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L’ABGB A ’EPOQUE NATIONALE-SOCIALISTE

Franz-Stefan MEisseL et Benjamin Bukor!

Université de Vienne

L. INTRODUCTION

Au cours de son histoire, I’ Aligemeines Biirgerliches Gesetzbuch (ABGB) de
1811 a survécu a de nombreuses ruptures constitutionnelles. Notre habitude
de penser les deux cents ans d’application du Code plus ou moins comme une
continuité temporelle doit ainsi &étre relativisée, ceci notamment au regard de
Phistoire de son interprétation. Malgré une certaine autonomie par rapport
a d’autres branches du droit, le droit privé se situe toujours dans un contexte
politique et constitutionnel qui n’est nullement neutre. Le devoir de I’histoire
dogmatique est de localiser et de rendre compréhensible de telles influences.
La rupture la plus marquante dans I’histoire de ’ABGB constitue sans doute
I'époque nationale-socialiste’. Pourtant, la valeur formelle actuelle de TABGB
s’inscrit dans la continuité de 'époque du Reich allemand, ’ABGB étant resté
en vigueur pendant toute la durée de la domination du régime totalitaire en
Autriche’.

1. 11 faut remercier Stefan Wedrac pour son aide précieuse, surtout pour ses recherches aux
archives de la ville et de I'Etat de Vienne (Wiener Stadt- und Landesarchiv, WStLA).

2. Cf. B. RUTHERs, « Die Umgestaltung von Rechtsordnungen in Systemwechseln », in J. Arntz,
H.-P. Haferkamp et M. Sz6ll6si-Janze (hrsg.), Justiz im Nationalsozialismus. Positionen und Pers-
pektiven, Hamburg, Lit. Verlag, 2006 (RechtsGeschichte. Kolner interdisziplinire Schriften zur
Geschichte von Recht und Justiz), t. 1, p. 31-56.

3. R. WALTER, « ABGB und Verfassung », Osterreichische Juristen-Zeitung (0JZ), 1966, 9.
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Mais que signifie un tel bouleversement idéologique totalitaire pour I'ap-
plication d’une codification du droit privé ? Quelles sont les incidences de la
« réévaluation de toutes valeurs » (Nietzsche) nationale-socialiste sur un code
tel que I’ABGB, dont se dégagent, avec le § 16, I'idéal d’une capacité juridique
égale de tous les hommes et la reconnaissance de la dignité humaine ? Quelles
conséquences a eu la prise de pouvoir des nazis sur 'application de TABGB?

En ce qui concerne le BGB allemand et son application sous le régime nazi,
il existe déja toute une série de publications pertinentes dont les plus impor-
tantes doivent étre brievement mentionnées. Ainsi, en 1968, dans une étude
trés reconnue’, Bernd Riithers a retracé la refonte idéologique du droit privé
par la jurisprudence de I'époque nazie. A P'aide de la littérature spécialisée
et de jugements publiés sur le BGB, il a proposé une analyse critique de la
méthodologie des juristes. Afin de réfuter ’'objection selon laquelle 1a pratique
ordinaire des tribunaux aurait été différente de la jurisprudence analysée par
Riithers, Rainer Schroder® et d’autres® ont examiné des dossiers et des juge-
ments non-publiés de différents tribunaux civils. Schroder résume I'étude de
centaines de jugements de la Cour régionale supérieure de Celle en constatant :

4. B. RUTHERS, Die unbegrenzte Auslegung. Zum Wandel der Privatrechtsordnung im Nationalsozia-
lismus, Tiibingen, Mohr Siebeck, 2012, 7¢ éd [1¢* éd. 1968, 5¢ éd. 2005] ; Du meéme, Wir denken die
Rechtsbegriffe um Weltanschauung als Auslegungsprinzip, Osnabriick, Fromm, 1987 ; Du méme,
Entartetes Recht (3. Aufl 1994) : Du méme, Die Wende-Experten. Zur Ideologicanfalligheit geistiger
Berufe am Beispiel der Juristen, Berlin, Beck, 1995, 2¢ éd. Egalement fondamental M. STOLLEIS,
Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen Recht, Berlin, Schweitzer, 1974. Sur la question de la
comparaison de la justice civile nazie avec celle de la RDA, voir H.-P. HAFERKAMP, « Begriindungs-
verhalten des Reichsgerichts zwischen 1933 und 1945 in Zivilsachen verglichen mit Entscheidun-
gen des Obersten Gerichts der DDR vor 1958 », in R. Schréder (hrsg.), Z ivilrechtskultur der DDR,
Berlin, Duncker & Humblot, t. IT, 2000, p. 15-50 ; Du méme, Das Biirgerliche Geseizbuch wéihrend
des Nationalsozialismus und in der DDR — mégliche Aspekte und Grenzen eines Vergleichs, Koln,
Schmidt, 2005 (Schriftenreihe der Kolner Juristischen Gesellschaft, 30).

5. R. SCHRODER, « ...aber im Zivilrecht sind die Richter standhaft geblieben ! » : Die Urteile Des
Olg Celle Aus Dem Dritten Reich, Baden-Baden, Nomos, 1988. Comp. du méme, « Zur Rechts-
geschiiftslehre in nationalsozialistischer Zeit », in P. Salje (hrsg.), Recht und Unrecht im Nationalso-
zialismus, Miinster, Regensberg & Biermann, 1985, p. 8-44, Du méme. « Der zivilrechtliche Alltag
der Volksgenossen », in B. Diestelkamp et M. Stolleis (hrsg.), Justizalltag im Dritten Reich, Frank-
furt am Main, 1988, p. 39-62 ; Du méme, « Das Zivilrecht und dessen Funktion im Dritten Reich »,
in U. Eisenhardt, 100 Jahre BGB. Vortragsreihe der Juristischen Gesellschaft Hagen, Baden-Baden,
Nomos, 2001 (Juristische Zeitgeschichte : Kleine Reihe, 1), p. 53-102.

6. C. ScHILLER, Das Oberlandesgericht Karlsruhe im Dritten Reich, Berlin, Duncker & Humblot,
1997 (Schriften zur Rechtsgeschichte, 69) ; P. KANNAPEL, Die Behandlung von Frauen im nationalso-
zialistischen Familienrecht unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Reichsgerichts
sowie der Erbgesundheitsgerichte Kassel, Marburg und Hanau-Darmstadt-Marburg, Hessisch
Historiche Kommission, 1999 ; P. HACKLANDER, « fm Namen des deutschen Volkes ». Der allge-
mein-zivilrechtliche ProzePalltag im Dritten Reich am Beispiel der Amtsgerichte Berlin und Span-
dau, Berlin-Baden-Baden, Spitz-Nomos, 2001 (Berliner Juristische Universititsschriften : Reihe
Zivilrecht, 34) ; F. SCHRODER, Die anwaltliche Tdtigkeit wihrend der nationalsozialistischen Herr-
schaft. Eine Analyse der anwaltlichen Argumentation in Zivilprozessen anhand der vorhandenen Pro-
zessakten der Landgeriehte Frankenthal, Wiesbaden, Limburg und Frankfurt und der Handakten
der jiidischen Konsulenten des OLG-Bezirks Frankfurt am Main, Frankfurt am Main, Lang, 2001
(Rechishistorische Reihe, 235) ; M. MaMMERI-LATZEL, Justizpraxis in Ehesachen im Dritten Reich.
Eine Untersuchung von Prozessakten des Landgerichts Berlin unter besonderer Beriicksichtigung der
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Une étrange coexistence d’institutions qui d’un c6té fonctionnaient correc-
tement d’un point de vue formel, mais qui d’un autre c6té ne remplissaient
plus une partie originaire de leurs devoirs puisque dans [...] les différends
ou les « ennemis du Reich » étaient parties, ou se posait la question de leur
crédibilité, ou de toute autre question les concernant, les juges acceptaient les
jugements de valeurs, classifications et qualification d’ennemi du régime sans
réflexion critique aucune’.

Dans le méme temps, d’un point de vue uniquement statistique, les « affaires
civiles courantes » étaient majoritaires®.

Concernant 'application de ’ABGB a I'époque du national-socialisme, il
manque encore de telles analyses détaillées. L’état actuel de la recherche sur ce
sujet se limite pour l'essentiel a I’étude de la modification des lois & la suite de
I’ Anschluss® et a celle des jugements publiés de la Cour du Reich’®. La présente
contribution ne peut traiter que de quelques aspects de I’histoire de 'ABGB
sous le régime national-socialiste en Autriche et ne présenter qu’une évaluation
provisoire de l'interprétation de I’ ABGB durant cette sombre époque. Un exa-
men plus détaillé, notamment des jugements non publiés et conservés dans les
archives, serait donc un sujet précieux pour de futurs projets de recherche dans
ce domaine.

II. HARMONISATION DU DROIT ET UNIFICATION
DES ORDRES JURIDIQUES DU REICH

Le fondement juridique de I’ Anschluss était une loi constitutionnelle adoptée
par le gouvernement fédéral autrichien sur la base de la constitution fédérale de
1934. La loi, qui date du 13 mars 1938, était intitulée Bundesverfussungsgesetz
iiber die Wiedervereinigung Osterreichs mit dem Deutschen Reich", ce qui signi-
fie : loi constitutionnelle sur la réunification de I’Autriche avec le Reich alle-
mand. Le méme jour, la loi fut déclarée loi du Reich par le biais d’une loi
du Gouvernement du Reich'?. L’ Autriche devint alors un Land du Reich alle-
mand. On la désigna comme I’ Ostmark (Marche de I’Est). La législation alors
applicable en Autriche ne fut pas abrogée du fait de I’ 4nschluss mais resta en
vigueur « jusqu’a nouvel ordre », conformément a I’article i de la Reichsgesetz

Ideologie des Nationalsozialismus, Berlin, Spitz, 2002 (Schriftenreihe Justizforschung und Rechtsso-
ziologie, 6) ; M. DREYER, Die zivilgerichtliche Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Diisseldorf in
der NS-Zeit, Universititsverlag Osnabriick, V & R Unipress, Gottingen-Diisseldorf, 2004.

7. SCHRODER, Zivilrecht 286, traduction des auteurs.

8. SCHRODER, Zivilrecht 286.

9. H. HoFMEISTER, « Privatrechtsgesetzgebung fiir Osterreich unter der Herrschaft des Natio-
nalsozialismus », in U. Davy, H. Fuchs, H. Hofmeister, J. Marte et 1. Reiter (hrsg.), Nationalsozia-
lismus und Recht, Wien, Orac, 1990, p. 124-148.

10. H. H. SEnLER, « Das Reichsgericht und das dsterreichische Allgemeine biirgerliche Gesetz-
buch », in B.-R. Kern et A. Schmidt-Recla (hrsg.), /125 Jahre Reichsgericht, Berlin, Duncker &
Humblot, 2006 (Schriften zur Rechtsgeschichte, 126), p. 151-170.

11. Gesetzblatt fiir Land Osterreich (désormais abrégé : GBIO) 1938/1.

12. Reichsgesetzblatt (bulletin des lois du Reich, désormais abrégé RGBI) I, 237.
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du 13 mars 1938. A la suite de I’ Anschluss, il fallait donc distinguer entre d’une
part, la législation du Reich allemand antérieure au 13 mars 1938, qui était
applicable en Autriche seulement aprés avoir été instituée expresseément pour
I’Autriche par une ordonnance du Reich, et, d’autre part, les normes adoptées
aprés le 13 mars 1938 qui étaient en général applicables également en Autriche,
sauf si leur application était réservée aux territoires initiaux du Reich, donc
aux territoires qu’on appelait I’ Altreich. En régle générale, le droit autrichien,
en vigueur au moment de 1'Anschluss resta applicable en tant que droit de
I’Etat fédéral’®. L’harmonisation juridique rapide et compléte ne figurait pas
parmi les priorités du régime national-socialiste. Celui-ci entendait se concen-
trer sur des objectifs politico-juridiques urgents. Les dirigeants n’en faisaient
pas mystére. Dans son discours adressé aux « hommes et femmes allemands de
la ville allemande de Vienne », le ministre du Reich Hans Frank expliqua les
principes de la politique 1égislative nationale-socialiste de Ja maniére suivante :
« En premier lieu, il y a la race. Les idées-clés de notre national-socialisme se
regroupent autour de la doctrine raciale’ ». Ainsi, selon Frank, il fallait :

Eliminer les Juifs progressivement de toutes les positions déterminantes de la
société, en respectant les diverses précautions légales'>.

Les normes de la législation allemande sur la discrimination de la population
juive furent rapidement instituées en Autriche, et les Juifs, notamment les
fonctionnaires publics, les juges et les avocats, furent privés du droit d’exer-
cer leur profession. D’autres objectifs primordiaux de la politique législative
étaient, selon Frank, la protection de la « terre allemande [...] car le paysan
allemand est lindestructible source du patrimoine et du développement de
notre nation »'%, ainsi que la suppression de 'opposition entre le patronat et le
prolétariat par la nouvelle notion de Betriebsgemeinschaft (communauté d’en-
treprise ou d’exploitation), la construction d'un Fiihrerstaat (Etat du Fiihrer)
unitaire, I’élimination de I'influence étrangére et notamment I'influence prove-
nant d’autres races de la vie culturelle, un endoctrinement national-socialiste
détaillé et une législation relative 4 la défense nationale afin de garantir une
force armée (Wehrmacht) puissante.

La matiére du droit civil ne figurait pas dans 'énumération des priorités que
Frank avait formulées. Elle ne semblait donc pas primordiale. Les dirigeants
veillaient 4 éviter des réformes dans ce domaine afin de ne pas inquiéter ou
troubler la population. Cette pratique correspondait 4 la stratégie des natio-
naux-socialistes. On accorda la priorité a des réformes ponctuelles telles que
'adoption d’un nouveau droit matrimonial et une importante législation dans
le domaine de la succession aux biens agricoles familiaux afin de renforcer

13. W. Stuckart, Die Eingliederung des Landes Osterreich in den deutschen Rechts- und
Verwaltungsraum, Deutsches Recht (Ausgabe B) 1938, 6 (9 f).

14. H. Frank. Grundsitze nationalsozialistischer Rechtspolitik, Deutsches Recht (Ausgabe B)
1938, 3.

15. H. Frank, Deutsches Recht (Ausgabe B) 1938 3.

16. H. Frank, Deutsches Recht (Ausgabe B) 1938 3, ou figurent aussi les citations qui suivent.
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la paysannerie allemande. Ainsi, le délégué pour I’ Autriche du ministére de
Justice, Franz Hueber'’, annonga-t-il ’harmonisation du « droit par étapes en
maintenant les éléments précieux du droit autrichien »'. Parmi les normes a
adopter aussitot il y avait la « loi contre la formation de nouveaux partis », « la
loi qui scelle unité du parti et de I'Etat » et une partie du droit de la fonction
publique. Hueber ajouta la « loi pour la protection du sang et de I’honneur
allemand ». Le ministre de la Justice, Franz Giirtner, lui aussi proposa d’har-
moniser dans un premier temps seulement certains domaines juridiques. 1l cita
le droit des chéques, le droit cambiaire, le droit racial, le droit matrimonial et la
législation relative a la défense nationale.

Le droit de la famille fit 'objet d’importantes modifications par le biais des
lois raciales de Nuremberg, introduites en Autriche le 20 mai 1938%. Par le
décret sur l'institution du droit allemand de I’état civil des personnes du 2 juil-
let 19382, fut introduite en Autriche la « loi allemande sur I’état civil des per-
sonnes » du 3 novembre 19372 (PersonenstandsG) et ainsi le livret de famille
dit Familienbuch.

Dans le domaine du droit matrimonial, la loi sur I'unification du droit relatif
a la conclusion du mariage et au divorce du Land Autriche et du reste du ter-
ritoire du Reich (Gesetz zur Vereinheitlichung des Rechts der Eheschlieffung und
der Ehescheidung im Lande Osterreich und im iibrigen Reichsgebiet) du 6 juillet
1938% dérogea au droit matrimonial de I’ ABGB* en introduisant en Autriche
le mariage civil obligatoire et la possibilité d’un divorce pour les catholiques (et
pour la premiére fois aussi un divorce pour cause d’altération du lien conjugal,
conformément au § 55 EheG). Un aspect de la loi explicitement raciste se mani-
feste notamment dans les empéchements au mariage et les causes de nullité du
mariage, le § 4 renvoyant aux empéchements au mariage de la loi sur la protec-
tion du sang allemand (BlutschutzGesetz) du 15 septembre 1935%, e § 5 & ceux
fixés par la loi sur la protection de la santé allemande (EhegesundheitsG) du
18 octobre 1935%, le § 20 se référant 4 nouveau a ces deux dispositions. La poli-
tique démographique nazie forme ’arriere-plan politique des causes de divorce
que sont le « refus de reproduction » (§ 48 EheG) et « 'infertilité » (§ 53 EheG).

17. Le SA-Brigadefiihrer Franz Hueber (1894-1981) a été sous-secrétaire d’Etat et ministre d’Etat
au ministeére de la justice du Reich, et en 1943 président de la Cour administrative du Reich.
Cf. E. KLEE, Das Personenlexikon zum Dritten Reich. Wer war was vor und nach 1945, Frankfurt
am Main, Fischer, 2005, 2¢ éd., p. 273

18. F. HUEBER, « Grundfragen der Rechtsangleichung », Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches
Recht (ZAkDR), 1938, p. 220

19. F. GURINER, Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht (ZAkDR), 1938, p. 457

20. RGBII, 594.

21. RGBII, 218.

22. RGBI1, 1146.

23. RGBI1, 807.

24. Comp. H. HOFMEISTER, « Privatrechtsgesetzgebung... », art. cité, p. 130 et s. ; L. GRUCHMANN,
« Das Ehegesetz vom 6. Juli 1938. Entstehung und Beurteilung », Zeitschrift fiir Neuere Rechts-
geschichte (ZNR), 1989, X1, p. 603-803.

25. RGBII, 1146.

26. RGBII, 1246.
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Le régime légal de la filiation fut également modifié¢, méme si I'introduction
de 1a deuxiéme loi modifiant le droit de la famille en Autriche fut rejetée par
Hitler en aotit 1940%. Par le décret sur I’harmonisation des législations relatives
au droit de la famille du 6 février 1943%, le champ d’application de la pré-
somption de paternité légitime fut élargi. Tous les enfants nés lors du mariage
étaient donc présumés légitimes, et non plus seulement ceux nés apres la fin des
180 jours suivant la conclusion du mariage, comme le § 138 de PABGB le dis-
posait auparavant. D’ailleurs le délai pour la présomption légale de paternite
aprés 'annulation ou la dissolution du mariage fut prolongé de 2 jours soit de
300 jours a 302 jours. En outre, fut introduite une norme qui permettait au
procureur de contester la 1égitimité d’un enfant soit dans un intérét public soit
dans I'intérét de I'enfant ou de sa postérité.

Dans le domaine du droit des baux, la situation juridique changea par
'introduction de 1a loi sur les baux avec des Juifs en Autriche (Gesetz iiber
Mietverhdltnisse mit Juden in der Ostmark) du 10 mai 1939%, par laquelle la
protection légale était abrogée pour les bailleurs juifs. Une autre modification
dans ce domaine résulta de 'adoption du décret d’application du décret sur la
protection des locataires de baux en Autriche (VO iiber Kiindigungsschutz fiir
Miet- und Pachtriume in der Ostmark) du 5 septembre 1939%.

Dans le domaine du droit des successions, ’Académie du droit allemand
¢labora a partir de 1935 une réforme du droit relatif aux testaments puisqu’on
reprochait au BGB un formalisme exagéré®'. Les projets de réformes* furent
concrétisés par la loi sur la rédaction des testaments et des contrats succes-
soraux du 31 juillet 1938 (Gesetz iiber die Errichtung von Testamenten und
Erbvertrigen)®. Dans le domaine de la responsabilité civile, il y eut des modifi-
cations importantes, notamment Iintroduction par étapes du droit allemand™.
D’autres actes de législation civile concernaient — & part le droit commercial®®

27. H. HOFMEISTER, « Privatrechtsgesetzgebung... », art. cité, p. 139.

28. RGBI I, 80

29. RGBI 1, 906.

30. RGBI I, 1671. Ce décret élargit d’un cdté la protection du locataire (évidemment seulement
aryen) contre la résiliation, mais d’un autre cdté introduit la résiliation pour cause de nécessité
pour des raisons de guerre.

31. H. HOFMEISTER, « Privatrechtsgesetzgebung... », art. cité, p. 140 ; Amtl Begr zu dem ReichsG
v 31 Juli 1938, Deutsches Recht 1938, 131.

32. Cf. VOLKMAR, Die Arbeiten der Abteilung IV, Deutsche Justiz 1939, 13; H. HOFMEISTER, « Pri-
vatrechtsgesetzgebung. .. », art. cité, p. 140 et s. BEELEFELDT, Osterreichischdeutsche Rechtsbeziehun-
gen II. Rechtsvereinheitlichung im Privatrecht 1938-1945 (1996) p. 83 et s.

33. RGBI1I, 973.

34. VO zur Einf des G iiber den Verkehr mit Kfz in der Ostmark und im Reichsgau Sudetenland
v 23.3.1940, RGBI 1, 537 ; VO zur Einf des ReichshaftpflichtG in den Reichsgauen der Ostmark
und im Reichsgau Sudetenland v 3.5.1940, RGBI1, S. 713 ; VO zur Einf des G liber die Haftpflicht
der Eisenbahnen und StraBenbahnen fiir Sachschaden in den Reichsgauen der Ostmark und im
Reichsgau Sudetenland v 25.9.1940, RGBI I, 1279 ; G zur Anderung des ReichshaftpflichtG v
15.8.1943, RGB! 1, 489.

135. Troisiéme et quatriéme VO zur Einf handelsrechtlicher Vorschriften im Lande Osterreich v
14.10.1938 (RGBI I, 1428) und v 24.12.1938 (RGBI 1, 1999). Cf. sur ce point BIELEFELDT, Rechts-
beziehungen, op. cit., p. 137 et s.
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et d’autres matiéres du droit des affaires® — le droit des biens ruraux familiaux
(Erbhofrecht)”, les baux ruraux®, la participation d’un procureur dans les
affaires civiles®, les registres fonciers (Grundbuch)*, certains aspects des droits
réels et les délais de prescription®2.

ITI. L’ABGB ET LES TRAVAUX SUR UN CODE (CIVIL)
DU PEUPLE ALLEMAND (VOLKSGESETZBUCH)

A 1a suite de la prise de pouvoir des nazis, ’harmonisation du droit civil codifié
lui-méme ne fut pas considérée comme urgente. Selon Hueber, délégué pour
I’ Autriche auprés du Ministére de la Justice, un renouvellement du droit civil
par étapes devait permettre un rapprochement des législations d’une maniére
qui ne contrarierait pas la vie économique et les transactions contractuelles
et qui permettrait 4 la population de se familiariser avec la nouvelle situation
juridique®’. Toutefois, aprés I’ Anschluss, il y eut un débat sur la question de
savoir si ’ABGB devait rester en vigueur et sur le role qu’il pourrait jouer dans
la création d’un droit civil national-socialiste. D’éminents juristes autrichiens
tels qu’Ernst Swoboda s’appliquérent a expliquer le caractére paradigmatique
que pouvait avoir la codification autrichienne pour un droit privé nazi.

Une raison du maintien en vigueur de ’ABGB réside dans le fait que les
nationaux-socialistes étaient hostiles au BGB et & sa conception du droit civil.
Quand le point 19 du programme du parti NSDAP exigeait « un remplace-
ment du droit romain qui ne servait qu’a I’ordre matérialiste » par un « droit
commun allemand »*, cela manifestait le rejet du droit civil, sanctionné par

36. VO iiber die Einf des Wechselrechts im Land Osterreich v 21.4.1938, RGBI I, 421 ; VO iiber
die Einf des Scheckrechts im Lande Osterreich, RGBI I, 422 ; Einf des deutschen AktG mit den
ersten beiden VO zur Einfithrung handelsrechtlicher Vorschriften im Lande Osterreich v 11.4.1938
(RGBI 1, 385) und 2.8.1938 (RGBI I, 988) ; VO zur Einf des G gegen den unlauteren Wettbewerb
und der ZugabeVO in den Reichsgauen der Ostmark und im Reichsgau Sudetenland v 18.6.1940,
RGBI 1, 883. A ce propos, BIELEFELDT, Rechtsbeziehungen, op. cit., p. 97 et s.

37. VO iiber die Einf des Erbhofrechts im Lande Osterreich v 27.7.1938, RGBI I, 935 ; & ce sujet,
HoOFMEISTER, « Privatrechtsgesetzgebung... », art. cité, p. 145 et s.. BIELEFELDT, Rechtsbeziehungen,
op. cit., p. 59 ets.

38. VO zur Einf der Reichspachtordnung in den Reichsgauen der Ostmark und im Reichsgau
Sudetenland v 14.10.1940, RGBI I, 1369.

39. G iiber die Mitwirkung des Staatsanwalts in biirgerlichen Rechtssachen vom 15.7.1941,
RGBI I, 383.

40. VO zur Anderung und Erginzung des Grundbuchsrechts im Geltungsbereich des sterrei-
chischen allgemeinen GrundbuchsG v 19.1.1942, RGBI 1, 37 ; VO zur Anderung der VO iiber die
biicherliche Anmerkung der Rangordnung v 23.6.1944.

41. VO iiber die Anzeigepflicht, den Eigentumserwerb und das Benutzungsrecht des Finders v
16.4.1943, RGBI I, 266.

42. VO iiber Verjahrungsfristen v 9.12.1943, RGBI I, 668.

43. F. HUEBER, Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht (ZAkDR), 1938, 221.

44. P. PIELER, « Das rémische Recht im nationalsozialistischen Staat », in U. Davy, H. Fuchs,
H. Hofmeister, J. Marte et 1. Reiter (hrsg.), Nationalsozialismus und Recht, Wien, Orac, 1990,
p. 427-444. F.-S. MEIssEL et S. WEDRAC, « Strategien der Anpassung — Rémisches Recht im Zeichen
des Hakenkreuzes », in F.-S. Meissel, T. Olechowski, I. Reiter-Zatloukal et S. Schima (hrsg.), Ver-
triebenes Recht - Vertreibendes Recht. Zur Geschichte der Wiener Rechts- und Staatswissenschaft-
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la codification allemande, entrée en vigueur en 1900. En déclarant le droit
romain ennemi du systéme, on visait la science du droit civil pandectiste du
xix¢ siécle tardif, a laquelle on reprochait, outre I'individualisme et la proxi-
mité avec le capitalisme, une conception trop détachée du monde et abstraite
(Begriffsjurisprudenz, jurisprudence des concepts). Cette position critique
a I’égard du BGB aboutit au discours de Franz Schlegelberger, prononcé a
Heidelberg en 1937, et intitulé de maniére programmatique : « Abolissons le
BGB ! ». Le plan de Schlegelberger prévoyait un remplacement de la codifica-
tion par des lois de réforme singuliéres ; cette approche peut étre mise en rela-
tion avec orientation de la pensée juridique nazie, inspirée par la conception
de Carl Schmitt des « ordres concrets » (konkreten Ordnungsdenken).

Cest 4 ’Académie du droit allemand (Akademie fiir deutsches Recht), fon-
dée 3 Munich en 1933 par le futur ministre du Reich et gouverneur général,
Hans Franck®, que revint la préparation scientifique de la rénovation juridique
nazie. La fonction de I’Académie, déclarée corporation de droit public par une
loi du Reich du 11 juillet 1934, était de faire avancer une refonte juridique en
Allemagne et de réaliser le programme du parti dans toutes les branches du
droit*, ceci en étroite et constante relation avec les responsables du gouverne-
ment pour la législation.

A partir de 1937 le centre d’intérét de I’Académie fut la création d’une
nouvelle codification civile dite Volksgesetzbuch (VGB, Code du peuple alle-
mand)®. Cette désignation fut choisie délibérément afin de se distancer des
notions connues du BGB et du droit civil en général : on considérait que leur
terminologie avait une connotation négative, provenant du « libéralisme qui
leur est inhérent ». Sous la direction d’Heinrich Lang, puis a partir de 1939
de Justus Wilhelm Hedemann, une nouvelle codification du droit privé com-
patible avec 'idéologie nationale-socialiste devait étre élaborée®. Finalement,

lichen Fakultéit zwischen 1938 und 1945, Wien, Manz, 2012 (Juridicum Spotlight, 2), mwN.

45. H. HATTENHAUER, « Die Akademie fiir Deutsches Recht », Juristische Schulung (JuS), 1986,
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Volksgesetzbuch. Teilentwiirfe, Arbeitsberichte und sonstige Materialien, Berlin-New York, De
Gruyter, 1988, 1. Sur le role de 'ABGB dans les discussions de I’ Académie pour le droit allemand,
W. ScHuUBerT, « Das ABGB in den Gesetzgebungsarbeiten des Deutschen Reiches (1873-1944) »,
in E. Berger, Osterreichisches Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch. Eine europdische Privatrechts-
kodifikation, t. 111, Das ABGB aufSerhalb Osterreichs, Berlin, Duncker & Humblot, 2010 (Schriften
zur Europdischen Rechts- und Verfassungsgeschichte, 57), p. 361-397 et spéc. p. 374 et s.
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“Volksgesetzbuches” », Juristenzeitung (JZ), 1990, XLV, p. 24-28 ; H. HATTENHAUER, « Das
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ne furent publiés en 1942 que quelques « régles de base » ainsi que le livre
premier, intitulé der Volksgenosse*®, notion qui peut se traduire par « membres
du peuple allemand », étant précisé qu’elle revét dans la terminologie nazie
une connotation raciale puisqu’elle ne s’entend que de ceux qui sont de « sang
allemand ».

L’influence nationale-socialiste y est évidente, le caractere dit vélkisch-ras-
sisch, national et racial, du droit civil nazi y étant souligné. En revanche, les
projets pour les autres sections ne reflétaient pas les idées nazies dans la méme
ampleur. On peut les considérer aujourd’hui comme le reflet des discours
de réforme méthodologiques et politico-juridiques de la premiere moiti¢ du
xx° siécle’!. Les travaux des commissions n’ont pas ou presque pas de rap-
port spécifique avec I'idéologie nazie. Ainsi, lors de la 5¢ assemblée annuelle
de I’Académie du droit allemand, Ernst Schénbauer®?, doyen de la faculté de
droit 4 I"université de Vienne, salua ’ABGB pour « sa langue et ses formula-
tions claires » ; il ne datait pas de « I’époque libérale » et « semblait donc plus
moderne et actuel que des lois plus récentes »*. Schénbauer concluait que sans
modifier les textes, on pouvait interpréter I’ABGB conformément a la doctrine
nazie dans la mesure ou 'interprétation suivant la volonté du législateur, pré-
vue par les § 6 et suivants de ’ABGB, était celle des dirigeants nazis.

Le civiliste autrichien Ernst Swoboda, probablement le juriste le plus influent
de I’époque, connu aujourd’hui notamment comme auteur d’une monogra-
phie sur I'influence de Kant sur Zeiller et ’ABGB*, argumenta de manicre
similaire. National-socialiste convaincu, Swoboda en était venu au cours des
années 1930 a interpréter nouvellement le concept juridique kantien de liberté
4 la lumiére du programme du parti national-socialiste. Dans un écrit intitulé

NS-Volksgesetzbuch », in A. Buschmann Festschrift fiir Rudolf Gmiir zum 70. Geburtstag, 28. Juli
1983, Bielefeld, Gieseking, 1983, p. 255-279 et spéc. p. 267 ; W. ScHUBERT, Volksgesetzbuch..., op.
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Schmidt, 1998, t. V, p. 990-992.
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Zeichen des Hakenkreuzes », in F.-S. Meissel, T. Olechowski, I. Reiter-Zatloukal et S. Schima
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1000.
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La refonte du droit civil (Die Neugestaltung des Biirgerlichen Rechts), il plaida
pour que ’ABGB fiit le modéle du droit civil nazi & créer. Selon lui, il fallait
donner la préférence 3 TABGB et non au BGB, le BGB étant plus proche du
droit romain que ’ABGB qui, par I'influence de Kant avait « un fondement
plus actuel »*. L’inconvénient du BGB tenait, selon lui, & son « caractére sta-
tique » qui remonte au droit postclassique, déja figé, de Justinien®. Swoboda
se pronongait a 'inverse pour une « pensée dynamique », remontant preten-
dument aux idées juridiques germaniques, et qui s’adapte 4 « la diversité de
la vie »”'. A ces positions influencées par I’école historique du droit et par le
romantisme du x1x¢ siécle, s’ajoute 1’évolution du droit privé, d’un droit garant
initialement de la liberté vers un droit orienté vers les obligations a I'égard du
peuple tout entier :

Chacun a son plein droit, mais seulement dans la mesure de I'ordre de I'en-
sembile. [...] Nous avons besoin d’un droit privé rempli d’esprit social. Ainsi
I’idée de droit se marie-t-elle avec le concept de devoir®.

Les trois éléments constitutifs de la notion de droit selon Swoboda sont la
liberté, I’égalité et 1'équité, interprétées chacune suivant les principes de
I'époque actuelle : la liberté devient ainsi un dérivé de devoirs déterminé par
la priorité 4 I’ensemble du peuple ; I’égalité ne vaut qu’entre les membres du
peuple allemand (Volksgenossen). C’est ce qui ressort clairement des écrits que
Swoboda publia aprés I Anschluss.

La liberté doit étre congue conformément a la mission populaire du droit
[par] sa limitation 4 la communauté populaire (Volksgemeinschaft). 11 en
résulte que les ressortissants d’autres peuples [...] ont les mémes droits que
les membres du peuple allemand seulement si ceci est compatible avec le bien
de notre communauté populaire®.

Quant aux travaux de ’Académie du droit allemand, il apparait que la pro-
motion de ’ABGB en tant que modeéle du VGB par les juristes autrichiens ne
trouvait d’écho positif auprés des juristes allemands que de maniére limitée.
Ainsi, des comptes-rendus de la séance du comité principal sur le VGB qui
se tint 3 Vienne en février 1942, il ressort que « parfois se manifestaient des
différences dans les conceptions juridiques »%. Les juristes autrichiens reven-
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p.49ets.
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diquérent d’étre a ’avenir plus étroitement associés a la préparation du code.
Ernst Swoboda fut le premier juriste autrichien qui fut membre permanent du
comité principal. En outre, il fut réclamé qu’a « chaque commission d’impor-
tance majeure au moins deux messieurs de I’ Autriche devaient étre consultés, si
possible un praticien et un scientifique »®'.

A I’occasion de la comparaison du BGB et de ’ABGB, les Autrichiens sou-
lignaient que I’ABGB valait non seulement « pour les 10 millions d’habitants
de I’Ostmark [Autriche] et des régions des Sudétes » mais que « sa validité
s’étendJait] bien au-dela a d’autres peuples, notamment les peuples de P'est ».
Partout, sur la base de ’ABGB, la relation entre la population et les juristes était
excellente et ’on ne connaissait aucune « crise judiciaire »%. Contrairement au
BGB, ’ABGB n’était pas un « vaste ensemble de paragraphes détaillés » mais
se limitait 4 des idées-clés que les juristes autrichiens savaient bien manier ;
c’est peut-étre pour cette raison qu’il n’y avait aucune « hostilité envers les
Juristes »%, Il y avait un consensus sur le fait que le code devait étre a la fois
didactique et populaire, « ce pour quoi la codification autrichienne de 1811
offrait un bon exemple »%.

Compte tenu des circonstances de I’époque, il semble presque surréaliste que
les juristes aient discuté de la diffusion du VGB dans toute ’Europe. Ils se sont
pourtant véritablement posé la question de savoir si le code devait refiéter un
point de vue purement allemand ou s’il fallait « considérer d’emblée que le
code pouvait en quelque sorte &tre un modele pour d’autres codifications euro-
péennes ». L’avis général était favorable & une ceuvre « ayant du caractére donc
[un code] national »%.

Le projet du VGB fut abandonné définitivement en 1944. 11 est donc oiseux
de spéculer sur le fait de savoir si TABGB lui aurait ou non servi d’exemple. Au
lieu du VGB, ’ABGB resta applicable en Autriche. Il faut donc s’interroger sur
les effets qu’a eus la prise de pouvoir des nazis sur 'interprétation de ’ABGB
par la jurisprudence et la doctrine.

. IV.,L’]NTERPRETATION DE I’ABGB
A I’EPOQUE NATIONALE-SOCIALISTE

A. La discussion dans la théorie du droit civil

Apres la prise de pouvoir d’Hitler en Allemagne, plusieurs juristes proches de
I'idéologie nationale-socialiste discutérent des conséquences des bouleverse-
ments politiques sur le droit civil, sans cependant que ne soit possible de trou-

61. Ibidem, p. 365.
62. Ivid, p. 365.
63. Ibid,, p. 368.
64. Ibid., p. 366.
65. Ibid., p. 366.
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ver une théorie uniforme du droit privé nazie. Cela étant, I'objectif commun
des civilistes nazis fut la mise en conformité de ’activité juridique avec le pro-
gramme du parti.

11y avait cependant désaccord sur la méthodologie a employer pour atteindre
ces objectifs®. L’'une des questions les plus controversées concernait la soumis-
sion du juge 4 la loi. Le juge devait-il rester strictement lié a la loi lorsque
celle-ci était antérieure au régime national-socialiste® ? Dans quelle mesure la
politique juridique nazie devait-elle étre réservée au Fiihrer et au gouvernement
du Reich ? En dépit de la priorité de la volonté du Fiihrer et du programme du
parti, la législation formelle restait un instrument de réglementation et de pou-
voir important, méme s’il n’était pas exclusif. Dans la théorie, les propositions
allaient d’une position radicale qui permettait au juge de refuser I'application
de la loi®® jusqu’a des positions modérées qui s’appuyaient avant tout sur les
enseignements de Philipp Heck sur la « rectification des normes par le juge »
afin de garantir un processus de décision spécifique pour la situation, donc
spécifiquement national-socialiste en matiére de droit civil®.

Pour I’Autriche, les publications d’Ernst Swoboda sont probablement
I'exemple le plus évident d’une théorie de réinterprétation de ’ABGB dans
Iesprit du national-socialisme. Pour Swoboda, le concept de « principes du
droit naturel » qui se trouve dans le § 7 de TABGB formait le point de départ
pour une application de la loi conforme aux idées nationales-socialistes. Les
principes du droit naturel, selon Swoboda, « doivent étre interprétés dans I'es-
prit de la pensée juridique de notre propre époque », en considérant le « pro-
gramme du Fiihrer », 1a priorité de « la croissance du peuple allemand », « la
pureté de la race », la mise en valeur du concept d’« honneur germanique » et
« I’enracinement des hommes allemands dans le sol de la patrie, sanctifiée par
le travail des ancétres »™.

Un autre instrument de réinterprétation nationale-socialiste de TABGB
consistait dans le « comblement des lacunes juridiques »™ par voie d’analogie
ou par la méthode téléologique. L’évolution jurisprudentielle du droit devait
&tre guidée par les idées directrices principales de la législation alors applicable.
Swoboda identifiait les « principes du droit naturel » aux idées principales de
la législation applicable, lesquelles, comme cela a déja été mentionné, étaient

66. Pour ce qui suit, notamment B. RUTHERS, Unbegrenzte Auslegung, p. 111 ets., 136 ets..
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terprétation des lois antérieures a la période national-socialiste, recommande que I’on prenne en
considération de maniére décisive « la conscience juridique du peuple éveillé ».

68. Comme exemple extréme, cf. AMLACHER, « Entscheidungen gegen das Gesetz », Deutsches
Recht, 1941, 58, lequel relativise la sujétion du juge pour les lois nazies.

69. B. RUTHERS, Unbegrenzte Auslegung p. 139 et s.
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déterminées par le programme du parti et la volonté du Fiihrer. Selon Swoboda,
les principes naturels du droit n’avaient pas la fonction de source du droit sub-
sidiaire, mais étaient identifiés & la pensée juridique nationale de I'idéologie
nazie et considérés comme une source de droit de rang supérieur. Par cette
instrumentalisation du § 7 de 'TABGB, Swoboda posait une base méthodo-
logique en vue de réaliser les idées nationales-socialistes dans le domaine du
droit civil, méme si le texte de la loi y était contraire, par exemple par la voie
de la méthode téléologique, les objectifs prétendus de la loi devant étre déduits
de I'idéologie nationale-socialiste. Il est notable que Swoboda se serve d’ins-
truments tels que I’analogie et le raisonnement a contrario et les combine avec
un cadre idéologique particulier, celui du national-socialisme, en les présentant
comme inhérent au droit autrichien par la référence au § 7 de TABGB. Dans
cette conception, le devoir est assigné au juge de « s’intégrer au rythme de I’en-
semble » et d’agir en tant que représentant du législateur national-socialiste’.

La magistrature fut-elle sensible a ces exigences de mise en ceuvre de I'idéolo-
gie nationale-socialiste & I'occasion de P'application du droit civil ? Dans quelle
mesure la justice était-elle disposée a participer activement a la politique juri-
dique nazie ?

B. L’interprétation de I’ABGB par la jurisprudence

a I’époque nationale-socialiste

Comme cela a déja été mentionné en introduction, des recherches approfon-
dies sur la jurisprudence civile nazie en Autriche font encore défaut. A part
quelques décisions publiées du Reichsgericht (Cour du Reich) et de la Cour
supréme autrichienne, les archives ne sont pas suffisamment prises en compte.
Une partie importante des jugements de premiére instance ne furent pas
archivés aprés la guerre, mais mis au rebus. Pour autant que les jugements se
trouvent dans les fonds des archives municipales et régionales de Vienne, ils
sont incomplets et en grande partie inexplorés™. 1l serait également précieux
d’entreprendre un dépouillement des décisions inédites du Reichsgericht, qui
concernent ’application de ’ABGB et qui se trouvent dans les archives de la
cour fédérale allemande a Karlsruhe : elles n’ont pas pu étre prises en compte
dans la présente étude.

Celle-ci a pour but de retenir des exemples prégnants de I'interprétation de
ABGB par les tribunaux a I’époque nationale-socialiste afin d’illustrer la
méthode appliquée par les tribunaux et leur orientation du point de vue de la
politique juridique.

Avant cela, il convient d’évoquer les changements de ’organisation judi-
ciaire en Autriche durant la période nazie. En raison de I’ Anschluss, la justice
autrichienne devint 'une des composantes de la justice du Reich allemand, et

72. Ibidem, p. 26.

73. Voir toutefois 1. ScHiNko, Ehescheidungen in der Zeit des Nationalsozialismus. Diskussion
zum EheG 1938 und die Praxis der Ehescheidungen in Wien zwischen “Rasse”-Politik und Bevolk-
erungspolitik, thése Wien, 2003.
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toutes les autorités judiciaires devinrent autorités du Reich™. Le décret sur la
justice en Autriche du 22 mars 19387 disposait que les juges devraient doréna-
vant rendre les jugements « au nom du peuple allemand » et porter 'embleme
national du Reich. L’organisation judiciaire ne fut pas, de prime abord, 'objet
de modifications importantes. Etant donné que les tribunaux autrichiens de
premiére instance dits Bezirksgerichte correspondaient aux Amisgerichte alle-
mands, et les Landesgerichte et Kreisgerichte aux Landgerichte, seules les dési-
gnations des juridictions furent adaptées. Par le décret du 9 février 19397 fut
instaurée une quatrieme Cour régionale supérieure a Linz qui s’ajoutait aux
cours régionales supérieures de Vienne, Graz et Innsbruck. Elle devint instance
de recours pour les cours régionales de Linz, Ried, Steyr et Wels, la Cour régio-
nale supérieure de Vienne n’étant plus compétente pour les recours concernant
ces tribunaux. A Vienne, on centralisa les tribunaux. A partir du 1* mai 1939
le tribunal civil régional, le tribunal pour mineurs, le tribunal de commerce et
les deux tribunaux pénaux furent réunis. Il n’y eut donc plus qu’une seule Cour
Régionale de Vienne”.

11 faut souligner, afin de mettre en évidence la réorganisation idéologique de
la société, 'instauration de juridictions d’exception. Dés 1925, le programme du
NSDAP avait prévu, dans son article 25, une centralisation du systéme admi-
nistratif et sa division par ordres sociaux. Reflet du classement de la société en
ordres, les juridictions d’exception furent celle relative 4 la succession aux biens
ruraux de la famille™ et les juridictions dites d’honneur™. En outre fut instau-
rée la juridiction relative  la santé héréditaire du peuple (Volk)™.

Latteinte la plus marquante & l'organisation judiciaire autrichienne fut
I’abolition de la Cour Supréme autrichienne (OGH) en 1939. Par le décret du
28 février 1939% sur le transfert complémentaire de la justice en Autriche, la
Cour fut supprimée et ses compétences furent conférées a la Cour du Reich a
Leipzig. A partir du 1% avril 1939, la Cour du Reich fut la derniére instance
pour les affaires civiles autrichiennes. L'office de procureur général fut éga-
lement abrogé, ses tiches revenant & la Reichsanwaltschaft. Ce transfert de
compétences nécessita I'instauration de nouvelles chambres au sein de la Cour

74. NADLER, « Die Personalabteilung des Reichsjustizministeriums im Jahre 1938 », Deutsche Jus-
tiz, 1939, 6.

75. RGBI1, 301.

76. RGBI I, 166.

77. Cf. B. RIGELE, Staatliche Gerichte (Veriffentlichungen des Wiener Stadt- und Landesarchives,
Serie 2 Heft 3) Wien, 1993, 3.

78. Les tribunaux de succession furent instaurés & occasion de I'introduction du droit des biens
familiaux par le VO v 27.6.1938.

79. Avec Pintroduction de la juridiction sociale d’honneur par le décret sur la formation et la pro-
cédure de la juridiction sociale d’honneur dans I'Ostmark du 21 aoGt 1940, I'idée national-socia-
liste d’une communauté d’exploitation devait s'imposer a la place de I'ancienne opposition entre
travailleurs et entrepreneurs.

80. La juridiction relative 4 la santé héréditaire du peuple fut introduite le 14 novembre 1939 par
le décret : VO iiber die Einfiihrung des G zur Verhiitung erbkranken Nachwuchses und des G zum
Schutze der Erbgesundheit des deutschen Volkes in der Ostmark, RGBI I, 2230.

81. RGBII, 358.



L’ABGB a I'époque nationale-socialiste 119

du Reich, ainsi que du personnel supplémentaire®>. Une nouvelle chambre
civile (8 chambre) fut instaurée, qui était compétente pour connaitre en troi-
sieme instance des litiges civils de I’Autriche, de la région des Sudétes et du
Protectorat de Bohéme-Moravie & moins qu’il n’y eilit une compétence exclu-
sive de la premiére, deuxiéme, quatriéme ou cinquiéme chambre de cette méme
Cour du Reich. Le président de la 8¢ chambre civile fut August Zellner®, ancien
président suppléant, institué aprés la prise de pouvoir des nazis, de la Cour
supréme autrichienne.

Hans Herman Seiler a étudié les décisions relatives a ’ABGB, publiées dans
le recueil officiel de la Cour du Reich, et n’y a trouvé « que trés peu de déci-
sions a caractére problématique ou méme faux »*. La tendance fondamentale
qu’il a constatée est que « les juges de la 8° chambre civile soulignaient en des
termes trés clairs les originalités de ’ABGB comme dans une diaspora juri-
dique » ¥ et conservaient ainsi 'autonomie de ’ABGB. Un exemple typique de
cette pratique réside dans le refus fortement accentué d’appliquer, méme par
voie d’analogie, le droit du Reich antérieur a 1’ Anschluss et qui n’avait pas été
explicitement introduit en Autriche®. Et si dans les attendus, apparait la termi-
nologie du droit national-socialiste, Seiler la considére comme un cosmétique
terminologique, sans aucune importance sur le fond de la décision.

Cependant, Seiler cite quelques jugements que 'on pourra considérer
comme le témoignage d’une certaine germanisation du droit autrichien. Ainsi,
a propos du droit de préemption au bénéfice d’entreprises de batiments a but
non lucratif, selon le § 4 de la ReichssiedlungsG, la Cour a déclaré applicables
les dispositions du BGB¥, et non celles de ’ABGB® « car la loi implique une

82. M. RENscH, « Das Reichsgericht im Ersten, Zweiten und Dritten Reich. Ein Riickblick aus
AnlaB der Schaffung des groBdeutschen Reichsgerichts », Deutsche Justiz, 1939, CI, 1, p. 913.

83. Cf. « Einfiihrung der osterreichischen Richter in Leipzig », Deutsche Justiz 1939, 630. Furent
également nommeés, en tant que président de la chambre, aux c6tés de Zellner, le conseiller minis-
tériel Dr. Karl LiBbauer (Strafsenar VI), et comme conseillers de la Cour du Reich : Dr. Gustay
Ratzenhofer, Dr. Artur Kéllensperger, Dr. Karl Tenschert, Hugo Luschin, Dr. Franz Zeidler, Dr.
Franz Kirchengast, Dr. Wolfgang Schrutka, Dr. Hackl. Dr. Anton Duhan devint avocat du Reich
aupres de la Cour du Reich. Plus tard vinrent comme conseillers de la Cour du Reich notamment :
Dr. Heinrich Bartsch (a partir du 1= novembre 1939), Dr. Robert Kauer (a partir du 1 avril 1943).
De courtes notices biographiques sur ces personnes se trouvent dans F. K. KAuL, Geschichte des
Reichsgerichts, t. IV, 1933-1945, 1971, p. 261 et s.

84. H. H. SeiLER, « Das Reichsgericht und das Gsterreichische Allgemeine biirgerliche Gesetz-
buch », in B.-R. Kern et A. Schmidt-Recla (hrsg.), 125 Jahre Reichsgericht, Berlin, Duncker &
Humblot, 2006 (Schriften zur Rechtsgeschichte, 126), p. 151-170, et spéc. p. 168. Pour ce qui suit
voir aussi Hans-Peter HAFERKAMP, Vergleich der Judikatur des Reichsgerichts zum BGB und zum
ABGB wihrend der NS-Zeit.

85. H. H. Sener, « Das Reichsgericht und das 6sterreichische Allgemeine biirgerliche Gesetz-
buch », art. cité, p. 166.

86. RG VIII B27/40, RGZ 165, 117. Dans des cas concrets, fut écartée ’application des limitations
a la propriété, prévues par la loi allemande du Reich sur les limitations des droits des voisins (RGBI
I, 1058 und RGBI I, 1247) au profit des entreprises de grande importance.

87. Les § 505 et suivants.

88. § 1072 et suivants.
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notion de droit de préemption, présente dans le § 504 du BGB »*. De méme,
a ’encontre de la jurisprudence constante de la Cour supréme autrichienne et
de la doctrine autrichienne, la jurisprudence de la Cour du Reich sur les § 530
et suivants du BGB relatifs a la révocation d’actes a titre onéreux consentis
a un prix inférieur 4 la valeur réelle a été suivie, a4 savoir, selon les juges de 8
chambre civile, qu’il ne faut considérer comme révoquée que la partie gratuite
de P'acte™. Enfin on peut citer un jugement qui permet dans un proces civil de
soulever une réplique de dol & I’encontre d’une exception de la prescription :

Tout ce que la doctrine et la jurisprudence approuvaient pour le BGB dans
ce sens peut étre appliqué également dans le champ d’application de 'TABGB
étant donné que I’exception de dol est un moyen de recours général commun
a tous les ordres juridiques.”

En résumé, on peut approuver Seiler en ce qui concerne le respect d’une certaine
autonomie de ’ABGB par rapport au BGB. Mais cela ne signifie en aucun cas
que la justice civile autrichienne dans son ensemble est restée imperméable aux
idées nationales-socialistes, ceci notamment dans les domaines du droit matri-
monial et du droit de la filiation, deux domaines que Seiler avait explicitement
exclus de son étude. Ce qui suit consiste précisément en une analyse de déci-
sions civiles dans ces domaines, y compris celles de juridictions inférieures, afin
de donner un apercu de 'influence de I'idéologie nazie sur la jurisprudence de
Pépoque. L'interprétation du droit civil par la jurisprudence autrichienne sera
illustrée par des décisions rendues en matiére de filiation, de divorce d’aprés
I’ABGB et de baux.

1. Exemples de la jurisprudence sur les questions de filiation

La politique nationale-socialiste visait  la ségrégation d’« Aryens » et « non-
Aryens » et a la discrimination systématique de ces derniers. Cet objectif de la
politique raciale fut accompli par la législation mais la jurisprudence y contri-
bua également par une application correspondante des normes®. Comme la
théorie raciale et la « pureté de la race » constituaient une partie essentielle de
I'idéologie nationale-socialiste, le role de la filiation « raciale » devint de plus
en plus important aussi dans la jurisprudence civile.

Un nombre important de jugements civils publiés de I’époque nationale-so-
cialiste concerne les questions de filiation. ’ABGB comprenait a ce sujet
une série de présomptions 1égales. Une contestation de la filiation établie par
ces présomptions n’était recevable que par le pére 1égal et dans les délais pre-
cis fixés par la loi. Trés souvent, les tribunaux furent saisis de la question de
savoir si la 1égitimité pouvait encore étre contestée méme si les délais des § 156
et 138 de 'ABGB étaient expirés®”>. Compte tenu de 'importance que I'Etat

89. RG VIII 96/42 v 12.12.1942, RGZ 170, 208.

90. RG VIII 9/40 v 22.2.1940, RGZ 163, 257.

91. RG VIII 135/41 v 11.2.1942, RGZ 168, 336.

92. OGH 3 Ob 617/38, 633/38 v 11.10.1938, DREVBI 1939, 2.

93. Le § 156 de ’ABGB disposait alors : « Cette présomption légale [de Iillégitimité] n'a lieu dans
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national-socialiste accordait a la filiation biologique, on peut constater une
tendance des tribunaux a élargir les possibilités d’établissement de la paternité.
Auparavant la question de la 1égitimité était prioritaire et, en raison du traite-
ment inégalitaire des enfants naturels, les régles sur la contestation de paternité
n’étaient appliquées que de maniére restrictive. Désormais la question impor-
tante était celle de la filiation biologique et des moyens de la placer au centre
de I'application du droit, méme en droit civil. En pratique, cela fut réalisé par
tous les moyens d’interprétation, mais sans franchir les limites déterminées par
le texte de la 1oi**.

Dans l'une des affaires portées a la connaissance de la Cour supréme autri-
chienne, avant sa suppression, un mari juif contestait &tre le pére de I'enfant
auquel son épouse, convertie au judaisme, avait donné naissance. L’enfant était
né dans les 180 jours suivants la conclusion du mariage. D’apres le § 138 de
ABGB?¥, il aurait en principe di étre naturel. Cela étant, en vertu du § 156
de ’ABGB la présomption légale d’illégitimité ne vaut que dans les cas ou le
pére ignore la grossesse de son épouse au moment de la conclusion du mariage
et conteste en justice sa paternité biologique dans les trois mois aprés avoir eu
connaissance de la naissance de I’enfant®. La jurisprudence constante avait
jusqu’alors interprété cette disposition légale de maniére a ce que I’enfant fiit
déclaré légitime deés lors que le pére savait son épouse enceinte au moment de
la conclusion du mariage. En conséquence, il ne lui était possible de contester
judiciairement sa paternité que s’il ne savait rien de la grossesse de son €épouse
au moment du mariage.

Dans une décision du 11 octobre 1938°7 1a Cour supréme autrichienne énonga
que le cas de la connaissance de la grossesse n’était pas explicitement réglé par
le § 158 et qu’en conséquence les délais fixés par les § 158 et suivants de ’ABGB
n’étaient pas déterminants dans ce cas.

L’interprétation contraire que les tribunaux avaient adoptée jusque-la, qui
consistait a substituer une présomption de légitimité a celle d’illégitimite, fixée
par le § 138 de ’ABGB, peut s’expliquer par 'opinion publique qui considé-
rait la 1égitimité comme une situation favorable pour 'enfant. Mais désormais,

le cas d’une naissance prématurée [c’est-a-dire suivant le § 138 de ’ABGB durant les 180 jours qui
suivent la conclusion du mariage] qu’autant que le mari ignorant la grossesse avant la célébration
du mariage, désavoue en justice la paternité de I’enfant au plus tard dans les trois mois aprés qu’il
a recu avis de la naissance de I'enfant ». Le § 158 disposait alors : « Le mari peut contester la
légitimité de ’enfant né de sa femme au plus tard dans le délai de trois mois apres qu’il en a regu
avis, et prouver contre le curateur, qui sera nommé pour défendre la 1égitimité de la naissance,
I'imposibilité d’avoir pu concourir a la conception de 'enfant. L’adultére commis par la mére et
son aveu que I’enfant est illégitime ne sont pas suffisants pour enlever a I’enfant les droits de Ja
naissance légitime ».

94. Cf. O. Pisko in H, KLANG, I/1' (1933) 120

95. § 138 ABGB disposait alors : « La présomption de naissance 1égitime existe en faveur des
enfants qui sont nés dans le septiéme mois de la célébration du mariage, ou dans le dixiéme, soit
apres Ja mort du mari, soit apreés la dissolution entiére du lien conjugal ».

96. BARTscH in H. KLANG, I/1' (1933) 886.

97. OGH 3 Ob 617/38, 633/38 v 11.10.1938, DREvBI 1939, 2.
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d’autres points de vue prévalaient. « La filiation de la race allemande a, sur la
capacité et la situation juridiques, des conséquences telles, qu’il serait inéqui-
table d’écarter la filiation biologique, qui est la filiation réelle, au profit d’'une
fiction légale »%.

Le § 1595a du BGB connaissait pour de tels cas I’établissement de la filiation
biologique dans I'intérét de P'enfant, méme sans délai légal. Alors méme que
cette disposition n’avait pas été introduite en Autriche, la Cour décida « d’ap-
pliquer esprit de cette disposition lors de I'interprétation du droit autrichien »
et accepta ainsi un droit pour 'enfant de contester sa filiation, non attentatoire
aux limites des § 158 et suivants de TABGB.

11 faut souligner que la Cour se référait aux méthodes d’interprétation ordi-
naires et ne prit pas une décision contraire au texte de la loi, mais écarta pour-
tant bien la jurisprudence antérieure. Ce faisant, en ce qui concerne les intéréts
de I’enfant, la Cour prit en considération I'importance de la filiation dans la
politique raciale nationale-socialiste dans son interprétation conforme aux
objectifs de la législation nazie.

En général, méme aprés I’ Anschluss, la jurisprudence respecta les limites
relativement étroites de la contestation de légitimité de ’ABGB, aussi bien les
délais que la légitimation active. Les tentatives de ne pas respecter le texte de
la loi en se référant aux priorités des nazis furent rejetées. De cela il est pos-
sible de donner quelques exemples. Ainsi, selon le § 158 de TABGB, le pere
présumé ne pouvait contester la légitimité que dans les trois mois apres avoir
pris connaissance de la naissance de ’enfant. La Cour régionale supénieure de
Vienne décida qu'un enfant, né aprés les 180 jours suivants la conclusion du
mariage, n’avait plus aucune possibilité de voir contester sa qualité d’enfant
légitime®. Dans ce cas, contrairement au jugement de la Cour supréme discuté
en haut'®, « le libellé est clair et limite le droit de contestation au pére présumé
et & un délai de trois mois a partir de la connaissance de la naissance de I'en-
fant ». Dans une décision rendue le 21 septembre 1939, 1a Cour régionale supé-
rieure de Linz'" traita la question de savoir si, compte tenu des circonstances
particuliéres d’un cas, le non-respect du délai fixé par le § 158 de TABGB était
possible. Alors que I'appel le revendiquait en se référant a la législation de I'4/-
treich et A 'intérét commun d’une jurisprudence populaire et compréhensible
pour le peuple, la Cour refusa une telle interprétation, non conforme au texte
de la loi. Il n’y avait, selon la Cour, pas de marge de manceuvre pour une telle
interprétation puisqu’il s’agissait d’un délai fixé par le calendrier. « Trois mois
sont trois mois, selon I'opinion juridique nationale-socialiste ainsi que selon
toute autre opinion juridique ».

La Cour du Reich rejeta en outre 'opinion qu’apres la prise de pouvoir des
nazis, le délai de trois mois fixé dans le § 158 de ’ABGB ne commengait plus

98. OGH 3 Ob 617/38 v 11.10.1938, DREvBI 1939, 2

99. OLG Wien 7 R 99 v 28.4.1939, DREVBI 1939, 98.

100. OGH 3 Ob 617/38, 633/38 v 11.10.1938, DREvVBI 1939, 2.
101. OLG Linz 1 R 156 v 21.9.1939, DREVBI 1939, 149.
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au moment ou le mari avait pris connaissance de la naissance mais a partir
du moment ou le mari était informé d’éléments par lesquels il pouvait dou-
ter d’étre le pére de I'enfant'®. Si ’on suivait une telle opinion, on acceptait
une modification du droit a laquelle le juge était d’autant moins autorisé que
le législateur n’avait nullement fait savoir qu’il voulait cette modification en
Autriche.

En méme temps la jurisprudence ne resta pas insensible & I'exigence d’ai-
der, par d’autres moyens, au progres de « l'intérét public a la clarification
de la filiation biologique », procédant de la doctrine nationale-socialiste!®.
Dans la mesure ou les dispositions de ’ABGB ne donnaient aucun moyen de
contester la 1égitimité de ’enfant, de nouveaux recours furent élaborés sur la
base de régles générales. « Etant donné que ’ABGB ne traitait pas du tout
des questions de race et d’affiliation d’une personne a une race et qu’il n’avait
pas conscience de la portée de cette question », il pouvait servir aux « intéréts
juridiques [de la société] de vérifier la filiation biologique ou raciale » par un
jugement dont on pouvait se prévaloir contre un tiers, méme dans les cas ou
la filiation biologique ne correspondait pas a la légitimité établie par une pré-
somption légale'™. Ainsi, dans le champ d’application de '’ ABGB, fut instituée
une « action de filiation » jusque-la inconnue en Autriche. Elle ne fut fondée
que sur la possibilité générale d’une action de vérification de la filiation, rece-
vable s’il y avait un intérét juridique (§ 228 ZPO)'%. Dans un jugement rendu
en 1939, la Cour régionale supérieure de Vienne (OLG Wien)'% infirma le juge-
ment de premicre instance qui avait décidé que la vérification de la filiation
contre la succession d’un décédé devait étre rejetée car, dans ce cas, il s’agissait
d’une question de fait et non de droit et qu’en outre, selon les juges, il n'y
avait pas d’intérét juridique a la vérification de la filiation & une race et qu’en
définitive, la présomption légale n’était pas un fondement valable pour vérifier
la filiation biologique « raciale » suivant les principes du national-socialisme.
A P'inverse, en sa qualité d’instance de recours, la Cour régionale de Vienne
décida qu’il s’agissait bien d'un rapport juridique et qu’il y avait un intérét
juridique & vérifier rapidement la paternité selon le § 228 ZPO puisqu’il s’agis-
sait d’un rapport juridique ayant de graves conséquences. Elle suivit ainsi la
motivation que la Cour du Reich avait développée auparavant pour le champ
d’application du BGB et qui, quelques mois plus tard, allait étre expressément
regue en Autriche'?’.

Cette action de filiation visait & vérifier notamment que le pére de I’enfant
était juif, allemand ou « d’une race apparentée 4 la race allemande ». Bien

102. RG VIII B 22 v 8.8.1940, DREVBI 1940, 177 ; de méme RG VIII 75 v 17.6.1940, DREVBI
1940, 114.

103. RG VIII 142/39 v 2.10.1939, RGZ 161, 325 (329).

104. RG VIII 785/39 v 25.4.1940, RGZ 163, 399 (401).

105. RG VIII 142/39 v 2.10.1939, RGZ 161, 325 (328) avec la référence 2 la jurisprudence déja
établie depuis 1936 de la Cour du Reich & propos du BGB (RGZ 152, 390).

106. Jugement du LG f. ZRS Wien v 9.5.1939, 43 R 276, DREvBI 1939, 98.

107. RG VIII 142/39 v 2.10.1939, RGZ 161, 325 (328).
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qu’elle fiit fondée sur le § 228 ZPO, il ne s’agissait pas d’'une action ordinaire en
vérification dont I'issue dépendait des actes produits par les parties lors du pro-
cés. C’était une action en vérification du statut d’une personne, déposée aupres
du « curateur pour la défense de la filiation 1égitime », chargé de sauvegarder
I’intérét commun 2 la recherche de la vérité matérielle'®.

L'une des conséquences résidait alors dans le fait que I'établissement de
liens juridiques dans le cadre des relations familiales, pour lequel les disposi-
tions de ’ABGB relatives  la contestation de la légitimité restaient valables,
pouvait étre disjoint de la question de la filiation biologique, pour laquelle
avait été dégagée cette action de filiation, engagée de maniére subsidiaire par
le juge. Une autre conséquence de la création jurisprudentielle de I’action de
filiation était qu’il pouvait exister des cas ou filiation légale et filiation biolo-
gique n’étaient pas concordantes. La Cour du Reich se prononga'® a ce sujet
et énonga qu’a la suite du changement de la conception de la vie par le natio-
nal-socialisme, le rdle de la filiation biologique jouait un réle plus important et
que la clarification des liens juridiques dans la famille n’était pas le seul objectif
des contestations en matiére de filiation mais qu’elle devait aussi servir a I’éta-
blissement clair de ’appartenance 4 une race. A cette fin, il y avait une action
de filiation propre, qui n’avait pourtant pas de conséquences sur les liens juri-
diques dans la famille. Toutefois, la Cour précisa, eu égard a I'action de filia-
tion, que le cercle des personnes autorisées  agir ne pouvait s’étendre au-dela
des personnes autorisées par le § 158 de TABGB a contester la 1égitimité. En
conséquence, ni le pére naturel, ni le futur mari de la mére n’avaient la qualite
pour agir en justice a ce sujet'!°.

Des questions similaires se posaient au sujet de la vérification de la filiation
d’enfants 1égitimés. Ici également on accepta la possibilité d’une action exami-
nant le statut racial, pour contester la validité de la légitimation'"!. Pourtant
une telle action n’était recevable que si la partie demanderesse pouvait justifier
d’un intérét juridique concret, ce qui était le cas si le pére n’était pas de « sang
étranger a I'espéce »''2.

Une partie importante de la vérification de filiation reposait sur I'analyse
des groupes sanguins et 'examen « hérédo-biologique ». Alors que la valeur
probatoire de ’analyse des groupes sanguins''® pour I'exclusion de paternité fut
toujours acceptée par les tribunaux, celle de I'examen « hérédo-biologique »
était jugée douteuse. A ce sujet, la Cour supréme autrichienne nota de maniére
limitative qu’il « ne peut étre déterminant que dans la mesure ou il confirme
des résultats remportés par d’autres méthodes »''*. On considérait un examen
hérédo-biologique comme nécessaire  la recherche de la vérité matérielle si les

108. RG VIII 257/39 v 6.11.1939, RGZ 162, 113 ; RG VIII 772/39 v 11.3.1940, RGZ 163, 90.
109. RG VIII 257/39 v 6.11.1939, RGZ 162, 113 ; RG VIII 763/39 v 5.2.1940, DREVBI 1940, 49.
110. RG VIII 785/39 v 25.4.1940, RGZ 163, 399 (403).

111. RG VIII 234 v 16.11.1939, DREvVBI 1940, 1 ; RG VII 111 v 24.11.1943, DREVBI 1944, 13.
112. OLG Wien 4 R 110 v 29.4.1940, DREVBI 1940, 98.

113. RG VIII 14 v 26.3.1941, DREvVBI 1941, 81 ; RG VIII 22 v 23.4.1941, DREVBI 1941, 97.
114. OGH 1 Ob 40 v 31.1.1939, DREVBI 1939, 57.
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« différences de race étaient évidentes »'*. En Allemagne, a savoir dans I’4/-
treich, il y avait dans ces cas une obligation, exécutoire devant les tribunaux,
de tolérer une prise du sang. Méme si cette disposition ne fut pas introduite
en Autriche, elle était applicable dés lors que le témoin (peére ou autre parent)
résidait en Allemagne!'s.

2. Exemples de la jurisprudence au sujet de la dissolution de mariages mixtes
du point de vue racial (« Mischehe » ou « Rassenmischehe » )

Jusqu’a U'entrée en vigueur de la loi sur I"unification du droit relatif a la conclu-
sion du mariage et au divorce du Land Autriche et du reste du territoire du
Reich (EheG) du 6 juillet 1938, le fondement juridique des jugements en matiére
matrimoniale était les dispositions de TABGB. Celui-ci, comme cela a déja
été mentionné, ne connaissait que des possibilités trés restreintes de divorce.
Influencé par le droit canonique, le droit de la famille autrichien de 1’époque
considérait ’existence d’un lien matrimonial comme un empéchement absolu
a un autre mariage (§ 62 de 'ABGB). Pour les mariages avec une personne
catholique, le principe était que seule la mort d’un époux pouvait dissoudre
le lien conjugal (§ 111 de ’ABGB). La séparation de biens et de corps, appli-
cable de la méme maniére pour les catholiques et non-catholiques, n’emportait
qu’une suspension des devoirs respectifs entre les époux en maintenant le lien
conjugal ce qui empéchait un remariage. Pour les non-catholiques, il y avait
la possibilité de séparation pour les causes énumérées par le § 115 de TABGB
et cette séparation dissolvait entiérement le lien conjugal si bien qu'un rema-
riage était possible. Dans les proces relatifs a cette séparation, le tribunal devait
consulter un « défendeur du lien conjugal », c’est-a-dire un officier public qui
défendait les « intéréts du maintien de la vie commune ». A partir de 1919, il y
eut contournement des dispositions strictes du droit matrimonial par le biais
des mariages dits de dispense. On accordait une dispense des empéchements au
mariage par la voie du droit administratif et sur la base du § 83 de TABGB!"".
Un mariage conclu sur la base d’une dispense, appelé Dispensehe ou Severehe,
avait tous les effets d’'un mariage, 2 moins qu’il ne fit annulé d’office!'®. La pra-
tique des mariages de dispense menait a une fragmentation du droit matrimo-
nial de 'ABGB puisqu’elle n’était pas appliquée par les chefs d’administration
de tous les Etats fédéraux et que la jurisprudence n’était pas homogéne'".

115. RG VIII 131/40, RGZ 165, 186 (192) ; RG 34/41 v 21.5.1941, RGZ 167, 120 (121).

116. RG VIII 47/42 v 24.6.1942, RGZ 169, 219 (222).

117. U. FrossMann, Osterreichische Privatrechtsgeschichte, Wien-New York, Springer, 2008,
6° éd. (Schriftenreihe der Juristischen Schulung, 84).

118. OLG Wien 2 R 163 v 27.4.1938, DREvBI 1938, 21.

119. Cf. O. LEHNER, Familie — Recht — Politik. Die Entwicklung des &sterreichischen Familienrechts
im 19. und 20. Jahrhundert, Wien-New York, Springer, 1987 (Linzer Universitdtsschriften Monogra-
phien, 13), p. 101 et s. ; U. HARMAT, Ehe auf Widerruf ? Der Konflikt um das Eherecht in Osterreich
von 1918-1938, Frankfurt am Main, Klostermann, 1999 (fus Commune Sonderhefte, Studien zur
europdischen Rechtsgeschichte, 121) ; C. NESCHWARA, « Kelsen als Verfassungsrichter : Seine Rolle
in der Dispensehen-Kontroverse », in S. L. Paulson et M. Stolleis (hrsg.), Hans Kelsen — Staatsre-
chtslehrer und Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts, Tiibingen, Mohr, 2005, p. 353-384.
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Etant donné que le droit matrimonial de ’ABGB fut d’abord maintenu,
les juges furent confrontés & ces régles méme aprés 1’ Anschluss. Pourtant les
nouveaux fondements idéologiques'?® ont rapidement eu un écho'” dans les
requétes des parties dans les proces civils et également dans les jugements
relatifs au droit matrimonial. Les couples de différentes confessions ont tres
souvent demandé une séparation conformément au § 115 de 'TABGB, ce qui
était alors la seule méthode pour dissoudre les mariages mixtes, refusés par les
nationaux-socialistes.

I est possible de citer quelques exemples tirés de la jurisprudence des tribu-
naux de Vienne.

Dans un jugement rendu le 10 mai 1938'%, 1a Cour régionale pour les affaires
civiles de Vienne se prononga sur une demande de séparation fondée sur le
§ 115 de 'ABGB. La partie demanderesse demandait le divorce pour cause
d’insurmontable aversion (uniiberwindbare Abneigung) entre une « Aryenne »
et un Juif. La Cour prit en considération les différences de religion et de race
et les différentes conceptions de vie qui en résultent. Une réconciliation était,
selon le juge, impossible, car « la différence de race est un fait qui ne disparaitra
plus, méme pas au fil du temps ». La Cour motiva aussi sa décision par le fait
qu’on ne pouvait plus équitablement exiger de I'épouse de « maintenir une vie
commune avec un membre de la race juive » puisque ¢’était la « voix du sang »
qui « séparait les époux, qui avait détruit tous les liens entre les deux et qui
était la cause d’une insurmontable aversion de I'un envers 'autre ». La Cour
régionale supérieure confirma cette décision, le 25 mai 1938'%.

La décision du 15 juin 1938'%, rendue par la Cour régionale pour les affaires
civiles de Vienne, a fait droit 4 la requéte de séparation d’une épouse « aryenne »
de son mari juif pour cause d’insurmontable aversion. La Cour constata que :

La relation n’avait jamais été harmonieuse entre les époux, car, du fait qu’ils
appartiennent & deux races différentes, ils avaient des conceptions de la vie et
des opinions sur la question religicuse différentes.

120. Sur la question de la séparation des mariages mixtes en général, cf. H. WROBEL, « Die Anfech-
tung der Rassenmischehe — Diskriminierung und Entrechtlichung der Juden in den Jahren 1933
bis 1935 », Kritische Justiz (KJ), 1983, XVI, 4, p. 349-374 ; M. HETZEL, Die Anfechtung der Rassen-
mischehe in den Jahren 1933-1939 : die Entwicklung der Rechtsprechung im Dritten Reich : Anpas-
sung und Selbstbehauptung der Gerichte , Tiibingen, Mohr, 1997 (Beitrige zur Rechtsgeschichte
des 20. Jahrhunderts, 20) ; V. HOFFMANN-STEUDNER, Die Rechisprechung des Reichsgerichts zu dem
Scheidungsgrund des § 49 EheG (EheG 1938) in den Jahren 1938-1945, Frankfurt, Lang, 1999
(Rechtshistorische Reihe, 204) ; K. H. BLOMEL, Die Aufhebung der sog. “ Rassenmischehe” im Natio-
nalsozialismus, mémoire Regensburg, Regensburg, 1999 ; M. MAMMERI-LATZEL, Justizpraxis in
Ehesachen im Dritten Reich. Eine Untersuchung von Prozessakten des Landgerichts Berlin unter
besonderer Beriicksichtigung der Ideologie des Nationalsozialismus, Berlin, Spitz, 2002 (Schriften-
reihe Justizforschung und Rechtssoziologie, 6).

121. Voir aussi I. ScuiNko, Ehescheidungen in der Zeit des Nationalsozialismus Diskussionen zum
Ehegesetz 1938 und die Praxis der Ehescheidungen in Wien zwischen “Rasse” — Politik und Bevilk-
erungspolitik, thése Wien, 2003.

122. LG f ZRS Wien 16 Cg 132/38 v 10.5.1938 (WStLA).

123. OLG Wien 2 R 257/38 v 25.5.1938 zu 16 Cg 132/38 (WStLA).

124. LG f ZRS Wien 16 Cg 152/38 v 15.6.1938 (WStLA).
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Les appréciations sur les époux méritent d’étre relevées. La femme venait d'une
« famille d’hanséates », trés ancienne, et le mari, en tant que « Juif croyant » n’a
jamais remé les traditions de son peuple. Il s’agit selon la Cour :

Non seulement de différences religieuses mais aussi de différences dues a des
races et des peuples différents.

La Cour faisait remarquer en outre que :

Le mariage fut conclu dans un esprit du temps, a une époque ot les lois fon-
damentales raciales et relatives aux nations et aux peuples étaient méprisées,
ce qui meéne, avec une impérieuse nécessité, a la prise de conscience du fait
que le mépris des lois du sang conduit, & un mariage qui ne peut jamais étre
heureux, méme si les bases économiques en sont avantageuses.

Cette décision fut confirmée par la Cour régionale supérieure de Vienne!”.
Dans quelques cas singuliers, la demande de séparation des mariages mixtes
n’eut pas de succés!?.

Aprés 'entrée en vigueur de la EheG, le 8 juillet 1938, la différence de « race »
ne devint pas une cause de divorce'”, mais I'interprétation extensive du § 37,
relatif a la dissolution du mariage pour cause d’erreur sur des circonstances
concernant ’autre époux, fut une base pour la dissolution de mariages mixtes.
Ainsi, comme 'erreur sur les circonstances, dont la connaissance et le véritable
respect de ’essence du mariage auraient empéché une personne de conclure
un mariage, I'erreur sur « 'appartenance de 'époux a une autre race » a été
reconnue par les tribunaux. Mais a également été reconnue comme erreur celle
commise :

Sur la signification et les effets de 'appartenance d’un conjoint a une race
étrangére voire a un sang différent [...] dés lors que le mariage a été conclu
a une époque a laquelle les connaissances de la théorie héréditaire et raciale
n’étaient pas encore un bien commun du peuple'%.

Ainsi la Cour du Reich a-t-elle fait droit a la requéte d’'une femme de « sang
allemand » de divorcer de son mari juif avec lequel elle était mariée depuis 23

125. OLG Wien 16 Cg 152/38, 2 R 351/38 v 30.7.1938 (WStLA).

126. Par le jugement du 14 juin 1936 (16 Cg 144/38, WStLA) le tribunal de Vienne donna raison a
la demande d’une femme mariée sans confession et a son époux qui avait été jusqu’en 1928 membre
de la communauté du culte israélite, en raison d’une insupportable aversion réciproque (§ 115 de
1 ABGB) et fonda la séparation sur les différences de conception de la vie lesquelles avaient conduit
a leur éloignement toujours plus grand, a leur séparation factuelle en 1936 et leur séparation de
table et de lit. La Cour régionale de Vienne fit droit 4 ’appel du défenseur du mariage et rejeta la
demande de séparation du couple. Malheureusement la motivation de cette décision ne peut étre
reconstruite en raison du caractére incomplet de I'acte.

127. RG IV 756/39 v 20.5.1940, RGZ 164, 59.

128. E. L. RexrotH in E. Volkmar, H. Antoni, H. G. Ficker, E. L. Rexroth et H. Anz, Grof-
deutsches Eherecht. Kommentar zum Ehegesetz vom 6. Juli 1938 mit simtlichen Durchfiihrungsvor-
schriften, Miinchen-Berlin, Beck, 1939, p. 138.
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ans, pour cause d’erreur et alors méme qu’elle savait au moment de la conclu-
sion du mariage qu’il était Juif. Pourtant, la Cour régionale supérieure de
Vienne avait en deuxiéme instance rendu une décision contraire puisque :

La partie demanderesse demandait la résolution du mariage non pour des
raisons qui existaient au moment de la conclusion du mariage mais pour
un changement dans sa conception de la vie et son attitude sur la question
raciale aprés le bouleversement politique en Autriche.

La Cour du Reich considéra ces faits comme une erreur dont la partie deman-
deresse avait été la victime au moment de la conclusion du mariage, mais ce
n’est qu’apres la prise de pouvoir des nationaux-socialistes qu’elle avait pu réa-
liser « le caractére injuste de son jugement » antérieur. Ce moment fut donc
considéré comme celui de la « découverte de 'erreur »'?, d’ou commencent les
délais de prescription.

3. D’autres exemples de la jurisprudence civile nazie

La confiscation systématique des biens dans le cadre de Paryanisation
(Arisierung) apparait aussi dans les jugements civils, mais dans une proportion
faible au regard de I'importance de la confiscation.

Ainsi en 1939 les fils mineurs de la propriétaire juive d’une entreprise deman-
dérent la reddition des comptes par ’'administrateur, responsable du patrimoine
jusqu’a sa transmission 4 un acquéreur allemand, et responsable de I'entreprise
confisquée conformément a la loi sur la constitution d’administrateur et d’or-
gane de surveillance et au décret d’application du décret sur I’élimination des
Juifs de la vie économique allemande. La Cour régionale de Vienne décida que
les plaignants n’avaient pas le droit a la reddition de compte selon le § 1012 de
’ABGB puisque ’administrateur en question n’était pas mandataire en vertu
d’un contrat de mandat de droit privé, mais qu’il était fonctionnaire public
commis d’office. Il n’était soumis qu’au contrdle de I'office de gestion des biens
et n’était responsable que de la fonction a laquelle il avait été appelé a cet effet,
sur la base des réglements promulgués a ce sujet'®.

Dans une décision rendue le 17 novembre 1939'% la Cour régionale supé-
rieure de Vienne (OLG Wien) décida que le fait pour un débiteur juif d’€tre
privé de sa capacité de disposer de son patrimoine et des revenus et de ce fait
de ne pouvoir s’acquitter de sa dette ne suffisait pas pour constituer le cas
d’« impossibilité de la prestation », prévue par le § 1447 de 'AGBG, et pour
demander la résolution du contrat. 1l s’agissait plutdt d’une insolvabilité pro-
visoire.

Les clauses générales telles que la nullité des actes juridiques immoraux pré-
vue par le § 879 de TABGB pouvaient étre considérées comme la porte d’en-
trée 4 une application nazie du droit. Les juristes nationaux-socialistes tels

129. RG IV B 15/39 v 4.5.1939, RGZ 160, 270 (272 f).
130. LG Wien 1 Cg 31/1939 v 18.3.1940 (WStLA).
131. OLG Wien 1 R 353 v 17.11.1939, DREVBI 1940, 4.
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qu’ Ernst Swoboda accordaient un rble particulier a ces normes car « selon la
conception juridique stricte du national-socialisme, seuls les principes moraux
nationaux-socialistes doivent étre enseignés'*? ». Ces clauses 1égales générales
et ces concepts légaux indéterminés furent-ils interprétés dans un sens natio-
nal-socialiste, et si la réponse est positive, dans quelle mesure ? Ces questions
devraient encore faire 'objet d’un examen détaillé. Les exemples qui suivent
ne concernent pas I’ABGB mais deux matiéres centrales du droit civil : le droit
successoral et le droit de bail.

Un bon exemple pour illustrer "'usage des clauses générales est le § 48/2 de 1a
loi sur la rédaction de testaments et de contrats successoraux (7estG), dont la
teneur est proche de la clause d’immoralité que I’on trouve au § 879 de ’ABGB.
I1 prévoit que les dispositions testamentaires sont nulles dans la mesure ou elles
sont manifestement contraires aux considérations d’un testateur diligent et res-
ponsable envers sa famille et la communauté nationale. Mais comment cette
responsabilité envers la famille et la communauté nationale fut-elle interpré-
tée ? Dans un article paru en 193933, Otmar Wenzel écrivait qu'une « donation
non justifiée par une raison objective & une personne qui n’est pas membre de
la famille du testateur » pourrait étre un comportement contraire aux obliga-
tions envers la famille'. Les intéréts de la communauté devaient &tre pris en
considération notamment dans les cas ot le testateur était sans famille. Dans
ce cas, il y avait violation des obligations en cas de donation a une organisation
antinationale ou dans le fait d’instituer un Juif héritier'*.

Pourtant, il semble que la jurisprudence interprétait cette reégle avec réti-
cence'. Suivant la Cour régionale supérieure de Vienne, il ne s’agissait pas
d’une nullité a faire valoir d’office, ce qui correspondait selon les parties a
la notion de nullité allemande. Les normes de I’ Altreich n’étaient pas appli-
cables immédiatement surtout s’il y avait une norme contraire telle que le § 126
AuferstreitG. Ainsi, seuls les héritiers légitimes pouvaient prétendre a la nullité
selon § 48/2 TestG méme si cela semble a priori étonnant dans les cas ou les
Juifs étaient institués héritiers d’Allemands.

La Cour a également été saisie pour les questions d’interprétation du mot
Sippe (clan) dans le contexte du § 48/2 TestG. Ainsi dans un cas ayant donné
lieu & une saisine de la Cour, une personne qui n’était pas membre de la famille
du testateur, fut, par testament, instituée légataire universel. Un neveu et deux
niéces du mari de la testatrice demandérent la déclaration de nullité du testa-
ment sur la base du § 48/2 TestG. Ils arguérent que, par le mariage de la testa-

132. E. SWOBODA, Das dsterreichische Allgemeine biirgerliche Gesetzbuch, Band 3 (1942) 15.

133. O. WENTZEL, « Nichtigkeit einer Verfligung von Todes wegen », Deutsches Recht 1939, 7.
134. « Amtliche Begriindung zu dem Reichsgesetz v 31. Juli 1938 », Deutsches Recht 1938, 135.
135. O. WENTZEL, Deutsches Recht 1939, 7 ; voir également la contribution du juge Dr. Hans
Krehan (Deutsches Recht 1939, 143. Egalement reproduite sans nom d’auteur par DAUBRAWA,
« Gerichtsbarkeit in den Jahren 1938-1945 », in Der Wiener Richter 1988/21, 5 f) dans laquelle
Iinstitution d’héritier « d’un Juif par un Allemand » est qualifiée de nulle et les Juifs sont considé-
1és plus généralement comme indignes d’hérédité.

136. OLG Wien v 29.12.1939, 5 Wx 24, DREvBI 1940, 19 f.



130 Franz-Stefan Meissel et Benjamin Bukor

trice avec leur oncle, ils étaient devenus de proches parents et donc membres
de la Sippe (clan) de la testatrice et, qu’en conséquence, les dernieres volontés
de cette derniére en faveur du tiers, en ignorant totalement le clan (la Sippe),
étaient une infraction manifeste aux obligations envers les membres de la
famille de son mari'?’. Cette demande fut rejetée lors les trois instances du
procés. La Cour régionale de Vienne décida'®® que Ja loi sur les testaments
ne modifiait les dispositions de ’ABGB sur la succession légale que dans la
mesure du § 50/3/2. En outre la disposition du § 48/2 n’avait pas pour objectif
de restreindre la liberté de disposer par testament méme en faveur des membres
de la famille, fussent-ils lointains. L’instance de recours confirma cette solu-
tion'®. La derniére instance confirma également que la loi ne modifiait pas
I’ordre successoral, ni ne constituait un nouveau titre pour I’hérédité pour les
apparentés et alliés qu’ils n’auraient pas selon TABGB'“.

Enfin il faut mentionner un autre phénoméne symptomatique du pillage
et de ’expulsion des Juifs autrichiens : la résiliation des contrats de bail avec
les Juifs'4'. On trouve a ce sujet des jugements civils qui anticipent I'abolition
légale de la protection des bailleurs juifs.

Ainsi réguliérement les tribunaux justifiaient-ils la résiliation par Fargument
que:

Les droits des membres du peuple allemand [ Volksgenossen] doivent toujours

primer sur les intéréts des Juifs'2.

Dans un jugement rendu le 21 novembre 1938'% la résiliation d’un bail au détri-
ment d’un Juif résidant dans un logement municipal était examinée. La Cour
régionale supérieure de Vienne décida qu’en principe, ces logements devaient
profiter aux membres du peuple allemand. La protection des locataires n’était
pas applicable car la résiliation au détriment d’un locataire non-aryen d’un tel
logement aidait 2 la réalisation des objectifs du gouvernement municipal et du
peuple.

Un nombre plus important de jugements traitait des résiliations par ordre
du parti national-socialiste’*. Le 29 novembre 1938'#, la Cour civile régionale
de Vienne statua encore que le parti sauvegarde les intéréts communs mais que

137. Requéte dans le procés 1 Cg 138/40 devant la LG Wien v 4.5.1940 (WStLA).

138. LG Wien 1 Cg 138/40 v 16.8.1940 (WStLA).

139. OLG Wien 1 R 351/40 v 2.10.1940 dans le procés 1 Cg 138/40 (WStLA).

140. RG VIII 141/40 dans le procés 1 Cg 138/40 (WStLA).

141. Voir plus généralement sur ce point : G. GRAF, Der Entzug von Mietrechten Miinchen, Oldel-
burg, 2004, tout comme B. Bailer-Galanda, E. Blimlinger et S. Kowarc, Arisierung und Riickstel-
lung von Wohnungen in Wien Miinchen, Oldenburg, 2004.

142. Cité d’aprés Pick, « Rechtskraft und Wiedergutmachung », Juristische Blétter (JBI), 1948,
p. 448-449.

143. Jugement du LG f ZRS Wien v 21.11.1938, 44 R 889, DREvBI 1939, 11.

144, ZB: LG f ZRS Wien 38 R 856 v 29.11.1938, DREvVBI 1939, 28 ; LG f. ZRS Wien 38 R 865
v 6.12.1938, DREvBI 1939, 28 ; LG f ZRS Wien 43 R 710 v 28.11.1938, DREVBI 1939, 28 f ; AG
Débling 4 C 1102 v 5.11.1938, DREVB1 1939, 29 .

145. LG f. ZRS Wien 38 R 856 v 29.11.1938, DREvVBI 1939, 28.
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l'ordre de résilier les contrats doit néanmoins étre justifié pour étre valable.
Dans ce cas il suffisait cependant de dire que la partie juive au contrat n’avait
pas droit a un logement dont le locataire fut en principe protégé en cas de rési-
liation du contrat, dés lors qu’il y avait des membres de la Volksgenossenschaft
(communauté populaire) sans domicile. Des argumentations semblables se
retrouvent dans nombre d’autres jugements. Dans un jugement du 5 novembre
19381, le tribunal de premiére instance de DObling, Vienne (Amtsgericht
Daébling) affirma que le parti existait a coté de appareil d’Etat, mais qu’il était
directement lié a I’Etat en qualité de porteur de la pensée étatique allemande.
L’Etat et le parti sont deux organismes indépendants qui se soutiennent et coo-
pérent. L’activité du tribunal doit aussi se fonder sur cette base, la sécurité de
la communauté populaire étant au premier plan de I'application du droit. C’est
dans ce contexte que fut décidé que la résiliation dans un intérét public était
une raison importante d’aprés le § 19 de la loi sur les loyers (MietenG) :

11 est de I'intérét général de séparer les communautés (qu’il s’agisse de com-
munautés nationales ou d’habitation) entre les Allemands et les Juifs.

Il faut noter que le traitement inégalitaire des non-Aryens par rapport aux
membres du peuple allemand et aux Aryens (Volksgenossen) était compris
comme un motif important et justifié des contrats méme si cela n’était pas
mentionné dans le texte de la loi. Quelquefois, il y eut des jugements en faveur
des locataires juifs, lorsque la résiliation n’avait pas été introduite par ordre du
NSDAP". Néanmoins on peut constater une tendance constante dans cette
jurisprudence : une résiliation exceptionnelle pouvait, d’aprés le § 19 de la loi
sur les loyers, étre fondée sur un intérét public de « préférence des compatriotes
allemands sur les non-Aryens ». Comme cela avait déja été le cas en Allemagne,
la séparation des communautés d’habitants entre Juifs et Allemands corres-
pondait a un tel intérét public. Par cette interprétation, la protection légale des
locataires juifs fut abrogée de facto avant qu’elle ne le fiit par la loi.

V. RESUME

La période nationale-socialiste a aussi laissé des traces dans le droit civil en
Autriche. Cela concerne notamment les réformes 1égislatives, qui, pour autant
qu’elles ne furent pas imposées par P'esprit nazi malfaisant, sont restées en
vigueur apres 1945, comme des parties importantes de la EheG de 1938.
L’ABGB lui-méme resta en vigueur aprés 1938, son remplacement par le
Volksgesetzbuch, un Code (civil) pour le peuple allemand, n’ayant pas été réa-
lisé. Ce qui est remarquable, c’est que les civilistes autrichiens, proches de I'idéo-
logie nationale-socialiste, ont proné, avec un dévouement presque patriotique,
le maintien de 'ABGB durant I’ére nazie et se sont efforcés de faire découvrir

146. AG Dobling4 C 1102 v 5.11.1938, DREvBI 1939, 29.
147. Ainsi du cas, cité par GRAF, Entzug von Mietrechten, 2004, 28, de I’AG Innere Stadt Wien
20 C 1245/38, dans lequel la résiliation fut écartée en raison des intéréts protégés du locataire juif.
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et comprendre a leurs collégues allemands les avantages de la codification civile
autrichienne. Quant a Uinterprétation de ’ABGB, les dispositions des § 6 et 7
ont été promues comme base théorique pour une adaptation du droit civil
Iidéologie nazie. Il convient néanmoins de constater une certaine prudence du
coté des tribunaux a I'égard de la réinterprétation radicale de TABGB exigée
par les juristes nationaux-socialistes.

La jurisprudence tendait en général & demeurer fidéle a la lettre de la loi mais
elle a néanmoins utilisé les marges de manceuvre que lui laissait 'interprétation
pour réaliser les objectifs juridico-politiques du national-socialisme. C'est ce
qui ressort notamment du droit de la filiation et du droit matrimonial ou les
postulats nationaux et racistes du national-socialisme ont €té mis en ceuvre
dans la jurisprudence. L’influence des objectifs idéologiques des nazis sur la
jurisprudence peut également étre constatée de diverses maniéres dans d’autres
documents.

Avec prudence, il est possible d’affirmer qu’un véritable fanatisme nazi ne se
refléte que rarement dans les jugements civils. Au regard de la majorité d’entre
eux, on serait tenté de dire qu’il s’agit d’affaires civiles « normales ». Mais, bien
évidemment, ce n’est qu’une normalité iltusoire si I’'on pense aux circonstances
du régime totalitaire, a la Shoah et a la guerre.









