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DIE AUSWEITUNG DES SCHUTZGEDANKENS
VOM PRIVATRECHT ZUM OFFENTLICHEN RECHT

Wilhelm BRAUNEDER
em. Univ. Prof., Wien—Budapest

Professor Janos Zlinszkys Lebenswerk umspannte eine Entwicklung, die im Folgen-
den skizziert wird: Als Lehrer und Wissenschaftler des Romischen Rechts befalite er
sich mit einem wesentlichen Element europdischer Rechtskultur und ihrer Werte, als
Verfassungsrichter pflegte er den Schutz dieser Werte in der Praxis.

1. Justizgesetze

Kurznachdem das ABGB 1812 in Kraft getreten war stellte eine kleine Schrift zu die-
sem Gesetzbuch die Frage, ob denn nun tiberhaupt noch Advokaten (Rechtsanwélte)
notwendig seien, da ja jedermann aus dem leicht verstandlichen Text sich iiber seine
Rechte informieren konne. Die Frage wurde zwar verneint, man bediirfe weiterhin
des Advokatenstandes, aber sie war berechtigt. Tatséchlich war es das Bemiihen der
Kodifikatoren gewesen, das Gesetzbuch auch als Rechtslexikon fiir den ,,gebildeten
Biirger abzufassen wie es beispielsweise Franz v. Zeiller, einer der ,,Viter™ dieser
Kodifikation und auch ihr erster Kommentator mehrfach betonte. Dies geschah nicht
nur durch die schlichte Sprache, sondern auch durch andere Hilfsmittel wie etwa
Randschriften (Marginalrubriken) und ein Sachregister. Diese Gesetzestechnik geht
zuriick auf eine Sprach- und Gesetzeslehre, in der auch Kaiser Joseph II. unterrich-
tet wurde. Er horte, Gesetze mii3ten fiir alle Untertanen verstindlich und erfahrbar
sein. Dies bedeutete einerseits eine klare Sprache und fiir die Habsburgermonarchie
iiberdies entsprechende Ubersetzungen der Gesetze, aber auch eine Belehrung
derselben, da immerhin ein Teil der Bevolkerung noch Analphabeten jedenfalls nicht
alle ,,gebildete Biirger* waren: Daher gab es verschiedene Vorschriften Gesetze den
Untertanen nahezubringen wie etwa Verkiindung derselben an offentlichen Pldtzen
oder auch in den Kirchen. Dazu kamen einfache Darstellungen vor allem der neuen
Kodifikationen des Zivilrechts und des Strafrechts, des ABGB von 1811 und des
Strafgesetzes 1803.

Der rechtliche Schutz der Bevdlkerung bestand demnach in der Rechtskenntnis,
d. h. vorbeugend dadurch, daf3 die den einzelnen betreffende Rechtsordnung diesem
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auch bekannt sein sollte. Das galt weniger fiir die Verfahrensrechte, die sich an die
Behorden und Gerichte wandten, aber sehr wohl fiir das materielle Strafrecht und
auch das Zivilrecht. In diesem Sinne entstanden unter Joseph II. die Justizgesetz-
sammlung und die Politische Gesetzsammlung, erstere fiir die von den Gerichten
anzuwendenden Materien — Zivilrecht und Zivilprozefrecht, Strafrecht und Straf-
prozefrecht-, die letztere fiir die, modern gesprochen, Verwaltungsvorschriften. Im
Wesentlichen waren die Justizgesetze von den groBen Kodifikationen erfafit, letzt-
lich durch das Strafgesetz 1803, das auch Strafprozefrecht enthielt, durch das ABGB
1811 und das ZivilprozeBrecht in mehreren Gerichtsordnungen. Freilich kam zum
ABGB vor allem durch dessen Verweisungen auf Nebengesetze noch weiteres Recht
hinzu, etwa das bauerliche Erbrecht und eine Fiille an Detailbestimmungen mit zum
Teil regionalen oder, wenngleich selten, stindischen Beziigen. Ein Teilgebiet erfal3-
te schlieBlich doch noch eine Kodifikation, ndmlich das Steuerstrafgesetzbuch von
1835, das auch Verfahrensrecht enthielt.

Der obrigkeitliche Schutz bestand in der mehrgliedrigen Gerichtsorganisation mit
der Moglichkeit Rechtsmittel zu erheben und vor allem in der Garantie der Unabhin-
gigkeit der Rechtssprechung.

2. ,,Politische* Gesetze

Wihrend die Justizgesetze im Wesentlichen durch die groBen Kodifikationen erfaf3t
waren, war das im Bereich der Politischen Gesetze, des Verwaltungsrechts keines-
wegs der Fall. Fiir dieses erging eine Fiille an Einzelgesetzen und Einzelvorschriften,
oft mit nur regionaler Geltung, wovon die wichtigsten in der Politischen Gesetz-
sammlung verdffentlicht wurden, daneben aber gab es auch die einzelnen Provinzial-
Gesetzsammlungen und auch die nur in der Form von Einzelbldttern publizierten
Vorschriften, die an die Behorden verschickt wurden. Eine Kodifikation der Poli-
tischen Gesetze war zwar angedacht worden, blieb aber schier ihrer Vielzahl we-
gen unmdglich, so dal man an einen ,,Politischen Kodex* als bloBe systematische
Kompilation, d. h. Sammlung, dachte. Dazu wurden wesentliche Arbeiten geleistet,
vor allem von Ignaz de Luca unter dem Titel ,,Politischer Codex* als alphabetisches
Nachschlagewerk (1789—1795). Auch gab es Abhandlungen von einzelnen Sach-
materien wie etwa von Kopetz ,,Allgemeine Osterreichische Gewerbegesetzkunde*
(1829/30) und von Wildner ,,Das dsterreichische Fabrikenrecht (1838). Zivilrecht und
Verwaltungsrecht verband beispielsweise auch Lindens ,,Das dsterreichische Frauen-
recht™ (1834).

Die vorbeugende Rechtskenntnis wie im Falle der Justizgesetze war hdchst er-
schwert, aber doch zufolge der Politischen Gesetzsammlung, der Provinzial-Gesetz-
sammlungen und der eben erwidhnten Monografien moglich.

Ein obrigkeitlicher Schutz im Bereiche der Politischen Gesetze war zwar gege-
ben, aber anders als im Bereich der Justizgesetze durch die Organisation der Ver-
waltung, die aber nicht die Unabhéngigkeit der Gerichte genoB3. Allerdings hatten
iiber ,,schwere Polizeiiibertretungen” nach dem Strafgesetz 1803/I1. Teil wie auch in
Steuerstrafsachen nach dem Steuerstrafgesetzbuch 1835 keine reinen Verwaltungs-
behorden zu entscheiden, sondern nur teils mit Verwaltungsbeamten wie auch mit
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Richtern besetzte Behorden. Aber ansonsten fehlte es an der Unabhéngigkeit wie sie
die Justizrechtsprechung kannte. Immerhin bildete diese ein Vorbild fiir die Recht-
sprechung im Bereich der Verwaltung. AuBlerdem entstand in mehreren deutschen
Staaten die Idee, Verwaltungsentscheidungen durch Gerichte iiberpriifen zu lassen,
zumindest dann, wenn keine Rechtsmittel mehr im Bereiche der Verwaltungsbehor-
den zur Verfiigung standen.

Dem Schutz im Bereich der Verwaltung diente aber auch ein weiteres Moment:
Aus der bloBlen ,,Politischen Gesetzkunde”, also der Kenntnis einfach der Verwal-
tungsvorschriften wie sie auch an den Universitdten gelehrt wurde, entwickelte sich
allméhlich ein Verwaltungsrecht mit festen Institutionen. Dies geschah in Orien-
tierung am Vorbild des Zivilrechts. So wurde etwa die Enteignung als Zwangskauf
verstanden, dhnlich das Verhiltnis zwischen privaten Liegenschaftseigentiimern und
dem offentlichen Eigentiimer der Strale dem Servitutenrecht angeglichen, um jenen
Rechtsschutz zu gewdhren. Dies geschah sowohl in der theoretischen Behandlung
dieser Materien wie auch in ihrer praktischen Beurteilung. Insgesamt begann eine
Juridifizierung des staatlichen Handelns, das schlieBlich auch auf das Verfassungs-
recht tibergriff.

3. Verfassung und Grundrechte

Die Vorstellung, vor allem dem einzelnen Individuum stiinden von Natur aus an-
geborene Rechte zu, ist ein wesentliches Ergebnis der Naturrechtsentwicklung vor
allem im 18. Jahrhundert. In der Habsburgermonarchie schligt sie sich — vollig un-
abhéngig von Entwicklungen in Frankreich und den USA — mehrfach im Bereich der
Gesetzgebung und auch der Vollziehung nieder. So enthielt eine Vorstufe des ABGB,
nadmlich das Biirgerliche Gesetzbuch fiir Galizien 1797 einen Grundrechtskatalog.
Einzelverordnungen schrieben 1785 den Polizeibehorden vor, die ,,biirgerliche Frei-
heit* zu respektieren, 1791 erging eine Art Habeas-Corpus-Verordnung, deren Be-
folgung 1793 eingeschérft wurde: Bei Gefangenen war die ,,fiir Freiheit, Ehre und
Gut neuerlich eingefiihrte Vorsicht genau einzuhalten®.

Zufolge der Auswiichse der Franzosischen Revolution vermied man jedoch im
ABGB ecinen Grundrechtskatalog, die Grundtendenz der ,biirgerlichen Freiheit®
blieb freilich gewahrt, signifikant insbesondere § 16 ABGB: ,,Jeder Mensch hat an-
geborne, schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte, und ist daher als eine Per-
son zu betrachten. Sklaverei oder Leibeigenschaft [...] wird in diesen Landern nicht
gestattet.” Diese Vorschrift erregte sogar in den USA — das ja bekanntlich in einzel-
nen Staaten die Sklaverei kannte — Aufsehen. Fiir die Habsburgermonarchie war die
Bestimmung deswegen von praktischer Bedeutung, weil sein Nachbar im Osten das
Osmanische Reich war, wo es Sklaverei gab und daher die Frage zu regeln war wie
Sklaven bei einem Ubertritt auf dsterreichisches Staatsgebiet oder ein dsterreichi-
sches Schiff zu behandeln waren, was mehrere Einzelvorschriften in Ausfithrung
von § 16 ABGB taten.

Zufolge dieser Entwicklung — der Grundrechtsidee einerseits und der allgemeinen
Juridifizierung andererseits — enthielt sogleich die erste Verfassung fiir Osterreich/
Cisleithanien vom April 1848 einen Grundrechtskatalog wie dhnlich die Verfassun-
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gen anderer Staaten im Deutschen Bund bereits friither, etwa Bayern 1818, Kurhessen
1831. In der Verfassungsdiskussion von 1848/49 nahm die der Grundrechte einen
vorrangigen Platz ein, diese sodann auch im Kremiserer Verfassungsentwurf und
in der Verfassung 1849 fiir Cisleithanien in einem eigenen Grundrechtspatent. Al-
lerdings blieben alle diese Grundrechte Staatszielbestimmungen, wurden keine sub-
jektiven offentlichen, d. h. einklagbaren Rechte. Ein entsprechender Vorstof in der
erwihnten Grundrechtsdebatte blieb erfolglos.

Aus Mangel an Einklagbarkeit, d. h. einer Grundrechtsgerichtsbarkeit, bestand
der Schutz der Grundrechte primér in ihrer Kenntnis, zeitigte aber doch dariiber hi-
naus auch im einzelnen Auswirkungen: Parlamentsdebatten bedienten sich ihrer wie
etwa in den siiddeutschen Staaten, Grundrechtsverletzungen prangerte die Presse an.
In einzelnen Fillen versuchten sich die Gerichte in einer Art Grundrechtsgerichts-
barkeit. Bekannt ist der Fall in Kurhessen von 1850 als das Oberappellationsgericht
in Kassel mehrere Notverordnungen des Monarchen fiir verfassungswidrig und da-
her nichtig erklérte, was es schlieBlich aber zufolge einer Intervention des Deutschen
Bundes zuriicknahm.

In Osterreich/Cisleithanien kam der obrigkeitliche Schutz im Bereich von Ver-
fassung und Verwaltung mit der Verfassung 1867. Sie fiihrte im Wesentlichen das
konstitutionelle Regierungssystem ein, freilich noch ohne Parlamentswahlen. Aller-
dings brachte sie eine Verfassungsgerichtsbarkeit durch das Reichsgericht ab 1869
und durch den Verwaltungsgerichtshof ab 1876.

Was die Verfassungsgerichtsbarkeit anlangt, so setzte sich nun doch die Minoritét
von 1848/49 durch, die Grundrechte als subjektive 6ffentliche Rechte zu verstehen.
Die Rechtsprechung des Reichsgerichts in Sachen Grundrechten baute deren Schutz-
funktion immer mehr aus. Beispielsweise verstand sie diese teils nicht nur als Staats-
biirgerrechte sondern auch als Menschenrechte oder etwa die Unabhingigkeit des
Richters als subjektives Recht.

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit tiberpriifte die GesetzmaBigkeit der Verwaltung.
Eines ihrer Verdienste ist die Prizisierung des GesetzméBigkeits-(Legalitits)prin-
zips in dem Sinne, daB das Gesetz das Verwaltungshandeln nicht blo8 beschrankt
und sonst freigibt, sondern erst ermdglicht. Damit wandelt sich allméhlich das Ver-
standnis fiir dieses Verwaltungshandeln iiberhaupt. Es gilt in zunehmenden Mafle
als formell ablaufendes Verfahren wie das vor den Gerichten, Entscheidungen be-
diirfen einer konkreten gesetzlichen Grundlage. So bildete sich gegeniiber und in
Anlehnung an das Zivil-, Straf- und JustizprozeBrecht ein eigenes Verwaltungsrecht
und Verwaltungsverfahrensrecht hauptsichlich als Richterrecht. Es diente sodann
als Grundlage fiir die umfassenden Verwaltungsgesetze von erst 1925.

Damit war prinzipiell der obrigkeitliche Schutz auch im Bereich des Offentlichen
Rechts erreicht. Er wurde in der Folge schrittweise weiter ausgebaut.
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