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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 Verdanderungen der Verfassungsrechtslage,
ohne dass am Wortlaut des Gesetzes etwas ver-
andert werden mdiisste. 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.
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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 fur Recht und Staat” er-
kannt und den Umgang mit den Generalklau-
seln als ,,offen gelassener Gesetzgebung”* in den
Mittelpunkt der juristischen Diskussion gertickt.
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 Archivbestdanden,
also die ,ABGB-Judikatur” des Reichsgerichts.
Diese wiederum betrifft nahezu ausschliefSlich
Falle, die nach fortgeltendem Osterreichischem
Recht zu entscheiden waren, soweit nicht neu-
geschaffenes Einheitsrecht wie das Ehegesetz
(EheG)s oder das Testamentsgesetz (TestG)”
einschlagig waren. Zustdndig hierfiir war vor
allem der VIIL/VIL 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 tibrigen Reichsgebiet (Ehegesetz, EheG),
dRGBI. 1938 1 807.

7 Gesetz iiber die Errichtung von Testamenten und
Erbvertragen (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 Osterreichische 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 Spezialzustandig-
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 Erdrterungen 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.
1Vgl. 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 VIII. ZS.
Diese Akten verteilen sich folgendermafien 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 , 0sterreichi-
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 enthélt; (2.) §48 Abs.2 TestG
1938, der eine uber § 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 Grundsdtze 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
ABGB, in acht Akten argumentiert das Reichs-
gericht mit den Grundsédtzen von Treu und
Glauben und in zwdlf Entscheidungen werden
letztwillige Verfiigungen am Mafistab 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 Halfte vom II. ZS, zur anderen
Halfte vom VIII. bzw. VII. ZS. Die Entscheidun-
gen zu §48 TestG stammen zum grofiten Teil
vom VIIL 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 VIIL II. VIIIL 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 Stichprobenlange ist nicht hoch genug, um
signifikante Aussagen ableiten zu konnen. 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 einschla-
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 auffélli-
gen Missverhdltnisses 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 einschldgigen Ent-
scheidung des VIII. 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.

18RG 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 Missverhaltnisses 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 bertick-
sichtigt sind” und vorliegend auch sonst keine
Risiken bestehen — der Weiterverkauf war ja
schon gesichert.?! Diese Rechtsprechung zum
Missverhailtnis von Leistung und Gegenleistung
bei Vergleichen fand unter Nennung der ersten
einschldgigen Entscheidung des VIII. ZS und
dessen Gewdhrsentscheidungen Aufnahme in
die Nachkriegsauflage des Klang,?22 wihrend 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-
verhéltnisses 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 Verschédrfung der Sitten-
widrigkeit fiir Darlehensvertrdge 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 Kldger aus einer festen Anstellung heraus
um die Konzession beworben hatte und ihm bei
Ablehnung seiner Bewerbung deshalb nicht der
wirtschaftliche Ruin gedroht hatte. 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 Verhéltnisse dem Bewu-
cherten nur die Wahl lassen, entweder auf einen
driickenden Vertrag einzugehen oder einen
noch grofleren 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 schwaichere
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 Missverhéltnisses 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 Missverhaltnis 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, VIII 20/41 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 demgegentiber 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 Grofien 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
Rechtsgeschéft 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, 11 178/13 (RGZ 83, 109);
RG 11. 7. 1917, III 394/16 (RGZ 90, 400).

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

raumt das Gesetz dem verletzten Teile das Recht
ein, die Authebung 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
Osterreichische Recht gleichwohl erwogen. , Die
reichsgerichtliche Rechtsprechung erkennt al-
lerdings an, dass ein Rechtsgeschaft, bei dem
Leistung und Gegenleistung in einem Missver-
haltnis zueinander stehen, nach § 879 Abs. 1
ABGB nichtig sein kann, auch wenn die {ibrigen
Merkmale des Wuchers nicht vorliegen. Es muss
aber dann aufler dem Missverhiltnis eine solche
Gesinnung des die {iberméfiigen 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 Missverhaltnis. Offenbar sah
sich der Senat aber bemiifligt, diese Zwischen-
form (Missverhaltnis, iible Gesinnung) zwischen
§ 879 Abs. 2 Z.4 ABGB (Missverhdltnis, proble-
matische Lage des Bewucherten, Ausbeutung)
und § 934 ABGB (100 %-Missverhéltnis) zu eror-
tern. Jedoch handelt es sich auch fur 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.
B 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
Vertragsantrdgen, wozu auch Kostenvoran-
schldge gehoren, deren Sinn und Tragweite fiir
den Gegner verborgen und unbekannt bleiben
konnen, unter Umstanden 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 Anwalte 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
gutgeheifien 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 verstofe.

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 geldu-
terten Anschauungen {iiber Treu und Glauben
noch vereinbar sind und ob eine Abtretung zum
Zwecke der Ermoglichung der Vernehmung des
Ubernehmers als Zeugen in einem Rechtsstreit
uiber die Forderung nicht unsittlich ist (wie auch
das Reichsgericht in friiherer Zeit angenommen
hat). Denn es geht gewiss nicht an, dass sich der
urspriingliche Glaubiger, 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

M 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 Bewertungsmafistab. ,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 Klagerin 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 Klagerin 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 schliefllich auch der II. ZS* im
Herbst 1944 die Sittenwidrigkeit.

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

# Genauso ohne Nennung vorliegender Entschei-
dung, sondern nur der Entscheidung RG 23. 1. 1939,
1V 195/38 (RGZ 159, 157ff) BGH 10.1.1951, IIZR
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 Osterreichischen 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 Grundsétze von
Treu und Glauben fiir alle Schuldverhaltnisse
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 einschlagige Urteil®
stammt aus dem Herbst 1941. Der Kldger, 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 Rechtssphére
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
Kldgers 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 Grundsdtze 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
spdter 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-
iber der Verjahrungseinrede den Gegenein-
wand der Arglist schon dann, wenn der Schuld-
ner den Gldaubiger 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 Fillen kann der Glaubiger der
Verjahrungseinrede den Gegeneinwand der
Arglist so lange entgegensetzen, als sein aus
dem schuldhaften Verhalten des Schuldners
entspringender Schadensersatzanspruch noch
nicht verjdhrt ist. Die Verjahrung 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 lduft. 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

%2 Dies belegt der Senat mit RG 2.6.1934, V 10/34
(RGZ 144, 378); RG 1.12.1936, 1I1 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 zerstorten Werks nur dann nicht infra-
ge, wenn die Wiederherstellung nicht moglich
ist oder sich dadurch die Geschiftsgrundlage 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.”53 Im Februar 1945 stellt
der VIL ZS lapidar fest, die Berufung auf einen
Handelsbrauch koénne 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 unzuldssigen 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 {iibertrug diese in den Anwendungsbe-
reich des ABGB, wenn sich das gewiinschte
Ergebnis auf Grundlage des ABGB nicht be-
grinden liefl. 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 Kéduferin 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.

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

allgemeingiiltige, jedem Recht innewohnende
Grundsiatze, welche er iiberdies 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 gédngige 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
aquivalenten Delegationsnorm im ABGB bisher
nicht zuldssig erschien. Der Entwurf zur
III. 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
konne.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 spate 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.
5 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 enthalt 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 Erfillung 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 ,Grofsideutschen
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 eigenstdndigen 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 Aufzahlung von An-
wendungsfallen 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 tiiber 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 Klagerin 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 fiihrte 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 iiberdies 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 {iber
die Wirksambkeit einer letztwilligen Verfligung.
Der Nachlass einer begiiterten Klavierfabrikan-
tenwitwe (Waldhdusl/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
verstofSe ,,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.®® 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 tiber die Errich-
tung von Testamenten und Erbvertragen § 48 Anm. 4.
® Hierfiir verweist der Senat auf die amtliche Be-
griindung des TestG, abgedruckt in DR B 1938, 13; DJ
1938, 1254.
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tigkeit eines Testaments nach § 48 Abs. 2 TestG
erwog der VIIL Senat nur in einer einzigen Ent-
scheidung aus dem Mairz 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 Klédger als
Neffe der Erblasserin der nédchste und einzige
gesetzliche Erbe. Infolge seines Verzichts auf das
Erbrecht zu Gunsten der Klédger sei diese Stel-
lung auf die Klager iibergegangen. 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 hitten die Beklagten als Péach-
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 ndchste gesetzliche Erbe ist.
Lasst sich daher erweisen, dass die Kldager und
ihr Vater in dem behaupteten Grad mit der Erb-

O RG 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 Verhaltnis 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 konnte wohl die Ubergehung
der friiher 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 Umstdanden 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
hatten. 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 verstoflen 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. Aufierdem 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 héitten. Der VII. ZS7 ent-
schied, das Testament sei insoweit nichtig, als
darin {iber mehr als die Halfte des Nachlasses
zum Nachteil der Kinder verfiigt worden sei. In
dieser Entscheidung entfaltete der Senat erst-
mals eingehend die Priifungsmafistibe, 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 Mafi) 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.
Dartiber 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 waren. Gehéssigkeit des Erblas-
sers ware an sich bedeutungslos, wenn auch ein
verantwortungsvoller Erblasser, wenn auch aus
anderen Griinden, eine solche letztwillige Ver-
figung getroffen hatte. Unerheblich ist auch das
Pflichtteilsrecht der Kldger, 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 Verhéltnis 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 anlédsslich 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
AusschlieSung 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 Ricksicht 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 wagt 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 halt 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 Klager — 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

74In Féllen 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 Umstdande fiir den Fall seines Todes
angeordnet hdtte, wenn er ihn bedacht hatte”, §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 Bertiicksichti-
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 fortfiihren 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 beschranken, 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 Fortfithrung des Geschéftes
wiirde auch einen verantwortungsbewussten
Erblasser vielleicht zu einer Einschrankung des
gesetzlichen Erbrechts der Tochter gefithrt 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 Umstédnden 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-
stof3t 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 Kldgerin, 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 Klédger, aber nicht erwédhnte
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 rechtskraftiger 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 fritheres Testament nicht aus-
driicklich abgedndert hat.”

cc. Rasseideologische Argumente

In einem Beschluss aus dem Juli 19437 argu-
mentierte der Senat offen rassistisch; hier be-
durfte es auch keiner feinsinnigen Abwagungen.
,Die Klédgerin verlangt vom Testamentsvollstre-
cker die Herausgabe von Gegenstanden, welche
die Erblasserin der Klagerin und zwei anderen
als Vermadchtnis 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 Ausldanderin 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 Gegenstinde 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 dariiber 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 VIII. ZS ging mit §48 Abs.2 TestG recht
zuriickhaltend um. Mit dieser Regelung konnten
die Osterreichischen Reichsgerichtsrate, 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-
fungsmafstabs. 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 tiberhaupt nicht erwahnt. 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-
itiber werden ausdriicklich benannt; das rechte
Maf3 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 Osterreichische Recht vom Grundsatz der
Testierfreiheit beherrscht ist und dass fiir die
Anwendung der Bestimmungen des §879
ABGB, die sich nur auf Schuldverhaltnisse 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 unveroffentlichter 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 FloSfmann® 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
Fiihrergedanken 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 nédmlich ein Instrument zur

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

Verfligung 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 tber 1945 hinaus
fortgewirkt hatten. Die in vorliegender Untersu-
chung aufgezeigte Rechtsfortbildung im Bereich
der Grundsdtze 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, ldsst 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 aufien vor.

Riithers?” vertritt die Auffassung, Richter seien
im Nationalsozialismus nicht an das Gesetz,
sondern an einen Kanon weltanschaulich be-
griindeter 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 iiber alle Anspriiche und Berechtigungen
erkennen, weil diese dadurch unter den Vorbe-
halt der Konformitat 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 uberformt,
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 VIIL. 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

ZS Zivilsenat

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