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Geleitwort

Vor zehn Jahren, im Sommer 2011, erschien das erste Heft der , Beitrige zur
Rechtsgeschichte Osterreichs”. Die betont schlichte Aufmachung (die korinthische
Sdaule am Cover, die an das dsterreichische Parlament erinnern soll, kam erst 2017
hinzu) war wohl ebenso iiberraschend wie das fiir rechtshistorische Zeitschriften eher
ungewohnliche A4-Format. Letzteres war v.a. eine Konzession an das Internet-
zeitalter, in dem jede Leserin und jeder Leser Aufsitze aus dem Netz herunterlidt und
auf ihrem bzw. seinem Drucker — natiirlich im A4-Format — ausdruckt. Gerade dies
aber, die Publikationsform nicht nur im Druck, sondern auch im Internet, war das
damals noch relativ Neue, wonach es in unserm Fach noch mangelte, ebenso wie eine
Zeitschrift, die sich dezidiert der Osterreichischen Rechtsgeschichte verschrieben hatte.
Mit der Griindung der BRGO wollte die Kommission fiir Rechtsgeschichte
Osterreichs der OAW, wie der Verfasser dieser Zeilen damals optimistisch
verkiindete, ein kriftiges , Lebenszeichen der rechtshistorischen Forschung im 21.
Jahrhundert” geben und eine Plattform fiir all jene bieten, die an der Rechtsgeschichte
Osterreichs interessiert sind, egal ob sie aus der Rechts-, der Geschichts- oder sonst
einer verwandten Wissenschaft kommen.

Unserem Aufruf sind in der Zwischenzeit 83 Autorinnen und 132 Autoren gefolgt.
Von ihnen kamen 93 (also rund 43 %) aus Osterreich, 42 aus Deutschland, 18 aus
Ungarn, 10 aus Polen, 8 aus der Tschechischen Republik, 6 aus Italien, je 5 aus
Belgien, aus den Niederlanden und aus der Schweiz, je 3 aus Frankreich und der
Slowakei, je 2 aus Estland, Kroatien, Serbien und Slowenien, sowie je 1 aus Brasilien,
Bulgarien, Chile, Finnland, Grofbritannien, Japan, Kanada, den USA und Vietnam.
Gemeinsam schrieben sie zwanzig Hefte mit durchschnittlich 214 Seiten, sodass
nunmehr 4.280 Seiten BRGO vor uns liegen — das vorliegende Heft in all diesen

Aufstellungen noch gar nicht eingerechnet.

Die Hiilfte dieser Hefte war Tagungen gewidmet, deren Themen vom Testamentsrecht
und von der Entwicklung des Eherechts in Osterreich, der Gerichtsvielfalt in Wien
sowie dem Sexualstrafrecht im Spdtmittelalter und der Friithen Neuzeit iiber die
Rechtsmittel der Appellation und der Revision im selben Zeitraum sowie iiber die
friithneuzeitliche Supplikationspraxis bis hin zu rechts- und staatswissenschaftlichen
Karrierewegen um 1918, zur Bedeutung des Vertrags von Saint Germain im Kontext
der europiiischen Nachkriegsentwicklung, zur Zivilgerichtsbarkeit im
Nationalsozialismus und zu auflerordentlichen Gesetzgebungsbefugnissen im 19. und
20. Jahrhundert reichten. Zwei Hefte enthielten die Schriftfassungen internationaler
Tagungen mit offenen Themenstellungen: des Forums Junger RechtshistorikerInnen,
das vom 30. Mai bis zum 2. Juni 2012 in Wien gastierte, und der Mittel- und
osteuropdischen rechtshistorischen Konferenz, die vom 25. bis zum 27. September
2019 ebenfalls in Wien stattfand. Die iibrigen acht Hefte enthielten vermischte
Beitriige, zu denen jeweils ein call for papers ausgeschickt wurde. Auf diese Weise

https://doi.org/10.1553/BRGOE2021-1s5



wurde eine aufierordentliche Themenvielfalt erzielt, auf die wir ebenso stolz sein
kinnen wie auf die Vielfalt der Autorinnen und Autoren.

Eine inhaltliche Aufgliederung der 257 Artikel, die in den zwanzig Heften erschienen
sind, steht freilich vor dem Problem, dass sich viele von ihnen mehreren
Themenkreisen zugleich widmen. Unter dieser Vorbehaltsklausel kann die Zahl jener
Beitrige, die sich der Verfassungs-, Verwaltungs- oder Vilkerrechtsgeschichte
widmen, mit 103 beziffert werden. Es folgen die Wissenschaftsgeschichte
(einschliefSlich Rechtsquellenkunde) mit 67 Beitrigen und die Geschichte des
Privatrechts (Zivil-, Unternehmens- und Arbeitsrecht einschliefSlich Sozialrecht) mit
51, schliefilich die Straf- und Prozessrechtsgeschichte mit 36 Beitrigen. Eine
Aufgliederung nach Epochen ergibt — unter demselben Vorbehalt — das folgende Bild:
Antike: 6 Beitrige, Mittelalter: 15 Beitrige, Friihe Neuzeit: 54 Beitrige, 18. Jahr-
hundert: 12 Beitrige, 19. Jahrhundert: 41 Beitrige, 20. Jahrhundert: 107 Beitriige,
dezidiert epocheniibergreifende, rechtsdogmatische und rechtsphilosophische Arbeiten:
22 Beitrige.

Zahlen und Statistiken sind mitunter ermiidend, manchmal aber auch erhellend. In
vorliegenden Fall zeigen sie im Grofien und Ganzen ein ausgewogenes Verhiiltnis,
was die Themenuielfalt betrifft, die doch alle grofien Bereiche unseres Faches abdeckt
(auch wenn da und dort noch eine intensivere Befassung wiinschenswert wire) sowie
auch das starke Interesse im In- und im Ausland an der dsterreichischen
Rechtsgeschichte. Und damit ist die BRGO auf einem guten Weg!

Dass dies gelingen konnte, ist dem unermiidlichen Einsatz der — allesamt
ehrenamtlich titigen — Mitglieder der Kommission fiir Rechtsgeschichte Osterreichs
der OAW zu danken, die als Herausgeberinnen und Herausgeber dieser Zeitschrift
fungieren, ferner dem internationalen wissenschaftlichen Beirat, dessen Mitglieder die
schwierige Arbeit der peer review auf sich nehmen, und natiirlich auch den
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Forschungsstelle fiir Rechtsquellen-
erschlieffung der Universitit Wien, allen voran Herrn DDr. Christoph Schmetterer,
fiir die redaktionellen Arbeiten. Dank aber auch dem Verlag der OAW und allen
anderen Personen, die uns auf unserem bisherigen Weg unterstiitzt haben und dies
hoffentlich auch in Zukunft tun werden!

Wien, im Friihjahr 2021
wM Thomas OLECHOWSKI
Obmann der Kommission fiir Rechtsgeschichte Osterreichs
Leiter der Forschungsstelle fiir Rechtsquellenerschlieffung
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Beitrdge zur Rechtsgeschichte Osterreichs

Magdalena BOGENHUBER, Salzburg

Die Protokolle des Salzburger
Zucht- und Arbeitshauses 1784-1807

The significance of the workhouse protocols from Salzburg, 1784-1807

The 'Zucht- und Arbeitshaus’ is “an institution in which vicious members of society are accustomed to a duty-like

behaviour through work and sternness [...]”. This contemporary definition by Johann Christoph Adelung describes

the main pillars that made such an institution. It remains open which persons were regarded as vicious members of

society and with which work and punishment methods those affected were transformed. Writings straight from

everyday life in the institution, such as the protocols of the ‘Salzburger Zucht- und Arbeitshaus’, could offer poten-

tial answers. In addition to describing the basic features of the workhouse system, there is another question that

could be answered using the source material available: To what extent can mere administrative acts, including these

protocols, help to draw conclusions about the social, political and economic circumstances of an area in a certain

period of time? These two questions form the basis of the present research.

Keywords: administrative act — house of correction — Salzburg — workhouse

I. Einleitung

Das Zucht- und Arbeitshaus ist , eine Anstalt, in
welche[r] lasterhafte Glieder der Gesellschaft
durch Arbeit und Schérfe zu einem pflichtmafi-
gen Verhalten gewohnet werden, das Besse-
rungshaus, [...] auch Arbeitshaus.”? Diese zeit-
genossische Definition von Johann Christoph
Adelung beschreibt die wesentlichen Grundpfei-
ler, die eine derartige Institution ausmachten.
Welche Personen als lasterhafte Gesellschafts-
mitglieder angesehen und mit welchen Arbeits-
und Ziichtigungsmethoden Betroffene umerzo-
gen wurden, bleibt offen. Schriften direkt aus
dem Anstaltsalltag, als welche sich die vorlie-
genden Protokolle des Salzburger Zucht- und
Arbeitshauses erweisen, konnten hierbei Ant-
wortmaoglichkeiten bieten. Derartige Verwal-

tungsakte erscheinen aber auch dahingehend

1 ADELUNG, Zuchthaus.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-1s7

aufschlussreich, dass Riickschliisse auf die so-
zialen, politischen und wirtschaftlichen Um-
stinde eines Gebietes in einem bestimmten Zeit-
raum gezogen werden konnen. Diese Fragestel-
lungen bilden die Kernfragen fiir die vorliegen-
de Untersuchung.

Das Interesse fiir die Beschaftigung mit Zucht-
und Arbeitshdusern hat sich in den 1980er-
Jahren herauskristallisiert. Vor allem im Kontext
der Armutsforschung wurde auf die Zucht- und
Arbeitshduser Bezug genommen, die als ein
wesentliches Mittel in der Armutsbekampfung
galten. Der Sammelband iiber Armut in Kunst
und Gesellschaft von Herbert Uerlings, Nina
Trauth und Lukas Clemens,? die Dissertation
von Silke Kroger iiber die Armenfiirsorge in
Regensburg® oder der Tagungsband iiber Ar-
mutsbekdmpfung vom Spatmittelalter bis zur

2 UERLINGS, TRAUTH, CLEMENS, Armut.
3 KROGER, Armenfiirsorge.



8 Magdalena BOGENHUBER

Frithen Neuzeit, der von Helmut Brauer heraus-
gegeben wurde,* sind nur einige Beispiele, die in
diesen Bereich fallen. Das Zucht- und Arbeits-
hauswesen fand aber nicht nur in spezifischen
Forschungsbereichen groflen Anklang, auch
wurde es in allgemeineren Werken, sei es in der
Sozial- oder in der Rechtsgeschichtsforschung,
immer wieder als wesentlicher Bestandteil der
frithneuzeitlichen Ordnung erwédhnt. Ernst
Bruckmiillers Sozialgeschichte Osterreichs, Paul
Miinchs Lebensformen der Frithen Neuzeit und
Richard Van Diilmens Buch iiber Kultur und
Alltag sowie Diillmens Arbeit iiber Gerichtspra-
xis und Strafrituale in der frithen Neuzeit fallen
in diese Sparte. Neben der allgemeinen Behand-
lung von Zucht- und Arbeitshdusern gibt es
auch eine Vielzahl an spezifischer Forschung,
bei der einzelne Anstalten ausgewertet wurden.
Auf Falk Bretschneider trifft man in diesem
Kontext sehr oft, der vor allem sichsische Zucht-
und Arbeitshéduser in den Fokus nahm und da-
bei Grundlagenarbeit leistete. Speziell auf Salz-
burg bezogen sind vier Namen zu nennen, die
sowohl in der Armuts- und Rechtsgeschichtsfor-
schung als auch in der direkten Behandlung des
Salzburger Zucht- und Arbeitshauses wesentli-
che Beitrdage verodffentlichten: Sabine Veits-Falk
besonders iiber Armut und die damit verbun-
dene Rolle der Frau, Gerhard Ammerer und
Alfred Stefan Weifs iiber Rechtliches, Rand-
gruppen und die Osterreichischen Zucht- und
Arbeitshduser und Helmut Beneder iiber die
Salzburger Institution wiahrend des 18. Jahr-
hunderts.

Den Kern des vorliegenden Beitrages bildet die
Beantwortung der Grundfragestellungen an-
hand der Auswertung der Salzburger Zucht-
und Arbeitshausprotokolle aus den Jahren 1784
bis 1807. Das Salzburger Zucht- und Arbeits-
haus steht mit seiner Entstehungsgeschichte,
den Rahmenbedingungen und seinem Nieder-

4 BRAUER, Arme — ohne Chance.

gang im Zentrum. Daraufhin erfolgen eine Vor-
stellung und eine Beschreibung der Protokolle
der Salzburger Anstalt, die die Grundlage der
gesamten Forschungsarbeit bilden. Dieser Dar-
stellung schlieflen sich die eigentlichen Auswer-
tungsergebnisse an. Da die Zucht- und Arbeits-
hausprotokolle von ihrem Umfang her derart
weitreichende Auswertungsmoglichkeiten bie-
ten, wurde hier nur eine Auswahl getroffen. Der
Schwerpunkt liegt hier nicht in der Auslegung
jeder einzelnen verarbeiteten Aussage, sondern
vielmehr in der Behandlung spezifischer, aussa-
gekriftiger Ergebnisse. Dabei wurde immer
versucht, diese in das wirtschaftliche, politische
und gesellschaftliche Geflige des entsprechen-
den Untersuchungszeitraums einzuordnen,
Beziige herzustellen und Begriindungen zu fin-
den. Zeitgendssische Aussagen, aber auch For-
schungsergebnisse aus anderen Landern und
Gebieten waren dafiir besonders hilfreich. Die
detaillierten Beschreibungen von Haftumstéan-
den einzelner Personen in den Protokollen selbst
gaben zusétzliche Moglichkeiten zur Untermau-
erung der aufgestellten Thesen. Den Abschluss
der vorliegenden Forschungsarbeit bildet ein
Restimee, in dem neben einer kurzen Zusam-
menfassung der Ergebnisse eruiert werden soll,
inwieweit die zu Beginn festgelegten Fragestel-

lungen beantwortet werden konnten.

II. Das Salzburger Zucht- und
Arbeitshaus

Das Zucht- und Arbeitshaus in Salzburg wurde
am 13. Janner 1755 unter Fiirsterzbischof Sig-
mund Graf Schrattenbach eroffnet, welcher, wie
auch seine Vorgénger, besonders auf die Bewah-
rung von Sittlichkeit und Ordnung achtete.’ Als
Standort legte man das unter Erzbischof Paris

Lodron errichtete ehemalige Pestlazarett St.

5 WEIg, Tagesablauf 519.
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Rochus fest.® Dieser Bau existiert auch heute
noch, und zwar auf dem Betriebsgeldnde der

Brauerei Stiegl.”

Abb. 1: ehemaliges Zucht- und Arbeitshaus®

Die ersten beiden Jahrzehnte in der Geschichte
der Salzburger Besserungsanstalt waren von der
Unterstiitzung und finanziellen Zuwendung
Schrattenbachs gepragt, was sich unter dessen
Nachfolger Hieronymus Graf Colloredo dndern
sollte, der die Subventionszahlungen stark re-
duzierte.® In der Anfangszeit stand die Anstalt
im Zeichen merkantilistischer Tendenzen. So
befand sich dort eine Sockenstrickfabrik, die
einen Schritt in Richtung finanzielle Unabhan-
gigkeit sowie einen geregelten Arbeitsablauf fiir
die Insassinnen und Insassen bringen sollte.!
Eingeliefert wurden im Generellen keine
Schwerverbrecher, sondern vielmehr solche Per-
sonen, die einer Besserung bedurften. Unzuchts-
vergehen, ein miiffiger Lebenswandel und klei-
ne Diebstdhle fallen beispielsweise in diese Spar-
te. Den neu Inhaftierten ,soll jedesmal ein
Schein, welcher die angesetzte Strafzeit und
deren Ursache enthélt, nebst einer wenigen
Kleidung zur Abwechslung und Beybehaltung

6 Weiterflihrende Literatur: AMMERER, Hannesschla-
ger, 15-18; WEIS, WAITZBAUER, Rochuskaserne 20-24.

7 BENEDER, Salzburger Zucht- und Arbeitshaus 394-395.
8 http://www.marterl.at/index.php?id=54&no_cache=1
&0i1d=2735#.Xt-SR1UzaM8 (09.06.2020).

° BENEDER, Salzburger Zucht- und Arbeitshaus 393-394.
1 AMMERER, Zur demographischen, wirtschaftlichen
und sozialen Entwicklung 69-70.

der Reinlichkeit mitgegeben werden.”!! Das
Leben im Zucht- und Arbeitshaus war von ei-
nem durchgeplanten Tagesablauf gepragt, wel-
cher den Delinquentinnen und Delinquenten
neben Arbeitsdiensten auch religiose, morali-
sche und éarztliche Betreuung bot.? Da viele
Menschen auf relativ kleinem Raum zusammen-
leben mussten, spielte die Gesundheit der sich
im Haus Befindlichen eine grofse Rolle. Umfang-
reiche Hygienemafinahmen, wie zum Beispiel
das anfidngliche Untersuchen auf Ungeziefer
und Krankheiten sowie das Ausstatten mit sau-
berer Kleidung, wurden durchgefiihrt.® Es
konnte auch vorkommen, dass Personen auf-
grund einer drohenden Krankheit oder aus
Angst, dass Seuchen entstehen konnten, vorzei-

tig entlassen wurden:

,Moédlingerinn Eva wegen ihren &rgerlichen
Herumziechen mit einem [...] Geistlichen, und
hiedurch erregten offentlichen Skandal, ofterer
Verunkeuschung mit demselben und hiedurch
sich zugezochener Schwiangerung, g.h. Hofge-
richts Befehle von 28. Janner 1805 und 21. 9ber
1806 von Pfleggericht Hopfgarten auf 1 Jahr. Ist
den 21. Februar 1807 wegen ihren kranklichen
Zustanden auf allerhochste Entschliessung frey
entlassen worden.”14

Obwohl Erzbischof Hieronymus Graf Colloredo
dem Zucht- und Arbeitshaus eine viel geringere
Bedeutung als sein Vorginger beigemessen hat-
te, existierte es noch einige Jahre nach seiner
Abdankung. Das Ende zeichnete sich aber schon
wiéhrend der Koalitionskriege, insbesondere in
den Jahren nach 1800, ab. Laufend mussten die
Insassinnen und Insassen aus dem Gebaude
ausquartiert werden, da es des Ofteren als Un-
terkunft fiir Soldaten, sei es auf franzodsischer
oder auf Osterreichischer Seite, herangezogen

wurde. Nach Abzug derselben bedurfte es um-

11 ZAUNER, Auszug 311-312.

12 BENEDER, WEIR, Abstine aut sustine! 201-212.
13 NIETSCHE, Mord und Totschlag 113.

14 SILA NB Hofamter 141 1/4.
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fangreicher Sanierungsmafinahmen, sodass das
Zucht- und Arbeitshaus zu einer immer grofSe-
ren finanziellen Belastung wurde. Dies und die
zunehmende Schwierigkeit, fiir die Inhaftierten
eine Arbeit zu finden, veranlasste schliefllich im
Jahr 1813 die nunmehr bayerischen Landesher-
ren zur endgiiltigen SchlieSung der Institution.
Von den inhaftierten Personen wurden einige in
die Freiheit entlassen, andere auf Verwahrungs-
anstalten in der ndheren Umgebung verteilt.!>

III. Die Protokolle des Salzburger
Zucht- und Arbeitshauses

Den eigentlichen Kern dieser Arbeit bildet eine
Quelle aus dem Salzburger Landesarchiv, die
aus dem Alltag des Salzburger Zucht- und Ar-
beitshauses stammt und bedeutende biirokrati-
sche Informationen enthdlt: die einzig erhalte-
nen Protokolle desselben, die den Ein- und Aus-
tritt von Delinquentinnen und Delinquenten
genau dokumentieren. Die Protokolle, die den
Zeitraum von 1784 bis 1807 umspannen, umfas-
sen drei Biicher: Das erste (,,Protocollum tiber
alle in dem Hochfiirstlichen Zucht und Arbeits-
hause befiindl. Biissende ...”) von 1. September
1784 bis 31. Dezember 1790, das zweite (,,Zucht-
haus Biisser Protocoll ...”) vom 5. Janner 1791
bis Mérz 1797. Danach reifsen die Aufzeichnun-
gen ab. Fortgesetzt werden die Protokolle in
einem dritten Buch (,,Zucht Haus Protocoll der
dortigen Ziichtlingen ...”) erst wieder ab Juni
1799. Warum es zu diesen Leerstellen gekom-
men ist, lasst sich nicht eruieren. In den Biichern
selbst findet man keine Notizen oder Hinweise
daftir. Es konnte sein, dass die Protokolle von
einem anderen Schreiber fortgesetzt oder ein-
fach nur in einem anderen Manuskript weiterge-
fiihrt wurden. Das letzte Protokollbuch erstreckt
sich bis Oktober 1807, wobei hier nicht klar zu

sagen ist, ob es sich dabei wieder um einen un-

15 WEIS, Tagesablauf 521.

erwarteten Abbruch der Aufzeichnungen han-
delt oder ob bis Jahresende keine weiteren Per-
sonen mehr inhaftiert wurden.

Alle drei Protokolle sind nach einem ahnlichen
iibersichtlichen Schema aufgebaut und die Nie-
derschrift ist von vermutlich einem Schreiber
angefertigt worden. Dem Aufbau liegt eine ta-
bellarische Form mit drei Spalten zu Grunde,
wie hier an einem Beispiel aus dem Jahr 1784
verdeutlicht wird:

Strafanfang Name, Errechnetes Ende
T/M/] Vergehen, Straf- der Strafe,
tlw. Fluchtda- maf3, Herkunft, Datum der wirkli-
tum Pfleg-/Stadtgericht | chen Entlassung
22. November Zaunmaister 23. November
1784 Andreas ob 6. furti | 1785
Lh.H.b. nebst
den 29. May beym Ein, und den 13. Nov. 1785
1785 entwichen | Aystritt 24 Strei- entlassen worden
chen von Stadtght
Hallein auf 1 Jahr
IV. Zu den Ergebnissen
der Protokolle

1. Personen

In den Jahren von 1784 bis 1807 wurden insge-
samt 1415 Personen in den Salzburger Zucht-
und Arbeitshausprotokollen erfasst. Konkret
bedeutet das, dass diese Menschen in dem be-
treffenden Zeitraum in die Anstalt eingewiesen
wurden. Die generelle Anzahl der sich dort be-
findlichen Personen kann mit den Protokollzah-
len nicht ermittelt werden. Es handelt sich bei
den vorliegenden Zahlen immer nur um dieje-
nigen Delinquentinnen und Delinquenten, die
vor dem Eintritt in die betreffende Institution
registriert worden sind. Mit diesen Werten kann
man dennoch einen guten Eindruck davon be-
kommen, ob das Zucht- und Arbeitshaus zu
einem bestimmten Zeitpunkt eher iiberfiillt oder
schwach besetzt war.
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Die Salzburger Korrekturanstalt beherbergte so-
wohl Frauen als auch Méanner. Von den 1415 In-
haftierten waren 845 weiblich und 570 mannlich,
was prozentuell einen Anteil von 59,7 % auf der

Frauen- und 40,3 % auf der Mannerseite ergibt.

Die Verteilung der eingelieferten Personen auf
die einzelnen Jahre zeigt ebenfalls wesentliche
Ergebnisse (vgl. Grafik 1). Demnach war 1785
mit 117 Delinquentinnen und Delinquenten das
am starksten frequentierte Jahr. Hierbei domi-
nierte auch wieder die Anzahl der inhaftierten
Frauen, welche 84 im Gegensatz zu 33 erfassten
Miénnern betrug. 1785 ist auch das Jahr mit der
grofiten Differenz im Manner-Frauen-Verhal-
tnis. Es sind um 51 mehr weibliche als ménnli-
che Personen in den Protokollen verzeichnet.
Dieser Trend zeichnet sich in 20 der 24 protokol-
lierten Jahre ab. Das eine Jahr, das in der Ver-
héltnisdarstellung noch iibrig ist, erweist sich als
Sonderfall, denn fiir 1798 gibt es keine Auf-
zeichnungen. Die Jahre 1797, 1799 und 1807
entziehen sich aufgrund ihrer Unvollstandigkeit
ebenfalls ihrer statistischen Aussagekraft.

Die Jahrhundertwende erweist sich als Jahr mit
der geringsten Aufnahme von Straffélligen. Nur
17 Ménner und Frauen wurden um 1800 in Salz-
burg mit einer Zucht- und Arbeitshausstrafe be-
legt. Im Kontext aller protokollierten Inhaftierun-
gen lasst sich ein eindeutiger Trend ablesen. Bis
1800 fallt die Kurve der neu aufgenommenen
Personen merklich, erst dann kommt es bis 1807
wieder zu einem leichten Anstieg, bei dem die
Gesamtzahlen jedoch bei Weitem nicht mehr die
Anzahl der 1780er-Jahre erreichen. Der Hohe-
punkt hinsichtlich der Neuaufnahmen befand
sich demnach in den Jahren von 1785 bis 1787 mit
einer Menge von tiber 100 Eingelieferten pro Jahr.
Die Betrachtung der Inhaftiertenzahlen liefert
zwei Ergebnisse. Zum einen gibt es mit 60 %
Frauen- zu 40 % Manneranteil einen klaren
Trend in der Geschlechterverteilung, zum ande-
ren ldsst die Stagnation der Gesamtpersonenan-

zahl iiber den Untersuchungszeitraum hinweg

Riickschliisse auf die sozialen, dkonomischen
und politischen Hintergriinde der Zeit zu.

Dass mehr Frauen als Ménner aufgegriffen und
ins Zucht- und Arbeitshaus geliefert wurden,
lasst sich mitunter mit den Ergebnissen der De-
liktauswertung erkldren. Von den vier am héau-
figsten erwdhnten Straftatenkategorien dominie-
ren die weiblichen Haiftlinge in drei davon. Bei
den sich an zweiter Stelle befindlichen Inhaftie-
rungen wegen ,schlechten” Lebenswandels lie-
gen die Frauen klar vor den Méannern, ebenso
bei den Sittlichkeitsdelikten, welche am dritt-
haufigsten in den Zucht- und Arbeitshausproto-
kollen aufscheinen, sowie bei den Betrugsfallen.
Auch bei den Eigentumsvergehen, die vermehrt
von mannlichen Haftlingen begangen wurden,
wiesen die Frauen eine betrdchtliche Anzahl an
Inhaftierungen auf. Zusammengefasst lasst sich
also sagen, dass die am héufigsten aufscheinen-
den Griinde fiir einen Aufenthalt in der Anstalt
solche waren, die gerne dem weiblichen Ge-

schlecht angelastet wurden.

Eine mogliche Erklarung fiir das Sinken der Ge-
samtpersonenanzahl, vor allem bis zum Beginn
des 19. Jahrhunderts, liegt einige Jahrzehnte vor
dem Beginn der Aufzeichnungen der zugrunde
liegenden Zucht- und Arbeitshausprotokolle.
Zum Zeitpunkt der Griindung der Salzburger
Anstalt regierte in Salzburg Erzbischof Sigis-
mund Graf Schrattenbach, dem die Pflege von
Moral und Sittlichkeit besonders am Herzen lag.
Da die Einrichtung genau diesem Zweck dienlich
war, unterstiitzte Schrattenbach das Zucht- und
Arbeitshaus mit Subventionszahlungen und war
sehr darauf bedacht, es dauerhaft zu erhalten.!¢
Der nachfolgende Erzbischof, Hieronymus Graf
Colloredo, erreichte hingegen einen grofien Be-
kanntheitsgrad wegen seiner 6konomisch klugen,
jedoch sparsamen Entscheidungen.'” Die Einspa-

rungsmafinahmen trafen auch das Zucht- und

16 BENEDER, Salzburger Zucht- und Arbeitshaus 393.
17 WEIR, Fuirsterzbischof Colloredo 280.
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Arbeitshaus. Der Landesherr stellte die finanziel-
len Zuschiisse in weiten Teilen ein und ordnete
eine grundlegende Umstrukturierung der Anstalt
an, die es ermoglichen sollte, finanziell autark zu
werden.!’® Vor diesem Hintergrund konnte das
kontinuierliche Sinken der Insassenzahlen erklart
werden. Weniger Inhaftierte bedeuteten auch
weniger Versorgungs- und Unterbringungskos-
ten. Zudem hatte die Einhaltung von Moral und
Sittlichkeit einen weniger hohen Stellenwert als

unter dem ehemaligen Erzbischof Schrattenbach.

Der unregelmiflige, aber dennoch eher niedrige
Verlauf der Inhaftierungen zu Beginn des 19.
Jahrhunderts ldsst sich am ehesten den wirt-
schaftlichen und politischen Umstanden der Zeit
zuschreiben. Im Jahr 1800 erreichte die Anzahl
der Neuinhaftierten ein Minimum mit nur 17
Personen. Ein Grund dafiir kénnten Unterbrin-
gungsschwierigkeiten gewesen sein, wie das
dritte Protokollbuch zu Beginn angibt.”” Die
Anstalt musste aufgrund des Krieges gerdumt
und die Insassinnen und Insassen auf die Salz-
burger Festung verlegt werden. Anstelle des
Zucht- und Arbeitshauses wurde das Gebaude
nun als Spital verwendet.?® Die Problematik, den
sich schon im Zucht- und Arbeitshaus einsit-
zenden Personen eine angemessene Unterkunft
zu bieten, konnte zu der geringen Neuaufnahme
gefiihrt haben. Die Situation der Folgejahre,
welche von der Sdkularisierung des Erzstiftes
und den darauffolgenden Herrschaftswechseln
gepragt war?!, bietet einen Erklarungsansatz fiir
das leichte Ansteigen und Absinken der Anzahl

18 BENEDER, Salzburger Zucht- und Arbeitshaus 394.

19 SLA NB Hofamter 141 1/4: ,,Den 13. 12. 1800 musste
wegen ausserster Kriegsgefahr vermog Befehl seiner
hochfiirstl. gnddigst angeordneten hochsten conferen-
tial Deputation das Zuchthaus geraumt werden, und
das Aufsichtspersonal sowohl als die Ziichtlinge auf
die Festung Salzburg wandern; das Haus aber wurde
zu einem Lazarethe fiir die k.k. plessirten Soldaten
verwendet.”

20 ZILLNER, Stadt Salzburg 607.

21 DIRNINGER, 1803, 157.

von Neuinhaftierten. Durch den Wechsel der
Obrigkeiten im ehemaligen Erzstift blieb die
polizeiliche und strafrechtliche Praxis nicht die
gleiche und kann ebenfalls fiir die Verdnderun-
gen in der Haftlingszahl verantwortlich gemacht
werden. Zudem war auch die Bevolkerung
durch die Kriege, Besatzungen und Wirren des
frithen 19. Jahrhunderts sehr verunsichert, so-
dass die Hemmschwelle, ein Verbrechen zu
begehen, dadurch stark beeinflusst wurde. All
diese Komponenten spiegeln sich in der Inhaf-
tierungspraxis des Salzburger Zucht- und Ar-
beitshauses wider.

2. Delikte

In den Protokollen der Jahre 1784 bis 1807 sind
insgesamt 1942 Straftaten verzeichnet, aufgrund
derer Menschen ins Zucht- und Arbeitshaus
kamen. Das Manner-Frauen-Verhiltnis weist
hinsichtlich der Deliktverteilung ein dhnliches
Bild auf wie beim allgemeinen Geschlechterver-
haltnis.

Von den 1942 in den Protokollen verzeichneten
Straftaten fallen 1179 auf die weiblichen Inhaf-
tierten, wahrend ,nur” 763 von mannlichen
Delinquenten begangen wurden. Prozentuell
gesehen veriibten demnach 60,7 % der Delikte
Frauen entgegen 39,3 % Mainnern. Diese Werte
allein besitzen wenig Aussagekraft, da sie noch
nicht in Bezug zu den Inhaftierten-Zahlen ge-
setzt wurden. Dabei wird sich der Frauenanteil
bei den begangenen Straftaten relativieren: Da
mehr Frauen als Ménner im protokollierten
Zeitraum ins Zucht- und Arbeitshaus eingelie-
fert wurden, ist die Anzahl ihrer begangenen
Straftaten absolut gesehen ebenfalls hoher. Um-
gemiinzt auf die durchschnittliche Menge der
Delikte pro Person zeigt sich ein anderes Bild. Es
ergeben sich aufgerundet etwa 1,4 Straftaten pro
Frau sowie 1,3 Straftaten pro Mann. Noch deut-
licher wird dies beim Berechnen des Verhaltnis-
ses der durchschnittlich begangenen Vergehen.
Frauen haben sich demnach nur um rund 4,2 %

mehr Gesetzwidrigkeiten zu Schulden kommen
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lassen, die einen Aufenthalt in der Anstalt er-
forderten, als Manner. Es gab demnach Insas-
sinnen und Insassen, die wegen mehr als nur
einer Straftat im Zucht- und Arbeitshaus inhaf-
tiert waren. Fiir beide Geschlechter konnte fest-
gestellt werden, dass 90 % der Personen zwei
oder weniger Delikte angelastet wurden, wah-
rend 95 % der Inhaftierten drei oder weniger
Straftaten begingen. Umgekehrt bedeutet dies,
dass weniger als 5 % wegen Mehrfachstraftaten

(liber drei Delikte) inhaftiert wurden.

Die 1942 Gesamtdelikte wurden in einem mehr-
stufigen Verfahren auf elf Kategorien aufgeteilt,
um die grofie Anzahl besser handhaben und
zugleich eine gute Ubersicht iiber die Haufigkeit
der Straftaten zu erhalten (vgl. Grafik 2).

Demnach fallen 525 von 1942 Gesetzeswidrig-
keiten auf Eigentumsdelikte, die somit die grofs-
te Kategorie darstellen. Mit einer Anzahl von
478, also knapp einem Viertel aller Straftaten,
folgen die Vergehen, die allgemein als , schlech-
ter” Lebenswandel deklariert wurden. Im An-
schluss daran kommen die Sittlichkeitsdelikte
mit 368 Nennungen sowie Betrugsdelikte mit
237. Die jeweiligen Prozentsatze sind Grafik 2 zu
entnehmen. Alle weiteren Straftaten liegen unter
der 10-%-Marke, das heifst, dass auch ihre Zah-
lenwerte weit unter 100 liegen. Wildereiverge-
hen wurden 56 Mal genannt, Korperverletzung
49 Mal sowie Entweichungsdelikte 30 Mal er-
wahnt. In den Protokollen finden sich noch 15
Nennungen, die das Nichteinhalten von Strafen
betreffen, zwolf Nennungen fiir Medizinmiss-
brauch und letztlich zehn Schuldendelikte. Sons-
tige Straftaten betragen knapp 8,3 % und einen
Zahlenwert von 162.

2.1 Eigentumsdelikte

Eigentumsdelikte waren der haufigste Grund,
warum Menschen im Zeitraum von 1784 bis
1807 mit einer Zucht- und Arbeitshausstrafe
belegt wurden. Wahrend die Raub- und Dieb-
stahlsvergehen im ersten Drittel der Jahresauf-
teilung noch langsam steigen, kommt es bis
Anfang des 19. Jahrhunderts zu einer Stagnati-
on. Dies ist trotz der fehlenden Eintrdge zu se-
hen, da sich die Reduktion dieser Delikte bereits
in den 1790er-Jahren abzeichnet. Dass es 1799 zu
einem derartigen Ausschlag in der Anzahl der
begangenen Eigentumsvergehen kam, erscheint
ungewohnlich, da das Jahr erst mit den Auf-
zeichnungen erst ab Juni beginnt. Die Jahre 1800
und 1801 weisen mit nur neun Nennungen die
geringste Anzahl an solchen Verbrechen auf.
Erst ab 1802 steigen die Fintrdge wieder und
erreichen 1804 ihren Hohepunkt mit 41 Erwah-
nungen, was den zahlenméafligen Spitzenreiter

in den gesamten 24 Jahren darstellt.

In 13 der 24 untersuchten Jahre liegen die Méan-
ner hinsichtlich der begangenen Eigentumsde-
likte zahlenmafliig vor den Frauen. Auch die
Gesamtzahl der Vergehen passt in dieses Bild,
denn mit 293 Eintragen haben sie die Insassin-
nen, welche 232 Nennungen aufweisen, mit 61
Zahlern tiberholt. Vor allem in den Jahren ab
1804 dominieren die Manner klar die Kategorie
der Eigentumsdelikte.

Bei der Auswertung der Einzeldelikte kam ein
sehr deutliches Ergebnis zu Tage. Die Eigen-
tumsvergehen stehen mit 27 % des Gesamtan-
teils an der Spitze der Zahlung. Dass in Salzburg
so viele Personen aufgrund von Diebstahl und
dergleichen bestraft wurden, scheint keine Be-
sonderheit zu sein. Joachim Eibach weist darauf
hin, dass es ab dem 18. Jahrhundert generell zu
einem signifikanten Anstieg bei solchen Delik-
ten kam.?

22 EIBACH, Versprochene Gleichheit 488-534, 529.
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Die Art der Bestrafung von Delinquentinnen
und Delinquenten mit einem Zucht- und Ar-
beitshausaufenthalt ist ebenfalls eine Erschei-
nung dieser Zeit. Nicht mehr nur herumziehen-
de bzw. des Miifliggangs beschuldigte Men-
schen oder Bettler sollten in eine derartige An-
stalt eingeliefert werden, sondern auch diejeni-
gen mit verschiedenen und eher leichteren Straf-
taten.? Ernst Bruckmiiller spricht sogar von
»~Zucht- und Arbeitshduser[n] als praktische[n]
Abschiebestationen”? fiir unliebsame Kleinver-
brecherinnen und -verbrecher. In diesem Kon-
text entsteht eine Verbindung zwischen den
beiden Begriffen Kriminalitdt und Armut sowie
dem Zucht- und Arbeitshaus als Mittel der Be-
strafung und Armutsbekampfung. Gerade die
drmere Unterschicht war von diesem Span-
nungsfeld betroffen.?s Auf der einen Seite sollten
Arme zur Besserung in ein Zucht- und Arbeits-
haus, auf der anderen Seite diente gerade sol-
ches auch als Mittel der Bestrafung.

Die Auswertungsergebnisse bei Eigentumsdelik-
ten weisen hinsichtlich des Jahresverlaufes auf-
fallige Schwankungen auf (vgl. Grafik 3). Wirt-
schaftlich schlechte Zustdnde galten besonders
im 18. Jahrhundert oft als Grund fiir das Bege-
hen eines Diebstahls.?* Auch in Salzburg war
man vor solchen Zeiten nicht gefeit — insbeson-
dere fiir die Jahre ab 1750, in denen es zu wirt-
schaftlichen Stagnationserscheinungen kam.?” Es
konnte sein, dass die bis in die 1790er-Jahre hin-
ein eher haufig protokollierten Eigentumsdelikte
mit den 6konomisch ungiinstigen Umstanden
zusammenhangen. Diese Vermutung wird beim
Blick auf den Verlauf der Jahre nach der Jahr-
hundertwende bestiarkt. Die Protokolleintrage,
die wegen Diebstahls gemacht wurden, steigen

2 POTZL, Zucht- und Arbeitshaus Buchloe 337, AMME-
RER, WEIB, Zucht- und Arbeitshduser 152.

24 BRUCKMULLER, Sozialgeschichte Osterreichs 184.

25 SCHIMKE, Fiirsorge und Strafe 101-102.

26 JUTTE, Arme, Bettler, Beutelschneider 199-200.

27 DIRNINGER, 1803, 158.

wieder und erreichen ihren Hohepunkt 1804.
Dieser Zeitraum gilt als besonders ereignisreich
und fordernd fiir das Gebiet um Salzburg und
seine Bevolkerung. Nach den beiden Koalitions-
kriegen war das Erzstift Salzburg von Ende 1800
bis Marz 1801 unter franzdsischer Besatzung.
Die Bewohner bekamen neben vielen Pliinde-
rungen auch indirekt die Besatzungsmacht zu
spiiren. Kontributionszahlungen in grofier Hohe
wurden ebenso wie Kunstschitze und Natural-
leistungen eingefordert. Letztere waren iiberaus
problematisch, da somit ein grofier Teil fiir die
Versorgung der Bevolkerung fehltes Auf
Grund der hohen Zahlungsleistungen befand
sich das Erzstift nach der Besatzung in finanziel-
len Schwierigkeiten, sodass Erzbischof Collore-
do eine Reihe von zusétzlichen Steuern verhang-
te, wovon besonders die Unterschicht betroffen
war. Diese Situation wurde noch von Unwetter-
kapriolen und Missernten verschlimmert. 2 Die
Bewohner des Erzstifts waren verarmt und es
kann davon ausgegangen werden, dass auf-
grund der schlechten wirtschaftlichen Situation
wieder mehr Diebstdhle begangen wurden. Die
Salzburger mussten in der ersten Dekade des 19.
Jahrhunderts zudem einen Wechsel von unter-
schiedlichen Machthabern erleben, der eine
»damit verbundene Unsicherheit und ein tiefes
Gefiihl der Machtlosigkeit und Resignation”3°
ausgelost hatte.

Hinsichtlich der Verteilung von Diebstahlsver-
gehen auf die inhaftierten Frauen und Manner
ist nur eine leichte Tendenz zu erkennen. Bis zu
Beginn des 19. Jahrhunderts dominierte das
mannliche Geschlecht nur schwach diese Kate-
gorie, erst nach der Jahrhundertwende wurden
deutlich mehr Ménner als Frauen wegen Eigen-
tumsdelikten ins Zucht- und Arbeitshaus einge-
liefert.

28 MITTERECKER, Erzstift Salzburg 79, 85-89.
29 Ebd. 103-104.
30 Ebd. 102.
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In der Forschung gibt es die These, dass bei
manchen frithneuzeitlichen Vergehen, wie zum
Beispiel den Sittlichkeitsverbrechen, eher Frauen
verfolgt wurden, wihrend bei den Eigentums-
delikten Manner haufiger eine Strafe auferlegt
bekamen, die oft auch schwerer als beim weibli-
chen Geschlecht war.3® Gerhard Ammerer
spricht in seinen Forschungen fiir Salzburg je-
doch von einem gegenteiligen Ergebnis®?, so
dass die leichte Mdnnerdominanz eher als Aus-
nahmeerscheinung gesehen werden konnte.
Auch in anderen Zucht- und Arbeitshausern auf
Osterreichischem und deutschem Gebiet gab es
dhnliche Entwicklungstendenzen. So lasst sich
fiir die Grazer Institution ein Anstieg an Eigen-
tumsdelikten bereits seit den 1750er-Jahren er-
kennen.® Fiir das sachsische Zuchthaus Wald-
heim konnte festgestellt werden, dass nach der
Jahrhundertwende Eigentumsvergehen knapp
80 % aller verzeichneten Delikte einnahmen.3
Dieses Ergebnis korreliert vor allem mit der
starken Steigerung der Eigentumsdelikte in
Salzburg in den 1800er-Jahren.

2.2.,,Schlechter” Lebenswandel

Die Kategorie des ,schlechten” Lebenswandels
beinhaltet viele unterschiedliche Vergehen, die
jedoch eines gemeinsam haben, und zwar, dass
sie den zeitgendssischen Moral- und Gesell-
schaftsvorstellungen widersprachen. So ist es
nicht verwunderlich, dass derartige Delikte die
zweite Stelle im Ranking der elf Grundkatego-
rien einnehmen. Gesamt sind es 478 Eintrage,
die verteilt auf den betreffenden Zeitraum im
Jahr 1785 ihren Hohepunkt mit einer Anzahl
von 50 erreichen. Danach ist ein stetiger Ab-
wartstrend erkennbar, der von vereinzelten
Spitzen unterbrochen wird. Diese folgen aber

31 DULMEN, Kultur und Alltag 266.

32 AMMERER, liederliche Vettel 111-150.

33 VALENTINITSCH, Grazer Zucht- und Arbeitshaus 500.
3t BRETSCHNEIDER, Fiirsorge oder Disziplinierung? 147.

ebenfalls der sinkenden Tendenz, denn ein der-
artiger Wert kommt nicht mehr zustande.

Die geschlechtermafiige Aufteilung ist in Grafik 4
besonders deutlich zu erkennen. In allen Jahren,
bis auf die Ausnahmen 1788 und 1801, liegen die
Frauen zahlenmaflig vorne. Konkret heifst dies,
dass von den 478 Gesetzeswidrigkeiten dieser
Kategorie 316 von Frauen und 162 von Mannern
begangen wurden. Die rote Linie auf dem Dia-
gramm, welche die von Frauen begangenen Straf-
taten anzeigt, folgt im Groflen und Ganzen der
Gesamtlinie. Das eintragsstdrkste Jahr ist dabei
ebenfalls 1785 mit 38 Nennungen auf weiblicher,
im Gegensatz zu 1787 mit 19 auf méannlicher Sei-
te. Wahrend die rote Linie also bis auf zwei Aus-
nahmen mit der gelben Gesamtlinie korreliert,
befindet sich die blaue Kurve durchgehend im
unteren Bereich. Somit lasst sich schlussfolgern,
dass in keinem einzigen der 24 Jahre die Anzahl
der inhaftierten Ménner einen Wert {iber 20 er-
reicht hat. Sie hat zudem in etwas mehr als zwei
Drittel des Zeitraums nicht einmal mehr als zehn

Nennungen erlangt.

Nach den Eigentumsdelikten nehmen solche
Vergehen, die allgemein als ,schlechter” Le-
benswandel klassifiziert werden, die zweite
Stelle im Auswertungsranking ein. Dazu zahlen
mitunter all jene Verhaltensweisen, die nicht in
das von den Obrigkeiten geforderte Gesell-
schaftsbild passten. Insbesondere Personen, die
von Armut betroffen waren, gerieten schnell in
Verdacht, etwas Verbotenes und Unehrliches zu
tun. Auch waren solche Menschen oft mit Vor-
urteilen konfrontiert, wie zum Beispiel Bettler,
denen vielfach vorgeworfen wurde, die Armut
vorzutdauschen, fiir Arbeit zu faul zu sein und

lieber dem Miifiiggang nachzugehen.?

35 HIPPEL, Armut 32.
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Aber auch generell armen Leuten oder vagieren-
den Personen wurden Verhaltensweisen und
Attribute wie ,Bettelei, Faulheit, Betriigerei,
Schwindelei, Gewaltsamkeit, Trunkenheit, sexu-
elles Fehlverhalten sowie Kriminalitdt und un-
christliches Leben”3 nachgesagt. Im Zuge der
frithneuzeitlichen Sozialdisziplinierung kam es
generell zur Kriminalisierung von Verhaltens-
weisen der von Armut betroffenen Bevolke-
rungsschicht. Arbeit galt als Losung dieser Prob-
lematik, da die Menschen dadurch beschaftigt
waren und einem gesellschaftsgefahrdenden
Verhalten nicht mehr nachgehen konnten.?” Die
entstehenden Zucht- und Arbeitshéduser erschie-
nen als Universalmittel, da einerseits Bett-
ler/innen, Vagierende und Miifsiggeher zu arbeit-
samen Menschen erzogen wurden und anderer-
seits diese Anstalten zur Abschreckung dienten,
um zu verhindern, dass Betroffene wieder auf die
schiefe Bahn gerieten.® Obwohl man im Laufe
des 18. Jahrhunderts neben Nichtsesshaften und
Almosensammler/innen auch immer mehr
(Klein-)Kriminelle in eine Besserungsanstalt
brachte, waren erstgenannte immer noch die
Hauptzielgruppe, die eines Zucht- und Arbeits-
hausaufenthalts bedurften.® Diese Entwicklung
ist auch in den Protokolleintrdgen der Salzburger
Besserungsanstalt erkennbar. In den 1780er-
Jahren wurden die meisten Personen noch auf-
grund eines ,schlechten” Lebenswandels in die
Institution gebracht. Allméahlich sanken jedoch
die Inhaftiertenzahlen und nach der Jahrhun-
dertwende scheint es so, als ob Delikte wie Mii-
Biggang oder Bettelei nicht mehr so intensiv ge-
ahndet wurden als in der Zeit davor.40

% LIDMAN, Unehrlich, kriminell und gottlos? 224.

37 HIPPEL, Arrmut 52.

3 KROGER, Armenfiirsorge 540.

3 NuTz, Strafanstalt 79-80.

40 Weiterfithrende Literatur: AMMERER, Betteltour 37—
62; DERS., handwerksmassiges Gewerb 98-118; DERS.,
VEITS-FALK, Visualisierung des Bettelns 301-328.

Die Salzburger Zucht- und Arbeitshausprotokolle
liefern bei der Kategorie des ,schlechten” Le-
benswandels ein weiteres deutliches Ergebnis:
Aufgrund dieses Vergehens wurden in den vor-
liegenden 24 Jahren grofsteils Frauen inhaftiert,
die Anzahl der erfassten Manner liegt weit da-
runter. Auf den ersten Blick erscheinen Bettel,
Vagieren und Miiffiggang nicht als reine Frauen-
straftaten, obwohl die Protokolle Anderes von
sich geben. Otto Ulbricht meint, dass ,, Armut und
Bediirftigkeit [...] nicht nur ein berufsspezifi-
sches, sondern auch ein geschlechtsspezifisches
Merkmal [sind].“4! Frauen waren in der Frithen
Neuzeit von Armut viel hédufiger betroffen, da es
fiir sie weitaus schwieriger war, Arbeit zu finden,
die dann oft noch schlecht bezahlt wurde. Frauen
mit Kindern, deren Eheméanner verstorben wa-
ren, hatten es zudem besonders schwer, einen
neuen Partner zu finden. Ebenso konnten Krank-
heiten den Lebensalltag so erschweren, dass den
Betroffenen oft nur das Betteln als Ausweg
blieb.#2 Doch nicht nur in wirtschaftlicher Hin-
sicht waren die Frauen benachteiligt, auch man-
che Vorurteile fithrten dazu, dass sie eher eine
Bestrafung erleiden mussten als Ménner. Vagan-
tinnen etwa, die ihr Leben auf der Strafle ver-
brachten und keinen fixen Wohnsitz hatten, wur-
de unsittliches Verhalten wie Prostitution oder
Unzucht nachgesagt. Bei Verhoren konnte die
Ungleichbehandlung weitergehen, denn oft reich-
te es bei Méannern aus, zu behaupten, dass sie die
Straftat einmalig begangen hétten, Frauen hinge-
gen wurden oft sehr lange und detailliert ausge-
fragt und mussten sich umstandlich rechtferti-
gen.® Unter Beriicksichtigung dieser Umstande
wird der hohe Frauenanteil bei den Delikten ei-
nes ,,schlechten Lebenswandels” nachvollziehbar,
der trotz sinkender Gesamtanzahl in den meisten

Jahren noch immer vor dem Ménneranteil liegt.

41 ULBRICHT, Bettelei von Frauen 63.

42 VEITS-FALK, Armut 94; Vgl. ULBRICHT, Bettelei von
Frauen 63.

# LIDMAN, Unebhrlich, kriminell und gottlos? 232-236.
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2.3. Sittlichkeitsdelikte

Die Sittlichkeitsdelikte, welche mit einer Anzahl
von 368 die drittmeisten Nennungen aufweisen,
wurden im Zuge der ausgewerteten Jahre immer
weniger (Grafik 5). Ausgehend vom Jahr 1786 mit
dem hdochsten Zahlenwert von 40 sinkt die Zahl
der Eintrage bei sexuell anstofiigen Vergehen
kontinuierlich. Ab 1796, die drei unvollstandigen
Jahre ausgenommen, befindet sich die Gesamt-
zahl der Sittlichkeitsdelikte unter zehn Erwah-
nungen. Lediglich im Jahr 1804 steigt sie noch-
mals auf 13 an, was aber nur noch etwas mehr als
ein Viertel der Hochstzahl darstellt.

Die Sittlichkeitsdelikte als typische Frauenstraf-
taten zu bezeichnen, erscheint beim Blick auf die
rote und blaue Linie im Diagramm als vertret-
bar. Die Zahlen geben Ahnliches wieder, denn
von den insgesamt 368 Vergehen dieser Katego-
rie wurden 319 von Frauen und nur 49 von
Minnern begangen. Dies bedeutet eine Diffe-
renz von 270 Eintrdgen. In jedem einzelnen Jahr
des Zeitraums von 1784 bis 1807 wurden mehr
weibliche als méannliche Personen wegen einer
Sittlichkeitsstraftat ins Zucht- und Arbeitshaus
eingeliefert. In den vier Jahren 1791, 1794, 1795
und 1803 kam es sogar (abgesehen von der
problematischen Zeitspanne 1797 bis 1799) da-
zu, dass kein einziger Mann dieser Verbrechen
wegen inhaftiert wurde. Die Hochstzahl der
eingelieferten Frauen eines Jahres ergibt mehr

als das Vierfache des mannlichen Gegenparts.

Bei der Auswertung der Sittlichkeitsvergehen
kamen zwei wesentliche Ergebnisse zu Tage:
Zum einen zeigten diese im betreffenden Unter-
suchungszeitraum einen deutlichen Riickgang
zum anderen konnte herausgefunden werden,
dass gerade wegen dieser Art von Vergehen viel
mehr Frauen als Ménner von einer Zucht- und

Arbeitshausstrafe betroffen waren.

Peter Klammer bezeichnet vor allem das Un-
zuchtsvergehen als ,eines der charakteristischs-

ten Delikte der Frithen Neuzeit”*. Geschlechtli-
che Beziehungen galten bis zum Anfang des 19.
Jahrhunderts nicht als Privatsache hinter ver-
schlossenen Tiiren, sondern als 6ffentliche Straf-
tat und wurden teilweise rigoros bestraft. Der
Grundstein dafiir liegt im ausgehenden Hoch-
mittelalter, als weltliche wie geistliche Machtha-
ber nur dann ein Zusammenleben beider Ge-
schlechter erlaubten, wenn eine kirchliche Ver-
ehelichung stattgefunden hatte.*> Im Zuge der
Sozialdisziplinierung der frithneuzeitlichen Ge-
sellschaft durch weltliche und geistliche Obrig-
keiten gelangte jegliche Form von sexueller De-
vianz in den Fokus ,einer ausufernden Ord-
nungs- und Policeygesetzgebung”#. Die insbe-
sondere ab dem 16. Jahrhundert ansteigenden
Strafen beziiglich sexueller Vergehen konnen
also weniger einem ,allgemeinen Sittenverfall“#
als einem ,neuen moralischen Anspruch”# zu-
geschrieben werden. Diese Moralvorstellungen
erreichten im 18. Jahrhundert ihren Hohepunkt.
Wihrend seit der zweiten Halfte des 18. Jahr-
hunderts in den Nachbargebieten rund um das
Erzstift bereits ein Umdenken hinsichtlich der
Bestrafung bei Sittlichkeitsdelikten einsetzte und
die Obrigkeiten mit mehr Milde gegen solche
Straftdter vorgingen.* wurde in Salzburg zum
Beispiel immer noch die Todesstrafe fiir dreima-
liges Ehebrechen angedroht.’® Wahrend bei einer
ein- oder zweimaligen Fornikation noch das
jeweils zustandige Stadt- oder Landgericht die
Delinquentinnen und Delinquenten meist mit
einer Geldbufde abstrafte, war ab dem dritten
unehelichen Sexualkontakt das Hofgericht zu-
standig.

4 KLAMMER, In Unehren beschlaffen 7.

4 RUDIGER, Partnerbeziehungen 604.

46 HARTER, Unwiderstehliche Allmacht 17.
4 DULMEN, Kultur und Alltag 265.

4 Ebd.

49 AMMERER, Delikt der Fornikation 190.

50 ZAUNER, Auszug 282.
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Grafik 5

Sittlichkeitsdelikte
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Schand- bzw. Ehrenstrafen oder ein Landesver-
weis wurden hierfiir verhdngt, ebenso wie
Zucht- und Arbeitshausstrafen. 5! Bis 1803 hat
sich unter dem letzten Salzburger Fiirst-
Erzbischof Colloredo kaum etwas im Strafrecht
geandert und erst nach dem Ende der geistli-
chen Herrschaft wurde das Osterreichische
Strafgesetzbuch eingefiihrt.?? Diese defizitdren
Entwicklungen stimmen mit den Ergebnissen
der vorliegenden Protokollauswertung iiberein.
In jener Zeit, in der in Salzburg die Mafsnahmen
gegen Sittlichkeitsdelikte noch rigoros verstarkt
wurden, konnte in den Protokollen des Zucht-
und Arbeitshauses ebenfalls die Hochstzahl an
Inhaftierten aufgrund von Sexualvergehen ver-
zeichnet werden. Gerhard Ammerer spricht
davon, dass es in der Salzburger Gesetzgebung
erst 1799 ein , erste[s] Umdenken bei der Bestra-
fung von Unzuchtsvergehen”> gab. Diese These
fiigt sich ebenso gut in die Auswertungsergeb-
nisse ein. Die Sexualdelikte sanken in den
1790er-Jahren und pendelten sich zu Beginn des
19. Jahrhunderts mit niedrigen Insassenzahlen
ein. Dass diese Art von Straftat zudem die am
dritthdufigsten in den Protokollen verzeichnete
ist, konnte neben den bereits genannten Griin-
den auch an dem damals géngigen Heiratsver-
bot liegen. Um zu verhindern, dass Familien
verarmten und somit Unterstiitzungsleistungen
bedurften, war es nur denjenigen Personen er-
laubt, eine Ehe zu schliefien, die auch eine zu-
reichende finanzielle Ausgangslage hatten. Vie-
len Menschen, vor allem aber der unvermogen-
den Unterschicht, war es unmoglich zu heiraten.
Hand in Hand damit ging auch die Tatsache,
dass diesen dadurch auch eine legale Moglich-

51 AMMERER, Delikt der Fornikation 190, BAUM-
GARTNER, zeige an 289.

52 KLAMMER, In Unehren beschlaffen 317.

53 AMMERER, Delikt der Fornikation 190.

keit des Sexualverkehrs verwehrt und Fornika-
tionsdelikte somit begtinstigt wurden.>

Warum das weibliche Geschlecht gerade die
Kategorie der Sittlichkeitsvergehen so dominier-
te, kann vielerlei Griinde gehabt haben. Generell
gilt, dass in der Frithen Neuzeit die Gesellschaft
stark von patriarchalischen Ziigen gepragt war.
Frauen kamen demnach nicht in den Genuss der
gleichen Rechte wie Manner.% Sabine Veits-Falk
zufolge ,waren Frauen [weit mehr als Manner]
Objekte der obrigkeitlichen Machtpolitik.“> Die
intensive Verfolgung des weiblichen Ge-
schlechts bei Vergehen wider die Sittlichkeit
wird in diesem Kontext nachvollziehbar. Im
Gegensatz zu anderen Delikten, wie zum Bei-
spiel dem Diebstahl, unterlagen die Frauen bei
Sexualvergehen neben einer viel schnelleren
Verurteilung auch einer verhéltnisméafig starke-
ren Strafe als Manner."” Auch im Erzstift Salz-
burg ladsst sich diese Tatsache erkennen. Ehe-
bruch beispielsweise, der von einer Frau began-
gen wurde, galt als verwerflicher als bei einem
Mann. Der allgemeine Tenor lautete, dass das
weibliche Geschlecht fiir den Erhalt einer stabi-
len Ehe zustandig sei.® Auch bei den Fornikati-
onsdelikten war eine Ungleichbehandlung bei-
der Geschlechter erkennbar, die die Maianner
begiinstigte.®® Dies ist klar an der Pflicht, ein
Unzuchtsvergehen oder eine daraus folgende
Schwangerschaft melden zu miissen, erkennbar.
Es gab aber einen Punkt in der strafrechtlichen
Regelung von Fornikationsdelikten, bei dem die
Strafe fiir beide Geschlechter gleich ausfiel. Fiir
das erst- bzw. zweitmalige Vergehen musste
eine Geldbufie geleistet werden, die in ihrer

Bemessung fiir Frauen und Manner die gleiche

5 SCHNABEL-SCHULE, Arme Frauen 302; Vgl. BAUM-
GARTNER, zeige an 283.

5 VOCELKA, Frithe Neuzeit 74.

56 VEITS-FALK, Am Rand der Armut 106.

5 DULMEN, Kultur und Alltag 265-266.

58 AMMERER, Delikt der Fornikation 195-196.

59 BENEDER, WEIS, Abstine aut sustine! 202-203.
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Hohe hatte. Diese vermeintliche Gleichbehand-
lung bedeutete aber dennoch einen grofien
Nachteil fiir das weibliche Geschlecht, da haufig
die finanziellen Mittel nicht ausreichten, um
diese Strafe zu begleichen,' sodass haufig eine
Ersatzstrafe verhingt wurde (Inhaftierung,
Schand- und Ehrenstrafen).®2 Somit ist nachvoll-
ziehbar, warum in den Zucht- und Arbeits-
hausprotokollen bei den Sittlichkeitsdelikten
eine so grofie Anzahl an Frauen aufscheint. Dies
untermauern weitere Erkenntnisse aus der Re-
gionalgeschichtsforschung, die belegen, dass in
Salzburg vor allem in der zweiten Halfte des 18.
Jahrhunderts Frauen besonders haufig fiir Sexu-
alvergehen eine Zucht- und Arbeitshausstrafe
auferlegt bekamen.®® Auch das sachsische Zucht-
haus in Waldheim wies fiir den betreffenden
Zeitraum eine deutliche Uberzahl der Frauen
hinsichtlich Sittlichkeitsdelikten auf.t*

Abschliefiend lasst sich festhalten, dass in einer
Zeit der Sozialdisziplinierung und Verflochten-
heit von weltlicher und geistlicher Macht sowie
den gangigen Moralvorstellungen sexuell devi-
antes Verhalten keinen Platz hatte und dagegen
vorgegangen wurde. Die Tatsache, dass haupt-
sdchlich Frauen von den Sanktionen betroffen
waren, spiegelt die gesellschaftlichen Umstande
sowie den Umgang mit Sexualitét in der Frithen
Neuzeit gut wider. Anhand der Auswertungs-
ergebnisse der Sittlichkeitsdelikte in den Zucht-
und Arbeitshausprotokollen kann dies verdeut-
licht werden.

3. Strafen

Das Strafmafs wurde in den Protokollen des Salz-

burger Zucht- und Arbeitshauses sehr genau

60 KLAMMER, In Unehren beschlaffen 251.

61 Ebd. 253-254.

62 AMMERER, Delikt der Fornikation 195.

63 HAMMER-LUZA, Schon der dritte Fall 215; AMMERER,
liederliche Vettel 130-132.

¢ BRETSCHNEIDER, Gefangene Gesellschaft 250-251,
312.

protokolliert. Der Protokollschreiber verfasste
nicht nur eine Niederschrift der Dauer des An-
staltsaufenthalts, sondern schrieb auch das Ein-
tritts- und das gemaf$ der Strafdauer errechnete
Austrittsdatum sowie das tatsdchliche Entlas-
sungsdatum nieder. Aufgrund dieser Daten ist es
moglich, zu eruieren, wie sich die vorhergesehe-
ne und die tatsdchliche Dauer des Anstaltsauf-
enthaltes zueinander verhielten. Die durch-
schnittliche Zeit, die eine Delinquentin oder ein
Delinquent im Salzburger Zucht- und Arbeits-
haus im Zeitraum von 1784 bis 1807 gemafs aufer-
legter Strafe absitzen sollte, betrug demnach 632
Tage oder umgerechnet ein Jahr, acht Monate
und 23 Tage. Tatsachlich befanden sich besagte
Personen aber im Durchschnitt nur 354 Tage oder
umgerechnet elf Monate und 19 Tage in der Insti-
tution. Das bedeutet, dass die Inhaftierten nur
rund 56 % der ihnen auferlegten Strafzeit tatséch-
lich im Zucht- und Arbeitshaus verbrachten.
Umgekehrt betrachtet wurden den Insassinnen
und Insassen knapp 44 % der Strafe erlassen.

Neben einem bestimmten Zeitraum, den es fir
die Insassinnen und Insassen im Zucht- und Ar-
beitshaus abzusitzen galt, konnte es auch vor-
kommen, dass zusétzliche Strafen verhangt wur-
den (vgl. Grafik 6). Diese reichten von Schlédgen,
eisernen Fesseln, schwerer korperlicher Arbeit bis
hin zu einer offentlichen Ausstellung am Pranger
oder einem Landesverweis. Von der Gesamtzahl
an 1415 Inhaftierten waren 378 Personen davon
betroffen, umgerechnet also ein Prozentsatz von
26,7 %. Auch die Geschlechterverteilung spielt
dabei wieder eine Rolle. 59 % aller Zusatzstrafen
wurden {iber Méanner verhangt, hingegen nur
41 % tiber Frauen. Besonders interessant ist auch
die durchschnittliche Verteilung der Zusatzstra-
fen pro Kopf. Auf das weibliche Geschlecht fallen
demnach gerundet 0,18 Zusatzstrafen pro Person,
hingegen auf das méannliche 0,39.
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Grafik 6
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Obwohl insgesamt mehr Frauen als Ménner eine
Haftstrafe im Zucht- und Arbeitshaus absitzen
mussten, galt das Verhdngen einer Zusatzstrafe
demnach viel 6fter den mannlichen als den weib-
lichen Delinquenten. Das Verhdngen solcher
Sanktionen nahm im Zeitraum von 1784 bis 1807
tendenziell ab.

Beim Herausfiltern und Gruppieren der einzel-
nen Zusatzstrafen konnten 17 verschiedene Ar-
ten von Strafen festgestellt werden, die in Gra-
fik 6 ersichtlich sind. Mit 171 Nennungen liegen
dabei die Schlédge als zusétzliche Bestrafungsme-
thode zur reinen Zucht- und Arbeitshausstrafe
vorn, gefolgt von der schweren korperlichen
Arbeit mit 115 Zahlern. 102 Mal mussten die
Inhaftierten Eisenfesseln tragen. Nach diesen
drei hdufigsten Zusatzstrafen, die alle jeweils
tiber 100 Mal vorkamen, folgen alle anderen
Kategorien mit einer weitaus geringeren Anzahl.
45 Mal wurden Delinquentinnen und Delin-
quenten der Offentlichkeit zur Schau gestellt
und 20 Mal wurden sie des Landes verwiesen.
Alle iibrigen Zusatzstrafen kamen im Zeitraum
von 1784 bis 1807 weniger oft mit einer Anzahl
von unter 20 Zahlern vor.

Um den Rahmen dieser Untersuchung nicht zu
sprengen, wird das Geschlechterverhiltnis nur
bei den fiinf haufigsten Zusatzstrafen dargestellt
(siehe Grafik 7). Deutlich zu sehen ist dabei die
Tatsache, dass sowohl die Zusatzstrafe der
schweren Arbeit als auch das Tragen von Eisen-
fesseln nur den Ménnern auferlegt wurde. Von
den anderen Strafkategorien waren beide Ge-
schlechter betroffen, wobei bei den Schldgen,
dem Landesverweis und auch bei der offentli-

chen Ausstellung mehr Frauen erwdhnt wurden.

Wenn man das StrafmafS der jeweils eingeliefer-
ten Delinquentinnen und Delinquenten in den
drei Salzburger Protokollen betrachtet, ist zweier-
lei zu erkennen: Knapp 73 % der neu aufgenom-
menen Personen mussten eine reine Zucht- und
Arbeitshausstrafe absitzen, die hauptsachlich aus
Leben und Arbeiten in der Anstalt bestand. Bei
den {iibrigen 27 % der Inhaftierten wurden zum

Aufenthalt zusétzlich weitere Sanktionen ver-
héngt, die einerseits aus Korperstrafen, anderer-
seits aus Schand- und Ehrenstrafen bestanden.
Diese hatten ihren Zweck jedoch nicht nur darin,
die Betroffenen stirker zu belangen, sondern
waren fiir die Obrigkeit auch ein wertvolles Mit-
tel, um ihre Macht zu demonstrieren. Gerade die
offentliche Durchfithrung des erweiterten Straf-
vollzugs sollte dazu dienen, die Untertanen ab-
zuschrecken, zu warnen und die soziale Kontrol-
le aufrecht zu erhalten.®® Alexandra Kohlberger
spricht davon, dass gerade die drmlichere Gesell-
schaftsschicht von zusétzlichen Korper- und Eh-
renstrafen betroffen war, weil sie meist nicht die
finanziellen Mittel und Moglichkeiten hatte, sich
davon freizukaufen.5

Das Vorhandensein von sogenannten Zusatz-
strafen im Kontext der zahlenméfSiigen Entwick-
lung tiber den Untersuchungszeitraum hinweg
bietet einen aufschlussreichen Blick auf das
Spannungsfeld der Gedanken der Aufklarung
einerseits und dem Vorhandensein von gewohn-
ten und altbewdhrten Strafpraktiken anderer-
seits. Im Aufklarungszeitalter wurden beson-
ders viele Stimmen gegen die grausamen und
entehrenden Strafmethoden laut, sodass diese
immer mehr von reinen Zucht- und Arbeits-
hausaufenthalten und Ahnlichem abgeldst wur-
den.®” Dazu kam die zunehmende Abneigung
der Bevdlkerung gegen offentliche korperliche
Bestrafungsformen.®® Der jahrliche Verlauf der
Zusatzstrafen zeigt, dass sie sich vor allem bis
zur Jahrhundertwende deutlich reduzierten. Die
Gedanken der Aufklarung hinsichtlich des
Strafvollzuges waren demnach auch im konser-
vativen Salzburg angekommen, konnten die
Korper- und Ehrenstrafen jedoch nicht ganz
eliminieren.

65 NUTz, Strafanstalt 50.

% KOHLBERGER, Ehren-, Verstiimmelungs- und Todes-
strafen 87.

67 NUTZ, Strafanstalt 2-3.

68 Ebd. 62-63.
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Gerade in der Zeit nach dem Ende des Erzbis-
tums nahmen sie zu. Gerhard Ammerer und
Christoph Brandhuber geben an, dass ,das
Streichen mit Ruten [...] in Salzburg iiber die
Abschaffung der Folter hinaus noch bis in die
Mitte des 19. Jahrhunderts tiblich [war].”¢

Einige Arten der sich vor allem im ausgehenden
Mittelalter stark herauskristallisierenden ver-
schiedenen Formen von Koérper- und Schand-
strafen haben sich auch im Zeitalter der Aufkla-
rung erhalten und Anwendung gefunden. Dazu
kamen auch neuere, der Zeit angepasste Zusatz-
strafen. So konnten in den Salzburger Zucht-
und Arbeitshausprotokollen 17 verschiedene
Moglichkeiten der Strafverscharfung festge-
macht werden. Am héaufigsten wurden die In-
sassinnen und Insassen mit einer zusétzlichen
Priigelstrafe zum reguldren Anstaltsaufenthalt
versehen. Diese Methode galt als ein iiber die
Jahrhunderte hinweg bewahrtes Strafmittel”,
das auch einige Vorziige gegeniiber anderen
Formen der korperlichen Bestrafung bieten
konnte. Der Strafvorgang selbst war einfach und
schnell durchzufiihren, zudem wurde die Dosie-
rung der Schlidge der korperlichen Verfassung
der Betroffenen angepasst, sodass es ihm oder
ihr moglich war, nach dem Akt wieder der
(Zwangs-)Arbeit nachzugehen.”?  Geziichtigt
wurde mit verschiedenen Mitteln, wie zum Bei-
spiel mit Ruten, Stocken oder auch Ochsenzie-
mern. Besonders haufig kam auch die sogenann-
te Karbatsche zum Einsatz. Darunter versteht
man ,eine [...] aus geflochtenen Lederriemen
bestehende [...] Peitsche””2 In vielen Zucht- und
Arbeitshausern war es {iiblich, die Priigelstrafe
sowohl beim Eintritt in die Anstalt als auch beim
Austritt aus derselben zu verabreichen, nament-
lich als , Willkomm* und , Abschied” bekannt.

% AMMERER, BRANDHUBER, Schwert und Galgen 71.

70 NORDHOFF-BEHNE, Gerichtsbarkeit und Strafrechts-
pflege 143.

71 NUTz, Strafanstalt 53.

72 HEYDENREUTER, Kriminalgeschichte Bayerns 223.

Diese gangige Praxis wurde nicht nur in Salz-
burg” und auf dem iibrigen Osterreichischen
Gebiet, sondern zum Beispiel auch in Bayern”
und Sachsen” vollzogen. Auch in den Salzbur-
ger Protokollen finden sich Belege dafiir: Eine
,Pfeiffenbergerinn Barbara” soll demnach we-
gen Unzucht und ,schlechtem” Lebenswandel
mit zwei Jahren Zucht- und Arbeitshausaufent-
halt sowie mit , beim Ein- und Austritt 15 Strei-
che[n]” versehen worden sein.” Die Priigelstrafe
war zwar eine haufig genutzte Form der Straf-
verscharfung, wurde aber oft auch als , Teilstra-
fe”7” angesehen, die in Kombination mit anderen
Arten einer erweiterten Strafe, wie zum Beispiel
einer Schand- oder Zwangsarbeitsstrafe bzw.
einem Landesverweis, zur Anwendung kam. So
erging es einem ,Stainer Johann”, welcher ,we-
gen veriibten Beutlzuckungen und Herumzie-
hen” mit vier Jahren Zucht- und Arbeitshaus-
aufenthalt sowie ,nach einmahlig ofentl. Aus-
stellung mit einer angehangter Tafl, dann erhal-
tenen 25 Streichen” abgestraft wurde.”

Die zweithdufigste Strafverscharfung, die aus
den Protokollen herausgelesen werden kann, ist
die Zwangsarbeit. Dabei versteht man Téatigkei-
ten auflerhalb des Zucht- und Arbeitshauses.
Diese waren meist korperlich so belastend, dass
sie eben als strafverschiarfend angesehen wur-
den. Festungs- und Straflenbau sowie diverse
Schanzarbeiten in Steinbriichen etc. fallen in
diesen Bereich. Vermutlich ist die Zahl der ver-
héngten Zwangsarbeitsstrafen auch deswegen
so hoch, weil sich diese dem Gemeinwohl niitz-
lich zeigten und zudem auch aufierordentlich

kostengiinstig waren.

An dritter Stelle der verhdngten Zusatzstrafen

stehen die Springeisen, also das Tragen von

73 WEIS, Tagesablauf 523.

74+ HEYDENREUTER, Kriminalgeschichte Bayerns 223.
7> SCHIMKE, Fiirsorge und Strafe 116.

76 SLA NB Hofamter 141 1/2.

77 AMMERER, durch Strafen 321.
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schweren Ketten und Fesseln, die meist aus Ei-
sen gefertigt waren. In den Salzburger Protokol-
laufzeichnungen finden sich hauptsdchlich
Strafverscharfungskombinationen, die sich aus
schwerer korperlicher Zwangsarbeit und dem
gleichzeitigen Tragen von Springeisen zusam-
mensetzten. Dies hatte den Vorteil, dass es den
Inhaftierten schier unmoglich war, von der Ar-
beitsstitte zu fliehen,” da sie entweder ange-
bunden oder die Ketten zu schwer waren, um
schnell fliichten zu kénnen. Die Ketten und Fes-
seln, die Flucht oder Selbstmord erschwerten,
mussten meist auch im Zucht- und Arbeitshaus
selbst getragen werden.®

An vierter Stelle der angeordneten Strafver-
scharfung, jedoch mit bereits mehr als der Halfte
weniger Nennungen, folgt die offentliche Aus-
stellung, ein typischer Vertreter der Schand-
oder Ehrenstrafe. Durch diese konnte eine De-
linquentin oder ein Delinquent seine Ehre und
somit seine gesellschaftliche Stellung verlieren.s!
Neben der Gefahr von korperlichen Verletzun-
gen, die das Publikum der/dem Wehrlosen zu-
fiigen konnte, galt der Ehrverlust als dauerhaft
schadigend.®? Um jedoch auf diesen Effekt abzu-
zielen, war ,die Offentliche Durchfithrung [...]
zwingend”. Eine gangige Form von Schandstra-
fen war das Stehen am Pranger. Sein Aussehen
war vielféltig: ,Halseisen, ein in die Erde einge-
lassener Pflock, Podeste aus Stein, Schandstiih-
le”8 An all diesen unterschiedlichen Arten
wurden Straffallige angekettet oder eingespannt
und der Offentlichkeit zur Schau gestellt. Dies
war besonders bedeutsam, um der Bevolkerung
Betriiger und dergleichen kenntlich zu ma-

7 HEYDENREUTER, Kriminalgeschichte Bayerns 232-
233.

80 NIETSCHE, Mord und Totschlag 135.

81 KOHLBERGER, Ehren-, Verstiimmelungs- und Todes-
strafen 87.

82 DULMEN, Theater des Schreckens 63.

83 KOHLBERGER, Ehren-, Verstiimmelungs- und Todes-
strafen 88.

chen.8# Damit man auch wusste, um welche
Straftat es sich handelt, konnte der Delinquentin
oder dem Delinquenten ein Schild oder eine
Tafel umgehangt werden, worauf das Vergehen
zu lesen war. Die vielerorts gingige Praxis des
Tragens eines Strohkranzes, das vor allem bei
Frauen tiblich war, sollte den Mitmenschen zei-
gen, dass es sich hierbei um ein Vergehen wider
die Sittlichkeit handelte.®> Das Prangerstehen
konnte noch durch eine Priigelstrafe verscharft
werden. Oft wurde der betroffenen Person
stattdessen lediglich das Ziichtigungsmittel,
zum Beispiel eine Rute, in den Nacken gesteckt
oder an den Riicken gebunden, um zu zeigen,
dass sie es verdient hatte, man hier jedoch Gna-
de walten liefs.? Die verschiedenen Moglichkei-
ten und Abstufungen der Prangerstrafe waren
auch in Salzburg {iblich, wie folgende Beispiele
zeigen: Eine , Theresin Ganghoferinn®” bekam auf-
grund eines Fornikationsdeliktes vier Jahre
Zucht- und Arbeitshausaufenthalt auferlegt,
und zwar ,nach offentl. Ausstellung mit einem
Strookranz und empfangenen Streichen”.” Der
,GschofSimaninn Lucia” erging es nicht viel bes-
ser, jedoch liefs sie sich auch mehr zu Schulden
kommen. Fiir Diebstahls-, Betrugs- und Un-
zuchtsdelikte ergaben sich fiir sie zehn Jahre
Anstaltsaufenthalt plus ,nach einmalig ofentl.
Ausstellung mit einer angehédngten Tafl unter
der Aufschrift: liidliche Vettel und angewidhnte
bose Diebin, und Betriigerinn: anhero mit deme,
dafy sie vor erstreckter Strafszeit auf keinerlei
Art aus dem Buflort entlassen werden solle” .88

Die fiinfthaufigste Zusatzstrafe war der Landes-
verweis, der nach dem Aufenthalt im Zucht-
und Arbeitshaus vollzogen wurde. Es gab lokale

84 NORDHOFF-BEHNE, Gerichtsbarkeit und Strafrechts-
pflege 145.

85 DULMEN, Theater des Schreckens 75.

8 HEYDENREUTER, Kriminalgeschichte Bayerns 224;
KOHLBERGER, Ehren-, Verstiimmelungs- und Todes-
strafen 88.

87 SLA NB Hofamter 141 1/2.

8 SLA NB Hofamter 141 1/3.
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und temporare Abstufungen. Es konnte sich um
einen Verweis aus dem Wohnort, dem zustan-
digen Pfleg-/Stadtgericht oder sogar aus dem
gesamten Herrschaftsgebiet, in diesem Fall aus
dem Erzstift Salzburg, handeln. Der Landesver-
weis musste jedoch nicht lebenslang gelten.®
Gleich in welcher Abstufung der Landesverweis
auferlegt wurde, in jedem Fall kann man ihn mit
,sozialer Totung”® gleichsetzen. Personen bei-
spielsweise, die sesshaft waren, mussten ihr Hab
und Gut und mitunter auch ihre Familien zu-
riicklassen oder jungen Frauen, denen ein Sitt-
lichkeitsvergehen zur Last gelegt wurde, blieb
nichts anderes {ibrig, als in einem fremden Ge-
biet ohne finanzielle und soziale Unterstiitzung
neu anzufangen bzw. Wege zu finden, um zu
uberleben. Es war keine Seltenheit, dass Be-
troffene mit dem Risiko, wieder aufgegriffen
und bestraft zu werden, versuchten, ins heimat-
liche Gebiet zuriickzukehren, wo sich ihre Exis-
tenzgrundlage befand.®' Der Bruch des Landes-
verweises konnte jedoch weitreichende Folgen
mit sich ziehen. Je nachdem, wie héufig es dazu
kam, wurde die straffillige Person mit Priigeln,
mit Prangerstehen, Schropfen oder sogar mit
dem Tod bestraft.”

Alle weiteren Moglichkeiten der Strafverschar-
fung kamen in sehr geringer Zahl vor, sodass

nur wenige Personen davon betroffen waren.

Dass der Blick auf das Geschlechterverhaltnis
aufschlussreiche Ergebnisse liefern kann, hat
sich bereits bei einigen Delikten gezeigt. Auch
bei den zusétzlich verhdngten Strafen ist zu
erkennen, dass Manner und Frauen unterschied-
lich behandelt wurden. Insgesamt konnte fest-
gestellt werden, dass mehr Manner von Zusatz-
strafen betroffen waren als Frauen. Die fiinf am

starksten vertretenen Arten von Strafverschar-

89 KLAMMER, In Unehren beschlaffen 228; HEYDENREU-
TER, Kriminalgeschichte Bayerns 236.

9% AMMERER, durch Strafen 325.

1 Ebd. 329.

%2 NIETSCHE, Mord und Totschlag 145.

fung sollen daher noch genauer betrachtet wer-
den. Die Verpflichtung zu zusétzlich schwerer
Arbeit wie auch das Tragen von Eisenfesseln
war Mannern vorbehalten. Zu einer dhnlichen
Erkenntnis kommt auch Peter Klammer, wenn
er schreibt, dass ,fiir méannliche Delinquenten
[...] Zwangsarbeit iiblich [war], zumeist in Form
der Schanzenbufle.”>* Allein aus physiologischer
Sicht ist dieses Ergebnis nachvollziehbar, denn
schwere korperliche Arbeit, die viel Kraft koste-
te und gewinnbringend erledigt werden sollte,
wurde wohl eher dem maénnlichen als dem
weiblichen Geschlecht zugetraut. Da eine
Zwangsarbeitsstrafe meist in Kombination mit
Eisenfesseln verhdngt wurde, ist somit bei letz-
terem auch die Mannerdominanz erklarbar. Von
der offentlichen Ausstellung waren hingegen
vor allem Frauen betroffen. Dies ldsst sich im
Kontext der Straftaten, die begangen wurden,
erklaren. Sehr viele weibliche Personen wurden
aufgrund von Sittlichkeitsdelikten ins Salzbur-
ger Zucht- und Arbeitshaus gebracht. Das Pran-
gerstehen und das Tragen eines Strohkranzes
galten dabei als beliebte Methode, das Vergehen
offentlich zu machen. Auch bei den Landesver-
weisen und bei der Priigelstrafe liegen weibliche
Inhaftierte zahlenméfiig vor dem maénnlichen.
Bei ersterem ist jedoch der Unterschied relativ
gering. Anders bei der Priigelstrafe, wo die
Frauen mehr Treffer aufweisen, was mitunter
die Ursache haben konnte, dass fiir die Manner
eben die Zwangsarbeitsstrafe vorbehalten war
und alternativ dazu das weibliche Geschlecht
mehr Priigel auszuhalten hatte.

Die Zusatzstrafen sollten dazu dienen, den Be-
troffenen ihr falsches Verhalten noch deutlicher
zu machen und durch den Schmerz bzw. die
Schande, die sie dadurch erleiden mussten, die
Wiederholung solcher Vergehen zu verhindern.
Dass beispielsweise eine korperliche Ziichtigung
auch im Nachhinein sichtbar sein bzw. Folge-

9 KLAMMER, In Unehren beschlaffen 225.
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schaden mit sich bringen konnte oder eine 6f-
fentliche Demiitigung den sozialen Platz in einer
Gesellschaft zunichtemachen wiirde, schien
nicht in Betracht gezogen worden zu sein. Be-
troffenen Personen war es oft nicht mehr mog-
lich, eine Arbeit und/oder ihre soziale Stellung
zuriickzuerlangen und der Weg war somit nicht

weit, wieder eine Straftat zu begehen.*

V. Resiimee

Den Kern des vorliegenden Beitrages bildeten
zwei Forschungsfragen. Erstens galt es heraus-
zufinden, ob es moglich ist, durch im Alltag
verwendete Verwaltungsakte, wozu die Salz-
burger Zucht- und Arbeitshausprotokolle z&h-
len, Riickschliisse auf die inhaftierten Personen
sowie auf die Art der Bestrafung zu ziehen.
Zweitens stand die Frage im Raum, inwieweit
mit dem vorhandenen Quellenmaterial auch
Bezug auf die sozialen, politischen und wirt-
schaftlichen Umstande eines raumlich und zeit-
lich abgegrenzten Gebietes genommen werden
kann. Schon bei der Transkription und der an-
schliefenden naheren Auseinandersetzung mit
den Protokollen zeigten diese ihre grofle inhalt-
liche Vielfalt. Durch die detaillierte Mitschrift
des Protokollierenden konnte nicht nur auf die
Straftat und das zugrunde liegende Strafmafs
der namentlich genannten Delinquentinnen und
Delinquenten geschlossen werden, sondern
auch auf die Herkunft, etwaige zusétzliche Stra-
fen, die tatsdchliche Haftzeit sowie auf weitere
personen- und haftbezogene Informationen. Die
Hauptklientel von Zucht- und Arbeitshausern
vom spaten 18. bis zum frithen 19. Jahrhundert
liefs sich mittels des reichhaltigen Quellenmate-
rials gut herausfiltern. Aufgrund der namentli-
chen Nennung der Personen war es auch mog-
lich, geschlechterdifferenzierend zu arbeiten
und etwaige Unterschiede hinsichtlich der be-

9 AMMERER, durch Strafen 333.

gangenen Delikte und auferlegten Strafen her-
auszukristallisieren. Als Beispiele seien hier der
hohe weibliche Anteil bei den Sittlichkeitsdelik-
ten oder die reine Mannerdominanz bei schweren
korperlichen Arbeitsstrafen genannt. Vor allem
mit der Darstellung des jahrlichen Verlaufes bo-
ten sich Moglichkeiten der Schlussfolgerung auf
die Hintergriinde des behandelten Zeitraums.
Die protokollierte Zunahme von Diebstahlsdelik-
ten in Zeiten des von kriegerischen Umstanden
verursachten Mangels oder auch die Abnahme
von Personen, die in einer Phase der Entkrimina-
lisierung von unmoralischem Verhalten aufgrund
eines unsittlichen oder miiffigen Lebenswandels
ins Zucht- und Arbeitshaus mussten, untermau-
ern dies. So lasst sich zum Abschluss festhalten,
dass anhand der Salzburger Zucht- und Arbeits-
hausprotokolle, die urspriinglich lediglich der
Verwaltung und Dokumentation dienten, die
beiden Fragestellungen recht umfassend beant-
wortet werden konnten und zudem ein umfang-
reiches Konvolut an weiteren Forschungsmog-

lichkeiten darstellen.
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Einleitung

Der folgende Beitrag befasst sich mit der Entste-
hung des Osterreichischen GmbH-Gesetzes und
seiner Beziehung zum deutschen GmbH-Gesetz.
Vergleicht man die beiden Gesetze, so ist evi-
dent, dass das deutsche Gesetz als Vorlage fiir
das 6GmbHG diente. Der 0Osterreichische Ge-
setzgeber iibernahm das deutsche Gesetz jedoch
nicht einfach. In jahrelanger, akribischer Arbeit
von hochster juristischer Qualitét erarbeitete das
Justizministerium anhand der Erkenntnisse und
Statistiken aus Deutschland ein Gesetz, das den
Osterreichischen Bediirfnissen entsprach. Auf-
grund der Ahnlichkeit der beiden Gesetze wird,
wie dies generell in der juristischen Lehre und
Praxis iiblich ist, gerne bei juristischen Proble-
men ein Blick auf die deutsche Literatur und
Judikatur geworfen. Gellis! zog bspw. zur Aus-
legung des 6GmbHG sogar die Erlduterungen
zum dGmbHG heran, obwohl die Osterreichi-
schen Erldauterungen einen von den deutschen
Erlduterungen verschiedenen Inhalt aufweisen,
wenn auch die fraglichen Gesetzesstellen in dem
von ihm untersuchten Fall wortlich miteinander

iibereinstimmten. Inwiefern eine Heranziehung

1 GELLIS, Vererblichkeit des Geschaftsanteils 175f.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-1s35

deutscher Judikatur, Literatur und parlamenta-
rischer Materialien zur Interpretation des
0GmbHG sinnvoll ist, und bei welchen Paragra-
phen eine Ubernahme der deutschen Lehre aus
historischer Sicht problematisch sein konnte, soll
im Rahmen dieses Beitrages behandelt werden.?

Die Suche nach einer neuen
Gesellschaftsform

Mit der Aktiennovelle 1884 wurden dem libera-
len deutschen (Kapital-)Gesellschaftsrecht bedeu-
tende Schranken gesetzt. Die erweiterten Anfor-
derungen, die das Gesetz an die AG stellte, wie
bspw. eine Griindungspriifung, eine Mindestan-
zahl von fiinf Griindern, ein Mindestnennbetrag
pro Aktie, machten die Gesellschaftsform un-

2Fiir den Beitrag wurde vorwiegend mit Materialien
aus dem Osterreichischen Staatsarchiv und Protokol-
len des Herrenhauses und Abgeordnetenhauses gear-
beitet. Die Entstehung des Osterreichischen GmbHG
ist bereits juristisch in KALSS, ECKERT, Zentrale Fragen
aufgearbeitet. Dieser Beitrag befasst sich mit jenen
(archivarischen) Materialien, die nicht in bereits vor-
handener Literatur eingearbeitet sind, um ein Licht
auf die historischen Ereignisse um die Entstehung des
Gesetzes zu werfen.
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brauchbar fiir kleinere Unternehmen.? Es mangel-
te an einer Unternehmensform, die fiir Familien-
unternehmen, aber auch z.B. Kolonialunterneh-
mungen besser geeignet war, als das damals gel-
tende, uniibersichtliche und unsystematische
Aktienrecht.* Auch die Kolonialgesellschaften
spielten dabei eine wichtige Rolle,5 sodass man
bereits mit dem Gesetz vom 19. Mérz 1888 ver-
suchte, eine provisorische Losung zu schaffen.t
Die Sorge, Kapital konnte aus Deutschland in das
Ausland abflielen, wenn man keine geeignete
Gesellschaftsform finde, erwies sich als die trei-
bende Kraft hinter der Gesetzeswerdung.”

Am 20. April 1892 wurde das deutsche GmbH-
Gesetz erlassen. Was der deutsche Gesetzgeber
jedoch trotz eingehender Diskussion nicht ge-
schafft hatte, war die Abgrenzung der neuen
Gesellschaftsform von den Personengesellschaf-
ten. Ebenso wie im spéateren Osterreichischen
Gesetz hatte der deutsche Gesetzgeber nur eine
Abgrenzung der Rechtsform zur AG geschaffen,
aber keine zu den Personengesellschaften.? Die
mangelnde Abgrenzung des deutschen Gesetz-
gebers wurde auch in Osterreich {ibernommen
und fiihrt auch heute noch zu angeregtem wis-
senschaftlichen Diskurs, wenn es um die Ausle-

gung der GmbH Normen geht.

In Osterreich wurde erstmals 1897 iiber die Ein-
fithrung der GmbH nachgedacht. Anstofs dafiir
lieferte ein Brief der Handelskammer Eger [Cheb]

3 REICH, Auswirkungen 263; KALSS, ECKERT, Zentrale
Fragen 48.

4 GOLDSCHMIDT, Alte und neue Formen 24.

5 Die Griindung einer AG in Deutschland war durch
die AG-Novelle 1884 derart erschwert, dass nach
einer Alternative gesucht wurde. Eine Gesellschafts-
form mit beschrankter Haftung war aufgrund der
Distanz zwischen der Gesellschaft und den Gesell-
schaftern bevorzugt. NEUKAMP, Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung 339.

¢ KOBERG, Entstehung der GmbH 33f; NEUKAMP,
Gesellschaft mit beschréankter Haftung 339.

7 KALSS, ECKERT, Zentrale Fragen 51f.; KOBERG, Entste-
hung der GmbH 69, 113.

8 KALsS, ECKERT, Zentrale Fragen 53.

vom 17. Juni 1897, in dem die Einfithrung eines
GmbH-Gesetzes nach deutschem Vorbild gefor-
dert wurde.® Anders als in Deutschland war das
Osterreichische Aktienrecht fiir die wirtschaftliche
Praxis besser geeignet, weshalb die neue Gesell-
schaftsform zwar auf Interesse stiefs, aber nicht
als Notwendigkeit angesehen wurde. Erst mit der
Anderung der Konzessionspraxis durch das Ak-
tienregulativ 1899 wurde die Konzessionsver-
gabe derart erschwert, dass die Stimmen nach
einer Alternative lauter wurden."! Wer nach dem
Inkrafttreten des Aktienregulativs 1899 eine AG
griinden wollte, hatte mit einem 1-2 Jahre dau-
ernden Verfahren zu rechnen.'? Zwar existierte in
der Monarchie bereits eine Rechtsform mit be-
schrankter Haftung fiir alle Gesellschafter, der
, Wirtschaftsverein” nach dem Vereinspatent
1852, jedoch unterlag auch der Wirtschaftsverein
dem Konzessionssystem und wurde dementspre-
chend mit dem Regulativ 1899 duferst schwerfal-
lig. Einen weiteren Anreiz fiir die Reform stellte
das PersonalsteuerG 1896 dar, das Einzelunter-
nehmen und natiirliche Personen wesentlich
glinstiger besteuerte, als dies bei der AG der Fall
gewesen wire.'? Fiir die neue Rechtsform erhoffte
man sich neben einem einfacheren Griindungs-
verfahren auch eine giinstigere Besteuerung.4
Die Frage der Besteuerung zog sich durch den

9 OStA, AVA Justiz, I-H 1/1, Kart. 883.

10 Verordnung der Ministerien des Innern, der Finan-
zen, des Handels, der Justiz und des Ackerbaues vom
20. September 1899, RGBI. Nr. 175, mit welcher ein
Regulativ fiir die Errichtung und Umbildung von
Aktiengesellschaften auf dem Gebiete der Industrie
und des Handels verlautbart wird.

1 OGRIS, Rechtsentwicklung 609ff.; KALSS, ECKERT,
Zentrale Fragen 56; KALSS, BURGER, ECKERT, Entwick-
lung 275ff.

12 KALSS, ECKERT, Zentrale Fragen 56.

13 KALSS, BURGER, ECKERT, Entwicklung 285.

14 Bericht der Handels- und Gewerbekammer Wien,
OStA, AVA Justiz, I-H1-1, Kart. 883 fol. 412f.; Ebenso:
Schreiben des Industriellen Club Wien vom 24.2.
1899 an k.k. Handelsministerium, OStA, AVA Justiz,
I-H1-1, Kart. 883 fol. 1263ff.
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gesamten Gesetzgebungsprozess;!> letztendlich
erreichten die Kammern ihr Ziel: eine GmbH mit
einem Anlagekapital bis eine Million Kronen
wurde dem 1. Kapitel des Personalsteuergesetzes
1899 zugerechnet und unterlag damit — wie
Kleingewerbe und Mittelbetriebe — der (giinstige-
ren) allgemeinen Erwerbssteuer.!6

Das Osterreichische Justizministerium begann
allerdings bereits 1897, auf den Antrag aus Eger
hin, Vorarbeiten fiir einen Entwurf vorzubereiten.
Dafiir stiitzte man sich auf die deutsche Lehre
und die statistischen Erfahrungen, die man im
Nachbarland bereits gesammelt hatte.” Am
31. August 1898 forderte das Handelsministerium
alle Handels- und Gewerbekammern auf, eine
Stellungnahme zur Entwicklung einer neuen
Gesellschaftsform abzugeben.’® In dem Schreiben
wurden die Grundziige der zu schaffenden Ge-
sellschaftsform dargelegt sowie die Unterschiede
zu den bestehenden Rechtsformen.!® Die 25 Gut-
achten, die das Handelsministerium erhielt, wur-
den am 5. Dezember 1899 an das Justizministeri-
um weitergeleitet. Die im Staatsarchiv gesammel-
ten Gutachten sind von unterschiedlicher Lange.
So hatte sich die Handels- und Gewerbekammer
Kéarnten? nur kurz in einem dreiseitigen Bericht
positiv gedufiert, wahrend die Handels- und Ge-
werbekammern Rovereto, Graz und Innsbruck
mit ausfiihrlichen Berichten, die auch Vorschldge
fiir das neue Gesetz enthielten, antworteten. Inte-
ressanterweise wurde ein Teil der Gutachten in

der jeweiligen Landessprache verfasst, so sind

5Die steuerlichen Aspekte waren die strittigsten
Punkte des neuen Gesetzes. Contra-Redner bei der
Generaldebatte zur Erlassung des GmbHG im Abge-
ordnetenhaus: StenProtAH, 384. Sitzung der XVIIL
Session am 21. 2. 1906, 34538ff.

16 KALSS, BURGER, ECKERT, Entwicklung 285.

17 OStA, AVA Justiz, I H1/1, Kart. 883, fol. 1272f, wo
ein entsprechender Aktenvermerk vom 24. 1. 1898 zu
finden ist.

18 OStA, AVA Justiz, I H1/1, Kart. 883 fol. 1280.

19 OStA, AVA Justiz, I H1/1, Kart. 883 fol. 1272f.

20 OStA, AVA Justiz, I H1/1, Kart. 883 fol. 1203.

bspw. die Riickmeldungen aus Rovereto und
Istrien in italienischer Sprache. Die Kammern
Krakau, Triest, Lemberg u.a. bedienten sich da-
gegen der deutschen Sprache. Bis auf das Gutach-
ten der Linzer Handels- und Gewerbekammer
sprachen sich alle Gutachten fiir die Einfithrung
der neuen Gesellschaft aus.?!

Die Vorarbeiten zum GmbHG wurden in Ab-
stimmung mit den Arbeiten zu einer Aktien-
rechtsnovelle getitigt. Die Regierungsvorlage der
letzten Aktienrechtsnovelle war 1882 vom
Reichsrat abgelehnt worden, weshalb man sich
erst 1896, nachdem die Forderungen nach einer
Reform des Aktienrechts lauter geworden waren,
wieder mit der Schaffung einer Aktienrechtsno-
velle befasste. Zeitgleich mit der Ausarbeitung
des GmbHG begann man 1897 erneut an der
Novelle des AG zu arbeiten. Um den spateren
Ubergang des neuen Aktienrechts zu erleichtern,
wurde das bereits erwédhnte Aktienregulativ 1899
erlassen, welches den Wunsch der Wirtschaft
nach einer Gesellschaft mit beschréankter Haf-
tung, die kleinen Unternehmern zuganglich war,
zu einem dringenden Bediirfnis wandelte.2 Die
geplante Aktienrechtsnovelle, deren Entwurf
1900 bereits fertig war, scheiterte jedoch im par-
lamentarischen Verfahren. Das Aktienregulativ,
eine provisorische Ubergangsverordnung, blieb
bis 1938 in Kraft.?® Die gescheiterte Aktienreform
und das fiir den Kleinunternehmer umstandliche
Aktienregulativ konnten fiir die Arbeiten am
GmbHG wohl nur als forderlich angesehen wer-
den, da sie den wirtschaftlichen Interessensver-
tretern einen wieteren Grund zur Forderung der
Einfiihrung der neuen Gesellschaft lieferten.?

21 OStA, AVA Justiz, I H1/1, Kart. 883 fol. 1080.

22 KALSS, BURGER, ECKERT, Entwicklung 188ff.

B Ebd. 245f.

2 Bericht der Handels- und Gewerbekammer Wien,
OStA, AVA Justiz, I-H1-1, Kart. 883 fol. 412f.; Ebenso:
Schreiben des Industriellen Club Wien vom 24.2.
1899 an k.k. Handelsministerium, OStA, AVA Justiz,
I-H1-1, Kart. 883 fol. 1263ff.
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Franz Klein und das GmbHG

Wesentlichen Einfluss auf die Entstehung des
GmbHG hatte der damalige Sektionschef Franz
Klein. Fiir die Ausarbeitung des Gesetzentwur-
fes war der Fachreferent August von Pitreich?
zustdandig, doch sein Vorgesetzter Klein leistete
wesentliche Beitrdge bei der Ausgestaltung.
Franz Klein war nicht nur an den Entwiirfen
beteiligt, sondern sorgte auch spater als Justiz-
minister (1906-1908, 1916) fiir die Beschlussfas-
sung des GmbHG im Reichsrat. Letzteres wurde
geradezu als ,, Wunder“? angesehen, vor allem
da die Entwiirfe des Aktiengesetzes und Kartell-

rechts im Parlament scheiterten.?”

Den osterreichischen Juristen ist Klein vor allem
fir die Reform des Zivilprozessgesetzes be-
kannt. Seine ausgezeichnete legistische Arbeit,
die mit empirischen Beobachtungen wirtschaft-
licher und sozialer Umstdnde und vorausschau-
endem Denken fiir zeitlose Normen sorgte, fand
auch im Gesellschaftsrecht ihren Niederschlag.?
Davon zeugt das GmbHG, das seit seinem Erlass
1906 weitgehend unverdndert geblieben ist —
und das, obwohl sich die wirtschaftlichen und
sozialen Umstdnde heute wohl kaum mit jenen
des frithen 20. Jahrhunderts vergleichen lassen.
Kleins gesellschaftsrechtliche Expertise und
Mitwirkung an wirtschaftsrechtlichen Gesetzen,
wie etwa auch dem Scheckgesetz, ist allerdings

% Damaliger Fachreferent im Justizministerium, Sek-
tionsrat Dr. August Ritter v. Pitreich. Es konnten
keine biographischen Daten gefunden werden,
Nachweise iiber seine Tatigkeit sind jedoch im Archiv
und in den Stenographischen Protokollen zu finden.
https://www.archivinformationssystem.at/detail.aspx
?ID=1591 [Zugriff: 31.8. 2020] Aktenvermerk
Pitreich: OStA, AVA Justiz, I H1/1, Kart. 883
fol. 821ff.; Pitreich als Regierungsvertreter vor dem
Abgeordnetenhaus bzgl. General- und Spezialdebatte
uber das GmbHG: StenProtAH, 21. 2. 1906, 345271f.

26 GELLIS, GmbHG 1.

27 KALSS, ECKERT, Franz Klein als Gesellschaftsrechtler 17.
28 Weiterfiihrend hierzu: BALTZAREK, Franz Klein als
Wirtschafts- und Sozialpolitiker 178.

weit weniger bekannt. Sie ist wohl deswegen
dem Vergessen verfallen, weil einerseits ein
grofler Teil seiner gesellschaftsrechtlichen Ar-
beit, wie die Reform des Aktienrechts oder seine
Arbeiten zum Kartellrecht,?® nicht die Hiirde des
Parlaments geschafft hatte und daher niemals in
Kraft trat. Andererseits entfaltete sich die legisti-
sche Arbeit Kleins am GmbHG erst bei der Ge-
staltung der Gesetzesentwiirfe, nachdem der
erste Entwurf weitgehend unverdndert vom
deutschen Nachbarn tibernommen wurde. Ein
Vergleich des ersten Entwurfes mit dem letzten,
sowie mit den archivarischen Materialen zeigt
jedoch deutlich, wo die Handschrift Franz
Kleins zu sehen ist. Dies war auch den Zeitge-
nossen bewusst, weshalb im Zusammenhang
mit dem GmbHG die fiir den Entwurf zustandi-
ge Abteilung des Justizministeriums als , Werk-
statte Franz Klein” bezeichnet wurde.3

Im Entwurfsstadium des Gesetzes fiihrte Franz
Klein personlich schriftlichen Austausch mit
deutschen Wissenschaftlern und Vertretern der
Praxis, um ein Gesetz zu erlassen, das nicht nur
den Bediirfnissen der Monarchie entsprach, son-
dern auch auf empirischen Daten und soziodko-
nomischen Untersuchungen beruhte und dem-
entsprechend bestmoglich an die realen Ge-
gebenheiten angepasst war.3! Dieses Schriftgut
ist teilweise heute noch im Staatsarchiv erhalten.

Der Einfluss, den der deutsche wissenschaftliche
Diskurs auf das Osterreichische Recht hatte, 1asst

sich aus der Korrespondenz zwischen Franz

2 Seine Vorarbeit pragt allerdings das Kartellgesetz,
das nach Ende der Monarchie erlassen wurde. BALT-
ZAREK, Franz Klein als Wirtschafts- und Sozialpoliti-
ker 178.

3 Abgeordneter Kolischer in einer Debatte des Abge-
ordnetenhauses am 21. 2. 1906, StenProtAH 34543.

31 Aktenvermerk vom 24.1. 1898, unterzeichnet von
Pitreich und Klein und einer unbekannten Person,
OStA, AVA Justiz, I H1/1, Kart. 883 fol. 1278ff.; KLEIN,
Erwerbsgesellschaften 39ff.; KALSS, ECKERT, Zentrale
Fragen 58.
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Klein und Ernst Neukamp,®? damals Oberlan-
desrichter in Koln, erkennen.?? In einem Schrei-
ben vom 29.November 1900 beantwortete
Neukamp die Fragen des Sektionschefs. Dabei
verwies er auf den in Deutschland herrschenden
Diskurs, sowie darauf, dass er die von Franz
Klein gestellten Fragen bereits im Rahmen der
Arbeit fiir die zweite Auflage seines GmbH
Kommentares3 bearbeite und deshalb besonders
daran interessiert sei.®® Die Frage Kleins betraf
den Vergleich der unbeschrankten Nachschuss-
pflicht der GmbH mit jener der Genossenschaft.
Wie Neukamp erlduterte, war bei der GmbH die
Nachschusspflicht nur bis zur Hohe der Summe
des Geschiftsanteils moglich, dementsprechend
konnte sich nach § 27 dGmbHG der Gesellschaf-
ter von der Nachschusspflicht durch Preisgabe
seines Anteils befreien. Der deutsche Genossen-
schafter hingegen haftete mit seinem gesamten
Vermogen fiir die Nachschiisse. Neukamp au-
Berte die Bedenken, dass eine unbegrenzte
Nachschusspflicht die Mehrheitsgesellschafter
dazu verleiten konnte, durch Beschluss hoher
Nachschiisse nach §26 dGmbHG ,nicht hin-
langlich kapitalkraftige Mitgesellschafter” zur
Preisgabe ihrer Geschaftsanteile zu zwingen,
weshalb er Anderungsbedarf in diesem Punkt
fir das dGmbHG sah. Seine Argumentation
untermauerte Neukamp mit Erkundigungen
beim ortlichen Amtsgericht, privaten Erkundi-

gungen und Statistiken.

2 Dr. Ernst Neukamp, deutscher Reichsgerichtsrat
*8.9.1852 in Soest; T 6. 2. 1919 in Leipzig
https://www.deutsche-biographie.de/sfz71442.html
[Zugriff 31.8. 2020]. Neukamp hielt 1898 einen Vor-
trag {iber das deutsche GmbHG bei der ,,Gesellschaft
Osterreichischer Volkswirte”. (NEUKAMP, Deutsche
Gesellschaft mit beschrankter Haftung) Der Vortrag,
dem Franz Klein beiwohnte, diirfte Anlass fir die
schriftliche Korrespondenz der Juristen gewesen sein.
3 OStA, AVA Justiz, I H1/1, Kart. 883 fol. 534.

3 NEUKAMP, Reichsgesetz betreffend die GmbH.

35 OStA, AVA Justiz, I H1/1, Kart. 883 fol. 534: Franz
Klein, Brief an Ernst Neukamp vom 9. Dezember
1899, Seite 1.

Diese Anmerkungen Neukamps wurden im
Osterreichischen Gesetz beriicksichtigt. Anstatt
einer unbeschriankten Nachschusspflicht, die
nach §26 dGmbHG von den Gesellschaftern
beschlossen werden kann, ist eine solche nach
§72 Abs2 6GmbHG wirkungslos, wenn sie
nicht auf einen nach dem Verhaltnis der Stamm-
einlagen bestimmten Betrag beschrankt ist. Die
Moglichkeit, anstatt der Leistung des Nach-
schusses den Geschiftsanteil preiszugeben, fehlt
im Osterreichischen Gesetz vollkommen.

Neben der Beantwortung der Fragen Kleins
fligte Neukamp dem Schreiben zwei weitere
Punkte hinzu, die seiner Meinung nach im deut-
schen Gesetz der Verbesserung bedurften. Zu-
erst kritisierte Neukamp die Einbringung von
wertlosen Patenten und solchen Patenten, deren
Wert sich in der Praxis noch nicht erwiesen hat-
te. Diese wiirden das Stammkapital unverhalt-
nisméflig erhohen, was zu einer Tauschung iiber
den wahren Wert des Stammkapitals fiihre. Die
Richtigkeit seines Vorschlages untermauerte er
mit Erkenntnissen aus der Durchsicht des Han-
delsregisters und der Konkurs-Statistiken der
vorhergehenden Jahre. Bei Einlagen, die nicht
aus barem Geld bestehen, sollten nach
Neukamp amtliche Taxatoren den Wert be-
stimmen. Jener Wert diirfe bei der Bewertung
der Einlage nicht {iberschritten werden. Zwei-
tens sprach sich Neukamp fiir ein Verbot des
Vereinigens aller Anteile in den Hénden eines
Gesellschafters aus. Wenn eine GmbH weniger
als zwei Gesellschafter hatte, sollte sie seiner
Meinung nach die juristische Personlichkeit

verlieren.

Neukamps Vorschlag zur Bewertung von Paten-
ten wurde 1906 nicht iibernommen. Der Gesetz-
geber sah § 6 Abs 4 6GmbHG (genaue und voll-
standige Dokumentierung der Sacheinlage) als
ausreichend an. FEin erweiterter Schutz der
Glaubiger wurde erst 1924, mit der Einfithrung
des § 6a (Halfte des Stammkapitals muss in bar
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aufgebracht werden), eingefiihrt.3 Das Verbot
der Griindung einer Ein-Personen-GmbH wurde
urspriinglich im Gesetz verankert und erst im
Zuge des EU-Gesellschaftsrechtsinderungs-
gesetzes” von 1996 aufgehoben. Zuvor war die
Bildung einer Ein-Personen-GmbH nur durch
Vereinigung aller Anteile in einer Hand, und
spdter im Zuge einer Spaltung nach dem Spal-
tungsgesetz 1993% moglich.

Die aufierordentlich griindliche Auseinander-
setzung mit der gesellschaftsrechtlichen Thema-
tik ldsst sich auch aus den Publikationen und
Vortragen Kleins erkennen. Bei seiner wissen-
schaftlichen Tatigkeit beschrankte er sich nicht
nur auf die Themen GmbH- und Aktienrecht, an
deren Gesetzesentwiirfen er sich beteiligte, son-
dern befasste sich auch mit den Personengesell-
schaften. Die juristischen Erkenntnisse Kleins
waren stets in wirtschaftliche und soziale Uber-
legungen und empirische Studien gebettet, an-
hand derer der Rechtswissenschaftler versuchte,
moglichst universelle Losungen abzuleiten. Fiir
Klein war es stets die Wirtschaftlichkeit und
Praktikabilitat, die das oberste Ziel des Gesetzes

sein miusse:

»[.-.] es sind die wirtschaftlichen Grundbediirf-
nisse des Erwerbsunternehmens, auf die vor

% Bundesgesetz vom 4. 7. 1924, wegen Anderung des
Gesetzes vom 6. 3. 1906, RGBI. Nr. 58, iiber Gesell-
schaften mit beschrankter Haftung, BGBI. 246/1924.

% Bundesgesetz iiber Anderungen des Handelsgesetz-
buchs, des Aktiengesetzes, des Gesetzes iiber Gesell-
schaften mit beschréankter Haftung, des EWIV-Aus-
fithrungsgesetzes, des Firmenbuchgesetzes, des Ge-
richtskommissarsgesetzes, der Jurisdiktionsnorm, des
Genossenschaftsverschmelzungsgesetzes, des Gerichts-
gebiithrengesetzes, des Bankwesen-gesetzes, des Spar-
kassengesetzes, des Versicherungsaufsichtsgesetzes
und der Rechtsanwaltsordnung zur EU-bedingten
Anpassung des Handels- und Gesellschaftsrechts so-
wie {iber die Spaltung von Kapitalgesellschaften und
iiber die Umwandlung von Handelsgesellschaften(EU-
Gesellschaftsrechtsinderungsgesetz — EU-GesRAG),
BGBL. 304/1996.

3 Gesetz iiber die Spaltung von Kapitalgesellschaften
Spaltungsgesetz (SpaltG), BGBI. 458/1993.

allem in der Rechtsordnung Bedacht genommen
werden mufl. Das erklart sich leicht aus der
Aufgabe des Gesellschaftsrechts. [...] daf3 das
Fundament, das Prinzip des Gesellschaftsrechts
selbst ein wirtschafts- und verkehrspolitischer
Gedanke ist. Deshalb kann auch im besten Falle
die Rechtsordnung hinsichtlich der Erwerbsge-
sellschaften nur fiir die wirtschaftlichen und
sonstigen Anforderungen empfanglich sein, die
sie der Einzelunternehmung [sic] gegeniiber
beriicksichtigt.”3

Recherchearbeit

Die Unterlagen zur Entstehung des GmbHG
lassen auf eine umfangreiche Recherche schlie-
8en, wobei nicht nur auf die statistischen Erfah-
rungen aus Deutschland Riicksicht genommen
wurde. Im Staatsarchiv finden sich Niederschrif-
ten von Vortragen Osterreichischer und deut-
scher Juristen, die Abgeordnete iiber das Wesen
und die Vor- und Nachteile der GmbH aufklar-
ten. Zu nennen sind hier beispielsweise das Re-
ferat von Professor Marchet,% der tiber die Re-
form der Aktiengesetzgebung und die Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung vor dem In-
dustrie- und Landwirtschaftsrat vortrug,* und
der oben erwéhnte Jurist Dr. Ernst Neukamp,*
der ab 1900 Oberlandesrichter und ab 1911
Reichsgerichtsrat war. Hierzu gehort auch der

% KLEIN, Erwerbsgesellschaften 24.

40 Gustav Marchet *29.5. 1846 in Baden bei Wien;
1t27.4. 1916 in Schlackenwerth, Bohmen, ab 1875 ao.
Prof. der Hochschule fiir Bodenkultur Wien, ab 1883
Ordinarius fiir Verwaltungs- und Agrarrecht. 1905/06
war er Rektor der Hochschule, Unterrichtsminister
1906-1908. 1908, zwei Jahre nach Erlass des GmbHG
wurde er zum Mitglied des Herrenhauses ernannt.
http://www .biographien.ac.at/oebl/oebl_M/Marchet_G

ustav_1846_1916.xml?frames=yes [Zugriff: 31. 8. 2020].

41 OStA, AVA Justiz, I H1/1, Kart. 883 fol. 107£f.

#2 Brief, in dem auf den Vortrag in Wien verwiesen
wird: OStA, AVA Justiz, I H1/1, Kart. 883 fol. 534,

pag. 3.
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Vortrag des Hof- und Gerichtsadvokaten Dr.
Julius Ullmann, der 1905 ein Referat liber die
GmbH und ihre Entwicklung vor dem Nieder-
Osterreichischen Gewerbeverein hielt. Zu diesem
Vortrag findet sich ein Nachweis in der ,Wo-
chenschrift des niederOsterreichischen Gewer-
bevereins”, datiert mit dem 9. Marz 1905, wo
das Protokoll der Plenarversammlung abge-

druckt ist und auf den Vortrag hinweist.

Unter den archivierten Zeitungsartikeln findet
sich auch ein Beitrag aus der ,Neuen Freien Pres-
se” vom 21. Februar 1905, wo ein Beitrag von Dr.
Julius Landesberger* abgedruckt ist. Der Beitrag
wirbt fiir die Wichtigkeit des Erlasses eines
GmbHG, kritisiert das schwerféllige Konzessi-
onssystem und stiitzt sich in seiner Argumentati-
on auf die deutsche Statistik.** Ebenso findet sich
ein Artikel von Dr. Rudolf Pollak,4 damals Pro-
fessor der Exportakademie, verdffentlicht in ,,Das
Handels-Museum” am 5. Janner 1905 unter den
Dokumenten.* Die teilweise fiir die Leserschaft
einfach aufbereiteten Artikel zeigen das Interesse,
das die Schaffung einer neuen Gesellschaft nicht
nur auf universitirer und gewerkschaftlicher
Ebene, sondern auch bei Teilen der Bevolkerung
geweckt hatte.

# Julius Gustav Landesberger, * 4. 3. 1865 in Lemberg,
Galizien; 121.6. 1920 in Wien. Rechts- und Wirt-
schaftswissenschaftler, ab 1902 ao. Prof fiir politische
Okonomie der Uni Wien. 1919 nahm er an der Pariser
Friedenskonferenz fiir Deutschosterreich teil.
https://www.deutsche-biographie.de/sfz127617 html
[Zugriff: 31. 8. 2020].

4 OStA, AVA Justiz, 1 H1/1, Kart. 883 fol. 648.

45 Rudolf Pollak, *9. 6. 1864 Wien, 1 27. 2. 1939 Wien,
ab 1907 ao. Prof fiir Zivilprozessrecht und Verfahren
aufler Streitsachen, ab 1913 o. Prof. der Uni Wien.
http://www .biographien.ac.at/oebl/oebl_P/Polak_Rud
olf_1864_1939.xml?frames=yes [Zugriff: 31. 8. 2020].

16 OStA, AVA Justiz, I H1/1, Kart. 883 fol. 732ff.

Vom ersten Entwurf zum Gesetz

Der erste Entwurf des Gesetzes war noch stark
am dGmbHG von 1892 angelehnt. Das Justizmi-
nisterium hatte jedoch die Stellungnahmen der
Kammern bei der Schaffung des ersten Entwur-
fes berticksichtigt.#” Dieser erste Entwurf wurde
eingehend bearbeitet, und den Gsterreichischen
Bediirfnissen angepasst. Die deutsche Wirt-
schaftskrise 1901 beeinflusste auch die Arbeiten
am Entwurf. Man wollte das Ende der Krise
abwarten, um so die Krisensicherheit der neuen
Rechtsform festzustellen und allfillige Erkennt-
nisse oder Verbesserungen fiir das Osterreichi-
sche Gesetz zu iibernehmen.* Die GmbH erwies
sich jedoch als ausreichend krisensicher, da die
Rechtsform im Vergleich zu anderen Gesell-
schaftsformen keine hohere Konkursrate auf-
wies und die Glaubiger nicht starker gefahrdet

waren.*

Der zweite Entwurf aus dem Jahr 1902 unter-
schied sich kaum vom ersten Entwurf, lediglich
die Haftung des Geschiftsfithrers konnte nicht
mehr vertraglich ausgeschlossen werden. In
einer weiteren Uberarbeitung Ende des Jahres
1903 wurden unter dem Vorsitz von Sektions-
chef Franz Klein erneut kleinere, jedoch vorwie-
gend sprachliche, Anderungen vorgenommen.
Zusatzlich wurde die Anfechtung von Gesell-
schafterbeschliissen (heute §§41-44 GmbHG)
hinzugefiigt.>

Bis zur Einbringung im Reichsrat wurde der
Gesetzesentwurf insgesamt dreimal iiberarbei-
tet. Die Archivakten zeigen eine aufierordentlich
griindliche legistische Arbeit, bei der unter Be-
riicksichtigung von Statistiken und Umfragen
das dGmbHG genau auf die Osterreichischen

Bediirfnisse angepasst wurde. Bei der Erstellung

47 OStA, AVA Justiz, 1 H1/1, Kart. 883 fol. 947ff.

18 OStA, AVA Justiz, I H1/1, Kart. 883 fol. 821ff.

9 Aktenvermerk Pitreich: OStA, AVA Justiz, I H1/1,
Kart. 883 fol. 821ff.

50 KALSS, ECKERT, Zentrale Fragen 62.
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des Entwurfes wurde sogar auf die Auswirkung
des Gesetzes auf die Reichsratswahlerklassen

Riicksicht genommen.>!

Im November 1903 richteten 15 Abgeordnete
eine dringliche Anfrage an die Regierung mit
der Forderung, den Entwurf dem Reichsrat vor-
zulegen.” Ein Jahr spédter, im November 1904,
wurde der Entwurf eingebracht und einer Spe-
zialkommission des Herrenhauses zugewiesen.
Die Spezialkommission unter dem Vorsitz des
Wiener Universitatsprofessors Carl Griinhut*

nahm einige Anderungen am Entwurf vor.5

Zuvor hatte eine Anderung des Entwurfes regen
Widerstand einiger Ministerien hervorgerufen.
Grund dafiir waren die Einfithrung zweier neu-
er Paragraphen, sowie einige Erganzungen.®> So
intervenierte der k.k. Eisenbahnminister, Hein-
rich von Wittek, in einem Schreiben vom 18.
Marz 1904. Er sprach sich entschieden gegen die
Uberlegung aus, den ,Minimalbetrag” von
20.000 K. zu erhohen, ein hoheres Mindestkapi-
tal fur Gesellschaften, die in Orten mit mehr als
8.000 Einwohnern gegriindet wurden, zu nor-
mieren, sowie einen obligatorischen Reserve-
fonds von 10 % des Mindestkapitals zu schaffen.
Dem schlossen sich auch das Ministerium fiir

Inneres’ und das Finanzministerium?® an. Keine

51 Bezug auf eine im Archiv nicht mehr vorhandene
Statistik: OStA, AVA Justiz, I H1/1, Kart. 883 fol. 767.
52 Schreiben vom 20. 11. 1903 in: OStA, AVA Justiz, I
H1/1 Kart. 883 fol. 794.

5 Carl / Karl Samuel Griinhut, * St. Georgen (Sv. Jur,
Slowakei), 3. 8. 1844; + Wien, 1. 10. 1929, ab 1872 ao.
Prof. und 1874-1915 o. Prof. fiir Handels- und Wech-
selrecht an der Universitdt Wien, ab 1897 Mitglied des
Herrenhauses, wo er sich intensiv an den legistischen
Arbeiten beteiligte.
https://www.biographien.ac.at/oebl/oebl_G/Gruenhut
_Karl-Samuel_1844_1929.xml [Zugriff: 31. 8. 2020].

5 KALSS, ECKERT, Zentrale Fragen 63.

55 Note vom 27. 2. 1904 29.766/3 in: OStA, AVA Justiz,
1 H1/1 Kart. 883 fol. 789.

5% Schreiben vom 25. 3. 1904 in: OStA, AVA Justiz, 1
H1/1 Kart. 883 fol. 644.

7 Schreiben vom 29. 4. 1904 in: OStA, AVA Justiz, 1
H1/1 Kart. 883 fol. 651.

Einwendung diesbeziiglich kam vom Acker-
bauministerium, das lediglich eine sprachliche
Anderung in § 3 des Entwurfes (betreffend Erd-
harze und Mineralien) nahelegte.5® Diese Kritik
aus den Ministerien wurde nicht beriicksichtigt,
denn in der Endfassung des 6GmbHG findet

sich keiner der soeben genannten Punkte.

Am 21.Juni 1905 wurde der Entwurf der Her-
renhauskommission vom Plenum ohne Ande-
rungsvorschlag angenommen.”® Der an das Ab-
geordnetenhaus weitergeleitete Entwurf wurde
dort zuerst dem volkswirtschaftlichen Aus-
schuss zugewiesen, der noch geringfiigige An-
derungen durchfithrte. Uber ein halbes Jahr
spdter, am 21. Februar 1906, befasste sich das
Plenum des Abgeordnetenhauses mit dem Ge-
setzesentwurf. General- und Spezialdebatte

konnten an einem Tag erledigt werden.5

Neun Jahre nach dem Antrag der Handelskam-
mer Eger konnte das Osterreichische GmbH-
Gesetz am 15. Marz 1906 kundgemacht werden.
Das Gesetz trat drei Monate spater, am 15. Juni
1906, in Kraft.

Gesetzwerdung unter Zeitdruck?

Franz Kleins Beitrag zum GmbHG beschréankte
sich nicht ,nur” auf den Inhalt des Gesetzes.
Vielmehr ist davon auszugehen, dass ohne
Klein, der in der Endphase der Gesetzwerdung
das Amt des Justizministers bekleidete, das
GmbHG nicht erlassen worden ware. Wie be-
reits erwdhnt haben andere Projekte aus der
,Werkstatte Franz Klein”, wie die Reform des

Aktienrechts, das Kartellgesetz und das , neue”

58 Schreiben vom 22. 4. 1904 in: OStA, AVA Justiz, I
H1/1 Kart. 883 fol. 650.

% StenProtHH, 49. Sitzung der XVIIL Session 1905 am
21. 6. 1905, 1037f.

© StenProtAH, 384. Sitzung der XVIIL. Session am
21. 2. 1906, 34528ff.
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Strafgesetzbuch,s! nicht die Hiirde des parla-
mentarischen Verfahrens geschafft. Dass das
Gesetz tiberhaupt in Kraft treten konnte, wurde
von Zeitzeugen als ,Wunder” bezeichnet. Auch
in der parlamentarischen Diskussion lasst sich
an mehreren Stellen erkennen, dass Klein au-
erst darauf bedacht war, den Entwurf so
schnell wie moglich von Herrenhaus und Abge-
ordnetenhaus verabschieden zu lassen.®

Grund dafiir waren das Ende der Legislaturpe-
riode und die bevorstehende Wahlrechtsreform.
Die Reichsratswahlnovelle von 1907, die im
Herbst 1906 vom Reichsrat verabschiedet wor-
den war, war zwar kurzfristig beschlossen wor-
den, die Entwicklung zeichnete sich allerdings
bereits in den Jahren davor ab.63 Mit der Novelle
wurde allen mannlichen Staatsbiirgern, die das
24. Lebensjahr vollendet hatten und mindestens
ein Jahr in einer Gemeinde sesshaft waren, ein
Stimmrecht zuteil. Die allgemeine (Maén-
ner)Wahlerkurie war zwar bereits 1896 mit der
Badenischen Wahlrechtsreform eingefiihrt wor-
den, der Wegfall der Kurien fiihrte aber zu ei-
nem nun weitgehend gleichen Stimmgewicht.
Niemand konnte vorhersehen, ob die politischen
Verhiltnisse im Abgeordnetenhaus nach der
Wahl noch geeignet sein wiirden, um das Gesetz
zu beschliefen. Vor dem Hintergrund des Nati-
onalitdtenkonflikts erschien dies unwahrschein-
lich. Zudem war dem Herrenhaus klar, dass mit
Wegfall der Kurien die Gegensdtze zwischen

dem Herrenhaus, als nicht gewahlte Reprasenta-

o Der Entwurf wurde 1912 im Herrenhaus ange-
nommen, aufgrund des Ausbruchs des Krieges konn-
te der Entwurf aber nicht mehr im Abgeordnetenhaus
eingebracht werden.

62 So bspw. Antrag vor dem Herrenhaus, Anderungen
durch das Abgeordnetenhaus mdglichst schnell zuzu-
stimmen: StenProtHH, 56. Sitzung der XVII. Session
am 26.2. 1906, 1191f.; Klein, der die den Abschluss
der Generealdebatte anregte und ausdriicklich vor
einer Entwurfsinderung mahnt, StenProtAH, 384.
Sitzung der XVIL Session am 21. 2. 1906, 34547.
 REITER, Wahlrecht 187ff.; VELEK, Idee des allgemei-
nen Wahlrechts 239f.

tion des Adels, Klerus und Kaiserhauses, und
dem Abgeordnetenhaus, das zur Vertretung der
(fast) gesamten mannlichen Bevolkerung wer-
den wiirde, noch groéfier werden wiirden. Die
Vorahnung sollte sich bewahrheiten. Bei der
Wahlrechtsreform von 1873 gingen 61,3 % der
Mandate an ,alte” Abgeordnete, bei der Wahl
1901 waren es sogar 71,1 %. Nach der Reform
von 1907 betrug der Anteil der Alt-Abge-
ordneten nur mehr 38 %, wihrend 62 % der
gewahlten Abgeordneten erstmals den Einzug
ins Abgeordnetenhaus schafften.s

Um das Gesetz durch das parlamentarische
Verfahren zu bringen, wurden im Parlament
strittige Punkte, bei denen die Abgeordneten
keinen Konsens erreichen konnten, wie die Zu-
ordnung der GmbH zur Personen- oder Kapi-
talgesellschaft, ausgeklammert. Diese Fragestel-
lungen sorgen noch heute fiir regen wissen-
schaftlichen Diskurs. Dass der Gesetzwer-
dungsprozess in den Jahren 1905-1906 be-
schleunigt wurde, soll aber nicht darauf schlie-
en lassen, dass der Entwurf unter Zeitdruck
beendet und unvollstindig erlassen wurde. Al-
lein die Tatsache, dass ein grofler Teil des
GmbHG heute noch unverandert in Geltung
steht, muss fiir die sorgfiltige legistische Arbeit

sprechen.

Eigenstindiges Gesetz
oder Kopie?

Die Unterlagen aus dem Staatsarchiv zeigen
deutlich, dass das Osterreichische Justizministe-
rium bei dem Entwurf des GmbHG &ufierst
bemiiht war, auf die soziobkonomischen Eigen-
heiten der Monarchie einzugehen und ein Ge-
setz zu schaffen, das moglichst praxisnah und
wirtschaftlich war. Ebenso ist evident, dass das
Osterreichische Gesetz dem deutschen sehr dhn-

64 ADLGASSER, Neue Gesichter oder alte Bekannte? 60f.



44 Carmen KLEINSZIG

lich ist. Da das deutsche Gesetz als Schablone
fiir die Entwiirfe diente, sind einzelne Paragra-
phen wortident. Auch die Richtlinien der EU
haben zu GmbH-Novellen gefiihrt, die ebenso
im deutschen Recht zu finden sind.®

Einen Unterschied zwischen den Gesetzen lésst
allerdings die Gliederung erkennen. Das
dGmbHG verfiigt iiber sechs Abschnitte, wah-
rend das Osterreichische Gesetz in acht Haupt-
stiicke gegliedert ist. Die ersten zwei Abschnitte
des dGmbhG und des 6GmbHG sind thematisch
gleich, das dritte Hauptstiick (Auflosung der
Gesellschaft) findet sich im dGmbHG im 5. Ab-
schnitt. Nicht im deutschen Gesetz sind die
Hauptstiicke V. (Behorden und Verfahren), VI
(Auslandische Gesellschaften) und VII. (Kon-
zerne). Die Konzernbestimmungen des GmbHG
wurden allerdings bis auf den § 115 im Jahr 1980
aufgehoben.®® Auch die Paragraphen des V.
Hauptstiickes wurden 1980 aufgehoben oder
angepasst. Dies kann bei rechtsvergleichender
Anwendung durchaus zu Verwirrung fiihren.
Wer beispielsweise das deutsche Gegenstiick
des § 76 6GmbHG sucht, wird in § 15 dGmbHG
findig. Der Grund dafiir ist, dass der Osterrei-
chische Gesetzgeber an ausgewihlten Stellen
versucht hat, das GmbHG inhaltlich an das da-
mals geltende Aktienrecht anzupassen. So wa-
ren bspw. die §§ 110-112 der Stammfassung den
geltenden aktienrechtlichen Bestimmungen {iber
die ausliandische AG angepasst worden.®”

Der Einfluss des Aktienrechts auf das Osterrei-
chische GmbHG darf nicht unterschitzt werden.
Wie bereits erwahnt war es die Anderung der
Konzessionspraxis, die die Griindung einer AG
fiir kleine Unternehmer schwer zugénglich
machte. Wahrend der Entstehung des GmbHG

wurde in Osterreich an einer Novelle des Akti-

S Bspw: Im Zuge des EU-Gesellschaftsrechtsan-
derungsgesetzes BGBI Nr. 304/1996.

% BGBI Nr. 1980/320.

¢ EBRV 236 BlgHH XVII. Session S. 98.

engesetzes® gearbeitet, weshalb man versuchte,
die Gesetze, wo mdglich, {ibereinstimmend zu
gestalten. Die geplante gleichzeitige Inkraftset-
zung scheiterte zwar, da nur das GmbHG den
parlamentarischen Prozess iiberwinden konnte.
Die gemeinsame Entstehung wird allerdings
heute bei Durchsicht der Entwiirfe, Erlauterun-
gen und bei einem Vergleich von Aktiengesetz
und GmbHG deutlich.

Die Erlduterungen des 6GmbHG nehmen oft
Bezug auf das deutsche GmbH-Gesetz und das
Osterreichische AG und weisen entweder auf
direkte Ubernahme, Ahnlichkeit oder aber eine
bewusste Anderung des deutschen Gesetzes
oder des Osterreichischen Aktiengesetzes hin.

Die rechtliche Praxis der GmbH wurde mafigeb-
lich von den Urteilen des OGH gepragt. Vor
allem in den ersten Jahren nach Inkraftsetzung
des GmbHG ergingen zahlreiche wegweisende
Urteile. Der Einfluss der deutschen GmbH lasst
sich auch hier erkennen: auch der oberste Ge-
richtshof war bei seiner Rechtsprechung, ebenso
wie die Osterreichische Lehre, von den Erkennt-
nissen und der wissenschaftlichen Arbeit der

deutschen Nachbarn beeinflusst.

Die Ubernahme deutscher Lehre und Judikatur
in die Osterreichische Lehre und Rechtsprechung
ist eine gangige Vorgehensweise, die sich in
nahezu allen Rechtsgebieten findet. Dass dies zu
sehr weitgehenden, zeitweise eigenwilligen Er-
gebnissen fiihrt, bewies der OGH im Janner
2019. Der Gerichtshof hatte zu entscheiden, ob
eine Klausel eines KG-Gesellschaftsvertrages
aus dem Jahre 1976, die die weiblichen Nach-
kommen eines verstorbenen Gesellschafters
benachteiligte, giiltig sei. Die Entscheidung®
scheint einen Rahmen dafiir zu bieten, wie weit
die Ubernahme deutschen Rechts gehen kann.
In dem Urteil, auf das hier nicht nédher einge-
gangen werden soll, iibernahm der OGH die

8 KALSS, BURGER, ECKERT, Entwicklung 188ff.
% OGH 24. 1. 2019, 6 Ob 55/18h.
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,Austibungskontrolle” des § 242 BGB.”® Im 0s-
terreichischen Recht gibt es keine vergleichbare
Norm. Unter weitester Auslegung diverser
Normen verlegte der OGH den Zeitpunkt der
Kontrolle der Sittenwidrigkeit des § 879 vom —
der stRspr. entsprechenden - Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses, auf den Zeitpunkt der
Ausilibung. Somit konnte die nach dem Ge-
schlecht diskriminierende Klausel fiir ,,unwirk-
sam””! erklart werden und die Tochter des KG-
Gesellschafters in die KG aufgenommen wer-
den. Diese Vorgehensweise hat durchaus fiir

Verwunderung von Seiten der Lehre gesorgt.”

Das Gesellschaftsrecht und durch seine Entste-
hungsgeschichte im Besonderen das GmbH-
Recht ist geradezu pradestiniert dafiir, bei der
Losung schwieriger Fragen den Blick nach
Deutschland zu werfen.

Ob es nun im Ergebnis wiinschenswert ist, sich
an dem Recht des Nachbarlandes zu orientieren
oder nicht, bleibe dahingestellt — wer eine Norm
des GmbHG kommentiert oder im Verfahren
auslegt, sollte priifen, ob es im Interesse des
(historischen) Gesetzgebers wdre, bevor eine
auslandische Rechtsmeinung oder Entscheidung
in die Osterreichische Literatur oder Judikatur

ibernommen wird.
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In den letzten Jahren wurde viel neues Material
iiber Eugen Ehrlich aufgefunden, den Begriinder
der Rechtssoziologie, Professor fiir romisches
Recht an der Franz-Josephs-Universitit in
Czernowitz. Das fiithrte zu einer umfassenden
Dokumentation.! Im Folgenden soll schwer-
punktméflig wiedergegeben werden, was eine
Auswertung der deutschsprachigen Czerno-
witzer Tagespresse ergeben hat, und zwar ge-
ordnet nach Material tiber Ehrlich als Lehrer,
iiber Ehrlich als Rektor und iiber Ehrlichs Semi-
nar fiir lebendes Recht.

I. Eugen Ehrlich als Lehrer

Eugen Ehrlich (1862-1922) wurde im Jahre 1896
an die Franz-Josephs-Universitit seiner Ge-
burtsstadt Czernowitz berufen und hat dort bis
zum Beginn des Ersten Weltkrieges als Professor

fiir romisches Recht gewirkt.

* Die vorliegende Arbeit stimmt partiell {iberein mit:
REHBINDER, Eugen Ehrlich als Rechtslehrer.

I NEZHURBIDA, DIACHUK, REHBINDER, Ehrlich: Biblio-
graphic Index.
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Bis zum Beginn seiner Arbeit an der Universitat
Czernowitz war Eugen Ehrlich neben seiner Ta-
tigkeit als Advokat in Schwechat bei Wien als
Privatdozent an der Universitat Wien tdtig.2 Auf
Anordnung des Kaisers vom 5. August 1896
wurde der seinerzeitige ordentliche Professor fiir
romisches Recht an der Universitat Czernowitz,
Dr. Ernst Hruza® (1856-1909), an die Universitat
Innsbruck versetzt.* Daher wurde die Professur
fiir rémisches Recht an der Universitat Czerno-
witz vakant. Der Universititssenat in Czernowitz
wollte Eugen Ehrlich auf diese Stelle. Am
24. Oktober 1896 brachte die lokale Zeitung fol-
gende Information: ,Wie uns von authentischer
Seite mitgeteilt wurde, hat der Senat unserer
Alma mater den Advokaten in Schwechat und
Privatdozenten an der Universitdt in Wien Dr.
Ehrlich beim Unterrichtsministerium zur Beset-
zung des Lehrstuhles fiir romisches Recht an der
hiesigen Universitit in Vorschlag gebracht.”>

2WZ Nr.204v.5.9.18%, 2.
3 ANONYM, Ernst Hruza 441.
4WZ Nr. 190 v. 18. 8. 1896, 2.
5BP Nr. 453 v. 29. 10. 1896, 3.
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Schon am 5. November wurde Eugen Ehrlich auf
kaiserliche Anordnung zum aufierordentlichen
Professor fiir romisches Recht an der Universitat
Czernowitz ernannt.t Die Zeitung , Bukowiner
Post” vom 24. November 1896 teilte dazu mit:
,,Der neuernannte aufserordentliche Professor des
romischen Rechtes an unserer Universitat, Dr.
Eugen Ehrlich, wird am 1. Dezember mit seinen

Vorlesungen beginnen.””

Nach einigen Jahren — am 23. Januar 1900 — setz-
te der Kaiser Ehrlich sodann als ordentlichen
Professor fiir romisches Recht ein.? Insgesamt
arbeitete Ehrlich an der Universitat Czernowitz
vom Dezember 1896 bis zum September 1914.
Die Analyse der Vorlesungsverzeichnisse iiber
die Lehrveranstaltungen an der Universitit
Czernowitz ergibt Naheres iiber die Studienfai-
cher, die Ehrlich von 1896 bis 1914 unterrichtete.
Die im Anhang wiedergegebene Tabelle 1 gibt
Auskunft dartiber, welche Studienfacher Ehrlich
im jeweiligen Semester (Sommer oder Winter)
unterrichtete. Aufierdem zeigen die vorhan-
denen Daten eine ,Evolution” der Studien-
facher, die das Ergebnis seiner wissenschaftli-
chen Entwicklung war.

Unmittelbar nach Ehrlichs Tode erschienen in
der ,Czernowitzer Allgemeinen Zeitung” die
Erinnerungen eines seiner dortigen Studenten,
die infolge ihrer kurzen zeitlichen Distanz und
ihrer Ausrichtung an eine , kundige” Leserschaft
von Czernowitz grossere Authentizitdt bean-
spruchen diirfen, als so manche spater mit-
geteilten Erinnerungen, auch wenn bei den wie-
dergegebenen Anekdoten eine orientalische
Erzdhlfreude rund um die vielerorts hervor-
gehobene professorale Zerstreutheit Ehrlichs
zum Ausdruck kommt. Threr entlegenen Quelle
wegen seien diese Erinnerungen hier im Wort-

laut wiedergegeben:

6 WZ Nr. 264 v. 13. 11. 1896, 1.
7BP Nr. 464 v. 24. 11. 1896, 2.
8 WZ Nr. 35 v. 14. 2. 1900, 1.

»Professor Dr. Eugen Ehrlich

Von einem ehemaligen Horer

Lange Jahre identifizierte man in Westeuropa
die Czernowitzer Alma mater mit Eugen Ehr-
lich. Wo dem Wissen und der freien Forschung
Altére gebaut wurden, nannte man immer den
Namen dieses Gelehrten mit Ehrfurcht, und
sprach man von Czernowitz, so fiel auch gleich
die Bemerkung: ,Dort bei Ihnen unten wirkt ja
Ehrlich’. Schon &usserlich sah man ihm den tie-
fen Forscher an. Mit seinem feingeschnittenen
Charakterkopf und der breiten Denkerstirne,
mit den kurzsichtigen, bezwickerten Augen,
deren Lider ein nervoses Vibrieren hatten, glich
er jenen Gelehrten deutscher Universititen, die
ihr Leben dem Dienste der Wissenschaft ge-
widmet haben. Seine Gestalt war schlank, vorn-
iibergebeugt, in salopper Haltung. Seine Schiiler
und Bekannten kannten ihn nur in zwei Arten
von Bekleidung gehiillt: In einem {iberlangen
schwarzen Bratenrock aus unvordenklichen
Zeiten oder im englischen Anzug mit einer lan-
gen dunklen Kiinstlerkrawatte, die im Winde
ihm um Gesicht und Nacken schlug. Sein Gang
war hastig, und wer an seiner Seite ging, konnte
nur schwer mit ihm Schritt halten. Doktor Eu-
gen Ehrlich hatte sein Gelehrtenheim in der
Naéahe der Universitiat, wo ihn seine alte Mutter
betreute. Wer ihn aber in seinem Heime auffin-
den wollte, hatte wenig Gliick. Denn Ehrlich
war den ganzen Tag in den Rdumen der Univer-
sitat, im Kolleg, im Professorenzimmer oder in
der Bibliothek, wo man ihn iiber Biicher und
Schriften gebeugt sah. Er war in seinem Studium
so vertieft, dass er hochst selten ein Wort an
seine Umgebung richtete und bose war, wenn
man ihn storte. Ehrlich, dessen Wissen nicht
bloss auf die Jurisprudenz beschrankt war, hielt
nahezu die meisten Kollegien. Seine Stunden
waren gut besucht und seine Horer stellten sich
im Gegensatz zu denen anderer Kollegen stets
piinktlich ein, da sie wussten, dass Ehrlich, ein
Freund der Piinktlichkeit, keine Verspatung dul-
dete. Sein Vortrag war auch iiberaus interessant.
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In leichtem, allgemein verstindlichen Plauder-
ton sprach er iiber die schwierigsten Probleme
und nicht nur die von ihm behandelte Materie,
sondern die Art, wie er den trockenen Stoff der
verschiedenen Disziplinen seinen Horern bei-
brachte, verlieh seiner Lehrstunde besondere
Anziehungskraft. Gerade die neuimmatrikulier-
ten Juristen genossen in seinem Kolleg die erste
Einfithrung in das Rechtsstudium, und wenn
Ehrlich tiber das rémische Recht sprach, gewann
dieser abstrakte Stoff Leben, wurde plastisch
und greifbar. Man erlebte, was Ehrlich in wun-
dervoller Weise schilderte und erklarte, und sah
in schonsten Bildern die Geschichte des romi-
schen Volkes, seine Kultur, sein Recht, seine
Wirtschaft vor dem geistigen Auge. Dabei wiirz-
te er seine Ausfithrungen mit oft sarkastischen
Ausspriichen, zog die Gegenwart zum Ver-
gleiche heran, geisselte aktuelle Zustdnde in
Politik und Wirtschaft des Staates, des Landes
und namentlich der Stadt Czernowitz und
scharf fielen die Pfeile aus dem Kocher seiner
potenzierten Beobachtungskraft auf alle jene
Personen, die im Mittelpunkt des offentlichen
Interesses standen. So traf der Gelehrte meis-
terhaft den Ubergang von der Vergangenheit
zur aktuellsten Gegenwart und bannte jede
Langeweile, interessierte die Horer und fesselte
ihre Aufmerksambkeit.

Ehrlichs Kolleg besass aber auch andere An-
ziehungskraft. Seine Horer wussten, dass jede
Stunde irgend eine Pikanterie bringen wird, die
Anstoss zur Unterhaltung - und die jungen Stu-
denten lachen so gerne - bringen wird. Nament-
lich war die ganz aussergewohnliche Zerstreut-
heit des Gelehrten die Quelle, aus der die Hei-
terkeit der Studenten ihre Nahrung zog. Sehr oft
bot den Anstoss hiezu Ehrlichs sonderliche
Kleidung. Wer erinnert sich nicht an den Gelehr-
ten, wie er in verschiedenfarbiger Beschuhung
im Kolleg erschien: in einem schwarzen und
einem gelben Schuh. Und machte man ihn in
absichtlicher Dienstbeflissenheit auf seinen Irr-

tum aufmerksam, da war er ganz erstaunt, dass

ihm solch eine Zerstreutheit passieren konnte,
entschuldigte sich, verschwand aus dem Saal
und eilte schnurstracks in seine Wohnung, um
den Toilettenfehler zu korrigieren. Und die Ho-
rer sassen da und warteten der kommenden
Dinge, von denen sie sich wieder Belustigung
versprachen. Und siehe da: nach wenigen Minu-
ten erschien er wieder im Lehrsaal. Der Gelehrte
hatte tatsdchlich die Beschuhung gewechselt,
nur trug er jetzt einen ganzen und einen Halb-
schuh und oft gleichfalls verschiedenfarbig.

Ehrlich brachte es zustande, die letzte Kleider-
rechensprosse zu fassen und dort einen fremden
Hut sich aufzusetzen, oder er liess seinen eige-
nen irgendwo liegen, um nach Stunden verzwei-
felt in allen Sélen der Universitat nach ihm zu
suchen. Bekannt sind unter vielen anderen fol-
gende ganz reizende Anekdoten {iber ihn: Einst
war der Gelehrte spét abends bei einem Kolle-
gen zu Besuch. Als er sich nach einiger Zeit ver-
abschieden wollte, konstatierte man, dass es
draussen in Stromen regnet. Sein Gastfreund lud
ihn ein, bei ihm zu tibernachten. Ehrlich stimmte
zu und blieb im Gesprach weiter sitzen. Aber
plotzlich stand er auf und verschwand aus dem
Zimmer. Man wartete, es vergingen Minuten, es
verging eine halbe Stunde, ohne dass er zuriick-
kehrte. Schon glaubte der Gastfreund, Ehrlich
sei, ohne sich empfohlen zu haben, nach Hause
gegangen. Aber siehe da! Plotzlich erschien der
Gelehrte durch und durch vom Regen durch-
nasst, mit Kot bespritzt, ausser Atem. Und er
gab auch die Erklarung fiir sein Verschwinden.
Er war nur in seine Wohnung geeilt, um sein
Schlathemd, das er wohl verwahrt unter seinem
Arm trug, sich zu holen. Ein zweites Geschicht-
chen spielte in Paris. Einst verbrachte der Ge-
lehrte dortselbst seinen Urlaub. Einige Tage
nach seiner Abreise traf hier ein Telegramm von
ihm an seine Mutter ein mit einem merkwiirdi-
gen Inhalt. Der Gelehrte ersuchte seine Mutter,
ihm seine Pariser Adresse anzugeben. Die Erkla-
rung hiefiir war folgende: Ehrlich pflegte immer
nach seinem Eintreffen in eine fremde Stadt an
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seine Angehorigen seine Hoteladresse zu tele-
graphieren; ebenso tat er es von Paris aus. Nun
hatte er hier, nachdem er das Hotel verlassen
und nach einiger Zeit in dasselbe zuriickkehren
wollte, Name, Gasse und Nummer vergessen
und ausserdem sein Notizbuch verloren, in dem
er die Adresse eingetragen hatte. So musste man
ihm erst von Czernowitz aus mitteilen, wo er in

Paris eigentlich abgestiegen war.

Wie Ehrlich im privaten Verkehr entgegen-
kommend war, so streng und gefiirchtet war er
als Priifer. Nahezu mit Schadenfreude stoberte
er im Gehirne der Kandidaten, bis er eine Liicke
fand. Dann sprang er nervos auf und ver-
schwand hinter der Tiir, die ins Professoren-
zimmer fithrte. Man kannte diese Bewegung. Sie
bedeutete das Durchfallen der Kandidaten. Sehr
gefahrlich fiir die Priifungskandidaten war die
Zerstreutheit Ehrlichs. Denn er verwechselte die
einzelnen Studenten und nur zu oft war das
Priifungskalkiil wegen dieser Verwechslung ein
falsches. Da er die Namen der Kandidaten ver-
gass, suchte er sich eine Besonderheit an ihnen
zu merken. Diese Moglichkeit der Verwechslung
wurde von Schlauen sehr oft zum Vorteile aus-
geniitzt. So vereinbarten sie, bei Ehrlich auf jede
Frage gleichzeitig zu antworten. Jeder sollte
sagen, was er wisse, Professor Ehrlich war daran
schon gewohnt, dass drei gleichzeitig sprachen.
Als einst zufillig und gegen die Regel ein vierter
Kandidat, der nicht ins Vertrauen gezogen war,
zur Priifung erschien und Ehrlich irgend eine
Frage stellte, antworteten drei Kandidaten ge-
méass ihrer Vereinbarung, nur der vierte
schwieg. Aber nach wenigen Minuten hatte er
die Situation tiiberblickt und sprach mit den
anderen dreien. Ehrlich horte einige Augen-
blicke zu, sprang bald nervos auf und sagte: ,Ich
bin, meine Herren, gewdhnt, drei von ihnen
gleichzeitig zu horen, vier Sprecher vertrage ich
nicht.” Sagte es und das Schicksal der Kandi-

daten war besiegelt.

Nun ist dieser Mann, um den sich so viele Anek-
doten flechten, tot. Trotz seiner Strenge werden

seine Horer seiner in Dankbarkeit gedenken.” ®

II. Eugen Ehrlich als Rektor

10 Jahre nach seiner Bestellung als Professor an
der Universitdt Czernowitz begann Ehrlich diese
als Rektor zu leiten. Am 23.Juni 1906 in der
Sitzung des Universitatssenats der Universitat
Czernowitz wurde Eugen Ehrlich einstimmig
zum Rektor flir 1906-1907 gewdhlt.’® Am
2. Dezember 1906 fand die Inauguration von
Eugen Ehrlich als Rektor der Universitét statt, in
deren Laufe er als Inaugurationsvorlesung seine
vielbeachtete Rede {iiber , Die Tatsachen des
Gewohnheitsrechtes” gehalten hat.!!

Ehrlichs Tatigkeit als Rektor war sehr erfolg-
reich. Neben der Verwirklichung seiner offiziel-
len Funktionen widmete er seine Zeit der Vor-
bereitung auf die Teilnahme an der Sitzung der
kulturpolitischen Gesellschaft, die als Ziel die
Neustrukturierung der Mittelschule, als Teil des
Bildungssystems, hatte, und am 14. Januar nahm
er an dieser Sitzung teil.? Das ,Neue Wiener
Journal” teilte mit, dass Ehrlich wahrend der
Sitzung den Vortrag iiber die Hauptschule als
Teil der allgemeinen wirtschaftlichen Politik
hielt, in dem er betonte, dass die Ausbildung in
den Schulen auf die Kenntnisse, nicht auf die
Arbeit, gerichtet sei, dass die Schule auf die fak-
tischen Anforderungen fiir die Erreichung der
Bedingungen beschrankt werden miisse, die in
England und Amerika herrschen.’® Als Rektor
war Eugen Ehrlich auch der Anreger der Errich-

tung eines Denkmals fiir Johann v. Mikulicz-

9 ANONYM, Professor Dr. Ehrlich 2-3.

10 BP Nr. 1933 v. 24. 6. 1906, 5; CzAZ Nr. 738 v. 24. 6.
1906, 5.

11 EHRLICH, Tatsachen des Gewohnheitsrechts 25-66.
12 NFP Nr. 15231 v. 15. 1. 1907, 7.

13 Neues Wiener Journal Nr. 4755 v. 16. 1. 1907, 6.
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Radecki (1850-1905) (dieser stammte aus
Czernowitz, war ein weltberithmter Chirurg)
und sorgte fiir seine Verwirklichung.'* Auf Er-
suchen des Universitdtssenats vertrat Eugen
Ehrlich die Universitdt im Kuratorium (dem
Vormundschaftsrat) des Handelsmuseums der
Bukowina.’s In der , Bukowinaer Volks-Zeitung”
vom 1. Mai 1907 wurde die Sitzung der Haupt-
versammlung des Handelsmuseums der Buko-
wina vom 27. April 1907 und Ehrlichs Teilnah-
me beschrieben.’s Er nahm als Landesvertreter
am internationalen Kongress fiir die Schulhygi-
ene teil, der vom 5. bis 10. August 1907 in Lon-
don stattfand.!” Als Rektor vertrat er die Univer-
sitat Czernowitz vom 31. Juli bis 3. August 1907
bei der 300-jahrigen Bestandsfeier der GrofSher-
zoglich Hessischen Ludwigs-Universitét in Gie-
fien und bei der II. Konferenz der Rektoren der
deutschen Universitdten in Marburg (Hessen).!s
Als Landtagsabgeordneter (in Erfiillung der
Funktionen des Rektors) wurde er auch in der
Gesetzgebung titig. So war er der Autor eines
gescheiterten Entwurfs fiir ein Gesetz zur Be-
kdmpfung des Alkoholismus!® und nahm an
vielen Diskussionen tiiber Sozialprobleme des
Landes teil, zum Beispiel an der Losung des
jidischen Nationalitdtenfrage an der Universitat

Czernowitz.20

Ehrlichs Name erschien sehr oft in den Czerno-
witzer Tageszeitungen der damaligen Zeit. Daraus

kann man auf eine gewisse Popularitat des Wis-

14 Sten. Prot. LT 312-314; BP Nr. 2046 v. 17. 3. 1907, 5;
BVZ Nr. 11 v. 15. 3. 1907, 2-3.

B BR Nr. 5297 v. 2.2. 1907, 3; CzAZ Nr. 919 v. 2.2.
1907, 4; BP Nr. 2028 v. 2. 2. 1907, 4.

16 BVZ Nr. 49 v. 1. 5. 1907, 3.

7.CzAZ Nr. 925 v. 10. 2. 1907, 5; WZ Nr. 83 v. 11. 4.
1907, 12.

18 BP Nr. 2096 v. 14. 7. 1907, 4; CzZAZ Nr. 1049 v. 13.7.
1907, 4, BVZ Nr. 106 v. 13. 7. 1907, 2.

19 Sten. Prot. LT 144-148; CzAZ Nr. 1134 v. 22.10.
1907, 4.

20 CzT Nr. 1222 v. 5. 3. 1907, 3-4; CzT Nr. 1387 v. 25. 9.
1907, 4; CzT Nr. 1436 v. 22. 11. 1907, 4.

senschaftlers schliessen. So berichtete die Czerno-
witzer Allgemeine Zeitung vom 16. Juli 1907:!

,Eine Czernowitzer Strafienszene. Die Passan-
ten der Herrengasse waren heute gegen 2 Uhr
nachmittags Zeugen einer Szene, wie sie in einer
andern Stadt wohl kaum mdglich ist. Um diese
Zeit hielt sich dort eine Bettlerin auf, die, um das
Mitleid des Publikums wachzurufen, ein Kind
bei sich hatte. Als Se. Magnifizenz Rektor
Dr. Ehrlich die Strafse passierte, wurde auch er
von der Bettlerin um eine milde Gabe ange-
sprochen. Da es aber Prof. Ehrlich bekannt war,
daf3 die betreffende Frauensperson nach dem
ebenso bekannten wie verwerflichen Bettler-
system ein fremdes Kind dazu mifSbraucht, dem
Wohltitigkeitssinn der Bevolkerung aufzuhel-
fen, wies er sie an, das Kind sofort seinen Eltern
zuriickzustellen, widrigenfalls er sie arretieren
lassen werde. Wer die Gefahren des Kinder-
ausleihens durch Bettlerinnen kennt, wird das
Vorgehen Sr. Magnifizenz nur durchaus billi-
gen. Anders in Czernowitz. Die Bettlerin begann
zu jammern und im Nu sammelte sich eine viel-
kopfige Menschenmenge an, die einmiitig —
gegen Rektor Ehrlich Stellung nahm, offenbar
zum Dank dafiir, daf3 er einem verbrecherischen
Unfug steuern wollte. Die Leute umringten den
Rektor und {iiberschiitteten ihn mit, gelinde ge-
sagt, unhoflichen Redensarten, bis es endlich
einigen Herren gelang, ihn aus dieser peinlichen
Lage zu befreien. Wir enthalten uns eines Kom-
mentars zu diesem Vorgang und lassen Herrn
Prof. Dr. Ehrlich selbst das Wort, der sich zu
einem unserer Mitarbeiter iiber diesen Vorfall
folgendermaflen duflerte: ,Ich habe heute von
einem Herrn erfahren, daff diese Frauensperson
jeden Tag mit einem anderen Kinde betteln geht.
Es ist mir daher klar, daff es sich um eine der
niedertrachtigsten Ausartungen der Bettelei
handelt, um den Bettel mit fremden Kindern. Ich
brauche Thnen die Gefahren, die den auf diese

21 CzAZ Nr. 1051 v. 16.7.1907, 5.
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Weise mifbrauchten Kindern drohen, wohl
nicht erst auszumalen. Das ist ganz einfach Kin-
desmord, denn die armen Kinder werden so be-
handelt, dafs sie in kurzer Zeit zugrundegehen
miissen. Im allgemeinen kiimmerte ich mich um
die Bettler in Czernowitz iiberhaupt nicht. In dem
vorliegenden Falle hielt ich es aber fiir meine
Pflicht als Mensch, das arme Kind in Schutz zu
nehmen und deshalb die Frau arretieren zu las-
sen. Die Szenen, die das zur Folge hatte, sind
Ihnen bekannt. Es ist fiir die Einsichtslosigkeit
des Czernowitzer Publikums bezeichnend, daf3 es
einmiitig gegen mich Stellung nahm, obzwar ich
jedem, der es wissen wollte, hinwies, dafi das
Kind dem moralischen und physischen Unter-
gang zugefithrt werde. Umsonst — man sorgte
daftir, daf3 das Weib entwischen konnte, bevor
noch ein Wachmann zur Stelle war. Ich wundere
mich nicht, dafl es Czernowitz unter diesen Um-
stinden noch nicht zu einer den modernen
Grundsatzen entsprechenden Armenpflege ge-
bracht hat.””

Am 26. Juni 1907 fand die Wahl des Rektors der
Universitat Czernowitz fiir 1907-1908 statt. Ein-
stimmig gewann der Professor fiir Dogmatik Dr.
Bazil Haina.22 Dieser verstarb jedoch am
31. August 1907.2 Darum wurde beschlossen,
Ehrlich alle Funktionen des Rektors bis zur
néchsten Wahl zu belassen.?* Die neuen Wahlen
fanden am 23. Oktober 1907 statt. Einstimmig
wurde als Rektor Professor Eusebius Popowicz
gewahlt, der jedoch aus gesundheitlichen Griin-
den auf die Stelle verzichten musste. Die Wahl
wurde zum dritten Mal durchgefiihrt und fiel
auf den Professor fiir kirchenslawische Sprache

2BVZ Nr. 93 v. 27. 6. 1907, 2-3; BP Nr. 2089 v. 27. 6.
1907, 3; CzAZ Nr. 1036 v. 27. 7. 1907, 4, NFP Nr. 15394
v.2.7.1907, 8.

2 CzAZ Nr. 1091 v. 1.9. 1907, 1, 4-5; BVZ Nr. 148 v.
1.9.1907, 3-4; BP Nr. 2117 v. 1.9. 1907, 5.

2 BP Nr. 2127 v. 24.9. 1907, 2; BVZ Nr. 166 v. 24.9.
1907, 3.

und Literatur Dr. Eugen Kozak.”> Bei dessen
Inauguration am 9. Dezember 1907 wurden aus
dem Bericht von Ehrlich als dem scheidenden
Rektor von der lokalen Presse die folgenden
Schlussworte wiedergegeben: ,[...] Er, als Sohn
dieser Stadt, bezeuge es, daff die Universitat
nebst ihrer ersten Aufgabe, Studenten Berufen
zugefiihrt zu haben, auch ihre héhere Aufgabe,
eine Pflanzstatte der Wissenschaft zu sein, er-
ftllt habe. Darauf gestiitzt, erlaube sich Redner
zu sagen, daf$ Stadt und Land nicht so grof3 ge-
worden wiren, wenn die Universitat in Czerno-
witz nicht gegriindet wére. Es sind bereits tau-
sende Keime ins Land gelegt worden, mancher
Baum prangt schon in schénen Bliiten und wer-
de reiche Friichte tragen. Ein stets wachsendes
Verstindnis im Lande fiir die Universitat sei
zwar zu konstatieren, doch konne dasselbe nicht
immer und nicht bei allen gefunden werden.
Umso wertvoller sei der Zusammenhang der
Universitdit mit dem Lande, weil die theologi-
sche Fakultit die bodenstdndige unter allen drei
Fakultaten des Landes ist. In diesem Sinne wen-
de sich Redner an seinen Nachfolger, begliick-
wiinsche ihn zur neuen Amtswiirde und {iber-
gebe ihm die Amtsinsignien. Das Rektorat moge
er zum Heile der Universitdt des Landes und
des groflen Vaterlandes ausiiben. (Lebhafter
Beifall). [...]“2

II1. Eugen Ehrlich und sein
Seminar fiir lebendes Recht

Nach ersten Ausfithrungen in seiner Programm-
schrift , Freie Rechtsfindung und freie Rechts-
wissenschaft”, einem Vortrag vor der Juris-
tischen Gesellschaft in Wien aus dem Jahre

25BVZ Nr. 192 v. 24.10. 1907, 2-3; NFP Nr. 15508 v.
24.10. 1907, 7; Neues Wiener Tagblatt Nr.292 v.
24.10. 1907, 8; CzAZ Nr. 1136 v. 24. 10. 1907, 4; Neu-
igkeits-Welt-Blatt Nr. 246 v. 25. 10. 1907, 8.

26 CzAZ Nr. 1175 v. 10. 12. 1907, 3.
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1903%, reichte Ehrlich am 16. Juli 1909 beim 0s-
terreichischen =~ Unterrichtsministerium  eine
Denkschrift ein ,,mit dem Ansuchen um Geneh-
migung eines Seminars fiir lebendes Recht”.2s
Nach Beginn des Seminars (28. Oktober 1909)
erschien eine Nachricht in der lokalen Presse:
,Gestern um 6 Uhr abends wurde das von den
Universitdtsprofessoren Dr. Ehrlich und Doktor
Kogler angekiindigte Seminar fiir absolvierte
und praktische Juristen ,Ueber lebendes Recht’
eroffnet. Den einfiihrenden Vortrag hielt Profes-
sor Dr. Ehrlich in seiner bekannt geistvollen und
packenden Art. Er ging davon aus, daf§ unsere
Unterrichtsordnung und unser ganzes hoheres
Unterrichtswesen veraltet, unzuldnglich und
unpraktisch sei. An einer Reihe ganz ausge-
zeichneter Beispiele wies er nach, dafy dasjenige,
was an den mittleren und héheren Schulen als
unerldflliches Arbeitspensum von den Studie-
renden gefordert wird, weder fiir die Schulung
des Geistes im allgemeinen noch fiir das prakti-
sche Leben irgendeinen Wert habe. Prof. Ehrlich
warf die Frage auf, ob man ihn nicht fiir einen
Geisteskranken erkldren wiirde, wenn er vor-
schlagen wiirde, man mdge die Verteidigungs-
reden zweier beriihmter Verteidiger, und zwar
Dr. Ellenbogen und Doktor Neuda, in der Schu-
le lesen, analysieren, grammatikalistisch und
stylistisch den Schiilern einprdgen. Diese Reden
stiinden ebenso hoch wie die Verteidigungs-
Reden Ciceros, die das Studium ganzer Jahre im
Gymnasium bilden. Wenn, fuhr Redner fort, ein
Student bei den Staatspriifungen oder beim
Rigorosum das romische Kolonat nicht ent-
sprechend erkldaren kann, so féllt er unbarm-
herzig durch. Er gehe aber jede Wette ein, dafs
unter den Zuhorern, unter denen sich so viele
praktische Juristen befinden, kein einziger in der
Lage sei, das in Siidtirol bestehende Kolonat in

seiner juristischen Konstruktion auseinander-

27 EHRLICH, Freie Rechtsfindung.
28 DERS., Erforschung des lebenden Rechts 11-27.

zusetzen. In Bezug auf das Pachtwesen enthalte
das biirgerliche Gesetzbuch einige diirftige aus
dem romischen Recht iibernommene Bestim-
mungen. In den Pachtvertrdgen, die beispiels-
weise hier im Lande allein vorkommen, seien
zahllose Bestimmungen enthalten, die durch-
gehends lebendes Recht sind und die im Streit-
falle den praktischen Juristen unbekannt sind,
weil die gesamte juristische Literatur keinerlei
Auskuntft tiber sie gibt. So setzte der Vortragen-
de seine Ausfithrungen fort, und gelangte zum
Resultate, dafs gleichzeitig mit einer griindlichen
Aenderung der Studienordnung, woriiber er
iibrigens an das Unterrichtsministerium ein
entsprechendes Memorandum gerichtet habe,
Aufgabe dieses Seminars sei, aus dem vollen
Leben das Recht formlich zu schopfen und es
fiir kiinftige Kodifikationen zu verwerten. Au-
Berordentlich warmer und lebhafter Beifall lohn-
te die ausgezeichneten Ausfiihrungen des Vor-
tragenden, worauf im Wege einer Diskussion
die Arbeitseinteilung des Seminars besprochen
wurde. Zu einem endgiltigen Resultat gelangte
man noch nicht und wurde dieselbe fiir das

néchste Kolleg verschoben.”?

Es waren also Praktikerseminare. Sie wurden
gemass Vorlesungsverzeichnis nach dem Start
im WS 1909/10 zweistiindig von Ehrlich selbst
zundchst in den jeweils folgenden WS 1910/11
und 1911/12, dann unter Mitwirkung von Prof.
Dr. Otto Freiherr von Dungern (ein deutsch-
Osterreichischer Jurist und Rechtshistoriker, 1911
wurde er auflerordentlicher Professor fiir Ver-
waltungslehre und Osterreichische Staats- Ver-
waltungsrecht sowie Volkerrecht und deutsche
Rechtsgeschichte an der Universitat Czernowitz)
im SS 1912 und SS 1913, darauf wieder von Ehr-
lich allein im WS 1913/14 und zuletzt im SS 1914
gehalten, erstmals ergédnzt durch eine einstiindi-
ge Ubung aus der Soziologie des Rechts.®

29 CzAZ Nr. 1739 v. 30. 10. 1909, 4.
30 REHBINDER, Begriindung der Rechtssoziologie.
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Am Dbeliebtesten waren die wissenschaftlichen
Ausfliige. Sie dienten sog. juristischen Aufnah-
men, die protokolliert wurden. Ein solcher Aus-
flug wurde zusammen mit dem Sozial-
wissenschaftlichen Akademischen Verein durch-
gefiihrt und deshalb in der Czernowitzer All-
gemeinen Zeitung besonders angekiindigt, nam-
lich als Exkursion in die Fischersche Zuckerfab-
rik in Kryczczatek (,modernster derartiger
Grossbetrieb”).3! Uber das Vorgehen bei solchen
juristischen Aufnahmen schreibt Ehrlich: , Bei
den Erhebungen iiber Fabrikbetriebe ersuche ich
zundchst den Leiter, dem ich selbstverstandlich
empfohlen bin, mir zu sagen, was in den ver-
schiedenen Abteilungen des Unternehmens
gearbeitet wird: in der kaufméannischen, der
technischen und der Betriebsabteilung. Dann
frage ich ihn, was jeder Angestellte zu tun hat,
wie die von auswarts kommenden Bestellungen
behandelt werden, wie der Betrieb mit Material
versorgt wird, ich lasse mir die Geschéftsbiicher
zeigen und ihre Bedeutung erkldren. Ich suche
auch tber die Gehalte, Pflichten, Aussichten,
Anspriiche der Angestellten etwas zu erfahren,
iiber die Stellung und Aufgaben der Handelsrei-
senden, Agenten, Kommissiondre. So entrollt
sich vor der Augen der Seminarteilnehmer die
ganze Organisation der Arbeit. Es scheint so
einfach, dass jemand an die Fabrik schreibt, was
er haben will, und nach einigen Wochen die
Ware genau nach Wunsch zugeschickt be-
kommt. Wieviel organisatorische Arbeit dazu
gehort, dass alles tadellos ausgefiihrt werde, von
dem Augenblick, wo der Brief eréffnet wird, bis
zu dem, da der Arbeiter die Zeichnung von der
technischen Abteilung und das Material aus
dem Magazin erhilt und schliesslich die fertige
Ware dem Spediteur iibergeben wird: Ob sich je
ein richtiger Jurist dariiber Gedanken gemacht
hat? Ahnliche Erkundigungen erfolgen in den

Magazinen, in der Werkstitte. Ich lasse mir nach

31 CzAZ Nr. 3284 v. 9. 11. 1913.

Moglichkeit Briefe, Formularien, Vertrage, Fak-
turen vorweisen und bespreche deren rechtliche
Bedeutung. Ich suche Einblick zu gewinnen in
die Rechtsverhiltnisse der Arbeiterschaft, Ab-
rechung, Lohnzahlung, Gewerkvereine, Wohl-
fahrtseinrichtungen, Unfallverhiitung, Versich-
erung, die Aufgaben der Werkfiihrer, die Por-
tierkontrolle. Schon der Lohnzettel fiir jeden
einzelnen Arbeiter, zumal bei Stiicklohn, ist ein
schwieriges organisatorisches Problem. Ein
Glasfabrikant gab uns sehr interessante Aus-
kiinfte tiber das Glaskartell. Endlich wird nach
der juristischen Grundlage des Betriebes gefragt
(Eigentum, Pacht am Fabrikgebaude, Nachbar-
rechte, dingliche Rechte, Rechtsstreitigkeit),
nach der Geschichte des Unternehmens.

In derselben Weise konnen selbstverstandlich
Landgiiter, grosse Handelshduser, Banken un-
tersucht werden. Da konnten Wechsel, Schecks,
Safes, Krediterkundigung zur Sprache gebracht
werden. Mit grosstem Nachdrucke muss jedoch
betont werden, dass es sich bei diesen Aus-
fliigen nicht um das Technische, Wirtschaftliche,
sondern um das Juristische, Organisatorische
handelt. Recht ist vor allem Organisation. Die
Organisation eines Unternehmens 16st sich auf
in lauter juristische Dinge: in Vollmachten, Auf-
trage, Bestellungen, Kaufe, Lohnvertrdge usw.
Auch das Technische ist vom grossen Wert fiir
die Juristen, aber doch vorwiegend vom allge-
mein menschlichen Standpunkte aus; das Wirt-
schaftliche ist bloss die andere Seite des Organi-
satorischen. Die Organisation eines Unter-
nehmens verstehen, dass heisst, den juristischen
Inhalt der Verhéltnisse, die dabei in Betracht
kommen, begreifen. Ein einziger Nachmittag an
einem wirtschaftlichen Unternehmen diirfte
mehr das Verstandnis fiir wirtschaftliche, sozio-
logische und psychologische Fragen fordern als

so manche Semester an Vorlesungen.”?

32 EHRLICH, Gutachten 72, 74.
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Da die Bukowina nur wenig industrialisiert war,
lag der Schwerpunkt der Erhebungen in der
landlichen Umgebung von Czernowitz, hier vor
allem beim landwirtschaftlichen Pachtvertrag®,
von dem Ehrlich als Beispiel eine Studie iiber
den miindlichen Vertrag iiber die Pacht einer
Heuwiese und die Pacht eines Ackergrund-
stiicks in Rosch, einer Vorstadt von Czernowitz,
sowie eine Studie iiber die Art der Bewirt-
schaftung der Gemeindehutweide in Bossance
verdffentlichte3t. Ehrlich erwédhnt auch eine von
ihm durchgefiihrte Umfrage iiber die Rechts-
wirklichkeit des Osterreichischen Biirgerlichen
Gesetzbuches mit dem Ergebnis, dass insgesamt
nur etwa zwei Drittel der gesetzlichen Vor-
schriften im Rechtsleben {iberhaupt angewandt
wurde, aus dem Gewaihrleistungsrecht lediglich
die Bestimmungen iiber die Viehméngel.® Fiir
die Bukowina hatte er den Plan, das gesamte
Recht der einzelnen Volksstimme aufzeichnen
zu lassen, verfasste zu diesem Zweck einen ein-
gehenden Fragebogen® und gab zur Art und
Weise der Erhebung (Interviewtechnik) beson-
dere Anweisungen.?” Allerdings berichtet er, er
habe nur eine einzige ,zusammenfassende”
Beantwortung erhalten.® Es handelt sich hier
um die Abhandlung von Nico Cotlarciuc.®
Auch waren die von den Seminarteilnehmern
angefertigten und im Seminar diskutierten Ar-
beiten nur selten zu Ehrlichs Zufriedenheit. Er

33 Ebd. 67.

34 DERs., Lebendes Recht der Volker 55-60. Aus der
Schule von Ehrlich, wenn auch nicht als Ergebniss
eines Seminars, stammen u.a. die Arbeiten von:
DutczAak, Gemeindeumlagen 288-291; DERS., Landta-
felgiiter 41-59; DERS., Berichtigung des Eigentums-
blattes; DERS., Sozialisierung 803-829; TERNAVEANU,
,Klaka” 7-8.

35 EHRLICH, Soziologie des Rechts 313.

36 DERS., Lebendes Recht der Volker 49-55.

37 Ebd. 44.

38 DERS., Gutachten 74.

% COTLARCIUC, Beitrdge zum lebenden Ehe- und Fa-
milienrecht.

schreibt: ,Nur Weniges war von einigem Werte.
Das diirfte wohl vor allem an der Schwierigkeit
des Unternehmens liegen, an der ungewohnten
Arbeit, die dem Juristen angesonnen wird. Ich
verlange ja keine Lesefriichte, keine Studien
uber Quellen und Literatur, sondern Berichte

uiber Selbstgesehenes und Selbsterlebtes.”40

Das geplante Sammelwerk mit dem Titel ,Das
lebende Recht der Volker der Bukowina“4!, das
eine Urkundensammlung (bis dahin vorhanden:
landwirtschaftliche Pachtvertrage, Holzabstock-
ungsvertrage und Erbbauvertrdge), die Proto-
kolle der im Seminar veranstalteten Erhebungen
sowie die Arbeiten der Seminarteilnehmer ent-
halten sollte, konnte daher in der Zeit vom WS
1909/10 bis zum ersten Einmarsch der russischen
Truppen in Czernowitz im September 1914 und
damit dem Ende von Ehrlichs Lehrtatigkeit in
Czernowitz nicht publikationsreif erstellt wer-
den.®2 Vielmehr musste sich Ehrlich mit dem
padagogischen Erfolg seiner Arbeit zufrieden
geben: ,Selbst die wissenschaftlich unbrauch-
bare Arbeit hat einen hohen pddagogischen
Wert: Der Mann hat doch gelernt, zu beob-
achten, sich mit lebenden Menschen zu befassen,
nicht mit toten Paragraphen und Aktenfas-
zikeln. In dieser Beziehung habe ich oft ver-
bliiffende Erfolge erlebt. Es geniigt zuweilen,
dass ich fiinf Minuten mit einem Studierenden
rede, um zu bemerken, dass sich eine neue Welt
vor ihm auftat. Sofort beginnt er von seinen
eigenen Erlebnissen zu erzdhlen, eine wahre
Jurisprudenz des taglichen Lebens zu ent-
wickeln, tausend Dinge, an denen er bisher acht-
los vorbeiging, gewinnen fiir ihn jetzt Leben,
werden ihm zu Zeugnissen des lebenden
Rechts.”#

40 EHRLICH, Gutachten 73.

41 DERS., Lebendes Recht der Volker 48; siehe auch
DERs., Institut fiir lebendes Recht 28f.

# Die Unterlagen sind nach Ehrlichs Bericht durch
Kriegseinwirkungen zerstort worden.

43 EHRLICH, Gutachten 74.
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Dass nur wenige Bruchstiicke des geplanten
Sammelbandes verdffentlicht werden konnten,
hat sich sehr nachteilig auf die Anerkennung
von Ehrlichs Reformideen ausgewirkt. Zwar bat
man ihn, auf dem 31. Deutscher Juristentag ein
Gutachten zur Reform der juristischen Aus-
bildung vorzulegen, in dem er anmerken konn-
te, dass auch die Universitat in Krakau auf Be-
treiben des dortigen Professors Friedrich Zoll
jun. beim Osterreichischen Unterrichtsminis-
terium die Einrichtung eines Seminars fiir le-
bendes Recht beantragt habe.* Aber es gelang
ihm dort trotz seiner bekannten Beredsamkeit
nicht, den Juristentag zur Annahme einer Reso-
lution zu bewegen, an allen juristischen Fakulta-
ten Seminare fiir lebendes Recht einzurichten. Es
wurde lediglich empfohlen, ,Vorlesungen {iiber
einzelne Partien und Probleme der Soziologie”
zu halten.® Im Juni 1914 erreichte Ehrlich die
Einladung, in Chicago einen Vortrag iiber die
Ziele seines Seminars fiir lebendes Recht vor der
Jahresversammlung der Association of Ameri-
can Law Schools zu halten.* Doch der Ausbruch
des Ersten Weltkrieges machte dieses Vorhaben
zunichte. Immerhin wurde uiber , Professor Ehr-
lich’s Czernowitz Seminar of Living Law” von
einem Amerikaner referiert¥ allerdings ohne
iiber eine wohlwollende Kenntnisnahme hin-

auszugelangen.

Fragt man aus heutiger Sicht, warum die Insti-
tution eines Seminars fiir lebendes Recht, wie sie
Ehrlich in Czernowitz entwickelt hatte, sich
anderwdrts nicht durchsetzen konnte, so greift
die Begriindung mit Ehrlichs frithem Tode im
Jahre 1922 sicher zu kurz. Denn auch ohne ihren
eloquenten Verfechter hatte die Idee einer juris-
tischen Ausbildung am lebenden Recht Verbrei-

tung finden kdnnen, wie ja auch die theoretische

4“4 Ebd. 79.

% Verhandlungen des 31. Deutschen Juristentages
819, 821.

46 POUND, Appreciation of Eugen Ehrlich 129, 130.

47 PAGE, Professor Ehrlich's Seminar 46-75.

Rechtssoziologie, in Auseinandersetzung mit
Ehrlichs Konzeptionen, sich langsam weltweit
verbreitet hat. Uns scheint die Erklarung dafiir,
dass es heute kein Seminar fiir lebendes Recht
mehr gibt, darin zu liegen, dass Ehrlich in sei-
nem Bestreben, den Wirklichkeitssinn der Juris-
ten bei der Ausbildung in den Vordergrund zu
stellen, bei der Festlegung der Aufgabenstellung
eines Seminars nicht geniigend zwischen
Grundausbildung und Weiterbildung unter-
schied. Nirgends wird deutlich zum Ausdruck
gebracht, was wir erst in mithsamen Recherchen
in der Czernowitzer Allgemeinen Zeitung ge-
funden haben, namlich dass sein Seminar fiir
,absolvierte Juristen” gedacht war. In der Tat
kann lebendes Recht nur dann erhoben werden,
wenn man das normativ geltende Recht kennt
und das dogmatische Handwerkzeug, das zu
dessen Handhabung notwendig ist, bereits be-
herrscht. Die Vermittlung des normativen
Rechtsstoffes kann, auch wenn sie induktiv nach
der case method erfolgt, effizient nur geschehen,
wenn man sich auf Gesetzesrecht und Richter-
recht beschrankt. Wie das gelebte Recht aus-
sieht, d.h. welche Uberreste iiberlebten alten
Rechts und welche ,lebensfahigen Keime eines
neuen Rechts”# in den Lebensverhaltnissen
festzustellen sind, kann padagogisch sinnvoll
erst in einer zweiten Stufe der Ausbildung ver-
mittelt werden.

Man sollte dies aber dann auch wirklich tun. Es
ist daher zu bedauern, wenn unsere gegen-
wartigen Einrichtungen fiir die juristische Wei-
terbildung sich in aller Regel auf die Ver-
mittlung des Rechtsstoffes neuer Gesetze und
neuerer Entwicklungen in der Rechtsprechung
beschranken. Konkretes Beispiel aus dem Ur-
heberrecht: man kann in der Universitat im Ur-
heberrecht nur den jeweils neuen Stand der (von
der EU vorangetriebenen) fast hektischen Ge-
setzgebung und der dazugehorigen Recht-

48 EHRLICH, Soziologie des Rechts 420.
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sprechung vermitteln (in Vorlesungen und in
Seminaren). Was man nicht daneben auch noch
kann, ist: Mit den Studenten ein Softwarehaus
besichtigen und dessen Softwareiiberlassungs-
vertrdge ermitteln, die heutigen Formen der
Filmfinanzierung durch die Banken erfragen
oder die Vertrdge iiber die Beniitzung von Da-
tenbanken sammeln. Das muss Weiterbildungs-
seminaren fiir Praktiker und Doktoranden vor-
behalten bleiben. In die Grundausbildung der
Universitat wird man dergleichen kaum je brin-
gen konnen. Ehrlich, der dies an sich wollte, hat
daher auch Vorstellungen iiber eine vollig ande-
re Hochschule entwickelt, die nicht die Ausbil-
dung von Rechtspraktikern zum Ziele hat.** Un-
ter den gegenwdrtigen Hochschulverhéltnissen
dagegen bleibt ein Seminar fiir lebendes Recht
die Aufgabe der juristischen Weiterbildung. Das
hat Ehrlich damals in Czernowitz zu Recht so
gehandhabt und das sollte uns heute — den Ge-
genstand unserer juristischen Weiterbildung
betreffend — Vorbild und Ansporn sein.

49 DERS., Hochschule 221-227.
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Abkiirzungen:

BP Bukowiner Post

BR Bukowiner Rundschau

BVZ Bukowiner Volks-Zeitung

CzAZ Czernowitzer Allgemeine Zeitung
CzT Czernowitzer Tagblatt

NFP Neue Freie Presse

Sten.Prot. LT Stenographische Protokolle des Bu-
kowiner Landtages der dritten Ses-
sion der zehnten Wahlperiode 1907
Wz Wiener Zeitung

Siehe auch das allgemeine Abkiirzungsverzeichnis:

[http://www.rechtsgeschichte.at/files/abk.pdf]
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,Kompetenzverteilung” avant la lettre?

Methodisch-theoretische und wissenschaftshistorische Reflexionen zur
Zustindigkeitsverteilung in vormodernen Mehrebenensystemen

Vorbemerkung der Herausgeber: Beim vorliegenden Artikel handelt es sich um einen Beitrag zur Wiener Tagung
»Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lindern in Geschichte und Gegenwart”, die urspriinglich fiir den
22./23. Oktober 2020 angesetzt war, jedoch Corona-bedingt verschoben werden musste. Wenn die hier wiedergege-
bene Abhandlung von Martin P. Schennach bereits isoliert im vorliegenden Heft 1/2021 publiziert wird, so ge-
schieht dies vornehmlich aufgrund ihrves Umfangs, werden doch die anderen Tagungsbeitrige geschlossen im Heft
2/2021 verdffentlicht werden. Wiihrend bei den iibrigen Vortrigen im Wesentlichen Fragen der Kompetenzuvertei-
lung im konstitutionell verfassten Staat erértert werden, weitet Martin P. Schennach den Blick in die Vormoderne,
weshalb auch aus inhaltlicher Perspektive ein Vorziehen des Beitrags tunlich erscheint.

'Distribution of competencies’ avant la lettre? Some reflections on the distribution of powers in pre-
modern multi-level systems

Abstract: After an introductory discussion of the emergence and dissemination of the term ‘distribution of compe-
tencies” by German legal science after the foundation of the German Empire and its reception in the Austrian Mon-
archy, the question is raised as to whether this concept of distribution of competencies can already be used for pre-
modern times, i.e. before the constitutionalisation of European states. First, the complex multi-level system of the
Holy Roman Empire as well as the composite state of the Austrian Monarchy will be analysed in detail. Subsequent-
ly, the public law doctrine of the Holy Roman Empire (the science of the ‘ius publicum imperii’) is examined to see
whether approaches to a theory of the distribution of competencies can already be found; attention is drawn in par-
ticular to the innovation of Johann Stephan Piitter.

Keywords: Johannes ALTHUSIUS — Christoph BESOLD — composite monarchy — distribution of competencies — doc-
trine of public law — German Empire — Habsburg Monarchy — Karl Friedrich HABERLIN — Holy Roman Empire —
Ludolph HUGO — multi-level governance — Johann Stephan PUTTER

1. Einleitung; denselben Begriffsinhalt aufwies, wie er noch
heute gelaufig ist, wurde erst vor knapp einein-
halb Jahrhunderten kreiert.! Es entstand nach

der Griindung des Deutschen Kaiserreichs 1871

zur Begriffsgeschichte
der ,Kompetenzverteilung”

mit dem Ziel der priziseren Beschreibung und

I.1. Die Prigung im

) . Fassung des Verhiltnisses der deutschen Einzel-
Deutschen Kaiserreich

Das Kompositum , Kompetenzverteilung”, das 1 Zum Folgenden schon (wenngleich zumeist kiirzer)
schon bei seiner Pragung zumindest annéhernd SCHENNACH, Zur historischen Entwicklung 489-495.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-1s61
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staaten zum Reich. Erste Belege stammen aus
den siebziger Jahren des 19. Jahrhunderts, die
Verwendung in den Achtzigern blieb noch zu-
riickhaltend; der Terminus setzte sich jedoch im
folgenden Jahrzehnt breitflichig in der deut-
schen Staatsrechtslehre durch.? Allerdings war
er noch nicht eins zu eins deckungsgleich mit
dem modernen Begriff. Meyer leitet beispiels-
weise den mit ,Kompetenzverteilung” betitelten
Abschnitt seines weit verbreiteten ,, Lehrbuch[s]
des deutschen Staatsrechts” mit der Feststellung
ein: ,Innerhalb des gemeinsamen Herrschafts-
bereiches vertheilen sich die Herrschaftsrechte
zwischen Reich, Einzelstaaten und Kommunal-
verbanden3. Er setzt somit eine doppelte Kom-
petenzverteilung voraus, einerseits zwischen
Reich und Einzelstaaten, andererseits zwischen
Einzelstaaten und Kommunalverbanden, wobei
er zurecht unterstreicht, dass Letztere auf die
Verwaltung beschréankt seien und ihre Befugnis-
se einseitig durch die Einzelstaaten determiniert
wiirden. In seiner Darstellung begniigt sich
Meyer freilich mit der Darlegung der Reichs-
kompetenzen in Gesetzgebung und Verwaltung
und verweist summarisch auf die im Ubrigen
unberiihrt bleibenden Zustandigkeiten der Ein-
zelstaaten.* Das juristische Lehnwort ,Kompe-
tenz” war {ibrigens — allerdings in einem gene-
rellen Sinn als , Zustdndigkeit” und ohne not-
wendigen Zusammenhang mit den damaligen
Theorien von Staatenverbindungen — schon im
18. Jahrhundert gebrauchlich.> Sehr wohl einen

Konnex zu Bundesstaatstheorien weist demge-

2In seinem mafigeblich auf die deutschen Theorien
vom Bundesstaat aufbauenden Werk ,L’Etat fédéral
et confédération d’états” préagte Louis le Fer die noch
heute {iibliche Lehniibersetzung ,répartition des
compétences”; vgl. ferner TRIEPEL, Unitarismus und
Foderalismus 69.

3 MEYER, Lehrbuch! 176; ebenso MEYER, Lehrbuch® 215
(dort mit modernisierter Rechtschreibung).

4Vgl. MEYER, Lehrbuch! 176-181; MEYER, Lehrbuch®
215-221.

5 Vgl. SCHENNACH, Zur historischen Entwicklung 491.

geniiber die schon Jahrzehnte vor der ,Kompe-
tenzverteilung” geldufige ,Kompetenz-Kompe-
tenz” auf,® die beispielsweise Hugo Bohlau 1869
mit Blick auf den Norddeutschen Bund schon
ganz modern definiert als die ,Competenz, {iber
die Weiterung seiner Competenz selbst zu be-
finden und zu entscheiden.”?

Die Begriffspragung ,Kompetenzverteilung”
erfolgte im ausgehenden 19. Jahrhundert nicht
im luftleeren Raum. Zunéchst war das Offentli-
che Recht in den Jahrzehnten um 1900 nach dem
Vorbild der Privatrechtswissenschaft und der
diese beherrschenden Pandektistik um mog-
lichst klare Begrifflichkeiten bemiiht.8 Geradezu
idealtypisch zeigt dies die vieldiskutierte Frage
nach der Souveranitat der deutschen Einzelstaa-
ten behandelnde Schrift des jungen Georg Liebe
aus dem Jahr 1880, der mit dem Postulat antritt,
die bisher das Staatsrecht im Allgemeinen und
die Bundesstaatstheorien im Besonderen domi-
nierende geschichtlich-philosophische Betrach-
tungsweise durch die , streng juristische Metho-
de” zu ersetzen und endlich vermeintlich ,feste
juristische Definitionen”, namentlich mit Blick
auf den Bundesstaat, zu entwickeln.? Der Kom-
petenzverteilung (freilich vornehmlich auf dem
Gebiet der Gesetzgebung und noch ohne Ver-
wendung des Terminus) und der Kompetenz-
Kompetenz weist Liebe dabei fiir das (Nicht-
)Vorliegen eines Bundesstaates entscheidende
Bedeutung zu, denn speziell diese ,Fahigkeit
eines Staates, seine rechtliche Zustdandigkeit frei
zu bestimmen, ist nun entweder vorhanden
oder nicht vorhanden und danach ist der betref-

fende Staat entweder souveran oder nicht sou-

¢ Hierzu DREYER, Foderalismus 262-268.

7 BOHLAU, Competenz-Competenz? 2.

8Vgl. nur STOLLEIS, Geschichte des Ooffentlichen
Rechts 2, 330-337; ferner WILHELM, Zur juristischen
Methodenlehre. Die Literatur zur Pandektistik ist
iiberreichlich, vgl. z. B. HAFERKAMP, REPGEN, Wie
pandektistisch war die Pandektistik?.

° LIEBE, Sind die zu einem Bundesstaate vereinigten
Staaten souveran? V (Vorrede) und 10-11 (Zitat 10).
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verdn.”1 Damit kniipft er an die Ausfithrungen
Paul Labands an, der ebenso das Recht zur ein-
seitigen Kompetenzerweiterung als fiir die Fra-
ge der Souveranitat von Glied- und Gesamtstaat
zentral erachtete.”! Allerdings verwendet La-
band in der ersten Auflage seines so wirkmaéch-
tigen ,Staatsrechts des Deutschen Reiches” eben
noch nicht den naheliegenden Terminus der
,Kompetenzverteilung”. Dessen Prigung geht
wahrscheinlich, dessen Popularisierung jeden-
falls auf das konkurrierende Gegenstiick zu
Labands Standardwerk zuriick, ndmlich auf
Georg Meyers 1878 erschienenes , Lehrbuch des
deutschen Staatsrechtes”.!2 Dass just in zeitlicher
Nahe zur Reichsgriindung der Begriff , Kompe-
tenzverteilung” aufkam, ist natiirlich dem nun-
mehr nochmals gesteigerten Interesse am Bun-
desstaat und dessen rechtlicher Konstruktion
geschuldet. Aber es steht noch mehr dahinter:
Die bis dahin vorwaltende und auf den an den
Verfassungsdiskussionen der Jahre 1848/49 rege
beteiligten Historiker Georg Waitz zuriickge-
hende Ansicht sah das ,,Wesen des Bundesstaa-
tes”13 in der zwischen Gesamtstaat und Glied-
staaten geteilten Souverdnitat. Dies wurde jetzt
verworfen: Wir haben schon gesehen, dass nach
der neueren Einschitzung jenem die Souveréani-
tat zustehe, der iiber die Kompetenz-Kompetenz
verflige (was regelmaflig der Gesamtstaat war).
Damit bekam in weiterer Konsequenz die der
Kompetenz-Kompetenz logisch vorausgesetzte
Kompetenzverteilung eine neue Bedeutung und
wurde zu einem Essentiale des Bundesstaates.
Auch dieser theoretische Paradigmenwechsel

10 Ebd. 13.

11 LABAND, Staatsrecht des Deutschen Reiches 74-75.

12 MEYER, Lehrbuch!.

13 Vgl. WAITZ, Wesen, hier bes. 164-166. Vgl. auch das
Zitat ebd., 166: ,[...] nur da ist ein Bundesstaat vor-
handen, wo die Souverénitit nicht dem einen und
nicht dem andern, sondern beiden, dem Gesammt-
staat (der Centralgewalt) und dem Einzelstaat (der
Einzelstaatsgewalt), jedem innerhalb seiner Sphare,
zusteht.”

weg vom Waitz’schen Modell musste somit die
Akzeptanz der neuen Wortpragung erhohen.

Daneben gilt es {iberdies, das generelle wissen-
schaftshistorische Umfeld zu beriicksichtigen:
Zweifellos hatte die Griindung des Deutschen
Reiches, wie bereits angedeutet, nochmals zu
einer ungemeinen Intensivierung nicht nur der
Wissenschaft des offentlichen Rechts im Allge-
meinen, sondern auch der ,Lehre von den Staa-
tenverbindungen”* im Besonderen gefiihrt, die
schon zuvor floriert hatte: Man denke nur an die
wissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem
Rheinbund, dem Deutschen Bund, dem 1848
gegriindeten Schweizer Bundesstaat und dem
Norddeutschen Bund, ganz zu schweigen von
den nicht nur politischen, sondern auch publizis-
tischen Diskussionen der Revolutionsjahre
1848/49.15 Hinzu kam die wissenschaftliche Aus-
einandersetzung mit der amerikanischen Verfas-
sung, die im deutschsprachigen Raum schon
lange vor Alexis de Tocqueville eingesetzt hatte.'6

I.2. Die Rezeption in der
osterreichischen Monarchie

Der klare Zusammenhang zwischen ,Kompe-
tenzverteilung” und , Bundesstaat” erklart, wa-
rum es in der deutschsprachigen scientific
community der Osterreichischen Monarchie zu
einer deutlich zeitverzdgerten und tiberdies nur
sehr verhaltenen Rezeption des Terminus kam.

Schliefllich herrschte in der Osterreichischen

14 S0 der bezeichnende Titel von JELLINEK, Lehre von
den Staatenverbindungen.

> Hierzu grundlegend STOLLEIS, Geschichte des 6f-
fentlichen Rechts 2.

16 Man denke hier nur an das Werk von MOHL, Bun-
des-Staatsrecht. Vgl. im Ubrigen u.a. ANGERMANN,
Deutscher Frithkonstitutionalismus; BILLIAS, Ameri-
can Constitutionalism 158-162 (zu Mohl); DIPPEL,
Amerikanische Verfassung 28-31 (zu Mohl); STEIN-
BERGER, 200 Jahre amerikanische Bundesverfassung;
zur Rezeption Tocquevilles im Speziellen siehe z.B.
ESCHENBERG, Tocquevilles Wirkung; HERB, HIDALGO,
Tocqueville 146-161.
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Staatsrechtslehre — zumindest soweit diese von
deutschsprachigen Juristen getragen wurde -
breiter Konsens iiber den Charakter der Osterrei-
chischen Monarchie, wie sie ab 1867 auf Grund-
lage der Dezemberverfassung bestand, als eines
dezentralisierten Einheitsstaats.” AuBerst um-
stritten war demgegeniiber die Rechtsnatur der
Doppelmonarchie Osterreich-Ungarn, wobei in
dieser Streitfrage die wissenschaftlichen Bruch-
linien erkennbar entlang der nationalen Zugeho-
rigkeit verliefen: Ungarische Verfassungsrecht-
ler betonten die Eigenstandigkeit und Unabhéan-
gigkeit des Konigreichs Ungarn, die deutsch-
sprachigen die Existenz des die beiden Reichs-
hélften {iberwolbenden Gesamtreichs.’®8 Aber
wenngleich durchaus auch vereinzelt die These
ventiliert wurde, dass es sich bei der Doppel-
monarchie um einen aus Osterreich und Ungarn
bestehenden Bundesstaat handle, blieb dies eine
Minderheitenposition. Von ,Kompetenzvertei-
lung” war dementsprechend keine Rede. Ahn-
lich verhielt es sich mit Blick auf , Cisleitha-
nien”: Wenn man, wie Joseph Ulbrich — der hier
nur die communis opinio wiedergab — davon
ausging, dass ,nur Eine (!) Staatsgewalt im gan-
zen Staatsgebiete [herrsche]” und folglich ,[a]lle
staatlichen Funktionen [...] nur Willensdufse-
rungen dieser Einen Staatsgewalt”!® seien, muss
man sich nicht weiter mit Fragen auseinander-
setzen, die mit einer bundesstaatlichen Kompe-
tenzverteilung einhergehen. Tatsdchlich galten
ja nach der in der Osterreichischen Staatsrechts-
lehre dominierenden Auffassung Landesgesetze
als staatliche Gesetze, deren raumlicher Gel-
tungsbereich blofs auf das jeweilige Land einge-
schrankt war. Erst ab der Jahrhundertwende

kommt es vereinzelt zu einer Rezeption der

17 SIMON, Foderalisierung; DERS.,, Zur Stellung der
Lander; SCHENNACH, Gliedstaaten 389-420.

18 Vgl. BERGER, Osterreichisch—ungarischer Dualismus;
Hinweise auf zeitgendssische staatsrechtliche Litera-
tur liefert z.B. SCHENNACH, Gliedstaaten 391-392.

19 ULBRICH, Osterreichisches Staatsrecht 298.

Kompetenzverteilung, wenngleich aus dem im
Deutschen Reich stets gegebenen Zusammen-
hang mit dem Bundesstaat gelost. Franz Hauke
zdhlte so im Jahr 1905 das , Problem der legisla-
tiven Kompetenzverteilung zwischen dem
Reichsrate und den Landtagen [...] zu den
Grundfragen des Osterreichischen Verfassungs-
rechtes”?. Gumplowicz wiederum spricht zwar
von der , Abgrenzung der beiderseitigen Kom-
petenzen und Wirkungskreise“?!, von der
,Kompetenzgrenze zwischen Reichsrat und
Landtagen”, ferner {iber die die Zustandigkeiten
zwischen Staat und Landern regelnden ,Kom-
petenzbestimmungen“??, aber eben bezeichnen-
derweise nicht vom naheliegenden Kompositum
»~Kompetenzverteilung”.?* Schon Mitte der acht-
ziger Jahre bezeichnet Georg Jellinek die ,Be-
stimmung der Competenzgrenzen zwischen
Reichs- und Landesgesetzgebung” als eine der
,eigenthiimlichsten und verwickeltsten Partien
des Osterreichischen Staatsrechts”?4, aber auch
hier sucht man vergeblich nach dem Terminus
,Kompetenzverteilung”. Die Ubernahme bleibt
somit die Ausnahme, und bezeichnenderweise
enthalten die Sachindices der gelaufigen Hand-
und Lehrbiicher des 0Osterreichischen Staats-
rechts bis 1918 keinen entsprechenden Eintrag.?
Ebenso kennt zwar das von Ernst Mischler und
Joseph Ulbrich herausgegebene , Osterreichische
Staatsworterbuch” den ,Kompetenzkonflikt”,
sub voce ,Kompetenzverteilung” wird man
jedoch nicht fiindig.?6 Selbst als wahrend des
Ersten Weltkriegs eine Enquéte zur ,Stellung
der Kronlidnder im Gefiige der Osterreichischen

20 HAUKE, Grundrif3 53.

2 Djeses und das folgende Zitat nach GUMPLOWICZ,
Osterreichisches Staatsrecht 121.

2 Ebd. 579.

B Hier noch ungenau und daher unzutreffend
SCHENNACH, Zur historischen Entwicklung 492.

24 JELLINEK, Verfassungsgerichtshof fiir Osterreich 27.
% Vgl. SCHENNACH, Zur historischen Entwicklung 492.
2% Siehe nur den Eintrag von LEMAYER, Kompetenz-
konflikt.
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Verfassung” durchgefithrt wurde und die Aus-
einandersetzung mit der ,Kompetenzvertei-
lung” nahe gelegen wiére, blieb das Aufgreifen
des Begriffs weitgehend aus. Erst mit der Re-
publiksgriindung und verstdarkt nach dem In-
krafttreten des B-VG avancierte die ,Kompe-
tenzverteilung” zu einem zentralen Begriff des
politischen wie des verfassungsrechtlichen Dis-
kurses.?”

I1. Methodisches

I1.1. ,Foderalismus
in der Vormoderne?

Sprache strukturiert das Denken. Uber diese
vorderhand banale Feststellung hinausgehend
gehort es nicht erst seit den Anfangen der seit
den sechziger Jahren mafsgeblich von Reinhard
Koselleck und Otto Brunner lancierten und the-
oretisch fundierten Begriffsgeschichte,”® sondern
bereits seit den luziden Uberlegungen Brunners
zur Verwendbarkeit des ,Staatsbegriffs” fiir
mittelalterliche und frithneuzeitliche Verfas-
sungszustande zu den Gemeinpldtzen rechtshis-
torischer Forschung,® bei der Projektion moder-
ner Rechtstermini auf vergangene Rechtszu-
stinde grofle Vorsicht walten zu lassen, um
nicht unbeabsichtigt anachronistischen Riickpro-
jektionen anheimzufallen®® Die Gegenwartsbe-

zogenheit eines Sprechens {iber die Vergangen-

7 Zu den vorangegangenen Ausfithrungen bereits
SCHENNACH, Zur historischen Entwicklung 494—495.

8 Vgl. u.a. BODEKER, Begriffsgeschichte; DUTT, Her-
ausforderungen; EGGERS, ROTHE, Wissenschaftsge-
schichte als Begriffsgeschichte; GUMBRECHT, Dimensi-
onen und Grenzen; KOSELLECK, Begriffsgeschichten;
MULLER, Begriffsgeschichte im Umbruch?; MULLER,
SCHMIEDER, Begriffsgeschichte und Wissenschaftsge-
schichte. Zur Wissenschaftsgeschichte u.a. BLANKNER,
Begriffsgeschichte; JoAs, VOGT, Begriffene Geschichte.
» Hierzu zuletzt SCHENNACH, Ewiger Streit 205-208.

% Vgl. nur fiir diese und die folgenden Erdrterungen
STOLLEIS, Rechtsgeschichte schreiben.

heit lasst sich gar nicht vermeiden — schon die
Entscheidung fiir eine wissenschaftliche Frage-
stellung, wie jene der gegenwaértigen Tagung, ist
gegenwartsbedingt und aus der Gegenwart
heraus motiviert. Dagegen ist auch nichts ein-
zuwenden, doch muss man sich insbesondere
bei der hinzutretenden Bindung an gegenwarti-
ge Rechtserfahrungen und juristische Begriff-
lichkeiten der damit einhergehenden Fallstricke
bewusst sein. Im Speziellen besteht die latente
Gefahr, die Vergangenheit seinem eigenen Be-
griffsraster zu unterwerfen, in ihr krampfhaft
Vorlaufer oder Parallelen gegenwaértiger Rechts-
phanomene finden zu wollen und umgekehrt
nicht in die begrifflichen Vorannahmen Passen-
des a priori als unergiebig auszublenden. Nicht
nur die Forschungen zum historischen Phano-
men ,,Staat” bieten bis weit in die erste Halfte
des 20.Jahrhunderts ein gutes Exemplum fiir
derartige Problemlagen,® sondern gleicherma-
Ben Forschungen zur Geschichte nicht nur, aber
namentlich des deutschen Foderalismus, wo
ohne weiteres und grofsteils ohne jede theore-
tisch-methodische Reflexion der Foderalismus
als Konstante des deutschen Verfassungslebens
ausgerufen und bis in das Mittelalter hinein
diagnostiziert wird. Hierfiir lassen sich zwei
anschauliche und durchaus reprasentative Bei-
spiele finden, deren eines unmittelbar nach der
Griindung des Deutschen Kaiserreichs, das an-
dere rezenten Datums ist. Siegfried Brie, der
bereits 1874 mit seiner Arbeit ,Der Bundesstaat.
Eine historisch-dogmatische Untersuchung”
hervortrat, bekannte einleitend ganz offen, dass
seine ,,Studien iiber den Bundesstaat einen fri-
schen Impuls erhielten durch die Vollendung
unseres Deutschen Gemeinwesens”32; schliefllich
sei doch fiir ,, die Deutsche Staats- und Rechts-

wissenschaft [...] nach der Neugriindung des

31 Vgl. mit weiteren Literaturhinweisen SCHENNACH,
Ewiger Streit; DERS., Frithmoderne Staatlichkeit.

%2 Dieses und die beiden folgenden Zitate nach BRIE,
Bundesstaat IV.
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Deutschen Reiches, kein wichtigerer Gegenstand
denkbar als das Reichsstaatsrecht”, und auf
diese Weise habe auch , der Begriff des Bundes-
staats fiir uns die unmittelbarste und umfas-
sendste Bedeutung erlangt” und heische nach
einer historischen Betrachtung. Dabei liefert Brie
jedoch keine am foderalistischen Prinzip orien-
tierte Verfassungsgeschichte, sondern einen
Beitrag zur Wissenschaftsgeschichte des offent-
lichen Rechts, indem er die , Geschichte der
Lehre vom Bundesstaat”“® aufarbeitet und hier
insbesondere den Nachweis zu erbringen sucht,
dass die historische Genese der dogmatischen
Konstruktion des Bundesstaates nicht erst an
der Rezeption amerikanischen Verfassungsden-
kens festzumachen ist, sondern viel tiefer in der
Reichspublizistik wurzelt, d.h. in jenem Strang
der frithneuzeitlichen Rechtswissenschaft, der
sich seit dem beginnenden 17. Jahrhundert mit
dem ius publicum des Heiligen Romischen
Reichs beschiftigte. Dies ist im Ubrigen eine
Einschdtzung, die auch noch von der modernen
Forschung durchaus geteilt wird.>* Brie geht es
mithin darum, Ansitze bundesstaatlichen Den-
kens avant la lettre nachzuweisen, indem den
frithneuzeitlichen Anfangen des Rechtsdenkens
in Kategorien geteilter , Staatlichkeit” noch vor
der Entstehung der noch heute geldufigen Ter-
minologie im 19. Jahrhundert nachgespiirt wird.
Die grundsitzliche Anndherung erscheint somit
auf den ersten Blick der im vorliegenden Beitrag
vergleichbar und steht am Beginn einer langen
Reihe einschlagiger Fragestellungen der Verfas-
sungsgeschichte und der Wissenschaftsgeschich-
te der Lehre vom ius publicum, wobei sich teil-
weise durchaus Uberschneidungen und Beriih-

3 So bezeichnenderweise der Titel der ersten Abtei-
lung seines Bandes.

% Vgl. z.B. DEUERLEIN, Foderalismus 35-43; GRZES-
ZICK, Vom Reich zur Bundesstaatsidee 56-99; RIKLIN,
Machtteilung 214-218; WALL, Politik, Recht und
,Maiestas” 231; siehe im Ubrigen schon GIERKE, Jo-
hannes Althusius, hier bes. 226-263; PREUSS, Gemein-
de, Staat, Reich, bes. 12-14.

rungspunkte zur Begriffsgeschichte zeigen.’
Représentativ fiir diesen Ansatz ist der schon
1972 verodffentlichte, fast hundertseitige Beitrag
,Bund. Biindnis, Foderalismus, Bundesstaat” in
den ,Geschichtlichen Grundbegriffen” aus der
Feder von Koselleck selbst, der den sich wan-
delnden , Bundes”-Konzepten im Lauf der Ge-
schichte nachgeht und dabei nicht nur Aspekte
der (auch frithneuzeitlichen) Wissenschaftsge-
schichte des offentlichen Rechts wie beispiels-
weise Christoph Besold oder Ludoph Hugo
mitbehandelt — ganz dhnlich wie Brie im Unter-
kapitel , Theoretische Ansdtze zur Bundesstaats-
lehre” —, sondern auch die seit dem 19. Jahr-
hundert vorzufindenden Auspriagungen von
Bundesstaatlichkeit und die korrelierenden
(vornehmlich wissenschaftsgeschichtlichen) be-
grifflichen Entwicklungen nachzeichnet.® Hier
wird unter dem Banner der Leitkategorie ,, Fode-
ralismus” eine ,Begriffsgeschichte politischer
Ordnungsmodelle” (so ein bezeichnender Auf-
satztitel von Siegfried Weichlein) angestrebt.?”

Anders gelagert ist der Fall bei Albert Funks
2010 erschienener , Kleiner Geschichte des Fode-
ralismus”, die sich freilich im Unterschied zu
Brie nicht nur an einen rein wissenschaftlichen
Leserkreis, sondern an ein grofieres Lesepubli-
kum wendet® In dieser diagnostiziert oder
vielmehr konstruiert Funk ,eine spezifisch deut-
sche Tradition des Foderalismus [...], die weit
ins Mittelalter zuriickreicht”3; er unterstreicht,
dass ein , foderativer Grundzug [...] das verfas-
sungspolitische Leben in Deutschland seit je-
her”# prage und macht einen ,Wesenskern” des
deutschen Foderalismus aus, der ,bei allen Ver-

3% Literaturhinweise siehe oben Anm. 28.

36 KOSELLECK, Bund. Biindnis, Foderalismus, Bundes-
staat.

% WEICHLEIN, Europa und der Féderalismus. Eine sehr
differenzierte Herangehensweise legte jiingst auch an
den Tag OSTERKAMP, Vielfalt ordnen, hier bes. 8-11.

38 FUNK, Kleine Geschichte.

3 Ebd. 17.

4 Ebd. 18.
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dnderungen in einem langen Zeitraum doch [...]
beibehalten“4! worden sei. Ein Kapitel wird pro-
grammatisch mit ,Foderalismus im Mittelal-
ter”# betitelt. Hier konnte man den breiteren
Adressatenkreis des Bandes hervorheben, der
Simplifizierungen unumganglich mache, doch
ware eine solche Einschitzung verfehlt; schliefs-
lich ist Funk mit seiner Riickprojektion fodera-
listischer Strukturen in die Vergangenheit in der
Historikerzunft (und im Ubrigen auch Rechts-
historikerzunft) in guter Gesellschaft. Dies ist
weitgehend unproblematisch, soweit das 19.
und 20. Jahrhundert betroffen sind,* korreliert
doch der Bundesstaatsbegrifft des 19.Jahr-
hunderts trotz aller (damals wie heute gegebe-
nen) begrifflichen Unschérfen und seiner steten
Instrumentalisierung in politischen Diskursen in
nuce mit dem gegenwartigen.* Kritisch wird es
jedoch, sobald moderne Konzepte wie ,Fodera-
lismus” oder ,Bundesstaatlichkeit” respektive
zumindest ihre Vorlaufer in der Frithneuzeit

oder gar im Mittelalter verortet werden,* was

4 Ebd. 20.

2 Ebd. 41.

4 Sjehe z.B. DREYER, Foderalismus; LANGEWIESCHE,
Historische Reflexionen; WEICHLEIN, Europa und der
Foderalismus; DERS., Foderalismus und Bundesstaat.
#Vgl. z.B. AMBROSIUS, HENRICH-FRANKE, NEUTSCH,
Foderalismus in historisch vergleichender Perspekiti-
ve; HOLSTE, Deutscher Bundesstaat im Wandel;
HuHN, WITT, Foderalismus in Deutschland; RITTER,
Foderalismus in Deutschland; fiir Osterreich z.B.
ERMACORA, Vorstellungen und Wirklichkeit; SIMON,
Foderalisierung; SIMON, Restauration der Lander;
ferner zahlreiche Beitrdge in SCHENNACH, Rechtshisto-
rische Aspekte.

4 Vgl. u.a.: NIPPERDEY, Foderalismus in der deutschen
Geschichte (vgl. hier auch nach kurzen Reflexionen
iiber die Dynamik des Foderalismusbegriffs die pro-
grammatische Feststellung ebd., 60: , Ich beginne hier
mit der politischen Struktur Deutschlands im spaten
Mittelalter. Denn hier liegt die Wurzel fiir die Ge-
schichte des Foderalismus in Deutschland [...]“);
HARTEL, Alte und neue Foderalismuswelten 8 (,,In der
Tat haben sich foderale Strukturen zwischen Landern
und Bundesebene und eine foderale Doppelstaatlich-
keit historisch frithzeitig herausgebildet. Schon seit

gerade mit Blick auf die vermeintlich auszuma-
chenden ,foderalen Strukturen” des Heiligen
Romischen Reichs Deutscher Nation durchaus
auch unter sehr renommierten Historikern anzu-
treffen ist,% und natiirlich auch vor dem Hinter-
grund der Neubewertung des Alten Reichs in
der Nachkriegszeit zu sehen ist. Das Alte Reich
wurde nach den traumatischen, sich in zwei
Weltkriegen manifestierenden Erfahrungen mit
dem deutschen Nationalismus als gleichsam
friedensstiftende, foderale Antipode zum kriegs-
treiberischen, borussischen Nationalstaat stili-
siert.#” Selbst grofse Namen finden sich unter den
einschldgig publizistisch hervortretenden Auto-
ren, beispielsweise wenn der Medidvist Joachim
Ehlers auf ein ,Jahrtausend wechselvoller und
produktiver Erfahrungen mit foderativen Struk-
turen”#® verweist. Natiirlich wire es vollig ver-
fehlt, den Betreffenden diesbeziiglich mangeln-
de Hellsichtigkeit und unreflektierte Theoriefer-

dem Mittelalter waren die deutschen Lande herr-
schaftlich aufgeteilt zwischen den dominierenden,
einflussreichen Landesfiirsten und dem von ihnen
gewdhlten Konig/Kaiser (zentrale Reichs- oder Bun-
desebene).”); sehr differenziert hingegen WILLOWEIT,
Einfiihrung 19; ahnlich schon FRIEDRICH, Johannes
Althusius 118; GOTTHARD, Einleitung, hier bes. 7-21
(vgl. auch ebd., 7, die pointierte Aussage: ,Der deut-
sche Foderalismus ist tief in der Geschichte verwur-
zelt.”); GRZESZICK, Gedanke des Foderalismus, insbes.
60-67 zum Alten Reich; HARTUNG, Standischer Fode-
ralismus.

# Vgl. nur KUuNIscH, Heiliges Romisches Reich. Dieser
Befund trifft sogar auf einen der Griindervéter der
Begriffsgeschichte im deutschen Sprachraum zu, vgl.
nur KOSELLECK, Diesseits des Nationalstaates, hier
bes. pointiert 489: ,Lassen Sie mich meine These vor-
wegnehmen: Die deutsche Geschichte unterscheidet
sich, trotz aller Gemeinsamkeiten, von den Geschich-
ten ihrer Nachbarn durch ihre foderalen Strukturen.
Es ist die Geschichte vieler Volker in einem Reich”,
wobei Koselleck bezeichnenderweise die Wendung
von den , féderalen Strukturen” bevorzugt.

4 Vgl. nur NEUHAUS, Reich in der Frithen Neuzeit 57—
63; SCHMIDT, Frithneuzeitliches Reich 372-373; STOLL-
BERG-RILINGER, Heiliges Romisches Reich deutscher
Nation 9.

48 EHLERS, Entstehung der Nationen 413.
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ne vorzuwerfen. Im Allgemeinen beschaftigen
sich (Rechts)Historiker, die sich mit der Ge-
schichte des Foderalismus auseinandersetzen,
sehr wohl mit der anzuwendenden Begrifflich-
keit oder setzen diese im Fall der gidngigen
Sammelbandpublikationen = zumindest  still-
schweigend voraus.# Allerdings fallt bei einer
ndheren Betrachtung der analytischen Tiefen-
scharfe derartiger Reflexionen auf, wie sehr sie
nur an der Oberflache kratzen. Dies sticht umso
mehr ins Auge, wenn man sie mit den intensi-
ven, heftig gefiihrten und Jahrzehnte persistie-
renden Diskussionen rund um die Anwendbar-
keit des ,Staats”-Begriffs auf Mittelalter und
Frithneuzeit vergleicht® Wie im Fall des
»Staats” und dessen Verwendung als analyti-
scher Kategorie zur Beschreibung frithmoderner
Verfassungszustande zeichnen sich die histori-
schen Definitionsansatze durch eine bemer-
kenswerte Vagheit aus, die ihren erkenntnisthe-
oretischen Nutzen als eher beschrankt erschei-

nen lasst.>!

# Vgl. z.B. BAHLCKE, Bohmische Krone 86 (,Der Ge-
danke foderativer Organisationen ist dabei grund-
satzlich geeignet, regionale Besonderheiten zu wah-
ren und sie davor zu schiitzen, im staatlich-
politischen Vereinheitlichungsprozefs unterzugehen.
Das foderative Gestaltungsprinzip wird sich daher im
Gegensatz zum zentralistischen durch Kooperation
und Koordination und nicht durch Uber- bzw. Unter-
ordnung auszeichnen.”); DEUERLEIN, Foderalismus
12-13; LANGEWIESCHE, Foderativer Nationalismus 215;
WINTERS, Johannes Althusius 37-38 (,,Versteht man
unter dem Begriff Féderalismus jedoch ein Struktur-
und Organisationsprinzip menschlicher Zusammen-
schliisse dergestalt, daff eine mehr oder minder feste
Vereinigung unterschiedlicher politischer Gesamthei-
ten stattfindet, die trotz ihres Zusammenschluss ihre
individuelle Eigenart beibehalten [...]").

5% Hierzu (mit weiteren Literaturhinweisen) SCHEN-
NACH, Ewiger Streit; DERS., Frithmoderne Staatlichkeit.

51 Vgl. z.B. NIPPERDEY, Foderalismus in der deutschen
Geschichte 60: ,Wir verwenden den Begriff nicht
normativ, sondern deskriptiv und neutral; anders als
in den USA, anders als im Deutschen Reich von 1871
bis 1945 soll Foderalismus weder eine Tendenz zur
Einheit und Einigung, noch zur Vielheit und Selb-

Waihrend sich deutsche Historiker bei ihrer Ar-
chédologie foderalistischer Strukturen in der
Vormoderne vor allem dem Alten Reich zuwen-
den,* beschiftigen sich Osterreichische Autoren
schwerpunktméfliig mit dem Verhéltnis zwi-
schen Landesfiirst und Landstidnden, wobei die
landstandische Verfassung als frithmoderner
Praecursor des Osterreichischen Foderalismus

standigkeit der Glieder bezeichnen, weder zentralisti-
sche noch partikularistische Tendenzen. Féderalismus
ist kein statischer, sondern ein dynamischer Begriff:
Er beschreibt nicht primér einen rechtlich fixierten
Zustand, sondern einen Prozef3, eine Bewegung, in
der sich zwischen Einheit und Vielfalt stindig neu
wechselnd Integrationen und Desintegrationen und
Gleichgewichtslagen herstellen. Darum ist Foderalis-
mus auch insoweit ein jhistorischer’ Begriff, als er in
jeweils anderen Situationen, mit jeweils anderen Auf-
gaben und anderen Funktionen jeweils Unterschiedli-
ches bedeutet. Fiir die Geschichtsméfiigkeit des Fode-
ralismus kommt es darum mehr als auf Ideen und
Theorien tiber Foderalismus auf die politische Wirk-
lichkeit der widerstreitenden Gebilde an, auf die
Normen dieses Streits und auf die politischen Bewe-
gungen, die den Foderalismus gepragt, entwickelt
oder bekdmpft haben.”; SCHNEIDER, Fdderalismus
1605: ,Der Begriff [...] bezeichnet ein Gliederungs-
prinzip im staatlichen oder gesellschaftlichen Bereich,
wonach ein zentraler Gesamtverband aus mehreren
dezentralen / regionalen Teilverbanden besteht u. mit
diesen dergestalt verkniipft ist, dass beide Ebenen
unter Wahrung ihrer Eigenstédndigkeit ein mehrstufi-
ges Organisationsgefiige bilden (multi-level govern-
ment).” FORSYTH, Unions of States 6: ,In this wide
sense federalism would seem to mean basically ,asso-
ciation’, ,co-sociation’, ,reciprocity’, ,mutuality’, and
to be contrasted with ,rule’, ,empire’, ,dominance’,
,monarchy’.”

%2Vgl. z.B. GRZESZICK, Vom Reich zur Bundesstaats-
idee; KUNISCH, Heiliges Romisches Reich; program-
matisch STURM, Féderalismus in Deutschland 17 (,,Die
historischen Wurzeln des deutschen Foderalismus
reichen in das Heilige Romische Reich Deutscher
Nation zuriick.”); {iberraschend differenziert hinge-
gen fiir ein sich an ein breiteres Lesepublikum wen-
dendes Biichlein REUTER, Foderalismus 135, wonach
das Heilige Rémisches Reich ,auf keinen Fall aber als
Bundesstaat verstanden werden kann.”
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interpretiert wird.® Mit einer solchen Sichtweise
stehen sie dabei nicht allein auf weiter Flur,
vielmehr war eine solche Interpretation der
Landstinde ,als Vorlaufer des Bundesstaats”
schon von einem Nestor der Verfassungsge-
schichtsschreibung, Fritz Hartung, angeboten
worden.>*

I1.2. Problemstellung
und Losungsansitze

Warum diese Ausfithrungen zur Wissenschafts-
geschichte der Forschungen zur Historie des
Foderalismus? Diese eignet sich namlich als
Anschauungsmaterial zu den methodischen
Fallstricken und Risiken, die mit einer solchen
Ubertragung moderner rechtlicher Begrifflich-
keiten auf ganz anders gestaltete verfassungsge-
schichtliche Zustande verbunden ist. Denn an
den Arbeiten zur historischen Dimension der
,Kompetenzverteilung” vermag man dies nicht
zu illustrieren. Dieser Terminus erscheint nam-
lich — im Unterschied zum dehnbaren ,Fodera-
lismus”-Begriff — zu eng mit der Bundesstaats-
theorie verwoben und zugleich zu prizise ge-
fasst zu sein, als dass er sich zur Erfassung von
Aspekten frithmoderner Staatlichkeit eignen
wiirde.®® Eines der seltenen Beispiele fiir eine
Verwendung findet man in Wolfgang Reinhards
Standardwerk ,Geschichte der Staatsgewalt”,
wo er jedoch der Abgrenzung der Zustiandigkei-
ten zwischen Institutionen und Amtern — und
nicht etwa zwischen unterschiedlichen Herr-
schaftsebenen — diente.® Bezeichnend ist auch
eine Belegstelle beim Wirtschaftshistoriker Oli-
ver Volckart, der zwar von ,Kompetenzvertei-

% SCHAMBECK, Zum Werden und zu den Aufgaben;
SCHOBER, Gedanke des Foderalismus; STURMBERGER,
Absolutistischer Staat; WIESFLECKER, Fdderalismus;
ebenso in diese Richtung gehend, wenngleich nicht
von einem Osterreichischen Autor stammend,
BAHLCKE, Bohmische Krone.

54 HARTUNG, Standischer Foderalismus.

% Vgl. immerhin GOTTHARD, Einleitung 18.

% Vgl. REINHARD, Geschichte der Staatsgewalt 140.

lung” spricht, aber zugleich hervorhebt, dass
diese in der Frithen Neuzeit eben nicht vorzu-

finden war.5”

Soweit ersichtlich, hat sich bisher erst ein Beitrag
zur historischen Entwicklung der Kompetenz-
verteilung in Osterreich zumindest en passant
mit den Mdglichkeiten und Grenzen der Nutz-
barmachung der Kategorie ,Kompetenzvertei-
lung” fiir die Vormoderne beschaftigt.’¥ Dabei
wird zwar grundsétzlich auf die Problematik
der Ubertragbarkeit moderner Terminologie auf
frithneuzeitliche Territorien verwiesen, aber eine
solche Anndherung mit Blick auf historische
Manifestationen von Phianomenen der , Kompe-
tenzverteilung” nicht a priori verworfen. Jedoch
gelte es, dabei ,nicht nach Zustandigkeitsvertei-
lungen zwischen Gesamtstaat und Landern zu
fragen, zumal die Formierung eines Osterreichi-
schen Staates aus der heterogenen, primar durch
die Dynastie verbundenen Vielfalt unterschied-
licher Lander erst durch das umfassende Re-
formprogramm des aufgekldrten Absolutismus
in der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts er-
folgte.”® Demgegeniiber solle, so das damals
vertretene Postulat, ,,die Analyse der Partizipati-
onsmoglichkeiten regionaler und lokaler Akteure
in den Bereichen der Legislative, Exekutive und
Judikative im Vordergrund stehen.”®® Wenn-
gleich die Ausfithrungen fiir die Zeit vor der
Konstitutionalisierung 1848 letztlich sehr kurz
ausfallen, konzentrieren sie sich auf die Mitwir-
kungsrechte der Landstinde an der Gesetzge-
bung, wie sie sich speziell im Bereich des Land-

57 VOLCKART, Offentliches und privates Wirtschaften
55: ,Im vorliegenden Zusammenhang ist es lediglich
wichtig festzustellen, dafl es zwischen den verschie-
denen obrigkeitlichen Ebenen in der Vormoderne —
selbst im 17. und 18. Jahrhundert — keine klare Kom-
petenzverteilung gab, wie sie heute beispielsweise
das Verhiltnis zwischen Bund, Landern und Ge-
meinden pragt.”

% SCHENNACH, Zur historischen Entwicklung.

5 Ebd. 495.

60 Ebd. 495-496.
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rechts teils gewohnheitsrechtlich, teils auf der
Grundlage der ,leges fundamentales” der Lander
herausgebildet hatten. Sehr kursorisch angespro-
chen wird zudem die Teilhabe der Stande an der
Gerichtsbarkeit (in Gestalt landschaftlicher Ge-
richte) und an der Verwaltung, namentlich mit
Blick auf die Steuereinhebung. Zudem wird,
ebenso kurz angebunden, die Bedeutung der
Grundherrschaften als intermedidre Gewalten
thematisiert. Gleichzeitig folgt der Beitrag dem
Narrativ der Marginalisierung der Landstdande
im Gefolge des durch herrscherliche Reformen in
der zweiten Halfte des 18.Jahrhunderts akzele-
rierten Prozesses der Gesamtstaatswerdung, der
mit einer zunehmenden Ausdifferenzierung und
Expansion der zundchst landesfiirstlichen (und
im 18.Jahrhundert schliefSlich als staatlich zu
etikettierenden) Verwaltung und mit der Kon-
zentration der Staatsgewalt in der Person des
Monarchen einhergegangen sei.®! Der Artikel
kommt demnach in seinen die Frithneuzeit be-
handelnden Ausfithrungen zum Schluss: ,Kann
man fiir die Frithneuzeit bis in die erste Halfte
des 18. Jahrhundert durchaus noch von einer
Kompetenzverteilung im Sinne der Distribution
obrigkeitlicher Aufgaben im Beziehungsdreieck
,Landesfiirst — Landstande — Grundherrschaften’
sprechen, so ist die Monopolisierung der Zu-
standigkeiten beim Monarchen bzw. beim nun-
mehrigen ,Gesamtstaat’ um 1800 zwar noch
keineswegs gelungen, aber zumindest weit vo-
rangeschritten.”¢? Diese Sichtweise ist auch nicht
von vornherein unzutreffend, und sie hat defini-
tiv den Vorteil, auf der Linie der &lteren For-
schung zu liegen, die frithe Auspragungen fode-
ralistischer Strukturen tendenziell mit der land-
standischen Verfassung in Verbindung gesetzt
hat.® Gleichzeitig erscheint sie freilich zu wenig

theoretisch reflektiert und einigermafien einseitig,

1 Vgl. ebd. 496-408.

62 Ebd. 498.

0 Vgl. nur BRUNNER, Land und Landstédnde in Oster-
reich; siehe ferner die Literaturhinweise in Anm. 53.

indem sie davon absieht, rechtswissenschaftliche
Diskurse in die Analyse miteinzubeziehen und
mit den verfassungshistorischen Entwicklungen

in Beziehung zu setzen.

Fiir eine allfdllige Ubertragbarkeit der heuristi-
schen Kategorie , Kompetenzverteilung” auf die
Vormoderne muss man sich daher einiger Pramis-
sen bewusst werden und die in Frage kommenden
Untersuchungsobjekte genauer umreifsen:

Auch wenn der Terminus ,Kompetenzvertei-
lung” klar im Kontext der Bundesstaatslehre des
19. Jahrhunderts gepragt wurde, muss man die-
sen Zusammenhang mit dem Bundesstaat 16sen,
da ansonsten — sowohl mangels Bundesstaatsthe-
orie als auch bundesstaatlicher Realitidt (sofern
man eine solche nicht ohnehin nur konstruktivis-
tisch als diskursiv kreiert ansieht) — entsprechen-

de Fragestellungen gegenstandslos sind.

Selbst den Konnex mit dem ,Staat” darf man
nicht voraussetzen; nicht nur, weil sich der
deutsche Begriff ,Staat” erst im 18. Jahrhundert
durchsetzt und seine Anwendung fiir Mittelalter
und Frithneuzeit Gegenstand jahrzehntelanger
Forschungskontroversen ist.** Jedenfalls muss
man sich vor der auch nur impliziten Unterle-
gung des modernen Staatsbegriffs hiiten: Noch
im ausgehenden achtzehnten Jahrhundert wur-
de der Staat ganz im Sinne des Naturrechts als
,eine Gesellschaft von Biirgern, die sich vereini-
get haben, mit vereinbarten Kréften ein gewisses
Bestes zu erreichen”% verstanden; der ,Staat”
bezeichnete somit den ,, Zustand der Vergemein-
schaftung der Menschen in einer biirgerlichen
Gesellschaft unter einer Obrigkeit”®,s” weshalb

% SCHENNACH, Ewiger Streit.

%5 SONNENFELS, Sdtze aus der Polizey 10. Die 2003 von
Werner Ogris veranstaltete Edition verwendet dem-
gegeniiber die fiinfte Auflage (vgl. DERS., Grundsétze
der Polizey). Vgl. hierzu GOUGH, Social Contract;
KERSTING, Kontraktualismus; DERs., Politische Philo-
sophie; ROHRICH, Sozialvertrag und biirgerliche
Emanzipation; SCHOTTKY, Untersuchungen.

66 SCHENNACH, Austria inventa? 28.
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in der Osterreichischen Staatsrechtslehre noch im
ausgehenden 18. Jahrhundert sowohl der oster-
reichische Gesamtstaat als auch die diesen kon-
stituierenden Lander ohne weitere Unterschei-
dung, ja selbst in ein und demselben Werk als
,Staat” respektive ,Staaten” angesprochen wer-
den konnen.s8

III. Das Reich als
~Mehrebenensystem” und die
Frage der Kompetenzverteilung

IIL.1. Zur Komplexitit des frithneuzeit-
lichen Mehrebenensystems im Reich

Nach diesen Umschreibungsansitzen ex nega-
tivo — wovon man somit bei der Frage nach
moglichen Kompetenzverteilungen in der Friih-
neuzeit abstrahieren muss - gilt es, sich den
Essentialia zuzuwenden: Auch in der Vormo-
derne kann man ndmlich die Distribution von
obrigkeitlichen Funktionen — die man durchaus
unter die Trias , potestas legislatoria”, , potestas
executiva” und ,potestas judiciaria” subsumie-
ren kann, wenngleich man sich vergegenwarti-
gen muss, dass die Reichspublizistik auch noch
Jahrzehnte nach Montesquieu zum Teil grund-

legend andere Systematiken verwendete® — auf

¢ Vgl. auch MAGER, Zur Entstehung des modernen
Staatsbegriffs; SCHELP, Allgemeines Staatsrecht 27-28;
STOLLEIS, Staat (,Um die Wende vom 18. zum 19. Jh.
hat sich das Wort S. als Bezeichnung eines jeden pol.
organisierten Landes von hinlanglicher Selbststéndig-
keit durchgesetzt.” Ebd., 1793); WEINACHT, Staat 238;
ausfiihrlich BOLDT u.a., Staat und Souveranitat 17-25.

68 SCHENNACH, Austria inventa? 312-323.

% Vgl. nur GONNER, Teutsches Staatsrecht; HABERLIN,
Handbuch; LEeisT, Lehrbuch; SCHMALz, Handbuch.
Siehe beispielsweise die Systematik bei Gonner, der
differenziert zwischen der ,Représentativgewalt”, der
,oberaufsehenden Gewalt”, der ,,anordnenden Ge-
walt” (worunter u.a. die Gesetzgebung und Privile-
gienerteilung verstanden wurden), die ,richterliche
Gewalt”, die ,Polizeigewalt”, die ,Vollziehungsge-

verschiedene Herrschaftstrager ausmachen, wo-
bei sich durchaus ein Mehrebenen-System in
mehrerlei Hinsicht ausmachen lasst.”® Die unter-
schiedlichen Ebenen — die im Ubrigen zeitgends-
sisch nicht durchgehend, aber oft Rechtskreisen
entsprechen — stehen dabei in einem gewissen
Verhiltnis der Uber- und Unterordnung, sowohl
was die jeweilige territoriale Verschrankung als
auch hierarchische Abstufungen betrifft. Im
Heiligen Romischen Reich kann man dabei fol-
gende Ebenen differenzieren (wobei in Klam-
mern der korrelierende Rechtskreis genannt
wird): das Reich (Reichsrecht); die Reichsterrito-
rien bzw. Lander (Landrecht); dazwischen an-
zusiedeln sind einerseits die Reichskreise, ande-
rerseits Auspragungen der (iiberwiegend, aber
nicht ausschliefllich dynastischen) Landerver-
bindungen, fiir die Helmut G. Koenigsberger in
den siebziger Jahren des 20. Jahrhunderts das
sich in der Geschichtswissenschaft anhaltender
Beliebtheit erfreuende Modell des , composite
state” geprdgt hat”! und das in der von Otto
Brunner so umschriebenen , monarchischen
Union von Standestaaten””? einen Vorlaufer fin-
det. Dass man es tatsédchlich aber auch bei derar-
tigen Landerverbindungen mit iiberaus kom-
plexen, sich strengen Schematisierungen entzie-
henden Phanomenen zu tun hat, vermag insbe-

sondere ein Blick auf die frithneuzeitliche Mo-

walt”, die ,Strafgewalt”, die ,Militdrgewalt”, die
,Staatswirtschaftsgewalt”.

70 Ansdtze in diese Richtung zeigen sich bei MAR-
QUARDT, Romisch-Deutsches Reich.

7l Einen gelungenen gerafften Forschungsiiberblick
bietet FROST, Oxford History of Poland-Lithuania 36—
46; ferner ROHRSCHNEIDER, Zusammengesetzte Staat-
lichkeit 322-323; grundlegend KOENIGSBERGER, Domi-
nium regale; DERS., Zusammengesetzte Staaten; ferner
ELLIOTT, A Europe of Composite Monarchies (der
auch die Habsburgermonarchie thematisiert); zur
Bezeichnung der frithneuzeitlichen Osterreichischen
Lander als ,composite state” siehe z.B. BRAUNEDER,
Habsburgermonarchie; MATA, Habsburgermonarchie
31-48; SHEK BRNARDIC, Modalities 633.

72 BRUNNER, Land und Herrschaft 447.



72 Martin P. SCHENNACH

narchia Austriaca zu illustrieren:”® SchliefSlich
kann man nicht nur den gesamten habsburgi-
schen Herrschaftskomplex als (dynastische)
Landerverbindung ansehen, sondern drei weite-
re identifizieren: die ebenfalls historisch zu-
sammengehorenden ,Lénder der bohmischen
Krone” (neben Bohmen noch Méhren und Schle-
sien bzw. nach dem Osterreichischen Erbfolge-
krieg Osterreichisch-Schlesien); die nicht zum
Heiligen Romischen Reich zdhlenden ,Lander
der Stephanskrone” (d. h. das Konigreich Un-
garn und seine partes annexae, das sind das
Konigreich Kroatien und das Fiirstentum Sie-
benbiirgen); sowie die dann noch {iibrig bleiben-
den , Osterreichischen Lander” im engeren Sinn.
Die bei Letzteren noch auszumachende weitere
Untergliederung in eine ,nieder”-, ,inner”- und
»ober0sterreichische” Landergruppe féllt dabei
aus dem Rahmen, da es sich hierbei seit der Zeit
Maximilians I. tatsachlich nur um Verwaltungs-
gliederungen handelte, indem ein Regiment
zunachst mit Sitz in Innsbruck, Wien und ab
1564 auch Graz fiir Verwaltung und Rechtspre-
chung in der betreffenden Landergruppe zu-
standig war.”* Unter der Ebene der Lander kann
man schlieflich Stadt- und Grundherrschaften
ausmachen,” wobei als Stadt- bzw. Grundherr
neben dem Landesfiirsten selbst ein adeliger
oder geistlicher Machtiger in Frage kam. Wah-
rend der Stadtherr schon seit dem Hoch- und
Spatmittelalter einer zunehmend o6konomisch
potenten, machtbewusst auftretenden und Au-

tonomierechte fordernden (und vielfach auch in

73 Vgl. hierzu mit weiteren Literaturhinweisen SCHEN-
NACH, Austria inventa? 268-275; fiir eine zeitgendssi-
sche Sichtweise siehe z.B. LIECHTENSTERN, Staatsver-
fassung.

74+ Siehe nur HOCHEDLINGER, MATA, WINKELBAUER,
Verwaltungsgeschichte.

7> Vgl. u.a. BLICKLE, Kommunalismus; DERs., Landge-
meinde und Stadtgemeinde; FEIGL, Niederosterreichi-
sche Grundherrschaft; PATzE, Grundherrschaft;
exemplarisch fiir die Tatigkeitsfelder einer Grund-
herrschaft WINKELBAUER, Fiirst und Fiirstendiener.

hohem Ausmafl durchsetzenden) Stadtgemein-
de gegeniiberstand,”s umfasste eine Grundherr-
schaft eine oder mehrere ldndliche Gemeinden
(wobei auch dies eine stark simplifizierende
Darstellung ist, konnte doch eine Gemeinde in
der Gemengelage unterschiedlicher Grundherr-
schaften liegen oder eine Grundherrschaft nur
wenige Hofe — aber keine ganze Gemeinde -
umfassen). Aber selbst diese Ubersicht iiber das
ohnehin schon komplexe Mehrebenen-System
ist insofern unvollstindig, als gegebenenfalls
noch auf regionale Partikularitdten Riicksicht zu
nehmen ist. In Tirol stellen so die landlichen
Gerichte nicht nur Verwaltungs- und Rechtspre-
chungssprengel dar, sondern sind als Gerichts-
gemeinden, die von allen haushéblichen, voll-
jahrigen Maiannern gebildet werden, zugleich
Selbstverwaltungskorper, denen unter anderem
gewisse Normsetzungsbefugnisse zukommen
(konnen).”” Ahnliches lasst sich in Vorarlberg,
aber auch aufSerhalb der Osterreichischen Lander
beobachten.”

Was bislang nicht thematisiert wurde, sind di-
verse Mitwirkungsrechte der Stinde - hinzu-
weisen ware gleichermafien auf die Reichs- wie
auch die Landstdnde” — vornehmlich an der
Gesetzgebung, aber je nach territorialen Ver-
héltnissen auch in gewissem Mafle an der Ver-
waltung und Rechtsprechung, obwohl dies, wie
dargelegt, ja just der Osterreichischen For-
schungstradition bei der Identifikation der his-
torischen Wurzeln des Fdderalismus entspro-
chen hitte. Der Grund liegt auf der Hand: Hier
geht es um standische Partizipationsrechte auf
einer horizontalen, nicht auf einer vertikalen
Ebene; auflerdem handelte es sich nach der zeit-

76 Vgl. HIRSCHMANN, Stadt im Mittelalter; ISENMANN,
Deutsche Stadt im Spatmittelalter.

77 SCHENNACH, Gesetz und Herrschaft 76-88 (mit
weiteren Literaturhinweisen).

78 BLICKLE, Altes Europa; DERS, Kommunalismus;
NIEDERSTATTER, Biirger und Bauern 123-124.

7 Vgl. nur KRUGER, Landsténdische Verfassung.
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genossischen Lehre des ,ius publicum” jeden-
falls auf Ebene der Territorien nicht um die Auf-
teilung von , Kompetenzen” (fiir die Vormoder-
ne sollte man besser von , Herrschaftsrechten”
sprechen), sondern um die stindische Teilhabe
an Herrschaftsrechten (auf Reichsebene war die
genaue rechtliche Beurteilung heftig umstritten
und fiel die Antwort je nach politischer Veror-
tung des Autors — prostdandisch oder prokaiser-
lich — sehr unterschiedlich aus).8

II1.2. Zur Frage der normativen
Regelung von Zustindigkeiten

Wie bereits angedeutet, wurden potenziell auf
allen angesprochenen Ebenen Gesetzgebungs-,
Vollziehungs- oder Rechtsprechungsfunktionen
ausgeiibt. Man ginge allerdings (wohl nicht
zuletzt induziert durch gegenwaértige Rechtser-
fahrungen) vollig fehl in der Ansicht, dass die
entsprechenden Befugnisse der unterschiedli-
chen Ebenen durchgehend normativ fixiert,
geschweige denn immer schriftlich festgehalten
waren. Letzteres kann der Fall sein, aber nur
allenfalls punktuell: Dies geschah in den ,leges
fundamentales”, wobei unter diesem seit dem
16. Jahrhundert verwendeten Terminus unge-
achtet der Bezeichnung als ,lex” eine Vielzahl
unterschiedlicher rechtlicher Handlungsformen
wie dynastische Regelungen, volkerrechtliche
Vertrage, Herrschertestamente oder Privilegien
subsumiert werden konnten.®! Es handelte sich
aber immer um die Festlegung von als grundle-
gend betrachteten Regelungen, denen eine er-
hohte Bestandsfestigkeit zukommen sollte und
die hédufig nur erschwert abgedndert werden

80 Vgl. nur HAMMERSTEIN, Jus publicum Romano-
Germanicum 722-723 und 725-727.

81 BEHME, Samuel Pufendorf 147-152; DILCHER, Vom
standischen Herrschaftsvertrag; MOHNHAUPT, Object
of Interpretation 78; DERs., Potestas legislatoria 195
196; DERS.,, Von den ,leges fundamentales”; DERS.,
GrRiMM, Verfassung 62-66; OESTREICH, Vom Herr-
schaftsvertrag, bes. 4647, WYDUCKEL, Ius Publicum
164-168.

konnten: Auf Reichsebene regelte beispielsweise
die , Goldene Bulle” von 1356 die Rechte der
Kurfiirsten, der ,Augsburger Religionsfriede”
das ,ius reformandi” der Reichsstinde, der
Westfalische Friede unter anderem ihr ,ius foe-
deris”. Dasselbe gilt fiir allenfalls geltende , le-
ges fundamentales” auf Ebene der Landerver-
bindungen und der einzelnen Lander, wobei an
dieser Stelle nur auf die Osterreichischen Frei-
heitsbriefe, jenen unter Herzog Rudolf IV.
1358/59 angefertigten Falschungskomplex von
funf kaiserlichen, besondere Rechte festschrei-
benden Urkunden, in denen zum Bespiel die
ausschliefSliche Rechtsprechungsbefugnis der
Osterreichischen Herzoge bei gleichzeitigem
Ausschluss der Reichsgerichtsbarkeit privilegial
zugesichert wird.82 Auch in anderen, nicht als
Grundgesetzen kategorisierten Privilegien konn-
ten bestimmte Befugnisse in Urkundenform
eingerdumt werden, wobei exemplarisch auf
Rechtssetzungskompetenzen von Biirgermeister
und Stadtrat verwiesen sei. Allerdings muss
man sich vergegenwartigen, dass die normative
Fixierung in Schriftform nicht der Regel-, son-
dern tendenziell der Ausnahmefall war. Haufi-
ger griindete die Ausiibung von Herrschafts-
rechten auf gewohnheitsrechtlicher Herausbil-
dung, wobei diese Feststellung nicht dariiber
hinwegtduschen kann, dass die Ausiibung und
folglich Aufteilung von Herrschaftsrechten in
der Vormoderne nur zu einem geringerem Teil
eine Frage des Rechts, sondern in erheblichem
Mafle schlichtweg auf Macht und Durchset-
zungsmoglichkeiten zuriickzufithren war (wo-
bei sich dann der derart herbeigefiihrte Zustand
gewohnheitsrechtlich verfestigen konnte). So
beruhten die wenigsten Herrschaftsrechte der
Landesfiirsten, die in ihrer Gesamtheit von der

frithneuzeitlichen Rechtswissenschaft als , Lan-

82 Vgl. u.a. GRIEBER u.a., Falsche Tatsachen; JUST, Privi-
legium maius; LHOTSKY, Privilegium maius; MORAW,
Privilegium maius; SCHENNACH, Privilegium minus,
Privilegium maius.
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deshoheit” beschrieben wurden, auf einer form-
lichen Verleihung, sondern schlichtweg auf
Usurpation in Zeiten einer geschwéchten
Reichsgewalt.®* Aber die Inanspruchnahme ei-
nes Herrschaftsrechts bedeutete noch lange
nicht, dass dieses auch durchzusetzen war, ge-
schweige denn, dass man andere davon aus-
schlielen konnte, wobei als Beispiel nur auf das
von der frithneuzeitlichen Lehre von der po-
testas legislatoria als Kernelement der Landes-
hoheit eingegangen sei: Die Inanspruchnahme
des Gesetzgebungsrechts durch den Landesfiirs-
ten bedeutete ndmlich jahrhundertelang nicht,
dass andere Ebenen davon ausgeschlossen ge-
wesen waren, und dies selbst bei einer Identitat
der Regelungsgegenstiande.®* Dafiir hétte es
infrastruktureller und institutioneller Voraus-
setzungen bedurft, die fiir Jahrhunderte nicht
vorhanden waren, namentlich ein dichtes, das
gesamte Territorium abdeckendes Netz landes-
fiirstlicher Amter mit der entsprechenden per-
sonellen Ausstattung. Selbst landesfiirstliche
Gesetze konnen sich aufgrund des frithneuzeit-
lichen ,usualen Rechtsgeltungsverstandnisses”,
wonach Alter und Akzeptanz einer Norm zent-
rale Kategorien darstellten, vielfach gegen ent-
gegenstehendes Gewohnheitsrecht nicht durch-
setzen.®> Den offenkundigen Widerspruch zwi-
schen der limitierten Durchsetzungsmoglichkei-
ten an der Peripherie und dem behaupteten
landesfiirstlichen Anspruch auf ausschliefSliche
Gesetzgebungsgewalt begegnete die Rechtswis-
senschaft mit der Konstruktion, wonach nicht
nur den Normsetzungsakten untergeordneter
Ebenen, sondern sogar dem Gewohnheitsrecht
der stillschweigende Konsens des Landesfiirsten

zugrunde liege 3 sodass letztlich alles Recht auf

8 WILLOWEIT, Rechtsgrundlagen.

8 Vgl. exemplarisch SCHENNACH, Gesetz und Herr-
schaft.

8 Vgl. SIMON, Geltung.

8 Vgl. z.B. SCHRODER, Stadtrecht bricht Landrecht
484-488; SIMON, Geltung 103-104; TRUSEN, Romisches

die fiirstliche voluntas legislatoria als eigentli-
chen Geltungsgrund zuriickgefithrt werden
konnte. Dies war gleichsam die staatsrechtliche
Rettung der potestas legislatoria durch die Hin-
tertiir. Allerdings muss man sich auch hier wie-
der der fundamentalen Differenz zum 19. und
20. Jahrhundert bewusst sein: Man darf namlich
nicht notwendigerweise davon ausgehen, dass
die landesfiirstlichen Administrationen {iber-
haupt grundsatzlich bestrebt waren, andere
Normsetzungsebenen einzuschranken. Vielmehr
war man sich in den Kanzleien der landesfiirst-
lichen Zentralverwaltungen der Limitiertheit
eigener Ressourcen bewusst, die eine Monopoli-
sierung der Gesetzgebung, geschweige denn der
Verwaltung und Rechtsprechung, beim vormo-
dernen Staat schlichtweg nicht erlaubt hatten.
Die genuin landesfiirstliche Verwaltung in den
oOsterreichischen Erbléndern bestand im Wesent-
lichen aus den Regierungen und Kammern so-
wie ihrem Personal auf Ebene der nieder-, ober-
und innerdsterreichischen Landergruppe.®” Der
gesamte Unterbau wurde von den Stiadten res-
pektive den Grundherrschaften besorgt, die
zudem fiir die Implementation der landesfiirst-
lichen Gesetze zustdndig waren — schon deren
Uberwachung war fiir die landesfiirstlichen
Verwaltungsstellen bestenfalls rudimentidr mog-
lich; und selbst in den wenigen Landern mit
besseren infrastrukturellen Voraussetzungen,
wo der habsburgische Landesfiirst wie in Tirol
und Vorarlberg gleichzeitig grofiter Grundherr
war und folglich ein Grofsteil der landlichen
Bevolkerung zumindest nicht mediatisiert war,
erwies sich das vor Ort in den ldndlichen Ge-
richten zur Verfiigung stehende Personal wie
Pfleger oder Richter als alles andere als ein zu-

und partikulares Recht 118-119; WEITZEL, Grund des
Rechts 143.

87 Vgl. HOCHEDLINGER, MATA, WINKELBAUER, Verwal-
tungsgeschichte.
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verlassiger Transmissionsriemen landesfiirstli-
cher Ordnungsvorstellungen.

Aber man war sich an den administrativen Zent-
ralstellen nicht nur der Beschranktheit der eige-
nen Kontroll- und Disziplinierungsmoglichkeiten
bewusst, sondern sah wohl noch aus einem ande-
ren Grund keine Veranlassung zu rigorosen Mo-
nopolisierungsbestrebungen: Schliefslich war das
Privatrecht kaum, das Strafrecht nur mit Blick auf
grundlegende Normierungen in den diversen,
landerspezifischen Landgerichtsordnungen Ge-
genstand landesfiirstlicher Legislation. Und im
quantitativ mit Abstand wichtigsten Sektor der
Gesetzgebung tiberlappten sich die landesfiirstli-
chen Ordnungsziele weitgehend mit denen ande-
rer, insbesondere auch untergeordneten Ebenen,
wie sich im Besonderen im materiell umfassen-
den, verschiedenste Aspekte des menschlichen
Lebens durchdringenden Bereich der ,guten
Policey” zeigt.?* Insofern erschien das legislative
Tatigwerden von Stadten und landlichen Gerich-
ten oder Gemeinden in Sektoren wie der Wirt-
schafts-, Sittlichkeits-, Feuer-, Markt- oder Religi-
onspolicey weniger als Konkurrenz denn als
komplementére Ergéanzung. Freilich gab es einige
wenige Bereiche, in denen sich konkurrierende
Vorstellungen zwischen der landesfiirstlichen
Administration respektive dem Landesfiirsten
und lokalen Ebenen ausmachen lassen, wobei
dies im Speziellen fiir die Forst- oder Jagdpolicey
festzustellen ist.”® Hier stiefS der landesfiirstliche
Regelungsanspruch bis weit in das 18. Jahr-
hundert auf enge Grenzen und waren Neuerun-
gen weniger durch herrschaftliche Normsetzung
als vielmehr durch Aushandlungsprozesse zu

erreichen — wie {iberhaupt die jiingere Forschung

8 Vgl. BRAKENSIEK, Lokale Amtstrager; DERS., WUN-
DER, Ergebene Diener; HOLENSTEIN u.a., Policey in
lokalen Réumen; LOFFLER, Dorfliche Amtstréager.

8 Vgl. z.B. SCHENNACH, Gesetz und Herrschaft 386—
392 und 676-687.

% DERS., Jagdrecht 2007; DERs., Gesetz und Herrschaft
652-672; DERS, Recht, Gesetz und Nutzungskonkur-
renzen.

die Notwendigkeit des stindigen Aushandelns
von Herrschaft stark betont hat.”!

Im Ubrigen zeigt gerade die Policeygesetzge-
bung, dass von einer ,Kompetenzverteilung”,
wie sie im ausgehenden 19. Jahrhundert in der
deutschen Staatsrechtslehre entwickelt wurde,
und die zu einer zumindest mehr oder weniger
klaren Abgrenzung von Zustandigkeiten fiihrt,
beim vormodernen Mehrebenen-System des
Heiligen Romischen Reichs nicht einmal an-
satzweise die Rede sein kann. Policeyliche Rege-
lungen zu ein und demselben Gegenstand wur-
den oftmals auf allen Ebenen erlassen: Auf
Reichsebene kam es 1530, 1548 und 1577 zum
Erlass umfassender Policeyordnungen,® Reichs-
kreise wie der frankische oder schwabische
wurden ebenso einschlagig tatig,” und die terri-
toriale Normsetzung in Materien der ,guten
Policey” explodierte in der Frithneuzeit gerade-
zu. Aber auch auf Ebene der Stadte und Grund-
herrschaften, ja selbst der landlichen Gemeinden
wurden policeyliche Regelungen und teilweise
umfangreiche Ordnungen erlassen.** Hier klare
Abgrenzungen und Derogationszusammenhan-
ge ausarbeiten zu wollen, widersprache dem
frithneuzeitlichen Rechtsdenken, das in der Ge-
setzgebungspraxis eher von einer pragmati-
schen Komplementaritidt der Normenkomplexe
ausging. Dariiber hinaus sind komplexe Prozes-
se wechselseitiger Beeinflussung auszumachen:
Die zeitlich vorangehende stadtische Policeyge-

setzgebung des ausgehenden Mittelalters prafi-

91 Vgl. DERS., Herrschaft im Land 118-119.

92 Vgl. WEBER, Reichspolizeiordnungen.

9% DOTZAUER, Deutsche Reichskreise; GITTEL, Aktivita-
ten des Niedersachsischen Reichskreises; SCHUMANN,
ScHuH, WUsT, Policey im regionalen Kontext; WUsT,
Gute Policey im frankischen Reichskreis; DERs., Nutz-
lose Debatten?; DERS., Reichskreis und Territorium.

% EBEL, Geschichte der Gesetzgebung 20-25; SCHEN-
NACH, Gesetz und Herrschaft 711-733; fiir ein exempla-
risches territoriales Beispiel siehe RHEINHEIMER, Hol-
steinische Dorfordnungen: ferner PAUSER, SCHENNACH,
,,... zu abstellung der laster und leichtferttigkhait”.
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gurierte und pragte vielfach die einige Jahrzehn-
te spater einsetzende legislative Tatigkeit auf
einer territorialen Ebene.”> Die Reichspoli-
ceyordnungen wiederum entfalteten ebenfalls
héufig Vorbildwirkung fiir einschldgige Rege-
lungen auf territorialer oder lokaler Ebene.%

IT1.3. Zum Narrativ absolutistischer
Monopolisierungstendenzen auf
Ebene der Territorien

Ungeachtet des bisher Gesagten gilt es natiirlich
auch, Entwicklungstendenzen in der Friithen
Neuzeit auszumachen. Hier scheint vorderhand
das Narrativ der Monopolisierung der Rechts-
setzungskompetenz beim zunehmend absolutis-
tische Ambitionen an den Tag legenden Landes-
flirsten respektive beim sich entwickelnden
frithmodernen Staat verlockend. Und tatsachlich
entbehrt diese Meistererzdhlung nicht einer
gewissen Berechtigung, wenngleich die histori-
sche Forschung der letzten drei Jahrzehnte ein-
driicklich gezeigt hat, dass der sich formierende
absolutistische Anspruch in der Herrschaftspra-
xis vor Ort noch bis in das ausgehende 18. Jahr-
hundert an deutliche Grenzen des Moglichen
stie3.” Gleichwohl lédsst sich speziell fiir das
18. Jahrhundert diagnostizieren, dass der friih-
moderne Staat gesetzgebenden Tétigkeiten loka-
ler und regionaler Ebenen zunehmend skeptisch

gegeniibersteht und diese durch eigene zu erset-

% Vgl. SCHMIEDER, Stadt, bes. 128-133; ferner BUCH-
HOLZ, Anfinge der Sozialdisziplinierung, 130-313;
DuBACH, Policey auf dem Lande, 415 (mit weiteren
Literaturhinweisen); ISENMANN, Deutsche Stadt im
Mittelalter 448-449.

% Vgl. HARTER, Gute Ordnung; DERS,, Policey und Straf-
justiz 240; WEBER, Bereitwillig gelebte Sozialdisziplinie-
rung? 427; DERs,, Reichspolizeiordnungen 36-42.

7 Vgl. u.a.: AscH, DUCHHARDT, Absolutismus — ein
Mythos?; LANDWEHR, Absolutismus oder ,gute Poli-
cey”; SCHILLING, Vom Nutzen und Nachteil; fiir die
Habsburgermonarchie MACHARDY, Staatsbildung;
MAT’A, WINKELBAUER, Habsburgermonarchie; weitere
Literaturhinweise bei FREIST, Absolutismus 24-32;
HOCHEDLINGER, Stiefkinder 38.

zen bzw. zumindest inhaltlich zu steuern sucht.
Auch dies ist wohlgemerkt ein sich lange hin-
ziehender Prozess: Stdrkere Ingerenz versucht
der Landesfiirst dort auszuiiben, wo seine eige-
nen Interessen tangiert werden - besonders
deutlich betrifft dies Residenzstidte, wo die
landesfiirstliche Administration schon recht friith
eingreifend, steuernd und vorschreibend tatig
wird® — oder wo an einer Einheitlichkeit gelegen
scheint, wobei fiir Letzteres die Bettelpolicey ein
Musterbeispiel abgibt.® Hier wird sukzessive
dazu iibergegangen, den Rahmen vorzuschrei-
ben, innerhalb derer die regionalen Ebenen die
Materie unter Beriicksichtigung lokaler Erfor-
dernisse zu regeln haben. AufSerdem beginnt im
18. Jahrhundert die territoriale Gesetzgebung
schon allein aufgrund ihres fast exponentiellen
Zuwachses die Normsetzungstatigkeit von Stad-
ten, Grundherrschaften, Gerichten und landli-
chen Gemeinden immer mehr in den Hinter-
grund zu dridngen. Eine Zasur bedeutete dabei
sicherlich auch das Streben nach Rechtseinheit
auf den Gebieten des Privat- und Strafrechts, fiir
die die vernunftrechtliche Kodifikationsidee ein

Instrument an die Hand gab.

Allerdings muss man sich gleichermafsen vor
der Verabsolutierung einer solchen Meisterer-
zahlung hiiten. Selbst wenn sie fiir den Sektor
,Gesetzgebung” um 1800 in der Habsburger-
monarchie weitgehend zutraf, stiefen derartige
Monopolisierungsbestrebungen in den Berei-
chen der Vollziehung und Rechtsprechung — um
wiederum die moderne Terminologie aufzugrei-
fen — auf faktische Hindernisse. Bis weit in das
18. Jahrhundert fehlten hier den Regierungen
der Landergruppen schlichtweg die personellen
Ressourcen, um die Grundherrschaften und in
geringerem Ausmafs die Stadte effektiv zu kon-
trollieren. Fiir mehr als drei Jahrhunderte war es

% Vgl. z.B. SCHENNACH, Gesetz und Herrschaft 253 und
738; PAUSER, Zwischen Aufbegehren und Anpassung.

9 Vgl. z.B. SCHEPERS, Als der Bettel in Bayern abge-
schafft werden sollte.
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in den Osterreichischen Erblindern nur der
Kammerprokurator, der die Gesetzesimplemen-
tation an der Peripherie (und damit insbesonde-
re in den Grundherrschaften durch das vom
Grundherrn eingesetzte Personal) zu kontrollie-
ren hatte.!® Allerdings waren dessen praktische
Kontrollmoglichkeiten sehr gering. Als , Vertre-
ter der landesfiirstlichen Rechte und Interes-
sen”10! in einem sehr weit gezogenen Sinn war
der Kammerprokurator ndmlich fiir die Prozess-
fiihrung fiir und namens des Landesfiirsten
bzw. des Fiskus zustidndig. Daneben sollte er
durch Visitationen vor Ort die lokalen Herr-
schaften kontrollieren und gegebenenfalls dis-
ziplinieren; er fungierte als, wie es in einer Quel-
le vom beginnenden 17. Jahrhundert ausgefiihrt
wurde, ,hailsames Mitl zu ernstlicher Hanndt-
habung unnserer landtsfiirstlichen Mandaten
und Ordnungen”!?, wobei hier nicht nur, ja
wohl nur in geringerem Mafse die gesamte Be-
volkerung an sich, sondern im Besonderen die
lokalen Amtleute und Obrigkeiten im Fokus
seiner Untersuchungstatigkeit standen. Noch in
der Instruktion des Kammerprokurators aus
dem Jahr 1783 wird , die stdte genaueste Wach-
samkeit auf die Befolgung der Gesetze und An-
ordnungen, welche sowohl in politico, als justi-
tiali und Cameral-Sachen erlassen werden”1%,
als eine seiner Kernaufgaben angefiihrt. Aller-
dings war von der Verstetigung dieses Amtes
unter Maximilian I. bis zu seinem Aufgehen in
der Finanzprokuratur 1850/51 jeweils ein Kam-

merprokurator fiir die inner-, nieder- und ober-

100 SCHENNACH, Herrschaft im Land.

101 TEZNER, Landesfiirstliche Verwaltungsrechtspflege
107.

12TLA, Von der Furstlichen Durchlaucht, Bd. 8
(1604-1606), fol. 93v-94v, 1604 Jan. 20.

103 Die folgenden Zitate nach JGS Nr. 124/1783. Die
Aufgaben des Kammerprokurators finden sich in den
folgenden Jahrzehnten regelméflig in Darstellungen
der Osterreichischen politischen Gesetzeskunde, vgl.
z.B. ROTH, Vollstandiger Auszuge 87-108. Ausfiihrli-
chere Abhandlungen bringt HOLZGETHAU, Kurze
Betrachtungen; DERS., Noch einige Worte.

Osterreichische Landergruppe zustindig. Und
wenngleich ihm noch jeweils Schreib- und
Hilfspersonal sowie fiir entlegene Gebiete wie
die Tiroler Welschen Konfinen oder Vorderds-
terreich zeitweilig Vize-Kammerprokuratoren
unterstiitzend beigestellt wurden, konnte eine
solche Kontrolle nur punktuell ausfallen, wobei
zudem auf die nur ungeniigende Forschungsla-
ge hingewiesen werden muss.!* Einen Quanten-
sprung bedeutete hier zweifellos die im Zuge
der maria-theresianischen Reformen 1753 erfolg-
te Einrichtung der Kreisamter, deren zentrale
Aufgabe die Uberwachung der Grundherrschaf-
ten darstellte.’®® Zu diesem Zweck musste der
Behordenleiter einmal jahrlich seinen Amtsbe-
zirk visitieren, entsprechend haufigere Kontrol-
len vor Ort nahmen die Kreiskommissére vor. In
diese Tendenz der zunehmenden Disziplinie-
rung fiigt sich (ebenfalls in josephinischer Zeit)
die Festschreibung einer verpflichtenden juristi-
schen Ausbildung fiir bestimmtes grundherr-
schaftliches Personal (insbesondere fiir Richter
bei Patrimonialgerichten) und die umfassende
Magistratsreform ein, wobei Letztere die Auto-
nomie der frithneuzeitlichen Stadt weitgehend
beseitigte und die in Nachfolge der frithneuzeit-
lichen Regierungen stehenden Gubernien mit
weitreichenden Ingerenzbefugnissen ausstatte-
te.1%6 Wenngleich nicht ganz so deutlich greifbar,
vollzog sich ein dhnlicher Prozess der ,Uber-
maéchtigung” der bislang autonomen Gemeinde
durch den Staat tendenziell auch bei den landli-
chen Gemeinden,%” wobei dieser Prozess (nicht

104 SCHENNACH, Herrschaft auf dem Land.

105 Vel. zuletzt BREDOW, Niederosterreichische Kreis-
amter; DIES., Gestaltungspotentiale.

106 Gutkas, Kaiser JosephlIl. 234-238; HOFMEISTER,
Magistratsverfassung Josefs II.; STAUBER, ,Durchstaat-
lichung”; fiir Wien PAUSER, Verfassung und Verwal-
tung 80-86; SCHEUTZ, Biirgermeister.

107 Siehe GRUNE, Dorfgesellschaft 28, der freilich kon-
statiert, dass ,die ehemals gangige Verlust- (oder
Fortschritts-)Geschichte einer staatlichen Ubermich-
tigung und Entmiindigung der Gemeinden seit ldn-
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nur, aber auch fur Osterreich) als , Durchstaatli-
chung”1%, als Herabdriicken der Kommune zu
einer bloflen ,Zwangsanstalt des absolutisti-
schen Staates”1% beschrieben wurde, durch den
die Gemeinden, wenn auch nicht formal, so
doch faktisch als unterste Ebene in die staatliche

Verwaltung eingegliedert wurden.

Die soeben angesprochene Tendenz einer suk-
zessiven, sich tiber Jahrzehnte, ja Jahrhunderte,
erstreckenden und ab der zweiten Halfte des
18. Jahrhunderts beschleunigenden Monopoli-
sierung der Herrschaftsgewalt ldsst sich wohl
gerade im Fall Osterreichs grundsitzlich diag-
nostizieren. Zu sehen ist dies auch vor dem Hin-
tergrund der zunehmend absolutistischen Am-
bitionen der Osterreichischen Monarchen.
Gleichwohl darf man nicht den simplen Schluss
ziehen, wonach der Absolutismus der komple-
xen Macht- und Aufgabenverteilung auf mehre-
ren Ebenen durch die Konzentration beim Mo-
narchen ein abruptes Ende bereitet hitte. Gerade
die Forschungen des letzten Vierteljahrhunderts
haben hinldnglich gezeigt, dass die weitreichen-
den monarchischen und zentralistischen An-
spruchsbehauptungen und Disziplinierungsbe-
mithungen durchaus noch auf erhebliche lokale
Widerstande von Untertanen und lokalen Ob-
rigkeiten stiefSen, wobei auch hier auf die gerade
fiir die Zeit des Vormaérz noch auszumachenden

Forschungsdesiderate hinzuweisen ist.!10

II1.4. Schlussfolgerung

Was bleibt mit Blick auf die Verfassungsent-
wicklung vor 1848 als Conclusio? Lost man den

Terminus ,Kompetenzverteilung” aus dem

germ einer nuancierteren Einschitzung gewichen” sei
(27-28).

108 RAPHAEL, Recht und Ordnung 23; vgl. nunmehr
auch FRANz, Durchstaatlichung und Ausweitung;
DeRs., Tatigkeitsfelder und Handlungsspielraume. Zu
Preufien GALL, Gemeinde und Staat 67.

109 WUNDER, Bauerliche Gemeinde 17.

110 Vel. auch GRUNE, Dorfgesellschaft.

Konnex mit dem Bundesstaat und sieht darin
vielmehr eine Zustandigkeits- und Aufgaben-
verteilung in einem Mehrebenen-System, so
bietet speziell das Heilige Romische Reich ein
ebenso eindringliches wie komplexes und ange-
sichts der Vielzahl unterschiedlicher Territorien
ein iiberaus vielgestaltiges Bild fiir eine solche
Kompetenzverteilung. Die absolutistische Ambi-
tion der Osterreichischen wie anderer Monar-
chen lassen zwar einen in unserem Raum ab der
zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts intensivier-
ten Prozess der Monopolisierung dieser Kompe-
tenzen beim Herrscher und der nunmehr zu-
nehmend als , staatlich” anzusprechenden Ver-
waltung greifen, ohne dass man aus den theore-
tischen Anspriichen absolutistischer Regime
gleich verkiirzend auf die weiterhin vielgestalti-
gere Herrschaftspraxis schlieflen diirfte. Gerade
der juristisch sozialisierte, moderne Betrachter
muss sich freilich bewusst sein, dass eine solche
vormoderne ,Kompetenzverteilung” nur sehr
eingeschréankt rechtlich fixiert war — zumindest
punktuell erfiillten wohl die , leges fundamenta-
les” diese Funktion —, und zudem in hohem
Mafle durch Machtverhaltnisse bestimmt war,
wenngleich sich diese durch andauernde Ubung

gewohnheitsrechtlich verfestigen konnten.

I'V. Rechtswissenschaftliche
Diskurse

IV.1. Allgemeines

Die Verfassungsentwicklungen wurden schon
seit der Entstehung einer eigenen, sich spezifisch
mit dem ,ius publicum” beschéftigenden rechts-
wissenschaftlichen Teildisziplin zu Beginn des
17. Jahrhunderts von juristischen Diskursen
flankiert, ' wobei die Publizistik — so der sich

von ,jus publicum” ableitende Name der neuen

111 Vel. hierzu HAMMERSTEIN, Jus und Historie 91-120;
STOLLEIS, Geschichte des offentlichen Rechts 1, 141-146.
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Disziplin - respektive deren Autoren tendenziell
in hohem Mafle durch ihre jeweilige berufliche
Verortung interessen- und politikgeleitet sind.
Auch wenn die einschldgigen juristischen Dis-
kurse natiirlich verfassungsrechtliche Strukturen
aufgreifen und behandeln, wiirde das Zugrun-
delegen eines modernen Wissenschaftsbegriffs
vollig in die Irre fithren: Staatsrechtliche Diskur-
se bilden nicht notwendigerweise, ja teils nur
sehr eingeschrénkt eine historische Realitéit ab,
sondern widerspiegeln und legitimieren viel-
mehr unterschiedliche Interessenslagen beteilig-
ter Akteure. Erst im Verlauf des 18.Jahr-
hunderts wird von manchen Publizisten wie
Johann Jacob Moser zunehmend der Anspruch
formuliert, Offentlich-rechtliche  Streitfragen
nicht mehr primar als Fiirsten- (oder seltener als
Stande-)Diener, sondern mit wissenschaftlicher

Distanz und unvoreingenommen zu erortern.!2

Fiir den Themenkomplex einer mdglichen
»~Kompetenzverteilung avant la lettre” entschei-
dend ist die Frage, ob die Problematik einer
Zustandigkeitsverteilung und -abgrenzung im
Mehrebenen-System des Reichs — was man, wie
soeben gezeigt, zweifellos, wenngleich in einem
vom modernen Verstindnis deutlich abwei-
chenden Sinn ausmachen kann — von der Publi-
zistik thematisiert wurde. Hierzu bieten sich
zwei Wege an: So kann man sich vormodernen
Theoriebildungen iiber eine zusammengesetzte
Staatlichkeit zuwenden und {iiberpriifen, ob in
diesem Kontext Fragen der Verteilung von Zu-
standigkeiten und Herrschaftsrechten auf ver-
schiedenen Ebenen formuliert wurden. Dieser
Strang richtet sich somit vornehmlich an der
Reichspublizistik aus, die sich dem ,,ius publi-
cum imperii” zuwandte. Sie ist aber nicht not-
wendigerweise hierauf beschrankt, wurden
doch Theorien geteilter Staatlichkeit im deutsch-

12Vgl. Ebd. 257; WYDUCKEL, Ius Publicum 198;
SCHOMBS, Staatsrecht Johann Jakob Mosers 204;
HAMMERSTEIN, Jus publicum Romano-Germanicum
735 und 742.

sprachigen Raum auch abseits der enger gefass-
ten und sich konkret und priméar mit den Ver-
fassungsstrukturen des Heiligen Romischen
Reichs beschiftigenden Reichspublizistik formu-
liert. Miteinzubeziehen ist insbesondere die an
altere Traditionslinien ankniipfende frithneu-
zeitliche Politiklehre, die sich — losgeldst von der
konkreten Verfassungsordnung des Heiligen
Romischen Reichs - den unterschiedlichen
menschlichen Gemeinwesen, deren Zustande-
kommen und Zielsetzungen zuwandte und dies
gegebenenfalls mit der Lehre eines ,guten Re-
gierens” verband.'® Zuwenden muss man sich
angesichts des Fokus der vorliegenden Untersu-
chungen auch der Osterreichischen Staatsrechts-
lehre, namlich ob sich hier in die Richtung einer
vormodernen ,Kompetenzverteilung” gehende
Uberlegungen oder gar Systematisierungen
finden.

IV.2. Frithneuzeitliche Theorien zu-
sammengesetzter Staatlichkeit

IV.2.1. Allgemeines

Schon eine oberflichliche Analyse der Reichs-
publizistik zeigt, dass die Schwerpunktsetzung
grundsatzlich eine ganz andere als jene ist, die
fiir unsere Fragestellung von Interesse sein
konnte. Im Zentrum der nahezu in Laufkilome-
tern zu benennenden, das ,ius publicum” des
Heiligen Romischen Reichs behandelnden Lite-
ratur stehen eben gerade nicht Fragen der verti-
kalen, sondern solche der horizontalen Macht-

verteilung."* Hier wird auf Reichsebene inten-

13 MAIER, Altere deutsche Staats- und Verwaltungs-
lehre 147-2004; SIMON, ,,Gute Policey”.

114 Dies betont auch RIKLIN, Machtteilung 200-221
(hier insbesondere auch das Zitat 220: ,Eine Liicke
klafft in der Analyse von Limnaeus. Wie durch einen
blinden Fleck blieb ihm die vertikale Machtteilung
verborgen. Damit steht er nicht allein. Schon Gierke
ist aufgefallen, dass die meisten Reichspublizisten die
Doppelstellung der Reichsstande als Teilhaber der
Reichsgewalt und Inhaber einer rdumlich begrenzten
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sivst diskutiert, welche Kompetenzen der Kaiser
alleine, welche er im Zusammenwirken mit Kur-
flirsten bzw. Reichsstanden und welche Kompe-
tenzen Letztere alleine ohne Einbindung des
Kaisers ausiiben kénnen.!> In dhnlicher Weise
wird fiir die Ebene der Territorien diskutiert,
welche Zustiandigkeiten der Landesfiirst alleine
und welche er nur im Zusammenwirken mit
den jeweiligen Landstdnden ausiiben kann. Der-
selbe Befund gilt fiir die Rezeption des
Bodin’schen Begriffs der , Souveranitat“1’¢ und
die mafigeblich in Auseinandersetzung mit dem
Souveréanitdtskonzept von der Reichspublizistik
entwickelte Unterscheidung zwischen der ,,mai-
estas realis” und der ,maiestas personalis”,’”
wem diese oder jene zukommen und wie sie in
concreto ausgestaltet sein sollte. Fiir Fragen der
Zustandigkeitsverteilung in einem Mehrebenen-
System sind diese Debatten aufgrund des génz-
lichen anderen Fokus unergiebig. Dasselbe gilt,
wenngleich in etwas abgemilderter Weise, fiir
die Auseinandersetzungen rund um den Begriff

Territorialgewalt nicht einmal duflerlich voneinander
geschieden haben.”). Siehe auch die dort von Rinklin
herangezogene Belegstelle bei GIERKE, Deutsches
Genossenschaftsrecht 223.

115 Grundlegend STOLLEIS, Geschichte des offentlichen
Rechts 1; siehe z.B. auch HOKE, Reichsstaatsrechtsleh-
re; GRZESZICK, Vom Reich zur Bundesstaatsidee 1-138.
116 Vel. zur Rezeption der Lehren Bodins im Heiligen
R6mischen Reich insbesondere HAMMERSTEIN, Jus
publicum Romano-Germanicum, hier bes. 722; PFAN-
NENSCHMID, Auswirkungen; PHILIPP, Christoph Be-
sold, hier bes. 125; HOKE, Althusius; DERS., Bodins
Einfluf}, hier bes. 315; DERS., Reichsstaatsrechtslehre;
KLirPEL, Neuzeitlicher Souveranitatsbegriff, hier bes.
115-118; LLoYD, Constitutionalism, hier bes. 299-328;
SCHONBERG, Recht der Reichslehen, hier bes. 16-20;
STOLLEIS, Geschichte des offentlichen Rechts 1, 174—
175; WARD, Early Dutch and German federal theory,
hier bes. 94, WYDUCKEL, Ius Publicum, hier bes. 119—
130.

17 Vel. u.a. DREITZEL, Absolutismus und standische
Verfassung, bes. 44-45; HOKE, Althusius; WALL, Poli-
tik, Recht und ,Maiestas”; zahlreiche Beziige bei
HOKE, Reichsstaatsrechtslehre; ebenso bei RIKLIN,
Machtteilung; SCHONBERG, Recht der Reichslehen.

der , Landeshoheit”.18 Dieser wurde seinerseits
vor dem Hintergrund des ,Souveranitdtskon-
zepts” geprdgt, um die hochste, gleichwohl
durch die Reichszugehorigkeit limitierte Herr-
schaftsgewalt im Reichsterritorium zu beschrei-
ben, die haufig als der Majestit auf Reichsebene
analog definiert wird. Dennoch kénnte man die
Auseinandersetzung um die , Landeshoheit” fiir
den Themenkomplex einer vertikalen Zustan-
digkeitsverteilung zumindest indirekt als ergie-
big ansehen, indem von den einschlagigen Pub-
lizisten regelméfiig der Inhalt der Landeshoheit
umschrieben wird. Ex negativo kdnnte man
diesfalls darauf schliefSen, dass, was nicht von
der Landeshoheit mitumschlossen ist, der
Reichsebene — wiederum entweder dem Kaiser,
den Reichsstinden oder beiden gemeinsam -
zukomme. Aber, um es noch einmal zu wieder-
holen: Diese Perspektive der wechselseitigen
Abgrenzung der Kompetenzen stand nicht im
Vordergrund, zumal hier generalisierende Aus-
sagen nur mit Einschrankungen mdglich waren,
da die konkrete Ausgestaltung der Landeshoheit
in den einzelnen Territorien des Reichs in ho-
hem Mafle von den jeweils das Verhaltnis zum
Reich determinierenden ,leges fundamentales”
bestimmt war. In den Osterreichischen Erblan-
dern gewahrten die Osterreichischen Freiheits-
briefe, mithin jener Komplex von unter Herzog
Rudolf IV. um 1359 ge- bzw. verfalschten mittel-
alterlichen Kaiserurkunden nach dem Verstand-
nis (nicht nur) Osterreichischer Juristen betracht-
liche Unabhéngigkeit vom Reich,'® wahrend
kleine Reichsterritorien in viel hoherem Ausmaf3
in die Reichsstrukturen eingebunden und diesen

untergeordnet waren.

Wenn somit die Kernbereiche reichspublizisti-
schen Arbeitens fiir die Frage einer moglichen

»~Kompetenzverteilung avant la lettre” nur von

118 Grundlegend hierzu das schon mehrfach angefiihr-
te Werk von WILLOWEIT, Rechtsgrundlagen; ebenso
STOLLEIS, Geschichte des 6ffentlichen Rechts 1.

119 Vel. hierzu nunmehr SCHENNACH, Austria inventa?
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randstindiger Bedeutung sind, verspricht eine
Beschaftigung mit frithneuzeitlichen Lehren
geteilter oder vertikal geschichteter Staatlichkeit
im Reich vielversprechender zu sein. Bezeich-
nenderweise handelt es sich bei diesen Theorien
auch jeweils um solche, die von der historischen
und rechtshistorischen Forschung regelmafig
einer Vor- oder Friihgeschichte des Foderalis-
mus zugeschlagen werden; in concreto um Kon-
zepte, die — nach ersten in diese Richtung ge-
henden Ansdtzen von Paul Busius'® — das Reich
als eine ,respublica composita” bzw. als einen
,Staaten-Staat”, d. h. als einen aus Staaten zu-
sammengesetzten Staat beschreiben, wobei als
frithere Theoretiker namentlich Christoph Be-
sold und Ludolph Hugo anzufiihren sind.

IV.2.2. Christoph Besold und Ludolph Hugo

Besold, der sich um die Verbindung von Politik-
lehre und Rechtswissenschaft bemiihte,?! unter-
schied bereits 1614 zwischen Ober- und Unter-
staaten,'?? doch zeigt ein Blick in seine Schriften,
dass nicht Fragen der konkreten Abgrenzung
von Zustandigkeiten im Mittelpunkt stehen.
Auch fiir ihn bildete das Heilige Romische Reich
wie schon fiir Busius eine ,respublica composi-
ta”, in der die Reichsterritorien als ,imperia
subalterna” zu klassifizieren seien,'2 wo die
jeweiligen Landesfiirsten ,certe in suo territorio,
liberam, & feré Regiam potestatem habent; ita ut

120 Vel. SCHONBERG, Recht der Reichslehen 48-51.

121 Vegl. PHILIPP, Christoph Besold 137-138; STOLLEIS,
Geschichte des offentlichen Rechts 1, 121-122.

12 Hierzu FRIEDRICH, Geschichte 59-61; GIERKE, Jo-
hannes Althusius 245; HOKE, Reichsstaatsrechtslehre
160; LLOYD, Constitutionalism 323-328; NEUMAIER, Ius
Publicum 128-129; RIKLIN, Machtteilung 216; SCHLIE,
Johann Stephan Piitters Reichsbegriff 43; SCHONBERG,
Recht der Reichslehen 51-52; WALL, Politik, Recht
und ,,Maiestas”.

12 Hier wird die Auflage von 1637 verwendet: BE-
SOLD, Synopsis politicee doctrinee, bes. Caput X, 154—
160 (hier und im Folgenden wird u/v unabhéngig von
der Schreibweise der Vorlage nach dem Lautwert
unterschieden).

id, quod in absolutis Regnis Maiestas, hoc fere
statibus Imperij, jus territoriale (Vulgo die
LandtsFiirstliche Obrigkeit indigatum) permit-
tat“1¢, wobei er jedoch auf die Einschrankung
bei der Gerichtsbarkeit aufmerksam macht, in-
dem insbesondere der Rechtszug aus dem Terri-
torium an die Reichsgerichte moglich sei und
auch Untertanen gegen ihre Landesfiirsten dort
Klage einbringen konnten. Den , imperia subal-
terna” stellt Besold dabei die ,imperia absoluta”
gegeniiber, die , extra suum territorium superio-
rem non habent, ac ita nemini, nisi immediate
Deo [...] subsunt.”125

Das Konzept einer ,respublica composita” griff
Ludolph Hugo 1661 in seinem Werk , De Statu
Regionum Germaniae” wieder auf und entwi-
ckelte es weiter.1?¢ Fiir Hugo galt das Reich als
Musterbeispiel eines zusammengesetzten Staats,
wobei er das Reich als ,imperium universum”
anspricht, dem er als ,respublicae inferiores”
die ,singulae regiones, ex quibus [imperium
universum] componitur” gegeniiberstellte.'?
Bekannt und héaufig zitiert ist der Satz, den

124 BESOLD, Synopsis politicee doctrinae 156; ausfiihrli-
cher dann DERS., Discursus Politici, Discursus IV, 66—
143 (das entsprechende, hier angefiihrt Zitat findet
sich ebd., Cap.1ll, § 1, 97); siehe auch WALL, Politik,
Recht und ,,Maiestas” 231.

125 BESOLD, Discursus Politici, DiscursusIV, Cap.I,
§1,67.

126 Vegl. zuletzt BRIE, Bundesstaat 18-19; DEUERLEIN,
Foderalismus 39-40; DREYER, Foderalismus 37-38;
GIERKE, Johannes Althusius 246, GRZESZICK, Vom
Reich zur Bundesstaatsidee 56-59; KOSELLECK, Bund.
Biindnis, Foderalismus, Bundesstaat 630; PFANNEN-
SCHMID, Auswirkungen, hier bes. 171-176; PREUSS,
Gemeinde, Staat, Reich 12-14; QUARITSCH, Staat und
Souveranitat 409; RIKLIN, Machtteilung 216-217;
SCHONBERG, Recht der Reichslehen 53-57, WARD,
Early Dutch and German federal theory 100-102; zu
Besold und Hugo sowie zu deren ,bundestaatli-
che[m] Denk- und Erkldrungsansatz” auch WYDU-
CKEL, Tus Publicum 172-173. Siehe ergédnzend, soweit
die staatsrechtliche Behandlung der Territorialgewalt
bertuhrt ist, die Hinweise bei WILLOWEIT, Rechts-
grundlagen 147-148.

127 HUGO, De Statu Regionum Germaniae, caput I, § 1.
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Hugo fiir die Beschreibung der landesfiirstli-
chen Gewalt in den Territorien verwendet: Diese
sei ,igitur Summae Potestatis genus quoddam
analogum, quod & nomen arguit, Superioritas
enim Territorialis vulgo vocatur.”'? Immerhin
spricht Ludolph Hugo in der Folge tatsachlich
davon, welche Aufgaben auf Reichs- und welche
auf einer territorialen Ebene zu besorgen sind.
Dabei erkennt man den schon bei Christoph
Besold diagnostizierten Ansatz, Politiklehre mit
Rechtswissenschaften zu vereinen, indem Hugo
zundchst auf ein ideal imaginiertes Gemeinwe-
sen zu sprechen kommt (Kapitel 2) und an-
schlielend ganz konkret mit Blick auf die Ver-
fassungsstrukturen des Reichs die einzelnen in
Frage kommenden Herrschaftsrechte durchde-
kliniert (u.a. Regalien, Jurisdiktionsbefugnisse,
das Kriegswesen und die Auflenpolitik sowie
die Gesetzgebung — Kapitel 3). Mit Letzterem
liegt Hugo durchaus auf einer Linie mit der
zeitgendssischen Reichspublizistik, die ganze
Kataloge von Rechten ausformuliert hatte, die
einen Bestandteil der Landeshoheit bilden soll-
ten.!? Im Zuge dieser Ausfithrungen ist sich
Hugo dartiber im Klaren und kommuniziert
dies auch dem Leser, dass sich allgemeine Aus-
sagen angesichts der zum Teil grundlegend
unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Aus-
gestaltung der Territorien nur bedingt treffen
lassen.’® Bei der idealen ,respublica composita”
kommt Hugo zu einem Modell der Aufgaben-
verteilung, das sich an Niitzlichkeits- und
Zweckmafligkeitserwadgungen orientiert und das
man (dhnlich wie dies die Forschung mit Alt-

128 Ebd. caputll, § IX. Das Zitat findet sich beispiels-
weise bei WILLOWEIT, Rechtsgrundlagen 148; WYDU-
CKEL, Ius Publicum 173; siehe auch KOSELLECK, Bund.
Biindnis, Foderalismus, Bundesstaat 630.

12 Vel. nur STOLLEIS, Geschichte des Ooffentlichen
Rechts 1, 185; siehe hierzu auch ausfiihrlich WILLO-
WEIT, Rechtsgrundlagen.

130 Vgl. HUGO, De Statu Regionum Germaniae, caput I,
§ 2; siehe auch den Hinweis bei WYDUCKEL, Ius Publi-
cum 172.

husius praktiziert und wie es bei diesem Autor
spdter noch zu thematisieren sein wird) als Sub-
sidiaritdtsgrundsatz etikettieren konnte:'¥! Wah-
rend manche Angelegenheit sinnvollerweise auf
Reichsebene gehandhabt respektive normiert
werden sollte (Ludolph Hugo nennt hier kon-
kret das Kriegswesen und den Handel),'®? erfor-
dere es die ,Notwendigkeit” (necessitas), dass
andere Angelegenheiten regional geregelt wer-
den.133 Dabei war er sich dariiber im Klaren,
dass die Verfassungsrealitit anders aussah,
weshalb er die derzeitige Verteilung der Zu-
standigkeiten zwischen Reich und Territorien
folgendermaflen zusammenfasst: ,[...] apparet
Superioritatis Territorialis duorum generum
esse. Alia enim perse talia sunt, quae in iis rebus
consistunt, quae non aeque commode per Uni-
versum Imperium, quam in singulis regionibus
constituuntur, veluti judicia, magistratus, statuta
& id genus alia. Alia autem ex suppositione talia
sunt, quae ob defectum aliquem Reip. Imperii,
vel aliam talem necessitatem Ordinaribus Impe-
rii singulis permittenda sunt, cum alias melius
per Imperium administrarentur.”13 Im Ubrigen
nahert sich Hugo in diesem Kontext tatsdchlich
einem ausdriicklichen Sprechen iiber Kompe-
tenzverteilung an, wenn er konstatiert, er fiithre
nach der generellen Unterscheidung zwischen
Reichs- und Territorialebene allgemein an, was
und wieviel von den Majestdtsrechten und aus
welchen Griinden den Reichssténden in ihren
Herrschaftsgebieten zukomme; schon die For-
mulierung , quid [...] ex juribus Majestatis Or-
dinibus Imperii [...] competat”!®> weist darauf

hin, dass die entsprechenden Ausfithrungen fiir

131 Vgl. auch schon HUGO, De Statu Regionum Ger-
maniae, caputll, §8; den entsprechenden Hinweis
bringt bereits BRIE, Bundesstaat 19, Anm. 11.

12 Vgl. HUGO, De Statu Regionum Germaniae, ca-
putII, § 16.

13S0 expressis verbis HUGO, De Statu Regionum
Germaniae, caput II, §§ 12 und 17.

134 Ebd. § 18.

135 Ebd. § 19.
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unsere Fragestellung interessant sein konnen,
und bezeichnenderweise sprach Siegfried Brie in
seiner bereits erwahnten, 1874 erschienenen
Abhandlung zur Ideengeschichte des Bundes-
staates iiber Hugos Ausfiithrungen zur , Compe-
tenzabgranzung”1%; jiingst wies auch Yvonne
Pfannenschmid ausdriicklich darauf hin, dass
Hugo , eine fast schon modern anmutende Ver-
teilung der Kompetenzen von Reich und Terri-
torien“1®” entwickle. Dies wird beispielsweise
deutlich, als er auf die Gesetzgebung in Reich
und Territorien zu sprechen kommt:"3 , Videtur
[...] haec quoque potestas inter Imperii Rem-
publicam & Territoriorum administrationem
divisa esse”1®, schlieSlich gebe es gleichermafien
Reichs- wie auch Landesgesetze.'* Landesgeset-
ze gehen dabei, wie Hugo treffend hervorhebt,
grundsatzlich Reichsgesetzen vor, ,quod [sta-
tuta particularia] juri etiam communi contraria
esse & expressis legibus Imperii derogare pos-
sint.”14! Dies sieht er auch darin begriindet, dass
lokale Gesetze eher auf regionale Besonderhei-
ten und Erfordernisse Riicksicht nehmen kon-
nen. Den nur subsididren Charakter der Reichs-
gesetzgebung unterstreicht Hugo mit Hinweis
auf die regelmifliig in Reichsgesetze eingefligten
Schadlosklauseln, wonach deren Geltung den
territorialen Gesetzen oder Gewohnheiten (wo-
mit auf das Gewohnheitsrecht abgezielt wurde)
unschadlich sein solle. Allerdings muss man
sich auch bei diesen Ausfithrungen Hugos ver-
gegenwartigen, dass diese mit fiinf Paragraphen
recht kurz gehalten sind; demgegeniiber behan-
deln gleich sieben anschliefiende Paragraphen

das politisch iiberaus heikle Reformationsrecht

136 BRIE, Bundesstaat 19.

137 PEANNENSCHMID, Auswirkungen 171.

138 Ebd. §§ 17-21.

13 Ebd. § 18.

140 Siehe hierzu auch MOHNHAUPT, Gesetzgebung des
Reichs.

4 HUGO, De Statu Regionum Germaniae, caput III,
§18.

der Landesfiirsten und deren Regulierungsbe-
fugnisse in Kirchenangelegenheiten.!42

Bei Hugo zeigen sich somit Ansdtze zur glei-
chermaflen politik- wie rechtswissenschaftlichen
Beschiftigung mit Fragen der Aufgabenvertei-
lung zwischen dem Mehrebenen-System des
Reichs. Diese verliefen freilich in der Folge im
Wesentlichen im Sand,'# zeigte sich doch die
Theorie des Heiligen Romischen Reichs als
,respublica composita” fiir nahezu ein Jahrhun-
dert lang als nicht hinreichend anschlussféhig;
als zu wirkmachtig erwies sich das von Samuel
Pufendorf in seinem unter dem Pseudonym
Severinus de Monzambano veroffentlichten
Werk ,,De statu imperii Germanici” entwickelte
Modell des Heiligen Romischen Reichs,#* das er
als einen mit der konventionellen staatsrechtli-
chen Terminologie nicht beschreibbaren ,irregu-
lare aliquod corpus” bezeichnete.!4

IV.2.3. Johann Stephan Piitter

Die Dominanz der Pufendorf’schen Sichtweise
bedeutete nicht, dass der Gedanke der Definiti-
on des Reichs als ,Staaten-Staat” ganzlich in
Vergessenheit geraten wire. Wiederum popula-
risiert wurde er freilich erst in der zweiten Half-
te des 18.]Jahrhunderts von Johann Stephan
Piitter, der wie schon Ludolph Hugo (doch ohne

142 Ebd. §§ 22-28.

43 Eine Ausnahme scheint allenfalls Gottfried Wil-
helm Leibnitz" Werk , De Iure Suprematus ac Legati-
onis Principum Germaniae” von 1677 zu sein; hierzu
z.B. Gross, Empire and Sovereignty 329-353; GRZES-
ZICK, Vom Reich zur Bundesstaatsidee 64-66; WARD,
Early Dutch and German federal theory 201-104;
WILLOWEIT, Rechtsgrundlagen 154-159.

144 So auch ausdriicklich RIKLIN, Machtteilung 218.

145 Vel. HOLLAND, Pufendorf’'s Theory 447-453;
SCHRODER, Constitution; zu rezenten Sichtweisen auf
das Heilige Romische Reich (oft in Auseinanderset-
zung mit Pufendorf) durch die Geschichtswissen-
schaft siehe DORING, Das heilige Romische Reich
Deutscher Nation, hier bes. 263-268; SCHRODER,
Reichsverfassung und Souveranitdt; WILSON, Still a
Monstrosity?.
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sich auf ihn zu berufen) dem Reich insgesamt
und den einzelnen Territorien Staatsqualitat
zusprach und daher das Heilige Romische Reich
als ,Staaten-Staat”, d.h. als einen aus Staaten
zusammengesetzten Staat ansprach.'% Wie
schon Ludolph Hugo zuvor, warf nunmehr
auch Piitter konsequenterweise die Frage nach
einer Abgrenzung von Herrschaftsrechten auf
territorialer und Reichsebene auf. Dass dieses
Problem der ,Granzscheidung”, wie sie Piitter
nennt, nicht nur eine bestimmte Auspriagung
von Herrschaftsrechten betraf, ,sondern die
gesammte landesherrliche Gewalt, als einen
Inbegriff aller Regierungsrechte”#’, war ihm
nattirlich klar, wobei er sich in seiner kleinen,
1777 publizierten Abhandlung auf die Regalien
beschrankte. Einleitend hebt er den Charakter
des Reichs als eines , Staaten-Staats” hervor und
leitet davon die auch uns interessierende Gret-
chenfrage ab, dass vor diesem Hintergrund ,in
unserem Staatsrechte fast bey jedem Majestats-
oder Regierungs-Rechte die Frage”'* entstehe,
,wie weit ein solches in der landesherrlichen
Gewalt eines jeden Reichsstandes, oder eben in
der Gewalt des Kaisers und des Reichs begriffen
sey?”1# Insbesondere verweist er auf das Fehlen
diesbeziiglicher , allgemeine[r] Grundsitze in
unseren Reichsgesetzen” sowie auf die insuffizi-
ente Antwort der Reichspublizistik, die das Ver-
héltnis der Reichsstinde in ihrem Territorium
zu Kaiser und Reich auf die schwammige For-
mel bringe , tantum valet status in suo territorio,

quantum caesar in imperio”1%, die aber bei der

146 Vel. nur WILLOWEIT, Rechtsgrundlagen 357, mit
Hinweis auf die Schiiler Christian Wolffs; DEUERLEIN,
Foderalismus 43-45; FRIEDRICH, Geschichte 129-30;
SCHLIE, Johann Stephan Piitters Reichsbegriff, bes. 41—
55; SCHMIDT, Frithneuzeitliches Reich 377; SCHONBERG,
Recht der Reichslehen 64-69; zur Rolle Piitters schon
BRIE, Bundesstaat 25-28.

147 PUTTER, Beytrdage 192.

148 Ebd. 187.

149 Ebd. 187-188; siehe hierzu auch GIERKE, Deutsches
Genossenschaftsrecht 223-227, bes. 224.

150 PUTTER, Beytrage 188.

Abgrenzung von Rechten, ,die entweder nur
dem Kaiser in ganz Teutschland, oder jedem
Reichsstande in seinem Lande zukommen sol-
len” ganz ungentigend sei, denn es sei , wider-
sprechend, dem einen soviel als dem andern
einzurdumen”?!, wenn das Recht doch in praxi
nur von einem ausgeiibt werden konne. Im Un-
terschied zu Hugo geht es Piitter jedoch nicht
um die konkrete Betrachtung unterschiedlicher
Rechte respektive in seinem Fall Regalien, son-
dern um die Aufstellung von Regeln, nach de-
nen sich die Zuordnung von Rechten zur Terri-
torial- oder Reichsebene allgemein bemisst. Da-
bei kalkuliert er zwar sehr wohl Zweckmafig-
keitserwagungen ein, indem wohl vor allem
solche Rechte auf Reichsebene angesiedelt seien,
,die in ihrer Ausiibung sich nicht sowohl inner-
halb der Granzen eines Landes einschrankten,
als vielmehr auf ganz Teutschland, oder wenigs-
tens auf mehrere benachbarte Lénder sich er-
streckten.”152 Allerdings muss er konzedieren,
dass sich dies in der konkreten Verfassungslage
nicht widerspiegle, was er am Beispiel der Privi-
legierung und Regulierung des Buchdrucks
verdeutlicht.’®® Daher stellt er die ,Grenzfor-
mel“15* auf, wonach jene Hoheitsrechte, die ,, vor
dem Ursprunge der Landeshoheit schon in
Teutschland {iblich gewesen”, zu den kaiserli-
chen Reservatrechten gehorten, die anderen
hingegen, die ,,etwa nachher erst aufgekommen
sind”“1%5, bei den Territorien verortet werden,
was er anschliefend an mehreren Beispielen
durchexerziert. Dabei muss Piitter teils sehr
bemiiht argumentieren: Das den Reichsstinden
zustehende ,ius armatorum” wird so damit
begriindet, dass die moderne Art des Krieges

(wohl mittels Soldnertruppen) eben erst nach

151 Ebd. 188.

152 Ebd. 190.

153 Ebd. 196-197.

13 So SCHLIE, Johann Stephan Piitters Reichsbegriff
37-38; SCHONBERG, Recht der Reichslehen 68.

155 Beide Zitate nach PUTTER, Beytrdage 190. Das Prin-
zip ist nochmals formuliert ebd. 199.
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der Herausbildung der Landeshoheit aufge-
kommen sei.’®® Eine wesentliche Rolle bei der
Zuordnung spielt folglich, wann der Autor die
Herausbildung der Landeshoheit ansetzt, die
ihm ja als Wasserscheide bei der Grenzziehung
dient. Gerade hier bleibt er jedoch vage:'s” Der
Westfalische Friede wird insofern erwahnt, als
er die Landeshoheit festgeschrieben hat, doch
angesetzt wird deren Entstehung offensichtlich
bei der Zeitenwende um 1500.% Uberdies er-
kennt Putter, dass seine , Grenzformel” bei man-
chen Regalien wie dem Miinz- oder Zollregal
nicht zutrifft.'® Hier verschafft er damit Abbhilfe,
dass er die kaiserlichen Reservatrechte in zwei
Gruppen einteilt: in jene, die noch vom Kaiser
ausiibt werden und in jene, die ,,aus besonderer
kaiserlichen [!] Concession“1¢ auf die Reichs-

stande iibertragen wurden.

I1V.2.4. Karl Friedrich Hiberlin

Obwohl Piitters Wiederbelebung der These vom
Reich als einem ,Staaten-Staat” sich rasch breit-
flachig durchsetzte, wirkte sein Ansatz zur
»Gréanzscheidung” zwischen den Zustandigkei-
ten der Territorialgewalten und dem Reich in
den letzten Jahren der Reichspublizistik bis zum
Untergang des Alten Rechs nur bedingt pra-
gend. Dies zeigt insbesondere ein Blick auf die
damals erschienenen Standardwerke eines Ni-
kolaus Thaddidus von Gonner, eines Justus
Christoph Leist, eines Theodor von Schmalz
oder eines Karl Friedrich Héberlin. Von diesen
Autoren kniipft nur Héberlin unmittelbar an
Piitter an, von dem die Begrifflichkeit und die
grundsitzliche Systematik i{ibernommen wird;
allerdings fallen die Ausfithrungen von Haber-

156 Ebd. 194.

17 Vgl. auch NETTELBLADT, Erérterungen 260: ,Zu
welcher Zeit, und auf welche Art, die Landeshoheit
entstanden sei, ist, wie bekannt genug, eine so sehr
bestrittene Frage [...]".

158 PUTTER, Beytrage 192-193 und 196-197.

1% Vgl. ebd. 199-201.

160 Ebd. 201.

lin deutlich elaborierter und differenzierter aus.
Auch er geht wie Piitter von der Feststellung
aus, dass es ,in Teutschland” mit dem Reich
und den Territorien ,eine doppelte hochste Ge-
walt [gebe], eine kaiserliche und eine landes-
herrliche, folglich ist es hier zuvorderst notig,
die Grénzlinie zwischen den beyden Gattungen
zu ziehen.”161 Die Reichsrechte, die ,unter dem
Namen der kaiserlichen Reservatrechte begrif-
fen” werden, sind nach Héberlin — sich hier ganz
an Piitter orientierend — vor der Landeshoheit
entstanden und in ihrer ,, Wirkung nicht blos [!]
auf ein Land eingeschrankt”162. In weiterer Folge
fihrt Haberlin aus, dass Reservatrechte entwe-
der vom Kaiser alleine oder ,in Concurrenz mit
der landesherrlichen Gewalt” ausgeiibt werden
konnten (wie beispielsweise Standeserhohungen
oder Legitimationen unehelicher Kinder), ande-
re Reservatrechte freilich kraft kaiserlicher Privi-
legierung von den Territorien ausgelibt wiirden
(z.B. das Zollregal).1> Héberlin weist, ganz der
historischen Methode im Reichsstaatsrecht ent-
sprechend,'® nach, dass ehemals zahlreiche
Herrschaftsrechte ,in Concurrenz” von Reichs-
und Territorialgewalt gleichermafien ausgetiibt
wurden, es nunmehr aber der Regelfall sei, dass
,[d]iejenigen Rechte, welche von einem Landes-
herrn ausgetiibt werden, [...] ihm nun aber aus-
schlieSlich” zustiinden.1¢> Tats&dchlich entwickelt
Héberlin in der Folge das Konzept einer Gene-
ralklausel zugunsten der Territorien (freilich

ohne dies expressis verbis so zu bezeichnen):

»,Nach allem diesen kommt also die Landesho-
heit mit einer jeden hochsten Gewalt, wie diese
nur immer nach dem allgemeinen Staatsrechte
gedacht werden kann, iiberein, und sie begreift,
nach Abrechnung der dem Kaiser vorbehaltenen

161 HABERLIN, Handbuch 370.

162 Ebd. 371.

163 Ebd. 378.

164 Noch immer grundlegend HAMMERSTEIN, Jus und
Historie.

165 HABERLIN, Handbuch 372; ahnlich ebd. 375.
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Hoheitsrechte, alle iibrige [!], welche sich nur
immer nach Grundsidtzen des allgemeinen
Staatsrechts denken lassen [...].“1¢% Dem Reich
bzw. Kaiser stehen somit nur die ihm ausdriick-
lich zugewiesenen Rechte zu, wahrend die Lan-
deshoheit ,,im Zweifel alle Rechte in sich fafst,
welche der hochsten Gewalt in jedem Staate
tiberhaupt zustehen”1¥. Wiederum in Anleh-
nung, aber in deutlicher Weiterentwicklung des
Ansatzes von Piitter versucht Haberlin auch die
Charakteristika der Reichsrechte zu umschrei-
ben und unterscheidet in der Folge drei Grup-
pen: , Alle Angelegenheiten, welche Teutschland
als ein Reich betreffen”1¢; | Alles, was alle be-
sondere [!] Staaten von Teutschland zusammen-
genommen angeht“1%, was jedoch auf einer ter-
ritorialen Ebene nicht sinnvoll geregelt werden
konne; ,Streitigkeiten der Reichsstinde [...]
sowol [!] unter sich als mit ihren Untertha-
nen”“10, Neu ist bei Haberlin, dass er erstmals
eine Gattung der ,leges fundamentales”, nam-
lich die Wahlkapitulationen der r&misch-
deutschen Kaiser,'”! als fiir die Ziehung der
»Gréanzscheide” besonders wichtig erkennt und
sich ihnen besonders zuwendet.'72

IV.2.5. Andere Reichspublizisten nach Piitter

Andere Standardwerke der Reichspublizistik in
der Endphase des Reichs lehnen sich in ihren
Austithrungen hingegen nicht so stark an Piitter
an, wie dies Haberlin tut. Insbesondere widmen
sie sich dem Problem der von Piitter und Héber-

166 Ebd. 376.

167 Ebd. 376.

168 Ebd. 378 (Hervorhebungen durch Sperrdruck in
der Vorlage werden hier und im Folgenden nicht
wiedergegeben).

169 Ebd. 379.

170 Ebd. 379.

71 Hierzu schon KLEINHEYER, Kaiserlichen Wahlkapi-
tulationen; LOTTES, Zwischen Herrschaftsvertrag und
Verfassungsnotariat; nunmehr grundlegend BURG-
DORF, Protokonstitutionalismus; DERS., Wahlkapitula-
tionen.

172 Vgl. HABERLIN, Handbuch 373-375.

lin so genannten , Granzscheide” zwischen den
Rechten der Reichs- und der Territorialgewalt
nicht mehr expressis verbis, sondern nur mehr
implizit durch die Art der Darstellung und die
Systematik des Aufbaus ihrer Werke. Die Anla-
ge ist immer vergleichbar.!”? Im Kapitel iiber die
,Regierungsgewalt” werden in Unterabschnit-
ten die einzelnen ,Staatsgewalten” — wie bereits
angefiihrt in einer von der Montesquieu’schen
Trias deutlich abweichenden Einteilung -
durchdekliniert und dabei regelmafsig zwischen
der Reichs- und der Territorialebene differen-
ziert. Greifen wir als Beispiel die Erorterungen
von Gonner iiber die ,Polizeigewalt” heraus
(dass diese hierbei im Sinne der frithneuzeitli-
chen , guten Policey” zu verstehen ist, versteht
sich von selbst).””* Nach kurzen einleitenden
Bemerkungen iiber die ,gute Policey” an sich
kommt er auf die Reichspoliceygewalt zu spre-
chen, die ,unldugbar” in der ,Reichshoheit”
liege, auch wenn , die Anstalten zu ihrer Aus-
iibung aus Mangeln des Reichsfinanzwesens
und wegen der Territorialgewalt im hdochsten
Grade mangelhaft sind.”175 Als Ausdruck der
Reichspoliceygewalt verweist Gonner auf die
Reichspoliceyordnungen des 16. Jahrhunderts
und weitere Reichspoliceygesetze, wobei er in
weiterer Folge die Tatigkeitsfelder der Reichspo-
licey anhand einschlégiger Gesetze erortert.”s
Im Ubrigen stellt er bei der anschliefenden Be-
handlung der Landespoliceygewalt fest, dass
diese ,nach ihrem ganzen Umfange ein Ausfluss
der Landeshoheit” sei. Bemerkenswert und au-
Bergewohnlich ist, dass sich Gonner bei der
Policeygewalt auch ausdriicklich (wenngleich
sehr kurz und vage) des Themenkomplexes
, Verhiltniss [!] der Reichs- zur Landespolizei-

gewalt” annimmt, zwar grundsatzlich die Sub-

173 Vgl. GONNER, Teutsches Staatsrecht; LEIST, Lehr-
buch; ScHmaLz, Handbuch.

174 GONNER, Teutsches Staatsrecht 549-565.

175 Ebd. 550.

176 Ebd. 551 und 555-565.
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ordination der Landes- unter die Reichspolizei-
gewalt konstatiert, jedoch festhdlt, dass dem
Landesherrn nicht der Erlass bestimmter Poli-
ceygesetze vorgeschrieben werden diirfe und er
von der Reichspoliceyordnung abweichende
Regelungen treffen konne.1”

IV.2.6. Exkurs: Althusius

Es mag vorderhand tiberraschen, dass bislang
noch nicht von dem als ,, Vater des Foderalis-
mus”“178 etikettierten Johannes Althusius und
seinem 1603 publizierten Werk ,Politica” die
Rede war,'” der ja im Unterschied zu Bodin
primér lokale und standische Gewalten in den
Blick nimmt und eine nicht priméar herrschaft-
lich, sondern eine genossenschaftlich ausgerich-
tete Staatstheorie entwickelt, deren Grundlage
die ,consociatio”, der freiwillige Zusammen-
schluss der Menschen in vertikal strukturierten
Gemeinschaften, darstellt. Abgesehen davon,
dass es sich bei der ,Politica” nach dem aus-
driicklichen Ausweis von Althusius selbst eben
um kein rechtswissenschaftliches Werk, sondern
um ein solches der Politiklehre handelte und
sein Nachhall in der frithneuzeitlichen Wissen-
schaftslandschaft verhalten blieb — erst Gierke
verschaffte Althusius’ Ansidtzen wieder Auf-
merksamkeit —,'® sind auch textgattungsbedingt

177 Ebd. 554-555 (Zitat 554).

178 RIKLIN, Machtteilung 215; so auch schon DEUER-
LEIN, Foderalismus 37; skeptisch bzw. sehr relativie-
rend WYDUCKEL, Einleitung XLI.

179 Vgl. die Sammelbande BONFATTI, DUSO, SCATTOLA,
Politische Begriffe; CARNEY, SCHILLING, WYDUCKEL,
Jurisprudenz, 2004; Duso, KRAWIETZ, WYDUCKEL,
Konsens und Konsoziation; ferner BLICKLE, Die
,consociatio” bei Althusius; DAHM, KRAWIETZ, WYDU-
CKEL, Politische Theorie des Johannes Althusius;
KocH, Johannes Althusius; zusammenfassend noch
immer HUEGLIN, Johannes Althusius; WYDUCKEL, Tus
publicum 137-139; DERS., Princeps 19-21; ferner
GIERKE, Johannes Althusius; WINTERS, ,Politik” des
Althusius.

180 Vgl. BLANKNER, Strukturprobleme 418—419; vgl. nur
GIERKE, Johannes Althusius.

keine konkrete Ausfithrungen zur Abgrenzung
von Zustandigkeiten zu finden. Zwar halt Alt-
husius fest, dass jede untergeordnete , consocia-
tio” nur so viele Befugnisse an die {ibergeordne-
te abgeben solle, wie zwecks Realisierung des
Gemeinwohls notwendig sei (weshalb nahelie-
genderweise Subsidiaritdtskonzepte in ihren
historischen Aspekten immer wieder auf Alt-
husius zuriickkommen).’8! Aber da Althusius
keinen spezifischen vormodernen Staat in den
Mittelpunkt seiner Betrachtung stellt (auch
wenn seine Erfahrungen mit und im Heiligen
ROmischen Reich im Hintergrund mitschwingen
und zuweilen ausdriicklich auf dieses verwiesen
wird), sondern eine Theorie eines genossen-
schaftlich strukturierten Aufbaus der menschli-
chen Gesellschaft entwickelt, fehlen Auferun-
gen iiber konkrete Kompetenzabgrenzungen
zwischen den unterschiedlichen Ebenen. Dieser
Befund dndert zwar nichts daran, dass Althusius
verschiedentlich Aufgaben erwdhnt und diese
den Ebenen zuweist, aber Abgrenzungsproble-
matiken bei einzelnen Téatigkeitsfeldern der Ge-
meinschaften werden nicht eingehender thema-
tisiert.12 Aufgabe des Obersten Magistrats des
Reichs sei so die Sicherstellung der Gottesvereh-
rung, die Vertreibung von Nichtglaubigen und
Haretikern und die Gewdhrleistung eines gott-
gefdlligen Lebens z.B. durch den Erlass von
Luxusgesetzen, durch die Bestellung von Beam-
ten zur Bekampfung des Miiffiggangs und der
Bettelei;'s? gleichzeitig stellt die Sicherstellung
des rechten Glaubens und eines gottgefilligen
Lebens auch eine Aufgabe der untergeordneten
Provinz dar, deren Zustandigkeiten ansonsten

nur summarisch umrissen werden, aber jeden-

181 Vgl. BLICKLE, HUGLIN, WYDUCKEL, Subsidiaritat;
NORR, OPPERMANN, Subsidiaritat; WYDUCKEL, Fodera-
lismus.

182 Vel. WINTERS, , Politik” des Althusius 204-223.

183 Vegl. ALTHUSUS, Politica, Kap. XXVIII, §§37-52
(Sicherstellung der Bewahrung des Glaubens und
Religionspflege); Kap. XXIX, §10 (Luxusgesetze);
Kap. XXX, § 10 (Miiliggang), § 13 (Bettelei).
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falls auch die Gesetzgebung umfassen:'s* Aber
auch hier fehlt eine Auseinandersetzung mit der
Abgrenzungsproblematik. Die militarische Ver-
teidigung spricht Althusius so primdr dem
Reich zu — allerdings setzt er voraus, dass auch
die Provinz fiir ihren Bereich iiber Krieg und
Frieden entscheiden kann.'85 Nicht nur, aber
auch aus diesem Grund sind Althusius’ Anna-
herungen fiir die vorliegende Untersuchung

unergiebig.

IV.3. Die osterreichische
Staatsrechtslehre bis 1848

In der im Vergleich zur Reichspublizistik jiinge-
ren, doch mit Blick auf die Methoden und Inhal-
te stark von dieser geprédgten Osterreichischen
Staatsrechtslehre findet man keine Ansétze, die
auch nur in einem weitesten Sinne in Richtung
einer Verteilung von Zustidndigkeiten auf meh-
rere Ebenen weisen wiirden.'s¢ Dieser Befund
mag auf den ersten Blick {iberraschen, {iiber-
nimmt doch die Osterreichische Staatsrechtslehre
zu Beginn der neunziger Jahre des 18.]Jahr-
hundert das fiir die Beschreibung des Heiligen
Romischen Reichs entwickelte Modell des ,,Staa-
ten-Staats”, um den staatsrechtlichen Charakter
der Osterreichischen Monarchie zu beschreiben.
Dies liegt in der grundsatzlichen thematischen
Ausrichtung der Osterreichischen Staatsrechtler
begriindet, die neben der dogmatischen Kon-
struktion des Gesamtstaats vor allem die Legi-
timation des Absolutismus betreiben und daher
von vornherein und expressis verbis von einer
Konzentration der gesamten Staatsgewalt beim
Herrscher ausgehen. Fiir ein Mehrebenen-Sys-
tem und eine entsprechende Zustandigkeitsver-
teilung ist bei einem solchen System kein Platz,

und konsequenterweise werden die Landstande

184 Vegl. ALTHUSUS, Politica, Kap. VIIIL

18 Vgl. ALTHUSUS, Politica, Kap. XVI, §§16-18 und
Kap. VIII, § 50.

186 Hierzu und zum Folgenden nunmehr grundlegend
SCHENNACH, Austria inventa?

der einzelnen Lander ebenso wie ihre ,iura et
libertates” marginalisiert. Nahezu durchgingig
wird die Osterreichische als eine , unbeschrank-
te” Monarchie beschrieben, in der die Gewalt
des habsburgischen Fiirsten keinen wie auch
immer gearteten rechtlichen Beschrankungen
unterworfen ist. Allenfalls fiir das Konigreich
Ungarn oder periphere Gebiete wie die Osterrei-
chischen Niederlande werden Ausnahmen ge-
macht und zumindest gewisse Teilhabe-rechte
der dortigen Stinde anerkannt — aber von der
Konstruktion einer Kompetenzverteilung lasst
sich gleichwohl nicht sprechen, wenngleich im
Falle Ungarns teils die Differenzierung zwischen
vom Konig eigenstindig auszuiibenden ,iura
reservata” und von den gemeinsam von Konig
und Standen auszuiuibenden ,iura comitialia”
aus der Reichspublizistik {ibernommen wird.
Aber auch hier bleibt es bei einer Machtvertei-
lung auf einer horizontalen, nicht auf einer ver-
tikalen Ebene.

V. Schluss

Gab es somit eine Kompetenzverteilung ,avant
la lettre”? Mit Blick auf die Verfassungssituation
im Mehrebenensystem des Heiligen Romischen
Reiches ist dies sicherlich der Fall, wenngleich in
ganzlich anderer Form, als dies der heutigen
Rechtswissenschaft vertraut und seit dem aus-
gehenden 19. Jahrhundert geldufig ist. Es ist ein
weit komplexeres System mit je nach Zahlweise
rund sechs Ebenen, zwischen denen Zustandig-
keiten auch nicht notwendigerweise durch
schriftliche Normen abgegrenzt sind, sondern
auch das , Herkommen” im Sinne des Gewohn-
heitsrechts im Bereich des offentlichen Rechts
oder schlichtweg Machtverhiltnisse eine Rolle
spielen. Ansitze zu einem rechtswissenschaftli-
chen Diskurs iiber Fragen der Kompetenzvertei-
lung zeigen sich erst relativ spat — {iber Jahr-
hunderte dominieren in der Reichspublizistik
Erorterungen iiber Fragen der horizontalen Zu-

standigkeits- und Machtverteilung zwischen
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Kaiser und Reichsstinden —, wobei hier neben
Ludolph Hugo vor allem Johann Stephan Piitter
mit seinen Versuchen der Definition einer
,,Granzscheide” zwischen Reichs- und Territori-

alrechten wohl eine Schliisselstellung zukommt.
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I. Zur Einfiihrung

Die Geschichte der Universitit Wien zeigt im-
mer wieder Phasen der Ausgrenzung und Pha-
sen der Offnung. Bereits mit der Kirchenspal-
tung im 16. Jahrhundert stellte sich die Frage
nach der Ausrichtung der Universitdit Wien.
Bemerkenswert ist, dass die Universitit Wien
von 1564 bis 1623 — insbesondere wahrend der
Herrschaft von Kaiser Maximilian II. — zum
Grofteil protestantisch war.! Mit der Ubernah-
me der Aufsicht durch die Jesuiten nahm diese
protestantische Phase 1623 allerdings ein jahes
Ende - die Rekatholisierung der Universitait

setzte ein.2

Doch selbst innerhalb der Katholiken kam es an
Universitaten zu erheblichen Konflikten. Ideolo-

1 WOLF, Studien zur Jubelfeier 39.

2Laut Wolf mussten die protestantischen Lehrkréfte
konvertieren oder die Universitat verlassen. WOLF,
Studien zur Jubelfeier 39.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-1s100

gische Fragen und Dispute iiber Lehrsitze be-
schrankten sich nicht auf wissenschaftliche Kon-
frontationen, sondern wurden als Instrumente
der Ausgrenzung und Abgrenzung missbraucht
und damit die eigene Position gestédrkt. Insbe-
sondere der Streit zwischen Dominikanern und
Jesuiten féllt in diese Kategorie. Deren unter-
schiedliche Lehrmeinungen fiihrten wiederholt
zu Polemik, deren Folgen auch andere Universi-
taten verspiirten. So mussten im 12. Jahrhundert
bereits Mitglieder der Pariser Universitdt bei
ihrer Aufnahme ein feierliches Bekenntnis zur
unbefleckten Empfangnis Mariens abgeben.?
Dadurch waren Dominikaner von der Pariser
Universitat faktisch ausgeschlossen, da sie jenes
Dogma damals noch nicht anerkannten. In den
folgenden Jahrhunderten folgten auch einige
Universitaten in Deutschland und Spanien die-
sem Vorbild. So erlieff die Universitdt Wien auf

3 KINK, Geschichte 1, 380.
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Wunsch Kaiser Ferdinands III. 1649 ein ahnli-
ches Statut. Bereits 1647 hatte Ferdinand III. die
heilige Jungfrau zur Schutzpatronin des Erzher-
zogtums ernannt, nun wiinschte er die Lehr-
meinung hinsichtlich der unbefleckten Emp-
fangnis Marid an der Universitdt Wien zu ver-
ankern. Er forderte die Universitat auf, ,ein
ewiges Statut” aufzurichten, ,,vermoge welchem
Niemand bei ihr zu einem akademischen Grade
oder Amte zugelassen werde, der nicht friiher
eidlich angelobt, er wolle, so lange der heilige
Stuhl nicht anders bestimme, dafiir halten und
oOffentlich bekennen, dass die h. Jungfrau Maria
unbefleckt empfangen worden sei.“* Das Statut
selbst verpflichtete zur Eidablegung ,als Bedin-
gung der Zulassung zu einem akademischen
Grade, zur Professur, zur Facultat, zum Consis-
torium.”> Vorerst waren Dominikaner explizit
von dieser Verpflichtung ausgenommen.t Doch
bereits sieben Jahre spater, 1656, konnten die
Jesuiten erreichen, dass die Eidablegung als eine
zwingende Voraussetzung fiir das Dekansamt
eingefiihrt wurde.” Folglich konnten Dominika-
ner nicht zu Dekanen gewahlt werden, weil
ihnen , die personliche Befahigung zu akademi-
schen Functionen abgesprochen wurde”.$ Die
Verpflichtung der Eidablegung auf die unbe-
fleckte Empfangnis Maria blieb bis 1782 beste-
hen. Deren Aufhebung sowie auch die Authe-
bung weiterer auf der kirchlichen Bindung be-
ruhenden Akte fillt in die aufkldrerische Regie-
rungszeit Josephs IL

Erst Ende des 18. Jahrhunderts, im Rahmen der
josephinischen Toleranzpolitik, wurde den so-
genannten Akatholiken das Universitatsstudium
ermdglicht. Die Reformen Josephs II. machten

den religiésen Zugangsbeschrankungen ein

4 Ebd. 382.

5 Ebd. 382 Anm. 506.

6 Statut v. 17. 5. 1649 lit. d, abgedruckt bei KINK, Ge-
schichte 2, Nr. 91.

7 DERS., Geschichte 2, Nr. 94.

8 DERS., Geschichte 1, 384.

Ende, von einer Gleichberechtigung der anderen
Konfessionen mit den Katholiken war man al-
lerdings noch weit entfernt. 1778 offnete die
Universitat Wien ihre Tore fiir Protestanten,® mit
dem Toleranzpatent vom 13. Oktober 1781 ver-
fligte Joseph Il., die Akatholiken, zu denen die
Protestanten A.B. und H.B. sowie die nicht
unierten Griechen zahlten, ,,zu akademischen
Wiirden” zuzulassen.® Drei Monate spater, im
Janner 1782, erging ein entsprechendes Hofdek-
ret auch fiir Juden.! Akatholiken und Juden
wurden damit zu den weltlichen Studien zuge-
lassen,'? das Studium der Theologie blieb ihnen
dagegen verwehrt. Fiir ,Israeliten” — wie Perso-
nen mosaischen Glaubens in den zeitgendssi-
schen Gesetzeskommentaren genannt wurden —
gab es in den folgenden Jahrzehnten auch weiter

viele Beschrankungen.

Besondere Vorschriften wurden bereits 1783
zwecks Uberwachung der jiidischen Studenten
erlassen. Demnach war sicherzustellen, dass die
jiidischen Studenten ,unter dem Vorwande des
Studiums keinen Handel treiben, und dadurch
die Biirger oder die eine Toleranz zahlenden
Juden beeintrachtigen.”’® Immer wieder wurde
die Frage der Zulassung von Juden zur Vorle-
sung und Priifung aus Kirchenrecht, einem der
Pflichtfdacher des juridischen Studiums, disku-
tiert. 1820 entschied Kaiser Franz 1., dass Juden
zwar die Vorlesung aus Kirchenrecht besuchen
diirften, ,jedoch dariiber nicht offentlich zu
priifen” waren." Diese Einschrankung wurde in

9 Ebd. 515.

10 DERS., Geschichte 2, Nr. 186.

11 Ebd. Nr. 187.

12 Laut Kink konnten Juden allerdings schon davor an
der medizinischen Fakultat studieren. KINK, Ge-
schichte 1, 515f. Anm. 687.

13 Hof-EntschlieSung v. 5.6. 1783, abgedruckt bei:
UNGER, Gesetze iiber die hoheren Studien 1, 60.

14 Allerhochste Entschliefung v. 21.8. 1820, abge-
druckt bei: UNGER, Gesetze tiber die hoheren Studien
2, 123. Vgl. zu den unterschiedlichen Ansichten auch
SCHIMA, Rechtsstellung der Juden 427.
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den folgenden Jahren mehrfach von hochster
Seite bestitigt.’> Uber die Frage der juridischen
Doktorwiirde von Juden entschied bereits im
Herbst 1790 Kaiser Leopold I1.'¢ Er erklérte, dass
jiidische Studenten das rechts- und staatswis-
senschaftliche Studium nur mit einem doctor
iuris civilis beenden konnten - im Gegensatz
dazu konnten Studenten christlicher Konfession
ihr Studium mit einem doctor iuris utriusque,
der auch den doctor iuris canonici umfasste,
absolvieren.

Eigens geregelt wurde die Frage der Ubernahme
von akademischen Wiirden, wie insbesondere
jene des Dekans und des Rektors, durch Nicht-
katholiken. Unter Kaiser Franz I. erfolgte in die-
sem Bereich eine Verschlechterung bzw. Klar-
stellung der rechtlichen Stellung der Akatholi-
ken und Juden. 1817 verfiigte die Studienhof-
kommission, dass an sie keine akademischen
Wiirden verliechen werden konnen, ,weil die
Wiirdentrager gottesdienstlichen Feyerlichkei-
ten beywohnen miissen”.”” Eine Anfrage der
medizinischen Fakultit bei der Studienhof-
kommission 1834 ergab neuerlich, dass protes-
tantische Mitglieder der medizinischen Fakultat
weder das Amt des Rektors noch des Dekans
tibernehmen diirften. Begriindet wurde diese
Beschrankung mit den Verpflichtungen religic-
ser Natur, die mit diesen Amtern verbunden
waren. Rektoren und Dekane hatten an ,be-
stimmten katholischen gottesdienstlichen Feier-
lichkeiten beizuwohnen; am Griindonnerstage
mit den akademischen Mitgliedern das Altars-
Sacrament zu empfangen”’® und in manchen

religios-padagogischen Fragen Gutachten zu

15 UNGER, Gesetze {iber die hoheren Studien 2, 123.

16 Hofdecret v. 8.10. 1790, abgedruckt bei: UNGER,
Gesetze tiber die hoheren Studien 2, 144f.

17 Studienhofkommissionsdekret v. 29.8. 1817, PGS
XLV/126.

18 Studien-Hofcommissions-Prasidial-Decret v. 15. 2.
1834, Z. 581, abgedruckt bei: UNGER, Gesetze iiber die
hoheren Studien 1, 18.

erstellen. Folglich sollten nur Katholiken zum
Rektor und Dekan bestellt werden.

II. Die Habsburgermonarchie
1848-1918

Zwischen Toleranz und Verdringung

Die Maérzrevolution 1848 stand unter dem Vor-
zeichen der Gleichstellung — sei es der sprachli-
chen innerhalb der multilingualen Monarchie,
sei es der stindischen durch die Aufhebung
bestehender Beschrankungen, sei es aber auch
der religiosen durch die Gleichstellung von Ka-
tholiken und Nichtkatholiken. Die revolutionére
Idee unterstiitzten unter anderem auch Teile der
jlidischen Bevolkerung, so bspw. Adolf Fisch-
hof, der die Forderungen nach Mitbestimmung
des Volkes und Pressefreiheit offen formulierte,
und Ludwig August Frankl, dessen Gedicht
,Die Universitat” als erstes , censurfreies [Flug-]
Blatt in Oesterreich”?® verbreitet wurde.?0 Mit
der Revolution &dnderte sich schrittweise, aber
grundlegend das Osterreichische Universitats-
system. Wahrend der Entwurf des neuen Orga-
nisationsgesetzes explizit ,kein Hindernifs der
Berufung” im jeweiligen religiosen Glaubensbe-
kenntnis sah,?' &duflerte sich das ,endgiiltige”
provisorische Organisationsgesetz aus dem Jahr
1849 hierzu gar nicht. Zeitgendssische Berichte
problematisierten die Berufung von Nichtkatho-
liken nur am Rande. 1853 stellte eine Denk-
schrift des Ministeriums fiir Kultus und Unter-
richt fest, dass Akatholiken, also nichtkatholi-
sche Christen, prinzipiell zu Professoren bestellt

werden konnten, es sich dabei allerdings um

19 ZIMMERMANN, Wissenschaft 163.

20 Vgl. LICHTBLAU, Integration 449—455.

21§ 66 Entwurf der Grundziige des offentlichen Un-
terrichtswesens in Oesterreich, Wiener Zeitung
Nr. 200 v. 21.7. 1848, 195. Vgl. STAUDIGL-CIECHOWICZ,
Dienst-, Habilitations- und Disziplinarrecht 50.
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Ausnahmefille handle.? In diesem Zeitraum
waren an der Universitit Wien einige Protestan-
ten tdtig, so u.a. der Philologe Hermann Bonitz
und der Mediziner Ernst von Briicke.2? Obwohl
rechtlich nach 1848 keine konfessionellen Vor-
gaben fiir die Ausiibung der akademischen
Wiirden des Dekans und Rektors mehr bestan-
den, widersetzten sich manche universitiren
Kreise der Wahl von Akatholiken zu akademi-
schen Wiirdentragern mit dem Argument des
katholischen Charakters der Universitat Wien.

Dieses Argument dufierte 1851 das Universitats-
konsistorium bei der Wahl von Bonitz zum De-
kan der philosophischen Fakultdt der Universi-
tat Wien. Der Protest des Universitatskonsistori-
ums, des hochsten Organs der Universitit, fithrte
zur Verweigerung der Bestiatigung der Wahl von
Bonitz durch das Unterrichtsministerium. Erst
knappe 17 Jahre spater wurde ein Protestant,
Ernst von Briicke, als Dekan der medizinischen
Fakultdt an der Universitit Wien bestatigt, 1879
konnte er als erster Protestant das Amt des Rek-

tors der Universitat Wien austiben.2

Noch schwieriger gestaltete sich die Situation
der Juden an der Universitdt. 1865 benannte
Gerson Wolf zwei auflerordentliche Professoren
und 13 Privatdozenten jiidischer Konfession an
der Universitit Wien, davon waren bis auf den
auflerordentlichen Professor fiir Orientalistik
Jacob Goldenthal alle an der medizinischen Fa-
kultdt tatig.® Zu diesem Zeitpunkt lehrten be-
reits einige Juristen mosaischen Glaubens bzw.
jidischer Herkunft — eine Unterscheidung, die
ab den 1880er Jahren an gesellschaftlicher Rele-
vanz verlor — an den Osterreichischen Universi-
taten. Als Pionier innerhalb der habsburgischen
Judenschaft erreichte der in Mahren geborene

22 K .k. Ministerium fiir Kultus und Unterricht, Neuge-
staltung 60f.; LENTZE, Universitatsreform 209.

2 Vgl. STAUDIGL-CIECHOWICZ, Dienst-, Habilitations-
und Disziplinarrecht 111.

2 M.w.N. ebd. 111.

25 WOLF, Studien zur Jubelfeier 185-191.

Wolfgang Wessely Auflergewohnliches:?6 Als
zweifacher Doktor (Philosophie und Rechtswis-
senschaften) wurde ihm als erstem Juden Oster-
reichs die konfessionell unbeschrénkte Lehr-
amtsbefahigung erteilt, ,als erster Jude [erhielt
er] die Licenz, Privatunterricht in den obligaten
Fachern der juridischen Facultit zu ertheilen”,?”
bereits 1849 hielt er als Privatdozent Vorlesun-
gen iiber Verfahrensrecht an der Prager Univer-
sitdat, 1850 habilitierte er sich zuséatzlich fiir Straf-
recht. Im gleichen Jahr absolvierte er als erster
Jude die Richteramtspriifung, ein Jahr spater
erfolgte die Ernennung zum Extraordinarius fiir
Strafrecht?® in Prag und schliefSlich 1861% — wie-
der als erster Jude — die Ernennung zum or-
dentlichen Professor.*® Dass die Ernennung ei-
nes Juden auf ein Ordinariat durchaus mit Pro-
testen seitens der katholischen Kirche verbun-
den war, zeigt die Korrespondenz des Erzbi-
schofs von Prag, Friedrich zu Schwarzenberg,
mit dem Unterrichtsminister Leo v. Thun aus
dem Jahr 1857. Schwarzenberg erkldrte, dass er
es ,unendlich bedauern miifite, wenn Professor
Wessely an der juridischen Fakultdt als Ordina-
rius angestellt werden sollte”, denn es konne
,doch nur eine Ausnahmsmafiregel seyn, daf3
ein Jude als Lehrer bey einer urspriinglich ka-
tholischen kirchlichen Institution angestellt ist,
deren Kanzler und Studienprotektor der Erzbi-
schof heifst”.3!

% Zu ihm vgl. LOFFLER, Wessely; REITER-ZATLOUKAL,
Antisemitismus 185.

¥ [Nachruf auf] Wolfgang Wessely, Die Neuzeit
Nr. 17 v. 29. 4. 1870, 187.

28 Wiener Zeitung Nr. 113 v. 11. 5. 1851, 1399.

2 Wiener Zeitung Nr. 212 v. 12. 9. 1861, 3277.

% [Nachruf auf] Wolfgang Wessely, Die Neuzeit
Nr. 17 v. 29. 4. 1870, 186-188.

31 Staatliches Gebietsarchiv Leitmeritz, Zweigstelle
Tetschen-Bodenbach, Familienarchiv Thun-Hohen-
stein, Linie Tetschen, Nachlass Leo Thun, A3 XXI
D437, digital unter http://thun-korrespondenz.uibk.
ac.at:8080/exist/apps/Thun-Collection/index.html
(abgerufen am 24. 7. 2020).
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An der Universitit Wien wurde als erster Ordi-
narius jiidischen Glaubens an der rechts- und
staatswissenschaftlichen Fakultdt 1874 Carl Sa-
muel Griinhut®? ernannt.®® Griinhut hatte sich
1869 in Wien habilitiert, 1872 folgte die Ernen-
nung zum auflerordentlichen und zwei Jahre
spater zum ordentlichen Professor. Insgesamt
war die Zahl der mosaisch gebliebenen Lehr-
krafte in der Monarchie an der juridischen Fa-
kultdt vergleichsweise gering. Insbesondere ist
zu bemerken, dass sie nur vereinzelt auf eine
ordentliche Professur berufen wurden, wie z.B.
1897 Josef Schey3*. Grofer ist die Zahl der judi-
schen Privatdozenten, so unter anderem Stanis-
laus Pineles,® Rudolf Pollak, Isidor Singer®”
oder Friedrich Tezner®.* Eine weitaus grofiere
Gruppe stellten die vom Judentum zum Chris-
tentum {bergetretenen Rechtsgelehrten dar.
Bereits in den 1850er Jahren waren mehrere
konvertierte Juristen jiidischer Herkunft an der
Wiener rechts- und staatswissenschaftlichen
Fakultit zu Professoren ernannt worden.* Dabei
diirfte die Konversion durchaus vom Unter-

richtsministerium begriiit worden sein. Der

32 Professor fiir Handels- und Wechselrecht. Vgl. zu
ihm STAUDIGL-CIECHOWICZ, Dienst-, Habilitations-
und Disziplinarrecht 521f.

33 Neue Freie Presse Nr. 5335 v. 4. 7. 1878, 1.

3% Professor fiir Osterreichisches Zivilrecht. Vgl. zu
ihm OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts-
und Staatswissenschaftliche Fakultdt 346-351.

% Privatdozent des romischen Rechtes. Vgl. zu ihm
OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts- und
Staatswissenschaftliche Fakultit 286f.

% Privatdozent fiir Osterreichisches Zivilprozessrecht.
Vgl. zu ihm OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ,
Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultat 412—414.
% Privatdozent fiir Statistik. Vgl. zu ihm STAUDIGL-
CiecHowicz, Dienst-, Habilitations- und Disziplinar-
recht 525-527.

3 Privatdozent fiir allgemeines und Osterreichisches
Staatsrecht, Verwaltungsrecht und -lehre. Vgl. zu ihm
OLECHOWSKI, Tezner.

¥ Vgl. OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ,
Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultat 75-77.

4 Zu den konvertierten Juristen vgl. STAUDACHER,
Zwischen Emanzipation und Assimilation.

Jurist Heinrich Jaques berichtete von der Praxis
seitens des Unterrichtsministeriums, jiidische
Kandidaten auf die Vorteile des Religionswech-
sels ,,officids oder confidentiell”” hinzuweisen.4!

Zu den ersten konvertierten Professoren gehor-
ten Joseph Unger und Julius Glaser. Unger hatte
sich bereits 1853 in Wien habilitiert, ging zu-
néchst als Extraordinarius nach Prag und kehrte
1856 an die Universitat Wien zuriick, wo er zu-
néchst als auflerordentlicher und ab 1857 als
ordentlicher Professor fiir Osterreichisches biir-
gerliches Recht wirkte®2 Im Gegensatz zu
Griinhut war Unger noch unmittelbar vor seiner
Promotion zum Katholizismus konvertiert. Gla-
ser war bereits in seiner Jugend aus dem mosai-
schen Glauben ausgetreten, er habilitierte sich
1854 in Wien und wurde ebenfalls zunachst 1856
auflerordentlicher sowie 1860 schliefllich or-
dentlicher Professor fiir Strafrecht an der Wiener
juridischen Fakultdt.® In den spateren Jahren
folgten unter anderen Adolf Menzel,# Sigmund
Adler,* Alexander Loffler,% Carl Griinberg,
Josef Hupka,*® Hans Kelsen* und Oskar Pisko.5

#JAQUES, Denkschrift 42; wvgl. auch STAUDIGL-
CiecHOWICZ, Dienst-, Habilitations- und Disziplinar-
recht 113.

42 MEISSEL, Unger 213 Anm. 14.

4 SCcHILD, Glaser 184f.

# Professor des allgemeinen und Osterreichischen
Staatsrechtes, der Verwaltungslehre und des Osterrei-
chischen Verwaltungsrechtes. Vgl. zu ihm OLECHOWS-
K1, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts- und Staatswis-
senschaftliche Fakultét 499-503.

# Professor der Osterreichischen Reichsgeschichte.
Vgl. zu ihm OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ,
Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultat 301f.

4 Auflerordentlicher Professor des Osterreichischen
Straf- und Strafprozefirechtes. Vgl. zu ihm OLECHOWS-
K1, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts- und Staatswis-
senschaftliche Fakultat 439-441.

47 Professor der neueren Wirtschaftsgeschichte und
Volkswirtschaftspolitik. Vgl. zu ihm OLECHOWSKI,
EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts- und Staatswis-
senschaftliche Fakultat 553f.

48 Professor des Handels- und Wechselrechts. Vgl. zu
ihm OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts-
und Staatswissenschaftliche Fakultat 385-390.
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Vielen verdienten Rechtsgelehrten jiidischer
Herkunft blieb die Professur ihr Leben lang
verwehrt, so beispielsweise Friedrich Tezner,
der schlussendlich nach seiner Konversion 1907
zum Richter am Verwaltungsgerichtshof er-

nannt wurde.5!

Zunidchst mussten primér die Professoren, die
am mosaischen Glauben festhielten, mit antijii-
dischen Anfeindungen zurechtkommen. Mit
dem Aufkommen des rassistischen Antisemi-
tismus um 1880 wurde die Unterscheidung zwi-
schen Personen jiidischen Glaubens und solchen
jidischer Abstammung zunehmend verwischt.
Immer wieder wurde das Schlagwort von der
»Verjudung der Universitat” bemiiht, in den
Zeitungen findet sich dieser Ausdruck ab den
1880er Jahren zunehmend. Aufschwung erhielt
der Antisemitismus durch die immer stirkere
Vereinnahmung des Sujets im politischen Leben.
Antisemitische Parolen gehorten bei den Wiener
Gemeinderatswahlen der Jahrhundertwende
zum Alltag.

1883 wetterten antisemitische Blétter gegen die
Besetzung der Professur fiir Volkerrecht mit
dem Sohn des Wiener Oberrabbiners, Georg
Jellinek, der sich in Wien fiir Rechtsphilosophie
und Volkerrecht habilitiert hatte.5? Die Tages-
zeitung ,Das Vaterland” duflerte sich unter der
Schlagzeile ,,Zur Verjudung der Wiener Uni-
versitat” gegen die ,,an den Stitten der Wissen-
schaft pradponderirenden Parteigdnger der isra-
elitischen Allianz” und erklarten es fiur ,selt-
sam”, ,wenn das Volkerrecht der christlich
europdischen Staatengemeinschaft an der Wie-

ner Universitit keinen anderen Interpreten

4 Professor fiir Staatslehre und Staatsrecht, Verwal-
tungslehre und Verwaltungsrecht, Rechtsphilosophie.
Vgl. zu ihm OLECHOWSKI, Hans Kelsen.

% Professor fiir Osterreichisches biirgerliches Recht.
Vgl. zu ihm OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ,
Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultat 390-393.
51 OLECHOWSKI, Tezner.

52 Zur Angelegenheit Jellinek vgl. KEMPTER, Jellineks
235-253; OLECHOWSKI, Von Jellinek zu Kelsen.

fande, als einen israelitischen.”? Jellinek wurde
schlussendlich zum Extraordinarius fiir Staats-
recht bestellt, musste aber dariiber hinaus auch
Volkerrecht lehren — gekrénkt verliefs er 1889
Osterreich.

Zu einer ahnlichen Situation kam es 1904 bei der
Nachbesetzung der Lehrkanzel fiir romisches
Recht. Zu den aussichtsreichsten Kandidaten
zédhlte der bedeutende jiidische Romanist aus
dem Deutschen Reich, Otto Lenel. Seine Beru-
fung scheiterte allerdings an einer antisemiti-
schen Kampagne — sowohl antisemitische Zei-
tungen als auch Alois von Liechtenstein, einer
der fithrenden konservativen Politiker, lehnten
die Berufung Lenels ab,* stattdessen wurde der
kiirzlich habilitierte Grazer Romanist Leopold
Wenger nach Wien berufen.”

Bemerkenswert ist die zu Beginn des 20. Jahr-
hunderts verwendete, aus heutiger Sicht men-
schenverachtende Terminologie, die zu diesem
Zeitpunkt durchaus salonfdhig war — findet sie
sich doch auch in Protokollen der hochsten Ver-
tretungskorper Osterreichs. Wahrend einer De-
batte im Abgeordnetenhaus im Dezember 1907
hielt Josef Redlich, Hochschullehrer und Abge-
ordneter, eine bewegende Rede {iber die Anzahl
der Juden an den Universitaten, die zeitgendssi-
sche Terminologie verwendete Begriffe wie
,Verjudung” und ,judenrein”. Redlich — selbst
jidischer Herkunft — begegnete dabei den For-
derungen der Klerikalen, die Anzahl der jiidi-
schen Hochschullehrer am Verhéltnis zur Be-
volkerung zu normieren, mit dem Verweis auf
die staatsbiirgerlichen Rechte, die ,jedem die
volle Gleichheit vor dem Gesetze, also auch die
volle Gleichberechtigung in der Beniitzung der
offentlichen Institutionen”* gewdhrten. Die

parlamentarische Behandlung dieser Themen

% Das Vaterland Nr. 127 v. 10. 5. 1883, 5.

54 REITER-ZATLOUKAL, Antisemitismus 190.

55 OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts-
und Staatswissenschaftliche Fakultat 274.

% Neues Wiener Tagblatt Nr. 334 v. 5. 12. 1907, 6.
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ging auf die seitens der katholischen Kreise an-
lasslich des 6. allgemeinen Osterreichischen Ka-
tholikentages aufgestellten Forderungen zuriick.
Die Broschiire, ,Ein Stich in’s Wespennest” beti-
telt, enthielt die von Karl Lueger gehaltene Rede.
Darin wandte er sich gegen die , Verjudung der
Universitaten”, die ,jiidische Fremdherrschaft”
und forderte die Bildung einer katholischen Uni-
versitdt.’” In Redlichs Nachlass findet sich ein
ausfiihrlicher Entwurf zur Situation der jiidischen
Gelehrten an den Osterreichischen Universitaten,
wohl als Antwort an Lueger gedacht.

Darin stellt Redlich entgegen den Hetzkampag-
nen der antisemitischen Kreise fest: ,Seit Jahren
werden keine Ordinarien mehr auch fiir die
juridische Fakultdt aus nichtarischen Kreisen
vorgeschlagen. Die Folge davon ist, dass selbst-
verstandlich die Extraordinariate fast durch-
wegs Juden oder Nichtarier sind. Ihre scheinbar
grofle Zahl ist eben der sprechende Beweis da-
fiir, dass nichtarische Professoren auch bei
grossten wissenschaftlichen Leistungen nicht
mehr imstande sind, das Ordinariat an irgend
einer Osterreichischen Universitit zu erlangen.
Sie bleiben in dieser Klasse sitzen. Damit hangt
nun zusammen [...] die Tatsache, dass von den 5
deutschen Universititen Osterreichs Innsbruck
und Graz als unbedingt judenfrei, sozusagen
mit dem tabum [sic] fiir alle Nichtarier belegt
sind. [...] Aus diesem Umstande hat sich schon
in fritheren Jahren eine gewiss grossre [sic] Zahl
nichtarischer Professoren an der Czernowitzer
und Prager Fakultit angesammelt. An beiden
Fakultaten findet das heftigste Widerstreben
gegen eine weitere Berufung nichtarischer Pro-
fessoren statt, ein Bestreben, in welchem, so
komisch es klingt, getaufte jiidische Professoren
im geeigneten Falle sogar die Fiihrung tiber-
nehmen.”58

5 Broschiire , Ein Stich in’s Wespennest”, abgedruckt
in RATHKOLB, Antisemitismus 259-274, hier 261f.
% REDLICH, Jiidische Gelehrte 285f.

Gerade diese letzte Bemerkung zeigt die schwie-
rige Einordnung der konvertierten Juden durch
sie selbst einerseits und ihr Umfeld andererseits.
Nach dem eigenen Selbstverstandnis, nicht
mehr zur jlidischen Gesellschaft zu gehoren,
versuchte sich wohl manch ein Konvertit von
den Juden abzugrenzen bis hin zum Antisemi-
tismus, gleichzeitig jedoch blieb er in der Au-
Bensicht der antisemitischen Kreise sein Leben

lang im Judentum gefangen.

Unklar ist, seit wann es genaue Aufzeichnungen
zur Konfession der Hochschullehrer gab. Als
1885 der Abgeordnete und Weltpriester Josef
Greuter beklagte, dass sich an der Universitéat
Wien ,,schon im Katalog [Anm.: damit ist wohl
das Vorlesungsverzeichnis gemeint] 64 Lehrer
semitischer Abstammung” finden,® erwiderte
ihm der Unterrichtsminister Sigmund Conrad
von Eybesfeld, dass er ,kein Verzeichnis iiber
die Lehrkréfte nach ihrer Confession” fithre und
auch ,gar nicht in Kenntnif§ von der Confession
einzelner Lehrkréafte [sei], weil bei den Ernen-
nungen auf die Lehrtiichtigkeit, die wissen-
schaftliche Begabung und Verdienstlichkeit
gesehen [werde] und nicht auf die Confessi-
on.”60 Quellenméflige Hinweise darauf, dass die
Konfession bei der Habilitation festgestellt wur-
de, gibt es fiir die Universitat Wien seit 1909.6

Besonders heikel war freilich die Frage, ob jiidi-
sche Professoren bzw. solche jiidischer Herkunft
berechtigt waren, die Dekans- und Rektorswiir-
de zu iibernehmen. Aus rechtlicher Sicht war die
Lage insbesondere nach dem Organisationsge-
setz 1873 klar: Es gab keine rechtlichen Schran-
ken religioser Natur.®? Faktisch sah die Situation

freilich anders aus. Ein Zeitungsbericht aus dem

5 StPAH, 9. Sess, 14270.

60 StPAH, 9. Sess, 14283.

01 Vgl. STAUDIGL-CIECHOWICZ, Dienst-, Habilitations-
und Disziplinarrecht 115, 265.

02§11 besagte: ,Die Fahigkeit, zu akademischen
Wiirden gewdhlt zu werden, ist von dem Glaubens-
bekenntnisse unabhéngig.” G betreffend die Organi-
sation der Universitatsbeh6rden RGBI 1873/63.
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Jahr 1922 gibt hier den entscheidenden Hinweis.
Als 1922 der Historiker Samuel Steinherz,% ein
Jude, an der Deutschen Universitit Prag zum
Rektor gewahlt wurde und dann auch noch die
Wahl annahm, gingen in Prag die antisemiti-
schen Wogen hoch. Das ,Prager Tagblatt” be-
richtete von der Usance des Turnus bei der Rek-
torswahl, wonach der nach Anciennitiat ndchste
Professor der jeweiligen Universitat zum Rektor
gewahlt wurde. ,In diesem Ringelspiel fiel nun
die Reihe wieder einmal auf einen Juden, und
wahrend nach einem ungeschriebenen Gesetz
vordem die jiidischen Professoren nur zum De-
kanate zugelassen waren, die vollzogene Rek-
torswahl jedoch dankend ablehnen mufSten,”
folgte Steinherz diesem ungeschriebenen Gesetz
nicht und nahm die Wahl an. Zwar bezieht sich
der Zeitungsartikel auf tschechoslowakische
Universitaten, doch ist anzunehmen, dass ein
solcher Usus vor dem Zerfall der Monarchie
ebenfalls bestand. Einige Berichte iiber die Ab-
lehnung der Rektorswahl finden sich in den
Tageszeitungen Osterreich-Ungarns.¢5 Selbst die
weniger problematische Wahl eines jiidischen
Professors zum Dekan rief in der antisemiti-
schen Presse immer wieder Proteste mit Be-
schimpfungen und respektlose Unmutsaktionen
der antisemitischen Studentenkreise hervor.
Besonders viel Anfeindungen musste sich auf-
grund seiner Pionierfunktion Carl Samuel
Griinhut gefallen lassen, war er schliefilich nicht
nur der erste jiidische Ordinarius an der Wiener
rechts- und staatswissenschaftlichen Fakultat,
sondern auch der erste jiidische Dekan der Uni-
versitat Wien.® Fast wire er auch der erste jiidi-
sche Rektor geworden — doch das wussten die

antisemitischen Kreise rechtzeitig zu verhin-

0 Vgl. zu ihm KEIL, Steinherz; KONRAD, Geisteswis-
senschaften.

6t Prager Tagblatt Nr. 274 v. 23. 11. 1922, 1.

% Vgl. mwN STAUDIGL-CIECHOWICZ, Dienst-, Habilita-
tions- und Disziplinarrecht 112.

% So zu mindestens die Tageszeitung ,Das Vaterland”
Nr. 53 v. 23.2.1887, 1.

dern.¢” In einem Brief an den verhinderten jiidi-
schen Professor Georg Jellinek bemerkte Griin-
hut, dass er angesichts der anstehenden Ge-
meinderatswahlen die Rektorswahl ohnehin
nicht angenommen hitte, denn er hielt es ,fiir
tactvoll bei der heutigen Lueger-Stromung nicht
als Haupt der Universitat zu fungieren”, erklarte
vielmehr, ein ,Jude [miisse] heutzutage sich
damit begniigen in Reih und Glied als Ordinari-
us zu wirken.”68 Griinhut hatte zu diesem Zeit-
punkt bereits Erfahrungen mit den antisemiti-
schen Blédttern wahrend seiner Zeit als Dekan
gemacht. Insbesondere nach seiner zweiten
Wahl hoben Tagesblitter seine Konfession her-
vor, antisemitische Zeitungen orteten in seiner
Wahl gar den Beweis fiir die ,Verjudung der
Universitat Wien”. Gleich am Tag der Dekans-
wabhl berichtete ,Das Vaterland”, dass Griinhut,
,wenn auch nur mit stricter Majoritdt, doch
nach verhdltniSmafiig kurzer Zeit wiederge-
wahlt worden war. Auch ein Zeichen der Zeit
und der zunehmenden - Verjudung der Wiener
Universitat!“®

Ein Blick auf die Studenten der Rechts- und
Staatswissenschaften zeigt, dass es nach wie vor
Beschrankungen fiir jiidische Studenten beim
juridischen Studium gab. Zunéchst wurde 1850
das Verbot der Absolvierung der Priifung aus
Kirchenrecht aufgehoben.”? In den folgenden
Jahren wurden Juden nun verpflichtet, die kir-
chenrechtliche Vorlesung und Priifung im Rah-
men der Staatspriifung zu absolvieren, ein Um-
stand, der mit der Einfiihrung der Studienord-
nung 1855 begriindet wurde. Das Unterrichts-
ministerium erklarte in Rahmen einer konkreten

Anfrage, dass ,die Kenntnis des canonischen

67 OLECHOWSKI, Von Jellinek zu Kelsen 383f.

6 Grunhut an Jellinek, in: KEMPTER, Jellineks 293.

6 Das Vaterland Nr. 159 v. 9. 6. 1886, 5.

VO v. 14.1. 1850, RGBI 33/1850. Zu diesem Zeit-
punkt war die Regelung des Priifungswesens noch
unklar. Vgl. STAUDIGL-CIECHOWICZ, Zur Einfithrung
der juristischen Staatspriifung 346.
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Rechtes als ein wesentliches Entwickelungsmo-
ment [sic] der Rechtswissenschaft und als Theil
der fundamentalen juristischen Bildung fiir je-
den wissenschaftlich gebildeten Juristen noth-
wendig ist“.”! Das dnderte allerdings nichts an
dem Umstand, dass Juden nach wie vor keinen
doctor iuris canonici erwerben durften.” Bis zur
Rigorosenordnung aus dem Jahr 1872 waren
Juden nicht verpflichtet, bei den Rigorosen die
Priifung aus Kirchenrecht abzulegen. In einem
Ministerialerlass aus dem Jahr 1852 sah man ,,in
der Gestattung, bei der Disputation Theses der
Vertheidigung aus dem canonischen Rechte
aufzustellen, jedenfalls eine grofie Unzukémm-
lichkeit” und stellte es , israelitischen Candida-
ten” frei, sich aus kanonischem Recht auf aus-
driicklichen Wunsch hin priifen zu lassen.” Die
neue Rigorosenordnung 1872 erklédrte explizit,
dass die ,Religionsverschiedenheit [...] keinen
Unterschied in dem Rechte und der Pflicht zur
Ablegung der strengen Priifung aus dem kano-
nischen Rechte und in dem zu erlangenden Doc-
torstitel” begriinde.”* Folglich mussten ab die-
sem Zeitpunkt jiidische Bewerber die Priifung
aus Kirchenrecht absolvieren und waren berech-
tigt, den Titel doctor iuris utriusque zu erwer-
ben. Das dnderte zunidchst wenig daran, dass
viele jiidischen Studenten kurz vor dem rechts-
historischen Rigorosum ihre Konfession ander-
ten, um ihre beruflichen Chancen zu verbessern
und — bis 1872 — den Titel des Doktors beider

Rechte erwerben zu konnen.”

71 Ministerial-Erlass v. 1.11. 1857, Z.18371, abge-
druckt in: THAA, Universitaten 373.

72 Ebd.

73 Ministerial-Erlass v. 21.11. 1852, Z.6089, abge-
druckt in: THAA, Universitaten 424f.

7 Verordnung v. 15. 4. 1872, Z. 4398, abgedruckt in:
THAA, Universitaten 643-660, 644.

7> OLECHOWSKI, Hans Kelsen 87. Allgemein zu jiidischen
Konvertiten vgl. STAUDACHER, Jiidische Konvertiten.

II1. Erste Republik

Der Triumph des faktischen Antisemitismus

Die nach dem Zusammenbruch Osterreich-
Ungarns ausgerufene Republik grenzte sich
zwar staatsrechtlich vom alten Cisleithanien ab,
iibernahm aber nichtsdestoweniger fast die ge-
samte cisleithanische Rechtsordnung” — so auch
die universitatsrechtlichen Bestimmungen. Le-
diglich ein paar Bereiche erfuhren in der kurzen
Zeit der Ersten Republik eine juristische Neufas-
sung — so insbes. das Habilitationsrecht und das
Disziplinarrecht. Die organisationsrechtlichen
Bestimmungen der Monarchie wurden grofsteils
beibehalten, eine wesentliche programmatische
Anderung stellte die 1922 in das Organisations-
gesetz eingefiligte explizite Bezeichnung der
Universitaten als , deutsche Forschungs- und
Lehranstalten” dar.”” Folglich sahen sich die
,volkischen” Kreise durchaus berechtigt, den
»deutschen Charakter” der Universitit zu
schiitzen.”

Auffallend ist, dass gleichzeitig eine Verrechtli-
chung des universitiren Alltages im formellen
Sinn einsetzte. Wahrend sich die universitaren
Organe bislang auf verschiedenartige Rechtsbe-
stimmungen in Disziplinarangelegenheiten be-
rufen hatten und die Qualitit der Rechts-
schutzmafinahmen abhéngig von der personel-
len Besetzung der Disziplinarkommission war,
wurde nun in der Ersten Republik das Verfah-
rensrecht im Bereich der universitaren Diszipli-
nargerichtsbarkeit normiert.”? Neben diesen
autonomen Bestimmungen, die von Universitat

zu Universitat variierten, setzte auch die bun-

76 § 16 Staatsgriindungsbeschluss, StGBI 1918/1.

77 Art. I Novelle zum Organisationsgesetz 1873, BGBI
1922/546.

78 STAUDIGL-CIECHOWICZ, Universitaten 236f.

7 So bspw. fiir die Universitdt Wien: Ordnung des
Verfahrens in Disziplinarsachen der Universitats-
Professoren, Privatdozenten, Assistenten und wissen-
schaftlichen Hilfskréfte aus 1922, Universitatsarchiv
Gragz, Jur. Dek. 1922/23, 781 ex 1922/23.
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desstaatliche Gesetzgebung auf die Starkung der
Rechtssicherheit. Mit dem Allgemeinen Verwal-
tungsverfahrensgesetz aus dem Jahr 1925 wurde
eine grofie Liicke im Verwaltungsverfahrens-
recht geschlossen, auf universitatsrechtlicher
Ebene ist auf die novellierten Habilitationsbe-
stimmungen hinzuweisen.® Diese starkten die
rechtliche Position der Habilitationswerber durch
die Einfithrung von Parteirechten: konkreten
Erledigungsfristen und Begriindungsverpflich-
tungen. Gleichzeitig schuf der neue § 6 der Habi-
litationsordnung 1920 die Mdglichkeit, den Habi-
litationswerber abzuweisen, und zwar aus in der
Person des Bewerbers gelegenen Griinden. Bis
dahin gab es eine dhnliche Bestimmung, die aber
auf die Personlichkeit des Bewerbers abzielte.
Diese Anderung wird in der Literatur als rechtli-
che Hintertiir gewertet, um Personen aus rassisti-
schen Griinden von der Habilitation fernzuhal-
ten.8! Inwiefern das in der Praxis zutraf, oder ob
bereits die davor geltende Bestimmung fiir die
antisemitische Praxis ausreichend war, lasst sich
nur durch grofler angelegte interdisziplinire
Querschnittsstudien feststellen.

Die nach dem Krieg angespannte wirtschaftliche
Situation und der Zuzug von jlidischen Fliicht-
lingen aus Galizien und der Bukowina — den
sogenannten ,,Ostjuden” — verschérfte den oh-
nehin bestehenden Judenhass. Juden wurden als
,unerwiinschte Konkurrenz” wahrgenommens?
— den Konkurrenzkampf verscharfte an der juri-
dischen Fakultat der Umstand, dass seit 1919
auch Frauen zum Studium zugelassen worden
waren.8® Versuche, auf rechtlichem Wege Zu-
gangsbeschrankungen fiir Personen jiidischer
Herkunft oder mosaischer Konfession einzufiih-
ren, gestalteten sich schwierig. Immer wieder
finden sich Forderungen ,deutsch-arischer”
Studenten nach einem Numerus clausus. Primar

80 Habilitationsnorm v. 2. 9. 1920, StGBI 1920/415.
81 TASCHWER, Hochburg des Antisemitismus 106.
82 REITER-ZATLOUKAL, Antisemitismus 190.

83 EHS, Frauenstudium 166.

war dieser als Ausgrenzung jiidischer Student-
Innen gedacht, dariiber hinaus wurde immer
wieder die Forderung nach dem Ausschluss von
Juden von bestimmten akademischen Funktio-
nen erhoben. Besonders laut wurden diese For-
derungen am Vorabend des Zweiten Deutschen
Hochschultages 1923. Ende 1922 bezog der Rek-
tor der Wiener Universitat offiziell Stellung zur
Forderung der , volkischen” Studierenden nach
einem Numerus clausus fiir jiidische Studieren-
de und Hochschullehrer®. In seiner Stellung-
nahme, die medienwirksam auf der Titelseite
der konservativen Tageszeitung ,Die Reichs-
post” erschien, zeigte er sich den Proponenten
gegeniiber verstandnisvoll, bemerkte aber, dass
es ,indessen schwer sein [diirfte] Abhilfe zu
schaffen, so lange infolge der geltenden Habili-
tationsvorschriften ausschliefSlich die wissen-
schaftliche Qualifikation fiir die Habilitation
eines Privatdozenten mafigebend sein darf und
nach dem Staatsgrundgesetz die Zugehorigkeit
zu einer bestimmten Konfession kein Hindernis
fir die Erreichung eines allen Staatsbiirgern
zuganglichen Amtes bildet.”8> Die Forderungen
nach einem Numerus clausus wurden wieder-
holt bis zum , Anschluss” 1938 erhoben. Eine
kurze Verwirklichung — wenn auch nur in abge-
schwichter Form - erfuhren sie im Rahmen
einer antisemitisch motivierten Studentenord-
nung fiir die Universitat Wien, die vom Akade-
mischen Senat 1930 beschlossen, allerdings rund
ein Jahr spédter vom Verfassungsgerichtshof aus
formellen Griinden aufgehoben wurde.8 Der
Umstand, dass nur in einzelnen Bereichen — wie
dem Habilitationsrecht — eine rechtliche Hinter-
tiir fiir den Antisemitismus gegeben war, starkte

die Rolle auflerrechtlicher Faktoren wie antise-

84 Ahnliche Forderungen gab es allgemein fiir akade-
mische Berufe, insbes. fiir die Rechtsanwaltschaft. Vgl.
REITER-ZATLOUKAL, Antisemitismus und Advokatur.

85 DIENER, Memorandum.

8 Erk. des VIGH v. 20. 6. 1931, V{Slg 1397. Vgl. WIE-
DERIN, Jiidische Bevolkerung 105-107.
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mitischer Hetze und der Wirkung von Netzwer-
ken, die auf den ersten Blick politisch unter-
schiedliche Ziele verfolgten, doch als einen ge-
meinsamen Nenner den Antisemitismus und
den Abbau der jiidischen Hochschullehrer hat-
ten. Entscheidend fiir den Erfolg dieser aufser-
rechtlichen Faktoren war die weit gestreute Ba-
sis der beteiligten Akteure. Diese vertraten un-
terschiedliche Zweige des staatlichen Lebens —
waren also nicht nur an der Universitat, sondern
auch im Unterrichtsministerium bestens ver-
netzt, sie représentierten die verschiedenen
Ebenen der Universitit — von Studierenden {iber
Verwaltungsorgane bis hin zu den hochsten
Wiirdentragern — und hatten ausreichend Kon-
takte zur Medienlandschaft.

Als fiihrende Cliquen an der Wiener rechts- und
staatswissenschaftlichen Fakultdt in der Ersten
Republik sind insbesondere der bereits 1909
gegriindete ,,Deutsche Klub” und die 1919 ge-
griindete ,,Deutsche Gemeinschaft” zu nennen.¥
Wihrend der ,,Deutsche Klub” ein in der Offent-
lichkeit operierender Verein mit Vereinszeit-
schrift und geselligen Abenden war, agierte die
Fachgruppe Hochschullehrer der ,Deutschen
Gemeinschaft” im Geheimen. Gemeinsam war
beiden die Forderung des ,deutschen Charak-
ters” der Universitit und der staatlichen Orga-
ne. Durch personelle Uberschneidungen waren
akkordierte Aktionen durchaus mdglich. Kon-
takte bestanden insbesondere zur , Deutschen
Studentenschaft” als Vertretungskorper der
,,deutsch-arischen” Studenten und zur ,, Deutsch-
Osterreichischen Tages-Zeitung”, dem publizisti-
schen Organ der antisemitischen Kreise. Beson-
ders aktiv waren an der juridischen Fakultit
unter anderem die Professoren Wenzel Gleis-
pach® und Othmar Spann.®® Namentlich Gleis-

8 Vgl. dazu rezent HUBER, ERKER, TASCHWER, Der
Deutsche Klub.

8 Professor des Osterreichischen Straf- und Strafpro-
zefirechtes. Vgl. zu ihm OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-

pach verstand es in der Ersten Republik ge-
schickt, seine Kontakte und Netzwerke auszu-
bauen. Allein an der Universitat Wien hatte er
wiederholt neuralgische Machtpositionen inne,
sei es als Dekan, als Rektor oder Disziplinaran-
walt. In der Presse hingegen war Gleispach fiir
seinen ,Radauantisemitismus” bekannt und
bertiichtigt.®

Als Beispiel einer solchen akkordierten Aktion
der antisemitischen Kreise, das quellenmaflig
besonders gut belegt ist, ist der Skandal um
Stephan Brassloff, einen jiidischen Extraordina-
rius, zu nennen.’! Brassloff fiel einer antisemiti-
schen Hetze zum Opfer, deren Ziel es war, ihn
als Konkurrenten von Ernst Schonbauer hin-
sichtlich der ordentlichen Professur aus romi-
schem Recht, die durch die Emeritierung Moriz
Wilassaks frei wurde, auszuschalten. Bereits im
Sommer 1925, noch rechtzeitig vor der Emeritie-
rung Wlassaks, der mit Ende September in den
Ruhestand ging, startete die antisemitische Ak-
tion gegen Brassloff. Man warf ihm vor, in den
Lehrveranstaltungen Aussagen zu tatigen, die
,mit der Auffassung iiber die deutsche Sitte”
nicht vereinbar waren.”? Die Aussagen Brassloffs
mogen aus heutiger Sicht teilweise sexistisch
und geschmacklos erscheinen, auffallend ist
jedoch, dass sich tiber 20 Jahre lang niemand an
Brassloffs Vorlesungsstil gestort hatte, erst jetzt
zu diesem fiir ihn duflerst ungilinstigen Zeit-
punkt kamen die Beschwerden der , volkischen”
Studenten. Ende September 1925 langten gleich-
zeitig eine Selbstanzeige Brassloffs sowie eine
Anzeige der ,Deutschen Studentenschaft” ge-

CIECHOWICZ, Rechts- und Staatswissenschaftliche
Fakultdt 426-432; KRAUS, Gleispach.

89 Professor fiir Volkswirtschaftslehre und Politik,
Finanzwissenschaft und Gesellschaftslehre. Vgl. zu
ihm OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts-
und Staatswissenschaftliche Fakultédt 581-590.

% Arbeiter-Zeitung Nr. 217 v. 8. 8. 1930, 3.

1 Vgl. MEISSEL, Stephan Brassloff 11-16.

°2 Eingabe v. 24. 9. 1925, UAW, Sonderreihe Diszipli-
narakten, Senat S 185.340, 2.
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gen Brassloff beim Akademischen Senat, der die
Disziplinargewalt iiber die Hochschullehrer
ausiibte, ein. Dass die Aktion nicht zuféllig war,
bezeugen die erhaltenen Protokolle der Sitzun-
gen der ,Deutschen Gemeinschaft” vom
4. Dezember 1925 — also bereits mitten im Dis-
ziplinarverfahren. So heifit es darin: ,Man muf3
jetzt gut nachhelfen! Alles aufbieten, um

Br[assloff] ganz zu amovieren.“® Gleichzeitig

wurden — wie aus den Protokollen hervorgeht —
potenzielle Unterstiitzer von Brassloff einge-
schiichtert. Als Hans Kelsen fiir Brassloff Partei
ergriff, wurde er seitens der antisemitischen
Presse angegriffen und ihm mit den Worten
gedroht: ,[W]enn der Bettauerist Kelsen den
Bettauerist Brasslow [sic] verteidigt, wird sich
ein Rotstock [sic] finden.”?* Die Anspielung be-
zog sich auf den Schriftsteller jiidischer Her-
kunft Hugo Bettauer, der u.a. kontroverse Bei-
trage zum Thema Sexualitédt publiziert hatte (,,Er
und Sie. Wochenschrift fiir Lebenskultur und
Erotik” und spéter ,Bettauers Wochenschrift”)
und im Marz 1925 durch das NSDAP-Mitglied
Otto Rothstock ermordet worden war.%

Das Disziplinarverfahren gegen Brassloff dauer-
te bis Anfang Janner 1926, die Disziplinarkam-
mer kam zum Ergebnis, dass ,eine erotische
Ausgestaltung der Vorlesungen [...] mit der
Wiirde des Lehramtes und daher mit den amtli-
chen und mit den Standespflichten eines aka-
demischen Lehrers unvereinbar“% sei. Brassloff
wurde fiir schuldig befunden und als Strafe die
Riige verhangt. Zwar handelte es sich dabei um

% Prot. v. 4.12. 1925, zit.n. SIEGERT, Numerus Juden
raus 36. Rezent verdffentlichte auch Andreas Huber
die wenigen erhaltenen Protokolle der Deutschen
Gemeinschaft (Fachgruppe Hochschulen). Vgl. Hu-
BER, Akademische Schaltzentrale 21-31, hier 25. Un-
terstreichung im Original.

% Prot. v. 4.12. 1925, zitn. HUBER, Akademische
Schaltzentrale 25.

% Vgl. BERGMANN-PFLEGER, Bettauer.

% Urteilsvorschlag v. 2.1. 1926, UAW, Sonderreihe
Disziplinarakten, Senat S 185.340, 40, S. 5.

eine leichte Strafe, doch war der Schuldspruch
Brassloffs und der mediale Wirbel um seine
Person der Todesstofs fiir seine weitere Karriere
— die ordentliche Professur sollte er nicht mehr
erreichen. Die , Deutsche Gemeinschaft” hinge-
gen konnte diesen Fall als Sieg verbuchen — in
der ersten Sitzung nach der Urteilsverkiindung,
die, wie das Disziplinarverfahren selbst, streng
genommen der Geheimhaltung unterlag, erfolg-
te ein Bericht iiber den , Fall Brassloff”. Im Pro-
tokoll vom 4. Februar 1926 heif3t es: ,Bericht
iiber den Fall Brassloff in der Disziplinarkom-

mission, der nunmehr erledigt ist.”%”

Ebenfalls als akkordierte Aktion zu Beginn des
Semesters begegnet uns die Erstellung von ,Gel-
ben Listen” — Listen, welche in antisemitischen
Zeitungen verdffentlicht wurden und Namen
jener Hochschullehrer enthielten, die nicht ins
»deutsch-arische” Weltbild passten. Vereinzelt
wurde den Namen auch die vermutete politische
Uberzeugung in Klammern angehéngt. So findet
sich im ,,Vorarlberger Tagblatt” die , Gelbe Liste”
fiir das Jahr 1929 mit dem Eintrag , Kelsen (Mar-
xist)”.% Die Erstellung der entsprechenden Listen
iibernahm die ,, Deutsche Gemeinschaft”, wie sich
aus ihren Protokollen ergibt.®

Die Machenschaften der antisemitischen Kreise
vergifteten das Klima an der Universitét. Selbst
an der Universitat etablierte Professoren jiidi-
scher Herkunft fiihlten sich an der Wiener
rechts- und staatswissenschaftlichen Fakultat
unwohl. Als Hans Kelsen 1930 nach Koln beru-
fen wurde, war er zundchst gewogen, mit dem
Unterrichtsministerium einen etwaigen Verbleib
zu verhandeln — ein Schritt, der in solchen Situa-
tionen durchaus tblich war. Schlussendlich
entschloss sich Kelsen jedoch, dem Ruf nach

Koln zu folgen; als einen seiner Bewegriinde

97 Prot. v. 4.2. 1926, zit. n. HUBER, Akademische
Schaltzentrale 28.

% Vorarlberger Tagblatt Nr. 238 v. 15. 10. 1929, 3.

% Prot. v. 4.12. 1925, zit. n. HUBER, Akademische
Schaltzentrale 25.
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nannte er dem Unterrichtsministerium gegen-
iiber , die immer unangenehmer sich gestaltende
Stellung im Prof[essoren] Koll[egium]“.1%0 Kel-
sens schwierige Position im Professorenkollegi-
um spiegelt der Beschluss des Professorenkolle-
giums wider, dem Unterrichtsministerium zu
berichten, , dafl das Prof.Koll. Wert darauf legt,
dal Herr Prof. Kelsen der Wr. Univ. erhalten
bleibe”.1" Der Beschluss erfolgte im Zirkulati-
onsweg als Umlaufbeschluss, die Frist war we-
gen der Dringlichkeit recht kurz — weniger als
eine Woche. Das Ergebnis fiel relativ knapp aus
— von 15 abstimmungsberechtigten Ordinarien
stimmten zehn fiir den Antrag (Hans Sperl,'0
Hans Voltelini,'® Josef Hupka, Othmar Spann,
Rudolf Kostler,1% Oskar Pisko, Gustav Walker,105
Alfred Verdross,% Friedrich Woess!?”? und Max
Layer'%) und von sechs abstimmungsberechtig-

100 OStA, AVA Unterricht Allg., Kitn. 796, GZ. 24911-
I/1 aus 1930.

101 OStA, AVA Unterricht Allg., Ktn. 796, GZ. 21994-1
aus 1930.

102 Professor des Osterreichischen Zivilprozefirechtes.
Vgl. zu ihm OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ,
Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultat 399-406.
103 Professor des deutschen Rechtes und der Gsterrei-
chischen Reichsgeschichte. Vgl. zu ihm OLECHOWSKI,
EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts- und Staatswis-
senschaftliche Fakultat 298-300.

104 Professor des Kirchenrechts. Vgl. zu ihm OLE-
CHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts- und
Staatswissenschaftliche Fakultat 321-327.

105 Professor des Osterreichischen biirgerlichen Rechts.
Vgl. zu ihm OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ,
Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultat 406-411.
106 Professor fiir Rechtsphilosophie, Volkerrecht und
Internationales Privatrecht. Vgl. zu ihm OLECHOWSKI,
EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts- und Staatswis-
senschaftliche Fakultat 533-538.

107 Professor fiir romisches Recht. Vgl. zu ihm
OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts- und
Staatswissenschaftliche Fakultat 270-274.

108 Professor fiir Staatslehre und Staatsrecht, Verwal-
tungslehre und Verwaltungsrecht. Vgl. zu ihm
OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts- und
Staatswissenschaftliche Fakultat 503-509.

ten Extraordinarien zwei (Emil Goldmann!®
und Stephan Brassloff), ebenfalls pro stimmte
der Privatdozentenvertreter Richard Strigl, 1
nicht jedoch sein Kollege im Amt Erwein
Hopler.!! Somit stimmten von den 21 Professo-
ren neun nicht fiir Kelsens Verbleib. Zwar kann
die kurze Abstimmungsgelegenheit die man-
gelnde Beteiligung in manchen Fallen verur-
sacht haben, doch zeichnet sich auch ganz klar
eine Clique ab, die sich wohl bewusst der Stim-
me enthalten hatte, und die von niemand ande-
rem als Alexander Hold-Ferneck,'2 also dem
Dekan selbst, angefiihrt wurde. Er veranlasste
zwar auf Antrag Layers, Woess’ und Schénbau-
ers die Abstimmung, doch findet sich sein Name
nicht unter den Unterstiitzern des Antrages. Als
klare politische und antisemitische Gegenspieler
Kelsens lassen sich auch Ernst Schwind,!3 Wen-
zel Gleispach und Karl Gottfried Hugelmann''
erkennen. Allein der Umstand, dass gleich drei
Mitglieder des Akademischen Senats, des kolle-
gialen Fiihrungsorgans der Universitit, ihre

unterstiitzende Stimme nicht fiir den Verbleib

109 AufSerordentlicher Professor fiir deutsche Rechts-
geschichte und Rechtsaltertiimer. Vgl. zu ihm
OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts- und
Staatswissenschaftliche Fakultat 302f.

110 Privatdozent fiir politische Okonomie. Vgl. zu ihm
OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts- und
Staatswissenschaftliche Fakultat 571f.

1 Privatdozent fiir Kriminologie. Vgl. zu ihm
OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts- und
Staatswissenschaftliche Fakultat 449f.

112 Professor fiir Volkerrecht und Rechtsphilosophie.
Vgl. zu ihm OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ,
Rechts- und Staatswissenschaftliche Fakultat 526-533.
113 Wobei Schwinds schlechter Gesundheitszustand
allein schon ein Hinderungsgrund fiir die Teilnahme
gewesen sein diirfte. Vgl. OLECHOWSKI, Hans Kelsen
487 Anm. 37. Schwind war Professor fiir deutsches
Recht. Vgl. zu ihm OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-
CIECHOWICZ, Rechts- und Staatswissenschaftliche
Fakultat 296-298.

114 AuSerordentlicher Professor fiir deutsches Recht
und deutsches Staatsrecht. Vgl. zu ihm OLECHOWSKI,
EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts- und Staatswis-
senschaftliche Fakultat 306-311.
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Kelsens abgaben, muss ihn zutiefst gekrankt
haben. Neben dem Dekan waren dies Wenzel
Gleispach, der Rektor der Universitat, und Hans
Mayer,''5 der Senator fiir die rechts- und staats-
wissenschaftliche Fakultat.

Auch die anderen Professoren jiidischer Her-
kunft hatten mit Zuriicksetzungen und Anfein-
dungen zu kampfen. Josef Hupka wurde wah-
rend seiner Dekanszeit 1926/27 von der , Deut-
schen Studentenschaft” beschimpft, seine Wahl
unter der Devise ,weg mit dem jiidischen De-
kan!“16 beeinsprucht. Nach Hupka wurde kein
Professor jlidischer Herkunft mehr an der Wie-
ner rechts- und staatswissenschaftlichen Fakul-
tdit zum Dekan gewihlt — daher {ibten weder
Leo Strisower noch Oskar Pisko dieses Amt

jemals aus.

Ein Blick auf die Wiener rechts- und staatswis-
senschaftliche Fakultdt in der Ersten Republik
zeigt also, dass die Situation fiir Personen jiidi-
scher Herkunft mit stindigen Anfeindungen
und Zuriicksetzungen verbunden war. Zu Be-
ginn der Ersten Republik gehorten dem Profes-
sorenkollegium der juridischen Fakultidt fiinf
Ordinarien und fiinf Extraordinarien an, die in
der Aufensicht als ,jlidisch” kategorisiert wur-
den. Davon waren lediglich drei mosaischen
Glaubens. In der Ersten Republik und im
Austrofaschismus gab es an der Wiener rechts-
und staatswissenschaftlichen Fakultdt lediglich
vier Ernennungen von Personen jiidischer Her-
kunft bzw. mosaischen Glaubens zu Professo-
ren: 1919 wurden Stephan Brassloff zum Extra-
ordinarius und Hans Kelsen zum Ordinarius
ernannt, 1922 erfolgte die Ernennung Leo

Strisowers'” und 1924 die Ernennung Oskar

115 Professor fiir Volkswirtschaftslehre und -politik,
Finanzwissenschaft. Vgl. zu ihm OLECHOWSKI, EHS,
STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts- und Staatswissen-
schaftliche Fakultat 560-563.

116 Arbeiter-Zeitung Nr. 307 v. 7. 11. 1926, 6.

17 Professor fuir Internationales Privatrecht und Vol-
kerrecht, Geschichte der Rechtsphilosophie. Vgl. zu

Piskos zum ordentlichen Professor. Auffallend
ist, dass es nach 1924 keine weiteren Ernennun-
gen ,jlidischer” Rechtsgelehrter zu Professoren
gab. Ebenfalls bemerkenswert ist der Umstand,
dass es in der Zwischenkriegszeit lediglich eine
einzige ,,Neuberufung” gab — von den vier Er-
nennungen zu Professoren war lediglich Ste-
phan Brassloff davor kein Mitglied des Professo-
renkollegiums. Aber auch Brassloff war an der
juridischen Fakultdt bestens bekannt — schlief3-
lich hatte er sich bereits 1903 hier habilitiert.!s
Ganz klar zeigen sich die antijiidischen Tenden-
zen an der Universitit Wien der Zwischen-
kriegszeit auch in den Zahlen der Habilitierten.
Waéhrend sich zwischen 1900 und 1918 zumin-
dest 18 ,jlidische” Personen an der Wiener
rechts- und staatswissenschaftlichen Fakultat
habilitierten, waren es in der Zwischenkriegszeit
lediglich zehn Personen.® Auffallend ist dabei
insbesondere, dass mehr als die Halfte der Habi-
litationen bis 1923 erfolgte — danach diirfte die
Habilitation von ,jiidischen” Personen noch
schwieriger durchzusetzen gewesen sein. 1925
habilitierten sich noch Fritz Schreier'? und 1927
Josef Laurenz Kungz,'?! beide waren Schiiler von
Hans Kelsen und mussten gegen grofie Wider-

ihm OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts-
und Staatswissenschaftliche Fakultat 523-526.

118 Zu Brassloff vgl. MEISSEL, Stephan Brassloff; OLE-
CHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts- und
Staatswissenschaftliche Fakultat 282-284.

119 Dje Zahlen richten sich nach den Ubersichten in:
OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts- und
Staatswissenschaftliche Fakultat 73-77. Allerdings
werden in diesen Ubersichten nur Personen beriick-
sichtigt, die zwischen 1918 und 1938 an der rechts-
und staatswissenschaftlichen Fakultit immer noch
gewirkt haben. Hinzu kommt, dass die Religionszu-
gehorigkeit oft schwierig festzustellen ist, daher kann
diese Angabe nur als Richtwert dienen.

120 Privatdozent fiir Rechtsphilosophie. Vgl. zu ihm
OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts- und
Staatswissenschaftliche Fakultat 491f.

121 Privatdozent fiir Vdlkerrecht. Vgl. zu ihm
OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts- und
Staatswissenschaftliche Fakultat 538-541.
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stande in der Fakultdat ankdmpfen. Das Habilita-
tionsverfahren von Kunz zog sich gar {iiber sie-
ben Jahre.'2 Danach gab es nur noch eine Habili-
tation einer einzigen Person mit jiidischer Her-
kunft — jene von Albert A. Ehrenzweig jun.'?
1937. Angesichts dieser Zahlen stellt sich die
Frage, was den Riickgang der Habilitationen
verursachte und welches signifikante Ereignis
sich um 1923 herum ereignete, das die Karrier-

ewege ,jiidischer” Juristen erschwerte.

Hier diirften mehrere Faktoren eine Rolle ge-
spielt haben. In erster Linie die Zusammenset-
zung des Professorenkollegiums, das sowohl bei
Besetzungsfragen als auch bei Habilitationen
einen groflen Einfluss hatte. Ab 1922 wurden
mehrere Professoren bestellt, die jiidischen
Kandidaten wenig gewogen waren. Primér sind
hier Alexander Hold-Ferneck (1922), Karl Gott-
fried Hugelmann (1924) und Ernst Schonbauer
(1924) zu nennen, neben ihnen standen auch
weitere Neuberufene dem , Deutschen Klub”
nahe, so Alfred Verdrof$ (1924) und Wilhelm
Winkler'> (1929).1%5 Gleichzeitig erfolgte ein
Riickgang von Professoren jiidischer Herkunft:
Carl Griinberg nahm 1923 einen Ruf nach Frank-
furt an, Josef Schey ging 1924, Adolf Menzel,
Leo Strisower und Alexander Loffler gingen
1928 in den Ruhestand. Nach dem Abgang
Kelsens 1930 verblieben von den Professoren
jidischer Herkunft nur noch die Ordinarien
Josef Hupka und Oskar Pisko sowie die Extra-
ordinarien Emil Goldmann und Stephan Brass-
loff an der Fakultat. Dadurch wandelten sich die
Mehrheitsverhaltnisse und die Maoglichkeiten,
etwaige Allianzen zu schlieffen. Auch der zweite

122 OLECHOWSKI, Hans Kelsen 400f.

123 Privatdozent fiir biirgerliches Recht. Vgl. zu ihm
OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts- und
Staatswissenschaftliche Fakultat 396-371.

124 AufSerordentlicher Professor fiir Statistik. Vgl. zu
ihm OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts-
und Staatswissenschaftliche Fakultat 620-622.

125 OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts-
und Staatswissenschaftliche Fakultat 72.

wichtige Faktor hdangt mit dem Abgang der ,jii-
dischen” Professoren von der Wiener Fakultit
und dem gleichzeitigen Aufriicken ,volkischer”
Professoren zusammen. Die neuen Umstinde
erschwerten jiidischen Kandidaten die Suche
nach einem geeigneten , Habilitationsvater”, der
sie nicht nur fachlich unterstiitzen, sondern auch
im Professorenkollegium fiir ihre Causa kamp-
fen wiirde. Die Vermutung liegt nahe, dass das
herrschende antisemitische Klima, die ungiins-
tigen Verhaltnisse im Professorenkollegium und
die tristen Karrieremoglichkeiten manch einen
Juristen vor dem ohnehin langwierigen Habilita-
tionsprozess zuriickschrecken lieflen.

IV. Austrofaschismus
Abbau der Rechtsstaatlichkeit

Der Austrofaschismus stand im universitiren
Bereich unter dem Vorzeichen des staatlichen
Durchgriffs und der staatlichen Kontrolle der
entmachteten Universitat. Neue Hochschulge-
setze sicherten der Regierung weitreichende
Moglichkeiten der Einflussnahme — sei es auf
universitdre Disziplinarverfahren, sei es auf
Habilitationen und allgemeine Personalfragen.!26
Die neuen Normen waren zwar nicht inhdrent
antisemitischen Inhaltes, konnten aber durch die
flexiblen Formulierungen auch fiir antisemiti-
sche Zwecke benutzt werden, was nach 1938
auch der Fall war.'’” Unter dem Deckmantel von
Sparmafinahmen und breit gefassten offentli-
chen ,Schutzvorschriften”, die kurzfristig anbe-
raumte MafSnahmen gegen ideologisch und
politisch unliebsame Personen ermoglichten,
wurde der Personalabbau an den Universitiaten

durchgefithrt unter gleichzeitiger Besetzung

126So insb. Disziplinargesetz BGBI 1I 1934/334;
1. Novelle zur Habilitationsnorm BGBI II 1934/34;
2. Novelle zur Habilitationsnorm BGBI 1936/446;
Mafsnahmengesetz BGBI II 1934/208.

127 Vgl. STAUDIGL-CIECHOWICZ, , Sduberung” 43—47.
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wichtiger Posten durch loyale Gefolgsmanner.!28
Auffallend ist, dass im Gegensatz zur Ersten
Republik der Personalabbau primér von Seiten
des Unterrichtsministeriums durchgefiihrt wur-
de.’””® Wahrend in der Ersten Republik antisemi-
tische Universitdtscliquen versuchten, mit ver-
schiedenen Aktionen politisch oder ,rassisch”
unerwiinschte Personen zum Abgang von der
Universitdit zu bewegen, also mit faktischen
MafSnahmen, war die Regierung darauf bedacht,
den von ihr durchgefiihrten Personalabbau auf
einer — wenn auch wackeligen — rechtlichen
Grundlage, oft gegen den Widerstand der Uni-
versitat oder Fakultit, durchzufiihren - also
stets mit rechtlichen Mafinahmen. Dass damit
nur der Schein der Rechtmaéfiigkeit gewahrt
werden wollte und es nicht um die Starkung der
Rechtsordnung ging, beweist der gleichzeitige
Abbau von Rechtsschutzmechanismen des Ein-
zelnen — sei es bei der gescheiterten Habilitation

oder anderen Personalentscheidungen.3

Die Wiener rechts- und staatswissenschaftliche
Fakultat tiberdauerte die Periode des Austrofa-
schismus mit vergleichsweise wenigen Verlus-
ten — von den Professoren wurden aus politi-
schen Griinden die Nationalsozialisten Wenzel
Gleispach und Karl Gottfried Hugelmann ent-
fernt, weiters wurde Max Layer wegen einer
regierungskritischen Publikation in den Ruhe-
stand versetzt. Listen des Unterrichtsministeri-
ums aus 1933/34 legen nahe, dass ein weiterer
Personalabbau angedacht war: Die Liste nennt
Gustav Walker, Alexander Hold-Ferneck, Emil
Goldmann und Stephan Brassloff. Wahrend
Walker explizit ,zu halten” war, sollte Hold-

128 DIES., Dienst-, Habilitations- und Disziplinarrecht
205-221.

129 Wobei es hier durchaus Schnittstellen zwischen
Universititen und Unterrichtsministerium gab. Vgl.
ERKER, TASCHWER, Antisemitische Personalpolitik
759-762; STAUDIGL-CIECHOWICZ, Personalpolitik 736f.
130 STAUDIGL-CIECHOWICZ, Dienst-, Habilitations- und
Disziplinarrecht 252f., 276f.

Ferneck in naher Zukunft pensioniert werden,
dazu kam es allerdings nicht mehr.13!

Mehrere Privatdozenten mussten um ihre Téatig-
keit bangen: Gegen Max Adler'®? und Walter
Schiff'®® wurden politisch motivierte Diszipli-
narverfahren durchgefiihrt, die allerdings
schlussendlich zu ihren Gunsten endeten.
Schwierig zu beantworten ist dabei die Frage,
inwiefern rassistische Motive Einfluss auf die
Einleitung von Disziplinarverfahren gegen
Hochschullehrer der Wiener rechts- und staats-
wissenschaftlichen Fakultat hatten. Zwischen
Friihjahr 1933 und Friithjahr 1938 gab es lediglich
sechs Disziplinarfalle’* gegen Mitglieder der
Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultat,
von ihnen waren drei (Walter Schiff, Fritz
Schreier, Max Adler) jiidischer Herkunft. Die
kleine Untersuchungsmenge ldsst hier keine
klaren Schliisse zu, eindeutig geht aber aus den
Akten des Unterrichtsministeriums hervor, dass
sowohl Schiff als auch Adler in erster Linie als
Marxisten bzw. Sozialisten und deshalb als poli-
tisch unliebsam verfolgt wurden. Unabhéngig
davon diirfte sich an dem bereits mehrere Jahr-
zehnte andauernden antisemitischen Klima an
der Universitdt Wien nur wenig gedndert haben
— diesen Schluss lassen das Studium der Akten
der Disziplinarkommission'® sowie die literari-
sche Verarbeitung dieses Sujets durch den zeit-

131 OStA, AVA Unterricht Allg., Ktn 797, GZ 3680-1/34.
132 Privatdozent fiir Gesellschaftslehre. Vgl. zu ihm
OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-CIECHOWICZ, Rechts- und
Staatswissenschaftliche Fakultat 602—-604.

133 Privatdozent fiir politische Okonomie und Statis-
tik. Vgl. zu ihm OLECHOWSKI, EHS, STAUDIGL-
CIECHOWICZ, Rechts- und Staatswissenschaftliche
Fakultat 618-620.

134 Gegen Walter Schiff, Hans Mayer und Alexander
Mahr, unbekannte Tater, Fritz Schreier, Max Adler
(hier handelt es sich streng genommen um zwei Dis-
ziplinaranzeigen), Karl Gottfried Hugelmann.

135 STAUDIGL-CIECHOWICZ, Personalpolitik 740-745.



116 Kamila STAUDIGL-CIECHOWICZ

genossischen Schriftsteller Franz Werfel zu.13
Auch der Umstand, dass an der Wiener juridi-
schen Fakultidt zwar zwischen 1933 und 1938 15
Habilitationen erfolgreich abgeschlossen wur-
den, aber lediglich eine auf einen Rechtswissen-
schaftler jiidischer Herkunft fiel, deutet in diese
Richtung.

V. Conclusio
Vom faktischen zum rechtlichen Antisemitismus

Der Beitrag schliefst bewusst vor dem Hohe-
punkt der Vertreibungen, behandelt also die
rechtswissenschaftliche Fakultat im Nationalso-
zialismus nicht. Die im Rahmen des Nationalso-
zialismus erfolgten Vertreibungen waren ohne
Zweifel von der Natur her wesentlich ein-
schneidender und grausamer. Wéahrend die
davor gelibte Ausgrenzung von Personen jiidi-
scher Herkunft und mosaischen Glaubens zu-
meist primér deren Karriere und wissenschaftli-
chen Fortgang erschwerte bzw. zerstorte, stand
nun das nackte Uberleben auf dem Spiel. Das
darf jedoch nicht dariiber hinwegtduschen, dass
die bereits in der Monarchie begonnenen Ent-
wicklungen dem Nationalsozialismus bis zu
einem gewissen Grad den Weg ebneten. Der
immer rauer werdende Ton an den Universita-
ten, die zunehmende Salonfihigkeit des Anti-
semitismus und der Abbau von Rechtsschutz-
mechanismen im Austrofaschismus erleichterten
die schnelle Durchfiihrung der ersten national-
sozialistischen Personalmafinahmen an den

Universitéiten.

13 Vgl. TASCHWER, Hochburg des Antisemitismus
196f.; ERKER, TASCHWER, Antisemitische Personalpoli-
tik 751-753.
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Sarah STUTZENSTEIN, Wien

Die ,kalte Verjahrung” der nationalsozialistischen
Morde in Osterreich im Jahr 1975

The hidden prescription of the Nazi murders in Austria in 1975

The timeframe for the prosecution of Nazi crimes was limited in Austria by extinctive prescription. In the late 1960s
and early 1970s, only the last and most severe crimes were still punishable and hardly any Nazi trials took place. In
the few trials, the juries reached a number of scandalous acquittals, which caused international outrage and criti-
cism. On the other hand, the Austrian population was not interested in dealing with the Austrian participation in
the atrocities committed during the Nazi regime. There was also agreement in politics to ‘put the past behind’.
Against this background, the new Austrian Criminal Code (5tGB) entered into force on 1+ January 1975. Unrecog-
nized by the international community, the Austrian media, the population and even most politicians and legal
scholars, it contained provisions (§§ 61, 62 and § 65 StGB) which led to the sudden prescription of most of the still
punishable Nazi crimes. In the following article, the development of sections 61, 62 and 65 of the Austrian Criminal
Code and their effects on the possibility of prosecuting Nazi crimes in Austria will for the first time be examined. In
addition, it will address the question whether the de facto ‘amnesty of Nazi murderers’ brought by the new Criminal
Code was planned or merely a legislative accident.

Keywords: Criminal Code 1975 — extinctive prescription — hidden amnesty — Nazi trial

Prozessen.® Auch in der Politik bestand Einig-

I. Einleitung

keit, ,die Vergangenheit ruhen zu lassen”.# Eine
Im Jahr 1965 beschloss das Osterreichische Par-

offene Beendigung der Verfolgung der NS-
lament die riickwirkende Unverjahrbarkeit von

Straftaten war aber angesichts der zu erwarten-

Mord.! Daher hatten die nationalsozialistischen den negativen Reaktionen aus dem Ausland

Morde in Osterreich formal unbefristet lange
verfolgt werden konnen. Dennoch fanden in den
spdten 1960er und frithen 1970er Jahren kaum
noch NS-Prozesse statt.2 In den wenigen Verfah-
ren fillten die Osterreichischen Geschworenen-
gerichte eine Reihe von fehlerhaften Freisprii-
chen, die internationale Empdérung und Kritik
auslosten. Die Osterreichische Bevolkerung wie-

derum hatte kein Interesse an weiteren NS-

! Dazu ausfiihrlich STUTZENSTEIN, Verjdhrungsfrage.
2 KURETSIDIS-HAIDER, NS-Verbrechen 346.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-1s119

und vereinzelt auch aus dem Inland kaum oder
nur um den Preis eines internationalen Reputa-
tionsverlustes moglich.5

Vor diesem Hintergrund trat am 1. Janner des

Jahres 1975 das neue Osterreichische Strafge-

SDies., Verdrangte Schuld 99f; LOITFELLNER, Au-
schwitz-Verfahren in Osterreich 90; Dies., Hitlers erstes
und letztes Opfer? 162, 164; WIRTH, Broda 453-456.

*In diesem Sinn Bundeskanzler Bruno Kreisky im
Jahr 1975, zitiert nach LOITFELLNER, Hitlers erstes und
letztes Opfer? 162.

5 STUTZENSTEIN, Verjahrungsfrage 134, 138.
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setzbuch (StGB)¢ in Kraft, dessen Regelungen,
wie im Folgenden gezeigt wird, die Verjahrung
der meisten von Osterreichern im Ausland be-
gangenen NS-Morde und damit das Ende der
NS-Prozesse bewirkten. In weiterer Folge fan-
den in Osterreich iiberhaupt nur noch zwei NS-
Prozesse statt.” Die Auswirkungen dieser Rege-
lungen auf die weitere Moglichkeit der Osterrei-
chischen Justiz zur Verfolgung der nationalsozi-
alistischen Morde waren dhnlich gravierend wie
in der Bundesrepublik Deutschland die ,, Gehil-
fenverjahrung”® durch die Neufassung von § 50
Abs.2 des deutschen Strafgesetzbuches durch
Art. 1 des Einfiihrungsgesetzes zum Gesetz iiber
Ordnungswidrigkeiten (EGOWIiG).

Wahrend der Inhalt und die Entstehungsge-
schichte dieser deutschen Bestimmungen gut
erforscht sind,? fehlt eine vergleichbare wissen-
schaftliche Beschaftigung mit der ,kalten Ver-

jahrung”10 in Osterreich. Rein deskriptiv erlau-

¢ Bundesgesetz vom 23.Janner 1974 {iiber die mit
gerichtlicher Strafe bedrohten Handlungen (Strafge-
setzbuch — StGB 1974), BGBI. 1974/60.

7 KURETSIDIS-HAIDER, Verdrangte Schuld 101; WIRTH,
Broda 451f.

8 Anders als in Osterreich konnten in Deutschland
auch Personen als Mordgehilfen betrachtet werden,
die eine Toétung eigenhédndig ausgefiihrt hatten, so-
fern diese nur im Interesse eines anderen und ohne
eigenen Taterwillen gehandelt hatten; GREVE, Amnes-
tierung 412, 421-424.

% Siehe dazu beispielsweise FRIEDRICH, Kalte Amnes-
tie; GLIENKE, De-facto-Amnestie; GREVE, Amnestie-
rung; MIQUEL, Ahnden oder amnestieren?; ROTT-
LEUTHNER, Hat Dreher gedreht?; VOLLNHALS, Verjah-
rungsdebatten; WEINKE, Vergangenheitsbewéltigung;
auflerdem Gegenstand des Romanes , Der Fall Colli-
ni” von Ferdinand Schirach aus dem Jahr 2011 und
des darauf basierenden Kinofilms.

10 Der Begriff ,kalte Verjahrung” wurde vom israeli-
schen Justizministerium entwickelt, um die Verjah-
rung der ,Gehilfenmorde” in der BRD durch das
EGOWiG zu kritisieren. Die Beteuerungen der BRD,
dass es sich dabei um ein nicht beabsichtigtes Verse-
hen handelte, wurden bezweifelt. Der néchste logi-
sche Schritt, prophezeite das israelische Justizministe-
rium, werde dann wohl die offizielle Amnestierung

tert werden die mafigeblichen Vorschriften von
Karl Marschall (,, Volksgerichtsbarkeit und Ver-
folgung von nationalsozialistischen Gewaltver-
brechen in Osterreich”).1" In der zeithistorischen
Literatur werden die einschldgigen Regelungen
des StGB 1974 (§§ 61, 62 und 65 StGB) im Zu-
sammenhang mit dem Ende der NS-Straf-
verfolgung in Osterreich {iberhaupt erst in den
letzten Jahren thematisiert, wobei die juristische
Komplexitat dieser Regelungen in der Regel zu
Missverstandnissen fithrt.? Eine eingehende
juristische Auseinandersetzung mit diesen Best-
immungen und ihren Konsequenzen hinsicht-
lich der Moglichkeit zur Ahndung der NS-
Morde in Osterreich fand bislang nicht statt.

Diese Forschungsliicke soll im nachfolgenden
Beitrag geschlossen werden, indem die Entste-
hungsgeschichte der §§ 61, 62 und 65 StGB und
deren Auswirkungen auf die Moglichkeit zur
Verfolgung der nationalsozialistischen Gewalt-

verbrechen erstmals umfassend dargestellt wer-

der NS-Mordgehilfen noch vor den Bundestagswah-
len sein; Der Spiegel, NS-Verbrechen/Verjahrung.
Kalte Verjahrung 58; MIQUEL, Ahnden oder amnestie-
ren? 332.

1 MARSCHALL, Volksgerichtsbarkeit 29-32.

12 GARSCHA, KURETSIDIS-HAIDER, Strafrechtliche Ver-
folgung 16f.; LOITFELLNER, Rezeption von Geschwore-
nengerichtsprozessen 175; DIEs., Hitlers erstes und
letztes Opfer? 164; WIRTH, Broda 453; WISINGER, Um-
gang mit NS-Gewaltverbrechern 239-243; wobei idR
nur die Regelungen des interterritorialen Strafrechts
(8§ 62, 65 StGB) erwahnt werden und die Regelung
des intertemporalen Strafrechts (§ 61 StGB), die fiir
dieses Ergebnis mitverantwortlich war, aufSer Acht
gelassen wird; im Beitrag von GARSCHA, KURETSIDIS-
HAIDER, Strafrechtliche Verfolgung 16f. wird richtig
erkannt, dass ein Riickgriff auf das Recht am Tatort
zur Tatzeit erfolgte, aber irrtlimlich angenommen,
dass der Eintritt der Verjahrung stets nach dem Tat-
ort-Tatzeitrecht zu beurteilen war. Tatsdchlich war
dies nur dann der Fall, wenn diese Rechtsordnung fiir
den/die TéterIn am giinstigsten war. Diese Irrtiimer
scheinen auf eine vage Formulierung von MAR-
SCHALL, Volksgerichtsbarkeit 31f. zuriickzufiihren zu
sein. Eine ausfiihrliche Darstellung der Regelungen
folgt im 5. Abschnitt des Aufsatzes.
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den. Diese Regelungen werden in die internati-
onale Rechtsentwicklung eingebettet. Aufierdem
wird der Frage nachgegangen, ob die mit den
§§ 61, 62 und 65 StGB bewirkte faktische , Am-
nestierung der NS-Morder”®® geplant oder doch
nur ein gesetzgeberisches Versehen war.

II. Die Verfolgung der NS-
Straftaten in Osterreich nach 1965

Die langste auch fiir NS-Straftaten geltende Ver-
jahrungsfrist betrug in Osterreich nach der Ab-
schaffung der Todesstrafe im Jahr 1950 20 Jahre.
Damit hatten die NS-Verbrechen tiber das Jahr
1965 hinaus kaum noch verfolgt werden kon-
nen. Unter grofiem auflenpolitischem Druck
beschloss das Osterreichische Parlament im Jahr
1965 die riickwirkende Unverjahrbarkeit von
Straftaten, die bis zur Authebung der Todesstra-
fe im Jahr 1950 mit eben dieser Strafe bedroht
gewesen waren.* Die mit der Todesstrafe be-
drohten Straftaten waren bis zum Jahr 1950 un-
verjahrbar gewesen, sodass sich die Rechtslage
der NS-Straftdter im Vergleich zum Tatzeit-
punkt nicht verschlechterte. Zu den ,todes-
strafwiirdigen” Delikten hatte bis 1950 insbe-
sondere Mord gehort. Die wahrend der NS-Zeit
begangenen Morde iSv § 211 dRStGB'> waren als
Folge dieser Gesetzesanderung unbefristet lange

verfolgbar. Auflerdem waren Deportationsver-

1B Mit diesem im Ergebnis zutreffenden Ausdruck
wird héufig die deutsche ,Gehilfenverjahrung” des
Jahres 1968 bezeichnet, so etwa GLIENKE, De-facto-
Amnestie und GREVE, Amnestierung schon im Titel
ihrer Publikationen.

4 Art. 1 und 3 Strafrechtsdnderungsgesetz 1965, BGBI.
1965/79.

15 Der Morder wird mit dem Tode bestraft (Abs 1).
Morder ist, wer aus Mordlust, zur Befriedigung des
Geschlechtstriebs, aus Habgier oder sonst aus niedri-
gen Beweggriinden, heimtiickisch oder grausam oder
mit gemeingefahrlichen MitteIn oder um eine andere
Straftat zu ermdglichen oder zu verdecken, einen Men-
schen totet (Abs 2).” (§ 211 dRStGB idFv dRGBI1 1 1941).

brechen, die sich unter §§ 87, 88 iVm § 86 StG
(sogenannter , Eisenbahnerparagraph”) subsu-
mieren liefen (Vernachlassigung von Verpflich-
tungen beim Betrieb einer Eisenbahn, wenn dies
den Tod eines Menschen zur Folge hatte und
der Tater dies voraussehen konnte), mit dem
Tod bestraft gewesen und nun wieder von der

Verjahrung ausgenommen.

Die Unverjahrbarkeitsregel (§ 231 StG'6) erfasste
dennoch nur einen Bruchteil der nationalsozia-
listischen Totungsdelikte. Denn unverjdhrbar
war nur die unmittelbare Mitwirkung am Mord
sowie die Anstiftung zum Mord. Die entfernte
Beihilfe zum Mord (§ 137 StG),'7 worunter ins-
besondere organisatorische Vorbereitungshand-
lungen zum Massenmord (sogenannte ,Schreib-
tischmorde”) fielen, und Totschlag (iSv §212
dRStGB)'® waren verjahrt und konnten nicht
mehr bestraft werden.’® Fiir Personen, die bei
der Tatbegehung das 20. Lebensjahr noch nicht
vollendet hatten, bestand eine besondere Ver-
jahrungsregel. Thre Straftaten (auch Morde) ver-
jahrten spétestens zehn Jahre nach der Tatbege-
hung (§232 StG). Unter 20-jahrige NS-Straf-
taterInnen, die rein biologisch am ldngsten hat-
ten verfolgt werden konnen, waren daher in
Osterreich bereits friith vor der Strafverfolgung

16 Strafgesetz iiber Verbrechen, Vergehen und Ueber-
tretungen 1852 idFv 1938; Kundmachung des Staats-
amtes fiir Justiz vom 3. November 1945 iiber die Wie-
derverlautbarung des Osterreichischen Strafgesetzes,
im Folgenden abgekiirzt mit StG; hier in der Fassung
von Strafrechtsanderungsgesetz 1965, BGBI. 1965/79.
7 Nach dieser Bestimmung waren ,diejenige[n], wel-
che, ohne unmittelbar bei der Vollziehung des Mordes
selbst Hand anzulegen und auf tatige Weise mitzuwir-
ken, auf eine in dem § 5 enthaltene entferntere Art zur
Tat beigetragen haben”, zu bestrafen (§ 137 StG).

18 Wer einen Menschen totet, ohne Morder zu sein,
wird als Totschldger mit lebenslangem Zuchthaus
oder mit Zuchthaus nicht unter fiinf Jahren bestraft.”
(§ 212 dRStGB idFv dRGBI 1 1941).

19 Siehe dazu MARSCHALL, Volksgerichtsbarkeit 19-21,
24f., 29; STUTZENSTEIN, Verjahrungsfrage 126-128.
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geschiitzt? Von der Unverjahrbarkeitsregel
nicht erfasst waren schliefSlich auch vorsétzliche
Totungen wiahrend der NS-Herrschaft, die nach
§ 134 des Osterreichischen StG?! als Mord, nach
der fiir den/die TaterIn gilinstigeren Definition
des §211 dRStGB aber nur als Totschlag iSv
§ 212 dRStGB zu qualifizieren waren.?

Der damalige Justizminister Christian Broda
(SPO) hatte im Jahr 1965 vorgeschlagen, die

Verjahrungsfristen fiir strafbare Handlungen,

2 Vor allem gegen diese Gruppe von in Osterreich
begiinstigten NS-Mordern wurden in Deutschland bis
in die letzten Jahre Prozesse gefiihrt; zuletzt bei-
spielsweise gegen den zur Tatzeit 17- und spéter 18-
jahrigen SS-Wachmann im Konzentrationslager Stutt-
hof Bruno D., dem die Beihilfe zum Mord in mindes-
tens 5.230 Fallen vorgeworfen wurde. Einer der letz-
ten NS-Prozesse, in: Die Tageszeitung (taz), 6. 7. 2020,
[https://taz.de/Stutthof-Prozess-in-
Hamburg/!5694017/] (18. 7. 2020).

21 Der Tatbestand des Mordes wurde in § 134 StG wie
folgt definiert: ,Wer gegen einen Menschen, in der
Absicht, ihn zu todten, auf eine solche Art handelt, dafd
daraus dessen oder eines anderen Menschen Tod er-
folgte, macht sich des Verbrechens des Mordes schul-
dig.” Nach der Rechtsprechung war fiir die Absicht, zu
toten, dolus eventualis, das heifst bedingter Vorsatz
ausreichend; PICHLER, Entnazifizierung 155.

22 Die Tatbestinde Mord und Totschlag wurden im
Jahr 1941 neu definiert und zwar riickwirkend mit
Geltung auch fiir die ,Ostmark”. Nach der Wieder-
herstellung des Osterreichischen Strafgesetzes 1852 in
der Fassung vom 13.3. 1938 am 12.6. 1945 (Gesetz
vom 12. 6. 1945 iiber die Wiederherstellung des Oster-
reichischen Strafrechts, StGBIl. 1945/25) bestimmte ein
Ubergangsgesetz, dass auf frither begangene Taten
primér das geltende &sterreichische Recht anzuwen-
den war. Das Recht im Tatzeitpunkt kam dagegen nur
dann zur Anwendung, wenn es fiir den/die TéterIn
giinstiger war. Bei der Abgrenzung von Mord und
Totschlag war das deutsche Recht giinstiger. Denn
nach diesem stellten vorsdtzliche Totungshandlun-
gen, anders als nach § 134 StG, nur dann Mord dar,
wenn der/die TaterIn grausam, heimtiickisch oder aus
niedrigen Beweggriinden gehandelt hatte (§211
dRStGB). Waren diese Merkmale nicht nachweisbar,
lag Totschlag iSv § 212 dRStGB vor, fiir den in Oster-
reich nur eine 20-jahrige Verjahrungsfrist galt; STUT-
ZENSTEIN, Verjahrungsfrage 126-128.

die auch den Tatbestand des Volkermordes®
verwirklichten, riickwirkend zu verldngern.
Unter den Begriff des Volkermordes hétten auch
»Schreibtischmord” iSv § 137 StG und Totschlag
iSv §212 dRStGB subsumiert werden konnen.
Dieser Vorschlag war aber von dem Koalitions-
partner, der OVP, abgelehnt worden.?* Die letzt-
endlich beschlossene Regelung basierte auf ei-
nem Kompromiss der Regierungsparteien
(OVP/SPO). Sie hatte wohl nicht primdr den
Zweck, eine effektive Grundlage fiir die weitere
Verfolgung der NS-Straftaten zu schaffen, son-
dern sollte vor allem auflenpolitische Komplika-
tionen und eine innenpolitische Auseinander-
setzung iiber ein kontroversielles Thema — die
Notwendigkeit weiterer NS-Prozesse — verhin-
dern.?> Dem Ausland wurde mit dem Beschluss
der riickwirkenden Unverjahrbarkeit von Mord
der Eindruck vermittelt, dass Osterreich weiter
gewillt war, NS-Straftaten zu verfolgen. Im In-
land konnte die allgemeine, nicht auf NS-
Verbrechen beschrankte Regel als vorgezogener
Punkt der Strafrechtsreform ,getarnt” werden.
Besonders die Vertreter der OVP leugneten,
dass der Gesetzesbeschluss durch die Verjah-
rung der NS-Verbrechen motiviert war.6 Ange-

sichts ihrer Entstehungsgeschichte scheint kaum

ZIm Sinn von §353 Strafgesetzentwurf 1964, der
§ 328 StGB 1974 entspricht: ,Wer in der Absicht, eine
durch ihre Zugehorigkeit zu einer Kirche oder Religi-
onsgesellschaft, zu einer Rasse, einem Volk, einem
Volksstamm oder einem Staat bestimmte Gruppe als
solche, ganz oder teilweise zu vernichten, Mitglieder
der Gruppe totet, ihnen schwere korperliche (§92)
oder seelische Schaden zufiigt, die Gruppe Lebensbe-
dingungen unterwirft, die geeignet sind, den Tod
aller Mitglieder oder eines Teiles der Gruppe herbei-
zufithren, Mafinahmen verhéngt, die auf die Gebur-
tenverhinderung innerhalb der Gruppe gerichtet sind,
oder Kinder der Gruppe mit Gewalt oder durch Dro-
hung mit Gewalt in eine andere Gruppe tiberfiihrt, ist
mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu bestrafen.”

2 Handschriftliche Notizen v. Christian Broda, in:
ACB, Mappe 111.295.1, fol. 14.

% STUTZENSTEIN, Verjahrungsfrage 142-145.

26 Ebd. 138, 140f., 144.
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verwunderlich, dass die Unverjahrbarkeitsregel
tatsdchlich keine stabile Grundlage fiir die wei-
tere Verfolgung der schwersten NS-Straftaten
bildete.?”

Fiir deren Aburteilung waren nach der Abschaf-
fung der Volksgerichte?® am 20. Dezember des
Jahres 1955 Geschworenengerichte zustandig.
Diese bestanden aus drei Berufs- und acht Lai-
enrichterInnen aus dem Volk. Die Schuldfrage
hatten allein die Geschworenen mit einfacher
Mehrheit zu beurteilen (sog. ,,Wahrspruch” der
Geschworenen), bei Stimmengleichheit galt die
Schuldfrage als verneint. Die Festlegung des
Strafausmafles erfolgte in gemeinsamer Bera-
tung von Berufs- und LaienrichterInnen.?

Die Aburteilung der NS-Straftaten durch die
Geschworenengerichte wird allgemein als un-
rithmliches Kapitel der Osterreichischen Nach-

kriegsjustiz betrachtet. Zwischen den Jahren

% Wie sogleich der 3. Abschnitt des Beitrags zeigen
wird.

8 Die Volksgerichte waren Schoffengerichte, die an
den Sitzen der Oberlandesgerichte eingerichtet wor-
den waren. Sie bestanden aus zwei Berufsrichtern,
von denen einer den Vorsitz fithrte, und drei Laien-
richtern. Die Richter und Staatsanwilte, die an den
Volksgerichtsverfahren mitwirkten, mussten politisch
,unbelastet” sein, d.h. sie durften nicht in die NS-
Strafjustiz involviert gewesen sein. Dies fithrte zu
einem chronischen Personalmangel, da in der Justiz
der Anteil an Nationalsozialisten besonders hoch
gewesen war. Sachlich zustiandig waren die Volksge-
richte fiir die Delikte des Verbotsgesetzes und des
Kriegsverbrechergesetzes sowie fiir Taten, welche
nach den allgemeinen Strafgesetzen mit Strafe bedroht
waren, sofern der/die Beschuldigte aus nationalsozia-
listischer Gesinnung oder aus Willfahrigkeit gegentiber
Anordnungen gehandelt hatte, die im Interesse der
nationalsozialistischen ~Gewaltherrschaft oder aus
nationalsozialistischer Einstellung ergangen waren,
wenn die ihm/ihr angelastete Tat mit der Todesstrafe
oder mit einer Freiheitsstrafe von mindestens zehn
Jahren bedroht war; MARSCHALL, Volksgerichtsbarkeit
12f.; PICHLER, Entnazifizierung 221f., 197f.

2 Geschworenenprozesse 1956-1975;
[https://ausstellung.de.doew.at/b146.html] (5. 8. 2020);
GARSCHA, Wiesenthals Beitrag 14f.

1956 und 1975 wurden gegen rund 5.500 Perso-
nen Ermittlungen wegen nationalsozialistischer
Verbrechen eingeleitet.?® Die Osterreichischen
Staatsanwaltschaften erhoben nach der Abschaf-
fung der Volksgerichte aber nur noch in 48 Fil-
len Anklage gegen beschuldigte NS-Straftéter. In
diesen Prozessen ergingen 20 rechtskraftige
Schuldspriiche, denen 23 rechtskréftige Frei-
spriiche gegeniiberzustellen sind. Fiinf Verfah-
ren wurden eingestellt.?’ Den Freispriichen la-
gen teilweise Fehlbeurteilungen der Geschwo-
renen und schwere Verfahrensmingel zugrun-
de, sodass die Urteile internationale Kritik und

Empd6rung ausldsten 3

Die Geschworenenprozesse fielen in eine Zeit, in
der Osterreich kein politisches Interesse an NS-
Prozessen bestand. Nach dem Abzug der Alli-
ierten war es umgehend zur Pardonierung der
ehemaligen Nationalsozialisten gekommen, die
gemeinsam mit ihren Familien eine grofie und
wichtige Wahlergruppe darstellten, um die sich
alle politischen Parteien bemiihten. Die erforder-
lichen finanziellen und personellen Ressourcen
zur Verfolgung der NS-Verbrechen wurden, im
Unterschied zur Bundesrepublik Deutschland

mit der Ludwigsburger Zentralstelle,® nicht zur

% Gegen wie viele Osterreichische NS-TaterInnen
nicht ernsthaft ermittelt wurde, ist v6llig unbekannt;
LOITFELLNER, Hitlers erstes und letztes Opfer? 159.

31 Verfahren wegen NS-Gewaltverbrechen vor Osterrei-
chischen Gerichten seit 1956. Statistischer Uberblick,
[http://www.nachkriegsjustiz.at/prozesse/geschworen
eng/statistik56_04.php] (19.9. 2020); KURETSIDIS-HAI-
DER, NS-Verbrechen vor Osterreichischen und bun-
desdeutschen Gerichten 346.

32 Geschworenenprozesse 1956-1975,
[https://ausstellung.de.doew.at/b146.html] (5. 8. 2020);
GARSCHA, Wiesenthals Beitrag 14f.

3 Die Zentrale Stelle der Landesjustizverwaltungen in
Ludwigsburg zur Aufklarung nationalsozialistischer
Verbrechen hat die Aufgabe, Material {iber national-
sozialistische Verbrechen zu sammeln und auszuwer-
ten, um damit den Staatsanwaltschaften die Einlei-
tung von Ermittlungsverfahren gegen Verdachtige zu
ermoglichen. Sie nahm ihre Tatigkeit am 1. Dezember
1958 auf; STOLL, Herstellung der Wahrheit 73.
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Verfiigung gestellt, und die wenigen damit be-
trauten Staatsanwaltschaften waren mit einer
Vielzahl von Verfahren {iberlastet.* Auch die
Osterreichische Bevolkerung zeigte kein Interes-
se an weiteren NS-Prozessen. Bei einer Mei-
nungsumfrage des IFES-Instituts im Jahr 1976
stimmten der Aussage ,,30 Jahre nach Kriegsen-
de soll es keine Kriegsverbrecherprozesse mehr
geben” 83 % der Befragten zu. Nur 16 % spra-
chen sich dagegen aus.?

II1. Die letzten Osterreichischen
NS-Prozesse vor dem Inkraft-
treten des Strafgesetzbuches 1974

Sowohl die Aufhebung der Verjahrung fiir die bis
1950 mit der Todesstrafe bedrohten Straftaten im
Jahr 1965 als auch das Inkrafttreten des Strafge-
setzbuches 1974 und das Ende der NS-Prozesse
fallen in die Ara von Justizminister Christian
Broda, der dieses Amt von 1960 bis 1965 und
sodann von 1970 bis 1983 innehatte. In gesell-
schaftspolitischen Fragen war Broda progressiv,
er bezeichnete sich als ,links von der Mitte der
Sozialistischen Partei” stehend.* In jungen Jahren
hatte er sich in der kommunistischen Jugendbe-
wegung?” und wahrend der Herrschaft des Nati-
onalsozialismus im Widerstand engagiert.’
Nachdem Broda im Jahr 1970 erneut das Justiz-
ministerium tibernommen hatte, wurde bis 1972
gegen vierzehn NS-Straftdter Anklage erhoben.

Damit entsteht der Eindruck, dass die 6sterreichi-

3¢ WIRTH, Broda 289-291, 451f.

% Nicht auszuschliefSen ist, dass dieses Umfrageer-
gebnis durch die fragwiirdigen Entscheidungen der
Geschworenenprozesse mitbeeinflusst war; WASSER-
MANN, Naziland Osterreich!? 161.

3% Interview mit Christian Broda in der Radio-Sen-
dung ,Im Brennpunkt” am 29.4. 1983, zitiert nach
WIRTH, Broda 504.

% Was ihm besonders in Wahlkampfzeiten zum Vor-
wurf gemacht wurde; ebd. 313-322.

3 Dazu ausfiihrlich ebd. 99-116.

sche Justiz bestrebt war, noch eine Reihe von NS-
Prozessen durchzufiihren® Die wenigen Res-
sourcen sollten dabei auf diejenigen Verfahren
konzentriert werden, in denen eine Verurteilung
angesichts der guten Beweislage besonders wahr-
scheinlich erschien.® Das Ergebnis der Bemii-
hungen war erniichternd. Von allen zwischen
1970 und 1972 gefiihrten NS-Prozessen endeten
nur vier mit einem Schuldspruch. Thnen standen
acht Freispriiche gegeniiber; zwei Verfahren

wurden eingestellt.+!

Ein Schuldspruch erging gegen Anton Siller,
dem die Ermordung einer nicht feststellbaren
Anzahl an polnischen ,Jiidinnen und Juden” im
Zwangsarbeitslager Janowska in Lemberg vor-
geworfen wurde. Auflerdem hatte Siller laut
Anklageschrift untergebenen Angehorigen der
Lager-SS und der ukrainischen Miliz mehrfach
Befehle zur Ermordung von ,jiidischen” Man-
nern und Frauen erteilt. Beim Prozess in Salz-
burg belasteten insgesamt zwolf Zeuglnnen
Siller schwer. Das Geschworenengericht befand
Siller mit knapper Mehrheit der Ermordung
dreier ,Juden” und des Mordversuchs in 16
weiteren Féllen schuldig und verurteilte ihn zu
einer Freiheitsstrafe von sieben Jahren schwerer
Kerker. In 34 anderen Anklagepunkten sprachen
die Geschworenen Siller dagegen frei. Die
,Salzburger Nachrichten” waren daher der Auf-
fassung, dass dieser Schuldspruch einem Frei-
spruch sehr nahe kdme. Am 31. Dezember 1971

wurde Siller bedingt aus der Haft entlassen.*

¥Im Vergleich dazu wurden in der Amtsperiode
seines parteifreien Vorgangers Hans Richard Klecats-
ky in der OVP-Alleinregierung (1966-1970) insgesamt
nur zehn Anklagen wegen NS-Gewaltverbrechen
erhoben; ebd. 451.

40 GARSCHA, Sequels 11; WIRTH, Broda 451.

4 Sodann wurde bis zum Jahr 1975 kein NS-Prozess
mehr abgeschlossen; GARSCHA, Chronik.

42 HOLPFER, LOITFELLNER, Holocaustprozesse 110-112;
LOITFELLNER, Rezeption von Geschworenengerichts-
prozessen 151.
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Angesichts des massiven Tatvorwurfs kam auch
das Urteil gegen Karl Macher einem Freispruch
nahe. Die Staatsanwaltschaft warf dem SS-Ober-
sturmfiihrer vor, den ihm unterstellten Genda-
marie- und Polizeiangehorigen in Tomaszow-
Mazowiecki (Polen) den Befehl zur Tétung von
insgesamt mehreren tausend , Juden und Jiidin-

v

nen” gegeben sowie im Zuge einer Ermor-
dungsaktion zwei Frauen eigenhéandig erschos-
sen zu haben. Der Anklage standen nur wenige
Augenzeuglnnen zur Verfligung, wohingegen
ehemalige SS-Kollegen Macher entlasteten. Die
Geschworenen verneinten schliefllich alle
Hauptfragen nach Mord und bejahten lediglich
die Eventualfrage, ob Macher schuldig sei, in
der Nacht vom 27. auf den 28. April 1942 als
verantwortlicher Leiter der Sicherheitspolizei
seiner Verpflichtung zur Verhinderung von
ErschiefSungen Angehoriger der jiidischen Intel-
ligenz nicht nachgekommen zu sein. Macher
wurde daher wegen qualifizierter offentlicher
Gewalttatigkeit (§§ 87, 88 iVm § 86 StG) zu einer
Zusatzstrafe®® von funf Jahren schwerem Kerker
verurteilt.+

Mit einem Schuldspruch endete auch das Verfah-
ren gegen Franz Griin, den ehemaligen Leib-
wachter des beriichtigten Kommandanten des KZ
Plaszow Amon Goth. Die Staatsanwaltschaft warf
Griin die Ermordung einer unbekannten Anzahl
an Menschen vor, wobei zu Griins Opfern beson-
ders haufig junge Personen und auch Kleinkinder
gezahlt hatten. Die Geschworenen sprachen Griin
in elf Anklagepunkten frei und in acht schuldig.
Nach dem Urteil hatte Griin mindestens 16 jiidi-
sche Manner, Frauen und Kinder ermordet sowie
an der Exekution von zumindest 60 Haftlingen

mitgewirkt. Dafiir wurde er zu einer Zusatzstrafe

4 Zu einer Zusatzstrafe, weil Macher im Marz 1949
vom Volksgericht Wien wegen ,Illegalitit” zu zwei-
einhalb Jahren schwerem Kerker verurteilt worden
war; HOLPFER, LOITFELLNER, Holocaustprozesse 112.
#Ebd. 112-114; LOITFELLNER, Rezeption von Ge-
schworenengerichtsprozessen 154.

von neun Jahren schwerem Kerker% verurteilt,
wobei das Urteil die vollige Schulduneinsichtig-
keit Griins betonte.46

Nach dreimaliger Urteilsaufhebung und vierma-
liger Durchfiihrung der Hauptverhandlung
wurde schliefslich auch der ,Transportchef”
Adolf Eichmanns, Franz Novak, der die Depor-
tation von ,Juden und Jiidinnen” aus verschie-
denen Teilen Europas in die Konzentrations-
und Vernichtungslager in den vom Deutschen
Reich besetzten Ostgebieten organisierte, schul-
dig gesprochen. Der Schuldspruch erfolgte aber
nicht wegen Mordes, sondern wegen qualifizier-
ter offentlicher Gewalttatigkeit (§§ 87, 88 iVm §
86 StG), worunter auch die qualifizierte Ver-
nachldssigung von Verpflichtungen beim Be-
trieb einer Eisenbahn fiel, weil Novak kein un-
mittelbarer Tatbeitrag an den Ermordungen
nachgewiesen werden konnte und die entfernte
Mitschuld am Mord (,,Schreibtischmord”) be-
reits verjahrt war. Das Geschworenengericht
verurteilte Novak zu einer Haftstrafe von sieben
Jahren. Fiinf Jahre hatte Novak bereits in Unter-
suchungshaft verbracht, die Reststrafe wurde
ihm von Bundesprasident Rudolf Kirschlager
(parteilos) im Gnadenweg erlassen.#” Wie Simon
Wiesenthal ausrechnete, bedeutete dies , drei
Minuten [erg. Haft] pro Opfer” fiir den Mann,*
von dem Eichmann behauptete: ,Ich hatte mei-
nen Auftrag nie erfiillen konnen, wenn es mir
nicht gelungen wiére, die taglich schwieriger

werdenden Transportprobleme zu losen. Das

4 Franz Grun war bereits in Polen zu einer lebenslan-
gen Haftstrafe verurteilt worden. Nach Abschluss des
Staatsvertrags im Jahr 1955 kam Griin aufgrund von
einer Begnadigung zuriick nach Osterreich, wo die
Staatsanwaltschaft zunéchst erklarte, von einer weite-
ren Verfolgung abzusehen; HOLPFER, LOITFELLNER,
Holocaustprozesse 117.

46 Ebd. 117-119.

47 Dazu ausfiithrlich HOLPFER, Fall Novak 1-7.

4 Simon Wiesenthal, zitiert nach LOITFELLNER, Rezep-
tion von Geschworenengerichtsprozessen 88.
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war hauptsdchlich Verdienst meines Sachbear-
beiters Franz Novak.”#

Unter den Freigesprochenen befanden sich da-
gegen die vier in den Osterreichischen Au-
schwitz-Prozessen ~Angeklagten. Der erste
Auschwitz-Prozess in Osterreich wurde gegen
die ,, Architekten des Todes” Walter Dejaco und
Fritz Karl Ertl im Jahr 1972 gefiihrt. Dejaco war
wihrend der ganzen Zeit des Bestehens des KZ
Auschwitz der Leiter des Planungsbiiros der
Abteilung Hochbau in der Zentralbauleitung
der Waffen-SS und Polizei, das fiir die Planung
aller zu errichtenden Bauten im Lagerbereich
und die Ausfithrung der Bauentwiirfe zustandig
war.? Ertl arbeitete in diesem Biiro mit, lief sich
aber Ende des Jahres 1942 an die Front versetzen
— nach seinen eigenen Angaben, weil ihm der
Zweck der Bauten bewusst geworden war. Deja-
co, der als Leiter des Planungsbiiros die Pléne
unterfertigt hatte, leugnete dagegen, den Zweck
der Bauten gekannt zu haben.>

Beiden Beschuldigten wurde vorgeworfen, an der
Vollziehung der Massenmorde durch Vergasung
von Menschen in Auschwitz-Birkenau durch
Planung, Errichtung und Instandhaltung der
Gaskammern und Krematorien unmittelbar mit-
gewirkt zu haben. Dejaco war zudem wegen der
Ermordung von zwdlf ,jiidischen” Haéftlingen
durch Schiisse und Schldage zwischen Herbst 1940
und Sommer 1942 angeklagt.5? Bereits im Vorfeld
der Anklageerhebung hatte es rechtliche Beden-
ken gegeben, ob das Verbrechen der unmittelba-
ren Mitwirkung am Mord durch die Planung,
Errichtung und Instandhaltung der Gaskammern
und Krematorien verwirklicht war. Das Justizmi-
nisterium erteilte jedoch die Weisung, Anklage
zu erheben. Die Rechtsfrage sollten die Geschwo-

® Der Spiegel, Osterreich/Novak-Prozess. Dritter
Versuch, Nr. 45 v. 31. 10. 1966, 157.

50 LOITFELLNER, Auschwitz-Verfahren 186.

51 Ebd. 187.

52 MARSCHALL, Volksgerichtsbarkeit 188f.

renen beurteilen.® Diese entschieden, dass die
Planung und Errichtung der Gaskammern und
Krematorien lediglich als entfernte Mitschuld
nach § 137 StG zu werten seien.>

Im Fall Dejacos erachteten die Geschworenen
weder den Tatbestand der unmittelbar tatigen
Mitwirkung am Mord, noch den Tatbestand der
entfernten Mitschuld am Mord als erfiillt — hatte
Dejaco doch angegeben, den Zweck der Bauten
nicht gekannt und daher ohne Vorsatz gehan-
delt zu haben. Auch die Ermordung der Haft-
linge betrachteten die Geschworenen als nicht
erwiesen. Damit wurde Dejaco als Leiter des
Planungsbiiros milder beurteilt als Ertl, der sich
1942 freiwillig versetzen hatte lassen. Ertl wurde
zwar nicht der unmittelbaren Mitwirkung an
den Ermordungen, wohl aber der entfernten
Mitschuld an den Morden fiir schuldig befun-
den. Die entfernte Mitschuld am Mord (§ 137
StG) unterlag einer zehnjdhrigen Verjahrungs-
frist. Daher war im Ergebnis auch Ertl freizu-
sprechen, zum einen wegen Verjadhrung, zum
anderen wurde der Befehlsnotstand bejaht.5

Der zweite Auschwitz-Prozess wurde gegen
Angehorige der Lager-SS, namlich gegen Franz
Wunsch und Otto Graf, gefiihrt. Beide hatten
laut Anklageschrift mindestens einmal wochent-
lich an den Massenmorden mitgewirkt. Der
Anklageschrift zufolge hatte Wunsch Menschen
zu den Gaskammern eskortiert und mit Gewalt
zum Betreten der Gaskammern gezwungen.
Graf wurde vorgeworfen, wiederholt Zyklon B
in einen Sanitdtswagen geladen, zu den Gas-
kammern gebracht und sodann in die Gaskam-
mern geworfen zu haben. Zudem waren
Wunsch und Graf laut Anklage an den Ermor-
dungsaktionen der Sonderkommandos beteiligt
gewesen. Bei beiden erfolgte daher die Anklage
wegen mehrfachen Mordes. Graf wurde zudem

53 LOITFELLNER, Auschwitz-Verfahren 187.

54 Ebd. 189.

% MARSCHALL, Volksgerichtsbarkeit 188-190; LoIT-
FELLNER, Auschwitz-Verfahren 189f.
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die Totung eines ,jiidischen” Héftlings und der
Polin Marilla D. vorgeworfen. Wunsch hatte laut
Anklageschrift einen 20-jahrigen ,Juden” er-
schossen.%

Bei der Einvernahme in der Hauptverhandlung
gestanden Graf und Wunsch lediglich, Haftlinge
misshandelt zu haben, wenn es zu Ubertretun-
gen gekommen war. Der grofse zeitliche Ab-
stand zu den Taten bereitete den Zeuglnnen bei
Detailfragen Schwierigkeiten, was der Verteidi-
gung Gelegenheit bot, ihre Glaubwiirdigkeit zu
untergraben. Der Richter schritt auch nicht ein,
als der Angeklagte Graf eine Zeugin selbst , ver-
horte”.” Die Geschworenen befanden Wunsch
schliefslich nicht der unmittelbar tétigen, sondern
nur der entfernten Mitwirkung iSv § 137 StG an
den Ermordungen fiir schuldig. Die entfernte
Mitschuld war aber bereits verjahrt. Auflerdem
bejahten die Geschworenen den Entschuldi-
gungsgrund des Befehlsnotstandes.’® Graf wurde
des Totschlags an Marilla D. fiir schuldig befun-
den, der aber ebenfalls verjahrt war. Sowohl das
Verfahren gegen Wunsch als auch gegen Graf

endete daher mit einem Freispruch.®

Angeklagt und freigesprochen wurde in dieser
Zeitspanne auch der ehemalige SS-Angehorige
Andreas Vogel. Dieser hatte sich freiwillig fiir
die Erschieffung eines russischen Kriegsgefan-
genen gemeldet und den ahnungslosen Haftling
mit einem Kopfschuss von hinten getotet, nach-
dem der eigentlich fiir die Tat bestimmte SS-
Mann die Toétung verweigert hatte.®® Obwohl
Vogel die Totung mehrfach reuig gestand, wur-
de er in zwei Prozessen freigesprochen, womit

zumindest im ersten Verfahren niemand, nicht

5 Ebd. 190f.

5 Ebd. 191f.

% MARSCHALL, Volksgerichtsbarkeit 191f.; LOITFELL-
NER, Auschwitz-Verfahren 193f.

% MARSCHALL, Volksgerichtsbarkeit 190f.; LOITFELL-
NER, Auschwitz-Verfahren 194.

% GARSCHA, Prozesse wegen Verletzung des Kriegs-
volkerrechts 272f.

einmal sein Verteidiger, gerechnet hatte.s! Doch
die Geschworenen verneinten die Niedrigkeit
seiner Beweggriinde und die Mordlust, womit
die T6tung nur mehr einen verjdhrten und nicht
mehr strafbaren Totschlag darstellte.> Ahnlich
gestaltete sich der Fall von Ferdinand Friedens-
bacher, der als Angehoriger der Gestapo auf
Kreta den angeblichen Leiter einer Wider-
standsgruppe eigenmachtig erschossen hatte,
weil dieser ihm Auskiinfte verweigert hatte. Die
Geschworenen bejahten die Tétung, verneinten
jedoch die niedrigen Beweggriinde und die
Grausamkeit. Damit lag wiederum kein Mord,
sondern nur verjdhrter Totschlag vor und Frie-

densbacher war freizusprechen.®

Im Mai 1970 angeklagt und sodann freigespro-
chen wurde auch der SS-Hauptscharfithrer und
Gaswagenfahrer Josef Wendl, dem vorgeworfen
wurde, an der Vergasung von mindestens 500
,judischen” Mannern, Frauen und Kindern in
dem von ihm gefahrenen Gaswagen und aufier-
dem an der Erschiefung 30 weiterer Personen
unmittelbar mitgewirkt zu haben. Die Beweislage
war ausgesprochen gut und Wendl voll gestan-
dig. Allerdings beharrte Wendl darauf, unter
Befehlsnotstand gehandelt zu haben. Anhalts-
punkte dafiir, dass der Versuch, sich dem To-
tungsbefehl zu entziehen, Wendl selbst gefahrdet
hiatte, bestanden aber nicht. Auch ein Verset-
zungsersuchen hatte Wendl zu keinem Zeitpunkt
gestellt. Die Geschworenen sprachen Wendel
dennoch frei. Sie bejahten die Tatvorwiirfe ein-
stimmig, gingen aber ebenso einstimmig davon
aus, dass Wendl irrtiimlich eine Situation ange-
nommen hatte, in der Befehlsnotstand bestanden

¢ LOITFELLNER, Rezeption von Geschworenenge-
richtsprozessen 148.

02 GARSCHA, Prozesse wegen Verletzung des Kriegs-
volkerrechts 273f.; LOITFELLNER, Rezeption von Ge-
schworenengerichtsprozessen 148.

9 GARSCHA, Prozesse wegen Verletzung des Kriegs-
volkerrechts 275.
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habe. Damit war Wendl wegen Putativbefehls-
notstands entschuldigt und freizusprechen.®

In die Reihe dieser Prozesse fiigte sich auch das
Verfahren gegen Johann Vinzenz Gogl ein. Thm
wurde vorgeworfen, als ehemaliges Mitglied der
Wachmannschaft im KZ Mauthausen und im
Nebenlager Ebensee mehrere Haftlinge, darun-
ter alliierte Fallschirmspringer und Wider-
standskampfer, ermordet zu haben. Trotz ,er-
driickender Beweise und erschiitternder Zeu-
genaussagen” in der ersten Hauptverhandlung
in Linz sprachen die Geschworenen, unter denen
sich auch ehemalige NSDAP-Mitglieder befan-
den, Gogl einstimmig frei. Die im Verhandlungs-
saal anwesenden ehemaligen SS-Ménner hatten
dem angeklagten Kameraden schon wahrend der
Hauptverhandlung Mut zugesprochen und die
judischen” Zeuglnnen verhohnt. Den Freispruch
nahmen sie sodann freudig mit Beifall und ,Bra-

vo”-Rufen entgegen.6

Die Reaktionen aus dem Ausland zeigten grofes
Entsetzen. Der Fall Gogl verursachte das inter-
national grofite und negativste Echo. Nach der
Verkiindung des Freispruches wurde die Oster-
reichische Botschaft in Washington gestiirmt
und das Gebdude mit einer Hakenkreuzfahne
sowie einem Spruchband mit der Aufschrift
,Don’t visit Nazi-Austria” , geschmiickt”. Von
Seiten der Osterreichischen Bundesregierung gab
es kaum Reaktionen zu dem Urteil. Nur Vize-
kanzler und Sozialminister Rudolf Hauser
(SPO), der selbst mehrere Jahre im KZ Dachau
inhaftiert gewesen war, kritisierte das Urteil,
worauthin ihn jedoch seinerseits einige Medien
(insbesondere die Salzburger Nachrichten und
die Kronen-Zeitung) attackierten, weil er mit

seinen Aussagen® die Osterreichische Justiz im

6 HOLPFER, LOITFELLNER, Holocaustprozesse 114-116;
MARSCHALL, Volksgerichtsbarkeit 180.

65 EIGELSBERGER, Mauthausen vor Gericht 222f.;
WIRTH, Broda 452.

% Explizit hatte Hauser nach dem Freispruch Gogls
die Frage aufgeworfen, ob ,in all diesen Fallen nach

Ausland in Misskredit brachte.” Wenig spéter
relativierte Hauser seine Auferungen und er-
klarte, er habe die Rechtsstaatlichkeit der Oster-
reichischen Gerichte nicht anzweifeln wollen.
Unter bestimmten Voraussetzungen konnte er
sich nun sogar eine Verjahrung der NS-Morde
vorstellen. Justizminister Broda lehnte Hausers
Vorschlag aber kategorisch ab.®® Hauser war
offenbar nicht bewusst, dass ein Ende der NS-
Prozesse ohnehin unmittelbar bevorstand. Denn
zu diesem Zeitpunkt war der Strafgesetzentwurf
des Justizministeriums, dessen Regelungen
letztendlich zu einer Einstellung der meisten
NS-Prozesse fiihrten, bereits als Regierungsvor-
lage in den Nationalrat eingebracht worden. Der
Freispruch Gogls wurde jedenfalls nicht rechts-
kraftig. Nach einer Nichtigkeitsbeschwerde der
Staatsanwaltschaft hob der Oberste Gerichtshof
(OGH) das Urteil auf.® Wie zu zeigen sein wird,
wurde der Prozess gegen Gogl wiederholt.

IV. Der strafrechtliche Zweck der
NS-Prozesse in Osterreich

Die osterreichischen NS-Prozesse der 1970er-
Jahre verdeutlichen die Schwierigkeiten, Jahr-
zehnte nach der Tatbegehung noch einen gesi-
cherten Schuldbeweis zu erbringen, und den
Unwillen der Geschworenen, in NS-Prozessen
iiberhaupt einen Schuldspruch zu fillen. Halt
man sich vor Augen, dass die dargestellten Falle
jene waren, die als besonders aussichtsreich galten
und auf die alle Krafte gebiindelt worden waren,

Recht und Gerechtigkeit entschieden” worden sei
oder ,,Einfliisse neofaschistischer Kréafte” fiir die Frei-
spriiche verantwortlich gewesen seien, Rudolf Hau-
ser, zitiert nach WIRTH, Broda, Anm. 1667.

7 LOITFELLNER, Rezeption von Geschworenengerichts-
prozessen 173; UNDESSER, Berichterstattung Gogl 77f.;
WIRTH, Broda 455.

68 Ebd. 457f.

¢ LOITFELLNER, Rezeption von Geschworenengerichts-
prozessen 169.
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dann erscheint einerseits fraglich, ob in Geschwo-
renenprozessen iiberhaupt noch mit Schuldsprii-
chen wegen NS-Verbrechen zu rechnen war. An-
dererseits werfen die Geschworenenverfahren und
deren Ergebnisse auch die Frage auf, welchen
Strafzweck die NS-Prozesse damals in Osterreich
erfiillen sollten und erfiillten.

Das Strafgesetzbuch 1974 und die dazugehoren-
den Erlduternden Bemerkungen verzichteten an-
gesichts der nach wie vor andauernden Kontro-
verse iiber den Strafzweck”™ bewusst auf aus-
driickliche Aussagen iiber das Wesen und den
Zweck der Strafe.”! Allerdings war das Strafge-
setzbuch vom Prédventionsgedanken gepragt.
Als Zweck der Strafe wurde nicht mehr die Ver-
geltung, sondern die General- und Spezialpra-
vention betrachtet.”? Dementsprechend lag der
zeitlichen Begrenzung der staatlichen Straf-
macht und -pflicht durch die Verjahrung die
Vorstellung zugrunde, dass nach Verstreichen
einer gewissen Zeitspanne die Strafe weder
durch einen spezial- noch einen generalpraven-
tiven Zweck gerechtfertigt ist.”? Die Erlauterun-
gen zum Strafgesetzbuch waren freilich neutral
formuliert und erklérten, dass der Rechtsgrund
der Verjahrung ,der Wegfall des Bediirfnisses
nach Strafe und Sicherung” sei. Dieses Bediirfnis
richte sich einerseits danach, , wie sehr durch
die Tat das Bewufitsein der Rechtssicherheit
erschiittert worden ist, andererseits danach, ob
ein Riickfall zu befiirchten ist.”7* Diese Begriin-
dung scheint fiir Anhénger aller Strafzweckthe-

orien annehmbar gewesen zu sein, denn unter

70 Zu den Differenzen iiber den Zweck der Strafe bei
den Arbeiten am Strafgesetzbuch ausfiihrlich STANGL,
Strafrechtsreform.

71 Nowakowskl, Osterreichische Strafrechtsreform 13.
72 STANGL, Strafrechtsreform 64, 71, 128; WIRTH, Broda
230f., 419f.

73 Stellungnahme von Friedrich NOWAKOWSKI v. 5. 2.
1965, ACB, Mappe 111.138.2, fol. 5-9; so auch heute:
MAREK, in: HOPFEL, RATZ, WK? StGB, Vorbemerkun-
gen §§ 57-60 StGB Rz. 3.

74 ErlautRV 30 NR 8. GP 161.

die Formulierung ,Bediirfnis nach Strafe und
Sicherung” konnten sowohl das Bediirfnis nach
Vergeltung als auch nach General- und Spezial-
pravention subsumiert werden.

Nach dem Strafgesetzbuch des Jahres 1974 wa-
ren die mit lebenslanger Freiheitsstrafe bedroh-
ten Straftaten, wozu insbesondere Mord gehor-
te, unverjahrbar und damit unbefristet lange
verfolgbar. Die Erlauterungen fiihrten nicht
weiter aus, warum bei schwersten Straftaten
unbefristet lange ein Strafbediirfnis gesehen
wurde, sondern verwiesen nur auf den Be-
schluss des Jahres 1965.”> Um eine Verfolgung
der schwersten NS-Verbrechen tiber das Jahr
1965 hinaus zu ermoglichen, hatte die SPO da-
mals eine Verlangerung der Verjahrungsfristen
fiir schwerste NS-Straftaten gefordert. In straf-
rechtstheoretischer Sicht hatten ihre VertreterIn-
nen mit generalpraventiven Argumenten und
,der erzieherischen Wirkung der NS-Prozesse”

argumentiert.”

Die OVP hatte einer Anderung der Verjahrungs-
regeln aber nur unter der Bedingung zuge-
stimmt, dass diese nicht auf die schwersten NS-
Verbrechen beschrankt werde, sondern allge-
mein alle Morde bzw. bis 1950 mit Todesstrafe
bedrohten Straftaten”” fiir unverjahrbar erklart
wurden. Thre Vertreter begriindeten die unbe-

schrankte Verfolgungsmoglichkeit fiir schwerste

75 Ebd. 163.

76 STUTZENSTEIN, Verjahrungsfrage 134-136, 141; dies
deckt sich mit der grundsétzlichen Auffassung der
SPO vom Zweck der Entnazifizierung, die sie als eine
Art ,,Umerziehung” zur Demokratie verstand. Perso-
nen, die der nationalsozialistischen Propaganda erle-
gen waren, hatten nach dieser Ansicht versagt und
mussten umlernen; REITER, Ehemalige 20.

77 Dazu gehorten neben Mord auch Hochverrat, quali-
fizierte Offentliche Gewalttatigkeiten (darunter fiel
auch die qualifizierte Vernachldssigung von Ver-
pflichtungen beim Betrieb einer Eisenbahn iSv §§ 87,
88 StG iVm § 86 StG), Verbrechen nach § 4 Abs. 2 des
Sprengstoffgesetzes und der §§ 3a, 3e, 3f des Verbots-
gesetzes; STUTZENSTEIN, Verjahrungsfrage 139.
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Straftaten mit dem Vergeltungsgedanken.” Spe-
zialpraventive Erwdgungen spielten in der De-
batte iiber eine weitere Verfolgung der NS-
Morde keine Rolle,” denn die meisten ehemali-
gen NS-StraftdterInnen hatten sich bereits (wie-
der) in die Gesellschaft integriert und waren
sozial unauffallig. Weitere Straftaten waren von
ihnen nicht zu befiirchten.

Die im Jahr 1965 beschlossene riickwirkende
Unverjahrbarkeit der bis 1950 mit der Todesstra-
fe bedrohten Straftaten ermoglichte also eine
unbefristete Verfolgung der nationalsozialisti-
schen Morde iSv §211 dRStGB. Die Prozesse
sollten der Bevdlkerung nun einerseits die
Schuldzusammenhédnge deutlich machen und
im Sinne der positiven Generalpravention Wer-
tehaltungen vermitteln, sowie dariiber hinaus
im Sinne der negativen Generalpravention zu-
dem verdeutlichen, dass wer immer auch fiir ein
Unrechtsregime mordet, dafiir zur Verantwor-
tung gezogen wird, damit sich niemals wieder-

holen kann, was einmal geschehen ist.%
Ob die in den 1970er-Jahren gefithrten NS-

Prozesse den damals angestrebten strafrechtli-
chen Zwecksetzungen gerecht wurden, er-
scheint jedoch insgesamt hochst zweifelhaft, da
die Geschworenengerichte die wenigen Ange-
klagten trotz schwerwiegender Tatvorwiirfe
tiberwiegend freisprachen. Auch im Falle der
Freispriiche stellten die Geschworenengerichte
freilich grofitenteils fest, dass die Angeklagten
Handlungen begangen hatten, die fiir den Tod
von zum Teil mehreren hundert oder sogar tau-
senden Menschen kausal waren. Damit waren
die Geschworenenprozesse aber kaum dazu
geeignet, potentiellen TéterInnen eines staatlich

organisierten Unrechts zu zeigen, ,dass ihre

78 Ebd. 142f.

7 Ausfiihrlich dargestellt in: STUTZENSTEIN, Verjédh-
rungsfrage 133-136, 141-143.

80In diesem Sinn beispielsweise der SPO-Abgeord-
nete Alfred Migsch, StenProtNR, 10. GP 76. Sitzung v.
31. 3. 1965 4202-4205.

Handlungen nicht straflos bleiben”,8! und diese
durch die Furcht vor Strafe von Systemstraftaten
abzuhalten. Eine ,, Warnung an die Morder von
morgen”8 stellten sie jedenfalls nicht dar. Sie
vermittelten der Bevolkerung eher den Ein-
druck, dass selbst fiir Personen, die massenhaft
fiir ein Regime getotet hatten, die Chancen recht
gut waren, ungestraft davon zu kommen. Dem
Strafzweck der negativen Generalpravention
dienten die NS-Verfahren damit nicht mehr.
Auflerdem konnten die Freispriiche und die
Verurteilungen zu in der Regel moderaten Stra-
fen, wie sie in den Geschworenenprozessen
ergingen, insgesamt wohl kaum als ,gerechte

Vergeltung” empfunden werden.s

Auch zur Vermittlung von Wertehaltungen wa-
ren die NS-Prozesse und ihre mediale Darstel-
lung wenig geeignet. Einerseits erwecken schon
die haufigen Feststellungen von Toétungshand-
lungen mit darauffolgenden Freispriichen den
Eindruck, dass Systemunrecht als minderschwe-
res Unrecht betrachtet wurde, andererseits er-
folgte in der medialen Berichterstattung keine
Kontextualisierung der angeklagten Einzeltaten.
Die 0sterreichischen Medien beschrieben die
Prozesse zum Teil detailliert, aber ohne Ursa-
chen, Hintergriinde und Bedingungen fiir die
gerichtsanhangigen NS-Verbrechen zu beleuch-
ten. Vielmehr betrachtete die Presse die NS-
Verbrechen als einzigartige und abgeschlossene
Ereignisse sowie justizielle Angelegenheit und
nur selten als Geschehen, das auch gegenwartsre-
levante Fragen aufwirft (beispielsweise im Be-
reich des Neonazismus oder Antisemitismus)
sowie spezifische politische und gesellschaftliche
Voraussetzungen hat. Auch moralische Aspekte,
wie Lehren aus der NS-Zeit zu ziehen und Ver-

81 Simon Wiesenthal, zitiert nach KURETSIDIS-HAIDER,
NS-Verbrechen 349.

82 Simon Wiesenthal, zitiert nach ebd. 349.

83 Einen Uberblick iiber die Geschworenengerichts-
prozesse gegen NS-Straftiter und deren Ergebnisse
bietet GARSCHA, Prozesse wegen NS-Verbrechen.
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antwortlichkeiten zu thematisieren, spielten in
der Berichterstattung kaum eine Rolle.®

Paradox ist, dass die (kollektive) Taterseite in
diesen Prozessen weitgehend unbeleuchtet
blieb. Bei der Berichtserstattung iiber die Tater
wurden mehrere Narrative verwendet und diese
zumeist nur als ausfithrende Organe, als ,han-
delndes Werkzeug” von Hitler, Himmler und
anderen hochrangigen Nationalsozialisten be-
trachtet. Ihre individuelle Verantwortung wurde
damit negiert.®> Ungeachtet der Tatsache, dass
die Angeklagten Osterreicher waren, wurden
deren Taten als , deutsche Verbrechen” darge-
stellt und der Osterreichische Tatbeitrag iiber-
wiegend ausgeklammert. Géngig war die Be-
schreibung der vor Gericht stehenden Téter als
,monsterahnlich”, sie wurden als bestialische
Ausnahmen von der Regel angesehen. Die Ver-
brechen und ihre Tater konnten damit als au-
Berhalb der Gesellschaftsordnung stehend wahr-
genommen und als ,nicht zu uns gehorig” stig-
matisiert werden.8 Zudem werteten die Medien
teilweise Zeuglnnen und iiberlebende Opfer
sprachlich ab. Dies geschah beispielsweise
durch die unreflektierte Ubernahme von NS-
Terminologie. Die gebotene Sensibilitat im Um-
gang mit den Opfern lassen aber auch Berichte
vermissen, die diesen vorwerfen, nicht Recht,
sondern Rache anzustreben.®”

Insgesamt stehen diese Darstellungsformen in
Einklang mit der Opferthese, die das zentrale
Narrativ der Osterreichischen Republik bildete.®
Sie ersparten der Osterreichischen Gesellschaft
die Erkenntnis, dass die vor Gericht angeklagten

Morder zu ihr gehorten, unabhangig davon, ob

8 Dazu ausfiihrlich LOITFELLNER, Rezeption von Ge-
schworenengerichtsprozessen 180-191.

8 Ebd. 184f.

8 Ebd. 187.

87 Ebd. 74-76; UNDESSER, Berichterstattung Gogl 113.

8 Zur Osterreichischen ,Lebensliige” siehe beispiels-
weise BoTz, Vom ,,Opfer” zum ,Mit-Tater”; KURETSI-
DIs-HAIDER, Verdrangte Schuld; LOITFELLNER, Hitlers
erstes und letztes Opfer?; UHL, Opfermythos.

die Verantwortung an den nationalsozialisti-
schen Verbrechen ausschlieSlich , den Deut-
schen”, wenigen politischen Entscheidungstra-
gern oder ein ,paar monstrésen Randerschei-
nungen der Gesellschaft” zugeschoben wurde.
Damit unterblieb auch die Einsicht, dass die NS-
Verbrechen und ihre Bedingungen, wie bei-
spielsweise ein verbreiteter Antisemitismus, Teil
der politischen und gesellschaftlichen Kultur
waren. Die mediale Prasentation der Verbrechen
als etwas Fremdes und Auflergewohnliches
ermoglichte eine schmerzfreie Darstellung der
Prozesse und eine Nichtauseinandersetzung mit
der Rolle der OsterreicherInnen in der NS-Zeit.®

Damit konnten die NS-Prozesse der Osterreichi-
schen Bevolkerung aber kaum die Schuldzu-
sammenhinge und strukturellen Bedingungen
der NS-Verbrechen verdeutlichen und tiber die
angeklagten Einzeltaten hinaus auch keine Wer-
tehaltungen vermitteln.®® Der positiven Gene-
ralpravention durch die NS-Prozesse stand im
Ubrigen die ,Opferthese” fundamental entge-
gen. Ein Volk, das sich als kollektives Opfer
betrachtet, kann gleichzeitig nur schwer ein
lernfahiger und lernwilliger Mitverantwortlicher
sein. Fraglich ist aber, ob eine staatliche Strafver-
folgung zur Generalpravention nicht vor allem
dann notwendig ist, wenn ein vom Staat mit
Strafe bedrohtes Verhalten von der Allgemein-
heit nicht verurteilt wird. Um tatsdchlich pra-
ventiv zu wirken, hétten aber jedenfalls die ge-
setzlichen Grundlagen und die strukturellen
Bedingungen fiir die Durchfithrung der NS-
Prozesse, moglicherweise auch der Umgang der
Politik mit der Rolle Osterreichs wahrend der
NS-Herrschaft, gedndert werden miissen. In der

8 LOITFELLNER, Rezeption von Geschworenenge-
richtsprozessen 187.

9 DIEs., Rezeption von Geschworenengerichtsprozes-
sen 191, die die mediale Berichterstattung iiber die Ge-
schworenengerichtsprozesse wegen NS-Verbrechen
untersucht, gelangt zu dem Schluss, dass zumindest
diese in Osterreich nicht zu einer Vergangenheitsauf-
arbeitung beigetragen hat.
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dargestellten Form waren die NS-Prozesse zur
Erfiillung anerkannter Strafzwecke wohl nicht
geeignet. Daneben war mit der Art und Weise,
in der die NS-Prozesse in Osterreich damals
gefiihrt wurden, die evidente Gefahr einer se-
kundéaren Viktimisierung, das heifst einer weite-
ren Schadigung der Opfer durch Fehlreaktionen
der mit der Tat und den Opfern befassten Per-
sonen (bspw. der Polizei, Justiz, Medien oder
des sozialen Umfelds) und einer ,zweiten Op-
ferwerdung” im Anschluss an die Straftat, ver-
bunden.”

V. Das interterritoriale und
intertemporale Strafrecht
des Strafgesetzbuches 1974

Am 1. Janner des Jahres 1975 trat das neue Oster-
reichische Strafgesetzbuch in Kraft. Die fast 150
Jahre dauernde Strafrechtsreform fand damit
einen Abschluss. Das Osterreichische Strafge-
setzbuch sah einen Ubergang vom Personalitits-
zum Territorialitdtsprinzip vor. Dem alteren
Personalitatsprinzip lag die Vorstellung von
einer unbedingten und schrankenlosen Treue-
pflicht der Staatsbiirgerlnnen zu ihrem Staat
und dessen (Straf-)Rechtsordnung zugrunde.
Dem Personalititsprinzip entsprechend fielen
bis zum Jahr 1975 auch Auslandstaten, die von
Osterreichischen StaatsbiirgerInnen begangen
worden waren, in den Geltungsbereich des 0s-
terreichischen Strafrechts. Das Territorialitdts-
prinzip galt dagegen nach dem Strafgesetz 1852
fir ,Fremde”, das heifdt fiir Staatenlose oder
AuslanderInnen. Thre Straftaten wurden vom
Staat Osterreich nur dann bestraft, wenn sie in
seinem Hoheitsgebiet begangen worden waren.
Die Osterreichischen StaatsbiirgerInnen aber

waren der Osterreichischen Strafgewalt auch

91 METZNER, Sekundére Viktimisierung 52-54.

unterworfen, wenn sie im Ausland gegen das
Osterreichische Strafrecht verstiefsen.?

Dieser unbedingte Geltungsanspruch des Oster-
reichischen Strafrechts gegeniiber seinen Staats-
bilirgerInnen wurde mit dem Strafgesetzbuch
des Jahres 1974 aufgegeben. Dieses erkldrte das
Territorialitatsprinzip  zum  beherrschenden
Grundsatz. Nach dem Inkrafttreten des StGB
1974 am 1. Janner 1975 bestand die Osterreichi-
sche Strafgewalt diesem entsprechend grund-
satzlich nur fiir im Inland begangene Straftaten
(§62 StGB). Diese Einschrankung erschien
rechtspolitisch sinnvoll und entsprach der all-
gemeinen Rechtsentwicklung. Auflerdem sollte
es Osterreicherlnnen, die dauerhaft im Ausland
lebten und dort ihren Wohnsitz hatten, ermog-
licht werden, nur nach der Strafrechtsordnung
ihres Gastlandes zu leben.*

Zum Schutz besonders wichtiger Rechtsgiiter
waren einige Ausnahmen vom Territorialitéts-
prinzip vorgesehen, z.B. fiir Straftaten, die den
Osterreichischen Staat bedrohten, wie beispiels-
weise Hochverrat oder der Angriff auf osterrei-
chische Staatsorgane (Realprinzip). Der Osterrei-
chischen Strafgewalt unterlagen zudem auch
Straftaten, die auf Osterreichischen Schiffen oder
Flugzeugen begangen wurden (Flaggenprinzip).
Fiir die nationalsozialistischen Morde war keine
dieser Ausnahmen einschlagig.®* Daher konnte
nur auf den subsididr anwendbaren § 65 StGB
zuriickgegriffen werden. Darin war eine stell-
vertretende Strafrechtspflege in Osterreich fiir
Taten von Osterreichischen StaatsbiirgerInnen

vorgesehen, die nicht nur nach dem &sterreichi-

2BM], Entwurf Strafgesetz (1964) 110 (Vorbemer-
kungen zu den §§ 79 bis 86); ErlautRV 30 NR 8. GP
169f.

% BM], Entwurf Strafgesetz (1964) 110 (Vorbemer-
kungen zu den §§ 79 bis 86).

% MARSCHALL, Volksgerichtsbarkeit 31f.; Erlauterun-
gen zum Entwurf eines Osterreichischen Strafgesetz-
buches 1964, abgedruckt in: Bundesministerium fiir
Justiz, Vorbemerkungen zu den §§79 bis 86 sowie
§§ 80 bis 82 110, 112-116.
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schen, sondern auch nach dem Recht des Tatort-
staates strafbar waren. Das Vorliegen von Straf-
aufhebungsgriinden nach dem Tatortrecht
schloss die Strafbarkeit der Tat folglich auch in
Osterreich aus, weil die Tat dann nach den Ge-
setzen des Tatortes nicht mehr mit Strafe be-
droht war (§65 Abs. 4 StGB).*> Das heifst: War
die strafrechtliche Verfolgungs- oder Vollstre-
ckungsbefugnis nach dem Recht des Tatortstaa-
tes verjahrt, entfiel die Strafbarkeit des Verhal-
tens auch in Osterreich.

Fiir sich genommen, wéren diesen Bestimmun-
gen fiir die Moglichkeit zur Verfolgung der na-
tionalsozialistischen Straftaten ohne grofle Be-
deutung gewesen.” Nach dem Osterreichischen
Strafgesetzbuch des Jahres 1974 waren Mord iSv
§75 StGB¥ und Volkermord iSv § 321 StGB%

% Dies ergibt sich schon aus § 65 Abs. 1 StGB, wurde
aber in 65 Abs.4 StGB 1975 nochmals klargestellt:
,Die Strafbarkeit entfallt jedoch: 1. wenn die Strafbar-
keit der Tat nach den Gesetzen des Tatorts erloschen
ist; [...]; 3. wenn der Tater von einem auslandischen
Gericht rechtskréftig verurteilt und die Strafe ganz
vollstreckt oder, soweit sie nicht vollstreckt wurde,
erlassen worden oder ihre Vollstreckbarkeit nach dem
auslandischen Recht verjahrt ist.”

% Ein Umstand, der in der zeithistorischen Literatur
durchgehend aufler Acht gelassen wird; GARSCHA,
KURETSIDIS-HAIDER, Verfolgung der nationalsozialisti-
schen Verbrechen 16f; LOITFELLNER, Rezeption von
Geschworenengerichtsprozessen 175; DIES., Auschwitz-
Verfahren 195.

97 Wer einen anderen toOtet, ist mit Freiheitsstrafe von
zehn bis zu zwanzig Jahren oder mit lebenslanger
Freiheitsstrafe zu bestrafen.” (§ 75 StGB).

% ,Wer in der Absicht, eine durch ihre Zugehorigkeit
zu einer Kirche oder Religionsgesellschaft, zu einer
Rasse, einem Volk, einem Volksstamm oder einem
Staat bestimmte Gruppe als solche ganz oder teilwei-
se zu vernichten, Mitglieder der Gruppe totet, ihnen
schwere korperliche (§ 84 Abs. 1) oder seelische Scha-
den zufiigt, die Gruppe Lebensbedingungen unter-
wirft, die geeignet sind, den Tod aller Mitglieder oder
eines Teiles der Gruppe herbeizufiihren, Mafinahmen
verhdngt, die auf die Geburtenverhinderung inner-
halb der Gruppe gerichtet sind, oder Kinder der
Gruppe mit Gewalt oder durch Drohung mit Gewalt

strafbar und unverjdhrbar.” Besondere Verjah-
rungsregeln fiir Gehilfen bestanden nicht. Nur
Straftaten von Personen, die bei der Tatbege-
hung das 20. Lebensjahr noch nicht vollendet
hatten, verjahrten spéatestens 20 Jahre nach der
Tatbegehung.1%0

Mord war auch in allen ehemaligen Tatortstaa-
ten mit Strafe bedroht. In einer Vielzahl davon
waren die Verjahrungsfristen fiir die nationalso-
zialistischen Morde riickwirkend verldangert
worden, so beispielsweise in der BRD und Bel-
gien.!! Teilweise war sogar die riickwirkende
Unverjahrbarkeit von Verbrechen gegen die
Menschlichkeit beschlossen worden, wie bei-
spielsweise in Frankreich, der Tschechoslowakei
und Polen.'? Die DDR hatte die Verjdhrung von
Kriegsverbrechen und nationalsozialistischen
Verbrechen ausgeschlossen.!> Uberdies folgten
die Ostblockstaaten einhellig der Ansicht, dass
sich die Unverjahrbarkeit von Kriegsverbrechen
und Verbrechen gegen die Menschlichkeit schon

aus dem geltenden Volkerrecht ergebe.!* Den-

in eine andere Gruppe iiberfiihrt, ist mit lebenslanger
Freiheitsstrafe zu bestrafen.” (§ 321 Abs. 1 StGB 1974).
9 ,Strafbare Handlungen, die mit Freiheitsstrafe von
zehn bis zu zwanzig Jahren oder mit lebenslanger
Freiheitsstrafe bedroht sind, verjahren nicht [...].”
(§ 57 Abs. 1 StGB).

100 § 36 StGB iVm § 57 StGB.

101 RABOFSKY, Verjahrung 22; VOLLNHALS, Verjdh-
rungsdebatten 399; gegenlaufig die Entwicklung in
Griechenland, wo im Strafgesetzbuch des Jahres 1950
eine absolute Verjahrungsfrist von 23 Jahren statuiert
war. Eine Unterbrechung der Verjahrung durch staat-
liche Verfolgungsakte war nicht vorgesehen. Sonder-
regelungen fiir die NS-Straftaten bestanden nicht. Die
nationalsozialistischen Verbrechen waren damit in
Griechenland schon ab dem Jahr 1967 nicht mehr
verfolgbar; BRAUEL, Verjahrung 438, 440; FLEISCHER,
Endlésung 523.

102 KoCovA, KUCERA, Abrechnung 447; MOISEL, Frank-
reich und die deutschen Kriegsverbrecher 169-174;
RABOFSKY, Verjahrung 22.

103 Gesetz {iber die Nichtverjahrung von Nazi- und
Kriegsverbrechen vom 1. September 1964, Gesetzblatt
der DDR 1964 Teil 1. 127.

104 HEIDELMEYER, Konvention 18.
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noch ratifizierten diese nahezu geschlossen!®
die UN-Konvention iiber die Nichtanwendbar-
keit von Verjahrungsvorschriften auf Kriegsver-
brechen und Verbrechen gegen die Menschlich-
keit,1%¢ die die riickwirkende Unverjahrbarkeit
eben dieser Verbrechen vorsah.!”

Die UN-Konvention iiber die Nichtanwendbar-
keit von Verjahrungsvorschriften auf Kriegsver-
brechen und Verbrechen gegen die Menschlich-
keit trat im November des Jahres 1970 in Kraft
und verpflichtete die Vertragsstaaten, erforder-
lichenfalls ihre innerstaatlichen Rechtsvorschrif-
ten entsprechend zu dndern.®® Unter Kriegsver-
brechen waren im Sinne des Londoner Vier-
maéchte-Abkommens vom 8. August 1945 (auch
Londoner Charta oder Niirnberger Charta ge-
nannt), das die Grundlage fiir die Niirnberger
Kriegsverbrecherprozesse bildete, , Verletzun-
gen der Kriegsrechte oder Gebrauche” zu ver-
stehen. Solche Verletzungen umfassten, ,,ohne
darauf beschriankt zu sein, Mord, Mifshandlun-
gen oder Verschleppung der entweder aus ei-
nem besetzten Gebiet stammenden oder dort

105 Vertragsstaaten waren Bulgarien, Jugoslawien, Mon-
golei, Nigeria, Polen, Ruménien, Sowjetunion, Tschecho-
slowakei, Ungarn, Ukraine, WeifSrussland; MILLER, Con-
vention 501; die DDR trat der Konvention 1973 bei;
[https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=T
REATY&mtdsg_no=IV-6&chapter=4&lang=en] (19. 8.
2020); die westeuropdischen Staaten standen der
Initiative, Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen
die Menschlichkeit fiir unverjahrbar zu erklédren, nicht
ablehnend gegeniiber, hielten aber die Wiederaufhe-
bung einer bereits eingetretenen Verjadhrung ange-
sichts des Riickwirkungsverbot fiir bedenklich; MIL-
LER, Convention 500f.

106 Convention on the Non-Applicability of Statutory
Limitations to War Crimes and Crimes Against Hu-
manity, 26. 11. 1968;
[https://web.archive.org/web/20120508073422/http://ww
w2.ohchr.org/english/law/warcrimes.htm] (19. 8. 2020).
107 MILLER, Convention 481.

108 Art. IV Convention on the Non-Applicability of
Statutory Limitations to War Crimes and Crimes
Against Humanity, 26. 11. 1968;
[https://web.archive.org/web/20120508073422/http://ww
w2.ohchr.org/english/law/warcrimes.htm] (19. 8. 2020)

befindlichen Zivilbevolkerung zur Zwangsarbeit
oder zu irgendeinem anderen Zwecke; Ermor-
dung oder Mifshandlung von Kriegsgefangenen
oder Personen auf hoher See; Tétung von Gei-
seln; Raub OoOffentlichen oder privaten Eigen-
tums; mutwillige Zerstérung von Stadten, Mark-
ten und Dorfern oder jede durch militdrische
Notwendigkeit nicht gerechtfertigte Verwiis-
tung.”1® Mit ,Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit” waren ,Mord, ethnische Ausrottung,
Versklavung, Deportation und andere un-
menschliche Akte gegen die Zivilbevolkerung
oder Verfolgung aufgrund von rassistischen,
politischen und religiosen Motiven” gemeint.!0
Sowohl nach dem &sterreichischen Strafrecht als
auch nach dem im Jahr 1975 geltenden Recht der
meisten ehemaligen Tatortstaaten konnten da-
her noch zahlreiche nationalsozialistische Ver-
brechen, die diesen Staaten begangen worden

waren, bestraft werden.

Problematisch werden die Bestimmungen der
§§ 62 und 65 StGB in Verbindung mit der Rege-
lung des intertemporalen Strafrechts im Strafge-
setzbuch des Jahres 1974. Nach § 61 StGB waren
Strafgesetze auch auf Taten anzuwenden, die
vor ihrem Inkrafttreten begangen worden wa-
ren. Fiir frither begangene Taten galt dies aber
nur dann, wenn die Gesetze, die zur Zeit der Tat
gegolten hatten, fiir den/die TaterIn in ihrer
Gesamtauswirkung nicht giinstiger waren (§ 61
StGB). Bei objektiv gleichgewichtigen Auswir-
kungen ging ausdriicklich das neuere Gesetz
vor. Eine Kombination aus verschiedenen
Rechtslagen war nicht vorgesehen. Anzuwen-
den war entweder nur das Recht des Tatzeit-

punktes oder nur das Recht des Urteilszeitpunk-

109 Art. 6 lit. b Londoner Vierméachte-Abkommen vom
8. August 1945;
[https://www.uni-marburg.de/de/icwc/zentrum/pdfs/
imtcenglish.pdf] (7. 8. 2020).

110 Art. 6 lit. ¢ Londoner Viermachte-Abkommen vom
8. August 1945;
[https://www.uni-marburg.de/de/icwc/zentrum/pdfs/
imtcenglish.pdf] (7. 8. 2020).
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tes. Fiir den/die TaterIn giinstiger ist jedenfalls
die Rechtsordnung, nach der sein/ihr Verhalten
nicht oder nicht mehr strafbar ist. Wenn dies
nach beiden Rechtsordnungen der Fall ist, geht

das Recht des Urteilszeitpunktes vor.!

Da den Staatsanwaltschaften die Anwendung
dieser Bestimmungen zundchst unklar gewesen
zu sein scheint, wurde sie in zwei Erldssen!!?2 des
Justizministeriums folgendermafien erklart:'3
Die Staatsanwaltschaften hatten mehrere Priif-
schritte vorzunehmen. Zunachst war zu priifen,
ob die in Frage stehende Handlung zur Tatzeit
nach dem damals geltenden Osterreichischen
Recht und dem damals geltenden Recht des
Tatortstaates (dem Tatort-Tatzeitrecht) strafbar
war. War dies der Fall, musste gepriift werden,
ob die Handlung auch nach dem gegenwartig
geltenden Osterreichischen Strafrecht und dem
geltenden Recht des Tatortstaates mit Strafe
bedroht war. Nur wenn die Handlung nach
allen vier Rechtsordnungen (Recht des Tatorts
zur Tatzeit, geltendes Recht am Tatort, Osterrei-
chisches Recht zur Tatzeit, geltendes Osterreichi-
sches Recht) (noch) strafbar war, konnte sie be-
straft werden. War nach einer dieser Rechtsord-
nungen das Verhalten nicht mit Strafe bedroht
oder bereits Verjahrung eingetreten, bestand

1 BM]J, Entwurf Strafgesetz (1964) 116-118 (Erlaute-
rungen zum Entwurf § 83); ErlautRV 30 NR 8. GP 177f.
112 Ein Erlass ist eine Weisung, das heifst eine interne
Verwaltungsvorschrift, die von einer {ibergeordneten
an eine nachgeordnete Behorde oder deren Bedienste-
te ergeht und deren Organisation und Handeln niher
bestimmt. Die nachgeordnete Behorde ist an die Rege-
lungen der Erldsse gebunden, sofern diese nicht in
Widerspruch zu den Gesetzen stehen;
[https://www.oesterreich.gv.at/lexicon/E/Seite.991082.
html] (7. 8. 2020).

11312, Erlafl vom 6. Mérz 1975 iiber die Auslegung des
§ 61 StGB, in: Amtsblatt der Osterreichischen Justiz-
verwaltung 2 (1975) 15f.; 52. Erlal vom 24.Juli 1975
iiber die Auslegung des § 65 StGB bei Anderung der
Rechtsordnung zwischen Tatbegehung und Beurtei-
lung, in: Amtsblatt der Osterreichischen Justizverwal-
tung 4 (1975) 82.

keine Osterreichische Strafbefugnis (mehr).!™
Osterreichische ~ NS-Straftdterlnnen ~ wurden
dann von der Osterreichischen Rechtsordnung
vor der Strafverfolgung und Strafvollstreckung
geschiitzt. Eine Auslieferung an einen anderen
Staat erfolgte wegen des (ab 1979 verfassungs-
rechtlichen) Verbotes der Auslieferung eigener
StaatsbiirgerInnen jedenfalls nicht.’’> Durchzu-
fithren war somit ein mehrfacher Giinstigkeits-
vergleich, von dem die TaterInnen profitierten.

Nach dem Osterreichischen Recht des Tatzeit-
punktes konnten von den nationalsozialistischen
Verbrechen nur Morde iSv § 211 dRStGB sowie
die Deportationsverbrechen, die sich unter
§§87, 88 iVm §86 StG (,Eisenbahnerpara-
graph”) subsumieren liefSen, bestraft werden.!16
Im Falle des Mordes galt dies nur fiir Personen,
die unmittelbar an der Tatbegehung mitgewirkt
hatten, sowie die Anstifter zum Mord. Die ent-
fernte Beihilfe zum Mord (§ 137 StG), worunter
insbesondere organisatorische Vorbereitungs-
handlungen zum Massenmord (sogenannte
»Schreibtischmorde”) fielen, und Totschlag
(§212 dRStGB) waren verjahrt und konnten
nicht mehr bestraft werden.!” Schon damit war
die Moglichkeit zur Verfolgung der NS-
Verbrechen gegeniiber dem &sterreichischen

114 Die Verjahrung der NS-Verbrechen war daher
nicht stets nach dem Tatort-Tatzeitrecht zu beurteilen,
so beispielsweise GARSCHA, KURETSIDIS-HAIDER, Ver-
folgung der nationalsozialistischen Verbrechen 16f.,
sondern nur dann, wenn dieses Recht fiir den/die
TéterIn das giinstigste war.

115836 Abs. 3 StG 1852; §59 Abs. 2 Strafprozessord-
nung idFv Strafprozeflanpassungsgesetz BGBI. 1974/
423; §12 Bundesgesetz vom 4. Dezember 1979 iiber
die Auslieferung und die Rechtshilfe in Strafsachen
(Auslieferungs- und Rechtshilfegesetz — ARHG),
BGBI. 1979/529.

116 Nach dem Strafgesetzbuch 1974 wéren diese Ver-
brechen wohl iiberwiegend als nach § 75 StGB strafbare
Beihilfe zu den Massenmorden zu qualifizieren gewe-
sen. Fiir diese galt die Strafandrohung und die Verjah-
rungsbestimmung fiir Mord ohne Beglinstigung.

117 Siehe dazu MARSCHALL, Volksgerichtsbarkeit 19—
21, 24f., 29; STUTZENSTEIN, Verjahrungsfrage 126-128.
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Recht des Urteilszeitpunktes erheblich einge-
schrankt. Diese Regelungen entsprachen aller-
dings der bis zum Inkrafttreten des Strafgesetz-
buches 1974 geltenden Rechtslage.

Zur Verjahrung einer Vielzahl von nach dem
Osterreichischen Recht des Tat- und Urteilszeit-
punktes noch verfolgbaren NS-Morden fiihrten
die nun ebenfalls fiir mafigeblich erklédrten
Rechtsordnungen der Tatortstaaten zur Tatzeit.
Denn die meisten europdischen Strafrechtsord-
nungen kannten vor dem Jahr 1945 keine unver-
jahrbaren Straftaten.!’® Die langste Verjahrungs-
frist fiir die Strafverfolgungsbefugnis lag idR
zwischen zehn und 30 Jahren."” Am haufigsten
findet sich die Frist von 20 Jahren, so etwa in
Deutschland, Griechenland und Italien. In man-
chen Staaten wie etwa in Frankreich und Belgien
war diese allerdings deutlich kiirzer und betrug
nur zehn Jahre.’? Eine Unterbrechung der Ver-
jahrung durch einen staatlichen Verfolgungsakt
innerhalb der Verjahrungsfrist war in vielen
europaischen Staaten vorgesehen. Dieser musste
idR wegen einer bestimmten, ndmlich der spéter
angeklagten Tat gegen den/die Beschuldigte
gerichtet sein. Zumeist begann die Verjahrungs-
frist mit dem Unterbrechungsakt oder nach
Aufhoren der Strafverfolgung neu zu laufen.’!
In einigen Staaten war aber eine absolute Ver-
jahrung statuiert, das heifit ein Zeitpunkt, an
dem die Verjahrung jedenfalls eintrat und keine
Fristverlangerung mehr zuldssig war.2 So ver-

jahrte beispielsweise die strafrechtliche Verfol-

118 So beispielsweise Belgien, Bulgarien, Frankreich,
Griechenland, Norwegen, Polen, Portugal, die Schweiz,
Schweden, Spanien, Ungarn; von den kontinentaleuro-
péischen Staaten sahen unverjdhrbare Straftaten nur
Dianemark, Italien, Osterreich und die Sowjetunion vor;
BRAUEL, Verjahrung 431f.; MARSCHALL, Volksgerichts-
barkeit 170f.

119 LOENING, Verjahrung 453f.

120 BRAUEL, Verjahrung 433.

121 Ebd. 438; LOENING, Verjahrung 455f.

122 Beispielsweise in Belgien, Italien, Polen, der Schweiz
und Schweden; BRAUEL, Verjahrung 438; LOENING,
Verjahrung 455f.

gungsbefugnis nach dem Polnischen Strafge-
setzbuch des Jahres 19322 ungeachtet staatli-
cher Verfolgungshandlungen spatestens 25 Jahre
nach der Tatbegehung (Art. 87 lit. a Polnisches
StGB 1932).12¢ War nach dem Tatort-Tatzeitrecht
Verjahrung eingetreten, konnten die NS-Ver-

brechen nicht mehr verfolgt werden.

VI. Das Ende der NS-Prozesse

Alle beim Inkrafttreten des neuen Osterreichi-
schen Strafgesetzbuches noch gerichtsanhangi-
gen NS-Prozesse wurden auf Grundlage der
soeben beschriebenen Regelungen der §§ 61 und
65 StGB eingestellt.

123 Ogterreich nahm an, dass es sich bei dem Polni-
schen Strafgesetzbuch 1932 in allen Teilen der beset-
zen Republik Polen zwischen den Jahren 1939 bis
1945 um das Tatort-Tatzeitrecht handelte, nicht nur
im Generalgovernment Polen, sondern auch in den
dem Deutschen Reich angegliederten Gebieten West-
polens; zur Frage, ob es nicht naheliegender gewesen
waére, bei Straftaten von Reichsangehorigen auf dem
Gebiet Polens das deutschen Recht als Tatort-Tatzeit-
recht heranzuziehen, siehe Abschnitt 6.

124 Es ist im Rahmen dieses Beitrags nicht moglich, die
Verjahrungsregeln aller NS-Tatortstaaten im Zeit-
punkt der deutschen Besatzung darzustellen. Die
Regelungen des polnischen Rechts erscheinen jedoch
am bedeutsamsten. Einerseits befanden sich dort die
Vernichtungslager zur industrialisierten Totung der
,Juden/Jidinnen”, in denen nach den Beschliissen der
Wannsee Konferenz die , Endlésung” vollzogen wer-
den sollte. Andererseits war der Anteil der Osterrei-
cher unter den deutschen Beamten und Angehorigen
der SS- und Polizeieinheiten gerade im Generalgou-
vernement Polen iiberdurchschnittlich grofS. Dies
hatte zunéchst rein taktische Griinde. Bedeutende
Teile Polens hatten lange zur 6sterreichischen Monar-
chie gehort; Osterreich hatte in Polen einen guten Ruf.
Der Einsatz von Osterreichern in Polen sollte die
dortige Verwaltung erleichtern. Die starke Prasenz
von Osterreichern in Polen hatte aber letztendlich zu
Folge, dass viele von ihnen auch an den dortigen
Humanitatsverbrechen  mitwirkten;  WIESENTHAL,
Memorandum 207-213., mit zahlenmafligen Schat-
zungen und Nachweisen.
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Davon betroffen war das Verfahren gegen Ernst
Lerch und Helmut Pohl, denen die Teilnahme
an der Ermordung von 1,8 Millionen ,Juden
und Jiidinnen” in Ostpolen wahrend der , Akti-
on Reinhardt“1% und im Zuge anderer Gewalt-
verbrechen in Lublin vorgeworfen wurde. Trotz
des massiven Tatvorwurfs des ,tausendfachen
Mordes an Juden“'? wurde die Hauptverhand-
lung im Mai 1972 nach nur zwei Verhandlungs-
tagen auf Antrag der Staatsanwaltschaft wegen
des Nichterscheinens eines Zeugens, der einen
Schlaganfall erlitten hatte, ,zur Durchfiihrung
weiterer Erhebungen” unterbrochen.’?” Bis zu
dem Inkrafttreten des neuen Strafgesetzbuches
am 1. Janner 1975 wurde das Verfahren nicht
wieder aufgenommen.'?® Danach war die weitere
Verfolgbarkeit der Morde nach den §§ 61, 62 und
65 StGB zu priifen. An diesem Fall soll die An-

wendung der Regelungen verdeutlicht werden.

In Osterreich war Mord im Tat- und im Urteils-
zeitpunkt strafbar und unverjahrbar.’® Waren
die Taten von Lerch und Pohl in Osterreich be-
gangen worden, hitten sie iiber 1974 hinaus
bestraft werden konnen. Auch nach dem im
Urteilszeitpunkt geltenden polnischen Recht
waren diese Taten noch strafbar, weil in Polen
Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die

Menschlichkeit riickwirkend fiir unverjahrbar

12 Darunter versteht man die systematische Ermor-
dung von 1,8 bis 2 Millionen ,Juden/Jiidinnen” und
einer nicht quantifizierbaren Anzahl von Roma und
Sinti im Generalgouvernment Polen zwischen Mérz
1942 und Dezember 1943 in den Vernichtungslagern
Belzec, Sobibér und Treblinka; LEHNSTAEDT, Kern des
Holocaust 2; GARSCHA, Kleiner Eichmann-Prozesses.
126 Volksstimme, 16. 5. 1972, zitiert nach LOITFELLNER,
Rezeption von Geschworenengerichtsprozessen we-
gen NS-Verbrechen 175.

127 Ebd. 174f.

128 WISINGER, NS-Gewaltverbrechern 241 aufidert in ihrer
Dissertation die Vermutung, dass bewusst zugewartet
wurde, um das Verfahren einstellen zu konnen.

12 Die Lerch und Pohl vorgeworfenen Tétungshand-
lungen erfiillten sowohl den Mordtatbestand des § 75
StGB 1974 als auch des engeren § 211 dRStG.

erklart worden waren.’® Nach dem im Tatzeit-
punkt geltenden polnischen Recht verjahrten
diese Handlungen dagegen spatestens 25 Jahre
nach der Tatbegehung (Art. 87 lit. a Polnisches
StGB 1932). Als fiir die Téter giinstigeres Recht
ging das polnische Recht des Tatzeitpunkts vor.
Nach diesem war die Teilnahme an den NS-
Massenmorden nicht mehr strafbar, und eine
Strafbefugnis in Osterreich bestand nicht mehr
(§61 iVm § 65 Abs. 4 StGB). Das Verfahren ge-

gen Lerch und Pohl war daher einzustellen.

Diese Priifung und ihr Ergebnis lassen sich un-
eingeschrankt auf das Verfahren gegen Wilhelm
Eppinger {ibertragen, dem die ,Teilnahme an
Massenvernichtungsverbrechen an polnischen
Jiiddinnen und Juden in Tarnopol als Angehori-
ger einer Aufiendienststelle des Kommandeurs
der Sicherheitspolizei Lemberg (Lviv)” vorge-
worfen wurde. Das Verfahren gegen Eppinger
wurde im Jahr 1978 eingestellt, weil nach dem
polnischen Tatort-Tatzeitrecht bereits Verjah-

rung eingetreten war.!3!

Im gleichen Jahr erfolgte auch die Einstellung
des noch anhéngigen Verfahrens gegen Robert
Jan Verbelen, der in Belgien auf Platz zwei der
Kriegsverbrecherliste stand. Verbelen war im
Jahr 1947 in Belgien in Abwesenheit zum Tode
verurteilt worden, unter anderem wegen Anstif-
tung und unmittelbarer Beteiligung an achtzehn
Morden, einem offentlichen Handgranatenan-
schlag mit acht Schwerverletzen und zahlrei-
chen Denunziationen bei den deutschen Besat-
zungsbehorden. Nach Ende des Kriegs gelang es
Verbelen, in Osterreich unterzutauchen und im
Jahr 1959 die Osterreichische Staatsbiirgerschaft

130 Gesetz vom 22. April 1962, Gesetzblatt der polni-
schen Volkrepublik 1964/15; zitiert nach HEIDELMEYER,
Konvention 18.

131 GARSCHA, KURETSIDIS-HAIDER, Verfolgung der
nationalsozialistischen Verbrechen 16; LOITFELLNER,
Rezeption von Geschworenengerichtsprozessen 174f.
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zu erwerben.”® Ein nachfolgendes Ausliefe-
rungsbegehren Belgiens wurde wegen Verbelens
Osterreichischer Staatsangehorigkeit abgewiesen
und stattdessen ein Strafverfahren in Osterreich
eingeleitet. Das Osterreichische Geschworenenge-
richt sprach Verbelen frei. Der OGH folgte jedoch
einer Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwalt-
schaft und hob das Urteil wegen Verfahrensméan-
geln zum Teil auf. Das Hauptverfahren gegen
Verbelen wurde aber nicht wiedereréffnet.!® Im
Jahr 1978 wurde das Verfahren schliefslich einge-
stellt, weil nach dem belgischen Recht bereits

Verjahrung eingetreten war.13

Ein Auslieferungsersuchen der ehemaligen Tat-
ortstaaten hitte Osterreich beziiglich seiner ei-
genen Staatsangehorigen schon wegen des Ver-
bots der Auslieferung eigener StaatsbiirgerInnen
generell abgelehnt.’®> Im Ergebnis negierte das
neue Osterreichische Strafgesetzbuch damit zu-
gunsten der nationalsozialistischen Morder, die
ihre Taten im Ausland begangen hatten, nicht
nur die in Osterreich grundsatzlich geltende
Unverjahrbarkeit von Mord, sondern auch die in
zahlreichen ehemaligen Tatortstaaten beschlos-
sene riickwirkende Unverjahrbarkeit von
Kriegsverbrechen und Verbrechen gegen die
Menschlichkeit sowie die riickwirkende Verlan-
gerung der Verjahrungsfristen fiir die national-
sozialistischen Morde.!3

132 MARSCHALL, Volksgerichtsbarkeit 195-197; LoIT-
FELLNER, Rezeption von Geschworenengerichtspro-
zessen 110.

133 GARSCHA, KURETSIDIS-HAIDER, Verfolgung der
nationalsozialistischen Verbrechen 16; MARSCHALL,
Volksgerichtsbarkeit 195-197.

13¢ Ebd. 97.

13§36 Abs. 3 StG 1852; § 59 Abs. 2 Strafprozessord-
nung idFv StrafprozeBanpassungsgesetz BGBI. 1974/
423; § 12 ARHG, BGBI. 1979/529.

136 Das strafrechtliche Riickwirkungsverbot des Art. 7
EMRK kann sich in Osterreich nur auf das im Tatzeit-
punkt geltende Osterreichische Recht beziehen, nicht
auf das Recht einer Rechtsordnung, die nach dem
Osterreichischen Recht im Tatzeitpunkt auf die Taten
gar nicht anwendbar war und auf deren Anwendung

Nach dem Inkrafttreten des Strafgesetzbuches
am 1. Janner 1975 zogen die Staatsanwaltschaf-
ten aber nicht nur alle bereits eingebrachten
Anklagen wegen NS-Straftaten zuriick, auch
eine ganze Reihe anhdngiger Ermittlungsverfah-
ren wegen NS-Morden im Ausland wurde auf
Grundlage der § 61 und § 65 StGB eingestellt.!?
Dies galt insbesondere fiir die Ermittlungen
gegen mehrere Dutzend Verdachtigte wegen
Morden im KZ Auschwitz.!® Damit beendeten
die neuen Regelungen des interterritorialen
Strafrechts und deren Auslegung in Kombinati-
on mit dem intertemporalen Strafrecht die
Auschwitz-Prozesse in Osterreich nach zwdolf
Jahre dauernden Ermittlungen, bevor sie wirk-
lich begonnen hatten. Auch das im Zusammen-
hang mit der , Aktion Reinhardt”, das heifst der
Ermordung von 1,8 bis 2 Millionen ,Juden/
Jiiddinnen” im Generalgouvernement Polen, noch
anhéngige Ermittlungsverfahren gegen mehrere
Dutzend Verdachtigte’® wurde auf Grundlage
dieser Bestimmungen eingestellt. Die Abteilung
18 im Innenministerium, die einst fiir die Aus-
forschung von NS-Verbrechern eingerichtet
worden war, wurde unter Innenminister Otto
Rosch (SP(")), selbst ehemaliges NSDAP-
Mitglied, noch im Jahr 1975 aufgeldst.'#

die Osterreichischen NS-Straftater daher nicht ver-
trauen konnten.

137 LOITFELLNER, Auschwitz-Verfahren 195.

138 Ebd. 195; LOITFELLNER, Hitlers erstes und letztes
Opfer? 163.

139 Mit Ende des Jahres 1965 wurden 64 Osterreicher im
Zusammenhang mit den Massenmorden im Zuge der
,Aktion Reinhardt” als Beschuldigte gefiihrt. Acht
davon waren bereits 1965 verstorben und das Verfah-
ren gegen sie eingestellt worden. Die Tatvorwiirfe
gegen Lerch und Pohl wurden aus diesem grofien und
fur die Osterreichische Justiz offenbar kaum zu bewal-
tigenden Verfahren ausgeschieden und zuerst ange-
klagt; GARSCHA, Kleiner Eichmann-Prozess,
[http://www.nachkriegsjustiz.at/prozesse/geschworen
eng/hoefle.php] (19. 8. 2020).

140 LOITFELLNER, Hitlers erstes und letztes Opfer? 163f.



Die , kalte Verjahrung” der nationalsozialistischen Morde in Osterreich im Jahr 1975 139

Verschiedentlich wird die Frage gestellt, ob es
nicht moglich gewesen wire, bei Morden durch
deutsche Staatsangehorige — als solche galten
Osterreichische Staatsbiirger nach dem , An-
schluss” — in den besetzten Staaten das deutsche
Reichsstrafgesetzbuch (dRStGB) als Tatort-
Tatzeitrecht zu werten.”*! In den besetzten Ge-
bieten wurde das deutsche Reichsstrafgesetz-
buch nicht eingefiihrt. Im Generalgouvernement
Polen stand beispielsweise das Polnische Straf-
gesetzbuch des Jahres 1932 wahrend der gesam-
ten Zeit der deutschen Besatzung in Geltung.
Allerdings waren im Generalgouvernement wie
auch in den anderen besetzten Staaten zur Abur-
teilung von Straftaten deutscher Reichsangeho-
riger deutsche Gerichte eingerichtet worden, die
nach dem deutschen Reichsstrafgesetzbuch ur-
teilten. Das Polnische Strafgesetzbuch 1932 bzw.
die Strafgesetzbiicher der anderen besetzten
Staaten waren damit nicht die Rechtsordnungen,
nach denen im Tatzeitpunkt die Strafbarkeit der
Taten von Reichsangehdrigen beurteilt wurden.
Mit der Heranziehung dieser Rechtsordnungen
als Tatort-Tatzeitrecht wurde ein Rechtszustand
imaginiert, der im Zeitpunkt der Tat zumindest
nicht effektiv war. Die reichsdeutschen Téter
handelten auch gewiss nicht im Vertrauen da-
rauf, nach dem Recht der besetzten Staaten be-
straft zu werden.!#

Die Heranziehung des deutschen Reichsstrafge-
setzbuches als Tatort-Tatzeitrecht hitte die Os-
terreichische Strafbefugnis nach dem Inkrafttre-
ten des StGB 1974 teilweise , gerettet”. Denn in
den Fillen, in denen bereits eine gerichtliche
Verfolgungshandlung gegen die Beschuldigten
gesetzt worden war, wire nach dem zwischen
1938 und 1945 geltenden deutschen Recht die

141 GARSCHA, Veranstaltungsbericht 15; DERS., KURETS-
IDIS-HAIDER, Verfolgung der nationalsozialistischen
Verbrechen 16f.
142 GARSCHA, Veranstaltungsbericht 15; DERS., KURETS-
IDIS-HAIDER, Verfolgung der nationalsozialistischen
Verbrechen 16f.

Verjahrung unterbrochen gewesen. Mit dem
Aufhoren des Unterbrechungsaktes hétte die 20-
jahrige Verjahrungsfrist neu zu laufen begonnen
und die neuerliche Frist wire in diesen Fallen
wohl 1975 zumeist noch nicht abgelaufen gewe-
sen. Dariiber hinaus héatte das deutsche dRStGB
eine Unterbrechung durch einen gerichtlichen
Verfolgungsakt gegen die Beschuldigten belie-
big oft zugelassen (vgl. § 78 dRStGB) und nach
dem deutschen Recht die Verjahrungsfrist fiir
alle NS-Straftaten iiberhaupt erst am Stichtag,
dem 8. Mai des Jahres 1945, zu laufen begonnen
(§ 69 dRStGB).1#3

Mit dieser Auslegung wére aber wieder vom
Territorialititsprinzip abgewichen und eine fiir
die Tater geltende besondere Rechtsordnung fiir
mafSgeblich erklart worden, was wohl den Inten-
tionen des StGB 1974 zuwiderlauft, weil dieses ja
gerade die Rechtsordnung des Tatortes fiir mafs-
geblich erkldrte. In § 65 StGB wird auf die ,Ge-
setze des Tatortes” Bezug genommen. Im Erlass
des Justizministeriums wird von der , Rechtsord-
nung des Tatortsstaates” gesprochen.** Tatorte
und Tatortstaaten waren aber jedenfalls die be-
setzten Staaten, nicht das Deutsche Reich, sodass
es fiir Morde in den besetzten Gebieten wohl
nicht moglich gewesen wire, das deutsche Recht
als Tatort-Tatzeitrecht heranzuziehen.

In den Teilen Polens, die an das Deutsche Reich
angegliedert wurden, hatte das Deutsche Reich
das deutsche Reichsstrafgesetzbuch eingefiihrt.

143§ 69 dRStGB lautete: ,Die Verjahrung ruht wéh-
rend der Zeit, in welcher auf Grund gesetzlicher Vor-
schrift die Strafverfolgung nicht begonnen oder nicht
fortgesetzt werden kann.” Die systembedingte Nicht-
verfolgung der NS-Straftaten wiahrend der NS-
Herrschaft wurde unter diesen Ruhenstatbestand
subsumiert; VOLLNHALS, Verjahrungsdebatten 390;
ASHOLT, Verjdhrung 569; ZIMMERMANN, Vergangen-
heitsaufarbeitung und Verjahrung 81f.

14452, Erlaf vom 24. Juli 1975 iiber die Auslegung des
§ 65 StGB bei Anderung der Rechtsordnung zwischen
Tatbegehung und Beurteilung, in: Amtsblatt der &s-
terreichischen Justizverwaltung 4 (1975) 82.
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Dieses galt dort fiir die deutschen Staatsangeho-
rigen uneingeschrankt.'* Im Gegensatz zu dem
Polnischen Strafgesetzbuch 1932 wurde es auch
effektiv angewandt. Die Annexion Westpolens
wurde aber volkerrechtlich nicht anerkannt. Aus
volkerrechtlicher Sicht war daher ganz Polen
lediglich okkupiert. Als Vertreter der besetzten
Republik Polens wurde die Exilregierung be-
trachtet.#6 Nach Beendigung des Zweiten Welt-
kriegs anerkannte Polen die gesetzgeberischen
Mafinahmen der deutschen Besatzungsmacht im
Strafrecht nicht an. Die deutschen Gesetzge-
bungsakte wurden fiir volkerrechtswidrig und
nichtig erklart. Darauf aufbauend erklarte Polen
auch die Entscheidungen der deutschen Gerichte,
die wahrend der Besatzung geféllt worden wa-
ren, fiir ungiiltig und ohne Rechtsfolgen. Soweit
polnische Gerichte im Generalgouvernement, wo
das polnische Strafrecht grundsétzlich in Geltung
belassen worden war, Entscheidungen getroffen
hatten, wurden diese als giiltig anerkannt, aller-
dings nur soweit sie nicht auf deutscher Rechts-
setzung beruhten und nicht gegen die polnische
Rechtsordnung verstiefSen.!#”

Nach dem polnischen Recht war somit wéhrend
der gesamten Phase der deutschen Besatzung
zwischen 1939 und 1945 die Republik Polen Tat-
ort und ihr Recht, das Polnische Strafgesetzbuch
1932, in ganz Polen das Tatort-Tatzeitrecht. Die
Anerkennung dieser Entscheidung durch Oster-
reich war wohl alternativlos, auch wenn sie letzt-
endlich zur Verjéahrung der in Polen durch Oster-
reicher begangenen NS-Morde fiihrte.'4

145 Verordnung iiber die Einfithrung des deutschen
Strafrechts in den eingegliederten Ostgebieten vom 6.
Juni 1940, RGBI I 844.

146 KORKUC, Polen 33-35; BOHLER, Uberfall und Besat-
zung 28f.; BENTZIEN, Schranken der nationalen Souve-
ranitat 47.

147 GEILKE, Polnische Strafgesetzgebung 9.

U Die Verjahrung der in Polen von Osterreichern
begangenen NS-Morde war selbstverstandlich nicht
alternativlos. Sie wére durch eine entsprechende

Diese Auslegung mit all ihren Konsequenzen
entsprach den Intentionen des Justizministeri-
ums, wie beispielsweise ein Bericht von 1976'#
im Fall von Leon Margewitsch belegt. In den
,Breslauer Dokumenten”, die den Frankfurter
Auschwitz-Prozess mitauslosten, war dokumen-
tiert, dass der SS-Mann Leon Margewitsch in
Auschwitz einen Héftling erschossen hatte. Die
Osterreichische Staatsanwaltschaft nahm da-
raufhin Ermittlungen gegen Margewitsch auf
und hielt in einem Bericht an das Justizministe-
rium fest, dass gegen diesen immer neue Ver-
dachtsmomente auftauchten.’® Vom Justizmi-
nisterium wurde der Bericht ,, mit dem Beifiigen
zur Kenntnis genommen, dass nach dem Tat-
zeit-Tatortrecht (vgl. § 65 Abs. 2), und zwar nach
§87 lit.a des polnischen Strafgesetzes vom
11.Juli 1932, die lidngste Verfolgungsverjah-
rungsfrist und zwar auch im Fall einer rechtzei-
tigen Unterbrechung der Verjahrung 25 Jahre,
seit der Veritibung der Tat betragen hatte. Nach
der Tat im Ausland vorgenommene riickwir-
kende Verjahrungsausschliisse oder Verjah-
rungsverlangerungen (vgl. etwa Verordnung
einer am Tatort zur Tatzeit noch nicht effektiven
polnischen Exilregierung vom 31. August 1944
und spatere Vorschriften) konnen zu Gunsten
des Téters nicht beriicksichtigt werden.”15! Da-
raufhin stellte die Staatsanwaltschaft das Ver-
fahren gegen Margewitsch im April des Jahres

1976 wegen der eingetretenen Verjahrung ein.!s

Regelung des osterreichischen Gesetzgebers zu ver-
meiden gewesen.

149 Bericht des Justizministeriums an die Oberstaats-
anwaltschaft, 7. 4. 1976; OStA Wien, Handakt zum
Komplex Auschwitz-Verfahren, zitiert nach LOIT-
FELLNER, Auschwitz-Verfahren Anm. 48.

150 Ebd. 194.

151 Bericht des Justizministeriums an die Oberstaats-
anwaltschaft, 7. 4. 1976; OStA Wien, Handakt zum
Komplex Auschwitz-Verfahren, zitiert nach LOIT-
FELLNER, Auschwitz-Verfahren Anm. 48.

152 Ebd. 194.
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Verfolgt werden konnten nach dem Inkrafttre-
ten des neuen Osterreichischen Strafgesetzbu-
ches aber noch die nationalsozialistischen Mor-
de iSv §211 dRStGB,'® die wahrend der NS-
Herrschaft im Geltungsbereich des Osterreichi-
schen Strafgesetzbuches begangen worden wa-
ren. Der Prozess gegen Joseph Gogl, dem Morde
im Gebiet des heutigen Osterreichs vorgeworfen
wurden, konnte daher nach dem Inkrafttreten
des neuen Osterreichischen Strafgesetzbuches im
Jahr 1975 wiederholt werden. Die Erwartungen
an diesen Prozess waren von vornherein gering:
Etliche Zeuglnnen waren inzwischen verstorben.
Andere weigerten sich, noch einmal nach Oster-
reich zu kommen, um in einem Verfahren gegen
Gogl auszusagen. In der Hauptverhandlung
wurde beispielsweise der Brief eines tschechi-
schen Zeugen verlesen, der schrieb, dass er be-
reits in Linz gegen Gogl ausgesagt habe und seit-
dem nicht mehr an die Gerechtigkeit Osterreichi-
scher Gerichte glaube. Das Geschworenengericht
sprach Gogl dann auch nochmals in allen Ankla-
gepunkten frei. Dieser Freispruch war das letzte
Urteil, das in Osterreich wegen eines nationalso-

zialistischen Verbrechens erging.'5

15 Der zur Tatzeit geltende §211 dRStGB (in Oster-
reich wurde § 211 dRStGB im Jahr 1941 bei grundsatz-
licher Weitergeltung des Osterreichischen Strafgesetz-
buches 1852 eingefiihrt) war fiir die NS-Téter giinsti-
ger als der im Urteilszeitpunkt geltende §75 StGB,
weil nach §75 StGB jede vorsatzliche Tétung Mord
darstellte, § 211 dRStGB aber eine vorsétzliche Tétung
nur dann als Mord qualifizierte, wenn besondere
Mordmerkmale erfiillt waren und der/die TéaterIn
grausam, heimtiickisch oder aus niedrigen Beweg-
griinden gehandelt hatte.

154 EIGELSBERGER, Mauthausen vor Gericht 224; UNDES-
SER, Berichterstattung Gogl 54; WIRTH, Broda 452; im
Jahr 1997 wurde nochmals eine Anklage erhoben und
zwar gegen den Arzt Heinrich Gross, dem die Er-
mordung behinderter Kinder in der Wiener Kinder-
heilanstalt ,,Am Spiegelgrund” vorgeworfen wurde.
Die Taten waren den Behorden seit Langem bekannt,
bis dahin aber als verjahrter Totschlag iSv §212
dRStGB betrachtet worden. Den Tatbestand des Mor-
des erfiillten die Totungen nach Ansicht der Strafver-

VII. Die ,,Amnestierung” der
NS-Massenmorde — eine Panne?

Die Verfolgung der nationalsozialistischen Ge-
waltverbrechen wurde in Osterreich im Jahr
1975 faktisch beendet. Uber den Grund dafiir
wird in der wissenschaftlichen Literatur vielfach
spekuliert. Als Ursachen werden die Ergebnisse
der Geschworenenprozesse, die negativen Reak-
tionen auf dieselben sowie das Interesse der
Politik und Gesellschaft nach einem ,Schluss-
strich” angefiihrt. Vermutet wird, dass diese
Griinde den damaligen Justizminister Christian
Broda dazu veranlassten, den Staatsanwaltschaf-
ten eine zentrale Weisung zu erteilen, keine NS-
Prozesse mehr einzuleiten und die anhéngigen
Verfahren einzustellen.’® Nachweise, dass Bro-
da eine solche Weisung, die im Ubrigen rechts-
widrig gewesen wire, tatsdchlich erteilt hatte,
existieren nicht.'* Die Regelungen der § 61 und
§ 65 des neuen Strafgesetzbuches 1974 ermog-
lichten auflerdem bereits eine rechtskonforme
Beendigung einer Vielzahl von Verfahren. Das
Interesse an einem Ende der NS-Prozesse wirft
freilich die Frage auf, ob diese Bestimmungen
bewusst in das neue Strafgesetzbuch aufge-
nommen wurden, um eine gesetzliche Grundla-
ge fiir ein Ende der NS-Prozesse zu schaffen.

Roland Miklau, Mitarbeiter und ab dem Jahr
1974 Leiter der Straflegislativsektion im Bun-

folgungsbehoérden nicht, weil diese annahmen, dass
die behinderten Kinder nicht haben erkennen konnen,
was mit ihnen geschah und daher nicht heimtiickisch
getotet wurden. Das Verfahren wurde im Jahr 2000
unterbrochen und nach dem Tod des Angeklagten im
Jahr 2006 eingestellt; ACHRAINER, EBNER, Es gibt kein
unwertes Leben 78f.; Der Wiener Euthanasieprozess
gegen Heinrich Gross,
[http://www.nachkriegsjustiz.at/prozesse/geschworen
eng/gross_index.php] (14. 8. 2020).

155 APFL, KLENK, Erna Wallisch 10; GARSCHA, Wiesent-
hals Beitrag 9; RENNERT, Wendl 117; UNDESSER, Be-
richterstattung Gogl 40; WIRTH, Broda 453f.

1% GARSCHA, Sequels of the Nazi Dictatorship 12.
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desministerium fiir Justiz,5” bestritt — ,,in dieser
Frage als Zeitzeuge” —, dass derartige Uberle-
gungen bei der Strafrechtsreform eine Rolle
gespielt haben. Innerhalb des Ministeriums dis-
kutiert worden seien hingegen die Schwierigkei-
ten des Zeugenbeweises vor den Geschwore-
nengerichten und die Sinnhaftigkeit weiterer
Anklagen mit zunehmendem Zeitablauf.’® Die-
se Aussage scheint zuzutreffen. Die Regelungen
der §§ 61, 62 und 65 StGB finden sich ndmlich
bereits in dem ersten Osterreichischen Strafge-
setzentwurf der ,Zweiten Republik” aus dem
Jahr 1962. Dieser war von einer vom Justizminis-
terium eingesetzten Strafrechtskommission un-
ter der Leitung von Ferdinand Kadecka ausge-
arbeitet worden. Kadecka hatte der Kommission
als Referent die Regelungen des intertemporalen
und interterritorialen Strafrechts vorgeschlagen.
Von den anderen Kommissionsmitgliedern wa-
ren sie einstimmig angenommen worden.’® Ka-
decka und den {iibrigen Mitgliedern der Straf-
rechtskommission kann aber keine b&se Absicht
unterstellt werden, betrug doch im Jahr 1962 die
langste Verjahrungsfrist, die auch fiir Mord galt,
20 Jahre.'s0 Im Strafgesetzentwurf des Jahres 1962
waren ebenfalls eine Verjahrungsfrist von hochs-
tens 20 Jahren und keine unverjdhrbaren Strafta-
ten vorgesehen.’®? Die NS-Verbrechen wéren
damit in Osterreich schon nach dem &sterreichi-
schen Recht spatestens 1965 verjdhrt gewesen. Es
bestand also fiir die Kommissionsmitglieder kei-
ne Notwendigkeit, iiber den Umweg des inter-
temporalen und interterritorialen Strafrechts ein
Ende der NS-Prozesse herbeizufiihren.

Im Hinblick auf die nationalsozialistischen Ver-

brechen erlangten diese Bestimmungen erst

157 ScHOCH, Laudatio fiir Roland Miklau 355.

15 Roland Miklau, zitiert nach GARSCHA, Veranstal-
tungsbericht 15.

1% Kommission, Entwurf Strafgesetz (1962) 58-61
(§ 79-83); WIRTH, Broda 226f.

160 STUTZENSTEIN, Verjahrungsfrage 128.

161 Kommission, Entwurf Strafgesetz (1962) 51, 53
(8§ 65, 68).

Relevanz, als im Jahr 1965 in Osterreich unter
grofiem auflenpolitischem Druck die riickwir-
kende Unverjahrbarkeit von Mord beschlossen
wurde. Dennoch wurden die Bestimmungen des
seinerzeitigen Kommissionsentwurfs in alle
Nachfolgeentwiirfe iibernommen.'s? Sie blieben
auch in dem unter der OVP-Alleinregierung als
Regierungsvorlage eingebrachten Strafgesetz-
entwurf des Jahres 19686 unverandert, obgleich
dieser zahlreiche Anderungen und Verschir-
fungen gegeniiber dem Strafgesetzentwurf des
Jahres 1962 vorsah.'* Die Auswirkungen dieser
Regelungen auf die Moglichkeit zur Ahndung
der NS-Verbrechen wurden zumindest im par-
lamentarischen Gesetzgebungsverfahren's> nicht
thematisiert und, soweit erkennbar, auch keine

Anderungen derselben vorgeschlagen.

Es kann daher nicht angenommen werden, dass
die Abgeordnetlnnen des Osterreichischen Par-
laments in ihrer Gesamtheit die Tragweite der
Bestimmungen der § 61 und § 65 StGB erkann-
ten.’% Diese Schlussfolgerung hitte einige Kom-
binationsgabe erfordert und umfassende Rechts-
kenntnisse, vor allem aber Kenntnisse des zwi-
schen 1939 und 1945 geltenden Verjahrungs-
rechts in den ehemaligen NS-Tatortstaaten, vo-
rausgesetzt, iiber die die AbgeordnetInnen wohl

nicht verfiigten. Anzunehmen ist daher, dass

162 BMJ, Entwurf Strafgesetz (1964) 94, 97 (§ 79-85);
§ 64-71 RV 30 BIlgNR 13. GP (16. 11. 1971) 12f.

163 § 71-75 Strafgesetzentwurf 1968, RV 650 BlgNR 10.
GP (7. 2.1968) 13f.

164 WIRTH, Broda 3571.

165 AB 959 BIgNR 13. GP (16.11. 1973) 14f; Sten-
ProtNR, 13. GP 84. Sitzung v. 27. bis zum 29. 11. 1973
7965-8184; StenProtBR 326. Sitzung v. 6.12. 1973
9762-9838.

166 Die Debatte im Nationalrat und Bundesrat war
ganz auf die umstrittene ,Fristenlosung”, die eine
Straffreiheit des Schwangerschaftsabbruchs in den
ersten drei Monaten vorsah, fokussiert. Die Reglun-
gen des interterritorialen und intertemporalen Straf-
rechts fanden dagegen keine Erwdhnung; Sten-
ProtNR, 13. GP 84. Sitzung v. 27. bis zum 29. 11. 1973
7965-8184; StenProtBR 326. Sitzung v. 6.12. 1973
9762-9838.
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ihnen die Bedeutung dieser Regelungen zumin-
dest iiberwiegend nicht bewusst war.

Der zur Vorbereitung eines Strafgesetzbuches
eingesetzte Unterausschuss des Justizausschus-
ses im Nationalrat, der sich aus Abgeordneten
aller Parlamentsparteien zusammensetzte, be-
fasste sich vor der Beratung im Plenum mit allen
Bestimmungen des im Jahr 1971 als Regierungs-
vorlage eingebrachten Strafgesetzentwurfs. Dies
geschah im Allgemeinen detailliert. Vor allem
der §65 StGB, der die stellvertretende Straf-
rechtspflege in Osterreich regelte, wurde aber,
auch im Vergleich zu anderen unumstrittenen
Bestimmungen, nur kurz behandelt. Die Verjah-
rungsklausel'®” fand keine besondere Erwah-
nung. Ob dies auf mangelndes Interesse an die-
ser Regelung oder stillen Konsens, auf diese
Weise auch das Problem der NS-Prozesse zu
16sen, zuriickzufiihren ist, kann nicht festgestellt
werden.'8 Besonders der Ausschussvorsitzende
Gustav Zeillinger (FPO), aber auch der Justiz-
sprecher der OVP, Walter Hauser, der dem Aus-
schuss angehorte und wegen seines guten Ver-
héltnisses zu Broda sogar als dessen , Justizzwil-
ling” bezeichnet wurde, waren jedenfalls mit der
Frage der Verjahrung der NS-Straftaten vertraut.
Hauser war seit dem Jahr 1962 Nationalratsab-
geordneter und hatte damit die Widerstdnde in
seiner Partei gegen die von der SPO propagierte
Verlangerung der Verjahrungsfrist fiir schwerste
NS-Straftaten miterlebt.® Zeilinger seinerseits
hatte im Jahr 1965 energisch fiir die Verjahrung
der NS-Straftaten plddiert und im Falle einer

167 Siehe dazu Anm. 86.

168 ACB, Mappe V.875.6 und V.875.10: Niederschrift
des Bundesministeriums fiir Justiz iiber die Sitzung
des zur Vorbereitung eines Strafgesetzbuches einge-
setzten Unterausschuss des Justizausschusses vom
1973, 19. Sitzung (26. 2. 1973) 13-20; 23. Sitzung (11. 5.
1973) 11-13.

169 STUTZENSTEIN, Verjahrungsfrage 131; Arbeiter-Zei-
tung, VP-Rebellion gegen Verjahrungsfristen-Gesetz
gescheitert 2; Salzburger Nachrichten, OVP in Isolie-
rung 2.

Anderung der Verjahrungsfristen fiir diese Ta-
ten sogar ein Scheitern der Strafrechtsreform
prophezeit.'” Ob ihre jeweiligen Vorkenntnisse
die Genannten misstrauisch hétten machen

miissen, kann jedoch nicht beurteilt werden.

Zu vermuten ist lediglich, dass zumindest Jus-
tizminister Christian Broda die erforderlichen
Rechtskenntnisse und zweifellos auch juristische
Kombinationsgabe besafs, um die Bedeutung der
§ 61 und § 65 StGB 1974 zu erkennen. Wie sich
seinem Nachlass entnehmen lasst, hatte er sich
mehrfach und umfassend mit der Verjahrung
der NS-Verbrechen befasst. Broda verfiigte iiber
Kenntnisse des ausldndischen Verjahrungsrechts
und kannte die Mafinahmen, die im Ausland
zur Verhinderung der Verjahrung der NS-
Verbrechen getroffen worden oder dort geplant
waren.'””’ Mit den Regelungen des Strafgesetz-
buches 1974 und den dazugehoérenden Erldu-
ternden Bemerkungen war Broda ebenfalls bes-
tens vertraut.””? Er hatte schon der Strafrechts-
kommission des Justizministeriums angehort
und spater als Minister deren Sitzungen beige-
wohnt. Die Strafgesetzentwdiirfe der Jahre 1962
und 1964 sowie die letztendlich mit einigen An-
derungen als Strafgesetzbuch 1974 beschlossene
Regierungsvorlage aus dem Jahr 1971 waren
wéhrend seiner Amtszeit entstanden.!”

Damit waren Broda einerseits die Regelungen
des intertemporalen und interterritorialen Straf-
rechts in den Strafgesetzentwiirfen, andererseits
die zur Verhinderung der Verjahrung der NS-
Verbrechen in vielen Staaten getroffenen Mafs-

170 STUTZENSTEIN, Verjahrungsfrage 141-143.

71 Siehe dazu ACB, Mappe II1.137: NS-Gewaltver-
brechen: Verjahrung; ACB, Mappe II1.138: NS-Ge-
waltverbrechen: Verjahrung; ACB, Mappe II1.295:
Strafrechtsanderungsgesetz 1965.

172 Seinem Nachlass kann entnommen werden, dass
Broda alle Einzelheiten des Gesetzbuches bekannt
waren und er sich auch mit Detailfragen personlich
befasste; siehe dazu nur fiir die Legislaturperiode von
1970 bis 1975; ACB, Mappe V.849-891.

173 WIRTH, Broda 223f., 418f.
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nahmen sowie deren Verjahrungsregelungen
bekannt. Es erscheint insofern hdchst unwahr-
scheinlich, dass dieser hochqualifizierte Jurist
die bevorstehende Verjahrung einer Vielzahl
von NS-Straftaten durch die Regelungen des
Strafgesetzbuches 1974 einfach iibersehen konn-
te. Zumindest war Broda in der Lage, die Aus-
wirkungen der § 61 und § 65 StGB auf die Mog-
lichkeit zur Ahndung der NS-Verbrechen zu
begreifen.””* Ob Broda sein zu vermutendes
Wissen!” im Justizministerium kommunizierte,
kann nicht festgestellt werden. Im Hinblick auf
das Ziel, die NS-Prozesse ohne Aufsehen been-
den zu kénnen, wére es freilich nicht empfeh-
lenswert gewesen, einen grofieren Personenkreis
im Voraus darauf hinzuweisen, welche Auswir-
kungen die § 61 und § 65 StGB auf die Moglich-
keit zur Ahndung der NS-Verbrechen hatten,
hitte dies doch unnétiges Aufsehen erregen und
Widerstand gegen das bevorstehende Ende der
Verfolgung der meisten im Ausland begangenen
NS-Morde ausldsen kénnen.176

Schliefilich lassen die verstarkten Bestrebungen
der 1970er-Jahre, noch einige vielversprechende
NS-Prozesse, insbesondere im Zusammenhang
mit dem Tatkomplex Auschwitz und der , Akti-
on Reinhardt”, abzuschliefSen, Raum fiir Speku-
lationen. Sie werfen die Frage auf, ob diese Pro-
zesse noch vor dem Abschluss der Strafrechtsre-
form beendet werden sollten, weil dem Justiz-
minister bewusst war, dass sie nach dem In-

krafttreten des neuen Strafgesetzbuches nicht

174 Es ist nicht auszuschliefSen, dass dies auch auf
andere Personen zutrifft.

175 Eine eindeutige Bestatigung dieser Vermutung findet
sich in seinem umfangreichen Nachlass freilich nicht.

176 Als die Verjahrung der NS-Verbrechen in Oster-
reich im Jahr 1965 zur Diskussion stand, kampften
Opfer- und Widerstandsverbéande, aber auch Einzel-
personen gegen die Verjahrung. Dariiber hinaus
stand die Osterreichische Regierung auflenpolitisch
unter Druck, die Verjahrung der NS-Morde zu ver-
hindern; dazu ausfithrlich STUTZENSTEIN, Verjah-
rungsfrage.

mehr durchfithrbar sein wiirden. Angesichts
seiner eigenen Widerstandstatigkeit'”” und sei-
nes Eintritts gegen die Verjahrung der schwers-
ten NS-Straftaten wihrend seiner ersten Amts-
periode’”® erscheint freilich ausgeschlossen, dass
Broda aus Sympathie fiir die beschuldigten NS-
Morder handelte. In seinen Notizen bezweifelte
er aber die Sinnhaftigkeit weiterer NS-Prozesse
und befiirchtete, dass fehlerhafte Freispriiche
das Gegenteil des angestrebten Erziehungspro-
zesses bewirken und sich negativ auf das
Rechtsempfinden der Bevolkerung auswirken
wiirden.””? Im Hinblick auf die Ergebnisse der
Geschworenengerichtsprozesse erscheint nahe-
liegend, dass Broda nicht mehr mit Schuldsprii-
chen wegen NS-Straftaten rechnete und jeden-
falls keine weiteren ,,skandalosen” Freispriiche
riskieren wollte.80

VIII. Die ,kalte Verjihrung” in
Osterreich: Eine Bewertung

Die Strafrechtskommission konzipierte arglos die
Regelungen der §§ 61, 62 und 65 StGB. Durch ih-
ren Beschluss schufen die wohl iiberwiegend ah-
nungslosen Abgeordneten die gesetzliche Grund-
lage fiir die Beendigung einer Vielzahl von NS-
Prozessen und Ermittlungsverfahren wegen nati-
onalsozialistischer Morde von Osterreichern im
Ausland, ganz ohne die Aufmerksamkeit von
kritischen Stimmen aus dem Inland und Ausland
zu erregen. Die Regelungen des Strafgesetzbuches
1974 16sten keine kontroverse politische Debatte
iiber die Beendigung der NS-Prozesse aus. Auch
nach dem Inkrafttreten des neuen Strafgesetzbu-

ches auflerten sich, soweit erkennbar, weder die

177 Dazu ausfiithrlich WIRTH, Broda 99-116.

178 STUTZENSTEIN, Verjahrungsfrage 130-134, 138f.

179 Handschriftliche Notizen v. Christian Broda, in:
ACB, Mappe 111.137 4, fol. 27.

180 GARSCHA, Wiesenthals Beitrag 14f.; WIRTH, Broda
453f.
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osterreichischen Medien noch die Politik zur , kal-
ten Verjahrung” in Osterreich.®! Die Einstellung
des gerichtsanhangigen Prozesses gegen Lerch
und Pohl, die unter Heranziehung der §§ 61 und
65 StGB erfolgte, wurde erst durch die Publikation
von Karl Marschall im Jahr 1977 offentlich be-
kannt.1s2

Die deutsche Presse berichtete dagegen umfassend
iiber ihre eigene ,kalte Verjahrung” des Jahres
1968183 und bedachte die verantwortlichen Politi-
ker mit harter Kritik, kombiniert mit einigem
Hohn wegen ihrer Naivitat.'* Auslandische Be-
obachter reagierten mit Misstrauen und dem Vor-
wurf an die BRD, ihre Nazis absichtlich ,,amnes-
tiert” zu haben.’®> Der Bedeutungsgehalt der §§ 61,
62 und 65 des Osterreichischen Strafgesetzbuches
wurde im Ausland allerdings wohl nicht erkannt.
Die zweifelhaften Freispriiche der 1960er und
1970er-Jahre hatten dagegen noch international
kritische Schlagzeilen und negative Reaktionen
hervorgerufen. Der Umstand, dass in Osterreich

keine NS-Prozesse mehr gefithrt wurden, war

181 Vgl. dazu die gesammelten Zeitungsausschnitte zur
Strafrechtsreform, den Gesetzentwiirfen und schliefslich
dem Strafgesetzbuch in: ACB, Mappe V.866: Strafrechtsre-
form, Strafgesetzentwurf 1971; Mappe V.882: Strafrechts-
reform, Strafgesetzbuch (1973); Mappe V.884: Strafrechts-
reform, Strafgesetzbuch (1974) sowie Mappe V.885.6:
Strafrechtsreform, Strafgesetzbuch (1975 und 1981), Zei-
tungsausschnitte Janner 1975.

182 LOITFELLNER, Rezeption von Geschworenenge-
richtsprozessen 175.

183 Die ,,Bild am Sonntag” und ,Der Spiegel” waren es
auch, die den , Verjadhrungsskandal” wenige Monate
nach dem Inkrafttreten des EGOWIiG aufdeckten: Der
Spiegel, NS-Verbrechen/Verjahrung. Hilfe fiir Gehil-
fen 31f.; GREVE, Amnestierung 413; WEINKE, Vergan-
genheitsbewaltigung 302f.

184 Der Spiegel, NS-Verbrechen/Verjahrung. Hilfe fiir
Gehilfen 31f; Der Spiegel, NS-Verbrechen/Verjah-
rung. Kalte Verjahrung 58-60; GREVE, Amnestierung
413; WEINKE, Vergangenheitsbewaltigung 302f.

185 Der Spiegel, NS-Verbrechen/Verjahrung. Kalte Ver-
jahrung 58, der die auslandischen Reaktionen aus-
fiihrlich schilderte und stolz darauf verwies, die Fehl-
leistung des Bonner Parlaments aufgedeckt zu haben;
MIQUEL, Ahnden oder amnestieren? 357f.

ohne Kenntnis der Ursachen wenig berichtenswert
und kaum schlagzeilentauglich. Dem Ansehen
Osterreichs diente die , kalte Verjahrung” damit
durchaus. So hatte Osterreich bis zur Waldheim-
Affare ein weitgehend unhinterfragt positives
Image im Ausland.!8

Der tiberwiegende Teil der osterreichischen Be-
volkerung wiinschte sich damals ein Ende der NS-
Prozesse. Auch die politischen Parteien hatten kein
Interesse mehr an einer weiteren Verfolgung der
NS-Straftaten, denn die Téterverfolgung kollidier-
te mit dem Opfermythos und dem kollektiven
Opferverstandnis der Osterreichischen Bevolke-
rung. Die Bestimmungen der §§61, 62 und 65
StGB trugen dem verbreiteten Wunsch nach einem

“

,Schlussstrich” unter die NS-Vergangenheit de-
zent und verschleiert Rechnung. So gesehen war
der Beschluss der §§ 61, 62 und 65 StGB wohl nicht
nur ein , Versehen” des Parlaments als Gesetzge-
ber, sondern fiir eine Gesellschaft und eine Politik,
die sich nicht mehr mit der NS-Zeit auseinander-

setzen wollte, auch ein ,, gliicklicher Zufall”.

Die Auswirkungen der ,kalten Amnestierung”
der NS-Morder durch das Gesetz und des Unter-
bleibens einer weiteren strafrechtlichen Verfol-
gung der NS-Massenmorde in Osterreich auf die
gesellschaftliche Wahrnehmung sind dagegen
nicht abschétzbar. Von einer staatlichen Verurtei-
lung der NS-Morde ware jedenfalls ein Beitrag zur
gesellschaftlichen Verurteilung derselben zu er-
warten gewesen. Die Aufdeckung der Kausal-
sowie Schuldzusammenhénge hétte wohl zu einer
Sensibilisierung  hinsichtlich der strukturellen
Rahmenbedingungen der NS-Morde beigetragen.
Offen bleibt die Frage, ob eine staatliche Strafver-
folgung zur Bekraftigung der Rechtsordnung, der
Verhinderung gleichartiger Taten und der Ver-
mittlung von Wertehaltungen nicht vor allem
dann notwendig ist, wenn ein vom Staat mit Strafe
bedrohtes Verhalten von der Allgemeinheit nicht
verurteilt wird.

186 UHL, Opfermythos 21.
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KRGO und FRQ im Jahr 2020

Im Mai 2020 veroffentlichte der Verfasser dieser
Zeilen im Tibinger Verlag Mohr Siebeck das
Buch ,Hans Kelsen. Biographie eines Rechtswis-
senschaftlers”. Das Buch ist Hauptergebnis der
beiden FWF-Projekte P 19280 und P 23747, die in
den Jahren 2006-2015 teils an der Universitat
Wien, teils an der OAW durchgefiihrt wurden.
Vier damals mit Projektmitteln angestellte Mit-
arbeiter*innen, Jirgen Busch, Tamara Ehs,
Miriam Gassner und Stefan Wedrac, sind auch
in der Titelei des Buches als Mitwirkende ange-
fithrt. Die CoV-Pandemie hat eine Buchprasen-
tation im herkdmmlichen Format leider unmog-
lich gemacht, doch veranstalteten die Parla-
mentsbibliothek am 13. Oktober 2020, die Wien-
bibliothek im Rathaus am 19. Janner 2021 Inter-
views mit dem Verfasser, die im Internet gestre-
amt wurden. Die FAZ und nahezu samtliche
groflen osterreichischen Tageszeitungen Oster-
reichs sowie auch viele wissenschaftliche Zeit-
schriften im In- und Ausland veréffentlichten
Rezensionen und/oder fiithrten Interviews mit
dem Verfasser anlédsslich des 100. Jahrestages
der Beschlussfassung iiber das Osterreichische
Bundes-Verfassungsgesetz, an dem Kelsen so
entscheidenden Anteil hatte. Am Jahrestag
selbst, dem 1. Oktober, nahm der Verfasser an
einer vom Parlament organisierten Podiumsdis-
kussion teil; auch diese Veranstaltung konnte
aufgrund der Pandemie nur gestreamt werden.

Auch bei den iibrigen Projekten von KRGO und
FRQ hat die CoV-Pandemie fiir manche Turbu-
lenzen und leider auch Verzogerungen gesorgt.
Eine fiir Oktober 2020 geplante Tagung {iber
»Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und

Landern in Geschichte und Gegenwart” wurde

https://doi.org/10.1553/BRGOE2021-1s150

auf Mai 2021 verschoben; eine fiir Marz 2020
geplante Tagung zum Reichshofrat, ,, Wirkungs-
bereiche und Wandlungsprozesse eines herr-
schernahen Ratskollegiums”, soll nunmehr im
Marz 2022 stattfinden.

Von der Pandemie unbehelligt konnte Mag.Dr.
Josef Loffler sein Buch tber ,Instruktionen und
Ordnungen der Herrschaft Klosterneuburg”
fertigstellen und dem FWF vorlegen, welcher im
September einen namhaften Druckkostenzu-
schuss genehmigte; es wird im Friihjahr 2021 als
Band 27 der Fontes iuris im Verlag Bohlau er-

scheinen.
Am 1. April 2020 trat Herr Mag.Dr. Stefan

Wedrac seinen Dienst als PostDoc-Universitats-
assistent an der FRQ an; er hatte schon zuvor, bis
Ende 2013, fiir das oben genannte FWE-Projekt
P 23747 gearbeitet und wirkt auch am FWEF-
Projekt P 29774 ,Die rechtliche Bedeutung des
Vertrages von St. Germain” mit, das seit 2017 an
der KRGO beheimatet ist. Mit 1. August 2020
kehrte Frau Katharina Bernold aus ihrer zwolf-

monatigen Bildungskarenz zurtick in die FRQ.
Im Jahr 2020 verbrauchte die FRQ € 126.982,87

aus Eigenmitteln der Universitdt Wien, die
KRGO € 11.410,54 aus Eigenmitteln der OAW.
Dazu kamen € 54.004,58 von der Akademie der
Wissenschaften zu Gottingen fiir das gemein-
same Projekt ,Erschliefung der Akten des
Reichshofrates” sowie € 2.922,85 vom FWF fiir
das Projekt ,St. Germain”. Der gemeinsame
Drittmittelanteil von FRQ und KRGO im Jahr
2020 betrug somit 29,14 %.

Thomas OLECHOWSKI
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