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VORWORT

Dieses Buch ist im Sommersemester 2012 von der Rechtswissenschaftlichen Fakul-
tit der Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg als Dissertation angenommen worden.

Seine Veréffentlichung gibt mir Gelegenheit, an erster Stelle Frau Prof. Dr.
Karin Nehlsen-von Stryk herzlich zu danken, die das Entstehen dieser Arbeit
als Doktormutter mit vielerlei wertvollen Anregungen und vielfiltigen hilfrei-
chen Ratschligen begleitet hat. Sie hat mich als Forscherpersonlichkeit fiir ihr
Fach begeistert.

Auch Herrn Prof. Dr. Bernd Kannowski danke ich zunichst sehr fiir die Erstellung
des Zweitgutachtens. Dariiber hinaus danke ich ihm in viel umfassenderer Weise fiir
die schénen Jahre als sein wissenschaftlicher Mitarbeiter. Die Erfahrungen, die ich
sammeln durfte, und die Erinnerungen an meine Lehrstuhltitigkeit iberhaupt sind
fiir mich von unschitzbarem Wert.

Zu groflem Dank verpflichtet bin ich Herrn Prof. Dr. Wolfgang Kaiser insbeson-
dere dafiir, dass er mir, als ich nach dem Referendariat vor der offenen Frage stand,
wo es wie weitergehen solle, durch eine erste Stelle an seinem Freiburger Lehrstuhl
ermdglichte, auf dem von mir gewiinschten Weg voranzukommen.

Dem Hansischen Geschichtsverein, namentlich seinem Vorsitzenden Prof. Dr.
Rolf Hammel-Kiesow sowie den votierenden Prof. Dr. Albrecht Cordes und Dr.
Nils Jérn, danke ich fiir die Aufnahme dieses Titels in die ,,Quellen und Dar-
stellungen zur hansischen Geschichte®. Es war fiir mich auflerdem ein grofes
Gliick, dass Dr. Nils Jorn durch sein unermiidliches, tatkriftiges und erfolgreiches
Engagement in der David-Mevius-Gesellschaft auf vielfiltige Weise, insbesondere
durch die gelungenen Tagungen in Wismar, aber auch unter anderem in Stral-
sund und Greifswald, zahlreiche, auch fachiibergreifende, inhaldiche Anregun-
gen ermoglichte, die in ein ganz unmittelbares Erleben an Mevius’ Lebensorten
eingebettet waren.

Uberaus dankbar bin ich dann dem Férderungs- und Beihilfefonds der Verwer-
tungsgesellschaft Wort fiir die grofiziigige Ubernahme der Druckkosten.

Dem Archiv der Hansestadt Litbeck, dort ganz besonders Frau Archivoberins-
pektorin Meike Kruse, und dem Archiv der Hansestadt Stralsund danke ich fiir die
Zuginglichmachung der verwendeten nicht gedruckten Quellen. Dem Archiv der
Hansestadt Stralsund danke ich auferdem fiir die freundliche Genehmigung des
Abdrucks einer Seite aus dem Steinwich’schen Manuskript.

Dr. Werner Amelsberg, dem ich seit unserem Studienbeginn freundschaftlich
eng verbunden bin, danke ich fiir den steten Gedankenaustausch tiber die liibischen
Quellen und die wirklich richtige Methode, ihnen zu begegnen. Dass seine Unter-
suchung der ,,samende” im liibischen Recht als Band 64 in derselben Reihe erschienen
ist, gibt unserem insofern gemeinsamen Projekt aus ganz persénlicher Sicht einen
besonders stimmigen Rahmen.
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Desgleichen danke ich meinem Freund und ehemaligen Kollegen Dr. Sven Tjarks.
Unsere angeregten Gespriche sind riickblickend fester Bestandteil der schonen Zeit
der Entstehung unserer rechtsgeschichtlichen Arbeiten.

Die Zeit des Schreibens war dariiber hinaus geprigt durch den tiglichen, offenen
und herzlichen Kontakt zu meinen Lehrstuhlkolleginnen Dr. Maike Huneke und Dr.
Gianna Burret. Ich danke ihnen vor allem fiir die gute Zeit unkomplizierter, freund-
schaftlicher Bewiltigung des gemeinsamen Alltags. Ebenso danke ich Kornelia Blum.
Ausgangspunke eines jeden Tages war fiir alle Freiburger Germanisten der Gang in ihr
Biiro. Unser immer gemeinsamer Start in den Tag ist eine schone Erinnerung fiir mich.

Stand am Anfang zudem der enge Kontakt zu Dr. Alessandro Manni, mit dem ich
mir wihrend seiner Zeit in Freiburg ein Biiro teilte, so haben in den dichten letzten
Monaten des Arbeitsabschlusses Andreas McDougall und ich uns am Institut immer
wieder und bei weitem nicht nur tiber rechtsgeschichtliche Themen ausgetauscht. Ich
denke nur allzu gern an unsere Gespriche und danke beiden dafiir.

Begleitet haben das Entstehen der Arbeit in besonderer Weise schliefflich auch
Anneke Graner, Dr. Simin Amelsberg, Frédéric Graner, Oliver Burret-Horr und
Dr. Gétz Nagel.

Dass ich von meiner Familie — Wurch, Krueger, Dreesen, Lempfert — in der Promo-
tionszeit so intensiv unterstiitzt wurde, danke ich ihr an dieser Stelle umfassend und
ungeteilt von ganzem Herzen. Herausstellen méchte ich, dass mein Vater und mein
Schwiegervater den allergrofiten Teil der mithsamen Korrekturarbeit tibernommen
haben, wofiir ich ihnen sehr danke.

Die letzten Jahre bis hin zum Erscheinen des Buches waren so bewegt; so viel
Gliick, so viele Sorgen, so viel Eile, so viel Genieflen — all dies erlebt, empfunden und
in Gesprichen vertieft mit meiner wundervollen, groffartigen Frau. Ihr und unseren
geliebten Kindern sei diese Arbeit gewidmet.

Freiburg, im Juli 2014
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A) EINLEITUNG

Peter OESTMANN benennt den Ansatzpunkt: Es soll darum gehen, das vielgeriihmte
Werk von David MEvius (1609 —1670) nunmehr ,,nicht nur zu loben, sondern zunichst

zu lesen®.

1

Gleichwohl kann man es sich schwerlich zum Ziel setzen, simtliche Schriften

MEevius™ in einer Einzeldarstellung zu behandeln. Er ist Autor verschiedener Trak-

tate — untersucht etwa die rechtliche Bewiltigung von Kriegsfolgen,’ schreibt iiber die
Leibeigenschaft” oder richtet sein Augenmerk speziell auf das Recht des Arrests’ —und

1

2

OESTMANN, Besprechung von: JOrN (Hrsg.), David Mevius, S. 712: ,,David Mevius ist einer
der bekanntesten deutschen Juristen des 17. Jahrhunderts. Selbst in kurzen biographischen
Skizzen st6f3t man auf hochstes Lob. Er soll einer der genialsten deutschen Juristen iiber-
haupt gewesen sein (Georg Beseler), einer der bedeutendsten Juristen nicht nur seines Jahr-
hunderts (Franz Wieacker). Wilhelm Ebel vereinnahmt Mevius sogar als frithen nationalen
Kimpfer gegen das angeblich weltfremde Treiben der Romanisten. Angesichts derartiger
Etikettierungen ist es verdienstvoll, dass sich die 2004 gegriindete David-Mevius-Gesellschaft
vorgenommen hat, das Werk des norddeutschen Gelehrten nicht nur zu loben, sondern
zunichst zu lesen.“ Vgl. zum Lob MEvius’: BESeLER, Volksrecht, S. 49; WIEACKER, Privat-
rechtsgeschichte, S. 219. Vgl. jedenfalls fiir die Feststellung, dass MEvius dem ,,weltfremden
Treiben der Romanisten abgewandt gewesen sei: EBEL: Forschungen, S. 20; ders., Liibeck,
S. 44. Ahnlich wie OESTMANN dufert sich auch MODEER im rezensierten Band (Tribunal-
sordung, S. 70): ,Nun, da sich eine David-Mevius-Gesellschaft gegriindet hat, sollte nicht
nur seine wichtige Biographie, sondern auch seine Titigkeit als Jura-Professor, Syndicus
und vor allem als Vize-Prisident des Wismarer Tribunals mehr in den Fokus fiir kiinftige
Forschungsaufgaben gestellt werden!”

Horru6rer (Mevius, S. 279 [Anm. 4]) weist darauf hin, dass sich eine offenbar vollstindige
Aufstellung von MEevius’ Werken in der von Ludwig Julius Friedrich HOPENER besorgten
Ausgabe seiner Dezisionensammlung findet. Vgl. MEv1us, [...] decisiones super causis
praecipuis [...] editio decima [...] praefatus est Ludovicus Julius Fridericus Hoepfner [...],
Frankfurt a. M. 1791, S. XLV-XLIX.

MEevius, Discussio levaminum inopiae debitorum prout ea cum justo et aequo moderamine
in terris bello deperditis inter obrutos aeris alieni mole debitores et suum exigentes creditores
temperari et applicari per justitiae aequitatisque rationem convenit. Suscepta & tractata a
Davide Mevio, zuerst: Rostock 1653 (siehe niher unten S. 157).

Mevius, Ein kurtzes Bedencken Uber die Fragen So Von dem Zustand/ Abfoderung und
verwiederter Abfolge der Bawrsleute/ zu welchen jemand Zuspruch zu haben vermeynet/ bey
jetzigen Zeiten entstehen und vorkommen/ Zusammen getragen Durch Davidem Mevium 1.
U. D. und Syndicum der Stadt Stralsund, zuerst: Stralsund 164s. Als einziges seiner Werke
ist diese Schrift Gegenstand einer Einzeluntersuchung (siche unten Anm. 32, S. 14)
MEevius, Synoptica tractatio de arrestis, zuerst: Rostock 1646 (siche zu dieser Schrift niher
unten S. 184).
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einer Vielzahl von Konsilien;® er ist Prises einer Reihe von Disputationen,” maf3-
geblicher Urheber der Gerichtsordnung fiir das Wismarer Tribunal® und entwirft
ein Landrecht fiir Mecklenburg.” Bei all dem ist Mevius auflerdem nicht nur einer
der fithrenden Vertreter des Usus modernus, als der er vor allem bekannt ist, son-
dern verfolgt, ganz Kind seiner Zeit, auch einen naturrechtlichen Ansatz. So ver-

fasst er die Einleitung" zu einer unvollendet und in den iibrigen fertig gestellten
Teilen unverdffentlicht gebliebenen," groffangelegten Darstellung des jus naturale

10

11

Diese erscheinen grofitenteils erst posthum: Mevius, Consilia posthuma [...], Frankfurt/
Stralsund 1680 und Frankfurta. M./Jena 1717. Vgl. z7u MEv1US’ als Gutachter: FaLk, Consilia,
etwa S. 79, S. 224232 und S. 316 (vgl. niher hierzu auch unten ab S. 59, insbesondere
S. 60 bei Anm. 275, sowie Anm. 674, S. 140).

Vgl. etwa unten S. 103.

Der Kéniglichen Majestit und Reiche Schweden Hohen Tribunals-Ordnung [...] publiciret
in Wilmar 1657, in: Thro Kénigl. Majest. und derer Reiche Schweden in Dero Teutschen
Provincien Gerichts-Ordnungen [...], Greifswald, Stralsund 1739. Vgl. MODEER, Tribunals-
ordung; MouNHAUPT, Organisation, insbes. S. 234—237 zum glossierten Exemplar der Tri-
bunalsbibliothek.

Abgedrucke bei: WesTPHALEN (Hrsg.), Monumenta inedita rerum Germanicarum, Band 1,
Sp. 651—860. Vgl. unten S. 103 und S. 175 niher zum Landrechtsentwurf.

MEvius, Prodromus iurisprudentiae gentium communis pro exhibendis ejusdem princi-
piis et fundamentis, Stralsund 1671. Hierzu: VoppeL, Einfluf3, S. 127136 (vgl. auch SENNs
Besprechung dieses Titels); HINrRICHS, Rechts- und Staatsprinzipien, S. 118—145 und 151 £;
STINTZING, Rechtswissenschaft, S. 128 —132; HoLTHOFER, Mevius, S. 296; MoLITOR, Ent-
wurf, S. 223—233; JUGLER, Beytrige, S. 262—264. Vgl. knapp auch: WiEAckeR, Privatrechts-
geschichte, S. 219.

JuGLER weist darauf hin (Beytrige, S. 264; vgl. auch STINTZING, Rechtswissenschaft, S. 130
[Anm. 1]), dass noch im Jahre 1707 in den Acta eruditorum eine Verdffentlichung des Ent-
wurfs angeregt worden sei. Dort heifSt es (Acta eruditorum. Anno MDCCVII publicata,
S. 430 L): Dignissima quoque esset, quae lucem adspiceret, Iurisprudentia Gentium communis,
auctore celeberrimo quondam Viro, Davide Mevio, S. Regiae Maj. Suec. a Secretis Consiliis &
Vice-Praeside summi Tribunalis Wismariensis, quem foetum Eruditis nequaquam invidebunt
haeredes, quod publice hoc loco a nobis indicari voluerant. Quanti autem usus hic liber sit fitu-
rus, vel e Prodromo Iurisprudentiae communis gentium, jampridem ab auctore vulgato, &
deinde sub tit. Nucleus Turis Naturae [sic!] & Gentium recuso, unusquisque facile intelliget.
Quin & Auctor jam tum anno 1656 in eleganti epistola, ad Comitem Oxenstiernum [wohl
Johann OXENSTIERNA, Prisident des Wismarer Tribunals 1654—1657; zu ihm: Jorn (Hrsg.),
Servorum Dei gaudium, S. 29—43, d. Verf.] data, uberius institurum hoc explicavit, quod esset
nimirum praecepta traditurus omnibus gentibus communia, e quibus justi & injusti definitiones
atque differentias haurire adeoque ex immoto tali fundamento, inter omnes Gentes per commune
quoddam vinculum obfirmaro, certum de jure, ex quo omnia certa fieri debent, judicium & disci-
plinam efficere constituerit. Qua in re tentasse aliquid fatetur Seldenum, Hobbesium, Gerardum
de Roo & Hugonem Grotium, qui tamen juris fontes non omnibus, verum aliquibus tantum
materiis applicaverint. Tribus vero partibus Opus divisit, quarum prima de jure eorum, quae
habentur, secunda de iis, quae debentur, tertia de juris prosequendi & defendendi mediis tanta
cura egit, ut nihil ex omni jure praetermissum videatur: singula vero Capita hic recensere nostri
instituti ratio non patitur. His hactenus loca amplius mille e recentioribus Auctoribus inseruit
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et gentium,” die bereits vor ihrem Erscheinen” mit Spannung erwartet wird, was

cine zeitgendssische Stimme an etwas entlegener und bisher unbeachteter Stelle ver-
deutlicht: Im April des Jahres 1670, ungefihr vier Monate vor Mevius’ plotzlichem

Tod,*

erwihnt Gottfried Wilhelm LeiBN1Z in einem Brief an Hermann CONRING:

Ampl™ Vir David Maevius de jure naturali ac gentium librum omnigena lectione distinctum in

promitu habere fertur”

Fand sein Prodromus dann aber vergleichsweise geringen Widerhall in der Wissen-
g gerng

schaft,” so sind es zwei andere beriihmte Titel, die das {ibrige Werk von MEevius

ganz besonders iiberragen. Sie sind es, die seinen Ruf als einen der groffen Juristen

des Usus modernus vor allem begriinden. Zum einen handelt es sich dabei um seine

wichtige Sammlung von Entscheidungen des Wismarer Tribunals,” des Hochstgerichts

fiir die schwedischen Territorien des Reiches.” Zum anderen ist hier sein Kommen-
tar zum Revidierten Liibecker Stadtrecht von 1586"” zu nennen. Denn mit MEvius
begegnet uns der beriihmteste Kommentator des liibischen Rechts, der auch in der

allgemeinen wissenschaftsgeschichtlichen Literatur zunehmend hohe Anerkennung

12

13
14

15

16

17

18
19

Dn. de Engelbrechten, Mevii Gener, Consiliarius Status & Vice-Director Judiciorum Suecicorum
in Bremensi & Verdensi ditione, quocum Stadae de editione libri utilissimi conferre poterunt, qui
ejus imprimendi curam in se suspicere velint (sodann wird an dieser Stelle auf den Tod des ers-
ten Herausgebers der Acta eruditorum, Otto MENCKE [1644—1707], aufmerksam gemacht).
Auflerdem berichtet JUGLER (Beytrige, S. 264), dass MEvius’ Manuskript sich um 1760 noch
bei der Witwe des Hofgerichtsassessors KLINCKOWSTROM — ein Schwiegersohn des hier in
den Acta eruditorum genannten ENGELBRECHT, der wiederum der Schwiegersohn MEevius’
ist — in Malmé befunden habe, und seine Spur sich dann verliere.

Der Titel in einer spiteren Ausgabe (Francofurti et Lipsiae 1686) lautet: Nucleus juris natu-
ralis et gentium [...].

Der Prodromus wird kurz nach Mevius’ Tod im Jahr 1671 verdffentliche.

Vgl. nur etwa: JOrRN (Hrsg.), Servorum Dei gaudium, S. 62—66; HOLTHOFER, Mevius, S. 290:
»Mevius verstarb nach kurzer Krankheit, nicht mehr als sechzig Jahre alt, am 14. August
1670 in seiner Vaterstadt.“ HOLTHOFER spricht von der Moglichkeit eines Schlaganfalls oder
eines Herzinfarkts.

LeisN1z, Simdliche Schriften, S. 70. Der Brief enthilt die niheren Angaben , Francof. 9/19
April. 1670 (ebd.).

Vgl. nur etwa: VorreL, Einfluf}, S. 136: ,,Anders als die Decisiones oder der Kommentar zum
liibischen Recht* habe der Prodromus ,keine Spuren hinterlassen®.

MEevrus, Jurisdictio Summi Tribunalis Regii quod est Vismariae [...], pars 1—7, zuerst: Stra-
lesundi 1664—1672.

Vgl. unten die Nachweise in Anm. 49, S. 16.

Mevius, Commentarius in Jus Lubecense [...], pars 1 und 2, Leipzig 1642; pars 3 und 4,
Leipzig 1643. Spitere Ausgaben: Commentarii in Jus Lubecense libri quinque [...], Frank-
furta. M. 1664, 1679, 1700; Tiibingen 1744 (hrsg. von Wolfgang Adam ScHOPE; siche niher
unten S. 79 bei Anm. 359).
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gefunden hat — insbesondere als einer der ersten Juristen des Usus modernus, der
sich dem deutschen Partikularrecht zuwendet.”

Wie schon Titel und Untertitel der Arbeit erkennen lassen, geht es hier um Mevius’
Behandlung eines gemeinrechtlichen Instituts in eben dieser letztgenannten Schrift,
seinem Stadtrechtskommentar. Konkret soll das beneficium excussionis naher betrachtet
werden. Dabei handelt es sich, in heutiger Terminologie, indessen sachlich zutreffend,
um die Einrede der Vorausklage,” also um die fiir das gesamte Biirgschaftsrecht zen-
trale Frage,” ob der Gliubiger zuerst den Schuldner ausklagen muss, bevor er gegen
den Biirgen klagen kann. Auch MEvius misst dieser Frage in seiner Kommentierung
grof8e Bedeutung bei.”

Soll aber einerseits nicht versucht werden, Mevius’ gesamtes Werk in einem Zuge
zu behandeln, so kann es andererseits nicht tiber die gesamte Untersuchung hinweg
bei der Beschrinkung auf ein so spezielles Problem wie das des beneficium excussionis
im Commentarius in Jus Lubecense™ bleiben. Denn um {iberhaupt einen Eindruck
von MEvius’ Arbeit am liibischen Recht zu bekommen, muss sein Kommentar zum
Revidierten Liibecker Stadtrecht in weiteren Teilen und fiir bestimmte Fragen sogar
im Ganzen berticksichtigt werden. Letzteres gilt etwa fiir MEvius’ Verwendung eines
Manuskripts Lambert STEINWICHS oder seine Beschiftigung mit Liibecker Ratsurteilen.
Fragt man aber nach Letzteren, so ist klar, dass auch die von EBEL edierten und unser
Verstindnis vom liibischen Recht prigenden Liibecker Ratsurteile vornehmlich des
16. Jahrhunderts nicht ginzlich ausgeklammert bleiben konnen. Schliefilich gilt es,
wo es dem Gang der Darstellung geschuldet ist, andere Werke MEvIus’ und Stimmen
zeitgendssischer wie nachfolgender Autoren in den Blick zu nehmen. Insbesondere
Joachim Lucas STEIN, der ein Jahrhundert nach MEevius eine zweite umfassende
Erlduterung des liibischen Rechts vorlegt,” wird niher zu betrachten sein. Ist er der
liibischen Rechtstradition niher als Mevius? Wenn ja, inwiefern?

Ausgegangen werden soll dabei jedoch ganz konkret vom Problem der Anwend-
barkeit des beneficium excussionis unter Geltung des liibischen Rechts im 17., aber auch
im 16. und 18. Jahrhundert. Haftet der personale Sicherungsgeber blof§ nachrangig?

20 Siehe insbes. unten ab S. 54.

21 Die Vorausklage umfasst als ,, Vor-Ausklagung® dabei auch einen (zumindest teilweise) erfolg-
losen Vollstreckungsversuch (vgl. unten Anm. 93, S. 24).

22 Vgl. allgemein nur etwa Kaurmann, Art. ,Biirgschaft®, HRG I 1971, Sp. 565—569, 568:
»Wesentlich fiir die Entwicklungsgeschichte der Biirgschaft ist die Frage, ob der Biirge primir
oder sekundar, allein oder solidarisch haftete.“ Vgl. beispielsweise auch Ogris (Sicherheiten,
S. 182), der es mit Blick eben auf das Spatmittelalter als eine ,Kernfrage des Biirgschaft-
rechts bezeichnet, in welcher Reihenfolge Biirge und Schuldner dem Gliubiger hafteten.

23 Siehe unten S. 23 bei Anm. 89.

24 Siehe oben Anm. 19, S. 11.

25 Joachim Lucd SteiNs Griindliche Abhandlung des Liibschen Rechts. Worinn dies aus mitt-
leren Zeiten herriihrende Jus Germanicum aus den wahren Quellen hergeleitet, und zurei-
chend expliciret wird, 1. Teil, Leipzig 1738; 2. Teil, Leipzig 1741; 3.—s. Teil, Rostock 174s.
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Wie lauten die Voraussetzungen seiner Inanspruchnahme? Ist ein Schritt vom Spe-
ziellen ins Allgemeine auch von anderen Beispielen aus gut denkbar,™ so treten bei
diesem Rechtsbehelf aus dem Biirgschaftsreche die Unterschiede und Gemeinsam-
keiten in den einschligigen Stellungnahmen aus den betrachteten drei Jahrhunderten
besonders deutlich hervor.

Die grundsitzliche Beschrinkung auf die Behandlung des beneficium excussionis in
MEevius’ Stadtrechtskommentar ist dabei dem Wunsch und Versuch geschuldet, einen
bestimmten Problemkomplex in seiner gesamten, auch wissenschaftsgeschichtlichen
Dimension zu erfassen. So wird die dogmengeschichtliche” Frage nach der genau-
eren Gestalt der Biirgenhaftung vor dem Hintergrund von MEvius’ methodischen
Grundannahmen zur Anwendung des liibischen Rechts zu betrachten sein. Es soll
niher untersucht werden, von welcher Warte aus der das Partikularrecht kommen-
tierende MEvIus auf die ihn umgebende ,,Rechtsvielfalt” ** blicke: Welches ist seine
Methode, ihr zu begegnen?

Richtet man indes sein Augenmerk auf die Forschung zu MEevius’ Werk,
so hat gerade seine Statutentheorie, um die es hier gehen soll, bereits die wohl
grofSte Beachtung erfahren.” Besteht iiber den Inhalt von Mevius’ Modifikatio-

26 Vgl. nur etwa unten ab S. 104 fiir die weiteren Einreden des Biirgen oder ab S. 219 fiir
zwei Probleme des Sachenrechts.

27 Horruorer (Mevius, S. 278) meint mit Blick auf den Forschungsstand zu Mevius: ,,[...]
literaturgeschichtliche und dogmengeschichtliche Studien sind in der deutschen rechtsge-
schichtlichen Forschung nicht mehr ,im Trend', was nicht gerade fiir deren Priorititenwahl
spricht.“ Den Hintergrund fiir HoLrHOFERs Stellungnahme bildet die Kritik, auf den ein
dogmengeschichtlicher Ansatz teilweise stof§t. Vgl. zum Problem etwa: KNUTEL/MEINCKE/
Z1MMERMANN, Einfithrung. Dort (S. VII): Es gebe Stimmen, ,die halten jeden Versuch einer
derartigen Verbindung [némlich einer solchen zwischen Rechtsgeschichte und Privatrechts-
dogmatik, d. Verf] fiir eine unzulissige Kategorienvermengung, ja fiir ein epistemologisch
unzulissiges Unterfangen. Sie befiirchten eine durch die Bediirfnisse der Gegenwart verzerrte
Wahrnehmung der Vergangenheit.“ In eine andere Richtung duflert sich ROckerT (Privat-
rechtsgeschichte, insbes. S. 113—118). Er plidiert dafiir, die ,alte Debatte® (ebd., S. 113) um
Rechtsgeschichte und Dogmatik durch einen problemgeschichtlichen Ansatz aufzulésen.
Er befindet (ebd.): ,Durchaus dogmatische Gegenwartsfragen als Historiker an die Vergan-
genheit zu stellen, ist in Wahrheit kein geschichtsmethodischer Lapsus. Ohne weiteres darf
und kann man die Quellen auf ihre normativen Probleme und deren Losungen befragen,
man muss sie nur fair und maéglichst unvoreingenommen zeitgerecht antworten lassen.*
Dem ist zuzustimmen. Vgl. niher zum Problem etwa: JaNseN, , Tief ist der Brunnen der
Vergangenheit (m.w. N. in Anm. 7); HarErkamP, ,,Wie weit sollte der Rechtsdogmatiker
in der Rechtsgeschichte zuriickgehen?®. Vgl. dariiber hinaus: Caroni, Einsamkei, S. s;
ROCKERT/SCHMOECKEL/ZIMMERMANN, Vorwort, in: dies. (Hrsg.) HKK Band I, S. V £;
SeLB, Dogmen, insbes. S. 612; HERBERGER, Dogmatik, S. 361—36s.

28 OESTMANN bezeichnet das Problem der verschiedenen partikularen und jeweils gemeineren
Rechtsmassen und ihrer Uberschneidungen schlicht als dasjenige der ,Rechtsvielfalt (etwa:
Rechtsvielfalt, insbes. S. 111).

29 Vgl. unten Anm. 212, S. 48 zu den einschligigen Verdffentlichungen.
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nen der gemeinrechtichen Statutentheorie alter Prigung Einigkeit, so wird deren
wissenschaftsgeschichtliche Bedeutung unterschiedlich beurteilt. Die Auseinander-
setzung mit den in der Forschung hierzu vertretenen Ansichten ist erklirtes Anlie-
gen dieser Untersuchung. Denn es bleiben offene Fragen. So ist fiir die Beurteilung
des Innovationswerts von MEevius’ Thesen bisher nahezu ausschlieSlich auf die der
eigentlichen Kommentierung vorangestellten quaestiones praeliminares abgestell
worden.” Wie verhilt MEvius sich aber bei der tatsichlichen Umsetzung der eige-
nen Grundsitze im Rahmen der Erlduterung des Stadtrechts selbst, namentlich zum
tiberkommenen Auslegungsgrundsatz statuta sunt stricte interpretanda? Jedenfalls diese
Frage ist bisher unbeantwortet. Auch gilt es, nach Stimmen in der jurisprudentia
Lubecensis zu suchen, die sich bereits vor MEVIUS innovativ zur Interpretation der
liibischen Statuten iduflern.

Ferner ist es ein naheliegender Schluss, dass MEvius’ Quellen- und Literatur-
horizont fiir die Herleitung eines rechtlichen Ergebnisses im Einzelnen entscheiden-
der sein kann, als die eigens aufgestellten allgemeinen Grundsitze zur Auslegung des
Statutarrechts. So ist insbesondere die Frage nicht beantwortet, ob und in welchem
Umfang er die Urteile des Liibecker Rats berticksichtigt. Auf welche Quellen greift
er iiberhaupt zurtick?

Eine sich auf MEvius’ Werk beziehende Einzeluntersuchung ist bisher iberhaupt
nur zu dessen Abhandlung iiber die Leibeigenschaft™ erschienen.” Gleichwohl, so
BucunoLZ, ,[werden wir] in der privatrechtlichen Dogmengeschichte oftmals auf
David Mevius stoflen®,” und so finden sich auch in vielen Arbeiten entsprechende
Kapitel oder Abschnitte, die insgesamt betrachtet ein recht breites Spektrum von
Rechtsfragen behandeln.” In jiingerer Zeit sind in Aufsitzen MEvius’ Dezisionen-

30 Scuirer nimmt zudem die Consilia posthuma (vgl. Anm. 6, S. 10) mit in den Blick (vgl.
unten S. 59 bei Anm. 270).

31 Siehe oben Anm. 4, S. 9.

32 WiEsE, Bauern. Vgl. fiir Niheres OESTMANNS Besprechung dieses Titels. Vgl. zudem: WiESE,
Mevius, S. 97—126; dies., Unfreiheit, S. 161—180 sowie ScuiHin (Leibeigenschaftstheorie,
S. 81-96). Vgl. ferner: KNoTHE, Gutsherrschaft, S. 237-274.

33 Bucunorz, Usus modernus, S. 72.

34 BucHHOLz (Anm. 33, S. 14) weist auf einige vertragsrechtsgeschichtliche Monogra-
phien hin: GEN1US, Bestandsschutz, beispielsweise S. 141; KLEMPT, Sachmingelhaftung,
S. 61; WoLLscHLAGER, Unmdglichkeitslehre, S. 48, Luig, Zessionslehre, S. 28; Nanz, Ver-
tragsbegriff, beispielsweise S. 100; BECKER, laesio enormis S. 77; MULLER, Stellvertretung,
S. 13 £;; Hinz, Entwicklung, S. 30— 68; ENGSTFELD, Erwerb vom Nichtberechtigten, S. 27
f. Erginzend, aber ebenfalls nicht abschlieffend, seien noch einige Arbeiten erwihnt, die
BucHHOLZ nicht nennt. Zuerst eine seiner eigenen: BucaHOLZ, Abstraktionsprinzip, bei-
spielsweise S. 58 f. Vgl. des Weiteren: HEGER, Nief3brauch, S. 116 und S. 154—159; RUMMEL,
Lclausula rebus sic stantibus®, S. 172 f.; LEINEWEBER, Beziehung, S. 177; VOLkL, Losungsrecht,
S. 55—59; STRATZ, Treu und Glauben, S. 225 f. ScamiIDT, Sittenwidrigkeit, beispielsweise
S. 455 WIELING, Interesse, beispielsweise S. 262; HERRMANN, Persénlichkeit, S. 66 £.; Bussk,
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sammlung” und, im ersten Band der Schriftenreihe der David-Mevius-Gesellschaft,”
sein Entwurf fiir ein mecklenburgisches Landrecht” sowie seine Schrift zu ,wucher-
lichen Contracten“”® thematisiert worden. AufSerdem behandelt BucunoLz im
erwihnten Beitrag zwei Einzelprobleme vornehmlich anhand von MEevius’ Stadt-

rechtskommentar.”

FaLk geht zudem auf MEevius’ gutachterliche Titigkeit ein,” Lorenz wiirdigt aus
der strafrechtsgeschichtlichen Perspektive MEvius’ Sicht auf den Hexenprozess™ und
VorreL widmet einen Abschnitt seiner Untersuchung MEvius als Naturrechtler.”

Mevius® Biographie ist bereits vielerorts dargestellt worden.” Wollte man sie

moglichst knapp zusammenfassen, so kénnte man dies anhand folgender Eckdaten

versuchen. Zunichst: Geboren 1609 in Greifswald,* gestorben 1670 in seiner Vater-
stadt,” dazwischen das Jahr 1653 als eine Art ereignisreiche Klimax.* Oder, aus dem

35
36

37

38
39

40
41
42
43

44
45
46

Wiederkauf, S. 93. Aus prozessrechtsgeschichtlicher Perspektive: SELLERT, Prozefgrundsitze,
beispielsweise S. 236, 277 und 453; WiEGanD, Plus Petitio, S. 93 f.

K~oTHE, Decisiones.

Vgl. fiir Niheres auch OesTMaNNs Besprechung dieses von JORN herausgegebenen Sam-
melbandes (vgl. bereits oben Anm. 1, S. 9).

Knotae, Uberlegungen. Vgl. auch Moritor, Entwurf. Vegl. schlieflich unten S. 103 und
S. 175 niher zum Landrechtsentwurf.

ScumeLrz, Wucherparagraph. Vgl. hierzu auch: WoEeLLERT, Mevius.

BucuuoLrz, Usus modernus. Er behandelt die ,,Entwicklung des Gutglaubenserwerbs an
Mobilien“ (ebd., S. 72; vgl. niher zum Problem unten Anm. 1123, S. 223) und das ,Prob-
lem des gemeinrechdichen Hypothekenrechts® (ebd., S. 77; vgl. niher unten S. 175 sowie
Anm. 630 a. E., S. 130 und insbes. Anm. 1106, S. 220).

Vgl. oben Anm. 6, S. 10.

Lorenz, Mevius.

Vgl. oben Anm. 10, S. 10.

So gibt HOLTHOFER in seinem Aufsatz iiber MEvius” Leben fiir einen Uberblick in einer
Anmerkung zwanzig weitere Nachweise an (Mevius, S. 279 [Anm. 4]). Insbesondere verweist
er auf: JOrRN (Hrsg.), Servorum Dei gaudium, S. 45—75. Vgl. nunmehr zudem die Beitrige
zu Leben und Memoria in: JorRN (Hrsg.), David Mevius (1609 —-1670). Leben und Werk
eines pommerschen Juristen von europiischem Rang, Hamburg 2007. Vgl. ferner: WiEsE,
Bauern, S. 22—28; WOELLERT, Mevius, S. 209—214. Vgl. auch auch den knapp gefassten
Uberblick bei: LoRENZ, Mevius, S. 305—307.

Vgl. auch unten S. 118 bei Anm. 561.

Vgl. auch oben Anm. 14, S. 11.

Das Jahr 1653 sticht in MEvius’ Biographie insgesamt heraus. Neben dem Ruf an das neu
gegriindete koniglich schwedische Tribunal, dessen Vizeprisident er wird und dessen Lei-
tung ihm tatsichlich oblag (vgl. nur etwa: HOLTHOFER, Mevius, S. 283), veroffentlicht er
eine umfingliche Schrift zur Kriegsfolgenbewiltigung (siche unten Anm. s1, S. 16). Im
Jahre 1653 begann zudem die rund 155-jihrige Geschichte der Familie Mevius als Grund-
besitzerin in Vorpommern beziehungsweise Schwedisch-Pommern. Dies ist ausfiihrlich bei
ScHLEINERT nachzuvollziehen. Dort etwa (Landadelige, S. 21): ,,Am 21. April 1653 unterzeich-
nete und siegelte Kénigin Christina von Schweden auf dem Residenzschloss in Stockholm
eine Urkunde, mit der sie ... die in Unserm Herzogthum Pommern belegene, von Jiirgen und
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Blickwinkel allein der beruflichen Lebensstationen: zunichst ab 1635 Rechtesprofessor
in Greifswald,” dann ab 1638 Stadtsyndicus in Stralsund® und schlieflich Vizepri-
sident des Tribunals zu Wismar, an das er 1653 berufen wird. Niheres iiber das Tri-
bunal selbst und Mevius’ Wirken an diesem Gericht ist insbesondere in verschiede-
nen Verdffentlichungen von Nils JorN zu erfahren.” Bekannt ist MEvius vor allem
aufgrund dieses letztgenannten Amtes, da diesem seine grofle Dezisionensammlung
als , literarische Frucht“” zu verdanken ist. Mevius’ Titigkeit als Syndicus in Stral-
sund wiederum wird bei einem Blick auf seine Publikationen vor allem durch den
in den Jahren 1642 und 1643 verdffentlichten Stadtrechtskommentar reprisentiert.”

Blickt man nun noch ein Stiick weiter zuriick auf Mevius’ Zeit als Greifswalder
Rechtsprofessor und behilt dabei den hier behandelten Schwerpunkt des Biirgschafts-
rechts im Sinn, so fillt einem insbesondere die Disputationsschrift des Studenten
Johann ScHLUTER™ ins Auge: Im Jahr 1636 wird ScHLUTERs Abhandlung mit dem
Titel De Fidejussoribus verdffentlicht,” die MEevius als Prises nennt™ (promoviert

Joachim Volrath Tribsees vorhin besessene uns nunmehro uns erdfnete Lehne in den Dorfschaften
Zarrentin, Wendisch und Kirch-Baggendorf, zusamt allen derselben pertinentien, und dann,
was das Geschlecht der Buggenhagen in Brincko gehabt, vorbemeldten unseren Vice-Praesidenten
David Mevio in Gnaden conferiret [...]."

47 Vgl. niher: Alvermann, David Mevius, S. 11—19. Vgl. auch unten S. 43.

48 Vgl. niher hierzu: Langer, Syndicus, S. 31—54.

49 Vgl. niher zum Wismarer Tribunal etwa: JorN, Bezichungen zu Reichskammergericht
und Reichshofrat; ders.; Gerichtsstruktur und -kultur, S. 93—101; ders., Liibecker Oberhof,
S. 377—379; ders., Stand und Aufgaben; ders., Untertanenprozesse. Vgl. ferner die Aufsitze
in: Wismarer Beitrige. Schriftenreihe des Archivs der Hansestadt Wismar, Heft 15 (2003).
Vgl. insbes. zudem die Beitrige in: JORN/D1esTELKAMP/MODEER (Hrsg.), Integration durch
Recht. Das Wismarer Tribunal (1653—1806), Koln, Weimar, Wien 2003. Vgl. zu Forschungs-
perspektiven und vor allem zum Projekt der Verzeichnung der Prozessakten des Wismarer
Tribunals etwa: JORN, Geschichte und Arbeitsweise. Vgl. niher zu letztgenanntem Projekt
auch die Besprechung des ersten Inventarbandes durch OesTmanN (Besprechung von:
Inventar der ProzefSakten).

50 Kn~otHE, Decisiones, S. 146.

51 Siehe aber oben Anm. 3f., S. of.

52 Vgl. zu Johann ScHLOTER (Sliiter, Sluterus; 1616 —1686), der Assessor am Wismarer Tribunal,
Kanzler des Herzogs Gustav Adolf zu Mecklenburg, dann Hamburger Syndicus und schlief3-
lich dort auch Biirgermeister war: JorN, Familienbeziehungen, S. 254 [Anm. 38], S. 261
[Anm. 98], S. 264 [Anm. 129], S. 270); E1sENHART, in: ADB, Band 34 (1892), S. 473—474.

53 ScHLUTER/MEvIUS, De Fideiussoribus/Consensu Amplissimae Facultatis Iuridicae, Sub
Praesidio [...] Dn. Davidis Mevii [...] Publice respondebit, d. 13. Augusti, Johannes Slute-
rus, Hamb. Anno M.DC.XXXVI. Sieche auch unten S. 165 bei Anm. 798.

54 Vgl. allgemein zur Frage der Autorenschaft von Dissertationen des 16.—18. Jahrhun-
derts: KrRoEscHELL, Rechtsgeschichte (Band 3) S. 13 f. (m.w. N. unter anderem auf:
ScuuBaRT-FIKENTSCHER, Untersuchungen). Vgl. JUGLER, Beytrige, S. 246: ,Als Verfasser
gab sich der Respondent, Joh. Sliiter, aus, und er mag wohl nicht ganz miissig dabey gewe-

—

sen seyn.
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wird SCHLUTER aber erst im Jahr 1642 in StrafSburg).” Erwihnt sei SCHLUTER hier
auch aus dem Grund, weil er in MEvius’ spiterem Leben nicht ohne Bedeutung
war. Denn im Jahr 1654 heiratete Mevius in dritter Ehe ScHLUTERs Nichte Maria
Putsch — sie lebte nach dem frithen Tod der Eltern bei ihrem Onkel®® — und von 1656
bis 1668 war SCHLUTER Assessor am Wismarer Tribunal.”

Doch wesentlich ist hier: Bereits an der Greifswalder Universitit sind Mevius und
ScHLUTER sich begegnet. Und so ist der benannten Disputationsschrift des Schiilers
SCHLUTER ein in Versform abgefasstes Lobesschreiben des Lehrers MEvius angefiigt.
Es beginnt mit folgenden Zeilen:™

Noxia noxa fidem sequitur: Fidejussio praxi
anceps, & multum cognitione gravis.

Est horrenda fides, quae incerta pericula sponte,
dum certa est, recipit, facta aliena subit.
Ambiguum dubia pendere fide & probitate.

Hic opus artis erit, posse cavere mala. [...]

MEev1us erinnert also eindringlich an die Gefahr, in die sich ein Biirge begebe — aus-
geliefert der (Vertrags-) Treue des Hauptschuldners, von der es abhinge, ob der Biirge
die fremde Schuld auf sich nehmen muss.

Er beschreibt das Dreiecksverhiltnis der beteiligten Personen also hier, wie an
anderer Stelle,” aus der Perspektive des schutzbediirftigen Biirgen. Nur zur Verdeut-
lichung der Situation und ihrer Bewertung sei erwihnt, dass gut 110 Jahre zuvor®
etwa Martin LutHer” klare Worte findet, die ganz anders gewichten: Wer biirge,
greife ,mit vermessenheyt ynn Gottis Werck® ein, da man keinem Menschen, son-
dern nur Gott vertrauen solle, so dass es dem Biirgen nur Recht geschehe, dass ,er
falle und feyle, und ynn der far verderbe“.”” Nicht zuletzt beruft er sich hierfiir auf

55 EISENHART, in: ADB, Band 34 (1892), S. 473—474, 473: SCHLUTER, De constitutione et
acquisitione feudi [...] Sub praesidio summae Trinitatis [...], Argentorati 1642.

56 JOrN, Familienbeziehungen, S. 236.

57 Ebd.

58 Lobesschreiben MEvIUS’, in: SCHLUTER/MEVIUS, De fidejussoribus, unpaginierte letzte Seite.

59 Siehe unten S. 159 bei Anm. 770.

60 Nimlich im Jahr 1524 in seiner Schrift ,,Von Kauffshandlung und Wucher (vgl. niher unten
Anm. 62, S. 17).

61 Ein Blick zuriick: MEvius’ Ururgrofvater Hieronymus SCHURFF leistete LUTHER auf dem
Wormser Reichstag von 1521 Rechtsbeistand (vgl. unten Anm. 695, S. 144).

62 LUTHER, Von Kaufshandlung und Wucher, in: D. Martin Luthers Werke. Kritische Gesamt-
ausgabe, Band 15 (Weimar 1899), S. 299. Vgl. ebd., S. 298 f. Dort: ,Sihe da, wie der weyfle
Konig [LuTHER bezieht sich auf Kénig Salomon im Buch der Sprichwérter, 6, 1 £, d. Verf.]
ynn der heyligen schrifft so hart und hefftig verbeut, fur andere burge zu werden. Auch
stymmet mit yhm das deutsche sprichwort: ,Burgen soll man wurgen*, Alls sollts sagen: Es
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das Sprichwort ,Burgen soll man wurgen“.”> Auch MEevius bezieht sich auf diese

Pardmie,** allerdings — konfrontiert mit den Kriegsfolgen in seinem Jahrhundert —,
um die calamitas fidejubentium zu beschreiben.”

LuTHER verurteilt hingegen ganz allgemein den Leichtsinn des Biirgen, sich tiber-
haupt fiir andere in Gefahr zu begeben. Er tut dies in so klaren Worten, dass sich
die Frage des Lesers nach einer moglicherweise nur subsididren Haftung des Biirgen
fast verbietet. Dies ist die Sache LuTHERs nicht. Vielmehr handelt es sich um eine
Rechtsfrage® — und zwar um diejenige, mit der sich im 17. Jahrhundert auch der hier

63

64

65
66

geschicht dem burgen recht, das er gewurget wird und zalen mus, denn er thut leichtfertig
und thérlich daran, das er burge wird. [...] Nu scheynet es wunderlich, das solch werck
bése sey und verworffen. [...] Es ist burge werden eyn werck, das eym menschen zu hoch
ist, und nicht zugepiirt, und greyfft mit vermessenheyt ynn Gottis werck. Denn [...], so
verbeut die schrifft, man soll keynem menschen trawen noch sich auff yhn verlassen, sondern
alleyne auff Gott. Denn menschlich natur ist falsch, eittel ligenhafftig und ungewiss, wie
die schrifft sagt und auch die erfarung teglich leret. Wer aber burge wird, der trawet eynem
menschen und setzt sich mit leyb und gut ynn die far auff eynen falschen ungewissen grund,
darumb geschicht yhm recht, das er falle und feyle und yn der far verderbe.“ Vgl. zu dieser
Schrift LutHeRs etwa: Hesse, Uber Luthers ,,Von Kauffshandlung und Wucher®; Prien,
Wirtschaftsethik, S. 73—80; BRUCHHAUSER, Quellen, S. XXIX.

LuTHER (wie Anm. 62, S. 17). Vgl. zum Rechtssprichwort ,,Biirgen soll man wiirgen,
aber nicht an den Hals (oder: Leib) sprechen® — sie haften allein mit ihrem Vermégen — die
Nachweise bei: ScHMIDT-WIEGAND, Rechtsregeln, S. §8 (Stichwort ,Biirge®). Vgl. aus der
dlteren Forschung allerdings etwa GIERKE, der mit Blick allein auf die erste Satzhilfte meint,
,Biirgen soll man wiirgen® stehe fiir die urspriingliche ,, Verstrickung von Leib und Leben®
(Schuld und Haftung, S. 61 [Anm. 49]). Vgl. aber etwa schon EisenuarT, Grundsitze,
S. 359: ,Wenn sie sagten, daf$ man den Biirgen wiirgen miisse, so ist dieses Wort von der
gewaltsamen Ladung und Ziechung nach dem Gerichte zu verstehen [...].“ Auch an anderer
Stelle wird bekanntlich der Gleichklang von ,Biirgen® und ,,wiirgen® bemiiht: ,,Ich lasse den
Freund dir als Biirgen, Ihn magst du, entrinn ich, erwiirgen® (SCHILLER, Musen-Almanach,
S.176-182, 176 [Z. 13 £.]). Vgl. hierzu niher: STENZEL, Tyrannen, S. 177. Vgl. knapp auch:
FenRr, Dichtung, S. 411 f. Er méchte hier die im ,alten Recht anerkannte® Vergeiselung
des Biirgen entdecken. Vgl. zu Unsicherheiten bei der Behandlung der deutschrechtlichen
Biirgschaft und der ilteren Lehre des 19. und frithen 20. Jahrhunderts: HATTENHAUER, Art.
,Biirgschaft®, HRG I *2008, Sp. 770—774, 770 .

MEv1us, Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. 1. Er bemiiht unter
Verweis auf Erasmus’ Adagia zunichst das lateinische Sprichwort: Spondere noxa praesto
est (vgl. zu diesem: L1EBS, Rechtsregeln, S. 223) und fihrt dann fort: [...] sex ur Germani
loguuntur, Biirgen sol man Wiirgen/ ad quod illud Ovidii respicit: Unius ut verbi grandia
damna ferat. Vgl. fiir den Verweis auf Ovip: MarG/HARDER (Hrsg.), Publius Ovidius Naso,
Liebesgedichte. Amores, 1, 13, Z. 19 f. (S. 44). Dort: Arque eadem sponsum multos ante Atria
mittis, Unius ut verbi grandia damna ferant. Siehe unten ab S. 157 niher zu Mevius’ Schrift
zur Kriegsfolgenbewiltigung.

Mevius (wie Anm. 64, S. 18).

Wirft man, nach dem Blick zuriick auf LUTHER, nun einen Blick nach vorn, so deutet Johann
Nikolaus HERT (siche unten Anm. 948, S. 195) Anfang des 18. Jahrhunderts das Sprichwort
vom Biirgen, den man wiirgen diirfe (Anm. 63, S. 18), ganz im juristischen Kontext als
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niher betrachtete MEvius bei der Arbeit an seinem Kommentar zum Revidierten
Litbecker Stadtrecht auseinanderzusetzen hat und um deren Beantwortung in eben
diesem Kontext es im Folgenden nun also gehen soll.

Indiz fiir die primire Biirgenhaftung (De Paroemiis juris Germanici, lib. 1 p. 94, in: ders.,
Commentationes atque opuscula [...], volumen II, S. 364): Rexpexisse [...] Germani viden-
tur ad licentiam conveniendi fideiussorem ante debitorem principalem. Vg). fiir HEINECCIUS
unten Anm. 960, S. 197.






B) DAVID MEVIUS UND DAS LUBISCHE RECHT.
DARGESTELLT AM BEISPIEL DES
BENEFICIUM EXCUSSIONIS

,Liibisches Recht ist das Recht der Stadt Liibeck, wie es in Liibeck selbst und in den
Stidten liibischen Rechts gegolten hat.“*” Mit diesem Satz beginnt der erste (und
einzige)” Band von Wilhelm EBELs groff angelegter Geschichte des Liibischen Rechts
aus dem Jahr 1971. Liibisches Recht galt also nicht nur im Liibecker Stadtgebiet.”
Vielmehr verbreitete” es sich vor allem im 13. Jahrhundert auf mehr als 100 Stidte
des siidlichen Ostseeraums.” Das liibische Recht ist also das gemein-liibische, in der
gesamten Stadtrechtsfamilie” von Liibeck (grundsitzlich)” geltende Recht und als
solches eines der bedeutendsten deutschen Partikularrechte iiberhaupt.”

Mic Blick auf die frithneuzeitlichen Entwicklungen stellt die Stadtrechtsrevision
im Jahr 1586 eine Zisur dar.” Mit dem Revidierten Liibecker Stadtrecht’ versuchte

67 EBEL, Liibisches Recht, S. 7.

68 Vgl. LANDWEHR, In memoriam, S. 474.

69 Ebel stellt heraus, das liibische Recht sei insoweit von dem liibeckischen Recht, anders gesagt:
dem stadtliibischen Recht, zu unterscheiden (Forschungen, S. 9 f).

70 Vgl. allgemein zu den verschiedenen Wegen der Stadtrechtsverbreitung: KROESCHELL,
Rechtsgeschichte (Band 1), S. 275 f. Dort: ,[...] es mehrten sich die Privilegien, in denen
ein Stadtherr seinen Biirgern das Recht einer anderen Stadt verlieh. [...] Doch konnte der
Stadtherr den Biirgern auch selbst die Wahl [des Rechts, d. Verf.] iiberlassen [...]. Endlich
waren es aber oft auch die Stidte selbst, die sich mit der Bitte um Rechtsmitteilung an eine
dltere Stadt wandten [...]. So entstanden durch Privileg oder durch Anfrage aus freier Will-
kiir der Biirger Zusammenhinge zwischen Mutterstidten und Tochterstidten; es bildeten
sich Stadtrechtsfamilien.” Vgl. zudem Dusit, Stadtrechtsfamilie, insbes. S. 21 f. (m. w.N.).
Vgl. zur Verbreitung des liibischen Rechts im Mittelalter: EBEL, Liibisches Recht, S. 27-102;
EBEL, Ostseeraum, S. 16-19; EBEL, Forschungen, S. 9—15; Friedrich EBEL, Bedeutung,
S. 390 f.; OESTMANN, Art. ,Liibisches Recht®, in: Liibeck-Lexikon, S. 228 —230, 228 f.;
BADER/DILCHER, Rechtsgeschichte, S. 632—634; ULLriCH, Untersuchungen, S. s7—60;
ANDERMANN, Das liibische und das gelehrte Recht, S. 98—100. Vgl. aus der ilteren For-
schung etwa BarTHOLD, Hanse, S. 115; SCHUBART-FIKENTSCHER, Verbreitung, S. 28—52
(allgemein) und S. 388525 (zur Liibecker Stadtrechtsfamilie).

71 Sie liegen in den heutigen Staaten Deutschland Polen, Litauen, Lettland, Estland, Norwe-
gen, Dinemark und Schweden (vgl. Liick, Gerichtsverfassung, S. 164 f. [m.w. N.]).

72 Kritisch setzt sich etwa DusiL mit dem Begriff ,Stadtrechtsfamilie® in Abgrenzung zur
Bezeichnung als ,,stadtrechtliche Verbindung® oder ,stadtrechtliche Beziehung® auseinander
(Stadtrechtsfamilie, S. 319 und 322 f. [m.w. N.]).

73 Vgl. unten S. 89.

74 Vgl. nur etwa OESTMANN, Art. ,Liibisches Recht®, in: Liibeck-Lexikon, S. 228230, 228.

75 Vgl. unten S. 146.

76 Der Kayserlichen und des Heiligen Romischen Reichs freyer Stadt Liibeck Statuta und Stadt-
recht. Auffs Newe uberschen, corrigiret, und aus alter Sechsischer Sprach in Hochteudsch
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der Liibecker Rat, der zuvor von den Tochterstddten beklagten Rechtsunsicherheit
Herr zu werden.” MEvius berichtet etwa, das ,,lubische® Recht sei vordem in einem
Wortspiel als ,,glupisches“ Recht, also sinngemif$ etwa hinterlistiges Recht,” geschol-
ten worden.” Erhielt dann auch die revidierte Fassung des Stadtrechts nicht iiberall
den erhofften Zuspruch,” so stellt sie gut 50 Jahre nach ihrer Verdffentlichung jeden-
falls den ganz selbstverstindlichen Erlduterungsgegenstand von Mevius’ Kommentar
zum liibischen Recht® dar.* Den Wortlaut der einzelnen Artikel stellt MEvius dabei,
nebst einer von ihm selbst vorgenommenen lateinischen Ubersetzung,” jeweils der

eigentlichen Erliuterung des Artikels voran.*

77

78
79

80

81
82

83
84

gebracht, Liibeck 1586. Die Entwicklung sei hier ausgehend vom Revidierten Liibecker Stadt-
rechts von 1586 dargestellt, da dieses auch MEvius’ unmittelbarer Betrachtungsgegenstand ist.
Vgl. nur etwa: OESTMANN, Art. ,Liibisches Recht®, in: Liibeck-Lexikon, S. 228230, 230.
Vgl. niher zur Entstehungsgeschichte des Revidierten Liibecker Stadtrechts: LANDWEHR,
Rechtspraxis, S. 24—29; EBEL, Liibisches Recht, S. 211—216; HARDER, Revision. Vgl. auch
die dlteren Darstellungen von: DReYER (Einleitung, S. 241—260), BonLAU (Landrecht,
S. 146—154).

EBEL, Ostseeraum, S. 35; LANDWEHR, Rechtspraxis, S. 25 f.

Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio prima praeliminaris num. 49: inde
promanarunt ista convitia, daf§ man das Lubische Recht ein Glupisch oder Lobbisch Recht
ohne Ursache gescholten/ Item/ es sey ein Rollwage/ so man schieben kénte/ wo man wolte/
Item/ die Stidte kdnten damit/ wie mit einer Gauckeltasche/ wider ihre Obrigkeit spielen/
etc. Quae ipsa nibil cognitione melius refutat.

LANDWEHR, Rechtspraxis, S. 31. Namentlich in Wismar seien die ,,dunckeln articuln® kriti-
siert worden. Vgl. ebd. zum Wort ,,Verballhornen® (Verschlimmbessern), das von folgender
Angabe auf dem Titelblatt des Revidierten Liibecker Stadtrechts herriihre: ,,Gedruckt zu
Liibeck/ durch Johan Balhorn/ im Jar nach Christi Geburt/ 1586.¢

Vgl. oben Anm. 19, S. 11.

Vgl. Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio prima praeliminaris num. 46: [...]
ita ut Anno 1586. id absoluto isto labore, quo hodie utimur, juris compendium Typographia in
lucem ediderit.

Vgl. unten Anm. sso, S. 115.

Jansen (Legal Authority, S. 124 [Anm. 141]) bemerkt zur dufleren Behandlung der Stadt-
rechtsrevision durch Mevius: ,In one of the first commentaries to a city’s local legislation,
still in the times of the ius commune, David Mevius had reprinted the legislation in Ger-
manic typeface, whereas the Latin translation was printed — in the same size as the com-
mentary — in normal typeface: Commentarius in Jus Lubecense.“ Erginzend ist festzuhalten:
Bereits Daniel MOLLER ([...] Ordinationes & Constitutiones [...], Lipsiae 1599) stellt den
jeweiligen Artikel in seinem 1599 erschienenen Kommentar zu den Kursichsischen Konsti-
tutionen in lateinischer Ubersetzung der eigentlichen Kommentierung voran. Jedenfalls in
der ebenfalls in Leipzig erschienenen Ausgabe von 1612 erscheint dann zusitzlich auch der
deutsche Wortlaut in Fraktur links neben den lateinischen gesetzt. Es ist diese Darstellung
also keine Innovation Mevius’. Allgemeiner betrachtet: Ist Mevius® Partikularrechtskom-
mentar zwar ,.bey weitem nicht das erste Buch dieser Art in Deutschland“ (Hugo, Lehrbuch,
S. 379), richtet man nimlich sein Augenmerk auf die von Daniel MoLLERs Kommentar
ausgehende Entwicklung, so kann man in ihm jedoch, neben dem Kommentar Benedict
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Insofern liegt es nahe, sich durch einen Blick auf den Text des Stadtrechts selbst
einen ersten Eindruck von der Bandbreite der Materie zu verschaffen, mit der MEevius
sich in seiner Kommentierung des Titels ,,De fideiussoribus. Von Biirgen“ (lib. 3,
tit. 5) befasst: Wird hier etwa eingangs der Sicherungscharakter der Biirgschaft ver-
deutlicht und der Umfang der Verpflichtung des Biirgen geregelt,” so geht es darauf
folgend um die Mehrheit von Biirgen® und schliellich um Bestimmungen, die die
Gestellungsbiirgschaft” und Weiteres mehr* betreffen.

Richtet man sein Augenmerk sodann auf Mevius’ Erlduterung der die Biirgschaft
betreffenden Stadtrechtsartikel, so fille schon bei einer blof§ duflerlichen Betrachtung
auf, dass er keinen anderen Problemkreis breiter behandelt als den des beneficium
excussionis.” Unmittelbar im Anschluss an die denkbar knapp gefasste, einleitende
Feststellung, die Biirgschaft diene ihrem Wesen nach der Sicherung des vom Haupt-
schuldner Versprochenen,” widmet er sich diesem Rechtsbehelf des Biirgen.

Haftet der Biirge auch im liibischen Recht nur sekundir? Die Frage verlangt nach
einer Klarstellung: Soweit hier und im Folgenden von sekundirer oder subsididrer

Carrzovs (ebenfalls) zu den Kusichsischen Konstitutionen, den Héhepunkt dieser Ent-
wicklung erblicken (vgl. SOLLNER, Literatur, S. 554).

85 Lib. 3, tit. 5, art. 1 des Revidierten Liibecker Stadtrechts: ,[...] der Biirge mufd auff den fall
der nicht haltung/ die Schuldt bezalen/ vor den Schaden aber darff er nicht antworten [...].*
Vgl. unten Anm. 122, S. 30.

86 Lib. 3, tit. 5, art. 2 des Revidierten Liibecker Stadtrechts: ,So zween/ drey oder mehr in
gemein/ Biirge wiirden fiir einen [...].“ Vgl. auch unten S. 105.

87 Lib. 3, tit. 5, art. 3 des Revidierten Liibecker Stadtrechts: ,,Stellet einer Biirgen in judicio sisti
[...].“ Vgl. etwa unten S. 100 sowie S. 175.

88 So wird etwa noch die Befreiung der stidtischen Grundbesitzer von der Pflicht verfiigt, Biir-
gen zu stellen (lib. 3, tit. 5, art. 5 des Revidierten Liibecker Stadtrechts; vgl. unten S. 151).
Zudem werden Besonderheiten genannt, die fiir denjenigen Biirgen gelten sollen, der sich
fiir die Schuld eines Kiufers verbiirgt hat (lib. 3, tit. 5, art. 6 des Revidierten Liibecker
Stadtrechts; vgl. unten S. 64). Hingegen behandelt MEvius etwa das Senatusconsultum
Vellejanum und weitere Fragen der Verbiirgung von Ehefrauen an anderer Stelle. Vgl. etwa
MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 5, art. 7 num. 104: Die grundsitzliche
Nichtigkeit einer Biirgschaft fiir den Ehemann ergebe sich gemif§ Nov. 134, 8, die fiir einen
extraneus allgemein gemil$ dem Senatusconsultum Vellejanum. Anderes gelte grundsitzlich in
beiden Fillen, wenn eine Kauffrau sich verbiirge (ebd. num. 112 sq. [summaria]): Foemina
mercatrix mulieribus beneficiis non utitur. Commerciorum vigor non potest subsistere cum pri-
vilegiis mulierum.

89 Das beneficium excussionis ist Gegenstand der ersten 36 Randnummern von lib. 3, tit. 5, art. 1
des Revidierten Liibecker Stadtrechts. Insgesamt gibt MEvIUs den verschiedenen dem Schutz
des Biirgen dienenden beneficia vergleichsweise viel Raum. Von den 156 Randnummern der
insgesamt sechs Artikel dieses Titels behandeln gut 60 Randnummern (der ersten beiden
Artikel) unmittelbar Rechtsprobleme der beneficia zugunsten des Biirgen.

90 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 1: Securitati obligationum
reperta est & consulit fidejussio, ex qua obligatur fidejussor ad praestandum id, quod principalis
debitor promisit illo astipulante.
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Biirgenhaftung die Rede ist,” ist damit gemeint, dass fiir eine Inanspruchnahme des
Biirgen die Ausklagung des Hauptschuldners erforderlich ist,” die einen (jedenfalls
in Teilen) erfolglosen Vollstreckungsversuch umfasst.” Unter primirer Biirgenhaftung

sei in Abgrenzung hierzu hingegen die rechtliche Situation zu verstehen, dass der

Glaubiger zwischen einer Inanspruchnahme des Hauptschuldners und — gleichran-

gig — einer solchen des Biirgen wihlen kann.”

Dass es sich dariiber hinaus beim beneficium excussionis seiner Rechtsnatur nach
tatsichlich um eine nicht von Amts wegen zu beachtende Einrede handelt, auf die

91

92

93

94

Unterschieden wird allgemein zwischen subsidiirer (beziehungsweise sekundirer) und
primirer Biirgenhaftung. Vgl. hierzu nur etwa: HATTENHAUER, Art. ,,Biirgschaft”, HRG I
2008, Sp. 770—774, 772 L.

Vgl. aber Gierke (Schuld und Haftung, S. 101), der (bereits) eine solche Biirgenhaftung
als ,subsididr bezeichnet, die den Verzug des Hauptschuldners voraussetzt. Siche unten
Anm. 136, S. 34.

Vgl. fiir das justinianische Recht nur etwa: ZimMERMANN, Obligations, S. 130, Anm. 104:
»Excussionis’ from ,excutere’, in the sense of bringing action and attempting execution against
one debtor before another debtor could be sued; [...].“ Vgl. zur anhaltenden Kritik an der
heutigen Legaldefinition als ,Einrede der Vorausklage® (§ 771 Abs. 1 BGB): DUCKSTEIN/
PrEIFFER, Vor-Ausklage, Juristische Rundschau 2010, S. 231—233. Die gleichfalls tibliche
Bezeichnung als beneficium ordinis bezieht sich auf eben die richtige ,Reihenfolge®, in der
vom Gliubiger vorzugehen ist. ZIMMERMANN (ebd.) verweist hierfiir auf: BurGe, Commen-
taries, S. 332. Dort etwa: It is non unfrequently called beneficium ordinis. [...] Its more
frequent and perhaps appropriate appellation is beneficium excussionis. The term excussio
denotes inquisitio and exactio. Interessant ist wegen ihres Bezugs zu MEvIUs auch eine
weitere terminologische Frage: WoLFF stellt in einer Dissertation aus dem Jahr 1894 (bene-
ficium excussionis realis, S. 7) fest, dass im spiten 16. und r7. Jahrhundert damit begonnen
wurde, nach einer Bezeichnung fiir das spiter beneficium excussionis realis genannte Recht
zu suchen, einen Gliubiger, dem mehrere Gegenstinde verpfindet sind, zur Befriedigung
zuerst an einen bestimmten von diesen zu verweisen. Es sei David MEvIUS gewesen, der
das von ihm so genannte beneficium non excussae specialis hypothecae mit dem beneficium
excussionis der Novell. 4 explizit parallelisiert habe. Hierfiir verweist WoLFF auf: MEvius,
Decisiones, pars 2, decisio 116, 117; pars 4, decisio 48.

Vgl. aber gelegentlich dieser terminologischen Frage in ganz anderem historischen Kontext
etwa zur Maglichkeit der sogar ausschliefSlichen Haftung des Biirgen im Auflenverhiltnis:
KaurMmann, Ingelheimer Oberhof, S. 205—207. Er behandelt vor allem ein Urteil des Ingel-
heimer Oberhofes vom 12. Juni 1399. Denkbar ist auch, dass der Biirge nicht ausschlieflich,
sondern dass auch der Hauptschuldner (subsidiir) haftet. Vgl. etwa allgemein zum ,,deutschen
Recht“ (ebd., S. 89) des Mittelalters sowie der frithen Neuzeit: MUCKENHEIM, Biirgschaft,
S. 90. Dort: ,In einigen deutschen Rechten haftete der Biirge vor dem Hauptschuldner.®
Er stiitzt diese Aussage auf: PETERKA, Biirgschaft, S. 343 und 345; SCHREUER, Privatrecht,
S. 236, STOBBE, Privatrecht, S. 308. Nachfolgend soll es aber eben allein um die Moglich-
keit einer primiren Inanspruchnahme des Biirgen im Sinne einer gleich- und eben nicht
nachrangigen Haftung gehen.
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sich der Biirge zu berufen hat, wird von MEvius dabei vorausgesetzt,” was im Ein-

klang mit der zeitgendssischen gemeinrechtlichen Literatur steht.”

Die Frage nun nach der Gestaltung der Biirgenhaftung im liibischen Recht beginnt
MEevius mit der Feststellung, nach altem rémischen Recht” habe der Glaubiger bei
Filligkeit umweglos den Biirgen anstelle des Schuldners klageweise in Anspruch neh-
men koénnen. Geindert habe dies erst Justinian durch die vierte Novelle.”

95
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Vgl. Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 19: [...] opponitur
ordinis seu excussionis exceptio [...].

GIRTANNER (Biirgschaft, S. 202) bemerkt, BArRToLUSs habe ,die Nothwendigkeit des Vor-
schiitzens als exceptio” entschieden ausgesprochen. Vgl. ebd., S. 224: ,,So bleibt es auch bei
den Spitern [nidmlich den Arciar und Zastus Nachfolgenden, d. Verf.] bis in die neueste
Zeit ein unbestrittener Satz, daf§ das ben. ordinis vorgeschiitzt werden miisse, nicht officio
judicis supplirt werden diirfe [...].“ GIRTANNER meint weiter, dass es in dieser Frage einzel-
ner Zitate kaum bediirfe, und nennt nur ganz beispielhaft einige Autoren, die das beneficium
excussionis als eine vom Biirgen geltend zu machende Einrede ansehen, so etwa SicHaRD,
Gaitt, Francus, ZaNGeR (d. J.), FacHINEUS sowie HERING und spiter auch LAUTERBACH,
STRYK, Justus Henning BouMER. Vgl. von diesen etwa GAILL (Practicae observationes, lib. 2,
obs. 27 num. 3), der zunichst in Behandlung der Frage, ob die Einrede nur vor oder auch
noch nach der /itis contestatio erhoben werden kénne, den Charakter als Einrede voraussetzt:
Sed benignior sententia est, eam in indicio quandocunque, usque ad conclusionem in causa,
opponi posse [...] (vgl. zu dilatorischen Einreden vor der Einlassung auf den Prozess niher:
SCHLINKER, Litis contestatio, S. 318—331). Dann stellt er ausdriicklich fest, dass das benefi-
cium excussionis in bestimmten Fillen nicht zu beachten sei: Primo fallit, si exceptio ista non
fuerit opposita, ut initio dixit (ebd. num. 14). Erst im 19. Jahrhundert war dann umstritten,
ob der Richter das beneficium excussionis von Amts wegen zu beachten habe. Vgl. hierzu:
HaseNBALG, Biirgschaft, S. 531—536.

Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 1: Jure veteri liberum erat
creditori reum principalem an fidejussorem convenire vellet, nisi aliter inter partes conventum
erat [...]. Er allegiert zuerst Paulus D. 17, 1, 22, 2. Dort: Interdum evenit, ut meum negotium
geram et tamen utilem habeam mandati actionem: veluti cum debitor meus periculo suo debi-
torem suum mihi delegat aut cum rogatu fideiussoris cum reo experior: nam quamvis debitum
meum persequar, nihilo minus et illius negotium gero: igitur quod minus servavero, consequar
mandati actione. Erhebe also unter anderem der Gliubiger auf Verlangen des Biirgen Klage
gegen den Hauptschuldner, so kénne der Gliubiger mit der Auftragsklage gegen den Biir-
gen vorgehen. Zudem verweist Mevius auf C. 8, 40, 5. Dort: lure nostro est potestas creditori
relicto reo eligends fideiussores, nisi inter contrahentes aliud placitum doceatur. Schliefllich nennt
er C. 8, 40, 16, wobei diese Konstitution die Mehrheit von Biirgen betrifft: Fuir liberum,
antequam adversus omnes fideiussores lis contestaretur, unum eorum eligere creditori, si modo
ceteros minus idoneos existimaret. At nunc post litis contestationem petitionem divisam redinte-
grari iuris ratio non patitur.

Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 2: Sed novella Justiniani
constitutio ordinis seu excussionis beneficium indulsit, ut fidejussor exceptione temporali tutus sit,
donec reus principalis praesens excutiatur ad saccum & peram usque [...]. Vgl. auch MEevius,
Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. 1: [mperator Justinianus in
Novell. 4. cap. 1. [...] immutavit illud arbitrium & creditorem ad eum ordinem astrinxit, ut
prius debitorem conveniret & illius bona ad saccum & peram excuteret antequam fidejussorem
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Dieser Riickblick MEvius’ sei zunichst Anlass fiir eine kurze Betrachtung eben
des vorherigen Rechtszustandes, der bis zur vierten Novelle andauerte.” Denn auch
schon lange vor dieser Reformmafinahme Justinians aus dem Jahr 535 finden sich
Erwigungen zur Reihenfolge der Inanspruchnahme von Hauptschuldner und Biirge."”

So heif3t es etwa, wenn auch recht undogmatisch, in einem der Briefe Ciceros
an Atticus:

[...] de summa autem agi prorsus vehementer et severe volo. etsi sponsores appellare videtur habere

' 102 . . .
quandam Svewnioay,™ tamen hoc quale sit consideres velim |[...].

convenire permittatur, nisi ille notorie pauper & non solvendo aut absens in alieno territorio
aut quod his in jure aequiparatur difficulter conveniri queat. Vgl. nicht mit Bezug auf das
17. Jahrhundert, sondern zur Novell. 4 selbst nur etwa: Liess, Klagenkonkurrenz, S. 44 £;
SCHINDLER, Justinian, S. 36 —47; KASER, Privatrecht, 2. Abschnitt, S. 459; HAUSMANINGER/
SELB, Privatrecht, S. 293. Vgl. aus der ilteren Forschung: HasENBALG, Biirgschaft, S. 26 und
519 —554; GIRTANNER, Biirgschaft, S. 113—125.

99 OEesTMANN kritisiert einen Ansatz, bei dem die Rechtsansichten verschiedenster Epochen
losgeldst von ihrem historischen Kontext miteinander verglichen wiirden (Besprechung
von: SCHAETZE, Carpzov, S. 450); dies insbesondere fiir den Fall, dass ,,Autoren, die durch
15 Jahrhunderte voneinander getrennt sind, munter zum juristischen Erfahrungsaustausch
zusammentreffen® (ebd. S. 449). Die hier sogleich vorgestellte Auflerung Ciceros soll nicht
mit den Rechtszustinden des 17. Jahrhunderts verglichen werden. Sie entstammt ihrem ganz
eigenen historischen Kontext, dem sie nicht entrissen werden soll. Es geht lediglich um eine
Anniherung an die im Folgenden zu betrachtende rechtliche Situation, wie sie auch MEevrus
selbst vollzieht.

100 Vgl. etwa: ZIMMERMANN, Obligations, S. 130: ,[...] in actual practice, however, the surety
was what he was (arguebly) only intended to be, namely a subsidiary debtor. Public policy
and well-established business morals required the creditor, to approach the debtor first
(out of court, obviously) and turn against the surety only as a last resort.” Hierfiir verweist
ZIMMERMANN zuerst auf: QUINTILIAN, Declamationes minores, 273. Dort: [...] quod pro-
fecto cognoscitis, non esse engendum a sponsore creditum nisi iure summo. De quo priusquam
loguor, etiamnum ea quae humanitatis et consuetudinis gratia dici solent non omirto. [...] Non
enim aliter salvo pudore ad sponsorem venit creditor quam si recipere a debitore non possit.

101 Cickero, Epistulae ad Atticum 16, 15, 2. Der Brief CicEROs, stammt aus dem Jahr 44 v. Chr.
HasenBarc (Biirgschaft, S. 120—123) geht noch auf zwei weitere der Epistulae ad Atticum
ein (lib. 12, num. 14 und 17), wobei es ihm darum geht, den Nachweis zu fithren, dass tat-
sichlich erst durch die vierte Novelle die Notwendigkeit der vorherigen Ausklagung des
Hauptschuldners festgesetzt wurde. Hintergrund sei, dass Justinian selbst sich auf eine Jex
antiqua berufe. Vgl. hierzu: Liess, Klagenkonkurrenz, S. 44 (Anm. 35 m.w. N.). Dort:
,Jedenfalls kannten wohl schon einige Volksrechte das beneficium excussionis.“ Im ,klassischen
Recht® sei die Einrede der Vorausklage aber undenkbar. Vgl. hierzu nur etwa auch: MEIER,
Etlass, S. 43. Dort (Anm. 45): ,,Nach klassischem rémischem Recht war die Biirgenhaftung
nicht subsidiir.

102 Vgl. zu Svowmiav: Kaser, Cicero, S. 3158 (Anm. 32: m.w. N.). Es handele sich um ein Ver-
halten, das einen aus Scham die Augen niederschlagen lasse. Cicero fiirchte, einen ,bedenk-
lichen Eindruck® zu machen.
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Hintergund der Bedenken Ciceros ist, dass es als ,,unanstindig“'”’ und ehrenriihrig

fiir den Schuldner' empfunden wiirde, wenn er als Gliubiger sogleich die Biirgen
in Anspruch nihme, ohne sich zunichst an den Schuldner zu halten:'” Es wiirde
dies als Unterstellung mangelnder Zahlungsfihigkeit gedeutet werden."* Riicksicht
zu nehmen sei demnach auf die Person des Schuldners und seinen guten Ruf. Dies
sei fiir C1cero ein ,,Gebot der Sitte“.'” Gleiches wird fiir das klassische'®® romische
Recht bemerkt:

»[...] the mere fact that the creditor had, by implication, not considered the debtor to be able
to honour his debt was enough seriously to jeopardize the reputation and social status of the

109
latter.“

103 FEENSTRA, Biirgschaft, S. 297.

104 Hier: Publius Cornelius Dolabella, ehemaliger Schwiegersohn Ciceros. Es geht um die

Riickleistung der von Dolabella empfangenen dos nach der Scheidung von Ciceros Toch-
ter Tullia.

105 Vgl. zum altzivilen Geschift der spomsio nur etwa: Kaser, Privatrecht, 1. Abschnitt, S. 661.
106 Vgl. Kurisch, Cicero, S. 52. Kaser (Cicero, S. 3159) verweist zudem auf Gaius D. 47, 10,

19. Dort: Si creditor meus, cui paratus sum solvere, in iniuriam meam fideiussores meos inter-
pellaverit, iniuriarum tenetur.

107 Kaskr, Cicero, S. 3158. Vgl. zudem auch fiir die noch weiter zuriickliegenden Zustinde in

der ilteren Forschung: LEvy, Biirgschaftsrechte, S. 134. Dort: ,Sofort die wohlhabenderen,
eine schnellere Durchsetzung seines Rechtes erméglichenden Biirgen anzugehen, verwehrte
ihm [dem Gliaubiger, d. Verf.] aber die Sitte. Er musste sich, was oft nicht einfach sein
mochte, vorerst von dem Vermégensstand seines Schuldners genaue Kenntnis verschaffen.
Erst wenn er sicher war, von ihm nichts oder nur wenig erreichen zu kénnen, durfte er
unter Beobachtung schonendster Formen, um nur ja nicht den pflichtvergessenen Debitor
blofzustellen, gegen die Biirgen klagen.“ Der Zeitraum der Entstechung der fidejussio liege,
bei allein sinnvoller Festsetzung weiter Grenzen, zwischen der Mitte des zweiten und den

Anfingen des 1. Jahrhunderts v. Chr. (ebd., S. 118).

108 Vgl. zur Periodisierung und den sich ergebenden Schwierigkeiten: KaiseR/McDougaLt,

Klassisches Romisches Recht, insbes. S. 342.

109 Vgl. ZimmeRMANN, Obligations, S. 130 f.: ,The Romans were somewhat touchy in pecuni-

ary matters; and even though gossip may no longer have been as important in the Augustan
metropolis as in the country town of the times before the Punic wars, the mere fact that the
creditor had, by implication, not considered the debtor to be able to honour his debt was
enough seriously to jeopardize the reputation and social status of the latter. Wether animus
iniuriandi (i. e. the intention to embarrass the debtor by proceeding in the way he did) was
required on the part of the creditor to make him liable is not entirely clear; in any event, he
had to be careful because condemnation involved infamia and this, in turn, severely affected
his own standing within the community.“ ZIMMERMANN verweist im Einzelnen etwa auf:
KeLry, Roman Litigation, S. 21. Dort: ,[...] if we cast around we may find more general
forces [...]. One such element in a society like Rome, where the personal reputation, the
existimatio, counted for a great deal, was certainly the force of public opinion.” Sowie auf:
RABER, Injurienanspriiche, S. 150 ff. Dort etwa: ,In Geldangelegenheiten, vor allem wenn
es um Kreditwiirdigkeit ging, scheinen die Romer immer heikel gewesen zu sein.*
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Ein schlaglichtartiger Blick in eine ganz andere Richtung verdeutlicht allerdings, wie
dehnbar derlei Gesichtspunkte sind, wenn sich ndmlich vereinzelt Stimmen der élte-
ren recheshistorischen Forschung allgemein fiir das deutsche Mittelalter auf ,,Sitte
und Anstand“" berufen, um entweder das Gebot der Vorwegbetreibung des ver-
mogenden Schuldners zu begriinden," oder umgekehrt die sittliche Notwendigkeit
der vorrangigen Inanspruchnahme des Biirgen herzuleiten.™

Im Zentrum des Spannungsfeldes der juristischen Diskussion um die méglicherweise

zu beachtende Reihenfolge der Inanspruchnahme von Hauptschuldner und Biirge steht

13

jedenfalls nach dem Erlass der vierten Novelle das den Biirgen schiitzende™ (spater

110 Vgl. hierzu vor allem: EGGERT, Biirgschaft, S. 66.

111 Beverte, Ursprung, S. 621. Nachdem er auf ein Fortwirken des Rechtszustandes eingegangen
ist, in dem die Biirgen Vo rau s hafter gewesen seien, stellt er fest: ,Mit der Zeit verblafite
aber auch diese Erinnerung; die Vorwegbetreibung des vermégenden Schuldners wird durch
Sitte und Anstand geboten.“ Siehe insgesamt zu BeYERLEs Entwicklungsmodell, in dem er die
Gestellungsbiirgschaft, Exekutionsbiirgschaft, exekutorische Zahlungsbiirgschaft und reine
Zahlungsbiirgschaft als verschiedene Entwicklungsstufen herausarbeitet: HATTENHAUER,
Art. ,Biirgschaft“, HRG I *2008, Sp. 770—774, 770 f. (eine umfassende Uberpriifung der
Thesen Beyetles sei bis heute ausgeblieben). Vgl. zudem: Kaurmann, Biirgschaft und Ein-
lager, S. 653 f.). KaurmanN duf8ert sich allgemein kritisch gegeniiber Unschirfen bei der
zeitlichen Einordnung der Entwicklungen in den ,, Darstellungen des deutschen Privatrechts*
(ebd., S. 654). Vgl. zu BeYERLEs Thesen unter Bezugnahme auf Riickschliisse aus Quellen
des liibischen Rechts: EBer, Kaufmannsrecht, S. 33 f. Lediglich zur Klarstellung sei darauf
hingewiesen, dass hier und im Folgenden, soweit in Bezug auf BEYERLE von ,Entwicklungs-
stufen die Rede ist, eine richtungsweisende ,,Entwicklungslogik der juristischen Dogma-
tik“ nicht unterstellt wird (vgl. knapp zum Problem etwa: OESTMANN, Besprechung von:
ScHAETZE, Carpzov, S. 450).

112 HUBNER, Grundziige, S. 513. Er nimmt Bezug auf BEYERLE und die ,Erinnerung® an die Vor-
aushaftung des Biirgen, kommt dann aber zu einer entgegengesetzten Aussage: ,Aber diese
Erinnerung verblaf$te, nun geboten Sitte und Anstand, vorweg den vermdgenden Biirgen in
Anspruch zu nehmen.” Sodann schildert er die sich fiir ihn anschlieffende Entwicklung hin
zur subsididren Biirgenhaftung. Auch BEYERLE geht von einem ,schliefSlichen Ubergang®
(ebd.) zur subsididren Biirgenhaftung aus, ohne aber den von HUBNER ausgemachten Bruch
in der Entwicklung zu diagnostizieren.

113 So wie bisher auf die Schwierigkeiten des Gldubigers und den von ihm zu beriicksichti-
genden guten Ruf des Schuldners eingegangen worden ist, so tritt in der vierten Novelle
selbst wiederum besonders deutlich das (inzwischen gewachsene) Schutzbediirfnis des Biir-
gen zutage. Vgl. aus der ilteren Forschung: HasENBALG, Biirgschaft, S. 532. Dort: ,[...] so
kann doch nicht verkannt werden, daf§ der nichstgelegene Zweck jener gesetzlichen Vor-
schrift nur der Schutz des Fidejussors war.“ Hintergrund sei, dass dem Biirgen zuvor durch
die Regelung in C. 8, 40, 28 im Jahr 531 ein Schutzmittel genommen worden sei, nimlich
,[...], die Gefahr, daff der Glaubiger durch den Angriff wider ihn seinen Anspruch gegen
den Schuldner einbiiflen werde® (ebd., S. 523); denn Justinian habe durch benannte Kons-
titution diese konsumierende Wirkung der Klage gegen den Biirgen aufgehoben (vgl. niher
zur konsumierenden Wirkung der /itis contestatio vor dem Erlass der in C. 8, 40, 28 vorge-
sehenen Anderung nur etwa: Liess, Klagenkonkurrenz, S. 44). Hasensavg folgert (ebd.):
,Erwigungen dieser Art scheinen den Kaiser Justinian dazu bestimmt zu haben, daf§ er
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114

,unromisch™ sogenannte)" beneficium excussionis. Speziell auf seine Anwendbarkeit

unter Geltung des gut tausend Jahre jiingeren Revidierten Liibecker Stadtrechts soll
das Augenmerk nun gerichtet werden.

[. DAS BENEFICIUM EXCUSSIONIS UND DAS LUBISCHE RECHT

Die Frage, ob ein Biirge primir"® oder subsidiir"” hafte, findet sich in der Literatur
des gemeinen Privatrechts eindeutig beantwortet: Abgesehen von teilweisen Unter-
schieden in Einzelfragen und in der Anerkennung von Ausnahmetatbestinden, gin-
gen die Autoren davon aus, dass es dem Biirgen im Falle seiner Inanspruchnahme
vermittels des beneficium excussionis grundsitzlich zustehe, den Glaubiger zunichst
einredeweise an den Hauptschuldner zu verweisen."™

In deutichem Gegensatz hierzu steht, was die Sekundirliteratur tiber das liibische
Recht mitteilt: ,,Die primire Biirgenhaftung galt [...] im libischen Recht bis weit in

schon im Jahre 535 die Nov. 4 erlie}.“ Ebenso: MEIER, Erlass, S. 43 (Anm. 45). Vgl. niher
auch: BriguaLio, Fideiussoribus, S. 3 f. (m.w. N.). In ganz anderem historischen Kontext
meldet sich auch MEvius selbst zur Schutzrichtung der vierten Novelle zu Wort (Discussio
levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. 32): Hoc beneficium ordinis in subsidium
& solatium fidejussorum repertu [...].

114 KASER, Privatrecht, 2. Abschnitt, S. 459.

115 HERING — er wird von MEv1uUs allein in seinen Stellungnahmen zum beneficium excussionis
zehnmal allegiert (siche unten Anm. 758, S. 156) — etwa erliutert unter der Uberschrift De
beneficio excussionis (De fideiussoribus, cap. 27, pars 1 num. 1): Quae autem modo beneficia
fidejussorum nominavi (secutus Speculat. in tit. de renunt. §. 1. numer. 10. Petr. de Unzola |...]
Bertaz. & communiter DD.) ea alibi etiam remedia juris |...] & exceptiones appellantur[...].
Der zuerst allegierte DuranTis fithrt mit Bezug auf den Verzicht des Biirgen aus (Specu-
lum iudicale, lib. 2, particula 2, De renunciatione & conclusione num. 10 [Frankfurt 1592,
S. 490)): Nota ergo, quod quatuor sunt beneficia inris, quibus praecipue solet in instrumentis
renunciari; [...]. Hierzu zihle (neben dem beneficium epistolae divi Hadriani, dem beneficium
novae constitutionis de duobus reis und dem beneficium cedendarum actionum) dasjenige der
novae constitutionis de fidejussoribus (ebd.).

116 Vgl. oben S. 24 bei Anm. 94.

117 Vgl. oben S. 24 bei Anm. 9g1.

118 Es ist kein Autor ersichtlich, der dies anders sehen wiirde. Coing (Privatrecht, S. 484) bezieht
sich beispielhaft zunichst auf: MYNSINGER, Singularium observationum imperialis Camerae
centuriae VI, lib. I1, obs. 15. Dort unter der Uberschrift Fidejussor, quando conveniendus? (ebd.
num. 1): Fideiussor non potest hodierno iure conveniri, nisi prius exacto seu discusso principali
debitore [...] Dd. communiter [...]. Aulerdem nennt CoinG: GAILL, Practicae observationes,
lib. 2, obs. 27. Dort (num. 1): Debitor principalis, der Hauptschiildiger/ ante omnia legitime
excuti debet, antequam fidejussorejus a creditore conveniri possit [ ...] ubi Dd. communiter|...].
Beide Autoren des gemeinen Rechts bezeichnen also die Geltung des beneficium excussionis
als ,allgemeine Gelehrtenmeinung”.
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die Neuzeit"," das beneficium excussionis sei demnach gerade nicht in Gebrauch und
die umweglose Klage gegen den Biirgen sogleich moglich gewesen.

Ein Blick in das Revidierte Liibecker Stadtrecht' vermag allein diese Aussage
noch nicht zu begriinden. Denn es schweigt tiber das beneficium excussionis.” An

entsprechender Stelle heif3t es lediglich:

»Wird einer zum Biirgen gesatzt vor Schuldt auff gewisse zeit/ der Biirge mufl auff den fall der

nicht haltung/ die Schuldt bezalen/ [...].* 122

119 HATTENHAUER, Art. ,Biirgschaft*, HRG 122008, Sp. 770774, 773. Ahnlich schon Kaurmann
Art. ,Biirgschaft®, HRG I 1971, Sp. 565—569, 569: ,,Die primire Haftung des Biirgen hat sich
in Norddeutschland teilweise bis tiber die Rezeptionszeit hinaus gehalten, andererseits begegnet
das System der subsidiiren Haftung des Biirgen mit Vorausklage gegen den Schuldner hier
zuerst.” Gemeint ist offenbar, dass der Biirge einerseits im Magdeburger Recht schon friith
nur subsidiir gehaftet habe, wihrend dies im liibischen Recht gerade nicht der Fall gewesen
sei. Nimmt man die allgemeinen Literaturhinweise von HATTENHAUER und KAUFMANN
in den Blick, so findet sich die Aussage, dass dies ,,bis weit in die Neuzeit* gegolten habe,
bestitigt in der von beiden Artikeln (dem der ersten und dem der zweiten Auflage des HRG)
genannten Untersuchung MartiNs (Biirgschaftsrecht). Dort (S. 65): ,Im Geltungsbereich des
liibischen Rechts hat also bis weit in die Neuzeit — die am Anfang zitierten Statuta der Stadt
Liibeck sind im Jahre 1728 verdffentlicht worden [es handelt sich um eine spitere Ausgabe
des Revidierten Liibecker Stadtrechts von 1586, d. Verf.] — eine Haftungsordnung gegolten,
die in anderen Stadtrechten schon zur Zeit der Entstehung des Sachsenspiegels abgeldst
war.“ MARTIN stiitzt sich an dieser Stelle — zuvor geht er auf die Liibecker Ratsurteile ein —
unmittelbar auf den hier sogleich zitierten Artikel der Stadtrechtsrevision, der auch in der
Ausgabe von 1728 inhaltlich unverindert enthalten ist (es sind nur leichte ortographische
Abweichungen festzustellen, wie etwa ,gesetzt“ anstelle von ,,gesatzt“, ,Nichthaltung® statt
nicht haltung®). Es ist dies aber gerade eine Frage der Auslegung dieses Artikels sowie der
Anwendbarkeit des gemeinen Rechts im Rahmen der Statutenlehre (siche hierzu auch unten
Anm. 180, S. 41).

120 Es handelt sich um die ab ihrem Erscheinen im Jahr 1586 zuvorderst einschligige Quelle
des liibischen Rechts. Vgl. nur etwa: LANDWEHR, Rechtspraxis, S. 32. Dort: ,So kann man
davon ausgehen, daff in den meisten und vor allem den grofleren Stidten [grundsitzlich,
d. Verf.] das Liibische Recht in Gestalt des Revidierten Stadtrechts von 1586 gegolten hat
[...]1.“ Vgl. oben Anm. 77, S. 22 niher zu seiner Entstehung. Das Revidierte Liibecker
Stadtrecht wurde in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhundert in weiten Teilen, endgiiltig aber
erst mit Einfithrung des BGB aufier Kraft gesetzt. Vgl. hierzu: LANDWEHR, ebd., S. 6265
(insbes. Anm. 294 zu den im Laufe des 19. Jahrhunderten aufgehobenen Regelungen — sol-
che des Biirgschaftrechts sind offenbar nicht betroffen).

121 Vgl. etwa PETERKA, Biirgschaft, S. 359: ,Das liibische Recht [konkret: das Revidierte Liibe-
cker Stadtrecht, Anm. d. Verf.] schweigt tiber die Frage, ob der Biirge erst nach einer Klage
gegen den Schuldner belangt werden diirfe.”

122 Lib. 3, tit. 5, art. 1 des Revidierten Liibecker Stadtrechts. Weiter heifSt es dort: ,[...] Vor den
schaden aber darff er nicht antworten/ sondern der Principal muf§ denselben gelten und
richtig machen/ Es were dann ein anders ausdriicklichen paciscirt und bedingt.“ MEevius
deutet diese zweite Hilfte des Statuts als Ausschluss der Biirgenhaftung fiir Verzugszinsen
des Hauptschuldners (Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. s1): Idem
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Aus diesem bloflen Schweigen' jedoch lisst sich noch nicht sicher schlieen, das

beneficium excussionis sei im libischen Recht nich t zur Anwendung gebracht wor-

den.'

* Zwar mag es ein starkes Indiz darstellen,” doch wiirde ein solcher an das

Fehlen einer ausdriicklichen Regelung anschlieSender Umkehrschluss schon wegen
des eher fragmentarischen Charakters des Revidierten Stadtrechts nicht vollstindig

tiberzeugen.

123

124

125

126

126

est quod ultima hujus articuli verba habent, versic. Vor den Schaden aber/ quorum is sensus est,
quod damna illa, quae ex mora principalis postea proveniunt, non sint sarcienda a fidejussore,
sed saltem a principali). Zusammengefasst entsprach diese Beschrinkung der zeitgendssischen
gemeinrechtlichen Auffassung (vgl. CoiNg, Privatrecht, S. 484 Anm. 1).

Zweifelhaft erscheint der Versuch, in der im Statut erwihnten ,nicht haltung® der Schuld
bereits das ausdriickliche Erfordernis der Vorausklage erblicken zu wollen. Soweit man einen
solchen am Wortlaut orientierten Ansatz weiter verfolgt, stellt sich gerade erst die Frage, was
im Einzelnen unter dieser erforderlichen ,,nicht haltung” zu verstehen ist. Insofern schweigt
das einschligige Statut. Vgl. im Gegensatz hierzu etwa den Wortlaut der Kursichsischen
Konstitutionen (Des Durchlauchtigsten [...] Verordenungen und Constitutionen), pars
2, const. 17: ,Es haben die Biirgen im rechten etliche woltaten/ als excuf$sionis, divisionis
[...].“ Die Hamburger Stadtrechtsrevision von 1603/1605 (vgl. zu ihr knapp unten Anm. 637,
S. 133) iibernimmt zunichst das Liibecker Statut in wesentlichen Teilen wortlich (lib. 2,
tit. 6, art. 5): ,Die Biirgschaft kan weiter nicht/ dann die Wort deroselben lauten/ auflge-
strecket werden/ darumb/ wann einer zum Biirgen gesetzet vor Schuld: So muf§ er zwar/
auff den Fall der Nicht-Haltung/ die Schuld bezahlen/ aber fiir den Schaden darff er nicht
antworten/ sondern der Principal muf§ denn gelten und richtig machen/ es were dann ein
anders ausdriicklich paciscirt und bedingt.“ Dann aber ist sogleich in lib. 2, tit. 6, art. 7 zu
erfahren: ,Die Biirgen haben dreyer Wohlthaten sich im Rechten zugebrauchen/ als nehmlich
vors erst/ das ehe und zuvor der Principalis excutiirt, und Unzahlbahr befunden/ die Biir-
gen nicht miigen/ zur Zahlung angehalten werden/ es were dann Sache/ das sie sich solcher
Exception Excussionis Principalis ausdriicklich begeben; [...].“ Im Revidierten Liibecker
Stadtrecht fehlt eben Vergleichbares.

So auch EBEL, Kaufmannsrecht, S. 52. MckeNHEIM (Biirgschaft, S. 91) stellt fest: ,Dieser
Schluss [ndmlich der aus dem Schweigen auf eine Unanwendbarkeit, Anm. d. Verf.] vermag
jedoch allein und ohne weitere Argumente nicht den Beweis zu liefern, daff dem liibischen
Recht die Einrede der Vorausklage unbekannt war.“

Auch der darauffolgende, die Mehrheit von Biirgen betreffende, Artikel setzt lediglich, dass
die Biirgen zu zahlen hitten, so das ,Gelt auff die bestimpte zeit nicht auskommen wiirde”
(lib. 3, tit. 5, art. 2 des Revidierten Liibecker Stadtrechts).

Eine solche Argumentation scheint zu sehr vom Stande heutiger Rechtsentwicklung und sys-
tematisierung auszugehen und zu versuchen, das Recht der Stadtrechtreformation von 1586
dem heutigen dogmatischen Denken gleichsam gefiigig zu machen. Noch im 17. Jahrhun-
dert ist ganz selbstverstindlich von der Unvollstindigkeit des Gesetzes- und Gewohnbheits-
rechts ausgegangen worden (SCHRODER, Wissenschaft, S. 247). Auch mit Blick auf andere
Stadtrechtsrevisionen, wie etwa die Freiburger durch Ulrich Zastus im Jahr 1520, zeigt sich,
dass ihr Inhalt nicht mit dem Anspruch auf Vollstindigkeit zusammengestellt wurde, son-
dern immer wieder unter Auslassung verschiedener Punkte. Dies wird beispielsweise recht
anschaulich im Bereich des Kaufrechts: So ist in Liibeck der Gefahriibergang nicht geregelt,
wihrend dies in Freiburg der Fall ist, wohingegen dort aber die Mingelhaftung ginzlich
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Das Stadtrecht von 1586 entstammt dem Rezeptionszeitalter.”” Insbesondere das
Liibecker Stadtrecht aber schopft, dem Charakeer einer Revision entsprechend, aus
den vormaligen liibischen Rechtszustinden." Jedenfalls liegt der Gedanke nicht
fern, iltere lubische Rechtsaufzeichnungen fiir ein besseres Verstindnis des Revi-
sionstextes in den Blick zu nehmen. Doch auch die mittelalterlichen Kodizes' des
libischen Rechts vermégen fiir sich genommen noch nicht zu mehr Klarheit zu
fithren: Sie enthalten lediglich Regelungen, die der hier zu diskutierenden von 1586
ihnlich sind,” die desgleichen jedenfalls keine eindeutige Aussage zur Einrede der
Vorausklage enthalten.” 2
liibischen Rechtsbuchs festzuhalten, der im Jahr 1509 in Rostock in der Druckerei
von Ludwig D1ETZ entstanden ist.”” An keiner Stelle findet sich in den verschiedenen
Rechtssammlungen Ausdriickliches tiber die Einrede der Vorausklage.

Dasselbe ist dariiber hinaus fiir den ersten” Druck eines

ausgespart wurde. Des Weiteren werden in Liibeck Forderungskauf und der Kauf von Sach-
gesamtheiten nicht erwihnt, wohl aber in Freiburg, wobei indes dort aber die Pflicht des
Verkiufers zur Ubergabe der Kaufsache nicht abstrake festgestellt ist. Die Freiburger Stadt-
rechtsrevision regelt im Rahmen des Kaufes das Institut der datio in solutum in Abgrenzung
zum Tausch, in der Liibecker Stadtrechtsrevision wird nicht einmal der Tausch behandelt.
Es wire aber beispielsweise sicherlich verfehlt, aus letztgenanntem Umstand zu schlieflen,
in Liibeck sei ein Tauschvertrag oder die Leistung an Erfiillungs statt nicht als rechtsver-
bindlich anerkannt worden.

127 Vgl. zu seiner Entstehungsgeschichte nur etwa die Verweise oben in Anm. 77, S. 22.

128 Vgl. nur etwa: CorbpEs, Gesellschaftshandel, S. g1. Dort: ,Das Stadtrecht von 1586 ist
insgesamt stirker als die stiddeutschen Stadtrechtsreformationen riickwirts gewandt, also
Reformation im urspriinglichen Wortsinn.

129 Vgl. zu den liibischen Rechtshandschriften: EBEL, Liibisches Recht, S. 194—216; AMELSBERG,
ysamende®, S. 12—14. Zu nennen sind an dieser Stelle nur folgende Editionen: JANCKE
(Hrsg.), Kolberger Kodex (vgl. fiir Niheres OEstmMaNNs Besprechung dieses Titels); KorLEN
(Hrsg.), Norddeutsche Stadtrechte; Hacu (Hrsg.), Das Alte Liibische Recht. Siehe zudem:
Friedrich EBEL, Das lateinische liibische Recht.

130 Zitiert sei hier beispielhaft aus der Textausgabe von KorrEN (Norddeutsche Stadtrechte) das
Statut 103 (S. 112): ,,van borchtucht vnde van schaden. Wert en man borge vmme gut. vor den
anderen. he schal vor eme gelden de schult. will ene de andere beklagen umme schaden. dar
ne schal he nicht vmme antworden (mer) de den borgen ge set heuet. (de schal antworden)
Die in Klammern gesetzen Teile sind bei KorRLEN durch Petitdruck herausgestellt, weil sie in
die von ihm verwendete Handschrift nachtriglich eingefiigt sind (dabei handelt es sich um

«

den sog. Kieler, ehemals Liibecker, Kodex, der um das Jahr 1282 entstanden ist und dessen
jingsten Nachtrige aus der Mitte des 14. Jahrhunderts stammen [vgl. ebd., S. 17 £]).

131 Vgl. EBeL (Kaufmannsrecht, S. 52): ,Die Statuten [des Mittelalters, d. Verf.] lassen uns aller-
dings insoweit im Stich, als sie einen klaren Ausspruch dariiber [nimlich iiber die Einrede
der Vorausklage, Anm. d. Verf.] nicht enthalten.”

132 DREYER, Einleitung, S. 237.

133 Dietz, Dat Recht der Stadt Lubeke, 158. Artikel (mit ,,Von borge[n] umme guder® iiber-
schrieben und im vorangestellten Index mit ,Borghen umme schult” beschrieben): , Wert ein
man[n] borge[n] um[m]e guder vor de[n] anderen/ De schal vor ene gelde[n] de schult/ will
ene de andere beclage[n] um[m]e schade[n]/ dar to schal he nicht antwerde[n] men de den
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Vor diesem Hintergrund ist es dann auch in der Literatur des 19. Jahrhunderts™*

umstritten, wie die zitierte Stelle des Revidierten Liibecker Stadtrechts zu verstehen

sei, wobei etwa STOBBE von einer subsidiiren Biirgenhaftung ausgeht,”” wohingegen

borge[n] gesat heft de schal antwerden.“ Zu D1eTz und diesem Stadtrechtsdruck: HacH,
Das Alte Liibische Recht, S. 101 f. und EBEL, Liibisches Rechg, S. 210 (,[...] eigentiimliche
Ordnung des Rechtsstoffes [...]“, zudem lasse das ,hochst seltene frithe Druckwerk eine
Zuordnung zu einer der uns bekannten offiziellen Hss. nicht zu; es muss sich um eine in
Rostock entstandene Spitform handeln, [...]%).

134 Vgl. fiir eine knappe Auseinandersetzung zu Liibeck sowie allgemein zum ,, deutschen Recht®:

135

MUCKENHEIM, Biirgschaft, S. 88 f. Nach , iiberwiegender Ansicht in der Literatur hafte der
Biirge ,,nicht neben, sondern subsidiir nach dem Hauptschuldner®. Entscheidend sei aber,
dass Voraussetzung dabei nur der Verzug des Hauptschuldners, nicht aber seine erfolglose
gerichtliche Inanspruchnahme gewesen sei. Hierfiir verweist MUCKENHEIM zunichst auf:
BESELER, System, S. 522. Dort: ,,Die Quellen des ilteren deutschen Rechts lassen den Biirgen
in verschiedener Weise verhaftet sein. Einige fordern, daf§ der Hauptschuldner, wenn auch
nicht ausgeklagt, doch wenigstens in Verzug gekommen sei, bevor der Biirge in Anspruch
genommen werden konne, andere lassen dem Gldubiger dagegen die Wahl, welchen von
beiden er zuerst angehen will.“ Fiir Ersteres verweist BESELER unter anderem auf ,Das alte
kulmische Recht*, eine Edition LEmaNs aus dem Jahr 1838. Dort (II1, 117 [S. 87 f.]): ,Von
burgeschaft geldis. Setztet eyn man burgen vor eyn gelt tzu betzalende vf eynen benumenten
tag. vid betzalet des nicht. so sal man yrst tzusprechen deme selb schuldegen ab man yn
gehaben mag. wes ym denne broch wirt vad syn nicht gehaben mag. do sal her denne dem
burgen vmme tzu sprechen. der sal das halden. das er gelobit hot.“ GENGLER (Privatrecht,
S. 450) meint wiederum unter Verweis etwa auf ,,Das alte kulmische Recht®, der Biirge habe
werst dann auf Zahlung verklagt® werden kénnen, ,wenn von dem Hauptschuldner mindestens
die Gewissheit bestand, dass er nicht leisten kénne oder wolle®“. Bei von GERBER/COSACK
(System, S. 393) ist allgemeiner nachzulesen: ,Nach iltestem deutschen Recht braucht der
Gliaubiger nicht, bevor er den Biirgen verklagt, erst den Hauptschuldner zu belangen. Im
Gegentheil: er darf den Hauptschuldner tiberhaupt nicht verklagen, sondern nur den Biir-
gen [...].“ Im Lehrbuch von ScHRODER/VON KiiNssBERG (Rechtsgeschichte, S. 802) heift
es: ,In der Regel setzte die Haftung des Biirgen Verzug voraus, doch kam es auch vor, daf§
der Biirge in alter Weise die unmittelbare Haftung iibernahm, so daf} der Schuldner schon
durch die Biirgenstellung befreit wurde.“ Fiir Letzteres wird Bezug genommen auf Art. 7
des 1873 von SCHUSTER herausgegebenen Wiener Stadtrechtsbuchs, wo dieser ein Biirge
Lftir voll“ genannt wird (Das Wiener Stadtrechts- oder Weichbildbuch, S. 50). Des Weite-
ren bezieht sich MUckeNHEIM auf: HEUSLER, Institutionen, S. 253 (siche unten Anm. 136,
S. 34); PLATNER, Biirgschaft, S. 87 f. (vgl. unten Anm. 136, S. 34); STOBBE, Vertrags-
recht, S. 125—129 (siche aber unten Anm. 135, S. 33). Fiir die Gegenauffassung von einer
subsididren Biirgenhaftung unter Geltung der Einrede der Vorausklage nennt MUCKENHEIM
explizit fiir das Magdeburger Recht zunichst: Friese/Liesecang (Hrsg.), Magdeburger
Schoffenspriiche, S. 749 (Sachregisterteil). Sie nehmen fiir die edierten Magdeburger Schof-
fenspriiche die grundsitzliche Geltung des ,privilegium excussionis“ an. Sodann verweist
MuckeNHEM fiir das liibische Recht auf einmal auf einen Autor des 17. Jahrhunderts: David
MEvius. Sein Standpunke wird im Folgenden noch niher zu betrachten sein.

StoBBE, Vertragsrecht, S. 126 f. Dort findet sich in Anm. 16 das beifillige Zitat einer die
Biirgschaft betreffenden Textstelle aus MEvius Stadtrechtskommtar: Commentarius in Jus
Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 35 (siche unten S. 4s: [...] non possum sentire abrogatum
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PLATNER beispielsweise meint, das Zitat sei dahingehend zu deuten, lediglich Schuld-
nerverzug miisse vor einer Klage gegen den Biirgen eingetreten sein,"” so dass es einer
gesonderten Vorausklage nicht bediirfe.”’

Entscheidender aber als die in diesem Punkt wenig ergiebigen mittelalterlichen
Kodizes oder als die iltere Forschung, die sich letztlich doch nur auf den recht offen
gehaltenen Wortlaut des zitierten Artikels stiitzt, scheinen fiir sein Verstindnis zeit-
gendssische Quellen zu sein.

In demselben Jahr wie das Revidierte Liibecker Stadtrecht erschien 1586 in Ham-
burg das Rechtsbuch™ des Kremper™ Biirgermeisters Joachim Korre." KorLe
versucht mit diesem Druck eigeninitiativ fiir die mit liibischem Recht bewidmeten
Stidte Holsteins das zu leisten, was zeitgleich die Revisoren in Liibeck unternehmen.
So heifSt es in der vorangestellten Widmung an die ,Erbaren/ fiirsichtigen/ Achtba-
ren und Wolweisen Herrn/ Biirgermeisteren und Rathmannen/ der Holsteinischen
Stedte/ so mit Litbschen Rechte priviligieret [...]%, er habe, so schreibt KoLLE,

»[...] viele alte geschriebene Biicher/ so man sagte Liibisch Recht zu sein/ [....] mit fleif§ durch-
gesehen/ und nicht alleine alle und jede gebreuchliche und nétige Artikele schlechts daraus
geschrieben/ Besondern auch dieselbigen in eine bequeme und richtige Ordnung [...] ver-
fasset und zusamen gebracht. [...] das die Holsteinischen Stedte/ ein glaubwirdiges Exemplar

bey sich haben/ und demselben in iren Urtheil sprechen/ folgen sollen/ Und derowegen auch

esse [...]). STOBBE erginzt aber, dass allgemein nach ,deutschem Recht“ (ebd., S. 129) die
Vorausklage entbehrlich gewesen sei, wenn der Gliubiger mit Bestimmtheit gewusst habe,
dass er auf diesem Wege nicht zur Bezahlung gelange. Insofern sei die ,wirkliche Auskla-
gung” (ebd.) nicht die Bedingung der Klage gegen den Biirgen gewesen. MULLER befindet
hingegen etwa (Biirgschaft, S. 339): ,[...] Alle ilteren Rechts- und Gesetzbiicher dcht ger-
manischen Ursprungs [enthalten] denselben Grundsatz der solidarischen Haft des Biirgen.“

136 PrLaTNER, Biirgschaft, S. 94. Vgl. etwa: GIERke (Schuld und Haftung, S. 101), der solches
(bereits) als ,subsididre” Biirgenhaftung bezeichnet. Terminologisch anders etwa: HEUSLER,
Institutionen, S. 253. Dort: ,[...] daraus ist der Satz entstanden, dass der Schuldner zuerst
vergeblich gemahnt sein miisse, bevor der Biirge zur Zahlung verpflichtet sei, was dann zu
dem Princip der subsididren Haftung des Biirgen hiniiberleitete.*

137 PLATNER (ebd.) legt das Statut genau genommen dahin aus, dass eine gerichtliche Aufforde-
rung zur Leistung fiir den (allein erforderlichen) Eintritt des Schuldnerverzugs keine Voraus-
setzung sei; dies jedenfalls dann nicht, wenn ein Zahlungstag genau bestimme sei. Er fithrt
zudem aus (ebd., Anm. 3), STOBBE habe ,behauptet, dafd diese Stelle weder fiir noch gegen
das beneficium excuss. spreche”. STOBBE aber stellt iiber diese Deutung hinausgehend klar
fest, dass durch das Statut das beneficium excussionis bei ,richtiger” Erklarung vorausgesetzt
sei (Zur Geschichte des deutschen Vertragsrechts [Leipzig 1855], S. 126 £. [Anm. 6]).

138 KouLLE, Ein Rechtbuch darinnen die Artikeln so man Liibisch Recht nennet [...].

139 Krempe ist eine im heutigen Schleswig-Holstein (Kreis Steinburg) gelegene Stadt nahe Itze-
hoe.

140 Zu KoLLE und seinem Rechtsbuch: OrstMannN, Rechtsvielfalt vor Gericht, S. 216; EBEL,
Liibisches Recht, S. 211. Aus der Forschungsliteratur des 19. Jahrhunderts: Hacn, Das Alte
Liibische Recht, S. 155—159 (m.w. N.); SToBBE, Rechtsquellen, S. 294 .
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dieses biss anhero von vielen frommen und Rechts beliebenden Leuten herzlich gewiinschet
« 141

und begehret.

Wenngleich das Rechtsbuch KoLLEs in der gerichtlichen Praxis nicht den von ihm
gewiinschten Widerhall gehabt habe, wie DREYER'™ gut 180 Jahre nach seinem Erschei-
nen berichtet, so habe es andererseits den verschiedenen Autoren der Jurispruden-
tia Lubecensis fiir die Erliuterung des Revidierten Liibecker Stadtrechts umfingliche
Dienste geleistet, weswegen es hier allein schon von Interesse ist."*!

Zieht man nun also dieses nur unerheblich kurze Zeit vor' dem in Rede stehen-
den Revidierten Liibecker Stadtrecht erschienene Rechtsbuch fiir die Frage nach der
Anwendbarkeit des beneficium excussionis zu Rate, findet man die Antwort klar gefasst:

»Wo/ unde wenn de Bérgen tho betalende schiildich. So jemandt ume schult Borgen hat/ schal

he vorerst den principal beklagen [...] Dieses wird gelernet im Sachssen/ und Keyser Rechte.* 16

Fiir die ,,Keyser Rechte® verweist KoLLE dabei direkt auf die 4. Novelle; fiir das sich-
sische Recht fiihrt er die Glosse zum Sachsenspiegel-Landrecht an,"” in welcher aber

141 Kotte, Ein Rechtbuch darinnen die Artikeln so man Liibisch Recht nennet, aus der unpa-
ginierten Zuschrift.

142 Knapp zum Liibecker Ratssyndicus Carl Henrich DREYER (1723—1802): EBEL, Liibisches
Recht, S. 220 f.

143 DREYER, Einleitung, S. 260.

144 Denn zu den Verwendern von KovLLes Werk zihlen in der Literatur des liibischen Rechts
auch ihre beiden prominentesten Vertreter MEvius und STEIN, was einen genaueren Blick
auf das Rechtsbuch in diesem Zusammenhang rechtfertigt. Siche fiir MEvIUS unten S. 143
bei Anm. 691. Vgl. fiir STEIN: ders., Betrachtungen einzelner Rechts-Materien, 2. Teil, S. 62
f. (siche unten S. 210 bei Anm. 1055). Vgl. hierzu auch: DREYER, Einleitung, S. 260; Hach,
Das Alte Liibische Recht, S. 158 f. Zur herausragenden Bedeutung MEevius’ und STEINS
in der liibischen Rechtsliteratur wiederum sei an dieser Stelle nur ganz exemplarisch etwa
auf EBeL (Liibisches Recht, S. 8) hingewiesen: ,Die Jurisprudentia juris Lubecensis, wie sie
zu ihrer groffen Zeit hief3, reicht vom 16. bis zum Ende des 19. Jahrhunderts und umfafite
grofle Kommentare (David Mevius 1643, Joachim Lucas Stein 1738/45) ebenso wie unzihlige
(hdufig allerdings auch wertlose) Dissertationen.*

145 KotrLes Rechtsbuch ist zuerst erschienen. Vgl. hierzu: SToBBE, Rechtsquellen, S. 294
(m.w.N.).

146 KotLk, Ein Rechtbuch darinnen die Artikeln so man Liibisch Recht nennet, pars 2, tit. 7,
art. 95 (fortlaufend nummeriert).

147 Allegiert wird ,Landkt. lib. 3. art. 9. in gl. num. 5.“ In der Buch’schen Glosse wird tatsichlich
in gleicher Weise eindeutig zum beneficium excussionis Stellung genommen. Es handele sich
um die erste von vier Besonderheiten, die es bei der auf8ergerichtlichen im Unterschied zur
gerichtlichen Biirgschaft zu beachten gelte: ,De auer borghen buten gherichte werden, in
dem merke virleie sundetlichkeit. Dat erste is, dat de lener eer mod schuldegen den sake-
wolden wen den borgen [...; = Novell. 4, d. Verf.]. Hiryeghenis [...; = C. 8, 40, 3; C. 8, 40,
5; C. 8, 40, 19, d. Verf.] De zeggen, de lenere hebbe den kore, wer he den sakewolden edder
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ebenfalls die Novelle Justinians allegiert wird, so dass KoLLE diese Regelung ganz in

den einschligigen gemeinrechtlichen Kontext stellt."

Als Antwort auf die Frage nach der Geltung des beneficium excussionis im libi-
schen Recht vermag dieses Zitat wegen des evidenten Bezuges zum gemeinen Recht
und des, von der Intention der Arbeit her, auf die holsteinischen Stidte begrenzten
Blickwinkels, nicht zu geniigen. Zumal die Arbeit des rechtsstudierten KoLLE in der
dlteren Forschung stets als zu romanisierend und das liibische Recht verfremdend
kritisiert'” und gar als ,.elendes Machwerk“ "™ geschmiht worden ist.

Maf3geblicher mag sein, wie die Liibecker Rechtspraxis, namentlich der Liibecker
Rat als Oberhof der mit liibischem Recht bewidmeten Stidte,” sich zu dieser Frage
verhilt — denn es ist das in Rede stehende Statut nicht zuletzt Bestandteil einer vom
Liibecker Rat in Auftrag gegebenen Stadtrechtsrevision. So meint denn auch Wilhelm
EBeL auf das Schweigen des Stadtrechts iiber das beneficium excussionis hin:™

»Die Statuten lassen uns allerdings insoweit im Stich, als sie einen klaren Ausspruch dariiber

nicht enthalten. So bleibt somit wiederum der Weg tiber die Rechtsprechung.“

Tatsichlich ist die primire Biirgenhaftung, was noch genauer zu betrachten sein
wird,” in der Spruchpraxis des Liibecker Oberhofs durch die Untersuchungen EBELs

den borghen eer beklaghen wille. Mer wete, dat desse vnde alle de leges, de dat zeggen, in
desser autentiken ghecorrigeret sint“ (Buch’sche Glosse, S. 982). Siehe hierzu weiterfiihrend:
Kannowski, Umgestaltung, S. 448. Vgl. zudem die in gleicher Weise eindeutige Aussage
im Richtsteig Landrechts (HomEeyeR [Hrsg.], Richtsteig Landrechts, S. 116): ,Beclaget men
enen des wort tu sprekest umme bortuch, hir is bekennen eder vorsaken slicht. Hir is aver
achterleie wedderrede. Tume ersten vrage, na deme dat de sakweldiche jegenwardich si, oft
me den icht bilken allererst beclagen scole.“ SchliefSlich verweist KoLLE ganz allgemein
fiir das ,,Gottliche Recht auf das Buch Jesus Sirach (Ecclesiasticus), 8, 16: ,,Werde nicht
Biirge uber dein vermdgen/ Thustu das aber/ so gedencke und bezale® (zit. nach KorLe,
Ein Rechtbuch darinnen die Artikeln so man Liibisch Recht nennet, pars 2, tit. 7, art. 95
[fortlaufend nummeriert]).

148 Auch hinsichtlich der von KorLE an dieser Stelle weiterhin genannten Ausnahmeregelung
fir den Fall der Abwesenheit des Schuldners (,[...] schal he vorerst den principal bekla-
gen/ wo ferne de binnen Landes ys [...]“) entsprechen die Ausfithrungen KoLLEs ganz der
4. Novelle, in der es heiflt: [...] s vero fideiussor aut mandator aur qui sponsioni se subiecit
adsit, principalem vero abesse contigerit, acerbum est creditorem mittere alicubi, cum possit mox
fideiussorem aut mandatorem aut sponsorem exigere.

149 StoBBE, Rechtsquellen, S. 294 (m.w. N.). OestMaNN (Rechtsvielfalt vor Gerich, S. 216)
verweist auf die Kritik der dlteren Literatur und das differenziertere Urteil EBELs (Liibisches
Recht, S. 211).

150 HacH, Das Alte Liibische Recht, S. 157.

151 Vgl. zum Liibecker Rat als Oberhof nur etwa: EBEL, Liibisches Recht, S. 103—127; KRrAUSE,
Gerichtsverfassung, S. 115—160.

152 EBeL, Kaufmannsrecht, S. 52.

153 Vgl. unten ab S. 178.
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und MUckeNHEIMS belegt,” und zwar fiir die Zeit bis zum Jahr 1600. EBEL zitiert

als das jiingste ein Urteil des Liibecker Rats aus diesem Jahr,” nach welchem ,jure

Lubecensi das beneficium excussionis nicht statt finde®,” so dass der Gliubiger sich

bei Filligkeit nicht zuerst an den Hauptschuldner habe wenden miissen, sondern
unmittelbar den Biirgen habe angehen kénnen.

Seinen Befund stiitzt EBEL noch durch zwei weitere Urteile:"” Beide Prozesse
waren im Jahr 1586, dem Jahr der Stadtrechtsrevision also, vor den Liibecker Rat
gekommen, und zwar beide aus Stralsund,” wo Mevius gut so Jahre spiter als
Stadtsyndicus titig werden sollte.” Zumindest in einem der beiden Verfahren trug
der gegen die Biirgen klagende Gldubiger hinsichtlich der erhobenen Einrede der
Vorausklage mit Erfolg vor, ,,solches were wedder liibisch recht, sunder stunde ehme
fry, de lover oder den principalen tho bespraken."” Das andere Urteil befindet, die
Lexception® sei ,gantz und ghar unerheblich®,"" begriindet dies aber mit mangelnder
Zahlungsfihigkeit und Abwesenheit des Hauptschuldners."*

154 EBEL, Kaufmannsrecht, S. s1—55; MUCKENHEIM, Biirgschaft, S. 88—95. So verweist
MUckeNHEIM etwa auf folgende Urteile: EBEL (Hrsg.), Ratsurteile, Band 2, Nr. 70 (21. April
1502), Nr. 632 (28. Juli 1518), Nr. 1062 (6. September 1525); Band 3, Nr. 277 (15. Mirz 1532).

155 EBEL (Kaufmannsrecht, S. 53) zitiert hier méglicherweise nicht direkt aus dem Ratsspruch,
den er auf den 1. Oktober 1600 datiert, sondern aus STEINs ,Abhandlung des Liibschen
Rechts, der ebenfalls ein (genauer gesagt dasselbe) Urteil des Liibecker Oberhofs behandelt
und schreibt: ,Zu Liibeck ist a. 1601. d. 3. Octob. in Senatu concludiret: in Sachen Clas
Roeden, contra Bertram Seesteden Wittwe, das Jure Lub. das beneficium excussionis nicht
stattfinde® (ebd., 3. Teil, S. 189). Denkbarerweise kénnte demnach auch vom Jahr 1601 aus-
zugehen sein. Die Liibecker Ratsurteile selbst sind von EBEL nur bis zum Jahr 1550 ediert
worden (vgl. zu jiingeren Urteilen und der Maglichkeit ihrer Edition: unten Anm. 168,
S. 38). Weder im Archiv der Hansestadt Liibeck noch im Archiv der Hansestadt Rostock
ergaben sich Anhaltspunkte, um den Verweis STEINS, bezichungsweise EBELs, weiterzuver-
folgen. Frau Archivoberinspektorin Meike Krusk in Liibeck und Herrn Archivar Bodo
Keirke in Rostock danke ich an dieser Stelle herzlich fiir ihre Hilfe.

156 EsEL, Kaufmannsrecht, S. 3.

157 EBEL, ebd.

158 In Stralsund wurde nach Privileg Fiirst Wizlaw I. von Riigen seit 1234 liibisches Recht
gebraucht (Witmowski, Liibisches Recht, S. 9; EBEL, Liibisches Recht, S. 53).

159 Nimlich im Jahr 1638, vier beziehungsweise finf Jahre vor dem ersten Erscheinen seines
Stadtrechtskommentars (Teil eins und zwei von Mevius’ Kommentar werden im Jahr 1642
verdffentlicht, Teil drei und vier 1643). Vgl. etwa nur: HoLTHOFER, Mevius, S. 282; EBEL,
Rechtfindung, S. 299.

160 Zit. nach EBeL, Kaufmannsrecht, S. 52

161 EBEL, ebd.

162 EBEL meint (Kaufmannsrecht, S. 52): Wire in Stralsund das beneficium excussionis grund-
sitzlich anwendbar gewesen, dann wiire es an dieser Stelle erwihnt worden. Zu erginzen ist
aber immerhin, dass die Ausnahme von der grundsitzlichen Geltung des beneficium excus-
sionis bei Abwesenheit oder Zahlungsunfihigkeit des Schuldners ganz dem gemeinen Recht
entspricht. Dies ergibt sich fiir die Abwesenheit des Schuldners bereits aus der Novell. 4
selbst: £t si quidem praesentes ei consistant ambo, et principalis et intercessor, haec omni serventur
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Mindestens bis in das Jahr 1600 also ist die primire Biirgenhaftung in der
Rechtsprechung des Liibecker Oberhofs nachweisbar.'” Die Ausiibung des Wahl-
rechts durch den Gliubiger habe dabei allerdings, so EBEL, nicht unbillig erschei-
nen diirfen."

Fiir die Zeitd avor belegt EBEL diese Reihenfolge der Inanspruchnahme zudem

tiberzeugend mit dem Argument, dass noch im Spitmittelalter der Biirge im Falle
165

einer Klage gegen den Hauptschuldner frei werde."” Die Vorstellung aber, dass die

Klage gegen den Hauptschuldner die Befreiung des Biirgen zur Folge habe, vertrage

sich nicht mit der Anwendung des beneficium excussionis."*

Doch so eindeutig sich der Liibecker Rat in dieser Frage auch verhilt: Die genann-
ten Entscheidungen fallen in den Kontext eines bereits seit dem 16. Jahrhundert
jedenfalls zu konstatierenden zunehmenden Bedeutungsverlusts in seiner Funktion
als Oberhof. Zwar wird dieser namentlich von EBeL diagnostizierte Niedergang'” in
der neueren Forschung relativiert, und auch MEevius selbst — ein neuer Aspekt — ist

modo; [...]. Vgl. des Weiteren fiir die Zahlungsunfihigkeit des Biirgen nur etwa: GaILL,
Practicae observationes, lib. 2, obs. 27 num. 14 (summarium): Excussio non habet locum, si
debitor notorie non sit solvendo. oder Francus, Tractatus de fidejussoribus, cap. 5 num. 315
(summarium): Notorium si sit, debitorem non esse solvendo cessat excussio (beide m.w. N.).

163 MUCKENHEIM, Biirgschaft, S. 95: ,,Das Biirgschaftsrecht der Liibecker Ratsurteile kannte
also keine Einrede der Vorausklage.“

164 EBEL, Kaufmannsrecht, S. 53: ,Der Gldubiger griff, auch wenn ihm — normativ-modern
gesehen — beide zur Verfiigung standen, immer nur den an, welchem gegeniiber die Wahl
begriindet war. Das Wahlrecht war motivbeschwert. Grundsitzlich haftete also der Biirge
neben dem Hauptschuldner, falls nicht offenkundig [sic!], dass das Begehren des Glaubigers
ihm gegeniiber ungriindet und unbillig war.“ Siehe unten Anm. 902, S. 188.

165 EBeL, Kaufmannsrecht, S. 54. Allerdings habe dies nicht fiir den deshalb nicht seltenen Fall
der sog. Schadlos-, Schadens- oder Ausfallbiirgschaft gegolten, die gerade fiir den Fall der
Zahlungsunfihigkeit des Hauptschuldners versprochen worden sei (ebd., S. 48 und 54 f).
Vgl. niher zur Schadlosbiirgschaft unten S. 165 und S. 188.

166 So auch: MUCKENHEIM, Biirgschaft, S. 94 f. Ferner argumentiert MARTIN auf diese Weise,
ohne dabei die genannte Arbeit von EBEL zur Kenntnis zu nehmen (Biirgschaftsreche, S. 65).

167 EBEL fithrt die Entwicklung auf den Umstand zuriick, dass etwa die Rostocker Gerichts-
ordnung von 1586, oder die mecklenburgische (1558, 1570 und 1622) bezichungsweise
die pommersche Hofgerichtsordnung (1566) die Appellation an landesherrliche Hofge-
richte vorschrieben (Liibisches Recht, S. 126 f.). Der Oberhofverband sei bis zur Mitte des
17. Jahrhunderts ganz zerfallen (EBEL, Ostseeraum, S. 21; ders., Rechtszug, S. 37). KrausE
(Gerichtsverfassung, S. 154 f.) geht ebenfalls von einem solchen Bedeutungsverlust des
Liibecker Oberhofs aus, weist einschrinkend aber darauf hin, dass trotz landesherrlichen
Verbots (in den Jahren 1496 und 1498) weiterhin aus holsteinischen Stidten nach Liibeck
appelliert wurde.

168 Nunmehr stellt JORN zur Frage der fortdauernden Titigkeit des Liibecker Oberhofs fest
(Lubecker Oberhof, S. 374): ,Konkret lief8 sich die fortdauernde Nutzung des Oberhofes nach
1550 [...] durch die Inventarisierung der RKG-Akten in norddeutschen Archiven nachweisen,
bei der zahlreiche Vorinstanzakten des Oberhofes entdeckt wurden.“ Ders. (Gerichtsstruk-
tur und -kultur, S. 9o £): ,Bisher war man, irregeleitet durch Wilhelm Ebels Edition der
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Zeuge fiir die andauernde Titigkeit des Rates auch im 17. Jahrhundert.'

Es ist aber jedenfalls nicht davon auszugehen, dass die im Mittelalter gegebene
Deutungshoheit tiber das in den Tochterstddten zu beachtende Recht im 17. Jahr-
hundert im gleichem Umfang erhalten geblieben ist.”

Diese Entwicklung ging auch”" im liibischen Rechtskreis einher mit einer Ent-
faltung des Konsilienwesens.”” Und so verweist EBeL denn auch fiir den Nachweis

169

170
171

172

Oberhofspriiche, die im Jahr 1550 abbricht, immer davon ausgegangen, dass der Rechtzug
nach Liibeck Mitte des 16. Jahrhunderts eingestellt wurde, heute weif§ man, dass es bis ins
18. Jahrhundert Belehrungen und Urteilsschelten aus Litbeck gab.“ Nicht im Widerspruch
hierzu steht, wenn OEsTMANN (Art. ,Liibisches Recht®, in: Liibeck-Lexikon, S. 228—230,
230) feststellt: ,,Zu diesem Zeitpunkt [1586, d. Verf.] war der Geltungsbereich des Liibischen
Rechts [...] bereits erheblich geschrumpft und die Autoritit des Liibecker Oberhofs deutlich
gesunken.“ LANDWEHR, Rechtspraxis, S. 24: ,Im 16. Jahrhundert war die Rolle Liibecks als
Oberhof bereits erheblich im Schwinden begriffen.“ NortH (Integration, S. 7) spricht von
der ,,Erosion des Liibecker Oberhofs (fiir das liibische Recht) im 16. Jahrhundert®.
MEvius als Zeuge fiir das 17. Jahrhundert belegt (Commentarius in Jus Lubecense, pars s,
tit. 10, art. unicus num. 4): [...] vero non vi jurisdictiani:, sed ex consensu, prorogatione, &
quasi compromisso saltem judicat Senatus Lubecensis in causis appellationum [...]. Es irrten
sich diejenigen, die davon ausgingen, dass appellationes civium aliarum civitatum ad Senatum
Lubecensem ridiculas & elusorias esse [...] (ebd. num. 5). Denn entscheidend sei Folgendes:
Licet ex imperio Senatus Lubecensis parum roboris illa habeat, quia id non cognoscitur, aliunde
tamen nervus accidet, nempe ex autoritate Imperatoris, ad quam appellantibus recurrere licet, &
quibus ad justitiam egent impetrare; [...] (ebd.; vgl. unten Anm. 646 a. E., S. 135). MEVIUS
nennt an anderer Stelle Rostock, Stralsund und Wismar als Beispiele fiir aliquot civitates, die,
omisso Principe, Lubecam appellandi jus habent (Commentarius in Jus Lubecense, quaestio
secunda praeliminaris num. 21 [summarium]). Siche aber fiir Wismar und das dort ansissige
Tribunal unten Anm. 188, S. 43.

Vgl. oben Anm. 168 a. E., S. 38.

Allgemein stellc Wieacker (Privatrechtsgeschichte, S. 182) zu den Konsiliensammlungen
fest, die Praxis habe ,den veréffentlichten Gutachten einzelner Gelehrten wie denen der
Spruchfakultiten gleiche Autoritit“ zugemessen ,wie den Entscheidungen des Reichskam-
mergerichts oder anderer Obergerichte. Vgl. zur zeitlichen Verteilung der im Deutschen
Reich verdffentlichten Konsiliensammlungen: GEHRKE, Deutsches Reich, S. 1346 und 1375
sowie (fiir den grofien Einfluss gerade der Fakultitsgutachten auf das gerichtliche Rechtsfin-
dungsverfahren) S. 1378 f. Siehe allgemein fiir den Forschungsstand: Fark, Consilia, S. 7f.
Vgl. unten S. 138 zu MEvIUS’ Bezugnahmen auf Rechtsgutachten in seinem Stadtrechts-
kommentar.

Krause, Gerichtsverfassung, S. 159. Vgl. auch: Mop£ER (Aktenversendung, S. 74 £.): ,Der
frithen Neuzeit mit ihrer schnellen gesellschaftlichen Entwicklung [...] reichte die Kompetenz
der Oberhofe bald nicht mehr aus. [...] Die Stirkung der Stellung der Fakultiten geht [...]
Hand in Hand mit der abnehmenden Bedeutung der Oberhéfe [...]. Die oben geschilderte
Entwicklung stellte nun die juristische Fakultit der Universitit Greifswald in den Mittel-
punkt des Geschehens [in Pommern, d. Verf.]. Sie iibernahm sukzessive die Aufgaben der
Oberhéfe. Als die Statuten der Fakultit im Jahre 1545 revidiert wurden, geschah diese Revi-
sion vermutlich wegen der stindig zunehmenden Rechtsprechungstitigkeit der Fakultit.”
Vgl. fiir die Rostocker Juristenfakultit: KReTscHMER, Urteil, S. 250. DREYER (Einleitung,
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der primiren Biirgenhaftung im liibischen Recht schliefSlich auf ein Responsum der
Rostocker Fakultit aus dem Jahre 1600.” In Ernst Johann Friedrich ManTzELs*
Selecta juridica wird die gutachdliche Stellungnahme wie folgt zusammengefasst:

,Daf§ die in der obligation benante Biirgen oder einer derselben, welchen ihr deswegen zu
besprechen gemeynet, ohngeachtet sie sich des beneficium excussionis & divisionis in specie

nicht vorziehen, vermiige Liibschen Rechts/ alle dasjenige, was der Krugvater euch schuldig

geplieben zusammt denen Unkosten zu bezahlen und abzutragen schuldig,“'”’

Tatsichlich waren im hier zu beurteilenden Fall die liibischen Statuten anzuwenden,”
wihrend hingegen nur zwei Wochen zuvor ein von EBEL nicht erwihntes Rostocker
Fakultitsgutachten ganz im Einklang mit dem fiir den zu beurteilenden Sachverhalt
einschligigen gemeinen Recht stand:

S. 270 f)) schreibt im Jahr 1769: ,,Wie gar sehr hat sich doch das Liibsche Rechts-Theater in
diesem Stiicke verindert. Denn anstatt dafS ehedessen so viele Stidte zu uns ihre Zuflucht
nahmen; ihre Bothen anhero abfertigten, und sie die Ordeele a Lubecensibus, (qui cum
Magdeburgensibus iurium Germanicorum & eorum veluti interpretes videbantur [...]) wei-
sen liessen; so hat uns nunmehro das Verhingnis in die Umstinde gesetzet, unsre Bothen
nach Universititen zu senden, und uns daher auch in argumentis iuris. Lubecensis belehren
zu lassen, ob das bescholtene Urtheil nach Liibschen Rechten bestehen konne, oder nicht,
ob derjenige der das Gesetz gemachet, selbiges recht erkliret habe oder nicht? In einer
Anmerkung verweist er dann auf einen , Liibeckschen Patrioten® und ,alten Liibecker, der
sich bereits in den 1640er Jahren in einem bestimmten Verfahren iiber die Aktenversendung
beklagte (Anmerkung 14).

173 EseL, Kaufmannsrecht, S. 52. Bereits STEIN hat in dieser Frage auf besagtes Gutachten hin-
gewiesen (STEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 189). Siche unten S. 192.

174 Vgl. zu Ernst Johann Friedrich ManTzeL (der Altere; 1699 —1768), Professor der Rechte in
Rostock, nur etwa: HATTENHAUER, Ernst Johann Friedrich Mantzel, in: PErTkE (Hrsg.),
Biographisches Lexikon fiir Mecklenburg, Band 2, S. 160; SCHAFER, Germanistik, S. 180
(Anm. 83).

175 Zit. nach MANTZEL, Selecta juridica, fasciculus primus, S. 139 f. (quaestio VI). KRETSCHMER
(Urteil) erfasst dieses Gutachten vom 13. Mirz 1600 auf dem seinem Buch beiliegenden
Datentriger als Nr. 214 des Wintersemesters 1599. Er nennt als Leitsatz: ,Die in der Obli-
gation genannten Biirgen sind Euch vermdge liibischen Rechts alles, was der Kiichenmeister
Euch schuldig geschrieben hat, samt den aufgewandten Unkosten zu bezahlen schuldig.”
Es handelt sich um eine Belehrung an private Auftraggeber, nimlich Jochim Bartham und
Jochim Thies, die die Biirgen des Kiichen- bezichungsweise Krugmeisters in Anspruch zu
nehmen begehren.

176 KRETSCHMER, Urteil, beiliegender Datentriger, Vermerk zu Nr. 214 des Wintersemesters 1599.
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I - . . 177) 1.x . L.
»Weil die Biirgen die Einsetzung nicht renunziert haben,’"") kénnen sie vor dem Prinzipalde-

bitor, ehe dargetan wurde, daf§ dieser nicht solvent ist,

(17 «179

8 .
! nicht besprochen werden.

Die beiden Fakultitsgutachten demonstrieren recht anschaulich den im Jahr 1600

fortdauernden Unterschied im gemeinen und liibischen Recht in dieser Frage.

Fiir die Zeit nach 1600 wiederum gilt es, die weitere Entwicklung nachzuvoll-
zichen. Denn die Frage nach der Geltung des beneficium excussionis bleibt, eben weil
das Revidierte Liibecker Stadtrecht zu dieser Frage keine ausdriickliche Regelung
enthilt, eine Frage seiner Auslegung und der Statutarrechtsanwendung im Verhile-

nis zum gemeinen Recht."™

Wendet man also den Blick auf das 17. Jahrhundert, so ist es ein zentrales
Werk, das fiir die Orientierung in der Rechtsanwendung Bedeutung erlangt: Der
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Soweit davon die Rede ist, dass die Biirgen ,die Einsetzung nicht renunziert” hitten, heiflt
dies offenbar, dass sie auf den Gebrauch (des beneficium excussionis) nicht verzichtet hit-
ten. Es entspricht der gemeinrechtlichen Doktrin, dass der Biirge sich nur auf das beneficium
excussionis berufen kann, sofern er nicht auf diese Einrede verzichtet hat, wobei umstritten
war, wie allgemein dieser Verzicht gefasst sein diirfe. Vgl. nur etwa: Garrw, Practicae obser-
vationes, lib. 2, obs. 27 num. 21: [...] si fidejussor renunciaverit specialiter & noncupatim huic
beneficio: quod facere potest, cum in suum favorem introductum sit, cui renunciare licet [...].
Vgl. auch HERING, De fideiussoribus, cap. 17 num. 32 sqq. Dort num. 32 [summarium]:
Renunciatio generalis beneficiorum fidejussorib. competentium an sufficiat, late pertractatur.
Spiter prignant: STRYK (Specimen usus moderni pandectarum, tomus 4, lib. 46, tit. 1,
S 17): Transeo nunc ad beneficia fidejussorum, excussionis, divisionis & cedendarum actionum,
ubi circa materiam renunciationis variae in foro ocurrunt quaestiones. Prima est, an propter
generalem beneficiorum renunciationem fideiussores illis beneficiis excidant? Vgl. zum Verzicht
auf das beneficium excussionis auch unten S. 164.

Die notorische Insolvenz des Hauptschuldners stellt im gemeinen Recht ebenfalls eine
anerkannte Ausnahme von der Anwendung des beneficium excussionis dar. Vgl. nur etwa:
Francus, Tractatus de fidejussoribus, cap. s num. 315 (summarium). Dort: Notorium si
sit, debitorem non esse solvendo cessat excussio (vgl. zudem die von ihm in den Allegationen
genannten Autoren).

Zit. nach KRETSCHMER, Urteil, beiliegender Datentréger, Nr. 188 des Wintersemesters 1599.
Das Gutachten, eine Belehrung an Witwe Margret von Liideritz als privater Auftraggeberin,
datiert vom 28. Februar 1600.

Jedenfalls ist eindeutig erkennbar, dass es verfehlt wire, allein aus dem Umstand, dass die
sich in dieser Hinsicht nicht dufernde Liibecker Stadtrechtsrevision noch im Jahr 1728 (und
tibrigens zuletzt auch noch im Jahr 1829) aufgelegt wurde, den Schluss zu ziehen, auch zu
dieser Zeit, und damit bis ,,weit in die Neuzeit®, habe unter liibischem Recht eine die Einrede
der Vorausklage verneinende Haftungsordnung gegolten. Denn dies ist gerade eine Frage
der Auslegung des einschligigen Statuts und der Anwendbarkeit des gemeinen Rechts. Vgl.
aber: MARTIN, Biirgschaftsrecht, S. 65 (siche oben Anm. 119, S. 30). Auch HATTENHAUER
(Art. Biirgschaft, HRG I *2008, Sp. 770—774, 773), der sich in den Literaturangaben allge-
mein auf MARTINs Arbeit bezicht, geht von der Geltung der primiren Biirgenhaftung bis
,weit in die Neuzeit“ aus.
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Stadtrechtskommentar von MEv1us. Er ist die an erster Stelle mafigebliche Quelle'™
auf der Suche nach dem zeitgendssischen Verstindnis des Revidierten Liibecker Stadt-
rechts. Denn dieser Kommentar ist es, der, einfach gesagt, den Liibecker Oberhof
als ,fons juris Lubecensis“" abldst™ und insoweit ,die Entwicklung des Statutar-
rechts [bestimmt]“."®*

Was nun meint MEvIUS in seinem Stadtrechtskommentar zu der Frage nach der
Anwendbarkeit des beneficium excussionist Immerhin eines ist bis jetzt in jedem Fall
deutlich geworden: MEvIUS 1643 erstmals verdffentichte Erlduterungen des in Rede
stehenden Statuts stoffen in diesem Punkt mitten in das ausgeprigte Spannungs-
feld von gemeinrechtlicher Doktrin' einerseits und der ihr zumindest bis an die
Schwelle zum 17. Jahrhundert ganz entgegengesetzten Rechtsprechung des Liibecker
Oberhofs andererseits.

181 Vgl. nur etwa noch am Ende des 18. Jahrhunderts das Urteil HopFNERs (Commentar ueber
die Heineccischen Institutionen, lib. 1, tit. 2, § 59): ,Mevius [...] und andere werden bey-
nahe wie Gesetzgeber respectirt, welches freylich nicht seyn sollte.“ Hierzu: SCHRODER,
Wissenschaft, S. 129.

182 EsEL, Forschungen, S. 137. Denn der Rechtszug zum Liibecker Oberhof bestand weitge-
hend nicht mehr oder nur noch theoretisch (vgl. EBEL, Rechtszug, S. 1). Siche aber zu den
relativierenden Ergebnissen JORNs oben Anm. 168, S. 38.

183 Siche aber wiederum oben Anm. 168, S. 38. Vgl. SOLLNER (Literatur, S. 519), der einen
solchen funktionellen Ubergang der Auslegungsautoritit vom Liibecker Rat zu MEvIius’
Veréffentlichungen schildert: ,Das Liibische Recht hat seinen zunichst auf die Litbecker
Ratsurteile gegriindeten Einfluf§ auf den Ostseeraum in der Epoche des Usus modernus
bedeutend verstirken konnen. Ursichlich dafiir war weniger die Stadtrechtsreformation von
1586 als vielmehr das praktisch-theoretische Wirken von David Mevius (1609 —1670). Mevius
[...] hat durch seine Dezisionensammlung und seinen Kommentar zum Liibischen Recht
einen bedeutenden Beitrag zum Usus modernus im Ganzen geleistet.“ Etwas allgemeiner
stellt LANDWEHR (Rechtspraxis, S. 43) fest: ,,Die Jurisprudentia Lubecensis ibernimmt im
17. und 18. Jahrhundert diejenige Funktion, die bis zur Mitte des 16. Jahrhunderts der Rat
von Liibeck als Oberhof der Stidte Liibischen Rechts innehatte. Sie verteidigt die Geltung
des Liibischen Rechts gegeniiber der Justizhoheit der Landesherren sowie dem Geltungs-
anspruch des Romischen Rechts und bewirkt eine weithin gleichmiflige Auslegung und
Anwendung des Liibischen Rechts.*

184 EsEL, Forschungen, S. 137.

185 Der private Revisor KoLLE steht bei einer solchen bipolaren Zuspitzung ganz im gemein-
rechtlichen Kontext (siehe oben S. 36).
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II. DAS BENEFICIUM EXCUSSIONIS UND
MEVIUS STATUTENTHEORIE

Wihrend seiner Zeit an der Greifswalder Juristenfakultit,”® betraut mit der Arbeit
an Konsilien," habe er angefangen, iiber das Verfassen eines Stadtrechtskommentars
nachzudenken, berichtet David MEvius in seiner im Jahre 1663 zur zweiten Auf-

lage"®

186

187

188

189

® verfassten Widmung." Sein Ziel sei es gewesen, Unklarheiten im Gebrauch

Von 1635 bis 1638 (vgl. HOLTHOFER, Mevius, S. 282). Zudem: MODEER, Aktenversendung,
S. 78.

Vgl. oben Anm. 6, S. 10 und unten Anm. 270, S. 59 und Anm. 674, S. 140 niher
zu MEvius® gutachterlicher Tétigkeit.

Die zweite Auflage ist, soweit MEVIUS nicht ausdriicklich als solche gekennzeichnete addi-
tiones in die eigentliche Kommentierung einfiigt (vgl. unten S. 71), nur ganz geringfi-
gig liberarbeitet. So erginzt MEVIUS etwa bei der Erorterung der appellationes nach Liibeck
einen Hinweis auf das inzwischen errichtete Wismarer Tribunal, zu dessen Vizeprisident er
ja ernannt worden ist (quaestio secunda praeliminaris num. 24): Wismarienses, ex quo illorum
Urbs Summi Tribunalis Regii sedes ¢& Domicilium reddita est, sub facilitate juris prae foribus
consequends indignum agnoscentes foras id quaerere, in honorem sacrae Regiae Majestatis appel-
lationibus Lubecam interponendis insignarunt. An anderer Stelle fiigt er einen Verweis auf ein
Stralsunder Ratsurteil aus dem Jahr 1647 ein (pars 2, tit. 2, art. 8 num. 56). Auch fehlt die
Ankiindigung der inzwischen als Synoptica tractatio de arrestis erschienenen Abhandlung ganz
am Ende des Stadtrechtskommentars (siche unten S. 184 bei Anm. 885). Zudem sind der
zweiten Auflage dreizehn Responsa super Jure Lubecensi beigebunden (siche unten S. 59),
die in der ersten Auflage noch fehlen.

Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, dedicatio (17. November 1663). Es handelt sich
um die fiir die zweite Auflage des Stadtrechtskommentars verfasste Widmung ([...] Consu-
libus, Syndicis, Senatoribus Imperialis Liberae Civitatis Lubecae, Nec non Civitatum coeterarum
omnium et singularum quae Jure Lubecensi utuntur [...]). Daneben ist den vier Teilen in der
ersten Auflage jeweils eine eigene Widmung beigeftigt. So datiert die Widmung des ersten
Teils ([...] Consulibus, Syndicis, Senatoribus Inclytae SS. Imperii Romani Liberae Imperialis
Civitatis Lubecae, [...]) auf den 3. Dezember 1641 und die des zweiten Teils ([...] Consulibus,
Syndicis & Senatoribus Inclytarum Civitatum Hamburgi, Rostochii, Wismariae [...]) auf den
9. Dezember 1641 — zwischen diesen beiden Tagen kann MEvIus am 6. Dezember seinen 32.
Geburtstag feiern. Die Widmung des dritten Teils ([...] Consulibus, Senatoribus, Pronota-
rio, & Secretario Civitatis Stralsundensis, [...]) verfasst MEvIus im Mirz und die des vierten
Teils ([...] Consulibus, Syndicis & Senatoribus, Laudatiss. Pomeraniae Civitatum Anseatica-
rum. Gryphiswaldi, Colbergae, Stargardiae, Coslini, Anclami, Stolpae [...]) im Mai des Jahres
1643. Auch in der Widmung zum ersten Teil der ersten Auflage (3. Dezember 1641) berichtet
MEv1Us etwa von seiner Tétigkeit als Rechtsgutachter: Irritavit semel conceptos ausus, quod
intra ea moenia, etsi non sub ea jurisdictione natus & educatus sum, quae in jus Lubecense usu
suum fecit, quod a primis studii mei Practici incunabulis, tam de jure respondendo, quamdiu
Juridicae Facultati in Academia Gryphiswaldensi interfui Collega, quam causas in diversis judi-
ciis agendo, & consilia exigentibus porrigendo ejusdem sensa investigare, explicare, applicare,
difficiles saepe lites & quaestiones exegerunt.
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des liibischen Rechts zu beseitigen.” Denn insgesamt sei eine uneinheitliche und

widerspriichliche Rechtsanwendung zu beklagen, so MEVIUS in seinen prolegomena:

Bone DEUS, quam incerta, imo contraria in eodem casu emanarunt praejudicia! Quantum variat

L .1
Sfluctuatque optima interpres observantia. ’

Angesichts der Vielstimmigkeit der Advokaten, Richter und jener, qui /Cti titu-
lum sibi attribuebant,”” tritt MEvius nun mit Nachdruck dafiir ein, die von ihm so

bezeichnete Jurisprudentia Lubecensis aus ihren eigenen Quellen zu schépfen, nicht

190
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Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, dedicatio (17. November 1663): Annus jam agi-
tur vigesimus sextus, quando commentationem in Jus Lubecense meditari incipiebam. Origo
& incitamentum studii praecipium mibi fuit, quod ad Juridicam Professionem in inclyta Aca-
demia Gryphisvvaldensi anno supra [... = 1635, d. Vert.] vocatus, & Collegio Jetorum operis
in respondendo & consulendo de Jure adbibitus, inter frequentissimos illuc allatos casus non ex
communis luris regulis, sed Iurisprudentiae Lubecensis, aut ab istis non parum diversae pecu-
liaribus principiis atque recessibus decidendos inter ambigua aut obscura constitutus ob oculos
posui, quam necessarium foret ista penitius scrutari, eruere & explicare. Dort auch an anderer
Stelle ebenso einschligig: Post hoc ad intelligentiam multorum casuum eorumque decisionem
Juxtim & hujus rationes deductus sum, cum Facultatis luridicae in praetacta Academia ultra
triennium membrum eram, tum occasione usus omnia istius acta, quae adfuerunt, percurrends,
practer alias species notatu dignas, praecipue quae a longis annis ex Lubecensi Iure responsa, decisa,
Jjudicata diligenter annotandi, tum inter evenientia sub tempore functionis non pauca similia &
alia, elaborationis sudores etiam ultra causam ad regulas communes extends, sub his simultam
sensum verum istius articulorum nec non & usum seu praxin inquirens, quam Tudicium super
iis exercens.

MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, prolegomena. MEevius duf8ert dies mit Blick auf
die Rechtsunsicherheit, die sich ergebe, soweit die Besonderheiten des liibischen Rechts
nicht ausreichenend Beachtung finden: Consultum vero erit, quando ex multorum opini-
onibus, judiciis & usu, unus unum simplicemque sensum monstraverit. Hoc qui praestiterit,
vindicabit juxta Jus Lubecense ab illis offensis, quibus aegre laborat. Calumniam puto, frau-
dem, injurias, vafros intellectus, prava argumenta. Quae qui rejecta videre cupit, mentem juris
explicatam tenere debet. Vix conjicet, minus sciet ex jure communi omnia rimaturus limaturus.
Quantum huic Jure Lubecensi addituy, demitur, innovatur, reformatur, derogatur? Non magis
ex isto solo hoc explicare, intelligere, applicare sine errore poteris, quam ex Romanorum institutis
immutatam Reipubl. formam regere & definire. Error ille peperit incertitudinem, vitium tam
inimicum juri, ut jus, id est, norma actionum esse desinat. Vgl. die Formulierung von Paulus
D.1, 3, 37: [...] optima enim est legum interpres consuetudo. Vgl. zur consuetudo interpreta-
tiva: SCHOTT, Gesetzesinterpretation, S. 64—69. GARRE, Consuetudo, S. 5 f. Siche unten
Anm. 337, S. 75 sowie Anm. 455, S. 97 und Anm. 456, S. 97 zur Unterscheidung
von consuetudo inductiva und interpretativa.

Siehe wiederum: MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, dedicatio (17. November 1663).
Vollstindig lautet der Satz: Inde postea cum iis scripta Advocatorum, sententias de eadem quaes-
tione, imo in eadem causa Judicum diversas aliquando & contrarias interpretationes illorum, qui
JCti titulum sibi attribuebant, valde discrepantes conferens & in examen vocans per disputatio-
nes, vacillationes, contrarietates & errores multorum conspexi, quanti referret prodi de iis aliqua
certa luculentoria & suis principiis congrua.
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aus dem romischen Recht — ein Ansatz von weittragender wissenschaftsgeschicht-
licher Bedeutung:™

Duplex praecipue aberrandi causa reperitur: Prima quod recessus ejm[m] intimius non dignos-
cunt: Altera quod post principiorum ignorantiam defectum suae scientiae per Juris Romani leges
explere volunt, non intelligentes, harum rationes ab illius regulis & rationibus intimioribus mul-
tum distare, ideo inepte applicari. In Rectioris tramitis mibi hoc principium fuit apprehendisse,

quod Lubecensis Juris-prudentia aliis suisque propriis ex fontibus magis quam romanis legibus

. 195
haurienda esset.

Fithrt man sich solches Eintreten'™ fiir eine vom gemeinen Recht zu unterschei-
dende und aus ihren eigenen Quellen zu schopfende Jurisprudentia Lubecensis vor
Augen, mag man zunichst einmal geneigt sein, von MEvIUs eine klare Absage an
das gemeinrechdiche beneficium excussionis zu erwarten; dies wegen der ablehnenden
Haltung des Libecker Oberhofs und der in dieser Frage in der Forschung propagier-
ten exemplarischen Stellung des liibischen Rechts.””

MEvius nun aber entscheidet sich klar fiir seine Anwendung. Ja, dem Biirgen
sei diese Einrede zuzubilligen:

[...] non possum sentire abrogatum esse illud juris civilis remedium, dum nec verba id exigunt,

nec ex mente articuli id cogere liceat, nec statutis abrogatio juris communis praesertim favorabilis

beneficii adscribenda est, ubi alia ejus mens aut constar aut argui potest |...] 8

193 Vgl. unten S. 47 bei Anm. 209.

194 Nimlich derjenige des juris Lubecensis.

195 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, dedicatio (r7. November 1663).

196 Prignant zudem: MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio prima praeliminaris
num. s57. Dort: Ex statu cujuslibet Reipublicae ratio statuti potius examinanda, quam jure civili
(summarium). Ex hac legum rationes potius examinandae sunt, quam ex communibus regulis,
quae in tanta hominum & civitatum diversitate non ubique eodem modo se applicari patiun-
tur; Ut non leviorem errorem illos errare existimem, qui ex juris civilis rationibus statutorum
aequitatem examinant, quam qui ad eandem formam cuilibet aetati, sexui, & corpori crepidas
calceosve conficiunt. Vgl. des Weiteren mit Blick auf zur Geltung zu bringende partikular-
rechtliche Besonderheiten: Mevius (Commentarius in Jus Lubecense, dedicatio partis pri-
mae [3. Dezember 1641]): Etsi vero legum autoritas a Nomotheta oritur, Jus tamen a ratione
tanquam illarum [nimlich der singularum gentium et civitatum, d. Verf.] anima dependet,
nec justae eae sunt, quia conduntur, sed quia conditae rationi congruunt: Id quod non ex verbis,
sed ex mente cujusvis sanctionis aestimandum est.

197 Vgl. wiederum etwa: HATTENHAUER, Art. ,, Biirgschaft“, HRG 1?2008, Sp. 770—774, 772f;
MARTIN, Biirgschaftsrecht, S. 65 (primire Biirgenhaftung bis ,weit in die Neuzeit").

198 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 35. Dies gelte auch, wenn
der Biirge sich vermittels Eides verpflichtet habe: Etsi vel mediante juramento fidejusserit,
ut prolixius excutit Hering. [...] vel adjecta sit clausula, alles getreulichst/ sonder Argelist
oder Gefehrde [...]. MEvius allegiert zuerst: HERING, De fideiussoribus, cap. 27, pars 1
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Auch MEvius betont also zuerst, dass es einer ausdriicklichen Regelung des Stadt-
rechts in dieser Frage ermangele, nimlich der ausdriicklichen Abschaffung dieser
beliebten, gemeinrechtlichen Einrede des Biirgen, und eine solche ergebe sich auch
nicht aus dem Sinn des Artikels.

Die Feststellung, deshalb diirfe nicht ohne Weiteres auf eine Abschaffung des
beneficium excussionis geschlossen werden, lisst aufmerken: Hier findet sich offenbar
ein recht anschauliches und konkretes Beispiel fiir MEvius’ eigene allgemeine Uber-
legungen zur Anwendung des liibischen Statutarrechts.

1. MEVIUS’ STATUTENTHEORIE UND
IHRE WISSENSCHAFTSGESCHICHTLICHE BEDEUTUNG

Bevor die Umgestaltung der iberkommenen Statutentheorie durch Mevius darge-
stellt wird, sei diese selbst einmal mehr in knappen Worten beschrieben: Entwickelt
von den italienischen Juristen,” bestimmt die Statutentheorie das Verhiltnis von
gemeinem Recht und Partikularrecht.”” Den Vorrang geniefle — dies setzt bereits
Barrorus voraus™ — das partikulare Recht.*”” Das gemeine Recht hingegen gelte
subsididr.””’ Genauer gesagt sah die gemeinrechtliche Rechtsanwendungslehre™* fiir

num. 36 sqq. Dort (num. 32): Idque adeo verum esse existimant plerique Dd. ut & fideiussor
ille, qui mediante iurisiurandi religione fideiussit, se nihilominus illo beneficio contra credirorem
tueri possit. Dann verweist MEvius ebd. auf: cap. 17 num. 25. Dort: Tamen alterum, quod
scilicet omnes exceptiones fideiussorias quoque excludat, nequaqua concedsi potest, cum vix ulla
reperiatur cautio fideiussorias, quae clausulam illam [namlich: clausula sine fraude, & dolo
exceptiones fideiussorias; ebd. summarium] insertam non habear, & sic rarissime fideiussor ante
principalem conveniri posset, [...]. Imo omnis labor de competentia beneficiorum excussionis,
divisionis, & reliquorum frustra susciperetur, sed illa omnia uno momento per hanc doctrinam
abrogarentur, quod esset absurdum |...].

199 Vgl.: Lange/KriecuBaUM, Kommentatoren, S. 235 f. und S. 240—244; ENGELMANN,
Wiedergeburt, S. 128—171.

200 Vgl. etwa: OESTMANN, Rechtsvielfalt, insbes. S. 111—120; WieganD, Rechtsanwendungs-
lehre, insbes. S. 7 £.; TRUSEN, Rezeptionszeit, insbes. S. 100—111 (m. w. N.); ders., Rezeption,
S. 123—141, insbes. S. 130—136; SCHRODER, ,,Stadtrecht bricht Landrecht“; NEHLSEN-vON
STRYK, ,Der Altere teilt, der Jungere wihlt®, S. 472 £.

201 Vgl. nur etwa: LaANGE/KRriECHBAUM, Kommentatoren, S. 236.

202 Vgl. allerdings eigens mit Blick auf das liibische Recht vor 1586: Corpes, Kaiserliches Recht,
S. 128. Er kommt zu dem relativierenden Ergebnis: ,,Der Liibecker Rat handelte in der Frage
ganz pragmatisch und rekurrierte auf das fremde Recht dann, wenn es der Stadt zum Vorteil
gereichte (S. 145).

203 Vgl. nur etwa: TRUSEN, Rezeptionszeit, S. 100 f.

204 WIEGAND bezeichnet als Statutentheorie im eigentlichen Sinne ,die fiir das Zustandekom-
men, die Geltung und die Interpretation des nicht-gemeinen Rechts aufgestellten Regeln®
(Rechtsanwendungslehre, S. 7 [Anm. 22]).
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das vorhandene ,Rechtsquellengewirr* *” folgende Hierarchie vor, bei der das jeweils
speziellere bezichungsweise jiingere dem jeweils gemeineren bezichungsweise lteren
Recht vorgehe: Zuerst seien lokale Gewohnheiten zu beachten, dann weiter das Sta-
tutarrecht, danach Landesgewohnheiten, Landesgesetze, das kanonische Recht und
schliefSlich das romische Recht.”® Allerdings wird der Anwendungsbereich partiku-

larrechtlicher Statuten durch den Grundsatz ihrer engen Auslegung eingeschrinke,””

denn es gelte: statuta sunt stricte interpretanda.”®

An diesem Punke, das ist in der Forschung insbesondere von LuiG betont wor-
den, habe MEvIUS angesetzt — hier sei er innovativ gewesen und habe den Grundsatz
der engen Auslegung des Statutarrechts fiir das liibische Recht iiberwunden.”” Die

205 OESTMANN, Rechtsvielfalt, S. 111.

206 OEsTMANN, Rechtsvielfalt, S. 112.

207 Vgl. allerdings zur frithneuzeitlichen Rechtspraxis und den sich ergebenden Unterschieden
zur gelehrten Rechtsanwendungsdoktrin: OEsTmMaNN, Rechtsvielfalt vor Gericht, insbes.
S. 626—631. Vgl. hierzu auch: SCHAFER, Germanistik, S. 229236 und S. 261-266 (ebd.,
S. 261 f.: ,Die Prozefgesetzgebung der verschiedenen Reichsteile nach 1600 bestitigt und
erginzt speziell zu den Obergerichten die Erkenntnis der neueren Forschung, die Recht-
spraxis habe seit jeher in hohem MafS nach einheimischen Gesetzen und Gewohnheitsrech-
ten entschieden.“). WuNDERLICH stellt fiir das frithe 16. Jahrhundert fest (Protokollbuch,
S. 215): ,,Die Untersuchung konnte aufzeigen, dass die Assessoren des Reichskammergerichts
teilweise zugunsten der Einzelfallgerechtigkeit Abweichungen von den Inhalten der Rechts-
anwendungslehre des Mos italicus befiirworteten.

208 Vgl. allgemein fiir einen Uberblick iiber die Entwicklung des Grundsatzes statuta sunt stricte
interpretanda nur etwa: VOGENAUER, Auslegung, S. s18—527; ZIMMERMANN, Statuta sunt
stricte interpretanda?, S. 315 £.; LuiG, Augustin Leyser, insbes. S. 27—40; TRUSEN, Rezepti-
onszeit, insbes. S. Too—111 (S. 109: ,,Die schon in der italienischen Rechtslehre anzutreffende
Auffassung, daf§ statuta ,stricti iuris® seien, wird von den deutschen Juristen gern in extremer
Form wiedergegeben.). Siehe schliefSlich auch: EngeLmanN, Wiedergeburt, S. 152 -157.
Dieser weist auf die in diesem Zusammenhang teilweise, etwa bei BARTOLUS, anzutreffende
schiefe Bezeichnung der interpretatio extensiva passiva hin (ebd., S. 142 f.), wogegen sich
bereits BaLDUS gewandt habe (vgl. BALbus, ad Gaius D. 1, 1, 9, l. Omnes populi num. 75
(Venedig 1599, f. 14va): [...] non est interpretatio extensiva [...]. Bei der interpretatio extensiva
passiva geht es um eine Ausdehnung des gemeinen Rechts auf das Statutarrecht. In diesem
Sinne meint es etwa auch SCHUREF — nur ganz beispielsweise sei hier eines seiner Gutachten
genannt — wenn er schreibt: Statutum recipit interpretationem extensivam, passive (Consili-
orum seu responsorum iuris centuria duo, cons. I num. 17 [summarium]). Dies stellt also
nicht etwa eine Forderung nach einer weiten Auslegung von Statuten dar — im benannten
Gutachten, das sei hier am Rande erwihnt, kommt SCHURFF zu der speziellen Feststellung,
dass gemifd der Goldenen Bulle der Sohn des Erstgeborenen dem zweitgeborenen Sohn eines
princeps elector hinsichtlich der dignitas electoralis vorzuziehen sei.

209 Luic stellt fest, MEvius gebe die Regel stazutum debet interpretari secundum ius commune
ohne besondere Auseinandersetzung auf und forme ... ,[...] aus den seit Bartolus und
Baldus anerkannten Ausnahmen davon eine eigene Theorie der Anwendung des liibischen
Rechts. Damit hat er den statutenfeindlichen Satz der im rémischen Recht erzogenen Juristen
statuta sunt stricte interpretanda iiberwunden und als erster ein Partikularrecht als in sich
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Statuten seien laut MEvIUs namlich zuerst aus sich selbst heraus auszulegen, so dass

dieser, so LuiG weicter, ,als erster ein Partikularrecht als in sich geschlossenes geisti-

ges System verstanden® habe.”’

ScuArER hingegen relativiert die Aussagen Luics: MEvIus habe sich, ,entgegen
gewichtiger Stimmen aus der neueren Forschung® und eben explizit Luigs Beurtei-
lung, ,weithin im Rahmen der traditionellen Statutentheorie” bewegt.™

Eine Auseinandersetzung mit diesen unterschiedlichen Auffassungen zum Inno-
vationswert von MEvius’ Grundsitzen und dem Forschungsstand im Ubrigen, setzt
nunmehr aber zunichst eine zusammenfassende Beschreibung eben dieser Grund-
sitze selbst voraus.

a) Mevius’ Grundsitze zur Anwendung des Partikularrechts

Verschiedentlich sind Mevius’ Grundsitze zur Anwendung des liibischen Rechts
bereits zusammengefasst worden.”* Uber ihren Inhalt besteht auch Einigkeit, nur in
ihrer Bewertung gehen die Meinungen auseinander.”” Gleichwohl ist ein Uberblick
an dieser Stelle unerlisslich.

geschlossenes geistiges System verstanden, das nicht vor dem Hintergrund des rémischen
Rechts gesehen werden darf* (Luic, Anfinge, S. 197). Siehe hierzu niher unten S. 57.

210 Luig, ebd.

211 ScHAFER, Germanistik, S. 54 (bei Anm. 13 und 14).

212 Vgl. eben vor allem: Luig, Anfinge, insbes. S. 196—200 und ScHAFER, Germanistik, S. 53—57.
Vgl. zudem etwa: OEsTMANN, Geltungsrang, S. 196 £.; HEGER, NiefSbrauch, S. 116; WiEsE,
Bauern, S. 26; LANDWEHR, Rechtspraxis, S. 36 £.; STINTZING, Rechtswissenschaft, S. 126.
Vgl. zur Bedeutung des statutarischen Rechts in MEvius’ Dezisionen: KNOTHE, Decisi-
ones, S. 155 f. Die, mit heutigem Verstindnis gesprochen, das Internationale Privatrecht
betreffenden Fragen der Anwendbarkeit der Statuten sollen hier nicht weiter verfolgt, son-
dern ausgeklammert werden. Vgl. hierzu die knapp eingefiithrte Ubersetzung einschligi-
ger Stellungnahmen von MEvIUs in: vON BAR/DoOPFFEL, Privatrecht, Band 1, S. 410—527.
Auch Coing verweist unter der Uberschrift ,Die iltere Statutentheorie® allein auf Mevius’
quaestiones praeliminares quarta und sexta, die sich mit der Geltung des liibischen Rechts fiir
Auswirtige und der territorialen Reichweite des an einem Ort rezipierten liibischen Rechts
befassen (An et quatenus Forenses ligantur et utuntur iis, quae Jure Lubecensi Scripta sunt sowie
An Juris Lubecensis recepta observantia se extendat extra codentium aut recipientium territoria
districtus) und kommt zu folgendem Ergebnis (Privatrecht, S. 141): ,In Deutschland reicht
der Einfluss dieser dlteren Statutentheorie [nidmlich vor allem diejenige, die auf Arbeit der
italienischen und franzésischen Juristen des Mittelalters zuriickgeht, d. Verf.] bis weit in das
17. Jahrhundert. Gail, Carpzov und Mevius sind noch davon bestimmt; erst die Arbeit von
Hertius — 1688 — wendet sich den Lehren von Argentraeus [diese seien grundlegend, d. Verf.]
zu.“ Die einschligige Passage von HEerT1Us, auf die Coing verweist (De collisione legum,
sect. 4, § 3), findet sich auch bei: von BAR/DoPrFFEL, Privatrecht, S. 594 f. Mit MEvius’
quaestiones praeliminares tertia bis sexta befasst sich auch HERRMANN (Johan Nikolaus Hert,
S. 44—48).

213 Siehe hierzu unten ab S. s4.
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MEevius formuliert in seinen der eigentlichen Kommentierung des Stadtrechts
vorangestellten guaestiones praeliminares allgemeine Mafigaben zur Anwendung des
Revidierten Liibecker Stadtrechts.”* UmreifSt man seine Statutentheorie, dann geht
es im Kern um zweierlei, nimlich einerseits um die Auslegung des liibischen
Statutarrechts und andererseits um dessen Ergdnzung durch gemeine(re)s Recht
im Falle von Rechtsliicken.””

Zunichst zur Auslegung: Zuerst seien die Statuten aus sich selbst heraus zu inter-
pretieren, wofiir MEvius umfangreiche methodische Hinweise gibt, die er in neun
Punkten zusammenstellt. Zusammengefasst sollen die Statuten folgendermafien aus
sich selbst heraus ausgelegt werden:"* 1. nach dem Wortlaut selbst, ohne den die
¥ 3. nach
dem communis verborum usus,” 4. nach den tragenden Gedanken des Vorworts der
Stadtrechtsrevision,” 5. nach der jeweiligen Titelrubrik,” 6. unter Zugrundelegung
anderer, in systematischem Kontext stehender Artikel des Stadtrechts,*”
nach den antiqua & antiquitata statuta,” 8. ex simili materia, also nach Regelungen,

mens verbis unerkannt bleiben miisse,”” 2. nach observantia und consuetudo,

7. historisch

214 Die quaestiones praeliminares sind bereits in der ersten Ausgabe enthalten. Sie bleiben fur
die zweite Ausgabe nahezu unverindert. Mevius erginzt einen Hinweis auf das inzwischen
errichtete Wismarer Tribunal (quaestio secunda praeliminaris num. 24). Vgl. oben Anm. 188,
S. 43.

215 Diese Unterscheidung MEvius’ wird betont von STINTZING (Rechtswissenschaft, S. 126) und
ScuArER (Germanistik, S. 56). Es ist dies ein fiir das liibische Statutarrecht neuer Ansatz
(vgl. unten S. 76 bei Anm. 341). Siche unten Anm. 229, S. so fiir das zeitgendssische
Verstindnis von Regelungsdefiziten sowie unten S. 88 bei Anm. 404 zur der Frage, was
unter dem Begriff jus commune zu verstehen sei.

216 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio decima praeliminaris num. 1—29. Die
einschligigen summaria seien im Folgenden auszugsweise wiedergegeben. Num. 1: Prima
statutorum interpretatio ex verbis est. Num. 2: Prior & potentior est mens verbis, sed ista sine bis
incognita. Num. 4: Observantia optima statutorum interpres est. Num. 6: Consuetudo Lubecensis
civitatis imitanda est ab iis, quae illius jure utuntur. Im Folgenden geht MEvIUs vor allem auf
den usus verborum und den usus loquendi ein. Num. 23: Ex praefatione potius, quam verbis,
statuta intelligimus, & quomodo hoc accipiendum. Num. 24: Ex rubrica dignoscenda sunt sta-
tuta. Num. 26: Statutum statuto declaratur. Num. 27: Antiquata statuta intellectui proficiunt.
Num. 28: Similis materia ei, de qua disponitur, juvat interpretationem. Num. 29: Communis
opinio explicat starutum.

217 Ebd. num. 1—3.

218 Ebd. num. 4-6.

219 Ebd. num. 7 sqq.

220 Ebd. num. 22 sq.

221 Ebd. num. 24.

222 Ebd. num. 26.

223 Ebd. num. 27.
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die zwar nicht in systematischem Kontext stehen, aber eine vergleichbare Materie
betreffen®* und schliellich 9. orientiert an der communis opinio.””

Nach dieser Auslegung aus sich selbst heraus seien (weiter gezihle: 10.) zur Ausle-
gung auch die Rechte benachbarter Territorien heranzuziehen,” wobei konkret das
sichsische Recht gemeint ist,”” und erst an letzter Stelle schlieflich, [...] si caetera
argumenta deficiant [...], sei auf das jus commune zuriickzugreifen.”*

Firdie Ergdnzung deslibischen Statutarrechts wiederum gelte: Verbleibende
Rechtsliicken — MEevius verwendet den Ausdruck selbst allerdings nicht™ — seien,

224 Ebd. num. 28.

225 Ebd. num. 29.

226 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio decima praeliminaris num. 30: Decimo,
statuta ex vicinorum locorum jure & consuetudine interpretanda sunt. Siehe hierzu: Luig,
Anfinge, S. 199. LuiG stellt fest, dass das Fragment, auf das MEv1us sich in erster Linie stiitzt
(Julian D. 1, 3, 32, pr.), seine Ansicht nicht befestigen kénne. Dort heif$t es: De guibus causis
scriptis legibus non utimur, id custodiri oportet, quod moribus et consuetudine inductum est: et
si qua in re hoc deficeret, tunc quod proximum et consequens i est: si nec id quidem appareat,
tunc ius, quo urbs Roma utitur, servari oportet. Tatsichlich geht es bei proximum um sach-
liche, nicht um &rtliche Nihe (vgl. WaLpsteN, Konsequenz, S. 53: ,In der Tat muss hier
die Analogie der Sache nach gemeint sein®). Luig fiithrt weiter aus, dass es erwihnenswert
bleibe, dass sich MEevius selbst dort des romischen Rechts zur Argumentation bediene, wo
es ihm darum gehe, seinen Anwendungsbereich zu verkleinern (vgl. zur Dichte gemein-
rechdicher Allegationen unten S. 102 bei Anm. 480, S. 142 bei Anm. 687, S. 149 bei
Anm. 718 und S. 209 bei Anm. 1038).

227 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio decima praeliminaris num. 31: Vicinum
autem jus Juri Lubecensi dicemus Saxonicum [...]. MEVIUS nennt an dieser Stelle ausschlief3-
lich das sichsische Recht. Siehe unten S. 101 niher zur Beriicksichtigung des sichsischen
Rechts. Vgl. zudem: MEvius, Commentarius in Jus Lubec, pars 2, tit. 2, art. 12 num. 105:
[...]1 non aliud jus rectius sequimur, quam Saxonicum, non modo ob vicinitatem, quae multum
Jacit [...] sed praesertim, quia nostrum ex illo magna ex parte desumprum est [...]; ebd., pars
2, tit. 2, art. 16 num. 42: [...] notum est, statuta Lubecensia aemulari jus Saxonicum, indeque
in dubio explicanda esse [...]. An einer weniger richtungsweisenden Textstelle als den guaes-
tiones praeliminares fithrt MEvIUs allerdings zudem aus, dass auch das Hamburger Recht
fiir die Auslegung heranzuzichen sei (ebd., pars 1, tit. 10, art. 4 num. 9): Confirmat opinio-
nem Hamburgense statutum, quod ut declaratorium nostri juris accipio, & in multis articulis
adhibeo, cum videam, id in plerisque imitari nostram Nomothesiam: ut taceam, quod statuta
ex vicinorum locorum jure interpretanda sint [...]. Siehe unten S. 146 bei Anm. 706 fur
Bezugnahmen auf die Hamburger Stadtrechtsrevision von 1603/1605 (siehe zu ihr wiederum
knapp unten Anm. 637, S. 133).

228 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio decima praeliminaris num. 32: Zandem
statutum, si caetera argumenta deﬁcz'ﬂnt, interpretari convenit ex jure communi.

229 Zur Methode im zeitgendssischen Kontext: SCHRODER, Wissenschaft, S. 247. Da ganz
selbstverstindlich von der Unvollstindigkeit des Gesetzes- und Gewohnheitsrechts aus-
gegangen worden sei, sei das Wort ,Liicke® im 16. und noch im 18. Jahrhundert zunichst
nicht zu finden. ,Paradoxerweise bringt also iiberhaupt erst das Ideal eines vollstindi-
gen (positiven) Rechts den Begriff der Liicke hervor.” Fiir MEvius geht es um ein trotz
der Auslegung des jeweiligen Statuts in der von ihm beschriebenen Weise verbleibendes
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mangels Rezeption des sichsischen Rechts, grundsitzlich® allein durch das subsidiir
geltende romisch-gemeine Recht zu schliefen:

Quia autem jus nostrum speciale est, nec omnes causas casusque complectitur, alio jure nos uti opus

231 . . . . . L
est [...1.72" Sed si nibil tale speciatim cautum reperitur, non Saxonico, quod sine receptione in ali-

.. . . 232
ena ditione valere nequit, sed communi uti fas est.

Diese Regel greife, sofern nicht, wie etwa in Holstein, dem sichsischen Recht die-

ser Rang gesondert vorbehalten® oder in einer landstindischen Stadt™ zunichst

Regelungsdefizit. Vgl. in diesem Zusammenhang konkret zu MEvIUs: SCHAFER, Ger-
manistik, S. 56: Der Sache nach sei es um die Fiillung von Rechtsliicken gegangen. Vgl.
zudem etwa fiir die Spruchkollegien des 17. und 18. Jahrhunderts, die ebenfalls zwischen
der Erginzung des Statutarrechts und seiner Auslegung unterscheiden: ebd., S. 232 f. Siche
zudem unten Anm. 983, S. 201.

230 Eine Ausnahme bilden beispielsweise, so MEvIUs, neben anderen die holsteinischen Stidte
liibischen Rechts (MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris
num. 38): Est quidem in nonnullis locis expresse receptum, ut, deficiente jure statutario, Saxoni-
cum attendatur, uti civitas Brunovicensis in actis publicis de se testatur, Legibus Dithmarsorum, a
Regibus Daniae ¢ Ducibus Holsatiae latis provisum est, & de Holsatiae civitatibus memorat Kol-
lius in praefat. Iur. Lubecens. MEVIUS hatte das einschligige Privilegium ,Kénigs Friederici I1.
und Hertzogs Johanns und Adolffen [...]/ den Stitten im Fiirstenthum Holstein ertheilet
An. 1568 augenscheinlich nicht vorliegen, denn er allegiert zum Beleg KorLes Rechtsbuch
fiir die Holsteinischen Stidte von 1586 (,Ein Rechtbuch darinnen die Artikeln so man
Liibisch Recht nennet [...]%). Die einschligige Regelung lautet (Schleswig-Holsteinische
Landgerichts-Ordnung [1636], pars 4, tit. 6 [= K6nigs Friederici II. und Hertzogs Johanns
und Adolffen [...] Privilegium/ den Stitten im Fiirstenthum Holstein ertheilet An. 1568],
§ 15 [S. 269]): ,Wann aber ein Fall vor Recht kime/ der im Buchstaben solches Liibischen
Rechtens nicht begriffen wire/ so sollen die Stitte/ vermdge und Inhalts der Privilegien des
Firstenthums Holstein/ folgen den Sichsischen Rechten und darnach sprechen/ urtheilen
und richten [...].°

231 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 36.

232 Ebd. num. 39.

233 Ebd. num. 38.

234 Vgl. MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio prima praeliminaris num. 29: Civi-
tatum tria genera Imperium Romano-Germanicum continet: Quaedam liberae sunt, quaedam
municipales seu locales, quaedam mixtum statum. An anderer Stelle niher: Hodierno seculo
in Imperio Romano-Germanico reperimus tres praecipuas earum constitui species, Liberas, Pro-
vinciales, quas vulgus appellat, Municipales, & Mixtas [...] Liberae sunt, quae alium, quam
Imperatorem, non recognoscunt superiorem, Reichs-Stidte. Provinciales, quae in totum subsunt
territorii dominis sew Imperii Statibus, Fiirsten-Stidte. Mixtum Statum obtinere dicuntur,
quae partim Imperii Principem recognoscunt; lllum quidem, quoad Regalia & privilegia, quae
ab ipso obtinuerunt, hunc ratione territorii, in quo sitae sunt (Mevius, Commentarius in
Jus Lubecense, quaestio secunda praeliminaris num. 32). MEvius nennt Braunschweig als
Beispiel. Fiir eine solche Stadt allerdings gelte: [...] non ex jure Principis personali, sed terri-
toriali, aestimanda est [...] (ebd., num. 35 [summarium]). Vgl. etwa zu Braunschweig und
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landesherrliches Recht vorrangig zu beachten sei.””
b) Statuta sunt stricte interpretanda?

Wann nun aber ist iberhaupt von der Liickenhaftigkeit™ eines statutarischen Rechts-

satzes ausgehen? Wie weit oder eng also sind die Statuten auszulegen? Mit Blick auf
die subsididre Geltung des gemeinen Rechts hat diese Frage entscheidende Bedeutung,
denn je weiter die Statuten bereits bei der Auslegung gefasst werden, desto weniger
Raum bleibt fiir ihre Erginzung durch das gemeine Recht. Der enge Zusammen-
hang der von MEv1us getrennt betrachteten Ansitze von Interpretation einerseits
und Erginzung bei Regelungsdefiziten andererseits tritt klar hervor.””

Der etablierte Grundsatz der gemeinrechtlichen Rechtsanwendungslehre, das ist
bereits erwihnt worden,” lautet: statuta sunt stricte interpretanda. Auch Benedict
Carrzov geht in seinem vier Jahre vor den ersten beiden Teilen von MEevius® Stadt-
rechtskommentar® erschienenen Kommentar zu den Kursichsischen Konstitutio-
nen” von dieser Grundannahme aus:

[...] Constitutiones statutariae [sunt] stricte accipiendae |.. 1.2

Géttingen als civitates mixtae, als ,Autonomiestidte”: BADER/DILCHER, Rechtsgeschichte,
S. 754=756.

235 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 40: [...] sed
communi uti fas est. Et quidem in civitatibus immediate imperio subjectis jus Caesareum sequi
oportebit. Si autem inferior civitas Principi subdita sit, post jus Lubecense, nisi expresse aliter
caverit, sui Principis constitutionibus obligabitur, & has, non vero jus Caesareum, sequi cogitur.

236 Beachte oben Anm. 229, S. s0.

237 Siehe oben ab S. 46 zu dieser Unterscheidung. Vgl. allgemein etwa nur: NEHLSEN-VON
STRYK, ,Der Altere teilt, der Jiingere wihlt, S. 473: Die Liickenhaftigkeit des partikuliren
Rechts sei durch den Grundsatz der engen Auslegung ,,noch deutlicher fithlbar geworden®.

238 Siehe oben S. 47 bei Anm. 208.

239 Carrzovs Kommentar erscheint im Jahr 1638. Teil eins und zwei von MEvius’ Kommentar
werden im Jahr 1642 verdffentlicht, Teil drei und vier 1643.

240 Vgl. zum besonderen Charakter der Kursichsischen Konstitutionen von 1572 etwa:
NEHLSEN-VON STRYK, ,,Der Altere teilt, der Jiingere wihlt®, S. 477 (m.w. N.); BRESSLER,
Schuldknechtschaft, S. 129; KtiMPER, Sachsenrecht, S. 285—291. Im Gegensatz etwa zum
Landrecht Bayerns enthalten sie (nur) die Entscheidungen von im sichsischen Recht iiber
einzelne Fragen entstandene Kontroversen.

241 Carrzov, Opus definitionum forensium ad Constitution. Electoral. Saxon., pars 2, const.
22, defin. 19 num. 7: Sed Constitutio illa, quae de carceratione conventionali loquitur, ad casum
praesentem, ubi de carcere publico agitur (Von Schuldthurn) neutiquam extendi debet: Sunt
enim Constitutiones statutariae stricte drcz’piendﬂe, ita ut, quantum ﬁerz' potest, minus corriga-
tur jus commune, & sufficit, si in aliquo minimo quid possint operari [...]. Vgl. niher zu der
von Carrzov hier behandelten Regelung: BressLER, Schuldknechtschaft, S. 134—145. Vgl.
weiterhin zu Carezovs Stellungnahmen zur Interpretation des Statutarrechts: Opus defini-
tionum forensium ad Constitution. Electoral. Saxon., pars 4, const. 43, defin. 3 num. s: Jza
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Und selbst im hier niher betrachteten Liibeck bemerken die Syndici,”” so ist in

Mevius’ Stadtrechtskommentar nachzulesen, in einer gut drei Jahrzehnte vor der
Veroffentlichung von Mevius’ Stadtrechtskommentar, unter dem 16. Mai 1611 ver-
fassten Stellungnahme ganz selbstverstindlich, dass der fiir den zu beurteilenden
Fall** einschligige Artikel des Revidierten Liibecker Stadtrechts so zu interpretieren
sei ut jus commune quam minime corrigatur.”* Fiir die Anwendung des iiberkomme-

nen Grundsatzes betreiben sie keinerlei Begriindungsaufwand und belegen ihn nur

unprizise durch einen vollumfinglichen Verweis auf BALbus’ Kommentierung der

lex Omnes populi.

242
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244
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namque constitutiones statutariae strictissime accipi debent, ut, quantum ﬁerz' potest, jus com-
mune minus corrigatur, é“sufﬁcit, si in aliquo minimo quid possint operari [...]. Sowie ebd.:
pars 2, const. 53, defin. 10 num. 13. Dort: [...] guia jus statutarium haud patitur extensionem
de casu ad casum [...]. Fur die Aussage statuta sunt stricte interpretanda verweist MERZYN
(Carpzov, S. 15) bei Carrzov dariiber hinaus auf: Opus definitionum forensium ad Con-
stitution. Electoral. Saxon., pars 3, const. 20, defin. 11 num. 6 sq. sowie pars 2, const. 14,
defin. 52 num. 6 und pars 3, const. 12, defin. 12 num. 6. HEINE (Methode, S. 46 f.) nennt
hierfiir: Opus definitionum forensium ad Constitution. Electoral. Saxon., pars 1, const.
7, defin. 9 num. 4. Schliefflich wird noch eine Textstelle angefiihrt bei: Luic/ScHAETZE,
Carpzov, S. 291, nimlich Opus definitionum forensium ad Constitution. Electoral. Saxon.,
pars 2, const. 31, defin. 16 num. 2. Letztere weisen zudem auf den Umstand hin, dass schon
die Kursichsischen Konstitutionen selbst mit Bezug auf das Lehnrecht (konkret zu dem
Rechtssatz: ,,am Gedinge ist keine Folge®) anordnen: , Alldieweil aber die Sichsische Recht
hierinne ezwas unklar/ und soviel miiglich/ nach gemeinem Rechten sollen interpretiert
werden/ So haben sich unsere Rithe/ Faculteten und Schoppenstiil dohin vorglichen/ das
dieses fals/ nach gemeinen beschriebenen Lehen Rechten hinfiiro sol gesprochen werden [...]
(Kursichsische Konstitutionen [Des Durchlauchtigsten ... Verordenungen und Constitu-
tionen], pars 2, const. 45). Vgl. dariiber hinaus allgemein zur Statutentheorie bei CaARpzOV:
Lipp, Wirken, S. 265 (Anm. 80: ,[...] konservative und strikte Handhabung [...]“); ders.,
Kursachsen, S. 389; SCHAFER, Germanistik, S. 174 und 264; SCHAETZE, Carpzov, S. 16 f.
Siehe zudem unten S. 167 zum Verhiltnis von gemein-sichsischem und lokalspezifischem
Recht in einem Gutachten CARPZOVS.

Autoren des von MEvius wértlich zitierten judicium sind: ,Martinus Nordanus, D. Petrus
Hagen, D. Johannes Brambachius“ (MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2,
art. 12 num. 124).

Siehe niher unten S. 129.

MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 12 nUM. 124.

Barpus, ad Gaius D. 1, 1, 9, l. Omnes populi (Venedig 1599, f. 12va—f. 15tb). BALDUS bezieht
sich auf den vulgariter wie folgt zu formulierenden Grundsatz (ebd. num. 77 [Venedig 1599,
f. 14val): statutum interpretatur secundum ius commune. Vgl. niher zum Grundsatz der strik-
ten Interpretation des Statutarrechts bei BALpUs: HORN, Aequitas, S. 78 —80; ENGELMANN,
Wiedergeburt, S. 142 f. Zuvor formuliert BALDUS in der allegierten Kommentierung prignant
den Grundsatz der susidiiren Geltung des gemeinen Rechts (ebd. num. 1 [Venedig 1599,
£ 12vb)): [...] ubi cessat statutum habet locum ius civile. Vgl. speziell hierzu niher: Horn,
Aequitas, S. 77 (er zitiert: [...] habet locum ius commune).
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Was nun ist in dieser Frage zu MEvIUS zu sagen? Es ist bereits herausgestellt wor-
den: Der Grundsatz von der engen Auslegung der Statuten stellt den entscheidenden
Punke dar, an dem die Diskussion um die wissenschaftsgeschichtliche Bedeutung von
Mevrius’ Thesen ansetzt.”*® Der Innovationswert von Mevius’ Annahmen wird dabei
von Luic und ScHArER unterschiedlich beurteilt:*” Wihrend Luic davon ausgeht,
Mevius habe den {iberkommenen Auslegungsgrundsatz durch die dargestellten™*
Grundsitze tiber die Auslegung der Statten (vorrangig aus sich selbst heraus) tiber-

wunden,” meint SCHAFER, MEVIUS habe die allgemein anerkannte Statutentheorie

,eher geringfiigig verindert”*":

yInnovativ an dieser [MEvius’] Normenskala war allein, dass Statuten zuerst aus sich heraus

ausgelegt werden sollten. In allen anderen Punkten kniipfte Mevius an die zeitgendssische

. . 251
Doktrin und Praxis an.“

An dieser Stelle stutze der Leser. Denn auch LuiG wertet doch gerade den von SCHAFER
herausgestellten Gesichtspunkt als Innovation, nimlich die in den ersten neun Punk-
ten der quaestio decima praeliminaris genauer erlduterte Forderung nach einer Ausle-
gung der Statuten zunichst aus sich selbst heraus. Im Ubrigen betont auch Luic die
Tradition von Lehrmeinungen, auf die Mevius’ Auffassungen sich griindeten.” In
diesem Punkt will Scuirers Kritik an Luias Beurteilung nicht recht durchgreifen.

246 Siehe oben S. 48.

247 Siehe ebd.

248 Siehe oben S. 49.

249 Ebd., S. 196 f.: ,In erster Linie miisse das liibische Recht aus sich selbst heraus ausgelegt
werden, nimlich aus dem Wortlaut des Statutes, nach observantia und consuetudo, aus dem
Vorwort des Statutes und den einzelnen Titelrubriken oder schliefllich einem in demselben
Codex enthaltenen Statut. Mevius kann sich fiir seine Theorie auf Auﬁerungen von Roland a
Valle, Dominicus Tuscus, der seinerseits an der angezogenen Stelle Baldus zitiert, sowie wei-
ter von Everhardus und dann auch schon von Cothmann berufen. Bei allen diesen Autoren
erscheinen die von Mevius verwendeten Bemerkungen aber nur als Ausnahmen der Regel
statutum debet interpretari secundum ins commune. Damit hat er den statutenfeindlichen Satz
der im rémischen Recht erzogenen Juristen statuta sunt stricte interpretanda iiberwunden
[...].“Vgl. zudem: Luig, Privatrechtssystem, S. 219. Dort: ,,Seit Mevius und Schilter begann
man [...], die deutschrechtlichen Bestandteile des rémischdeutschen Mischrechts aus ihrer
Vereinzelung als strikt zu interpretierende Besonderheiten zu 1sen und als ein kohirentes
Ganzes zu sehen.

250 ScHAFER, Germanistik, S. 224.

251 ScHAFER, Germanistik, S. ss5. Siehe unten S. 77 zu SCHAFERs Bewertung der von MEvIUS
geforderten Heranziehung des sichsischen Rechts als Auslegungshilfe.

252 Luie, Anfinge, S. 197 und S. 199 f. Dort etwa (S. 200): ,,Auch hier gibt es demnach eine
Tradition von Lehrmeinungen, die Mevius fiir seine Bearbeitung des liibischen Partiku-
larrechts nutzbar machen kann.“ Dies sei nimlich auch schon bei dem Grundsatz der
Auslegung der Statuten aus sich selbst heraus der Fall gewesen. Insgesamt beruft Mevius
sich in dem, wie stets, dichten Allegationsapparat der quaestio decima praeliminaris auf ein
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Auch OesTMANN dufert sich zum Problem. Im Gegensatz zu SCHAFER aber zicht
OEesTMANN nicht Luigs These von MEvius’ wesentlicher Umgestaltung der Statu-
tentheorie klassischer Prigung an sich in Zweifel. Er nennt vielmehr Beispiele,

nach denen sich die reichskammergerichtliche Praxis bereits frither als MEvius

von der ,strikt romanistischen Interpretation® gelost hitten.””
An anderer Stelle formuliert OEsTMANN dann allerdings, MEvius habe auf die
ystrikte Interpretation® Bezug genommen, wiewohl ,erst an letzter Stelle von zehn

Auslegungsméglichkeiten.”* Dies nun liest sich zumindest wie eine Relativierung

von Luigs Annahme, MEvius habe den Grundsatz der engen Auslegung der liibi-

schen Statuten iberwunden.””

253
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recht breites Spektrum gemeinrechtlicher Autoren, nimlich auf: Bartovrus, Bartholomaeus
BerTAZOLIUS (um 1520—1588), Octavianus CACHERANUS (gest. 1580 oder 1589), Paulus DE
CasTRO (1360/62—1441), loannes CEPHALUS (1511/12—1580/81), Aymo CRAVETTA (1504 —1569),
Ernst COTHMANN (1557 —1624), Franciscus CURTIUS sen. (gest. 1495), Tiberius DECIANUS
(1509 —1582), Philippus DEcIus (1454—nach 1535), Nicolaus EVERHARD von Middelburg
(1462-1532), FELINUS Sandeus (1444 —1503), Antonius GABRIELIUS (gest. 1555), Hieronymus
GABRIELIUS, Andreas GarLL (1526 —1587); Franciscus ManTICA (1534—1614), Alderanus
MascarDUS (gest. 1606), Jason de Mayno (1435—1519), Jacobus MENOCHIUS (1532 —1607),
Andreas RaucHBAR (1559 oder 1560—1602), Franciscus Rira (ca. 1480—1535), Ludovicus
Romanus (PONTANUS; 1409 —1439), SIMON de Praetis (vermutlich 16. Jahrhundert), Andreas
TiraQUELLUS (TIRAQUEAU; 1488 —1558), Dominicus TuscHus (Tuscus, CARDINALIS TUSCHUS;
1534—1620), Rolandus a VALLE (16. Jh.) Vgl. jeweils fiir die Lebensdaten die Angaben im
Autorenverzeichnis bei: voN BAR/DoPFFEL, Privatrecht.

So sei etwa die Usualinterpretation des Statutarrechts vor dem Reichskammergericht zu
beobachten. OrsTMANN, Rechtsvielfalt vor Gericht, S. 114: ,Das bedeutete der Sache nach
eine Abkehr von der strikt romanistischen Interpretation. [...] Fast zwei Jahrzehnte vor
David Mevius, der als erster deutscher Rechtsgelehrter die strikte Interpretation iiberwun-
den haben soll [hier verweist OESTMANN auf Luig, d. Verf.] hatte sich die Praxis bereits von
der bekannten Maxime gelost.“ Ebd., S. 652: ,Bereits im 16. Jahrhundert, tiber ein halbes
Jahrhundert vor Mevius, tiberwand das Reichskammergericht also in einzelnen Prozessen die
strikte Interpretation und stirkte damit das Eigengewicht des bewiesenen Partikularrechts.
Die These Luigs, dass Mevius den Grundsatz statuta sunt stricte interpretanda iiberwunden
habe, stellt filr OEsTMANN also eine Primisse dar, die er (lediglich) hinsichtlich des Inno-
vationswerts von Mevius’ Grundsitzen hinterfragt.

OEsTMANN, Rechtsvielfalt vor Gericht, S. 650: ,,Die Auslegung zweifelhafter Spezialrechts-
normen nach Mafigabe des gelehrten Rechts war weitverbreitete Praxis und wurde teilweise
noch im 18. Jahrhundert gefordert. Die Gegenbewegung begann frith und wird tiblicherweise
auf David Mevius zuriickgefiihrt. Er nannte in seinem Kommentar zum liibischen Recht die
strikte Interpretation erst an letzter Stelle von zehn Auslegungsméglichkeiten.“ OEsTMANN
geht es vorrangig um die Feststellung, dass sich in der prozessualen Praxis schon vor MEvIUS
»Anzeichen fiir selbstindigere Behandlung des Partikularrechts entdecken® lieffen (ebd.; vgl.
zudem insbes.: ebd. S. 652 sowie S. 114).

Desgleichen befindet Bucurorz, MEevius driicke vorsichtig aus, dass das Statutarrecht
eng auszulegen sei, wenn jener sich dafiir ausspreche, letztrangig fiir die Interpretation
des Statutarrechts auch das gemeine Recht heranzuziehen (Bucuuorz, Usus modernus,



56 David Mevius und das liibische Recht

Anders als es auf den ersten Blick scheint, werden hier aber letztlich keine
Einwinde gegen Luics These erhoben, MEvIUs habe sich vom Prinzip der strikten
Interpretation des Statutarrechts abgekehrt. Jedenfalls betont auch OesTMANN im
Ergebnis das Ubergewicht von MEevius’ Grundsitzen zur Auslegung der Statuten
nach ihrem eigenen Sinn gegeniiber seiner MafSgabe, sich letztrangig nach dem
gemeinen Recht zu richten:” ,Im Vergleich zu seinen Zeitgenossen wandte sich
Mevius damit als einer der ersten Autoren von der sog. strikten Interpretation des
Partikularrechts ab.“*”

Tatsichlich kann in Bezug auf MEvius’ allgemeines Auslegungsprogramm nicht
mehrvon einem Grundsatz strikter Interpretation des Statutarrechts gesprochen
werden — darauf macht LuiG ganz zu Recht aufmerksam.”® Mevius’ Forderung nach
einer letztrangigen Beriicksichtigung des gemeinen Rechts bei der Auslegung der Sta-
tuten, die von OEsTMANN und BucHHOLZ betont wird, entspricht jedenfalls nicht
dem Prinzip der strikten Interpretation. Sie stellt in der guaestio decima praelimi-
naris vielmehr eine Ausnahme fiir die verbleibenden Zweifelsfille dar, nimlich
[...] si caetera argumenta deficiant |...].”"

S. 76): ,[...] Statuten sind eng auszulegen. Der Rezeptionsjurist driickt dies vorsichtig aus:
Tus commune statuti interpretationi, ubi de ejus intellectu aliter non patet, adhiberi convenit.“
BucunoLz zitiert hier das summarium der Textstelle, auf die sich auch OesTmMANN bezieht,
an der Mevius nimlich fiir die Auslegung des Statutarrechts letztrangig auf das gemeine
Recht zuriickgreifen méchte (Commentarius in Jus Lubecense, quaestio decima praelimi-
naris num. 31). BucaHoLZ verfolgt den Punkt aber schlicht nicht weiter, da es ihm insbe-
sondere um Anwendungsbeispiele fiir ,,die den Usus modernus Pandectarum kennzeichnende
Methode (Usus modernus, S. 71) geht. Der zuvorderst einschligige Aufsatz Luics (Anfinge)
findet denn auch keine Erwihnung. Vgl. unten Anm. 311, S. 70 fiir die von BucurOLZ
zudem angefiihrte Stellungnahme Mevius’.

256 OESTMANN, Geltungsrang, S. 196 f.: ,Die Lehre von der restriktiven Auslegung und dem
Verbot der Analogie bei Anwendung des Statutarrechts war das erste Element der Statuten-
theorie, das ins Wanken geriet. [...] MEvIUS stellte elf Interpretationsgrundsitze zur Ausle-
gung von Statutarrecht auf, darunter den allgemeinen Sprachgebrauch, Gesetzeszweck, die
Systematik, den Vergleich mit dlteren Statuten oder den Regelungen von Nachbarstidten.
Erst an letzter Stelle nennt er die Interpretation ,ex jure communi‘. Mit seinem Werk wurde
MEv1us zu einem der Begriinder der Partikularrechtswissenschaft.

257 OESTMANN, Besprechung von: WiEsE, Bauern, S. 353: ,David Mevius war der wichtigste
Vertreter der liibischen Rechtswissenschaft im 17. Jahrhundert. Noch vor Hermann Con-
rings historischer Grundlegung zur Rezeption des rémischen Rechts (1643) war es Mevius,
der sich 1642 in seinem Kommentar zum Revidierten Liibecker Stadtrecht dafiir aussprach,
cinheimische Partikularrechte zunichst nach ihrem eigenen Sinn auszulegen und nicht
vorrangig auf das rémische Recht zuriickzugreifen. Im Vergleich zu seinen Zeitgenossen
wandte sich Mevius damit als einer der ersten Autoren von der sog. strikten Interpretation
des Partikularrechts ab.*

258 Vgl. oben S. 54 bei Anm. 249

259 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio decima praeliminaris num. 32. Vgl. oben
S. 5o bei Anm. 228
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Umgekehrt verhilt es sich aber gerade bei den von MEevius angefiithrten Autoren.
Das Besondere an MEevius’ Auslegungsprogramm ist namlich, wie LuiG zu Recht
herausstellt, Folgendes: Bei den Autoren, auf die Mevius sich beruft, erscheinen die
von ihm verwendeten Bemerkungen ,nur als Ausnahmen der Regel statutum debet
interpretari secundum ius commune“.** Man kénnte anstatt von Ausnahmen auch
von Einschrinkungen des benannten Auslegungsgrundsatzes sprechen.

Was gemeint ist, lasst sich jedenfalls an folgendem Textbeispiel veranschaulichen:
Fir die Aussage, dass die Interpretation eines Statuts ex alio statuto einer dem gemeinen
Recht folgenden Interpretation des Statutarrechts vorzuziehen sei,” beruft Mevius
sich auf Dominicus TuscHUS.”*
Stelle unter Anfiithrung BALDUS’ aus, dass ...

Dieser fithrt zur Begriindung an der allegierten

L ) 263
[...] magis simile est statutum cum statuto, quam ius commune cum statuto [...].

Jedoch: Tuscuus duflert dies vor dem Hintergrund der Grundannahme, dass die
Interpretation des Statutarrechts dem gemeinen Recht folgen solle. So lautet der Titel
der einschligigen conclusio:

, ; . . 264
Statutum debet interpretari secundum ius commune, & qualiter, & quando secus.

Tuscuus schrinke denn auch die Moglichkeit der einem anderen Statut folgenden
Auslegung sogleich wieder ein. So konne etwa eine allgemeine statutarische Regelung
nicht aus einer spezielleren erklirt werden.*”

Entscheidend fiir die Beurteilung von MEvius’ Rechtsanwendungsprogramm nun
ist, dass er den Grundsatz der engen, dem gemeinen Recht folgenden Interpretation
des Statutarrechts in der quaestio decima praeliminaris unerwihnt lisst — anders eben
als die von ihm allegierten Autoren.

260 Luig, Anfinge, S. 197.

261 MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio decima praeliminaris num. 26.

262 Dominicus Tuscuus (Tuscus, CARDINALIS TUSCHUS; 1534 —1620)

263 TuscHus, Practicarum conclusionum [...] tomus septimus, conclusio 573 num. 63 sqq.
Dort etwa: [...] quia si statutum debet interpretari secundum aliud statutum, non interpretatur
secundum ius commune, quia magis simile est statutum cum statuto, quam ius commune cum
statuto [...]. Dieser wiederum bezieht sich auf BaLpus, consilium 408, num. 9. Dort etwa:
[...] potius detrahi lex municipalis ad legem municipalem, quam ad ius commune, cum leges
municipales sint eiusdem generis [...].

264 TuscHus, Practicarum conclusionum [...] tomus septimus, conclusio 573. Vgl. sodann ebd.
num. &: Statutum in dubio regulariter debet interpretari secundum ins commune.

265 Tuscuus, ebd. num. 64. Er bezieht sich auf: Hippolytus RimiNaLDUS (1520—1589), Consi-
lia, cons. 73 num. 22 sq. Dort (num. 23): [....] quod quando statutum specialiter loquitur sive
praecedat, sive sequatur, dicitur esse recessum a generali |...].
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Vielmehr forme MEvius, das ist die zutreffende Analyse Luigs, in den einleiten-
den Erdrterungen des Stadtrechtskommentars aus den von der Literatur anerkannten
Beschrinkungen des Grundsatzes stazuza sunt stricte interpretanda eine eigene Theorie
der Anwendung des liibischen Rechts.”

Luics Bewertung der von MEv1us in der guaestio decima praeliminaris dargeleg-
ten Regeln ist demnach zuzustimmen. Es ist keine ,eher geringfiigige® Verinderung
der tiberkommenen Statutentheorie — so aber SCHAFER® —, wenn MEvius den
Grundsatz der strikeen Interpretation bei der Schilderung seiner Rechtsanwendungs-
maximen unerwihnt lisst.

Gestiitzt wird dieses Ergebnis aber eben nur auf eine isolierte Betrachtung des
in der quaestio decima praeliminaris dargelegten Programms. Nunmehr gilt es, das
Augenmerk auf den Stadtrechtskommentar zu richten.

aa) Das teilweise Auseinanderfallen
von programmatischem Standpunkt und tatsichlicher Kommentierung

ScHAFER weist im Folgenden darauf hin, dass MEvius abseits seines Kommentars™®
das einheimische Recht in den gewohnten Bahnen der Statutentheorie beschrinke
habe.”” Hierfiir verweist er — das ist schon aufgrund der andersartigen Quellengattung

266 Luie, Anfinge, S. 197.

267 ScHAFER, Germanistik, S. 224. Siehe oben S. 54.

268 Siche aber unten S. 63—71 zu Beispielen von Beschrinkungen im hier genannten Sinne
im Text des Stadtrechtskommentars selbst.

269 ScHAFER, Germanistik, S. s5. Er bemerkt zudem (ebd., S. s4 [Anm. 14]), dass schon
WESTPHALEN im Jahr 1727 auf den Unterschied von MEevius’ Positionen im Kommen-
tar zum Liibecker Stadtrecht und in den Dezisionen hingewiesen habe. WesTPHALEN (De
Origine Et Medela Corruptae Jurisprudentiae Et Justitiae, § 37 [S. 111]) zitiert zunichst mit
leichter, inhaltlich unerheblicher Umformulierung aus MEevius® Stadtrechtskommentar
(quaestio prima praeliminaris num. 57): Apposite Mevius ad Jus Lubec. qu. prael. I. n. 57.
Non Leviorem, inquiens, errorem illos errare existimo, qui ex juris civilis rationibus statutorum
aequitatem examinant, quam qui ad eandem formam cuilibet aetati, sexui, & corpori crepidas
calceosve conficiunt’. Dann fahre WESTPHALEN fort: Sed nibilominus his regulis litant Ictorum
plerique, quamvis dissentiant saepius in definiendo Jure communi, quod alii accipiunt pro jure
ac speculo saxonico, alii pro solo_Jure Romano. Hierflir verweist er unter anderem auf: MEevius,
Decisiones, pars 3, decisio 123. Ein Unterschied zwischen den Positionen in Stadtrechtskom-
mentar und Dezision ist dabei aber nicht zu erkennen. WesTPHALEN stellt nur fest, dass
MEevius in der Dezision das romische Recht als das gemeine Recht nachrangig anwenden
wolle. Insofern opfere MEVIUS seine dem Statutarrecht Vorschub leistenden Grundsitze.
Doch entspricht dies ganz seiner Position im Stadtrechtskommentar: Auch dort fordert er,
dass das romische, nicht etwa das sichsische Recht bei Regelungsdefiziten als gemeines Recht
heranzuziehen sei (quaestio septima praeliminaris num. 39 sqq.). In der Dezision kommt
dann auch im Ergebnis nicht das gemeine Recht, sondern das streitentscheide lokale Statut
vorrangig zur Anwendung, da es das gemeine Recht in diesem Punkt derogiere: Quae lex
civilis introduxit statutum & consuetudo civilis tollere & mutare potest (pars 3, decisio 123 in
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ein nicht vollstindig iiberzeugender Ansatz”” — auf die posthum veréffentlichte
Gutachtensammlung Mevius’.””! Entscheidender ist eigentlich die Frage, inwiefern
Mevius moglicherweise im Rahmen der Kommentierung selbst auf den

Grundsatz der strikten Interpretation verweist. Hierauf wird deshalb noch niher

einzugehen sein.””” Doch ist zunichst ein bestimmtes der von SCHAFER beispielhaft
genannten Gutachten interessant,”” da dieses nicht nur in den Consilia posthuma

270
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Anm. 6). WesTPHALEN urteilt schliefSlich noch (allerdings diesmal, ohne MEevIus zu allegie-
ren): In eo tamen conveniunt, re:tringmda: esse Leges provincia/es, & strictissime ex communi
Jure esse explicandas (ebd.). Vgl. niher zu der erwihnten Dezision MEvIUS® (pars 3, decisio
123): KNoTHE, Decisiones, S. 175 f. KNOTHE (ebd., S. 156) verweist fiir die Bedeutung des
statutarischen Rechts in MEvius’ Dezisionen zudem auf: pars 2, decisio 75. Dort kommt
im Ergebnis das gemeine Recht zur Anwendung, nicht ein statuto incerto, weil angesichts
der Zweifel, denen die Giiltigkeit des Statuts begegne, der Richter sich andernfalls zum
Gesetzgeber aufschwingen wiirde, was ihm nicht zustehe.

Es ist davon auszugehen, dass in Gutachten, die der Partei nutzen und vor Gericht bestehen
sollten, die gingigen Lehrmeinungen vertreten wurden. In der quaestio decima praelimina-
ris kann MEvIUS programmatischer arbeiten. Da die Consilia posthuma nicht von MEvIus
selbst, sondern eben erst posthum verdffentlicht worden sind (zuerst 10 Jahre nach seinem
Tod im Jahr 1680), ist nicht eindeutig erkennbar, ob er in gleichem Umfang zu den in
diesen Gutachten getroffenen Aussagen 6ffentlich zu stehen bereit gewesen wiire, wie dies
fiir sein sozusagen partikularrechtspolitisches Programm der quaestiones praeliminares der
Fall gewesen ist. Schliefflich mahnen die Ergebnisse FaLks zu Selbstwiderspriichen in der
Konsilienpraxis und ihren Ursachen zur Vorsicht (Consilia, insbes. S. 241—252 und 397 f;
ders., ,Un reproche que tous font a Balde®, S. s1). Vgl. speziell zu der von MEevius selbst
geduflerten Konsilienkritik: Fark, Consilia, S. 273 (Anm. 148 m.w. N.). FaLk behandelt
zudem drei der Gutachten von MEvius: eines aus dem Jahr 1636 (ebd., S. 79), eines aus dem
Jahr 1643 (ebd., S. 316) und insbesondere eines aus dem Jahr 1641, dessen Hintergund eine
heftige Auseinandersetzung zwischen MEvIus und seinem Lehrer STEPHANT bildete (ebd.,
S. 224—232); siehe zu Letztgenanntem auch: Fark, Wald von Konsilien, S. 300 ff. Vgl. all-
gemein zu MEevius’ Konsiliensammlung auch: GEHRKE, Entscheidungsliteratur, S. 198 f.
Siehe oben Anm. 6, S. 10.

Siehe unten S. 64.

Siche ScHAFER, Germanistik, S. 55 (Anm. 18 £.). Von den drei gegannten Gutachten soll es
im Folgenden um dieses gehen: Mevius, Consilia posthuma, consilium 21 (De uxore bona
mariti defuncti creditoribus cedente: Praesertim juxta jus Lubec. an liberetur? & quid si postea
bona acquirat. De creditorum citatione & partis majoris consensu). SCHAFER verweist zudem
auf zwei weitere Konsilien. Erstens: ebd., consilium 15 num. 52 sq. Dort findet sich die
Feststellung: [...] si statutum casum illum non definit, vel comprebhendit, qui in jure continetur,
eum ad illum non extendatur [...]. MEvius nennt hierfiir als Belegstelle: Barrorus ad Gaius
D. 11,9, 1. Omnes populi, Turin 1574, f. 13va num. 6o. Dieser bemerke, bestimmte Fille sunz
decisi per ius commune, & tunc ad illos statutum non extenditur, sed iuris communis dispositioni
relinquitur. Eine aktiv-extensive Interpretation also, die ein Statut auf eigentlich nicht von
diesem geregelte Fille erweitere (ebd: [...] extendantur ad casus in statuto non comprehensos
[...]) scheide demnach aus. Zweitens: Mevius, Consilia posthuma, consilium 24 (Greifs-
wald 1636) num. 29 sq. Dort etwa (num. 30): In dubio non recedimus a jure communi & statuta
non sequimur [...]. Siche zu diesem Gutachten auch unten Anm. 277, S. 60 (erstens).
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enthalten, sondern von Mevius selbst im Anhang™ der 1664 erschienenen zweiten
Auflage seines Kommentars als eines von dreizehn Responsa super Jure Lubecensi verof-
fentlicht worden ist.”” Die dem Kommentar beigebundenen Rechtsgutachten sollen
eben wegen dieser ganz tatsichlichen Nihe zunichst eingehender betrachtet werden.

Das erwihnte consilium — im Stadtrechtskommentar handelt es sich um das
zweite””® — ist im Jahr 1636 in Greifswald entstanden.

Mevius wihlt hier, wie auch an anderer Stelle in seinen Gutachten,”’” den Ansatz,
die liibischen Statuten aus sich selbst heraus auszulegen: Una pars Statuti explicar

274 Die Responsa super Jure Lubecensi werden von MEvIUS in knappen Worten wie folgt ein-
geleitet (Commentarius in Jus Lubecense [1664 sqq.]): Quando inter ea consilia, quae in con-
troversiis maxime dubiis & gravissimis a me petita atque conscripta sunt, aliquando forsan in
lucem peculiaribus voluminibus proditura, existunt aliqua concernentia illas materias, de quibus
statuta Lubecensia disponunt, non abs re duxi haec ipsa Commentario meo addere. Haud pauca
continent, quae illum explicabunt atque juxta fori observantiam plenius declarabunt. Reperiet
etiam in bis lector, pro casuum occurentia, quaedam de ratione nec non salutari praxi consue-
tudinum, queis civitates Germaniae utuntur, consignata, usu quidem vulgaria, sed non perinde
ab aliis tradita.

275 Diese dem Kommentar angefiigten Konsilien mdgen von einiger Relevanz fiir die Recht-
spraxis gewesen sein. OESTMANN (Rechtsaltertiimer, S. 25) verweist jedenfalls in sei-
ner Schilderung eines aus Liibeck schliefllich vor das Reichskammergericht gegangenen
Rechtsstreits auf ein in den Akten enthaltenes Gutachten von Mevius: ,Um der eigenen
Rechtsauffassung prominente Unterstiitzung zu geben, fiigte der Anwalt der Schréderin
seiner Duplik ein etwa fiinfunddrei8igseitiges Gutachten des beriihmten David Mevius
(1609 —1670) bei [...].“ An anderer Stelle schreibt OesTMANN, es handele sich um ,.ein
tiber einhundert Jahre altes Responsum [...], das angeblich David Mevius 1636 fir die
Juristenfakultdt Greifswald angefertigt hatte® (Rechtsvielfalt vor Gericht, S. 388 f.). Tat-
sichlich ist David MEvius der Autor. Es handelt sich um eine Abschrift des dritten der
dem Stadtrechtskommentar angefiigten Gutachten. Deshalb lautet seine Uberschrift auch:
»Responsum III. Mevii Super Jure Lubecensi® (Archiv der Hansestadt Liibeck, RKG B 19,
Q 29, S. 196232, 196).

276 MEevius, Commentarius in Jus Lubecense (1664 sqq.), responsum 2 (super Jure Lubecensi)
= ders., Consilia posthuma, consilium 21.

277 Auf vier Textstellen sei hier zudem hingewiesen. Erstens: Mevius, Consilia posthuma,
consilium 24 (siehe zu diesem auch oben Anm. 273 a. E., S. 59 ) num. 5. Das Gutach-
ten betrifft dieselbe rechtliche Konstellation wie das oben niher vorgestellte Beispiel. Es ist
allerdings nicht in den Responsa super Jure Lubecensi des Stadtrechtskommentars enthalten.
MEvrus stellt fest: ,,[...] arsiculus juris Lubec. ex verbis praecedentibus e’f&equentibm zu expli-
ciren/ und worvon dieselbe melden/ ebenfalls zu deuten seyn.“ Zweitens: In der Gut-
achtensammlung kommt MEevius auflerdem zu folgender Feststellung (Consilia posthuma,
consilium 65 num. 23 [summarium]): Optima Statuti interpretatio capitur ex observantia et
praxi. Dieser Ansatz, die Statuten nach der observantia auszulegen, unterfillt ebenfalls dem
Anliegen ihrer Interpretation aus sich selbst heraus. Vgl. MEvius, Commentarius in Jus
Lubecense, quaestio decima praeliminaris num. 4 (summarium): Observantia optima sta-
tutorum interpres est. Drittens: In demselben Gutachten findet sich die MafSgabe einer
Auslegung nach dem Sprachgebrauch. Mevius stellt fest (consilium 65 num. 46 [summa-
rium)): In Statutis communis loquendi usus inspici deber (dort speziell zur Frage was unter
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7* und unum caput Statuti semper trahitur ad aliud propter ejusmodi par-

279

aliam [...]
ticulam [...]

Solches unternimmt er fiir die Begriindung seiner zustimmenden Antwort auf die
Frage, ob die Haftung der nach dem Tod ihres ersten Ehemannes wiederverheirateten
Ehefrau auf das ,beyderseits Gut” ihrer ersten Ehe beschrinkt sei.*

Gelegentlich der zudem zu beantwortenden Frage allerdings, ob der zweite Ehe-
mann gemeinsam mit seiner Frau fiir die Schulden ihres verstorbenen ersten Ehe-
manns und fiir die von der Frau nach dem Versterben des ersten Ehemannes, aber
vor Eingehung der zweiten Ehe eingegangenen Verpflichtungen einzustehen habe,
gelangt MEevius dort zu folgender Feststellung:

,Fiirs ander ist nirgends befindlich/ daf§ beregtes jus commune geendert oder abgeschaffet/ und
findet man de hoc casu in Liibischem Rechte/ worauff man eintzig und allein sich griinden will
und kan/ nichts enthalten/ noch mit dem geringsten Worte/ wie es bey Begebung dessen zu
halten/ gedacht/ sondern an allen Orten und Articulen/ wo von Abtrag der Schulden geredet
wird/ geschihet nurten Meldung def3 Ehemanns™"/ wann derselbe in Schulden vertiefft; woraus

dann der unbewegliche Schluss zu machen/ daf der casus omissus, so der Frauen Schulde betrifft/

dem Begriff , Krimer® zu verstehen sei). Vgl. hierfiir wiederum im Stadtrechtskommentar:
Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio decima praeliminaris num. 7 sqq. (die
Statuten seien nach dem communis verborum usus auszulegen). Vier tens : Zudem gelangt
MEv1us in einem Gutachten zu einer der communis opinio folgenden Auslegung. Vgl. MEv1us,
Consilia posthuma, consilium 44 num. 130 (summarium): Communis opinio privilegiorum
est interpres. Vgl. hierzu aus dem Stadtrechtskommentar: Mevius, Commentarius in Jus
Lubecense, quaestio decima praeliminaris num. 29 (summarium: Communis opinio explicar
statutum.). Siche oben Anm. 216, S. 49 insgesamt fiir MEvius’ Maflgaben zur Auslegung
der Statuten aus sich selbst heraus. Vgl. zudem fiir die Forderung, bei der Auslegung von
Statuten benachbartes Recht zu beriicksichtigen: MEvius, Consilia posthuma, consilium 63
(Stralsund 1653) num. so: Ex quibus moribus vicinorum locorum non infirmum sumitur argu-
mentum ad interpretationem Statutorum [...].“ Vgl. hierzu auch: MEvius, Consilia posthuma,
consilium 44 num. 129 (summarium: Interpretatio Statutorum & Privilegiorum ex moribus
vicinorum locorum capienda est.). Vgl. oben S. s1 fiir die einschligige Stellungnahme
im Stadtrechtskommentar in Bezug auf die liibischen Statuten und das sichsische Recht.

278 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense (1664 sqq.), responsum 2 (super Jure Lubecensi)
= ders., Consilia posthuma, consilium 21 num. 8.

279 Ebd. num. 116.

280 Ebd. MEevius nimmt im Rahmen der rationes decidendi fur die Begriindung der auf diese
Weise beschrinkten Haftung bei der Auslegung von lib. 1, tit. 5, art. 7 des Revidierten
Liibecker Stadtrechts auch art. 6 und art. 11 desselben Titels mit in den Blick.

281 MEvrus allegiert lib. 1, tit. 5, art. 7 und lib. 3 artic. 9 & 10 des Revidierten Liibecker Stadt-
rechts, um die nach liibischem Recht unter gewissen Voraussetzungen vorgesehene Haftung
der Frau fiir die Schulden ihres Ehemannes zu begriinden. Eine Mithaftung des Ehemannes
nun lehnt MEvius mangels ausdriicklicher Regelung einer solchen ab.
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sub dispositione juris communis miisse verbleiben und gelassen werden. Statuta & consuetudines

S . ‘ L 282
sunt strictissimi juris, nec extendi debent ultra casus in specie designatos.”

Zum Beleg der letzten Aussage — sie findet sich in dhnlicher Form auch in weite-
ren der liibischrechtlichen Gutachten® — allegiert MEevius die gemeinrechtlichen

282 Mevius fihrt fort: Quod statutum evidentibus verbis non dicit, neque nostrum id dicere |...]
quae vero expressa, ita interpretanda, ut jus commune quam minime cadat [...]. Vgl. auch
unten bei Anm. 301, S. 67 zur einschligigen Stellungnahme im Stadtrechtskommentar
(Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 5, art. 7 num. 9o [summarium]: Casus
in statuto omissus remanet sub dispositione juris communis.).

283 Vgl. von den (auch) als Responsa super Jure Lubecensi verdffentlichten Gutachten die im Fol-
genden genannten drei Textstellen. Erstens: Mevius, Commentarius in Jus Lubecense
(1664 sqq.), Responsum super Jure Lubecensi 5, S. 54 in der Ausgabe Francofurti et Lipsiae
1700, (= ders., Consilia posthuma, consilium 40). Dort: Sunt enim ista Jura civitatis specialia,
statuta nempe & consuetudines, stricti juris, nec extendi debent ultra casus in specie designatos |[...].
Dies stellt MEvius bei der Behandlung der Frage fest, an [...] foemina Curatorum consensu &
autoritate non magis testari quam contractus inire possit [...]. Solches ergebe sich insbesondere
nicht aus den im zugrunde liegenden Fall zu beriicksichtigenden Stettiner Statuten, und sei
deshalb auch nicht tiber ihren Wortlaut hinaus zu folgern. Zweitens: ebd., Responsum
super Jure Lubecensi 10, S. 92 in der Ausgabe Francofurti et Lipsiae 1700 (= ders., Consilia
posthuma, consilium 62 num. 66). Dort etwa: Est enim omne Prz'vi/egium stricti juris stricte
interpretandum [...]. Die Passage bezieht sich nicht auf das Revidierte Liibecker Stadtrecht,
sondern auf eine Bestimmung eines in Stettin zu beachtenden Privilegs des Herzogs Johann
Friedrich von Pommern (1542 —1600), die insbesondere das Recht des Konkurses betrifft.
Drittens: An anderer Stelle kommt MEvIUs auf ein spezielles Problem der Erbausein-
andersetzung zu sprechen. Statutarisch sei nimlich nicht vorgesehen, dass [...] aliis [...]
quam liberis deberi divisionem bonorum communium |[...], was ihn zu folgender Feststellung
fuhrt (ebd., Responsum super Jure Lubecensi 12, S. 104 in der Ausgabe Francofurti et Lip-
siac 1700): Quidquid enim statutum non dicit, nec dicendum est a nobis, cum id stricti juris
esse constet, ultra verba non extendendum. Vgl. von den Consilia posthuma auflerdem die im
Folgenden genannten fiinf Textstellen: MEvius, Consilia posthuma, consilium 1 num. 114.
Dort (summarium): Statuta strictissimi juris sunt, nec extra verba extendi debent. Vgl. des
Weiteren: ebd., consilium 10 (Greifswald 1636) num. 55 (summarium: Statuta strictius sunt
accipienda.); ebd., consilium 43 num. 73 (summarium: Statuta secundum jus commune sunt
interpretanda.); ebd. num. 87 (summarium: Statutum juris civilis correctorium ultra causam
statuti non extenditur.); ebd., consilium 47 (Greifswald 1636) num. 55 (summarium: Statuta
strictius sunt accipienda.).
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Autoren Rolandus a VALLE,”* Andreas TiraQUELLUS,” JasoN de Mayno™ sowie
Andreas GarLL.” Er steht hier ganz auf dem Boden der gingigen Lehrmeinung.”*®
An dieser Stelle dringt sich die Frage auf, ob MEvius das libische Recht auch

noch an anderer Stelle strikt verstanden wissen will.

Mev1us selbst verweist am Ende der guaestiones praeliminares, nach ausfiihr-

licher Darstellung der allgemeinen Maflgaben zur Auslegung und der gegebenfalls

notwendigen Erginzung des Statutarrechts, auf die Kommentierung der einzel-
nen Stadtrechtsartikel:
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Italienischer Jurist des 16. Jahrhunderts. Vgl. zu ihm: Lange/KriecaBaum, Die Kommen-
tatoren, S. 745; VON BAR/DOPFEEL, Privatrecht, Band 1, S. 268. MEVIUS stiitzt seine Aussage
auf: Consilia sive responsa, cons. 55 num. 13. Dort zu einem statutum excludens filias propter
masculos (summarium): Et strictissime intelligendum, cum sit praecisi fori, & ad unguem, &
contextum est observandum. Und weiter: [...] nedum stricte, sed strictissime intelligendum est
[...].

Franzésischer Jurist (André TIRAQUEAU, 1488—1558). Vgl. zu ihm etwa: MACERATINT,
Tiraquellus, S. 82 (m.w. N.); Krausk, Cessante causa cessat lex (vereinzelte Hinweise,
etwa Anm. 18 und 78). MEvius allegiert zuerst eine Textstelle, die auch von GAILL am von
Mevius genannten Ort angefiihrt wird (siche unten Anm. 287 a. E., S. 63): De poenis,
causa 37 num. 2 sq. Dort: [...] Nam quod delictum attentatum habeatur pro consummato,
non est secundum rerum naturam atque veritatem, sed est ex fictione, quae non habet locum in
statutis, cum sit quaedam improprietas: nam statuta proprie & naturaliter, non fictitie debent
interpretari [...]. Vgl. hierzu auch schon Barrorus ad Gaius D. 1, 1, 9, I. Omnes populi
num. 62, Turin 1574, £. 141a: [...] an statutum extendatur ad casum, qui est idem, secundum
iuris fictione, non secundum veritatem? Er verneint dies.

Jason de Mayno (1435—1519) war Rechtslehrer in Pavia, Padua und Pisa. Vgl. zu ihm nur
etwa: LANGE/KRrIECHBAUM, Kommentatoren, S. 881—892.

Vgl. zu Andreas GAILL (1526 —1587): NEHLSEN-VON STRYK, Gaill; dies., Gaill und die Fried-
losigkeit, S. 132 (m.w. N.); Kemrpis, Leben und Werk; ders., Andreas Gaill (1526-1587).
Mevius verweist auf: GaiLt, De pace publica, lib. 1, cap. 14 num. 29. Dort: [...] Et tamen
secundum Communem opinionem, ut antea dixi, mitius punitur affectus, quam effectus, prae-
sertim in materia statutaria: quia ex Communi Dd. opinione, poena statuti non habet locum in
delictis attentatis, ut praeclare docet Bart. in [...] GAILL verweist an dieser Stelle auf BArRToLus
ad Venuleius Saturninus D. 48, 19, 15, l. Divus Hadrianus sowie Marcianus D. 48, 8, 4, 1.
Lege Cornelia de sicariis. Dort heif§t es zum erstgenannten Fragment (Turin 1574, £. 1991b):
Istae leges [...] non imponantur [...], quae generaliter loguuntur. GaiLL fahre fort: [...] ubi
dicit, quod hac ratione conatus non punitur per totam Italiam |...). Ratio, quia quod delictum
attentatum habeatur pro perfecto & adimpleto, non ex veritate, sed fictione processit: at statuta
proprie & naturaliter, non ficte interpretanda sunt |...]. Hierfiir verweist GAILL unter ande-
rem auf die auch von MEv1Us angefiihrte Passage bei TIRAQUELLUS (TIRAQUEAU).

Dass die Partikularrechte strictissimi juris seien, konnte als eher zusitzliches Argument zu
lesen sein, da MEvIus bereits schliissig hergeleitet hat, dass eine Haftung des zweiten Ehe-
manns hier nicht vorgesehen ist.
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Quomodo autem in specie haec interpretandi norma ad Jus Lubecense applicanda sit, fusius jam

non monstrabo, sed ad singulos articulos reservabo, ubi exemplo melius, quam generali traditione

interpretandi praxis in statutis indzgz‘méitunm

Verfolgt man diesen Ansatz, so ist nun eines noch bemerkenswerter als die Bemithung

der tiberkommenen Statutentheorie in seinen Gutachten: MEvIUs stiitzt sich sogar
in der eigentlichen Kommentierung selbst auf das Argument der
strike vorzunehmenden Interpretation des Statutarrechts.

So stellt MEevius beispielsweise bei der Behandlung der eben beriihrten Frage,
was unter dem ,,beyderseits Gute“ von Eheleuten bezichungsweise dem ,,gemein
gewordenen® zu verstehen sei, fest, dass das einschligige Statut szrictissime [...] accipi
debeat, weil es vom gemeinen Recht abweiche.”” Hierfiir nimmt er auf GarLLs Practi-
cae observationes Bezug.”

Zu betonen ist, dass sich auflerdem im Rahmen der Kommentierung der Biirg-
schaft, die hier insbesondere von Interesse ist, eine einschligige Stellungnahme findet:

. ) L . . 292
Quia vero receditur hic a jure communi non est extra verborum terminos extendendum statutum.

Der kommentierte Artikel betrifft die Biirgschaft beim Kreditkauf: Hat der Verkiu-
fer dem Kiufer die Kaufsache iibergeben, ohne sich (cinen) Biirgen stellen zu lassen,
dann kénne er ihn auch nicht nachtriglich verlangen.”” MEvIus argumentiert nun,

289 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio decima praeliminaris num. 32. Der letzte
Satz der quaestiones praeliminares lautet sodann im Anschluss: His praeliminariter praemissis,
ipsam commentationem zzggredior.

290 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 5, art. 7 num. 49. Wiederum geht es
um die Frage, in welchem Umfang die Ehefrau fiir Schulden ihres Mannes einzustehen hat.
Aus dem hier konstatierten engen Verstindnis folge etwa, dass Giiter, die nicht eingebracht
worden seien, sed separatim uxor retinuerit (ebd.), nicht zur Haftungsmasse zihlten. Aller-
dings findet sich an derselben Stelle zudem der Ansatz einer Auslegung der Statuten aus sich
selbst heraus, wenn MEv1Us feststellt (Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 5, art. 7
num. 49 [summarium]): Ex rubrica explicandum est statutum (vgl. zur einschligigen Stel-
lungnahme im Stadtrechtskommentar: quaestio decima praeliminaris num. 24 [summarium:
Ex rubrica dignoscenda sunt statuta.]). Dieser Aspekt steht neben der Forderung nach einer
strikten Interpretation, wie auch in dem bereits erwihnten Gutachten (siehe oben S. 60).

291 GaILL, Practicae observationes, lib. 2, obs. 33 (Smtutorum interpretatio quomodo facienda)
num. 9 (summarium): Statuta strictissime intelligenda, quando derogant iuri communi.

292 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 6 num. 9. Vgl. auch unten
S. 152.

293 Lib. 3, tit. 5, art. 6 des Revidierten Liibecker Stadtrechts: ,Wann einer etwas kaufft von
einem/ auff eine gewisse Zeit zu bezalen/ und der Vorkauffer trawet dem Kauffer also/ das
er der Kauffer solch Gut in sein Gewehr bringet/ Wil der Vorkauffer al8dann Biirgen vor
die Bezalung haben/ so darff er ihme dafiir keine stellen/ Es were dann kundt und offenbar
auch Notorium, das er fliichtig oder weichhafftig sein wolte.”
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diese Regelung stelle eine Abweichung von den in der gemeinrechdichen Literatur

herausgearbeiteten Einzelfillen dar,” in denen der Verkiufer nach Vertragsschluss
mit Recht auf Biirgenstellung bestehe, und sei deshalb nicht tiber die Grenzen des
Wortlauts hinaus auszudehnen. Insbesondere gelte sie nicht, solange die Kaufsache

noch nicht iibergeben worden sei.””

Und auch an noch fiinfzehn weiteren Textstellen® ist das Argument der eng vor-

zunchmenden Auslegung im Stadtrechtskommentar feststellbar:
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295

296

297

297

Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 6 num. 4: Justae causae cum
plures species ab interpretibus poni soleant, praecipue vero id [namlich Sicherheitsleistung zu
verlangen, d. Verf.] justum censeatur in quocunque malae spei debitore, sive 0b dolum, sive 0b
multum aes alienum. Er verweist hierfiir auf: CoLER, De processibus executivis (Jenae 1595),
pars I, cap. 2 num. 102 sq., Aum. 134; part. 2. cap. 3. num. 106. sqq. An erstgenannter Stelle
etwa (Coloniae Agrippinae 1686: num. 128) geht es um die ausnahmsweise Zulissigkeit
einer sequestratio judicialis etwa in casu dilapidationis seitens des Schuldners. MUCKENHEIM
beschiftigt sich wiederum mit der Frage, inwiefern nach den Liibecker Ratsurteilen iiber-
haupt von einer Pflicht zur nachtriglichen Biirgenstellung auszugehen sei, von der die
diesem Artikel des Revidierten Liibecker Stadtrechts entsprechende Regelung des ,alten
litbischen Rechts“ — er verweist auf: HacH, Das Alte Liibische Recht, Cod. 3 (2. Teil: Ham-
burger Recht), Art. 318 (S. 497) — eine Ausnahme mache (Biirgschaft, S. 54—60). Aus dem
Vergleich zweier Entscheidungen (EBeL [Hrsg.], Ratsurteile, Band 2, Nr. 523 [8. Mai 1544]
und Nr. 816 [um 25. Juli 1549]) zieht er den Schluss, dass der Verkiufer bei der Vereinba-
rung von Ratenzahlung auch noch nachtriglich Biirgenstellung habe verlangen kénnen
(MUCckKENHEIM, Biirgschaft, S. 60).

Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 6 num. 9: Praesertim non per-
tinet ad eos, qui res venditas nondum tradiderunt, quibus justa interveniente causa retinendi
potestas relinquitur.

Die weiteren Fundstellen werden im Folgenden (teilweise auch nur in den Anmerkungen)
in aller Kiirze behandelt. Mit ihnen soll versucht werden, einen aussagekriftigen Uberblick
iiber den Umfang der einschligigen Stellungnahmen geben.

Dariiber hinaus ist auf folgenden Umstand hinzuweisen: MEvius beruft sich teilweise auf die
enge Auslegung des Statutarrechts, ohne dass es dabei darum ginge, den Anwendungsbereich
des gemeinen Rechts zu erweitern, was anhand von acht Beispielen veranschaulicht werden
soll. Erstens: Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 2, art. 5§ num. 11. Dort
(summarium): Stricte hujusmodi statuta interpretari convenit. Das behandelte Statut enthilt
ein Verduflerungsverbot von Immobilien von Biirgern an Nichtbiirger. Zwar sei festzustellen,
dass solche statuta nec [...] juri civili adversa aut incognita sunt, quin potius originem ex isto
habeant|...] (ebd. num. 5), gleichwohl aber seien sie eng auszulegen, so dass etwa klarzustel-
len sei, dass sich dieser Artikel nicht ad forenses & eorum bona (ebd. num. 14 [summarium])
beziche. Die enge Auslegung des Statuts erfolgt hier nicht mit Blick auf eine anderslautende,
konkurrierende Regelung des gemeinen Rechts. Zweitens: Auch die Regelung, dass eine
»Wittfraw oder Junckfraw®, die ,ohne ihrer Freunde rath® heirate (lib. 1, tit. 4, art. 2 des
Revidierten Liibecker Stadtrechts; MEvIUS tibersetzt: cognatis [...] dissentientibus), ,von allem
ihrem Gutt nicht mehr haben [sol]/ dann ihre tigliche Kleider, sei eng auszulegen und
nur auf die Viduis ¢ virginibus nicht aber auf Adolescentes zu beziehen, da unter anderem
natura statuti [...] stricti juris est (MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 4,
art. 2 num. 34). Auf das gemeine Recht nimmt MEv1us auch an dieser Stelle keinen Bezug.
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Vgl. drittens: ebd., pars 2, tit. 2, art. 8 num. 62. Der kommentierte Artikel enthilt ein
Veriuflerungsverbot fiir die nach dem Tode ihres Mannes ,in allen Giitern® verbleibende
Ehefrau. Grundsitzlich diirfe sie diese nur mit Erlaubnis der Erben ,,vorkauffen/ vorsetzen®
oder ,,vorgeben®. Hierbei gelte, so MEvius (ebd.): [...] non est extendenda haec dispositio ultra
species alienationis probibitas, nempe venditionem, hypothecam ¢ donationem [...). Dies dufSert
er allerdings wiederum nicht mit Blick auf Unterschiede zum gemeinen Recht, sondern weil
beipielsweise bei einer Vermietung nicht iibertragen werde, was zum Erbe gehére, so dass
nicht dieselbe Notwendigkeit einer Beschrinkung bestehe. Vgl. viertens: MEvius nimmt
zu einer statutarischen Regelung Stellung, die die Geschiftsfihigkeit der Kauffrau betrifft.
Im kommentierten Artikel heifdt es: ,,[...] was sie kaufft/ mus sie zalen [...]“ (lib. 3, tit. 6,
art. 21 des Revidierten Liibecker Stadtrechts). In MEvius’ Worten (ebd., pars 3, tit. 6, art. 21
num. 24 [summarium)): Foemina mercatrix sine curatore mercari & contractus inire potest.
Jedoch gelte, so MEvIUs (ebd. num. 28): Haud vero extendenda est haec exceptio a communi
regula ad alios contractus & actus, quam qui causam mercatura astringunt. Es stellt dies aber
eine Begrenzung der Ausnahmeregelung im Rahmen des (auch) im liibischen Recht geltenden
Grundsatzes dar, dass eine Frau sich und ihr Gut nicht durch Vertrige verpflichten kann.
Horrudrer stellt fest (Geschlechtsvormundschaft, S. 420 f.): ,Hier [im liibischen Recht,
d. Verf.] kam die aus dem Mittelalter {iberkommene umfassende Unmiindigkeit der Frau
dem neuen Zeitgeist entgegen und stabilisierte sich. In einem Mann wie Mevius fand sie
spiter einen michtigen Anwalt. So unterlag die Frau in den liibischen Stidten [...] wei-
terhin unbeschrinkter Geschlechtsvormundschaft.“ Vgl. zudem fiir Mevius® Klage iiber
die Schwichung der Geschlechtsvormundschaft tiber die ledige Frau: ebd., S. 438. Vgl.
fiinftens: Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 4, art. 4 num. 22. Der
behandelte Artikel betrifft das Erloschen des Wiederauslésungsrechts des Pfandgebers,
wenn er erlaubt, dass das Pfand, das sich als Faustpfand beim Gliubiger befindet, weg-
gebracht oder verindert wird (der Schuldner soll sich hier nicht in Widerspruch zu sich
selbst setzen kénnen). MEvius betont die Beschrinkung der Regelung auf bewegliche
Sachen Quare ad mobilia saltem pertinet; ad immobilia practer verba & mentem statutum
hoc extendendum non est. Sed ibi sequi oportet juris communis praescripta (ebd.). Es stellt
dies aber letztlich nur eine Wiedergabe des Regelungstextes dar, in dem von ,,beweglichem
Erbe und Gut“ die Rede ist. Ein besonders griffiges Beispiel ist das sech s te: MEevius,
Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 12, art. 13 num. 30. Es geht um Nachbarrecht.
Der behandelte Stadtrechtsartikel macht die Zulissigkeit etwa von neuen Fenstern von
der Zustimmung der Nachbarn abhingig. Der Begriff des Nachbarn nun sei eng auszu-
legen (ebd.): Vicinos hic illos puto, qui collaterales sunt, vel juxta nos habitant, non autem
qui e regione, ubi via seu platea publica est in medio. Id quod forte aliis dubium videbitur,
mihi tamen statuto & rationi congruum apparet, tum quia viae publicae usus nullibi statuto
nostro praecluditur, sed integer manet, tum quia strictim interpretandum est hoc statutum,
quod libertatem aedificiorum restringit, ideoque e regione habitantes non includit [...]. Die
enge Auslegung erfolgt hier also nicht mit Blick auf eine Abweichung zum gemeinen
Recht. Vgl. siebtens: Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 4, tit. 1, art. 3
num. 6. Dort: Statutum irregu/are strictissime interpretandum est. Der kommentierte Arti-
kel betrifft den Ausschluss der Fahrnisverfolgung eines gestohlenen Pferdes bei Erwerb
durch einen Dritten. Ohne allerdings ausdriicklich auf das gemeine Recht hinzuweisen,
stelle Mevius fiir die Notwendigkeit einer engen Auslegung auf die Sonderstellung des
Statuts an sich ab. Ebd. num. 3 (summarium): De equis loquens statutum exorbitans ad alias
species extendendum non est. Achtens schliefllich duf8ert sich MEVIUS an einer weiteren
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So sei etwa das Statut eng auszulegen, das eine zweijihrige Frist bestimmt, nach

deren Ablauf das Forderungsrecht eines mit in die Ehe gebrachten, abgesonderten
Kindes auf (weitergehende) Erbabfindung grundsitzlich ausgeschlossen sei.”

Die inter conjuges im liibischen Recht bestehende societas sei, das stelle MEvius
an anderer Stelle recht allgemein fest, impropria und anomala,” so dass in arguenda

communione dispositio juris stricte anzuwenden und vielmehr dem jus commune zu

folgen sei, wie es semper verbis statuti deficientibus der Fall sei.”

Ferner greift MEevius die bereits im Rahmen des erwidhnten Gutachtens von
MEevius behandelte Frage nach der Haftung des Ehemannes fiir Schulden der Ehe-
frau im Stadtrechtskommentar auf und argumentiert in gleicher Weise.”
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Stelle seiner Kommentierung (Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars s, tit. 8,
art. 4 num. 3) zwar mit Blick auf das gemeine Recht (Non extendendum quoque est hoc
privilegium ultra unius anni victum. In reliquis sectamur jus commune.), doch gibt er hier
in der Sache eine im Statut selbst vorgesehene Beschrinkung wieder: ,,[...] doch nicht
héher dann auff eines Jahres kost.“ Diese Stellungnahme kénnte denkbarerweise auch als
ein Beispiel fiir die enge, wortlautgetreue Auslegung eines statutarischen Rechtssatzes zu
deuten sein, doch wiirde andererseits eine Erweiterung der im Statut selbst vorgesehenen
zeitlichen Grenze diesem widersprechen — die Grenze ist gewollt, es handelt sich nicht um
einen analogen Schluss von einem genannten auf einen ungenannten Fall — und insofern
keine Erweiterung seines Anwendungsbereichs darstellen.

Vgl. die Kommentierung zum einschligigen Stadtrechtsartikel: MEvIus, Commentarius in
Jus Lubecense, pars 1, tit. 5, art. 1 num. 14. Dort: Quo latius autem a jure communi abit statu-
tum, bienni praescriptione excludens petitionis ejus, quod Parentes nuptiarum atque separationis
gratia promiserunt, eo strictius [im summarium: strictissime, d. Vert.] accipiendum est. Wegen
der engen Auslegung seien nur abfindende parentes, nicht etwa jenseits des Wortlauts auch
tutores, propingui, vel alii von der Regelung erfasst (ebd. num. 16). Vgl. niher zur kommen-
tierten Regelung des Revidierten Liibecker Stadtrechts: AMELSBERG, ,,samende®, S. 219.
Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 5, art. 5 num. 25 (summarium). Hinter-
grund hiervon ist, dass MEvIUs von der inaequalitas der conjuges ausgeht. Vgl. ebd., pars 2,
tit. 2, art. 12 num. 117 sq. Dort: [mpar etiam est conjugum conditio impari jure dzgna. Maritus
caput & princeps familiae est, primariam collocat operam, curam, solicitudinem, suo nomine &
nuty cuncta regit, periculum quaesitorum, oneraque matrimonii solus sustinet, negociationum
rector & ductor est [...]. Vgl. auch ebd. (summarium): Irrationabilis est aequitas, quae inter
impares personas par jus facit. Vgl. zum Argument der inaequalitas der Ehepartner in der
zeitgendssischen Literatur: KocH, Frauenbild.

Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 5, art. § num. 27 (summarium).
Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 5, art. 7 num. 91: Casus igitur omissus
sub dz':po:z'tione communis juris remanet [...] praesertim in correctoriis, quae strictissime accipi-
untur sine ulla extensione ad similia [...]. Siche oben S. 62 bei Anm. 282 fiir die gutacht-
liche Stellungnahme. Vgl. auch im Rahmen der Kommentierung desselben Artikels die
Feststellung (num. 56 [summarium]): Juri communi insistendum est in hac materia [nimlich
die der societas conjugalis und der sich unter Umstinden ergebenden Mithaftung fiir den
Ehegatten, d. Verf.], si non statuti reperitur expressa dispositio, denn es sei hoc extra terminos
expressos non extendendum (ebd.).
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Auch sei das Statut, das eine kurze praescriptio annalis fiir in die Stadt gekommene
Waren vorsicht, strictissime anzuwenden.”

Die Beschrinkung der Statuten auf das ausdriicklich in ihnen Geregelte fiihre
auch dazu, dass im Statutarrecht sub donationis verbo die donatio impropria grundsitz-
lich nicht mit erfasst sei.’”

Dass, ein weiteres hier zu nennendes Beispiel, der Begriff alienatio ein allgemei-
ner ist, in dem die hypotheca aber non semper continetur, stiitzc Mevius zudem auf
eine einschligige Uberlegung.”

Die meisten diesbeziiglichen Verweise finden sich in Mevius’ Erlduterung der
erbrechtlichen Statuten des zweiten Buchs des Revidierten Liibecker Stadtrechts.’”
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MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 8, art. 1 num. 19: Praeterquam enim,
quod statuta, uti saepius dictum est, strictissime accipimus, constitutio nova non trahitur ad
casus speciales, in antiquo jure comprehensos, ne per illam auferatur privilegium a jure communi
concessum [...]. Ausgenommen von der einschligigen Bestimmung seien insbesondere etwa
res Ecclesiasticae, publicae und fiscales. MEvIUS bezieht sich hierfiir zuerst auf TrRaQuELLUS/
TiraQuEAU (De utroque retractu municipali et conventionali, De retractu gentilitio, § 1,
glo. 14 num. 103 sq.). Dort etwa: [...] quia illa statuti generalitas debet restringi secundum
ius commune |...]. Zudem verweist MEvIUs — dies ist besonders beachtenswert — auf seine
quaestiones praeliminares ([...] & quae dict. sup. in quaest. praelim.). Dass der Verweis so
allgemein gehalten ist, iberrascht insofern nicht, als dass sich in diesen Vorfragen MEevius’
keine ausdriickliche Stellungnahme findet, die seine Aussage an dieser Stelle zu stiitzen ver-
mag. Siehe unten S. 72. Vgl. aulerdem unten S. 224 zu STEINs Kommentierung des
einschligigen Statuts.

Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 9, num. 8 sq. Dort (summaria num. 9):
[...] si statuta juri communi castigationem aut correctionem aﬁ%mnt, quae extra casum expres-
sum non sunt extendenda [...]. Anderes gelte hier jedoch fiir den speziellen Fall der Schen-
kung von Todes wegen (ebd. num. 14): Nostro jure sub hoc tit. non solum de donationibus
inter vivos, sed etiam mortis causa singuli ferme articuli demonstrant, ut de contraria sententia
eo minus dubitandum sit.

MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 10, art. 6 num. 8o: Eisi, quando non
ex interpretatione, sed proprietate vocis res definienda, vel cum in iis versamur, quae aut odiosa
sunt, aut strictam interpretationem requirunt, in specie in consuetudinibus & statutis a Jure
communi deviantibus, sub alienatione non venire hypothecam plerumque asseratur [...] Quod
a jure Lubecensi non alienum videtur, artic. 1 tit. 4. lib. 3.

Vgl. neben den hier niher betrachteten Beispielen noch die vier folgenden Textstellen. Das
sich ergebende Bild ist teilweise recht uneinheitlich. Erstens: Mevius, Commentarius
in Jus Lubecense, pars 2, tit. 1, art. 6 num. 29. Es geht in dem kommentierten Statut um
den speziellen Fall, dass dem sterbenden Mann im Zeitpunkt seines Todes unbekannt ist,
dass seine Frau schwanger ist. In dem noch spezielleren Fall, dass er sie im Testament ,,mit
bescheidenem Gute“ habe ,abtheilen” wollen, solle sie dies Gut behalten, ohne dass das
weitere Kind hierbei Berticksichtigung finde. MEVIUS nun meint, diese [...] separatio, tan-
quam exhaereditationis species, per se rigida ¢& odiosa ultra casus expressos non est extendenda
[...], quod in dubio a jure communi non sit recedendum. Vgl. zudem zweitens: ebd.,
pars 2, tit. 1, art. 13 num. 41. Nicht jedes Vermichtnis, das zwar schriftlich fixiert, jedoch
in einem formunwirksamen Testament enthalten sei, werde von den Vermichtnisnehmern
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Beispielhaft sei nur darauf hingewiesen, dass jenes Statut laut MEvIUS nicht iiber
die Grenzen des ausdriicklich genannten Falles hinaus auszudehnen sei, welches
bestimme, dass gewisse Vermichtnisse binnen Jahr und Tag ,dem gemeinen Gute

mit Recht gefordert. Nur in dem in lib. 2, tit. 1, art. 4 des Revidierten Liibecker Stadtrechts
ausdriicklich behandelten Fall des in der Diskussion iiber seine Fertigstellung unvollendet
gebliebenen Testaments sei dem Vermichtnis Folge zu leisten: Extensionem ergo probibet,
tum exorbitans istius articuli dispositio stricte intelligenda, tum subsecutura nimis larga juris
communis abrogatio non praesumenda, tum eo in casu frustranea hujus articuli 13. disposi-
tio [...]. Vgl. drittens iiberdies: ebd., pars 2, tit. 2, art. 12 num. 112 —114. Es geht dort
um die Nachlassaufteilung bei Versterben eines Ehegatten einer kinderlos gebliebenen
Ehe. MEv1us stellt noch einmal fest, dass zwischen den Eheleuten ein anomalum socie-
tatis genus bestehe (siche oben Anm. 299, S. 67 niher zum Argument der inaequalitas
der Ehepartner), dessen limites contra jus naturale ¢ civile nicht zu erweitern seien (ebd.
num. 112). Zudem ergebe sich, so MEvius in der Kommentierung desselben Artikels
(ebd. num. 172), mit Blick auf lib. 2, tit. 2, art. 28 des Revidierten Liibecker Stadtrechts
die Erforderlichkeit einer engen Auslegung. Der benannte Artikel regelt das Konkur-
renzverhiltnis zwischen dem iiberlebenden zweiten Ehepartner des Erblassers und den
Kindern aus erster Ehe. Das kindliche Erbrecht diirfe nicht {iber die Maflen beschnitten
werden. MEevius beruft sich hierfiir auf Corumann (Consilia seu responsa, vol. 1, resp.
21 num. 76 sq.). Dort: Deinde praemonendum est, statuta quae liberorum ius abscindunt
[...] duri divino [...] naturali parentum charitati [...] ac communio voto [...] iuri et rationi
naturali quasi legi cuidam tacite [...] legibus denique civilibus contraria esse et adversari,
ideoque loco exheredationum rectissme haberi, [...] atque adeo velut summe odiosa, quibus
possit fieri modis constringi et coarctari oportere [...]. Das Verhiltnis zum gemeinen Recht
ist hier also nur ein Aspekt von mehreren, die zur Feststellung der Notwendigkeit einer
engen Auslegung fithren. Schlief8lich aber gelangt MEvius gelegentlich der Kom-
mentierung desselben Artikels an einer dritten Textstelle zu der folgenden Feststellung
(Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 12 num. 238): Id vero exinde sequitur,
quia ejusmodi statutum, conjugi concedens partem bonorum, exorbitat a jure communi, pro-
prie, stricte & ad unguem servandum esse, nec extendendum ultra verborum contextum |...].
Vgl. zu dem hier in dreifacher Hinsicht relevanten Stadtrechtsartikel lib. 2, tit. 2, art. 12:
AMELSBERG, ,samende®, S. 189 f. Vgl. des Weiteren viertens: MEvius, Commentarius
in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 33 num. 92. Hier geht es um die Absonderung von Kin-
dern aus einer bestehenden samende (vgl. niher zum kommentierten Statut: AMELSBERG,
ysamende®, S. 217-219). Der Artikel regelt unter anderem, dass ein von ,,Vormunderen”
erklirter Widerspruch der wirksamen Absonderung entgegenstiinde. MEvIus nun stellt
fest, dass, anders als im gemeinen Recht, die Anwesenheit des zuzor beziehungsweise des
curator (vgl. ebd. num. 91) im libischen Recht vorausgesetzt werde (vgl. ebd. num. 88)
und dass hierfiir nicht gentige, wenn aliquem pro tutore vel curator se gerere (cbd. num. 92),
dabei aber die Bestitigung durch den Rat fehle (vgl. ebd. num. 90); und dies aus folgen-
dem Grund: [...] quod verba in statutis strictissime & proprie accipienda sunt [...]. In der
Kommentierung desselben Artikels findet sich allerdings zud e m der beildufige Hinweis,
dass uti caetera, quae in statutis disponuntur strictim accipere convenit (ebd. num. 143). An
der konkreten Stelle geht es um den Umfang der Absonderung, soweit sie sich auf alles
Gut (,,Vaterliches und Mutterliches“) beziehen solle. Dies sei eng auszulegen und auf
die aus der aus der Groflelterngeneration weitergegebenen Giiter zu beschrinken, da die
Absonderung eine Art exhaeredatio darstelle.
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vorfallen“.”* Es geht um die Vermichtnisse, die zugunsten von nichsten Verwand-
ten unter der Bedingung ausgesetzt worden sind, dass die Vermiachtnisnehmer ihre
Identitit nachwiesen,”” was vom gemeinen Recht abweiche, welches das jeweilige
Vermichtnis dem jeweiligen Erbgut zufallen lasse.”

Gelegentlich der Betrachtung der gemeinrechtlichen Unterscheidung von societas
conventionalis und societas incidens erwihnt MEevius dariiber hinaus eher beildufig,
dass in szatutis aliisque strictam interpretationem exigentibus materiis von Letzterer als
einer Gesellschaft nicht die Rede sei.”” Die Formulierung impliziert eine Bejahung
des tiberkommenen Grundsatzes der strikten Interpretation.

Auch die statutarisch vorgesechene Beweiserleichterung fiir ,,Gewandtschneider
und Kramerbiicher” (MEvius iibersetzt: Libri mercatorum), die ,bifS auff 30. Marck®
geeignet seien, eine Schuld zu beweisen, will Mevius eng verstanden wissen.”™

Schliefllich sei noch auf Mevius’ bereits in der Forschung beachtete™ Haltung
zu der in den liibischen Statuten™ enthaltenen Beschrinkung der Fahrnisverfol-
gung hingewiesen:

306 Lib. 2, tit. 1, art. 9 des Revidierten Liibecker Stadtrechts.

307 Dies ist etwa erforderlich weil der Erblasser sie gar nicht kennt, beispielsweise weil bereits
deren Eltern in eine andere Stadt gezogen sind.

308 Zunichst stellt MEvIUs fest, dass unter den Worten ,,gemein Gut® die bonis publicis zu ver-
stehen seien, nicht etwa das betroffene Erbe (Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 1,
art. 9 num. 10). Dies entspreche zwar auch der Regelung in der Lex Papia Poppaea, doch
habe Justinian verfiigt, dass solche Vermichtnisse apud haeredem remanere, aut aliis accre-
scere, so dass das Statut vom gemeinen Recht abweiche (ebd. num. 11), und daher dispositio
hujus articuli non est ad alios casus extendenda (ebd. num. 12 [summarium]), so dhnlich sie
auch seien (ebd. num. 12 a. E.: [...] wtuz similes casus [...]). Vgl. in gewissem sachlichem
Zusammenhang hierzu auch: Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 14
num. 17. Der kommentierte Artikel bestimmt, dass hinterlassenes Gut, wenn keine Erben
bekannt sind, nach Jahr und Tag dem Rat zufallen solle. MEv1US stellt zunichst fest (ebd.
num. 16 [summarium)]: Differt jus nostrum in hoc passu a jure Civili. Dort nimlich sei eine
praescriptio innerhalb von 30 Jahren einschligig. Fiir die liibische Regelung gelte: Quod ran-
quam exorbitans extra terminos hujus statuti non extendendum erit.

309 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 13, art. unicus num. 3. Mevius ver-
weist auf Mozzius, De contractibus, De divisione societatis num. 8: [...] vocatur ista societas
improprie, quia sine contractu societatis oritur [...]).

310 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars s, tit. 6, art. 4 num. 13: Nam ﬁzyore mercaturae
[...] singulariter hoc constiturum est, ut privata scriptura pro scribente probet, nec extendendum
id est ad alias personas (nam de jure communi scriptura privata hominis in summa autoritate
constituti non probat) nisi jus idem in iis speciatim receperit. Vgl. zum kommentierten Statut:
EBEL, Forschungen, S. 123 f.

311 BucuHOLZ weist auf die im Folgenden genannte Textstelle hin (Usus modernus, S. 76). Vgl.
zu MEevius’ Thesen zum Gutglaubensschutz beim Erwerb durch einen Dritten und ihrem
Kontext niher: Hinz, Entwicklung, S. 30—83; VOLKL, Losungsrecht, S. 56 £.

312 Der kommentierte Artikel (lib. 3, tit. 2, art. 2) hat folgenden Wortlaut: ,Ein itzlicher sehe
wol zu/ weme er das seine auflleihe und vortrawe/ Dann wiirde es sich zutragen/ das der
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Strictissime jus nostrum in hoc passu accipiendum, nec extra litteram & terminos statuti exten-

313
dendum.

Einerseits geht es MEVIUS hier um ein enges Verstindnis der im Statut vorgesehenen
Beschrinkung der gemeinrechtlichen Vindikation,’ “ andererseits argumentiert er fiir

eine breite Anwendbarkeit des gleichfalls im Statut enthaltenen Losungsrechts, da die-

ses der genannten Beschrinkung durch das Statutarrechts zumindest entgegenwirke™

(wobei dem Erwerber allerdings eben der etwa gezahlte Kaufpreis zu ersetzen ist).

Nach diesem Uberblick iiber die einschligigen Stellungnahmen Mevius’ bleibt
lediglich Folgendes hinzuzuftigen: MEvius erginzte seinen Stadtrechtskommentar
fiir die im Jahr 1664 erschienene zweite Auflage nicht nur um die Responsa super Jure
Lubecensi; er fugte der Kommentierung der Stadtrechtsartikel an verschiedener Stelle
zudem immer wieder additiones hinzu; und auch in diesen additiones findet sich die
Aussage, dass die Statuten eng auszulegen seien.”

jenige deme es gelenet oder vortrawet/ dasselbe vorkauffte/ vorsetzte/ oder sonsten alienirte,
wil dann der AufSleiher das Gut wider haben/ von dem/ welchem das aufigelente Gut per
contractum gebracht/ so mufl er es selbst 16sen/ sonsten bleibet der es gekaufft/ oder an sich
gebracht/ neher dabey dann der jenige welcher das Gut auflgelenet/ Dann do jemandt seinen
Glauben gelassen/ das mus er ihn widerumb suchen.“ Siehe unten S. 222 bei Anm. 1120
niher zu diesem und dem Wortlaut des ihm vorausgehenden Artikels.

313 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 2, art. 2 num. 18 (summarium).

314 Vgl. niher unten bei Anm. 1123, S. 223 zu dem von MEv1us fiir einen Ausschluss der
Fahrnisklage geforderten Vorliegen von bona fides und iustus titulus.

315 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 2, art. 2 num. 35: Statutum juri com-
muni contrarium ultra verba non est extendendum. Es geht an dieser Stelle insofern nur um die
enge Auslegung eines Teils des Statuts, nimlich um den die Fahrnisverfolgung beschrinken-
den, drittschiitzenden Teil. MEv1ius, so VOLKL (Lésungsrecht, S. 34), bemiihe sich ,primir
um eine restriktive Interpretation®, wolle im Folgenden aber andererseits das ebenfalls im
behandelten Artikel vorgesehene Losungsrecht nicht auf den explizit betroffenen Fall einer
der Veriuflerung vorangegangen Leihe beschrinkt wissen (STEINWICH hingegen habe sich
fiir eine solche Beschrinkung ausgesprochen, siche unten Anm. 570, S. 119). Vgl. niher
zu diesem Losungsrecht: VOLKL, ebd., S. 55—59; HINz, Entwicklung, S. 33— 41 insbes. S. 39;
StrRATZ, Treu und Glauben, S. 222.

316 Vgl. von den vier folgenden Textstellen zunichst: Mevius, Commentarius in Jus Lubecense
(1664 sqq.), pars 1, tit. 1, art. 6 (additio). Der kommentierte Artikel bestimmt, dass sich
niemand, ,der zu Rathe oder Biirgermeister gekoren wird®, sich dessen erwehren kénne
»bei Verlust der Stadtwohnung/ und zehen Mark I6hendes Goldes“. MEvIus nun stellt
fest, dass quod in hoc articulo disponitur, non est extendendum ad alia quaevis munera civilia,
vielmehr gelte fiir diese, dass sie manent sub dispositione juris communis (ebd.). Vgl. zweitens
zudem: ebd. pars 1, tit. 10, art. 1, additio. Bestimmt der Artikel unter anderem, dass eine
Frau grundsitzlich nicht ,ihr Gut verkauffen noch versetzen® kénne, so befindet MEv1us,
dass dies [...] sine voce statuti extendendum non est ad alios contractus [...]. So kdnne sie etwa
Darlehen aufnehmen. Denn hoc modo ab omni commercio € occasione commodis ac neces-
sitatibus sibi prospiciendi excluderentur (ebd.). Es geht also nicht ausdriicklich darum, eine
dem gemeinen Recht widersprechende Regelung ihrem Sinne nach eng anzuwenden. Vgl.
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Wie nun ldsst sich erkliren, dass MEvius sich bei rechtlichen Einzelfragen teil-
weise auf den Grundsatz szatuta sunt stricte interpretanda beruft, diesen jedoch an
zuvorderst einschligiger Stelle gelegentlich der allgemeinen Erliuterung seines Aus-
legungsprogramms in den guaestiones praeliminares ganz verschweigt?

Es gilt offensichtlich zwischen MEevius’ theoretischen Anspriichen auf der einen

)317

und ihrer jeweils konkreten (sozusagen: praktischen)”” Umsetzung auf der anderen

Seite zu unterscheiden. So sehr MEv1Us sich nidmlich einerseits programmatisch
vom gemeinen Recht zu distanzieren sucht und theoretisch zur Anwendung der dem
liibischen Recht ganz eigenen Grundsitze dringt, indem er die liibischen Statuten
aus sich selbst heraus zu verstehen erstrebt,” so wenig heif3t dies andererseits, dass
er nicht im Rahmen seiner Kommentierung und bei der Erstellung von Gutach-
ten, bei der tatsichlichen Umsetzung des eigenen methodischen Postulats also, in
groflerem Umfang zur Anwendung des gemeinen Rechts gelangt, als dies seine all-
gemeineren Stellungnahmen zunichst vermuten lieflen — und zwar ohne sich dabei
in offenen Widerspruch zu den eigenen Auslegungsregeln zu setzen. Denn eine
ausdriickliche Absage an die gingige Auffassung von einer eng vorzunehmen-

den Auslegung des Statutarrechts enthilt auch das in den Einleitungsfragen darge-

legte Auslegungsprogramm MEvius’ nicht.”

des Weiteren drittens: ebd. pars 2, tit. 2, art. 26, additio ad num. 11. Dort: [...] quia statu-
tum Stricti turis est extra expressa non extendendum, praesertim cum correctione juris communis
[...]. MEviUs begriindet an dieser Stelle mit dem Argument der strikten Interpretation,
warum der Ehemann bei Vorversterben seiner Frau deren Schulden nicht vom ,gemeinen
Gute“ begleichen miisse. Dariiber hinaus beruft sich MEevius viertens in einer additio zur
Kommentierung eines Artikels aus dem Titel iiber Verpfindungen auf die regelmiflig enge
Auslegung der Statuten (Commentarius in Jus Lubecense (1664 sqq.), pars 3, tit. 4, art. 10,
additio): Quae jure communi permissa non censetur sublata, statuto, quod stricte intelligendum,
nullo ejus mentionem faciente. Es geht inhaltlich um die Frage, ob der im behandelten Arti-
kel enthaltene Satz: ,,Es mag auch niemand sein Pfand andern versetzen noch verpfinden/
bey Straffe der Gerichte,“ die Weiterverpfindung insgesamt verbiete, oder ob es nur um
Weiterverpfindungen gehe, die ohne Zustimmung des Schuldners erfolgten. MEvIUs ent-
scheidet sich fiir Letzteres. Das Argument der sogenannten strikten Interpretation findet
sich noch an anderer Stelle, nicht in Bezug auf das Revidierte Liibecker Stadtrecht, sondern
speziell zur Auslegung von Zunftordnungen: Commentarius in Jus Lubecense (1664 sqq.),
pars 4, tit. 13, art. 3, additio ad ad num. 39: Deinde sunt stricti juris ultra verborum tenorem
non extendenda |...]. Vgl. wortgleich ebd. additio ad num. 41 [in der Ausgabe von 1700
Druckfehler als num. 8] und additio ad num. 40 ([...] stricte id statutum accipiendum | ...]).

317 Nicht im Sinne einer rechtspraktischen Umsetzung, etwa in Gestalt von Urteilen, sondern
im Folgenden vor allem in Form der sich an die quaestiones praeliminares anschlieSenden
eigentlichen Kommentierung der Statuten durch Mevius.

318 Vgl. nur etwa: Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio prima praeliminaris
num. 57. Siehe oben S. 4s.

319 An einer Textstelle ergibt sich sogar eine gewisse Nihe zur strikten Interpretation (MEevius,
Commentarius in Jus Lubecense, quaestio decima praeliminaris num. 25): Quae [rubrica,
d. Verf.] tamen si generalis est, nec apparet in omnibus speciebus statuti, sub ea comprehensi,
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Dass die Abwendung von der strikten Interpretation durch ihre schlichte AufSer-
achtlassung in der Darstellung erfolgt, verleiht MEvIUs’ Programm eine gewisse
Flexibilitic, die erst deutlich wird, wenn man MEevius’ Kommentierung selbst und
die in ihr enthaltenen Bezugnahmen auf die strikte Interpretation mit in die Unter-
suchung einbezicht.

In einer Hypothese verdeutlicht: MEvius hidtte sich, mit dem Vorwurf der
Widerspriichlichkeit konfrontiert, auf den Allegationsapparat in der quaestio decima
praeliminaris zuriickziehen kénnen. Denn verfolgt der Leser die Verweise weiter, so
trict ihm in der angefithrten gemeinrechtlichen Literatur die klassische Statutenthe-
orie entgegen, und zwar ohne dass Einwinde von MEvius’ Seite erkennbar wiren.
Erst recht schreibt er in seinen Einleitungsfragen nicht etwa: falsa est illa communis
regula, quod statuta sunt stricte interpretanda.”

In gewissem Umfang mag sich MEvius dessen auch bewusst gewesen sein, nim-
lich soweit er an einer Textstelle seiner Kommentierung (unter anderem) fiir den
Grundsatz der engen Auslegung allgemein und im Ganzen auf seine quaestiones prae-
liminares verweist:”' Er benennt dabei nicht die einschligige zehnte Einleitungsfrage
und eine Randnummer gibt er demgemifd erst recht nicht an. Er hitte dies auch gar
nicht tun kénnen, weil das Prinzip der engen Auslegung dort ja unerwihnt bleibt.
Vielleicht bleibt er an dieser Stelle deshalb so vage.

Auf MEv1us als prakeisch denkenden Juristen des Usus modernus wird noch ein-
zugehen sein.”” Bei einer Betrachtung der einzelnen Bezugnahmen auf den Grund-
satz des eng auszulegenden Statutarrechts™ kann man aber bereits den Eindruck
gewinnen, dass MEvIUs eher folgenorientiert als methodisch dachte. Er nutzt den
geschaffenen Entscheidungsspielraum, um aus seiner Sicht Uberlebtes auszusondern
und Lebensfihiges beizubehalten. Oft mag der heutige Leser der Auffassung sein, er
habe dabei mit Augenmaf$ gehandelt — doch ist dies zu erértern hier nicht der Ort.
Zuriickzukommen ist vielmehr auf die Diskussion um den Innovationswert von
MEevius’ Auslegungsprogramm.

bb) Johann Sibrand d. A. (1569—1638)

Es konnte gezeigt werden, dass MEvIUS sich in seinem Stadtrechtskommentar zwar
tatsichlich um eine Auslegung der Statuten aus sich selbst heraus bemiiht, sich zur

rationem vigere, non supplebit statutum ultra casus expressos, sed potius tanquam obscura decla-
rabitur & restringetur per illud ad casus non nominatos, [...]. Doch ist dies konkret und allein
auf die Auslegung mit Blick auf die rubrica des Revidierten Liibecker Stadtrechts bezogen.

320 Vgl. unten S. 200 zur klaren, in diese Richtung gehenden Stellungnahme STEINs im
18. Jahrhundert.

321 Siehe oben Anm. 302, S. 68.

322 Vgl. unten ab S. 148.

323 Vgl. S. 64-71.
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Begriindung eines rechtlichen Ergebnisses aber daneben teilweise auch auf den ver-
trauten Grundsatz der eng gefassten Statutarrechtsanwendung beruft. Doch ist dies
nicht die einzige Feststellung, die fiir die Diskussion um den Innovationswert von
MEevius’ Thesen von Bedeutung ist. Neben dem Auseinanderfallen von MEevius’
programmatischem Standpunkt einerseits und tatsichlicher Erliuterung anderer-
seits ist ein zweiter Aspekt entscheidend, der bisher nicht beachtetet worden ist:
Speziell zum Verhiltnis des libischen Rechts zum sichsischen und rémisch-gemei-
nen Recht duflert sich bereits Johann SteranD d. A.** im Jahr 1619 in einer MEvIUS’
Stadtrechtskommentar in der Ausgabe von 1744 beigebundenen Schrift. Diese wird
von MEvIUS zur betrachteten Frage des Verhiltnisses von libischem und gemeinem
Recht niche allegiert.”
S1BRAND nun befindet zunichst:

[...] si casus in judicium deductus sit dubius, vel minus expresse decisus, recurritur ad Jus Civile

. .. . 326
Romanum, & ex illo causae decisio petitur.”

Hierfiir nimmc er auf die Einleitung des Revidierten Liibecker Stadtrechts Bezug.””
Er verweist dort auf folgende Textstelle:

»[...] Eswird [...] ein Jedermann/ in fleissiger durchlesung und erwegung der Articul an sich

selbst befinden/ das solch Recht des mehrenteil den beschriebnen Kaysern/ so wol auch den

Sichsischen Rechten und gewohnheiten nicht allerding ungemef3 [...].* 328

Auf den ersten Blick kénnte diese Stellungnahme S1BrRanDs dahingehend verstanden

werden, dasserzur Ergdanzung des Statutarrechts an erster Stelle das gemeine

Recht heranziehen méchte. So deutet STINTZING denn auch diese Passage.™

Die Aufzihlung in der Einleitung des Stadtrechts, so SIBRAND, sei nun aber gerade
keinesfalls so zu verstehen, dass

324 Vgl. zu Johann SiBranD d. A. (1569 -1638) etwa: voN BAR/DoPFFEL, Privatrecht, Band 1,
S. 641. Siehe zudem unten Anm. 930, S. 193.

325 Vgl. aber nur etwa: MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio secunda praelimi-
naris num. 4; ebd., pars 1, tit. 1, art. 1 num. 1; ebd., pars 1, tit. 1, art. 6 num. 40; ebd., pars
2, tit. 3, art. 2 num. 78; ebd., pars s, tit. 2, art. 1 num. 9.

326 SiBranD d. A., Urbis Lubecae et Anseaticarum nec non Imperialium Civitatum jura publica
[zuerst Rostock 1619; hier verwendet wurde die Ausgabe in: MEvius, Commentarius in Jus
Lubecense, Francofurti et Lipsiae 1744], lib. 1, sect. 9 num. 18

327 Ebd.: [...] de quo vide pracfation. Juri Lubecensi praefixam in verbis, dafl solch recht, [...].

328 Vgl. die Vorrede ,An den Leser” im Revidierten Liibecker Stadtrecht.

329 STINTZING, Rechtswissenschaft, S. 126.
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[...] in defectum Juris Lubecensis, primo ad jus civile; secundo ad Jus Saxonicum; ac tertio saltem

. ) 330
ad consuetudinem sit recurrendum |...].

Vielmehr, so fihrt SiBRaND fort, und dieser Umstand wird von STINTZING nicht
beachtet,” gelte in der Figur des Hotepov npdtepov eine Umkehrung der Rei-
henfolge, so dass das in der Aufzihlung Nachfolgende zuerst zu beachten sei.*”

Dies konnte also bedeuten, dass nach StBranD zur Ergidnzung der Statuten™
sogar erst an letzter Stelle auf das gemeine Recht zuriickzugteifen sei, so dass er
in diesem Punke den Anwendungsbereich des gemeinen Rechts enger fassen wiirde
als MEevius.

Allerdings trennt SIBRAND, anders als MEvius, nicht klar zwischen der Ausle-
gung und Erginzung des liibischen Statutarrechts. Er bezieht sich, wie gesehen,”
insgesamt auf die Situation, dass [...] casus in judicium deductus sit dubius, vel minus
expresse decisus [...] bezichungsweise dass ein [...] defectum Juris Lubecensis |...] fest-
zustellen sei.™

Sein Rechtsanwendungsmodell kann denkbarerweise in ganz dhnlichem Sinne
gedeutet werden wie das von MEv1Us, bei dem, wie gesehen, das gemeine Recht
im Rahmen der Auslegung als ultima ratio erst dann heranzuziehen ist,”* wenn die
Interpretation der Statuten aus sich selbst heraus — die Beachtung der consuerudo
steht fiir Mevius dabei auf8er Frage™” — sowie die Beriicksichtigung des sichsischen
Rechts zu keinem Ergebnis geftihrt hat und eine Ergianzung des libischen Statutar-
rechts durch das gemeine Recht ohnehin erst in einem nichsten Schritt stattfindet,
[...] quia [...] jus nostrum speciale est, nec omnes causas casusque complectitur |...].”*

Insofern liele MEevius der Anwendung des gemeinen Rechts nicht etwa mehr
Raum als vor ihm SIBRAND; jener hitte in diesem Punkt nicht stirker romanisiert™

330 SisranD d. A., Urbis Lubecae et Anseaticarum nec non Imperialium Civitatum jura pub-
lica, lib. 1, sect. 9 num. 18.

331 Ursache hierfiir mag sein, dass das einschligige summarium missverstindlich beziehungsweise
unvollstindig ist (ebd.: Jus Lubecense dubium seu incertum, ex jure civili interpretandum).

332 Ebd.

333 Siehe zum Begriff der Rechtsliicke und der Unterscheidung von Erginzung und Auslegung
neben dem sogleich Festgestellten: oben Anm. 229, S. s0.

334 Siehe bei Anm. 326, S. 74

335 SiBranD d. A., Urbis Lubecae et Anseaticarum nec non Imperialium Civitatum jura pub-
lica, lib. 1, sect. 9 num. 18.

336 MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio decima praeliminaris num. 32: [...] si
caetera argumenta deficiant |[...].

337 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio decima praeliminaris num. 4 (sum-
marium): Observantia optima statutorum interpres est. Vgl. unten Anm. 455, S. 97 und
Anm. 456, S. 97 zur Unterscheidung von consuetudo inductiva und interpretativa.

338 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 36.

339 LaNDWEHR (Rechtspraxis, S. 36 £), duf8ert sich zu dem Vorwurf — als ein solcher ist er an sich
bereits anachronistisch —, MEevius habe sich zu stark nach dem rémischen Recht gerichtet:
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als dieser — es wire lediglich die Frage nach dem Innovationswert von Mevius’ Grund-
sitzen um einen Aspeke bereichert.”” Denn hier tritt uns mit SIBRAND ein Autor
entgegen, der bereits — das hat bisher keine Beachtung gefunden — vor MEevius
feststellt, dass das gemeine Recht bei der Beschiftigung mit dem litbischen Recht
erst | e t z t rangig zu berticksichtigen sei. Hinsichtlich der Heranziechung des gemei-
nen Rechts bleibt MEvius” Unterscheidung von Auslegung und Erginzung des
liibischen Rechts aber ein tiber die nicht differenzierende Stellungnahme SiBRANDs
hinausgehender Ansatz.*!

¢ Die Beriicksichtigung des sichsischen Rechts im Rahmen der Auslegung

Mev1us sicht vor, dassnach der Auslegung der Statuten aus sich selbst heraus und
vor einer Beriicksichtigung des gemeinen Rechts das sichsische Recht als einschligi-
ges Nachbarrecht zur Interpretation des litbischen Rechts heranzuziehen sei.’* Luig
wertet dies als, im Vergleich zur Auflerachtlassung des Satzes statuta sunt stricte

LAn dieser Kritik ist richtig, daf§ Mevius den allgemeinen Grundsatz ausspricht, daf§ in
Ermangelung von Bestimmungen des Liibischen Rechts das gemeine Rémische und nicht
das Sachsenrecht subsidiir zur Anwendung komme. Dazu ist allerdings zu sagen, daf§ die-
ser Standpunkt durchaus der gerichtlichen Praxis in Greifswald und Stralsund in der ersten
Hiilfte des 17. Jahrhunderts entsprach, die Mevius aus eigener Anschauung und Aktenstudien
kennengelernt hatte.“ Undeutlich bleibt, ob MEvIUS mit einer anderslautenden allgemeinen
Tradition im liibischen Rechtskreis bricht. Vgl. zur pragmatischen Haltung des Liibecker
Rats gegeniiber dem rémisch-gemeinen Recht vom 13.-16. Jahrhundert anhand exemplari-
scher Quellen: Corpes, Kaiserliches Recht. In Liibeck fasst ein Biirgerrezess von 1669 klar
zusammen, dass der Rat ,nach dieser Stadt Statuten und Ordnungen, auch iis deficientibus
den gemeinen Rechten® (zit. nach: OEsTMANN, Rechtsvielfalt vor Geriche, S. 464 f)) urtei-
len solle. Diese Regelung gehe als Rechtsanwendungsklausel, so OesTMaNN (ebd.), insofern
iiber eine reine Bestitigung der Rechtsquellenhierarchie hinaus, als dass sie das Ratsgericht
zur ex officio-Anwendung simtlicher geschriebener Rechtsquellen des liibischen Rechts ver-
pflichte (siche auch: ebd., S. 143 £., 475 £. und 626 £.). Vgl. auch Dowms, Rechtsanwendung,
S. s2. MEv1Us hat seine Kommentierung nur fiir eine zweite Auflage von 1664 durch addi-
tiones erganzt, den Stadtrechtskommentar danach aber nicht weiter tiberarbeitet, so dass die
benannte Regelung von 1669 von ihm jedenfalls schon deshalb nicht berticksichtigt worden
ist. In Hamburg wiederum empfahl bereits das Stadtrecht von 1497 in seiner Vorrede, sich
in ,twivelhaftigen saken, in deme boke apembar umbescheden® (Reincke/Borranp, Bil-
derhandschrift des Hamburgischen Stadtrechts von 1497, S. 13) an das gemeine Recht zu
halten. Hierauf weist TRUSEN hin (Rezeptionszeit, S. 103). Siche unten Anm. 419, S. 91
zur Formulierung der Stadtrechtsrevision von 1603/160s.

340 Vgl. oben S. 54 zu den einschligigen Stellungnahmen in der rechtshistorischen Forschung,.

341 Vgl. oben S. sof.

342 Siehe oben S. so bei Anm. 226. Vgl. zudem unten S. 100 fir ein biirgschaftsrechtliches
Beispiel der Beriicksichtigung sichsischen Rechts und insbes. Anm. 468, S. 100 fiir wei-
tere Fundstellen. Vgl. ferner unten S. 146 bei Anm. 706 zu Verweisen auf das reformierte
Hamburger Stadtrecht.
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interpretanda, ,noch wichtigeren Gedanken® fiir das Deutsche Privatrecht, weil hierin
im Keim die Forderung stecke, aus dem Vergleich verschiedener deutschrechdicher
Quellen allgemeine Grundsitze des deutschen Rechts zu gewinnen.’* SCHAFER weist
relativierend darauf hin,”** dass Mevius fiir diese These Vorbilder gehabt habe*” — ein
Umstand, den allerdings auch Luic gar nicht in Abrede stellt. Im Gegenteil: Luig
stellt klar, dass MEvius diesen zentralen Gedanken auf eine Tradition von Lehrmei-
nungen zuriick fithre.”** ScHArERs Bewertung setzt sich in diesem Punkt insofern
nur scheinbar von derjenigen Luigs ab.

ScHAFER weist fiir ein mégliches Vorbild auf das Liineburger Stadtrecht von 1401
hin.”" Seinem Wortlaut nach®* sieht dieses, soweit eine solche Differenzierung mog-
lich erscheint, die Anwendung des Sachsenspiegel-Landrechts (zumindest auch) zur
Schlieffung von Rechtsliicken vor. MEvius wollte, worauf ScHAFER im Folgenden
auch hinweist,”” das jus Saxonicum hingegen allein zur Auslegung vorhande-
ner Rechtsregeln, und da aber an erster Stelle beriicksichtigt wissen, gerade nicht
aberzurErginzung des Statutarrechts bei Regelungsdefiziten. Insoweit kann das
Liineburger Recht von 1401, darauf sei klarstellend hingewiesen, nur eingeschrinkt
Vorbild fir Mevius® Thesen gewesen sein.

Selbst wenn man aber diese Differenzierung Mevius’ unberiicksichtigt lief3e,
lagen andere Quellen niher als der Liineburger Donat von 1401: die Landgerichts-
ordnung Schleswig-Holsteins, weil MEvius selbst in diesem Zusammenhang auf

343 Luig, Anfinge, S. 198 f.

344 Siehe oben S. 54 bei Anm. 251 fiir SCHAFERs Bewertung von MEvius’ Forderung einer
Auslegung des Statutarrechts aus sich selbst heraus.

345 ScCHAFER, Germanistik, S. s5: ,Die Rechte benachbarter Territorien als Auslegungshilfe
entnahm er italienischen Vorbildern, den Riickgriff auf den Sachsenspiegel der nord- und
mitteldeutschen Rechtspraxis.”

346 Luie, Anfinge, S. 199. ,Die wichtigste Quelle fiir die Lehre von Mevius ist Paulus de Castro,
den Mevius allerdings nicht unmittelbar beniitzt, sondern nach den Consilien von Aymon
Cravetta zitiert. [...] Ein anderes Consilium von de Castro wird jedoch nicht nur von
Cravetta, sondern auch von Antonius Gabriel im angegebenen Sinne verwendet. Letzteren
iibernimmt wiederum Mevius fast wortlich. SchliefSlich fithrt Mevius noch den sichsischen
Juristen Rauchbar fiir seine Auslegungsregel an.“ Siehe zudem oben Anm. 252, S. 54.

347 ScHArFER, Germanistik, S. 55 [Anm. 17].

348 Dort heifSt es nimlich: ,[...] und wes me in dessen boke edder in den privilegien nicht en
vind, dar willet de rad und borghere in allen saken und schelingen na desser tyd sik mer
richten an meine Sassesch lantrecht. [...]* (zit. nach KroEscHELL, recht unde unrecht,

S. 174).
349 ScHAFER, Germanistik, S. 56 f.
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Schleswig-Holstein verweist,” das MEvIUs sonst immer wieder prisente”™ Ham-
burger Stadtrecht von 1603/05”> oder eben SiBranDs Thesen.”
Insgesamt betrachtet gilt es festzuhalten: Zwar nimmt MEevius, seinen Auslegungs-

grundsitzen entsprechend,” fiir die Kommentierung der Liibecker Stadtrechtsrevision
das sichsische Recht mit in den Blick. Tatsichlich aber steckt hierin nur ,,im Keim®,
so lautet ja Luigs Formulierung,”™ der Gedanke, ,,aus dem Vergleich verschiedener
deutschrechdicher Quellen mit partikulirer Geltung konnten allgemeine Grundsitze

des deutschen Rechts gewonnen werden®.”® Weitet der Partikularrechtler den Blick

immer wieder auch tiber den norddeutschen Tellerrand hinaus auf die gesamtdeut-
schen Verhiltnisse,” so fithrt solches Vorgehen bei ihm doch nicht etwa zu dem

350
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Siehe oben S. st bei Anm. 230 zur Schleswig-Holsteinischen Landgerichtsordnung. Nach
ihr sei im Fall von Regelungsdefiziten das sichsische Recht anzuwenden. Das Liineburger
Recht enthilt also eine Bestimmung, die, wie eben auch diejenige der Schleswig-Holsteini-
schen Landgerichtsordnung, am ehesten als ein weiteres Beispiel einer Ausnahme von
MEevius’ Grundsatz einer subsididren Geltung (ausschliefSlich) des rémisch-gemeinen Rechts
gelesen werden kann.

Siehe unten Anm. 706, S. 146 fiir eine Ubersicht {iber MEvius’ Bezugnahmen auf die
Hamburger Stadtrechtsrevision.

Der Epilog der Hamburger Stadtrechtsrevision lautet nimlich: ,Da auch kiinfftiger Zeit/ in
dieser guten Stadt sich Fille zutragen wiirden/ welche in diesem vorgesatztem Stadt Rechte
nicht specificirt, oder davon disponiert und Verordnung getan: So sollen dieselben/ nach
gemeinen beschriebenen Kayserlichen Rechten/ und denen im Heiligen Rémischen Reich
publicirten Constitutionen erdrtert werden [...].“ Siche oben Anm. 339 a. E., S. 75 zur
Formulierung in der Vorrede des Hamburger Stadtrechts von 1497. Vgl. zur Hamburger
Stadtrechtsrevision knapp unten Anm. 637, S. 133.

Siehe oben S. 74zu SIBRAND.

Vgl. oben S. 50 bei Anm. 227.

Siehe oben S. 77 bei Anm. 343.

Luig, Anfinge, S. 198 f.

Vgl. nur ganz beispielhaft: Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 4, art. 2
num. 20 sq. Dort geht es um das Verfahren der Pfandverwertung. Fiir Deutschland und
besonders die Stidte liibischen Rechts lasse sich ein Dreischritt feststellen: Si guid Germaniae,
praesertim vero earum civitatum, quae Jure Lubecensi utuntur, observantia exigat investigamus,
tria haec ad persecutionem pignorum necessaria probe notanda sunt. Nempe denuntiatio, seu
proscriptio, der Auftbot/ aestimatio, die Wiirdigung/ ¢ adjudicatio. Eae vero nonnunquam
discrepant mobilibus & immobilibus pignoribus. Vgl. auch ebd., pars 1, tit. 2, summaria
num. 17: Nach der heutigen consuetudine Germaniae universali verliere der Biirger einer
Stadt sein Biirgerrecht, wenn er es durch dauerhaften Wegzug aufgebe. Vgl. zudem etwa
nur: ebd., pars 1, tit. 2, art. 2 num. 6 (dort geht es um die praetensa Germaniae libertas die
durch den kommentierten Artikel, der den Biirger zu Verteidigung der Stadt verpflichtet,
eingeschrinkt werde); ebd., pars 2, tit. 2, art. 34 num. 6 (zur Abschichtung geschlossene
pacta dotalia gebrauche hodie rora Germania); ebd., pars 3, tit. 1, art. 1 num. 25 (gelegent-
lich der Erdrterung, ob eine blof privatschriftliche Schuldurkunde fiir eine parata executio
geniige, wovon bei einer vorherigen recognitio des Schuldners grundsitzlich auszugehen sei:
[...] fere per totam Germaniam ex usu eandem obtinent.); pars 3, tit. 1, art. 9 num. 55 (unter
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Versuch, aus verschiedenen Partikularrechten ein irgendwie geartetes jus germanicum
universale zu synthetisieren. MEVIUS fragt nicht in diese Richtung. Klarzustellen ist
vielmehr, dass die etwa von ihm bemiihte consuetudo generalis™ ganz dem Sprach-

schatz der gemeinrechtlichen Statutenlehre alter Formation zuzuordnen ist.

Ausfiihrlich dufert sich zum jus germanicum universale erst Wolfgang Adam
Scuorr™ in einem Vorwort zur im Jahr 1744 erschienenen Ausgabe von MEvIus’
Stadtrechtskommentar.”® Er befindet unter anderem, dass die jura statutaria, quoniam
haec magnam partem ex moribus Germanorum priscis sunt desumpta, [...] ex Juribus
antiquis zu interpretieren seien, und dass ein ...

[...] Corpus Juris Germanici Privati potest confici, si Constitutiones & Recessus Imperii, iis locis,

ubi Jura privata Germanica correxerunt, & nova dederunt, si mores & consuetudines locorum sin-

gulorum, si denique Ordinationes & Constitutiones Provinciales, atque Jura statutaria vocemus

. . . .. L o . 361
in partes, atque cum istis Usum tandem Juris Canonici & Civilis subsidiarium conjugamus.
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Bezugnahme auf Johann Michael BEUTHER zur Frage der Mitverpflichtung einer gemeinsam
mit ihrem Ehemann ein Geschiift betreibenden Ehefrau [...] ait, communissima Germaniae
consuetudine sic servari); lib. 3, tit. 8, art. 2 num. 21 (Unde Germanicum illud Kauff gehet vor
Miete). Vgl. zu letztgenannter Textstelle in der Kommentierung MEvius’: HATTENHAUER,
Bricht Miete Kauf?, S. 166). Mit seinem Erginzungswerk zu dem das sechste Buch des
Revidierten Liibecker Stadtrechts aussparenden Stadtrechtskommentar wihlt MEvius dann
ausdriicklich einen breiteren Ansatz, wie er bereits im Titel klarstellt: [...] tractatio de arres-
tis / Ex jurisconsultorum scriptis er Germaniae legibus moribusque collecta, [...] (siche unten
Anm. 885, S. 184). Lanpau (Pacta, S. 473) stellt fest, dass der sich im 12. Jahrhundert von
der Kanonistik entwickelte Grundsatz pacta sunt servanda in der frithen Neuzeit tiberall
in Europa durchgesetzt habe und dass MEvius, wie zahlreiche andere Autoren des Usus
modernus, diesen Grundsatz mit der besonderen altdeutschen Treue begriindet habe. Vgl.
hierzu niher: SEUFFERT, Vertrige, S. 135. Vgl. zur Klagbarkeit der pacta nuda in Mevius’
Dezisionen: KNoTHE, Decisiones, S. 168.

Vgl. zu ihr etwa nur GaRrrE, Consuetudo, S. 101—103; NEHLSEN-VON STRYK, ,,Der Altere
teilt, der Jingere wihlt®, S. 470.

ScuorF (1679 —1770) war Rechtsprofessor in Tiibingen. Vgl. zu ihm etwa: WEISHAAR, Pri-
vatrecht, S. 67; EISENHART, in: ADB, Band 32 (1891), S. 358.

Auch SteiNs Kommentar wird hier in seinen verdffentichten Teilen in einer Anmerkung
zur Kenntnis genommen. SCHOPF, praefatio, in: Mevius, Commentarius ad Jus Lubecense
(Francofurti et Lipsiae 1744): Nimirum varios hoc Jus nactum est Commentatores | ...]. Sodann
fihre er in einer Anmerkung hierzu fort: [...] addimus D. Joach. Lucam STEIN in der
griindlichen Abhandlung des Liibschen Rechts, cujus Libri Pars I. & II. Anno 1738. & 1741.
prodiit; Pars vero I11. & IV. ab Auctore in Prooémio praemissa est.

ScHOPF, praefatio, in: MEvius, Commentarius ad Jus Lubecense (Francofurti et Lipsiae
1744). Er nimmc hierfiir Bezug auf Conrings Thesen. Vgl. zu CoNriNgs Beitrag zur Kodi-
fikationsdebatte: Luig, Conring, S. 378 f.
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d) Zusammenfassung

Fiir die Diskussion um die Frage, wie innovativ Mevius’ Grundsitze gewesen seien,
sind nach allem Vorstehenden folgende Relativierungen festzuhalten: Luic betont
mit Recht, dass Mevius den Grundsatz statuta sunt stricte interpretanda in der quaes-
tio decima praeliminaris seines Stadtrechtskommentars iiberwindet.’” Dies geschieht
durch die blofe Auflerachtlassung dieser iiberkommenen Auslegungsmaxime.”” Luig
betrachtet aber isoliert die in der quaestio decima praeliminaris dargestellten Grund-
sitze MEvius” und beriicksichtigt daher nicht, dass dieser sich teilweise im Stadt-
rechtskommentar selbst, im Rahmen der tatsichlichen Kommentierung nimlich,
ausdriicklich auf den Grundsatz der strikten Interpretation beruft.**
auch ScHAFER nicht zur Kenntnis, der lediglich auf einige Rechtsgutachten MEvIus’

Dies nimmt

hinweist, die den {iberkommenen Auslegungsgrundsatz enthalten.*”

In ScHArERs Urteil, MEvIUs habe sich in der quaestio decima praeliminaris ,weit-
hin im Rahmen der traditionellen Statutentheorie®*** bewegt, verliert der Umstand
zu sehr an Gewicht, dass Mevius den Grundsatz statuta sunt stricte interpretanda
dort, in der quaestio decima praeliminaris, eben gerade aufler Acht lsst.

Als entscheidend ist also demnach namentlich das teilweise Auseinanderfallen
von programmatischem Standpunke einerseits und tatsichlicher Interpretation der
Statuten in der Kommentierung selbst andererseits zu erachten.

Ein zweiter wesentlicher Punke ist der folgende: Stellt man die Frage nach dem
Innovationswert von MEvIus’ Thesen zur Anwendung des liibischen Rechts, so gilt
es, das Augenmerk auf die Stellungnahmen S1BRANDS zu richten, der sich bereits
vor MEvius gegen eine grundsitzlich dem gemeinen Recht folgende Interpretation
ausgesprochen hat.’”’

Schlie8lich steckt in MEevius’ Forderung, das sichsische Recht im Rahmen der
Auslegung noch vor dem gemeinen Recht zu beriicksichtigen, lediglich ,,im Keim*“***
die Idee, durch einen Partikularrechtsvergleich allgemeine Grundsitze des deutschen
Rechts herauszuarbeiten.

362 Vgl. oben S. 54.

363 Vgl. oben S. 57.

364 Vgl. oben S. 53 f. Auch Luic stellt allerdings fest, dass MEVIUS ,,mit seinen Bemithun-
gen, das liibische Recht vom rémischen zu lésen, im Ergebnis keinen vollen Erfolg gehabt
hat“ (Anfinge, S. 197). Vgl. unten S. 226 bei Anm. 1141.

365 Siehe oben S. 59.

366 SCHAFER, Germanistik, S. 54 bei Anm. 13 und 14. Vgl. oben S. 48 und S. 53 niher zu
ScHAFERs Bewertung von MEvius’ Rechtsanwendungslehre.

367 Siehe oben ab S. 73.

368 So zutreffend Luic (siehe oben S. 77 bei Anm. 343 und S. 78 bei Anm. 355).
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¢) Zum Geltungsgrund von Statutarrecht und gemeinem Recht

Nach der Auseinandersetzung mit Mevius’ Stellungnahmen zur Auslegung
des libischen Rechts, sei das Augenmerk nun auf seine Maflgabe gerichtet, dass
zur Ergidnzung des libischen Rechts nicht das sichsische, sondern das gemeine
Recht anzuwenden sei, was sich fiir MEevius direkt aus der subsididren Geltung des
gemeinen Rechts ergibt.”

Dies fiihrt zu einer Frage, die es von derjenigen nach dem Geltungsrang des
Jjus commune zu unterscheiden gilt, nimlich der nach seinem Geltungsgrund.””

Der anerkannte’ und von MEvIUs ein weiteres Mal postulierte Grundsatz von
der subsididren Geltung des jus commune mit der Folge, dass es gelte, soweit nicht
seine Unanwendbarkeit im Einzelfall belegt sei, sollte in einem sich erst in spiterer
Zeit ergebenden Disput der Rechtsgelehrten, namentlich von THomastus, als falsa
regula vulgaris kritisiert werden.””

369 Siehe oben S. s1.

370 Verbunden mit der Frage nach dem Geltungsgrund des gemeinen Rechts ist das Problem des
Umfangs seiner Geltung: Rezeption in complexu? Diesem rezeptionstheoretischen Problem
wiederum nachgelagert ist die Diskussion um die prozessrechtliche Formel habere findatam
intentionem. Letztere vermittelt gleichsam zwischen den in der Frage nach dem Umfang der
Rezeption des gemeinen Rechts vertretenen Standpunkten (Totalrezeption und ihre totale
Verneinung; vgl. hierzu Wiecanp, Herkunft, S. 130 f. [insbes. Anm. 14]).Vgl. aber auch
OgstMANN (Rechtsvielfalt vor Gericht, S. 405), der fiir einen Ende des 17. Jahrhunderts
am Reichskammergericht rechtshingigen Liibecker Rechtsstreit feststellt, der Grundsatz-
streit um die Rezeption des romischen Rechts habe dort keine Rolle gespielt. Vgl. zudem:
ScHAFER, Germanistik, S. 236—248 und S. 264.

371 Vgl. WieGaND, Rechtsanwendungslehre, S. 10 (Anm. 38 mit Verweis auf Matthaeus
WESENBECK, Aymo CRAVETTA, Jacobus MENocHIUS und Philippus Decrus). WIEGAND
(Plus Petitio, S. 94) beschreibt zudem eine gleichgelagerte Argumentation in der Dezisio-
nensammlung MEevius’ zur Anwendung der Pluspetitionsstrafen: ,Die Gedankenfithrung
beruht auf der Statutentheorie; sie geht von der Geltung der leges civiles aus, die nach Mevius’
Ansicht ,in terris Germaniae Regibus Sueciae subditis' weder durch eine lokale noch durch
eine universell geiibte consuetudo derogiert sind. Insgesamt bleibt es also bei der Fortgeltung
der Strafen [...].“ WiEGAND verweist auf: MEvIUs, Decisiones, pars 6, decisio 323. Dort fin-
det sich ein sozusagen reziprokes Argumentum ad verecundiam: Putant vero aliqui & hanc
communi usu abrogatam esse, ideo in judiciis non amplius servari. At nullius tanta reperitur
autoritas cui id credi possit; [...) nec qui ita scribunt ad universalem aliquam consuetudinem
respiciunt, sed de sui loci moribus referunt. Qui ubi similes non reperiuntur, seu ubi de consue-
tudine contraria quae juri communi derogaverit non constat |...] hoc sequendum est.

372 So befindet dezidiert THomasIUs (Notae ad singulos institutionum et pandectarum titulos,
lib. L, tit. 2): [...] falsa sit pragmaticorum regula vulgaris: Jus Justinianeum valet quatenus non
est abrogatum. [...] Sed ita potius inferendum: Jus Justinianeum valet, quatenus est receptum.
Beigefiigt ist dieser Schrift eine von THOMAsIUS kommentierte Fassung der bedeutsamen
Dissertatio epistolica de Germanicarum legum veterum ac Romani iuris in republica nostra ori-
gine, autoritateque praesenti des Johann Georg von Kurpis (zuerst Frankfurt a. M., Leipzig
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Zu Unrecht, so der Einwand, werde nach der spezialgesetzlichen Aufhebung des
justinianischen Rechts gefragt, weil dies seine, wenn auch subsidiire, Geltung im
Ganzen voraussetze, die aber gerade zu hinterfragen sei.””

MEvius — der dritte und der vierte Teil seines Stadtrechtskommentars erscheinen
immerhin im selben Jahr wie Hermann Conrings™ berithmte Schrift De origine
iuris Germanici,”” die anderen beiden nur ein Jahr zuvor” — geht auf das Problem
des Geltungsgrunds des gemeinen Rechts nicht ein.””’

MEv1us setzt dessen Rezeption”® schlicht voraus und teilt nicht mit, auf welche
Weise sie sich vollzogen habe. So ist etwa aus der Aussage, das romisch-gemeine und
nicht das sichsische Recht sei subsidiir anzuwenden, weil Letzteres sine receptione
sei,”” umgekehrt zu schlieflen, dass es sich beim jus commune eben anders verhalte.

In anderem Zusammenhang aber, nimlich in Bezug auf die Rezeption des
libischen Rechts, die notwendig sei, soweit dieses in anderen Stidten als Liibeck

1682 unter Pseudonym: SiNcerus, Conrad). Vgl. niher zu THoMmastus’ Position nur etwa:
SCHAFER, Germanistik, S. 84—92. Vgl. zudem: Luig, Thomasius, insbes. S. 338 £.

373 Vgl. zur Kontroverse nur etwa: WiLLowert, Usus modernus, insbes. S. 235—242; Luig,
Conring, insbes. S. 372—378.

374 Hermann CONRING (1606 —1681) war Professor in Helmstedt, wo er Naturphilosophie,
Medizin und Politik lehrte (vgl. zu ihm nur etwa: KROESCHELL, recht unde unrecht, S. 176
und 228 [m.w. N.]; KroescHELL, Rechtsgeschichte (Band 3), S. 4 und 27 [m.w. N.]).

375 Hierin begriindete CONRING bekanntlich die bis heute giiltige Auffassung, das rémische
Recht sei in Deutschland nicht durch Gesetz eingefiihrt (sog. ,,Lotharische Legende®), son-
dern durch praktische Anwendung tibernommen worden (usu receptum). Vgl. nur etwa:
Luig, Conring, insbes. S. 372 £; Luig, Geltungsgrund, S. 828—832; WoLF, Rechtsdenker,
S. 232—235; OESTMANN, Geltungsrang, S. 196: ,,1642 — ein Jahr vor Conring — veréffent-
lichte David Mevius seinen bedeutenden Kommentar zum Revidierten Liibischen Recht von
1586.“ OESTMANN betont dies, um zu belegen, dass es keinesfalls CoNriNGs Thesen gewesen
sein kénnen, die Mevius zur Beschiftigung mit dem liibischen Partikularrecht gebracht
haben, wovon aber RUNDE ausgehe. RUNDE meint (Privatrecht, § 98): ,Seine [CONRINGs,
d. Verf.] Stimme bewirkte doch dieses: dafl [...] einige statutarische Rechte gut bearbeitet
wurden.“ Dann in einer Anmerkung weiter: ,Unter allen Arbeiten dieser Art verdient den
Preis: Dav. Mevii Commentarius in ius Lubecense [...].”

376 Pars prima und secunda erscheinen 1642 (die dedicatio des ersten Teils datiert auf den 3. Dezem-
ber 1641 die des zweiten auf den 9. Dezember 1641, pars tertia und quarta erscheinen im
Jahr 1643.

377 Lui stellt fur die Zeit vor CoNRINGs Thesen allgemein fest, die sog. ,,Lotharische Legende®
sei bereits als ,,unbefriedigende Erklirung der Rolle des rémischen Rechts in Deutschland
kritisiert” worden, doch sei u. a. die Praxis von dieser Streitfrage unberiihrt geblieben, ,weil
sie weniger mit der Tatsache und der Rechtfertigung der Einfithrung des rémischen Rechts
befaf3t war als vielmehr mit ihren praktischen Konsequenzen fiir den Fall der Kollision von
Normen aus verschiedenen Quellen® (Luig, Conring, S. 357).

378 Vgl. fiir einen allgemeinen Uberblick iiber die Forschung zum Phiinomen der Rezeption
des rémischen Rechts in Deutschland nur etwa: SELLERT, Rezeption, S. 115—166.

379 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 39.
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selbst angewendet werden solle, geht er etwas genauer darauf ein, was (jedenfalls an
dieser Stelle) unter dem Vorgang der Rezeption von Recht zu verstehen sei.
Die Rezeption liibischen Rechts kdnne sich auf zwei Arten vollziehen:™

Primo, mediante superioris seu Prz'mz'pz's, cui subest civitas, concessione €& privilegz’o, wann eine
o , a8l . .

Stadt mit Liibeschen Rechte bewiedmet oder belehnet wird.[”'] [...] Secundo modo receptio fit sine

superioris concessione, solo civitatis consensu; quando statuit, per totum, vel in uno alterove articulo

. . ) 382
sequi, quae Juris Lubecensis sunt.

380 Vgl. allgmein zu Stadtrechtsverleihungen im Verstindnis des 16.—18. Jahrhunderts: Dusi,
Stadtrechtsfamilie, S. 289 —314.

381 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio secunda praeliminaris num. 25. MEvius
nennt als Beispiele die Bewidmung Rostocks im Jahr 1218 durch Heinrich Borwin I. (vgl.
niher: EBer, Liibisches Recht, S. 42) sowie ein Privileg fiir Stralsund aus dem Jahr 1321 (durch
Wizlaw III. von Riigen). Bereits nach Bewidmung durch Fiirst Wizlaw I. von Riigen im Jahr
1234 wurde in Stralsund liibisches Recht gebraucht, was dann wiederholt bestitigt wurde (vgl.
EBEL, Liibisches Recht, S. §3). Vgl. zum Verhiltnis von Bewidmung und Rechtszug: MEvius,
Commentarius in Jus Lubecense, quaestio secunda praeliminaris num. 11. Dort (summa-
rium): Phrasis, die Stadt ist mit Liibeschen Rechte bewiedmet/ non importat necessitatem
Jjurisdictionis. Vgl. in Bezug auf den Gebrauch auch des jus publicum: Mevius, Commenta-
rius in Jus Lubecense, quaestio octava pracliminaris num. 14. Dort: Idque praeterea proprietas
vocis, mit liibbeschem Rechte bewiedmen und versehen/ monet, guo hoc significatur, civitati
indulgeri id jus, quod in Juris Lubecensis articulis (qui tamen publicum & privatum jus juxta
exponunt) descriptum exstat; |...]. MEvVIUS beschreibt auch niher, was unter jus publicum
zu verstehen sei (ebd. num. 1sq.): [...] publica jura attingunt, ad jura territoritalia, superio-
ritatis & regalia spectant, qualia sunt jus salvis conductus, lib. 1 tit. 1 artic. 10, jus retinendi pro
cive alienum subditum, postquam anno in civitate habitaverit, lib. 1. tit. 3 art. 3. Jus bonorum
vacantium, lib. 3. [recte: lib. 2, d. Verf] tit. 2. art. 14. comissi 0b non solutum vectigal, priori-
tatis in bonis debitorum, lib. 3. tit. 1. artic. 12. sicut & alia plura jura fiscalia. Vgl. allgemein
zu den zeitgendssischen Entwicklungen: MouNHAUPT, Konkurrenzen, S. 242—244; ders.,
»ius publicum®, insbes. 208 f.; BULLINGER, Offentliches Recht, S. 16—30 (16. und 17. Jahr-
hundert); SCHERNER, Einleitung, S. XVI. Vgl. fiir das 18. und beginnende 19. Jahrhundert
zudem: SCHRODER, Einteilung; Grimm, Funktion.

382 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio secunda praeliminaris num. 27. Ein
konkretes Beispiel fiir einen solchen Konsens nennt MEevius nicht. Im Folgenden geht er
vielmehr ausfiihrlich auf die Kompetenz der verschiedenen Stidte ein, das liibische Recht zu
rezipieren, zu reformieren und eigenes Recht zu setzen. Liberis civitatibus legum condenda-
rum facultas sine dubio competit [...]: ldeoque eas aliena jura recipere, aut recepta abrogare
posse minus ambigendum est (ebd. num. 37). Im Ubrigen sei in Augenschein zu nehmen, ob
das jeweilige Privileg den Stidten die statuendi potestas gebe, sodann, ob ihnen dieses Recht
nach morem regionis & consuetudinem (ebd. num. 46) zustehe und, wenn dies kein Ergebnis
bringe, sei schliefflich nach gemeinem Recht zu verfahren (ebd. num. 47). Johann S1BRAND
d. A. (siche unten Anm. 930, S. 193 und oben bei Anm. 324, S. 74) verwirft in seiner
zuerst in Rostock im Jahr 1619 erschienenen und dann MEevius® Stadtrechtskommentar in
der 1744 erschienenen Ausgabe beigebundenen Schrift fiir Liibeck die Moglichkeit eines
rechtssetzenden consensus civium, allerdings nicht ausdriicklich bezogen auf einen Rezep-
tionsakt (Urbis Lubecae et Anseaticarum nec non Imperialium Civitatum jura publica, lib. 1,
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Mevrus lisst offen, wie sich der bei der an zweiter Stelle genannten Moglichkeit

erforderliche Konsens zu manifestieren habe.*®

Er wendet sich dann an anderer Stelle aus beweisrechtlichem Blickwinkel noch
einmal dem Problemkreis der Rezeption liibischen Rechts in den Tochterstidten
Liibecks zu.”* Hier wird iiber den Umweg der Beweisbediirftigkeit deutlich, dass die
Geltung eines litbischen Rechtssatzes in anderen Stidten als Liibeck nach MEevius
jeweils noch eine weitere, von dem beschriebenen historischen Rezeptionsake zu
unterscheidende Voraussetzung hat: Neben diese allgemein verstandene Rezeption

tritt nimlich eine konkrete, die es zu beweisen gilt.” MEvius beschreibt Letztere

sect. 7 num. 30): Jus ferendarum legum, soli Senatui adsignavimus, id per auctoritates ibidem
allatas probavimus [...].

383 Vgl. hierzu etwa die von der litbischen Rechtswirklichkeit einigermaflen entfernte, aber in
dhnlichem Zusammenhang von MEvius allegierte Textstelle bei BarToLUS: ad Gaius D. 1,
1, 9, l. Omnes populi. Laut BARTOLUS seien zotus populus sew homines qui sunt de consilio
populi, quod representat populum zu laden (ebd., Turin 1574, f. 10ra num. 16), um tber die
Statuten zu entscheiden. Er fithrt unter anderem weiter aus, dass der gleichzeitig erklirte
Konsens zu verlangen sei, nicht etwa die nacheinander (separatim in domo) erklirte Zustim-
mung (ebd., f. 1orb sq. num. 18). Es geht dort allgemein um die Setzung von Statutarrecht
durch stidtischen Konsens. Es ergibt sich aber fiir MEVIUS ein gewisser Zusammenhang mit
der Frage nach der Rezeption fremdstidtischen Rechts: Quatenus enim statuere licet, eatenus
saltem aliena Statuta recipere permissum fuit |...] (Commentarius in Jus Lubecense, quaestio
secunda praeliminaris num. 29). MEvius verweist an dieser Stelle fiir die Moglichkeit der
Rezeption liibischen Rechts durch Konsens nicht auf Barrorus. Er zieht aber die Textstelle
num. 27 derselben Kommentierung (BartoLus ad Gaius D. 1, 1, 9, . Omnes populi, Turin
1574, f. 11ra) immerhin heran, um eine ganz dhnlich gelagerte Aussage mit Bezug auf den
Rechtszug zu stiitzen (MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio secunda praeli-
minaris num. 13 [summarium]: Diuzurno usu, vel privilegio, aut civium consensu appellati-
ones ad alium, quam immediate superiorem, dirigere licet). Insgesamt scheint die Rezeption
liibischen Rechts durch Konsens von MEevius eher der Vollstindigkeit halber erwihnt. Vgl.
an dieser Stelle allgemein zur Lehre von der civitas als sibi princeps, die sich ,seit Bartolus®
entwickelt habe: BADER/DILCHER, Rechtsgeschichte, S. 727 f. Vgl. zu BArTOLUS in diesem
Zusammenhang auch: LaANGe/Kr1ECHBAUM, Kommentatoren, S. 232—235. Vgl. allgemein
zum consensus civium im gemeinen Recht etwa: TRUSEN, Rezeption, S. 129 f. Vgl. zur Ent-
wicklung der Verfasstheit der innerstidtischen Willensbildung speziell in Liibeck nur etwa:
AscH, Rat und Biirgerschaft, S. 4055, insbes. S. 54. Vgl. allgemein zu autonomer Statutar-
rechtssetzung durch mittelalterliche Stidte: EBer, Willkiir, S. 46—67 (,Die statutarische
Willkiir“); EBEL, Biirgereid, S. 4—9; EBEL, Gesetzgebung, S. 53—55; WEITZEL, Konstituie-
rung, S. 163—180, insbes. S. 171 f.

384 WiEeGaND stellt zu dem hier einschligigen Problem der Beweisbediirftigkeit der Rezeption
vom Statutarrecht der Mutterstidte in den Tochterstidten fest (Herkunft, S. 131 f. [Anm. 18]):
»Fragestellung und Gedankenfiithrung entsprechen genau der fiir das ius commune in
Deutschland zu lésenden Problematik.“ Vgl. auch: Wiecanp, Rechtsquellen, S. so f.

385 MEvius selbst unterscheidet nicht ausdriicklich zwischen einer Rezeption im engeren Sinne
und einer Rezeption im weiteren Sinne. Dies ergibt sich der Sache nach aber durch die
unterschiedliche Verwendung von recipere. Einerseits: [...] moribus utentium recipiatur [...],
[...] usu receptum fuisse [...] (quaestio septima praeliminaris num. 4 und 6). Andererseits:
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als Aufnahme eines Rechtssatzes in die mores utentium,” so dass seine observantia®
beziehungsweise synonym sein usus™ zu verlangen seien.

Jedes Statut gelte in anderen Stidten als Liibeck nur unter der stillschweigenden
Bedingung, dass es in die [...] moribus utentium recipiatur |...], denn [...] nisi recep-

tum, non valet et nullum est [...].”” Diese konkret festzustellende Rezeption sei, weil es

9

sich um eine Tatsache handele, jeweils zu beweisen,” wobei non [...] praesumitur usu

Usus Statuti semel recepti praesumitur und wusus Iuris ex receptione colligitur (quaestio sep-
tima praeliminaris num. 9 und 10 [summaria]). Zuerst geht es um die Rezeption durch den
Gebrauch eines liibischen Rechtssatzes, sodann aber wird dieser Gebrauch vermutet, sofern
das liibische Recht (zuvor schon) im Ganzen rezipiert sei: Der Nachweis des letzgenannten
Rezeptionsvorganges fiihrt zur Vermutung des erstgenannten Rezeptionsvorganges. Insofern
muss jeweils ein anderer Vorgang gemeint sein.

386 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 4.

387 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 8 (sum-
marium). Dort geht es um eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass die observantia eines
jeden einzelnen Statuts zu beweisen sei. Unter der Uberschrift der Geltung von Statuten
kraft observantia beziehungsweise ,,Observanz® wird das Problem auch von der Forschung
behandelt. Vgl. Luig, Stryk, S. 225 f.; Wiecanp, Herkunft, S. 131 f. (Anm. 18).

388 Etwa: MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 6: [...]
usu_fuisse receptum [...]. Auch Stryk spricht gleichrangig von [...] observantia & usu recep-
tum [...] (Specimen usus moderni pandectarum, discursus praeliminaris, § 31). Er verweist
auf Carrzov, der wiederum formuliert, ein Statut miisse usu comprobatum & consuetudine
in foro receptum sein (Opus decisionum illustrium Saxonicarum, pars secunda, decisio 101
num. 6).

389 MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 4: Statutum
enim tacitam hanc conditionem in se habet, si moribus utentium recipiatur: ideo, nisi receptum,
non valet & nullum est [...] MEvIUs stiitzt sich an dieser Stelle auf Petrus Paulus Paristus
(1437—1545; Rechtsprofessor in Bologna; vgl. BAR/DoPFFEL, Privatrecht, Band 1, S. 635)
und Johannes Franciscus Rira (ca. 1480—1535; Rechtsprofessor in Avignon und Pavia; vgl.
Ascuert, Un maestro del ,mos italicus®). Vgl. nur etwa auch die Formulierung des hier
nicht allegierten ScrurTES (Quaestiones practicae, pars secunda, quaestio 69 num. 14): Sem-
per enim statuta conditionem hanc tacitam habere censetur, si moribus utentium recipiantur.
ScHULTES wiederum verweist zuerst auf Tiberius DEcIaNUs.

390 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. s: Receptio
autem & approbatio, quia facti est, omnino allegari & probari debet [...]. MEv1US stiitzt sich
an dieser Stelle auf: CoramanN, Consilia seu responsa, vol. 2, resp. st num. 297. Dort:
Caeterum quia statuta Lubecensia localia sunt, & iuri communi derogant, necesse omnino est,
ut cives vel incolae alterius oppidi, praesertim, uti in terminis nostris, non maritimi eo iure uti
volentes, probent statutum ibi receptum esse & vigere, nam quoad promulgationem & extensi-
onem vel approbationem statuta dicuntur esse facti, et probatione egere. COTHMANN allegiert
hierzu Barrorus ad Gaius D. 1, 1, 9, I. Omnes populi. Dort (Turin 1574, f. 14va num. 67):
Statutum an debeat produci, sicut producuntur alia instrumenta. Dies hinge davon ab, ob die
statuta publice nota seien. Vgl. fiir die einschligigen Stellungnahmen vor allem Bartorus’:
WIEGAND, Rechtsanwendungslehre, S. 126—147 (insbes. S. 127). Vgl. zur Kameralliteratur
des 16. Jahrhunderts etwa: Orstmann, Rechtsvielfalt vor Gericht, S. 627 f.
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fuisse receptum.” Bis zu solch einem Beweis sei das gemeine Recht™ anzuwenden,™

wofiir Mevius auf MenocH1us™* — dazumal geriihmt als ,Bartolus seiner Zeit
und den besonders im deutschen Norden einflussreichen CoTHMANN

€« 395

o .
% verweist.””’

Davon, dass nicht vermutet werde, das jeweils in Rede stehende einzelne liibische
Statut sei usu receptum, gelte es aber eine Ausnahme zu machen. Denn wenn, so fahrt
MEev1us fort, bereits die (allgemein verstandene) Rezeption des liibischen Rechts in
toto historisch belegt sei, gelte die widerlegliche Vermutung der observantia (also

eben der konkret festzustellenden Rezeption) des einzelnen Statuts:™
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Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 6. Vgl. all-
gemein ZIMMERMANN, Statuta sunt stricte interpretanda?, S. 317: ,,[The statutes] had to be
proved (statuta sunt facti and: facta non praesumuntur sed probantur).”

Nimlich das auf Reichsebene geltende rémisch-gemeine Recht. Dass unter jus commune
begrifflich auch anderes verstanden werden kann, wird sogleich zu erdrtern sein.

Siehe hierzu oben S. 51 bei Anm. 232. Vgl. zur spiter im Biirgerrezess von 1669 vorgese-
henen ex officio-Anwendung des Stadtrechts durch das Liibecker Ratsgericht: OESTMANN,
Rechtsvielfalt vor Gericht, S. 143 £, 464 £, 475 f. und 626 £. Vgl. allgemein zur Prozesspraxis:
ebd., S. 119—122. Ob die in den Blick genommenen Rechtsbeibringungen im Hinblick auf
die Rechtsanwendungungslehre erfolgten, bleibe offen (ebd., S. 138 f.). Vgl. zur Regelung des
Biirgerrezesses auch: OESTMANN, Art. , Liibisches Recht”, in: Liibeck-Lexikon, S. 228—230,
230.

Vgl. zu Jacobus MENOCHIUS (Giacomo MENOCHIO, 1532—1607): HAGEMANN, Rechtsun-
terricht, S. 187 (Anm. 211 m. w. N.); HOLTHOFER, Art. ,Menocchio®, in: StorLEzs (Hrsg.),
Juristen, S. 436.

HorrHOFER, Art. ,Menocchio®, in: SToLLErs (Hrsg.), Juristen, S. 436.

Ernst COTHMANN (1557 —1624) war Professor in Rostock, Rektor der Universitit (1604,
1610, 1616, 1622) und Kanzler der Herzége von Mecklenburg-Giistrow. Zu ihm: TarNow,
Memoriae [...] Ernesti Cothmanni (bereits 1624); LorEnz, Cothmann; Lorenz, Akten-
versendung, S. 213 f. (konkret zur Konsiliensammlung CoTHMANNS); LORENZ, Mevius,
S. 316; vON BAR/DOPFEFEL, Privatrecht, Band 2, S. 54 (m.w. N.); Krey, Andenken, S. 48 f;
OESTMANN, Rechtsvielfalt vor Gericht, S. 537 £.; GOscHEL, Biographie und Literatur, S. 313;
FritscH (Hrsg.), Mecklenburgische Bibliotheque, S. 133 f. (Schriftenverzeichnis); FrRomm,
in: ADB, Band 4 (1876), S. 518; WicHERT, Literatur, S. 212 (Anm. 199); WICHERT verweist
zu CoTHMANNs Amt als Kanzler auf: DAHLMANN, Vitae et scripta magnorum juris consult-
orum, 2. Teil, S. 104 (,Denn es erkannte dieser Fiirst/ dafl es eine grosse Gabe Gottes sey/
einen gelehrten und gewissenhaften Mann zu seinem Cantzler zu haben [...]9).
Cotumann, Consilia seu responsa, vol. 1, resp. 21 num. 74: [...] quia regulae, hoc est, iunris
communis dispositioni standum est, donec de exceptione, hoc est, de statuto vel consuetudine
doceatur [...] tum denique, quia consuetudines atque etiam statuta quoad promulgationem facti
sunt, ideoque probari debent [...]. MENocHIUS, De praesumptionibus, coniecturis, signis et
indiciis, commentaria, lib. 2, praesumptio 2 num. 2. Dort: existimarem non praesumi [legem,
d. Verf.] usu fuisse receptam. [...] quod fuerit sitque usu recepta, est quid facti, quod non prae-
SUmitur.

Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 8 (summa-
rium): Ubi semel receptum est Ius Lubecense, non apus est in singulis ejus articulis observantiam
docere. Sowie ebd. num. 9 (summarium): Usus Statuti semel recepti praesumitur. WiEGAND (Her-
kunft, S. 31 f. [Anm. 18]) verweist auf Carpzov (Opus decisionum illustrium Saxonicarum,
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399

In diesem Fall triige derjenige die Beweislast, der sich, trotz generell nachweisbarer
Rezeption des liibischen Rechts im Ganzen, gegen die Observanz des jeweiligen

litbischen Statuts als einzelnem Rechtssatz ausspreche.
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400

pars secunda, decisio 101) und stellt weiter fest: ,Argumentation und Losung stammen, wie die
Allegationen zeigen, aus der italienischen Doktrin des 15. und frithen 16. Jahrhunderts.“ Der
Titel der von ihm angefithrten decisio CArRPzovs lautet: Praesumitur observantia Statutorum,
usque dum ea usu haud recepta probentur. Vgl. auch: Wiecanp, Rechtsquellen, S. 250 f. Vgl.
zudem: SCHAFER, Germanistik, S. 55 f. (zu MEvius) und S. 174 f. (zu CARPZOV). SCHAFER
weist darauf hin (ebd., S. 174 Anm. 46), dass LuiG (Stryk, S. 225 f.) die decisio CaRPZOVS
»ohne nihere Nachweise“ anders deute. Luigs Aussage, STRYK habe ,,gegen Carrzov den
Nachweis der Observanz des romischen Rechts als Voraussetzung von dessen Geltung vor
dem sichsischen Recht verlangt, geht dabei offenbar auf die einschligige Stellungnahme von
Stryk selbst zuriick, der ausfithrt: Quamvis enim ipse Carpz. P 2. Decis. 101 n. 6. concedat,
nec Jus Saxonicum scriptum aliter obligare, nisi quatenus usu & observantia est comprobatum,
putarem tamen nibilominus, quod in casu Jure Saxonico expresso idem in terris Saxonicis prae-
valeat Juri Romano, nisi hujus observantia probata.

Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 9.
MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 10: /deo-
que non qui affirmat, sed qui negat, Jus Lubecense alias receptum in aliquo casu observari, pro-
bare tenetur. MEV1US stiitzt dies durch einen umfinglichen Verweis auf Ernst CoTHMANN,
Andreas GAILL, Josephus Mascarpbus (Jurist aus Sarzana; gest. 1588; vgl. zu ihm etwa:
Lepstus, Uberzeugung, S. 393); Franciscus Vivius (Jurist aus UAquila; ca. 1532-1616; vgl.
zu ihm etwa: voN BAR/DoPFFEL, Privatrecht, Band 1, S. 631); Alderanus Mascarpus (Jurist
aus Sarzana; gest. 1606; Bruder des genannten Josephus Mascarbus; vgl. zu ihm etwa:
WESENER, Scheingeschift, S. 347 [Anm. 81 m.w. N.]); Philippus Decrus (Jurist in Mailand;
1454—ca. 1536; vgl. zu ihm etwa: HOLTHOFER, Art. ,,Decio®, in: SToLLErs (Hrsg.), Juristen,
S. 172); Marcus Antonius NATTA (Jurist in Genua; gest. 1568; vgl. zu ihm etwa: OESTMANN,
Rechtsvielfalt vor Gericht, S. 181 [Anm. 11]; vON BAR/DOPFFEL, Privatrecht, Band 1, S. 634);
Franciscus HErRcULANUS (Jurist in Perugia; 16. Jahrhundert; vgl. zu ihm: ,,Herculanus de
Panicale®, in: Johann Heinrich Zedlers Grosses vollstindiges Universallexikon aller Wissen-
schafften und Kiinste); Stephanus BETRANDUS (franzdsischer Jurist; um 1434—1516; vgl. zu
ihm etwa: voN BAR/DorFrEL, Privatrecht, Band 1, S. 611). GaILL (Practicae observationes,
lib. 2, obs. 60 num. 3), der sich (ebenfalls) auf Josephus Mascarbus beruft, fithre in der
von MEvIus benannten Textstelle naher aus: [...] lex enim nova nunquam tollitur per non
usum, sed per usum contrarium novae legi [...]. Dies greift Mevius (Commentarius in Jus
Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 18) dann auch auf: Lex enim nova seu sta-
tutum non tollitur per non usum, sed per usum contrarium isti statuto, ita ut licet casus statuti
longissimo tempore non evenisset, nulla inducatur mutatio, uti pulchre ait Gail [...]. Vgl. in
diesem Zusammenhang zu einer vom Statut abweichenden consuetudo: MEvius, Decisiones,
pars 3, decisio 60. Dort: Oportet vero alios mores vel statuti inobservantiam probare eum, qui
pro se allegat [...]. Diese Entscheidung ist auch enthalten in: HATTENHAUER/BUSCHMANN,
Textbuch, S. 93—96. Vgl. spiter mit prozessualem Blickwinkel auch: FRANKENBERG, Illus-
trium Materiarum Juris Praxis Moderna, 1. Buch, Nr. VI. Dort: ,Daff ein Gesetze nicht
mehr in Observanz/ sondern abgeschafft und aufgehoben sey/ muf§ derjenige/ der solches
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Dass fiir den Fall, dass ein historischer Rezeptionsakt™ feststellbar ist, die konkret

festzustellende Rezeption durch usus und observantia vermutet werde, setzt logisch

voraus, dass auch die Rezeption eines Rechtssatzes allein durch wsus und observantia

méglich ist."”

Fiir das nachrangig anzuwendende rémisch-gemeine Recht finden sich bei MEvius

keine Uberlegungen zu Geltungsgrund und Geltungsumfang.”” Doch setzt er sich

des Weiteren noch mit einer terminologischen Frage auseinander, die sich in das

Umfeld der Diskussion um den Geltungsgrund des romischen Reches stellen lasst.

Mevius nimlich wirft die Frage auf, was denn begrifflich® iiberhaupt unter jus

saget/ erweisen®, und zwar derjenige, der sich gegen die Geltung ,eines gewissen Gesetze
aus dem Corpore Juris“ wendet. Hierfiir verweist FRANKENBERG u. a. auf Carrzov (Opus
decisionum illustrium Saxonicarum, pars secunda, decisio 101) und Mevius (Commentarius
in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 8), der, wie geschen, an der angege-
benen allerdings sogleich dasselbe Prinzip zugunsten des liibischen Statutarrechts anwendet:
Sofern das liibische Recht im Ganzen rezipiert ist, gilt fir die jeweils streitentscheidende die
Vermutung seiner (Fort-)Geltung. FRANKENBERG lisst dies unerwihnt.

401 Es geht um die von MEVIUS genannten duo modi receptionis Juris Lubecensis, also die allge-
mein verstandene Rezeption (Commentarius in Jus Lubecense, quaestio secunda praelimi-
naris num. 25). Siehe oben S. 82.

402 Vgl. unten Anm. 456, S. 97 zur consuetudo als gesetzesgleicher Rechtsquelle und ihren

Voraussetzungen, fiir die Mevius schlicht auf Gairrs Observationes verweist.

403 WiecanDp (Herkunft, S. 131 f. [Anm. 18]) macht auf die sprachlichen wie gedanklichen

Verbindungslinien der Diskussion um die Partikularrechtsrezeption zur derjenigen um das
gemeine Recht in Deutschland aufmerksam. Er nennt in diesem Zusammenhang insbeson-
dere den von Carrzov (Opus decisionum illustrium Saxonicarum, pars secunda, decisio 1or)
allegierten Jacob ScHULTES (1571—1629; sichsischer Jurist; vgl. niher: voN BAR/DOPFFEL,
Privatrecht, Band 1, S. 218 ), der, wie MEVIUS, ganz ausdriicklich eine praesumptio pro sta-
tuto formuliert. Siehe hierzu: SCHULTES, Quaestiones practicae, pars secunda, quaestio 69
num. 32 (summarium): Stazutum usu receptum allegans, intentionem fundatam habet.

404 Der Ausdruck ,gemeines Recht kann Verschiedenes bedeuten. Vgl. etwa Luig, Art. ,,Gemei-

nes Recht, HRG 1II *2009, Sp. 60—77, 61. Dort: ,,Welche Rechte [...] in den einzelnen
Epochen der Geschichte und in den einzelnen staatlichen Gebilden jeweils in ihrem Ver-
hilenis zueinander als ,gemein® oder als ,partikulir® angesehen wurden und welche Konse-
quenzen das fiir die Art und Weise ihrer Geltung und ihrer Anwendung hatte, war stets
zeitlichen und raumlichen Verinderungen unterworfen.“ Vgl. auch Wiecanp, Rechtsan-
wendungslehre, S. 12. Er stellt fest, der Begriff des ius commune gehore zu den schillerndsten
und wandelbarsten der Rechtsquellendoktrin. Siehe zudem: OesTMaNN, Rechtsvielfalt vor
Gericht, S. 29. Die jeweilige Bedeutung habe sich nach dem Diskussionszusammenhang
gerichtet. REPGEN weist darauf hin, dass das ,Jus commune der lexikalischen Welt bisher
vor allem ein begriffsgeschichtliches Problem* sei (Ius Commune, S. 157). Er versteht selbst
unter dem rechtshistorischen Begriff (allerdings nur) dasjenige gemeine Recht, das sich
yseit dem Hochmittelalter in Mittel- und Westeuropa und den von Europa beeinflussten
tiberseeischen Herrschaftsgebieten ausgebreitet habe, und ,durch eine wissenschaftliche
Behandlung schriftlicher Rechtsquellen, einerseits der Sammlung des antiken rémischen
Rechts im Corpus iuris civilis [...], andererseits der Sammlung des kanonischen Rechts im
Corpus iuris canonici [...]“ gekennzeichnet sei (ebd.). Hier weist MEvius jedenfalls darauf
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commune zu verstehen sei: das im Romano Imperio von allen gebrauchte Recht™”

oder etwa vorhandene statuta Provinciae & Principis?® Auch kdnne gar das liibische
Rechrt selbst als jus commune bezeichnet werden.”” Hintergrund hierfiir ist, dass der
jeweilige Ortsgebrauch des liibischen Rechts in den Tochterstddten ein unterschied-
licher sein kann.** Die Stidte kdnnen das rezipierte liibische Recht reformieren und

eigenes Recht setzen."” Es ist ja auch gerade ein gemein-liibisches Recht, das MEvius

in seinem Kommentar vorstellt.”

MEevius’ Stellungnahmen verlaufen an dieser Stelle parallel zu den bereits geschil-
derten Uberlegungen zur Anwendung des Statutarrechts, wobei die Antwort auf die
Frage, was der Begriff jus commune bedeute, jeweils nach ihrem Kontext variiert. Die-
sen Kontext bildet hier, wie gesagt, zunichst das Problem, welches das in der Rang-
folge nach dem liibischen Statutarrecht anzuwendende Recht sei. Zu unterscheiden
ist davon die Situation, dass in einer mit liibischem Recht bewidmeten Stadt eigene
Statuten spezifisch stddtischen Ursprungs zu beachten sind, und zu definieren ist,
welches Recht als gemeines (oder: nichst-gemeineres) Recht dieser lokalen Statuten
anzusehen ist. In diesem letztgenannten Fall sei unter dem Begriff jus commune das
jus lubecense zu verstehen und zur Anwendung zu bringen.”'

hin, dass auch anderes als dies unter dem Ausdruck jus commune verstanden werden kann.
Vgl. fiir das 18. Jahrhundert schliefllich auch: WestpHALEN, De Origine Et Medela Cor-
ruptae Jurisprudentiae Et Justitiae, § 37 (rdmisches oder sichsisches Recht als jus commune).

405 MEvius nennt es das Recht, quo omnes Romano Imperio subjecti utuntur (Mevius, Com-
mentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 41).

406 MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 41: Jdque
observatu dignum judico, si incidat ambigua & diversis sententiis decisa quaestio, an, cum jus
commune quis sequi jubetur, id pertineat ad illud, quo omnes Romano imperio subjecti wruntur,
an vero ad statuta Provinciae (’ﬁ“Prinfz'pis, cui subest civitas vel civis? Nicht zu verwechseln ist
dieses terminologische Problem mit einem ganz anderen, sofern man nimlich die Bedeutung
von jus commune als subjektivem Recht diskutiert. Vgl. hierzu: HALLEBEEK, Ius commune
as a right.

407 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 30 sq.

408 Vgl. nur etwa: MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris
num. 24 (summarium: Particulares singularum civitatum leges Iuri Lubecensi usum demunt).
Siehe speziell fir die Anwendbarkeit des beneficium excussionis bereits hinsichtlich der Rats-
rechtsprechung des 16. Jahrhunderts: EBeL, Kaufmannsrecht, S. 64 (Anm. 70): ,Dass der
Liibecker Rat einen vom sonstigen liibischen Recht abweichenden Ortsgebrauch anerkannte,
geht aus vielen [...] Liibecker Urteilen hervor [...].¢

409 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio secunda praeliminaris num. 28 sqq.

410 Vgl. zum gemein-liibischen Recht im 16. Jahrhundert auch: Friedrich EBEL, Statutum,
S. 130-132. Gleichwohl erwihnt Mevius natiirlich lokalspezifische Besonderheiten (vgl.
nur etwa unten S. 95 fiir die vom gemein-liibischen Recht abweichende Handhabung
der Biirgenhaftung in Rostock).

411 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 32: Er
quidem, si magistratus aut inferior, qui de civitate est, ubi Juris Lubecensis observantia viget,
mentionem juris communis faciat, non dubitandum est, jus Lubecense subintelligi. Und, den
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Aus der Perspektive aber des sozusagen auf der nichsten Ebene ausgebildeten

Rechtskreises (hier: des liibischen),”” gelte dann: Wenn auch einiges dafiir spreche,”

unter dem Begriff jus commune an dieser Stelle die gegebenenfalls den jeweiligen Ort
umfassenden Erginzungsrechte® der Provinciae € Principis zu verstehen, so sei doch
jedenfalls fiir das liibische Recht begrifflich eindeutig dasjenige Recht gemeint, guo
omnes Romano Imperio subjecti utuntur, da, so die entscheidende und allein auf den
eigenen Rechtskreis bezogene Begriindung, das Revidierte Liibecker Stadtrecht von
1586 das Caesareum jus erwihne;"” wobei — dabei bleibt es dann im Wesentlichen

doch —indennichrt reichsunmittelbaren Stidten der Vorrang des landesherrlichen

Rechts gleichwohl zur Geltung kommen miisse."®

Terminus jus commune als Oberbegriff fassend (num. 30 [summarium]): Jus Lubecense juris
civilis & communis loco est, ejusque nomine continetur.

412 MEvius formuliert aber allgemein: [...] cum jus commune quis sequi jubetur [...] (MEVIUS,
Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima pracliminaris num. 41).

413 MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 42: I thesi
posterius eo magis rationi congruum judico, quod Provincialibus statutis proxima debetur obe-
dientia, iisque jus commune abrogatur, limitatur, declaratur. Mevius stellt also fest, dass der
Vorrang des lokalen Rechts auch in dieser letztlich begrifflichen Frage entscheidend sein
konnte. Er allegiert den frithhumanistischen Juristen Ludovico PoNTaNO (gen. RomaNus,
1409 —1439, vgl. zu ihm etwa: LEpsius, Richter, S. 66), der fiir das unter florentinischer Herr-
schaft stehende Pisa die Geltung konkurrierender Statuten erdreert (Consilia et Allegationes,
cons. 218). Dann nennt er Johannes Baptista PLotus (PrLoTis, P1oTTO; 1518 —1570), allein
die angegebene Nr. 377 des Tractatus de in litem iurando fihre nicht weiter (Ahnliches wird
dort unter der bereits vorher allegierten Nr. 11 des § 9 diskutiert: Statutum faciens mentionem
de iure, an intelligatur de iure communi vel statutario).

414 Vgl. zum Begriff in diesem Zusammenhang etwa: DaNIEL, Gemeines Recht, S. 185 f.

415 MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 43: cum
nostrum Jus Lubecense ejus mentionem facit, indubium est respicere ad Caesareum Jus. In der
Vorrede der Stadtrechtsrevision wird das kaiserliche Recht erwihnt (vgl. die Vorrede ,An
den Leser” im Revidierten Liibecker Stadtrecht): ,[...] Es wird zwar ein Jedermann/ in
fleissiger durchlesung und erwegung der Articul an sich selbst befinden/ das solch Recht
des mehrenteil den beschriebnen Kaysern/ so wol auch den Sichsischen Rechten und
gewohnheiten nicht allerding ungemef3 [...].“ Siche oben S. 74 bei Anm. 327 zur Argu-
mentation Johann SieranDs d. A. Die Begriffe Caesareum Jus und jus commune sind fiir
MEv1us insofern synonym. Vgl. fiir die Enwicklung vom Verstindnis des Kaiserrechts als
dem romischem Recht etwa: Krausk, Kaiserrecht, insbes. S. 147. Im Vorwort der Liibecker
Stadtrechtsrevision nun findet allerdings auch das sichsische Recht Erwihnung. Denkbarer
Weise bezieht sich das ,,mentionem facit“ MEvius’ auch auf den Titel, unter dem das Revi-
dierte Liibecker Stadtrecht herausgegeben worden ist. Er impliziert eine gewisse Nihe zum
,Kayser“- und damit dem romisch-gemeinen Recht: ,,Der Kayserlichen und des Heiligen
Rémischen Reichs freyer Stadt Liibeck Statuta und Stadtrecht [...].“ Doch handelt es sich
letztlich nur um eine Angabe des Status als Reichsstadt.

416 MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 43: Sed nisi
hoc illi adversum est, in mediate imperio subjectis civitatibus ita interpretamur, ut provincialibus
statutis debitus constet honor.
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MEvius nimmt hier, wie gesagt, nicht zu der Frage Stellung, auf welche Weise und
in welchem Umfang das rdmische Recht reichsweit rezipiert worden ist. Er schildert
nur das Problem, was unter dem Begriff jus commune zu verstehen sei — und dies
nicht mit Blick auf die Reichsebene, sondern, als Stadtrechtskommentator, aus der
Perspektive eben der civitates.

Man konnte allenfalls versuchen, eine Aussage zum Geltungsgrund des gemeinen
Rechts in Mevius’ Ausfiihrungen hineinzudeuten — und zwar wiederum mit auf den
partikularen Rechtsraum begrenztem Blickwinkel. Analog zu seiner Begriindung,
warum das rdmisch-gemeine Recht das fiir das liibische Recht nachrangig geltende
Jus commune sei — cum nostrum Jus Lubecense ejus mentionem ﬁlcz'f” —, wire MEVIUS
dann folgendes Argument zu unterstellen: Das rémische Recht gilt im liibischen
Rechtsraum, weil das liibische Recht das gemeine Recht erwihnt. MEevius selbst
zieht diesen Schluss aber nicht. Mit der Frage nach dem Geltungsgrund des romi-
schen Rechts hilt er sich tiberhaupt nicht auf. Zudem bildet die beildufige Erwih-
nung des kaiserlichen Rechts™ auch eine eher diirfrige Grundlage fiir die beschrie-
bene Uberlegung.*”

Fiir einen kurzen Blick auf die Rezeption von MEevius’ Stellungnahmen in dieser
Frage ist zunichst vorauszuschicken, was CONRING hierzu mit Blick auf das Reichs-
kammergericht feststellt:

Communia iura indubie Romana sunt: illis vero junguntur consuetudines & statuta singularam

L. 420
pmwmmmm.

Denn in einer von Johann Wilhelm von GoBEL™ vorgenommenen, im Jahr 1730
verdffentlichten, Kommentierung des Traktats De origine iuris Germanici verweist
er, GOBEL,” an dieser Stelle in einer Anmerkung auf die anderslautende Auffassung
des Johann Georg von Kurris’,*” dessen wissenschaftsgeschichtliche Bedeutung vor
allem auf der durch seine (in einer 1682 zunichst unter Pseudonym verdffentlichten

417 Siehe oben Anm. 415, S. 90.

418 Vgl. ebd.

419 Vgl. oben Anm. 352, S. 78 fiir die insofern eindeutigeren Schlussworte der Hamburger
Stadtrechtsrevision von 1603/1605 (vgl. zu ihr knapp unten Anm. 637, S. 133).

420 CoNRING, De origine juris Germanici commentarius historicus, caput 33 (S. 213).

421 Johann Wilhelm von GOBEL (1683—1745) war Rechtsprofessor in Helmstedt. Zu ihm:
MULLER, in: ADB, Band 9 (1879), S. 297—299. Er ist Herausgeber einer Gesamtausgabe
der Schriften CoNRINGs (siche unten Anm. 427, S. 92).

422 Bei DaniEL (Gemeines Recht, S. 87) ist nicht erkennbar, dass es sich um eine Anmerkung
GOBELs, nicht etwa CONRINGs selbst handelt. CONRING aber hat auf die abweichende Auf-
fassung Kurpis’ (und seine Allegation MEvius” und ScHILTERs) nicht hingewiesen.

423 Vgl. Johann Georg von Kurprs (1652—1698) etwa: WiLLowert, Usus modernus, S. 235 f;
ScHAFER, Germanistik, S. 62 (insbes. Anm. 18 m.w. N.); STINTZING, Rechtswissenschaft,
S. 244—252.
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Schrift enthaltenen)®

Diskussion beruht:**

Angriffe auf die Autoritit des romischen Rechts ausgeloste

(a) indubie Romana) Intelligit Kulpius loco saepe citato pag. 408[426] sub Reichsgemeinen Rech-

. . . L . . . 427
ten, jura Germaniae domestica s. provincialia, eumque in finem Mevium & Shilterum allegat.

Kuvris allegiere also, so GOBEL, wiederum MEevius — deshalb ist die Passage hier
{iberhaupt von Interesse — und Johann Scuirrer.”* Verfolgt man nun zunichst aber
erst einmal den soeben wiedergegebenen Verweis von GOBEL auf Kutrrs, findet sich
die ConriNG widersprechende, zugespitzte These, dass die im Eid der Richter und
Assessorum des Reichskammergerichts enthaltene Formel ,,nach des reichs gemeynen
“ zu urteilen, sich nicht auf das romische Recht beziehe, sondern dass hie-
runter die jura Germanica domestica zu verstehen seien:*”

rechten®

Nam posse & solere aliquando eo nomine non Caesareum, sed Provinciale aliquod, in opposi-
. . . . . . . 431y .

tione statutorum particularium, intellegi, observandum monuit Mevius,"™ idque exemplo

Juris Lubecani comprobavit, eadem Schilterust™") de jure Saxonico dixit: quidni ergo in Reces-

sibus nostris sub formula Juris communis liceret accipere jura Germaniae domestica, quae partim

424 Kurpis (zuerst Frankfurt a. M., Leipzig 1682 unter Pseudonym: Sincerus, Conrad), Dis-
sertatio epistolica de Germanicarum legum veterum ac Romani iuris in republica nostra
origine, autoritateque praesenti, in: SCHILTER (Hrsg.), Ioannis Georgii De Kulpis Icti fami-
geratissimi Dissertationum Academicarum Volumen.

425 WiLLowerT, Usus modernus, S. 235.

426 Es handelt sich um die Seite 408 der von SCHILTER 1705 in StralSburg herausgegebenen
Sammlung loannis Georgii De Kulpis Icti famigeratissimi Dissertationum Academicarum Volu-
men.

427 GOBEL (Hrsg.), Hermanni Conringii operum tomus VI (Scripta miscellanea, juridica et
historica), S. 169.

428 Vgl. zu SCHILTER (1632—1705) etwa: Luig, in: NDB, Bd. 22, S. 774 f.; ScHAFER, Germa-
nistik, S. 64 (insbes. Anm. 36 m.w. N.); BENDER, Rezeption, S. 32 f.

429 Laurs (Hrsg.), Reichskammergerichtsordnung, S. 151 (Erster Teil, Titel LVII: ,,Von def§
keiserlichen cammerrichters und der beisitzer eydt®). Vgl. hierzu nur etwa: OESTMANN,
Rechtsvielfalt vor Gericht, S. 53 f.

430 Vgl. auch ScHAFER, Germanistik, S. 64.

431 Kuvrris verweist an dieser Stelle in einer Anmerkung auf: MEvius, Commentarius in Jus
Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 32.

432 Kuvrris verweist auf: SCHILTER, Praxis iuris romani in foro Germanico, exercitatio ad pan-
dectas 23, § 66. Ebd. S 67: [...] neque iuris statutarii duntaxat rationem habet ius Saxonicum,
sed communis Germanici, cuius interpretatio non ex peregrini iuris principiis, sed ex sua sibi
ratione hauriri debet [...]. Das Register enthilt hierzu den Eintrag: ius Saxonicum valet ut
ius commune Saxonicum ibid. (23, d. Verf.], 67.
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in legibus scriptis ab Imperatoribus Regibusque Germanicis latis, partim Consuetudinibus, con-

sistunt [...].%%

Soweit Kurris hierfiir auf Mevius® Stellungnahmen zum liibischen Recht als Bei-
spiel verweist, gibt er dessen Analyse zwar zutreffend wieder,”® doch stellt er sie,
soweit es um eine Definition des gemeinen Rechts auf Reichsebene geht, in einen
grofleren Zusammenhang, der nicht mehr mit den Ansichten Mevius’ im Einklang
steht. Den entscheidenden Schritt auf die Reichsebene ist KuLrpis sozusagen allein
gegangen, denn seine fast schon als eine dem eigenen rechespolitischen Programm
entsprechende Forderung erscheinende Betonung der jura Germania domestica ent-
fernt sich von den Ansichten des Stadtrechtskommentators MEvius: Wenn, wie bei
MEev1us, bereits die Erwidhnung des kaiserlichen Rechts in der Vorrede der Liibecker
Stadtrechtsrevision zur Anwendung des romischen Rechts fiihrt,"” stellt sich bereits
gar nicht die Frage, welches Recht dann auf Reichsebene als ,,gemeyn® zu bezeichnen
und anzuwenden sei — es ist fiir ihn zweifellos das romische.

2. DIE ANWENDUNG DER STATUTENTHEORIE
AUF DIE BENEFICIA DES BURGEN

Um das Vorstehende griindlicher zu erkliren, soll Mevius’ abstrake auf- und der
Kommentierung vorangestelltes Rechtsanwendungsmodell mit genauerem Blick auf
seine Stellungnahmen zu den beneficia des Biirgen bezogen werden, wobei es insbe-
sondere und zunichst um das beneficium excussionis gehen soll.

a) Das beneficium excussionis

Dies setzt zunichst die Darstellung von MEvIus” Argumentation voraus.
Wie bereits festgestellt: Das beneficium excussionis soll dem Biirgen laut MEvIUS
auch unter Geltung liibischen Rechts zur Verfiigung stehen.™

433 Kuvris, Dissertatio epistolica (vgl. Anm. 424, S. 92), S. 408 (in der Ausgabe von 1682:
S. 90).

434 MEvius stellt, wie gesehen, fest, dass mit dem Begriff jus commune auch das liibische
Recht gemeint sein kénne (Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris
num. 32), doch gelte dies allein in Abgrenzung zu besonderen lokalen Rechtssitzen einer im
Allgemeinen nach liibischem Recht verfahrenden Stadt. Je nach dem Kontext seiner Ver-
wendung also kénne unter den Terminus sowohl das liibische Recht als auch das rémische
Recht (als jus Caesareum) gefasst werden.

435 MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 43.

436 Siehe oben S. 4s.
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Keineswegs arbeitet MEVIUS in seiner Begriindung dieses Ergebnisses schematisch
alle von ihm zur Anwendung des Statutarrechts in den quaestiones praeliminares all-
gemein aufgestellten Kriterien ab.

Entsprechend seiner eigenen Maxime setzt er aber jedenfalls an, das Stadtrecht
zunichst aus sich selbst heraus zu erldutern. Zu fragen sei dabei — dies war Anlass fiir
die Beschiftigung mit MEevius’ Statutentheorie®” —, ob das gemeinrechtliche benefi-
cium excussionis durch das liibische Rechtausgeschlossen sei.””” Die Frage nach
seiner Anwendbarkeit stellt sich fiir Mevius als Frage nach seiner statutarrechtlichen
Derogation dar.*”’

Dieser Ansatz ist konsequent. Denn fiir den Fall, dass es nicht durch Statutar-
recht verdringt oder abgeschafft wire, wiirde angesichts des dann anzunehmenden
Regelungsdefizits auch hier die Grundannahme gelten, dass das subsidir geltende
gemeine Recht anzuwenden sei, denn ius commune succedit statutario."

Seine recht kurze*"' Betrachtung dieser Frage beginnt MEvius mit dem Hinweis,
dass nonnulli der (im Ergebnis fiir das gemein-liibische Recht abzulehnenden) Auf-
fassung seien, das vorliegende Statut* schliefe das beneficium excussionis tatsichlich

437 Ebd.

438 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 35: [...] abrogatio juris
communis praesertim favorabilis beneficii [...].

439 Von einem solchen Ausschluss sei in ,,Austria, Hispania®, bei den ,,Venetos, Florentinos &
in civitate Lucana® auszugehen (Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. s,
art. 1 num. 33: Statuto etiam & consuetudine non minus quam pacto tolli potest haec exceptio,
utpote jure civili saltem reperta, qualis in Austria, Hispania, apud Venetos, Florentinos & in
civitate Lucana existere scribitur). MEvIUS allegiert hierzu GaILL, Practicae observationes,
lib. 2, obs. 27 num. 29 und 30 (dort: Sexto [beneficium excussionis, Anm. d. Verf.] fallit, si
consuetudine vel statuto aliter receptum sit [...] Talis consuetudo est in Austria, ubi necessario
fidejussor, post moram, ante principalem sine discussione conveniri debet; alias fidejussor libe-
ratur), FRancus, Tractatus de fidejussoribus, cap. 5 num. 403 (dort: Sexto, cessat excussio, si
ita statutum vel consuetudo loci dictitet [ ...]“) und Carocrus, De excussione bonorum, pars
2, quaestio 29 num. 2 (dort: unde excussio in delphinatu non setuatur. [...] nec in Regno. [...]
nec apud Venetos. [...] nec apud Florentinos. [...] nec apud Lucanos. [...] ubi concludit talem
consuetudinem valere. [...]%). Vgl. etwa auch bei Mevius die Argumentation in Bezug auf
die gerichtlich bestellte Hypothek fiir Mobilien, fiir die im Verhiltnis zu auflergerichtlich
vereinbarten Hypotheken nach dem Prioritdtsprinzip zu verfahren sei: [...] cum casus jure
statutario omissus censeatur relictus provisioni juris communis [...] (Commentarius in Jus
Lubecense, pars 3, tit. 4, art. I num. 18).

440 So wiederum in den Einfiihrungsfragen: Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio
septima praeliminaris num. 39 (summarium).

441 Vier von insgesamt 36 Randnummern, die sich mit dem beneficium excussionis befassen, sind
der Frage seiner Geltung im liibischen Recht gewidmet.

442 Es geht hier weiterhin um lib. 3, tit. 5, art. 1 des Revidierten Liibecker Stadtrechts. Siehe
oben S. 30 bei Anm. 122.
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aus."” Insbesondere werde es den Biirgen im mit litbischem Recht belichenen***

Rostock verweigert,"” wie in einem Manuskript*® von Heinrich CameraRIUS* ZU
erfahren sei.*® Dort heifit es:

443

444

445

446

447

448

Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 34: Tale quid & nostro
Jure & quidem in praesenti, ad quem haec dicuntur, articulo, ad exclusionem istius beneficii
fidejussorii constitutum a nonnullis existimatur.

Das beneficium iuris Lubicensis civitatis habitum nunc et habendum wurde Rostock 1218 durch
Heinrich Borwin I. und seine S6hne bestitigt (EBEL, Liibisches Recht, S. 42; EBEL, Deutsches
Recht im Osten, S. 13 und die dem Text vorangestellte Uberblickskarte zur Verbreitung des
liibischen und magdeburgischen Rechts). Speziell zum Gebrauch des litbischen Rechts in
Rostock nach 1586: LANDWEHR, Rechtspraxis, S. 32. Vgl. auch Mevius (Commentarius in
Jus Lubecense, quaestio secunda praeliminaris num. 26): fta Rostochium ex privilegio Borv-
vini Anno 1218. ejus usu & beneficiis potium est [...].

Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 34: Unde ¢ D. Camera-
rius in manuscripto notavit, Rostochii juxta hunc artic. fidejussoribus negari ordinis beneficium.
Die von MEevius hier angefiihrte, im Jahr 1597 entstandene, Handschrift CAMERARIUS’ ist
erst im Jahr 1738 in KLOVERs , Beschreibung des Herzogthums Mecklenburg [...]“ als Druck
erschienen. Es handelt sich um eine Vorarbeit zu einem Rostocker Stadtrecht, das nie fiir
verbindlich erklirt wurde, weil tiber seine Umsetzung im Rat keine Einigkeit erzielt worden
ist. EBEL (Kaufmannsrecht, S. 32 [Anm. 21]) geht von einer Fertigstellung der Handschrift im
Jahr 1597 aus. BonLAU (Landrecht, S. 154) meint hingegen, das Jahr 1600 sei dasjenige ihrer
Vollendung. In einer Art Vorrede wird von CAMERARIUS selbst nur auf das Jahr der Liibecker
Stadtrechtsrevision, 1586, Bezug genommen (Erklirung in welchen Puncten das Liibsche
Recht in Rostock anderer Gestalt zu observiren, S. s27). Einem Brief, den CAMERARIUS, der
im Liineburgischen weilte, im Februar des Jahres 1598 an den Rostocker Rat gesandt hat, ist
nur zu entnehmen, dass zu dieser Zeit die Beschlussfassung tiber das Stadtrecht akut war:
,»Und ich bin erpéttig, so bald ich aus dem Lande zu Liineburg vormittelst géttlicher Ver-
leihung wieder angelanget, das ich abermalich im Rath das gantze Liibsche Recht [...] vor-
lese, eines iden Bedencken anhére und was den nach reiffen Rath entlich geschlossen wird,
endern und verbessern wolle® (in: Etwas von gelehrten Rostockschen Sachen (1738), S. 270
f.). Die Schrift ist aber, wohl in einer Art Anmerkung, die nicht mit abgedruckt worden ist,
auf das Jahr 1597 datiert. In den Jahrbiichern des Vereins fiir Mecklenburgische Geschichte
und Altertumskunde ist zu erfahren, dass der Verein die ,,Anno 1597 entstandene Hand-
schrift im Verzeichnisjahr 1857/58 erworben habe (BEYER, Jahresbericht, in: Jahrbiicher des
Vereins fiir Mecklenburgische Geschichte und Altertumskunde 23 [1858], S. 32 [Anlage E
Nr. m2: ,Rostocker Stadtrecht, Anno 1597, von Dr. Heinrich Camerarius, Prof. zu Rostock,
projectirt. Manuscr.“]). Und bereits MEvIUs, der das Manuskript ebenfalls vorliegen hatte,
geht vom Jahr 1597 aus (Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 7, art. I num. 63):
D. Camerarius [...] scripsit Anno 1597. [...].

CAMERARIUS (1547 —1601) war ordentlicher Professor und Stadtsyndikus in Rostock. In
den Wintersemestern 1583, 1589 und 1595 amtierte er als Rektor der Universitit. Vgl. zu
Camerarius: Fark, Consilia, S. 163 f.; KRETscHMER, Urteil, S. 307; Krey, Andenken,
S. 40— 43; KraBBE, Universitit, S. 697; FRomMm, in: ADB, Band 3 (1876), S. 719 f.; SCHAFER,
Germanistik, S. 39.

MEevius beruft sich in seinem Stadtrechtskommentar an nur wenigen anderen Stellen auf
CameRrARIUS Manuskript: Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 1, art. 6 num. 49;
ebd., pars 2, tit. 1, art. 8 num. 82; ebd., pars 2, tit. 2, art. 32 num. 2; ebd., pars 2, tit. 2, art. 32
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,Und declariren wir bis dahin, daf§ allhie ein Biirge, ungeachtet er dem beneficio Excussionis
nicht renunciiret/ doch nichts destoweniger auch vor den Principal Debitorem kénne belanget

werden, wie wir denn auch bis dahero allhie also gesprochen, und hinfithro noch gleichfalls

.- « 449
Spl‘CChCl’l mussen.

Solches will MEevius aber nicht zum Grundsatz fiir das liibische Recht erhoben
wissen,”” sondern er betrachtet es vielmehr als eine lokale Besonderheit. Es ist dies
aus seiner Sicht ein Beispiel fiir die Situation, dass in einer mit lilbischem Recht
bewidmeten Stadt ein Rechtssatz* spezifisch stidtischen Ursprungs®” dem, hier
allerdings auch schweigenden, liibischen Recht als dem (nichst-)gemeineren und
dem (in Bezug auf das liibische Recht wiederum noch gemeineren) jus Caesareum
vorgeht. CaMmERARIUS formuliert den lokalspezifischen Ausschluss eines eigentlich
angesichts der diagnostizierten Liicke des (gemein-)liibischen Rechts anzuwenden-
den rémisch-gemeinen Rechtsinstituts.

Maglichen Bedenken gegen die Behandlung von Camerarius’ Auffassung als in
Rostock geltende Ausnahme begegnet Mevius mit dem Hinweis auf die observantia,
nach der der einschligige Artikel hic Stralsundi & in aliis Pomeraniae Civitatibus®™

num. 22; ebd., pars 3, tit. 1, art. 2 num. 4 und (bereits oben in Anm. 447, S. 95 genannt)
pars 3, tit. 7, art. I num. 63.

449 Camerarius, Erklirung in welchen Puncten das Liibsche Recht in Rostock anderer Gestalt
zu observiren, S. 560. Das Rostocker Stadtrecht aus dem Jahr 1757 — eine Uberarbeitung und
teilweise Erginzung des Revidierten Liibecker Stadtrechts von 1586 — bestitigt schlieflich
die Anwendung des beneficium excussionis in Rostock (vgl. EBEL, Kaufmannsrecht, S. 52).
STEIN (Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 189) und EBEL (ebd.) verweisen zudem
auf das erwihnte (das beneficium excussionis ablehnende) Responsum der Rostocker Juris-
tenfakultit aus dem Jahre 1600 (vgl. MaNTZEL, Selecta juridica, fasciculus primus, S. 139
£). Vgl. zur Uberarbeitung des Rostocker Stadtrechts: LANDWEHR, Seerecht, S. 288).

450 Letztlich hitte CaMERARIUS dem denkbarerweise nicht einmal widersprochen, da es ihm
speziell um den Gebrauch des liibischen Rechts in Rostock ging, und seine Schrift in
der Druckfassung den Titel trigt: ,Erklirung in welchen Puncten das Liibsche Recht in
Rostock ander Gestalt zu observieren.“ Er schreibt also in erster Linie {iber Ausnahmen und
lokale Besonderheiten.

451 Es handelt sich nur um einen Rechtssatz im weiten Sinne. Das Stadtrecht von CAMERARIUS
blieb ein Entwurf. Doch gibt er hier, so sicht es offenbar MEv1uUs, zutreffend die Rostocker
Rechtshandhabung wieder.

452 Noch das von D1eTZ im Jahre 1509 in Rostock gedruckte liibische Rechtsbuch, bei dem
es sich ,um eine in Rostock entstandene Spitform® handeln mag (EBEL, Liibisches Recht,
S. 210), enthilt keine solch ausdriickliche, klarstellende Regelung (Dat Recht der Stadt
Lubeke, 158. Artikel): ,,Wert ein man[n] borge[n] um[m]e guder vor de[n] anderen/ De
schal vor ene gelde[n] de schult/ will ene de andere beclage[n] um[m]e schade[n]/ dar to
schal he nicht antwerde[n] men de den borge[n] gesat heft de schal antwerden.®

453 Nahe liegt der Gedanke an MEvIUS’ Vaterstadt Greifswald, die durch Privileg des Pommern-
herzogs Wartislav I1I. seit 1250 mit liibischem Recht bewidmet worden ist (vgl. WiLmowsk,
Liibisches Recht, S. 9). Siche zu den pommerschen Stidten libischen Rechts: Ebd.,
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jedenfalls anders gedeutet und angewandt werde als im (mecklenburgischen) Rostock,
was mit vielen Prijudizien im Einklang stehe.”

Auf diese Weise beruft sich MEvius also in der Frage nach dem Ausschluss des
beneficium excussionis bei der Auslegung des einschligigen Statuts im Wesentlichen
> nicht etwa als Rechts-

quelle.” Er fragt also, anders gesagt, ob angesichts des Schweigens des Artikels von

auf die observantia — und zwar eben als Auslegungshilfe,

S. 4—18. Vgl. auflerdem: Provinzial-Recht des Herzogthums Neu-Vorpommern, S. 4—15;
ScHUBART-FIKENTSCHER, Verbreitung, S. 396.

454 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 36: Hic Stralsundi & in
aliis Pomeraniae Civitatibus, etsi juris Lubecensis vigeat observantia, nunquam tamen obtentu
hujus artic. negatum est fidejussoribus impetrare excussionem debitoris, quin potius adjudi-
catam pluribus ex praejudiciis constat. EBEL hebt das ezsi hervor und zitiert: ,etsi (!) juris
Lubecensis vigeat observantia“ (EBEL, Kaufmannsrecht, S. 52). Dies soll wohl eine gewisse
Selbstwiderspriichlichkeit implizieren. Doch ist das ezs7 auch schlicht als ein das Argument
logisch tragender Einwand lesbar, nimlich dahin, dass von der Anwendbarkeit des benefi-
cium excussionis auszugehen sei, obwohl an der Geltung des liibischen Rechts kein Zweifel
bestehe, so dass beides miteinander im Einklang stehe. Etwas anderes ist allerdings anzumer-
ken: In gewissem Umfang, insoweit es sich ndmlich um unter seiner eigenen Agide abgefasste
Entscheidungen handeln wiirde, konnte MEvius’ Verweis auf die Stralsunder Rechtspra-
xis als Zirkelargument aufgefasst werden, das lediglich auf seine eigene bereits mitgeteilte
Rechtsansicht verweist. Vgl. etwa in anderem Zusammenhang fiir solche Entscheidungen
aus Mevius’ Stralsunder Zeit: Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 8
num. 56; ebd., pars 3, tit. 1, art. 10 additio ad num. 74; ebd., pars 2, tit. 2, art. 7 num. 27.
Siche jeweils niher unten Anm. 646, S. 135.

455 Mevius unterscheidet dies ausdriicklich (Commentarius in Jus Lubecense, quaestio decima
praeliminaris num. 5): [...] non est illa inductiva sed interpretativa juris praecedentis [...].
Vgl. zum weiten Begriff der consuetudo bei MEvIUS in diesem Zusammenhang (ebd. unter
Auslassung der Allegationen von Aymo CRAVETTA, Ernst CoTHMANN, Tiberius DECIANUS,
Andreas RAUCHBAR): Unde ambigua statuta non tam ex verbis, quam usu & praxi sunt inter-
pretanda, & eatenus probanda, quatenus per consuetudinem & observationem sunt recepta &
comprobata [...]. Ad hanc non requiritur longum tempus, ut in praescriptone [...]. Sed sufficit
intra paucos dies sic servatum, quia non est illa inductiva sed interpretativa juris praecedentis
[...]. Si apud nos nihil inoleverit, Lubecae indagabimus, quid ibi obtineat, ut, unde jura, inde
eorum interpretationem capiamus; imo & consuetudinem; concesso enim usu Jurium, consue-
tudo continetur.

456 Im Stadtrechtskommentar stellt MEvIUS etwa mit Blick auf rezipiertes litbisches Recht fest
(Commentarius in Jus Lubecense, quaestio nona praeliminaris): Duobus modis sit abrogatio
statuti: Primum contrario statuto [...] (num. 60) Alter abrogandi modus est consuetudo contraria
[...] (num. 70). MEev1us fihrt fort (ebd.): Quae ad eam necessaria sunt, amplae disputationi
JCtorum immersa sunt. Scitu necessaria lector reperiet apud Gail. 2. observat. 31 [...]. GAILL
erdrtert dann in der von MEvIUS genannten observatio unter dem Titel De consuetudine. & eius
requisitis die naheren Voraussetzungen der consuetudo als gesetzesgleicher Rechtsquelle. Vgl.
in diesem Zusammenhang zu MEevius’ Dezisionen: KNOTHE, Decisiones, insbes. S. 153—156.
KnotHE (ebd., S. 154 [Anm. 24]) verweist unter anderem auf: MEevius, Decisiones, pars
5, decisio 149. Dort: Quia consuetudo legis vicem habet, |...] Nec minus quam scripta lex in
Judicio attendenda; si quid contra eam notoriam pronunciatum fuerit, [...] ipso jure nullum est
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einer Regelungsliicke” auszugehen ist, so dass das subsidiir geltende gemeine Recht

zum Zuge kommt, oder ob bei richtiger Auslegung des Artikels sein Schweigen als
Ausschluss des gemeinrechtlichen Instituts zu deuten ist. Da das beneficium excussi-
onis nun aber jedenfalls in Stralsund und anderen pommerschen Stidten liibischen
Rechts zur Anwendung komme, sei das Schweigen des Artikels nicht im Sinne einer
Derogation des beneficium excussionis zu verstehen, so dass gemifd der subsididren
Geltung des gemeinen Rechts von dessen Anwendbarkeit auszugehen sei.

Dass MEvius fiir die Auslegung die Observanz heranzieht, entspricht der zen-
tralen Rolle, die er der interpretatio usualis oder consuetudinaria in seinen in den
quaestiones praeliminares aufgestellten Auslegungsgrundsitzen zukommen lasst:

Quia autem verba, praesertim dubia, obscura, nimis lata, aut stricta, in multis casibus explicati-

o sy . ) . . 459
one indigent, secundo'") inquirenda est observantia & consuetudo, optima statutorum interpres.

nec eget rescissione per provocationem. Vgl. auch: GARRE, Gewohnheitsrecht, S. 334. GARRE
zitiert Giuseppe CASAREGI (1670—1737) mit den Worten consuetudo non solum vera legis inter-
pres, sed lex ipsa est. Vgl. allgemein zur consuetudo als Rechtsquelle und den sich hinsichtlich
ihrer Voraussetzungen und Beweisbediirftigkeit ergebenden Schwierigkeiten: OesTmMANN,
Rechtsvielfalt vor Gericht, S. 24—29 und S. 605—625; SCHAFER, Germanistik, S. 248 —252.
Vgl. fiir eine, hier zeitlich allerdings nicht einschligige, kritische Auseinandersetzung mit
dem ,Rechtsbegriff der Rechtsgeschichte® anhand ihres Begriffs der ,Rechtsgewohnheiten®
fur das Recht des Mittelalters: PrLcH, Rechtsgewohnheiten, S. 279—355. Vgl. einfithrend
zum dort behandelten Problem etwa: ScHULZE, ,,Gewohnheitsrecht®.

457 Vgl. oben Anm. 229, S. 50 und unten Anm. 983, S. 201

458 Niamlich anschlieffend an die Untersuchung des Wortlauts (vgl. MEvius, Commentarius in
Jus Lubecense, quaestio decima praeliminaris num. 1).

459 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio decima praeliminaris num. 4. Er verweist
auf Paulus D. 1, 3, 37. Dort: Si de interpretatione legis quaeratur, in primis inspiciendum est,
quo iure civitas retro in eiusmodi casibus usa fitisset: optima enim est legum interpres consuetudo.
Vgl. mit Bezug auf die italienischen Juristen: GARRE, Consuetudo, S. 5 f. Dort: ,In Anleh-
nung an eine berithmte Stelle von Paulus, wo die consuetudo als ,optima legum interpres’
(D. 1, 3,37 [...]) bezeichnet wird, wurde das Gewohnheitsrecht nicht nur als unabhingige
Rechtsquelle, sondern auch als wichtiges Hilfsmittel zur Interpretation der Gesetze bzw. als
Ausdruck einer gleichférmigen Rechtsprechung (usus fori) angewandt.“ Siehe auch bereits
oben Anm. 191, S. 44. MEvius differenziert nicht ausdriicklich weiter zwischen authen-
tischer, usualer und doktrinaler Interpretation (vgl. aber zu Solchem etwa: ScHOTT, Geset-
zesinterpretation). MEvIUs gibt vielmehr schlicht praktische Auslegungsanweisungen, ohne
einen solchen methodischen Uberbau zu strukeurieren: [...] statuta [...] usu & praxi sunt
interpretanda [...] (Commentarius in Jus Lubecense, quaestio decima praeliminaris num. s).
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Hierbei belisst MEVIUS es.*® Da weder die Worte* noch die mens articuli** auf den
Ausschluss des beneficium excussionis folgern lieflen, bleibe es bei seiner Anwendbarkeit.

Nach der Auslegung des Statuts aus sich selbst heraus, solle zuerst das sichsi-

sche Recht als das einschligige Nachbarrecht in Augenschein genommen werden,
fordert MEVIUS in seinen Einfiihrungsfragen.463 An dieser Stelle aber zieht MEvius
das sichsische Recht nicht mehr ausdriicklich heran, obwohl dies ein wesentlicher

Gesichtspunke seiner theoretischen Uberlegungen zur Auslegung der Statuten im

460

401

462

463

Eine Auslegung anhand des Kontextes etwa unterbleibt. Grundsitzlich sicht Mevius eine
solche vor (vgl. MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio decima praeliminaris
num. 26: Sexto, statutum unum ab alio, eodem contextu, vel saltem in eodem codice compre-
henso, interpretationem sumit [...]). Auch das Vorwort des Revidierten Stadtrechts konne
dafiir herangezogen werden (vgl. ebd. num. 22: Quarto, statutum ex praefatione sua, quae
finalem ejus causam continet, explicandum est |...]). Tatsichlich verweist MEVIUS an anderer
Stelle auf das Vorwort des Revidierten Stadtrechts, namentlich auf die zu beriicksichtigende
libertatem & securitatem commerciorum (pars 3, tit. 4, art. 5 num. 22: Remissam tunc censeri
hypothecam efficit libertas & securitas commerciorum, cui nostra Jurisprudentia, uti praefatio
admonet, praeprimis consulit.). Auf das beneficium excussionis bezogen aber, wire ein solcher
Verweis auf eine aus dem Schutz des Biirgen resultierende Sicherung des Handels, sofern sie
sich tiberhaupt begriinden liefle, zumindest schwierig zu erkliren, da die Einrede der Vor-
ausklage nach Mevius unter Kaufleuten ohnehin nicht stattfinde (ebd., pars 3, tit. 5, art. 1
num. 9 sq.), so dass der Bereich der commerciorum ohnehin ausgeklammert bliebe, und als
Argument leerliefe. Im Gegenteil: D ass das beneficium excussionis unter Kaufleuten entfillt,
spricht in Bezug auf die libertatem & securitatem commerciorum vielmehr gerade gegen
seine Anwendbarkeit. So argumentiert dann auch STEIN (Abhandlung des Liibschen Rechts,
3. Teil, S. 191): ,[...] solches [die primire Biirgenhaftung, d. Verf.] [hat auch das Ansehen]
der Handlung cinigermassen zutriglicher zu seyn Mev. ad. h.a.n. 9. sequ.” STEIN verweist
hier auf den von MEv1us prasumierten Wegfall des beneficium excussionis unter Kaufleuten.
Wohl in Anbetracht des Schweigens tiber das beneficium excussionis erfolgt keine weiter-
gehende interpretatio ex verbis (vgl. allgemein MEvius, Commentarius in Jus Lubecense,
quaestio decima praeliminaris num. 1: E¢ primo quidem ante omnia statuti verba, quae ad
mentis indicinam reperta sunt, inspicere convenit; [...]). Uberlegungen etwa, die an die For-
mulierung ,,nicht haltung® des behandelten Statuts (,,[...] der Biirge muf auff den fall der
nicht haltung/ die Schuldt bezalen/ [...]*) ankniipfen wiirden, stellt MEvius nicht an. Sol-
che wiiren etwa dergestalt denkbar, dass die ,nicht haltung® begrifflich auch eine Auskla-
gung des Schuldners voraussetze. Doch entspriche dies eher heutigem begriffssytematischen
Rechtsdenken. MEvius iibersetzt diese Stelle dann auch nur schlicht mit Qui [...] fidejussit,
debitum, quod non solvitur, exsolvere [...] (MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3,
tit. 5, art. 1).

Siehe allgemein zum Verhiltnis der Begriffe mens und ratio im weiter gefassten methodischen
Kontext: SCHRODER, Wissenschaft, S. 77 f. und 143 f. Die iltere Literatur habe mens, Wille
und ratio des Gesetzes gleichgesetzt. Es sei dann SuArez, der diese zwingende Verbindung
von mens und ratio auflst: Die Auswahl, so habe dieser erkannt, unter den verschiedenen
rationalen Maglichkeiten habe selbst oft keinen feststellbaren Grund, so dass die im Gesetz
ausgedriickte 7atio nicht geniige, um den Willen des Gesetzgebers und damit die mens des
Gesetzes zu ermitteln. Vgl. niher: SCHRODER, Ratio legis.

Vgl. oben S. 76. Siche unten bei Anm. 468, S. 100. Vgl. zudem unten S. 147.
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Allgemeinen ist. Gleichwohl hat Mevius Benedikt Carrzovs Kommentar zu den
Kursichsischen Konstitutionen* bis hierhin gelegentlich der vorangegangenen Erliu-
terung des Artikels bereits vier Mal allegiert,”” wobei es simtlich um Ausnahmen von
der grundsitzlichen Anwendbarkeit des beneficium excussionis im sichsischen Recht
gegangen ist. Und so lautet dann auch bereits der Text der Kursichsischen Konsti-
tutionen von 1572 selbst ganz eindeutig:

N . . e 466
,Es haben die Biirgen im rechten etliche woltaten/ als excufisionis, divisionis [...].“

Schon zuvor also ist dem Leser der Standpunke des zeitgenéssischen sichsischen Rechts
nahegebracht worden. Nach diesen vorangestellten Verweisen wiire es gewissermaflen
miiflig, als Auslegungshilfe auf die Handhabe des sichsischen Rechts zuriickzugreifen.

Ein Beispiel aber fiir diese von Luic*” als wesentlich erachtete Beriicksichtigung
des Nachbarrechts findet sich im Biirgschaftsrecht an anderer Stelle, nimlich etwa*
bei MEvius’ Feststellung, dass der Gestellungsbiirge*” durch den Tod des Prinzipal-
schuldners frei werde.”* Das kommentierte Statut”' stehe insofern im Einklang mit

464 Vgl. nur etwa: NEHLSEN-VON STRYK, ,,Der Altere teilt, der Jungere wihlt, S. 477: ,[...]
formell ein Kommentar zu den Kursichsischen Konstitutionen, inhaltlich jedoch eine Dar-
stellung des romisch-sichsischen Gemeinrechts auf der Basis der Spruchpraxis des beriihm-
ten Leipziger Schoffenstuhls.

465 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 13: [n processu executivo,
ubi vi statuti vel conventionis parata est executio, rejici solet [...] Carpz. in Jurisprud. forens.
part. 2. const. 18. defin. 4. [...]. Ebd. num. 21: [...] vel quia obligatus saltem sit naturaliter.
E. g pupillus minor [...] Carpzov. d. tractat. part. 2. constit. 18. defin. 8. numer. 6. [...]. Ebd.
num. 23: Caret excussionis praetenso fidejussor, quando bona debitoris extra territorium exist-
unt, nec nisi difficilem excussionem patiuntur [...] Carpzov. d. constitut. 18. def. 14. [...] Ebd.
num. 26: Cui ne quidem Inventarii beneficium proficit, quin ultra vires haereditarias teneatur
[...] Carpzov. d. constitut. 8. defin. 13. numero 3. [...].

466 Kursichsische Konstitutionen (Des Durchlauchtigsten [...] Verordenungen und Constitu-
tionen), pars 2, const. 17 (vgl. KUNKEL, mit Anm. 31 zu Sax. II 18, in: Quellen zur neueren
Privatrechtsgeschichte Deutschlands Band 1, 2. Halbband).

467 Vgl. oben S. 76.

468 Vgl. neben der regelmifligen Allegation einschligiger Werke etwa von Benedict Carrzov
und Daniel MoLLER zudem: MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1
num. 39; ebd., pars 3, tit. 5, art. 2 num. 18; ebd., pars 3, tit. 5, art. 4 num. 1; ebd., pars 3,
tit. 5, art. 5 num. 13 und 26. Aus dem Bereich der Sicherungsgeschifte sind zudem aus der
den Titel ,Von Vorpfandungen® betreffenden Kommentierung zu nennen: ebd., pars 3,
tit. 4, art. I num. 2, 4, 13 sq., 60 und 62; ebd., pars 3, tit. 4, art. 2 num. 27, 38, 59 und 61.

469 Vgl. zur Gestellungsbiirgschaft unten Anm. 834, S. 175.

470 Vgl. Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 3 num. 3: Nedum aequum
est morte principalis rei fidejussorem liberari [...].

471 Lib. 3, tit. 5, art. 3 des Revidierten Liibecker Stadtrechts: ,,Stellet einer Biirgen de iudicio sisti,
todt oder lebendig wider einzubringen/ oder aber auch/ das er sein Recht vorfolgen wolle/
Stirbet dann der Principal, so ist der Biirge ledig und lof3.”
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dem gemeinen,”” aber eben auch mit dem sichsischen Recht, wofiir MEvius an erster
Stelle auf das Sachsenspiegel-Landrecht verweist.”” Sodann nennt er die Glosse zur
Vulgatafassung des Weichbildrechts, soweit es darum geht, dass der Biirge den toten
Prinzipalschuldner vor Gericht zu bringen habe, wenn er ,umb ungericht beklagt*

werde.”* Auf eine Stellungnahme CoLers"” stiitze MEvius dann, dass diese Passage

der Regelung unter der Geltung sichsischen Rechts nicht angewandt werde,”* was

ihn schliefen ldsst, dass der Biirge den toten Hauptschuldner auch nach libischem
Recht nicht zu prisentieren habe, selbst wenn er versprochen habe, diesen ,,todt oder

472 Zuerst beruft MEv1us sich auf das prominente Celsus-Fragment inpossibilium nulla obli-
gatio est (D. 50, 17, 185), um eine dahingehende allgemeine Einschrinkung der Haftung
des Gestellungsbiirgen zu begriinden (Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 3
num. 2). Fiir die Befreiung des Biirgen durch den Tod des Prinzipalschuldners allegiert
MEevius sodann zuerst: Paulus D. 2, 11, 10, 2. Dort etwa: [...] Secundum quod et si fideius-
sores dati erant, minime dabitur in eos actio mortuo reo |...].

473 MEevius nennt Ssp. Ldr. I1I 10 (Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 3 num. 4).
Dort heifSt es (S 1): ,,Scal en man to bescedenen dagen vor brengen enen man, de um unge-
richte beklaget is, unde stirft he dar binnen, he scal ene dot vore brengen, unde [...] is [...]
ledich. Sowie (§ 2): ,Is he aver umme scult beklaget, de noch nicht op ene gewunnen is,
stirft he binnen deme dage, men ne scal sin nicht vore brengen, of de borge sinen dot selve
dridde getugen mach, so is de borge ledich; [...]“ (vgl. unten den Verweis in Anm. 9o4 a. E.,
S. 189 zu den den Sachsenspiegel betreffenden Editionsproblemen). Soweit MEvIUS nach
dem folgenden Satz auf den denominatus articulus verweist, der dann aber als , lib. 3 art. 30
angegeben wird, ist wohl wiederum Art. 10 gemeint.

474 Der von MEvIus benannte Artikel selbst bestimmt, in diesem Fall solle der Biirge ,.ihn
todt vorbringen® (zit. nach: Zoser (Hrsg.), Sichsisch Lehenrecht vandt Weichbile, art. 117
f. 103r.). Die Glosse stellt dann nur fest: ,,Denn hett er ihn nur gelobet zustellen/ und
beweiset seinen todt/ als recht ist/ damit hat er vertan® (ebd. f. 103v.). Vgl. auch DaniELs/
voN GRUBEN (Hrsg.), Das Sichsische Weichbildrecht, art. 116: ,,Hette er en mir gelabet zu
gestellen, und bewisit er sinen tod alzo recht ist, so ist er ledig.“ Allegiert wird Inst. 4, 12, 1,
obwohl sich die Textstelle nicht direkt auf die Biirgschaft bezieht (Non omnes autem actiones,
quae in aliquem aut ipso iure competunt aut a praetore dantur, et in heredem aeque compet-
unt aut dari solent. est enim certissima iuris regula, ex maleficiis poenales actiones in heredem
non competere, veluti furti, vi bonorum raptorum, iniuriarum, damni iniuriae. sed heredibus
huiusmodi actiones competunt nec denegantur, excepta iniuriarum actione et si qua alia similis
inveniatur. aliquando tamen etiam ex contractu actio contra heredem non competit, cum tes-
tator dolose versatus sit et ad heredem eius nibil ex eo dolo pervenerit. poenales autem actiones,
quas supra diximus, si ab ipsis principalibus personis fuerint contestatae, et heredibus dantur et
contra heredes transeunt.). Vgl. allgemein zur Weichbildvulgata und ihrer Glossierung nur
etwa niher: KiMPER, Sachsenrecht, S. 394—397.

475 Vgl. zu Matthias Coler (um 1530—1587) etwa: vON BAR/DoOPFFEL, Privatrecht, Band 2,
S.m-13.

476 CoLER, Decisiones Germaniae, decisio 29 num. 34: Ego tamen in vita mea nunquam vidi
practicari hunc textum iuris saxonici, [...]. Vgl. zu CoLERs Decisiones Germanicae etwa
BRESSLER, Schuldknechtschaft, S. 197 f.
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lebendig wider einzubringen“.”” An dieser Stelle nun allegiert Mevius den Topos
des alle Pflichten I6senden Todes, der in der 22. Novelle in anderem Zusammen-
hang erwihnt wird.”*

Es ist diese Textstelle also nicht nur ein Beispiel fir die Beriicksichtigung des
sichsischen Rechts,”” sondern auch fiir die ganz selbstverstindliche Allegation des
gemeinen Rechts zum Zwecke der Erlduterung des liibischen Rechts. Die Dichte

der Allegation gemeinrechtlicher Quellen und Autoren nimlich ist die augenschein-

lichste Nihe des Stadtrechtskommentators zum gemeinen Recht.*

477 MEvius bezieht sich auf den Wortlaut des kommentierten Statuts (siche oben Anm. 471,
S. 100), wobei er allein das verwendete Begriffspaar zu ,lebendig oder todt* verdreht
(Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 3 num. s).

478 MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 3 num. 5: Nostro vero jure, etsi
vel fidejussor receperit vivum mortunmoe sistere, lebendig oder todt einzubringen/ ipsa tamen
morte liberatur, uti expresse statutum est, quia nempe exhibitio mortui nullius utilitatis est, cum
mors omnia solvat, Novell. 22. §. deinceps. An der allegierten Stelle geht es um die Aufldsung
der Ehe, von der aus Justinian verallgemeinert (22. Novelle cap. 20): Deinceps autem matri-
moniorum terminum quae omne similiter solvit expectat mors.

479 Uber den gesamten Stadtrechtskommentar hinweg finden sich Bezugnahmen auf das sichsi-
sche Recht. Dabei allegiert MEvIUS etwa das Sachsenspiegel-Landrecht selbst (vgl. fiir die
vielen einschligigen Textstellen nur ganz beispielsweise: ebd., pars 1, tit. 1, art. 11 num. 1213
ebd., pars 1, tit. 2, art. s num. 22; ebd., pars 1, tit. 3, art. I num. 112; ebd., pars 1, tit. 4, art. 5
num. 3; ebd., pars 1, tit. 7, art. 6 num. 10; ebd., pars 1, tit. 8, art. 1 num. 13 und 25; ebd., pars
2, tit. 2, art. I num. 84; ebd., pars 2, tit. 2, art. I5 num. 2; ebd., pars 2, tit. 2, art. 27 num. 10;
ebd., pars 3, tit. 6, art. 2 num. s5; ebd., pars 3, tit. 8, art. 7 num. 26 und 3s; ebd., pars 3, tit. 8,
art. 11 num. 10; ebd., pars 4, tit. 1, art. 9 num. 16; ebd., pars 4, tit. 3, art. 1 num. 1; ebd., pars
5, tit. 4, art. 1 num. 5). Auch finden sich Beispiele fiir die Allegation der Vulgatafassung des
Weichbildrechts (siehe etwa nur: ebd., pars 1, tit. 3, art. 1 num. 123; ebd., pars 1, tit. 9, art. 2
num. 25; ebd., pars 1, tit. 10, art. 5 num. 13; ebd., pars 2, tit. 2, art. 15 num. 2 sq. ebd., pars
2, tit. 2, art. 15 num. 2 (umfingliches Zitat der Glosse zur Weichbildvulgata zu der erbrecht-
lichen Frage, ,was zu der Gerade gehéret). Seltener wird die Glosse zu ihr (vgl. etwa noch:
ebd., pars1, tit. 2, art. 16 num. 2;) oder zum Sachsenspiegel-Landrecht (vgl. etwa: ebd., pars
I, tit. 3, art. I num. 90; ebd., pars 1, tit. 9, art. 2 num. 25; ebd., pars 2, tit. 2, art. 14 num. s;
ebd., pars 3, tit. 12, art. 7 num. 15) angefithrt. Neben den Kursichsischen Konstitutionen
(vgl. nur ganz beispielsweise: ebd., pars 1, tit. 5, art. 13 num. 47; ebd., pars 1, tit. 7, art. 11
num. 22; ebd., pars 1, tit. 10, art. 3 num. 7; ebd., pars 1, tit. 10, art. 6 num. 18) sind es vor
allem aber auch die Autoren zum gemeinen Sachsenrecht (vgl. zu diesem unten Anm. 710,
S. 147) wie etwa Benedict CARPZOV (1595—1666), Matthias COLER (um 1530—1587), Daniel
MOLLER (1544 —1600), Matthias BERLICH (1586—1638) oder Andreas RAuCHBAR (1559 —1602),
die von MEev1us allegiert werden (Commentarius in Jus Lubecense, passim). Vgl. niher zu
den Autoren des Jus commune Saxonum nur etwa: SOLLNER, Literatur, S. s16—518.

480 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, passim. Vgl. auch CorpEs, Gesellschaftshandel,
S. 12 (Anm. 7); OESTMANN, Rechtsaltertiimer, S. 25. Vgl. oben Anm. 226 a. E., S. 50 und
unten S. 142 bei Anm. 687, S. 149 bei Anm. 718 und S. 209 bei Anm. 1038.
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Es gilt, zum beneficium excussionis zuriickzukommen. In jedem Falle wird das
sichsische Recht von MEvius, wie bereits festgestellt,” zur Begriindung seiner
Anwendbarkeit nicht herangezogen.

Auf diesem Wege gelangt MEvIus mit konsistenter Begriindung gemif3 der bereits
zitierten allgemeinen Maf3gabe Sed si nibil tale speciatim cautum reperitur [...] com-
muni uti fas est'™ zur Geltung des beneficium excussionis, so dass es dem Biirgen,
MEvius zufolge, auch nach liibischem Recht grundsitzlich zustehe, den Glaubiger
einredeweise zunichst an den Hauptschuldner zu verweisen.

Mit Blick auf die sich aus dem Schweigen der Stadtrechtsrevision ergebenden
Auslegungsschwierigkeiten {iberrascht eines schliefflich nicht: MEevius selbst ent-
schied sich etwa fiinfzehn Jahre spiter als Gesetzesverfasser dafiir, eine klare, jede
Umstindlichkeit vermeidende Regelung dieser Frage anzustreben. So formuliert er
in seinem ,,Der Herzogthiimer Mecklenburg entworffenen Land-Recht“** eigens:

481 Siehe oben S. 99.

482 Megvius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio septima praeliminaris num. 39.

483 Siehe oben Anm. 9, S. 10. Die ersten drei Teile stellte MEvius zwischen 1655 und 1658
fertig; den vierten Teil lieferte er gut acht Jahre spiter ab (vgl. MovLIToR, Entwurf, S. 214 f).
Der Entwurf sei aufgrund der ,,schwierigen politischen Verhiltnisse Mecklenburgs® (ebd.,
S. 216) nicht in Kraft gesetzt worden. Vgl. zudem: Knotne, Uberlegungen. Ebd. (S. 144):
»Der Entwurf wurde nach seiner vollstindigen Vorlage aufgrund der Streitigkeiten zwischen
Herzog und Stinden nicht verabschiedet.“ Vgl. auflerdem: HoLTHOFER, Mevius, S. 288
f; BouLAU, Landrecht, S. 142. Uber den Revisionscharakter, das Ziel der Beseitigung von
Rechtsunsicherheiten, die bei der Arbeit zu beriicksichtigende Fiille des Landesrechts und sein
Spannungsverhilnis zum gemeinen Recht gibt die Vorrede selbst Auskunft (WEsTPHALEN
[Hrsg.], Monumenta inedita rerum Germanicarum, Band 1, Sp. 655 £): ,[...] ein gemein
Land-Recht in Teutscher Sprache, damit ein jeder, wie seine Sachen im Gericht zu trei-
ben, selber verstehen konne, zusammen bringen, und abfassen, nach demselben in den
Cantzeleyen, und Hoff-Gerichten sententioniren, und sprechen lassen wollen. Obberegten
gedeylichen Zweck zu erreichen, ist ausser Zweiffel dienlich, dass einmahl und zuerst dieser
Hertzog-Fiirstenthum und Linder Fundamental-Satzungen, Reversalen, und Ordnungen
mit Fleiss nachgesehen, erforschet, und dero Einhalt das vornehmste Theil solchen Land-
Rechts sey, und bleibe, das iibrige demselben attemperirt, und bey allen wohl beobachtet
werde, dass dieselbe der Grund des Rechtens bleibe, und nicht violirt, noch in Streit oder
Zweiffel gezogen werden. Vor andere, dass von den alten verniinfftigen, und wohlherge-
brachten Gebriuchen die griindliche Nachricht eingezogen, und wie dieselbe befindlich,
also zu mehrer Gewissheit, und Nachricht in eine Landes-Constitution gebracht, dadurch
dero mehrer, und besser Beobachtung veranlasset werde. Drittens, dass man das Absehen
habe, was in denen Casibus & Quaestionibus, da von dem Rechte, dessen Verstand, und
Uebung Zweiffel vorkommen, bey den Fiirstlichen Cantzeleyen, Land- und Hoff-Gerichten
bestindig judiciret, und vor Recht gehalten, solches auch zur dauerhafften Nachfolge bringe,
und bestitige. Zum vierdten, dass iiber den Quaestionibus, so in praxi offtmahls vorkom-
men, dariiber aber der Rechtsgelahrten Meynungen nicht einig seyn, was in dem Lande
hinfiirters vor Recht zu halten, statuiret werde. Dass endlich fiinfftens, bey dem, so sonst
die gemeine Rechte verordnet, nachgesehen werde, ob darin ein, oder anders befindlich, so
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,Ein Biirge, wann er seiner Bezahlung halber besprochen, mag, wann er deroselben gestandig,
und nicht kundbahr, dass der Schuldmann, vor welchem er gelobet, nicht solvendo sey, vorher
suchen, dass der Principal zuerst belanget, und executiret werde; Er habe sich dann bey der

Verschreibung des Beneficii ordinis begeben, [.. ] s

Einer Auslegung dieser Regelung hinsichtlich der Frage, o b das beneficium excussionis
seu ordinis in ithrem Geltungsbereich anzuwenden sei, hitte — der Entwurf MEvius’
ist nie in Kraft getreten® — es nicht bedurft.”

Finden sich Beispiele fiir eine solche eindeutige Bestitigung einer gemeinrecht-
lichen Einrede auch im Biirgschaftsrecht der Liibecker Stadtrechtsrevision? Dem soll

im Folgenden nachgegangen werden.
b) Das beneficium divisionis

Friedrich Move veroffenticht noch zu Lebzeiten MEvius® eine Zusammenstellung
mit dem ihren Inhalt prizise wiedergebenden Titel: Differentiae™
et Lubecensis ex Mevii Commentario excerptae.” Die exzerpierten Inhalte sind alpha-
betisch nach Stichworten sortiert. Unter der Rubrik Fidejussio fillt kein Wort tiber
das beneficium excussionis. Dies tiberrascht insofern niche, als dass es ja laut MEvius
ohne jede Modifikation anwendbar sei. Dafiir werden aber die beiden anderen berne-
ficia des Buirgen erwihnt: das beneficium divisionis und das beneficium cedendarum

Juris Communis

actionum.”” Hier nun soll es zunichst um das beneficium divisionis gehen, das laut

in diesen Landen sich bey dero eigenen Constitutionen, Ordnungen, und Gewohnheiten
nicht wohl, oder auch nicht also wie es darin begriffen, practiciren lasse.”

484 MEvius, Der Herzogthiimer Mecklenburg entworffenen Land-Recht, Der Dritte Theil,
Tit. 14 (,Von Biirgschafften), § 4 (WestpHALEN [Hrsg.], Monumenta inedita rerum Ger-
manicarum, Band 1, Sp. 790).

485 Siehe oben Anm. 483, S. 103.

486 MEevius folgt hier seiner im Kommentar fiir das Revidierte Liibecker Stadtrecht von 1586
allgemein fiir das litbische Recht gedufSerten Auffassung.

487 Vgl. zur Differentienliteratur in der Jurisprudentia Lubecensis etwa: LANDWEHR, Rechts-
praxis, S. 37 f.; EBEL, Forschungen, S. 20; ders., Liibeck, S. 45; BoHLAU, Landrecht, S. 261
f. Vgl. allgemein zur Differentienliteratur nur etwa: MouNHAUPT, Differentienliteratur;
SOLLNER, Literatur, S. 555 f.; SCHAFER, Germanistik, S. 57 (insbes. bei Anm. 30 m.w. N.);
OEsTMANN, Rechtsvielfalt vor Gericht, S. 122. Vgl. zu diesem Literaturtyp im Mittelalter
und nicht auf Unterschiede zum Partikularrecht bezogen: Lange/KriecuBaum, Kommen-
tatoren, S. 429—434.

488 Das Abcdarium ist in zwei Auflagen in Stettin in den Jahren 1669 und 1690 erschienen
(SOLLNER, Literatur, S. 561). Es wird erwihnt in: OESTMANN, Zivilprozef3, S. 272 bei
Anm. 1338.

489 Move, Differentiae Juris Communis et Lubecensis ex Mevii Commentario excerptae, S. 38.
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MEvius, so Move, keine Anwendung finde, soweit sich die Biirgen als ,einer vor
alle“ verpflichteten.””
Doch eines nach dem anderen: Mit dem beneficium divisionis kann ein Biirge

einredeweise geltend machen, dass er nicht fiir den Anteil anderer zahlungskrifti-

491

ger Biirgen haften wolle;” grundsitzlich namlich haftet ein jeder Biirge oder dessen

Erben™ auf das Ganze, auch wenn mehrere Biirgen fiir eine Schuld gestellt sind.™
Diese Einrede werde durch das Liibische Recht bestitigt, so MEvius:

Idem divisionis beneficium confirmar noster articulus pluribus fidejussoribus non nisi suam quo-

. 494
tam zzs.vzgnam.

Tatsichlich miissen die Biirgen gemif§ dem Revidierten Liibecker Stadtrecht nur
»ein jeder seine guotam zalen®.”” Mit Luias Formulierung wire davon auszugehen,

490 Ebd.

491 Vgl. nur etwa CoING, Privatrecht, S. 484. Vgl. aus der ilteren Forschung beispielsweise:
GIRTANNER, Biirgschaft, S. 207 f. In deutscher Terminologie kann man das beneficium
D. Adriani, seu divisionis (MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 2
num. 9) griffig als Teilungseinrede bezeichen.

492 Auf die Erblichkeit der Biirgschaftsverpflichtung geht MEvius ebenfalls im Rahmen der
Kommentierung des die Mehrheit von Biirgen betreffenden und hier im Folgenden niher
zu betrachtenden Artikels ein (MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. s,
art. 2 num. 17—25). Im kommentierten Artikel selbst heif3t es, dass man von den Biirgen
Zahlung verlangen, ,[...] oder so etliche darvon verstorben/ von derselben Erben solches
fordern [...]“ konne. Vgl. hierzu nur etwa: EBer, Kaufmannsrech, S. 57. Er beschreibt fiir
das Mittelalter eine Entwicklung hin zur klar gefassten, unbeschrinkten Erbenhaftung fiir
Biirgschaftsschulden im Revidierten Liibecker Stadtrecht von 1586. Dabei habe die Haftung
der Erben im Sachsenspiegel noch lange nachgewirkt. Vgl. in diesem Zusammenhang: Ssp.
Ldr. 16§ 2. Dort: ,,[...] Duve noch rof noch dobelspel r’is he nicht plichtich to geldene,
noch nene scult, wan de, der he wederstadinge utvenk, oder borge was worden: die scult
scal de erve gelden, ob he is inneret wert, alse recht is, mit twen unde seventich mannen, die
alle vri schepenbare sin oder echt borene late (vgl. unten den Verweis in Anm. 904 a. E.,
S. 189 zu den den Sachsenspiegel betreffenden Editionsproblemen). Siche unten Anm. 723,
S. 151 zur Ubereinstimmung des litbischen mit dem gemeinen Recht.

493 So auch MEevius (Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 2 num. 1 [summarium]):
Ex pluribus fidejussorius singuli in solidum obligati sunt.

494 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 2 num. 4.

495 Lib. 3, tit. 5, art. 2 des Revidierten Liibecker Stadtrechts: ,So zween/ drey oder mehr in
gemein/ Biirge wiirden/ fiir einen/ auff eine Summa Geldes/ und solch Gelt auff die bestimpte
zeit nicht auskommen wiirde/ so miissen die Biirgen samptlichen ein jeder seine quotam
zalen. Wiirden sie aber ein fiir all gelobet haben/ so mag der Creditor alle Biirgen/ oder aber
einen under ihnen welchen er wélle/ umb die bezalung ansprechen [...].“ Fiir die Zeit vor
der Liibecker Stadtrechtsrevision stellt Ebel ein Urteil vom 22. Mirz 1522 vor, das bei einer
Biirgschaft mehrerer eine Verpflichtung nach Quoten vorsehe (Kaufmannsrecht, S. 56). Vgl.
EBEL (Hrsg.), Ratsurteile, Band 2, Nr. 932.
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dass die gemeinrechtliche Einrede zum liibischen Recht ,naturalisiert” worden ist.”
Damit eriibrigt sich fiir Mevius jede Diskussion tiber die Anwendbarkeit des bene-
ficium divisionis.

Mit Blick auf den, wie eingangs erwihnt, von MOVE als wesentlich erachteten
Aspekt gilt es aber erginzend festzuhalten: In der liibischen Rechtspraxis war es
jedenfalls noch im 16. Jahrhundert der Regelfall, dass sich mehrere Biirgen jeweils
“*7 yverpflichteten, wie Wilhelm EBeL darstellt.”® Im Falle einer
solchen Gesamtbiirgschaft aber, so regelt es das einschligige Statut®” und befindet
auch MEevius, finde die Teilungseinrede gerade nicht stact. Dies ist der Punke, auf
den Move beziiglich des beneficium divisionis hinweist.”

MEvius wertet diesen Fall als stillschweigenden Verzicht™' auf die Teilungsein-
rede.”” Fiir einen Verzicht auf das beneficium divisionis sei es in foro nostro™ nimlich

als ,einer fiir alle

501

496 Luig, Geltungsgrund, S. 821: ,Die positive Geltung solcher durch Akt der Gesetzgebung
rezipierten Regeln ist unbestritten. Sie werden als ,naturalisiertes’ Recht Bestandteil des
nationalen Rechts.“ Vgl. hierzu auch: Wiecanp, Rechtsquellen, S. 242.

497 Siehe oben Anm. 495, S. 105.

498 EBEL, Kaufmannsrecht, S. 56. Vgl. EBeL (Hrsg.), Ratsurteile, Band 2, Nr. 15 und 712.

499 Siehe wiederum oben Anm. 495, S. 105.

500 Move, Differentiae Juris Communis et Lubecensis ex Mevii Commentario excerptae, S. 38:
Jure Civ non est controversia inter JCtos, an formula einer vor alle rollat beneficium divisionis?
Sed Jurisprudentia Lubec. omnem dubitationem exemit, dum verba voluit cum effectu accipi,
ut aliquid praeter id, quod alias juris est operentur a. 2. t. 5. I. 3. Comm. n. 13. Vgl. Anm. 502,
S. 106.

501 Mit einem solchen stillschweigenden Verzicht argumentiert Mevius auch aus Sicht des
Gliubigers (Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 2 num. 15 sq.): Durch eine
Klage gegen den Biirgen auf das Ganze werde der Schuldner oder die iibrigen Biirgen zwar
nicht befreit; vielmehr konne der Gliubiger eine mégliche Restschuld, die der angegangene
Biirge nicht zu befriedigen vermag, weiterhin verlangen. Werde aber ein Biirge von vorn-
herein nur auf seinen Anteil verklagt, kann ein jeder von den Ubrigen auch nur noch auf
seinen Teil verklagt werden und niemand mehr auf das Ganze. Auch hier liege der Grund
wiederum in einem stillschweigenden Verzicht.

502 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 2 num. 12 sq.: De eo ex jure nostro
minor subest dubitatio, cum & sine expressa renunciatione tacita admittatur, veluti si unus pro
omnibus fidejubeat, wann einer fiir alle gelobet. Quo facto statuitur licere eligere ex pluribus
confidejussoribus, qui conveniatur in solidum, [...] An id operetur ista formula inter JCtos non
fuit sine controversia, sicut ex iis patet, qui in contrarium senserunt, [...). Sed nostra jurispru-
dentia omnem dubitationem exemit, dum verba voluit cum effectu accipi, ut aliquid praeter id,
quod alias juris est, operentur, sicut explicat, & ex ratione communi idem sentiendum, & praxi
Jorensi receptum esse testatur Hering. [...]. Hier verweist MEvIus auf HERING (De fideiusso-
ribus, cap. 17 num. 53), der das Problem breit vor dem Hintergrund des sichsischen Rechts
diskutiert. Dort etwa: [...] statuamus nunc, unum ex pluribus confidejussoribus se obligare in
solidum pro omnibus, certe non inutilis nec superflua erit haec expressio, cum per id ad jus vetus,
& strictum ultro redeat, exceptionem vero divisionis, ex privilegio speciali Imperatoris Hadriani
sibi competentem, plane a se abdicer, & repudiet.

503 Siehe unten Anm. 505, S. 107.
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nicht notwendig, diesen doppelt und damit zwangsliufig ausdriicklich zu erkli-
ren.””" Dieser erfolge uno actu durch die Verbiirgung als ,einer fiir alle“. Hinter
dieser Aussage steht die Erwigung, dass es erforderlich sein konnte, zum einen auf
das beneficium divisionis und dariiber hinaus aber auch auf eine davon unabhingig
zu betrachtende, sich aus dem Stadtrechtsstatut selbst ergebende Teilungseinrede
zu verzichten.” Namentlich in Pommern sei dies mit Blick auf eine der Liibecker
Regelung entsprechende, in der , Fiirstlichen Hoff-Gerichtes Ordnung*** enthaltene
Bestitigung des beneficium divisionis so vertreten worden.””’

Interessant ist an dieser Stelle Folgendes: EBEL weist darauf hin, dass der Liibecker
Rat in einem Attestat’” aus dem Jahr 1668 entschieden habe, ,,dass der articulus 2
juris Lubecensis secundum litteram allhier observiret wird und nicht nétig sey, dass

sich die caventes oder obligantes in specie des beneficium divisionis sich [sic!] ver-

zeihen, wenn sie sich einer fiir alle und alle vor einen obligatum*.”

OEgsTMANN behandelt dieselbe Quelle als einen Beleg dafiir, dass mit solchen
Attestaten ,,das Rechtsquellensystem teilweise ,,vollends gesprengt® worden sei, weil
das Attestat die Nich tbeachtlichkeit einer statutarischen Regelung vorgesehen
habe.”” OesTMANN geht dabei jedoch davon aus, dass es sich nicht um dasselbe wie

504 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 2 num. 9 (summarium): Renun-
ciatum censetur statuto, etsi ejus non_fiar mentio, si modo quod illo continetur, in renunciatio-
nem venit.

505 MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 2 num. 9 sq.: Sed an sufficiet in
foro nostro beneficio D. Adriani, seu divisionis renunciari, an vero circa id expressa mentio juris
Lubecensis facienda erit? [...] Sed quia haec nibil aliud est quam illius renovatio & confirma-
tio, interque ea nihil diversum sit, non satis capio, qua ratione confirmatio seu renovatio valere
possit, ubi rei fonfzrmame seu renovatae renunciatum esse apparet.

506 Pommersche Hofgerichtsordnung von 1566, gedruckt 1569. Siche Saur (Hrsg.), Fasciculi
iudicarii, S. 81—146. Vgl. zu ihr niher etwa: MODEER, Gerichtsbarkeiten, S. 231.

507 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 2 num. 9: In plane simili casu
hoc non semel in disceptationem vocatum memini, ut cum Pomeraniae constitutio judicialis
idem beneficium confirmet, multi putarint non sufficere ad exceptionis istius exclusionem illi
renunciatum esse, nisi ¢ huic, der Fiirstlichen Hoff-Gerichtes Ordnung/ oder dem Land
Gebrauch/ renuncietur. Auf welchen Abschnitt der pommerschen Hofgerichtsordnung sich
Mevius bezieht, bleibt unklar.

508 Vgl. allgemein zu den zwischen Rechtssetzung und Auslegung anzusiedelnden Attestaten
des Liibecker Rats: OesTMaNN, Rechtsvielfalt vor Gericht, S. 459 —462. Vermutlich habe
es sich um gesetzesihnliche Erklirungen des Rats in seiner Eigenschaft als authentischer
Interpret des liibischen Rechts gehandelt (ebd., S. 459).

509 Eset, Kaufmannsrecht, S. 56. Er bezieht sich hierfiir auf die ,, Buchholzsche Sammlung Bd. 5
Bl. 215, in Sachen der Beckmannschen Erben® (Anm. 75). Dort findet sich, von orthogra-
phischen Kleinigkeiten abgesehen, die Fassung EBELs bestitigt.

510 OgestMANN, Rechtsvielfalt vor Gericht, S. 460. Hintergrund ist, dass das einschligige Sta-
tut (nach dem von OESTMANN zugrunde gelegten Wortlaut des Attestats) nicht etwa nur
authentisch interpretiert, sondern fiir ginzlich unanwendbar erklirt werde.
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das von EBEL behandelte, sondern um ein ,,anderes Beispiel fiir ein Attestat von 1668
handele.” OrsTMANN verweist hierfiir auf den Abdruck bei DREYER. Dort heifit es:

LXLII. E. Hochw. Rath Attestat, dafd der dritte [sic!] Artikel des Stadt-Rechts de fideiussoribus
den Buchstaben nach nicht observiret, und in Praxi der Verzicht des beneficii divisionis bey

. . . . 12
ciner correalen Verschreibung nicht erfordert werde. d. 19. Junii 1668.“”

DREYER gibt aber offenbar dasselbe wie das von EBEL zitierte Attestat in lediglich
verzerrter Form wieder. EBELs Fassung des Attestats findet sich dabei zunichst durch
die von ihm selbst angegebene Quelle’™ bestitigt. Dariiber hinaus wird in einer wei-
teren, undatierten handschriftlichen Stellungnahme aus der Zeit ,,um 1672
den Fall der ,,Beckmannschen Erben® Bezug genommen und festgestellt, es sei ...

auf

»[...] beslossen, daf§ der articulus 3 [sic!] secundum literam alhier observiret und practiciret,

und nicht nétigh [wohl:] wehr, daf§ sich die caventes oder obligantes in specie des beneficii

e e . . . . . . . . . 1
divisionis verzeihen, wenn sie sich einer vor alle und alle vor einen obligirten. o

Zunichst ist auffillig, dass der dritte Artikel des Revidierten Liibecker Stadtrechts
nichts mit dem beneficium divisionis zu tun hat.”® Die Verwechslung findet sich
demnach nicht nur bei DReYER. In der Version EBELs ist die Nennung des Artikels
kommentarlos verbessert.

Der rechtlichen Aussage nach geniige die Formel ,einer vor alle und alle vor einen®
fiir einen Verzicht auf das beneficium divisionis. Der Rat bestitigt also der Sache nach
MEevius’ Auffassung. Vor dem Hintergrund des Problems eines moglicherweise dop-
pelt zu erklirenden Verzichts lisst sich das Attestat auch im Ubrigen mit Mevius’

511 OESTMANN, Rechtsvielfalt vor Gericht, S. 460 (Anm. 126).

512 DREYER, Einleitung, S. 316.

513 Siehe oben Anm. 509, S. 107. Sogenannte ,Buchholzsche Sammlung® in der Dienstbib-
liothek des Archivs der Hansestadt Liibeck, Signatur: L IV 408, Band s, Blatt 215: ,Attesta-
tum Senatus Lubecensis ad instantiam der Beckmannischen Erben [...], daf$ der articulus
3. [sic!] iuris Lubecensis secundum litteram alhier observiret wird und nicht néthig sey, daf§
sich die caventes oder obligantes in specie des beneficii divisionis sich [sic!] verzeihen, wenn
sie sich einer vor alle, und alle vor einen obligaten A[nno] 1668.

514 Im Findbuch des Archivs der Hansestadt Liibeck wird die Akte 26644 — in ihr ist das hier
betrachtete Blatt enthalten — im Bestand Altes Senatsarchiv Interna (Liibisches Recht:
Gemeinsame Biirgschaften) auf die Zeit ,um 1672 datiert.

515 Archiv der Hansestadt Liibeck, ASA Interna 26644 Bl. 4. Ich danke Frau Archivoberinspek-
torin Meike Krusk in Liibeck herzlich fiir ihre grofe Hilfe bei der Recherche.

516 Der nicht einschligige dritte Artikel betrifft die Gestellungsbiirgschaft (lib. 3, tit. 5, art. 3 des
Revidierten Liibecker Stadtrechts): ,,Stellet einer Biirgen de iudicio sisti, todt oder lebendig
wider einzubringen/ oder aber auch/ das er sein Recht vorfolgen wolle/ Stirbet dann der
Principal, so ist der Biirge ledig und loB8.“ Vgl. oben S. 100 und unten Anm. 834, S. 175
niher zur Gestellungsbiirgschaft.
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Kommentierung in Einklang bringen. Denn im Attestat wird ein zusitzlich zum
(konkludenten) Verzicht auf die statutarisch gesetzte Teilungseinrede ausdriicklich
formulierter Verzicht auf das beneficium divisionis fiir entbehrlich erkldre. Auch hier
wird also, wie nimlich desgleichen bei MEvius,”” das Problem des denkbarerweise
doppelt zu erklirenden Verzichts aufgegriffen.”® DREYER mag diese Diskussion
unbekannt gewesen sein.”” Davon, dass es das Rechtsquellensystem vollends sprenge,
kann jedenfalls angesichts seines tatsichlichen Regelungsgehalts keine Rede sein:™
Der einschligige Artikel wird nicht negiert, sondern im Gegenteil seine tatsichliche
Beachtung bekriftigt.””

o) Das beneficium cedendarum actionum

Das letzte der drei in diesem Zusammenhang zu nennenden beneficia ist das beneficium
cedendarum actionum. Dieses zwingt den Glidubiger, seine aczio gegen den Haupt-
schuldner oder weitere Biirgen an den zahlenden Biirgen zu iibertragen: Letzterer
kann einredeweise geltend machen, nur gegen solche Abtretung™ leisten zu wollen.””
Mevius behandelt dieses beneficium allein im Kontext der Biirgenmehrheit, also
mit Blick auf den Fall, dass es nicht um Ubertragung von Forderungsrechten gegen
den Hauptschuldner geht, sondern um solche gegen die confidejussores, falls einer

517 Vgl. oben Anm. so5, S. 107.

518 Das Attestat setzt lediglich aus umgekehrter Richtung an, als von MEvius gedacht, wenn
es den Verzicht auf die statutarische Einrede auch auf das beneficium divisionis bezieht,
wihrend nach MEevius der Verzicht auf das beneficium divisionis auch eventuell statutarisch
vorgesehene Teilungseinreden umfasst.

519 DReYER geht offenbar fiir seine Fassung des Attestats davon aus, dass auf das beneficium
divisionis aus dem Grund nicht verzichtet werden miisse, weil der dieses bestitigende
Artikel (vgl. oben Anm. 495, S. 105 — es geht um lib. 3, tit. 5, art. 2 des Revidierten Liibe-
cker Stadtrechts) nicht ,observiret* werde (siche oben bei Anm. 512, S. 108). Tatsichlich
aber werde, davon ist nach der handschriftlichen Stellungnahme auszugehen, der Artikel
beachtet, was jedoch nicht dazu fithre, dass neben der Eingehung ,einer vor alle®, in der
nach MEv1US eine renunciatio tacita liege (siche oben Anm. 502, S. 106), zusitzlich noch
ausdriicklich auf das beneficium divisionis zu verzichten sei.

520 Siehe oben S. 107.

521 Erwerde ,[...] observiret und practiciret [...]“ (siche oben bei Anm. s15, S. 108).

522 Wie sich der Zessionsvorgang fiir MEvius darstellt, hat Luig heausgearbeitet (vgl. Luig,
Zessionslehre, S. 26—28): Die actio directa verbleibe, bis zur litis contestatio bezichungsweise
anderer Fille der Verdichtung des Verhiltnisses, beim Zedenten, der Zessionar werde auf-
grund eines Ubertragungsgrundes (titulus) — insofern begreife (u.a.) MEvIUs die Zession
nicht als Simultanake (ebd. S. 46) — kraft Mandates zum procurator in rem suam. Dies ent-
spreche auch insbesondere den Auffassungen von BRUNNEMANN, LAUTERBACH und STRUVE.
Vgl. hierzu auch HUWILER, Zession, S. 29); WESENER, Normen, S. 292.

523 Vgl. zur Regelung Justinians am Ende in der vierten Novelle nur etwa: ZIMMERMANN,
Obligations, S. 136; KaSER, Privatrecht, 2. Abschnitt, S. 460. Vgl. fiir die frithneuzeitlichen
Entwicklungen nicht nur mit Blick auf Hamburg: Horpg, Biirgschaft, S. 1s5—160.
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der Biirgen iiber die Hohe seines Kopfteils hinausgehend ™ geleistet hat.” Fiir den
Riickgriff des Biirgen gegen den Hauptschuldner stelle Mevius lediglich fest, dass

526

diesem im gemeinen Recht unterschiedliche Klagen gewihrt wiirden, namentdich

die actio mandati negotiorum gestorum,” und verweist fiir Niheres schlicht auf das
einschligige Kapitel in Herings Traktat.”

Problematisch fiir den Ausgleich unter mehreren Biirgen sei hingegen, dass unter
den Mitbiirgen nullus contractus beziehungsweise nulla obligatio™ bestehe, sei doch
die obligatio die mater actionum.” Insofern kénne der Biirge vom Gliubiger eben
die Abtretung verlangen und bis dahin die Zahlung verweigern:

Quam cessionem ille petere potest, & donec frat exceptio actione cedendarum actionum creditorem

. 31
repellere, solutionemque denegare, | .. .].5

524 Es geht um die Situation, fiir die MEVIUS selbst das folgende Beispiel formuliert (Com-
mentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 2 num. 36): E. g. Quatuor pro mille florenis
fidejusserunt, unus in solidum conventus solvit, huic non nisi in septigentos quinquaginta repe-
titio superest, quarta enim portio ab ipso solvenda fuit sine repetendi, nisi a principali debitore,
licentia [...].

525 Vgl. Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 2 num. 28.

526 Auch nach den von EBEr edierten Liibecker Ratsurteilen steht aufler Frage, dass der zahlende
Biirge Regress beim Hauptschuldner nehmen kann. Vgl. etwa EBer (Hrsg.), Ratsurteile,
Band 1, Nr. 898 (9. Mirz 1499): Der Biirge Hermen Darsouw miisse an die Gliubiger, die
fiir die ,,olderlude der goltsmede* auftretenden Kliger, leisten und sich im Ubrigen an den
Hauptschuldner Hans von Luden halten. Vgl. des Weiteren ebd., Nr. 116 (14. Februar 1470)
und Nr. 696 (20. Januar 1496); ebd., Band 2, Nr. 77 (siehe zu diesem Urteil niher unten
S. 179); ebd., Band 3 Nr. 600 (12. Dezember 1544) und Nr. 650 (10. Oktober 1545).

527 Vgl. in diesem Zusammenhang allgemein: CoINg, Privatrecht, S. 485: ,Der Biirge, der den
Gliubiger befriedigt, hat eine actio mandati auf Ersatz gegen den Hauptschuldner.®

528 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 2 num. 26): Fidejussori solventi
variis remediis prospectum est ad recipiendum, quod dedit aut sustinuit. Tisque vel utitur contra
reum principalem, veluti actione mandati negotiorum gestorum similibusque de quibus prolixe
apud Hering. d. tract. cap. 25. [= HERING, De fideiussoribus, cap. 25, d. Verf.] per toz. [...].
Das beneficium cedendarum actionum behandelt HERING im dritten Teil von Kapitel 27.

529 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 2 num. 27.

530 Ebd. Bereits Azo bezeichnet die obligatio als mater actionum (Summa, ad Inst. 3, 13, 5. 1. 1533,
f. 375ra): [...] quia actiones nascuntur ex obligationibus et de obligationibus tanquam de matri-
bus earum primo loguamur (vgl. hierzu etwa: Jakoss, De similibus ad similia, S. 94). MEvIUS
allegiert Paulus D. 3, 3, 42, 2. Dort etwa: [...] vel ex pristina causa mandati agere debemus:
ut fit cum fideiussor reum procuratorem dedit.

531 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 2 num. 28. Siche zudem ebd.
(summarium): Beneficium cedendarum actionum fidejussori competit.
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Interessantester Aspekt der Kommentierung durch Mevius ist der nun folgende, den
wiederum {ibrigens auch Move™ aufgreift: Eine solche Zession sei nach liibischem
Recht gar nicht erforderlich. So formuliert MEvIUs:

[...] sine cessione actionum concedens regressum contra confidejussores verb. defl haben sie doch

ihren Regress & c. ita ut condictione ex lege seu statuto experiri liceat. [...] 3

Mevius beruft sich also auf die Worte des kommentierten Statuts.” Ist man aus
heutiger Perspektive versucht, hierin einen Legalzessionsregress erblicken zu wollen,
so qualifiziert MEv1Us sie vielmehr als condictio ex lege seu statuto™ des zahlenden

532 Movg, Differentiae Juris Communis et Lubecensis ex Mevii Commentario excerptae, S. 38:
Jure Civil. fidejussor solvens, nullam habet adversus Confidejussores actionem, qua solutum repe-
tat ab illis, nisi a Creditore ei cessa fuerit contra illos. Sed cum haec cessionum necessitas multis
litibus & ambagibus subjaceat, ad praecavendas eas, Jus Lubec. sine cessione actionum concedit
regressum contra Confidejussores d. a. 2. verb. des haben sie doch ihren regress, ita ut condic-
tione ex lege vel statuto experiri liceat Comm. n. 32.

533 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 2 num. 32: Sed haec cessionum
necessitas & expeditio multis ambagibus & litibus plerumque submittitur, quas optime praeoccu-
pat Lubecensis Jurisprudentia; sine cessione actionum concedens regressum contra confidejussores,
verb. defl haben sie doch ihren Regress & c. ita ut condictione ex lege seu statuto experiri liceat.

534 In einer seiner decisiones gewihrt MEVIUS sogar den Regress (actio negotiorum gestorum) gegen
einen confidejussor, obwohl weder eine Zession stattgefunden hatte noch (offenbar) das liibi-
sche Recht anzuwenden war (vgl. Decisiones, pars 6, decisio 387). Er stiitzt sich hierbei neben
weiteren Erwigungen letztlich auf die aequitas. Hoppe (Biirgschaft, S. 156 bei Anm. 593)
erwihnt unter Verweis auf STOBBE, dass auch in anderen Partikularrechten ein , gesetz-
licher Ausgleichsanspruch unter Mitbiirgen® gewihrt worden sei, namentlich im Bayrischen
Landrecht (vgl. Giinter [Hrsg.], Das Bayerische Landrecht von 1616, tit. 14, art. 3 [S. 52]:
»[...] und da ein Porg fiir die andere bezalt/ stehet ime bevor/ dasselbig Gelt/ von inen seinen
Mitporgen/ wider einzufordern.). SToBBE (Privatrecht, S. 190) geht, unter Heranzichung
vor allem des ALR, davon aus, der Biirge kénne ,,im Anschluf§ an die Auffassung des iltern
Rechts [...] auch ohne Cession ipso jure die Forderung des Glaubigers gegen den Schuldner®
geltend machen (ebd. S. 317 Anm. 26). Er verweist auf das Stadtrecht von Memmingen aus
dem 14. Jahrhundert und ein in MicHELSENs Sammlung enthaltenes Liibecker Ratsurteil.
Das Stadtrecht von Memmingen enthilt fiir zahlende Biirgen den Satz, sie sollten ,,diu recht
haen zuo dem gelter, als der klager umb allez das, das si fuer den gelter geben haben® (zit.
nach EGGERT, Biirgschaft, S. 97). Jedenfalls geht von KopPENFELS-SPIES im Anschluss an
EGGERT davon aus, diese ,cessio legis zugunsten des Biirgen® sei ,,im deutschen Recht des
Mittelalters“ ein Einzelfall geblieben (cessio legis, S. 42). Der Liibecker Ratsspruch besagt
wiederum nur, dass der Biirge im zu entscheidenden Fall Waren des Hauptschuldners, die
ihm, dem Biirgen, im Rahmen eines durch Biirgschaft gesicherten Kaufs auf Kredit unter
qualifizierten Voraussetzungen geliefert worden waren, behalten diirfe, weil er ,,neger by den
guderen® bleibe als die (iibrigen) Gliubiger des Hauptschuldners (MicHELSEN, Rechtssprii-
che, Nr. 48 [S. 135]).

535 Die justinianische Formulierung des allgemein verstandenen Rechtsbehelfs (De condictione
ex lege) findet sich in der Uberschrift zum einzigen Satz des einschligigen Paulus-Fragments
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Biirgen, die in ihrem Umfang iiber die Forderung des Gliubigers hinausgehen kann.”

Hinsichtlich der Frage nach der Geltung des beneficium cedendarum actionum
konnte man nun vermuten, dass Mevius in Richtung einer Verdringung durch diese
statutarrechtliche Besonderheit argumentieren wiirde.

Doch befindet MEvIus mit Blick auf das Verhiltnis der Mitbiirgen untereinander
lediglich: Alle beziiglich der Abtretung zu diskutierenden Fragen hitten sich wegen
der Modifikation durch das Statut auf einen Schlag erledigt.” Das konnte einerseits
die Nichtgeltung des gemeinrechtlichen Instituts implizieren. Andererseits konnte
aber auch nur seine Uberﬂiissigkeit gemeint sein, so dass man zwar das beneficium
cedendarum actionum mit den fur die Abtretung zu diskutierenden gemeinrechtlichen
Besonderheiten zur Anwendung bringen konnte, dies aber eben nicht notwendig
wire, da das Statut eine Abtretung entbehrlich werden lasse.

So oder so: Jedenfalls soweit es um abzutretende Forderungen gegen den Haupt-
schuldner geht, enthilt sich MEvius jeder Stellungnahme. Der Gang der Darstel-
lung ist zusammengefasst nimlich Folgender: Fiir den Riickgriff des Biirgen gegen
den Hauptschuldner geht MEevius vor dem Hintergrund der gemeinrechtlichen
Regressméglichkeiten nicht auf die Zession von Gliubigerrechten ein.” Fiir die
Situation des Regresses von Mitbiirgen untereinander wirft er die Frage nach dem

(D. 13, 2: Si obligatio lege nova introducta sit nec cautum eadem lege, quo genere actionis expe-
riamur, ex lege agendum est.). Vgl. KaSER, Privatrecht, 2. Abschnitt, S. 424; NORR, Lex rivi
Hiberiensis, S. 144. Vgl. zur condictio ex lege in jeweils anderem Zusammenhang: CoiNg,
Privatrecht, S. 485 (Klage aus einem nicht typisierten pactum [vgl. hierzu oben Anm. 357
a. E., S. 78 1); S. 368 (Zinsklage im Rahmen der Emphyteuse nach Barrorus); S. 211 (zur
Abforderung eines Gutsuntertinigen von seinem neuen Grundherrn). Vgl. allgemein zum
Kondiktionsrecht im Usus modernus: SCHAFER, Bereicherungsrecht, S. 95—100.

536 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 2 num. 35: Solvens autem fide-
Jussor non solum fortem & usuras solutas repetere potest a confidejussoribus, sed etiam expensas
& damna, dummodo mora & facto suo fidejussor ea non causaverit, vel vigore obligationis, ut
fidem suam liberaret, facere coactus sit, quorum nomine contra debitorem principalem quidem,
non tamen contra confidejussorem competit actio.

537 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 2 num. 34: Utilitas hujus dispo-
sitionis in aprico illis est, qui norunt frequentes de istiusmodi cessione quaestiones, quas omnes
uno ictu tollit.

538 Siehe oben S. 110. Vgl. auch: MEvIus, Decisiones, pars 2, decisio 218; pars 3, decisio 234;
pars 4, decisio 325; pars 6, decisio 125 und 387; pars 7, decisio 25; pars 9, decisio 174. Die
zum beneficium cedendarum actionum mitgeteilten Entscheidungen betreffen offenbar simt-
lich eine Biirgenmehrheit. Mater (Biirgschaft, S. 195) stellt mit Blick auf die Frankfurter
Reformation und den siiddeutschen Raum fest: ,Wenn hier das Beneficium actionum im
Zusammenhang mit den Regeln zur Mitbiirgschaft erscheint, so ist dies keine Frankfurter
Besonderheit [...]; denn gerade in diesem Bereich liegt ja [...] die eigentliche Bedeutung
dieser Rechtswohltat. Grundsitzlich steht nimlich dem aufs Ganze in Anspruch genom-
menen Mitbiirgen nur dann eine Ausgleichsforderung gegen die iibrigen Biirgen zu, wenn
er sich die Rechte gegen jene hat abtreten lassen.” Vgl. mit Verweis hierauf fiir Hamburg:
Horeg, Biirgschaft, S. 157: ,Anders als wegen der Forderungen gegen Mitbiirgen war die
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beneficium cedendarum actionum zwar auf, erklirt eine Zession seitens des Glaubi-
gers aber auch in diesem Zusammenhang sogleich fiir iiberfliissig,”” da das kom-
mentierte Statut dem zahlenden Biirgen in gleichem Mafle den Riickgriff gegen die
Mitbiirgen gewihre.”*

d) Zusammenfassung

Zu den drei biirgschaftsrechtlichen beneficia ist zusammenfassend festzuhalten: Laut
Mevius finde das beneficium excussionis auch unter Geltung des libischen Rechts
Anwendung, weil die Statuten des Revidierten Liibecker Stadtrechts von 1586 zu
ihm schwiegen, so dass das subsidir geltende gemeine Recht zur Anwendung kom-
me.’"" Allein in puncto beneficium excussionis fithre MEvius Argumente fiir (und
wider) seine Anwendbarkeit auch unter Geltung libischen Rechts an. Die eigenen,
abstrake aufgestellten Mafigaben zur Auslegung des Statutarrechts beachtet MEvius
dabei konsequent.

Auch das beneficium divisionis sei anzuwenden, weil seine Rechtsfolgen durch den
Wortlaut der Statuten sogar ausdriicklich bestitigt wiirden.

Nach der Geltung des beneficium cedendarum actionum fragt MEvius angesichts

der statutarrechtlichen Modifikation gar nicht, da diese eine Zession von Gliubiger-

542

rechten (auch)’™ fiir den Ausgleich unter confidejussores tiberfliissig macht.

Abtretung dieses Anspruchs [gegen den Hauptschuldner, d. Verf.] nicht unbedingt notwen-
dig, damit der Biirge Regress gegen den Schuldner nehmen konnte [...].“

539 Mevius fiihrt unter Verweis auf seinen Stadtrechtskommentar auch an anderer Stelle nur
aus, dass es unter Geltung libischen Rechts auf eine Zession nicht ankomme: Synoptica
tractatio de arrestis, cap. 27 num. 18 (siehe zu dieser Schrift niher unten S. 184). Dort:
Fidejussori contra Confidejussorem eadem licentia arrestandi patet, in quantum ille tenetur ad
refundendum id, quod solutum est. [...] Haud tamen sine cessione eo remedio uti potest, cum
circa illam contra Fidejussorem nullam actionem habet, [...] nisi statuto aliud provisum repe-
riatur, uti de Jure Lubecensi ostendsi [...].

540 Erwihnt sei zudem: Der Regress des zahlenden Mitbiirgen ist auch in den von EBEL edier-
ten Ratsurteilen vorgesehen. Vgl. EBeL (Hrsg.), Ratsurteile, Band 2, Nr. 350 (9. April 1511):
»Na dem Hans Varenheide unde zelige Hans Butzow myt sameder hant gelavet unde Hans
Varnheide derhalven hefft mothen botalen, so mothen Hans Butzowes testamentarien effte
erven sulke botalinge helpen dragen.”

541 Vgl. oben S. 98 zur Fragestellung MEvIUS™: Anhand der Observanz als Auslegungshilfe
gelangt er zu dem Schluss, dass der zum beneficium excussionis schweigende Stadtrechtsartikel
nicht dahingehend zu deuten sei, dass das Schweigen den Ausschluss dieser gemeinrecht-
lichen Einrede bedeute. Vielmehr sei angesichts des Regelungsdefizits das subsidiir geltende
gemeine Recht anzuwenden.

542 Nur hier stellte sich das Problem, wie geschen, tiberhaupt, da das gemeine Recht dem Biir-
gen den Regress gegen den Hauptschuldner ohnehin ermégliche.
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III. ZU MEVIUS QUELLEN- UND LITERATURHORIZONT

Bei der Betrachtung von MEevius’ Argumentation hinsichdlich der Anwendbarkeit
des beneficium excussionis ist ein weiterer, bisher unerwihnt gebliebener, aber zentra-
ler Aspekt in Augenschein zu nehmen: An der entscheidenden Stelle, an der MEvIUs
feststellt, dass weder der Wortlaut noch die mens articuli gegen eine Anwendung der
Einrede der Vorausklage beziehungsweise fiir ihren partikularrechtlichen Ausschluss
ins Feld zu fiihren seien,” allegiert er Lambert STEINWICH, " einen seiner Vorgin-
ger als Stralsunder Stadtsyndicus: [...] uti in hoc themate sensit D. Steinwig. in not.”®

1. DAS MANUSKRIPT LAMBERT STEINWICHS

Bei diesen notitia STEINwicHS handelt es sich um ein wohl in den 1620er Jahren enstan-

denes Manuskript,”* das MEvius nach Antritt seines Amtes in Stralsund vorgefunden

543 Megvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 35: [...] nec verba id
exigunt, nec ex mente articuli id cogere liceat [...].

544 Lambert STEINWICH (1571—1629) war Stadtsyndicus und Biirgermeister in Stralsund. Vgl.
zu ihm: ADLER, Lambert Steinwich.

545 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 3s: [...] dum nec verba id
exigunt, nec ex mente articuli id cogere liceat, nec statutis abrogatio juris communis praesertim
Jfavorabilis beneficii adscribenda est, ubi alia ejus mens aut constat aut argui potest, uti in hoc
themate sensit D. Steinwig. in not.

546 Aprer (Lambert Steinwich, S. 253) zieht in Erwigung, dass die Arbeit in einer Phase ver-
hiltnismifliger Ruhe in den Jahren 1620 bis 1626, bezichungsweise in der Zeit von 1612
bis 1616 wihrend der Zeit STEINWIGs Amtsentsetzung wihrend eines Konflikes zwischen
der Stadt Stralsund und Herzog Philipp Julius (1584—1625) enstanden ist. Es ist aber wohl
jedenfalls der von Philipp Julius bestitigte Biirgervertrag vom 14. Februar 1616 Anlass fiir
STEINWICHSs Arbeit gewesen, so dass eher von einer Entstehung in den 1620er Jahren aus-
zugehen ist. Der Biirgervertrag ,setzte nimlich fest, daf§ der Rat deliberire, wie die statuta
Lubecensia in zweifelhaften Puncten zu erkliren, und in welchen Fillen davon per consu-
etudinem contrariam abgewichen, welches alsdann, mit Beliebung der Hundertminner,
publicirt werden sollte (Provinzial-Recht des Herzogthums Neu-Vorpommern, S. 22). Des
Weiteren weifS MEvius selbst iiber den Abbruch der Arbeit STEINWICHS zu berichten: Sed
mors praematura lucubrationes abrupir (Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, prolego-
mena) — STEINWICH ist im Jahr 1629 gestorben, so dass auch dies fiir eine Bearbeitung des
liibischen Rechts in den 1620¢r Jahren spricht. Mit Blick auf den Biirgervertrag und die in
ihm vorgesehene Klirung der Statutarrechtslage ist noch Folgendes interessant: Nachdem
die Biirgerschaft beim Rat eine dahingehende Erliuterung angemahnt hatte, erfolgte eine
Resolution des Rats vom 7. Januar 1674 dahin, ,,dafS, weil Herrn Mevii Commentarius ad
jus Lub. schon vorlingst herausgekommen, der den desiderirten Unterscheid des dortigen,
und Liibischen Stadtrechts enthielte, ein jeder der dorten zu Rechten gehe, dahin zu ver-
weisen sey” (BarTHASAR, Abhandlung, S. 57; vgl. auch: Provinzial-Recht des Herzogthums
Neu-Vorpommern, S. 22). Vgl. zur benannten Resolution auch unten Anm. 649, S. 136.
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und das lange als verschollen galt.” In ihm unternimmt es STEINWICH, in ganz

dhnlicher Weise wie MEvius die liibischen Statuten zu erliutern.

Beide Werke sind in gleicher Weise gegliedert, nimlich dem Aufbau des kommen-
tierten Revidierten Liibecker Stadtrechts entsprechend, nach Buch, Titel und Artikel.”*

Auch STeINWICH ibersetzt den Wortlaut des jeweiligen Statuts vor der eigent-
lichen Kommentierung ins Lateinische, wobei er aber, im Gegensatz zu MEvIus, dieser
lateinischen Fassung den deutschen Wortlaut nicht gegeniiberstellt, sondern uner-
wihnt lisst.”™ Teilweise belisst er es bei der schlichten Ubersetzung, ohne dass Erliu-
terungen folgen wiirden.” Beim siebten Titel des dritten Buchs (De iure protomiseos),
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Hiervon ist wohl auszugehen, wenn MEvius berichtet: Mihi utut diligentissime investiganti ad
manus saltem pervenerunt aliquot chartae, quae partim se alio referunt, [...] (Mevius, Com-
mentarius in Jus Lubecense, prolegomena). So auch BarrHasar, der davon ausgeht, MEviUs
sei im Archiv auf das Manuskript gestoflen (Jahrhundertdenkmal, S. 178). STINTZING,
Rechtswissenschaft, S. 125: ,,Als Mevius nach Stralsund kam, hat er seine Kenntnis [...] durch
Benutzung der Aufzeichnungen des ehemaligen Biirgermeisters und Syndicus D. Steinwig
erginzen und befestigen kénnen.”

Dies entspricht Nachrichten aus den Jahren 1950 und 2007. EBEL, Forschungen, S. 20:
»Erwihnt mag indes werden, daff Mevius seinem beriihmten Buche einen handschrift-
lichen — verlorengegangenen — Entwurf seines Stralsunder Amtsvorgingers Dr. Lambert
Steinwig zugrunde legte.“ Langer, Syndicus, S. 52 (Anm. 64): ,Dort habe er [MEevius, d.
Verf.] Vorarbeiten (Zettel) Steinwichs benutzt, die indes nicht {iberliefert sind [...].“ Immer-
hin ist vorher fiir das Jahr 1936 bei AbDLER (Lambert Steinwich, S. 253 [Anm. 58]) noch
ohne nihere Angabe zu erfahren, dass sich die Handschrift im Stralsunder Archiv befinde.
Dort galten die Notizen STEINWICHS ,lange Zeit tatsichlich als verschollen® (schriftliche
Auskunft des Archivs der Hansestadt Stralsund vom 24. Januar 2011). Umso mehr ist der
Leiterin des Archivs, Frau Dr. Regina NEamzow;, jetzt fiir ihre Hilfe zu danken. Sie hat,
nach wiederholt geduldig beschiedenem Bitten, auf eine letzte, auf die Nachricht von ADLER
verweisende Anfrage hin, mit der HS 817 die einschligige Schrift tiber die , Interpretatio juris
seu statutorum im Katalog ausfindig gemacht. Als nicht einschligig erwies sich die zuvor
reproduzierte HS 212 (,Der Stadt Stralsund Ursprung, Ankunft, Zuwachs, Gelegenheit und
Verfassung) und die HS 207 (,,Delineatio. Der Frey- und Herrlichkeit der Stadt Stralsund*).
Davon, dass MEVIUS etwa eine eigens von STEINWICH entworfene duflere Gliederung des
Stoffes iibernommen hitte, kann jedenfalls insofern nicht ausgegangen werden, als dass
beide die Gliederung der zugrunde gelegten Stadtrechtsrevision iibernehmen.

Das hier behandelte Statut (lib. 3, tit. 5, art. 1) beispielsweise hat den bereits zitierten Wort-
laut: ,,Wird einer zum Biirgen gesatzt vor Schuldt auff gewisse zeit/ der Biirge muf§ auff den
fall der nicht haltung/ die Schuldt bezalen/ Vor den schaden aber darff er nicht antworten/
sondern der Principal mufd denselben gelten und richtig machen/ Es were dann ein anders
ausdriicklichen paciscirt und bedingt.“ Dies tibersetzt STEINWICH folgendermaflen: Qui
gluo] debiro ad terminatum templus) fidejussit debitum qluod] nlon] solvitur ipse exsolvito,
de damno [wohl:] v[ero] nlon] fidejussor, sed principalifS, nisi aliud [conlsentum sit tenetur.
Mevius’ Ubersetzung lautet: Qui ad determinatum tempus fidejussit, debitum, quod non sol-
vitur, exsolvere, haud vero de damno tenetur, sed illud principalis debitor refundat, nisi alind
expresse conventum sit.

So etwa bei lib. 3, tit. 4 (De pignoribus et hypothecis), art. 3, 4, 5 und 8 (Manuskript STEINWICHS,
Archiv der Hansestadt Stralsund, HS 817). Unter dem ersten Titel des 3. Buchs (De mutuo
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dessen Behandlung noch ungefihr ein Viertel der letzten Seite einnimmet, brechen

die Erlduterungen ab. Dies lieff MEevius vielleicht vermuten, der Tod™ STEINWICHS
habe dessen Arbeiten beendet.”™

Soweit in der Forschung von einer ,weitgehenden® oder ,hiufigen® Verwendung
dieser Arbeit STEINWICHS durch MEevius die Rede ist™ — eine These, die offenbar auf
Augustin von Barraasar™ zuriickgeht™ —, wird dies letztlich allein auf den Umstand
gestiitzt, dass MEvIUS sich in seinen prolegomena eigens auf STEINwICH und des-
sen ihm vorliegenden, unvollstindig gebliebenen Entwurf bezieht.” Dort heifit es:

552

553

554

555

556

557

& concursu creditorum, eorumque privilegiis) behandelt STEINwICH nur zwdlf der dreizehn
Artikel (dabei wird der dreizehnte Artikel als zwolfter gezihle).

STEINWICH starb am 13. August 1629 im Alter von 58 Jahren an der in Stralsund wiitenden
Pest (ADLER, Lambert Steinwich, S. 263).

ApLER (Lambert Steinwich, S. 253) hilt, wie gesehen, auch eine Entstehung in den Jahren
1620 bis 1626, bzw. in der Zeit von 1612 bis 1616 fiir méglich.

Vgl. etwa: EBEL, Liibisches Recht, S. 54 (Anm. 3): ,Es ist daran zu erinnern, daf§ der berithmte
Kommentar zum Revidierten Liibeckischen Stadtrecht von 1586 des Vizeprisidenten des
Wismarschen Tribunals David Mevius weitgehend auf Vorarbeiten des Stralsunder Syndicus
D. Lambert Steinwig beruht.“ LANDWEHR, Rechtspraxis, S. 35: ,,Der Kommentierung, bei
der Mevius hiufig auf eine unverdffentlichte Sammlung von Erlduterungen des Liibischen
Rechts seines Amtsvorgingers als Stadtsyndicus, des spiteren Biirgermeisters von Stralsund,
Dr. Lambertus Steinwig (gest. 1629) zuriickgriff, [...].“ Vgl. zudem MoLrTor, Entwurf,
S. 211: ,In den Gegensatz zwischen romischem und iiberliefertem deutschen Recht war er
in seinem ersten bedeutenden Werk, den [sic!] berithmten Commentarii ad jus Liibecense
[sic!], hereingekommen, das meist ihm allein zugeschrieben wird, in der Anlage aber, wie
er selbst in der Vorrede zugibt, wohl im wesentlichen auf den Stralsunder Biirgermeister
Steinweg zuriickgeht. Vgl. auch: JorN, Liibecker Oberhof, S. 378.

Augustin von BALTHASAR (1701-1786) war Rechtsprofessor in Greifswald. Vgl. zu ihm etwa:
ArverMANN (Hirsg.), Lebensgeschichte; JorN, Kollegen, insbes. Anm. 23 m.w. N.; JOrN,
Professoren, S. 217—231 (passim).

LANDWEHR stiitzt seine These auf eine Aussage STEINs (Betrachtungen einzelner Rechts-Ma-
terien, dritter Theil, S. 336). Die einschligige Passage lautet bei diesem: ,[...] Jedoch wurden
diese gesammelten Nachrichten [STEINWICHS, d. Verf.] sorgfiltig aufgehoben, und kamen
danichst in die Hinde des derzeitigen Syndici David Mevius, der sie bey Ausarbeitung sei-
nes [...] Commentars iiber das Liibsche Recht sehr viel gebrauchte, und sowohl aus diesen,
als seinen eigenen Erfahrungen hin und wieder darinn bemerkete, welche Verordnung des
Liibischen Rechts damahls nicht im Gebrauch sey.” Conf. hic, quae ipse B. [sic!] Mevius hac
de re profert, tum in Dedicatione, tum in Prolegomenis, Commentario suo in_Jus Lubecense prae-
missis.“ Es handelt sich, abgesehen von dem Verweis in lateinischer Sprache, nicht um eine
origindre Aussage STEINs. Dieser zitiert vielmehr Augustin von BartHAsaR (Abhandlung,
S. 57 [Anm. 4]). BaLTHASAR hat auf den Gebrauch der Erliduterungen STEINWICHS auch an
anderer Stelle hingewiesen (BALTHASAR, Jahrhundertdenkmal, S. 178).

Méglicherweise fiigt STEIN einen Verweis auf die dedicatio und die prolegomena Mevius’
hinzu, weil bei BALTHASAR am von STEIN angegebenen Ort iiber eine umfingliche Verwen-
dung der Notizen STEINWICHS nichts zu erfahren ist — auch Barrrasar nimlich weif§ dort
nur von ,hin und wieder” vorkommenden ausdriicklichen Verweisen zu berichten.
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Unam litem qui recte agunt & informant, multum sibi blandiuntur: Ideoque in multas easque
quotidianas una regula determinant, non satisdient, multo minus improbabunt, si, dum illi prae-
ter unam omnes, hi etiam aliquas post se sub natura novas edente formas, & litigaturienti seculo
linquere cogantur. Molitus hunc laborem est Jctus Excellentissmus Dn. D. Lambertus Steinwigius
Consul & Syndicus Stralsundensis primarius, consilio, judicio & experientia rerum nemini secun-
dus. In lucem quoque sine dubio edidisset, si ur vota civium, ita fata ei vitam hactenus gratificari
voluissent. Sed mors praematura lucubrationes abrupit. Quousque pervenerint, mihi ignotum est:
Si absolutas quis clam aut precario tenet, & posteritati famaeque tanti viri invidet, iniquus ille est
in publicum, tantae possessioni, quam supprimendo autorem necat, indignus haeres, nulla re nisi
se solo dignus. Mihi utur diligentissime investiganti ad manus saltem pervenerunt aliquot chartae,
quae partim se alio referunt, lacunas alicubi habent, nonnumquam abruptim loquuntur, quae
maxime ex usu_fuerant, usum nempe juris omittunt, ita ut in bis primo penicillo designatam potius
scriptionem, quam perfectam fuisse putem. Non parum tamen, fateor, proferunt similem navanti
operam. Addidi ex aliis hausta illa, praesertim quae Acta judicialia & virorum diu in versatotum
observationes atque notae suppeditarunt. Inde optima statutorum interpretatio, nec interpretanti
exprobanda. Tigna pracbuerent alii, structuram saltem mihi tribuo. Struere enim potui, sed non
de meo; Ut vero mel nemo improbat aut rejicit, quia ex alicuius floribus per apes congestum: ita
nec compositionem qui:qmzm vitio vertet, quia judifz'o peritiorum nititur; Tutius enim bis inni-

) L. 558
teris, quam mihi.

Dass andere es also gewesen seien, die die Balken zum Werk beigesteuert hitten, des-
7 aber auf ihn selbst zuriickgehe, dass Mevius zudem von Honig
spricht, der von Bienen aus den Blumen eines anderen gesammelt wurde, mag Anlass

sen Konstruktion

gewesen sein fiir die These von einer weitgehenden Verwendung des STEINWICH schen
Manuskripts, von dem MEvIUS ferner sagt, es sei von groflem Nutzen gewesen.

Allzu cindeutig sind diese von MEevius verwendeten Bilder indes nicht. Sie las-
sen sich auch dahin lesen, der Einfluss der bereits vorhandenen Arbeiten sei ein
ganz natiirlicher und in diesem Sinne begrenzt gewesen: Der Baumeister braucht
naturgemif$ Balken (sie sind ihm auch von groffem Nutzen) und wird doch eher
als der Zimmermann fir das Bauwerk gerithmt. Und noch klarer wird dies bei der
Aussage, niemand weise den aus fremden Blumen gesammelten Honig zuriick. Hier
wird MEvius gleichsam zum Imker, dem man den Honig viel eher danken wird als
womdglich den Eignern der von den Bienen willkiirlich angeflogenen Girten, in
denen zuvor die Pollen gesammelt worden sind.

558 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, prolegomena.

559  Structura. Denkbar ist es auch die structura blof§ als ,,Struktur® oder aber als ,,Mauerwerk"
zu iibersetzen. Letztgenanntes wiirde zur bildlichen Sprache der Vorrede passen. Doch
erwihnt Mevius an anderer Stelle die structuram necessarii quasi ligni (Commentarius in
Jus Lubecense, dedicatio [17. November 1663]). Es ist also die Balkenkonstruktion gemeint.
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MEv1us berichtet in seinen zitierten Vorbemerkungen tiber STEINWICH dariiber
hinaus einschrinkend, dessen Notizen hitten sich in Teilen auf Anderes bezogen und
seien an verschiedenen Stellen liickenhaft und nur im Groben formuliert gewesen.

Auch in der Widmung der knapp 20 Jahre spiter erschienenen zweiten Auflage
des Stadtrechtskommentars hebt MEvius die Vorarbeiten verschiedener Autoren
namentlich hervor. Neben Ernst CorHMANN,” seinem Vater Friedrich MEevius™
und seinem Grofdvater viterlicherseits Thomas Mevius,’” beide Rechtsprofessoren
in Greifswald,” nennt er dabei eben auch SteiNwiCH:™**

Vocato quippe anno hujus seculi tricesimo octavo ad Syndicatum Civitatis Stralsundensis, quae
eodem Jure utitur, triplex accessit laboris coepti subsiduum. Unum ex Judicalibus protocollis &
actis [...] Alterum ex repertis ibidem quibusdam chartis, parte quadam, licet non valde magna,
illorum, quae Consulem & Syndicum ejusdem Civitatis, D. Lambertum Steinwigium, congessisse.
Tertium pracbebat quotidiana in ejusmodi causis, [...]. His adjutoribus & administris super Sta-
tutis Lubecensibus Commentarium in chartam, deinde in lucem exposui. Rationem modumgque
studii ideo refero, ut non illotis manibus nec sine matura praeparatione ac collectione ad struc-

. . . . 565
turam necessarii quasi ligni me ad hanc rem accessisse, nec fundamento scripta carere appareat.””

Hier nun also stellt MEvius gewissermafSen klar, dass die Unterlagen STEINWICHS
nur zu einem ,,nicht sehr groffen® Teil Verwendung gefunden hicten.

Tatsichlich hat das Manuskript STEINWICHS bereits auf den ersten Blick und bei
einer blof§ duflerlichen Betrachtung im Vergleich zu MEvius™ Stadtrechtskommen-

tar einen ungleich geringeren Umfang: Die Handschrift™* umfasst 148 % Seiten im

560 MEvius hat von ihm auch Handschriftliches vorliegen. Vgl. MEvius, Commentarius in Jus
Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 28, additio ad num. 38: Cothmannus in aliquo responso, quod
tamen inter ea, quae typis excusa sunt, nun existit, scripsit [...]. Vgl. zu COTHMANN oben
Anm. 396, S. 86.

561 Vgl. zu Friedrich MEevius (1576 -1636): JORN, Treuer Gottes Knechte Freuden=Lohn, S. 212
(Anm. 45 m.w. N.). Vgl. unten Anm. 673, S. 140 niher zu Mevius’ Verwendung von
Unterlagen vor allem seines Vaters.

562 Vgl. zu Thomas MEvIUS (1529 —1580) wiederum: JORN, Treuer Gottes Knechte Freuden=Lohn,
S. 212 (Anm. 53 m.w. N.).

563 Vgl. nur etwa: JORN (Hrsg.), Servorum Dei gaudium, S. 48; ALVERMANN, David Mevius,
S. 11-19, 13. Vgl. zur Familie Mevius die kommentierte Edition der auf David Mevius
gehaltenen Leichenpredigt: ebd., S. 45—7s.

564 Diesen Umstand greift etwa HoLTHOFER auf (Mevius, S. 284): ,,Dieser Commentarius in Jus
Lubecense, der schon 1642 fertig war, also aus Mevius’ ersten Stralsunder Jahren stammte und
tibrigens auf Vorarbeiten seines Vaters und seines Groflvaters sowie auf eine Skizze des che-
maligen Biirgermeisters der Stadt, Lambert Steinweg, zuriickgreifen konnte, war ein Meis-
terwerk.

565 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, dedicatio (17. November 1663).

566 Manuskript STEINWICHS, Archiv der Hansestadt Stralsund, HS 817.
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Folioformat,”” wo Mevius® Stadtrechtskommentar — gedrucke und allein deshalb

ungleich enger und dichter gefasst, bei aber immerhin dhnlicher Seitengrofe* —

etwa in seiner dritten Auflage im eigentlichen Textteil bis zur Seite 928 paginiert ist.””
Verweise auf das Manuskript STEINwICHs finden sich in Mevius’ Kommentar
nur selten. Insgesamt sind es neunzehn.” Beruft Mevius sich an der hier niher

567 Essoll hier nur versucht werden, einen Eindruck vom Umfang der gehefteten und mit einem
Pergamenteinband versehenen Handschrift zu geben. Die Maf3e variieren leicht. Die Sei-
ten (ca. 20x32 cm) sind unpaginiert und einspaltig in lateinischer Sprache beschrieben. Sie
haben jeweils an der Auf8enseite einen Rand von ungefihr 4 cm; oben und unten sind etwa
1 %5 cm freigelassen. Pro Seite — eine nur grobe Angabe — sind zwischen 34 und 48 Zeilen
vorhanden, ihre Zahl liegt aber meist bei knapp iiber 40. Viele Worter werden abgekiirzt
(etwa nfiir non). Einfacher gesagt: Es handelt sich um gut 148 in mittelgrofler bis kleiner
Handschrift beschriebene DIN A4 Blitter mit etwas freigelassenem Rand an der Auflenseite.

568 Die Seiten (21x34,5 cm) sind in der hier zum nur ganz ungefihren Vergleich herangezoge-
nen 3. Auflage des Stadtrechtskommentars — die erste durchgingig paginierte — zweispal-
tig bei folgenden, gerundet angegebenen Seitenrindern bedruckt: 3,5 cm auflen, 2,5 cm
innen, 3,5 cm unten, 2,5 cm oben. Regelmiflig sind 60 Zeilen je Spalte gesetzt. In der im
Quart-Format erschienenen 1. Auflage ist der erste Teil bis Seite 536, der zweite Teil bis Seite
571, der dritte bis Seite 442 und der vierte bis Seite 362 paginiert (insgesamt ergibt sich so
die Gesamtseitenzahl 1911). Oder — ein Versuch, es anschaulicher zu fassen: Legt man beide
Werke nebeneinander, liefSe sich bei einer duf8erst groben Schitzung sagen, dass MEvius’
Kommentar ungefihr den zehnfachen Umfang hat.

569 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, Frankfurt und Leipzig 1700 (3. Aufl.).

570 Neben dem hier niher betrachteten Beispiel des beneficium excussionis, sind achtzehn Text-
stellen zu nennen. Erstens: Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 5, art. §
num. 17. Es geht um die Frage, an lure Lubecensi bona inter conjuges sint communia (ebd.
num. 15 [summarium]). STEINwICH stelle fest, [...] utut haesitanter admodum ...}, dass bei
einer Unterscheidung nach der Zeit des Bestehens beziechungsweise der Aufldsung der Ehe
von der Wirkung der ehelichen Giitergemeinschaft nichts tiberbleibe. Zweitens: ebd.,
pars 1, tit. 10, art. I num. 11. MEvius widerspricht STEiNwiCHS Interpretation der letzten
Worte des kommentierten Artikels (,,[...] soll man theilen nach Liibischem Rechte®). Zu
teilen seien nach Begleichung der Nachlassverbindlichkeiten nur die vom Erlasser nicht ,zu
Gottes-Hiusern/ oder sonsten seinen Freunden® vergebenen Giiter. STEINWICH hingegen
wolle auch diese letztgenannten mit einbezichen. Drittens: ebd., pars 1, tit. 10, art. 4
num. 7. Der kommentierte Artikel erméglicht es dem Sterbenden, veriibtes Unrecht durch
Vergabe von eigentlich seiner Verfiigung entzogenem Erbe auszugleichen zu versuchen.
MEevius widerspricht STEINwICHS Beschrinkung des kommentierten Artikels auf Immobi-
lien. Viertens: ebd., pars 2, tit. 1, art. 5 num. 29. Die im Artikel fiir den Fall angeordete
Unwirksamtkeit eines Testaments, dass es nach der Geburt eines weiteren ehelichen Kindes
nicht angepasst wiirde, erstrecke sich auch auf die Vermichtnisse, die daher nicht zu leisten
seien. Auch insofern widerspricht MEvIUS seinem Amtsvorginger STEINwICH. Fiinftens:
ebd., pars 2, tit. 1, art. 8 num. 70 MEevius widerspricht STEINWICH, der, wie unter anderem
auch CoTHMANN, davon ausgehe, dass das lucrum statutarium der Ehefrau vom testierenden
Erblasser nicht unterschritten werden diirfe, wihrend Mevius im Ergebnis die Auffassung
vertritt, der Mann konne seine Frau ,mit 8. Schilling/ 4. Pfennig von seinen Giitern abwei-
sen“ (vgl. niher unten S. 128). Sechstens: ebd., pars 2, tit. 1, art. 12 num. 8. Mit dem
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soeben genannten Betrag ,mit 8. Schilling/ 4. Pfennig” sei es zudem maglich, den in der
lex Falcidia vorgesehenen Erhalt von einem Viertel der Erbmasse (iiber welches nicht durch
Vermichtnisse verfiigt werden konne) zu unterschreiten, wovon auch STEINWICH, wenn auch
nicht ausdriicklich, auszugehen scheine. Sieb tens: ebd., pars 2, tit. 2, art. 1 num. 83. Fiir
die Feststellung, dass der Katalog der im kommentierten Artikel als mégliche Erben genann-
ten Personen nicht abschlieflend sei, beruft MEvius sich neben CoTHMANN auf STEINWICH.
Achtens:ebd., pars2, tit. 2, art. 12 num. 82 und num. 93. In einem anderen Punkt hinge-
gen bestehe zwischen CorHMANN und STEINWICH keine Einigkeit, ndmlich hinsichtlich der
Frage, ob das wihrend der Ehe Erwirtschaftete gemeinsames Gut der Eheleute sei. Konkret
geht es um die Frage, ob der iiberlebende Ehemann einer kinderlosen Ehe mit den Erben
der Ehefrau diesen Zugewinn teilen miisse. MEvIUs entscheidet sich nach breiter Erérterung
fir die Auffassung STEINWICHS, der davon ausgehe, dass, so auch die Liibecker Syndici, alles
»dem Manne alleine® gebiihre (vgl. unten S. 129 niher hierzu). Neuntens: ebd., pars
2, tit. 2, art. 12 num. 158. Alle Friichte, also auch die aus dem Paraphernalgut gezogenen,
stiitnden in den meisten Stidten liibischen Rechts allein dem Mann zu, wie der jure nostro
fori optime conscius STEINWICH berichte, wobei dieser prudenter tamen addens, se non facile
passurum in societate conjugali, quae maxime bonae fidei est, omnia rigide in examen vocari.
Zehntens:ebd., pars 2, tit. 2, art. 12 num. 166. Die onera domestica seien nach dem Tode
der Frau in einer kinderlosen Ehe nicht aus Mitteln des Brautschatzes zu begleichen. Der
Mann konne diese Schulden also nicht vor der Teilung von diesem abziehen. Dies habe
so auch STEINwICH festgestellt. Elftens: ebd., pars 2, tit. 2, art. 25 num. 9. Von der im
kommentierten Statut mit Blick auf die erbrechtlichen Folgen niher behandelten Situation
der (voriibergehenden) Verarmung (depauperatio) eines Ehepaares sei nicht auszugehen, so
habe auch STEINWICH befunden, wenn diese durch héhere Gewalt (casus fortuiti) verursache
worden sei. Zwolftens: ebd., pars 2, tit. 2, art. 28 num. 79 und num. 81. STEINWICH
habe auf einen Fehler in dlteren Drucken des Revidierten Liibecker Stadtrechts aufmerksam
gemacht. Im kommentierten Statut miisse es heiffen ,,Vater[s] od[er] Mutter” (Archiv der
Hansestadt Stralsund, HS 817, Doppels. 52 rechts) nicht ,,Vaters und Mutter”. Tatsichlich
findet sich die fehlerhafte Formulierung nur in einem Druck von 1595. In der ersten Ausgabe
von 1586 sowie in derjenigen von 1608 heifdt es ,,oder. Vgl. niher hierzu unten Anm. 702,
S. 145. Es geht um den Fall, dass eine zweite Ehe kinderlos bleibe und eine Erbteilung
zwischen tiberlebendem Ehegatten und den Kindern des Erblassers oder der Erblasserin aus
erster Ehe geschehe. Hier sollten die Kinder der ersten Ehe ,ihres verstorbenen Vaters oder
Mutter Gut zuvor nehmen. Dreizehntens: ebd., pars 2, tit. 2, art. 29 num. 5. Eine
Erbteilung kénne nur der Vater gegen den Willen seiner Kinder durchsetzen, nicht aber
die Mutter nach Vorversterben des Vaters. In diese Richtung beschrinke STEINwWICH den
Anwendungsbereich des kommentierten Artikels. Vierzehntens: ebd., pars 2, tit. 2,
art. 33 num. 29: Der nicht formlich vor dem Rat geschehene Ausspruch von Kindergeld sei
nicht unwirksam. STEINWICH berichte, dass in diese Richtung auch die Rostocker Fakultit
unter dem 30. Mirz 1610 entschieden habe (vgl. auch unten S. 130 zu einer hier ebenfalls
erwihnten Stellungnahme der Liibecker Syndici). Fiinfzehntens: ebd., pars 3, tit. 1,
art. 12 num. 31. Diese Textstelle betrifft ebenfalls das Kindergeld. Hier geht es um die Pri-
vilegierung des Kindergeldanspruches im Konkurs (vgl. niher wiederum unten S. 130).
Unter dem im kommentierten Artikel verwandten Ausdruck ,,Kinder-Geld“ sei auch das-
jenige zu fassen, was von verschiedener Stelle ex administrata tutela, vel cura an Waisen zu
leisten sei, wie schon STEINwICH festgestellt habe. Sechzehntens: ebd., pars 3, tit. 2,
art. 2 num. 10. MEVIUS, so VOLKL (Lésungsrecht, S. 34), bekimpfe an dieser Stelle die unter
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betrachteten Textstelle auf Steinwich, um seinen Standpunkt zu untermauern, so
findet sich andernorts auch Widerspruch.”

Was die Frage der Anwendbarkeit des beneficium excussionis angeht, so findet sich
Mevius’ Verweis bestitigt:
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Manuskrlpt STEINWICHS,

Archiv der Hansestadt Stralsund, HS 817, Doppels. 66 rechts (Ausschnitt).573

anderem von STEINWICH erwogene Beschrinkung des im kommentierten Artikel vorge-
sehenen Losungsrechts auf Fille der Leihe (vgl. niher oben S. 71). Siebzehntens:
ebd., pars 3, tit. 4, art. 1 num. 14: Auch fiir den Fall, dass der Verkiufer sich an dem von ihm
verduflerten Grundstiick eine Hypothek vorbehilt, so befindet MEvius unter Verweis auf
STEINWICH, muss dies, anders als im sichsischen Recht, das hier eine Ausnahme vorsehe,
in der vom kommentierten Artikel vorgesehenen Form, also vor dem Rat, geschehen (sonst
sei sie nach MEvius nachrangiges Sicherungsrecht). Vgl. unten S. 139 sowie Anm. 630
a. E., S. 130 und insbes. Anm. 1106, S. 220 zu den niher einschligigen Stellungnahmen
Mevius. Achtzehntens:ebd., pars 3, tit. 6, art. 8 num. 19. Es geht im kommentierten
Artikel um den Rentenkauf. Wohl wegen der funktionellen Ahnlichkeit zu einem dinglich
gesicherten Darlehen auf Ratenzahlung betont MEvius, dass der Rentenkauf von einem
solchen strukturell zu unterscheiden sei (vgl. niher zum Rentenkauf: BucaroLz, Abstrak-
tionsprinzip, S. 38—43 und, speziell zu Liibeck, S. 72—78 sowie aus der ilteren Forschung
PauLr, Wieboldsrenten, insbes. S. 108). Hier nun stellt MEvius unter Verweis auf STEINwICH
speziell fest: Wird ein solcher Rentenkauf super certa re abgeschlossen, so erlésche dieser bei
Untergang der bestimmten Sache.

571 An funf der in Anm. 570, S. 119 genannten achtzehn Textstellen widerspricht MEevius
seinem Amtsvorginger STEINWICH.

572 Es ist davon auszugehen, dass das Manuskript in den 1620er-Jahren entstanden ist. Siche
niher zur Zeit der Entstechung oben Anm. 546, S. 114.

573 Bei dem Auszug handelt sich um die ersten Sitze der Kommentierung zu lib. 3, tit. s,
art. 1 des Revidierten Liibecker Stadtrechts. Siehe unten im Anhang die gesamte Seite des
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SteEINWICH schreibt also:

Div. traduntlur] hoc artic. I. Si relus] principalis nlon] solvat fidejussorem exigi, qluod] iuri
[com]muni [con]sentaneum elst], sed adjicitur juri [com]muni exceptio nisi relus] principalis
plraelsens & solvendo sit, tum [elnlim] ille prilus] excuti debet. Authent. p(rae]sente l[ege] dle]
Sfidejulssoribul £ Novell. 4. An a. haec exceptio jure Lubecensi sit sublata dubitari [wohl:] solet? Et
sublatam Esse putat Camerar. qui ait sic Rostochii servari. Sed nisi verba huilus) articuli ad hoc
nlon] sufficiunt, manere nlon) de be[neflicio] jurle] [com]mune, ubi nlon] corrigitur], p[rae]
sertim enim _Jus Lubecense fidejussori exceptiones [com]petentes nlon] adimat, ¢ sub D. [contro]
versum sit an generali renunciatione exceptionum hoc excussionis exceptio sublata sit quod affirmatr
Roland a Valle dle] lucro. dotis q 42.[574] [...] Negat [...] Caroc. de excuss. bono[rum] gst. 7

Constit. Saxon. p. II. c. 17.

Die Worte des in Rede stehenden Artikels reichten demnach, so STEiINwicH, nicht
aus, um von einer Nich tanwendbarkeit der Einrede der Vorausklage auszugehen,
weil dies einer dahingehenden besonderen Korrektur durch die liibischen Statuten
bedurft hitte.

Es ist festzuhalten: Auch der Stralsunder Syndicus STEINWICH spricht sich noch
ein gutes Jahrzehnt”” vor MEv1us fiir eine Anwendbarkeit des beneficium excussionis
aus. MEvius kann sich auf STEINwICH als Gewihrsmann berufen.

2. DIE LUBECKER RATSURTEILE

Trotz aller bereits erdrterten Uberlegungen und Umstinde — eines erwihnt MEvIus
nicht: Die Rechtsprechung des Liibecker Rats.

a) Entscheidungen zum beneficium excussionis

Dabei hatte der Liibecker Rat, zumindest noch gut vier Jahrzehnte vor Erscheinen des
Stadtrechtskommentars, die Einrede der Vorausklage fiir den libischen Rechtskreis

Manuskripts. Die Bezeichnung der Fundstelle folgt hier der im Archiv der Hansestadt
Stralsund verwendeten Zihlung nach Doppelseiten. Die Seiten befinden sich nicht in der
richtigen Reihenfolge.

574 Rolandus a VALLE, Tractatus de lucro dotis, quaestio 42. Dort heif3t es im zweiten summa-
rio etwa bezogen auf den Umfang des allgemein erklirten Verzichts: Omnia includit, qui
omnia dicit.

575 Vgl. Carocius, De excussione bonorum, pars 2, quaestio 17 num. 1 (summarium): Renun-
ciatio generalis omni legum, & iuris auxilio, an comprehendat beneficium excussionis.

576 Dies, wenn man unterstellt, dass (erst) STEiNwicHs Tod im Jahr 1629 zum Abbruch seiner
Arbeit fiihrte (siche oben Anm. 546, S. 114).
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ausdriicklich verworfen.”” Dieser Aspekt ist etwa von EBEL betont worden, so dass
er in diesem Punkt von einer ,romanisierenden Auffassung”””* Mevius’ schreibt.

Zu versuchen, den Hintergrund fiir diesen Traditionsbruch zwischen der Recht-
sprechung des Liibecker Rats an der Schwelle zum 17. Jahrhundert einerseits und
der ganz am gemeinen Recht orientierten Kommentierung Mevius™ andererseits
auszumachen, hiefSe, iiber ihn zu mutmaflen.

So stellt sich zundchst die Frage, ob er iiberhaupt Kenntnis von den hier betrach-
teten Liibecker Ratsurteilen hatte. Gehorten die Liibecker Ratsurteile zu MEevius’
Quellenhorizont? Bevor dies allgemein eroreert wird, ist konkret festzustellen, dass
sich MEvius beim beneficium excussionis jedenfalls nicht mit der Liibecker Ratsrecht-
sprechung auseinandersetzt, sondern sein Ergebnis auf viele praejudiciis stiitzt, die in
Stralsundi & in aliis Pomeraniae Civitatibus ergangen seien.””

MutckeNHEIM geht ohne nihere Begriindung davon aus, MEvIus habe an dieser
Stelle ,,gemeinrechdliche Rechtssitze in das dltere deutsche Recht einflieflen [lassen],
ohne sich dariiber im klaren zu sein®.”*

Fiir eine bewusste Abkehr MEVIUS’ von einer ihm geldufigen Rechtsiibung des
Liibecker Rats fehlt angesichts ihrer Nichtberticksichtigung tatsichlich jeder tra-
gende Anhaltspunke. Allenfalls in seinem Hinweis auf die nonnulli, die von einem
Ausschluss des beneficium excussionis ausgingen,” koénnte man den Liibecker Rat als
mit erfasst vermuten. Dass MEvius aber den abweichenden Standpunkt Rostocks
betont,” Liibeck dagegen willentlich unerwihnt liefe, ist ihm nicht zu unterstellen.

Auch die Tatsache, dass es neben Rostock gerade Stralsund war, welches gegen
Ende des 16. Jahrhunderts vom Liibecker Rat in Richtung primirer Biirgenhaftung

577 Siche oben S. 37. Anders als STEIN etwa cin Jahrhundert spiter (siche unten S. 192),
setzt sich MEvius an dieser Stelle nicht mit Liibecker Ratsurteilen auseinander.

578 EsBEL, Kaufmannsrecht, S. s3. Siehe hierzu unten S. 154 und S. 178 sowie S. 194.

579 Siehe oben S. 97.

580 MUCKENHEIM, Biirgschaft, S. 9o. Etwas widerspriichlich geht er an anderer Stelle aber
von einem bewussten Handeln MEvius’ aus: ,Das Biirgschaftsrecht der Liibecker Ratsur-
teile kannte also keine Einrede der Vorausklage. Dieses anhand der Ratsurteile gewonnene
Ergebnis wird von der Literatur zum liibischen Recht bestitigt [an dieser Stelle verweist
MutickeNHEIM auf STEINs ,Abhandlung zum Liibschen Recht®; danach sei die Einrede,
wie auch hier erdrtert, noch im Jahre 1600 vom Rat fiir das liibische Recht abgelehnt wor-
den; d. Verf]. Demgegeniiber vermag die nicht niher belegte Ansicht von Mevius nicht
zu iiberzeugen. Mevius hat offenbar rémischrechtliche Vorstellungen in das liibische Biirg-
schaftsrecht hineintragen wollen, die — zumindest zur Zeit der Liibecker Ratsurteile — im
Liibischen Recht noch nicht galten.” Siehe hierzu unten S. 154. Sofern verallgemeinernd
vom ,ilteren deutsche Recht” die Rede ist, sei schliefSlich nur klarstellend darauf hingewie-
sen, dass es ganz konkret um das liibische Recht des 17. Jahrhunderts geht.

581 Siehe oben S. 93—97.

582 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 34: Unde & D. Camerarius
in manuscripto notavit, Rostochii juxta hunc articul. fidejussoribus negari ordinis beneficium.
Siehe oben S.95.
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beschieden worden ist,” wiirde die blofle Vermutung, Mevius habe Kenntnis von
diesen Ratsurteilen gehabt, nicht in ausreichendem Mafle zu stiitzen vermdgen. Sie
wiirde allein auf dem Umstand beruhen, dass MEvius mit den Stralsunder Verhilt-
nissen unmittelbar konfrontiert war, als er dort knapp sechs Jahrzehnte spiter in
seiner Zeit als Stadtsyndicus den Stadtrechtskommentar verfasste.” Dass Mevius
sich ausdriicklich auf die gerichtliche Ubung in Stralsund gerade als Argument fii r
die Anwendbarkeit des beneficium excussionis stiitzt,” wiirde die Annahme, er habe
Kenntnis von der Rechtsauffassung des Liibecker Rats gehabt, zu dem Vorwurf ver-
schirfen, er habe bei seiner Darstellung die Tatsachen verzerrt oder zumindest die
Entwicklung nicht vollstindig dargestellt.”*

Jedenfalls der Standpunkt Lambert STEINwIcHS widerlegt diese MutmafSung.
Auch dieser weiff nimlich aus Stralsund schon einige Jahre vor MEvIUS nichts zu
berichten, was gegen die Anwendbarkeit des beneficium excussionis spriche.” Auf
Grundlage beider Zeugnisse wiren die nach Stralsund ergangenen Ratsurteile weniger
als Indiz fiir eine dort auch Mitte des 17. Jahrhunderts noch fortdauernden, eindeu-
tig ablehnenden Haltung gegeniiber dem beneficium excussionis zu deuten, sondern
vielmehr, auch weil der Liibecker Oberhof zunehmend an Bedeutung verlor,”™ als ein
Zeichen dafiir, dass in Stralsund in dieser Frage zunehmende Unsicherheit bestand,
die sich schliefSlich zur Anwendung des in dieser Frage ganz eindeutigen gemeinen
Rechts verfestigt haben kénnte.

Die Schwierigkeiten um den Bruch mit der primiren Biirgenhaftung im liibischen
Rechtsraum konnten schliefflich auch dahin aufzulésen sein, dass nicht MEvius, son-
dern der Ratihnselb st vollzogen hitte.” Denn in den Jahren bis hin zum Beginn
von MEvius’ Arbeit an seinem Stadtrechtskommentar kdnnte sich die Rechtspre-
chung des Liibecker Rats gedndert haben.

583 Die hier diskutierten Entscheidungen sind, wie bereits erwihnt (siche oben S. 37), rund
60 Jahre vor Erscheinen des Stadtrechtskommentars nach Stralsund, bezichungsweise rund
40 Jahre zuvor nach Rostock ergangen (vgl. EBeL, Kaufmannsrecht, S. 52 £)

584 Vgl. oben Anm. 159, S. 37.

585 Siehe oben S. 97.

586 EBEL (Kaufmannsrecht, S. s2) weist auf die Stralsunder Prozesse hin, um Zweifel an der
»Behauptung® MEevIus’ zu begriinden, in Stralsund habe das beneficium excussionis Anwen-
dung gefunden. Dass EBEL von einer Behauptung spricht, impliziert, dass es tatsichlich noch
zu MEVIUS’ Zeiten anders gewesen sein konnte, als dieser berichtet. Insofernk d nn te man
in Erwigung zichen, dass Mevius die Liibecker Entscheidungen wissentlich ignoriert oder
zumindest vorausahnend vor ihnen die Augen verschlossen hat.

587 Siehe oben S. 121.

588 Siehe oben S. 38.

589 Hierfiir konnte sprechen, dass auch Johann MARQUARD in der Mitte des 17. Jahrhunderts
nichts mehr von einer primiren Biirgenhaftung zu berichten weif§ (vgl. unten S. 191 bei
Anm. 918). Vgl. aulerdem in anderem Zusammenhang oben S.53 fiir einen Fall der strik-
ten Interpretation des liibischen Statutarrechts durch die Liibecker Syndici im Jahr 1611 — ein
Beispiel fiir den Einflusses von gemeinem Recht und Statutenlehre in Liibeck selbst.
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Sogar wenn aber unterstellt wiirde, dass sich die Litbecker Rechtsauffassung tiber
die erste Hilfte des 17. Jahrhunderts hin zu einer sekundiren Biirgenhaftung ver-
schoben hitte,” wiirde dies immerhin nichts an dem Befund dndern, dass MEvIus
in seiner Betrachtung die bis zum Ende des 16. Jahrhunderts nachgewiesene, und

insofern ja auch nicht allzu weit zuriickliegende,” Ratsrechtsprechung ausklammert.
Eine Riickbesinnung auf die liibische Rechtstradition in diesem Punkt ist MEvIUS’
Sache nicht.

Lisst sich diese Aussage verallgemeinern? Nachdem MEevius die Rechtsprechung
des Libecker Rats jedenfalls im Rahmen der Diskussion um das beneficium excussionis

unerwihnt lsst, stellt sich nunmehr fiir eine Bewertung dieses Aspekts die allgemeine

Frage, inwiefern MEv1us sich in seinem Stadtrechtskommentar iberhaupt mit
den Liibecker Ratsurteilen auseinandersetzt.

b) Mevius und die Liibecker Ratsurteile

MEevius selbst stellt fest, der als consuetudo zu bemiihende Gerichtsgebrauch™ sei
insbesondere der Liibecker:

Consuetudo Lubecensis civitatis imitanda est ab iis, quae illius jure utuntur.

93

Konkrete Bezugnahmen auf Libecker Verfahren finden sich im Stadtrechtskommen-
tar aber nur ganz vereinzelt™ — doch es gibt sie:

590

591
592

593

594

Dass MEevius selbst sich ausdriicklich allein auf Pommern bezieht (siehe oben S. 123
[Anm. 579]), lidt zu Spekulationen dariiber ein, in welchem Umfang die romanisierte Biir-
genhaftung den Gerichtsgebrauch beherrschte. Gewissheit konnte nur die systematische
ErschlieSung der Ratsurteile nach 1600 schaffen. Die Suche nach einer nur méglicherweise
im unedierten Bestand (siehe hierzu die Hinweise JORNs [oben Anm. 168]) vorhandenen
Ratsentscheidung muss im Rahmen dieser Untersuchung unterbleiben. Es wiirde ihr Nach-
weis fiir den hier untersuchten Quellenhorizont Mevius’ auch keinen Unterschied machen.
Siehe oben Anm. 583, S. 124.

Vgl. allgemein zum Zusammenhang von wusus fori und consuetudo im Rahmen der usua-
len Interpretation etwa: SCHRODER (Wissenschaft, S. 77): ,,[...] [Es] handelte sich bei der
gewohnheitsmifligen Interpretation nicht, wie sonst beim Gewohnheitsrecht, um eine
Rechtsbildung durch das ganze Volk [...], sondern um ein Erzeugnis der Institutionen, die
Gesetze zu interpretieren pflegen, das heifft (nur?) der Gerichte.“ Ahnlich auch Scuorr,
sinterpretatio usualis®, S. 73: ,Die Usualinterpretation ist also weitgehend identisch mit
dem Usus fori, ihre begriffliche Unterscheidung signalisiert jedoch eine gréffere Akzessori-
etit zum Gesetz.“

Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio decima praeliminaris num. 6 (summa-
rium).

Auch im Falle von unentdeckt gebliebenen Fundstellen wiirde es dabei bleiben, dass solche
Bezugnahmen jedenfalls die Ausnahme darstellen. Siche unten bei Anm. 629, S. 130.
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So nennt MEevius eine Entscheidung des Liibecker Rats vom 29. Juli 1586.””
Verweist er hier aber ausnahmsweise auf ein Ratsurteil, so stellt er sogleich fest, das
Verfahren sei wegen der eindeutigen Rechtslage iiberfliissig gewesen.” Denn zwar
dirfe Erbgut nach libischem Recht nicht ohne Zustimmung der nichsten Erben
verduflert werden;™ eine ganz andere Situation sei es aber — dies war offenbar die
vom Rat zu beurteilende Rechtsfrage —, wenn das Erbgut auf den nichsten Erben
tibergegegangen sei, ohne dass die Witwe bereits ihre portio statutaria erhalten habe,
sondern diese ihr nur in Aussicht gestellt worden sei.” Verlange die Witwe nunmehr
Befriedigung, dann hafte der Erbe mit dem Erbgut, denn es handele sich schlicht
um eine Nachlassverbindlichkeit.” Der Erbe schiitze das VeriufSerungsverbot in
diesem Fall zu Unrecht vor.*”

An anderer Stelle nimmt MEvius auf ein Ratsurteil vom 15. Oktober 1585 Bezug.”"
Im Prozess, den Hanns Cramer gegen ,,Anton. Bellingshausen® angestrengt habe, um
den versprochenen Brautschatz zu erlangen, sei entschieden worden, dass, dem kom-
mentierten Artikel folgend, die Klage abzuweisen sei, weil der Klager nicht innerhalb
von zwei Jahren in Richtung des Klagebegehrens gemahnt habe.®”

In einer Entscheidung vom 13. November 1591 tiber das Verfahren ,der Vormun-
der Hans Reckers Witwen contra dero Téchter-Minner sei zudem festgestellt wor-
den, dass ein wegen Minderjihrigkeit unwirksames Rechtsgeschift nicht etwa durch

595 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 12 num. 319: Pro quibus ali-
quando Lubecae die 29. Julii Anno 1586. in causa Hans Eckers nachgelassenen Witben/ judi-
catum refertur.

596 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. I2 num. 320: Sed supervacuam
hanc reperi litem.

597 MEvius bezieht sich hier (ebd. num. 318) auf das in lib. 1, tit. 10 art. 6 des Revidierten
Liibecker Stadtrechts enthaltene VerdufSerungsverbot. Dort: ,[...] Solch Erbgut mag man
ohne der Erben erlaubnuf$ nicht alieniren [...].“ Zudem nennt er: lib. 1, tit. 10 art. 2 (,,[...]
liegende Griinde und Erbe [...], die mag er nicht vorkauffen [...]%) und lib. 3, tit. 7 art. 2
des Revidierten Liibecker Stadtrechts (,,[...] Were ihme aber das Haus oder Erbe von sein
Vorfahren angeerbet/ so kann er dasselbe ohne seiner Kinder und Erben laub nicht vereus-
sern/ sondern mus bey dem Erbgang bleiben®).

598 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 12 num. 320: Non autem alie-
natur, quando successione devenit ad haeredes, qui non coguntur eam viduis tradere, sed retinere
possunt, dummodo dimidiam omnium bonorum solvant.

599 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 12 num. 321: Nunquam eo exten-
ditur ea prohibitio, ut ex rebus haereditariis haeres non cogatur exsolvere, quod isti tanquam aes
alienum adhaeret, cujus loco habetur portio statutaria.

600 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 12 num. 320: 87 vero malint rem,
quam nummos porrigere, suo renunciant juri & ﬁu:tm statutum ]Jmetendunt.

601 MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 5, art. 2 num. 1.

602 Ebd.: Liberatur ergo dotis promissor bienii lapsu, sicut pronunciatum Lubecae in causa Hanns
Cramers contra Anton. Bellingshausen/ qui ab actione absolutus est Anno 158s. die 15. Octobr.
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einen Stadtbucheintrag in Wirksamkeit erwachse, selbst wenn dieser Jahr und Tag
unwidersprochen bleibe.”

Ferner bezieht sich MEvius — ein weiteres Beispiel — auf ein Liibecker Ratsurteil,
soweit es um das Erfordernis der Sicherheitsleistung™ bei Erhebung einer Widerklage

geht: Die cautio de judicio sisti & judicatum solvi®” sei schon urspriinglich, ab initio

litis, zu gewihren,*”
Urteil im Verfahren der zuerst anhingig gewordenen Klage verhandelt werde.”” In
dieser Weise habe der Liibecker Rat unter dem 9. August 1594 inter Liitken Dobing
appellaten & Melchior Twelen Kinder Vormiinder/ appellanten entschieden.*

Ein anderes von MEvius erwihntes Ratsurteil — es ist am 11. Juli 1596 ergan-

obwohl nach liibischem Recht grundsitzlich erst nach einem

gen®” — betrifft die Siumnis des Beklagten oder, in den Worten des kommentierten

603 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 7, art. 8 num. 21.

604 Mgvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars s, tit. 3, art. 3 num. 19: Exigitur quidem cau-
tio fidejussoria aut pignoratitia.

605 Vgl. unten S. 175.

606 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars s, tit. 3, art. 3 num. 19: Deinde quo securior
sit reus super futura, sed post praeventae litis finem differenda reconventione, potest ab initio cau-
tionem ab actore exigere de jusdicio sisti & judicatum solvi, quae omnino ab ipso praestanda est,
antequam reus litem contestetur. MEVIUS verweist hierfiir auf: Modestinus P1sToR, Illustres
quaestiones iuris tum communis tum Saxonici, pars 3, quaestio 115 (De cautione pro recon-
ventione). Dort etwa: & cum hoc jure utamur, ut contra fidejussores hoc modo pro reconventione
acceptos, fiat executio ejus, in quod reconventus damnatus, videtur inde sequi quod talis cautio
Jjuratoria contineat in sese etiam stipulationem judicatum solvi.

607 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars s, tit. 3, art. 3 num. 6 sq.: [...] nempe &‘jure
nostro reconventioni esse locum, id vero saltem correctum, quod pari cum conventione passu non
ambulat, sed prius haec discuti debet & demum ea finita quod in reconventione est deducendum &
dijucandum est, ut reconventus reconvenienti respondere aut litem cum eo contestari non cogatur,
nisi sine imposito liti, quam ille agendo primum movit [...]. In Rostock und Stralsund werde
der kommentierte Artikel allerdings nicht beachtet (ebd. num. 25). Anders sicht dies STEIN
etwa ein Jahrhundert spiter (Abhandlung des Liibschen Rechts, 5. Teil, S. 95): ,,Obwohl die
Wieder-Klage in dem Liibischen Rechte nicht zugelassen, (zu verstehen: in Sachen, die gar
keine Verwandschafft mit einander haben, umb solche simultaneo processu mit der vom
Kldger erhobenen Klage auszumachen) [...].“ Vgl. zur Widerklage im auch von Mevius
(ebd. num. 8) in den Blick genommenen sichsischen Recht: SCHLINKER, Litis contestatio,
S. 400 f.

608 MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars s, tit. 3, art. 3 num. 19: Arque sic in foro
Lubecensi judicari, mibi innotuit ex praejudicio sententiae inter Liitken Dobing appellaten &
Melchior Twelen Kinder Vormiinder/ appellanten Anno 1594 den 9. Augusti latae.

609 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars s, tit. 4, art. 1 num. 34: [...] atque cum ali-
quando inter inferioris Saxoniae Ducissam ¢& D. Vieht Grueln/ de significatione earum vocum
[ndmlich: ,der Sachen fillig*; d. Verf.] coram Senatu Lubecensi controverteretur, die 11. Juli
Anno 1596. pronunciatum fuit, dafl die Urtheil so ausdriicklich diese Wort hat (E. E. Rath
erkenne den Beklagten fillig) der Gestalt anzunehmen zu vertsehen seyn/ daf§ auch darauff
und defSwegen die Einweisung und immission in die Arrestirten des Beklagten Giiter zu
verrichten sey [...].
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Stadtrechtsartikels, die Situation, dass ,er seinen Sachen fellig* ist.”” Es gelte die

Regel: Contra contumacem pronunciatur tanquam contra convictum aut confessum
[...1,"" so dass das Urteil dem Antrag des Kligers entsprechend ergehe und sofort
vollstreckbar sei.®”

Schliefillich erwihnt MEvius eine Entscheidung ,,in Testament Sachen Collers

gegen Schwartzen/ Lucas Steffens & Peter Allemanns/ contra seine Hauf$fraue®,"”

nach der ,ein Mann/ da er seiner Frauen gibt im Testament ihren eingebrachten

Brautschatz/ [...] sie mit 8. Schilling/ 4. Pfennig von seinen Giitern abweisen [kan],"*

wozu MEvIUS meint: [...] veram & genuinam Juris Lubecensis mentem esse puto |...].""

In gleicher Weise sei schon zuvor in causa Hans Harders viduae contra ejusdem
haeredes entschieden worden, fiir die MEvius vor allem auf ein Gutachten Ernst
CotumANNs verweist.”® Hier hitte aber ein Tiibinger Gutachten — dieses habe

610 Siehelib. s, tit. 4, art. 1 des Revidierten Liibecker Stadtrechts niher zu den Voraussetzungen:
»Wann der Kleger den Beklagten vor den Radt nach Biirgerrecht/ das ist/ dreymal Citiren
lesset/ so sol er auffdas negste Gericht seine Klage anstellen/ thut er das nicht/ so felt er
in das Gerichts straff/ Vorferet er dann zu dem andern Gericht auch nicht/ so ist er seiner
Sachen fellig/ es were denn das die verzdgerung nicht bey ihme/ sondern dem Gerichte
stunde/ oder er sunsten aus bewegenden ursachen dilation erhalten [...].*

611 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars s, tit. 4, art. I num. 33 (summarium).

612 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars s, tit. 4, art. 1 num. 34: Statim ergo tanquam
contra convictum & confessum profertur sententia condemnatoria secundum contenta libelli &
principalem actoris intentionem |...] & inde proceditur ad executionem nec auditur contumax
ad superiorem appellans, quia ei appellandi jus suo facto praeclusum est [...].

613 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 1, art. 8 num. 82. Er fiihrt aus, dass
dieses Urteil eines von vielen Liibecker praejudicia darstelle. CAMERARIUS erinnere in seinem
Manuskript (vgl. oben S.95) an dieses. Es muss sich um erginzende Notizen CAMERARIUS’
handeln. Jedenfalls wird das Verfahren in Kuiovers Abdruck seiner Handschrift nicht erwihnt.
Gleichwohl findet sich aber die wiedergegebene Rechtsauffassung im Wesendichen (zur
genannten Summe sogleich unten Anm. 614, S. 128) bestitigt (CamerarIUS, Erklirung
in welchen Puncten das Liibsche Recht in Rostock anderer Gestalt zu observiren, S. 547
£): ,[...] ein Mann/ wenn er keine Kinder hat/ [mdge] in seinem Testament seiner Haus-
frauen ein gewisses und etwa minder oder mehr/ als ihr sonst ab Intestato aus des Mannes
Giithern nach Liibschen Rechten gebiihret/ [...] [bescheiden]/ und die Frau damit/ wenn
es auch ringer wiirde/ als ihr ab intestato gebithrender Antheil anstragen méchte/ von den
andern des Mannes Giithern abgetheilet seyn soll.“ Vgl. unten Anm. 699, S. 144 zu ilte-
ren Liibecker Statuten.

614 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 1, art. 8 num. 82. Die im kommen-
tierten Artikel genannte Summe von ,,8. Schilling/ 4. Pfennig entpricht auch der in lib. 1,
tit. 4, art. 2 des Revidierten Liibecker Stadtrechts genannten, mit der die Erben der Frau
abzufinden seien, wenn die Eheleute , reciproce donieren®. In diesem Zusammenhang wird
sie auch von CamMERARIUS genannt (Erklirung in welchen Puncten das Liibsche Recht in
Rostock anderer Gestalt zu observiren, S. 543).

615 MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 1, art. 8 num. 82.

616 MEevius (Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 1, art. 8 num. 81) verweist auf:
CotaMANN, Consilia seu responsa, vol. 2, resp. 74. An anderer Stelle (Commentarius in



Zu Mevius’ Quellen- und Literaturhorizont 129

letztlich den Ausschlag gegeben — gegen CoTmaNnNs und SteiNwicHs®” Meinung®™

und die Rechesauffassung der Syndici Lubecenses
ZSLLNER™ gestanden, die sich nicht durchgesetzt hitten.

9 Calixtus SCHEIN®® und Daniel

622

Auch an anderer Stelle bezieht sich Mevius auf die Libecker Syndici. Zwar han-
delt es sich dabei nicht um einen der hier anvisierten Verweise auf Liibecker Ratsur-
teile, doch gibt MEvIUs hier immerhin die aus Liibeck stammende und unter dem
16. Mai 1611 verfasste Stellungnahme in ihrem Wortlaut wieder.” Sie betrifft die
Frage, ob der Ehemann seinen Stiefkindern nach dem Tod seiner Ehefrau, mit der
er keine Kinder hat, einen Ausgleich fiir einen wihrend der Ehe erzielten Zugewinn
schuldet. Hiervon sei nicht auszugehen. Vielmehr beschrinke sich der Anspruch
der Stiefkinder auf die Hilfte des von Threr Mutter mit in die Ehe Gebrachten.

617

618

619
620

621

622

623

624

Jus Lubecense, pars 3, tit. 1, art. 1 num. 25) erschlief8t sich Mevius die Liibecker Verhilt-
nisse {iber den Umweg cines gemeinrechtlichen Titels, ohne auf ein konkretes Verfahren
Bezug nehmen zu kénnen: Er beruft sich auf Petrus FRIDERUS ([MINDANUS], De man-
datis et monitoriis iudicialibus sine clausula tractatus, lib. 2 cap. 70 [De Instrumentorum
privatorum executione]), um zu begriinden, dass die privatschriftliche Urkunde imo etiam
in Lubecae fiir die executio parata geniige. Bei FRIDERUS (ebd., num. 11) ist in aller Kiirze
nachzulesen: [...] contra proprium chirographum appellare non liceat, ut sit in Holsatia, item
Francofurti, Lubecae & alibi.

Siehe oben Anm. 570, S. 119 bei der dort behandelten Textstelle der Kommentierung von
lib. 2, tit. 1, art. 8 des Revidierten Liibecker Stadtrechts (fiinftens).

CotHMANN, Consilia seu responsa, vol. 2, resp. 74 num. 33: Nam omnino existimamus semis-
sem bonorum conjugi superstiti ex defuncti conjugis testamento & voluntare ultima adimi &
eripi non posse.

Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 1, art. 8 num. 81.

Vgl. zum Liibecker Stadtsyndicus Calixtus SCHEIN (1529 —1600): HARDER, Calixtus Schein.
Vgl. oben die Nachweise in Anm. 77, S. 22 zu seiner Rolle als Revisor des Liibecker Stadt-
rechts.

Der Liibecker Jurist Daniel Zollner (1544 —1618) war Kanzler des mecklenburgischen Herzogs
Karl I. Vgl. zu ihm etwa die kurze Nachricht in: von Rubrorr, Handbuch, S. 128. MEevius
bezeichnet ihn hier als Syndicus Liibecks. An anderer Stelle nennt er ihn Cancellarius Ducis
Megapolensis (Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 8 num. 39). ZOLLNER selbst,
so berichtet MEvIUs (ebd.), sagt von sich immerhin: [...] me, qui jam annos triginta & ultra,
Dei gratia, in civitate Lubecensi advocando, consulendo, ac patrocinando transegi [...].
Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 1, art. 8 num. 81: [....] tandem JCtorum
Tubingensum consilio ad integra acta pro Testamento contra viduam definitive pronuntiatum est.
Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 12 num. 124: Ascribam judicium
de ea quaestione Syndicorum inclytae Lubecensis Reipubl. his verbis, sub dato 16. Maji Anno
I611. conscriptum, de quaestione: Obl bona constante matrimonio acquisita [...]. Es folgt die
umfingliche Wiedergabe des judicium.

Der kommentierte Artikel (lib. 2, tit. 2, art. 12) spricht von ,zu dem Manne zugebrachtem
Gut“. Mevius (Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 12 num. 97 sq.) und die
Liibecker Syndici (Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 12 num. 124) verste-
hen hierunter vornehmlich den Brautschatz. Siehe oben Anm. 299, S. 67 niher zu der
zur Begriindung des Ergebnisses von MEvius bemiihten inaequalitas der conjuges.
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Dieselben Syndici, nimlich ,Martinus Nordanus, D. Petrus Hagen D. Johannes

« 625

Brambachius“*” zitiert MEvIUS in anderem Zusammenhang ebenso ausfiihrlich.”*

In einer nur drei Monate jiingeren Stellungnahme vom 13. August 1611 erldutern sie,
dass der nicht férmlich vor dem Rat geschehene Ausspruch von Kindergeld ,giiltig/
krifftig und bestindig“ sei, das vor dem Rat ausgesetzte Kindergeld diesem aber im
Rang vorgehe.”” So oder so gingen beide Anspriiche aber demjenigen auf Braut-
schatzfreiung sowie dem sich aus einer Treuhand ergebenden vor.***

Es bleibt jedenfalls festzuhalten: Sechs Verweise auf konkrete Liibecker Ratsur-
teile finden sich im Stadtrechtskommentar.”” Die letztgenannten Bezugnahmen auf
die Liibecker Stadtschreiber sind dabei nicht mit beriicksichtigt.

Weit hiufiger weist MEvius auf den liibischen Gerichtsbrauch im Allgemeinen®”

625 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 12 num. 124 a. E. sowie ebd.
art. 33 num. 30 a. E.

626 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 33 num. 30.

627 Vgl. zur Kindergeldaussetzung im Recht der edierten Liibecker Ratsurteile: AMELSBERG,
ysamende®, S. 161—175. Insbesondere sei die Stadtbucheintragung erforderlich gewesen (ebd.,
S. 185).

628 Vgl. zum uneinheitlichen Bild der Rangfolge von Kindergeld, Treuhand und Brautschatz
vornehmlich in den Liibecker Ratsurteilen des 16. Jahrhunderts wiederum: AMELSBERG,
ysamende®, S. 249 —261 (insbes. S. 260 f.).

629 Vgl. oben Anm. 594, S. 125.

630 Vgl. neben den sogleich vorgestellten Textstellen die folgenden sechs Beispicle, die der
Veranschaulichung dienen sollen und keine abschliefSende Aufzihlung darstellen. Erstens:
So argumentiert MEVIUS etwa mit Blick auf die einem Testament hinzugeftigte clausula codi-
cillaris (vgl. allgemein zur clausula codicillaris niher etwa: KrampE, Konversion, S. 91), dass
jene vor litbischen Gerichten nicht von Bedeutung sei, so dass der kommentierte Artikel — er
betrifft den Fall, dass ein Vater nach der Geburt eines weiteren ehelichen Kindes sein vorher
aufgesetztes Testament nicht verdndert — in jedem Fall zur Unwirksamkeit des Testaments
fiihre und es auch bei Vorliegen einer Kodizillarklausel nicht etwa als Fideikommiss aufrecht
erhalten werde (Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 1, art. s num. 27: Ut in foro eo
minus ambigendum sit, obtinere eam communem Dd. conclusionem, quod clausula codicillaris
testamento adjecta, utut alias vim fideicommissi illud obtinere efficiat, quando testator nescivit,
aut non cogitavit de posthumo, non habeat tantum momenti [...]). Zweitens: ebd., pars 2,
tit. 2, art. 2 num. 53. Dort gibt MEvIUs den Bericht ZOLLNERs (siche oben Anm. 621,
S. 129) wieder, nach dem der iiberlebende und sich nicht wieder verheiratende Ehegatte
in der liibischen Rechtsprechung nicht zur Teilung des Erbes mit den {iberlebenden Kindern
gezwungen werde, wie es im Ubrigen auch die Bremer und Hamburger Statuten ausdriicklich
regelten und die Rostocker und Greifswalder Fakultit sowie die Leipziger Schoffen erklire
hitten. Vgl. zur Erbschichtung bei Wiederheirat des iiberlebenden Ehegatten im Recht
der Ratsurteile des 16. Jahrhunderts: AMELSBERG, ,,samende®, S. 139—209 (insbes. S. 175).
Drittens: Ebenfalls auf ZOLLNER beruft sich MEvius, wenn er feststellt dass der Nief3-
brauch der Witwe einer bekinderten Ehe an den Giitern des verstorbenen Mannes umfassend
sei (Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 8 num. 38: [...] usufructus(...] de pleno
usufructu accipienda esse |[...]). ZOLLNER nun berichte iiber den Liibecker Gerichtsbrauch
(ebd. num. 39): [...] nunquam observasse, conjugem superstitem in viduo thoro permanentem
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hin, ohne sich auf einen bestimmten Prozess zu beziechen.*”

631

ad divisionem judiciali decreto vel sententia compulsam, sed liberam semper omnium bonorum
retinuisse administrationem, & integrum ummﬁuctum toto vitae tempore ad extremum usque
spiritum percepisse [...]. Viertens: An anderer Stelle (ebd., pars 2, tit. 2, art. 31 num. 19)
bezieht sich MEvIUs etwa auf die Rechtspraxis i foro Lubecensi, die die kinderlose Witwe
einer Zweitehe den Kindern des Mannes hinsichtlich der Wiedererlangung des Brautschatzes
vorziehe und in dieser Frage mit den leges Romanorum iibereinstimme. Vgl. zu den hiermit
inhaldich im Einklag stehenden Liibecker Ratsurteilen des 16. Jahrhunderts: Busch, Braut-
schatz, S. 114—118. Fiinftens: Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 4,
art. 1 num. 74. Dort geht es um den Fall, dass ein hypothekarisch gesicherter Glaubiger in
dem Verdacht steht, ihm sei die Hypothek nicht pro vero debito in schidlichem Zusammen-
wirken mit dem Schuldner und zum ungerechtfertigten Nachteil anderer Gliubiger bestellt
worden. Hier stehe dem Glidubiger die Mglichkeit eines Reinigungseides zur Verfiigung:
Quod etsi a jure communi paulum discedere videatur, in foro tamen, ubi jus Lubecense viget,
hoc salutariter attendi existimo (ebd.). Se chstens: SchliefSlich, dies sei das letzte Beispiel,
beruft sich MEvius auf die Moglichkeit der formlosen Bestellung einer Hypothek auf die
observantia, die in foro, ubi statutorum Lubecensium viget (Commentarius in Jus Lubecense,
pars 3, tit. I, art. 12 num. 54). Vgl. niher hierzu unten Anm. 1106, S. 220 und S. 139.

Teilweise sind solche Verweise immerhin auf eine (oder zumindest wenige) konkrete Entschei-
dung(en) verdichtet, wenn diese auch nicht niher identifizierbar ist (beziehungsweise sind).
Unklar bleibt dabei allerdings in den allermeisten Fillen, ob der Liibecker Rat es war, der
die von MEv1us beildufig erwihnten Entscheidungen getroffen hat. Veranschaulicht sei dies
anhand von, neben obigem, sechs weiteren Beispielen. Erstens: So stellt MEvIUS etwa fest,
er habe es aliquoties judicatum gefunden, dass sich der Anspruch der tiberlebenden zweiten
Ehefrau gegen die eigenen wie die Kinder aus der ersten Ehe, eben auf die portio staturaria
richte (Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 27 num. 30). Zweitens: Auch
soweit sich MEvIUS mit der statutarisch geregelten Testierfahigkeit auseinandersetzt, ist ledig-
lich nicht ausgeschlossen, dass er sich auf den Liibecker Rat bezicht. Er stellt mit Blick auf
die Unwirksamkeit von Verfiigungen zugunsten von Trinkkumpanen Folgendes fest (ebd.,
pars 2, tit. 1, art. 1 num. 10): Ut reperi judicatum, cum homo luxuriae é“cauponi: deditus legas-
set quaedam ejusdem farinae homini suo compotarori. Drittens: Ahnliches findet sich mit
Blick wiederum auf die Pflicht zur Eintragung von Grundpfandrechten. Das im Stadtbuch
eingetragene Pfand gehe dem blof§ (nieder-)gerichtlich verfiigten Pfand vor (ebd., pars 3,
tit. 4, art. 1 num. 28): [...] sicut aliquando pronuntiatum reperi in casu, ubi uni in libro pub-
lico, im Stadt-Buche/ alteri coram Praetore ex arbitrio judicali, durch ein Gerichtlich Willkiihr
ascriptum fuit. Viertens: Erfihrt der Leser {iber ein zudem genanntes Verfahren immer-
hin, dass die Kinder Peter Spliets gegen dessen verwitwete zweite Ehefrau geklagt haben, so
bleibt doch unklar, ob der Liibecker Rat es war, der entschieden hat, dass die Beklagte die
tiber das Vermogen abgelegte Rechenschaft eidlich zu bekriftigen habe (ebd., pars 2, tit. 2,
art. 21 num. 16). Fiinftens: Und auch bei einem weiteren Beispiel, das dem Kaufrecht
entstammt, stellt MEvius nur fest, dass, nicht aber von we m entschieden worden sei.
Das kommentierte Statut bestimmt, der Kiufer solle bei Vorliegen eines Sachmangels ,die
bezalung darvor zuthun nicht schueldig sein® (lib. 3, tit. 6, art. 15 des Revidierten Liibecker
Stadtrechts). Allerdings sind die Mingelanspriiche des Kiufers beim Kauf vor Augen, bei
dem die Ware als vom Kiufer ,zur genuege besehen® gilt, ausgeschlossen, so es sich nicht
um einen versteckten Mangel handelt, was wiederum eine Anniherung an den Kauf von
vornherein nicht besehener Ware herstellt (EBer, Kaufmannsrecht, S. 11). MEvius nun
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So berichtet Mev1us, es sei [...] aliquando judicatum |...] worden,”” dass das einer
Witwe zur Sicherung des Anspruchs auf Herausgabe der von ihr in die Ehe gebrach-
ten Giiter®” gestellte Pfand ihr nicht zu entziehen sei, wenn lediglich feststehe, was
ihr geschuldet werde, aber nicht klar sei, in welchem Umfang. Unklar bleibt aller-
dings, ob sich diese Stellungnahme gerade auf den Liibecker Rat als Gericht bezieht.

Hingegen meint MEvIus an anderer Stelle, dass die Giiltigkeit von nach gemei-
nem Recht® (unter Nichtbeachtung der im kommentierten Artikel vorgesehenen

Form)®” errichteten Testamenten [...] in foro Lubecensi judicatum, & observatum

berichtet, ihm sei eine Entscheidung begegnet ([...] aliquando judicarum reperi [...]), nach
der die Befreiung von der Pflicht zur Zahlung des Kaufpreises dann nicht eintrete, wenn
die Kaufsachen nicht aufgrund eines Mangels sed alio casu aut culpa untergingen (Com-
mentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 6, art. 15 num. 3). Sechstens: Anders verhilt es
sich schliefllich an der letzten hier genannten Textstelle (ebd., pars 3, tit. 2, art. 2 num. 15
sq.). Verduf8ert der Pfandnehmer (bzw. -gliubiger) das ihm tibergebene Pfand, so sei der
Kiufer keinerlei Anspriichen des Pfandgebers ausgesetzt, der sich an seinen Vertragspartner
zu halten habe. Ebenso verhalte es sich, wenn der tutor res pupilli veriuflere, wie es sich aus
einem judicium Lubecae ergebe. Hier wird also ausdriicklich auf Liibeck Bezug genommen.
Vgl. unten S. 222 niher zum Prinzip ,Handt mus Handt waren®.

632 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 5, art. 13 num. 83. Vgl. ebd. [summa-
rium]: Praejudicio firmatur Autoris sententia.

633 Es geht vor allem um den Brautschatz (siche oben Anm. 624, S. 129).

634 Vgl. niher zu ordentlichen und auflerordentlichen Formen der Testamentserrichtung im
gemeinen Recht etwa: CoING, Privatrecht, S. 568—570. An anderer Stelle befindet MEv1US,
dass vor liibischen Gerichten auch die Beachtung einer in fremdem Statutarrecht vorgese-
henen Form geniigen kénne (Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 1, art. 16 num. 11:
[...] Zestamentum in foro Lubecensi sustinetur [...]). Dies gelte, wenn ein Testament vom
Sterbenden an ,frembdem ort“ und ,,nach desselben orts Rechte® aufgesetzt wiirde, so der
kommentierte Artikel. Die Feststellung MEvius® geht an dieser Stelle nicht iiber die im
Artikel selbst enthaltene Regelung hinaus und besagt insofern nur, dass diese vor liibischen
Gerichten Beachtung finde. Vgl. Friedrich EBEL, Statutum, S. 130 f. (Anm. 169). Er erwihnt
einen Fall aus dem Jahr 1543, in dem in Liibeck nach westfilischem Erbrecht geurteilt wurde.

635 Esgeht um die letztwillige Verfiigung ,.in gegenwertigkeit zweyer Radtmannen® (lib. 2, tit. 1.
art. 2 des Revidierten Liibecker Stadtrechts): ,Wann jemandt ein Miindtlich Testament
Nuncupativum genant/ machen wil/ der sol es thun in gegenwertigkeit zweyer Radtman-
nen/ [...] Enstehet nun irrung uber diesem Testament/ was alffdann gemelte Radtmanne/
oder einer nach des andern Todte von dem Testatore eingenommen und gehéret hetten/ bey
ihrem Eide aussagen wiirden/ das alles sol krefftig und bey macht bleiben/ Kénte man aber
so eilendts die Rades Personen nicht haben/ so kénnen zwene besessene Biirger ein solch
Testament bezeugen/ doch allein von zehen Marck Silbers/ darunder und nicht dariiber.”
An anderer Stelle erklirt MEvius dariiber hinaus, er wisse von einer (zumindest denkba-
rerweise: Liibecker) Entscheidung, nach der die Ratsherren, die das Testament abnihmen,
publici deputati seien miissten. MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 1, art. 3
num. 35: Unde nec, si quisquam sibi ex Senatoribus receptatores testamenti legerit, iique recepe-
rint, testamentum sine justa impugnatione subsistet, uti judicatum scio [...]. Zu den vor den
Ratsherren vorgenommenen Handlungen stellt er allgemein fest (ebd. num. 55): [...] coram
delegatis quid dictum actumve sit, pro judicale habetur [...] Dies, so MEv1US, [...] judicatum
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est.”® Auch im Hamburger Stadtrecht von 1603 beziehungsweise 1605*” sei sie aner-

kannt.”® Gleiches stellt er bereits in seinen quaestiones praeliminares fest: [...] in foro,

ubi usus Juris Lubecensis invaluerat |...] seien diejenigen der richtigeren Auffassung, ...

[.

.1 qui formam testandi Jure Lubecense non contra, sed praeter jus commune introductam judi-

639 . o . . 640
carunt [...)% sicut & in ipso foro Lubecensi juxta civile jus confecta testamenta valere audio.

MEvius bezieht sich also auch vom bloffen Horensagen auf die Liibecker Entschei-

dungspraxis.

636

637

638

639

640
641

641

reperi [...] (ebd.). Vgl. zum Verfahren der Testamentserrichtung im 15. Jahrhundert: MEYER,
Testamente, S. 34—43. Dort (S. 37): ,Diese Beobachtungen lassen vermuten, dass testierwil-
lige Liibecker nicht einfach einen beliebigen Ratsherren aufgesucht und um sein Mitwir-
ken gebeten haben, sondern dass ein Gang aufs Rathaus notwendig war.“ Weiter stellt er
fest, dass die ,,[...] Ratsleute [...] vom Rat eigens mit dieser Aufgabe betraut waren [...].“
MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 1, art. 2 num. 163: [...] quando quaesi-
tum de Testamentis secundum jus commune factis, ea obtinere etiam in foro Lubecensi judicatum,
& observatum est.

Vgl. RePGEN, Art. ,Hamburg®, HRG II *2010, Sp. 684—690, 686: Anlisslich eines Streits
um den Ratseid [...] hatte die Biirgerschaft eine Revision des Stadtrechts erzwungen, die
nach eiliger Arbeit 1603 in Kraft trat, jedoch aufgrund ihrer Unzulinglichkeit durch Biir-
germeister Vincent Méller tiberarbeitet und erst 1605 publiziert wurde.“

Mevius verweist auf die eindeutige Regelung der Hamburger Stadtrechtsrevision (lib. 3,
tit. 1, art. 3): ,Wolte auch jemand aus sonderbahren bewegenden Uhrsachen/ lieber nach
Ordnung und Zierlichkeit der gemeinen beschriebenen Kayserlichen Rechten/ sein Testa-
ment aufrichten/ dann obgesetzter heilsahmer Form sich gebrauchen/ so sol ihm solches
auff seine Gefahr hinfiiro zugelassen/ [...] seyn [...].“

Mevius beruft sich in diesem Zusammenhang auf SiBranD d. A., Urbis Lubecae et Anseati-
carum nec non Imperialium Civitatum jura publica, lib. 1, sect. 7 num. 61. Dort: Haec vero
utut se habeant, non tamen interea Jus Lubecaneum, cuiquam interdicit forma Romana in tes-
tamento suo utendi; cum Civi Lubecensi, aeque liberum sit elogium suum extremum ad formam
Romani, atque Lubecani juris condere ac posteris relinquere, modo praeter juris Romani formam
Statuta Lubecana nihil requirant; quod sit in testamentis, contractibus, donationibus & aliena-
tionibus mulierum. Illa enim minutissime attendenda sunt, per auctoritates modo recensitas.
Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio nona pracliminaris num. 44.

Schafft er hierdurch eine gewisse Distanzierung von der Aussage, so wird fiir den Leser das
Vorliegen von konkreten Urteilen durch die Bezugnahme auf ihm zu Ohren gekommene
Berichte iiber sie zugleich greifbarer, als wenn MEevius sich etwa (lediglich) abstrakt auf die
observantia beriefe (gleichwohl wird einem Verweis auf die allgemein zu beobachtende Rechts-
tibung vom Leser mehr Autoritit beigemessen werden, als bloffen Berichten vom Hérensa-
gen). Lediglich als ein Beispiel fiir einen solchen abstrakten Verweis auf die observantia sei
folgende Textstelle genannt: MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 4, art. 2
num. 20. MEv1us stellt dort fest, dass Germaniae, praesertim vero earum civitatum, quae Jure
Lubecensi utuntur, observantia in den Blick zu nehmen sei (ebd.). MEvIUs meint, dies sei die
richtige Weise, das Verfahren der Pfandverwertung (,Pfandesverfolgunge® [ebd. num. 23])
zu erfassen. Dieses, das sei hier noch erwihnt, sei aufgegliedert in drei Schritte, und zwar
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In wieder anderem Zusammenhang bekundet er dariiber hinaus sein Bemiihen
um den wsus fori Lubecensis, nachdem er diesen leider zu einer speziellen Frage nicht
habe ausfindig machen kénnen.**

Mitunter stellt er, wie auch gelegentlich der Betrachtung des beneficium excus-
5 _ klar, dass die von
ihm bemiihte consuetudo eine in gewissen Stidten liibischen Rechts ortsiibliche ist,

sionis — hic Stralsundii & in aliis Pomeraniae Civitatibus [...]

ohne dabei auf konkrete Verfahren Bezug zu nehmen.**

ohne Unterschied zwischen Immobilien und Mobilien (ebd. num. 21): Nempe denuntiatio,
seu proscriptio, der Auftbot/ aestimatio, die Wiirdigung/ & adjudicatio.

642 MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 1, art. 12 num. 31. Es geht um die
Frage, ob unter den im kommentierten Artikel verwandten Ausdruck , Kinder-Geld“ auch
der ex administrata tutela, vel cura an Waisen zu leistende Unterhalt zu fassen sei — hiervon
sei auszugehen (vgl. niher oben S. 130 zur Privilegierung von Kindergeldanspriichen im
Konkurs sowie das einschligige Textbeispiel in Anm. 570 — fiinfzehntens —, S. 119 zu
SteiNwIcHs gleichlautendem Standpunke).

643 MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. I num. 36. Vgl. niher oben
S. 96.

644 Vgl. beispielsweise: MEvIus, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 2, art. 5 num. 29
([...] Stralsundii observari ex actis & usu didici [...]); pars 1, tit. 2, art. 5 num. 46 ebd. ([...]
Stralsundii, & in aliis Pomeraniae civitatibus |[...]), pars 1, tit. 5, art. 4 num. 20 ([...] Stral-
sundii id observatur [...]); ebd., pars 1, tit. 5, art. 7 num. 24 ([...] Swalsundensis civitatis
recepit, audio etiam Lubecae ita observari |[...]); ebd., pars 1, tit. 5, art. 14 num. 13 (Hic Stral-
sundii regulariter non observatur.); ebd., pars 1, tit. 8, art. 1 num. 26 ([...] hic Stralsundi, ut
é‘aliquibm aliis in locis, ubi Juris Lubecensis sancta est observantia [...]); ebd., pars 1, tit. 10,
art. 4 num. 14 (Stralsundii & in aliis Pomeraniae civitatibus [...]); ebd., pars 1, tit. 10, art. 6
num. 81 ([...] multis in locis nominatim Rostochii, Stralsundii, Wismariae, Gryphiswaldi, &
c. non observatur litera juris Lubecensis [...]); ebd., pars 2, tit. 1, art. 10 num. 60 (Rostochii,
Stralsundii, Gryphiswaldiae, & in aliis Pomeraniae civitatibus, quae jure Lubecensi utuntur,
dispositio haec in observantiam nondum transiit [...]); ebd., pars 2, tit. 1, art. 14 num. 30
(Rostochii, Stralsundii, & in aliis Pomeraniae civitatibus |...] uti & multis praejudiciis & quo-
tidiana observantia facile firmatur.); ebd., pars 2, tit. 2, art. 12 num. 124 (Apud nos Stralsundii
certus usus [...]); ebd., pars 2, tit. 2, art. 12 num. 270 ([...] Apud nos Stralsundii, & in aliis
Pomeraniae civitatibus [...]); ebd., pars 3, tit. 1, art. 12 num. 81 ([...] guod Stralsundii aliquo-
ties observatum scio [...]); ebd., pars 3, tit. 4, art. 1 num. 65 ([...] Stralsundi observatur [...]);
ebd., pars 3, tit. 12, art. 15 num. 2 ([...] uti apud nos Stralsundii observatur [...]); ebd., pars
5, tit. 2, art. 5 num. 7 ([...] Rostochii & Stralsundii [...] non observatum [...]); ebd., pars s,
tit. 3, art. 3 num. 25 (Apud Rostochienses & Stralsundenses hujus articuli observantia non est
[...]); ebd., pars s, tit. 3, art. s num. 9 ([...] Rostochienses ¢ Stralsundenses [...]); pars s, tit. 4,
art. 1 num. 46 ([...] multis in locis sicut & hic in Stralsundii utiliter receptum est [...]); ebd.,
pars s, tit. 4, art. 3 num. 11 ([...] jus civitas Stralsundensis longo usu exercuit [...]); ebd., pars
5, tit. 8, art. 2 num. 14 ([...] sic apud nos Stralsundi semper id observatum |...]). Vergleich-
weise hiufig bezieht sich Mevius demnach auf Stralsund.
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Daneben finden sich aber auch konkrete Verweise auf Urteile aus anderen Stid-
ten liibischen Rechts,*® vornehmlich aus Stralsund.®* MEevius bezieht sich etwa auf

645

646

Im Folgenden werden die auf Stralsund, Greifswald und Rostock Bezug nehmenden Text-
stellen vorgestellt. Zudem findet sich der Verweis auf eine Enscheidung, die dem dicaste-
rium des Herzogs von Pommern—Wolgast entstamme (siche MEvius, Commentarius in Jus
Lubecense, pars 3, tit. 7, art. 1 num. 8 sq.). Am 12. September 1597 sei nimlich in Wolgast im
Verfahren ,Krellen contra Schwerowen“ entschieden worden, dass sich das im von MEvius
kommentierten Artikel normierte Einstandsrecht der ,,nechsten Erben® tatsichlich nicht
auf das wohlgewonnene Gut beziche, das frei verduf8ert werden kénne (ebd.).

Neben dem hier niher betrachteten Beispiel ist auf sieben weitere Textstellen hinzuwei-
sen. Erstens: Mevius, Commentarius in Jus Lubecense (1664 sqq.), pars 2, tit. 2, art. 8
num. 56. In der zweiten Ausgabe des Stadtrechtskommentars erginzt MEvius seine Erldute-
rungen hier um den Verweis auf ein Ratsurteil aus dem Jahr 1647. Er wihlt hierfiir nicht, wie
sonst (vgl. etwa Anm. 647, S. 136), den Weg einer als solchen gekennzeichneten additio.
Mevrus fihrt aus, in causa Wichmanni contra Luden sei festgestellt worden, dass sich das im
kommentierten Artikel fiir die in den Giitern des Mannes verbleibende Witwe aufgestellte
Verdu8erungsverbot nur auf die von ihrem Mann hinterlassenen, nicht aber auf die selbst
erworbenen Gegenstinde beziche. Zweitens: Ohne nihere Angaben zum Verfahren
nennt MEvIUS in anderem Zusammenhang des Weiteren ein Stralsunder Urteil, das die
Beachtlichkeit von testamentarischen Verfigungen der viduae Meibomii betrifft (ebd., pars
2, tit. 1, art. 13 num. 36). Zwar gelte, dass Jure Lubecensi mulier testari non posset, doch habe
sie hier ad pias causas testiert, so dass die provisores Ecclesiarum in bona ejus mittendos esse
(ebd.). So sei zu Stralsund aufgrund eines Rostocker Fakultitsgutachtens aus dem Jahr 1610
entschieden worden. Drittens: An einer weiteren Textstelle beruft sich MEvius auf eine
Entscheidung aus dem Jahr 1639, die auf ein Gutachten der Greifswalder Fakultit — MEvius
selbst wirkte dort bis 1638 — zuriickgehe. Nach ihr seien die Kinder vorverstorbener Briider
des ohne Erben Verstorbenen am Erbe zu beteiligen: Et cum Anno 1639. hic Stralsundii ex
consilio Collegii JCtorum Gryphiswaldensium in simili casu in prima instantia pronunciatum
esset, Senatus per appellationem causa ad se devoluta sententiam confirmavit (ebd., pars 2,
tit. 2, art. 7 num. 27). Viertens: Zudem bezicht sich MEvIUs — ein weiteres Beispiel —
auf die causa Christinae Papeten contra haeredes Hans Everdten, in welcher der Stralsunder
Rat der klagenden sponsa des verstorbenen Everdt ausnahmsweise das lucrum staturarium
zugesprochen habe, obwohl sie vor seinem Tod nicht ,,das Ehebette betretten® hitten, weil
dies am Verstorbenen selbst, nicht aber an der Kligerin gelegen habe (vgl. Commentarius
in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 12 num. 272). Fiinftens: Ganz ohne nihere Angabe
berichtet Mev1us, [...] apud nos Stralsundii ex consilio JCtorum bis judicatum reperi, dass eine
Erbschichtung auch der Héhe nach ihre Giiltigkeit behalte, bei der die noch zu Lebzeiten
des Erblassers abgeteilten Kinder aus erster Ehe, wie sich erst im Nachhinein herausgestellt
habe, zu hoch abgefunden worden seien, so dass sich nun die Kinder aus der zweiten Ehe
ins Unrecht gesetzt sihen (ebd., pars 2, tit. 2, art. 33 num. 181). Sechstens: Desgleichen
duf8ert er sich in Bezug auf ein statutarisch geregeltes Einstandsrecht nur allgemein. Ohne ein
bestimmtes Verfahren zu bezeichnen, gibt er an, ,daf8 kein Fremder ein Schiff oder Schiffspart
an sich bringen solle/ so lange ein Biirger vor dasselbe Geld es kaufen wolle®: guod sequutus
est Senatus Stralsundensis in judimndo, cum controversia inter civem ¢ peregrinum moveretur,
etsi statutum tale quid receptum non fuerit [ein solches Statut ist im Revidierten Liibecker
Stadtrecht nicht enthalten, d. Verf.], usilitatem civitatis communem, ex qua jus concedi potest,
praeferens exterorum compendiis (ebd., pars 3, tit. 7, ad rubricam num. 11). Siebtens:
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ein Stralsunder Urteil aus dem Jahr 1648. Dort geht es um die receptitia bona uxoris,
die in der Insolvenz iiber das Vermogen des verstorbenen Ehemannes nicht hafteten.

Zu diesen — iiber diesen Sachverhalt war zu entscheiden — zihle etwa das vom vor-

verstorbenen Sohn der Frau aus erster Ehe ererbte Vermdgen.*” Tatsichlich geht es

ihm im Allgemeinen besonders um die Stralsunder Verhiltnisse.®*® Der Stralsunder
Rat sieht die Konzentration Mevius® auf Stralsund im Jahr 1674 gar als weitgehend
genug an, um den Stadtrechtskommentar gleichsam zu verbindlich geltendem Orts-

recht zu erkliren.®”

647

648

649

Schliefllich beruft sich Mevius in der Frage nach der Autoritit von Entscheidungen iiber
Appellationen an den Liibecker Oberhof auf ein Verfahren ohne Jahresangabe, in dem die
Stadt Stralsund als Beklagte auftritt (ebd., pars s, tit. 10, art. unicus num. 5): Licet ex imperio
Senatus Lubecensis parum roboris illa habeat, quia id non cognoscitur, aliunde tamen nervus
accidet, nempe ex autoritate Imperatoris, ad quam appellantibus recurrere licet, & quibus ad
Justitiam egent impetrare; Sicut in causa haeredum Adam Reutzen/ contra civitatem Stralsunt,
& in aliis causis factum est. Vgl. auch oben Anm. 169, S. 39 zu dieser Textstelle.

Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 1, art. 10 additio ad num. 74: [...] die
15. Novemb. Anno 1648. a Camerariis civitatis Stralsundensis in causa der braver Alter Leute
contra Marten/ Lutzen Witwe/ judicatum, was sie von ihrem Sohn erster Ehe nach Ihres
Mannes Todte geerbet unter den concursum nicht zuzichen/ idgue senatus sententia confir-
matum. (ebd.). Gelegentlich der Erliuterung desselben Statuts stellt MEvius ohne nihere
Angaben fest, hic Stralsundi ex consilio JCtorum Helmstadiensum aliquando judicatum est, dass
eine Vorladung durch 6ffendiche Zustellung im Nachlasskonkurs selbst diejenigen Glaubiger
betreffe, die der jeweiligen Jurisdiktion nicht unterworfen seien (ebd., pars 3, tit. 1, art. 10
num. 16).

Vgl. neben dem Verweis auf die Stralsunder Anwendung des beneficium excussionis (siche
oben S. 97) und die hier erdrterten Beispiele (vgl. insbes. oben Anm. 646, S. 135 und
644, S. 134) weiterhin etwa nur: Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 4,
art. 1 num. 6s. Dort geht es darum, dass ein Dritter eine Immobilie auch bei einer lediglich
privat vereinbarten Hypothek nur belastet mit dieser erwerbe: Cum enim hypotheca semel
affecerit rem obligatam onere reali, quando debitor eam possedit, id quod dubio caret, non potest
nisi cum isto onere ad alios possessores transire. Idque Stralsundi observatur, dum, quoties res
venditae libro publico juxta art. 1. tit. 6. h. lib. inscribuntur, inquiri solet, an res alicui obli-
gatae sint, quavis ratione. Vgl. zudem nur ganz beipielhaft einschligige Textstellen in den
quaestiones praeliminares: quaestio secunda praeliminaris num. 23, 26 und 4s; quaestio tertia
praeliminaris num. 20 und 22; quaestio quinta praeliminaris num. 6; quaestio octava prae-
liminaris num. 15.

Die Resolution des Stralsunder Rats stammt vom 7. Januar 1674. Sie nimmt zum abwei-
chenden Ortsgebrauch des liibischen Rechts in Stralsund Stellung. Festgesetzt wird, dass
,weil Herrn Mevii Tractat tiber das Liibsche Recht nunmehr lingst herausgekommen, darin
der desiderirte Unterschied der hiesigen, und der Liibschen Stadtrechte enthalten ist, man
[...] einen jeden [...] dahin zu verweisen hat” (BarTHAsAR, Abhandlung, S. 57; vgl. auch:
Provinzial-Recht des Herzogthums Neu-Vorpommern, S. 22). Vgl. auch oben Anm. 546,
S. 114.
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Dariiber hinaus nimmt MEvius auch an wenigen Stellen Bezug auf Greifswal-
der Urteile.” So gibt Mevius den Wortlaut eines Urteils aus dem Jahre 1607 wieder,
das die bereits beriihrte® Frage betrifft, ob der Ehemann den Erben seiner kinder-
los verstorbenen Frau einen Ausgleich fiir die bona constante matrimonio acquisita®™
schulde. ,In Sachen Niclas Paschen Appellanten und Beklagten an einem/ entgegen
un dwider Gerdruten weyland Jacob Sengestacken hinterlassene Witwen Appellan-
tin und Kldgerin am andern Theil [...]“ sei entschieden worden, dass dies nicht der

Fall sei, sondern der Beklagte der Schwester seiner verstorbenen Frau nur die Hilfte

des Brautschatzes®™ herauszugeben habe.®*

In Rostock wiederum, so berichtet MEvIus von dort ausnahmsweise,” sei im
Jahr 1631 tiber einen Deliquenten die poena gladii wegen einer Injurie gegen nicht
niher benannte Principes imperii verhingt worden.”

650 So bezieht sich MEvius des Weiteren ohne nihere Angaben zum Verfahren auf eine Greifs-
walder Entscheidung aus dem Jahr 1605 (Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2,
art. 12 num. 74 sq.): Wiirden Eheleute von den Eltern der Frau am Beginn der Ehe mit
Zuwendungen zum Bestreiten des Lebensunterhalts ausgestattet, so stelle sich die Frage, ob
der Ehemann den Erben seiner kinderlos vorverstorbenen Ehefrau das Empfangene zurtick-
zuerstatten habe. Nach einem Rostocker Fakultitsgutachten schulde er davon die Hilfte.
Anders sei in Greifswald auf Grundlage eines Marburger Fakultitsgutachtens entschieden
worden. Nonnullis schlieflich meinten, nur dasjenige sei zu beriicksichtigen, was noch vor-
handen und nicht verbraucht sei. Ferner beruft Mevius sich auf ein Urteil des Greifswalder
Rats [...] in causa liberorum prioris matrimonii Martin Volschowen/ ejusque viduae [...], laut
dem die kinderlose Witwe gegen die Erben des Mannes an dessen Giitern ein Zuriickbehal-
tungsrecht wegen des Brautschatzes und der porsionem statutaria habe und zu restituieren
sei, wenn sie ihnen entsetzt wiirde (Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 27
num. 46). Grundlage sei ein Fakultitsgutachten aus Jena gewesen.

651 Siehe oben S. 129 bei Anm. 624.

652 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 12 num. 124.

653 Vgl. oben Anm. 624, S. 129.

654 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 12 num. 123.

655 Auch fiir die hier angefiihrte Entscheidung aus Rostock gilt, was in dhnlicher Form fiir die
Verweise auf Liibecker Ratsurteile festgestellt wurde (siche oben Anm. 594, S. 125 und 629,
S. 130): Unentdeckt gebliebene Bezugnahmen wiirden jedenfalls an dem Befund nichts
indern, dass MEv1ius sich nur ausnahmsweise auf Rostocker Verfahren beruft.

656 MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 4, tit. 4, art. 1 num. 8. Vgl. oben Anm. 448,
S. 95 zu Bezugnahmen auf das Manuskript CAMERARIUS'.
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Ungleich hiufiger bezicht sich MEvius auf Fakultdtsgutachten aus den beiden
letztgenannten Stidten — vor allem aus Greifswald,”” aber auch aus Rostock.” Uber-
haupt gehoren Rechtsgutachten zu der von Mevius hiufiger allegierten Literatur.””

657 Zu nennen sind siebenunzwanzig Textstellen: Mevius, Commentarius in Jus Lubecense,
pars 1, tit. 2, art. 3 num. 11 (Verweis auf ein Fakultitsgutachten aus dem Jahr 1603); ebd.,
pars I, tit. 3, art. 3 num. 8; ebd., pars 1, tit. 5, art. 1 num. 31 (Fakultitsgutachten aus dem
Jahr 1613 unter ausdriicklichem Verweis auch auf die Unterlagen von MEvIus’ Vater); ebd.,
pars 1, tit. 5, art. 7 num. 56 (Fakultitsgutachten aus dem Jahr 1636, an dem MEv1Us selbst
mitgewirke hat); ebd., pars 1, tit. 5, art. 9 num. 39 (Fakultitsgutachten aus dem Jahr 1607
unter ausdriicklichem Verweis auch auf die Unterlagen von MEvIUs’ Vater); ebd., pars 1,
tit. 6, art. 2 num. 9, 22 (Fakultitsgutachten aus dem Jahr 1624) und 24 (Fakultitsgutachten
aus dem Jahr 1597); ebd., pars 2, tit. 1, art. 8 num. 81; ebd., pars 2, tit. 1, art. 14 num. 26
(Verweis auf ein Fakultitsgutachten aus dem Jahr 1637, an dem MEvius selbst beteiligt
gewesen sein wird); ebd., pars 2, tit. 2, art. 2 num. 100 (Fakultitsgutachten aus dem Jahr
1610); ebd. num. 213; ebd., pars 2, tit. 2, art. 6 num. 155 ebd., pars 2, tit. 2, art. 7 num. 5
(Fakultitsgutachten aus dem Jahr 1608); ebd., num. 27 (Fakultitsgutachten aus dem Jahr
1639); ebd., pars 2, tit. 2, art. 12 num. 92; ebd. num. 187 (Verweis auf ein Fakultitsgutach-
ten aus dem Jahr 1636, an dem MEv1us selbst beteiligt gewesen sein wird); ebd. num. 263;
ebd. num. 312 (Fakultitsgutachten aus dem Jahre 1601); ebd., pars 2, tit. 2, art. 14 num. 40;
ebd., pars 2, tit. 2, art. 27 num. 28 (Fakultitsgutachten aus dem Jahre 1602); ebd. num. 62;
ebd., pars 2, tit. 2, art. 33 num. 49 und st (zwei Fakultitsgutachten aus dem Jahr 1609);
ebd., pars 3, tit. 1, art. 1 num. 32 (Fakultdtsgutachten aus dem Jahr 1603); ebd., pars 3, tit. 1,
art. 3 num. 22 (Fakultdtsgutachten aus dem Jahr 1612); ebd., pars 3, tit. 1, art. 10 num. 8o
(MEv1us bezeichnet sich selbst als Autor eines Fakultitsgutachtens); ebd., pars 4, tit. 4,
art. 10 num. 8 (MEvIUS verweist auf seine Zeit als Gutachter an der Greifswalder Fakultit);
ebd., pars s, tit. 4, art. 5 num. 11 (Fakultitsgutachten aus dem Jahr 1601); ebd., pars s, tit. 8,
art. 2 num. 12 (Fakultitsgutachten aus dem Jahr 1611).

658 Zu nennen sind neun Textstellen: MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. s,
art. 7 num. 57; ebd., pars 1, tit. 5, art. 8 num. 125 (Fakultdtsgutachten aus dem Jahr 1620);
ebd., pars 1, tit. 6, art. 1 num. 7; ebd., pars 2, tit. 1, art. 8 num. 65; ebd., num. 81; ebd., pars
2, tit. 1, art. 13 num. 36 (Fakultitsgutachten aus dem Jahre 1610); ebd., pars 2, tit. 2, art. 2
num. 53; ebd., pars 2, tit. 2, art. 12 num. 74, 92 und 163; ebd., pars 2, tit. 2, art. 33 num. 29.

659 Vgl. nur ganz beispielsweise: MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 5, art. 7
num. 97 (neben Greifswald: Marburg und Helmstedt); ebd., pars 1, tit. 5, art. 8 num. 125
(neben Rostock: Wittenberg); ebd., pars 1, tit. 9, art. 4 num. 11 (Leipzig und Wittenberg);
ebd., pars 2, tit. 1, art. 2 num. 96 (Wittenberg); ebd., pars 2, tit. 1, art. 9 num. 81 (neben
Rostock und Greifswald: Helmstedt und Tiibingen); ebd., pars 2, tit. 2, art. 2 num. 53
(neben Greifswalder und Rostocker Fakultit: der Liibecker Syndicus Zéllner, der Leipziger
Schoffenstuhl und die dortige Fakultit); ebd., pars 2, tit. 2, art. 12 num. 75 und num. 123
(Marburg); pars 2, tit. 2, art. 21 num. 16 (Helmstedt); ebd., pars 2, tit. 2, art. 27 num. 46
(Jena); ebd., pars 3, tit. 1, art. 3 num. 2 (neben Greifswald und Rostock: die Fakultiten
Wittenberg, Frankfurt und Leipzig sowie die dortigen Schoffen). Vgl. allgemein zu dieser
Garttung juristischer Literatur etwa: SOLLNER, Literaturtypen, S. 180—182.
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Schlieflich beruft sich Mevius auf lediglich eine Entscheidung aus Wismar® —
und dies in einer zur zweiten, im Jahr 1664 erschienen, Ausgabe erginzten additio.”"
Der Stadtrechtskommentar wurde in seiner ersten Auflage auch bereits ein Jahrzehnt
vor Mevius’ Berufung nach Wismar veréffentlicht,*” so dass diese Stadt noch nicht
in sein Blickfeld geriickt gewesen sein mag.”” MEvius jedenfalls stellt immerhin fest,
es sei in causa aliqua Vismariae entschieden worden, dass der Vorrang einer hypotheca
publica eben nur derjenigen Hypothek zukomme, die in der statutarisch vorgesehe-
nen Form* 6ffentlich bestellt worden sei.®” Dies erklirt sich vor dem Hintergrund,
dass MEevius auch die nicht gemif8 der statutarisch vorgeschenen Form bestellte
Hypothek fiir wirksam hilt,” gegeniiber der férmlich bestellten jedoch als nach-
rangig erachtet, und zwar unabhingig vom Priorititsprinzip,”” das allein Beachtung

finde, wenn es den jeweiligen Rang gleichartig bestellter Hypotheken (also etwa von

zwei hypotheca privata) untereinander zu bestimmen gelte.*

660 Vgl. auch fiir diese Wismarer Entscheidung, was oben in Anm. 655, S. 137 festgestellt wurde.

661 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 4, art. 1, additio ad num. s.

662 Der Stadtrechtskommentar wird in den Jahren 1642/43 veréffentlich; die Berufung an das
Tribunal erreicht Mevius im Jahr 1653 (siehe oben Anm. 19, S. 11 und unten Anm. 761,
S. 157).

663 Vgl. aber MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio secunda praeliminaris num. 24.
Siehe hierzu bereits oben Anm. 188, S. 43.

664 Vgl. nur den von MEevius hierzu kommentierten Artikel des Revidierten Liibecker Stadt-
rechts: , Wil jemandt seine liegende Griinde und stehende Erbe vorsetzen oder verpfenden/
der sol es thun vor dem Rathe [...].“ Vgl. niher: MEvius, Commentarius in Jus Lubecense,
pars 3, tit. 4, art. I, num. 24—42. Er weist hin auf die Stadtbucheintragung und auf die jeweils
ortsiiblichen Formlichkeiten (ebd. num. 41): Forma interponendae autoritatis dependet ex
moribus singulorum locorum hic stricte hic stricte observandis. Id plerisque frequens, ur coram
consessu Senatus debitor petat inscriptionem hypothecae in librum civitatis, die Einschreibung
zu Stadt-Buch/ eamgque Senatus injungat actuario publico.

665 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 4, art. 1, additio ad num. s: Hujusmodi
hypothecae constitutio non convenit nisi iis, quibus juxta jus statutarium res publicae cessae & in
libro publico assignatae sunt, |...] Unde de eo non modo sollicitos esse decet creditores, sed etiam
cautos magistratus, quibus inde solitum rogare oppignorantes, utrum ipsis res oppignorandae cessae
& ascriptae sint. Cui consequens est eum creditorem, cui post cessionem & ascriptionem factam
in libro publico hypotheca publica constituta est, potiorem esse illo, qui anteriorem, sed inepte,
ideo inutiliter constitutam habet, uti nuper in causa aliqua Vismariae pronuntiatum est.

666 Siehe niher hierzu oben Anm. 630 a. E., S. 130 und insbes. unten Anm. 1106, S. 220.

667 Vgl. zum Priorititsprinzip etwa nur bereits Ssp. Ldr. I 59 § 4: ,De ok erst to der molen
kumt, de scal erst malen® (vgl. unten den Verweis in Anm. 904 a. E., S. 189 zu den den
Sachsenspiegel betreffenden Editionsproblemen).

668 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 4, art. 1 num. 61: Sic etiam quoad
caeteros creditores chirographarios non erit plane nulla privata hypotheca, sed in concursu istam
habentes his praeferuntur, & post eos, qui coram Senatu constitutam habent, collocantur, minime
autem chirographariorum loco reputantur.
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Es wird sich aber bereits um eine Entscheidung des Wismarer Tribunals handeln.
In MEvius’ Dezisionensammlung findet sich jedenfalls ein Urteil vom 29. Mirz 1659,
in welchem nicht nur zu der einschligigen Frage (hypotheca quae habenda publica)™
in bezeichneter Weise Stellung genommen wird,”* sondern Mevius dariiber hinaus
auf seinen Stadtrechtskommentar (fiir uns: zuriick-)verweist.”!

Dass die Entscheidungen des Wismarer Tribunals allerdings fiir die im Jahr 1664
erschienene zweite Ausgabe seines Stadtrechtskommentars zu MEvius® hier niher
betrachtetem Quellenhorizont gehdren, versteht sich von selbst.”” Betrachtet man
zudem die Verwendung der Greifswalder Fakultitsgutachten — er greift insbesondere
auf die Unterlagen seines Vaters”” und eigene Gutachten®* zuriick, aber auch auf
Akten der Fakultit selbst”” — und nimmt MEevius’ Bezugnahmen auf speziell die

669 Mevius, Decisiones, pars 7, decisio 139.

670 Siche etwa (ebd.): I priori specie verba statuti, aut stylum consuetudinis sequimur, et quidquid
non est istis congruum, pro vere publica hypotheca non habetur. |...] Istis itaque consentanea
oppignoratio anterior est omnibus hypothecis utcunque factis.

671 Ebd. (Anm. 2): Vid. Ius Lubecens. artic. 1. tit. 4. lib. 3. et ibi in commentario a me scripta.

672 Horrudrer (Mevius, S. 286) duflert mit Blick auf die 3402 Dezisionen: ,,Sie stammen alle
von eigener Hand.“ Gleichwohl ist der siebte Teil, in dem die hier besprochene Entschei-
dung enthalten ist, erst posthum im Jahre 1672 erschienen (vgl. niher zu den verschiedenen
Ausgaben: GEHRKE, Entscheidungsliteratur, S. 136 £.).

673 Vgl. oben S. 118 zu MEevius’ Erwihnung seines Vaters in der auf den 17. November 1663
datierten Widmung des Stadtrechtskommentars in seiner zweiten Ausgabe. Vgl. von den
in Anm. 657, S. 138 genannten Textstellen in diesem Zusammenhang insbesondere die
folgenden beiden, an denen er sich ausdriicklich auf seinen Vater bezieht: ebd., MEvus,
Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 5, art. 1 num. 31 (Sicut in casu pene simili ad
requisitionem Hinr Stavern respondisse Facultatem Juridicam in Academia Gryphiswald. Anno
1613. a Parente meo p. m. annotatum reperi.); ebd., pars 1, tit. 5, art. 9 num. 39 ([...] guia ex
annotatis a Dn. Parente meo p. m. reperi in causa Baum-Gartners [...]).

674 Vgl. wiederum von den in Anm. 657, S. 138 genannten Textstellen die folgenden vier:
MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 5, art. 7 num. 56 (Atque seundum haec,
cum Anno 1636. haec quaestio Facultati Juridicae in Academia Gryphiswaldensi proponeretur,
rexpondendum duxi, & Collegarum unanimi consensu responsum consulenti editum est.); ebd.,
pars 2, tit. 1, art. 14 num. 26 (Verweis auf ein Fakultitsgutachten aus dem Jahr 1637, an dem
MEvius selbst beteiligt gewesen sein wird); ebd., pars 2, tit. 2, art. 12 num. 187 (Verweis
auf ein Fakultitsgutachten aus dem Jahr 1636, an dem MEv1us selbst beteiligt gewesen sein
wird); ebd., pars 3, tit. 1, art. 10 num. 80 (lta aliquoties meo tempore respondit Facultas Juri-
dica Academiae Gryphiswaldensis, & consilium de eodem casu a me conscriptum respondendo
Collegium JCtorum Julia, & Jjudicando in Marpurgensi Academia adprobavir | . ..]); ebd., pars
4, tit. 4, art. 10 num. 8. An letztgenannter Stelle verweist Mevius auf BErLicH (Conclusi-
ones practicabiles, pars 3, conclusio 64 num. 38), [....] qui rationes & pracjudicia plura refert,
quibus meo tempore Juridica Facultas Academiae Gryphiswaldensis calculum in pronunciando
addere solebat.

675 Vgl. MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 12 num. 92: Idem aliquoties
Facultas Juridica Academiae Gryphiswaldensis respondit, uti ex Actis ejus deprehend;.
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Stralsunder Rechtsiibung® mit in den Blick, so wird deutlich, auf wie selbstverstind-
liche Weise MEvius’ Biographie sich in dessen Quellenhorizont spiegelt.

Es bleibt festzuhalten: Der von MEvius in allgemeinen Verweisen angefiihrte
Gerichtsgebrauch ist grundsitzlich derjenige, der zu seiner Zeit”” in den Stidten
liibischen Rechts besteht. BucunoLz kritisiert dies als ,hdufig wiederkehrendes
Zirkelargument, denn es waren ja die gemeinrechtlich orientierten Juristen, die die-
sen Gerichtsgebrauch geprigt haben“.””* Anschaulich findet man das in Bezug auf
die von MEevius bemiihten Litbecker Syndici bestitige.”” Klarstellend sei aber auf
Folgendes hingewiesen: Es wiirde andererseits angesichts der Auseinandersetzung
MEvius’ mit den bis hierhin in den Blick genommenen Quellen zu weit gehen, in
dessen Stadtrechtskommentar ein eigentlich gemeinrechtliches Werk erblicken zu
wollen, das auf das Revidierte Litbecker Stadtrecht sozusagen nur als ein strukturge-
bendes Gertist zuriickgreift, das den darzustellenden Stoff in eine zweckmifSige Rei-

henfolge gliedert. Das libische Recht ist fiir MEvIUS nicht etwa nur duf$erer Anlass

einer gemeinrechtlichen Abhandlung.®”

Festzuhalten ist weiterhin: MEevius greift auf Urteile, die dem von EBEL in seiner
Edition beriicksichtigten Zeitraum entstammen wiirden, nicht zuriick.” Beildufig
und nur mittelbar nimmt MEvIUs an einer das Erbrecht betreffenden Textstelle auf
die vor der Stadtrechtsrevision ergangenen (wohl: Liibecker Rats-) Urteile Bezug.
Anders als im sichsischen Recht® bestimme der kommentierte Artikel — tatsichlich

676 Siehe oben S. 136 bei Anm. 649.

677 Hierzu mag der Sache nach auch die Ubung der liibischen Gerichte aus ilteren Zeiten geh6-
ren, sofern sie nur nach wie vor zu beobachten, beziehungsweise ihm iiberhaupt bekannt ist.

678 Bucunuorz, Usus modernus, S. 78. Er duflert dies mit Blick auf das in Anm. 630 a. E.,
S. 130 genannte Beispiel, also zu der Méglichkeit, eine Hypothek formlos zu bestellen.

679 Vgl. oben S. 53 hinsichtlich der strikten Interpretation des liibischen Statutarrechts.

680 Vgl. in diesem Zusammenhang: SOLLNER, Literaturtypen, S. 185 f. Er weist darauf hin, dass
»der Kommentar von David Mevius {iberregionale Bedeutung erlangte. Trotzdem sei
er zum partikularrechtlichen Schrifttum zu rechnen, ja, es handele sich gar um ,den wich-
tigsten Partikularrechtskommentar, den der Usus modernus in Deutschland hervorgebracht
hat®. Relevant ist hier SOLLNERs recht offen gehaltene Begriindung, warum der Kommentar
zur Partikularrechtsliteratur zihle. Dies sei der Fall ,,wegen seiner Anlehnung an den Text
des Liibecker Stadtrechts“. Diese ,Anlehnung“ ké nnte als blofe Hernahme des Stadt-
rechtstexts als lediglich duf8erer Anlass fiir eine Darstellung von eigentlich Gemeinrecht-
lichem in der bloffen Reihenfolge der Liibecker Artikel missverstanden werden.

681 Dies sei nur deshalb hervorgehoben, weil EBeLs Edition unsere Vorstellung vom Recht der
Liibecker Ratsurteile bestimmt.

682 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 22 num. 3 (summarium): Jfus
Saxonicum fratres unilateres, & fratrum germanorum liberos in stirpes una ad successionem admit-
tit. Mevius nimmt hierfiir auf die einschligige Bestimmung des Sachsenspiegel-Landrechts
Bezug: Ssp. Ldr. I1 20 § 1: ,,[....] Ungetweiede bruder kint sint ok gelike na deme getweiden
bruder an deme erve to nemene® (vgl. unten den Verweis in Anm. 904 a. E., S. 189 zu
den den Sachsenspiegel betreffenden Editionsproblemen). Vgl. niher: LANDWEHR, Erbfol-
geordnung, insbes. S. 41 f. und 46 f. Die liibische Regelung stehe hingegen im Einklang
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ist der Wortlaut eindeutig®’ —, dass die Kinder der Geschwister den Halbgeschwis-
tern des Erblassers vorgezogen wiirden. Diejenigen, die anderer Auffassung seien,
missbrauchten fiir ihre Argumentation Prijudizien, die aus der Zeit vor der Stadt-
rechtsreformation stammten.***

Mag es einerseits nicht erstaunlich sein, dass MEvius die Ratsrechtsprechung
nur in den dargestellten Grenzen beriicksichtigt, schlicht weil diese nicht im Druck
vorlagen,* so bleibt es andererseits ein wesentlicher Aspekt fiir ein zutreffendes Bild
von seinem Stadtrechtskommentar.

3. ALTERE FASSUNGEN DES LUBECKER STADTRECHTS

Mit Blick auf Stadtrechtsaufzeichnungen aus der Zeit vor der Revision des Jahres 1586
quflert CorpEs tiber Mevius’ Kommentierung des Gesellschaftsrechts:

,»60 Jahre nach der Revision des liibischen Rechts waren dessen einheimische Wurzeln seinem

.. L . . . 686
fithrenden, dazu noch historisch interessierten Kommentator nicht mehr prisent!

Mevius’ Erlduterungen seien in den Allegationen vielmehr auf das ,,Corpus Juris
und die Literatur des gelehrten Rechts* konzentriert.””

Und in der Tat: MEvius selbst stellt zwar fiir die Auslegung des Revidierten
Liibecker Stadtrechts die abstrakte Regel auf, entscheidend seien fiir sie unter anderem
auch die antiqua & antiquitata statuta,”* doch ist dieser Verweis auf die ilteren Statuten

mit dem gemeinen Recht (MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 22
num. 4: Nostrum Jus Lubecense juri civili astipulatur).

683 Lib. 2, tit. 2, art. 22: ,,Volle Briider und Schwester Kinder/ nemen Erbe vor halben Briiddern
und Schwestern/ so ferne der Erbnemenden Kinder Vater oder Mutter unabgesondert gewe-
sen [...].“ Vgl. zu dieser Konstellation und dem zitierten Stadtrechtsartikel: AMELSBERG,
ysamende®, S. 121 f.

684 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 22 num. 5: Contrarium senti-
entes abutuntur aliquibus praejudiciis, quae maxima ex parte processerunt ante typis excussum
Jus Lubecense hoc, quod anno 1586. demum factum est.

685 Vgl. unten S. 145 Mit Blick auf mittelalterliche Stadtrechtsaufzeichnungen.

686 Corpss, Gesellschaftshandel, S. 12 (Anm. 7). Vgl. auch Jansen (Legal Authority, S. 40
[Anm. 163]), der allgemein feststellt: ,,And even authors, like Mevius, whose focus was not
on Roman law anymore, but rather on local legistlation (in the case of Mevius, the statutes
of the city of Liibeck), consistently referred to the Corpus iuris civilis and to the authorities
of the ius commune.“

687 CorpEs, Gesellschaftshandel, S. 12 (Anm. 7). Vgl. oben Anm. 226 a. E., S. 50, S. 102
bei Anm. 480 sowie unten S. 149 bei Anm. 718 und S. 209 bei Anm. 1038.

688 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio decima praeliminaris num. 27.
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eine nicht zentrale, vergleichsweise knapp in einem Satz angefiihrte Maf8regel,” die

wohl weniger als Maf$stab seiner eigenen Kommentierung, sondern denkbarerweise
cher als pragmatisch zu handhabende Empfehlung an die Rechtsanwender in den
Stidten libischen Rechts zu verstehen ist, in denen jeweils unterschiedliche Fassun-
gen ilterer Stadtrechtsaufzeichnungen erhalten waren.*

Neben dem Revidierten Liibecker Stadtrecht von 1586 greift MEVIUS in seinem

Stadtrechtskommentar fiir seine Erlduterungen allein, und auch das nur vereinzelt,

691

auf das ebenfalls im Jahr 1586 erschienene Rechtsbuch KorLLes®? zuriick, nicht aber
auf mittelalterliche Kodizes des liibischen Rechts.

689

690

691

692

MEvius allegiert den italienischen Juristen Alderanus Mascarpus (Communes Conclusi-
ones ad generalem quarumcumque statutorum interpretationem accomodatae ac omnibus
tam in iudicando, quam in consulendo, & aliis in foro versantibus perutiles, ac necessariae,
concl. 2 num. 103): Sexto amplia conclusionem, ut statuta recipiant etiam interpretationem ab
aliis statutis antiquis ipsius civitatis novorum statutorum, cum nova constitutio debeat intelligi,
& distingui secundum leges antiquas, posteriores enim leges ad priores pertinent, ut per eas pos-
teriores corrigantur, & terminentur, & suppleantur |...]. Alderanus MASCARDUS stammte aus
Sarzana (Ligurien), war Auditor Rotae in Bologna und Lucca und starb 1606 (voN Bar/
DoprFrEL, Privatrecht, Band 1, S. 631).

Dass es so viele verschiedene Fassungen des Stadtrechts gab, war nicht zuletzt Anlass fir
seine Revision. Vgl. nur etwa LANDWEHR, Rechtspraxis, S. 25: ,In den Stidten liibischen
Rechts waren sowohl authentische vom Liibecker Rat ausgegangene Handschriften des 13.
und 14. Jahrhunderts als auch private Rechtstexte des 15. und 16. Jahrhunderts in Gebrauch.
Den authentischen Texten lagen unterschiedliche Redaktionen zu Grunde. Sie stimmten
deshalb untereinander nicht iiberein; auch waren sie zum Teil veraltet.

Hacn (Das Alte Liibische Recht, S. 158 f.) weist darauf hin, dass Mevius KoLLEs Rechts-
buch in der Quaestio septima praeliminaris (num. 38) allegiert. Erginzend seien folgende
vier Fundstellen genannt: pars 2, tit. 2, art. I num. 3s; pars 3, tit. 2, art. I num. 26; pars 3,
tit. 6, art. 3 num. 21; pars 3, tit. 7, art. I num. 5. EBEL (Liibisches Recht S. 211) stellt eben-
falls fest, dass MEvius ,stets nur nach dem Rechtsbuch des Joachim Kollius“ zitiert habe.
Auch Corpes (Gesellschaftshandel, S. 12 [Anm. 7]) geht davon aus, dass MEvius ,,dort,
wo es notig war, mit Hilfe des Rechtsbuchs des Dr. Joachim Kolle (Kollius), das ebenfalls
1586 erschien, auf das Recht der Zeit vor dem Revidierten Stadtrecht zuriick[griff] [...].“ So
auch LANDWEHR, Rechtspraxis, S. 37: ,,In Anbetracht dieser beschrinkten Quellenkenntnis
ist es kaum verwunderlich, daff Mevius das Gemeine Recht als subsididre Rechtsquelle her-
anzieht.“ Siehe auch STINTZING, Rechtswissenschaft, S. 128. Vgl. auch SteIN (Betrachtun-
gen einzelner Rechts-Materien, vierter Theil, S. 57), der im Jahr 1783 riickblickend fiir die
Zeit nach der Revision des Stadtrechts im Jahr 1586 bis zur Mitte des 18. Jahrhunderts fest-
hilt: ,,Dies alte Kollische Liibsche Recht war zu der Zeit und in den Jahren, wie ehedes die
Abhandlung des (itzigen revidierten) Liibschen Rechts fertigte, der einzige bekannte Codex
Jjuris Lubecensis antiqui, so damalen im Drucke heraus, vorzufinden, und vorhanden war,
[...]* und fiir die dlteren Ausgaben des liibischen Rechts gelte, dass ,wenige, oder vielmehr
wohl gar keine weitere Riicksicht auf dieselben bey dem Gebrauch des Liibschen Rechts,
weiters mag genommen, und gemacht worden seyn, da man solche Riicksicht und Confer-
irung der alten Codicum juris Lub. in den ersten Zeiten post tempus revisionis huius iuris,
wohl durchgingig unniitz und tiberfliiffig mag geachtet haben.“

Siehe oben S. 34.
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HacH weist darauf hin, dass MEvius ,sich auch noch auf einen andern Text des
alten Liib. R. bezogen® habe; ,allein die Stelle ist in hochdeutscher Sprache angefiih-

ret, und es fehlt alle nihere Angabe hieriiber“.””

Mevius bezieht sich an der von HacH genannten Textstelle”™ auf ein Gutach-
ten SCHURREFs,”” in dem eine i antiquitus Scriptis Lubecensium statutis enthaltene
Regelung wiedergegeben werde.” Tatsichlich ist die Allegation nicht prizise gefasst
([...] uti refert Schurff. in consil. quod extat in t. 2. Varior. Consil. German. n. 14),"”

sie lisst sich aber — anders als HacH meint — weiterverfolgen.” Jedenfalls spricht

der nur indirekte Verweis auf den Stadtrechtsartikel vermittels des Umwegs tiber das
Gutachten von SCHURFF wiederum dafiir, dass MEvius selbst eben keine ilteren
Stadtrechtsaufzeichnungen verwendet hat.””

693 HacH, Das Alte Liibische Recht, S. 158 f.

694 HacHu nimmt a.a. O. Bezug auf: MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 1,
art. 8 num. 76 sq.

695 Hieronymus SCHURFF (1481—1554) war der Ururgrof§vater Mevius’ (vgl. HoLTHOFER, Mevius,
S. 280). SCHUREF war Professor in Wittenberg und leistete Martin LUTHER auf dem Worm-
ser Reichstag im Jahr 1521 Rechtsbeistand. Vgl. zu Scrurrrs Konsilien: ScHaicH-KLosE,
Schiirpf, S. 67 f.; STEDING, Schiirpf, S. 192; NEHLSEN-VON STRYK, ,,Der Altere teilt, der
Jungere wihlt®, S. 472—47s.

696 Mevius schreibt (Commentarius in Jus Lubecense, pars 2, tit. 1, art. 8 num. 76 sq.): Non
minus evidenter in antiquitus scriptis Lubecensium statutis provisum reperitur artic. 259 his
verbis: Ein jeglicher mag geben in seinem Testament seiner Hauf3frauen iiber das er mit ihr
bekommen hat/ so viel als er will vor erbaren Mannen und Rathmannen/ uzi referr Schurff:
in consil. quod extat in t. 2. Varior. Consil. German. n. 14.

697 Ebd.

698 ScHURFE, Consilium in causa Henrici Branden [...], in: KiRcanorr (Hrsg.), Consilia Sive
Responsa, Praestantissimorum Germaniae, Italiae, Galliae, Hispaniaeque Iureconsultorum
[...], vol. 2—s5, Francofurti 1605, S. 105110 (S. 106 f. num. 14): ,,Weil aber in auffrichtung
eines Testaments und letzten Willens/ wie ich bericht/ Liibisch Recht/ und derselbigen
Statt Statuta von Testamenten verordnet/ in der 18blichen Statt Rostock/ gehalten werden/
und also/ dafd ein Testament oder letzter Wille krifftiglich geacht/ wann derselbige/ wie in
gedachten Liibischen Rechten gesatzt unnd geordnet/ auffgericht unnd vollzogen wirdt/
Unnd ein sonderlich Statut oder Stattrecht zu Liibeck under dem Titel/ wie viel ein Mann
mag seiner Frauwen geben/ im Testamente/ Artic. cclix. begriffen/ also lautende: Ein jeg-
licher mag geben in Testament seiner Hauf3frauwen uber das er mit ihr bekommen hat/ so
viel als er will/ vor Erbaren Mannen unnd Rathsmannen.*

699 Die ilteren Kodizes (vgl. oben Anm. 129, S. 32) enthalten keinen Artikel solchen Wort-
lauts (vgl. oben Anm. 698, S. 144). Insofern ist HacH zuzustimmen (vgl. oben Anm. 693,
S. 144). Vgl. aber etwa: KorLEN (Hrsg.) Norddeutsche Stadtrechte, Statut 9 (S. 86): ,,van
wnneme gvde Dat si witlic so welic man sin gewunnene got vor Ratmannen gift. demechtich
is. na stades rechte. mit welkeme vnderschede he dat gift. dat schal immer stede bliuen
[...].“Jancke (Hrsg.), Kolberger Kodex, f. 3r.: ,Van wnneme gode. Dat si witlic so welic
man sin gewnnene gut vor Ratmanne gift. de machtich is. na stades rechte [...] dat schal
immer stede bliven.“ Auch entspricht der Regelungsgehalt des von SCHUREF so genann-
ten Artikels 259 hinsichtlich der Verfiigungsfreiheit iiber die wohlgewonnenen Giiter der
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Es geht ihm allenfalls mittelbar um eine Untersuchung alterer Rechtszustidn-
de,”* nidmlich soweit sie durch das Revidierte Liibecker Stadtrecht von 1586 und
das Rechtsbuch KovrLEs aus demselben Jahr vermittelt sind,” die beide als Druck™
erschienen sind.””

700

701

702

703

Liibecker Rechtspraxis im 15. Jahrhundert. Vgl. hierzu nur etwa AMELSBERG, ,samende”,
S. 82 (Anm. 260) und S. 339 f. MEYER stellt zudem immerhin fest (Testamente, S. 158), dass
von den Verwandtschaftsbezeichnungen in den von ihm untersuchten Testamenten iiber-
haupt ca. 1000 auf die ,husfrouwe” entfallen und am nichsthiufigen der ,halfbroder” 73
Mal genannt wird. SchliefSlich bleibt festzuhalten: Ginge man von unentdeckten Beziigen
Mevius’ auf iltere Stadtrechtsaufzeichnungen aus, konnte man sie wohl mit Recht als Aus-
nahmen einer ganz vorherrschenden Regel bezeichnen.

Vgl. LANDWEHR (Rechtspraxis, S. 37), der mit Blick auf die Verwendung von KorLLEs Rechts-
buch feststellt: ,In Anbetracht dieser beschrinkten Quellenkenntnis ist es kaum verwunder-
lich, dafl Mevius das Gemeine Recht als subsidiire Rechtsquelle heranzieht.”

KorLE nimmt fiir seine Revision des liibischen Rechts in Anspruch ,,viele alte geschriebene
Biicher/ so man sagte Liibisch Recht zu sein/ [...] mit fleiff durchgesehen® zu haben (Ein
Rechtbuch darinnen die Artikeln so man Liibisch Recht nennet, unpaginierte Zuschrift).
Vgl. fiir die Libecker Stadtrechtsrevision selbst oben S. 31. Nur soweit tatsichlich von
einem solchen Herkommen der jeweiligen Sitze in den Revisionstexten von 1586 auszugehen
ist, kann von einem mittelbaren Zugriff auf die dlteren Rechtszustinde gesprochen werden.
Relevant sind fiir MEvIUS insofern sozusagen allein die seit Jahrhunderten bekannten
Rechtsregeln als aktuell geltende, nicht aber die vor Jahrhunderten geiibten, nicht in den
benannten Druckfassungen enthaltenen Rechtssitze.

Vgl. zu den verschiedenen Drucken des Revidierten Liibecker Stadtrechts: EEL, Liibisches
Recht, S. 214 (Anm. 13). Er nennt Auflagen aus den Jahren 1608, 1613, 1643, 1657, 1680, 1708,
1724, 1728 und 1829. An dieser Stelle soll eine zusitzliche Ausgabe in den Blick genomme-
nen werden. Sie stammt aus dem Jahr 1595 und trigt den Verdffentlichungsvermerk: , Erst-
lich gedrucke zu Liibeck/ und jetzt wider auffgelegt/ Anno M.D.XCV.“ Erscheinungsort
und Drucker sind nicht angegeben. Interessant ist dies aus folgendem Grund: MEvius
geht gelegentlich der Erdrterung eines erbrechtlichen Problems auf einen Unterschied in
verschiedenen Ausgaben der Revidierten Liibecker Stadtrechts ein. Er stellt unter Verweis
auf STEINWICH (siche oben Anm. 570, S. 119) fest, dass in aliqua exemplaria & quidem
antiquiora des Revidierten Liibecker Stadtrechts ein Fehler enthalten sei (Commentarius in
Jus Lubecense, pars 2, tit. 2, art. 38 num. 77). Im kommentierten Statut miisse es heiffen
Vaters oder Mutters“ und nicht ,,Vaters und Mutters“. Tatsichlich findet sich die fehler-
hafte Formulierung im Druck von 1595. MEVIUS schreibt aber nur davon, dass der Fehler
nach 1606 verbessert worden sei. Auf die auch urspriinglich richtige Fassung des Jahres 1586
weist er nicht hin. Da MEv1us seinen Hinweis aber dahingehend formuliert, dass der Fehler
(nur) in aligua exemplaria enthalten seli, ist aus seinem Verschweigen der Fassung der Bal-
horn’schen Ausgabe von 1586 wohl nicht zu schlieflen, diese habe ihm nicht vorgelegen.
Andernfalls hitte er die ilteren Versionen wohl insgesamt als fehlerhaft bezeichnet.
Obwohl Mevius die ihm nur in Form von Handschriften vorliegenden Werke von STEINWICH
(siehe oben S. 119) und CamERrARIUS (siehe oben S. 95) zitiert, beschrinkt er sich
beziiglich der libischen Statuten also auf die beiden im Druck erschienenen Texte von 1586
(vgl. hinsichtlich der Liibecker Ratsurteile oben S. 142). Doch ist der Druck nicht allein
entscheidend: Die Ausgabe von DieTz nimlich (siehe oben S. 32) hat ihm offenbar
nicht vorgelegen.
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In diese Richtung ist denn hier wohl auch zu relativieren, was MEvius ganz all-
gemein feststellt: Melius antiquis semper cautum, quam novis.**

Vielmehr ist ihm eine andere junge Stadtrechtsrevision, nimlich die Hambur-
ger aus den Jahren 1603/1605,”” schr prisent — Bezugnahmen auf diesen Rechtstext
liegen ihm jedenfalls niher als die Betrachtung der mittelalterlichen Verhiltnisse im
liibischen Rechtsraum.*

Corpes kommt unter der Uberschrift ,,Die Praktiker des liibischen Rechts als
Rechtshistoriker zu dem Ergebnis, das Revidierte Litbecker Stadtrecht von 1586 sei
zusammen mit den zu ihm ergangenen Gerichtsentscheidungen des Liibecker Rats
im 17. und 18. Jahrhundert zum Hauptgegenstand der ,Jurisprudentia Lubecensis’
geworden:

»Wegen dieses Erkenntnisinteresses findet sich in der Literatur des 17. und 18. Jahrhunderts

kaum ein Blick zuriick hinter die Schranke der Kodifikation von 1586.%”"

704 MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio prima praeliminaris num. 67 (sum-
marium). Er fithre fiir diesen Topos Bopin an (Les six livres de la Republique, livre 4,
chap. 3). Das im Ganzen allegierte 3. Kapitel trigt die Uberschrift: Que les changements des
Republiques, & des loix ne se doibt faire tout a coup. Auch wird Valerius Maximus (Facta et
dicta memorabilia) angefiihrt — das genannte 2. Buch trigt den Titel: De institutis antiguis.
Schliefilich bezieht MEvius sich noch auf das 15. Buch der Annalen Tacrrus’.

705 Vgl. zu ihr knapp oben Anm. 637, S. 140.

706 Vgl. Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 1, art. 1 num. 14; ebd., pars 1, tit. 1,
art. 7 num. 13; ebd., pars 1, tit. 2, ad rubricam num. 24; ebd., pars 1, tit. 5, art. 3 num. 12;
ebd., pars 1, tit. 5, art. s num. 39; ebd., pars 1, tit. 7, art. 1 num. 14; ebd., pars 1, tit. 7, art. 2
num. 57; ebd., pars 1, tit. 7, art. 6 num. 4; ebd., pars 1, tit. 7, art. 12 num. 10 und 12; ebd.,
pars 1, tit. 7, art. 14 num. 1; ebd., pars 1, tit. 9, art. 4 num. 4; ebd., pars 1, tit. 10, art. 3 num. 31
und 36; ebd., pars 1, tit. 10, art. 4 num. 2; ebd., pars 1, tit. 10, art. 4 num. 2 und num. 9 (vgl.
zu letztgenannter Stelle bereits oben Anm. 227, S. 50); ebd., pars 1, tit. 10, art. 6 num. 44;
ebd., pars 2, tit. 1, art. 1 num. 8, 18 und 42; ebd., pars 2, tit. 1, art. 2 num. 118, 126, 160, 174
und 176; ebd., pars 2, tit. 1, art. 5 num. 22; ebd., pars 2, tit. 1, art. 10 num. 44; ebd., pars 2,
tit. 1, art. 13 num. 38; ebd., pars 2, tit. 2, art. 2 num. 29, 52, 87 und 130; ebd., pars 2, tit. 2,
art. 8 num. 14 und 85; ebd., pars 2, tit. 2, art. 27 num. 60; ebd., pars 2, tit. 2, art. 24 num. 41;
ebd., pars 3, tit. 1, art. 2, additio ad num. 1; ebd., pars 3, tit. 1, art. 10 num. 82 (hier geht es um
eine besonders starke Diskrepanz zum liibischen Recht); ebd., pars 3, tit. 1, art. 11 num. 54,
59 und 98 ebd., pars 3, tit. 1, art. 12 num. 64; ebd., pars 3, tit. 1, art. 13 num. 17; ebd., pars
3, tit. 2, art. 2 num. 13; ebd., pars 3, tit. 4, art. 1 num. 62 (vgl. oben S. 139 sowie unten
Anm. 1106, S. 220 zum hier behandelten Problem der Wirksamkeit von nicht gemif3 der
statutarisch vorgesehenen Form bestellten Hypotheken); ebd., pars 3, tit. 4, art. 2 num. 27,
49 und 59; ebd., pars 3, tit. 6, art. 4 num. 7; ebd., pars 3, tit. 6, art. 15 num. 13; ebd., pars 3,
tit. 6, art. 20 num. 36; ebd., pars 3, tit. 6, art. 21 num. 24; ebd., pars 3, tit. 8, art. 7 num. 23
und 33; ebd., pars 3, tit. 8, art. 11 num. 1 und 15; ebd., pars 3, tit. 8, art. 14 num. 18; ebd.,
pars 3, tit. 12, art. 3 num. 14; ebd., pars 3, tit. 12, art. 9 num. 2; ebd., pars 3, tit. 13, art. uni-
cus num. 10; ebd., pars s, tit. 2, art. I num. 8; ebd., pars 5, tit. 6, art. 1 num. 24.

707 Corpes, Gesellschaftshandel, S. 12. In die gleiche Richtung wie CorbEes duflert sich auch
EBEL, wenn er in seiner Einleitung zum ,Liibischen Recht“ (S. 8) zwischen der auf die
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Dies bleibt fiir das Verstindnis von MEvius’ Kommentierung ein wesentlicher Aspekt,
der sich auch bei der konkreten Frage nach der Anwendbarkeit des beneficium excus-
sionis bestitigt findet: MEVIUS arbeitet nicht als Rechtshistoriker.”™

Fir anderes konnte man allenfalls die teilweise Heranzichung des aus dem jus

Saxonicum herausragenden Sachsenspiegel-Landrechts anfiihren.”” Doch fasst das

zeitgendssische gemein-sichsische Recht

" eben auch das mittelalterliche sichsische

Rechtsbuch in sich.”" Insofern handelt es sich um eine selbstverstindliche Beriick-
sichtigung, die an Mevius’ Blick auf das liibische Recht und seinem historischen
Horizont bei dessen Behandlung nichts dndert.

708

709

710
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Praxis gerichteten Literatur (u.a. MEvius) und der nur noch der historischen Erkenntnis
zugewandten Literatur ab der zweiten Hilfte des 18. Jahrhunderts unterscheidet. Dass eines
der hier einschligigen Urteile aus dem Jahr 1600 stammt, und damit zeitlich hinter die von
Corpes plakativ gesetzte Grenze des Jahres 1586 fillt, scheint aus der auf die zeitgendssi-
schen Rechtszustinde konzentrierten Perspektive MEvIUS™ nicht entscheidend. Sie wird
nicht zur Kenntnis genommen.

Allein: Die quaestio prima praeliminaris beschiftigt sich eingehend mit der Historia Juris
Lubecensis. Diese Ausfithrungen sind der Kommentierung vorangestellt. Sie andern nichts
an den hier aufgezeigten Grenzen des Quellenhorizonts bei der Behandlung des liibischen
Rechts im Hauptteil. Vgl. fiir allgemeine Bezugnahmen auf die zeitgendssischen Zustinde:
Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, ebd., pars 1, tit. 6, summaria num. 13 (usus
modernus des liibischen Rechts); ebd., pars 1, tit. 7, art. 2 num. 35 (moderna consuetudo in
den civitates Hanseatices); ebd., pars 4, tit. 4, art. 15, additio ad num. 1 (mos hodiernus); ebd.,
pars 4, tit. 9, art. 2 num. 10 (usus modernus von Bestattungsriten); ebd., pars 4, tit. 14, art. 1
num. 5 (mores hodierni bei der Anwendung des kommentierten Statuts). Vgl. in Bezug auf
das gemein-rémische Recht: ebd., pars 1, tit. 1, art. 2 num. 22 (Abweichung vom jus civile:
Hodie ex usu aliud usus invenit [...]); ebd., num. st (Differt autem consuetudo moderna |...]
a Justinianeo jure [...]); ebd., pars 1, tit. 7, art. 13 num. 31 (der usus modernus wende sich
gegen Reformen Justinians); ebd., pars 1, tit. 7, art. 4 num. 23 (Hodie ex consuetudine [...]);
ebd., pars 2, tit. 2, art. 9 num. 20 (mores hodierni); ebd., pars 2, tit. 2, art. 12 num. 2 ([...]
usus hodie observet [...]); ebd., pars s, tit. 2, art. 4 num. 2 (bodie usu forensi, [...] in Camera
imperiali [...]). Vgl. in Bezug allgmein auf das Reich: ebd., pars 1, tit. 1, art. 6 num. 30
(hodiernus Germaniae usus); ebd., pars 1, tit. 7, art. 2 num. 53 (Hodie usu invaluit, [...]);
ebd., pars 2, tit. 1, art. 2 num. 53 (usus hodiernus eines Reichsabschieds [Koln 1512]); ebd.,
pars 2, tit. 2, art. 4 num. 15 (usus modernus eines Reichsabschieds [Augsburg 1555]).

Vgl. zu MEvius Berticksichtigung des sichsischen Rechts oben S. 100. Nur der Vollstin-
digkeit halber sei darauf hingewiesen, dass der Sachsenspiegel, im Gegensatz zu den von
MEv1us nicht verwendeten mittelalterlichen Kodizes des liibischen Rechts, im Druck vorlag
(vgl. zu den Sachsenspiegeldrucken etwa: KiimpER, Sachsenrech, S. 275—277).

Vgl. zum sogenannten Gemeinen Sachsenrecht nur etwa: NEHLSEN-VON STRYK, ,,Der Altere
teilt, der Jiingere wihlt®, S. 476 f. (m.w. N.); Lock, Art. ,Gemeines Sachsenrecht, HRG II
’2009, Sp. 77 —84.

Vgl. zum Verhiltnis des Sachsenspiegels zu den iibrigen sichsischen Rechtsquellen: SCHAFER,
Germanistik, S. 175 (m.w. N.). Vgl. zudem etwa auch: BRessLER, Schuldknechtschaft, S. 27
f. (m.w. N.).
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Es entspricht diese selbstverstindliche Konzentration auf die nunmehrigen Rechts-

« 712

zustinde auch MEevius’ allgemein , durchaus prakeischer Richtung®,™ seiner Arbeit
»aus der Praxis fiir die Praxis“.”” Es geht ihm nicht um die glanzvolleren, aber ver-
gangenen Zeiten der Stadt Liibeck,” sondern um aktuelle, praktische Fragen der
zeitgendssischen Rechtsanwendung im 17. Jahrhundert,”” so dass STiNTZING allge-

mein feststellt:
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STINTZING, Rechtswissenschaft, S. 139 (allgemein zu MEevius’ ,praktischer Tendenz®).
Vgl. auch WiEsEe (Bauern, S. 27): ,Mevius’ wissenschaftliche Titigkeit ist wesentlich durch
praktische Ziele bestimmt gewesen; seine praktische T4tigkeit hat ihm Anstof§ und Stoff zu
seinen literarischen Arbeiten gegeben.“ MEvIus selbst grenzt sich ab von denen, [...] qui
antiqui juris sepulcris insident, oblitera scrutantur, consueta fastidiunt, jus sibi & scholae dis-
cunt docentque, forum non viderunt [...] (Commentarius in Jus Lubecense, prolegomena).
Vgl. auch: Mevius (Commentarius in Jus Lubecense, dedicatio partis primae [3. Dezember
1641]): Nata enim & destinata vitae civili jurisprudentiae, frustra & praepostere, imo perniciose
colitur, cum ad scholam magis & opiniones, quam ad vitam & praxin hominum naturae &
ingeniis congruam aptatur.

Vgl. EBEL (Forschungen, S. 20): ,Aus der Praxis fiir die Praxis erlduterte Mevius darin
das Revidierte Stadtrecht [...].“ Vgl. auch: ders., Liibeck, S. 44 (,Aus der Praxis fiir die
Praxis erliutert Mevius [...]“). KOEHLER/SELLERT, Art. ,Mevius, David“, HRG III 1984,
Sp. §33—535, 5341 »[...] dieser aus der Praxis fiir die Praxis geschriebene Kommentar [...].*
JorN (Litbecker Oberhof, S. 378 [Anm. 38]) verweist fiir die tatsichliche rechtspraktische
Relevanz von Mevius’ Kommentierung auf die Forschungen OestMans: ,, Peter Oestmann
weist auf mehrere RKG-Prozesse im 17. und 18. Jahrhundert hin, bei denen der Mevius'sche
Kommentar als Beweis und Entscheidungsgrundlage genutzt wurde.“ Zu nennen seien im
Einzelnen folgende Textstellen: OEsTMANN, Rechtsvielfalt vor Gericht, S. 87, 104, 357, 361,
389, 434 £, 524, 543, 595. Vgl. aulerdem beispielhaft die aus dem Registereintrag zu MEvIUs
ersichtlichen Bezugnahmen in: OsT™MANN, Zivilprozef, S. 599.

Vgl. fiir das Bild vom Hoch- und Spitmittelalter als Liibecks ,grofler Zeit“ nur etwa:
Horrmann, Liibeck im Hoch- und Spitmittelalter: Die grofle Zeit Liibecks, S. 81. Siehe
zudem konkret aus rechtshistorischer Perspektive: EBEL, Rechtsleben, S. 2: ,Zwischen den
Rechtshandschriften des 13./14. Jahrhunderts und dem Revidierten Stadtrecht von 1586 liegt
die Bliitezeit der Hanse und Liibecks, damit auch des liibischen Rechts.“

Anders, nimlich mit dem Blick vor allem auf das Mittelalter, setzen bei der Beschiftigung mit
dem liibischen Recht, zumindest im Schwerpunke, die Juristen des 19. und 20. Jahrhunderts
als Rechtshistoriker an (vgl. allgemein zur Entstehung des Historismus: JAEGER/ RUSEN,
Historismus, insbes. S. 28 f.). Vor allem Carl Wilhelm Pautr veréffentlicht im 19. Jahrhun-
dert zum liibischen Recht und seiner Geschichte, aber auch Johann Friedrich Haca (vgl.
zur exponierten Stellung beider etwa: EBEL, Liibisches Recht, S. 8), Andreas Ludwig Jacob
MicHELSEN und weitere Autoren (wie etwa Ferdinand FRENSDORFF oder etwas spiter Paul
RenME und, mit eher holsteinischem Schwerpunkt, Niels Nikolaus FaLck). Gerade die
dltere Ratsrechtsprechung ist es, die im Fokus der rechtshistorischen Aufmerksamkeit des
19. und 20. Jahrhunderts steht. So reichen die von MICHELSEN im Jahr 1839 herausgege-
benen Rechtsspriiche bis in das Jahr 1598, und die Edition von EBEL umfasst Urteile bis in
das Jahr 1550 (siche oben Anm. 155, S. 37 und Anm. 168, S. 38): Band 1, 1421—1500;
Band 2, 1501-1525; Band 3, 1526 —1550; Band 4, Erginzungen und Nachtrige, 1297 —1550.
Insgesamt enthilt die Ausgabe 3530 Urteile aus den Jahren 1297 bis 1550, davon nur sieben



Zu Mevius’ Quellen- und Literaturhorizont 149

,Bei diesem ausschliellich praktischen Zwecke ist es selbstverstindlich, daf§ Mevius sich an

die geltende Form des liibischen Rechts vom Jahre 1586 hilt und auf die ilteren Textformen

. as 716
nicht zuriickgeht.“

Fiir die ganz konkrete Frage nach der Geltung des beneficium excussionis gilt ohnehin,
unabhingig von MEevius’ Kenntnis der Statuten des élteren liibischen Rechts, dass
diese so oder so nichts enthalten, was MEvIus selbst bei ihrer Berticksichtigung zu

einer anderen Bewertung hitte veranlasst haben diirfen, weil sie zur Frage der Ein-

rede der Vorausklage genauso schweigen wie das Revidierte Liibecker Stadtrecht.””

4. GEMEINRECHTLICHE QUELLEN UND AUTOREN

Hingewiesen sei zudem auf einen ganz augenscheinlichen Umstand: Die breite
Beriicksichtigung von gemeinrechtlichen Quellen und Autoren in den Allegationen
iiber den gesamten Stadtrechtskommentar hinweg.”

Bereits bei einer duferen Betrachtung von MEevius’ Kommentierung nur des
die Biirgschaft betreffenden Titels des Revidierten Liibecker Stadtrechts ergibt sich
das folgende Bild: Die Digesten etwa oder Literatur zu ihnen allegiert MEvIUS
79 mal. BaArrorLus’ Kommentierung beispielsweise fithrt er neunmal an.”” Auf das

aus der Zeit vor 1400 (vgl. EBEL, Liibisches Recht, S. 218 [Anm. 6]). EBEL etwa rithmt die
grof8e Tradition der vor der Stadtrechtsrevision von 1586 ergangenen Ratsurteile als ,nicht
von Juristen deduziert, sondern in einer tiberwiltigenden Kontinuitit rechtlichen Denkens
durch Jahrhunderte von Kaufleuten, ehrenamtlich titigen Ratsherren und Biirgermeis-
tern“ gesprochen, welche ,der Rechte nicht gelehrt, aber des Rechten sich stets bewuf3t*
waren (Ostseeraum, S. 20 f.). Weiterhin hilt er fiir den Zeitraum zwischen den mittelalter-
lichen Rechtshandschriften und der Stadtrechtsrevision fest (Rechtsleben, S. 2): , Eben fiir
diese Jahrhunderte sind wir aber fiir einen sehr groffen Teil des Rechtsstoffes und seiner
Fortentwicklung nach den Notwendigkeiten und wechselnden Bediirfnissen des Lebens
auf die Rechtspriiche des Liibecker Rats angewiesen. Mit bewundernswerter Kontinuitit
in den bewihrten und tiberlieferten Grundlagen, aber ebenso feinem Empfinden fiir die
Erfordernisse ihrer Zeit haben diese Kaufherren, nur im Ehrenamt Ratsherren und oberste
Richter eines meerweiten Bereichs, die hohe Kunst der Rechtfindung geiibt und durch die
Jahrhunderte weitergereicht.

716 STINTZING, Rechtswissenschaft, S. 128.

717 Vgl. etwa wiederum: KorLEN, Norddeutsche Stadtrechte, Statut 103 (S. 112). Siehe oben
S. 32.

718 Vgl. mit Blick auf das Gesellschaftsrecht: Corpes, Gesellschaftshandel, S. 12 (Anm. 7). Vgl.
oben Anm. 226 a. E., S. 50, S. 102 bei Anm. 480, S. 142 bei Anm. 687 und unten
S. 209 bei Anm. 1038.

719 MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 43; ebd., art. 2 num. 1,
19 und 25; ebd. art. 4 num. 1; ebd. art. 5, num. 12, 25 und additio ad num. 25; ebd. art. 6
num. 3. Vgl. zur Rezeption BarTOLUS’ im 17. Jahrhundert etwa nur: Coing, Bartolus, S. 286.
Dort: ,,Ein fiir Deutschland so bedeutender Autor wie Carpzow zitiert Bartolus noch in der
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Jus Lubecense beruft MEvIUs sich demgegeniiber vor allem bei der Behandlung der
beneficia zugunsten des Biirgen.”” Es begegnet dem Leser (als jus nostrum) auch noch
an weiteren Textstellen, doch meist findet sich in seinem Kontext dabei wiederum
Gemeinrechtliches in den Allegationen.”

720

721

gleichen Weise wie seine unmittelbaren Vorginger. Erst in der zweiten Hilfte des 17. Jahr-
hunderts werden die unmittelbaren Zitate aus Bartolus seltener. Doch bleibe es dariiber
hinaus gehend bei der indirekten Beriicksichtigung von Barrorus durch die Allegation von
ihn zitierenden Werken (vgl. hierzu etwa nur oben Anm. 390, S. 85 und 287, S. 63
sowie unten Anm. 784, S. 163, 786, S. 163, 827, S. 173 und 833, S. 174). Vgl. auch:
Lepstus, Art. ,Bartolus de Saxoferrato (1313/14—1357), HRG I 22008, Sp. 450453, 452.
Dort: ,Als vielseitiger und praktisch verwendbarer Autor genoss Blartolus, d. Verf.] grofite
Autoritit bis in das 17. Jh. hinein.“ Vgl. in einem Riickblick auf die sich durch die Jahr-
hunderte ziehende Bedeutung der italienischen juristischen Lehre auch im Usus modernus:
Berromo, Rechtseinheit, S. 229 f. Dort: ,,Wenn die europiische Jurisprudenz ihren syste-
matischen Charakter beibehielt und die tiber Jahrhunderte erfahrene und praktizierte Idee
des Systems im 19. Jahrhundert als wichtigste Kraft und zentraler Ausgangspunke fiir die
gesamte juristische Wissenschaft des europiischen Kontinents mafigeblich werden konnte,
so ist das der Umformung und Weiterfithrung, der Inspiration und Erfahrung der groffen
Tradition der italienischen juristischen Lehre zu danken, die durch die reichen deutschen
Erfahrungen in der Anwendung des ,,Usus modernus Pandectarum® eine Wiederbelebung
und Reinterpretation erfuhr.®

Vgl. Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. I num. 34 sqq.; ebd. art. 2
num. 9 (vgl. auch num. 13); ebd., num. 32. Dann erwihnt er noch an anderer Stelle, dass
man sich mit Recht auf die observantia civitatis Lubecensis berufe, soweit man ,bestindige
Kauff- oder Kram Buden® mit Blick auf die Erleichterungen bei der Pflicht zur Biirgenstellung
wie Immobilien behandelt sehen wolle (ebd., pars 3, tit. 5, art. 5, additio ad num. 25). Doch
allegiert er auch hier (siche unten Anm. 721, S. 150) fiir die Einzelheiten gemeinrechtliche
Quellen und Autoren, wie etwa Jason und Barrorus.

Neben den bereits genannten Beispielen (siehe oben S. 102 bei Anm. 480 und soeben
Anm. 720) findet sich noch die folgende Textstelle (Commentarius in Jus Lubecense, pars
3, tit. 5, art. 1 num. 39): Eam sententiam Constitutio Saxonica confimavit, part. 2 constit. I9.
Et nostrum Jus in hoc articulo sequitur, cui communis mtz’pulatur ratio, tum quia tempus non
est modus solvendae aut finiendae obligationis, I. obligationum. § placat. ff de obl. & Action.
sed post lapsum praestituti diei salva manet actio, [. si mandatis. 59. §. 2. ff. mandat. MEvIUS
beruft sich also zur niheren Begriindung der Feststellung, dass nostrum jus den Kursichsi-
schen Konstitutionen folge, soweit laut diesen die dem Hauptschuldner gewihrte Proroga-
tion nicht die Verpflichtung des Biirgen 18se, auf Paulus D. 44, 7, 44, 1 ([...] placet autem
ad tempus obligationem constitui non posse non magis quam legatum: nam quod alicui deberi
coepit, certis modis desinit deberi.). Vgl. in diesem Zusammenhang aber fiir das 16. Jahrhun-
dert: EBEL (Hrsg.), Ratsurteile, Band 2, Nr. 930 (22. Mirz 1522). Dort: ,, Wowoll Hinrick
eyn antwordesmann ys, kan he dennoch bowisen, dat na vorlope der dryer yare yn der tzer-
ter bostempt sunder weten und wyllen des antwordesmans de ancleger nyge termyne mit
Detherde upgerycht, so ys de borgetucht loss.”
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Mevius stellt im Wesentlichen verschiedene liibische Modifikationen” dar und
erwihnt Kongruenzen mit dem gemeinen Recht’® — selten erwihnt er Unterschiede.
Wie er dabei vorgeht, mag ein Beispiel verdeutlichen: MEevius stellt etwa fest, dass
diejenigen, qui bona immobilia possident, (etwa im Prozess) keine Biirgen zu stellen
brauchten: Quod hoc articulo statutum cum jure communi congruit.”** Im Litbecker
Statut werde dies durch die Begriindung erginzt, dass ,sein Gut [...] ihn an sich
selbst* verbiirge.”” In diesem Zusammenhang wiirden im gemeinen wie auch liibi-
schen Recht — eine weitere Ubereinstimmung — annui redditus zu den Immobilien
7% Sodann kommt MEevius jedoch auch auf einen Unterschied zu sprechen:
Die zur Erleichterung fithrenden Immobilien missten ,,in dieser Stadt” gelegen sein,

gezihle.

wohingegen im gemeinen Recht, jedenfalls teilweise, auch der Grundbesitz in frem-
den Stidten geniige’” und es nach sichsischem Recht ausreiche, dass die Giiter in

722 Zu nennen ist hinsichtlich der beneficia zugunsten des Biirgen zunichst die liibische Beson-
derheit eines geregelten Regresses des iiber seinen Anteil zahlenden Mitbiirgen (siche oben
S. 1m1). Ein weiteres Beispiel: Nonnullis — es fehlt hier eine nihere Angabe — gingen ex jure
communi davon aus, dass der Tod den Biirgen im Falle einer vom Kliger zu stellenden cautio
de prosequenda lite (Vgl. etwa SCHLINKER, Litis contestatio, S. 433) nicht befreie, was nach
liibischem Recht aber jedenfalls der Fall sei. Siehe Mevius, Commentarius in Jus Lubecense,
pars 3, tit. 5, art. 3 num. 10: Sed quid, si non solum de iudicio sisti, sed etiam de prosequenda
lite caverit fidejussor? Ex jure communi morte hanc fidejussionem non extingui existimatur a
nonnullis. Sed aliud manifeste hic articulus constituit, cujus litterae merito inhaeremus ex eadem
ratione, quod ut in persona rei per mortem finitur judicium, ita etiam accessoria obligatio sub-
sistere ad illud continuandum non valeat.

723 Die Betonung einer Ubereinstimmung mit dem jus commune findet sich etwa auch noch,
soweit es um die Erblichkeit von Biirgschaftsschulden geht (vgl. niher oben Anm. 492,
S. 105). MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 2 num. 17: Par cons-
tituitur conditio fidejussoris & haeredem ejus, verb. von den anderen/ oder so etzliche davon
todt/ von denselben Erben. Congruit id juri civili ex fidejussione haeredes teneri, utcunque
nulla ipsorum expressim facta sit mentio.

724 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. § num. 4. Er fithrt zum Vergleich
Macer D. 2, 8, 15 pr. an (Sciendum est possessores immobilium rerum satisdare non compells).

725 MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. s num. 5: Additur hic ratio, dann
sein Gut verbiirget ihn an sich selbst [...]. Vgl. unten Anm. 879, S. 183.

726 Megvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 5 num. 8 sq.: Bonis immobili-
bus saltem haec immunitas tribuitur. Inter ea numerantur praedia, aedificia, & annui redditus,
liegende Griinde/ stehende Erbe/ auch gewisse Zinse und Rente. Ubi ex perspicuo hoc textu
notandum est, jure nostro annuos redditus inter immobilia censeri. Quod & juri communi con-
veniens est [...].

727 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 5 num. 11 sq.: Duae hic annect-
untur conditiones, primo, ut bona in civitate sita sint, verb. in dieser Stadt. Non enim satisfit
intentioni statuti, si foras sub aliena jurisdictione exstarent, ubi non permitteretur cita judicantis
executio. 1d quodammodo discrepat a jure civili, quo si necessaria fuerit satisdatio, & reus non
facile possit eam praestare, ubi convenitur, audiendus tamen est, si in alia ejusdem povinciae
civitate eam praestare potest [...]. Des Weiteren, darauf kommt MEevius im Folgenden zu
sprechen, diirfen die Giiter nicht etwa durch Hypotheken belastet sein (ebd. num. 15).
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Kursachsen belegen sind.”” Zur niheren Erliuterung der Formulierung ,in dieser
Stadt* greift Mevius dann aber wiederum auf das gemeine Recht zuriick.””

Daneben betont Mevius im Rahmen der hier betrachteten Kommentierung
des die Biirgschaft betreffenden Titels tiberhaupt an nur einer weiteren Textstelle
ausdriicklich eine Abweichung vom jus commune.” Es handelt sich um die bereits
behandelte Feststellung MEvIUs’, dass der Verkiufer, der dem Kiufer die Kaufsache
im Vertrauen auf die Kaufpreiszahlung iibergeben hat, nicht nachtriglich Biirgen-
stellung verlangen kénne.”” Denn hier gelte, wie gesehen:

) ) . ) . 732
Quia vero receditur hic a jure communi non est extra verborum terminos extendendum statutum.

Es bleibt festzuhalten: Die Dichte der gemeinrechtlichen Allegationen ist offensicht-
licher Beleg dafiir, dass, wie Luig feststellt, MEVIUS ,mit seinen Bemithungen, das
liibische Recht vom rémischen zu 18sen, im Ergebnis keinen vollen Erfolg gehabt*

habe.™

728 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. § num. 11: Hine jus Saxonicum
applaudit, non considerans limites jurisdictionis, sub qua litigatur, sed sufficere disponit in Elec-
turatu possideri bona immobilia [...].

729 Erallegiert Paulus D. 50.16.2 (pr.: , Urbis‘ appellatio muris, ,Romae‘ autem continentibus aedi-
ficiis finitur, quod latius patet.) und Johannes GOEDDAEUS’ (1555—1632) Kommentierung
dieses Fragments. Dann verweist er auf die eigene quaestio quinta praeliminaris, in der er
das Vorwort des Revidierten Liibecker Stadtrechts mit folgenden Worten zitiert: ,,Das Liibi-
sche Recht erstrecket sich in unser Stadt und in den Stidten/ dar Liibisch Recht gebraucht
wird/ so fern als unser und ihr Weichbild/ Feldmarckte/ und Landwehr reichet.“ Vgl. unten
S. 18ozum ihnlich gelagerten Problem, wann der Biirge als abwesend gelte.

730 An eciner anderen Textstelle gar geht es nur auf den ersten Blick um eine Abweichung von
gemeinrechtlichen Grundsitzen. Erneut geht es um eine Sicherheitsleistung durch den Kli-
ger. Die in der 96. Novelle vorgesehene duplex actoris cautio nimlich, die Sicherheitsleistung
grundsitzlich in Hohe des doppelten Betrages des dem Beklagten durch das Verfahren drohen-
den Schadens (vgl. zu Justians Konstitution etwa: Kaser/Hackr, Zivilprozessrecht, S. 572),
sei ex usu fori nostri nicht mehr erforderlich (MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars
3, tit. 5, art. 5 num. 2). Hierfiir allerdings beruft MEvius sich auf MyYNSINGERs Institutio-
nenkommentar. Es handelt sich um ein rein gemeinrechtliches Problem. Vgl. MyNSINGER
voN FRUNDECK, Apotelesma [...] ad quatuor libros Institutionum iuris civilis, ad Inst. 4,
11, 2 num. 2, |. Sed [haec] hodie, (Basel 1580, S. 544): [...] Et potest index non acceptare libel-
lum ab actore oblatum, nisi caveat, quod per se, vel procuratorem suum prosecuturus sit causam
usque ad finem litis: & si Jorte causa cadat, quod decimam partem vei in libello petitae solu-
turus sit reo. [...] Deinde permissum quoque est reo, ut oblatum libellum actionis non recipiat
nisi actore ei satisdet: quod si intra bimestre tempus litem non contestetur, in duplo resarturus sit
ei damnum, quod ex temere mota ab eo lite tulerit. Verum, quae est hominum in conservandis
bonis & honestis rebus hodie negligentia, fecit, ut nihil horum nunc in foro servatur.

731 Siehe oben S. 64.

732 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 6 num. 9.

733 Luig, Anfinge, S. 197.
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5. ZUSAMMENFASSUNG

Fiir Mevius wird in Ermangelung erschépfenderen Quellenmaterials nichts gegen
eine Geltung des beneficium excussionis gesprochen haben:”* Der Wortlaut des Revi-
dierten Liibecker Stadtrechts verneint die Anwendbarkeit des beneficium excussionis
nicht ausdriicklich; KoLLE gar, dem nachgesagt wird, zu sehr aus dem gemeinen Recht
zu schépfen,” wendet dieses beim beneficium excussionis jedenfalls ganz ausdriick-
lich an.” Ferner sehen die Kursichsischen Konstitutionen fiir den dem liibischen
benachbarten Rechtskreis™ das beneficium excussionis ausdriicklich vor.” Einzig fiir
Rostock ist eine Ablehnung des beneficium excussionis durch CAMERARIUS berichtet,
was MEv1Us aber als ortsiibliche Ausnahme von seiner grundsitzlichen Anwendbarkeit
im liibischen Recht verstanden wissen will. Als Zeugen hierfiir kann er STEINWICH
anfiithren, der in seinem Manuskript von der grundsitzlich sekundiren Haftung des
Biirgen auch unter Geltung liibischen Rechts ausgeht,” wie es auch die consuetudo
namentlich in Stralsund bestitige.*

Warum sollte MEv1iUs also zogern, das beneficium excussionis zur Anwendung
zu bringen?

Dies gilt um so mehr, als dass MEevius das Schweigen des Stadtrechts zu einem
Rechtsproblem nicht, wie es einem heutigem Denken vielleicht plausibel erschei-
nenden Regel-Ausnahme-Verhiltnis entspriche, als (ihrem Charakeer nach) cher
seltene Ausnahme von einer erst seit dem Kodifikationszeitalter prasumierten Regel
eines grundsitzlich abschlieflenden und vollstindigen Gesetzeswerks gedacht haben
mag. Denn allgemein wurde im 17. Jahrhundert noch ganz selbstverstindlich von
der Unvollstindigkeit des Gesetzes- und Gewohnbheitsrechts ausgegangen™' — ,stellt
man sich aber den fragmentarischen Charakter einer Rechtsordnung als den Normal-
fall vor, dann ist es nichts Besonderes, wenn hier und da eine passende Rechtsnorm

734 Vgl. oben S. 98 sowie Anm. 541, S. 113 zur Fragestellung MEvIUS’.

735 Vgl. wiederum OEsTMANN (Rechtsvielfalt vor Gericht, S. 216), der auf diese Kritik der alte-
ren Literatur und das differenziertere Urteil EBELs (Liibisches Recht, S. 211) eingeht.

736 KoLk, Ein Rechtbuch darinnen die Artikeln so man Liibisch Recht nennet, pars 2, tit. 7,
art. 95 (fortlaufend nummeriert). Mevius allegiert KoLLEs Rechtsbuch nicht zur Frage des
beneficium excussionis. Ein Anhaltspunkt fir eine in dieser vom gemeinen Recht zu unter-
scheidende Rechtslage ist ihm aber jedenfalls nicht zu entnehmen, sondern KorLE bringt
im Gegenteil ganz ausdriicklich das gemeine Recht zur Anwendung, weshalb MEevius diesen
Punkt auch iibergangen haben mag.

737 Auch das sichsische Recht wird, wie KoLLEs Rechtsbuch, von MEvius bei der konkreten
Frage nach der Geltung des beneficium excussionis nicht allegiert; es ist aber allgemein zu
seinen Quellen zu zihlen.

738 Vgl. oben S. 101 niher zu MEvius’ Beriicksichtigung des sichsischen Rechts.

739 Siehe oben S. 121.

740 Siehe oben S. 96.

741 ScHRODER, Wissenschaft, S. 247.
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fehlt“.” Vielmehr kénnte es also MEvius’ pragmatischer Denkweise viel eher ent-
sprochen haben, von vornherein nur nach dem anzuwendenden Rechtssatz zu suchen,
der eben auch bei ihm, einem Rechtsdenker, der sich nach eigenem Bekunden
um cine eher selbstreflexive Auslegung der Statuten aus sich selbst heraus bemiiht,
durchaus hiufig dem gemeinen Recht zu entnehmen sein konnte und eben nicht
nurausnahmsweise.

In jedem Fall gilt es, wenn auch nur klarstellend, festzuhalten, dass, soweit, wie bei
EBEL, von einer ,romanisierenden Auffassung“’® MEevius’ zum beneficium excussionis
die Rede ist, solches nicht als Ausdruck einer anachronistischen Erwartungshaltung
an Mevius und seinen Commentarius in Jus Lubecense missverstanden werden darf.
Ein dahingehender Vorwurf gar, MEvius habe ,offenbar rémischrechtliche Vorstel-
lungen in das liibische Biirgschaftsrecht hineintragen wollen®,”* lsst sich nicht bele-
gen.”” MEvius’ Auslegung des einschligigen Statuts™ ist vielmehr bestimmt durch
die Reichweite seines Quellenhorizonts: Die von EBEL und auch MUCKENHEIM als
mafgeblich erachteten Liibecker Ratsurteile vor allem des 16. Jahrhunderts sind von
ihm nicht erfasst.

Die Aufnahme einzelner Entscheidungen des Wismarer Tribunals fiir die im Jahr
1664 erschienene zweite Ausgabe seines Stadtrechtskommentars, die Verwendung
der Greifswalder Fakultitsgutachten und MEvius’ Bezugnahmen insbesondere
auf die Stralsunder Rechtsiibung verdeutlichen vielmehr, dass Mevius’ Quellen-
und Literaturhorizont entscheidend durch den ecigenen beruflichen Werdegang

742 Ebd. Das Wort ,,Liicke” sei im 16. und noch im 18. Jahrhundert zunichst nicht zu finden.
Siehe oben Anm. 229, S. 50 und unten Anm. 983, S. 201.

743 EsEL, Kaufmannsrecht, S. 53. Vgl. oben S. 123 und unten S. 178, S. 194.

744 MUCKENHEIM, Biirgschaft, S. 95. Dass MEvius keinen Willen zur Romanisierung besaf3,
sondern selbst beabsichtigt, einer Romanisierung des Liibischen Rechts entgegenzuwirken,
bekennt er jedenfalls an exponierten Stellen (Siche oben S. 44).

745 Dariiber hinaus an dieser Stelle ein Beispiel dafiir erblicken zu wollen, dass es MEvius ,,nicht
gelungen sei, in den eigenthiimlichen Geist der deutschen Institute einzudringen — so die
von STINTZING nur fiir den Gang der Darstellung hypothetisch geiulerte Kritik,
die er sich keinesfalls zu eigen macht (Rechtswissenschaft, S. 23) —, von ihm also anderes
zu erwarten, als er tatsichlich geleistet hat, wire miiffig. STINTZING erteilt einem solchen
Vorwurf auch gerade eine Absage. ,Denn®, so stellt er (eine Art Vorherbestimmung in die
Entwicklungen deutend) weiter fest, ,jede Epoche hat ihre besondere Aufgabe und kann
und soll nur die Eine erfiillen“ (ebd.). Und so liefSe sich auch auf die scharfe, von Joachim
Lucas STEIN im Jahr 1738 geduflerte Kritik, MEvIUS habe ,viele Rémische Rechts-sitze zur
Unzeit herbey geholet, und daraus die Liibschen dispositiones offt gar iibel erklihret und
ihnen Zwang angethan“ (Abhandlung des Liibschen Rechts, 1. Teil, Vorrede), schlicht ant-
worten, was STINTZING allgemein feststellt: Es fehlte fiir anderes an der ,einen Vorausset-
zung", ndmlich ,dem historischen Sinne“ (Rechtswissenschaft, S. 23).

746 Siehe oben S. 30 bei Anm. 122 fiir seinen Wortlaut.
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bestimmt ist;”" ,,aus der Praxis fiir die Praxis“ " eben — die EBEL’sche These fin-
det sich belegt.

Richtet man den Blick allgemein und zusammenfassend auf Mevius’ Quellen-
und Literaturhorizont, so darf ein Hinweis auf die Bibliothek des Wismarer Tribunals
nicht fehlen, deren , dltester und wahrscheinlich grofiter Teil [...] von den Erben des
ersten Vizeprisidenten am Tribunal David Mevius [stammte] “.” Die allein in ihrem
Umfang herausragende Bibliothek war von unschitzbarem Wert fiir die Arbeit am
Tribunal. Auffillig ist vor allem der Kontrast zum Reichskammergericht: Umfasst
ein im Jahr 1703 vom Tribunalssekretir Henning Joachim Gerdes besorgter Druck
eines Katalogs der Tribunalsbibliothek 6.927 Binde,” so nennt ein Katalog der erst
zu Beginn des 18. Jahrhunderts geplanten Reichskammergerichtsbibliothek von 1719
lediglich etwa sso Titel.”" Die grofle Vielfalt der in den Allegationen im Stadtrechts-
kommentar genannten Werke begegnet dem Leser in dem 1703 verdffentlichten Kata-
log wieder: Das mittelalterliche gemeine Recht findet sich hier mit den Werken von
Accursius, Bartorus und BaLpus ebenso reprisentiert wie die Kameralistik und
die zeitgendssische juristische Literatur;” im Ganzen ,ein farbenreiches Muster von
bibliophilen Referenzen eines europiischen Juristenlebens des 17. Jahrhunderts“.”

IV. AUSNAHMEN VON DER ANWENDBARKEIT
DES BENEFICIUM EXCUSSIONIS

Auffillig an der einschligigen Kommentierung MEvius’ ist, dass er den Ausschluss
durch partikularrechtliches Statut im Gang der Darstellung erst als letzten von zwan-
zig”* Ausnahmefillen diskutiert, in denen sich der Biirge nich t auf das beneficium
excussionis berufen kénne. Erst dies fithre ihn zu der logisch eigentlich vorrangigen
Frage, ob denn das beneficium excussionis im libischen Rechtsraum tiberhaupt
anwendbar sei, so dass eine zustimmende Antwort hierauf in gewisser Weise anti-
zipiert wird.

747 Siehe oben S. 141.

748 EBEL, Forschungen, S. 20. Vgl. auch: ders., Liibeck, S. 44 (,Aus der Praxis fiir die Praxis erliu-
tert Mevius [...]“). KOEHLER/SELLERT, Art. ,Mevius, David®, HRG III 1984, Sp. 533— 535,
534. Siehe oben Anm. 713, S. 148.

749 MODEER, Bibliothek, S. 41.

750 Die Provenienzen der Biicher fehlen in dem 1703 veréffentlichten Katalog (vgl. ebd., S. 45).

751 Ebd,, S. 41.

752 Vgl. ebd., S. 45.

753 Ebd.

754 MEvius fasst die einzelnen Fille unter die Ziffern 1. bis XX. Unter Ziffer IX. behandelt er
allerdings beispielsweise drei Einzelfille zusammengefasst (MEvius, Commentarius in Jus
Lubecense, pars 3, tit. 5, art. I num. 19 —21).
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Beschrinkt MEvius sich hinsichdich dieses Problems der grundsitzlichen Anwend-
barkeit der Einrede der Vorausklage mit CameraRIUS”” und STEINWICH — dies
ergibt sich sachlich fast zwingend — auf Stimmen zum liibischen Recht, so weitet er
seinen Blickwinkel bei der Darstellung der zu behandelnden Ausnahmen von
der Anwendbarkeit des beneficium excussionis auf gemeinrechtliche Autoren aus.””
Jede der von MEvius genannten Ausnahmen findet sich von 1M durch (mindes-
tens) einen Verweis belegt. Dass MEv1us fiir die nihere Betrachtung des beneficium
excussionis vor allem auf gemeinrechtliche Literatur zuriickgreift,” ist (unabhingig
von dem im Allgemeinen ohnehin hohen Anteil des Gemeinrechtlichen in den Alle-
gationen)” naheliegend, da es sich eben um ein gemeinrechtliches Institut handelt,
dessen Einzelheiten niher diskutiert werden.

Objektiv betrachtet wird durch den Ausnahmenkatalog eine Einengung des

Anwendungsbereichs der Einrede der Vorausklage erwirke, die moglichen Bedenken

760

gegen ihre Anwendbarkeit in gewissem Umfang™ von vornherein Rechnung trige.

755 Siehe oben S. 95.

756 Siehe oben S. 119.

757 STEIN verweist an dieser Stelle ohne nihere Erliuterung konsequent auf die ,, COMMENTATORES
ad Jus I (Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 192. Siehe unten S. 214 hierzu niher.

758 Vgl. MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 4—33. Nur fiir einen
dufleren Eindruck vom Literaturbestand, aus dem MEvius bei der Behandlung des Aus-
nahmenkatalogs schopft, seien an dieser Stelle die von ihm angefiihrten Juristen genannt.
Am hiufigsten allegiert MEvIUs den sich aus gemeinrechtlicher Perspektive duflernden
sichsischen Juristen Matthias COLER (um 1530—1587), Tractatus de processibus executivis
[...], zuerst: Jenae 1572 (SOLLNER, Literatur, S. 608). Auf dieses Werk beruft MEvius sich
vierzehnmal. SOLLNER weist darauf hin, dass CoLERs Werk allgemein von ,,den Spiteren oft
zitiert worden ist” (ebd. S. 506 [Anm. 3]). Vgl. etwa auch: BressLER, Schuldknechtschaft,
S. 190. Je zehnmal bezieht er sich auf: Vincentius Carocius (um 1600), De excussione
bonorum [...], hier verwendet wurde die Ausgabe: Francofurti 1597, und Benedict Anton
HERING (um 1550—1610), Tractatus de fideiussoribus [...], zuerst: Francofurti 1606. Im Ubri-
gen fiihrt er die folgenden Juristen an: Benedict Carrzov, Bartholomaeus CHASSANAEUS
(CHASSENEUX), Borgninus CavaLcanus, Tiberius DEcianNus, Antonius FABER (FAVRE),
Valentinus FrRancus, Andreas GaiLr, Johann Képrpen d. A., Hippolytus bE MARSILITS, Jaco-
bus MENocHTIUS, Johannes Bernadinus MuscaTeLLUS, Joachim MyNSINGER von Frundeck,
Antonius NEGgusanTius, Guido Para, Hartmann P1sTor von Seuselitz und Hirschstein,
Friedrich PRUCKMANN, Pierre REBUFFI, Johannes RoncHEGALLUS Gioldus, Bartholomaeus
SALICETUS, Johannes SicHARD, Manuel SoaREs DA RiBEIRA, Antonius THESAURUS, Jakob
TroOMING, Andreas TIRAQUELLUS (TIRAQUEAU), Johann ZaNGEeR. SchliefSlich fithrt MEvius
auch die accursische Glosse — gloss. — zu Pomponius D. 21, 2, 34, 1 an (Digestum Vetus seu
Pandectarum iuris civilis Tomus primus [...] Commentariis Accursii [...] illustratus, Lyon
1572, col. 2011). Vgl. allgemein aus heutiger Sicht zum Problem der Bezeichnung der accur-
sischen Glosse als ,,der Glosse“: Jakoss, Magna Glossa, S. 11—13.

759 Vgl. oben S.149f. sowie Anm. 226 a. E., S. 50, S. 102 bei Anm. 480, S. 142 bei
Anm. 687 und unten S. 209 bei Anm. 1038.

760 Selbst in dem so durch die Ausnahmetatbestinde gebildeten materiellrechtlichen Bereich
der primiren Biirgenhaftung ergibt sich aber etwa, anders als bei einer von vornherein
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1. DER COMMENTARIUS IN JUS LUBECENSE UND
DIE DISCUSSIO LEVAMINUM INOPIAE DEBITORUM

Um festzustellen, in welchem Umfang MEevius das beneficium excussionis durch die aus
dem gemeinen Recht zusammengetragenen Ausnahmen einschrinke, soll zur Kontras-
tierung ein weiteres Werk MEvIUS’ mit in den Blick genommen werden. Denn auffil-
lig ist an dieser Stelle, dass MEvIUS in seinem Stadtrechtskommentar zum liibischen
Recht der Darstellung der Grenzen des beneficium excussionis ungleich mehr Raum
gibt als in der im Jahr 1653 76

Mit dieser Schrift unternimmet MEevius den Versuch, die Auswirkungen
des DreifSigjihrigen Krieges — in Teilen Pommerns und Mecklenburgs litt die
Bevélkerung besonders unter den kriegsbedingten Zerstérungen™ — rechtlich

erschienenen Discussio levaminum inopiae debitorum.

anzunehmenden Unanwendbarkeit des beneficium excussionis, prozessual fiir den klagenden
Gliubiger die grundsitzliche Notwendigkeit, das Vorliegen der die jeweilige Ausnahme
begriindenden Tatsachen zu beweisen. Vgl. allgemein zur Beweislast im gemeinen Recht
des Zivilprozesses: MUSIELAK, Beweislast, S. 259 und S. 262 f.

761 Vgl. oben Anm. 46, S. 15.

762 MEv1us, Discussio levaminum inopiae debitorum prout ea cum justo et aequo moderamine
in terris bello deperditis inter obrutos aeris alieni mole debitores et suum exigentes creditores
temperari et applicari per justitiae aequitatisque rationem convenit. Suscepta & tractata a
Davide Mevio, zuerst: Rostock 1653. Hier wurde die 3. Ausgabe, Frankfurt und Leipzig 1678,
verwendet. Vgl. zu dieser Schrift MEvius’ etwa: STINTZING, Rechtswissenschaft, S. 136 f.:
»Der Gegenstand dieser umfinglichen Schrift (613 S. 4°) ist die nach hergestelltem Frieden
brennend gewordene und vielfach erérterte Frage, wie man der Noth der durch den Krieg in
ihrem Vermégen zeriitteten Debitoren abhelfen oder Linderung schaffen kénne. [...] Unter
den Juristen, welche sich iiber diese Angelegenheit vernehmen lieSen, war auch Carpzov, der
1651 seine Abhandlung ,Asylum generale debitorum belli calamitate casuque fatali ad incitas
redactorum* herausgab. Sehr viel umfinglicher ist Mevius’ Erérterung, angesichts derer man
erstaunt ist, wie ein so praktisch erfahrener und vielbeschiftigter Mann es fiir angemessen
halten konnte, eine solche Masse allgemeiner und wenig zur Sache gehoriger Betrachtungen
zusammenzutragen um fiir die praktische Frage so wenig brauchbares Material zu liefern.”
Vgl. zudem die Nachricht aus dem Jahr 1778 bei: JuGLER, Beytrige, S. 255 f. Dort: ,,Der
dreyRigjihrige Krieg brachte Millionen Menschen um das Ihrige, und streute darauf einen
fruchtbaren Saamen der Uneinigkeit zwischen Creditoren und Schuldnern aus. Mevius
ergriff also, seinem patriotischen Eifer Geniige zu leisten, die Feder, und schlug Mittel vor,
wodurch beyden Partheyen, der Billigkeit nach, geholfen werden kénnte.“

763 Vgl. etwa ScamipT (Dreiffigjihriger Krieg, S. 91 f.): ,Die schwerstbetroffenen Gebiete
ziehen sich von Pommern und Mecklenburg im Nordosten iiber Thiiringen sowie Hessen
in der Mitte bis zu den kleinrdumigen Gebieten im Siidwesten.“ Ebenso: SCHORMANN
(Dreif8igjahriger Krieg, S. 120) und BURCKHARDT (,Ist noch ein Ort dahin der Krieg nicht
gekommen sey?’, S. 4). FrRanz (Dreifligjihriger Krieg, S. 59) nennt u.a. Teile von Meck-
lenburg und Pommern ,Hauptzerstérungsgebiete“. Vgl. zudem Lorenz, Gewalt, S. 58— 61
(Mecklenburg) und S. 88—98 (Schwedisch-Pommern). ScumIDT etwa (Pommern, S. 27)
weist hin auf die ,Erinnerung an die Schrecknisse des Dreif8igjihigen Krieges®, die in dem
Kinderlied ,Maikifer flieg. [...] Pommerland ist abgebrannt® fortlebe. Vgl. speziell zur
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aufzuarbeiten.””* Es sind inbesondere Uberlegungen zur aequitas,m die hierbei

zum Tragen kommen.”

764

765

766

Bevolkerungsentwicklung Liibecks: GRassMaNN, Liibeck im 17. Jahrhundert, S. 473 £. Seit
dem spiten Mittelalter habe es eine gleichbleibende Einwohnerzahl von ungefihr 25.000. Im
Zeitraum von 1642 —1661 liege die Gesamteinwohnerzahl wegen des Zuzugs von Fliichtlingen
aus den umliegenden Gebieten bei ungefihr 31.000. Danach sei die Einwohnerzahl wieder
stetig gesunken. Vgl. speziell zu den Kriegsfolgen in Wismar: ToBer, Wismar, S. 121-126. Vgl.
allgemein als Zeugnis der Kriegsfolgen auch Grypurus’ Sonett ,, Threnen des Vatterlandes /
Anno 1636 (, Wir sindt doch nuhmer gantz/ ja mehr den gantz verheret! [...]%). Der Wort-
laut des Sonetts im Ganzen findet sich mit vielen Erlduterungen bei: LANDWEHR, Gryphius.
Gleiches ist fiir MEvIUS’ Dezisionen festzustellen. HATTENHAUER, Rechtsgeschichte, Rdnr.
1361-1363: ,Neben ihrer knappen Fassung verdanken diese Urteile aus Wismar ihren Ruf
der besonderen analytischen Begabung des Mevius und seiner Kollegen. Nach dem Frie-
densschluss von 1648 war man zum gerichtlichen Aufarbeiten der hinterlassenen Verwirrung
genotigt. [...] Gliubiger, die selbst nichts mehr besaflen, wollten sich an ihre vom Krieg
verarmten Schuldner halten. Was sollte geschehen, wenn die Stadtobrigkeit wihrend des
Krieges Dominen verpfindet hatte, um Kriegskontributionen zahlen zu kénnen? Konnte
sich ein Schuldner im Frieden mit Rechtsgriinden verteidigen, der sich in der Kriegszeit
verpflichtet hatte, seinen Beitrag zu den der Stadt auferlegten Kontributionen zu zahlen?
Konnte er nun die exceptio vi aut metul die Einrede der Gewalt oder Furcht erfolgreich
gegen die drohende Vollstreckung der damals versprochenen Leistung erheben? Es ging
in Wismar bei solchen Rechtsfragen nicht um die Beseitigung, sondern um die Verteilung
von Kriegsschiden. [...] Als die einzige zur Bewiltigung privater Kriegsschiden befihigte
Obrigkeit musste es [das Wismarer Tribunal, d. Verf.] mit Argumenten des Rechts arbeiten
und sich allzu eilfertige Billigkeitsentscheidungen verbieten.*

Die zentrale Rolle von Aspekten der Billigkeit wird nicht zuletzt durch den Umstand verdeut-
licht, dass die zweite Ausgabe dieses noch zu Lebzeiten MEevius’ Werks unter folgendem,
anderen Titel erschienen ist: Norma aequitatis ad quam, exactio et solutio debitorum difficil-
limo hoc seculo revocanda est [...] (Leipzig und Rostock 1659). Vgl. zur aequitas als Interpre-
tationshilfe in MEvius’ Dezisionensammlung: SCHOTT, ,,Rechtsgrundsitze®, S. 68 f. Eine
certa lex miisse befolgt werden. Wenn Jex oder factum hingegen zweifelhaft seien, diirfe der
Richter ausnahmsweise der Billigkeit den Vorzug geben. ScHOTT nennt zuerst: MEv1us,
Decisiones, pars 7, decisio 314 (Quomodo judex acquitatis rationem habere queat & debeat).
Er weist zudem hin auf: MEv1Us, Decisiones, pars 1, decisio 208. Dort (Anm. 10): Aequitas
sine lege cerebrina est & temeraria [...]. ScHOTT erldutert fiir die ,Billigkeitsbewertung des
Usus modernus® (ebd., S. 67 £.), es sei nicht darum gegangen, ,,den Gerechtigkeitsgehalt der
Gesetze anzuzweifeln und Uberlegungen zur Bewiltigung ungerechter Gesetze anzustellen®,
sondern darum, die aequitas ,im gesetzesfreien Raum als Liickenfiillung und im gesetzlich
abgedeckten Bereich als Normkorrekeur im Hinblick auf den Einzelfall“ zur Entfaltung
zu bringen. Vgl. fiir einen Uberblick zu den verschiedenen Lehren der aequitas etwa nur:
WESENER, Aequitas naturalis; SCHRODER, Aequitas, S. 32 f.; WuNDERLICH, Protokollbuch,
S. 67—72 (speziell zur aequitas im Protokollbuch des Reichskammergerichtsassessors ALBER
im frithen 16. Jahrhundert).

Vgl. Christian HATTENHAUER (Schuldenregulierung, S. 53—69 [insbes. S. 56], der MEvIUS’
Werk als Teil eines auflerordentlich reichhaltigen literarischen Disputs vorstellt. Er weist fiir
die aequitas hin auf das von PFLAUMER gegen den schuldnerfreundlichen Manz geduf3erte
Wort von der Equitas vel Asinitas (ebd., S. s5: ,Pferde- oder Eselei®).
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Konkret fiir die Biirgschaft kommt MEevius unter diesen Vorzeichen zu dem Ergebnis:
Fidejussores sublevari aequum est. 767

Es tritt in den Vordergrund der Darstellung, worum es im Kern bei den beneficia
des Biirgen geht: der Schutz des Biirgen. Diese die aequitas konkretisierende Grund-
annahme zugunsten des Biirgen ist der Rechtsanwendung in Einzelfragen jeweils
zugrunde gelegt:

Quando vero acquum et bonum rigidis legum regulis semper anteponendum, ea facienda & capi-

) ) . ) . . 768
enda est interpretatio, ut quam minimum, ex aequitate abdicatum videatur.

Zwar geht MEvIUs davon aus, dass allgemein 7emo, und hier eben insbesondere der

Biirge, facile fidem suam pro aliis interponere debet,” doch gelte es, dariiber hinaus

die nunmehrige calamitas des Biirgen zu beriicksichtigen:””’

Quae inter omnes humanitatis intercedit obligatio, ut obstringit invicem homines in necessitati-

bus subvenire egentibus L. etiam ubi pecunia nostra aliis succurrere non licet, fide ubi opus

opitulari injungit [...].”"

767 Mevius, Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. 4 (summarium).

768 So mit Blick konkret auf das beneficium excussionis: MEvius, Discussio levaminum inopiae
debitorum, cap. 4, sect. 14 num. 34.

769 MEvius, Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. 2.

770 Mevius, Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. 1: Magna calamitas
hoc tempore eorum reperitur, qui pro aliis fidem imposuere, dum his per bellorum casus non sol-
vendo redditis, etsi nullum creditae pecuniae fructum unquam perceperint, exactionibus & exe-
cutionibus subduntur eoque miseriae non raro adiguntur, ut nec unde se alant aut propriis suis
creditoribus, quorum pecuniam in utilitatem suam convertere, satisfaciant, reliquum habeant,
exinde ipsis debitoribus miseriores.

771 MEvius, Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. 2. MEevius allegiert
das Decretum Gratiani, das er bei der Behandlung der Sicherungsgeschifte im Stadtrechts-
kommentar unerwihnt lisst. Er bezieht sich auf: Decr. Grat. Dist. 86 c. 21 (MEVIUS nennt
Dist. 83, die aber nicht zum genannten initium des canon passt: pasce). Dort: Pasce fame
morientem. Quisquis enim pascendo hominem servare poteris, si non paveris, occidisti. Zudem
bezieht sich MEevius auf: Decr. Grat. Dist. 47 c. 8 (Avarus omnium bona invadit, quorum
necessitatibus subvenire valer). Vgl. allgemein zum kanonischen Recht bei den protestanti-
schen Autoren des Usus modernus: SOLLNER, Literatur, S. sos f.

772 Ebd. MEvius verweist auf MuscateLLus (Giovanni Bernardino MOSCATELLO; 1540/55—nach
1600). Vgl. zu ihm etwa knapp: HOLTHOEFER, Literatur, S. 454. An benannter Stelle (Practica
fideiussoria, prooemium num. 3) heiflt es etwa: [...] ac ex charitate nascaturita, ut secundum
ius canonicum, ex charitatis debito quis pro proximo fideiubere teneatur, & si negaverit, ultra

quod peccat, compelli possit [...].
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Um die Hilfe fiir die Biirgen zu gewihrleisten, nennt MEvIUS nun unter der Uber-

schrift De levamine fidejussorum

773 verschiedene rechtliche remedia,””* deren Anwen-

dungsbereich es angesichts der kriegsbedingten Schwierigkeiten”” zu erweitern

773
774

775

Mevius, Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14.

So geht es zunichst um die Situation, in der der Schuldner sein Vermogen, das ihm geblie-
ben ist, fiir sich selbst verwendet, anstatt die durch den Biirgen gesicherte Forderung zu
bedienen, so dass der Biirge nun fiirchten muss, vom Glidubiger in Anspruch genommen zu
werden (vgl. MEvius, Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. ). Mit
diesen Schuldnern, die nur an sich dichten, geht Mevius hart ins Gericht: Thr Verhalten sei
verabscheuenswert und beschimend; sie seien Riuber und Pliinderer der Rechtschaffenen,
nimlich der Biirgen (vgl. MEvIUS, ebd.). Der Biirge sei in solchen Fillen zum Beispiel berech-
tigt, sogleich gegen den Schuldner zu klagen, und zwar auf Leistung an den Gliubiger (vgl.
MEv1us, Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. 7 sq.). Dies konne
er, der Biirge, tun, bevor er selbst durch den Glaubiger in Anspruch genommen wiirde, und
zwar dann, wenn der Schuldner iiber eine gewisse Dauer hinweg seine Schuld nicht bediene
(der Zeitraum stehe im richterlichen Ermessen) oder wenn die Verschwendung seitens des
Schuldners notorisch sei (vgl. MEvIUs, ebd.). MEvIus allegiert hierfiir ein Fragment der
Digesten (Marcellus D. 17, 1, 38, 1). Dort: Est enim earum specierum iundicialis quaestio, per
quam res expediatur, non absimilis illa, quae frequentissime agitari solet, fideiussor an et prius
quam solvar agere possit, ut liberetur. Nec tamen semper exspectandum est, ut solvar aut iudicio
accepto condemnetur, si diu in solutione reus cessabit aut certe bona sua dissipabit, praesertim si
domi pecuniam fideiussor non habebit, gua numerata creditori mandati actione reum conveniat.
Auflerdem bezieht sich MEvius an dieser Stelle auf verschiedene gemeinrechtliche Autoren.
Zuerst: Francus, Tractatus de fidejussoribus, cap. s num. 559. Dort (summarium): Fidei-
ussor ante solutionem agit ad liberationem, si diu in obligatione haesit [...]. Dann nennt er
Jacobus MenocH1us, De arbitrariis iudicium Quaestionibus & causis, lib. 2, cas. 41 (Titel:
Quando diu in obligatione pro principali fideiussor stetisse dicatur, ut petere possit se ab ea liberari
[...]). Schliefilich verweist er noch auf: HErING, De fideiussoribus, cap. 25 num. 35. Dort
(summarium num. 32): Fideiussor [...] potest ad liberationem & exemtionem agere [...]. Im
Stadtrechtskommetar erwihnt Mevius diese Klageméglichkeit, ungleich knapper gefasst,
mit Bezug auf eine dem Schuldner vom Gliubiger gewihrte prorogatio (Mevius, Commen-
tarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. I num. 42 [summarium]: Fidejussor contra debitorem
ad liberandum ex certis causis agere potest — diese Fille werden von MEv1ius nicht aufgezihle
er verweist wiederum auf HERING). Auch in seinem Landrechtsentwurf aus der Mitte der
1650er Jahre geht MEvius ausdriicklich auf den Freistellungsanspruch ein. MEevius, Der
Herzogthiimer Mecklenburg entworffenen Land-Recht, Der Dritte Theil, Tit. 14 (,Von
Biirgschafften®), § 15 (WesTpHALEN [Hrsg.], Monumenta inedita rerum Germanicarum,
Band 1, Sp. 792): ,[...] demnach den Biirgen allein, wann der Principal beginnete ohnver-
mogend zu sein, oder seine Giiter zu verschwenden, und zu verdussern oder sonst anderer
Schulden wegen zu leyden, [...] erlaubet seyn, ihn um seine Befreiung zu belangen [...].*
Vgl. nur etwa: MEv1us, Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. s.
Dort findet sich mit Blick auf die sich wegen der Pflichtvergessenheit vieler Schuldner erge-
benden Schwierigkeiten der Biirgen die rhetorische Frage: Sed guibus hoc exulcerato seculo
cura vel memoria officii sui mansit? Quid frequentius est, quam nil pensi haberi pericula, in
quae fidejussores adducuntur, quiete lauteque vivere qui accepere pecunias, illudere pro se afflic-
tis, malle sui causa omnia amicis detrahi, quam ut liberent illos a calamirate tanta, vel iis quae
per ipsorum fidem habent carere.
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gelte.””
In diesem Zusammenhang kommt er auch auf das Problem der Reihenfolge der
Inanspruchnahme bei der Biirgschaft und die aequitas der vierten Novelle zu sprechen:

Hoc beneficium ordinis in subsidium & solatium fidejussorum repertu ut ait Novell. 4. cap. 1. in
naturali aequitate fundatum est, nec facile rolli atque impediri debet |.. .].777 Id enim aequissimum,
ut pluribus obligatis ille prius conveniatur & excutiatur, qui accepit pecuniam, ejusque fructum
prae caeteris habuit. Etsi enim & alii suo promisso ad solvendum obstringuntur, ipsa tamen aequitas

eam obligationem facit subsidiarum in casum, ubi ab illo qui accepit unde nata fuit, non potest

. . 778
datum aut debitum recuperari. 77

Fiir MEv1US ist es also vor allem billig, dass zuerst derjenige in Anspruch genommen
werde, der etwas erhalten habe — in erster Linie also der Hauptschuldner aus seinem
Geschift mit dem Gliubiger.””” Dementsprechend geht er im Folgenden auch nur auf
sieben Beispiele der Nichtanwendbarkeit des beneficium excussionis ausdriicklich ein.

In seinem Stadtrechtskommentar hingegen stellt MEvIUS einen vergleichsweise
umfangreichen” Katalog von Einzelfillen auf, in denen die Einrede der Vorausklage
nicht zu beachten sei; diese seien von hoher Relevanz fiir die Rechtspraxis.”

776 Mevius, Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. s: Quae autem ad
illorum auxilia pertinent vel adversus debitores, pro quibus fidem interposuere vel contra credito-
res, quibus fidem dedere usurpantur. In utrisque causa, b quam illos quaedam sufferre convenit,
ut fidejussores releventur. Dann mit Bezug auf die Hilfsmittel, die dem Biirgen gegen den
Hauptschuldner zur Verfiigung stiinden: Queis cum lucro & quiete malis esse licet vix cum
incommodo & cura sponte boni sunt: Ideoque fidejussoribus ea porrigenda sunt media, quibus
ne nocere aut fidei suae deesse possint praepeditur. Quorum aliqua jure communi traduntur.

777 MEevius verweist an dieser Stelle auf: HEriNG, De fideiussoribus, cap. 27 (MEvius nennt
cap. 37), pars 1 num. 16. Dort: Neqgue enim ibi actionem instituit fideiussor pro obtinendo bene-
ficio Epistolae D. Hadriani, sed creditoris molestiam forte subveritus contendit, confideiussores
suos esse solvendo, & ob id se non debere lacessiri, iudicis officium implorando, ut is declaret,
& pronuntiet, sibi exceptionem competere, seque liberatum esse ab actione, quae in se creditori
competierat, aut adhuc copetere posset [...].

778 Mevius, Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. 32.

779 Zu denken ist etwa an den Beispielsfall eines Darlehens, bei dem der Hauptschuldner Geld
erlangt hat, fiir dessen Riickzahlung ein Biirge einzustehen verspricht. Mevius geht im Fol-
genden darauf ein, dass es desgleichen unter mehreren Biirgen demjenigen Biirgen, der von
mehreren Biirgen kein Geld erhalten habe, zustehe, den Gldubiger vermittels des beneficium
excussionis an den oder die Biirgen zu verweisen, die Geld erhalten haben.

780 Nach einer kurzen Einfithrung, die drei Randnummern umfasst, zihlt Mevius im Folgenden
tiber 33 Randnummern hinweg Ausnahmen auf, in denen das beneficium excussionis keine
Anwendung finde. Er selbst numeriert sie in zwanzig Punkten. Die letzte dieser Ausnahmen
bildet die bereits umfinglich erérterte Abschaffung durch partikularrechdiches Statut und
behandelt die Frage der Geltung der Einrede der Vorausklage im liibischen Recht.

781 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 4: Plures vero occurrunt casus,
ubi putatur cessare hoc ordinis beneficium, diligenter notandi, qui in foro saepissimae ocurrunt.
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Eine genauere Betrachtung der sowohl in Discussio levaminum inopiae debirorum
als auch im Commentarius in Jus Lubecense behandelten Ausnahmen von der Anwend-
barkeit des beneficium excussionis ergibt folgendes Bild:

In beiden Werken nennt MEvius die Abwesenheit des Schuldners als den bereits
von Justinian selbst verfiigten Fall, in dem sogleich eine umweglose Klage gegen
Biirgen méglich sei.”

Diese Ausnahme erginzte schon Barrorus dahin, dass es in bestimmten weiteren
Situationen unbeachtlich sei, in denen die vorherige Ausklagung des Hauptschuldners
dem Glaubiger wesentlich mehr Beschwerlichkeiten verursachen wiirde als die sofor-
tige Ausklagung des Biirgen, so etwa, wenn der Hauptschuldner ein #yrannus sei.””

782 MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 20: [....] vel guia in lon-
giquis regionibus absens est, ut sine difficultate conveniri nequeat [...]. Obwohl die Ausnahme
schon in der Novell. 4 enthalten ist, stellt MEvius sie nicht heraus, sondern nennt sie im
Gang der Darstellung schlicht unter Ziffer IX. Vgl. des Weiteren: MEev1us, Discussio leva-
minum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. 39. Dort stellt er fest, dass das beneficium
excussionis entfalle, wenn der Hauptschuldner sich in aliis degens provinciis befinde aut ibi
bona besille, quae facienda sit executio. An dieser Stelle verweist MEvVIUS nicht einmal auf
die Novell. 4, wobei er sie gleichwohl schon zuvor in Bezug auf die dem Biirgen in dieser
Situation zur Verfiigung stehenden Hilfsméoglichkeit genannt hat (num. 31). Allein in sei-
nen Ausfithrungen De levamine fidejussorum betont Mevius dariiber hinaus ausdriicklich,
wie dem Biirgen in dieser Situation zu helfen sei und weist auf die ihm in diesem Fall zu
gewihrende Méglichkeit hin, den Hauptschuldner innerhalb einer angemessenen Frist zu
stellen (ebd., cap. 4, sect. 14 num. 31): Addit [Justinian, d. Verf.] quoque contra absentem
subsidium, ut fidejussor impetrare possit indultum temporis (quod non praecise sex mensium esse
debet, sed arbitrio judicis pro ratione absentiae & facultatis perquirendi & ad defensionem suam
perducendi debitoris definiendum relicrum est [...]) intra quod reum producat ad sui defensio-
nem vel liberationem. Zum Beleg dafiir, dass der zu bestimmende Zeitraum hier im Ermes-
sen des Richters stehe, verweist er auf Jacobus MenocH1us und Vincentius Carocius. Im
Stadtrechtskommetar bleibt dieses Hilfmittel des Biirgen insgesamt unerwihnt.

783 Vgl. aus der ilteren Forschung: GIRTANNER, Biirgschaft, S. 207 f. Er verweist fiir die Ent-
wicklung etwa auf von Barrovus, JasonN de Mayno und Hippolytus bE MaRsiLIIs benannte
Ausnahmefille. So heifit es bei BarRToLUS ad Celsus D. 12, 1, 42, 1. Si ego, (Turin 1574, f. 23va):
Et ideo dicebam semel in Marchia cum conveniretur quidam fideiussor, qui intercesserat pro
quodam tyranno, & sic erat certum & notorium illum tyrannum non posse conveniri de facili
[...] quod poterat conveniri ille fideiussor, non facta excussione principalis. idem dico si ipse
fideiussor confitetur principalem non esse solvendo, vel si esset condemnatus, & bona publicata,
ita quod esset notorium ipsum egere. Ders. ad Papinianus D. 45, 1, 116. |. Decem stipulatus,
Turin 1574, f. 48ra: [...] illus, quod dicitur, quod prius debet excuti reus principalis, postea
fideiussor est verum, quando certum non est a principio principalem non esse solvendo, secus si
est certum omnino. Et habui in Marchia istam quaestionem. Quidam fuerat fideiussor Tyranni,
qui non poterat conveniri, cum erat rebellis ecclesiae manifestus, & ideo dixi ante excussionem
ipsius posse deveniri ad fideiussorem. Sed qualiter fiat notorium iudici. Vgl. zur Notorietdt bei
Barrovrus: Lersius, Uberzeugung, S.33f.
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Auch MEvius nennt den Sonderfall, in dem der Gldubiger nicht an einen ortsan-
sissigen tyrannus als Hauptschuldner verwiesen werden solle,”* zusammen mit dem
der Abwesenheit des Schuldners’ — und zwar in beiden hier in den Blick genom-
menen Werken. Dass der Biirge im Kontext der erschwerten Zugriffsmoglichkeiten

auf den Schuldner ebenfalls primir hafte, wenn er fiir einen pupillus minor™ oder

eine mulier”™", similisve persona privilegiata

78 einzustehen habe, erwdhnt er an dieser

Stelle dariiber hinaus allerdings nur im Stadtrechtskommentar.

784

785

786

787

788

Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. I num. 19: Non est ordinis excep-
tione repellendus creditor, qui suae securitati consulere cupit contra debitorem, qui non facile
conveniri potest, aut non efficaciter, veluti quia hic rixosus, injuriosus, potens, Tyrannus, hae-
rens in loco, quo tutus non est accessus, aut solvere non solens sine lite, |...]. MEvius, Discussio
levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. 39: [....] veluti si rixosus sit, potens, non
Jacilis conventu [...]. MEVIUS verweist nicht direkt auf BARTOLUS, sondern an erster Stelle
auf: GarLL, Practicae observationes, lib. 2, obs. 27 num. 25. Dort (unter Verweis etwa auf
Barrorus, Dectus und JasoN): Quarto limitatur, si debitor non sit facile conveniendo, quia
potens, iniuriosus, & rixosus, & ad quem non patet tutus accessus, ita ut excussio contra eum
difficile fieri queat: quo casu inducitur notorium facti, debitorem non esse solvendo; quia noto-
rium inducitur, non solum ex defectu facultatum debitoris, sed etiam ex difficultate conveniendi
[...].

Vgl. wiederum: MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. I num. 20. Dem
stehe gleich, wenn der Schuldner sich verstecke halte (praesens latitat). Siehe zudem ebd.
num. 23: Caret excussionis praetenso fidejussor, quando bona debitoris extra tervitorium existunt,
nec nisi difficilem excussionem patiuntur. Auch in der Discussio levaminum inopiae debitorum
erwihnt Mevius den gleich zu behandelnden Fall, dass in die bona quae facienda sit executio
nur mit Schwierigkeiten vollstreckt werden kénne (ebd., cap. 4, sect. 14 num. 39).
Mevius (Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 21) verweist zuerst auf
die Literatur zu Ulpian D. 17, 1, 12, 2 (dort nur folgende anders gelagerte Situation: Plane,
inquit, si filius familias vel servus fuit fideiussor et pro his solvero donaturus eis, mandati patrem
vel dominum non acturos, hoc ideo, quia non patri donatum voluit). Der sodann von MEvIUS
allegierte COLER verweist demgemif fiir dieses Fragment auf die einschligige Kommentie-
rung BARTOLUS’, nach der jener Biirge sich nicht auf das beneficium excussionis berufen konne,
qui intervenit pro debitore naturaliter tantum obligato. Ille namque pulsatus. sive ordinario, sive
executivo iudicio, non potest opponere exceptionem excussionis [ ...] (De processibus executivis,
pars 1, cap. 10 num. 404 [Coloniae Agrippinae 1686], bzw. num. 356 [Jenae 1595]).

Einzig in dem Fall, dass die Hauptschuldnerin als Kauffrau allein prozessfihig ist, ergeben
sich fiir den Glidubiger nicht in demselben Ausmafd Schwierigkeiten bei einer Inanspruch-
nahme der Hauptschuldnerin, denn (MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3,
tit. 6, art. 21 num. 23): mulier mercatrix sine Curatore in judicio subsistit.

Der von MEv1us ebd. angefiithrte Carpzov erklirt weiter (Opus definitionum forensium ad
Constitution. Electoral. Saxon., pars 2, const. 18, defin. 8 num. 6): Etenim, quia cum ejusmodi
personis non nisi magna cum difficultate propter privilegia ipsis concessa litigatur, nec pro hisce
fidejubentem exceptione discussionis se tueri posse, ex praedictis in aperto est. Zudem bezieht
sich MEvius auf: Carocius, De excussione bonorum, pars 2, quaestio 40. Dort (num. 1):
Quid in muliere, vel minore? utique non videtur necessaria excussio, cum sint admodum privi-
legz'ati tam a iure communi, quam per statuta locorum, ita ut negari non possit, qm'n magna
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In der einen wie der anderen Schrift stellt MeEvius wiederum weiter fest, dass das
beneficium excussionis bei notorischer Insolvenz™ des Hauptschuldners unbeacht-
lich sei.”””

Zum Verzicht des Biirgen auf die Einrede der Vorausklage™ nimmt MEevius
ebenfalls in beiden Werken Stellung. Ein solcher diirfe nicht zu allgemein gehalten
sein.””? Wihrend er im Stadtrechtskommentar des Weiteren annimmt, es geniige,
wenn das ein oder andere” beneficium ausdriicklich erwihnt werde, und komme
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793

cum difficultate litigetur cum illis, unde subintrat conclusio saepius repetita, ut in litigiosis, &
similes, qui cum difficultate conveniri possunt non sit necessaria excussio, |...].

GarLL etwa schildert, wie sich eine solche notorische Insolvenz des Hauptschuldners zu
manifestieren habe (Practicae observationes, lib. 2, obs. 27 num. 15): Probatur autem noto-
rium, per famam vicinorum |...]. item si doceatur, quod debitor omnibus bonis & feudis desti-
tutus sit ...}, so nulla bona amplius possideat immobilia, vel mobilia paupertatem iuravit, ant
de ea fidem iudici legitime facit. Vgl. zum notorium etwa knapp: WALTER, Beweiswiirdigung,
S.32 f. und S. 75. Vgl. zur Entwicklung der gemeinrechtlichen Notorietitslehre aus ins-
bes. strafprozessualer Perspektive: SCHMOECKEL, Notorietit; BURRET, Inquisitionsprozess,
S. 197—-200.

In der Discussio levaminum inopiae debitorum fasst er die notorische Insolvenz ebenfalls
unter das Prinzip der primiren Biirgenhaftung bei nur erschwert méglicher Klage gegen den
Hauptschuldner (ebd., cap. 4, sect. 14 num. 39). Diese Begriindung fithrt auch Bartorus
an (ad Papinianus D. 45, 1, 116, |. decem stipulatus, Turin 1574, f. 48ra). Im Commentarius
in Jus Lubecense erwihnt MEVIUS sie zuvor gesondert unter Ziffer VIII. (pars 3, tit. 5, art. 1
num. 18): Si notorie constat debitorem non esse solvendo, veluti quia bonis cessit, aur alia in
causa excussionem passus, frustra opponitur ordinis seu excussionis exceptio.

Vgl. nur MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 5 (summarium):
Renunciatio rollit ordinis beneficium. Der von MEvIUS als Beleg angefithrte GaILL fithrt weiter
aus (Practicae observationes, lib. 2, obs. 27 num. 21): [...] cum in suum favorem introduc-
tum sit, cui renunciare licet [...]. Vgl. niher oben Anm. 177, S. 41. Vgl. fiir den Verzicht
als grundsitzlich anerkannte Ausnahme von der Anwendbarkeit des beneficium excussionis
schon fiir das Mittelalter: SCHLOSSER, Einredeverzichtsformeln, S. 62—66. SCHLOSSER (S. 66)
verweist fir den Verzicht auf das beneficium excussionis etwa bereits auf: TENGLER. Dort
(Laienspiegel, Straflburg 1544, f. LXXIIIIr): Den Biirgen stehe die ,,exception der neuwen
constitution® zu, sofern ,sie sich anderst derselben nit verzigten haben®. Vgl. allgemein zum
Laienspiegel und seinem Autor Ulrich TENGLER: BURRET, Inquisitionsprozess, S. 1-30.
MEvrus, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 6: Ad quod non suffici
renunciatio generalissima, qua omnia jura indefinite abdicantur, aut regulae renunciatur, quod
generalis renuntiatio non valeat. An erster Stelle verweist MEVIUS auf: THOMING, Decisiones
quaestionum illustrium, decisio 1 per tot. Die benannte Dezision trigt den Titel: An Fidei-
ussores beneficiis sibi competentibus in genere firme renuncient: An vero necessaria sit renuncia-
tio specialis?

Vgl. in Bezug auf die Gesetzesauslegung die ganz dhnliche Fomulierung in Ulpian D. 1, 3,
13: Nam, ut ait pedius, quotiens lege aliquid unum vel alterum introductum est, bona occasio
est cetera, quae tendunt ad eandem utilitatem, vel interpretatione vel certe inrisdictione suppleri.
Vgl. zudem die einschligige Regelung in den Kursichsischen Konstitutionen (Des Durch-
lauchtigsten [...] Verordenungen und Constitutionen), die sich mit Mevius’ Auffassung
deckt, von ihm aber nicht allegiert wird: pars 2, const. 17. Dort: ,[...] wann einem oder
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entscheidend vor allem darauf an, dass der Verzicht nicht nur aus einer Angewohn-

heit des Notars heraus dem Text hinzugefiigt worden sei,” fasst er im Versuch der

Kriegsfolgenbewiltigung die Grenzen enger und damit den Anwendungsbereich des

beneficium excussionis zugleich weiter: In dieser Frage sei derjenigen Interpretation

zu folgen, quam minimum, ex aequitate abdicatum videatur.”” Und so sei, um dem

Biirgen zu helfen,” fiir einen wirksamen Verzicht auf das beneficium excussionis eben

seine ausdriickliche und spezielle Erwihnung zu verlangen.
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Hingewiesen sei in diesem speziellen Zusammenhang noch auf eine in
9 s Disputationsschrift’”® — sie nenn als Prises — enthaltene Stel-
ScHLUTERs Disputat hrift™® t MEvius als P thaltene Stel
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mehr beneficien in specie renunciret, und solcher specification als dann ein generalis renunciatio
angehenget wiirde/ das als dann auch dadurch andere mehr special wolthaten begriffen/ Und
sich der renunciant aller beneficien zugleich begeben und vorzihen haben sol.”

MeEvrius fiithrt aus, allzu konkret miisse der Verzicht nun wiederum auch nicht formuliert
sein. Vgl. Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 7: haud tamen speci-
alissima opus est, quae recenseat juxta & renunciet; sed etsi nulla species sit expressa, tamen si
renunciatum sit omnibus beneficiis, quae fidejussoribus competunt, vel alias id intelligi ex sana
mente & recta ratione colligi possit. Und weiter (num. 8): Multo magis sufficiet expresso uno vel
altero beneficio fidejussorio, adjecta generali clausula, |...] dummodo renuncians aut certioratus
sit de competentibus beneficiis, aut alias certus fuerit, ne renunciatio adjecta sit potius ex more a
notario, quam ex mente & scientia fidejubentis adjecta, [...]. Als Beleg fiir die letzten beiden
Aussagen nennt er zuerst: COLER, De processibus executivis, pars 1, cap. 10 num. 440 und
num. 449. Ebd. num. 449 (Coloniae Agrippinae 1686), bzw. num. 399 (Jenae 1595): Fallit
tertio, si aliquibus remediis fideiussorum in specie enumeratis, subsequatur generalis clausula:
quod praedictis omnibus, & quibuscunque aliis beneficiis fidejussor renunciet, talis enim renun-
ciatio quantumuis genem/z'x, aequiparatur ei, ac si in specie de unoquoque remedio nominatim
dictum fuisset [...].

Mevius, Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. 34: Quando vero
aequum et bonum rigidis lequm regulis semper anteponendum, ea facienda & capienda est inter-
pretatio, ut quam minimum, ex aequitate abdicatum videatur.

Denn am chesten stehe es, wie gesehen, mit der aequiras im Einklang, wenn den Biirgen
geholfen werde. Vgl. MEevius, Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14
num. 4 (summarium): Fidejussores sublevari aequum est.

Mevius, Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. 34: Quare non sub-
intelligitur facta renunciatio, nisi ubi praecessit mentio beneficii ordinis expressa & specifica.
Er allegiert zuerst: FABER, Codex Fabrianus, lib. 8, tit. 27, def. 31. Dort: [...] ut nec satis sit
renuntiasse fideiussorem iuri de fideiussoribus, quod ea exceptio, ut nostri tractant [das benefi-
cium excussionis, d. Verf] sit de natura actus, ac proinde, cui numquam renunciatum videri
debeat, nisi cum specialiter renunciatum est. Im Stadtrechtskommentar wird FABER zu dieser
Frage nicht herangezogen. Auch der sodann in der Discussio levaminum inopiae debitorum
angefiihrte HErING (De fideiussoribus, cap. 17 num. 36) bleibt unerwihnt. Dort: [....] guod
generalis renuntiatio non sufficiat, sed requiratur specialis enumeratio eorum beneficiorum, qui-
bus quis renuntiare intendit, amplectitur Decius [...]. MEvius fithrt weiter aus, dass es auch
bei Eingehung der Biirgschaft vermittels Eides (mediante juramento fidejussio processerit) bei
dieser Ungiiltigkeit des Verzichts bleibe (ebd.).

Siehe oben S. 16.
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lungnahme. Er stellt in seiner gemeinrechtlichen Abhandlung klar, dass im Falle
einer Schadlosbiirgschaft ein Verzicht auf das beneficium excussionis nicht in Frage
komme, da erst die Ausklagung des Hauptschuldners den Umfang der biirgschaft-
lichen Verpflichtung hervortreten lasse.”” MEevius scheint dies an den hier niher
betrachteten Textstellen vorauszusetzen.™”

Doch zuriick zu Mevius® Stadtrechtskommentar und seiner Schrift zur Kriegs-
folgenbewiltigung. Als weiteren Fall der primiren Biirgenhaftung nennt MEvIus im

Stadtrechtskommentar die selbstschuldnerische Biirgschaft:

801

Der Biirge, der sich

»als ein Haeupt- oder Selbstschuldiger® verbiirgt habe, erfreue sich nicht der Ein-
rede der Vorausklage.”” Hingegen gibt MEvius in der Discussio levaminum inopiae
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ScHLUTER/MEv1US, De fidejussoribus, IX num. 7: [...] necesse enim est, ut constet, quantum
a principali consequi possit creditor [...]. Er beruft sich unter anderem auf: Garvy, Practicae
observationes, lib. 2, obs. 27 num. 6. Dort: Quinto ampliatur, in fideiussore indemnitatis
(Schadenburg oder Rockburg [= Riickbiirge]) gui, principali non discusso, conveniri nequit,
etiam si renunciasset beneficio de fideiussoribus, ideoque natura obligationis magis, quam bene-
ficio fideiussionis receptum est: nam in primis constare debet, quantum a principali consequi
possit creditor, adhoc ur indemnitatis promissio locum habeat |...].

MEvius bestimmt in seinem Landrechtsentwurf fiir Mecklenburg (vgl. oben Anm. 483,
S. 103), dass in diesem Fall dem Biirgen das beneficium excussionis trotz eines an sich wirk-
samen Verzichts auf dieses zustehe: Der Herzogthiimer Mecklenburg entworffenen Land-
Recht, Der Dritte Theil, Tit. 14 (,Von Biirgschafften), § 6 (WestpraLEN [Hrsg.], Monu-
menta inedita rerum Germanicarum, Band 1, Sp. 790). Dort: ,Ein Riick- oder Schadloss
Biirge, ob er gleich dem Beneficio Excussionis abgesaget, mag doch nicht belanget werden,
es seyn dann, des Principal Debitoris Giiter discutiret, und ohnzahlbar befunden, oder es
ist offenbahr, dass derselbe nicht solvendo sey.“ Vgl. zum fidejussor indemnitatis im ,ilteren
gemeinen Recht etwa: CoING, Privatrecht, S. 484.

Vgl. allgemein zur Position des gemeinen Rechts: CoINg, Privatrecht, S. 484: ,Auch dem-
jenigen der sich als Selbstschuldner verpflichtet hatte (se debitorem principalem constituere),
stand das beneficium excussionis nicht zu.“ Vgl. auch unten S. 188.

Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. I num. 14: 57 ﬁdejuﬁarse constituit
principalem debitorem, als ein Haeupt- oder Selbstschuldiger. Quidquid alii dicunt, ne verba
haec otiosa sint, & contra sonum mentemque nibil operentur, oportet ita accipi, ut fidejubens
debitores loco sit, nec ordinis beneficio gaudeat [...]. Er verweist hierfiir unter anderem auf:
GAILL, Practicae observationes, lib. 2, obs. 28 num. 6. Dort: Sed Hipp. opinio, quando quis
expresse se obligat ut principalem, als Schilldener/ aequior est, Communiterque in foro obser-
vatur: nam convenitur promittens, non ut fideiussor, sed ut principalis, absque ulla discussione;
quia in contractibus, verba non debent esse otiosa [...]. In auch im Folgenden ganz dhnlichen
Worten fiihrt MEvIUS weiter aus (ebd. num. 15), dass namentlich gleichfalls HErinG diese
sententiam tanquam veriorem, communiorem, & in judiciis observatam defendit (vgl. HERING,
De fideiussoribus, cap. 27, pars 1 num. 85 mult. sqq.). Doch weise eben jener zudem auf
einen beachtenwerten Ausnahmefall von der auf diese Weise anzunehmenden primiren
Biirgenhaftung hin, nimlich denjenigen, dass sich der Biirge ad praefixum terminum fir
den Fall der Nichthaltung der Schuld verbiirge (HErING, ebd. num. 82 sq.): Hoc utique
casu non aliter intelligitur voluisse se obligare ad exactionem, nisi quatenus, & in quantum non
satisfaceret, vel non satisfacere posset principalis [...].
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debitorum nur die etwa von FABER vertretene, entgegengesetzte Auffassung wieder,
auch der selbstschuldnerische Biirge hafte nur sekundir, weil das Versprechen, als
Selbstschuldner haften zu wollen, letztlich nur einen zu allgemein gefassten und
daher ungiiltigen Verzicht auf das beneficium excussionis darstelle.*”

Unter Bezug hierauf schildert MEvius sodann den fiir den Stadtrechtskommentar
bereits ausfiihrlich behandelten und deshalb besonders interessierenden Ausschluss
des beneficium excussionis durch partikularrechdiches Statut. In der Discussio leva-
minum inopiae debitorum nun verweist MEvIUs fiir diese Frage schlicht auf ein im
Jahr 1642 verdffentlichtes Gutachten Carpzovs.™”

Die Grundlage seiner, Carrzovs, Ausfithrungen bildet in diesem Gutachten
einerseits die einschligige Regelung der Kursichsischen Konstitutionen, nach der
auch dem selbstschuldnerischen Biirgen die Einrede der Vorausklage zustehe,”” und
andererseits ein diese Frage behandelndes Statut der Stadt Dresden, nach der ,ein
selbschuldiger Biirge praecise und ohne einigen Behelff*** zu zahlen habe.*” Carrzov

803 MEevrus, Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. 34: Ex ea quoque
ratione a multis asseritur eum fidejussorem, qui se principalem debitorem constituit, der sich
selbstschuldig verschreibet/ nibilominus juvari excussionis exceptione, [...]. Der nur hier und
nicht im Stadtrechtskommentar genannte FaABER (Codex Fabrianus, lib. 8, tit. 27, def. 31)
fithre zu dieser Frage aus: Nam & illud constat eum, qui pro alio se debitorem constituerit,
huiusmodi exceptionis non amittere, quia generale illud est [...]. hingegen geht Mevius in
seinem Stadtrechtskommentar an anderer Stelle sogar von einem Wegfall des beneficium
excussionis fir den Fall aus, dass er verspreche [...] cum compellabitur, mox, illico, protinus,
incunctanter, zur Stund) alsfort/ unverzgiiglich/ etc. [...] zu leisten (MEvius, Commentarius
in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 32).

804 Mevrus, Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. 34: Eam [nimlich
die exceptio excussionis, d. Verf.] etiam salvam esse etsi statutum injungat fidejussoribus solutio-
nem praecise, dafl sie ohn einig Behelff und Einrede die Zahlung tun sollen. MEvius beruft
sich hierfiir auf: CaArpzOV, Responsa juris electoralia, lib. 2, tit. 6, resp. 73. Das Gutachten
bezieht sich auf eine Entscheidung des Dresdner Appellationsgerichts aus dem Jahr 1627.
Vgl. allgemein zu CarrzoVs Responsa etwa: FaLk, Consilia, S. 31 und S. 269—273.

805 Kursichsische Konstitutionen (Des Durchlauchtigsten [....] Verordenungen und Constituti-
onen), pars 2, const. 18: ,, Wann sich ein Biirge als der selbstschiildige/ & ranquam principalis
vorschrieben/ ob er sich der Rechtlichen wolthat der excussion zugebrauchen habe. [...] So
seind doch unsere Verordente hierinne einig/ Wo dem Biirgen die specificirte und aus driick-
liche renunciation seiner wohlthaten nicht hinderlich/ das er sich des beneficii excufSionis,
wann der Sachwalter zubezalen hat/ gebrauchen miige.”

806 Zitiert nach: CarpzOV, Responsa juris electoralia, lib. 2, tit. 6, resp. 73. In den ,Der Churfiirst-
lichen Sichflsichen Residentz-Stadt Drefdden Statuta und Stadt-Recht von 1660 ist eine
gleichlautende Regelung nicht enthalten.

807 Carrzov behandelt das Verhiltnis von gemein-sichsischem Recht und lokalspezifischen
Statuten entsprechend dem Verhiltnis von rémisch-gemeinem und gemein-sichsischem
Recht. Vgl. zum Verhiltnis von lokalspezifischen Statuten und gemein-sichsischem Recht:
Carrzov, Opus definitionum forensium ad Constitution. Electoral. Saxon., pars 2, const.
35, defin. 8 num. 14. Dort: [...] Constitutiones statutariae stricte accipi debent, ita ut quantum
fieri potest, minus jus Saxonicum corrigatur [...]. Und zu ihrer Auslegung nach (rémisch-)
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fithrt aus, dass dem selbstschuldnerischen Biirgen das beneficium excussionis selbst
unter Geltung des zitierten Dresdner Statuts zustehe, weil dieses, ein argumentum
a pactis ad Statuta, zu unbestimmt gefasst und insofern unbeachtlich sei.*” Deshalb
sei nicht von der grundsitzlich méglichen Abschaffung des in den Kursichsischen
Konstitutionen vorgesehenen® beneficium excussionis durch lokalspezifisches Sta-
tut auszugehen:

[...] quia aequitati consentaneum, ut is, qui fidem suam pro alio interposuit, eam servet; grave

siquidem est fidem fallere [.. .50

Carrzov verweist hierfiir auf die gleichlautende Argumentaion Garris.”" Auch
GarILL bezieht sich auf die vom Biirgen fiir den Hauptschuldner eingesetzte fides und
fiihre die aequitas™ argumentativ ins Feld. Es geht, schlichter formuliert, letztlich
darum, dass es dem Biirgen nur Recht geschehe, dass er in Anspruch genommen

gemeinem Recht: ebd., pars 3, const. 20, defin. 10 num. 6: Quin potius verba statuti dubia
ex jure communi, interpretationem declaratoriam admittunt [...].

808 Carrzov, Responsa juris electoralia, lib. 2, tit. 6, resp. 73 num. 14.

809 Kursichsische Konstitutionen (Des Durchlauchtigsten [...] Verordenungen und Constitu-
tionen), pars 2, const. 17.

810 Carrzov, ebd. num. 7: Quin vero Statuto Exceptio haec discussionis tolli possit, dubium non
est: quia aequitati consentaneum, ut is, qui fidem suam pro alio interposuit, eam servet; grave
siquidem est fidem fallere [...]. Eine solche Derogation sei explizit dann anzunehmen, wenn
fiir ein lokalspezifisches Statut aufer bei einer solchen Auslegung kein Anwendungsbereich
mehr bleibe (Carrzov, ebd. num. 8: Er ampliat hoc ipsum Vine. Caroc. ut omnem casum
consuetudo vel Statutum comprehendat, quando verba statuti alias essent superflua, seu sine virtuze
operandi, de excuss. bonor. [...]). An benannter Stelle konstatiert Carocrus (De excussione
bonorum, pars 2, quaestio 29 num. 1): Ez per modum correlarii ex predictis infertur, quod bene-
ficium excussionis potest tolli per statutum, & consuetudinem, & comprehendit omnem casum,
ut dictum est, quando verba statuti alias redderentur superflua, alias recipiunt interpretationem
in casibus a iure communi permissis, & non ultra [...]. Hier aber sei das Dresdner Statut zu
allgemein gefasst und erwihne nicht das beneficium excussionis als eines der verschiedenen
in Betracht kommenden beneficia des Biirgen: beneficium contineri & excludi, neutiquam
existimandum erit: quia in terris Electoratus Saxonici renunciatio generalis fidejussoribus non
nocet, nisi nominatim, ¢ expresse beneficio excussionis renunciaverint |...] (Carpzov, ebd.).

811 GarrL (Practicae observationes, lib. 2, obs. 27 num. 29 sq.) zihlt zehn Fille auf; in denen das
beneficium excussionis keine Anwendung finde. An sechster Stelle nennt er die hier behan-
delte Ausnahme, dass es durch partikularrechtliches Statut abgeschafft sei.

812 ScHotT (,Rechtsgrundsitze®, S. 67f. Anm. 202) verweist fiir die aequitas und ihre Funk-
tion der Liickenfilllung und der Normkorrekeur im Einzelfall auf: GarLy, Practicae obser-
vationes, lib. 2, obs. 23 num. 26. Dort: [...] tamen concludit aequitatem non adiutam legibus
curandam non esse & iudicem aliud iudicare non posse, quam quod iure definitum est [...].
Vgl. konkret zu dieser Passage auch ScHOTT (Aequitas cerebrina, S. 146): ,,Bei allen positi-
vistisch anmutenden Sitzen und bei allen Vorbehalten gegen die Billigkeit darf nie vergessen
werden, dass die aequitas in diesem funktionalen Sinn [ndmlich als Interpretationshilfe, d.
Verf.] Gemeingut blieb, das nie in Frage gestellt wurde.” Vgl. zur aequitas etwa bei Carpzov:
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werde. Genauer: Soweit partikularrechtliche Statuten, was, so auch GarLr, méglich
und beispielsweise fiir Austria anzunehmen sei,” von der grundsitzlich zu priasumie-
renden subsididren Biirgenhaftung der vierten Novelle absihen, geschehe das, um
die fides des Biirgen zur Geltung zu bringen, mit der dieser sich fiir den Schuldner
verwendet habe, letztlich also, um dem in die Treue des Biirgen gesetzten Vertrauen
des Glaubigers Vorschub zu leisten, das nicht durch den Gebrauch der entsprechen-
den justinianischen Einrede frustriert werden solle:

[...] hujusmodi enim statuta, vel consuetudines valent: quia aequitati est consentaneum, ut is qui

P . . 814
Sfidem suam pro alio interposuit, eam servet, grave enim est fidem fallere [...].

Eine solche Handhabung entspricht also sowohl fiir GaILL als auch fiir Carpzov der
aequitas, so dass sich MEvius’ Bezugnahme auf CarRPzoV insofern stimmig in seine
eigene Argumentation fiigt und mit seiner These im Einklang steht, dass fidejussores
sublevari aequum est.*”

Ja, sogar im Falle eines wirksamen Verzichts stellt MEvius dem Biirgen im Zei-
chen der Kriegsfolgenbewiltigung noch ein Hilfsmittel zur Verfiigung: Es solle ihm
dann méglich sein, vom Glaubiger die Ausklagung des Schuldners zu verlangen;
allerdings — das ist der Unterschied zur Situation der Einrede der Vorausklage — auf
seine, des Biirgen, Kosten und Gefahr.”"® Der von MEevius hierfiir allegierte Anton

HEeine, Methode, S. s0—53. Sie sei fiir ihn ,nichts weiter als das Auslegungsprinzip seines
Jnatiirlichen Rechts’ gewesen®.

813 GarILL, Practicae observationes, lib. 2, obs. 27 num. 30: Talis consuetudo est in Austria, ubi
necessario fideiussor, post moram, ante principalem sine discussione conveniri debet; alias fidei-
ussor liberatur. Dass das Unterlassen der Klage gegen den Biirgen im Falle des Verzugs des
Hauptschuldners fiir den Biirgen befreiende Wirkung habe, widerspricht logisch der nur
subsididren Biirgenhaftung, die sich bei Anwendbarkeit des beneficium excussionis ergibt.

814 GaAILL, Practicae observationes, lib. 2, obs. 27 num. 29. Vgl. oben Anm. 811, S. 168. GaILL
allegiert zuerst Ulpian D. 13, 5, 1. Dort (principium): Hoc edicto praetor favet naturali aequitati:
qui constituta ex consensu facta custodit, quoniam grave est fidem fallere.

815 MEevius, Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. 4 (summarium).

816 MEvius, Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. 37: Id quod aequitati
convenit, ut renunciatio fidejussori non noceat ultra finem, ob quem a creditore exigitur, & abillo
fieri solet, nempe ut quod a debitore principali facile nequit exigi sine magna difficultate accipi-
atur a fidejussore. Quare hoc remedium fidejussori convento a creditore porrigi solet er debet, ut
offerendo atque deponendo expensas suo periculo impetret excussionem non obstante renunciati-
one ejus creditori facta, qui nihilominus post illam oblationem tenetur excutere debitorem eoque
nomine excussionem & ad illam tendentia media prosequi. Hierfiir allegiert MEvIUS zuerst:
Barrovrus ad Ulpian D. 13, 6, 7, |. unde quaeritur si alter. Dort etwa allgemein (Turin 1574,
f. 83va): [...] hic dicitur, quod unus ex reis habet hoc beneficium, quod conveniatur prius alter,
ad quem pecunis pervenit. Daneben verweist er auch auf: HERING, De fideiussoribus, cap. 27,
pars 1 num. 196. Dort: Denique & ista hic observari debet traditio, quod fidejussor conventus
a creditore possit, deponendo expensas secundum formulam infra cap. 30 praescriptam [diese
sogleich in Ausziigen, d. Verf.] petere, ut excutiatur principalis suo periculo, non obstante,
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HEeRING gibt dem Prozessvertreter des Biirgen die Vorlage einer supplicatio sive petitio

an die Hand, die fiir dieses Vorgehen den folgenden Wortlaut empfiehlt:

817

»[...] Auf auflgangene Ladung erscheinet Anwald des erbarn Caspar N. [...] und zeiget ferner

kiirzlich an [...] daf er unlingst fiir dem auch Erbarn Conrad H. [...] wegen 300. Giilden

Rheinisch dem Ehrsamen Peter F Kautherrn alhier/ Biirge geworden/ und sich def8 beneficii

excussionis auftriicklich verziechen und begeben habe. [...] Wann aber von den Rechts-Lehrern

einmiithiglich dahin geschlossen wiird/ quod fidejussor, conventus a creditore, possit, deponendo

expensas, petere, ut excutiatur principalis suo periculo, non obstante, quod ipse beneficio excussionis

renuntiaverit, cum hoc modo creditoris non intersit: Als will [...] Anwaldt im Nahmen seines

Principals dienstlich ersucht und gebetten haben [...] obgesetztem Peter E (der tiberall nichts

damit zu versaumen/ noch darunter zu verliehren hat) aufferlegen und befehlen wolle/ dafl er

gemelten Debitorn Conrad H. auff sein des Biirgen Kosten/ Pericul/ und Ebendtheur vorerst

excutiire und au8klage/ und bis dahin Anwalds Principaln [...] unmolestiret bleiben lasse/ zu

welchem Ende dan Anwaldt heirmit [...] 20. Giilden gerichtlich deponiren thut/ davon dem

Creditorn/ gegen seine Recognition/ jederzeit die nothwendigen Expensen kénnen gefolget

werden [...].

«

Doch, so MEvius weiter, solle dem Biirgen dies nur gewihrt werden, soweit der
Gliubiger ebensogut den Schuldner in Anspruch nehmen kénne, nicht aber, wenn
der Glaubiger — zu denken wire wieder an den Fall der (drohenden) Insolvenz des
Hauptschuldners — sich mit Recht sogleich an den Biirgen halte.”™® Im Ergebnis
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quod ipse beneficio excussionis renunciaverit, cum hoc modo creditoris non intersit [...]. MEVIUS
tihrt fort: Quemadmodum in simili casu, quando duo correi debendsi sunt alter conventus petere
potest, ut creditor suo periculo & sumptu alterum quoque excutiat. An dieser Stelle allegiert er
zunichst: RONCHEGALLUS, Tractatus de duobus reis constituendis, ad Papinianus D. 4s, 2,
11 pr., l. reos num. 49. Dort heifdt es unter Verweis auf Johannes Franciscus Ripra etwa (Lyon
1559, S. 722): [...] ut conventus ad solidum, petat conreos conveniri pro illorum portionibus
ipsius periculo [...]. Des Weiteren verweist MEVIUS hier auf: HEIGE, Quaestiones Iuris Tam
Civilis Quam Saxonici, quaestio 37 num. 9. Dort heifit es wiederum insbesondere unter
Allegation RONCHEGALLUS': [....] ut conventus in solidum, petat correos conveniri, pro illorum
portionibus, ipsius periculo [...]. Dann fihre Mevius fort: Aequitatem hujus remedii fide-
Jjussoribus non obstante renunciatione astruit textus. in l. unde quaeritur. 7. ff. [Ulpian D. 13,
6, 7, d. Verf.] commodat. Qui hanc generalem sententiam praebet, quod cum quis paratus est
suo periculo convenire alium, qui lucrum ex debito sensit, etsi ipsemet in solidum obligatus sit
audiri & absolvi debeat.

HEeRING, De fideiussoribus, cap. 30 (De formulis in materia fidejussionum), num. 61: ZX.
Formula supplicationis sive petitionis, ut debitor excutiatur a creditore, fidejussoris expensis.
MEevius, Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. 37: Nempe cum
actoris non interest an hoc totum petere & accipere. Si quando nihil refert creditor a reo an a
fidejussore petat, pari adversus illum atque hunc executionis facilitate, non modo sine injuria ille
Jubetur alienis impensis repetere creditum ab eo qui accepit, sed & si sine suo damno & praeju-
dicio malit fidejussorem affligere quam facilius a debitore exigere malignus, iniquus & acerbus
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wird dem Biirgen auf diese Weise die Umstindlichkeit erspart, nach Befriedigung
des Gldubigers das Geleistete in einem zweiten Schritt durch den Riickgriff auf den
Hauptschuldner zuriick zu erlangen. Dem Gldubiger wird dabei das unter diesen
Voraussetzungen als nur gering einzuschitzende Risiko einer sich nach zudem erfolg-
loser Klage gegen den Hauptschuldner ergebenden Insolvenz des Biirgen zugemutet.

In Mevius’ Stadtrechtskommentar hingegen findet sich kein Wort hieriiber. Viel-
mehr verweist er dort nunmehr noch auf dreizehn weitere Fille der Unbeachtlichkeit
des beneficium excussionis, die er in der Discussio levaminum inopiae debirorum wiede-
rum unerwihnt lisst. Der prominenteste dieser Fille ist der Wegfall der Einrede der
Vorausklage unter Kaufleuten, zwischen denen ein stillschweigender Verzicht anzuneh-
men sei, was der utilitas publica und der praecipua fides entspreche.”” Zudem gehére
das beneficium excussionis zu den apices juris, was MEVIUS sodann zu der Feststellung
fiihrt, dass es tiberall dort, wo ex aequo et bono zu verfahren werde, nicht anzuwenden
sei.”” Dies gelte, was nicht MEvius” Ausnahmenkatalog zu entnehmen ist, sondern

erit, qualem creditorem audiri jura nolunt. MEvius allegiert hier zuerst: Ulpian D. 6, 1, 38
([...] neque malitiis indulgendum est [...]).

819 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 9: /1. Inter mercatores,
campsores, nummularios cessat, [...]. Entscheidend sei, dass der Biirge Kaufmann ist: [...]
communem esse refert, dummodo ipse fidejussor mercator sit & in foro mercatorio conveniatur|...]
(ebd. num. 11). MEVIUS’ Begriindung fiir die Nichtbeachtung der Einrede der Vorausklage
in diesem Fall lautet (ebd. num. 10): [...], quam JCti introduxerunt, considerando tacitam
quodammodo renunciationem ob interesse mercatorium praesumendam, utilitatem publicam &
praecipuam fidem, quae in illis abundare debet, ut etiam non secundum juris apices, sed ex aequo
& bono inter illos procedendum & pronunciandum sit [ ...]. Die Anwendbarkeit des beneficium
excussionis unter Kaufleuten war umstritten. Sieche konkret zu MarQuarps Widerspruch in
dieser Frage unten Anm. 917, S. 191. Siche auch: CoING, Privatrecht, S. 48s. Er fithrt in
diesem Zusammenhang FACHINEUS (gest. ca. 1607) an. Dort (Controversiarum iuris tomi
tres, lib. 8, cap. 53): [...] aligui negant excussionis exceptionem |...] Alij affirmant locum habere
[...]1 Alij hac distinctionem utuntur, ut siquidem fideiussor ea nitatur exceptione ad iudicium
infirmandum, quasi nullum sit, & tunc nequaqua admittenda sit. Sin autem ad alium finem,
nimirum ne ipse cogatur solvere, sed prius debitor excutiendus sit, & tunc admittenda sit.

820 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 12: /71. [...] ubicunque
ex aequo & bono proceditur, ibi eidem locus negatur [...]. Vgl. allgemein fiir die Bedeutung
der Beurteilung ex aequo et bono fiir die Entwicklung eines Sonderrechts der Kaufleute:
MEYER, Bona fides, S. 61—69; NEHLSEN—VON STRYK, Die venezianische Seeversicherung
im 15. Jahrhundert, Ebelsbach 1986, S. 23 f. Sofern Mevius fiir die Feststellung, dass die
Einrede der Vorausklage de apicibus juris est (Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. s,
art. I num. 12), die gloss. in . si communiter. §. 1. ff de Evict. nennt, fithre dieser Verweis
nicht weiter. Gemeint ist die Glosse zu: Pomponius D. 21, 2, 34, 1 l. Si mancipium. Dies
ergibt sich, soweit man den ebenfalls an dieser Stelle von MEvius allegierten Carocrus
mit in den Blick nimmt, was auch erkliren mag, woher das falsche communiter im initium
stammt. Denn die einschligige Passage bei Caroc1us lautet: [...] quia exceptio excussionis
est de apicibus iuris, glos. communiter recepta in [. si mancipium, §. 1. in verb. actum, ff. de
eviction. [...] (De excussione bonorum, pars 2, quaestio 31 num. 10). ACCURSIUS wiederholt
an einschligiger Stelle unter Verweis auf Ulpian D. 17, 1, 29, 4 (dort: [...] de bona fide enim
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sich an anderer Stelle ergibt, auch fiir den Fall, dass eine mercatrix sich verbiirge.™

Nicht zu Gunsten des Biirgen wirke das beneficium excussionis auch im Falle einer
zu fingierenden Solvenz des Hauptschuldners, wie etwa bei Schulden von Fiskus, Rat
oder Unversitit, so Mevius.*™ Denn hier sei, wie schon bei der Biirgschaft eines
Kaufmanns, von einem konkludent erklirten Verzicht auszugehen.™
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agitur, cui non congruit de apicibus iuris disputare, sed de hoc tantum, debitor fuerit nec ne),
dass die apices iuris nicht anzuwenden seien, wo nach bona fides zu verfahren sei. In der hier
verwendeten 1572 bei Hugues de La Porte in Lyon erschienenen Ausgabe der accursischen
Glosse findet sich unter Verweis auf Ludovicus Romanus (PonTtanus) die Erginzung; [...]
exceptio excufSionis est de apicibus inris [...] ideo secundum eos non potest opponi ubi agitur de
bono & favore publico (Digestum Vetus seu Pandectarum iuris civilis Tomus primus [...]
Commentariis Accursii [...] illustratus, col. 2011).

Auch im Fall der Biirgschaft einer mercatrix gelte der fiir den Kaufmann prisumierte Weg-
fall der Einrede der Vorausklage (MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 6,
art. 21 num. 1): plura privilaegia & jura singularia sunt, sub quorum numero haec referentur,
quod. in foro mercatorum summarie de plano & de aequitate non inspectis juris apicibus proce-
ditur [...]. Grundsitzlich aber gelte fiir Biirgschaften von Frauen, dass sich die Frage nach
der Anwendbarkeit der Einrede der Vorausklage gar nicht stelle, da sie nicht seien. Die
Nichtigkeit der fiir den Ehemann eingegangenen Biirgschaft ergebe sich gemif§ Nov. 134, 8
Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 5, art. 7 num. 104). Ein Verzicht der
Ehefrau auf diesen Schutz sei, anders als im gemeinen Recht, aber méglich (ebd. num. 117;
vgl. fiir diese Mglichkeit des Verzichts bereits in den von EBEL edierten Liibecker Ratsur-
teilen: Kranz, Vormundschaft, S. 92 f.). Auch wenn eine Frau nicht fiir ihren Ehemann,
sondern fiir einen extraneus biirge, ergebe sich eine Nichtigkeit allgemein gemifl dem Sena-
tusconsultum Vellejanum (ebd., num. 104). Anderes gelte in beiden Fillen aber eben, wenn
eine Kauffrau sich verbiirge, ihre Biirgschaft sei wirksam, so dass sich die Frage nach der
Anwendbarkeit des beneficium excussionis iiberhaupt erst stellt (ebd. num. 112 sq. [summaria]):
Foemina mercatrix mulieribus beneficiis non utitur. Commerciorum vigor non potest subsistere
cum privilegiis mulierum.

MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 22: X. Si fidejussio inter-
ponitur pro ea persona, quae de jure semper solvendo praesumitur, qualis censetur fiscus, Senatus
vel Universitas |...].

Ebd.: [...] racite renunciatum videtur ordinis beneficio, [...]. Zuerst fihrt MEvIUs hierfiir
Carocrus an (De excussione bonorum, pars 2, quaestio 17 num. 7 sqq.). Dieser stellt fiir
den vertraglich Biirgenden unter Verweis auf BALDUS fest, uz fidejubens pro fisco censeatur
renunciasse beneficio excussionis (ebd. num. 8).
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AulSerdem scheide das beneficium excussionis aus, wenn der Biirge selbst, dem dann
dariiber hinaus auch keine Inventarerrichtung helfe,”* den Hauptschuldner beerbe.”
Auch wenn — ein atypischer Fall, da hier niemand biirgt — ein Schuldner erfiil-

lungshalber die Leistung durch einen seiner Schuldner innerhalb einer bestimmten
Frist verspreche, stehe ihm nach Ablauf des vereinbarten Zeitpunkts nicht etwa das

beneficum excussionis zur Verfiigung,.*
Dariiber hinaus entfalle es im processus executivus,*” wenn der Biirge seine Biirg-
schaft anfinglich geleugnet habe,” wenn der Vater sich fiir seinen Sohn verbiirgt
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MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 26: Cui ne quidem Inven-
tarii beneficium proficit, quin ultra vires haereditarias teneatur [ ...]. MEvIUS verweist an dieser
Stelle zuerst auf Hartmann P1sToRr (Quaestionum juris tam Romani, quam Saxonici libri
quatuor, lib. 3, quaestio 11 num. 14): [...] communiter concludunt, Inventario confecto fidejus-
sorem hanc obligationum confusionem allegare non posse, sed nibilominus in id, quatenus vires
haereditatis non sufficiunt, teneri [...], woflir dieser zunichst auf DEcIus verweist. Denn, so
P1sTOR weiter, neque beneficium uni concessum, in alterius injuriam extends.
Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 25: X/I1. Sicut nec fidejus-
sor, qui succedit debitori, atque ut haeres convenitur, er allegiert zuerst: L. debitor. 3. ' de separar.
Hartmann. Pistor. lib. 3. quaestio 1. numero 11. [...]. Das angefithrte Fragment der Digesten
(Papinianus D. 42, 6, 3) betrifft die Situation, in der der Hauptschuldner seinen Biirgen beerbt
(die separatio verlange der Gliubiger in diesem Fall mit Recht). Der sodann von MEevius
angefiihrte Hartmann P1sTor bemerkt in Bezug auf den so gestellten Biirgen (Quaestionum
juris tam Romani, quam Saxonici libri quatuor, lib. 3, quaestio 11 num. 1 [MEvIus’ Allega-
tion enthilt an dieser Stelle einen Zahlendreher]): fidejussor succedens reo principali a causa
fidejussionis per confusionem liberatur, & solummodo quasi haeres rei tenetur, |[...].
Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 16: V1. Si debitor alium
debitorem creditori deleget sub hic conditione, si delegatus tempore definito non solverit se solu-
turum, quia tum non liberatus censetur prior debitor, sed in priori conditione remansisse [...].
Der von MEvius zuerst allegierte Hartmann PisTor fithrt aus (Observationes singulares,
obs. 87): [....] die adveniente, & delegato in mora existente, tanquam principalem teneri, neque
excussionis beneficio uti posse [...]. Ratio est [...] res omnis in pristino statu permansisse putatur
[...]. P1sTOR verweist auf SALICETUS, der sich wiederum auf BaLpus bezieht.
MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. T num. 13: /V. In processu execu-
tivo, ubi vi statuti vel conventionis parata est executio, rejici solet, [...]. MEVIUS verweist hierfiir
zuerst auf: COLER, De processibus executivis, pars 1, cap. 10 num. 380 (Coloniae Agrippinae
1686), bzw. num. 335 (Jenae 1595). Dort: In processibus enim executivis, quae merentur paratam
executionem ex vi statuti, vel conventionis executivae, sicut & in similibus casibus, pro quibus
proceditur levato velo, summarie nimirum, & de plano, sine strepitu & figura iudicii tales excep-
tiones sublatae esse intelliguntur [...]. COLER wiederum allegiert an dieser Stelle BARTOLUS und
Hippolytus bE MarsiLis. Anderer Auffassung, so MEVIUS weiter, sei hingegen nec sine ratione
Carrzov (Opus definitionum forensium ad Constitution. Electoral. Saxon., pars 2, const.
18, defin. 4). Dieser begriindet seine Aufassung in eingingigen Worten (ebd. num. 6): Quia
discussionis exceptio inest obligationi ex natura actus; Non aliter siquidem fidejussor videtur pro
solutione spopondisse, quam in eventum, si nempe principalis repertus fuerit non solvendo |...].
Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 17: VII. Si fidejussor
neget fidejussionem postea aliter convictus. MEvIUS nennt als Beleg zuerst: HERING, De fidei-
ussoribus, cap. 27, pars 1 num. 210 sqq. Dort (summarium num. 210): [...] fideiussor, qui
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habe,* wenn der Biirge Giiter des Hauptschuldners bei sich habe,™ wenn er ad

obstagium verpflichtet sei,”" wenn es sich beim Hauptschuldner um einen Spieler

handele®” oder er ex causa criminali incarceratus sei.*”

829

830

831

832

833

se fidem suam interposuifSe inficiatur, si deinceps mendacii convincatur, beneficium excussionis
perdit. HERING bezieht sich hierfiir wiederum zunichst etwa auf Rolandus a VALLE. Verlangt
wurde ein bestreiten wider besseres Wissen. Vgl. niher zu diesen zeitgendssisch anerkannten
Grundsitzen: GIRTANNER, Biirgschaft, S. 239 f.

MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 24: XII. Patris fidejussio
pro filio ad praevertendam creditorum deceptionem non gaudet isto beneficio, [...] MEvIUS alle-
giert zuerst Ulpian D. 4, 4, 3, 4 und Papinian D. 14, 3, 19, 2, die insbesondere jeweils Fragen
der Haftung des Vaters fiir Verbindlichkeiten des Sohnes betreffen. Es geht hier um eine
Haftung des Vaters als Vater, die nicht durch die biirgschaftliche Einrede der Vorausklage
geschmilert werden soll. Sodann verweist MEvIUs auf: FRancus, Tractatus de fidejussoribus,
cap. s num. 419. Dort: [...] Pater, qui pro filio fidem suam interposuit, excussionis exceptione
adversus filium non fruitur [...]. Zudem bezieht er sich auf: GAILL, Practicae observationes,
lib. 2, obs. 27 num. 23 (recte: 33). GAILL begriindet diese Ausnahme folgendermafien: Ratio,
quia si pater non teneretur, esset illaqueare, & decipere contrahentes cum filiis non habentibus,
pro quibus patres se obligaverint [...]. Er verweist hierfiir auf Bogrius, Decisiones Aureae in
sacro Burdegalensium senatu olim discussarum, decisio 221. Dort (num. 5): [...] ius com-
mune, secundum quod pater potest prius conveniri [...].

MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 27: XIV. Fidejussor secum
habens bona debitoris frustri excussionem urget, nec audiendus est ista exceptione utens |...].
Er verweist hierfiir zuerst auf: MYNSINGER, Singularium observationum imperialis Came-
rae centuriae VI, lib. II, obs. 15. Dieser konstatiert, das beneficium excussionis entfalle, wenn
bona rei sint penes fidejussorem (ebd. num. 6).

Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 28: XV. Pariter nec qui
ad obstagium obligatus est, [...]. Der hier allein allegierte HERING fithrt in enger Anlehnung
an die Formulierungen des von ihm angefithrten CoLrer aus (De fideiussoribus, cap. 27,
pars 1 num. 309): Excussio enim respicit executionem in bona obligati, quae non potest fieri,
antequam principalis inveniatur non solvendo: Obstagium autem isto casu respicit arctiorem
observantiam contractus per representationem nimirum personae ﬁdez‘mmri: in loco convento,
& sic ad implementum representationis personae non interest, an reus principalis solvendo sit,
necne|...].

MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 30: XVII. nec fidejussor
lud; [in den Auflagen Francofurti et Lipsiae 1700 und 1744 an dieser Stelle falsch: laudi],
Pet. Rebuff- in L. si ita stipulatus. vers. Decimoquarto. [f. de verb. signif- Das initium legis in
der Allegation des ReBuFr! lautet vollstindig si ita a te stipulatus: In tit. dig. de verborum et
rerum significatione commentaria amplissima [...], ad Gaius D. 50, 16, 115 (in der Ausgabe
Lugduni 1614: S. 483): is enim prius conveniri poterit, quam principalis:videlicet quia solent ii
capere pignus a ludentibus, necnon quandoque praemium. quod si non coeperint, eis imputandum
est [...] Und in deutlichen Worten weiter zu den dem Spiel verfallenen Hauptschuldnern:
sicut funus circa mortuos celebratur, ita circa ludentes: cum maiores fiant expensae, frequentius
occiduntur potissimum in ludis probibitis huinsmodi lusores publici: & licet non interficiantur,
pro mortuis habentur, veluti quia saltem infamiae notam subeunt. Consideret ergo ludens circa
Sunus suum, a ludo se retrahendo, memoreturque novissima, & in aeternum non peccabit.
Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 31: XVIII. nec qui pro
reo ex causa criminali incarcerato relaxando spospondit. Zuerst allegiert er an dieser Stelle
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Schlieflich entfalle es in dem Fall der Biirgschaften iudicio sisti** und indicatum

solvi.

> Unter Allegation derselben Literaturstellen stellt MEvius Letzteres auch in

seiner Dezisionensammlung zu einer Entscheidung aus dem Jahr 1654 fest,*”* und

auch in seinem zwischen 1655 und 1658 fertiggestellten Landrechtsentwurf™ regelt
MEev1us dies in gleicher Weise.™

Alle zuletzt genannten Punkte finden in der Discussio levaminum inopiae debi-
torum keine Erwidhnung. Im Gegenteil: Dass es MEvIUs im Zuge der Kriegsfolgen-
bewiltigung darum ging, die Interessen des Biirgen zu schiitzen, wird ein letztes Mal
deutlich, wenn er die einschligigen Ausfiihrungen mit dem Hinweis auf ein weiteres
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CHASSANEUS, der, unter Verweis unter anderem auf Bartovrus, fiir den Biirgen de stando inri
in criminalibus konstatiert, nec habet beneficium excussionis [...] (Commentaria in consue-
tudines ducatus Burgundiae, rubr. 1, § 5 [in textu ibi §'il n’a grace] num. 171). Der fideiussor
de iudicio sisti und der fideiussor de stando iuri in criminalibus seien gleich zu behandeln.
Vgl. zum Gestellungsbiirgen speziell im liibischen Recht der Ratsurteile: EBL, Kauf-
mannsrecht, S. 34—41; MUCKENHEIM, Biirgschaft, S. 41 f. und S. 77-8s. Vgl. allgemein
zum Institut der Gestellungsbiirgschaft (allerdings ebenfalls mit Blick insbesondere auf das
Spétmittelalter): OgRris, Sicherheiten, S. 145—158. OGRis orientiert sich deutlich am Ent-
wicklungsmodell BevErLEs (Ursprung, ZRG GA 47 [1927], S. 567—645). Zu diesem etwa
nur: HATTENHAUER, Art. ,,Biirgschaft“, HRG I *2008, Sp. 770-774, 771 £. Vgl. zum von
MEv1us hier vorausgesetzten Nebeneinander von cautio de iudicio sisti und cautio indicarum
solvi nicht nur mit Blick auf die Hamburger Verhiltnisse: Horre, Biirgschaft, S. 235238
(insbes. S. 237).

MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 29: XV7I. Nec qui de judi-
cio sisti & judicatum solvi promisit, [...]. MEv1Us bezieht sich hierfiir zuerst auf: CoLer, De
processibus executivis, pars 1, cap. 10 num. 400 (Coloniae Agrippinae 1686), bzw. num. 352
(Jenae 1595). Dort (unter Verweis zunichst auf BaLpus): Fallit XI1. in fidejussore indicatum
solvi, cui similiter exceptionem discussionis rei primipa/is contra processum executivum opponere
non permittitur [...]. MEvIUS allegiert zudem: MUSCATELLUS, Practica fideiussoria, pars 2,
quaestio 10 num. 32. Dort (unter Verweis auf die accursische Glosse zu Ulpian D. 2, 8, 2, 1
und die doctores zu eben diesem Fragment): Vigesimus casus erit in fidejussore de iudicio sisti,
qui non fidejussor, sed principalis dici debet, cum principaliter in se obligationem instituat, [...].
MEevrus, Decisiones, pars 2, decisio 370: [...] fidejussori ad judicatum solvendum obligato,
multo magis jam condemnato & appellanti ordinis beneficium non competit. Dann in einer
Anmerkung hierzu: Muscatell. in Practic. Fidejussor. part. 2. quaestio 10. num. 32. Coler. de
Process. Executiv. part. I. cap. 10. num. 352. Dass MEvIUS hier auch auf MuscaTeLLUS” Aus-
fihrungen zur fidejussio judicio sisti verweist, obwohl es (nur) um die fidejussio judicatum
solvi geht, zeigt, wie eng diese beiden Fille miteinander verbunden sind.

Siehe oben Anm. 483, S. 103.

Mevius, Der Herzogthiimer Mecklenburg entworffenen Land-Recht, Der Dritte Theil,
Tit. 14 (,Von Biirgschafften®), § 14 (WEsTPHALEN [Hrsg.], Monumenta inedita rerum
Germanicarum, Band 1, Sp. 792): ,Wer im Gerichte vor Jemand Biirge wird, ihn, wann
er gefordert, zu stellen, oder auch, was wider ihm erkannt, zu leisten, derselbe hat sich des
Beneficii ordinis oder excussionis nicht zu gebrauchen, sondern wann derjenige citiret, oder
verdammet, fiir welchen er gelobet, oder ungehorsam ist, kann alsfort executive auf das,
worauf er gebiirget, wider ihm verfahren werden.“
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remedium abschliefft. Selbst wenn (trotz der vergleichweise hohen Hiirden fiir sein
Entfallen) das beneficium excussionis nicht beachtlich sein sollte, solle es dem Biirgen
grundsitzlich méglich sein, umstandslos und sofort Riickgriff auf den Hauptschuld-
ner zu nehmen. Zu beachten sei dabei die Besonderheit, dass dies fiir den Biirgen
ohne weiteren Prozess realisierbar sein solle — nimlich im laufenden Verfahren, das
der Glaubiger gegen ihn selbst angestrengt habe:

. . . . . . .. . 9
Er tunc pari processu quo suum petit creditor a debitore indemnitatem exigit fidejussor.””

2. ZUSAMMENFASSUNG

Versucht man, die von MEvius aufgezihlten Ausnahmen von der grundsitzlichen
Anwendbarkeit des beneficium excussionis in Fallgruppen zusammenzufassen, so gelingt
dies am chesten fiir die Situationen groflerer Schwierigkeit der Rechtsverfolgung
gegeniiber dem Hauptschuldner. An dieser Stelle fithrt MEvius selbst einmal einige
Einzelfille auf ein ihnen innewohnendes Prinzip zuriick, wobei er im Stadtrechtskom-
mentar mehr Einzelfille erwihnt als in seiner Schrift zur Kriegsfolgenbewiltigung.**

Auch die Grundannahme, man kénne auf das verzichten, was zu eigenen Gunsten
wirke,” spielt an verschiedener Stelle eine Rolle, da der Verzicht auch konkludent
erklirc werden kénne, was etwa unter Kaufleuten anzunehmen sei.** Dabei stellt
MEvius in den beiden hier niher betrachteten Schriften unterschiedliche Anforde-
rungen an einen wirksamen Einredeverzicht: Im Zeichen der Kriegsfolgenbewiltigung

839 MeEv1us, Discussio levaminum inopiae debitorum, cap. 4, sect. 14 num. 37: Est etiam, ubi
ordinis exceptio cessat, proficuum valde fidejussori, ut statim atque conventus est curet citari reum
principalem ad se defendendum aut videndum fieri executionem in bonis pro indemni servando
eo, qui pro ipsomet intercessit. Et tunc pari processu quo suum petit creditor a debitore indem-
nitatem exigit fidejussor. De quo per constitutionem provincialem in Pomerania Anno 1637.
Wolgasti promulgatam prospectum est fidejussoribus, ex qua id usus forensis in praxin deduxit,
quod ubi sit contra fidejussorem condemnatio vel executio contra debitorem fidejussori roganti,
si non aliud obstet eadem pari passu decernatur.

840 Siche oben S. 162 f. Eine solche Schwierigkeit, die zur direkten Klage gegen den Biirgen
berechtige, sei konkret etwa bei Abwesenheit des Hauptschuldners gegeben oder wenn es
sich bei dem Hauptschuldner um einen #yrannus handele. Nur im Stadtrechtskommentar
erwihnt MEevius dariiber hinaus die Nichtanwendbarkeit fiir den Fall, dass der Haupt-
schuldner sich versteckt halte, dass die Giiter des Hauptschuldners extra territorium ligen
oder dass der Biirge fiir eine Frau oder einen minderjihrigen Waisen verpflichtet sei

841 Der von Mev1us in diesem Zusammenhang angefiihrte GarLL stellt fest (Practicae observa-
tiones, lib. 2, obs. 27 num. 21): [...] si fidejussor renunciaverit specialiter & nuncupatim huic
beneficio: quod facere potest; cum in suum favorem introductum sit, cui renunciare licer [...].
Fiir diesen Topos bezicht er sich auf Accurstus und BaLpus.

842 Siche oben S. 171. Gleiches gelte im Falle zu fingierender Solvenz des Hauptschuldners
(siche oben S. 172).



Ausnahmen von der Anwendbarkeit des beneficium excussionis 177

setzt er strengere Maf3stdbe an und fasst den Anwendungsbereich der Einrede der
Vorausklage dadurch weiter."” Beim Ausschluss durch partikularrechtliches Statut
erlangt dieselbe Uberlegung indirekte Bedeutung: MEvius bezieht sich in der Dis-
cussio auf CARPZOVS argumentum a pactis ad statuta, nach welchem eben auch das
derogierende Statut nicht zu allgemein gehalten sein diirfe, sondern das beneficium
excussionis ausdriicklich erwihnen miisse.**

Dariiber hinaus ist es schwieriger, einzelne Fille zusammenzufassen und klare
Grenzen zu zichen. Teilweise muss eine Vorwegbetreibung beim Hauptschuldner
schlicht sinnlos erscheinen.”” Im Stadtrechtskommentar mag der Ausschluss der
Einrede zudem der effizienten Rechtsdurchsetzung dienen,** kann aber auch eher
poenale Ziige tragen.*”” Bei Betrachtung der verschiedenen Interessen von Gliubiger
und Biirge zeigen sich ferner Fille, in denen Letzterer nicht schutzwiirdig ist — so
etwa, wenn er Erbe des verstorbenen Hauptschuldners sei®* oder sonst Giiter von
ihm bei sich habe®” — beziehungsweise Situationen, in denen Ersterem eine vorhe-
rige Ausklagung des Hauptschuldners als unzumutbar erscheint.*

Eindeutig zeigt sich aber jedenfalls, dass Mev1us fiir das beneficium excussionis in
seinem Stadtrechtskommentar deutlich enger gesetzte Grenzen formuliert als in der
Discussio levaminum inopiae debitorum.”

Dass er auf diese Weise verfihrt, um etwa eigenen oder von anderer Seite erwar-
teten Bedenken gegen die Anwendbarkeit dieses gemeinrechtlichen Instituts im
Rahmen des libischen Rechts vorzugreifen, lasst sich nicht belegen.

843 Dieses wirkt sich bei der selbstschuldnerischen Biirgschaft aus, die als solche im Stadtrechts-
kommentar zwar zum Ausschluss des beneficium excussionis fiihrt, jedoch laut der Discussio
schlicht als zu allgemein gefasster Verzicht zu begeifen sei (siche oben S. 167).

844 Siehe oben S. 168.

845 So bei der notorischen Insolvenz des Hauptschuldners (siehe oben S. 164). Ahnliches gilt
fiir den allein im Stadtrechtskommentar erwihnten Gestellungsbiirgen (siche oben S. 175)
und den ebenfalls nur hier genannten ad obstagium Verpflichteten (siche oben S. 174), da
hier irrelevant ist, inwiefern Vermogen des Hauptschuldners noch zur Verfiigung steht.

846 Siehe oben S. 173.

847 So beim Entfallen des bencficium excussionis fiir den Fall, dass der Biirge die Biirgschaft wider
besseres Wissen dem Grunde nach bestritten hat. Ist sie sodann als erwiesen anzusehen, haf-
tet der Biirge direke (siche oben S. 173).

848 Siehe oben S. 173.

849 Siche oben S. 174. Letztlich kénnte man auch den Fall, dass ein Vater fiir den Sohn biirgt,
hierher zihlen, da der Vater hier (wenn auch in begrenztem Umfang) ohnehin fiir die Schul-
den des Sohnes hafte, so dass der Umweg iiber die vorherige Ausklagung des (zumindest
regelmifig vergleichweise) mittellosen Sohnes nicht von ihm gefordert werden kann (siche
oben S. 173).

850 So wenn es sich bei dem Hauptschuldner um einen Spieler oder einen Strafgefangenen
handele (siehe oben S. 174).

851 Und dies sogar noch che er im Stadtrechtskommentar iiberhaupt zur Frage seiner grundsitz-
lichen Anwendbarkeit Stellung nimmt
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Die Frage nach dem Grund der Abweichungen ist eher eine Frage der Quelleng-
attung. Denn seinen Stadtrechtskommentar verfasst MEvIUs fiir eine Anwendung
vor Gericht."” Insofern orientiert er sich dort an den gingigen Vorgaben, dem Nor-
malfall sozusagen. Mit seiner Discussio levaminum inopiae debitorum hingegen will
MEvius zwar auch die Rechtspraxis erreichen,™ hier aber bewegt er sich freier: Er
betreibt Rechtspolitik fiir den Ausnahmefall des zu bewiltigenden sozialen Elends.*

3. EXKURS: ZUM BRUCH MIT DER
TRADITION DER LUBECKER RATSURTEILE

Soweit tibrigens von germanistischer Seite der starke Gegensatz zwischen der primi-
ren Biirgenhaftung der einheimischen Rechte und der gemeinrechtlichen Einrede der
Vorausklage betont wird,*” ergibt sich durch den beschriebenen gemeinrechtlichen
Ausnahmenkatalog eine gewisse Anniherung beider Modelle im materiellrechdichen
Ergebnis. Wenn etwa EBEL und MUCKENHEIM in Sachen beneficium excussionis den
Traditionsbruch zur Liibecker Ratsrechtsprechung des 16. Jahrhunderts*™* mit Beden-
ken betrachten, die sich fast bedauernd gegen ein Durchdringen des gemeinen Rechts
{iberhaupt wenden,"” ist festzustellen: Zumindest wenn man die von beiden Autoren
fiir eine Begriindung der primiren Biirgenhaftung im liibischen Recht herangezoge-
nen Liibecker Ratsurteile betrachtet, ist die Kluft zwischen ihnen und MEevius’ am
gemeinen Recht orientierten Kommentierung gar nicht allzu gewaltig.

So hatte der Liibecker Rat sich in dem einzigen sowohl von EBEL als auch von
MuckeNHEM als Beleg fiir die primire Biirgenhaftung herangezogenen™ Urteil

852 Vgl. etwa oben S. 148.

853 Die Schrift steht im Zeichen der Bewiltigung akuter Kriegsfolgen, nicht des akademischen
Diskurses. So beschwort Mevius in der Widmung die Einzelfallgerechtigkeit, der der Rich-
ter verpflichtet sei (Discussio levaminum inopiae debitorum, dedicatio [unpaginiert]) und
beruft sich hierfiir ausdriicklich auf Ulpian D. 13, 7, 25 in fin. Dort: Medie igitur haec a
iudice erunt dispicienda, ut neque delicatus debitor neque onerosus creditor audiatur.

854 Vgl. oben S. 158.

855 ScHLOSSER etwa stellt allgemein fiir das deutsche Mittelalter fest, das beneficium excussionis
habe den deutschen im Volke lebendigen und verwurzelten Rechtsvorstellungen widerstrebt
und sei im Rechtsverkehr als Hemmnis empfunden worden (Einredeverzichtsformeln, S. 64).
Im 19. Jahrhundert unterstreicht beispielsweise MOLLER den Unterschied zum justinianischen
Recht (Biirgschaft, S. 339): ,,[...] Alle dlteren Rechts- und Gesetzbiicher 4cht germanischen
Ursprungs [enthalten] denselben Grundsatz der solidarischen Haft des Biirgen.

856 Vgl. oben ab S. 122.

857 Vgl. EBeL (Kaufmannsrecht, S. 53), wenn er von MEvVIUS' ,romanisierender Auffassung”
spricht (vgl. oben S. 123, S. 154 und unten S. 194), bezichungsweise MUCKENHEIM
(Biirgschaft, S. 95), soweit er befindet, MEvius habe augenscheinlich rémischrechtliche
Ideen in das liibische Biirgschaftsrecht hineintragen wollen.

858 EBEL, Kaufmannsrecht, S. 54; MUCKENHEIM, Biirgschaft, S. 92.
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vom 21. April 1502 mit folgendem Fall zu beschiftigen:*” Der Kliger Thonies Grube
aus Osnabriick verlangt von dem Beklagten Hans Harlage als Biirge der Ehefrau des
Hinrick Soveneke Zahlung des Kaufpreises fiir ein Pferd, das der Soveneken’sche
Knecht fiir sie gekauft habe. Hans Harlage wendet ein, er habe nur im Interesse der
Hauptschuldnerin (,umme eren willen®) gebiirgt, doch wird er zur Zahlung ver-
urteilt: ,Na deme Hans Harlage des lofftes bestunde, so moste he betalen [...]“.*®

Hier geniige es, so EBEL und MUCKENHEIM, dass der primir in Anspruch genom-
mene Beklagte die Eingehung der Biirgschaft an sich zugestehe; mit seinem Einwand,
dass das Geschift ja nicht in seinem Interesse als Sicherungsgeber erfolgt sei, werde
er nicht gehore.™

Auch MEvius nun sieht aber den Wegfall des beneficium excussionis fiir den Biir-
gen einer mulier vor.*” Dies vor allem wegen — das zeigt nicht zuletzt ein Blick in
die von MEv1us herangezogene Literatur — der sich fiir den Glidubiger ergebenden
Schwierigkeiten bei der Rechtsdurchsetzung.” Insofern wire dieser Fall, hitte er
sich im 17. Jahrhundert zugetragen, nach dem Kommentar von Mevius im Ergeb-
nis ebenso entschieden worden.

859 EBeL (Hrsg.), Ratsurteile, Band 2, Nr. 7o.

860 Ebd. Dass die Hauptschuldnerin ihre Schuld zumindest dem Biirgen Hans Harlage gegen-
tiber bestreitet, wird in einer weiteren Entscheidung des Liibecker Rats vom 16. Juni 1502
deutlich, in der iiber dessen Regress zu befinden ist, den er bei ihr als Hauptschuldnerin zu
nehmen sucht: Neben Weiterem miisse die Hauptschuldnerin nimlich ihr Vorbringen, dass
sie ,,dat pert nicht entfangen unde gebruket“ habe — in diese Richtung bestreitet sie also —,
durch Eidesleistung bekriftigten, so der Liibecker Rat. Denn nachdem der seinen Regress
suchende Biirge seinen Vortrag bereits auf einen Eid gestiitzt habe, ,[...] mot eedes hant
eedes hant losen (EBEL [Hrsg.], Ratsurteile, Band 2, Nr. 77).

861 Vgl. EBEL, Kaufmannsrecht, S. 54; MUCKENHEIM, Biirgschaft, S. 92. Letzterer stellt fest,
»der Einwand des Beklagten wiire als Einrede der Vorausklage auszulegen gewesen, wenn
eine solche dem liibischen Recht bekannt gewesen wire.

862 MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 21: vel quia obligatus
saltem sit naturaliter. E. g. [...] si mulier, similisve persona privilegiata, |[...].

863 Dass es die Schwierigkeit ihrer Inanspruchnahme ist, die zum Wegfall des beneficium excussi-
onis im Falle der Biirgschaft fiir eine Frau fithrt, stellt MEvIUS selbst fest (Commentarius in
Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 20 sq.). MEvIus allegiert an dieser Stelle CaArocIUS
und Carrzov. Siche oben Anm. 788, S. 163. Vgl. Carocius, De excussione bonorum,
pars 2, quaestio 40. Dort (num. 1): Quid in muliere, vel minore? utique non videtur necessaria
excussio, cum sint admodum privilegiati tam a iure communi, quam per statuta locorum, ita
ut negari non possit, quin magna cum difficultate litigetur cum illis, unde subintrat conclusio
saepius repetita, ut in litigiosis, & similes, qui cum difficultate conveniri possunt non sit neces-
saria excussio, [...]. Vgl. auch Carrzov, Opus definitionum forensium ad Constitution.
Electoral. Saxon., pars 2, const. 18, defin. 8 num. 6: Etenim, quia cum ejusmodi personis non
nisi magna cum difficultate propter privilegia ipsis concessa litigatur, nec pro hisce fidejubentem
exceptione discussionis se tueri posse, ex pmeditti: in aperto est.
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Ahnlich, aber nicht ebenso eindeutig, verhilt es sich im Ergebnis mit dem Rats-
urteil vom 11. April 1505,% das EBEL als erste Quelle anfiihrt,*” um den Nachweis
der Unbeachtlichkeit des beneficium excussionis im libischen Recht vor der Revision
von 1586 zu fiihren:

Der Rechtsstreit ist aus dem Liibecker Niedergericht vor den Rat gekommen.
Jochim Gherke klagt als ,,vulmechtiger® seiner verwitweten Mutter gegen Eler Ingen-

berch als den Biirgen des im Reinfelder Kloster** wohnenden Hans Sloys. Verlangt

wird die Zahlung des Kaufpreises fiir ,,twelff tunnen Hamburger bers“.*”

Der Rat entscheidet, dass der Biirge Ingenberch den Kaufpreis an die Glaubige-
rin zu zahlen habe, sofern der fiir die Glaubigerin klagende Gherkens die Biirgschaft
beweise und andererseits der Biirge nicht beweise, dass die Pflicht zur Zahlung durch
die Vereinbarung bestimmter Termine gestundet sei. Die Einrede der Vorausklage

kommct nicht zur Sprache. Die Gldubigerin kann, so EBEL, ,sofort auf den Biirgen

greifen® s

Doch auch Mevius’ Kommentierung sicht, unmittelbar an den Text der vier-
ten Novelle selbst ankniifend, vor, dass sich der Biirge im Falle der Abwesenheit
des Hauptschuldners nicht auf das beneficium excussionis berufen kénne.*” Konkret
miisse sich der Hauptschuldner i longiquis regionibus befinden, so dass er nicht sine
difficultate belangt werden kénnte.””

Hans Sloys wohnt vorliegend im Reinfelder Zisterzienserkloster, das, um eine
ungefihre Vorstellung zu geben, etwa 14 Kilometer Luftlinie in westsiidwestlicher
Richtung von der Innenstadt Liibecks entfernt liegt.*”" Aus MEvius™ Perspektive ist

864 EseL (Hrsg.), Ratsurteile, Band 2, Nr. 201. Vgl. zu diesem Ratsspruch auch: MarTIN, Biirg-
schaftsrecht, S. 62.

865 EBEL, Kaufmannsrecht, S. s4.

866 Der Abriss des 1186/89 gegriindeten Klosters erfolgte im Jahr 1599, und statt seiner wurde ein
herzogliches Schloss durch Johann III. (genannt der Jiingere) von Schleswig-Holstein-Son-
derburg (1545—1622) erbaut (vgl. PELc, Ortwin, Art. ,Reinfeld, Kloster®, in: Stormarn
Lexikon, S. 305—307, 306; Lau, Reformation, S. 433). Vgl. allgemein zur Geschichte des
Reinfelder Klosters etwa: REuMANN, Reinfeld, S. 586—603; MEHLHORN, Kloster, S. 124;
Noobr, Beytrige, S. 193—196 [Anm. 8]).

867 EBEL (Hrsg.), Ratsurteile, Band 2, Nr. 201. Vgl. fiir eine ungefihre Mengenvorstellung:
Geruarp/Kavrnorp (Hrsg.), Preise, S. 538 und 540 (den dort genannten Groflen liegen
speziell fiir Hamburger Bier verschiedene, tabellarisch erfasste Quellen aus der Zeit von
14431791 zugrunde). 1 Tonne (Bier) habe in Hamburg 8760 Pariser Kubikzoll (1 PKZ =
19,83638 cm’) entsprochen. 1 Liter entspreche 50,41244 PKZ. Dabei sei, so ohne Angabe einer
Jahreszahl, von der , iltesten aufgefundene Angabe“ ausgegangen worden (ebd., S. 538). Das
wiirde heiflen: Hans Sloys hat vorliegend ungefihr 2085 Liter Bier gekauft.

868 EsEL, Kaufmannsrecht, S. 54.

869 Siehe oben Anm. 782, S. 162.

870 MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 20: [...] vel quia in lon-
giquis regionibus absens est, ut sine difficultate conveniri nequeat [...].

871 Vgl. zur Lage des Klosters: CLaSEN, Reinfeld, S. 238
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jedoch die Distanz an sich nicht einmal das allein entscheidende Kriterium. Wesent-
lich ist vielmehr die Frage, ob sich aus ihr fiir die Gldubigerin Schwierigkeiten bei
der Rechtsdurchsetzung ergeben, die von solcher Art sind, dass sie einen Wegfall des
beneficium excussionis begriinden wiirden.”” Dies wird erneut bekriftigt durch die von
ihm allegierte Literatur: Namentlich geht es um die Frage, ob der Hauptschuldner
sich extra iudicium befinde.*”

872 Vgl. wiederum: MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 20 ([...]
ut sine difficultate conveniri nequear [...]). Vgl. oben Anm. 727, S. 151 und Anm. 729,
S. 152 zum dhnlich gelagerten Problem bei der Belegenheit von Immobilien.

873 MEevius allegiert zuerst: Accursius ad Novell. 4. Dort (verb. praesentes, Turin 1969, S. 148):
[...] praesens respectu absentis multis modis dicitur. Primo, quando se ad invicem audire possunt
ut in stipulationibus accipitur |...] Secundo, quando quis est in eadem provincia. ut cum de
praescriptione inter praesentes agitur [...]. Tertio, cum est in iudicio ut in productione testium,
quae debet fieri praesente altera parte [ ...) Quarto, si est domi, cuius nomine volo nunciare opus
novum [...] Quinto, ut si est in hortis, etiam cum tractamus de procuratore constituendo |[...]
Sexto modo accipio bic, si est etiam in eodem territorio, ut facile possit citari [...] licet quidam
dicant eum in iudicio debere esse praesentem |...]. Weiter heifit es ebd. (verb. alicubi): exzra
territorium ius dicentis. vel forte etiam intra dummodo extra indicium [...]. Ankniipfend hieran
wird in der von OTTO SCHILLING und SINTENIS im Jahr 1833 herausgegebenen Ubersetzung
der Novellen das praesentes der Novell. 4 ,nach der Auslegung der Glosse®, wie es in einer
Anmerkung heifdt, iibersetzt als anwesend ,in demselben Gerichtsbezirke (Corpus iuris
civilis, Band 7, S. 30). SicHARD schildert das Problem, ob Anwesenheit i territorio oder in
civitare zu verlangen sei und betont ebenfalls besonders den Aspekt der Schwierigkeiten der
gerichtlichen Inanspruchnahme als wesentlich (Dictata & Praelectiones in codicem Iusti-
nianeum, tomus secundus, lib. 8, tit. 41, Authentica Praesente num. 5): lam dubitari posset,
quando debitor diceretur praesens, ita, ut fidejussor posset escipere de ordine. Gloss. in Authent.
eodem, in verbo praesentes, in fin. sentit, quod tunc dicatur debitor principalis praesens, quando
sit in territorio creditoris: in quo recte sentit, dummodo illud territorium non sit omnino vas-
tum, & amplum, ut forte sunt territoria regnorum, vel etiam ducatuum. Quamvis sint plerique
alii, qui dicant eum debitorem dici recte praesentem, qui sit vel in civitate, vel in hortis, vel in
suburbio, id est, loco adhaerente civitati [...] Saly. [SALICETUS, d. Verf.] autem putat, sufficere
ad hoc, ut aliquis dicatur praesens, si habear domicilium in eo loco, etsi absit personaliter. Vos
breviter dicite, praesentem accipi quoad casum nostrae Authent. qui possit facile, & sine magno
negotio creditoris conveniri: & ideo licet abesset principalis, si tamen propter res relictas domi,
posset conveniri facile, illa facilis conventio habetur pro praesentia. Et sic aestimatur praesentia
tantum ex eo, an quis commode & faciliter possit conveniri: [...]. Auch fiir Francus sind die
Schwierigkeiten bei der Rechtsdurchsetzung entscheidend (Tractatus de fidejussoribus, cap. 5
num. 331): Quo & pertinet, si debitor principalis sit absens, ita ut sine magno negotio é‘dzﬁz‘—
cultate conveniri non possit, ut tunc recte contra ﬁdez’ussorem vel Pignorum possessorem excussio
intendatur, ne diuturna absentia creditori sit incommodo atque fraudi: atque haec ipsa absentia
notorium facit, [...]. Carocrus nimmt ausfithrlich zum Problem Stellung und bemerkt etwa
nach Stellungnahmen vor allem zu Beweisfragen (De excussione bonorum, pars 2, quaestio
46, num. 34 [summarium)): [...] Debitor dicitur praesens, si sit in eodem territorio, ut facile
citari possit, secus si sit in eadem provincia.
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Vorliegend besteht jedenfalls eine eigene Gerichtsbarkeit des Reinfelder Klos-
ters.” Vor dem Liibecker Niedergericht kann die Gliubigerin ihr Recht in einem
Verfahren gegen den abwesenden Hauptschuldner Sloys daher nicht suchen.”” Der
Biirge kann hier also von der Gldubigerin leichter in Anspruch genommen werden
als der Hauptschuldner. Wiederum wire ein in MEvius' Kommentierung vorgesehe-
ner Ausnahmetatbestand erfiillt, so dass auch in diesem Fall umweglos vom Biirgen
Zahlung verlangt werden konnte.

Eine dritte, ebenfalls von EBEL als Beleg fiir die Geltung der primiren Biirgenhaf-

tung im liibischen Recht angefiihrte Ratsentscheidung sei schliefSlich noch erwihnt.”

Sie stammt vom 4. April 1500.”” Es geht um eine im Rahmen einer Besate verein-
barte Biirgschaft, also um eine Biirgschaft, durch die arrestierte Giiter befreit wer-
den sollen.” Es klagt Hermen MefSman gegen die Biirgen Hinrick Wise und Lutke
Eggerdes, welche durch ihre Biirgschaft bestimmute, zuvor arrestierte Gegenstinde aus

874 Vgl. fiir das hier relevante Jahr 1505: REumaNN, Reinfeld, S. 596 £. Dort: ,,Gerichtsort wurde
nun [nach 1497, d. Verf.] das Reinfelder Kloster, wo die Abte dem holsteinischen Landrecht
gemif} ,Ding und Recht* hielten [...]. [...] Die Abte haben das neue Reinfelder Dingge-
richt bis zur Auflésung des Klosters 1582 unangefochten ausiiben konnen.“ In der ilteren
Forschung berichtet FaLck allerdings, es gebe ,[...]einige Beispiele, daff Kléster und Giiter
tiberhaupt keine Jurisdiction iiber ihre Untergehérige erlangt haben. Dies war der Fall mit
den Kléstern in Reinfeld und Segeberg [...]“ (Handbuch, S. 139). Der von Farck hierfiir
als Beleg angefiihrte CrristiaNI (Geschichte, S. 472) bezieht sich aber allein auf das Jahr
1582, in welchem die Zeit des Klosters auch ihr Ende erreichte und der letzte Abt es verliefS.
Vgl. fiir die Zeit vor 1497, in der das Abteidorf Zarpen als Stadt liibischen Rechts mit Rats-
gericht konstituiert gewesen ist: REUMANN, Reinfeld, S. 594—597; JoHANNSEN, Reinfelder
Griindungsurkunden, S. 37; HanseN, Zuverliflige Nachrich, S. 157.

875 Hans Sloys ist, soweit bekannt, nimlich auch nicht Gast in Liibeck, so dass insbesondere das
Gastgericht ausscheidet. Vgl. zu diesem aus der Perspektive MEvIus': Commentarius in Jus
Lubecense, pars 3, tit. 1, art. 1 num. s1. Dort: [...] guod vocamus das Gast-Recht/ guo hospiti
contra civem & vice versa brevissimis praefixis terminis plerumque ad summum trium dierum,
von dreyen Tagen zu dreyen Tagen/ nonnunquam de die in diem, von einem Sonnenschein
bis zum nichsten/ dictatur, nec sententiae executio ulterius suspenditur, de quo pulchra & ubique
fere recepta reperies in der Rostocker Gerichtsordnung/ /6. 2 [...]. Vgl. allgemein niher:
EBEL, Liibisches Recht, S. 376 f. Dort: ,,Es bestand [...] keinerlei Zwang, Sachen an denen
ein Gast beteiligt war, vor dem Gastgericht auszutragen; dies konnte ebenso nach gewdhn-
lichem Niedergerichtsverfahren geschehen. Ebd. S. 376: ,Der Unterschied zum ordent-
lichen Niedergerichtsprozef lag nur im Verfahren. Mit Riicksicht auf die nach liibischem
Rechr stillschweigend unterstellte Wegfertigkeit des Gastes waren alle Fristen verkiirze.“

876 Vgl. EBeL, Kaufmannsrecht, S. s5.

877 Siehe EBEL (Hrsg.), Ratsurteile, Band 1, Nr. 967.

878 Vgl. zum Begriff ,,Besate“: MAHNKE, Arrestverfahren, S. 10—13. Ebd. S. 12: ,,Hiermit wurde
die eigentliche korperliche Beziehung des arrestierenden Gliubigers zur Sache ausgedriicke,
das Besitzergreifen, bzw das Besetzenlassen.” Vgl. zur Arrestbiirgschaft: MAHNKE, ebd.,
S. 79—82. Vgl. ebenfalls: MUCKENHEIM, Biirgschaft, S. 69 f. (,Besatebiirgschaft®).
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dem Arrest geldst und zugleich ,,to borge genommen hadden®.*””” Die Gegenstinde
gehoren zum Nachlass — der Tod des Schuldners stellt in den Liibecker Ratsurtei-
len einen grundsitzlich anerkannten Arrestgrund dar®™ — des verstorbenen Haupt-
schuldners Hans Peterfhagen. Weitere Hintergriinde der Biirgschaft werden nicht
mitgeteilt.”” Der Rat entscheidet, dass die Biirgen zahlen miissten und sich ihrerseits

an die ausgebiirgten Gegenstinde zu halten hitten.*” EBeL schlief8t: ,,Auch hier lag

das Gewicht von vornherein auf den Biirgen.“*”

Bei einem Blick in MEvIus’ Stadtrechtskommentar ergibt sich nun folgendes Prob-
lem: Es findet sich auf den ersten Blick keine einschligige Stellungnahme. Im Zuge
der Erlduterung der die Biirgschaft betreffenden Stadtrechtsartikel nimmt MEevius
nicht zum Arrest Stellung. Vor allem aber behandelt er den letzten Titel des Revi-
dierten Liibecker Stadtrechts in seinem Stadtrechtskommentar gar nicht mehr. Es
handelt sich dabei aber gerade um denjenigen Titel, der unter der Uberschrift ,,De
Arrestis. Von Arrest und Besatzung die Besate niher regelt. So lauten die insgesamt
letzten Worte des Kommentars in seiner ersten Auflage:

879 Auch die arrestierten Sachen kénnen ,sulvest Borgen® sein (vgl. MAHNKE, Arrestverfahren,
S. 80 mit Verweis auf: EBEL [Hrsg.], Ratsurteile, Band 3, Nr. 518 [5. Mirz 1544]). Vgl. eine
dhnliche Formulierung mit Bezug auf ,verbiirgende® Immobilien in lib. 3, tit. 5, art. 5 des
Revidierten Liibecker Stadtrechts: Ein Biirger mit Grundeigentum miisse keine Biirgen stel-
len ,[...] dann sein Gut verbiirget ihnen an sich selbst.“ Vgl. MEvius, Commentarius in
Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 5 num. 5: Additur hic ratio, dann sein Gut verbiirget ihn an
sich selbst. Hoc est, sat securos esse licet, qui rem habent cum possessoribus talium bonorum, quae
fuga deserere nec facile possunt, nec velle praesumuntur, undeque eventus litis tutus est. Sieche zu
dieser Textstelle bereits oben S. 151. MUCKENHEIM (Biirgschaft, S. 35 [Anm. 94] und S. 36)
stellt unter anderem zur Formulierung des Revidierten Stadtrechts fest: ,Wenn von selbst
biirgenden Sachen gesprochen wird [genauer ist hier von Sachen die Rede, die den Schuld-
ner ,,an sich selbst verbiirgen®, d. Verf.], dann bedeutet dies, daf§ die Sachen dem Glidubiger
haften oder verhaftet bleiben.“ Vgl. in anderem Kontext zur ,,Vertretung der Person durch
das Grundstiick: PLATNER, Biirgschaft, S. 56. Vgl. auflerdem zur ganz anderslautenden For-
mulierung, dass der Schuldner ,selbst Biirge werden® miisse: MEvIius, Commentarius in Jus
Lubecense, pars 3, tit. 1, art. 1 num. 62 ([...] significans incarcerationem |[...]).

880 MAHNKE, Arrestverfahren, S. 19—22. Siehe auch ebd., S. 25: ,Zusammenfassend ist daher
festzustellen, dafd ein Arrest in den Nachlafl ohne besonderen Grund vom Tode des Schuld-
ners an moglich war, wenn und solange der Glaubiger keinen neuen persénlichen Schuld-
ner hatte, den er im normalen Verfahren verklagen konnte.” Dies mag erkliren, warum im
vorliegenden Fall ein méglicher Erbe von Hans PeterfShagen nicht erwihnt wird: Es hat
offenbar keinen gegeben.

881 Es ist offenbar jedenfalls davon auszugehen, dass es sich nicht um einen privat vereinbarten
Arrest handelt, ,,bei dem der Gliubiger schon bei Vertragsschluf§ vom Schuldner ermichtigt
wurde, im Falle der Nichtbefriedigung ohne weitere Umschweife einen Arrest anzubringen®
(MAHNKE, Arrestverfahren, S. 14), da ein solcher in EBELs Urteilssammlung nicht zu finden
sei (ebd.).

882 So wihlt EBeL fiir dieses Urteil auch die Uberschrift: ,,Biirgschaft fiir Besate. Haftung.
Riickgriff auf die ausgebiirgten Giiter (Ratsurteile, Band 1, S. 522).

883 EsBEL, Kaufmannsrecht, S. ss.
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Superest in hoc libro (s, d. Verf.] titulus de Arrestis. Eum ut jam non explicem, inde evenit,

quod de materia ista utili & quotidiana, pleniorem tractatum meditor, quem dum intra paucas

pagellas continere non licet, nolui brevitate hac corrumpere. Quidquid ad justa illorum fun-

damenta & praxin spectat, luculentiori scriptione, si fata vitam & studia mea non interrupta

sinent non diu abhinc lucem videbunt. His commentationis telam in Jus Lubecense abrumpo.
. . 884
Soli Deo Gloria.

Schon in der zweiten Auflage fehle dieser Absatz, denn inzwischen, bereits im Jahr
1646, ist MEVIUS® Synoptica tractatio de arrestis® erschienen, in der er die behandel-
ten Positionen, so lautet der Titel weiter, ex jurz'scanm/torum scriptis et Germaniae

legibus moribusque zusammenstellt.

886

In dieser Schrift nun fragt MEvius ausdriicklich nach der Beschaffenheit der im
Zuge des Arrests gewihrten Sicherheit:

Sed quid continet illa cautio, sub qua relaxabitur arrestum? An sufficier sola de Judicio sisti, an

vero etiam judicatum solvi? Variant hoc in puncto JCtorum sententiae. Communior & in foro fere

receptior habetur illorum sententia, qui de Judicio sisti & judicatum solvi simultante relaxationem

. 88
satisdari desiderant.®”

884
885

886

887

Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 4 (1643), tit. 11 a. E.

Mev1us, Synoptica tractatio de arrestis. Ex jurisconsultorum scriptis et Germaniae legi-
bus moribusque collecta, & in gratiam eorum qui justitiae operantur brevi quasi in tabula
exhibita & Davide Mevio, IC. et civitatis Stralsundensis syndico, Bibliopolae Rostoch. 1646.
Weitere Auflagen (unter dem Titel: Tractatus juridicus de arrestis [...]): Francofurti 1674,
Sedini 1686, Lipsiae 1718 und 1734.

Immer wieder geht MEvIus dabei besonders auf das liibische Recht ein. Vgl. ebd. nur ganz
beispielsweise etwa: cap. 6 num. 23 zu lib. 4, tit. 2, art. 1 und tit. 4, art. 13 sowie tit. 8, art. 3;
cap. 7 num. 18 zu lib. 3, tit. 5, art. 2; cap. 13 num. 6 zu lib. s, tit. 12, art. 1; cap. 15 num. 24 zu
lib. s, tit. 12, art. 5; cap. 16 num. 2 sqq. etwa zu lib. s, tit. 12, art. 2, 5 und 12; cap. 25 num. 107
zu lib. 5, tit. 12, art. 125 cap. 28 (De specie Arresti Jure Lubecensi definita). Verwendet wurde
hier die Ausgabe: Sedini 1686. An letztgenannter Stelle (num. 15 sqq.) stellt MEvIUS etwa die
Besonderheit des liibischen Rechts dar, dass der Arrestgldubiger grundsitzlich (nur) gleichran-
gig bedient werde, dass er also keine bessere Rangstellung innehat als andere Glaubiger, die
keinen Arrest erwirkt haben. Vgl. hierzu mit Blick auf die Unterschiede zum Jus Saxonicum
auch: MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 1, art. 12 num. 74. Dort: Sed
nostro aliud receptum est, dum nullum ex solo arresto vult competere privilegium |...]. Vgl. in
diesem Zusammenhang zu den Einzelheiten: AMELSBERG, ,samende”, S. 293—295 (insbes.
bei Anm. 869). Vgl. knapp zu den Fallgruppen drohender Anspruchsvereitelung, in denen
ein Arrest in Frage kommt: Quick, Forum Contractus, S. 104.

MEv1us, Synoptica tractatio de arrestis, cap. 25 num. ss.
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Und so werde denn auch in Camera Imperiali eine Biirgschaft de Judicio sisti & judi-

catum solvi verlangt,”* und auch in foro Saxonico®™ und im liibischen Recht seien die

Biirgen grundsitzlich in diesem doppelten Sinn verpflichtet.”

Entscheidend ist nun: Eine solche Biirgschaft de Judicio sisti & judicatum solvi
erfiillt erneut einen der in MEvIUs’ Stadtrechtskommentar vorgesehenen Ausnahme-
tatbestinde, in dem dem Biirgen die Einrede der Vorausklage gerade nicht zustehe.™
Auch in diesem Fall also wire dem Ergebnis nach ein Gleichklang von Ratsrecht-
sprechung und Mevius’ Rechesauffassung anzunehmen.

Der Blick zuriick auf die drei Beispiele verdeutlicht: Die gemeinrechtliche Ein-
rede der Vorausklage mag sich im Einzelnen weniger umstiirzend ausgewirkt haben,
als mit der germanistischen Feststellung eines Traditionsbruchs zunichst suggeriert
wird.”” Dies findet sich noch in zwei weiteren von der Forschung als Beleg fiir die
primire Biirgenhaftung angefiihrten Ratsurteilen bestitigt.”

888 Ebd. num. 57:,[...] non decernitur mandatum de relaxando sine clausula, nisi arrestatus offerat
se ad utramque satisdationem de judicio sisti & judicatum solvi [...].

889 Ebd. num. 58: In foro Saxonico perinde receptum est utramque exigit & praestari. Hierfiir
beruft sich MEvius auf: CoLER, De processibus executivis, pars 2, cap. 3 num. 46 und pars
3, cap. 11, num. 93. Vgl. an erstgenannter Stelle etwa (Jenae 1595; (Coloniae Agrippinae
1686: num. 48): Quo casu, si relaxationem arresti desiderat reus, super debito nondum liquido,
non minus de stando ibidem in iudicio, quam etiam de iudicatum solvendo cautionem praestare
compelletur [...].

890 Vgl. ebenfalls: MEvIUS, Synoptica tractatio de arrestis, cap. 25 num. s8. Dort: Jis in locis, ubi
Jus Lubecense, quod partim ex Saxonico desumptum est, observatur, imitamur usum Saxonicorum
Judiciorum, & quae pro relaxatione arresti praestantur cautiones, eum intellectum habent, quod
fidejussor vel pignus teneatur, pro utroque casu, sive reus sisti debeat sive judicatum solvi.

891 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 29. Siche oben Anm. 834f.,
S. 175f. MEv1US allegiert an dieser Stelle: MuscareLLus, Practica fideiussoria, pars 2, quaes-
tio 10 num. 32. Dort: Vigesimus casus erit in fidejussore de iudicio sisti, qui non fidejussor, sed
principalis dici debet, cum principaliter in se obligationem instituat, [...]. Dies verdeutlicht,
dass unabhingig von der aufgeworfenen Frage, ob (nur) iudicio sisti oder (zudem auch)
iudicatum solvi zu Biirgen sei, hier in jedem Fall von der Nichtgeltung der Einrede der Vor-
ausklage auszugehen ist.

892 Vgl. oben Anm. 857, S. 178.

893 Es geht um zwei weitere von MUCKENHEIM bzw. EBEL genannte Urteile. Erstens:
MiutckeNHEIM (Biirgschaft, S. 93) verweist zunichst noch auf: EBeL (Hrsg.), Ratsurteile,
Band 3, Nr. 277 (15. Mirz 1532). Der Rechtsstreit, in dem dieses Urteil ergangen ist, ist aus
Rostock vor den Liibecker Oberhof gekommen. Hauptschuldner ist Clawes Bolte aus Giistrow.
Gerichtlich in Anspruch genommen wird sein Biirge Hans Stoltervot aus Rostock. Dessen
Biirgschaft fiir Bolte ist durch eine ,vorsegelte” Urkunde belegt und wird nicht bestritten.
Der Beklagte Stoltervot hat gemeinsam mit einer weiteren Person gebiirgt, die hier nicht
Partei ist. Er wendet ein, dass der Hauptschuldner bereits Teilzahlungen geleistet habe und
zudem in der Verhandlung in Rostock versichert habe, seine Schuld ,myt guder war edder
gelde tobetalen®. Mit diesem auf den Hauptschuldner verweisenden Einwand, so entschei-
det der Liibecker Rat, dringe der Beklagte nicht durch. Er habe zu zahlen, da er gebiirgt
habe. MckeNHEIM (ebd.): ,Demnach ist nicht einmal die gerichtliche Versicherung des
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Trotzdem: In puncto grundsitzlicher Anwendbarkeit des beneficium excussionis
bleibt es bei dem benannten Unterschied. In fiinf anderen Litbecker Beispielsfil-
len bleibt die Einrede der Vorausklage dann auch unerwihnt.”” Und besonders

894

Hauptschuldners, er werde den Gliubiger befriedigen, zusammen mit schon erbrachten
Teilleistungen geeignet, den Biirgen einstweilen von der Haftung zu befreien.“ Nun, wiede-
rum ist festzuhalten: MEvius hitte den Streit wohl ebenso entschieden. Denn das Verfahren
kommt aus Rostock. Ausdriicklich erkennt MEvius aber an, dass die Einrede der Voraus-
klage in Rostock keine Anwendung finde (siche oben S. 95). MEevius, Commentarius in
Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 34: Unde & D. Camerarius in manuscripto notavit,
Rostochii juxta hunc artic. fidejussoribus negari ordinis beneficium. Zweitens: Im Ergebnis
dhnlich verhilt es sich bei einem weiterhin von EBEL angefiihrten Urteil (Kaufmannsreche,
S. 54): ders. (Hrsg.), Ratsurteile, Band 1, Nr. 542 (3. Juni 1492). Hinrick van Lenepe ist Biirge
fiir Arndt Johansen van Swolle, der Clawes Johansen 21 Ochsen fiir 77 rheinische Gulden
abgekauft hat. Er biirgt iudicio sisti und iudicatum solvi (vgl. MGCKENHEIM, Biirgschaft,
S. 83; EBEL, ebd.). Mit seinem Einwand, ,alleyne to rechte und vor dat gelt nicht gelovet*
zu haben, hat er keinen Erfolg. Er habe auf die Klage zu zahlen. Doch auch MEevius stellt
jedenfalls wiederum fest, dass die Einrede der Vorausklage demjenigen nicht zustehe, gui de
Jjudicio sisti & judicatum solvi promisit (Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1
num. 29; siche oben Anm. 834f., S. 175f. und Anm. 891, S. 185). An dieser Stelle ligen
die Ergebnisse also erneut beieinander.

EBEL nennt fiinf weitere Urteile, um die Nichtgeltung der Einrede der Vorausklage vor der
Stadtrechtsrevision zu belegen. Fiir diese Entscheidungen lisst sich mit Blick auf MEevius’
Ausnahmekatalog keine Ubereinstimmung erkennen. Allerdings sind die Angaben in den
Ratsurteilen auch sehr knapp gehalten (vgl. allgemein AMELSBERG, ,samende®, S. 11 (bei
Anm. 40); Friedrich EBEL, Aufzeichnung, S. 156 f.) und jedenfalls nicht geschrieben, um
eine Subsumtion unter viel jiingere Rechtstexte zu tragen, wie sie hier versucht wird. Es
liuft jeweils darauf hinaus, dass die Einrede der Vorausklage unerwihnt bleibt. Erstens:
Mit Bezug auf geleistete Teilzahlungen hat der Liibecker Rat in einem fernerhin von EBeL
(Kaufmannsrecht, S. 54) angefiihrten Rechtsstreit entschieden, nimlich in: ders. (Hrsg.),
Ratsurteile, Band 3, Nr. 208 (23. September 1530). Dort ist es der Biirge gewesen, der bereits
Teilzahlungen an die Gldubigerin geleistet hat, welche selbst aber keinen Biirgen gestellt
hatte (der Rat betont dies). Anders als in dem soeben erwihnten Urteil stellt der Rat hier
fest, dass die Teilleistungen eine Forthaftung (hier: des Biirgen) rechtfertigten — ein ,allge-
meingiiltiges Rechtsprinzip®, so EBeL (Kaufmannsrecht, S. 54) —, so dass dieser weiterhin
zu zahlen habe, der Hauptschuldner aber befteit sei. Die Einrede der Vorausklage findet
keine Erwihnung. Zweitens: So liegt es auch in einem des Weiteren von EBEL genannten
Urteil (EBEL verweist ebd. auf: ders. (Hrsg.), Ratsurteile, Band 1, Nr. 446 [6. Mirz 1490]):
Johan Molre muss als Biirge von Clawes vame Sande zahlen, weil er (erst nach Vernehmung
von Zeugen) eingesteht, dass die von ihm behauptete Abrede, dass er durch die Abtretung
von Ausstinden an den Gldubiger erfiillen kénne, nie gegeben habe. Er wendet aber von
vorherein allein diese angebliche Vereinbarung iiber mégliche Leistungen an Erfiillungs statt
ein und beruft sich nicht auf die Einrede der Vorausklage. Zur Person des Hauptschuldners
wird nichts weiter mitgeteilt — es ergeben sich fiir dieses wie fiir das vorgenannte Verfah-
ren keine Anhaltspunkte dafiir, dass aus der Perspektive MEvIUS’ gleichfalls von primirer
Biirgenhaftung auszugehen wire. Drittens: Ratsurteile, Band 1, Nr. 807 (18. Dezember
1497). Die beiden Beklagten, die fiir einen Knecht des Kligers ,,gut [...] gesecht” hatten —
EBEL schreibt: ,Biirgschaft fiir Dienste” —, werden vom Kliger fiir einen Betrag Geldes in



Ausnahmen von der Anwendbarkeit des beneficium excussionis 187

deutlich wird dies, wie bereits dargestellt,”” wenn man sich vor Augen fiihrt, dass

die Klage des Glidubigers gegen den Hauptschuldner den Biirgen befreit, was sich

eben logisch mit einer Geltung der Einrede der Vorausklage nicht in Einklang
bringen lisst™
MutckeNHEIM und MARTIN verweisen hierfiir, offenbar unabhingig voneinan-

der,”

7 auf zwei weitere Ratsurteile aus der ersten Hilfte des 16. Jahrhunderts. Das

erste der beiden ist dann auch von EBEL in seiner Edition plausibel tiberschrieben

mit ,,Birgschaft. Freiwerden des Biirgen durch Klage gegen den Hauptschuldner®,

¢« 898

das zweite, ebenfalls tiberzeugend, mit ,,Biirgschaft. Beendigung durch Klageerhebung

895
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897
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Anspruch genommen, den besagter Knecht nach seiner Anstellung beim Kliger veruntreut
habe. Die Beklagten berufen sich nicht auf die Einrede der Vorausklage, sondern wenden
ein, dass fiir die Biirgschaft eine ,,upsegginge” (EBEL: Kiindigung) erfolgt sei. Vgl. zu diesem
Fall auch: MckeNHEIM, Biirgschaft, S. 169 f. (mit Verweis auf EBeL [Hrsg.], Ratsurteile,
Band 1, Nr. 805, wo im selben Fall iiber eine Haftung dem Grund enach gestritten werde).
Viertens: EBeL (Hrsg.), Ratsurteile, Band 2, Nr. 842 (19. Juni 1521). Hier wendet der Biirge
ein, er habe nur ,up rekenschop® (EBEL: ,fiir Rechnungslegung®) gebiirgt. Die Einrede der
Vorausklage bleibt unerwihnt. Vgl. zu diesem Urteil auch: MUckeNHEM, Biirgschaft, S. 41
(Anm. 110). Dem fiinften Urteil schlieflich (EBeL [Hrsg.], Ratsurteile, Band 2, Nr. 375
[27. September 1511]) liegt folgender, denkbar schlichter Sachverhalt zugrunde: Der Kliger
weist die Biirgschaft durch einen ,breff nach, in dem diese festgehalten ist. Der Biirge hat
zu zahlen. Die Einrede der Vorausklage bleibt wiederum unerwihnt. Vgl. zu diesem Urteil
auch: MUCKENHEIM, Biirgschaft, S. 46 (Anm. 131).

Siehe oben S. 38.

Siehe hierzu: EBeL, Kaufmannsrecht, S. 54 f.

Jedenfalls findet sich bei MUckeNHEIM im Jahr 1964 kein Hinweis auf die Verwendung
der 1961 verdffentlichten Dissertation MARTINS. MARTIN wiederum nimmt die einschligige
Arbeit EBELs aus den fiinfziger Jahren nicht zur Kenntnis (Kaufmannsrecht), in welcher
dieser bereits in gleicher Weise argumentiert (ebd., S. 54 £).

MuckeNHEIM (Biirgschaft, S. 94) und MarTIN (Biirgschaftsrecht, S. 64 £.) verweisen auf:
EBEL (Hrsg.), Ratsurteile, Band 2, Nr. 632 (28. Juli 1518). Dort: ,De Ersame Radt to Lubeck
hefft eynes ordels halven uth dem neddersten rechte vor se geschulden, tuschen Eggerde (...)
[Anm. EBEL: Liicke] eynem tymmermanne ancleger eyns und Hanze Sadelbyll als borgen
Jurgen Beyers andersdels, derhalven de ancleger den antwordesman umme betallinge to heb-
bende und beteringe syner smerte und wunden etc., darentegen dorch den antwordesman
gesecht, dat de ancleger gedachten Jurgen sodder der tidt richtlick angespraken, vormende
derhalven, he were der borgetucht entslagen etc., na widerem der parte vorgevende, na clage
... affseggen laten: Wowol Hans Zadelbyll eyn antwordesman is, kan he dennoch bewisen,
dat de ancleger Jurgen mit rechte angespraken, so dorf he dar wider nicht to antworden.
Jussu consulatus. Actum Mercurii 28. Julii.“ Entscheidend ist in diesem Zusammenhang,
dass die Tatsache, dass der Hauptschuldner ,mit rechte angespraken sei®, zur Abweisung
der anschliefenden Klage des Glaubigers gegen den Biirgen fiihrt.
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gegen den Schuldner“.”” Nicht gegolten habe dieser Grundsatz allerdings fiir die

deshalb™ nicht seltene Schadlos-, Schadens- oder Ausfallbiirgschaft.™
Abschlieflend bleibt nur noch auf Folgendes hinzuweisen: Auch in der Litbecker

Ratsrechtsprechung hat es, sozusagen andersherum betrachtet, Ausnahmen von der

grundsitzlich angenommenen primiren Biirgenhaftung gegeben.”” MARTIN weist
etwa auf eine Entscheidung hin, nach der eine ausdriickliche Verabredung zwischen
dem Glaubiger und den Biirgen zu beachten sei, gemif welcher die Biirgen ledig-
lich ,bynnen jaer und dage® und wihrend dieser Zeit eben auch nur nachrangig
hafteten.”” Eine Abweichung von dem Grundsatz, dass Hauptschuldner und Biirge
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Hier verweisen MckeNHEIM (Biirgschaft, S. 94) und MartiN (Biirgschaftsrecht, S. 65) auf:
EBeL (Hrsg.), Ratsurteile, Band 2, Nr. 1062 (6. September 1525). Dort: ,De Ersame Radt
tho Lubeck hebben tuschen Albert de Goyert, mester Mathias Severini, sinen redener, ancle-
gern eins, Valentin Corten und Laurens Suren andtwordeslude anders deles, na vorlesinge
einer schrifft, in ditsulve bock am vorgangenen jare 1524 Ascensionis Domini geschreven,
anhevende: De Ersame Radt tho Lubeck, darmith de ancleger, tho welckerer forderinge de
schrift upgebracht, tho rechte stellede, na deme de andtwordeslude gelavet und Berendt
Schwichtorpes guder voruteret, dat de sundergen, dewile Berendt in dem punt tollen merck-
lich schuldich, alse se bowisen wolden, se scholden alse borge thor saken andtworden etc.,
sundergen in deme so nha form der gelesenen schrifft de schriffte mith upbringen laten
etc.; dar kegen de andtwordeslude seggen laten, dath se nicht wider, dan who de schriffte
bogrepen, gelavet hedden, als boschedentlick erstmal vertein dage und negest beth thom
negesten und weren wider nicht angelangt, dann de cleger hedde den principal forderen
laten, und dar weren sententien overheer gegaen etc., stellende tho rechte, se weren dem
ancleger nenes andtwordes plichtig, dann weren van rechts wegen der borgetucht loes etc.,
na widerem der parte vorgevende, clage ... affseggen laten: Na deme de gelesene schrifft
nicht wider mitbringet, dann beth thom negesten, und dewile dar nha de principale richtlick
angelanget und sententien dar overher gegaen, so syn de andtwordeslude der borgetucht
loes. Jussu consulatus actum Mercurij 6. Septembris. Wiederum wird deutlich, dass der
Umstand, dass der ,principale richtlick angelanget®, zur Folge hat, dass die Biirgen ,van
rechts wegen der borgetucht loes® seien.

So EBEL, Kaufmannsrecht, S. 54 f.

Siehe EBEL [Hrsg.], Ratsurteile, Band 1, Nr. 11 und Nr. 21 und Band 2, Nr. 1051 und zu letz-
terem: MUCKENHEIM, Biirgschaft, S. 94 (Anm. 54) sowie AMELSBERG, ,samende, S. 193
(bei Anm. 565). Vgl. oben S. 165 niher zur Schadlosbiirgschaft im gemeinen Recht.

So stellt zunichst EBerL (Kaufmannsrecht, S. 53) fiir das liibische Recht in dem den von ihm
untersuchten Urteilen zugrunde liegenden Zeitraum allgemein fest: ,,Der Glaubiger griff,
auch wenn ihm — normativ-modern gesehen — beide zur Verfligung standen, immer nur
den an, welchem gegeniiber die Wahl begriindet war. Das Wahlrecht war motivbeschwert.
Grundsitzlich haftete also der Biirge neben dem Hauptschuldner, falls nicht offenkundig
[sic!], dass das Begehren des Gliubigers ihm gegeniiber ungriindet und unbillig war.”

Vgl. MARTIN, Biirgschaftsrecht, S. 64. Er verweist auf: EBeL (Hrsg.), Ratsurteile, Band 1,
Nr. 558 (15. Mirz 1483). Dort etwa: ,Na dem Herman Detmars bynnen jaer und dage uppe
Hans Helpe myt rechte nicht nagebracht noch bewiset hefft, so syn de borgen ledich und
loe.“ Der von EBEL fiir diesen Ratsspruch gewihlte Titel betont derweil gerade die Bedeu-
tung der ausdriicklichen Befristung: ,Befreiung der Biirgen nach Jahr und Tag® (ebd.).
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nebeneinander haften, findet sich zudem in einem Urteil, nach dem die Erben des
Hauptschuldners vor den Erben des Biirgen in Anspruch zu nehmen seien.”

V. EIN BLICK NACH VORN: JOACHIM LUCAS STEIN (1711 -1785)

Zumindest zwei Autoren der Jurisprudentia Lubecensis gilt es, neben MEv1us, im Fol-
genden noch zu erwihnen. Nihere Betrachtung soll vor allem der zweite Kommen-
tator des liibischen Rechts Joachim Lucas STEIN (1711—1785) erfahren, der rund ein
Jahrhundert nach Mevius seine ,Abhandlung des Liibschen Rechts“”” veroffentlicht.
Doch zuvor ist ein Blick auf Johann MARQUARD (1610—1668) zu werfen,” ein nur

904

905
906

EBeL (Kaufmannsrecht, S. 55) verweist auf ein Urteil vom 18. Oktober 1516 (ders. [Hrsg.],
Ratsurteile, Band 2, Nr. 558), in dem der Rat von den Kligern verlangt habe, zunichst die
Erben des Hauptschuldners in Anspruch zu nehmen (,mosten ersten anspreken edder
manen®), bevor die insoweit nachrangig haftenden Erben des Biirgen anzugehen seien. EBEL
vermutet, dass die iltere Vorstellung der Unvererblichkeit der Biirgschaft hier noch mit-
gewirkt haben kénnte. Vgl. grundsitzlich zur Vererblichkeit der Biirgschaftsverpflichtung
nur etwa: lib. 3, tit. 5, art. 2 des Revidierten Liibecker Stadtrechts, der davon spricht, dass
man von den Biirgen Zahlung verlangen, ,[...] oder so etliche darvon verstorben/ von der-
selben Erben solches fordern [...]“ konne. EBEL (ebd., S. 57) beschreibt fiir das Mittelalter
eine Entwicklung hin zu dieser Regelung der Erbenhaftung fiir Biirgschaftsschulden im
Revidierten Liibecker Stadtrecht von 1586. Dabei habe die diesbeziiglich ,,sehr beschrinkee®
Haftung der Erben im Sachsenspiegel noch lange nachgewirke. Siehe Ssp. Ldr. 16§ 2: ,[...]
Duve noch rof noch dobelspel n'is he nicht plichtich to geldene, noch nene scult, wan de,
der he wederstadinge utvenk, oder borge was worden: de scult scal de erve gelden, of he is
inneret wert, alse recht is, mit twen unde seventich mannen, de alle vri scepenbare sin oder
echt borene late.“ Vgl. zu dieser Regelung: MarHoLD, Sippenhaft, S. 126. Er verweist auf:
E1sENHART, Grundsitze, S. 288 (entspricht S. 314 in der hier verwendeten Leipziger Ausgabe
von 1823). Dort: ,,Ja was noch mehr ist, es verordnet, daf§ der Glaubiger durch siebenzig
schéppenbare oder sonst freye Leute iiberfiihrt werden miisse, wenn ihm von der Schuld
des Verstorbenen nichts bekannt seyn sollte. Dieses harten Umstandes halber soll der Pabst
Gregorius der Eilfte unter andern bewogen worden seyn, die Repkovische Sammlung von
sichsischen Gewohnheitsrechten zu verwerfen und fiir ein gefihrliches Buch zu erkliren,
weil er glaubte, dafl es wider die heilige Schrift liefe, einem Gliubiger die Erhaltung sei-
ner Forderung so schwer zu machen.“ Vgl. allgemein zu den verschiedenen Editionen des
Sachsenspiegels und den sich ergebenden Problemen: ScHMIDT-WIEGAND, Sachsenspiegel,
insbes. S. 38—45.

Siehe oben Anm. 25, S. 12.

Vgl. in diesem Zusammenhang: EBEL, Liibeck, S. 44 f. Er bezeichnet MEvIUS’ Stadtrechts-
kommentar als das Hauptwerk der liibischen Rechtsliteratur; weit verbreitet sei aber auch ein
zweiter bedeutender Kommentar gewesen, nimlich der des Rostocker Advokaten Joachim
Lucas StEIN; schliefllich sei aber auch noch der handelsrechtliche Traktat MARQUARDSs zu
nennen. Siehe zu Letzterem auch unten Anm. 1085, S. 216.
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ein knappes halbes Jahr nach diesem geborener Zeitgenosse Mevius’.””
Denn im Jahr 1662 legt der Liibecker Biirgermeister MARQUARD” mit seinem

Tractatus de iure mercatorum et commerciorum singulari’” einen ,der ersten groflen

Traktate zum Handelsrecht” vor, der ,,weit iiber Deutschland hinaus gewirkt [hat]“.”"

Vorangestellt sind dem Werk Empfehlungsschreiben von David MEvius, Benedikt
Carezov und Christoph Philip RicaTer.™

Sein Betrachtungsgegenstand, das Sonderrecht™

der Kaufleute, ist riumlich
eigentlich ein unbegrenzter.”” Zu der hier zu erdrternden Frage der Geltung des
beneficium excussionis duflert sich MARQUARD denkbar knapp, aber jedenfalls erstens
konkret zu Liibeck und zweitens unter ausdriicklicher Bezugnahme auf den rund
20 Jahre zuvor erschienenen Stadtrechtskommentar Mevius’:

Cujus beneficii favorabilis abrogatio alias in hac Repub. Lub. non praesumenda. Mev. ad. art. 1.

914
n. 3s.

907 Johann MarRQUARD wurde am 24. April 1610 in Liibeck geboren, David MEvius am 6. Dezem-
ber 1609 in Greifswald. Johann MARQUARD starb am 8. August 1668 in Liibeck zwei Jahre
vor MEvIUs, der am 14. August 1670 in seiner Vaterstadt Greifswald verschied (siche oben
Anm. 14, S. ).

908 Siche niher zu Johann MARQUARD und seinem Traktat: SCHERNER, Einleitung, insbes. S. IX f.
(m.w. N.); SCHERNER, Sonderrecht; MoHNHAUPT, Marquard; SCHAFER, Germanistik, S. 214
(»[...] Johann Marquard [hob] mit seinem Tractatus politico-iuridicus de iure mercatorum et
commerciorum singulari in Deutschland das Handelsrecht auf das wissenschaftliche Podest
[...]1); GrassMANN, in: NDB, Bd. 16, S. 244 f.; FEHLING, Ratslinie, S. 121 f. (Nr. 763).
MarQuarD wurde nach verschiedenen Amtern im Jahr 1663 Liibecker Biirgermeister.

909 MARQUARD, Tractatus politico-juridicus de jure mercatorum et commerciorum singulari
in quo ex jure divino, publico & privato, communi, civili, canonico, feudali, & Saxonico
nec non variorum juris interpretum commentariis ac consiliis [...] ut & philosophorum &
historicum classicorum axiomatibus, exemplis atque monitis politicis jura commerciorum
singularia IV libris secundiim tria juris objecta summatim collecta, exposita & illustrata sunt
[...] authore Iohanne Marquardo [...], zuerst: Francofurti 1662.

910 ScHERNER, Sonderrecht, S. 199. Vgl. zudem: ders., Einleitung, in: MARQUARD, Tractatus
politico-juridicus de jure mercatorum et commerciorum singulari (Nachdruck der Ausgabe
Frankfurt a. M. 1662), Frankfurt a. M. 2008, S. VII-XXXI, VII. Dort etwa: ,,[...] einer der
bedeutendsten Autoren der frithen Neuzeit auf dem Gebiet des Handelsrechts, [...].“

911 Hierzu niher MOHNHAUPT, Marquard, S. 322. Die Schreiben seien Beleg fiir die Nihe zu
den fithrenden Vertretern des Usus modernus. Vgl. auch: ScHERNER, Sonderrecht, S. 217.
Die bemerkenswerte, in den Gliickwunschschreiben ausgedriickte Aufnahmebereitschaft
der Justiz sei allein schon ein Erfolg gewesen.

912 ScHERNER, Sonderrecht, insbes. S. 199; MOHNHAUPT, Marquard, S. 312.

913 Vgl. EBEL, Liibeck, S. 45. Jedoch stiitze sich MARQUARD in der Sache zu erheblichen Partien
auf hansisches und liibisches Recht. Vgl. zu den begrifflichen Unterschieden: EBer, Han-
sisches Recht, insbes. S. 8—10. Siche zudem unter gleichlautendem Titel: Corpes, Hansi-
sches Recht.

914 MARQUARD, Tractatus de iure mercatorum et commerciorum singulari, lib. 2, cap. 11 num. 75.
Er fihrt in bekannter, der gemeinrechtlichen Doktrin entsprechender Weise fort: [...] aur
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In dieser Frage also zdgert der Liibecker Biirgermeister nicht, sich MEvius ganz anzu-
schlieffen. Aus Libeck und der dort geiibten Rechtspraxis hat MARQUARD, dessen
Wahl in den Liibecker Rat bereits im Jahr 1640 erfolgte”™ und der seit 1644 das Amt
des Gerichtsherrn innehatte,” nichts Abweichendes zu berichten. Und dies, obwohl
er sich durchaus selbstbewusst mit Mevius’ Kommentierung auseinandersetzt und

ihm etwa in der direkt zuvor erdrterten Frage nach der Anwendung der Einrede der

Vorausklage unter Kaufleuten offen widerspricht.””

Insofern konnte die Kommentierung MARQUARDs Ausweis einer sich seit dem
beginnenden 17. Jahrhundert verfestigenden Rezeption der sekundiren Biirgenhaf-
tung sein.””

1. STEINS ANTWORT AUF DIE FRAGE NACH DER
GELTUNG DES BENEFICIUM EXCUSSIONIS IM LUBISCHEN RECHT

Im 18. Jahrhundert dann ist es der Rostocker Advokat und an der dortigen Universitit
unterrichtende Joachim Lucas STEIN,” der mit seiner ,Abhandlung des Liibschen

Rechts“” eine ,an Verbreitung dem Mevius wenig nachstehende” und aus der

nisi difficultas sit in exigendo a principali seu correo, aut principalis rixosus [...].

915 FEHLING, Ratslinie, S. 121 (Nr. 763).

916 SCHERNER, Einleitung, S. VIII.

917 MARQUARD, Tractatus de iure mercatorum et commerciorum singulari, lib. 2, cap. 11 num. 73:
Secundo, ex praecedente fundamento, nec hanc communissimam Dd. sententiam, qua beneficium
ordinis seu excussionis in foro mercatorum locum non habere autumant, cum [...] D. Mev. lib. 3.
tit. 5. art. 1. n. 9 & seqq. Comment. in Jus. Lub. nude & simpliciter approbare possum |...].
MARQUARD vertritt im Folgenden die Auffassung, auch der Kaufmann miisse sich als Selbst-
schuldner verbiirgen, um der Einrede der Vorausklage verlustig zu gehen. Er widerspricht
also einem speziell auch von MEevius konstatierten Wegfall des beneficium excussionis unter
Kaufleuten (siche oben Anm. 819, S. 171) in Richtung eines weiter gefassten Anwendungs-
bereichs.

918 Siche oben S. 124 konkret zur Entwicklung in Stralsund.

919 Vgl. zu STEIN: LANDWEHR, Rechtspraxis, S. 38—43; HOFMEISTER, in: ADB, Band 35 (1893),
S. 641 f.; SCHAFER, Germanistik, insbes. S. 178 f. (zudem: S. 144, 170, 189, 226, 228, 271, 282,
440); OESTMANN, Rechtsaltertiimer, S. 18. Altere Berichte finden sich etwa bei: ERNESTI
(Hrsg.), Handbuch, S. 244—252; WEIDLICH, Nachrichten, Band 2, S. 387389 und Band
3, S. 314.

920 Siehe oben Anm. 25, S. 12.

921 EseL, Forschungen, S. 137. EBEL stellt zudem fest (S. 20): ,Mit diesen beiden Werken hatte
die liibische Praxis eine Handhabe fiir ihre Arbeit, um welche die Richter und Advokaten
in den vielen anderen deutschen Rechtsgebieten sie nur beneiden konnten.“ Vgl. auch
LANDWEHR, Rechtspraxis, S. 38: ,,Weit verbreitet und von groflem Einfluff auf die gericht-
liche Praxis waren im 18. und 19. Jahrhundert die Werke des Rostocker Rechtsgelehrten und
Advokaten Dr. Joachim Lucas Stein (1711—1785).“ Ebenso: OEsTMANN, Rechtsaltertiimer,
S. 18; SCHAEER, Germanistik, S. 178. Vgl. fiir die Rezeption zudem ScHAFER (ebd, S. 440),



192 David Mevius und das liibische Recht

umfinglichen Jurisprudentia Lubecensis herausragende Erliuterung des Revidierten
Liibecker Stadtrechts vorlegt.””

STEIN nun weifd zum einschligigen Artikel des Revidierten Litbecker Stadtrechts
von grofSen Unterschieden in den Meinungen zu berichten:

»Ueber dieser Disposition, ob vermége derselben auch unter Liibschem Rechte, das beneficium
excussionis den Biirgen angedeyen konne? findet sich eine grosse Discrepance der Meynungen

923
derer Interpretum unserer Statutorum.*

Bei der sich anschlieSenden Aufzihlung der verschiedenen Meinungen weist er an
erster Stelle auf die hier bereits behandelte Rechtsauffassung des Liibecker Rats hin.
STEIN ist es also, der die Rechtsprechung des Liibecker Rats und den sich in MEvIus’
Kommentierung ergebenden Traditionsbruch™ ins Bewusstsein bringt.”” Denn in
seiner ,Abhandlung des Libschen Rechts® erfahren wir erstmals, dass der Liibecker
Rat als Oberhof im Jahre 1601 ,in Senatu concludiret” habe, dass ,das beneficium
excussionis nicht statt finde®“.”*

Zudem macht STEIN auf ein Responsum der Rostocker Juristenfakultit aus dem
Jahr 1600 aufmerksam, in dem das beneficium excussionis fiir das libische Recht eben-
falls verworfen worden sei.”” Und schliefSlich sei auch noch im um 1600 enstandenen
Rostocker Stadtrechtsentwurf von CAMERARIUS zu erfahren, dass dieses in Rostock
keine Anwendung finde” — auch Mevius hat hierauf, wie gesehen, ausdriicklich in
seiner Kommentierung hingewiesen.””

Doch besteht eben in dieser Frage keine Einigkeit, sondern eine ,, Discrepance der
Meynungen®. Im Folgenden fihrt STEIN demgemif$ aus, dass neben MEvIUS noch

der mit Blick auf das 19. Jahrhundert feststellt: ,,Die Praxis stiitzte sich [...] auf die Autoren
des Deutschen Privatrechts [...] bzw. auf die ilteren Kommentare von Mevius und Stein.“

922 Vgl. OesTMANN, Rechtsvielfalt vor Gericht, S. 28: ,Fiir den liibischen Rechtskreis besafd
Steins Werk im 18. Jahrhundert aber eine kaum zu unter[sic!]schitzende Bedeutung.“ Vgl.
des Weiteren nur etwa EBEL, Liibisches Recht, S. 8: ,Die Jurisprudentia juris Lubicensis, wie
sie zu ihrer Zeit hiefi, reicht vom 16. bis zum Ende des 19. Jahrhunderts und umfafite grofle
Kommentare (David Mevius 1643, Joachim Lucas Stein, 1738/45) ebenso wie ungezihlte
(hiufig allerdings auch wertlose) Dissertationen.

923 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 189.

924 Siehe oben ab S. 178 zu sich ergebenden Gemeinsamkeiten im rechtlichen Ergebnis.

925 Uberhaupt erfahren wir von dem einschligigen Urteil aus dem Jahr 1601 nur durch Stein
(ebd.) und EBeL (Kaufmannsrecht, S. 52 f.). Siehe oben Anm. 155, S. 37.

926 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 189.

927 Vgl. hierzu auch EBeL, Kaufmannsrecht, S. 52. Sieche oben Anm. 173, S. 40.

928 Abgedrucke erst im Jahr 1738 in KLOvERs ,Beschreibung des Herzogthums Mecklenburg
[...]° (Zweyter Theil, S. 526—578, 560).

929 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 34: Unde & D. Camera-
rius in manuscripto notavit, Rostochii juxta hunc artic. fidejussoribus negari ordinis beneficium.



Ein Blick nach vorn: Joachim Lucas Stein 193

zwei weitere Fiirsprecher einer Anwendbarkeit des beneficium excussionis zu nennen
seien: Johann S1BRAND d. ].”° und Peter TornOW.™
SIBRAND, auf dessen im Jahr 1689 verdftentlichte Conclusiones forenses de contrac-

tibus STEIN zunichst verweist, meint, dass zur Geniige feststehe, dass das beneficium

excussionis allgemein anwendbar sei.” Er fiihrt, auf CAMERARIUS bezogen, weiter aus:™

. 934y ) . ) . o
Imo in patria™" huic beneficio nullum relictum esse usum, & Civem fidejubentem indistincte

ante Principalem debitorem conveniri, docet Dn. Camerarii J. U. D. manuscriptum |...] quod

935
. usu non confirmatur.

Und beim schliefflich noch von StEIN allegierten TorNOW ist in einer Schrift {iber
das Mecklenburgische Lehnrecht aus dem Jahr 1708 nur noch zu erfahren, dass
CaMEerarius’ Auffassung fehlgehe, wie SIBRAND gezeigt habe,” so dass zusammen-
gefasst werden kdnne:

930

931

932

933
934

935

936

Johann S1BRAND d. J. (1637—1701) war Rechtsprofessor in Rostock. Vgl. zu ihm: BECKER,
Spruchtitigkeit, S. 281 f. Nicht hingegen handelt es sich hier um dessen Grofivater Johann
S1BRAND d. A. (1569 —1638), von dem zwei Schriften Mevius Stadtrechtskommentar in der
1744 erschienenen Ausgabe beigebunden sind. Vgl. zu diesem etwa: SCHAFER, Germanistik,
S. 57. Vgl. jeweils zu den S6hnen zudem: JORN, Professoren, S. 214 (Anm. 22).

Peter TorRNOW (1649 —1710) stand als Jurist und Politiker in den Diensten Herzog Gustav
Adolphs von Mecklenburg-Giistrow und Herzog Friedrich Wilhelms von Mecklenburg-
Schwerin (RiepL, Hexerei, S. 265). An anderer Stelle ist zu erfahren, TorNOW sei ,,mek-
lenb. Rath, Assessor des Hof- u. Landgerichts u. Biirgerm. zu Giistrow“ gewesen (BEYER,
Jahresbericht, in: Jahrbiicher des Vereins fiir Mecklenburgische Geschichte und Altertums-
kunde 19 [1854], S. 45 [Anlage D, Verzeichnis Von 315 meist meklenburgischen Bildnissen,
II., Nr. 8]).

Dies gelte auch fiir die tibrigen beneficia des Biirgen: Tria illa beneficia, Ordinis s. Excussionis,
divisionis, & cedendarum actionum |...] hodie pariter locum habere, satis constat (SIBRAND,
Conclusiones forenses de contractibus, conclusio 28).

SiBrRAND, Conclusiones forenses de contractibus, conclusio 28.

Von patria ist bei CAMERARIUS nicht die Rede. Er bezieht sich nur auf Rostock, dessen Stadt-
recht er zu revidieren sucht (Erklirung in welchen Puncten das Liibsche Recht in Rostock
anderer Gestalt zu observiren, S. 560): ,Und declariren wir bis dahin, dafl allhie ein Biirge,
ungeachtet er dem beneficio Excussionis nicht renunciiret/ doch nichts destoweniger auch
vor den Principal Debitorem kénne belanget werden, wie wir denn auch bis dahero allhie
also gesprochen, und hinfithro noch gleichfalls sprechen miissen.*

Abbreviatur wohl fiir zamen, denkbar aber auch vielleicht tempore nostro oder temporibus nost-
7is.

Tornow, Tractatus de feudis Meclenburgicis, S. 581.
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) Lo 1937 ; I .
Erronea est sententia, qua statuitur, in Megapoli™") exceptionem excussionis Fidejussori competen-

) 938
tem haud esse usitatam.

STEIN hat die Lager also klar benannt und in den Stand der Meinungen eingefiihre:™”
Der Liibecker Oberhof, ein Fakultitsgutachten aus Rostock sowie CAMERARIUS’
Rostocker Stadtrechtsentwurf stiinden dem beneficium excussionis ablehnend gegen-
iiber — und zwar simtlich um das Jahr 1600. MEvIUs (1643), S1BRAND d. J. (1689)
und TorNow (1708) hingegen seien fiir seine Anwendbarkeit auch unter Geltung
litbischen Rechts.

Soweit EBEL also meint, ,die ,Discrepance’, von der Joachim L. Stein spricht,
diirfte sich [...] auf das 18. Jahrhundert beziehen, abgesehen von des Mevius roma-
nisierender Auffassung®,”’ ist demnach zumindest einschrinkend darauf hinzu-
weisen, dass auch StBRAND sich noch im 17. Jahrhundert fiir die Anwendbarkeit
des beneficium excussionis ausspricht. Ferner schlieSt sich, wie gesehen, Johann
MARQUARD, ebenfalls ein Autor des 17. Jahrhunderts, Mevius’ Auffassung an,” und
bereits STEINWICH entscheidet sich zudem in seinem Manuskript noch ungefihr
zehn Jahre vor MEv1us fiir eine Anwendung des beneficium excussionis;”** genau wie
KoLLE in seinem Rechtsbuch schon im Jahr 1586.” Wenn auch weder MarRQuUARDs
Zustimmung noch STEINwICHS oder KoLLEs gleichlautender Standpunkt von STEIN
selbst in der Darstellung benannter ,,Discrepance® beriicksichtigt werden — er gibt
hier keinen umfassenden Uberblick iiber den Literaturstand —, so sollten sie doch
jedenfalls nicht aufler Acht gelassen werden, soweit impliziert wird, dass MEvius
mit seiner Meinung alleinstehe.

Wie nun positioniert sich nach der Schilderung des Streitstandes STEIN selbst in
dieser Frage?

937 CaMERARIUS selbst hat sich, wie festgestellt, nur auf Rostock bezogen. Tornow kniipft hier
anscheinend an die patria aus S1BRANDs Formulierung an, was deutlich wird, wenn er im
Folgenden genauer ausfihrt: De Exceptione Excussionis Camerarius J. U. D. in manuscripto
[...] docet, huic beneficio nullum in Patria nostra esse usum [...] Sed Dn. Sibrand [...] eum
refutat, praxi id haud confirmari, |...].

938 TorNow, Tractatus de feudis Meclenburgicis, S. 581.

939 Vgl. im Ganzen abermals: STEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 189 f.

940 EBEL, Kaufmannsrecht, S. s3. Er meint, der Meinungsstreit ,,[...] diirfte sich sonach [Her-
vorhebung durch den Verf.] auf das 18. Jahrhundert beziehen [...]“. Er folgert dies, nachdem
er mit STEIN auf die Rechtsprechung des Liibecker Rats, ein Rostocker Fakultitsgutachten
und die Auffassung CAMERARIUS™ hingewiesen hat.

941 Siehe wiederum: MARQUARD, Tractatus de iure mercatorum et commerciorum singulari,
lib. 2, cap. 11 num. 7s.

942 Siehe oben S. 122.

943 Siehe oben S. 35.
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Er sprichesich fiir die Geltung des beneficium excussionis auch ,,unter Litbschem
Rechte aus™ — ein Ergebnis, das er aus einigermaflen umfinglichen Erwigungen
entwickelt; anders als MEvius, der eine zustimmende Anwort in dieser Frage gewis-
sermaflen antizipiert, wenn er zuerst mogliche Ausnahmen von der Anwendbarkeit
behandelt.”®

So zihlt STEIN zunichst drei Argumente auf, die gegen das beneficium excus-
sionis sprichen:

Erstens seien verschiedene deutsche Vélker, insbesondere die Sachsen, ,,principa-

liter gehalten gewesen®,”** was er mit einem Verweis auf eine Regelung des Sachsen-

spiegel-Landrechts™ sowie auf die Autoren Johann Nikolaus HErT’* und Johann
ScHirTer™ stiitzt.

944 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 191 f. Hierauf weist auch ScHAFER hin
(Germanistik, S. 179; vgl. unten S. 219).

945 Siehe oben ab S. 155. Vgl. MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1
num. 3—33. Erst in den auf diese dreiunddreiffig Randnummern umfassende Darstellung
der Ausnahmen folgenden drei Randnummern diskutiert Mevius die Anwendbarkeit des
beneficium excussionis.

946 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 190.

947 StEIN fihrt Ssp. Ldr. III 85 an. Vgl. dortetwa § 4: ,Swe aver borge wert vor den andern unde
lovet en besceden gelt to geldene, dat mut he selve vulbrengen mit getuge, dat he vergulden
habbe, oder ieman van sinent halven® (vgl. oben den Verweis in Anm. 904 a. E., S. 189 zu
den den Sachsenspiegel betreffenden Editionsproblemen). Die Worte dieses Artikels seien, so
PLATNER (Biirgschaft, S. 95) verschiedenartig erklirt worden: MULLER (Biirgschaft, S. 339)
berufe sich auf die Regelung ,,zum Beweis, daf§ das beneficium excussionis im Deutschen
Recht nicht stattgefunden habe“, SToBBE (Rechtsquellen, S. 126) wolle ,,daraus nur bei der
Gesamtbiirgschaft die Ungiiltigkeit des beneficium excussionis zulassen und GIRTANNER
(Biirgschaft, S. 222) lege ,die Stelle dahin aus, dafl in ihr von der Anwendung des benefi-
cium excussionis gar nicht die Rede sein konne®. PLATNER selbst hilt den Artikel allein fiir
das Beweisrecht relevant. Der Biirge miisse ,zunichst in seiner eigenen Person beweisen,
was mittelst seiner eigenen Person erfolgte® — eine Aussage tiber die Einrede der Voraus-
klage werde nicht getroffen (Biirgschaft, S. 96). Vgl. zur Biirgschaft nach den Regelungen
des Sachsenspiegels: NEHLSEN-vON STRYK, Rechtsdenken, S. 41. Die Biirgschaft finde sich
vornehmlich aber freilich nicht ausschlieflich in ihren prozessualen Beziigen dargestellt.

948 Johann Nikolaus HErT (HEerTIUS, Hertz; 1651—1710) war Rechtsprofessor in Gieflen. Vgl.
zu ihm etwa: HERRMANN, Johan Nikolaus Hert, S. 68—73; SELLERT, Art. ,Hert, Johann
Nikolaus (1651—1710)“, HRG II *2010, Sp. 991—992; VON BAR/DOPFEEL, Privatrecht, Band
2, S. 582—587 (m.w. N.). HERTs ,bedeutendste Arbeit [...] ist die von ihm kommentierte
Sammlung von 196 juristischen Sprichwértern [...]“ (SELLERT, in: NDB, Bd. 8, S. 700 f.
[701]), die von STEIN hier auch angefithrt wird (HErTIUS, De Paroemiis juris Germanici,
lib. 1 p. 94, in: ders., Commentationes atque opuscula [...], volumen I, S. 364). Siche niher
oben Anm. 66, S. 18.

949 STEIN verweist auf: SCHILTER, Praxis iuris romani in foro Germanico, exercitatio ad pan-
dectas 48, § 19 — hier wird eine constitutio Ottonis II mit Blick auf das beneficium divisionis
vorgestellt — und § 22. Ebd. zum alten sichsischen Recht (Sax. vet.): Ex antea laudata con-
stitutione Ottonis II Imperatoris itidem colligitur, electionem habuisse creditores conveniendi
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Zweitens sei ,auch dieses dahero die wahre und rechte explication” des ein-
schligigen Stadtrechtsartikels™
(blof) urspriinglichen Sinnes oder des blof§ theoretisch zu begriiffenden Ergebnis-
ses hinausliuft,” jedenfalls aber nicht dem aktuell beizupflichtenden Verstindnis
des Artikels enspricht, da STEIN sich ja im Ergebnis von dieser ,,rechten explication®
abkehrt und feststellt, dass dem Biirgen ,auch unter Liibschem Rechte das benefi-

cium excussionis angedeyen“ konne”” — eine Wende in der Argumentation, auf die

— eine Stellungnahme, die auf eine Erklirung des

noch niher einzugehen sein wird.”*

Von der primiren Biirgenhaftung sei drittens schlieflich auch insofern nicht
abzuweichen, als dass sie dem Handel, also wohl seiner Leichtgingigkeit und sei-
ner sicheren Abwicklung,” zutriglich sei,” wofiir STEIN sich auf MEevius und die
Begriindung des von ihm mit Blick auf die uzilitas publica konstatierten Wegfalls des
beneficium excussionis unter Kaufleuten™” bezieht.

debitorem principalem vel fideiussorem [...]. Dann geht SCHILTER zur Frage der Reichweite
der Anwendung des heute anzuwendenden beneficium excussionis auf die Kommentierung
MEvius’ ein (§ 23): Idem ius retentum, recepto licet inre lustinianeo, in foro mercatorum |...]
Mevius ad ius Lubec. 3, 5, I. num. 9. itemque in civitatibus mercatura celebribus, Venetiis, Flo-
rentiae, Lucae. ldem ib. n. 33. Norimbergae |[...]. Sed ¢ in Austria & Hispania ius vetus reten-
tum idem Mevius testatur d. n. 33. pariter in Ditmarsia, ut constat iure provincialii Dirmarsico
A. 1567 a Friderico II rege Daniae promulgato art. XLVII. Neque alio referendum ius Lubecense
est lib. I11. art. I tit. V Wird einer zum Biirgen gesetzt vor Schuld auf gewisse Zeit [...]. Siehe
niher zu SCHILTER: oben Anm. 422, S. 91.

950 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 191.

951 Es geht, das sei in diesem Zusammenhang nur wiederholt, weiterhin um lib. 3, tit. 5, art. 1
des Revidierten Liibecker Stadtrechts (siehe oben S. 30 bei Anm. 122).

952 Offenbar lduft es fiir STEIN auf eine Erklirung des ,,Sinnes des Gesetzgebers® hinaus, wie er
an anderer Stelle formuliert (Abhandlung des Liibschen Rechts, 1. Teil, S. 109). Vgl. allge-
mein zum Verhiltnis von mens, ratio und Wille des Gesetzes bzw. des Gesetzgebers in der
zeitgendssischen Gesetzesinterpretation: SCHRODER, Wissenschaft, S. 143—150.

953 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 190.

954 Siehe unten S. 217.

955 KoBLER (Wissenschaft, S. 294 [Anm. 84]) nennt in Auswertung vor allem der in Levin
GoOLDSCHMIDTS 1864 erschienenem ,,Handbuch des Handelsrechts® genannten Grundsitze
folgende, die Natur des Handelsverkehrs beriicksichtigende, ,, Wesensziige des Handelsrechts“:
moglichste Freiheit und Formlosigkeit, Beweglichkeit und Elastizitit, umfassender Schutz
von Treu und Glauben, strenge Sicherung des Kredits, Streben nach rascher und sicherer
Abwicklung, universaler und kosmopolitischer Charakter.

956 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 191.

957 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 9—11: nter mercatores,
campsores, nummularios [beneficium excussionis, d. Verf.] cessat, non tam ex juris praescripto,
quod contrarium aliis visum, Novell. 136. quam ex fori consuetudine, quam JCti introduxerunt,
considerando tacitam quodammodo renunciationem ob interesse mercatorium praesumendam,
utilitatem publicam & praecipuam fidem, quae in illis abundare debet, ut etiam non secundum
Juris apices, sed ex aequo & bono inter illos procedendum & pronunciandum sit |...) ubi hanc
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Sodann aber geht STEIN auf vier Argumente ein, die fiir die Anwendbarkeit des
beneficium excussionis darzulegen seien:

Demnach entspriche es erstens” schon ,fast“ der ,natura hujus negotii, & con-
ventionis®,”” dass, in dem Fall, dass die Forderung ebenso leicht gegen den Schuldner
wie gegen den Biirgen durchzusetzen ist, vor dem Biirgen zuerst der Hauptschuldner
in Anspruch zu nehmen sei, wofiir STEIN auf Johann Gottlieb HEiNECCIUS verweist,®
bei dem er in Halle studiert hat.”

Zudem habe zweitens auch nach romischem Recht ,ehedes ein Biirge gleich-
miflig vor dem Principal-Schuldner [belanget werden]“’* konnen, bis JusTiNiAN
das beneficium excussionis eingefithrt habe, wodurch STEIN fiir das libische Recht
die Méglichkeit einer analogen Entwicklung von der primiren hin zur subsididren

]“ 96

Biirgenhaftung impliziert.
Weiter habe drittens das rémische Recht insgesamt und die vierte Novelle speziell

,auch in unserem Teutschlande eine gesetzliche Kraft erhalten®,”” wobei viertens, und

hier fragt STEIN in der Sache genau wie MEvIUS nach einer expliziten Negierung des
beneficium excussionis, ,in unserm Liibschen Rechte nichts zu finden, warumb man

communem esse refert, dummodo ipse fidejussor mercator sit €& in foro mercatorio conveniatur.
Siehe oben S. 171 (Anm. 819).

958 STEIN selbst zihlt an dieser Stellte weiter aufwirts: viertens.

959 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 191.

960 Heineccrus, Elementa iuris naturae et gentium, lib. 1, § 376: Quod ad obligationem fidei-
ussorum attinet, ex eadem definitione [...] patet, [...] eos se obligasse ad idem, quod creditor a
debitore iure exigere potest, adeoque [...) iniquum esse, plus sibi fideiussoribus, quam a debi-
tore, stipulari creditorem: [...] obligationem fideiussorum esse subsidiariam, ac proinde |...]
iure naturali illos non indigere singulari beneficio ordinis vel excussionis, sed [...] tum demum
conveniri posse, si satis constet, debitorem principalem solvendo non esse. Dann weiter in einer
Anmerkung: Contraria quidem fuit gentium multarum sententia nimirum fideiussorem et ante
debitorem principalem conveniri posse [...]. Denique et Germanorum fertur vetus paroemia:
»Den biirgen muf§ man wiirgen® [...] Sed et Romanis idem rigor placuit, donec Iustinianus
beneficium ordinis vel excussionis inuexir Novella II1I. Enimvero quum fideiussor non nisi in
subsidium alterius obligationi accesserit, et, si ipse illico conveniretur, inter fideiussorem, reum et
expromissorem nihil esset discriminis futurum: ipsa recta ratio docet, illum teneri in subsiduum,
nec ante debitorem principalem esse conveniendum |...].

961 LANDWEHR, Rechtspraxis, S. 39.

962 Hierfiir beruft STeIN (Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 191) sich auf C. 8, 40,
2 (dort: Creditori, qui pro eodem debito et pignora et fideiussorem accepit, licet, si malit, fidei-
ussorem convenire in eam pecuniam, in qua se obligaverit. Quod cum facit, debet ius pignorum
in eum transferre. [...]), C. 8, 40, 9 (dort: Etiamsi de iure obligationis pignorum actum fuerit,
fideiussoribus liberatio non contingit), C. 8, 40, 5 (dort: lure nostro est potestas creditori relicto
reo eligendi fideiussores, nisi inter contrahentes aliud placitum doceatur), wobei letztgenannte
Konstitution auch schon von Mevius ausgewihlt wurde, um den Rechtszustand vor der
4. Novelle zu beschreiben (MEvius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1
num. 1).

963 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 191.



198 David Mevius und das liibische Recht

den Biirgen dieses beneficium [...] denegieren wollte“.”* Dies gelte gerade auch mit

Blick auf den kommentierten Artikel (,salva interim dispositione a. I. h. t. als welches

Rom. Rechte gleichmiflig ordnen®).””

Bezogen auf das beneficium excussionis mag STEIN im liibischen Recht also nichts
finden, was seiner grundsitzlichen Anwendbarkeit widerspriche. Demzufolge sei es
als rezipiert anzuwenden.”* STEIN beruft sich ,hiebey* auch auf Mevius, und zwar
(sogar) auf dessen in Bezug auf den Anwendungsbereich dieses gemeinrechtlichen
Instituts weitergefasste Discussio levaminum inopiae debitorum® und dort genauer
auf die Ausfithrungen tiber den im Zweifel nicht als wirksam anzusehenden Verzicht
auf das beneficium excussionis.””

Nicht beantwortet, das stellt STEIN klar, sei damit die Frage, ,,ob die Biirgen in
praxi an einem, oder dem anderen Orthe, da liibisch Recht gilt, dieses beneficii sich
zu erfreuen haben®, da der Ortsgebrauch des liibischen Rechts variieren kénne.”’

Von Interesse sind im Folgenden die Schlussfolgerungen, mit denen STEIN die
Anwendung des beneficium excussionis auf Grundlage seiner Rechtsquellenlehre
begriindet.””” Denn wie in dieser Frage schon bei Mevius™ liuft die Argumentation
hier auf ein Beispiel fiir eine Umsetzung seiner Grundsitze {iber die Anwendung des
litbischen Statutarrechts hinaus.””

964 Ebd. So wird auch hier das konstatierte Schweigen des Artikels zur Einrede der Voraus-
klage relevant.

965 Ebd. Auf STEINS Mafigaben zur Anwendung des liibischen Statutarrechts wird sogleich niher
einzugehen sein.

966 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 192: ,,[...] Rémische Rechte [sind] in
hoc passu auch unter Liibschem Rechte recipiret, donec in quovis loco speciatim probetur
Contrarium [...].“

967 Siehe oben Anm. 762, S. 157.

968 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 192. Im Stadtrechtskommentar sicht
MEvrus in dieser Frage eine weitergehende Einschrinkung des gemeinrechtlichen Instituts
vor (siche oben ab S. 165).

969 Dies sei eine guaestio facti (STEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 191).

970 Zunichst nimlich habe Justinian die vierte Novelle erlassen; diese gelte nun ,auch in unse-
rem Teutschlande® und sei schliefllich durch das liibische Recht nicht derogiert (vgl.: STEIN,
Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 191). Die von ihm durch Aufzihlung in ein-
zelne Punkte aufgegliederten Griinde hingen eng miteinander zusammen und sprechen erst
zusammen genommen fiir die Anwendbarkeit des beneficium excussionis auch unter Geltung
liibischen Rechts.

971 Vgl. oben ab S. 42. Vgl. auflerdem oben S. 98 sowie Anm. 541, S. 113 konkret zur
Fragestellung MEvIUS'.

972 Siehe zu einschligigen Stellungnahmen STEINSs in der ,Abhandlung des Liibschen Rechts*
und den ,Betrachtungen einzelner Rechts-Materien“: SCHAFER, Germanistik, S. 170, 178 f.,
226 und 228.
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2. ZU STEINS STATUTENTHEORIE

Fiir seine Begriindung der Anwendbarkeit des beneficium excussionis verweist STEIN
selbst zuerst auf den ,,Vorbericht“ seines Kommentars.”” Dort stellt er zur subsidii-
ren Geltung des gemeinen Rechts fest, ...

»[...] dafl da das Romische Recht in unserm Vaterlande in so grosse Aufnahme gekommen, wie
es annoch ist, man subsidiarie zu selbigen recurriren kénne, und also, wenn von einem Vorfall
nichts in Liibschen Rechten verordnet, von selbigem aber in Rémischen Rechten disponiret
worden, man letztere folgen miisse, obgleich sonst von derselbigen materie dispositiones im
Liibschen Rechte befindlich, und dennoch der Casus, wovon besonders gefraget wird, daraus

nicht fiiglich mag entschieden werden: Denn genug ist es, wenn das Liibsche Recht in solchem

Falle den gemeinen Rechten nur nicht ginzlich zuwider ist. o7

Die subsididre Geltung des gemeinen Rechts steht fiir STEIN demnach aufler Frage.
Soweit er dariiber hinaus meint, ...

,[...] daf§ die Explication des Liibschen Rechts nunmehro vornemlich aus Rémischem, auch

zum Theil Pibstischem Rechte [...] und aus dem Sachsen-Spiegel, auch andern Teutschen

975
Rechten herzunehmen sey®, " ...

... handelt es sich offenbar um eine ungenaue Formulierung von seiner Seite. Denn
keinesfalls mochte STEIN das rémische Recht zur Interpretation des liibischen Rechts

herangezogen sehen. Vielmehr diirfe das romische Recht eben gerade nicht zur , Erkla-

rung® des liibischen Rechts herangezogen werden.” Allein fiir eine ,,Supplirung®,””

973 SteIN (Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 192) verweist auf ,P. L. §. 12

974 StEeIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 1. Teil, S. 12 f. STEIN gibt an, die ,Materie prae-
scriptionum, it. de Concursu Creditorum® enthalte die besten Exempel. Siche etwa unten
(ab S. 220) niher zur drittrangigen Konkursbeteiligung von Gliubigern aufgrund nicht
formlich bestellter Hypotheken.

975 StEeIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 1. Teil, S. 1.

976 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 2. Teil, Vorrede. Auf Letzteres weist auch SCHAFER
hin (Germanistik, S. 226). Vgl. zudem etwa nur: STEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts,
1. Teil, S. 110: ,,Wir kénnen und miissen also auch die fremden Rechte mit in subsiduum
gebrauchen, denn als jura subsidiaria sind sie bey uns anzusehen, ob es gleich sonst, wenn
wir aus ihnen die Instituta, so aus Teutschen Rechten herkommen, und den fremden Rech-
ten gantz unbekannt sind, expliciren wolten, solches gantz unverniinfftig heraus kommen
wiirde. [...]“ Oder: (ebd., 2. Teil, S. 10 £.): ,Da aber gleichwohl die auswirtige Romische,
und Pibstliche Rechte bey uns auctoritatem legis in foris erlanget haben, so miissen wir auch
derer dispositiones [...], in so ferne sie sonst applicable, oder nicht Liibsche Verordnungen
zu finden, so selbigen widersprechen, auch hierbey appliciren [...].

977 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 2. Teil, Vorrede.
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also eine Erginzung im Falle von Rechtsliicken,” finde es aufgrund seiner subsidiiren
Geltung Verwendung. Mit ,,Explication ist in der zitierten Passage also augenschein-
lich nicht etwa (Gesetzes-)Interpretation gemeint, sondern Kommentierung oder
Erliuterung im weiteren Sinne eines Oberbegriffs, der sowohl die Interpretation als
auch die Rechtserginzung umfasst.

STEINs Ansatz ist im Rahmen der Auslegung jedenfalls derjenige einer ein-
deutigen Trennung von libischem und gemeinem Recht:

»>Man muf$ [...] was im Liibschen Rechte auf Teutsche Grund-Sitze sich griindet, ebenso
vollenkommen aus den alten Teutschen Gesetzen und Gewohnheiten herleiten, expliciren und

interpretiren, wie man das, so sich Rémisches darin findet, aus Rémischen Rechten erliutert

und erkliret.“””’

In der entscheidenden Frage, wie weit oder eng die libischen Partikularrechtssitze
auszulegen seien, bezicht STEIN deutlich Position: Er erteilt dem Grundsatz statuta
sunt stricte interpretanda eine klare Absage:™ Dieser sei ,,irrig, und falsch“.” Vielmehr,
so erginzt er im Jahr 1777 ausdriicklich, seien die Statuten extensiv zu interpretieren:

»Denn; so lange wir vorangezeigter massen ein Gesetz noch per interpretationem extensivam
auch auf andere Fille ziehen miissen, welche sonst dem wortlichen Innhalt des Gesetzes nach,

nicht mit darinn gefasset zu sein, noch daraus decidiret werden zu kénnen, geachtet werden

. . . . . 82
mogten; so lange konnen wir auch nicht sagen, dafl das Gesetz deficire [.. 1.

Das Zitat stammt aus dem ersten Teil von STEINs ,Betrachtungen einzelner Rechts-
Materien®. Hier gibt er einen allgemein gefassten Uberblick tiber seine Grundsitze zur
Anwendung des Statutarreches. Sie sollen nun noch einmal genauer betrachtet werden.

978 Vgl. unten Anm. 983, S. 201.

979 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 1. Teil, S. 12. Vgl. auch: ders., Abhandlung des
Liibschen Rechts, 1. Teil, S. 110. Dort: ,Instituta, so aus Teutschen Rechten herkommen®
seien nicht aus den ,fremden Rechten® zu erkliren. Vgl. unten S. 208 zum germanistischen
Trennungsgrundsatz im Gegensatz zum Einheitsgrundsatz.

980 Vgl. zum Kontext: SCHAFER, Germanistik, S. 223 f. Unter den Germanisten des 18. Jahr-
hunderts seien zwei Punkte unumstritten gewesen: Neben der Leugnung der Rezeption des
romischen Rechts in complexu war es die Ablehnung des Grundsatzes, dass das Statutarrecht
eng und dem gemeinen Recht folgend auszulegen sei.

981 StEeIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 1. Teil, S. 12.

982 STEIN, Betrachtungen einzelner Rechts-Materien, 1. Teil, S. 69. Vgl. zudem (ebd., S. 76 f):
»[...] wie sollte man den deutschen Gesetzen hiebey das Recht verweigern kénnen, welches
man verniinftiger Weise einem jeden Rechte, ja einer jeden sonstigen Schrift, und Rede
eines Verfassers, ratione der dabey den Umstinden nach statt findenden interpretationes
extensivae, zu gute kommen lassen muf3?“
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Entscheidend bleibt fiir STEIN die beschriebene Unterscheidung von Auslegung
einerseits und Erginzung bei Regelungsdefiziten andererseits.”” Zunichst also zur der
Auslegung der Statuten.” Hier finde man sich, so STeIN, hiufig genug genétigt,
auch nach ,anderen deutschen Rechten zu schauen, wobei man zunichst die Gesetze
der angrenzenden Linder und Stidte in den Blick zu nehmen habe.” Diese seien
als Erstes zur ,mutuellen Explication, und Completirung®”™* heranzuziehen, wobei
die Verwendung des Wortes ,,Completirung” hinsichdlich der Unterscheidung von
Auslegung und Erginzung bei Regelungsdefiziten erneut™ undeutlich bleibt. Még-
licherweise ist die Aussage so zu deuten, dass das liibische Recht unter Beriicksich-
tigung der benachbarten Rechte durch Auslegung zu vervollstindigen sei, was eben
von seiner Vervollstindigung durch die subsidiire Anwendung eines Nachbarrechts
bei Regelungsdefiziten zu unterscheiden wire.

Auch die frithmittelalterlichen Jeges kdnne man im Rahmen der Auslegung mit
einbeziehen;™ dies allerdings nur, soweit sich nicht in (irgendwelchen) geltenden
deutschen Rechten Widerprechendes finde. Diese im aktuellen (Partikular-)Rechtssatz
enthaltene Gegensitzlichkeit hindere die Beriicksichtigung des ilteren Rechts aber
wiederum ausschliefSlich nur in dem Fall, dass sie im Einklang mit dem ,,von vielen
sich ausgemachten® jus germanicum universale stehe.” Dies bedeutet: Entscheidend
ist, dass sich der einem anderen Partikularrecht entnommene Rechtssatz tatsichlich
plausibel im Sinne eines jus germanicum universalisieren lasse.”

STEIN fasst seine Ausfiihrungen dahingehend zusammen, dass sich im auszu-
legenden Partikularrecht ein Ankniipfungspunkt finden miisse, von dem aus man

983 ScHAFER (Germanistik, S. 170) weist in diesem Zusammenhang allgemein fiir das zeitgends-
sische Deutsche Privatrecht auf die teilweise verwischten Grenzen hin: ,,Es sei an dieser Stelle
nochmals daran erinnert, daf§ sich bis ins 18. Jahrhundert die (extensive) Interpretation und
die Liickenfiillung iberschnitten.” Siche oben Anm. 229, S. so. Konkret geht STEIN von
einer Regelungsliicke, beziehungsweise von der Notwendigkeit der Statutarrechtserginzung
etwa erst dann aus, wenn auch der Versuch einer Analogie und die extensive Auslegung im
Ubrigen am Regelungsdefizit nichts indere (vgl. Betrachtungen einzelner Rechts-Materien,
1. Teil, S. 76: ,[...] solange man annoch, von wegen der statt findenden interpretationis exten-
siva, et per analogiam juris |[...] mit dem geltenden Deutschen Rechte auslangen kann, so
lange findet auch ein habender Vorfall annoch aus demselben seine Entscheidung [...]9).

984 STEIN leitet die nun wiedergegebenen Grundsitze ein mit ,Hiebey“ (Betrachtungen einzel-
ner Rechts-Materien, 1. Teil, S. 77), was sich auf die zuvor erérterte interpretatio extensiva et
per analogiam juris bezieht.

985 Ebd.

986 Ebd., S. 78.

987 Siehe soeben S. 213. Dort geht es nicht um die unscharfe Verwendung des Wortes ,,Com-
pletirung®, sondern, gleichsam unter umgekehrten Vorzeichen, um die ,,Explication®.

988 StEIN, Betrachtungen einzelner Rechts-Materien, 1. Teil, S. 78: ,[...] die vorlingst abge-
kommenen alten LL. Bajuvariorum, Alamannorum, Frisionum & c. [...]."

989 Ebd.

990 Ebd.
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setwas“ aus den dlteren Rechten des jeweiligen Ortes oder Landes ,,oder” den gelten-
den benachbarten Rechten ,oder aus den alten deutschen Gesetzen, oder aus einem
ausfiindig gemachten jure germ. universali mit herbey ziehen“ kénne.” Die zuvor
herausgearbeiteten Unterschiede, die einzelne Rechte zum MafSstab fiir jeweils andere
setzen, treten in dieser schlichten Aufzihlung nicht mehr hervor.

So aber alles dies zu keinem Ergebnis gefiihrt habe, dann sei nicht einzusehen,
warum man nicht, und zwar sogleich, ,in subsiduum®, das heifyt im Rahmen der
Rechtserginzung, ,ad jus Rom. et can. recurriren kdnnte“.”” Das gemeine Recht
sei also an erster Stelle zur Ergidnzung bei sich trotz der breit angelegten Auslegung
im bezeichneten Sinne ergebenden Regelungsliicken™ heranzuziehen.

STEIN gibt dariiber hinaus auf die sich in der Folge ergebende Frage nach dem
Geltungsgrund des gemeinen Rechts eine klare Antwort, und zwar diejenige, die
sich in der Zeit nach ConriNG durchgesetzt hat:”* Durch ,,Observantz habe es sich
oimmer tieffer bey uns eingewurzelt“.””

Altere Rechte desselben Ortes oder des jeweiligen Landes miissten hingegen unbe-
riicksichtigt bleiben, weil der jeweilige Rechtssatz, eben da sich nichts mehr iiber
ihn im geltenden Statutarrecht finde, schon im Zeitpunke der erfolgten Neufassung
,vollig antiquiret, und ausser Gebrauch gewesen sei.””

991 Ebd.,S. 79. Vgl. SCHAFER (Germanistik, S. 170): ,,Er [STEIN, d. Verf.] wollte das ius Germa-
nicum universale erst nach der interpretatio extensiva des geltenden Liibecker Stadtrechts, nach
den dlteren Liibecker Gesetzen, den Rechten der umliegenden Linder und Stidte sowie den
Stammesrechten und frinkischen Kapitularien heranzichen. Stein akzeptierte immerhin die
subsididre Anwendung des Deutschen Privatrechts.“ An dieser Stelle ist Vorsicht geboten:
Keinesfalls akzeptierte STEIN nimlich die subsidiire Geltung eines irgendwie gearteten
Deutschen Privatrechts, beziehungsweise dessen ergdnzende Anwendung im Falle von
Rechtsliicken (vgl. zur Terminologie oben Anm. 983, S. 201). Siche genauer hierzu sogleich
(S. 206).

992 STEIN, Betrachtungen einzelner Rechts-Materien, 1. Teil, S. 79.

993 Siehe oben Anm. 983, S. 201.

994 Siehe unten Anm. 1046, S. 209.

995 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 1. Teil, S. 6 (§ 5 der Vorrede). Umfinglich nimmt
STEIN zur Historia receptionis juris rom. in Germaniam nostram im ersten Kapitel seiner
Inauguraldissertation — Praeses war Ernst Johann Friedrich MANTZEL (siche zu ihm oben
Anm. 174, S. 40) — Stellung (Dissertatio Inauguralis Juridica: An, & Quatenus Iuri Rom.
Competat Praerogativa Prae Veteri Iure Germ. In Decidendis Controversiis Iudicialibus,
S.5—23). Vgl. ebd., S. 33 f.: Quum ergo Jus. Rom. non uno quasi impetu, sed pedetemptim sese
in _fora nostra insinuavit [...] in foris nostris vigorem exinde probandum. Vgl. zudem ebd.,
S. 38: Jus Rom. qui allegat fundatam habere intentionem |...].

996 STEIN, Betrachtungen einzelner Rechts-Materien, 1. Teil, S. 80 f. Sofern sich im gelten-
den Recht ein von dem ilteren Rechte abweichender Rechtssatz finde, habe jenes ohnehin
,Abinderung* erfahren.
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Genauso kénne man im Rahmen der Rechtserginzung’ bei Regelungsdefiziten
mangels Geltung auch aus den ,dlteren sowohl als neueren Rechten der benachbar-
ten Linder® keine Rechtssitze zur Erginzung heranzichen, es sei denn, man konne
dies aus dem anzuwendenden Partikularrecht sonderlich ,legitimiren®.”® Und die
schon vor der Rezeption des romischen Rechts ,ausser Gebrauch“ gekommenen,
frithmittelalterlichen Jeges und Kapitularien schieden ohnehin aus.” SchliefSlich
tauge auch ein ,etwa ausfiindig gemachtes jus germanicum universale nicht zur
Schlieffung von Rechtsliicken, da eine ,,Legislationem universalem [...] in unserm
Deutschlande® nicht stattgefunden habe.” Insbesondere sei weder der Sachsenspie-
gel als ein solches Gesetzeswerk anzusehen,"” noch kimen hierbei die einschligigen
Untersuchungen ,,von gelehrten, und der Deutschen Sitten, und Rechte wohlerfahrn
Minnern® in Betracht, da es sich um blofle Privatarbeiten handele.””” Wiederum
fehle es am Geltungsgrund. Vielmehr sei festzustellen, ...

»[...], dafd es also eine gar miflliche Sache ist, sich auf universelle deutsche Rechte, und Gewohn-

heiten, zu berufen, und sich darauf ein vieles zu gute zu thun, deren Giiltigkeit man doch in loco,

. N - . .« 1004
vel provincia [...] weder statuto, noch consuetudine niher erweislich zu machen, im Stande ist*.

Eine insofern erforderliche Kodifikation des Deutschen Privatrechts aber sei daiiber

hinaus abzulehnen.””

997 Dies ist, wie gesehen, zu unterscheiden von der Beriicksichtung der Nachbarrechte bei der
Auslegung des liibischen Statutarrechts (siche oben S. 201).

998 Ebd., S. 83.

999 Ebd., S. 84 f. Explizit nennt STEIN: ,[...] die alten LL. Saliorum, Ripuariorum, Alaman-
norum, Bajuvariorum, Saxonum, Anglionum, et Werinorum, die Capitularia Regum Fran-
corum, Carolomanni, Pipini, Caroli M., Ludovici Pii &c. &ec. [...].*

1000 Siche oben Anm. 983, S. 201. Vgl. auch bereits STEIN, Dissertatio Inauguralis Juridica:
An, & Quatenus Turi Rom. Competat Pracrogativa Prae Veteri Iure Germ. In Decidendis
Controversiis Iudicialibus, S. 33: Jus Rom. juri Germ. praeferendum.

1001 StEIN, Betrachtungen einzelner Rechts-Materien, 1. Teil, S. 85 f. Vgl. zudem (ebd., S. 83):
»[...] Eine Legislationem universalem germanicam, (quod ad jus privatum) haben wir von
jeher in unserm Deutschlande nicht sonderlich gehabt, und haben also auch nicht darnach
zu fragen, ob etwas so ehedes fiir das ganze Deutschland ist gesetzet, und geordnet worden,
fiir nachhero abgeschaft zu achten wire oder nicht.“

1002 Ebd., S. 87—92. Dort (S. 87): ,,Wir lassen dieses Buch in seinen Wiirden, und es ist ein vie-
les daraus herzunehmen, wenn man die Beschaffenheit der deutschen Rechts-Gewohnhei-
ten niher darzulegen sich genothiget findet. Sonst aber stehet auch nicht zu leugnen, daf§
solches nur eine Privat-Scripture, und mit vielen unwahren, und unrichtigen Vorgebungen
zum Theil versehen ist.*

1003 Ebd., S. 92—94.

1004 Ebd., S. 94.

1005 Zu einem solchen corpus juris germanicum (ebd., S. 81) duflert STEIN sich unter Bezugnahme
auf eine von Ernst Johann Friedrich ManTZzEL (siehe zu ihm oben Anm. 174, S. 40) ,ad
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SteIN hilt bei der Zusammenfassung seiner Ergebnisse zur Partikularrechts-
erginzung fest, dass in judicando an erster Stelle nach dem jeweiligen jus parti-
culare zu verfahren sei.'””
sticum hingegen nicht auszumachen"” und daher auch bei Regelungsdefiziten des
Partikularrechts nicht ,den auswirtigen Romischen, und pibstischen Rechten vor-
zuziehen“.""” Dies meint offenbar nicht, dass das romisch-gemeine zuerst zur
Anwendung zu bringen sei, bevor man nachrangig auf ein irgendwie geartetes jus ger-
manicum universale zuriickgreifen konne, sondern dass Letzteres vielmehr tiberhaupt
nicht zu beriicksichtigen sei und man sich bei gleichsam alternativer Betrachtung
fiir das rdmisch-gemeine Recht zu entscheiden habe, soweit es um eine Erginzung
der liibischen Statuten gehe.

Kurz gesagt: Das romisch-gemeine Recht sei zur Rechtserginzung zu verwenden,
miisse bei der Auslegung aber aufSen vor bleiben.""” Das jus germanicum universale sei

demgegeniiber zwar gerade nicht im Rahmen der Statutarrechtserginzung, jedoch
1010

Ein jus germanicum universale sei als jus principale dome-

(immerhin) bei der Auslegung des Statutarrechts zu beachten.

Zur Méglichkeit der subsidiiren Geltung eines jus germanicum universale nimme
STEIN in seinem einige Jahrzehnte zuvor, von 1738 bis 1745, verdffentlichten Stadt-
rechtskommentar nicht ausdriicklich Stellung. Dort sieht er lediglich die Partikular-
rechtserginzung durch das rémisch-gemeine Recht vor."”” Insbesondere stellt STEIN

disputandum proponirten palaestra“ wie folgt (ebd., S. 99): [...] corpus iuris germ. privati
[...] nec optandum, nec sperandum [...]. Anderer Auffassung ist beispielsweise SCHOPE, der
sich in einem Vorwort zur 1744 erschienenen Ausgabe von MEvIUS® Stadtrechtskommentar
hierfiir auf CoNRING bezieht (siche oben Anm. 361, S. 79).

1006 StEIN, Betrachtungen einzelner Rechts-Materien, 1. Teil, S. 98.

1007 Ausgenommen seien hiervon die ,neueren Reichs-Gesetze®, deren Geltung feststehe und
die ,zuforderst” zu beachten seien (ebd.).

1008 Ebd.: Die Rezeption der ,Romischen, und pibstischen Rechte® sei historisch erwiesen. Auf
den Umfang ihrer Geltung und die prozessuale Situation geht STEIN an dieser Stelle nicht
ein (siche aber etwa oben Anm. 995, S. 202).

1009 Siche oben S. 202. Dass man das romisch-gemeine Recht allein zur Fiillung von Rechts-
liicken, nicht aber zur Auslegung heranziehen solle, befindet STEIN, wie geschen (siche
oben S. 199) auch bereits in seinem Stadtrechtskommentar. Vgl. niher etwa nur: STEIN,
Abhandlung des Liibschen Rechts, 2. Teil, Vorrede: ,Gleichwohl aber, da das Romische
Recht bereits mit eingefiihret, so ist davon weiterhin nicht abzukommen, daf§ solches nicht
solte in Fillen, wovon ein Jus statutarium nichts verordnet, zu Hiilffe genommen werden;
[...].«

1010 Wenn dies auch, so STEIN jedenfalls gelegentlich einer ausfiihrlicheren Erliuterung, nur
tiber den beschriebenen Umweg als Kontrollmafistab erfolgen solle (siche oben S. 201).

1011 Die ,Betrachtungen einzelner Rechts-Materien® (1. Teil) sind im Jahr 1777 erschienen.

1012 Es bleibt jeweils bei der schlichten, ein jus germanicum nicht in Betracht zichenden Fest-
stellung (STEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 1. Teil, S. 12 £): ,[...] wenn von einem
Vorfall nichts in Liibschen Rechten verordnet, von selbigem aber in Roémischen Rechten
disponiret worden, man letzere folgen miisse [...]“. STEIN stellt in seinem Kommentar aber
immerhin fest, dass die ,fremden Rechte [...] mit zu Rathe zu ziechen® seien, so dies dem
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in seinem Stadtrechtskommentar aber fest, dass ,,die sich fast durch gantz Teutschland
findenden besonderen statutarischen Rechte [...] gesetzliche Kraft“ hitten, die ihnen
»an den Orten, da sie sich finden, gantz und gar nicht streitig gemacht wird, noch
gemacht werden kann®,"”" und dass die Rechtssitze der verschiedenen Partikularrechte
in ,gar vielen“ Materien ,gar schén tibereinkommen® und daher solche eines ,Juris

Germ. communis seyn miissen®.""

Offenbar zur Auslegung des liibischen Rechts will er jenes auch hier berticksich-
tigt wissen, denn es seien, bei der Partikularrechtsanwendung ...

»[...] auch andere Teutsche Rechte, und sonstige monumenta historica zu untersuchen, durch-
zugehen, und daraus zu erlernen, was es eigentlich mit einem solchen instituto mere Germ.

. . 101
vor eine Beschaffenheit habe“."””

Dies nidmlich, um auch in dem Fall zu einem Ergebnis zu kommen, in dem das
Partikularrecht ,ein Teutsches institutum zwar approbiret, aber davon wenige und
kurtze dispositiones hat“,'" so dass Unklarheit iiber die Rechtslage bestehe. Wie nah

Erginzung und Auslegung des Statutarrechts fiir STEIN beieinander liegen, wird an
dieser Stelle deutlich.””

STEIN begreift die Arbeit an seinem Stadtrechtskommentar jedenfalls zugleich
als Arbeit am grofSeren Ganzen, dem jus germanicum universale. Deutlich wird dies
etwa in einem Zitat von Johann Wilhelm HorrManN,™ das STEIN an das Ende des
Vorworts zum vierten Teil eben seiner ,Abhandlung des Liibschen Rechts“ stellt. Mit
ihm rechtfertigt er seinen sozusagen induktiven, vom Statutarrecht herkommenden
Ansatz, denn, so das bemiihte Bild: Das grof3e Schiff, nimlich das studium Juris ger-
manici, bedarf vieler Ruder, die es auf die hohe See vorantreiben.'””

liibischen Recht nicht widerspreche, denn: ,[...] die alten Teutschen Gesetze obligiren uns
weiter nicht” (1. Teil, S. 110).

1013 SteN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 1. Teil, Vorrede. Namentlich das liibische Recht
sei schon selbst ,,fast vor ein gemeines Teutsches Recht anzusehen, indem selbiges so wohl
in, als ausser Teutschland an vielen Orten im Gebrauch ist“ (ebd.).

1014 Ebd.

1015 Ebd.

1016 Ebd.

1017 Anlass fiir seinen Gedanken ist die Frage, inwieweit die Geltung der jeweils herangezogenen
deutschrechtlichen Besonderheiten im Prozess des Beweises bedarf. Er stellt zudem in dhn-
licher Weise fest, dass nicht ,alle asserta von einer solchen Gewohnheit, von welcher man
erwiesen, dafd sie an einem oder andern Orte annoch vorhanden sey, specialiter wiederum
[dargethan] werden miissten (ebd.).

1018 Vgl. zu Johann Wilhelm HorFMANN etwa: ZOLLNER, Wittenberg, S. 384.

1019 SteIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 4. Teil, Vorrede: [...] ez hoc magnum naviginm
(studium Juris Germanici) [die Anmerkung in den Klammern ist von STEIN in das Zitat ein-
gefiigt, d. Verf.] quod multis remis opus habet, prout sua cuique statio, vel dexteritas permittet,
in altum propelleret. STEIN zitiert aus: HOFEMANN, Observationum juris germanici libri duo,



206 David Mevius und das liibische Recht

Fiir einen zusammenfassenden Uberblick iiber die zuletzt dargestellten Thesen
STEINS bietet es sich an, unmittelbar einen Vergleich mit den zuvor behandelten
Lehren MEvius’ zu unternehmen.

3. MEVIUS UND STEIN:
GRUNDSATZE ZUR ANWENDUNG DES PARTIKULARRECHTS

Besonders wortstark tritt STEIN fiir sein erklirtes Anliegen einer genuin libischen
Jurisprudenz ein, wenn er sich von MEvIUs abzugrenzen gedenkt:

»Der einzige Scribent, welcher nicht allein tiber das gantze Liibsche Recht das letzte Buch des-

(1020,
selben ausgenommen,

zu commentieren sich unternommen, sondern auch zugleich eine
deutliche Erklihrung der Liibschen Verordnungen zu geben, auch wie hin und wieder solchen
Verordnungen in Gerichten gefolget, oder davon abgegangen wird, zu zeigen, sich beflissen hat,
ist der Herr MEvius ehemaliger Vice-Praesident beym Kénigl. Tribunal zu Wismar. Gleichwie
aber dessen Werck einen gantz weitldufftigen Commentarium iiber das L. Recht vorstellet,
und also, sich daraus das Liibsche Recht bekandt zu machen und recht verstehen zu lernen,
gantz ungeschickt ist; selbiger auch iiberdem die wahren Quellen, woraus die Liibschen Ver-
ordnungen her geflossen, iibergangen, dagegen aber viele Rémische Rechts-Sitze zur Unzeyt
herbey geholet, und daraus die Liibschen dispositiones offt gar iibel erklihret, und ihnen

Zwang angethan, [...]. 1021

Gleichwohl pladiert andererseits, wie gesehen, auch MEevius selbst fiir eine aus ihren
eigenen Quellen zu schopfende Jurisprudentia Lubecensis.*** STEIN aber meint jeden-

falls:

»Denn da in dieser Abhandlung gesucht, so viel méglich das Liibsche Recht, und die Liibschen

dispositiones in ihrem wahren und eigentlichen Zusammenhange vorzutragen, so wird es

praefatio. Dort: In iure Germanico certe, quod tanta morum & consuetudinum multitudine ac
varietate constat, nulla certior proficiendi ratio posset haberi, quam si suae quisque provinciae
leges & statuta, & quicquid in eorum vel sententia vel verbis notatu dignum latet, aut obscuritate
tegitur, hoc scribendi genere candidus impertiret ac explicaret, & hoc magnum navigium, quod
multis remis opus habet, prout sua cuique statio vel dexteritas permittit, in altum propelleret.

1020 Siehe oben Anm. 884, S. 184.

1021 StEeIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 1. Teil, Vorrede. Vgl. zudem etwa: STEIN, Abhand-
lung des Liibschen Rechts, 2. Teil, S. 213: ,,Der Herr MEv1Us sucht in seinem Commentario
gleicher massen die interpretation der Liibschen Verordnungen so einzurichten, dafl sie so
viel méglich den gemeinen Rechten mégen conformiret werden.

1022 Siehe oben S. 44.
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unstreitig seyn, dafd selbige, sich daraus das Liibsche Recht bekandt zu machen, ein gut Theil

. . . w1023
besser wird geschicke seyn, wie des Herrn Mevit Commentarius.

Doch findet sich in unmittelbarer Nihe zu dieser harschen Kritik Uberraschen-
des. STEIN verweist nimlich trotz dieser Abgrenzung von MEv1us fiir die Frage der
,sonstigen Interpretation des Liibschen Rechts“'* insgesamt auf die quaestio decima
praeliminaris des Stadtrechtskommentars, die fiir dessen Statutentheorie zuvorderst
einschligig ist:"*

»Sonst hat auch von der Interpretation des Liibschen Rechts gehandelt der Herr Vice-Praesident
David Mevius in der 10. quaest. praelim. so seinem schonen und weitliufftigen Commentario

. . - «1026
tiber das Liibsche Recht praemittiret worden [...].

Widerspricht dieser konziliante™” Verweis STEINs nicht seinem deutlich ausgespro-
chenen Tadel von MEevius’ Arbeit? Es gilt, die verschiedenen Rechtsanwendungs-
modelle der Autoren zu vergleichen.

StEIN erteilt dem Prinzip statuta sunt stricte interpretanda eine klare Absage.
Dies konfligiert insofern nicht mit seinem zitierten Verweis auf die zehnte der Vor-

1028

fragen in MEevius’ Stadtrechtskommentar, als dass MEvIUS in benannter quaestio zum
Grundsatz der engen Auslegung des Statutarrechts, wie gesehen,””
nimmet. Diese enthilt vielmehr grofitenteils Mafigaben zur Auslegung der Statuten
aus sich selbst heraus."”” Auflerdem ist festzuhalten: In der konkreten Umsetzung
der eigenen Rechtsanwendungsprinzipien beruft sich nicht nur MEevius ausdriicklich
auf den iiberkommenen Auslegungsgrundsatz,”
gebliebener Aspekt — auch STEIN; jedenfalls ausnahmsweise, soweit es um die Aus-
legung eines speziellen, die Ersitzung von tiber ,,See und Sand* in die Stadt gelangter
Sachen betreffenden Artikels geht.*”

nicht Stellung

sondern — ein bisher unerwihnt

1023 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 1. Teil, Vorrede.

1024 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 1. Teil, S. 13.

1025 Siehe zu ihr etwa niher oben S. 49.

1026 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 1. Teil, S. 13.

1027 Vgl. auch ebd. S. 15: Der ,,bekante” Kommentar MEVIUS’ sei ,nicht ohne sonderbaren Nut-
zen derjenigen so solches Recht besonders zu gebrauchen haben [...].¢

1028 Siehe oben S. 200.

1029 Siehe oben S. 72.

1030 Siehe oben Anm. 216, S. 49.

1031 Vgl. oben S. 63—71. MEv1iUs beruft sich in seinem Stadtrechtskommentar neunzehn-
mal auf die enge Auslegung des von ihm kommentierten Statutarrechts.

1032 Hierauf macht ScHAFER aufmerksam (Germanistik, S. 228). Grundsitzlich sei, so STEIN, bei
der Ersitzung auch unter Geltung liibischen Rechts das Vorliegen von bona fides und iustum
titulum zu verlangen: ,,Und erhellet etwa aus angef. artt. das Gegentheil, so sind die Jura sta-
tutaria stricte zu interpretiren, dafl sie dem Juri communi so viel méglich conform bleiben,
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STEINs Verweis auf die zehnte der von MEvIus behandelten Vorfragen erstaunt
denn auch vor allem aus einem anderen Grund: STeIN plidiert, wie gesehen, dafiir,
dasjenige, was ,,auf Teutsche Grund-Sitze sich griindet ebenso vollenkommen aus
den alten Teutschen Gesetzen® auszulegen, wie die romischen Institute nach dem
romischen Recht.”” Hier ergibt sich ein klarer Unterschied zu Mevius, der das
gemeine Recht, wenn auch nur drittrangig, zur Auslegung des liibischen Rechts
beriicksichtigt wissen will.""**

ScHAFER unterscheidet fiir die verschiedenen im 19. Jahrhundert vertretenen
Ansitze zur Handhabung des Verhilenisses von einheimischem und rdmischem Recht
in Anlehnung an ROCKERT zwischen dem ,,germanistischen Trennungsgrundsatz im
Gegensatz zum Einheitsgrundsatz®,”” nach dem die rémischen und die einheimi-
schen Quellen in einem Zuge behandelt werden.

SCHAFER verortet nicht nur die Stimmen des 19. Jahrhunderts, sondern auch die
Stellungnahmen des 17. und 18. Jahrhundert zwischen diesen beiden Antipoden: So
gelte unter anderem fiir MEvius, dieser habe als Vertreter des Usus modernus den

Einheitsgrundsatz verwirklicht,"*
1037

wihrend demgegeniiber STEIN sich auf den Tren-
nungsgrundsatz bezogen habe.

und folglich muf dieses nicht ultra hunc casum extendiret werden® (StEIN, Abhandlung
des Liibschen Rechts, 2. Teil, S. 18). Siehe unten S. 224.

1033 Siehe oben S. 200.

1034 Siehe oben Anm. 228, S. s0.

1035 ScHAFER, Germanistik, S. 29. Er verweist auf RUCKERT, Reyscher, S. 388. Dort etwa: ,,[...]
Reyschers Grundsatz, das gesamte in Wiirttemberg, bzw. Deutschland, geltende Recht ohne
Riicksicht auf seine unterschiedliche Herkunft als Einheit zu nehmen, sein Einheitsgrund-
satz.“ Vgl. fir das 17. Jahrhundert knapp: LANDWEHR, Einheit, S. 47 f.

1036 ScHAFER, Germanistik, S. 199: ,Das eine [Grundmodell] baute wie Carpzov und Mevius auf
dem Usus modernus auf, der den Einheitsgrundsatz verwirklichte. [...] Das andere Modell
setzte sich in Abwandlung der Differentienliteratur mit dem germanistischen Trennungs-
grundsatz bewufSt ab.“ Vgl. ebd., S. 68s: ,Das erste Modell faf§te romisches und einheimisches
Recht zusammen (Einheitsgrundsatz). [...] Die éltere Variante ordnete das einheimische
Recht dem romischen Recht unter. Im 17. Jahrhundert interpretierten Carpzov und Mevius
das sichsische bzw. liibische Recht als wsus modernus particularis im Rahmen des rémischen
Rechts.” Luig stellt fest, erst ,in Folge® von MEvius' und SCHILTERs Uberwindung der
Lehre von der strikten Interpretation des Partikularrechts hitten ,,Christian Thomasius,
Georg Beyer und Christian Gottfried Hoffmann eine Trennung der Rechtssitze beider
Quellenbereiche im Unterricht und in den Lehrbiichern® gefordert (Privatrechtssystem,
S. 219). Vgl. zur Dichte gemeinrechtlicher Allegationen bei MEvIUS oben S. 149f. sowie
oben Anm. 226 a. E., S. 50, S. 102 bei Anm. 480, S. 142 bei Anm. 687 und S. 209
bei Anm. 1038.

1037 ScHAFER, Germanistik, S. 227: ,Die iiberwiegende Mehrheit bezog sich auf den Trennungs-
grundsatz: Entscheidend sei, ob es sich um eine einheimische Rechtsmaterie oder um ein
Gebiet handle, das iiberwiegend vom romischen Recht geprigt worden sei.“ Hierfiir bezieht
er sich unter anderem auf STEIN (ebd. [Anm. 31]: Abhandlung des Liibschen Rechts, S. 12).
Siehe zu dieser Textstelle oben S. 200 bei Anm. 979.
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Und tatsichlich ist jedenfalls der Umstand, dass MEvIUs, im Gegensatz etwa zu
STEIN, das gemeine Reche tiberhaupt zur Auslegung des libischen Rechts heranzie-
hen will, ein von ihm abstrakt gedachter Ausweis der einheitlichen Behandlung der
verschiedenen Rechtsmassen. In der Umsetzung wird sie dann im gemeinrechtlichen
Anteil der Allegationen besonders augenscheinlich."”*

Fir STEIN selbst stand in MEvius’ Erlduterung aber offenbar die dort gefor-
derte vorrangige Auslegung der Statuten aus sich selbst im Vordergrund — porior esz,
" statuti ex alio statuto interpretatio, quam ex jure
communi, etsi ad hoc expresse referat [...].°* Mevius’ drittrangige Beriicksichtigung
des gemeinen Rechts spielt fiir STEIN augenscheinlich keine Rolle und hindert ihn
jedenfalls nicht an einem Verweis auf dessen quaestio decima praeliminaris.

Im Ubrigen ergibt sich bei einem Vergleich von MEvius und SteiN das fol-
gende Bild:

Will STEIN das rdmisch-gemeine Recht im Rahmen der Auslegung des libi-

schen Rechts ausklammern, so will er es jedoch, wie MEvius,** bei der SchlieSung
1042 1043

so befindet dieser wie gesehen etwa,

von Regelungsliicken*"” an erster Stelle beriicksichtigt wissen.
Im Unterschied zu MEvius** nennt STEIN dabei seinen Geltungsgrund (,Obser-
“).1°® Dies tiberrascht insofern nicht, als dass Conrings Thesen inzwischen

von der Wissenschaft rezipiert worden sind."** Findet sich aber bei MEvius zu die-
1047

vantz

so wirft er doch die
Frage auf, was denn iiberhaupt unter dem Begriff jus commune zu verstehen sei.”*
Er kommt zu dem Ergebnis, dass diese Frage unterschiedlich zu beantworten sein
konne."” Dies sollte schliefSlich von Kuveis fiir die Verfestigung der eigenen These

eingesetzt werden, dass der in der reichskammergerichtlichen Eidesformel enthaltene

sem zeitgendssisch relevanten Punkt keine Stellungnahme,

1038 Vgl. oben Anm. 226 a. E., S. 50, S. 102 bei Anm. 480, S. 142 bei Anm. 687 und
S. 149 bei Anm. 718.

1039 Siehe oben S. 49 bei Anm. 222 und S. 57 bei Anm. 261 .

1040 MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, quaestio decima pracliminaris num. 26.

1041 Siehe oben S. s1.

1042 Siehe oben Anm. 983, S. 201.

1043 Siehe oben S. 201.

1044 Siehe oben S. 82.

1045 Siehe oben S. 202.

1046 Vgl. fiir den Kontext der Entwicklungen in der Zeit nach den Thesen CoNRINGSs etwa nur:
OESTMANN, Geltungsrang, S. 204—206; Luig, Geltungsgrund, S. 828—832. Vgl. oben S. 81
zur kritischen Schlussfolgerung in Bezug auf den Umfang der Geltung (i complexu?). Vgl.
auch oben S. o1 fiir das terminologische Argument Kurrrs’.

1047 Siehe oben S. 82 bei Anm. 379. Mit der Rezeption des liibischen Rechts in Tochterstid-
ten wiederum setzt sich der Stadtrechtskommentator ausfiihrlich auseinander (siche oben
S. 21).

1048 Siehe oben S. 88 bei Anm. 404.

1049 Siehe oben S. 89.
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Ausdruck ,reichs gemeyne rechte® sich nicht auf das rémische Recht beziche, sondern

dass hierunter die einheimischen Rechte zu verstehen seien.®

Mevius duflert sich, im Gegensatz zu STEIN,” dariiber hinaus nicht zu einem

wie auch immer gearteten jus germanicum universale.”” Fiir Mevius war dies nicht
aktuell.'

4. MEVIUS UND STEIN: BENEFICIUM EXCUSSIONIS

Nach einer Betrachtung der verschiedenen Stellungnahmen zur Statutarrechtsanwen-
dung soll nunmehr das Augenmerk auf das beneficium excussionis gerichtet werden.

Wihrend sich die Antworten von MEvius und STEIN auf die Frage nach seiner

1054

grundsitzlichen Anwendbarkeit dem Ergebnis nach gleichen,"™" ergeben sich hinsicht-

lich ihrer jeweiligen Begriindung Unterschiede.

Dies gilt zunichst bezogen auf den jeweiligen Quellenhorizont des Autors: So ist
Mevius und STEIN zwar allgemein der auf das Rechtsbuch KovrLEs eingeschrinkte
Blick gemeinsam,"” doch entwirft STEIN das Problem der Anwendbarkeit des berne-

1050 Siehe oben S. 92 bei Anm. 429.

1051 Siehe oben S. 204.

1052 Siehe aber oben Anm. 357, S. 78.

1053 Vgl. oben S. 79.

1054 Siehe oben S. 45 fiir Mevius und S. 195 fiir STEIN.

1055 Vgl. fiir STEIN: ders., Betrachtungen einzelner Rechts-Materien, 4. Teil, S. 57 f. Rund 40
Jahre nach dem Erscheinen seiner ,,Abhandlung des Liibschen Rechts“ schreibt er hier riick-
blickend: ,,Dies alte Kollische Liibsche Recht war zu der Zeit und in den Jahren, wie ehedes
die Abhandlung des (itzigen revidierten) Liibschen Rechts fertigte, der einzige bekannte Codex
Juris Lubecensis antiqui, so damalen im Drucke heraus, vorzufinden, und vorhanden war, und
es wiirden der Zeit von der Diezischen Ausgabe des alten Liibschen Rechts [...; siche oben
Anm. 133, S. 32, d. Verf] auch wohl schwerlich Exemplaria aufzutreiben gewesen seyn,
wie denn auch vor 30. 40. Jahren, von den alten geschriebenen Codicibus Juris Lub. antiqui,
(als wovon uns die ersten, und schonsten Stiicke der Herr geh. Rath, und Hof-Canzlar von
Westphalen in seinen schitzbaren Monumentis ineditis R. Germ. Tom. I1I. in anno 1743. zuerst
in die Hinde geliefert) wenig zu vernehmen war, als welche nach der Herausgabe des revi-
dirten Liibschen Rechts wohl weiterhin von ihren Besitzern mogen schlecht geachtet, und
wenige, oder vielmehr wohl gar keine weitere Riicksicht auf dieselben bey dem Gebrauch
des Liibschen Rechts, weiters mag genommen, und gemacht worden seyn, da man solche
Riicksicht und Conferirung der alten Codicum juris Lub. in den ersten Zeiten post tempus
revisionis huius iuris, wohl durchgingig unniitz und tiberfliilig mag geachtet haben. Ich
aber habe nicht ermangelt, bey ehemaliger Fertigung der Abhandlung des Liibschen Rechts,
die alte Kollische Liibsche Recht Buch allenthalben genau mit zu conferiren, und die dar-
aus erwachsenen Bemerckungen der Abhandlung des Liibschen Rechts mit einzuverleiben,
wobey jedoch sorgfiltig und mit allem Fleifle vermieden, daf aus diesem alten Luebschen
Rechtbuche keinen Verstand in das neue revidierte Liibsche Recht hineintriige, welche in
diesem nicht enthalten, sondern vielmehr deutliche Spuren einer Abweichung von jenem,
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Jicium excussionis aus einer historisch-kasuistischen Perspektive heraus, wenn er das
Liibecker Urteil ,,in Sachen Clas Roeden, contra Seesteden Wittwe“ aus dem Jahr
1601 an den Anfang seiner Ausfithrungen stellt.””

MEvius hingegen ldsst in dieser Frage die Ratsrechtsprechung unerwihnt."™” Er
nimmt eine Handschrift des Rostockers CaMERARIUS mit in den Blick'”® und weif3
auf das Manuskript STEINWICHS zu verweisen.””

Das Manuskript CameRARIUS’ wird von STEIN ebenfalls zitiert ™ — inzwischen
ist es freilich aber auch im Druck erschienen. Die unveroffentiche gebliebene Hand-
schrift STEINwICHS wird von STEIN hingegen nicht beriicksichrigt.

STEIN versucht ferner, sich den kommentierten Artikel iiber das Recht des Sachsen-

spiegels zu erschlieflen, wo MEvIUS sich fiir das sichsische Recht auf Carpzovs zeit-
1061

1060

gendssische Erlduterung der Kursichsischen Konstitutionen beschrinke.

Soweit STEIN die natura hujus negotii, ¢ conventionis*” anfiihre, stellt dies eine

allenfalls assoziative Nihe zur zeitgenossischen Naturrechtslehre her. Uber den bloen
Verweis auf die Natur des Vertrages”® hinaus geht es STEIN nicht etwa um Deduktio-
nen aus naturrechtlichen Grundsitzen oder deren Entwicklung vermittels induktiver

und einer Abinderung, bey verschiedentlichen Rechts-Materien und Articuln darin anzu-
treffen waren.“

1056 Siche zu dieser Entscheidung oben Anm. 155, S. 37.

1057 Vgl. aber oben ab S. 125 zu MEvIus” Beschiftigung mit Liibecker Ratsurteilen.

1058 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. 1 num. 34: Unde ¢ D. Came-
rarius in manuscripto notavit, Rostochii juxta hunc artic. fidejussoribus negari ordinis benefi-
cium. Siche oben Anm. 446, S. 95. Vgl. oben ab S. 125 zu MEvius’ Beriicksichtigung
der Liibecker Ratsrechtsprechung in anderem Zusammenhang.

1059 Siehe oben S. 114.

1060 Vgl. niher oben Anm. 446, S. 95. STEIN allegiert diese Druckfassung.

1061 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 5, art. I num. 13 num. 2I num. 23
und num. 26. Er allegiert Carrzov gelegentlich der Behandlung der Ausnahmen von der
Anwendbarkeit des beneficium excussionis. Vgl. aber oben ab S. 101 allgemein zur Anfiih-
rung anderer Quellen und Literatur des gemeinen Sachsenrechts (vgl. zu letzterem oben
Anm. 710, S. 147).

1062 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 191.

1063 Auch MEvius beruft sich in anderem Zusammenhang auf die natura contractus, wenn er
beispielsweise feststellt, dass die Verpfindung keinen modus transferendi dominii darstellt,
sondern der Schuldner Eigentiimer der von ihm verpfindeten Sache bleibe (Commentarius
in Jus Lubecense, pars 3, tit. 4, art. 2 num. 2): [...] contra naturam contractus & intentionem
contrahentium pignus modus transferendi dominii constituetur [...]. Vgl. bereits zur natura
negotii beziechungsweise der natura actionis oder sogar der natura contractus bei den byzanti-
schen Kompilatoren etwa: OECHSLER, Gerechtigkeit, S. 199 —202 (die einschligigen Textstel-
len seien interpolationsverdichtig). Vgl. zum ,dlteren gemeinen Recht” Coing (Privatrecht,
S. 410): ,Die im Mittelalter entwickelte Doktrin der essentialia, naturalia und accidentalia
eines Vertrages wird aufrechterhalten. Die essentialia sind diejenigen Leistungen, welche die
Natur des Vertrages bestimmen [...]."
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Schlussfolgerungen.”** Ausdriicklich duflert er seine Bedenken gegeniiber naturrecht-
lichen Systembildungen in der Vorrede zum auch die Biirgschaft behandelnden drit-
ten Teil seiner ,,Abhandlung des Liibschen Rechts®:

»Es scheinet sonst heut zu Tage inter Jctos in etwas tiberhand zu nehmen, daff man sich nicht
so wohl umb den wahren, und eigentlichen Verstand der rechtlichen Verordnungen bekiim-
mert, sondern nur allein darauf stehet, wie Sie einem, etwa sich formirten Systemate Jurispru-
dentiae universalis, am gemissesten konten verstanden werden. [...] Es fithret solches ab von
einer wahren, und soliden Rechts-Wissenschaft, und causiret eine grofSere Ungewisheit der
vor uns habenden Rechte, da auf die Weise ein jeder derselben Verstand nach seiner eignen
Uberredung [...] deuten und darlegen wird. Ich tadele allhier nicht das studium jurispruden-
tiae naturalis, sondern nur dessen Mifbrauch. [...] Die gantze Abhandlung mufl zeigen, daf3
bey der Erklirung der Liibschen Dispositionen nicht auf tradita DD. gefusset, noch die Erkli-
rung nach einem zum voraus festgestellten Systemate einer Liib. Rechts-Gelehrsamkeit, und
nach eignem Gutdiinckel eingerichtet; sondern vielmehr die Verordnungen aus den wahren
Quellen hergeleitet, auch deren explication also gestellet, wie die Reguln einer verniinfftigen

. . 1065
interpretation solches erfordern.”

An anderer Stelle, ndmlich in seiner 1751 verdffentichten |, Einleitung zur Liibschen
Rechtsgelehrsamkeit®, weist es STEIN dann auch konkret in Bezug auf die Diskussion
um die Anwendbarkeit des beneficium excussionis im libischen Recht ausdriicklich

zuriick, denkbare Erwigungen tiber das /us naturae anzustellen: ,[...] davon allhier

etwas beyzufiigen, ist nicht hiesiges Orthes“."*

STEIN bricht mit diesem Ansatz dann in seinen ,Betrachtungen einzelner
Rechts-Materien® aus dem Jahr 1777, in denen er das beneficium excussionis beiliufig
aus dem Naturrecht herleitet:

»Nach dem J. Nat. stehet einem Biirgen das beneficium excussionis zu. Ein Gesetzgeber aber

S R oo 106
kann in civitate ordnen, dafd cin Biirge principaliter solle zur Zahlung verbunden seyn.“'*”’

1064 LanDWEHR formuliert, bei STEIN erscheine die Rechtswissenschaft ,,nicht als eine auf abs-
trakte Gerechtigkeitsvorstellungen ausgerichtete und vornehmlich mit logischen Deduktionen
arbeitende philosophisch-axiomatische Disziplin, sondern als eine von konkreten Normen
und deren Ratio ausgehende praktische Wissenschaft (Rechtspraxis, S. 41). Vgl. allgemein
zur Methode im zeitgendssischen Kontext: SCHRODER, Wissenschaft, S. 170-176.

1065 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, Vorrede.

1066 StEIN, Einleitung zur Liibschen Rechtsgelehrsamkeit, S. 315.

1067 Vgl. STEIN, Betrachtungen einzelner Rechts-Materien, 1. Teil, S. 109.
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STEIN begriindet diese Bezugnahme nicht niher.”* Wie schon zuvor'” verweist er
fur die Einzelheiten, hier allerdings ganz allgemein, auf Christian WOLFEs Jus naturae

methodo scientifica pertractatum.

1070

Insgesamt betrachtet ist aber LANDWEHR zuzustimmen, der mit Blick auf STEINS

Abstand zu naturrechtlichen Systembildungsversuchen und dessen wiederholt gedufier-
tes Bekenntnis zu einer an den konkreten Statuten orientierten praktischen Wissen-

schaft zusammenfasst:

1068

1069

1070

1071

1071

Auch StEINs allgemeine Definition der ,natiirlichen Gesetze® fiithrt nicht weiter (Betrach-
tungen einzelner Rechts-Materien, 1. Teil, S. 28 £): ,,In diesem Betracht werden die biirger-
lichen Gesetze, hauptsichlich den natiirlichen Gesetzen entgegen gesetzet, als welche letz-
tere nicht von menschlicher Anordnung herriihren, sondern selbst von der Natur und dem
Wesen des Menschen abhangen, und daraus herzuleiten sind. [...] natiirliche Gesetze [...]
[sind] selbst in der Natur, und in dem Wesen des Menschen, begriindet, und [miissen] aus
demselben, wie auch aus der innern Natur und Beschaffenheit der Dinge selbst, wovon gere-
det, und gehandelt wird, erkannt, und hergeleitet werden.“ Warum die, so ja auch STEIN
(Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 190 f.), mit der vierten Novelle in die Welt
gekommene Einrede der Vorausklage diesen Kriterien entsprechen sollte, bleibt unklar.
Auch in seinem Spitwerk enthilt sich STEIN niherer naturrechtlicher Uberlegungen, auf
die man sich ndmlich ,allhier [...] nicht sonderlich einlassen® kénne (Betrachtungen ein-
zelner Rechts-Materien, 1. Teil, S. 29), so dass er insbesondere nicht erliutert, inwiefern fiir
ihn Rechtsinstitute, die, wie die Einrede der Vorausklage, von ,menschlicher Anordnung
[...] hergeleitet werden [...] mit zum Rechte der Natur gehéren, und hingezogen werden
mogen® (ebd.). Offenbar geht es auch hier allein um die Uberlegung, dass die Biirgschaft
ihrer Natur als Sicherungsgeschift nach eben den Sicherungsfall voraussetze.

Siehe unten Anm. 1093, S. 217 konkret zu WoLrrs Stellungnahme zum beneficium excus-
sionis.

Vgl. STEIN, Betrachtungen einzelner Rechts-Materien, 1. Teil, S. 114 ,Der Herr Reichs-
Freyherr von Wolff, setzet in seinem vortreflichen Rechte der Natur, bey den particulairen
Rechts-Materien in Jure privato, die Definitiones rerum, so viel méglich ex mente Juris civ.
Rom. welches denn daher sehr schon ist, und dieses Werk besonders einem Juristen sehr
brauchbar, und niitzlich macht.“ Uber den hier beschriebenen Umweg eines am rémischen
Recht orientierten Naturrechts gelangt STEIN entgegen dem geduflerten Grundsatz, dass das
liibische Recht nur aus den ,, Teutschen Grund-Sitzen® (siche oben S. 200) auszulegen sei,
zur Bejahung einer indirekten Anwendung des rémischen Rechts im Rahmen der Behand-
lung des Partikularrechts. Vgl. zudem StEIN, Betrachtungen einzelner Rechts-Materien,
1. Teil, S. 112: ,,Was eigentlich Juris naturalis ist bey diesen besonderen Rechts-Materien,
solches mufl grofitentheils selbst aus den Definitionen der besonderen Rechts-Sachen, und
institutorum, hergeleitet, und dargelegt werden [...] de Wolff L. c. P VIIL. §. 814 in not. in
£.“ Dort (WOLEE, Jus naturac methodo scientifica pertractacum, pars 8, § 814 a. E.): [...]
Definitio enim haec aptata est ad formam Reip. Romanae, quemadmodum definitiones in Jure
civili formari debent, ubi de eo, quod in certa quadam civitate obtinet, quaestio est.
LANDWEHR (Rechtspraxis, S. 40) verweist neben der hier zitierten Vorrede zur ,,Abhandlung
des Litbschen Rechts® (3. Teil) etwa noch auf: STEIN, Einleitung zur Liibschen Rechtsge-
lehrsamkeit, S. 5 (dort beklagt er beispielsweise ,[...] daf§ den vorhandenen Rechts-Verord-
nungen oftermalen solcher Philosophationen halber ein ganz anderer Verstand angedich-
tet wird [...]%). Vgl. fiir ein vollstindiges Bild aber auch: STEIN, Betrachtungen einzelner



214

David Mevius und das liibische Recht

,Mit dieser Rechtsauffassung und seinen methodischen Grundsitzen gehdrt Stein zu denjenigen

072) 5. . .
Rechtsgelehrten,!™ ! die sich auf8erhalb der vorherrschenden natur- oder vernunftrechtlichen

Stromung als Praktiker und fiir die Praxis auf der Grundlage des usus modernus wissenschaft-

lich mit dem Partikularrecht und den deutschen Rechtsaltertiimern befassten.

«1073

Auch die rund 100 Jahre idltere Kommentierung Mevius’ konzentriert sich auf kon-
krete, rechtspraktische Fragen."” Eines soll aber nicht unerwihnt bleiben: Verfolgt
MEevius in seinem Stadtrechtskommentar auch keinen naturrechtlichen Ansatz,

so verfasst er einige Jahrzehnte spiter immerhin seinen Prodromus jurisprudentiae

1072

1073
1074

Rechts-Materien, 1. Teil, S. 29 f.: ,So viel aber ist gewifs, daff solcher Sitze Ableitung und
Darstellung in einem Rechte der Natur, jedennoch von grofiem Nutzen sey, sintemalen
man auf die Weise in einem Zusammenhange vor Augen haben kann, in wie weit bey den
Rechts-Sitzen dieser Art, und welche bey den partculairen Rechts-Materien oft das mehreste
ausmachen, diejenigen Rechte, so lediglich aus der Natur, und dem Wesen des Menschen
herrithren, entspringen, und daher zu leiten sind, einschlagen, und mit herbeygezogen
werden miissen, als welches in einer biirgerlichen Rechtsgelahrsamkeit *, (in Jurispruden-
tia quadam civili positiva) nicht in der mafle geleistet werden kann. Wie denn auch sonst
die Darstellung solcher Sitze, zur Erklirung anderweitiger biirgerlicher Anordnungen von
einem solchen Negotio, und Instituto civili, von gar groflem Belang ist, wie aus demjeni-
gen, so in der Folge von der Erkldrung der biirgerlichen Gesetze wird vorgetragen werden,
mit mehren erhellen wird.“

LanDweHR nennt zudem (Rechtspraxis, S. 41 £. [m.w. N.]): David Georg STRUBE (1694 —1776),
Johann Philipp OrrH (1698 —1783), Johann Georg EsTor (1699 —1773), Ernst Joachim von
WESTPHALEN (1700—1759), Heinrich Christian vON SENKENBERG (1704—1768), Friedrich
Esaias PUFENDOREF (1707—1785) und Herman Heinrich ENGELBRECHT (1709 —1760).
LANDWEHR, Rechtspraxis, S. 41.

Siehe oben S. 148 (Anm. 712).
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. . . . 6 .
gentium communis."”” Hier nun arbeitet Mev1us als Naturrechtler:'”” In seinem Pro-

1977 stellt MEvius die Grundsitze des den Menschen
1078

dromus bezichungsweise Nucleus
eigentiimlichen Naturrechts dar und schildert die Methode ihrer Erkenntnis.

1075 Siche oben Anm. 10, S. 10. In seiner Vorrede gibt MEvius nihere Auskunft iiber das
Entstehen des Werkes und seine Absichten, ndmlich namentlich die Darstellung einzelner
Rechtsmaterien als aus ,einer Quelle der wahren Gerechtigkeit gespeisten Béche®: Annus
Jam agitur trigesimus sextus, ex quo ad Academiae Gryphiswaldensis Professionem Juridicam
vocatus, post deprehensos in juris studio defectus, etiam de eo modo jurisprudentiae, disciplinam
ad vera sua principia deducends, cogitare, inde & laborare coepi. Destinatum erat primo justi-
tiae verae, & quae de hac est scientiae, fontes ex ipsa natura, post hanc ex consensu populorum
rationabili eruere & aperire: Deinde post illos demonstratos, certas quasdam regulas seu axiomata
Juris, circa ea, de quibus jus quaeri & dici solet, ut communia & immota Principia, ex iisdem
formare, quace instar Institutionum & summarum Regularum juris haberent. Tertio inde porro
definitiones justi & injusti per singulas materias, quae sub quaestione juris versantur, tanquam
derivatos ex fonte rivos, exponere (MEVIUS, Prodromus iurisprudentiae gentium communis,
praefatio). Dann sei er als Syndicus nach Stralsund gerufen worden, propositum tamen non
mutavi (ebd.). Vgl. niher Vorper (Einfluf}, S. 127-129). Vgl. zudem bei MEvIUS etwa an
anderer Stelle: Fons juris Justitineque primus non alibi, quam in Deo, ut omnis boni autore,
quaeritur (Prodromus iurisprudentiae gentium communis, inspectio 1, num. 1). Vgl. niher
zum Prinzip der Integritit bei MEvius etwa: HiNricHs, Rechts- und Staatsprinzipien, ins-
bes. S. 237—-239.

1076 Mevius kommt auch auf praktische Hinweise fiir das Rechtsstudium zu sprechen (Vgl.
hierzu: STINTZING, Rechtswissenschaft, S. 130—132). MEVIUS eréffnet seine Schrift sogar mit
Gedanken zum juristischen Studium. Seine diesbeziiglichen Sorgen seien Triebfeder seines
Vorhabens gewesen (Prodromus iurisprudentiae gentium communis, praefatio): Infelicitas
studii, quod Jurisprudentiae tribuitur, frequentissimis exemplis atque indiciis semet ostendens,
me saepius adduxit, tum ad cogitationem de ejusdem causis, tum ad consultationem super reme-
diis. Der sich gegeniiber einer ,etwa sich formirten Systemate Jurisprudentiae universalis*
(Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, Vorrede) abwehrend duflernde STEIN wiederum
hilt zu dieser Frage fest: ,,Ich tadele allhier nicht das studium jurisprudentiae naturalis, son-
dern nur dessen MifSbrauch. Jenes ist mir lieb, und werth, wahre, und gewisse Sitze sind
so, wie sie in sonstigen, also auch in dieser philosophischen Disciplin durch den rechten
Gebrauch unseres Verstandes herauszubringen, und derselben Erkenntnis, und Wissenschaft,
ist einem Juristen, der sich zur Erlernung der jura civilia positiva, der verschiedenen Vélcker,
und Linder geben will, unentbehrlich. Allein die Miihe, vermittelst natiirlicher Erkenntnis
per Justam demonstrationis viam, eine zureichende jurisprudentiam civilem universalem
herauszubringen, scheinet mir tiberfliissig zu seyn, indehm, wenn man bis auff die gantz
speziellen Rechts-Sitze herunter steigt, man finden wird, daf$ solche gar zu arbitrair sind,
und dabei das mehreste auf Zeit, Ort und Umstinde, auf die natiirliche Neigung, und das
Betragen der Vélcker, welche dieselben verbinden sollen, auf die Einrichtung, und Verfassung
einer jeder besondern Republique etc. etc. ankommt, und man ohnméglich einen Leisten
verfertigen kénne, worauf sich alle und jede Schuhe passen sollten.*

1077 Siehe oben Anm. 12, S. 11.

1078 Einen ersten Anhaltspunkt fiir die insgesamt von MEvius behandelten Fragen stellen die
Uberschriften dar, mit denen er den Stoff gliedert: Inspectio prima. De Origine & Progressu
Gentium Juris; Dispectio secunda. De jure Gentium naturali seu Primaevo; Inspectio tertia. Unde
petenda Juris Naturalis notitia, & de Regula judicii, quod de eo sumi deber; Inspectio quarra.
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Doch zuriick zur Betrachtung der Unterschiede zwischen MEvius und STEIN bei
der Behandlung des beneficium excussionis. Es findet sich ndmlich auch noch Beach-
tenswertes zur Darstellung der Ausnahmen von der grundsitzlichen Anwendbarkeit
dieses beneficium: Wo MEvius einen umfinglichen,"” aus der Literatur zu diesem

gemeinrechtlichen Problem exzerpierten Katalog von Ausnahmetatbestinden ent-

1081

wirft und dann im Anschluss noch recht kurz darauf eingeht,™ ob diese gemeinrecht-

1082

liche Einrede unter Geltung litbischen Rechts tiberhaupt anwendbar sei, ™ verweist

StEIN schlicht in konsequenter Befolgung der von ihm geforderten Trennung von
gemeinem und liibischem Recht'™ (nicht einmal auf Mevius’ Ausnahmenkatalog,
sondern direkt) auf die gemeinrechtlichen Autoren:

»Wann iibrigens dieses beneficium einen Biirgen zu statten kommt, und wann es im Gegentheil

nicht statt findet? solches ist ex Jure Rom. als woraus es lediglich herkommt, zu erlernen, und

. . 1084
dieserhalb die COMMENTATORES ad Jus ff. nachzusehen.”

Anders entscheidet sich Johann MARQUARD. Er befindet aber in einer den Leser in
gleicher Weise entlastenden Kiirze:

) ) o , 1085
Plures exceptiones & casus ubi excussioni locus non est, vid. ap. Mev. d. art. 1[...].

De Praeceptorum naturalium ex natura derivatione & existentia; Inspectio quinta. De Gentium
Jure Secundario; Inspectio sexta. De potestate Civitatum é’[mpemntium in & circa jus naturale;
Insectio septima. De eo, quod justum est; Inspectio octava. De Justitia; Inspectio nona. De Juri-
sprudentia. Vgl. niher VoprpeL (Einfluf3, S. 129-136), der sich in seiner Darstellung auf die
vierte von neun Inspectiones MEvIUS’ konzentriert und schliefSlich zusammenfasst, Mevius’
Schrift habe, ,anders als die Decisiones oder der Kommentar zum liibischen Recht, keine
Spuren hinterlassen® (ebd. S. 136).

1079 Siehe oben Anm. 754, S. 155.

1080 Sieche oben Anm. 758, S. 156.

1081 Siehe oben Anm. 441, S. 94.

1082 Vgl. oben S. 153 zum gewihlten Gang der Darstellung.

1083 Siehe oben S. 200 und S. 208.

1084 StEeIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 192.

1085 MARQUARD, Tractatus de iure mercatorum et commerciorum singulari, lib. 2, cap. 11 num. 7s.
Zudem verweist er auf eine Decisio der Rota von Genua (ebd: [...] vid. ap. Mev. d. art. 1 &
Rot. Genu. d. decis. 91. n. 27 & sqq. [...]). Vgl. SCHERNER, Einleitung, S. XXI: ,Wo ihn die
Statuten und Juristen seiner Region im Stich lassen, sucht er die Losung in der siideuropii-
schen Literatur und bei der Rota von Genua.“ Vgl. zur Entscheidungssammlung: ASCHERI,
Ttalien, S. 1153 f. und 1181. An von MARQUARD benannter Stelle heifdt es etwa (Decisiones
Rotae Genuae de mercatura, dec. 91, num. 28—30 [summarial): 28. Correus quando pofSit
conveniri non convento correo. 29. ExcufSio quando non requiratur. 30. Fidejussor quando con-
veniri pofSit non convento principali. Insgesamt geht es um Fille, guando adest difficultas in
exigendpo [...] (ebd. num. 29), was dem gewohnten Bild entspricht (vgl. etwa oben S. 162).
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Niher eingegangen werden soll nun schlieflich noch auf einen scheinbaren Bruch in
der von STEIN gegebenen Begriindung der Anwendbarkeit des beneficium excussio-
A% Zunichst erklirt STEIN ndmlich, dass der Biirge nach der ,wahren und rechten
explication“" des einschligigen Artikels in Anspruch genommen werden kénne,
ohne dass ihm die Einrede der Vorausklage zustehe, sodann bricht er aber mit diesem
Befund und bejaht gleichwohl, dass ,demselben [doch] auch unter Liibschem Rechte

das beneficium excussionis angedeyen [kan]“,"”* ohne dabei aber die anderslautende

nis.

»wahre und rechte explication® wieder aufzugreifen. Der Leser erfahrt Einiges, das fiir
eine sekundire Biirgenhaftung auch unter Geltung des liibischen Rechts spricht,”
doch erscheint es inkonsistent, wenn STEIN nach dem zunichst formulierten, einer
Anwendbarkeit des beneficium excussionis eindeutig zuwiderlaufenden Ergebnis der
Interpretation des einschligigen Stadtrechtsartikels feststellt, es finde sich im liibi-
schen Statutarrecht nichts, was dieser Anwendbarkeit entgegen stiinde."”
Besonders deutlich wird dieser argumentative Richtungswechsel, wenn man die im
Jahre 1751 von STEIN verdffendichte , Einleitung zur Libschen Rechtsgelehrsamkeit®
mit in den Blick nimmt, deren Inhalt, so lautet der Titel weiter, ,,aus den 5 Theilen
der Abhandlung des Liibschen Rechts grofitentheils zusammen gezogen ist, und
dabei nur die ,,vornehmsten und unentbehrlichsten Sachen“'” beriicksichtigt. Hier
nun ldsst STEIN die eine der beim hier skizzierten Bruch in der Darstellung aufein-
andertreffenden Aussagen einfach weg und stellt lediglich Folgendes fest:

(1092

»Aus gleichem (§ praeced. sub init.) angefithrtem Fundamente ist auch weiter geordnet:

II. dafi, wenn einer zum Biirgen gesetzt wird vor Schuld auf gewifle Zeit, der Biirge alsdann
auf den Fall der Nichthaltung, die Schuld bezahlen miisste. a. 1. h.t. I) Nach den teutschen

Rechts-Sitzen und vermége der disposition art. 1. h. t. muf§ ein Biirge zahlen, ohne dafl es

1 . - . 1093
zuvor sollte nothig seyn den debitorem principalem zu excutiren.”

1086 Siehe bereits oben S. 196 bei Anm. 954.

1087 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 191.

1088 SteIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 190. Siche bereits oben S. 196
(Anm. 953).

1089 Siehe oben S. 197.

1090 Siehe oben S. 198 und unten Anm. 1094, S. 218.

1091 StEIN, Einleitung zur Liibschen Rechtsgelehrsamkeit, Vorrede.

1092 Die von STEIN dort angegebene Begriindung lautet schlicht (Einleitung zur Liibschen
Rechtsgelehrsamkeit, S. 313): ,Da vermoge dieses Gedinges [ndmlich der Biirgschaft, d.
Verf.] jemand eine fremde Verbindlichkeit zu mehrer Sicherheit des Gldubigers tiber sich
nimmt [...]."

1093 StEIN, Einleitung zur Libschen Rechtsgelehrsamkeit, S. 314. Er fiihrt als Beleg hierfiir
dieselben Textstellen an wie in seiner ,Abhandlung tiber das Liibsche Recht” (siche oben
S. 195): Ssp. Ldr. IIT 85; HERrTIUS, De Paroemiis juris Germanici, lib. 1 p. 94, in: ders.,
Commentationes atque opuscula [...], volumen II, S. 364; SCHILTER, Praxis iuris romani
in foro Germanico, exercitatio ad pandectas 48, § 19 und § 22. Von den dort im Zuge der
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Nichts ist dariiber hinaus von dem in der ,Abhandlung des Litbschen Rechts® mit-
geteilten Umstand zu erfahren, dass ...

»[...] nichts destoweniger [...] in unserm Liibschen Rechte nichts zu finden, warumb man den

Biirgen dieses beneficium [...] denegieren wollte [.. e 1o

In seiner ,Einleitung zur Liibschen Rechtsgelehrsamkeit® bleibt STEIN also bei der
ywahren und rechten explication“'"” des Artikels und geht nicht sogleich wieder
von ihr ab — anders als in der ,,Abhandlung des Liibschen Rechts®, wo er im Ergebnis
die grundsitzliche Anwendbarkeit des beneficium excussionis bejaht.

Dieser Selbstwiderspruch lisst sich erkliren durch ein Auseinanderfallen von dem
bei einer Auslegung des Statutsan sich als richtig erachtetem Ergebnis einerseits
und einem anderen, aber akzeptierten und zu akzeptierenden wsus anderer-
seits. Erst einige Jahrzehnte spiter, wiederum in seinen ,,Betrachtungen ecinzelner
Rechts-Materien®, beruft STEIN sich dannausdriicklich auf das, worum es der
Sache nach erkennbar auch schon vorher gegangen ist, nimlich auf die ,Materie de
consuetudine®,"” durch die sich Abweichungen besonders etwa bei den beneficia

Streitdarstellung genannten Autoren nennt STEIN hier allein: CamERaR1US, Erklirung in
welchen Puncten das Liibsche Recht in Rostock anderer Gestalt zu observiren, S. s60. In
einer Anmerkung zur zitierten Textstelle erginzt STEIN: ,, Dieserwegen hat man auch in der
[...] gegebenen Beschreibung dieses itzt vor uns habenden Gedinges nichts davon beifiigen
konnen, ,daf§ ein Biirge nur alsdann erst zur Zahlung gehalten, wenn der Debitor principalis
nicht zahlen kan‘. Denn allhier sind die Definitiones der Sachen also zu satzen, wie es dem
vor uns habenden Iure positivo Lubecensi gemifi. ,Ob man sich nach dem Iure Naturae eine,
oder die andere Sache anders vorstellen kan, oder gar anders billig vorstellen miifle’, wie auch
wenn letzteres erforderlich, ,ob alsdann ein davon abgehendes positiv-Recht desfalls darinn
billig zu reformiren, oder nicht vielmehr, wegen den hibey zutretenden rationes civiles unge-
indert zu laflen sey*: davon allhier etwas beyzuftigen, ist nicht hiesiges Ortes. STEIN verweist
vielmehr auf: Christian WoLFF, Jus naturae methodo scientifica pertractatum, pars 4, § 805
(Principalis debitor ante excutiendus, quam fidejussor ad solvendum debitum adigi possit. |...])
und § 806 (7 qui fidejubere debet pro altero, pure se obligat, quod id praestare velit, ad quod
praestandum alius obligatus est, vel obligandus; non excusso principali debitore ad solvendum
debitum adigi potest. [...]). Vgl. auch WoLFF, Institutiones juris naturae et gentium, pars 2,
cap. 11, § 569: Pater etiam, fidejussionem accedere posse ad quamliber obligationem, ac fieri in
securitatem debiti, consequenter non ante validam esse, nisi ubi obligatio principalis fuerit con-
tracta, & si principalis nulla sit accessoriam nullam esse. Hinc ulterius sequitur, ut, si principalis
debitor non fuerit solvendo, fidejussor solvere teneatur, cum tamen non ante constet, eum solvendo
non esse, quam ubi fuerit excussus, hoc est, in facultates ejus inquisitum, debitor principalis ante
sit excutiendus, quam fidejussor ad solvendum adigi possit, nisi aliter conventum fuerir [...].

1094 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 191. Siche oben S. 198.

1095 StEIN, ebd. Siehe oben S. 196 und S. 214.

1096 Ob SteIN die Gewohnheit als Rechtsquelle oder als Interpretationsinstrument begreift,
wird nicht deutlich (vgl. fiir die Unterscheidung oben Anm. 456, S. 97). Die ,Requisita
einer Gewohnheit“ (vgl. STEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 1. Teil, S. 16) bemiiht er
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des Biirgen ergiben, die nimlich eigentlich ,,denen alten deutschen (wie auch selbst
den ilteren Rémischen) Gesetzen unbekannt gewesen® seien."”” Hier findet sich
der von STEIN gedachte Bruch nachdriicklich und eindeutig bestitigt. Das der liibi-
schen Rechtstradition entsprechende und an sich vorzugswiirdige Ergebnis wird
unter Beachtung des inzwischen gewohnheitsmifig praktizierten Rechts verworfen.

Hervorzuheben ist der an dieser Stelle deutlich zu Tage tretende Unterschied
zwischen den Kommentierungen von STEIN und MEvius: STEIN ist sich, anders
als Mevius,” des vollzogenen Traditionsbruchs bewusst und formuliert ihn offen,
wenn er ihn auch nicht niher erldutert. So benennt STEIN einschligige Ratsur-

1099

teile,"” um die ,wahre und rechte explication“"” des Statuts zu begriinden, bevor

er sich von diesem Ergebnis wieder abkehrt. MEvius hingegen nimmt die vorange-
gangene Rechtstradition gar nicht zur Kenntnis und geht sogleich und ohne einen
solchen Umweg {iber Gedanken zur eigentlichen Bedeutung des Statuts von
der grundsitzlichen Anwendbarkeit des beneficium excussionis aus.

Mit Blick auf STEIN ist dariiber hinaus anzumerken: Der umgestaltende Einfluss
der consuetudo findet sich nicht nur bei seinen Stellungnahmen zum beneficium excus-
sionis, sondern auch an anderen Stellen.

Eingegangen werden soll im Folgenden auf die Beispiele, die ScHAFER wiihlt, um
seine prignante Feststellung zu begriinden, dass ,[...] die Differenzen zum Usus
modernus, insbesondere zu Mevius, geringer aus(fielen], als Steins Programm auf
den ersten Blick verspricht“."" Hierbei handelt es sich erstens um die bei der Ver-
pfindung von Immobilien zu beachtende Form und zweitens um die Ersitzung

von Mobilien. Zudem geht ScHAFER drittens knapp auf die hier bereits behandelte

Einrede der Vorausklage des Biirgen ein."”

jedenfalls nicht, um zur konkreten Anwendbarkeit des beneficium excussionis zu kommen.
Vgl. zu diesen (ebd.): ,Wenn aber nach einer vorgeschiitzten Gewohnheit soll gesprochen
werden, so wird dazu erfordert, daf$ nach selbiger schon 1. offtermahlen, 2. eine geraume
Zeit her, 3. gantz gleichformig, und zwar 4. in Contradictorio judiciret, und solch Urt-
heil niemahlen umgestossen worden. [...].“ Vgl. zu dieser Textstelle und ihrem Kontext:
OgsTMANN, Rechtsvielfalt vor Gericht, S. 24—29.

1097 Vgl. spiter dann ausdriicklich STEIN (Betrachtungen einzelner Rechts-Materien, 1. Teil,
S. 72:,[...] die Materie de consuetudine, und was dabey Rechtens ist, einschligt. Besondere
Beachtung verdienen [...] hiebey, die besonderen beneficia juris, so im gem. Rechte z. E.
den minderjihrigen, Frauens-Personen, Biirgen etc. ex aequitate quadam naturali, zu gute
sind gesetzet, und geordnet worden, und welche denen alten deutschen (wie auch selbst den
dlteren Romischen) Gesetzen unbekannt gewesen.

1098 Siehe oben S. 123.

1099 Siehe oben Anm. 925, S. 192.

1100 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 191. Siche oben S. 196 und S. 214.

1101 ScHAFER, Germanistik, S. 179.

1102 Ebd.
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Nur im ersten dieser drei Beispiele entscheide sich STEIN zugunsten des einhei-
mischen Rechts"”
STEIN das gemeine Recht, das die Privatvollstreckung aus einer auflergerichtlichen
Hypothek an Immobilien""* gestatte, ohne nihere Begriindung fiir u n anwendbar
erklart."” Aber ist das tatsichlich so? Mit Blick auf die Stellungnahmen Mevius),

die keineswegs so eindeutig sind, wie SCHAFER es anzunehmen scheint, konnten
1106

und gegen das gemeine Recht. Denn ,,wie vor ihm Mevius“ habe

Zweifel hieran aufkommen.

Verweigert STEIN an benannter Stelle dem Hypothekar das Recht, als Glaubi-

« 1107

ger (sogar) ,in der dricten Classe am Konkurs teilzunehmen, so lisst er doch

ausdriicklich offen, ob es angezeigt sei ,nunmehro wiederum davon abzugehen®,
wenn solches — hier konkret eben: die drittrangige Konkursbeteiligung von Gliu-
bigern aufgrund nicht férmlich bestellter Hypotheken — ,dennoch also observiret

1103 Vgl. allgemein zur Entwicklung des liibischen Immobiliarrechts etwa: BucanoLz, Abstrak-
tionsprinzip, S. 52— 68. Vgl. zum liibischen Grundpfandrecht vornehmlich nach den Liibe-
cker Ratsurteilen: AMELSBERG, ,samende®, S. 263—272. Vgl. des Weiteren aus der ilteren
Forschung zu den ,,Verpfindungen nach ilterem Liibischen Rechte®: PauLi, Wieboldsren-
ten, S. 129 —147. Vgl. zudem den speziellen Hinweis bei BADER/D1LcHER (Rechtsgeschichte,
S. 634 [Anm. 590]) sowie EBEL (Liibisches Recht, S. 28). Letzterer stellt fest, die ,besondere
litbische (und mecklenburgische) Form des Grundpfandrechts® habe die Ausgestaltung
der Grundschuld im BGB beeinflusst. Vgl. hierzu auch: Bucanovrz, Abstraktionsprinzip,
S.10-13 und S. 397.

1104 Siehe zu den verschiedenen von der Uberschrift des einschligigen Titels im Revidierten
Liibecker Stadtrecht verwendeten Begriffen (pars 3, tit. 4: ,,De pignoribus et hypothecis. Von
Vorpfandungen®): STEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 127-129; MEvIUS,
Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 4, ad rubricam num. 6-8.

1105 Fiir den Standpunkt STEINs verweist SCHAFER auf: STEIN, Betrachtungen einzelner Rechts-
Materien, 1. Teil, S. 71 £. (§ 39). Dort erklirt STEIN die nicht vor dem Rat bestellte Hypothek
an Immobilien fir ungiiltig. Vgl. speziell zu STEINS Standpunkt auch: GERMANN, Eindrin-
gen, S. 33.

1106 Ebd. Fiir Mevius’ Ansicht nimmt SCHAFER Bezug auf: Commentarius in Jus Lubecense,
pars 3, tit. 4, art. 1 num. 1—9. Im Gang der Darstellung nachfolgend (ebd. num. 58) kommt
Mevius aber auf die Frage zuriick: Quando autem cum hac solennitate statutaria factam
oppignorationem validam esse asseritur, ea exurgir disceptatio, num solo privatorum consensu
constituta hypotheca in bonis immobilibus plane invalida & nulla sit? Dies sei nicht zwingend
(siehe hierzu: Bucunorz, Usus modernus, S. 79). Vielmehr sei der durch privata hypotheca
gesicherte Gldubiger nimlich den tibrigen creditores chirographarii vorzuziehen (MEv1us,
Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 4, art. I num. 61): Sic etiam quoad caeteros cre-
ditores chirographarios non erit plane nulla privata hypotheca, sed in concursu istam habentes
his pracferuntur, & post eos, qui coram Senatu constitutam habent, collocantur, minime autem
chirographariorum loco reputantur. MEVIUS amalgamiert durch die drittrangige Beteiligung
des durch eine privata hypotheca gesicherten Gliubigers die liibische Unwirksamkeit der
formlos bestellten Hypothek mit ihrer im gemeinen Recht angenommenen Wirksamkeit.
Vgl. hierzu bereits oben S. 139 auch mit Blick auf MEevius’ Dezisionensammlung und
Anm. 630 a. E., S. 130.

1107 StEIN, Betrachtungen einzelner Rechts-Materien, 1. Teil, S. 72.
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worden sei. Und so stellt STEIN dann auch wiederum in der ,Abhandlung des

Liibschen Rechts® namentlich fiir den nicht eingetragenen Hypothekar fest, dass ihm
gleichwohl, also trotz Nichtbeachtung der vorgeschenen Form, das Rechrt zustehe
(im dritten Rang) am Konkurs teilzunehmen,"” weil sich dies ,,durchgehends in
Praxi“™"’ beachtet finde."" Klar formuliert er es auch bereits in seiner ,Einleitung
zur Liibschen Rechtsgelehrsamkeit™:

L. Die Verpfindungen, so nicht vor dem Rathe geschehen, sind nach L. R. unkrifftig und zu

Recht nicht bestindig [...] 2. In praxi aber wird dieses heut zu Tage eben nicht so gar streng

genommen [...].«™

Insofern handelt es sich erneut um eine Abwendung STEINs vom an sich vorzugs-
wiirdigen Ergebnis, die mit einem andersartigen, inzwischen aber gewohnheitsmifiig
anerkannten Vorgehen in der Praxis begriindet wird.

Das Ergebnis STeINs deckt sich mit dem von MEvius, der aus dem kommentier-
ten Artikel nicht auf die Unwirksamkeit der formlosen Verpfindung unbeweglicher
Sachen schlieffen méochte, sondern eben nur deren Nachrangigkeit gegeniiber der
formlichen Verpfindung annimmt.""” Bei MEevius findet sich anders als bei STEIN
aber keine Feststellung der Art, dass das liibische Recht die formlose Verpfindung
ecigentlich niche zulasse, was aber nicht so eng gesehen werde. Zwar kommt
auch MEvius nicht am Wortlaut des kommentierten Artikels vorbei, der die form-
liche Verpfindung von Immobilien klar vorsieht."* Anders als man auf den ersten

1108 Ebd.
1109 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 98.

1110 Ebd.,, S. 97.

1111 Es seien ,[...] unter Liibschem Rechte zu setzen o) die Creditores, so eine vor dem Rath
constituirte hypothec haben, B) die so eine sonstige hypothecam publicam nach gem. Rech-
ten haben, und y) die, so nur eine hypothecam privatam haben, und diese alle werden, ein
jedweder in seiner Classe befriediget nach der Zeit, als die Verpfindung geschehen [...]¢
(StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 98). Vgl. weiterhin zur Eintragung als
eigentlich zu verlangender Wirksamkeitsvoraussetzung von Grundstiicksgeschiften: ebd.:
S. 132 (,[...] in Praxi wird dieses [...] nunmehro nicht mehr so genau beobachtet, und es
sind anitzt auch an den Orten da Liibisch Recht gilt, die aussergerichtlichen Veriusserungen,
und Verpfindungen unbeweglicher Giiter krifftig und zu Rechte bestindig [...]*) und S. 256
(»[...] in Praxi [wird] auch unter Liibschem Rechte ein Kiuffer vor einen Eigenthiimer, vel
quasi der gekaufften unbeweglichen Giiter angesehen, ob ihm gleich dieselbigen zu Stadt
Buch nicht zugeschrieben stehen [...]%).

1112 StEIN, Einleitung zur Liibschen Rechtsgelehrsamkeit, S. 294.

1113 Vgl. oben Anm. 1106, S. 220.

1114 Lib. 3, tit. 4, art. 1 des Revidierten Liibecker Stadtrechts: ,, Wil jemandt seine liegende Griinde
und stehende Erbe vorsetzen oder verpfenden/ der soll es thun vor dem Radte/ so ist es

krefftig und bestendig [...]."
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Blick denken kénnte,"” geht Mevius hier und im Folgenden aber zu keiner Zeit
von der Unwirksamkeit der formlosen Verpfindung von Immobilien aus, sondern
beschreibt die Rechtslage einzig und allein vor dem Hintergrund der sich im Falle der
Formlosigkeit lediglich ergebenden Nachrangigkeit des Sicherungsrechts. Er kommt
bei der Auslegung des Statuts zu dem eind eutigen Ergebnis, dass es die formlose
Verpfindung nicht ausschliefle™
zudriicken, und er wendet sich keineswegs, wie aber STEIN, von einem zuvor arti-
kulierten, anderslautenden Ergebnis ab."” Der Unterschied zu STEIN ist hier gradu-
eller als beim bereits behandelten beneficium excussionis,"” er bleibt aber feststellbar.

Schlieflich wihlt ScHAFER noch STEINS Stellungnahmen zur Ersitzung von Mobi-
1119

— hierfiir muss MEv1US nicht gleichsam ein Auge

lien fiir eine Illustration von dessen Nihe zu MEvius und zum rémischen Recht.
Bei MEv1Us hingt die Ersitzung eng zusammen mit dessen Stellungnahmen zum
Prinzip ,Handt mus Handt waren“."” Denn er — und STEIN entscheidet sich in dieser

1115 Mevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 4, art. 1 num. 1 sq.: Contrabitur jure
communi pignus solo contrahentium consensu sine Judicis autoritate, perinde efficaciter atque si
haec accedit [...]. Sed hoc jure Lubecensi immutatum est, quo ad oppignorationis rerum immo-
bilium efficaciam requiritus, ut coram Senatu fiat, & libro publico seu actis inseratur.

1116 MEvius argumentiert, das Statut wolle nicht den Schuldner schiitzen, sondern den Vor-
rang der formlichen Verpfindung sichern, so dass nachrangig auch der formlos gesicherte
Gliubiger zu bedienen sei: Idem persuadet juris ratio, quae creditorum securitatem praecipue
concernit, non vero debitorum compendiﬂ (Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 4, art. 1
num. 60). Mev1us beruft sich fiir sein eindeutiges Ergebnis weiterhin auf die Kursichsischen
Konstitutionen, die Hamburger Stadtrechtsrevision und den liibischen Gerichtsgebrauch
(ebd. num. 62): Sicut jure Saxonico Constitut. August. 23. §. Wann auch ein Gliubiger. &
§. seq. part. 2. & Hamburgensi artic. 12. tit. 5. part. 2. clarius provisum est, & in foro, ubi jus
Lubecense viget, non semel pronunciatum memini. Vgl. lib. 2, tit. 5, art. 12 der Hamburger
Stadtrechtsrevision: ,Nach diesen sollen alle andere Gliubigere/ deren Schiilde im Stadt
Buche nicht vergewisset/ und doch entweder aufdriicklich bedingte/ oder stillschweigende
Verpfindunge haben/ nach eines jeden dato so wol an der Hauptsummen/ als hinterstelligen
verfallenen Zinsen/ bezahlt werden.“ Vgl. des Weiteren: Kursichsische Konstitutionen (Des
Durchlauchtigsten [...] Verordenungen und Constitutionen), pars 2, const. 23. Dort etwa:
»Wann auch ein Gldubiger fiir zwen oder drey zeugen/ oder auffrichtung eines vortrags/ so
mit etzlicher hendeler sigel bekrefftiget/ hypothecam generalem oder specialem constituiren
wiirde/ So sol es auch fiir ein hypothecam geachtet/ und allen chirographarys creditoribus
fiirgezogen werden.

1117 SteIN, Einleitung zur Liibschen Rechtsgelehrsamkeit, S. 294: ,,Die Verpfindungen, so nicht
vor dem Rathe geschehen, sind nach L. R. unkrifftig und zu Recht nicht bestindig [...].

1118 Siehe fiir den von MEevius unbewusst vollzogenen Traditionsbruch bei der Haftung des
Biirgen oben S. 123f. STEIN entscheidet sich hingegen, wie soeben festgestellt, offen gegen
die liibische Rechtstradition (siche oben S. 219).

1119 ScHAFER, Germanistik, S. 179.

1120 Lib. 3, tit. 2, art. 1 des Revidierten Liibecker Stadtrechts. Das Statut hat den Wortlaut: ,, Was
ein Mann dem andern lenet/ das sol er ihme unvordorben widergeben/ oder bezalen nach
seiner wirde/ wann es verloren were. Vorkauffte/ vorgebe/ vorsetzete oder alienierte, er aber/
das gelenete Gut/ es sey welcher Ahndt es wolle/ so hat der Commodans oder AufSleiher keine



Frage wie MEvIUS
der bona fides und des iustus titulus nicht nur bei der Ersitzung,
fir den Ausschluss der Fahrnisverfolgung bei einem Drittwerber vorliegen miissten.

1121

1122

1123
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" — schrinkt diese Rechtsregel dahingehend ein, dass die Elemente

22 sondern eben auch

1123

ansprache wider diejenigen/ welchen es vorkaufft/ vergeben/ oder vorsetzt worden/ sondern
mus bey seinem Manne dem Commodatario dem er es gelenet/ oder bey seinen Erben/ auff
den Todesfall bleiben/ dann Handt mus Handt waren.“ Ebd. art. 2: ,Dann do jemandt sei-
nen glauben gelassen/ da muf$ er ihnen widerumb suchen.” Siche oben Anm. 312, S. 70
fiir den Wortlaut letztgenannten Artikels im Ganzen. STRATZ (Treu und Glauben, S. 222 f)
stellt zur Terminologie fest, letztgenannter Rechtssatz diene ,in den Liibecker Ratsurteilen
zur Begriindung, wenn das Herausgabeverlangen des fritheren Inhabers gegen den jetzigen
dritten Inhaber abgewiesen wird. Die Paromie ,Handt muss Handt waren® wird hingegen
vornehmlich dann gebraucht, wenn es um das Verhiltnis zwischen dem fritheren Inhaber
und dem geht, dem er diese Sache iibergeben hatte; die Pardmie kann aber auch wie der
zunichst angefiihrte Satz verwendet werden.

Vgl. LANDWEHR, Rechtspraxis, S. 47. Hinz (Entwicklung, S. 55): ,,Der Auffassung des Mevius
schlie3t sich ein Jahrhundert spiter Joachim Lucas Stein an.“ Vgl. fiir STEINS Stellungnah-
men etwa: Abhandlung des Liibschen Rechts, 3. Teil, S. 118 £.; Betrachtungen einzelner
Rechts-Materien, 2. Teil, S. 186—224. Vgl. zum gutgliubigen Erwerb beweglicher Sachen
in der Germanistik des 18. Jahrhunderts: SCHAFER, Germanistik, S. 274—276.

MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 8, summaria num. 11 (summarium):
Justus tit. requiritur ad praescribendum [...]. Ebd. num. 14 (summarium): Requisitum prae-
scriptionis est bona fides. Bezichungsweise: Ad praesrciptionem justam desideratur 1. Possessio
[...] (ebd. num. 8), I1. Justus titulus ...] (ebd. num. 11), /II. Bona fides|...] (ebd. num. 14),
1V. Tempus justum [...] (ebd. num. 23), V. Continua possessio [...] (ebd. num. 26).
MEevius, Commentarius in Jus Lubecense, pars 3, tit. 2, art. 2 num. 29: [...] ratio e’faequitas
Jubet non aliter tertium possessorem tutum esse, quam si bona fide & justo titulo dominii translativo
[...]. Hinz, Entwicklung, S. 66: Es sei ,,[...] davon auszugehen, daf§ Mevius die Momente
der bona fides und des iustus titulus der romischen Ersitzungsdoktrin entnommen [...]*
habe. Ebd., S. 67: ,Im Ergebnis kann festgehalten werden, daf§ Mevius das Erfordernis des
guten Glaubens dem rémischrechtlichen Institut der usucapio entlehnt hat.“ Vgl. niher zum
Schutz des Erwerbers von Mobilien bei MEevius, und den von ihm fiir einen Ausschluss der
Fahrnisklage geforderten Vorliegen von iustus titulus und bona fides beim (dritten) Erwerber:
Hinz, ebd., S. 30—55 (insbes. S. 42—44) und S. 60— 68 (insbes. S. 64): ,Hervorzuheben ist,
dafl Mevius erstmals das Moment des guten Glaubens des Dritterwerbers mit umfassender
Begriindung in das deutsche Recht einfithrt. Die Rechtfertigung dieses Drittschutzes mit
dem Verkehrsinteresse schwindet nicht mehr aus der rechtshistorischen Diskussion.®). Vgl.
auch: Bucauorz, Usus modernus, S. 77. Dort: ,,[...] Mevius [habe] ,wie die Mehrzahl der
Vertreter des Usus modernus mehr in Aktionen als in materiellen Berechtigungen gedacht.
Dennoch: Mevius hat bereits alle Bausteine fiir die Entwicklung des bona fides-Erwerbs
geliefert, so dafd es (cum grano salis) zutreffend ist, ihn als Urheber der heutigen §$ 932 ff.
zu bezeichnen.“ Vgl. hierzu OEsTMANN (Besprechung von: JorN [Hrsg.], David Mevius,
S. 713): ,Ob man Mevius deswegen zum Urheber der §§ 932ff. BGB erkliren muss (S. 77),
mag dahinstehen.“ Vgl. zu MEvIUS’ Absage an eine reziproke Anwendung des Hand-wahre-
Hand-Prinzips bei einer Klage des Dritterwerbers gegen den urspriinglichen Eigentiimer (wohl
auf Herausgabe von Zubehérstiicken) in den Dezisionen: KNoTHE, Decisiones, S. 167 £.



224 David Mevius und das liibische Recht

Bei STEINS Antwort auf die insofern zuerst zu stellende Frage, ob denn im Rah-
men der Ersitzung, beziehungsweise der ,,Voriarung® oder ,,praescriptio,"* von der
genannten Einschrinkung auf die Fille auszugehen sei, in denen bona fides und iustus
titulus vorligen, begegnet dem Leser das gleiche Argumentationsmuster wie in den
anderen behandelten Beispielen: Das dem liibischen Recht eigentlich gemifle
Ergebnis wird verworfen und mit Blick auf die zeitgendssische Rechtspraxis umgestaltet.

Befindet STEIN zwar einerseits, ,,daf$ das Liibsche Recht bey den Verjahrungen

weder bonam fidem, noch justum titulum erfordere®,"”

lapsum*®,"™ so kommt er andererseits doch zu dem Ergebnis, dass der beklagte Besit-
zer einer Sache, der sich auf die praescriptio beruft, grundsitzlich auch bona fides und
"7 — und dies ,ob man gleich siehet, daff es anders

seyn solte, und die Jura domestica dadurch Gewalt leiden®"**. STeIN stellt hier sogar

,sondern allein temporis

tustus titulus zu beweisen habe

fest, dass die ,angef. artt.“ stricte zu interpretiren® seien, soweit ihnen das Gegenteil

zu entnehmen sei."™” Nur fiir die iiber ,See und Sand“ nach Liibeck gekommenen

Sachen seien Besonderheiten zu beachten — namentlich eine Beweislastumkehr."”’

1124 Lib. 1, tit. 8 des Revidierten Liibecker Stadtrechts: ,,Von Voriarung.“ Vgl. Mevius, Commen-
tarius in Jus Lubecense, pars 1, tit. 8 num. 7: Sed tandem Justiniani constitutione | ... = C. 7,
31; d. Verf.] jura usucapionum & praescriptionum longi temporis plane confusa sunt [...] Quo
rubrica h. tit. sine dubio respicit, dum de PRAESCRIPTIONIBUS solum est, quae quatenus
generis nomen obtinet, Germanica voce, Vorjahrung/ indigitatur.

1125 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 2. Teil, S. 15.

1126 Ebd.,, S. 17.

1127 SteiN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 2. Teil, S. 15 (,Da aber nach Annehmung der
fremden Rechte bey den Verjihrungen die beyde requisita miissen vorhanden seyn, [...]%).
Vgl. zudem ebd. S. 18: Grundsitzlich miisse ,,von dem Besitzer der justus titulus dargethan
werden®, anderes gelte nur bei ,,iiber See und Sand“ nach Liibeck gelangten Gegenstinden.
Hierzu sogleich (Anm. 1130, S. 224). Siehe auch: ebd., 1. Teil, S. 110 f.

1128 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 2. Teil, S. 18. In seinen ,Betrachtungen einzelner
Rechts-Materien® (1. Teil, S. 71) erwihnt STEIN die Frage ,,ob, und wie weit man bey der
Materie von den praescriptionen vielmehr nach demjenigen, so die gem. Rechte davon ange-
ordnet haben, recurriren mége®, vor dem Hintergrund, dass hier fiir eine Anwendung des
gemeinen Rechts Raum bleibe. Anderes gelte, wenn die ,,[...] statutarische Rechts-Ordnung
wiirklich etwas mit sich und im Munde [...]“ (ebd.) fithre, was einer solchen gemeinrecht-
lichen Erginzung entgegen stiinde.

1129 StEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 2. Teil, S. 18. Siche hierzu bereits oben S. 207.

1130 Fiir die ,,iiber See und Sand*“ (lib. 1, tit. 8, art. 1 des Revidierten Liibecker Stadtrechts) nach
Liibeck gelangten Sachen gelte nimlich Folgendes: Hier habe der Kliger im Rahmen der
praescriptio das Fehlen etwa des iustus titulus zu beweisen. Sein Vorliegen werde vermutet, die
tibrigen Voraussetzungen der praescriptio aber habe der Beklagte zu beweisen. Sei umgekehrt
das Vorliegen des iustus titulus belegt, so sei dem Beklagten wegen der Ausnahmeregelung in
lib. 6, tit. 5, art. 4 des Revidierten Liibecker Stadtrechts die Sache zuzusprechen, ohne dass
es auf die weiteren Voraussetzung der praescriptio ankomme (vgl. STEIN, Abhandlung des
Liibschen Rechts, 2. Teil, S. 15 und S. 18). Siche oben bei Anm. 302, S. 68 zu MEvius’
Kommentierung des einschligigen Artikels.
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Diese erhebt er dann in seiner (auch beim beneficium excussionis nachdriicklicher auf
das eigentlich Liibische beharrenden)™" , Einleitung zur Liibschen Rechtsgelehrsam-
keit“ zur Regel:

»[...] Soll unter L. R. mit auf bonam fidem, und justum titulum des Besitzers, bey den Ver-

. 1132 R TH .
jihrungen reflectiret werden;! %% 5o stehet doch unter L. R. beydes billig von dem Besitzer zu
vermuthen, bif§ ihm ein anderes von dem, der Guth, so er bereits tiber Jahr und Tag im Besitz

. . . . «l133
gehabt, bey ihm ansprechen will, erwiesen wird.

Die behandelten Beispiele veranschaulichen, dass es zwar zutreffend ist, wenn ScHAFER
feststellt,” dass die Unterschiede zu MEvius in den rechtlichen Stellungnahmen im
Ergebnis geringer ausfielen als STEINs Programm auf den ersten Blick verspreche."”
Doch handelt STEIN, anders als MEvIUs, in dem Bewusstsein, sich gegen das sozu-
sagen eigentlich liibische Recht zu entscheiden. STEIN entscheidet sich teilweise nur

" von der liibischen Rechtstradition abzuweichen. Bei ihm erfolgt die-

137

widerwillig,
ser Bruch zudem, anders als bei MEvius,
ter Stellungnahme und tatsichlicher Kommentierung, sondern jeweils offen in der
Erlduterung der ganz konkreten Rechtsfrage. Dass Gleiches bei MEevius jedenfalls
nicht festzustellen ist, mag ScHAFERs Urteil niher begriinden, MEvIUs sei (lediglich
)" Wegbereiter " der juristischen Germanistik gewesen."* Und auch Luigs

nicht zwischen abstrakter, vorangestell-

erst

1131 Siehe oben S. 217.

1132 Denn eigentlich gelte (STEIN, Einleitung zur Liibschen Rechtsgelehrsamkeit, S. 140): ,Das
L. R. erfordert zu den Verjihrungen, weder bonam fidem noch justum titulum eines Besit-
zers [...].“ STEIN 16st diesen Widerspruch nicht weiter auf.

1133 StEIN, Einleitung zur Liibschen Rechtsgelehrsamkeit, S. 141.

1134 Siehe oben S. 219.

1135 ScHAFER, Germanistik, S. 179.

1136 Vgl. das soeben erorterte Beispiel (oben S. 224 [bei Anm. 1128]

1137 Vgl. oben S. 72.

1138 ScHAFER, Germanistik, S. 53: ,Weder die sichsischen Autoren noch Mevius hatten das
Selbstverstindnis einer Sondergruppe. Sie wichen in Methoden und Rechtsquellen nicht
von den Grundsitzen des Usus modernus ab, sondern bereiteten die spitere Germanistik
erst vor.“ Siche zudem ebd., S. 199: MEV1US sei, wie auch Carpzov, dem Einheitsgrundsatz
verhaftet und habe sich nicht (mit dem germanistischen Trennungsgrundsatz) bewusst vom
vom rémischen Recht abgehoben.

1139 ScHAFER, Germanistik, S. 54.

1140 OEestMANN (Rechtspraxis, S. 219) greift den von STINTZING in Bezug auf CARPZOV wie-
derholten Gedanken auf, dieser und MEv1US seien ,,Begriinder einer deutschen Rechtswis-
senschaft (Rechtswissenschaft, S. 24 und 66): ,In einer Zeit, die nicht deutschrechtlich-
germanistisch dachte, boten das liibische und das sichsische Recht damit [nimlich mit den
Darstellungen Mevius’ und Carpzovs, d. Verf.] die besten Voraussetzungen zur Entstechung
einer deutschen Rechtswissenschaft.“ Stintzing differenziert bekanntlich auf folgende
Weise (Rechtswissenschaft, S. 24): In gewissem Sinn habe ,diese Zeit eine deutsche
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Feststellung, dass MEvIUS ,mit seinen Bemithungen, das liibische Recht vom rémi-
schen zu 18sen, im Ergebnis keinen vollen Erfolg gehabt“ habe,"™' ist vor diesem
Hintergrund zu schen.

Rechtswissenschaft begriindet [...]; eine Wissenschaft des deutschen
Rechts aber ist erst in der Folge entstanden.”
1141 Luig, Anfinge, S. 197.



C) ZUSAMMENFASSUNG

Der Schwerpunkt dieser Arbeit liegt in einer Konkretisierung der Statutenlehre des
MEvius anhand eines dogmengeschichtlichen Beispiels. Denn es war MEvius® These
von der Anwendbarkeit des beneficium excussionis auch unter der Geltung liibischen
Rechts, die zu einer niheren Betrachtung seiner Rechtsanwendungsgrundsitze fithree.

Die wissenschaftsgeschichtliche Bedeutung dieser programmatischen Grundan-
nahmen von Mevius, die er in den guaestiones praeliminares seines Stadtrechtskom-
mentars darlegt, wird in der Forschung unterschiedlich beurteilt. Wihrend insbe-
sondere LuiG von einem herausragenden Innovationsgehalt von Mevius’ Programm
ausgeht, weil dieser als erster den iberkommenen Auslegungsgrundsatz der engen
Statutarrechtsauslegung iiberwunden habe, meint ScuArer, MEvVIUS habe die allge-
mein anerkannte Statutentheorie lediglich eher geringfiigig verindert.""

Die Diskussion gilt es nunmehr vor allem in drei Punkten zu erginzen:

Zunichst ist erstens neben den quaestiones praeliminares auch die eigentliche
Kommentierung des Revidierten Liibecker Stadtrechts selbst mit in den Blick zu neh-
men."” Denn MEevius lisst zwar den iiberkommenen Grundsatz statuta sunt stricte
interpretanda bei der allgemeinen Darstellung seiner Rechtsanwendungsmaximen in
der vor allem einschligigen zehnten dieser Einleitungsfragen aufler Betracht. Doch
obwohl er sich auch im Folgenden tatsichlich um eine Auslegung der Statuten aus
sich selbst heraus bemiiht, beruft er sich bei der Erlduterung der einzelnen Artikel
zur Begriindung eines rechtlichen Ergebnisses dann teilweise eben dennoch darauf,
dass das Statutarrecht e n g auszulegen sei."*" Namentlich Luis These von MEevius’
Uberwindung dieses entscheidenden Teils der Statutenlehre alter Formation ist inso-
weit zu relativieren."*

Zweitens argumentiert ein anderer Autor der Jurisprudentia Lubecensis bereits
vor MEvius in Richtung einer lediglich I e t z t rangigen Berticksichtigung des gemei-
nen Rechts bei der Interpretation der liibischen Statuten: Johann SiBranD d. A. unter-
nimmt dies im Jahr 1619 in seinen Urbis Lubecae et Anseaticarum nec non Imperialium
Civitatum jura publica,"** die MEvius® Stadtrechtskommentar in der Ausgabe von
1744 beigebunden sind."”” Auch dieser Gesichtspunkt ist aber bei einer Bewertung
des Innovationswerts von MEvius’ Grundsitzen bisher nicht berticksichtigt worden.

1142 Siehe oben S. 54 f.

1143 Siehe vor allem oben S. 8o.

1144 Ebd.

1145 Ebd.

1146 Siche S. 80 bei Anm. 367. S1BRAND trennt allerdings im Gegensatz zu MEvius nicht
zwischen Auslegung und Erginzung des Statutarrechts (siche oben S. 76).

1147 Siehe oben S. 74.
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Drittens schliefSlich ist herausgestellt worden, dass Mevius’ Literatur- und
Quellenhorizont von entscheidender Bedeutung fiir ein Verstindnis seiner Arbeit
ist."* Dieser Aspekt darf nicht von einer Betrachtung allein der Auslegungsgrund-
sitze und ihrer Umsetzung verdringt werden. Fiir MEvIus’ jeweiligen Standpunkt
in rechtlichen Einzelfragen ist die Frage danach, welche Quellen seinen Begriff vom
libischen Recht bestimmen, in welcher Gestalt sich ihm also das liibische Recht
prisentiert, nicht weniger bedeutsam als diejenige nach seinen rechtsanwendungs-
spezifischen Grundannahmen. So sind von Mevius’ Quellenhorizont zwar marginal
auch Urteile des Libecker Rats umfasst, doch nimmt MEvius im gesamten Stadt-
rechtskommentar nur auf sechs Entscheidungen Bezug. Simtlich aber entstammen
sie nicht dem Zeitraum der EBEL’schen Edition, die erst das heutige Verstindnis
vom Recht der Liibecker Ratsurteile geprigt hat."® Dies war bisher nicht bekannt.

Altere Stadtrechtsaufzeichnungen nimmt Mevius gar nicht zur Kenntnis."”
Neben dem Revidierten Liibecker Stadtrecht von 1586 selbst, nimmt er allein auf das
Rechtsbuch des Kremper Biirgermeisters KOLLE aus demselben Jahr Bezug, greift
aber nicht etwa auf mittelalterliche Kodizes zuriick."

Verschiedentlich beruft sich MEvius hingegen auf ein Manuskript seines Stral-
sunder Amtsvorgingers STEINWICH."” Dieses galt als verloren, konnte jetzt jedoch
im Archiv der Hansestadt Stralsund ausfindig gemacht werden."” Soweit der Umfang
der Verwendung dieser Handschrift durch MEvius insgesamt unklar war oder als
weitgehend bezeichnet wurde," sprechen jedenfalls die Allegationen in MEevius’
Stadtrechtskommentar — insgesamt sind es neunzehn — fiir eine eher sporadische
Verwendung."”

Wird MEvius von der auf seinen programmatischen Ausfiithrungen basierenden
wissenschaftsgeschichtlichen Literatur als ein Wegbereiter der Germanistik wahrge-
nommen, so wird er in der germanistischen, dogmengeschichtlichen Sekundirlite-
ratur, teilweise als ,,romanisierend“ "™ charakterisiert. Dies gilt insbesondere fiir das
Beispiel des beneficium excussionis. EBEL und MUCKENHEIM betonen, dass MEvius
mit der Tradition primirer Biirgenhaftung breche, die in den von beiden untersuchten

1148 Siehe oben ab S. 114.

1149 Siehe ebd. bei Anm. 681.

1150 Siehe oben ab S. 142.

1151 Siehe oben S. 143 bei Anm. 691 zu den vereinzelten Textstellen, in denen MEvius auf
KoLLE Bezug nimmt.

1152 Siehe oben S. 122.

1153 Siehe oben Anm. 548, S. 115.

1154 Siehe oben Anm. 554, S. 116.

1155 Siehe oben S. 119 bei Anm. s570.

1156 Siehe oben S. 178
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Liibecker Ratsurteilen feststellbar sei.™” Das ist zutreffend, indes erklirbar: Die
anderslautende™® 19

Auflerdem gilt es, mit Blick auf Mevius’ Quellen- und Literaturhorizont hinzu-
zufiigen, dass sich v o r ihm auch schon SteiNwicH fiir die Anwendbarkeit des bene-
ficium excussionis ausgesprochen hat."® Und auch der freilich als zu romanisierend
gescholtene KoLLE spricht sich bereits im Jahr 1586, dem Jahr der Stadtrechtsrevi-
sion, fiir eine in diesem Sinne nur sekundire Biirgenhaftung in den holsteinischen
Stidten liibischen Rechts aus."®

In der Folge steht MEvius dann ebenfalls nicht allein. Die Meinung ist vielmehr
sogar einhellig: MARQUARD (1662), SIBRAND d. J. (1689) sowie TorNOW (1708)
sprechen sich fiir die Anwendbarkeit des beneficium excussionis auch unter Geltung
litbischen Rechts aus."*

Dass schliefilich auch Joachim Lucas STeiN im Jahr 1745 diesen Standpunkt ver-
trict, ist in der jiingeren Forschung von SCHAFER als ein Beispiel fiir seine Feststel-
lung angefiihrt worden, dass die Unterschiede zwischen MEvius und STEIN geringer
ausfielen, als dies auf den ersten Blick zu vermuten wire."® Doch ist diese an sich
zutreffende Aussage wiederum zu relativieren: Wihrend MEvius die anderslautende
Tradition der Liibecker Ratsrechtsprechung nicht zur Kenntnis nimmt, setzt sich

Ratsrechtsprechung wird ihm nicht bekannt gewesen sein.

STEIN mit ihr auseinander."** Ganz Ahnliches ist auch an weiteren Stellen feststell-
bar."® Insofern ist STEIN der liibischen Rechtstradition niher als MEvius.

Alles in allem betrachtet, findet sich das allgemeine Urteil der Forschung besti-
tigt: Mit dem Partikularrechtler MEvIUS tritt uns ein vor allem rechtspraktisch und
folgenorientiert denkender Usus-modernus-Jurist entgegen."* Deutlich wird dies
einmal mehr in seiner flexiblen Handhabung des tiberkommenen Grundsatzes szatuta

1157 Siehe oben ebd. sowie S. 123 und S. 37.

1158 Weniger hart erscheinen die Briiche zur Tradition der Ratsrechtssprechung, wenn die von
ihm aufgezihlten Ausnahmetatbestinde von der grundsitzlichen Anwendbarkeit des benefi-
cium excussionis unter Geltung liibischen Rechts mit in den Blick genommen werden (siche
oben S. 178-189). Vgl. zu Spekulationen iiber eine Anderung der Ratsrechtsprechung
zur Biirgenhaftung oben S. 125.

1159 Siehe oben S. 123.

1160 Siehe oben S. 122. Zudem ist erwihnenswert, dass MEvius die grundsitzliche Anwendbar-
keit der Einrede der Vorausklage durch einen umfinglichen Ausnahmenkatalog einschrinke
(siehe oben ab S. 155).

1161 Siehe oben S. 35.

1162 Siehe oben S. 194.

1163 Siehe oben S. 219.

1164 Siehe oben ab S. 217.

1165 So entschlief3t sich STEIN nur widerwillig dazu, vom beklagten Besitzer einer Sache, der sich
auf die praescriptio beruft, grundsitzlich auch den Beweis von bona fides und iustus titulus zu
verlangen (vgl. oben S. 224), ,,ob man gleich sichet, daf§ es anders seyn solte, und die Jura
domestica dadurch Gewalt leiden® (STEIN, Abhandlung des Liibschen Rechts, 2. Teil, S. 18).

1166 Vgl. insbes. oben S. 148 (bei Anm. 713).
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sunt stricte interpretanda, den MEVIUS trotz seines Bemiithens um eine Auslegung der
Statuten aus sich selbst heraus argumentativ nutzt, um aus seiner Sicht zeitgemifle
und tragbare Losungen zu formulieren.""’

Dass MEev1ius als Rechtspraktiker schreibt, wird aufSerdem anschaulich durch den
Umstand belegt, wie sehr sein Quellen- und Literaturhorizont durch den eigenen
beruflichen Werdegang bestimmc ist: Er greift zuriick auf die Greifswalder Fakultits-
gutachten, zieht die Handschrift seines Stralsunder Amtsvorgingers STEINWICH heran
(bezieht sich zudem tiberhaupt hiufig auf die Stralsunder Rechtsiibung) und nimmt
schliefilich einzelne Entscheidungen des Wismarer Tribunals fiir die im Jahr 1664
erschienene zweite Ausgabe seines Stadtrechtskommentars in seine Erliuterungen auf."

Es sei mir zu guter Letzt erlaubt, mit Blick auf das Biirgschaftsrecht abschlieSend
einen bereits erwihnten Aspekt noch einmal aufzugreifen: Schon in der Einleitung
wurde auf ein von MEvIUS verfasstes Lobesschreiben hingewiesen, das einer im Jahr
1636 von seinem damaligen Studenten SCHLUTER unter dem Titel De fidejussori-
bus verdffentlichten Disputationsschrift angefiigt ist."” Schildert Mevius eingangs
eindringlich die Gefahr, die bei Eingehung einer Biirgschaft drohe, endet er schlief3-
lich versohnlich: Er betont in seiner kleinen Hymne, dass er sich gleichwohl fiir sei-
nen Schiiler SCHLUTER, natiirlich im tibertragenen Sinne, verbiirge — die Angst vor
moglichem Schaden sei durch die gegenseitige Treue gebannt:

Sed tua captafides mibifuccedane s é,:fa A
Sponfor: & buic fidens [pondeo : Noxa
.l’éf Pt :

" Paucis his Do@ifs. Domino R el'pnn denti
Convidtorifuo perdiledto applaudit’

David Mevius,]. ULD ;
& Profels. :

E%&

ScHLUTER/MEVIUS, De fidejussoribus, Greifswald 1636,

unpaginierte letzte Seite (Ausschnitt).

1167 Siehe insbes. oben S. 73. Auflerdem schreibt MEevius als Rechtspraktiker zwar mit historischen
Kenntnissen; seine rechtshistorischen Betrachtungen beschrinken sich aber im Wesentlichen
auf die guaestio prima praeliminaris. Im Ubrigen konzentriert er sich auf die zeitgendssischen
Rechtszustinde und betitigt sich nicht etwa als Rechtshistoriker (siehe oben S. 147).

1168 Siehe oben S. 140 und S. 154.

1169 Siehe oben S. 16.
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(vgl. oben S. 147)
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ABKURZUNGSVERZEICHNIS

a linke Spalte
a.a. O. am angegebenen Ort
a. E. am Ende

ADB Allgemeine Deutsche Biographie
Anm. Anmerkung

Art./ art.  Artikel/articulus

Aufl. Auflage

b rechte Spalte
Bd. Band

BGB Biirgerliches Gesetzbuch
C. Codex

cap. capitulum
col. columna
const. constitutio
D. Digesten
ebd. ebenda
Hisg. Herausgeber

HRG Handwédrterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte
HRG* HRG, 2. Aufl.

HS Handschrift
Inst. Institutionen
L lex

Ldr. Landrecht
lib. liber

m.w. N.  mit weiteren Nachweisen
NDB Neue Deutsche Biographie

NF Neue Folge
num. numerus

r recto

Rdnr. Randnummer
pr. principium
sect. sectio

Sp. Spalte

sq. sequiturque
$qq. sequunturque
Ssp. Sachsenspiegel
tit. titulus

v Verso

vgl. vergleiche

ZRG GA  Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Germanistische Abteilung
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ZRG KA Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Kanonistische Abteilung
ZRG RA  Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte. Romanistische Abteilung
ZVLGA  Zeitschrift des Vereins fiir Liibeckische Geschichte und Altertumskunde
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