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»Osterreichisches«, »Deutsches« und
»Nationalsozialistisches« in der Recht-
sprechung des Reichsgerichts zum ABGB
zwischen 1939 und 1945

I.  Einleitung

Am 13. Mirz 1938 wurde mit dem Gesetz iiber die Wiedervereinigung
Osterreichs mit dem Deutschen Reich der Anschluss der nun sog. Ostmark
an das Altreich vollzogen.” Artikel I dieses Gesetzes bestimmte: »Das derzeit
in Osterreich geltende Recht bleibt bis auf weiteres in Kraft. Die Einfiihrung
_des Reichsrechts erfolgt durch den Fiihrer und Reichskanzler oder den von
ihm hierzu ermichtigten Reichsminister«.* Schon am 16. Mirz 1938 trafen
sich die Justizminister beider Linder, um iiber den Prozess der Rechtsver-
einheitlichung zu beraten.? Man entschied sich dagegen, das osterreichische
Recht dem deutschen einfach anzupassen und plante eine Doppelstrategie. Im
Wege der Sofortmainahmen sollten »die im Reiche bereits im wesentlichen
abgeschlossenen, neuen nationalsozialistischen Gesetzgebungswerke« einge-
fiihrt werden. Daneben sollte eine »mehr auf die 6sterreichischen Verhaltnisse
angepasste Sondergesetzgebung« geschaffen werden. Das Reichsjustizministe-
rium folgte damit einer Strategie, die Schlegelberger am 25. Januar 1937 in
seiner programmatischen Rede iiber den »Abschied vom BGB«* skizziert
hatte. Demnach sollte an die Stelle des BGB keine neue Kodifikation treten
sondern »einzelne, der Verschiedenheit der Lebensgiiter entsprechende Ge-

RGBL I, S. 237.

2 Die Koordination der Manahmen oblag dem Reichsminister des Innern, vgl.
die Verordnung zum Gesetz iiber die Wiedervereinigung Osterreichs mit dem
Deutschen Reich, RGBL. I, S. 249 (§ 1).

3 Verhandlungsbericht vom 17.3.1938 0OStA RJM K 13, zusammengefasst bei
Sven BIELEFELDT, Die deutsch-osterreichische Rechtsvereinheitlichung auf
dem Gebiete des Privatrechts von 1938 bis 1945, Dissertation Kiel 1989, 5. 17.

4 FRANZ SCHLEGELBERGER, Abschied vom BGB, Berlin 1937 (mit Ankiindigung
des Volksgesetzbuches S. 26).
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setze«.’ Konsequent wurde zwischen dem Altreich und der Ostmark zunichst
in solchen Gebieten ein einheitliches Privatrecht erlassen, in denen bereits
neue, nationalsozialistisch fundierte Gesetze vorlagen. Dies betraf noch 1938
vor allem das Ehegesetz® und das Testamentsgesetz,” die gleichzeitig in
Osterreich und im Altreich eingefithrt wurden, sowie das Erbhofrechr,® das
vom Altreich iibernommen wurde. Damit eréffnete sich freilich ein breites
Konfliktfeld zwischen den verbleibenden Gebieten, in denen das ABGB fort
galt, und dem im Altreich weiterhin anzuwendenden BGB. Bald entwickelte
sich ein neues Rechtsgebiet: Das interlokale Privatrecht zwischen dem Altreich
und der Ostmark,® welches dariiber entschied, ob BGB oder ABGB anzu-
wenden waren. Wurden hier die Vorlieben fiir die eine oder andere Kodifika-
tion noch verdeckt im Gewand juristischer Dogmatik thematisiert, so begann
zeitgleich eine offene und lebhafte Diskussion zwischen dsterreichischen und
deutschen Juristen iiber die Vor- und Nachteile von BGB und ABGB.*® Auf

SCHLEGELBERGER, Abschied vom BGB (Anm. 4), S. 26.

Gesetz zur Vereinheitlichung des Rechts der Eheschliefung und der Eheschei-

dung im Lande Osterreich und im iibrigen Reichsgebiet vom 8.7.1938, RGBL. I,

S. 807 ff. mit DurchfiihrungsVO RGBL. 1, S. 923 ff.; zu den Hintergriinden

VEsTA HOFFMANN-STEUDNER, Die Rechtsprechung des Reichsgerichts zu dem

Scheidungsgrund des § 49 EheG (EheG 1938) in den Jahren 1938-1945,

Frankfurt a. M. 1999, S. 6o ff.

7 Gesetz iiber die Errichtung von Testamenten und Erbvertrigen vom 31.7.1938,
RGBL 1. S. 973, § 49 regelte dabei Ubergangsprobleme in Osterreich.

8 Verordnung iiber die Einfitlhrung des Erbhofrechts im Lande Osterreich
(OEHG) vom 27.7.1938, RGBL 1, S. 935 ff.

9 Vgl. friih bereits hierzu GUNTHER BEITZKE, Das Verhiltmis zwischen deutschem
und osterreichischem BGB. Interlokal- und internationalprivatrechtliche Fra-
gen nach der Wiedervereinigung, in: ZAkfDR 1938, S.368-370; spiterer
Uberblick bei GErHARD HUBERNAGEL, Das interlokale Privatrecht in Deutsch-
land, in: DR (Wiener Ausgabe) 1942, S. 48—51; zu einzelnen Fragen: Kurt
ScHMOTZER, Welches Recht ist im interlokalen Vaterschaftsprozess anzuwen-
den?, in: DR (Wiener Ausgabe) 1941, S. 179; RG-Rat BUCHWALD, Interlokales
Erbrecht, in: DR (Wiener Ausgabe) 1941, S. 169—-170; FRIEDRICH SCHECK,
Vaterschafts- und Unterhaltsklagen unehelicher Kinder nach interlokalem
Recht, in: DR (Wiener Ausgabe) 1942, S. 81-83.

1o Hierzu glinzend und grundlegend WERNER SCHUBERT, Rechtsvereinheitli-

chung mit Osterreich, in: WerNER ScHUBERT, Akademie fiir Deutsches Recht

1933-1945. Protokolle der Ausschiisse, Bd. Il 4: Ausschuf fiir Personen-,

Vereins- und Schuldrecht 1937-1939, Berlin 1992, 5. XXVIII-XXXV; BARBA-

RA DOLEMEYER, WERNER SCHUBERT, Der Einfluss des ABGB auf Deutschland,

IIl. Das ABGB in den Gesetzgebungsarbeiten des Deutschen Reiches (1873~

1944), in: ELISABETH BERGER (Hg.), Osterreichs Allgemeines Biirgerliches

Gesetzbuch (ABGB). Eine europiische Privatrechtskodifikation, Bd. III: Das

ABGB auferhalb Osterreichs, Berlin 2010, S.361-397, insb. 363 ff. und

374 ff.; FRANZ STEFAN MEIssL, BENJAMIN BUKOR, Das ABGB in der Zeit des

- "
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der 5. Jahrestagung der Akademie fiir Deutsches Recht, die vom 16. bis
18. Juni 1938 in Berlin stattfand, stand die Frage der Rechtseinheit mit
Osterreich im Zentrum der Erorterungen.”* Dort sprach Ernst Schonbauer,
zu diesem Zeitpunkt bis 1943 Dekan der Rechts- und Staatswissenschaft-
lichen Fakultirt, iiber das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch und die Rechts-
erneuerung. Er betonte, das ABGB enthalte zahlreiche deutschrechtliche Ge-
danken, seine weitgehenden Generalklauseln wiirden es moglich machen, das
Gesetz bereits jetzt im nationalsozialistischen Sinne auszulegen. Anders als das
BGB stamme das Gesetz nicht aus der liberalen Zeit und sei dadurch dem
heutigen Rechtsdenken viel zeitndher.* Schoribauer machte deutlich, wie man
in Osterreich iiber die Konkurrenz der beiden Gesetzbiicher und die Rechts-
vereinheitlichung dachte. Man sah im ABGB die gegeniiber dem BGB
modernere, dem neuen Rechtsdenken besser entsprechende Kodifikation.
Der vormalige dsterreichische Justizminister Franz Hueber betonte im glei-
chen Jahr: »Die Rechtsvereinheitlichung kann nicht in der Weise geschehen,
daR das im bisherigen Deutschen Reich geltende Recht einfach in seiner
Gesamtheit fiir Osterreich als anwendbar erklirt wird. Ein solcher Vorgang
wiirde fiir das Rechtsleben im Lande Osterreich zum Teil sogar einen Riick-
- schlag bedeuten, denn das ésterreichische Recht hat auch in der Zeit vor der
Machtergreifung des Nationalsozialismus in grofem Umfang den Zusammen-
hang mit dem Rechtsgefiihl des Volkes und dem alten deutschen Recht
bewahrt. Das osterreichische Recht ist nicht im gleichen Mafe wie das
reichsdeutsche Recht der Systemzeit blutfremden liberalistischen Einfliissen
zuginglich gewesen«.*? Hueber sah im ABGB noch immer ein Gesetzbuch,
»mit dem unsere Rechtsprechung mit jener verstindnisvollen Gesetzausle-
gung, die sie immer ausgezeichnet hat, alle Schwierigkeiten zu meistern in der
Lage ist«.™* Die &sterreichischen Juristen gingen nicht so weit, eine Ein-

Nationalsozialismus, erscheint in: CONSTANZE FISCHER-CZERMAK, MARTIN
ScHAUER, Festschrift 200 Jahre ABGB, Wien 2011 (im Druck). Ich danke
WEeRNER ScHUBERT fiir erginzende miindliche Hinweise. Daneben auch
BiELEFELDT, Rechtsvereinheitlichung (Anm. 3), S. 12 ff.

11 Berichte in ZAKDR 1938, S. 457-460. und DJ 1938, S. 1000-1003. S0 auch
und fiir die Zeit davor WoLFGANG FEsTL-WIETEK, Die deutsch-asterreichische
Rechtsangleichung, Dissertation Hagen 1989, S. 240f. Ich danke Heinz
Mohnhaupt fiir den erginzenden Literaturhinweis.

12 ZAKDR 1938 (Anm. 11), S. 457 und DJ 1938 (Anm. 11), S. TOOCO.

13 Franz HueBer, Grundfragen der Rechtsangleichung, in: ZAKDR 1938,
S.220-222, hier S.220; ebenso FrRaANz HuUEeBER, Der Weg der Rechtsver-
einheitlichung, in: DR (Wiener Ausgabe) 1939, S. 237-242.

14 Franz Hueser, Die Rechtsangleichung auf dem Gebiete des Zivil- und Straf-
rechts zwischen Osterreich und dem Altreich, in: DJ 1938, S. 1169-1176, hier
S.1169f,
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fiihrung des ABGB im Altreich zu fordern. Sie machten jedoch unmissver-
stindlich deutlich, dass sie dem BGB ablehnend gegeniiberstanden. Als 1938
erwogen wurde, das deutsche Schuldrecht in Osterreich einzufiihren, berich-
tete Hedemann im Schuldrechtsausschuss der Akademie, dass ihn die oster-
reichischen Juristen »in eindrucksvoller Weise« darum gebeten hitten, »daf
die wirklich guten und bewihrten Stiicke ihres Gesetzbuches nicht einfach in
den Boden gestampft werden sollten«: »Die Stimmung ist so, daf die Oster-
reicher es nicht ertragen wiirden, wenn wir sagten, man miisse sie darauf
vorbereiten, daf das Schuldrecht im Ganzen hiniiberkomme«.*s

Von deutscher Seite stand man dem &sterreichischen Eintreten fiir das
ABGB zuriickhaltend bis skeptisch gegeniiber. Der als »naturrechtlich«
apostrophierte Charakter des ABGB wurde zwar weniger abgelehnt als noch
in den r920er Jahren, nachdem Mitte der dreiffiger Jahre Hans Thieme™® und
Franz Beyerle'” das spite Naturrecht rehabilitiert hatten. Reichjustizminister
Giirtner meinte 1938 beschwichtigend, auf manchen Gebieten sei das oster-
reichische Recht Vorbild gewesen, auf anderen werde es Vorbild werden.™
Innerhalb der Akademie 4uflerte auch Hedemann Sympathie und meinte, im
ABGB sei »namentlich der menschliche Akzent ... an vielen Stellen in so
ansprechender Weise zu fiihlen, daff ich immer wieder mit Liebe zu diesem
Gesetzbuch gegriffen habe«.™ In der DRW stellte Gerhard Dulckeit 1938 das
ABGB durchaus kritisch der deutschen Offentlichkeit vor. Der Schiiler des
Neuhegelianers Binder hielt ein von den Osterreichern auf Kant zuriickge-
fithrtes Gesetzbuch®® fiir ideologisch untauglich.** Der Einfluss Kants auf
Zeiller sei iiberschitzt. Zudem wandte er sich gegen die von Swoboda damit
verbundene Betonung der Pflichtbindung des kantischen Freiheitsbegriffs
zugunsten der Gemeinschaft. Dulckeit hielt entgegen, dass erst Hegel »die

15 Justus WiLHeLm HEDEMANN, in: SCHUBERT, Akademie Il 4 (Anm. 10),
S. 286.

16  Hans THIEME, Die Zeit des spaten Naturrechts. Eine privatrechtsgeschichtliche
Studie, in: ZRG GA 56 (1936), S. 202—-263; hierzu HANS-PETER HAFERKAMP,
Wege der Historiographie zur Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, in: ZNR
2010, S. 61-81, hier 5. 671,

17  FRANZ BEYERLE, Der andere Zugang zum Naturrecht, in: DRW 4 (1939), S. 3-
24.

18 D] 1938 (Anm. 11), S. 1001. -

19  Bei ScHuBERT, Akademie III 4 (Anm. 10), S. 205.

20 Insbesondere ErNsT SwoBoODA, Das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch und
die Lehren Kants. Eine Untersuchung der philosophischen Grundlagen des
Oestereichischen Buergerlichen Rechts, ihrer Auswirkungen im Einzelnen und
ihrer Bedeutung fuer die Rechtsentwicklung Mitteleuropas, Graz 1926.

21 GErHARD DuLckert, Das biirgerliche Recht der Ostmark und die deutsche
Rechtserneuerung, DRW 4 (1939), S. 352-360, hier S. 355 Anm. 8.

Rechtsprechung des Reichsgerichts zum ABGB 1939-45



Gemeinschaft an die Stelle des Individuums und die Einheit von Wirklichkeit
und Vernunft an die Stelle der kantischen Zweiweltenlehre gesetzt« habe.**
Damit stand auch das ABGB unter Liberalismus-Verdacht. Dulckeit kritisierte
scharf das Familienrecht und fand nur im Sachen- und Schuldrecht gute
Passagen. Insgesamt diirften »die wesentlichen Mingel des ABGB nicht aufer
acht gelassen« werden. »Insbesondere muff nochmals betont werden, daff
unsere Stellung gegeniiber dem Naturrecht als solchem so fest und unser
Abstand von ihm so klar ist, daf von einer >Riickkehr zum Naturrecht« in
keiner Weise die Rede sein kann. Aber so verfehlt auch sein Ausgangspunkt
und seine philosophische Grundhaltung gewesen sein mogen: in einem enge-
ren Bereich, auf dem Gebiet des Vermégensrechts, hat der deutsche Geist auch
im Naturrecht seine Schopferkraft bewahrt«.*?

1939 spitzte sich die Situation aus &sterreichischer Sicht nochmals zu. In
der Rechtswissenschaft war bereits 1938 das Konzept Schlegelbergers, das
Privatrecht iiber Sondergesetze zu reformieren, auf Kritik gestolen.** Unter
dem Einfluss von Heinrich Lange hatte Hans Frank am 13. Mai 1939 zur
Schaffung eines neuen Volksgesetzbuches aufgerufen.** Damit stand zu
befiirchten, dass das ABGB zwar nicht durch das BGB abgelost, aber durch
ein neues Gesetzbuch, in welchem kaum Spuren ésterreichischer Traditionen
sichtbar sein wiirden, ersetzt werden kénnte. Nun kam es entscheidend darauf
an, in den Beratungen zu einem Volksgesetzbuch méglichst viele bewihrte
Institute des ABGB hiniiberzuretten. Es war vor allem Ernst Swoboda, seit
1940 Leiter eines Instituts fiir Rechtsvereinheitlichung in Wien, der in einem
Lehrbuch zum ABGB*¢ und in einer Reihe von programmatischen Aufsitzen
die Positionen des ABGB verteidigte.*” Dabei machte sich auch bei ihm
schnell die Erkenntnis breit, dass die Einfliisse ésterreichischer Juristen in
den Ausschussarbeiten der Akademie gering blieben.*® So berichtete er 1942/
43 iiber die Arbeit im Ausschuss »Recht der Betdtigungsvertrage«: »Ober-
landesgerichtsprisident Dr. Neuwirth (Wien) und ich als einzige Vertreter aus

22 Durckerr, Das biirgerliche Recht der Ostmark (Anm. 21), S. 354.

23 DuLckErT, Das biirgerliche Recht der Ostmark (Anm. 21), S. 356.

24  WEeRNER ScHUBERT (HG.), Akademie fiir Deutsches Recht 1933-1945. Proto-
kolle der Ausschiisse, Bd. III 1: Volksgesetzbuch. Teilentwiirfe, Arbeitsberichte
und sonstige Materialien, Berlin 1988, S. 7 f.

25  ScHUBERT, VGB (Anm. 24), S. 11.

26  ERNST SwoBoDA, Das osterreichische Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch. Ein
systematische Darstellung fiir das Studium und fiir die Praxis, 2 Teile, 1. Aufl.
Wien 1941, 2. Aufl. ebda. 1944.

27 Zu Swoboda: ScHuBert, Akademie Il 4 (Anm. 10), S. 80f; DOLEMEYER,
ScHUBERT, ABGB (Anm. 10), S. 364 Anm. 115.

28  Hierzu ScHuBeRT, ABGB (Anm. 10), S. 381.
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dem Geltungsbereich des ABGB waren nur zu einer Ausschufsitzung geladen
und wir haben damals auf die sorgfiltigste Beriicksichtigung des osterreichi-
schen Gesetzbuches nachdriicklich aufmerksam gemacht. Wie das Ergebnis
zeigt, ist eine solche gleichwohl unterblieben. Stindige Mitglieder des Unter-
ausschusses waren nur Herren aus dem Altreich«.*®

Die Rechtsvereinheitlichung fiihrte damit zu Spannungen zwischen den
Juristen des Altreichs und Osterreichs. Die osterreichischen Juristen sahen sich
in der Defensive und versuchten ihr Recht, insbesondere das ABGB, gegen das
deutsche Recht zu behaupten.

Il.  Das Reichsgericht als oberstes Gericht der » Ostmark «

In diesem rechtspolitischen Kontext iibernahm am 1. April 1939 das Reichs-
gericht?® die Rechtsprechungshoheit iiber Osterreich.?* Der Oberste Gerichts-
hof in Wien wurde aufgehoben?* und das Reichsgericht oberstes Zivilgericht
des Grofideutschen Reiches,?* zustindig primir fiir Revisionen gegen Urteile
osterreichischer Oberlandesgerichte.?* Am Obersten Gerichtshof waren be-
reits nach dem 13. Mirz 1938 vier Richter aus politischen Griinden entlassen
sowie der Prisident Dr. Dinghofer in den vorzeitigen Ruhestand versetzt

29 ERNST SwoBoDa, Die Neugestaltung des Schadenersatzrechts, in: ZHR 109
(1942/43), S. 269-313, hier S. 273; hierzu DOLEMEYER, SCHUBERT, ABGB
(Anm, 10}, S. 381.

30  Das Thema wurde bisher in der Judikatur kaum untersucht: Hans HERMANN
SEILER, Das Reichsgericht und das 6sterreichische Allgemeine biirgerliche
Gesetzbuch, in: CARL OTTO LENZ u.a., Beitrige zum deutschen und europi-
ischen Recht. Freundesgabe fiir JUrGEN GUNDIscH, Koln 1999, S. 51 ff.,
wiederabgedruckt in: BERND-RUDIGER KERN, ADRIAN SCHMIDT-RECLA, 125
Jahre Reichsgericht, Berlin 2006, S. 151-170; FRIEDRICH KARL KAUL, Ge-
schichte des Reichsgerichts, Bd. IV: 1933-1945, Glashiitten i. Taunus 1971,
S. 35 ff. (Geschiftsverteilung); 331 ff. (Besetzung der Senate); vertiefend und
parallel zur vorliegenden Untersuchung entstanden nun Bukor, MEISSEL,
ABGE (Anm. 10).

31 Bekanntmachung des Justizministers vom 8.3.1939, RGBI I, S. 448.

32§ 1 der VO zur Uberleitung der Rechtspflege im Lande Osterreich und in den
sudetendeutschen Gebieten vom 28.2.1939, RGBL. 1, S. 358.

33§ 2 der VO vom 28.2.1939 (Anm. 32).

34  Konkret betraf dies Fille mit einem Streitwert iiber 6000 Reichsmark, § 3 der
VO vom 28.2.1939 (Anm. 32); Streitigkeiten die in erster Instanz der aus-
schlieflichen Zustindigkeiten der Oberlandesgerichte unterlagen; § 7 I Nr. 2
(nun gem. § 5 auf die Landgerichte iibergeleitet) der VO vom 28.2.1939 (Anm.
32); Streitigkeiten iiber die Unzulissigkeit des Rechtsweges oder der Berufung,
§ 7 I Nr. 1 der VO vom 28.2.1939 (Anm. 32).
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worden.? Kommissarischer Leiter des Gerichts wurde Dr. August Zellner,3¢

der seit 1936 Rat am Obersten Gerichtshof war.

Am 3. April wurden sieben iibernommene Rite des Obersten Gerichtshofes
in das Reichsgericht feierlich eingefiihrt.?” Vier von ihnen wurden Mitglieder
des VIIL. Zivilsenats, des sog. Osterreichsenats. Prisident des Senates wurde
August Zellner. Zellners in Berlin lagernde Personalakte zeigt ihn als dem
Nationalsozialismus nahe stehenden Richter. Zellner stammte aus Gloggnitz
in Niederosterreich, war Jahrgang 1879 und Richter in Wien seit 1913.3% Im
Mirz 1938 war er Mitgriinder des damals in Osterreich noch illegalen NS-
Rechtswahrerbundes. Er hatte bereits zuvor die noch illegale NSDAP und die
SA finanziell unterstiitzt®® und beantragte am 1.7.1938 die Aufnahme in die
NSDAP. Seine Frau und sein Sohn waren 1934 wegen nationalsozialistischer
Betitigung mit einer Geldstrafe belegt worden. Sein Sohn war seit dem 1. Mai
1933 Mitglied der SA und der NSDAP und wurde 1934 von der Theresiani-
schen Akademie und 1937 fiir ein Jahr von allen 6sterreichischen Hoch-
schulen relegiert.*® Neben Zellner wurden Dr. Riipert Kirchengast, Dr. Gustav
Ratzenhofer und Dr. Karl Tenschert Senatsmitglieder, die ebenfalls vom
Obersten Gerichtshof iibernommen worden waren. Am 1.9.1939 wurde Dr.
Josef Schitz RG-Rat, der zuvor Senatsprisident des OLG Wien gewesen war.
Mit Dr. Friedrich Bittner und Dr. Hans Roppert saffen daneben zwei gebiirtige
Tschechen im VIII. Zivilsenat. Mit Dr. Siegfried Johannes Hofmann und
Heinrich Burmeister komplettierten zwei deutsche Beisitzer den Senat.**

Behilt man im Blick, dass das ABGB auch in der Tschechoslowakei
Anwendung fand, so hatten sieben von neun Riten des VIII. Senats bereits
bisher unter dem ABGB judiziert und man darf dem VIII. Zivilsenat wohl
unterstellen, von Vertretern der ABGB-Tradition dominiert worden zu sein.**

35 So HERBERT STEININGER, 150 Jahre Oberster Gerichtshof in Wien, in: Oster-
reichische Richterzeitung 1998, S. 264 (offenbar aus den in Wien lagernden
Personalakten, allerdings ohne konkrete Nachweise).

36  Kurzgefasster Lebenslauf Zellners bei Kaut, Reichsgericht (Anm. 30), 5. 312 f;
Die Personalakte lagert im Bundesarchiv Berlin (R 3002 PA 1094); zu Kaul:
ANNETTE Rosskopr, Friedrich Karl Kaul. Anwalt im geteilten Deutschland
(1906-1981), Berlin 2002.

37 Vgl den Bericht: »Einfithrung der ésterreichischen Richter in Leipzig«, in: D]
1939, S. 630; ich danke Benjamin Bukor fiir diesen Hinweis.

38  Kaul, Reichsgericht (Anm. 30), S. 313.

39  So seine Angaben im Personalfragebogen (R 3002 PA 1094).

40 Personalfragebogen (R 3002 PA 1094).

41 Kau, Reichsgericht (Anm. 30), S. 313.

42 Nach BERNwARD DORNER, »Heimtiicke«: Das Gesetz als Waffe. Kontrolle,
Abschreckung und Verfolgung in Deutschland 1933-1945, Paderborn 1998,
S. 309 Anm. 83 sollen Heinrich Burmeister und ein »Franz« Kirchengast nach
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Der unter Zellners Vorsitz judizierende Senat war zustindig fiir alle
Rechtssachen »aus der Ostmark, dem Reichgau Sudetenland und dem
Protektorat Bohmen und Mihren«, vorbehaltlich sogleich niher zu erértern-
der Sonderzustindigkeiten.** Der VIIL Zivilsenat wurde 1943 aus Griinden
personeller Unterbesetzung aufgelést und ging im VI Zivilsenat auf.44

Wie bereits angedeutet, war die Zustindigkeit des VIII. Senats fiir Fille aus
der sog. Ostmark nicht ausschlieflich.*S Die Geschiftsverteilung sah seit
1939*¢ vor, dass auch fiir Fille, die unter osterreichisches Recht fielen,
Sonderzustindigkeiten des I, II, IV. und V. Zivilsenats gegeniiber dem Oster-
reichsenat bestanden. Nicht dem VIIL. Senat unterlagen daher insbesondere
see- und schifffahrtsrechtliche Fragen, Handelssachen und einige hypotheken-
rechtliche Fragen,*” vor allem aber das dem IV. Senat zugewiesene Eherecht.*®
Der vorliegend wichtige IV. Senat war, soweit ersichtlich,*® durchweg besetzt
mit Richtern, die im Altreich ihre Ausbildung absolviert hatten.’® Vor-
sitzender war Dr. Martin Jonas, Jahrgang 1884, der bereits 1914 Richter in
Halle/Saale geworden war und zwischen 1924 und 1938 im Reichsjustizmi-
nisterium gearbeitet hatte.5"

Damit ergaben sich unter der hier aufgezeigten rechtspolitischen Konkur-
renzsituation zwischen ABGB und BGB-Traditionen interessante Konflikt-
felder. Im politisch heiklen Eherecht war der Konflikt entschirft. Hier

1945 in den sowjetischen Speziallagern in Miihlberg (Torgau) und Buchenwald
umgekommen sein.

43 DJ 1941, S. 109; KauL, Reichsgericht (Anm. 30), S. 44 f.

44  Kaur, Reichsgericht (Anm. 30), S. 46, 340, nicht jedoch erst 1945 (»letzten
Monaten der Existenz des Reichsgerichts«), sondern bereits 1943. Nach dem
17.2.1943 taucht der VIIL Senat nicht mehr auf und die Rechtsprechung zum
ABGB unterliegt dem VII. Senat.

45 1937 war per Gesetz iiber die Geschiftsverteilung bei den Gerichten vom
24.11.1937, RGBL 1, S. 1286, die bisherige Praxis abgeschafft worden, die
Geschiftsverteilung durch das Prasidium des Reichsgerichts vorzunehmen. Ziel
war es, dem Reichsjustizministerium iiber den allein zustindigen Reichsge-
richtsprasidenten die Steuerung der Geschiftsverteilung zu erméglichen, hierzu
KATHRIN NAHMMACHER, Die Rechtsprechung des Reichsgerichts und der
Hamburger Gerichte zum Scheidungsgrund des § 55 EheG 1938 in den Jahren
1938 bis 1945, Frankfurt a. M. 1999, S. 82 ff.

46 Ubersichten iiber die Geschaftsverteilung in DJ 1939, S.133-135; 1941,
S. 107 ff,; 1942, S. 36.

47  Kaut, Reichsgericht (Anm. 30), S. 44f.

48 Vgl DJ 1940, S. 62.

49  Die Personalakten sind nicht vollstindig, vgl. NAHMMACHER (Anm. 45), S. 88
Anm. 274.

50 Lebensliufe bei NAHMMACHER (Anm. 45), S. 88 ff.

51 Kaut, Reichsgericht (Anm. 30), S. 306.
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herrschte auch justiziell Rechtseinheit und die deutschen Richter des IV. Senats
beurteilten alle aufkommenden Fille. Anders war es jedoch im verbleibenden
Familienrecht. Hier judizierte der VIII. Senat die Fille der Ostmark nach
&sterreichischem Recht, insbesondere dem ABGB, und der IV. Senat die Fille
im Altreich nach dem BGB. Die gleiche Situation ergab sich im politisch
gleichfalls im Blick der Nationalsozialisten stehenden Erbrecht, soweit es nicht
unter das Testamentsgesetz oder das Erbhofrecht fiel. Im gesamten iibrigen
Kernzivilrecht standen ebenfalls zwei Rechtsordnungen frei nebeneinander. In
diesen Feldern trafen Richter aus Osterreich und Deutschland konkurrierend
aufeinander, mit verschiedenen Rechtsprechungstraditionen und vor dem
Hintergrund der sie umgebenden rechtspolitischen Richtungskimpfe zwi-
schen Juristen beider Reichsteile. Spiegelt sich das in den Urteilen wieder
oder erscheint die Rechtsprechung des Reichsgerichts unter dem ABGB und
dem BGB als Einheit, die Richter gleichfalls als fungible Personen eines
einheitlichen Gerichts?

. Konfliktfeld Abstammungsklagen

. Als das zentrale Problemfeld der Rechtsprechungskonkurrenz zwischen dem
VIIL und IV. Zivilsenat erwies sich schon bald die Frage der Abstammungs-
klage.5* Allein in der offiziellen Urteilssammlung setzte sich der VIIL Zivil-
senat zwischen Oktober 1939 und August 1944 in 16 Entscheidungen mit der
Anwendung der sog. Abstammungsklage unter dem ABGB auseinander.*? Er
kam hier in Beriihrung mit einem Rechtsinstitut, welches der IV. familien-
rechtliche Zivilsenat fiir das BGB seit 19364 entwickelt hatte. Die Frage, ob
eine solche rassische Abstammungsklage zuzulassen sei, obwohl im BGB nur
die Ehelichkeitsanfechtung geregelt war, war in Literatur und Rechtsprechung
seit 1935 kontrovers diskutiert worden.’* Die Frage hatte durch die Niirn-
berger Gesetze praktische Relevanz bekommen, die den Nachweis arischer
Abstammung in den Blick riickten. Dogmatisch war einerseits umstritten,

52 Hierzu JaN ZIMMERMANN, Geschichte der Klage auf Feststellung der Abstam-
mung, Dissertation Bremen 1990; EvA SCHUMANN, Die Reichsgerichtsrecht-
sprechung in Familiensachen von 1933-1945, in: KERN, SCHMIDT-RECLA
(Hg.), 125 Jahre Reichsgericht (Anm. 30), S. 171-214, hier S. 196 ff.; dem-
nichst auch FrRanz STEFAN MEissL, BENjamIN Bukor, Das ABGB.

53 RGZ 161, 8. 325 ff; 162, S. 113 ff; 163, S. 9of., S. 399 ff.; 164, S. 45 ff; 165,
S.186ff., S.358ff; 166, S.157ff, S.401ff; 167, S.120ff, S.319 f.,
S. 402 ff.; 169, S. 219 ff., S. 365 ff; 170, S. 61£, 5. 63 f.

54  Erste Entscheidung in RGZ 152, 5. 390 ff.

55 Zusammenstellung bei ZIMMERMANN, Abstammungsklage (Anm. 52), S. 98 ff.
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inwieweit die rassische Abstammung ein Rechtsverhiltnis fiir eine Feststel-
lungsklage im Sinne des § 256 ZPO sein konne. Heikler war die Vorschrift
des § 644 ZPO, die eine Anwendung des Offizialverfahrens der §§ 640 ff.
ZPO fiir einen Rechtsstreit iiber »die Feststellung des Bestehens oder Nicht-
bestehens der unehelichen Vaterschaft« ausschloss. Es lag nahe, diese Vor-
schrift auch auf Abstammungsklagen anzuwenden. Bei Anwendung dieser
Vorschrift war insbesondere der Staatsanwalt nicht zur Teilnahme an einer
solchen Untersuchung berechtigt. Zu der allgemeinen Problematik, dass
weder eine Blutgruppenuntersuchung, noch ein rassebiologisches Gutachten
hundertprozentigen Beweis der Abstammung liefern konnten, die Ergebnisse
also stets mit einem Rest an Unsicherheit behaftet blieben, kam damit die
Gefahr der Instrumentalisierung der Abstammungsklage zu nationalsozialis-
tisch unerwiinschten Zwecken. Mit zunehmender Judenverfolgung versuchten
viele nichtjiidische Miitter ihre Kinder dadurch zu schiitzen, dass sie behaup-
teten, sie stammten nicht von dem jiidischen Ehemann sondern von einem
anderen Vater ab. Das Schreckszenario fiir Nationalsozialisten bei einem
blofen Parteiprozess skizzierte Kurt Vollhardt 1935 in der JW: »Mit Hilfe
von § 644 ZPO ist es daher méglich, daR ein Nichtarier durch gerichtliches
Urteil seine arische Abstammung nachweisen kann (sei es, da der arische
Beklagte, der gar nicht der Erzeuger ist, den Klageanspruch des von einem
Nichtarier abstammenden Klagers anerkennt, sei es, da der Beklagte iiber-
haupt nicht im Termin erscheint)«.5¢

Wihrend der Gesetzgeber zunichst untitig blieb, schuf der IV. Zivilsenat
seit 1937, in einem bemerkenswert offenen Bekenntnis zu freiem Richterrecht,
die Abstammungsklage. In einer ersten Entscheidung aus dem Jahr 1937
bejahte er, dass die Abstammung ein Rechtsverhiltnis im Sinne des § 256
ZPO sei. Hatte er dabei zunichst noch daran festgehalten, dass gem. § 644
ZPO die Offizialmaxime ausgeschlossen sei, verneinte er am 15. Juni 1939 die
Anwendbarkeit von § 644 ZPO und wandte die §§ 640-643 ZPO, also die
Bestimmungen einer dem Untersuchungsgrundsatz unterliegenden Statuskla-
ge, auf die Abstammungsklage an. Er verkannte dabei nicht »daR der Wort-
laut der ZivilprozeRordnung einer solchen Anwendung entgegensteht«, Es
miisse jedoch der »Weg zu solchen Entscheidungen gebahnt werden, wie sie
die rassen- und bevélkerungspolitischen Belange des Volkes erfordern«.57?
Schon fiir die Bejahung des Rechtsverhiltnisses hatte im Jahr zuvor der
beteiligte Richter des IV. Senats, Herrmann Giinther, ausgefiihrt, diese Losung

56  KURT VOLLHARDT, Ist § 644 ZPO heute noch anwendbar?, in: JW 1935,
S.2475-2476, hier 5. 2475.
57 RGZ 160, S. 293.
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verdanke ihr Dasein »lediglich der Anerkennung eines praktischen Bediirfnis-
ses«.5® In einem Dritten Schritt erklirte der IV. Senat 1942 Art. 3 § 9
FamRAndG fiir anwendbar und gestattete daher den unmittelbaren Zwang
bei Durchfithrung erb- und rassekundlicher Untersuchungen und der Blut-
entnahme.5® Argument war lapidar, dass bei der Bedeutung der Abstam-
mungsklage »das Gericht auf diese Aufkldrungsmoglichkeit nicht verzichten«
diirfe.®°

Problemfeld blieben Fille sog. doppelter Vaterschaft bei ehelichen Kindern.
Nach Ablauf der Anfechtungsfrist war die Anfechtung der Ehelichkeit eines
Kindes durch den Ehemann gem. § 1591 BGB ausgeschlossen. Damit konnten
der gem. § 1591 BGB feststehende eheliche Vater und der im Abstammungs-
prozess festgestellte rassische Vater auseinander fallen. Der IV. Senat ver-
weigerte in dieser Frage im Jahr 1936 eine Rechtsfortbildung und hielt am
Wortlaut des Gesetzes fest, lieR das Problem damit bestehen.® Das Familien-
rechtsinderungsgesetz von 1938 hatte die Anfechtungsfrist entscheidend ver-
lingert, von zunichst einem Jahr ab Kenntnis der Geburt auf ein Jahr ab dem
Zeitpunkt, »in dem der Mann Kenntnis von den Umstinden erlangt, die fiir
die Unehelichkeit des Kindes sprechen«.®* Neu war auch, dass neben dem
. Ehemann gem. § 1595 a BGB n. F. auch der Staatsanwalt zur Anfechtung
berechtigt war. Damit unterlagen die Ehelichkeitsanfechtung wie die Abstam-
mungsklage staatlicher Kontrolle.

Mit Beginn der eigenen Rechtsprechungstitigkeit zur Abstammungsfest-
stellungsklage stand der VIIL Zivilsenat vor einer Reihe von Problemen.
Zunichst kannte das ABGB, wie das BGB, diese Klage nicht. Zudem war
die Finfiihrung des Familienrechtsinderungsgesetzes in Osterreich zunachst
unterblieben. Damit gab es kein Anfechtungsrecht des Staatsanwalts. Schlief3-
lich war das Problem der doppelten Vaterschaft zugespitzt. Das ABGB kannte
keine Anfechtung der Ehelichkeit. Da es auch keine Beiwohnungsvermutung
kannte, war Vater derjenige, der nicht gerichtlich innerhalb von drei Monaten
nach Geburt bestritt, von der bei EheschlieRung bereits bestehenden Schwan-
gerschaft gewusst zu haben, §§ 156-159 ABGB. In vielen Fillen war nach
sterreichischem Recht daher die Feststellung des ehelichen Vaters nicht mehr
inderbar, wihrend das 1938 reformierte Anfechtungsrecht des BGB noch
Maoglichkeiten bot.

58  HERRMANN GUNTHER, Die Feststellungsklage wegen Abstammung und die
Familienrechtsnovelle, in: JW 1938, S. 1699-1701, hier S. 1700.

59 RGZ 169, S. 223 ff.

60 RGZ 169, S. 225.

61 RGZ 152, 5. 390ff.

62§ 1594 I BGB ab 1.4.1938, RGBL. 1, S. 380.
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Der Umgang des VIII. Senats mit diesen Fragen zeigte, dass er sich fest auf
nationalsozialistischem Boden bewegte, dabei aber bemiiht war, die Leistungs-
fahigkeit des ABGB zur Lésung solcher Fragen herauszustellen. Durchweg
vermied er einen Riickgriff auf das Familienrechtsianderungsgesetz von 1938,
da dies in der Ostmark nicht in Kraft gesetzt worden sei.®® Berufungen auf
eine Besserstellung durch das BGB wurden zuriickgewiesen. Die sich erge-
benden Differenzen zur reichsdeutschen Rechtslage versuchte der VIIL Senat,
auf dem Boden des ABGB zu losen, ohne nationalsozialistische Positionen
aufzugeben.

In einer Entscheidung vom 2.10.1939 schloss sich der VIII. Senat zunichst
umstandslos der Rechtsprechung des IV. Senats an. Anders als dieser hob er
dabei aber nicht ein »praktisches Bediirfnis« hervor, sondern betonte, dass
»die Voraussetzungen fiir die Zulissigkeit einer Feststellungsklage nach § 228
der Gsterreichischen ZivilprozeSordnung die gleichen sind wie in der Prozess-
ordnung des Altreichs«.®* Er beharrte jedoch auf den Sonderproblemen der
Abstammungsklage. In der Frage der Konkurrenz der Ehelichkeitsanfechtung
folgte er ebenfalls der in diesem Punke ja gesetzestreuen Linie des IV, Senats.
Wie dieser schied fiir ihn eine Bestreitung der Ehelichkeit nach Ablauf der
Fristen der §§ 158, 159 ABGB aus und er lehnte 1940 eine Ubernahme der
insoweit fiir den Anfechtenden giinstigeren Fristen des § 1594 Il BGB in der
Fassung von 1938 ab, da diese Bestimmung »fiir die Ostmark noch nicht in
Kraft gesetzt worden ist ... weshalb vom Wortlaut des § 158 ABGB nicht
abgegangen werden kann«.®S Daran hielt der Senat auch noch 1941 fest und
betonte den Vorrang des ABGB fiir diesen Fall, obwohl er »ein dringendes
Bediirfnis nach Rechtsangleichung« in dieser Frage anerkannte.%®

Fiir das ideologisch zentrale Problem, dass eine Beteiligung des Staats-
anwalts an diesen Verfahren, anders als im Altreich, nicht méglich war,®” da
das Familienrechtsinderungsgesetz nicht eingefithrt worden war, suchte der
VIIL. Senat demgegeniiber nach einer eigenen Losung. Anders als der IV,
Senat, der die Abstammungsklage in freier Rechtsfortbildung entwickelte und
insb. die Vorschriften iiber die Ehelichkeitsanfechtung des BGB nicht analog
anwandte, suchte der VIII. Zivilsenat nach einer Losung auf dem Boden des
ABGB. Er umging zwar das Fristerfordernis des § 158 ABGB, hielt aber an
dem in § 159 genannten Personenkreis der Anfechtungsberechtigten fest.®®

63  Deutlich in RGZ 170, S. 62.

64 RGZ 161, S, 328.

65 RGZ 163, S. 90; ebenso RGZ 167, 121f.
66 RGZ 167, S. 121f.

67  So klarstellend RGZ 163, S. 91.

68 RGZ 163, S. 403; 167, S. 403.
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Fiir die Frage des Klagegegners vertrat der VIII. Senat eine Anwendung von
§ 158 ABGB. Folge war, dass die Klage gegen einen Kurator zu richten war,
dessen Aufgabe nach dem Gesetzeswortlaut die »Vertheidigung der ehelichen
Geburt« sein sollte. Das ABGB war dabei von dem durch die Bestreitungsfris-
ten nahe liegenden Normalfall ausgegangen, dass das Kind zum Zeitpunkt der
Bestreitung minderjihrig war. Der Kurator war somit einem gesetzlichen
Vertreter vergleichbar. Daher war in der ilteren &sterreichischen Lehre
umstritten gewesen, ob ein volljihriges Kind einen solchen Kurator briuch-
te.%? Der VIIL Senat machte diesen Kurator demgegeniiber dezidiert zum
Vertreter dffentlicher Interessen und versuchte damit das im Gegensatz zum
Altreich fehlende Mitwirkungsrecht des Staatsanwalts aufzufangen. Er zitierte
§ 17 des Hofdekrets iiber das Verfahren in streitigen Eheangelegenheiten vom
23.8.1819, welches aber eigentlich auf den sog. »Verteidiger des Ehebandes «
bezogen war, den man mit Blick auf die 6ffentlichen Interessen frither gerade
nicht mit dem Kurator in § 158 ABGB gleichgesetzt hatte.”® Dieser Norm
folgend sei es Aufgabe des Kurators »genaue Erkundigung einzuziehen und
sorgfiltig zu untersuchen und sich gegen das Gericht griindlich und gewissen-
haft zu duRern, inwiefern der Klageantrag durch vollstindige Beweise unter-
stiitzt sei oder welche Einwendungen und Bedenken entgegenstehen«.”" Der
Kurator wurde damit zu einem offentlich beauftragten »Verteidiger der
ehelichen Geburt und Abstammung«,”* da nur auf diese Weise sichergestellt
sei, »daR die 6ffentlichen Belange bei der Ermittlung und Klarstellung der
wahren blutsmifigen Beziehungen gesichert sind«.”? Politisch blieb man
damit auf Linie, zugleich gab man aber die eigenen Traditionen des ABGB
nicht preis.

IV. Die Reichsgerichtssenate im Wettbewerb der Rechtsordnungen

Vergleicht man die Rechtsprechung in Abstammungsklagen mit der sonstigen
veroffentlichten Rechtsprechung des VIII. Zivilsenates, so bestitigt sich diese
Linie.

Man versuchte Abweichungen in der Rechtsprechung dann zu verhindern,
wenn sich dies mit dem ABGB begriinden lieB. Wichtig war es, die Harmo-
nisierung mit dem ABGB zu erreichen und keine Vorbildfunktion des BGB

69  Vgl. MORIZ VON STUBENRAUCH, Commentar zum ABGB, Bd. 1, 8. Aufl. Wien
1902, S. 236 Anm. 1.

70 STUBENRAUCH, Commentar (Anm. 69).

71 Zitiert in RGZ 161, S. 329.

72 RGZ 163, S. 90.

73  RGZ 162, S. 115.
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zugrunde zu legen. Dies zeigt etwa ein Fall aus dem Jahr 1941. Hier forderte
die Revision eine Abweichung zu einer Entscheidung des V. Zivilsenats mit
dem Argument, die dort zugrunde gelegte Vorschrift des § 134 BGB enthalte
die Einschrinkung: »soweit sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt« und
diese Einschrinkung fehle in der vergleichbaren Vorschrift des § 879
ABGB.7* Der VIIL Senat verwies darauf, dass die iltere Rechtsprechung
zum ABGB schon lianger eine solche Einschrinkung in § 879 ABGB hinein
interpretiert habe. Ein Unterschied zwischen beiden Rechtsordnungen liege
somit nicht vor. Der Senat bewegte sich also innerhalb der 6sterreichischen
Tradition. Er verlieR die Lésungen des ABGB auch dann nicht, wenn sich
daraus ganz grundlegende Differenzen zum BGB ergaben. So hielt er an der
Maglichkeit eines miindlichen Testaments fest” und lieR weiterhin formlose
Grundstiicksvertrige gelten.”® Dem ABGB fremde Rechtsinstitute des BGB,
wie den Erbschein”” und das Abstraktionsprinzip,”® lehnten die Richter
konsequent durchweg ab.

Der Senat vermied eine Verwendung der Reichsgerichtsrechtsprechung als
Auslegungshilfe bei iibereinstimmenden Rechtsbegriffen. Die Vorbildfunktion
des BGB wurde auch nicht auf dem Weg der Interpretationsharmonisierung
beschritten. So wurde der Begriff des Zubehors ohne Riickgriff auf das BGB
im Lichte der §§ 294, 206 ABGB”® interpretiert, der Begriff der Zwangslage
bei Wucher (§ 879 Il Nr. 4 ABGB) ohne Riickgriff auf die vergleichbare
Judikatur zu § 138 II BGB,®® der grobe Undank beim Widerruf der Schen-
kung ohne die Judikatur zu § 530 BGB im Lichte von § 948 ABGB.?"

Fand sich eine entsprechende Rechtsprechung zum BGB, gab der Senat
nach einer breiten Auseinandersetzung mit der Gsterreichischen Rechtslage
etwas gonnerhaft den Hinweis: »Es mag auch noch auf eine entsprechende
Rechtsprechung der Gerichte des Altreichs hingewiesen werden«,%*

Erst wenn Vorschriften, wie § 13 StVO® oder die §§ 505 ff. BGB im
Bereich des Reichssiedlungsgesetzes,® auch in der Ostmark in Kraft getreten

74 RGZ 168, S. 97.

75 RGZ 171, 5. 108 ff.

76  Erverwies einen Kliger zunichst auf die gerichtliche Feststellung des Bestehens
eines Vertrages (RGZ 165, S. 117) und gab spiter auch einen Anspruch auf
Mitwirkung bei der Verschnfrllchung (RGZ 168, S. 343).

77 RGZ 167, S. 383 f.

78 RGZ 165, S. 1181.

79  RG in Seufferts Archiv 1942, S. 37.

80 RGZ 168, S. 113 ff.

81  RGZ 172, S. 123.

82 RGZ 165, S. 362.

83 RGZ 168, S. 254 1.

84 RGZ 170, 8. 213.
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waren, griff man auf die Rechtsprechungstradition der anderen Senate zuriick.
Fehlte es an einer solchen Einfithrung so galt etwa fiir die Rechtsprechung
zum Reichshaftpflichtgesetz: »Nach dem Rechte der Ostmark ist eine solche
Einschrinkung nicht geboten«.® Auch §§ 313 und 873, 925 BGB seien nicht
eingefithrt worden.*® Die Abwehrrechte des Grundeigentiimers nach § 364
Abs. 2 ABGB diirften daher nach Ansicht des VIIL Senats auch zugunsten
Sffentlicher Interessen nicht beschrinkt werden, solange dem Altreich ver-
gleichbare gesetzliche Eingriffsbefugnisse in der Ostmark noch nicht einge-
fiihrt seien.®”

Lediglich in einem Urteil des VIIL Senats-fand sich die Feststellung: »Alles,
was Rechtslehre und Rechtsprechung in dieser Richtung fiir das Deutsche
Biirgerliche Gesetzbuch ausgesprochen haben, kann auch im Geltungsbereich
des Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches verwendet werden«. Es ging um
die Frage einer Geltung der exceptio doli generalis. Der Senat folgte freilich
nicht der in Deutschland verbreiteten Ansicht, die dieses Rechtsinstitut in eine
Gesamtanalogie verschiedener Vorschriften des BGB hineinlas.®® Er beeilte
sich vielmehr festzustellen, es handele sich dabei um einen »allgemein giilti-
gen, jedem Recht innewohnenden Rechtsbehelf«.%?

Ein Vorrang des deutschen Rechts wurde vom VIIL Senat demgegeniiber
immer dann betont, wenn sich ein klarer Konflikt mit nationalsozialistischen
Gesetzen oder Rechtsgrundsitzen abzeichnete. So wurde § 1157 ABGB im
Lichte von § 3 des Gesetzes zur Ordnung der nationalen Arbeit interpretiert
und in diesem Zusammenhang auf die Rechtsprechung des Reichsarbeitsge-
richts zuriickgegriffen.®® Wenn auch nur flankierend, wurde dann auch auf
das »Allgemeine Volksempfinden«®* verwiesen. Wie in der Rechtsprechung
zur Abstammungsklage gab es also einen Vorrang des nationalsozialistischen
Rechts, nicht jedoch einen Vorrang des Rechts des Altreiches.

Zwei Gegenproben erhirten die hier aufgezeigte Tendenz.

Der VIIL Zivilsenat wurde 1943 aus Griinden personeller Unterbesetzung
aufgeldst und ging im VIL Zivilsenat auf.”* Folge war eine Anderung der

85 RGZ 162, 5. 323.

86 RGZ 165, 5. 119.

87 RGZ 161, S. 67.

88  Historisch-kritischer Kommentar zum BGB: Duve-HAFERKAMP, § 242, Rn. 61.

89 RGZ 168, S. 336.

90 RGZ 170, S. 2171,

91 RGZ 168, S. 108.

92 KauL, Reichsgericht (Anm. 30), S. 46, 340, nicht jedoch erst 1945 (»letzten
Monaten der Existenz des Reichsgerichts«), sondern bereits 1943. Nach dem
17.2.1943 tauchte der VIIL Senat nicht mehr auf und die Rechtsprechung zum
ABGB unterlag dem VII. Senat.
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Senatszusammensetzung. Die Zahl der Osterreicher unter den acht Richtern
wurde um zwei reduziert.”> Nun waren die Osterreicher in der Minderheit. Es
mag damit zusammenhingen, dass sich nun Urteile finden, in denen dem BGB
Vorbildcharakter zugemessen wurde. Der VIII Senat hatte es 1941 noch
abgelehnt, § 1327 ABGB im Lichte von § 845 BGB auszulegen und dem
Ehemann einen Schadensersatzanspruch wegen entgangener Dienste zuzu-
sprechen.”® Der VII. Senat meinte dagegen 1943: »Die Rechtsentwicklung
fihrt zwangsliufig zu einer erweiterten Auslegung des § 1327 BGB« und
machte § 845 BGB damit zur moderneren Vorschrift.®s

Die zweite Gegenprobe, der Blick auf die Rechtsprechung der mit deut-
schen Richtern besetzten Senate zum ABGB, zeigt iibereinstimmend mit der
hier vertretenen These, dass dort durchaus ein Vorrang des Reichsrechts
durchgesetzt wurde. Beispielhaft stand der IV. Senat 1939 vor dem Problem,
das aus § 64 des hier bereits distanziert als »6st. ABGB« zitierten Gesetzes
folgende Ehehindernis der Verbindung zwischen Christen und Nichtchristen
anzuwenden. Der Senat betonte, ein solches Ehehindernis sei »dem nun
geltenden Recht fremd«. Da es ein Altfall war, war die Vorschrift durch das
EheG nicht verdringt. Der Senat l6ste das Problem daher verfahrensrechtlich.
Auch fiir Altfille wirden jedenfalls die neuen Verfahrensbestimmungen
gelten. Die daraus folgende Zustindigkeit des Staatsanwalts ergab, dass nur
dieser das Verfahren einleiten konne, was im Fall ausschied.?® In einem
anderen Fall des IV. Senats hief es: »Die Rechtsprechung zu dem nicht mehr
anzuwendenden § 1264 ABGB hat daher fiir das geltende Recht keine
Bedeutung mehr«,®” Bemerkenswert ist auch eine Entscheidung des II1. Senats
zur Staatshaftung in Osterreich. Er iibertrug seine Rechtsprechung zur Fort-
geltung von Art. 131 WRV auch nach 1933°® umstandslos auf Osterreich,
obwohl er zugestand, dass Art. 131 WRYV jedenfalls nicht ausdriicklich dort
eingefithrt worden sei und dem &sterreichischen Recht eine entsprechende
Bestimmung fehle.®® Er betonte: »Dieses Wesen der Bestimmung verlangt ...
ihre Anwendbarkeit einheitlich im ganzen Gebiete des Grofdeutschen Reiches
und damit auch im Gebiete des bisherigen Bundesstaates Osterreich«.*°
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V. Schluss

Damit komme ich zum Schluss. Einzelne Fille und Urteile lassen sich niche
leicht zu iibergreifenden Aussagen verdichten. Jeder Fall schafft eigene
Zwiinge, verweist auf dhnliche Einzelfille und gibt methodisch mehr oder
weniger Raum fiir richterliche Freiheit. Ist es schon aus diesem Grund nicht
unproblematisch, Urteile als rechtspolitische Stellungnahmen zu lesen, so
spitzt sich vorliegend das Problem noch dadurch zu, dass mir nur veréffent-
lichte Urteile vorlagen und es mir leider nicht moglich war, die in Karlsruhe
weitgehend zuginglichen unversffentlichten Urteile auszuwerten. Das Bild
wird damit noch iiberlagert von einer gesteuerten Veroffentlichungspraxis, sei
es durch die »Schere im Kopf« der die Veréffentlichung betreibenden Richter,
sei es durch das Reichsjustizministerium, das die Veréffentlichung genehmigen
musste. ™" Politisch abweichende Urteile sind so nicht zu erwarten, auch das
kann zu Fehleinschitzungen fiihren. Dies eingedenk finden sich gleichwohl
eine Reihe von Indizien, die darauf hindeuten, dass zwischen dem allgemeinen
Rahmengesprich iiber die Bedeutung des ABGB und der Osterreichischen
Rechtsprechungstradition fiir das zukiinftige Zivilrecht des grofdeutschen
Reiches und der Judikatur zum ABGB, sei es des dsterreichischen VIIL, sei es
insbesondere des deutschen IV. Senats, Zusammenhinge bestehen. Der
Rechtsordnungswettbewerb wurde in das Reichsgericht hineingetragen. Fiir
die Richter bedeutete dies: Man war oder wurde Nationalsozialist, man blieb
jedoch Osterreicher oder Deutscher.

Hans-Peter Haferkamp, Kéln
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