
a

IJNrvERsrrp PeNtrEoN-Asses

Le Code civil autrichien
(ABGB)

(Jn autre bicentenaire ( ISI I -201 I )

Sous la direction de
Franz-Stefan MBrssBr

Professeur d I'Universitö de Vienne
Institut für Römisches Recht und Antike Rechtsgeschichte

et
Laurent Pprsrsn

Professeur d I'universitö Panthöon-Assas ( parß II)
Institut d'histoire du droit



Le colloque qui s'est tenu ä Paris le 2 d6cembre 20ll et qui est ä l'origine de

cet ouvra e ab6n6fici6 du soutien de M. le Prösident Louis vogel, en sa qua-

1it6 de Pr6iident de 1'universit6 PanthÖon-Assas et de Directeur de l'Institut de

droit compare de Paris, de M. le Prösident Guillaume Leyte, en sa qualit6 de

Directeur de I'Institut d'Histoire du droit, de M. le PrÖsident Bernard Teyssi6,

en sa qualit6 de Directeur de l'Ecole doctorale de droit privö de I'universit6
panth6tn-Assas, et de M. le Professeur Franz-Stefan Meissel, en sa qualit6

de Directeur de l'Institut ff)r Römisches Recht und Antike Rechtsgeschichte de

I'Universitö de Vienne. Qu'ils en soient remerci6s.

Les remerciements vont aussi ä Mme Constance d'Ornano pour la relecture, la

mise en forme et la pr6paration de I'ouvrage.

Si vous dfsirez en savoir davantage sur les Editions Panth6on-Assas et

ötre r(guliörement inform{ de nos parutions, n'hösitez pas ä nous 6crire ä

epa@u-paris2.fr et ä consulter notre site www.u-paris2.fr.

f ditions Panth6on-Assas
12place du Panth6on
75231 Pais Cedex 05

ISBN 979- I 0 -90429 -67 -3
ISSN 1765-0305

O Editions Panth6on-Assas, 2015



<( Wenn man von Eigenliebe nicht verblendet ist... >>. Zeiller et Portalis :

codifier dans I'histoire
par Yves MauspN ......... 35

La propri6t6 dans I'ABGB, entre modernit6 et tradition
par Laurent PnsreR .........................49

Iitode co*parative de Ia responsabilit6 dans le Code civil de 1804 et I'ABGB
par Olivier Dsscel{ps ....................... 89

SOMMAIRE

Quelques jalons de l'histoire de I'ABGB en guise d'introduction
par Laurent Prtsrnn.......

L'ABGB ä l'6poque nationale-socialiste
par Franz-Stefan Musssl et Benjamin Buron..

Des r6formes de I'ABGB
par Georg KarnRrn....

La publicit6 des süretes r6elles
par Louis d'Avour......

L'interpr6tation contemporaine de IABGB et les projets de r6forme
en matiöre de responsabilit6 civile
par Jean-Söbastien BoncnErrr.............

De la vocation europ6enne du Code civil autrichien
par Christiane WsNosHoRSr..............

Table des matiöres

7

.. 105

.. 133

139

153

t67

175





L'ABGB A l,'npoeuE NATIONALE-SOCIALISTE

Franz-Stefan MBIssal et Benjamin Buronr
Universitä de Vienne

I.INTRODUCTION

Au cours de son histoire, l'Allgemeines Bürgerliches Gesetzbuch (ABGB) de
l8ll a surv6cu ä de nombreuses ruptures constitutionnelles. Notre habitude
de penser les deux cents ans d'application du Code plus ou moins comme une
continuit6 temporelle doit ainsi ötre relativis6e, ceci notamment au regard de
l'histoire de son interprötation. Malgr6 une certaine autonomie par rapport
ä d'autres branches du droit, le droit priv6 se situe toujours dans un contexte
politique et constitutionnel qui n'est nullement neutre. Le devoir de l'histoire
dogmatique est de localiser et de rendre compr6hensible de telles influences.
La rupture la plus marquante dans l'histoire de I'ABGB constitue sans doute
l'6poque nationale-socialiste2. Pourtant, la valeur formelle actuelle de I'ABGB
s'inscrit dans la continuit6 de I'6poque du Reich allemand, I'ABGB 6tant rest6
en vigueur pendant toute la dur6e de la domination du r6gime totalitaire en
Autriche3.

1. Il laut remercier Stefan Wedrac pour son aide pr6cieuse, surtout pour ses recherches aux
archives de la ville et de l'Etat de Vienne (Wiener Stadt- und Landesarchii, WSTLA).
2. Cf. B. Rü'nrBns, < Die Umgestaltung von Rechtsordnungen in Systemwechseln >, in I. Arntz,
H.-P. Haferkamp et M. Szöllösi-Janze (hrsg.), Justiz im Nationalsozialismus. Positionen und Pers-
pektiven, Hamburg, Lit. Verlag, 2006 (RechtsGeschichte. Kölner interdisziplinäre Schriftm zur
Geschichte yon Recht und Justiz),t.L p. 31-56.
3. R. Wurnn. < ABGB und Verfassung >>, Österreichische Juristen-Zeitung (OJe. 1966,9.
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Mais que signifie un tel bouleversement id6ologique totalitaire pour I'ap-

plication d'une codification du droit privö ? Quelles sont les incidences de la

< r66valuation de toutes valeurs > (Nietzsche) nationale-socialiste sur un code

tel que I'ABGB, dont se d6gagent, avec le $ 16, l'id6al d'une capacitö juridique

ögale de tous les hommes et la reconnaissance de la dignit6 humaine ? Quelles
cons6quences a eu la prise de pouvoir des nazis sur I'application de I'ABGB ?

En ce qui concerne le BGB allemand et son application sous le r'gime nazi,

il existe döjä toute une s6rie de publications pertinentes dont les plus impor-

tantes doivent ötre briövement mentionn{es. Ainsi, en 1968, dans une 6tude

trös reconnue4, Bernd Rüthers a rctrace la refonte id6ologique du droit priv6

par lajurisprudence de l'öpoque nazie. A l'aide de la littÖrature specialisöe

et de jugements publiös sur le BGB, il a propos6 une analyse critique de la

m6thodologie des juristes. Afin de rÖfuter I'objection selon laquelle la pratique

ordinaire des tribunaux aurait 6t6 diff6rente de la jurisprudence analysöe par

Rüthers, Rainer Schröder5 et d'autres6 ont examin6 des dossiers et des juge-

ments non-publi6s de diff6rents tribunaux civils. Schröder r6sume l'6tude de

centaines de jugements de la Cour rÖgionale sup6rieure de Celle en constatant :

4. B. Rrmrrns, Die unbegrmzte Auslegung. Zum Wandel der Privatrechtsordnung im Nationalsozia-

tismus,Tl|lbingen, Mohr Siebeck, 2012,7" 6d [1*" 6d. 1968, 5" 6d. 2005] ; Du möme, Wir denken die

RechtsbegrifJb um Weltanschauung als Auslegungsprinzrp, Osnabrück, Fromm, 1987 ; Du möme,

Entartetes Rechr (3. Aufl 1994) ; Du möme, Die Wende-Experten. Zur Ideologieanfalligkeit geistiger

Berufe am Beispiel der Juristen, Berlin, Beck, 1995,2' 6d. Egalement fondamental M. Sroll-Ets,

Gemeinvohlformeln im nati.onalsozialistischen Recht,Berlin, Schweitzer, 1974. Sur la question de la

comparaison de la justice civile nazie avec celle de la RDA, voir H.-P. Hlnrnrevr, < Begründungs-

verhalten des Reichsgerichts zwischen 1933 und 1945 in Zivilsachen verglichen mit Entscheidun-

gen des Obersten Gerichts der DDR vor 1958 >>, in R. Schröder (hrsg.), Zivilrechtskultur der DDR,

Berlin, Duncker & Humblot, t. II, 2000, p. 15-50 ; Du möme, Das Bürgerliche Gesetzbuch während

des Nationalsozialismus und in der DDR - mögli.che Aspekte und Grenzen eines Vergleichs, Köln,
Schmidt, 200 5 (S chr ift enr e ihe der Kö lne r J ur is t i s chen G e s e I I s chaft, 30).

5. R. Scnnöoen, < .-.aber im Zivilrecht sind die Richter standhaft geblieben ! > : Di.e Urteile Des

Olg Celle Aus Dem Dritten Reich, Baden-Baden, Nomos, 1988. Comp. du möme, < Zur Rechts-

geschäftslehre in nationalsozialistischer Zeit >, ln P. Salje (hrsg.), Recht und Unrecht im Nationalso-

zialismus, Münster, Regensberg & Biermann, 1985, p. 8-44. Du möme, < Der zivilrechtliche Alltag
der Volksgenossen )), rz B. Diestelkamp et I!1. Stolleis (hrsg.), Justizalltag im Dritten Reich,Ftank-
furt am Main, 1988, p. 39-62 ; Du mömg < Das Zivilrecht und dessen Funktion im Dritten Reich >,

rn U. Eisenhardt, 100 Jahre BGB. Vortragsreihe der Juristischen Gesellschaft Hagen,Baden-Baden,

Nomos, 2001 (Juristische Zeitgeschichte : Kleine Reihe,l), p. 53-102.

6. C. Scnuex , Das Oberlandesgericht Karlsruhe im Drittm Reich, Berlin, Duncker & Humblot,
1997 (Schriften zur Rechtsgeschichte,69); P KerrNerel, Die Behandlung von Frauen im nationalso'

zialistischen Familienrecht unter besonderer Berücksichtigung der Rechtsprechung des Reichsgerichts

sowie der Erbgesundheitsgerichte Kassel, Marburg und Hanau-Darmstadt-Marburg, Hessisch

Historiche Kommission, 1999 P. Hecru-ANoen, < Im Natnen des deutschen Volkes >. Der allge-

mein-zivilrechtliche Prozefialltag im Dritten Reich am Beispiel der Amtsgerichte Berlin und Span-

dau, Berlin-Baden-Baden, Spitz-Nomos, 2001 (Berliner Juristische Universitätsschriften : Rei.he

Zivilrecht,34) ; F. ScHnöoBy, Die anwaltliche Tdtigkeit wtihrend der nationalsozfullistischen Herr-

schaft. Eine Analyse der anwaltlichen Argumentation in Zivilprozessen anhand der vorhandenen Pro-

zessakten der Landgerichte Frankenthal, Wiesbaden, Limburg und Frankfurt und der Handakten

der jüdischen Konsulenten des OLG-Bezirks Frankfurt arn Main, Frankfurt am Main, Lang, 2001

(Rechtshistori.sche Reihe,235) ; M. M,c,l,4r\rERI-LArzEL, Justizpraxis in Ehesachen im Dritten Reich.

Eine (Jntersuchung von Prozessakten des Landgerichts Berlin unter besonderer Berücksichtigung der
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Une ötrange coexistence d'institutions qui d'un cöt6 fonctionnaient correc-
tement d'un point de vue formel, mais qui d'un autre cöt6 ne remplissaient
plus une partie originaire de leurs devoirs puisque dans [...] les diff6rends
oü les < ennemis du Reich > 6taient parties, oü se posait la question de leur
crödibilitö, ou de toute autre question les concernant, lesjuges acceptaient les
jugements de valeurs, classifications et qualification d'ennemi du r6gime sans

röfl exion critique aucuneT.

Dans le möme temps, d'un point de vue uniquement statistiqug les < affaires
civiles courantes > ötaient majoritairess.

Concernant l'application de I'ABGB ä l'6poque du national-socialisme, il
manque encore de telles analyses dötaillöes. L'ötat actuel de la recherche sur ce

sujet se limite pour l'essentiel ä l'6tude de la modification des lois ä la suite de
l'Anschlusse et ä celle des jugements publi6s de la Cour du Reichto. La prösente
contribution ne peut traiter que de quelques aspects de l'histoire de I'ABGB
sous le r6gime national-socialiste en Autriche et ne pr6senter qu'une 6valuation
provisoire de l'interpr6tation de I'ABGB durant cette sombre 6poque. Un exa-
men plus döIaillö, notamment des jugements non publi6s et conservös dans les

archives, serait donc un sujet pröcieux pour de futurs projets de recherche dans
ce domaine.

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

Le fondement juridique de l'Anschlu,ss 6tait une loi constitutionnelle adopt6e
par le gouvernement f6döral autrichien sur la base de la constitution f6dörale de
1934. La loi, qui date du l3 mars 1938, ötait intitul6e Bundesverfassungsgesetz
über die l|/iedervereinigung Österreichs mit dem Deutschen Reichtl , ce qui signi-
fie : loi constitutionnelle sur la r6unification de I'Autriche avec le Reich alle-
mand. Le möme jour, la loi fut d6clar6e loi du Reich par le biais d'une loi
du Gouvernement du Reichr2. L'Autriche devint alors un Land du Reich alle-
mand. On la dösigna comme l'Ostmark (Marche de I'Est). La l6gislation alors
applicable en Autriche ne fut pas abrog6e du fait de l'Anschlu,r.r mais resta en
vigueur << jusqu'ä nouvel ordre ), conformöment ä l'article u de la Reichsgesetz

Ideologie des Nationalsozialismus, Berlin, Spitz,2002 (Schriftenreihe Justizforschung und Rechtsso-
ziologie,6) ; M. Dneven, Die zivilgerichtliche Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Düsseldorf in
der NS-ZeIt, Universitätsverlag Osnabrück, V & R Unipresg Göttingen-Düsseldorl 2004.
7. Scsnöoen, Zivilrecht2S6, traduction des auteurs.
8. Scunöoen, Zivilrech t 286.
9. H. Horrrartsren, << Privatrechtsgesetzgebung für Österreich unter der Herrschalt des Natio-
nalsozialismus >>, inU.Davy, H. Fuchs, H. Hofmeister, J. Marte et I. Reiter (hrsg.), Nationalsozia-
lismus und Recht, Wien, Orac, 1990, p. 124-148.
10. H. H. SErI-nr., << Das Reichsgericht und das österreichische Allgemeine bürgerliche Gesetz-
bttch>>, in B.-R. Kern et A. Schmidt-Recla (hrsg.), 125 Jahre Reichsgericht, Berlin, Duncker &
Humblot, 2006 (S chr ift en zur Re cht s ge s chi ch t e, 126), p. I 5 1 - I 70.
1 I . Gesetzblatt für Land Österreich (d6sormais abr6g6 : GBIÖ) 1938/1 .

12. Reichsgesetzblatt (bulletin des lois du Reich, d€sormais abr6g6 RGBI) I, 237.



108 Franz-Stefan Meissel et Beniamin Bukor

du l3 mars 1938. A la suite del'Anschluss, il fallait donc distinguer entre d'une

part, la l6gislation du Reich allemand ant6rieure au 13 mars 1938, qui 6tait

äpplicable en Autriche seulement aprös avoir öt6 institu6e expressement pour

l'Äutriche par une ordonnance du Reich, et, d'autre part, les normes adoptöes

aprös le 13 mars 1938 qui ötaient en gönöral applicables 6galement en Autriche,

säuf si leur application 6tait röserv6e aux territoires initiaux du Reich, donc

aux territoires qu'on appelait l'Altreich. En rÖgle g6nÖrale, le droit autrichien,

en vigueur au moment de l'Anschlu,ss resta applicable en tant que droit de

l,iitat f6d6ra|3. L'harmonisation juridique rapide et complÖte ne figurait pas

parmi les priorit6s du r6gime national-socialiste. Celui-ci entendait se concen-

tr.. r,rt des objectifs politico-juridiques urgents. Les dirigeants n'en faisaient

pas mystöre. Dans son discours adress6 aux ( hommes et femmes allemands de

la ville allemande de Vienne >, le ministre du Reich Hans Frank expliqua les

principes de la politique l6gislative nationale-socialiste de la maniöre suivante :

< En premier lieu, il y ala race. Les id6es-clÖs de notre national-socialisme se

regroupent autour de la doctrine racialer4 >. Ainsi, selon Frank, il fallait :

Eliminer les Juifs progressivement de toutes les positions determinantes de la

sociötÖ, en respectant les diverses pröcautions lögalesr5.

Les normes de la lögislation allemande sur la discrimination de la population
juive furent rapidement institu6es en Autriche, et les Juifs, notamment les

fonctionnaires publics, les juges et les avocats, furent privds du droit d'exer-

cer leur profession. D'autres objectifs primordiaux de la politique l6gislative

6taient, selon Frank, la protection de la << terre allemande [...] car le paysan

allemand est l'indestructible source du patrimoine et du d6veloppement de

notre nation >16, ainsi que la suppression de l'opposition entre le patronat et le

prol6tariat par la nouvelle notion de Betriebsgemeinschaft (communaut6 d'en-

treprise ou d'exploitation), la construction d'un Führerstaat (Etat du Führer)

unitaire, l'6limination de l'influence 6trangöre et notamment I'influence prove-

nant d'autres races de la vie culturellg un endoctrinement national-socialiste

d6taillö et une l6gislation relative ä la d6fense nationale afin de garantir une

force arm6e (Wehrmacht) puissante.

La matiöre du droit civil ne figurait pas dans l'6num6ration des prioritös que

Frank avait formulöes. Elle ne semblait donc pas primordiale. Les dirigeants

veillaient ä öviter des r6formes dans ce domaine afin de ne pas inqui6ter ou

troubler la population. Cette pratique correspondait ä la strat6gie des natio-

naux-socialistes. On accorda la priorit6 ä des r6formes ponctuelles telles que

l'adoption d'un nouveau droit matrimonial et une importante l6gislation dans

le domaine de la succession aux biens agricoles familiaux afin de renforcer

13. W. Srucx,cnr, Die Eingliederung des Landes Österreich in den deutschen Rechts- und

Verwaltungsraum, Deutsches Recht (Ausgabe B) 1938, 6 (9 f).

14. H. FuNr, Grundsätze nationalsozialistischer Rechtspolitik, Deutsches Recht (Ausgabe B)

1938,3.
15. H. Ftr;..r<, Deutsches Recht (Ausgabe B) 1938 3.

16. H.FneNr,DeutschesRecht(AusgabeB)19383,oüfigurentaussilescitationsquisuivent.



L' ABGB d l' öpoque nationale-socialiste 109

la paysannerie allemande. Ainsi, le d6l6guö pour l'Autriche du ministöre de

Justicg Franz HueberrT, annonga-t-il I'harmonisation du < droit par 6tapes en

maintenant les 6l6ments pr6cieux du droit autrichien >r8. Parmi les normes ä
adopter aussitöt il y avait la < loi contre la formation de nouveaux partis >, << la
loi qui scelle l'unit6 du parti et de l'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 Justicg Franz Gürtner, lui aussi proposa d'har-
moniser dans un premier temps seulement certains domaines juridiques. Il cita
le droit des chöques, le droit cambiaire, le droit racial,le droit matrimonial et la
lögislation relative ä la döfense nationalere.

Le droit de la famille fit l'objet d'importantes modifications par le biais des

lois raciales de Nuremberg, introduites en Autriche le 20 mai 193820. Par le

d6cret sur l'institution du droit allemand de l'6tat civil des personnes du 2 juil-
let 193821, fut introduite en Autriche la < loi allemande sur l'6tat civil des per-
sonnes > du 3 novembre 193722 (PersonenstandsQ et ainsi le livret de famille
dit Familienbuch.

Dans le domaine du droit matrimonial, la loi sur l'unification du droit relatif
ä la conclusion du mariage et au divorce du Land Autriche et du reste du ter-
ritoire du Reich (Gesetz zur Vereinheitlichung des Rechts der Eheschlietlung und
der Ehescheidung im Lande Österreich und im übrigen Reichsgebiet) du 6 juillet
193823 d6rogea au droit matrimonial de l'ABGB2a en introduisant en Autriche
le mariage civil obligatoire et la possibilitö d'un divorce pour les catholiques (et
pour la premiöre fois aussi un divorce pour cause d'alt6ration du lien conjugal,
conformöment au $ 55 EheG). Un aspect de la loi explicitement raciste se mani-
feste notamment dans les empöchements au mariage et les causes de nullit6 du
maiage,le $ 4 renvoyant aux empöchements au mariage de la loi sur la protec-
tion du sang allemand (BlutschutzGesetz) du 15 septembre 19352s, le $ 5 ä ceux
fix6s par la loi sur la protection de la sant6 allemande (EhegesundheitsQ du
18 octobre 193526,Ie $ 20 se rlflrant ä nouveau ä ces deux dispositions. La poli-
tique d6mographique nazie forme l'arriöre-plan politique des causes de divorce
que sont le << refus de reproduction > ($ 48 EheQ et < I'infertilitö, ($ 53 EheQ.

l7 . Le SA-Brigadeführer Franz Hueber (1894-193 1) a 6t6 sous-secr6taire d'Etat et ministre d'Etat
au ministöre de la justice du Reich, et en 1943 pr6sident de la Cour administrative du Reich.
CL E. Krre, Das Personenlexikon zum Dritten Reich. Wer vtar was vor und nach l945,Frankfvt
am Main, Fischer, 2005, 2" 6d., p. 273

18. F. Hursnn, < Grundlragen der Rechtsangleichung >, Zeitschrift der Akademie für Deutsches
Recht (ZAbDR), 1938, p. 220
19. F. Günmrn, Zeitschrift der Akademie für Deutsches Recht (ZAkDR), 1938, p. a57
20. RGBI I, 594.

21. RGBII,218.
22. RGBI I, 1146.

23. RGBI I,807.
24. Comp. H. HonNrersrEn, < Privatrechtsgesetzgebung... ), art. cit6, p. 130 et s. ;L. Gnucnvnmt,
< Das Ehegesetz vom 6. Juli 1 938. Entstehung und Beurteilun g >, Zeitschrift für Neuere Rechts-
geschichte (zNR),1989, XI, p. 603-803.
25. RGBI I, 1146.
26. RGBI I, 1246.
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Le rögime l6gal de la filiation fut ögalement modifie, möme si l'introduction
de la deuxiöme loi modifiant le droit de la famille en Autriche fut rejetÖe par

Hitler en aoi1 194027 . Par le d6cret sur I'harmonisation des l6gislations relatives

au droit de la famille du 6 fevrier 194328,1e champ d'application de la pr6-

somption de paternitö l6gitime fut ölargi. Tous les enfants n6s lors du mariage

6taient donc prösum6s lÖgitimes, et non plus seulement ceux n6s aprÖs la fin des

180 jours suivant la conclusion du mariage, comme le $ 138 de I'ABGB le dis-

posait auparavant. D'ailleurs le dölai pour la prösomption l6gale de paternite

aprös l'annulation ou la dissolution du mariage fut prolong6 de 2 jours soit de

300 jours ä 302 jours. En outre, fut introduite une norme qui permettait au

procureur de contester la l6gitimitö d'un enfant soit dans un intöröt public soit

dans I'intöröt de l'enfant ou de sa post6ritÖ.

Dans le domaine du droit des baux, la situation juridique changea par

I'introduction de la loi sur les baux avec des Juifs en Autriche (Gesetz über

Mietverhriltnisse mit Juden in der Ostmark) du l0 mai 19392e, par laquelle la
protection lögale 6tait abrogöe pour les bailleurs juifs. Une autre modification
dans ce domaine r6sulta de l'adoption du d6cret d'application du d6cret sur la
protection des locataires de baux en Autriche (VO über Ktindigungsschutz für
Miet- und Pachträume in der OstmarD du 5 septembre 193930.

Dans le domaine du droit des successions, l'Acad6mie du droit allemand
6labora ä partir de 1935 une r6forme du droit relatif aux testaments puisqu'on

reprochait au BGB un formalisme exagör63r. Les projets de r6formes32 furent
concrötisös par la loi sur la rödaction des testaments et des contrats succes-

soraux du 3l juillet 1938 (Gesetz über die Errichtung von Testamenten und

Erbvertrcigen)33. Dans le domaine de la responsabilit6 civile, il y eut des modifi-
cations importantes, notamment l'introduction par 6tapes du droit allemand3a.

D'autres actes de l6gislation civile concernaient - ä part le droit commercial3s

27. H. Horvusrrn, < Privatrechtsgesetzgebung... >, art. citö, p. 139.

28. RGBI I, 80

29. RGBI I,906.
30. RGB] I, 1671. Ce d6cret 6largit d'un cöt6 la protection du locataire (6videmment seulement

aryen) contre la rösiliation, mais d'un autre cöt6 introduit la r6siliation pour cause de n6cessit6

pour des raisons de guerre.

31. H. Hopuplsrpn, << Privatrechtsgesetzgebung... D, art. cit6, p. 140 ; Amtl Begr zu dem ReichsG

v 31 Juli 1938, Deutsches Recht 1938, 131.

32. Cf. Vo1-xv.c*, Di.e Arbeiten der AbteilungIY, Deutsche Justiz 1939, l3; H. HonvusrBn, < Pri-
vatrechtsgesetzgebung.. . >, art. cit6, p. 140 et s. Brrlerutor, Ösrcrreichischdeutsche Rechtsbeziehun-

gan II. Rechtsvereinheitlichung im Privatrecht 1938-1945 (1996) p. 83 et s.

33. RGBI r,973.
34. VO zur Einl des G über den Verkehr mit Kfz in der Ostmark und im Reichsgau Sudetenland

v 23.3.1940, RGBI I, 537 ; VO zur Einf des ReichshaftpflichtG in den Reichsgauen der Ostmark

und im Reichsgau Sudetenland v 3.5.1940, RGBI l, S. 713 ;VO zur Einf des G über die Haftpflicht
der Eisenbahnen und Straßenbahnen für Sachschaden in den Reichsgauen der Ostmark und im

Reichsgau Sudetenland v 25.9.1940, RGBI I, 1279;G zur Anderung des ReichshaftpflichtG v
1s.8.1943, RGBI I, 489.

'35. Troisiöme et quatriöme VO zur Einl handelsrechtlicher Vorschriften im Lande Osterreich v

14.10.1938 (RGBI I, 1428) und v 24.12.1938 (RGBI I, 1999). Cf. sur ce point BrprpFpror, Reclrts-

beziehungen, op. cit., P. I 37 et s.
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et d'autres matiöres du droit des affaires36 - le droit des biens ruraux familiaux
(Erbhofrecht)3?, les baux ruraux38, la participation d'un procureur dans les

affaires civiles3e, les registres fonciers (Grundbuch)40, certains aspects des droits
r6elsaret les d6lais de prescriptiona2.

III. L'ABGB ET LES TRAVAUX SUR UN CODE (C[VIL)
DU PEUPLE ALLEMAND ( ZOTTSGESE TZBUCM

A la suite de la prise de pouvoir des nazis, I'harmonisation du droit civil codifi6
lui-möme ne fut pas consid6röe comme urgente. Selon Hueber, d6l6gu6 pour
l'Autriche auprös du Ministöre de la Justice, un renouvellement du droit civil
par ötapes devait permettre un rapprochement des l6gislations d'une maniöre
qui ne contrarierait pas la vie 6conomique et les transactions contractuelles
et qui permettrait ä la population de se familiariser avec la nouvelle situation
juridiquea3. Toutefois, aprös l'Anschluss, 1l y eut un döbat sur la question de

savoir si I'ABGB devait rester en vigueur et sur le röle qu'il pourrait jouer dans
la cröation d'un droit civil national-socialiste. D'6minents juristes autrichiens
tels qu'Ernst Swoboda s'appliquörent ä expliquer le caractöre paradigmatique
que pouvait avoir la codification autrichienne pour un droit privö nazi.

Une raison du maintien en vigueur de I'ABGB r6side dans le fait que les

nationaux-socialistes 6taient hostiles au BGB et ä 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'ä l'ordre mat6rialiste ) par un < droit
commun allemand >>aa, cela manifestait le rejet du droit civil, sanctionn6 par

36. VO über die Einf des Wechselrechts im Land Osterreich v 21.4.1938, RGBI I, 421 ; VO über
die Einf des Scheckrechts im Lande Österreich, RGBI I, 422 ; Einl des deutschen AktG mit den
ersten beiden VO zur Einführung handelsrechtlicher Vorschriften im Lande Österreich v I 1.4.1938
(RGBI I, 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 I, 883. A ce propog BreI-nrrror, Rechtsbeziehungen, op. cit., p. 97 et s.

37. VO über die Einf des Erbhofrechts im Lande Österreich v 27.7.1938, RGBI I, 935 ; ä ce sujet,
Horurrsrrn, < Privatrechtsgesetzgebung... >, art. cit6, p. 145 et s.. Bmlrrelor, Rechtsbeziehungen,
op. cit., p. 59 et s.

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

39. G über die Mitwirkung des Staatsanwalts in bürgerlichen Rechtssachen vom 15.7.1941,
RGBI I, 383.
40. VO zur Anderung und Ergänzung des Grundbuchsrechts im Geltungsbereich des österrei-
chischen allgemeinen GrundbuchsG v 19.1.1942, RGBI I, 37 ; VO zur Anderung der VO über die
bücherliche Anmerkung der Rangordnung v 23.6.1944.
41. VO über die Anzeigepflicht, den Eigentumserwerb und das Benutzungsrecht des Finders v
16.4.1943, RGBI I.266.
42. VO über Verjährungsfristen v 9.12.1943, RGBI I, 668.
43. F. HueseR., Zeitschrift der Akademie für Deutsches Recht (ZAkDR),1938,221.
44. P. Pmlrn, < Das römische Recht im nationalsozialistischen Staat >, in U. Davy, H. Fuchs,
H. Hofmeister, J. Marte et L Reiter (hrsg.), Nationalsozialismus und Recht, Wien, Orac, 1990,
p. 42'/-444. F.-S. MerssBr- et S. Wnouc, < Strategien der Anpassung - Römisches Recht imZeichen
des Hakenkreuzes >, rz F.-S. Meissel, T. Olechowski, I. Reiter-Zatloukal et S. Schima (hrsg.), I/er-
triebenes Recht - Vertreibendes Recht. Zur Geschichte der lAiener Rechts- und Staatswissenschaft-
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la codification allemande, entröe en vigueur en 1900. En döclarant le droit
romain ennemi du systöme, on visait la science du droit civil pandectiste du

xlx" siöcle tardif, ä laquelle on reprochait, outre I'individualisme et la proxi-

mit6 avec le capitalisme, une conception trop dötach6e du monde et abstraite

(Begriffsjurßprudenz, jurisprudence des concepts). Cette position critique
ä l'6gard du BGB aboutit au discours de Franz Schlegelberger, prononce ä

Heidelberg en 1937, et intitulö de maniöre programmatique : << Abolissons le

BGB ! >. Le plan de Schlegelberger prövoyait un remplacement de la codifica-

tion par des lois de r6forme singuliöres ; cette approche peut Ötre mise en rela-

tion avec l'orientation de la pensöe juridique nazie, inspir6e par la conception

de Carl Schmitt des < ordres concrets >> (konkreten Ordnungsdenken).

C'est ä l'Acad{mie du droit allemand (Akademie /ür deutsches Recht), fon-
d6e ä Munich en 1933 par le futur ministre du Reich et gouverneur g6n6ral,

Hans Franck4t, que revint la pr6paration scientifique de la rÖnovation juridique

nazie. La fonction de l'Acad6mie, d6claröe corporation de droit public par une

loi du Reich du l l juillet 193446, ötait de faire avancer une refonte juridique en

Allemagne et de r6aliser le programme du parti dans toutes les branches du

droil/l, ceci en ötroite et constante relation avec les responsables du gouverne-

ment pour la lögislation.
A partir de 1937 le centre d'intöröt de I'Acadömie fut la crÖation d'une

nouvelle codification civile dite Volksgesetzbuch (YGB, Code du peuple alle-

mand)as. Cette designation fut choisie dÖlib6r6ment afin de se distancer des

notions connues du BGB et du droit civil en gön6ral: on consid6rait que leur
terminologie avait une connotation n6gative, provenant du < lib6ralisme qui
leur est inh6rent >>. Sous la direction d'Heinrich Lang, puis ä partir de 1939

de Justus Wilhelm Hedemann, une nouvelle codification du droit priv6 com-
patible avec l'id6ologie nationale-socialiste devait Ötre Ölabor6eae. Finalement,

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

45. H. H.crrpNHruun, < Die Akademie für Deutsches Recht >, Juristische Schulung (JuS), 1986'

p.680-684; H.-R. PrcnrNor, Die Akademiefür Deutsches Recht. Affiau und Entwicklung einer

öffentlich-rechtlichm Körperschaft des Dritten Rercfts, thöse Kiel, 1981 ; D. L. ANornsoN, The Aca-

demyfor German Law,Lhdse, Ann Arbor, 1982, re6d. London-New York, Garland, 1987; S. Aol-
BER6ER: ( Nützliche Kooperation * Die Juristische Fakultät der Ludwig-Maximilians-Universität
und die Akademie für Deutsches Recht >, ra E. Kraus (hrsg.), Die Universitiit München im Dritten
Rer:cl,, München, Herbert U t2, 2006, p. 405-430.

46. RGBI I,605.
47 . Anlage zum G über die Akademie für Deutsches Recht v 1 1.7. 1 934, RGBI I, 605.

48. H. L.c,NcE, < Die Arbeiten der Akademie ftir Deutsches Recht an der Erneuerung des Bür-
gerlichen Rechts >, Zeitschrift der Akademie füf Deutsches Recht (ZALDR),1939, p. 469-472 ;

W. ScnusnRr (hrsg.), Akademiefür Deutsches Recht 1933-1945. Protokolle der Ausschüsse III.I:
Volksgesetzbuch. Teilentwürfe, Arbeitsberichte und sonstige Materialien, Berlin-New York, De

Gruyter, 1988, 1. Sur le röle de I'ABGB dans les discussions de l'Acad6mie pour le droit allemand,

W. Scuurnrr, < Das ABGB in den Gesetzgebungsarbeiten des Deutschen Reiches (1873-1944) >,

inE.Berger, Österreichisches Allgemeines Bürgerliches Gesetzbuch. Eine europäische Privatrechts-

kodifikation, t.lll, Das ABGB aufierhalb Öilerreichs, Berlin, Duncker & Humblot, 2010 (schriften

zur Europcäschen Rechts- und Verfassungsgeschichte, 57), p. 361-397 et sp6c' p. 374 et s.

49. G. BrüccnMErER, ( Oberstes Gesetz ist das Wohl des deutschen Volkes. Das Projekt des

"Volksgesetzbuches" >, Juristenzeitung (J4, 1990, XLY p. 24-28 ; H. HnrrnNs-ruEn, << Das
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ne furent publiös en 1942 que quelques << rögles de base >> ainsi que le livre
premier, intitul6 der Volksgenosse5o, notion qui peut se traduire par < membres
du peuple allemand >, ötant pr6cis6 qu'elle revöt 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 6vidente, le caractöre dit völkisch-ras-
sisch, national et racial, du droit civil nazi y ötant soulign6. En revanche, les

projets pour les autres sections ne refl6taient pas les id6es nazies dans la möme
ampleur. On peut les considörer aujourd'hui comme le reflet des discours
de r6forme m6thodologiques et politico-juridiques de la premiöre moiti6 du
xx" siöclesr. Les travaux des commissions n'ont pas ou presque pas de rap-
port sp6cifique avec l'id6ologie nazie. Ainsi, lors de la 5' assembl6e annuelle
de l'Acad6mie du droit allemand, Ernst Schönbauers2, doyen de la facultö de

droit ä l'universitö de Vienne, salua I'ABGB pour < sa langue et ses formula-
tions claires > ; il ne datait pas de < l'6poque lib6rale >> et < semblait donc plus
moderne et actuel que des lois plus röcentes >>s3. Schönbauer concluait que sans

modifier les textes, on pouvait interpröter I'ABGB conform6ment ä la doctrine
nazie dans la mesure oü l'interpr6tation suivant la volont6 du l6gislateur, pr6-

vue par les $ 6 et suivants de I'ABGB, ötait celle des dirigeants nazis.

Le civiliste autrichien Ernst Swoboda, probablement le juriste le plus influent
de l'6poque, connu aujourd'hui notamment comme auteur d'une monogra-
phie sur l'influence de Kant sur Zeiller et l'ABGBsa, argumenta de maniöre
similaire. National-socialiste convaincu, Swoboda en 6tait venu au cours des

ann6es 1930 ä interpröter nouvellement Ie concept juridique kantien de libertÖ
ä la lumiöre du programme du parti national-socialiste. Dans un 6crit intitulö

NS-Volksgesetzbuch >, rz A. Buschmann Festschrift für Rudolf Gmür zum 70. Geburtstag, 28. Juli
1983, Bielefeld, Gieseking, 1983, p. 255-279 et sp6c. p. 267 ;W. Scrurnr, Volksgesetzbuch..., op.

cit. ;M. Srorrrrs, < Volksgesetzbuch>, in Handwörterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Berlin,
Schmidt, 1998, t. V, p.990-992.
50. Nouvellement 6dit6 dans : W. ScrunEtr, Volksgesetzbuch..., op. cit., p.45 et s.

51. W. ScHusEnr (hrsg.), Akademi.e für Deutsches Recht 1933J945. Protokolle der Ausschüsse

III. l : Volksgesetzbuch. Teilentwürfe, Arbeitsberichte und sonstige Materialien, op. cit. , p. 30. Cf. sur
ce point : F.-S. MEssrr, < Rez. zu Schubert, Volksgesetzbuch>>, Zeitschrift der Savigny-Stiftungfür
Rechtsgeschichte, Germanistische Abteilung (ZRG-GA),1990, CVII, p. 682-685.
52. Sur celui-ci, F.-S. Mrlssrr et S. Weonec, < Strategien der Anpassung - Römisches Recht im
Zeichen des Hakenkreuzes >>, in F.-S. Meissel, T. Olechowski, I. Reiter-Zatloukal et S. Schima
(hrsg.), Vertriebenes Recht - Vertreibendes Recht. Zur Geschichte der lliener Rechts- und Staatswis-
senschaftlichen Fakultät zwischen 1938 und 1945,Wien, Manz, 2012 (Juridicum Spotlight,2), mwN.
53. <Berichtüberdie5.JahrestagungderAkademiefürDeutschesRecht>, DeutscheJustizl93S,
1000.

54. E. SwosooÄ., Das ABGB im Lichte der Lehren Kants,Graz, Moser, 1926. N6 en 1879 dans les
Sudötes (Breslau), Swoboda qui s'engagea d'abord dans une carriöre de magistrat et fut conseiller
de la Cour sup6rieure de Graz, fut nomm6 en 1933 Prolesseur ordinaire pour le droit civil ä l'Uni
versit6 allemande de Prague, oü il collabora ötroitement en tant que SA-Sturmbannführer (com-
mandant des SA) avec le dirigeant du Parti des sudötes allemands. En 1939 il rejoignit l'Universit6
de Vienne oü il fut doyen de la facult6 de droit et des sciences politiques entre 1943 et 1945. En
1945, Swoboda fut suspendu comme enseignant universitaire et mourut ä Vienne en 1950. Cf. Uni-
versität sarchiv Wien, Personalakt Ernst Swoboda (640).
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La refonte du droit civil (Die Neugestaltung des Bürgerlichen Rechts), il plaida

pour que I'ABGB füt le modöle du droit civll nazi ä cr6er. Selon lui, il fallait
donner la pr6förence ä I'ABGB et non au BGB, le BGB 6tant plus proche du

droit romain que I'ABGB qui, par l'influence de Kant avait << un fondement

plus actuel >55. Llinconv{nient du BGB tenait, selon lui, ä son < caractöre sta-

tique > qui remonte au droit postclassique, d6jä figö, de Justinien56. Swoboda

se pronongait ä I'inverse pour une < pensöe dynamique )), remontant pröten-

dument aux id6es juridiques germaniques, et qui s'adapte ä < la diversit6 de

la vie >57. A ces positions influenc6es par l'öcole historique du droit et par le
romantisme du xIX" siöcle, s'ajoute l'6volution du droit priv6, d'un droit garant

initialement de la libertö vers un droit orient6 vers les obligations ä l'Ögard du
peuple tout entier :

Chacun a son plein droit, mais seulement dans la mesure de l'ordre de I'en-

semble. [...] Nous avons besoin d'un droit priv6 rempli d'esprit social' Ainsi
I'id6e de droit se marie-t-elle avec le concept de devoir58.

Les trois 6l6ments constitutifs de la notion de droit selon Swoboda sont la
libert6, l'ögalit6 et l'6quit6, interpröt6es chacune suivant les principes de

l'öpoque actuelle : la libertö devient ainsi un d6rivö de devoirs döterminö par
la priorit6 ä I'ensemble du peuple ;l'ögalitö ne vaut qu'entre les membres du
peuple allemand (Volksgenossen). C'est ce qui ressort clairement des Öcrits que

Swoboda publia aprös l' Anschluss.

La libertö doit €tre congue conformöment ä la mission populaire du droit

[par] sa limitation ä la communautö populaire (Volksgemeinschaft)- Il en

r6sulte que les ressortissants d'autres peuples [...] ont les mÖmes droits que

les membres du peuple allemand seulement si ceci est compatible avec le bien
de notre communautö populairese.

Quant aux travaux de l'Acad6mie du droit allemand, il apparait que la pro-
motion de I'ABGB en tant que modöle du VGB par les juristes autrichiens ne

trouvait d'öcho positif auprös des juristes allemands que de maniöre limit6e.
Ainsi, des comptes-rendus de la söance du comit6 principal sur le VGB qui
se tint ä Vienne en f6vrier 1942, il ressort que < parfois se manifestaient des

diff6rences dans les conceptions juridiques >60. Les juristes autrichiens reven-

55. E.SwosooA,,DieNeugestaltungdesBürgerlichenRechts,Brünn,Rohrer,l935,p.l0.Voiraussi
du möme, Das Privatrecht der Zukunft, Berlin-Grunewald, Rothschild, 1932.

56. Sur ce topos, typique de l'idöologie nazie, du droit romain comme droit de la d6cadence, qui

remonte en particulier aux 6crits de Houston Stewart Chamberlains, voir R. Gnlteur, < Die Kritik
am Römischen Recht im 19. und 20. Jahrhundert >, Orbis Iuris Romani,1996, II, p. 33-63, et sp6c.

p. 49 et s.

57. E. Swonooe , Die Neugestaltung des Bürgerlichen Rechts, op. cit-, p. 19.

58. Ibidem,p.29.
59. E. Swosoo.\ , Das österreichische Allgemeine bürgerliche Gesetzbuch : eine systematßche Dars-

tellungfür das Studium undfür di.e Praxis,'feill: Einleitung, Personenrecht, Familienrecht, Wien,

Manz, 1944,2" 6d., p. 19.

60. W.Scxunnnr,AkademiefürDeutschesRechtl933-l945.ProtokollederAusschüsseIII.l:Volk-
sgesetzbuch. Teilentwürfe, Arbeitsberichte und sonstige Matetialien' op. cit.,p.365.
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diquörent d'ötre ä l'avenir plus 6troitement associ6s ä la prlparation du code.

Ernst Swoboda fut le premier juriste autrichien qui fut membre permanent du
comit6 principal. En outre, il fut r6clamö qu'ä << chaque commission d'impor-
tance majeure au moins deux messieurs de l'Autriche devaient ötre consult6s, si

possible un praticien et un scientifique )6r.

A I'occasion de la comparaison du BGB et de I'ABGB, les Autrichiens sou-
lignaient que I'ABGB valait non seulement ( pour les l0 millions d'habitants
del'Ostmark [Autriche] et des rögions des Sudötes > mais que ( sa validit6
s'6tend[ait] bien au-delä ä d'autres peuples, notamment les peuples de l'est >.

Partout, sur la base de I'ABGB, la relation entre la population et les juristes 6tait
excellente et l'on ne connaissait aucune < crise judiciaire>>62. Contrairement au
BGB, I'ABGB n'ötait pas un << vaste ensemble de paragraphes d6taill6s > mais
se limitait ä des id6es-cl6s que les juristes autrichiens savaient bien manier ;

c'est peut-ötre pour cette raison qu'il n'y avait aucune < hostilitö envers les
juristes >u'. Il y avait un consensus sur le fait que le code devait ötre ä la fois
didactique et populaire, ( ce pour quoi la codification autrichienne de 18ll
offrait un bon exemple >il.

Compte tenu des circonstances de l'6poque, il semble presque surr6aliste que
les juristes aient discut6 de la diffusion du VGB dans toute I'Europe. Ils se sont
pourtant v6ritablement posö la question de savoir si le code devait reflöter un
point de vue purement allemand ou s'il fallait < consid6rer d'embl6e que le
code pouvait en quelque sorte ötre un modöle pour d'autres codifications euro-
p6ennes >>. L'avis g6n6ral ötait favorable ä une Guvre ( ayant du caractöre donc

[un code] national >65.

Le projet du VGB fut abandonn6 d6finitivement en 1944.Il est donc oiseux
de sp6culer sur le fait de savoir si I'ABGB lui aurait ou non servi d'exemple. Au
lieu du VGB, I'ABGB resta applicable en Autriche. Il faut donc s'interroger sur
les effets qu'a eus la prise de pouvoir des nazis sur I'interprötation de I'ABGB
par la jurisprudence et la doctrine.

IV. L'INTERPRETATION DE L'ABGB
A r,'nnoquE NATIONALE-SOCIALISTE

A. La discussion dans lu thöorie du droit civil
Aprös la prise de pouvoir d'Hitler en Allemagne, plusieurs juristes proches de
l'idöologie nationale-socialiste discutörent des consöquences des bouleverse-
ments politiques sur le droit civil, sans cependant que ne soit possible de trou-

61. Ibidem,p.365.
62. Ibid",p.365.
63. Ibid.,p.368.
64. Ibid.,p.366.
65. Ibid.,p.366.
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ver une th6orie uniforme du droit privö nazie. Cela ötant, l'objectif commun

des civilistes nazis fut la mise en conformit6 de l'activit6 juridique avec le pro-

gramme du parti.
Il y avait cependant dösaccord sur la möthodologie ä employer pour atteindre

ces objectifs66. L'une des questions les plus controvers6es concernait la soumis-

sion du juge ä la loi. Le juge devait-il rester strictement liö ä la loi lorsque

celle-ci 6tait antörieure au r6gime national-socialiste6T ? Dans quelle mesure la

politique juridique nazie devait-elle ötre röserv6e au Führer et au gouvernement

du Reich ? En dÖpit de la priorit6 de la volonte du Führer et du programme du

parti,lal6gislation formelle restait un instrument de r6glementation et de pou-

voir important, möme s'il n'6tait pas exclusif. Dans la th6orie, les propositions

allaient d'une position radicale qui permettait au juge de refuser I'application
de la loi68 jusqu'ä des positions mod6rÖes 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 d6cision sp6cifique pour la situation, donc

spöcifiquement national-socialiste en matiÖre de droit civil6e.

Pour l'Autriche, les publications d'Ernst Swoboda sont probablement

I'exemple le plus övident d'une thöorie de röinterprötation de I'ABGB dans

I'esprit du national-socialisme. Pour Swoboda, le concept de < principes du

droit naturel > qui se trouve dans le $ 7 de I'ABGB formait le point de depart

pour une application de la loi conforme aux id6es nationales-socialistes. Les

principes du droit natulel, selon Swoboda, < doivent ötre interpr6tös dans l'es-

prit de la pensöe juridique de notre propre öpoque ), en considörant le ( pro-
gramme du Führer >, la priorit6 de << la croissance du peuple allemand >>, << la
purete de la race >, la mise en valeur du concept d'<< honneur germanique > et

<< I'enracinement des hommes allemands dans le sol de la patrie, sanctifi6e par

le travail des ancötres >>70.

Un autre instrument de rfinterprötation nationale-socialiste de I'ABGB
consistait dans le ( comblement des lacunes juridiques ,r" pa, voie d'analogie

ou par la m6thode tÖlöologique. L 6volution jurisprudentielle du droit devait

ötre guid6e par les id6es directrices principales de la l6gislation alors applicable'

Swoboda identifiait les < principes du droit naturel > aux idöes principales de

la l6gislation applicable, lesquelles, comme cela a d6jä 6t6 mentionnö, ötaient

66. Pour ce qui suit, notamment B. RÜrnrns, (Inbegrenzte Auslegung, p. 111 et s., 136 et s'.

67. Est {galement instructive la th6orie d'interpr6tation < dualiste > de G. KÜonNHoFF (Natio-

naler Gemeinschaftsstaat, Volksrecht und Volksrechtsprechung, Berlin, De Gruyter, 1934' p. 3l
et s.), lequel postule une ötroite soumission du juge ä la volont6 du l6gislateur, mais qui pour l'in-
terpr6tation des lois ant6rieures ä la pöriode national-socialiste, recommande que l'on prenne en

consid6ration de maniöre ddcisive < la consciencejuridique du peuple 6veill6 >.

68. Comme exemple extröme, cf. Ar*.lr-,rcrrsn, < Entscheidungen gegen das Gesetz >r, Deutsches

Recht, 7941,58, lequel relativise la suj6tion du juge pour les lois nazies.

69. B. Rü'rnpns, Unbe grenzt e Auslegung p. I 39 et s'

70. E. Sworopa, Das österreichische Allgemeine bürgerliche Gesetzbuch: eine systematische Dars'

tellungfür das Studium undfür die Praxis, Teil I : Einleitung, Personenrecht, Familienrecht, op. cit.,

p.20
71. Ibidem,p.24ets.
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d6termin6es par le programme du parti et la volont6 drt Führer . Selon Swoboda,
les principes naturels du droit n'avaient pas la fonction de source du droit sub-
sidiaire, mais 6taient identifi6s ä la pens6e juridique nationale de l'id6ologie
nazie et consid6r6s comme une source de droit de rang supörieur. Par cette
instrumentalisation du $ 7 de I'ABGB, Swoboda posait une base möthodo-
logique en lrue de r6aliser les id6es nationales-socialistes dans le domaine du
droit civil, möme si le texte de la loi y öIait contrairq par exemple par Ia voie
de la m6thode t6l6ologique, les objectifs pr6tendus de la loi devant ötre d6duits
de l'idöologie nationale-socialiste. Il est notable que Swoboda se serve d'ins-
truments tels que l'analogie et le raisonnement a contrario et les combine avec

un cadre idöologique particulier, celui du national-socialisme, en les pr6sentant
comme inhörent au droit autrichien par la röf6rence au $ 7 de I'ABGB. Dans
cette conception, le devoir est assign6 au juge de << s'int6grer au rythme de l'en-
semble >> et d'agir en tant que repr6sentant du 1ögislateur national-socialisteT2.

La magistrature fut-elle sensible ä ces exigences de mise en cuvre de l'id6olo-
gie nationale-socialiste ä l'occasion de I'application du droit civil ? Dans quelle
mesure la justice 6tait-elle disposöe ä participer activement ä la politique juri-
dique nazie ?

B. L'interprötation de I'ABGB par la jurisprudence
d l' öp o que n ationale-s o cialiste
Comme cela a d6jä 6t6 mentionn6 en introduction, des recherches approfon-
dies sur la jurisprudence civile nazie en Autriche font encore döfaut. A part
quelques döcisions publi6es du Reichsgericht (Cour du Reich) et de la Cour
supröme autrichienne, les archives ne sont pas suffisamment prises en compte.
Une partie importante des jugements de premiöre instance ne furent pas
archiv6s aprös la guerre, mais mis au rebus. Pour autant que les jugements se

trouvent dans les fonds des archives municipales et r6gionales de Vienne, ils
sont incomplets et en grande partie inexplor6s73. Il serait 6galement pr6cieux
d'entreprendre un d6pouillement des d6cisions in6dites du Reichsgericht, qri
concernent l'application de I'ABGB et qui se trouvent dans les archives de la
cour föd6rale allemande ä Karlsruhe : elles n'ont pas pu ötre prises en compte
dans la pr6sente ötude.

Celle-ci a pour but de retenir des exemples prögnants de l'interprötation de
I'ABGB par les tribunaux ä I'€poque nationale-socialiste afin d'illustrer la
möthode appliqu6e par les tribunaux et leur orientation du point de vue de la
politique juridique.

Avant cela, il convient d'6voquer les changements de I'organisation judi-
ciaire en Autriche durant la pöriode nazie. En raison de l'Anschlu^rs, la justice
autrichienne devint l'une des composantes de la justice du Reich allemand, et

72. Ibidem,p.26.
73. Voir toutefois I. Scsnxo, Ehescheidungen in der Zeit des Nationalsozialismus. Diskussion
zum EheG 1938 und die Praxis der Ehescheidungen in l[/ien zwischen "Rasse"-Politik und Bevölk-
erungspolitik, thöse Wien, 2003.
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toutes les autorit6s judiciaires devinrent autorit6s du ReichTa. Le d6cret sur la
justice en Autriche du 22 mars 193875 disposait que les juges devraient dor6na-

vant rendre les jugements ( au nom du peuple allemand >> et porter I'emblÖme

national du Reich. L'organisation judiciaire ne fut pas, de prime abord, l'objet

de modifications importantes. Etant donn6 que les tribunaux autrichiens de

premiöre instance dits Bezirksgerichte conespondaient aux Amtsgerichte alle-

mands, elles Landesgerichte et Kreisgerichte aux Landgerichte, seules les d6si-

gnations des juridictions furent adapt6es. Par le d6cret du 9 fÖvrier 1939ft fut
instauröe une quatriÖme Cour r6gionale sup6rieure d Linz qui s'ajoutait aux

cours r6gionales sup6rieures de Vienne, Graz et Innsbruck. Elle devint instance

de recours pour les cours r6gionales de Linz, Ried, Steyr et Wels, la Cour r6gio-

nale sup6rieure de Vienne n'ötant plus comp6tente pour. les recours concernant

ces tribunaux. A Vienne, on centralisa les tribunaux. A partir du 1- mai 1939

le tribunal civil r6gional, le tribunal pour mineurs, le tribunal de commerce et

les deux tribunaux pfnaux furent röunis. Il n'y eut donc plus qu'une seule Cour
R6gionale de Vienne;t.

Il faut souligner, afin de mettre en övidence la r6organisation idöologique de

la soci6t6, l'instauration de juridictions d'exception. Dös 1925,leprogramme du

NSDAP avait pr6vu, dans son article 25,une centralisation du systöme admi-

nistratif et sa division par ordres sociaux. Reflet du classement de la sociötö en

ordres, les juridictions d'exception furent celle relative ä la succession aux biens

ruraux de la familleT8 et les juridictions dites d'honneurTe. En outre fut instau-

röe lajuridiction relative ä la santö hör6ditaire du peuple (Volk)&0-

L atteinte la plus marquante ä I'organisation judiciaire autrichienne fut
l,abolition de la cour Supröme autrichienne (oGH) en 1939. Par le döcret du

28 f6vrier 1939sr sur le transfert compl6mentaire de la justice en Autriche, la
Cour fut supprim6e et ses comp6tences furent conf6r6es ä la Cour du Reich ä

Leipzig. A partir du 1". avril 1939,la Cour du Reich fut la derniÖre instance

pour les affaires civiles autrichiennes. L office de procureur gön{ral fut 6ga-

lement abrog6, ses täches revenant ä la Reichsanwaltschaft. Ce transfert de

compötences n6cessita I'instauration de nouvelles chambres au sein de la Cour

74. Nror-rn, < Die Personalabteilung des Reichsjustizministeriums im Jahre 1938 >, Deutsche Jus-

tiz, 7939, 6.

75. RGBI r,301.
76. RGBI I, 166.

77 . Cf . B. Rrcnr-p, Staatliche Gerichte (VeröJfbntlichungen des Wiener Stadt- und Landesarchives.

Serie 2 Heft 3) Wien. 1993. 3.

78. Les tribunaux de succession furent instaur6s ä l'occasion de l'introduction du droit des biens

familiaux par le VO v 27.6.1938.
79. Avecl'introductiondelajuridictionsocialed'honneurparled6cretsurlaformationetlapro-
c6dure de lajuridiction sociale d'honneur dans l'Ostmark du 21 aoüt 1940, l'id6e national-socia-

liste d'une communaut6 d'exploitation devait s'imposer ä la place de l'ancienne opposition entre

travailleurs et entrepreneurs.
80. Lajuridiction relative ä la sant6 h6r6ditaire du peuple fut introduite le 14 novembre 1939 par

le d6crei : VO über die Einführung des G zur Verhütung erbkranken Nachwuchses und des G zum

Schutze der Erbgesundheit des deutschen Volkes in der Ostmark, RGBI I, 2230.

81. RGB1 I, 3s8.
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du Reich, ainsi que du personnel suppl6mentaire82. Une nouvelle chambre
civile (8" chambre) fut instauröe, qui ötait comp6tente pour connaitre en troi-
siöme instance des litiges civils de l'Autriche, de la r6gion des Sudötes et du
Protectorat de Bohöme-Moravie ä moins qu'il n'y eüt une comp6tence exclu-
sive de la premiöre, deuxiöme, quatriöme ou cinquiöme chambre de cette möme
Cour du Reich. Le pr6sident de la 8" chambre civile fut August Zellners3, ancien
pr6sident suppl6ant, institu6 aprös la prise de pouvoir des nazis, de la Cour
supröme autrichienne.

Hans Herman Seiler a 6tudi6les d6cisions relatives ä I'ABGB, publi6es dans
le recueil officiel de la Cour du Reich, et n'y a trouv6 << que trös peu de d6ci-
sions ä caractöre probl6matique ou möme faux >84. La tendance fondamentale
qu'il a constat6e est que < les juges de la 8" chambre civile soulignaient en des

termes trös clairs les originalit6s de I'ABGB comme dans une diaspora juri-
dique >85 et conservaient ainsi I'autonomie de I'ABGB. Un exemple typique de
cette pratique röside dans le refus fortement accentuö d'appliquer, möme par
voie d'analogie, le droit du Reich ant6rieur ä l'Anschluss et qui n'avait pas 6t6
explicitement introduit en Autriche86. Et si dans les attendus, apparait la termi-
nologie du droit national-socialiste, Seiler la considöre comme un cosmötique
terminologique, sans aucune importance sur le fond de la döcision.

Cependant, Seiler cite quelques jugements que l'on pourra consid6rer
comme le t6moignage d'une certaine germanisation du droit autrichien. Ainsi,
ä propos du droit de pröemption au bönöfice d'entreprises de bätiments ä but
non lucratif, selon le $ 4 de la ReichssiedlungsG,la Cour a döclarö applicables
les dispositions du BGB87, et non celles de I'ABGB88 < car la loi implique une

82. M. RENscr, < Das Reichsgericht im Ersten, Zweiten und Dritten Reich. Ein Rückblick aus
Anlaß der Schaffung des großdeutschen Reichsgerichts>>, Deutsche Justiz,1939, CI, 1, p. 913.
83. Cf. ( Einführung der österreichischen Richter in Leipzig >>, Deutsche Justiz 1939,630. Furent
6galement nomm6s, en tant que pr6sident de la chambre, aux cöt6s de Zellne4le conseiller minis-
t6riel Dr. Karl Lißbauer (Strafsenat VI), et comme conseillers de la Cour du Reich : Dr. Gustav
Ratzenhofer, Dr. Artur Köllensperger, Dr. Karl Tenschert, Hugo Luschin, Dr. Franz Zeidle1Dr.
Franz Kirchengast, Dr. Wolfgang Schrutka, Dr. Hackl. Dr. Anton Duhan devint avocat du Reich
auprös de la Cour du Reich. Plus tard vinrent comme conseillers de la Cour du Reich notamment :

Dr. Heinrich Bartsch (ä partir du 1" novembre 1939), Dr. Robert Kauer (ä partir du l"'avril 1943).
De courtes notices biographiques sur ces personnes se trouvent dans F. K. Klrut, Geschichte des
Reichsgerichts, t. IY, 1933-1945, 1971, p. 261 et s.

84. H. H. Srrlen, << Das Reichsgericht und das österreichische Allgemeine bürgerliche Gesetz-
buch >, rz B.-R. Kern et A. Schmidt-Recla (hrsg.), 125 Jahre Reichsgericht, Berlin, Duncker &
Humblot, 2006 (Schriften zur Rechtsgeschichte, 126), p. 151-170, et sp6c. p. 168. Pour ce qui suit
voir aussi Hans-Peter He,rpm.lvp, Vergleich der Judikatur des Reichsgerichts zum BGB und zum
ABGB während der NS-Zeit.
85. H. H. SprLrn, < Das Reichsgericht und das österreichische Allgemeine bürgerliche Gesetz-
buch >, art. cit6, p. 166.

86. RGVIIIB2T|41,RGZ165,ll7.Dansdescasconcrets,fut6cart6el'applicationdeslimitations
älapropriötä, pr6vues 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 pr6emption, presente dans le $ 504 du BGB )8e. De mÖme,

ä l'encontre de la jurisprudence constante de la Cour supröme autrichienne et

de la doctrine autrichienne, la jurisprudence de la Cour du Reich sur les $ 530

et suivants du BGB relatifs ä la r6vocation d'actes ä titre oneleux consentis

ä un prix inf6rieur ä la valeur röelle a ötÖ suivie, ä savoir, selon les juges de 8'

cham-bre civile, qu'il ne faut considörer comme rövoqufe que la partie gratuite

de I'acteeo. Enfin on peut citer un jugement qui permet dans un procös civil de

soulever une röplique de dol ä l'encontre d'une exception de la prescription :

Tout ce que la doctrine et lajurisprudence approuvaient pour le BGB dans

ce sens peut ötre appliquö 6galement dans le champ d'application de I'ABGB
6tant donn6 que I'exception de dol est un moyen de recours gÖnöral commun

ä tous les ordres juridiques.er

En r6sum6, on peut approuver Seiler en ce qui concerne le respect d'une certaine

autonomie de I'ABGB par rapport au BGB. Mais cela ne signifie en aucun cas

que la justice civile autrichienne dans son ensemble est rest6e imperm6able aux

iäöes 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 6tude. Ce qui suit consiste pröcis6ment en une analyse de d6ci-

sions civiles dans ces domaines, y compris celles de juridictions infÖrieures, afin

de donner un apergu de I'influence de I'id6olo gie nazie sur la jurisprudence de

l'6poque. L interpr6tation du droit civil par la jurisprudence autrichienne sera

illustr6e par des d6cisions rendues en matiöre de filiation, de divorce d'aprÖs

I'ABGB et de baux.

1. Exemples de la jurisprudence sur les questions defiliation

La politique nationale-socialiste visait ä la sögregation d'< Aryens ) et ( non-

Aryens > et ä la discrimination systömatique de ces derniers. Cet objectif de la
politique raciale fut accompli par la l6gislation mais la jurisprudence y contri-
bua 6galement par une application correspondante des normese2. Comme la

th{orie raciale et la < puret6 de la race ) constituaient une partie essentielle de

l'idöologie nationale-socialiste, le röle de la filiation < raciale > devint de plus

en plus important aussi dans la jurisprudence civile.

Un nombre important de jugements civils publiÖs de l'6poque nationale-so-

cialiste concerne les questions de filiation. L'ABGB comprenait ä ce sujet

une s6rie de pr6somptions l6gales. Une contestation de la filiation 6tablie par

ces pr6somptions n'6tait recevable que par le pöre l6gal et dans les d6lais prÖ-

cis fixös par la loi. TiÖs souvent, les tribunaux furent saisis de la question de

savoir si la lögitimit6 pouvait encore ötre contestÖe möme si les d6lais des $ 156

et 138 de I'ABGB Ötaient expir6se3. Compte tenu de l'importance que l'Etat

89. RG YlIl96142v 12.12.1942, RGZ 170,208.

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

91. RG VIII 135i41 v 11.2.1942, RGZ 168, 336.

92. OGH 3 Ob 617138, 633/38 v 11.10.1938, DREvBI 1939, 2.

93. k 0 156 de I'ABGB disposait alors : < Cette pr6somption lögale [de l'i1l6gitimit6] n'a lieu dans
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national-socialiste accordait ä la filiation biologique, on peut constater une
tendance des tribunaux ä 6largir les possibilitös d'ötablissement de la paternit6.
Auparavant la question de la l6gitimitö 6tait prioritaire et, en raison du traite-
ment in6galitaire des enfants naturels, les rögles sur la contestation de paternit6
n'ötaient appliqu6es que de maniöre restrictive. D6sormais la question impor-
tante 6tait celle de la filiation biologique et des moyens de la placer au centre
de l'application du droit, möme en droit civil. En pratique, cela fut r6alisö par
tous les moyens d'interpr6tation, mais sans franchir les limites d6terminöes par
le texte de la loiea.

Dans l'une des affaires portöes ä la connaissance de la Cour supröme autri-
chienne, avant sa suppression, un mari juif contestait ötre le pöre de I'enfant
auquel son 6pouse, convertie au judaismg avait donnö naissance. L'enfant 6tait
nö dans les 180 jours suivants la conclusion du mariage. D'aprös le $ 138 de

l'ABGBes, il aurait en principe dü ötre naturel. Cela 6tant, en vertu du $ 156

de I'ABGB la pr6somption lögale d'ill6gitimitö ne vaut que dans les cas oü le
pöre ignore la grossesse de son 6pouse au moment de la conclusion du mariage
et conteste en justice sa paternit6 biologique dans les trois mois aprÖs avoir eu

connaissance de la naissance de I'enfante6. La jurisprudence constante avait
jusqu'alors interpr6tö cette disposition lögale de maniöre ä ce que l'enfant füt
döclarö lögitime dös lors que le pöre savait son 6pouse enceinte au moment de

la conclusion du mariage. En consöquence, il ne lui 6tait possible de contester
judiciairement sa paternitö que s'il ne savait rien de la grossesse de son öpouse
au moment du mariage.

Dans une d6cision du l1 octobre 1938e7 laCour supröme autrichienne 6nonga
que le cas de la connaissance de la grossesse n'ötait pas explicitement 169lö par
le $ I 58 et qu'en cons6quence les d6lais fixös par les $ 158 et suivants de I'ABGB
n'ötaient pas d6terminants dans ce cas.

L interprötation contraire que les tribunaux avaient adopt6e jusqueJä, qui
consistait ä substituer une pr6somption de l6gitimit6 ä celle d'ill6gitimit6, fix6e
par le $ 138 de I'ABGB, peut s'expliquer par I'opinion publique qui consid6-
rait la l6gitimitö comme une situation favorable pour l'enfant. Mais dösormais,

le cas d'une naissance pr6maturöe [c'est-ä-dire suivant le $ 138 de I'ABGB durant les 180 jours qui
suivent la conclusion du mariage] qu'autant que le mari ignorant la grossesse avant la c6l6bration
du mariage, d6savoue en justice la paternit6 de l'enfant au plus tard dans les trois mois aprös qu'il
a regu avis de la naissance de l'enfant >. Le $ 158 disposait alors : << Le mari peut contester la
lögitimit6 de l'enfant n6 de sa femme au plus tard dans le d6lai de trois mois aprös qu'il en a regu
avis, et prouver contre le curateur, qui sera nomm6 pour d6fendre la l6gitimit6 de la naissance,
l'imposibilit6 d'avoir pu concourir ä la conception de l'enfant. L'adultöre commis par la möre et
son aveu que l'enfant est ill6gitime ne sont pas suffisants pour enlever ä l'enfant les droits de la
naissance l6gitime >.

94. Cf . O. Pnro rz H. Kr.qsc, Illt (1933) 120
95. $ 138 ABGB disposait alors: < La pr6somption de naissance l6gitime existe en faveur des
enfants qui sont n6s dans le septiöme mois de la cöl6bration du mariage, ou dans le dixiöme, soit
aprös la mort du mari, soit aprös la dissolution entiöre du lien conjugal >.

96. Be,nrscs rz H. Kr,rNc, I/1' (1933) 886.
97. OGH 3 Ob 617138,633/38 v 11.10.1938, DREvBI 1939,2.
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d'autres points de vue pr{valaient. < La filiation de la race allemande a, sur la

capacitö et la situation juridiques, des consöquences telles, qu'il serait in6qui-

table d'6carter la filiation biologique, qui est la filiation r6elle, au profit d'une

fiction lögale >e8.

Le $ 1595a du BGB connaissait pour de tels cas l'6tablissement de la filiation
biologique dans l'int6röt de l'enfant, möme sans d6lai l6gal. Alors mÖme que

cette disposition n'avait pas ötö introduite en Autriche, la Cour d6cida < d'ap-

pliquer I'esprit de cette disposition lors de I'interpr6tation du droit autrichien >

et accepta ainsi un droit pour l'enfant de contester sa filiation, non attentatoire

aux limites des $ 158 et suivants de I'ABGB.
Il faut souligner que la Cour se r6f6rait aux möthodes d'interpr6tation ordi-

naires et ne prit pas une döcision contraire au texte de la loi, mais öcarta pour-

tant bien lajurisprudence antörieure. Ce faisant, en ce qui concerne les int6röts

de l'enfant, la Cour prit en consid6ration I'importance de la filiation dans la
politique raciale nationale-socialiste dans son interpr6tation conforme aux

objectifs de la lögislation nazie.

En g6n6ral, möme aprös l'Anschluss, la jurisprudence respecta les limites
relativement ötroites de la contestation de lögitimit6 de I'ABGB, aussi bien les

d6lais que la l6gitimation active. Les tentatives de ne pas respecter le texte de

la loi en se r6f6rant aux priorit6s des nazis furent rejet6es. De cela il est pos-

sible de donner quelques exemples. Ainsi, selon le $ 158 de I'ABGB, le pöre

pr6sumö ne pouvait contester la l6gitimitö que dans les trois mois aprÖs avoir
pris connaissance de la naissance de I'enfant. La Cour rögionale sup6rieure de

Vienne dfcida qu'un enfant, n6 aprös les 180 jours suivants la conclusion du

mariage, n'avait plus aucune possibilit6 de voir contester sa qualit6 d'enfant
l6gitimeee. Dans ce cas, contrairement au jugement de la Cour supröme discut6

en hautrm, < le libell6 est clair et limite le droit de contestation au pöre pr6sumö

et ä un dölai de trois mois ä partir de la connaissance de la naissance de l'en-
fant >. Dans une döcision rendue le 2l septembre 1939, la Cour rögionale sup6-

rieure de Linzt}t traitala question de savoir si, compte tenu des circonstances
particuliöres d'un cas, le non-respect du d6lai fix6 par le $ 158 de I'ABGB ötait
possible. Alors que I'appel le revendiquait en se r6f6rant ä la l6gislation de7' Al-
treich et ä l'int6röt commun d'une jurisprudence populaire et compr6hensible
pour le peuple, la Cour refusa une telle interprÖtation, non conforme au texte

de la loi. Il n'y avait, selon la Cour, pas de marge de mancuvre pour une telle

interpr6tation puisqu'il s'agissait d'un d6lai fixö par le calendrier. << Tiois mois

sont trois mois, selon l'opinion juridique nationale-socialiste ainsi que selon

toute autre opinion juridique >.

La Cour du Reich rejeta en outre I'opinion qu'aprös la prise de pouvoir des

nazis, le dölai de trois mois fixö dans le $ 158 de I'ABGB ne commengait plus

98. OGH 3 Ob 617138 v 11.10.1938, DREvBI 1939, 2

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

100. OGH 3 Ob 617138,633/38 v 11.10.1938, DREvBI 1939, 2.

101. OLG Linz I R 156 v 21.9.1939, DREvBI 1939, 149.
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au moment oü le mari avait pris connaissance de la naissance mais ä partir
du moment oü le mari 6tait inform6 d'6l6ments par lesquels il pouvait dou-
ter d'ötre le pöre de l'enfantro2. Si l'on suivait une telle opinion, on acceptait
une modification du droit ä laquelle le juge eaft d'autant moins autoris6 que
le l6gislateur n'avait nullement fait savoir qu'il voulait cette modification en
Autriche.

En möme temps la jurisprudence ne resta pas insensible ä l'exigence d'ai-
der, par d'autres moyens, au progrös de < I'int6röt public ä la clarification
de la filiation biologique >, proc6dant de la doctrine nationale-socialistero3.
Dans la mesure oü les dispositions de I'ABGB ne donnaient aucun moyen de
contester la lögitimitö de l'enfant, de nouveaux recours furent 6labor6s sur la
base de rögles gönörales. < Etant donn6 que I'ABGB ne traitait pas du tout
des questions de race et d'affiliation d'une personne ä une race et qu'il n'avait
pas conscience de la port6e de cette question >, il pouvait servir aux < intöröts
juridiques [de la sociöt6] de v6rifier la filiation biologique ou raciale ) par un
jugement dont on pouvait se prövaloir contre un tiers, möme dans les cas oü
la filiation biologique ne correspondait pas ä la l6gitimit6 6tablie par une pr6-
somption l6galel0a. Ainsi, dans le champ d'application de I'ABGB, fut instituöe
une << action de filiation > jusqueJä inconnue en Autriche. Elle ne fut fondöe
que sur la possibilit6 g6nörale d'une action de v6rification de la filiation, rece-
vable s'il y avait un intöröt juridique (S 228 ZPO) 105. Dans un jugement rendu
en 1939,la Cour r6gionale sup6rieure de Vienne (OLG Wien)r06 infirma le juge-
ment de premiöre instance qui avait d6cid6 que la v6rification de la filiation
contre la succession d'un d6c6d6 devait ötre rejetöe 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'intöröt juridique ä la v6rification de la filiation ä une race et qu'en
d6finitive, la prösomption l6gale n'etait pas un fondement valable pour v6rifier
la filiation biologique << raciale >> suivant les principes du national-socialisme.
A I'inversg en sa qualit6 d'instance de recours, la Cour rögionale de Vienne
d6cida qu'il s'agissait bien d'un rapport juridique et qu'il y avail un int6röt
juridique ä v6rifier rapidement la paternit6 selon le 5228 ZPO puisqu'il s'agis-
sait d'un rapport juridique ayant de graves cons6quences. Elle suivit ainsi la
motivation que la Cour du Reich avait döveloppöe a\rparavant pour le champ
d'application du BGB et qui, quelques mois plus tard, allait ötre expressöment
regue en AutricheroT.

Cette action de filiation visait ä v6rifier notamment que le pöre de l'enfant
6tait juif, allemand ou << d'une race apparent6e ä la race allemande >. Bien

102. RGYlllB22 v8.8.1940,DREvBl 1940,177;demömeRGVIII 75v17.6.1940, DREvBI
t940,114.
103. RG Ylll 142139 v 2.10.1939, RGZ 161, 325 (329).
104. RG VIII 785/39 v 25.4.1940,RGZ163,399 (401).
105. RG VIII 142139 v 2.10.1939, RGZ 161, 325 (328) avec la r6f6rence ä lajurisprudence d6jä
6tablie depuis 1936 de la Cour du Reich ä propos du BGB (RGZ 152, 390).
106. Jugement du LG f. ZRS Wien v 9.5.1939, 43Ft276, DREvBI 1939,98.
1 07. RG Ylil | 4A 39 y 2.10.1939, RcZ I 6 1, 325 (328).
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qu'elle füt fond6e sur le $ 228 ZPO,il ne s'agissait pas d'une action ordinaire en

v6rification dont I'issue d6pendait des actes produits par les parties lors du pro-

cös. C'ötait une action en v6rification du statut d'une personne, d6pos6e auprös

du < curateur pour la defense de la filiation legitime >, charge de sauvegarder

I'int6röt commun ä la recherche de la v6rit6 matöriellero8.

L'une des cons6quences r6sidait alors dans le fait que l'6tablissement de

liens juridiques dans le cadre des relations familiales, pour lequel les disposi-

tions de I'ABGB relatives ä la contestation de la l6gitimit6 restaient valables,

pouvait Ötre disjoint de la question de la filiation biologique, pour laquelle

avait ötö d6gagöe cette action de filiation, engagöe de maniöre subsidiaire par

le juge. IJne autre consequence de la cröation jurisprudentielle de l'action de

filiation 6tait qu'il pouvait exister des cas oü filiation l6gale et filiation biolo-
gique n'6taient pas concordantes. La Cour du Reich se prononqaroe ä ce sujet

et 6nonga qu'ä la suite du changement de la conception de la vie par le natio-

nal-socialisme, le röle de la filiation biologique jouait un röle plus important et

que la clarification des liens juridiques dans la famille n'etaitpas le seul objectif
des contestations en matiöre de filiation mais qu'elle devait aussi servir ä l'öta-

blissement clair de I'appartenance ä une race. A cette fin, il y avait une action

de filiation propre, qui n'avait pourtant pas de cons6quences sur les liens juri-
diques dans la famille. Toutefois, la Cour pröcisa, eu 6gard ä I'action de filia-
tion, que le cercle des personnes autoris6es ä agir ne pouvait s'6tendre au-delä

des personnes autorisöes par le $ 158 de I'ABGB ä contester la l6gitimit6. En

consöquence, ni le pöre naturel, ni le futur mari de la möre n'avaient la qualit6

pour agir en justice ä ce sujetrro.

Des questions similaires se posaient au sujet de la v6rification de la filiation
d'enfants l6gitim6s. Ici 6galement on accepta la possibilit6 d'une action exami-

nant le statut racial, pour contester la validit6 de la l6gitimationllr. Pourtant
une telle action n'ötait recevable que si la partie demanderesse pouvait justifier

d'un int6rötjuridique concret, ce qui 6tait le cas si Ie pÖre n'6tait pas de (( sang

6tranger ä I'espöce >>112.

une partie importante de la v6rification de filiation reposait sur I'analyse

des groupes sanguins et I'examen < hör6do-biologique >. Alors que |a valeur
probatoire de l'analyse des groupes sanguinslr3 pour l'exclusion de paternit6 fut
toujours accept6e par les tribunaux, celle de l'examen < hÖrödo-biologique >

ötait jug6e douteuse. A ce sujet, la Cour supröme autrichienne nota de maniöre

limitative qu'il < ne peut ötre dÖterminant que dans la mesure oü il confirme

des r6sultats remport6s par d'autres möthodes >)rra. On consid6rait un examen

h6r6do-biologique comme n6cessaire ä la recherche de la v6rit6 matörielle si les

108. RG Vlll257l39v 6.11.1939,F(GZ162,113 ;RGVIII 772139v 11.3.1940' RGZ 163,90'

109. RG ylll257t3g v6.11.1939, RGZ162,113;RGVIII'.763139v 5.2.1940, DREvBI 1940,49.

110. RG VIII785/39 v 25.4.1940,F.GZ163,399 (403).

111. RGVlll234v16.1l.1939,DREvBl1940,l;RGVII 111v24.ll.l943,DREvBl1944,13.
1 1 2. OLG Wien 4 R 1 10 v 29.4.1940, DREvBI 1940, 98.

113. RGVIII 14v26.3.l94l,DREvBl 1941,81 ;RGVIII 22v23-4.1941,DREvBl 1941,97'

114. OGH I Ob 40 v 31.1.1939, DREvBI 1939, 5'7.
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< diff6rences de race ötaient 6videntes >>rrs. En Allemagne, ä savoir dansl'Al-
treich, il y avait dans ces cas une obligation, ex6cutoire devant les tribunaux,
de tolörer une prise du sang. Möme si cette disposition ne fut pas introduite
en Autriche, elle ötait applicable dös lors que le tömoin (pöre ou autre parent)
rösidait en Allemagnel16.

2. Exemples de la jurisprudence au sujet de la dissolution de mariages mixtes
du point de vue racial (< Mischehe.r oz << Rassenmischehe ,u/

Jusqu'ä I'entröe en vigueur de la loi sur l'unification du droit relatif ä la conclu-
sion du mariage et au divorce du Land Autriche et du reste du territoire du
Pieich(EheQ du 6 juillet 1938, le fondement juridique des jugements en matiöre
matrimoniale ötait les dispositions de I'ABGB. Celui-ci, comme cela a döjä
6t6 mentionn6, ne connaissait que des possibilit6s trös restreintes de divorce.
Influenc6 par le droit canonique, le droit de la famille autrichien de l'öpoque
considörait l'existence d'un lien matrimonial comme un empöchement absolu
ä un autre mariage ($ 62 de I'ABGB). Pour les mariages avec une personne
catholique, le principe 6tait que seule la mort d'un öpoux pouvait dissoudre
le lien conjugal ($ 111 de I'ABGB). La söparation de biens et de corps, appli-
cable de la möme maniöre pour les catholiques et non-catholiques, n'emportait
qu'une suspension des devoirs respectifs entre les 6poux en maintenant le lien
conjugal ce qui empöchait un remariage. Pour les non-catholiques, il y avait
la possibilitö de söparation pour les causes 6num6r6es par le $ 115 de I'ABGB
et cette söparation dissolvait entiörement le lien conjugal si bien qu'un rema-
riage 6tait possible. Dans les procös relatifs ä cette söparation, le tribunal devait
consulter un < d6fendeur du lien conjugal >, c'est-ä-dire un officier public qui
d6fendait les < intöröts 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 empöchements au
mariage par la voie du droit administratif et sur la base du $ 83 de l'ABGBrl7.
Un mariage conclu sur la base d'une dispense, appel6 Dispensehe ou Severehe,
avait tous les effets d'un mariage, ä moins qu'il ne füt annul6 d'officer18. Lapra-
tique des mariages de dispense menait ä une fragmentation du droit matrimo-
nial de I'ABGB puisqu'elle n'6tait pas appliquöe par les chefs d'administration
de tous les Etats f6d6raux et que la jurisprudence n'ltaiIpas homogönerre.

115. RGVIII 131/40, PrGZ 165,186(192);RG34141.v21.5.1941,RG2167,120(r21).
1 1 6. RG V lll 47 I 42 v 24.6.19 42, RGz | 69, 219 (222).
117. U. FrossrrarNv, Östeneichische Privatrechtsgeschichte, Wien-New York, Springea 2008,
6' öd. (Schriftenreihe der Juristischen Schulung,84).
1 1 8. OLG Wien 2 R 163 v 27.4.1938, DREvBI 1938, 21.
119. Cf. O. LruNEn, Familie - Recht - Politik. Die Entv)icklung des östeneichischen Familienrechts
im 19. und 20. Jahrhundert, Wien-New York, Springer, 1987 (Linzer Universitdtsschriften Monogra-
phien,73), p. 101 et s. ; U. H.a.nlrrr, Ehe auf Widerruf 7 Der Konflikt um das Eherecht in Österueich
von 1918-1938, Frankfurt am Main, Klostermann, 1999 (Ius Commune Sonderhefte, Studien zur
europdischen Rechtsgeschichte, l2l); C. Nescnwnn.t, < Kelsen als Verfassungsrichter : Seine Rolle
in der Dispensehen-Kontroverse >, rz S. L. Paulson et M. Stolleis (hrsg.), Hans Kelsen - Staatsre-
chtslehrer und Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts, Tübingen, Mohr, 2005, p. 353-384.
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Etant donnö que le droit matrimonial de I'ABGB fut d'abord maintenu,
les juges furent confront6s ä ces rdgles möme aprös l'Anschluss. Pourtant les

nouveaux fondements idöologiquest2o 31f rapidement eu un 6chor21 dans les

requötes des parties dans les procÖs civils et 6galement dans les jugements

relatifs au droit matrimonial. Les couples de differentes confessions ont trös

souvent demand6 une separation conform6ment au $ l15 de I'ABGB, ce qui

6tait alors la seule m6thode pour dissoudre les mariages mixtes, refus6s par les

nationaux-socialistes.

Il est possible de citer quelques exemples tir6s de la jurisprudence des tribu-
naux de Vienne.

Dans un jugement rendu le l0 mai 7938122,Ia Cour r6gionale pour les affaires

civiles de Vienne se prononga sur une demande de s6paration fond6e sur le

$ ll5 de I'ABGB. La partie demanderesse demandait le divorce pour cause

d'insurmontable aversion (unüberwindbare Abneigung) entre une ( Aryenne )
et un Juif. La Cour prit en consid6ration les diff6rences de religion et de race

et les difförentes conceptions de vie qui en r6sultent. Une r6conciliation ötait,
selon le juge, impossiblg car (( la diff6rence de race est un fait qui ne disparaitra
plus, möme pas au fil du temps >. La Cour motiva aussi sa döcision par le fait
qu'on ne pouvait plus 6quitablement exiger de l'6pouse de << maintenir une vie
commune avec un membre de la race juive > puisque c'ötait la < voix du sang >

qui < s6parait les 6poux, qui avait detruit tous les liens entre les deux et qui
6laitla cause d'une insurmontable aversion de l'un envers l'autre >. La Cour
rögionale sup6rieure confirma cette d6cision,le 25 mai 1938123.

La d6cision du I 5 juin 1938124, rendue par la Cour r6gionale pour les affaires

civiles de Vienne, a fait droit ä la requöte de s6paration d'une öpouse ( aryenne )
de son mari juif pour cause d'insurmontable aversion. La Cour constata que :

La relation n'avait jamais öt6 harmonieuse entre les 6poux, car, du fait qu'ils
appartiennent ä deux races diff6rentes, ils avaient des conceptions de la vie et

des opinions sur la question religieuse differentes.

120. Sur la question de la s6paration des mariages mixtes en g6n6ral, cf. H. Wnorrl, << 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. HErzu, Die Anfechtung der Rassen-

mischehe in den Jahren 1933-1939 : die Entwicklwtg der Rechtsprechung im Dritten Reich: Anpas'

sung und Selbstbehauptung der Gerichte, Tübingen, Mohr, 1997 (Beiträge zur Rechtsgeschichte

des 20. Jahrhunderts,20); V. Horruerol-SrruoNen, Die Rechtsprechung des Reichsgerichts zu dem

Scheidungsgrund des $ 49 EheG (EheG 1938) in den Jahrm 1938-1945, Frankfurt, Lang,1999
(Rechtshistorische Reihe,204;K. H. Blürrarl-, Die Affiebung der sog "Rassenmischehe" im Natio-
nalsozialismus, m6moire Regensburg, Regensburg, 1999 ; M. Meltltrnt-Llrzer, Justizpraxis in

Ehesachen im Dritten Reich. Eine Untersuchung von Prozessakten des Landgerichts Berlin unter

besonderer Berücksichtigung der Ideologie des Nationalsozialismus, Berlin, Spitz, 2002 (Schriften-

reihe Justizforschung und Rechtssoziologie, Q.
121. Voir aussi I. ScHrNro, Ehescheidungen in der Zeit des Nationalsozialismus Diskussionen zum

Ehegesetz 1938 und die Praxis der Ehescheidungen in Wien zwischen " Rasse" - Politik und Bevölk-

erungspolitik, thöse Wien, 2003.
122. LG f ZRSWien 16Cg132138 v 10.5.1938 (WStLA).
123. OLGWien2P.25'1138 v25.5.1938 zu16Cg 132i38 (WSILA).
124. LG f ZRSWien 16Cs152138 v 15.6.1938 (WSILA).
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Les appr6ciations sur les 6poux m6ritent d'ötre relevöes. La femme venait d'une
< famille d'hans6ates >, trös ancienng et Ie mari, en tant que < Juif croyant >> n'a
jamais reni6 les traditions de son peuple. Il s'agit selon la Cour :

Non seulement de difförences religieuses mais aussi de difförences dues ä des

races et des peuples diff6rents.

La Cour faisait remarquer en outre que :

Le mariage fut conclu dans un esprit du temps, ä une 6poque oü les lois fon-
damentales raciales et relatives aux nations et aux peuples ötaient m6pris6es,

ce qui möne, avec une impörieuse nöcessitö, ä la prise de conscience du fait
que le m6pris des lois du sang conduit, ä un mariage qui ne peut jamais ötre
heureux, möme si les bases öconomiques en sont avantageuses.

Cette d6cision fut confirmöe par la Cour r6gionale sup6rieure de Viennel25.

Dans quelques cas singuliers, la demande de s6paration des mariages mixtes
n'eut pas de succös126.

Aprös l'entröe en vigueur dela EheG,le 8 juillet 1938, la diff6rence de << race >>

ne devint pas une cause de divorcer2T, mais l'interpr6tation extensive du $ 37,
relatif ä la dissolution du mariage pour cause d'erreur sur des circonstances
concernant I'autre öpoux, fut une base pour la dissolution de mariages mixtes.
Ainsi, comme I'erreur sur les circonstances, dont la connaissance et le v6ritable
respect de l'essence du mariage auraient empöchö une personne de conclure
un mariagg l'erreur sur < I'appartenance de l'6poux ä une autre race >> a ötö
reconnue par les tribunaux. Mais a ögalement öt6 reconnue comme erreur celle
commise:

Sur la signification et les effets de l'appartenance d'un conjoint ä une race
6trangöre voire ä un sang diff6rent [...] dös lors que le mariage a 6t6 conclu
ä une öpoque ä laquelle les connaissances de la th6orie höröditaire et raciale
n'ötaient pas encore un bien commun du peupler28.

Ainsi la Cour du Reich a-t-elle fait droit ä la requöte d'une femme de << sang
allemand > de divorcer de son mari juif avec lequel elle 6tait mariöe depuis 23

125. OLGWien 16Cg152138,2 R 351/38 v 30.7.1938 (WSILA).
126. Parlejugementdu14juinl936(16CgV4l38,WStLA)letribunaldeViennedonnaraisonä
la demande d'une femme mari6e sans confession et ä son 6poux qui avait öt6 jusqu'en 1928 membre
de la communaut6 du culte isra6lite, en raison d'une insupportable aversion röciproque ($ 115 de
I ABGB) et fonda la söparation sur les diff6rences de conception de la vie Iesquelles avaient conduit
ä leur 6loignement toujours plus grand, ä leur separation factuelle en 1936 et leur s6paration de
table et de lit. La Cour r6gionale de Vienne fit droit ä l'appel du d6fenseur du mariage et rejeta la
demande de s6paration du couple. Malheureusement la motivation de cette d6cision ne peut ötre
reconstruite en raison du caractöre incomplet de l'acte.
127. RG lV 7 56139 v 20.5.1940, RGZ 164, 59.
128. E. L. Rrxnorn rn E. Volkmar, H. Antoni, H. G. Ficker, E. L. Rexroth etH. Anz, GrolS-

deutsches Eherecht. Kommentar zum Ehegesetz vom 6. Juli 1938 mit sämtlichen Durchführungsvor-
schriften, München-Berlin, Beck, 1939, p. 138.
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ans, pour cause d'erreur et alors möme qu'elle savait au moment de la conclu-

sion du mariage qu'il 6tait Juif. Pourtant, la Cour rögionale superieure de

Vienne avait en deuxiöme instance rendu une döcision contraire puisque :

La partie demanderesse demandait la rösolution 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 aprös le bouleversement politique en Autriche.

La Cour du Reich consid6ra ces faits comme une erreur dont la partie deman-

deresse avait öte la victime au moment de la conclusion du mariage, mais ce

n'est qu'aprös la prise de pouvoir des nationaux-socialistes qu'elle avait pu r6a-

liser < le caractÖre injuste de son jugement ) anterieur. Ce moment fut donc

consid6r6 comme celui de la < d6couverte de I'erreur >>12e, d'oü commencent les

dölais de prescription.

3. D'autres exemples de laiurisprudence civile nazie

La confiscation syst6matique des biens dans le cadre de I'aryanisation
(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 propri6taire juive d'une entreprise deman-

dörent la reddition des comptes par I'administrateur, responsable du patrimoine
jusqu'ä sa transmission ä un acquöreur allemand, et responsable de l'entreprise
confisqu6e conformöment ä la loi sur la constitution d'administrateur et d'or-
gane de surveillance et au d6cret d'application du d6cret sur l'ölimination des

Juifs de la vie 6conomique allemande. La Cour r6gionale de Vienne d6cida que

les plaignants n'avaient pas le droit ä la reddition de compte selon le $ l0l2 de

I'ABGB puisque I'administrateur en question n'ötait pas mandataire en vertu

d'un contrat de mandat de droit priv6, mais qu'il 6tait fonctionnaire public
commis d'office. Il n'ötait soumis qu'au contröle de l'office de gestion des biens

et n'6tait responsable que de la fonction ä laquelle il avait 6tö appelö ä cet effet,

sur la base des röglements promulguös ä ce sujetr3o.

Dans une d6cision rendue Ie 17 novembre 1939r3r, la Cour r6gionale sup6-

rieure de Vienne (OLG Wien) d6cida que le fait pour un döbiteur juif d'ötre
priv6 de sa capacit6 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'< impossibilitö de la prestation >, prevue par le $ 1447 de I'AGBG, et pour
demander la rösolution du contrat. Il s'agissait plutöt d'une insolvabilit6 pro-
visoire.

Les clauses gön(rales telles que la nullitö des actes juridiques immoraux pr6-

vue par le $ 879 de I'ABGB pouvaient ötre consid6rees comme la porte d'en-

tröe ä une application nazie du droit. Les juristes nationaux-socialistes tels

129. RG IV B l5/39 v 4.5.1939, RGZ 160, 270 (272f).
130. LG Wien 1 Cg 3111939 v 18.3.1940 (WStLA)'
131 . OLG Wien I R 353 v 17.1 1 .1939, DREvBI 1940, 4.



L' ABGB d l' öpoque nationale-socialiste 129

qu'Ernst Swoboda accordaient un röle particulier ä ces normes car (( selon Ia
conception juridique stricte du national-socialisme, seuls les principes moraux
nationaux-socialistes doivent ötre enseign6sr32 >>. Ces clauses l6gales g6n6rales
et ces concepts lögaux ind6termin6s furent-ils interpr6t6s dans un sens natio-
nal-socialiste, et si la röponse est positive, dans quelle mesure ? Ces questions
devraient encore faire l'objet d'un examen d6taill6. Les exemples qui suivent
ne concernent pas I'ABGB mais deux matiöres centrales du droit civil : Ie droit
successoral et le droit de bail.

Un bon exemple pour illustrer l'usage des clauses g6n6rales est le $ 4812 dela
loi sur la r6daction de testaments et de contrats successoraux (TestG), dont la
teneur est proche de la clause d'immoralit6 que l'on trouve au $ 879 de I'ABGB.
Il pr6voit que les dispositions testamentaires sont nulles dans la mesure oü elles
sont manifestement contraires aux considörations d'un testateur diligent et res-
ponsable envers sa famille et la communautö nationale. Mais comment cette
responsabilitö envers la famille et la communautö nationale fut-elle interprö-
töe ? Dans un article paru en 1939133, Otmar Wenzel 6crivait qu'une < donation
non justifiöe par une raison objective ä une personne qui n'est pas membre de

la famille du testateur >> pourrait ötre un comportement contraire aux obliga-
tions envers la famillel3a. Les intör€ts de la communautö devaient ötre pris en

consid6ration notamment dans les cas oü le testateur 6tait sans famille. Dans
ce cas, il y avait violation des obligations en cas de donation ä une organisation
antinationale ou dans le fait d'instituer un Juif höritier135.

Pourtant, il semble que la jurisprudence interprötait cette rögle avec röti-
cencer36. Suivant la Cour r6gionale sup6rieure de Vienne, il ne s'agissait pas

d'une nullit6 ä faire valoir d'office, ce qui correspondait selon les parties ä
la notion de nullit6 allemande. Les normes de 1'Altreich n'ötaient pas appli-
cables imm6diatement surtout s'il y avait une norme contraire telle que le $ 126

Au/SerstreitG. Ainsi, seuls les h6ritiers l6gitimes pouvaient pr6tendre ä la nullitö
selon $ 4812 TestG möme si cela semble a priori ötonnant dans les cas oü les

Juifs ötaient instituös h6ritiers d'Allemands.
La Cour a 6galement öt6 saisie pour les questions d'interpr6tation du mot

Sippe (clan) dans le contexte du $ 48/2 TestG. Ainsi dans un cas ayant donn6
lieu ä une saisine de la Cour, une personne qui n'6tait pas membre de la famille
du testateur, fut, par testament, instituöe llgataire universel. IJn neveu et deux
niöces du mari de la testatrice demandörent la d6claration de nullitd du testa-
ment sur la base du $ 48/2 TestG. Ils arguörent que, par le mariage de la testa-

132. E. Swosooe, Das österreichische Allgemeine bürgerliche Gesetzbuch, Band 3 (1942) 15.

133. O. Wrnrzrl, < Nichtigkeit einer Verfügung von Todes wegenr>, Deutsches Recht 1939,7.
134. <AmtlicheBegründungzudemReichsgesetzv3l.Julil938>>,DeutschesRecht1938,l35.
135. O. Wpurzr.,, Deutsches Recht 1939,7;voir 6galement la contribution du juge Dr. Hans
Krehan (Deutsches Recht 1939, 143. Egalement reproduite sans nom d'auteur par Daurn-1m.,
< Gerichtsbarkeit in den Jahren 1938-1945 >, in Der Wiener Richter 1988121, 5 f) dans laquelle
l'institution d'h6ritier < d'un Juif par un Allemand > est qualifi6e de nulle et les Juifs sont consid6-
r6s plus g6nöralement comme indignes d'h6r6ditö.
136. OLG Wien tt 29.12.1939,5 Wx 24, DREvBI 1940, 19 f.
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trice avec leur oncle, ils 6taient devenus de proches parents et donc membres

dela Sippe (clan) de la testatrice et. qu'en consequence, les derniöres volontös

de cette derniöre en faveur du tiers, en ignorant totalement le clan (la Sippe),

ötaient une infraction manifeste aux obligations envers les membres de la

famille de son marir37. Cette demande fut rejetÖe lors les trois instances du

procös. La Cour r6gionale de Vienne d6cida138 que la loi sur les testaments

ne modifiait les dispositions de I'ABGB sur la succession lögale que dans la

mesure du $ 50/3/2. En outre la disposition du $ 4812 n'avait pas pour objectif
de restreindre la libertÖ de disposer par testament möme en faveur des membres

de la famille, fussent-ils lointains. L'instance de recours confirma cette solu-

1i61tr. La derniöre instance confirma 6galement que la loi ne modifiait pas

I'ordre successoral, ni ne constituait un nouveau titre pour 1'hör6dit6 pour les

apparent6s et alliös qu'ils n'auraient pas selon I'ABGBra0.

Enfin il faut mentionner un autre phÖnomöne symptomatique du pillage

et de l'expulsion des Juifs autrichiens : la r6siliation des contrats de bail avec

les Juifsrar. On trouve ä ce sujet des jugements civils qui anticipent l'abolition
l6gale de la protection des bailleurs juifs.

Ainsi röguliörement les tribunaux justifiaient-ils la rösiliation par l'argument
que:

Les droits des membres du peuple allemand lVolksgenossenl doivent toujours
primer sur les intörÖts des Juifsta2.

Dans un jugement rendu le 2I novembre I938143 la rÖsiliation d'un bail au d6tri-
ment d'un Juif r6sidant dans un logement municipal 6tait examin6e. La Cour
rögionale sup6rieure de Vienne döcida qu'en principe, ces logements devaient

profiter aux membres du peuple allemand. La protection des locataires n'6tait
pas applicable car la r6siliation au d6triment d'un locataire non-aryen d'un tel

logement aidait ä la röalisation des objectifs du gouvernement municipal et du
peuple.

Un nombre plus important de jugements traitait des r6siliations par ordre
du parti national-socialisteta. Le 29 novembre 1938ra5, la Cour civile rögionale
de Vienne statua encore que le parti sauvegarde les intöröts communs mais que

137. Requöte dans le procös 1 Cg 138/40 devant la LG Wien v 4.5.1940 (WStLA).
138. LG Wien I Cg 138i40 v 16.8.1940 (WSILA).
139. OLG Wien I R 351/40 v 2.10.1940 dans le procös I Cg 138/40 (WStLA).
140. RG VIII 141i40 dans le procös 1 Cg 138/40 (WSILA).
141. Voir plus g6n6ralement sur ce point : G. Gur, Der Entzug von Mietrechten München, Oldel-

burg, 2004, tout comme B. Bailer-Galanda, E. Blimlinger et S. Kowarc, Arisierung und Rückstel-

lung von Wohnungen in WienMinchen, Oldenburg, 2004.

142. Citö d'aprds Prcr, < Rechtskraft und Wiedergutmachung >, Juristische Blätter (JBI), 1948,

p.448-M9.
143. Jugementdu 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, DREvBI 1939, 28 ; LG f. ZRS Wien 38 R 865

v6.12.1938,DREvBl 1939,28;LGf ZRSWien43R710v28.l1.1938,DREvBl 1939,28f ;AG
Döbling 4 C 1102 v 5.11.1938, DREvBI 1939,29 f.

145. LG f. ZRS Wien 38 R 856 v 29.11.1938, DREvBI 1939,28.
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l'ordre de rösilier les contrats doit nöanmoins ötre justifi6 pour ötre valable.
Dans ce cas il suffisait cependant de dire que la partie juive au contrat n'avait
pas droit ä un logement dont le locataire fut en principe prot6g6 en cas de r6si-
liation du contrat, dös lors qu'il y avait des membres dela Volksgenossenschaft
(communautö populaire) sans domicile. Des argumentations semblables se

retrouvent dans nombre d'autres jugements. Dans un jugement du 5 novembre
1938146, le tribunal de premiöre instance de Döbling, Vienne (Amtsgericht
Döbting) affirma que le parti existait ä cötö de l'appareil d'Etar,mais qu'il ötait
directement liö dl'ßtat en qualit6 de porteur de la pens6e 6tatique allemande.
Llfitatet le parti sont deux organismes indöpendants qui se soutiennent et coo-
pörent. Liactivitö du tribunal doit aussi se fonder sur cette base, la s6curit6 de
la communaut6 populaire 6tant au premier plan de I'application du droit. C'est
dans ce contexte que fut d6cidö que la r6siliation dans un int6röt public 6tait
une raison importante d'aprös le $ l9 de la loi sur les loyers (MietenQ :

Il est de l'intöröt g6nöral de söparer les communautös (qu'il s'agisse de com-
munautös nationales ou d'habitation) entre les Allemands et les Juifs.

Il faut noter que le traitement inögalitaire des non-Aryens par rapport aux
membres du peuple allemand et aux Aryens (Volksgenossen) 6tait compris
comme un motif important et justifi6 des contrats möme si cela n'6tait pas

mentionnö dans le texte de la loi. Quelquefois, il y eut des jugements en faveur
des locataires juifs, lorsque la r6siliation n'avait pas 6tö introduite par ordre du
NSDAPI47. Nöanmoins on peut constater une tendance constante dans cette
jurisprudence : une rösiliation exceptionnelle pouvait, d'aprös le $ l9 de la loi
sur les loyers, ötre fondöe sur un int6röt public de << pr6f6rence des compatriotes
allemands sur les non-Aryens >>. Comme cela avait d6jä 6tö le cas en Allemagne,
la söparation des communautös d'habitants entre Juifs et Allemands corres-
pondait ä un tel intöröt public. Par cette interpr6tation, la protection l6gale des

locataires juifs fut abrogöe de facto avant qu'elle ne le füt par la loi.

V. RESUME

La p6riode nationale-socialiste a aussi laiss6 des traces dans le droit civil en
Autriche. Cela concerne notamment les r6formes l6gislatives, qui, pour autant
qu'elles ne furent pas imposöes par l'esprit nazi malfaisant, sont rest6es en
vigueur aprös 1945, comme des parties importantes dela EheG de 1938.

L'ABGB lui-möme resta en vigueur aprös 1938, son remplacement par le
Volksgesetzbuch,un Code (civil) pour le peuple allemand, n'ayant pas 6tö r6a-
lis6. Ce qui est remarquablg c'est que les civilistes autrichiens, proches de l'id6o-
logie nationale-socialiste, ont prönö, avec un d6vouement presque patriotique,
le maintien de I'ABGB durant l'öre nazie et se sont efforc6s de faire d6couwir

146. AG Döbling 4 C I 102 v 5. I 1. 1938, DREvBI 1939, 29.
147. Ainsi du cas, cit6 par Gner, Entzug von Mietrechten, 2004, 28, de l'AG Innere Stadt Wien
20 C 1245138, dans lequel la r6siliation fut 6cart6e en raison des int6r€ts prot6g6s du locataire juiL
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et comprendre ä leurs collögues allemands les avantages de la codification civile

autrichienne. Quant ä l'interprötation de I'ABGB, les dispositions des $ 6 et 7

ont 6t6 promues comme base thöorique pour une adaptation du droit civil ä
I'idöologie nazie.ll convient n6anmoins de constater une certaine prudence du

cötö des tribunaux ä l'Ögard de la r6interpr6tation radicale de I'ABGB exig6e

par les juristes nationaux-socialistes.

La jurisprudence tendait en gön6ral ä demeurer fidÖle ä la lettre de la loi mais

elle a n{anmoins utilis6 les marges de mancuvre que lui laissait I'interprÖtation
pour r6aliser les objectifs juridico-politiques du national-socialisme. C'est ce

qui ressort notamment du droit de la filiation et du droit matrimonial oü les

postulats nationaux et racistes du national-socialisme ont 6t6 mis en Guvre

dans la jurisprudence. L'influence des objectifs idöologiques des nazis sur la
jurisprudence peut 6galement ötre constatÖe de diverses maniÖres dans d'autres

documents.

Avec prudence, il est possible d'affirmer qu'un vfritable fanatisme nazi ne se

reflöte que rarement dans les jugements civils. Au regard de la majorit6 d'entre

eux, on serait tent6 de dire qu'il s'agit d'affaires civiles < normales >. Mais, bien
6videmment, ce n'est qu'une normalit6 illusoire si I'on pense aux circonstances

du rögime totalitairg ä la Shoah et ä la guerre.






