%berlastung
agierenden Richtern lieferten die leicht zugArnglichen
RechtsausfA%hrungen der Konsilien Material fA%r ihre
gerichtsinternen Relationen. Ein herausragender Stellen-
wert kam den rechtsgelehrten Gutachten hinsichtlich ih-
res Prozesskosteneffekts zu, da diese das Prozesskosten-
risiko des Bestellers minimieren konnten: Durch die Vor-
lage von Konsilien, die den Erfolg einer Klage prognosti-
zierten, war der Auftraggeber im Falle des Scheiterns von
der Erstattung der Prozesskosten an den Gegner entbun-
den. Auf der Basis von Konsilien konnten Gegner aber
auch schneller zu einem Vergleich bewegt werden, Ver-
fahren lieAen sich beschleunigen. Zu den anwaltlichen
Strategien gehAqrte darA%ber hinaus das Ordern von
Gutachten bei den vom jeweiligen Gericht prAcferierten
FakultAaten. Damit sollte die Beurteilung eines Falles
bei einer etwaigen Aktenversendung ausgelotet werden.
Spruchkollegien, die im Vorfeld ungAYnstige Parteigut-
achten geliefert hatten, konnten dabei von den Parteien
auf der Basis des ius eximendi aus der Urteilsfindung ex-
kludiert werden. Inwiefern diese ZusammenhAunge al-
lerdings kompatibel mit der oben genannten Grundbe-
dingung einer generellen Begutachtung im Parteiinter-
esse sind, 1Ansst Ulrich Falk offen.

Im Hinblick auf die zeitgenA{ssische Kritik des Kon-
silienwesens geht Falk insbesondere den “Selbstwider-
sprA¥che(n) der Konsiliatoren” (S. 245) nach. DafAY%r,
dass identische Rechtsfragen von einem Konsiliator un-
terschiedlich begutachtet werden konnten, gab es nach
Falk eine Vielzahl von Faktoren (u.a. Rechtsquellenviel-
falt, individueller Aberzeugungswandel, Sachverhaltsdif-
ferenzen, Lehre von der communis opinio doctorum etc.).
Hauptpunkt der Kritik war jedoch die Erstellung von
Gutachten, die trotz schwerwiegender Gegenargumente
dem Interesse des Auftraggebers folgten.

Insgesamt wAsre der Arbeit ein wenig mehr Transpa-
renz hinsichtlich Konzeption, Methodik und Quellenaus-
wahl zu wA¥nschen gewesen. So 1Awsst sich die Struk-
tur der in ihrer Material- und DetailfA%lle nicht ganz
stringent komponierten Studie kaum auf den ersten Blick
erschlieAen. Das zehnseitige Inhaltsverzeichnis spiegelt
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dabei den Versuch wider, illustrative Exkurse und Epi-
soden mit thesengeleiteten Texten zu verbinden. “Im-
pressionen” prophezeiende KapitelAYberschriften (Teil
IT1, Kapitel 1.7, 2.6) verdeutlichen das Problem, das mit
der fehlenden Definition eines der Arbeit zugrundelie-
genden, klar umrissenen Quellenkanons beginnt.
Dessen ungeachtet bietet Ulrich Falk eine gerade-
zu spannende LektAlre auf hohem erzAwchlerischem
Niveau. Plausibel analysiert er wirtschaftliche, rechts-
politische sowie strukturelle Interessenlagen und zeigt
sich auch geschlechtergeschichtlich informiert. Die al-
ten Topik-Debatten umschifft Falk elegant (S. 62). Die
Frage nach der KompatibilitAat mit Konzepten wie
der Verrechtlichung oder Justiznutzung stellt sich der
Autor leider nicht. Dagegen gibt er methodisch in-
novative Anregungen, etwa die Einbindung von Er-
klAorungsmustern der psychologischen Ankerforschung
zur Analyse juristischer Entscheidungsfindung und -
begrA¥ndung. (S. 398) Reizvoll ist Falks weitgespann-
te rechtsvergleichende Perspektive, die PhAcnomene des
frA%hneuzeitlichen Gutachtenwesens assoziativ mal im
nordamerikanischen, mal im deutschen Rechtssystem
des 19. und 20. Jahrhunderts auszumachen weiA. Die
Analyse der PrAomissen und BegrA%ndungsmuster der
Expertise des Ausgangsfalls (S. 279-359) verbindet Falk
mit grundlegen materiellrechtlichen AusfA%hrungen et-

wa zum Komplex der querela inofficiosi testamenti, der
rAqmischen Rechtsfigur der infamia facti oder dem
Rechtsstatus nichtehelicher Kinder. Neue Erkenntnisse
bietet Falk aber auch hinsichtlich der Bedeutung des ju-
ristischen Humanismusa fA%r die Konsiliarjurisprudenz
im Alten Reich, die mehr von den Methoden des mos
gallicus beeinflusst wurde, als bislang bekannt war (S.
412fF).

Im Abrigen bewertet Falk die Funktion der Rechts-
gutachten fA%r das Recht dann doch nicht ganz so skep-
tisch, wie die von ihm ins Feld gefA%hrte Markt- und
Kampfmetaphorik suggerieren mag. Vielmehr leistete
die Konsilienliteratur mit ihrem “immensen AberschuA
an Argumentationsmustern” einen “erstrangigen Beitrag
zur Evolution des Rechts” (S. 419, vgl. S. 60, 408).

Insgesamt kann Ulrich Falks Buch als ein Pl1Aadoyer
fA%r den (kultur-, wirtschafts- und sozialgeschichtlich
aufgeschlossenen) rechtswissenschaftlichen Blick auf die
frA%hneuzeitliche Rechtspraxis gelesen werden. Es setzt
Akzente gegen eine normenzentrierte, mit Vorstellun-
gen von rechtswissenschaftlicher ObjektivitAnt operie-
renden, mithin “idealistische(n)” (S. 56) Rechtsgeschich-
te. Dabei entwirft die Studie ein vielschichtiges Bild der
frA%hneuzeitlichen Konsiliarpraxis, das der Geschichte
der Rechtskultur im Alten Reich in A%berzeugender Wei-
se ein weiteres Deutungsmuster hinzufA%gt.
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