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Beitrdge zur Rechtsgeschichte Osterreichs

Franz-Stefan MEISSEL, Wien

,Privatrecht in unsicheren Zeiten”
Zur Einfithrung

Private Law in Perilous Times — An Introduction

To what degree do civil law judgments from the period of National Socialism in Austria reflect Nazi ideology? How did
judges comply with the Nazi regime’s racist and totalitarian legal policies? Did Nazi judges prefer to rely on a positiv-
ist application of National Socialist legislation or did they instead use an extensive interpretation of the ‘general claus-
es” of Civil Law to promote the National Socialist ideology? The article presents the state of research with regard to
these questions and points out in which ways the analysis of still extant holdings of Viennese civil law courts from
1938 to 1945 contributes to a better understanding of the possibilities and constraints of judicial ‘autonomy’ in Private
Law jurisdiction in Austria 1938 to 1945. Historical research using the preserved documents from the Viennese Re-
gional Court (Landgericht Wien) reveals a broad variety of methodological approaches and highlights the difficulty of
associating one specific legal methodology with a National Socialist partisanship of judges.

Keywords: Civil Law Jurisdiction —Interpretation of Law — Legal Methods —
Legal Theory — National Socialist Legal Policy —National Socialist Private Law

rechtshistorische Erforschung einen relativ ge-

A. Einleitung

ringen Raum ein; erst Ende der 1980er Jahre
Die Aufarbeitung des NS-Unrechts hat die Zeit-

gewann zumindest die wissenschaftsgeschichtli-
geschichte in den letzten Jahrzehnten so intensiv

che Aufarbeitung auch im Bereich der Rechts-

beschéftigt, dass man mittlerweile fast so etwas . )
wissenschaft etwas an Fahrt.

wie eine Geschichte der Geschichtsaufarbeitun
) - i & Was die Untersuchung der NS-Justiz anbelangt,
zeichnen konnte.! Forschungsinteressen und . . L
] ) o so konzentrierte sich das Interesse der Histori-
-ausrichtung haben dabei unterschiedliche Pha- . ] .
] kerInnen zundchst vor allem auf die Grauel der
sen durchlaufen, wobei auch der parallele Ver- . L L .
o ) . nationalsozialistischen Strafrechtsjustiz sowie
lauf des zivilgesellschaftlichen Diskurses durch . .
h 7 ot heint auf jene diskriminierenden Regelungen und
mehrere Zdsuren geprégt erscheint.
geprag Praktiken, durch welche die rassistisch und poli-

Fiir Osterreich sei nur an die Ereignisse der Jah-
re 1986 (Waldheim), 1988 (Gedenkjahr) und
1999/2000 (Historikerkommission) erinnert, die

jeweils unterschiedliche Perspektiven der Be-

tisch Verfolgten drangsaliert und vernichtet
wurden.

Das Privatrecht erschien dagegen als weniger

. o problematisch. So galt die Zivilrechtsprechung
trachtung der NS-Zeit in unserem Land mit sich . . . "
lange Zeit als vergleichsweise unverdachtig: , Aber

gebracht haben. Lange Zeit nahm die eigentliche

1Vgl. etwa (aus deutscher Perspektive) RUCKERT,
Justiz und Nationalsozialismus 182-193; RUPING,
Justiz und Nationalsozialismus 3-16.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2017-25169

im Zivilrecht sind die Richter standhaft geblie-

2 Fiir Osterreich sieche etwa RATHKOLB, Rechts- und
Staatswissenschaftliche Fakultat 197-232; DAvY, Nati-
onalsozialismus und Recht.



170 Franz-Stefan MEISSEL

ben”, so die vielzitierte Selbsteinschitzung eines
beteiligten Richters/Angehérigen der Justiz.?
Schon sehr frith war dariiber hinaus eine Debat-
te tiber methodische Grundsatzfragen entbrannt,
bei der der Schliissel zum Verstandnis des NS-
Justizunrechts im spezifischen Rechtsbegriff
bzw. -zugang vermutet wurde. Erinnert sei hier
an die ,Radbruch-These”, der zufolge die Rich-
terschaft in der NS-Zeit gleichsam hilflos gewe-
sen ware, da sie — rechtspositivistisch erzogen —
darauf sozialisiert gewesen sei, sich als blofses
Werkzeug der Machthaber zu verstehen. Zur
Bewiltigung des NS-Unrechts wurde daher zu
einer bewusst wertebetonenden Renaissance des
Naturrechts aufgerufen.

Erst in den 1960er Jahren riickte Bernd Riithers
mit seiner berithmt gewordenen Studie zur
»,Unbegrenzten Auslegung”> diesem apologeti-
schen Mythos zu Leibe. Riithers zeigte, dass in
vielen Féllen — und zwar gerade auch im Privat-
recht — nicht positivistische Gesetzesanwen-
dung, sondern eine von nationalsozialistischen
Wertungen gepragte, methodische Fesseln offen
ablehnende und der NS-Gesetzgebung oft sogar
vorauseilende Interpretation in der Rechtspre-
chung vorzufinden sei. In der Folge von Rainer
Schréders bahnbrechender Arbeit iiber die Zivil-
rechtsjudikatur des OLG Celle in der NS-Zeit¢
widmeten sich zahlreiche, auch ungedruckte
Quellen beriicksichtigende Untersuchungen’ der
Praxis der Zivilgerichte. Diese Arbeiten machten
deutlich, inwieweit die Justiz NS-Ideologie um-

setzte, wie sie ihre richterliche , Unabhangig-

3 SCHRODER, ...aber im Zivilrecht 12.

4 Statt vieler WEINKAUFF, Justiz; dazu differenziert
RUCKERT, Justiz und Nationalsozialismus 182-193.

5 RUTHERS, Unbegrenzte Auslegung. Aus derselben
Zeit sind auch THoOss, Das subjektive Recht, sowie
JoHE, Die gleichgeschaltete Justiz, zu nennen.

6 SCHRODER, ...aber im Zivilrecht 12.

7 Siehe dazu den Uberblick bei THOMPSON, Krieg ohne
Schaden 24 mit Anm. 4-12.

keit”s unter den Bedingungen des totalitdren
Fiihrerstaates wahrnahm, welche Handlungs-
spielrdume fiir die Akteure bestanden® und wie

diese wahrgenommen wurden.

Mittlerweile liegen fiir Deutschland eine Reihe
akribischer Studien zur NS-Justizpraxis im Be-
reich des Privatrechts vor, an die wir mit unse-
ren Untersuchungen fiir die Rechtsprechung in
Osterreich in der Zeit 1938-1945 ankniipfen
konnten.” Die Fragestellung als solche war also
nicht vollkommen neu, die wir im Rahmen eines
vom FWF geforderten Projektes seit 2013 unter-
suchten. Neuland haben wir aber insofern betre-
ten, als die von uns bearbeiteten Quellenbestian-
de Wiener Gerichte bis dahin weitgehend uner-
forscht waren und wir einen Beitrag dazu leisten
wollten, den — leider keineswegs liickenlos er-
haltenen, aber dennoch sehr umfangreichen -
Bestand, der im Wiener Stadt- und Landesarchiv
zuganglich ist, einer systematischen Sichtung zu
unterziehen und ausgewahlte Bereiche inhaltlich

zu analysieren.

Ein Spezifikum gegeniiber den bisherigen Un-
tersuchungen aus Deutschland ist dabei auch
die ,ostmarkische” Komponente, die sich dar-
aus ergibt, dass zwar hinsichtlich des privat-
rechtlichen Normenbestands vor Mairz 1938
weitgehende Kontinuitdt herrschte (Stichwort:
Weitergeltung des ABGB), sehr wohl aber auch

die NS-Gesetzgebung zur Anwendung kam und

8 SIMON, NS-Richter 11-25 (besonders 14f., 18f.); jiingst
den Stand der Forschung zusammenfassend THOMP-
SON, Krieg ohne Schaden 10f.

®Zum Mythos der ,Justizkrise”, die von der NS-
Fithrung propagandistisch inszeniert wurde, aber
nicht auf echten Widerstand der Justiz schliefsen lasse
vgl. SCHADLER, Justizkrise 19 ff.,, zusammenfassend
52-55.

10 Neben den in anderen Fufinoten genannten Arbei-
ten seien etwa genannt: BARTELS, Zivilrechtsprechung
253-288; HAUSMANN, Zivilgerichtsbarkeit; HETZEL,
Rassenmischehe; KUSSNER, Familienrechtliche Ent-
scheidungen; LOHNIG, Scheidungsalltag 501-526;
LupYyGA, OLG Miinchen; MAMMERI-LATZEL, Justizpra-
xis; NAHMMACHER, Scheidungsgrund des § 55 EheG.
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sich damit interessante Fragen der Rechtsver-
einheitlichung und des interlokalen Privatrechts
stellten.” Mit der 1939 erfolgten Abschaffung
des OGH™ und der Zusténdigkeit des Reichsge-
richts als oberster Instanz® sowie weiteren
Mafinahmen der organisatorischen Umgestal-
tung erfuhr die Justiz auch &duflerlich eine an
Berlin und den Vorgaben der Partei ausgerichte-

te Orientierung.!4

Bevor in den folgenden Beitrdgen Ertrdgnisse
aus dem FWEF-Projekt , Privatrecht in unsicheren
Zeiten” vorgestellt werden, mdchte ich vorweg
knapp den bisherigen Forschungsstand umrei-
fen, einige grundsatzliche methodische Proble-
me der Herangehensweise an den Themenkom-
plex ,Privatrechtsjustiz und Nationalsozialis-
mus” ansprechen und einen kleinen Ausblick

auf die folgenden Beitrdge geben.

B. Relative Normalitat
im Zivilrecht?

Rainer Schroder spricht treffend von einer
Koexistenz von ,Terror und Trivialitat” in der
Rechtspflege des Dritten Reichs und davon, dass
es im Zivilrecht eine , relative Normalitadt juristi-

scher Praxis” gegeben habe.’> Und auch Domi-

Vgl. dazu HOFMEISTER, Privatrechtsgesetzgebung
124-148; BIELEFELDT, Osterreichisch-deutsche Rechts-
beziehungen; MEISSEL, BUKOR, ABGB in der Zeit des
Nationalsozialismus 17-44.

12 Die Abschaffung des OGH wurde im Rahmen des
FWE-Projekts eigens in einer gemeinsam mit dem
OGH organisierten Tagung am 31.3. 2014 themati-
siert; siehe dazu MEISSEL, Umgestaltung der Zivil-
rechtsjustiz; BUKOR, Abstammungsrecht; WEDRAC,
Richter des Obersten Gerichtshofes 152.

B Gjehe dazu v.a. HAFERKAMP, ,Osterreichisches”,
,Deutsches” und ,,Nationalsozialistisches” 159; LOH-
NIG, Entwicklungspfade.

4 Zu den organisatorischen Aspekten auf der Mikro-
ebene vgl. insbesondere FORM, UTHE, NS-Justiz in
Osterreich.

15 SCHRODER, Alltag des Volksgenossen 39-62, hier: 41
und 42.

nik Thompson resiimiert, dass sich der Operati-
onsmodus der Zivilgerichtsbarkeit in der NS-
Zeit nicht grundlegend veranderte: ,Sachvor-
trag und rechtliches Vorbringen der Parteien
mussten nach wie vor die herkémmlichen zivil-
rechtsdogmatischen Filter passieren. Aufler-
rechtliche Argumente, wie beispielsweise zeit-
genossische politische Kampfbegriffe, verdrang-
ten den juristischen Syllogismus nur in Einzel-
fallen und mussten sich ansonsten auf der Tat-

bestandsebene abbilden lassen konnen.”16

Den Anteil unverdéchtiger Standardentschei-
dungen im Privatrecht gibt Schroder in den von
ihm untersuchten Urteilen mit rund 95 % an,”
andere empirische Untersuchungen sind zu
dhnlichen Einschdtzungen gelangt, wobei der
Anteil an ,typisch nationalsozialistischen Urtei-
len” in einer Bandbreite zwischen 3 und 10 %
angenommen wird.'® Quantitativ iiberwiegt also
,Normalitat”, die man in diesem Zusammen-
hang nicht zu Unrecht auch als ,triigerische
Normalitat“1® bezeichnet hat.

Schon die Frage, was denn ein typisch national-
sozialistisches Urteil sei, wirft aber methodische
Probleme auf, die sich nur durch eine rechtshis-
torische Analyse mit entsprechender Tiefen-
schérfe — und selbst dann oft mit blofS spekulati-
ven Ergebnissen — bewaltigen lassen. Zurecht
wurde darauf hingewiesen, dass die in einem
Schriftsatz oder einem Urteil verwendete Spra-
che und Wortwahl allein noch keineswegs da-
rauf schlieSen lassen, ob der Autor tatsachlich
Nationalsozialist war oder die Entscheidung
den Intentionen der NS-Rechtslehre entsprach:
Es habe, so formulierten Diestelkamp und Stoll-

eis, ,in allen Gerichtszweigen” auch ,Beispiele

16 THOMPSON, Krieg ohne Schaden 8.

17 SCHRODER, ...aber im Zivilrecht 271.

18 HACKLANDER, Im Namen des Deutschen Volkes 17
mit Nachweisen in Anm. 7; HACKLANDER selbst (ebd.
290-295) kommt fiir 1942 auf 9,2 % an Urteilen mit
,auffélliger Veranderung”.

19 PUERSCHEL, Triigerische Normalitat 382.
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fiir zéhes Festhalten an rechtsstaatlichen Positi-
onen” gegeben, ,hdufig unter der Maske de-
monstrativ aufgesetzten NS-Jargons. Oft decken
sich Begriindung und Ergebnis nicht.”2

So notierte auch Schroder nach Analyse eines
Urteils, welches sich unnétigerweise auch noch
auf das ,gesunde Rechtsempfinden” stiitzte:
, Offensichtlich ldsst die verwendete Sprache,
wie etwa der standige Rekurs auf nationalsozia-
listische Gemeinwohlformeln, nicht auf den
Inhalt der Entscheidung schliefien.” 2!

Zwar konnen dekorative Bekenntnisse zur NS-
Rechtslehre auch dazu dienen, sich als Richter
karriereférdernd in Szene zu setzen und bei
Parteikreisen Aufmerksamkeit zu erregen,?
manchmal wird NS-Terminologie aber auch in
auffélliger Weise dort zum Einsatz gebracht, wo
eine Entscheidung gerade gegen die Parteilinie
oder zuungunsten eines Parteifunktiondrs be-

griindet werden muss.?

Beziiglich der Verwendung von NS-Jargon
wurde bereits in fritheren Untersuchungen fest-
gestellt, dass ideologisch ausgerichtete Argu-
mente sich vor allem im anwaltlichen Vorbrin-

gen finden, die Gerichte dagegen eher zuriick-

20 DIESTELKAMP, STOLLEIS, Justizalltag 8.

2 SCHRODER, Zivilrechtspraxis im Nationalsozialis-
mus 59. Bereits RUTHERS, Unbegrenzte Auslegung
348, 358-60, weist darauf hin, dass die Anlehnung an
die NS-Terminologie manchmal auch nur dekorativen
Charakter haben konnte.

22 Dazu Beispiele bei SCHILLER, OLG Karlsruhe 378,
399.

2 Vgl. etwa den bei LAUM, PAMP, OLG Koln 665-667,
geschilderten Fall, in dem das OLG Koln am 27. 11.
1933 die Behauptung eines Mitbewerbers {iiber den
sjudischen Charakter” eines Unternehmens trotz
»judischer” Kapitalgeber mit folgender bemerkens-
werten Begriindung untersagte: Ein Mitbewerber sei
nicht dazu , berufen, den Erzieher zu spielen, wenn es
ihm tatsachlich in der Hauptsache darauf ankommt,
den Konkurrenten zu schédigen [...] Dies gilt — im
Gegensatz zur Ansicht der Antragsgegner — gerade in
erhdhtem Mafe fiir einen rechtsempfindlichen Natio-
nalsozialisten, denn fiir diesen miissen die hohen
Bestrebungen der NSDAP zu heilig sein ...”

haltend waren, ihre Entscheidungen auf natio-
nalsozialistische Wertungen zu stiitzen.?* Auf
der anderen Seite lieflen sich , besondere Un-
rechtsurteile auch hinter leisem dogmati-
schen Auftreten verstecken”.?> Aus sprachlichen
Kriterien allein kann also keineswegs verlasslich
auf die personliche NS-Affinitit der Autoren
geschlossen werden. Vielmehr muss im konkre-
ten Einzelfall Argumentationskontext und

-funktionalitdt ausgelotet werden.

Dariiber hinaus ist zu fragen, wie tiberhaupt von
einer Normalitat der Justiz im totalitdren Staat,
sowie dann in einem Staat im Kriegszustand,?
gesprochen werden kann? Der starke Zusam-
menhang der Zivilrechtspflege mit den politi-
schen, oOkonomischen und gesellschaftlichen
Rahmenbedingungen der 1930er Jahre wurde
rechtssoziologisch von Hubert Rottleutner an-
hand von Daten der Justizstatistik eindrucksvoll
demonstriert. Die Zahl der Zivilprozesse war in
Deutschland nach Hitlers Machtergreifung deut-
lich gesunken. Betrug die sogenannte Prozessra-
te in Zivilsachen (d.h. erstinstanzliche Eingange
pro 100 Einwohner) gegen Ende der Weimarer
Republik bis zu 8,5 %, so sank sie 1933 auf 4,5 %,
um dann, wohl auch kriegsbedingt, auf 2 % im
Jahr 1940 zu fallen.?”

Die fiir das Sinken der Prozessrate vermutlich
maflgeblichen Faktoren verweisen bereits auf
die nationalsozialistische Rechtspolitik: Zer-
schlagung der Gewerkschaften und Einfithrung
neuer Formen alternativer Streitbeilegung, ,, Ari-
sierung” und Ausschluss jiidischer Geschifts-
leute, Ausschluss jlidischer Anwilte, sinkendes

Vertrauen in die Justiz von Seiten aller vom

24 SCHRODER, Anwaltliche Tatigkeit 120; DREYER, Zi-
vilgerichtliche Rechtsprechung 340f.

25 SCHRODER, Zivilrechtspraxis 59.

26 Dazu SCHADLER, Justizkrise; HAFERKAMP, SZOLLOSI-
JANZE, ULLMANN, Justiz im Krieg; HERBERS, Organisa-
tionen im Krieg.

27 ROTTLEUTNER, Verfahrensflut und Verfahrensebbe.
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Regime Verfolgter, Wirtschaftslenkung statt
Wettbewerb usw.

Ein weiterer dramatischer Riickgang ist sodann
fiir die Kriegszeit festzustellen. In einer rezenten
Untersuchung wurde fiir das Amtsgericht Kéln
ein Riickgang des Anfalls in Zivilsachen zwi-
schen 1938 und 1943 auf 11 % des Volumens von
1938 berechnet.?? Zu erkléren ist dies u.a. mit der
sinkenden Bevolkerung durch Einziehung zur
Wehrmacht, der Verschlechterung der Lebens-
bedingungen, aber auch den Auswirkungen des
Bombenkriegs; hinzu kommen Personalmangel
der Gerichte, Storung durch das Kriegsgesche-
hen und die kriegsnotwendigen Priorisierungen.
Auch wenn das Konfliktpotential durch die
Auswirkungen des Krieges an sich gestiegen
war,® konnten Auseinandersetzungen offenbar
immer weniger vor Gericht ausgetragen wer-
den.®

Auch wahrend des Krieges sind dabei verschie-
dene Entwicklungsstufen zu unterscheiden; so
unterscheidet Mathias Herbers in seiner Unter-
suchung zur Kolner Justizverwaltung wahrend
des Krieges folgende drei Phasen: eine Phase der
,Beobachtung” (September 1939 bis Anfang
1942), eine Phase der ,, Aktion” bis Winter 1943,
in der ,zahlreiche — oftmals auch uniiberlegte
Reformmafinahmen - [...] in sdmtlichen Aufga-
benbereichen durch die Reichsjustizverwaltung
vorangetrieben” wurden.? Schliellich kam
1944/45 eine ,letzte Phase der reinen Mangel-
kompensation”, in der ,sich die Justizverwal-
tung als getriebene Verwaltung prasentierte und

die Irritationen Oberhand gewannen”.3® Insge-

8Vgl. etwa SCHRODER, Zivilrechtspraxis 68-70;
THOMPSON, Krieg ohne Schaden 12.

29 MANTHE, Richter 146.

% Zur kriegskonnexen Tatigkeit der Justiz an der
,Heimatfront” vgl. HAFERKAMP, Private Law; LOFFEL-
SENDER, Strafjustiz an der Heimatfront.

31 Dazu MANTHE, Richter passim.

%2 Vgl. auch SCHADLER, , Justizkrise” besonders 159ff.
3 HERBERS, Organisationen im Krieg, zusammenfas-
send 352.

samt gelangt Herbers aber zum Ergebnis, dass
»der Krieg in der Verwaltungsarbeit keinen
scharfen Bruch zur Vorkriegszeit darstellte. Die
Justizverwaltung bewegte sich (zundchst) in
ihren gewohnten Bahnen weiter. Dadurch wur-
de auch die Diktatur ein Stiick alltdglicher ....
Das Gefiige bekam einen Schein von , Normali-
tat”.s4

Einen nicht zu unterschidtzenden Einfluss auf
die Rechtsprechung iibte die NS-Personalpolitik
aus, durch die die Akzeptanz des Nationalsozia-
lismus gefordert wurde. Artur von Gruenewaldt
beschrieb dies (in seiner Untersuchung der Rich-
terschaft des OLG Frankfurt) folgendermafsen:
»Die politische Fithrung besetzte [...] die Schliis-
selstellen der Justiz mit iiberzeugten National-
sozialisten, einschliefSlich , Alter Kémpfer”, oder
mit politisch zuverldssigen Beamten. Da diese
Personen ihre berufliche Karriere der Partei
verdankten, waren sie loyale Anhédnger des Re-
gimes und eifrige Vollstrecker von dessen Per-
sonalpolitik und Rechtsprechung. Unterstiitzt
wurde sie dabei von Karrieristen und Opportu-
nisten .... Daneben standen grofse Teile der Jus-
tizbeamten, die keine {iberzeugten Nationalso-
zialisten waren, jedoch durch eine mehr oder
weniger passive Haltung die Mafinahmen mit-

trugen.”3

Gegentiber diesem ,klassischen” Narrativ der
NS-stiitzenden Funktion der Richterschaft sind
aber die differenzierteren Schlussfolgerungen
Barbara Manthes zu beachten, welche die All-
tagsgeschichte der Richter stdarker -einfliefen
lasst: Manthe gibt zu bedenken, dass eine ,ge-

3 HERBERS, Organisationen im Krieg 356.

% GRUENEWALDT, Richterschaft 369. Zur Personalpoli-
tik siehe auch MOHRING, Richter im Nationalsozialis-
mus. Zur Berufsgruppe der Rechtsanwilte vgl. LOF-
FELSENDER, Kolner Rechtsanwalte im Nationalsozia-
lismus.

36 GRUENEWALDT stiitzt sich dabei u.a. auf einen Zu-
gang tiiber eine ,Kollektivbiografie” (GRUENEWALDT,
Richterschaft 277-338), zur Zugehorigkeit zu NS-
Organisationen GRUENEWALDT, Richterschaft 300-321.
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radlinige Perspektive auf eine Gesellschaft, die
in Herrscher und Beherrschte zerfillt”, der sozi-
alen Wirklichkeit der NS-Zeit nicht gerecht wer-
de. Sie betont stattdessen die ,, Ambivalenzen
einer prinzipiell herrschaftstragenden Gruppe
wie die Richter, die als Akteure Objekte und
zugleich Subjekte im nationalsozialistischen
Herrschaftsprojekt waren. [...] An manchen
Punkten akzeptierten und {ibernahmen Richter
bestimmte Entscheidungen der politischen Fiih-
rung, an anderen lehnten sie diese ab oder mo-
difizierten sie [...] Es kann festgehalten werden,
dass weder Alter, noch Herkunft oder (vor-)
nationalsozialistisches Engagement per se das
Verhalten eines Richters wihrend des Zweiten
Weltkriegs determinierten.””

C. Ertrage des FWF-Projekts

Nun aber konkreter zur Geschichte unseres
FWE-Projekts. Anldsslich eines Beitrages, den
Benjamin Bukor und ich fiir die Festschrift 200
Jahre ABGB erstellten,? wurde uns deutlich, wie
wenig {iber die Praxis der Zivilgerichtsbarkeit in
Osterreich wihrend der NS-Zeit bekannt war.
Es erschien deshalb hochst an der Zeit, neben
den publizierten Entscheidungen das unpubli-
zierte Material zu sichten, um auf breiterer em-
pirischer Basis Aussagen iiber die Ideologisie-
rung und Indienstnahme der Privatrechtsjustiz

durch das NS-Regime treffen zu konnen.®

1. Zum Wert unpublizierter
Entscheidungen

Ganz allgemein lasst ja die Auswahl von Ent-

scheidungen zur Publikation wahrend der NS-

37 MANTHE, Richter 330. Zu Karrieren und Kontinuita-
ten deutscher Justizjuristen vor und nach 1945 siehe
ROTTLEUTHNER, Karrieren.

38 MEISSEL, BUKOR, ABGB in der Zeit des Nationalsozi-
alismus 17-44.

% Zu diesem Problem siehe etwa THOMPSON, Krieg
ohne Schaden 2 mit weiteren Nachweisen in Anm. 2.

Zeit vermuten, dass dafiir nicht zuletzt propa-
gandistische Uberlegungen mitentscheidend
waren, sodass die Moglichkeit einer gewissen
Verzerrung gegeben ist. NS-affine Schriftleiter
diirften gerade jene Urteile veroffentlicht haben,
bei denen die Konformitit mit der NS-
Rechtspolitik in besonderem Ausmaf} gegeben
war; andererseits konnte es auch sein, dass be-
sonders emporende Entscheidungen bewusst
gleichsam ,unter der Decke” gehalten wurden,
um grofleres Aufsehen in der Bevdlkerung zu

vermeiden.

Die Realitdt des Alltags, so die naheliegende
Hypothese, lasst sich am ehestens dort nach-
vollziehen, wo nicht im Hinblick auf eine breite
Offentlichkeit judiziert wurde. Des Weiteren
lasst sich erst aus der Analyse grofierer Samples
von Urteilen ein Bild davon gewinnen, wie stark
oder konsistent der judizielle Nachvollzug ideo-

logischer Vorgaben zu beobachten ist.

2. Zur Relevanz der Judikatur
des LG Wien

Weiters ist zu bedenken, dass die in Fachzeit-
schriften veroffentlichten Entscheidungen fast
immer solche der obersten Instanz sind; viele
Prozesse gelangen gar nicht auf die Ebene der
Berufungs- oder Revisionsinstanz. Noch starker
wird dies in einem Kontext wie jenem des totali-
taren NS-Regimes gelten: Es ist anzunehmen,
dass z.B. verfolgte Personen nur einen erschwer-
ten Rechtszugang hatten und auch stark einge-
schrankte Moglichkeiten (bzw. Bereitschaft),
gegen ein fiir sie nachteiliges Gerichtsurteil vor-
zugehen. Unsere Wahl fiel daher auf die im
Wiener Stadt- und Landesarchiv noch vorhan-
denen Bestinde des Landesgerichts fiir Zivil-
rechtssachen Wien, das ab April 1939 als Land-
gericht Wien firmierte.

Das LG Wien war sowohl als erste, als auch
zweite Instanz zustdndig; mit dem Bestand des
LG Wien sollte damit sowohl die erstinstanzli-
che, als auch die zweitinstanzliche Tatigkeit
miterfasst werden. Aufgrund der Zustandigkeit
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fir Zivilrechtssachen schlechthin war damit
zudem die Hoffnung verbunden, moglichst breit

privatrechtliche Streitigkeiten abzudecken.

Nach einer Kontaktaufnahme mit dem Wiener
Stadt- und Landesarchiv, konkret Direktorin
Dr. Brigitte Rigler und Dr. Michaela Laichmann,
fiir deren Kooperation und Unterstiitzung wir
ganz herzlich danken mochten, konnten wir
zunichst einen ersten Uberblick im Aktenlager

gewinnen.

Es erwies sich, dass die Menge der archivierten
Entscheidungen die beachtliche Zahl von (wie
wir mittlerweile wissen) 55.823 Prozessakten
umfasst. Da keine verldssliche Geschéftsvertei-
lung und keine juristisch aussagekraftigen
Suchbehelfe vorhanden waren, nahmen wir uns
vor, diesen gesamten Bestand einer Durchsicht
und Erfassung in einer Datenbank zu unterzie-
hen. Uber diese Datenbank, ihre Zugénglichkeit
auf unserer Homepage und den daraus zu zie-
henden Nutzen berichtet Stefan Wedrac aus-
fiihrlich im Zusammenhang mit seiner Darstel-
lung der Biografien der Richter des LG Wien in
diesem Band. Die Organisation der Zivilge-
richtsbarkeit, die Geschiftsverteilung und insbes
die Biografien der Richter bilden den Schwer-
punkt der Forschungen von Stefan Wedrac, der
mich gemeinsam mit Benjamin Bukor von An-
fang an bei der Konzeption des Projekts unter-
stlitzt hat.

Die Erfassung dieser 55.823 Verfahren erfolgte
vor Ort im Wiener Stadt- und Landesarchiv,
wobei bis zu sechs MitarbeiterInnen gleichzeitig
beschiftigt waren.*

4 Ein Mammutunternehmen, bei dem (neben Mag.
Dr. Benjamin Bukor und Dr. Stefan Wedrac)
Mag. Victoria Stickelberger, Dipl.-Ing. Mag. Laura
Katholnig, Mag. Katja Marlovits, Mag. Susanne Rath-
geb, MMag. Simone Engelbrechtsmiiller, Lilly Leitner
und Stephanie Hanel, BA, unermiidlich tatig waren.
EDV-Unterstiitzung erhielten sie durch Jorg Miihl-
hans und Manuel Matusovic. Dariiber hinaus unter-
suchte Mag. Dr. Christian Reiter die im Wiener Stadt-
und Landesarchiv befindlichen Akten Wiener Be-

3. Zur Statistik der erhobenen
Entscheidungen

Leider hat unsere griindliche Gesamtschau des
Vorhandenen auch positiv bewiesen, dass das
noch Vorhandene nicht den gesamten urspriing-
lichen Bestand reprasentiert, sondern die {ibli-
chen Skartierungen dazu gefiithrt haben, dass
iiberwiegend nur die familienrechtlich relevan-
ten Statusentscheidungen erhalten blieben, wei-
te Teile des sonstigen Zivilrechts aber nicht
mehr archiviert sind. Die erhaltenen Entschei-
dungen geben somit nur ein ausschnitthaftes
Bild.

Zwar gibt es innerhalb der Akten der vorhande-
nen Abteilungen nur relativ wenige Fehlstiicke,
aber offenbar sind fast nur jene Abteilungen
erhalten, die familienrechtliche (statusrelevante)

Entscheidungen erliefsen.
So betrifft das Gros der Entscheidungen (40.443)

das Familienrecht, wobei auch darunter wieder
das Eherecht mit 37.560 Akten hervorsticht.
Erwartungsgemafs stark vertreten (und damit
auch fiir die Forschung hochst relevant) ist auch
das Abstammungsrecht mit 2.350 Akten.

Dennoch hat es unsere Gesamtschau auch er-
moglicht, fiir andere Bereiche das Material zu
erschliefen: So Dbetreffen 12.042 Verfahren
schuldrechtliche Fragen, davon allein 1.920 Ak-
ten Fragen des Schadenersatzes. Zum Erbrecht
finden sich immerhin 417 Akten. Der Bestand an
erbrechtlichen Entscheidungen des LG Wien
erlaubt Stephanie Hanel in ihrem Beitrag der
Frage nachzugehen, wie die generalklauselartige
Vorgabe, dass sich Erblasser beim Testieren an
das ,gesunde Volksempfinden” zu halten hat-
ten, in der Judikatur des LG Wien gehandhabt
wurde.

In der Datenbank, die angesichts der gewaltigen
Zahl der zu erfassenden Fille freilich schema-

zirks- bzw. Amtsgerichte v.a. fiir Fragestellungen im
Zusammenhang mit der Anfechtung (unehelicher)
Vaterschaften.
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tisch und nicht allzu detailliert tiber die Pro-
zessverldufe und die betroffenen Materien Aus-
kunft gibt, wurde auch jeweils angegeben, ob
eine Partei einer verfolgten Personengruppe
angehort oder umgekehrt als Parteigenosse oder
Funktiondr des NS-Staates erkennbar ist. So
konnten wir eruieren, dass von den 55.823 Ak-
ten immerhin 6.032 Akten Verfahren betreffen,
bei denen mindestens einer der Prozessbeteilig-
ten als ,Jude” im Sinne der NS-Rassegesetz-
gebung galt.

4. Themenfelder der Judikaturanalysen

Parallel zur Datenerfassung liefen aber auch
analytische Forschungen, die zum Teil bereits
abgeschlossen werden konnten, zum Teil hier
erstmals der Offentlichkeit prasentiert werden.
So konnte Benjamin Bukor fiir seine Dissertation
iiber die Entwicklung des Abstammungsrechts
in Osterreich wihrend der NS-Zeit das im Rah-
men des Projekts erschlossene Material extensiv
nutzen und seine Promotion erfolgreich ab-
schliefSen.*!

Den reichen Bestand an Scheidungsakten nutzt
Victoria Stickelberger fiir ihr Dissertationspro-
jekt, welches die Aufhebung von sogenannten
,Rassemischehen” zum Gegenstand hat; sie
wird hier dariiber berichten, wie 1938/39 die
Praxis dazu aussah.

Lilly Leitner widmet sich der spannenden Frage,
welchen Niederschlag die , Arisierung” von
Unternehmen in der zivilrechtlichen Judikatur
gefunden hat und inwiefern hier das diskrimi-
nierende NS-Wirtschaftsrecht und die vom Ge-
danken der Privatautonomie und des Privat-
rechtsschutzes getragenen Zivilrechtsgrundséatze
koexistierten.

Dieser Tagungsband dient aber nicht nur der
Prasentation unserer Projektarbeit, sondern er
vereinigt wichtige zusétzliche, auch verglei-
chende Perspektiven, die durch die Beteiligung

41 BUKOR, Zivilrecht und Ideologie.

hochkaréatiger Rechtswissenschaftler aus
Deutschland eingebracht werden. Martin Loh-
nig von der Universitit Regensburg und Jan
Thiessen von der Universitdt Tiibingen untersu-
chen die fiir den Anwendungsbereich des ABGB
relevante Judikatur des Reichsgerichts, welche
im Rahmen des Projekts auch (in Zusammenar-
beit mit dem OGH) eingescannt wurde: Martin
Lohnig analysiert dabei die Osterreichspezifische
RG-Judikatur im Hinblick auf den Umgang mit
Generalklauseln und Jan Thiessen widmet sich
drei konkreten Beispielen der Entrechtung von
Juden im Zusammenhang mit der Arisierungs-
politik.

Susanne Paas schliefllich hat sich in ihrer von
Hans-Peter Haferkamp betreuten Dissertation
intensiv mit dem Leben und Werk Walter Wil-
burgs beschéftigt und gibt in ihrem Beitrag eine
Einschatzung dazu, in welchem Zusammenhang
(oder Nichtzusammenhang) Wilburgs ,Bewegli-
ches System” mit NS-Rechtstheorien steht.

Was wiére aber die Praxis ohne die Praktikerin-
nen und Praktiker? Wahrend des gesamten Pro-
jekts konnten wir nicht nur auf die Unterstiit-
zung des Wiener Stadt- und Landesarchivs zah-
len, sondern auch auf stets freundliche und kon-
struktive Zusammenarbeit mit dem Obersten
Gerichtshof und dem Bundesministerium fiir
Justiz. Daher freut es mich besonders, dass auch
bei der Tagung am 3. Marz 2017 so viele hoch-
rangige Vertreter und Vertreterinnen der Justiz
(u.a. die Prédsidenten und Préasidentinnen des
Obersten Gerichtshofs, des Landesgerichts fiir
Zivilrechtssachen Wien und des Handelsge-
richts Wien sowie zahlreiche weitere RichterIn-
nen) die Ehre ihrer Anwesenheit gaben und
damit das grofle Interesse an der Thematik des

Projekts eindrucksvoll unter Beweis stellten.

5. Erkenntnisgewinne

Als spezifische Erkenntnisgewinne durch unser
FWF-Projekt hat Hans-Peter Haferkamp in sei-
ner abschliefenden Zusammenfassung bei der

Tagung drei Aspekte hervorgehoben: den Ge-
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winn an empirischer Praxis-Evidenz, die Histo-
risierung der Betrachtung und die differenzierte
Berticksichtigung der Multidimensionalitat der
Rechtsentwicklung der NS-Zeit.

Vor allem gegeniiber dem alten Positivismus-
Naturrecht-Streit zur ,, Methodik” des NS-Rechts
erlaubt die rechtshistorische Untersuchung kon-
kreter Urteile einen unmittelbareren Einstieg in
die Thematik. Dabei erweist sich rasch, dass NS-
Rechtsprechung nicht schlechthin dem einen
oder anderen methodischen Modell folgte, son-
dern eine bunte Vielfalt verschiedener methodi-
scher Techniken zu beobachten ist.

NS-Regularien wurden haufig ,gesetzeskon-
form” angewendet, dasselbe galt manchmal
aber auch fiir gesetzliche Regelungen aus der
Vor-NS-Zeit, die Inhalte aufwiesen, die kontrar
zur Ideologie der neuen Machthaber stand; Ge-
neralklauseln in NS-Gesetzen wurden konform
zur NS-Ideologie von denselben Richtern ausge-
legt, die sich weigerten, eine dhnliche Umdeu-
tung fiir die Generalklauseln des ABGB zu ak-
zeptieren, auch wenn dies von besonders NS-
affinen Stimmen in der juristischen Fachliteratur
nahegelegt wurde — so zu beobachten bei der
Judikatur zur ,,Sittenwidrigkeit” von Testamen-
ten; anders hingegen bei der Auslegung von
§115 ABGB, wo die Eheaufhebung von sog.
,Rassemischehen” sogleich nach dem ,An-
schluss” bereits mit rassistischen Argumenten

ermoglicht wird.

Der Grad des ideologischen Gehalts von Ent-
scheidungen ist somit weder an einer bestimm-
ten Methode noch zwingend tiiber die Sprache
der Urteile festzumachen, sondern am ehesten
noch an der politischen Haltung des Richters
(sofern diese eindeutig eruierbar ist). Bewusste
Beeinflussung und Steuerung der Rechtspre-
chung scheint damit in den ideologisch beson-
ders sensiblen Bereichen am effizientesten mit
der Anderung der Geschiftsverteilung erzielt
worden zu sein, wie das etwa Bukor an der Ju-
dikatur des LG Wien in Abstammungssachen ab
1942 zeigen konnte.

Totale NS-Gefolgschaft konnte justizintern aber
auch zu Kritik fithren: so etwa in dem Fall eines
Richters, dem ,Mafllosigkeit” in seiner Recht-
sprechung zu ,Judenkiindigungen” vorgewor-
fen wurde und dessen allzu offen ideologische
Ausiibung seines Richteramtes in seiner
Dienstbeurteilung mit einer nervlichen Uberrei-
zung und der Instabilitdt seines Gemdiitszustan-

des in Beziehung gesetzt wurde.

Die grofie Menge an unterschiedlichen Verfah-
ren zeigt im zeitlichen Langsschnitt auch die
Abfolge unterschiedlicher Phasen der NS-
Herrschaft und ruft damit in Erinnerung, dass
auch die NS-Zeit nicht als einheitliche Periode
zu sehen ist, sondern — nicht zuletzt durch den
Krieg und die brutale Vernichtungspolitik ge-
geniiber politisch Verfolgten — rechtshistorisch je
nach Sachzusammenhang differenziert zu ana-

lysieren ist.

Zur Differenzierung der Betrachtung gehort
aber auch die Einsicht, dass die Rechtsentwick-
lung unter der Herrschaft des Nationalsozialis-
mus ein multifaktorieller Vorgang war, bei dem
die NS-Ideologie, der Parteiapparat einerseits
und die herkémmliche Verwaltung andererseits,
die Gesetzgebung, polizeiliche Anordnungen,
die Justizverwaltung, die einzelnen Richter,
Sachverstiandige und NS-,,Wissenschaft” sowie
nicht zuletzt die Parteien der Verfahren und ihre
Rechtsvertreter in unterschiedlichster Weise
interagierten. Je mehr sich also das Dunkel des
Nichtwissens lichtet, desto mehr zeigt sich die
Komplexitdt der Handhabung des Rechts — eine
Einsicht, die freilich nicht auf die hier beobach-
tete Zeit der NS-Herrschaft in Osterreich be-

schrankt ist.
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I. Der Richter als Gesetzgeber

Generalklauseln haben grofie Bedeutung fiir die
Dauerhaftigkeit einer Zivilrechtskodifikation.
Sie ermoglichen eine Anpassung an den Wandel
der Bediirfnisse und Anschauungen, aber auch
an Veranderungen der Verfassungsrechtslage,
ohne dass am Wortlaut des Gesetzes etwas ver-
andert werden miisste. Gleichzeitig werden dem
einzelnen Richter damit erhebliche Befugnisse
iibertragen: Er wird letztlich zum Gesetzgeber,
muss offengelassene gesetzgeberische Wertun-
gen nachholen.! Heck? hat deshalb § 242 BGB zu
Recht als , Delegationsnorm” bezeichnet. Dem
Gesetzgeber des deutschen Biirgerlichen Ge-
setzbuchs war diese Funktion der Generalklau-
seln durchaus bewusst, denn in den Motiven zu
§ 138 BGB fiihrt er aus, die Vorschrift stelle sich

! Vgl. RUTHERS, Unbegrenzte Auslegung 267.
2 HECK, Grundrifs des Schuldrechts § 4.1.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2017-25181

als ein bedeutsamer gesetzgeberischer Schritt
dar. Dem richterlichen Ermessen werde namlich
ein bislang nicht gekannter Spielraum gewahrt,
was angesichts der Gewissenhaftigkeit des deut-
schen Richterstandes jedoch unbedenklich sei.?
Als gewissenhaft haben sich deutsche Richter in
der Tat stets erwiesen, nur scheint ihr Gewissen
in den letzten gut hundert Jahren von recht un-
terschiedlichen Wertvorstellungen gespeist ge-
wesen zu sein. In seiner 1933 erschienenen Mo-
nographie hatte Justus Wilhelm Hedemann,
Direktor des Instituts fiir Wirtschaftsrecht an der
Universitat Jena, , Die Flucht in die Generalklau-
seln” als , eine Gefahr fiir Recht und Staat” er-
kannt und den Umgang mit den Generalklau-
seln als ,,offen gelassener Gesetzgebung”* in den
Mittelpunkt der juristischen Diskussion geriickt.
Nach 1933 waren es aber nicht die von Hede-

3 Motive zum Biirgerlichen Gesetzbuch 211f.
4 HEDEMANN, Flucht in die Generalklauseln 58.
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mann befiirchtete Willkiir, Milde, Weichheit
und Rechtsunsicherheit, welche tiber die Gene-
ralklauseln Eingang ins Biirgerliche Recht fan-
den, sondern die Generalklauseln wurden von
der Rechtswissenschaft als geeignete Einbruch-
stellen fiir das neue Rechtsdenken in die alte,
,liberalistische” Kodifikation ausgemacht; die
Literatur hierzu ist fast uniibersehbar.> Damit ist
freilich noch nicht gesagt, ob und in welchem
Umfang sich die Rechtsprechung dieser Ein-
bruchstellen bedient hat.

II. Zur Quellengrundlage

Quellengrundlage vorliegender Untersuchung
zum Umgang des Reichsgerichts mit General-
klauseln ist allein die — freilich nicht ausschliefs-
lich, aber doch ganz iiberwiegend nichtpubli-
zierte — Judikatur des Reichsgerichts der Jahre
1939-1945 aus den Wiener Archivbestanden,
also die ,ABGB-Judikatur” des Reichsgerichts.
Diese wiederum betrifft nahezu ausschlieflich
Fille, die nach fortgeltendem osterreichischem
Recht zu entscheiden waren, soweit nicht neu-
geschaffenes Einheitsrecht wie das Ehegesetz
(EheG)s oder das Testamentsgesetz (TestG)”
einschldgig waren. Zustidndig hierfiir war vor
allem der VIIL/VIIL Zivilsenat, cum grano salis
ein von Wien nach Leipzig verzogener Oberster
Gerichtshof. Denn fiinf Reichsgerichtsrite
stammten aus (")sterreich, zZwel waren zuvor in
der Tschechoslowakei tdtig, wo ebenfalls noch
das ABGB galt (die Einfithrung eines bereits
fertiggestellten neuen Zivilgesetzbuches schei-

5Vgl. bei RUTHERS, Unbegrenzte Auslegung 214
Anm. 6.

¢ Gesetz zur Vereinheitlichung des Rechts der Ehe-
schliefung und der Ehescheidung im Lande Oster-
reich und im iibrigen Reichsgebiet (Ehegesetz, EheG),
dRGBI. 1938 1 807.

7 Gesetz {iber die Errichtung von Testamenten und
Erbvertrdgen (Testamentsgesetz, TestG), dRGBI. 1938
1973.

terte an der Zerschlagung dieses Staates), und
lediglich zwei Réte hatten bisher mit dem BGB
gearbeitet. 1943 wurde dieser VIII. ZS allerdings
zum VII. ZS, wobei zwei Osterreichische RG-
Réte wegfielen und die 6sterreichische Mehrheit
in diesem nunmehr nur noch aus acht Richtern
bestehenden Senat damit passé war.8 Es wird zu
erOrtern sein, ob sich hieraus auch Veranderun-
gen in der Rechtsprechung des Senats ergeben
haben.® Daneben bestanden Spezialzustiandig-
keiten einiger durch deutsche Richter dominier-
ter Senate, etwa des II. Zivilsenats im Wirt-
schaftsrecht oder des IV.Zivilsenats im Ehe-

recht.

Ausgeklammert wurden jedoch die Wiener Ak-
ten des IV. Zivilsenats, welcher sich auf Grund-
lage des EheG 1938 vor allem mit Fragen der
Ehescheidung zu befassen hatte; zwar enthalt
gerade das EheG zahlreiche normative Rechts-
begriffe, etwa das ,Wesen der Ehe”. Uber die
stark ideologisierte Arbeit des Senats unter sei-
nem Vorsitzenden Martin Jonas existieren je-
doch bereits verschiedene Darstellungen.!® Bei-
seitegelassen wurden auch die Entscheidungen
des VIIL/VIL Zivilsenats zu Abstammungsfra-
gen, weil die Entwicklung der Rechtsprechung
in Abstammungsfragen ebenfalls bereits Gegen-
stand verschiedener Erorterungen war.!! Zuletzt
fehlen auch Entscheidungen zum Schadener-
satzrecht. Freilich hat gerade auf diesem Gebiet
in den Jahren 1939-1944 ein erheblicher Ent-

wicklungsschub stattgefunden, diesen hat der

8 Zur Besetzung der Senate KAUL, Geschichte des
Reichsgerichts 331ff.; zu den Biographien der Richter
ebd. 261ff.

% Dezidiert in diese Richtung HAFERKAMP, ,Osterrei-
chisches”, , Deutsches” und , Nationalsozialistisches”
159, 173f.

10 Eingehend hierzu NIKSCH, Sittliche Rechtfertigung.
11Vgl. etwa HAFERKAMP, ,Osterreichisches”, , Deut-
sches” und , Nationalsozialistisches” 159 ff.; MEISSEL,
BUKOR, ABGB in der Zeit des Nationalsozialismus
171f.
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Verfasser jedoch an anderer Stelle erdrtert.’?
Untersucht wurden somit samtliche Akten des
II., VII. und VIIIL. ZS, welche im Wiener Bestand
enthalten sind, insgesamt 482 Akten. Davon
entfallen 34 Akten auf den II. ZS, 140 Akten auf
den VII.ZS und 308 Akten auf den VIIL ZS.
Diese Akten verteilen sich folgendermaflen auf
die Jahre 1939 bis 1945, wobei jeweils auf das

Datum der Revisionseinlegung abgestellt wird:

II VII VIII

1939 65
1940 46
1941 40
1942 5 89
1943 12 68
1944 12 91

1945 5 49

Allerdings sind die Aktenzeichenfolgen nicht
nur des II. ZS, sondern auch des , 0Osterreichi-
schen” VIIL/VIL. ZS vielfach liickenhaft, die
Wiener Uberlieferung der Judikatur der Senate
ist also keineswegs vollstandig. Ein Abgleich der
Aktenzeichen aus dem ausgewerteten Bestand
mit den in der amtlichen Sammlung veroffent-
lichten Entscheidungen deutet jedoch darauf
hin, dass die fehlenden Akten jedenfalls ganz
vorrangig Verfahren aus dem , Reichsgau Sude-
tenland” und dem ,Protektorat Bohmen und
Mahren” betreffen, fiir das — auch hier galt ja
das ABGB - dieser Senat ebenfalls zustandig
war.

Vorliegende Untersuchung konzentriert sich auf
folgende Generalklauseln: (1.) § 879 ABGB, der

12 LOHNIG, Entwicklungspfade des Deliktsrechts 890ff.

seit der III. Teilnovelle 1916 den Begriff der Sit-
tenwidrigkeit enthalt; (2.) §48 Abs.2 TestG
1938, der eine tiber § 138 BGB und vor allem
iiber §879 ABGB hinausgehende Moglichkeit
der Inhaltskontrolle letztwilliger Verfiigungen
schuf, welche nach Hiitte’® bestimmungsgemaf3
als Einfallstor nationalsozialistischen Gedan-
kenguts gedient habe; (3.) die Grundsitze von
Treu und Glauben, welche im ABGB - anders
als in § 242 BGB - gerade nicht umfassend posi-
tiviert waren. Die III. Teilnovelle 1916 hatte die
Grundsitze von Treu und Glauben nur auf dem
Feld der Auslegung fiir anwendbar erklart, § 914
ABGB, und in der Osterreichischen Rechtspre-
chung haben sie sich infolgedessen bis 1938
nicht umfassend niedergeschlagen. 44 der 482
Akten enthalten Ausfithrungen zu einer der drei
Generalklauseln. 24 Akten betreffen §879
ABGSB, in acht Akten argumentiert das Reichs-
gericht mit den Grundsédtzen von Treu und
Glauben und in zwdlf Entscheidungen werden
letztwillige Verfligungen am Mafstab des § 48
Abs. 2 TestG gemessen. 20 Entscheidungen zu
§ 879 ABGB stammen vom VIII. ZS (im Schwer-
punkt aus den Jahren 1941 und 1942), jeweils
zwei vom VII. und II. ZS (beide aus dem Jahr
1944). Die Entscheidungen zu Treu und Glauben
stammen zur Hailfte vom II. ZS, zur anderen
Halfte vom VIII. bzw. VIIL. ZS. Die Entscheidun-
gen zu §48 TestG stammen zum grofiten Teil
vom VII. ZS, jeweils vier aus den Jahren 1943
und 1944.

13 HUTTE, Gemeinschaftsgedanke 185ff.; 256ff.
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§ 879 ABGB Treu + Glauben § 48 Abs. 2 TestG
VIIL VII. II. VIIL VII. II. VIIL VII. II.

1939 1

1940 2

1941 7 1 3

1942 10 1 1

1943 1 1 1 4

1944 1 2 1 2 4

1945 1

Die Stichprobenldnge ist nicht hoch genug, um
signifikante Aussagen ableiten zu koénnen. Al-
lerdings fallt immerhin auf, dass § 879 ABGB
vor allem durch den Osterreichisch dominierten
VIII. ZS angewendet wurde. Auf die nur im BGB
umfassend positivierten Grundsitze von Treu
und Glauben hingegen nahmen weit iiberwie-
gend die von deutschen Richtern dominierten
VII und II. ZS Bezug. Auch die Entscheidungen
zu § 48 Abs. 2 TestG stammen vor allem aus der
Zeit, in der aus dem Osterreichisch dominierten
VIIL. ZS ein von deutschen Richtern dominierter
VII. ZS geworden war. Dies mag sich darauf
zuriickfithren lassen, dass nach Osterreichischem
Recht bislang eine Sittenwidrigkeit von Testa-
menten nicht in Betracht gekommen war, sieht
man von der Sonderreglung des § 543 ABGB fiir
Ehebruchsfille ab.

III. Qualitative Analyse

Welche Rolle haben die Generalklauseln in den
44 einschldgigen Entscheidungen des Reichsge-
richts zu , 0sterreichischen Fallen” nun gespielt?
Diese Frage nimmt offene oder versteckte An-
klange an NS-Ideologien — etwa Fiihrerkult,

Rasseideologie oder Volksgemeinschaftsdenken
— in den Entscheidungsbegriindungen in den
Blick. Reagierte der jeweilige Senat mit einschlé-
gigen Formulierungen (etwa: gesundes Volks-
empfinden) nur auf entsprechenden Parteivor-
trag oder verwendete er die Formulierungen
von sich aus? Lassen sich Unterschiede von Se-
nat zu Senat oder im Hinblick auf den Zeitpunkt
der Abfassung des Urteils erkennen? Und insbe-
sondere: Wurden auf NS-Ideologie gestiitzte
Argumente nur zur Bekraftigung eines bereits in
anderer Weise hergeleiteten Ergebnisses ange-
fiihrt oder hatten sie entscheidungstragende
Funktion? Dabei kommt es nicht vorrangig auf
die inhaltlichen Ergebnisse, sondern auf den
methodischen Vorgang als solchen an. Im Be-
reich des Ehescheidungsrechts beispielsweise
sind die Ergebnisse, die der IV.ZS bei der An-
wendung des §55 EheG 1938 erzielt hat, aus
unserer Perspektive nicht besonders aufsehener-
regend; jedes Bezirks- oder Amtsgericht ent-
scheidet heute wesentlich scheidungsfreundli-
cher als der Vorsitzende Martin Jonas und seine
Kollegen. Diese methodische Fragestellung hat
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sich fiir die Analyse hochstrichterlicher!* Recht-
sprechung mit Riithers” Angriff auf die in der
Nachkriegszeit vertretene Positivismusthese!s
keineswegs erledigt.

1. Sittenwidrigkeit, § 879 ABGB

a. Wucher, § 879 Abs. 2 7.4 ABGB

Zahlreiche Entscheidungen zu § 879 ABGB tref-
fen den dort seit der III. Teilnovelle 1916 in An-
lehnung an §138 Abs.2 BGB geregelten Wu-
chertatbestand. Hiernach war (und ist) ein Ver-
trag nichtig, ,wenn jemand den Leichtsinn, die
Zwangslage, Verstandesschwéche, Unerfahren-
heit oder Gemiitsaufregung eines anderen
dadurch ausbeutet, dass er sich oder einem Drit-
ten fiir eine Leistung eine Gegenleistung ver-
sprechen oder gewédhren lasst, deren Vermo-
genswert zu dem Werte der Leistung in auffal-
lendem Missverhaltnisse steht”. In mehreren
Verfahren'¢ wurde von einer Partei die Unwirk-
samkeit eines Vergleiches wegen eines auffalli-
gen Missverhiltnisses der beiderseitigen Leis-
tungen behauptet. Hier betont der VIIL./VIL. ZS
stets, dass ein Vergleich zwar grundsatzlich
sittenwidrig sein konne, jedoch bei Vergleichen
zur Beilegung von Streitigkeiten in aller Regel
eine Sittenwidrigkeit deshalb nicht in Betracht
komme, weil sich die wirtschaftliche Bewertung
der ausgetauschten Leistungen schwierig gestal-
te. Hierzu wird in der ersten einschldagigen Ent-
scheidung des VIIL. ZS7 ergdnzend auf zwei
Entscheidungen des Gerichts'® fiir das Alt-
reichsrecht” verwiesen. Weitere Entscheidun-

4 Zu Fragestellungen bei der Analyse erstinstanzli-
cher Gerichtsentscheidungen vgl. LOHNIG, Neue
Zeiten — Altes Recht.

15 RUTHERS, Unbegrenzte Auslegung.

1BRG 2.4.1941, VIII23/41; 3.12.1941, VIII 122/41;
12.12. 1942, VIII 32/42; 24. 11. 1943, VII 111/43.

7RG 2. 4. 1941, VIII 23/41.

BRG 24.9.1913, 1I1178/13 (RGZ 83, 110); RG
14.12. 1937, VII 141/37 (RGZ 156, 265).

gen® verweisen unter Aufhebung der Vo-
rinstanz zuriick, weil mangels Ermittlung be-
stimmter Werte die Entscheidungsreife fehlte,
oder verneinte selbst das Vorliegen eines auf-
falligen Missverhaltnisses. Den MafSstab fiir das
Vorliegen eines solchen Missverhéltnisses legt
der VIIL. ZS in einem skurrilen Fall dar - eine
Witwe hatte die Gruftplatte und das Grab-
denkmal ihres Mannes im Austausch gegen
Billigware an den Lieferanten, der bereits einen
neuen Abnehmer gefunden hatte, zuriickver-
kauft und war dabei moglicherweise iiber den
Tisch gezogen worden. , Ein hoherer Zuschlag
[auf den Marktwert] als 25 % kann nicht zuge-
billigt werden, weil schon alle Auslagen beriick-
sichtigt sind” und vorliegend auch sonst keine
Risiken bestehen — der Weiterverkauf war ja
schon gesichert.?! Diese Rechtsprechung zum
Missverhaltnis von Leistung und Gegenleistung
bei Vergleichen fand unter Nennung der ersten
einschlagigen Entscheidung des VIII. ZS und
dessen Gewdhrsentscheidungen Aufnahme in
die Nachkriegsauflage des Klang,22 wahrend die
in der Zwischenkriegszeit erschienene Vorauf-
lage noch keine Ausfithrungen zum Vergleich
enthalten hatte.

Nur in einer einzigen Entscheidung? bejahte der
VIII. ZS das Vorliegen eines auffalligen Miss-
verhaltnisses und auch aller anderen Vorausset-
zungen des § 879 Abs. 2 Z. 4 ABGB. Der Beklag-
te hatte sich im Rahmen seiner Bewerbung um

eine Kaminfegerkonzession zu Unterhaltsleis-

19 RG 23. 10. 1939, VIII 163/39; 10. 10. 1940, VIII 98/40.
20 RG 8. 10. 1941, VIII 92/41; 3. 6. 1942, VIII 20/42.

21 RG 23. 10. 1939, VIII 163/39.

22 GSCHNITZER, in: KLANG?, § 879 ABGB L. 2. b): ,,RGE.
2.1V. 41, HRR 1941, 760; RGZ 156, 267; RGZ 83, 113“.
BZRG 10.12.1941, VIII128/41; hinzukommt RG
18.11. 1941, VIII70/42 auf Grundlage der VO zur
»~Ausbeutung Kreditsuchender” von 1933, welche
eine Konkretisierung und Verscharfung der Sitten-
widrigkeit fiir Darlehensvertrdage bringt, sobald die
Gegenleistung mehr als 1% tiiber dem Marktzins
liegt, was vorliegend der Fall war.
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tungen an die Tochter des verstorbenen Vor-
gangers in Hohe von 25 % seiner kiinftigen Net-
toertrage verpflichtet. Im Gegenzug sollten die
Tochter fiir den Neuinhaber der Konzession
werben. Nach zehn Jahren verweigerte der Ka-
minfeger die Zahlung. Unstreitig war, dass die
Konzession von der zustindigen Behorde nur
unter Eingehung dieser Verpflichtung erlangt
werden konnte. Der Senat war hier der Auffas-
sung, dass die Gegenleistung der Tochter ,nicht
allzu hoch zu veranschlagen” sei. Heftig um-
stritten war in diesem Verfahren allerdings das
Tatbestandsmerkmal der Zwangslage, weil sich
der Klédger aus einer festen Anstellung heraus
um die Konzession beworben hatte und ihm bei
Ablehnung seiner Bewerbung deshalb nicht der
wirtschaftliche Ruin gedroht hétte. Hier unter-
nahm der Senat eine schulmafiige Auslegung
des §879 Abs.2 Z.4 ABGB. ,Das Tatbestands-
merkmal der Zwangslage taucht erst in der neu-
en Osterreichischen Wucherverordnung vom
12. Oktober 1914 auf. Das altere Osterreichische
Wuchergesetz vom 28.Mai 1881 sprach von
Notlage; wie auch das Wuchergesetz des Alt-
reichs vom 24. Mai 1880 von Notlage spricht,
wobei es dann auch in dem Biirgerlichen Ge-
setzbuch des Altreichs geblieben ist. Dagegen ist
in Osterreich der in der Wucherverordnung von
1914 enthaltene Begriff Zwangslage im Jahre
1916 dann durch die III. Teilnovelle auch in die
gesetzliche Wucherdefinition des § 879 iiberge-
gangen. Im Schrifttum sowie in der Rechtspre-
chung Osterreichs besteht kein Streit dariiber,
dass durch die Ersetzung des Wortes Notlage
durch den Ausdruck Zwangslage eine Erweite-
rung des Wuchertatbestands beabsichtigt und
herbeigefiihrt worden ist. Es braucht sich hier
namlich nicht um eine die wirtschaftliche Exis-
tenz bedrohende Notlage zu handeln. Das Oster-
reichische Gesetz umfasst vielmehr alle Fille, in
denen die besonderen Verhélinisse dem Bewu-
cherten nur die Wahl lassen, entweder auf einen
driickenden Vertrag einzugehen oder einen
noch grofieren Nachteil zu erleiden. Es setzt also

das geltende Osterreichische Recht auf Seite des
Bewucherten keinen Zustand voraus, der einen
wirklichen Notstand gleichkdme oder dhnlich
ware. Es wird vielmehr nicht mehr bloff der
wirtschaftlich schwache, sondern schon der bei
dem einzelnen Geschiftsabschluss schwichere
geschiitzt. Von dieser Begriffsbestimmung aus-
gehend ergibt sich im vorliegenden Fall die
Richtigkeit der Annahme des Berufungsgerichts,
dass der Beklagte sich bei Abschluss des Versor-
gungsvertrags in einer Zwangslage befunden
hat.“>* Aufgrund der Kenntnis der auf Zahlung
klagenden Tochter sowohl vom Wert der ausge-
tauschten Leistungen als auch vom Junktim
zwischen Konzession und Versorgung bejahte
der Senat schliefllich auch das Tatbestands-
merkmal des Ausbeutens. Ergdnzend bediente
sich der Senat allerdings eines ideologisch ge-
farbten Arguments. ,, Aber auch wenn die Klage-
rin sich des Missverhiltnisses zwischen ihrer
eigenen Leistung und derjenigen des Beklagten
bei Abschluss des Vertrages nicht bewusst ge-
wesen sein sollte, wiirde es jedem gesunden
Volksempfinden widersprechen, wenn sie jetzt,
nachdem dieses Missverhéltnis durch den
Rechtsstreit klargestellt worden ist, noch weiter
Rechte aus dem Vertrage herleiten wollte.” Die
schulméfiig auslegende Entscheidung — es fin-
den sich keine methodisch auffilligen Begriin-
dungselemente — wurde in der amtlichen Samm-
lung?® abgedruckt und von Gschnitzer in der
Nachkriegsauflage des Klang? als Referenz ge-
nannt.

2#Im Verfahren RG 2.4.1941, VIII20/41 hatte der
Senat dagegen das Vorliegen einer Zwangslage bei
Abschluss eines wucherischen Wohnungsmietver-
trags verneint, weil zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses bereits Wohnungen nach Wohnungsanfor-
derungsgesetz zugewiesen worden seien, so dass
schon keine Zwangslage bestanden habe.

% RGZ 168, 108.

26 GSCHNITZER, in: KLANG?, § 879 ABGB L. 2. a).
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b. Wucherihnliches Geschift

Ahnlich wie § 879 Abs. 2 Z. 4 ABGB regelt auch
dessen Vorbild § 138 Abs.2 BGB den Wucher-
tatbestand, indem tiiber das auffillige Missver-
héltnis von Leistung und Gegenleistung hinaus
noch weitere Voraussetzungen fiir die Nichtig-
keit eines Vertrages gefordert werden. Der Ge-
setzgeber des BGB hatte demgegentiiber die ge-
meinrechtliche laesio enormis,? wonach ein
ganz deutliches Missverhéltnis von Leistung
und Gegenleistung bereits fiir die Nichtigkeit
des Rechtsgeschifts ausreicht, ganz bewusst
nicht kodifiziert. Das Reichsgericht entschied
jedoch 19362 durch den Grofsen Senat in Zivil-
sachen, dass ein Vertrag bei auffélligem Miss-
verhaltnis von Leistung und Gegenleistung nach
§138 Abs. 1 BGB sittenwidrig und nichtig sein
konne, wenn ,aufler dem Missverhiltnis eine
solche Gesinnung des die iiberméafligen Vorteile
beanspruchenden Teils festzustellen ist, dass das
Rechtsgeschiéft nach Inhalt, Beweggrund oder
Zweck gegen das gesunde Volksempfinden
verstofit”. Auf diese Gesinnung konne wiede-
rum unter Umstdnden aus dem Missverhaltnis
geschlossen werden. Allerdings diente diese
Entscheidung lediglich der Bekriftigung einer
Rechtsprechung, die das Gericht bereits 1906
begriindet® und mehrfach wiederholt® hatte.
Diese Rechtsprechung hat sich in Deutschland
dementsprechend auch {iber 1945 hinaus bis
heute fest etabliert.?!

In § 934 ABGB ist hingegen seit jeher die laesio
enormis positiviert. ,Hat bei zweiseitig verbind-
lichen Geschiften ein Teil nicht einmal die Half-
te dessen, was er dem andern gegeben hat, von
diesem an dem gemeinen Werte erhalten, so

7Vgl.C. 4,44,2und C. 4, 44, 8.

28 RG 13. 3. 1936, V 184/35 (RGZ 150, 1).

2 RG 13. 10. 1906, V 154/06 (RGZ 64, 181).

% Vgl. etwa RG 24.9.1013, II1178/13 (RGZ 83, 109);
RG 11. 7. 1917, 111 394/16 (RGZ 90, 400).

31 Zu detaillierten Nachweisen vgl. SACK, FISCHINGER,
in: STAUDINGER § 138 Rz. 267ff.

raumt das Gesetz dem verletzten Teile das Recht
ein, die Aufthebung und die Herstellung in den
vorigen Stand zu fordern.” Trotz der Einfiih-
rung des Wuchertatbestandes mit der
III. Teilnovelle hat der Gesetzgeber § 934 ABGB
jedoch nicht gestrichen, weil es hierbei anders
als im neugefassten § 879 ABGB nicht auf die
Gesinnung des Wucherers (Ausbeutung) an-
komme.?? Der VIII. Zivilsenat hat in zwei Ent-
scheidungen® die Ubertragung der erdrterten
Rechtsprechung zum deutschen Recht auf das
oOsterreichische Recht gleichwohl erwogen. , Die
reichsgerichtliche Rechtsprechung erkennt al-
lerdings an, dass ein Rechtsgeschift, bei dem
Leistung und Gegenleistung in einem Missver-
héltnis zueinander stehen, nach § 879 Abs.1
ABGB nichtig sein kann, auch wenn die iibrigen
Merkmale des Wuchers nicht vorliegen. Es muss
aber dann aufler dem Missverhéltnis eine solche
Gesinnung des die tibermafligen Vorteile bean-
spruchenden Teiles festzustellen sein, dass das
Rechtsgeschéft nach Inhalt, Beweggrund und
Zweck gegen das Volksempfinden verstofit”.
Allerdings fehlte es jeweils bereits an einem
entsprechenden Missverhiltnis. Offenbar sah
sich der Senat aber bemiifiigt, diese Zwischen-
form (Missverhaltnis, iible Gesinnung) zwischen
§ 879 Abs.2 Z.4 ABGB (Missverhiltnis, proble-
matische Lage des Bewucherten, Ausbeutung)
und § 934 ABGB (100 %-Missverhaltnis) zu eror-
tern. Jedoch handelt es sich auch fiir das Oster-
reichische Recht um nicht grundlegend Neues,
denn Gschnitzer hatte schon in der ersten Auf-
lage des Klang'schen Kommentars zum ABGB
(unter Berufung auf eine OGH-Entscheidung
aus dem Jahre 192634) 1934 vertreten: , Ist eines
[d.h. ein Tatbestandsmerkmal des § 879 Abs. 2
Z.4 ABGB] nicht gegeben, so kann aber immer
noch mit dem Abs.1 des §879 geholfen wer-

32 Vgl. GSCHNITZER, in: KLANG"2 § 879 ABGB L. 2.
3B RG 6. 2.1942, VIII 123/41; 14. 10. 1942, VIII 75/42.
34 E 23.1I. 26, SZ. 8/61".
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den.”® In der zweiten Auflage des Klang'schen
Kommentars® aus den frithen 1950er Jahren
finden sich dann weitere Belege fiir die Auffas-
sung, unter anderem auch die genannte Ent-
scheidung des Grofien Senats in Zivilsachen des
Reichsgerichts. Der OGH¥ hat seine Rechtspre-
chung unter Berufung auf die genannte Ent-
scheidung aus dem Jahre 1926 spéter fortgesetzt.

c. Allgemeine Sittenwidrigkeit,
§ 879 Abs. 1 ABGB

Weitere Entscheidungen betreffen den ebenfalls
mit der III. Teilnovelle eingefiihrten allgemeinen
Tatbestand der Sittenwidrigkeit aus § 879 Abs. 1
ABGB. Hier legt der VIII. ZS% beispielsweise
dar, es sei ,richtig, dass versteckte Klauseln in
Vertragsantragen, wozu auch Kostenvoran-
schldage gehoren, deren Sinn und Tragweite fiir
den Gegner verborgen und unbekannt bleiben
konnen, unter Umstdnden als sittenwidrig ange-
sehen werden” konnen. Dies gelte aber nicht fiir
Fachausdriicke des jeweiligen Geschéftszweiges;
hier miisse der Empfanger Erkundigungen ein-
holen, wenn er etwas nicht versteht. Oder: , Ein
Versuch, mit der Gegenseite personlich ohne
Hinzuziehung der Anwdlte zu einer Einigung
zu kommen” enthalte nichts Sittenwidriges.®

Neben diesen wenig spektakuldren Entschei-
dungen finden sich jedoch auch Versuche, nati-
onalsozialistische Wertungen im Rahmen des
§879 Abs.1 ABGB fruchtbar zu machen. Ein
Revisionsklager* wollte die Nichtigkeit eines
Grundstiickskaufvertrages festgestellt wissen.

,Die Ansammlung von so viel Gutsbesitz in ein

% (GSCHNITZER, in: KLANG!, § 879 ABGB L. 2.

36 (GSCHNITZER, in: KLANG?, § 879 ABGB L. 2.

% OGH 20.3.1068, 20b27/68 (SZ 41/31); OGH
8.1.1969, 6 Ob 307/68 (SZ 42/2).

3 RG 30. 5. 1940, VIII 50/40.

¥ RG 2.4.1941, VIII 23/41; nichts Sittenwidriges er-
kannte das Gericht auch in seinen Entscheidungen
vom 13.5.1942, VIII17/42; 9.12.1942, VIII 96/42;
18. 11. 1942, VIII 102/42.

W RG 6. 2. 1942, VIII 123/41.

und derselben Hand [der Kaufer besafs schon
einen grofien landwirtschaftlichen Betrieb und
hat zugekauft] konne in der heutigen Zeit nicht
gutgeheiffen werden. Es widerspreche dem ge-
sunden Volksempfinden, wenn die Tochter des
Klagers sehen miissten, dass die elterliche Lie-
genschaft [...] in fremde Hande komme.” Dem
widerspricht der Senat, jedoch nicht prinzipiell,
sondern mit Verweis darauf, dass der Erwerber
gerade im Hinblick auf seine zahlreichen Kinder
hinzuerworben habe, weshalb der Vertrag nicht
gegen das gesunde Volksempfinden verstofse.

Sittenwidrig handelt nach Auffassung des
VIIL. ZS jedoch der Zedent einer Forderung, der
durch Verbringung zugriffsfahiger Sachen dem
Zessionar die Befriedigung unmoglich macht.#!
In einer weiteren Entscheidung begriindet der
VIII ZS*# die Sittenwidrigkeit etwas ausfiihrli-
cher und fiihlt sich zugleich zu einer Referenz
an gewandelte Auffassungen bemiifligt. , Fiir die
Zulassigkeit solcher Abtretungen zur Einzie-
hung ohne Ubergang der Forderung auf den
Ubernehmer wurde in fritherer Zeit immer wie-
der auf ein besonderes Bediirfnis hingewiesen.
Dagegen wurden nicht unbeachtliche Einwen-
dungen erhoben. Es brauchte nicht erortert zu
werden, ob solche Abtretungen mit den gelédu-
terten Anschauungen tiiber Treu und Glauben
noch vereinbar sind und ob eine Abtretung zum
Zwecke der Ermoglichung der Vernehmung des
Ubernehmers als Zeugen in einem Rechtsstreit
iiber die Forderung nicht unsittlich ist (wie auch
das Reichsgericht in friiherer Zeit angenommen
hat). Denn es geht gewiss nicht an, dass sich der
urspriingliche Gldubiger, hier also der jetzige
Klager, um die verfahrensrechtliche Stellung
zum Nachteil des Schuldners zu verschieben, in
die Rolle eines Zeugen einschiebt und nach
Misslingen des vom Ubernehmer gefiihrten

4 RG 28. 11. 1942, VIII 94/42.
2RG 17.12.1942, VIII 146/42.
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Rechtsstreites das Recht haben soll, unmittelbar
den Schuldner noch einmal zu klagen.”

Mit dem Wechsel der Senatsbezeichnung wech-
selte nicht auch der Bewertungsmafsstab. ,Ins-
besondere kann dem Beklagten nicht zugegeben
werden, dass der Vertrag gegen das gesunde
Volksempfinden verstofit und deshalb gemafs
§879 Abs.1 ABGB nichtig ware”, fithrte der
VII. ZS% aus. Die Kléagerin hat anlédsslich ihrer
Ehescheidung darauf verzichtet, saimtliche Un-
terhaltsanspriiche gegen ihren Ex-Mann geltend
zu machen, weil ihr neuer Partner zugesichert
hatte, ihr fiir den Fall der Nichtheirat oder der
Scheidung entsprechend Unterhalt zu gewéh-
ren. Die Beteiligten haben dann tatsachlich nicht
geheiratet, weil der Beklagte der Kldgerin eine
allzu grofie Ndhe zu dem Operettenkomponis-
ten Kattnigg unterstellte. Unter Berufung auf
§879 Abs.1 ABGB verweigerte der Beklagte
dann auch die Zahlung von Unterhalt. Der Senat
trat dem entgegen: ,Eine Nichtigkeit kime nur
im Zusammenhang mit dem beabsichtigten
Verhalten der Kldgerin im Eheprozess in Be-
tracht. Da der von der Kldgerin beabsichtigte
Verzicht auf Rechtsbehelfe lediglich fiir die Fra-
ge des Unterhaltsanspruchs von Bedeutung sein
sollte, hierbei auch nicht ein nicht oder nicht
mehr bestehender Scheidungsgrund in den
Rechtsstreit eingefiihrt werden sollte, kann von
einer Nichtigkeit nicht gesprochen werden.”# In
zwei wirtschaftsrechtlichen Streitigkeiten — es
ging um Warenzeichenrecht und Gesellschafts-
recht — verneinte schliefSlich auch der II. ZS* im
Herbst 1944 die Sittenwidrigkeit.

$BRG 12. 1. 1944, VII 150/43.

# Genauso ohne Nennung vorliegender Entschei-
dung, sondern nur der Entscheidung RG 23. 1. 1939,
IV 195/38 (RGZ 159, 157ff) BGH 10.1.1951, 11 ZR
18/50 (JZ 1951, 219), worauf wiederum GSCHNITZER,
in: KLANG?, § 879 ABGB II. B. verweist.

S RG1.9.1944, 11 58/44; 27. 10. 1944, 11 91/44.

d. Zwischenergebnis

In der oOsterreichischen Lehre hatte vor 1938
Einigkeit dariiber bestanden, dass der Begriff
der ,Guten Sitten” keine moralische Kategorie
bilde. Die Gleichsetzung von guten Sitten und
Moral gebe, so Gschnitzer, ,keine brauchbaren
Anwendungsregeln. Man braucht nur die deut-
schen Kommentare und Systeme zu lesen: denn
eben wo Begriffe fehlen --.“4 Ernst Swoboda
hingegen postulierte 1942 im dritten Band seines
Lehrbuchs*” eine ganz andere Funktion des § 879
Abs.1 ABGB, namlich Einfallstor zu sein fiir
nationalsozialistische moralische Grundsatze.
Dafiir ist in der ausgewerteten Judikatur nichts
ersichtlich, wenn auch nichttragende Nebener-
wagungen zum Teil Ergebenheitsadressen ent-
halten: Die platte Anrufung des gesunden
Volksempfindens in der Kaminfeger-Ent-
scheidung oder der Volksgemeinschaft in der
Hofkauf-Entscheidung ebenso wie das Gegenei-
nanderstellen von ,fritherer” und , gelduterter”
Sichtweise zur Einziehungsermachtigung. Die
tragenden Erwagungen jedoch kniipfen stets an
die traditionelle Sichtweise des Begriffs der , Gu-
ten Sitten” an. Der Nachkriegs-Klang konnte
dementsprechend ohne weiteres Manches in die
Fufsnoten* {ibernehmen, in aller Regel nur zur
Bekraftigung bereits zuvor vertretener Auffas-

sungen.

2. Treu und Glauben

a. VIIL./VII. Zivilsenat
Anders als das BGB kennt das ABGB keine Re-

gelung, welche die Geltung der Grundsédtze von
Treu und Glauben fiir alle Schuldverhéltnisse
anwendbar macht. Gleichwohl finden sich eini-

4 Vgl. nur GSCHNITZER, in: KLANG!, § 879 ABGB I. D.
m.w.N.

47 SwoBoDA, Osterreichisches ABGB 15.

4 Weitere Belegstellen mit Reichsgerichtsentschei-
dungen finden sich in Anm. 8, 29, 31, 52, 82, 138, 141,
und 143.
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ge Entscheidungen, in denen der VIIL/VIL ZS
und vor allem der II. ZS auf diese Grundsitze
Bezug nehmen. Das erste einschldgige Urteil®
stammt aus dem Herbst 1941. Der Kléiger, ein
Zementfabrikant, verlangte vom Beklagten
Rechnungslegung iiber die Ausiibung des Al-
leinverkaufsrechts fiir Osterreich, welches er
ihm vertraglich eingeraumt hatte. Der Beklagte
trug vor, Rechnungslegung konne nur in den
gesetzlich oder vertraglich bestimmten Fallen
verlangt werden; an beidem fehle es vorliegend.
Dieser Auffassung trat der VIIL Senat unter
Berufung auf die Rechtsprechung sowohl des
Reichsgerichts als auch des ehemaligen Obers-
ten Gerichtshofs entgegen. ,,In der Entscheidung
RGZ 107, 7 wurde der Leitsatz ausgesprochen,
dass ein Anspruch auf Auskunftserteilung nach
dem Grundsatz von Treu und Glauben bei
Rechtsverhiltnissen zu gewahren ist, deren We-
sen es mit sich bringt, dass der Berechtigte ent-
schuldbarerweise iiber das Bestehen und den
Umfang seines Rechts im Ungewissen, der Ver-
pflichtete aber in der Lage ist, unschwer eine
solche Auskunft zu erteilen.” Unter diesen Vo-
raussetzungen werden unter Geltung deutschen
Rechts nach ganz gangiger Auffassung bis heute
Rechnungslegungs- oder Auskunftsanspriiche
gewahrt. , Diesem Standpunkte hat sich auch die
Osterreichische Rechtsprechung [...] angeschlos-
sen, indem sie als Vorbereitungsmafinahme fiir
die Geltendmachung von Schadenersatzforde-
rungen einen Anspruch auf Rechnungslegung
oder Auskunftserteilung anerkannte, offensicht-
lich von dem Gedanken geleitet, dass Schadens-
handlungen einen Eingriff in die Rechtssphare
dritter Personen bedeuten und die Verpflich-
tung zur Klarstellung dieses Gebarens erzeu-
gen”. Als Referenz nennt der VIII. ZS eine Ent-
scheidung des OGH aus dem Jahre 1936.% Vor-
liegend stand ein Schadensersatzanspruch des
Klagers dem Grunde nach fest; deshalb hat der

¥ RG 8. 10. 1941, VIII 47/41.
50 ,,14. Januar 1936 (Rspr 1936, 138)”.

Senat den Anspruch auf Rechnungslegung zu-
gesprochen.

Allein unter Riickgriff auf Rechtsprechung zum
deutschen Recht bejahte der Senat die Anwen-
dung der Grundsédtze von Treu und Glauben in
einem Urteil®! aus dem Februar 1942. Ein Unter-
nehmer wollte seinen Arbeitnehmern das
13. Monatsgehalt nicht mehr bezahlen. Wer
nicht einverstanden sei, werde gekiindigt. Jahre
spater machten einige Arbeiter ihren Ausfall
geltend. Der Beklagte berief sich auf Verjahrung.
Das Berufungsgericht hielt die erhobene Verjah-
rungseinrede fiir begriindet: Fiir den Beginn des
Fristenlaufes sei nur die objektive Moglichkeit
der Geltendmachung mafigebend; auf die Dro-
hung des Beklagten komme es nicht an. Anders
der VIIL ZS: ,Dieser Ansicht kann jedoch nicht
beigetreten werden. Es ist anerkannten Rechts,
dass der Geltendmachung der Verjahrung die
Gegeneinrede der Arglist entgegengehalten
werden kann, wenn der Schuldner seinen Glau-
biger veranlasst hat, seine Forderung innerhalb
der Verjahrungsfrist nicht geltend zu machen.
Alles, was Lehre und Rechtsprechung in dieser
Richtung fiir das deutsche Biirgerliche Gesetz-
buch ausgesprochen haben, kann auch im Gel-
tungsbereich des allgemeinen Biirgerlichen Ge-
setzbuchs verwendet werden, handelt es sich
doch bei dem Einwand der allgemeinen Arglist
um einen allgemeingiiltigen, jedem Recht inne-
wohnenden Rechtsbehelf. Die Rechtsprechung
des Reichsgerichts gibt dem Glaubiger gegen-
iiber der Verjahrungseinrede den Gegenein-
wand der Arglist schon dann, wenn der Schuld-
ner den Glaubiger durch sein Verhalten, sei es
auch unabsichtlich, von der rechtzeitigen Erhe-
bung der Klage abgehalten hat, und zwar des-
halb, weil mit einem solchen fritheren Verhalten
des Schuldners nach dem Grundsatz von Treu
und Glauben die jetzige Erhebung der Verjah-

SIRG 11. 2. 1942, VIII 135/41.
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rungseinrede unvereinbar ist.2 Erst recht ist
dagegen der Einwand der Arglist begriindet,
wenn der Schuldner dem Glaubiger durch eine
unerlaubte Handlung oder eine schuldhafte
Verletzung des zwischen ihnen bestehenden
Vertrages von der rechtzeitigen Klageerhebung
abgehalten hat, wie im vorliegenden Falle durch
die Drohung mit der Kiindigung. [...] Ob dies
auch fiir das Rechtsgebiet des Allgemeinen Biir-
gerlichen Gesetzbuches gilt, braucht im vorlie-
genden Falle nicht entschieden zu werden. Denn
hier hat der Schuldner durch eine schuldhafte
Handlung die rechtzeitige Klageerhebung des
Glaubigers verhindert. Der Prokurist hat durch
seine Drohung mit der Kiindigung, wenn die
klagende Partei ihren Anspruch auf das
13. Monatsgehalt geltend mache, gegen die der
Firma aus den Kollektivvertragen obliegenden
Pflichten verstofen und zugleich die dem
Dienstherrn obliegende Treuepflicht verletzt,
sein Verhalten nahert sich einer Straftat, fiir sein
Verschulden haftet die Firma wie fiir ihr eige-
nes. In solchen Fallen kann der Gldubiger der
Verjahrungseinrede den Gegeneinwand der
Arglist so lange entgegensetzen, als sein aus
dem schuldhaften Verhalten des Schuldners
entspringender Schadensersatzanspruch noch
nicht verjahrt ist. Die Verjadhrung dieses An-
spruchs aber beginnt erst mit dem Aufhoren des
Zustandes, den der Schuldner durch seine
schuldhafte Handlung geschaffen hat, sodass
von diesem Zeitpunkt an die volle, fiir die Scha-
densersatzanspriiche geltende dreijahrige Ver-
jahrungsfrist des §1489 ABGB lauft. Da die
durch die Drohung mit der Kiindigung geschaf-
fene Zwangslage der klagenden Partei erst mit
dem Umbruch, also frithestens mit dem
13. Mérz 1938, aufgehort hat, kann demnach
ihren Anspriichen auf Remunerationen fiir die
Jahre 1931-1935 die Verjahrung mit Riicksicht

%2Dies belegt der Senat mit RG 2.6.1934, V 10/34
(RGZ 144, 378); RG 1.12.1936, II1 271/35 (RGZ 153,
101).

auf die ihr zustehende Gegeneinrede der Arglist
nicht entgegengesetzt werden, sodass sie auch
wegen dieser Anspriiche die beantragte Feststel-
lung fordern kann.”

Zum VIL ZS geworden, macht sich der Senat
nicht mehr die Miihe der Unterscheidung zwi-
schen Osterreichischem und deutschem Recht.
Im Herbst 1944 fiihrt er in einem Fall, der nach
dem ABGB zu beurteilen war, aus: ,,Deshalb
kommt eine Wiederherstellung eines beschadig-
ten oder zerstérten Werks nur dann nicht infra-
ge, wenn die Wiederherstellung nicht moglich
ist oder sich dadurch die Geschéftsgrundlage so
gedndert hat, dass die Leistungspflicht nach den
allgemeinen Grundsitzen aufhort (§242 BGB).
Damit ist auch der Einwand, dass der Unter-
nehmer nur zur einmaligen Herstellung ver-
pflichtet sei, schon deshalb unbegriindet, weil
die einmalige Herstellung erst mit Ubernahme
bzw. Abnahme des Werkes beendet ist, also bis
zu diesem Zeitpunkt die einmalige Leistung
noch nicht erbracht ist.”5® Im Februar 1945 stellt
der VIL ZS lapidar fest, die Berufung auf einen
Handelsbrauch kénne im Einzelfall gegen Treu
und Glauben verstofSen.>

b. II. Zivilsenat

Der II. ZS differenzierte von vornherein nicht
zwischen ABGB und BGB. Im Mai 1942 stellte er
beispielsweise ohne Nennung einer Rechts-
grundlage fest: ,Es entspricht Treu und Glau-
ben, dass rechtliche Wirkungen nicht nur von
der Willenserklarung ausgehen, die eine offene
Handelsgesellschaft in der richtigen Form ab-
gibt, sondern dass die offene Handelsgesell-
schaft auch Erkldarungen gegen sich gelten lassen
muss, die im Zusammenhang mit einem von der
Gesellschaft selbstgeschaffenen Tatbestand von
einem Dritten im Vertrauen auf diesen Tatbe-

stand als Erklarungen des gesellschaftlichen

B RG 29. 11. 1944, VII 146/44.
54 RG7.2.1945, VII 200/44.
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Unternehmens entgegen genommen wurden.
Die Gesellschaft kann sich dann nicht auf eine
der Rechtswirksamkeit der Erklarung entgegen-
stehende Registereintragung berufen, sondern
der Dritte ist in seinem Vertrauen auf den von
ihr selbstgeschaffenen dufseren Tatbestand zu
schiitzen und darf nicht in seinem Vertrauen

getduscht werden.”>

Erst auf den Einwand eines Revisionsklagers hin
fiihlte sich der Senat im Juni 19445 zu einer Stel-
lungnahme {iiber die normative Verortung der
Grundsitze von Treu und Glauben veranlasst.
,Die Ansicht der Revision, dass auf den vorlie-
genden Fall nicht die Bestimmungen des BGB,
sondern nur die des ABGB anzuwenden seien,
ist insofern unrichtig, als nach der Rechtspre-
chung des Reichsgerichts die Grundlage fiir den
Einwand der unzulédssigen Rechtsausiibung, die
auf dem Gebiete des alten Reichs im § 242 BGB
gegeben ist, fiir das Gebiet Osterreichischen
Rechtes in der Bestimmung des §879 Abs.1
ABGB zu suchen ist. Die zu § 242 BGB entwi-
ckelten Grundsitze gelten daher im Ergebnis
vermdge der Bestimmung des §879 Abs.1
ABGB auf dem Gebiete des Osterreichischen
Rechtes in derselben Weise.”

c. Zwischenergebnis

Der VIII. ZS lehnte sich von Anfang an die
hochstrichterliche Rechtsprechung zu § 242 BGB
an und {bertrug diese in den Anwendungsbe-
reich des ABGB, wenn sich das gewiinschte
Ergebnis auf Grundlage des ABGB nicht be-
grinden lieS. Allerdings berief sich der
VIIL. Senat zumindest anfangs vor allem auf

% RG 28. 5. 1942, 11 38/42; genauso in 8. 3. 1943, 11 8/43,
wo es um die Frage ging, ob die K&uferin eines fiir die
bestehende Garage zu lang geratenen Luxuskraft-
fahrzeugs nach Treu und Glauben zu baulichen Ver-
anderungen an der Garage verpflichtet sei, wenn dem
Lieferanten aufgrund der Verpflichtungen aus seinem
Lizenzvertrag bauliche Veranderungen am Chassis
des Fahrzeugs untersagt sind.

5% RG 16. 6. 1944, 1136/44.

allgemeingiiltige, jedem Recht innewohnende
Grundséatze, welche er tiberdies in § 242 BGB
positiviert fand. Als VII. ZS machte der Senat
sich diese Miihe nicht mehr und wendete ohne
weiteres § 242 BGB an. Genauso der II. ZS, der
lediglich in einem Urteil eine Herleitung der
Grundsdtze von Treu und Glauben aus
§879 ABGB postulierte und sich ansonsten
ebenfalls auf die géangige deutsche Rechtspre-
chung zu §242 BGB stiitzte. Das ABGB wird
durch diese Rechtsprechung unter den Vorbe-
halt einer Materialisierung nach Treu und Glau-
ben gestellt, die mangels einer zu §242 BGB
dquivalenten Delegationsnorm im ABGB bisher
nicht zulassig erschien. Der Entwurf zur
IIL. Teilnovelle hatte zwar eine Erweiterung des
§ 914 ABGB vorgeschlagen, die zu einer Erstre-
ckung der Anwendung von Treu und Glauben
auch auf den Bereich der Vertragserfiillung ge-
fiihrt hatte.” Allerdings verwarf die Herren-
haus-Kommission diesen Vorschlag ausdriick-
lich, weil man ansonsten auch bei der Erfiillung
eines Vertrages noch eine Priifung oder Ein-
schrankung nach Treu und Glauben vornehmen
kénne. 5

Die inhaltliche Analyse allerdings fordert — aus
der Perspektive des mit dem BGB arbeitenden
Juristen — nichts grundlegend Neues zu Tage:
Auskunftsanspriiche, Arglisteinrede, clausula
rebus sic stantibus, Vertrauensschutz, unzulas-
sige Rechtsausiibung — das altbekannte Arsenal
eben. Eine Gesetzeskorrektur mit Hilfe dieser
Figuren ist freilich kein Kennzeichen nationalso-
zialistischer Rechtsprechung; ihre Wurzeln rei-
chen vielmehr in die spéte Kaiserzeit und die
Weimarer Republik zuriick. Einerseits war der
Rechtsanwender nach Inkrafttreten des BGB
zum 1. Januar 1900 strikt an das gesetzte Recht

gebunden. Andererseits musste als ungerecht

57 Zur Entwicklung vgl. auch HASSENKAMP, Zur Gene-
ralklausel 44ff., der ebenfalls den restriktiveren
Standpunkt des ABGB im Vergleich zum BGB betont.
58 Bericht der Herrenhaus-Kommission 275.
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empfundenes positives Recht im Einzelfall wei-
terhin korrigiert werden konnen. Die Mittel
hierzu mussten freilich wiederum dem positiven
Recht selbst entnommen werden, indem man
bestimmten Vorschriften einen hoéheren Rang
verlieh, sie zu Kontroll- oder Korrekturnormen
erhob.” Auch die Orientierung am Ertrag der
deutschen Rechtspraxis als solche ist nahelie-
gend: Kodifizierte Generalklauseln mit Delega-
tionsfunktion wie §242 BGB werden erstmals
gegen Ende des 19. Jahrhunderts intensiv disku-
tiert, das BGB enthdlt als erste grofSe Kodifikati-
on eine derartige Regelung. Dementsprechend
war auch die Entwicklung einer Dogmatik zur
Anwendung solcher Normen zunéchst vor al-
lem eine Angelegenheit der deutschen Rechts-
wissenschaft und Rechtspraxis. An dieser orien-
tierte sich der OGH dann auch, als er dann nach
seiner Wiedererrichtung die Materialisierung
des ABGB vorantrieb, obschon das ABGB wei-
terhin keine Delegationsnorm enthielt. ,Der
Begriff ,Treu und Glauben’, der der im
§914 ABGB erwiahnten Ubung des redlichen
Verkehrs entspricht, beherrscht ganz allgemein
das biirgerliche Recht”, fithrte der OGH® bei-
spielsweise 1974 aus. Gschnitzer hatte schon
einige Jahre zuvor in seinem Schuldrechtslehr-
buch¢! (freilich ohne jeden Beleg) ausgefiihrt,
man sei sich ,einig, dass das [Treu und Glau-
ben] auch fiir die Erfiillung gilt”. Aber das ist
eine andere, wie ich finde, spannende Geschich-
te.

3. Nichtigkeit von Testamenten,
§ 48 Abs. 2 TestG

a. VIII. Zivilsenat

Das zum 31. Juli 1938 im ,Grofsdeutschen
Reich” in Kraft getretene Gesetz iiber die Errich-

% Eingehend hierzu SCHRODER, Gab es eine (Privat-)
Rechtstheorie.

0 OGH 7.10. 1974, 1 Ob 158/74.

61 GSCHNITZER, Schuldrecht: Allgemeiner Teil § 7 VI 1.

tung von Testamenten und Erbvertragen (TestG)
ordnete tiiber §138 Abs.1 BGB bzw. §879
Abs. 1 ABGB hinausgehend in § 48 Abs. 2 TestG
an, dass eine Verfiigung von Todes wegen nich-
tig ist, ,soweit sie in einer gesundem Volksemp-
finden groblich widersprechenden Weise gegen
die Riucksichten verstofit, die ein verantwor-
tungsvoller Erblasser gegen Familie und Volks-
gemeinschaft zu nehmen hat”. Im Geltungsbe-
reich Osterreichischen Rechts waren infolgedes-
sen letztwillige Verfiigungen erstmals einer
inhaltlichen Kontrolle zu unterziehen. Diese war
iiberdies weitreichender als sogar der moralisie-
rende deutsche Sittenwidrigkeitsmafistab, dem
nach deutschem Recht letztwillige Verfiigungen
ohnedies unterlagen, § 138 Abs. 1 BGB, was sich
schon allein daraus ergibt, dass §48 Abs.2
TestG ansonsten im Geltungsbereich deutschen
Rechts keinen eigenstindigen Anwendungsbe-
reich gehabt hitte. Allerdings zog der Gesetzge-
ber mit dem Begriff ,groblich” zugleich eine
Grenze ein.®> Der Gesetzesbegriindung war eine
auf moralisierenden oder rassistischen Motiven
beruhende beispielhafte Aufzdhlung von An-
wendungsféllen zu entnehmen: L, Ma-
tressentestamente”, die Erhaltung des Familien-
silbers in der Blutsverwandtschaft und Testa-

menten von Ariern zugunsten von Juden.
Ausfithrungen zu § 48 Abs. 2 TestG finden sich

erstmals in drei Entscheidungen des VIIL. ZS aus
dem Jahre 1941. Einmal®® war §48 TestG nach
den Ubergangsvorschriften der §§50f. TestG
nicht anwendbar. Eine Vorwirkung der gesetz-
geberischen Wertungen zog der Senat nicht in
Betracht. In einem zweiten Fall** war der sachli-
che Anwendungsbereich der Vorschrift nicht
erdffnet und der Senat machte auch keinerlei
Anstalten, diesen erweitern zu wollen. In einem

notariellen Vertrag anldsslich Trennung von

92 VOGELS, SEYBOLD, Gesetz iiber die Errichtung von
Testamenten und Erbvertragen § 48 Rz. 4.

0 RG 14. 3. 1941, VIII 27/41.

4 RG 19. 11. 1941, VIII 112/41.
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Tisch und Bett hatte der beklagte Ehemann sich
zur Zahlung von 30 % seiner ,Ruhegeniisse” an
die Klagerin verpflichtet. Spater schloss er mit
seinem Arbeitgeber einen Vertrag, der diese
Anspriiche nicht beriicksichtigte, sondern eine
Witwenrente fiir seine neue Lebensgefahrtin
vorsah. Die Kldgerin sah sich ,durch die Be-
stimmung des Pensionsvertrages in einer den
guten Sitten widersprechenden Weise gescha-
digt, indem ihr die Hereinbringung ihrer Unter-
haltsanspriiche gegen Direktor Richter [Beklag-
ter] und dessen Nachlass unmoglich gemacht”
worden sei. Es greife § 48 Abs. 2 TestG. Der Se-
nat fithrte dagegen aus: , Aus der Uberschrift
des §48 selbst in Verbindung mit der Bezeich-
nung des ganzen Gesetzes geht klar hervor, dass
hier nur Verfligungen von Todes wegen gemeint
sind und unter diesem Ausdruck nur jene letzt-
willigen Verfiigungen zu verstehen sind, die das
Gesetz als Testament und Erbvertrag bezeichnet,
wozu in der Ostmark auch das Kodizill gehort,
nicht aber ein Vertrag zu Gunsten eines Dritten,
wenn auch das flir den Dritten erwachsende
Recht zum Tode des einen Vertragsteils betagt
ist.” Der Standardkommentar zum TestG% hin-
gegen wollte bei Rechtsgeschéften unter Leben-
den die Wertungen des § 48 Abs. 2 TestG in die
allgemeinen Regeln zur Sittenwidrigkeit hinein-
lesen; derlei erwog der VIIIL. ZS nicht. Allerdings
sicherte sich der Senat ab: , Abgesehen davon
kann die Zuwendung an die langjdhrige Le-
bensgefahrtin, welche tiberdies noch in der Ab-
sicht einer Entlohnung fiir ihre aufopfernde
Pflege gedacht ist, nicht als dem gesunden
Volksempfinden groblich widersprechend ange-
sehen werden."66

% VOGELS, SEYBOLD, Gesetz iiber die Errichtung von
Testamenten und Erbvertragen § 48 Rz. 4 a.E.
% So hatte auch RG 20. Juli 1939 EvBI. 1939, 529 ge-
wertet, was von GSCHNITZER, in: KLANG?, § 879 ABGB
II. C. zitiert wird; ohne Nachweis vertreten wurde
diese Auffassung schon in der ersten Auflage.

Im dritten Verfahren® stritten die Parteien iiber
die Wirksambkeit einer letztwilligen Verfiigung.
Der Nachlass einer begiiterten Klavierfabrikan-
tenwitwe (Waldhausl/Wien) war aufgrund eines
drei Wochen vor dem Tod der Erblasserin er-
richteten Testamens einem familienfremden
Dritten zugewendet worden, was Verwandte
des vorverstorbenen Ehemannes der Erblasserin
fiir sittenwidrig hielten. Die letztwillige Verfii-
gung der Erblasserin zu Gunsten eines Fremden
unter vollstindiger Ubergehung der Klager
verstofe ,,in groblichster Weise gegen die Riick-
sichten, die die Verstobene als verantwortungs-
bewusste Erblasserin gegen die Klager als Bluts-
verwandte ihres Gatten zu nehmen” habe und
sei daher nichtig. Allerdings gehorten die Klager
als Verwandte ihres Ehemannes nicht zu den
gesetzlichen Erben der Erblasserin. Durch das
TestG sei, so der Senat, jedoch ,, weder die beste-
hende Erbfolgeregelung gedndert noch ein neu-
er Erbrechtstitel geschaffen” worden. Etwas
anderes ergebe sich auch nicht aus dem Vor-
spruch des Testamentsgesetzes, der , keine Ge-
setzesbestimmung darstellt und lediglich die
Zielsetzungen des kiinftigen Erbrechts erkennen
lasst und auf den Zweck des neuen Gesetzes
hinweist”. Unter Familie im Sinne des §48
Abs. 2 TestG sei ,,[k]ein weiterer Kreis von Ver-
wandten zu verstehen [...], als er durch die ge-
setzlichen Erben bestimmt wird”; die Norm sei
folglich nicht auf Verwandte oder Verschwager-
te anzuwenden, denen bislang kein gesetzliches
Erbrecht zukommt.®8 Dies sei auch aus der Ge-
setzesbegriindung zu ersehen, wonach das
TestG die ,dringenden Fragen der Umgestal-
tung des Testamentsrechts [und nicht der ge-
setzlichen Erbfolge] vorweg” regle.® Die Nich-

67 RG 15. 1. 1941, VIII 141/40.

68 Der Senat verweist hierfiir auf Verweise: GREISER,
TITEL 55; VOGELS, SEYBOLD, Gesetz iiber die Errich-
tung von Testamenten und Erbvertragen § 48 Anm. 4.
® Hierfiir verweist der Senat auf die amtliche Be-
grindung des TestG, abgedruckt in DR B 1938, 13; DJ
1938, 1254.



Generalsklauseln in der Rechtsprechung der Osterreichischen Senate des Reichsgerichts 1939-1945 195

tigkeit eines Testaments nach § 48 Abs. 2 TestG
erwog der VIIL Senat nur in einer einzigen Ent-
scheidung aus dem Maérz 1943;7 es fehlte jedoch
an der Entscheidungsreife, so dass der Senat
nicht selbst entscheiden konnte. ,, Nach der Dar-
stellung in der Klage ist der Vater der Klager als
Neffe der Erblasserin der nédchste und einzige
gesetzliche Erbe. Infolge seines Verzichts auf das
Erbrecht zu Gunsten der Klager sei diese Stel-
lung auf die Klager {ibergegangen. Zwischen
ihnen und der Erblasserin soll seit vielen Jahren
ein inniges Verhaltnis bestanden haben. In ei-
nem Testament vom Jahre 1937 sei der Vater der
Klager zum Universalerben, die Kldger zu
Nacherben bestimmt gewesen und es sei auch
seit Jahrzehnten der Wille der Verstorbenen
gewesen, dass nur der Vater der Kldger mit sei-
nen Nachkommen ihren Besitz erbe, ja ihn schon
bei Lebzeiten {ibernehme, was infolge des Krie-
ges und der Einberufung des Vaters unterblie-
ben sei. Dagegen hatten die Beklagten als Pach-
ter die Erblasserin stets schlecht und lieblos
behandelt, so dass ihre Einsetzung zu Erben
dem wahren ernstlichen Willen der Erblasserin
nicht entsprochen haben konne. Nach §48
Abs. 2 TestG ist eine Verfiigung von Todes we-
gen nichtig, wenn sie in einer gesundem Volks-
empfinden groblich widersprechenden Weise
gegen die Riicksichten verstofst, die ein verant-
wortungsbewusster Erblasser gegen Familie und
Volksgemeinschaft zu nehmen hat. Der Kreis
der zur Familie des Erblassers gehtrenden Per-
sonen ist in Gesetzen nicht festgelegt. Im einzel-
nen Falle wird es sich nach der Auffassung des
Lebens richten, welche mit dem Erblasser durch
Verwandtschaft verbundene Personen noch zur
Familie zu rechnen sind. Ein Klagerecht kann
natiirlich nur demjenigen zuerkannt werden,
der der einzige oder nachste gesetzliche Erbe ist.
Lasst sich daher erweisen, dass die Kldager und
ihr Vater in dem behaupteten Grad mit der Erb-

7RG 6. 3. 1943, VIII 125/41.

lasserin verwandt waren, und als einzige oder
néchste gesetzliche Erben in Betracht kommen,
dass ferner auf dieser verwandtschaftlichen
Grundlage dauernd gute und innige Beziehun-
gen der Kldger und ihres Vaters zur Erblasserin
bestanden haben, dann wird ihnen auch die
Stellung von Familienangehorigen im Sinne des
§ 48 TestG zuzuerkennen sein. Sollte anderer-
seits das Verhiltnis der Erblasserin zu den Be-
klagten als ihren Pachtern jedes inneren Bandes
entbehrt haben, die Erblasserin vielmehr bis
kurz vor ihrem Tode {iber lieblose und schlechte
Behandlung geklagt haben und fiir die Erblas-
serin ein besonderer Anlass zum volligen Wech-
sel ihrer Zu- und Abneigung nicht gegeben ge-
wesen sein, dann kénnte wohl die Ubergehung
der frither bereits letztwillig bedachten gesetzli-
chen Erben zugunsten der Beklagten als ein
groblicher, dem gesunden Volksempfinden wi-
dersprechende Verstof$ gegen die Riicksichten
der Familie beurteilt werden.”

b. VII. Zivilsenat

aa. Ehebruch

Im Gegensatz zum VIII. ZS hatte der VII. ZS
deutlich haufiger § 48 TestG anzuwenden; aus
1943 und 1944 finden sich jeweils vier Entschei-
dungen. So hatte eine Erblasserin ihren Haus-
freund zum Erben eingesetzt; ihre Geschwister
hielten dies fiir sittenwidrig. , Wenn es [also das
Berufungsgericht] unter diesen Umstéanden an-
genommen hat, dass das Testament in einer dem
gesunden Volksempfinden groblich widerspre-
chenden Weise gegen die Riicksichten verstofie,
die ein verantwortungsbewusster Erblasser ge-
gen die Familie zu nehmen habe, so ist dem aus
Rechtsgriinden nicht entgegenzutreten”, judi-
zierte der Senat.”!

Auch in einem weiteren Verfahren” spielte se-

xuell deviantes Verhalten eine Rolle. Der Vater

71 RG 10. 3. 1943, VII 15/43.
72RG 3. 6. 1943, VII 68/43.
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der Klédger hatte ein Testament hinterlassen, in
dem er die Beklagte zur Alleinerbin einsetzte.
Die Kinder verwies er auf den Pflichtteil und
bestimmte, dass sie sich alles anrechnen lassen
miissten, was sie bei Lebzeiten von ihm erhalten
hétten. Die Kldger begehrten Feststellung, dass
die Erbeinsetzung nach §543 ABGB ungiiltig
sei, weil die Beklagte mit dem Erblasser Ehe-
bruch getrieben habe. Das OLG war der Auffas-
sung, dass ,nach Inkrafttreten des Testaments-
gesetzes weder der Ehebruch schlechthin noch
die Zeit und die Art seiner Feststellung fiir den
Ausschluss vom gesetzlichen Erbrecht mafige-
bend sein konnen, sondern vor allem die Tatsa-
che von Bedeutung sei, ob der Erblasser durch
die Erbeinsetzung jener Person, mit welcher er
Ehebruch begangen habe, in eine dem gesunden
Volksempfinden groblich widersprechenden
Weise gegen die Riicksichten verstofien habe,
die ein verantwortungsbewusster Erblasser ge-
gen Familie und Volksgemeinschaft zu nehmen
habe.” Der Senat stimmte dem zu. ,Die Klédger
haben zwar ihre Klage nur auf die Bestimmung
des §543 ABGB gestiitzt, ihre Behauptungen
sind aber auch ausreichend, um im Falle ihrer
Richtigkeit die Nichtigkeit des Testaments nach
§ 48 Abs. 2 TestG zu begriinden. Die Priifung
des Richters hat sich deshalb auch darauf zu
erstrecken, ob die Klage nach dieser Bestim-
mung begriindet ist. Dass die Kldgerin ihrem
Klageantrag die Bestimmung des §543 ABGB
aufgenommen haben, &ndert an dieser Ver-
pflichtung nichts. Es braucht deshalb nicht da-
rauf eingegangen werden, ob dem Oberlandes-
gericht darin beizutreten ist, dass § 543 ABGB
durch §48 TestG einen anderen Sinn erhalten
hat.”

bb. Freihindige Gestaltung der Rechtslage
durch den Senat

Ein anderer Erblasser hatte in seiner letztwilli-
gen Verfiigung zwei Neffen und einen Bruder
zu gleichen Teilen eingesetzt. Aufserdem hatte er
ausgefiihrt, dass seine beiden Sohne, die Kléger,

nichts erhalten sollten, weil sie sich iiber viele
Jahre hinweg ,feindselig und perfid” ihm ge-
geniiber verhalten hitten. Der VII. ZS7 ent-
schied, das Testament sei insoweit nichtig, als
darin iiber mehr als die Halfte des Nachlasses
zum Nachteil der Kinder verfiigt worden sei. In
dieser Entscheidung entfaltete der Senat erst-
mals eingehend die Priiffungsmafistibe, von
denen bei der Anwendung des § 48 Abs. 2 TestG
auszugehen war. ,Jede Verfiigung von Todes
wegen ist zu priifen, ob sie vor den Anforde-
rungen des §48 Abs.2 TestG bestehen kann,
wobei der Wille des Erblassers nur untergeord-
nete Bedeutung hat; denn diese Bestimmung
geht von einem solchen verantwortungsbewuss-
ten Erblasser (also einem objektiven Mafs) aus,
der gegen seine Familie die erforderliche Riick-
sicht nimmt, und eine Verfiigung, die diese
Riicksicht vermissen ldsst, ist nichtig, wenn sie
dem gesunden Volksempfinden widerspricht.
Dariiber hinaus besteht auch nach dem Inkraft-
treten des Testamentsgesetzes freies Verfii-
gungsrecht. Ist diese Schranke nur nach sachli-
chen Gesichtspunkten bestimmt, scheiden alle
rein personlichen Umstdnde, alle Meinungen,
Absichten und Beweggriinde aus, es sei denn,
dass sie irgendwelche Folgen haben, die von
einem verantwortungsbewussten Erblasser zu
beriicksichtigen wéaren. Gehassigkeit des Erblas-
sers ware an sich bedeutungslos, wenn auch ein
verantwortungsvoller Erblasser, wenn auch aus
anderen Griinden, eine solche letztwillige Ver-
fiigung getroffen hatte. Unerheblich ist auch das
Pflichtteilsrecht der Klager, denn die Grenzfest-
setzung des §48 Abs.2 TestG geht von ganz
anderen Gesichtspunkten aus als das Gesetz
hinsichtlich des Pflichtteilsrechtes. Letzteres ist
ein reines Vermogensrecht und stellt nur einen
bestimmten Vermogenswert dar, wahrend das
Testamentsgesetz die Bindung der einzelnen

Gegenstande des Vermdgens an die Familie in

7RG 14. 12. 1943, VII 140/43.
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den Vordergrund stellt. Bei den Riicksichten auf
die Familie kommen aber alle Umstdnde in Be-
tracht, die das Verhaltnis des Erblassers zu sei-
ner Familie, aber auch die, welche die Beziehun-
gen des Erblassers zu den eingesetzten Begiins-
tigten betreffen. Handelt es sich um nahe Ver-
wandte und ist das Verhiltnis zwischen dem
Erblasser und ihnen so, wie es sein soll, so sind
die Bande der Familie als stark anzusehen und
man kann nicht gleich annehmen, dass ein ver-
antwortungsbewusster Erblasser sein Vermdgen
unter Ubergehung der Familie einem familien-
fremden hinterlassen diirfte. Sind aber die Fami-
lienbande gelockert oder handelt es sich um
entferntere Verwandte, die als gesetzliche Erben
berufen wéren, oder um reichlich versorgte
Verwandte, oder liegen vielleicht sogar Um-
stande vor, die eine Zuwendung an eine Person,
die der Familie fern steht, besonders rechtferti-
gen, so wird man nicht leicht einen Verstofs ge-
gen § 48 Abs. 2 TestG annehmen konnen.” Vor-
liegend hatte sich der Erblasser von seinen Kin-
dern spétestens anldsslich des bereits Jahre zu-
riickliegenden Ehescheidungsverfahrens kom-
plett entfremdet. ,Hat aber der Erblasser zum
weitaus liberwiegenden Teil die Lockerung der
Familienbande verschuldet, so kann diese Lo-
ckerung nicht in einem solchen Mafie seinen
Kindern nachteilig sein, dass ein verantwor-
tungsbewusster Erblasser seine Kinder durch
Ausschliefsung vom Erbrecht auf den Pflichtteil
setzen und sie damit von den Gegenstanden des
Familienvermogens ganzlich ausschliefSen diirf-
te, ohne durch diese Entfremdung dem gesun-
den Volksbewusstsein groblich zu widerspre-
chen. [...] Mit Riicksicht auf das Verhaltnis zwi-
schen dem Erblasser und den Klédgern einerseits
und dem Erblasser und den Beklagten anderer-
seits unter Tatsache einer gewissen Benachteili-
gung der Beklagten kann es immerhin noch als
angingig angesehen werden, dass der Erblasser
iiber eine Halfte des Familiengutes frei verfiigen
konnte, dass aber dafiir wenigstens eine Halfte

nach den Grundsitzen eines verantwortungs-

bewussten Erblassers den Kindern uneinge-
schrankt bleiben muss.” Der Senat wéagt in sei-
ner Begriindung alle Umstdnde des vorliegen-
den Falles feinsinnig auf mehreren Seiten ab.
Trotzdem und gerade deshalb: § 48 Abs. 2 TestG
wird in diesem Urteil zu einem Instrument frei-
héndiger Gestaltung der Erbrechtslage in der
Hand des Richters, soweit eine letztwillige Ver-
fiigung vorliegt.”

Ahnlich arbeitet der VII. ZS7 in einer Entschei-
dung aus dem Oktober 1944. Der Senat hilt das
Testament der Erblasserin insoweit fiir nichtig,
als in ihm die beiden Beklagten zu mehr als je
ein Sechstel der Erbschaft zu Erben eingesetzt
und die beiden Kléger — die Tochter der Erblas-
serin — auf den Pflichtteil beschrankt worden
sind. Im Testament hatte die Erblasserin ausge-
fiihrt, dass an ihrem Tode nur ihre beiden Kin-
der schuld seien, und langjahrige Mitarbeiter
ihres Unternehmens zu Erben eingesetzt. Wah-
rend die Vorinstanzen die Klage der Tochter

7In Fallen gesetzlicher Erbfolge sollte seit 1944 die
Verordnung zur Regelung der gesetzlichen Erbfolge
in besonderen Fillen (Erbregelungsverordnung,
ErbRV), RGBI. 1944 I S. 242 greifen. § 1 ErbRV ordnet
an, dass das Nachlassgericht die Erbfolge regeln
kann, wenn die gesetzliche Erbfolge , offensichtlich
von dem Willen des Erblassers zum Nachteil naher
Angehoriger in erheblicher Weise abweicht” und , das
gesunde Volksempfinden dies erfordert”. Soweit ein
»erklarter Wille” des Erblassers vorliegt ist, ist dieser
der Regelung zugrunde zu legen, §1 I ErbRV. An-
sonsten gilt als Wille ,das, was der Erblasser bei
Kenntnis aller Umstdnde fiir den Fall seines Todes
angeordnet hdtte, wenn er ihn bedacht hitte”, §1 II
Buchst. a ErbRV. War der Erblasser nicht testierfahig,
so gilt als sein Wille ,,das, was ein ordentlicher, seinen
Pflichten gegen Familie und Volksgemeinschaft be-
wusster Erblasser unter gebiihrender Berticksichti-
gung der etwaigen Auffassungen des Testierunféhi-
gen an seiner Stelle angeordnet hatte”, § 1 II Buchst. b
ErbRV. § 4 ErbRV nahm Bezug auf § 48 TestG: Wer
nach Mafigabe des § 48 Abs. 2 TestG nicht wirksam
als Erbe eingesetzt werden konnte, sollte auch nicht
gesetzlicher Erbe kraft Richterspruchs werden kon-
nen.

75 RG 18. 10. 1944, VII 116/44.
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abgewiesen hatten, griff der Senat gestaltend
ein. ,,Gewiss hat das Testamentsgesetz die Tes-
tierfreiheit nicht beseitigt, aber die Beschran-
kung pflichtteilsberechtigter Personen auf den
Pflichtteil kann dem gesunden Volksempfinden
groblich widersprechen und deshalb nach §48
Abs. 2 TestG nichtig sein, wenn der Erblasser zu
dieser Beschrankung keinen hinreichenden An-
lass hat. Nach den Feststellungen der Tatrichter
war die Erblasserin eine besonders tiichtige
Geschaftsfrau, die sehr darunter litt, dass ihre
Tochter fiir die Fortfithrung des Geschifts nicht
infrage kamen. [...] Der Gedanke, dass ihre
Tochter ihr Geschéft, an dem ihr Herz hing,
nicht fortfithren konnten, hat die Erblasserin,
wie sich aus dem Testament ergibt, bei ihrer
psychopathischen Personlichkeit zum Selbst-
mord getrieben und sie dazu veranlasst, ihre
Tochter auf den Pflichtteil zu beschrianken, den
Verkauf des Geschiftes anzuordnen und ihre
langjahrigen Angestellten, die Beklagten, zu
Universalerben einzusetzen. Zu diesem Ent-
schluss hat aber nach den Sachverstandigengut-
achten ein schwerer nervoser Erschopfungszu-
stand beigetragen, der zu einer krankhaften
Storung der Stimmungslage fiihrte und ihr das
Verhiéltnis zu ihren Kindern als untragbar er-
scheinen liefs. Allerdings geht aus dem ganzen
Briefwechsel hervor, dass die Erblasserin auch
sonst zu schnellem Stimmungswechsel, gerade
auch im Verhiltnis zu ihren Kindern, neigte.
Aber mag dieser letzte Stimmungswechsel mehr
oder weniger krankhaft gewesen sein, jedenfalls
kann dem Berufungsgericht nicht darin beigetre-
ten werden, dass ein verantwortungsbewusster
Erblasser dieselben Anordnungen getroffen
haben konnte. Die Nichteignung der beiden
Klagerinnen fiir die Fortfiihrung des Geschiftes
wiirde auch einen verantwortungsbewussten
Erblasser vielleicht zu einer Einschrankung des
gesetzlichen Erbrechts der Tochter gefiihrt ha-
ben; daran, sie auf den Pflichtteil zu beschran-
ken, wiirde ihn aber die Riicksicht gehindert
haben, die er auf seine Familie zu nehmen hatte.

Die Beschrankung der Klagerin auf den Pflicht-
teil verstofit unter den gegebenen Umstanden in
einer gesunden Volksempfinden groblich wi-
dersprechenden Weise gegen die Riicksichten,
die ein verantwortungsbewusster Erblasser ge-
gen seine Familie zu nehmen hat, und ist des-
halb nichtig. [...] Unter diesen Umstanden ver-
stof3it eine Erbeinsetzung der Beklagten als lang-
jahrige Mitarbeiterinnen der Erblasserin auf
zusammen ein Drittel der Erbschaft nicht gegen
die Riicksichten, die ein verantwortungsbewuss-
ter Erblasser gegen seine Familie zu nehmen hat.
Soweit die Erblasserin die Beklagten zu mehr
eingesetzt hat, ist diese Erbeinsetzung nach § 48
Abs. 2 TestG nichtig, die Kldgerinnen werden
demnach jede zu 1/3 gesetzliche Erben ihrer
Mutter werden.”

In einer weiteren Entscheidung” hélt der Senat
die letztwillige Verfiigung fiir vollumfanglich
wirksam, arbeitet aber auf vergleichbare Weise.
Der Erblasser hatte die Beklagte, eine Tochter
seiner vorverstorbenen Schwester, zur Alleiner-
bin eingesetzt und die Klédgerin, sein und seiner
Gattin Wahlkind, enterbt, wobei er ihr ein Bar-
geldvermachtnis von 5000 Reichsmark mit der
Auflage, die Kosten des Begrébnisses einschliefs-
lich der Grabtafel zu tragen, hinterliefs. Im vor-
liegenden Falle war die Kldgerin bereits zu Leb-
zeiten von ihren Wahleltern grofiziigig abgesi-
chert worden; hinzukam das — gemessen am
Umfang der Erbschaft — iippige Vermaichtnis.
Auch in einer weiteren Entscheidung”” ver-
schliefst sich der Senat allzu platten Argumenten
zu Pflichten des Erblassers gegeniiber seiner
Sippe. Der 1943 verstorbene Erblasser hinterliefs
ein Testament aus dem Jahre 1935, worin er
seine 1941 von ihm geschiedene Ehegattin, die
Beklagte, zur Alleinerbin einsetzte, seine nachs-
ten Verwandten, die Klager, aber nicht erwdhnte
und auch nicht bedachte. Der Senat betont zu-

76 RG 14. 6. 1944, VII 49/44.
7RG 4.10. 1944, VII 111/44.
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nachst, dass das ABGB keine Norm mit dem
Regelungsgehalt des § 2077 Abs. 1 BGB aufwei-
se, wonach Testamente zugunsten eines Ehegat-
ten mit Ehescheidung unwirksam werden. Hin-
zukomme, dass der Erblasser die Testamentsur-
kunde erst nach rechtskriftiger Scheidung ein-
gehandigt hatte. Hier bemdiiht sich der Senat um
Gleichlauf mit dem deutschen Recht, wenn er
betont, die spatere Einhdndigung mache auch
nach deutschem Recht die genannte Unwirk-
samkeitsregelung unanwendbar, §2077 Abs. 3
BGB. ,Dass aber die Beklagte Griinde hatte, auf
eine Losung der Ehe zu dringen, ergibt das Ur-
teil tiber die Ehescheidungsklage des Erblassers,
das nicht etwa das Verschulden der Beklagten,
sondern vielmehr das Alleinverschulden des
Erblassers feststellt. Die Beklagte kann somit
trotz der Ehescheidung nicht als zu einer testa-
mentarischen Erbeinsetzung unwiirdig angese-
hen werden, und es kann diese Erbeinsetzung
auch dann nicht als nichtig nach § 48 TestG ge-
geniiber den Geschwistern und Geschwister-
kindern des Erblassers angesehen werden, wenn
der Erblasser ein friitheres Testament nicht aus-
driicklich abgedandert hat.”

cc. Rasseideologische Argumente

In einem Beschluss aus dem Juli 194378 argu-
mentierte der Senat offen rassistisch; hier be-
durfte es auch keiner feinsinnigen Abwagungen.
,Die Kléagerin verlangt vom Testamentsvollstre-
cker die Herausgabe von Gegenstanden, welche
die Erblasserin der Klagerin und zwei anderen
als Vermachtnis vermacht hat. Das Erstgericht
wies das Klagebegehren unter Hinweis auf § 48
Abs. 2 TestG ab, weil die Erblasserin Arierin
war, die Klagerin aber Volljiidin ist. Die Klage-
rin ist auch Auslanderin und im Ausland wohn-
haft. Das Berufungsgericht hat die Berufung der
Klagerin als offensichtlich unbegriindet verwor-
fen. Die Klagerin bekampft die Auslegung der

78RG 21.7.1943, VII B 14/43.

Bestimmung des § 48 TestG, indem sie darauf
hinweist, dass die vermachten Gegenstande aus
dem Vermogen des jiidischen Ehegatten der
Erblasserin stammen und die Erblasserin auf
ausdriicklichen Wunsch ihres frisch vorverstor-
benen Ehegatten iiber diese Gegenstande ver-
fiigt habe, dass sie wieder in die Familie des
Ehegatten zuriickkommen. Die Auslegung der
Vordergerichte ist aber frei von Rechtsirrtum,
weil die Erblasserin Arierin war und durch den
Erwerb der vermachten Gegenstinde ohne Be-
schrankung dartiber frei verfiigen konnte und
sogar einen arischen Nachkommen und arische
Verwandte hat. Die Richtigkeit der Auslegung
ergibt sich insbesondere daraus, dass nach dem
jetzigen Stand der Gesetzgebung eine Ausfol-
gung eines Nachlasses an Volljuden nicht in
Betracht kommt, § 2 Abs. 1 der 13. Verordnung
zum Reichsbiirgergesetz vom 1. Juli 1943.“ Aus
dieser Entscheidung wird deutlich, dass der
Senat sich zur Ausfiillung der Generalklausel an
den Wertungen orientierte, die der nationalsozi-
alistische Gesetzgeber an anderer Stelle nieder-
gelegt hatte; gerade aus dem reichhaltigen Ver-
ordnungsrecht liefSen sich die jeweils mafsgebli-
chen und aktuellen gesetzgeberischen Wertun-

gen gut erkennen.

c. Zwischenergebnis

Der VIIL. ZS ging mit §48 Abs.2 TestG recht
zuriickhaltend um. Mit dieser Regelung konnten
die Osterreichischen Reichsgerichtsrite, die in-
ternalisiert hatten, dass das ABGB vom Grund-
satz der Testierfreiheit geprdgt war, gewisse
Schwierigkeiten gehabt haben. Denn fiir das
Geltungsgebiet des ABGB brachte diese Rege-
lung, wie geschildert, eine echte sachliche Neue-
rung und nicht nur eine Verdnderung des Prii-
fungsmafistabs. Fiir diese Annahme spricht
auch, dass sich mit dem Verlust der Osterreichi-
schen Senatsmehrheit beim Ubergang vom VIIL
auf den VII. ZS die Rechtsprechungslinie veran-
dert hat, weshalb dieser Umschwung wiederum
nichts fiir eine Periodisierung der Rechtspre-
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chung hergibt. Gleichzeitig wird hieran erkenn-
bar, dass gerade die nationalsozialistisch inspi-
rierte Generalklausel des §48 Abs.2 TestG
durchaus gewisse richterliche Handlungsspiel-

rdume gewahrte.

Der VII. ZS wurde in weitem Umfang rechtsge-
staltend tdtig. Diese Art des Vorgehens hatte die
auf Moral und Rasse fixierte Gesetzesbegriin-
dung tberhaupt nicht erwéahnt. Mit § 48 Abs. 2
TestG wird also (dhnlich verfuhr der IV. ZS mit
§ 55 EheG) gerade eine in den Jahren des Natio-
nalsozialismus erlassene Norm stark ausgedehnt
und nicht etwa das ,alte Recht”. Auflerdem
finden sich, wenig {iberraschend, in den Urteilen
eindeutig  nationalsozialistische =~ Wertungen.
Sowohl die Rasseideologie als auch Grundsatz
,Gemeinnutz vor Eigennutz” im Hinblick auf
die Verantwortung der eigenen ,Sippe” gegen-
iiber werden ausdriicklich benannt; das rechte
Maf§ dieser Verantwortung schien der rechtsge-
staltende Senat jeweils genau zu kennen. Die
Richter des VII. ZS setzten §48 Abs.2 TestG
zielgerichtet ein, um einen verdinglichten und
ggf. dem sachlichen (und auch personlichen)
Umfang nach erweiterten Pflichtteil zu erzeugen
und auf diese Weise die Testierfreiheit zu redu-

zieren.

Spuren hat diese Rechtsprechung in Osterreich
nicht hinterlassen: Eine Verordnung vom
3. Oktober 1945 setzte §48 Abs.2 TestG aufler
Kraft,” noch bevor das TestG insgesamt aufge-
hoben wurde. Der OGH betonte wieder, , dass
das oOsterreichische Recht vom Grundsatz der
Testierfreiheit beherrscht ist und dass fiir die
Anwendung der Bestimmungen des §879
ABGB, die sich nur auf Schuldverhiltnisse be-
ziehen, kein Raum ist”.8 In Deutschland nah-

men dagegen die moralisierende Diskussion

7 Deutschland: § 48 Abs. 2 TestG wurde durch KRG
Nr. 37 Art. I Buchstabe a (v. 30. 10. 1946) mit Wirkung
ab 5. 11. 1946 aufgehoben.

80 OGH 28. 11. 1956, 7 Ob 495/56.

und Judikatur um sittenwidrige Testamente
auch nach 1945 breiten Raum ein.

IV. Fazit: Bringt uns die Analyse
der Entscheidungen weiter?

Die Heranziehung unverdffentlichter Akten
konnte die Quellenbasis fiir die Bewertung der
Judikatur des Reichsgerichts zum ABGB deut-
lich verbreitern. Fiir die hier untersuchte Frage-
stellung — den Umgang mit Generalklauseln —ist
diese Basis jedoch trotzdem noch recht schmal.
Abschlieflend sollen die Ergebnisse der Ak-
tenanalyse in den bisherigen Forschungsstand
eingeordnet werden — hat uns die Analyse der
Wiener Akten weitergebracht?

Seiler hat in seinem Beitrag in der Festschrift
zum 125. Geburtstag des Reichsgerichts betont,
der Osterreichische Senat habe die ,Originalita-
ten des ABGB wie in einer juristischen Diaspora
mit deutlichen Worten hervorheben”s! wollen.
Dem ist im Hinblick auf den Umgang mit § 879
ABGB und § 48 Abs. 2 TestG beizupflichten, mit
der Einschrankung allerdings, dass sich die
Anwendung des § 48 Abs. 2 TestG mit der Um-
stellung vom VIII. auf den VII. ZS deutlich ver-
anderte. Seiler hat bei der Durchsicht der publi-
zierten Judikatur nur wenige ,Fragwiirdigkei-
ten”82 entdeckt. Neben rassistischen Ausfithrun-
gen findet sich jedoch vor allem die nicht einmal
von dem zugrundeliegenden NS-Gesetz inten-
dierte freie Testamentsgestaltung durch den
VIL. ZS. Hinzu kommt eine flachendeckende
Anwendung der Grundsidtze von Treu und
Glauben; insoweit werden, anders als Seiler
meint, durchaus ,neue Rechtsquellen freige-
legt“s3, jedoch haben diese keinen spezifisch

nationalsozialistischen Inhalt.

81 SEILER, Das Reichsgericht und das Osterreichische
Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch 166.

82 Ebd. 168.

8 Ebd. 169.
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Zu viele ,Fragwiirdigkeiten” traut umgekehrt
Ursula FloSmann® den Reichsgerichtsraten zu,
wenn sie in ihrem Standardlehrbuch zur Oster-
reichischen Rechtsgeschichte ausfiihrt, die
Rechtsprechung des Reichsgerichts zwischen
1939 und 1945 habe ,neue Akzente gesetzt”,
indem sie Fiithrerwillen, gesundes Volksempfin-
den und Parteiprogramm der NSDAP als
Rechtsquellen anerkannte. Auch wenn dies
grundsatzlich zutreffen mag, war die national-
sozialistische Programmatik als Rechtsquelle
schon deshalb kaum geeignet, weil sie sich von
wenigen Elementen wie Rasseideologie oder
Fithrergedanken abgesehen in recht unklaren
Formeln erschopfte und deshalb als Entschei-
dungsmafistab fiir den Einzelfall kaum geeignet
war. Vielmehr lieferte sie — wie insbesondere die
gestaltende Rechtsprechung zu §48 Abs.2
TestG zeigt — oftmals nur Begriindungsfloskeln
zur Absicherung eigener richterlicher Wertun-
gen oder allerlei Wortgeklingel, das offenbar ein
,Weiterarbeiten wie bisher” flankieren sollte,
denn ideologisierte Formulierungen tauchen
ganz haufig nur in nicht tragenden Teilen der
Urteilsbegriindungen auf. Argumentiert das
Gericht rassistisch, so erfolgt dies unter Riick-
griff auf das die ideologischen Wertungen kon-
kretisierende Verordnungsrecht.

Der Verfasser dieser Untersuchung hat an ande-
rer Stelle®® dem Osterreichischen Senat ebenfalls
die Rolle des beriihmten Gallischen Dorfes zu-
geschrieben. Er habe trotz zweier deutscher
,Aufpasser” die Eigenheiten des Osterreichi-
schen Zivilrechts erfolgreich verteidigt und
nicht etwa die ,innere Reichsgriindung” des
Grofideutschen Reichs durch Rechtsvereinheitli-
chung vorangetrieben. Neue Akzente seien aber
gleichwohl gesetzt worden: Zur Fortentwick-
lung der Judikatur habe dem Osterreichischen
Zivilsenat des RG namlich ein Instrument zur

8 FLOBMANN, Privatrechtsgeschichte 18f.
8 LOHNIG, Entwicklungspfade des Deliktsrechts 890ff.

Verfiigung gestanden, das vor 1939 und nach
1945 nicht existierte. Der Senat habe auf die
Rechtslage im ,Altreich” verweisen und das
Osterreichische Recht in die historischen Ent-
wicklungslinien eines grofideutsch gedachten
Rechtsraums einordnen und auf diese Weise
methodisch transparente Entwicklungsschiibe
auslosen konnen, die auch tiber 1945 hinaus
fortgewirkt hatten. Die in vorliegender Untersu-
chung aufgezeigte Rechtsfortbildung im Bereich
der Grundsitze von Treu und Glauben erfolgte
nur anfangs methodenbewusst unter Hinweis
auf allgemeine Rechtsgrundsédtze, spater unter
pauschalem Verweis auf die zu § 242 BGB ent-
faltete Rechtsprechung des Reichsgerichts. Nach
1945 wurde sie (zunachst) revidiert.

Haferkamps® Betonung der Unterschiede zwi-
schen dem VIII., VII. und II. ZS des Reichsge-
richts lasst sich auf Grundlage des verfolgten
Ansatzes nur eingeschrankt stiitzen. Seine Be-
hauptung, der Rechtsordnungswettbewerb sei
ins Reichsgericht hineingetragen worden, er-
scheint aufgrund von Untersuchungen in ande-
ren Bereichen zwar plausibel, lasst sich aber
anhand einer Untersuchung des Umgangs mit
Generalklauseln nicht erhdrten. Im Bereich der
Sittenwidrigkeit erfolgte insbesondere gerade
kein Umschwung der Judikatur beim Ubergang
vom VIII. auf den VIL.ZS. Im Bereich der
Grundsitze von Treu und Glauben hat sich be-
reits der VIII. ZS stark an der deutschen Judika-
tur orientiert, was auf Dauer sicherlich zu einer
Angleichung gefiihrt hatte. §48 Abs.2 TestG
war ohnedies aufsen vor.

Riithers?” vertritt die Auffassung, Richter seien
im Nationalsozialismus nicht an das Gesetz,
sondern an einen Kanon weltanschaulich be-
grindeter Wertentscheidungen gebunden ge-
wesen. Deshalb hétten sich die Generalklauseln

unversehens als strategisch beherrschende Posi-

86 HAFERKAMP, ,,Osterreichisches”, ,Deutsches” und
,Nationalsozialistisches” 171ff.
87 RUTHERS, Die unbegrenzte Auslegung 432ff.
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tionen der neuen Wertetafeln im alten Normen-
system erwiesen. Die Haufigkeit und Tragweite
ihrer Verwendung lasse ihre fast unheimliche
Macht {iber alle Anspriiche und Berechtigungen
erkennen, weil diese dadurch unter den Vorbe-
halt der Konformitéat zu ideologischen Wertvor-
stellungen gestellt worden seien.s8 Diese Aussa-
ge lieSe sich auf die ausgewerteten Wiener Ak-
ten sicherlich nicht stiitzen; sie lassen keine be-
sonders haufige Verwendung der Generalklau-
seln erkennen. Auflerdem wurde das Osterrei-
chische Recht zwar contra legem mit den
Grundsatzen von Treu und Glauben uiberformt,
inhaltlich wurden hierdurch jedoch keine spezi-
fisch nazistischen Wertvorstellungen transpor-
tiert. In § 48 Abs. 2 TestG wiederum waren sol-
che von vornherein angelegt; trotzdem riickver-
sicherte sich der VIIL Zivilsenat bei der Ausfiil-
lung der Generalklausel in einem Fall sogar
unter Riickgriff auf aktuelles Verordnungsrecht
und griff nicht auf tibergesetzliche ideologische
Wertvorstellungen zuriick. Dass mit Hilfe von
Generalklauseln die Entstehung oder Durch-
setzbarkeit von Anspriichen, die mit Grundwer-
tungen der Rechtsordnung in Widerspruch ste-
hen, verhindert werden kann, ist uns — gliickli-
cherweise unter Geltung anderer Grundwertun-

gen — auch heute vertraut.

In aller Regel betrieben die Gerichte, wie Meissel
und Bukor® zutreffend betont haben, business
as usual, so auch das Reichsgericht. Eine
,Scheinnormalitat” freilich, durch deren Auf-
rechterhaltung die Stabilitdt der NS-Diktatur
begiinstigt wurde, die aber jederzeit beendet
werden konnte, wenn der Fiithrungsclique dies
opportun erschien. Nicht ausgewertet wurden
17 (von 482) Akten, in denen jiidische Parteien
und ihre Konsulenten auftreten, die noch bis
1942 ihre Anspriiche vor dem Reichsgericht

verfolgten und sich auf diese Weise an der

88 Ebd. 262ff.
89 MEISSEL, BUKOR, Das ABGB in der Zeit des Natio-
nalsozialismus 42.

langst brutal beseitigten Normalitat festzu-
klammern versuchten. Der Osterreichische Senat
machte sich hier vielfach die Finger nicht
schmutzig. Eine jiidische Klagerin, Fabrikdirek-
torenwitwe, gewann beispielsweise Juli 1941 ihr
Revisionsverfahren gegen das Deutsche Reich —
ihr Ehemann war bei einem Unfall ums Leben
gekommen — auf Grundlage einer sorgsam be-
griindeten Entscheidung des VIII. ZS.% In vielen
der Verfahren sind freilich die Parteien und ihre
Konsulenten frither oder spater ,unbekannt
verzogen”. Der Doppelstaat:®! Business as usual,
bis diese Menschen abgeholt wurden, das Nor-
menstaatspiel fiir sie vorbei war und Mafinah-
menstaat seine todliche Fratze zeigte. Dieser
Kontext ist mit den hier prasentierten normen-

staatlichen Fragestellungen stets mitzudenken.
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Abkiirzungen:

DJ Deutsche Justiz

DRB  Deutsches Recht, Ausgabe (Wien)
EheG  Ehegesetz

ErbRV  Erbregelungsverordnung

RGZ  Reichsgerichtszeitung

TestG Testamentsgesetz

ZzS Zivilsenat

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

Jan THIESSEN, Berlin

,~Anschluss” an die ,, Arisierung”
Drei wirtschaftsrechtliche Reichsgerichtsfille aus Osterreich*

‘Annexation’ to the ‘Aryanization’

Three Austrian business law cases filed before the German Supreme Court

When Nazi Germany annexed Austria in 1938, German decrees on ‘de-Jewification” ("Entjudung’) or "Aryaniza-
tion” ("Arisierung’) were applied to ‘Jewish’ enterprises in Austria. As the jurisdiction of the Reichsgericht (German
Supreme Court) was eventually extended to Austria, the Reichsgericht had to rule on several Austrian lawsuits
regarding the ‘de-Jewification’. In two cases, the 1l. Zivilsenat (special section of the Reichsgericht ruling on busi-
ness law) refrained from arbitrating the disputes between several Austrian looters (‘Ariseure’) of ‘Jewish’ enterpris-
es, refusing to privilege one looter over another. In a third case, the court confirmed that the ‘Aryan’ widow of a
former chairman of a ‘Jewish’ corporation was entitled to the full amount of pension earnings, stating that the mer-
its of the chairman and the previous Jewish owners should be rewarded. However, the Il. Zivilsenat of the
Reichsgericht accepted the decrees on ‘de-Jewification’ as binding statutory law. This article tells the story of these

three particular lawsuits within the context of other business law cases in Nazi Germany.

Keywords: Anti-Semitism — Annexation of Austria — Business Law —

German Law — German Supreme Court — Nazi Germany

nung zur Durchfithrung des Vierjahresplanes”

I. Das Jahr 1938

Bald nachdem Osterreich im Mirz 1938 durch

das Deutsche Reich annektiert worden war,

von 1936, in der Hitler Goring beauftragt hatte,
die deutsche Wirtschaft auf den Krieg vorzube-
reiten.? Wesentliches Mittel der Riistung und

wurden im ,Altreich” mehrere Verordnungen . . . . . 5
Kriegsfinanzierung war die Auspliinderung

erlassen, mit denen die , Arisierung” oder ,Ent-
judung der deutschen Wirtschaft“! aus einem
rechtsfreien Raum in rechtsférmige oder viel-
mehr unrechtsformige Bahnen gelenkt wurde.

Formale Grundlage hierfiir war die ,Verord-

*Vortrag auf der Tagung ,Zivilgerichtsbarkeit im
Nationalsozialismus” an der Universitit Wien am
3. 3.2017. Die Vortragsform wurde beibehalten.
'Hemn, Einleitung 58-60. Zur Begriffsgeschichte
SCHMITZ-BERNING, Vokabular des Nationalsozialis-
mus 62f., 189ff. Zur zeitgendssischen Verwendung
MARKMANN, ENTERLEIN, Die Entjudung der deutschen
Wirtschaft; HEFERMEHL, Die Entjudung der deutschen
Wirtschaft.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2017-2s204

von Menschen, die im Sinne des Reichsbiirger-
gesetzes von 1935 und der dazu ergangenen
Durchfiihrungsverordnungen als Juden galten.*
Die Verordnung vom 22. April 1938 stellte die
,Tarnung jlidischer Gewerbebetriebe” unter
Strafe> Mit Verordnung vom 26. April 1938

2 Verordnung zur Durchfithrung des Vierjahresplanes
vom 18. 10. 1936, RGBI. I, 887.

3 ALY, Hitlers Volksstaat 54ff.

4 Reichsbiirgergesetz vom 15.9.1935, RGBI. I, 1146;
§5 der Ersten Verordnung zum Reichsbiirgergesetz
vom 14. 11. 1935, RGBI. I, 1333, 1334.

> Verordnung gegen die Unterstiitzung der Tarnung
jiidischer Gewerbebetriebe vom 22. 4. 1938, RGBL. I, 404.
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wurden Juden gezwungen, ihr Vermodgen an-
zumelden.® Durch Anderung der Gewerbeord-
nung vom 6. Juli 1938 wurde Juden der Betrieb
bestimmter Gewerbe verboten, insbesondere der
Handel mit Grundstiicken.” Die seit 1933 in
Deutschland immer wieder angeheizten Pogro-
me, die im Marz 1938 auch auf Osterreich iiber-
gegriffen hatten, fanden ihren schrecklichen
Abschluss im November 1938.8 Nach der be-
riichtigten , Reichskristallnacht” erging am
12. November 1938 die ,Verordnung zur Aus-
schaltung der Juden aus dem deutschen Wirt-
schaftsleben”® und am 3. Dezember 1938 die
,Verordnung tiiber den Einsatz des jlidischen
Vermogens”.'® Mittels , Kundmachung des
Reichsstatthalters” Arthur Seyfi-Inquart wurden
die Verordnungen auch in Osterreich in Kraft
gesetzt.l!

IL. Der II. Zivilsenat des
Reichsgericht und die
antisemitische Entrechtung

Als am 1. April 1939 das Reichsgericht den
Obersten Gerichtshof als Revisionsgericht ablds-
te,12 hatte das Reichsgericht zwangslaufig selbst
kaum Erfahrung mit der Anwendung der neuen
,Arisierungsverordnungen”. Zustandig hierfiir
war beim Reichsgericht, selbst wenn es um Os-

terreich ging, nicht etwa der eigens fiir Oster-

¢ Verordnung iiber die Anmeldung des Vermogens
von Juden vom 26. 4. 1938, RGBI. I, 414.

7 Gesetz zur Anderung der Gewerbeordnung fiir das
Deutsche Reich vom 6. 7. 1938, RGBI. I, 823.

8 HEmM, Einleitung 52-58.

9 RGBI. I, 1580.

10 RGBI. I, 1709.

11 GBIO. 91/1938; 102/1938; 584/1938; 633/1938.

12 Verordnung zur weiteren Uberleitung der Rechts-
pflege im Lande Osterreich und in den sudetendeut-
schen Gebieten vom 28. 2. 1939, RGBI. I, 385, kund-
gemacht in Osterreich am 11. 3. 1939, GBIO. 307/1939.
Auch zum folgenden HAFERKAMP, ,Osterreichisches”,
,Deutsches” und , Nationalsozialistisches” 164-167.

reich auf Zeit wieder eingerichtete VIII. Zivil-
senat. Vielmehr hatte der II Zivilsenat {iber
Fragen der , Arisierung” zu entscheiden, auch
wenn es nicht primédr um ,, Anspriiche aus dem
Erwerb eines Handelsgeschifts” ging, sondern
um , Anspriiche aus Gesellschaftsverhaltnissen”
und um ,innere Verhiltnisse von Handelsge-
sellschaften”.’* Diese Sonderzustandigkeit, die
sich auf weite Teile des Wirtschaftsrechts er-
streckte, galt auch fiir Osterreich. Sie kam in
mindestens drei Faillen zum Tragen. Bevor aber
auf diese drei Osterreichischen Fille einzugehen
ist, soll kurz iiber die Rechtsprechung des
II. Zivilsenats seit 1933 gesprochen werden, um
die Entscheidungen zu Osterreich besser ein-

ordnen zu konnen.

Dass der IL Zivilsenat im Zeitpunkt des ,An-
schlusses” kaum Erfahrung mit den , Arisie-
rungsverordnungen” haben konnte, bedeutete
keineswegs, dass er geringe Erfahrung mit der
antisemitischen Entrechtung als solcher gehabt
hétte.* Von 1933 an hatte die NS-Ideologie auch
den II. Zivilsenat des Reichsgerichts beschaftigt.
Wie allgemein im Zivil- und Arbeitsrecht, so
wurde vielfach auch im Gesellschaftsrecht die
Wirksamkeit langfristiger Bindungen mit jiidi-
schen Vertragspartnern in Frage gestellt.1>

So hatte der II. Zivilsenat bereits im Februar und
Dezember 1934 dariiber zu entscheiden, ob ein
jidischer Gesellschafter allein deshalb, weil er
den Nationalsozialisten als Jude galt, aus einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts oder einer Of-
fenen Handelsgesellschaft ausgeschlossen wer-

18 Zur Auflésung, Wiedereinrichtung und Wiederauf-
16sung des VIII. Zivilsenats und zur Geschéftsvertei-
lung mit Abgrenzung der Zustandigkeiten des II. und
des VIIL Zivilsenats KAUL, Geschichte des Reichsge-
richts 21, 27, 32, 36, 45.

4 Auch zum folgenden demnéchst THIESSEN, Der
Ausschluss aus der GmbH als ,praktische Durchfiih-
rung einer verbrecherischen Irrlehre’. Die nachfol-
gend nur angedeuteten Fille werden dort umfassend
behandelt.

15 RUTHERS, Die unbegrenzte Auslegung 224ff., 237ff.
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den konne. Der II. Zivilsenat gab damals den
jidischen Gesellschaftern recht — noch gab er

ihnen recht, muss man hinzufiigen.'s

Eine zweite Fallgruppe betraf das Recht des
unlauteren Wettbewerbs, fiir das der II. Zivil-
senat damals noch zustiandig war.”” Viele Unter-
nehmer versuchten, missliebige Konkurrenten
als ,jlidisch” herabzusetzen. Die betroffenen
Unternehmer klagten gegen diese Negativkam-
pagnen, und auch sie bekamen beim Reichsge-
richt zunéchst recht — aufgrund einer allzu nai-
ven Differenzierung des Senatsprasidenten Wil-
helm Kiesow, die in den Urteilsgriinden nicht
nachzulesen war: ,Die Ablehnung des Juden-
tums [...] zu wirtschaftlichen Zwecken auszu-
nutzen, ist wettbewerbsfremd, gerade weil die
Griinde, aus denen das Judentum abgelehnt
wird, mit wirtschaftlichen Erwdgungen nichts
zu tun haben.”1® Die wettbewerbsrechtliche Be-
grindung galt fiir den II. Zivilsenat auch im
Gesellschaftsrecht, da ,die Verbraucherkreise

hauptsdchlich auf die Leistung sehen und nicht

16 RG, Urteil vom 16.2.1934 — 11251/33 — JW 1934,
1963-1964; Reichsgericht, Urteil vom 11.12. 1934 — II
148/34 — RGZ 146, 169-182; dhnlich noch Reichsge-
richt, Urteil vom 30. 4. 1938 — 11 2/38 — JW 1938, 2214-
2215; anders dann Reichsgericht, Urteil vom
17.1.1940 - 1199/39 - SeuffArch 94 (1940) 61 =
DR 1940, 584; Reichsgericht, Urteil vom 13. 8.1942 —
11 67/41 - RGZ 169, 330-339.

17 KAUL, Geschichte des Reichsgerichts 36. Fiir unlau-
teren Wettbewerb ist beim Bundesgerichtshof heute
der I Zivilsenat zustdndig, wéhrend das Gesell-
schaftsrecht wie beim Reichsgericht dem II. Zivilsenat
zugewiesen ist,

http://www bundesgerichtshof.de/DE/DasGericht/
Geschaeftsvertelung/Geschaeftsverteilung2017/
Zivilsenate2017/zivilsenate2017.html (10. 3. 2017).

18 Reichsgericht, Urteil vom 1.3.1935 — 11221/34 -
RGZ 147, 1-11; das letzte Zitat aus einem internen
Vermerk von Senatsprasident Wilhelm Kiesow vom
27.2.1935 nach der Prozessakte Bundesarchiv Berlin,
R3002 Zivilsenate Nr.5486 (unpaginiertes Einlege-
blatt). Anders dann spétestens Reichsgericht, Urteil
vom 30. 11. 1938 — 11 106/38 — JW 1939, 429-431. Bio-
graphische Angaben zu Kiesow bei KAUL, Geschichte
des Reichsgerichts 307.

auf die Herkunft des Kapitals des einzelnen
Unternehmens allein entscheidendes Gewicht

legen werden”.1?

In einer dritten Fallgruppe hatten unterneh-
menstragende Gesellschaften die Ruhegehilter
ehemaliger jiidischer Vorstinde, Aufsichtsréte
oder Geschiftsfiihrer gekiirzt Hier hatte das
Reichsgericht schon aufgrund einer Briining-
schen Notverordnung von 19312 auch gegen-
iber nichtjiidischen Kldgern ausgesprochen,
dass die schlechte wirtschaftliche Lage des Un-
ternehmens eine Kiirzung rechtfertigen konne.
Soweit das Gericht Kiirzungen billigte, war dies
jedenfalls anfangs noch nicht origindr antisemi-
tisch motiviert.2

In allen drei Fallgruppen — jiidische Gesellschaf-
ter, jiidische Konkurrenten, jiidische Organmit-
glieder — dnderte der II. Zivilsenat seine Recht-
sprechung signifikant erst ab 1938 unter dem
Eindruck der ,Arisierungsverordnungen”. Die-
ser Befund ist erklarungsbediirftig. Nach den
bisherigen Ausfiihrungen mag der Eindruck
entstehen, dass die Richter des II. Zivilsenats
erst Helden gewesen und dann Opfer des Posi-

tivismus® geworden seien: Bis 1938 sei ohne

19 Reichsgericht, Urteil vom 11.12. 1934 — I1148/34 —
RGZ 146, 169-182, 178.

2 Charakteristisch ~ Reichsgericht, Urteil  vom
17.7.1939 - 11 195/38 - RGZ 161, 301-308.

2 Funfter Teil, Kapitel III, § 1 Abs. 1 der Dritten Ver-
ordnung des Reichsprésidenten zur Sicherung von
Wirtschaft und Finanzen und zur Bekdmpfung politi-
scher Ausschreitungen vom 6. 10. 1931, RGBI. I, 537,
557.

22 Reichsgericht, Urteil vom 30. 4. 1935 — II 291/34 —
RGZ 148, 81-100 als einer von mehreren Fillen in
Sachen der Allgemeinen Elektrizitatsgesellschaft
(AEG). Vgl. aber kurz darauf zur Kiirzung der Abfin-
dung des jiidischen Geschiftsfithrers der ,Gemein-
niitzigen Siedlungs- und Treuhandgesellschaft mit
beschrankter Haftung in Berlin” Reichsgericht, Urteil
vom 23. 7. 1935 — 11 384/34 — JW 1935, 3102-3104.

23 RADBRUCH, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzli-
ches Recht 107: ,,Der Positivismus hat in der Tat mit
seiner Uberzeugung ,Gesetz ist Gesetz’ den deutschen
Juristenstand wehrlos gemacht gegen Gesetze will-
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Ansehen der Person geurteilt worden — nach
1938 seien die Verordnungen als geltendes Recht
eben angewandt worden. Ist der Positivismus
also doch keine Legende??* Gab es keine unbe-

grenzte Auslegung??

Die Antwort ist ambivalent. Der II. Zivilsenat
orientierte sich am positiven Recht — vor 1938
ebenso wie danach. Dies entsprach der national-
sozialistischen Methodenlehre, ungeachtet der
Positivismuskritik zeitgendssischer Autoren.2
Der II. Zivilsenat hatte aber wie alle Zivilgerich-
te auch mit Generalklauseln zu tun, die man
unbegrenzt auslegen konnte — also mit , guten
Sitten”, ,, Treu und Glauben” und dem , wichti-
gen Grund”.?” ,Entgrenzt’ wurde die Auslegung
gerade des II. Zivilsenats aber doch erst nach
1938. Die neuen Verordnungen hatten hierauf
einen mittelbaren Einfluss. Unmittelbar sagten
die nicht riickwirkend geltenden Verordnungen

freilich nichts dariiber, ob ein jiidischer Gesell-

kiirlichen und verbrecherischen Inhalts. [...] Wir
miissen hoffen, dafs ein solches Unrecht eine einmali-
ge Verirrung und Verwirrung des deutschen Volkes
bleiben werde, aber fiir alle moglichen Félle haben
wir uns durch die grundsitzliche Uberwindung des
Positivismus, der jegliche Abwehrfahigkeit gegen den
Mifibrauch  nationalsozialistischer ~ Gesetzgebung
entkréftete, gegen die Wiederkehr eines solchen Un-
rechtsstaates zu wappnen.”

2t Zur heute allgemein anerkannten Widerlegung von
Radbruchs These (Anm.23) DREIER, Rezeption und
Rolle der Reinen Rechtslehre 29f.; WITTRECK, Natio-
nalsozialistische Rechtslehre und Naturrecht 1-4;
HAFERKAMP, Positivismen 207. Siehe aufilerdem die
Kontroverse zwischen FROMMEL, Rechtsphilosophie in
den Triimmern der Nachkriegszeit, BRAUN, Rechtsge-
schichte in den Triimmern der Gegenwart, HOLLER-
BACH, Rechtsphilosophische Irrlehre, RUTHERS, Ergéan-
zungen zu Monika Frommel und FROMMEL, Schluss-
wort.

2 RUTHERS, Die unbegrenzte Auslegung.

% Zum Spannungsverhéltnis von volkischem Rechts-
begriff und nationalsozialistischem Gesetzesbegriff
J. SCHRODER, Rechtswissenschaft in Diktaturen 7-10;
zur zeitgenodssischen Positivismuskritik HAFERKAMP,
Positivismen 185-188.

2 RUTHERS, Die unbegrenzte Auslegung 216ff.

schafter ausgeschlossen werden kénne. Dies war
eine Frage des ,wichtigen Grundes” im Sinne
der gesellschaftsrechtlichen AusschliefSungsre-
geln.?® Die Verordnungen sagten auch nichts
dariiber, ob man einen Konkurrenten als jiidisch
herabsetzen diirfe. Dies war eine Frage der ,gu-
ten Sitten” im Wettbewerb.?? Die Verordnungen
sagten auch nichts dartiiber, ob ein bereits vor
1938 ausgeschiedenes Vorstandsmitglied nun
auf sein Ruhegehalt ganz oder teilweise verzich-
ten miisse. Dies war eine Frage der , Angemes-
senheit” der Vergilitung im Sinne des Aktienge-
setzes, das 1937 die Kriterien der Notverord-
nung von 1931 fortgeschrieben hatte.® Aber die
,Arisierungsverordnungen” sagten eben doch,
dass die Juden aus dem deutschen Wirtschafts-
leben auszuschalten seien und dass ihr unge-
tarntes, angemeldetes Vermdogen fiir die Zwecke
des Vierjahresplans einzusetzen sei.?! Galt nun
also ein Unternehmen mit einem mafigeblich
beteiligten jiidischen Gesellschafter als jiidisches
Unternehmen, so gab dies einen ,wichtigen

Grund”, den jiidischen Gesellschafter auszu-

2 Insbesondere §§ 133, 140, 142 des Handelsgesetz-
buchs vom 10. 5. 1897, RBL. 219, 247, 249f., in Oster-
reich eingefiihrt durch Art. 1 Nr.1 der Vierten Ver-
ordnung zur Einfithrung handelsrechtlicher Vor-
schriften im Lande Osterreich vom 24.12.1938,
RGBLI, 1999, kundgemacht in Osterreich am
25. 1. 1939, GBIO. 86/1939.

2§ 1 des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
vom 7.6.1909, RGBI. 499, eingefiihrt in Osterreich
durch Verordnung zur Einfithrung des Gesetzes ge-
gen den unlauteren Wettbewerb und der Zugabever-
ordnung in den Reichsgauen der Ostmark und im
Reichsgau Sudetenland vom 18. 6. 1940, RGBI. I, 883;
gleichlautend § 1 des Bundesgesetzes vom 26. 9. 1923
gegen den unlauteren Wettbewerb, BGBI. 531/1923.
30§78 des Aktiengesetzes vom 30.1.1937, RGBLI. I,
107; in Osterreich eingefiihrt durch die Erste Verord-
nung zur Einfithrung handelsrechtlicher Vorschriften
im Lande Osterreich vom 11.4.1938, RGBIL. 1, 385,
kundgemacht in Osterreich  am  27.4.1938,
GBIO. 100/1938.

31 Siehe oben unter 0.
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schlieSen, um seinen Einfluss auszuschalten.3?
Durften jlidische Unternehmen nicht getarnt
werden, dann entsprach es den ,guten Sitten”
im Wettbewerb, den jiidischen Wettbewerber zu
enttarnen.? Und sollte jeglicher jiidischer Ein-
fluss auf die deutsche Wirtschaft beseitigt wer-
den, so wiirde es ,dem gesunden deutschen
Volksempfinden widersprechen”, ehemalige
Vorstandsmitglieder weiterhin auf Kosten des
Unternehmens zu versorgen.** So trafen Ver-
ordnungspositivismus und unbegrenzte Ausle-

gung zusammen.

Einige Worte zur Quantitat sollen nicht fehlen.?
Zwischen 1933 und 1945 hat der II. Zivilsenat
rund 2.000 Entscheidungen erlassen. Hiervon
sind bei rund fiinfzig Entscheidungen Beziige
zur antisemitischen Ideologie erkennbar. Dabei
wurde nicht durchweg ideologiekonform ent-
schieden. Fiinfzig von 2.000 — das entspricht
einer Quote von zweieinhalb Prozent. Ist das
viel oder ist das wenig? Die Frage ist falsch ge-
stellt. Es ist, wie es ist. Die Zahlen besagen we-
nig. Sie zeigen nicht, wer welchen Rechtsstreit
warum gewann oder verlor. Sie zeigen nicht,
inwieweit die Richter den antisemitischen Kon-
text ihrer Entscheidungen reflektierten. Eine
statistische Quote belegt weder Affinitdt noch
Distanz der Richter zur Ideologie. Vor allem
andert eine statistische Quote nichts daran, dass
jede einzelne Prozesspartei, die infolge der
Niirnberger Gesetze in einer Gerichtsentschei-

dung um ihr Recht gebracht wurde, ihren je

32 Reichsgericht, Urteil vom 17.1.1940 — I199/39 -
SeuffArch 94 (1940) 61 = DR 1940, 584; Reichsgericht,
Urteil vom 13. 8. 1942 — 11 67/41 - RGZ 169, 330-339.

3 Reichsgericht, Urteil vom 15.10. 1938 — II 44/38 —
JW 1939, 44-45; Reichsgericht, Urteil vom 30. 11. 1938
—11106/38 — JW 1939, 429-431.

% Reichsgericht, Urteil vom 17.7.1939 — 11195/38 —
RGZ 161, 301-308.

% Naher zu den folgenden Angaben demnéchst
THIESSEN, Der Ausschluss aus der GmbH als ,prakti-
sche Durchfiihrung einer verbrecherischen Irrlehre’.

3 Zu anderen Statistiken MEISSEL, Privatrecht in unsi-
cheren Zeiten, in diesem Band.

individuellen Rechtsverlust unmittelbar erlitten
hat, ungeachtet vermeintlich unpolitischer Ent-
scheidungen in anderer Sache. Man wird des-
halb mit Bernd Riithers sagen miissen, niemand
preist die hervorragenden Zutaten einer Speise,
die todliche Spuren von Zyankali oder E 605
enthélt.” Der Anteil antisemitischer Beziige mag
damit zu erkldren sein, dass der Wirtschafts-
rechtssenat spéter als etwa der Familienrechts-
senat oder die Strafsenate mit genuin national-
sozialistischen Gesetzen oder Verordnungen
konfrontiert war.3 Im Ubrigen ist jede Entschei-
dung einzeln zu wiirdigen. Dies soll nachfol-
gend anhand von drei Beispielen aus Osterreich
erfolgen.

II1. Die osterreichischen Fille

Die drei Félle stammen aus Salzburg, Wien und
Graz. Auf den ersten Blick vielleicht unerwartet,
betreffen sie nicht unmittelbar Personen, die von
den Nationalsozialisten als Juden verfolgt wur-
den. In zwei Féllen hatte der II. Zivilsenat {iber
den Streit unter , Ariseuren” zu entscheiden, in
einem weiteren Fall iiber die Pensionsanspriiche
der Witwe eines Vorstandsmitglieds eines als
jidisch geltenden Unternehmens. Eine Beurtei-
lung vorwegzunehmen, féllt nicht leicht. Soweit
die Profiteure der ,Arisierung” untereinander
stritten, konnte das Reichsgericht auf den ersten
Blick politisch kaum falsch entscheiden. Im Fall
der Witwenpension entschied der Senat zuguns-
ten der Witwe — die wiederum ,,arisch” war. Die
drei Falle konnen also nur im Kontext der sons-
tigen Rechtsprechung des Senats verstanden
werden.

Und dies sind nun die drei Unternehmen, um
die es ging: Erstens das Schuhhaus Pasch in

Salzburg, zweitens die Damenkleiderfabrikation

%7 RUTHERS, Die unbegrenzte Auslegung 495.
% Siehe nur die Beispiele bei KAUL, Geschichte des
Reichsgerichts 69ff., 113ff.
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Armin Pollak in Wien und drittens die Maschi-

nenfabrik Andritz in Graz.

1. Schuhhaus Pasch Salzburg

Die beiden Prozessparteien, zwei Salzburger
Kaufleute, hatten 1939 eine Offene Handelsge-
sellschaft gegriindet, um mit Schuhen und ande-
ren Lederwaren nebst Zubehor zu handeln.®
Grundlage ihrer Geschiftstatigkeit war das
,frither jlidische Schuhhaus ,Pasch’ in Salz-
burg”.4 Der eine Gesellschafter gab Geld, Ar-
beitskraft und Erfahrung im Schuhhandel. Der
andere Gesellschafter leistete eine ungewd6hnli-
che ,Sacheinlage’. Aufgrund seiner Beziehungen
zu Parteistellen war es ihm ndmlich gelungen,
die Genehmigung zur Ubernahme des jiidischen
Geschifts zugunsten der beiden Gesellschafter
zu erreichen. Fiir die Gesellschaft arbeiten konn-
te er vorerst nicht, denn zundchst musste er
seine Tatigkeit bei der , Deutschen Arbeitsfront”
abschlieflen. Das ungleiche Gesellschafterpaar
geriet schon nach wenigen Monaten in heftigen
Streit. Beide Gesellschafter {iberzogen einander
mit Vorwiirfen. Der Gesellschafter mit den gu-
ten Beziehungen zur Politik verklagte den Geld-
geber darauf, das Geschift mit allen Aktiva und
Passiva iibernehmen und allein fortfithren zu
diirfen. Denn der Geldgeber habe durch seine
Verfehlungen einen wichtigen Grund gegeben,
ihn aus der Gesellschaft auszuschliefsen. So habe
er Schuhe ohne Bezugsschein verkauft, Geld der
Gesellschaft auf ein eigenes Konto gelenkt, in
die Kasse gegriffen, seinen Mitgesellschafter
bedroht und die Angestellten brutal behandelt.
Der Geldgeber hielt im Gegenzug dem Partei-

funktiondr vor, ihn sittenwidrig {ibervorteilt zu

% Auch zum Folgenden Reichsgericht, Urteil vom
5.5.1941 — 11 21/41 — Deutsches Recht 1941, 1945-1947,
Urteilsabschrift in der Bibliothek des Bundesgerichts-
hofs Z A 12030, Sammlung sdmtlicher Erkenntnisse
des Reichsgerichts in Zivilsachen, II. Zivilsenat, 2.
Vierteljahr 1941 Nr. 13.

40 Urteilsabschrift (Anm. 39) 3.

haben. Ohne eigenen Einsatz von Kapital und
Arbeit habe der Funktiondr sich die Position in
der Gesellschaft verschafft. Zudem sei der Kas-
senfehlbestand entstanden, als allein der Funk-
tiondar den Schliissel gehabt habe. Wer selbst
vertragswidrig handle, kénne nicht dem ande-
ren Gesellschafter dessen Pflichtverletzungen
vorhalten. Uberdies sei die Genehmigung, das
jiidische Geschift weiterzufithren, nur beiden
Gesellschaftern gemeinsam erteilt worden. Des-
halb konne der Funktiondr das Geschift nicht

iibernehmen, zumal er nicht vom Fach sei.

Das Landgericht Salzburg hatte dem Funktionar
recht gegeben, das Oberlandesgericht Innsbruck
hingegen dem Geldgeber. Das Reichsgericht gab
beiden Recht. Einerseits sei der Gesellschaftsver-
trag nicht sittenwidrig. Denn die Gewinnanteile
des Funktionirs sollten nach dem Gesellschafts-
vertrag zu achtzig Prozent solange thesauriert
werden, bis die Hohe der Geldeinlage des Mit-
gesellschafters erreicht sei. Auflerdem sei der
Geldgeber damit einverstanden gewesen, dass
der Funktiondr durch seine Parteiaufgaben an
der Mitarbeit im Schuhgeschéft gehindert sei.
Dass die Genehmigung zur ,,Entjudung” beiden
Gesellschaftern nur gemeinsam erteilt worden
sei, hindere weder die Weiterverdufierung des
Geschifts noch das Ubernahmeverlangen des
einen oder anderen Gesellschafters. Doch miisse
die Entscheidung der Vermogensverkehrsstel-
le*!, das Geschift in die Hénde beider Gesell-
schafter zu geben, bei der Frage, ob ein wichti-
ger Grund zur Aufloésung, Ausschliefung oder
Ubernahme gegeben sei, ebenso beriicksichtigt
werden wie der Umstand, dass beiden Gesell-
schaftern Verfehlungen zur Last fielen. Zumin-
dest habe der Funktiondr dem Geldgeber milde-

4 Kundmachung des Reichsstatthalters in Osterreich
iiber die Ubertragung von Befugnissen nach den
Vorschriften iiber die Anmeldung des Vermogens
von Juden und {iber die Errichtung einer Vermdgens-
verkehrsstelle im Ministerium fiir Handel und Ver-
kehr vom 18. 5. 1938, GBIO. 139/1938.
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re Sanktionen zubilligen miissen, etwa einen
Ausschluss von der Geschaftsfithrung oder die
Degradierung zum Kommanditisten, statt ihn
ohne Abfindung aus der Gesellschaft zu dran-
gen. So blieben die ,Ariseure” aneinander ge-
Kkettet.

2. Damenkleiderfabrikation
Armin Pollak Wien

Der chronologisch dritte Fall der Damenkleider-
fabrikation Armin Pollak Wien ist zundchst zu
behandeln, weil er dem Salzburger Fall des
Schuhhauses Pasch im Ausgangspunkt sehr
dhnlich ist.#22 Wiederum ging es um ein jiidisches
Geschift in Osterreich, das 1938 von den Inha-
bern nicht mehr weitergefithrt werden konnte.
Und erneut gab es einen Gesellschafter vom
Fach und einen politischen Gewédhrsmann, in
diesem Fall einen SS-Obersturmfiihrer, die eine
offene Handelsgesellschaft griindeten, um das
vormals jiidische Geschaft fortzufithren. Auch
diese Gesellschaft endete im Streit. In diesem
Fall widerrief die Vermogensverkehrsstelle die
beiden Gesellschaftern erteilte Genehmigung
zur Geschaftsfortfithrung einseitig zu Lasten des
im Geschaft aktiven Sozius, weil dieser falsche
Angaben {iber sein eigenes Vermogen gemacht
habe. Zugunsten des Obersturmfiihrers wurde
die Genehmigung jedoch aufrechterhalten. Die-
ser setzte vor dem Landgericht und Oberlan-
desgericht Wien rechtskréftig durch, dass er das
Unternehmen ohne seinen Mitgesellschafter
weiterfiihren diirfe. Der ausgeschlossene Gesell-
schafter stritt nun im Jahre 1944 bis zum Reichs-
gericht um seine Abfindung. Die Berechtigung
des Abfindungsanspruchs wurde vom Ober-
sturmfithrer mit der Begriindung bestritten,

2 Auch zum folgenden Reichsgericht, Urteil vom
13.10. 1944 — 11 88/44 — in Deutschland wohl unverof-
fentlicht, Urteilsabschrift in der Bibliothek des Bun-
desgerichtshofs Z A 12030, Sammlung sdmtlicher
Erkenntnisse des Reichsgerichts in Zivilsachen,
II. Zivilsenat, 3./4. Quartal 1944, Nr. 88.

dass auch er selbst iiber die Vermdgensverhalt-
nisses des Mitgesellschafters getduscht worden
sei, so dass er den Gesellschaftsvertrag wegen
arglistiger Tauschung wirksam angefochten
habe. Aufierdem konne die Gesellschaft nicht
wirksam entstanden sein, wenn die Genehmi-
gung der Vermogensverkehrsstelle zu Lasten
eines der Gesellschafter widerrufen worden sei.

Landgericht und Oberlandesgericht Wien hatten
entschieden, dass eine Gesellschaft bestanden
habe, die folglich nach ihrer Beendigung ausei-
nandergesetzt werden miisse. Das Reichsgericht
bestatigte diese Entscheidungen auf rein gesell-
schaftsrechtlicher Grundlage. Die Gewinnbetei-
ligung des ausgeschlossenen Gesellschafters
verstofse weder gegen das , gesunde Volksemp-
finden” noch gegen die Zwecke der Verordnun-
gen iber die Anmeldung und den Einsatz des
jidischen Vermogens.# Der Obersturmfiihrer
selbst habe anerkannt, dass eine Gesellschaft
bestanden habe, indem er darauf geklagt habe,
die Aktiva und Passiva der Gesellschaft iiber-
nehmen zu diirfen. Widerrufe die Vermogens-
verkehrsstelle die Genehmigung zur Geschafts-
fortfithrung durch einen der Gesellschafter, so
beriihre dies den Gesellschaftsvertrag nicht. Der
durch die in Vollzug gesetzte Gesellschaft er-
wirtschaftete Gewinnanteil gehe dem ausge-
schlossenen Gesellschafter selbst dann nicht
verloren, wenn der Gesellschaftsvertrag ange-
fochten werde. Hier wendete das Reichsgericht
die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft an,
die selbst im Fall der Anfechtung nur eine Ab-
wicklung fiir die Zukunft, nicht aber riickwir-
kend fiir die Vergangenheit zulasse. Der ausge-
schlossene Gesellschafter habe durch seine er-
folgreiche Arbeit den Gewinn erwirtschaftet, der
nun dem Obersturmfithrer zu Gute komme.
Und er habe durch seine falschen Angaben erst
dafiir gesorgt, dass der Obersturmfithrer nun
das Unternehmen allein fortfiihren konne. Je-

4 Urteilsabschrift (Anm. 42) 9.
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denfalls schulde der Obersturmfiihrer seinem
fritheren Mitgesellschafter dessen Anteilswert.
Wie im Fall Schuhhaus Pasch sah das Reichsge-
richt es auch hier nicht als seine Aufgabe an, den
einen ,, Ariseur” zu Lasten des anderen zu be-

vorzugen.

3. Maschinenfabrik Andritz Graz

Der dritte hier zu besprechende Fall — chronolo-
gisch der zweite — fithrt weg aus den kleinbiir-
gerlich-kleinlichen Streitigkeiten um das geraub-
te jiidische Vermogen in die bessere Gesellschaft
Osterreichs.# Die Grazer Maschinenfabrik And-
ritz AG hatte ihrem Vorstandsmitglied Carl
Ferstel anlasslich eines Dienstjubildums eine
besondere Pensionszusage gegeben, von der
nun seine Witwe, die wiederverehelichte Wiener
Ministerialratsgattin Amelie Rovelli profitierte.
Amelie Rovellis Schwager Max von Gutmann
hatte Anfang des 20. Jahrhunderts die Maschi-
nenfabrik Andritz iibernommen.* Der bekannte
Osterreichische Groflunternehmer und Politiker
Gutmann und seine Familie galten den Nazis als
jiidisch, weshalb die Maschinenfabrik Andritz
als vormals jiidisches Unternehmen galt. Die
neuen, nunmehr ,arischen” Herren des Unter-
nehmens brachten vor, dass die Familie Gut-
mann ihre Angehorigen eigenmaéchtig ohne
Zustimmung der Generalversammlung versorgt
habe und dass eine solche ,gesellschafts- und
betriebsfremde Belastung” nicht mehr zeitge-

maf, vielmehr sittenwidrig sei.*

# Auch zum folgenden Reichsgericht, Urteil vom
13.11. 1941 — 11 108/41 — in Deutschland wohl unver-
offentlicht, Urteilsabschrift in der Bibliothek des Bun-
desgerichtshofs Z A 12030, Sammlung sdmtlicher
Erkenntnisse des Reichsgerichts in Zivilsachen,
II. Zivilsenat, 4. Vierteljahr 1941, Nr. 18.

% Zur Unternehmens- und Familiengeschichte Ma-
THIS, Big Business in Osterreich, 31ff.; ARNBOM,
Friedmann, Gutmann, Lieben, Mandel und Strakosch,
63, 90ff.

46 Urteilsabschrift (Anm. 44) 2, 4.

Die Witwe klagte in allen drei Instanzen erfolg-
reich ihre Pension ein. In Bezug auf das Landge-
richt und Oberlandesgericht Graz konnte man
noch spekulieren, dass beide Gerichte der kla-
genden Witwe einen Prominentenbonus einge-
raumt hatten. Carl Ferstel war der Sohn des
Architekten Heinrich Ferstel. Amalie Rovelli
geborene Hartmann war eine Tochter der Burg-
schauspieler Ernst und Helene Hartmann. Ihre
Schwester Emilie Hartmann heirate den Unter-
nehmer Max von Gutmann. Dem Reichsgericht
in Leipzig, das hier unter Beteiligung nur eines
einzigen Osterreichischen Richters entschied,¥
waren die Familien Gutmann, Hartmann und
Ferstel jedoch gewiss weitgehend unbekannt.
Blieb die Frage, ob die ,arische” Witwe eines
,arischen” Vorstandsmitglieds hier bevorzugt
wurde. Doch das Reichsgericht betonte aus-
driicklich, die Beurteilung der Pensionszusage
stehe ,in keinem rechtlichen Zusammenhang
mit der Tatsache, daf3 die Familie Gutmann im
Unterschied zur deutschbliitigen Kldgerin und
ihrem ersten Ehemann jiidisch ist. [...] Daf$ die
ganz ilberwiegende Mehrheit der Aktien der
Beklagten in Handen von Juden war und auch
der Vorstand unter jlidischem EinflufS stand, ist
fir die Beurteilung dieser Rechtssache ohne
rechtliche Bedeutung.”#® Von Bedeutung sei
vielmehr, dass die Gesellschaftsorgane , durch
eine weitgehende und heute mehr als ehedem
betonte Treuepflicht gegeniiber dem Unterneh-
men und seinen Aufgaben in der Gemeinschaft
beschrankt sind. Verstofle gegen diese Pflicht
haben neben den unter Umstanden eintretenden
Ersatzpflichten der fiir die juristische Person
handelnd auftretenden natiirlichen Personen die
Folge, daf} die so zustande gekommenen Rechts-
geschifte Treu und Glauben und den guten
Sitten widersprechen und daher anfechtbar

sind”. Gemessen daran, war die Pensionszusage

4 Dazu unten 0.
# Auch fiir die folgenden Zitate Urteilsabschrift
(Anm. 44) 4-7.
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nicht zu beanstanden: , Der Ehemann der Klage-
rin stand mehr als 2 % Jahrzehnte hindurch in
leitender und verantwortungsvollster Stellung
im Dienst der Beklagten. Die streitige Abrede ist
anldflich und im Zusammenhang seines 25-
jahrigen Dienstjubildaums bei der Beklagten ge-
troffen worden und sollte offenbar zugleich eine
besondere Anerkennung und Wertschiatzung
dessen bedeuten, was der Ehemann der Klage-
rin fiir die Beklagte geleistet hatte.” Uberdies sei
die Maschinenfabrik Andritz ein ,,Glied des fest
gefiigten und auflerordentlich kapitalkraftigen
Gutmann’schen Familienkonzerns, an dem sie
eine feste sichere Stiitze und ausgiebigsten
Riickhalt hatte”. Die jiidische Familie und ihr
»arisches” Vorstandsmitglied hatten gute Arbeit

geleistet, die das Reichsgericht honorierte.

4. Die Fille im Kontext

Die drei hier geschilderten Félle betrafen drei
unterschiedlich bekannte und unterschiedlich
gut erforschte Unternehmen. Das Schuhhaus
Pasch war ein in Salzburg sehr bekanntes
Schuhgeschift. Seine Geschichte ist von Albert
Lichtblau im Rahmen seiner Studie iiber ,, Ari-
sierungen” in Salzburg fiir die Osterreichische
Historikerkommission im Detail rekonstruiert

worden.¥

Die Maschinenfabrik Andritz hat ihren festen
Platz in Darstellungen zur Osterreichischen Un-
ternehmensgeschichte;*® die Familienverhaltnis-
se werden sogar unter www.vienna-
touristguide.at ausgebreitet.? Am wenigsten
war Uber die Damenkleiderfabrikation Armin
Pollak in Wien herauszufinden. Immerhin war
in der Karl Krausschen , Fackel” von ,Mitte Juni
1903“ zu lesen, dass , Herr Armin Pollak, Chef
der Firma Pollak & Lowenstein in Mariahilf,

4 LICHTBLAU, Arisierungen 3645, 163 f., 218.

50 Wie Anm. 45.

51 http://www.viennatouristguide.at/Friedhoefe/
Zentralfriedhof/Torl_pers/tree/Gutmann/gutmann_
ueberblick.htm (10. 3. 2017).

Millergasse Nr.33” dazu beigetragen habe, ei-
nen Mann festzunehmen, der ein Attentat auf
den Osterreichischen Kaiser veriiben wollte.52 Ob
das gerade der ,Armin Pollak” des Reichsge-
richtsfalls war, liefS sich nicht ermitteln; immer-
hin hatte das Unternehmen Grundbesitz in Ma-
riahilf.

Im Kontext der sonstigen Entscheidungen des
II. Zivilsenats aus der NS-Zeit ist der Fall Ma-
schinenfabrik Andritz durchaus typisch, wah-
rend das Schuhhaus Pasch und die Damenkleid-
erfabrikation Armin Pollak eher untypisch sind.
Zwar zitierte das Reichsgericht im Fall Schuh-
haus Pasch eigene Entscheidungen zum Ver-
such, den einzigen Mitgesellschafter ,aus wich-
tigem Grund” aus dem Unternehmen zu drén-
gen,% als auch im Fall Armin Pollak Préjudizien
zur Unwirksamkeit von , Arisierungen”.>* Doch
beides traf in der Praxis des II. Zivilsenats sonst
offenbar nur selten zusammen.”® Es lasst sich
nur spekulieren, dass in Osterreich anders als in
Deutschland der Ubergang von der ,unregulier-

ten’ zur ,unrechtssicheren’ , Arisierung” im Zeit-

52 Die Fackel 5, Nr. 141 v. 20. 6. 1903, 2.

5 Reichsgericht, Urteil vom 5.5.1941 - I121/41 -
Deutsches Recht 1941, 1945-1947, 1946f. Vgl. dort
auch die Erwdgung, die Genehmigung konne ,unter
besonderen Umstdnden von der Genehmigungsbe-
horde nachtriglich zuriickgenommen werden”, unter
Hinweis auf KRUGER, Die Losung der Judenfrage in
der deutschen Wirtschaft 269.

5 Zum ,Widerruf einer erteilten Genehmigung zur
Verdufierung eines jiidischen Geschifts” zitierte der
Senat (Urteilsabschrift [Anm. 42], 6) die Entscheidun-
gen des Reichsgerichts, Urteil vom 18.8.1941 -
V 70/41 — RGZ 167, 236-243, 241; Reichsgericht, Urteil
vom 21.8.1944 — 1153/44 — wohl unveroffentlicht,
Urteilsabschrift in der Bibliothek des Bundesgerichts-
hofs Z A 12030, Sammlung sdmtlicher Erkenntnisse
des Reichsgerichts in Zivilsachen, II. Zivilsenat, 3./4.
Quartal 1944 Nr. 74.

% Siehe aber Reichsgericht, Urteil vom 19.5.1944 —
I112/44 — wohl unveroffentlicht, Urteilsabschrift in
der Bibliothek des Bundesgerichtshofs Z A 12030,
Sammlung sdmtlicher Erkenntnisse des Reichsge-
richts in Zivilsachen, II Zivilsenat, 1./2. Vierteljahr
1944, Nr. 47, zitiert in Urteilsabschrift (Anm. 42) 8.
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raffer ablief und bestimmte Fallkonstellationen
begiinstigte.’6 So mochten sich Funktiondre des
Regimes nicht wie in Deutschland vor 1938 etwa
durch blofien Terror bereichern, sondern in ei-
ner Doppelfunktion als Entscheider und Unter-
nehmer in Gesellschaftsverhaltnisse begeben, zu
denen erst der , Anschluss” und die , Arisie-
rungsverordnungen” Anlass und Mittel gegeben
hatten. Demgegeniiber waren die Ruhegehalts-
falle wie bei der Maschinenfabrik Andritz in
Deutschland sehr hadufig und betrafen bekannte
Unternehmen wie die Berliner Schultheifs-
Brauerei.’” Das Reichsgericht legte hier Maf3sta-
be an, die es weder dem Aktiengesetz noch den
,Arisierungsverordnungen” entnehmen konnte.
Ging es der Gesellschaft gut, wurde gefragt, ob
die , Aufwirtsentwickelung des verpflichteten
Unternehmens” auf der fritheren Leistung des
Pensionsempfingers beruhe oder aber ,eine
Folge des allgemeinen, durch die nationalsozia-
listische Wirtschaftsfithrung hervorgerufenen
Aufschwungs” sei.’® Fiir die Kiirzung der Ruhe-
gehalter wurde also differenziert nach dem Bei-
trag, den der vormalige Geschiftsleiter zum
Gedeihen des Unternehmens geleistet hatte,
auch im Fall eines jiidischen Versorgungsemp-
fangers.® Um festzustellen, ob eine Kiirzung
zuldssig sei, stellte das Gericht zusatzlich die
Frage, ob die gekiirzte Pension auskommlich sei,
zynischerweise gemessen daran, was einem
deutschen Juden Ende der 30er/Anfang der 40er
Jahre als standesgeméfs zuzubilligen sei.®

Dem deutschen Leser von Reichsgerichtsurteilen
fallen an den drei Osterreichischen Entscheidun-

gen einige prozessuale Besonderheiten auf. Ent-

% Vgl. LICHTBLAU, Arisierungen 18-20.

5% Unter mehreren Féllen Reichsgericht, Urteil vom
24. 4. 1940 - 11 169/39 — DR 1940, 1310-1313.

% Reichsgericht, Urteil vom 17.7.1939 — 11195/38 —
RGZ 161, 301-308, 307.

% Reichsgericht, Urteil vom 10.7.1941 — I118/41 -
wohl unveroffentlicht.

® Hierzu besonders Reichsgericht, Urteil vom
15. 5. 1941 - 11 14/41 — wohl unveroffentlicht.

schieden wurde nach der sterreichischen Zivil-
prozessordnung.®! Die Urteile tragen allein die
Unterschrift des Senatspréasidenten Eugen Kolb,
obwohl jeweils fiinf Richter mitgewirkt haben.
Tatbestand und rechtliche Wiirdigung sind un-
ter ,Entscheidungsgriinden” zusammengefasst.
Die Parteien sind mit ihren vollen Adressen
angegeben, wahrend in deutschen Fallen nur die
Anwilte eine ladungsfahige Anschrift haben.
Den 6sterreichischen Besonderheiten zum Trotz
entschied der II. Zivilsenat in drei hier behandel-
ten Faillen nur unter geringer Beteiligung Oster-
reichischer Richter, namlich in den Fallen von
1941 mit Wolfgang Schrutka, Sohn des Wiener
Prozessualisten Emil Schrutka von Rechten-
stamm,%? im letzten Fall von 1944 mit Arthur
Kollensperger. Kollensperger geriet wahrend
seiner Zeit am Reichsgericht unter politischen
Druck, weil er als Strafrichter jene Offiziere zu
milde bestraft habe, die den Putschversuch Ende
Juli 1934 nahe Salzburg niedergeschlagen hat-

ten.e3

Abschlieflend sei geschaut auf ein fiir Rechtshis-
toriker ganz praktisches Detail, namlich die
Uberlieferung der Entscheidungen. Soweit er-
mittelbar, ist nur das erste Urteil in einer Zeit-
schrift veroffentlicht worden, im , Deutschen
Recht”. Dies diirfte fiir die spaten antisemitisch
konnotierten Urteile der Verdffentlichungsquote
bei deutschen Fillen entsprechen. Allerdings
war hier eine Auswertung Osterreichischer Zeit-

¢1§3 der Verordnung zur weiteren Uberleitung der
Rechtspflege im Lande Osterreich und in den sude-
tendeutschen Gebieten vom 28.2.1939, RGBI. I, 385,
386. Die Anderungen im Osterreichischen Zivilpro-
zessrecht fiir die Jahre von 1938-1945 sind dokumen-
tiert in MAYR, 100 Jahre Osterreichische Zivilprozefs-
gesetze 278, 282, 285f., 292, 297. Zu Beratungen iiber
die deutsch-6sterreichische Rechtsvereinheitlichung
im Prozessrecht SCHUBERT, Freiwillige Gerichtsbarkeit
und Zivilprozess II, 143ff.

2 Biographische Angaben bei SCHUBERT, Zivilprozef
und Gerichtsverfassung 105.

0 Personalakte Arthur Kollensperger, Bundesarchiv
Berlin, R 3001 Nr. 64010, Bl. 32, 36-38.
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schriften nicht moglich. Alle Entscheidungen,
vor allem auch die unverodffentlichten, sind in
vollstindigen Abschriften in der ,Sammlung
samtlicher Erkenntnisse des Reichsgerichts”
erhalten, die in der Bibliothek des Bundesge-
richtshofs in Karlsruhe eingesehen werden kon-
nen.®* Auf dieser Grundlage kennen wir auch
die Richter und Anwailte, deren Personalakten
im Bundesarchiv Berlin lagern.®> Erstaunlicher-
weise war jedoch im Bundesarchiv Berlin fiir
keinen der drei Fille eine Prozessakte zu ermit-
teln. Erstaunlich ist dies deshalb, weil die Uber-
lieferung der Prozessakten fiir die letzten zehn
Jahre des Reichsgerichts fast liickenlos ist. Die
Osterreichischen Falle haben ein reguldres Ak-
tenzeichen im Geschiéftsstellenbuch des II. Zivil-
senats.s Hier hilft freilich ein Blick in das Oster-
reichische Staatsarchiv, das zu weiteren Recher-
chen anregt. Im Rahmen des FWE-Projektes
,Zivilrecht in unsicheren Zeiten” unter der Lei-
tung von Franz-Stefan Meissel wurde ermittelt,
dass zahlreiche Akten zu Osterreichischen
Reichsgerichtsféllen beim Obersten Gerichtshof
in Wien erhalten geblieben sind, die nunmehr
im Osterreichischen Staatsarchiv aufbewahrt
werden. Von den hier vorgestellten drei Fallen
ist zumindest im Fall der Damenfabrikation
Armin Pollak in Wien eine Akte {iberliefert.®”
Reichsgerichtsrat Heinrich Frings vermerkte in
seinem ,Bericht fiir die miindliche Verhand-
lung” und seinem , Aktenauszug”: ,,Nach wel-
chen Grundsitzen die Akten der Vermogens-
verkehrsstelle Wien (3 Bde.) angelegt sind, ist

64 Signatur Z A 12030.

% Bestande R 3001 und R 3002.

6 Bundesarchiv Berlin R 3002 Prozesslisten II. Zivil-
senat 1941, 1944.

67 OStA, AdR, Oberster Gerichtshof, Verfahrensakten,
Kart. 71, 1I, V1944; dem Verfasser dieses Beitrags
zuganglich gemacht im Rahmen des FWEF-Projektes
»Zivilrecht in unsicheren Zeiten” unter der Leitung
von Univ.-Prof. Dr. Franz-Stefan Meissel. Der oben
unter 0. genannte Name des fritheren Geschafts-
inhabers wurde der in Anm. 42 nachgewiesenen Ur-
teilsabschrift entnommen.

nicht ersichtlich. Die Bezifferung geht durchei-
nander.”®® Offenbar hatten die Pliinderer und
ihre Helfer es sehr eilig gehabt.
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Prof. Dr. Jan THIESSEN
Humboldt-Universitit zu Berlin
Juristische Fakultat

Unter den Linden 6

D-10099 Berlin
jan.thiessen@rewi.hu-berlin.de

Abkiirzungen:

DR Deutsches Recht

JZ Juristenzeitung

JW Juristische Wochenschrift

RGZ Entscheidungen des Reichsgerichts

in Zivilsachen

SeuffArch Archiv fiir die Entscheidungen der
obersten Gerichte in den deutschen
Staaten [Seufferts Archiv]

Siehe auch das allgemeine Abkiirzungsverzeichnis:

[http://www.rechtsgeschichte.at/files/abk.pdf]

6 Prozessakte (Anm. 67), maschinenschriftlicher Be-
richt von Reichsgerichtsrat Heinrich Frings vom
21.9.1944 und undatierter Aktenauszug (unpagi-
niert). Der Uberschrift ,Bericht” ist handschriftlich
hinzugefiigt ,fiir die miindliche Verhandlung”. Of-
fenbar deshalb tragt Frings” Bericht keine Anmerkun-
gen von Senatsprasident Eugen Kolb. Biographische
Angaben zu Frings und Kolb bei KAUL, Geschichte
des Reichsgerichts 268f., 307f.
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1. Rechtspolitische Forderungen
und gesetzliche Anderungen in
der NS-Zeit

a. Die Umdeutung und -wertung des
Abstammungsrechts

Das Abstammungsrecht war eines jener Rechts-
gebiete innerhalb des Zivilrechts, deren Rege-
lungen in einem Spannungsverhéltnis zu meh-
reren fundamentalen weltanschaulichen Ele-
menten des Nationalsozialismus standen. Den
NS-Juristen ging es dabei vor allem um die
Harmonisierung von rechtlichen Termini aus
dem Familienrecht mit den NS-Konzepten zu
,Erbgesundheit” und ,Rasse”. So wurde eine
starkere Bertiicksichtigung der ,materiellen
Wahrheit” im Bereich der rechtlichen Eltern-

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2017-2s216

schaft und eine stdrkere Betonung biologischer
Aspekte bei der rechtlichen Definition von Ab-
stammung, Familie, Vater- und Mutterschaft
gegeniiber sozialen Ankniipfungspunkten ge-
fordert. Hinzuweisen ist jedoch darauf, dass die
,rassische Einteilung” der Bevolkerung in
., Volkszugehorige” und , Blutsfremde”, die sich
selbst als , biologisch” verstand,! in ihrer zentra-
len definitorischen Grundlage — den Niirnberger
Gesetzen — auf der Religionszugehorigkeit der
Grofieltern basierte. Dennoch wurde gleichzeitig
besonderer Wert darauf gelegt, durch Forde-

rung ,rassebiologischer Forschung” dem ideo-

1Zu den prd- und protonationalsozialistischen Ras-
senkonzepten und ihren Grundlagen im akademi-
schen Diskurs der Zeit siehe u.a. MAYER, Familie,
Rasse und Genetik 162.



Die Entwicklung des Osterreichischen Abstammungsrechts in der NS-Zeit 217

logischen Konzept wissenschaftliche bzw. aka-
demische Legitimation zu verleihen.

Der sich schrittweise verschiarfende Prozess der
Diskriminierung bestimmter sozialer Gruppen,
die sich in erster Linie auf Juden i.S.d. NS-
Rassekonzepts bezog, ging mit der Einfithrung
von Verfahren einher, die es ermoglichten, Per-
sonen den jeweiligen Gruppen rechtlich zuzu-
ordnen.

Die Bedeutung der Gruppenzugehorigkeit be-
schrankte sich anfanglich auf die Arbeit im
Staatsdienst, von der in Deutschland ab 1933
Personen ,nicht arischer Abstammung” ausge-
schlossen wurden.? In weiterer Folge zielte die
NS-Politik auf eine umfassende ,,rassische” Ein-
teilung der Staatsbevolkerung ab, die mit Dis-
kriminierungen in allen Lebensbereichen ein-
herging. Entsprechende Nachweise der ,rassi-
schen Einordnung”, die ab 1936 als , Abstam-
mungsbescheide” bezeichnet wurden, stellte die
Dienststelle des Sachverstiandigen fiir Rassefor-
schung aus. Der Name dieser Dienststelle wurde
spater auf Reichsstelle fiir Sippenforschung bzw.
1940 auf Reichssippenamt gedndert (in Folge:
Reichssippenamt). In dem Verfahren vor dem
Reichssippenamt wurde anhand der Dokumente
die Abstammung iiberpriift. Nur in Zweifelsfal-
len wurden rassebiologische Gutachten einge-
holt, die der Entscheidung eine scheinbar wis-

senschaftliche Legitimation geben sollten.

Da diese Gutachten verwaltungsrechtliche Ent-
scheidungen darstellten, unterlag deren Anfech-
tung ex lege dem Verwaltungsverfahrensrecht.?
Entsprechend finden sich unter den im Zuge des

2§ 3 Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeam-
tentums (RGBL. I 1933, 175); Einfithrung in Osterreich
durch RGBI. I 1938, 1225. Gemdf$ §2 (1) 1. DVO des
Gesetzes zur Wiederherstellung des Berufsbeamten-
tums waren die tatbestandsmafligen Voraussetzun-
gen fiir ,nicht arische Abstammung” bereits mit dem
Vorhandensein eines nicht arischen, insbesondere
judischen GrofSelternteils erfiillt.

3 RdErl des RMI IV 501 8b 15.8 vom 26. 10. 1934, vgl.
WALK, Sonderrecht fiir die Juden 95.

Projekts untersuchten Urteilen des Landgerichts
flir Zivilrechtssachen bzw. Landgerichts Wien
(in Folge: LGZ/LG Wien)* auch Zuriickweisun-
gen von Klagen, die inhaltlich auf eine ,Feststel-
lung der rassischen Abstammung” abzielten
und fiir die sich das LGZ/LG Wien daher nicht

zustandig sah.’

In Deutschland lasst sich ab Mitte der 1930er
Jahre ein wachsender indirekter Einfluss der im
deutschen Zivilrecht vorgesehenen Abstam-
mungsanfechtungen® auf die ,rassische Einord-
nung” konstatieren. Denn in der Regel legten
die zustiandigen Verwaltungsbehdrden ihren
Abstammungsnachweisen Eintragungen in den
Geburtsmatriken zugrunde und eine Anfech-
tung dieser Eintragungen war gesetzlich vor den
Zivilgerichten vorgesehen.” So gesehen bestand
die Moglichkeit, iiber das Zivilverfahren kon-
krete Anderungen der Matriken zu bewirken
und somit indirekt den Inhalt eines Abstam-
mungsbescheides zu beeinflussen. Dadurch,
dass von dieser Moglichkeit in der Praxis ver-
mehrt Gebrauch gemacht wurde, erwuchs dem
Abstammungsverfahren eine Bedeutung, die
der urspriingliche Gesetzgeber freilich nicht
vorhergesehen hatte. Auch der nationalsozialis-
tische Gesetzgeber reagierte auf diese Entwick-

lung nur zdgerlich.

4+ Ab 1.5.1939 wurden das Landgericht fiir Zivil-
rechtssachen, die Landgerichte fiir Strafsachen I und
II, das Handelsgericht und der Jugendgerichtshof in
Wien als Landgericht Wien bezeichnet (RGBL. I 1939,
751).

5Klagen auf Feststellung der rassischen Abstammung
wurden von den Zivilgerichten zuriickgewiesen: LG
Wien 2.12.1941, 10 Cg 375/41 (unbekannt); LG Wien
4.1.1943, 1 Cg 329/42 (unbekannt).

6 Zu den unterschiedlichen Rechtsverhaltnissen im
deutschen Abstammungsrecht und den jeweiligen
Anfechtungsmoglichkeiten vgl. BUKOR, Zivilrecht und
Ideologie 93-105.

7§48 des Personenstandsgesetzes vom 3.11.1937,
RGBI. 11937, 1146; Einfithrung des Personenstandsge-
setzes in Osterreich durch RGBI. 11938, 803.
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b. Die Gesetzeslage nach dem ABGB

Nach dem ABGB gab es mehrere Anfechtungs-
moglichkeiten, die sich darin unterschieden, wie
das zugrundeliegende Vaterschaftsverhaltnis
zustande gekommen war: durch Geburt des
Kindes innerhalb der Ehe, durch nachtréagliche
Legitimierung im Zuge einer spateren Ehe-
schlieffung oder durch Anerkennung der unehe-
lichen Vaterschaft. Von den Klagen, die vor dem
LGZ/LG Wien eingebracht wurden, stellte sich
in der Praxis die Anfechtung der ehelichen Va-
terschaft als wichtigste heraus.® Die Aktivlegiti-
mation kam dabei in erster Linie Eheménnern
zu, die sich betrogen glaubten und sich daher
weigerten, Unterhaltszahlungen fiir das potenti-
ell auflerehelich gezeugte Kind zu leisten. Nur
wenn der gesetzliche Vater vor Ablauf der An-
fechtungsfrist starb oder er seit Geburt des Kin-
des unbekannten Aufenthaltes war, konnte eine
Anfechtung von Dritten (z.B. erbberechtigten
Verwandten, seit der ABGB-Teilnovelle 1914
auch vom Kind selbst) eingebracht werden. Die
Passivlegitimation der Ehelichkeitsanfechtungs-
klage kam einem Kurator zur Verteidigung der
ehelichen Abstammung zu, der im Verfahren
die Interessen des Kindes wahrzunehmen hatte.

Die gesetzlichen Bedingungen fiir eine erfolgrei-
che Ehelichkeitsanfechtung waren fiir den Kla-
ger sehr ungiinstig. Zum einen konnte der Kla-
ger die Klage nur innerhalb von drei Monaten
ab Kenntnisnahme von der Geburt einbringen —
der Gesetzgeber hatte in erster Linie das Kin-
deswohl und nicht die Ubereinstimmung der
biologischen mit den rechtlichen Verhaltnissen
im Auge —, zum anderen lag die Beweispflicht
beim Kldger und der Nachweis der Nicht-
Vaterschaft war in der Praxis schwer zu erbrin-

gen.

8 Daneben existierte noch die Anfechtung von legiti-
mierten Vaterschaften, die ebenfalls vor dem Landes-
gericht bzw. Landgericht erfolgte, sowie die Anfech-
tung der unehelichen Vaterschaft, die beim Bezirksge-
richt bzw. Amtsgericht einzubringen war.

c. Die Anderungen der gesetzlichen
Rahmenbedingungen

Widhrend im sogenannten ,Altreich” — dem
Staatsgebiet des Deutschen Reiches, wie es vor
dem , Anschluss” Osterreichs bestanden hatte —
schon im April 1938 eine Gesetzesdnderung zu
einer Anpassung an die neue Rolle des Abstam-
mungsrechts fithrte,” wurde die Anwendung des
Gesetzes auf Osterreich explizit ausgeschlossen.
Vorerst blieben somit die abstammungsrechtlichen
Bestimmungen des ABGB in Kraft.10

Dafiir ausschlaggebend waren zum einen das
Bestreben, ein , gesamtdeutsches Zivilrechtsbuch”
zu erlassen,!! zum anderen die Unsicherheit hin-
sichtlich der legistischen Kompatibilitdt des ergan-
genen Gesetzes mit dem weiterhin bestehenden
ABGB. Erst 1943 erfolgten mit der Verordnung
iiber die Angleichung familienrechtlicher Vor-
schriften vom 6.Februar 19432 grundlegende
prozessrechtliche Anderungen, die zu einer weit-
gehenden Angleichung dieser Rechtsmaterie an
die Rechtslage im “Altreich” fithrten.

Die Eingriffe in das Osterreichische Abstammungs-
recht, die die Verordnung nach sich zog, lassen
sich hinsichtlich ihrer Motive und ihrer Intensitét

in drei Kategorien einteilen.

Zur ersten Gruppe zéhlen jene Anderungen, bei
denen es sich um formelle Anpassungen im Hin-
blick auf die Harmonisierung der Rechtsordnun-
gen in den , Donau- und Alpengauen” und dem
,Altreich” handelte, die weder besonders ein-

% Vgl. BUKOR, Zivilrecht und Ideologie 123-126.

10 Bis 1943 kam es zu einer einzigen gesetzlichen An-
derung, die (auch) das Abstammungsrecht betraf.
Dabei ging es um eine Hemmung von Fristen, wenn
eine Partei von den besonderen Verhiltnisse betroffen
war, die sich aus der ,gegenwartigen politischen
Lage” ergaben. Die zeitliche Ndhe des Erlasses dieser
Verordnung zum Angriffskrieg gegen Polen legt den
Schluss nahe, dass mit ,gegenwaértiger politischer
Lage” der anstehende Krieg gemeint war.

11 Zum , Volksgesetzbuch” vgl. BUKOR, Zivilrecht und
Ideologie 38—44.

12 RGBI. 11943, 80.
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schneidend waren noch einen ideologischen Hin-
tergrund hatten. Dazu gehorte die Verlangerung
des in § 138 ABGB (,, Vermutung der Ehelichkeit”)
festgelegten Zeitraums von 300 Tagen auf 302
Tage nach Beendigung der Ehe, womit den Vor-
gaben des BGB entsprochen wurde. Die Verldnge-
rung der Frist wurde auch damit begriindet, dass
die verlangerte Empfangniszeit der neueren medi-
zinischen Forschung eher entspriche,’® wobei
damit wohl versucht wurde, sachlich zu rechtfer-
tigen, warum sich die Frist des BGB und nicht die
des ABGB durchgesetzt hatte.'* Ein weiterer Punkt
der Verordnung betraf die Stellung von Kindern,
die in den ersten 180 Tagen der Ehe geboren wur-
den. Wahrend fiir solche Kinder nach dem ABGB
die Unehelichkeitsvermutung galt oder zumindest
eine vereinfachte Form der Ehelichkeitsanfechtung
durch den Vater moglich war,’®> wurden diese
nunmehr ohne jede Einschrankungen als ehelich
angesehen. Geregelt wurden nunmehr auch jene
Falle (die bislang im ABGB keine Beriicksichti-
gung gefunden hatten), in denen Kinder zwischen
zwei Ehen geboren wurden, die so knapp hinter-
einander lagen, dass sich die Ehelichkeitsfrist der
ersten Ehe mit jener der zweiten Ehe {iberschnitt.
Hier galt das Kind fortan prinzipiell als eheliches
Kind des zweiten Ehemannes.

Die zweite Gruppe von Anderungen betraf die
Neugestaltung der §§156-159b ABGB, die die
Bedingungen modifizierte, unter denen ein beste-
hendes Vaterschaftsverhiltnis angefochten wer-
den konnte. Hier lasst sich ein gewisser ideologi-
scher Einfluss des Nationalsozialismus erkennen,
wobei nicht unbedingt ,rassepolitische Griinde”
im Vordergrund standen. Es ging vielmehr darum,
der , blutmafiigen Wahrheit” eine Vorrangstellung
gegeniiber den Kindesinteressen und dem Interes-
se an Ehelichkeit und Familie einzurdumen. Die

13 SWOBODA, Familienrechtsverordnung 49.

4 Zum ,Gesetzespatriotismus” selbst unter einge-
fleischten , 0sterreichischen” Nationalsozialisten vgl.
BUKOR, Zivilrecht und Ideologie 31-35.

1> Dazu naher BUKOR, Zivilrecht und Ideologie 71.

Anfechtungsfrist wurde auf ein Jahr verlangert
und begann erst ab dem Zeitpunkt zu laufen, ab
dem der Ehemann Kenntnis von Umstédnden er-
langte, die gegen die Ehelichkeit des Kindes spra-
chen. War der Ehemann innerhalb der letzten
sechs Monate der Frist durch ein unvorhergesehe-
nes oder unabwendbares Ereignis an der Bestrei-
tung gehindert, wurde zudem der Lauf der Frist

gehemmt, bis der Hinderungsgrund wegfiel.

Der Grofiteil der Anderungen lasst sich unter die
dritte Gruppe subsumieren, die durch fundamen-
tale Eingriffe in die Grundprinzipien des Osterrei-
chischen Zivilverfahrens gepragt ist, mit dem pri-
maren Zweck, Interessen des NS-Staates im Zivil-
verfahren geltend zu machen. Dazu gehorte die
Einfithrung des Staatsanwalts als aktivlegitimierte
Partei in Abstammungsverfahren unter der Vo-
raussetzung, dass der gesetzlich vermutete Vater
die Frist versdumt hatte oder gestorben bzw. un-
bekannten Aufenthaltes war. Dieser vertrat im
Verfahren die Interessen des Kindes bzw. der
Nachkommenschaft, primér aber das offentliche
Interesse an der ,materiellen Wahrheit”, wobei
sich dieses im Grunde auf Falle, in denen die ,ras-
sische Zuordnung” auf dem Spiel stand, be-
schrankte. Selbst wenn der Staatsanwalt nicht als
Kléager auftrat, wurden ihm Parteienrechte zuer-
kannt, sodass er selbstindige Antrdge und
Rechtsmittel einbringen konnte.

Ein weiterer Punkt betraf das Prinzip der Partei-
enhoheit im Zivilverfahren, das in Abstammungs-
verfahren vor den Landgerichten aufgegeben
wurde. Das zeigt sich zum einen darin, dass den
Gerichten die Moglichkeit eingerdumt wurde,
Tatsachen zu beriicksichtigen, die nicht von den
Parteien vorgebracht wurden (Prinzip der Amts-
wegigkeit), und dass in Abstammungsverfahren
weder Versdumungs-, noch Verzichts- und Aner-

kenntnisurteile ergehen durften.16

Auch das Beweismittelrecht erfuhr eine Regelung,

die der scheinbaren ,, Verwissenschaftlichung” und

16 Vgl. SWOBODA, Familienrechtsverordnung 51.
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wiederum der Forderung der |, biologischen
Wahrheit” dienen sollte. Wahrend es nach Oster-
reichischem Verfahrensrecht nicht moglich war,
Zwangsmittel gegen eine Partei oder einen Zeugen
zu verhdngen, wenn sich dieser weigerte, sich
einer korperlichen Untersuchung zu unterziehen,!”
wurde diese Moglichkeit auch fiir den Fall der
Weigerung, sich erb- und rassekundlichen Unter-

suchungen zu unterziehen, explizit eingefiihrt.

2. Der abstammungsrechtliche
Judikaturbestand

Der vorliegenden Untersuchung sind zwei ver-
schiedene Bestande zugrunde gelegt, namlich die
Akten des LGZ/LG Wien im WStLA sowie die
Urteile des Reichsgerichts aus der Entscheidungs-
sammlung im Archiv des BGH in Karlsruhe. Im
Folgenden werden beide Bestiande niher beschrie-
ben.

Im Rahmen des Projekts wurde zundchst der im
WSHLA lagernde Bestand der abstammungsrecht-
lichen Klagen des LGZ/LG Wien, der 2.350 Akten
umfasst, ausgewertet. Das LGZ/LG Wien war nur
fiir Ehelichkeitsanfechtungen, Anfechtungen legi-
timierter Vaterschaften sowie ab 1939/40 auch fiir
,Klagen zur Feststellung der blutméfiigen Ab-
stammung” zustandig. Beim LGZ/LG Wien wur-
den gelegentlich auch Anfechtungen von uneheli-
chen Vaterschaften eingebracht, wobei diese in der
Regel zuriickgewiesen wurden, da gemafs §49
ZPO die Bezirksgerichte bzw. spéter die Amtsge-
richte dafiir zustandig waren.

Die zeitliche Einordnung von Akten lésst sich in
der Regel schon an der Geschaftszahl erkennen, da
die Zahl hinter dem Schragstrich auf das Jahr der
Klagseinbringung hinweist. Im untersuchten Be-
stand finden sich jedoch auch Akten, die zu unter-
schiedlichen Zeitpunkten zwischen 1938 und 1945
eingebracht wurden. Urspriinglich waren diese

7OGH 2 Ob 325/38 EvBIL. 1938/81; vgl. auch RG
17.5.1939, VIII 19/1939.

Akten nach dem Datum ihres Einlangens unter
der fortlaufenden Geschiftszahl erfasst worden,
1945 erhielten dieselben Akten aber eine neue
Geschiftszahl und wurden der Gerichtsabteilung
36 zugeordnet. Der Grund fiir diese Vorgehens-
weise konnte nicht eruiert werden. Im Rahmen der
statistischen Auswertung wurden diese Verfahren
nicht dem Jahr 1945 zugerechnet, sondern dem
Jahr der tatsachlichen Einbringung.

Zur Aufarbeitung der Rechtsprechungspraxis
wurde in dieser Arbeit zwischen ,unauffalligen”
und ,auffalligen” Akten differenziert. Das Kriteri-
um der Auffalligkeit war zum einen dann erfiillt,
wenn aus dem Gerichtsakt hervorging, dass es
sich bei der betroffenen Partei bzw. einer der be-
troffenen Parteien um eine Person ,nicht arischer
Abstammung” handelte. Zum anderen wurde ein
Akt als aufféllig bewertet, wenn von Seiten einer
Partei oder des Gerichts fiir eine Neuinterpretation
des Gesetzes bzw. teilweise sogar fiir eine Ent-
scheidung gegen den Wortlaut des Gesetzes ar-
gumentiert wurde. Unauffallige Urteile wurden in
erster Linie statistisch ausgewertet, auffallige Ur-
teile wurden dariiber hinaus einer qualitativen

Analyse unterzogen.

Aus den Akten des Jahres 1938 lassen sich insge-
samt 92 Abstammungsverfahren nachweisen,
wobei es sich fast ausschliefSlich um Ehelichkeits-
anfechtungen handelt. Von diesen sind sechs als
auffallig im Sinne der obigen Definition zu be-
schreiben. Im Jahr 1939 stieg die Anzahl der Ab-
stammungsverfahren auf 214, wobei weiterhin die
iiberwiegende Mehrheit der Verfahren, namlich
195 an der Zahl, Ehelichkeitsanfechtung waren.
Von diesen sind wiederum sieben als ,aufféllig”
einzustufen.

Der Anstieg zwischen 1938 und 1939 setzte sich in
dieser Weise fort und erreicht 1942 mit 542 An-
fechtungen seinen Hohepunkt. 1943 lasst sich ein
leichter Riickgang auf 471 Klagseinbringungen
feststellen, wobei erst 1945 ein markanter Einbruch
eintrat.
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Grafik 1: Die Abstammungsverfahren vor dem LGZ/LG Wien

Dariiber hinaus wurden die 99 abstammungs-
rechtlichen Urteile des ,Osterreichischen Senats”
aus der Entscheidungssammlung im Archiv des
BGH Karlsruhe untersucht.'s

3. Ergebnisse

a. Die Entwicklung des
rechtlichen Kontextes

Bei der Untersuchung der Rechtsprechung ha-
ben sich drei Phasen herauskristallisiert, die
aufgrund der rechtlichen Rahmenbedingungen
jeweils durch unterschiedliche Fragestellungen
in Bezug auf die Rechtsprechung geprégt sind:

18 Die in diesem Beitrag zitierten Entscheidungen des
Reichsgerichts sind durchwegs der ,,Sammlung samt-
licher Erkenntnisse des Reichsgerichts u. Beschliisse”
im Archiv des BGH Karlsruhe entnommen.

Reaktionen auf den ,, Anschluss” (1938/39)

Die Beibehaltung der Regeln des ABGB schuf im
Lichte der gednderten Bedeutung des Abstam-
mungsrechts Fragestellungen, die schon bald
nach dem ,, Anschluss” auch vor dem LGZ/LG
Wien landeten. Eine der zentralen Fragestellun-
gen, die die Verfahren der Jahre 1938 und 1939
pragte, war, wie mit der Frist der §§158,
159 ABGB umzugehen sei. Klarheit wurde hier
erst mit dem Urteil des , Osterreichischen Se-
nats” des Reichsgerichts vom 8. Juni 1939 ge-
schaffen, das einer wortgetreuen Interpretation
des ABGB folgte, wonach das Recht auf Anfech-
tung der Ehelichkeit nach Ablauf der dreimona-
tigen Frist ab Kenntnis von der Geburt des Kin-
des erlosch.

Die Einfithrung der Abstammungsklage
und die Konsolidierung der Rechtsprechung
(1940-43)

Mit der Entscheidung des Reichsgerichts, die
Fristen des ABGB beizubehalten, wurde in ei-
nem ndchsten Schritt die Moglichkeit gepriift,
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die vom Reichsgericht fiir den Geltungsbereich
des BGB entwickelte Klage zur , Anfechtung der
blutmé&fiigen Abstammung” auch in der ,Ost-
mark” einzufiihren. Anfanglich lehnten die
Richter des LGZ/LG Wien die Anwendung der
Abstammungsklage durchwegs mit der Be-
grindung ab, dass die ,blutméafiige Abstam-
mung” kein feststellbares Rechtsverhaltnis sei.
Erst mit der Anerkennung der Klage im Gel-
tungsbereich des ABGB durch das Reichsgericht
im Urteil vom 6. November 1939 &nderte sich
auch die unterinstanzliche Rechtsprechung. Die
Abstammungsklage ermdglichte in Fallen, in
denen die gesetzlichen Fristen abgelaufen wa-
ren, eine Anfechtung der Ehelichkeit. Einbrin-
gen konnte eine solche Klage das Kind bzw. sein
gesetzlicher Vertreter, aber auch der gesetzliche
Vater und die Nachkommen des , Kindes”, so-
fern sie ein eigenes rechtliches Interesse nach-
weisen konnten. In analoger Anwendung der
Ehelichkeitsanfechtung des ABGB war die Klage
gegen den Kurator zur Verteidigung der eheli-

chen Geburt einzubringen.

Anpassung an die FamRechtsVO 1943 (1943-45)

Die Rolle der Abstammungsklage erfuhr eine
drastische Anderung durch die Einfiihrung der
Verordnung iiber die Angleichung familien-
rechtlicher Vorschriften vom 6. Februar 1943.
Indem nach Ablauf der Frist nunmehr der
Staatsanwalt die Ehelichkeit ohne zeitliche Be-
fristung anfechten konnte, wurde der mdgliche
Anwendungsbereich der Abstammungsklage
auf uneheliche Vaterschaften beschrankt. Auf
diese Moglichkeit wurde sogar explizit in § 6 der
Verordnung Bezug genommen. Abstammungs-
klagen ehelicher Kinder waren mit Einfithrung
der Verordnung nicht mehr méglich und wur-
den von den Gerichten durchwegs mangels
Klagsberechtigung abgewiesen.

b. Statistische Auffilligkeiten
zu einzelnen Richtern und die
NS-Personalpolitik®

Im Rahmen der statistischen Analyse der Akten
des LGZ/LG Wien konnte ein indirekter Zusam-
menhang zwischen der richterlichen Entschei-
dungspraxis hinsichtlich ideologisch bedeutsamer
Abstammungsklagen und der spateren geschafts-
mafligen Fallzuordnung an die einzelnen Richter
nachgewiesen werden. Jenen Richtern, die bei
ideologisch relevanten Abstammungsklagen zu
ablehnenden Entscheidungen tendierten, wurden
solche ideologisch heiklen Falle verstarkt zugewie-
sen. Somit wurden insbesondere Verfahren, in
denen die Anfechtung der ,jiidischen Abstam-
mung” zur Disposition stand, {iber Personalmaf3-
nahmen beeinflusst. Durch einen Vergleich der
vorliegenden Entscheidungen konnte eruiert wer-
den, welche Richter wie oft fiir Entscheidungen
herangezogen wurden und wie sich diese Zutei-

lung tiber die Jahre veranderte:
In den Jahren 1938 bis 1940 lassen sich keine Auf-

falligkeiten in Bezug auf die richterlichen Verfah-
renszuteilung bei jenen Fallen feststellen, bei de-
nen es um die Anfechtung der ,jiidischen” Ab-
stammung eines Kldgers ging. Im Jahre 1938 wur-
den insgesamt zwolf Entscheidungen zehn ver-
schiedenen Richtern zugeteilt?® im Jahr 1939 21
Entscheidungen 14 Richtern?’ und 1940 72 Ent-
scheidungen 21 Richtern,? wobei keinem Richter

19 Die letzten Absdtze in diesem Abschnitt entspre-
chen BUKOR, Zivilrecht und Ideologie 223.

20 Bei den Richtern handelt es sich um: Brachmann,
Fischerleitner, Haindl, Hofmann, Jahoda, Miiller,
Pann, Paschinger, Straniak, Zothe.

21 Dabei handelt es sich um: Ambros, Frisch, Gabler,
Gassner, Haindl, Hiltscher, Hofmann, Holler, Holl-
mann, Hotzy, Jahoda, Jedliczka, Karbeutz, Michlma-
yr, Midlarz, Miihlvenzl, Neubauer, Schuster, Schwar-
zinger, Weisswasser, Wintersperger.

2 Dabei handelt es sich um: Bernard, Fellner, Frisch,
Fryda, Gabler, Gassner, Hiltscher, Holler, Hotzy,
Jahoda, Jedliczka, Kuch, Lahr, Midlarz, Mitterlechner,



Die Entwicklung des Osterreichischen Abstammungsrechts in der NS-Zeit 223

mehr als vier Klagen zukamen. Aufgrund dessen
kann angenommen werden, dass die Zuteilung
der einzelnen Fille an die Geschiftsabteilungen
bzw. die einzelnen Richter nach einem klassischen
Muster, z.B. alphabetisch nach dem Namen des
Klégers oder Beklagten, erfolgte.

Die Streuung ab 1941 lasst jedoch darauf schliefsen,
dass das System ab diesem Zeitpunkt — zumindest
hinsichtlich ,ideologischer Falle” —
wurde. Von den 72 Urteilen aus 1941 wurden 23
von LGR Wintersperger? und 23 von LGR Hilt-
scher?4 entschieden; bei beiden handelt es sich um
politisch verldssliche NS-Richter?> Die iibrigen
Urteile wurden auf 15 andere Richter verteilt.26

abgeandert

Sarauer, Schrom, Seibt, Stahl, Stark, Straniak, Weiss-
wasser, Wintersperger, Zothe.

2 Anton Wintersperger, geboren am 9.5.1881, war
schon 1932 der NSDAP beigetreten. Im Marz 1938
wurde er ans LGZ Wien berufen, wobei er aufgrund
seiner langjahrigen NSDAP-Mitgliedschaft als ,,poli-
tisch einwandfrei” eingestuft wurde. Im Marz 1942
wurde er ,zur Erfiillung kriegswichtiger behordlicher
Aufgaben vom Wehrdienst freigestellt” und im Juni
1942 wurde ihm das Treudienst-Ehrenzeichen 2. Stufe
verliehen (OStA/AdR, RJM, Wintersperger, I p 18 W
1696).

2 Hermann Hiltscher, geboren am 3.7.1903, war seit
5.12.1925 Mitglied der NSDAP. 1938 wurde er Richter
am Kreisgericht Korneuburg und ab 1.10.1939 zum
Landgerichtsdirektor in Wien. Im April 1943 wurde er
zur Wehrmacht eingezogen. Nach Kriegsende wurde
er vorerst aus dem Justizdienst entlassen, 1951 jedoch
wieder rehabilitiert, so dass er seine Tatigkeit als
Richter wieder aufnehmen konnte. 1966 war er am
Aufbau der Bundesentschddigungskommission und
der Bundesverteilungskommission beteiligt. 1969
wurde ihm das Grofle Ehrenzeichen fiir Verdienste
um die Republik Osterreich verliehen (OStA/AdR,
BM]J, Hiltscher, 5705/68).

% Die Entscheidungen der beiden fanden fiir diverse
Cg-Abteilungen statt. So findet sich Wintersperger als
Richter von 1Cg, 2Cg, 6Cg, 7Cg, 8Cg, 9Cg, 11Cg,
12Cg, 14Cg, 15Cg und 28Cg, Hiltscher wiederum als
Richter von 21Cg, 22Cg, 23Cg, 24Cg, 25Cg, 26Cg,
28Cg, 29Cg.

26 Dabei handelt es sich um: Ambros, Gabler, Gassner,
Haindl, Hollmann, Khol, Krieger, Lahr, Michelmayr,
Mitterlechner, Neubauer, Seibt, Schiroky, Stahl,
Weisswasser.

Insbesondere ist darauf hinzuweisen, dass die
Richter Wintersperger und Hiltscher sich durch
einen besonders hohen Prozentsatz an ablehnen-
den Entscheidungen (circa 85 %) in solchen ,ideo-
logischen Fallen” von den iibrigen Richtern
(durchschnittlich 25 %) unterschieden.?” Dartiber
hinaus findet man gerade bei diesen beiden Rich-
tern ideologische Argumentationen in den Ent-

scheidungsbegriindungen.

Diese Tendenz setzte sich in den folgenden Jahren
fort, wobei in weiterer Folge die ideologischen
Urteile nunmehr mehrheitlich von einem Richter,
namlich LGR Wintersperger, gefillt wurden. Im
Jahr 1942 sind 52 von 87 Entscheidungen zur An-
fechtung der ,jlidischen” Abstammung auf LGR
Wintersperger zuriickzufithren, 1943 entschied
derselbe 22 von 33 Fallen.?? 1944 und 1945 gab es
insgesamt nur mehr drei Urteile,® wobei Winter-
sperger fiir zwei Entscheidungen und Hiltscher
fiir eine verantwortlich zeichnen. Bemerkenswert
ist zudem, dass sich der Anteil der ablehnenden
Entscheidungen ab 1942 bei allen Richtern bei
ungefahr 50 % einpendelte 3!

¥ Unter den 46 Entscheidungen von Wintersperger
und Hiltscher finden sich nur 7 stattgebende Ent-
scheidungen, die allesamt von Wintersperger geféllt
wurden. Von 26 Entscheidungen der {ibrigen Richter
wurden 19 zugunsten der klagenden Partei entschie-
den.

2 Die tibrigen 35 entschieden Judex (x11), Hiltscher
(x10), Reiser (x6), Pulpan (x6), Schreyer, Weisswasser.
¥ Die iibrigen wurden von Judex (x5), Pulpan (x4)
und jeweils ein Verfahren von Hiltscher und Miihl-
venzl entschieden.

301944 wurden die meisten Verfahren entweder aus
formellen Griinden zuriickgewiesen oder von der
klagenden Partei zuriickgezogen. Teilweise lésst sich
das Verfahrensende aus dem Akt nicht erkennen.

% Von den 52 Entscheidungen von Wintersperger
wurde in 28 Fillen zugunsten der klagenden Partei
entschieden. Unter den 33 Verfahren der iibrigen
Richter gab es nur 15 stattgebende Urteile.
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Grafik 2: Richterliche Zuteilung in Verfahren zur ,jiidischen Abstammung”

Die Fille von Wintersperger und Hiltscher las- tive hinter der richterlichen Zuteilung am
sen den Schluss zu, dass Nationalsozialisten der LGZ/LG Wien lassen sich auf Grundlage dieser
ersten Stunde gerade in jenen Bereichen zum Zahlen nicht treffen, da es dafiir wohl einer ge-
Einsatz kamen, die fiir die Durchsetzung der naueren Aufarbeitung der Biographien aller
NS-Ideologie bedeutsam waren. Abschlieflende involvierten Richter bediirfte.

Aussagen iiber die Personalpolitik und die Mo-
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Grafik 3: Die Verfahren zur Anfechtung der ,jiid. Abstammung” 1938-1945

Es lasst sich jedoch zweifelsfrei feststellen, dass
jene Richter, die 1940 durch besonders restrikti-
ve Urteile und ideologische Argumentationen
gegeniiber Kldagern ,jlidischer Abstammung”
aufgefallen sind, im darauf folgenden Jahr fiir
einen Grofiteil solcher Falle zustandig wurden.
Dafiir spricht auch eine handschriftliche An-
merkung, die in einem Gerichtsakt aus dem Jahr
1944 gefunden wurde, in der es heifit: ,wird
dem LGDir Wintersperger abgetreten, da der

gesetzliche Vater auf den Klagsausfertigungen
Jude ist.”32 Dadurch zeichnet sich das Bild ab,
dass vor allem ab 1941 jene Zivilrichter zum Zug
kamen, die ihre Rolle als Wahrer ,,6ffentlicher”
(im Sinne von nationalsozialistischer) Interessen

mit Eifer und Elan erfiillten.33

2 W., Friedrich Marie, Klage (29.4.1944) WStLA
2.3.5.A24, Kart. 1443/6/43, 6 Cg 110/44.
3 Vgl. NEUGEBAUER, Richter in der NS-Zeit 58f.
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c. Der Einfluss von Parteistellen
und Behorden auf das
Abstammungsverfahren

Aus den Gerichtsakten konnten zudem neue
Erkenntnisse iiber die Veranderungen der Um-
stinde gewonnen werden, unter denen Richter
am LGZ/LG Wien Entscheidungen trafen. Dabei
waren jene Faktoren von Interesse, die die Ent-
scheidung der Richter beeinflussten, insbeson-
dere die Fragestellungen, ob und in welcher
Form staatliche Behdrden und Parteistellen mit
Forderungen an die Gerichte herantraten und
inwieweit solche Interventionen Auswirkungen
hatten. Aus den Gerichtsakten liefsen sich dies-
beziiglich schriftliche Stellungnahmen diverser
Behorden nachweisen. In den meisten Fallen
basierte die Miteinbeziehung dieser Behorden
auf einer gesetzlichen oder zumindest behor-

deninternen Anordnung.

Die Reichsstelle fiir Sippenforschung und

das Gauamt fiir Sippenforschung?

Durch die AV zur Beteiligung der Reichsstelle
fiir Sippenforschung bei erb- und rassekundli-
chen Untersuchungen vom 10.Februar 1939%
wurden die Gerichte dazu angehalten, in Fallen,
in denen die ,rassische Einordnung” der be-
troffenen Person indirekt zur Frage stand, die
Reichsstelle fiir Sippenforschung (Reichssippen-
amt) beizuziehen und die Vermittlung der er-
forderlichen Untersuchungen von dieser durch-
fiihren zu lassen. In Fillen, in denen der Klédger
schon einen Abstammungsbescheid beantragt
hatte, wurden dieser und die dazugehorigen
Unterlagen an das Gericht {ibersandt. Grund-
satzlich wurde das Reichssippenamt somit fiir
die Ubermittlung von Beweismitteln herangezo-
gen. In den Gerichtsakten des LGZ/LG Wien ist

3% Dieser Abschnitt entspricht BUKOR, Zivilrecht und
Ideologie 212-213.
3% AV vom 10. 2. 1939, DJ 1939, 350.

jedoch auch ein Fall erhalten, in dem es eine
dariiber hinausgehende Stellungnahme abgab:

In dem betreffenden Verfahren hatte der Klager
parallel zur zivilrechtlichen Abstammungsklage
eine verwaltungsrechtliche ,rassische Einord-
nung” beantragt. In der Regel wartete das
Reichssippenamt in einer solchen Situation die
Entscheidung des Zivilgerichts ab, in diesem
Fall wusste man dort jedoch nichts von der zi-
vilrechtlichen Klage. Da es sich bei dem Klédger
um einen Rechtsanwalt handelte, dessen Publi-
kationen in nationalen Kreisen geschatzt wur-
den, war man anscheinend darauf bedacht, eine
besonders ,,sorgfaltige” Priifung durchzufiihren.
So intervenierte der Direktor des Reichssippen-
amtes insofern, als er das Gericht bat, sich in der
Beweisaufnahme auf den positiven Abstam-
mungsbescheid des Reichssippenamtes zu stiit-
zen und der Klage stattzugeben.3 Das Verfahren
wurde jedoch nicht durch eine gerichtliche Ent-
scheidung beendet. Der Kldger zog die Klage am
7.Marz 1943 aufgrund , gesundheitlicher Behin-
derung und kriegsbedingter Verhaltnisse” unter
dem Vorbehalt der Wiedereinbringung zuriick.?

Die Zentralstelle fiir jiidische Auswanderung?

Ab 1941 lasst sich auch die Miteinbeziehung der
Zentralstelle fiir jiidische Auswanderung nach-
weisen, die durch das Polizeiprasidium {iiber
Verfahren informiert wurde, in denen eine ,jii-
dische Abstammung” angefochten wurde.®® Bis
zu ihrer Schliefung im Marz 1943 gab die Zent-

% Reichssippenamt (8. 4.1942) WStLA 2.3.5.A24,
Kart. 203/6/41, 6 Cg 268/41.

L., Victor, Klagsriickziehung (7.3.1943) WStLA
2.3.5.A24, Kart. 203/6/41, 6 Cg 268/41.

% Dieser Abschnitt entspricht BUKOR, Zivilrecht und
Ideologie 213-216.

% Der Hinweis, dass die ZStfjA vom Polizeiprasidium
eingebunden wurde, findet sich teilweise in den Mit-
teilungen der ZStfjA. (ZStfjA, Mitteilung an LG Wien
(11.8.1942) WStLA 2.3.5.A24, Kart. 1284/30/39,
30 Cg371/39; ZStfjA, Mitteilung an LG Wien
(3.8.1942) WStLA  23.5.A24, Kart. 531/14/41,
14 Cg 346/41.
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ralstelle mindestens 82 Stellungnahmen ab. In
mehreren Féllen wurde dadurch mit Nachdruck
gegen ein dem Klagebegehren stattgebendes
Urteil Stellung bezogen, um ein , Einschleichen
jiidischen Blutes in den deutschen Volkskorper”
zu verhindern® Zu diesem Zweck wurde die
Glaubwiirdigkeit des Klagebegehrens bestrit-
ten,¥ zum Teil unter Heranziehung rein speku-

4 Z.B.: ZStfjA, Mitteilung an LG Wien (8. 8.1942)
WStLA 2.3.5.A24, Kart. 161/5/41, 5 Cg 281/41; ZStfjA,
Mitteilung an LG Wien (11. 8. 1942) WStLA 2.3.5.A24,
Kart. 1284/30/39, 30 Cg 371/39; ZStfjA, Mitteilung an
LG Wien (3. 8. 1942) WStLA 2.3.5.A24, Kart. 531/14/41,
14 Cg 346/41; ZStfjA, Mitteilung an LG Wien
(31.10.1942) WStLA 2.3.5.A24, Kart. 531/14/41,
14 Cg 351/41; ZStfjA, Mitteilung an LG Wien
(29.7.1942) WStLA 23.5.A24, Kart. 1006/23/41,
23 Cg 316/41; ZStfjA, Mitteilung an LG Wien
(7.8.1942) WStLA  2.3.5.A24, Kart. 1190/28/41,
28 Cg 231/41; ZStfjA, Mitteilung an LG Wien
(30.7.1942)  WStLA  2.3.5.A24,  Kart. 21/1/42,
1 Cg 28/42; ZStfjA, Mitteilung an LG Wien (3. 8. 1942)
WStLA 2.3.5.A24, Kart. 120/4/42, 4 Cg 40/42; ZStfjA,
Mitteilung an LG Wien (1. 3. 1943) WStLA 2.3.5.A24,
Kart. 122/4/42, 4 Cg 101/42.

4 ZStfjA, Mitteilung an LG Wien (8. 8. 1942) WStLA
2.3.5.A24, Kart. 161/5/41, 5 Cg 281/41; ZStfjA, Mittei-
lung an LG Wien (11.8.1942) WStLA 2.3.5.A24,
Kart. 1284/30/39, 30 Cg 371/39; ZStfjA, Mitteilung an
LG Wien (3. 8. 1942) WStLA 2.3.5.A24, Kart. 531/14/41,
14 Cg 346/41; ZStfjA, Mitteilung an LG Wien
(30.7.1942)  WStLA  2.3.5.A24, Kart. 21/1/42,
1Cg28/42; ZStfjA, Mitteilung an LG Wien
(5.3.1943b) WStLA  2.3.5.A24, Kart. 255d/7/43,
7 Cg178/43; ZStfjA, Mitteilung an LG Wien
(23.3.1943) WStLA  2.3.5.A24, Kart. 1259/29/43,
29 Cg27/43; ZStfjA, Mitteilung an LG Wien
(26.2.1942)  WStLA  2.3.5.A24, Kart. 417/11/41,
11 Cg 13/41; ZStfjA, Mitteilung an LG Wien
(4.7.1942)  WStLA  2.3.5.A24, Kart. 913/21/41,
21 Cg215/41; ZStfjA, Mitteilung an LG Wien
(25.1.1943) WStLA 2.3.5.A24, Kart. 1096/25/41,
25 Cg 235/41;, ZStfjA, Mitteilung an LG Wien
(3.8.1942) WStLA  2.3.5.A24, Kart. 1188/28/41,
28 Cg 147/41;, ZStfjA, Mitteilung an LG Wien
(13.2.1943)  WStLA  23.5.A24, Kart. 252/7/42,
7 Cg160/42; ZStfjA, Mitteilung an LG Wien
(16.2.1943) WStLA  2.3.5.A24, Kart. 531/14/41,
14 Cg 2/42; ZStfjA, Mitteilung an LG Wien (8. 8. 1942)
WStLA 2.3.5.A24, Kart. 958/22/42, 22 Cg 96/42; ZStfjA,

lativer Argumente, wie bspw. dass sich die kla-
gende Partei durch ihre Flucht ,zum Judentum
bekannt” hatte oder dass der unbekannte Auf-
enthalt der Person beweise, dass sie ,Jidin”
sei.#?

Auch laienhafte Vorstellungen jiidischer Kultur
und religiéser Normen wurden von der Zentral-
stelle fiir jlidische Auswanderung herangezo-
gen, um das kldgerische Vorbringen zu diskredi-
tieren.

Die 1871 geborene Klagerin, die urkundlich das
Kind eines ,jiidischen” Ehepaares war, versuch-
te ihre Abstammung mit dem Hinweis auf ein
auflereheliches Verhiltnis der Mutter mit einem
,Arier” zu begriinden. Die Zentralstelle verwarf

diese Moglichkeit mit dem Argument der an-

Mitteilung an LG Wien (16. 1. 1943) WStLA 2.3.5.A24,
Kart. 962/22/42, 22 Cg 238/42; ZStfjA, Mitteilung an
LG Wien (9. 3. 1943) WStLA 2.3.5.A24,
Kart. 1008/23/42, 23 Cg 58/42; ZStfjA, Mitteilung an
LG Wien (17.9.1942) WStLA 2.3.5.A24,
Kart. 1138/26/42, 26 Cg 181/42; ZStfjA, Mitteilung an
LG Wien (15. 8. 1942) WStLA 2.3.5.A24,
Kart. 1196/28/42, 28 Cg 120/42; ZStfjA, Mitteilung an
LG Wien (14.8.1942) WStLA 2.3.5.A24,
Kart. 1254/29/42, 29 Cg 133/42; ZStfjA, Mitteilung an
LG Wien (5.3.1943a) WStLA 2.3.5.A24,
Kart. 255d/7/43, 7 Cg 178/43.

42 7ZStfjA, Mitteilung an LG Wien (11. 8. 1942) WStLA
2.3.5.A24, Kart.1284/30/39, 30 Cg371/39; &hnliche
Argumentation bei ZStfjA, Mitteilung an LG Wien
(23.2.1943) WStLA  2.3.5.A24, Kart. 375/10/41,
10 Cg 333/41; ZStfjA, Mitteilung an LG Wien
(1. 3.1943) WStLA  2.3.5.A24, Kart. 122/4/42,
4Cg101/42, ZStfjA, Mitteilung an LG Wien
(31.10.1942) WStLA 2.3.5.A24, Kart. 531/14/41,
14 Cg 351/41; in einem anderen Fall war der Kladger
deportiert worden. Der Leiter der Zentralstelle, Alois
Brunner, behauptete jedoch in der Stellungnahme,
dass der Kldger vor seiner Deportation {iber seinen
Abstammungsprozess befragt worden ware und
dabei , hohnisch” mitgeteilt hatte, ,er ware wohl kein
Patentanwalt gewesen, wenn er nicht versuchen wiir-
de mittels eines Prozesses Mischling zu werden.”
Daraus wurde geschlossen, dass der Klédger seine
Abstammung von einem ,Arier” nur erfunden hatte
(ZStfjA, Mitteilung an LG Wien [7. 8. 1942] WStLA
2.3.5.A24, Kart. 531/14/41, 14 Cg 1/42).
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geblichen Abgeschlossenheit jiidischen Lebens
in Bohmen und Mahren um 1870 und bezeichne-
te den Inhalt des Vorbringens als , roman- und
maérchenhaft”.# In der Sichtweise der Zentral-
stelle ware nicht einmal ,,ein Prozent von den
jetzt vorhandenen Seitenspriingen anzuneh-
men”, da die jiidische Religion einer Jiidin den
Seitensprung verbiete. Diese Behauptung ver-
suchte die Zentralstelle mit einer angeblich von
,judischen Wissenschaftlern” getatigten Aussa-
ge zu untermauern, wonach ,nicht 1 % der jetzt
auftauchenden Seitenspriinge Tatsachen sind”.
Denn wenn ,[e]in Volljude” wiisste, dass seine
Frau ,ein Kind von einem Arier” geboren hitte,
wirde er ,niemals die Ehe weiter aufrecht erhal-
ten und das Kind eines Christen betreuen und
pflegen” #

Solche Bezugnahmen auf religiose Regeln des
Judentums finden sich auch in anderen Verfah-
ren. So stritt die Zentralstelle bspw. die Glaub-
wiirdigkeit eines Ehebruchs der Mutter mit dem
Argument ab, dass , der Jude seine Ehefrau dem
Talmud entsprechend, weil sie sich mit einem
Goi eingelassen hat”, mit Sicherheit verlassen
hétte.»

Von Seiten der Zentralstelle blieb es nicht nur
bei solchen Versuchen, auf die richterlichen

Entscheidungen in einem laufenden Verfahren

#Mit einer fast gleichlautenden Formulierung (,ro-
man- und marchenhaft”) stritt die Zentralstelle auch
eine andere Klage ab. Hier brachte sie vor, dass um
1860 das jiidische Leben in Ungarn derart abgeschlos-
sen gewesen ware, dass nicht angenommen werden
konne, dass ein ungarischer Magnat ein ehebrecheri-
sches Verhiltnis mit einer ,volljiidischen” Frau un-
terhalten hatte (ZStfjA, Mitteilung an LG Wien
[29.7.1942] WStLA 2.3.5.A24, Kart. 1135/26/42,
26 Cg 79/42).

4 ZStfjA, Mitteilung an LG Wien (30. 7. 1942) WStLA
2.3.5.A24, Kart. 1247/29/41, 29 Cg271/41; ahnliche
Argumentation auch bei ZStfjA, Mitteilung an LG
Wien (17.9.1942) WStLA 2.3.5.A24, Kart. 1138/26/42,
26 Cg 181/42.

5 ZStfjA, Mitteilung an LG Wien (29. 7. 1942) WStLA
2.3.5.A24, Kart. 1135/26/42, 26 Cg 79/42.

gezielt Einfluss zu nehmen. Dariiber hinaus
ergingen von ihr auch mehrmals Aufforderun-
gen an das Gericht, im Fall des Erscheinens der
klagenden Partei sofort Meldung zu erstatten.
Als diesbeziigliche Begriindung wurde ange-
fithrt dass die betreffende Partei versuche, sich
der , Evakuation” zu entziehen.s Uber das Ver-
halten der Richter hinsichtlich solcher Anord-
nungen geben die vorliegenden Akten keine
Auskuntft.

Auch wenn sich direkte Auswirkungen von
Stellungnahmen der Zentralstelle auf die Recht-
sprechung des LGZ/LG Wien schwerlich nach-
weisen lassen, ist doch augenscheinlich, dass
von jenen Verfahren, in denen sich die Zentral-
stelle gegen ein positives Urteil aussprach, nur
ein einziges mit einem stattgebenden Urteil en-
dete.#” In diesem Fall wurde das Klagebegehren
zwar zuerst abgewiesen, die Entscheidung je-
doch vom RG aufgehoben und zuriickverwie-
sen. Erst nach der Zuriickverweisung gab das
LG Wien der Klagerin Recht, obwohl sich die
ZStfjA inzwischen gegen eine positive Entschei-
dung ausgesprochen hatte.*® Andererseits kam
es auch nur in insgesamt vier Verfahren zu einer
Abweisung der Klage. In den anderen Fallen
wurde ein dem Klagebegehren entsprechendes
Urteil jedoch verhindert, weil die klagende Par-

4 Z.B. ZStfjA, Mitteilung an LG Wien (19.2.1943)
WStLA 2.3.5.A24, Kart. 1187/28/41, 28 Cg 113/41.

47 In einem weiteren Verfahren, in dem das erstin-
stanzliche Urteil das Klagebegehren abgewiesen hat-
te, entschied das OLG Wien trotz widersprechender
Aufforderung der ZStfjA zugunsten der Klagerin
(OLG Wien 1. 10. 1942, 2 R 224/42).

#LG Wien 15.1.1944, 2 Cg15/42 (Wintersperger):
Die ZStfjA betonte, dass es sich bei der in die Schweiz
geflohenen Klagerin um eine Verwandte des Juden
Heinrich Heine handle und dem ,,Versuch, sich in
den deutschen Volkskorper hineinzuschwindeln”
umso mehr entgegen getreten werden miisse (ZStfjA,
Mitteilung an LG Wien [21. 9. 1942] WStLA 2.3.5.A24,
Kart. 48/2/41, 2 Cg 15/42).
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tei wahrend des Verfahrens verstorben,* depor-
tiert, ermordet’! oder geflohen® war bzw. die
Klage zuriickziehen musste.’> Mangels konkre-
ter Anhaltspunkte kann keine Aussage dariiber
getroffen werden, ob die Zentralstelle Teile der
Richterschaft am LGZ/LG Wien durch Drohun-
gen unter Druck setzte, wie sie es bei ,unbe-
quemen” Rechtsanwilten ganz offen zu tun
pflegte.®* Thren Abbruch erfuhren die Stellung-
nahmen durch die Auflésung der Zentralstelle
im Friithjahr 1943.5

Der Staatsanwalt und der Oberreichsanwalt6

Mit dem Gesetz iiber die Mitwirkung des

Staatsanwalts in biirgerlichen Rechtssachen vom

4 M., Antonie, Anzeige iiber Vereinbarung des Ru-
hens des Verfahrens (4.11.1942) WStLA 2.3.5.A24,
Kart. 1006/23/41, 23 Cg 316/41.

50 ZStfjA, Mitteilung an LG Wien (4. 8. 1942) WStLA
2.3.5.A24, Kart. 1007/23/41, 23 Cg 19/42; ZStfjA, Mit-
teilung an LG Wien (7.8.1942) WStLA 2.3.5.A24,
Kart. 1190/28/41, 28 Cg 231/41.

51 ZStfjA, Mitteilung an LG Wien (3. 8. 1942) WStLA
2.3.5.A24, Kart. 120/4/42, 4 Cg 40/42.

%2 ZStfjA, Mitteilung an LG Wien (23. 1. 1943) WStLA
2.3.5.A24, Kart. 244/7/41, 7 Cg 135/41; ZStfjA, Mittei-
lung an LG Wien (3.11.1942) WStLA 2.3.5.A24,
Kart. 532/14/42, 14 Cg 13/42.

% LG Wien, Ubertragung des Kurzschriftenprotokolls
(2.8.1944) WStLA  2.3.5.A24, Kart. 1196/28/42,
28 Cg 120/42.

5t In Féllen, in denen die betroffene Person deportiert
oder geflohen war, drohte die ZStfjA dem Rechtsver-
treter der klagenden Partei mit einer Anzeige wegen
»Behordenbeldstigung”, wenn diese weitere Schritte
ergreifen sollte, um das Verfahren fortzusetzen: ZStf-
jA, Mitteilung an LG Wien (4.8.1942) WStLA
2.3.5.A24, Kart. 1007/23/41, 23 Cg 19/42; ZStfjA, Mit-
teilung an LG Wien (7.8.1942) WStLA 2.3.5.A24,
Kart. 1190/28/41, 28 Cg 231/41. In beiden Féllen han-
delte es sich um den Rechtsanwalt Dr. Fritz Habieti-
nek, der von der Zentralstelle als ,Judenmischling”
beschrieben wurde, der Abstammungsprozesse ,,in-
szeniere”.

5% ANDERL, RUPNOW, WENCK, Zentralstelle fiir Jiidische
Auswanderung 293.

% Dieser Abschnitt entspricht BUKOR, Zivilrecht und
Ideologie 216-219.

15. Juli 1941 und dessen Spezifizierung durch
die amtliche Begriindung vom 22.Juli 1941%
waren Staatsanwiélte befugt, in laufenden or-
dentlichen Zivilprozessen am Verfahren teilzu-
nehmen, Tatsachen und Beweise vorzubringen
und sich zur erlassenen Entscheidung gutacht-
lich zu duflern. Daher wurde die Verstandigung
der Staatsanwaltschaft auch ein standardisiertes
Prozedere im Rahmen des Verfahrens.” Die
praktische Auswirkung dieses Gesetzes scheint
sich jedoch in Grenzen gehalten zu haben, da
sich in keinem der betroffenen Verfahrensakten
Beweisantrage oder Stellungnahmen des Staats-
anwalts finden. In der Praxis relevant war je-
doch nachweislich die Moglichkeit des Staats-
anwalts, nach Fristablauf eine Ehelichkeits-
anfechtung einzubringen, die durch die Verord-
nung iiber die Angleichung familienrechtlicher
Vorschriften vom 6. Februar 1943% eingefiihrt

wurde.6!

Zudem ermoglichte das Gesetz vom 15. Juli 1941
auch ein Einschreiten des Oberreichsanwalts
gegen jedes rechtskréftig entschiedene Zivilver-
fahren. Bei schweren Bedenken gegen die Rich-
tigkeit der Entscheidung konnte er binnen eines
Jahres ab Eintritt der Rechtskraft einen Wieder-
aufnahmeantrag beim Reichsgericht einreichen
(§2). Zweifellos steht fest, dass diese Regelung
eine Beschrankung der richterlichen Unabhan-

5 RGBI. 11941, 383.

% Amtliche Begriindung zum Gesetz {iber die Mit-
wirkung des Staatsanwalts in biirgerlichen Rechtssa-
chen vom 22. 7. 1941, DJ 1941, 791.

% Siehe Formblatt, z.B. LG Wien, Formblatt (1. 7. 1942)
WStLA 2.3.5.A24, Kart. 1284/30/39, 30 Cg 371/39.

6 RGBI. 11943, 80.

01 Vgl. z.B.: Oberstaatsanwalt beim Landgericht Wien,
Klage wegen Bestreitung der Ehelichkeit (27. 5. 1943)
WStLA 2.3.5.A24, Kart. 212¢/6/43, 6 Cg 143/43; Ober-
staatsanwalt beim Landgericht Wien, Klage wegen
Feststellung der Unehelichkeit (27.3.1943) WStLA
2.3.5.A24, Kart.294b/8/43, 8 Cg 77/43; Oberstaatsan-
walt beim Landgericht Wien, Klage wegen Bestrei-
tung der ehelichen Geburt (4.6.1943) WStLA
2.3.5.A24, Kart. 452c/12/43, 12 Cg 145/43.
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gigkeit und eine Einflussnahme des Staates auf
die Justiz intendierte und damit wohl auch Un-
behagen bei der Richterschaft ausloste.®? In dem
dieser Untersuchung zugrunde liegenden Fun-
dus an Entscheidungen ldsst sich jedoch kein
merkbarer Anstieg an Wiederaufnahmeverfah-

ren ausmachen.

Erst die Einfithrung der Verordnung iiber die
Wiederaufnahme rechtskréftig entschiedener
Abstammungsklagen vom 27. Janner 1944¢ er-
hohte die Anzahl von Wiederaufnahme-
verfahren signifikant. Der Oberreichsanwalt
konnte nunmehr beim Reichsgericht beantragen,
rechtskréftig entschiedene Verfahren zur Fest-
stellung der Abstammung von Juden und ,jiidi-
schen” Mischlingen, durch die sich die rassis-
tisch zugeschriebene Qualifikation dieser Person
verandert hatte, wieder aufzunehmen. Im Ge-
gensatz zum Gesetz vom 15. Juli 1941 war ein
solcher Antrag auch nach Ablauf der vorgese-
henen Frist von einem Jahr moglich. Auf wel-
cher Grundlage die Auswahl der Urteile erfolg-
te, lasst sich nicht genau sagen; zumindest in
einzelnen Fallen ist das Gericht nachweislich
von sich aus mit Kritik an bereits ergangenen
Urteilen an die Staatsanwaltschaft herangetre-

ten.o4

Primér kam es bei Abstammungsverfahren, in
denen Kinder erfolgreich ihre  Nicht-
Abstammung von einem ,jiidischen” Erzeuger

geltend gemacht hatten, zur Priifung eines Wie-

02 DAUT, NS-Einfluf$ auf die Rechtsprechung 204-207.
6 RGBI. 11944, 52.

LG Wien, Mitteilung an Staatsanwaltschaft beim
OLG Wien (23.5.1944) WStLA  2.3.5.A24,
Kart. 444/12/38, 12 Cg220/38 (Hofmann, A.); LG
Wien, Mitteilung an Staatsanwaltschaft beim
OLG Wien (24. 5. 1944) WStLA 2.3.5.A24,
Kart. 1166/28/39, 28 Cg 121/39; LG Wien, Mitteilung
an Staatsanwaltschaft beim OLG Wien (15. 2. 1945)
WStLA 2.3.5.A24, Kart. 1097/25/41, 25 Cg 241/41; LG
Wien, Mitteilung an Staatsanwaltschaft beim
OLG Wien (15. 2. 1945) WStLA 2.3.5.A24,
Kart. 1240/29/41, 29 Cg 43/41.

deraufnahmeantrages.®® Manchmal blieben diese
im Untersuchungsstadium stecken,® in vielen
Fillen wurde der Antrag jedoch eingebracht.
Zur Wiederaufnahme von Abstammungsverfah-
ren kam es vor allem in solchen Fillen, in denen
sich die Urteile hauptsachlich auf Zeugenaussa-

gen stutzten.®”

Je nach beanstandetem Mangel konnte das Ver-
fahren aufgrund eines erfolgreichen Wiederauf-
nahmeantrages entweder zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung an die Vorinstanz zu-
riickverwiesen werden® oder das Gericht ent-
schied — wenn das Verfahren zur Entscheidung
reif war oder die Klage verfahrensrechtlich als

unzuléssig erkannt wurde — in der Sache selbst.

In einem Wiederaufnahmeverfahren des Jahres
1944, in dem der Oberreichsanwalt verfahrens-
rechtliche Méngel vorbrachte, argumentierte das

% In einzelnen Fallen brachte der Oberreichsanwalt
auch Antrdge ein, obwohl der Fall keinen ,rassi-
schen” Hintergrund hatte (vgl. RG 30. 8.1944, VII
101/44); hierbei galt jedoch das Gesetz iiber die Mit-
wirkung des Staatsanwalts in biirgerlichen Rechtssa-
chen aus 1941 als Rechtsgrundlage und der Staatsan-
walt war an die einjdhrige Frist ab Rechtskraft des
Urteils gebunden.

% Generalstaatsanwalt, Mitteilung an LG Wien
(10.10.1944) WStLA 2.3.5.A24, Kart. 150/5/40,
5 Cg 49/40; Generalstaatsanwalt, Mitteilung an LGR
Wintersperger (27.11.1944) WStLA 2.3.5.A24, Kt
905/21/40, 21 Cg 305/40; Generalstaatsanwalt, Mittei-
lung an LG Wien (7.3.1945) WStLA 2.3.5.A24,
Kart. 686/17/41, 17 Cg 57/41.

7 Vgl. RG 30.8.1944, VII 109/44; RG 30. 8. 1944, VII
120/44; RG 13.9. 1944, VII 129/44; RG 4. 10. 1944, VII
144/44; RG 18.10.1944, VII 131/44; RG 18. 10. 1944,
VII 149/44; RG 18.11.1944, VII 151/44;, RG
18. 11. 1944, VII 162/44; RG 29. 11. 1944, VII 168/44.

% Vgl. RG 30.8.1944, VII 120/44; RG 13.9.1944, VII
129/44; RG 18.11.1944, VII 151/44; RG 25.11. 1944,
VII 166/44; RG 29.11.1944, VII 168/44; RG
29.11. 1944, VII 168/44; RG 2. 12. 1944, VII 182/44; RG
6. 1. 1945, VII 208/44; z.B. mit der Forderung, ein erb-
biologisches ~ Gutachten  durchzufithren:  RG
17.10. 1944, VII 143/1944; im Geltungsbereich des
ABGB, vgl. RG 4. 10. 1944, VII 144/44; RG 18. 10. 1944,
VII 149/44; RG 18. 11. 1944, VII 162/44; teilweise Ab-
weisung RG 29. 11. 1944, VII 168/44.
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Reichsgericht damit, dass eine Fortsetzung des
Verfahrens gegen die Beklagten nicht mdglich
sei und ,mit der Abweisung der Klage die Inte-
ressen der Volksgemeinschaft vorlaufig ge-
wahrt” waren.®

Aus dem im Rahmen der Untersuchung analy-
sierten Bestand geht hervor, dass Wiederauf-
nahmeantrage des Oberreichsanwaltes aus-
nahmslos im Sinne des Wiederaufnahmeantra-

ges entschieden wurden.”

In einem Fall heiratete die Mutter im Jahre 1897,
elf Jahre nach der Geburt des unehelichen Kin-
des, einen ,Juden”, der das Kind legitimierte.
Die Tochter klagte im Jahre 1939 auf Feststel-
lung, dass ihr Vater eine andere Person sei als
ihr gesetzlicher Vater, namlich ein ,Arier”. Thr
tatsdchlicher Vater sei jedoch nach Argentinien
ausgewandert und bereits gestorben. Die Klage
stiitzte sich auf Aussagen des Onkels und des
Ehemannes der Klédgerin, die Informationen von
der bereits verstorbenen Mutter erhalten hatten.
Die Behauptung der Zeugen, dass die Mutter
und der genannte Vater zur kritischen Zeit im
gemeinsamen Haushalt gelebt hatten, konnte
durch die polizeilichen Meldedaten nicht besta-
tigt werden. Der legitimierende Vater war zu
dieser Zeit auch nicht im Haushalt der Mutter
gemeldet, jedoch kurze Zeit spater, noch vor der
Geburt der Kldgerin. Das daraufhin durchge-
fithrte anthropologische Gutachten fand bei der
Klagerin keine ,,Merkmale des fiir das jlidische
Volk kennzeichnenden vorderasiatisch-
orientalischen Rassengemisches”. Auf dieser
Grundlage hatte das Landgericht Wien zuguns-
ten der Klédgerin entschieden. Den Wiederauf-
nahmeantrag des Oberreichsanwalts sah das

Reichsgericht als begriindet, weil den Zeugen-

® RG 13. 12. 1944, VII 188/44.

7 Vel. RG 17.10.1944, VII 143/1944; RG 30. 8. 1944,
VII 119/44; RG 30. 8. 1944, VII 101/44; RG 18. 10. 1944,
VII 149/44;, RG 18.11.1944, VII 151/44; RG
18.11. 1944, VII 162/44; RG 25.11. 1944, VII 166/44;
RG 2. 12. 1944, VII 182/44; RG 6. 1. 1945, VII 208/44.

aussagen alleine keine Beweiskraft zuerkannt
werden konnte. Die Existenz des ,arischen”
Vaters und sein Zusammenleben mit der Kin-
desmutter konnte dadurch nicht sicher nachge-
wiesen werden. Dariiber hinaus konnte das
erstellte Gutachten in der Abstammungsfrage
nicht die an Sicherheit grenzende Wahrschein-
lichkeit erbringen, die notwendig ware, um die
Vaterschaft des gesetzlichen Vaters auszuschlie-
fen. Daher wurde die Entscheidung aufgehoben

und zuriickgewiesen.”!

Weitere Parteistellen und Behorden,

die am Verfahren beteiligt waren”

In den Gerichtsakten finden sich spatestens ab
1942 Beschliisse, die den Riickschluss erlauben,
dass das Gericht eine Vielzahl von Einrichtun-
gen in das Beweisverfahren miteinbezog.”? Dazu
gehorten neben dem Reichssippenamt auch das
Gauamt fiir Sippenforschung (Gausippenamt),
das Polizeiprasidium und das Meldeamt. Die
Auskiinfte dieser Stellen bezogen sich meist auf
Meldedaten oder Berichte {iber etwaige Ab-
stammungsverfahren des Kldgers sowie seines
familidren Umfeldes. Im Rahmen der Einbezie-
hung des Polizeiprasidiums kam es teilweise
auch zu Stellungnahmen der Kriminalpolizei-
leitstelle sowie der Gestapo. Diese iibermittelten
bspw. Informationen tiber die politische Einstel-
lung der klagenden Partei’* oder ihre ,rassische

Einordnung”.7s

7RG 2. 12. 1944, VII 182/44; aufgehoben wurden auch
andere Urteile, die sich auf ein Gutachten stiitzten, in
dem festgestellt wurde, dass keine Merkmale der
,semitischen Rasse” am Kldger bzw. an der Klagerin
festgestellt werden konnten: RG 25.11.1944, VII
159/44; RG 25. 11. 1944, VII 166/44; RG 6. 1. 1945, VII
208/44.

72 Dieser Abschnitt entspricht BUKOR, Zivilrecht und
Ideologie 219-220.

LG Wien, Formblatt (1.7.1942) WStLA 2.3.5.A24,
Kart. 1284/30/39, 30 Cg 371/39.

74 So wurde in einem Fall iiber die Kldgerin berichtet,
dass gegen ihre Aufnahme in den Reichsverband der
deutschen Presse keine staats- und abwehrpolizeili-
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In einem Verfahren aus dem Jahre 1941 versuch-
te die Klagerin, deren Mutter , Arierin” war, die
Abstammung von dem ,jiidischen” Ehemann
der Mutter anzufechten, um ihren Sohn vor der
,rassischen Einordnung” als ,Jude” zu schiit-
zen. Pikanterweise war ihr Sohn schon in den
1920er Jahren fiir die NSDAP tdtig geworden.
Der Brief der Gestapo ging auf diesen , merk-
wiirdigen” Umstand ein, und kommentierte
dies damit, dass es sich , um einen jener nicht
allzu seltenen Fille von jlidischem Antisemitis-
mus handelt”. Abgesehen von dem Bericht iiber
das laufende Abstammungsverfahren des Soh-
nes vor dem LGZ Innsbruck, wurde in dem
Bericht darauf hingewiesen, dass ,die Taktik
seiner Verteidigung und sein ganzes Benehmen
[...] ein echt jidisches Gebahren” und eine , nur
mit tiberwiegend jlidischem Blutsanteil zu erkla-
rende Raffiniertheit” aufweise. ,[O]hne zu ver-
suchen, auf das dort laufende Verfahren ir-
gendwie Einfluss nehmen zu wollen,” teilte der
Gestapo-Beamte freimiitig in dem Schreiben an
das LG Wien mit, ,darf ich zur Information
noch darauf hinweisen, dass [der Klédger]| hier

chen Bedenken bestanden und, dass sie der NSDAP
in politischer Hinsicht schon lange nahe stehe: Gesta-
po, Mitteilung an LG Wien (16.1.1941) WStLA
2.3.5.A24, Kart. 912/21/41, 21 Cg 173/41.

7 Der Klager war in Gestapo-Haft gewesen, jedoch
wiéhrend einer anthropologischen Untersuchung
gefliichtet. Daher wurde er von der Gestapo als Jude
behandelt und mit Schutzhaft und Uberstellung in ein
KZ bedroht (Gestapo, Mitteilung an LG Wien
[6.8.1943] WStLA  2.3.5.A24, Kart. 294d/8/43,
8 Cg 168/43); die Kriminalpolizeistelle hatte diverse
Personen aus dem Umfeld des in Haft befindlichen
Klégers befragt, die seiner Behauptung, dass er nicht
von seinen gesetzlichen Eltern abstamme, widerspra-
chen. Die Kriminalpolizeistelle ordnete ihn daher als
»Volljuden” ein und bezeichneten seine Angaben
abfdllig als ,jlidischen Dreh” (Kriminalpolizeistelle
Wien [Dienststelle Wieden], Mitteilung an LG Wien
[9.5.1942] WStLA  2.35.A24, Kart. 694/17/42,
17 Cg 23/42).

als einwandfreier Jude angesehen wird.”76 Ob
dieses Schreiben einen nachhaltigen Einfluss auf
das Verfahren gehabt hitte, lasst sich in diesem
Fall nicht feststellen, da das Verfahren mangels
einer gaurechtsamtlichen Vertretungsbefugnis

des Anwaltes zuriickgewiesen wurde.””

d. Die Entwicklung der Beweismittel

Die Feststellung der Nicht-Abstammung vom
vermuteten Vater verlangte gemafs §§158,
159 ABGB den Nachweis der Unmoglichkeit,
vom vermuteten Vater gezeugt worden zu
sein.” Bei ehelichen Kindern bedeutete dies in
der Praxis jedoch, dass die Zeugung durch den
gesetzlichen bzw. vermuteten Vater mit einer an
Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit aus-
geschlossen werden musste.® Die Entscheidung,
welche Beweismittel fiir diesen Nachweis vor-
gebracht werden sollten, oblag vor 1938 im We-
sentlichen den Parteien; dem Gericht blieb ge-
maf § 275 ZPO jedoch vorbehalten, Beweismit-
tel mit Beschluss zuriickzuweisen, wenn es diese
fiir unerheblich hielt. Nach dem ,, Anschluss”
kam es einerseits durch unmittelbare 6ffentliche
Einflussnahme, andererseits aber auch durch
ideologisch motivierte Eigeninitiative der Rich-
ter zu wesentlichen Anderungen im Beweisver-
fahren, die vor allem in der Einfithrung von
neuen Beweismitteln und neuen Beweiswiirdi-
gungsgrundsdtzen zum Ausdruck kamen. Das
Ziel war es, dem nationalsozialistischen An-
spruch auf ,biologische Wahrheitsfindung”
Geniige zu tun. Bei den Beweismitteln wurde
teilweise an Entwicklungen angekniipft, die
schon vor 1938 eingesetzt hatten. So war das von

Rassenbiologen  entwickelte  erbbiologisch-

76 Gestapo, Mitteilung an das LG Wien (28. 8. 1941)
WStLA 2.3.5.A24, Kart. 328/9/41, 9 Cg 94/41.

77 LG Wien 16. 9. 1942, 9 Cg 94/41 (unbekannt).

78 Dieser Abschnitt entspricht BUKOR, Zivilrecht und
Ideologie 176-185.

7 Vgl. RG 29. 4. 1940, VIII 35/40; SwoBopA, ABGB 120.
80 Vgl. RG 29. 9. 1943, VII 89/43.
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anthropologische Gutachten bereits vor dem
Anschluss in vereinzelten Zivilprozessen vor
Osterreichischen Gerichten zum Einsatz ge-
kommen, erst in der NS-Zeit kam ihm jedoch
eine zentrale Rolle zu. Dariiber hinaus wurden
gelegentlich auch ganzlich neuartige Beweismit-
tel verwendet, die zumeist in engem Zusam-
menhang mit NS-Gedankengut standen. Dazu
zéhlten vor allem die Gutachten von Genealo-
gen und Sippenforschern, die sich mit der ,ras-
sischen” Abstammung einzelner Personen be-
schiftigten.

Die Blutuntersuchung und das erbbiologisch-
anthropologische Gutachten

Ein wesentliches Element der Abstammungsver-
fahren stellten die Blutgruppenuntersuchung
und das , erbbiologisch-anthropologische” Gut-
achten dar.8' Hinsichtlich der Blutgruppenunter-
suchung hatte sich zum Zeitpunkt des , An-
schlusses” bereits lange die Ansicht durchge-
setzt, wonach bei sachgemaifler Durchfithrung
der volle Nachweis erbracht werden konnte,
dass ein bestimmter Mann als Erzeuger des
Kindes ausgeschlossen war.®2 Nur vereinzelt
fanden sich noch bis Ende der 1930er Jahre
Stimmen, die die Zuverldssigkeit der Methode
anzweifelten. Vor allem Unterstiitzer der mor-
phologischen  Ahnlichkeitsanalyse, wie der
,Rassenbiologe” Walter Scheidt, sahen in der
Blutgruppe ,nicht mehr als irgendein erbliches
Merkmal, und immer weniger als verschiedene
erbliche Merkmale”.8® Vor diesem Hintergrund
verlangte er, dass die Blutgruppenuntersuchung

nur als ein Aspekt im Rahmen der erbbiolo-

81 Teilweise wurde wunter erbbiologisch-anthropo-
logischem Gutachten auch die Kombination von
Blutuntersuchung und morphologischer Ahnlich-
keitsanalyse verstanden.

82 Vgl. RG 23. 4. 1941, VIII 22/41; LG Wien 20. 3. 1941,
15 Cg 424/40 (Wintersperger); LG Wien 22.7.1941,
18 Cg 120/40 (Frisch).

8 Zitiert nach RUCKER, Erbbiologische Begutachtung
177.

gisch-anthropologischen Untersuchung gelten
sollte. Diese Ansicht blieb jedoch eine fiir die
Judikatur unbedeutende Mindermeinung, denn
mit der AV des Reichsjustizministers vom
10. August 1936% wurde nach Einholung eines
Gutachtens von staatlicher Seite bestatigt, dass
das Verfahren zur Blutgruppenbestimmung bei
sachgemafler Durchfiihrung ausreichend Si-
cherheit besitze, um die offenbare Unmdglich-
keit der Abstammung nachzuweisen. Anord-
nungen, wie eine solche ,sachgeméfie Durch-
fiihrung” auszusehen hatte, beinhaltete die AV
ebenfalls.

Das Reichsgericht entschied daher, dass Blut-
gruppenuntersuchungen in Abstammungsver-
fahren von Amts wegen durchgefithrt werden
mussten, sofern die Moglichkeit dazu bestand.
Das Unterlassen einer solchen Untersuchung
begriindete bei einer Vaterschaftsanfechtung, in
der die Vaterschaft eines Dritten an dem Kind
vorgebracht wurde, einen erheblichen Verfah-
rensmangel, selbst wenn die Parteien eine solche
nicht beantragt hatten.®>

Die Pflicht zur Durchfithrung erb- und
rassekundlicher Untersuchungen

Auch das anthropologische Gutachten (poly-
symptomatischer ~Ahnlichkeitsvergleich von
morphologisch korperlichen Merkmalen) kam
schon seit den 1920er Jahren vor Osterreichi-
schen Gerichten zur Anwendung. Bei diesem
Gutachten wurden korperliche Merkmale bei
Kind und Eltern verglichen, um dadurch die
Wahrscheinlichkeit der Abstammung von einem
gesetzlichen Elternteil festzustellen. Obwohl
ihre Beweiskraft umstritten war, galt es auch
schon vor 1938 als erheblicher Verfahrensman-
gel, wenn in einem Abstammungsverfahren eine
von einer der Parteien beantragte Ahnlichkeits-
analyse nicht berticksichtigt wurde. Die sich

84 KRUG, SCHAFER, STOLZENBURG, Strafrechtliche Ver-
waltungsvorschriften? 260-261.
85 RG 19. 8. 1940, VIII 377/39.
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somit schon vor 1938 abzeichnende Tendenz in
der Rechtsprechung, der erb- und rassekundli-
chen Untersuchung eine groflere Beweiskraft
zuzugestehen, verstarkte sich nach 1938 zuneh-
mend. Dies ldsst sich anhand der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung des OGH® und des
Reichsgerichts ~ nachweisen.  Die  Nicht-
Durchfiihrung eines von einer der Parteien be-
antragten erbbiologischen Gutachtens stellte in
der Regel einen Verfahrensmangel dar.

Erb- und rassekundliche Erhebungen waren nur
dann einzuholen, wenn ein bestimmter anderer
(insbesondere ,artfremder”) Mann als Vater
genannt wurde, da andernfalls die Vergleichs-
grundlage fiir eine solche Untersuchung fehlte.®”
Waéhrend die Hinzuziehung erbbiologisch-
anthropologischer Untersuchungen in Fallen, in
denen es um eine ,jiidische Abstammung” ging,
obligatorisch war, blieb der Einsatz der Gutach-
ten, in denen alle Beteiligten ,deutschbliitig”
waren, im Ermessen des Richters. Genauso blieb
es im Ermessen des Richters, inwiefern er die
Ergebnisse der Gutachten in seiner Entschei-
dung beriicksichtigte, da der Beweiswert der
Gutachten umstritten war.%

Die wachsende Bedeutung erfolgte jedoch nicht
nur auf Basis einzelner gerichtlicher Entschei-
dungen, sondern wurde auch gesetzlich voran-
getrieben. Durch die enge Verkniipfung des
nationalsozialistischen Rassenkonzepts mit der
anthropologischen und rassenbiologischen For-
schung setzte der NS-Staat bei der ,rassischen
Einteilung” einzelner Personen grofles Vertrau-
en in die Gutachten der diversen rassebiologi-
schen und anthropologischen Institute. Mit dem
verstarkten Riickgriff auf ,Experten” in zivil-
rechtlichen Verfahren entsprach man der Forde-

rung nach einer ,vdlkischen Justiz”, die nicht

8 Vgl. OGH 2 Ob 325/38 EvBI 1938/372.

8 RG 17.11. 1943, VII 79/43; vgl. auch RG 18. 7. 1944,
VII 83/44.

8 Vgl. PRZYREMBEL, Rassenschande 162.

mehr zwischen Rechts- und Lebenstatsachen

unterschied.?

Daher ordnete man durch die AV zur Beteili-
gung der Reichsstelle fiir Sippenforschung bei
erb- und rassekundlichen Untersuchungen vom
10. Februar 1939% an, dass in Abstammungsver-
fahren erbbiologische Untersuchungen ver-
pflichtend anzuordnen waren, wenn es um die
Abstammung von einem ,jiidischen” Elternteil
ging. Auch eine Unterlassung einer solchen
Untersuchung mit der Begriindung, dass diese
angesichts der Sachlage keine Auswirkung auf
die ablehnende Entscheidung hitte, wurde als
Verfahrensmangel bewertet.”? Hingegen wurde
ausnahmsweise von der Einholung eines Gut-
achtens abgesehen, wenn die Blutgruppenunter-
suchung ein eindeutiges Ergebnis zu Tage ge-
bracht hatte®? und wenn Zeugenaussagen und
Meldedaten iibereinstimmend ergaben, dass
eine Person in der kritischen Zeit nicht im Land

war.”

Die fiir die Erstellung der Gutachten zustandi-
gen Institutionen waren aufgrund der grofien
Anzahl von Verfahren und des kriegsbedingten
Personalmangels iiberfordert, allen Ansuchen
der Gerichte nachzukommen. Zur Entlastung
dieser Einrichtungen ordnete §19 der Zweiten
KriegsmafinahmenVO an, dass erb- und rasse-
kundliche Untersuchungen nur dann einzuho-
len waren, wenn sie erforderlich waren, um
klarzustellen, ob oder in welchem Grade jemand

,artfremden” Blutes sei.*

8 FRANCK, Juristen und Sachverstandige 210.

9% Zitiert nach KRUG, SCHAFER, STOLZENBURG, Straf-
rechtliche Verwaltungsvorschriften? 773-774.

91 OLG Wien 4. 6. 1940, 2 R 356/40.

92 RG 28. 5. 1941, VIII 43/41.

% Z.B. LG Wien 12. 7. 1940, 30 Cg 277/39 (Michlmayr);
LG Wien 20. 10. 1942, 6 Cg 93/42 (Wintersperger); LG
Wien 4. 12. 1940, 4 Cg 93/40 (Jedliczka).

94 RG 28. 2. 1945, VII 12/45.
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Die Bedeutung erb- und rassekundlicher
Untersuchungen

Die Bedeutung erbbiologischer Gutachten war
in erster Linie von der konkreten Fallkonstellati-
on abhingig: Gegen ein widersprechendes Re-
sultat einer Blutuntersuchung konnte sich das
erbbiologische Gutachten niemals durchsetzen.
Daher entschied das Reichsgericht, dass die
Nicht-Beantragung eines erbbiologisch-
anthropologischen Gutachtens in solchen Fallen
auch keinen Verfahrensmangel darstelle.”> Sel-
biges galt, wenn die Sachverhaltsfeststellung
ergab, dass sich der gesetzliche Vater laut seiner
Krankengeschichte in der kritischen Zeit in einer
psychiatrischen Anstalt befunden hatte.?® Auch
in anderen Féllen konnte das Ergebnis eines
erbbiologischen Gutachtens verworfen werden,
bspw. dann, wenn das Erstgericht den letzten
Geschlechtsverkehr zwischen der Mutter und
dem Beklagten 303 Tage vor dem Geburtstermin
festgestellt hatte. In diesem Fall galt die Zeu-
gungsmoglichkeit durch den vom Gutachten
préferierten Vater als so gut wie ausgeschlos-
sen.” Obwohl das erbbiologische Gutachten in
vielen Fillen eine wichtige Rolle spielte, zeigt
dieses Beispiel, dass der anthropologischen Me-
thode die geringste Beweiskraft unter den ,na-
turwissenschaftlichen” Beweisen zuerkannt

wurde.

Dariiber hinaus war die Aussagekraft anthropo-
logischer Gutachten in der Praxis dadurch be-
schrankt, dass sie in ihrem Ergebnis laut reichs-
gerichtlicher Rechtsprechung zumindest einen
hohen Grad der Wahrscheinlichkeit der Ab-
stammung bzw. Nicht-Abstammung attestieren
mussten, um {iiberhaupt Einfluss auf das Urteil
zu haben.” In den Gutachten wurde das Vorlie-
gen einer , hohen Wahrscheinlichkeit” nur selten

% RG 28. 5. 1941, VIII 43/41.

% LG Wien 11. 11. 1943, 20 Cg 271/43 (Wintersperger).
7RG 8. 5. 1941, VIII 31/41.

% Vgl. RG 29. 1. 1941, VIII 145/40; RG 23. 6. 1943, VII
60/43; 4 Cg 55/42 (14. 12. 1942).

explizit bestatigt. Allerdings reichte zumeist
auch das Ergebnis, dass die Abstammung vom
angeblichen Vater betrachtlich hoher sei als die
vom gesetzlichen Vater. Doch selbst wenn ein
anthropologisches Gutachten den erforderlichen
Grad der Wahrscheinlichkeit feststellte, musste
das Gericht dem Ergebnis nicht folgen. Es stand
dem Richter in Ermangelung einer entsprechen-
den fachlichen Ausbildung zwar nicht zu, das
Ergebnis des Gutachtens abzulehnen, er konnte
aber gemafs § 272 ZPO den Beweiswert des Gut-
achtens nach freiem Ermessen beurteilen.”” Vor
diesem Hintergrund entschieden sich einzelne
Richter dazu, dem Ergebnis nicht zu folgen, weil
das erbbiologische Gutachten nur auf Laienfoto-
graphien basierte,' zwei widerspriichliche
Gutachten vorgelegt wurden'®! oder die Schliis-
se, die der Sachverstiandige aus dem Gutachten
gezogen hatte, nicht {iberzeugen konnten.10?
LGR Wintersperger ging sogar so weit, ein Gut-
achten abzulehnen, in dem festgestellt wurde,
dass die Vaterschaft des angeblichen Vaters sehr
wahrscheinlich, die des gesetzlichen Vaters je-
doch unwahrscheinlich sei. Seine Entscheidung
begriindete er damit, dass es sich bei dem Gut-
achten nur um eine Wahrscheinlichkeitsaussage

» Siehe Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefun-
den werden..

100 7 B. LG Wien 29. 12. 1942, 26 Cg 79/42 (Hiltscher).
0ILG Wien 19.2.1944, 25 Cg 14/43 (Judex); andere
Richter entschieden sich fiir das dem Kléger giinstige-
re Gutachten mit der Begriindung, dass dieses {iiber-
zeugender sei. In einem Fall bezeichnete einer der
Gutachter (Eberhard Geyer) den Bau der Nase als
Merkmal, das bei ,Mischlingen mitteleuropaischer
und vorderasiatisch-orientalischer Rassenelemente”
haufig auftrete, wahrend der andere (Josef Wastl)
darin eine ,auf Mischung der nordischen mit der
dinarischen Rasse beruhende Extrembildung” erblick-
te. Der Richter, LGR Sarauer, folgte in diesem Fall
dem zweiten Gutachten (LG Wien 23.7.1940,
19 Cg 53/40 [Sarauer]).

102 .G Wien 24. 10. 1942, 28 Cg 284/41 (Hiltscher).
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handle, die alleine eine Unmoglichkeit der Va-
terschaft noch nicht beweise.!

In der bisherigen Forschung findet sich die Be-
hauptung, dass der Ausgang von Abstam-
mungsprozessen fast ausschlieffllich von den
Gutachten der gerichtlich beeideten Sachver-
standigen abhing.’®* Wirft man einen Blick auf
die Gerichtsakten des LGZ/LG Wien, wird diese
Aussage nur teilweise bestdtigt: Noch im Jahr
1940 wurde ein beachtlicher Teil der Verfahren
ohne erbbiologisches Gutachten und teilweise
auch entgegen dem Ergebniss des Sachverstan-
digen entschieden. Von 38 relevanten Urteilen!%
basierten 15 allein auf Zeugenaussagen und
Urkunden, in drei Urteilen wurde dem Sachver-
standigen nicht gefolgt.’% Das heif$t, in beinahe
der Halfte aller Falle hatte das erbbiologische

Gutachten keine Bedeutung.

Wie das Ergebnis eines Gutachtens umgedeutet
werden konnte, zeigt eine Entscheidungsbe-
griindung von LGR Lahr: Wahrend der Sachver-
stindige Tuppa den gesetzlichen Vater fiir den
wahrscheinlichen Erzeuger hielt und mangels
Bildmaterials keine Aussage iiber die Abstam-
mung vom angeblichen Vater traf, bezog sich
LGR Lahr im Urteil nur auf die Feststellung,
dass die beiden Kldger , keine typischen Merk-
male fiir das jlidische Volk” aufwiesen. Des

Weiteren fiihrte er aus:

13 T.G Wien 28. 5. 1942, 28 Cg 147/41 (Wintersperger);
Die beklagte Partei wurde in diesem Fall weniger als
3 Wochen nach diesem Urteil deportiert und in weite-
rer Folge umgebracht (DOW-Datenbank,
www.doew.at/personensuche [1. 7. 2017]).

104 FucHs, Rasse 311; vgl. auch: FRANCK, Juristen und
Sachverstandige 209.

105 Hier sind nur Urteile beriicksichtigt, in denen die
Entscheidung auf einem erbbiologischen Gutachten
basieren konnte. Formelle Abweisungen und Urteile,
die schon aufgrund einer Blutgruppenuntersuchung
entschieden wurden, bleiben unberiicksichtigt.

106 Zugunsten des Kldgers: LG Wien 23.7.1940,
19 Cg 53/40 (Sarauer); LG Wien 14. 9. 1940, 8 Cg 30/40
(Lahr); zuungunsten des Klagers: LG Wien 5. 12. 1942,
25 Cg 289/40 (Hiltscher).

,Wenn sie [die Kldger] sich aus dem jiidisch-
kaufmannischen Milieu heraus, in dem sie auf-
wuchsen, zum Offiziersberuf hingezogen fiihl-
ten, gegen den Willen ihrer Eltern zum Katholi-
zismus iibertraten, wéahrend eines grossen Teiles
des Weltkrieges als Reserveoffiziere an den ver-
schiedensten Fronten kampften und mehrfach
militdrische Auszeichnungen erlangten, so kann
dies nur so erklart werden, dass in ihnen neben
der ja auf jeden Fall von ihrer Mutter her beste-
henden jiidischen auch eine arische Erbmasse
vorhanden sein muss, und deuten obige Details
darauf hin, dass diese von dem erwahnten un-

garischen Offizier stammt.”107

Ein anderes Bild zeichnet sich jedoch im Jahr
1942 ab. Von 71 relevanten Urteilen findet sich
ein einziges Urteil, ' in dem ein erbbiologisches
Gutachten hitte durchgefiihrt werden konnen,
aber auf eine Durchfiihrung verzichtet wurde.
In drei Fallen entschieden die Richter entgegen
dem eindeutigen Ergebnis des erbbiologischen

Gutachtens zuungunsten des Klagers.

Vor dem Hintergrund, dass sich zwischen 1940
und 1942 die richterliche Zuteilung stark wan-
delte und in Fallen, in denen es um die Anfech-
tung der ,jldischen” Abstammung ging, ab
1941 nur mehr ein kleiner Kreis an Richtern
entschied, ist die verdnderte Bedeutung des erb-
biologischen Gutachtens auch in Zusammen-
hang mit den personellen Verinderungen zu
sehen. Jene Richter, die 1940 teilweise auf die
Einholung eines erbbiologischen Gutachtens
verzichtet'® oder sogar entgegen dem gutachitli-
chen Ergebnis zugunsten der Klagspartei ent-
schieden hatten,'' waren ab 1942 nur mehr ver-
einzelt in solchen Verfahren zustindig. Jene
Richter, die 1941 und 1942 bei Verfahren zur

Anfechtung der ,jiidischen” Abstammung auf-

107 LG Wien 14. 9. 1940, 8 Cg 30/40 (Lahr).

108 .G Wien 15. 10. 1943, 25 Cg 51/42 (Judex).

1 Bernard, Fryda, Gabler, Hotzy, Jedliczka Kuch,
Lahr, Midlarz, Sarauer, Stahl, Straniak, Weisswasser.
110 Tahr, Sarauer.
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scheinen, waren 1940 entweder den erbbiologi-
schen Gutachten gefolgt oder hatten sogar ent-
gegen dem Gutachten das Klagebegehren abge-
wiesen.!! Davon abgesehen ist bei den Urteilen,
in denen auf ein Gutachten verzichtet wurde,
auch zu beriicksichtigen, ob sich in dem konkre-
ten Fall der Sachverhalt aufgrund der gesamten
Beweislage so darstellte, dass ohne Gutachten
entscheiden werden konnte.

Zusammenfassung/Conclusio

Durch die Untersuchung der abstammungs-
rechtlichen Gerichtsakten konnten neue Er-
kenntnisse iiber die Verdnderungen des Oster-
reichischen Abstammungsrecht in der NS-Zeit
gewonnen werden, aber auch iiber die Mecha-
nismen, Faktoren und Akteure, die die Modif-
zierung und Ideologisierung der Rechts bewirk-

ten.

Eine zentrale Rolle spielte freilich der national-
sozialistische Gesetzgeber. So lasst sich die Auf-
gabe fundamentaler zivilrechtlicher Prinzipien
im legislativen Wege nachweisen. Die Ablose
des Dispositionsgrundsatzes durch das Prinzip
der materiellen Wahrheit (Untersuchungs-
grundsatz) dufierte sich nicht zuletzt darin, dass
dem Staatsanwalt erweiterte Kompetenzen im
Bereich des Zivilrechts zukamen. Die gesetzliche
Grundlage des Osterreichischen Abstammungs-
rechts wurde jedoch relativ spét, in den Jahren
1943 und 1944 geandert.

Doch schon fiir die Zeit davor lassen sich auch
andere Faktoren feststellen, die das Osterreichi-
sche Abstammungsrecht beeinflussten und oft
auch ideologische Spuren in der Judikatur hin-
terliefen. Dazu zdhlen z.B. die Rechtsprechung
des Reichsgerichts zum BGB, die zunehmende
Einmischung von Behdrden und Parteiorganisa-
tionen und nicht zuletzt die ,Biologisierung”
des Diskurses iiber Familien- und Abstam-

1 Z.B. LG Wien 5. 12. 1942, 25 Cg 289/40 (Hiltscher).

mungsrecht. Die nicht unwesentlich auf dem
Kindeswohl und der ehelichen Familie basie-
renden Abstammungsregelungen des ABGB
wurden — vor allem dort, wo es aus ,rassepoliti-
schen und erbgesundheitlichen” Griinden als
notwendig erachtet wurde — durch einen Primat
der ,materiellen Wahrheit” ersetzt, der seine
Berechtigung auf die fragwiirdigen Forschungen
der , Erb- und Rassenbiologie” stiitzte. So wurde
es zuerst Usus und spater Pflicht, in Fallen, in
denen die ,jiidische Abstammung” des Klagers
zur Disposition stand, ein erb- und rassebiologi-
sches Gutachten einzuholen. Interessanterweise
zeigt gerade der richterliche Umgang mit den
Gutachten die Grenzen der , Verwissenschaftli-
chung” auf. Da diese Gutachten kaum die Si-
cherheit boten, die verlangt wurde, spielten sie
selten eine entscheidende Rolle.

Ein weiteres Ergebnis der Untersuchung betrifft
die Auswirkung der ,Rassepolitik” auf das Zi-
vilrecht, die sich zahlenmafSig nachweisen und
darstellen liefS. So ist der starke Anstieg der Ehe-
lichkeitsanfechtungen nach 1938 zu einem Grof3-
teil auf Anfechtungen zuriickfiithren, die gegen
die Abstammung von einem ,jiidischen Eltern-
teil” gerichtet waren. Diese machten im Jahr
1941 sogar fast die Halfte aller Ehelichkeits-

anfechtungen aus.

Ein letzter Aspekt der Untersuchung betrifft die
Riickschliisse auf die Einstellung und Ausrich-
tung einzelner Richterpersonlichkeiten und auf
die NS-Personalpolitik im Gerichtswesen. In
diesem Zusammenhang sind zwei Umstdande
bemerkenswert. Zum einen die auffallig hohe
Anzahl an Klagsabweisungen durch einzelne
Richter in Verfahren, in denen der Klédger die
Abstammung von seinem ,jiidischen Elternteil”
anzufechten versuchte. Und zum anderen der
Umstand, dass gerade diese Richter in weiterer
Folge iiberproportional in solchen Verfahren
anzufinden sind. Somit kann der Schluss gezo-
gen werden, dass bestimmte Richtertypen, die
fiir eine besonders restriktive Vorgangsweise

standen, bevorzugt herangezogen wurden.
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Beitrdge zur Rechtsgeschichte Osterreichs

Stephanie HANEL, Wien

Das ,,gesunde Volksempfinden”
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Einleitung

Das Gesetz iiber die Errichtung von Testamen-
ten und Erbvertragen vom 31. Juli 1938, kurzbe-
zeichnet als TestG, brachte wesentliche Neue-
rungen fiir den Bereich des Erbrechts.! Es trat
am 4. August 1938 in Deutschland, am
4. November 1938 schliefllich auch in Osterreich
in Kraft.2

Die erfolgten Anderungen zur bisherigen
Rechtslage betrafen so gut wie ausschliefSlich die
Formerfordernisse einer letztwilligen Verfii-

gung, die in Deutschland als zu streng angese-

'Vgl. zum TestG allgemein Amtliche Begriindung
zum TestG 1254-1259; LANGE, TestG 577-581; SCHU-
BERT, Familien- und Erbrecht 288-341; VOGELS, TestG
12-22; DERS., Das neue Testamentsrecht 1269-1274;
DERS., Vorarbeiten 743-744; weitere Literatur bei
DEeMs., TestG 8-9.

2§50 Abs 1 und 2 TestG; SEIBERT, in: PALANDT, § 48
Anm. 1f.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2017-25239

hen wurden.? So musste etwa vor der Reform
nach dem BGB die Angabe von Ort und Zeit
eigenhdndig geschrieben sein, die Verwendung
eines Vordrucks konnte zur Ungiiltigkeit der
letztwilligen Verfiigung fithren.# Uberdies war
es bislang problematisch gewesen, wenn der
Erblasser statt mit vollem Namen nur mit Vor-
namen oder Anreden wie ,euer Vater” unter-
schrieben hatte. Das Testamentsgesetz liefS hin-
gegen alternativ Vorname oder Familienstellung
ausreichen, solange dadurch die Person des
Erblassers einwandfrei identifizierbar war. Beim
gemeinsamen Testament zweier Ehegatten sollte
in Zukunft verhindert werden, dass strenge
Formerfordernisse, die den Erblassern meist

unbekannt waren, die Ungiiltigkeit ihrer letzt-

* Vgl. GRUCHMANN, Entstehung des Testamentsgeset-
zes 53f; VOGELS, TestG 12-17.

*Etwa LG Hamburg 27. 11. 1937, 1T 467/37 DJ 1938,
199f.



240 Stephanie HANEL

willigen Verfiigung zur Folge hatten. Diese und
andere Veranderungen fiihrten in Deutschland
zu einer Minderung der Formstrenge.

In Osterreich hatte das TestG jedoch mitunter
sogar den gegenteiligen Effekt einer Verschar-
fung. So wurden beispielsweise die hierzulande
bis dahin zuldssigen Testamentsformen des
nicht eigenhdndigen Privattestaments und des
rein miindlichen Testaments vor drei Zeugen
iiberhaupt beseitigt.>

Die einzige Bestimmung mit materiellem Gehalt,
die also inhaltliche Anforderungen an die Ver-

fiigung stellte, war § 48 TestG.¢ Dieser lautete:

»(1) Eine Verfiigung von Todes wegen ist nich-
tig, soweit sie gegen zwingende gesetzliche Vor-
schriften verstofst.

(2) Eine Verfligung von Todes wegen ist nichtig,
soweit sie in einer gesundem Volksempfinden
groblich widersprechenden Weise gegen die
Riicksichten verstofit, die ein verantwortungs-
bewufiter Erblasser gegen Familie und Volks-
gemeinschaft zu nehmen hat.

(3) Eine Verfligung von Todes wegen ist nichtig,
soweit ein anderer den Erblasser durch Ausnut-
zung seiner Todesnot zu ihrer Errichtung be-
stimmt hat.”

Gegenstand dieser Untersuchung ist § 48 Abs. 2
TestG, der als ,inhaltliche Schranke” ein Gegen-
gewicht zu den beschriebenen Formerleichte-
rungen des TestG — im Verhaltnis zum BGB -
darstellen sollte. Nach dem Wortlaut sollten
letztwillige Verfiigungen daran gemessen wer-
den, ob sie dem ,gesunden Volksempfinden”
geniigten. Die Ratio dahinter driickte der mit
§ 48 TestG korrespondierende Vorspruch aus:

,Ziel des Erbrechts ist es, iiberkommenes wie
gewonnenes Gut des Erblassers weiterzuleiten
und iiber seinen Tod hinaus wirken zu lassen
zum Wohle von Familie, Sippe und Volk. In der

Hand eines verantwortungsbewufsten Erblassers

5 Amtliche Begriindung zum TestG 1259.
5 RGBI. 11938, 973.

dienen diesem Ziele auch Testament und Erb-

vertrag.

Die Anforderungen an die Errichtung oder Auf-
hebung einer Verfiigung von Todes wegen sind
so zu gestalten, dafl unnoétige Formenstrenge
vermieden, andererseits eine zuverladssige Wie-
dergabe des Willens des Erblassers sichergestellt
wird.”

Diese Gedanken finden sich bereits in der 1937
veroffentlichten Ersten Denkschrift des Erb-
rechtsausschusses der Akademie fiir Deutsches
Recht. Der Ausschuss stief$ sich an den ,,indivi-
dualistischen und materialistischen Ziige[n]””
des BGB, die sich nach seiner Ansicht im Erb-
recht noch stéarker als in anderen Bereichen ma-
nifestierten. Der Einzelne koénnte im Erbweg
willkiirlich Vermogensgiiter der Familie ,ent-
fremden”® statt sie zu mehren und zum Wohle
von Familie und Gemeinschaft einzusetzen.
Anstelle des Pflichtgefiihls gelte nur der Wille
des Individuums. Angestrebt wurde nun, sich
von diesem ,iibersteigerten Individualismus
und Materialismus”® abzuwenden und das Erb-
recht an neuen Werten zu orientieren. Vermo-
gen sollte in erster Linie in der Familie weiter-
gegeben und fiir das ,,deutsche Volk” eingesetzt
werden.’® Der Erbrechtsausschuss formulierte
pragnant, dass ,[d]ie Willkiir des Erblassers [...]
ihre Grenze im Pflicht- und Gemeinschaftsge-
danken finden [muss]”.!! Andererseits wollte
man den Einzelnen aber auch nicht jeder Ein-
flussmoglichkeit auf die Erbfolge berauben.
Denn das hitte nur zu Verschwendung und
Umgehungsgeschaften unter Lebenden gefiihrt.
Sinnvoll sei daher nicht, Wille und Pflicht ge-
geniiberzustellen, sondern gesetzliche und ge-

willkiirte Erbfolge miteinander moglichst in

7 LANGE, Denkschrift 4.

8 Ebd. 4.

° Ebd. 5.

10 Vgl. LANGE, Denkschrift 5, SCHUBERT, Familien- und
Erbrecht 314.

" Ebd. 5.
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Einklang zu bringen.”? ,Ein Gesetz, das die Er-
richtung von Test[amenten] so sehr erleichtert,
mufite gleichzeitig Vorkehrungen gegen einen
Mifibrauch der Testierfreiheit treffen”.!> Um das
sicherzustellen, wurden der Vorspruch und § 48
in das TestG eingefiigt. Der Gesetzgeber wollte

damit vor allem folgende Fille erfassen:'*

= eine die Familie benachteiligende Zuwendung

an eine Matresse;

= die sachlich nicht gerechtfertigte Zuwendung
von Familienschmuck, altem Tafelsilber, Fami-

lienerinnerungsstiicken u. dgl. an Fremde;

» die Zuwendung von irgendwelchen Werten

an eine staatsfeindliche Organisation sowie

* die Einsetzung eines ,Juden” zum Erben eines
,Ariers” unter Ubergehung naher ,arischer”
Verwandter.

Da §48 TestG also eindeutig nationalsozialis-
tisch geprégt war, tiberrascht es nicht, dass er in
der Literatur bereits mehrfach Gegenstand
rechtshistorischer Untersuchungen war. So be-
leuchteten Gruchmann,’> Hofmeister,!6 Biele-
feld” und Bukor'® die Bestimmung unter dem
Gesichtspunkt ihrer Entstehungsgeschichte. Die
deutsche Judikatur wurde von Daut?® und Hack-
lander? untersucht. Ausfiihrliche Untersuchun-
gen zur Judikatur in Osterreich fehlen aber
noch. Bislang wurde sie zu §48 TestG nur als
Nebenschauplatz bei Meissel und Bukor?! be-
handelt, deren Arbeit die NS-Zivilgerichtsbar-

"2 Ebd. 6f.

13 VOGELS, Das neue Testamentsrecht 1273.

14 Amtliche Begriindung 1259.

"> GRUCHMANN, Entstehung des Testamentsgesetzes
53-63.

'® HOFMEISTER, Privatrechtsgesetzgebung 140-142.

17 BIELEFELD, Rechtsbeziehungen II, 83-85.

18 BUKOR, Abstammungsrecht in der NS-Zeit 50-54.

" DAUT, Rechtsprechung des Reichsgerichts in Zivil-
sachen 17-63, 143-152.

20 HACKLANDER, Prozessalltag im Dritten Reich 210-
216.

2 MEISSEL, BUKOR, ABGB in der Zeit des Nationalso-
zialismus 40-41.

keit in Osterreich generell zum Gegenstand hat.
Diese stellen eine gewisse Zuriickhaltung bei
der Anwendung der Generalklausel fest. Das
passt zu jenen Tendenzen, die der nationalsozia-
listischen zivilrechtlichen Judikatur im Allge-
meinen zugeschrieben werden.?

Die vorliegende Arbeit versucht, die bestehende
Forschungsliicke anhand der Urteile des Wiener
Land- und Oberlandgerichts zu fiillen. Dazu
wurden die Bestinde des Wiener Stadt- und
Landesarchivs ausgewertet. Im Folgenden soll
vor allem gezeigt werden, wie viel Ideologie in
den Gerichtsalltag tatsdchlich einfloss und wie
weit sich nationalsozialistisches Gedankengut
darin manifestierte. Gerade die Generalklausel
des § 48 Abs. 2 TestG hatte dem Richter schliefs-
lich als mogliches , Einfallstor” fiir nationalsozi-
alistische Ideologie viel Handlungsspielraum
geboten.

Unter den erhaltenen Bestdnden, welche insge-
samt 55.823 Akten umfassen, weisen rund 400
erbrechtliche Beziige auf, wobei das Erbrecht
héufig nur einen Nebenaspekt der Entscheidung
bildete. Achtzehn davon betrafen §48 Abs.2
TestG.2? Bei sechs kam es nicht zu einer Ent-

2HAFERKAMP, Rechtsprechung des Reichsgerichts
zum ABGB 159-175; SEILER, Reichsgericht und ABGB
151-170.

2 LG Wien, 16. 8. 1940, 1 Cg 138/40, Kart. 8/1/40 (Rich-
ter Walter Gassner); 6.10.1941, 16 Cg256/40,
Kart. 631/16/40 (Richter Rudolf Fellner); 18.2.1942,
16 Cg 289/40, Kart. 632/16/40 (Richter Rudolf Fellner);
8.6.1942, 3 Cg 73/42, Kart. 82/3/42 (Richter Hermann
Miihlvenal); 10. 5. 1943, 29 Cg 236/41, Kart. 1246/29/41
(Richter Robert Seibt); 3.7.1943, 14 Cg 145/43,
Kart. 540d/14/43 (Richter Hans Pulpan); 4.10.1943,
19 Cg 119/43, Kart. 810/19/43 (Richter Eduard Meyer);
13.11. 1943, 13 Cg 261/42, Kart. 492/13/42 (Richter
Georg Pfaundler); 16.9. 1944, 29 Cg 32/44, Kart. 1544/
29/44 (Richter Robert Seibt); 31. 10. 1944, 21 Cg 208/44,
Kart. 1515/21/44 (Richter Hermann Weisswasser);
15.12. 1944, 26 Cg 65/44, Kart. 1535/26/44 (Richter
Schreyer); 12.2.1945, 25 Cg221/44, Kart. 1534/25/44
(Richter Haindl); 17. 3. 1945, 11 Cg 171/44, Kart. 1466/
11/44 (Richter Leopold Winkler), WStLA.
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scheidung des Gerichts.* Die Parteien vergli-
chen sich in diesen Fillen entweder oder das
Verfahren wurde kriegsbedingt zuriickgestellt.
An fiinf der achtzehn Verfahren waren ,jiidi-

sche” Parteien beteiligt.?

Gegenstand diese Beitrages bilden die ausgeho-
benen Entscheidungen zu § 48 Abs 2 TestG. Den
ideologisch auffalligen unter ihnen kommt dabei
besondere Beachtung zu.

Judikatur

1. Anwendung des § 48 Abs. 2 TestG

Geradezu exemplarisch fiir jene Fille, die der
Gesetzgeber mit § 48 TestG erfassen wollte, ist
ein Urteil des Wiener Landgerichts aus dem Jahr
1943.2¢ Es sei daher zur Illustration der Thematik
eingangs dargestellt. Klager war der , deutsch-
bliitige” Vater des Erblassers. Dieser hatte in
seinem Testament seine ,jiidische” Ehefrau zur
alleinigen Erbin eingesetz. Nach dem Vorbrin-
gen des klagenden Vaters verstiefs die Verfii-
gung seines Sohnes gegen § 48 Abs. 2 TestG. Er
begehrte daher die Feststellung der Nichtigkeit.
Das Urteil gab der Klage statt. Daraufhin wurde
dem Vater gemafs der gesetzlichen Erbfolge die
Halfte des Nachlasses zugesprochen. In der

Begriindung berief sich das Gericht vor allem

LG Wien, 9Cg32/41, Kart. 327/9/41 (gerichtlicher
Vergleich); 13 Cg 112/42, Kart. 489/13/42 (gerichtlicher
Vergleich); 8 Cg 146/43, Kart. 294d/8/43 (gerichtlicher
Vergleich); 13 Cg208/43 (Ruhen des Verfahrens);
18 Cg 183/40, Kart. 736/18/40  (Klagsriickziehung);
15 Cg 254/41, Kart. 582/15/41 (Verfahrensende unbe-
kannt), WStLA.

LG Wien, 6.10.1941, 16 Cg 256/40, Kart. 631/16/40;
8.6.1942, 3Cg73/42, Kart.82/3/42; 4.10.1943,
19 Cg 119/43, Kart. 810/19/43; 15. 12. 1944, 26 Cg 65/44,
Kart. 1535/26/44; 13 Cg 208/43, Kart. 493e/13/43, WSt-
LA.

LG Wien, 4.10.1943, 19 Cg 119/43, Kart. 810/19/43
WSHLA.

auf den Vorspruch des Testamentsgesetzes so-
wie die Absicht des Gesetzgebers:

»~Nach §48 Abs. 2 des Testamentsgesetzes vom
31. VIL. 1938 ist eine Verfiigung von Todes we-
gen nichtig, soweit sie in einer gesundem Volks-
empfinden groblich widersprechenden Weise
gegen die Riicksichten verstosst, die ein verant-
wortungsbewusster Erblasser gegen Familie und
Volksgemeinschaft zu nehmen hat. Bei Anwen-
dung dieser Vorschrift muss vom grundsatzli-
chen Standpunkt des Nationalsozialismus zum
Erbrecht iiberhaupt ausgegangen werden. Die-
ser ist im Vorspruch zum Gesetz iiber die Er-
richtung von Testamenten und Erbvertrdgen
dargelegt. Darnach ist das Ziel des Erbrechts,
ibernommenes wie gewonnenes Gut des Erb-
lassers weiterzuleiten und iiber seinen Tod hin-
aus wirken zu lassen, zum Wohle von Familie,
Sippe und Volk. Nach diesem grundsatzlichen
Standpunkt unterliegt es keinem Zweifel, dass
eine Verfiigung von Todes wegen im Sinne des
Gesetzgebers nichtig ist, soweit in ihr ein
deutschbliitiger Erblasser unter Uebergehung
deutschbliitiger Verwandter einen Juden zum
Erben einsetzt, oder zum Nachteil solcher Ver-
wandter einem Juden eine Zuwendung von
Todes wegen macht. Nach der Absicht des Ge-
setzgebers soll sich ein Volksgenosse einer Zu-
wendung in liberaler Absicht an einen Juden

iiberhaupt enthalten.”
Das Gericht ging deshalb von der Nichtigkeit

des gesamten Testaments aus, denn der vom
Erblasser gesetzte Einsetzungsakt sei vom Ge-
setzgeber missbilligt.” Das dnderte aber nichts
daran, dass der ,jiidischen” Witwe? nach ge-
setzlicher Erbfolge immer noch die andere Half-

te des Nachlasses zukam.

27 Anderer Ansicht: SEIBERT, in: PALANDT, §48, Anm. 4.

* Genauer gesagt ihrem Nachlass: Die Ehefrau hatte
mittlerweile Selbstmord begangen und ihrerseits ein
Testament verfasst, mit dem sie ihre Verwandten
bedachte.
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Die Entscheidung des LG Wien entsprach in
weiten Teilen wortlich tibereinstimmend einem
Urteil des OLG Wien aus dem Februar 1942;2
damals hatte das LG Korneuburg als Erstgericht
aber noch anders entschieden.3

In diesem Fall hatte der verstorbene Gatte, eben-
falls seine ,jiidische” Ehefrau als Alleinerbin
eingesetzt. Klagerin war hier die Schwester des
Erblassers. Der Erstrichter wies in diesem Urteil
die Klage auf Feststellung der Nichtigkeit ab. Er
begriindete dies damit, dass die Ehefrau den
schwerkranken Erblasser {iber lange Jahre hin-
weg aufopfernd gepflegt hétte. In einem solchen
Fall konne nicht die Rede davon sein, dass das
Testament von der Nichtigkeit des §48 Abs. 2
TestG betroffen sei. Hier wurden also die Um-
stinde des Einzelfalls beriicksichtigt. Die lange
Krankheit des Erblassers und seine Pflege durch
die Ehefrau waren fiir den Richter der ersten
Instanz ausschlaggebend. Das OLG Wien revi-
dierte diese Entscheidung aber mit Verweis auf
den Vorspruch zum Testamentsgesetz. Es beton-
te, die Forderung eines ,Juden” wiirde grund-
sdtzlich gegen die Ziele des Testamentsrechts
und damit auch gegen die Riicksichten eines
verantwortungsbewussten Erblassers verstofSen.
Aufrechtzuerhalten wére eine letztwillige Ver-
fligung zugunsten eines ,Juden” nur in wenigen
Ausnahmefillen, in denen dies wegen des Ge-
wichts besonderer Umstdnde des Falles eben
gerade noch tragbar erschien. Solche aufSerge-
wohnlichen Umstande ldgen jedoch hier nicht
vor, das Testament sei daher nichtig.

Aufierdem hatte sich das Gericht damit ausei-
nanderzusetzen, dass das in Frage stehende
Testament zwar bereits vor Inkrafttreten des
TestG errichtet worden war, der Erbfall aber erst
danach eintrat. Geméaf3 § 51 Abs. 2 TestG war die
vor Inkrafttreten des TestG erfolgte ,Errichtung

¥ OLG Wien, 18.2.1942, 6 R142 DREvBL. (Wiener
Ausgabe 1942) 112f.

* LG Korneuburg, 1 Cg 197/40 DREVBL. (Wiener Aus-
gabe 1942) 112 f.

oder Aufhebung” eines Testaments nach den
bisherigen Vorschriften zu beurteilen, auch
wenn der Erblasser nach dem Inkrafttreten des
Gesetzes starb. Allerdings verstand das Gericht
darunter nur die ,rein formellen Fragen der
Errichtung und Aufhebung einer letztwilligen
Verfiigung, nicht aber die Frage der Anfecht-
barkeit und Unwirksamkeit”. § 48 Abs. 2 TestG
betraf hingegen eine Frage der ,materiellen
Nichtigkeit” und war somit anwendbar. Das
Urteil entsprach damit der herrschenden Mei-
nung der Zeit.3!

2. Keine Anwendung vor
Inkrafttreten des TestG

Die beiden gleichlautenden Entscheidungen des
LG und des OLG Wien befanden sich ideolo-
gisch sowohl sprachlich als auch inhaltlich auf
Linie mit den von den Schaffern des TestG in-
tendierten Ergebnissen. In anderen Féllen® zeig-
ten die Richter aber eine gewisse Zuriickhaltung
bei der Nichtigerklarung letztwilliger Verfii-
gungen, welche zugunsten von ,rassisch” dis-
kriminierten Personen errichtet worden waren.
Dies galt etwa fiir Sachverhalte wie den folgen-
den, bei denen der Erbfall noch vor Inkrafttreten
des TestG eingetreten und daher nur das ABGB
anzuwenden war.

Der Erblasser verstarb am 21. Méarz 1938. Er war
der Onkel bzw. Grofionkel der Klager und setzte
die Kinder seines ,jlidischen” Geschaftspart-
ners, mit dem ihn eine lange Freundschaft ver-
band, testamentarisch als Erben ein. Nach sei-
nem Tod klagten die ,arischen” Verwandten auf
Feststellung der Unwirksamkeit des Testaments.

Sie beriefen sich dabei zum einen auf die Irre-

31 VOGELS, TestG § 48, Rz. 7; RG. v. 16. 2. 39, Wx 43/39
DJ 1939, 573-575 (mit zustimmender Anm. von VO-
GELS) SEIBERT, in: PALANDT, § 48, Anm. 3.

LG Wien 6.10.1941, 16 Cg256/40 Kart. 631/16/40
WStLA.

380 auch den Beitrag von LOHNIG zur Rechtspre-
chung des 8. Senats des RG in diesem Band.
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fiihrung des Erblassers durch die Beklagten,
zum anderen darauf, dass ,eine letztwillige
Verfiigung zu Gunsten fremder rasseverschie-
dener, volksfeindlicher Juden und die Umge-
hung der dem Erblasser personlich nahestehen-
den Verwandten dem gesunden Volksempfin-
den widerspricht und auch schon im Zeitpunkte
der Testamentserrichtung widersprach, daher
gegen die guten Sitten und ungiltig ist.” Das
Urteil wies das Klagebegehren ab. Der Vorwurf
der Irrefithrung wurde mangels Beweisen abge-
tan. Zur Frage der Sittenwidrigkeit dufierte sich
das Gericht wie folgt:

»[...] so pflichtet das Gericht den Klagern bei,
dass mit Riicksicht auf die Erfahrungen, die das
Deutsche Volk mit Juden im allgemeinen ge-
macht hat, eine Vererbung an Juden zum Nach-
teile der arischen Familienangehorigen dem
herrschenden gesunden Volkswillen und der
Sittenauffassung zuwiderlauft. Das Gericht kann
jedoch auf §48 Neues Testamentsrecht nicht
verweisen, weil dieses Gesetz nur flir Erbfille
Anwendung zu finden hat, die nach dem 4. VIIIL.
1938 eingetreten sind [...]. Vorliegendenfalls ist
der Erbfall aber am 21.IIL. 1938, also lange vor
dem Inkrafttreten des neuen Testamentsrechtes
eingetreten, weshalb die Bestimmungen des
ABGB Anwendung zu finden haben. Dieses
kennt aber eine Erbunwiirdigkeit von Juden
nicht und andere Unwiirdigkeits- oder Unfdhig-
keitsgriinde als das gesunde Volksempfinden
haben die Klédger nicht geltend gemacht.”

Das Gericht pflichtete also der Argumentation
der Klager zundchst bei. Eine Vererbung an
,Juden” unter Ubergehung ,arischer” Verwand-
ter laufe dem herrschenden ,gesunden Volks-
willen” und der Sittenauffassung tatsdchlich
zuwider. § 48 TestG sei aber auf den vorliegen-
den Sachverhalt noch nicht anwendbar und das
Testament daher giiltig. Somit hielt das Gericht
an der nach ABGB bestehenden Gesetzeslage
fest, obwohl sich diese nicht in Einklang mit der
nationalsozialistischen Ideologie befand. Das ist

umso iiberraschender, als — den entsprechenden

Willen zur nationalsozialistischen Interpretation
vorausgesetzt — das von den Kldgern gewtinsch-
te Ergebnis auch nach ABGB durchaus erreicht
werden hitte konnen. So hitte man auf § 879
ABGB zuriickgreifen konnen, um die Nichtig-
keit des Testaments wegen Sittenwidrigkeit zu
begriinden, wenn man letztere im NS-Sinn in-
terpretiert hitte. In der Klagsschrift beriefen sich
die Kldger sogar ausdriicklich auf die guten
Sitten. Einen Verstoff gegen die ,Sittenauffas-
sung” stellt auch das Gericht selbst fest, zog die
Konsequenz des § 879 ABGB jedoch nicht.

Die Idee, dass § 48 Abs. 2 TestG ein besonderer
Ausdruck der allgemeinen Gute-Sitten-Klausel
war, durchzog bereits die Entstehungsgeschich-
te des TestG.3 Die Mitglieder des Erbrechtsaus-
schusses waren der Meinung, dass § 138 BGB
eigentlich den gleichen Zweck erfiillen wiirde.®
Allerdings war seine Fassung nach ihrem Emp-
finden ,zu wenig volkstiimlich”. Auflerdem
sollte die Zuriickhaltung der Rechtsprechung
bei der Nichtigerklarung von Testamenten gelo-
ckert und herausgestrichen werden, dass auch
Belange der Gemeinschaft geschiitzt werden
sollten. Ganz in diesem Sinne hiefs es dann in
der Amtlichen Begriindung zum TestG ,§48
Abs. 2 des Entwurfs sagt im wesentlichen das-
selbe [wie § 138 BGB]”.3 Es zeigt sich also, dass
der spatere § 48 Abs. 2 TestG als ausdriickliche

3 BoEHMER, Gute Sitten 73f: ,,§ 48 1I spricht also nur
das aus, was fiir Verf[iigungen] v[on] T[odes] w[egen]
schon seit 1933 oder, soweit es sich um die Sonderfra-
ge der privatrechtlichen Stellung Fremdrassiger han-
delt, spétestens seit dem Herbst 1935 Inhalt des § 138
geworden war. Es ware unertraglich, wenn der deut-
sche Richter gezwungen wire, fiir die Beurteilung der
Pflichtwidrigkeit einer letztwilligen Anordnung einen
verschiedenen Mafsstab anzulegen, je nachdem ob der
Erblasser kurz vor oder kurz nach dem 4. 8.38 ver-
storben ist. Es geniigt, dafl im Augenblick seines To-
des die ,guten Sitten’ den — durch § 48 II nachtréglich
bestatigten — veranderten Normgehalt in sich aufge-
nommen hatten.”

** LANGE, Denkschrift 115f.

36 Amtliche Begriindung zum TestG 1259.
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Regelung eines Spezialfalls der Sittenwidrigkeit
intendiert war. Die Regelung stellte ,nur die
Verwirklichung allgemein giiltiger, nationalso-
zialistischer Gedanken auf dem Gebiet des Tes-
tamentsrechts” dar.” Das erkannten auch Litera-
tur® und Rechtsprechung. Das OLG Miinchen
verwies 1937 in einem Urteil auf § 138 BGB und
nahm auf diesem Weg das noch nicht eingefiihr-
te TestG vorweg.?* Ebenso sprach das LG Wien*
spéter aus, § 48 Abs. 2 TestG stelle einen Sonder-
fall des § 879 ABGB dar.4

§879 ABGB war zwar nach seinem Wortlaut
und der damals herrschenden Lehre — im Ge-
gensatz zu §138 BGB - nicht auf einseitige
letztwillige Verfiigungen anzuwenden.® Gerade
in der nationalsozialistischen Literatur wurde
aber seine besondere Bedeutung als Einfallstor
fiir NS-Gedankengut betont* und deshalb {iber
den unmittelbaren Anwendungsbereich hinaus
dessen analoge Anwendung gefordert. Nach
Bartsch waren die guten Sitten die Schranke fiir

37 VOGELS, TestG § 48, Rz. 7.

38 BOEHMER, Bedeutung des § 48 Abs. 2, 413; KREHAN,
Erbeinsetzung eines Juden 143f; SCHMIDT-KLEVENOW,
Kann ein Jude einen Deutschen beerben? 157f.

3 OLG Miinchen 16. 11. 37, Wx 327/37, DJ 1938, 309—
311 (mit zustimmender Anm. von VOGELS).

LG Wien 16. 9. 1944, 29 Cg 32/44, Kart. 1544/29/44.

*l SEIBERT, in: PALANDT, § 51 TestG, Anm. 2 (,Ande-
rerseits steht nichts im Wege bei nach dem 4.8.38
ergehenden Entscheidungen den Geist des TestGes
und seines Vorspruchs auch auf friihere Erbfalle und
Testamente anzuwenden.”); auflerdem VOGELS, TestG
§48,Rz.7.

# Vgl GSCHNITZER, in: KLANG, § 879, 181, der diesbe-
ziiglich auf die ,Sondervorschriften des Erbrechtes”
verweist (gemeint war vor allem § 543 ABGB i.d.F.
JGS 1811/946, aufgehoben durch BGBI. I 2009/75).

Y Etwa SwoBODA, Schuldverhiltnisse 15: ,Dieser
Bestimmung kommt im Dritten Reich eine besonders
einschneidende Bedeutung zu, denn nach der stren-
gen nationalsozialistischen Rechtsauffassung diirfen
fir das Gebiet des Rechts keine anderen moralischen
Grundsitze gelehrt werden. Nur das entspricht der
,Ehrlichkeit des Rechts’.”; zu diesem LEITNER, Zivil-
recht an der Universitat Wien 268-274; MEISSEL, BU-
KOR, ABGB in der Zeit des Nationalsozialismus 27f.

den freien Willen des Erblassers. Das sei — so
behauptet er, ohne dies allerdings zu belegen —
,schon immer die Lehre des Osterreichischen
Rechts gewesen. [...] [D]ie Regel des § 879, wo-
nach ein Vertrag, der gegen ein gesetzliches
Verbot oder gegen die guten Sitten verstofit,
nichtig ist, ist immer analog auch auf Testa-
mentsbestimmungen angewendet worden. Heu-
te ist an Stelle dieser Bestimmungen der §40
[gemeint ist § 48] TestG getreten.” Obwohl § 48
Abs. 2 TestG nicht allgemein riickwirkend an-
zuwenden war, hitte er daher bei der Beurtei-
lung der Sittenwidrigkeit sehr wohl als Argu-
ment eine Rolle spielen kénnen.#

Auf der Basis solcher Argumente erhoben auch
die Kldger im Ausgangsfall gegen das ergange-
ne Urteil Berufung. Darin fithrten sie an, dass
dem ABGB der Begriff des ,gesunden Volks-
empfindens” zwar unbekannt sei, der vorlie-
gende Fall aber genauso unter einen Verstof3
gegen die ,guten Sitten” subsumiert werden
konnte. Schliefllich miisste man auch vor In-
krafttreten des neuen Gesetzes im Sinne der
,neuen Terminologie” dem ,gesunden Volks-
empfinden groblichst widersprechende Testa-

mente” fiir nichtig erklaren lassen konnen.

Zu einer Entscheidung iiber diese Berufung kam
es allerdings nicht mehr. In den Akten wurde
anstatt des Wohnortes der Beklagten der Ver-
merk angebracht, dass sich diese zurzeit im
,feindlichen Ausland unbekannten Aufenthal-
tes” befanden. Die ,jiidischen” Beklagten waren
also mittlerweile wohl geflohen. Gemafs der
Elften Verordnung zum Reichsbiirgergesetz*
verfiel ihr Erbteil daher dem Reich. ,Juden”, die
ihren gewdhnlichen Aufenthalt im feindlichen
Ausland hatten, verloren ihre Staatsbiirgerschaft

und ihr Vermoégen wurde eingezogen. Die Kla-

“ BARTSCH, Erbrecht 33; KREHAN, Erbeinsetzung eines
Juden 143f.

* VOGELS, TestG § 48, Rz. 7.

411. VO zum Reichsbiirgergesetz vom 25. Nov. 1941
RGBI1. 11941, 722.
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ger stellten daraufhin einen Antrag auf Fortset-
zung des Verfahrens an das OLG. Dem Reich
konne nichts verfallen, was ,die Juden nicht
oder nicht mehr erwerben konnten”.#” Die Kor-
respondenz zwischen dem Landgericht und
dem Oberfinanzprasidenten offenbart schlief-
lich folgende Einigung: ,Die Kldger bekommen
die Halfte des reinen Nachlasses im Vergleichs-
wege die andere Hilfte das Reich, nicht die ge-
klagten Juden, weil ihr gesamtes Vermogen und
daher auch die Erbanspriiche dem Reich verfal-
len sind.”

Zusammenfassend sei festgehalten: Obwohl das
erstinstanzliche Urteil des LG Wien sprachlich
bereits stark nationalsozialistisch  gepragt
scheint, fiel es im Ergebnis trotz der skizzierten,
im NS-Sinn als , Sittenwidrigkeit” argumentier-
baren Zuwendung an vom NS-Regime verfolgte
Personen (noch) zugunsten der jiidischen”
Beklagten aus. Von einer ,unbegrenzten Ausle-
gung”# kann nicht gesprochen werden. Der
Verfall des Vermogens der ,jiidischen” Begiins-
tigten ergab sich letztlich aber aus der Anwen-
dung der Elften Verordnung zum Reichsbiirger-

gesetz.

3. Zum ,Halbjuden” als ,Strohmann”
fiir einen ,,Volljuden”

Mit dhnlicher Zuriickhaltung beurteilte das LG
Wien einen Fall, in dem es um ein Legat zuguns-
ten einer ,Halbjiidin“ ging, die nach den Be-
hauptungen der beklagten Erben lediglich
,Strohmann” fiir eine , Volljiidin” gewesen sei.*
Die ,halbjiidische” Legatarin klagte die ein-
geantworteten Erben, weil ihre Legatsforderung
noch nicht beglichen worden war. Diese verwei-

gerten die Zahlung und behaupteten, die Klédge-

LG Wien, 6.10.1941, 16 Cg 256/40, Kart. 631/16/40
WStLA.

%380 der Titel des Standardwerks RUTHERS, Unbe-
grenzte Auslegung.

* LG Wien, 15. 12. 1944, 26 Cg 65/44, Kart. 1535/26/44,
WStLA.

rin ware lediglich in der letztwilligen Verfiigung
bedacht worden, um iiber Umwege ihrer Nichte,
der ,volljidischen” Witwe des Verstorbenen,
Vermdogen zukommen zulassen. Die Legatarin
sei daher blof8 ,Strohmann” der ,,volljiidischen”
Witwe des Erblassers, das Legat verstofie gegen
§ 48 Abs. 2 TestG.?

Das Urteil gab der Klage statt und bestatigte
damit die Giltigkeit des Legats. In der Begriin-
dung wurde den Beklagten insoweit Recht ge-
geben, als eine Zuwendung an eine ,volljiidi-
sche Person” unwirksam waére. Dasselbe gelte
auch fiir eine Verfligung zugunsten eines
,Strohmanns” fiir eine ,volljiidische Person”.
Allerdings liege eine solche ,Strohmannverfii-
gung” nach dem LG Wien hier nicht vor. Davon
koénne namlich nur ausgegangen werden, wenn
es eine diesbeziigliche ausdriickliche Vereinba-
rung zwischen Erblasser und Beglinstigter gebe.
Der Erblasser wollte die Klagerin zwar, ,in die
Lage versetzen [...], seine Gattin, die wie er
wusste als Jiidin nichts erben konnte, zu unter-
stiitzen”. Dariiber hinaus spielte aber fiir ihn
zumindest als Nebenmotiv eine Rolle, dass er
der Klagerin aufgrund eines Darlehens zu gro-
Bem Dank verpflichtet war. Dieses Nebenmotiv
des Erblassers liefs , deutlich erkennen, dass er
die Klédgerin nicht als blossen Strohmann auf-
fasste, sondern, dass er ihr etwas zuwenden
wollte. Es mag dahingestellt bleiben, ob der
Erblasser mit seiner in den letzten Lebenstagen
wiederholt gemachten Ausserung, fiir seine
Gattin sei gesorgt, auf seine noch in Rumaénien
befindlichen Vermogenswerte angespielt hat,
oder ob er dabei an eine Unterstiitzung [...]
seitens der Klédgerin [...] gedacht hat. [...] Eine
blosse Erwartung, dass die Kldgerin den ihr
vermachten Betrag zum Teil oder ganz zu Guns-
ten der erblasserischen Gattin verwenden wer-

de, reicht nicht aus, um diese Verfiigung un-

**Ein weiterer Akt zur Strohmannverfiigung ist LG
Wien, 8 Cg 146/43, Kart. 294d/8/43, WStLA, allerdings
kam es aufgrund eines Vergleichs nie zu einem Urteil.
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wirksam zu machen. Es sei noch vermerkt, dass
eine Verwendung des Legats zu Gunsten der
jidischen Witwe [...] nicht mehr in Betracht
kommt, weil diese seit Jahren evakuiert und

verschollen ist.”

Das Urteil ist in zweifacher Weise bemerkens-
wert. Erstens stellte das Gericht an die ,,Stroh-
mannverfiigung” strenge Anforderungen. Es
bediirfe einer ausdriicklichen Vereinbarung und
die Umgehung des §48 Abs.2 TestG miisse
alleiniges Motiv fiir die Verfiigung sein. Schon
das Nebenmotiv , Dankbarkeit” rechtfertige das
Legat an die Kldgerin, auch wenn der Erblasser
daneben eine Unterstiitzung seiner ,jiidischen”
Witwe erwartet haben mochte. Zweitens zeigt
das Urteil, dass eine letztwillige Zuwendung an
,Halbjuden” nach Ansicht des Gerichts nicht
dem ,gesunden Volksempfinden” wider-
sprach.>!

4. ,Halbjuden” nicht Teil der
»Volksgemeinschaft”

Auch das folgende Urteil? betraf die Stellung
von ,Halbjuden” nach dem TestG. Ein (,jiidi-
sches”) Ehepaar hatte ein gemeinsames Testa-
ment errichtet. Ein Verwandter versuchte, die
Verfiigung fiir nichtig erkldren zu lassen. Er
argumentierte mit §48 Abs. 2 TestG. Die letzt-
willige Verfiigung sei nichtig, da die eingesetz-
ten Erben ,Volljuden” seien, wahrend er unter
all den Verwandten der beiden Erblasser der
einzige , Mischling ersten Grades”, also , Halb-
jude” sei. Das Gericht wies die Klage ab. Die

ST Mt der ,Sonderstellung einer Halbjiidin” argumen-
tierten in der Revision an das RG schliefslich auch die
unterlegenen Erben. Eine Entscheidung iiber die
Revision findet sich in den Archivbestdnden aller-
dings nicht mehr. Ebenso die Argumentation der
Klédger in LG Wien, 13 Cg 208/43, wo es aber zu einem
auflergerichtlichen Vergleich und deshalb zu keinem
Urteil kam.

2 LG Wien, 8.6.1942, 3 Cg 73/42, Kart. 82/3/42, WSt-
LA.

Voraussetzungen des §48 Abs.2 TestG seien
nicht erfiillt.

,Die beiden Erblasser sind Volljuden und geho-
ren daher nicht zur Volksgemeinschaft. Auch
der Halbjude, Mischling I. Grades kann nicht
zur Volksgemeinschaft gerechnet werden. Es
lasst sich daher nicht sagen, dass die Erbeinset-
zung von Volljuden mit Ubergehung von Halb-
juden gegen die Riicksichten, die ein verantwor-
tungsbewusster Erblasser gegen die Volksge-
meinschaft zu nehmen hat, in einer dem gesun-
den Volksempfinden groblich widersprechen-
den Weise verstosst.”

Der Versuch des Klagers, die letztwillige Verfii-
gung mit der Begriindung fiir nichtig erklaren
zu lassen, er sei der qualifizierteste Erbe im Sin-
ne des neuen Testamentsgesetzes, drang bei
Gericht also nicht durch. Auch seine Berufung
wurde als , offensichtlich unbegriindet” verwor-
fen. ,,Halbjuden” seien namlich nicht Teil der
Volksgemeinschaft i.5.d. § 48 TestG.

Die beiden letzten Urteile zeigen die eigentiimli-
che Sonderstellung von ,,Halbjuden” zwischen
,Ariern” und , Volljuden” in der Rechtspre-
chung zum TestG. Einerseits verstiefs die Verfii-
gung zugunsten eines ,,Halbjuden” nicht gegen
das ,gesunde Volksempfinden”. Der Erblasser-
wille und seine Privatautonomie wurden inso-
fern anerkannt. Andererseits konnte sich ein sich
iibergangen fiithlender , Halbjude” aber selbst
nicht zu seinem Vorteil auf §48 Abs.2 TestG
berufen, um die Nichterklarung einer Verfii-
gung zu erwirken und so den Erblasserwillen zu
durchkreuzen.

5. Keine amtswegige
Wahrnehmung der Nichtigkeit

Die folgende Entscheidung beriithrte weniger
den materiellrechtlichen Entscheidungsspiel-

raum des Richters als viel mehr seine prozessua-
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len Befugnisse.” Die Beschwerdefiihrerin argu-
mentierte, dass der reichsdeutsche Nichtigkeits-
begriff anzuwenden sei. Die Nichtigerklarung
von Testamenten gemafl §48 Abs.2 TestG sei
daher nicht nur auf Betreiben der Parteien, son-
dern vom Gericht amtswegig wahrzunehmen.
§126 Abs.1 AuflerstrG,5 der den gesetzlichen
Erben die Klagerrolle zuwies, wenn sie eine
Verfiigung wegen §48 Abs.2 TestG anfechten
wollten, sei durch das TestG als derogiert zu
betrachten.

Wiare das Gericht dieser Argumentation gefolgt,
hitte es seine Gestaltungsmacht im Verlassen-
schaftsverfahren enorm erweitert. Dagegen
wurde in der Entscheidung aber angefiihrt, dass
entgegen dem Vorbringen der Beschwerdefiih-
rerin eine solche amtswegige Wahrnehmung
auch nach reichsdeutschem Recht nicht vorge-
sehen war.% Eine Feststellung von Amts wegen
sei sehr schwierig zu bewerkstelligen. Wiirden
etwa die Benachteiligten eine solche Feststellung
gar nicht wiinschen, konnten sie es deshalb un-
terlassen, die Untersuchungen zu unterstiitzen,
oder diese gar zu verhindern suchen. Das Ge-
richt hétte sich mit dieser Feststellung begniigen
und schon an dieser Stelle die Beschwerde ab-
weisen konnen. Stattdessen fuhr es fort, um die
Eigenstandigkeit des Osterreichischen Rechts zu
betonen: Selbst wenn man die amtswegige
Wahrnehmung der Nichtigkeit im ,Altreich”
annehme, konnte diese nicht ohne weiteres auf
die , Ostmark” iibertragen werden. Dies wiirde
die Inkraftsetzung neuer, im ,Altreich” schon

geltender Bestimmungen sowie die gleichzeitige

> OLG Wien, 29. 12. 1939, 5 Wx 24, DREvBI (1940) 19;
vgl. zu diesem Urteil auch MEISSEL, BUKOR, ABGB in
der Zeit des Nationalsozialismus 40.

> L.d.F. RGBI. 1854/208.

55 Etwa SEIBERT, in: PALANDT, §48, Anm. 3; aulerdem
wurden bei LANGE, Denkschrift 9ff bereits Vorschlage
zu genehmigungspflichtigen letztwilligen Verfiigun-
gen sowie nachtrigliche Uberpriifungen derselben
durch die Gerichte angedacht und bewusst verneint;
a.A. aber VOGELS, TestG § 48, Rz. 9.

ausdriickliche Auflerkraftsetzung entgegenste-
hender Bestimmungen erfordern. Da solche
Mafinahmen aber nicht getroffen wurden, sei ein
amtswegiges Aufgreifen der Nichtigkeit nicht

vorgesehen.

6. Kein ,,Sippenerbrecht”

Ebenso scheiterten Versuche, aus dem ,Vor-
spruch” zum TestG einen Anspruch auf ein
,Sippenerbrecht” herauszulesen. Ein solches
Ansinnen, gleichsam entsprechend alter germa-
nischer Vorstellungen ein eigenes Recht der
,Sippe” liber den Umweg des ,,gesunden Volks-
empfindens” zu konstruieren, wurde mit Hin-
weis darauf abgeschmettert, dass das TestG die
gesetzliche Erbfolge nach dem ABGB nicht ge-
andert habe. 56

Die Erblasserin setzte eine mit ihr weder ver-
wandte noch verschwégerte Person als Alleiner-
bin ein. Daraufhin begehrten die Angehdrigen
ihres vorverstorbenen Ehegatten die Feststel-
lung der Nichtigkeit des Testaments. Sie be-
haupteten, durch die Ehe Teil der ,Sippe” der
Erblasserin geworden zu sein. Dazu beriefen sie
sich auf den Vorspruch zum TestG. Ziel des
Erbrechts sei es, {iberkommenes wie gewonne-
nes Gut des Erblassers weiterzuleiten und {iiber
den Tod hinaus zum Wohle von Familie, Sippe
und Volk wirken zu lassen. Die letztwillige Ver-
fiigung der Erblasserin zu Gunsten eines Frem-
den mit vollstindiger Ubergehung der Klager
verstofle in groblichster Weise gegen die Riick-
sichten, die die Verstorbene als verantwor-
tungsbewusste Erblasserin gegen die Klager als
Blutsverwandte ihres Gatten zu nehmen gehabt
hitte, und sei daher gemaf §48 Abs.2 TestG
nichtig.

Der Erstrichter wies das Klagebegehren ab, da
sich die gesetzliche Erbfolge des ABGB durch
das TestG nicht gedndert hatte. Da den Klagern

LG Wien, 16.8.1940, 1 Cg 138/40, Kart. 8/1/40,
WStLA.
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somit mangels Titel kein Erbrecht gebiihre, stehe
ihnen auch nicht die Berechtigung zur Einbrin-
gung der Klage gegen den Testamentserben zu.
Es wurde daher nicht als notwendig erachtet,
ndher auf die Voraussetzungen des § 48 Abs. 2
TestG einzugehen.

,Das Gesetz iiber die Errichtung von Testamen-
ten und Erbvertragen vom 31. 7. 1938 hat weder
diese gesetzliche Erbfolge des biirgerlichen
Rechtes abgedndert noch aufgehoben. Es enthalt
nur neue Formvorschriften fiir die Errichtung
von Testamenten und Erbvertrdgen und Best-
immungen iiber die Aufhebung eines Testamen-
tes. Im §50 Abs. 3 Punkt 2 werden daher auch
nur die diesen Gegenstand behandelnden Best-
immungen des abGB [...] aufgehoben, die Best-
immungen des dreizehnten Hauptstiickes §§ 727
ff dagegen unberiihrt gelassen. Den Kldgern
steht demnach kein gesetzliches Erbrecht zu.
Dabei mag dahingestellt bleiben, ob die Klédger
und insbesondere die Zweit- und Drittklagerin

als noch zur Sippe gehorig anzusehen sind.”

Das Berufungs®- und das Reichsgericht® besta-
tigten das erstinstanzliche Urteil mit derselben

Begriindung.®

7. Heiratsschwindler

Neben den gezeigten nationalsozialistisch ge-
pragten Urteilen gab es auch solche, die nicht
von der NS-Ideologie beeinflusst waren.®® Zur

7 OLG Wien, 2. 10. 1940, 1 R 351/40.

*¥RG, 15. 1. 1941, VIII 141/40, BGH-Archiv Karlsruhe.
Y Ebenso LG Wien, 12.2.1945, 25 Cg 221/44
Kart. 1534/25/44, WStLA.

%So etwa auch LG Wien, 13.11.1943, 13 Cg261/42
Kart. 492/13/42 (Kind aus einer fritheren Ehe gegen die
neue Ehefrau des Erblassers, Herabsetzung der Tochter
auf den Pflichtteil nicht gegen das gesunde Volksemp-
finden); 31.10.1944, 21Cg208/44 Kart.1515/21/44
(Einsetzung einer Lebensgefahrtin, die der Erblasser
auch zu ehelichen beabsichtigte, war kein Verstof3
gegen §48 Abs.2 TestG); 18.2.1942, 16 Cg 289/40,
Kart. 632/16/40 (Neffe focht Testament der Tante an),
WStLA.

Veranschaulichung sei hier nur eines ausfiihrli-
cher dargestellt.

Der Akt handelt von einer Testamentsanfech-
tung der Verwandtschaft, die sich in ihrer Be-
grindung ebenfalls auf § 48 Abs. 2 TestG stiitz-
ten.! Der Kldger war davon iiberzeugt, dass
seine verstorbene Schwester einem Heirats-
schwindler zum Opfer gefallen ware. Die Erb-
lasserin hatte den Beklagten als Erben eingesetzt
und spéter ihr Leben durch Selbstmord beendet.
Nach ihrem Tod musste sich der Beklagte, der
bereits mehrfach wegen einschldgiger Delikte
vorbestraft war, wegen Betrugs an einer anderen
Frau vor Gericht verantworten und wurde zu
einer sechsjahrigen Gefangnisstrafe verurteilt.
Der Klager gab an, dass der Beklagte seine
Schwester durch falsche Eheversprechen zu der
Errichtung des Testaments zu seinen Gunsten
verleitet hatte. Das Urteil fiel zu Gunsten der

klagenden Partei aus.

,Es geniigt darauf zu verweisen, dass der Be-
klagte selbst zugibt, die Verstorbene {iiber seine
Vorstrafen aufgekldrt zu haben und dass sie
trotz dieser Aufklarung und trotz der Aufkla-
rung durch ihre Verwandten die Erbeinsetzung
vornahm. Mag das Verhalten der Verstorbenen
in ihrem subjektiven Zustand auch menschlich
entschuldbar sein, so muss doch der sachlich
empfindende Dritte zu der Ansicht kommen,
dass eine solche Erbeinsetzung dem gesunden
Volksempfinden widerspricht und dass daher
die Anwendung des §48 Absatz 2 Testaments-
gesetz berechtigt ist.”

Diese Entscheidung scheint nicht weiter ideolo-
gisch auffillig, da ein Testament zugunsten ei-
nes Heiratsschwindlers wohl unabhingig von
ideologischen Einfliissen fiir nichtig erklart

worden ware.

S'LG Wien, 16.9. 1944, 29 Cg 32/44, Kart. 1544/29/44,
WStLA.
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Resiimee

Insgesamt ergibt die Rechtsprechung des LG
Wien zu §48 Abs.2 TestG ein differenziertes
Bild. Zwar sind alle Urteile zumindest sprach-
lich stark ideologisch aufgeladen. Beispiele fiir
die Anwendung des §48 Abs.2 TestG stellen
jene Urteile dar, bei denen die ,jiidischen” Gat-
tinnen der Erblasser unter Ubergehung ,ari-
scher” Verwandter testamentarisch bedacht
worden waren. Sowohl das LG Wien® als auch
das OLG Wien® stellten die Nichtigkeit einer
solchen letztwilligen Verfligung fest. Allerdings
gibt es auch einige Urteile, die trotz ideologi-
scher Argumentationslinien abweisend ausfielen
und die Nichtigkeit der Verfiigung verneinten.
So wurde § 48 Abs. 2 TestG vor seinem Inkraft-
treten in Osterreich nicht {iber den Weg des
§ 879 ABGB vorweggenommen. Die Vorausset-
zungen fiir das Vorliegen einer Strohmannver-
figung zugunsten eines ,Juden” waren hoch
und lagen deshalb wohl selten vor. ,Halbjuden”
konnten sich zwar selbst nicht auf § 48 Abs.2
TestG berufen, eine Verfligung zu ihren Guns-
ten, war aber sehr wohl wirksam. Der Versuch,
die Wahrnehmung® der Nichtigkeit amtswegig
durchzusetzen, scheiterte ebenso wie die Etab-
lierung des Begriffs ,Sippe” als neuen Erb-
rechtstitel.®> Schliefillich begegnen auch zu § 48
Abs. 2 TestG Fille, die ideologisch unauffillig
scheinen und so den triigerischen Eindruck
scheinbarer Normalitdt im NS-Unrechtsregime

vermitteln.

%2 1LG Wien, 4.10.1943, 19 Cg 119/43, Kart. 810/19/43,
WStLA.

5 OLG Wien, 18.2.1942, 6 R 142, DREvBI DR (Wr
Ausgabe 1942) 112f.

% OLG Wien, 29. 12. 1939, 5 Wx 24, DREvBI 1940 (Wr
Ausgabe) 19f.

LG Wien 16. 8. 1940, 1 Cg 138/40, Kart. 8/1/40, WSt-
LA.
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1. Forschungsfrage, Stand der
Forschung und Ausgangspunkt
dieser Analyse

Der vorliegende Artikel beschéftigt sich mit der
Frage, wie die im Jahre 1942 aktiven Richter des
Prasidiums und des Geschiéftsbereiches fiir Zivil-
und Handelssachen des Landgerichts Wien vor
und nach 1938 politisch eingestellt waren. Bevor
versucht wird, darauf eine Antwort zu geben,

sind einige einleitende Bemerkungen notwendig.

Zur politischen Einstellung der Richterschaft in
Osterreich wahrend der Ersten Republik, im
Austrofaschismus und Nationalsozialismus exis-

tieren einige Publikationen,! welche im Wesentli-

! Neben den in den folgenden Fufinoten genannten
Werken siehe dazu vor allem NEUGEBAUER, Richter in
der NS-Zeit; MATTL, Zu Sozialgeschichte und Habitus
Osterreichischer RichterInnen; STADLER, ,,...juristisch
bin ich nicht zu fassen.”. Fiir ihre wertvollen Hinwei-

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2017-25252

chen ausfiihren, dass ein grofler Teil der Richter
und Staatsanwalte dem grofideutsch/nationalen
oder nationalsozialistischen Milieu nahegestan-
den sei. Dies wird einerseits auf die Sozialisie-
rung vieler Juristen in Studentenverbindungen
bzw. ihren Familien zuriickgefiihrt, andererseits
damit begriindet, dass das Justizministerium
wahrend der Ersten Republik lange Zeit in der
Hand der nationalen Parteien war.2 Wenn auch
quantitative Studien bisher kaum publiziert wur-
den,® so deuten doch einzelne Artikel und Zwi-

schenergebnisse von laufenden Projekten* darauf

se bedanke ich mich ganz herzlich bei Sarah Knoll,
MA, Univ.-Prof. Dr. Franz-Stefan Meissel und DDr.
Christoph Schmetterer.

2 SCHWARZ, Zur Frage der personellen Kontinuititen
130f.

3 ENDERLE-BURCEL, NEUBAUER-CZETTL, Justiz am Priif-
stand 33.

4 Siehe dazu die Berichte NEUGEBAUER, SCHWARZ, Die
Bemiihungen des DOW und FORM, NEUGEBAUER,
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hin, dass dies tatsdchlich der Fall gewesen sein
diirfte. In diesem Zusammenhang ist vor allem
Gerhard Botz’ Artikel iiber das Verhiltnis von
Politik und Rechtswesen in der Ersten Republik
zu nennen, in dem er nachweist, dass bei der
Rechtsprechung iiber politische Straftaten unter
Mitwirkung von Laienrichtern die Urteile zwar
generell betrachtet oft (zu) milde ausfielen, man
jedoch ofter {iber linke Angeklagte angemessene
oder harte Urteile fillte als tiber ,, Antimarxisten”.
Botz bringt dies in Zusammenhang mit der poli-
tischen Haltung der Berufsrichter, welche auch
an solchen Urteilen einen wesentlichen Anteil
hatten.> Neueste Publikationen folgen dieser An-
sicht.6 Abgesehen von der Historiographie findet
man auch zeitgenossische Hinweise auf die ten-
denziell nationale oder nationalsozialistische
Haltung der Richterschaft: Die Probleme, welche
die autoritdre Regierungsdiktatur 1934 bis 1938
mit der Richterschaft hatte,” deuten beispielswei-
se auf diesen Umstand hin. Dazu kommen die
Aussagen einiger Nationalsozialisten,® darunter
des kurzzeitigen Justizministers Franz Hueber,
der 1938 schatzte, dass in den Jahren der Illegali-
tat etwa die Halfte der Richter Mitglieder der
verbotenen NSDAP gewesen seien.’ Diese Zahlen
sind sicherlich {iibertrieben, aber die Forschung
schliefst sich dem mit gewissen Abstrichen an.

Wenn im vorliegenden Artikel als Beitrag zur
oben skizzierten Diskussion der Versuch unter-
nommen wird, eine politische Kollektivbiogra-
phie der Richter des Prédsidiums und des Ge-
schéftsbereiches Zivil- und Handelssachen des
Landgerichts Wien 1942 zu erstellen, so muss
kurz die Auswabhl der Stichprobe erklart werden:

ScHWARZ, Die Kooperationsprojekte der Universitat
Marburg und des DOW.

5B0TZ, Zum Verhiltnis von Politik und Rechtswesen
109-111.

¢ REITER-ZATLOUKAL, Die (Un)Abhéngigkeit der Rich-
ter 437; SCHWARZ, NS-Richter in Osterreich 126f.

7 Ebd. 437f.

8 STADLER, ,,...juristisch bin ich nicht zu fassen.” 15.

9 HUEBER, Der Weg der Rechtsvereinheitlichung 238.

Der Verfasser war im Rahmen des vom Osterrei-
chischen Fonds zur Forderung der Wissenschaft-
lichen Forschung finanzierten Projektes ,Privat-
recht in unsicheren Zeiten — Osterreichische Zivil-
rechtsjudikatur unter der NS-Herrschaft“’® am
Institut fiir Romisches Recht und Antike Rechts-
geschichte der Universitat Wien bei Univ.-Prof.
Dr. Franz-Stefan Meissel neben der Mitarbeit an
einer Datenbank sdmtlicher erhaltener Zivilpro-
zessakten des Land(es)gerichts Wien auch mit
Recherchen zur Gerichtsorganisation und den
betreffenden Richtern beschiftigt.

Wahrend es sowohl zum Strafrecht im National-
sozialismus, den Sondergerichten und den je-
weils tdtigen Richtern aufgrund des politischen
Interesses bereits einige Studien gibt,!! so ist dies
zum Zivilrecht mit wenigen Ausnahmen, welche
zumeist die Hochstgerichte betreffen,’2 nicht der
Fall. Weil sich aber aufgrund der teilweise ideo-
logisch gefarbten Rechtsprechung im Zivilrecht'?
die Frage nach dem politischen Hintergrund der
Richter fiir Zivilrechtsachen aufdringt, wurde es
ins Auge gefasst, eben dies im Rahmen des Pro-
jektes zu bearbeiten. Als Referenzpunkt diente
das Land(es)gericht Wien, da eine Analyse der
Richterbiographien moglichst als Hilfe bei der
inhaltlich-rechtshistorischen ~Aufarbeitung der

Akten vorgesehen war.

Da die Justizverwaltungsakten des Land(es)-
gerichts Wien aus der Zeit des Nationalsozialis-

mus im Gegensatz zu den Fallakten nicht in das

10 Projektnummer des FWF: P-25200.

1 Beispielsweise SZECSI, STADLER, Die NS-Justiz in
Osterreich; REITER-ZATLOUKAL, Die Umgestaltung der
Osterreichischen Strafrechtsordnung, und NEUGEBAU-
ER, Zur wissenschaftlichen Erforschung (mit weiteren
Hinweisen).

12 HAFERKAMP, ,,Osterreichisches”, , Deutsches” und
»Nationalsozialistisches; LOHNIG, Entwicklungspfade
des Deliktsrechts; WEDRAC, Die Richter des Obersten
Gerichtshofs.

13 Sjehe etwa MEISSEL, BUKOR, Das ABGB in der Zeit
des Nationalsozialismus; BUKOR, Zivilrecht und Ideo-
logie.
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Wiener Stadt- und Landesarchiv gelangt waren,
stellte sich zunéchst die Frage, wie man an eine
Geschiftsverteilung kommen konne. Im Zuge der
Recherche konnten Kopien von fiinf erhaltenen
Geschiftsplanen des Landgerichts Wien dan-
kenswerter Weise von Senatsprésident des Ver-
waltungsgerichtshofes i.R. Dr. Alfred Waldstét-
ten fiir das Projekt beschafft werden, der sie im
Zuge der Recherchen fiir seine Gesamtdarstel-
lung der Wiener Gerichte und ihrer Organisation
seit Maria Theresia'* aufgefunden hatte. Dabei
handelt es sich um vier datierte Geschaftsplane
fir die Jahre 1942 bis 1945 und einen nicht datier-
ten Plan, der vermutlich 1940 zuzuordnen ist. Da
der Geschiftsplan von 1942 der friiheste, sicher
datierbare Plan ist, wurde er als Grundlage fiir
die Stichprobe ausgewdhlt. Weil der Fokus auf
Zivilrecht lag, wurden die Richter des Geschafts-
bereiches fiir Zivil- und Handelssachen, wo auch
fast alle Prasidiumsmitglieder tédtig waren, als
Untersuchungsgruppe bestimmt. Bevor auf den
Geschiftsplan im Detail eingegangen wird, sei
kurz der rechtlich-organisatorische Rahmen the-
matisiert.

2. Organisatorische Anderungen
der osterreichischen Justiz
nach 1938

Die Justizorganisation Osterreichs erfuhr schon
bald nach dem Anschluss Anderungen. Ende
Marz 1938 bestimmte eine Verordnung,'> dass die
Gerichte in Zukunft , Recht im Namen des Deut-
schen Volkes” zu sprechen und die Richter und
Staatsanwiélte das Hoheitszeichen des Deutschen
Reiches auf ihrer Tracht zu fiihren hatten. Im
August fiihrte man die deutschen Bezeichnungen
fiir die Gerichte in Osterreich ein: Aus Bezirksge-

richten wurden Amtsgerichte, aus Landesgerich-

14 WALDSTATTEN, Staatliche Gerichte.
15 GBIO. 1938/20.

ten Landgerichte.’® 1939 wurde das ehemalige
Justizministerium, schon zuvor als ,Abteilung
Osterreich” des Reichsjustizministeriums gefiihrt,
aufgelost und sein Leiter Franz Hueber zum Un-
terstaatssekretdr ernannt.” Per 1. April'® 16ste
man den Obersten Gerichtshof auf'® und iiber-
trug seine Agenden an Senate des Reichsgerichts.
Mit der ,Verordnung zur Anderung der Ge-
richtsgliederung im Lande Osterreich“? legte
man mehrere Osterreichische Gerichte zusam-
men. Fiir Wien bedeutete dies, dass das Landge-
richt fiir Zivilrechtssachen, die Landgerichte fiir
Strafsachen I und II, das Handelsgericht und der
Jugendgerichtshof per 1. Mai zum Landgericht
Wien vereinigt wurden. Auf der Ebene darunter
kam es in weiterer Folge auch noch zu Gerichts-
konzentrationen, wie etwa in Form von Aufhe-
bungen und Zusammenfithrungen von Wiener
Amts-(frither Bezirks-)gerichten.?! Ein weiterer,
zum Verstandnis der folgenden Geschaftsplanes
wichtiger Punkt ist, dass im Zuge des Zweiten
Weltkrieges zahlreiche , Vereinfachungsverord-
nungen” ergingen, von denen etwa die erste die
Senatsgerichtsbarkeit in Zivilsachen beseitigte
und die Versetzbarkeit der Richter anordnete.2

3. Regelungen zur Geschifts-
verteilung in Austrofaschismus
und Nationalsozialismus

Kurz soll auf die Gestaltung der Geschaftsplane
zur Zeit des Nationalsozialismus eingegangen
werden. Eine autonome Festlegung der Ge-
schiftsverteilung kannten die Osterreichischen

Gerichte schon seit 1934 nur mehr eingeschrankt.

16 GBIO. 1938/350.

17 WALDSTATTEN, Staatliche Gerichte 268.

18 GBIO. 1939/353.

19 GBIO. 1939/307.

20 GBIO. 1939/522.

21 WALDSTATTEN, Staatliche Gerichte 270-275.
2 GBIO. 1939/1244.
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Einige Tage vor dem Biirgerkrieg hatte die Regie-
rung Dollfuff per Verordnung? basierend auf
dem Kriegswirtschaftlichen Ermachtigungsgesetz
festgelegt, dass nicht mehr die kollegialen Perso-
nalsenate der Gerichte, sondern der Gerichtspra-
sident die Geschaftsverteilung bestimmte. Dies
musste nicht mehr nur jahresweise geschehen,
sondern konnte bei Wechsel des Personalstandes,
,wegen Uberlastung oder zu geringer Beschafti-
gung einzelner Richter oder Senate oder aus an-
deren wichtigen Griinden” erfolgen, jeweils unter
Genehmigung des Oberlandesgerichtsprasiden-
ten (bzw. beim Oberlandesgericht des Justizmi-
nisters). Aus ,wichtigen Griinden” konnte zu-
dem der Bundesminister fiir Justiz im Austrofa-
schismus die Geschaftsverteilung samtlicher Ge-
richte andern, womit ein wichtiger Aspekt der
Autonomie der Gerichte zerstort worden war.

Im Deutschen Reich war die Verteilung der Ge-
schifte (welche nur wegen Uberlastung, Wech-
sels oder dauernder Verhinderung eines Richters
geandert werden konnte) unter die Kammern der
Landgerichte und die Bestimmung ihrer Vorsit-
zenden und stindigen Mitglieder nach den
§§ 61-63 Gerichtsverfassungsgesetz von 1877
Sache des Prasidiums. Dieses war ein Kollegial-
organ des Prasidenten, der Direktoren und der
altesten Radte des Gerichtes und entschied mit
Stimmenmehrheit.>* Nach der Machtiibernahme
der Nationalsozialisten kam es zuerst am 20.
Marz 1935 ,iibergangsweise” zu einer reichswei-
ten Regelung mit der , Verordnung zur einheitli-
chen Regelung der Gerichtsverfassung”.?> In de-
ren § 5 wurde bestimmt, dass bei Amtsgerichten
der Prasident — bzw. falls es einen solchen nicht
gab, der iibergeordnete Landgerichtsprasident —
vor Beginn eines Geschiftsjahres die Geschifte

23 BGBI. 1934/83.

2+ dRGBI. 1877 Nr. 4 41. Die Regelung der Geschafts-
verteilung der Amtsgerichte war den Einzelstaaten
des Reiches iiberlassen: KERN, Der gesetzliche Richter
134.

2 dRGBI. 1935 1 403.

verteilte und der Reichsminister der Justiz
Grundsitze fiir die Verteilung aufstellen konnte.
Die Vorsitzenden und Mitglieder der Strafkam-
mern bestimmte der Landgerichtsprasident. Ge-
maéfl § 6 konnten diese Anordnungen wie schon
ZUvor nur wegen Uberlastung, Wechsels oder
dauernder Verhinderung eines Richters gedndert
werden. Fiir Landgerichte sah die Verordnung
vor, dass der Minister auch hier Grundsatze auf-
stellen durfte. Der jeweilige Landgerichtsprasi-
dent bestimmte die Zahl der Zivil- und Straf-
kammern und bestellte ihre Vorsitzenden. 1937
erging die definitive gesetzliche Regelung:? Im
»,Gesetz liber die Geschiftsverteilung bei den
Gerichten“?” war vorgesehen, dass vor Beginn
des Geschiftsjahres die Geschifte der Richter des
Amtsgerichtes, der Kammern der Landgerichte,
der Senate der Oberlandesgerichte, des Volksge-
richtshofes und des Reichsgerichts zu verteilen
und ihre Vorsitzenden und standigen Mitglieder
zu bestimmen waren. Im Laufe des Geschiftsjah-
res konnte die Geschéftsverteilung nur geandert
werden, falls es eine Uberlastung, einen Wechsel
oder eine dauernde Verhinderung eines Richters
gab oder dies ,sonst im Interesse der Rechtspfle-
ge dringend erforderlich” war. Die Geschéftsver-
teilung erfolgte nun durch den Amts- oder Land-
gerichtsprasidenten bei Amtsgerichten. Bei
Landgerichten, Oberlandesgerichten, dem Volks-
gerichtshof und dem Reichsgericht geschah dies
durch die dortigen Prasidenten und bei Sonder-
gerichten durch die Oberlandesgerichtsprasiden-
ten und innerhalb der Senate durch die Vorsit-
zenden. Gleichzeitig traten die Bestimmungen
iiber das kollegiale Prasidium gemafs Gerichts-
verfassungsgesetz von 1877 aufier Kraft und des-
sen Aufgaben gingen auf die Prasidenten {iber.
Der Justizminister konnte Grundsitze fiir die
Geschiftsverteilung aufstellen und iiber den Weg
der Weisungsbefugnis und Dienstaufsicht ein-

26 STEINLECHNER, Der Richter im Dritten Reich 106f.
27 dRGBI. 1937 1 1286.
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greifen,? weil die Verteilung der Geschifte von
einer richterlichen Aufgabe zu einer Sache der
Justizverwaltung wurde. Politischer Intervention
war dadurch Tiir und Tor gedffnet.”

4. Der ,, Geschiftsplan” des
Landgerichts Wien fiir 1942

Der ,,Geschéftsplan” des Landgerichts Wien fiir
1942% sah verschiedene Abteilungen vor, die den
1939 aufgelosten Gerichten entsprachen. Im Jus-
tizpalast untergebracht war der Geschiftsbereich
1, der fiir alle Zivil- und Handelssachen, Aus-
gleichs- und Konkurssachen zustandig war. Im
dritten Wiener Gemeindebezirk, in der Riiden-
gasse, war der Geschiftsbereich 2 beheimatet,
welcher alle Jugendsachen (Vormundschaft und
Strafsachen) umfasste. Im bekannten , Grauen
Haus” (Gebdude des Straflandesgerichts, achter
Bezirk, Landesgerichtsstrafse) war der Geschafts-
bereich 3 angesiedelt, zustandig fiir Rechtsmittel
gegen Entscheidungen des Amtsgerichts Wien in
Strafsachen und fiir Vergehen und Verbrechen
im Bereich desselben Gerichts. Am Hernalsergiir-
tel, ebenfalls im achten Bezirk, befand sich
schliefslich der Geschaftsbereich 4 mit Zustandig-
keit fiir Rechtsmittel im Sprengel von zehn
Amtsgerichten (Bruck/Leitha, Floridsdorf, Grofs-
Enzersdorf, Hainburg/Donau, Klosterneuburg,
Liesing, Modling, Neusiedl/See, Purkersdorf und
Schwechat) und fiir Vergehen und Verbrechen im

Bereich dieser Amtsgerichte.

Der Prasident des Landgerichtes war 1942 Ernst
Endlicher, sein erster Stellvertreter Ferdinand
Fuhrmann und sein zweiter Stellvertreter Fried-

rich Miller. Im Geschaftsbereich 1 vertraten den

28 dRGBI. 19351403 §§ 13-17.

2 WAGNER, Die Umgestaltung der Gerichtsverfassung
208.

% Siehe fiir den folgenden Abschnitt den Geschafts-
plan des Landgerichtes Wien fiir das Geschéftsjahr
1942, Privatarchiv Alfred Waldstatten, Kopie beim
Verfasser.

Prasidenten Leopold Winkler, Waldemar Schaub
und Karl Fellner, im Geschiftsbereich 2 Anton
Staininger, im Geschaftsbereich 3 wiederum Fer-
dinand Fuhrmann und in Nummer 4 Richard
Eberstaller.

Der Geschiftsbereich 1 — Zivil- und Handelssa-
chen — war 1942 in 27 Gerichtsabteilungen ge-
gliedert, deren Einzelrichter Biirgerliche Streitsa-
chen mit bestimmten Buchstaben (der Anfangs-
buchstabe des Nachnamens der beklagten Partei)
zu {ibernehmen hatten. Daneben gab es zahlrei-
che Sonderabteilungen. Eine bestand fiir Berg-
recht, eine fiir Jagdrecht. Auflerdem existierten
zwei Abteilungen fiir Streitigkeiten auf Grund
der Haftung aus dem Betrieb von Kraftfahrzeu-
gen, vier Abteilungen fiir Handels- und Wechsel-
sachen, eine fiir Patent- und Gebrauchsmustersa-
chen. Fiinf Gerichtsabteilungen waren Beru-
fungssenate und drei Abteilungen befassten sich
mit freiwilliger Gerichtsbarkeit, mit Pressesachen
und mit Konkurs- und Ausgleichsverfahren.
Daneben gab es ein System von Entlastungsrich-
tern und ,Arbeitsgemeinschaften”, wobei fiir
letztere nicht hervorgeht, was deren Aufgaben

waren.

5. Quellen und Kategorien
der Analyse

5.1 Quellen

Der vorliegende Artikel versucht auf die ein-
gangs dargelegte Forschungsfrage nach der poli-
tischen Einstellung der Richter eine Antwort zu
geben, indem die Personalakten der im Jahr 1942
tatigen Richter des Prasidiums und des Ge-
schéftsbereiches Zivil- und Handelssachen des
Landgerichts Wien nach Hinweisen auf ihre poli-
tische Betdtigungen durchsucht werden. Es wur-
den diejenigen Akten herangezogen, welche im
Osterreichischen Staatsarchiv im Archiv der Re-
publik, Gruppe Justiz lagern. Dort kann man drei
grofle Gruppen von erhaltenen Akten zu richter-
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lichen Beamten unterscheiden. Der bedeutendste
Bestand fiir die Zeit des Nationalsozialismus ist
jener des fritheren Reichsjustizministeriums. Er
umfasst alle noch erhaltenen Akten {iber Oster-
reicher in der deutschen Justiz. Diese Akten bil-
den das ab, was die Ministerialbiirokratie von
den Richtern 1938-1945 wusste: Es finden sich
darin Fragebogen tiber personliche und politische
Vergangenheit, Dienstbeurteilungen, Lebensldu-
fe, Korrespondenz iiber Beférderungen und Ahn-
liches. Daneben gibt es die Akten des Liquidators
der Einrichtungen des Deutsche Reiches und der
verschiedenen (Sonder-)Kommissionen zur Ent-
nazifizierung nach 1945. Sie enthalten aufgrund
der durchzufiithrenden Entfernung, Mafiregelung
und Beurteilung von ehemaligen Nationalsozia-
listen oft wichtige Hinweise und sind mitunter
die einzig erhaltenen Dokumente zu Richtern.?!
Ein weiterer, nach 1945 angelegter Aktenbestand
sind die Namensakten des Bundesministeriums
fiir Justiz, welche diverse Dokumente zur Karrie-
re von Richtern ab 1945 enthalten. Aus ihnen lasst
sich oft nur indirekt oder nebenbei eine politische
Haltung des Betreffenden herauslesen. Dariiber
hinaus wurden die ebenfalls im Archiv der Re-
publik, Gruppe Zivilakten der NS-Zeit lagernden
Akten des Gaupersonalamtes des Reichsgaues

Wien, die sogenannten Gauakten, herangezogen.

Zumeist sind nicht alle Kategorien von Akten zu
den einzelnen Richtern erhalten. Dies ergibt sich
schon aus biografischen Umstdnden, etwa, weil
jemand vor 1945 starb oder pensioniert wurde
und daher kein Akt aus der Zeit nach 1945 exis-
tiert. Andererseits sind nicht alle Akten des
Reichsjustizministeriums tiberliefert, was an zeit-
genossischen Verlusten oder Skartierungen lie-
gen kann. Zu vielen Richtern ist uns jedoch nur
ein Akt tiberliefert, auf den sich die Analyse zu
stiitzen hat. Zu den 64 Richtern der untersuchten

Gruppe wurden 32 Akten des Reichsjustizminis-

31 STADLER, ,,...juristisch bin ich nicht zu fassen.” 122—
125.

teriums, 17 Akten der diversen Kommissionen
zur Entnazifizierung, neun Namensakten des
Bundesministeriums fiir Justiz und drei Gauak-
ten herangezogen. Zu drei weiteren Richtern

konnten keine Akten aufgefunden werden.

5.2 Analysekategorien

Zeitlich ist die Analyse auf zwei Zeitraume auf-
geteilt, namlich auf die Zeit von 1918-1938 und
die Zeit von 1938-1945. Der erste Zeitraum soll
die politische Betdtigung der Richter vor dem
Nationalsozialismus erfassen, denn es ist zu-
nichst interessant, wie sich die Richterschaft in
der Ersten Republik diesbeziiglich zusammen-
setzte. Es wurden jedoch auch vereinzelt politi-
sche Betadtigungen in der Zeit der Monarchie (z.B.
Mitgliedschaften bei nationalen Studentenver-
bindungen) beriicksichtigt. Die zweite Periode
schliefllich, 1938-1945, umfasst die Zeit des Nati-
onalsozialismus. Von Interesse ist hier, wie viele
Richter sich letztendlich in der einen oder ande-
ren Form mit dem Regime arrangierten. Analy-
siert wird dariiber hinaus die Frage, aus welchen
politischen Lagern vor 1938 diese Personen ka-
men.

5.2.1 Kategorien zur politischen
Einstellung 1918-1938

Zur Einordnung der Richter im ersten Analyse-
zeitraum wurden vier Kategorien geschaffen,
welche ihre politische Tatigkeit vor 1938 wider-
spiegeln sollen. Keine Kategorie im engeren Sin-
ne, sondern eine rein faktische Aussage mit der
Bezeichnung , unbekannt”, umfasst die Richter,
zu denen keine Akten aufgefunden werden

konnten. Sie ist in allen Statistiken ausgewiesen.

Die erste Kategorie ist ,christlichsozial/VF”. Sie
umfasst zuvor als christlichsozial angesehene
Richter, die im Stindestaat in der Vaterlandi-
schen Front nicht bloff zwangsweise Mitglieder,
sondern auch in Funktionen aktiv tatig waren.
Hier ist ein genauer Blick notwendig, denn die
blole Zugehorigkeit zur Vaterlandischen Front

an sich kann kein Kriterium fiir die politische
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Haltung sein, da sie sich, soweit ersichtlich,
durchgehend findet.

Die zweite Kategorie tragt die Bezeichnung
,grofsdeutsch/deutschnational”. Sie beinhaltet all
jene Richter, die vor 1938 entweder in der ,Grof3-
deutschen Volkspartei”, dem ,Landbund fiir
Osterreich” oder dhnlichen politisch als deutsch-
national zu bezeichnenden Parteien oder Vorfel-
dorganisationen wie etwa dem Deutschen Schul-
verein oder einem entsprechenden Verein (z.B.
einem Turnverein) angehorten und/oder sich dort

auch betatigten.

Die dritte Kategorie ist ,,(illegal) nationalsozialis-
tisch” betitelt und soll erfasst jene Personen, die
sich vor 1938 fiir die Nationalsozialisten enga-
giert haben. Dabei kann es sein, dass sich jemand
vor dem DParteiverbot, wahrenddessen oder
durchgehend betatigte. Bei der Analyse wurde
darauf geachtet, dass das Bekenntnis zur NSDAP
vor 1938 nicht lediglich ein reines Selbstzeugnis
auf Fragebogen nach 1938 ist, sondern auch
durch andere Aussagen oder die Dichte der
Hinweise hinreichend plausibel ist. Bei einem
eindeutig  nationalsozialistischen = Gesamtbild
wurde auch die Zugehorigkeit zu einem eindeu-
tig als NS-Tarnorganisation bekannten Verein,
etwa der Gesellschaft fiir Rechts- und Staatswis-
senschaften oder dem Deutschen Club, als Betati-

gung fiir den Nationalsozialismus gewertet.

Unter ,,unpolitisch” sind viertens all jene Richter
zu finden, deren Akten eine politische Betdtigung
nicht erkennen lassen und/oder die auch dezi-
diert als ,unpolitisch” bezeichnet werden. Dabei
handelt es sich, soweit mdoglich, ebenfalls um ein
Gesamtbild der Eigen- und Fremddarstellungen.
Ebenfalls in diese Kategorie fallen die Richter, bei
denen es Akten gibt, aus denen eine politische
Betdtigung nicht ersichtlich ist, wobei sich eine
solche darin jedoch sehr wahrscheinlich nieder-
geschlagen hatte und sie daher im Zweifel auch

als unpolitisch zu gelten haben.

5.2.2 Kategorien zur politischen
Einstellung 1938-1945

Zur Zeit nach 1938 gibt es, abgesehen von den
Richtern, zu denen es keine Akten gibt, zwei
Kategorien. Erstens: Unter ,, unpolitisch” sind wie
oben dargelegt all jene Richter zu finden, deren
Akten eine politische Betatigung nicht erkennen
lassen.

Zweitens: Unter ,Nationalsozialistische Betati-
gung nach 1938 fallen Richter, die zwischen 1938
und 1945 Mitglied der NSDAP, ihrer Gliederun-
gen oder eines angeschlossenen Verbandes waren
und/oder sich in besonderer Weise nationalsozia-
listisch betatigt haben, soweit das aus den Akten
hervorgeht. Zur nationalsozialistischen Betati-
gung der Richter ist anzumerken, dass diese ver-
schiedene Facetten haben konnte. Einerseits d{irf-
te sie tatsdchlich der Gesinnung eines Teils der
Richterschaft entsprochen haben, andererseits
gab es mitunter einen Zwang zur Mitarbeit und
Beforderungen waren kaum ohne formelle Mit-
gliedschaften moglich: ,, Wer nicht Beweise seiner
nationalsozialistischen Haltung gab, hatte keine
Aussicht, beruflich vorwartszukommen.”“32 Ein
Teil der Richter war also sicherlich dufierlich Mit-
glied der NSDAP, ihrer Gliederungen oder eines
angeschlossenen Verbandes, innerlich jedoch
nicht, kaum oder wenig mit den nationalsozialis-
tischen Inhalten identifiziert.

Innerhalb der Gruppe der Richter, die sich 1938
bis 1945 im nationalsozialistischen Sinne betatig-
ten, ist daher zusatzlich die Intensitat der Betati-
gung zu unterscheiden. Hier wurden zwei Un-
terkategorien gebildet: Diejenigen, welche der
NSDAP und/oder einer ihrer Gliederungen an-
gehorten, in Funktionen dort mitarbeiteten

und/oder im Gesamtbild eine nationalsozialisti-

32 WAGNER, Die Umgestaltung der Gerichtsverfassung
234; Hervorhebung im Original.

33 SCHORN, Der Richter im Dritten Reich 35-44; zur
Partei und ihren Gliederungen in Osterreich siehe
STADLER, ,,...juristisch bin ich nicht zu fassen.” 22-33;
BERGER, Aufbau.
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sche Haltung erkennen lieffen (etwa durch die
aktive Mitgliedschaft in mehreren angeschlosse-
nen Verbanden), wurden in die Gruppe der ,,ak-
tiven Nationalsozialisten” eingereiht. Jene Rich-
ter, die nur eine Mitgliedschaft zu einem ange-
schlossenen Verband wie etwa dem NS-
Rechtswahrerbund aufzuweisen hatten und bei
denen es keine Hinweise auf eine dariiber hin-
ausgehende Betdtigung gab, die also in manchen
Fillen wohl iiberspitzt als ,Karteileichen” zu
bezeichnen gewesen wéren, wurden unter ,no-

minelle Nationalsozialisten” zusammengefasst.

6. Ergebnisse

Die 64 richterliche Beamte des Prasidiums und
des Geschiftsbereiches Zivil- und Handelssachen
umfassende Stichprobe anhand der Geschaftsver-
teilung 1942 teilt sich anhand der oben dargeleg-
ten Kategorien folgendermafien auf:

6.1 Politische Haltung 1918-1938

Zunéchst sei auf die ersichtliche politische Hal-
tung vor 1938 eingegangen: Nur ein®* Richter
(1,6 % aller Richter) mit einem ausreichend dich-
ten Naheverhdltnis zu christlichsozialen bzw
austrofaschistischen Ansichten konnte in den
Akten ausgemacht werden. Unter die Kategorie
der grof8deutsch bzw. national orientierten Rich-
ter fallen hingegen 13% Personen (20,3 %). Natio-

3¢ Ferdinand Gabler *1901 (OStA, AdR, Justiz, BM]J,
Personalakten (Sonder-)Kommissionen, [im Folgen-
den: (Sonder-)Kommissionen] SK-Post 1655).

% Rudolf Christ *1876 (Sonder-)Kommissionen SK-
Post 929) Rudolf Fellner *1904 (OStA, AdR, Justiz,
BM]J, Personalakt RJM [im Folgenden: RJM]), Her-
mann Hartl *unbekannt (Sonder-)Kommissionen SK-
Post 562b), Robert Holler *1888 (OStA, AdR, Zivilak-
ten der NS-Zeit, Gaupersonalamt des Reichsgaues
Wien, Gauakt [im Folgenden: Gauakt]), Karl Kuch
*1896 (RJM), Karl Lahola *1887 (RJM), Erich Midlarz
*1891 (RJM), Alfons Regius *1876 (RJM), Otto Sarauer
*1890 (RJM), Robert Seibt *1892 (RJM), Karl Vincigu-
erra *1894 (Sonder-)Kommissionen 1K21/47), Her-

nalsozialisten, welche schon vor und/oder wah-
rend des Parteiverbotes in Osterreich sich betitigt
hatten, finden sich insgesamt 13% (20,3 %) unter
den Richtern. Unpolitische Richter konnten 3437
(53,1 %) festgestellt werden. Zu drei (4,7 %) Rich-
tern® konnten keine Akten im Osterreichischen
Staatsarchiv aufgefunden werden, weswegen
man ihre politische Haltung als unbekannt ver-

mann Weilwasser *1889 (RJM) und Johannes Zothe
*1882 (RIM).

36 Karl Ambros *1900 (C)StA, AdR, Justiz, BM], Perso-
nalakten, Namensakt [im Folgenden: Namensakt]),
Ernst Endlicher *1879 (RJM), Ferdinand Fuhrmann
*1878 (RJM), Hermann Hiltscher *1903 (Namensakt),
Eduard Jenisch *1902 (RJM), Emil Krieger *1898
(RJM), Friedrich Lutz *1901 (RJM), Hans Mitterlech-
ner *1884 (RJM), Fritz (Friedrich) Miiller *1897 (RJM),
Viktor Reindl *1895 (RJM), Moriz Schreyer *1895
(Sonder-)Kommissionen 1K758/47), Johann Stark
*1890 (Sonder-)Kommissionen SK-Post 1173) und
Anton Wintersperger *1882 (RJM).

%Leo Auteried *1887 (Sonder-)Kommissionen
4K328/47), Viktor Bernard *1894 (Namensakt), Karl
Fellner *1901 (Namensakt), Emil Frisch *1885 (RJM),
Hans Gamper *1900 (RJM), Ludwig Gotz-Pelz *1887
(Sonder-)Kommissionen SK453a), Johann Grabmayr
von Angersheim *1890 (RJM), Friedrich Haindl *1906
(RJM), Arnold Hofmann *1889 (Namensakt), Erich
Hodl *unbekannt (Sonder-)Kommissionen SK-Post
1123), Hans Hollmann *1886 (Namensakt), Anton
Hotzy *1883 (RJM), Wilhelm Jedliczka *1890 (RJM),
Oskar Kirchmayr *1875 (Gauakt), Josef Klampfl *1889
(RJM), Albert Kohler *1896 (Sonder-)Kommissionen
1K650/47), Rodrich Kralik *1890 (RJM), Karl Kraus
*1874 (Namensakt), Simon Kreuzer *1883 (Sonder-
)Kommissionen 1K709/47), Karl Lahr *1888 (RJM),
Anton Mayr *1896 (Sonder-)Kommissionen 1K71/47),
Hermann Miihlvenzl *1879 (RJM), Karl Neubauer
*1885 (Namensakt), Georg Pfaundler *1886 (RJM),
Hans Reiser *1890 (Sonder-)Kommissionen 1K237/47),
Oskar  Schaller *1884  (Sonder-)Kommissionen
1K49/47), Rudolf Schandorfer *1885 (Gauakt),
Waldemar Schaub *1889 (Sonder-)Kommissionen
1K79/47), Julius Schiroky *1880 (RJM), Alois Schrom
*1892 (Sonder-)Kommissionen 1K485/47), Oskar Stahl
*1886 (Namensakt), Julius Straniak *1895 (Sonder-
)Kommissionen SK-Post 1080), Guido Weinberger
*1888 (RJM) und Leopold Winkler *1887 (RJM).

38 Walter Gassner *unbekannt, Franz Khol *unbekannt
und Johann Winter *1882.
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zeichnen musste. Als Ergebnis kann hier festge-
halten werden, dass, wenn auch nicht die Mehr-
heit, dann ein sehr deutlicher Prozentsatz der
Richter, ndmlich insgesamt 40,6 % entweder
grofsdeutsch, national oder nationalsozialistisch
eingestellt war. Tendenziell bestétigt dies also die

bisherigen Forschungen zur politischen Haltung

vieler Richter, wobei auch gesagt werden muss,
dass der Anteil der tatsdchlichen Nationalsozia-
listen zumindest in dieser Stichprobe weit gerin-
ger ist als man angesichts der euphorischen Au-
Berungen der nationalsozialistischen Spitzenpoli-
tiker glauben wiirde.

B CS/VF

i national

m (ill.) NS
munpol./n.e.

B unbekannt

Abbildung 1: Politische Haltung der untersuchten Richter vor 1938 in Prozent

6.2 Politische Haltung 1938-1945

Nach 1938 betatigten sich von den 64 Richtern —
bei nach wie vor drei (bzw. 4,7 %) Unbekannten
— 45 (oder 70,3 %) politisch im nationalsozialisti-

schen Sinne. 16 Richter (25 %) betitigten sich
auch nach 1938 nicht oder schlicht nicht nach-
weisbar fiir die Politik des Regimes.
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B NS-Betdtigung nach 1938
keine NS-Betdtigung nach 1938

B unbekannt

Abbildung 2: Politische Haltung der untersuchten Richter nach 1938 in Prozent

Der Richter, welcher vor 1938 der Gruppe der
christlichsozialen/VF-Anhanger angehorte (1,6 %)
betdtigte sich nationalsozialistisch,® bei den
grofideutsch/nationalen betdtigten sich zehn*
(bzw. 15,6 %), drei*! (oder 4,7 %) jedoch nicht.
Von den vor 1938 nationalsozialistisch tatigen
richterlichen Beamten waren alle bis auf einen*
(L6 %), also zwolf® (18,7 %) auch nach dem
Anschluss politisch aktiv. Unter den zuvor

¥ Im Folgenden werden nur mehr die Nachnamen
der Richter genannt; fiir Geburtsdatum und Quelle
siehe Fuinoten des Abschnitts 6.1: Gabler.

40 Christ, Fellner R., Hartl, Holler, Lahola, Regius,
Sarauer, Seibt, Weiflwasser und Zothe.

# Kuch, Midlarz und Vinciguerra.

42 Schreyer.

4 Ambros, Endlicher, Fuhrmann, Hiltscher, Jenisch,
Krieger, Lutz, Mitterlechner, Miiller, Reindl, Stark
und Wintersperger.

unpolitischen Richtern engagierten sich 224
(34,4 %) politisch, wahrend zwolf* (bzw. 18,7 %)
keine Betdtigung nachzuweisen ist. Uber zwei
Drittel der Richterschaft waren also zumindest
formell in der nationalsozialistischen , Bewe-
gung” organisiert. Die Beteiligung der zuvor
grof3deutsch/national oder nationalsozialistisch
gesinnten Beamten am Nationalsozialismus war
zudem um ein Vielfaches hoher als die jener,

welche zuvor als unpolitisch galten.

# Auteried, Frisch, Gotz-Pelz, Haindl, H6dl, Hotzy,
Jedliczka, Kirchmayr, Kohler, Kralik, Kreuzer, Lahr,
Mayr, Miihlvenzl, Reiser, Schaller, Schandorfer,
Schaub, Schiroky, Schrom, Straniak und Winkler.

% Bernard, Fellner K., Gamper, Grabmayr von An-
gersheim, Hofmann, Hollmann, Klampfl, Kraus,
Neubauer, Pfaundler, Stahl und Weinberger.
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W CS/VF, NS nach 1938

H national, NS nach 1938

B National, kein NS nach 1938

M (ill.) NS, NS nach 1938

| (ill.) NS, kein NS nach 1938

& unpol./n.e., NS nach 1938

m unpol./n.e., kein NS nach 1938

2 unbekannt

Abbildung 3: Politische Haltung nach 1938, aufgeschliisselt nach Haltung vor 1938 in Prozent.

Die Intensitdt der politischen Betdtigung nach
1938 wird hier weiter aufgeschliisselt: Von den
45 Richtern (70,3 %), die sich nach 1938 politisch
betédtigten, fallen 284 (43,7 %) in die Gruppe der

4 Ambros, Auteried, Christ, Endlicher, Fellner R.,
Fuhrmann, Gabler, Go6tz-Pelz, Haindl, Hartl, Hodl,
Kohler, Kreuzer, Krieger, Lutz, Mayr, Mitterlechner,
Miiller, Reindl, Reiser, Schaller, Schaub, Stark, Strani-
ak, Weiswasser, Winkler, Wintersperger und Zothe.

aktiven Nationalsozialisten, wahrend die nomi-
nelle Nationalsozialisten auf 17¥ Richter
(26,6 %) kommen.

Ein Blick auf die politische Betitigung vor 1938
in Kombination mit der aktiven oder Nominel-
len Betdtigung am Nationalsozialismus fordert
folgende interessante Trends zu Tage:

47 Frisch, Hiltscher, Holler, Hotzy, Jedliczka, Jenisch,
Kirchmayr, Kralik, Lahola, Lahr, Miihlvenzl, Regius,
Sarauer, Schandorfer, Schiroky, Schrom und Seibt.




Die politische Einstellung der Richter des Landgerichts Wien 263

Der einzige christlichsoziale Richter betatigte
sich aktiv nationalsozialistisch, als Osterreich ein
Teil des Dritten Reiches war. Von den 13 Natio-
nalsozialisten vor 1938 beteiligten sich fast alle,
namlich zehn, aktiv, einer hingegen nicht und
zwei nur nominell. Von den zuvor als grofs-
deutsch/national Geltenden engagierten sich
fiinf aktiv, fiinf nur nominell und drei gar nicht
nationalsozialistisch nach dem Anschluss. Bei-
des {iiberrascht nicht. Die Nationalsozialisten
blieben grofitenteils bei ihrer Uberzeugung, von
personlichen Einzelfdllen abgesehen, und die
grofideutsch/national Eingestellten konnten sich
eben mehr oder weniger mit der verwandten
Ideologie abfinden. Eine interessante Betrach-
tung ergibt sich bei den vor 1938 unpolitischen
Richtern. Wahrend von den 34 unpolitischen
Richtern der Zwischenkriegszeit zwolf dies auch
in der Zeit des Nationalsozialismus blieben,
engagierten sich 22 davon allerdings nationalso-
zialistisch. Nur jeder dritte unpolitische Richter
blieb es also der Politik fern. Unter den frither

unpolitisch und dann nationalsozialistisch auf-

tretenden Richtern gab es zudem eine {iberra-
schend grofle Anzahl von aktiven Nationalsozia-
listen: Von den 22 sich engagierenden waren es
mehr als die Halfte (oder wiederum ein Drittel
aller unpolitischen Richter), namlich zwolf Rich-
ter, die wirklich aktiv im nationalsozialistischen
Sinne arbeiteten. Nur 10 davon blieben ,nomi-
nelle” Anhénger der Politik der Machthaber.

Uber die Griinde fiir dieses Phinomen kann
angesichts der dafiir unergiebigen Quellenlage
leider nur spekuliert werden. Es mag sein, dass
die aktiv gewordenen zuvor unpolitischen Rich-
ter nur aufgrund von Berufsethos oder dufSerem
Zwang vor 1938 keine Affinitdt zur NSDAP
erkennen lassen hatten, oder aber, dass sie nach
1938 letztendlich irgendeinen Gefallen oder
Vorteil an dem System fanden. Nicht aufSer Acht
gelassen diirfen dariiber hinaus karrierepoliti-
sche und psychologische Motive fiir diesen
Schritt. Hier kann an dieser Stelle aber nur da-
rauf verwiesen werden, dass viele Aspekte der
Justizgeschichte 1918 bis 1945 weiterhin Deside-
rata bleiben.

M aktive NS
nominelle NS
M keine NS-Betéatigung

W unbekannt

Abbildung 4: Intensitit der politischen Beteiligung nach 1938 in Prozent
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7. Erginzende Uberlegungen und
spezielle Aspekte der Stichprobe

7.1 Politische ,Sauberungswellen”
1934/1938 und die Richterschaft

Zur personellen Situation der Richter des Land-
gerichtes Wien 1942 ist anzumerken, dass die
hier verwendete Stichprobe eine Momentauf-
nahme nicht nur nach der Konsolidierung der
nationalsozialistischen Herrschaft in Osterreich
darstellt, sondern auch eine Personalsituation
abbildet, die das Ergebnis zweier verschiedener
politischer Sauberungswellen war. Schon 1934
kam es unter dem Austrofaschismus zu Mafire-
gelungen von Richtern, welche von der Regie-
rung der mangelnden Regimetreue bezichtigt
wurden. Richter wurden ortlich oder in den
Ruhestand versetzt, interniert oder mit Diszipli-
narverweisen bedacht.®®* Wenn auch konkrete
Forschungen noch fehlen und es sich bei den
betroffenen Richtern zumeist um Nationalsozia-
listen gehandelt haben diirfte, so kann jedoch
angenommen werden, dass auch Sozialdemo-
kraten betroffen gewesen sein diirften. Im Marz
1938 kam es dann zu einer besonders gegen
Exponenten des Standestaates gerichtete Verhaf-
tungs- und Entlassungswelle.* Die bekannte
»,Verordnung zur Neuordnung des Osterreichi-
schen Berufsbeamtentums“®® betraf dariiber
hinaus noch viele rassisch Verfolgte und andere
politische Gegner, sodass innerhalb einiger Mo-
nate zirka 13 Prozent der Richter, Richteramts-
anwarter und Staatsanwalte (in absoluten Zah-
len 205 von insgesamt 1.550 im Jahre 1938 im
Justizdienst tadtigen Richtern und Staatsanwal-
ten, 130 davon aus dem Sprengel des Oberlan-
desgerichts Wien) aus dem Dienst entfernt wur-

48 REITER-ZATLOUKAL, Die (Un)Abhéngigkeit der Rich-
ter 437—451.

4 NEUGEBAUER, Politische Justiz in Osterreich 123;
NEUGEBAUER, Richterliche Unabhangigkeit 64f.

50 dRGBI 1938 1 607.

den.?! Von den politischen Sduberungen unmit-
telbar nach dem Anschluss waren im Landesge-
richt fiir Zivilrechtssachen Wien drei Richter
betroffen. Es handelte sich um den Vizeprasi-
denten Johann de Pers-Susans sowie die zwei
Richter Johann Kowalski und Julius Stava. Dar-
iber hinaus war am Handelsgericht der Prasi-
dent Paul Herz betroffen.> Bis April 1938 wur-
den am Landesgericht fiir Zivilrechtssachen
insgesamt 45 richterliche Beamte entfernt, am
Handelsgericht waren es 13.5 Jiidische Richter
mussten ihre Posten verlassen; einige emigrier-
ten oder lebten, wie der am Handelsgericht tati-
ge Karl Wahle, als U-Boot. Doch konnten viele
den Verfolgungen nicht entkommen: An ver-
schiedenen Orten bzw. im Konzentrationslager
ermordet wurden zumindest Herbert Griitz,
Robert Lanzer, Robert Hahndel, Rudolf Miiller,
Richard Steiner, Erwin Jerusalem, Leopold Fanta
und Alois Osio, allesamt Richter des Landesge-
richts fiir Zivilrechtssachen oder des Handelsge-
richts Wien.>*

7.2 Spezielle Aspekte

7.2.1 Durchschnittsalter der Richter

in den verschiedenen Kategorien

Das Durchschnittsalter aller Richter im Prasidi-
um und dem Geschéftsbereich Zivil- und Han-
delssachen des Landgerichts Wien betrug 1942

51 NEUGEBAUER, Politische Justiz in Osterreich 123. Die
Zahl ist nach neueren Erkenntnissen nach oben zu
korrigieren: SCHWARZ, Zur Frage der personellen
Kontinuitaten.

52 OStA, AVA, Justizministerium Prasidiale, 1938
Karton 109, Personalverdnderungen bei 6ffentlichen
Dienststellen — Weisungen, ZI. 292/38, darin Beilage:
Verzeichnis {iber die bei Justizstellen vollzogenen
Einsetzungen und sonstigen Personellen Verdnde-
rungen.

5 MULLEY, Zur ,Gleichschaltung” der Justiz 270.

% SCHWARZ, Zur Frage der personellen Kontinuitaten
125.
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52 Jahre. Der alteste eingesetzte Richter war der
1874 geborene Karl Kraus, der jlingste Richter
der 1906 geborene Friedrich Haindl. Das Durch-
schnittsalter der vor 1938 grofideutsch/national
gesinnten Richter betrug 1942 54, das der (illega-
len) Nationalsozialisten 50 und das der unpoliti-
schen Personen 54 Jahre. Nationalsozialistisch
gesinnt vor 1938 waren in der herangezogenen

Gruppe also eher die jiingeren Richter.

7.2.1 Besonderheiten

einiger Richterbiographien

Zwei Richter,” welche sich vor 1938 bei den
Nationalsozialisten betitigt hatten, diirften sich
im Laufe des Krieges von den neuen Machtha-
bern distanziert haben. Selbiges gilt fiir drei%
weitere Richter, die erst nach 1938 politisch ak-
tiv geworden waren. Die Griinde hierfiir liegen
in zwei?” Féllen darin, dass sich die Richter ge-
gen Interventionen der NSDAP zur Wehr setz-
ten und daraufhin Probleme bekamen; die ande-
ren drei diirften sich unter dem Eindruck der
NS-Verbrechen abgewandt> haben.

Probleme mit dem Rassismus des NS-Regimes
bekamen zwei Richter; beide waren vor 1938
eindeutig grofideutsch/national gesinnt: Karl
Kuch galt nach den Rassegesetzen als sogenann-
ter ,Mischling 2. Grades”. Fiir ihn setzten sich
jedoch der Prasident des Oberlandesgerichtes
und der Reichskommissar fiir die Wiederverei-
nigung ein, welche eine ausnahmsweise Belas-
sung im Dienst beim Reichsminister des Innern
erreichen konnten. Als Argument fiihrten sie an,
dass er stets national eingestellt gewesen sei und
dem Nationalsozialismus positiv gegeniiber-
stiinde. Als ,jlidisch versippt” galt Robert Hol-
ler, dessen Frau als ,Mischling 1. Grades” ange-
sehen wurde. Da Holler eine starke nationale

Einstellung nachweisen konnte und eine Tochter

% Ambros und Schreyer.

56 Reiser, Schaub und Schrom.
57 Ambros und Schrom.

% Reiser, Schaub und Schreyer.

aus erster Ehe illegale Nationalsozialistin gewe-
sen war, sprach sich der Reichsstatthalter fiir

eine Weiterbelassung Hollers im Dienst aus.

Eine Spruchpraxis mit Bezug auf das Gedan-
kengut des Nationalsozialismus findet sich nur
zweimal in den Akten, und zwar einmal in
iiberraschender Weise. Richter Guido Weinber-
ger wurde gescholten, weil er ,in seinen einge-
henden Ausfiithrungen tiiber die Beweiswiirdi-
gung die rassische Einordnung der Partei vollig
aufler Acht”® gelassen hatte und iiberdies zu
lange Urteile verfasse. In eine ganz andere Rich-
tung geht die Beschreibung der Urteile des ein-
zigen Richters, der sich nachweislich fiir die
Nationalsozialisten vor 1938 an Auseinanderset-
zungen beteiligt hatte, namlich Eduard Jenisch.
Er hatte am nationalsozialistischen Straffenterror
in den 20er und 30er Jahren aktiven Anteil, war
von der autoritiren Regierungsdiktatur 1934-
1938 strafversetzt worden und kehrte erst da-
nach wieder nach Wien zurtick. In einer Beurtei-
lung des Landesgerichtsprasidenten von 1940
heift es iiber ihn: , Amtsgerichtsrat Dr. Jenisch,
der ein sehr aktiver Kampfer fiir die NSDAP in
der illegalen Zeit war, sich andererseits nicht
bester Gesundheit erfreut, auch unter seiner zur
Systemzeit erfolgten amtswegigen Versetzung
in das Burgenland seelisch und gesundheitlich
gelitten hat, machte nach dem Umbruch den
Eindruck eines Menschen mit ganz zerstorten
Nerven, dem die Ereignisse des Friithjahres 1938
und ihre Folgen jedes Masshalten in der Vertre-
tung seiner sehr radikalen politischen Ansichten
auch bei der Ausiibung des Richteramtes zu
nehmen schienen. Diese Wahrnehmung war
namentlich bei ,Judenkiindigungen’ zu machen,
bei denen er, ohne sich irgendwie um das Par-
teivorbringen zu kiimmern, einfach der Kiindi-
gung stattgab, weil der Gekiindigte Jude sei. Dr.

% Schreiben des Reichsministers der Justiz an den
Oberlandesgerichtsprasidenten in ~ Wien  vom
21.10.1943, ZI. VI i 3 1301b/43; im Akt Weinberger
(siehe oben).
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Jenisch ging in dieser Ubung so weit, dass er
Kiindigungen gegen die formelle Einwendun-
gen wie Verspdtung, unrichtiger Termin und
dgl. erhoben worden waren, einfach mit Urteil
als Raumungsklagen entschied, womit er {iber
diese Einwendungen hinwegzukommen hoff-
te.”60 Ob diese Beurteilung langfristig negative
Auswirkungen gehabt hatte, kann nicht festge-
stellt werden, da sich Jenisch danach wiederholt
im Krankenstand befand und er krankheitsbe-
dingt 1944 in den Ruhestand versetzt wurde.

Abschliefend sei noch auf eine besondere
Gruppe von Richtern der Stichprobe eingegan-
gen, namlich auf die Siidtiroler Umsiedler. Vier
Richters! hatten sich tiber die ,, Amtliche Deut-
sche Ein- und Riickwandererstelle” in Bozen um
Richterposten im Deutschen Reich beworben.
Dies konnten sie nach Einbiirgerung, Vorlage
der Ausbildungsurkunden und Bescheinigung
der Befahigung zum Richteramt beim Oberlan-
desgerichtsprasidenten tun, welcher sie dann
auf freie Richterstellen verteilte. Der Hinter-
grund der vier Personen ist verschiedenartig:
Zwei waren Rechtsanwilte in Bozen® und
Meran,% einer zuvor Landgerichtsrat in Bolog-
na®* und ein weiterer ebenfalls Richter.5> Die
Griinde fiir ihre Einwanderung lagen, soweit
ersichtlich, in besseren Karrierechancen bzw.
der besseren wirtschaftlichen Lage im Deut-
schen Reich.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass
das Ergebnis der Analyse im Wesentlichen die
bisher in der Literatur vertretenen Aussagen
iiber die politische Einstellung der Osterreichi-
schen Richter in der ersten Halfte des 20. Jahr-

% Beurteilung des Oberlandesgerichtsprasidenten
vom 2. Janner 1940 unter Punkt 16 b) des Personal-
bogens Eduard Jenisch; im Akt Jenisch (siehe oben).

o Gamper, Grabmayr von Angersheim, Neubauer
und Pfaundler.

02 Gamper.

6 Pfaundler.

¢ Grabmayr von Angersheim.

% Neubauer.

hunderts bestétigt. Mit knapp iiber 40 % vor
1938 im grofideutsch/nationalen und national-
sozialistischen Lager engagierten Richter ist
der Geschéftsbereich fiir Zivil- und Handelssa-
chen des Landgerichts Wien vielleicht sogar
guter Osterreichischer Durchschnitt. Ob dies
allerdings wirklich zutrifft, miissten weitere
quantitative Studien zur Osterreichischen Rich-

terschaft zeigen.
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Beitrdge zur Rechtsgeschichte Osterreichs

Lilly LEITNER, Wien

Arisierungen im Spiegel der Judikatur des
Landgerichts Wien in der NS-Zeit

The Judicial Approach to “Aryanisations” taken by the Regional Court of Vienna
(Landgericht Wien) between 1938 and 1945.

Much has been written about the process of Austrian “aryanisations”; this paper, however, aims to describe how “ary-
anisations” are reflected in the civil judicial decisions of the Regional Court of Vienna (Landgericht Wien) from the
Nazi period. For that purpose, 28 court files were analysed, of which 13 resulted in a court ruling. The paper concerns
exclusively the “aryanisations” of sole proprietorships and points out the most common difficulties and questions aris-
ing from the transfer of “Jewish” assets into “Aryan hands”. This includes, for instance, the uncertain effects of Na-
tional Socialist provisions in civil court procedures, the intervention of the Property Transactions Office (Ver-
mogensverkehrsstelle) and its impact on the price agreement of the parties, as well as the question of the legal basis of
“aryanisations”. It is demonstrated that the economic interests of the National Socialist state were respected by the
courts and that its institutions and requlations were taken into account and included in the decision-making practice of
the Regional Court of Vienna (Landgericht Wien). The work concludes that — based on the small sample of decisions
analysed — there was nevertheless a basic tendency to adhere to the traditional principles of civil law, specifically pri-
vate autonomy and the sanctity of contracts, in litigations involving “Jewish” and ” Aryan” individuals.

Keywords: civil contracts — compulsory sales — systematic exclusion of “Jews” from businesses and society —
interventions of administrative authorities — Jewish assets managed by temporary administrators — Property Trans-
actions Office (Vermogensverkehrsstelle)

dar.? Diese Funktion erfiillten die Niirnberger

1. Einleitung

Rassengesetze.* Anhand der darin enthaltenen

Die nationalsozialistische Fiithrung scheint zur gesetzlichen Kriterien wurde definiert, wer als

,Judenfrage” in Osterreich zunachst noch keine ,Jude” und was als jiidisch” galt. Gleichzeitig

konkrete Strategie vorbereitet zu haben.! Viel-

mehr bestimmten die antisemitischen Ausschrei-
November 1938 deuteten hebraische Schriftzeichen

auf ,jiidische” Geschifte hin.

3 Vgl. UNFRIED, Liquidierung 166ff; vgl. BOTz, Stufen
der Ausgliederung 362.

4 Kundmachung des Reichsstatthalters in Osterreich,
wodurch die Verordnung {iiber die Einfithrung der
Niirnberger Rassengesetze im Lande Osterreich vom
20.3.1938 bekanntgemacht wird, GBIO. 150/1938.

tungen vor und nach den , Anschluss”-Tagen
die Richtung und die Vorgehensweise gegen die
Osterreichischen ,Juden”. Einen wesentlichen
Schritt stellte die Definierung? der Feindgruppe

' Vgl. WEBER, Arisierung in Osterreich 41ff.

? Und Kennzeichnung: Die Pflicht zur Fithrung einer
Personal-Kennkarte (Oktober 1938), die Annahme der
Vornamen Sara und Israel (Juli/August 1938); ab

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2017-25269

Eingefithrt wurden damit das Reichsbiirgergesetz
dRGBI. 1935, 1146 und die Erste Verordnung zum
Reichsbiirgergesetz dRGBI. 1935, 1333. Vgl. Borz,
Stufen der Ausgliederung 362.
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zwangen sie die Bevdlkerung, sich mit ihrer
(,arischen” oder ,nichtarischen”) Herkunft und
mit der antisemitischen Diskriminierungspolitik
der NSDAP zu befassen. Auf dieser Grundlage
konnten wirksame Verfolgungsmafinahmen
gesetzt werden. Die begriffliche Ausgrenzung
war damit ,Voraussetzung fiir eine Art ,(lega-
len’, d.h. durch Gesetze geregelten, Antisemi-
tismus”.5

Neben die rassenideologische Komponente tra-
ten eine soziale und 6konomische Komponente.®
Ein mafgeblicher Faktor fiir den besonders ge-
waltsamen Ausbruch der ,Arisierungs”-Wellen
war die Struktur der dsterreichischen Wirtschaft
im Jahre 1938.7 Anndhernd 40% der deutschen®
,Juden” lebten in Osterreich.® ,Judische” Betrie-
be waren in den Bereichen des Einzelhandels,
der Immobilien, des Rechts und der Gesundheit,
aber auch im Bankgeschift, im Lebensmittel-
und im MetallgroShandel stark vertreten.
,Einmal an die Macht gelangt, waren die antijii-
dischen Mafinahmen des Nationalsozialismus
keineswegs blofie Konsequenz seiner antisemiti-
schen Programmpunkte, sondern mindestens in
demselben Mafle ein Weg zur Bereicherung fiir
Privatleute, ein nationalokonomisches Problem

und eine Gelegenheit zur Strukturverbesserung

[..]n

* BOtz, Stufen der Ausgliederung 363.

¢ BoTz, Anschluss, 329; WITEK, Arisierungen 797.

7 GENSCHEL, Verdrangung der Juden 160.

¥ Bezogen auf die Gesamtbevélkerung des Deutschen
Reiches in der NS-Zeit.

° GENSCHEL, Verdrangung der Juden 160; vgl. WEBER,
Arisierung in Osterreich 58.

' HiLBERG, Vernichtung 1, 97; GENSCHEL, Verdran-
gung der Juden 160, berichtet von ca. 26.000 jiidischen
Betrieben von insgesamt 65.000. Damit stellten sie
bereits eine erhebliche Konkurrenz fiir den ,,arischen”
Mittelstand dar; durch die allgemein schlechte Wirt-
schaftslage 1938 wurde die Uberrepréasentation der
,Juden” in der Wirtschaft aber umso deutlicher ak-
zentuiert, sieche GENSCHEL, Verdrangung der Juden
161; Botz, Anschluss 328.

"' Botz, Anschluss 328.

Dieses Ineinandergreifen von Nationalsozialis-
mus und Wirtschaftspolitik zeigte sich deutlich
im Vorgang der , Arisierungen” nach dem An-
schluss im Jahre 1938.12

Der Begriff der , Arisierung” ist eine nationalso-
zialistische Wortneuschdpfung.’® Eine offizielle
oder verbindliche rechtliche Definition gab es
nicht, da der Begriff in den Anwendungsberei-
chen verschiedenster Gesetze, Verordnungen,
Erlasse etc. verwendet wurde und mit ihm zum
Teil sehr unterschiedliche Bedeutungsinhalte
verkniipft wurden. Uberwiegend wurde der
Begriff aber in einem Okonomischen Zusam-
menhang verwendet.’> Hermann Goring'¢ defi-
nierte den Grundgedanken der , Arisierung” der
gesamten Wirtschaft folgendermafien: , Der Jude
wird aus der Wirtschaft ausgeschieden und tritt
seine Wirtschaftsgiiter an den Staat ab. Er wird
dafiir entschadigt”.” In einem weiteren Sinn
stand ,Arisierung” fiir den Prozess der Ver-
drangung und Existenzvernichtung von ,Ju-
den” und der als ,jiidisch” qualifizierten Unter-
nehmen aus dem Berufs- und Wirtschaftsleben.
Im engeren Sinne meinte sie den Eigentums-
transfer von ,jliidischen” in , arischen Besitz"”.18

Zeithistoriker unterscheiden zudem verschiede-

ne Phasen der , Arisierung”.’ Die Zeit vor dem

12 Insbesondere sollte die ,Gelegenheit” zu einer
Strukturverbesserung und einem Modernisierungs-
und Konzentrationsschub der riickstandigen Osterrei-
chischen Wirtschaft genutzt werden, siehe WITEK,
Arisierungen 797.

"> WALZER, TEMPL, Arisierung 11.

"“ BAILER-GALANDA, BLIMLINGER, KOWARC, Arisierung
und Riickstellungen 112; BAJOHR, Arisierung 15.

"> BAJOHR, Arisierung 15; vgl. BAILER-GALANDA, BLIM-
LINGER, KOWARC, Arisierung und Riickstellungen 112.
'® Als Beauftragter fiir den Vierjahresplan.

17 Botz, Anschluss 330.

'8 BAJOHR, Arisierung 15; BAILER-GALANDA, BLIMLIN-
GER, Kowarc, Arisierung und Riickstellungen 112.

19 HILBERG, Vernichtung 98. Dies gilt fiir Deutschland;
fiir Osterreich und die dort gleichsam im Zeitraffer
»akzelerierten Arisierungen” siehe WEBER, Arisierung
in Osterreich 43.
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,Anschluss” und unmittelbar danach wird als
Phase der ,freiwilligen Arisierungen” bezeich-
net. Charakteristisch ist ein ,antizipierendes
Nachgeben”?, das heifst die mehr oder weniger
freiwillige Ubertragung von Eigentum, um spa-
ter keinem starkeren Druck oder Gewalt ausge-
setzt zu sein.?! Dies galt, solange noch eine Mog-
lichkeit zur Verhandlung blieb. Von , Freiwillig-
keit” kann aber keine Rede sein, vielmehr wurde
durch Propaganda, Druck und Boykott zum
Verkauf genotigt.22 Der Verhandlungsspielraum
war eingeschriankt oder iiberhaupt nicht mehr
vorhanden.? Die Verordnung zur Ausschaltung
der Juden aus dem deutschen Wirtschaftsleben?4
leitete die Phase der ,Zwangsarisierungen” ein.
Zur Verduflerung wurde nun mittels staatlicher

Verordnungen gezwungen.

2. Arisierungsvorgange in den
vom FWF-Projekt erfassten
Akten

Wie spiegeln sich die ,Arisierungen” in der
zivilgerichtlichen Judikatur des Landgerichts
Wien? Zu dieser Fragestellung wurden im Rah-
men des FWF-Projekts die Akten dieses Gerichts
untersucht. Die gegenstandliche Arbeit be-
schrankt sich dabei auf die ,Arisierung” von
Unternehmen in der Rechtsform eines Einzelun-
ternehmens. Von den im Bereich des Schuld-
rechts gescannten 348 Akten und den in der
Kategorie ,Kaufvertrag” der Datenbank ge-
scannten 101 Akten hatten nur 28 Akten ,, Arisie-

rungen” im Zusammenhang mit Einzelunter-

20 HILBERG, Vernichtung 100.

2 HILBERG, Vernichtung 100.

22 HILBERG, Vernichtung 98.

23 WITEK, Arisierungen 802.

24 Kundmachung des Reichsstatthalters in Osterreich,
wodurch die Verordnung zur Durchfithrung der
Verordnung zur Ausschaltung der Juden aus dem
deutschen Wirtschaftsleben vom 23. November 1938
bekanntgemacht wird, GBIO. 584/1938.

nehmen zum Gegenstand. Von diesen 28 erging
in 13 Fillen eine Entscheidung (Urteil, Be-
schluss), die restlichen 14 fanden einen anderen
Verfahrensausgang (Ruhen des Verfahrens,
Vergleich, Klageriickziehung,  unbekannter
Ausgang).

Die Sachverhalte der Entscheidungen lassen sich
in verschiedene Probleme im Zusammenhang
mit der Arisierung gliedern. In acht Fallen klag-
ten ehemalige ,jlidische” Inhaber von Unter-
nehmen , Ariseure” auf Berichtigung des Kauf-
preises fiir die Unternehmen, vorwiegend in den
Jahren 1940/1941. In sieben weiteren Fallen klag-
ten hingegen ,Ariseure” ehemalige ,jlidische”
Inhaber auf Zuriickzahlung des bereits erlegten
Kaufpreises. Der Grund dafiir fand sich immer
in der Preisfestsetzung durch die Vermogens-
verkehrsstelle, die schliefilich einen niedrigeren
als den zwischen den Kaufvertragsparteien zu-
néchst vereinbarten Kaufpreis festlegte. Vier
Fille stehen weiters im Zusammenhang mit
§ 1409 ABGB. Einerseits wandten sich , Altglau-
biger” an den Ubernehmer des Unternehmens,
andererseits machtn, Ariseue” noch riickstandi-
ge Unternehmensschulden geltend. Schliefslich
kam es in zwei der Fille nicht zu einer meritori-
schen Entscheidung. So stand einmal die Zulds-
sigkeit des Rechtsweges in Frage, da eine als
Verwaltungsakt qualifizierte Erméchtigung des
Staatskommissars in der Privatwirtschaft die
Durchsetzung eines Rechtes hinderte. In dem
zweiten Fall bereitete der Umfang der Vertre-
tungsmacht bzw. die gerichtliche Vertretungs-
macht eines Treuhédnders Probleme.?> Letzterer
Fall betraf iibrigens das Wiener Riesenrad, wo-
mit in Erinnerung gerufen wird, dass auch das
Wiener Wahrzeichen Gegenstand einer , Arisie-

rung” war.

% LG Wien 20. 11. 1939, 30 Cg 226/39.
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2. ,Arisierungen” im Spiegel
der Ziviljustiz der NS-Zeit

Im folgenden Beitrag sollen aus den relativ we-
nigen erhaltenen Zivilverfahren einige Beispiele
gegeben werden, aus denen man ablesen kann,
wie der Ablauf der ,Arisierungen” und damit
zusammenhingende Rechtsfragen auch in der
Rechtsprechung des Landgerichts Wien in der
NS-Zeit Niederschlag gefunden haben.

Davor sollen aber noch {iberblicksmafsig die
wichtigsten Akteure bzw. Institutionen im Zu-
sammenhang mit der , Arisierung” vorgestellt
sowie kurz auf den Vorgang der , Arisierungen”
in Osterreich nach dem ,Anschluss” am
12. Mérz 1938 dargestellt werden.

Unmittelbar nach der NS-Machtergreifung setz-
te die Hetze gegen die Osterreichischen , Juden”
ein, zundchst in Form von sogenannten , wilden
Arisierungen”, bei denen ehemalige Konkurren-
ten, Angestellte und Nationalsozialisten jiidi-
sche Geschifte pliinderten, die Besitzer und
Eigentiimer vertrieben und allenfalls selbst fort-
fiihrten.2¢ Erst von deutscher Seite, namlich auf
Betreiben Gorings,” sah man sich gezwungen
die , Arisierungen” in geordnete Bahnen zu
lenken.?s In Osterreich oblag es dem Reichs-

0 BAILER-GALANDA, BLIMLINGER, KOWARC, Arisierung

und Riickstellungen 113.

" Die unkontrollierten Beschlagnahmungen stellten
eine Gefdhrdung fiir den Vierjahresplan dar. Der
Vierjahresplan umriss programmatisch das Ziel,
Wirtschaft und Armee innerhalb von vier Jahren in
Kriegsbereitschaft zu versetzen.

BBorz, Anschluss 330. Nach dieser ersten Arisie-
rungswelle blieben etwa 26.000 jiidische Betriebe
iibrig, derer sich etwa 25.000 , kommissarische Ver-
walter” (vertreten waren Angehorige lokaler Partei-
stellen, SA-Leute, Mitglieder der nationalsozialisti-
schen Betriebsorganisationszellen, Kaufleute und
Gewerbetreibende, die der NS-Handelsstelle angehor-
ten, nationalsozialistische Arbeitsgemeinschaften
oder Betriebsgemeinschaften ,arischer” Angestellter,
siehe WITEK, Arisierungen 801) bemachtigt hatten.

kommissar fiir die Wiedervereinigung Oster-
reichs mit dem deutschen Reich, Josef Biirckel,
die nach dem Anschluss vorgefundenen Zu-
stinde, d.h. das spontan entstandene Kommis-
sarsystem (,,als notwendiges Ubel”) zu legalisie-
ren, Exzesse durch den Einsatz von Polizei in
Zaum zu halten und geeignete Mafinahmen fiir
die ,Arisierung” gesetzlich vorzusehen und

durchzusetzen.?

Das System der kommissarischen Verwaltung,
das seine Funktion im Wesentlichen im Entzug
der Verfiigungsmacht des ,jiidischen” Unter-
nehmensinhabers iiber die den Geschaftsbetrieb
betreffenden Angelegenheiten hatte, wurde also
beibehalten, man achtete aber zunehmend auf
die Auswahl der kommissarischen Verwalter,
die Herausarbeitung ihrer Rechtsstellung und
schaffte eine Einsetzungs- und Kontrollinstanz.3
Die gesetzten Mafinahmen entfalteten aber nicht
die von den obersten Parteibehdrden gewiinsch-
te Wirkung. Es sollten daher schnell neue, ,,ari-
sche” Trager der Unternehmen gefunden wer-
den.! Im Juli 1938 erging die Anordnung iiber
kommissarische Verwalter in der Privatwirt-
schaft,?2 nach der bestehende Vollmachten bis

zum 1. August 1938 erloschen, sofern sie bis

Der Wert der in den ersten Wochen beschlagnahmten
Gegenstande und Geldbetrage gilt als nicht abschatz-
bar, diirfte aber Millionen betragen haben, siehe BOTz,
Stufen der Ausgliederung 364. In Osterreich wurde in
kurzer Zeit nachgeholt, was sich in Deutschland seit
1933 in einem Prozess ,schleichender Radikalisie-
rung” entwickelt hatte, namlich ,[d]ie systematische
Ausdiinnung der o6konomischen Grundlagen der
jidischen Minderheit in einer mehr oder weniger
offenen Allianz von Partei und Gesellschaft, von der
unterschiedliche biirgerliche und mittelstindische
Gruppierungen bis hin zu Maklern, Rechtsanwalten
und Notaren profitierten”; siehe WEBER, Arisierung in
Osterreich 43.

¥ Botz, Stufen der Ausgliederung 365.

30 WITEK, Arisierungen in Wien 802.

31 Borz, Anschluss 332.

2 Anordnung des Reichsstatthalters iiber kommissa-
rische Verwalter in der Privatwirtschaft GBIO.
226/1938.
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dahin nicht erneut erteilt wurden. Im Dezember
folgte als bedeutendste Mafinahme die Verord-
nung iiber den Einsatz des jiidischen Vermo-
gens.?® Inhabern eines ,jlidischen” Gewerbebe-
triebes ,konnten” Auftrige zur Verdaufierung
oder Abwicklung erteilt werden, zu deren
Durchfithrung ,Treuhdnder” bestellt wurden.
Mit ihrer Einsetzung sollte auch eine sukzessive
Ablosung der kommissarischen Verwalter be-

wirkt werden.34

Ende April 1938 stellte sich das Problem, dass
genaue Angaben zu Einziehungen zugunsten
des Reiches nicht gemacht werden konnten. Die
Erstellung eines Verzeichnisses iiber die vor-
handenen und verwertbaren Vermogen in ,jiidi-
schem” Eigentum sollte die Feststellung des
Ausmafies und des Wertes der beschlagnahmten
Giiter ermoglichen. Diesen Ansatzpunkt ver-
folgte die Verordnung iiber die Anmeldung des
Vermogens von Juden vom 26. April 1938.% Bis
Ende Juni 1938 hatten alle ,Juden” ihr Vermo-
gen anzumelden.3 Zustandig war ab 18. Mai
1938 eine staatliche Zentralstelle, die Vermo-

gensverkehrsstelle.?” Sie bestellte die Kommissa-

¥ Kundmachung des Reichsstatthalters in Osterreich,
wodurch die Verordnung iiber den Einsatz des jiidi-
schen Vermdégens vom 3. Dezember 1938 bekanntge-
macht wird, GBIO. 633/1938.

34 WITEK, Arisierungen in Wien 803.

35 Kundmachung des Reichsstatthalters in Osterreich,
wodurch die Verordnung iiber die Anmeldung des
Vermogens von Juden vom 26. April 1938 bekannt-
gemacht wird, GBIO. 102/1938.

*In der Entscheidung 7 Cg342/39 ging es um ein
Schatzungsgutachten, das fiir die Vermodgensanmel-
dung vom kommissarischen Verwalter, der gleichzei-
tig gerichtlich beeideter Schétzmeister war, erstellt
worden war. Strittig war, ob das Erstellen des Schit-
zungsgutachtens zu den Aufgaben eines kommissari-
schen Verwalters gehorte. Das LG Wien entschied,
dass die Vermogensanmeldung mit der kommissari-
schen Verwaltung in keinerlei Verbindung gestanden
hatte; LG Wien 1. 3 1941, 7 Cg 342/39.

7 Kundmachung des Reichsstatthalters in Osterreich
iiber die Ubertragung von Befugnissen nach den
Vorschriften iiber die Anmeldung des Vermogens

re, Treuhander und Abwickler und koordinierte
die gesamtwirtschaftliche Planungsarbeit der
,Arisierungen”, genehmigte die Kaufvertrage,
setzte die Kaufpreise nach den jeweiligen Gut-
achten fest oder verordnete die Betriebsauflo-
sung. Sie sollte damit auch den Einfluss der
kommissarischen Verwalter eliminieren.?® Zu-
gleich mit der Anmeldungsverordnung erfolgte
eine Anordnung, dass die Verpachtung, Verdu-
ferung oder Neuerdffnung eines gewerblichen,
land- oder forstwirtschaftlichen Betriebs einer
behordlichen Genehmigung bedurfte, wenn an

dem Rechtsgeschift ein ,Jude” beteiligt war.®

Zwischen Juli und Dezember 1938 folgte die
wantijiidische” Gesetzgebung Schlag auf Schlag,
diese hatte die Zerschlagung der noch verblie-
benen ,jiidischen” Geschaftstatigkeit und Selb-
standigkeit zum Ziel.# Die entsprechenden Ver-
ordnungen setzten einerseits Fristen fiir die
Einstellung gewerblicher Dienste und die
Schlieffung von Arztpraxen, Rechtsanwaltskanz-
leien und Einzelhandelsgeschéften und stellten
andererseits Einzelhandelsgeschifte, Industrie-
betriebe, den Grundbesitz und landwirtschaftli-
che Giter unter treuhdnderische Verwaltung
bzw. ordneten deren Liquidierung an. Eine Ver-
scharfung brachten die Novemberpogrome der
sogenannten ,Reichskristallnacht”. Mit der Ver-
ordnung zur Ausschaltung der Juden aus dem
deutschen Wirtschaftsleben vom 19. November
19384 wurde per 1.Janner 1939 die Fiithrung

von Juden und {iber die Errichtung einer Vermdgens-
verkehrsstelle im Ministerium fiir Handel und Ver-
kehr, GBIO. 139/1938.

38 WEBER, Arisierung in Osterreich 81.

39 Kundmachung des Reichsstatthalters in Osterreich,
wodurch die Anordnung des Beauftragten fiir den
Vierjahresplan auf Grund der Verordnung iiber die
Anmeldung des Vermogens von Juden vom 26. April
1938 bekanntgemacht wird, GBIO. 103/1938.

%0 Zum Folgenden HILBERG, Vernichtung 130ff.

4 Kundmachung des Reichsstatthalters in Osterreich,
wodurch die Verordnung zur Ausschaltung der Ju-
den aus dem deutschen Wirtschaftsleben vom
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samtlicher ,jiidischer” Einzelhandelsgeschafte
sowie verschiedener Gewerbe untersagt. Darauf
folgte eine Durchfithrungsverordnung,* welche
deren Auflésung und Abwicklung verfiigte.

a. Die VO zur Ausschaltung der
Juden aus der Wirtschaft und
Vertragsanspriiche jiidischer Parteien

Auf diese Verordnung zur Ausschaltung der
Juden aus der Wirtschaft berief sich eine Beklag-
te in einem Verfahren vor dem Landgericht
Wien,® um die Einstellung der Bezahlung ihrer

Pachtzinsen zu rechtfertigen.

1936 hatte der ,jiidische” Eigentiimer einer Lie-
genschaft, mit der ein Gast- und Schankgewerbe
verbunden war, das Recht zum Betrieb an die
Beklagte verpachtet. Ab Janner 1939 setzte die
Péchterin die Zahlung der Zinsen aus, iibte den
Unternehmensbetrieb aber weiter aus. Auf-
grund von Steuerschulden pfandete das Deut-
sche Reich die Zinsforderung gegen die Péchte-
rin und reichte 1941 Klage ein. Die Beklagte
berief sich auf die Verordnung tiiber die Aus-
schaltung der Juden aus dem deutschen Wirt-
schaftsleben,# durch welche ,Juden” der Betrieb
eines Gewerbes untersagt worden und die ihnen
dafiir verliehenen Konzessionen erloschen seien.
Ihr sei daher die Ausiibung des Gewerbes seit
dem 1. Janner 1939 nicht mehr mdglich gewesen.

Das Landgericht Wien folgte diesen Argumen-
ten aber nicht, sondern gab der Klage statt und
begriindete die Pflicht zur Zahlung der riick-
standigen Pachtzinsen folgendermafien: ,Mit
der Verordnung zur Ausschaltung der Juden

12. November 1938
GBIO. 584/1938.

4 Kundmachung des Reichsstatthalters in Osterreich,
wodurch die Verordnung zur Durchfithrung der
Verordnung zur Ausschaltung der Juden aus dem
deutschen Wirtschaftsleben vom 23. November 1938
bekanntgemacht wird, GBIO. 619/1938.

8 LG Wien 13. 5. 1942, 2 Cg 223/41.

4 GBIO. 584/1938.

bekanntgemacht wird,

aus dem deutschen Wirtschaftsleben® ist den
Juden lediglich die Fiihrung jeglicher Gewerbe-
betriebe untersagt worden; die ihnen aus vorher
abgeschlossenen Vertragen zustehenden Rechte
sind hierdurch nicht unmittelbar beriihrt und
keineswegs mit einer den Schuldner befreienden

Wirkung erloschen.”

Der Zivilrichter ging zwar auf die Bestimmun-
gen der Verordnung ein, durch die die endgiil-
tige Schliefung jeder ,jiidischen” Geschaftsta-
tigkeit verfiigt worden war, verneinte aber eine
Auswirkung auf die vertragliche Zinszahlungs-
pflicht, die als weiterbestehend angenommen
wurde. Damit vereitelte er aber in gewisser Wei-
se den Zweck der Verordnung, ,Juden” aus der
Wirtschaft auszuscheiden, da dem jiidischen
Eigentiimer so auch nach dem 1. Janner 1939 die
Pachtzinsen zugestanden hatten.

Die Entscheidung erscheint bemerkenswert, da
sie zu Ungunsten der ,arischen” Péachterin aus-
fiel, die sich auf den spezifisch nationalsozialis-
tischen Zweck der VO, die Ausschaltung der
,Juden” aus der Wirtschaft, berufen hatte. An-
dererseits muss bedacht werden, dass vom Aus-
gang des Verfahrens konkret die Finanzverwal-
tung des Deutschen Reiches profitierte, welche
die Pachtforderung gepfandet hatte. In 6kono-
mischer Betrachtung geht es also gleichsam um
eine Zuordnung eines , Arisierungsprofits”, die
hier zugunsten des NS-Staates ausging.

b. Vermogensverkehrsstelle
und Zivilrecht

Mit der Anordnung aufgrund der Verordnung
iber die Anmeldung des Vermogens von Ju-
den* wurden die Arisierungen einem Schema
unterworfen: Die Gauwirtschafts- und Bezirks-
amter mussten der Verauflerung zustimmen, die
zustandigen Handelskammern sollten zur Frage
des volkswirtschaftlichen Nutzens gehort wer-

45 GBIO. 584/1938.
46 GBIO. 102/1938.
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den, die politische Zuverlassigkeit der , Ariseu-
re” wurde von der NSDAP gepriift, zur Ermitt-
lung der Verkaufspreise zog man Wirtschafts-
priifer heran.#” Durch Zusammenwirken all die-
ser Instanzen sollte die , Arisierung” bzw. Li-
quidation der Unternehmen rascher und rei-

bungsloser finalisiert werden.*

Zwischen den verschiedenen beteiligten Akteu-
ren gab es aber auch immer wieder Kompetenz-
konflikte und widerspriichliche Vorgangswei-
sen, wie der folgende Fall zeigt, bei dem eine
Unklarheit bestand, ob eine Liquidation statt-
finden oder eine Arisierung durchgefiihrt wer-
den sollte.®

Der Beklagte in einem Verfahren schloss einen
Mietvertrag tiiber die Geschaftsrdumlichkeiten
eines Einzelhandels, der zuvor ,jiidische” Inha-
ber gehabt hatte. Zum Zeitpunkt des Abschlus-
ses des Mietvertrages gingen die Vertragspartei-
en von einer Liquidation aus, was ihnen die
»Kreisleitung II“  zugesagt hatte. Zeitgleich
wurde das Haus, in dem sich dieses Geschift
befand und welches ,jiidische” Eigentiimer
hatte, vom Klédger gekauft. Dem Klager teilte die
Vermogensverkehrsstelle mit, dass das Geschaft
zu ,arisieren” sei, weswegen er zusitzlich um
die Erteilung einer Gewerbeberechtigung fiir
den Einzelhandel ansuchte.

Aufgrund des Mietvertrages des Beklagten war
der Klager aber nicht in der Lage, das Gewerbe
auszuiiben. Er behauptete daher die Nichtigkeit
des Mietvertrages aufgrund der Anordnung zur

Verordnung iiber die Anmeldung des Vermo-

47 WEBER, Arisierung in Osterreich 55.

4 Dadurch wurden Interessenskonflikte aber nicht
beseitigt. Auf der einen Seite stand die Behorde unter
Biirckel, der es um eine strukturelle und volkswirt-
schaftliche Umverteilung ging, auf der anderen Seite
das Interesse der lokalen NS-Fiihrer an einem Versor-
gungssystem zugunsten von Parteigenossen oder NS-
Sympathisanten; siehe WITEK, Arisierungen in Wien
800f.

* LG Wien 16. 2. 1940, 4 Cg 356/39.

gens von Juden,® nach der , durch Missbrauch
von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des
biirgerlichen Rechts die Genehmigungspflicht
der Vermogensverkehrsstelle nicht umgangen
werden diirfe”. Der Beklagte sei daher nicht
berechtigt ,aufgrund eines formal-rechtlichen
Mietvertrages” das Gewerbe in einem vormals
,judischem” Geschaft, {iber das nur im Rahmen
der Anordnung zu verfiigen sei, auszuiiben,
ohne dafiir die entsprechende Genehmigung
innezuhaben.

Das Landgericht Wien wies die Klage ab. Es
beurteilte einzig den Abschluss des rechtsgiilti-
gen Mietvertrags iiber das Geschaft als mafigeb-
lich. Der Giiltigkeit konne nicht entgegenstehen,
dass die Vermogensverkehrsstelle fiir das Ge-
schaft spater eine , Arisierung” in Aussicht ge-
nommen hatte, wovon die Beteiligten zum Zeit-
punkt des Abschlusses keine Kenntnis gehabt
hatten. Eine Umgehung der Anordnung schloss
das Gericht aus. Nach den §§1 und 2 der An-
ordnung sei nur die VerdufSerung und Verpach-
tung sowie die Neuerdffnung eines ,jiidischen”
Gewerbebetriebes genehmigungspflichtig. Der
Mietvertrag sei aber iiber ein leeres Geschift,
das bereits geraumt und gesperrt worden war,
geschlossen worden und dies aufiferdem mit
Zustimmung des Sonderbeauftragten fiir den
,Kreis II” der Vermogensverkehrsstelle.

Der Sachverhalt der Entscheidung basiert auf
den Interessens- bzw. Kompetenzstreitigkeiten
zwischen den verschiedenen nationalsozialisti-
schen Einrichtungen, die rechtlich eine erhebli-
che Unsicherheit mit sich brachten. Das allge-
meine Vertragsrecht wurde schon durch die
Genehmigungspflicht der Vermogensverkehrs-
stelle ,,ausgehebelt”. Nun kamen aber weitere
Instanzen hinzu, die eine Entscheidungsrele-
vanz fiir sich beanspruchten. Das Gericht
scheint den Schwerpunkt der Beweisaufnahme

nicht darauf gelegt zu haben, wem die endgiilti-

0 GBI1O. 103/1938.
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ge , Entscheidungshoheit” zustand und damit
die Macht, iiber eine , Arisierung” oder Liquida-
tion zu bestimmen. Vielmehr entschied es im
Sinne der Rechtssicherheit, indem es schlicht auf
die Tatsachen im Zeitpunkt des Abschlusses des
Mietvertrages abstellte, auf die die Mietver-
tragsparteien vertrauen durften, ohne sich da-
rauf einzulassen, die politische Frage der Letzt-

zustandigkeit anzusprechen.

War die Durchfithrung einer , Arisierung” ein-
mal entschieden, stellte sich die Frage der Fest-
setzung des Kaufpreises. Kurz zusammenge-
fasst, unterschied man zwischen dem Sachwert
eines Unternehmens und dem Firmenwert.5! Der
Kaufpreis beinhaltete den Sachwert des Unter-
nehmens. Die Differenz zwischen Sachwert, d.h.
Kaufpreis, und Verkehrswert hatte der ,Ari-
seur” in Form einer Ausgleichsabgabe an den
Staat zu zahlen.5? Bei Industrie- und Grofshan-
delsfirmen, grofleren Gewerben und Einzelhan-
delsbetrieben wurde deren Sach- und Ver-
kehrswert durch Wirtschaftspriifergutachten
festgestellt, bei Kleinbetrieben gaben nur
Schiatzgutachten Auskunft.®

In drei Verfahren (mit Entscheidungen) vor dem
LG Wien wurde der noch ausstehende Kauf-
preis von dem ehemaligen ,jiidischen” Inhaber
verlangt. Das LG Wien wies die Klagebegehren
ab, ausgenommen eine Entscheidung, in der die
Forderung an einen , Vollarier”, so das Vorbrin-
gen der Partei, zediert wurde.** In den anderen
Entscheidungen begriindete das LG Wien, dass
das Vermogen des ,jiidischen” Kldgers auf-
grund der §§2 i.V.m. 3 der Verordnung zum
Reichsbiirgergesetz vom 25. November 1941
dem Reich verfallen und es ihm daher verwehrt

51 Bestehend aus immateriellen Glitern wie Marken,
Ruf, Kundenstamm, Liefervertrage, Know-how etc.

52 HILBERG, Vernichtung 136. Siehe WITEK, Arisierun-
gen in Wien 798.

>} WITEK, Arisierungen in Wien 798.

** LG Wien, 14 Cg 150/41.

sei, iiber sein Vermogen zu verfiigen, da dies
nunmehr ausschlieSlich ,,Sache des Reiches”
sei.® Oder es wies die Klage ab, da der Beklagte
dem ihm in der (wiahrend des Verfahrens end-
giiltig erteilten) Genehmigung der Vermogens-
verkehrsstelle erteilten Auftrag nachgekommen
sei, den Kaufpreis auf ein Sperrkonto zu iiber-
weisen und eine Auflage zu bezahlen und das
Begehren des ,jiidischen” Klagers daher zu Un-
recht gestellt gewesen sei.>

Andererseits wurde in zwei Entscheidungen
dem Klagebegehren der Riickerstattung eines zu
viel entrichteten Kaufpreises, der nachtraglich
von der Vermdgensverkehrsstelle herabgesetzt
wurde, stattgegeben.5

c. ,Arisierung” und Vermogens-
iibergang i.S.v. § 1409 ABGB

Wie war der Vermdgensiibergang durch ,Ari-

sierung” zivilrechtlich zu qualifizieren?

Waéhrend das ABGB nach dem Anschluss wei-
terhin in Geltung stand, stand fiir das Reichsjus-
tizministerium die Einfithrung des deutschen
HGB in Osterreich aufgrund der Bedeutung des
Handelsrechts fiir das nun einheitliche Wirt-
schaftsgebiet von Anfang an fest® Durch die
Vierte Einfithrungsverordnung sollte das ABGB-
Recht mit dem neuen HGB kombiniert werden.
Die Kombination erfolgte aber duflerst unbefrie-
digend.

Im Hinblick auf die , Arisierungskéaufe” (sofern
man diese als privatrechtliche Vertrage qualifi-
ziert), standen damit mindestens zwei Normen
zur Auswahl. Namlich § 1409 ABGB und § 25
HGB. In den durchgesehen Entscheidungen des

» LG Wien 9. 1. 1942, 35 Cg 404/41.

LG Wien 4. 4. 1939, 24 Cg 19/39.

LG Wien 4.9.1940, 16 Cg 230/40; LG Wien
19.11. 1940, 16 Cg 130/40 — hier wurde die Entschei-
dung mit der Verfiigung der Vermdgensverkehrsstel-
le aufgrund der Verordnung iiber den Einsatz jiidi-
schen Vermdgens vom 18. 1. 1940 begriindet.

*% Siehe HOFMEISTER, Privatrechtsgesetzgebung 143.
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Landesgerichts Wien wurden zwar beide Nor-
men erwahnt, mafigeblich war aber stets § 1409
ABGB.

§ 1409 ABGB ordnet im Falle der Ubertragung
eines Vermogens oder eines Unternehmens ei-
nen gesetzlichen Schuldbeitritt an. Dem Glaubi-
ger wird ein zusétzlicher Schuldner ex lege zur
Verfiigung gestellt, was jenen vor dem Verlust
des Haftungsfonds seines Schuldners schiitzen
soll. Der Ubernehmer haftet aber nur fiir jene
Schulden des Verduferers, die er bei der Uber-
gabe kannte oder kennen musste. Die Haftung
insgesamt ist beschrankt mit der Hohe des
ibernommenen Aktivvermdgens. § 1409 ist
zwingendes Recht und kann durch abweichende
Parteienvereinbarung nicht ausgeschlossen oder
abgedndert werden.”* Nach § 25 HGB haftet der
Erwerber eines Handelsgeschifts, wenn er die
Firma des Unternehmers fortfuhrt, fiur die
Schulden des Veraufierers. Die Haftung ist im
Gegensatz zu § 1409 ABGB nicht eingeschrankt,
kann aber bis zu der zwingenden Grenze des
§ 1409 ausgeschlossen durch Vereinbarung und

deren Eintragung im Firmenbuch werden.

In den Akten des Landgerichts Wien finden sich
drei Urteile zu § 1409 ABGB.

Eine , Ariseurin” machte die Nichtigkeit eines
Vergleiches, in dem die Riickzahlung von Ab-
standsgeld fiir die Nichteinhaltung eines Miet-
vertrages vereinbart wurde, geltend. Der Ver-
gleich war von dem ehemaligen Inhaber ge-
schlossen worden; als Rechtsnachfolgerin im
Sinne des § 1409 ABGB sei sie aber zur Riickfor-
derung des bezahlten Betrages berechtigt. Das
LG Wien stellte fest, dass die Mietraumlichkei-
ten nicht dem Geschiftsbetrieb gewidmet gewe-
sen seien und jede Beziehung zum Handelsbe-
triebe fehle; ein Ubergang der klagegegenstand-

% Eine Ausnahme bestiinde nur dann, wenn die Ge-
genleistung des Erwerbers an den Verdufierer die
gleiche Sicherheit wie die iibertragenen Giiter dar-
stellten. Vgl. etwa LUKAS in: KLETECKA/SCHAUER,
ABGB-ON § 1409 Rz. 3.

lichen Forderung auf die Klédgerin als Rechts-
nachfolgerin habe daher nicht stattgefunden. Sie
habe nur die zum Geschaftsvermogen gehori-
gen, nicht aber auch die zum Privatvermdgen

gehorigen Aktiven erworben.®

In einem anderen Verfahren setzte eine ,jiidi-
sche” Angestellte ihre Anspriiche aus einer frist-
losen Entlassung durch einen kommissarischen
Verwalter durch. Kurz nach ihrer Entlassung
wurde das Unternehmen ,arisiert”. Aufgrund
von Vereinbarungen zwischen dem ehemaligen
,judischen” Inhaber des Unternehmens und
dessenUbernehmer, wurde ihre Forderung un-
ter eine aufschiebende Bedingung gestellt. In
diesem Sinne entschied das LG Wien und ver-
neinte die Falligkeit ihrer Forderung. Das OLG
Wien als Berufungsgericht gab ihr jedoch Recht.
Es zog §914 ABGB zur Interpretation des Ver-
gleichsvertrags heran und kam zu dem Schluss,
dass ,der Versuch des Ubernehmers, die Frist-
setzung fiir sich in Anspruch zu nehmen, nicht
der Ubung des redlichen Verkehrs entspreche”.
Im konkreten Fall konne die Befriedigung der
Lohnforderung nicht aufgrund einer gar nicht
zur Sache gehdrigen Streitigkeit zwischen Uber-
nehmer und Ubergeber hinausgezogert wer-
den.o!

80 LG Wien 25. 1. 1941, 1 Cg 227/40.

LG Wien 11.12.1939, 6 Cg 381/39; OLG Wien
13.3.1940, 2 R 156/40. Das OLG sah in der Festset-
zung einer Zahlungsfrist von drei Tagen nach Erlag
des Kaufpreises nur dann einen Zweck, wenn der
bisherige Inhaber dariiber verfiigen und daraus die
Zahlung leisten hatte konnen. An eine Beglinstigung
des Ubernehmers sei bei Abschluss des Vergleiches
nicht gedacht worden. Vielmehr, stellte das Gericht
fest, seien die Vertragsparteien beim Abschluss des
Vergleiches davon ausgegangen, dass die , Arisie-
rung” bald durchgefiihrt und die Zahlung bald erfol-
gen werde. Es sei auch nicht vorgesehen gewesen,
dass die Zuriickbehaltung der kldgerischen Lohnfor-
derung als Druck gegen den Ubergeber des Unter-
nehmens benutzt werden wiirde, seine Verpflichtun-
gen gegeniiber dem Ubernehmer einzuhalten; LG
Wien 11. 12. 1939, 6 Cg 381/39; OLG Wien 13. 3. 1940,
2 R 156/40.
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In einem weiteren Rechtsstreit®? des Jahres 1939
bestritt die Beklagte die Subsumtion der , Arisie-
rung” unter § 1409 ABGB, was sie mit der Ein-
richtung und Rolle der Vermogensverkehrsstelle
begriindete. Dabei ging es um eine strittige Un-
ternehmensschuld, die gegen die , Ariseurin”
eines Unternehmens als Rechtsnachfolgerin
geltend gemacht wurde.

Die Beklagte brachte vor, dass die Haftung nach
§ 1409 ABGB, in Analogie zur Zwangsversteige-
rung bzw. zur Erwerbung aus der Konkursmas-
se, nicht auf Ubertragungen, die der Bewilligung
der Vermogensverkehrsstelle bediirften, an-
wendbar sei. Die Vermdgensverkehrsstelle setze
die Vertragsbedingungen, die zuvor zwischen
den Parteien vereinbart wurden, mit oder ohne
Abanderung endgiiltig fest. Das gelte auch fiir
den Preis, von dem nicht mehr abgewichen
werden konne, auch nicht durch Anwendung
des § 1409 ABGB. Der ,Entjudungswerber” haf-
te daher, so die Argumentation der , Ariseurin”,
nur fiir jene Schulden, die ihm in der Genehmi-
gung der Vermogensverkehrsstelle {iberbunden
worden seien. In ihrer Genehmigung sei die
Forderung der Klagerin nicht enthalten, weshalb

sie die Bezahlung verweigerte.

Das Landgericht Wien qualifizierte die , Arisie-
rung” von Unternehmen als einen privatrechtli-
chen Kaufvertrag, dessen Zustandekommen aus
offentlichen Interessen auch erzwungen werden
kénne und der Genehmigung der Vermogens-
verkehrsstelle bediirfe. Es handle sich aber stets
um eine vertragsméBige Ubernahme im Sinne
des § 1409 ABGB (wenn auch unter Mitwirkung
einer staatlichen Stelle). Dementsprechend sei
die Beklagte Ubernehmerin im Sinne des § 1409
ABGB, die mit dem Eigentiimer des Unterneh-
mens, vertreten durch den kommissarischen
Verwalter, einen Kaufvertrag abgeschlossen und
alle Rechte und Pflichten des Unternehmens

ubernommen hatte.

2 1L.G Wien 9. 2. 1940, 6 Cg 443/39.

Die entscheidende Rechtsfrage bestand dann
darin, ob die kldgerische Schuld zu jenen Schul-
den zdhlte, die die Beklagte im Sinne des § 1409
ABGB , kannte oder kennen musste”. Das Land-
gericht Wien stellte fest, dass die klagerische
Forderung zwar nicht in der Buchhaltung ent-
halten gewesen war und der kommissarische
Verwalter sie nicht ausreichend informiert hatte.
Damit sei sie ihrer Sorgfaltspflicht nach § 1409
ABGB allerdings nicht ausreichend nachge-
kommen. Es ware die Pflicht der Beklagten ge-
wesen, vor der Ubernahme des Unternehmens
ausreichend Nachforschungen, auch durch An-
frage bei der Vermogensverkehrsstelle, {iber den
wirtschaftlichen Stand des Unternehmens anzu-
stellen. Dem Gericht lag namlich ein Gutachten
zur Bewertung des Unternehmens vor, das be-
reits anlésslich eines fritheren , Arisierungsbe-
werbers” (der vom Erwerb zuriickgetreten war),
angefertigt worden war. In dem Gutachten
wurde die Buchhaltung als duflerst mangelhaft
beurteilt und es wurde auch die strittige Forde-
rung bemerkt. Nach Ansicht des Gerichts hitte
die Beklagte durch Einsicht in den Akt bei der
Vermogensverkehrsstelle daher schon bei An-
tragstellung sowie im Zeitpunkt der Geschafts-
ibernahme von der klagerischen Forderung
Kenntnis haben miissen.

Das Oberlandesgericht Wien als Berufungsge-
richt bestdtigte das angefochtene Urteil. Im Ge-
gensatz zur ersten Instanz mafs das OLG aber
der Involvierung der Vermodgensverkehrsstelle
im Arisierungsverfahren grofseres Gewicht bei.
Es begriindete, dass die Ausfithrungen der Be-
rufung, die Preisfestsetzung der Vermdogensver-
kehrsstelle konne durch Anwendung des § 1409
ABGB nicht durchbrochen werden, im gegen-
standlichen Fall ins Leere gingen, da die Vermo-
gensverkehrsstelle die eingeklagte Forderung
ohnedies in den Schuldenstand vor der Preis-
festsetzung aufgenommen habe und die Beklag-
te die gesamten Schulden nach der von der
Vermogensverkehrsstelle genehmigten Kaufver-

einbarung zu iibernehmen habe.
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Es zeigt sich, dass die Zivilgerichte die Rolle der
Vermogensverkehrsstelle bei der ,Arisierung”
beriicksichtigten. In der erstinstanzlichen Ent-
scheidung des Landgerichts Wien wird der Vor-
gang aber dennoch als Unternehmensverdufie-
rung im Sinne des §1409 ABGB qualifiziert,
selbst wenn diese auch erzwungen werden
konnte. Fraglicher erscheint die Anwendung in
der Entscheidung des OLG Wien, der zufolge
sich die Schuldentibernahme nach § 1409 ABGB
im gegenstandlichen Fall nur daraus ergebe,
dass die Vermogensverkehrsstelle die Forde-
rung auch in ihre Preisfestsetzung aufgenom-
men hatte.

3. Schlussbemerkungen

Das Massenphdnomen der ,Arisierung” zehn-
tausender Unternehmen hat in den von uns
untersuchten Akten des LG Wien nur einen
sporadischen Niederschlag gefunden. Dennoch
spiegeln sich in diesen Gerichtsakten sowohl die
Ablaufe der ,Arisierung” als auch die Vielzahl

der beteiligten Akteure in anschaulicher Weise.

In inhaltlicher Hinsicht erscheint, dass — auch
wenn hier aufgrund des kleinen Sample keine
Generalisierungen gemacht werden koénnen -
Versuche von , Ariseuren”, das Zivilrecht zu
ihren Gunsten im Sinne der NS-Ideologie um-
zudeuten, nach den von uns gefundenen Ver-
fahren zu schlieflen, nicht erfolgreich gewesen
sein diirften. Als Grundtendenz lasst sich dem-
gegeniiber ein Festhalten an den von Privat-
autonomie und Vertragstreue gepragten Prinzi-

pien des traditionellen Zivilrechts feststellen.

Andererseits zeigt sich, dass die wirtschaftlichen
Interessen des NS-Staates respektiert wurden.
Die NS-Institutionen und -Verordnungen wur-
den in die Entscheidungspraxis des LG Wien
integriert. In den Entscheidungen spiegelt sich
daher auch die, bereits in der Einleitung ange-
sprochene, 0konomische Komponente des Anti-
semitismus und der rechtlichen Mafinahmen der

Nationalsozialisten im Bereich der ,jiidischen”

Wirtschaft. Es erscheint also oft denkbar, dass in
Verfahren mit ,jiidischen” Parteien ein potenzi-
eller Profit zugunsten des Staates den Ausschlag
fiir die Entscheidung gab. In jenen Konstellatio-
nen, in denen sich zwei oder mehrere , Arier”
gegeniiberstanden, ist hingegen eine Tendenz
nicht feststellbar.
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Victoria STICKELBERGER, Wien

Die Stimme des Blutes

Rassisch motivierte Ehetrennungen in der Judikatur
des LG fiir ZRS Wien 1938 und 1939

Racially Motivated Divorces and Marriage Annulments in Austrian Court Cases between 1938 and 1939

National Socialists regarded families as “germ cell(s) of the nation”. Marriages had to serve the nation and guaran-
tee for the future of the ‘Aryan race’. Therefore, family law was of particular interest to the National Socialists.
Although the Austrian General Civil Code (ABGB) remained in force throughout the Nazi era, parts of the Austri-
an jurisdiction included the racial aspects of the Nazi ideology into their verdicts as soon as the National Socialists
had come into power. Judges resorted to s. 115 ABGB to separate intermarriages and argued that the racial differ-
ences between the spouses had caused their “insurmountable differences”.

The divorce of intermarriages was not requlated in the Marriage Act 1938, although the ‘Nazi jurisdiction’ referred
to s. 37 Marriage Act 1938 to separate “undesirable intermarriages”. However, the files on which the research is
based showed no consistent judicial practice.

The verdicts used for and/or referred to in the article were processed in the course of the FWF-funded research pro-
ject “Privatrecht in unsicheren Zeiten — Osterreichische Zivilrechtsjudikatur unter der NS-Herrschaft”, headed by
Univ.-Prof. Dr. Franz-Stefan Meissel.

Keywords: annulment —divorce — — intermarriage — judicial practice —

Marriage Act 1938 — racial differences — World War 11

A. Das Ehe- und Familienbild
im Nationalsozialismus

Vermehrung und Erhaltung der Art und Rasse,
dienen. Nur das ist ihr Sinn und ihre Aufgabe.”?

,Nein, es gibt nur ein heiligstes Menschenrecht,

Im Nationalsozialismus sah man die Familie als und dieses Recht ist zugleich die heiligste Ver-
,Urzelle des Volkes“! und ,Grundlage aller
Kultur”.? Thr Schutz diente dazu, die Volksge-

meinschaft von innen heraus zu starken und

pflichtung, ndmlich: dafiir zu sorgen, daf8 das
Blut rein erhalten bleibt, um durch die Bewah-
rung des besten Menschentums die Moglichkeit

ihren ,ewigen Fortbestand” zu sichern. Den einer edleren Entwicklung dieser Wesen zu ge-

,vOlkischen” und ,rassischen” Charakter der
Ehe betonte Hitler bereits in ,Mein Kampf“:

,Auch die Ehe kann nicht Selbstzweck sein,

sondern mufl dem einen grofleren Ziel, der

' BucH, Gedanken um das Familienrecht 146.
2 LENZ, Die Familie als Grundlage der Kultur 151.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2017-25281

ben. Ein volkischer Staat wird damit in erster
Linie die Ehe aus dem Niveau einer dauernden
Rassenschande herauszuheben haben, um ihr

die Weihe jener Institution zu geben, die berufen

> HARTMANN, Hitler, Mein Kampf I, 663.
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ist, Ebenbilder des Herrn zu zeugen und nicht
Mifsgeburten zwischen Mensch und Affe.”4

Um dieses Ziel umzusetzen, versuchten die Na-
tionalsozialisten, die Ideologie einer ,rasseglei-
chen Volksgemeinschaft” auch in der breiten
Bevolkerung so rasch wie moglich zu verankern.
Dies sollte u.a. durch eine grundlegende Reform

des Eherechts ermoglicht werden.>

a. Nationalsozialistische
Begriffsbestimmung der Ehe

Um die von den Nationalsozialisten geforderte
,vOlkische” Ehemoral herstellen zu konnen,
sollte — neben den gesetzlichen Anforderungen —
das Volk zum ,sittlichen Denken, Fiihlen und
Handeln” in ehelichen Angelegenheiten erzogen
werden.t Dafiir entwickelte der Familienaus-
schuss der Akademie fiir deutsches Recht’ fol-
gende Begriffs- und Zweckbestimmung der

nationalsozialistischen Ehe:

,Ehe ist die von der Volksgemeinschaft aner-
kannte, auf gegenseitiger Treue, Liebe und Ach-
tung beruhende dauernde Lebensgemeinschaft
zweier rassegleicher, erbgesunder Personen
verschiedenen Geschlechts zum Zwecke der
Wahrung und Forderung des Gemeinwohls
durch eintrdchtige Zusammenarbeit und zum
Zwecke der Erzeugung rassegleicher, erbgesun-
der Kinder und ihrer Erziehung zu tiichtigen
Volksgenossen.”$

Diese Begriffs- und Zweckbestimmung umfasste
samtliche Erfordernisse, die die Nationalsozia-

* HARTMANN, Hitler, Mein Kampf II, 1027ff.

5 Vgl. GFORER, Recht der Familie im Dritten Reich 151;
HETZEL, Anfechtung der Rassenmischehe 39.

6 Vgl MORMER, Gemeinschaftsgedanke 86.

"Der Familienrechtsausschuss der Akademie fiir
Deutsches Recht wurde 1933 von Hans Frank ge-
griindet. Rechtsanwalt Ferdinand MofSmer hatte von
Beginn an den Vorsitz. Der Familienausschuss der
Akademie fiir Deutsches Recht nahm eine fithrende
Rolle in der Entwicklung des Ehegesetzes von 1938
ein.

8 MORMER, Gemeinschaftsgedanke 86.

listen an die Ehe bzw. Familie stellten. Auf diese

wird im Folgenden néher eingegangen.

b. Volksgemeinschaft,
Kinder, Erziehung

Die Ehe im Nationalsozialismus sollte nicht
mehr nur den Interessen der einzelnen Ehegat-
ten dienen, sondern auf die Bediirfnisse des
gesamten Volkes ausgerichtet sein. Die personli-
chen Interessenspharen der Gatten sollten in den
Hintergrund treten und die Ehe nach ihrem
Wert fiir die nationalsozialistische Volksgemein-
schaft beurteilt werden. Die Ehegemeinschaft
hatte sich — als kleinster und wesentlichster Bau-
stein des Volkes — der Volksgemeinschaft unter-
zuordnen.® Sie war die , Keimzelle fiir die Erhal-
tung und Forderung des nationalsozialistischen
Volkstums” und sollte daher vom ,,volkischen
Staat” beschiitzt werden. Eine — gemaf der nati-
onalsozialistischen Ideologie — schiitzenswerte
Ehe war allerdings lediglich die ,, Gemeinschaft
zwischen Angehorigen verwandter Rassen”.!
Die Eheideologie orientierte sich somit vollstan-
dig an dem nationalsozialistischen ideologi-
schen Rassegedanken.!!

? Vgl. AUERT, Eheauflosung 7; EBEN-SERVAES, Kind in
der Ehe 91; FRANK, Nationalsozialismus und Fami-
lienrecht 82; DERS., Erneuerung des Ehescheidungs-
rechts 178; NAHMMACHER, Rechtsprechung des
Reichsgerichts und der Hamburger Gerichte 20ff.;
STOLLEIS, Gemeinwohlformeln im nationalsozialisti-
schen Recht 76; WIEACKER, Geschichtliche Ausgangs-
punkte der Ehereform 179.

1 Siehe § 1 Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes
und der deutschen Ehre vom 15. 9. 1935, RGBI. I 1935,
1146 und Erste Verordnung zur Ausfithrung des
Gesetzes zum Schutze des deutschen Blutes und der
deutschen Ehre vom 14. 11. 1935, RGBI. I 1935, 1334ff.
1 Vgl. GFORER, Recht der Familie im Dritten
Reich 154; HETZEL, Anfechtung der Rassenmisch-
ehe 39f.; HOLZHAUER, Die Scheidungsgriinde in der
nationalsozialistischen Familienrechtsgesetz-
gebung 59; LARENZ, Grundsétzliches zum Eheschei-
dungsrecht 186; NAHMMACHER, Rechtsprechung des
Reichsgerichts und der Hamburger Gerichte 22ff.
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Der Wahl eines , rassereinen” Ehegatten kam im
Nationalsozialismus daher besondere Bedeu-
tung zu. Es war im Sinne der nationalsozialisti-
schen Volksgemeinschaft, dass die ,passenden”
Menschen sich finden und paaren.’? Um dies zu
ermoglichen, sollte es essentieller Bestandteil
einer jeden nationalsozialistischen Erziehung
sein, dem Kind die nationalsozialistischen Werte
mitzuteilen und es so bestmoglich auf die Gat-
tenwahl vorzubereiten. Nur so konnten , gesun-
de Ehen” und somit auch der Fortbestand des
nationalsozialistischen Volkes gefestigt bzw.
gefordert werden. Der nationalsozialistische
Staat sah es als seine Pflicht an, dafiir zu sorgen,
dass heranwachsende Kinder im Sinne des Na-
tionalsozialismus erzogen wurden, um so das
weitere Bestehen der ,arischen” Volksgemein-
schaft zu sichern.

Im Nationalsozialismus galt nicht die Ehe per se
als wichtigster Bestandteil fiir den Fortbestand
des Volkes, sondern lediglich die kinderreiche
Ehe. Der Wert der Ehe fiir die Volksgemein-
schaft lag daher vor allem in der Zeugung und
nationalsozialistischen Erziehung der Kinder.
Nur ,erbgesunde, rassegleiche, deutsche Fami-
lien” mit ausreichender Kinderzahl hatten An-
spruch auf Anerkennung, Schutz und Forde-
rung durch den nationalsozialistischen Staat.
Die Schaffung und Erhaltung einer , deutschblii-

tigen, erbgesunden Volksgemeinschaft” konnte

12 Vgl. BLUMEL, Aufhebung der sog ,Rassenmisch-
ehe” 11f.; BucH, Gedanken um das Familienrecht 148;
EBEN-SERVAES, Kind in der Ehe 95; HETZEL, Anfech-
tung der Rassenmischehe 39; KERRL, Ehe, Mischehe,
Mischlingsehe 6; SCHULTZE, Reform des Eheprozes-
ses 95; SEYDEL, Scheidungsrecht und Scheidungshau-
figkeit 210; WEBLER, Familie und Erziehung im
Recht 91.

" Vgl. BLUMEL, Aufhebung der sog ,Rassenmischehe”
im Nationalsozialismus 11f.; BucH, Gedanken um das
Familienrecht 148; EBEN-SERVAES, Kind in der Ehe 95;
HETZEL, Anfechtung der Rassenmischehe 39; SCHULT-
ZE, Reform des Eheprozesses 95; SEYDEL, Scheidungs-
recht und Scheidungshéaufigkeit 210; WEBLER, Familie
und Erziehung im Recht 91.

nur durch die Zeugung und Aufzucht einer
entsprechenden Nachkommenschaft erreicht
werden.™

In den Mittelpunkt der Zeugung und Aufzucht
,rassisch wertvoller, erbgesunder Kinder” wur-
de die Ehefrau gestellt.’”> Eben-Servaes'® be-
schrieb die nationalsozialistische Ehefrau und
Mutter als die , Tragerin des neuen Geschlechts,
die Erhalterin seelischer und blutmaéfiiger deut-
scher Art und die Hiiterin der Kindheit”. Die
Ehefrau und Mutter sollte sich lediglich auf ihre
héuslichen Aufgaben konzentrieren, die natio-
nalsozialistische Erziehung der Kinder {iber-
nehmen und sie zu wertvollen Mitgliedern der
Volksgemeinschaft ausbilden. Der eigene Er-
werb der Ehefrau wurde durch die nationalsozi-
alistische Forderung der vollkommenen Hinga-
be auf die hduslichen Aufgaben bewusst un-
moglich gemacht. Mit Aufgabe der erwerblichen
Tatigkeit und Konzentration auf die hduslichen
Pflichten handelte die Ehefrau und Mutter ,,zum
Wohle des Volkes” und somit im Einklang mit
dem nationalsozialistischen Gemeinschaftsge-
danken."”

14 Vgl. BECKER, Familie 117; BuCH, Gedanken um das
Familienrecht 148; EBEN-SERVAES, Kind in der Ehe 91;
FRANK, Nationalsozialismus und Familienrecht 83;
GFORER, Recht der Familie im Dritten Reich 152ff,;
WEIS, Familie im Dritten Reich 157; WIEACKER, Ge-
schichtliche Ausgangspunkte der Ehereform 181.

'3 Als Auszeichnung fiir Verdienste deutscher Miitter
um das deutsche Volk wurde das , Ehrenkreuz der
Deutschen Mutter”, das sogenannte ,Mutterkreuz”,
verliehen. Ein bronzenes Ehrenkreuz erhielt eine
Mutter mit vier oder fiinf Kindern, das silberne Eh-
renkreuz wurde fiir sechs bis sieben Kinder verliehen
und das goldene Ehrenkreuz erhielt eine Mutter mit
mehr als acht Kindern. Die Verleihung des Mutter-
kreuzes wurde durch die Verordnung des Fiihrers
und Reichskanzlers iiber die Stiftung des Ehrenkreu-
zes der Deutschen Mutter und die Satzung des Eh-
renkreuzes der Deutschen Mutter vom 16. 12. 1938,
RGBI. 11939, 1923ff., festgelegt.

16 EBEN-SERVAES, Frau und Mutter 90.

""Vgl. EBEN-SERVAES, Kind in der Ehe91; EBEN-
SERVAES, Frau und Mutter 90; GFORER, Recht der Fa-
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Zur Sicherung des Fortbestandes des , deut-
schen Volkes” waren einige hochrangige Natio-
nalsozialisten allerdings bereit, die Institution
der nationalsozialistischen Ehe zu umgehen und
die Zeugung von unehelichen Kindern zu be-
fiirworten. Himmler'® fithrte im SS-Befehl vom
28. Oktober 1939' Folgendes aus:

Uber die Grenzen vielleicht sonst notwendiger
biirgerlicher Gesetze und Gewohnheiten hinaus
wird es auch aufserhalb der Ehe fiir deutsche
Frauen und Maédel guten Blutes eine hohe Auf-
gabe sein konnen, nicht aus Leichtsinn, sondern
in tiefstem sittlichem Ernst Miitter der Kinder
ins Feld ziehender Soldaten zu werden, von
denen das Schicksal allein weifs, ob sie heimkeh-
ren oder fiir Deutschland fallen. [...] Fur alle
ehelichen und unehelichen Kinder guten Blutes,
deren Vater im Kriege gefallen sind, iiberneh-
men besondere, von mir personlich Beauftragte
im Namen des Reichsfiihrers SS die Vormund-
schaft.”

Um den Kinderreichtum in der ,,S5“ zu unter-
stiitzen griindete Heinrich Himmler bereits im
Jahr 1936 den eingetragenen Verein , Lebens-
born”. Aufgabe dieses NS-Vereins war es ,ras-
sisch und erbbiologisch wertvolle Miitter, Kin-

der und Familien” zu unterstiitzen. Dies unab-

milie im Dritten Reich 152; MAIMANN, Zur Frauen-
und Familienideologie 54ff.;, NAHMMACHER, Recht-
sprechung des Reichsgerichts und der Hamburger
Gerichte 23; WEBLER, Familie und Erziehung im
Recht 90.

18 Heinrich Himmler wurde am 7. 10.1900 in Miin-
chen geboren, war von 1929 bis 1945 Reichsfiihrer der
SS und von 1939 bis 1945 Reichskommissar fiir die
Festigung des deutschen Volkstums. Am 23.5. 1945
veriibte Himmler in britischer Gefangenschaft
Selbstmord.

19 Der Reichsfithrer SS und Chef der deutschen Polizei
im Reichsministerium des Innern, SS-Befehl fiir die
gesamte SS und Polizei vom 28. 10. 1939.

héngig davon, ob die Miitter verheiratet waren
oder nicht.?0

c. Rassenmischehe

Hochstes Ziel der Familienideologie der Natio-
nalsozialisten war die , Reinhaltung des Blutes
von nichtarischen Komponenten” und die Schaf-
fung einer ,reinrassigen Volksgemeinschaft”.
Ehen zwischen , Ariern” und , Nichtariern” wa-
ren daher spétestens seit der Machtiibernahme
der Nationalsozialisten in Deutschland nicht
erwiinscht. Schnell wurde fiir diese Ehekonstel-
lation der Begriff , Rassenmischehe” geschaffen.
Der Begriff ,,Mischehe” wurde traditionell nur
fiir Ehen zwischen Angehorigen verschiedener
Religionen verwendet. Der Nationalsozialismus
verband das in den Niirnberger Gesetzen? zum

Ausdruck kommende Rassedenken?? mit dem

20 Satzung des ,Lebensborn” e.V. vom 10.2. 1938,
http://www karwi.de/images/stories/dokumente_lebe
nsborn/satzung_lebensborn.pdf (7. 3. 2017).

2 Als Niirnberger Gesetze werden das ,Reichsbiir-
gergesetz” RGBL. 11935, 1146 und das ,Gesetz zum
Schutze des deutschen Blutes und der deutschen
Ehre” RGBI. 11935, 1146, welche einstimmig auf dem
7. Reichsparteitag der NSDAP verabschiedet wurden,
gezdhlt.

285 Abs. 1 Erste Verordnung zum Reichsbiirgerge-
setz, RGBI. 11935, 1333ff.: ,,Jude ist, wer von mindes-
tens 3 der Rasse nach volljiidischen Grofseltern ab-
stammt.” §5 Abs 2 Erste Verordnung zum Reichs-
biirgergesetz, RGBI. 11935, 1333ff.: ,Als Jude gilt auch
der von zwei volljiidischen Grofieltern abstammende
Staatsangehorige jiidische Mischling, a) der beim
Erlass des Gesetzes der jiidischen Religionsgemein-
schaft angehort hat oder danach in sie aufgenommen
wird, b) der beim Erlass des Gesetzes mit einem Ju-
den verheiratet war oder sich danach mit einem sol-
chen verheiratet, c) der aus einer Ehe mit einem Juden
im Sinne des Absatzes 1 stammt, die nach dem In-
krafttreten des Gesetzes zum Schutze des deutschen
Blutes und der deutschen Ehre vom 15.9.1935
(RGBL. 1, 1146) geschlossen ist, d) der aus dem aufler-
ehelichen Verkehr mit einem Juden im Sinne des
Absatzes 1 stammt und nach dem 31.7.1936 aufler-
ehelich geboren wird.” §2 Abs. 2 Erste Verordnung
zum Reichsbiirgergesetz, RGBI. 11935, 1333ff.: ,Jiidi-
scher Mischling ist, wer von einem oder zwei der
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Begriff der ,Mischehe” und verwendete diesen
fortan fiir die nicht erwiinschte Verbindung
zwischen , Ariern” und ,Nichtariern”.23 In ei-
nem Runderlass vom 26. April 1935* wurde
festgehalten, dass im behordlichen Verkehr als
Mischehe nur eine zu einer ,Rassenmischung”
fihrende Ehe zu verstehen war, somit eine ehe-
liche Verbindung zwischen einem , Arier” und

einem ,,Nichtarier”.

B. Eherecht in Deutschland
vor dem Ehegesetz 1938

Kurz nach der Machtergreifung der Nationalso-
zialisten in Deutschland beschrankte sich die
Gesetzgebung vorerst darauf, den politischen
und kulturellen Einfluss des Judentums zu be-
kdmpfen. In das Eherecht griff der nationalso-
zialistische Gesetzgeber vorerst nicht ein. Weder
wurde die Eingehung von Ehen zwischen , Ari-
ern” und ,Juden” verboten, noch wurde eine
Bestimmung zu einer moglichen Auflésung von
,Rassenmischehen” erlassen. Auf politischer,
wirtschaftlicher und gesellschaftlicher Ebene
waren Ehegatten einer ,Mischehe” jedoch sehr
wohl mit enormen Nachteilen konfrontiert.?

Grundlage des Scheidungsrechts im Jahr 1933
war das am 1. Janner 1900% in Kraft getretene

Biirgerliche Gesetzbuch.?” ,,Mischehen” im Sinne

Rasse nach volljiidischen Grofielternteilen abstammt,
sofern er nicht nach § 5 Abs. 2 als Jude gilt. Als voll-
judisch gilt ein Grofelternteil ohne weiteres, wenn er
der jiidischen Religionsgemeinschaft angehort hat.”

2 Vgl. BLUMEL, Aufhebung 9f.; KERRL, Ehe, Mischehe,
Mischlingsehe 6; MOSMER, Rassenmischehe und gel-
tendes Recht 86ff.

2 Runderlass des Reichs- und PreufSischen Ministers
des Innern vom 26. 4. 1935, D] 1935, 770.

% Vgl BUKEY, Jews and Intermarriage 14ff.; MOSMER,
Rassenmischehe und geltendes Recht 88ff.

2 Biirgerliches Gesetzbuch vom 24. 8. 1896,
RGBI. 1896 S 195 Nr. 21.

% Vgl. HOLZHAUER, Scheidungsgriinde in der natio-
nalsozialistischen Familienrechtsgesetzgebung 53.

des Nationalsozialismus konnten daher nur auf
Grundlage des BGB getrennt werden, das aller-
dings keine Unterscheidung der Menschen nach
,rassischen” Gesichtspunkten kannte. Bereits im
Frithjahr 1933 begehrten ,arische” Klager die
Anfechtung der Ehe aufgrund der ,rassischen
Verschiedenheit” des Ehepartners. Die Anfech-
tung der Ehe aufgrund der ,rassischen Ver-
schiedenheit” stiitzten sie dabei auf §1333
BGB.2 § 1333 BGB lautete:

,Eine Ehe kann von dem Ehegatten angefochten
werden, der sich bei der Eheschlieffung in der
Person des anderen Ehegatten oder {iber solche
personliche Eigenschaften des anderen Ehegat-
ten geirrt hat, die ihn bei Kenntnis der Sachlage
und bei verstindiger Wiirdigung des Wesens
der Ehe von der Eingehung der Ehe abgehalten

haben wiirden.”

Die Schwierigkeit, die sich dadurch fiir die Na-
tionalsozialisten ergab, war, dass man die Zuge-
horigkeit zur ,jlidischen Rasse” zuerst zu einer
personlichen Eigenschaft erkldaren musste. Das
Reichsgericht nahm dazu erst Mitte 1934 Stel-
lung, nachdem die einzelnen Instanzgerichte zu
dieser Frage eine uneinheitliche Rechtsprechung

entwickelt hatten.?

Mit gleich fiinf Urteilen® aufierte sich das
Reichsgericht am 12. Juli 1934 erstmals zur An-
fechtbarkeit der ,,Rassenmischehe”. Das Reichs-
gericht erklérte, dass die Zugehorigkeit zur ,jii-
dischen Rasse”, als personliche Eigenschaft i.S.d.
§ 1333 BGB anzusehen wire. Das Reichsgericht
erlduterte, dass wegen der besonderen Eigen-
tiimlichkeiten der verschiedenen ,Rassen”, die
Zugehorigkeit zu einer ,Rasse”, insbesondere
zur ,jidischen Rasse”, nach der natiirlichen
Lebensauffassung als wesentlicher Bestandteil
der Personlichkeit eines Menschen und damit

als personliche Eigenschaft im Sinne der ange-

28 Vgl. HETZEL, Anfechtung der Rassenmischehen 48f.
2 Vgl. ebd. 52ff.

% Reichsgericht vom 12.7.1934-1V 89/34; 1V 94/34;
IV 103/34; IV 104/34; IV 115/34.
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gebenen Gesetzesvorschriften erscheine. Nach
dem Reichsgericht lage ein Irrtum tiber eine
personliche Eigenschaft gemafs § 1333 BGB vor,
wenn der ,arische” Ehegatte bei der Eheschlie-
Bung nicht wusste, dass der andere der ,jiidi-
schen Rasse” angehorte. Die Anfechtbarkeit der
Ehen war, nach Ansicht des Reichsgerichts, je-
doch regelmafiig zu verneinen, wenn die ,Ras-
senzugehorigkeit” bereits bei EheschliefSung

bekannt gewesen war.3!

C. Eherecht in Osterreich
vor dem Ehegesetz 1938

Das 0Osterreichische Eherecht beruhte, vor der
Einfithrung des Ehegesetzes 1938, im Wesentli-
chen noch auf dem Allgemeinen Biirgerlichen
Gesetzbuch von 1811,32 das flir die einzelnen
Religionsgemeinschaften jeweils ein eigenes
Eherecht vorsah. Fiir Katholiken gab es im
ABGB keinerlei Eheauflosungsmoglichkeiten.
Das ABGB bezeichnete die Ehe zwar als einen
biirgerlichen Vertrag, anders als andere Vertra-
ge konnte dieser Vertrag jedoch bei Katholiken
nicht zu Lebzeiten der Eheleute aufgelost wer-
den.?®

Mit der Einfithrung der Verfassung vom 1. Mai
1934 trat auch das zweite Osterreichische Kon-
kordat3* und damit das Konkordats-Eherecht in
Kraft. Das Konkordat anerkannte kirchliches
Eherecht und kirchliche Ehegerichtsbarkeit ne-
ben dem weltlichen Eherecht und neben der
weltlichen Ehegerichtsbarkeit. Das kirchliche
Eherecht und die kirchliche Ehegerichtsbarkeit
fir Katholiken wurden vom Staat anerkannt

31 Reichsgericht vom 12. 7. 1934-1V 94/34.

32 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch fiir die ge-
samten deutschen Erblinder der Osterreichischen
Monarchie vom 1. 6. 1811, JGS Nr. 946/1811.

3 Siehe § 111 ABGB 1811.

3 Konkordat zwischen dem Heiligen Stuhle und der
Republik Osterreich  samt Zusatzprotokoll vom
1. 5. 1934, BGBI. II Nr. 2/1934.

und mit biirgerlicher Wirksamkeit ausgestattet.
Allerdings liefS der Staat fiir Katholiken das
weltliche Eherecht und die weltliche Ehege-
richtsbarkeit zur Auswahl offen und behielt sich
die Gerichtsbarkeit hinsichtlich der ,Scheidung
von Tisch und Bett” vor. Die kirchlich oder zivil
geschlossenen Ehen von Katholiken waren je-
doch weiterhin untrennbar. Selbst wenn nur ein
Ehegatte katholischen Glaubens war, durfte die
Ehe nicht getrennt werden.?

Nichtkatholiken war gemafl §115 ABGB%* die
ganzliche Trennung ihrer Ehe aus erheblichen
Griinden moglich. § 115 ABGB besagte:

,Nicht katholischen christlichen Religions-
Verwandten gestattet das Gesetz, nach ihren
Religions-Begriffen aus erheblichen Griinden die
Trennung der Ehe zu fordern. Solche Griinde
sind: Wenn der Ehegatte sich eines Ehebruches
oder eines Verbrechens, welches die Verurthei-
lung zu einer wenigstens fiinfjahrigen Kerker-
strafe nach sich gezogen, schuldig gemacht;
wenn ein Ehegatte den anderen bofshaft verlas-
sen hat, und, falls sein Aufenthaltsort unbekannt
ist, auf offentliche gerichtliche Vorladung inner-
halb eines Jahres nicht erschienen ist; dem Leben
oder der Gesundheit gefihrliche Nachstellun-
gen; wiederhohlte schwere Mifshandlungen;
eine uniiberwindliche Abneigung, welcher we-
gen beyde Ehegatten die Auflosung der Ehe
verlangen; doch muf8 in dem letzten Falle die
Trennung der Ehe nicht sogleich verwilliget,
sondern erst eine Scheidung von Tisch und Bett,
und zwar nach Beschaffenheit der Umstdnde
auch zu wiederhohlten Mahlen versuchet wer-
den. Uebrigens ist in allen diesen Fallen nach
eben den Vorschriften zu handeln, welche fiir
die Untersuchung und Beurtheilung einer un-
glltigen Ehe gegeben sind.”

% Vgl. FUHRMANN, Diskussion iiber die Einfiihrung
der fakultativen Zivilehe 219; HARMAT, Ehe auf Wi-
derruf? 10f.

3% Siehe § 115 ABGB 1811.
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Dieser Paragraph diente nach der Machtiiber-
nahme der Nationalsozialisten in Osterreich und
vor Einfiihrung des Ehegesetzes von 1938 als
Grundlage dafiir, ,Rassenmischehen” zu tren-
nen. Ehepartner, die die Scheidung der Ehe
suchten, stiitzten sich mit ihrem Begehren auf
die von § 115 ABGB geforderte ,uniiberwindli-
che Abneigung”, die sich durch die ,Rassenver-
schiedenheit” entwickelt hatte.

D. Forschungsprojekt

Der — im Rahmen des FWF-Projekts , Privatrecht
in unsicheren Zeiten — Osterreichische Zivil-
rechtsjudikatur unter der NS-Herrschaft”
(P 25200) unter der Leitung von Franz-Stefan
Meissel - untersuchte Aktenbestand des
LGZ/LG Wien (aus der Zeit 1938 bis 1945) bein-
haltete insgesamt 37.534 Eheaufhebungsbegeh-
ren und Ehescheidungsklagen. Die Zahl der
Eheaufhebungsbegehren und Ehescheidungs-
klagen blieb auch in den Kriegsjahren konstant.

Nach dem erhaltenen Aktenbestand wiesen im
Jahr 1938, 4.384 Akten einen eherechtlichen Kon-
text auf. Im Jahr 1939 waren es 6.480 und im Jahr
1940 waren es 5.324 Gerichtsverfahren. In den
folgenden Jahren blieb die Anzahl der Eheauf-
hebungsbegehren und Ehescheidungsklagen mit
5.324 Akten im Jahr 1941, 5.386 Akten im Jahr
1942 und 5.680 im Jahr 1943 auf einem dhnlichen
Niveau. Erst im Jahr 1944 war mit 4.800 Akten
ein leichter Riickgang an eherechtlichen Ge-
richtsverfahren am LG Wien zu beobachten. Im
Jahr 1945 wurden bis zum Kriegsende 160 Ehe-
rechtsakten erfasst.

Aus diesem Aktenbestand werden im Folgen-
den einige Beispiele aus der Rechtsprechung
nadher erldutert. Die herangezogene Judikatur
wurde nach mehreren Gesichtspunkten ausge-
wahlt. Zunédchst wurden jene Entscheidungen
naher untersucht, in denen zumindest eine Par-
tei ,jlidischer Abstammung” war. Bevor die

ideologische Argumentation in der Rechtspre-

chung analysiert wurde, folgte eine Einteilung
in stattgebende bzw. abweisende Urteilssprii-
che. Die fiir diesen Beitrag ausgewahlte Recht-
sprechung weist in den Urteilsbegriindungen
einen besonders starken Einfluss des nationalso-
zialistischen Gedankengutes auf.

Im Folgenden werden zunidchst Beispiele aus
der Rechtsprechung zu § 115 ABGB naher erldu-
tert.

a. 16 Cg 132/38:
Die ,, Stimme des Blutes” und die ,,im Volk
verwurzelte Empfindung der Rassenschande”

Am 10. Mai 1938 trennte Richter Gassner die am
27.Mai 1929 geschlossene Ehe zwischen dem
,Volljuden” Rudolf A. und der ,Vollarierin”
Brunhilde A.

Die beiden Antragsteller brachten vor, dass die
bestehenden Religions- und Rassengegensitze
zu einer Entfremdung gefiihrt hétten. Die Ehe-
gattin sympathisierte nach Erstarken der
NSDAP in Osterreich offen mit den Gedanken-
gangen dieser Bewegung, wahrend der Ehegatte
aufgrund seiner ,Rassenzugehdrigkeit” die ent-
gegengesetzte Weltanschauung vertrat. Dies

habe ein Zusammenleben unmoglich gemacht.

In seiner Begriindung fithrte Richter Gassner

u.a. Folgendes aus:

,Auf Grund der vernommenen Zeugen und der
Zweitantragstellerin steht fest, dass der zwi-
schen den Ehegatten bestehende Rassenunter-
schied und die damit verbundenen weltan-
schaulichen Differenzen zu einer weitgehenden
Entfremdung derselben fiihrte. Die Zweitan-
tragstellerin, die im Zeitpunkt der Ehe 18 Jahre
alt war, glaubte, dass die Liebe die gegenseiti-
gen Rassenunterschiede iiberbriicken werde. Sie
wurde jedoch schon bald nach Abschluss der
Ehe eines Besseren belehrt.

Von den Verwandten, vornehmlich von der
Mutter des Erstantragstellers, angefeindet,
musste sie des Ofteren, weil sie ,Christin® war,
empfindliche Krankungen erdulden. Bei solchen
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Gelegenheiten nahm sie ihr Gatte keineswegs in
Schutz, sondern verhielt sich passiv. [...] ¥

Der Einfluss der Familie der Zweitantragstellerin,
die seit jeher national eingestellt war und deren
Bruder sogar sich illegal in der Hitlerjugend und
spater in der S.A. betitigte, trug schlieslich noch
dazu bei, dass sich die Zweitantragstellerin geis-
tig und weltanschaulich vollkommen von ihrem
Ehegatten entfremdete. [...] 3

Wie grof3 die gegenseitige Abneigung der Ehe-
gatten war, ergibt sich daraus, dass die Zweitan-
tragstellerin seit drei Jahren ein aufiereheliches
Verhaltnis mit einem Arier hatte, den sie auch
zu heiraten beabsichtigt und von dem der Erst-
antragsteller Kenntnis hatte und dennoch nie-
mals seine Gattin veranlasste, dasselbe aufzuge-

ben.

Schliefilich sind die Gegensdtze durch den Sieg
der nationalen Bewegung in Osterreich noch
vergroflert worden. Bei der im Volke verwurzel-
ten Empfindung der Rassenschande bei einem
auflerehelichen Verkehr mit einem Angehorigen
der jiidischen Rasse, kann es der Zweitantrag-
stellerin nicht zugemutet werden, die eheliche
Gemeinschaft mit einem jiidischen Rassenange-
horigen weiter aufrecht zu erhalten. Aus diesem
Grunde kann auch von einer Versohnung der
Ehegatten keine Rede sein, da der einmal beste-
hende Rassenunterschied zwischen ihnen nicht
mehr aus der Welt geschafft werden kann. Es
war die Stimme des Blutes, die bei beiden Ehe-
gatten durchschlug, alle Bande zwischen ihnen
zerriss und eine uniiberwindliche gegenseitige
Abneigung schuf.

Da aber die gegenseitige Abneigung in der Ver-
schiedenheit der Charaktere und in der durch
die Rassenverschiedenheit bedingten Divergenz

der weltpolitischen Anschauungen wurzelt, war

% LG Wien fiir ZRS zu 16 Cg 138/38, ON 5 Aktensei-
te 27f. (Gassner).

3% LG Wien fiir ZRS zu 16 Cg 138/38, ON 5 Aktensei-
te 28 (Gassner).

keinen der beiden Ehegatten ein Verschulden an
der Trennung der Ehe anzulasten und die Ehe
gem. § 115 ABGB dem Bande nach fiir getrennt
zu erklédren.” ®

Auffallend ist, dass Richter Gassner bereits am
10. Mai 1938 von einer ,,im Volke verwurzelten
Empfindung der Rassenschande” und , Stimme
des Blutes” sprach, die die uniiberwindliche
gegenseitige Abneigung zwischen den Ehegat-
ten bewirke. Die Moglichkeit einer Versohnung
sah Gassner als ausgeschlossen an, da ein beste-
hender , Rassenunterschied” etwas Endgiiltiges,
eine aus eigener Kraft nicht tiberwindbare per-
sonliche Eigenschaft war. Mit der Urteilsbe-
grindung, dass ,,die Stimme des Blutes” die von
§ 115 ABGB geforderte uniiberwindliche Abnei-
gung schuf, fand bereits kurz nach dem , An-
schluss” der nationalsozialistische Gedanke des
»reinen Blutes” FEingang ins Osterreichische

Rechtssystem.

b. 20 Cg 127/38:
Die Nachteile infolge ,jiidischer Versippung”

Die Ehegatten P. stellten im Juni 1938 ein einver-
standliches Ansuchen auf Trennung ihrer Ehe
wegen beiderseitiger ,uniiberwindlicher Abnei-
gung”.

Der Ehegatte begriindete die Trennung damit,
dass er der eheliche Sohn zweier ,, Volljuden” sei
und er demnach ohne Riicksicht auf seine Kon-
fession ebenfalls , Volljude” sei. Im Verlauf der
Ehe seien die Gegensitze, die sich aus der ,Ras-
senverschiedenheit” ergaben, schon seit langerer
Zeit bedeutend hervorgetreten und hatten mit
der Zeit eine beiderseitig uniiberwindliche Ab-
neigung hervorgerufen. Dieser Zustand sei laut
dem Ehegatten seit Einfithrung der ,Rassenge-
setze” in der ,Ostmark” vollstindig unhaltbar

geworden.

¥ LG Wien fiir ZRS zu 16 Cg 138/38, ON 5 Aktensei-
te 28f. (Gassner).
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Die Ehegattin sagte aus, dass sie selbst Arierin
sei und ein Zusammenleben mit ihrem Ehegat-
ten aufgrund der ganz verschiedenen politi-
schen und weltanschaulichen Einstellungen

nicht mehr moglich sei.
LG Wien-Richter Zothe# sah es als erwiesen an:

,Daf§ die Ehegatten wegen der Rassenverschie-
denheit oft Differenzen hatten, und zwar in den
ersten Jahren der Ehe weniger, spater aber im-
mer hdufiger und daff es zu Auseinanderset-
zungen wegen der Erziehung und jiidischen
Manieren der Kinder gekommen ist, daf ferner
die Gattin dem Manne seine jiidische Abstam-
mung vorgeworfen und in der letzten Zeit das
Verhaltnis zwischen den Ehegatten unertréaglich
geworden sei, mit Riicksicht auf die verdnderte
politische Lage in der Ostmark und dafs schliefs-
lich die Ursache der ehelichen Streitereien im-
mer die Rassengegensétze bildeten, deretwegen
die Antragsteller widereinander eine uniiber-
windliche Abneigung empfinden, daf sich die
Ehegatten des Rassenunterschieds voll bewuft
sind und einander wegen der Rassenverschie-
denheit vollkommen gleichgiiltig gegeniiberste-
hen. [...] 4

In Anbetracht dieser Ergebnisse der Verhand-
lung und des durchgefiihrten Beweisverfahrens
kann kein Zweifel bestehen, dass zwischen den
beiden verschiedenen rassenangehdrenden Ehe-
gatten jedes Gemeinschaftsgefiihl geschwunden

40 Dr. Johannes Zothe wurde am 4. 4. 1882 in Ruméni-
en geboren. Am 10. 9. 1910 wurde Zothe in den rich-
terlichen Vorbereitungsdienst iibernommen und am
27.3.1928 zum Rat des LG fiir ZRS Wien ernannt. Im
Jahr 1934 wurde Johannes Zothe zum Oberlandesge-
richtsrat ernannt. Am 24. 8. 1939 bewarb sich Zothe
fiir die Stelle des Landesgerichtsdirektors. In der
politischen Beurteilung des NSDAP-Gaupersonalamts
Wien vom 28.10.1939 wurde Zothe als ,politisch
immer antisemitisch und national eingestellt” be-
schrieben (C)StA, AdR, RJM, Zothe, Ip 18 Z378).
Siehe dazu néaher in diesem Band, WEDRAC, Politische
Einstellung der Richter.

*'' LG Wien fiir ZRS zu 20 Cg 127/38, ON 8 Aktensei-
te 50f. (Zothe).

ist und dass die gegenstdndliche Ehe schon seit
Jahren zerriittet ist, nur mehr rechtlich als Ehe
aufzufassen ist und dass mithin bei den Ehegat-
ten jener Gemdiitszustand eingetreten ist, den das
Gesetz unter dem Begriff der uniiberwindlichen
Abneigung verstanden wissen will, es diirfen
auch die durch den Nationalsozialismus zur
Geltung gelangten Grundsatze iiber den Schutz
des deutschen Blutes nicht iibersehen werden.
Die nationalsozialistische Weltanschauung und
die Gesetzgebung des deutschen Staates zielen
darauf ab, den fiir das arische Staatsvolk als
schadlich erkannten Einfluss des Judentums auf
den Gebieten der Kultur und Zivilisation, der
Wirtschaft und der Gesellschaft auszuschalten.
Jene Personen nun, welche mit einem Juden
versippt sind, haben daher in ihrem gesellschaft-
lichen und wirtschaftlichen Fortkommen mit
Schwierigkeiten zu rechnen, die mindestens auf
Seite des nichtjiidischen Eheteiles eine uniiber-
windliche Abneigung als zweifellos erscheinen
lassen. [...] 2

Ein Verschulden an der Trennung der Ehe kann
aber keinem der beiden Ehegatten angelastet
werden, da die bisherige liberale Auffassung
mancher Bevolkerungskreise iiber Ehen zwi-
schen rassisch verschiedenen Personen — wie
zwischen Juden und Arier — in solchen Mische-
hen keine Gefahr fiir das deutsche Volk erblick-

te. 4"

LG Wien-Richter Zothe legte in diesem Urteil
vom 10. Juli 1938 das ABGB nach der , Gesetz-
gebung des deutschen Staates” aus und hielt
eindeutig fest, dass die gesamten Staatsorgane,
somit auch die Rechtsorgane, die Aufgabe hat-
ten, den ,Einfluss des Judentums” auf die Ge-
sellschaft auszuschalten. Zothe hielt nicht nur
fest, dass das durch die ,Rassenverschieden-

heit” verschwundene Gemeinschaftsgefiihl zur

* LG Wien fiir ZRS zu 20 Cg 127/38, ON 8 Aktensei-
te 51f. (Zothe).

“ LG Wien fiir ZRS zu 20 Cg 127/38, ON 8 Aktensei-
te 52 (Zothe).
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uniiberwindlichen Abneigung fiihrte, sondern
ging sogar einen Schritt weiter, indem er eine
uniiberwindliche Abneigung des ,nichtjiidi-
schen Eheteiles” alleine durch die , Versippung”
mit einem ,,Juden” und die daraus resultieren-
den Nachteile feststellte.

c. 15 Cg 100/38:

Die sinngemifie Anwendung des noch nicht in
Kraft getretenen ,,Gesetzes zum Schutze des
deutschen Blutes und der deutschen Ehre”

Die Eheleute H. schlossen am 6. Janner 1932 die
Ehe. Im April 1938 beantragten sie die Trennung
der Ehe wegen uniiberwindlicher Abneigung,
die sie ebenfalls auf die ,Rassenverschieden-
heit” zurtickfiihrten.

Richter Wintersperger** trennte die Ehe am
19. Mai 1938 und fiihrte in seinem Urteil aus:

,Aufgrund des vorstehenden Sachverhaltes
ergibt sich, dass zwischen den Eheleuten eine
uniiberwindliche Abneigung, insbesondere auf
Seiten der Frau besteht. Es ist selbstverstiandlich,
dass bis zu andersgearteten Charaktereigen-
schaften und entgegengesetzter Weltanschau-
ung, welche letztangefithrte Umstdnde im An-
fange der urspriinglich auf Neigung aufgebau-

ten Ehe noch nicht in vorliegender Weise aufge-

* Anton Wintersperger wurde am 9. 5. 1882 geboren
und trat der NSDAP bereits am 1932 bei. Er legte 1911
die Richterpriifung ab und wurde infolge der NS-
Machtergreifung noch im Marz 1938 ans LGZ Wien
berufen. Im Ernennungsvorschlag fiir den Posten als
Landgerichtsdirektor in Wien vom 18. 1. 1939 wurde
er als , politisch einwandfrei” beschrieben, da er ,seit
mehreren Jahren Parteigenosse” und ,eifriges Mit-
glied der ns. Gesellschaft fiir Rechtswissenschaften”
sei. Am 9.2.1939 wurde dem Ernennungsvorschlag
gefolgt und Wintersperger zum Landgerichtsdirektor
ernannt. Im Mairz 1942 wurde er ,zur Erfiillung
kriegswichtiger behordlicher Aufgaben vom Wehr-
dienst freigestellt” und im Juni 1942 wurde ihm das
Treudienst-Ehrenzeichen 2. Stufe verliechen (OStA,
AdR, RJM, Wintersperger, I p 18 W 1696; vgl. BUKEY,
Jews and Intermarriage 101f.). Siehe dazu naher in
diesem Band, WEDRAC, Politische Einstellung der
Richter.

schienen sind, — die Frau sport- und gesell-
schaftsliebend, nationalgesinnt, deutschbliitiger
Abstammung, der Mann ruheliebend, gesell-
schaftlich zuriickgezogen, Jude — eine Entfrem-
dung innerer Natur eingetreten ist. Sagt doch
Frau H. selbst, dass sie gegen ihren Mann Ab-
neigung empfinde, da er jiidischer Abstammung
sei. [...] %

Waéhrend Frau H. als Nationalgesinnte den Um-
bruch im Maérz 1938 und damit im Zusammen-
hange den Anschluss Osterreichs an das Deut-
sche Reich begriifite, nahm der Mann eine ent-
gegengesetzte Stellung ein.

Es kann daher eine nicht blof§ voriibergehende
sondern eine andauernde Antipathie zwischen
den Ehegatten als erwiesen angenommen wer-
den. Daher besteht ein Mangel jeglicher inneren,
dem Zweck und dem Wesen der Ehe entspre-
chenden Verbundenheit. Bei Vorliegen einer
derartigen hauptsachlich durch die Rassenver-
schiedenheit und durch die daraus abzuleiten-
den oben angefiihrten Divergenzen bedingten
Abneigung kann mit Sicherheit angenommen
werden, dass eine Wiederherstellung der Zunei-

gung aussichtslos ist.

Wenn nach §1des Gesetzes zum Schutze des
deutschen Blutes und der deutschen Ehre vom
15. September 1935 RGBL I S. 1146 (in Osterreich
derzeit noch nicht in Kraft) EheschliefSungen
zwischen Juden und Staatsangehorigen deut-
schen oder artverwandten Blutes verboten und
nichtig sind, so kann es keinem Zweifel unterlie-
gen, dass die Aufrechterhaltung einer durch eine
solche Rassenverschiedenheit in die Briiche ge-
gangenen Ehe nicht im Sinne des nationalsozialis-
tischen Rechtsgedankengutes gelegen ist. [...] 46

Ein Verschulden war auf keiner Seite anzuneh-

men, da die gegenseitige Entfremdung und ent-

# LG fiir ZRS Wien zu 15 Cg 100/38, ON 3 Aktensei-
te 18 (Wintersperger).

* LG fiir ZRS Wien zu 15 Cg 100/38, ON 3 Aktensei-
te 18f. (Wintersperger).
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standene uniiberwindliche Abneigung haupt-
sdchlich durch die rassische Verschiedenheit der
Ehegatten bedingt wurde.”#

Richter Wintersperger wandte hier — nur 39
Tage nach der ,Volksabstimmung zur Vereini-
gung Osterreichs mit dem Deutschen Reich” —
das in Osterreich noch nicht in Kraft getretene
Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes und
der deutschen Ehre® mittelbar an, um die Tren-
nung der Ehe gemafs § 115 ABGB auf die vorlie-
gende ,Rassenverschiedenheit” der Eheleute zu
stiitzen. Die ,,uniiberwindliche Abneigung”, die
die Eheleute gegeneinander entwickelt hatten,
wurde hauptsachlich aufgrund der ,Rassenver-
schiedenheit” angenommen. Mit Blick auf das
Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes und
der deutschen Ehre argumentierte Wintersper-
ger, dass die Aufrechterhaltung der Ehe nicht im
Sinne des nationalsozialistischen Rechtsgedan-
kengutes lag und dies auch im Rahmen eines
nach ABGB zu entscheidenden Falles zu bertick-

sichtigen ware.

d. 30 Cg 120/38:

,Rasseverschiedenheit” allein
kein Trennungsgrund

Richter Jahoda hielt dagegen in seinem Urteil
vom 6. Juli 1938 fest, dass , Rassenverschieden-
heit” alleine keinen Trennungsgrund im Sinne
des § 115 ABGB darstellen konne. Im vorliegen-
den Fall sprach der Richter eine Trennung daher
(blofs) wegen des durch den Ehegatten begange-

nen Ehebruchs aus.
Der Richter stellte dazu fest:

,Was die geltend gemachten Trennungsgriinde
betrifft, so war im iibrigen auf den geltend ge-
machten Trennungsgrund der Rassenverschie-
denheit nicht ndher einzugehen, nachdem nach

47 Ebd., diese Argumentation hat Wintersperger auch
in weiteren Entscheidungen herangezogen, u.a. in 15
Cg 135/38.

* Gesetz zum Schutze der deutschen Ehre und des
deutschen Blutes vom 15. 9. 1935, RGBI. I, 1146.

dem noch in Geltung stehenden Bestimmungen
des § 115 ABGB eine solche Rassenverschieden-
heit keinen Ehetrennungsgrund bildet. Was den
zweiten Trennungsgrund des Ehebruches be-
trifft so ist doch die Aussage der Zeugin Rosa
Smolarc festgestellt, dass Beklagter seit 2 Jahren
mit dieser Zeugin in ehedhnlicher Gemeinschaft
lebt, welcher Verbindung auch bereits ein 8§ Mo-
nate altes Kind entsprossen ist. Dadurch ist der
Ehebruch des Beklagten erwiesen und somit der
geltend gemachte Trennungsgrund gegeben. “#

Richter Jahoda hielt in dieser Entscheidung de-
zidiert fest, dass die , Rassenverschiedenheit”
nicht unter die Trennungstatbestande des § 115
ABGB und somit auch nicht unter den Ehetren-
nungsgrund der ,uniiberwindlichen Abnei-
gung” zu subsumieren wére. Bemerkenswert
scheint vor allem die Formulierung Jahodas,
dass zumindest nach den ,noch in Geltung ste-
henden Bestimmungen” eine Ehe nicht auf-
grund (blofler) ,,Rassenverschiedenheit” aufge-
1ost werden konnte. Dies scheint umso bemer-
kenswerter, als noch am gleichen Tag die
Reichsregierung das ,Gesetz zur Vereinheitli-
chung des Rechts der Eheschlieffung und der
Ehescheidung im Lande Osterreich und im iib-

rigen Reichsgebiet”% beschloss.

e. Allgemeine Erliuterungen zu der
Rechtsprechung zu § 115 ABGB

Die ausgewahlten Urteile zeigen deutlich, dass
die Urteilsfeststellungen und -begriindungen
bereits kurz nach dem Anschluss Osterreichs an
Deutschland einem starken ideologischen Ein-
fluss unterlagen. Die — zum Teil aber unter-
schiedlichen — Argumentationen der Richter

zeigen, wie schnell sich das Gedankengut der

* LG Wien fiir ZRS zu 30 Cg 120/38, ON 4 Aktensei-
te 24f. (Jahoda).

0 Gesetz zur Vereinheitlichung des Rechts der Ehe-
schliefung und der Ehescheidung im Lande Oster-
reich und im tibrigen Reichsgebiet vom 6.7.1938,
RGBI. 11938, 807.
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Nationalsozialisten auch in der Richterschaft
bzw. im gesamten juristischen Apparat verbrei-

tete und Eingang in Urteilsbegriindungen fand.

Mit dem Anschluss Osterreichs und der damit
einhergehenden Eingliederung der nationalsozi-
alistischen Ideologie in der Gesellschaft wurde
versucht, auch die bestehende Osterreichische
Rechtslage diesen Wertvorstellungen anzupas-
sen. Fiir die von den Nationalsozialisten be-
kampfte ,Mischehe”, die eine Gefahr fiir das
,reine deutsche Blut” darstellte, sollte daher
dementsprechend eine rechtliche Grundlage fiir
die Auflésung dieser Ehen gefunden werden.
Ein solcher Grund wurde in dem - aufgrund
seiner nicht eindeutigen Definition — weit auszu-
legenden Begriff der , uniiberwindbaren Abnei-
gung” gefunden. Gleichzeitig eignete sich dieser
Begriff auch dazu, die von den Nationalsozialis-
ten propagierte Unterschiedlichkeit zwischen
den ,Rassen” und die damit einhergehenden
uniiberwindbaren Differenzen erstmals auch in
die Rechtsordnung einzuschleusen. Rassenun-
terschiede fiihrten — der Rechtsprechung dieser
Zeit nach — zwangsldufig zu einer Zerriittung
und somit einem faktischen Scheitern der Ehe.
Dieser Umstand sollte auch rechtlich bertick-
sichtigt werden konnen.

E. Ehegesetz 1938

Nach der Vereinigung Osterreichs mit dem
Deutschen Reich am 13. Mdrz 1938 setzten die
Nationalsozialisten alles daran, die Rechtsord-
nungen beider Liander so rasch wie moglich
anzugleichen. Aufgrund der politischen Bedeu-
tung, welche der Nationalsozialismus Ehe und
Familie einrdumte, bestand am Eherecht — im
Gegensatz zu vielen anderen Teilgebieten des
biirgerlichen Rechts — ein so starkes ideologi-

sches Interesse, dass eine sofortige Neuregelung

vor allem in Osterreich als unumgéanglich gese-
hen wurde.>

Am 6.]Juli 1938 beschloss die Reichsregierung
das ,Gesetz zur Vereinheitlichung des Rechts
der Eheschliefung und der Ehescheidung im
Lande Osterreich und im {ibrigen Reichsge-
biet“.?? Dieses trat am 1. August 1938 in Kraft
und gleichzeitig auch die erste Durchfiithrungs-

verordnung.5

Die Grundlage des neuen Eherechts ergab sich
aus der nationalsozialistischen Auffassung des
volkischen Charakters der Ehe. Das Ehegesetz
1938 verzichtete allerdings auf eine Definition
des Wesens der Ehe, es erwahnte ,,Rassenmisch-
ehen” auch nicht ausdriicklich. Aufgrund des
Widerstandes von Adolf Hitler war eine gene-
relle Trennungsmoglichkeit fiir noch bestehende
,Mischehen” nicht denkbar. Adolf Hitler soll
verlautbart haben, dass die Scheidung ,misch-
rassiger Ehen” unanstiandig und unsittlich sei.>*
Man kann jedoch nicht davon ausgehen, dass
das Hitlers wirkliche Uberzeugung war. Plau-
sibler erscheint die Deutung, dass Adolf Hitler
zu diesem Zeitpunkt noch keinen Konflikt mit
den konservativen und liberalen Kréften im
Biirgertum riskieren wollte, die als Fachleute auf
ihrem Gebiet fiir das Regime unersetzlich waren
und fiur die der Schutz auch der ,Rassenmisch-

ehe” einen hohen Stellenwert hatte.? Dass Hitler

st Vgl DAvY, Nationalsozialismus und Recht 125.

*2 Gesetz zur Vereinheitlichung des Rechts der Ehe-
schlieBung und der Ehescheidung im Lande Oster-
reich und im {ibrigen Reichsgebiet vom 6.7.1938,
RGBI 11938, 807.

>} Verordnung zur Durchfiihrung und Erganzung des
Gesetzes zur Vereinheitlichung des Rechts der Ehe-
schlieBung und der Ehescheidung im Lande Oster-
reich und im tbrigen Reichsgebiet vom 27.7.1938,
RGBI1 11938, 923.

** Ressortbesprechung des Reichsjustizministers vom
17.10.1936 tiber die Reform des Ehescheidungs-
rechts, abgedruckt in: SCHUBERT, Familien- und Erb-
recht unter dem Nationalsozialismus 190ff.

53 Vgl. BUKEY, Jews and Intermarriage 2; HETZEL, An-
fechtung der Rassenmischehen 167f.
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diese Ansicht nicht teilte, hat er bereits in sei-
nem Buch , Mein Kampf” zugestanden, in dem

er Folgendes festhielt:

,Diese Verjudung unseres Seelenlebens und
Mammonisierung unseres Paarungstriebes wer-
den frither oder spdter unseren gesamten
Nachwuchs verderben, denn an Stelle kraftvol-
ler Kinder eines natiirlichen Gefiihls werden nur
mehr die Jammererscheinungen finanzieller
Zweckmafligkeit treten. Denn diese wird immer
mehr die Grundlage und einzige Voraussetzung
unserer Ehen. Die Liebe aber tobt sich woanders

aus.”s6

Der Legistik des NS-Regimes ist es mit §37
EheG 1938 allerdings gelungen, die Rassenideo-
logie in einen Tatbestand iiber die Aufhebung
bereits bestehender Ehen zu integrieren, ohne
jedoch ,Rassenmischehen” explizit zu erwah-

nen.5”

a. § 37 EheG 1938

Irrtum iiber Umstinde, die die Person
des anderen Ehegatten betreffen

Der Aufhebungsgrund des § 37 EheG 1938 16ste
den Anfechtungsgrund wegen Irrtums {iber
personliche Eigenschaften des anderen Ehegat-
ten des §1333 BGB ab. Das 0sterreichische
ABGB kannte keinen Anfechtungsgrund i.S.d.
§ 1333 BGB, sondern enthielt lediglich besonde-

re, auf Irrtum beruhende Ungiiltigkeitsgriinde.’
»§ 37 EheG
(1) Ein Ehegatte kann Aufhebung der Ehe be-

gehren, wenn er sich bei der EheschliefSung iiber
solche die Person des anderen Ehegatten betref-
fende Umstande geirrt hat, die ihn bei Kenntnis
der Sachlage und bei richtiger Wiirdigung des
Wesens der Ehe von der Eingehung der Ehe
abgehalten hatten.

56 Vgl. HARTMANN, Hitler, Mein Kampf I, 653.

57 Vgl. DAVY, Nationalsozialismus und Recht 135.

58 Vgl.  VOLKMAR, Grofideutsches Eherecht 132;
SCANZONI, Grofideutsches Ehegesetz 65; SCHARNAGL,
Neues deutsches Ehegesetz 88.

(2) Die Aufhebung ist ausgeschlossen, wenn der
Ehegatte nach Entdeckung des Irrtums zu er-
kennen gegeben hat, dass er die Ehe fortsetzen
will, oder wenn sein Verlangen nach Aufhebung
der Ehe mit Riicksicht auf die bisherige Gestal-
tung des ehelichen Lebens der Ehegatten sittlich

nicht gerechtfertigt erscheint.”

§ 37 EheG 1938 enthielt zwei wichtige Verdnde-
rungen gegeniiber § 1333 BGB. An die Stelle des
Irrtums {iiber personliche Eigenschaften des an-
deren Ehegatten, trat der Irrtum iiber Umstande,
die die Person des anderen Ehegatten betreffen.
Dadurch wurde der Anwendungsbereich des
§ 37 EheG 1938 erweitert. Diese Erweiterung
sollte der durch die Rechtsprechung entstande-
nen, nach Ansicht der Nationalsozialisten, zu
engen Auslegung des Begriffs der personlichen
Eigenschaften, entgegenwirken. Der nationalso-
zialistische Gesetzgeber war der Meinung, dass
die Rechtsprechung den Spielraum, den der
§1333 BGB bot, vor allem bei den ,Rassen-

mischehen” nicht ausgeschopft habe.®
Weiters trug § 37 Abs.2 EheG 1938 zusétzlich

dem nationalsozialistischen Gedanken der Be-
wahrung der Ehe Rechnung. Das bedeutete,
dass die Aufhebung der Ehe wegen Irrtums fiir
unzuléssig erklart wurde, wenn das Verlangen
des irrenden Ehegatten nach Aufhebung der Ehe
mit Riicksicht auf die bisherige Gestaltung des
ehelichen Lebens der Ehegatten sittlich nicht
gerechtfertigt erschien.®

b. Rechtsprechung zu § 37 EheG 1938

Die Analyse der Rechtsprechung zu § 37 EheG
1938 zeigt, dass die Richter verschiedene Ansét-
ze wahlten, um eine ,Rassenmischehe” nach
§ 37 EheG 1938 zu trennen. Es finden sich Urtei-

®Vgl. HETZEL, Anfechtung der Rassenmische-
hen 181f.; SCANZONI, Grofideutsches Ehegesetz 65;
SCHARNAGL, Neues deutsches Ehegesetz 88.

60 Vgl. SCANZONI, GroB8deutsches Ehegesetz 72; Amtli-
che Begriindung in SCHUBERT, Familien- und Erbrecht
unter dem Nationalsozialismus 153.
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le,5' die sich nicht ndher mit einer Begriindung
auseinandersetzten und eine Ehe aufhoben, da
sich der ,arische” Ehepartner nicht dariiber im
Klaren gewesen war, was es bedeutete, mit ei-
nem ,Juden” verheiratet zu sein. Hintergrund
dieser Rechtsprechung war die Annahme, dass
die Erweiterung des § 37 EheG 1938 nun auch
die Aufhebung der Ehe aufgrund des Irrtums
iber die Bedeutung der ,Rassenverschieden-
heit” ermoglichte.

In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben,
dass sich die Parteien eines Aufhebungsbegeh-
rens in ihrem Vorbringen und ihren Aussagen
sehr schnell an die nationalsozialistische Recht-
sprechung zu § 37 EheG 1938 anpassten. Dies

5" Aufhebung der Ehe aufgrund des Irrtums iiber die
Bedeutung der Rassenunterschieds 1938-1939, u.a.

6 Cg 475/38;
7 Cg 362/38,
9 Cg 441/38,
15 Cg 416/38,
16 Cg 411/38,
19 Cg 319/38,
19 Cg 536/38,
21 Cg 566/38,
23 Cg 198/38,
23 Cg 274/38,
23 Cg 350/38,
23 Cg 430/38,
25 Cg 264/38,
25 Cg 326/38,
25 Cg 384/38,
28 Cg 326/38,
28 Cg 389/38,
28 Cg 431/38,
28 Cg 458/38,
29 Cg 311/38,
29 Cg 367/38,
29 Cg 393/38,
29 Cg 449/38,
30 Cg 300/38,
30 Cg 367/38,
30 Cg 424/38,
20 Cg 181/39,
25 Cg 52/39,

25 Cg 189/39,
25 Cg 318/39,

7 Cg 181/38,
9 Cg 300/38,

14 Cg 392/38,

15 Cg 440/38,
18 Cg 44838,
19 Cg 345/38,
20 Cg 463/38,
21 Cg 596/38,
23 Cg 215/38,
23 Cg 290/38,
23 Cg 366/38,
23 Cg 577/38,
25 Cg 286/38,
25 Cg 362/38,
28 Cg 225/38,
28 Cg 350/38,
28 Cg 417/38,
28 Cg 436/38,
28 Cg 464/38,
29 Cg 339/38,
29 Cg 380/38,
29 Cg 415/38,
29 Cg 461/38,
30 Cg 321/38.
30 Cg 389/38,

7 Cg 46/39,

7 Cg 183/38,
9 Cg 317/38,
15 Cg 359/38,
15 Cg 461/38,
18 Cg 511/38,
19 Cg 386/38,
21 Cg 318/38,
21 Cg 599/38,
23 Cg 254/38,
23 Cg 316/38,
23 Cg 398/38,
25 Cg 233/38,
25 Cg 297/38,
25 Cg 365/38,
28 Cg 289/38,
28 Cg 366/38,
28 Cg 419/38,
28 Cg 441/38,
29 Cg 293/38,
29 Cg 356/38,
29 Cg 387/38,
29 Cg 425/38,
29 Cg 483/38,
30 Cg 330/38,
30 Cg 390/38,
20Cg 1/39,

7 Cg 210/38,
9 Cg 392/38,
15 Cg 409/38,
15 Cg 474/38,
19 Cg 291/38,
19 Cg 430/38,
21 Cg 363/38,
23 Cg 181/38,
23 Cg 258/38,
23 Cg 346/38,
23 Cg 427/38,
25 Cg 239/38,
25 Cg 315/38,
25 Cg 379/38,
28 Cg 325/38,
28 Cg 375/38,
28 Cg 425/38,
28 Cg 454/38,
29 Cg 305/38,
29 Cg 358/38,
29 Cg 391/38,
29 Cg 429/38,
29 Cg 495/38,
30 Cg 364/38,
30 Cg 406/38,
20 Cg 24/39,

20 Cg234/39, 21Cg54/39, 25Cg33/39,

25 Cg 72/39,

25 Cg 94/39,

25 Cg 135/39,

25 Cg 220/39, 25 Cg 230/39, 25 Cg 305/39,
28 Cg 128/39, 28 Cg 142/39, 28 Cg 187/39,
29 Cg 3/39, 29 Cg 43/39, 29 Cg 132/39; 10 Cg 75/40.

wurde durch diverse gerichtliche bzw. richterli-
che Hilfestellungen zusatzlich begiinstigt. So
findet sich in einigen Akten®? ein Formular zur
Einbringung eines Eheaufhebungsbegehrens,
das lediglich mit den personlichen Daten der
Parteien erganzt werden musste. Das Formular
wurde in jenen Féllen verwendet, in denen die
Klage auf Authebung der Ehe direkt bei Gericht
aufgenommen wurde. Unzutreffendes wurde
durchgestrichen. Das Formular enthielt folgen-

des vorgedrucktes Vorbringen:

,,[-..] Ich habe mich bei der Eheschliessung {iber
einen die Person meines Gatten betreffenden
Umstand insofern geirrt, als mir die Bedeutung
der zwischen uns bestehendes, durch die Ab-
stammung  verursachten Verschiedenheiten
damals noch vollkommen unbekannt war. Ich
war vielmehr der Uberzeugung, dass es sich bei
uns lediglich um eine Religionsverschiedenheit
handle, der eine wesentliche Bedeutung nicht

zukommt.

Ich war vielmehr der Uberzeugung, dass zwi-
schen uns kein personlicher Unterschied beste-
he, zumal mein Ehegatte zur Zeit der Ehe-
schliessung sich ebenso wie ich zum christlichen
Glauben bekannt hatte.

Die Bedeutung des Unterschiedes der Abstam-
mung kannte ich damals nicht. Erst durch die
nationalsozialistische Revolution in Osterreich,

62 Aufhebungsbegehren mittels Formular eingebracht,
ua. 9Cg297/38 (Kohl); 9Cg300/38 (Kohl);
9 Cg317/38 (Kohl); 15Cg359/38 (Wintersperger);
15 Cg 440/38 (Wintersperger); 15 Cg 461/38 (Winters-
perger); 15Cg 474/38 (Wintersperger); 16 Cg 381/38

(Gassner); 16Cg389/38 (Gassner); 16 Cg402/38
(Gassner); 16 Cg456/38 (Gassner); 16 Cg457/38
(Gassner); 16 Cg509/38 (Gassner); 16 Cg513/38
(Gassner); 28 Cg436/38 (Haindl);, 28 Cg441/38
(Haindl); 28 Cg454/38 (Haindl); 28 Cg458/38

(Haindl); 28 Cg 464/38 (Haindl); 30 Cg 408/38 (Jaho-
da); 14 Cg 247/39; 15 Cg 52/39 (Gassner); 15 Cg 68/39
(Gassner); 15 Cg 167/39 (Wintersperger); 15 Cg 253/39
(Wintersperger); 16 Cg 36/39 (Gassner); 25 Cg 94/39
(Hollmann); 29 Cg 3/39 (Midlarz); 30 Cg 264/39 (Jaho-
da); 30 Cg 310/39 (Jahoda).
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welche den Unterschied zwischen der arischen
und der jiidischen Volkszugehorigkeit erst zur
allgemeinen Anerkennung gebracht hat, ist mir
diese Bedeutung zur Erkenntnis gekommen.
Hatte ich diese Erkenntnis, dass eine eheliche
Gemeinschaft zwischen Ariern und Nichtariern
deutscher Staatsangehorigkeit nunmehr iiber-
haupt nicht moglich ist, schon zur Zeit der Ehe-
schliefung gehabt, so hitte ich diese bei richti-
ger Wiirdigung des Wesens der Ehe von der

Eingehung einer solchen Ehe sicher abgehalten.
Beweis: P.V.

Diese fehlende Erkenntnis stellt einen Irrtum
uber Umstande dar, welche die Person des an-
deren Ehegatten betreffen im Sinne des §37
Reichsgesetz vom 06.07.1938 0Osterr. Landesge-
setzblatt Nr 244/38, welcher mich berechtigt, die
Authebung der Ehe zu begehren.

Die klagende Partei beantragt das
URTEIL

Die zwischen der klagenden und beklagten Par-
tei am ...l 0 ge-
schlossenen Ehe wird aus dem Verschulden der
beklagten Partei aufgehoben. Ein Verschulden
trifft keinen der beiden Teile.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei die Prozesskosten binnen 14 Tagen bei
Exekution zu bezahlen.”

Den Parteien wurde somit nicht nur das Ein-
bringen eines Aufhebungsbegehrens erleichtert,
sie wussten auch sofort, was der jeweilige Rich-
ter in der Parteienvernehmung horen musste
bzw. wollte, um die Aufhebung der Ehe zuzu-
lassen. Zum einem wurde das Formular einge-
setzt, um ,Rassenmischehen” schnellstmoglich
aufzuheben, zum anderen diente es fur die Ge-
richte als Hilfsmittel, um mit dem groffen An-
drang an Ehescheidungen ab Einfithrung des
Ehegesetzes 1938 zurechtzukommen. Das For-
mular wurde vorwiegend von jenen Richtern
verwendet, die den Irrtum {iiber die Bedeutung
des ,Rassenunterschieds” als Aufhebungsgrund
gemafs § 37 EheG 1938 zulieflen. Die Verfahren,

die sich fiir die Einbringung einer Aufhebungs-
klage eines Formulars bedienten, wurden nahe-
zu ausschlieslich von den Richtern Wintersper-
ger und Gassner gefiihrt.

In einem Grofiteil der Urteile, findet sich jedoch
sehr wohl eine detaillierte Begriindung, warum
die Zuldssigkeit der Aufhebung einer , Rassen-
mischehe” gemafs § 37 EheG 1938 gegeben ware
oder nicht. Dies unter anderem durch Aufzeigen
der wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Fol-
gen, die eine Ehe mit einem ,Juden” mit sich
bréchte.

Im Folgenden eine Auswahl dieser Urteile.

i. 15 Cg 359/38:
Nachteile fiir den arischen Teil
der ,Rassenmischehe”

In der Entscheidung 15 Cg 359/38 vom 16. Mai
1939 stellte Wintersperger klar, dass die zu er-
wartenden Nachteile, die einen ,,arischen” Ehe-
partner einer ,Rassenmischehe” erwarteten,
sehr wohl einen Aufhebungsgrund gemaf3 § 37
EheG 1938 begriindeten.

Wintersperger hielt Folgendes fest:

,Es ist auch glaubhaft, dass der Kldger zur Zeit
der Eheschliefung sich in dem Irrtum befand,
dass eine blofie Religionsverschiedenheit zwi-
schen Juden und Nichtjuden bestehe, wahrend
er nach seiner Behauptung damals die Wesens-
verschiedenheit, die sich aus der verschiedenen
Volkszugehorigkeit ergibt, nicht erkannte.

Insbesondere ist anzunehmen, dass er damals
nicht erkannte, dass die Verehelichung eines
Nichtjuden mit einer Jiidin Nachteile verschie-
dener Art infolge Anderung der politischen
Verhaltnisse nach sich ziehe. Der Eintritt solcher
Nachteile aus dem Grund, dass die Beklagte
jidischer Volkszugehorigkeit ist, ist ein Um-
stand, der die Person des anderen Ehegatten
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betrifft. Ein Irrtum iiber einen solchen Umstand
bildet aber einen Aufhebungsgrund.” ¢

Wintersperger hielt eindeutig fest, dass die
Nachteile, die dem Klager und der Beklagten®
aufgrund der ,jiidischen Volkszugehorigkeit”
der Beklagten widerfiihren, auf Anderungen der
politischen Verhaéltnisse zuriickzufiithren waren.
Wintersperger hob die Ehe aufgrund eines Um-
standes auf, der nicht in der Sphare der ,jiidi-
schen” Ehefrau lag. Dem Klédger wire bei Ehe-
schliefung bewusst gewesen, dass seine Frau
,jiidischer Abstammung” war, doch erst durch
die politischen Anderungen begriindete die
Abstammung der Ehefrau einen weiteren Irrtum
beim Kldger und zwar den der Bedeutung des

Rassenunterschiedes der Ehegatten.

ii. 16 Cg 322/38
Sittliche Verpdntheit von ,Rassenmischehen”
unter sinngemifler Anwendung des Blut-

schutzgesetzes

Richter Gassner entwickelte in seinen Entschei-
dungen eine eigene, weite Auslegung zu §37
EheG 1938. In nahezu samtlichen Urteilen, die
Gassner im Jahr 1938 und 1939 zu § 37 EheG
1938 erlies, findet sich die gleiche Argumentati-
onsweise zur Aufhebung von Ehen, die zwi-
schen ,rasseverschiedenen” Ehegatten geschlos-

sen wurden.

Helene K. beantragte im Friithjahr 1938 die Auf-
hebung ihrer erst 1934 geschlossenen Ehe mit
dem ,Volljuden” Norbert K. Sie stiitzte ihren
Antrag auf einen Irrtum iiber die Bedeutung der
Rassenverschiedenheit geméass § 37 EheG 1938.

Nach Feststellung der jeweiligen Abstammung
der Ehegatten begriindete Richter Gassner sein
Urteil vom 26. September 1938 auf Aufhebung
der Ehe wie folgt:

% LG Wien fiir ZRS zu 15 Cg 359/38, ON 5 Aktensei-
te 16f. (Wintersperger).

% Die Beklagte wurde am 27. 4. 1942 von Wien nach
Wlodawa deportiert und hat nicht {iberlebt, DOW-
Datenbank, www.doew.at/personensuche (7. 3. 2017).

,Mit Verordnung vom 20.05.1938 (RGBI.I
S. 594) wurde das Gesetz zum Schutze des deut-
schen Blutes und der deutschen Ehre vom
15.09.1935 (RGBI. I S. 1146) im Lande Osterreich
eingefiihrt. Dieses Gesetz will, ausgehend von
der Erkenntnis, dass die Reinheit des deutschen
Blutes die Voraussetzung fiir den Fortbestand
des deutschen Volkes ist, die eheliche und au-
Bereheliche Rassenmischung verhiiten. In den
§§1,5 erklart es unter Strafsanktion die Ehe-
schliefung zwischen Juden und Staatsangehdri-
gen deutschen oder artverwandten Blutes fiir
verboten und nichtig, weil der Bestand einer
solchen Mischehe mit dem im Blutschutzgesetz
verwirklichten Sittlichkeitsbegriff unvereinbar
ist. Daraus ergibt sich aber die weitere Folge-
rung, dass grundséatzlich auch die Aufrechter-
haltung und Fortsetzung einer vor dem Wirk-
samkeitsbeginn dieses Gesetzes geschlossenen
Mischehe diesem Sittlichkeitsgrundsatz wider-
streitet. Im Allgemeinen kann daher von einem
Staatsangehorigen deutschen oder artverwand-
ten Blutes, der vor dem Blutschutzgesetz eine
Mischehe geschlossen hat, nicht verlangt wer-
den, eine nunmehr sittlich verponte eheliche
Gemeinschaft aufrechtzuerhalten; es muss viel-
mehr seine Berechtigung anerkannt werden, die
Auflosung dieser Ehe zu begehren, soferne die-
ses Verlangen nicht mit Riicksicht auf die bishe-
rige Gestaltung des ehelichen Lebens der Ehe-
gatten oder anderer wichtiger Umstiande als
sittlich nicht gerechtfertigt erscheint. [...]

Es ist daher glaubwiirdig, dass die Klagerin erst
durch den nationalsozialistischen Umbruch in
Osterreich, welcher den Unterschied zwischen
der arischen und der jiidischen Volkszugehorig-
keit erst zur allgemeinen Anerkennung gebracht
und diesen Sittlichkeitsgrundsatz im Blut-
schutzgesetz verwirklicht hat, zur Erkenntnis
der Bedeutung dieser Verschiedenheit gelangt

LG Wien fiir ZRS zu 16 Cg 322/38, ON 3 Aktensei-
te 16f. (Gassner).
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ist und dass sie, wenn sie diese Erkenntnis schon
zur Zeit der Eheschliefung gehabt hétte, bei
richtiger Wiirdigung des Wesens der Ehe von
der Eingehung der Ehe mit dem Beklagten ab-

gehalten worden wire.

Diese, zur Zeit der EheschlieSung fehlende Er-
kenntnis stellt einen Irrtum tber einen die Per-
son des anderen Ehegatten betreffenden Um-
stand im Sinne des § 37 EheGes. dar, welcher die
Klagerin berechtigt, die Aufhebung der Ehe zu
begehren. 66

Richter Gassner zog fiir seine Urteilsbegriin-
dungen die Eheverbote des ,Blutschutzgeset-
zes"”%” heran und folgerte daraus, dass auch die
vor Einfithrung dieses Gesetzes geschlossenen
,Rassenmischehen” dem ,Sittlichkeitsgrund-
satz” widerstreiten. Gassner argumentierte, dass
die Fiihrung einer ,Mischehe” gemafs dem
,Blutschutzgesetz” sittlich verpodnt sei und der
Klagerin erst durch Kenntnis dieses Umstandes,
die Bedeutung der ,Rassenverschiedenheit”
zwischen ihr und ihrem Ehegatten bewusst ge-

worden sei.

Im Gegensatz zu Wintersperger, der den Irrtum
iber die Bedeutung des Rassenunterschiedes in
den zu erwartenden Nachteilen der Ehegatten
sah, versuchte Gassner mit der Heranziehung
des ,Blutschutzgesetzes” eine gesetzliche
Rechtsgrundlage fiir die Aufhebung von ,Ras-
senmischehen” herzustellen. Es kann daraus

geschlossen werden, dass Gassner in § 37 EheG

% Ebd., diese Argumentationsweise findet sich nahezu
identisch u.a. in 16 Cg 191/38; 16 Cg 253/38; 16 Cg 256/38;
16 Cg 277/38; 16 Cg 318/38; 16 Cg363/38; 16 Cg 370/38;
16 Cg 389/38; 16 Cg402/38; 16 Cg456/38; 16 Cg459/38;
16 Cg 509/38; 16 Cg 513/38; 16 Cg 36/39; 16 Cg 75/39.

%7 Siehe § 1 Abs. 1 Blutschutzgesetz: Eheschliefungen
zwischen Juden und Staatsangehorigen deutschen
oder artverwandten Blutes sind verboten. Trotzdem
geschlossene Ehen sind nichtig, auch wenn sie zur
Umgehung dieses Gesetzes im Ausland geschlossen
sind, RGBI. 1935,1146 und Verordnung iiber die
Einfiihrung der Niirnberger Rassegesetze im Lande
Osterreich, RGBI. 1938, 594f.

1938 keine eindeutige Rechtsgrundlage fiir die
Aufhebung von ,Rassenmischehen” sah und
daher den ,Sittlichkeitsgrundsatz” des ,Blut-
schutzgesetzes” zu Hilfe nahm.

iii. 8 Cg 467/38:

Keine Eheaufhebung, wenn Irrtum iiber Ras-
senzugehorigkeit im Zeitpunkt der Vereheli-
chung (vor der NS-Zeit) nicht gegeben war

Den zuvor aufgezeigten Argumentationslinien
folgten jedoch nicht alle Richter.®® Beispielsweise
wies Schwarzinger®® am 24.Janner 1939 die
Authebung der Ehe der Ehegatten Hedwig und
Arnold G. ab. Dies begriindete er wie folgt:

»Die Klagerin gibt vollkommen glaubwiirdig an,
dass sie erst durch die aufkldarende Tatigkeit des
Nationalsozialismus nunmehr zur Erkenntnis
gekommen sei, dass der Beklagte einer anderen
Rasse angehore, dass sie aber anldsslich ihres
Eheabschlusses im Beklagten lediglich den An-
gehorigen einer fremden Religionsgesellschaft
erblickt habe. Als Grund fiir die Einbringung
der Klage gibt die Klagerin die materiellen Sor-

% Siehe u.a. 8 Cg 467/38 (Schwarzinger); 11 Cg 244/38
(Fischerleithner); 11 Cg368/38  (Fischerleithner);
11 Cg 383/38 (Fischerleithner); 11 Cg 431/38 (Fischer-
leithner); 11 Cg 470/38 (Fischerleithner); 11 Cg 477/38
(Fischerleithner); 11 Cg506/38  (Fischerleithner);
17 Cg 246/38 (Paschinger); 18 Cg254/38 (Frisch);
18 Cg 444/38 (Frisch); 21 Cg 318/38 (Frisch); 6 Cg 27/39
(Brachmann); 6 Cg92/39 (Brachmann); 18 Cg 17/39
(Frisch); 18 Cg27/39 (Frisch); 18 Cg72/39 (Frisch);
30 Cg 113/39 (Jahoda).

% Dr. Alfred Schwarzinger wurde am 8.2.1895 in
Hainfeld geboren. Vom Bezirksgericht Laa an der
Thaya wurde Schwarzinger am 29. 10. 1937 ans Lan-
desgericht fiir ZRS Wien versetzt. Am 6. 7. 1939 wur-
de er zum Landgerichtsdirektor beim Landgericht
Wien ernannt. Schwarzinger sympathisierte bereits
vor Machtergreifung der Nationalsozialisten mit dem
Programm der NSDAP und war seit 27. 3. 1938 Par-
teianwarter. Seine Parteimitgliedschaft wurde nach
erstmaliger Abweisung erst im Juli 1943 genehmigt.
(OStA, AdR, Schwarzinger 2695/46). Siehe dazu néher
in diesem Band: WEDRAC, Politische Einstellung der
Richter.
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gen fiir ihre Zukunft an, insbesondere die Ge-
fahr, dass sie im Zuge der Arisierung bei Nicht-
aufthebung der Ehe nicht mit der Weiterfithrung
des Geschiftes betraut werden wiirde und so
keine Verdienstmoglichkeit mehr hétte. Infolge
der bereits erlittenen finanziellen Nachteile
durch die Fithrung des Geschiftes durch einen
Treuhdnder sei sie auch gezwungen gewesen,
ihren Schmuck zu versetzen, um die Bestreitung
des Lebensunterhaltes fiir sich und den Beklag-
ten vornehmen zu konnen.

Die Klagerin hat auch erklart, sie wiirde nach
Auflésung der Ehe aus reinen Menschlichkeits-
griinden sich um ihren Gatten weiter kiimmern,
da sie ihn doch nach 25-jahriger Ehe nicht des-

halb im Stiche lassen kénne, weil er Jude ist.

Das Gericht ist der Meinung, dass die Klage
abzuweisen war, weil §37 EheG. iiberhaupt
keine Handhabe bietet, um die Aufhebung einer
Mischehe auszusprechen, wenn dem arischen
Eheteil die Zugehorigkeit des anderen Ehegatten
im Zeitpunkt der Eheschliefung bekannt war.
Nach dem Wortlaut des Gesetzes wird das Vor-
liegen eines Irrtum {iiber solche die Person des
anderen Ehegatten betreffenden Umstidnde ge-
fordert, die dem die Aufhebung der Ehe begeh-
renden Ehegatten bei Kenntnis der Sachlage und
bei richtiger Wiirdigung des Wesens der Ehe
von der Eingehung der Ehe abgehalten hatten.
Unter ,,Umstanden” im Sinne des Gesetzes miis-
sen Tatsachen verstanden werden. Nach den
eigenen Angaben der Kldgerin war ihr aber die
Tatsache, dass der Beklagte Jude sei, bei Ab-
schluss der Ehe genau bekannt. Nicht bekannt
aber war der Kldgerin die Bedeutung dieser
Tatsache und hiertiber hat sich die Klagerin in
einem Irrtum befunden. Diese Angaben der
Kléagerin sind ohne Zweifel vollkommen glaub-
wiirdig, weil bei Abschluss der Ehe im Jahr 1914
in Wien der Rassegedanke nur einem ver-
schwindenden Bruchteil des deutschen Volkes
iiberhaupt geldufig war. Erst der Umbruch im
Jahr 1938 hat durch die Aufklarungsarbeit der

NSDAP. die Rassenlehre den Volksgenossen in
ihrer innersten Bedeutung naher gebracht.

Das Gericht ist der Meinung, dass von einem
Irrtum der Klédgerin im Zeitpunkte der Ehe-
schlieffung {iberhaupt nicht gesprochen werden
kann, nachdem die iiberwiegende Mehrheit der
Bevolkerung in einer Eheschlieffung mit einem
Juden damals gar nichts Besonderes erblickte
und es iiberhaupt nicht angeht, in Ehesachen die
Folgen des Wandels der Meinungen bei einer
Urteilsfallung in Betracht zu ziehen. Man kdme
dann dazu, dass es jedem Ehegatten moglich
ware, die Aufhebung seiner Ehe zu begehren,
wenn ihm bereits zur Zeit der Eheschliefung
bekannte Eigenschaften des anderen Ehegatten
in der Entwicklung der Zeit umgewertet werden
und sich fiir ihn nachteilig auszuwirken begin-
nen. Dies hatte nach Meinung des Gerichtes der
Gesetzgeber nicht beabsichtigt und daher den
Nachweis des Irrtums iiber das Vorhandensein
zu einem ganz bestimmten Zeitpunkt gefordert.
Die blofie Wertung eines Umstandes im Rahmen
des § 37 EheG. als Irrtum kann daher die Vo-
raussetzung des 1. Absatzes des § 37 nicht erfiil-
len. [...]7

Hatte der Gesetzgeber die Losung der Mische-
hen gewiinscht, dann wiirde er dies jedenfalls
im Gesetz zum Ausdruck gebracht haben. Es ist
nicht Sache des Gerichtes, eine Interpretation
des Gesetzes vorzunehmen, welche augen-
scheinlich dem klaren Willen des Gesetzgebers
widerspricht. Die bisherigen Reichgerichtsent-
scheidungen konnen daher fiir die Anwendung
des §37 keineswegs als prajudiziell erachtet
werden. [...] 7

Mag nun auch dieser Zustand fiir beide Ehegat-
ten die groiten Schwierigkeiten nach sich zie-
hen, vielleicht sogar die Vernichtung ihrer wirt-

schaftlichen Existenz nach sich bringen, so kon-

LG Wien fiir ZRS zu 8 Cg 467/38, ON 4 Aktensei-
te 20ff. (Schwarzinger).
"'LG Wien fiir ZRS zu 8 Cg 467/38, ON 4 Aktensei-
te 23f. (Schwarzinger).
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nen diese Umstinde die Aufhebung der Ehe
trotzdem nicht rechtfertigen, weil nach obigen
Ausfiithrungen derartige Erwéagungen vom Ge-
richt einfach unberticksichtigt zu bleiben haben.

Es diirfte wohl nicht zu viel gesagt sein, wenn
man den Standpunkt vertritt, dass derjenige
Eheteil, der mit einem Juden die Ehe geschlos-
sen hat, mit ihm 25 Jahre im besten Einverneh-
men gelebt hat, nun auch sittlich verpflichtet ist,
die unangenehmen Auswirkungen eines derar-
tigen Zustandes {iber sich ergehen zu lassen.

Die bevorstehende Zerriittung der Ehe durch
die materiellen Auswirkungen, insbesondere
der drohenden Existenzvernichtung beider
Streitteile miissen bei Losung der Rechtsfrage
vollkommen aufier Betracht bleiben. Nach An-
sicht des Gerichtes kann nur derjenige Ehegatte
die Auflésung der Ehe im Sinne des § 37 EheG.
begehren, der sofort nach Kenntnis der Tatsa-
che, dass sein Ehepartner Jude ist, die Konse-
quenz zieht, die eheliche Gemeinschaft aufgibt
und sich restlos von seinem Ehepartner 16st. Da
nun im vorliegenden Falle diese Voraussetzun-
gen nicht gegeben sind, war das Klagsbegehren

abzuweisen.”2”

Schwarzinger vertrat in dieser Entscheidung
eine diametral abweichende Meinung zu den
vorangegangenen Urteilen. Er sah in dem Irrtum
iber die Bedeutung des ,Rassenunterschiedes”
keinen Aufhebungsgrund. Auch in der Literatur
der damaligen Zeit fanden sich vereinzelte
Stimmen, welche die ,Rassenverschiedenheit”
nicht unter einen Authebungsgrund gemafs § 37
EheG 1938 subsumierten. So auch Dienstleder,”
der in seinem Kommentar zum Eherecht 1938
ausfithrte, dass die ,Rasseneinheit” nicht als
Umstand, iiber den ein Ehegatte geirrt hatte,
anzusehen war. Schwarzinger begriindete seine

Entscheidung damit, dass der Gesetzgeber den

LG Wien fiir ZRS zu 8 Cg 467/38, ON 4 Aktensei-
te 25f. (Schwarzinger).
3 DIENSTLEDER, Neues grof3deutsches Eherecht 55.

Irrtum zu einem bestimmten Zeitpunkt forderte,
namlich zum Zeitpunkt der EheschliefSung. Ei-
genschaften, die schon bei EheschlieSung vor-
handen und dem Ehegatten auch bewusst wa-
ren, konnten somit keinen Irrtum gemafl § 37
Abs. 1 EheG 1938 bilden, auch nicht, wenn diese
Eigenschaften im Laufe der Zeit eine fiir den
Ehegatten nachteilige Umwertung erfuhren.

Meines Erachtens war die Entscheidung von
Schwarzinger mit dem Gesetz vereinbar. Der
nationalsozialistische Gesetzgeber verlangte fiir
die Aufhebung einer Ehe in §37 Abs.1 EheG
1938 einen Irrtum tiber Umstande, die die Per-
son des anderen Ehegatten betrafen. Dieser Irr-
tum musste bereits bei Eheschlieffung bestehen.
Ehegatten, die vor 1938 eine , Rassenmischehe”
eingingen, konnten zum Zeitpunkt der Ehe-
schliefung keinem Irrtum iiber die ,Rassenzu-
gehorigkeit” unterliegen, wenn ihnen bekannt

war, dass ihr Ehepartner ,Jude” war.

F. Zusammenfassung

Bereits kurz nach Machtergreifung der Natio-
nalsozialisten in Osterreich {ibernahm ein Teil
der Osterreichischen Gerichtsbarkeit die ,rassi-
schen” Aspekte der nationalsozialistischen
Weltanschauung in ihre Urteilsbegriindungen
auf. Der in §115 ABGB festgehaltene Ehetren-
nungsgrund der ,uniiberwindlichen Abnei-
gung” wurde von einigen Richtern herangezo-
gen, um sogenannte ,Rassenmischehen” zu
trennen. Die entstandene gegenseitige ,un-
iberwindliche Abneigung” der Ehegatten wur-
de auf deren ,Rassenunterschied” zuriickge-
fithrt, wobei die Begriindungen unterschiedliche
Nuancen aufweisen. Zum Teil wurde affirmativ
im Sinne der nationalsozialistischen Ideologie
von der ,Stimme des Blutes” und der , Verpont-
heit der Rassenschande” gesprochen, die zur
uniiberwindlichen Abneigung fiihrten. Zum Teil
hingegen wurde eher auf die Benachteiligungen
fiir die Partner einer ,Rassenmischehe” abge-
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stellt, womit der Bezug hergestellt wurde zu den
Diskriminierungen und Verfolgungen, denen
,Juden” und ,jlidisch Versippte” ausgesetzt
waren. Vereinzelt wurde allerdings {iberhaupt
die Relevanz der blofien , Rassenzugehorigkeit”
fiir die Frage des Vorliegens einer uniiberwind-

lichen Abneigung verneint.

Mit Einfithrung des Ehegesetzes im Jahre 1938
war in Osterreich erstmals die Eheaufhebung
bzw. Ehescheidung auch fiir Katholiken mog-
lich. Die Aufhebung bzw. Scheidung von , Ras-
senmischehen” wurde im Gesetz nicht dezidiert
geregelt. Es wurde von der Rechtsprechung
jedoch § 37 EheG 1938 herangezogen, um soge-
nannte ,rassisch unerwiinschte” Ehen aufzuhe-
ben. Festzuhalten ist allerdings, dass die Rich-
terschaft weiterhin keiner ganz einheitlichen
Rechtsprechungslinie folgte. Die Mehrheit der
Richter sah in §37 EheG 1938 eine geeignete
gesetzliche Grundlage fiir die Auflosung von
,Rassenmischehen”. Ein kleiner Teil der Rich-
terschaft sah aber auch in § 37 EheG 1938 keine
Authebungsmoglichkeit fiir ,,Rassenmischehen”
aus dem alleinigen Grund der ,Rassenverschie-
denheit”. Die verschieden lautenden Urteile
zeigen, dass die Richter versuchten, sich den
neuen Verhiltnissen, auf welche Weise auch
immer, anzupassen. Die nationalsozialistische
Weltanschauung fand durch diese Rechtspre-
chung im Eheaufhebungsrecht jedenfalls Ein-
gang in das Osterreichische Rechtssystem und
bestétigte damit die NS-Rassenideologie auch
im kollektiven Bewusstsein der Gesellschaft.
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Beitrdge zur Rechtsgeschichte Osterreichs

Susanne K. PAaas, Koln

Das Bewegliche System im Spiegel national-
sozialistischer Gesetzgebungsdebatten*

The Flexible System in the Reflection of the National Socialist Legislative Debate

In 1941, Walter Wilburg's “Die Elemente des Schadensrechts” (“The Elements of the law of torts”) proposed what
came to be known as the “flexible system” (“bewegliches System”). The flexible system suggested the possibility of a
middle way between general clauses on the one hand and specific norms on the other. Its merits are still under dis-
cussion: While some praise the jurisdictional flexibility it grants, others criticise the inherent lack of foreseeability
brought about by its flexibility.

This contribution will leave the ambit of current debate. It will re-examine its very source, “Die Elemente des
Schadensrechts”, and answer the questions for the nature underlying the “flexible system” and whether it was truly
novel or typical of its time. It will be argued that Wilburg had never meant the “flexible system” to only be a prag-
matic solution to a dogmatic problem. Rather, he wanted it to constitute an integral part of the planned new civil
code, the “Volksgesetzbuch” (People’s Civil Law Code). Further, Wilburg's work was indeed typical of its time: In
the 1930s such middle ways, also witnessed in the basic rules (“Grundregeln”) at the beginning of the People’s
Civil Law Code as well as in preambles, were cheered as a new, National Socialist legislative style. But even though
it tuned in with such developments, it still set itself apart from other concepts in that Wilburg did not aim for steer-
ing the judges by means of ideological gquiding principles or ones taken from social reality. Instead, he wanted to tie
judges to scientific concepts, namely to a specified set of elements, interdependent and flexibly arranged within a
closed system.

Keywords: basic rules — flexible system — legislative technique —
People’s Civil Law Code — preamble — social reality in norms — Walter WILBURG

auf sich warten.? Streit entstand nicht nur {iber

I. Das Bewegliche System
als Gesetzgebungstechnik:
Einschiatzungen

damals und heute

die dogmatische Gestaltung, sondern vor allen
Dingen iiber die Gesetzestechnik, die Koziol
Walter Wilburgs beweglichem System entlehnte
hatte. Gerhard Wagner blickte als Aufienstehen-

Als Helmut Koziol 2005 das bewegliche System der auf die Debatte und erkldrte zum bewegli-

als Modell eines neuen Osterreichischen Scha-

2017 gehalten wurde. Die Vortragsfassung wurde
beibehalten.

' Kozior, Grundgedanken 28.

densrechts vorschlug,! lie§ die Kritik nicht lange

* Es handelt sich um eine iiberarbeitete Fassung eines
Vortrages, der im Rahmen der Tagung ,, Zivilgerichts-
barkeit im Nationalsozialismus” unter Leitung von
Professor Meissel an der Universitit Wien im Mérz

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2017-2s302

2 Zu der Kritik sieche m.w.N. WAGNER, Reform 2 und
HUBER, Reform 473 bzgl. des europaischen Schadens-
rechtsentwurfs sowie zur Verteidigung, KozioL,
Schadenersatzreform 348.
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chen System als Stein des Anstofses: , Diese Leh-
re ist zwar beriithmt, aber keinesfalls allgemein
anerkannt”.? Wagners Hinweis auf die Be-
rithmtheit des beweglichen Systems leuchtet
unmittelbar ein. Obwohl Walter Wilburg das
bewegliche System bereits 1941 in ,Die Elemen-
te des Schadensrechts” erstmalig vorstellte,* ist
die Idee noch heute lebendig. Auch wenn sie
heute primar adaptiert wird, um unbestimmte
Rechtsbegriffe zu konkretisieren und Richter-
recht zu systematisieren,’ ist sie nie aus der Ge-
setzgebungsdebatte verschwunden. Das beweg-
liche System gilt als besonders geeignet Vielge-
staltigkeit abzubilden und wurde daher bspw.
vorgeschlagen, um verschiedenen Prinzipien im
Recht der einzelnen EU-Staaten in ein einheitli-
ches Recht umzusetzen.® Dies wird ermdglicht
durch eine von der Kodifikation des BGB und
ABGB abweichende Technik. Im beweglichen
System wird die konditionale Rechtssatzstruktur
aufgeldst zugunsten einer Strukturierung nach
den mafigeblichen Leitgedanken eines Rechts-
gebietes. Diese Leitgedanken bezeichnete Wil-
burg als , Elemente”” oder , bewegende Krafte”.?
Schon frith hat sich synonym der Ausdruck
Prinzip durchgesetzt.® Anders als bei dem gro-
Ben Teil der Tatbestandsmerkmale des Biirgerli-
chen Gesetzesbuches werden die Elemente gra-

duell gedacht. Das jeweilige Element kann in

Ebd. 2.

* WILBURG, Elemente.

5 ARMBRUSTER, in: SACKER, Miinchener Kommentar §
138 BGB, Rz. 29; JANSEN, Haftungsrecht; ENDERLEIN,
Rechtspaternalismus; HEINRICH, Freiheit; KLING,
Sprachrisiken 2008; STURNER, VerhdltnismafSigkeit.

6 KozIOL, Schadenersatzrecht.

7 WILBURG, Elemente 28 u. a.

8 WILBURG, Rede 12. Teilweise auch ,gefahriiberwal-
zende Kréfte”, DERS., Zusammenspiel 360. Auch Ge-
rechtigkeitskriterien finden sich teilweise als Aus-
druck, CANARIS, Systemdenken 75 oder KLING,
Sprachrisiken 227.

® BYDLINSKI, Mitte 332. Freilich diskutierte man, was
Elemente und Prinzipien im Kern unterscheidet, siehe
u.a. ENDERLEIN, Rechtspaternalismus 292.

unterschiedlichen Stiarken vorliegen und so ge-
meinsam mit anderen Elementen flexibel die
Rechtsfolge formen."® Befiirworter des bewegli-
chen Systems erblicken darin eine Uberwindung
der Antinomien von Rechtssicherheit und Ein-
zelfallgerechtigkeit. Der Wettbewerbsvorteil des
beweglichen Systems vor anderen Konkretisie-
rungsmodellen liege in seiner Mittellosung. Auf
der einen Seite stiinden die , blofle[n] Billigkeits-
jurisprudenz”!! sowie die , konturenlosen Gene-
ralklauseln und unbestimmten Rechtsbegrif-
fen”,”2 auf der anderen Seite die (zu engen) Tat-
bestinde. Zwischen ihnen stehe das bewegliche
System, das zugleich Struktur und Flexibilitat
biete.’* Eben diese Mittellosung hatte Koziol
bewogen, dass bewegliche System gesetzestech-
nisch zu nutzen.!* Der eingangs zitierte Gerhard
Wagner hatte freilich auch Recht damit, dass
Wilburgs Konzept bis heute viele Kritiker ge-
funden hat. So wandte man gegen das bewegli-
che System als Entwurf des Osterreichischen
Schadensrechts ein, es sei kein System, sondern
,Chaos”.15 Die Flexibilitat wird in dieser Lesart
zum trojanischen Pferd der Rechtsunsicherheit.

Diese Kritik wurde bereits gegen ,Die Elemente
des Schadensrechts” bei deren Verdffentlichung
vorgebracht.’® Ich frage nicht, ob sie berechtigt
war und ist, mochte mich dem beweglichem
System also nicht methodologisch, sondern
rechtshistorisch ndhern. Ausgangsthese ist, dass
es sich bei dem beweglichen System nicht ein-
fach nur um eine von mehreren denkbaren Lo-
sungen handelt, sondern dass Wilburgs Konzept

10 WILBURG, Elemente 26ff.

1 KLING, Sprachrisiken 232.

"2 HEINRICH, Freiheit 217

1350 statt vieler aus der neuen Literatur ENDERLEIN,
Rechtspaternalismus ~ 292;  STURNER, Verhaltnis-
maéfBigkeit 349.

4 Koziot, Grundgedanken 27ff. Ebenso SCHILCHER,
Gesetzgebung und Bewegliches System, insb. 289ff.

IS WELSER, Reform 6, 21. Siehe auch die bereits zitierte
Kritik.

16 Dazu unter IIL
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auf einen bestimmten Entstehungskontext rea-
gierte. Die rechtshistorische Forschung der letz-
ten Jahre hat diesen Aspekt bereits mehrfach
hervorgehoben.”” Eine genaue Untersuchung
dieser Zusammenhéange steht aber bisher aus.!®
Schwerpunkt der Untersuchung ist das beweg-
lich System in ,Die Elemente des Schadens-
rechts” von 1941 und damit wahrend der Zeit
des Nationalsozialismus. Wilburg schlug das
bewegliche System als Losung der Ewigkeitsfra-
ge eines sachgerechten Schadensrechts in Geset-
zesform vor. Eine Analyse des dogmatischen
Kontextes ergab, dass die Elemente Wilburgs,
deren Zusammenspiel und die Bedeutung der
Abwéagung mit Debatten um die Haftung ohne
Verschulden seit den 1870er Jahren in einer élte-
ren Linie stehen. Das bewegliche System als
Gesetzgebungstechnik transportierte aber den
Zeitgeist der 1940er Jahre, wie im Folgenden
gezeigt werden soll.

Beginnen mochte ich mit zwei unterschiedlichen
Einschidtzungen der Bedeutung von Wilburgs
gesetzgeberischem Konzept fiir diese Zeit:
Mohnhaupt-Wolf, die die rechtspolitischen De-
batten der Akademie fiir Deutsches Recht im
Schadensrecht untersuchte, deutet das bewegli-
che System im Sinne der heutigen Kritik als
besonders rechtsunsicher. Im Schadensrecht
habe die Akademie auf Generalklauseln gesetzt,
das bewegliche System sei im Vergleich zu
ihnen noch unbestimmter.!” Ganz anders urteilte
zeitgendssisch Josef Esser: Er hatte 1941 sein
beriihmtes Werk zur Gefdhrdungshaftung vor-
gelegt.?2 Obwohl oder gerade weil Esser und
Wilburg Konkurrenten waren um die richtige
Losung des Schadensrechts, hatten sie intensi-
ven brieflichen Kontakt. Esser gab 1942 zu:

7 HAFERKAMP, Methodengeschichte 72ff.; MOHN-
HAUPT-WOLF, Deliktsrecht; SCHRODER, Rechtswissen-
schaft 51; THIESSEN, Diskussionsbericht 419ff.

'8 PAAS, Walter Wilburg (im Erscheinen).

1 MOHNHAUPT-WOLF, Deliksrecht 176f.

0 EssER, Gefahrdungshaftung.

,Wenn diese Pldne eines rigorosen Abbaus des
zivilistischen Details durchfiihrbar sind, so ha-
ben Sie in Thren ,Elementen’ die richtige Spiirna-
se gehabt und den einzig moglichen wissen-
schaftlichen Weg gezeigt”.?! Fiir Josef Esser war
Wilburgs bewegliches System ein Weg zu mehr
Wissenschaftlichkeit verglichen mit den Gene-
ralklausel-Konzepten der Zeit. Er selbst prafe-
rierte aber eine andere Losung. Wie ist Wilburgs
bewegliches System also in die Gesetzgebungs-
debatten der 1940er Jahre einzuordnen? Dies
soll mit Hilfe dreier Perspektiven beantwortet
werden: Fiir wen schrieb Wilburg ,,Die Elemen-
te des Schadensrechts”, welche Intention ver-

folgte er und war sein Ansatz innovativ.

II. Mitwirken am
~lebendigen Neuaufbau“??

Franz Bydlinksi erkldrte die diffuse Stellung des
beweglichen Systems zwischen lex lata und lex
ferenda als Stolperstein der Rezeption.?? Jeden-
falls fir ,,Die Elemente des Schadensrechts”
kann dies aber nicht iiberzeugen. Die These
verschliefSt die Augen davor, dass Wilburg am
,lebendigen Neuaufbau” mitwirken wollte.* Er
zielte auf die Kodifikation der Akademie fiir
Deutsches Recht. Seine Gespréachspartner waren
1941 die Akademiejuristen, die die Rechtserneu-
erung iiber den Weg der Kodifikation suchten.
Mit dem Volksgesetzbuch begann fiir die juristi-
sche Elite der Abstieg aus dem Elfenbeinturm in
die Untiefen der Rechtspolitik. Dogmatische
Konzepte standen unter den Vorbehalt gesetzes-
technischer Umsetzbarkeit. Gustav Boehmer

2 Josef Esser an Walter Wilburg, 18. 8. 1942, Nachlass
UB Sondersammlung Karl-Franzens-Universitat Graz
Walter Wilburg, UBG MS 2225 2. Korrespondenz 2.1.
22 WILBURG, Elemente VIIIL.

 BYDLINSKI, Walter Wilburg 779.

2 WILBURG, Elemente VIIIL.
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erklarte 1939 in einer Darstellung des ,Schrift-
tums zur Erneuerung des biirgerlichen Rechts*:

,An die Stelle der ruhigen Kleinarbeit erkennt-
nisméafliger Zergliederung der lex lata, die sich
im Wesentlichen in unpolitischen ,Kontrover-
sen’ iiber die Auslegung des einer Wertkritik
nicht unterliegenden rationalen ,Willen des Ge-
setzgebers’ und in der systematischen Ordnung
des gegebenen Rechtsmaterials erschopfte, ist
eine, oft leidenschaftlich bewegte, rechtsphilo-
sophische und rechtssoziologische Auseinan-

dersetzung de lege ferenda getreten.”?

Uber diese Debatte und die Akademiejuristen,
verstanden als Gruppe innerhalb der Rechtswis-
senschaft, wissen wir wenig.?® Das liegt auch
daran, dass die Forschung sich erst spit der
Gesetzgebung im Nationalsozialismus zuge-
wandt hat?” Lange wurde vorwiegend unter-
sucht, wie man das BGB mit der neuen Ideologie
in Einklang gebrachte hatte? und damit natio-
nalsozialistische Rechtserneuerung gerade jen-
seits der neuen Gesetze analysiert. In welchem
Kontext agierte also Wilburg: 1941 war die heute
zumeist mit dem Nationalsozialismus verkniipf-
te Gesetzesskepsis verschwunden. Anfangs hat-
te sich diese nicht nur gegen das als liberalis-

tisch, romisch und gemeinschaftsnegierend ver-

%5 BOEHMER, Schrifttum 77f.

WOLF, Privatrecht 350ff. rief 1998 zu genaueren
Untersuchungen der fithrenden Akademiemitglieder
auf, die er als Gruppe verstand. Bislang sind sie ein
Desiderat. RUCKERT, Freirecht 226 Anm. 125 spricht
von einer ,sonst kaum gesehenen Juristenfraktion im
Nationalsozialismus”.

27 Zentrale Arbeiten sind BUSCHMANN, Weltanschau-
ung; MERTENS, Rechtsetzung; SCHORN, Gesetzgebung.
* Statt aller RUTHERS, Unbegrenzte Auslegung, der
die Forschung 1968 anstiefS; MERTENS, Rechtsetzung,
erklarte Forschungen auf diesem Gebiet noch 2009
zum Desiderat. Zu dieser Forschungsliicke auch die
umfangreichen Rezensionen Mertens: BUSCHMANN,
Rezension 907; PAULY, Rezension 309; MOLL, Rezensi-
on 910; BUSCHMANN, Weltanschauung 2, sprach noch
2015 von einer,vielberufenen Liicke in der For-
schung”.

schrieene BGB,?” sondern gegeniiber Gesetzen
allgemein gezeigt. Handlungsbedarf sah man in
politischen Kreisen allenfalls im Straf- und Of-
fentlichen Recht.3 Zu Beginn der nationalsozia-
listischen Herrschaft wurde die Umsetzung der
Ideologie in einer Ausbildungsreform gesucht.
In der Programmschrift , Grundfragen der neu-
en Rechtswissenschaft” der sog. Kieler Schule
beantwortete Karl Michaelis die aufgeworfene
Frage, ob die Zukunft ,fixiertes Gesetzesrecht
oder freies Richterrecht” sei, deutlich: , Das
Recht ist freilich nichts anderes als der Inbegriff
der im Volke lebenden Ordnungen und Uber-
zeugungen. Insofern bedarf es keiner gesetzli-
chen Fixierung.”?! Gesetze standen unter dem
Verdacht der Inflexibilitit, Lebensferne und

Vergangenheitsbezogenheit.

1941 hatte sich das Klima gewandelt. Als Wil-
burg ,Die Elemente des Schadensrechts” verof-
fentlichte, horte man vermehrt eine Wissen-
schaftsgeschichte der Rechtserneuerung, in der
das Volksgesetzbuch der Held war. Heinrich
Lange, der mafigeblich die Entscheidung fiir ein
Volksgesetzbuch betrieben hatte,? erklarte 1941
riickblickend: , Der Glaube an die Freiheit des
Richters von Gesetzesbindungen zerbrach rasch.
Das Gesetz wurde bald als das wichtigste Fiih-
rungsmittel erkannt, die Bindung des Richters
an dieses scharf betont.”?* Zwei Entwicklungen
waren entscheidend: Heinrich Lange betonte die
Bedeutung des “Anschlusses” Osterreichs.® Fiir

das geplante “Grofireich” standen am 13. Mérz

* Siehe nur die Rede (mit dem sprechenden Titel) des
Staatssekretdrs SCHLEGELBERGER, Abschied vom BGB.
Fiir die Ablehnung einer Kodifikation durch Hitler
selbst, SCHUBERT, Volksgesetzbuch 10f.

30 GRAUE, Zivilrecht 117; HATTENHAUER, Akademie
680-684; WAGNER, Strafrecht, zu den vielen Verord-
nungen und Gesetzen gerade in der Anfangszeit der
nationalsozialistischen Herrschaft.

3! MICHAELIS, Wandlungen 58f.

32 Vgl. SCHUBERT, Volksgesetzbuch 9.

33 LANGE, Entwicklung 8.

Ebd. 32f; dhnlich SCHMIDT-RIMPLER, Gesetzge-
bungstechnik 75.
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1938 bereits zwei Rechtsordnungen nebenei-
nander, wobei die Osterreichische Rechtswissen-
schaft, allen voran Ernst Swoboda, massiv fiir
das ABGB warb. Es zugunsten des BGB, dessen
Stellung angegriffen war, abzuldsen, war keine
Option.®* Aus deutscher Perspektive war dies
also ein geeigneter Zeitpunkt, die Vorteile einer
Kodifikation hervorzuheben. Geschickt bediente
man sich des Neuerungsstrebens im Nationalso-
zialismus und erklérte alle bis dato verabschie-
deten Gesetze fiir blofle ,Zwischengesetze”,
hinter denen ,die grofle und abschlieffende Ge-
setzgebung aus neuem Geiste und in neuer
Form stehen miisse”.?” Dieses Credo volliger
Neuausrichtung war aber nicht ausschlieSlich
Rhetorik. Die Rechtswissenschaft kampfte um
Einfluss. Seit 1933 war eine Vielzahl neuer Ge-
setze entstanden. Da das formelle Gesetzge-
bungsverfahren aufgelost worden war, waren
die neuen Gesetze solche der Reichsregierung,
,Flihrererlasse” und Verwaltungsvorschriften,
die nicht aufeinander abgestimmt worden wa-
ren® Die Generalklauseln und unbestimmten
Rechtsbegriffe in den neuen, nationalsozialisti-
schen Gesetzen wurden durch minutiése Durch-
fiihrungsverordnungen gefiillt. Carl Schmitt
sprach mit dem fiir ihn typischen Gespiir fiir
Veranderungen vom ,motorisierten Gesetzge-
ber”. Er beobachtete, dass das Gesetz immer
starker zugunsten von Verordnungen verdrangt

wurde;? eine Entwicklung, die Heinrich Lange

35 Zu Ernst Swoboda, insbesondere in Hinblick auf
die Verteidigung des ABGB gegeniiber dem deut-
schen Recht MEISSEL, ABGB 22ff.; SCHUBERT, Entwurf
276, 308ff., untersuchte seine Bedeutung fiir die Kodi-
fikation in der Tschechoslowakei; KEPPELER, Spengler,
45ff. in Hinblick auf Swobodas Spengler-Rezeption,
sowie zu seiner Bejahung eines Naturrechts, GOLLER,
Naturrecht 292ff.

3¢ HAFERKAMP, ABGB m.w.N.

37 LANGE, Entwicklung 32.

38 BUSCHMANN, Weltanschauung 2. Beispiele fiir , Fiih-
rerverordnungen” bei HUBER, Gesetzgeber 277; zu
den Akteuren, MERTENS, Rechtsetzung 11ff.

% SCHMITT, Lage 404ff.

bereits in der Kriegs- und Nachkriegszeit aus-
machte.*

Bei den Kodifikationspldnen handelte es sich
also nicht nur um eine Entscheidung gegen die
»Rechtserneuerung” durch Ausbildungsreform,
sondern auch um eine Selbstbehauptung gegen-
uiber der Exekutive. Diese habe, hob Heinrich
Lange hervor, ,die Alleinherrschaft iiber das
Gesetz” iibergenommen.*! Sie fiillte, was die
deutsche Methodengeschichte bisher kaum be-
achtet hat, vor allen Dingen die Generalklauseln,
nicht der Richter. In der Kodifikation feierte
Josef Esser eine ,Riickgewinnung der gesetzge-
berischen Initiative fiir die Rechtswissen-
schaft.”42 Tatsachlich handelte es sich bei der
Akademie fiir Deutsches Recht, wie ein Blick auf
die Teilnahmelisten nur allzu deutlich verrat,

um ein ,, Professorenunternehmen” .43

Walter Wilburg wusste als Teilnehmer der Aka-
demie, wonach man suchte. Gerne wird er als
,nicht anpaflbare[r] und daher mifiliebige[r]
Gelehrte[r] “ und ,einfache[r] Volkssturmsol-
dat”# stilisiert. Tatsachlich war er aber wahrend
des Nationalsozialismus ein sehr erfolgreicher
Wissenschaftler. Seine , Lehre von der unge-
rechtfertigten Bereicherung” aus dem Jahr 1934
machte ihn so bekannt,* dass er zu den wenigen

40 1 ANGE, Einzelgesetze 232

1 Ebd. 232.

42 EsSER, Rezension.

“ HATTENHAUER, NS-Volksgesetzbuch 274; DERS.,
Akademie 681; dies wird auch deutlich, wenn man
sich das Mitgliederverzeichnis fiir Augen fiihrt,
PIcHINOT, Akademie 156ff. Dieser arbeitete auch her-
aus, dass die wenigsten Professoren ,,Banntrager” des
Nationalsozialismus waren (ebd.14). ANDERSON,
Academy 526 betonte, dass in der Akademie die gro-
fien Rechtswissenschaftler der Zeit gewirkt hatten,
nachdem Groflen des Faches mit jiidischer Religions-
zugehorigkeit dazu keine Moglichkeit hatten; zu
deren Vertreibung, BREUNUNG, WALTHER, Emigration;
BEATSON, ZIMMERMANN, Jurists uprooted.

*“ BYDLINSKI, Walter Wilburg 776.

45 WILBURG, Lehre.
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Osterreichern® in der Akademie fiir deutsches
Recht gehorte. Auf Betreiben von Hans-Carl
Nipperdey arbeitete er  einen Entwurf des Be-
reicherungsrechts fiir das Volksgesetzbuch aus.*
Urspriinglich wollte er die , Elemente des Scha-
densrechts” sogar in der Reihe der Akademie
verdffentlichen. Da das Kontingent aber bereits
erschopft war, gelang es ihm, mit Hilfe seines
Studienfreundes Max Kaser, in der Reihe Ernst
Heymanns unterzukommen.* ,Die Elemente
des Schadensrechts” wurden ein voller Erfolg.
Das Werk wurde positiv von Josef Esser® und
Rudolf Reinhardt5' einem stindigen Mitglied
des Schadensrechtsausschusses der Akademie,
rezensiert,”? 1946 auch von Heinrich Klang.’
Heinrich Lange erklarte, Wilburg habe zusam-
men mit Esser grofien Einfluss auf die Téatigkei-
ten der Akademie gehabt.** Tatsachlich wurde
Wilburg nach Erscheinen der Schrift als Gast in

46 Mitgearbeitet haben die Wiener Professoren Hans

Wiirdinger, Ernst Swoboda und Ernst Schonbauer; zu
ihrem Einfluss auf das Volksgesetzbuch vgl. MEISSEL,
BUKOR, ABGB 22ff. und SCHUBERT, ADR XXVIIIff.

* Wilburg erklarte selbst in einem Brief an Max Kaser
vom 6. 11. 1940, dass er den Auftrag, einen bereiche-
rungsrechtlichen Entwurf auszuarbeiten, von Nip-
perdey erhalten habe. Auch Briefe Nipperdeys an
Wilburg finden sich mit der Bitte um Ausarbeitung
eines Entwurfes (Hans-Carl Nipperdey an Walter
Wilburg vom 12. 7. 1940 und 8. 11. 1940, Nachlass UB
Sondersammlung Karl-Franzens-Universitit Graz
Walter Wilburg UBG MS 2225, Korrespondenz 2.1).

*® Fiir den Bereicherungsausschuss ist nur der Ent-
wurf iiberliefert, er findet sich bei SCHUBERT, Volksge-
setzbuch 150ff.

4 Walter Wilburg an Max Kaser, 6. 11. 1940, Nachlass
UB Sondersammlung Karl-Franzens-Universitat Graz
Walter Wilburg UBG MS 2225, Korrespondenz 2.1.

50 EssER, Theorie.

st REINHARDT, Beitrdge, rezensierte Essers Arbeit zur
Gefdahrdungshaftung und Wilburgs Schrift zu den
Elementen gemeinsam.

52 REINHARDT, Billigkeitshaftung, schrieb {iber die
Billigkeitshaftung im kiinftigen Schadensrecht im
ersten Arbeitsbericht der Akademie; dazu MOHN-
HAUPT-WOLF, Deliktsrecht 57ff., 114ff.

>} KLANG, Buchbesprechung.

34 LANGE, Wesen 218.

den Schadensrechtsausschuss der Akademie
geladen.®

III. Das bewegliche System als
~goldene Mitte”

Wenig Anklang fand bei den Rezensenten aller-
dings Wilburgs Gesetzgebungstechnik. Heinrich
Klang erklédrte 1946, das bewegliche System sei
eine ,vollige Abdikation des Gesetzgebers zu-
gunsten des Richters”, und fand sich diesbe-
ziiglich auf gleicher Linie mit Rudolf Reinhardt,
der  Rechtssicherheitsverluste  befiirchtete.
Auch Josef Essers briefliche Auerung ist nur so
zu verstehen, dass er Wilburgs Modell, vergli-
chen mit den anderen Konzepten, bevorzugte.
In seiner Rezension warnte er vor einer ,Pro-

zessinflation” durch das bewegliche System.’

Demgegeniiber war Wilburgs Ziel gerade ein
Mehr an Rechtssicherheit. Bereits in fritheren
Schriften hatte er eine Aporie des Gesetzgebers
beschrieben, als deren Losung er 1941 das be-
wegliche System présentierte. Das bewegliche
System sollte zwischen die als systemlos ver-
ponte Kasuistik von Einzelgesetzen auf der ei-
nen Seite und die rechtssicherheitsgefahrdende
Weite der Generalklauseln auf der anderen Seite
treten. Die Elemente sollten dabei nicht in ein-
zelne Rechtssatze aufgelost, wie dies im BGB
geschehen war,” sondern unmittelbar in Geset-
zesform gegossen werden. Da sie unbestimmter

als Konditionalsatze waren, hatten sie dem Rich-

5 Leider sind kaum Quellen vorhanden: Fiir den
Schadensrechtsausschuss ist das Protokoll der Sit-
zung nicht iiberliefert, nur ein kurzer Vermerk findet
sich. Die Ergebnisse der Beratungen finden sich in
SCHUBERT, Volksgesetzbuch 143ff.

36 KLANG, Buchbesprechung 330; zu Klang, MEISSEL,
Klang.

*7 REINHARDT, Beitrage 148.

*% EssERr, Theorie 78.

9 PLANCK, Biirgerliches Gesetzbuch 20f. Dazu HAFER-
KAMP, Methodengeschichte, und MEDER, Planck.
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ter mehr Freiheit als bisher gegeben. Wilburg
wollte sie durch ,Durchschnittsregeln” ergan-
zen, die fiir einzelne, typische Félle die Wertun-
gen aufzeigen.® Beispielsweise: ,Eine erhohte
Verantwortlichkeit trifft gefahrliche Unterneh-
men, wenn dies die Sicherheit des Lebens oder
Eigentums als notwendig erscheinen lafit“s' —
dies hatte viel Spielraum gelassen. Dennoch: Im
Vergleich zur Losung iiber Generalklauseln war
sein Konzept bindender. Das bewegliche System
sollte auf diesem Wege zwei Probleme l0sen:
Richterfreiheit schaffen, um so Einzelfallgerech-
tigkeit zu ermoglichen, und das Recht entwick-
lungsoffen halten und zugleich anleiten. Ge-
bunden wére der Richter nicht durch enge
Normen, sondern durch die Elemente. Gerne
verwies man damals wie heute darauf, dass
diese aufgrund ihrer Weite keine dogmatische
Stoppfunktion hitten. Eine solche Deutung
missversteht aber Wilburgs Konzept. Wilburg
wollte durch Reduktion des Rechts auf Prinzi-
pien ,das Rechtsempfinden kldren und die
Moglichkeit richtigen Sehens schaffen.”2 Er
strebte eine Bindung des Richters durch Er-
kenntnis {iber die Struktur des Rechts an. In der
Wilburg-Rezeption ist breit diskutiert wurden,
ob er die Elemente dem positiven Recht ent-
nahm, der Rechtsvergleichung entlehnte oder
Richterrecht systematisierte.®® Tatsachlich han-
delte es sich 1941 um schon lange in der
Rechtswissenschaft diskutierte haftungsrechtli-
che Prinzipien, die sogenannten Haftungsgriin-
de.® Sie addierte Wilburg — in dieser Hinsicht
wenig innovativ. Fiir die Frage, ob das bewegli-
che System Rechtssicherheit erzeugen sollte, ist
aber nicht interessant, wie groff Wilburgs eigene

Leistung war, sondern, dass Wilburg tiber die

% WILBURG, Elemente IX.

1 Ebd. 162.

52 Ebd.

5 ByDLINSKI, Walter Wilburg 690; STEININGER, Walter
Wilburg 4; POsCH, Rechtsvergleichung, 254.

% Speziell zu diesen nur LENZ, Haftung.

Elemente den Richter an wissenschaftliche Kon-
zepte binden wollte. Das entsprach nicht dem
Zeitgeist der 1933er Jahre, der auf eine innere
Bindung des Richters durch Ideologie setzte.
Auch als man Ende der 1930er Jahre skeptisch
geworden war, propagierte eine Mehrheit, das
Recht entstamme einer werthaltigen Wirklich-
keit. Im Vergleich mit Esser wird deutlich, wie
stark sich Wilburgs Konzept von der Zeit in
diesem Punkt unterschied. Esser setzte rechtspo-
litisch auf ein Recht, das dem Rechtsbewusstsein
folgen sollte,®® Wilburg dagegen wollte das
Rechtsbewusstsein durch das Gesetz pragen.
Zeituntypisch waren daher Forschungsergebnis-
se, nicht die Betrachtung der , Wirklichkeit” fiir
ihn leitend.

IV. Legistik im Haftungsrecht

Auch in einem anderen Punkt stiefs Wilburg bei
Esser auf Unverstdndnis. Esser glaubte nicht an

Mittellsungen:

,In Wahrheit gibt es eben doch nur die Alterna-
tive: erschopfende, aber elastische Tatbestands-
bildung mit der Gewahr der Einheit und Nach-
priifbarkeit der Judikatur, mit einer der Zeit sich
anpassenden und in der Praxis sich festigenden
Begriffsfiillung, oder Verzicht auf alles das zu-
gunsten freier richterlicher Gestaltung nach
Leitsdtzen.” 6

Damit sprach Esser die beiden klassischen Ge-
setzgebungstechniken, Generalklauseln und
enge Tatbestinde, an. Beide lehnte Wilburg ab,
wobei er mit seiner Kritik nicht allein war. Was
er meinte, wird deutlich am Schadensrecht. Es
ist kein Zufall, dass Wilburg das bewegliche
System als gesetzestechnische Losung gerade im
Schadensrecht entwickelte. Zeitgenossen galt es
als prominentes Beispiel fiir das Versagen des
Gesetzgebers. Das BGB sei nicht in der Lage, die

65 Bspw. ESSER, Gefahrdungshaftung 67.
5 EsseRr, Theorie 79.
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mit der Industrialisierung zunehmende ver-
schuldensunabhingige Haftung abzubilden.
Ihre Enge zwang nach Vorstellung der Zeit zu
realitdtsfernen Fiktionen und Uberdehnungen
des Wortlautes, um gegen das Gesetz doch noch
ein Verschulden zu konstruieren. Um das
Rechtsempfinden und das Gesetz vereinigt zu
halten, musste letzteres mangels Offenheit um-
gangen werden. Richterfreiheit war in dieser
Lesart notwendig, um die Autoritit des Geset-
zes zu bewahren. Diese wiirde auch untermi-
niert, wenn man, nach dem Konzept des BGB,
besondere Sachverhalte in Einzelgesetze ausla-
gerte. Dies fithre zu einer Kapitulation des Sys-
tems, das nicht mehr die relevanten Entwick-
lungen abbilde.®” Entsprechend pejorativ ist der
Ausdruck ,Flut von Einzelgesetzen”, der nach
1900 fiur die Sondernormen gepragt wurde.s
Auch fiir Wilburg waren die Einzelvorschriften
bloie ,Kasuistik”, die aus dem Rechtssystem
hinausfielen und es von innen aushohlten.®

Aber auch das Gegenteil, die Unbestimmtheit
der Generalklauseln, lehnte Wilburg ab. Als er
Mitte der 1930er Jahre begann, an seinem Werk
zu arbeiten, war dies die Hochzeit der Beschwo-
rungen von Generalklauseln und Billigkeits-
recht. Sie wurden nicht nur als ideologische
Einfallstore verwendet, sondern sollten auch
Bestandteile der neuen Gesetze sein. Feith lobte
die Billigkeit im Schadensrecht als ,geschmei-
dig” und ,elastisch”, sie konne dem , Wechsel
der Interessenlagen und Interessenwertungen
Rechnung tragen”, gewdhre ,Beweglichkeit,
Freiheit, Lockerung”, mit ihr wiirden die Vortei-
le der Generalklauseln weitergedacht und das
,Leben” in seiner Vielfalt beriicksichtig Die
Rechtssicherheit miisse angesichts der Gerech-

7 Statt vieler — die Debatte ist voller bekannter Na-
men — MERKEL, Juristische Enzyklopddie, 236. Dazu
im Einzelnen PAAs, Walter Wilburg (im Erscheinen).
8 EMMENEGGER, Gesetzgebungskunst 213.

% WILBURG, Elemente 63.

tigkeit, die die Billigkeit leiste, zuriicktreten.”
Nipperdey schlug prominent fiir das Schadens-
recht 1940 im Entwurf der Akademie eine Gene-
ralklausel vor, um Einzelfallgerechtigkeit zu
gewahrleisten.”” Methodisch naiv war niemand,
wusste man doch spétestens seit Hedemanns
Flucht in die Generalklauseln von deren Gefah-
ren. Sie traten aber in den Hintergrund ange-
sichts der Wertungseinheit, die der Nationalso-
zialismus vermeintlich gebracht hatte. Heinrich
Lange erklarte: , Die weltanschauliche Gleich-
gliltigkeit des fritheren Staates liefs jeden nach
seiner Fasson selig werden, konnte fast alles
verstehen, fast alles verzeihen. [...] Hier hat der
Nationalsozialismus eine wesentliche Verein-
heitlichung und damit Vereinfachung ge-
bracht.”72 Fiir Wilburg war Billigkeit eine nied-
rige Entwicklungsstufe auf dem Weg zur wis-
senschaftlichen Losung. Generalklauseln wiir-
den die Rechtssicherheit gefihrden und biirde-
ten ungelOste gesetzgeberische Aufgaben dem
Richter auf. Gegen Feith als Reprédsentanten
einer viel gehdrten Stimme erklarte er mutig:
,Die Billigkeit {iberldfit es dem Richter, nach
seinem, im Einklang mit der Volksiiberzeugung
gedachten, Rechtsbewufitsein zu entscheiden.
Sie hat den Vorzug der Schmiegsamkeit und
Anpassung an den einzenen Fall. Dem steht
jedoch die Gefahr der Unsicherheit, Willkiir und
Bequemlichkeit gegeniiber.”7?

In einer immer schneller sich verdndernden
Welt galt Richterfreiheit also als unumganglich;
wollte man aber, wie Wilburg, weiterhin dem
Gesetzgeber die Fithrung iiberlassen, hiefs das,
Normen mit weniger Bindungskraft zu entwi-
ckeln.

70 FeTH, Haftung 46-54.

7L NIPPERDEY, Generalklausel. Zu Nipperdey auch
HOLLSTEIN, Nipperdey.

7> LANGE, Arbeiten 924.

3 WILBURG, Elemente 22.
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V. Mittlere Lésungen im
Nationalsozialismus

Anders als das Zitat Josefs Essers zu den gesetz-
geberischen Alternativen vermuten lasst, war
Wilburg mit seiner Mittellosung Anfang der
1940er Jahre nicht allein. Mit dem Volksgesetz-
buch war die Frage nach einer spezifisch natio-
nalsozialistischen Gesetzgebung virulent ge-
worden. Das Gesetz galt als Fiihrungsinstru-
ment, nicht als liberalistisches Bollwerk gegen
die Diktatur.” Voraussetzung war die Sicherung
staatlicher Autoritadt, die gerade im Fiihrerstaat
als notwendig betrachtet wurde. Es standen vier
Gesetzgebungstechniken zur Verfiigung: kasuis-
tische Aufzahlungen, Generalklauseln, Kombi-
nationen der beiden und Mittellésungen. An-
fang der 1940er Jahre wurden Mittelldsungen
favorisiert. Wie kam es dazu?

Ausgangspunkt war das gesetzgeberische Di-
lemma, das auch Wilburg beschrieben hatte.
Spatestens mit dem Ersten Weltkrieg hatte man
den Glauben daran verloren, durch starre Ein-
zelvorschriften das Privatrecht regeln zu kon-
nen. Schlegelberger erklarte: ,Krieg und Nach-
kriegszeit, Wahrungsverfall, Inflation, Deflation,
Sittenverfall und staatliche Unordnung haben
das allgemein gesetzte Recht in einen derartigen
Strudel der Gelegenheitsgesetzgebung gerissen,
dafd es schliefllich bis zur Unkenntlichkeit zer-
stort und dem Volke unerkannt, ja verdchtlich
wurde.””” Eine hohe Normendichte {iberlaste
den Richter.”s Flexible Normen waren also notig,
um die Flucht des unbefriedigten Rechtsgefiihls
in gesetzesferne Rdume zu unterbinden und so
die Autoritdt der Legislative zu bewahren. Ar-
gumentiert wurde regelmafiig mit der Offenheit
fiir neue Entwicklungen. In einer sich verander-

ten Welt galten detaillierte Normen in Kodifika-

" Wortlich LANGE, Justizreform 186; so auch WOLF,
Privatrecht 120ff.

> SCHLEGELBERGER, Beruf 102.

6 LANGE, Einzelgesetze 236.

tionen als unpassend. Tolle erkldrte: ,Gesetze
sind sich mehr als frither im Klaren, dass sie
Mingel und Liicken haben.” So sei das
Reichserbhofgesetz, ein nationalsozialistisches
Vorzeigegesetz, innerhalb eines kurzen halben
Jahres drei Mal ergianzt und gedndert worden.”
Richterfreiheit diente in dieser Lesart der Bin-
dung.

Auch der Optimismus der Anfangsjahre gegen-
iber Generalklauseln als flexibelsten Norm-
typen hatte sich 1941 in Teilen verloren. Ab 1938
stand eine immer grofier werdende Gruppe von
Rechtswissenschaftlern einer zu grofien Richter-
freiheit skeptisch gegeniiber. 1940 sprach man
offen von einer Justizkrise, Personalméngeln
und dem noch weiten Weg zu einer linienge-
treuen Justiz.”® Der Richterkonig war vom Thron
gestofien. Lange resiimierte: ,[D]ie harte Not-
wendigkeit unserer Lage erlaubt uns nicht mehr
als den richterlichen Verwaltungsbeamten in
breiten Bereichen des Rechtslebens.”” Auch
Reinhardt, der im Akademieentwurf die Billig-
keitsklausel verteidigte, hatte Bauchschmerzen:
Es lagen eben leider zu wenig wissenschaftliche
Erkenntnisse iiber die Haftung ohne Verschul-
den vor, sodass man sie nur durch Billigkeit
regeln konne. Diese solle man aber sparsam
verwenden, um nicht das Vertrauen des Volkes
in die Rechtsprechung zu verlieren.®

Die Mehrheit der Juristen, die mit Generalklau-
sel und engem Tatbestand unzufrieden war,
wuchs. Abgelehnt wurden, mit Heinrich Hen-
kel, die ,Skylla eines starren Absolutismus
ebenso wie die Charybdis des vom Gesetz be-
freiten Richterabsolutismus”.8! Damit war der
Weg frei fiir Mittellosungen. Wilburg dachte

7T TOLLE, Einleitungsworte.

" Dazu HAFERKAMP, Methodengeschichte 74f.; zur
sogenannten Justizkrise, ~SCHADLER, Justizkrise
m.w.N.

" LANGE, Wesen 254.

80 REINHARDT, Billigkeitshaftung 75.

8! HENKEL, Unabhingigkeit 34.
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also ganz zeittypisch. Man reduzierte das Recht
auf Prinzipien und wollte diese unmittelbar im
Gesetz statuieren. Schlagworte waren Leitsitze,
Prinzipien und Rahmenrecht. Walter Schmidt-
Rimpler sprach fiir dieses Recht von einem sich
seiner ,Griinde bewufit werdende[n] Fall-
recht”.82 Carl Schmitt brachte ihre Funktion auf
den Punkt: ,Sie geben dem Richter eine neue
Bindung und eine neue Freiheit”.83 Der Richter
sollte ,,im denkenden Gehorsam” das Recht
weiterentwickeln. Dies sei typisch nationalsozi-
alistisch, wie Hans-Helmut Dietze erklérte:
,Seine Gesetze folgen den Vorgiangen des Le-
bens. Sie wollen daher nicht normativistisch
Jiickenlos’ sein, sondern nur bestimmte Richtli-
nien, d. h. einen Plan aufstellen, um das Leben

nicht vergewaltigen zu miissen.”8

Jenseits der programmatischen Auflerungen
wurde ein festes Konzept der mittleren Losung
nicht vertreten, stattdessen diskutierte man ver-
schiedene Ideen, von denen ich einige zum Ab-
schluss vorstellen will. Mit Hilfe zweier Per-
spektiven, die der Gesetzgebungstechnik und
der Natur der Prinzipien, werden die Unter-
schiede der Konzepte, insbesondere zum beweg-
lichen System, deutlich.

Heinrich Lange setzte auf Grundregeln. Diese
sollten , Klarheit und Bestandigkeit [...] verbin-
den” und so Billigkeit und Rechtssicherheit ver-
einen und eine ,Fortentwicklung des Rechts”
ermoglichen. Diese Abstraktionshohe brachte
Zukunftsoffenheit, miisste aber ausgemiinzt
werden, um den Richter nicht zu tiberlasten.

Daher sollten Verordnungen mit Detailregelun-

82 SCHMIDT-RIMPLER, Gesetzgebungstechnik 79.

% SchmrtT, Kodifikation 923.

8 DIETZE, Gesetzesvorspruch 29f. So bspw. auch JA-
GER, Richter 56: ,So entspricht der nationalsozialisti-
schen Rechtsschau das Rahmengesetz. Das Rahmen-
gesetz wird jeweils die Grundziige des Rechtes all-
gemein oder auf einem bestimmten Gebiet und gege-
benenfalls die Richtlinien fiir die Rechtswahrung
aufstellen.”

gen die Grundregeln ergianzen.®® Was genau
diese Grundregeln waren, erklarte er nicht.

Auch Ernst Swoboda wollte ein flexibles, aber
bindendes Recht. Er suchte die Losung bei Kant
— das Gesetz solle sich seiner Prinzipien bewusst
werden und ein ,in einheitliche Bahnen gelenk-
tes Selbstdenken des Richters”® ermoglichen.
Diese Prinzipien, er sprach denkbar weit von
Gleichheit, begrenzter Freiheit des Einzelnen
etc., miisse jede Epoche fiir sich aktualisieren.®”
Gesetzestechnisch schlug er mehrfach eine Art
§7 ABGB vor.# Er wollte den Richter also auf
Grundséatze verweisen, aber nur, wenn dem
Gesetz eine konkrete Regelung nicht entnom-
men werden konnte. Der grofSe Teil der Kodifi-
kation sollte also dem bekannten Muster — Ge-
neralklausel und enge Tatbestande — folgen.

Dies dhnelt einer anderen, in der Zeit enthusias-
tisch diskutierten Idee: den Gesetzesvorsprii-
chen oder Prdaambeln. Im Esser-Zitat firmieren
sie unter dem Begriff der Leitsdtze. Man feierte
sie als eigenen nationalsozialistischen Stil der
Gesetzgebung.® Vorbild war das Reichserbhof-
gesetz, in dem der Telos der Normen zu Beginn
des Gesetzes festgelegt worden war. Dort fan-
den sich u. a. folgende Vorspriiche:

,Die Grundgedanken des Gesetzes sind: Land-
und fortwirtschaftlicher Besitz in der Grofie von
mindestens einer Ackernahrung und von hochs-
tens 125 Hektar ist Erbhof, wenn er einer bau-
ernfdahigen Person gehort. Der Eigentiimer des

Erbhofes heifst Bauer. Bauer kann nur sein, wer

8 1 ANGE, Einzelgesetze 231.

8 SwoBoDA, Wert 31.

87 SwoBODA, Privatrecht der Zukunft, 24, 53.

88 Ebd.

8 BEYERLE, Schuldenken 252; HUBERNAGEL, National-
sozialistische Rechtauffassung und Generalklauseln
971: ,,Der Vorspruch gibt dem Richter einen Anhalt
fiir die Auslegung. Vorausgegangen mit dieser Aus-
gestaltung ist das Schweizer Zivilgesetzbuch vom
10. Dezember 1907 (ZGB)“.
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deutscher Staatsbiirger, deutschen oder stam-
mesgleichen Blutes und ehrbar ist.” %

Die Kategorisierung der Praambeln wurde breit
im oOffentlichen Recht diskutiert. Dabei wurden
ihnen unterschiedlichen Funktionen zugeschrie-
ben. Dem Richter sollten sie eine Hilfe bei der
Auslegung bieten, ohne ihn zu eng zu binden,
gleichzeitig sollten sie dem Volk, in einfachen
Worten, die Ziele des Gesetzes erklaren.! Prob-
lematisch war, welche Natur die Leitgedanken
haben sollten. Uber die Wirklichkeitsndhe war
man sich einig,®2 damit war aber {iber den Grad
der Regelungstiefe noch nichts gesagt. Den
Grundregeln der Akademie warf beispielsweise
Heinrich Lange vor, in ,gefdhrliche Nahe zu
dem Parteiprogramm einerseits, zu der Weima-
rer Verfassung andererseits geriickt” zu sein. Sie
boten keine , handfeste Kost”.?3 Tatsachlich sta-
tuierten sie in allgemeiner Form Grundsitze
nationalsozialistischer ~Rechts- und Gesell-
schaftsauffassung.®* Wenn man mit Gesetzes-
vorspriichen den Richter im Sinne der Gesetz-
gebers leiten wollte, zielte das auf Leitsédtze, die
mehr als Wiederholung von Propaganda boten.
Daher gab es Wissenschaftler, die zwar Leitsétze
wollten und bspw. das Reichserbhofgesetz gut-
hielen, die Grundregeln der Akademie aber
ablehnten. Was sie stattdessen guthieflen, war
ein weites Feld. Die Mehrheit aber suchte in
werthafter Wirklichkeit die Prinzipien, der so-
genannten ,,Sozialwirklichkeit”.®> Da das Volks-
gesetzbuch nie in Kraft trat, konnten die
Rechtswissenschaftler ihre Ideen, anders als die
Exekutive, nicht umsetzen. Welche Richtung
sich durchgesetzt hitte, bleibt also offen. Funk-

tional dhneln die Konzepte dem beweglichen

% VOGELS, Reichserbhofgesetz.

' KLAUSING, Treupflicht 451.

%2 Statt vieler: SCHMELZEISEN, Deutsches Recht 61 ,,Das
sind wirklichkeitsnahe Leitgedanken.”

% LANGE, Wesen 249f.

%4 Bei SCHUBERT, Volksgesetzbuch 662.

% Weitere Beispiele bei HAFERKAMP, Methodenge-
schichte 71f.; auch MERTENS, Rechtsetzung 83ff.

System, wobei Wilburg, auch mit seinen Durch-
schnittsregeln, auf den Gesetzgeber und den
Richter, nicht auf die Exekutive setzte und tiber
die Elemente der Wissenschaft eine beherr-

schende Rolle zusprach.

VI. Zusammenfassung

Lassen Sie mich zusammenfassen: Es lohnt sich
also, Wilburgs bewegliches System in seinen
Entstehungskontext einzuordnen, um Wilburgs
Intention besser zu verstehen. Entwickelt wurde
es am Schadensrecht, einer Materie, die seit lan-
gem als nicht durchnormierbar angesehen wur-
de. Im rechtspolitischen Kontext der 1940er Jah-
re ging es Wilburg darum, dieses Problemfeld
nicht einer Generalklausel zu opfern und damit
dem freien Richterrecht zu iiberlassen. Dies
passte durchaus in die Zeit, in der die Rechts-
wissenschaft darum kdampfte, einerseits der Flut
der Einzelgesetze ein systematisches Rechtsge-
bdaude in Form des Volksgesetzbuches entge-
genzusetzen, ohne jedoch in die Regelungs-
genauigkeit zuriickzufallen, die man dem BGB
gerade vorgehalten hatte. So detailliert wie Wil-
burg wollte niemand werden. Er band das Recht
mit seinen Elementen nicht an das Parteipro-
gramm und nicht an die Sozialwirklichkeit, son-
dern an in der Wissenschaft diskutierte Konzep-
te. In Bezug auf die Regelungstiefe war sein
Konzept innovativ, in der Sache war das, was
man heute so lobt, die Mittellosung, viel disku-
tiert.
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