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Der référé législatif — Osterreichische
Gesetzgebungsgeschichte zwischen
Rechtsvereinheitlichung und Justizsteuerung

As judicial submission requirement to a legislative commission the référé législatif incapacitates judges as mechani-
cal legal practitioners under the tutelage of the monarchical legislatif will. It can be found in the Austrian legislative
history in various provisions reaching from voluntary consulting in the “Landesordnung” and in the “Codex The-
resianus” to a strict submission duty in the “Allgemeine Gerichtsordnung” and especially in the “Josephinisches
Gesetzbuch”. In the “Patent of 1791 the judicial autonomy of legal interpretation was restored, though it was in
the “Westgalizisches Gesetzbuch” that the référé légilatif was completely abolished. This paper shows that the intro-
duction of the référé législatif aims at multiple objectives. So far, research concentrates on the objective of enforce-
ment of the legislator’s intentions and doesn’t consider the reputation of the judge underlying the introdcution of
the submission requirement. Looking onto the legislative materials each judicial submission requirement is a dis-
trust statement againt the judiciary, that has to be controlled. This controlling function of the référé législatif was

exploited by the conflict between monarchic centralism and the estates’ rights of self-administration.

I. Einleitung;:
Definition des Gegenstandes
und Forschungsstand

Nach den Art.87! und 88 B-VG id.F. v.
14. Dezember 20108 ist ein Osterreichischer Rich-

1 Art. 87. (1) Die Richter sind in Austibung ihres rich-
terlichen Amtes unabhéngig. (2) In Ausiibung seines
richterlichen Amtes befindet sich ein Richter bei Be-
sorgung aller ihm nach dem Gesetz und der Ge-
schaftsverteilung zustehenden gerichtlichen Geschaf-
te, mit Ausschluss der Justizverwaltungssachen, die
nicht nach Vorschrift des Gesetzes durch Senate oder
Kommissionen zu erledigen sind. (3) Die Geschifte
sind unter die Richter eines Gerichtes fiir die in der
Gerichtsverfassung bestimmte Zeit im Voraus zu
verteilen. Eine nach dieser Geschéftsverteilung einem
Richter zufallende Sache darf ihm nur durch Verfii-
gung des durch die Gerichtsverfassung hierzu beru-
fenen Senates und nur im Fall seiner Verhinderung
oder dann abgenommen werden, wenn er wegen des
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Umfangs seiner Aufgaben an deren Erledigung in-
nerhalb einer angemessenen Frist gehindert ist.

2 Art. 88. (1) Durch Bundesgesetz wird eine Alters-
grenze bestimmt, mit deren Erreichung die Richter in
den dauernden Ruhestand treten. (2) Im Ubrigen
diirfen Richter nur in den vom Gesetz vorgeschriebe-
nen Fillen und Formen und auf Grund eines formli-
chen richterlichen Erkenntnisses ihres Amtes entsetzt
oder wider ihren Willen an eine andere Stelle oder in
den Ruhestand versetzt werden. Diese Bestimmungen
finden jedoch auf Ubersetzungen und Versetzungen
in den Ruhestand keine Anwendung, die durch Ver-
anderungen in der Verfassung der Gerichte nétig
werden. In einem solchen Fall wird durch das Gesetz
festgestellt, innerhalb welchen Zeitraumes Richter
ohne die sonst vorgeschriebenen Formlichkeiten
ubersetzt und in den Ruhestand versetzt werden
konnen. (3) Die zeitweise Enthebung der Richter vom
Amt darf nur durch Verfiigung des Gerichtsvorstan-
des oder der héheren Gerichtsbehorde bei gleichzeiti-
ger Verweisung der Sache an das zustandige Gericht
stattfinden.
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ter bei der Rechtsfindung und Rechtsprechung
als unabhingiges Staatsorgan tatig. Ein We-
sensmerkmal der richterlichen Unabhangigkeit
ist die Weisungsungebundenheit des Richters,
also seine sachliche Unabhangigkeit. Diese ga-
rantiert nach den einschldgigen Verfassungs-
kommentaren, dass der Richter nur an das Ge-
setz gebunden ist und nach seiner eigenen
Rechtsiiberzeugung entscheidet. Hier liegt der
Ankniipfungspunkt fiir meine Uberlegungen
zum référé législatif. Der franzosische Begriff

4,

JYéféré législatif’* meint die richterliche Vorla-

ge(pflicht) an den Gesetzgeber. Damit soll der
Richter als mechanischer Rechtsanwender auf
den Willen des (monarchischen) Gesetzgebers
verpflichtet werden. Die Spannungslage zur
richterlichen Unabhéngigkeit ist offensichtlich.
Der référé législatif ist Ventil des monarchischen
Absolutheitsanspruchs, der in Gesetzgebung
und Gerichtsbarkeit Hoheitsrechte des Monar-
chen sieht5 Die Durchsetzung monarchischer
Justizhoheit mittels Vorlagepflicht ist eingebettet
in das Bestreben, stindisch beeinflusste Spruch-
korper zugunsten landesherrlicher Zentralbe-
horden zuriickzudrangen. Daher der eine Teil
des Aufsatztitels: Justizkontrolle.

3 Abschnitt Gerichtsbarkeit — nach den Universititen.
* Siehe zur Entwicklung des Begriffs in Frankreich seit
Beginn des 19. Jahrhunderts MERLIN, Répertoire uni-
versel 695: ,REFERE AU LEGISLATEUR. On appelait
ainsi autrefois un jugement par lequel, avant de prononcer
sur une question qui leur paraissait insoluble, d’aprés
l'ambiguité ou l'insuffisance de la loi dont elle dérivait, les
juges ordonnaient qu’il en serait référé a I'autorité investie
du pouvoir législatif’. — In den Worterbiichern Grand
Larousse de la langue frangaise und Le Grand Robert
de la langue frangaise wird der référé législatif als
yl...] demande faite par le juge au législateur en vue
d’interpréter une loi” bzw. ,demande d’interprétation de
la loi, adressée par un juge au législateur” bezeichnet. Fiir
die franzosische Definition siehe auflerdem HUFTEAU,
Référé législatif 1 u. 9; GENY, Méthode d’inter-
prétation 78.

5 SEIF, Absolutismus 30-38.

Hinter der Verpflichtung des Richters auf den
Gesetzgeberwillen steht aber auch der Rationali-
tatsanspruch des Reformabsolutismus. Kodifika-
tionen setzen die aufgekldrt absolutistische
Staatsrdson durch, die den Fiirstenstaat als ge-
setzmafliiges Herrschaftsinstrument neu ordnet
und dem Richter keine Entscheidungsfreiheit
zugestehen will.® — Daher der andere Teil des

Aufsatztitels: Rechtsvereinheitlichung.

Die entscheidenden Weichenstellungen fiir den
référé Iégislatif in der Osterreichischen Rechtsge-
schichte finden sich im Kodifikationsprozess
vom Codex Theresianus bis hin zum Urentwurf
des  Westgalizischen = Gesetzbuches.  Das
17. Jahrhundert wird hier am Rande miteinbe-
zogen, da sich sowohl unter Ferdinand II. als
auch unter Ferdinand III. Quellenbelege finden,
die die richterliche Entscheidungsfreiheit be-
schranken. Der Forschungsstand findet sich in
den grundlegenden Arbeiten von Ludwig Spie-
gel und Thomas Simon. Die Rekonstruktion der
Gesetzesberatungen gelingt trotz Verlustes eines
Grofsteils des Quellenbestandes anhand der
grundlegenden Darstellungen von v. Harrasow-
sky” und Ofner.8

Untersuchungsmafistab ist nach der eingangs
skizzierten Definition des référé Iégislatif die Ver-
pflichtung des Richters, bei einer Gesetzesliicke
oder einem Zweifel iiber Inhalt oder Anwend-
barkeit eines Gesetzes das anhédngige Verfahren
auszusetzen, um die Entscheidung der Zweifels-

frage dem Monarchen oder einem vom Monar-

6 SIMON, Gesetzgebungsstaat 70.

7 HARRASOWSKY, Geschichte der Codification; DERS.,
Codex Theresianus.

8 OFNER, Ur-Entwurf 11: Nach dem Vortrag des Refe-
renten v. Zeillers bildeten diese 17 Kommissionen:
das niederosterreichische, innerosterreichische, ober-
Osterreichische, bohmische, méahrisch-schlesische und
ostgalizische Appellationsgericht, dann die Landrech-
te in Osterreich ob der Enns, Steiermark, Krain, Gorz,
Triest, zu Stanislau und Tarnow und die Fakultaten in
Wien, Prag, Innsbruck und Freiburg.
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chen betrauten Regierungsorgan vorzulegen.’
Dadurch war die Quellenlektiire nicht nur auf
die richterliche Vorlage- und Anfragepflicht im
engeren Sinn fokussiert, sondern bezog auch

Formen der authentischen Interpretation ein.!

II. Entstehungsgeschichte des
référé législatif in den
osterreichischen Quellen

1. Der référé législatif im
17. Jahrhundert

Noch bevor das Richterleitbild eines mechani-
schen Rechtsanwenders vernunftrechtlicher
Kodifikationen am Horizont der Geschichte
erkennbar ist, findet sich in der verneuerten
Landesordnung fiir Bohmen vom 10. Mai 1627

9 Dazu Lukas, Zur Lehre 407; BECKER, Kommentier-
und Auslegungsverbote 967, CARONI, Kodifikation
915; CONRAD, Deutsche Rechtsgeschichte 2, 385; Vo-
GEL, Zur Praxis und Theorie der richterlichen Bin-
dung 20; SPIEGEL, Référé 1égislatif 100; IMMEL, Typolo-
gie der Gesetzgebung 93.

10 MOHNHAUPT, Potestas legislatoria 223, der von
flieBenden Ubergingen zwischen der authentischen
Interpretation und dem référé législatif ausgeht. Vgl.
auch DROSTE-LEHNEN, Die authentische Interpretation
238f. Zu den Auffassungen {iiber die authentische
Interpretation vom Romischen Recht bis zu Beginn
des 19. Jahrhunderts BERGMANN, Verbot 1, 60f.; 2,
176f., 196f., 322f. A.A. LUKAS, Zur Lehre 404f., der die
beiden Begriffe trennt.

11 Unter der Uberschrift des Titels ,Von Urteilen und
Rechts-Spriichen, so auf Erkdntnus der Sache gespro-
chen werden”. Die verneuerte Landesordnung war
das am 10. 5. 1627 durch Ferdinand II. erlassene abso-
lutistische Grundgesetz fiir das Konigreich Bohmen,
das nach dem Scheitern des Aufstandes der protes-
tantischen béhmischen Stande (2. Prager Fenstersturz
1618, Confoederatio Bohemica 1619, Schlacht am
Weifsen Berg 1620) die weitreichenden Machtbefug-
nisse der habsburgischen Krone festschrieb. Die
grundgesetzliche Fixierung der Konigsherrschaft in
der ,Verneuerten Landesordnung” zeigt markante
Entwicklungstendenzen des frithmodernen Fiirsten-

in D 49 folgende einschldgige Regelung: ,Wie
nun im Versprechen [d.h. in Urteilen] auf diese
Unsere Vernewerte Landesordnung zu gehen
und, so etwas daraus allegiert, [...] und von
denen Landrechtsbeisitzern nachzuschlagen ist
[d.h. in einem Fall, der nicht in der Landesord-
nung ausdriicklich geregelt ist], [...] oder praei-
udicata [d.h. Prdjudizien] gesehen und fast die
Urteil darauf gerichtet worden jedoch, weil sol-
ches sehr gefdhrlich und dadurch grofie Unge-
rechtigkeiten begangen werden konnen, auch
dergleichen praeiudicata Ofters einander selbst
zuwider, zudem ihrer sehr wenigen bekannt
sein: als haben Wir gnddigst anbefohlen, daf3
Unsere Land-Offizierer und Landrechts-
Beisitzer, [...] die zweifelhaftigen Félle, so bishe-
ro mehrern teils durch die Nalez [tschechisch fur
freie Rechtsfindung] haben entschieden werden
miissen und so in dieser Unserer Landesord-
nung sich nicht befinden, zusammentragen,
dieselben in Ordnung bringen und nachmals
neben ihrem Gutachten bei einem jeden Fall
oder zweifelhaftigen Rechtsfrag Uns solches zu
Unserer decision (welche darauf unfehlbar er-
folgen wird) zu Handen Unserer Koniglichen
Bohmischen Hofkanzlei einantworten sollen.
Inmittelst aber soll allein nach dieser Unserer
Vernewerten Landesordnung, auch wann sich
etwan ein Fall ereignete, so in der Landesord-
nung nicht erdrtert, in dem Stadtrecht aber sich
desselben Dezision beftinde, nach dem Stadt-
rechten [...] judiziert und in diesen wie in allen
anderen Rechten nicht allein auf die Wort, son-
dern auch die rationes legis gegangen wer-
den.”12

staates, indem die Abkehr von der tiberkommenen
,monarchia mixta” und die Durchsetzung der , potestas
absoluta” des Fiirsten bewusst angestrebtes Ziel der
Verfassungsgebung ist. Die deutsche Sprache wurde
neben dem Tschechischen Amtssprache. Vgl. ausfiihr-
lich: BERGERHAUSEN, Die ,Verneuerte Landesord-
nung” in Bohmen 1627 327-351.

12 Zit. n. SPIEGEL, Référé législatif 104.
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Wenn auch die Forschung vereinzelt mit Krainz-
Ehrenzweig (in seinem System des Osterreichi-
schen allgemeinen Privatrechts) diese Bestim-
mung Ferdinands II. dahingehend interpretiert,
dass die Liicken der verneuerten Landesord-
nung fiir Bchmen zunachst aus dem Stadtrecht
zu ergdnzen waren und dann erst die landes-
flirstliche Entscheidung eingeholt worden ist,
mochte ich mit Ludwig Spiegel darauf hinwei-
sen, dass die koniglichen Entscheidungen in die
Zukunft gerichtet waren und keine Weisung fiir
den Einzelfall beanspruchten.'® Nach den Recht-
sprechungsbelegen der bohmischen Unterge-
richte orientierten sich die Richter auch nach
1627 an den ,rationes legis” und waren nicht auf
den Wortlaut fixiert. Dem Richter war die Ent-
scheidungsfreiheit im jeweiligen Rechtsfall be-
lassen'* und ein référé noch nicht gegeben. Schon
wurde allerdings die ,Gefdhrlichkeit wider-
spriichlicher praeiudicata” beschworen, und das
Kundmachungspatent beanspruchte in Anleh-
nung an die justinianische Novelle 113' das
Recht des ,ius legis ferendae” ausschliefilich fiir
den Monarchen. Gerade letzteres fallt im Unter-
schied zu den Landesordnungen von 1549 und
1564 auf, welche noch fiir Herren und Ritter das
Recht formuliert haben, ihre Rechte mit Zu-

13Im Gerichtsgebrauch, der aus der freien richterli-
chen Rechtsschopfung resultiert, und in den Prajudi-
zien werden Gefahren erkannt, die sich in Ungerech-
tigkeiten und Widerspriichen ausdriicken. Zudem
wird festgestellt, dass Prajudizien zu wenig bekannt
seien, so dass die Notwendigkeit gesehen wird, den
Gerichtsgebrauch und die Prdjudizien zu ordnen, zu
begutachten und hochsten Ortes iiber die weitere
Anwendbarkeit zu entscheiden. Diese koniglichen
Dezisionen stellen dann Novellen der Landesordnung
dar.

4 Siehe auch SPIEGEL, Référé législatif 104, der unter
Anm. 3 auch Verfasser erwahnt, die schon hier von
dem Vorliegen eines référé législatif ausgehen; KRAINZ,
EHRENZWEIG, System 26.

15 SPIEGEL, Référé législatif 103f.; Novelle 113, in: OT-
TO, SCHILLING, SINTENIS, Corpus luris Civilis 527f.

stimmung des Konigs zu mehren und zu min-
dern.16

In einem kaiserlichen Reskript aus dem Jahre
1630 ist tiberliefert, ,,dafd in casibus dubiis an
Ihro Majestit um Belehrung zu rekurrieren”
sei.’” 1640 formulierten die von Ferdinand II.
erlassenen , Novellen” und ,Deklaratorien”18
unter C c 5 fiir Richter das Verbot der selbstan-
digen Liickenausfiillung: ,Nachdem in der ver-
neuerten Landesordnung D 49 [...] nicht verse-
hen, wohin in denen Fillen, welche auch in den
Stadtrechten nicht begriffen, zu rekurrieren, und
nun solches eine Sache ist, so billig seine Ge-
wilheit haben soll: als setzen, ordnen und wol-
len Wir, dafs man nicht wiederumb zu den un-
gewissen und gefdhrlichen Praeiudicatis kom-
men, sondern solche zweifelhaftige Falle an Uns
als regierenden Konig zu Boheimb und deme
das ius legis ferendae zustehet, gelangen lassen
und dariiber Unsern allergnddigsten Aussatz
einholen solle.”” Die Entscheidungsfreiheit des
Richters wurde gegeniiber D 49 der Landesord-
nung von 1627 deutlich eingeschrankt, wenn
auch vorhandene Gesetze noch nach der ratio
ausgelegt werden durften.?0 Noch unterlagen die
richterlichen Anfragen keinem Zwang: Die aus
dieser Zeit iiberlieferten Appellationsgutachten

erbitten ndmlich vom Kaiser die Entscheidung

/////

7 Weingarten in seinem Codex Ferdinandeo-
Leopoldino-Josephino-Carolinus, zit. nach SPIEGEL,
Référé législatif 105: ,allerdings dem buchstdblichen
Inhalt der Rechten nachgehen und denen gemaf3
urteilen sollen”.

18 Sie enthielten als wesentliches Element mehr stan-
dische Freiheit fiir die Initiative im Landtag, soweit
sie die konigliche Souveranitit nicht beeintrachtigte.

19 Zit. n. SPIEGEL, Référé législatif 105: Ein Appellati-
onsgutachten von 1641 (Weingarten 219) legt dem
Kaiser einen ,casus dubius et indecisus” zur Entschei-
dung vor.

20 Das Reskript von 1661 richtet an die Untergerichte,
daf3 sie ,allerdings dem buchstéblichen Inhalt der
Rechten nachgehen und denen gemafS urteilen sol-
len”; SPIEGEL, Référé législatif 105.



Der référé législatif 125

von ,dubia”, die mit Wohlgefallen beantwortet
worden sind: ,Gleichwie ihr nun gar recht ge-
tan, daf8 in dergleichen casibus dubiis zu Uns als
Legislatorem ihr gehorsamst rekurrieret seiet”
(1680).2

2. Codex Theresianus 1758

a. Ungeachtet der noch zugelassenen Analogie?
formulierte der Codex Theresianus 1758 in
Cap.1 §V no. 84 den référé législatif: ,,Woferne
aber dem Richter ein Zweifel vorfiele, ob ein
vorkommender Fall in dem Gesetz begriffen seie
oder nicht, oder da ihme das Gesetz selbst dun-
kel schiene, oder ganz besondere und sehr er-
hebliche Bedenken der Beobachtung des Geset-
zes entgegenstiinden, so ist die mafigebige Er-
klarung des Gesetzes allemal bei Uns [d.h. also
beim Hof] anzusuchen.”?* Ob diese Anfrage vor

oder nach der Entscheidung erfolgen muss, war

2 Vgl. Weingarten 452 (1680): ,,Gleichwie ihr nun gar
recht getan, dafs in dergleichen casibus dubiis zu Uns
als Legislatorem ihr gehorsamst rekurrieret seiet”. (Es
handelt sich um die Erkldrung des Wortes ,Steuern”
in Nov. E e 30 im Zusammenhang mit Nov. E e 33.),
ferner 560 (1692): ,Gleichwie nun daran gar wohl
beschehen, daf$ ihr in diesem zweifelhaften Casu
zuvorderst angefraget habet”.

22, Damit Wir jedoch nicht ohne Noth mit Belehrun-
gen iiber den Verstand Unserer Gesetzen behelliget
werden, so gestatten und wollen Wir gnadigst, daf,
wann entweder ein bei Gericht anhdngiger, in dem
Gesetz nicht wortlich ausgedriickter Fall in allen
fiirwaltenden Umstédnden und in der ganzen Beschaf-
fenheit der Sache mit einem in dem Gesetz ausdriick-
lich entschiedenen Fall vollkommen tibereinstimmte
[...] oder Unsere hochste Willensmeinung aus der in
dem Gesetz klar ausgedriickten Ursache, daf8 Wir alle
nicht buchstablich beriihrte Fille von der namlichen
Beschaffenheit gleichfalls unter dem Gesetz begriffen
haben wollen, offenbar erhellet, der Richter sodann
ohne fernere Anfrage oder Anstand fiirgehen moge
und solle.” (no. 85 Cap. I § V) HARRASOWSKY, Codex
Theresianus 1, 52; siehe auch CONRAD, Richter und
Gesetz 35.

2 HARRASOWSKY, Codex Theresianus 1, 51. Vgl. auch
SCHOTT, Rechtsgrundsitze 26f; CONRAD, Deutsche
Rechtsgeschichte 2, 385.

nicht geregelt. Diese Regelungen standen im
Zusammenhang mit der Wortlautbindung des
Richters (no. 81) und der Begrenzung des Billig-
keitsrekurses auf gesetzlich vorgesehene Fille in
no. 82 und no. 87.

b. Die Gesetzgebungsmaterialien belegen die
kaiserliche Vorgabe einer richterlichen Vorlage-
pflicht: Am 10. Dezember 1753 nahm in Briinn
eine sog. Compilationskommission ihre Arbeit
auf?* Thr Auftrag war die Bestandsaufnahme
des Rechts in den verschiedenen Landern (Boh-
men, Mahren, Schlesien, Niederosterreich, In-
nerdsterreich, Vorderdsterreich)?® und die Her-
stellung von Rechtsgleichheit und Rechtssicher-
heit. Aus der Feder Maria Theresias selbst sollen
die Resolutionen fiir die Kommissionsarbeit
vom 3. Mai? und 9. Juni 1753% stammen, , dass
nebst der Absicht der Gleichformigkeit deren
Gesetzen [...] die in allen Erblanden eingeschli-
chenen Missbrauche, [...], Schlendrian der soge-

24 HARRASOWSKY, Geschichte der Codification 38f.

% Fiir Bohmen war der Professor und friihere Prager
Advocat Joseph Azzoni, fiir Méahren der Tribunals-
kanzler Heinrich Hayek von Waldstetten, fiir Schlesi-
en der Rath von Burmeister, fiir Niederosterreich der
Regierungsrath Joseph Ferdinand Holger und fiir
Innerdsterreich der Regierungsrath von Thinnfeld
berufen. Fiir Vorderdsterreich kam spater Rath von
Hormayr hinzu. Zusammensetzung der Kommission
in HARRASOWSKY, Geschichte der Codification 40, 44.
2% Dazu HARRASOWSKY, Geschichte der Codification
48f.

27 Anhand einer am 9.6.1753 durch den obersten
Kanzler Graf Haugwitz geleiteten Beratung wird
jedoch deutlich, dass durch das Gesetz der Willkiir
der Justiz gleichzeitig der Kampf angesagt wurde.
Den Kompilatoren wurde hier angesichts einer be-
fiirchteten auslandischen Kritik geraten, nur im All-
gemeinen auszudriicken, dass die Meinung der Kai-
serin dahin gehe, ,[..] die schiddlichen Kunstgriffe,
Hinterlistigkeiten und Schwinke deren Rechtsfreun-
den abzuschneiden und den gesammten deutschen
Erblanden ohne Riicksicht auf alle iibrige bohmische
und andere Rechte ein gewisses, bestandiges, gleiches
Recht zu geben, an welches jedermanniglich gebun-
den sein solle.” HARRASOWSKY, Codex Theresianus 1,
28, Anm. 1.
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nannten abusiven Gerichtsordnung [...]”“? abge-
stellt werden sollen. Die Kompilationskommis-
sion diskutierte eine richterliche Anfragepflicht
nur fiir landesfiirstliche Bestimmungen, wah-
rend fiir das gemeine Recht die ,autores” be-
nutzt werden sollten. Der Entwurf gesetzlicher
Interpretationsregeln durch die Briinner Compi-
lations-Commission?® sah zwar keine Analogie
mehr vor, belieS aber dem Richter die Freiheit,
sich auch am Gesetzessinn zu orientieren.®
,Denn unter allen Rechten ist guter Verstand,
der von Gott in der Menschen Sinn eingegossen
ist, das hochste und flirnehmste Recht.”3!, ver-
nehmen wir Azzoni, den Kommissionsvertreter
fiir Bohmen. Noch in der erneuten Beratung des
ersten Hauptstiickes am 24. Mai 1757 wurde vor
der sogenannten Revisionskommission in Wien,
die zur Uberarbeitung der Briinner Arbeiten am
9.Juli 1756 eingesetzt worden war, das Argu-
ment verhandelt, wonach ein Gesetz nicht alle
moglichen Fille regeln konne. Daher sollte die
Linterpretatio ex mente seu ratione legis” in den
Fallen zugelassen werden, in denen die ,ratio in
lege klar ausgedrucket” sei.®?

In der Kritik der Wiener Revisionskommission
an den Arbeiten der Briinner Kompilations-
kommission dominierte die Argumentation der
Unvereinbarkeit richterlicher Entscheidungs-
freiheit mit Rechtsgleichheit und Rechtssicher-
heit. Diese entsprang aufgeklart-absolutis-
tischem Zentralisierungsdenken: Die Verdran-

gung standischer Beamte durch landesfiirstliche

28 HARRASOWSKY, Geschichte der Codification 48.

» Zu diesem Beratungsvorgang HARRASOWSKY, Codex
Theresianus 1, 49f., Anm. 29, 30; DERS., Geschichte der
Codification 77f.

% Waldstetten zielt ebenfalls in diese Richtung, wenn
er betont, dass der Richter nicht auf die blofsen Worte
des Gesetzes, sondern auf den eigentlichen Verstand
zu sehen habe. Dabei habe er nur nach der Strenge
des Gesetzes und — im Sinne der Gleichheit — nicht
nach eigenen MafSregeln zu richten.

31 HARRASOWSKY, Codex Theresianus 1, 49, Anm. 29.

32 HARRASOWSKY, Codex Theresianus 1, 51, Anm. 31.

und der kontinuierliche Aufbau starker Zentral-
stellen unter Leitung des Grafen Friedrich Wil-
helm von Haugwitz galt auch dem Justizbereich.
Mit der Staatsreform von 1749 wurde eine obers-
te Justizstelle geschaffen, die die alten Hofkanz-
leien beseitigte und den Standen im Sektor der
Justizverwaltung und Rechtsprechung somit
jegliche Mitbestimmung auf der obersten Stufe
entzog.? Man brauchte den référé, um eine sol-
che Zentralisierungsbewegung in der Justiz
gerade auf der mittleren und unteren Ebene

durchzusetzen.

Der von der Revisionskommission 1766 vorge-
legte vollstindige Entwurf des Codex Theresia-
nus wurde wegen seiner Uniibersichtlichkeit
und Ungenauigkeit zuriickgewiesen. Die Zeit-
genossen wollten kein Lehrbuch mehr, das ,das
gemeine Recht im Gewande der Zeit verarbeite-
te”.3 So forderte die Kaiserin in einem Hand-
schreiben vom 4. August 1772 die Umarbeitung
des Gesetzbuches, das durch weitgehende Kiir-
ze gepragt und auf grundsatzliche Regelungen
beschrankt sein sollte. Es sollte auch nicht zu
sehr an das romische Recht gebunden, sondern
an der natiirlichen Billigkeit orientiert sein.®> Die
Umarbeitung erfolgte durch den spéateren Refe-
renten der Kommission, Hofrat Johann Bern-
hard Horten.%

3 WALTER, Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte
101.

3 CONRAD, Deutsche Rechtsgeschichte 2, 391.

% STOBBE, Geschichte der deutschen Rechtsquellen 2,
478.

% Neben Horten waren Belser, Zencker, Bourguignon,
Holger, Goldegg, Nell und Curti Mitglieder der
Kommission. Im Jahr 1773 16ste Martini die Mitglie-
der Goldegg und Froidevo Nell ab. CONRAD, Deut-
sche Rechtsgeschichte 2, 392; HARROSOWSKY, Codex
Theresianus 1, 11f.; DERS., Geschichte der Codification
125ff.
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3. Die Allgemeine Gerichtsordnung
von 1781 und das Josephinische
Gesetzbuch von 1786

a. Unter Josephll.,, Maria Theresias Sohn und
seit 1765 amtierender Kaiser, wurde der erste
Teil des revidierten Codex Theresianus durch
Patent vom 1. November 1786 als sogenanntes
Josephinisches Gesetzbuch publiziert. Schon
vorher, am 1.Mai 1781, war die Allgemeine
Gerichtsordnung ausgefertigt worden. Beide
Kodifikationen — des Zivilprozessrechts 1781
und des Personen- und Familienrechts 1786 —
sollten nach den Vorgaben der josephinischen
(Kompilations-)Kommission®” Rechtsvereinheit-
lichung schaffen, Gleichheit vor dem Gesetz
durchsetzen und Standesunterschiede abbauen.
Jetzt war es der richterliche Subsumtionsauto-
mat, der fiir den Erfolg der vernunftrechtlichen
Kodifikationen gebraucht wurde. Dementspre-
chend wurde die richterliche Anfragepflicht in
§ 437 der Allgemeinen Gerichtsordnung (1781)
und in §§ 24ff. des ersten Hauptstiickes des Jo-
sephinischen Gesetzbuches (1786) geregelt.

b. 1781 formulierte §437 der Allgemeinen Ge-
richtsordnung folgendes Korsett fiir die Rechts-
anwendung: ,,'Die Richter sollen verfahren und
sprechen nach dem wahren und allgemeinen
Verstande der Worte dieses Gesetzes und unter
keinem erdenklichen Vorwande eines Unter-
schiedes zwischen den Worten und dem Sinne
des Gesetzes, einer von der Schéarfe der Rechte
unterschiedenen Billigkeit oder eines widrigen
Gebrauchs und dgl. von der klaren Vorschrift
dieser Gerichtsordnung abweichen; [...]; 3sollte
aber {iber den Verstand des Gesetzes ein ge-
griindeter Zweifel vorfallen, so wird solcher
nach Hof anzuzeigen und die EntschlieSung
dartiber einzuholen sein; wiirde aber ein Richter
die Streitsachen wider diese Ordnung verzdgern

oder die Parteien sonst beschweren, so hatte er

37 HARRASOWSKY, Geschichte der Codification 142ff.
(145); FyAL, ELLERBROCK, Osterreichisches ABGB 521.

fiir allen Schaden zu haften.”? Fiir den Richter
soll also nur noch das Gesetz mafsgebend sein.
Billigkeit oder Gewohnheitsrecht sind als An-
haltspunkte  diffamiert. Einziger Entschei-
dungsmafsstab ist der Wortlaut des Gesetzes.
Die in den Beratungen zum Codex Theresianus
immer wieder prasente Unterscheidung zwi-
schen Worten und Sinn des Gesetzes ist unter-
sagt. Nur die Analogie bei ,vollkommene|[r]
Ahnlichkeit” zwischen einem noch nicht ent-
schiedenen und einem bereits durch das Gesetz
erwahnten Fall wird zugelassen: ,’nur dann,
wenn ein Fall ihm vorkdme, der zwar in dieser
Gerichtsordnung nicht entschieden wére, aber
mit einem anderen in selber entschiedenen Falle
eine vollkommene Ahnlichkeit hitte, ist dem
Richter gestattet, den nicht ausgedriickten Fall
nach jener Vorschrift zu entscheiden, die fiir den
ausgedriickten Fall bestimmt ist. [...]” Adressat
der Anfragen war die Hofstelle. Diese kaiserli-
che Zentralbehorde war als oberste Justizstelle
Justizverwaltungsstelle und oberstes Gericht
zugleich. Auch die mit den Kodifikationsarbei-
ten betraute Kompilationskommission sollte fiir
die Beantwortung der Anfragen herangezogen
werden konnen.®* § 437 schien sich ausschlief3-
lich auf die Bestimmungen der Allgemeinen
Gerichtsordnung bezogen zu haben. Entschei-
dungen des Hofes wurden nur bei Zweifeln
iiber die Gerichtsordnung, nicht bei sonstigen
Anwendungsfragen eingeholt.* Die Justizge-
setzsammlung weist eine ganze Reihe von tat-
sdchlich erfolgten Anfragen auf.#! Diese Samm-
lung war angelegt, um durch die Bekanntma-
chung der Antworten weitere, identische Anfra-

gen zu vermeiden, und dokumentiert auch von

3 Zit. n. SPIEGEL, Référé 1égislatif 106.
40 SPIEGEL, Référé législatif 108, leitet dies anhand von
Bestimmungen der Konkursordnung ab.

/////
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der Hofstelle als offenbar {iberfliissig angesehe-

ne Anfragen.*

c. Durch das Patent vom 1. November 1786
wurde der erste Teil des biirgerlichen Gesetzbu-
ches (Josephinisches Gesetzbuch) kundgemacht.
Schon das Patent erneuerte die Anfragepflicht
des Richters: ,Zugleich werden Richter und
Untertanen an den wahren und allgemeinen
Verstand der Worte dieses Gesetzes angewiesen
und sollen sie unter keinen ersinnlichen Vor-
wand von der Vorschrift derselben abweichen.
Nur wenn dem Richter ein Fall, der in dem Ge-
setze nicht bestimmt wire, oder ein gegriindeter
Zweifel iiber den Verstand des Gesetzes auffiel,
soll die hochste Entschlieffung durch die vorge-
setzte Behorde eingeholt werden.”# §26 des
ersten Hauptstiickes des Josephinischen Gesetz-
buches legte dariiber hinaus fest: ,Wenn dem
Richter ein Zweifel vorfiele, ob ein vorkommen-
der Fall in dem Gesetze begriffen sei oder nicht?
Wenn ihm das Gesetz dunkel schiene oder falls
besondere und sehr erhebliche Bedenken der
Beobachtung desselben entgegenstiinden, soll
die Belehrung allzeit von dem Landesfiirsten
gesuchet werden. Aber wenn ein Fall zwar nicht
wortlich in dem Gesetze ausgedriickt, jedoch in
den Umstdnden und der ganzen Beschaffenheit
der Sache mit einem anderen ausdriicklich ent-
schiedenen Fall vollkommen gleich wire, so ist
zwar dem Richter den unentschiedenen Fall
nach dem entschiedenen zu beurteilen gestattet;
doch soll ein solcher Fall jedesmal dem Landes-
fiirsten angezeiget werden.”# Diese Regelung ist
im Zusammenhang mit anderen Bestimmungen
zu sehen. Sie ist zusammen mit der Aufhebung
aller Gewohnheitsrechte in §9 und auch § 114

/////

# Zit. n. SPIEGEL, Référé 1égislatif 109.

# Zit. n. SPIEGEL, Référé 1égislatif 110.

4 Gemaf § 11 ist der Riickgriff auf ein Gewohnheits-
recht nur zuldssig, wenn ein Gesetz die Hauptsache
entscheidet und es ausschliefllich um die Klarung
weiterer Umstdnde geht.

oder mit dem Verbot , aller gekiinstelten Ausle-
gung der Gesetze, aller Ausdeutung, Erweite-
rung oder Beschrankung derselben durch Ge-
wohnheiten” oder ,geflissentliche[r] Wortver-
drehung” in § 25 zu lesen. Mit dem référé législa-
tif in § 26 legte Joseph II. fest, dass sein Wille
und sein Gesetz zur Geltung kommen sollte,
und nicht ein unabhéngig davon entstandenes
Gewohnheitsrecht.# Er sah es als seine Pflicht
und als sein Recht an, die Rechte der Untertanen
zu bestimmen und dabei jede Quelle der Unsi-

cherheit zu eliminieren.

Schliisselt man den Wortlaut des § 26 aus dem
Josephinischen Gesetzbuch von 1786 auf, wurde
der référé législatif in folgenden Fillen vorge-
schrieben:

Der Richter stofst auf eine , Liicke”. Hier ist der

référé Ersatz der verbotenen Analogie.

Der Richter hilt das Gesetz fiir dunkel. Der
référé tritt an die Stelle der dem Richter untersag-
ten und nur dem Monarchen vorbehaltenen

Auslegung.
Der Richter hat hinsichtlich der Beobachtung

der Gesetze sehr erhebliche bzw. besondere
Bedenken. In diesem Fall steht es nur dem Lan-
desherrn zu, Billigkeitserwéagungen anzustellen,
da er auch das Gnaden- und Dispensionsrecht
hat.

Insofern entspricht die Anfrageverpflichtung
des § 26 von 1786 den einschldgigen Regelungen
des Codex Theresianus (1758) und der Allge-
meinen Gerichtsordnung (1781). Ein wesentli-
cher Unterschied besteht jedoch in der Anzeige-
pflicht, dass ndmlich der Richter nur noch in
vollkommen identischen Féllen zur Analogie
befugt ist, dies jetzt aber dem Landesfiirsten
anzeigen muss. Einen weiteren Unterschied
bildet die Reichweite der Anfragepflicht. Wah-
rend der Codex Theresianus und die Allgemeine
Gerichtsordnung die Anfragepflicht noch auf
das jeweils zugrundeliegende Gesetz beziehen,

/////
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spricht das erste Hauptstiick des Josephinischen
Gesetzbuches dagegen ,von den Gesetzen”#
und erweitert so die richterliche Vorlagepflicht
auf alle Rechtsnormen. In diesem Zusammen-
hang stellt § 10 des Josephinischen Gesetzbuches
klar: , Auch in denjenigen Fallen, woriiber in
den Gesetzen nichts verordnet ist, ist keine Ge-
wohnheit zuléssig [...] Soll in dergleichen Fallen
eine allgemeine und gewisse Anordnung fiir
notwendig [...] gehalten werden, ist dieselbe bei
dem Landesfiirsten zu suchen.”*s

Den mit dem Josephinischen Gesetzbuch er-
reichten Hohepunkt judizieller Restriktion®
belegt eindrucksvoll ein Hofdekret vom 7. Marz
1787. Die Anfrage des bohmischen Appellati-
onsgerichts, ob Cap.I §26 des ersten Teils des
Josephinischen Gesetzbuches den § 437 der All-
gemeinen Gerichtsordnung verdrangt habe,
dokumentiert zunachst die verangstigte Beach-
tung der Anfragepflicht durch die Gerichte. Die
Antwort der Hofstelle lief den Gerichten die
Freiheit, dass hinsichtlich einer moglichen Ana-
logie bei zwei identischen Rechtsfdllen ,der
Richter allerdings mit Schopfung und Kundma-
chung des Urteils vorgehen” konne. Dies erlaubt
den Umkehrschluss, dass viele Richter sich
scheuten, selber zu beurteilen, ob ein solcher —
zur Analogie berechtigender — Fall auch tatsach-
lich vorliege.>!

d. Die Beratungen zum Josephinischen Gesetz-
buch dokumentieren ein Ringen in der Kompila-
tionskommission um eine richterliche Restfrei-
heit in Form von Interpretationsregeln: Aus der
Sitzung der Compilations-Kommission vom
13. Oktober 1772 ist der Protest von Goldegg

rrrrr

48 Zit. n. SPIEGEL, Référé 1égislatif 110.

# So auch SCHOTT, Rechtsgrundsatze 29.

50 Zit. n. SPIEGEL, Référé 1égislatif 112.

51 Es gab auch Anfragen, die sich mit der Auslegung
des 1787 eingefiihrten Strafgesetzes befassten, wel-
ches die Anfragebestimmung nicht ausdriicklich
enthalt, da der erste Teil dies bereits ausdriickt. Dazu
SPIEGEL, Référé législatif 112f.

gegen die ihm zu weitgehende Beschrankung
der richterlichen Auslegung iiberliefert.’? Sein
Gegenvorschlag gestattete den Richtern, dasje-
nige Gesetz anzuwenden, ,welches nach der
natiirlichen Billigkeit oder nach dem Sinn Unse-
rer Gesetze sich am besten zur Entscheidung
schicket”. Gleichzeitig sollten die Analogiebe-
stimmungen, die sich auf , gleiche” Falle bezo-
gen, auf ,dhnliche” erweitert werden. Goldegg
begriindete seinen Vorschlag mit der Feststel-
lung, dass es trotz der vielen Detailbestimmun-
gen nur wenige Fille gebe, die ausschliefslich
aus dem Wortlaut des Gesetzes gelost werden
konnten. So sei man haufig genétigt, die Ent-
scheidung ,entweder aus der Ursach oder Sinn
des Gesetzes oder Combination der Gesetzen
selbst oder aus denen allgemeinen Grundre-
geln” zu entnehmen. Da das zukiinftige Gesetz
sich nach den aufgestellten Grundsatzen nicht
im Detail verlieren solle, seien Interpretationsre-
geln umso wichtiger.” Durch die Anfragepflicht
befiirchtete Goldegg eine die Parteien kosten-
maéaflig benachteiligende Verlagerung in die
oberste Instanz. Die Vielzahl von Anfragen
wiirde den Landesfiirsten unnétig behelligen
und zu obrigkeitlichen Gesetzeserlauterungen

fithren, die die Digesten tibertrafen.

Die Gesetzeskommission sprach sich jedoch
gegen die Aufstellung entsprechender Interpre-
tationsregeln auf, da ,[...] dem Richter unmog-
lich eine interpretatio legis eingeraumet werden
konne, ohne die ganze bei Verfassung des neuen
Gesetzbuches gehegte Absicht zu vereiteln.”>
Dies billigte am 18. November 1772 auch der
Kaiser mit der , gehegte[n] Absicht”, wonach
das Gesetz den Willen des Monarchen ausdrii-
cke und der Richter diesen durch strikte Rechts-
anwendung zu verwirklichen habe, ohne ihn
durch eigene Interpretation verfalschen zu kon-
nen. Und als Hortens Entwurf fiir die Falle, in

52 HARRASOWSKY, Codex Theresianus 4, 22, Anm. 17.
Dort sind die nachfolgenden Zitate belegt.
53 HARRASOWSKY, Codex Theresianus 4, 22, Anm. 17.
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denen ein Fall aus einem vollkommen gleichen
Fall entschieden werden konnte, noch keine
Anzeigeverpflichtung vorsah, statuierte man
auch diese, um , willkiirlichen Auslegungen der
Gesetze zu begegnen.”>* Horten hatte sich zuvor
gegen diese Anordnung ausgesprochen, weil er

eine {iberméflige Zahl an Anzeigen befiirchtete.

Fasst man die Regelungen der Allgemeinen
Gerichtsordnung 1781 und des Josephinischen
Gesetzbuches 1786 zusammen, erscheint der
référé législatif als Garant des obrigkeitsstaatli-
chen Gesetzgeberwillens und zum Vehikel fiir
Rechtssicherheit und Rechtseinheit. Das mit-
schwingende tiefe Misstrauen gegeniiber Juris-
ten% passt zur Verdrangung der standischen
Richter. So setzte Joseph II. die Zentralisierung,
die bereits unter Maria Theresia auf der obersten
Stufe des Gerichtswesens stattgefunden hatte,
innerhalb der unteren Instanzen fort,5 in denen
es aufgrund der territorialen Entwicklung und
der stindischen Aufspaltung starke Unterschie-
de gab. Durch die Allgemeine Gerichtsordnung
von 1781 fiihrte er einen allgemeinen dreiziigi-
gen Instanzenzug ein, errichtete Appellationsge-
richte in den einzelnen Landern und beseitigte
die Verschiedenheit des Gerichtsstandes fiir
Adlige und Nichtadlige.” Um sich der Gefolg-
schaft der Beamten und Untertanen sicher sein
zu konnen, schuf er sich zudem einen machtigen
Polizeiapparat.®® Aus diesem Kontext erklart
sich die schérfste Auspragung des référé inner-
halb der Osterreichischen Rechtsgeschichte. Nur
eine Ausgestaltung der richterlichen Vorlage-
pflicht wie im Normtext des §26 ermoglichte

54 HARRASOWSKY, Codex Theresianus 4, 22, Anm. 17.

55 HARRASOWSKY, Geschichte der Codification 41.

5 WALTER, Osterreichische Verfassungs- und Verwal-
tungsgeschichte 109f; HATTENHAUER, Geschichte
180ff.

5 WALTER, Osterreichische Verfassungs- und Verwal-
tungsgeschichte 111. Ausgenommen war die unterste
Stufe.

5 WALTER, Osterreichische Verfassungs- und Verwal-
tungsgeschichte 112; HATTENHAUER, Geschichte 185f.

die Zentralisierung der Rechtsprechung und die

Rekrutierung folgsamer Richter.

4. Das Patent von 1791

Mit dem Patent vom 22. Februar 1791 wurde der
référé législatif i.d.F. des Josephinischen Gesetz-
buches von 1786 geandert.” Dieses sog. Febru-
arpatent enthielt das Eingestindnis, dass die
wohlgemeinten Absichten des Gesetzbuches aus
dem Jahre 1786 nicht erreicht worden sind und
Gegenstand vielféltiger Klagen seit dem Antritt
Leopolds II. waren, so dass man sich zu der
»dringendsten Abanderung bewogen gefunden”
habe. Diese wurden in acht Paragraphen umge-
setzt. § 2 des Februarpatentes ,Von dem richter-
lichen Urteile nach den Gesetzen” bestimmte
folgendes: , Anstatt des 26. Absatzes des ersten
Hauptstiickes, welcher hiermit aufgehoben
wird, wird verordnet: dafs der Richter, wenn er
einen vorkommenden Fall nicht in den Worten
des Gesetzes entschieden finde, auf den zu-
sammenstimmenden Begriff und Sinn dessel-
ben, auf gleichférmige darin ausgedriickte Falle,
auf die aus der Verbindung der Gesetze sich
darstellenden Grundsétze und Absichten sehen
und den Fall nach derselben Mafigebung beur-
teilen soll. Stiinden der Beobachtung des Geset-
zes besondere und sehr erhebliche Bedenken
entgegen, so wiare die Belehrung bei Hof anzu-
suchen.”®® Dem Richter wurden die Auslegung
und analoge Anwendung der Gesetzesbestim-
mungen gestattet. Von den drei Anfragekom-
plexen des Josephinischen Gesetzbuches blieb
nur noch der Fall des Abweichens vom Gesetz
unter Billigkeitserwdgungen, der auch weiterhin
dem Landesherrn vorbehalten bleiben sollte. Da
Liicken und Zweifel des Richters bei Anwen-

dung des Gesetzes keine Griinde mehr fiir einen

% Eine von Kaiser Leopold II. 1790 eingesetzte Kom-
mission befasste sich mit der Umarbeitung des Jo-
sephinischen Gesetzbuches, HARRASOWSKY, Geschich-
te der Codification 152f.

60 Zit. n. SPIEGEL, Référé 1égislatif 114.
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référé législatif darstellten, erfuhr das Institut
durch das Patent eine starke Einschrankung,

wenn nicht sogar seine gesetzliche Aufhebung.

Zur Interpretation des Patentes vom 22. Februar
1791 berichten die Quellen folgendes: Bereits am
4. Januar 1787 hatte es in einer Sitzung der
obersten Justizstelle {iber die Behandlung von
Anfragen Meinungsverschiedenheiten gege-
ben.¢! Uneinigkeit bestand insbesondere dar-
iber, ob alle Anfragen an die Kompilations-
kommission weitergeleitet werden sollten oder
nur solche, die sich nach Befinden der Justizstel-
le nicht ausschliefllich aus den Worten des Ge-
setzes entnehmen lielen.®2 Zudem war strittig,
ob die oberste Justizstelle die weitergeleiteten
Anfragen mit einem Gutachten versehen sollte,
da der bohmische und polnische Senat der
obersten Justizstelle immer wieder vorgeworfen
hatte, die Rechtsgrundlagen nicht genau zu
kennen.s®* Der (materiellrechtlich fundierte) Um-
gang mit den Anfragen wurde auch in der Sit-
zung der neuen — unter dem Présidium des
Wiener Naturrechtslehrers Karl Anton von Mar-
tini zu Wasserberg — einberufenen Kommission
am 5. Juni 1790 durch den Referenten Lewinski
problematisiert. Lewinski wies auf die Verwir-
rungen hin, die durch den , Wust von Erldute-
rungen” entstehen mussten. In den Protokoll-
ausziigen ist folgende Aussage von ihm beziig-
lich der Anfragepflicht iiberliefert: ,,Durch die-
sen § habe man alle Jurisprudenz verbannt, er
mache die Richter alle zu Maschinen und 6ffne
der Ignoranz Thiir und Angel, weil sie sich nur
an den Buchstaben anhalten darf, womit schon
Alles gut ist.”¢* Dieser zaghaften Riickbesinnung

auf die richterliche Entscheidungsfreiheit zum

61 HARRASOWSKY, Codex Theresianus 4, 22, Anm. 17.

2 Unabhéngig davon lasst sich hier schon die Ent-
wicklung erkennen, wonach die Kompilationskom-
mission allméahlich ihre Aufgaben auf alle Zweige der
Justizgesetzgebung erweiterte.

03 Letztere sprachen sich deshalb fiir die Weiterleitung
aller Anfragen ohne Gutachten aus.

64 HARRASOWSKY, Codex Theresianus 4, 22, Anm. 17.

Trotz belegen Eintrage in die Justizgesetzsamm-
lung auch noch nach 1791, dass es auch nach
dem Februarpatent Anfragen gab, die sich wei-
ter auf den Inhalt der alteren Bestimmungen
stiitzten.®> Das definitive Ende des référé législatif
im Osterreichischen Recht leiteten erst die Bera-
tungen des Urentwurfes des Westgalizischen
Gesetzbuches in der Hofkommission 1792-1794
ein.

5. Das Westgalizische Gesetzbuch 1798

Die Hofkommission vollendete unter Franz I. in
den Jahren 1794-1796 den Entwurf eines neuen
Gesetzbuches, welches als sogenanntes Westga-
lizisches Gesetzbuch (WGGB) im Jahr 1798 in
West- und Ostgalizien eingefithrt wurde. Ein
Entwurf v. Martinis zu §§18, 19 WGGB
schwichte die Anfragepflicht aus dem Februar-
patent 1791 so weit ab, dass die Vorlagepflicht
zweifelhafter Rechtsfille vollkommen beseitigt
wurde. Seine Vorlage des § 18 WGGB bestimm-
te, dass der Richter bei der Auslegung und An-
wendung des Gesetzes diesem keinen anderen
Sinn beilegen diirfe als den, der nach den Regeln
der Sprache aus der Bedeutung der Worte und
ihres Zusammenhanges oder aus der klaren
Absicht des Gesetzgebers deutlich hervorleuch-
te. V. Martinis Vorschlag fiir WGGB I § 19 for-
mulierte: , Findet aber der Richter einen Rechts-
fall durch die Worte des Gesetzes nicht gerade-
zu entschieden, so muf er in seinem Urtheile auf
den nattirlichen Sinn des Gesetzes, er muf$ fer-
ner auf die Griinde anderer damit verwandten
Gesetze, und auf dhnliche im Gesetze bestimmt
entschiedene Falle Riicksicht nehmen; bleibt ihm
der Rechtsfall nach allem diesem noch zweifel-
haft, so muf$ er ihn mit Hinsicht auf die sorgfal-
tig gesammelten, und reiflich erwogenen Sa-
chumstande nach den allgemeinen und natiirli-

65 Dazu WELLSPACHER, Naturrecht und ABGB 185;

/////

eigentliche Aufhebung des référé 1égislatif in Oster-
reich sieht.
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chen Rechtsgrundsdtzen entscheiden.”®® Der
Richter wurde also mit den Regelungen von
1798 bei Zweifeln auf die ,allgemeinen und

natiirlichen Rechtsgrundsitze” verwiesen.

Die Beratungen von 1792 bis 1794, die in den
Jahren 1796/97 in die §§ 18, 19 des WGGB miin-
deten, zeigten noch einmal die vielfaltigen Ar-
gumente der Beflirworter und Gegner des référé
législatif.”. In ihren Stellungnahmen zu dem
1792 vorgelegten Entwurf wiesen besonders die
Stande von Tirol, Schlesien, Krain und die ober-
Osterreichischen Stinde sowie der Magistrat in
Innsbruck und die Kommission in Kérnten auf
die Gefahr hin, die sich aus einer dem Sinn des
Gesetzes folgenden Auslegung ergeben konn-
te.®8 Dem Richter wiirde so eine zu grofie Frei-
heit gewahrt, und ,[es wiirde] eine neue Quelle
fir die Rénke der Advokaten erdffnet”. So
sprach man sich dagegen aus, dass frithere Ur-
teile zur Auslegung eines Gesetzes herangezo-
gen werden konnen, um das Entstehen von Ge-
wohnheiten aus gleichférmigen Rechtsspriichen
auszuschliefien. Stattdessen wurde eine Anzei-

ge- oder Anfragepflicht vorgeschlagen.

Die Stinde von Kéarnten und Niederdsterreich
machten dagegen zusammen mit dem Prager
Professor Grofs Front gegen eine derartige Ein-
schrankung der richterlichen Téatigkeit. Der Ver-
treter der Kérntener Stande verwies auf die Fal-
le, ,wo eine allzu genaue Beobachtung des
Buchstabens des Gesetzes darum nicht moglich
sei, weil dadurch der Endzweck des Gesetzes
verfehlt werde, zu dessen Erreichung doch ei-
gentlich das Gesetz gegeben worden sei.”® Die
Stande von Niederdsterreich wollten dem Rich-
ter gestatten, ,bei einem sich duflernden Unter-

schiede zwischen den Worten des Gesetzes und

66 HARRASOWSKY, Geschichte der Codification 155f.

67 HARRASOWSKY, Codex Theresianus 4, 10f.; 5, 10f.,
Anm. 6; DERS., Geschichte der Codification 152ff.;
OFNER, Ur-Entwurf 1, 3f.

68 HARRASOWSKY, Codex Theresianus 5, 10, Anm. 6.

69 HARRASOWSKY, Codex Theresianus 5, 10, Anm. 6.

dem auffallenden Sinne desselben sich nach
diesem letzteren zu benehmen, auf gleiche Art
von der wortlichen gesetzlichen Vorschrift und
der hierin enthaltenen Strenge der Rechte abzu-
weichen, und vielmehr der natiirlichen Billigkeit
Platz zu geben, wenn diese Billigkeit mit dem
Sinne jener Vorschrift ungezweifelt vereinbar-
lich ist.”7 Die Bindung an den Wortlaut des
Gesetzes konnte einen Widerspruch zu dem
Gesetzgeberwillen erzeugen. Ferner wiirden die
Richter zu einem ,mechanischen Werkzeug”
und die ,tiichtigen”, , aufgeklarten” und ,un-
parteiischen” Richter miissten sich auf diese
Weise geldhmt fiihlen. Der Prager Professor
Grofs wies noch einmal darauf hin, dass es un-
moglich sei, alle Fille im Gesetz zu entscheiden.

Hofrat Keefs, der mafigeblichen Anteil an den
Bestimmungen des Josephinischen Gesetzbu-
ches gehabt hatte” und nun die Begutachtungen
des Entwurfs eines Westgalizischen Gesetzbu-
ches verarbeiten sollte, setzte sich dafiir ein, dass
sich die Antworten auf die gestellten Anfragen
nur auf zukiinftige Fille beziehen und nie an-
héngige Rechtssachen aufhalten sollten.”? Er
kritisierte die Vorschldage, die darauf abzielten,
unter Hinweis auf den Sinn des Gesetzes vom
Wortlaut desselben abweichen zu konnen, weil
hierdurch die Gleichférmigkeit der Gesetzesan-
wendung erheblich gefdhrdet sei.” Die richterli-
che Entscheidung diirfe zudem nicht an der
Billigkeit ausgerichtet werden, diese diene ledig-
lich dem Landesherrn als Mafistab bei der Ge-
setzgebung. Sei das Gesetz einmal gegeben,

diirfe niemand mehr das Recht haben, sich

70 HARRASOWSKY, Codex Theresianus, 5, 10 Anm. 6.

71 Zu den damit entstehenden Verdnderungen und
Verbindungen HARRASOWSKY, Codex Theresianus 4,
9.

72 HARRASOWSKY, Codex Theresianus 5, 11, Anm. 6.

78 Zu Keef3" Beziige auf England vgl. PETER, Englisches
Recht 928.
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durch die Berufung auf die Billigkeit der An-
ordnung des Gesetzgebers zu entziehen.”

Hinsichtlich kiinftiger Anfragen erklarte Hofrat
Keef3: , Es gehort nur Gelassenheit und Geduld
dazu, sie zu belehren; die Vollkommenbheit ist
immer nur ein Werk der Zeit.”7”> Diese Worte
scheinen noch in der Tradition des § 26 des Jo-
sephinischen Gesetzbuches von 1786 zu stehen.
Dennoch geht Keefs zu den Regelungen dieses
Gesetzbuches auf Distanz, wenn er die Antwor-
ten auf richterliche Anfragen nur noch auf zu-
kiinftige Félle anwenden mochte. Seine Motive
lassen sich in den Quellen nicht genau klaren. Es
ist aber zu vermuten, dass sie mit der Prozess-

verzogerung in Verbindung stehen.”

In der Beratung vom 10. August wurde der
Entwurf v. Martinis dahingehend erganzt, dass
der Richter in einem Fall, der durch die Worte
des Gesetzes nicht entschieden ist, auf ,den
erklarten Sinn desselben” verwiesen wurde, da
man die ,von dem Richter selbst gegebenen
rationes legis nicht gelten” lassen konne. Die Er-
klarung eines Gesetzes konne nur dem Gesetz-
geber iiberlassen bleiben. Zudem erkannte man
ausschlieslich die , allgemeinen Rechtsgrund-
sdtze”, also das allgemeine und Provinzialrecht
als Subsididrquelle an und verwies nicht auf das
von Martini angefiihrte Naturrecht, ,weil die
Lehrer des Naturrechts in gewissen Grundsat-
zen unter sich selbst nicht einig sind”. Ergebnis
dieser Beratungen sind dann die §§18, 19
WGGB.”” Daher ist m.E. der von Lukas aufge-

74 Unter Berufung auf Montesquieu verwies er darauf,
dass einige Dinge, welche fiir den Einzelnen als unbil-
lig erscheinen, im Interesse der Gesamtheit notwen-
dig seien. (HARRASOWSKY, Codex Theresianus 5, 11,
Anm. 6.)

75 HARRASOWSKY, Codex Theresianus 5, 11, Anm. 6.

76 HARRASOWSKY, Codex Theresianus 5, 11, Anm. 6:
Dort wird betont, dass Keef sich fiir die Anwendung
auf zukiinftige Félle aussprach, da die Antworten
,nie die Entscheidung eines anhangigen Falles aufhal-
ten diirfen”.

/////

stellten These zu widersprechen, wonach der
Verweis auf das Naturrecht in Osterreich die
Moglichkeit der Aufhebung des référé législatif
eroffnet.

6. Die Beratungen vom Urentwurf
des WGGB zum ABGB

Nach Abschluss der Beratungen beschloss die
Kommission, dem Kaiser das Ergebnis des ers-
ten Teils mit der Bitte um Erteilung der Sanktion
vorzulegen. In einem Handschreiben vom
21. Juli 1796 ordnete der Kaiser jedoch erneut
eine ,,Directions-Commission” an, die aus hohe-
ren Verwaltungsbeamten bestehen und den
vorgelegten Gesetzentwurf {iberpriifen sollte, so
dass faktisch eine neue Revisions-Kommission
eingerichtet wurde’. In der Sitzung vom
11.Januar sprach sich die , Directions-
Commission” gegen die Moglichkeit des Rich-
ters aus, im Zweifel iiber die Anwendung eines
Gesetzes nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen
entscheiden zu konnen.” Ferner wandte man
sich gegen die Moglichkeit, die Auslegung auf
die Absicht des Gesetzgebers zu stiitzen. Man
duflerte die Sorge, dass damit der richterlichen
Willkiir wieder ein weiter Spielraum eroffnet
werde. So wurde mehrheitlich beschlossen, den
Richter im Zweifel bei dem Gesetzgeber anfra-
gen zu lassen. Um nicht von Anfragen zu sehr
uberhduft zu werden, sollten die Obergerichte
ermachtigt werden, ungerechtfertigte Anfragen
unter Anfithrung der einschldagigen Gesetzes-

stellen zurtickzuweisen.

Gegen diese Ansicht stellte sich das Kommissi-
onsmitglied Fechtig, der erklarte, dass dadurch
die Obergerichte genétigt wiirden, ihre im In-
stanzenzug abzugebenden Entscheidungen zu
prdjudizieren. Zudem befiirchtete er Verzoge-
rung der Rechtspflege. Er sprach auch von der

Unmoglichkeit, fiir alle Fille ausreichende und

78 HARRASOWSKY, Codex Theresianus 4, 11.
79 HARRASOWSKY, Codex Theresianus 5, 11, Anm. 6.
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erschopfende Gesetze zu geben. Der Richter
miisse vielmehr an ein Subsidiarrecht verwiesen
werden. Seine positiv-rechtliche Haltung kam
dadurch zum Ausdruck, dass er als Subsidiar-
recht nicht das Naturrecht, sondern das beste-
hende allgemeine und Provinzialrecht nannte,
da einzig dieses dem Volke bekannt sei und dort
nicht aufler Kraft gesetzt werden kénne, wo das
neue Gesetz Liicken aufweise. Um den Gesetz-
geber auf die Liicken aufmerksam zu machen,
schlug er eine Anzeigepflicht in allen Féllen vor,
die nicht aufgrund des biirgerlichen Gesetzbu-
ches entschieden werden konnten. In Abstanden
von fiinf Jahren konne dann die Gesetzgebung

die erforderlichen Regelungen treffen.

Die Stellungnahmen der Revisions-Commission
fiihrten nicht direkt zu neuen Gesetzentwiirfen.
Ende des Jahres 1796 hatte die Gesetzgebungs-
kommission den zweiten und dritten Teil des
gesamten Gesetzeswerks fertiggestellt, wahrend
die Revisions-Commission iiber das dritte Stiick
des ersten Teils nicht hinausgekommen war. Die
Gesetzgebungskommission drang darauf, den
kompletten Entwurf in den einzelnen Landern
begutachten zu lassen. Ehe der Entwurf an die
Landerkommissionen abgeschickt wurde, fiihrte
man diesen in Westgalizien am 13. Februar 1797
als Gesetz ein. Im Jahre 1797 wurde der Entwurf

17 Kommissionen zur Beurteilung vorgelegt.®

Erst im Jahre 1801, nachdem alle Gutachten ein-
gegangen waren, konnte die neu eingesetzte
Kommission ihre Tatigkeit beginnen, in der der
Appellationsrat und Professor des Naturrechts

und des romischen Rechts Franz Anton von

80 OFNER, Ur-Entwurf 11: Nach dem Vortrag des Refe-
renten v. Zeillers bildeten diese 17 Kommissionen:
das niederosterreichische, innerosterreichische, ober-
Osterreichische, bohmische, méahrisch-schlesische und
ostgalizische Appellationsgericht, dann die Landrech-
te in Osterreich ob der Enns, Steiermark, Krain, Gorz,
Triest, zu Stanislau und Tarnow und die Fakultaten in
Wien, Prag, Innsbruck und Freiburg. Hierzu auch
und besonders zum Votum der Freiburger Universi-
tat: SCHOTT Rechtsgrundsatze 16ff.

Zeiller das Referat fiihrte. Den Vorsitz {iber-
nahm zundchst der Staatsminister Graf von Rot-
tenhann und nach dessen Tode der Oberstland-
richter von Haan. In der ersten Sitzung am
21. Dezember 1801 referierte Zeiller in einem
Vortrag die Anforderungen an das neue Geset-
zeswerk 8! Die erste und eigentliche Bestim-
mung der Kodifikation sei es, den Biirger iiber
Recht und Unrecht im Voraus zu belehren. In
der augenblicklichen Situation sei dies nicht
moglich, da selbst dem gebildeten Biirger in den
meisten rechtlichen Geschiften nichts anderes
ibrig bleibe, als sich der ,unsicheren und ei-
genmachtigen Leitung eines Rechtsfreundes”
blindlings anzuvertrauen. Die gelehrten Mei-
nungsstreitigkeiten zur romischen Gesetzes-
sammlung machten es dem ,Rechtsfreunde”
leicht, jedes noch so bedichtlich geschlossene
Geschift in einen Rechtszweifel zu ziehen.s?
Deshalb miissten die Gesetze vollstindig sein,
damit sich kein Rechtsfall ereignen konnte, der
nicht aus dem Gesetz gelost werden konne. Zeil-
ler rdumte jedoch ein, dass jede Gesetzgebung
scheitern miisse, wenn sie jede in dem Geist des
Gesetzes und in allgemeinen Rechtsprinzipien
gegriindete Auslegung verbiete, die Richter zu
Maschinen mache und diese nur noch an den
Wortlaut der Gesetze verweise. Wie jedoch die
Willkiir des Richters bei dem Verweis auf all-
gemeine Rechtsgrundsitze vermieden und die
eigenméchtige Auslegung verhindert werden
konnten, miisse die Kommission bei den Bera-

tungen iiber die Auslegung der Gesetze regeln.s

Die erste Beratung iiber die Auslegungsregeln
fand am 4. Januar 1802 statt.$* Zunichst wurde
auf die vorangehend dargestellte Beratung in
der Revisions-Commission verwiesen. Zeiller
konzentrierte seine Argumentation darauf, zur
Vermeidung richterlicher Willkiir diesen nicht

81 OFNER, Ur-Entwurf 1, 1ff.
82 OFNER, Ur-Entwurf 1, 4f.
85 OFNER, Ur-Entwurf 1, 6.

84 OFNER, Ur-Entwurf 1, 22.
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nach der Absicht des Gesetzgebers oder nach
den natiirlichen Rechtsgrundsatzen entscheiden
zu lassen. Damit ging er auf einen Vorschlag der
Freiburger Fakultdt nicht ein,® die einen Riick-
griff auf die allgemeinen und natiirlichen
Rechtsgrundsatze durch den Richter auch in den
Fallen zulies, ,[...] wenn aus der wortlichen
Auslegung eines an sich zwar klaren Gesetzes
wegen vorkommender, ganz besonderer, vom
Gesetzgeber nicht vorhergesehenen Umstinde
eine offenbare Ungerechtigkeit oder Ungereimt-
heit folgen sollte.” Fiir Zeiller war der Riick-
griff auf die allgemeinen und natiirlichen
Rechtsgrundsitze ein Ubel, da der Richter kein
griindlicher Rechtsphilosoph sei.®”

In der Darstellung der Beratungsprotokolle bei
Ofner finden sich drei Diskussionslinien im
Spannungsfeld zwischen richterlicher Entschei-
dungsfreiheit und Missbrauchskontrolle:

(1.) Der Vorschlag, nicht ausdriicklich geregelte
Falle nach den Grundsétzen des gemeinen oder
des Provinzialrechts zu entscheiden, wird mit
den Argumenten verworfen, dass das gemeine
Recht in Form des romischen Rechts durch das
neue Gesetzbuch gerade aufgehoben werden
sollte und dass ein Provinzialrecht ohnehin den
Vorzug vor dem natiirlichen Recht habe.
(2.) Der Gedanke einer Vorlagepflicht bei der
nachsten Instanz wird mit den Argumenten der
ohnehin gegebenen Appellationsmoglichkeit
verworfen: die Parteien verloren sonst eine
zweite Instanz, der zweite Richter ware nicht
mehr unbefangen und der erstinstanzliche Rich-
ter miisse moglicherweise gegen seine Uberzeu-
gung eine Entscheidung treffen, wenn er vor

seiner eigenen Entscheidung die eines Oberrich-

8 Siehe SCHOTT, Rechtsgrundsdtze 18, der auch zu
dieser Feststellung gelangt. Einzelheiten tiber die
Mitglieder der Freiburger Kommission, DERs., 20£f.

86 SCHOTT, Rechtsgrundsatze 18.

87 Zeiller geht es um die Begrenzung moglichen Miss-
brauches (OFNER, Ur-Entwurf 1, 23; SCHOTT, Rechts-
grundsétze 30).

ters einzuholen hétte.

(3) Auch die Vorlage an die oberste Gerichtsbe-
horde oder an den Gesetzgeber wird verworfen:
,Die namlichen Berathungen streiten wider den
weiteren Vorschlag, die Akten von Amtswegen
an die oberste Justizbehorde zu geben; und sie
streiten in noch groflerem Mafie wider den Vor-
schlag, die Entscheidung des Gesetzgebers oder
der Gesetzkommission einzuholen. Die Parteien
hétten dann nur mehr eine Instanz und der ge-
setzgebende Korper wiirde zugleich der rich-
tende sein.”88 Auch Zeillers Vorstofs, eine Anzei-
gepflicht fiir die Falle anzuordnen, , die aus den
natiirlichen = Rechtsgrundsédtzen entschieden
werden und keinem weiteren Rechtszuge unter-
liegen”,® setzte sich im Ergebnis nicht durch.
Weder das Kundmachungspatent vom 1. Juni
1811 noch die gesetzlichen Bestimmungen der
§§7, 8 ABGB erhielten eine Anzeigeverpflich-
tung. Im Ringen um Rechtssicherheit, Rechts-
einheit, Verhiitung von Willkiir und Miss-
brauch, um Interpretationsregeln und Rege-
lungsliicken setzte sich in den Beratungen die
Einsicht durch, dass der référé législatif zu einem
nicht hinnehmbaren Zustand fiihre: Wie es be-
denklich sei, den Richtern einen zu grofien
Spielraum zu belassen, so sei es demgegeniiber
fiir die Rechtspflege sogar gefdhrlich, wenn man
die Richter, wie im Josephinischen Gesetzbuche,
auf den blofien Buchstaben verpflichte.®® Neben

der Prozessverzogerung” und der Instanzen-

88 OFNER, Ur-Entwurf 1, 23.

89 Zeillers Vorschlag beriicksichtigte auch noch weite-
re redaktionelle Anderungen. So sollte u.a. in § 19
nach Anregung der Universitit Innsbruck auf den
Begriff ,allgemeine” Rechtsgrundsédtze verzichtet
werden, weil diese leicht als Verweis auf die romi-
schen Regeln gewertet werden konnten — dazu OF-
NER, Ur-Entwurf 1, 23.

9% OFNER, Ur-Entwurf 1, 24, der weitere Punkte der
iibrigen Kommissionsmitglieder benennt.

91 SPIEGEL, Référé législatif 115 fiihrt die Entlastung
der Justizstelle auch als Grund an, wendet sich aber
gegen LUKAS, Zur Lehre 422, 425, wonach die Be-
schleunigung der Rechtspflege Grund war, da die
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verkiirzung waren es die Notwendigkeit richter-
licher Entscheidungsfreiheit und die Unverein-
barkeit von richterlicher und gesetzgebender
Funktion, die zur Aufhebung des référé 1égislatif
fithrte.”> Das natiirliche Recht war dabei laut
Zeillers Kommentar von 1811 ein , unversiegba-
rer Quell”, so dass die Vollstindigkeit der
Rechtsordnung immer gewahrleistet war.%

Nachdem das Gesetzbuch an die inldandischen
Juristenfakultiten und an eigens geschaffene
Kommissionen in den deutschen Provinzen zur
Begutachtung verschickt worden war, wurde
ein mehrmals revidierter Entwurf am 1.]Juni
1811 als Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch
fiir die gesamten deutschen Erblander publi-
ziert.** Der noch heute giiltige § 7 ABGB erhielt
folgende Fassung: ,Laf3it sich ein Rechtsfall we-
der aus den Worten, noch aus dem natiirlichen
Sinne eines Gesetzes entscheiden, so mufs auf
dhnliche, in den Gesetzen bestimmt entschiede-
ne Falle, und auf die Grinde anderer damit
verwandten Gesetze Riicksicht genommen wer-
den. Bleibt der Rechtsfall noch zweifelhaft; so
mufs solcher mit Hinsicht auf die sorgfaltig ge-
sammelten und reiflich erwogenen Umstdnde
nach den natiirlichen Rechtsgrundsdtzen ent-
schieden werden.”* Die authentische Interpreta-
tion behielt §8 ABGB dem Gesetzgeber vor:
,Nur dem Gesetzgeber steht die Macht zu, ein
Gesetz auf eine allgemein verbindliche Art zu
erklaren. Eine solche Erklarung mufi auf alle
noch zu entscheidende Rechtsfélle angewendet
werden, dafern der Gesetzgeber nicht hinzufiigt,
dass seine Erkldarung bei Entscheidung solcher
Rechtsfalle, welche die vor der Erklarung unter-

nommenen Handlungen und angesprochenen

Hofstelle Anfragen ,ziemlich rasch erledigte”
(m.w.N.).

2 Dazu auch SPIEGEL, Référé législatif 116, der von
,gelauterten  wissenschaftlichen ~ Anschauungen”
Martinis und Zeillers spricht.

93 ZEILLER, Commentar 21, 66.

94 Zit. n. OFNER, Ur-Entwurf 1, 4.

% Dazu OFNER, Ur-Entwurf 1, 1ff.

Rechte zum Gegenstande haben, nicht bezogen
werden solle.”%

7. Zusammenfassung der dster-
reichischen Entstehungsgeschichte
des référé législatif

Der référé 1égislatif kommt in Osterreich vom 17.
bis in das 19. Jahrhundert in unterschiedlichen
Formen vor. Enthalten die Bestimmungen D 49
der Landesordnung vom 10.Mai 1627 und
no. 84 und 85 des Codex Theresianus von 1758
keine bzw. noch keine référé-Bestimmungen,
weisen die koniglichen ,Deklarationen” und
,Novellen” Ferdinands III. von 1640 unter C ¢ 5
sowie §437 der Allgemeinen Gerichtsordnung
von 1781 und vor allem die §§ 24ff. des Josephi-
nischen Gesetzbuches von 1786 eine Anfrage-
verpflichtung des Richters auf. Das Ende des
référé leitet § 2 des Patents von 1791 ein, indem
es nur noch in den Féllen der Gesetzesanwen-
dung zur Anfrage kommen sollte, bei denen der
Richter besondere oder erhebliche Bedenken
hatte. Das Westgalizische Gesetzbuch von 1797
und das ABGB von 1811 enthalten den référé
législatif nicht mehr und verweisen den Richter
auf ,allgemeine und natiirliche Rechtsgrundsat-

“

ze .

% Zu §7: DITTRICH, TADES, Allgemeines biirgerliches
Gesetzbuch 9f.; WELLSPACHER, Naturrecht und ABGB
184f.
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III. Schluss: Zusammenhinge
zwischen référé législatif und
Gesetzes- und Richterbild

1. Momentaufnahmen zum
aufgeklart-absolutistischen
Gesetzes- und Richterbild hinter
den référé législatif-Regelungen

Gesetzgeberische Akte eines aufgekldrt-absolu-
tistischen Monarchen in Form von Gesetzen,
Ordonnanzen oder Edikten sind im Rahmen
einer Vorlagepflicht von den Richtern als Herr-
scherbefehl aufzufassen, die den Willen des
Gesetzgebers wiedergeben. Der Richter muss
genau diesen Willen des Gesetzgebers bei der
Gesetzesanwendung und -auslegung befolgen
und — wenn notwendig — {iber einen référé 1égis-
latif einholen. Zu dieser Rechtsdurchsetzungs-
funktion gehort auch die Zentralisierungsfunk-
tion des référé Ilégislatif Die grofitmogliche
Rechtsvereinheitlichung gehort zur aufgeklart-
absolutistischen Staatsrason. Die Osterreichische
Monarchie versucht, durch umfassende Kodifi-
kationen das Recht zu vereinheitlichen, zu sys-
tematisieren und subsididre Rechtsquellen aus-
zuschliefen bzw. zuriickzudrangen. Der référé
législatif steht im Zusammenhang mit der Schaf-
fung eines ius certum, gerade auch zur Durchset-
zung des aufgekldrt absolutistischen Herr-
scherwillens. Mit dem zunehmenden Verstand-
nis des ,Gesetzes” als allgemeine Regel®” dient
Gesetzgebung nicht mehr nur der Schaffung
eines ius certum durch Fixierung und Besserung
des vorgegebenen Rechts, sondern wird Instru-

ment der bewussten Planung, Lenkung und

97 Vgl. zur Geschichte des Gesetzesbegriffs EBEL, Ge-
setzgebung 25f., 64f., 73f; GAGNER, Studien 55ff.,
107ff., 354 ff.; NEUMANN, Herrschaft 94f., 245f.; IM-
MEL, Typologie der Gesetzgebung 83f., 90f.; COING,
Européisches Privatrecht 1, 7ff., 31f., 252ff.

Kontrolle des Staatslebens®. Die restriktivsten
référé-Bestimmungen im Josephinischen Gesetz-
buch in Osterreich stehen in unmittelbarer Ver-
bindung mit der Verdrangung subsididrer
Rechtsquellen in Form des Gewohnheitsrechts

oder des romischen Rechts.

Neben den Zielen der Gesetzesdurchsetzung
und der Realisierung des Gesetzgeberwillens ist
aber auch das Ansehen der Justiz und des Rich-
tertums von mafigeblicher Bedeutung fiir die
Begriindung eines référé 1égislatif. Jede Vorlage-
pflicht beinhaltet ein tiefes antijudizielles Miss-
trauen, Richter (und Advokaten) seien korrupt,
nutzten ihr Fachwissen und gesetzliche Spiel-
raume aus, um Verfahren zu verzogern und den
Inhalt der Gesetze bewusst zu verfilschen. Diese
Kontrollfunktion des référé Iégislatif ist jedoch
kein Selbstzweck, sondern wird instrumentali-
siert im Kampf gegen standisch beeinflusste
Spruchkorper, welche nur langsam durch um-
fassende Justizreformen zu landesherrlichen
Zentralbehdrden umgeformt werden konnten.*
Dieser Aspekt wird in der bisherigen Literatur
nicht aufgegriffen,'® die die Geschichte des
référé législatif zu sehr aus dem Blickwinkel der
Gewaltenteilung erkldren will. Dass dies nicht
zu Uberzeugen vermag, zeigt schon die Inan-
spruchnahme Montesquieus fiir die Einfiihrung
und fiir die Abschaffung der richterlichen Vor-
lagepflicht: So sprach sich 1783 Rebeur in Preu-
fen unter Berufung auf Montesquieus ,De
Uesprit des lois” gegen den référé aus, wahrend
die Deputierten der franzosischen Nationalver-
sammlung ab 1790 die Einfithrung der richterli-
chen Vorlagepflicht gerade mit den Ausfithrun-

% Diese Zusammenhédnge beschreiben auflerdem
ausfithrlich MAIER, Staats- und Verwaltungslehre
49ff., 72f., 153f.; TIGGES, Stellung des Richters 22ff.;
DIESTELKAMP, Verhaltnis von Gesetz- und Gewohn-
heitsrecht 27ff.; SCHULZE, Geschichte der neueren
vorkonstitutionellen Gesetzgebung 161f., 201f.

9 MURIG, Recht und Justizhoheit, 218 ff.

100 Statt vieler MIERSCH, Référe législatif 48;. vgl. dazu
auch SEIF, Rezension.
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gen Montesquieus begriindeten.’! Wie ich be-
reits an anderer Stelle gezeigt habe, beruhen die
Herausbildung des modernen Gesetzesbegrif-
fes'® und die Entwicklung der Gewaltentei-
lung'® auf verschiedenen Entwicklungslinien.
Zudem verkennt die Sekundaérliteratur bisher
die Interpretation von Montesquieus Kritik an
der unmittelbaren Ausiibung der Justizgewalt
durch den Herrscher selbst oder durch Kommis-
sare: Jeder unvermittelte Machtgebrauch beein-
trachtigt die Freiheit.!™ Die Mittelbarkeit der
Herrschergewalt entspricht der Mafiigung der
Staatsgewalt, wodurch politische Freiheit erst
moglich wird.1% Dieser Gedanke der Mafligung
der Justizhoheit durch ordentliche Justizbeamte
als selbstindige Zwischengewalten ist im Zu-
sammenhang zu sehen mit Montesquieus Ideal
der monarchischen Mischverfassung und beruht
daher gerade nicht auf einer konstitutionellen
Gewaltentrennung. Die Vermittlung monarchi-
scher Gewalt durch standische Zwischengewal-
ten (pouvoirs intermédiaires), die zusammen mit
der Krone tuber das Staatswohl entscheiden,
widerspricht dem Zentralisierungsstreben des

josephinischen Absolutismus.

Folgt man der Annahme, dass monistische Fiirs-
tenstaatlichkeit nach der neueren Absolutismus-
forschung'% unerreichbar war und Herrschaft
iiber die Justiz Herrschaft iiber das Recht ermog-

101 MIERSCH, Référé législatif 137f.

102 SEIF, Recht und Gerechtigkeit.

103 SETF, Montesquieu.

104 MONTESQUIEU, Geist der Gesetze VI, 5 (pag. 314).

105 Politische ~ Freiheit ist fiir Montesquieu die
Mafigung bei der Ausiibung der souverdnen Gewalt,
unabhingig von der Regierungsform: ,La liberté poli-
tique ne se trouve que dans les gouvernements modérés”
(XI, 4 (pag.395)). Die Freiheit ist damit fiir Mon-
tesquieu keineswegs direkt von der Regierungsform
abhéngig. Auch Republiken wie Venedig kdénnen
tyrannisch sein. Zum stidndischen Freiheitsbegriff
Montesquieus vgl. BOCKENFORDE, Gesetz und gesetz-
gebende Gewalt 30; SEIF, Montesquieu 152f.

106 Zusammenfassung des Forschungsstandes bei SEIF,
Absolutismus, m.w.N.

lichte, steht die Geschichte von der Einfithrung
und Abschaffung des référé Iégislatif im Kontext
der Auseinandersetzung um das monarchische
Rechtsprechungsmonopol gegeniiber dem feu-
dalstaatlichen Gerichtspartikularismus. Mit dem
référé konnten standisch stark beeinflusste
Spruchkorper zuriickgedrangt werden. Mit den
Veranderungen in der Ausbildung und bei der
Bestellung der Richter durch die umfangreichen
Justizreformen verlor die Funktion des référé im
Kampf gegen standisch stark beeinflusste Rich-
terkollegien immer starker an Bedeutung. Von
der zunehmenden Unabhingigkeit der Justiz
profitierten Monarch und Biirgertum. Wo der
Monarch seine personliche Verantwortung ein-
biiite und nur formell {iber die Gerichtsbarkeit
selbst zu wachen hatte, kam den Biirgern die
Aufhebung eines der wichtigsten standischen
Vorrechte gerade gelegen.!”” Je starker die Ge-
richte vom Zugriff des Souverdns bzw. des ei-
gentlichen Machthabers entfernt sind und dieser
uv.a. aufgrund politischer, ideologischer oder
sozialer Griinde ein tiefes Misstrauen gegeniiber
dem Richterstand entwickelt, desto intensiver ist
der Wille des Souverans, in den Prozess der
Anwendung der Gesetzestexte auf den Einzel-
fall einzugreifen'® und desto restriktiver ist die
Auspréagung des référé législatif tiir den Richter.

Rezipiert wird dagegen Montesquieus Herr-
schaft der Gesetze. Der Gesetzesstaat steht —
entsprechend der vorrangigen Herrschaftsfunk-
tion der Gesetzgebung — fiir den Ausbau der
Monarchie in der Donaumonarchie. Beginnend
mit dem Codex Theresianus nahm die Osterrei-
chische Krone Gesetzgebungsvorhaben in An-

107 LOHNIG, Zur Stellung des Richters 430f.

108 Vgl. NEUMANN, Herrschaft 262ff.; TIGGES, Stellung
des Richters 15ff., 30ff., 53f.; FRIEDRICH, Verfassungs-
staat 115ff.; RUCKERT, Autonomie des Rechts 38f.;
OGOREK, Politisches Selbstverstandnis 72f.; Coing,
Europdisches Privatrecht 31f., 252ff.; WEBER, Schop-
penstuhl und Landesherr 263f., 268f.; SELLERT, Un-
abhéngigkeit des Richters 443-451; KAUFMANN, Urteil
603-609.
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griff, deren Ziel die systematisch angelegte Re-
gelung zusammengehoriger Rechtsmaterien in
umfassenden Kodifikationen war. Dieses Stre-
ben nach Rechtssicherheit verbindet die Idee des
Rechts  untrennbar mit dem  rational-
zweckorientierten und ordnungsgeméfi publi-
zierten Gesetz. Ein derartiger Primat der Ge-
setzgebung fiihrt zu einem neuen Verstandnis
der Richterentscheidung: Der Rechtspruch eines
an das Gesetz gebundenen Beamten unterschei-
det sich jetzt nicht mehr nur formal-
institutionell, sondern auch inhaltlich vom
Machtspruch des in seiner Machtfiille (plenitudo
potestatis) allein Gott verantwortlichen Monar-
chen. Der inhaltliche Gegensatz zwischen geset-
zesgemafler Richterentscheidung und politi-
scher Kabinettsentscheidung war aus der Taufe
gehoben. Der vernunftbestimmte Normzweck
gilt flir Justizsachen, der politische Wille des
Monarchen ist fiir Regierungssachen mafigeb-
lich. Mit dem Vorrang des vernunftbestimmten
Normzwecks vor dem Herrscherwillen im auf-
geklarten Gesetzesstaat gerat die Richtervorlage
in die Nédhe der Kabinettsjustiz. Die Anordnun-
gen des monarchischen Gesetzgebers nach einer
richterlichen Anfrage greifen ndmlich riickwir-

kend in den anhéngigen Einzelfall ein.

Durch den Vorrang des vernunftbestimmten
Normzwecks vor dem monarchischen Herr-
scherwillen darf der Monarch als Trager unge-
teilter Staatsgewalt und oberster Gerichtsherr
von seiner Gerichtsherrschaft keinen Gebrauch
mehr machen. Dieser mit den standischen Inte-
ressen in der Justizverwaltung einhergehende
Kern fiir die Unabhéngigkeit der richterlichen
Entscheidung gegeniiber monarchischer Einmi-
schung via référé beruht weder auf einer konsti-
tutionellen Gewaltentrennung noch beinhaltet
sie ein individuelles Justizgrundrecht. Vielmehr
erscheint sie als Ergebnis der Prazisierung des
Gesetzesbegriffes in der Auseinandersetzung

um den référé législatif als abstrakte Regel,® die
keine Einzelfélle oder -personen erwéhnt, in die
Zukunft wirkt und nur abstrakt angewendet
werden kann. Die Anordungen des Gesetzge-
bers nach einer richterlichen Anfrage dagegen
greifen riickwirkend in den anhéngigen Einzel-
fall ein. Der so verdeutlichte Allgemeinheitscha-
rakter des Gesetzes hat Auswirkungen auf die
richterliche Tatigkeit, da nun ausschliefllich dem
Richter die Anwendung des Gesetzes auf den
Einzelfall uiberlassen bleibt und er auf die ,na-
tiirlichen Rechtsgrundsitze” verwiesen wird.
Insoweit war der référé législatif Katalysator fiir
die richterliche Unabhingigkeit.

2. Auseinandersetzung mit der
rechtstheoretischen Forschungs-
kontroverse Lukas/Hatschek

Die Richtigkeit des hier artikulierten Zusam-
menhanges zwischen référé législatif und Geset-
zes- und Richterbild ist nicht auf die rechtstheo-
retische Kontroverse zwischen den Jellinek-
Schiilern Josef Lukas und Julius Hatschek be-
schrankt.© Wihrend fiir Lukas die Natur-
rechtskodifikationen im Licht der eigenen Lii-
ckenhaftigkeit'"' das Naturrecht als subsidiare
Rechtsquelle anerkennen (Art.4 des Code
Napoléon; §§ 18, 19 WGGB:; §§ 6, 7 ABGB)"2 und
damit den Richter jenseits der Vorlagepflicht
noch als Rechtsanwender sehen,!'3 wertet
Hatschek aufgrund seines benthamschen Ver-

standnisses den Naturrechtsverweis als Bezug

19 Zur  Allgemeinverbindlichkeit des  Gesetzes
NEUMANN, Herrschaft 245ff, Anm. 102; SCHULZE,
Geschichte 204f. sowie EBEL, Geschichte 91ff.; SCH-
MITT, Verfassungslehre 141f.

10 Dazu folge den Streitschriften LUKAS, Zur Lehre
418ff.; HATSCHEK, Bentham und die Geschlossenheit
442ff; LukaAs, Benthams Einfluss 67ff., 465ff.;
HATSCHEK, Bentham und die Geschlossenheit 458ff.

111 T ukas, Benthams Einfluss 67.

112 ,ukas, Benthams Einfluss 74, 82f., 89f.

13 LLUKAS, Zur Lehre 423; DERS., Benthams Einfluss 74,
109.
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auf die ,Natur der Sache”. Ein solcher Hinweis
auf das freie richterliche Ermessen''* bestatigt
ihm die Geschlossenheit der Kodifikation.!
Recht haben beide darin, dass mit der Anerken-
nung der Rechtsquellenqualitdt des natiirlichen
Rechts (ABGB) und des natiirlichen Rechts mit
dem Gewohnheitsrecht (Code Civil) die Richter
unbehelligt von einer Vorlagepflicht letztlich
Rechtsanwender blieben: in einer am Gesetz
orientierten  rechtsfortbildenden  Auslegung
kann der Richter im Falle des Schweigens des
Gesetzes auf natiirliches Recht bzw. Gewohn-
heitsrecht als , unversiegbarer Quell“¢ an Stelle
des référé Iégislatif zuriickgreifen, ohne dass die
rechtstheoretische Einordung des Gesetzbuches
pro oder contra Bentham eine Rolle spielen
wiirde.

Lukas iibersieht jedoch, dass das Osterreichische
Patent vom 22. Februar 1791 auflerhalb Gali-
ziens die Abschaffung bzw. starke Eingrenzung
des référé législatif auch ohne Verweis auf das
Naturrecht ermdglichte.!” Und Hatschek isoliert
den Vortrag der Osterreichischen Hofkommissi-
on vom 29. Januar 1808, in dem es heifst: ,Wenn
der Biirger aus dem Codex den ganzen Umfang
seines Privatrechtes soll erkennen konnen, so ist
die IV. wesentliche Eigenschaft die Vollstandig-
keit. Der Codex darf nicht nur keinen Zweig der
Rechtsgeschéfte {ibergehen, sondern er muss
auch fiir jeden Rechtszweig so erschopfende
Vorschriften enthalten, dass der Richter und
Rechtsgelehrte jeden moglichen Rechtsfall dar-
aus zu entscheiden fahig sei.”!® Schon bei Zeil-

114 HATSCHEK, Bentham und die Geschlossenheit 452.
115 HATSCHEK, Bentham und die Geschlossenheit 456.
Vgl. auch ibid. (460) mit dem Hinweis auf den Code
Napoléon, der den Richter nur auf das Gesetz und als
Erganzung auf die Billigkeit und das freie richterliche
Ermessen verweist.

16 In  QOsterreich ZEILLER, Commentar 1, 21, 66
(MIERSCH, Référé législatif 170, 173).

117 Dies bemerkt auch SPIEGEL, Référé législatif 116.

118 HATSCHEK, Bentham und die Geschlossenheit 444;
dazu auch OFNER, Ur-Entwurf 2, 469.

ler deutete sich eine gednderte Auffassung iiber
die Funktion und den Begriff des Gesetzes an.
Dieses solle die Biirger ,im Voraus belehren”.
Die Betonung der Allgemeinheit des Gesetzes
und die Ausgrenzung der gesetzgeberischen
von der richterlichen Téatigkeit beeinflussten den

Substanzverlust des référé.

Zudem erscheint die Forschungskontroverse
Lukas/Hatschek auf theoretische Erwagungen
verengt. Die Aufhebung des référé Iégislatif hatte
doch wohl auch rein praktische Griinde: So be-
kennt das den référé léqislatif aufhebende Febru-
arpatent 1791 ausdriicklich, die gewiinschten
Ziele nicht erreicht zu haben,'® zumal die Beja-
hung einer Vorlagenotwendigkeit allein von der
subjektiven Einschidtzung des Richters abhangig
war, der ohne jeden Zweifel auch aus Vorsicht
oder aus Bequemlichkeit anfragen konnte. Da-
her mogen die Uberlastung der mit der Beant-
wortung betrauten Stellen, die Kostspieligkeit
der Anfragen und die zunehmenden Verzoge-
rungen der anhangigen Rechtsstreitigkeiten die
wahren praktischen Griinde fiir die Aufhebung
des référé sein.

Im Ergebnis jedenfalls haben Aufstieg und Fall
des référé Iégislatif der richterlichen Unabhangig-
keit in der Osterreichischen Verfassungsge-
schichte den Weg bereitet.

119 Patent in Osterreich vom 22.2.1791 und Kabi-
nettsorder in PreufSen vom 8. 3. 1798
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