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Beitrige zur Rechtsgeschichte Osterreichs

Ivo CERMAN, Budweis

Die juristische Argumentation in den
bohmischen Robotpatenten 1680-1738"

The Legal Reasoning in the Bohemian Robotpatents 1680-1738

The article discusses the legal reasoning in the “Robotpatente”, which were issued for serfs in Bohemia between 1680
and 1738. Of special interest is the position of ‘natural equity’ (natiirliche Billigkeit) in the hierarchy of legal norms
within the text and the position of the whole “Robotpatente” within the hierarchy of norms in Habsburg Bohemia.
Reflections on natural equity were based on Roman law, rather than on secular natural law theories. I argue that the
“Robotpatente” were not aimed at changing present customary law and practical rules, their aim was to step in when
laws and customs were silent. In the hierarchy of legal norms in the “Robotpatente” of 1680, 1717 and 1738 itself,
‘natural equity” always came last. Its role was not to change or exclude the current rules, but to fill in the gaps between
them. It is only in the great “Restored Robotpatent” of 1738 that the role of natural equity is differentiated. It is
divided into four sections — while natural equity is used in the traditional way in the sections one and two, which
regulate the relations between peasants and their landlords, it is almost missing in the section three, which is on the
relations to the sovereign. Moreover, it is differentiated in section four, which discusses the implementation. Here, the
role of "natural equity” is foreseen only in chaotic accidental cases which defy all known rules. All written laws,
urbaria and customary rules took precedence over natural equity. Even though the “Robotpatente” adjudicated all

”r

“ancient privileges” to be cancelled, it put forward “legal urbaria”” as the best safeguard of justice for the peasants.

Keywords: Bohemia — codification — equity — natural law — Roman law — serfdom

Die zwischen 1680 und 1738 erlassenen bohmi-
schen Robotpatente wurden immer wieder als
wirkungslos qualifiziert. Wenn man den Haupt-
sinn der Patente in der Durchsetzung der Drei-
Tage-Regel fiir die Robot sehen wiirde, miisste
man wirklich ein Versagen konstatieren. Diese
Einschdtzung beruht jedoch auf der falschen —
und héaufig unausgesprochenen — Vorausset-
zung, dass sie erlassen worden seien, um die da-

rin angesprochenen Missbrauche in den Unterta-

*Der Aufsatz entstand im Rahmen des Forschungs-
zentrums Habsburkové v déjinach ¢eskych zemi rané-
ho novovéku [Die Habsburger in der Geschichte der
Bohmischen Lander in der Frithen Neuzeit] der Philo-
sophischen Fakultdt der Siidbohmischen Universitat
zu Budweis.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2023-1s5

nenverhaltnissen vollig zu beseitigen. Eine de-
taillierte Rekonstruktion aller Sprach- und Lan-
derversionen, welche wir unserer Edition der Do-
kumente zur bohmischen Leibeigenschaft! zu
Grund gelegt haben, zeigte jedoch, dass in den
kritischen Punkten immer wieder eine Hierarchie
der Normen vorliegt, in der die Robotpatente
stets den letzten Platz einnehmen. Das , Neue”,
was in den Patenten verfiigt wurde, sollte nur
dann zu Wort kommen, wenn alle bestehenden
lokalen Regeln schwiegen. Es ist das Anliegen

! CERMAN, MORAWETZ, Die bohmische Leibeigenschaft.
Im Weiteren wird auf Dokumente aus dieser Edition
nach der Nummer verwiesen.



6 Ivo CERMAN

dieses Aufsatzes, diese These durch eine Analyse
der genannten Hierarchien darzulegen und zu se-
hen, welche juristischen Argumente zur Begriin-

dung der neuen Regeln herangezogen wurden.

Das Ziel dieser Rechtsnormen war also, eine neue
Regelung nur dort einzufiihren, wo es frither gar
keine gegeben hatte. In diesem Sinne begegnen
wir in den Robotpatenten einer dhnlichen Argu-
mentationslinie wie in dem beriihmten §7 des
ABGB, nach dem auf die ,natiirlichen Grundsat-
ze" erst dann zuriickzugreifen ist, wenn gesetztes

Recht und Préazedenzfille schweigen.

Eine Einschatzung, welche die Robotpatente als
bedeutungslos ansieht, lasst aufler Acht, wie neu
die Methode der Erlassung allgemein-geltender
Rechtsnormen war und wie misstrauisch Zeitge-
nossen dieser unerprobten Neuerung begegne-
ten. Die Robotpatente wurden als ,, Generalia” be-
zeichnet, weil gerade ihre generelle Geltung aus
Sicht der Zeitgenossen ihren auffilligsten Aspekt
darstellte. Die oben gestellte Frage nach der Hie-
rarchie der Rechtsnormen bezieht sich also auf
die Stellung der generellen Normen in diesen frii-
hen Experimenten mit einer systematischen Ko-
difikation. Erst in dem letzten und finalen Ver-
neuerten Robotpatent von 1738 wurde normiert,
dass es alle vorherige Gesetze und Verordnun-
gen beziiglich der Untertanen aufler Kraft setzte.
Es stellt sich daher eine zweite Frage, namlich die
nach der juristischen Logik einer Regelung, mit
der den alten Urbaren und Gewohnheiten eine
Vorrangstellung eingeraumt wurde — und das,
obwohl alle ,alten Privilegien” und A&lteren
Rechtsnormen der Vorrangstellung des Verneu-

erten Robotpatents widersprachen.

Mit Blick auf die Geschichte der Kodifikation
lohnt es sich, ein paar Worte zur Gattung , Robot-
patente” zu sagen. Die ersten Robotpatente von
1680 und 1717 wurden namlich nicht mit diesem
Begriff bezeichnet. Ganz im Gegenteil trugen sie
gar keinen Titel. Weitere Rechtsnormen bezeich-
neten das erste Robotpatent vom 28. Juni 1680 als

2Ebd. Nr. 7.1.-2.

,Pardubitzer Pragmatica” oder , konigliche Prag-
matica”. In den Texten der Robotpatente selbst ist
die Gattung schlicht als ,Generalia” bezeichnet,
weil sie den ersten Versuch einer allgemein gel-
tenden Regelung darstellten. Das erste Doku-
ment, welches explizit als ,Robotpatent” be-
zeichnet wurde, war das , Verneuerte Robotpa-
tent” von 1738.2 Vorher verwendete nur die
tschechische Fassung des improvisierten Patents,
welches wahrend des Aufstands von 1716 erlas-
sen wurde, den Ausdruck ,Patent stran roboty”
[Patent beziiglich der Robot].> Wurde das Wort
,Patent” ohne eine ndhere Konkretisierung ver-
wendet, bedeutete dies, dass es sich um ein Do-
kument handelte, welches im absolutistischen
Frankreich als , lettres patentes” (Plural) bezeich-
net wurde. Solche ,Patente” wurden von der
Kanzlei als ,offene”, d.h. nicht geheime Briefe,
der Offentlichkeit bekannt gemacht.

Naturrecht in der
Habsburgermonarchie

Es wiére zunichst logisch vorauszusetzen, dass
man zuerst eine juristische Theorie zur Gleichbe-
rechtigung aufstellte, bevor man diese in die le-
gislatorische Praxis umsetzte. Wurde also der
Versuch einer Regelung der Untertanenverhalt-
nisse durch rechtstheoretische Uberlegungen
iiber die Gleichheit vor Gesetz motiviert? Im
17. Jahrhundert findet man solche theoretischen
Uberlegungen in den sikularen Theorien des Na-
turrechts; diese wurden jedoch in der Habsbur-
germonarchie noch nicht unterrichtet. Die Juris-
ten, welche versuchten, die Rechte der Leibeige-
nen in Bohmen zu sichern, gingen eher vom ro-
mischen Recht aus. Die Uberlegungen zur Frage,
ob die Untertanen in Bohmen Leibeigene seien,
wurden ndmlich auch mittels eines Vergleichs
mit den romischen Sklaven gefiihrt. Jedoch bot
das romische Recht auch naturrechtliche Auffas-

sungen, welche genutzt werden konnten, wenn

3 Ebd. Nr. 6.3.
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man keine Begriindung im geltenden Recht fand
oder wenn man Gewohnheitsrecht brechen woll-
te. Auflerdem verwendeten innovative Juristen
haufig allgemeine Begriffe wie ,natiirliche Billig-
keit”, welche in keinen bestimmten theoretischen
Kontext eingebettet wurden. Der Begriff , natiirli-
che Billigkeit” wurde eigentlich schon vor Hugo
Grotius verbreitet und fand Anwendung fiir eine
breite Skala von Themen, wie zwischenstaatliche
Beziehungen, Kirchenverhiltnisse oder die Be-

handlung der Untertanen.

Den ersten Versuch einer Anwendung der natur-
rechtlichen Argumentation in Bohmen stellt der
Fall Rosina Miiller dar, welche vom Advokaten
Ignaz Franz Tham aus Prag verteidigt wurde.*
1665 bestellte Hans Adam Freiherr Herzan von
Harras bei ihm eine Revisionsschrift, in welcher
er die Freiheit dieses jungen Madchens aus der
freien Bergstadt Sankt Catharinaberg verteidigen
sollte. Herzan war namlich aufgrund der Klage
eines anderen Adligen zu einer hohen Bufie ver-
urteilt worden, weil er diese ehemalige Leibei-
gene angeblich , gestohlen” hatte. In der von
Tham verfassten Schrift argumentierte er, dass
aufgrund des romischen Rechts alle Menschen
von Natur aus frei geboren seien: ,Natura enim
omnes liberi nascimur.”> Diese Tatsache solle als
Pramisse in dem Gerichtsstreit akzeptiert und im
Zweifelsfalle zugunsten der Freiheit des Einzel-
nen entschieden werden. Dieses Prinzip, welches
Tham als ,,favor libertatis” bezeichnete, sei dem
Prinzip ,in dubio pro reo” dhnlich, wobei sich
Tham wieder auf das romische Recht stiitzte,

néamlich auf die Digesten.6 Da der Herrscher nicht

* CERMAN, Einleitung, in: Ebd. 5-83, hier 55.

5 Institutiones 1, 2: ,, Iure enim naturali ab initio omnes
homines liberi nascebantur.”; Institutiones 1.5. ,[...]
cum iure naturali omnes liberi nascerentur nec esset
nota manumissio, cum servitus esset incognita.”

¢ Digesta 50, 17, 122: , Libertas omnibus rebus favora-
bilior est.”

7Verordnung Kaiser Ferdinands III. vom 20.7.1652.
Vgl. CERMAN, MORAWETZ, Die bohmische Leibeigen-
schaft Nr. 5.1.a.

verpflichtet war, ein solches Prinzip zu akzeptie-
ren, argumentierte Tham, dass die ,natiirliche
Billigkeit” ihn dazu verpflichte. Er fiihrte aus:
,Folgendte der blosse Orth, wider Euer May/[es-
tat] allergnadigst ergangene Novellam sub E7
nicht hat praeiudiciren, sondern klar erhellet, der
in denen Rechten hochberiihrte vnd in der natiir-
lichen Billigkeit selbst, cum natura omnes liberos
produxerit, wohlgegriindete Favor der vnschétz-
lichen Libertet, auch von sich selbsten, cum causa
libertatis publica sit, Euer MayJ[estit] allergna-
digster Schutz erfordert.”8

Zur Zeit dieses Gerichtsstreits wurde jedoch ver-
langt, dass Personen niederen Standes ihre Frei-
heit beweisen mussten, weshalb dieser frithe Ver-
such einer Umdrehung der Pramissen scheiterte.
Der Text von Thams Revisionsschrift verrét je-
doch, dass der Jurist die naturrechtlichen Argu-
mente nicht direkt aus dem romischen Recht, son-
dern aus humanistischen Spruchsammlungen
schopfte. Er verwies auf Werke von Humanisten,
welche noch vor Grotius tatig waren: Gregorius
Tholosanus (Pierre Grégoire, ca. 1540-1597), Gia-
son de Mayno (Jason Maynus, 1435-1519), Johan-
nes Schneidewein (1519-1568), Jacobus Menochi-
us (Giacomo Menochio, 1532-1607) und Mario
Nizolio (1498-1576).

Der erste Hinweis auf Grotius erschien in der
boéhmischen juristischen Literatur in der Disser-
tation von Matthias Malanotte de Caldes im Jahre
1664.° Nach dem grofien Bauernkrieg von 1680
wurde dieser zum neuen koniglichen Prokurator
ernannt und in einer Instruktion von 1681, wel-
che auf das Robotpatent von 1680 reagierte, neu-
erlich mit dem Schutz der Untertanen gegen ihre

8 CERMAN, MORAWETZ, Die bohmische Leibeigenschaft
Nr. 1.12.

® MALANOTTE DE CALDES, Disputatio canonico-civilis
de iure belli; vgl. KLABOUCH, Osvicenské pravni nauky
177-197.

10 CERMAN, MORAWETZ, Die bohmische Leibeigenschaft
Nr. 4.3.
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eigene Obrigkeit beauftragt. Es sind jedoch von
ihm keine Gutachten betreffend die Untertanen-
verhaltnisse bekannt, weshalb sich nicht beurtei-
len lasst, welche juristischen Argumente er ver-
wendete.

Das erste Robotpatent von 1680 stellte eine eher
improvisierte Reaktion auf die Forderungen der
rebellischen Bauern dar, welche vielleicht von den
Untertanenverhaltnissen auf den Kammergiitern
inspiriert wurde, die kurz vorher in einer Reihe
der Instruktionen neu geregelt worden waren.
Diese Instruktionen, welche auch die drei-Tage-
Regel beinhalteten, dienten als Vorlage fiir das Pa-
tent. Mit dem Erlass dieses Patents begann eine
hektische Suche nach einer akzeptablen Kodifika-
tion der Regeln fiir Untertanen, welche erst mit
dem Verneuerten Robotpatent von 1738 endete.

In diesem Zeitraum wurden die Klassiker des
Naturrechts nur einmal zitiert, als der Kameralist
Christian Julius Schierl von Schierendorf in sei-
ner Reformschrift versuchte, die Legalitit der
boéhmischen Leibeigenschaft zu widerlegen. Da-
bei zitierte er ,Grotius De jure belli et pacis lib. 3
cap. 7 §9”, um zu beweisen, dass nur Kriegsge-
fangene gesetzmassig versklavt werden diirf-
ten.!! Die Rechtslage der Leibeigenen behandelte
in weiterer Folge der Professor der Ferdinand-
Karl Universitat Ignaz Nikolaus Kénigsmann er-
neut in seinen , Prolegomena juris” von 1737.12
Konigsmann stiitzte sich jedoch ebenso auf das
romische Recht, weil er glaubte, dass die Rechts-

lage der Leibeigenen nur in negativen Begriffen

NA Praha, Botkova sbirka (Borscheks Sammlung),
Boreks Miszellanea, die Dreiffighédndige Reihe, Buch
XIX, Christian Julius Schierl von Schierendorf, Unpar-
theyische Anmerckung pag. 337—413, hier 337.

12 KONIGSMANN, Prolegomena 109-110; CERMAN, Nico-
laus Ignaz Konigsmann 194.

13 KONIGSMANN, Prolegomena 110.

4“Das Robotpatent wurde namlich nur mit den Initia-
len ,,J. Tham” unterschrieben, welches I und ] bezeich-
nen kann. Auf einigen von uns untersuchten Abschrif-
ten des Robotpatents steht eindeutig ,Joh. Tham” und
diese Unterschrift gibt es auch auf anderen Patenten,
welche die Bohmische Hofkanzlei damals erlassen hat.

dargestellt werden konne. Man konne néamlich
nur die ihnen entzogenen Befugnisse aufzahlen.
Diese Auffassung wiirde aber, seiner Meinung
nach, der romischen Definition der Freiheit als
Erlaubnis, alles zu tun, was die Gesetze oder Ge-
walt nicht verbieten, widersprechen: ,Libertas
est naturalis facultas eius, quod cuique facere li-
bet, nisi si quid vi aut jure prohibetur.”!3

Das Robotpatent von 1680

Die ersten Untertanenpatente von 1680 waren
zwar improvisierte Reaktionen, aber sie beinhalte-
ten auch Stellen, an denen mit der ,natiirlichen
Billigkeit” argumentiert wurde. Es ist nicht unin-
teressant, dass das Robotpatent vom Referendar
der Bohmischen Hofkanzlei Johann Konstantin
Tham unterschrieben wurde. Er war namlich der
Bruder des obenerwahnten Advokaten, welcher
das Argument des ,favor libertatis” anwendete.
Die frithere Historiographie glaubte, dass das Pa-
tent von Ignaz Franz Tham selbst unterschrieben
wurde.'* Wenn wir uns die im Robotpatent vor-
zufindende Argumentationslinie jedoch naher
ansehen, finden wir, dass hier negative Mafsnah-
men wie Verbote und positive wie Erlaubnisse
herangezogen wurden. Neue Mafinahmen wur-
den jedoch in eine Hierarchie der Normen einge-
bettet, in welcher die natiirliche Billigkeit stets
den letzten Platz einnahm.

Das erste Untertanenpatent vom 22. Marz 1680

regelte die Robot noch nicht. Juristisch wichtig ist

Obwohl die tschechischen Editionen in dem Robotpa-
tent den Namen nicht ausgeschrieben haben, wurde im
Namensregister immer nur Ignaz Franz Tham ange-
fiihrt. Der Name wurde zuerst in meiner 2019 erschie-
nen Edition der Robotpatente korrigiert. Vgl. CANOVA,
Prameny k nevolnickému povstani; CECHURA, Selské re-
belie roku. Zu Thams Position als Advokat bei der Land-
tafel vgl. BURDOVA, Utad desek zemskych 373; CERMAN,
Bohmische Robotpatente 228-287.

1> CERMAN, MORAWETZ, Die bohmische Leibeigen-
schaft, Nr.2.2.a. Frither veroffentlicht in KALOUSEK,
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es nur deshalb, weil es die Geltung der Privile-
gien aus der Zeit vor 1618 kassierte und dann den
Instanzenzug fiir das Einreichen von Beschwer-
den der Untertanen festsetzte. Da die Beschwer-
den nun bei den Kreishauptleuten eingebracht
werden sollten, wurden diese implizit auch mit

dem Schutz der Untertanen beauftragt.

Die Robot wurde erst in der ,Pardubitzer Prag-
matica” vom 28. Juni 1680 geregelt.’® Die Unter-
tanen wurden durch die negativen Mafsnahmen
in den Punkten4, 5, 6, 7, 9 und 10 geschiitzt. Diese
Verbote richteten sich gegen Missbrauche durch
die Obrigkeiten, die den &lteren Rechtszustand
ausgenutzt hatten, um mehr Arbeit aus ihren Un-
tertanen herauszupressen. Sie scheinen vollig im-
provisierte Reaktionen auf Beschwerdeschriften
zu sein. Die Verfiigung iiber unbillige Robot an
neuerworbenen Grundstiicken in Punkt 9 besta-
tigte jedoch die Gebundenheit eines Leibeigenen
an den Boden indirekt, da hier normiert war, dass
die Untertanen nur dort Robotdienste leisten soll-
ten, ,wo sie dem Grund ankleben und untert-
hinig seyn”.” In der tschechischen Ubersetzung
des Robotpatents wurden die in der Einleitung
gebrauchten Worte ,Pflicht, Treue und Gehor-
samb” als ,, wiernost a poslussnost a prawie czlo-
wieczenstwj” {ibertragen, und somit wurde der
Ausdruck , Leibeigenschaft/czlowieczenswj” auch
in den Text des Robotpatents iibernommen.'® Es
ist weiters interessant, dass die Aufzahlung der re-
bellierenden Stande in der tschechischen Fassung
auch die , kmetniczy” (Leibeigene) einschliefst, die
im deutschsprachigen Original fehlen.

Von besonderer Relevanz sind auch die straf-
rechtlichen Mafinahmen in den Punkten 7 und

10, weil sie den Schutz des Lebens garantieren.

Rédy selské 23 Nr. 313, 479-481; CERMAN, Die béhmi-
schen Robotpatente 263-266.

16 CERMAN, MORAWETZ, Die bohmische Leibeigen-
schaft, Nr.2.2.b. Frither veroffentlicht in GRUNBERG,
Bauernbefreiung II, 3-10; KALOUSEK, Rédy selské 23,
484-490 (nur Deutsch); CERMAN, Bohmische Robotpa-
tente 266-272.

17 CERMAN, MORAWETZ, Die bohmische Leibeigenschaft
Nr. 2.2.b.

Beide beziehen sich auf Gewalt gegen den Leib,
also auf schwere Kriminalverbrechen. In Punkt 7
werden die Obrigkeiten zu Riicksicht bei Strafen
gegen die Untertanen angehalten, damit diese
nicht an der Gesundheit oder gar am Leben ge-
schadigt wiirden. Zugleich wird betont, dass
halsbriichige Verbrechen nach den Verfiigungen
der Verneuerten Landesordnung 1627 gerichtet
werden sollten.!”® Diese Verfligung des Robotpa-
tents verbietet es den Obrigkeiten implizit, nach
eigener Willkiir zu strafen. In Punkt 10 werden
die Obrigkeiten ermahnt, eine schlechte Behand-
lung ihrer Untertanen zu unterlassen. Diese Mafs-
nahmen verweisen auf eine gesetzliche Regelung
der Tatbestande, die dem koniglichen Prokurator
und den Statthaltern aus ihrer gerichtlichen Pra-
xis bekannt waren. Interessant ist dabei, dass
Punkt 10, der die Milde gegeniiber den Unterta-
nen vorschreibt, mit wirtschaftlichen Argumen-
ten begriindet wird, denn der Untertan solle dem
gemeinen Wesen erhalten bleiben. Das Natur-
recht wurde dazu nicht herangezogen. In der Ein-
leitung zum Robotpatent wird jedoch auch indi-
rekt religios argumentiert, und zwar insofern, als
Kaiser Leopold I. hier erkldrte, er fordere keine
grausamen Handlungen der Obrigkeiten, die
,Christ-Liebe, Recht, und natiirliche Billigkeit”
verletzten.?? Die religiosen Argumente fiir eine
milde Behandlung entfalteten sich aber erst im
»zweiten Robotpatent” vom 22. August 1681 vol-
lig.2! Der Rekurs auf , natiirliche Billigkeit”, wel-
cher hier auftaucht, zeigt, dass man die juristi-
sche Neuigkeit mit naturrechtlichen Argumenten
zu begriinden versuchte. Die natiirliche Billigkeit
wird jedoch erst nach Religion und gesetztem
Recht ins Treffen gefiihrt.

18 Ebd. Nr. 2.3 (tschechische Fassung).

19 JIRECEK, Verneuerte Landesordnung Art. T 1-30.

20 Vgl. CERMAN, MORAWETZ, Die bohmische Leibeigen-
schaft Nr. 2.2.b.

2 Vgl. ebd. Nr. 2.5.
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Auf das Eigentum der Untertanen bezieht sich
Punkt 4 des Robotpatents,?? in dem den Obrigkei-
ten verboten wird, das Erbe von Untertanen
,,durch unbilliche Gesuche” fiir sich selbst zu be-
anspruchen, insbesondere wenn die Untertanen
Kinder hatten.?? Diese Verfiigung bezog sich je-
doch nicht auf Beziehungen inter vivos, und das
Eigentumsrecht der lebenden Untertanen blieb
daher theoretisch umstritten.

Neben Robot und strafrechtlichen Mafinahmen
bildet Punkt 11 ein drittes selbstandiges Thema,
denn hier wird mit Verweis auf den Prokurator
eine gerichtliche Garantie fiir die Befolgung des
Robotpatents gegeben. In Bezug auf das Patent
vom 22. Marz 1680 ergibt sich daraus jedoch ein
Kompetenzkonflikt, weil die Untersuchung nun
vom Prokurator oder von den Kreishauptleuten
durchgefiihrt werden konnte. Die Statthalterei in
Prag und der konigliche Prokurator hatten vor
dem Robotpatent als Appellationsinstanzen fiir
Untertanen auf Kammergiitern fungiert.?> Nun
wurde aber dem Prokurator explizit die Aufgabe
iibertragen, die Beschwerden aller Untertanen,
also sogar solcher aufierhalb der Kammergiiter,
zu priifen. Zu diesem Zwecke erging im Novem-
ber 1681 eine entsprechende Instruktion fiir den
neuen Prokurator Matthias Malanotte de Cal-
des.? Diese Mafinahme wurde mit Nachrichten
iiber eine harte Behandlung von Untertanen und
eine kontinuierliche Verletzung des Robotpa-
tents gerechtfertigt. Anstelle einer religiosen Be-

griindung wurde hier allerdings schlicht utilita-

2 Ebd. Nr.2.2.b. und 2.3.

2 Verneuerte Landesordnung, Art. O 1-O 50 (Art. O 1-
4 beziehen sich auf Landstande, aber die anderen sind
allgemein formuliert worden.)

2 Diese Frage wird in der Quellensammlung von Vla-
dimir Prochazka untersucht, der behauptet, die meis-
ten bohmischen Bauern héatten nicht nur Nutz-, son-
dern auch Eigentumsrechte an ihren Liegenschaften, in
der Zeit der , Finsternis” nach 1620 seien jedoch ihre
Eigentumsrechte abgeschwécht worden. Da auch das
Eigentum einer , eingekauften” Liegenschaft nach 1620
mit Schulden behaftet ware, sei der Unterschied zwi-

ristisch dahingehend argumentiert, dass die un-
terdriickten Untertanen sich ansonsten ,,in unca-

tholische Lander” begeben wiirden.

Die bisher identifizierten Exemplare des Robot-
patents zeugen davon, dass haufig beide Patente
in einem Text zusammengestellt und daher wie
ein einheitliches System verstanden wurden. In
Weingartens Gesetzessammlung von 1720 sind
beide Patente ebenfalls in einem Text vereinigt.?”
Da der konigliche Prokurator auch wie ein Be-
standteil dieses System fungierte, lasst sich sa-
gen, dass die beiden Untertanenpatente von 1680
und die Instruktion fiir den koniglichen Prokura-
tor von 1681 die Grundlage eine Regimes zum
Rechtsschutz der Untertanen bildeten.

Das Robotpatent von 1717

Da das grofle Robotpatent von 1680 nur eine im-
provisierte Reaktion darstellte, war es bald not-
wendig, es mit neuen Verordnungen zu erganzen
und zu verandern. Bringt man all diese Anderun-
gen in eine chronologische Reihenfolge, so sieht
man, dass nichts davon von langer Dauer war. Es
war eher eine lange kontinuierliche Suche nach
einem endgiiltigen System, welches die Rechts-
lage der Untertanen umfassend regeln sollte. Die-
ses Ziel wurde erst mit dem Verneuerten Robot-
patent von 1738 erreicht.

Allerdings wére es falsch zu behaupten, wie es

die tschechische Historiographie immer wieder

schen einer , eingekauften” und , uneingekauften” Lie-
genschaft nicht so scharf gewesen. Vgl. PROCHAZKA,
Ceské4 poddanska nemovitost 95-122.

% Zur Entstehung der Kammerdomanen in der Frithen
Neuzeit Vgl. MAUR, Vznik a promény majetkového 53—
63; DERS., Cesk}'f komorni velkostatek 15-19; DERS.,
Bohmische Kammer.

26 Vgl. CERMAN, MORAWETZ, Die bohmische Leibeigen-
schaft Nr. 4.3.

2 WEINGARTEN, Codex Ferdinandeo-Leopoldino-Jose-
phino-Carolinus Nr. 339, 448-451.
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tut, dass das Robotpatent von 1680 absolut wir-
kungslos und schadlich gewesen sei. Die beiden
Untertanenpatente gaben den Untertanen ein Ar-
gument, welches starker als der Wille der Grund-
obrigkeit war. Die Tatsache, dass es sich um all-
gemein-geltende , Generalia” handelte, war je-
doch auch nicht ohne Bedeutung und nachge-
rade ,bahnbrechend”. Ab 1680 mussten sich die
rebellierenden Bauern nicht mehr auf alte Privi-
legien berufen, sondern konnten sich auf neue
Patente stiitzen. Diese Wirkung lasst sich nicht
ignorieren. Die neue Argumentation erkennt
man bereits 1681 in den Beschwerdeschriften der
Untertanen der Domine Krugec (Kérnsalz) in Su-
mava (Bohmerwald).2? Auch die Dorfer Locheni-
ce, Predméfice, Plotisté und VSestary beschwer-
ten sich im Juli 1682 in ihrer an die Kreishaupt-
leute gerichteten Klageschrift, dass ihre Obrig-
keit, die Stadt Hradec Kralové (Koniggratz), das
Robotpatent vom 28. Juni 1680 nicht befolge.? So-
gar die berithmten Choden, eine Volksgruppe, die
um die westbohmische Stadt Domazlice (Taus) an-
sassig war, griffen in ihrem Streit gegen ihren
Herrn Wolf Maximilian Laminger von Albenreuth
(Lamminger) 1693 zur neuen Taktik und bemiih-
ten sich nun darzulegen, dass ihre verhasste
Grundobrigkeit das Robotpatent von 1680 nicht
einhalte.? Auf der anderen Seite passten auch die
Grundobrigkeiten ihre Wirtschaftsinstruktionen
den Satzungen des Robotpatents an.?!

2 NA Praha, SM, Sign. K 21/1, 2. Vgl. Eduard MAUR,
Protifeudalni robotni hnuti; DERS., Petice poddaného
lidu 258.

2 NA Praha, SM, Sign. K 27/2. Vgl. CANOVA, Prameny,
Nr. 1251.

3 RouBIK, Dé&jiny Chodi u Domazlic 286-287.

31 CERNY, Hospodaétské instrukce 108. Cerny belegt sol-
che Veranderungen in den Instruktionen fiir Hruba
Skala (1689), fiir die Liechtenstein’schen Herrschaften
(1700) und fiir Rakovnik (1757).

%2 Vgl. TYWONIAK, Poddanské nepokoje 145-148; VOLF,
Potrestani selskych vzboufencti. Die Quellen zu die-
sem Aufstand sind in NA Praha, SM, Sign. K 121/2 und
SM, Sign. R 76/1.

Den Anlass zu weiteren Robotpatenten bot 1716
eine unerwartete Rebellion im Bohmisch-Mahri-
schen Hochland.®? Nach der kaiserlichen Sank-
tion erschien das neue Robotpatent fiir Bohmen
im April 1717 im Druck, obwohl es auf Februar
datiert ist.** Dabei trug es gar keinen Titel; der Be-
griff ,Robotpatent” wurde vielmehr erst beim
grofien Robotpatent von 1738 verwendet. Es wur-
de allerdings in beiden Landessprachen gleich-
zeitig herausgegeben. In dem kaiserlichen Patent
iber die Verodffentlichung wurde befohlen, das
Patent auch in forma libelli verbreiten zu lassen.

Inhaltlich ist das Robotpatent vom 22. Februar
1717 eine Wiederholung der beiden Patente von
1680, die jedoch in einen Text zusammengefiigt
und in einigen Punkten detaillierter formuliert
wurden. Ganz neu sind nur Art. 10% tiber das
Klauben des Hopfens und anderer Friichte sowie
das Verbot in Art. 12, die Untertanen dazu zu
zwingen, fiir das Gehalt der neuen Wirtschafts-
beamten einen finanziellen Beitrag zu leisten
oder fiir sie zu biirgen. Im Gegensatz zum provi-
sorischen Patent von 1716 ist die Arbeitszeit der
Robot hier préziser bestimmt, ndmlich als die
Zeit vom Sonnenaufgang bis zum Sonnenunter-
gang mit zwei Stunden Pause fiir das Mittages-
sen. Der Text legt auch mehr Wert auf altes Her-
kommen und die Urbare als Sicherheit gegen
willkiirliches Erfinden von neuen Untertanen-
pflichten oder Gebiihren. Diese hitten den Vor-
zug vor den Generalia und der natiirlichen Billig-

3 Abgedruckt in CERMAN, MORAWETZ, Die bdhmische
Leibeigenschaft Nr. 6.4 (In GRUNBERG, Bauernbefrei-
ung II, 14-17 ist das Robotpatent nicht verdffentlicht,
sondern nur in Ausziigen wiedergegeben; in KALOU-
SEK, f{édy selské ist nur die tschechischsprachige Fas-
sung verdffentlicht.); zur Datierung der Veroffentli-
chung vgl. CERMAN, MORAWETZ, Die bdhmische Leib-
eigenschaft Nr. 6.6.

3 CERMAN, MORAWETZ, Die bohmische Leibeigenschaft
Nr. 6.4. (deutsche Fassung) und 6.5. (tschechische Fas-
sung).
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keit. So ist z. B. in Punkt 1, welcher den Instan-
zenzug fiir Beschwerden behandelt, zu lesen:
,Herentgegen solle die Obrigkeit sie Untertha-
nen nicht allein willigst anhoren, iiber die Bech-
werniissen sich informiren, dieselbe wohl und
genau untersuchen, auch vermog dieser Patenten
und Generalien, der Billigkeit nach, abthuen und
abstellen.” Hier wird eine Hierarchie der Nor-
men festgelegt und bestimmt, dass die starkste
Regel das Patent zur Regelung der Einzelfélle sei,
wahrend die allgemein geltenden Gesetze (Gene-
ralia) erst sekundar zur Anwendung kamen. Auf
,nattirliche Billigkeit” oder Naturrecht konnte
man sich nur berufen, wenn selbst die Generalia

nichts normierten.

Im Hinblick auf die schon erwéhnten kassierten
alten Privilegien, deren Auferkraftsetzung im
Art. 3 wiederholt wird, ist festzuhalten, dass alte
Urbare davon ausgeschlossen sind. In dem Pa-
tent werden sie zwar als Privilegien behandelt,
welche den Untertanen vor iibermafligen oder
neu erfundenen Pflichten schiitzen sollten, es war
aber in diesem Fall nicht von Relevanz, dass sie
aus der Zeit vor 1618 stammten. Dabei ist es
wichtig hervorzuheben, dass der Punkt tiber kas-
sierte alte Privilegien keinen Einzug in die méah-
rische Fassung des Robotpatents gehalten hatte.
In der Begriindung der Einschrankungen der
Grundobrigkeiten wurde zwar haufiger auf na-
tiirliche Billigkeit verwiesen, jedoch erst als aller-
letztes Argument, wenn christliche Liebe und ge-
setztes Recht schwiegen. Dies war in Punkt 4 der
Fall, in dem die Grundobrigkeiten zur milderen
Behandlung der Untertanten aufgefordert wur-
den, denn grausame Obrigkeiten wiirden , wider
die christliche Lieb, Recht und natiirliche Billig-
keit” handeln. Im Fall von Konflikten miisse die

% Der Text des Salzpatents ist abgedruckt in: SCHMIDT,
Chronologisch-systematische Sammlung 411-424 (fiir
Bohmen), 425-434 (fiir Méahren).

3% CERMAN, MORAWETZ, Die bohmische Leibeigenschaft
Nr. 4.9.

natiirliche Billigkeit dem gesetzten Recht weichen.
Nach dem Vorbild der naturrechtlichen Traktate
beziehe sich die christliche Liebe auf Verhéltnisse
unter privaten Leuten und das gesetzte Recht auf
staatlich geregelte Offentliche Angelegenheiten,
sodass es zu keinem Konflikt zwischen diesen

Ordnungssystemen kommen konne.

Am Text des Robotpatents von 1717 — in allen
vier Versionen - ist auffallend, dass er alle neue-
ren, seit 1680 erlassenen Regelungen ignoriert.
Dies war nicht nur bei der josephinischen Hals-
gerichtsordnung von 1707 der Fall, sondern auch
bei vielen neueren Institutionen, welche die Un-
tertanenverhéltnisse wesentlich verdndert hat-
ten. Insbesondere war es das 1706 erlassene Salz-
patent, welches das Monopol des kaiserlichen
Salzes aus Gmunden einfiihrte.®> Ab diesem Mo-
ment bezahlten die Untertanen neben den ,nor-
malen” Steuern auch noch die ,,Salzsteuer”, weil
sie obligatorisch eine vorgeschriebene Menge
Salz einkaufen mussten. Desgleichen wurde auch
die Steuererhebung auf eine neue Grundlage ge-
stellt, als 1730 eine Vorschrift {iber die richtige
Repartition der Steuern unter den Gemeinden er-
lassen wurde.’ Betreffend das Militar ergingen
mit der Vorschrift von 1733 neue Bestimmungen
fiir das Ausheben der Rekruten und die Einquar-
tierung der Soldaten.?” Die Instruktion fiir die
Kreishauptleute von 17313 brachte eine Neurege-
lung ihrer Arbeit als Steuereinnehmer und Be-
schiitzer der Untertanen. Das Robotpatent von
1717 war — mit Ausnahme der Punkte 10 und 12
— nur als eine Wiederauflage der Untertanenpa-
tente von 1680 gedacht. Infolge der wachsenden
Diskrepanz zwischen den in diesem Robotpatent
beschriebenen Methoden und den aktuellen Ver-

% Militar-Einquartierungs-Reglement vom 20. 10. 1733
(das Daun’sche Reglement), welches mit dem Regle-
ment von 9. 3. 1735 ergdnzt wurde. Vgl. HOCHEDLIN-
GER, Thron und Gewehr 107 und 129.

3 CERMAN, MORAWETZ, Die b6hmische Leibeigenschaft
Nr. 4.10.
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héltnissen erwies sich der Bedarf nach einem mo-
dernisierten Robotpatent als immer dringlicher.
Inzwischen waren aber wenigstens einige Einzel-
aspekte durch spezifische Untertanenverordnun-

gen nachtréglich geregelt worden.

Vor allem wurde im Marz 1717 endlich eine neue
Pragmatica erlassen, welche das Verbot freier
Lehren fiir die Leibeigenen kundmachte.?®® Sie
wurde als Befehl fiir Meister in Ziinften und Ma-
gistrate in den Stddten erlassen. Demnach durf-
ten sie keine Knaben vom Land aufnehmen, falls
diese keine schriftliche obrigkeitliche Bewilli-
gung vorlegen konnten. Die Datierung zeigt, dass
diese Pragmatica als Bestandteil des Robotpatents
angesehen werden sollte. Das interne Reskript
Kaiser Karls VI. war auf den 11. Marz 1717, das
Reskript der Statthalter an die Kreishauptleute auf
den 23. Marz 1717, aber die Expedition auf den
9. April 1717 datiert. Die Publizierung des Robot-
patents von 1717, welche auf den 22. Februar da-
tiert ist, erfolgte erst am 20. April 1717.40

Daneben gab es noch eine dringende Angelegen-
heit, welche spezifische kaiserliche Verordnungen
erforderte —ndmlich die schlechte Behandlung der
Untertanen. Was friiher als ,, {ible Tractierung” be-
zeichnet wurde, wiirde heute als Folter oder kor-
perliche Misshandlung bezeichnet werden. Das
Priigeln der Untertanen hatte nichts mit staatli-
chen peinlichen Strafen zu tun, weswegen es auch
in den Kriminalgesetzen und Landesverfassungen
nicht geregelt oder gar verboten wurde. Die Ver-
neuerte Landesordnung &uflerte sich nur zur Ge-
sundheit der arretierten Untertanen, indem den
Grundobrigkeiten befohlen wurde, darauf zu ach-
ten, dass die Gefangenen eine gewisse Mindest-
menge an Nahrung bekamen, damit sie nicht mit
Dauerfolgen oder sogar tot den Arrest verliefsen.*!
Erst das Robotpatent vom 28. Juni 1680 verbot in

% Ebd. Nr. 4.9.a-b.

40 Ebd. Nr. 6.6.

# JIRECEK, Verneuerte Landesordnung Art. T 30.

2 NA Praha, SCM, Sign. 1708/111//26.

# NA Praha, SCM, Sign. 1721/VIl/h/1; 1722/1X/d/10.

Art. 7 die ,iible Traktierung”. Die Wortwahl deu-
tet jedoch darauf hin, dass damit nur solche Miss-
handlungen kriminalisiert werden sollten, die
zum Tod oder zur Verkriippelung fiihrten. Die
,Zichtigung” (d.h. das Priigeln) war jedoch nicht
verboten.

Gegentiber den Leibeigenen war jedoch alles er-
laubt, und nur die Riicksicht auf die Lehren der
christlichen Religion konnte eine gewisse Mafsi-
gung gewahrleisten. Die Leibeigenen lebten im
Schatten der Gesetze, durch die ihr Leib und Le-
ben nicht geschiitzt waren. Diese Tatsache illus-
triert ein drastischer Fall aus dem Jahr 1708. Zwei
leibeigene Untertanen holten damals fiir Franz
Adam Graf von Trauttmansdorff auf Schloss
Chocen die Bestitigungen eines Vertrags (cedule
rezané) von ihrem Herrn Franz Graf von Bubna.
Der Empfanger — emport dariiber, dass die Bot-
schaft von Personen niedrigsten Standes ge-
bracht wurde - liefs die zwei Untertanen so mas-
siv priigeln, dass sie dabei fast umkamen.*? Einer
von ihnen erlitt sogar Dauerfolgen, namlich ei-
nen geldhmten Arm. Dariiber hinaus wurden
etwa in Dobfejovice (Dobrejowitz) 1721 zwei Un-
tertanen von dem Hauptmann Anton Tufftinger
zu Tode gepriigelt.®® Diese Fille sind heute in ver-
schiedenen Archivbestanden verstreut und wa-
ren bislang nicht Gegenstand einer historischen
Untersuchung. Sie beweisen jedoch, dass die
schlechte Behandlung der Untertanen ein reales
Problem war. Die Obrigkeit riskierte in solchen
Fallen jedoch nur ein Bufigeld.

Darauf reagierte nachtrdglich das Reskript vom
7. Janner 1721.# Es beinhaltete allerdings nur eine
Wiederholung von Art. 7 des Robotpatents von
1680, welcher hier bereit ausfiihrlich dargestellt
wurde. Kaiser Karl VI. beschwerte darin sich,
dass die Untertanen von , Obrigkeiten und de-

renselben Wiirtschafts Beamten durch ihr hartes

# CERMAN, MORAWETZ, Die b6hmische Leibeigenschaft
Nr. 4.6.a-b.
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Verfahren und Drucken in viele Wege tibermas-
sig gekranket und dardurch sogar zu Extremiti-
ten veranlasset werden.”#> Abermals wurde mit
der natiirlichen Billigkeit argumentiert: ,unter
anderen [...] vorgesehen und gebothen ist, daf3
erst besagte Unterthanen wieder die christl[liche]
Lieb, Recht, und natiirliche Billigkeit allzu hart
und streng nicht gehalten, sondern von allen Un-
seren Landes-Innwohnern, Herrschafften und
Obrigkeiten, christ- und mildlich tractiret und
mit ihnen also umbgegangen werden solle, damit
sie mit Weib und Kindern auch leben und hier-
durch allenseiths der Gottl[lichen]: Seegen und
Landes Wohlfahrt erworben und vestgestellet
werde.” Die natiirliche Billigkeit wurde wieder
als letztes Argument herangezogen und daneben
auch utilitaristisch mit der wirtschaftlichen Be-
deutung der Bauern untermauert. Neu war, dass
Kaiser Karl VI. die Kreishauptleute zur aktiven
Aufsicht aufforderte: Sie sollten nicht passiv war-
ten, bis die Untertanen eine Klage einreichten,
sondern die Verhaltnisse in den Herrschaften ak-
tiv priifen und im Fall von Unterdriickungen ein-
greifen.

Johann Anton Friedenberg zufolge bemiihte sich
der Landesfiirst, die Misshandlung der Unterta-
nen auch in Schlesien zu mafligen, wobei eben-
falls mit der ,Billigkeit” argumentiert worden
sei. Am 19. April 1720 habe Karl VI. ein Patent ge-
gen die Emigration nach Ungarn erlassen, in dem
er die schlesischen Grundobrigkeiten aufforder-
te, ihre armen Untertanen nicht ,wider Billigkeit
zu beschweren” und , keine verbothene Onera

ihnen auffzubiirden” .46

# Ebd.

% Ebd. Nr. 6.10.

47 Abgedruckt in: ebd. Nr.7.1. Die deutschsprachige
Fassung des Robotpatents ist bisher nur in einer unge-
nauen Wiedergabe in GRUNBERG, Die Bauernbefreiung
11, 30-38 veroffentlicht worden. In KALOUSEK, Rady 24,
177-197 wurde nur die tschechischsprachige Fassung

Das Verneuerte Robotpatent
von 1738

Das grofie Robotpatent war das erste von allen
angeblichen , Robotpatenten”, welches diesen Ti-
tel wirklich trug. Es bildete auch in vielerlei Hin-
sicht den Hohepunkt der Versuche der Kodifizie-
rung der Regeln fiir die Untertanen. Mit dem Er-
lass des Verneuerten Robotpatents im Jahr 1738
war die Kodifizierungstatigkeit fiir den Bauern-
stand abgeschlossen.#” SchlieSlich verlangten
auch die oben erwdhnten Regelungen im Steuer-,
Militar- und Verwaltungswesen, welche die Rah-
menbedingungen des Lebens der Untertanen
und ihre Beziehungen zum Staat auf eine neue
Grundlage stellten, die Erlassung eines moderni-

sierten Robotpatents.

Im Fall dieses Robotpatents wurde jedoch ver-
sucht, ,,von unten” zu beginnen, namlich mit ei-
ner Umfrage unter ausgewdhlten ehemaligen
Kreishauptleuten und Wirtschaftsbeamten im Ja-
nuar 1736 betreffend Beschwerden der Unterta-
nen. Auf der Basis dieser , Nachrichten”, welche
im Robotpatent mehrmals zitiert werden, ver-
fasste Johann Christoph Jordan, ein Hofrat der
Bohmischen Hofkanzlei in Wien, das Patent, wel-
ches am 27. Januar 1738 fertiggestellt wurde;* die
Publikation des Robotpatents erfolgte jedoch erst
im Sommer. Jordan war ausgebildeter Jurist und
Historiker, welcher in Prag Jura studiert hatte.
Obwohl er eigentlich aus Westfalen kam, kannte
er die bohmischen Verhiltnisse gut, wie seine
,Deductio ratione servitutis” zeigt.** Er besaf3
zwar rassistische Vorurteile gegen Slawen und
bagatellisierte die Unterdriickung der bohmi-
schen Leibeigenen, aber er bemiihte sich trotz-
dem, ihr Schicksal aus religiosen und naturrecht-

lichen Griinden zu verbessern.

herausgegeben, jedoch ohne die Zwischentitel, so dass
die innere Struktur des Patents nicht gezeigt wurde.

8 Zu seiner Autorschaft Vgl. GRUNBERG, Die Bauernbe-
freiung 28.

4 CERMAN, MORAWETZ, Die b6hmische Leibeigenschaft
Nr.9.2. Zu seiner Biographie Vgl. KLABOUCH, Osvi-
censké pravni nauky 131f.



Die juristische Argumentation in den bohmischen Robotpatenten 1680-1738 15

Das Robotpatent zeichnet sich durch eine logi-
sche Struktur aus, die in den alteren Patenten
nicht zu finden war. Es gliedert sich in vier Ab-
teilungen: Die erste befasst sich mit dem Mecha-
nismus fiir die Behandlung der Untertanenbe-
schwerden, die zweite diskutiert die Angelegen-
heiten, welche sich auf das Robotwesen beziehen,
die dritte behandelt Probleme, welche mit dem
Robotwesen nicht zusammenhangen, und die
letzte Abteilung ist der Umsetzung des Robotpa-
tents gewidmet. In der Praxis wurden in diesem
Kontext vorwiegend strafrechtliche Folgen der
Verletzung des Robotpatents diskutiert und nur in
geringem Maf’ die Techniken der Publizierung.

Die Argumentationsstruktur der einzelnen
Punkte zeichnet sich durch eine hierarchische
Ordnung aus, welche hilft, den Sinn der Robot-
patente besser zu verstehen. Es wird hier namlich
wieder Bezug auf die natiirliche Billigkeit ge-
nommen, jedoch nur dort herangezogen, wo an-
dere Argumente fehlen. Im Robotpatent — zumin-
dest in der zweiten Abteilung — stehen an erster
Stelle immer die Normen des gesetzten Rechts,
dann die Urbare sowie das alte Herkommen, und
erst danach darf die natiirliche Billigkeit herange-
zogen werden. In jenen Artikeln der dritten Ab-
teilung, wo es um Zinsen geht, findet die nattirli-
che Billigkeit jedoch keine Anwendung, weil sol-
che finanziellen Anforderungen nur aufgrund
von Urbaren, Gebrauchen und wechselseitigen
Vertrdagen geregelt werden konnten. Die Steuern,
welche ebenfalls in der dritten Abteilung geregelt
sind, wurden jedenfalls aufgrund von staatlichen
Gesetzen erhoben.

Aus all diesen Griinden lasst sich die Aussage
treffen, dass die Regelungen des Robotpatents
auf demselben Niveau stehen wie die natiirliche
Billigkeit. Das Robotpatent gilt nur in den Féllen,
die bis dahin durch keine geltenden Gesetze oder
Gewohnheiten geregelt waren. Der Sinn des Ro-
botpatents bestand daher darin, das Gewohn-
heitsrecht zu beschreiben sowie die Liicken in

denselben und in den Urbaren zu schlief3en.

Zudem wird in wichtigen Angelegenheiten sogar
auf die Festlegung allgemeiner Regeln verzichtet
und alles entweder dem subjektiven Ermessen
der Grundobrigkeiten oder den , Ausnahmesitu-
ationen” iiberlassen. Die natiirliche Billigkeit
wird dann als eine Ausrede fiir den Vorrang der
subjektiven Meinung der Grundobrigkeit ver-
wendet. Im ersten Punkt wird allerdings die
Hoffnung auf eine freiwillige Selbstdisziplin der
Grundobrigkeiten ausgedrtickt: ,,So hegen Wir
das gnadigste Vertrauen, dafd jede Obrigkeit den
Inhalt dieses Patents wohl iiberlegen und nach
dessen Maaf$ und an die Handgebung gute Ord-
nung und Billigkeit in dem Gehalt ihrer Unter-
thanen einrichten.”

In der zweiten Abteilung iiber die Roboten dient
die natiirliche Billigkeit zur Begriindung gewis-
ser moralischer Zugestdandnisse, fiir welche es
keine Begriindung im gesetzten Recht oder im al-
ten Herkommen gibt. Die Grundobrigkeiten wer-
den wieder zur milden Behandlung der Unterta-
nen aufgefordert, wobei die natiirliche Billigkeit
stets hinter Religionsgebrauchen und gesetztem
Recht steht. In der Einleitung zur Zweiten Abtei-
lung deklariert Kaiser Karl VI. abermals seinen
Willen, nicht zuzulassen, dass die Untertanen
,wider die christliche Liebe, Recht und nattirli-
che Billigkeit” bedrdangt werden. Zum ersten Mal
findet sich hier die berithmte Regel {iber die Be-
fristung der Robot auf drei Tage in der Woche
(Art. 7 und 9), welche eigentlich nur fiir Herr-
schaften mit ungemessenen Roboten gedacht war
— nur dort, wo Urbare, Vertrage und altes Her-
kommen nichts festlegten, trat die aufgrund der
natiirlichen Billigkeit ausgemessene Drei-Tage-
Regel auf den Plan. Zum zweiten Mal wird das
Naturrecht bei den Bestimmungen der Umstan-
de, unter welchen die Grundobrigkeit mehr als
drei Tage Roboten in der Woche verlangen darf,
herangezogen. Die erste Bedingung (Art. 13) sei,
dass dem Untertanen geniigend Zeit iibrigblei-
ben miisse, um sich um seine eigene Wirtschaft

kitmmern zu konnen. Wenn weder eine Ausnah-
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mesituation vorlag, noch besondere gewohn-
heitsrechtliche Regeln bestanden, dann normiert
Art. 13: ,,Dort Orthen aber, wo weder das eine
noch das andere anzutreffen, bleibet nichts {ibrig,
als was von gerechten und der natiirlichen Billig-
keit statt gebenden Obrigkeiten practiciret wird.”
Die zweite Bedingung (Art.14) sei, dass der
Bauer fiir die tiberméfiige Robot Belohnung, also
, Ergotzlichkeiten”, bekomme. Bei der konkreten
Bestimmung solcher ,Ergotzlichkeiten” standen
jedoch wieder die Urbare und alten Vereinbarun-
gen an erster Stelle, und ,natiirliche Billigkeit”
kam erst dann zur Anwendung, wenn es keine
solche Vorschriften gab, es seien also ,solche in
sich selbsten entweder nach dem Aussatz deren
alten Urbarien oder nach dem ununterbrochenen
Gebrauch oder aber, wann nichts dergleichen
vorhanden, nach der Billigkeit zu reguliren.” Bei
den sog. ,weiten Fuhren” (Art. 18) diente die
,nattirliche Billigkeit” zur Begriindung der neu
geschaffenen Regel, dass eine Entfernung von an-
derthalb Meilen die Obergrenze sei, denn diese

Regel wiirde sich anders nicht begriinden lassen.

In der dritten Abteilung tiber die finanziellen An-
forderungen stehen abermals Urbare und alte
Gebrauche im Vordergrund. Die natiirliche Bil-
ligkeit wird nur in Art. 25 {iber die , Feilschaften”
herangezogen. Es geht dabei um das Verbot, die
Wirtschaftsprodukte (d.h. Feilschaften) der Do-
méne den Untertanen aufzudrangen. Es ist zu-
gleich der einzige Fall, in dem die natiirliche Bil-
ligkeit als erstes und nicht als letztes Argument
herangezogen wird. Zudem ist das Ziel dieser
Verfiigung, eine Gewohnheit abzuschaffen und
nicht zu bestatigen.

Wenn wir uns den Auswirkungen des Robotpa-
tents zuwenden, so ist festzustellen, dass es nicht
zur Verbesserung der Lange der Untertanen bei-
trug. Auch wurde das innovative Ziel der , Gene-
ralia”, allgemein geltende Regeln aufzustellen,
aufgegeben. In der Begrenzung der Robot sah das

Patent zwar die allgemeine Regel der drei Tage

50 KLiMA, Manufakturni obdobi 166, 177, 200f, 293.

pro Woche vor, jedoch stellte es in Art. 12 ein sehr
langes Verzeichnis von ,drangenden Situatio-
nen” auf, welche grundsatzlich alle wichtigen
Feldarbeiten im Verlauf des Jahrs einschlossen.
Da es bei diesen ,dringenden Situationen” er-
laubt war, die Robot ausnahmsweise fiir die gan-
ze Woche zu verlangen, bedeutete diese Regel,
dass der Untertan eigentlich stets ,robotieren”
musste. Er war nur frei von der Robot, wenn es
in der Landwirtschaft nichts zu tun gab. Hier
sind die Arbeiten naturgemafs vom Jahreszyklus
abhédngig und daher hitte der Untertan nie Zeit
fiir seine eigene Wirtschaft gehabt. Im Einklang
mit dem Prinzip der Prioritat der bestehenden
Gewohnheiten genehmigte zwar das Robotpa-
tent in den Art. 10 und 11 alle moglichen Erleich-
terungen, die auf gewissen Herrschaften bereits
praktiziert wurden, ndmlich Robot fiir einen hal-
ben Tag, Robot mit einem halben Zug-Gespann
oder Robot aufgrund der ,,odméra” (,, Abmaf3”),
diese Erleichterungen hingen jedoch von der
Grundobrigkeit ab.

In der dritten Abteilung tiber finanzielle Anfor-
derungen wurde zudem auch zum ersten Mal die
,Gesplinst-Schuldigkeit” gesetzlich verankert
(Art. 21), ndmlich die Pflicht der Untertanen zu
spinnen. In der Tat verrichteten hdufig Frauen
diese Hausarbeit am Spinnrad oder mit der
Hand; die Produkte ihrer Arbeit wurden dann
entweder den Manufakturen zugeliefert oder
von Handlern weiterverkauft. Die ,Spinn-
Pflicht” war eigentlich bereits um die Mitte des
17. Jahrhunderts in den Wirtschaftsinstruktionen
einiger Herrschaften im Grenzgebiet verankert,
aber in spaterer Zeit traten an ihre Stelle bereits
oftmals Geldzahlungen.® In Schlesien wurde zu-
erst darauf geachtet, dass die Spinner/innen ihre
Produkte auch verkaufen durften. Verordnungen
vom 9. Dezember 1699, 14. Juni 1708 und 27. Au-
gust 1714 schiitzten diese , Garn-Freiheit” gegen
alle Versuche einer Monopolisierung.® Am
22. Marz 1717 erlief Kaiser Karl V1. jedoch ein

51 FRIEDENBERG, Tractatus II, Caput XXIX, 22.
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Garn-Patent, welches es den Bauern und Dorf-
Schulzen verbot, Garn ins Ausland zu exportie-
ren.’? Die Verankerung der ,Gespiinst-Schuldig-
keit” in dem Robotpatent von 1738 mag den mer-
kantilistischen Versuch darstellen, diese techni-
sche Kompetenz der Landbevoélkerung fiir die In-
dustrie zu retten. In der Tat erliefs Maria Theresia
noch am 2. April 1753 ein anderes , kleines Robot-
patent”, in dem den Grundobrigkeiten verboten
wurde, die Spinn-Pflicht durch Geldzahlungen
abzuldsen.”® Es wurde hier explizit zum Aus-
druck gebracht, dass es fiir die Industriepolitik
des Staates notwendig sei, diese Kompetenz der

Untertanen wieder zu aktivieren.

Das Hauptthema der dritten Abteilung ist die Re-
gelung von Pflichten gegeniiber dem Staat, wes-
halb hier fast alles nach gesetztem Recht zu ge-
schehen hatte. Zum ersten Mal wird hier das
Salzmonopol eingegliedert (Art. 26), welches ei-
gentlich schon mit dem Salzpatent von 1706 ein-
gefiihrt worden war.> Bereits nach dem Sieg {iber
Bayern hatte Kaiser Josephl. den Verkauf des
Salzes aus Passau und Bayern in Bohmen verbo-
ten. Am 15. Oktober 1706 erliefs Kaiser Joseph I.
zwei Patente fiir Bohmen und Mahren, nach de-
nen nur das kaiserliche Salz aus Gmunden in den
Bohmischen Léndern verkauft werden durfte.
Zugleich wurde in den Art. 6-7 der Zwangs-Ein-
kauf im ganzen Lande nach dem Vorbild der
Steuereinnahme eingefiihrt, und zwar auf der
Grundlage der Volkszdhlung von 1702.5 Die
Kreishauptleute verteilten das Salz an die Grund-
obrigkeiten, welche sie daraufhin an die Unterta-
nen ,subrepartierten”. Im Salzpatent war diese
MafSnahme als Schutz gegen die Grundobrigkei-
ten konzipiert und mit der ,natiirlichen Billig-
keit” begriindet. Die Realitat sah jedoch ganz an-
ders aus: Da der Kaiser namlich auch den Preis

52 Ebd., Caput XXIX, 14 und 24.

5 NA Praha, Sbirka patentti, 1753, duben 2 (auf Tsche-
chisch).

5 NA Praha, SM, Sign. S 48/1-111, 671; die beiden Salz-
patente fiir Bohmen und Mahren sind abgedruckt in:
ScHMIDT, Chronologisch-systematische ~Sammlung
411-424; 425-434. Vgl. GABRIEL, Obchod se soli 29-30.

diktieren konnte, bedeutete das Salzmonopol
eine Verteuerung des Salzes fiir den Untertanen,
welcher nun zahlen musste, selbst wenn er ver-
suchte, zu sparen und kein Salz einzukaufen. Das
Resultat war die Untererndhrung der Landbevdl-
kerung, wie dies die Konskriptionskommissare
im Jahre 1771 beobachteten. Threm Bericht zu-
folge litten die Leute im Prachnier Kreis sowie in
Maihren an ,Satthédlsen” und Kropfen, welche
vom Salzmangel herriihrten.% Die Untertanen
verfligten namlich in vielen Regionen nicht tiber

genug Geld, um das teure Salz einzukaufen.

Die Pflichten gegeniiber dem Militdar wurden im
Robotpatent ebenfalls geregelt: Den Bauern wur-
de die Pflicht auferlegt, die marschierende Ar-
mee mit Viktualien zu versorgen und ihr im Win-
ter Unterkunft zu gewéhren, wobei das Robotpa-
tent in Art. 28 auf das Militar-Einquartierungs-
Reglement von 1733 und dessen Nachtrag von
1735 fiir die konkrete Ausgestaltung hinweist. Es
war allerdings das Ziel beider Ordnungen, Kon-
flikten vorzubeugen und die Zivilbevolkerung
zu schonen. Zum Schutz der Zivilisten verfolgte
die Regierung sogar die Politik der Unterbrin-
gung der Soldaten in Kasernen, obwohl dort
deutlich schlechtere, die Gesundheit der Soldaten
bedrohende Verhiltnisse herrschten.5

Den Schwerpunkt der dritten Abteilung bilden
jedoch die Steuerverhéltnisse, denen die Art. 28
bis 31 gewidmet waren. Hier wird fast aus-
schliefslich mit gesetztem Recht argumentiert. Es
kann nicht geleugnet werden, dass in diesen Ar-
tikeln versucht wurde, eine proportionierte Auf-
teilung der Steuern vorzunehmen. Grundlegend
ist der Hinweis auf die Zynosur vom 7. Septem-
ber 1730 iiber die gerechte Repartition (d.h. Auf-
teilung) der Steuern (Art.29), welche fiir die

55 MAUR, S¢itani konzumentt soli 185-230.

% HOCHEDLINGER, TANTNER, [D]er grofite Teil der Un-
tertanen 43, 109 und 151.

57 HOCHEDLINGER, Thron und Gewehr 172-174.
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Kreishauptleute erlassen wurde.’ Die eigentliche
Repartition der Steuern auf die Herrschaft wird
jedoch im Art. 29 explizit in die Hande der
Grundobrigkeit gelegt. Inzwischen wurden die
,Steuerbiichel” (d.h. Steuerbiicher) fiir die Kon-
trolle der Steuerzahlungen der untertanigen Ge-
meinden und Hand-Register fiir die einzelnen
Bauern eingefiihrt. Das Robotpatent integriert im
Art. 31 beide Behelfe in die Struktur der Unterta-
nengesetze. Zum Schutz der schwécheren Beitra-
genden auf dem Land wurden auch verniinftige
Regeln iiber die ,wechselseitige Hilfe” aufge-
stellt. Wahrend es Art. 29 erlaubte, deren Beitrag
in einem Dorf auf andere zu {ibertragen, waren
solche Ubertragungen unter den Stadten oder so-
gar von einer Herrschaft auf die andere verboten.
Diese MafSnahmen zeigen, dass die Sicherung der
Steuereinnahmen im Vordergrund stand.

In der vierten Abteilung, in der die praktische
Umsetzung behandelt wird, werden die kiinfti-
gen Streitfdlle in drei Gruppen aufgeteilt: Die
erste wird nach gesetztem Recht beurteilt, die
zweite nach den ,rechtlichen Urbaren”, Vertra-
gen und anderen Vereinbarungen zwischen zwei
Parteien. Erst in der letzten Gruppe werden Kon-
flikte, fiir welche es keine festgesetzten Regeln
gab, nach der ,natiirlichen Billigkeit” beurteilt. In
der Einleitung zur Vierten Abteilung wird diese
,Richtschnur” explizit erklart: ,haben Wir selbte
theils nach denen vorigen Patenten und nach der
Gerechtigkeit mit eigentlichen Entscheid und
Richtschnur versehen, theils auf die rechtliche
alte Urbaria, Vertrage, Ausspriiche und auf das
rechtliche wohl hergebrachte Herkommen ver-
wiesen, in theils Beschwerden aber, welche sich
nicht insgemein zusammen nehmen und fassen
lassen, die natiirliche Billigkeit und den Ge-
brauch deren sich derselben befleissenden ge-
rechten Obrigkeiten zum Beyspiel und Nachfolge

anderer vorgestellet.”

% CERMAN, MORAWETZ, Die bohmische Leibeigen-
schaft, Nr. 4.9.

Daneben wird in der Vierten Abteilung abermals
die , iible Traktierung” der Untertanen angespro-
chen. Das vermeintliche Robotpatent war daher
eher als eine Kodifizierung des Rechts der Unter-
tanen gedacht, und die vierte Abteilung bildete
den strafrechtlichen Abschnitt, wobei auch hier
alles dem subjektiven Ermessen der Grundobrig-
keit tiberlassen blieb. Die Ziichtigung der Unter-
tanen wird im Art. 33 nicht verboten, die Grund-
obrigkeit aber zur Mafligung angehalten. Wenn
jedoch ein Wirtschaftsbeamter ein Verbrechen
beging (Art. 35), war dies vom Kreishauptmann
zu untersuchen und konnte zu einer finanziellen
Strafe oder zu Zwangsarbeit fithren. Wenn die
Obrigkeit selbst eine strafbare Handlung beging,
oblag die Untersuchung dem Landesgubernium
(d.h. der Statthalterei in Prag oder dem Tribunal
in Briinn). Nur wenn die Obrigkeit sich derma-
Ben fehlverhielt und einen casus saevitiae beging,
fand die Examinierung durch den Kaiser statt.
Dem Téter drohte eine Bufie und Beschlagnahme
der Doméne bzw. die ,unfahig Erklarung aller
fernerer Immobiliar-Possession”.? Den Unterta-
nen wurde ebenso scharf verboten, Aufstande zu
provozieren. Im Art. 37 wird die Grundobrigkeit
wieder mit Rekurs auf die natiirliche Billigkeit
zur ,,milden Traktierung” der Untertanen aufge-
fordert. Wenn konkrete , halsbriichtige” Verbre-
chen begangen wurden, sollten sie nach den Sat-
zungen der Josephinischen Hals-Gerichts-Ord-
nung von 1707 von staatlichen Gerichten verfolgt
werden (Art. 33). Die natiirliche Billigkeit tritt im
Bereich der Strafgerichtsbarkeit der Grundobrig-
keit nur als eine innere sittliche Regel auf, welche
mit den rechtlichen Normen gar nicht konkur-
riert — sie dient nur als eine innere moralische
Richtschnur.

% Ebd. Nr. 7.1., Art. 35.
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Fazit

Der Aufsatz untersuchte die Hierarchisieurng
der alten und neuen Normen in den bohmischen
Robotpatenten 1680 bis 1738 und insbesondere
die Frage, welche juristischen Argumente der Be-
grindung neuer Mafsnahmen, fiir welche es
keine Begriindung im bestehenden Recht gab,
dienten. Es wire anzunehmen, dass fiir deren Le-
gitimation auf naturrechtliche Argumenten zu-
riickgegriffen wurde. Im Fokus stand daher die
Anwendung des Begriffs ,natiirliche Billigkeit”
und die Position, welche die Robotpatente gegen-
iiber anderen in ihnen zitierten Rechtsquellen
einnehmen sollten. Die naturrechtliche Begriff-
lichkeit bei den Juristen in Bohmen schopfte je-
doch eher aus dem romischen Recht, wihrend

das sdkulare Naturrecht nur selten zitiert wurde.

Diese Untersuchung hat gezeigt, dass die Robot-
patente lediglich das Ziel hatten, die Liicken im
bestehenden Recht zu schlieffen und nicht, die
bestehenden Normen und Gewohnheitsregeln
zu brechen oder ersetzen. Auf natiirliche Billig-
keit wurde daher immer nur dann rekurriert,
wenn Gesetze, Urbare und alte Gebréauche (,,altes
Herkommen®) schwiegen. Erst im Verneuerten
Robotpatent von 1738 erfolgte eine Nuancierung
der natiirlichen Billigkeit. Wahrend sie in den
ersten beiden Abteilungen des Patents in traditi-
oneller Weise subsidiar verankert und in der drit-
ten Abteilung, welche das Verhaltnis des Unter-
tanen zum Staat regelt, fast gar eine Rolle spielte,
wurde sie in der vierten Abteilung, welche sich
mit der Umsetzung des Robotpatents und poten-
tiellen Konflikten befasst, nur als Norm zur Li-
ckenfiillung bei unklaren Streitfillen empfohlen.
Sie sollte daher lediglich bei Féllen herangezogen
werden, bei welchen es keine Regel im gesetzten
Recht gab. Obwohl das Verneuerte Robotpatent
den Punkt iiber die Kassierung der alten Privile-
gien iibernommen hatte, wurden die alten Ur-
bare davon stillschweigend ausgenommen, da
diese dem Rechtschutz der Untertanen gegen
Uberforderung dienen konnten. Aus diesem

Grund zog man sie auch der natiirlichen Billig-
Kkeit vor.

Das Verneuerte Robotpatent von 1738 endet mit
dem Artikel, der alle fritheren Mafinahmen in Sa-
chen der Untertanenverhaltnisse aufler Kraft
setzte. In dieser Hinsicht stellt es ein wichtiges
Experiment einer systematischen Kodifikation
der Untertanenverhaltnisse in Bohmen dar.
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Grundrechte in Gansefiifichen

Kelsens (un-)schliissige Beziehung zu den
»sogenannten Grund- und Freiheitsrechten”

g

Fundamental rights in quotation marks. Kelsen’s doubtful approach to the ,,so called fundamental rights

Fundamental rights were not a matter of the heart for the liberal-democratic Kelsen, as they could be used to set
substantive limits for the redistributive legislator in shaping the legal order. Kelsen, on the other hand, wanted to
protect the maximum legislative power of the parliamentary majority also against an encroaching constitutional court
which could have cemented the status quo of the traditional ownership society. To Kelsen, the constitution as a frame-
work protected minorities essentially by setting up only formal hurdles to legislation. The fact that Kelsen — although
he became more affirmative to fundamental rights after World War Two — did not develop an adequate legal under-
standing of those rights for a liberal democracy according to today's comprehension is due not only to the methodo-

logical approach of his "Reine Rechtslehre” but also to his political perception of parliamentary democracy.

Keywords: constitutional jurisdiction — fundamental rights — interpretation theory —

principle of majority rule — protection of minorities

I. Einfithrung:
unaufgeloste Paradoxien

Kelsen wird erst seit wenigen Jahrzehnten in der
deutschen Staatsrechtslehre wiederentdeckt. Die
lange unterbliebene Rezeption wird u.a. darauf
geschoben, dass Kelsen zu den Grundrechten,
der Heiligen Kuh der deutschen Verfassungs-
rechtswissenschaft, nichts zu sagen gehabt habe.!

Diese Leerstelle in einer demokratischen Staats-
theorie schien bei einem Vordenker des parla-
mentarischen Regierungssystems umso bedenk-
licher, als Grundrechte und ihre rechtlichen Ga-
rantien zum Set liberalen Staatsdenkens dazuge-
horen. Zu diesem Ergebnis kommt schliefilich
auch der alte Kelsen in seinem Exil in den Verei-
nigten Staaten: ,,Modern democracy cannot be se-

parated from political liberalism”.2 Und auch der

1 SCHONBERGER, Kelsen-Renaissance 215.
2 KELSEN, Foundations 287.
3 DERS., Hauptprobleme 1911, XI.
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ganz junge Kelsen hatte sich noch in der ersten
Ausgabe seiner ,,Hauptprobleme” von 1911 als
Neo-Liberaler und seine Staatslehre als liberal be-
zeichnet.? In der zweiten Auflage von 1923 fehlt
eine entsprechende Selbstzuschreibung. Im Jahr
1929 heifst es gar: ,,Darum ist es ein Irrtum, wenn
die reine Rechtslehre als Auslaufer der liberal-in-
dividualistischen Rechtsstaatstheorie [...] ge-
kennzeichnet wird”.4

Nun wird Kelsen zwar zu Recht als Klassiker ei-
ner modernen pluralistischen Demokratietheorie
und als zumindest kritischer Liberaler stark ge-
macht.> Doch gelingt es auch diesen affirmativen
Rezeptionen nicht, die Grundrechtsliicken in sei-
nem demokratie- und staatsrechtstheoretischen
Werk zu schlieien. Liberale Paradoxien rund um
die Grundrechte bleiben ndmlich von Kelsen

selbst ungeldst, weil er sie werkimmanent und

4 KELSEN, Formalismus 1724.
5 Ausf. VAN OOYEN, Moderne 1; Mock Liberalismus 444.
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wertrelativistisch nicht hat 16sen konnen. Dass
Kelsen in der Zwischenkriegszeit keinen rechtli-
chen Schutzwall gegen die Selbstzerstorung der
Demokratie hat aufrichten konnen oder wollen,
weil sein Verstandnis von gleicher Freiheit in ei-
ner konsequenten Konstruktion der Demokratie
als Herrschaft der parlamentarischen Majoritat
miindete, die die demokratische Staatsform per
Mehrheitsbeschluss auch abschaffen durfte, ist
hinlanglich erforscht: Demokratie ist , diejenige
Staatsform, die sich am wenigsten gegen ihre
Feinde wehrt. [...] Bleibt sie sich selbst treu, muss
sie auch eine auf Vernichtung der Demokratie ge-
richtete Bewegung dulden [...]”.6¢ Wer aber die
Fundamente der Demokratie nicht schiitzen
kann, ohne sich mit seiner politischen Theorie,
seiner Rechtstheorie und seinem Werteverstand-
nis in Widerspruch setzen zu miissen, der kann
auch die Fundamente der Freiheit, die funda-
mental rights, nicht bruchlos integrieren — weder
in seine politische Theorie noch in seine Rechts-
theorie.

Nur am Rande schreibt der frithe Kelsen deshalb
davon, dass eine Demokratie, die diesen Namen
auch verdiene, nur dort zu finden sei, wo die
, Allgemeinheit und Gleichheit der (scil.: zumin-
dest) politischen Rechte unzweifelhaft besteht”.”
Ofter lasst sich dagegen auch seinen Schriften der
Zwischenkriegszeit entnehmen, dass die politi-
sche Freiheit Aller im Staat und die private Frei-
heit des Einzelnen dort durchaus nicht zwingend
zusammenhangen.® Die Freiheit von allen frem-
den, dufieren Zwéngen ist zwar der starting point
seiner Demokratietheorie, verengt sich im Staat
aber auf die politische Selbstbestimmung der
grofstmoglichen Zahl an Menschen. Parlamentari-
sche Demokratie ist Majoritdtsprinzip und Kom-

promiss. Gesetze werden — inhaltlich nicht vorge-

¢ KELSEN, Verteidigung 68.

7 DERS., Wesen und Wert 1929, 13.

8 Nachweise bei DREIER, Demokratietheorie 93.

9S50 aber MATERN, Liberalismus 227; ebenso VAN
OOYEN, Moderne 102f.

bunden — durch die Entscheidung der parlamen-
tarischen Mehrheit gemacht, die sich in der Regel
aus einer Koalition von Fraktionen aus verschiede-
nen politischen Richtungen zusammensetzt und
deshalb immer Kompromisse schlieffen muss. Kel-
sen rechtfertigt die Demokratie nicht, wie unlangst
behauptet, aus der ,Position und Freiheit von
Minderheiten”® heraus, sondern gerade aus dieser
politischen  Selbstbestimmung der Mehrheit.
Wenn Kelsen deshalb heute fiir die ,,Gleichur-
spriinglichkeit von Demokratie und Menschen-
rechten” in Anspruch genommen wird,! ist das
zumindest kontraintuitiv und bringt auch kon-
struktiv nichts ein. Die Vereinnahmung Kelsens
als Vordenker fiir eine grundrechtlich gerahmte
parlamentarische Demokratie sitzt dabei viel-
mehr der gelegentlichen politischen Rhetorik in
Kelsens demokratietheoretischen Schriften auf,
mit der er sein Dilemma mehr andeutet, als dass
er es l0st.

Kelsen hat namlich ein gespaltenes Verhéltnis zu
den Grundrechten. In seinen Schriften widmet er
ihnen vergleichsweise wenige Zeilen, eine Mono-
grafie zu diesem Uberthema liberaler Staatsauffas-
sung fehlt. Zudem setzt Kelsen die Grundrechte in
allen seinen Schriften, auch in den politischen, in
der Regel in Gansefiifichen und schreibt von ihnen
oftmals nur als ,sogenannte Grund- und Freiheits-
rechte”. Dass Grundrechte keine Herzensangele-
genheit fiir Kelsen waren, hat sowohl erkenntnis-
theoretische als auch rechtstheoretische und ideo-

logiekritische Griinde.!!

Das erhellt vor allem vor dem Hintergrund, dass
seine Demokratietheorie und seine positivisti-
sche Rechtstheorie in einem untrennbaren Zu-
sammenhang miteinander stehen. Bei den Juris-
ten gilt die Reine Rechtslehre als die der parla-

mentarischen Demokratie kelsenscher Pragung

10 MATERN, Liberalismus 225, 231ff.
11'So zu Recht ROMER, Kelsen 132.
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addquate Rechtstheorie; in der Politikwissen-
schaft gilt Kelsens positivistische Rechts- und
Staatstheorie als politische Theorie der pluralisti-
schen Demokratie.!? Bezieht man beide Arten
von Schriften richtigerweise aufeinander, dann
musste Kelsen bei den Grundrechten eine emp-
findliche Liicke in seinen streng logisch aufge-
bauten Theorien hinterlassen. In ihrer liberalen
Deutung als vorstaatliche Begrenzungen des
Staatswillens passten sie nicht in seinen positivis-
tischen Begriindungszusammenhang der Rechts-
ordnung und vor allem nicht zu seiner Uberzeu-
gung, dass alles Recht von Menschen gemacht
wird. Als vorgegebene Beschrankungen des
Mehrheitswillens passten sie nicht in seinen Be-
griindungszusammenhang der Demokratie aus
dem Prinzip der Majoritat heraus, die alles regeln
darf, was sie regeln mochte.

Kelsens Demokratie- und Rechtstheorie der Zwi-
schenkriegszeit ist vor allem aber auch aus ihrem
zeitgenossischen Kontext heraus zu lesen — und
nicht nach heutigen Rezeptionsbediirfnissen zu
verbiegen. Kelsen stand der Sozialdemokratie
nahe. Obwohl er Gerechtigkeitsfragen strikt aus
seiner Rechtstheorie ausklammerte, war er per-
sonlich fiir eine Umgestaltung der Gesellschafts-
ordnung in Richtung auf ein Mehr an sozialem
Ausgleich auf friedlichem Wege. Diesen friedli-
chen Ausgleich von gegensitzlichen politischen
Interessen sah er am besten in der parlamenta-
risch durch Kompromiss erzeugten Rechtsord-
nung aufgehoben. Umgestaltung einer Gesell-
schaftsordnung bedeutet immer aber auch Um-
verteilung und Verlust des status quo sowie po-
litischer und gesellschaftlicher Macht auf Seiten
der Besitzenden. Als Bollwerk der biirgerlichen
Eigentiimergesellschaft gegen eine schrittweise
und friedliche sozial-demokratische Evolution®
fungierte in der Zwischenkriegszeit das ur-libe-

rale Grundrecht auf Eigentum, das Kelsen so sehr

12 DREIER, Rechtslehre 245, 286; VAN OOYEN, Moderne
18, 68.
13 Zu diesem Ideal Kelsens LUTHARDT Aspekte 151 ff.

ein Dorn im Auge war, dass er mit seiner Ideolo-
giekritik an der Eigentiimergesellschaft gleich al-
len Grundrechten als subjektiven Abwehrrechten
gegen den umgestaltenden Staat zu Leibe riickte.
Deshalb, und vor allem auch, um der in der anti-
demokratischen Staatsrechtslehre apostrophier-
ten ,Tyrannei der Mehrheit” als Diffamierung
der parlamentarischen Demokratie entgegenzu-
treten, brach er demokratie- und rechtstheore-
tisch seine Lanze fiir den grundrechtlich unge-
bundenen parlamentarischen Gesetzgeber, des-
sen Omnipotenz allein formal zugunsten von
Minderheiten eingehegt und von einer Verfas-
sungsgerichtsbarkeit als liberaler Institution auf
Einhaltung dieser formalen Spielregeln bei Er-
zeugung des Staatswillens kontrolliert werden
sollte.

II. Eine kurze Bestandaufnahme
iiber die Zeit

Ein Streifzug durch die Schriften Kelsens ergibt
Folgendes: Die antisoziale Freiheit des einzelnen
ist Ausgangspunkt seiner Demokratietheorie.™
Sie wandelt sich innerhalb eines Staates, der not-
wendig eine rechtliche Zwangsordnung sein
muss, um Ordnung und Frieden in ein ansonsten
anarchisches Chaos zu bringen, in politische
Selbstbestimmung um. Freiheit im demokrati-
schen Staat ist die gleiche Teilhabe aller Rechts-
unterworfenen an der Erzeugung von Rechtsin-
halten, also des sie zwingenden Staatswillens.!>
Doch auch innerhalb der rechtlichen Zwangsord-
nung kann rechtlich ungebundene Freiheit des
Einzelnen sein. Kelsen schreibt z.B. in seiner All-
gemeinen Staatslehre von 1925, dass der ,Bereich
rechtlicher Freiheit in eine von vornherein gar
nicht erschopfbare Anzahl von Einzelfreiheiten
zerlegt werden kann”,'® meint damit aber nur die

von rechtlicher Regelung mangels Phantasie des

14 KELSEN, Rechtslehre 1960, 390.
15 DERS., Staatslehre 321, 325f.
16 Ebd. 154.
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Gesetzgebers oder wegen der fehlenden Durch-
setzbarkeit dieser Regelungen frei gebliebenen
Winkel der menschlichen Existenz. Rechte im
Rechtssinne sind diese Freiheiten, die Kelsen hier
benennt, nicht. 1911 bezeichnet er Grundrechte
noch als ,rechtlich irrelevante Erklarungen” des
Verfassunggebers, denen , kein rechtlich relevan-

ter Sinn abgewonnen werden” kann.!”

Und deshalb betrachtet es Kelsen als eine proble-
matische Praxis der modernen demokratischen
Verfassungen, Kataloge von Freiheitsrechten zu
normieren.'’® Bestenfalls sind sie iiberfliissig,'
schlechtestenfalls gaukeln sie dem Volk vor, es
beséfie diese Freiheiten tatsdchlich als subjektive
Rechte, die es gegeniiber dem (demokratischen)
Gesetzgeber verteidigen konnte.? Die klassi-
schen Grundrechte kommen deshalb in seinen
Schriften, den rechtstheoretischen ebenso wie
den demokratietheoretischen, in der Regel nur in
Form von einfachen Aufzahlungen, Beschreibun-
gen und Vergleichungen mit anderen Verfassun-
gen vor. Erstim Jahre 1933 legt er mehr Emphase
an den Tag: ,,Zum Lebensprinzip jeder Demokra-
tie” gehoren fiir ihn nun ,, die geistige Freiheit, die
Freiheit der Meinungsauflerung, die Glaubens-
und Gewissensfreiheit, das Prinzip der Toleranz
und insbesondere: die Freiheit der Wissen-
schaft”.2! Auch die rechtspraktischen Funktionen
von Grundrechten im Prozess der Gesetzgebung
hebt er erst gegen Ende der Weimarer Republik
hervor, als er sich eingehender theoretisch mit
der Verfassungsgerichtsbarkeit beschaftigt. Ihr
,vornehmster Sinn” sei es, ,dem Gesetzgeber
Grundsatze, Richtlinien und Schranken fiir den
Inhalt kiinftiger Gesetzgebung” an die Hand zu

geben.22 Aber auch dieser grundrechtstheoreti-

17 KELSEN, Hauptprobleme 1911, 533.

18 Ebd. 445; OLECHOWSKI, Kelsen 137.

19 KELSEN, Staatslehre 155.

20 DERS., Staatsgerichtsbarkeit 8.

21 DERS., Wesen und Wert 1929, 20, 24f.; DERS., Staats-
form 1930.

22 DERS., Staatsgerichtsbarkeit 40.

B Ebd. 8.

sche Lehrsatz erhebt die Grundrechte der Wei-
marer Reichsverfassung grofitenteils nicht per se
in die Sphédre des Rechts als Beschrankung der
parlamentarischen Mehrheit. Je nach positivier-
tem Wortlaut erschopft sich ihr Regelungsgehalt
fiir Kelsen — wie fiir die meisten anderen positi-
vistischen Staatsrechtslehrer der Weimarer Re-
publik auch — in moralischen Appellen an den
Gesetzgeber.? Die aus heutiger Sicht stiefmiitter-
liche Behandlung von Grundrechten in der Zwi-
schenkriegszeit lasst sich Kelsen allerdings nicht
vorwerfen, denn von einer elaborierten Grund-
rechtsdogmatik kann in der Weimarer Republik
insgesamt keine Rede sein. Erst gegen Ende der
Republik entspinnt sich in der positivistischen
Staatsrechtslehre ein Grundrechtsdiskurs, der
vor allem eine formale Schrankendogmatik zum
Inhalt hat,* der durch die Zerstérung der Repub-
lik aber abbricht.

III. Der rechtlich allmachtige
Staat ist eine potentiell
totalitire Demokratie?

Da sich in Kelsens Staatslehre sein Verstiandnis
von offener Gesellschaft spiegelt und er dem
Mehrheitswillen keine unverfiigbaren Werte
vorordnet, hélt er es fiir einen Irrglauben, dass
Demokratie gleichsam automatisch zu einer Er-
weiterung von Freiheit fithren miisse.* Zwar
wird in den klassischen normativen Demokra-
tietheorien stets behauptet, dass ein legitimer de-
mokratischer Staat vor allem zum Schutze von in-
dividuellen Freiheiten existiere. In seiner juristi-
schen Staatslehre kann Kelsen diesen Freiheits-

zweck des Staates aber nicht unterbringen. Die

24 GROH, Grundrechte.

25 KELSEN, Rechtslehre 1960, 667: ,,Das Prinzip der ma-
joritdaren Selbstbestimmung steht einer totalitdren De-
mokratie nicht im Weg”.

26 DERS., Staatslehre 257; DREIER, Rechtslehre 286; VAN
OOYEN, Moderne 68.
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Staatslehre, die fiir Kelsen ja notwendig eine
Rechtslehre ist,?” fragt namlich nicht nach den
Zwecken eines Staates. Staatszwecke sind immer
nur Inhalte einer Staatsform. Sie werden durch
die Politik, nicht durch die Rechtslehre festgelegt
und liegen damit auflerhalb des Analysehori-
zonts einer positivistischen Staatslehre — oder
auch einer formalen Demokratietheorie als deren
Aquivalent.? Kelsen stellt deshalb auch in seiner
politischen Philosophie zur Demokratie nicht die
Frage nach dem richtigen Inhalt einer demokrati-
schen Staatsordnung. Er fragt nur nach den rich-
tigen Methoden, mit denen ihr Inhalt erzeugt
wird.? In einem demokratischen Staat wird da-
mit aber nicht automatisch mehr gesellschaftliche
Freiheit produziert als in einer anderen Staats-
form, denn freiheitliche Methoden der Rechtser-
zeugung fithren nicht zwangslaufig zu freiheitli-
chen Inhalten des Rechts.

Wenn aber die parlamentarische Mehrheit die In-
halte des Rechts erzeugt, was ist dann mit der
klassischen Funktion von Grundrechten als Min-
derheitenschutzrechten? Kelsen selbst schneidet
dieses Thema an: Grundrechte sind ,ein Schutz-
wall gegen den Herrschaftsmissbrauch” des Ge-
setzgebers.?® Die Demokratie als Staatsform soll
weder zur Zwangsbegliickung der Staatsangeho-
rigen fithren, noch in einem Zwangskonformis-
mus Aller aufgehen.® Kelsens Postulat, dass die
rechtliche Zwangsordnung nur so beschaffen
sein diirfe, ,, daf3 auch die Minderheit, weil nicht
absolut im Unrecht, nicht absolut rechtlos” ge-
stellt werden diirfe,® ist allerdings politische
Rhetorik in seiner Demokratietheorie, die weder
eine rechtliche Entsprechung in seinen rechtsthe-

oretischen Schriften findet noch {iiberhaupt lo-

27 KELSEN, Staatslehre 78.

2 Ebd. 39.

29 Ebd. 321; DERS., Wesen und Wert 1929, 14; HERRERA,
Kelsen 95; VAN OOYEN, Moderne 42 ff.

30 KELSEN, Wesen und Wert 1920, 9.

31 Ebd. 7.

2 Ebd. 31f.

gisch-systematisch von ihm gerechtfertigt wer-
den kann, denn Grundrechte schranken das Ma-
joritatsprinzip ja gerade ein.® Sein recht schwa-
ches historisches Argument lautet daher, dass
das Majoritatsprinzip ,sich in der Erfahrung mit
dem Minoritatenschutz vereinbar” gezeigt
habe.3* Aus der Existenzberechtigung von Min-
derheiten folgt bei Kelsen zwingend daher nur
die Moglichkeit, nicht die Notwendigkeit ihres
Schutzes.?®

Wenn man in politischen Freiheitsrechten denkt,
dann lauft Kelsens Demokratietheorie vor allem
auf das Verhaltniswahlrecht als Grundrecht hin-
aus, das moglichst viele politische Gruppen ins
Parlament bringen muss, damit deren Interessen
sich dort in einem Kompromiss verbinden. Das
ist allerdings ein recht magerer rechtlicher Schutz
der Freiheit von Minderheiten, da das Wahlver-
halten der Biirger*innen durch Gesetze nicht ge-
steuert werden kann. Andere politische bzw.
kommunikative Grundrechte, wie die Vereini-
gungs- und Versammlungsfreiheit, die Mei-
nungsfreiheit und die Pressefreiheit, die die Teil-
nahme am Prozess der gesellschaftlichen Wil-
lensbildung und eine fiir diesen Prozess notwen-
dige demokratische Offentlichkeit garantieren,
benennt Kelsen nur mehr oder weniger affirma-
tiv. Das ist unbefriedigend.? Ein Wille der Mehr-
heit, der demokratisch genannt werden will, muss
sich im chancengleichen Wettbewerb aller Mei-
nungen formen konnen. Demokratie setzt eine
Opposition und deren Chance zur Mehrheit zu
werden, voraus. Kelsen hilt es deshalb auch fiir
das ,tiefste” und ,,innerste Wesen” der Demokra-
tie, jede Meinung gleichermafien zu achten und
ihr im politischen Wettbewerb die gleiche Option
auf Gehor zu verschaffen.’” Konsequenzen fiir die

33 Ausf. KOLLER, Demokratie 324ff.; a.A. VAN OOYEN,
Moderne 122.

34 KELSEN, Wesen und Wert 1929, 53

35 Ebd. 53; weiter KELSEN, Wissenschaft 240.

36 DREIER, Rechtslehre 264 ff.

37 KELSEN, Wesen und Wert 1920, 31.
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Notwendigkeit des rechtlichen Schutzes von poli-
tischen Grundrechten in einer demokratischen

Gesellschaftsordnung zieht er hieraus nicht.

Und auch private Grundrechte spielen in Kelsens
Staats- und Demokratietheorie keine gesonderte
Rolle, es sei denn als Beispiele, an denen er libe-
rale Grundrechtslehren dekonstruiert. Kelsen de-
finiert den Gegensatz von individueller Freiheit
und staatlicher Ordnung selbst als das ,, Kernprob-
lem aller sozialen Theorie und Praxis”.*® Die vom
politischen Liberalismus proklamierte naturrecht-
liche Losung dieses Konflikts, die zum einen in der
Behauptung vorstaatlicher Freiheiten und zum
anderen in einer vertragsrechtlichen Geltungsbe-
grimdung der staatlichen Herrschaftsordnung
liegt, lehnt er fiir eine Grundrechtstheorie aus
rechtstheoretischen und ideologiekritischen Griin-
den allerdings ab. Kelsens Geltungspositivismus
erklart die Struktur des positiven Rechts aus sich
selbst heraus: Nach Kelsens Grundnorm kann
eine Norm ihre Geltung nur aus einer anderen,
hoherrangigen Norm der positiven Rechtsord-
nung ableiten. Eine Rechtsordnung gilt, weil sie
in dem dafiir vom positiven Recht vorgesehenen
Verfahren von den zustdndigen Organen gesetzt
worden ist. Diirfte nach der vertragsrechtlichen
Zustimmungslosung jeder Einzelne selbst ent-
scheiden, welchen Normen er Geltung zuschrei-
ben und folgen wolle und welchen nicht, herr-
schte Anarchie. Die Grundnorm lautete dann
namlich: Du musst nur das tun, was du tun
willst. Dieser liberale Anarchismus ist fiir Kelsen
nur eine bequeme Ideologie, um die Ablehnung
von ldstigem staatlichem Zwang zu rechtfertigen.
Und wer Zwang ablehnt, der lehnt auch den Staat

ab, den Kelsen notwendig als Zwangsordnung

38 DERS., Staatslehre 15.

3 KELSEN, Ubermensch 1 ff.
40 DERs., Diskussionsbeitrag.
41 DERS., Staatslehre 107f.

2 Ebd. 151 ff.

4 Ebd. 57.

4“4 Ebd. 150.

definiert.® Der Versuch dagegen, den Staat an na-
turrechtliche Maximen zu binden, ist fiir Kelsen
schlicht Betrug, der die faktischen Machtverhalt-
nisse verschleiert. Jede staatliche Institution — wie
z.B. auch die gegen eine Umgestaltung der Eigen-
tumsordnung durch Gesetzgeber und Verwal-
tung angerufenen Zivil- oder Verfassungsge-
richte —, die dann die Definitionshoheit iiber das
Naturrecht in den Handen halten, konnten dieses
gegen die geltende Rechtsordnung ausspielen.*

Kelsen macht deshalb nicht einmal den Versuch,
die brutalen Konsequenzen seiner Staatsrechts-
lehre zu beschonigen. Fiir ihn gibt es von vornhe-
rein kein menschliches Verhalten, das die Rechts-
ordnung nicht regeln diirfte. Rechtliche Regelun-
gen miissen dem Biirger nicht einmal irgendeine
Restfreiheit lassen.#! Das heifst im Umkehr-
schluss: Nur dort, wo die Gesetze schweigen, ist
der Einzelne frei:? ,Die Behauptung aber: ich
habe das Recht, zu atmen, zu arbeiten, spazieren
zu gehen, zu lieben usw., besagt rechtlich nichts
anderes, als dafd keine Rechtsnorm besteht, die
mich zum Gegenteil verpflichtet”.4 Damit ist
Freiheit in Kelsens Staatsrechtslehre kein Rechts-,
sondern ein Tatsachenbegriff und die Leerstelle
wird klarer.4

Die totale Vernichtung der Freiheit durch korper-
liche und geistige Versklavung ist rechtlich also
auch in einem demokratischen Staat moglich.*
Kelsen hilt es als Ausfluss seines schrankenlosen
Majoritatsprinzips fiir ein ,vergebliches Bemii-
hen, [...] der Expansion des Staates gegen das In-
dividuum an irgendeinem Punkte eine absolute
Schranke” zu setzen.* Eine freiheitliche Ordnung
mag man zwar fiir eine gerechte Ordnung halten,

Gerechtigkeit ist aber nur eine mogliche und

45 KELSEN, Wesen und Wert 1929, 10f.: , Auch bei
schrankenloser Ausdehnung der Staatsgewalt gegen
den Einzelnen, also bei volliger Vernichtung der indi-
viduellen Freiheit und Negation des liberalen Ideals,
ist Demokratie [...] noch moglich”.

46 DERS., Staatslehre 41.



Grundrechte in GanseftifSichen 27

keine notwendige Eigenschaft einer demokrati-
schen Rechtsordnung.#” In einer Kategorie wie
dem Staatsunrecht im Rechtssinne denkt Kelsen
nicht, weil fiir ihn auch Unrecht geltendes Recht
ist, solange es von den zur Gesetzgebung einge-
setzten Organen in den fiir das Gesetzgebungs-
verfahren festgelegten Verfahrensschritten zu-
standekommt.*3

Nicht nur faktisch, sondern auch rechtlich ist die
totale Regelung des Lebens bis in die Betten der
Biirger*innen hinein aber auch fiir Kelsen doch e-
her unmdglich, denn zur positiven Rechtsord-
nung, als deren Bedingung gleichsam, gehort die
Wirksamkeit der Rechtsnormen ,,im grofien und
ganzen”.# Auch als Zwangsordnung muss die
Rechtsordnung im Wesentlichen und ohne mas-
sive Widerstande von den ihr Unterworfenen be-
folgt werden. Abweichendes Verhalten wird
zwar sanktioniert, das gebietet der Sanktionscha-
rakter des Rechts; dafiir muss es aber entdeckt
werden. Das heifit im Umkehrschluss aber nur,
dass der Staat nicht alles bis in den hinterletzten
Winkel der Privatheit der Einzelnen regeln soll o-
der kann. Es heifst nicht, dass er nicht alles regeln
darf. Freiheit ist auch hier kein eigentliches
Rechtsproblem, ihre grenzenlose Beschrankung
in einer Demokratie ebenfalls nicht. Deshalb also
zwangt Kelsen die ,sogenannten Grund- und
Freiheitsrechte” in Géansefiifichen. Gesetze, egal
als wie schreiend ungerecht man sie empfindet,
gelten solange, wie der negative Gesetzgeber,
also das Verfassungsgericht, oder eine neue Ma-
joritat sie nicht auftheben. Eine Radbruchsche For-
mel hat Kelsen zwar auch nach dem Zweiten
Weltkrieg nicht entwickelt, mehr als zuvor dann
aber doch die gédngige Funktion von Freiheits-
rechten (je nach ihrer positivrechtlichen Formu-
lierung) als negative Kompetenzbestimmungen,
also als Schranken gegeniiber dem Gesetzgeber

47 DERS., Gerechtigkeit 2ff.

48 DREIER, Rechtslehre 232f.

49 KELSEN, Rechtslehre 1960, 218f.; dazu ROMER, Kelsen, 66f.
50 KELSEN, Rechtslehre 1960, 45.

51 HAMMER, Rechtstheorie 178ff.

betont: Der Gesetzgeber ist ,,entweder tiberhaupt
nicht oder nur unter erschwerten Bedingungen
ermdchtigt [...], Normen zu setzen, die Menschen
ein Verhalten bestimmter Art wie Religionsaus-
ibung, Meinungsaufierung u. dgl. gebieten oder
verbieten”.%

IV. Die Probe auf's Exempel:
Dekonstruktion des subjektiv-
offentlichen Rechts am Beispiel
der Eigentumsordnung

Den Sinn von Grundrechten und des subjektiven
Rechts verortet auch Kelsen also in einer Be-
schrankung der Gestaltungsmacht des Gesetzge-
bers.5! Kann es in einer objektiven Rechtsord-
nung subjektive Rechte wie die Grundrechte aber
iiberhaupt geben?>? Kelsen findet hier zu dersel-
ben Antwort wie die damals noch herrschende
positivistische Staatslehre. Subjektiv-6ffentliche
Rechte wurzeln weder in der tatsdchlichen Wil-
lensmacht eines Subjekts noch in seiner vorstaat-
lichen Freiheit. Sie werden ihm vielmehr - in der
Regel als Klagebefugnisse — durch das objektive
Recht verliehen.?® Ob man dieses Konstrukt nun
subjektives Recht, Berechtigung, Rechtsmacht o-
der Reflex von Rechtspflichten nennt, der Effekt
bleibt der gleiche: Die Gestaltungsmacht des Ge-
setzgebers gegeniiber dem Einzelnen wird ge-
starkt.>* Alle klagbaren Grundrechte, private wie
politische, konnen durch Mehrheitsentscheid des
Parlaments (je nach Formulierung restlos) gestri-
chen werden und setzen den Gesetzgeber nicht
unter Zwang, seine Eingriffe mit besseren Griin-
den rechtfertigen zu miissen.

Orientiert man sich dagegen an der einsetzenden
antipositivistischen und rechtsbiirgerlichen Grund-

rechtsdogmatik der Weimarer Zeit, die vor allem

52 KELSEN, Staatslehre 47.
3 Ebd. 55-62.
5 FLECHTHEIM, Randglossen 73.
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von der reichsgerichtlichen Rechtsprechung zum
Eigentumsgrundrecht aus Art. 153 WRV befeuert
wurde, dann war die Befugnis des Staates zu Ein-
griffen in Freiheitsrechte, speziell in das Recht am
Eigentum, prinzipiell auf die Regelung der , not-
wendigsten Belange”,* also auf die liberale Rah-
mengesetzgebung, begrenzt.’ Die privatrechtli-
che Eigentumsordnung wurde in den entspre-
chenden dogmatischen Schriften nicht nur als
subjektives Recht, sondern gleich als Institutsga-
rantie gegen den Gesetzgeber verteidigt.5” Soziale
Zwecke z.B. durfte der Staat dann genauso wenig
durch Eingriffe in die bestehende Eigentumsord-
nung verfolgen wie eine Abmilderung privater

Ausbeutung durch Verstaatlichung.>

Die Verbissenheit des kelsenschen Kampfes wi-
der die naturrechtliche Begriindung subjektiver
Rechte des Einzelnen gegen den parlamentari-
schen Gesetzgeber speist sich deshalb vor allem
aus diesem Versuch der Verewigung der privat-
rechtlichen Eigentumsordnung durch den rechts-
biirgerlichen Liberalismus gegen den sozial um-
gestaltenden parlamentarischen Gesetzgeber der

Zwischenkriegszeit.>

Kelsen kann trotz seiner Ndhe zur Sozialdemo-
kratie zwar nicht als ein Vorreiter fiir soziale
Grundrechte bezeichnet werden. Auf Bitten von
Karl Renner nimmt Kelsen in zwei seiner Verfas-
sungsentwiirfe fiir Osterreich gleichwohl soziale
Grundrechte auf, formuliert sie aber mehr als
lustlos.® Kelsen glaubt jedoch an eine friedliche
Evolution der Gesellschaft durch den Ausgleich

5 KELSEN, Staatslehre 31.

% DERS., Rechtslehre 1960, 141: Die Verleihung subjek-
tiver Rechte ,ist eine spezifische Technik der kapitalis-
tischen Rechtsordnung”.

57 GROH, Grundrechte.

5 KELSEN, Geschichtsauffassung 105; insg. ROMER, Kel-
sen 87 ff.

59 KELSEN, Sozialismus 106f.: ,,Der Gedanke eines vom
objektiven Recht verschiedenen und in seiner Existenz
von ihm unabhéngigen Rechtes, das aber nicht weni-
ger, ja vielleicht sogar mehr ,Recht” ist als jenes, soll die
Institution des Privateigentums vor seiner Aufhebung
durch die Rechtsordnung schiitzen”.

ihrer Konflikte im Kompromiss der Gesetzge-
bung.®! Sollen alle Biirger*innen nicht nur auf
dem Papier die gleichen politischen und privaten
Rechte haben, also tatsdchlich gleich frei sein,
muss der Gesetzgeber die massiven wirtschaftli-
chen Unterschiede zwischen ihnen zumindest
ansatzweise aufheben: ,Zweifellos ist das Ideal
moglichster wirtschaftlicher Gleichheit ein de-
mokratisches. Und daher erst die Sozialdemokra-
tie eine vollkommene Demokratie”.®? Der refor-
mistische Sozialismus der Zwischenkriegszeit,
dem Kelsen mit seinem ,,Zurtick zu Lassalle” ei-
niges abgewinnen kann, wollte sich dieser, an
wohlfahrtsstaatlichen Gerechtigkeitsideen orien-
tieren Umverteilungsaufgabe annehmen.> Und
davon, dass der parlamentarische Gesetzgeber in
der Lage ist, die jeweils soziale Frage der Zeit zu
16sen und einen relativen Gleichgewichtszustand
in der Gesellschaft herzustellen, hangt fiir den
weitsichtigen Kelsen die Zukunft der Demokratie
ab.#* Kelsen wird deshalb politisch auch als
Linksliberaler eingeordnet.®

V. Demokratie als
verfassungsgerichtlich
garantierte Verfahrensordnung

Die maximale Gestaltungsmacht des demokrati-
schen Gesetzgebers ist also der Dreh- und Angel-
punkt in Kelsens Demokratietheorie. Kelsen ar-

beitet mit einem formalen Demokratiebegriff:

% ERMACORA, Bundesverfassung 35.

61 KELSEN, Parlamentarismus 43: , Die Freiheit der De-
mokratie, das ist die Freiheit des Kompromisses, die
Freiheit des sozialen Friedens”.

02 DERS., Wesen und Wert 1920, 30; auch DERS., Wesen
und Wert 1929, 93.

63 Ausf. PRISCHING, Demokratie.

64 KELSEN, Parlamentarismus 4.

%5 VAN OOYEN, Moderne 94.
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Demokratie ist ein Verfahren zur Rechtserzeu-
gung.® Die geschriebene Verfassung stellt hierfiir
die Spielregeln auf, zu denen zwingend formelle
Vorgaben und nur fakultativ auch Inhaltsvorga-
ben fiir die Staatswillensbildung zdhlen. Grund-
rechte — vor allem in ihrer Eigenschaft als nega-
tive Kompetenzschranken® — beschranken den
einfachen Gesetzgeber, um Minoritdten gegen
die gesetzgebende Majoritdt zu schiitzen. Eine
Verfassungsgerichtsbarkeit als Hiiterin der Ver-
fassung muss fiir Kelsen durch die Kontrolle der
Einhaltung dieser Spielregeln im Rahmen des
Normenkontrollverfahrens deren minderheiten-
schiitzende Funktion effektuieren® und darf als
negative Gesetzgeberin verfassungswidrige Ge-
setze einkassieren.® Der Logik nach erhilt die
parlamentarische Opposition die Antragsbefug-
nis, um das Verfassungsgericht hier in Gang zu
setzen.”® Kelsen ist dabei allerdings mehr am
Schutz des objektiven Verfassungsrechts gelegen
als an einer Verbesserung des Schutzes subjekti-
ver Rechte gegen den Gesetzgeber.”

Auch verfassungsrechtlich verbiirgte Grund-
rechte haben allerdings keinen rechtlichen Mehr-
wert im Vergleich zu einfachen Rechten, wenn
ihnen ein einfacher Gesetzesvorbehalt beigege-
ben wird, wie das zumindest fiir die Weimarer
Reichsverfassung tiblich war. Den einfachen Ge-
setzesvorbehalt kann der einfache Gesetzgeber
mit entsprechend einfacher Mehrheit namlich so-
gleich nutzen, um die Freiheit, die er eigentlich
schiitzen soll, wieder zu beseitigen.”? Deshalb
pladiert Kelsen fiir einen verfahrensrechtlichen

66 KELSEN, Wesen und Wert 1929, 99.

7 DERS., Rechtslehre 1960, 45. Die (inhaltliche) Bindungs-
wirkung der Grundrechte gegeniiber dem Gesetzgeber
wurde in der Weimarer Staatsrechtslehre allerdings
mehrheitlich abgelehnt, vgl. GROH, Staatsrechtslehrer, 427
ff. Hierzu noch KELSEN, Hauptprobleme 1911, 440: Eine
Verpflichtung des Staates bestimmte Gesetze zu erlassen
oder zu unterlassen ist fiir die ,juristische Konstruktion
schlechterdings unmoglich”.

68 KELSEN, Wesen und Wert 1929, 75.

% Ebd. 75; KELSEN, Staatsgerichtsbarkeit 46.

70 DERS., Staatsgerichtsbarkeit 56; weiter noch DERS.,
Osterreich 154f.

Schutz von Grundrechten durch erhohte Quoren
in der Gesetzgebung.”? Will der Verfassunggeber
dartiber hinaus verhindern, dass der verfas-
sungsandernde Gesetzgeber grundrechtlich ge-
schiitzte Freiheiten beseitigt, muss er Ewigkeits-
klauseln mit Werten, die auch fiir diesen unan-
tastbar sind, und Quoren, die dieser nicht errei-
chen kann, in die Verfassung aufnehmen.” Das
ist vor allem Inhaltsschutz durch Verfahren und
insoweit fiir Kelsens formale Demokratietheorie
und Reine Rechtslehre konsequent, als dass Frei-
heit insbesondere prozedural geschiitzt wird.

Das Recht kann aber auch in einer geltungspositi-
vistischen Staatslehre der Gestaltungsmacht des
demokratischen Gesetzgebers im Stufenbau der
Rechtsordnung inhaltliche Grenzen in Form von
Grundrechten mit der Folge setzen,” dass der ein-
fache Gesetzgeber die grundrechtlich geschiitzte
Freiheit dann zwar ausgestalten, nicht aber ver-
letzen oder vernichten darf. Eine methodisch-
dogmatische Antwort auf die Frage, wann neben
Verfahrensfehlern verfassungswidrige Grund-
rechtsverletzungen vorliegen konnen, bleibt Kel-
sen jedoch schuldig.”

71 STOURZH, Bundesverfassung 330.

72 KELSEN, Staatslehre 156.

73 DERS., Wesen und Wert 1929, 54: ,[...] das Mafinah-
men, die in gewisse nationale, religitse, wirtschaftliche
oder allgemein geistige Interessensspharen eingreifen,
nur mit Zustimmung einer — qualifizierten — Minoritat
[...] moglich sind”.

74 Naher HIDALGO, Paradox 103; wenig verstandlich
hier HWANG, Grundrechtsbindung 225.

7> KELSEN, Staatsgerichtsbarkeit 3, 7f.; DERS., Hiiter 70f.;
LEpsius, Pfadabhangigkeit 258f.

76 SCHONBERGER, Kelsen—Renaissance 215.
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VI. Methodik:

oder der maximale Respekt
vor dem demokratischen
Gesetzgeber

Kelsen erhalt im Friihjahr 1919 von Karl Renner
den Auftrag, einen Verfassungsentwurf fiir Os-
terreich auszuarbeiten. Er soll nach Moglichkeit
alles Brauchbare aus der alten Verfassung beibe-
halten und schauen, wo er aus dem Zweiten Teil
der Weimarer Reichsverfassung abkupfern
kann.”7 Der Weimarer Grundrechtskatalog be-
ruhte in all seiner bunten Vielfalt auf einem wohl-
wollenden Kompromiss aller damals an der Ver-
fassunggebung beteiligten Parteien. Zwar wird
er bereits in der Nationalversammlung als ,salat-
ahnliche Komposition” madig gemacht, gerade
aber die Sozialdemokratie und der politische Ka-
tholizismus konnen gut mit ihm leben. In Oster-
reich erhofft man sich deshalb von einer Anleh-
nung des B-VG an den deutschen Grundrechts-
teil eine schnelle Einigung zwischen Sozialdemo-
kratie und Christlich-Sozialen tiber die materiel-
len Werte der Osterreichischen Demokratie.” Na-
tiirlich fiihrt aber auch in Osterreich die Grund-
rechtsfrage zu den grofiten politischen Verwer-
fungen, bis man sich schliefllich auf Altbewahrtes
besinnt und die Grundrechte des Staatsgrundge-
setzes iiber die ,allgemeinen Rechte der Staats-
biirger” von 1867 in die neue Verfassung iiber-
nimmt. Man darf wohl sagen, dass Kelsen froh
dartber ist, da er die mehr als 50 Jahre alten La-
denhiiter nicht fiir das schlechteste Produkt des
politischen Liberalismus halt.”

Kelsen ist selbst Verfassungsrichter®® und setzt
sich in seiner Amtszeit mit etlichen Normenkon-
trollantragen auseinander. Der Respekt des Juris-

ten vor dem demokratischen Gesetzgeber flief3t

77 KeLSEN, Osterreichisches Staatsrecht 161; OLECHOWSKI,
Kelsen 278.

78 STOURZH, Bundesverfassung 327.

79 OLECHOWSKI, Kelsen 290.

80 JABLONER, Entwicklung 146-148.

dabei in seine Methodik der Grundrechtsausle-
gung hinein. Die Anleitung zur Verfassungs-
rechtsprechung, die das Amalgamat aus Demo-
kratie- und Rechtslehre dem Verfassungsrichter
bietet, lasst sich dabei aber mehr aus Kelsens ei-
gener Spruchrichtertatigkeit ablesen als aus sei-
ner Theorie.

In seiner Reinen Rechtslehre verspricht Kelsen
zwar, der Rechtswissenschaft auch eine Interpre-
tationslehre an die Hand zu geben,® seine Aus-
fiihrungen hierzu bleiben allerdings zeitlebens
auf dem Stand von 1934 stehen. In einem metho-
denkritischen Aufsatz aus diesem Jahr nimmt
Kelsen zum ersten und letzten Mal die Ausle-
gungsmethoden im Recht auf's Korn.$2

Nach der Reinen Rechtslehre kann die Interpre-
tation von Normen nur darin bestehen, dass der
Inhalt ihres rechtlichen Sollens festgestellt wird.®
Gerade die Grundrechte lesen sich in der Regel
jedoch wie Lapidarformeln, aus denen sich
rechtswissenschaftlich abgesicherte, weil metho-
disch zwingende Aussagen iiber ihren Inhalt
nicht ableiten lassen. Stufenbau der Rechtsord-
nung und sprachliche Mehrdeutigkeiten allge-
meiner Gesetze fithren deshalb bei der auf die
Verfassung angewandten Interpretationslehre
dazu, dass materielles Verfassungsrecht nur als
offene Rahmenordnung fiir die es konkretisieren-
den Staatsorgane fungieren kann: ,So kann das
Ergebnis einer Rechtsinterpretation nur die Fest-
stellung des Rahmens sein [...] und damit die Er-
kenntnis mehrerer Moglichkeiten, die innerhalb
dieses Rahmens gegeben sind”.#* Sind aber meh-
rere Entscheidungen innerhalb der verfassungs-
rechtlichen Rahmenordnung rechtswissenschaft-
lich gleichrichtig, stellt sich die Kernfrage nach
der Machtverteilung zwischen dem demokra-

tisch legitimierten Gesetzgeber und dem demo-

81 KELSEN, Rechtslehre 1960, 1.

82 DERS., Interpretation 1117.

83 DERS., Rechtslehre 1960, 346 ff.

84 Ebd. 349; ausf. ROMER, Kelsen 87 ff.
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kratisch weniger gut legitimierten Verfassungs-
gericht bei der Verwerfung von Gesetzen. Eine
tragfahige rechtstheoretische Antwort auf die
Frage, wie sich mit rechtswissenschaftlichen Me-
thoden erkennen lasst, was zum rechtlichen Rah-
men des Gesetzgebers gehort, wann dieser also
uiberschritten wird, wer den Vorrang bei der In-
terpretation mehrdeutiger Verfassungsvorschrif-
ten hat, und wann die rechtlich ungebundene
Entscheidungspraxis anfangt, hat Kelsen nicht
gegeben.

Rechtspolitisch fallt ihm dazu nur ein, den Text
von Grundrechten weniger poetisch und mehr
prosaisch-technisch zu formulieren, damit er
eindeutiger ist. Die juristisch vertretbaren Aus-
legungsmethoden reduziert er auf zwei: den
Wortlaut einer Norm und den historischen Wil-
len des (Verfassungs-)Gesetzgebers.s> Werkim-
manent und aus heutiger Sicht kann man diese
Auswahl kritisieren, in der Zwischenkriegszeit
bedeutete die Kombination beider Auslegungs-
methoden dagegen den Schutz der parlamentari-
schen Mehrheitsentscheidung gegen eine antiso-
ziale, antidemokratische und antiparlamentari-
sche Klassenjustiz. Allein auf den Wortlaut einer
Norm und den original intent des Verfassungge-
bers bei ihrer Auslegung zu setzen, widerspricht
zwar nicht nur Kelsens eigenem Norm- und
Sprachverstiandnis, sondern richtet sich auch ge-
gen die Machbarkeit der Rechtsordnung, fiir die
Kelsen sich sonst so stark macht.® Hier liegt ein
potentieller Bruch zwischen politischem An-
spruch und juristischer Theorie. Beides, Kleben
an Wortlaut und Willen des Verfassunggebers
wie auch die Forderung, Grundrechte prazise ab-
zufassen, ist aber gerade der rechtsbiirgerlichen
Richterherrschaft des Reichsgerichts der Weima-
rer Republik iiber Verfassung- und Gesetzgeber
geschuldet. Gegen den Willen des Verfassungge-

85 KELSEN, Staatsgerichtsbarkeit 40; DERs., Hiiter 76.

86 DERS., Staatslehre 151; DERS., Wesen und Wert 1929, 101.
87 GROH, Grundrechte.

88 HANNOVER, HANNOVER-DRUCK, Politische Justiz.

bers und auch gegen den Wortlaut von Grund-
rechten haben Entscheidungen des Reichsge-
richts in Zivilsachen die soziale Gesetzgebung in
Weimar ausgehebelt,” seine Entscheidungen in
Strafsachen haben die republikanische Zivilge-
sellschaft mundtot gemacht.®

Fiir das Verhéltnis von Gesetzgeber und Verfas-
sungsgericht ergibt sich also zumindest implizit
folgende Rangfolge: Bei der dquivoken Verfas-
sungskonkretisierung geht der Gesetzgeber in
Vorlage. Das Verfassungsgericht priift, ob der
Gesetzesbeschluss falsch ist, weil er gegen den
rechtlichen Rahmen, den die Verfassung ihm auf-
spannt, verstofst. Ohne dass Kelsen dies selbst
schreibt — im Gegenteil® — weist sein Verstandnis
der Verfassung als Rahmenordnung und seine
Beschrankung juristisch abgesicherter Interpreta-
tion von Rechtsbegriffen auf den Wortlaut und
den historischen Willen des Verfassunggebers
ein auch aus seiner Demokratietheorie ableitba-
res Resultat auf: Der Gesetzgeber, der die offene
Verfassung konkretisiert, hat einen weiten inhalt-
lichen Spielraum, um das soziale Leben nach
dem Willen der Mehrheit und ihren Vorstellun-
gen von sozialer Gerechtigkeit zu gestalten.®
Diesen Spielraum muss das Verfassungsgericht
achten. Es darf in die Verfassung nichts hineinle-
sen, was nicht in ihr steht.”" Wird die Frage, ob
ein Gesetz, das innerhalb des verfassungsrechtli-
chen Rahmens bleibt, gut oder gerecht ist, aber
gleichwohl zum Maf3stab fiir eine normverwer-
fende Entscheidung des Gerichts, lasst sich diese
Entscheidung nicht mit dem héheren Willen des
Verfassunggebers legitimieren, sondern ist Poli-
tik des Gerichts.”

Kelsen hat das in einem Erkenntnis des Verfas-
sungsgerichtshofs in der Nachkriegszeit vorexer-
ziert, in dem seine Demokratietheorie und seine

Rechtstheorie in Form von Grundrechtsverstand-

8 KELSEN, Hiiter 80; GRIMM, Interpretationslehre 155 ff.
% KELSEN, Staatsgerichtsbarkeit 3.

91 OHLINGER, Kelsen 417.

92 KELSEN, Hiiter 67.
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nis und Interpretationslehre kulminieren. Er be-
harrt auf dem Vorrang des Gesetzgebers vor der
Verfassungsgerichtsbarkeit bereits bei der Kon-
kretisierung des verfassungsrechtlichen Rah-
mens: Mit einer Art Mietpreisbremse wollte der
Gesetzgeber Mieter vor Kiindigung schiitzen, die
durch den Krieg und die anschliefSende Inflation
in finanzielle Schwierigkeiten und mit ihren Mie-
ten in Riickstand geraten waren. Gegenstand der
Verfassungsklage war eine als verfassungswid-
rig behauptete Enteignung von Vermietern, die
die vertraglichen Mietschulden ihrer Mieter nicht
mehr mit einer Wohnraumkiindigung kontern
durften, sondern diese Mieter weiter bei sich
wohnen lassen mussten. Da der Gebrauch des
grundrechtsgleichen Eigentums gemafs §§ 364 f.
ABGB dem Allgemeinwohl verpflichtet ist und
dementsprechend auch eingeschrankt werden
kann, heifst es in dem Erkenntnis: ,[Es] muf$ auf
das nachdriicklichste betont werden, dafs sich der
Verfassungsgerichtshof auf eine Erorterung die-
ser Frage [was namlich das Allgemeinwohl ist,
Anm. Verf.] nicht einlassen kann. Das allgemeine
Wohl [...] ist ein juristisch gar nicht fafbarer Be-
griff, es ist ausschliefilich Sache des Gesetzgebers,
das Vorhandensein dieser Voraussetzung festzu-

stellen”.%

VII. Fazit:
spater liberaler Turn ohne
rechtstheoretisches Ergebnis

Die Grundrechte als Symbole des Freiheitskamp-
fes fiir eine biirgerlich-liberale Demokratie be-
schaftigen Kelsen zwar, in ihrer freiheitverhei-
Benden Wirkung lassen sie sich aber weder in
seine Rechts- noch in seine Demokratietheorie

ohne logische Briiche integrieren. Doch wird sein

% VIGH E 4/28 V{Slg. 1123.

94 MATERN, Liberalismus 229f.
9 KELSEN, Wissenschaft 241.
% DERS., Gerechtigkeit 16.

97 DERS., Foundations 287.

Ton im Laufe der Zeit immer affirmativer, wenn
er von Grundrechten und Liberalismus spricht.*
Bereits kurz nach der Zerstérung der Weimarer
Republik gehoren die , geistigen Freiheiten” fiir
ihn zum ,Lebensprinzip der Demokratie”.%
Nach dem Zweiten Weltkrieg bezeichnet er die
Demokratie als gerechte Staatsform, weil sie die
Freiheit der Menschen sichert.” Mit den Founda-
tions von 1955 reichert Kelsen dann seinen vor-
her fast schroff formalen Demokratiebegriff in-
haltlich offensiv mit liberalen Maximen an: ,, Mo-
dern democracy cannot be separated from politi-
cal liberalism”.%” Die liberale Demokratie wird
auch bei Kelsen selbst zu einem Gerechtigkeits-
ideal und begrifflich mit der formalen Demokra-
tie verschmolzen.”® Der Perspektivwechsel lasst
sich leicht erklaren. Nach 15 Jahren im kaliforni-
schen Exil sind die Maximen des amerikanischen
Liberalismus in Kelsens politische Theorie einge-
drungen, den konstruierten deutschen Gegensatz
von Liberalismus und Demokratie schwécht er
ab, den Kapitalismus verteufelt er nicht mehr.*”
Auch die Abschaffung seiner Freiheit durch das
deutsche Volk 1933 und die totale Herrschaft der
Nationalsozialisten haben in Kelsens Sinneswan-
del mit hineingespielt. Das Freiheitsideal der De-
mokratie bedeutet nun Restriction of governmen-
tal Power, ' also Beschrankung des Staatswillens
im Interesse einer hier nun doch offenbar vor-
staatlich gedachten Freiheit.!! Rechtstheoreti-
sche Konsequenzen hat sein Sinneswandel nicht
mehr gehabt.

9% DERS., Rechtslehre 1960, 667.
% DERS., Foundations 253, 287.
100 Ebd. 253.
101 Ebd. 287.
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Sein Erst-Entwurf zum Strafgesetz von 1803 — ein Editionsprojekt

Mathias Wilhelm (Virgilius) Haan (1737-1816) — a Judge as Legislator.
His First Draft of the Penal Code of 1803 — an Edition Project

Mathias Wilhelm Haan was the driving force behind the legislative work on Part 1 of the Austrian Criminal Code of
1803 — at least in the first phase of the reform work from 1792 to 1796. The original draft of a new criminal law, which
he had drawn up in the course of 1792, was negotiated at the beginning of 1793 under his presentation in the Com-
mission in Legislative Matters at the Supreme Court until mid-1794. Subsequently the draft was printed according
to the state of the negotiations. For the purpose to evaluate, the draft was submitted to provincial commissions set up
at the Courts of Appeal. Even before these opinions were received by the Commission in Legislative Matters at the
Supreme Court, the draft — essentially unchanged — was set into force as a criminal code for Galicia and Bukovina at
the end of summer in 1799.

Haan'’s draft has an analogous function in comparison with the Galician Civil Code of 1797 as the original draft for
the ABGB of 1811; hence, the Galician Criminal Code of 1796 served as the original draft of the Austrian Criminal
Law of 1803. In his doctoral thesis submitted 2021, Johannes Domanig edited Haan's handwritten draft from 1793
for the first time — though in a university thesis that can only be reached by a very limited circle of readers. In order
to make Haan's draft available to a larger readership, an edition in the series , Fontes iuris” (supervised by the Com-
mission for the Legal History of Austria, KRGO) is envisaged.
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Mathias Wilhelm HAAN — Penal Code 1796 for Westgalicia.

Einleitung als Vize-Prasident der Hofkommission in Gesetz-

gebungssachen in Wien aus dem Leben schied,
wurde er in einem Nachruf von einem Kollegen

A) Haan: Ein Richter als Gesetzgeber

) ) o zu den ,vorziiglichsten vaterlandischen Nomo-
Als Mathias Wilhelm (Virgilius) Haan' am 10.

) ) ) theten” gerechnet.? Haan zéhlte zu den besten
Dezember 1816 zu Beginn seines 80. Lebensjahres

1 KOCHER, Haan 91-93, 320f.; HAAN, Lesefriichte 19-21
(Mathias Wilhelm 1737-1816); Osterreichisches Bio-
graphisches Lexikon 2, 116; METALL, Haans 200. Ge-
burtstag 412f.; COULON, Haan 303-353; MAASBURG,
Oberste Justizstelle 150-155; KRONES, Haan 259; WURZ-
BACH, Biographisches Lexikon 97f.; Genealogische No-
tizen Familie Haan, in AVA, FA Haan, Kart. 2.

2 PRATOBEVERA, Nekrolog 317 (hier, 312f. in Fn. * auch
der Hinweis auf einen von Pratobevera anonym verof-
fentlichten Nachruf in der Wiener Zeitung Nr. 364

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2023-1s35

vom 29. 12. 1816, 1-2); ferner NESCHWARA, Selbstbio-
graphische Skizzen 28, in Fn. 29 mit Hinweisen von
Pratobevera auf die Mathias Wilhelm von Haan betref-
fenden Eintragungen [in eckigen Klammern die ge-
naueren Fundstellen in den vierseitig beschriebenen
Blattern] auf Blatt 38 [= 38/3], 51 [= 51/4], 70 [= 70/1 und
70/2], 79 [=79/1, 79/2, 79/4], 80 und 81 [=80/4], 83
[=83/4], 90 [=90/], 97 [=97/2); weitere Fundstellen
siehe bei NESCHWARA, Selbstbiographische Skizzen, im
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Gesetzgebungsexperten des Kaisertums Oster-
reich. In der Tat waren die zwei wichtigsten Ko-
difikationen der Habsburgermonarchie, das
Strafgesetz von 1803 und das ABGB von 1811, un-
ter seiner Leitung entstanden. Haan wurde dafiir
vom damaligen Gesetzgeber — Kaiser Franz II./IL.
— mit hohen Orden ausgezeichnet: 1804 erhielt
Haan - in Anerkennung der Giite des Strafgeset-
zes — das Kommandeur-Kreuz des koniglich-un-
garischen Stephansordens verliehen, 1811 wurde
er — in Anerkennung der Giite des ABGB - sogar
vom Kaiser persénlich mit dem Grofi-Kreuz die-
ses Ordens dekoriert. Als Haan im September
1814 dem Monarchen sein Pensionsgesuch vor-
legte, war er schon mehr als ein halbes Jahrhun-
dert in Diensten von vier habsburgischen Monar-
chen — Maria Theresia, Joseph II., Leopold II. und
Franz IL/I. - gestanden. Er fungierte bis zuletzt
als Préasident des niederdsterreichischen Appella-
tionsgerichts in Wien, das er schon seit 1792 als
Stellvertreter des vakanten Prasidiums leitete, be-
vor er 1795 zum Prasidenten ernannt wurde. Seit-
dem war er als ,Oberster Landrichter” auch Lei-
ter des adeligen Landrechts in Niederdsterreich.
Uberdies gehorte er seit 1790 als Mitglied der
Hofkommission in Gesetzgebungssachen an, seit

1809 stand auch sie unter seiner Leitung.

Der Kaiser genehmigte Haans Pensionsgesuch
ein paar Wochen spéter unter Zuerkennung eines
jahrlichen Jubildaumsgehalts von 7.000 Gulden.
Auflerdem gewihrte ihm der Kaiser eine Perso-
nalzulage von 1.500 Gulden. Er erwartete sich
von Haan aber, dass er der Hofkommission in
Gesetzgebungssachen zur ,Vervollkommnung
der erblandischen Gesetzgebung” auch weiter-
hin seine , Einsichten und Erfahrungen” zur Ver-
fiigung stellen werde - jedenfalls solange als

seine ,korperlichen und Geisteskrifte die hierzu

Verzeichnis zur Edition: 11/2 und 11/4 in Fn. 76, 29/2,
98/1 und 113/4.

3 Die Original-Dekrete in: AVA, FA Haan, Kart. 2.

4 KOCHER, Haan 93.

5 PRATOBEVERA, Nachrichten 269, 272.

6 RGBI. 1/1850.

7RGBI. 113/1895.

erforderliche Anstrengung ohne Gefahr ertragen
mogen”.? Haan unterzog sich dieser Aufgabe
,bis ihn dann schliellich das charakteristische
Schicksal eines damaligen Staatsdieners traf, [...]
mitten aus dem Berufsleben heraus zu sterben” .4
Kurz vor seinem Ableben konnte Haan als Prasi-
dent der Hofkommission in Gesetzgebungssa-
chen dem Monarchen noch den Entwurf einer re-
vidierten Gerichtsordnung sowie den eines neu-
en Wechselrechts zur Sanktion vorlegen’; keines
der beiden Projekte sollte aber letztendlich in Ge-
setzeskraft erwachsen. Eine neue — gesamtstaatli-
che — Wechselordnung war erst 1848 auf Initia-
tive des Deutschen Bundes zustande gekommen
(und wurde 1850 fiir die zum Deutschen Bund
gehorigen Lander des Kaisertums Osterreich in
ein Landesgesetz transformierts); eine neue Zivil-
prozessordnung wurde iiberhaupt erst 18957 zu-
stande gebracht (sie steht heute — mit zahlreichen

Abénderungen - noch in Geltung).

B) Haan: sein Ur-Entwurf
zum Strafgesetz von 1803 -
ein Editionsprojekt

Bei den Gesetzgebungsarbeiten am 1. Teil des
Strafgesetzes von 1803 iiber das materielle Straf-
recht samt Verfahrensrecht war Haan die trei-
bende Kraft — jedenfalls in der ersten Phase der
Reformarbeiten von 1792 bis 1796.8 Der von ihm
im Verlauf des Jahres 1792 ausgearbeitete Erst-
Entwurf zu einem neuen Kriminalstrafrecht wur-
de zu Jahresbeginn 1793° unter seinem Referat
von der Hofkommission in Gesetzgebungssa-
chen bis Mitte 1794 in Verhandlung genommen
und nach dem Stand der Verhandlungen in

8 NESCHWARA, Genese 47-51; vgl. DOMANIG, Josephina
zur Franciscana 116-240, insbesondere 117f., 145f.,
173f., 223f., 294-298.

9 AVA, FA Haan, Kart. 9; Reinschrift in AVA, NL Keef3,
Kart. 4.
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Druck gelegt!?, und zwar zum Zweck einer Eva-
luierung durch die — an den Standorten der Ap-
pellationsgerichte in Verbindung mit dem Ent-
wurf eines Biirgerlichen Gesetzbuchs — 1790 ein-

gerichteten , Lander”-Kommissionen.!!

Noch vor Einlangen dieser Stellungnahmen wur-
de der Entwurf im Wesentlichen unverandert im
Sommer 1796 als Strafgesetzbuch'? fiir das 1795
von den Habsburgern aus der dritten Teilung Po-
lens erworbene Westgalizien in Geltung gesetzt
sowie im Friithjahr 1797 auch fiir Ostgalizien und
die Bukowina (1772 bzw. 1775 erworben). Die aus
der praktischen Erprobung des Gesetzes in die-
sen Landern gewonnenen Erkenntnisse sollten in
der Folge gemeinsam mit den Riickmeldungen
der ,Lander”“-Kommissionen den weiteren Re-
formarbeiten an einem neuen Strafgesetzbuch fiir
die deutschen Erblander des habsburgischen Ge-
samtstaats zugrunde gelegt werden.!?

Fiir die Schlussredaktion des neuen Strafgesetzes
wurde Franz Zeiller anstelle von Haan, der in-
zwischen zum Prasidenten des niederdsterreichi-
schen Appellationsgerichts avanciert war, als Re-
ferent bestellt.* Der unter seiner Federfiihrung
zustande gebrachte Text wurde in Verbindung
mit dem von Josef Sonnenfels ausgearbeiteten
Entwurf eines Polizeistrafrechts'> als Gesetzbuch
{iber Verbrechen und schwere Polizei-Ubertre-
tungen im Herbst 1803 vom Monarchen sanktio-
niert und fiir die deutschen Erbldnder der Habs-
burger-Monarchie anstelle der Strafgesetze von
Joseph II. aus 1787/88 (Strafgesetzbuch und Kri-
minalgerichtsordnung) ab 1804 in Kraft gesetzt.!6

Die mit dem neuen Kriminalrecht verbundenen

Neuerungen waren im Wesentlichen schon in der

10 AVA, NL Keef3, Kart. 6.

1 NESCHWARA, Genese 41f.

127GS 301/1796.

13 NESCHWARA, Genese 50f.

14 Ebd. 52f.

15 Ebd. 55f.

16 Ebd. 57ff.; JGS 313/1803.

17 DOMANIG, Josephina zur Franciscana 239, 305.

ersten Kodifikationsphase auf Grundlage von
Haans Erst-Entwurf und unter seiner Federfiih-
rung als Referent der Hofkommission in Gesetz-
gebungssachen geschaffen worden, sodass ei-
gentlich Haan (und nicht Zeiller) als Schopfer,
zumindest aber als ,spiritus rector” der Straf-
rechtsreform von 1803 angesehen werde sollte:
Diese Feststellungen sind — unter anderen — das
Ergebnis einer mit Akribie und Sachkunde aus
den Akten der Hofkommission fiir Gesetzge-
bungssachen von einem ehemaligen Kollegen
des Instituts fiir Rechts- und Verfassungsge-
schichte, Johannes Domanig, erarbeiteten Disser-
tation {iber die Osterreichische Strafrechtslegistik
zwischen 1787 und 1803."7

Mit den substanziellen Neuerungen der Francis-
cana, dem Strafgesetz von 1803, strahlten die von
Haan eingebrachten Ideen,'® insbesondere sein
Konzept des allgemeinen Teils, iiber die Neuaus-
gabe des Strafgesetzes von 1852 hinaus bis weit
in das 20. Jahrhundert aus. Selbst das 1974 an die
Stelle des alten Strafgesetzes getretene neue
Strafgesetzbuch ldsst in Einzelheiten der allge-
meinen Bestimmungen noch immer die Hand-
schrift von Haan erkennen.!

Im Anhang zu der von ihm 2021 vorgelegten Dis-
sertation hat Domanig den handschriftlichen
Erst-Entwurf Haans zu einem neuen Strafgesetz-
buch aus 1793 erstmals ediert® — freilich in Form
einer Hochschulschrift, welche nur einen sehr be-
schrankten Kreis von Lesern erreichen wird. Die
hervorragende Qualitat der Arbeit legte es aber
nahe, Haans Entwurf einem breiteren Leserpub-
likum zur Verfiigung zu stellen. Es ist eine Edi-
tion im Rahmen der von der Kommission fiir
Rechtsgeschichte Osterreichs (KRGO)?! betreuten

18 Ebd. 145, 162, 174, 186, 189, 217, 295, 297. — Zur Ge-
nese der allgemeinen Bestimmungen vgl. NESCHWARA,
Allgemeine Bestimmungen.

1 DOMANIG, Josephina zur Franciscana 145f. sowie in
Fn. 548.

20 Ebd. 324-359 (= Anhang I).

21 Zur KRGO: [http://www.rechtsgeschichte.at/index.
php?article_id=37&clang=1] (27. 8. 2022).
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Reihe , Fontes rerum Austriacarum” (FRA), Ab-
teilung III (Fontes iuris®?) in Aussicht genommen,
welche schon in nichster Zeit zustande kommen
soll. Schon mit den 2012 edierten , altesten Quel-
len zur Kodifikationsgeschichte des Osterreichi-
schen ABGB“? gingen die Fontes iuris iiber die
Grenzen der Geltung ,0Osterreichischer” Rele-
vanz hinaus und wurden auf eine ostmitteleuro-
péische Ebene gehoben: Damals wurden erstmals
auch keine Normtexte, sondern Materialien hier-
zu ediert. Mit der Edition des Erst-Entwurfs zum
Osterreichischen Strafgesetz von 1803 konnte nun
abermals ein solcher Schritt gesetzt werden. Der
von Haan als Strafrechts-Referent der Hofkom-
mission in Gesetzgebungssachen ausgearbeitete
Erst-Entwurf, der nach Umarbeitungen 1796/97
fiir Westgalizien und sodann auch fiir Ostgali-
zien und die Bukowina in Geltung gesetzt wor-
den war und in weiterer Folge auch der Schluss-
redaktion des Strafgesetzbuchs von 1803 zugrun-
de lag, erfiillte daher eine dem Galizischen Biir-
gerlichen Gesetzbuch von 1797 als Ur-Entwurf
fiir das gesamtstaatliche ABGB von 18112* analo-
ge Funktion: Das Galizische StGB kann daher
auch als Ur-Entwurf des spateren gesamtstaatli-
chen Strafgesetzes von 1803 angesehen werden.

Dem Urheber des Erst-Entwurfs aus 1792, Ma-
thias Wilhelm Haan, wiirde mit der geplanten
Edition dieses Textes im Rahmen der , Fontes

iuris” gleichsam ein Denkmal gesetzt werden.

22 Die Fontes iuris sind 1946 als III. Abteilung zu den
seit 1855 herausgegebenen Scriptores, der Abteilung I
der FRA, und zu den seit 1849 herausgegebenen Acta
et Diplomataria, der Abteilung II der FRA, hinzugetre-
ten: [http://www.rechtsgeschichte.at/index.php?article_
id=9&clang=1.] (27.08.2022).

2 NESCHWARA, Materialien.

II. Zur Biographie Haans

A) Familidres Umfeld um 1750

Mathias Wilhelm Haan,® sein dritter Vorname
Virgilius wird in der Literatur meist nicht ange-
fiithrt, entstammte einem alten deutschen Adels-
geschlecht, dessen Angehodrige am Ende des
17. Jahrhunderts aus der Reichsstadt Schlettstadt
im Elsass nach Osterreich eingewandert waren.

Mathias Wilhelm wurde Ende November 1737 in
eine Juristenfamilie hineingeboren. Schon sein
Vater, Johann Georg (1704-1768),% war in Wien
(und vermutlich in Leiden) zum Juristen ausge-
bildet worden und zunéchst als Sekretar der nie-
derdsterreichischen Regierung tétig. Als Mathias
Wilhelm zur Welt kam, war sein Vater dort be-
reits als Rat auf die Gelehrtenbank aufgeriickt
und gehorte bei der Griindung der Obersten Jus-
tizstelle zu den ersten Justizhofraten. Er wurde
iiberdies als Beisitzer in die 1753 geschaffene
Kompilationskommission (zur Ausarbeitung des
Projekts eines Codex civilis Theresianus sowie
der Theresianischen Halsgerichtsordnung, der
Constitutio Criminalis Theresiana) berufen?; als
er starb, war das erste Projekt, der Codex Theresi-
anus, im Sande verlaufen, seine Umarbeitung
fithrte in der Folge zum Teil-ABGB, zum sog. Jo-
sephinischen Gesetzbuch, von 1786; das zweite
Projekt, der Strafrechtskodex, konnte 1769 zwar
erfolgreich abgeschlossen werden, wurde aber
schon 1787/88 durch die Strafgesetze von Jo-
seph IL. abgelost.

Ein alterer Bruder von Johann Georg Haan, Wil-
helm Mathias (1701-1766), war ebenfalls juris-
tisch ausgebildet und Sekretar der lateinischen
Expedition des Reichshofrats in Wien.® Und

24 DERS., Martini Entwurf 223.

% Genealogische Notizen, in AVA, FA Haan, Kart. 2, 4f.
26 Ebd. 6.

27 MAARBURG, Oberste Justizstelle 121.

28 Genealogische Notizen, in AVA, FA Haan, Kart. 2, 5.
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auch die Mutter von Mathias Wilhelm Haan, An-
na Katharina (1712-1801), entstammte einer Ju-
ristenfamilie aus Wien: Thr Vater Johann Georg
Keefs (1673-1754) war in Wien niederdsterreichi-
scher Landschreiber, ihr Bruder Franz Bernhard
Keef3 (1720-1795) Vize-Prasident des niederdster-
reichischen Appellationsgerichts, dessen Sohn
Franz Georg (1747-1799)* Hofrat der Obersten
Justizstelle und als Mitglied der Kompilations-
kommission federfithrend an den meisten Ge-
setzbiichern Joseph II. beteiligt. Zeitweilig waren
er und Mathias Wilhelm Haan sogar in beiden

Gremien Kollegen.?

Zwei der drei jlingeren® Briider von Mathias
Wilhelm Haan schlugen, so wie er, die Richter-
laufbahn ein: Josef (1749-1825) war Rat am nie-
derdsterreichischen Regiment und spater am Ap-
pellationsgericht, Ignaz (1752-1815)32 Rat am nie-
derdsterreichischen Landrecht in Wien, sein drit-
ter Bruder, Leopold (1742-1828),% erst Verwal-
tungsbeamter (der siebenbiirgischen Hofkanzlei
in Wien) und spater Gouverneur in Galizien. Al-
len vier Briidern wurde 1779 auf Antrag von Ma-
thias Wilhelm die erbldndische Ritterstands-

wiirde verliehen.3

2 Genealogische Notizen, in AVA, FA Haan, Kart. 2, 17f.
30 MAARBURG, Oberste Justizstelle 156; zu ihm auch Ko-
CHER, Keef3 93-97, 323, sowie BINDER, SUCHOMEL, Le-
bensgeschichte Keefs 357-377.

31 Drei altere Schwestern waren 1739, 1740 und 1744
geboren: Genealogische Notizen, in AVA, FA Haan,
Kart. 2, 11. Zwei &ltere Briidder waren 1743 und 1748
verstorben: Verzeichnis , Jugend- und Studierzeit”, in:
AVA, FA Haan, Kart. 2 (ad 1737).

32 Genealogische Notizen, in AVA, FA Haan, Kart. 2, 11.
3 Ebd. 8. Leopold Haan wurde spater Grundherr in
Niederosterreich (in Dietmanns und Allentsteig) und
1802 sogar in den Herrenstand aufgenommen.

34 Ebd. 6.

35 Verzeichnis der Urkunden und Schriften, betref-
fend die Gymnasial- und die philios.-juristischen Stu-
dienjahre des Mathias Wilhelm von Haan (1 1816)”, in:
AVA, FA Haan, Kart. 2 (insbesondere Nr. 3 und 4).

B) Ausbildung bis 1762%

Die Schulzeit’¢ verbrachte Mathias Wilhelm
Haan zunéchst an der 6ffentlichen Schule der Je-
suiten in Wien. In den ersten Klassen zeigte er
schwache Fortschritte, danach erwies er sich als
ausgezeichneter Schiiler. Als Externist an der
akademischen Jesuitenschule hatte er seit 1746
eine griindliche humanistische Ausbildung er-
fahren, in den letzten beiden Jahrgangen gehorte
er ,zu den allerbesten Schiilern”.%” Im Elternhaus
erhielt er iberdies Unterricht in Franzosisch und
Italienisch sowie eine gediegene musikalische

Ausbildung zum Streicher.
Nach Abschluss der Schulausbildung erfolgte die

Immatrikulierung an der Universitat Wien, wo er
zundchst in Physik und Logik ausgebildet wur-
de, danach im ,gesamten Cursum studii juridici”
— und zwar jeweils mit glinzendem Erfolg (mit
dem ,calculum eminentiae in prima classe
durchgehends [sic!]”).3¥ 1761 wurde ihm das ju-
ristische Absolutorium erteilt; er wurde in allen
Jahrgangen , constanter non tantum primae clas-
sis”® bewertet. Er ist danach noch bis 1762 im
Vorlesungsbetrieb an der Universitdt greifbar,

zwei Dutzend , oppugnationes” und , assertio-

“

nes” {iber juristische Sachfragen* (aus allen
Zweigen der Rechtswissenschaft) weisen darauf

36 Dazu COULON, Haan 306f.; dazu auch Verzeichnis
»Jugend- und Studienzeit”, in: AVA, FA Haan, Kart. 2
(ad 1745/6, 1749).

% Verzeichnis , Jugend- und Studienzeit”, in: AVA, FA
Haan, Kart. 2 (vor 1752).

3 Ebd. (ad 1755-1760); ferner ,, Verzeichnis der Urkun-
den und Schriften, betreffend die Gymnasial- und die
philios.-juristischen Studienjahre des Mathias Wilhelm
von Haan (t 1816)“, in: AVA, FA Haan, Kart. 2 (Nr.
5-13); vgl. COULON, Haan 307f.

39 MAARBURG, Geschichte 150f., in Fn. 258.

40 Verzeichnis der Urkunden und Schriften, betreffend
die Gymnasial- und die philios.-juristischen Studien-
jahre des Mathias Wilhelm von Haan (+ 1816)”, in: AVA,
FA Haan, Kart. 2, in: AVA, FA Haan, Kart. 2 (Nr. 14).
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hin, dass er sich iiber die Ausbildung zum juris-
tischen Handwerker hinausgehend in juristi-
schen Thesen auch mit wissenschaftlichen Frage-

stellungen auseinandersetzte.
C) Juristische Tatigkeiten

1. Rechtspraktikant#

Neben den Vorlesungen an der Universitét er-
fuhr Haan auch ,alle mogliche Anleitung” {iber
,Landesrecht” und , Gerichtspraxis” durch sei-
nen Vater. Auf dessen Empfehlung wurde Ma-
thias Wilhelm 1762 zundchst ohne Gehalt als
Praktikant bei der niederdsterreichischen Regie-
rung aufgenommen, erhielt ab 1764 eine Auf-
wandsentschadigung (Adjutum) und war ab
1767 fest besoldet.

2. Hofrat der Obersten Justizstelle

1775 wurde Haan als Hofrat in die Oberste Jus-
tizstelle iibernommen und seitdem neben seiner
richterlichen Tatigkeit bis zu seinem Lebensende
auch regelmafsig mit monarchischen Auftragen
zur Behandlung von speziellen Rechtsangelegen-
heiten, darunter auch strafrechtliche Untersu-
chungen, beschiftigt.#

Schon vor seiner 1790 erfolgten Ubernahme in
die Hofkommission in Gesetzgebungssachen war
er als Mitglied der Obersten Justizstelle fallweise
in gutachtliche Stellungnahmen involviert®,
etwa unmittelbar nach seiner Ubernahme als
Hofrat, als es 1776 um die Aufhebung der Folter
ging: Haan zéhlte damals zur Mehrheit derjeni-
gen Justizhofrite, welche ,, pro tortura” votierten,
wenngleich er selbst bei den von ihm gefiihrten
strafrechtlichen Untersuchungen nie zur Folter

gegriffen haben soll.*

4 Ebd. (Nr. 15); COULON, Haan 308f.

42 MAAABBURG, Oberste Justizstelle, erwahnt davon nichts;
COULON, Haan 309.

4 Ebd. 326f.

4“4 Ebd. 322.

1779 wurde er mit der Abgabe einer Stellungnah-
me zu Gutachten mehrerer toskanischer Rechts-
gelehrter tiber den Entwurf einer Allgemeinen
Gerichtsordnung betraut.®> Er fiel dabei mit sei-
nen modernen Ansichten {iber die Handhabung
des Zivilverfahrensrechts auf (Beschrankung der
Eide als Beweismittel, Befiirwortung des miindli-
chen Verfahrens als Mittel der Prozessbeschleu-
nigung und Kostenersparnis sowie Unmittelbar-
keit des Verfahrens, Ablehnung einer gesetzli-
chen Beweistheorie und Befiirwortung freier Be-
weiswiirdigung). Nur wenige seiner Vorschlage
fanden aber auch Eingang in die Schlussredak-
tion der Gerichtsordnung von 1781. Seine zu-
kunftsweisenden Prozessprinzipien wollte er
freilich nur auf Zivilprozesse angewendet wis-
sen; seine Konzepte zum Strafprozessrecht im
Rahmen der Entwiirfe zu einem neuen Strafge-
setz von 1793/94 zeigten keine Einschlage dieser

modernen Verfahrensprinzipien.*

D) Gesetzgebungsaufgaben
und leitende Funktionen in
der Gerichtsbarkeit

1. Referent der Strafrechtsreform

Eine iiber diese Einzelgutachten hinausgehende
Einbindung Haans in die Kodifikationsarbeiten
der Regierungszeit Joseph II. ist nicht belegbar
und beschrénkte sich wohl zunachst allenfalls
auf Aktivitdten im Rahmen der Berichterstattung
der Obersten Justizstelle zu den damals laufen-
den Projekten des Strafrechts (Strafgesetzbuch,
Kriminalgerichtsordnung) — so etwa 1781 in Zu-
sammenhang mit der Frage der Aufhebung der
Todesstrafe und der Einfithrung der Strafe des
Schiffziehens (in Ungarn) als Surrogat dafiir.*”

4 Ebd. 318f.
4 Ebd. 321.
47 Ebd. 322, 326.
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Haan zahlte tibrigens auch zu jenen Justizhofra-
ten, welche sich fiir die Beibehaltung der Todes-
strafe als notwendiges Mittel zur Abschreckung
der Allgemeinheit aussprachen, freilich einge-
schréankt auf schwerste Verbrechen wie Hochver-
rat, Mord und Raub. Es erging in der Folge im
Marz 1781 ein geheimer Erlass des Kaisers, wo-
nach die Todesstrafe vorlaufig nicht angewendet
werden sollte; im Strafgesetzbuch von 1787 war
sie — aufler im standrechtlichen Verfahren — dann

auch nicht mehr vorgesehen.*

Nachdem er schon im Verlauf des Jahres 1789 zu
einzelnen Sitzungen der Hofkommission in Ge-
setzgebungssachen iiber strafrechtliche Gegen-
stande beigezogen worden war, wurde Haan im
April 1790 in die unter Leopold II. nach Auflo-
sung der Kompilationskommission unter dem
Vorsitz von Karl Anton Martini geschaffene neue
Hofkommission in Gesetzgebungssachen {iber-
nommen.* Zunédchst galt bei der Fortfithrung der
Kodifikationsarbeiten dem Biirgerlichen Recht
das vorrangige Interesse, vor allem musste noch
die Frage geklart werden, wer als Referent in der
neuen Gesetzgebungskommission zu bestellen
war: Der unter Joseph IL. als Haupt-Referent fiir
alle Gesetzgebungsprojekte bestellte Hofrat der
Obersten Justizstelle Johann Georg Keefd wurde
vom Vorsitzenden der neuen Gesetzgebungs-
kommission, Karl Anton Martini, ndmlich erst
nach Zégern im Verlauf des Jahres 1792 als Refe-
rent nominiert, und auch nicht fiir das Strafrecht,
sondern mit Schwerpunkt auf das Projekt der
Ausarbeitung des Biirgerlichen Gesetzbuches.®
Fiir das Strafrecht wurde Haan als Referent be-
stellt. Er sprach sich dagegen aus, im Zuge der
Evaluierung der Strafgesetze von Joseph II. eine
Total-Revision des Strafgesetzes anzustreben,
um nicht gleich ,das Kind mit dem Bade

48 Ebd. 323-325. Vgl. DOMANIG, Josephina zur Francis-
cana 91-94.

49 Ebd. 95-101; NESCHWARA, Genese 42-44; COULON,
Haan 326f.

50 NESCHWARA, Genese 45, 47f.

51 COULON, Haan 327.

aus[zu]schiitten” 5! In der Folge kam es auch blof3
zur Aufhebung einer Reihe von Nachtragsver-
ordnungen zum Strafgesetzbuch von 1787.52

Haan war nun beauftragt, einen neuen Entwurf
auszuarbeiten. Der von ihm im Verlauf des Jah-
res 1792 verfasste Text, der sich zunachst auf das
materielle Strafrecht beschriankte, bildete den
Erst-Entwurf zum Strafgesetz von 1803. Sein
Konzept wurde, wie erwahnt, in zwei Durchgan-
gen —in der ersten Jahreshalfte 1793 sowie im ers-
ten Jahresviertel 1794 — in der Hofkommission in
Gesetzgebungssachen {iberarbeitet.’> Anschlief3-
end arbeitete Haan den Entwurf einer Strafpro-
zessordnung aus,®* die im April 1794 in Druck
ging. Im Juli desselben Jahres gelangte der Ent-
wurf sodann zur Vorlage an die 1790 fiir die Re-
vision des Teil-ABGB (von 1786) am Standort der
Appellationsgerichte eingerichteten sogenannten
,Lander”“-Kommissionen sowie an die Oberste
Justizstelle in Wien zur Abgabe von Stellungnah-
men (,Erinnerungen”). Beide Entwiirfe wurden
in weiterer Folge im Juni 1796 in Westgalizien als
Landesgesetz eingefiihrt. Damit war die erste
Phase der Kodifikationsarbeiten am neuen Straf-

gesetz abgeschlossen.®

2. (Vize-)Prasident des niederdsterreichischen
Appellationsgerichts 1792 und Vorsitzender
am niederosterreichischen Landrecht
(Oberster Landrichter) 1795

Zugleich mit der Fiihrung des Referats bei der
Ausarbeitung des neuen Strafgesetzes im April
1792 erfolgte auch die Berufung von Haan in die
Leitung des niederdsterreichischen Appellations-
gerichts (zundchst als Stellvertreter sowie 1795
als Préasident). Im September 1795 wurde er iiber-

dies zum Oberst-Landrichter ernannt und stand

52JGS 115/1791.

5 DOMANIG, Von der Josephina zur Franciscana 144f.
54 Ebd. 199, 202f.

55 NESCHWARA, Genese 48-51.
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damit auch an der Spitze des Landrechts, das Per-
sonalgerichtsstand des niederdsterreichischen
Adels war, woftir ihm der Titel eines Geheimen
Rates verliehen wurde. Die damit in der Regel
verbundene Aufnahme in das landstdndische
Kollegium scheiterte zunédchst an den damit ver-
bundenen immensen Kosten (sowie am mangeln-
den Besitz eines landtéflichen Gutes). Auf Inter-
vention des Kaisers erfolgte im Juli 1797 — unter
Nachsicht aller Taxen — doch seine Aufnahme in
den Ritterstand, aber nur ,fiir seine Person” .5

3. (Vize-)Prasident der Gesetzgebungs
hofkommission 1797/1809

Als ihm 1796 angeboten wurde, als Vizepréasident
in die Studien-Hofkommission zu wechseln,
lehnte Haan dieses Angebot mit dem Argument
ab, dass seine Erfahrungen in der Verwaltungs-
praxis dafiir nicht ausreichend waren. 1796 kam
es nach dem Ubertritt von Martini in den Ruhe-
stand zu Neu- bzw. Umbesetzungen in der Hof-
kommission fiir Gesetzgebungssachen: Heinrich
Franz Rottenhan tibernahm deren Leitung, Haan
1797 die Funktion des Vizeprasidenten;” nach
Rottenhans Ableben wurde Haan 1809 mit dem
Prasidium der Hofkommission betraut. Neben
seinen Funktionen in der Gerichtsbarkeit blieb er
daher auch in die laufenden Projekte der Hof-
kommission in Gesetzgebungssachen eingebun-
den — nicht nur in die Schlussredaktion des Straf-
gesetzes, sondern auch in die gleichzeitig einset-
zende Revision des Entwurfs eines BGB, jeweils
unter Franz Zeiller als Referenten.’

% COULON, Haan 328-332; vgl. HAAN, Lesefriichte 42f.
57 COULON, Haan 331f.

58 NESCHWARA, Pratobevera und Zeiller 212f., 216, 220;
DERSs., Selbstbiographische Skizzen 134f.

% COULON, Haan 309ff. Vgl. auch HAAN, Lesefriichte 43.
60 COULON, Haan 327.

61 Ebd. 328.

02 Ebd. 334-342

0 Ebd. 350-352. Am 20. 2. 1811 war Haan an der Ausar-
beitung des sog. Finanzpatents (JGS 929/1811) beteiligt,

4. Spezielle monarchische Auftrige bis 1816

Uber diese Wirkungskreise hinaus wurden Haan
weiterhin spezielle kaiserliche Auftridge zur Un-
tersuchung rechtlicher oder politischer Fragen
bzw. zur Erstattung juristischer Gutachten (in
rechtlichen Angelegenheiten vom einfachen Un-
tertanen bis zu hochgestellten Personlichkeiten,
selbst aus dem Kaiserhaus) erteilt.®® So zog ihn
1791 die Finanz- und Kommerzhofstelle zur Un-
tersuchung von Schmugglereifdllen (Kontra-
bande) als strafrechtlichen Experten bei,® im sel-
ben Jahr wurde er auch mit der Untersuchung
der Amtstatigkeit des Justiz- und Verwaltungs-
senats beim Wiener Magistrat betraut.®! Spater
kamen Auftrage auch in Zusammenhang mit der
Bewaltigung von Staats- und Finanzkrisen hinzu,
welche die Kriege gegen Napoleon hervorgeru-
fen hatten, wie die Organisierung der Einquartie-
rung und Verpflegung der franzdsischen Besat-
zungstruppen im Zuge der zweimaligen Beset-
zung von Wien (1805 und 1809) sowie die Auf-
bringung der geforderten Kontributionen durch
eine Zwangsanleihe bei den Stinden und der
Stadt Wien,®2 oder die Abwehr eines drohenden
Staatsbankrotts (1811 und 1816).63

E) Lebensabend 1814-1816

Uber die Tatigkeiten in der Hofkommission nach
seiner Pensionierung als Prasident des niederds-
terreichischen Appellationsgerichts von Herbst
1814 bis Sommer 1816 hatte Haan eigenhandig
verfasste , Skizzen zu Bemerkungen zur Hofcom-
mifsion”®* hinterlassen, welche von einem tief

verwurzelten Gerechtigkeitssinn zeugen. Von

womit eine neue Papierwahrung eingefiihrt wurde. Am
1. 6. 1816 folgten analoge Mafsnahmen mit zwei Patenten,
einem ,neuesten Finanzpatent” (JGS 1248/1816) und ei-
nem ,Bankpatent”, welches zur Griindung der Oster-
reichischen Nationalbank fiithrte (JGS 1250/1816).

¢ AVA, FA Haan, Kart. 2.
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seinen Kollegen am Landrecht wurde er nach Be-
endigung der Besetzung Wiens (1805) in einem
ihm in festlicher Sitzung im Marz 1806 dedizier-
ten Gedicht als , Deutschlands Aristides” be-
zeichnet.®

Nach Genehmigung der Pensionierung konnte
Haan wieder mehr Zeit im Kreise seiner Familie
verbringen und seinen Lebensabend genieflen.®
Er war zweimal verheiratet, in der ersten, 1781 mit
Eleonore Smitner (1754-1789) geschlossenen Ehe
wurde sein Sohn Josef Georg (1786-1839) geboren.
Dieser schlug, so wie sein Vater, die Richterlauf-
bahn ein und wurde 1838, knapp vor seinem Tod,
zum Hofrat an der Obersten Justizstelle ernannt.”
In der zweiten Ehe von Mathias Willhelm Haan
1791 mit Clara Anna Roéthlin (1 1833) wurde eine
Tochter, Franziska (1793-1847), geboren.

Mathias Wilhelm Haan lebte zuletzt im Wiener
Neustadter Hof in der Wiener Innenstadt,® heute
Sterngasse 3. Abwechslung von den Sitzungen
der Gesetzgebungshofkommission, denen er wo-
chentlich beiwohnte, verschaffte ihm seine Lei-
denschaft fiir die Musik: Bis an sein Lebensende
pflegte er in seinem Haus das Spiel im Streich-
quartett; er hinterlief§ eine reichhaltige Noten-
sammlung.®

In seinem eigenhdndig verfassten Testament
vom 8. August 1816 wurde sein Sohn Josef Georg
als Universalerbe bestimmt.” Der Nachlass war —
trotz der hohen Gehalts- und Ruhestandsbeziige

Haans — nicht sehr wertvoll: An Bargeld fanden

% COULON, Haan 345.

% Ebd. 344.

7 Aufgrund seines frithen Ablebens (im 53. Lebens-
jahr) war es ihm nicht vergénnt, noch weiter in die
Fufistapfen seines Vaters zu treten. Noch 15 Jahre nach
seinem Tod wiirdigte ihn Justizminister Karl Kraufs als
einen , Stern erster Grofie auf dem Himmel der prakti-
schen Jurisprudenz”: Dazu HAAN, Lesefriichte 49.

68 COULON, Haan 352.

% Ebd. 345.

VEs ist im AVA, Inneres, Niederosterreichisches
Landrecht, Verlassenschaften, unter A 57.12 verzeich-
net (der Akt ist allerdings — seit dem Justizpalastbrand
1927 - nicht mehr vorhanden!).

71 COULON, Haan 352.

sich 16.760 Gulden, hinzu kamen Forderungen in
der Hohe von 2.070 Gulden sowie ein Anspruch
auf den Pensionsriickstand von 484 Gulden; au-
Berdem Silbersachen im Schatzwert von 873 Gul-
den und andere Wertgegenstiande geschitzt auf
714 Gulden; schlieSlich Kleidung und Wasche im
Schatzwert von 1.620 Gulden sowie Mobel und
andere Effekten im Schatzwert von 1.143 Gulden
und schliefSlich Biicher im Schatzwert von 350
Gulden.” Seine umfangreiche Bibliothek, deren
Kernbestand er von seinem Vater tibernommen
hatte, umfasste mehr als 300 Bande, neben ,,aller-
hand Juridisch- und Historischen Biichern” be-
fanden sich darunter auch zahlreiche Klassiker

der griechisch-romischen Antike.”

Ein Verzeichnis der Haan’schen Familienbiblio-
thek existiert leider nicht (mehr) — in den Akten
des niederoOsterreichischen Landrechts, welche
1927 beim Brand des Justizpalastes weitgehend
vernichtet wurden, fehlt seitdem der Akt tiber
den Nachlass von Mathias Wilhelm Haan. In den
auf ihn und seinen Vater bezogenen Materialien
des Familienarchivs finden sich (von Hand spa-
terer Nachfahren) ab und zu Anmerkungen {iber
einzelne Exemplare der Familienbibliothek.”

2Dazu AVA, FA Haan, Kart. 1: Im Nachlass des Vaters
Johann Georg wurden , 4. fournirte Biicher-Lasten mit
Glasern” mit ,beyldufig 300 [...] Biichern” im Wert
von 150 Gulden verzeichnet. Es fallt auf, dass keine re-
ligiose Literatur erwéahnt ist: Vgl. HAAN, Lesefriichte
45, der von Spottgedichten auf die ,Pfaffen und Jesui-
ten” berichtet; im FA Haan, Kart. 2, findet sich tatsach-
lich ein solches Elaborat mit 25 Vierzeilern im Stil von
rustikalen Gstanzin.

73 HAAN, Lesefriichte 32: Etwa Montesquieu (L‘Esprit
des lois) oder das Strafgesetzbuch fiir Westgalizien
1796.
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III. Haan: spiritus rector
des Allgemeinen Teils zum
Strafgesetz von 1803

A) Inspirationen zum Urentwurf

Woraus Haan Anleitungen fiir die Bestimmun-
gen des Allgemeinen Teils zu seinem 1792 ausge-
arbeiteten Konzept des Erst-Entwurfs fiir ein
neues Strafgesetz gewann, bleibt in den Materia-
lien des Familienarchivs offen. In den von Haan
fiir seine Biographie selbst zusammengestellten
Materialien, welche aber tiber die Zeit der Aus-
bildung an der Universitat nicht hinausgehen,
findet sich nur der Hinweis, dass er die Vorlesun-
gen aus Strafrecht in Verbindung mit dem Pan-
denktenrecht (,,praelectiones [...] ad Pandecta-
rum partes universas, nec non ad Jus Criminale”
bei Johann Peter Banniza (1707-1775) besucht
hatte.”

Johann Peter Bannzias Lehrbuch beschrankte
sich allerdings auf den Strafprozess; dies galt
auch fiir andere Strafrechtslehrbiicher dieser
Zeit, wie etwa das von Georg Jakob Friedrich
Meister (Principia juris criminalis Germaniae
communis, Gottingen 1755), welches gemaf3 Stu-
dienplan fiir Innsbruck 1765 als Alternative zu
Banniza in Gebrauch stand.” Erst Johann Chris-
toph Kochs Institutiones juris criminalis, 1758 zu-
néchst fiir den Rechtsunterricht an der Universi-
tat Prag verfasst, sowie das knapp danach von Jo-
sef Leonhard Banniza (Sohn des Peter Johann)
zundchst fiir die Vorlesungen in Wien (ab 1762)
und dann in Innsbruck (ab 1768) verdffentlichte

Lehrbuch (Delineatio juris criminalis, 1771 und

7#In AVA, FA Haan, Kart. 2, Verzeichnis , Jugend- und
Studienzeit” (ad 1759); ,Verzeichnis der Urkunden
und Schriften, betreffend die Gymnasial- und die phi-
lios.-juristischen Studienjahre des Mathias Wilhelm
von Haan (t1816)”, in: AVA, FA Haan, Kart. 2
(Nr. 10). Zu Banniza: LENTZE, Banniza 312f.

75 PROBST, Universitat Innsbruck 402f. (kaiserliche Ent-
schlieSung vom 28. 8. 1765).

76 Urenkel Ludwig Haan (1813-1869) war der einzige
Sohn von Josef Georg Haan (1786-1839), dem einzigen

1773), enthielten auch Ausfithrungen tiber straf-
rechtliche Bestimmungen allgemeiner Natur.

Aus Anmerkungen von Nachfahren (Urenkel
Ludwig Haan; Ur-Urenkel Hugo Haan)” in den
auf Mathias Wilhelm bezogenen Materialien des
Familienarchivs findet sich der Hinweis, dass
Haan neben dem von Banniza, jedenfalls noch
ein anderes Strafrechtsehrbuch benutzte, nam-
lich die ,, Elementa juris secundum ordinem Pan-
dectarum v. Jo[hann]. Gottl[ieb]. Heineccius - 5.
Ausg. zu Frankfurt a/M. 1747”; dieses Buch ,ist
in der Haan’schen Bibliothek noch vorhanden”,
heifst es in einer Anmerkung im Familienarchiv
Haan.”” Dieses Werk von Heineccius, einer der
zahlreichen Lehrbehelfe dieses Autors, welche
auch an der Juristenfakultédt in Wien in Verwen-
dung stand, behandelte die Digesten-Biicher 47
und 48 (die sogenannten libri terribiles) tiber das
Strafrecht.”s Es diirfte auch fiir die Vorlesungen
aus dem Strafrecht (das Jus Criminale) Verwen-
dung gefunden haben, weil das Lehrbuch des da-
mals fiir das Strafrecht bestellten Professors, Pe-
ter Johann Banniza, der 1755 im Zuge der Studi-
enreform Maria Theresias von Wiirzburg nach
Wien berufen worden war, sich, wie gesagt, auf
das Strafprozessrecht beschrankte. Banniza ver-
wendete fiir seine strafrechtlichen Vorlesungen
in Wien das erwdhnte , Systema jurisprudentiae
criminalis” (1755, 21763). Dieses Werk war frei-
lich keine schopferische Leistung seines Heraus-
gebers, sondern ein Plagiat: , Fast wortlich mit al-
len Allegaten aus der ersten Abtheilung des Boh-
merischen Lehrbuchs abgeschrieben”, wie ein

zeitgendssischer Rezensent anmerkte.”

Sohn von Mathias Wilhelm; Ur-Urenkel Hugo Haan
(1885-?): HAAN, Lesefriichte.

77 AVA, FA Haan, Kart. 2, in Verzeichnis , Jugend- und
Studienzeit” (ad 1761).

78 SCHLOSSER, Rechtsgeschichte 35, 87.

79 BOHMER, Handbuch 520/Nr. 1376.
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Johann Samuel Friedrich Bohmer (1704-1772)
war einer der bedeutendsten Autoren des deut-
schen gemeinen Strafrechts des 18. Jahrhun-
derts:0 Sein 1732 erstmals herausgegebener
Grundriss , Elementa jurisprudentiae criminalis”
bestehend aus einem prozessrechtlichen Teil
(Sectio I: de processu criminali) und einem mate-
riellrechtlichen Teil (Sectio II: de criminibus ac
poenis) mit einem allgemeinen Kapitel ,de po-
enis in genere”, enthielt kurze Angaben iiber
Grund und Zweck der Strafen sowie die einzel-
nen Strafarten; aus diesen Definitionen wurden
,axiomata” abgeleitet, welche dann den positiv-
rechtlichen Vorschriften {iiber Strafausschluss
und -milderung sowie -zumessung etc. zugrunde
lagen und den ,, Allgemeinen Teil” des Strafrechts
bildeten, der somit auf den bis dahin von der
Strafrechtswissenschaft bereits hervorgebrachten
Ergebnissen aufbaute.’" Daran schloss dann die
Darstellung der einzelnen Delikte an. Da Ban-
nizas System nur den prozessrechtlichen Teil von
Bohmers Elementa wiedergab, konnte es daher
Haan - ebenso wie andere Nachahmer von Boh-
mers Werk in Osterreich — keine Anleitung iiber
Fragen des materiellen Strafrechts und den ihm
zugrunde liegenden allgemeinen Lehren iiber

Verbrechen und Strafens? bieten.

80 BOLDT, Bohmer 7f, 10f.

81 SCHAFFSTEIN, Allgemeine Lehren 26ff.

82 Gleiches gilt fiir andere Nachahmer von Bohmers
Elementa, wie Georg Jakob Friedrich Meister (Princi-
pia juris criminalis Germainiae communis, Gottingen
1755), dessen Lehrbuch fiir die Strafrechtslehre nach
dem Studienplan fiir die Universitdt Innsbruck 1765
als Alternative zu Banniza empfohlen wurde, oder Jo-
hann Christoph Koch (Institutiones juris criminalis,
Jena 1758) an der Universitat Prag in den 1770er Jah-
ren. Etwa zur gleichen Zeit wurde von Josef Leonhard
BANNIZA, dem Sohn von Peter Johann Banniza, der zu-
nachst in Wien seit 1762 neben dem biirgerlichem
Recht Strafrecht und seit 1768 diese Facher auch in In-
nsbruck lehrte, ein eigenes Lehrbuch (Delineatio juris
criminalis, Innsbruck 1773) fiir die Strafrechtsvorle-
sungen verfasst.

83 KOCHER, Haan 93. So erwdhnte auch PRATOBEVERA,
Nekrolog 321, dass Haan niemals schriftstellerisch t&-
tig war.

Haan ist — aufgrund seiner beruflichen Auslas-
tung® — selbst nicht als rechtswissenschaftlicher
Autor hervorgetreten; eine ihm spater gemein-
sam mit Sonnenfels zugeschriebene Arbeit , Uber
die Tortur” aus 17763, diirfte wohl allein Letzte-
ren zum Autor haben, zumal Haan ja in diesem
Jahr in der Obersten Justizstelle , pro tortura”,
Sonnenfels aber ,contra” votierte®> (die 2. Auf-
lage dieses Werkes aus 1782 wurde auch allein
Sonnenfels als Autor zugeschrieben).® Ob Haan
mit den Werken anderer im ausgehenden
18. Jahrhundert in Deutschland fiihrender deut-
scher Strafrechtslehrer, vor allem mit Ernst Ferdi-
nand Klein aus Preufien, vertraut war, lasst sich
nicht beantworten.

Haan kannte jedenfalls ein Werk von Klein, dem
Mitarbeiter von Carl Gottlieb Svarez beim Projekt
einer allgemeinen Kodifikation fiir die preufsi-
schen Staaten.®” Klein war der federfiihrende Au-
tor des darin behandelten Strafrechts: Das erste
Ergebnis des preufiischen Kodifizierungspro-
jekts, der Entwurf zu einem Allgemeinen Gesetz-
buch aus 1792, war in Wien in der Gesetzge-
bungs-Hofkommission im Umlauf, er war iiber
Anforderung von Martini angeschafft worden,
sodass sich die Kommissionsmitglieder wohl mit
dem Text vertraut gemacht haben konnten.s

8 KOCHER, Haan 320. Die hier auch noch angefiihrte
Schrift Specimen iuris germanici de remediis juris, juri
romano incognitis (Viennae 1757) ist ihm auch nicht
zuzurechnen (vgl. schon die Zweifel bei MAARBURG,
Oberste Justizstelle 152 Fn. 261), sondern Peter Johann
Banniza. Vgl. aber STUBENRAUCH, Bibliotheca Nr. 1536,
wo ,Math. W. Haan” als Autor angefiihrt wird).

8 Dazu oben II.C.2.

8 Vgl. STUBENRAUCH, Bibliotheca Nr.1535 (Haan),
Nr. 3887 (Sonnenfels).

87 BITTER, Strafrecht.

8 Martini hatte sich bereits mit dem 1784/87 in Druck
gegebenen Entwurf des AGB ,sammt der dariiber er-
folgten Kritik und Beurtheilung durch fleissige Lek-
tiire und priifendes Nachdenken bekannt gemacht”,
und er musste sich nun eingestehen, dass ihn dieser ,,in
eine nicht geringe Verwunderung versetzte”. Der
preufSische Grofikanzler Carmer hatte ihm — unaufge-
fordert — im Wege der Hof- und Staatskanzlei ein
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Klein lieferte das Konzept des allgemeinen Teils
zum materiellen Strafrecht, welcher dem preufii-
schen AGB von 1792 zugrunde lag; dessen Syste-
matik und Inhalt waren wohl fiir Haans Kon-
zepte eines neuen Osterreichischen Strafgesetzes
aus 1792/93 auch inspirierend.

B) Schicksal und Fortwirken
des Strafgesetzes von 1803

Das Strafgesetz von 1803 wurde bald durch zahl-
reiche ,Nachtragsverordnungen” aufgrund au-
thentischer Interpretationen, welche Zweifel in
der Anwendung des Gesetzes in der Praxis der
Gerichte ausrdaumen sollten, zunehmend tiber-
wuchert. Schon 1814 war zum Zweck einer Neu-
ausgabe des Strafgesetzes eine Sichtung und
Sammlung der seit 1803 zum Strafgesetzbuch auf
Anfragen von Gerichten erteilten Belehrungen
und Erlduterungen des Gesetzgebers veranlasst
worden. Von den damals mehr als 100 das Straf-
gesetzbuch ergédnzenden Erldssen kam etwa die
Halfte in den Anhang zu einer 1815 veroffentlich-
ten Neuauflage des Strafgesetzbuches.® Dennoch
schien — ungeachtet der ergdnzten Neuauflage
von 1815% — eine umfassende Revision dringend
notwendig. Im Juni 1817 wurde Franz Zeiller, der
Referent der Hofkommission in Gesetzgebungs-
sachen fiir die Schlussredaktion des Strafgesetzes
von 1803, mit kaiserlicher EntschlieSung beauf-
tragt, tiber Moglichkeiten und Wege einer Ver-
besserung der Strafgesetzgebung zu berichten.

Exemplar ,nebst einem sehr verbindlichen Schreiben”
zukommen lassen: NESCHWARA, Martini Entwurf 214
in Fn. 24.

89 NESCHWARA, Pratobevera — Zeiller — Jenull 581f.

% In Anhang I: Neuere Vorschriften {iber den 1. Teil
des Strafgesetzbuches tiber Verbrechen mit 27 Anhén-
gen zu 34 Bestimmungen, wovon 11 zum materiellen
Strafrecht zu zédhlen waren; sowie in Anhang II: Neu-
ere allgemeine Verordnungen iiber den 2. Teil des
Strafgesetzbuches iiber schwere Polizey-Ubertretun-
gen mit 16 Anhédngen zu 20 Bestimmungen, wovon 12
das materielle Strafrecht betrafen. — Dazu auch STUBEN-
RAUCH, Bibliotheca Nr. 1387: neben der Ausgabe von
1803 ist dort noch eine ,zweite Ausg[abe].” aus 1811 an-
gefiihrt sowie die eben erwahnte ,, Neue Aufl.” aus 1814,

Die von ihm 1823 und 1825 vorgelegten Verbes-
serungsvorschldge zum materiellen Strafrecht
und Strafprozessrecht fanden in der Folge aber
keine weitere Berticksichtigung.®! Fiir die Straf-
rechtsrevision wurde 1828 unter Vorsitz von Carl
Joseph Pratobevera, mit dem Haan in den letzten
Jahren seines Lebens in freundschaftlicher Kolle-
gialitdt verbunden war, eine Spezialkommission
gebildet. Allerdings folgten die Reformarbeiten
dann nicht den Vorschldgen Zeillers, der auch
kurz nach Aufnahme konkreter Beratungen ver-
storben war, sondern einem Konzept, das der da-
mals in Osterreich fithrende Strafrechtslehrer Se-
bastian Jenull (1828 von Graz nach Wien berufen)
fir die Strafrechtsreform geliefert hatte. Die
Strafrechtsreform zeitigte bis 1848 jedoch keine
sanktionsreifen Ergebnisse: Unmittelbar nach
Ausbruch der Revolution wurde die Hofkom-
mission in Gesetzgebungssachen aufgelost, ihre
Agenden gingen auf das im April 1848 geschaf-
fene Justizministerium tiber.%

Nach Ende der Revolution von 1848/49 erfolgten
1850 vereinzelte Anderungen des Strafgesetzes
von 1803 sowie der Erlass einer neuen Strafpro-
zessordnung.” 1852 kam es sodann zu einer Neu-
ausgabe der materiellrechtlichen Bestimmungen
des Strafgesetzes von 1803 als neues Strafgesetz-
buch fiir das Kaisertum Osterreich. In dieser
Form bestand das Strafgesetz auch in der Repub-
lik Osterreich fort — bis es schlielich 1974 durch
ein neues Strafgesetzbuch abgelost wurde.** Das

allerdings ohne Anhang der neuen Vorschriften, und
eine weitere Ausgabe aus 1815 , mit angehdngten neue-
ren Vorschriften”, jeweils in der Staatsdruckerei heraus-
gegeben; dariiber hinaus gab es noch eine weitere 1808
in Prag verlegte Ausgabe des Strafgesetzes von 1803 mit
dem Titel , Gesetzbuch tiber Verbrechen”.

91 NESCHWARA, Zeiller und das Strafrecht 7-10; vgl.
DERS., Pratobevera — Zeiller — Jenull 583-591.

92 Ebd. 591-612.

% Eine rechtshistorisch fundierte Darstellung der Ge-
schichte des modernen Strafprozessrechts in Oster-
reich im Anschluss an HARTL, Wiener Kriminalgericht
fehlt: Vgl. SCHENNACH, Einleitung 18f.

9 OLECHOWSKI, Strafgesetz 319-341.
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Strafprozessrecht von 1803 war hingegen - wie
erwahnt - zunachst nach 1848 modifiziert und
1850 durch eine moderne Strafprozessordnung
abgelost worden. 1853 kehrte man teilweise wie-
der zu vorrevolutiondren Grundlagen zuriick, um
1873% die 1850 aufgenommene Modernisierung
wieder aufzugreifen und dauerhaft in einer neu-
en Strafprozessordnung zu konservieren, welche

im Kern auch heute noch besteht.

Korrespondenz:

Prof. Dr. Christian NESCHWARA (i.R.)
Universitat Wien

Institut fiir Rechts- und Verfassungsgeschichte
Juridicum

Schottenbastei 10-16 A-1010 Wien
christian.neschwara@univie.ac.at

ORCID-Nr. 0000-0001-7956-4439

Abkiirzungen:
AVA Allgemeines Verwaltungsarchiv
FA Haan Familienarchiv Haan.

NL Keefs Nachlass Keefs.

Siehe auch das allgemeine Abkiirzungsverzeichnis:
[http://www.rechtsgeschichte.at/files/abk.pdf]

% RGBI. 119/1873.

Literatur:

Josef Koloman BINDER, Hugo SUCHOMEL, Zur Lebens-
geschichte des Hofrates Franz Georg von Keef3, in:
Festschrift ABGB 1811, Bd. 1 (Wien 1911) 357-377.

Albrecht von BITTER, Das Strafrecht des PreufSischen
Allgemeinen Landrechts von 1794 vor dem ideen-
geschichtlichen Hintergrund seiner Zeit (= Rheini-
sche Schriften zur Rechtsgeschichte 18, Baden-Ba-
den 2013).

Georg Wilhelm BOHMER, Handbuch der Litteratur des
Criminalrechts [...] (Gottingen 1816).
Gottfried BOLDT, Johann Samuel Friedrich von Boh-

mer und die gemeinrechtliche Strafrechtswissen-
schaft (Berlin 1936).

Karl CoULON. Matthias Wilhelm Edler von Haan, in:
Festschrift zur Jahrhundertfeier des Allgemeinen
Biirgerlichen Gesetzbuches, Bd.1 (Wien 1911)
303-353.

Johannes DOMANIG, Von der Josephina zur Francis-
cana. Eine Untersuchung der 0&sterreichischen
Strafrechtslegistik zwischen 1787 und 1803. Zu-
gleich ein Beitrag zur Erforschung der Grundlagen
des modernen Osterreichischen Strafrechts (iur.
Diss., Univ. Wien 2021).

Hugo HAAN, 400 Lesefriichte gesammelt in einer altos-
terreichischen Hofratsfamilie von 1750 bis 1950
(Genf 1969).

Friedrich HARTL, Das Wiener Kriminalgericht. Straf-
rechtspflege vom Zeitalter der Aufklarung bis zur
Osterreichischen Revolution (Wien u.a. 1973).

Gernot KOCHER, Mathias Wilhelm Virgilius von Haan,
in: Wilhelm BRAUNEDER (Hg.), Juristen in Oster-
reich 1200 bis 1980 (Wien 1987) 91-93.

DeERs., Franz Georg von Keef3, in: Wilhelm BRAUNEDER
(Hg.), Juristen in Osterreich 1200 bis 1980 (Wien
1987) 93-97.

Franz KRONES, Haan, Mathias Wilhelm von, in: Allge-
meine Deutsche Biographie, Bd. 10 (Leipzig 1879) 259.

Hans LENTZE, Banniza, Johann Peter, in: Adalbert ERr-
LER, Ekkehard KAUFMANN (Hgg.), Handworter-
buch zur deutschen Rechtsgeschichte, Bd. 1 (Berlin
1973) 312f.

Friedrich MAABBURG, Geschichte der Obersten Justiz-
stelle (Prag 21891).

Rudolf Adalar METALL, Zu Mathias von Haans 200.
Geburtstage, in: Osterreichische Anwalts-Zeitung
14 (1937) 412f.

Christian NESCHWARA (Hg.), Ein Osterreichischer Jurist

im Vormaérz: ,Selbstbiographische Skizzen” des
Freiherrn Karl Josef Pratobevera (1769-1853)



48 Christian NESCHWARA

(= Rechtshistorische Reihe 374, Frankfurt am Main-
u. a. 2009).

DeRs., Die éltesten Materialien zur Kodifikationsge-
schichte des Osterreichischen Allgemeinen Biirger-
lichen Gesetzbuches: Josef Azzoni, Vorentwurf
zum Entwurf des Codex Theresianus Josef Ferdi-
nand Holger, Anmerkungen iiber das Osterreichi-
sche Recht (1753) (= Fontes rerum austriacarum
I11/22, Wien 2012).

Ders., Uber Carl Joseph von Pratobevera und Franz
von Zeiller, in: Kurt EBERT (Hg.), Festschrift zum
80. Geburtstag von Hermann Baltl (Wien 1998)
205-224.

DERS., Pratobevera — Zeiller — Jenull: Eine ,herrliche
Trias unserer Gesetzgebung. Ein Beitrag zur Ge-
setzgebungsgeschichte des Osterreichischen Straf-
rechts im Vormarz, in: Ulrike AICHHORN, Hannes
RINNERTHALER (Hgg.), Festschrift fiir Peter Putzer
zum 65. Geburtstag (Egling 2004) 579-612.

DERS., Franz Zeiller und das Strafrecht, in: Journal on
European History of Law 1 (2010) 4-15.

DERs., Karl Anton Martini und sein Entwurf zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch, in: Johann EGGER, Georg
KaBBE (Hgg.), Aspekte der Rechtsgeschichte und
der Gesellschaftspolitik in Tirol, Osterreich und
weltweit. Festschrift zum 70. Geburtstag von Kurt
Ebert (Veliko Tarnovo 2013) 210-226.

DERs., Zur Genese des Osterreichischen Strafgesetzes
von 1803, in: Martin P. SCHENNACH (Hg.), Straf-
rechtsgeschichte im ,langen” 19. Jahrhundert. For-
schungen und Perspektiven (Wien 2020) 37-60.

DERs., ,,... das erste so ruhmvolle, gar bald von ande-
ren Staaten nachgeahmte Beispiel”. Die allgemei-
nen Bestimmungen des Osterreichischen Strafge-
setzes von 1803, in: DERS., u.a. (Hgg.), Festschrift
fiir Thomas Simon zum 65. Geburtstag (Wien 2020)
209-220.

Thomas OLECHOWSKI, Zur Entstehung des Strafgesetzes
1852, in: DERS,, u.a. (Hgg.), Grundlagen der Osterrei-
chischen Rechtskultur. Festschrift fiir Werner Ogris
zum 75. Geburtstag, (Wien u.a. 2010) 319-341.

Osterreichisches Biographisches Lexikon 1815-1950,
Bd. 2 (Wien 1959) 116.

Carl Joseph PRATOBEVERA, Nekrolog. [...] Der Prasi-
dent von Haan, in: DERS. (Hg.), Materialien fiir Ge-
setzkunde und Rechtspflege, in den Osterreichi-
schen (Erb)Staaten Bd. 3 (1817) 312-322.

DeRs., Nachrichten tiber die neueste Gesetzgebung
und Rechtspflege in den Osterreichischen Staaten
[...], in: DERs. (Hg.), Materialien Bd.3 (1817)
269-278.

Jacob PROBST, Geschichte der Universitat Innsbruck seit
ihrer Entstehung bis zum Jahre 1860 (Innsbruck 1869).

Friedrich SCHAFFSTEIN, Die allgemeinen Lehren vom
Verbrechen in ihrer Entwicklung durch die Wis-
senschaft des gemeinen Strafrechts (Berlin 1930).

Martin P. SCHENNACH, Einleitung. Zu Forschungsge-
schichte und Forschungsstand, in: DERrs. (Hg.),
Strafrechtsgeschichte im , langen” 19. Jahrhundert.
Forschungen und Perspektiven (Wien 2020) 1-36.

Hans SCHLOSSER, Europaische Rechtsgeschichte (Miin-
chen 42021).

Moritz STUBENRAUCH (Hg.), Bibliotheca juridica austri-
aca. Verzeichnify der von den &ltesten Zeiten bis
zum Schlusse des Jahres 1846 in Osterreich (aufier
Ungarn und Siebenbiirgen) erschienenen Druck-
schriften und der in den &sterreichischen juridi-
schen Zeitschriften enthaltenen Aufsitze aus allen
Theilen der Rechtsgelehrsamkeit. Mit einem aus-
fithrlichen Sach-Register. Ein Versuch (Wien 1847).

Constant von WURzBACH (Hg.), Biographisches Lexikon
des Kaiserthums Osterreich, Bd. 6 (Wien 1860) 97f.



BRGO 2023

Beitrige zur Rechtsgeschichte Osterreichs

Thomas OLECHOWSKI, Wien

26 Tage Regierungschef

Der Kurzzeit-Ministerratsvorsitzende Ludwig von Holzgethan*

Head of government for 26 days.

The short-term Chairman of the Council of Ministers Ludwig von Holzgethan

Ludwig von Holzgethan was an already retired finance official when he was appointed Cisleithanian Minister of

Finance in 1870. The Monarchy had not yet come to rest since the Compromise with Hungary of 1867. Bohemia

demanded a comparable position to Hungary with the “Fundamental Articles”. Arguing that these Fundamental

Articles would plunge the state into financial chaos, Holzgethan contributed significantly to the failure of the project

and subsequently took over the reins of government for a transitional period of 26 days, from 30 October to 25 No-

vember 1871. The article attempts to better evaluate the achievements of Holzgethan, who is usually held in low esteem

in the secondary literature.

Keywords: Austro-Hungarian Compromise — Fundamental Articles — Hohenwart Karl — Holzgethan Ludwig —

Nationalities in Austria-Hungary — Obstructionism

Einleitung

,,Die neuen Ministerernennungen, welche als ein
fait accompli zu betrachten sind, haben hier, wie
nicht anders moglich, den schlechtesten Ein-
druck hervorgerufen”, vermeldete die Grazer
, Tagespost” am 6. Mai 1870. ,, Die Berufenen sind
eben solche Personlichkeiten, die zum Mindesten
sich keiner Sympathien erfreuen, wie Herr Baron
Widmann oder was natiirlich noch weit schlim-
mer ist, bei der groffen Mehrheit des deutschen
Volkes auf entschiedenes Mifstrauen stofSen, wie
die Herren Holzgethan und Petrino.”* Nur we-
nige Stunden, nachdem der hier zitierte Zei-

tungsartikel erschienen war, wurden Ludwig

* Dieser Aufsatz ist meiner Mutter, Eva Olechowski, in
Dankbarkeit gewidmet. Fiir wertvolle Hilfe bei der
Auffindung und Aufarbeitung der relevanten Quellen
danke ich herzlich Herrn Dr. Richard Lein und Frau
Mag.? Valerie Reiter-Zatloukal.

! Tagespost (Abendblatt) ad Nr. 119 v. 6. 5. 1870, 2.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2023-1549

Freiherr von Holzgethan zum neuen cisleithani-
schen? Finanzminister, Alexander Freiherr von
Petriné zum Ackerbauminister und Victor Frei-
herr von Widmann zum Landesverteidigungsmi-
nister ernannt.® Eine Begriindung fiir das ver-
nichtende Urteil tiber die drei Herren erfolgte in
der , Tagespost” nicht. In der fiir die Zeitungen
jener Epoche so typischen Art und Weise, die we-
sentlichen Hintergrundinformationen nicht zu
nennen, sondern als bekannt vorauszusetzen,
wurde erwartet, dass jede Grazerin und jeder
Grazer wiisste, was es mit Widmann, Holzgethan

und Petrino auf sich habe.

2 Seit dem Osterreichisch-ungarischen Ausgleich 1867
bestanden ein k.u.k. Finanzministerium fiir die ge-
samte Monarchie, ein k.k. Finanzministerium fir die
cisleithanische und ein k.ung. Finanzministerium fiir
die transleithanische Reichshalfte.

3 Wiener Zeitung Nr. 104 v. 7. 5. 1870, 1.
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I. Kurze Biographie eines
Finanzbeamten

Da dies fiir die heutige Leserin und den heutigen
Leser nicht mehr angeht, sei hier wenigstens die
wichtigste der drei soeben genannten Personen
kurz portratiert: Ludwig (ab 1855: Ritter, ab 1865:
Freiherr von) Holzgethan war der jiingere von
zwei Sohnen eines Normallehrers zu St. Anna in
Wien# Sein alterer Bruder Georg (1799-1860)
hatte zunidchst eine wissenschaftliche Karriere
eingeschlagen und amtierte 1840/41 als Rektor
der Universitit Lemberg [LCviv], danach aber
setzte er seine berufliche Laufbahn im Unter-
richtsministerium fort.> Ludwig Holzgethan, am
1. Oktober 1810¢ in Wien geboren, besuchte ab
1823 das Wiener Schottengymnasium und stu-
dierte anschliefend an der dortigen Universitat
die Rechte, 1833 erfolgte seine Promotion. Schon
zwei Jahre zuvor, 1831, war er als Finanzbeamter
in den Staatsdienst getreten und wurde 1835 ,, Ex-
aminatur-Adjunkt an der Kameral-Gefallenver-
waltung fiir Niederosterreich”, d.h. ein fiir die
Kontrolle der indirekten Steuern zustandiger
Verwaltungsbeamter der untersten Stufe. Er
blieb diesem Bereich der Finanzverwaltung auch
iiber die nédchsten Sprossen seiner Karriereleiter
hinweg treu, u.a. im Gefalls-Bezirksgericht in
Triest und in der Kameral-Gefillenverwaltung in
Linz. 1846 wurde er Kameralrat und Vorsteher
der Kameral-Bezirksverwaltung in Ried im Inn-
kreis, 1849 in Korneuburg, bevor Holzgethan
1850, also gerade in der Zeit, in der die Osterrei-
chische Herrschaft iiber Lombardo-Venetien be-
sonders driickend war, als Finanzrat nach Ve-
rona entsendet wurde. 1852 wurde er zum ,ers-

ten Rath der venetianischen Finanz-Prafectur”

* STROBL, Holzgethan 2.

5 WURZBACH, Lexikon IX (1863) 252-253; OBL II (1959)
408.

¢ Bei WURZBACH, Lexikon IX (1863) 253 wird irrtiimlich
das Jahr 1800 genannt, von wo es auch einige andere
Nachschlagewerke iibernommen haben. Das korrekte
Datum u.a. bei OBL II (1959) 408—409.

und schon bald darauf zum Présidenten der Fi-
nanz-Prifektur in Venedig ernannt. Fiir seine
Verdienste wurde Holzgethan 1854 das Ritter-
kreuz des Leopolds-Ordens verliehen und er-
folgte 1855 seine Versetzung in den Adelsstand.

Im Herbst 1860 kehrte Holzgethan nach Wien zu-
riick, genauer gesagt, in das seit April desselben
Jahres von Ignaz von Plener geleitete Finanzmi-
nisterium, aus welchem Anlass ihm die Geheim-
ratswiirde’” verliehen wurde. Dies nahrte Ge-
riichte, dass er schon bald auch die Nachfolge des
erst seit April amtierenden Plener antreten konn-
te.8 Der Karrieresprung Holzgethans fand nam-
lich just zu jenem Zeitpunkt statt, als sich ab-
zeichnete, dass das vom Kaiser am 20. Oktober
1860 erlassene sog. Oktoberdiplom,® mit dem die
Monarchie grundlegend umgestaltet werden
sollte, auf breite Ablehnung stiefS und der geis-
tige Vater des Oktoberdiploms, der Staatsminis-
ter Agenor Graf Gotuchowski, der Plener in sein
Kabinett geholt hatte, zuriicktreten musste. Doch
blieb Plener auch unter Gotuchowskis Nachfol-
ger Anton Ritter v. Schmerling im Amt, wahrend
Holzgethan am 23. Marz 1861 in den Staatsrat,
das neu gebildete oberste Beratungsgremium des
Kaisers, berufen wurde. Im Juni 1864 wurde er
zum Stellvertreter des Finanzministers ,,fiir den
Verwaltungsdienst im Finanzministerium” er-
nannt. Offenbar sollte Holzgethan den Riicken
fiir Plener freihalten, indem er den Alltag der
Verwaltungsgeschifte ibernahm, damit sich Ple-
ner ganz auf die politischen Agenden konzentrie-
ren konnte; auch nun wurde wieder mit einem
bevorstehenden Wechsel Holzgethans an die
Spitze des Ministeriums spekuliert. Die , Neue
Freie Presse” fand es auch hervorhebenswert,
dass Holzgethan nicht der dienstélteste Beamte

7 Mit der Geheimratswiirde war u.a. der freie personli-
che Zutritt zum Kaiser verbunden: SCHAFFLE, Aus mei-
nem Leben II, 68.

8 Die Presse Nr. 307 v. 29. 11. 1860, 4.

° Siehe dazu OLECHOWSKI, Oktoberdiplom.
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im Ministerium gewesen war, er vielmehr einige
ranghchere Beamte {ibersprungen hatte.!0

Bemerkenswerterweise erwéhnte die sonst so gut
informierte Zeitung einen besonderen Umstand,
der die Nahe Holzgethans zu Plener leicht er-
klarte, nicht: 1835 hatte Holzgethan namlich eine
Schwester Pleners, Auguste, geheiratet. Der Ehe
entstammte ein Sohn, der noch als Kind verstarb,
sowie eine Tochter, Augustine, die spéter Stifts-

dame zu Maria Schul in Brinn [Brno] wurde.!!

Im Juni 1868 wurde der Staatsrat aufgelost; schon
zuvor war Holzgethan als Beamter des Finanzmi-
nisteriums pensioniert worden. Er wollte seinen
Ruhestand mit der Lektiire von Livius’ romischer
Geschichte geniefsen, als ihn ,, der Ruf in die ganz
grofse Politik ereilte.”!2

II. Der Ausgleich mit Ungarn
und die Obstruktionspolitik
der Tschechen

In der Zwischenzeit war die Monarchie gleich
mehrmals umgeformt worden. Nach dem ge-
scheiterten Oktoberdiplom hatte Anton von
Schmerling mit dem Februarpatent vom 26. Feb-
ruar 1861 einen neuen Versuch gestartet und das
parlamentarische Leben in Osterreich nach
knapp zwolf Jahren Zwangspause wieder zu
neuem Leben erweckt. Zufolge des Grundgeset-
zes liber die Reichsvertretung, des wichtigsten
Bestandteiles des Februarpatentes, gliederte sich
das Osterreichische Parlament, der Reichsrat, in
ein Herren- und in ein Abgeordnetenhaus. Wah-
rend ersteres nach Vorbild des britischen House

of Lords zusammengesetzt war, bestand letzteres

10 NFP Nr. 156 v. 7. 6. 1864, 1.

1Vgl. den kurzen Hinweis in der Bozner Zeitung
Nr. 98 v. 8. 12. 1860, 1, sowie ADLGASSER, Zentralparla-
mente 477. Auguste v. Holzgethan starb am 12.11.
1870, noch nicht 58-jahrig, nach kurzer Krankheit, in
Wien: Wiener Zeitung Nr. 281 v. 15. 11. 1870, 586.

12 FriTz, Fiir Kaiser und Republik 64. Das dort angege-
bene Datum (30. 6. 1870) ist unrichtig.

aus 343 Abgeordneten, die von den Landtagen
der einzelnen Kronlander nach einem besonde-
ren Verteilungsschliissel zu entsenden waren. So
standen Ungarn 85 Abgeordnete, Bohmen 54 Ab-
geordnete, Osterreich unter der Enns 18 Abge-
ordnete zu etc.”® Die Landtage waren sehr unter-
schiedlich gestaltet, denn den transleithanischen
Landtagen (Ungarn, Kroatien, Siebenbiirgen) ka-
men wesentlich mehr Kompetenzen, u.a. das ge-
samte Zivil- und Strafrechtswesen zu; in den cis-
leithanischen Landern wurde die Gesetzgebung
in diesen Materien nicht von den jeweiligen
Landtagen, sondern von einem , Engeren Reichs-
rat”, gebildet aus den cisleithanischen Reichsrats-
abgeordneten, gehandhabt. Der fiir die gesamte
Monarchie zustandige ,, Weitere Reichsrat” besaf3
nur relativ wenige Kompetenzen, aber auch diese
konnte er in der Praxis nicht ausiiben, weil sich
Ungarn — aus Griinden, die hier nicht zu erdrtern
sind* —, weigerte, ihn zu beschicken, womit das
,System Schmerling” zum Scheitern verurteilt
war. Schmerling selbst, sowie auch Plener und
die tibrigen Regierungsmitglieder, traten 1865
zuriick.’> Unter dem neuen Ministerprasidenten
Richard Graf Belcredi wurde das Grundgesetz
iiber die Reichsvertretung sistiert und mit den
Ungarn {iiber eine vollig neue Gestaltung der
Habsburgermonarchie verhandelt, da es ,recht-
lich unmoglich” schien, ,eine und dieselbe Be-
stimmung in einem Theile des Reiches zum Ge-
genstande der Verhandlung zu machen, wéh-
rend sie gleichzeitig in den anderen Theilen als
allgemein bindendes Reichsgesetz behandelt

wiirde”.16

So wurde der Osterreichisch-ungarische Aus-

gleich ohne Mitwirkung eines Osterreichischen

13§ 6 Grundgesetz iiber die Reichsvertretung, Beilage I
zum Kaiserlichen Patent vom 26.2.1861 RGBI
20/1861.

4 Dazu etwa PETER, Verfassungsentwicklung 305-307.
15> Wiener Zeitung Nr. 172 v. 29. 7. 1865.

16 Kaiserliches Manifest v. 20. 9. 1865 RGBI. 88/1865.
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Parlaments zwischen Franz Joseph und den un-
garischen Wortfiihrern vereinbart. Belcredi hatte
versprochen, dass er wenigstens im Nachhinein
einen ,auflerordentlichen Reichsrat” einberufen
und ihm das Ergebnis der Ausgleichsverhand-
lungen vorlegen wiirde. Doch wurde Belcredi am
7. Februar 1867 als Ministerprasident entlassen
und Friedrich Freiherr von Beust zu seinem
Nachfolger ernannt, nur zehn Tage, bevor die
Verhandlungen zum Abschluss gebracht werden
konnten und mit Gyula Graf Andrassy ein eige-
ner Ministerprasident fiir Ungarn ernannt wur-
de. Beust weigerte sich, das so mithsam ausge-
handelte Paket einer parlamentarischen Ver-
sammlung vorzulegen und damit das Gelingen
des Ausgleichs zu gefahrden, er war lediglich zur
Einberufung des Engeren Reichsrates, der seit
zwei Jahren nicht mehr getagt hatte, bereit. Damit
sollte zur Tagesordnung iibergegangen und der
Verfassungsbruch von 1865 stillschweigend hin-
genommen werden. Der bohmische Landtag
weigerte sich, diesen Engeren Reichsrat zu be-
schicken und an den Beratungen einer , gesetz-
widrigen Versammlung” teilzunehmen.!” Es war
nicht einzusehen, weshalb die Lander der ungari-
schen Stephanskrone eine Sonderbehandlung er-
fahren hatten, die nicht auch den Landern der boh-
mischen Wenzelskrone zukommen koénne. Das
Schlagwort, das in diesem Zusammenhang wie-
der und wieder verwendet wurde, lautete ,,Boh-
misches Staatsrecht”, wobei das Wort , Recht” hier
im subjektiven Sinne zu verstehen war: Es ging
um die historischen Rechte des Konigreichs Boh-
men, auf denen die Stande beharrten.

Beust reagierte auf diese Weigerung, indem er
den bohmischen und auch den mahrischen Land-

17 URBAN, Die tschechische Gesellschaft I, 319; Rump-
LER, Parlament und Regierung 672, 702f.; HOBELT, Par-
teien 907; PETER, Verfassungsentwicklung 320; BOYER,
Austria 93f.

18 MENGER, Die Walreform [sic!] 3.

19 URBAN, Die tschechische Gesellschaft I, 321; RuMP-
LER, Parlament und Regierung 672f., 703; HOBELT, Par-
teien 907.

tag aufloste und Neuwahlen ausschrieb, bei de-
nen es ihm gelang, die foderalistische Mehrheit in
Bohmen und Mahren zu brechen. (Das 1873 for-
mulierte Bonmot — ,, In anderen constitutionellen
Landern schaffen die parlamentarischen Majori-
taten die Minister, in Oestreich ist derzeit die par-
lamentarische Majoritat die Schopfung des jewei-
ligen Ministeriums.”!® — passt auch auf die Wah-
len der Jahre 1867 bis 1871!) Die neugewahlten
Landtage nahmen nunmehr die Wahl zum
Reichsrat vor, doch von den Gewahlten weiger-
ten sich die 14 Tschechen, ihr Mandat anzuneh-
men und blieben dem Reichsrat fern.! Hauptef-
fekt dieser Obstruktion war, dass die Deutschli-
beralen umso starker den Reichsrat dominierten.
Sie gaben ihre Zustimmung zum osterreichisch-
ungarischen Ausgleich, verlangten jedoch im Ge-
genzug eine neue Verfassung fiir Cisleithanien.2
Die sog. Dezemberverfassung vom 21. Dezember
1867 sollte bis zum Ende der Monarchie 1918 Be-
stand haben — auch wenn es nicht immer danach

aussah, wie das Nachfolgende zeigen wird.

Am 30. Dezember wurde die erste cisleithanische
Regierung ernannt; sie wurde wegen ihrer Betei-
ligung von Biirgerlichen als das , Bilirgerministe-
rium” bezeichnet, obwohl sie von einem Minister-
prasidenten aus den ersten Reihen des Hochadels,
Carl Fiirst Auersperg, geleitet wurde. Beust erhielt
die Position eines , Reichskanzlers” und k.u.k. Au-
Benministers fiir die gesamte Osterreichisch-Un-
garische Monarchie. Es ist bemerkenswert und
wohl ein Zeichen fiir sein Pflichtgefiihl und seine
Loyalitdt zum Kaiserhaus, dass Ignaz von Plener,
der vor 1867 den Ausgleich noch strikt abgelehnt
hatte, nunmehr wieder in die Regierung zurtick-
kehrte und im , Biirgerministerium” das Amt des
Handelsministers tibernahm.?!

20 Siehe ndher OLECHOWSKI, Dezemberverfassung.
2 RUMPLER, Parlament und Regierung 701; LEIN, Ein-
leitung XIII.
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Von Anfang an hatte das ,Biirgerministerium”
aufgrund der tschechischen Obstruktion einen
schweren Stand, und dieser Widerstand wurde
nicht schwicher, sondern erstarkte nur noch. In
Bohmen verbiindete sich die — unter den Tsche-
chen damals noch dominierende — sog. Alttsche-
chische Partei mit dem konservativen Adel zur
,staatsrechtlichen Opposition Bohmens”, und
diese begann, auch den bohmischen Landtag zu
boykottieren, worauf in diesem Kronland schwe-
re Unruhen ausbrachen. Von Oktober 1868 bis
April 1869 herrschte der Ausnahmezustand in
Bohmen.22 Eine zweite Front brach auf, als die
Deutschliberalen — in Durchfiihrung der Dezem-
berverfassung - die antiklerikalen Maigesetze
1868 beschlossen.”> Am 24. September 1868, nach
nicht einmal neun Monaten, trat Carl Fiirst Auer-
sperg aufgrund des anhaltenden Drucks als Mi-
nisterprasident zuriick, worauf Landesverteidi-
gungsminister Eduard Graf Taaffe , proviso-
risch” den Vorsitz im Ministerrat ibernahm.
Auf den ersten Blick schien nun etwas Ruhe ein-
zukehren, immerhin dauerte die Vorsitzfithrung
von Taaffe rund 15 Monate, also weit langer als
die des zuvor , definitiv” bestellten Fursten Au-
ersperg. Aber die foderalistische Opposition ge-
gen die Dezemberverfassung wurde von Monat
zu Monat starker; und als der Kaiser am 10. De-
zember 1869 im Ministerrat meinte, man miisse
,auf die Gefiihle der Lander Bedacht” nehmen,?>
spaltete sich die Regierung: Taaffe, sowie auch
der Ackerbauminister Alfred Graf Potocki und

22 Siehe dazu die Deklaration der tschechischen Land-
tagsabgeordneten vom 22. 8. 1868, BERNATZIK, Verfas-
sungsgesetze Nr. 1087, sowie RUMPLER, Parlament und
Regierung 705; URBAN, Der bohmische Landtag 2014—
2016.

2 Dazu ausfiihrlich VOCELKA, Verfassung oder Kon-
kordat 51-90.

2 RUMPLER, Parlament und Regierung 709; LEIN, Ein-
leitung XIV.

5 MRP Nr. 301 v. 10.12. 1869, TOP 2, in: KLETECKA,
LEIN, Protokolle II, 407; vgl. RUMPLER, Parlament und
Regierung 709; LEIN, Einleitung XXXV.

% Dijese Standpunkte wurden in zwei Memoranden
vom 18. 12. bzw. 26. 12. 1869 niedergeschrieben, die in

der Minister ohne Portefeuille Johann N. Berger
waren bereit, der bohmischen Opposition entge-
genzukommen, und den streng zentralistischen
Aufbau Cisleithaniens zu lockern, wahrend sich
die Mehrheit der Regierungsmitglieder, wie etwa
Plener, oder auch der Unterrichtsminister Leo-
pold Ritter Hasner von Artha, fiir ein unbeding-
tes Festhalten an der Dezemberverfassung aus-
sprach.2 Am 15. Janner 1870 legte Taaffe den
Vorsitz zuriick, den nunmehr Plener tibernahm,
jedoch zwei Wochen spater ebenfalls zuriickleg-
te, nachdem am 28. Janner im Abgeordnetenhaus
iber eine Adresse an den Kaiser abgestimmt
worden war. Zwar hatte auch hier sich eine Zwei-
drittelmehrheit fiir eine Beibehaltung der De-
zemberverfassung ausgesprochen, allein die Ab-
stimmung wurde von der Opposition mit einem
Massenexodus beantwortet: Nur mehr 129 Abge-
ordnete verblieben im Reichsrat, der nun also
schon von 74 Abgeordneten boykottiert wurde.?”
Nunmehr wurde Hasner zum Ministerprasiden-
ten ernannt, und dieser schlug dem Kaiser vor,
jene Landtage aufzuldsen, deren Abgeordnete
den Reichsrat boykottierten, was dieser aber ver-
weigerte, worauf auch Hasner und mit ihm alle
noch verbliebenen Regierungsmitglieder zuriick-
traten. Zweieinhalb Jahre nach Sanktionierung
der Dezemberverfassung war nicht nur die erste
auf ihrer Grundlage gebildete Regierung am En-
de, sondern die Verfassung selbst ernstlich in
Frage gestellt, und die cisleithanische Reichs-
halfte drohte, im Chaos zu ertrinken.

der Wiener Zeitung Nr. 8 v. 12. 1. 1870, 117-121 verof-
fentlicht wurden, mit leichten Abweichungen auch bei
KOLMER, Parlament und Verfassung II, 6-17. Vgl. UR-
BAN, Die tschechische Gesellschaft I, 351f.; RUMPLER,
Parlament und Regierung 709; HOBELT, Parteien 912.
27 URBAN, Die tschechische Gesellschaft I, 353; RUMP-
LER, Parlament und Regierung 711; OLECHOWSKI, Las-
sersche Wahlrechtsreform 151.

28 RUMPLER, Parlament und Regierung 710f; HOBELT,
Parteien 912; LEIN, Einleitung XV.
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IT1. Als Finanzminister unter
Potocki und Hohenwart

Die Regierung, die nun das Ruder des Staats-
schiffes iibernahm, kann nicht wirklich als eine
neue bezeichnet werden, denn es waren die bei-
den am 15. Janner 1870 zuriickgetretenen Minis-
ter Alfred Graf Potocki und Eduard Graf Taaffe,
die nun am 11. April zum Ministerpréasidenten
bzw. zum Innenminister ernannt wurden.? Der
Hofrat am Obersten Gerichts- und Kassationshof
Adolf Graf Tschabuschnigg wurde zum neuen
Justizminister ernannt; weitere Ministerernen-
nungen erfolgten jedoch — vorerst — nicht. Viel-
mehr iibernahm Potocki provisorisch auch das
vormals von ihm geleitete Ackerbauministerium,
Taaffe auch das vormals von ihm geleitete Lan-
desverteidigungsministerium sowie Tschabusch-
nigg provisorisch auch das Unterrichtsministe-
rium. Mit der Leitung des Handels- und des Fi-
nanzministeriums wurden zwei dort amtierende
Sektionschefs, Sisinio de Pretis und Karl Distler,
betraut, ,,ohne in die Kabinettsverantwortlichkeit
eingebunden zu sein.”® Es war dies ein damals
unerhorter Akt,? der offenbar deshalb erfolgte,
weil es Potocki in der Schnelle nicht gelungen
war, geeignete Minister fiir diese Ressorts zu fin-
den. Erst knapp vier Wochen spater, am 6. Mai,
kam es zu der eingangs erwdhnten Ernennung
von Holzgethan zum Finanzminister, Petrino
zum Ackerbauminister und Widmann zum Lan-
desverteidigungsminister, wiahrend de Pretis das

2 Wiener Zeitung Nr. 84 v. 13. 4. 1870, 1. Vgl. BOYER,
Austria 147.

30 NFP Nr. 2020 v. 13. 4. 1870, 2; vgl. HOBELT, Parteien 913.
% Vgl. demgegentiber heute Art. 71 Satz 2 B-VG, der
aber nur im Fall der einstweiligen Fortfithrung der Ge-
schafte nach Riicktritt der Bundesregierung, nicht bei
einer neu ernannten Bundesregierung angewendet
werden darf. Unrichtig ist es jedenfalls, Distler als ,Fi-
nanzminister” zu bezeichnen (so allerdings FriTz, Fiir
Kaiser und Republik 63, in seiner — allerdings mehr auf
Anekdoten basierenden — Darstellung der Osterreichi-
schen Finanzminister).

32 AufSer Hasner und Plener sind hier noch die beiden
Minister Rudolf Brestel und Eduard Herbst zu nennen;

Handelsministerium noch bis Februar 1871 ,,inte-

rimistisch” weiterleitete.

Die Riicktritte der prononciertesten Vertreter ei-
nes zentralistischen Kurses®? und die Riickkehr
der eher mit den Foderalisten sympathisierenden
Minister Potocki und Taaffe sollten eine Kehrt-
wendung in der Innenpolitik markieren, allein,
diese Wende gelang nicht, wie schon die miihe-
volle Regierungsbildung zeigt.>* Mehrere promi-
nente Politiker, wie insbesondere der oberdster-
reichische Statthalter Karl Sigmund von Hohen-
wart, hatten ihre Mitwirkung im Kabinett Poto-
cki verweigert; das letztlich zustande gekom-
mene Kabinett wurde in der Offentlichkeit als ein
,Beamtenministerium” wahrgenommen.3* Insbe-
sondere der Eintritt des fast schon sechzig Jahre
alten Holzgethan wurde von den Liberalen
scharf kritisiert, ja verspottet: Er sei ,,im Bureau-
dienste ergraut und abgeniitzt, er kann die
Schablonen noch ein paar Monate ausfiillen und
dann in den {iiblichen ,wohlverdienten’ Ruhe-
stand mit einem hoheren Orden und einer hohe-
ren Pension treten, [er sehe] in dem Ministerium
einen Mumienbehilter [...], in dem er seine ar-
beitsmiide Kanzleiseele zur Ruhe bettet.” Doch
wurde auch gemutmafit, dass er ,als Vertreter
der Concordatspartei” in das Ministerium beru-
fen worden war”, also als Vertreter jener Partei,
die am — seit den Maigesetzen schon sehr ausge-
hohlten — Konkordat von 1855 festhalten wollte.?
Dies spricht fiir eine strikt katholische Gesinnung

aufgrund der (leider unvermeidlichen) Namensdichte
im Haupttext seien diese beiden jedoch in die Fufsno-
ten verbannt.

% RUMPLER, Parlament und Regierung 713; HOBELT,
Parteien 912.

3 HUGELMANN, Geschichte 23; SCHARF, Ausgleichspo-
litik 48; RUMPLER, Parlament und Regierung 712; HO-
BELT, Parteien 913.

35 NFP Nr. 2044 v. 8.5.1870, 1. — Uber die einseitige
Aufkiindigung des Konkordats von 1855 wurde seit
1868 immer wieder diskutiert. Am 30. 7. 1870 erklarte
Franz Joseph in einem ah. Handschreiben an den Un-
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Holzgethans; seine einstige Nahe zu Plener wur-
de nicht erwdhnt und auch nicht dariiber speku-
liert, dass er moglicherweise nicht nur juristisch,
sondern auch politisch als ein Mann der politi-
schen Mitte dessen Platz einnehmen solle.

Trotz schlechten Starts ging das Ministerium Po-
tocki unverziiglich daran, eine Losung der
schwelenden béhmischen Frage zu finden. Am
21. Mai wurden Reichsrat und samtliche Land-
tage aufgelost und Neuwahlen ausgeschrieben.
Parallel dazu verhandelte die Regierung mit den
bohmischen Wortfithrern und ging dabei so weit,
dass Franz Joseph sogar seine Kréonung zum boh-
mischen Konig in Aussicht stellte, scheiterte
dann aber an der kompromisslosen Haltung der
Bohmen, die sich erneut weigerten, den Reichsrat
zu beschicken.? Als dieser am 15. September wie-
dererdffnet wurde, konnten die Abgeordneten in
drei fast gleiche grofie Gruppen gegliedert wer-
den: Die verfassungstreue Mehrheit war auf 68
Abgeordnete geschmolzen, die innerparlamenta-
rische Opposition auf 67 angewachsen und 68
Abgeordnete waren dem ,Schmerlingtheater”
am Wiener Schottentor?” iiberhaupt ferngeblie-
ben.?® Am 6. Oktober kam das 1868 beschlossene
Notwahlgesetz® erstmals zur Anwendung, und
es wurden direkte Wahlen der bohmischen

Reichsratsabgeordneten ausgeschrieben. Aber

terrichtsminister, dass das Konkordat ,hinfdllig ge-
worden” sei, vgl. Wiener Zeitung Nr. 184 v. 10. 8. 1870,
507; die formelle und vollstandige Aufhebung erfolgte
aber erst mit dem Katholikengesetz v. 7. 5. 1874 RGBL
50/1874. Vgl. KLETECKA, LEIN, Protokolle, Einleitung
LXXV.

% SCHARF, Ausgleichspolitik 48f.; RUMPLER, Parlament
und Regierung 713; HOBELT, Parteien 913; URBAN, Der
bohmische Landtag 2016.

%7 ,,Schmerlingtheater” wurde scherzhaft das proviso-
rische Holzgebdude genannt, in dem das auf Schmer-
ling zuriickgehende Abgeordnetenhaus zunachst tag-
te, vgl. URBAN, Die tschechische Gesellschaft I, 238. Es
befand sich ungefahr am Standort des heutigen Insti-
tuts fiir medizinische Chemie, wahrend das Herren-
haus im niederosterreichischen Landhaus in der Her-
rengasse tagte. Erst 1883 erfolgte der Umzug beider
Hauser des Reichsrats in das Parlamentsgebdaude an
der Wiener RingstrafSe.

auch nach erfolgter Wahl weigerten sich die
tschechischen Abgeordneten, nach Wien zu kom-
men, sodass lediglich 12 deutsche Abgeordnete
aus Bohmen in das Haus am Schottentor zogen.*

Damit war das Kabinett Potocki ein halbes Jahr
nach seiner Bildung bereits gescheitert, und der
Ministerprasident bot im November seinen
Riicktritt an, der vom Kaiser aber erst im Februar
des folgenden Jahres angenommen wurde.*!
Franz Joseph war namlich offenbar zur Einsicht
gelangt, dass weder ein gemafigter noch ein ra-
dikaler Fliigel der Verfassungspartei jemals eine
Einigung mit den Bohmen erzielen wiirde kon-
nen, und entschloss sich zu einem voélligen Rich-
tungswechsel.

Die ihm hierzu geeignet erscheinenden Manner
fand der Kaiser im schon erwahnten k k. Statthal-
ter in Linz, Karl Sigmund Graf von Hohenwart
zu Gerlachstein sowie im deutschen National-
o6konom und Wiener Universitiatsprofessor Al-
bert Schéffle. Diese hatten schon im Sommer
1870, noch ohne offiziellen Auftrag und parallel
zu den Verhandlungen der Regierung mit den
Tschechen, Gesprache mit dem einflussreichen
boéhmischen Landtagsabgeordneten Heinrich Ja-
roslav Graf Clam-Martinic gefiihrt,*> und Schaffle
hatte dem Kaiser am 24. Oktober im Rahmen ei-

ner Privataudienz ein Memorandum tuber die

% RUMPLER, Parlament und Regierung 713; HOBELT,
Parteien 913.

% Nach § 7 Grundgesetz {iber die Reichsvertretung v.
26.2.1861, BeilageI zu RGBI. 20, novelliert durch
RGBI. 1867/141, konnte im Falle, dass ein Landtag den
Reichsrat nicht beschickte, der Kaiser direkte Reichs-
ratswahlen im betreffenden Land anordnen, wobei je-
doch das materielle Wahlrecht unveréndert blieb. In
Ausfithrung dieser Bestimmung erging das Notwahl-
gesetz v. 29. 6. 1868 RGBI. 82/1868.

40 RUMPLER, Parlament und Regierung 707, 713; HO-
BELT, Parteien 913; URBAN, Der bohmische Landtag
2018; OLECHOWSKI, Lassersche Wahlrechtsreform 152.
41 UrBAN, Die tschechische Gesellschaft I, 361; HOBELT,
Parteien 914. Wie HUGELMANN, Geschichte 23, hervor-
hebt, hatte Holzgethan keine Demission eingereicht.

2 BOYER, Austria 148.
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Notwendigkeit innen- und aufienpolitischer Re-
formen vorgelegt.®* Schon damals, so berichtet
Schaffle in seinen Memoiren, hatte der Kaiser den
Entschluss gefasst, ein vollig neues Kabinett zu
berufen, das den Grundgedanken dieses Memo-
randums folgen solle. Aber erst am 4./6. Februar
1871 wurde Hohenwart zum Innenminister und
Vorsitzenden im Ministerrat, Schaffle zum Han-
delsminister und Leiter des Ackerbauministeri-
ums ernannt.* Hohenwart hatte die Fehler Poto-
ckis vermeiden und sein Ministerkabinett in Ru-
he aussuchen wollen, wobei er auf ganz neue, un-
verbrauchte und in der Offentlichkeit kaum be-
kannte Kopfe setzte. Prominente Ausnahme war
der Fihrer des Polenklubs im Reichsrats, Kazi-
mierz Ritter von Grocholski, der zum Minister
ohne Portefeuille ernannt wurde, um die polni-
schen Interessen zu wahren.*> Dagegen wahlte
Hohenwart fiir die Posten des Justizministers
und des Unterrichtsministers zwei tschechische
Hochschullehrer, Karel Habétinek und Josef
Jirecek. Zum Landesverteidigungsminister wur-
de der Generalmajor Heinrich von Scholl er-
nannt. Fachleute, nicht Berufspolitiker, sollten
sachorientierte Politik machen, und der Kaiser
hatte Hohenwart bei der Auswahl dieser Manner
bemerkenswert freie Hand gelassen.

Umso erstaunlicher ist es, dass Franz Joseph da-
rauf bestand, dass Ludwig von Holzgethan als
Finanzminister im Amt belassen werde. Zwar
war dessen fachliche Qualifikation als solche un-

# SCHARF, Ausgleichspolitik 76. Zur Regierungsbil-
dung Hohenwart vgl. auch HUGELMANN, Geschichte
25, sowie KLETECKA, Ausgleichsversuch 8.

# Wiener Zeitung Nr. 38 v. 7. 2. 1871, 1. Vgl. zur Frage,
weshalb Hohenwart nicht formell zum Ministerprasi-
deneten ernannt worden war, ausfiithrlich LEIN, Einlei-
tung XLI.

# Zur galizischen Frage vgl. LEIN, Einleitung XXXI.

46 URBAN, Die tschechische Gesellschaft I, 362; Scharf,
Ausgleichspolitik 82.

47 SCHAFFLE, Aus meinem Leben I, 213.

48 Hohenwart in einem Brief an Schiffle v. 24. 11. 1870,
abgedruckt bei SCHAFFLE, Aus meinem Leben I, 214.

bestreitbar, aber er hatte doch schon unter Poto-
cki gedient, von dessen Politik Hohenwart sich
doch so klar abgrenzen wollte. ,Nur ungern gab
in dieser Wahl Hohenwart nach”, berichtet
Schaffle daher spater” und zitierte aus einem
Brief Hohenwarts, in dem der 46-jahrige Minis-
terratsvorsitzende seinen 14 Jahre dlteren Finanz-
minister zwar als einen ,,ganz verlafslichen Rent-
meister” bezeichnete, der , aber von allen ande-
ren Sachen” aufer der Finanzverwaltung ,nichts
weifs” 8 Schiffle selbst, der bei Regierungsantritt
sein 40. Lebensjahr noch nicht vollendet hatte, ur-
teilte spdter in seinen Memoiren {iber Holzge-
than, dieser sei ein ,, personlich bravel[r], aber hol-
zerne[r] und ideenlose[r] Mann” gewesen.* Er
,knauserte [...], was nicht gerade die schlimmste
Untugend eines Finanzministers, aber ein Hin-
dernis fiir notwendige Reformen ist.”* Schon
bald kam es zu ,,Spannungen” und schliefilich er-
wies sich Holzgethan — zumindest fiir Schaffle
uiberraschend - als ,, bureaukratischer Zentralist”,
denkbar ungeeignet fiir die Mitarbeit im Kabinett
Hohenwart.5! Es ist bezeichnend, dass Reichs-
kanzler Beust, der von Anfang an in scharfer Op-
position zu Hohenwart stand, sich an Holzge-
than durchaus positiv als einen , dienstbeflisse-
nen, aber gewissenhaften Beamten” erinnert,
,der aufierhalb des Parlaments und aufierhalb
der Parteien stand”; zwar war ihm eine ,, trockene
Sprech- und Ausdrucksweise” eigen, doch hatte

die , Verwaltung der Finanzen [...] unter ihm

4 SCHAFFLE, Aus meinem Leben I, 215. Vgl. auch KLE-
TECKA, Ausgleichsversuch 13, der ebenfalls nur fest-
stellt, dass der Wunsch, Holzgethan im Amt zu belas-
sen, vom Kaiser personlich kam, ohne dass die Griinde
hierfiir erkennbar sind. HUGELMANN, Geschichte 26,
stellt nur fest, dass Holzgethan und Scholl ,,vom Kaiser
als Mitglieder nominiert” wurden.

50 SCHAFFLE, Aus meinem Leben I, 252; nach Fritrz, Fiir
Kaiser und Republik 65, hinterliefs Holzgethan bei sei-
nem Riicktritt den beachtlichen Vermoégensstand von
84 Millionen Gulden im Staatsschatz.

51 SCHAFFLE, Aus meinem Leben I, 252; vgl. auch Hu-
GELMANN, Geschichte 24.
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nicht gelitten”, und es war einfach Pflichtbe-
wusstsein, dass er im Amt blieb.52

Weshalb der Kaiser die Beibehaltung Holzge-
thans wiinschte, geht aus den Quellen nicht her-
vor. Es ist moglich, dass er gerade in einer so
schwierigen staatsrechtlichen Situation wenigs-
tens auf dem Gebiet der Finanzverwaltung Kon-
tinuitdt wiinschte.’® Hinzuweisen ist jedenfalls
darauf, dass der Kaiser etwa um dieselbe Zeit, am
13. September 1870, Holzgethan auch zum Mit-
glied des Herrenhauses auf Lebenszeit machte.
Ganz offensichtlich genoss der erfahrene Finanz-
beamte, der ja schon dem Staatsrat bis zu dessen
Auflosung 1868 angehort hatte, das Vertrauen
des Monarchen.>

Unmittelbar nach Ernennung der neuen Regie-
rung wurden die Verhandlungen mit der béhmi-
schen Opposition aufgenommen, wobei Hohen-
wart teilweise an den Bemiithungen Potockis an-
kniipfen konnte. Am 2. Marz kam ein fithrender
Politiker der Alttschechischen Partei, Frantisek
Ladislav Rieger, fiir zwei Wochen nach Wien, im
Ubrigen erfolgten die meisten Verhandlungen im
Schriftverkehr zwischen Clam und Schaffle.%
Holzgethan war in die Verhandlungen nicht ein-
gebunden,* seine Hauptaufgabe war es in der
Zwischenzeit, das Finanzgesetz fiir 1871 — es ent-
hielt ein Defizit von 12 Millionen Gulden — durch
beide Hauser des Reichsrates durchzubringen,

52 BEUST, Aus Drei Viertel-Jahrhunderten 11, 512.

% Zu jener Zeit, konkret vom 24.11.1870 bis zum
6.2.1871, tagten in Pest die beiden Delegationen des
Osterreichischen Reichsrates und des ungarischen
Reichstages zwecks Vereinbarung des gemeinsamen
Budgets; allerdings war Holzgethan daran nicht betei-
ligt: Stenographische Sitzungs-Protokolle der Delega-
tion des Reichsrates, Dritte Session (Wien 1871).

5 Vgl. STOURZH, Mitgliedschaft 86, wonach gerade in
den ersten Jahren nach 1861 besonderer Wert auf , Er-
fahrung und Arbeitsqualitaten” der ins Herrenhaus zu
Berufenden gelegt wurden. Auf den auf Lebenszeit be-
rufenen Mitgliedern lag ja die Hauptlast der Kommis-
sions- und Delegationsarbeiten, fiir die die iibrigen
Mitglieder (= die kaiserlichen Prinzen, Oberhdupter
bestimmter Adelsgeschlechter und Bischéfe) nur zum
Teil geeignet waren.

% SCHARF, Ausgleichspolitik 86.

was mit einigen Miihen auch gelang, obwohl die
Verfassungspartei nach wie vor iiber eine, wenn
auch hauchdiinne, Mehrheit im Abgeordneten-
haus verfiigte.’” Natiirlich wurde Hohenwart bei
dieser Gelegenheit im Parlament gefragt, , wie er
sich die Revision der Verfassung denke”, aber
der Ministerratsvorsitzende schwieg sich beharr-
lich aus, was die schlimmsten Befiirchtungen
nahrte.’® Und tatsdchlich 16ste Hohenwart schon
bald nach Genehmigung des Budgets sowohl den
Reichsrat als auch die acht Landtage mit verfas-
sungstreuer Mehrheit (Ober- und Niederoster-
reich, Salzburg, Steiermark, Karnten, Mahren,
Schlesien und Tirol) auf und schrieb Neuwahlen
aus.” Dabei erreichte es die Regierung Hohen-
wart mit einem simplen Trick — gewisse Steuer-
zuschldge wurden zur Erreichung des 10-Gul-
den-Zensus eingerechnet —, dass der Kreis der
Wahlberechtigten erheblich, insbesondere um
Kleingewerbetreibende, erweitert wurde, was
den Ausschlag dafiir gab, dass die Foderalisten
die Wahlen in Bohmen, Mahren und Oberdoster-

reich gewannen. ©

5% RUMPLER, Parlament und Regierung 716.

% Finanzgesetz fiir 1871 v. 14.7.1871 RGBI. 63/1871;
vgl. KOLMER, Parlament und Verfassung II, 146-150;
KLETECKA, Ausgleichsversuch 100-111. Eine bedeuten-
de Rolle wird Holzgethan bei diesen Verhandlungen
allerdings von keinem der beiden Autoren zugemes-
sen. Der Hauptgrund fiir den Sieg Hohenwarts war,
dass ihm der Kaiser zuvor, am 30. 5., mit einer Adresse
an das Abgeordnetenhaus, seiner Regierung den Rii-
cken gestdrkt hatte.

5 KOLMER, Parlament und Verfassung II, 148.

% RUMPLER, Parlament und Regierung 714; URBAN, Der
bohmische Landtag 2019.

% RUMPLER, Parlament und Regierung 715; HOBELT,
Parteien 915.
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IV. Die ,,bohmischen Fundamen-
talartikel” und ihr Scheitern

Im Folgenden sollen die Entstehung, der Inhalt
und das Scheitern der ,,bohmischen Fundamen-
talartikel” nur so kurz als erforderlich und mit
deutlichem Fokus auf das Verhalten des Finanz-
ministers geschildert, im Ubrigen auf die reichli-
che Sekundarliteratur zu diesem Thema verwie-

sen werden.6!

Hohenwart und Schéffle hatten die Verhandlun-
gen mit den Bohmen weitgehend im Alleingang
gefiihrt; die tibrigen Minister wurden erst bei ei-
ner Ministerratssitzung am 30. August iiber den
Stand der Dinge eingeweiht und zeigten sich ei-
nigermafien {iberrascht. Doch wahrend Landes-
verteidigungsminister Scholl jetzt seine Zustim-
mung sowohl zu den eingeleiteten Verhandlun-
gen als auch zu den schon gemachten Zusagen
gab, lehnte Finanzminister Holzgethan das Pro-
jekt entschieden ab. Er erklarte, dass er sich im
Moment auflerstande sehe, alle Konsequenzen
der Fundamentalartikel zu tiberblicken, befiirch-
tete aber jedenfalls schon jetzt negative Auswir-
kungen auf die Finanzlage der Monarchie. Holz-
gethans Widerstand ging so weit, dass er mit sei-
nem Riicktritt drohte.®?

Damit musste Hohenwart klar sein, dass inmitten
seiner eigenen Regierung, auf einem durchaus
machtvollen Ministerposten, ein entschiedener
Gegner seines zentralen politischen Programms

safs. Aber noch schien das Problem losbar. Bereits

6l Am ausfiihrlichsten BUCHSEL, Fundamentalartikel;
KLETECKA, Ausgleichsversuch; SCHARF, Ausgleichspo-
litik.

©2Das MRP v. 30. 8. 1871 ist infolge des Justizpalast-
brandes 1927 nicht erhalten geblieben, wurde aber
schon 1921 von einem tschechischen Historiker, Karel
Kazbunda, ausgewertet, auf den sich die Darstellung
von Thomas Kletecka stiitzt, der wiederum die Grund-
lage fiir die nachstehenden Ausfithrungen darstellt:
KLETECKA, Ausgleichsversuch 212f.

6 Ebd. 213.

¢ Prager Abendblatt Nr. 217 v. 14.9. 1871, 3; Wiener
Zeitung Nr. 226 v. 16.9.1871, 950. Vgl. UrBAN, Die
tschechische Gesellschaft I, 366.

am néchsten Tag, dem 31. August, fand wieder
eine Ministerratssitzung statt, diesmal jedoch in
Abwesenheit Holzgethans, und nun wurde Ho-
henwarts Experiment formell gebilligt.®> Es bleibt
offen, ob Holzgethan bei dieser Sitzung nicht da-
bei sein wollte, konnte oder durfte.

Offentlich publik wurden die Verhandlungen, als
der neugewdahlte bohmische Landtag am 14. Sep-
tember erdffnet wurde,* und zwar von einem
neuen Statthalter, Bohuslav Graf Chotek,® der
ein auf den 12. September datiertes, kaiserliches
Reskript zur Verlesung brachte. In diesem er-
kannte Franz Joseph , gerne die Rechte dieses Ko-
nigreiches an” und erklarte sich ,bereit, diese
Anerkennung mit unserem Kronungseide zu er-
neuern.”% Stiirmischer Beifall war die Reaktion
bei der Mehrheit der bohmischen Landtagsabge-
ordneten, wahrend die deutschliberale Minder-
heit von den Entwicklungen bestiirzt war. Am 16.
September gab sie eine Erklarung ab, in der sie
sich gegen jede Anderung, die dem Geist der Ver-
fassung widerspreche, verwahrte, und obstru-
ierte nun ihrerseits den Landtag.”” Dem Beispiel
der bohmischen Abgeordneten folgten auch die
deutschliberalen Abgeordneten in Méhren und
der Krain, wohingegen der niederosterreichi-
sche, der schlesische und der steiermarkische
Landtag, in dem die Verfassungstreuen noch
iiber eine Mehrheit verfiigten, eine Rechtsver-
wahrungen gegen die bevorstehende Einberu-
fung des Reichsrates einbrachten: Die Bedingun-

% Vater von Sophie Chotek, nachmaliger Herzogin von
Hohenberg und Gemahlin von Erzherzog Franz Ferdi-
nand; vgl. STURM, Biographisches Lexikon I, 196. Seine
Ernennung zum Statthalter wurde in der Ministerrats-
sitzung vom 11.9.1871, MRP Nr. 596, beschlossen,
von der Sitzung ist nur die Tagesordnung, nicht das
Protokoll erhalten.

% BERNATZIK, Verfassungsgesetze Nr.203; KOLMER,
Parlament und Verfassung II, 173; vgl. auch RUMPLER,
Parlament und Regierung 716.

7 KLETECKA, Ausgleichsversuch 216; URBAN, Der boh-
mische Landtag 2020.
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gen, unter denen die Landtagswahlen stattgefun-
den hatten, seien rechtswidrig, ein Gesetz, das
ein derart zusammengesetzter Reichsrat be-
schlieflen wiirde, nichtig!®® , Der fliegende Wech-
sel fand nicht statt: Denn wahrend die Deutschli-
beralen bereits ihrerseits einen Boykott [des
Reichsrats] ins Auge fafsten, war die béhmisch-
staatsrechtliche Partei immer noch nicht bereit,
den ihren zu beenden.”® Der Reichsrat stand am
Rande der Beschlussfahigkeit!

Der gefahrlichste Feind fiir Hohenwart aber war
der Reichskanzler und Auflenminister Friedrich
Ferdinand von Beust. Dies hatte Hohenwart von
Anfang an gewusst und daher bei seiner eigenen
Regierungsbildung — vergeblich — die Entlassung
des Reichskanzlers gefordert.” Beust hatte sei-
nerseits die innenpolitischen Entwicklungen der
vergangenen Monate als immer stdrkere Bedro-
hung der Osterreichisch-ungarischen Aufienpoli-
tik gesehen. Mit der deutschen Kaiserproklama-
tion vom 18. Janner und dem Frankfurter Frieden
vom 10. Mai 1871 war vor den Toren der Habs-
burgermonarchie eine Groffmacht entstanden,
die an Einwohnerzahl, militarischer und wirt-
schaftlicher Stirke Osterreich-Ungarn weit iiber-
traf. Beust, der gerade wegen seiner antipreufSi-
schen Ausrichtung in den Dienst Kaiser Franz Jo-
sephs gekommen war, sah in der engen Anleh-
nung an das preuflisch gefiihrte Deutsche Reich
die einzig mogliche aufienpolitische Option. Dies
schrieb Beust am 18. Mai in einer Denkschrift fiir
den Kaiser, in der er auch auf die innenpolitische
Situation hinwies, die , geeignet” sei, , die duflere
Politik vielfach zu erschweren”. Nur das Festhal-
ten an der bestehenden Verfassung konne die

68 BUCHSEL, Fundamentalartikel 56; KLETECKA, Aus-
gleichsversuch 217f.

69 HOBELT, Parteien 915.

7 Vgl. dazu die Erinnerungen von BEUST, Aus Drei
Viertel-Jahrhunderten II, 458.

7t Abgedruckt bei Lutz, Wende 174-184; vgl. auch
BUcHSEL, Fundamentalartikel 58; KLETECKA, Aus-
gleichsversuch 157, 255; RUMPLER, Parlament und Re-
gierung 717.

jetzt so notige Stabilitdt der Monarchie gewahr-
leisten.”! Ausgerechnet jetzt, wo Deutschland
zum wichtigsten Biindnispartner Osterreich-Un-
garns werde, konne sich der Kaiser eine Innenpo-
litik, die sich mit ihrer Begiinstigung der Tsche-
chen letztlich gegen die Deutschen in der Monar-
chie richte, nicht leisten. Uber den Sommer hin-
weg wuchs der Konflikt zwischen Hohenwart
und Beust immer stdrker an; am 18. September
erklarte Hohenwart gegeniiber dem Kaiser, dass
er entschlossen sei, an seinem Kurs festzuhalten,
allerdings in Beust seinen Hauptgegner sehe. Der
Kaiser war zu jenem Zeitpunkt noch ganz auf der
Linie Hohenwarts und notierte zum schriftlichen
Bericht Hohenwarts: ,, Ich will das Ministerium
Hohenwart halten und werde keine Intriguen ge-

gen dasselbe dulden.”7

Jetzt kam alles auf die Haltung Ungarns an, und
diese war ausgesprochen ambivalent. Bei einem
personlichen Treffen mit Hohenwart in Salzburg
hatte der ungarische Ministerprasident Andrassy
nur hinsichtlich zweier Punkte des Reskripts Be-
denken gehabt, worauf Hohenwart versprochen
hatte, diese zu @ndern.”? In einem Telegramm an
Beust jedoch erklarte Andrassy, dass seine Kritik
dieser beiden Punkte keineswegs bedeute, dass
er mit den iibrigen einverstanden sei.” Die Ver-
fassungstreuen gingen nun noch einen Schritt
weiter, und am 20. September reisten einige ihrer
Vertreter nach Ungarn, um dort direkt mit dem
»grofien Ungar[n]”, Ferenc Dedk, der seit 1848
kein offentliches Amt mehr innegehabt hatte,
aber doch noch immer alle Faden zog, zu spre-
chen. Wenige Tage spater verdffentlichte die
,Neue Freie Presse” ein Statement Deadks, in der

72 Zit. n. KLETECKA, Ausgleichsversuch 220.

73 SCHAFFLE, Aus meinem Leben II, 45; BUCHSEL, Fun-
damentalartikel 59.

74 KLETECKA, Ausgleichsversuch 222.
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er schwere Bedenken gegen die Politik Hohen-
warts erhob: ,,Wenn [...] Oesterreich authdren
wiirde, ein Staat, eine compacte Gruppe zu sein,
wenn es in einen bohmischen, einen sloveni-
schen, einen Tiroler und zuletzt auch noch einen
deutschen General-Landtag aufgelost wiirde,
dann waéare der Dualismus ernstlich bedroht,
nein, aufgehoben, und dann wiirde fiir Ungarn
die Pflicht erwachsen, zu untersuchen, ob es auch
die neue Ordnung der Dinge acceptiren konne.””>

Unterdessen hatten die im béhmischen Landtag
verbliebenen Abgeordneten eine Kommission
gewahlt, die eine Adresse an den Kaiser vorberei-
ten sollte, und deren Sprecher, Frantisek Ladislav
Rieger, legte am 9. Oktober dem Landtag das Er-
gebnis dieser Besprechungen vor, die an diesem
und dem folgenden Tag ohne grofie Debatten
vom Landtag akzeptiert wurden.”s Es handelte
sich um eine Adresse des Landtags an den Kaiser,
die Entwiirfe fiir eine neue Wahlordnung und ein
Nationalitatengesetz, vor allem aber um 18 ,Fun-
damentalartikel”, in denen ,die Neugestaltung
der staatsrechtlichen Verhéltnisse Bohmens”
skizziert wurde; diese ,,Fundamentalartikel” soll-
ten ,durch das Votum eines vollberechtigten
Landtages und die allerhdchste Sanction Euerer
Majestét die Geltung eines Gesetzes des Konig-
reiches Bohmen erlangen.””7 ,Schon der Titel,
welcher, an die alte bohmische Gesetzestermino-
logie ankniipfend, die Bezeichnung als Landes-
gesetz ohne praktischen Zweck vermied, deutete

die Richtung des Ganzen an; die Anerkennung

7 NFP Nr. 2542 (Abendblatt) v. 22.9.1871, 2; KLE-
TECKA, Ausgleichsversuch 223f.

76 URBAN, Die tschechische Gesellschaft I, 367; URBAN,
Der bohmische Landtag 2021.

77 Aus dem Adressentwurf, KOLMER, Parlament und
Verfassung 1I, 186. Vgl. RUMPLER, Parlament und Re-
gierung 716; HOBELT, Parteien 916.

78 HUGELMANN, Geschichte 28. Der Text des Adressent-
wurfs und der Fundamentalartikel ist u.a. in der NFP
Nr. 2558 v. 8. 10. 1871, 1-4, sowie bei KOLMER, Parla-
ment und Verfassung II, 186-197, abgedruckt, die Fun-
damentalartikel gemeinsam mit dem Entwurf des Na-

der staatsrechtlichen Selbststandigkeit war das
fest ins Auge gefafite Ziel.”7

In diesen Fundamentalartikeln erkannten die
Bohmen den osterreichisch-ungarischen Aus-
gleich und den Wirkungsbereich der Delegatio-
nen im Prinzip an, verlangten aber, dass der boh-
mische Landtag direkt Abgeordnete zu den Dele-
gationen wahle. Alle Angelegenheiten, die nicht
der Gesamtmonarchie vorbehalten seien, fallen
prinzipiell in den Wirkungskreis des bohmischen
Landtages, und nur in taxativ aufgezahlten Fal-
len (die allerdings weitgehend mit jenen von 1861
iibereinstimmten?) sollte ein , Congref3” der cis-
leithanischen Landtage, der somit an die Stelle
des Abgeordnetenhauses treten sollte, das Ge-
setzgebungsrecht besitzen; auch das Herrenhaus
sollte einem neuen Gremium, das ,Senat” ge-
nannt wurde, weichen. An den Finanzen Cisleit-
haniens wollte sich Bbhmen mit einer Quote be-
teiligen, ,welche durch Vereinbarung im Wege
landtaglicher Deputation zu ermitteln sein wird”
(Artikel 14). Die oberste Verwaltung der ,Lander
der Krone Bohmen” - was also offenbar auch
Maihren und Schlesien miteinschloss — sollte ei-
nem bohmischen Hofkanzler zukommen, der
aber zugleich Mitglied einer cisleithanischen Re-
gierung sein sollte. Ein erwdhnenswertes Detail
war ferner noch, dass die indirekten Steuern,
nicht aber die direkten, unter eine , gemeinsa-
me”, d.h. cisleithanische, Verwaltung kommen
sollten.® Anderungen an den genannten Bestim-
munen sollten nur mit Zustimmung des bohmi-
schen Landtags zustande kommen kénnen.

tionalititengesetzes bei BERNATZIK, Verfassungsge-
setze Nr. 204-205. Es ist bemerkenswert, dass SCHARF,
Ausgleichspolitik, dessen ganzes Buch sich doch um
die Ara Hohenwart dreht, auf den konkreten, zugege-
benermafien schwer zu lesenden Inhalt der Funda-
mentalartikel {iberhaupt nicht eingeht. Eine einge-
hende und ausgewogene Analyse nimmt dagegen UR-
BAN, Die tschechische Gesellschaft I, 367-370, vor.

7 Siehe dazu SIMON, Kompetenzverteilung 205.

80 SCHAFFLE, Aus meinem Leben II, 25, hob spéter her-
vor, dass ,gerade diese Steuern die finanzpolitischen
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Die Journalisten hatten schon einige Tage zuvor
den Wortlaut der Fundamentalartikel erfahren
und in ihren Blattern veroffentlicht. Das ,,Neue
Wiener Tagblatt” erklarte, dass die ,czechische
Versammlung in Prag [...] ein ,Fundamentalge-
setz’ fiir Oesterreich geschaffen [habe], das die
Monarchie zersetzt, sie in Atome auflost, das die
Staatsgewalt aufhebt, alles Bestehende zerstort,
die historischen Verhaltnisse verleugnet, die Fi-
nanzen erschiittert, die Staatsgldaubiger bedroht,
eine unabsehbare Reihe von Verwicklungen
schafft [und] den Biirgerkrieg heraufbe-
schwort”, 81 wahrend die ,Neue Freie Presse”
schlicht von einer ,Kriegserklarung wider das
ganze bestehende offentliche Recht” sprach.s? Als
Hohenwart am 9. Oktober im Ministerrat vor-
schlug, mit der Ausarbeitung eines Reskripts, ei-
ner Antwort des Kaisers an den Landtag, zu be-
ginnen, zeigte sich Holzgethan nicht erfreut {iber
die , weitere Entwicklung des Dramas”, dessen
Scheitern er offenbar schon voraussah und bat
rundheraus darum, ,,ihn bei allen Korollarien aus
der von ihm urspriinglich perhorreszierten Aus-
gleichsaktion seines Votums giitigst entheben zu
wollen. "3

Die folgenden Tage waren erfiillt von erbitterten
Machtkampfen; es wiirde den Rahmen dieser

Klammern der Staatseinheit” seien; sein Kommentar
ist eine verspatete Antwort auf die Kritik Holzgethans
im Grofsen Ministerrat vom 20. 10. 1871.

81 Neues Wiener Tagblatt Nr. 278 v. 8. 10. 1871, 1.

82 NFP Nr. 2558 v. 8. 10. 1871, 1.

8 MRP Nr. 602 v. 9.10.1871, TOP 4, in: KLETECKA,
LEIN, Protokolle II, 557. Nach URBAN, Die tschechische
Gesellschaft I, 371, war die Auﬁerung Holzgethans ein
, Vorgeschmack auf die zu erwartenden Komplikatio-
nen”. Vgl. auch BUCHSEL, Fundamentalartikel 64
Anm. 49.

8t Siehe dazu ausfiihrlich SCHARF, Ausgleichspolitik
111-138.

85 MRP Nr. 603 v. 14.10. 1871, TOP 6, in: KLETECKA,
LEIN, Protokolle II, 568f.; vgl. auch BUCHSEL, Funda-
mentalartikel 57 und SCHARF, Ausgleichspolitik 131.
Die Schilderung durch BEUST, Aus Drei Viertel-Jahr-
hunderten II, 511, ist naturgemafs stark subjektiv ge-
farbt.

Darstellung sprengen, hier die einzelnen Bespre-
chungen und Streitgesprache zwischen den kon-
trahierenden Politikern, die — teils schon offene
Drohungen darstellenden — Leitartikel in den
Zeitungen und Memoranden an den Kaiser auf-
zuzahlen.® Die ganze Monarchie war aufs Tiefste
erschiittert, der Streit zog sich iiber alle Ebenen;
im deutsch-historischen Verein fiir Bohmen, im
niederdsterreichischen Landtag und in den Ge-
meinde-Vertretungen von Unter-Meidling und
von Nufidorf bei Wien, ganz zu schweigen von
den Salons des Grofsbiirgertums und den Stamm-
tischen der Landbevolkerung, alliiberall kam es
zu Debatten und mehr oder minder feierlichen
Erklarungen. Als Unterrichtsminister Jirecek ge-
meinsam mit Auffenminister Beust die Universi-
tat Wien besuchte, kam es zu antitschechischen
Kundgebungen;® und sogar ein —rasch erstickter
— Aufruhr in der Armee an der Militirgrenze
wurde mit der allgemeinen Unruhe im Land in
Verbindung gebracht.’¢ Hohenwart stellte im Mi-
nisterrat eine Suspension der Versammlungs- und
der Pressefreiheit in Aussicht (wofiir ein einstim-
miger Beschluss notig gewesen wire, scheiterte
aber am Widerstand des Finanzministers, der sich
in seinen am 30. August geduferten Befiirchtun-
gen bestatigt sah und erkldrte, dass eine solche
Mafinahme nur Ol ins Feuer gieflen wiirde.”

8 Im Zusammenhang mit der Aufldsung der Militar-
grenze (dazu LEIN, Einleitung XXVII) kam es Anfang
Oktober 1871 in Kroatien zu einem Aufstand von un-
gefdhr 200 Bewaffneten mit dem Ziel der Errichtung
eines unabhidngigen kroatischen Staates; siehe dazu
ausfiihrlich KLETECKA, Ausgleichsversuch 245-250, der
dem sog. Oguliner Putschversuch (auch als Revolte
von Rakovica bekannt) zwar keine Hauptschuld, wohl
aber Mitschuld am Abriicken des Kaisers von Hohen-
wart gibt: ,Daf§ seine geliebte Armee [...] von der Po-
litik in Mitleidenschaft gezogen wurde, konnte und
wollte er auf keinen Fall zulassen.”

8 MRP Nr. 603 v. 14. 10. 1871, TOP 7, in: KLETECKA,
LEIN, Protokolle II, 571.
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Der Kaiser und Konig hatte die letzten Tage in
Bad Ischl verbracht, gleich nach seiner Riickkehr
nach Wien, am 14. Oktober, befahl er sowohl Ho-
henwart als auch Beust zu sich und erklarte ih-
nen, dass er das in Vorbereitung befindliche kai-
serliche Reskript, mit dem er auf die Fundamen-
talartikel antworten sollte, einer Besprechung al-
ler Beteiligter unterziehen miisse.’® Zu dieser Be-
sprechung kam es eine Woche spéter, am 20. Ok-
tober, im Rahmen eines ,,GrofSen Ministerrates”,
an dem sich siamtliche k.u.k. Minister und k.k.
Minister sowie auch der ungarische Ministerpra-
sident und der ungarische Minister am konigli-
chen Hoflager, Béla Wenckheim, beteiligten.®
Auf Aufforderung des Kaisers verlas Hohenwart
zundchst seinen Entwurf eines Reskripts an den
bohmischen Landtag. In diesem wurden die Fun-
damentalartikel prinzipiell positiv aufgenom-
men, wenn auch darauf verwiesen wurde, dass
eine Anderung der Verfassung Cisleithaniens
nur im verfassungsrechtlich vorgesehenen Wege
durch den Reichsrat erfolgen konne, weshalb der
Landtag aufgefordert wurde, ,durch Entsen-
dung seiner Vertreter in den Reichsrat zu dem
groflen Werke der Versohnung mitzuwirken.”%
Der Aufienminister hielt dem einen anderen Ent-
wurf entgegen, der zwar textlich auf der Fassung
Hohenwarts aufbaute, aber den Einwand, dass
die Reform nur im verfassungskonformen Weg
erfolgen diirfe, deutlich betonte und iiberdies
feststellte, dass die Bestimmungen iiber die Be-
handlung der gemeinsamen Angelegenheiten

8 KLETECKA, Ausgleichsversuch 257; URBAN, Die tsche-
chische Gesellschaft I, 372; LEIN, Einleitung LII

89 Gemeinsamer Ministerrat Nr. I v. 20. 10. 1871, in: So-
MOGYI, Protokolle 1/2, 369-386, sowie auch in: KLE-
TECKA, LEIN, Protokolle II, 575-589. Das Protokoll fiir
die Sitzung zerféllt in zwei Teile; im ersten Teil wurde
das Reskript, im zweiten die Fundamentalartikel be-
sprochen; hochstwahrscheinlich lag dazwischen eine
langere Pause, zumal die Sitzung zufolge WERTHEIMER,
Andrassy 591, ,, von ein Uhr nachmittags bis sechs Uhr
abends” dauerte. Somogyi vermerkt, dass beim zwei-
ten Teil Hohenwart nicht auf der Teilnehmerliste auf-
scheint, doch beteiligte er sich an der Diskussion, war
also anwesend.

unumstofilich seien und insbesondere keine an-
deren legislativen Korper hier beteiligt sein diirf-
ten. Die Regierung — nicht der Landtag — werde
,die geeignet erscheinenden verfassungsmafi-
gen Vorlagen” fiir den Reichsrat vorbereiten.”!
Die Diskussion wog nun zwischen Hohenwart,
Beust und Andrassy hin und her, nur selten
mischten sich auch andere Minister in die Dis-
kussion ein. Erst ganz am Ende der Sitzung, und
iiber ausdriickliche Aufforderung des Kaisers,
dass jene Minister, die Bedenken gegen die Fun-
damentalartikel hegten, sich zu Wort melden
sollten, erhob auch Holzgethan seine Stimme.%
Er zeichnete ein diisteres Bild von einer , Ara des
Unfriedens und der Zerstérung”, die bevorstiin-
den, bevor er ganz sachlich auf die finanzpoliti-
schen Schwachstellen der Fundamentalartikel
einging. Er prophezeite, dass die iibrigen Kron-
lander dieselben Forderungen wie Bohmen erhe-
ben wiirden - damit ware das cisleithanische
Budget zur Ganze eine Ubereinkunft iiber die
Quoten der einzelnen Kronldnder. Derzeit aber
wiesen Galizien, Bukowina, Tirol, die Krain, Is-
trien und Dalmatien einen passiven Landeshaus-
halt auf, wie sollte dies funktionieren? Etwas un-
geschickt formulierte Holzgethan — nach den Erin-
nerungen Beusts — das Problem folgendermafien:
,Wir haben eine nicht geringe Zahl passiver Lan-
der, denken wir uns, dass sie alle an den Mutter-
briisten von Ober- und Niederdsterreich saugen”,

% Beilage A zum MRP Nr. I v. 20. 10. 1871, in: SOMOGY],
Protokolle 1/2, 386f, sowie auch in: KLETECKA, LEIN,
Protokolle II, 589.

91 Beilage B zum MRP Nr. I v. 20. 10. 1871, in: SOMOGYI,
Protokolle 1/2, 387f, sowie auch in: KLETECKA, LEIN,
Protokolle II, 589f.

92 Gemeinsamer Ministerrat Nr. II v. 20. 10. 1871, in:
SOMOGYI, Protokolle I/2, 388-395, hier 394f, bzw. KLE-
TECKA, LEIN, Protokolle II, 590-597, hier 596f.



26 Tage Regierungschef 63

was sogar kurz fiir einen , Ausbruch von Heiter-
keit” sorgte.”® Dabei war die Angelegenheit kei-
neswegs lustig. Schon die Ankiindigung der Fun-
damentalartikel, so erklarte Holzgethan, habe fiir
einen Kurssturz gesorgt und belegte dies mit kon-
kreten Zahlen. Sollten die Fundamentalartikel ver-
wirklicht werden, wiirde dies zu einem Staats-
bankrott fithren, weshalb er sich ,mit aller Ent-

schiedenheit gegen diese Idee” stellte.

Kein anderer Minister erhob daraufhin das Wort,
und der Kaiser schloss die Sitzung, ohne dass
eine Entscheidung getroffen worden war. Es
bleibt unklar, ob keiner der Anwesenden etwas
zu den Ausfithrungen Holzgethan zu erwidern
wusste, ob der Kaiser keine weitere Diskussion
zulief3, oder ob die Méanner vom stundenlangen
Diskutieren schlicht und einfach erschopft wa-
ren. Es war nur klar: Aus den eigenen Reihen Ho-
henwarts hatte einer seiner wichtigsten Minister
sich gegen das Vorhaben ausgesprochen. Die bis-
her nur intern geduflerte Kritik Holzgethans war
nun 6ffentlich und vor den schlimmsten Feinden
des Ministerratsvorsitzenden ausgebreitet wor-
den.* Und tatsdchlich gewannen die , finanzpoli-
tischen Vorbehalte [...] hochstwahrscheinlich
eine ausschlaggebende Bedeutung bei der end-
gliltigen Entscheidung des Kaisers. Durch Holz-
gethans Beitrag gelangten vollig neue Sachfragen
in die bereits weitgehend festgefahrene Ausei-
nandersetzung, die bis dahin vorher fast aus-
schliefSlich mit Erkldrungen auf nationalpoliti-

scher Ebene gespeist worden war.”%

Noch wollte der Kaiser am Plan festhalten, bat

Hohenwart, sein Reskript erneut umzuschreiben

9 BEUST, Aus Drei Viertel-Jahrhunderten II, 512. Dass
Holzgethan diesen Satz tatsdchlich so gesagt haben
soll, wird jedoch von WERTHEIMER, Andrassy 599, stark
in Zweifel gezogen.

%t Siehe die bitteren Bemerkungen zur Tat Holzgethans
bei SCHAFFLE, Aus meinem Leben II, 44. WERTHEIMER,
Andrassy 592 meint, dass Holzgethan dem Minister-
ratsvorsitzenden , mit zersetzender und vernichtender
Kritik [...] in den Riicken fiel”.

% SCHAREF, Ausgleichspolitik 147; vgl. auch LEIN, Einlei-
tung LVIL

und berief gleich fiir den nédchsten Tag einen cis-
leithanischen Ministerrat unter seinem Vorsitz
ein. Und wieder schwieg Holzgethan zundchst
bei der Diskussion, bis er ausdriicklich vom Kai-
ser aufgefordert wurde, sich zu duflern, und er
war gegeniiber dem neuen Entwurf noch kriti-
scher als gegen jenem vom Vortag: Hatte der ur-
spriingliche Entwurf noch die ,Rechte Bohmens”
angesprochen, war nun von den , Rechten aller
Volker” die Rede, womit die Einheit der Monar-
chie vollends in Frage gestellt sei.% Abermals
wurde die Sitzung geschlossen, ohne dass eine
Entscheidung gefallen war, doch am néchsten
Tag, dem 22. Oktober, einem Sonntag, wurde
zum dritten Mal in Folge ein Ministerrat unter
Vorsitz des Kaisers abgehalten, und nun teilte
Franz Joseph seinen Ministern ,mit vibrierender
Stimme mit, dafs er sich fiir die reichsministerielle
Fassung des Reskriptes” — also jene von Beust —
,entschieden habe. Langere Stille. Dann macht[e]
der Kaiser Einwirkung auf die zu berufenden
boéhmischen Fiihrer zur Pflicht.””

Hohenwart war gescheitert. Nach den Erinne-
rungen Schiffles rief er aus: ,So kann der Aus-
gleich nicht gelingen, so ist er bis jetzt nicht ge-
lungen. Das ist kein Ausgleich mehr, sondern
eine neue Wendung.”% Dennoch berief er, wie
vom Kaiser angeordnet, per Telegramm Chotek,
Clam-Martinic und Rieger nach Wien. Alle leiste-
ten unverziiglich der Einladung Folge, doch als
ihnen Hohenwart am Dienstag, dem 24. Oktober,
den Stand der Verhandlungen eroffnete, antwor-
teten sie, wie erwartet, dass eine Zustimmung

zum vorliegenden Text unmoglich wére.®

% MRP Nr. 606 v. 21. 10. 1871, TOP 1, in: KLETECKA,
LEIN, Protokolle II, 597-606. Vgl. auch KLETECKA, Aus-
gleichsversuch 275.

97 SCHAFFLE, Aus meinem Leben II, 240.

% Ebd. Ein entsprechender Vermerk im Minister-
ratsprotokoll fehlt.

9% SCHAFFLE, Aus meinem Leben II, 62, 241; KLETECKA,
Ausgleichsversuch 289. Richtig bemerkt RUMPLER, Par-
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Am Mittwoch fand , nochmals unter Zuziehung
der drei bohmischen Fiihrer, aber unter Weglas-
sung Holzgethans Ministerkonferenz bei Graf
Hohenwart statt.”1% Der Finanzminister war
mittlerweile vollstandig innerhalb seiner Regie-
rung isoliert, aber was wog das schon? Die Boh-
men hatten ein Promemoria vorbereitet, in der sie
der Gegenseite einen Bruch ihrer Vereinbarun-
gen vorwarfen und daher fiir sich selbst das
Recht, von allen Verpflichtungen zuriickzutre-

ten, reklamierten.

Da Holzgethan bei dieser Besprechung nicht zu-
gegen war, wurden die wesentlichen Ergebnisse
in der offiziellen Ministerratssitzung, die am
Abend desselben Tages stattfand, fiir ihn zusam-
mengefasst.'” Hohenwart erkldarte, dass man
beim gegenwaértigen Stand damit rechnen miisse,
dass der Reichsrat, wenn man ihn jetzt einberufe,
nicht einmal beschlussfahig sein werde, er sehe
keine andere Moglichkeit als den Riicktritt der
gesamten Regierung. Holzgethan entgegnete,
dass er diese Entwicklung vorausgesehen und
sich daher niemals mit der , Aktion des Ministe-
riums” einverstanden erklart habe. , Er fur seine
Person habe sich seit langem innerlich nicht mehr
als Mitglied desselben betrachtet, auch dufserlich
kein Hehl daraus gemacht, dass er mit diesem
System nicht gehen kann, und wie bekannt, schon
durch geraume Zeit um seine Enthebung au. [al-
leruntertéanigst] gebeten. Eben aus diesem Grund
aber konne er jetzt, wenn alle iibrigen Minister zu-
riicktreten, diesem Beispiel nicht folgen.!02

Am Freitag, 27. Oktober, fand noch einmal eine
Ministerratssitzung unter Vorsitz des Kaisers
statt; Franz Joseph hatte am Vortag das Demissi-

onsgesuch Hohenwarts erhalten, wiinschte aber

lament und Regierung 716, dass die Tschechen in ih-
rem ,Siegesbewufitsein [...] kompromiffunfahig” ge-
worden waren.

100 SCHAFFLE, Aus meinem Leben II, 62f, 241; KLETECKA,
Ausgleichsversuch 290; URBAN, Die tschechische Ge-
sellschaft I, 374. Da es sich um keine offizielle Minister-
ratssitzung handelte, existiert auch kein Protokoll.

101 MRP Nr. 609 v. 25. 10. 1871, einziger TOP, in: KLE-
TECKA, LEIN, Protokolle II, 629-637; BOYER, Austria 157.

dennoch eine Diskussion. Miisse wirklich damit
gerechnet werden, dass der Landtag erneut die
Beschickung des Reichsrates verweigere? Hohen-
wart musste die letzten Hoffnungen des Kaisers
zerschlagen: Clam und Rieger hatten ihm dies
mitgeteilt, und in diesem Falle gebe es keinen
Zweifel. Wenn in dieser Situation das Ministe-
rium im Amt verbliebe, so wiirden die Abgeord-
neten aus Niederosterreich, Steiermark und
Kéarnten, vielleicht auch andere, dem Reichsrate
fernbleiben, der damit unter die Beschlussfas-
sungsgrenze von 100 Abgeordneten fallen wiir-
de. Auch Holzgethan meldete sich zu Wort, lei-
der ist seine Wortmeldung aufgrund Brandbe-
schadigung'® nur zum Teil erhalten, doch bezog
er sich anscheinend vor allem auf die Notwen-
digkeit, ein Budget fiir das kommende Jahr zu be-
schlieffen, was angesichts eines derartigen Exo-

dus der Abgeordneten unmoglich wére.!04

V. Das Kabinett Holzgethan

Das Wochenende verstrich; am Montag, dem 30.
Oktober, kam es zu einer allerletzten Sitzung un-
ter Hohenwart. Aber die Entscheidung, wer in
den kommenden Tagen seinen Platz einnehmen
wiirde, war bereits gefallen: Nicht Hohenwart,
sondern Holzgethan verlas ein an sie beide ge-
richtetes Telegram von Chotek, in der dieser von
der kritischen Situation in Bohmen berichtete.
Das Scheitern der Fundamentalartikel hatte sich
herumgesprochen, vor einer Verlesung des
neuen Reskripts warnte Chotek ausdriicklich:
,Falls dies geschdhe, vermag ich Folgen nicht zu

iibersehen. Telegrafische Orientierung fiir mich

102 HUGELMANN, Geschichte 31, meint, dass Holzgethan
gar nicht zuriicktreten konnte, weil er ja schon zuvor
seinen Riicktritt eingereicht hatte und dieses Gesuch
bis dato ,,unerledigt” geblieben war.

103 Siehe oben Anm. 62.

104 MRP Nr. 610 v. 27. 10. 1871 (einziger TOP), in: KLE-
TECKA, LEIN, Protokolle II, 637-641.
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sehr erwiinscht.” Doch erklarten sowohl Holzge-
than als auch Hohenwart, dass sie nichts tun
konnten — Holzgethan, weil er als Finanzminister
fachlich nicht zustandig sei, Hohenwart, weil die
verbleibenden Stunden seiner Amtsfithrung be-
reits gezdhlt waren.!®® Holzgethan wurde noch
wahrend der laufenden Sitzung zum Kaiser ge-
rufen; was die beiden Méanner in dieser Situation
besprachen, ist unbekannt. Nach Ende der Sit-
zung begaben sich auch die iibrigen Minister in
die Hofburg, wo Kaiser Franz Joseph das Demis-
sionsgesuch von Hohenwart, Schiffle, Habétinek
und Jire¢ek annahm, wahrend Holzgethan, Gro-
cholski und Scholl im Amt verblieben.%

Zugleich wurde Holzgethan ,unter Belassung in
[seiner] Stellung als Finanzminister bis zur Neu-
bildung eines Ministeriums interimistisch” mit
dem ,, Vorsitz im Ministerrathe” betraut. Mit der
provisorischen Leitung des Innenministers wur-
de August Freiherr von Wehli, mit der des Unter-
richtsministeriums Karl Fidler, mit der des Justiz-
ministeriums Georg Freiherr von Mitis, mit der
des Handelsministeriums Otto Ritter von Wie-
denfeld und mit der des Ackerbauministeriums
Ludwig Freiherr Possinger von Choborski be-
traut.’%” Es handelte sich durchwegs um Sektions-
chefs der jeweiligen Ministerien, was — ebenso
wie die Betrauung Holzgethans mit der Vorsitz-
fiihrung, ohne ihm das Amt des Ministerprasi-

denten zu geben — das Provisorische der Losung

105 MRP Nr. 611 v. 30.10. 1871, TOP 1, in: KLETECKA,
LEIN, Protokolle II, 641f.

106 LEIN, Einleitung XVIII, dort auch bibliographische
Hinweise zu den genannten Personen. Wie SCHAFFLE,
Aus meinem Leben II, 66, ausfiihrt, hatte auch
Grocholski seinen Riicktritt eingereicht und verblieb
nur ,,auf besondere Bitte des Kaisers” im Amt. Weshalb
Schiffle in diesem Zusammenhang von einem ,achtta-
gigen Duumvirat mit Holzgethan” schreibt, ist unklar,
zumal beide noch 26 Tage amtierten und Grocholski
unter der Vorsitzfiihrung Holzgethans keine andere
Position als bisher erhielt.

107 Wiener Zeitung Nr. 264 v. 31. 10. 1871, 1.

hervorhob.!% Die gesamte innenpolitische Situa-
tion war vollig verfahren, es brauchte eine Be-
denkpause, bevor ein neuer Ministerprasident
gefunden und mit der Bildung einer neuen Re-

gierung betraut werden konnte.

,,Von allen Wendungen, die erwartet wurden, ge-
wifs die iiberraschendste” war fiir die ,Neue
Freie Presse” die Bildung dieses Ministeriums,
das als ,, parlamentarisch unmoglich” bezeichnet
wurde, und dem es niemals gelingen wiirde, ei-
nen beschlussfahigen Reichsrat einzuberufen,
damit ,ein budgetloses Regime” verhiitet wer-
de.'® Und die ,Tagespost” meinte, man konne
gar nicht von einem ,Ministerium Holzgethan”
reden, da zentrale Ministerien von Sektionschefs
geleitet werden, ja auch , Holzgethan ist selbst
nichts weiter, als ein Sectionschef, den man zum
Minister gemacht hat, weil kein anderer fiir dies
Ressort vorhanden ist.“110 Allein, allen Beteiligten
war klar, dass Holzgethan nur Platzhalter sei fiir
den schon bald zu ernennenden neuen Regie-
rungschef, und auch dessen Name wurde bereits
in den Zeitungen verlautbart: Ernst Freiherr von
Kellersperg, der bereits 1867/68 Statthalter von
Bohmen gewesen war und somit am besten geeig-

net schien, die bohmische Frage 16sen zu konnen.

Holzgethan aber iibernahm es noch am Tag sei-
ner Ernennung, das kaiserliche Reskript in der
vom Gemeinsamen Ministerrat festgestellten
Fassung gegenzuzeichnen, zumal sich Hohen-

wart geweigert hatte, dies zu tun.!"" Auf Choteks

108 So auch RUMPLER, Parlament und Regierung 718.
Nach HUGELMANN, Geschichte 31, handelte es sich je-
weils um die ,rangéltesten Sektionschefs der eines Mi-
nisters entbehrenden Ministerien”.

109 NFP Nr. 2582 v. 1. 11. 1871, 1.

110 Tagespost Nr. 293 v. 1. 11. 1871, 1.

1 KLETECKA, Ausgleichsversuch 292. Der endgiiltige
Text ist in der Wiener Zeitung Nr. 268 v. 4. 11. 1871,
493, abgedruckt, sowie auch bei BERNATZIK, Verfas-
sungsgesetze Nr.206. WERTHEIMER, Andrassy 607,
meint, dass Holzgethan gerade aus dem Grund, und
zwar auf Vorschlag Andrassys, zum Regierungsvorsit-
zenden ernannt wurde, dass er im Gegensatz zu Ho-
henwart die Unterschrift leisten wiirde.
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Telegramm antwortete Holzgethan ausweichend
und wies ihn an, eine Landtagssitzung anzube-
raumen, obwohl ihn dieser ausdriicklich davor

gewarnt hatte.!?

Tatsdchlich tagte der bohmische Landtag am
4. November. , Alle anwesenden Abgeordneten
erhoben sich, als der Statthalter die deutsche Fas-
sung des kaiserlichen Reskripts vom 30. Oktober
zu lesen begann.”“"® Doch kam es zu keinem Ek-
lat, Chotek konnte nach Wien telegraphieren,
dass die Sitzung ,ruhig” verlaufen war, bat aber
zugleich um seine Demission. Holzgethan brach-
te das Telegramm Choteks noch am selben Tag
im Ministerrat — dem ersten von ihm geleiteten —
zur Verlesung. Der Ministerrat beschloss, die Ses-
sion des bohmischen Landtages zu schlieflen, auf
Antrag Hohenwarts wollte man dies mit Wir-
kung vom 8. November machen und bereits ei-
nige Tage vorher bekanntgeben, um sich nicht
dem Vorwurf auszusetzen, man habe die Diskus-
sionen vorzeitig abgeschnitten.!* Eine andere
Frage war, ob man den bohmischen Landtag auf-
16sen und Neuwahlen anordnen solle, auch wenn
schon jetzt klar war, dass auch ein neugewdhlter
Landtag die Beschickung des Reichsrates verwei-
gern wiirde. Wehli war durchaus dafiir; Holzge-
than jedoch verwies auf den interimistischen
Charakter seines Kabinetts und wollte diesen
Schritt seinem Nachfolger — ganz offen wurde
auch hier von Kellersperg gesprochen - iiberlas-
sen. Holzgethan bat lediglich darum, alle vorbe-
reitenden Schritte zu treffen, damit dann so rasch
als moglich die direkten Wahlen zum Reichsrat

12 LEIN, Anmerkung 2 zu MRP Nr. 611.

113 URBAN, Der bohmische Landtag 2022f.

114 MRP Nr. 612 v. 4.11. 1871, TOP 1 und 3, in: KLE-
TECKA, LEIN, Protokolle II, 647f und 651.

115 Ebd., TOP 2, 649-651.

16 Nach §14 StGG-RV konnte der Kaiser unter be-
stimmten Bedingungen gesetzesvertretende Notver-
ordnungen erlassen. Diese durften jedoch , keine dau-
ernde Belastung des Staatsschatzes und keine Verdu-
flerung von Staatsgut betreffen”.

17 MRP Nr. 613 v. 6. 11. 1871 (einziger TOP), in: KLE-
TECKA, LEIN, Protokolle II, 652-659. — Das Abgeordne-

in Bohmen nach Mafigabe des Notwahlgesetzes
1868 beschlossen werden konnten.!'>

Zwei Tage spater, am 6. November, fand eine Mi-
nisterratssitzung unter Leitung des Kaisers statt,
wo die Frage der Aufldsung des bohmischen
Landtages noch einmal erdrtert wurde. Holzge-
than wiederholte seinen Standpunkt und sprach
auch ganz offen aus, ,dass in diesem Augenbli-
cke die finanzielle Frage wenigstens gleichge-
wichtig sei mit der politischen.” Eine Auflosung
des Landtages wiirde nur einen Zeitverlust be-
deuten, ein Budgetgesetz fiir das nachste Jahr
miisse so rasch als moglich beschlossen werden.
Ein Budgetgesetz per § 14-Notverordnung stehe
vor sehr engen verfassungsrechtlichen Schran-
ken.116 Schliefilich sprach sich der Kaiser dafiir
aus, noch etwas zuzuwarten, um der definitiven

Regierung nicht vorzugreifen.!”

Da Kellersperg jedoch auch eine Woche spéter
noch immer nicht in der Lage war, eine Minister-
liste vorzulegen, hielt der Kaiser am 14. Novem-
ber einen weiteren Ministerrat unter seinem Vor-
sitz ab und sprach sich gegen eine Aufldsung des
bohmischen Landtages sowie fiir die Abhaltung
direkter Reichsratswahlen in Bohmen aus.!'®
Noch am selben Tag erging ein entsprechendes

kaiserliches Patent.!9

Dort, in Bohmen, gingen die Wogen weiter hoch:
Die beiden kaiserlichen Reskripte vom 12. Sep-
tember und vom 30. Oktober wurden von mehre-
ren bohmischen Buchdruckereien zu Tausenden
vervielféltigt und an die Bevolkerung verteilt; die

Regierung beriet, ob sie dagegen einschreiten

tenhaus wurde am 27. 12. 1871 zu seiner 7. Session er-
offnet, am folgenden Tag wurde die Regierungsvor-
lage fiir ein Finanzgesetz eingebracht (3 BIgAH
7. Sess). Diese wurde vom Abgeordnetenhaus am 9. 3.,
vom Herrenhaus am 21. 3. 1872 beschlossen und er-
hielt am 24. 3. 1872 die Sanktion des Kaisers. Es wies
einen leichten Budgetiiberschuss auf: RGBI. 1872/26.
118 MRP Nr. 615 v. 14. 11. 1871 (einziger TOP), in: KLE-
TECKA, LEIN, Protokolle II, 672f.

119 Kaiserliches Patent v. 14. 11. 1871 RGBI 124/1871.
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konne, musste aber letztlich angesichts des vollig
legalen Handelns, 6ffentliche Texte zu vervielfal-

tigen, davon absehen.!20

Uber die Auflosung des méhrischen Landtages —
weniger wegen seiner Haltung in der Nationali-
tiatenfrage, sondern weil der méhrische Landes-
ausschuss gewisse Schulgelder nicht ausgezahlt
hatte — wurde im Ministerrat zwar diskutiert,
aber bis zum Ende des Kabinetts Holzgethan
nichts beschlossen.!?!

Die librigen Agenden, die in den insgesamt sie-
ben Ministerratssitzungen unter Holzgethan be-
handelt waren, waren Regierungsalltag: Eisen-
bahn-, Post- und Schulangelegenheiten, Ordens-
verleihungen und andere Auszeichnungen, die
Einstellung eines Hochverratsprozesses, Gefang-

niswesen, u.a.

Hervorhebenswert ist eine am 15. November
1871 durchgefiihrte Debatte {iber die junge, noch
nicht vom Staat anerkannte, altkatholische Kir-
che, die einen Monat zuvor ihren ersten Gottes-
dienst in der Salvatorkapelle im Wiener Rathaus
in der Wipplinger Strafse abgehalten hatte, und
wo nun auch eine Trauung durchgefiihrt worden
war.22 Der Leiter des Innenministeriums, Wehli,
musste seine Kollegen darauf aufmerksam ma-
chen, dass derartige Zeremonien staatlich ungiil-
tig waren, daher auch Kinder aus solchen ,, Ehen”

120 MRP Nr. 616 v. 15.11.1871 TOP 2, in: KLETECKA,
LEIN, Protokolle II, 674-676.

121 MRP Nr. 617 v. 17. 11. 1871 TOP 1, in: ebd. 686-691.
122 Vgl. zu den Anfangen der altkatholischen Kirche in
Osterreich HOYER, Die altkatholische Kirche 620f.

123 Djes ist insofern bemerkenswert, als bei der Minis-
terratssitzung vom 9. 10. 1871 (MRP Nr. 602, TOP 6)
die einzelnen Minister noch durchaus ihre personliche
Ansichten, ob es sich bei den Altkatholiken nun um
Katholiken, eine Sekte oder sonst eine Bewegung
handle, gedufiert hatten; lediglich Holzgethan hatte
schon damals grofitmogliche Zuriickhaltung — unter
Verweis auf die Art. 14-16 StGG-ARStB - propagiert.
124 MRP Nr. 616 v. 15.11. 1871 TOP 3, in: KLETECKA,
LEIN, Protokolle II, 676-680. Erst 1872 erfolgte unter
dem neuen Unterrichtsminister Carl v. Stremayr ein
Erlass, wonach Altkatholiken als Mitglieder der katho-
lischen Kirche zu behandeln seien, solange sie nicht

als unehelich anzusehen seien. Holzgethan und
auch die iibrigen Mitglieder des Kabinetts spra-
chen sich dafiir aus, sich nicht in innerkirchliche
Fragen einzumengen (noch sei tiberhaupt nicht
geklart, was die Altkatholiken {iberhaupt seien),!2
lediglich der staatliche Aspekt sei ins Auge zu fas-
sen, zumal Tauf-, Trauungs- und Sterbebticher ja
offentliche Urkunden seien. Hier miisse man so
rasch als mdglich einschreiten, ohne aber den be-
treffenden Pfarrer zum Martyrer zu machen.'?*

VI. Holzgethans weiterer
Lebensweg nach 1871

Reichskanzler Baron Beust, der wesentlichen An-
teil am Sturz Hohenwarts gehabt hatte, errang mit
dessen Demission einen Pyrrhussieg; am 6. No-
vember musste auch er seinen Riicktritt einrei-
chen. Neuer k.u.k. Auflenminister (ohne den Titel
Reichskanzler, der bis zum Ende der Doppelmo-
narchie nie wieder vergeben wurde) wurde am 14.
November Gyula Graf Andrassy.'?>

Bereits drei Tage spater, am 17. November, ver-
meldete die ,,Neue Freie Presse”, dass Kellers-
perg mit seinen Bemiihungen, eine cisleithani-
sche Regierung zu bilden, gescheitert war und
brachte dies direkt in Zusammenhang mit dem

neuen Auflenminister. ,Man muf3 sagen, es ist

den Austritt aus der katholischen Kirche nach dem In-
terkonfessionellengesetz v. 25. 5. 1868 RGBI. 49 vollzo-
gen hatten. Die genannten Vorgange waren wesentlich
fir die Erlassung des Anerkennungsgesetzes v.
20. 5. 1874 RGBL. 68/1874, auf dessen Grundlage dann
die Altkatholiken mit Verordnung v. 18.10.1877
RGBI. 99/1877 anerkannt wurden. Vgl. dazu HOYER,
Die altkatholische Kirche 622-625.

125 KOLMER, Parlament und Verfassung II, 202; Rump-
LER, Parlament und Regierung 718. Vgl. auch die Schil-
derung seines Riicktritts bei BEUST, Aus Drei Viertel-
Jahrhunderten II, 515f, vgl. ferner ebenda 460 seine Be-
merkungen zu Andrassys fritheren Bemiithungen, das
Auflenministerium zu erlangen.
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ein recht viel verheiflendes Debiit”, welches An-
drassy gegeben habe, wenn ,ein im Embryo er-
drosseltes Ministerium” gleich in die ersten Stun-
den seiner Ministerschaft falle.'? Der Auftrag zur
Regierungsbildung ging nun an den Salzburger
Landesprasidenten Adolph Fiirst Auersperg, den
jingeren Bruder Karls. Adolf Auersperg hatte
schon im Salzburger Landtag die Politik Hohen-
warts auf das Schérfste kritisiert;'?” nunmehr ge-
lang es ihm innerhalb einer Woche, eine Minis-
terliste zustande zu bringen. Am 25. November
1871 erfolgte die Ernennung der neuen Minis-
ter.8 Holzgethan wurde zwar von der , Leitung
des Ministerraths-Prasidiums” enthoben, sollte
aber ,interimistisch” seine Funktion als Finanz-
minister fortfithren.!?® Die ,Neue Freie Presse”
wusste zu berichten, dass Holzgethan nur des-
halb geblieben war, weil nur er in dieser Situation
noch rasch ein Finanzgesetz fiir das kommende
Jahre wiirde vorlegen konnen;'¥ er selbst wiin-
sche, schon bald ,seiner provisorischen Stellung
enthoben zu werden”, zumal er fiir ein (zumin-
dest formal) noch hoheres Amt berufen war:
Nachfolger Andrassys als ungarischer Minister-
prasident wurde namlich der bisherige k.u.k. Fi-
nanzminister Menyhért Graf Lonyay von Nagy-
léonya und Vasarosnamény, womit dessen Posi-
tion frei wurde, und in dieser — auch fiir Gsterrei-
chische politische Verhéltnisse beachtlichen — Ro-
chade wurde Holzgethan am 15. Janner 1872
neuer k.u.k. Finanzminister, wahrend das k.k. Fi-
nanzministerium an den schon erwéhnten Sisinio
de Pretis kam. Der Kaiser nahm dies zum Anlass,
Holzgethan nun auch mit dem Orden der Eiser-
nen Krone auszuzeichnen.'?!

Etwas mehr als vier Jahre blieb Holzgethan ge-
meinsamer Finanzminister der Osterreichisch-

Ungarischen Monarchie. Die ,,Neue Freie Presse”

126 NFP Nr. 2598 v. 17. 11. 1871, 1; RUMPLER, Parlament
und Regierung 718.

127 KLETECKA, Ausgleichsversuch 217.

128 RUMPLER, Parlament und Regierung 718.

129 Wiener Zeitung Nr. 285 v. 26. 11. 1871, 769.

130 NFP Nr. 2606 v. 25. 11. 1871, 3.

131 Wiener Zeitung Nr. 12 v. 17. 1. 1872, 203.

vermerkte hierzu spéter: , Holzgethan ist in die-
ser Eigenschaft nicht sonderlich hervorgetreten.
Seine Wirksamkeit duflerte sich seiner Begabung
entsprechend als die eines gewissenhaften, aber
eines ideenarmen und jeden hoheren Standpunkt
ignorierenden Finanz-Bureaukraten.”13> Am 15.
Mai 1876 reiste Holzgethan nach Budapest, wo er
mit der Osterreichischen und der ungarischen
Parlamentsdelegation insbesondere {iiber die
Aufteilung der Reichsaktiva zwischen den bei-
den Reichshiélften verhandelte;!3 am 6. Juni kam
der mittlerweile 66-Jahrige gesundheitlich
schwer angeschlagen nach Wien zuriick. Da seine
Wohnung im Schottenhof renoviert wurde, be-
zog er eine provisorische Wohnung im Hotel
,Zur ungarischen Krone”. Dort erlitt er am 11. Ju-
ni einen Schlaganfall, an dessen Folgen er am
néchsten Tag starb.!3

VII. Resiimee

Sicherlich zahlt Ludwig von Holzgethan nicht zu
den herausragenden Figuren der Osterreichi-
schen Verfassungsgeschichte. Seine Karriere als
Finanzbeamter war erfolgreich, aber nicht spek-
takuldr, und der grofite Teil seines Lebens lag be-
reits hinter ihm, als er im fiir damalige Zeitver-
héltnisse hohen Alter von fast sechzig Jahren die
Ministerwiirde empfing. Als k k. Finanzminister
war er lediglich achtzehn Monate, als k.k. Minis-
terratsvorsitzender gar nur 26 Tage im Amt; le-
diglich die (mehr prestigetrachtige als wirklich
mit Macht verbundene) Funktion des k.u.k. Fi-
nanzministers fiillte er fiir etwas langere Zeit,
namlich fiir fast viereinhalb Jahre, aus, jedoch
auch diese, ohne viel zu bewegen. Holzgethan
wurde hauptsichlich in solche biographischen

132 NFP Nr. 4236 v. 12. 6. 1876, 1.

133 NFP Nr. 4209 v. 15. 5. 1876, 3.

13 Wiener Abendpost Nr. 133 v. 12. 6. 1876, 2; Neues
Wiener Abendblatt Nr. 160 v. 12. 6. 1876, 3. In der Lite-
ratur herrscht teilweise Unsicherheit, ob der Tod am
11. 6. oder am 12. 6. erfolgte; vgl. etwa ADLGASSER,
Zentralparlamente 476.
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Lexika aufgenommen, die die vollstindige Erfas-
sung aller k.k. Minister (mit) zum Ziel haben;
eine dariiberhinausgehende Beschiftigung mit
seiner Personlichkeit in Form einer Monographie
oder gar nur eines Aufsatzes fehlte bislang. Das
Bild, das die bisherige — von tendenziésen Quel-
len wie den Memoiren Schiffles gepragte — Se-
kundarliteratur von Holzgethan vermittelt, ist
das eines steifen Biirokraten, der durch seine
Sturheit die einmalige Moglichkeit einer Aussoch-
nung mit den Bohmen zunichtemachte. Ist ihm
deshalb gar eine Mitschuld am Untergang der

Habsburgermonarchie anzulasten?

Letztere Uberlegung ist von vorneherein als zu
spekulativ zuriickzuweisen, zumal die Monar-
chie nach Scheitern der Fundamentartikel noch
fast ein halbes Jahrhundert fortbestand, obwohl
die Nationalitdtenfrage bis 1918 keine , Losung”
fand, wie immer diese auch ausgesehen hatte.
Aber auch sonst ist fraglich, ob die Fundamental-
artikel tiberhaupt so eine , Losung” gewesen wa-
ren oder ob sie nicht — wie es Holzgethan sah —
die Monarchie erst recht ins Chaos gestiirzt hat-
ten. In seiner trockenen, btirokratischen Art setz-
te er das ganze Fachwissen eines erfahrenen Fi-
nanzbeamten ein, um in der entscheidenden Gro-
fien Ministerratssitzung vom 20. Oktober die
praktische Undurchfiihrbarkeit der finanzpoliti-
schen Forderungen der bohmischen Politiker
darzulegen. Der Kaiser personlich hatte es durch-
gesetzt, dass Holzgethan {iberhaupt in das Minis-
terium Hohenwart einstieg; der Kaiser war es
auch, der Holzgethan im Moment der hochsten
Krise darum bat, provisorisch die Regierung zu
iibernehmen. Dies zeugt von dem ungebrochen
groflen Vertrauen, das Franz Joseph in all den
Jahren seiner schwankenden Politik zu seinem
Finanzexperten hatte. Und dies sollte dazu anre-
gen, seine Verdienste um die Monarchie wenigs-
tens etwas hoher zu bewerten, als es in der bishe-
rigen Literatur erfolgte.
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Gemeinsames Erbe, getrennter Aufbruch
Verfassung, Demokratie und Verfassungsgerichtsbarkeit nach 1918

Shared Heritage, Separate Beginnings— Constitution, Democracy and Constitutional Justice

In Central Europe, the new democratic era of 1918/1920 began as the “winners” of the world war for some and as the

“losers” for others. Czechoslovakia participated in the peace negotiations on the side of the Allies, while Austria and

Germany had no comparable negotiating power. In the culture of democracy and constitution of the interwar period,

however, it was not only this status that played a role. Often underestimated was the continuing tradition of the rule

of law from the Habsburg period. This article takes a synthetic look at this interweaving history of constitutional

cultures through the lens of the work of Hans Kelsen and his colleagues.

Keywords: Austria — constitionalism — Czechoslovakia — democracy — Germany — interwar period — legal debates,

Einleitung

Der Start in die neue demokratische Ara 1918/
1920 begann in Mitteleuropa als getrennter Auf-
bruch von tschechoslowakischen ,Siegern” auf
der einen sowie Osterreichischen und deutschen
, Verlierern” des Weltkriegs auf der anderen Sei-
te. Die Tschechoslowakei entstand — wie die Erste
Republik Osterreich —auf einem Teilgebiet des al-
ten Osterreich-Ungarn. Bereits im Weltkrieg hat-
ten tschechische und slowakische Exilpolitiker
die Staatsgriindung vorangetrieben und die En-
tente militarisch mit Legionen unterstiitzt. Im
Juni 1918 wurden die ,Tschechoslowaken” als
kriegsfithrende Macht anerkannt. Der Préasident
T.G. Masaryk und sein Auflenminister Edvard
Benes bauten auf diesem Erfolg eine demokrati-
sche Staatserzdhlung auf, die die Westbindung
der Tschechoslowakei, vor allem an Frankreich

und die Vereinigten Staaten, betonte.!

! BENES, Aufstand der Nationen; vgl. MASARYK, Nova
Evropa.; DERS., Weltrevolution; ORZOFF, Battle for the
Castle.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2023-1s71

Das altosterreichische Verfassungserbe, das die
mitteleuropdischen Staaten Osterreich, Deutsch-
land und die Tschechoslowakei in der Mitte Eu-
ropas verband, wurde von den Zeitgenossen zu-
nachst geringgeschdtzt. Aufgrund der komple-
xen, jahrhundertealten Verflechtungsgeschichte
im Deutschem Bund und in der Habsburgermo-
narchie waren aber diese drei Demokratien eng
verflochten. Trotz der postulierten ,Westbin-
dung” der Tschechoslowakei war das Gemeinsa-
me der Verfassungsentwicklung in der Weimarer
Republik und in der Ersten Republik Osterreich
uniibersehbar und wurde im Verlauf der Zwi-
schenkriegszeit immer deutlicher. Juristen wie
Hans Kelsen verkorperten wissenschaftlich und
personlich sowohl das gemeinsame Verfassungs-
erbe als auch den Neubeginn. Kelsen war zwar
nicht der einzige Jurist, der in allen drei Staaten
wirkte und lehrte, er engagierte sich aber wie
kaum ein anderer fiir die europdische Wissen-
schaftscommunity jener Jahre. Er gehorte zu den

Mitbegriindern internationaler Zeitschriften wie
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der , Internationalen Zeitschrift fiir Theorie des
Rechts/Revue internationale de la théorie du
droit” (gemeinsam mit Léon Duguit und Fran-
tiSek Weyr) und wirkte mit seiner Rechts- und
Verfassungstheorie tiber Grenzen hinweg schu-
lenbildend.?

Kelsens wichtigste Mitstreiter und Anhénger in
der Tschechoslowakei sammelten sich in der
Briinner rechtstheoretischen Schule um seinen
engen Kollegen und Freund FrantiSek Weyr.?
Jingere, vor allem tschechischsprachige Staats-
rechtslehrer in der Tschechoslowakei profitierten
von Kelsens Positionen zu zeitgenossischen The-
men wie Verfassung, Demokratie und Verfas-
sungsgerichtsbarkeit. Der Mehrheit der alteren
Generation in der Staatslehre — das galt fiir Deut-
sche wie den Verfassungsrechtler Ludwig Spie-
gel und Tschechen wie den fithrenden Verwal-
tungsrechtler Jifi Hoetzel — blieben seine radikal-
modernen Ansichten fremd. In der Juristischen
Fakultat der Deutschen Universitét in der Haupt-
stadt Prag wiederholte sich die {iber das Akade-
mische weit in das Personliche reichende Feind-
schaft der , Schmittianer” gegeniiber Kelsen. Im
Zentrum seiner Feinde in Prag stand Fritz San-
der, sein ehemaliger Schiiler.* Anhand der drei
Leitthemen Verfassung, Demokratie und Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in der tschechoslowaki-
schen Verfassungsgeschichte der Zwischen-
kriegszeit zeigt dieser Beitrag jene Griinde auf,
warum die Berufung Kelsens nach Prag auf er-
hebliche Hindernisse stieff und schliefllich in

einem Fiasko endete.

I. Verfassung

Am 29. Februar 1920 trat die neue Verfassungs-
urkunde fiir die Tschechoslowakei in Kraft, die
auch volkerrechtliche Bestimmungen der gerade

2Vgl. zur Biografie OLECHOWSKI, Kelsen 390-397.
3 Ebd. 622f.

4 Dazu KORrB, Kelsens Kritiker.

5 Kritisch ORZOFF, Battle for the Castle.

abgeschlossenen Pariser Friedensvertriage inkor-
porierte und die bis zum November 1938 unver-
dndert Bestand hatte. Aufgrund dieser im Ver-
gleich zu Weimar und Wien erheblich ldngeren
Lebensdauer der Verfassung in der Stammfas-
sung galt und gilt die Tschechoslowakei einigen
Historikern als Musterfall einer wehrhaften De-

mokratie in der Zwischenkriegszeit.>

Die Praambel bekraftigte den Willen des tsche-
choslowakischen Volks, ein , gebildetes, friedlie-
bendes, demokratisches und fortschrittliches
Mitglied” des internationalen Volkerbunds zu
werden. Das politische Bekenntnis zum Volker-
bund spielte fiir die Integration der Tschechoslo-
wakei in die europdische Volkerfamilie eine
Schliisselrolle und legte die Grundlage fiir die an-
gestrebte auflenpolitische Rolle als zukiinftiges
Zentrum des neuen Mitteleuropa.t Die franzdsi-
sche Verfassung und die Verfassung der Verei-
nigten Staaten wurden vom Verfassungsaus-
schuss als ausdriickliches Vorbild genannt. Die
offensichtlichen Einfliisse der Weimarer und der
Osterreichischen Verfassung hingegen spielten
die tschechoslowakischen Eliten herunter.”

Vergleicht man die tschechoslowakische Verfas-
sung mit anderen Konstitutionen nach 1918, lie-
gen die Ahnlichkeiten mit der Weimarer Verfas-
sung und der Osterreichischen Verfassung auf
der Hand. Es handelt es sich um eine systemati-
sche Vollverfassung, die umfassend Rechtstaat-
lichkeit und Demokratie, Freiheits- und Gleich-
heitsgrundrechte, Gewaltenteilung und Gewal-
tentrennung garantierte. Alle Staatsbiirger waren
durch ein allgemeines Méanner- und Frauenwahl-
recht gleichberechtigt. Die Gewahrung des Frau-
enwahlrechts verwirklichte sowohl einen welt-
weiten Trend als auch eine spezifisch tschechi-

sche und slowakische Tradition einer miteinan-

® KONRAD, Nevyvazené vztahy 359-385.
7 BAxa, Ustavnf listina 765-781.
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der verflochtenen National- und Frauenbewe-
gung.® Nicht vorgesehen waren soziale Fiirsorge-
rechte, wie sie die Weimarer Verfassung statu-
ierte.” Wichtig war zudem der rigide Charakter
der Verfassung: Die Vollverfassung konnte nur
mithilfe von qualifizierten Mehrheiten und nur

ausdriicklich abgedndert werden.

Anders als die Osterreichische Erste Republik
und die Weimarer Republik wurde die Tschecho-
slowakei im Jahr 1920 verfassungsrechtlich zum
Einheitsstaat. Plane fiir die Foderalisierung der
Tschechoslowakei fanden keine Verwirklichung,
auch wenn sie bis zuletzt diskutiert wurden.!
Kelsens Haltung de lege ferenda zur Foderalisie-
rung der Tschechoslowakei unterschied sich gra-
duell von seiner Haltung als Verfassungsvater
der Ersten Republik, deren Bundesstaatscharak-
ter eher schwach ausgepragt war.!! In seinen Un-
terredungen mit dem Staatsprasidenten Edvard
Benes Mitte der 1930er Jahre empfahl Kelsen die
Umwandlung der Tschechoslowakei in einen
,Bundesstaat, gebildet aus einem tschechischen,
slovakischen und sudetendeutschen Glied-
staat”.’2 Kelsen schloss sich damit den lang-
jahrigen und parteieniibergreifenden Forderun-
gen der deutschsprachigen Bevolkerung in der
Tschechoslowakei an, die mehr Autonomierechte
im neuen Staat einforderten. Erst unter dem Ein-
druck des Miinchner Abkommens 1938 und der
erzwungenen Abtretung west-, nord- und siid-
bohmischer Gebiete an Nazi-Deutschland kam
Benes auf Kelsens Vorschlag zuriick. Kelsens
Verfassungsentwurf fiir eine foderale Reform ist
leider verschollen.'

Die tschechische Elite des neuen Staats bearg-
wohnte Foderalisierungsforderungen aus zwei
Griinden. Die Einheitsstaatlichkeit galt einerseits
als wichtiger Motor fiir die Errichtung eines als

8 PLAMINKOVA, Rights of Women; MALECKOVA, Eman-
cipation of Women; allg. EVANS, The Feminists; HOLLY,
Zenska emancipacia.

9 STOLLEIS, Weimarer Reichsverfassung 195-218.

10 OSTERKAMP, Reich ohne Eigenschaften? 431-457.

ethnisch-national einheitlich verstandenen tsche-
choslowakischen Nationalstaats und andererseits
als Notwendigkeit, die verschiedenen Rechtstradi-
tionen zusammenzufiihren. Die Rechtsordnung
unterhalb der Verfassung war sehr viel unein-
heitlicher als im benachbarten Osterreich. Mit der
Staatsgriindung hatten beide Republiken die frii-
heren Rechtsordnungen der Habsburgermonar-
chie rezipiert. Ein bunter Flickenteppich von alt-
Osterreichischem Recht in Bohmen, Mahren und
Schlesien sowie altungarischem Recht im slowa-
kischen und karpathenrussischen Landesteil war
die Folge. Wenn es darum ging, wie man Ehen
schloss und 16ste, Eigentum nutzte und vererbte,
oder um die Entwicklung von Zivilgesellschaft
und Selbstverwaltung, dann war das alltagliche
Leben in den westlichen und &stlichen Landestei-
len der Tschechoslowakei voneinander sehr ver-
schieden. Wéhrend das neue Osterreich mit Aus-
nahme des Burgenlands vollstandig im altosterrei-
chischen Rechtskreis lag und das neue Deutsch-
land vom rechtlichen Zusammenwachsen seit
1871 profitierte, blieb die Tschechoslowakei ein
einfachrechtlich zusammengesetztes , Habs-

burg” im Kleinen.

II. Demokratie

Die tschechoslowakische Verfassung etablierte
eine Demokratie mit zahlreichen gewaltenteili-
gen und rechtstaatlichen Sicherungen. Wie in
Weimar handelte es sich um ein parlamentari-
sches Regierungssystem mit einer eigenstandi-
gen Prasidialgewalt. Die neue Staatsform wurde
in der Tschechoslowakei von einer grundsatzli-
chen Wertschiatzung demokratischer Ideen getra-
gen. Der charismatische erste Prasident Masaryk
verschaffte mit seinen Reden und Schriften der

modernen Demokratie ein symbolisches Kapital,

1 OLECHOWSKI, Kelsen 276.
12 KELSEN, Autobiographie 87.
13 OLECHOWSKI, Kelsen 630.



74 Jana OSTERKAMP

das die Moglichkeit einer Steuerung durch Ver-
fassungsrecht weit {iberstieg.!* Ein liberales Ver-
sammlungs- und Vereinsrecht legte zudem die
Grundlagen fiir eine grofie Freiheit der politi-
schen Parteien.

Ausweis der jungen Demokratie war ein Wahl-
system mit einem allgemeinen, gleichen, direkten
und geheimen Stimmrecht. Die parlamentarische
Reprasentation wurde nach dem Grundsatz der
Verhaltniswahl bestimmt, sodass auch die Min-
derheiten angemessen vertreten waren. Dieses
Problem des Minderheitenschutzes stellte sich in
der Tschechoslowakei mit viel groflerer Vehe-
menz als in Osterreich oder in der Weimarer Re-
publik. Die Tschechoslowakei blieb auch mit
Blick auf die Bevolkerungszusammensetzung ein
Habsburg im Kleinen und mit einer regionalen
Vielfalt der nationalen bzw. konfessionellen Min-
derheiten.

Im Jahr 1921 iiberschritt die Einwohnerzahl im
westlichen Landesteil, den bohmischen Landern,
die 10 Millionen-Marke, hinzukamen 3,6 Mio.
Einwohner:innen der Slowakei und Karpathen-
russlands.’> Die Tschechen als grofite Bevolke-
rungsgruppe des neuen Staats (in Bohmen 4,38
Mio.: 62,6 %; in Mahren: 2 Mio., 78,3 %, in Schle-
sien: 0,2 Mio., 29 %) siedelten mehrheitlich im In-
neren des westlichen Landesteils mit den histori-
schen Regionen Bohmen, Mahren und Schlesien.
Die Deutschen als zweitgrofite Bevolkerungs-
gruppe (in Bohmen 2,17 Mio. 33 %, in Mahren
0,55 Mio. 20,9 %, in Schlesien 252.000, 40,5 %, im
Gesamtstaat: 3,22 Mio. 23,6 %) dominierten in
West- und Nordbohmen sowie im Sitiden Boh-
mens und Mahrens. Sie bildeten eine wirtschaft-
liche Elite in Schlesien sowie in einigen slowaki-
schen Stddten. Die Slowaken als drittgrofste Be-
volkerungsgruppe (2,04 Mio.) bildeten in der Slo-
wakei ohne Karpathenrussland die absolute

14 BATSCHA, Philosophie der Demokratie.

15 KARNIK, Ceské zemé 87-89 und 268.

16 Dazu der Literaturtiberblick IRMANOVA, Narodnost-
ni politika Ceskoslovenska 107-124.

7 VARGA, Karpato-Ukraine.

Mehrheit (68 % der Bevolkerung). Die ungarische
Bevolkerung (in der Slowakei 0,6 Mio., 21,5 %)
konzentrierte sich auf den Siidosten und die slo-
wakischen Stadte.’s Die tschechoslowakischen
Polen (in Schlesien 70.000, 11,2 %) lebten im Os-
ten Schlesiens im Ostrau-Karviner-Steinkohlere-
vier sowie um Teschen (Tésin). Im ehemals gali-
zischen Teil der Tschechoslowakei, in Karpathen-
russland, wohnten mehrheitlich ukrainischspra-
chige Ruthenen (60,8 % der dortigen Bevolke-
rung), Ungarn (18,1 %), Deutsche (1,6 %) und Ju-
den (13,1 %). Die letztgenannte Bevolkerungs-
gruppe der Juden hatte in jeder historischen
Landschaft, in den bohmischen Landern, der Slo-
wakei und Karpathenrussland, eine je ganz ei-
gene Tradition sowie rechtliche und gesellschaft-
liche Stellung.!” Der neue Staat erkannte Juden als

eigene Nation an.'s

Die soziale und nationale Vielfalt der Bevolke-
rung spiegelte sich in der Parteienlandschaft wie-
der. Die Parteien unterschieden sich wie in Oster-
reich oder der Weimarer Republik einmal ent-
lang ideeller Linien. Es gab Mittelstands- und Ge-
werbe-, Bauern- und Arbeiterparteien bzw. libe-
rale, nationale, konservative und sozialistische
Parteien.” Zusétzlich wurde dieses ideelle Spek-
trum fiir die nationalen Gruppen, d.h. fiir Tsche-
chen, Slowaken, Deutsche, Ruthenen und Juden
jeweils gesondert abgedeckt. Fiir die ,Sozialde-
mokratie” schlug sich dies beispielsweise in einer
Zersplitterung in die Tschechische sozialdemo-
kratische Partei, die Sozialistische Partei des
tschechoslowakischen arbeitenden Volkes, die
Unabhéngige sozialistische Arbeiterpartei, die
Polnische sozialdemokratische Partei und die
Deutsche sozialdemokratische Arbeiterpartei in
der Tschechoslowakei sowie die Ungarndeutsche

18 CAPKOVA, Uznéni Zidovské narodnosti; FRANKL, SZA-
BO, Budovani statu bez antisemitismu?; JELINEK, Da-
vidova Hviezda pod Tatrami; NIEDHAMMER u.a., P16tz-
lich Tschechoslowaken.

19 Detailliert MALIR u.a., Politické strany.
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sozialdemokratische Partei nieder. Diese natio-
nale Aufteilung betraf in gleicher Weise die Ag-

rar- und die biirgerlichen Parteien.

Ein wichtiger Verfassungsbaustein fiir die Demo-
kratie war die Abschaffung des bis dato iiblichen
Majoritatswahlrechts. Wie in Polen, Jugoslawien,
Osterreich und Weimar trat nach 1918 auch in der
Tschechoslowakei die Verhiltniswahl an die Stel-
le des éalteren Majoritdatswahlrechts. Die Verhalt-
niswahl machte die politische Teilhabe von nati-
onalen und religiosen Minderheiten iiberhaupt
erst moglich. Minderheiten konnten nach dem
neuen Wahlrecht selbst dann eine parlamentari-
sche Vertretung erlangen, wenn sie in keinem
einzigen Wabhlkreis eine Mehrheit besafsen.?’ Das
tschechoslowakische Verhaltniswahlrecht er-
moglichte u.a. den Aufstieg der jlidischen Par-
teien in der Tschechoslowakei. Schutzmdglich-
keiten fiir diejenigen Minderheiten in einer Ge-
sellschaft, die aufSerstande sind, einmal die parla-
mentarische Mehrheit zu erlangen, zeigte theore-
tisch Hans Kelsen in seiner auch ins Tschechische
tibersetzten Schrift ,, Vom Wesen und Wert der De-
mokratie” auf.?! Nach 1925 wurde der nationale
Proporz fiir die Verteilung der Restmandate im
dritten Wahldurchgang fiir die deutsche, magya-
rische und polnische Minderheit noch einmal ver-
bessert.22 Wenn in der Geschichtswissenschaft bis-
weilen die politische Kultur der Tschechoslowakei
als ,,eine Demokratie im Nationalbesitz der Tsche-
chen” kritisiert wird,? so trifft dieser Befund nicht
auf die Verfassungsstrukturen zu.

Die europdische Krise der Demokratie in den
1930er Jahren machte vor der Tschechoslowakei
dennoch nicht halt. Die Weltwirtschaftskrise be-

forderte unter Deutschen, Tschechen und Slowa-

20 ADLER, Grundrifs 33.

21 KELSEN, Demokratie.

22§ 53 Nr. 205/1925; ADLER, Grundrifs 38.

23 BUGGE, Czech Democracy 1918-1938.

24 OSTERKAMP, Verfassungsgerichtsbarkeit 56f., 170.
25 LIPSCHER, Verfassung 112, 155-157.

2 OSTERKAMP, Verfassungsgerichtsbarkeit 208.

ken verschiedentlich den Ruf nach einem , star-
ken Mann” bzw. einer Préasidialdiktatur.* Die
Verfassung hielt solchen antidemokratischen
Forderungen zunachst stand. Unter dem Ein-
druck der Entwicklung nach 1933 in Deutschland
starkte das Parlament sogar noch einmal die
tschechoslowakische Demokratie in ihrer Wehr-
haftigkeit. Staatsfeindliche Parteien konnten ver-
boten werden. Das entsprechende Gesetz wurde
auf zwei sudetendeutsche, eine deutschnationale
und eine nationalsozialistische Partei ange-
wandt.? Die der NSDAP nahestehende Deutsche
Nationalsozialistische Arbeiterpartei der Tsche-
choslowakei 16ste sich im September 1933 vor
diesem Hintergrund selbst auf. An deren Stelle
trat die Sudetendeutsche Partei unter Konrad
Henlein, die verfassungsrechtlich u.a. von Kelsens
Widersacher Fritz Sander beraten wurde.?

II1. Verfassungsgerichtsbarkeit

Das gemeinsame Erbe und der getrennte Auf-
bruch in der Mitte Europas nach der Zasur von
1918 zeigte sich fiir die Verfassungsgerichtsbar-
keit besonders deutlich. Fiir die Verflechtungen
zwischen Wien, Weimar und Prag und Kelsens
Schule der ,Reinen Rechtslehre” spielte dabei
das innovative Modell einer konzentrierten Ver-
fassungsgerichtsbarkeit eine Schliisselrolle. Le-
diglich der Wiener Verfassungsgerichtshof ent-
faltete eine quantitativ bedeutsame Rechtspre-
chung.”” Das Prager Verfassungsgericht fallte vor
allem eine wichtige Grundsatzentscheidung und
wurde im Ubrigen politisch lange ausgeschal-
tet.?s In Weimar hielt eine genuine Verfassungs-

gerichtsbarkeit erst in der zweiten Halfte des 20.

7 Vgl. nur HELLER, Verfassungsgerichtshof; JABLONER,
Rechtslehre; WIEDERIN, Normenkontrolle in Osterreich.
2 Der folgende Abschnitt beruht auf meiner Disserta-
tion OSTERKAMP, Verfassungsgerichtsbarkeit, dort fin-
den sich zahlreiche Nachweise.



76 Jana OSTERKAMP

Jahrhunderts Einzug.® An der Aufgabe und Aus-
gestaltung der Verfassungsgerichtsbarkeit schie-
den sich die Geister in der Tschechoslowakei, der
Weimarer Republik und in Osterreich.

Die tschechoslowakische Verfassung gehorte
nach dem Vorbild der amerikanischen Staaten
und wie die Osterreichische Verfassung zum Ty-
pus der rigiden Verfassungen.®® Sie konnte nur
durch Verfassungsgesetze und mit einer parla-
mentarischen Zweidrittelmehrheit abgeandert
werden. Uber die Verfassungsmafigkeit der Ge-
setze wachte ein Verfassungsgericht, das verfas-
sungswidrige Normen fiir nichtig erklaren konn-
te. Die verfassungsgerichtliche Kontrolle von
parlamentarischen Gesetzen durch ein besonde-
res Gericht war — wie im benachbarten Osterreich
—ein weltweites Novum und etablierte einen Gel-
tungsvorrang der Verfassung gegeniiber einfa-
chen Gesetzen.

Diese gerichtlichen Garantien der Verfassung
und Verfassungsmafiigkeit in Wien und Prag
durch ein einziges, nur dafiir zustdndiges Gericht
gingen iiber das amerikanische Vorbild des Sup-
reme Court weit hinaus. Der Supreme Court
hatte als erstes Gericht weltweit die Verfassung
als paramount law, als vorrangiges Recht, dekla-
riert, war aber bei seiner Entscheidung an kon-
krete Rechtsfélle gebunden. Der Osterreichische
Verfassungsgerichtshof und das tschechoslowa-
kische Verfassungsgericht konnten jeweils losge-
16st von konkreten zivil- oder strafrechtlichen
Einzelféllen abstrakt {iber die Verfassungswid-
rigkeit eines Gesetzes entscheiden. Verfassungs-
historisch ging die Idee eines Verfassungsgerichts
von 1918 auf die Kremsierer Verfassungsverhand-
lungen von 1848/49, die Schrift von Georg Jellinek
,Ein Verfassungsgerichtshof fiir Osterreich” von

29 Sjehe dazu mit weiteren Nachweisen GRIMM, Verfas-
sungsgerichtsbarkeit; MERTEN, Verfassungsgerichtsbar-
keit: STOLLEIS, Bundesverfassungsgericht.

30 Zur globalen Typologie von Verfassungen CAPPEL-
LETTI, Judicial review.

31 OSTERKAMP, Verfassungsgerichtsbarkeit 9.

1885 und nach 1900 auf Vorarbeiten der Austro-
marxisten um Karl Renner zuriick. Verschie-
dentlich ist in der Verfassungsgeschichtsschrei-
bung ein gemeinsamer Einfluss von Kelsens
,Reiner Rechtslehre” und der verwandten Brin-
ner Schule um Frantisek Weyr vermutet worden,
um zu erkldren, warum die Verfassungsgerichts-
barkeit in Prag und Wien zeitgleich verankert
wurde.3! Diese These ldsst sich historisch nicht
bestatigen.

Wichtiger ist der theoretische Einfluss auf die
Rechtfertigung einer konzentrierten Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, wie sie nach 1945 Schule
machen sollte. Die ,Kelsen-Schule” befeuerte
und inspirierte in Osterreich, Deutschland und
der Tschechoslowakei den methodischen Grund-
satzstreit dartiber, wie man den Verfassungsvor-
rang gegeniiber den einfachen Gesetzen metho-
disch mit Leben zu fiillen habe.?> Weithin be-
kannt ist die in der Weimarer Republik ent-
brannte Kontroverse zwischen Hans Kelsen und
Carl Schmitt um das Reichsgericht oder den
Reichsprasidenten als ,Hiiter der Verfassung”.®
Waéhrend Hans Kelsen fiir sein Modell der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit stritt, vertrat Carl Sch-
mitt in einer Streitschrift den Standpunkt, verfas-
sungsgerichtliche Entscheidungen seien stets po-
litische Fragen und besser beim Reichsprasiden-
ten aufgehoben. Schmitts Positionen waren im
Anbrechen der ,,Demokratieddmmerung” zu Be-
ginn der 1930er Jahre brisant, weil sie Teil von
Forderungen einer umfassenderen, auch das
Notverordnungsrecht umfassenden Machtaus-

stattung der Présidialgewalt waren.3

Die Grundsatzdebatte in der Tschechoslowakei
hatte bereits ein Jahrzehnt zuvor stattgefunden.
Anstof3 war das ,, Verfassungsrecht in der Krise”
nach 1920. Die Krisenjahre nach dem Ende des

%2 Inhaltlich dennoch gespalten, OSTERKAMP, Verfas-
sungsgerichtsbarkeit 112.

33 Zusammenfassend OLECHOWSKI, Kelsen 507-513.

34 Dazu mit weiteren Nachweisen TECHET, Zweck und
Wesen.
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Weltkriegs miindeten in der Tschechoslowakei in
eine Flut von Ermachtigungsgesetzen und eine
iberbordende Verwaltungstatigkeit, die sich
nicht immer auf einen gesetzlichen Rahmen stiit-
zen konnte. Das tschechoslowakische Gericht du-
erte sich zu dieser Praxis schon 1922. Es urteilte,
fir den Gesamtstaat wichtige Entscheidungen
konnten nur vom Gesetzgeber selbst getroffen
und nicht an die Verwaltung im Wege der Not-
verordnung delegiert werden.*

Anlass fiir dieses Urteil gab eine Verfligung des
Standigen Ausschusses des tschechoslowaki-
schen Parlaments. Der Ausschuss fiihrte wah-
rend der Parlamentsferien dessen Geschafte und
konnte vorldufige Verfligungen erlassen. Im
Sommer 1920 hatte der Ausschuss mit einer sol-
chen Verfligung die bis dahin Osterreichischen
Gebiete Feldberg und Weitra in das tschechoslo-
wakische Staatsgebiet integriert, nachdem die
Ratifikation der volkerrechtlichen Vereinbarun-
gen der Pariser Friedensverhandlungen mit den
neuen Grenzen erst am 16. Juli 1920 erfolgt war.
Die deutschbohmischen Politiker und Juristen
Ludwig Spiegel und Rudolf Lodgman von Auen
sahen darin einen Verfassungsverstof3, weil sich
die Staatsgrenzen nur durch Verfassungsgesetz,
also eine parlamentarische Zweidrittelmehrheit,
dndern liefSen. Das Verfassungsgericht priifte vor-
laufige Verfligungen von Amts wegen, nahm die
Verfassungsbedenken in den internen Beratungen
durchaus ernst und versuchte, sie mit dem Argu-
ment zu entkraften, nicht der Standige Ausschuss,
sondern die volkerrechtlichen Vereinbarungen in
Paris hétten die Grenzen verschoben.

Die offentliche Verhandlung des Verfassungsge-
richts und seine Urteilsverkiindung fanden am
7. November 1922 im Primatorensaal im Rathaus
am Prager Altstadter Ring statt. Zur Verteidi-
gung des Standischen Ausschusses trat u.a. Au-

35 Gerichtserkenntnis vom 7. 11. 1922, veroffentlicht in
Utedni list vom 17. 11. 1922.

% Dieses Argument dhnelt Kelsens Verstandnis eines
volker- und verfassungsrechtlichen Monismus.

enminister Edvard Bene$ auf, weitere hohe Mi-
nister und Parlamentsvertreter waren zugegen.
Mehrere Redner hoben die unpolitische, rein
rechtliche Rolle des Gerichts hervor. Die Tages-
zeitungen stellten knapp die schon erwdhnten
Argumente dar, nicht der Ausschuss, sondern
die volkerrechtlichen Vereinbarungen hétten
iiber die Staatsgrenzen entschieden.?” Aus diesen
volkerrechtlichen Erwagungen sprach sich
schlieSlich auch das Gericht dafiir aus, das Vor-
gehen des Standigen Ausschusses sei verfas-

sungs- und rechtmafliig gewesen.

Die verfassungsrichterliche Entscheidung ging in
ihrer Begriindung noch weiter. Sie kreiste um die
Grundsatzfrage, ob auf dem Verordnungswege
auch solche Vorschriften erlassen werden kénn-
ten, fiir die sonst ein Gesetz erforderlich ware.
Diese Ansicht war vom Regierungsjuristen und
Verwaltungsexperten Jifi Hoetzel vertreten wor-
den, der meinte, der Gesetzgeber sei frei, die Re-
gierung fiir beliebige Sachgegenstinde zu er-
maéchtigen. Weil Hoetzel sich auf deutsche Staats-
rechtslehrer wie Paul Laband und Otto Mayer be-
rief, tat das Gericht dies als ,,monarchische Be-
trachtungsweise” ab. Im Sinne der politischen
,Westbindung” der Tschechoslowakei zog es
stattdessen franzosische Autoren wie Adhémar
Esmein, Léon Duguit und Henry Berthélemy he-
ran. Die Delegation von Legislativgewalt auf die
Verwaltung wurde vom Verfassungsgericht aus-
driicklich als verfassungswidrig abgelehnt.

Das Urteil rief scharfe Polemiken unter Politikern
und Juristen hervor, weil es die Handlungsmacht
des Parlaments einschréankte und angesichts der
grassierenden Hunger-, Wohnungs- und Ge-
sundheitskrisen lebensfern schien. Am Streit um
das verfassungsrechtliche Pro und Contra von
Ermachtigungsgesetzen beteiligte sich nicht nur
die gesamte Staatswissenschaft in der Tschecho-

slowakei, sondern es wurden auch Artikel von

37 Vgl. nur ,Offentliche Verhandlung des Verfassungsge-
richtes. Genehmigte Vorkehrungen des Standigen Aus-
schusses”, Prager Tagblatt Nr. 261 vom 8. 11. 1922, 3.
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auslandischen Juristen wie Léon Duguit und
Hans Kelsen eingeholt. Kelsen stellte sich dabei
auf den Standpunkt, dass die Delegation von be-
liebigen Inhalten vom Parlament auf die Exeku-
tive in einer Demokratie unzulassig sei.* Mit sei-
nen Schriften, weiteren Gutachten und Positio-
nen hatte sich Hans Kelsen also bereits in den An-
fangsjahren der Tschechoslowakei einen Namen

gemacht.®

Die Tatigkeit des tschechoslowakischen Verfas-
sungsgerichts blieb im Ubrigen marginal und
entwickelte sich nicht zu einer vergleichbaren In-
stitution wie der Wiener Verfassungsgerichtshof.
Fiir die theoretische Unterfiitterung der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit im Allgemeinen und fiir die
Reform des Osterreichischen Verfassungsge-
richtshofs 1929 mit einer Kompetenzerweiterung
auf die abstrakte Normenkontrolle spielte es je-
doch eine unverzichtbare Rolle.*

Epilog

Uber ein Jahrzehnt wirkte der Jurist Hans Kelsen
in einem demokratischen Mitteleuropa als trans-
nationaler Vermittler innovativer und moderner
Rechtsideen. Als Kelsen nach dem Machtantritt
der Nationalsozialisten in Deutschland von sei-
nem Kolner Lehrstuhl vertrieben wurde, bemiih-
te sich das tschechoslowakische Bildungsministe-
rium daher bereits im April 1933 darum, Kelsen
auf den vakanten Volkerrechtslehrstuhl an der
Juristischen Fakultdt der Prager Deutschen Uni-
versitat zu holen.*! Die Berufung erfolgte aller-
dings erst zwei Jahre spdter und dhnelte einer
Farce. In der Fakultit zogen insbesondere Fritz
Sander und Mariano San Nicolo alle Register, um
Kelsens Ernennung zu verhindern. Hatte Kelsen

kurze Zeit zuvor die Berufung von Carl Schmitt

3 KELSEN, Gesetz und Verordnung 392-396.

% Spater gutachtete Kelsen weiterhin zu tschechoslo-
wakischen Verfassungsfragen, vgl. die Analyse seines
Gutachtens zur Entstehung der Tschechoslowakei bei
OLECHOWSKI, Kelsen 426-428.

40 OSTERKAMP, Verfassungsgerichtsbarkeit 43—46.

an die Universitat Koln gerade mit dem Argu-
ment unterstiitzt, gegensatzliche Positionen wiir-
den eine fruchtbare juristische Streitkultur befor-
dern, wollte sich Sander als Staatsrechtler eine
Monopolstellung an der Fakultdt sichern.# Nati-
onalsozialistische Studenten protestierten zeit-
gleich gegen eine Berufung Kelsens. Mit denkbar
knapper Mehrheit wurde Kelsen schliefSlich be-
rufen. Nun verzogerte sich die Zustimmung zu
Kelsens Kommen auf Seiten der tschechoslowa-
kischen Regierung. In Zeiten grofster personli-
cher und beruflicher Unsicherheit dauerte es bis
zum September 1935, dass Kelsen schliefilich die
Ernennungsurkunde erhielt. Bis 1938 war Kelsen
Professor fiir Volkerrecht an der Juristischen Fa-
kultdt der Prager Deutschen Universitdt. Seine
Berufung hatte zu erheblichen Verwerfungen im
Kollegium der deutschsprachigen Fakultat ge-
fithrt. Studentenkrawalle gegen Kelsens Vorle-
sungen legten den gesamten Lehrbetrieb der Fa-
kultat lahm.

Die Prager Zeit blieb Kelsen in keiner guten Erin-
nerung. Abgesehen von personlichen antisemiti-
schen Anfeindungen und Gewalt- und Morddro-
hungen fanden auch seine wissenschaftlichen Po-
sitionen zu Verfassung, Demokratie und Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in Prag immer weniger Ge-
hor. Im Jahr 1935 war die tschechoslowakische
Verfassung in die Krise geraten. Die tschechoslo-
wakische Regierung erliefs in groffem Umfang Er-
machtigungsgesetze und schaltete das Verfas-
sungsgericht de facto aus. Unter Akademikern
galt die Steuerung durch die Krise mithilfe des
Verfassungsrechts ebenfalls als ungeniigend,
und der Ruf nach einem starkeren Prasidenten
wurde lauter. Die deutschsprachigen Kollegen an
der Prager Universitat unter Fithrung von Fritz

# Schreiben des Ministeriums fiir Volksbildung an den
Dekan der Juristischen Fakultit vom 24.4.1933, AZ.
44500/35-1V/3, Universitatsarchiv Prag, Némecka univer-
zita, Juristische Fakultat, Personalakt Hans Kelsen, F 59.

4 Die Details beider Berufungsverfahren sind konzise
dargestellt bei OLECHOWSKI, Kelsen 530-536 und 562-569.
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Sander vertraten stindestaatliche Ideen, bestrit-
ten die theoretische Einheit von Verfassung und
Staat und verhielten sich demokratieskeptisch bis
antidemokratisch. Im Herbst 1938 endete sowohl
Kelsens Karriere in Mitteleuropa als auch der
Konstitutionalismus in der Tschechoslowakei.
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Vom mandatum zum Bevollmachtigungsvertrag

From mandate to the contract of authorization

The contract of authorization in the Austrian civil code (ABGB) is based on the mandatum of Roman law, but differs

from it in two crucial points: First, the ancient mandatum was a necessarily gratuitous transaction. Within a contract

of authorization, on the other hand, the parties can either agree on a remuneration for the representative or not. Second,

the ancient manda-tum was a form of indirect agency, while the power of attorney contract can lead to direct agency.

This article examines how these two differences evolved in the drafting of the Austrian civil code.

Keywords: ABGB — agency — Codex Theresianus — contract of authorization —

Entwurf Horten — Entwurf Martini — mandatum

Einleitung

Der Bevollméachtigungsvertrag des ABGB beruht
auf dem romischrechtlichen mandatum, unter-
scheidet sich davon aber in zwei entscheidenden
Punkten: Erstens war das mandatum in der An-
tike ein an sich unentgeltlicher Vertrag.! Der Be-
vollméachtigungsvertrag kann hingegen sowohl
entgeltlich als auch unentgeltlich sein. Zweitens

war das antike mandatum eine Form der mittel-

1D17,1,1,3. ,Mandatum nisi gratuitum nullum est:
nam originem ex officio atque amicitia trahit, contrar-
ium ergo est officio merces: interveniente enim pecu-
nia res ad locationem et conductionem potius res-
picit.”; dazu KASER, Rémisches Privatrecht I, 577, zur
Aufgabe des Kriteriums der Unentgeltlichkeit ebd. II,
416; mit einem neuen Ansatz zur (Un-)Entgeltlichkeit
des Mandats: FINKENAUER, Entgeltliches Mandat.

2 Erst in der Spatklassik lief8 zunédchst Papinian durch
die actio quasi institoria (D 3, 5, 30 pr; D 14, 3, 19 pr;
D17,1,10,5) eine unmittelbare Drittverpflichtung
aufgrund eines mandatums zu, was Ulpian ergénzte,
indem er auch eine unmittelbare Drittberechtigung
aufgrund eines mandatums zulief (D 19, 1, 13, 25),
dazu: BENKE, Papinians actio; KRELLER, formula; RABEL,
Ruhmesblatt; SIMSHAUSER, Papinians Beitrag; WACKE,
Adjektizische Klagen.

3 Der CTher ist ediert bei HARRASOWSKY, Codex The-
resianus 1-3; eine digitale Version ist zugéanglich unter:

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2023-1s81

baren Stellvertretung,? wahrend der Bevollméach-
tigungsvertrag zur direkten Stellvertretung fiih-
ren kann. Im Folgenden soll nachgezeichnet wer-
den, wie sich diese beiden Unterschiede entwi-
ckelten.

I. Terminologie

Der Codex Theresianus (CTher)® nannte das

Mandat# , Befehlscontract”,’ im Entwurf Horten®

http://www koeblergerhard.de/Fontes/
CodexTheresianus.htm; zur Entstehung des ABGB ge-
nerell: NESCHWARA, Karl Anton Martini; DERS., Einlei-
tung; HARRASOWSKY, Geschichte der Codification; zur
Entwicklung des Bevollméachtigungsvertrags die histo-
rischen Einleitungen in: BAUMGARTNER, TORGGLER, in:
FENYVES, KERSCHNER, VONKILCH, §§ 1002-1034; SCHEY,
Obligationsverhéltnisse 1/3, 421-428.

*Im Folgenden wird die Bezeichnung Mandat als all-
gemeiner Begriff fiir alle Entwiirfe und das ABGB ver-
wendet.

511, Kap. XV.

¢ Der Entwurf Horten ist ediert bei HARRASOWSKY, Co-
dex Theresianus 4; eine digitale Version ist zugénglich
unter: http://www.koeblergerhard.de/Fontes/Entwurf-
Horten-gesamt-ohneEinleitung.htm
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wurde es als ,Bevollméachtigungscontract”” be-
zeichnet und im Entwurf Martini® als ,,Empfeh-
lungsvertrag”.® Das ABGB kehrte wieder zur Be-
zeichnung des Entwurfs Horten zuriick, ersetzte
das Fremdwort Kontrakt aber durch den deut-
schen Begriff, sodass das Mandat nun ,Bevoll-

maéchtigungsvertrag” genannt wurde.!0

Es war typisch fiir den weitschweifigen Stil des
CTher, dass es fiir die Parteien des Mandats!' nicht
nur jeweils eine Bezeichnung gab, sondern meh-
rere alternative: , Befehls-, Macht- oder Gewaltge-
ber” einerseits und , Befehlshaber, Gewalttrager,
Bevollmachtiger oder Bestellter, und bei gericht-

lichen Handlungen [...] Anwalt” andererseits.'

Bei diesen mehrfachen Bezeichnungen fiir die
Parteien des Mandats blieb es auch im Entwurf
Horten, wobei die Bezeichnungen nur teilweise
jenen des CTher entsprachen. Der Mandant wur-
de als wurde als Gewaltgeber oder Bevollméchti-
ger bezeichnet, der Mandatar als Bevollmachtig-
ter, Bestellter oder Anwalt, wenn es um gerichtli-
che Handlungen ging."

Auch im Entwurf Martini (und damit im Westga-
lizischen Gesetzbuch) gab es immer noch meh-
rere alternative Bezeichnungen fiir die Parteien
des Mandats: Empfehler oder Machtgeber fiir

71IL, 16.

8 Der Entwurf Martini ist ediert bei HARRASOWSKY, Co-
dex Theresianus 5; eine digitale Version ist zugénglich
unter: https://www.koeblergerhard.de/Fontes/Entwurf
Martini.htm

9111, 4.

1022, Hauptstiick; Zeiller hatte zundchst ,, Vollmachts-
vertrag” vorgeschlagen, dann wurde aber ,um den Be-
griff des Vertrages, von welchem hier gehandelt wird,
noch deutlicher darzustellen” die Bezeichnung ,Be-
vollmachtigungsvertrag” beschlossen (OFNER, Ur-Ent-
wurf 11, 44).

'Im Folgenden werden Mandant und Mandatar als
allgemeine Bezeichnungen verwendet.

1211, Kap. XV, Nr. 17.

13111, 16, § 1.

14111, 4, § 4.

15 Erstmals in § 1005; diese Bezeichnungen gehen auf
Joseph v. Sonnenfels zuriick (OFNER, Ur-Entwurf II,
45).

den Mandanten, und Gewalthaber, Sachwalter o-
der Anwalt fiir den Mandatar.™* Im weiteren Ge-
setzestext wurden vor allem die Bezeichnungen
Machtgeber und Gewalthaber verwendet.

Im ABGB schliefslich gibt es anders als in den Ent-
wiirfen davor keinen Paragraphen, in dem Be-
zeichnungen fiir die Parteien des Mandats festge-
legt wurden. Das Gesetz verwendet in der Regel
die Begriffe Gewaltgeber und Gewalthaber,!> die
nicht definiert, sondern vorausgesetzt werden.!¢
Ganz konsequent ist die Terminologie des ABGB
aber nicht. Punktuell wird der Mandatar auch als
Bevollmaéchtigter bezeichnet;” die §§ 1020 und
1021 verwenden die Begriffe Machtgeber statt
Gewaltgeber, und § 1024 Machtgeber und Macht-
haber, ohne dass das einen inhaltlichen Unter-
schied bedeuten wiirde.

Der Bezeichnung Stellvertreter findet sich im
ABGB im Zusammenhang mit dem Bevollmach-
tigungsvertrag nur ein einziges Mal in § 1010,
wobei hier gerade nicht der Mandatar gemeint
ist, sondern dessen Substitut.!8 Zeiller selbst ver-
wendete aber die Bezeichnung Stellvertreter
auch fiir den Mandatar,’ und soll damit tiber-

haupt der Erste gewesen sein.?

16Im Revisionsentwurf war noch folgender zweiter
Satz des spateren § 1005 vorgesehen gewesen: ,, Wer ei-
nem andern sein Geschéft auftragt, wird Gewaltgeber,
der es annimmt, Bevollméachtigter oder Gewalthaber
genannt.” (OFNER, Ur-Entwurf II, 44).

17§ 1011.

18 Tragt der Gewalthaber das Geschift ohne Noth ei-
nem Dritten auf; so haftet er ganz allein fiir den Erfolg.
Wird ihm aber die Bestellung eines Stellvertreters in
der Vollmacht ausdriicklich gestattet, oder durch die
Umstiande unvermeidlich; so verantwortet er nur ein
bey der Auswahl der Person begangenes Verschul-
den.” Diese Formulierung geht auf Joseph v. Pratobe-
vera zuriick, der bei der Superrevision vorschlug, ,, Af-
teranwalt” durch ,Stellvertreter” zu ersetzen (OFNER,
Ur-Entwurf 11, 565).

19 ZEILLER, Commentar I1I/1, § 1009 Rz. 5.

20 MULLER, Stellvertretung 141.
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II. (Un)entgeltlichkeit

Im CTher wurde der Konsensualvertrag? des
Mandats in III, Kap. XV, Nr. 1 wie folgt definiert:
,Der Befehlscontract ist eine gutwillige Vereini-
gung, wodurch Jemand ein ihme von dem Ande-
ren aufgetragenes Geschift umsonst auszurich-
ten auf sich nimmt.” Gegenstand des Mandats
war also die , Ausrichtung” eines fremden Ge-
schifts. Ob der Machthaber dieses fremde Ge-
schaft in direkter oder in indirekter Stellvertre-
tung ausfiihrte, war nicht vorgegeben — beides

war moglich.

Hingegen war nach dem CTher die Unentgelt-
lichkeit (,,umsonst”) ein Wesensmerkmal des
Mandats. Das war der wesentliche Unterschied
zum Dienstvertrag (im CTher Dingungsvertrag
genannt).?? Allerdings wurde die Unentgeltlich-
keit in den Folgebestimmungen eingeschrankt:
Nachtragliche Zahlungen des Machtgebers an
den Machthaber dnderten nichts an der Einord-
nung eines Vertrags als Mandat. Der Machtgeber
konnte auch schon im Vorhinein eine (freiwillige)
Zahlung an den Machthaber leisten, und be-
stimmte Machthaber konnten sogar schon im
Vorhinein eine Zahlung vom Machtgeber verlan-
gen. Konkret waren das Personengruppen, die
ihren Lebensunterhalt damit verdienten, dass sie

2111, Kap. XV, Nr. 2: ,Dieser Contract kommt nicht
weniger, als alle vorherbeschriebene durch blofie Ein-
willigung beider Theilen zu Stand [...]".

22111, Kap. XV, Nr. 3: ,Es ist dahero diese Handlung ih-
rer Natur nach an sich ganz ohnentgeltlich, wodurch
dieselbe sich von einem Dingungscontract unterschei-
det, worinnen fiir die Verrichtung fremder Geschéften
ein Lohn bedungen wird, wohingegen in dem Befehls-
contract die Ausrichtung des aufgetragenen Geschifts
umsonst und ohnentgeltlich {ibernommen werden
mufS.” Der Dienstvertrag war, der romischen locatio
conductio folgend zusammen mit den Bestandvertra-
gen und dem Werkvertrag in III, Kap. XII geregelt; zur
locatio conductio nur: KASER, Romisches Privatrecht I,
562-572 und II, 400-409.

2 Die Unterhandler waren in III. Kap. XVIII, Nr. 1-18
geregelt; III, Kap. VIII, Nr. 2 definierte sie wie folgt:
,Vor SchlieBung des Contracts werden zum Ofteren

fiir andere tatig waren (sei es durch Stellvertre-
tung oder auch nicht). Der Entwurf nannte in de-
monstrativer Aufzdhlung: Anwdélte, Notare, Un-
terhandler.?® Diese Personengruppen durften
zwar im Vorhinein Belohnungen verlangen, sie
durften sie aber nicht zu Bedingung ihrer Tatig-
keit machen.*

Diese Regelung war deshalb notig, weil der (im-
mer entgeltliche) Dienstvertrag nur korperliche
Arbeiten, aber keine geistigen Tatigkeiten um-
fasste. III, Kap. XII, Nr. 35 besagte namlich: ,Jene
Arbeiten und Verrichtungen hingegen, welche
durch die Kréften des Verstandes und Witzes,
und nicht durch korperliche Wirksamkeit ausge-
iibet werden, konnen wegen ihrer Wiirde und Er-
habenheit tiber andere Handarbeiten keine ei-
gentliche Schédtzung annehmen, folglich auch
keinen Gegenstand deren Dingungscontracten
abgeben, sondern die dariiber eingegangene Ver-
bindlichkeit bestehet nur in der Gestalt eines un-
benannten Vertrags oder Befehlcontracts, und je-
nes, was dafiir zu geben bedungen worden, hei-
et zum Unterschied eines Hand- oder Liedlohns
eigends eine Besoldung, Bestallung, Verehrung
oder Vergeltung; von dieser Art sind die Verrich-
tungen deren zu der Rechtspflege bestallten Per-
sonen, wie nicht minder eines Lehrers, Anwalts,

Arztes u. dgl.”

Unterhédndlere gebrauchet, welche dessen Zustand-
bringung vermittlen und beférderen, und denen Con-
trahenten zu Erleichterung des Geschifts an die Hand
gehen.” und III, Kap. VIII, Nr. 5 nannte ,Makler, Zu-
bringer, Unterkdufer, Sensalen” als Beispiele fiir Un-
terhandler.

2111, Kap. XV, Nr. 4: ,Die Wesenheit des Contracts
wird aber andurch nicht gednderet, wann gleich nach
vollbrachter Ausrichtung eine Belohnung, Verehrung
oder Vergeltung zur Dankbarkeit abgereichet, oder
auch gleich Anfangs etwas dafiir zu geben verspro-
chen, oder endlich ohne vorherigen Beding von jenen
Personen, die von Betreibung einer gewissen Gattung
Geschéften ihren Unterhalt suchen, als da sind die
Rechtsfreunde, Notarien, Unterhandler u. dgl., etwas
fiir ihre Bemiihung geforderet wird.”
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Die Entgeltlichkeit war also als (vermeintliches)
Unterscheidungsmerkmal zwischen Befehls- und
,Dingungscontract” aus der romischrechtlichen
Unterscheidung von mandatum und locatio con-
ductio tibernommen worden. Tatsdchlich war
aber das entscheidende Unterscheidungsmerk-
mal die Art der vereinbarten Tatigkeit. Ein Ver-
trag tiber korperliche Arbeiten war ein ,Din-
gungscontract”, einer iiber ,hohere” Tatigkeiten
hingegen ein , Befehlscontract”. Der ,Dingungs-
contract” war zwar tatsdchlich immer entgeltlich,
der ,Befehlscontract” hingegen nicht in jedem
Fall unentgeltlich, weil jede , hohere” Tatigkeit
notwendiger Weise kein ,Dingungscontract”
sein konnte. Wenn es also fiir geistige Arbeiten
ein Honorar geben sollte, musste es die Moglich-
keit eines Entgelts auch fiir , Befehlscontracte”
geben.

Die Definition des Mandats im Entwurf Horten
unterschied sich inhaltlich nicht von jener des
CTher: ,Wenn Jemand einem Andern ein Geschift
anstatt seiner und in seinem Namen zu verrichten
auftragt, und dieser die Verrichtung des Geschafts
in des Andern Namen auf sich nimmt, so ist es ein
Bevollméachtigungscontract. [...]“%

Auch nach dem Entwurf Horten war das Mandat
sowohl ein Konsensualvertrag? als auch unent-
geltlich. III, 16, § 2, 1. Halbsatz besagte: ,,Die Be-
sorgung des fremden Geschifts mufi ohnentgelt-
lich {ibernommen werden, widrigens, wo ein

111, 16, § 1.

2% Das ergab sich einerseits aus dem Kapitel , Von Ver-
tragen und den daraus entstehenden Verbindungen
iiberhaupt” (III, 1), in dem festgelegt wurde, dass Ver-
trage grundsatzlich durch Konsens geschlossen wer-
den konnten (III, 1, § 8: ,An der Einwilligung des einen
Theils ist es nicht genug, sondern auch der andere
Theil muf$ einwilligen”). Andererseits implizierte auch
die Formulierung des III, 16, §1, dass der ,Bevoll-
maéchtigungscontract” schon durch den Konsens,
durch ,Auftrag” und ,Auf sich nehmen” (= anneh-
men) zustande kam. Wenn einzelne Vertrage nicht
schon durch den Konsens zustande kamen, sondern
als Realvertrage erst durch die Sachiibergabe, war das

Lohn dafiir bedungen worden, ist es ein Din-

gungscontract”.

Wie schon im CTher wurde hier die Entgeltlich-
keit als Abgrenzungskriterium zwischen Mandat
und Dienstvertrag herangezogen, aber schon im
zweiten Halbsatz von III, 16, § 2 wurde dieses
Kriterium aufgeweicht: ,,doch wird die Wesen-
heit des Contracts nicht geandert, wenn nach
vollbrachtem Geschifte Demjenigen, der das-
selbe vollbracht hat, eine Belohnung, Verehrung,
Vergeltung zur Dankbarkeit abgereichet wird.”

Das tatsachlich entscheidende Abgrenzungskri-
terium ergab sich aus III, 16, § 3, der besagte: ,So
soll auch der Auftrag und die Uebernahme sol-
cher Geschifte, die nicht sowohl durch korperli-
che Arbeit, als durch die Krafte des Verstandes
und Geistes vollbracht werden, allezeit fiir einen
Bevollméachtigungscontract gehalten werden,
wenn schon gleich Anfangs fiir deren Verrich-
tung eine bestimmte Belohnung ausbedungen
worden; nicht minder sollen jene Personen, die
von der Besorgung einer gewissen Gattung derlei
Geschifte ihren Unterhalt suchen, auch befugt
sein, wenn schon keine Belohnung ausbedungen
worden, dennoch fiir ihre Bemiihung eine Ver-

geltung zu fordern.”

Entscheidend war also auch hier, welche Tétig-
keiten vereinbart wurden. Rein geistige Tatigkei-
ten konnten nicht Gegenstand eines Dienstver-

trags,” sondern nur eines Mandats sein, und

in den Kapiteln iiber diese Vertrdge ausdriicklich fest-
gelegt (I1I, 4, § 3 bzgl. des Darlehens; I1I, 5, § 1 bzgl. der
Leihe; 111, 6, § 1 beziiglich der Hinterlegung).

% Das ergab sich auch aus der Abgrenzung des , Din-
gungscontracts” in III, 12, § 94: , Unter die Dienste und
Arbeiten, die um Geld geschitzet werden mogen, sol-
len jene Verrichtungen, welche nicht durch kérperliche
Wirksamkeit, sondern durch die Krafte des Verstands
und Geistes ausgeiibet werden, nicht gehdren, und
wenn {iber die Leistung derlei Dienste ein Contract ge-
schlossen worden, so soll er nicht fiir einen Dingungs-
contract, noch die dafiir bedungene Vergeltung fiir ei-
nen Liedlohn gehalten, sondern beides nach den im
sechszehenten Capitel enthaltenen Regeln beurtheilet
werden.”
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zwar unabhéngig davon, ob sie entgeltlich oder

unentgeltlich erbracht wurden.

Der Entwurf Martini definierte den Empfeh-
lungsvertrag in III, 5, § 1 wie folgt: ,Unentgeltli-
che Dienstleistungen finden vorziiglich statt,
wenn Jemand die Besorgung fremder Geschifte
sich angelegen sein lafst, [...].? Hat nun Einer
diese Miithewaltung versprochen, und der An-
dere das Versprechen angenommen, so ist [...]
ein Empfehlungsvertrag [...] vorhanden.”

Aus dem zweiten Satz dieser Definition ergab
sich, dass der Empfehlungsvertrag auch im Ent-
wurf Martini ein Konsensualvertrag war. Aus
dem ersten Satz ergab sich, dass er unentgeltlich
war. Allerdings beschaftigte sich III, 4, § 3 gleich
mit der Mdoglichkeit, dass die Geschiftsbesor-
gung doch entgeltlich geschah, und besagte:
,Wird fiir die Besorgung fremder Geschifte eine
Vergeltung auch nur stillschweigend bedungen,
welches aus dem Stande und Berufe Desjenigen,
welcher sich diesen Geschiften unterziehet, er-
hellen muf, [...] alsdann zielen diese Vertrdge
auf keine blose Dienstfertigkeit ab, sie gehdren
vielmehr zu den Tauschhandlungen.”

Im Entwurf Martini wurden mit Tauschhandlun-
gen oder Tauschgeschiften synallagmatische
Vertriage bezeichnet.? In diesem Sinn war der
Dienst- oder Dingungsvertrag — anders als das
Mandat — jedenfalls eine Tauschhandlung.®® Im
Hauptstiick iiber den Dingungsvertrag wurde
daher festgelegt, dass dessen Bestimmungen
auch auf die entgeltliche Verrichtung , hcherer”

Tatigkeiten anzuwenden sein sollten. III, 8, § 26

28 Der zweite Halbsatz bezog sich auf die Verwahrung
,oder aber fremde Sachen in seine Verwahrung
nimmt”.

211 5, §1. ,Bei einem jeden Vertrage, der unter einer
Tauschhandlung begriffen wird, miissen entweder Sa-
chen mit Sachen, oder Handlungen mit Handlungen, o-
der endlich Sachen mit Handlungen und umgekehrt ver-
golten werden. §2. Nach Verschiedenheit dessen, was
wechselseitig gegeben, gethan oder aber unterlassen wer-
den soll, fiihren auch diejenigen zweiseitig verbindlichen
Vertrage, welche im Handel und Wandel am 6ftesten vor-
kommen, noch ihre besonderen Benennungen.”

besagte: ,Was von Dienstleuten und Werkmeis-
tern oder Arbeitern iiberhaupt festgesetzt wor-
den ist, 1af3t sich auf Rechtsfreunde, Leib- und
Wundarzte, Factoren, Provisoren und andere
Personen anwenden, welche sich fiir ihre Bemii-
hung einen Gehalt, eine Bestallung oder sonst
eine Belohnung ausdriicklich oder stillschwei-
gend ausgedungen haben.”

Allerdings enthielt der Entwurf Martini nur im
Zusammenhang mit dem Empfehlungsvertrag
Regelungen iiber die Geschiftsbesorgung, im
Zusammenhang mit dem Dienstvertrag aber
nicht. Sie war aber ein wesentlicher Aspekt ,ho-
herer” Tatigkeiten, etwa bei Anwalten (,,Rechts-
freunden”) oder Verwaltern (,,Factoren”). Daher
enthielt III, 8, § 27 des Entwurfs Martini folgende
Regelung:

,Es ereignet sich zuweilen, dafy bei dem Din-
gungs- und Verdingungsvertrage auch andere
Vertrdage zusammentreffen, so kann z.B. [...] ein
besonderes Geschift zugleich aufgetragen [...]
werden; in allen diesen und dergleichen Faillen,
sind die jedem besondern Geschafte angemesse-
nen gesetzlichen Vorschriften zu beobachten,
auch die dariiber vorfallenden Rechnungen zu

fithren und abzulegen.”

Entgeltliche Vertrage tiber ,hohere” Tatigkeiten,
die auch die Geschaftsbesorgung fiir den Dienst-
herrn bzw. Auftraggeber umfassten, waren somit
Mischvertrage aus Dingungsvertrag und Emp-

fehlungsvertrag.

Im ABGB wird der Bevollméachtigungsvertrag in
§ 1002 folgendermafien definiert: ,Der Vertrag,

%0§3. ,Zu den Tauschgeschiften im weiteren Ver-
stande gehdren nicht nur das Kaufen und Verkaufen,
sondern auch das Miethen, Pachten und Dingen, fer-
ner das zinsbare Anleihen, endlich die Lehens-, Erb-
zins-, Gesellschafts- und Gliicksvertrage. Es giebt aber
noch einen Tauschvertrag in engster Bedeutung, wel-
cher von den jetzt genannten Vertragsarten unterschie-
den ist, und seine besonderen Eigenschaften hat.”
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wodurch jemand ein ihm aufgetragenes Geschaft
im Nahmen des Andern zur Besorgung {iber-
nimmt, heifSt Bevollméachtigungsvertrag.” Dieser
Vertrag ist auch nach dem ABGB ein Konsensu-
alvertrag, was sich allerdings nicht aus dem
22. Hauptstiick (iiber den Bevollmachtigungs-
vertrag) ergibt, sondern aus dem 17. (von Vertra-
gen iiberhaupt).?!

Der Wortlaut dieser Definition des Bevollmachti-
gungsvertrags im ABGB unterscheidet sich zwar
etwas von dem der Vorentwiirfe, brachte aber
keine inhaltliche Anderung. Eine deutliche An-
derung brachte aber die folgende Ergénzung der
Definition in § 1004: ,, Wird fiir die Besorgung ei-
nes fremden Geschiftes entweder ausdriicklich,
oder nach dem Stande des Geschiftstragers auch
nur stillschweigend eine Belohnung bedungen;
so gehort der Vertrag zu den entgeldlichen, aufer
dem aber zu den unentgeldlichen.”

Im ABGB wurde also die Unentgeltlichkeit als
Wesensmerkmal des Mandats endgiiltig aufge-
geben, nachdem dieses Kriterium in den Vorent-
wiirfen zwar aus romischrechtlicher Tradition
genannt, aber gleichzeitig nicht konsequent an-
gewendet worden war. Inhaltlich dnderte sich
daher wenig, weil Mandatare auch schon vorher
ein Entgelt verlangen konnten, aber die Regelun-
gen wurden nun deutlich konsistenter. Bisher

war allerdings die Entgeltlichkeit des Mandats

31 Aus § 861 (,, Wer sich erklaret, dafd er jemanden sein
Recht {ibertragen, daf$ heifst, dafd er ihm etwas gestat-
ten, etwas geben, dafs er fiir ihn etwas thun, oder sei-
netwegen etwas unterlassen wolle, macht ein Verspre-
chen; nimmt aber der Andere das Versprechen giiltig
an, so kommt durch den tibereinstimmenden Willen
beyder Theile ein Vertrag zu Stande.”) ergab sich, dass
Vertrage grundsatzlich durch Konsens zustande ka-
men. Bei jenen Vertragstypen, die Realvertrdage waren,
war das Erfordernis der Ubergabe fiir das Zustande-
kommen des Vertrags in der jeweiligen Definition aus-
driicklich genannt (§ 957 zur Verwahrung; § 971 zur
Leihe; § 983 zum Darlehen).

%2 Dienst- und Werkvertrage waren in der Stammfas-
sung hingegen notwendigerweise entgeltlich. Das er-
gab sich schon aus der Uberschrift des 26. Hauptstiicks

als Ausnahme von der Regel konstruiert gewe-
sen, wahrend entgeltlicher und unentgeltlicher
Bevollméchtigungsvertrag im ABGB zwei gleich-
wertige Alternativen sind. Von der traditionellen
Unentgeltlichkeit des Mandats blieb nur die
Zweifelsregel, dass Bevollmachtigungsvertrage
unentgeltlich sind, wenn nichts anderes verein-
bart ist.?

Gemaf3 § 1163 ABGB (Stammfassung, 26. Haupt-
stiick iiber den Dienstvertrag)® waren fiir ent-
geltliche Mandate auch die Bestimmungen iiber
Dienstvertrage anzuwenden (wie es schon der
Entwurf Martini vorgesehen hatte): , Die hier auf-
gestellten Vorschriften gelten auch von Rechts-
freunden, Aerzten und Wundarzten, Factoren,
Provisoren, Kiinstlern, Lieferanten und anderen
Personen, welche sich fiir ihre Bemiithungen ei-
nen Gehalt, eine Bestallung, oder sonst eine Be-
lohnung ausdriicklich oder stillschweigend aus-
bedungen haben, in so fern hieriiber keine beson-
dern Vorschriften bestehen.”3

Zeiller erklarte dazu in seinem Kommentar: ,,Den
Nahmen abgerechnet, ist das Rechtsverhaltnifs
dieser Personen mit jenen, denen sie ihre Bemdi-
hungen widmen, von dem aus einem ausdriickli-
chen oder stillschweigenden Lohnvertrage ent-
springenden Rechtsverhiltnisse wenig verschie-
den, folglich nach dhnlichen Vorschriften zu be-

urteilen.”3

(,Von entgeldlichen Vertrdgen tiiber Dienstleistun-
gen”) und § 1152 (,,So bald jemand eine Arbeit oder ein
Werk bestellet; so wird auch angenommen, daf$ er in
einen angemessenen Lohn eingewilliget habe. Ist der
Lohn weder durch die Verabredung, noch durch ein
Gesetz festgesetzet; so bestimmet ihn der Richter.”).

3 In § 1151 wurde der Dienstvertrag als Lohnvertrag
bezeichnet.

% §1163 der Stammfassung wurde 1916 durch die
dritte Teilnovelle ersatzlos gestrichen; seither enthalt
§ 1163 eine Regelung {iber das Dienstzeugnis bei Been-
digung des Dienstvertrags (RGBI. 69/1916, § 150).

35 ZEILLER, Commentar I1I/1, § 1163 Rz. 2.
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Seine Einschdtzung, dass entgeltlicher Bevoll-
machtigungsvertrag und Dienstvertrag sehr dhn-
lich waren, bezog sich freilich nur auf das Innen-
verhaltnis. Schon dass es iiberhaupt ein AufSen-
verhaltnis gab, ist eine Besonderheit des Bevoll-
machtigungsvertrags, denn dieser ist im ABGB
die einzige Grundlage fiir eine gewillkiirte un-
mittelbare Stellvertretung.

Daher ordnet § 1027 an, dass die Bestimmungen
iiber den Bevollméachtigungsvertrag auch auf je-
ne Dienstnehmer anzuwenden sind, die ihren
Dienstgeber vertreten konnen: ,Die in diesem
Hauptstiicke enthaltenen Vorschriften haben
auch ihre Anwendung auf die Eigenthiimer einer
Handlung, eines Schiffes, Kaufladens oder an-
dern Gewerbes, welche die Verwaltung einem
Factor, Schiffer, Ladendiener oder anderen Ge-

schaftstragern anvertrauen.”

ITI. (Un)mittelbare
Stellvertretung

1. Die Zulassung der unmittelbaren
Stellvertretung im Vernunftrechts

Im antiken romischen Recht wurden die unmit-
telbare Berechtigung und die unmittelbare Ver-
pflichtung von Dritten durch Handeln anderer
gewaltfreier Personen unterschiedlich behandelt.
Die unmittelbare Drittverpflichtung war auch
durch Gewaltfreie in bestimmen Konstellationen

(im Rahmen der actio exercitoria und der actio

36 Zu den actiones exercitoriae et institoriae: CLAUS, Di-
rekte Stellvertretung insbesondere 64-84; KASER, Ro-
misches Privatrecht I, 260-266, 605-609 und II, 99-107;
WACKE, Adjektizische Klagen.

37 HALLEBEEK, Ius quaesitum tertio.

% Einzelne Juristen, die das alteri-stipulari-Verbot ab-
lehnten, hatten zwar durchaus Einfluss auf die Praxis,
konnten sich in der rechtswissenschaftlichen Diskus-
sion aber nicht durchsetzen. Das gilt sowohl fiir den
Glossator Martinus Gosia als auch fiir den Humanisten
Hotomanus. Zu Martinus Gosia generell: LANGE, R6-

institoria’) moglich, die unmittelbare Drittver-
pflichtung hingegen grundsatzlich unzulassig
(,,alteri stipulari nemo potest”) und nur in punk-
tuellen Ausnahmefallen moglich.%

Vor diesem Hintergrund war eine unmittelbare
Stellvertretung im modernen Sinn sowohl im an-
tiken als auch im rezipierten romischen Recht
ausgeschlossen, auch wenn schon in der Spétklas-
sik zunehmend Ausnahmen vom Verbot der
Drittberechtigung zugelassen wurden, und die
Ausnahmen seit der mittelalterlichen Legistik er-
weitert und nicht eingeschrankt wurden. Trotz-
dem wurde das Verbot als solches aufrechterhal-

ten.38

Das anderte sich erst mit Hugo Grotius,* der die
Drittberechtigung generell zulief$, wenn sie ent-
weder auf einem Mandat zwischen Berechtigtem
und Vertreter beruhte oder der Berechtigte das
Geschift, das ein anderer in seinem Namen ge-
schlossen hatte, nachtraglich genehmigte. Auch
die unmittelbare Drittverpflichtung liefs Grotius

unter diesen Voraussetzungen generell zu.

Grotius parallelisierte die Voraussetzungen fiir
die unmittelbare Drittverpflichtung und die un-
mittelbare Drittberechtigung, indem er fiir beide
darauf abstellte, dass sie von einem Mandat ge-
deckt waren (bzw. durch eine nachtragliche Ge-
nehmigung).® Erst durch diese Parallelisierung
wurden Drittberechtigung und Drittverpflich-
tung zu zwei Seiten einer Medaille, die spéter ge-
willkiirte Stellvertretung genannt wurde. AufSer-
dem wurden Drittberechtigung und Drittver-
pflichtung erst durch Grotius mogliche Wirkun-
gen jedes Mandats. Damit hatte ein Mandat nicht

misches Recht im Mittelalter I, 170-177; zu seiner Ab-
lehnung: MULLER, Stellvertretung 44-54; zu Hotoma-
nus: MULLER, Stellvertretung 96f.

% Zu Grotius und seiner Vertragslehre generell: Ko-
WALSKI, Vertragsverstindnis; zu seiner Stellvertre-
tungskonzeption: DONDORP, HALLEBEEK, Grotius’ Doc-
trine; LANDWEHR, Vertrauensschutz; MULLER, Stellver-
tretung 124-132; ZIMMERMANN, Law of Obligations 43.
4 GroTIUS, De jure belli ac pacis II. Buch, Kapitel XI,
XII und XVIII.
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mehr grundsétzlich nur Innenwirkung wie im ro-
mischen Recht, sondern jedes Mandat konnte
auch Aulenwirkung entfalten, wenn es dem Ge-
schaftspartner, mit dem der Mandatar kontra-
hierte, bekannt war (in moderner Terminologie
also offengelegt war).

Da Grotius vom Willen der Beteiligten ausging,
war die Offenlegung fiir die AuSenwirkung des
Mandats entscheidend, denn der Dritte konnte
einen Willen auf unmittelbare Berechtigung und
Verpflichtung des Dritten nur insoweit bilden,
als er wusste, dass der Auftragnehmer fiir einen
anderen handelte. Nicht offengelegte Vereinba-
rungen im Innenverhaltnis hatten daher keine
Wirkung fiir das AufSenverhaltnis. Grotius unter-
schied hier zwischen offengelegtem Mandat und
geheimer Instruktion, wobei nur ersteres AufSen-
wirkung entfaltete, zweitere aber nicht.*!

Die grofie Bedeutung von Grotius’ neuer Kon-
zeption der Stellvertretung liegt nicht zuletzt da-
rin, dass er sich damit durchsetzen konnte.#? Sei-
ne Uberlegungen wurden von den deutschspra-
chigen Vernunftrechtlern, insbesondere Samuel
Pufendorf rezipiert,* und auch in die vernunft-
rechtlichen Kodifikationen des 18. und frithen 19.

Jahrhunderts tibernommen.#

2. Die systematische Einordnung

Die dogmatische Konstruktion des Zusammen-

hangs von Stellvertretung und Mandat folgte

# GROTIUS, De jure belli ac pacis II. Buch, Kapitel XI,
XII: ,,quia hi distincti sunt actus volendi. Unus quo nos
abligamus ratum habituros quidquid ille in tali negoti-
orum genere fecerit; alter, quo illum nobis abligamus
ut non agat nisi ex praescripto, sibi non aliis cognito. —
Weil hier sind zwei Willenserklarungen zu unterschei-
den; die eine, dass wir alles genehmigen wollen, was
jener in diesem Geschaft Getane gemacht hat; die an-
dere, durch die wir ihn verpflichten, dass er nicht an-
ders als vorgeschrieben handeln darf, die ihm, aber
dem anderen nicht bekannt ist.”

42 Das unterscheidet Grotius von friitheren Juristen, die
das alteri-stipulari-Verbot zwar ablehnten, sich damit
aber nicht durchsetzen konnten; siehe dazu oben Fn. 32.
# Zu Pufendorfs Konzeption der Stellvertretung: MUL-
LER, Stellvertretung 132-138.

vom CTher bis zum ABGB Grotius’ Konzeption.
Sie war daher in den einzelnen Entwiirfen und
Gesetzen nicht grundlegend unterschiedlich. Re-
gelungsort und Terminologie waren in den ein-
zelnen Entwiirfen aber durchaus verschiedenen.

Im CTher fanden sich Regelungen mit Bezug zur
gewillkiirten Stellvertretung im Wesentlichen an
vier Stellen: In III, Kap.I (,Von Verbindungen
insgemein”) §IV (,Von Verbindung aus der
Handlung eines Anderen”) war der Grundsatz
normiert, dass die direkte Stellvertretung mog-
lich war. Die Wirkungen der direkten Stellvertre-
tung waren in III Kap. XVIII Art. 2 (,Von denen
fir andere contrahirenden Personen”) geregelt,
wobei sich diese Regelungen ausschliefilich auf
das Aufsenverhéltnis bezogen. Das Innenverhalt-
nis konnte ein Befehlskontrakt sein, der in III,
Kap. XV geregelt war, oder ein Dingungsvertrag
gemaf III, Kap. XIL%

Der Entwurf Horten behielt diese Einteilung bei.
In IIL, 1 (,,Von Vertrdgen und den daraus entste-
henden Verbindungen iiberhaupt”) war festge-
legt, dass eine direkte Stellvertretung moglich
war. In ITI, 19 (,,Von den bei Contracten vorkom-
menden Nebenpersonen”) waren die Wirkungen
der Stellvertretung im Auflenverhiltnis geregelt,
in Teil III, 16 das Mandat (,Vom Bevollmachti-
gungscontracte”) und in Teil III, 12 der Dienst-

# Generell zur Stellvertretung in den vernunftrechtli-
chen Kodifikationen: LANDWEHR, Vertrauensschutz.

45 BAUMGARTNER, Abstraktheit 686 sieht darin eine An-
deutung der Abstraktheit der Vollmacht; meines Er-
achtens geht aus dieser legislativen Anordnung ledig-
lich hervor, dass Innen- und Aufenverhaltnis nicht
ident sind, aber nicht, dass es eine Auflenwirkung
ohne den Rechtsgrund einer Vereinbarung im Innen-
verhéltnis geben kann; er meint (ebd. 688f.) auch, dass
das Abstraktionsdogma schon auf Hugo Grotius zu-
riickgeht; auch diesbeziiglich unterscheidet er meines
Erachtens nicht ausreichend zwischen der Trennung
von Innen- und Aufienverhaltnis einerseits und der
Abstraktheit der Vertretungsbefugnis andererseits.
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vertrag (, Von Mieth-, Pacht-, Bestand- oder Din-
gungscontracte”) als Grundlagen des Innenver-

haltnisses.

Im Entwurf Martini wurde diese Einteilung modi-
fiziert. Auch in diesem Entwurf gab es ein eigenes
Hauptstiick (das erste des dritten Teils) , Von Ver-
tragen {iberhaupt”. Im Gegensatz zu den beiden
fritheren Entwiirfen war dort aber nicht mehr aus-
driicklich festgehalten, dass die direkte Stellvertre-
tung moglich war. Diese grundsétzliche Regelung
war in III, 4 (,Von Empfehlungs- und Hinterle-
gungsvertragen”) enthalten. In diesem Haupt-
stiick waren — wie sich schon aus dessen Namen
ergibt - Mandat und Verwahrung geregelt.

Im Gegensatz zum CTher und dem Entwurf Hor-
ten war in diesem Hauptstiick aber nicht nur das
Innenverhéltnis zwischen den Vertragsparteien
des Mandats geregelt. Auch das auf dem Mandat
beruhende Aufienverhiltnis gegeniiber einem
Dritten war im 4. Hauptstiick geregelt. Im Ent-
wurf Martini gab es zwar ein eigenes Hauptstiick
(II1, 14) ,,Von Rechten und Verbindlichkeiten
durch Nebenpersonen und auf Nebengebiihren”.
Fir das Auflenverhiltnis, das sich aus einem
Mandat ergab, enthielt dieses 14. Hauptstiick
aber keine eigenen Regelungen, sondern verwies
lediglich auf das 4. Hauptstiick tiber den Emp-
fehlungsvertrag.*® Dieser Verweis war deshalb
notig, weil auch im Entwurf Martini die Stellver-
tretung im Auflenverhidltnis sowohl auf einem
Empfehlungsvertrag als auch auf einem Din-
gungsvertrag (geregelt in III, 8) beruhen konnte.
Durch den Verweis konnten die Regelungen zum
Aufienverhiltnis im Rahmen des Mandats auch
auf Falle gewillkiirter Stellvertretung angewendet
werden, die nicht auf einem Mandat beruhten.

Somit unterschied sich der Entwurf Martini in
der Regelungstruktur in dreifacher Hinsicht von
den beiden fritheren Entwiirfen: Erstens war die

40111, 14, § 5., Die Vollmacht mag durch einen Empfeh-
lungsvertrag ohne Entgeld oder durch einen Din-
gungsvertrag gegen Entgeld gegeben und iibernom-
men worden sein, so hat solche tiberhaupt die nemli-
chen Wirkungen. Wer schon die Gewalt, etwas in sei-

Moglichkeit der direkten Stellvertretung nicht
mehr im Abschnitt iiber Vertrage im Allgemei-
nen enthalten, sondern im Hauptstiick tiber das
Mandat; zweitens fasste der Entwurf Martini
Mandat und Verwahrung in einem Hauptstiick
zusammen, und drittens waren die Regelungen
iber Innen- und Auflenwirkung des Empfeh-
lungsvertrags nicht mehr auf verschiedene Ab-
schnitte aufgeteilt, sondern im selben Haupt-
stiick enthalten.

Das ABGB iibernahm zwei dieser Punkte. Nicht
ibernommen wurde im ABGB die Zusammen-
fassung von Mandat und Hinterlegung in einem
Hauptstiick. Diese beiden Vertragstypen wurden
wieder in eigenen Hauptstiicken geregelt; die
Verwahrung im 19. (,, Von dem Verwahrungsver-
trage”) und das Mandat im 22. (,,Von der Bevoll-
maéchtigung und andern Arten der Geschéftsfiih-
rung”).¥ Auch das ABGB fasst das Mandat also
mit einem anderen Thema, der Geschiftsfithrung

ohne Auftrag, zusammen.
Auchim ABGB wird — dhnlich dem Entwurf Mar-

tini — im Hauptstiick iiber den Bevollmachti-
gungsvertrag (dem 22.) und nicht im 17. ,Von
Vertrdagen iiberhaupt” festgehalten, dass die di-
rekte Stellvertretung moglich ist. Auflerdem ist
im 22. Hauptstiick des ABGB sowohl das Innen-
verhéltnis des Mandats als auch das darauf beru-
hende Aufienverhiltnis geregelt. Diesbeziiglich
wurde in der Gliederung des ABGB das Konzept
des Entwurf Martini konsequent fortgesetzt.

Im ABGB gibt es tiberhaupt kein eigenes Haupt-
stiick mehr {iber den Vertragsschluss durch Drit-
te oder Nebenpersonen. Es eriibrigte sich, weil im
ABGB nur mehr ein einziger Vertragstyp die
Grundlage fiir die gewillkiirte Stellvertretung

nem Namen zu thun, einem Andern rechtsformig ein-
geraumt hat, der muf$ auch so augesehen werden, als
wenn er es selbst gethan hatte.”

47 Dazu: OFNER, Ur-Entwurf II, 44.
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war.*® Das wiederum war moglich, weil die Ent-
geltlichkeit als Unterscheidungskriterium zwi-
schen Bevollmachtigungs- und Dienstvertrag
endgiiltig aufgegeben wurde. Damit ist jeder
Vertrag, der auf die Geschaftsbesorgung fiir ei-
nen anderen abzielt, — unabhdngig von der Ent-
geltlichkeit — ein Bevollméachtigungsvertrag, und
so konnte die Geschéftsbesorgung durch direkte
Stellvertretung einheitlich und konzentriert im
Rahmen des Bevollmachtigungsvertrags geregelt
werden.®

3. Zulassigkeit der Stellvertretung

Im CTher wurde gleich am Beginn des Obligatio-
nenrechts klargestellt, dass das romische , alteri
stipulare nemo potest” nicht mehr gelten sollte.
Teil Ill, Kap. I, Nr. 32 bestimmte: ,Auch durch
Andere kann Jemand sowohl verbunden, als
ihme aus Verbindungen ein Recht erworben wer-
den, wann sie [...] die Person dessen, welchen die
Handlung betrifft, durch das Gesatz vorstellen,
als die Vormiindere oder Gerhaben und Cura-
tores, oder von ihme einen Befehl, Gewalt und
Vollmacht zu gewissen Geschaften haben, als Be-
fehlshabere, Bevollméachtigte, Handlungsvorge-

setzte, Sachwalter [...].”50

Aus dieser Bestimmung ergab sich, dass durch
direkte Stellvertretung sowohl Rechte als auch

# Dazu: Ebd., 207; das ging offenbar auf die Stellung-
nahme der juristischen Fakultat der Universitdt Wien
zuriick; auch bei Dienstvertragen mit Auflenwirkung
ergab sich die Vertretungsbefugnis tiber die Verwei-
sungen der §§ 1027 und 1163 aus den Regelungen iiber
den Bevollmachtigungsvertrag.

# Aus der Perspektive der abstrakten Stellvertretungs-
konzeption mag das als Riickschritt wirken (so etwa
andeutungsweise BAUMGARTINER, Abstraktheit 686;
siehe auch die letzte Fn.), aber diese Sichtweise ist in ge-
wisser Weise ahistorisch; die Konzentration in einem
Hauptstiick lasst sich auch als Errungenschaft sehen.

%0 Der zweite Teil dieser Bestimmung beschéftigte sich
mit der deliktischen Haftung fiir Schaden, die von Ge-
waltunterworfenen verursacht wurden: , oder wann
sie Jemands Gewalt und Obsorge untergeben sind und
ihre zu eines Dritten Nachtheil gereichende Handlun-
gen der Schuld dessen, deme sie untergeben, beige-
messen werden mogen”.

Pflichten erworben werden konnten. Die Befug-
nis, in fremdem Namen zu handeln, konnte sich
entweder aus dem Gesetz ergeben oder aus ei-
nem Rechtsgeschaft.

Der wichtigste Fall einer vertraglichen Grund-
lage fiir die Stellvertretung war das Mandat, au-
flerdem konnte die Stellvertretung auch auf ei-
nem , Dingungscontract” (Dienstvertrag) beru-
hen.?! Befehlshaber und Bevollméchtigter waren
Bezeichnungen des CTher fiir Mandatare. Sach-
walter war ein allgemeiner Begriff fiir Verwal-
ter,5 und Verwalter im Handel wurden im CTher
als Handlungsvorgesetzte oder auch als Factors
bezeichnet.>*

Schliefilich war eine direkte Stellvertretung auch
dann moglich, wenn es zum Zeitpunkt der , Ver-
tretungs”-Handlung weder eine gesetzliche noch
eine vertragliche Grundlage gab, der Vertretene
die Handlung des Vertreters aber nachtraglich
genehmigte. III, Kap. I, Nr. 35 hielt das fiir den
Erwerb von Pflichten fest und III, Kap. I, Nr. 36
fiir den von Rechten:5

,,35. Mit eigenen Willen wird Jemand aus frem-
den Handlungen verbindlich gemacht, wann er
solche befohlen oder gutgeheifsen [...], dann die
nachfolgende Gutheiflung wirket nicht weniger,

als der vorhergegangene Befehl.

SUII, Kap. XVIII, Nr.27; das Abgrenzungsmerkmal
war die Entgeltlichkeit; der ,Befehlscontract” war
grundsétzlich unentgeltlich (siehe dazu oben), der
,Dingungscontract” hingegen immer entgeltlich.

52111, Kap. XV, Nr. 17.

53 111, Kap. XVIII, Nr. 21.

54111, Kap. XVIII, Nr. 22.

Im Zusammenhang mit dem Mandat hielt III,
Kap. XV, Nr. 36 das noch einmal fest: ,[...] Hierinnen
bestehet der wesentliche Unterschied zwischen einem
Befehl und einer Gutheiffung; dann zukiinftige Hand-
lungen werden befohlen, vergangene aber gutgehei-
fien, obschon sowohl der vorhergegangene Befehl als
die nachfolgende Gutheiflung einerlei Wirkung haben,
und Denjenigen, in dessen Namen das Geschift voll-
zogen worden, in gleicher Maf§ verbinden.”
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36. Ein Recht aber mag Jemanden durch Andere
auch ohne ausdriicklichen Befehl erworben wer-
den, wann nur hienach die Gutheiflung und Bean-
genehmung der fiirgewesten Handlung erfolget”.

Der Entwurf Horten iibernahm die dogmatische
Konstruktion des CTher, raffte aber dessen Best-
immungen. Dass die direkte Stellvertretung
moglich war, war in I, 1, § 9 geregelt: , Aus der
Handlung eines Anderen kann weder Jemand
verbindlich gemacht, noch auch Jemandem ein
Recht erworben werden, wenn nicht Jener, der
den Vertrag in des Anderen Namen eingegan-
gen, entweder durch Unsere Gesetz oder durch
einen ihm eigends gemachten Auftrag zu dieser
Handlung bevollmachtigt ist, oder wenn nicht
Derjenige, in dessen Namen von einem Anderen
etwas vorgenommen worden, dasselbe nachhero
gutgeheiflen hat. [...]” Auch hier konnte die di-
rekte Stellvertretung auf dem Gesetz, einem Ver-
trag oder der nachtraglichen Genehmigung des
Vertretenen beruhen.

Im Entwurf Martini stand am Beginn des 14.
Hauptstiicks iiber Rechte und Verbindlichkeiten
durch Nebenpersonen die Grundregel, dass Ver-
trage nur die Vertragsparteien binden. 111, 14, § 2
normierte dann die direkte Stellvertretung als
Ausnahme von dieser Regel:* ,Wenn jedoch das
Gesetz Jemanden gestattet, eine andere Person zu
vertreten, oder auch dieses sogar ausdriicklich
vorschreibt, [...] so kommt es insofern von der
obigen Regel ab, und es kann Einer dem Andern
sowohl Rechte erwerben, als Verbindlichkeiten
auflegen.”

Hier wurden die Grundlagen der direkten Stell-
vertretung zwar etwas anders definiert als im
CTher und im Entwurf Horten, das Ergebnis war
aber dasselbe. Einerseits konnte das Gesetz die

% Ganz dhnlich war die Regelung in III, 4, § 15, die sich
allerdings nicht auf die Stellvertretung im Allgemei-
nen, sondern auf das Mandat im Besonderen bezog:
, Obschon die Vertrdge nur auf die sich vertragenden
Theile wirken konnen, und in dieser Riicksicht auch
der Empfehlungsvertrag blos zwischen dem Machtge-
ber und dem Gewalthaber verbindlich ist, weil doch

Vertretung ,ausdriicklich vorschreiben”, dann
war das Gesetz unmittelbar die Grundlage der
Stellvertretung. Andererseits konnte das Gesetz
die Vertretung gestatten. Hier ergab sich die Ver-
tretung nicht unmittelbar aus dem Gesetz, son-
dern aus einem Vertrag oder der nachtraglichen

Genehmigung des Vertretenen.

III, 14 § 4 beschiftigte sich mit den Fallen, in de-
nen das Gesetz die direkte Stellvertretung gestat-
tete: ,Wie ein Machtgeber aus eigener Einwilli-
gung durch die Handlungen des Machthabers
Rechte und Pflichten tiberkommen konne, ist
ebenfalls in dem vierten Hauptstiicke des dritten
Theils festgesetzt worden [...].” Hier kam es also
auf die Einwilligung des Vertretenen an, sei es,
dass die Einwilligung schon durch einen im Vor-
hinein geschlossenen Vertrag erklart wurde, sei
es, dass der Vertretene die Handlung des Vertre-
ters erst im Nachhinein genehmigte.

In III, 14, § 5 schlieSlich wurden die moglichen
vertraglichen Grundlagen fiir die Stellvertretung
genannt, der unentgeltliche Empfehlungsvertrag
und der entgeltliche Dingungsvertrag: ,Die Voll-
macht mag durch einen Empfehlungsvertrag oh-
ne Entgeld oder durch einen Dingungsvertrag
gegen Entgeld gegeben und iibernommen wor-
den sein, so hat solche tiberhaupt die nemlichen
Wirkungen. Wer schon die Gewalt, etwas in sei-
nem Namen zu thun, einem Andern rechtsférmig
eingerdumt hat, der muf$ auch so augesehen wer-

den, als wenn er es selbst gethan hatte.”

In der Stammfassung des ABGB gab es im 17.
Hauptstiick (,Von Vertrdagen iiberhaupt”) nur
eine einzige, knappe Bestimmung, die sich zu-
mindest mittelbar auf die Stellvertretung bezog.
Dieser § 881 lautete: ,,Aufler den von den Geset-

der Letztere den Ersten gewissermafien vorstellt, so
kann auch der Gewalthaber fiir den Machtgeber nach
Ausweisung der Vollmacht Rechte erwerben, oder ihm
gewisse Verbindlichkeiten auflegen.”
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zen bestimmten Fallen kann zwar niemand fiir ei-
nen Anderen ein Versprechen machen, oder an-

nehmen [...].”5

Aus diesem einen Satz ergab sowohl sich die Regel,
dass Vertrdge nur die Parteien binden, als auch,
dass es Ausnahmen von dieser Regel gab. Welche
Ausnahmen das konkret waren, besagte § 881 aber
nicht. Diese im Vergleich zu den Vorgéangerentwiir-
fen deutlich kiirzere Regelung bedeutete aber keine
inhaltliche Anderung. In seinem Kommentar er-
klarte Zeiller, dass ,,vom Gesetze, vom Richter oder
durch Vertrag bestellte Machthaber” Falle waren,
in denen jemand fiir einen anderen Rechte oder
Pflichte erwerben konnte.5

Zeiller ging also von drei Grundlagen der direkten
Stellvertretung aus, namlich Gesetz, Richter-
spruch und Vertrag, statt der Zweiteilung (Gesetz
und Vertrag) in den Vorentwiirfen. Im Ergebnis
bedeutete das freilich keinen Unterschied. Zeiller
teilte die Félle der gesetzlichen Stellvertretung, in
dem weiteren Sinn der Vorentwiirfe, weiter auf: in
gesetzliche Vertretung in einem engeren Sinn und
in die Vertretung durch Richterspruch.”

5 Der Rest der Bestimmung befasste sich nicht mit der
Stellvertretung, sondern mit der Verwendungs- oder
Erfolgszusage ,Hat aber jemand seine Verwendung
bey einem Dritten versprochen, oder gar fiir den Erfolg
gestanden; so muf$ er die eingegangene Verbindlich-
keit nach Maf seines Versprechens erfiillen.”

5 ZEILLER, Commentar III/1, § 881 Rz. 3.

% Diese Dreiteilung der Grundlagen fiir die Befugnis,
andere zu vertreten, fand sich auch von 1931 bis 2015
im strafrechtlichen Untreue-Tatbestand mit der Trias
Gesetz, behordlicher Auftrag und Rechtsgeschaft. Au-
flerdem erinnert die Dreiteilung an § 859 ABGB, der
drei Grundlagen fiir persdnliche Sachenrechte (in mo-
derner Terminologie schuldrechtliche Anspriiche)
nennt: Gesetz, Vertrag und erlittene Beschddigung.
Auch diese Dreiteilung war im Entwurf Martini so
noch nicht enthalten (vgl. dort III, 1, §§1-4) und
stammt daher von Zeiller (OFNER, Ur-Entwurf II, 3-4).
Die Dreiteilung des § 859 ABGB wird von herrschen-
den Meinung wieder auf eine Zweiteilung reduziert,
weil der Schadenersatz als Unterfall der gesetzlichen
Schuldverhéltnisse gesehen wird (dazu nur RUMMEL,
in: RUMMEL, LUKAS, § 859 Rz. 1; auf eine iiberzeugende

Auch nach dem ABGB kann schlief8lich die nach-
tragliche Genehmigung (oder Vorteilszuwen-
dung) des Vertretenen zur wirksamen Stellver-
tretung fithren. Anders als in den Vorentwiirfen
ist das aber nicht in den allgemeinen Bestimmun-
gen iiber das Vertragsrecht geregelt, sondern im
22. Hauptstiick tiber den Bevollméachtigungsver-
trag. Dessen § 1016 besagt: , Ueberschreitet der
Gewalthaber die Granzen seiner Vollmacht; so ist
der Gewaltgeber nur in so fern verbunden, als er
das Geschift genehmiget, oder den aus dem Ge-
schafte entstandenen Vortheil sich zuwendet.”

4. Offene und geheime Vollmachten

Im CTher hatte der Begriff der Vollmacht meh-
rere Bedeutungen. In III, Kap. XV, Nr. 2 wurde
Vollmacht als alternative Bezeichnung fiir das
Mandat verwendet.5® Teilweise verwendete der
CTher den Begriff Vollmacht aber in einem ande-
ren, moderneren Sinn, ndmlich als Befugnis fiir
einen anderen zu handeln;! teilweise wurde un-
ter Vollmacht eine Urkunde iiber diese Befugnis
verstanden.? Dass mit Vollmacht nicht aus-

schliefllich die Urkunde gemeint war, ergab sich

Weise folgt Zeillers Dreiteilung hingegen RIEDLER, in:
KODEK, SCHWIMANN, § 859 Rz. 1). Auch hier teilte Zeil-
ler eine gesetzliche Grundlage (die fiir Forderungs-
rechte) im weiteren Sinn in eine gesetzliche Grundlage
im engeren Sinn und eine andere Kategorie (den Scha-
denersatz) auf.

¢, Dieser Contract kommt nicht weniger, als alle vor-
herbeschriebene durch blofle Einwilligung beider
Theilen zu Stand, also daf3, sobald als der Eine dem
Anderen etwas anstatt seiner, und in seinen Namen zu
verrichten auftrdgt oder befiehlt, und dieser solches
aus Freundschaft und guten Willen zu verrichten ver-
spricht und iiber sich nimmt, der Befehlscontract schon
geschlossen ist, und heiflet sodann der Auftrag, wann
ihn der Andere iibernommen, ein Befehl, Gewalt und
Vollmacht.”

01 Z.B. 1, Kap. III, Nr. 212; I, Kap. VII, Nr. 92; I, Kap. I,
Nr. 152; 1I, Kap.III, Nr.35; III, Kap.l, Nr.32; III,
Kap. II, Nr. 18; III, Kap. XIV, Nr. 108.

027.B. 1II, Kap.XI, Nr.53; II, Kap.XXI, Nr.75; III,
Kap. II, Nr. 194; III, Kap. VII, Nr. 107.
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schon daraus, dass Vollmachten schriftlich und
miundlich erteilt werden konnten.63

Auflerdem unterschied der CTher zwischen Ge-
neral- und Spezialvollmachten® sowie zwischen
gerichtlichen und aufergerichtlichen Vollmach-
ten.® Schliellich wurde in III, Kap. XV, Nr. 15
zwischen ,zeigbaren” und ,geheimen” Voll-
machten unterschieden: , Die aufsergerichtlichen
[Vollmachten] sind entweder zeigbar oder ge-
heim, und nur blos zu des Bevollméchtigten sei-
nem eigenen Unterricht; erstere verbinden den
Befehlenden auch gegen Demjenigen, mit deme
die Handlung geschlossen wird, letztere aber
wirken nur die Verbindlichkeit zwischen dem
Befehlsgeber und Befehlshaber allein.”

Der Unterschied zwischen zeigbaren und gehei-
men Vollmachten lag darin, dass nur die zeigba-
ren Vollmachten Aulenwirkung entfalteten, die
geheimen hingegen nicht. Nur die zeigbaren
Vollmachten fithrten dazu, dass der Mandant aus
dem Geschaft, das der Mandatar fur ihn ab-
schloss unmittelbar berechtigt und verpflichtet
wurde. Die geheimen Vollmachten erzeugten
hingegen nur Rechte und Pflichten zwischen
Mandant und Mandatar.

3 111, Kap. XV, Nr. 23. , Vollmachten kénnen entweder
miindlich oder schriftlich ertheilet werden [...].”

o+ II, Kap. XV, Nr. 12: ,Nach Verschiedenheit des Ge-
genstands ist eine Vollmacht entweder allgemein auf
alle wie immer Namen habende Geschaften, oder son-
derheitlich nur auf ein oder mehrere bestimmte Ge-
schiften allein.”

5 III, Kap. XV, Nr. 14: , Ferners werden die Vollmach-
ten in gerichtliche und auflergerichtliche eingetheilet,
nach deme sie gerichtliche oder auflergerichtliche
Handlungen betreffen; von gerichtlichen Vollmachten
wird in vierten Theil bei der Gerichtsordnung gehand-
let werden.”

% Das gilt jedenfalls fiir den modernen Vollmachtsbe-
griff, doch der Begriff der geheimem Vollmacht ent-
spricht auch nicht der sonstigen Verwendung von
Vollmacht im CTher, da Vollmacht als Bezeichnung
fir die Befugnis im fremden Namen zu handeln ge-
braucht wurde.

Aufgrund einer zeigbaren Vollmacht konnte der
Mandatar somit im Namen des Mandanten han-
deln und ihn damit unmittelbar vertreten, wah-
rend der Mandatar mit einer geheimen Voll-
macht zwar fiir den Mandanten aber nicht in sei-
nem Namen handeln konnte. Damit fiithren ge-
heime Vollmachten nur zu einer mittelbaren
Stellvertretung und waren somit keine Vollmach-
ten im modernen Sinn.% Ob eine Vollmacht zeig-
bar oder geheim war und ein Mandat damit Au-
Benwirkung hatte oder nicht, war eine Frage der

Parteienvereinbarung.

Auch im Entwurf Horten wurde der Begriff der
Vollmacht nicht definiert. Er wurde nicht mehr
als Synonym fiir das Mandat an sich gebraucht,
ansonsten aber in denselben Bedeutungen wie im
CTher verwendet, namlich einerseits als Befug-
nis, fiir jemanden anderen titig zu werden, und
andererseits als Urkunde {iiber diese Befugnis.
Schliefilich gab es auch im Entwurf Horten die
Differenzierung zwischen zeigbarer und gehei-
mer Vollmacht.®” Anders als im CTher wurden
diese beiden Begriffe jedoch nicht definiert, son-
dern vorausgesetzt. Sie wurden aber mit dersel-
ben Bedeutung wie im CTher verwendet, sodass
eine geheime Vollmacht auch nach dem Entwurf
Horten keine Aufienwirkung hatte.

7111, 19, § 31: ,,Wenn ein Bevollmachtigter oder Hand-
lungsvorsteher mit zweierlei Vollmachten, einer zeig-
baren und einer geheimen versehen ist, so ist zwar
diese letztere die Richtschnur der Verbindlichkeit zwi-
schen dem Bevollméachtigten und Jenen, der ihm die
Vollmacht gegeben hat; allein alle von dem Bevoll-
machtigten, obschon mit Ueberschreitung seiner ge-
heimen Vollmacht, vorgenommene Handlungen ha-
ben in Ansehung des Dritten, der sich mit demselben
in eine Handlung eingelassen, und des Eigenthiimers
ihre vollkommene Giltigkeit und Verbindlichkeit, wo-
fern sie nur der zeigbaren Vollmacht gemaf: sind.
Wenn jedoch dem Dritten diese geheime Beschran-
kung der dem Bevollmichtigten gegebenen zeigbaren
Vollmacht wohl bewuft war, oder er sonst an der Ge-
fahrde des Bevollmachtigten mit Theil genommen hat,
so soll er nicht befugt sein, den Eigenthiimer aus dieser
Handlung zu belangen.”
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Im Gegensatz zu den beiden fritheren Entwiirfen
enthielt der Entwurf Martini in III, 4, § 5 folgende
Definition von Vollmacht: ,,Das Recht im Namen
eines Andern etwas zu thun, heifit {iberhaupt
Vollmacht, besonders aber wird dadurch die Ur-
kunde, aus welcher man dieses Recht ersieht, an-
gedeutet.” Diese Definition entsprach der Ver-
wendung des Begriffs der — zeigbaren — Voll-
macht im CTher und im Entwurf Horten.

An einer Stelle verwendete der Entwurf Martini
auch den Begriff der heimlichen Vollmacht, % der
allerdings nicht definiert wurde. Im Zusammen-
hang ist aber klar, dass auch mit heimlicher Voll-
macht im Entwurf Martini dasselbe gemeint war,
wie im CTher und im Entwurf Horten: die Befug-
nis, Geschifte fiir den Mandanten, aber nicht in
seinem Namen abzuschliefSen.

Das ABGB schliefilich definiert die Vollmacht in
§ 1005 wie folgt: , Die von dem Gewaltgeber dem
Gewalthaber hiertiber ausgestellte Urkunde wird
Vollmacht genannt.” Die Definition des ABGB
war somit enger als jene des Entwurfs Martini,
weil Vollmacht nicht mehr die Befugnis selbst be-
zeichnete, sondern nur die Urkunde dariiber. Bei
der Beratung hatte Joseph von Sonnenfels noch
die Formulierung vorgeschlagen, dass , sowohl
die Urkunde als auch das Recht Vollmacht
heiie”; letztlich war dann aber die Formulierung
des § 1005 beschlossen worden.®

Auch wenn nach der Legaldefinition des ABGB
mit Vollmacht an sich nur die Urkunde erfasst ist,
wird der Begriff der Vollmacht in der gesamten
Kodifikation nicht nur in diesem restriktiven
Sinn verwendet. Das wird insbesondere am ers-
ten Satz des § 1029 deutlich: ,Ist die Vollmacht
nicht schriftlich gegeben worden; so wird ihr

68111, 4, §17: ,Das Recht dieses Dritten, nemlich des
Darleihers, muf3 allemal nach dem Inhalt der offenen
und vorgezeigten Vollmacht beurtheilet werden.
Wenn also die offene Vollmacht z. B. nur auf's Darlei-
hen des Geldes lautet, und eine andere heimliche Voll-
macht auch auf Verzinsung der gesuchten Geldsumme
ausgestellt worden wiére, so kann der Darleiher nur

Umfang aus dem Gegenstande, und aus der Na-
tur des Geschiftes beurtheilet.””0 Mit nicht-
schriftlichen Vollmachten kann keine Urkunde
gemeint sein, daher muss Vollmacht in diesem
Zusammenhang die Befugnis bedeuten. Auch in
anderen Bestimmungen des ABGB ist mit dem
Begriff Vollmacht zumindest auch die Befugnis
gemeint.”!

Der Begriff der geheimen Vollmacht wird im
ABGB nicht definiert, aber in § 1017 einmal ver-
wendet. Im Zusammenhang ist klar, dass damit
dasselbe gemeint ist, wie in den Vorentwiirfen,
also eine Erméchtigung ohne Aufienwirkung. In
seinem Kommentar erlduterte Zeiller:

,,In dieser Hinsicht ist die Vollmacht eine 6ffent-
liche oder eine geheime (Instruction), je nachdem
sie zur Vorweisung bestimmt ist oder nicht. Letz-
tere enthalt oft Beschrankungen oft auch Erwei-
terungen der ersten, z.B. auf welche Bedingun-
gen der Machthaber im dufsersten Fall einen Ver-
trag (z.B. um welchen hohen Preis er einen Kauf)
abschlieSen diirfe. [...]“72

Im Hinblick auf die Unterscheidung von offener
und geheimer Vollmacht stellte sich die Frage
nach der Auswirkung dieser Unterscheidung auf
die Auflenwirkung des Mandats.

5. Das Verhiltnis von
Innen- und Aulenwirkung

Bei der direkten Stellvertretung nach dem CTher
wurde die Befugnis des Mandatars im Aufienver-
héltnis grundsétzlich durch das Innenverhaltnis
definiert. III, Kap. I, Nr. 35 legte dazu fest: ,Mit
eigenen Willen wird Jemand aus fremden Hand-
lungen verbindlich gemacht, wann er solche be-
fohlen oder gutgeheifien, und was Einer durch
Andere verrichtet, hat nicht mindere Kraft, als ob

nach der offenen, und nicht nach der heimlichen Voll-
macht rechten.”

0 OFNER, Urentwurf II, 46.

70 LUKAS, Geheime und offene Vollmachten 818.

71 Z.B. §§ 1024-1026, 1032, 1201, 1214, 1404.

72 ZEILLER, Commentar I1I/1, § 1017 Rz. 1.
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er es selbst vollzogen hitte; doch kann durch Be-
vollméchtigte, Befehlshabere und Sachwaltere
dem Befehlgeber keine groflere Verbindlichkeit
zugezogen werden, als insoweit deren Handlung
mit dem Auftrag iibereinstimmet, und sie die
Grenzen des Befehls nicht iiberschritten, oder in-
soweit das Vollzogene gutgeheiffen worden,
dann die nachfolgende Gutheiffung wirket nicht

weniger, als der vorhergegangene Befehl.”

Diese Vorschrift bestétigte zunédchst noch einmal,
dass die direkte Stellvertretung moglich war. Au-
erdem bestimmte sie, dass bei der direkten Stell-
vertretung das Innenverhiltnis das Auflenver-
héltnis definierte. Der Machthaber konnte den
Machtgeber im Auflenverhaltnis im Regelfall al-
so nur insoweit vertreten, als sie das auch im In-
nenverhdltnis vereinbart hatten. Diese Regelung
im allgemeinen Kapitel tiber Vertrdge wurde im
Kapitel tiber die Stellvertretung noch einmal wie-
derholt.

Dort hielt I1I, Kap. XVIII, Nr. 58 fest: ,Was hinge-
gen ein Befehlshaber, Handlungsvorgesetzter
oder Factor aufser des Auftrags, oder wider oder
uber die Maf3 desselben unternimmt, daftir ist
der Befehlsgeber oder Vorsetzende einem Dritten
nicht verbunden, und lieget dahero Jedermann
ob, der mit einem Befehlshaber, Handlungsvor-
gesetzten oder Factor contrahiret, sich nach dem
Inhalt, Gestalt und Maf§ des Auftrags oder Be-
fehls wohl zu erkundigen, widrigens aber, und
da er sich darwider oder dartiber in etwas einge-
lassen, hat derselbe sich selbst beizumessen,
wann er sich sonach, insoweit der Auftrag oder
Befehl tiberschritten worden, an dem Befehlsha-
ber, Handlungsvorgesetzten oder Factor allein zu

halten bemiissiget ist.”

Da das Ausmaf der Befugnis, den Machtgeber zu
vertreten, durch den Inhalt des Mandats definiert

7 Das ist ein deutlicher Unterschied zur modernen
(deutschen) Konstruktion der Stellvertretung, nach der
die Vertretungsbefugnis im Auflenverhéltnis deshalb

wurde, bedeutete grundsitzlich jede Abwei-
chung vom im Mandat Vereinbarten eine Uber-
schreitung der Befugnis. Die Vertretungsbefug-
nis war also konkret, nicht abstrakt. Allerdings
bestimmte nicht jede Vereinbarung im Innenver-
héltnis die Vertretungsmacht im AufSenverhalt-
nis. In I1I, Kap. XVIII, Nr. 59-61 war vorgesehen:

,59. Es ware dann, dafd der Befehlshaber, Hand-
lungsvorgesetzte oder Factor mit zweierlei Voll-
machten als einer zeigbaren und geheimen verse-
hen ware, und derselbe dabei nur die ihme allein
bekannte Willensmeinung des Befehlsgebers
oder Vorsetzenden tiberschreitete, sonst aber die
von ihme geschlossene Handlung mit dem Inhalt
der zeigbaren Vollmacht oder Auftrags iiberein-
stimmete.

60. In welchem Fall er zwar seinem Befehlsgeber
oder Vorsetzenden zum Ersatz des ihme dadurch
verursachten Schadens verbunden wird, die ge-
schlossene Handlung aber, wann sie dem zeigba-
ren Auftrag gemafs ist, bleibet sowohl an sich giltig
und biindig, als auch der Befehlsgeber oder Vor-
setzende gegen dem Dritten daraus verfanglich.
61. Also, da Jemand einer fremden Handlung
dem Aeuflerlichen nach ohne einiger Beschran-
kung vorgesetzet, und ihme dabei in Geheim ver-
boten wiirde, sich in diesen oder jenen Contract
einzulassen, er aber jegleichwohlen wider diesen
Verbot mit einem Dritten contrahirete, wird der
Vorsetzende dessen ohnerachtet hieraus verbun-
den, aufler er hatte solchen Verbot ausdriicklich
kund gemacht, oder der Contract ware auf die
Handlung, welche der Vorgesetzte oder Factor

zu verwalten hat, nicht gerichtet.”

Auch diese Bestimmungen waren keine Aus-
nahme davon, dass nur Vereinbarungen im Innen-
verhdltnis zu einer Vertretungsbefugnis im Au-
Benverhdltnis fithren konnten.”? Sie legten aber

fest, dass nicht jede Vereinbarung im Innenver-

iiber die Vereinbarung im Innenverhaltnis hinausge-
hen kann, weil die Vollmacht einseitig erteilt wird und
abstrakt wirkt. Beides galt im CTher nicht.
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héltnis Auflenwirkung entfaltete. Da sich das Kon-
nen im Auflenverhaltnis grundsétzlich nach dem
Diirfen im Innenverhaltnis richtete, war es Sache
des Dritten, sich nach dem Umfang der Vereinba-

rung im Innenverhaltnis zu erkundigen.”

Die Sonderregelungen in III, Kap. XVIII, Nr. 59—
61 bezogen sich nun auf Félle, in denen es im In-
nenverhéltnis zwei Vorgaben gab, eine zeigbare
(schriftliche) Vollmacht, die dem Dritten bekannt
war, und eine geheime, die er nicht kannte. In
diesem Fall konnte der Dritte aufgrund der
Kenntnis der schriftlichen, zeigbaren Vollmacht
darauf vertrauen, zu wissen, was im Innenver-
héltnis vereinbart. Dieses Vertrauen wurde ge-
schiitzt, und daher hatten in diesem Fall blof3 in-
terne Vereinbarungen und Vorgaben keine Aus-
wirkungen auf das Aufienverhéltnis. Das Kon-
nen im Aufienverhéltnis richtete sich also nach
den offengelegten Teilen des Innenverhaltnisses,
wahrend nicht offengelegte Teile des Innenver-
héaltnisses fiir das Auflenverhiltnis irrelevant
blieben.

Auch in Bezug auf das Innen- und Aufienverhalt-
nis bei der Stellvertretung raffte der Entwurf
Horten die Bestimmungen des CTher, dnderte
deren dogmatische Konstruktion aber nicht. Im
Entwurf Horten war ebenfalls vorgesehen, dass
grundsatzlich das Innenverhaltnis definierte, in-
wieweit der Mandatar den Mandanten im Au-
Benverhaltnis berechtigen und verpflichten
konnte.

11, 19, § 26 sah vor: ,,Um so weniger mag der Ei-
genthiimer aus den von seinem Bevollméchtigten
oder Handlungsvorsteher mit einem Dritten ge-
schlossenen Handlungen belanget werden, wenn
derselbe dabei Grenzen des gehabten Auftrags

uberschritten hat, und der Dritte, der sich mit

74111, Kap. XVIII, Nr. 58 ,Was hingegen ein Befehlsha-
ber, Handlungsvorgesetzter oder Factor aufler des
Auftrags, oder wider oder {iber die Maf3 desselben un-
ternimmt, dafiir ist der Befehlsgeber oder Vorsetzende
einem Dritten nicht verbunden, und lieget dahero Je-
dermann ob, der mit einem Befehlshaber, Handlungs-
vorgesetzten oder Factor contrahiret, sich nach dem In-
halt, Gestalt und Maf3 des Auftrags oder Befehls wohl

dem Bevollméchtigten oder Handlungsvorsteher
in einem solchen Contract eingelassen, hat sich
selbst zuzuschreiben, dafs er sich um den und die
Erstreckung des demselben gegebenen Auftrags

nicht besser erkundiget habe.”

In III, 19, § 31 differenzierte auch der Entwurf
Horten zwischen der Wirkung zeigbarer und ge-
heimer Vollmachten: ,Wenn ein Bevollméchtig-
ter oder Handlungsvorsteher mit zweierlei Voll-
machten, einer zeigbaren und einer geheimen
versehen ist, so ist zwar diese letztere der Ver-
bindlichkeit zwischen Dem Bevollmachtigten
und Jenem, der ihm die Vollmacht gegeben hat;
allein alle von dem Bevollméchtigten, obschon
mit Ueberschreitung seiner geheimen Vollmacht,
vorgenommenee Handlungen haben in Anse-
hung des Dritten, der sich mit demselben in eine
Handlung eingelassen, und des Eigenthiimers
ihre vollkommene Giltigkeit und Verbindlich-
keit, wofern sie nur der zeigbaren Vollmacht ge-
mafy sind. Wenn jedoch dem Dritten diese ge-
heime Beschrankung der dem Bevollmachtigten
gegebenen zeigbaren Vollmacht wohl bewufst
war, oder er sonst an der Gefdhrde des Bevoll-
machtigten mit Theil genommen hat, so soll er
nicht befugt sein, den Eigenthiimer aus dieser
Handlung zu belangen.”

Wenn es eine zeigbare und eine geheime Voll-
macht gab, die voneinander abwichen, dann war
fiir das Auflenverhéltnis auch nach dem Entwurf
Horten die zeigbare Vollmacht entscheidend — es
sei denn, dass der Dritte auch die geheime Voll-
macht gekannt hétte, weil er dann nicht in schiit-
zenswerter Weise — nur — auf die zeigbare Voll-

macht vertraute.

Im Entwurf Martini war nicht ausdriicklich gere-

gelt, dass die Vereinbarung im Innenverhéltnis

zu erkundigen, widrigens aber, und da er sich darwi-
der oder dariiber in etwas eingelassen, hat derselbe
sich selbst beizumessen, wann er sich sonach, insoweit
der Auftrag oder Befehl {iberschritten worden, an dem
Befehlshaber, Handlungsvorgesetzten oder Factor al-
lein zu halten bemdissiget ist.”
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die Befugnis im Auflenverhaltnis bestimmte. Im
Zusammenhang ist aber klar, dass diese Frage
nicht anders geregelt werden sollte, als in den
Vorentwiirfen. Auch zum Problem der doppelten
Vollmacht enthielt der Entwurf Martini keine ab-
strakte Regelung. Er behandelte dieses Thema
nur anhand eines konkreten Beispiels, namlich
der Aufnahme eines Darlehens fiir den Mandan-
ten durch den Mandatar in III, 3. §§ 16-17:

,§ 16. Wird nun von Einem dem Andern die Voll-
macht ertheilt, von dem Dritten ein Geld auszu-
lehnen, so besteht schon Anfangs zwischen dem
Machtgabe rundem Gewalttrager ein Empfeh-
lungsvertrag; sobald aber der Dritte das Geld
wirklich dargeliehen hat, so kommt auch zwi-
schen dem Ersten und Dritten ein Darleihensver-

trag zu Stande.”

§ 17. Das Recht dieses Dritten, nemlich des Dar-
leihers, muf3 allemal nach dem Inhalt der offenen
Vollmacht beurtheilet werden. Wenn also die of-
feneVollmacht z.B. nur auf’s Darleihen des Gel-
des lautet, und eine andere heimliche Vollmacht
auch auf Verzinsung der gesuchten Geldsumme
ausgestellt worden ware, so kann der Darleiher
nur nach der offenen, und nicht nach der heimli-

chen Vollmacht rechten.”

Trotz dieser im Vergleich zu CTher und Entwurf
Horten riickschrittlichen Regelungstechnik folgte
der Entwurf Martini inhaltlichen den beiden Vor-
entwiirfen. Was CTher und Entwurf Horten
,zeigbare” Vollmacht” genannt hatten, hiefs im
Entwurf Martini ,offene Vollmacht”, die ,ge-
heime Vollmacht” wurde nun ,heimliche Voll-
macht” genannt. Wenn es beides gab und sich of-

fene und heimliche Vollmacht widersprachen,

7> Der Darlehensvertrag war (auch) nach dem Entwurf
Martini ein Realvertrag (11, 3, § 20).

76 Bei Anwendung der modernen Terminologie liefSe
sich aus dieser Bestimmung nichts iiber das Verhéltnis
von Innenverhaltnis und Aufienverhaltnis herausle-
sen, weil der moderne, abstrakte Vollmachtsbegriff

war fur das Aufienverhéltnis die offene Voll-
macht relevant, auch wenn sie iiber eine engere

heimliche Vollmacht hinausging.

Obwohl der Entwurf Martini diese Problematik
nur im Zusammenhang mit einem Darlehen be-
handelte, ist davon auszugehen, dass das Ver-
héltnis von offener und heimlicher Vollmacht
auch bei anderen Geschaften so hatte sein sollen,
wie es die §§ 16 und 17 regelten. Im Ubrigen wa-
ren diese Regelungen nicht nur wegen ihrer man-
gelnden Abstraktion knapper als jene in CTher
und Entwurf Horten. Der Entwurf Martini be-
schéftigte sich auch weniger genau mit dem Ver-
trauensschutz des Dritten.

Der Entwurf Horten hatte ein dreigliedriges Kon-
zept von Regel, Ausnahme und Gegenausnahme
gehabt. In der Regel bestimmte die Vereinbarung
im Innenverhéltnis die Befugnis im Auflenver-
héltnis. Bei zwei Vollmachten, einer zeigbaren
und einer geheimen, gab es eine Ausnahme. Da-
zu gab es aber wiederum eine Gegenausnahme,
wenn der Dritte die geheime Vollmacht kannte.
Mit dieser letzten Konstellation beschéftigte sich
der Entwurf Martini nicht; eine Gegenausnahme

war nicht vorgesehen.

§ 1017 ABGB besagt: ,, In so fern der Gewalthaber
nach dem Inhalte der Vollmacht den Gewaltge-
ber vorstellt, kann er ihm Rechte erwerben und
Verbindlichkeiten auflegen. Hat er also innerhalb
der Granzen der offenen Vollmacht mit einem
Dritten einen Vertrag geschlossen; so kommen
die dadurch gegriindeten Rechte und Verbind-
lichkeiten dem Gewaltgeber und dem Dritten;
nicht aber dem Gewalthaber zu.”

Da eine Vollmacht im Sinne des § 1005 ABGB”

zwangslaufig die Vereinbarung im Innenverhalt-

ausschlieSlich auf das Kénnen im Aufsenverhaltnis ab-
stellt, nicht auf das Diirfen im Innenverhaltnis. Bei Er-
lassung des ABGB wurde unter Vollmacht aber eine
Urkunde tiber den Bevollmachtigungsvertrag verstan-
den (§ 1005 ABGB, dazu oben), somit war die Voll-
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nis wiedergibt, geht aus dieser Bestimmung zu-
néchst hervor, dass es ohne Vereinbarung im In-
nenverhéltnis keine Vertretung im Aufienver-
héltnis geben kann. Damit folgt das ABGB dersel-
ben Konstruktion wie die Vorentwiirfe.

Ebenso iibernahm das ABGB, dass nicht jede Ver-
einbarung oder Vorgabe im Innenverhaltnis auch
das Aufienverhaltnis beeinflusst, denn geheime
Vollmachten tun das nicht. Im Gegensatz zum
Entwurf Martini ist diese Regel nun wieder abs-
trakt und auflerdem ganz knapp formuliert.”” Der
letzte Satz des § 1017 besagt: ,, Die dem Gewalt-
haber ertheilte geheime Vollmacht hat auf die
Rechte des Dritten keinen Einfluf3.”78

Wie schon der Entwurf Martini enthélt das ABGB
keine ausdriickliche Regelung dariiber, ob eine
dem Dritten bekannte geheime Vollmacht Au-
Benwirkung entfaltet. Schon Zeiller ging aber da-
von aus, dass eine dem Dritten bekannte ,, gehei-
me” Vollmacht eben nicht mehr geheim ist, und
damit Aufienwirkung hat.” Die Osterreichische
Rechtswissenschaft des 19.]Jahrhunderts folgte
dieser Auffassung.s

IV. Ausblick

Die in diesem Aufsatz behandelten Bestimmun-
gen des ABGB stehen bis heute praktisch unver-
dndert in Geltung. Die Regelungen iiber den Be-
vollméchtigungsvertrag wurde durch die Teilno-
vellen von 1914, 1915 und 1916 iiberhaupt nicht

macht kein eigenes Rechtsgeschift fiir das Auflenver-
héltnis, sondern ein aufSenwirksamer Beleg fiir das im
Innenverhaltnis abgeschlossene Rechtsgeschiift.

77 Zeiller hatte die , Auslassung der Beispiele” und die
Regelung ,durch allgemeine Vorschriften” vorge-
schlagen (OFNER, Ur-Entwurf II, 52).

78 ZEILLER, Commentar III/1, § 1017 Rz. 4 parallelisierte
die geheime Vollmacht bei der Stellvertretung mit der
Mentalreservation: ,Wie man in Rechtsgeschéften
iiberhaupt nur nach seinen Aeuflerungen, nicht nach
seinem geheimen Vorbehalte beurtheilet wird (§. 861.),
so muf$ auch der Machtgeber nach dem Inhalte seiner

gedndert, und auch seither gab es nur punktuelle
Anderungen.$! Nach dem Gesetzwortlaut sollte
sich an der Konzeption des Bevollméchtigungs-
vertrags seit 1811 also nichts gedndert haben. Tat-
sachlich ist das nicht so.

Die Neuerung, dass Bevollmachtigungsvertrdge
jedenfalls auch entgeltlich sein konnen, wurde
seit dem Inkrafttreten des ABGB in Osterreich
nicht mehr in Frage gestellt. Dass das nicht selbst-
verstandlich ist, zeigt der Vergleich mit Deutsch-
land. Das BGB unterscheidet weiterhin zwischen
dem unentgeltlichen Auftrag (§§ 662-674) und
dem entgeltlichen Geschiftsbesorgungsvertrag
(§§ 675-675Db).

Die auf Grotius zuriickgehende Konzeption von
der gewillkiirten Stellvertretung als Auflenwir-
kung des Mandats wird hingegen von der Oster-
reichischen zivilrechtlichen Lehre und Judikatur
so nicht mehr angewandt. Ausgehend vom
A(D)HGB wurde in Deutschland in der zweiten
Halfte des 19. Jahrhunderts die Lehre von der
Abstraktion der Vollmacht entwickelt. Sie besagt,
dass die Vollmacht im Aufsenverhéltnis und die
Rechtsgrundlage des Innenverhaltnisses (wie et-
wa ein Mandat) zwei getrennte Rechtsgeschifte
sind, wobei die Vollmacht insofern abstrakt ist,
als ihre Giiltigkeit von der Giiltigkeit des Innen-
verhéltnisses unabhéngig ist. AuSerdem wird die
Vollmachtserteilung als einseitiges Rechtsge-

schaft verstanden.

Diese abstrakte Konzeption der Vollmacht wur-
de nicht nur in das deutsche BGB iibernommen, 82

offentlichen Vollmacht haften, obschon der Machtha-
ber die ihm in der geheimen Vollmacht gesetzten
Grenzen iiberschritten hétte.”

79 ZEILLER, Commentar I1I/1, § 1017 Rz 1: ,So bald letz-
tere vorgezeigt wird, ist sie einer 6ffentlichen gleich zu
halten.”

80 LANDWEHR, Vertrauensschutz 228 Fn. 40 mit weite-
ren Nachweisen.

81 Nicht mehr der Stammfassung entsprechen nur die
§§ 1019, 1024, 1029, 1034.

82 8§ 164-184 BGB; dazu nur: DOERNER, Abstraktheit;
einen Vergleich der Stellvertretungskonzeptionen von
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sondern auch von der Osterreichischen Lehre und
Rechtsprechung.® Dass das ABGB eindeutig ei-
nem anderen Konzept folgt, wird dabei zumeist
damit erklart, dass die zivilrechtliche Dogmatik
und Terminologie gewissermafsen auf einer nied-
rigeren Stufe stand, als das Gesetz erlassen wur-
de.® Das zeugt von einer gewissen Leichtfertig-
keitim Umgang mit dem Gesetzestext und wenig
Sinn fiir die dogmatische Konzeption des ABGB.
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Rechtslage im Kinowesen in der Ersten Republik

Zensur- und Linderkompetenzfrage in der
Judikatur des Verfassungsgerichtshofes

Legal situation of the cinemas in the First Republic —

Questions of censorship and state competences in the jurisdiction of the Austrian Constitutional Court

In the First Republic, the question of whether the censorship would continue to exist for theater and cinema was not
clear: the Constitutional Court (VfGH) first confirmed, then suspended it. In Vorarlberg, however, the regional gov-
ernment kept on exercising censorship, and the Constitutional Court had to stop this practice. In addition to the
censorship, the question of competences was also an important issue at this time for the regulation on cinema. The
Constitutional Court (VfGH) ruled in favor of the regional government of Vienna (by confirming the Viennese State
Law on Cinema of 1926), which denied the competences of the federal police. The abolition of the censorship by the
VfGH was a liberal progress in the First Republic, but the competences of the states made conservative measures

possible outside of Vienna.

Keywords: censorship — cinema — competencies — Constitutional Court — Federal Constitution (B-VG) —

First Republic — Hans Kelsen — police —theater — Vienna — Viennese State Law of Cinema — Vorarlberg

»Der Gesetzgeber habe zweifellos nicht
weniger gemeint als er gesagt habe.”
(Hans Kelsen in der internen Beratung
des VEGH, 1919)
In der Ersten Republik wurden mehrere kultur-
politische Themen als juristische Streitigkeiten in
der Offentlichkeit ausgetragen, indem sie letzt-
endlich vom Verfassungsgerichtshof (VfGH) ent-
schieden wurden — wenngleich sie politisch wei-
terhin umkampft blieben. Dadurch wurde zwar
die politische Gegensatzlichkeit, welche die De-
batten zwischen den , Lagern” bestimmte, abge-
mildert, d.h. in eine juristische Sprache umge-
setzt, aber es kam auch zu einer gewissen Politi-
sierung der Verfassungsfragen.! Die Zensurfrage
war dabei ein wichtiges Kapitel, das einerseits
eine Rechtsauslegungsfrage darstellte (d.h. ob
1918 alle Zensuren oder ,,nur” die Pressezensur

abgeschafft worden waren), andererseits die

! Zur Bedeutung und zum historischen Kontext der 0s-
terreichischen Verfassungsgerichtsbarkeit in der Ersten

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2023-1s101

Kompetenzen im Kinowesen betraf. Der VIGH
trug dabei zur Zensurfreiheit, aber gleichzeitig

auch zur ,Verlanderung” des Kinowesens bei.

Im folgenden Aufsatz werden einerseits die
VfGH-Erkenntnisse beziiglich der Zensurfrage
analysiert. Der VIGH musste ndamlich entschei-
den, ob die Theaterzensur in der Republik noch
bestehe, was zuerst bejaht, dann aber verneint
wurde. (I, II) In der Kinozensurfrage setzte sich
danach ebenso eine ,liberale” VfGH-Judikatur
durch, welcher sich aber die Landesregierung
von Vorarlberg zu entziehen versuchte. (III.) Fiir
das Kinowesen stellte andererseits auch die Kom-
petenzfrage einen Streitpunkt dar, der vom
VIGH zuungunsten der bisherigen polizeilichen
Zustandigkeiten entschieden wurde. (IV.) Die

Konstellation, dass die Kinozensur abgeschafft

Republik siehe u.a. TECHET, Vers une lecture historique
127-138.
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bzw. das Kinowesen als Landerkompetenz be-
stimmt wurde, ermdglichte 1926 zwar das vom
VIGH bestdtigte Wiener Landeskinogesetz, aber
die , Verlanderung” des Kinowesens brachte
gleichzeitig auch restriktive Vorschriften in ande-
ren Bundesldndern mit sich. (V.)

Im Vordergrund der verfassungsrechtlichen De-
batten standen die Fragen von Auslegungsmog-
lichkeiten (Wortlaut- oder historische Interpreta-
tion) bzw. die Kompetenzen (vor allem nach dem
Inkrafttreten der ,republikanischen” Kompe-
tenzregelungen). Der politische Hintergrund war
hingegen der Versuch der sozialdemokratischen
Wiener Landesregierung, sich gegeniiber dem
Bund, vor allem in den bisherigen polizeilichen
Zustandigkeiten, durch Landesgesetze zu be-
haupten.

I. ,Jede Zensur”: Auslegung nach
Wortlaut oder Gesetzgeberwille?

Die Frage der Kinozensur hing mit jener der The-
aterzensur zusammen, weil Zensurmafinahmen
fiir das Kinowesen selbstverstandlich erst spater
eingefiihrt wurden. Die Debatte dariiber, ob und
wie Zensur in der Republik bestand, betraf freilich
auch das Kinowesen. Der Durchbruch in der Ki-
nozensurfrage wurde insofern von den Debatten

um die Presse- und Theaterzensur vorbereitet.

Die Pressezensur wurde in Osterreich 1867 im
Staatsgrundgesetz (StGG) abgeschafft: ,Jeder-
mann hat das Recht, durch Wort, Schrift, Druck
oder durch bildliche Darstellung seine Meinung
innerhalb der gesetzten Schranken frei duflern.
Die Presse darf weder unter Censur, noch durch
das Concessions-System beschréankt werden. Ad-
ministrative Postverbote finden auf inldndische
Druckschriften keine Anwendung” (Art. 13
RGBI. 142/1867).

2 Zum ,Reigen”-Fall siehe TECHET, Reigen um Kompe-
tenzen.

3Dazu siehe u.a. SCHEER, Kriegsiiberwachungsamt
und Zensurfrage.

In anderen Fragen, wie etwa im Theaterwesen,
bestanden weiterhin Einschrankungen. Die The-
aterverordnung aus dem Jahre 1850 ermdglichte
dem Statthalter, Theaterdarstellungen im Voraus
zu bewilligen und im Nachhinein zu verbieten
(§3 RGBI. 454/1850). Beziiglich eines spateren
Verbotes stellte die Theaterverordnung nur lako-
nisch fest, dass , [d]ie ertheilte Auffithrungsbewil-
ligung aus Bewegriinden der offentlichen Ord-
nung jederzeit zuriickgenommen werden [kann]”
(§ 5 RGBI. 454/1850). In den der Verordnung bei-
gefiigten , Instructionen” wurde aufierdem ,,[iln
dringenden Féllen [...] selbst den Staatssicher-
heitsbehdrden die Vollmacht ertheilt, die weitere
Auffiihrung eines, der 6ffentlichen Ruhe geféahr-
lichen Stiickes zu untersagen”. Auch im ersten
grofleren , Kulturkampf” der Ersten Republik, in
den Streitigkeiten um Arthur Schnitzlers ,Rei-
gen”, ging es unter anderem darum, ob dem Bun-
desminister das Recht zustand, ein Theaterstiick
nachhinein — durch Weisung an einen Landes-

hauptmann - zu verbieten.?

In Ausnahmesituationen waren die Verwal-
tungsbehorden in der Monarchie berechtigt, das
Erscheinen und die Verbreitung von Druck-
schriften einzustellen, Postverbote zu erlassen,
oder den dazugehorigen Betrieb einzugrenzen,
wenn die 6ffentliche Ordnung durch die Druck-
schriften bedroht erschien (§7 RGBI. 66/1869).
Eine Pressezensur — d.h. eine vorausgehende
Kontrolle der Inhalte — war aber nicht erlaubt.
Nach dem Ausbruch des Ersten Weltkrieges wur-
den allerdings MafSnahmen eingefiihrt, welche
einzelne Staatsbiirgerrechte — wie auch die Mei-
nungsfreiheit — aufhoben (RGBI. 158/1914). Es
wurde ein Kriegsiiberwachungsamt eingerich-
tet,> welches die Pressezensur austiibte. Nach
dem Krieg erkldrte die Provisorische National-
versammlung am 30. Oktober 1918 ,,jede Zensur”

4 Zur Zensur im Ersten Weltkrieg siehe SPANN, Zensur-
system 32ff.
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— als ,,dem Grundrecht der Staatsbiirger wider-
sprechend” - fiir ,aufgehoben” (Punkt 1, StGBI.
3/1918).

Es war allerdings fraglich, was die Bezeichnung
,jede Zensur” zu bedeuten hatte. Zwei Ausle-
gungsmoglichkeiten boten sich dabei an: Entwe-
der konnten alle Zensurmafsnahmen oder nur die
Pressezensur darunter verstanden werden. Der
Beschluss von 1918 hatte wortwortlich alle Zen-
surmafinahmen (d.h. ,jede Zensur”) aufgehoben,
welche ,dem Grundrecht der Staatsbiirger” wi-
dersprachen. Weil nur die Pressefreiheit als
Grundrecht galt, hitte die Authebung der Zensur
nur die Beseitigung der Pressezensur bedeutet.
Die Frage, ob andere Zensurmafinahmen, etwa
betreffend das Theater- oder Kinowesen, nach
dem Beschluss der Provisorischen Nationalver-
sammlung in der neuen Republik fortbestanden,
war demnach Gegenstand verfassungsrechtli-
cher Debatten vor dem VfGH, der zwischen den
moglichen Auslegungen — (a) ,jede Zensur” als
alle Zensuren oder (b) ,jede Zensur” als dem
StGG (d.h. der Pressefreiheit) widersprechende
Zensur - eine Entscheidung zu treffen hatte. Wie
zu zeigen sein wird, dnderte sich die Judikatur
des VIGH in der Ersten Republik mafigeblich:
Die Theaterzensur wurde 1919 noch aufrechter-
halten,® 1926 aber — gemeinsam mit der Kinozen-
sur — aufgehoben.

Dass der Beschluss der Provisorischen National-
versammlung keine Klarheit in puncto Zensurfra-
gen schaffte, zeigte sich auch darin, dass sogar
die klerikale ,Reichspost” in einem Artikel am
2. Marz 1919 die Theaterzensur fiir ,abgeschiit-
telt” und ,einen unbilligen Zwang” erachtete.
Das Blatt stellte fest, dass ,[sich d]ie Theaterdi-
rektoren denn auch schon [beeilen], alle in den

letzten Jahren verbotenen Stiicke aufzufiihren”.”

5 VfSlg. 32/1919.

6 VfSlg. 552/1926, ViSlg. 630/1926, V{Slg. 949/1928,
ViSlg. 1089/1928.

7 Reichspost Nr. 104 v. 2. 3. 1919, 9.

8 Der Morgen Nr. 14 v. 7. 4.1919, 7.

9 MENNET, Theaterzensur 5.

Weniger optimistisch war die deutschfreiheitli-
che, antiklerikale Tageszeitung ,Der Morgen”,
die ironisch bemerkte, dass die Theaterzensur
zwar ,[e]inem Horensagen zufolge” abgeschafft,
aber von der Polizei durch Kontrolle der Theater-
stiicke und der Auffithrungen weiterhin — wenn
auch nicht als Zensur im engsten Sinne — prakti-
ziert wiirde: ,,Der arme Kerl [d.h. der Polizist —
Anm. des Autors] gehorte ja beinah’ schon zum
Theatermoblement”, obwohl ,[k]ein republika-
nisches Gesetz ihm [dem Polizisten — Anm. des
Autors] ein Mandat zu solcher Beaufsichtigung”
erteilt habe.?

Die Behorden konnten eine Vorkontrolle- und
Aufsichtsfunktion aufgrund der erwdhnten The-
aterverordnung von 1850 ausiiben. Beziiglich
dieser Mafsnahmen stellte allerdings der Wiener
Magistratsdirektor Ludwig Mennet 1925 fest,
dass ,,Aufgabe der Zensur alleine die Verhiitung
allgemein offentlichen Argernisses und der Be-
drohung der offentlichen Ruhe und Ordnung
[ist], nicht aber in Form von Verboten an Stelle
des Publikums Kritik an Literaturerzeugnissen
zu liben” .

Wegen der unklaren Rechtslage wurden Theater-
stiicke auf die Biihne gebracht, die vorher nicht
bewilligt worden waren. So entschied sich etwa
die Neue Wiener Biihne fiir Robert Kopals Stiick
,Dimpfl”, das 1914 noch nicht zugelassen wor-
den war.’” Am 5. September 1919 fand die Premi-
ere statt.!! Im Stiick hielt der tollpatschige
,Dimpfl” — und wie die , Arbeiter-Zeitung” be-
merkte: ,[w]enn einer Dimpfl benannt wird, [...]
muf er ein biSchen Tepp [sein]“'2 — den Liebha-
ber seiner Frau fiir einen Einbrecher und totete
ihn versehentlich. Dimpfl wurde aber im Stiick
dank eines geschickten Rechtsanwaltes nicht nur

freigesprochen, sondern sogar zu einem Helden

10 Neues Wiener Journal Nr. 9296 v. 20. 9. 1919, 9.
' Neue Freie Presse Nr. 9766 v. 4. 9. 1919, 11.
12 Arbeiter-Zeitung Nr. 246 v. 7. 9. 1919, 8.
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in seiner dorflichen Umgebung erkoren, der ge-
meinsam mit dem Strafverteidiger und dem
Staatsanwalt Tarock spielt und spéter eine reiche
Witwe heiratet. Das Theaterstiick erhielt in der
Presse wohlwollende Kritiken: Als groteskes Ab-
bild kleinbiirgerlicher Verhaltnisse wurde es ge-
priesen, fiir die ordindre Sprache jedoch gertigt.'?
Die klerikale ,Reichspost” anerkannte zwar die
gesellschaftskritische Seite des Stiickes, aber sie
empfand es doch als zu erotisch und religions-
verletzend: ,Satirische Kraft und geschickte Auf-
machung, Witz und Temperament sind dieser,
im Einfall nicht vollig neuen Groteske nicht ab-
zusprechen. [...] Immerhin: sie ware annehmbar,
wenn sie nicht bei allen erotischen Anldssen von
so riider Deutlichkeit wére und wenn sie sich
nicht recht {iberfliissigerweise so ganz nebenbei
mit ihrem Spott auch gegen Religion und Kirche
wenden wiirde.”!4

Dass eine Theaterzensur — zumindest nach Auf-
fassung der Polizei — weiterhin bestand, erfuhr
Emil Goldmann-Geyer, der Direktor der Neuen
Wiener Biihne, als das Bezirkspolizeikommissa-
riat Wien-Alsergrund ihn wegen der fehlenden
Vorzensur (§3 RGBL. 454/1850) bzw. des Ver-
sdaumnisses der polizeilichen Bewilligung von
Dekoration und Beleuchtung (§ 49 LGBI. Nieder-
Osterreich 57/1911) bestrafte. Seinem Rekurs da-
gegen wurde von der niederdsterreichischen
Landesregierung — in deren Wirkungsbereich
Wien damals noch als Gemeinde gehorte — nicht
stattgegeben. Er reichte dagegen eine Beschwer-
de beim VfGH ein, weil er sich in seiner staats-
biirgerlichen Freiheit verletzt fiihlte.’> Er ver-
stand namlich den Beschluss vom 30. Oktober
1918 als Statuierung der vollkommenen Zensur-
freiheit: ,, Aus der feierlich und verheissungsvoll

13 Neues Wiener Journal Nr. 9283 v. 6. 9. 1919, 9.

14 Reichspost Nr. 331 v. 7. 11.1919, 11.

15 Beschwerde (16. 10. 1919), in: VfIGH Z 329, fol. 4f.

16 Ebd., fol. 5.

17 Ebd.

18 Ebd., fol. 6f.

19 Protokoll der offentlichen Sitzung vor dem VfGH
(16. 12. 1919), in: VIGH Z 329, fol. 19ff.

klingenden Motivierung ,als dem Grundrecht
der Staatsbiirger widersprechend’ erhellt, dass es
sich nicht um ein Gesetz des gesetzgeberischen
Alltags handelt, sondern vielmehr um eine feier-
liche Deklaration eines allgemeinen Rechtes der
Staatsbiirger”;'® d.h. der Beschluss hebe nicht nur
die Pressezensur auf, indem er die vorherige
Rechtslage wiederherstelle und bekréftige, son-
dern die Zensurfreiheit sei ,,als Bestandteil der all-
gemeinen Rechte der Staatsbiirger” neu statuiert.!”
Der Theaterdirektor war der Meinung, dass der
Wortlaut des Beschlusses, nach dem ,jede Zen-
sur” aufgehoben sei, eine andere Interpretation
nicht zuliefse.’®

In der offentlichen Sitzung vor dem VfGH pla-
dierte der deutschliberale Verfassungsrichter Ju-
lius Ofner fiir die Abweisung der Beschwerde:
Der Beschluss der Provisorischen Nationsver-
sammlung habe kein neues Grundrecht einge-
fiihrt, sondern das alte Grundrecht der Presse-
freiheit wieder in Geltung gesetzt.!” Ofner war
der Berichterstatter in der Provisorischen Natio-
nalversammlung fiir den Beschluss, er bezog sich
in seinem dortigen Bericht standig auf die Pres-

sezensur, wenn es um die ,, Zensur” ging:

,Die Zeitungen konnten sich vor der Einstellung
dadurch schiitzen, dafs sie eben ihre Artikel der
Zensur vorlegen. Das sei eigentlich das Wesen
der jetzigen Zensur. [...] Es hat auch kein Blatt
gewagt, sich der Zensur zu entziehen, und ist
manches eingestellt worden. Das ist unertraglich.
Es ist auch kein praktischer Grund da, das beizu-
behalten. [...] [W]ir, die Regierung Deutschoster-
reich, die Nationalversammlung, miissen fest-
stellen, daf3 eine Zensur gesetzwidrig ist, weil sie
dem Grundrecht der Staatsbiirger widerspricht

und daf$ sie daher aufgehoben wird.”20

20 Berichterstattung von Julius Ofner an der II. Sitzung
der Provisorischen Nationalversammlung fiir Deutsch-
oOsterreich (30. 10. 1918), in: StenProt PNV, 2. Sitzung,
57 [Hervorhebung durch den Autor].



Rechtslage im Kinowesen in der Ersten Republik 105

Was und woriiber in der Provisorischen Natio-
nalversammlung debattiert wurde, muss aber die
Bedeutung der entstandenen Norm nicht not-
wendig vorgeben, beschranken. Der Sinn eines
Gesetzestextes kann sich auch aus der objektiven
(gesetzten) Bedeutung erschliefsen, welche sich
aus der grammatikalischen Interpretation des
Wortlautes ergibt. In diesem Sinne meinte Hans
Kelsen in der nichtoffentlichen Sitzung des
VfGH, dass der Beschluss ,ein Beispiel fiir die
Differenz zwischen der Absicht des Gesetzgebers
und dem Wortlaute des Gesetzes” sei, wo aber
nur der Wortlaut , die einzig denkbare Interpre-
tation” ermdgliche.?! Er lehnte ab, die subjektive
Absicht des Gesetzgebers gegen den schriftlich
objektivierten Willen (d.h. den Gesetzestext) aus-
zuspielen, weil , der Gesetzgeber zweifellos nicht
weniger gemeint [habe,] als er gesagt habe”.22

In seinem ersten Verfassungskommentar vertrat
aber Kelsen noch eine restriktivere — wenn auch
iiber die konkreten Pressezensurregeln hinausge-
hende — Lesart,?3 nach welcher nicht nur die beste-
henden — d.h. aufgrund der Ausnahmezustands-
normierung (RGBI. 66/1869, RGBI. 158/1914) erlas-
senen — Zensurmafinahmen, sondern auch jegli-
che Regelungen, die eine solche Zensur ermdg-
licht hatten, aufzuheben seien; aber er meinte da-
bei nur ,,die Suspendierung der die Pressezensur
verbietenden Norm des Staatsgrundgesetzes”. In
der internen Sitzung des VfGH ging Kelsen also
einen wesentlichen Schritt weiter. Er interpre-
tierte das , Grundrecht der Staatsbiirger” im Be-
schluss als ,,ein Grundrecht {iberhaupt”, d.h. der
Beschluss beinhalte ihm zufolge einen , Hinweis
auf das Naturrecht”.2* Dass Kelsen im Beschluss-
text einen Hinweis auf das Naturrecht zu erken-
nen glaubte, heifst aber nicht, dass er selbst die
Grundrechte als Naturrechte verstanden hatte. Er

2 Protokoll der nichtoffentlichen Sitzung des VIGH
(16.12. 1919), in: VIGH Z 329, fol. 21ff.

22 Ebd., fol. 23f.

2 KELSEN, Verfassungsgesetze 81f.

2 Protokoll der nichtoffentlichen Sitzung des VIGH
(16.12.1919), in: VIGH Z 329, fol. 21.

verwies blof§ darauf, dass der Beschluss eben
nicht nur das bestehende, positive Grundrecht
der Pressefreiheit gemeint habe.

Dass ,jede Zensur” alle Zensuren, d.h. nicht nur
die Pressezensur betreffe, begriindete Kelsen
auch damit, dass Art. 14 StGG die allgemeine
Meinungsfreiheit statuiere (Art.13 Abs.2 be-
stimmt die Pressefreiheit als Spezialform der
Meinungsfreiheit): Weil der Beschluss von 1918
,jede Zensur” als ,dem Staatsgrundgesetz wi-
dersprechend” bezeichnete, erstrecke er sich Kel-
sen zufolge auch auf die Theaterzensur, weil
diese die Meinungsfreiheit ebenso einschrénke.?
Die Theaterzensur konne also beibehalten (oder
eingefiihrt) werden, wenn ein Gesetz dartiber er-
lassen wiirde, der VfIGH konne aber eine solche
gesetzgeberische Aufgabe — durch Bekraftigung
der Theaterzensur trotz des Beschlusses von 1918
— nicht wahrnehmen: , Wiinsche man die Beibe-
haltung der Theaterzensur, so sei hierfiir ein Ge-
setz notwendig, der Gerichtshof [VfGH — Anm.
des Autors] sei nicht dazu da, um Liicken des Ge-

setzes auszufiillen.”2¢

Kelsen ging zwar darauf nicht ein, aber die The-
aterverordnung von 1850 bzw. die entsprechen-
den Landesgesetze (z.B. LGBL NO 57/1911) hiit-
ten als gesetzliche Grundlage fiir eine Kontrolle
des Theaterwesens betrachtet werden konnen.
Auch das Polizeikommissariat Wien-Alsergrund
sprach nicht {iber Theaterzensur. Die Geldstrafe
wurde wegen Verletzung der bestehenden ge-
setzlichen Vorschriften beziiglich Bewilligung
sowie Dekoration und Beleuchtung erhoben. Der
christlichsoziale Verfassungsrichter Viktor Kien-

bock stellte deswegen in Frage, ob die Kontrolle

% Ebd.,, fol. 22.
26 Ebd.
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des Theaterwesens die Meinungsfreiheit ein-
schranke,?” zumal Art. 14 StGG die Meinungsfrei-
heit ,nur” beztiglich , Schrift, Druck oder [...] bild-
liche[r] Darstellung” bzw. der Presse festlege.

In der Abstimmung entstand eine Stimmgleich-
heit — Friedrich Austerlitz, Robert Neumann-Et-
tenreich und Julius Sylvester unterstiitzten Kel-
sens Auffassung —, insofern fiel die Entscheidung
dem VfGH-Priasident Paul Vittorelli zu, der fir
die Abweisung der Beschwerde stimmte.?s Im Er-
kenntnis wurde demnach ausgesprochen, dass
der Beschluss vom 30. Oktober 1918 kein neues
Grundrecht konstruiere, sondern das bestehende
bestatige.?” Der Beschluss habe auf die wahrend
des Ersten Weltkrieges, iiber die gesetzliche Er-
maéchtigung (RGBL.  66/1869) hinausgehende
Pressezensurpraxis reagiert, indem er diese —
aber nur diese Art der Zensur — fiir aufgehoben
erklart habe. Das Wortlaut ,jede Zensur” wurde
demnach so interpretiert, als ob die ,Zensur” im-
mer nur die Pressezensur bedeutet hitte, weil die
Theaterzensur als solche —und nicht als ,, Zensur”
— bezeichnet werde.

Das Erkenntnis bezog sich dabei auf das Proto-
koll der Provisorischen Nationalversammlung —
d.h. auf den historischen Willen des Gesetzgebers
—, weil die Debatte dort unter dem Thema des
Presse-, Vereins- und Versammlungsrechts statt-
gefunden habe: ,Der Annahme, daff der Be-
schluss die Zensur des Theaters und Kinos um-
fasse, steht auch die legislative Erwadgung entge-
gen, daf3 die Aufhebung der letzteren in der 6s-
terreichischen Gesetzgebung bisher nicht in Aus-
sicht genommen wurde.”% Die sozialdemokrati-
sche , Arbeiter-Zeitung” las aus dem Erkenntnis
jedenfalls heraus, dass , es der Nationalversamm-
lung zur Pflicht macht, der Frage der Theaterzen-

sur gesetzgeberisch naher zu treten” 3!

27 Ebd., fol. 22f.

2 Ebd., fol. 24f.

» VfSlg. 32/1919.

30 Ebd.

31 Arbeiter-Zeitung Nr. 345 v. 19. 12. 1919, 5.

II. Aufhebung der Theaterzensur:
Anderung des Gesetzgeberwillens?

Als die Frage der Theaterzensur 1925/1926 wie-
derum auftauchte, wurde gerade die gesetzgebe-
rische Entscheidung, den Beschluss vom 30. Ok-
tober 1918 in den Verfassungsrang zu erheben
(Art. 149 B-VG), als Beweis fiir die Aufhebung
jeglicher Zensur bewertet: Die Pressezensur sei
namlich bereits mit dem Beschluss von 1918 ab-
geschafft worden, d.h. wenn es nur um die Pres-
sefreiheit gegangen wére, ware dies schon damit
erreicht worden. Die verfassungsgesetzliche Be-
statigung habe dem Beschluss demnach eine

neue Bedeutung zugewiesen.

Die Frage wurde wiederum wegen eines Theater-
verbotes diskutiert. 1925 wurde das Theaterstiick
des Freidenkers Karl Ander, ,,Das Weib des Pro-
letariers”, in mehreren Bundesldndern aufge-
fiihrt. Im Stiick ging es um eine gesellschaftskri-
tische Darstellung der Konsequenzen der straf-
rechtlichen Verfolgung der Abtreibung (§ 144
Strafgesetz [StG] RGBI. 117/1852).32 In Oberdster-
reich fiel allerdings die Entscheidung der dorti-
gen Zensurbehorde zuungunsten des Theaterstii-
ckes. Gegen die Entscheidung der oberdsterrei-
chischen Landesregierung erhob der Linzer Frei-
denkerbund erfolglos einen Rekurs beim Bun-
deskanzleramt. Deswegen reichten die Linzer

Freidenker eine Beschwerde beim VfGH ein.3

In der Beschwerde wurde , auf den klaren Wort-
laut” des Beschlusses vom 30. Oktober 1918 ver-
wiesen, weswegen ,jede weitere Erorterung un-
terbleiben [konne]”.3* Indem Art. 149 B-VG die-
sen Beschluss in den Verfassungsgesetzesrang er-
hebe, rezipiere das B-VG das StGG ,nicht wort-
wortlich in der alten Fassung, sondern in erwei-

terter Fassung”, nach der nicht nur die Pressezen-

32 Der Tag Nr. 763 v. 14. 1. 1925, 6.
3 Beschwerde (4. 11. 1925), in: VIGH B 74/25, fol. 3ff.
34 Ebd. fol. 5f.
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sur, sondern jede andere Zensurarten als aufge-
hoben gelte.®> Gegen eine subjektive, auf die his-
torische Absicht des Gesetzgebers abzielende In-
terpretation fiihrte die Beschwerde das Erforder-
nis ins Treffen, das Recht den gesellschaftlichen
Anderungen anzupassen: ,Kein Gesetz ist auf
die Dauer berechnet. Die kulturellen, sozialen
und wirtschaftlichen Verhaltnisse eines Volkes
dndern sich aber oft sehr schnell. Soll also ein Ge-
setz nicht geradezu volksfremd sein [...], dann
muss das Gesetz eine den Zeitverhiltnissen ent-
sprechende Auslegung finden. [...] Da in den ge-
genwartig herrschenden Zeiten jede Zensur als
ein unangenehmer, lastiger und driickender
Zwang empfunden wird, wird auch Punkt 1 des
obzitierten Beschlusses der provisorischen Nati-
onalversammlung die allgemeinste Auslegung

finden miissen.”36

In der Gegenschrift bezog sich das Bundeskanz-
leramt auf das frithere VfIGH-Erkenntnis aus dem
Jahre 1919. Die bestehende Theaterzensur beruhe
auf der Theaterverordnung von 1850, welche die
Auffiihrungen von einer Bewilligung der Zen-
surbehdrde abhingig mache.’” Die oberdsterrei-
chische Landesregierung sei insofern berufen,
eine Bewilligung zu erteilen und dem Freiden-
kerbund die Auffithrung im konkreten Falle zu
untersagen, zumal ,die dem Stiicke innewoh-
nende Tendenz mit dem moralischen und religi-
0sen Empfinden weiter Bevolkerungsteile im Wi-
derspruch steht”.3

In der offentlichen Sitzung polemisierte der
Rechtsanwalt der Freidenker, Paul Griinberg, ge-
gen die subjektive Auslegung des Beschlusses.*
In der nichtoffentlichen Sitzung pladierte Kelsen,
der diesmal als Referent den Fall behandelte, fiir
eine Stattgebung. Er wiederholte allerdings nicht

dieselben Argumente wie 1919 (,jede Zensur”

% Ebd.

% Ebd., fol. 6.

% Gegenschrift (16. 12. 1925), in: VEGH B 74/25, fol. 9f.
% Ebd., fol. 11.

% Protokoll der offentlichen Sitzung vor dem VfGH
(18.3.1926), in: VIGH B 74/25, fol. 12.

umfasse nach dem Wortlaut alle Zensurarten
bzw. das , Grundrecht der Staatsbiirger” bedeute
ein Naturrecht), sondern er meinte, dass das da-
malige VfGH-Erkenntnis, nachdem der Be-
schluss zum Verfassungsgesetz erklart worden
war (Art. 149 B-VG), nicht mehr haltbar sei.®
Auch in seinem Verfassungskommentar (aus
dem Jahre 1922) interpretierte Kelsen die Auf-
nahme des Beschlusses in das B-VG als Beschréan-
kung der Staatsmacht.*!

Der sozialdemokratische Verfassungsrichter Ar-
nold Eisler hob hervor, dass der Bundesverfas-
sungsgeber das VfGH-Erkenntnis aus dem Jahre
1919 sehr wohl gekannt hatte, d.h. wenn er unter
sjeder Zensur” nur die Pressezensur verstanden
hatte, hatte er den Beschluss nicht nochmals
durch Erhebung zum Verfassungsgesetz bekraf-
tigt — dies sei laut ihm ein Beweis dafiir, dass der
Beschluss nicht nur das bedeute, was ihm der Ge-
setzgeber 1918 und der VIGH 1919 beigemessen
hatten. Der christlichsoziale Verfassungsrichter
Karl Pawelka meinte aber, dass der Verfassungs-
rang des Beschlusses nichts anderes erfordere, als
dass er hinkiinftig nur mit Zweidrittelmehrheit
abgedndert werden konne: ,[D]er Sinn eines Ge-
setzes werde dadurch nicht verandert, daf3 es
zum Staatsgrundgesetze erhoben wird”.# Kel-
sens Antrag auf Stattgebung wurde allerdings —
gegen die Stimmen der christlichsozialen Verfas-

sungsrichter — angenommen.

Im Erkenntnis wurde die verdnderte Judikatur
des VfGH beziiglich der Theaterzensur mit dem
verdnderten Gesetzgeberwillen erkldrt und be-
griindet: ,Allein dieses Erkenntnis [aus dem Jah-
re 1919 — Anm. des Autors] erfolgte noch vor dem
Zeitpunkte, da die fragliche Bestimmung zum In-
halt eines Bundesverfassungsgesetzes gemacht

wurde. Inzwischen aber hat sich die Rechtslage,

4 Protokoll der nichtoffentlichen Sitzung des VIGH
(18. 3. 1926), in: VEGH B 74/25, fol. 15.

# KELSEN, Bundesverfassung 285.

# Protokoll der nichtéffentlichen Sitzung des VIGH
(18. 3. 1926), in: VIGH B 74/25, fol. 15.
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aus der heraus die fragliche Bestimmung zu in-
terpretieren ist, nicht unwesentlich geandert. [...]
Wenn dieser Punkt 1 [des zum Verfassungsge-
setz erhobenen Beschlusses — Anm. des Autors],
durch welchen jede Zensur aufgehoben wird, am
1. Oktober 1920 neuerlich unverandert und noch
dazu als Verfassungsgesetz in Geltung gesetzt
wird, so kann dieser Rechtssatz nicht mehr so
verstanden werden, wie dies noch zum Zeit-
punkte des Erkenntnisses des Verfassungsge-
richtshofes vom 16. Dezember 1919 moglich war.
Den Sinn, den man in dieser Norm mit Riicksicht
auf den Zeitpunkt ihrer Erlassung am 30. Okto-
ber 1918 vielleicht noch finden konnte, kann man
ihr vom Zeitpunkt an nicht mehr abgewinnen, da
sie durch das Bundesverfassungsgesetz von 1920
zum Inhalte des Bundesverfassungsgesetzes ge-
macht wurde.”#

Die linksliberale Tageszeitung , Der Tag” meinte —
mit Hinweis auf einen ,hervorragenden” Juris-
ten —, dass die Abschaffung der Theaterzensur das
Theaterwesen nicht vollkommen frei mache, weil
die Direktoren aufgrund gewisser Strafgesetzpa-
ragraphen — etwa wegen Herabwiirdigung der
Staatsgewalt (§300 StG), der Aufreizung gegen
Nation oder Konfession (§ 302 StG) oder der Ver-
letzung von Sittlichkeit oder Schamhaftigkeit
(§ 516 StG) — weiterhin zur Rechenschaft gezogen
werden konnten.# Fiir die klerikale , Reichspost”
war gerade diese Moglichkeit nach dem VfGH-Er-
kenntnis eine trostende Nachricht, auch wenn das
Blatt selbst die Theaterzensur fiir eine veraltete,
iiberkommene MafSnahme hielt.+5

III. Kinozensur nach der
Abschaffung ,jeder Zensur”

Obwohl der VIGH der Abschaffung jeglicher
Zensurmafsnahmen den Weg freigemacht hatte,

# VfSlg. 552/1926.
# Der Tag Nr. 1189 v. 23. 3. 1926, 3.
# Reichspost Nr. 82 v. 23. 3. 1926, 2.

bezog sich sein Erkenntnis auf das konkrete Ver-
bot eines Theaterstiickes, weswegen Filme wei-
terhin verboten werden konnten, zumal die Ki-
nozensur eine andere Rechtsgrundlage hatte. Das
Innenministerium hatte 1912 eine Verordnung
erlassen, deren Abschnitt II explizit als ,, Zensur”
betitelt war. Die Verordnung machte die Film-
vorfithrungen von einer Bewilligung abhangig,
welche im Falle von Gefahrdung der 6ffentlichen
Ruhe oder der guten Sitten verwehrt werden
konnte (§17, RGBL. 191/1912). Es blieb fraglich,
ob mit dem neuen VfGH-Erkenntnis auch die Ki-

nozensur abgeschafft worden sei.

Als 1926 die kommunistische ,Osterreichische
Arbeiter-Hilfe” zwei sowjetische Filme (,Sein
Mahnruf”, ,Wunder des Soldaten Iwan”) vor-
fiihren wollte, erhielt sie ein Verbot von der nie-
derdsterreichischen Landesregierung. Die Absa-
ge wurde mit dem politisch-propagandistischen
Charakter beider Filme begriindet: Sowohl die
bestehende gesellschaftliche Ordnung als auch
die Interessen der russischen, antikommunisti-
schen Emigranten seien durch die Filme gefahr-
det. Die Vorfithrung der sowjetischen Filme war
Teil in der Tat der verstarkten kommunistischen
Propagandaarbeit.#¢ Der Film ,Sein Mahnruf”
hatte die Geschichte einer Moskauer Arbeiter-
tochter von der Oktoberrevolution bis zu Lenins
Tod zum Gegenstand. Im Film ,, Wunder des Sol-
daten Iwan” wurde die Liebesgeschichte zwi-
schen einem Knecht und einer Magd mit stark

antireligiosem Unterton erzahlt.

Die kommunistische , Arbeiter-Hilfe” reichte ge-
gen die Verbote eine Beschwerde beim VIGH -
mit Hinweis auf den Beschluss vom 30. Oktober
1918 und das VfGH-Erkenntnis von 1926 — ein.#”
(Als der Film verboten wurde, war das zweite
V{GH-Erkenntnis beziiglich der Theaterzensur
noch nicht verkiindet.) Die Beschwerde richtete
sich gegen die Kinoverordnung (RGBI. 191/1912).48
Die niederdsterreichische Landesregierung hob

46 GRABHER, Filmarbeit 231ff.
4 Beschwerde (10. 4. 1926), in: VIGH B 59/26, fol. 1ff.
48 Ebd., fol. 3.
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in ihrer Gegenschrift den reifSerischen, staats-
und rechtsordnungsgefahrdenden Charakter des
Filmes , Sein Mahnruf” hervor:

,|Der Film] verfolgt die Tendenz die nach dem
Umsturze in Rufiland [1917 — Anm. des Autors]
geschaffenen wirtschaftlichen und politischen
Verhiltnisse als natiirliche und erstrebenswerte
darzustellen in einer Weise, die geeignet ist, die
hiefiir Empfanglichen gegen die bestehende
Staats- und Rechtsordnung aufzureizen und ver-
moge der Wirkung der krassen Vorgange [...] zu
gewalttdtiger Auflehnung zu veranlassen. [...] Der
iiberwiegende Teil der Bevolkerung [...] wiirde
die Angriffe gegen die derzeitige Wirtschafts- und
politische Ordnung wohl gleichfalls nicht mit
Ruhe hinnehmen”,* weswegen ein Verbot wohl
im Interesse der 6ffentlichen Ordnung stehe.

Obwohl das neue VfGH-Erkenntnis (V{Slg. 552/
1926) iiber die Theaterzensur zu dieser Zeit schon
bekannt war, bezog sich die niederosterreichi-
sche Landesregierung weiterhin auf die restrik-
tive Auslegung der Zensur.% Insofern verkiindete
die Landesregierung — im Widerspruch zum
neuen VfGH-Erkenntnis —, es besttinden ,,nicht die
geringsten Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetz-
geber aus 1920 irgendeine meritorische Anderung
der Rechtslage schaffen wollte, zumal sie der Be-

volkerung vollkommen befriedigend schien”.5!

Als Referent beantragte Kelsen, der Beschwerde
— aus den Grinden, die bei der Theaterzensur
schon vorgetragen wurden - stattzugeben, zumal
die Kinoverordnung (RGBI. 191/1912) jeglicher
gesetzlicher Grundlage entbehre, weswegen
nicht nur die Verfassungs-, sondern auch die Ge-
setzmafligkeit der Kinozensur fraglich sei.?? Die
christlichsozialen Verfassungsrichter versuchten
aber, in diesem Falle eine erneute Wende der
V{GH-Rechtsprechung zu erreichen: Kienbock

# Gegenschrift (18. 5. 1926), in: VEGH B 59/26, fol. 6.

50 Ebd., fol. 7.

51 Ebd., fol. 8.

52 Protokoll der nichtoffentlichen Sitzung (23. 6. 1926),
in: VIGH B 59/26, fol. 17.

5 Ebd., fol. 17f.

erklarte das VfIGH-Erkenntnis 552/1926 fur , ver-
fehlt” und die dortige Argumentation fiir ,ge-
kiinstelt”; Pawelka meinte, dass die Bewilligung
der Filmvorfiithrungen nicht als Zensur, sondern
als Uberwachung der &ffentlichen Ordnung zu
begreifen sei; und Falser wollte hochstens die ge-
setzliche Grundlage der Kinozensur, nicht aber
ihre Verfassungsmafliigkeit tiberpriifen.®® In der
Endabstimmung blieb aber die Mehrheit der Ver-
fassungsrichter der bisherigen Judikatur treu,
und es wurde der Beschwerde stattgegeben. Im
Erkenntnis wurde deswegen — ohne weitere Be-
grindung — bloff auf das Erkenntnis 552/1926

verwiesen.>*

Das Erkenntnis schien aber nicht in allen Teilen
Osterreichs ernstgenommen worden zu sein. Das
christlichsozial regierte Bundesland Vorarlberg
versuchte weiterhin, Filmvorfithrungen zu unter-
sagen und dies nicht als Zensur darzustellen. Wie
die Zeitschrift ,Der Filmbote” bereits 1926 be-
merkte, ,,schaltet und waltet [Otto Ender, Landes-
hauptmann in Vorarlberg zwischen 1918 und 1930
— Anm. des Autors] in seinem Kantonchen][,] wie

es ihm in den Kram pafst”.

Die Vorarlberger Landesregierung verweigerte
1927 zwei US-amerikanischen Filmen (,,Der Wol-
gaschiffer”, ,So ist Paris”) die Vorfithrungsbewil-
ligung. Die Landesregierung begriff dies aber
nicht als Zensur, sondern als freiwilliges Angebot
der Kinobesitzer, die Filme zur Uberpriifung in
Bregenz vorzulegen. Der ,, Wolgaschiffer” spielte
in den Jahren vor der russischen , Revolution”, er
stellte die damaligen Zustdnde — als Kulisse einer
Liebesgeschichte —jedenfalls negativ dar. Der an-
dere Film (,,So ist Paris) war eine Komddie von
Ernst Lubitsch,’ wobei die darin erzahlte Liebes-
geschichte den katholischen Moralvorstellungen

wenig entsprochen haben mag.

5t VfSlg. 630/1926.
% [Ohne Autor], Reichskinogesetz 6.
56 Osterreichische-Filmzeitung Nr. 8 v. 19. 2. 1927, 25.



110 Peter TECHET

Die Filmgesellschaft ,Phonix” reichte in beiden Fal-
len Beschwerde beim VfGH ein — der Film ,,So ist
Paris” wurde verboten, als die erste Beschwerde be-
ziiglich der , Wolgaschiffer” beim VIGH schon ein-
gegangen war.” Weil die Vorarlberger Landesre-
gierung das Uberpriifungsrecht trotz der Aufhe-
bung der Kinozensur ungestort fortsetzte, wurde in
der zweiten Beschwerde ironisch bemerkt, ,dass
[die] Ansicht der Vorarlberger Landesregierung
isoliert dasteht und da nicht anzunehmen ist, dass
die Moral in Vorarlberg eine andere ist, als in den
iibrigen Bundesldndern [...], diesbeziiglich {iber-
schreitet zweifellos wohl auch die Vorarlberger
Landes-Regierung ihre Kompetenz” >

Die Vorarlberger Landesregierung verwickelte
sich in ihren beiden Gegenschriften in einen Wi-
derspruch: Es bestehe zwar keine Kinozensur in
Vorarlberg, die Kinobesitzer wiirden der Landes-
regierung die Filme zur Uberpriifung freiwillig
vorlegen, aber das Gutachten der Landesregie-
rung dartiber heifse dennoch ,, Zensurkarte”.” Be-
ziiglich des Filmes , Wolgaschiffer” wurde bean-
standet, dass der Film zwar eine unpolitische Lie-
besgeschichte im Russland erzdhle, aber die da-
maligen (zaristischen) Zustinde, vor allem die
Lage der Arbeiterschaft, ,,in masslos tibertriebe-
ner und unwahrer Weise” darstelle: ,Durch den
Film werden die Klassengegensétze ins grellste
Licht geriickt und teilweise fantastisch tibertrie-
ben. Es handelt sich daher um einen ausgespro-
chenen Tendenzfilm [...], der zu Klassenhass und
Klassenkampf aufreizt.”6® Diese Gefahr sei gerade
angesichts des Justizpalastbrandes im Juli 1927 sehr
ernst zu nehmen.¢! Der Film ,,So ist Paris” sei hin-
gegen wegen seines , entsittlichend[en]” Inhalts un-

tersagt worden.52

57 Beschwerde (1. 7.1927), in: VEGH B 36/27, fol. 1ff; so-
wie Beschwerde (12. 12. 1927), in: VfGH B 52/27, fol. 1ff.
% Beschwerde (12. 12. 1927), in: VfGH, B 52/27, fol. 1f.
% Gegenschrift (9.9.1927), in: VIGH, B 36/27, fol. 4f;
Gegenschrift (5. 1. 1928), in: VEGH B 52/27, fol. 4f.

%0 Ebd., fol. 5.

61 Ebd., fol. 5f.

02 Gegenschrift (5. 1. 1928), in: VEGH B 52/27, fol. 4f.

Der VfGH riickte aber von seiner Judikatur nicht
ab: Den Beschwerden wurde stimmeneinhellig
stattgegeben.®* Im Erkenntnis wurde betont, dass
Vorarlberg durchaus eine Kinozensur ausiibe —
egal, wie die Landesregierung ihre diesbeziigli-
che Praxis benennen wolle.t

In Vorarlberg wurde die Entscheidung mit Kritik
aufgenommen. Das deutschnationale ,Vorarl-
berger Tagblatt” befiirchtete eine weitere Demo-
ralisierung der Gesellschaft: ,Es werden sie [die
Erkenntnisse des VEGH — Anm. des Autors] Jene
begriiflen, deren Bestreben es ist[,] alle Bande zu
lockern und véllige Freiziigigkeit, vollige Hem-
mungslosigkeit auf allen Gebieten herauszufiih-
ren. [...] Aber neben diesen Spitzenleistungen [der
Filmindustrie — Anm. des Autors] gibt es so viele
elende Machwerke, die nicht nur Schund im ge-
wohnlichen Sinne des Wortes sind — man braucht
nur durch die Stralen Wiens zu gehen und sich
die Kinoreklametafeln anzusehen, um eine voll-
giiltige Bestatigung hiefiir zu erhalten — sondern
dartiber hinaus auch noch zum sittlichen und mo-
ralischen Verfall beitragen, daf$ sich die Einsichti-
gen schon ldngst dariiber klar geworden sind, dafs
eine Filmzensur ungleich notwendiger wére, als
eine Pressezensur.”6>

Auch die Vorarlberger Landesregierung liefs sich
vom VI{GH-Erkenntnis nicht beeinflussen, und
sie iibte weiterhin eine als bloSe Uberpriifung ge-
tarnte Kinozensur aus. Dieses Schicksal ereilte
auch den Film , Der Teufel im Weibe”, der 1928
in Vorarlberg fiir , behordlich verboten” erklart
wurde. Der Film war ohne politischen Inhalt, es
ging um eine humoristische Liebesgeschichte zwi-
schen einem Stierkdmpfer und einer jungen Ziga-
rettenfabrikarbeiterin.®¢ Der Beschwerdefiihrer

0 Protokoll der nichtéffentlichen Sitzung des VIGH
(27.2.1928), in: VEGH B 36/27, fol. 8.

4 V{Slg. 949/1928.

% Vorarlberger Tagblatt Nr. 53 v. 3. 3. 1928, 1.

66 Mein Film Nr. 108/1928, 10.
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(Filmgesellschaft , Fox”) beklagte, dass die ableh-
nende Entscheidung auf einen einfachen Zettel
mit Bleistift — ohne jegliche Begriindung — blofs
hingeschrieben worden sei: ,Solche Zustinde
sollten in einem Rechtstaat nicht vorkommen”,
weil dies den Anschein vermittle, ,als ob die be-
langte Behorde gesonnen ist, sich konsequent
iiber die Bestimmungen der Bundesverfassung
und die Erkenntnisse des Verfassungsgerichtsho-

fes hinwegzusetzen® .67

Die Landesregierung behauptete wiederum, dass
die vorherige Kontrolle der Filme keine Kinozen-
sur darstelle.®® Dem V{GH-Erkenntnis 949/1928
glaubte die Landesregierung dadurch nachge-
kommen zu sein, dass die bisherige ,Zensur-
karte” mit der Schrift ,Filmpriifstelle Bregenz”
iiberstempelt bzw. die Bemerkung , zur Vorfiih-
rung nicht zugelassen” durchgestrichen und mit
,Micht geeignet” ersetzt worden sei.®” Diese Be-
hauptung erwies sich aber spater als nicht zutref-
fend: Nach der offentlichen Sitzung des VIGH
teilte die Landesregierung dem VfGH mit, dass
die Entscheidung doch mit dem Stempel ,be-
hordlich verboten” versehen worden sei. Die
Landesregierung beteuerte allerdings, dass ein
Mitarbeiter die Stempelung eigenmaéchtig getan
habe, ohne im Auftrag der Landesregierung ge-
handelt zu haben.”

Die Verfassungsrichter gaben der Beschwerde
wiederum stimmeneinhellig statt.”? Im Erkennt-
nis wurde betont, dass das Begutachten der Filme
durch die Vorarlberger Landesregierung durch-
aus eine Zensur darstelle, die bereits in mehreren

V{GH- Erkenntnissen abgeschafft worden sei.”2

7 Beschwerde (1. 8. 1928), in: VfIGH B 25/28, fol. 1f.

% Gegenschrift (29. 8. 1928), in: VEGH B 25/28, fol. 5f.
® Ebd., fol. 6.

70 Brief der Landesregierung (6. 11. 1928), in: VfGH B
25/28, fol. 12f.

71 Protokoll der nichtdffentlichen Sitzung des VIGH
(22. 10. 1928), in: VfIGH B 25/28.

72 V{Slg. 1089/1928.

IV. Wiener Kinogesetz:
Bestitigung der neuen
Kompetenzregeln

Die Frage des Kinowesens betraf aber nicht nur
die Zensur-, sondern auch die Kompetenzfrage,
d.h. wem und in welchem Umfang die Gesetzge-
bungskompetenz aufgetragen wurde. Um wei-
tere Zensuren im Voraus zu verhindern und die
Kontrolle tiber das Kinowesen zu tibernehmen,
bemdihte sich besonders die sozialdemokratische
Wiener Landesregierung, das Thema mit einem
eigenen Landesgesetz, sobald es moglich wurde,

zu regeln.

Die Kompetenzregeln des B-VG traten 1920 nicht
sofort in Kraft, denn zunéachst blieb das altoster-
reichische Recht diesbeziiglich giiltig (§ 42 BGBL.
2/1920),7% was fiir Unklarheiten und Streitigkeiten
sorgte.”* Obwohl die Ubergangsphase urspriing-
lich fiir eine kurze Periode gedacht war, konnten
die neuen Kompetenzregeln des B-VG - bis auf
etwa das Schulwesen — erst 1925 in Kraft treten,
als auch die Ubergangsregelungen neu bestimmt
wurden (BGBI. 269/1925, BGBI. 368/1925). Weil
das Theater- und Kinowesen in der taxativen
Auflistung der Bundeskompetenzen nicht er-
wihnt wurde, gehorte dieser Bereich — samt dem
Vollzug — nach der ,,Generalklausel” — wie Adolf
Merkl den Art. 15 B-VG bezeichnete” — in die

Kompetenz der Landesgesetzgebung.

Die sozialdemokratische Landesregierung in
Wien wollte dementsprechend —nicht zuletzt um
den vorherigen Debatten tiber die Kinozensur ein
Ende zu setzen — das Kinowesen mit einem neuen
Landesgesetz regeln. Der VEGH hob zwar die Ki-

nozensur auf,”® seine Erkenntnisse betrafen aber

73 OLECHOWSKI, Diskussion 280ff.

7 MERKL, Bundesstaatliche Kompetenzverteilung 343ff,
350.

75 Ebd. 343.

76 V{Slg. 630/1926.
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immer individuelle Falle, d.h. der VfIGH konnte
nicht erga omnes die Kinozensur abschaffen.””
Somit bestand die Mdglichkeit — wie die spateren
Fille vor dem VfGH zeigten” —, dass Polizei-
oder Landesbehdrden Kinozensur austiibten. Mit
einem neuen Gesetz konnte die Wiener Landes-
regierung jeglichen Zensuren die gesetzliche
Grundlage zumindest in diesem Bundesland ent-

ziehen.

Am 6. Juni 1926 wurde das neue Landesgesetz
verabschiedet,” in dem keine Zensur, sondern
nur eine Vorfithrungspflicht festgelegt wurde
(§ 7 LGBI. Wien 35/1926). Nur im Interesse des Ju-
gendschutzes war der Magistrat berechtigt, {iber
Filmvorfithrungen, zu denen auch Jugendliche
unter 16 Jahren zugelassen wiirden, eine negative
Entscheidung zu treffen — d.h. ein Jugendverbot
auszusprechen (§ 8 LGBl. Wien 35/1926).

Das Wiener Kinogesetz war der Anfang einer Wie-
ner Gesetzgebungspraxis, welche — nach dem Jus-
tizpalastbrand von 1927 auch politisch verstarkt®
— darauf abzielte, den bundespolizeilichen Behor-
den gewisse Vollzugszustindigkeiten abzuneh-
men,$! was vom Bund standig — im Falle des Wie-
ner Strafienpolizeigesetzes sogar erfolgreich®? —
vor dem VfGH angefochten wurde. Beziiglich die-
ser Wiener Landesgesetze bestand die Streitigkeit
zwischen Bund und Wien unter anderem darin, ob
die Bundespolizei Vollzugskompetenzen in den
Bereichen beibehalten konnte, in denen die Lander
fiir die Gesetzgebung zustédndig waren. Kelsen er-
wies sich in diesen Debatten als Verfechter der
Landerautonomie, er bemerkte — beziiglich der
Verfassungswidrigkeit des Bundesgrundsatzge-
setzentwurfes iiber die StrafSenpolizei — die Gefahr

einer Machtverschiebung zugunsten der zentralen

77 [Ohne Autor], Zensurfrage 1.

78 V{Slg. 949/1928, V{Slg. 1809/1928.

7 Neue Freie Presse Nr. 22177 v. 12. 6. 1926, 3.

8 In diesem Sinne: Arbeiter-Zeitung Nr. 259 v. 19.7.
1928, 1.

8 LGBIl. Wien 30/1928 (Wiener Straflenpolizeigesetz;
vom VIGH 1928 aufgehoben); LGBl Wien 35/1928
(Wiener Abschiebungsgesetz); LGBl Wien 1/1929
(Wiener Theatergesetz).

Macht, deswegen forderte er: ,[W]enn Zweifel
entstehen, [miissen] diese Zweifel im foderalisti-

schen Sinne geldst werden” .83

Inhaltlich erfuhr das Wiener Kinogesetz vor al-
lem wirtschaftliche — dadurch auch indirekt poli-
tische — Kritik. In der Zeitschrift ,,Der Osterreichi-
sche Volkswirt” wurde etwa beanstandet, dass
das Landesgesetz ,am veralteten System der Li-
zenzwirtschaft fest[halt] und nur den Namen der
bisherigen Spielbewilligungen von Lizenz auf
Konzession [dndert]. Lizenz wie Konzession sind
aber Willkiir- oder Gnadenakte der Behorde ...
[...] Wir befiirchten zwar keinesfalls eine Enteig-
nung seitens des Wiener Magistrates, ja aber wa-
rum dann diese Moglichkeit in gesetzliche Form
kleiden? Es gibt eben nur zwei verniinftige Lo-
sungsmoglichkeiten fiir das Kinoproblem: ent-
weder das freie Kinogewerbe wie in Deutschland
oder ein entwicklungsfahiges wohldurchdachtes

modernes Konzessionssystem.“8

Es wurde befiirchtet, dass die zeitlich begrenzte
Konzessionsverteilung dem Wiener Magistrat ei-
nen zu groflen Einfluss auf das Kinowesen zusi-
chern wiirde, was nicht nur wirtschaftlich schad-
lich sei, sondern auch fiir politische Zwecke —
etwa im Interesse der , roten” Kultur- und Propa-
gandapolitik — instrumentalisiert werden konne:
,, Die neue Gesetzesvorlage ist mit solch raffinier-
ten Feinheiten versehen, daf$ nur durch genaues
Studium und nur dem griindlichen Kenner der
Verhaltnisse es moglich ist, die mit der Inkrafttre-
tung dieses Machwerkes parteipolitischer Inte-
ressen beabsichtigte Entrechtung der Unterneh-
mer und einzelner Arbeitergruppen zu erkennen.

Man kann mit Beruhigung behaupten, dafs wohl

8 VfSlg. 1114/1928.

8 Protokoll der nichtéffentlichen Sitzung des VIGH
(16.10. 1928), in: OStA, AdR, OBh Justiz, VIGH,
Kart. 75, K1 3/28, fol. 14f.

8 E. Sz., Kinogesetzgebung 992.
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keine gesetzgebende Korperschaft, ausgenom-
men das bolschewistische Rufiland, sich erlaubt
hdtte, auf solch eigenmaichtige Art die Staats-
grundgesetze zu verletzen. [...] In Wirklichkeit
ist diese sogenannte Konzession viel weniger
und gewéhrt dem Inhaber weniger Rechte als die
so viel geldsterte Lizenz. [...] [W]ir kdnnen sicher
sein, daf3 in Bélde ein Film, welcher die Leistungen
der Gemeinde auf dem Gebiete der Wohnhaus-
bauten verherrlicht, erscheinen wird. Schon ware
es, wenn die Gemeinde auch die Kehrseite verfil-
men und dem Volke die Zerstorungen vor Augen
flihren wiirde, welche das riicksichtslose Heraus-
wirtschaften von Steuern aus einer zugrunde ge-

richteten Wirtschaft hervorgerufen hat.”>

Auch der Bund der Osterreichischen Lichtspiel-
theater kritisierte das Wiener Landesgesetz und
erwartete Mafinahmen von der Bundesregie-
rung,® weil die sozialdemokratische Landesre-
gierung auf die Wiinsche der Kinobetreiber und

Kinoeigentiimer nicht eingegangen sei.®”

Die Bundesregierung versuchte, das Gesetz mit
Hinweis auf die Kompetenzregeln zu vereiteln,
was auch die Strategie des Bundes gegen andere,
spatere Wiener Landesgesetze war — wie die Stra-
Benpolizei-, Abschiebungs- und Theatergesetze.
Mit dem neuen Landeskinogesetz wurden nam-
lich der Wiener Polizei die bisherigen Kompeten-
zen im Kinowesen entrissen. Nach der Kinover-
ordnung war die Wiener Polizei die zustandige
Behorde, welche Lizenzen erteilen, zuriickziehen
bzw. Filmvorfithrungen zensurieren, verbieten
konnte (§§ 4, 15, 17 RGBI. 191/1912). Im Wiener
Kinogesetz wurde die Institution der — vom Land
Wien zu erteilenden — Kinokonzession eingefiihrt
(8§81, 2,4 LGBIL Wien 35/1926), und die Vollzugs-
fragen wurden den Wiener Landesbehorden zu-
gewiesen (§§7, 8, 10 LGBIl. Wien 35/1926). Weil
aber sowohl das Ubergangs- als auch das 1925

85 [Ohne Autor], Das neue Kinogesetz 1.

86 Das Kino-Journal Nr. 828 v. 12. 6. 1926, 1f.

8 Der Filmbote — Zeitschrift fiir alle Zweige der Kine-
matographie, Nr. 24 v. 12. 6. 1926, 8.

novellierte Verfassungsiibergangsgesetz die frii-
heren Polizeibehorden fiir Bundesbehorden, ihre
Geschifte fiir Bundesgeschifte erklarte (§10
BGBI. 2/1920, § 10 BGBL. 368/1925), erachtete die
rechtskonservative Bundesregierung das Wiener
Kinogesetz als Verletzung der Bundespolizei-
kompetenzen, weil der Vollzug im Kinowesen —
trotz des Inkrafttretens der Kompetenzregeln des
B-VG - weiterhin in den Zustdndigkeitsbereich
des Bundes, d.h. in jenen der als Bundesbehorde

tatigen Wiener Polizeidirektion gehdren wiirde.

Im Oktober 1926 reichte die Bundesregierung —
aufgrund von Art. 140 Abs. 1 B-VG - einen An-
trag gegen das Wiener Kinogesetz wegen angeb-
licher Verfassungswidrigkeit, d.h. Kompetenz-
uiberschreitung, ein. Die Bundesregierung mein-
te, dass der Wiener Magistrat verfassungswidrig
mit Vollzugs- oder Kontrollaufgaben beauftragt
worden sei, % weil diese Aufgaben aufgrund der
ministerialen Kinoverordnung (RGBI. 191/1912)
zum Wirkungsbereich der Polizei gehoren wiir-
den (§ 19 LGBL NO 39/1851).

Die Bundesregierung begriindete ihren Antrag
damit, dass das Ubergangsgesetz die vorherigen
Polizeibehorden als Bundesbehdrden bestimmt
habe, welche ihre Geschifte in der Republik als
Bundesgeschifte weiterzufithren hatten (§10
BGBI. 2/1920). Obgleich die Ubergangsregelun-
gen 1925 novelliert wurden — womit die Kompe-
tenzaufteilungsregelungen des B-VG (bis auf
Art. 14) in Kraft traten —, waren die Geschifte,
welche der Polizei vor 1918 zugestanden hatten,
weiterhin als Bundesgeschifte zu betrachten.
Wenn das Kinowesen — wie die Bundesregierung
behauptete — bis dahin in die Kompetenz der Po-
lizei gehort hatte, , kann es keinem Zweifel unter-
liegen, dass die Wiener Polizeidirektion diese Ge-
schifte verfassungsgesetzlich [...] fortzufiihren

hat”.8? Somit wollte die Bundesregierung prak-

8 Antrag (11. 10. 1926), in: VIGH G 1/26, fol. 1ff.
8 Ebd., fol. 3.
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tisch die 1925 in Kraft getretenen Kompetenzre-
geln des B-VG, nach denen das Kino- und Thea-
terwesen mangels anderweitiger Bestimmung
Landersachen waren (Art. 15 B-VG), umgehen,
als ob die polizeilichen Kompetenzen davon
nicht betroffen wiaren, d.h. als ob die Wiener Po-
lizeidirektion ihre Vollzugs- und Kontrollkompe-
tenz auch in den Angelegenheiten ausiiben hatte
konnen, deren gesetzliche Regelung ab 1925 in
den Wirkungsbereich des Landes Wien gehorte:

,Daher sind alle Angelegenheiten, die von staat-
lichen Polizeibehdrden besorgt wurden, hinsicht-
lich der verfassungsrechtlichen Kompetenz als
Angelegenheiten der Vollziehung des Bundes
anzusehen, und zwar auch dann, wenn die Voll-
ziehung in einer dieser Angelegenheiten nach
den Kompetenzbestimmungen der Artikel 10 bis
12 und 15 des B.V.G. im {iibrigen in den selbstan-
digen Wirkungsbereich der Lander fallt.”*

Diese Ansicht hitte eine flinfte Kategorie der
Kompetenzaufteilung (Landesgesetzgebung mit
Bundesvollzug) bedeutet. Das B-VG kannte zwar
die Moglichkeit, dass Landersachen unter Mit-
wirkung von Bundesbehorden vollzogen wur-
den, aber es war keinesfalls eine allgemeine Kom-
petenzzuteilung, zumal das Landesgesetz — mit
Zustimmung der Bundesregierung — die Ubertra-
gung der Vollzugskompetenz bestimmen musste
(Art. 97 Abs.2 B-VG). Deswegen machte der
Wiener Biirgermeister Karl Seitz in seiner Ant-
wort auf den , merkwiirdige[n] Zustand” auf-
merksam, ,dass zwar die Gesetzgebung dem
Lande zusteht, die Vollziehung aber dem Bun-
de”.”* Wien wies darauf hin, dass die Angelegen-
heiten der Bundespolizei zwar in die Bundes-
kompetenz fielen (Art. 10 Punkt 14 B-VG), aber
darunter nicht alle Geschifte zu subsumieren sei-

% Ebd., fol. 4.

o1 Gegenschrift (19. 11. 1926), in: VEGH G 1/26, fol. 14.
92 Ebd., fol. 18.

% Protokoll der offentlichen Sitzung vor dem VfGH
(17.12. 1926), in: VIGH G 1/26, fol. 45f.

94 Ebd., fol. 48.

en, welche die Polizeibehorden bis dahin zu be-
sorgen hatten. Die Frage, ob eine Sache Bundes-
oder Landeskompetenz sei, lasse sich demnach
nicht dadurch entscheiden, ob sie bis dahin von
einer Polizeibehdrde vollzogen wurde: ,, Ebenso-
wenig kann [...] das Theater- und Kinowesen un-
ter den Begriff ,Bundespolizei’ subsumiert wer-
den], d]enn daf$ das Theater- und Kinowesen ein
besonderes Verwaltungsgebiet ist, braucht wohl
nicht bewiesen werden.”92

In der offentlichen Sitzung bezeichnete der Ver-
treter der Bundesregierung den § 10 des Uber-
gangsgesetzes als ,lex specialis”, welche auch
nach 1925 — trotz des Inkrafttretens der sonstigen
Kompetenzregeln als , leges generales” — weiter-
gelte, was er unter anderem damit zu beweisen
versuchte, dass der Verfassungsausschuss 1920
zuerst die §§ 1 bis 41 des Ubergangsgesetzes be-
handelt hitte, weil er urspriinglich vom soforti-
gen Inkrafttreten der Kompetenzregeln ausge-
gangen sei. § 10 (V)UG miisse demnach separat
vom § 42 betrachtet werden, d.h. § 10 bliebe auch
unabhéngig vom § 42 in Geltung.”

Auf die Frage von Kelsen als Referenten, wo und
wie ein diesbeziiglicher Wille des Gesetzgebers
von 1920 zu erkennen sei, beantragte der Regie-
rungsvertreter die Einvernahme der damaligen
Verfassungsausschussmitglieder,® somit erhob
sich wieder die Frage nach dem Gesetzgeberwill-
len. In der nichtoffentlichen Sitzung konnten sich
weder Kelsen, der in die Verfassungsgebungsar-
beiten eingebunden war,” noch Arnold Eisler,
der sozialdemokratisches Mitglied des Verfas-
sungsausschusses war, erinnern, dass die Frage
der Bundespolizei eine juristisch relevante Rolle
gespielt hatte.” Kelsen lehnte deswegen den An-
trag auf Anhorung der ehemaligen Ausschuss-
mitglieder ab. Wie Elser in der Debatte betonte:

95 OLECHOWSKI, Hans Kelsen 291ff.
% Protokoll der nichtéffentlichen Sitzung des VIGH
(17.12. 1926), in: VfIGH G 1/26, fol. 49.



Rechtslage im Kinowesen in der Ersten Republik 115

,[M]an [konne] nur das beschlossene Gesetz aus-
legen, aus den frither bestandenen Ansichten fol-
ge gar nichts, da es ohne weiteres moglich ist, dafs
ein Gesetz weitergeht, als der Gesetzgeber beab-
sichtigt hat.”%”

In der Abstimmung wurde auch Kelsens Antrag
auf Abweisung der Verfassungswidrigkeit — mit
Gegenstimmen der christlich-sozialen Verfas-
sungsrichter — angenommen.?”® Im Erkenntnis
wurde betont, dass der Antrag der Bundesregie-
rung ,eine ganz eigenartige Methode der Kom-
petenzaufteilung zwischen Bund und Land” ein-
fiihren wiirde:

,Denn nach Auffassung der Bundesregierung
darf das Land Wien durch Landesgesetz das Ki-
nowesen nur so regeln, dafs der Polizeidirektion
Wien die bisher von ihr auf diesem Gebiete ge-
fiihrten Geschafte weiterbelassen werden. Dies
konnte nicht nur dahin verstanden werden, daf3
an der Zustandigkeit der Polizeidirektion nichts
gedandert werden darf, sondern es miifste auch
[...] angenommen werden, dafi durch ein Lan-
desgesetz an dem Inhalt der von der Polizeidirek-
tion Wien bisher gefiihrten Geschifte nichts ge-
andert werden kann ... [...] Jedenfalls wiirde § 10
des Verfassungsiibergangsgesetzes eine dufSerst
einschneidende und iiberaus komplizierte Modi-
fikation der fiir die ganze Struktur des Bundes-
staates entscheidenden [...] Kompetenzvertei-
lung zwischen Bund und Land bedeuten.”*

Der VfGH verstand § 10 des (Verfassungs-)Uber-
gangsgesetzes ,als eine Mafinahme [...], die den
Ubergang von der Verfassung des Einheitsstaa-
tes in die Verfassung des Bundesstaates bewerk-
stelligen soll”,1% d.h. § 10 (V-)UG sei nicht als Ein-
schrankung der Landerkompetenzen zu verste-

hen. Was der urspriingliche Gesetzgeber gemeint

9 Ebd., fol. 50.

% Ebd.

9 VfSlg. 720/1926.

100 Ebd.

101 Ebd.

12 Antrag (14.8.1929), in: OStA, AdR, OBh Justiz,
V{GH, Kart. 59, B 39/29 (weiter: VEIGH B 39/29), fol. 2ff.

haben konne, sei fiir die Auslegung ohne Rele-
vanz, denn ,nicht unverbindliche Entwtirfe, son-
dern das endgiiltig beschlossene Gesetz ist vom
Gericht anzuwenden”.1%! Es gelte also der Wort-

laut, nicht der Gesetzgeberwille.

In einem anderen Erkenntnis, wo es um die spe-
ziellen Erfordernisse fiir die Tatigkeit als Kino-
operateur in Wien ging,' bekréftigte der VIGH
nochmals die Landerkompetenz im Kinowesen,
was sogar — wie Kelsen betonte!® — eine mogliche
Durchbrechung des Verfassungsprinzips der
Wirtschaftseinheitlichkeit (Art. 4 B-VG) mit sich
bringen konne.'** Die klerikale ,Reichspost” be-
klagte aber die grofse Abhéangigkeit des Wiener Ki-
nowesens von der Sozialdemokratie: ,Die allge-
meine Zensur ist abgeschafft. [...] Nicht abge-
schafft ist aber die marxistische Parteizensur”,
weil ,,[sich d]ie Kinobesitzer in volliger Abhangig-
keit vom Rathause [befinden]”.105

V. Epilog:
»Verlinderung” des Kinowesens,
Verschirfung der Kontrolle

Das Fachblatt ,Kino-Journal” befiirchtete ein
noch grofieren Chaos infolge der moglichen neu-
en, vom B-VG ermoglichten Kinolandesgesetzen,
welche in einigen Bundeslandern sogar restrikti-
ver ausfallen konnten als die frithere Rechtsla-
ge.1% Damit die Kinofrage ,nicht zum Gegen-
stand der Kirchturmpolitik” gemacht werde,!?”
forderte das , Kino-Journal” eine einheitliche Re-

gelung in der Zensurfrage:

,Was wir verlangt haben und immer wieder for-
dern werden, ist eine einheitliche Zensur fir

Wien und ganz Oesterreich. Wir haben gegen die

103 Protokoll der nichtoffentlichen Sitzung des VIGH
(12.12.1929), in: VIGH B 39/29, fol. 13.

104 V{Slg. 1281/1929.

105 Reichspost Nr. 316 v. 15. 11. 1929, 1.

106 [Ohne Autor], Chaos 1.

107 Ebd. 2.
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Zensur nie etwas einzuwenden gehabt, denn wir
sind in Frieden mit den einsichtsvollen Beamten
in Wien ausgekommen. Anders liegt der Fall au-
serhalb Wiens, wo vielfach nicht nach Recht und
Billigkeit, sondern nach personlichen, oft sehr be-
schrankten Gesichtspunkten zensuriert wird, wo
sich geradezu lacherliche, blamable Einfliisse gel-
tend machen, wo jeder Dorftrottel, wenn er zu
den Oberbonzen der Gemeinde Beziehungen hat,
einen Film unmoglich machen kann. Wir sind ein
freies Volk auf dem Papier, aber wir sind noch
mehr von Fesseln bedriickt als vor dem Kriege,
weil in der Monarchie ein einheitlicher Wille re-
gierte und heute jeder Dorfbiirgermeister ein
Gott fiir sich ist.”108

Der von Wien eingeschlagene Weg, das Kinowe-
sen alleine zu regeln, wurde als eine ,, Verlande-
rung”1® der Kinofrage verstanden, womit auf der
Bundesebene Regelungschaos'? bzw. auf einzel-
nen Landesebenen sogar Restriktionen zu herr-
schen drohten:

,,Die Filmzensur ist zwar, wie allgemein bekannt,
in Oesterreich abgeschafft. Das hindert aber
nicht, daf8 alle mdglichen unterirdischen Kréfte
am Werke sind, auf irgendeinem Umweg die
Zensur neu zu etablieren. [...] Statt ein einheitli-
ches, fiir ganz Oesterreich geltendes Reichskino-
gesetz zu schaffen, wird es durch die Verfassung
den Bundeslandern ermoglicht, ihre eigenen
Wege zu gehen und innerhalb ihrer Grenzen mit
dem Kino umzuspringen, wie es ihnen pafst. Den
Anfang hat das Land Wien gemacht, das ein im
allgemeinen ziemlich fortschrittliches Kinogesetz
geschaffen hat, wenn auch durch den Zwang, alle
zur Auffithrung bestimmten Filme einer vom
Magistrat nominierten Kommission vorzufiih-
ren, der EinfluSnahme in politischer Hinsicht Tiir
und Tor gedffnet wird. Leider ist aber zu befiirch-
ten, daf3 die von den anderen Bundeslandern zu

108 [Ohne Autor], Zensurfrage 1.

109 [Ohne Autor], Wiener Kinogesetz 6; [Ohne Autor],
Das Wiener Kinogesetz 1.

110 [Ohne Autor], Heimweh nach der Zensur 7.

111 [Ohne Autor], Reichskinogesetz 5.

beschlieflenden Kinogesetze durchaus von reak-
tiondrem Geist beseelt sein werden. [...] Dieselbe
Biirokratie, die ungeachtet der Abschaffung der
Zensur, heute noch in allen Landern eine ganz
gesetzwidrige Filmzensur ausiibt, ist nun dazu
berufen, die Entwiirfe zu den neuen Kinogeset-

zen fertigzustellen.”1

Die Zeitschrift ,Der Filmbote” verspiirte sogar
eine gewisse ,,Heimweh nach der Zensur”, weil
diese zumindest fiir klare, einheitliche Verhalt-
nisse sorgen wiirde: ,Das Geschenk der Zensur-
freiheit ist also eine hochst zweifelhafte Angele-
genheit, die uns noch sehr viel Kopfzerbrechen
bereiten wird.”112

Im Anschluss an das Wiener Landesgesetz nah-
men auch andere Bundeslander ihre diesbeziigli-
che Kompetenz wahr. In der Ersten Republik ver-
abschiedeten Tirol, Vorarlberg und Steiermark
eigene Lichtspielgesetze (LGVBI. Tirol 23/1927,
LGBl Vorarlberg 28/1928; LGBl Steiermark
87/1929). Die anderen Bundeslander folgten
ihnen erst im ,austrofaschistischen” , Stande-
staat”.’® In den Kinogesetzen der Bundesliander
wurde — wie befiirchtet — ein weitgefasstes Ver-
botsrecht festgelegt: Vorfithrungen, welche etwa
die Ruhe, Ordnung gefdhrden, das religiose
Empfinden verletzen oder eine verrohende, ent-
sittlichende Wirkung ausiiben wiirden, konnten
von der jeweiligen Landesregierung untersagt
werden (§ 16 LGVBI. Tirol 23/1927; §17 LGBL.
Vorarlberg 28/1928; §15 LGBI. Steiermark 87/
1929); im steirischen Kinogesetz wurden auch die
Verletzung nationalen Empfindens oder die Kri-
tik gegen die Republik und seine Einrichtungen
als mogliche Verbotsgriinde aufgelistet (§15
LGBI. Steiermark 87/1929).

Das Wiener Kinogesetz wurde in der Zwischen-
kriegszeit dreimal — immer mehr den rechtskon-

112 [Ohne Autor], Heimweh nach der Zensur 8.
113 Oberosterreich: LGBl 35/1934; Salzburg: LGBL 55/
1934, LGBI. 72/1935; Burgenland: LGBI. 53/1935; Karnten:
LGBI. 54/1934; Niederosterreich: LGBI. 154/1935.
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servativen Erwartungen entsprechend - novel-
liert. Bei der Verleihung der Konzession wurde
der Bundespolizei das Recht eingerdumt, sich ge-
gen die Erteilung durch den Magistrat auszu-
sprechen, worauthin das Konzessionsansuchen
abzuweisen war (Art. 1 LGBIl. Wien 23/1930). Im
,Standestaat”, als Wien nicht mehr sozialdemo-
kratisch regiert war, wurde die Untersagung ei-
ner Filmvorfithrungsbewilligung ermdglicht,
falls der Film ,gegen die 6ffentliche Ruhe, Ord-
nung oder Sicherheit oder die Strafgesetze ver-
stof3t, grobe Verletzungen des Anstandes enthalt
oder geeignet ist, die Sittlichkeit, das religiose o-
der vaterldndische Empfinden zu verletzen oder
das Ansehen des Osterreichischen Staates oder
seine Beziehungen zu auswartigen Staaten zu ge-
fahrden” (§ 8 GBl. Wien 20/1935).

Uber die Vorfiihrungsbewilligung hatte ein Bei-
rat zu entscheiden, welcher unter anderem aus
den Vertretern der Bundesregierung, der Bun-
despolizeidirektion in Wien, der katholischen
Kirche und der ,, Vaterlandischen Front” bestand
(§ 12 Abs. 3 GBI. Wien 20/1935). Die Regelungen
wurden im vierten Wiener Kinogesetz weiter
verscharft (GBl. Wien 19/1937).

Der Schutz der nationalen und religiosen Emp-
findungen wurde — wie erwdhnt — in den Kinoge-
setzen einiger Bundeslander bereits in der Ersten
Republik festgelegt, womit eine reaktive ,Zen-
sur” — trotz deren formeller Abschaffung - aus-
geiibt werden konnte. Der VIGH legte zwar die
Zensuraufhebung nach 1926 liberaler aus, indem
er die Theater- und Kinozensur fiir aufgehoben
erklarte. Die Landerkompetenz im Kinowesen,
die vom VfGH beziiglich des Wiener Landesge-
setzes bestatigt wurde, ermoglichte allerdings in
den anderen Bundeslindern eine restriktivere

Gesetzgebung.

Korrespondenz:

Dr.Dr. Peter TECHET, PhD, LL.M., M.A.

Institut fiir Staatswissenschaft und Rechtstheorie
Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg im Breisgau
Erbprinzenstrafle 17a

D-79085 Freiburg im Breisgau
peter.techet@jura.uni-freiburg.de

ORCID-Nr.: 0000-0002-0255-140X

Abkiirzungen:

GBI. Wien Gesetzblatt der Stadt Wien

OBh Justiz Oberste Behorden:
Hochstgerichte 1. Republik

VIGH Z 329 OStA, AdR, OBh Justiz, VIGH,

Kart. 1, Z 329
VIGH B 74/25  Ebd. Kart. 50, B 74/25
VIGH B 59/26  Ebd. Kart. 51, B 59/26
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VIGH G 1/26 Kart. 72, G 1/26
ViSlg. Sammlung der Erkenntnisse und
wichtigsten Beschliisse des VIGH
Siehe auch das allgemeine Abkiirzungsverzeichnis:
[http://www.rechtsgeschichte.at/files/abk.pdf]
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Beitrige zur Rechtsgeschichte Osterreichs

Tatigkeitsbericht

KRGO und FRQ im Jahr 2022

Im Jahr 2022 wurde die KRGO von internationa-
len peers evaluiert; ihr Urteil war uneinge-
schrankt positiv. Die Kommission habe ihre
Publikationsziele trotz Corona-Krise vollstandig
erreicht und nicht nur zweimal jahrlich einen
Band der Zeitschrift BRGO, sondern im Be-
richtszeitraum (2017-2022) finf, teils sehr um-
fangreiche Bénde in der Reihe ,Fontes iuris”
publiziert. Diese Bande enthalten Quellen, die
nach internationalen Standards ediert wurden,
womit die KRGO wichtige Grundlagenfor-
schung geleistet habe. Auch die BRGO entspre-
che mit ihrem double-blind-peer-review-Ver-
fahren internationalen Standards und biete so-
wohl in zeitlicher wie inhaltlicher Hinsicht ein
breites Spektrum an rechtshistorischen Publika-
tionen, die auch fiir eine groBere Offentlichkeit
relevant seien. Dariiber hinaus komme der
KRGO geradezu eine , Briickenfunktion zwi-
schen mittel- und osteuropaischer rechtshistori-
scher Forschung” zu, und auch die interdiszip-
lindre Anschlussfahigkeit sei gewdhrleistet. , All
this work has been realized by a small team of
Austrian academics of legal history (that are
internationally known) with a relatively small
budget.” Beide Gutachter sprachen sich daher
uneingeschrankt fiir eine Verldngerung der
KRGO aus. In der Sitzung der phil.-hist. Klasse
der OAW vom 15. Dezember 2022 wurden die
bisherigen Mitglieder der KRGO fiir eine weite-
re Periode, d.h. bis 31. Dezember 2027, verlan-
gert. Auf eigenen Wunsch schied lediglich w.M.
Thomas WINKELBAUER aus der Kommission aus;
neu hinzu kam k.M.I. Philipp SCHEIBELREITER.

Fir die kommenden fiunf Jahre hat sich die

Kommission ein umfassendes Arbeitsprogramm

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2023-1s1119

vorgenommen, von dem in den kommenden
Tatigkeitsberichten mehr zu berichten sein wird;
so wie bisher, wird die KRGO in der Regel eine
Tagung pro Jahr veranstalten und ein Tagungs-
heft im Rahmen der BRGO publizieren, das
zweite Themenheft wird wie bisher fiir ver-
mischte Beitrdge offen stehen. Dazu kommt die
Publikation weiterer Fontes iuris-Bande, insbe-
sondere die Vollendung der Edition der Wiener
Stadtbticher.

Die FRQ hat gemeinsam mit der Hans-Kelsen-
Forschungsstelle der Universitdt Freiburg i.Br.
(Jorg Kammerhofer) und dem Austrian Centre for
Digital Humanities and Cultural Heritage
(ACDH, Alexandra N. Lenz) der OAW ein grof-
angelegtes, internationales wie interdisziplina-
res Forschungsprojekt in Angriff genommen:
,Making the Austrian Constitution”. Zentrale
Aufgabe des Forschungsprojektes ist es, samitli-
che Quellen zur Entstehung des Ssterreichischen
Bundes-Verfassungsgesetzes vom 1.10. 1920
(Verfassungsentwiirfe von Hans Kelsen, Michael
Mayr, Stefan Falser, Robert Danneberg u.a.; Pro-
tokolle insbesondere des Verfassungsunteraus-
schusses der Konstituierenden Nationalver-
sammlung und der Landerkonferenzen in Wien,
Salzburg und Linz; diverse Memoranden, Gut-
achten und Briefe) zu digitalisieren, transkribie-
ren und sowohl textkritisch als auch rechtshisto-
risch zu kommentieren. Die Publikation soll
sowohl open access im Internet als auch in
Buchform erfolgen. Das Osterreichische Staats-
archiv und das Parlamentsarchiv, in denen sich
die meisten einschlagigen Quellen befinden,
unterstiitzen das Projekt nach Kréften; weitere

Quellen werden in den Landes- und Parteiar-
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chiven, moglicherweise auch im Ausland zu
finden sein. Das Projekt wird vom Osterreichi-
schen Wissenschaftsfonds FWF gemeinsam mit
der Deutschen Forschungsgemeinschaft DFG
finanziert; offizieller Projektstart war der
1. Janner 2023.

Im Rahmen des Projekts , Erschlieffung der Ak-
ten des kaiserlichen Reichshofrates” (Kooperati-
on mit der Gottinger Akademie der Wissen-
schaften) kam Frau Susanne ZENKER neu zum
Team, wo sie an den Banden 7-9 der Reihe ,, An-
tiqua” mitarbeitet.

Die Ubersetzung der Hans Kelsen-Biographie
von Thomas OLECHOWSKI ins Englische liegt in
einer von Otmar Binder erstellten Rohfassung

vor und wird nunmehr von Andrew Hammel

insbesondere in Hinblick auf Fachtermini su-
pervidiert. Die Ubersetzung ins Spanische hat
Gonzalo Villa Rosas in Angriff genommen.

Die FRQ verbrauchte im Jahr 2022 ein Budget
von €98.766,69. Das nominelle Budget der
KRGO ist gegeniiber den Vorjahren deutlich
erhoht worden, weil nunmehr alle Produktions-
kosten der im Verlag der OAW erscheinenden
Zeitschrift BRGO {iber das Konto der Kommis-
sion laufen; 2022 betrug es € 27.234,15. Von der
Gottinger Akademie der Wissenschaften kamen
€51.853,35 fiir das Reichshofratsprojekt, vom
Osterreichischen Zukunftsfonds € 12.000,— fir
die Ubersetzung der Kelsen-Biographie.

Thomas OLECHOWSKI
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