LEO GRAF THUN UND DAS NATURRECHT

Von Adalbert Langer

T

Zu den bewufiten BShmen, die das alte Usterreich mitgeprigt haben, gehort in
besonderer Weise Leo Graf Thun-Hohenstein aus Tetschen (1811—1888)% Als
Minister des Cultus und Unterrichtes (1849—1860) hat er innerhalb einer weit-
reichenden Studienreform auch eine Neuordnung des Rechtsstudiums durchgesetzt,
die von einer betonten Abneigung gegen das damalige Naturrecht ausging und bis
in die Gegenwart wirksam geblieben ist.

Durchfiihrung und Erfolg der gesamten Universititsreform Thuns sind ausfiihr-
lich erforscht worden 2, desgleichen die Entwicklung seiner Persénlichkeit im bh-
mischen Raum®. Einiges bleibt jedoch noch iiber die Hintergriinde und Folgen
seiner Ablehnung des Naturrechts zu sagen und dem ist etwas iiber die Natur-
rechtslehre vorauszuschicken, insbesondere wie sie an der kaiserlichen Universitit

in Wien und an der Prager Universitidt gelehrt wurde — letztere hat Thun 1827 —
1831 besucht.

Den Lindern der bohmischen Krone entstammten iiberdies auch Thuns Gegen-
spieler: der Prisident des Reichsrates, Karl Friedrich Kiibeck, Freiherr von Kiibau,

! Wurzbach, Constantin von: Biographisches Lexikon des Kaiserthums Usterreich.
Bd. 45,1882,5.54f. — Helfert, J. A. von: Graf Leo Thun. Lehr- und Wanderjahre.
Osterr. Jahrbuch 15 (1891) 123—212. — Frankfurter, Salomon: Graf Leo Thun-
Hohenstein, Franz Exnmer und Hermann Bonitz. 1893. — Bretholz, Berthold in:
Sudetendeutsche Lebensbilder. Bd. 3, 1934, 5. 301 f. — Lentze, Hans in: Neue dsterr.
Biographie. Bd. 15. Wien 1963, S.74f. — Prinz, Friedrich in Bosl, Karl (Hrsg.):
Lebensbilder zur Geschichte der bohmischen Linder. Bd. 2. Miinchen 1976, S. 139 f.

2 Meister, Richard: Die Universititsreform des Ministers Graf Thun-Hohenstein,
Inaugurationsrede. Wien 1949. — Lentze, Hans: Die Universititsreform des Mini-
sters Graf Leo Thun-Hohenstein. 1962, S.62f., mit umfassenden Vorarbeiten: Graf
Thun und die voraussetzungslose Wissenschaft. Festschrift fiir Karl Eder zum 70. Ge-
burtstag. Innsbruck 1959, S.197—209. — D e rs.: Graf Thun und die deutsche Rechts-
geschichte. Usterr. Juristenzeitung 19 (1953) 334—335 und MIOG 53 (1955). Festgabe
fiir Hugo Hantsch, S. 500—521. — D ers.: Die romantisch-konservative Richtung der
deutschen Rechtsgeschichte. Geschichtsfreund. Mitteilungen des historischen Vereins der
fiinf Orte 106 (1953) 5—37. — Als Nachklang d e r s.: Naturrecht und historische Schule
in der osterr. Rechtswissenschaft. Wissenschaft und Weltbild 23 (1970) 38—44. — Uber
Folgen und Folgerungen O gris, Werner: Die Historische Schule der 8sterr. Zivilistik.
Festschrift fiir Hans Lentze. 1969, S.458—496. — Lhotsky, Alphons: Das Ende
des Josephinismus. Epilegomena zu Hans Lentzes Werk iiber die Reformen des Ministers
Grafen Thun.

3 Thienen-Adlerflycht, Christoph: Graf Leo Thun im Vormirz. 1967, S. 67 f.
— Lentze : Universititsreform 80, ausfithrlicher Anm. 80f.
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aus Iglau in Siidméhren (1780—1855), noch ein Spitjosephinist und altgedienter
Beamter * und der ,Reprisentant der Biedermeierkultur® und gleichfalls Spit-
josephinist Andreas Freitherr von Baumgartner (1793—1865) aus Friedberg in Siid-
bohmen, zunichst Professor der Physik, dann Leiter staatlicher Wirtschaftsbetriebe
und 1848 Minister fiir 6ffentliche Arbeiten, seit 1851 Minister fiir Handel, Gewerbe
und offentliche Bauten und schliefilich dazu Finanzminister und Prisident der
Akademie der Wissenschaften 5. Als Landsmann, Lehrer und Férderer Adalbert
Stifters wurde er zum Vorbild des Risach in dessen Nachsommer und auf ihn wird
das Lob des Kleinen in der Einleitung zu den Bunten Steinen zuriickgefiihrt % Der
dritte — und eifrigste — Feind der Reform, der Justizminister Karl Freiherr von
Kraufl (1789—1881), entstammte einer aus Bayern eingewanderten Beamtenfami-
lie. In Lemberg geboren, stand er zunichst im Verwaltungs- und Justizdienst in
Galizien 7. Hier konnte er zwangsldufig Minnern aus dem bshmischen Raum be-
gegnen &,

2,

Das damals weithin verdringte Naturrecht lag noch dem &sterreichischen All-
gemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch von 1811 zugrunde, das es noch bei Gesetzes-
licken angewendet haben wollte?, und ist in den letzten Jahren wieder (wieder
einmal) in den Vordergrund getreten, ja bis in Grundgesetz und Rechtsprechung
vorgedrungen %, Auch seine allgemeine Bedeutung als geistesgeschichtliche Erschei-
nung rechtfertigt einen etwas ausfiihrlicheren Uberblick.

Das Naturrecht gilt als so alt wie das menschliche Denken. ,Es gibt nicht viele
Begriffe, die so viel Vergewaltigung erleiden mufiten, — sicherlich aber auch wenige,
die eine so stolze und grofle Tradition und Vergangenheit haben — und so viel
Zukunft ... In ,ewiger Wiederkehr® tritt es immer wieder ,mit historisch wech-

¢ Wurzbach XIII, 1865, 303 f. — Walter, Friedrich in: Neue dsterr. Biographie.

Bd. 16. Wien 1965, S. 50 £.

Wurzbach II, 1856, 141 f. — Lentze, Hans: Andreas Freiherr von Baumgartner

und die Thun’sche Studienreform. Anzeiger der osterr. Akademie der Wissenschaften,

phil.-hist. Klasse (1959) 161 f., 163, 177.

8 Hein, A.R.: Adalbert Stifrer. 21952, S.59, 110f., 556. — Bardachzi, K.
Andreas Freiherr von Baumgartner als Risach in A. Stifters Nachsommer, und als Vor-
bild und Wegweiser. Anzeiger der Usterr. Akademie der Wissenschaften, phil.-hist.
Klasse (1951) Nr. 11, . 139 £.; (1950) Nr. 23, S. 523 .

7 Usterr. Biogr. Lexikon XIV, 230.

8 Siehe Anm. 63.

9 §7: ,Ldflt sich ein Rechtsfall weder aus den Worten, noch aus dem natiirlichen Sinn
eines Gesetzes entscheiden, so mufl auf dhnliche, in den Gesetzen bestimmt entschiedene
Fille, oder auf die Griinde anderer damit verwandter Gesetze Riicksicht genommen
werden. Bleibt der Rechtsfall noch zweifelhaft, so mufl solcher mit Hinsicht auf die
sorgfiltig gesammelten und reiflich erwogenen Umstinde nach den natiirlichen Rechts-
grundsitzen entschieden werden.®

10 Art. 2/3: ,... die vollziechende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und
Recht gebunden.* M a un z, Theodor: Deutsches Staatsrecht. 121963, S5.63. — Lang-
ner, Albrecht: Der Gedanke des Naturrechts seit Weimar und in der Rechtsprechung
der Bundesrepublik. 1959. — Miiller, Gebhard: Naturrecht und Grundgesetz. Zur
Rechtsprechung der Gerichte, besonders des Bundesverfassungsgerichts. Wiirzburg 1967,

5
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selndem Inhalt“ ™ neu gewandet und gewandelt auf, dem Gesetzgeber vorgegeben,
aufgegeben, iibergeordnet. -

Sein heftigster Feind und Verfolger Karl M. Bergbohm (1849—1927) hat ihm
schliefllich gleichfalls seine Allgegenwart und Unausrottbarkeit bescheinigt. Er ver-
neint ,die Vorstellung von einem Recht, das von menschlicher Setzung unabhingig
ist. Der von ihm vertretene Rechtspositivismus spricht nur dem menschlichen
Gesetzgeber die Macht zu, durch Gesetz Recht zu schaffen. Gesetz ist ihm nicht mehr
nur naturrechtlich Vollzugsorgan einer schon gegebenen und vom Menschen zu
erkennenden, zu findenden Rechtsordnung, sondern ebenso frei von Recht und
Billigkeit wie von den Geboten der Moral 2, Der Bahnbrecher der Rechtssoziologie
Eugen Ehrlich ** erklirt das schliefllich als naturrechtsfrei, absolut angenommene,
hingenommene Gesetzesrecht damit, dafl ,wir alle Kinder des Beamtenstaates®
geworden waren, der sich seit Jahrhunderten entwickelt hatte. , Vom eigentlichen
Beamtenstandpunkt aus ist aber das Recht nichts anderes als ein Befehl des Staates
an seine Beamten 4.“

Das nun nach den Erfahrungen von 1933—1945 neu aufbrechende Naturrechts-
schrifttum ist kaum mehr zu iiberblicken . Aufschluflireich sind die Bekenntnisse
und — in der Folgezeit zunehmenden — Bedenken in zahlreichen nach 1945 er-
schienenen Aufsitzen **. Gustay Radbruch hatte einst dem Rechtspositivismus ge-
radezu eine ,ethische und philosophische Weihe gegeben®!”. Nun wurde er zum

1 Rommen, Heinrich: Die ewige Wiederkehr des Naturrechts. 21947, S.9, 140f.
2 Bergbohm, K.: Jurisprudenz und Rechtsphilosophie. Bd. 1, 1892, S. 1, 111 f,, 120,
122, 128f., 130, bei Manser, Gallus E.: Das Naturrecht in thomistischer Beleuchtung.
1944.

Geb. 1862 in Czernowitz, daselbst bis 1918 Professor, gest.in Wien 1922 (Usterr.

Biogr. Lexikon Bd. 1, 1957, S.22. — Sinzheimer, Hugo: Jiidische Klassiker der

deutschen Rechtswissenschaft. 1952, S. 187 £.).

1 Ehrlich, Eugen: Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft. 1903, S.7,
zitiertnach M essner, Johannes: Das Naturrecht. #1953, S. 234.

15 Hier wurden aufler Manser und Rommen besonders herangezogen: Sauter, Joh.:
Die philosophischen Grundlagen des Naturrechts. 1931, — Schénfeld, Walter:
Grundlegung der Rechtswissenschaft, 1951. — Wieacker, Franz: Privatrechtsge-
schichte der Neuzeit. 1952. — Verdrof, Alfred: Abendlindische Rechtsphilosophie.
1963. — Ders.: Statisches und dynamisches Naturrecht. 1971. — Schmélz, F.-M.
(Hrsg.): Das Naturrecht in der politischen Theorie. Referate und Diskussionen (Sym-
posion auf der Edmundburg zu Salzburg). Usterr. Zeitschrift fiir 8ffentl. Recht 13 (1963),
hier insbes. K elsen, Hans: Die Grundlagen der Naturrechtslehre, S. 1—37, 148, und
Marcic, René: Das Naturrecht als Grundnorm der Verfassung, S. 67—90; zusammen-
fassend mit besonderer Beachtung Usterreichs Langer, Ad.: Zu den Quellen des
Rechtsdenkens bei Adalbert Stifter, 1968.

1% 7. B. Maihofer, Werner, (Hrsg.): Naturrecht oder Rechtspositivismus, 1962. —
Béckle, Franz/Bockenfdrde, E.W. (Hrsg.): Naturrecht in der Kritik. 1973.

17 Wetzel, Hans: Naturrecht und Rechtspositivismus. Festschrift fiir H. Niedermeyer.
1953, S.279—294, bei Maihofer 322, mit Hinweis auf Radbruch, Gustav:
Rechtsphilosophie. 51932, S. 83 f.: ,Wer Recht durchzusetzen vermag, beweist damit,
daf er Recht zu setzen berufen ist . .. Fiir den Richter ist es Berufspflicht, den Geltungs-
willen des Gesetzes zur Geltung zu bringen, das eigene Rechtsgefithl dem autoritativen
Rechisbefehl zu opfern, nur zu fragen, was Rechtens ist, niemals ob es auch gerecht sei.”

&
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Bekenner des Naturrechts 8. Hans Kelsen (1881—1973), der 1933 Kéln verlassen
mufite und 1936—38 in Prag lehrte, gab mit seiner reinen Rechtslehre trotz selbst
erlittener Verfolgung dagegen weiterhin dem verfassungsmifligen Zustandekom-
men eines Gesetzes den Vorzug vor der Gerechtigkeit seines Inhaltes ¥, anerkannte
aber gleichwohl als Quelle der vom Naturrecht gesuchten Norm die Natur der
Sache 2, Thr und ihrer Geschichte hatte bereits Radbruch eine eigene Untersuchung
gewidmet *, der noch anderweitige folgten *. Dafl das Naturrecht in der Zwischen-
zeit wieder etwas seinen Héhepunkt iiberschritten hat, gehort zu seinem Schicksal
und wird fiir das Rechtsleben damit erklidrt, dafl es weithin insbesondere im Ver-
fassungsrecht zum gesetzten Recht wurde . Andererseits wird auch seine weltweite
Geltung in verschiedener Gestalt erkannt %, sogar im Marxismus *, Und immer
wieder ergeben sich neue Gesichtspunkte *”. In der nun vordringenden Rechtssozio-
logie hat das Naturrecht nur geringes Ansehen; doch das wird auch bedauert, weil
eine Verwandtschaft zwischen beiden herauszufinden sei %.

Was in der griechischen Philosophie besonders durch Aristoteles erarbeitet und
durch die Araber lebendig erhalten worden war, hat fiir unser Abendland Thomas
von Aquin (1227—1274) eingebracht und in Verbindung mit der von Plato aus-
gehenden Lehre des hl. Augustinus theologisch ausgebaut. Nicht vom Glauben,
sondern von Vernunft und Erfahrung ausgehend, lie er sich den Weg von der
Natur der Sache weisen und leitete das zu verfolgende Endziel des Menschen von

»Die Rechtswissenschaft mufl sich wieder auf die jahrtausendalte gemeinsame Weis-

heit der Antike, des christlichen Mittelalters und des Zeitalters der Aufklirung besinnen,

dafl es ein hoheres Recht gebe als das Gesetz, ein Naturrecht, ein Gottesrecht, ein Ver-

nunftsrecht, kurz ein iibergesetzliches Recht, an dem gemessen Unrecht Unrecht bleibt,

auch wenn es in die Form des Gesetzes gegossen ist ...“ Radbruch, G.: Die Erncue-

rung des Rechts. Die Wandlung. 1947, 5. 8—16. — Maihéfer 2.

¥ ,Vom Standpunkt der Rechtswissenschaft ist das Recht unter der Naziherrschaft ein
Recht. Wir konnen es bedauern, aber wir kénnen nicht leugnen, dafl das Recht war.®
(Schm &1z 148). Trotzdem beobachter Marcic eine Verwandtschaft zwischen Kelsens
Lehre und Naturrecht, die beide von verschiedenen Seiten ausgehen, aber dasselbe Ziel
suchen (Schm 61277, 90).

2 Schmélz 4.

2t Radbruch, G.: Die Natur der Sache als juristische Denkform. Festschrift fiir
Rudolf Laun. 1948, und Sonderausgabe 1960 u. 1964.

22 Schambeck, Herbert: Die Begriffe der ,Natur der Sache®. 1964. — Neusif,
Wolfgang: Gesunde Vernunft und Natur der Sache. 1970.

3 Rommen, Gegenstimmen bei Maih6fer, ferner Béckle/Bockenforde.

M Miiller, Gebhard 13 f.

% Kunz, Joseph L.: Pluralismus der Naturrechte und Vélkerrecht. Usterr. Zeitschrift
fiir 6ffentl. Recht N. F. 6 (1955) 215 {.

% Szabo, Imre: Budapest, Marxismus und Naturrecht. Archiv fiir Rechts- und Sozial-
philosophie LXV/4, S. 503 f. 3

®7 Z.B. Kube¥, Vladimir: Das moderne Naturrecht und der Versuch um die rationale

Bewiltigung der volitiven Sphire. (Osterr.) Juristische Bldtter (1980) 57—62.

Selznick, Philip: ,A modern version of natural law philosophy is needed for a

proper understanding of the law as well as for the fulfillment of sociology’s promise.”

From Center Discussions in 1962—63 in the Center’s book, Natural Law and Modern

Society (World 1963). — The Center Magazine, published by The fund for the Re-

public, Santa Barbara/Cal., Jan./Feb. (1977) 34 ff.
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seiner Gottebenbildlichkeit ab. Thm und seiner Schule entgegengesetzt kam bald im
Nominalismus mit Duns Scotus (1270—1308) eine Gegenmeinung auf, die den
Willen in den Vordergrund riickte und immer wieder dem thomistischen Realismus
entgegenwirkte, Nach Wilhelm von Ocdkham (1290—1349) sollte der Glaube die
Vernunft ersetzen. Nicht auf die dem Menschen einigermafien erkennbare einmalige
Schépfung, sondern auf den wandelbaren Willen des Schépfers abgestellt, bahnte
dieser Voluntarismus dann iiber den immer freier werdenden Willen des mensch-
lichen Gesetzgebers den Weg zu Rechtspositivismus und Absolutismus nach der
Lehre Nicold Machiavellis (1469—1527). Dazu gesellte sich die Lehre Luthers von
der villigen Verderbnis der menschlichen Natur durch den Siindenfall, die es dem
Menschen nicht erlaube, selbst das Rechte und das Recht zu finden.

Die in Thomas verankerte alte Lehre der Scholastik lebte andererseits in Spanien
besonders durch Francisco de Vitoria (1480—1546) weiter und hier fand in den
damals zu Spanien gehérigen Niederlanden Hugo Grotius (1583—1648) einen
Anschluff, der ihn zum Neubegriinder des Naturrechts machte, freilich individua-
listisch gedacht und nicht mehr in Theologie und Moral gebettet. Fiir viele begann
und beginnt das Naturrecht erst mit ihm. So weit war die Vergangenheit in Ver-
gessenheit geraten.

Trotzdem bleibt dann aber bei Samuel von Pufendorf (1632—1694) und Chri-
stian Thomasius (1656—1728) noch etwas von der alten Lehre erkennbar und
Gottfried Wilhelm Leibniz (1646—1716) griff ebenso wie Christian Wolff (1679—
1754) betont auf sie zuriick. Die von den beiden bekidmpfte naturalistische Denk-
weise von Th. Hobbes (1588—1679) bis zu J. J. Rousseau (1712—1778) hatte eine
vorgegebene Bestimmung des Menschen und der menschlichen Gesellschaft durch
die Triebe ersetzt. Dann nahm der Geist der Aufklirung statt der Natur des Men-
schen als Richtmaf die reine Vernunft. Diese wurde im Rationalismus von einem
Erkenntnismittel zur Erkenntnisquelle und mit dem daraus abgeleiteten Sitten-
gesetz gilt I. Kant (1724—1804) als letzter Zerstorer der — freilich besonders
durch die Neigung zu Spitzfindigkeiten entkrifteten — Scholastik *. Inzwischen
wurden Gemeinsamkeiten zwischen beiden erkennbar®. Das Naturrecht Kants
stellt ebenso wie die ihm folgende rationalistische Metaphysik im Sinne des kate-
gorischen Imperativs auf Zusammenspiel und Ausgleich von Willkiir des einzelnen
und allgemeiner Freiheit ab ®. Das Naturrecht mufl dabei die regulative Idee her-
geben, erschopfe sich aber in der blof} idealen Geltung *. Entgegen allen Verboten
war Kants Lehre auch in Usterreich und in Béhmen ,Mode geworden® und hatte
das hier gelehrte Naturrecht erobert *. Als das noch Naturrecht genannte Vernunft-
recht in grofl angelegten Gesetzeswerken gipfelte, suchte dagegen die Historische
Rechtsschule nach einem Halt in dem im Volk gewachsenen Recht. Von Fr. C. von

2 So insbes. Paulsen, Fr.: Immanuel Kant. 81924, S.7, bei Vries, Joseph de, SJ:
Kantische und thomistische Erkenntnistheorie. In: Lotz, J.B., SJ (Hrsg.): Kant und
die Scholastik heute. 1955, S. 1.

3 Vries2u. passim.

3 Verdrof 142f.

3 Dulkeit, Gerhard: Naturrecht und positives Recht bei Kant. 1932, Neudruck 1937,
S. 49.

3 Lentze: Universititsreform 64.
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Savigny (1779—1861) * ausgehend, eroberte sie nach und nach die deutschen Lehr-
stithle . ,Trotz der geistigen Absperrung® fand sie auch in Osterreich Eingang *.
Thre Triebkrifte (Idealismus und Romantik) klangen bereits 1848 ab, aber gleich-
wohl hatte sie dem Rechtspositivismus mit den Weg bereitet ¥,

3.

Nach diesem zwangsliufig auf Schwerpunkte beschrinkten Riickblick kann an
die Frage herangetreten werden, was Thun an Naturrechtslehre kennenlernte,
kennenlernen konnte.

Nachdem schon 1661 Pufendorf in Heidelberg den ersten Lehrstuhl fiir Natur-
recht erhalten hatte, machte man 1733 in Osterreich zunichst einen Versuch in
Innsbrudk, bevor das Naturrecht 1748 in Prag und dann 1753 in Wien als ordent-
liches Lehrfach eingefithrt wurde ®. Hier wurde das Fach dem spiter als Berater
Maria Theresias und bei der Verfassung des ABGB zu groflem Einflufl gelangten
Carl Anton von Martini (1726—1800) * anvertraut, der alsbald der beabsichtigten
Nationalerziehung * gemifl die ,reichsdeutschen® Lehrbiicher durch eigene ent-
behrlich machte . Er lag in der Linie Leibniz-Wolff und wuflte die Scholastik zu
schdtzen. So sind ihm ,die Endzwecke der von Gott geschaffenen Dinge ... die
ergiebigste Quelle, woraus alle natiirlichen Gesetze sicher hergeleitet werden kon-
nen“ * und ihm bleibt ,die Nachbildung des Geschdpfes nach dem Urbild seines

# Savigny, F.C.von: Vom Berufe unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissen-
schaft (1814), auch gegen das ABGB gerichtet: Das Recht wird ,erst durch Sitte und
Volksglaube, dann durch die Jurisprudenz erzeugt, iiberall also durch innere, still wir-
kende Kriifte, nicht durch die Willkiir eines Gesetzgebers®.

3 Koschaker,Paul: Europa und das rémische Recht. 1974, S. 254 {.

3% Lentze: Graf Thun 502 f.

7 Wieacker 245.

38 Martini: Lehrbegriff des Naturrechts. 1799, Neudruck Aalen 1970, S.104f. —
Schnabel, G, N.: Geschichte der juridischen Fakultit an der vereinigten Carl-Ferdi-
nandeischen Hochschule zu Prag. 1827, I, 67 f.; 11, 16. — Klabouch, Jif{: Osvi-
censké prdvni nauky v Ceskfch zemich [Die Rechtslehren der Aufklirungszeit in
den bohmischen Lindern]. 1958, S. 172, 174, 324,

3 Vorrede des (ungen.) Ubersetzers von Martini: Lehrbegriff. 1799, III—XVI. —

Wurzbach XVII, 36f. — Klein-Bruckschwaiger, Franz: Karl Anton

von Martini in der Zeit des spiten Naturrechts. Festschrift fiir Karl Haff. 1950, §.120 £.

— Ders.: Das Naturrechtssystem Martinis. Tiroler Heimat. Jahrbuch fiir Geschichte

und Volkskunde 16 (1952) 155f. — Ders.: Die Geschichte der Rechtsphilosophie

in der Naturrechtslehre von K.A. von Martini. ZRG 71 (1954) 374f. u. passim,

insbes. unter I, Anm. 211.

Meister, Richard: Die Idee einer &sterr. Nationalerziehung unter Maria Theresia.

Anzeiger der Usterr. Akademie der Wissenschaften (1946) 1ff. — Lentze : Univer-

sititsreform 47 f.,, 61 f. — Lhotsky, Alphons: Was heiflt ,Haus Usterreich“? An-

zeiger der phil.-hist. Klasse der &sterr. Akademie der Wissenschaften 93 (1956) 155.

Lentze: Universititsreform 52 f.

2 Lehrbegriff des Natur-, Staats- und Vilkerrechts. Wien 1783, §1/13, ferner 132:
»Die natiirlichen Gesetze sind in der Natur des Menschen selbst begriindet. Sechs
Ubungen iiber das Naturrecht. Wien 1783, § XCIX: ,Natiirliche Gesetze lassen sich
aus unserer und der Dinge Natur ableiten.” Lehrbegriff des Naturrechts. 1799, § 113:

41
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Schopfers mafligebend . In der Richtung folgert er, ,dafl nicht nur die gesunde
Vernunft, sondern auch eine angestellte Erfahrung, eine Lehrmeisterin der Rechte,
und natiirlichen Pflichten sey“*. Das klingt noch nach Thomas*, den Martini
iiberhaupt wiederholt zitiert,

Diesen theonomen Realismus Martinis hatte sein Nachfolger im Lehramt und
Vollender des ABGB Franz von Zeiller (1751—1828) * im Banne Kants ** aufge-
geben und sich durch die ,neueren Fortschritte in der Rechtslehre und das ver-
dnderte Interesse vieler Naturrechtsgegenstinde® veranlafit gefiihlt, aus dem Lehr-
buch Martinis ,vieles ... zu iibergehen, viel dagegen zu erginzen und auf eine
andere Art zu begriinden® %,

Ahnlich duflerte sich gleichfalls der nun folgende Naturrechtslehrer Franz von
Egger (1765—1851) *, als er 1809/10 ,Das natiirliche 8ffentliche Recht nach den
Lehrsitzen des seligen Freyherrn C. A. von Martini vom Staatsrecht mit bestin-
diger Riicksicht auf das natiirliche Privatrecht des k. k. Hofrates Franz Edlen von
Zeiller* herausbrachte. Solange man noch ,iiber Martini zu lesen verpflichtet® sei,
brauche man nur noch ,kurz andeuten, was noch beizusetzen, wegzulassen oder zu
berichtigen sei®. An Zeiller habe er Martinis Werk ,,bloff durch Unterlegung ande-
rer Prinzipien und eine, dem heutigen Geschmack mehr angemessene Einkleidung,
iibrigens aber ohne erhebliche Anderung der gezogenen Resultate®, angepafit,
zumal die Jugend &fters etwas verichtlich weglege, ,bloff weil der Zuschnitt des-
selben nicht mehr nach der letzten Mode ist® .

Gleichwohl werden Martinis Positiones de lege naturali von 1762 iiber ein Men-
schenalter als Grundlage der rechtsphilosophischen Bildung der Gsterreichischen
Juristen, besonders in Wien, gewertet . Die dritte deutsche Ubersetzung davon,
Lehrbegriff des Naturrechts, erschien 1799 und zwar so, ,dafl auch Unstudierte es
mit einer Art von Behaglichkeit lesen, und sich darin unterrichten mochten®

»Gott hat als Schopfer der Natur seinen Willen nicht durch Worte bekannt gemacht. Die
Werke sind es, die ihn zu erkennen geben. Daraus folgt, daf die Endzwecke der ge-
schaffenen Dinge, insofern sie aus dem Wesen und der Natur dieser Dinge erkannt,
und durch menschliche freye Handlungen beférdert werden kénnen, die reichste Quelle
derselben seyen.”

4 Lehrbegriff I, 1783, § 117,

4 Sechs Ubungen CV.

4 Z.B. Ex ipsa natura rei jus naturale, Summa 2, 2, 57, 2. Ultimus finis est, Deo assimi-
lari, Summa contra gentes 111, 19, ... medium rei est etiam medium rationis, Summa 2,
2, 58, 10. Das der Natur des Menschen Gemiifle wird dem gleichgestellt, Summa, 2, 2,
133,1; 2, 2, 142, 1; Summa contra gentes 3, 26.

% Wurzbach LIX, 283f. — Swoboda, Ernst: Franz von Zeiller. 1931. — Ders.:
Franz von Zeiller, der grofle Pfadfinder auf dem Gebiete der Kultur des Rechts. 1931.

7 Swoboda,E.: Das ABGB im Lichte der Lehren Kants, insbes, S. 30, 42, 50.

4% Zeiller, Franz von: Das natiirliche Privatrecht. Wien 1802, Vorrede, nicht mehr
aber in der Ausgabe von 1819. So dann wieder teilweise die Historische Schule gegen-
iiber Zeiller und seine vormirzlichen Nachfahren (O gris 490).

® Wurzbach III, 1856, 222. — Enzinger, Moritz: Adalbert Stifters Studien-
jahre. 1950,5.80ff. —Langer§f. '

50 1802 und 1840, Vorerinnerung.

 Klein-Bruckschwaiger: Naturrechtssystem 155.

52 Einl. IIT f. i



20 Bohemia Band 22 (1981)

Gorres behandelt die Positiones de jure civitatis von 1768 noch in einem Aufsatz
von 1832 als vorgeschriebenes Lehrbuch %, Zeiller und Egger lieflen — gleichfalls
im Gegensatz zu Martini — das Naturrecht erst mit Grotius beginnen.

Was wurde nun Thun davon 1827—1831 in Prag geboten? Noch in spiteren
Jahren klagte er, es sei ihm versagt geblieben, ,die bei unserem erbarmlichen juri-
dischen Studienplan versiumten Grundlagen einer richtigen juridischen Bildung
nachzuholen® *, Es ist aber zu bezweifeln, ob das nur am Unterrichtswesen lag
und an der Art, wie er durch das Naturrecht am Beginn seiner Studienzeit in Prag
in die Rechtswissenschaft eingefithrt wurde.

Die bisherige Annahme eines Tiefstandes der Prager Universitit seit dem Drei-
figjahrigen Krieg % wurde nunmehr iiberzeugend widerlegt und im Gegenteil ihre
fithrende Stellung im katholisch-mitteleuropédischen Raum nachgewiesen %, Werke
Prager Rechtslehrer erschienen auf dem deutschen Biichermarkt ¥ und neben reichs-
deutschen wurden auch Gelehrte aus anderen europiischen Lindern nach Prag be-
rufen, zwischen 1654 und 1754 ein Drittel. Es verrit wachsende Eigenstindigkeit
der bshmischen Linder, dafl man sich mit der Zeit auf Prager Absolventen be-
schrinkte *. Bei den Universititsreformen unter Maria Theresia war Prag voran-
gegangen und wurde sogar eher fiir Wien zum Vorbild als umgekehrt®. Wie Natur-
recht wurde auch Rechtsgeschichte in Prag frither gelesen als in Wien ® und Thun
selbst lief den spidter fiihrend gewordenen Josef Unger (1828—1913) das biirger-
liche Recht im Geiste der historischen Schule zuerst in Prag lehren — allerdings
ausdriicklich als Versuch gedacht ®.. Der mit Juristen aus den béhmischen Lindern
besetzte Bohmische Senat der Obersten Justizstelle hatte hier bis 1848 das Uber-
gewicht und stellte maflgebliche Mitarbeiter bei den Kodifikationsarbeiten ®. Als
man daran ging, Westgalizien mit einer zeitgemdflen Verwaltung zu verschen,
dienten die bshmischen Linder als Vorbild und von hier holte man den Grofiteil
der Beamten %, ,Bedeutendes zum Aufschwung der Rechtswissenschaft in der
ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts wurde der Prager Rechtsfakultit jiingse z. B.
von Plichl nachgesagt .

58 Historisch-politische Blitter 29 (1854) 731.

54 L entze: Universititsreform 80. — Thienen 72 Anm. 51, mit Hinweis auf Helfert,
94, und Thun-Nachlafl.

% Paulsen-Lehmann: Geschichte des gelehrten Unterrichts auf den deutschen
Schulen und Universititen vom Ausgang des Mittelalters bis zur Gegenwart. Bd. 1,
31919, 5. 414,

% Slapnicka, H.: Besprechung zu Klabouch ZSRG germ 89 (1959) 491 f. (Auf Univ.-
Prof. Dr. Helmut Slapnidka gehen zahlreiche wertvolle Hinweise zuriick, auch die An-
regung zu dieser Arbeit.)

5% Klabouch 115,121, 179.

58 Ebenda 41, 60, 121.

% Ebenda 172, 174.

% Pléchl, Willibald M.: Die Berufung des Georg Phillips an die Wiener Universitit.
Jur. Blacter 74 (1952) 242, 243.

81 Ogris 457.

8 Klabouch 187,139,122 f.

Slapnicka, H.: Galizien und die Rechtsvercinheitlichung in Osterreith, Zeszyty

naukowe uniwersitetu Jagielonskiego. 1978, 249 f.

% Plschl, Willibald M.: Theodor Ritter von Pachmann, Festschrift fiir Nikolaus Grass.
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Der erste naturrechtlich spezialisierte Theoretiker in Prag Josef Anton Schuster
(1775—1834), 1758 von Wien gekommen, war einer der ersten Schiiler Martinis.
Seine anspruchsvollen Schriften boten andern eine zuverlissige Grundlage zu weite-
ren Arbeiten. Im vordringenden Josephinismus fiihlte er sich nicht wohl und trat
erst wieder in den Vordergrund, als die Aufklirung zu einem konservativen Weg
zuriidkfand %,

Auf ihn folgte 1797 Martin Adolph Kopetz aus Kuttenplan (1764—1832), der
Naturrechtslehrer Thuns, allerdings mehr ein Mann der politischen Wissenschaften.
Diese hatte er zunichst in Prag bei Josef Ignaz Butschek aus Freiberg im Kreis
Prerau (1741—1821) gehort, einem der ersten und bedeutendsten Schiiler des Wie-
dererweckers der politischen Wissenschaften Joseph von Sonnenfels (1733—1817)
und treuem Anhinger seiner Wiener Schule *. Kopetz vollendete seine Studien in
Wien und kam dort besonders mit Sonnenfels und Egger in dauernde Verbindung.
Er vertrat zunichst in Prag Butschek, bevor er Schusters Lehrstuhl {ibernahm .
Von seinem Lehrer Butschek angeregt, verfafite er schon in der Studienzeit einen
»Leitfaden zum Sonnenfelsschen Lehrbuch der politischen Wissenschaften® mit
einem bis in Einzelheiten reichenden Streben nach Fiirsorge und Gerechtigkeit. Dafl
dieser Studienbehelf bis 1810 in Osterreich vorgeschrieben blieb und so das Sonnen-
felssche System konservierte, wird allerdings auf seine Unselbstindigkeit zuriick-
gefithrt. Nach Arbeiten iiber das Stempelpatent und iiber damals zeitnahe Fragen
der bewaffneten Neutralitit trugen die letzten dreiflig Jahre seines Lebens keine
erkennbaren wissenschaftlichen Friichte mehr. Das wird auf eine bei vielen Josephi-
nisten aufgetretene Abkiithlung in der Zeit der Reaktion zuriickgefiihrt. Vor seinem
Tod arbeitete er aber noch an einem unvollendet gebliebenen ,Versuch iiber den
Menschen und dessen Bestimmung, {iber Tugend und Recht, iiber Verdienst und
Schuld“ %, Wir wissen nicht, ob er die hier angestauten Gedanken mit in den Vor-
lesungen untergebracht und angebracht hat. Wir wissen aber von dem Kopetz yon
Wien her nahe stehenden dortigen Naturrechtslehrer Franz von Egger, dafl er auf
Tagesfragen einging und eigene Gedanken einfliefen lief .

In den ,Vortrag so viel Reiz und Interesse als immer moglich zu legen, wurde
den Professoren eigens aufgegeben . Dafl man eher weiterging ™, wurde von

Innsbruck-Miinchen 1974/75, S.353, zitiert nach Walter Doskocil in: Archiv fiir
kath. Kirchenrecht (1979) 251.
% Klabouch 185,
% Wurzbachll, 1857,218. —Klabouch 209 f, 259, 282 f.
7 Wurzbach XII, 1864, 432, — Klabouch 324, 265 u. passim.
% Uber den Riidkzug der Wissenschaft vor der Zensur auch Jarcke bei Lentze: Uni-
versititsreform 194,
Memoiten eines alten Studenten. Neue Freie Presse Wien vom 29. 7. 1865.
™ So Gubernialdekret Prag vom 21.3.1793, hnlich Verordnung vom 7.8.1810 und
Instruktion vom 7.9.1810 bei N.Schnabel III, 1872, 49 f. Anderwirts wird vom
Baumgartner gerithmt, dafl die Lehrer in der Regel vieles iiber die Vorschriften hinaus
gut machten und die Gsterreichischen Universititen so iiberhaupt ,viel besser waren als
thr Ruf® (L en tze : Universititsreform 333). — Auch von Franz Exner wird als Pro-
fessor in Prag gesagt, dafl er auch den Dialog pflegte. Frankfurter 54, 56. —
Wurzbach IV, 1858, 115,
Lentze: Universititsreform 333.
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Baumgartner gewiirdigt, wihrend Thuns Berater Phillips von den ,vernunft- oder
naturrechtlichen Vorlesungen® meinte, sie wiirden ,beinahe vollig unbeachtet blei-
ben® ™. Adalbert Stifter (1805—1868), der als Zeitgenosse Thuns etwa zur glei-
chen Zeit in Wien Rechtswissenschaft studierte (1826—1830), berichtet jedenfalls
dankbar gerade von seinem Naturrechtslehrer Egger, gliicklich, sich dessen Wohl-
wollens zu erfreuen *. Noch nach zwanzig Jahren klingt das hier Gehdrte nahezu
wortlich in einem Zeitungsaufsatz durch ™, Er wufite allerdings auch von kleinen
Bubenstreichen und grofler Unaufmerksamkeit in den Vorlesungen seines verehrten
Lehrers Franz von Egger zu berichten . Khnliches wird dem auf Kopetz folgenden
Naturrechtslehrer G.N. Schnabel (1791—1857) " nachgesagt . Das mag nichts Neues
gewesen sein, denn schon 1781 schreibt ein gelehrter Reisender derartiges verwundert
von einer als ,sehr verniinftig und fafilich“ beurteilten Vorlesung in der phile-
sophischen Vorbereitungsklasse der Universitit Wien ®, Mag nun Thun iiber das
vorgeschriebene Vorlesebuch ™ hinaus mehr oder weniger gehtrt — und von der
Personlichleit seines nach allem auch nicht gerade unbedeutenden Narturrechts-
lehrers gehabt — haben als Stifter, so unterschieden sich beide jedenfalls ander-
weitig. Thun war sechzehn Jahre alt, als er durch das Naturrecht in die Rechts-
wissenschaft eingefithrt wurde, Stifter einundzwanzig. Aus kleinen Verhiltnissen
vom Lande kommend, nahm dieser unkritisch froh und dankbar auf und an, was
ihm geboten wurde ®. Thun war einen anderen Weg gegangen und schon von Haus
aus an grofere Selbstindigkeit gewohnt. Seine Abneigung gegen das ihm gelehrte
Naturrecht wird eher auf andere Zusammenhinge zuriickzufiihren sein.

Zusammen mit seinen Briidern Franz (1809—1870) und Friedrich (1810—1879)
sollte er nach dem Willen seines Vaters Franz Anton Graf Thun-Hohenstein (1786—
1873), einem Fortsetzer der josephinischen Sozialpolitik, eine iiber die staatlichen

2 Phillips, George: Verm. Schriften. Bd. 2, 1856, S. 520.

® Enzinger, Moritz: Adalbert Stifters Studienjahre. 1950, 5.91, 236. — Wolf,
Erik: Vom Wesen des Rechts in der deutschen Dichtung. 1946, S. 133.

™ Was ist Recht? Der Wiener Bote vom 25.1.1850 bei Reich, Willi (Hrsg.): Ad. Stif-
ter. Kulturpolitische Aufsitze. 1948, S. 78 u. passim.

7 U.a. iiberwiltigte ihn einmal ,der Teufel der Lachlust®, als der vor ihm sitzende
»Graf Braun im Collegio Weichseln afl und ... wihrend er durch eine Papiertiite die
Kerne in Springers Rockrasche gleiten liefl, die Stengel kiinstlich und mithsam in die
lange lodkere Riickennaht des Springer’schen Rockes einsteckte, sodaf ..." Leben und
Haushalt dreier Wiener Studenten. Simtl, Werke 1904 f., S. 15, 122, 13. Winkler-Aus-
gabe, Die Mappe . . . usw. 359 £.

% Wurzbach XXX, 1876,1f.

" Schulte, Johann Fnednch Ritter von: chensermnerungen Bd.1. Gieflen 1908,
S.129: ,Er sprach so leise, dafl Zuhirer, die in der zweiten Bank saflen, ihn kaum ver-
standen. Hasner [1818—1891] erzihlte mir, daf}, als er sein Zuhdrer war, man im
Kolleg sich laut unterhielt, auch wohl sang und sich mit Papparbeiten beschiftigte.

" Nicolai: Reisebeschreibung. Bd. 4, S.57 f,, bei Paulsen-Lehmann II, 112f.:

. Einige lagen ungezogen auf den Binken, andere plauderten, andere gafften kin-
disch umher, andere nickten ... Der philosophische Hérsaal ist der grofite und die Zu-
hérer sind auch die zahlreichsten, es waren 200 da ... so waren die Zuhorer meist Kna-
ben und zum Teil wirklich Kinder, wenigstens fiihrten sie sich so auf.*

™ Zeiller-Eggeroben Anm. 50.

8 Einzelheiten insbes. bei Enzinger 80—91.
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Lehranstalten des Vormirz hinausreichende Ausbildung erhalten und bekam fiir
das Gymnasium und das damals daran anschlieflende philosophische Studium in
Johann Rohrweck einen schon anderwirts bewihrten Hofmeister. Dieser zihlte
ebenso wie der Beichtvater des Hauses P. Franz Ser. Schneider zu dem Kreis des
Prager Sozialethikers Bernhard Bolzano (1781—1848), und sein Einflufl war so
groff, dafl Leo Thun sich gegen den Willen seines Vaters entschloff, Rechtswissen-
schaft zu studieren, auch dabei von dem Hofmeister begleitet ®.

Im Absolutorium wurde der Rechtshérer Thun als sehr fleiflig bezeichnet und
erzielte bei den einzelnen Priifungen ,durchwegs Vorzugsklasse® #. Dafl ihm das
nicht geniigte, was ithm die Universitdt bot, beweist sein umfassendes Selbststudium
von Montesquieu bis zu den Vitern der Historischen Rechtsschule ®. Durch seine
Mutter, eine geborene Grifin Brithl aus dem nahen Dresden, der iiberdies C. D.
Friedrichs Tetschner Altar zu verdanken ist %, hatte er von vornherein Verbindung
zum deutschen Geistesleben auflerhalb Osterreichs und nahm an den Abendgesell-
schaften Ludwig Tiecks teil, wie es seiner und seiner Zeit Neigung zur Romantik
mit der Historischen Rechtsschule entsprach ®. Schon in seiner Studienzeit hatte er
in einer Abhandlung zu Savignys ,Beruf unserer Zeit ... % unter der Uberschrift
»Weg vom Naturrecht und vom Code Napoléon® im Sinne der naturrechts-
feindlichen Historischen Rechtsschule Stellung bezogen #. Was er da fand, war fiir
ihn neu. Das war modern, und unmodern war man schon damals nicht gern. Durch
eine ausgiebige Kavaliersreise (1831—1835) in seinem Horizont erweitert, begann
er die praktische Ausbildung mit dem Justizdienst, auf den eine politische Verwal-
tungstitigkeit folgte, jeweils auf die fiir einen Staatsmann erforderliche Vielseitig-
keit bedacht und in allen Zeugnissen bestens bewertet ®. Es folgten verantwort-
liche Aufgaben innerhalb der ganzen Monarchie, bis das Vertrauen des jungen
Kaisers Franz Joseph I. ihm das nach seinen Vorstellungen geschaffene Ministerium
des Cultus und Unterrichtes in die Hand gab *.

4.

Zeiller hatte seine Studienreform von 1810 auf das Praktisch-Niitzliche und —
ebenso wie vor ihm schon Martini in seinen Lehrbiichern — eine vom iibrigen deut-

8 Frankfurter20. —Thienen63f.—Lentze: Universititsreform 80.

8 Frankfurter 21.

8 Nach Thienen 72 Anm.52: 1830 Montesquieu: Esprit de Lois, franzésisch; 1835
und 1841 Tocqueville: Uber die Demokratie in Amerika; 1835 Justus Moser und Sa-
vigny; 1837 Senior: Letters on the factory act; 1841 und 1844 Eichhorn: Rechtsgeschichte
und Austin: Rechtsbegriff.

8 Nemitz, Fritz: Caspar David Friedrich. Die unendliche Landschaft. 41949, S. 21 f.:
» - . eine Sepia-Zeichnung Friedrichs . .. machte auf die junge Grifin Thun tiefen Ein-
druck und sie duBerte ... den Wunsch ... dasselbe Altarbild fiir ihre Hauskapelle in
Tetschen zu bestellen.”

8 Einzelheitenbei Thienen 77.

88 Siehe Anm. 34.

8 Thienen 72,

8 Frankfurter 20,26,27.— Thienen 149f,173 f.

% Frankfurter 27f.,1761.
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schen Geistesleben getrennte Nationalerziehung abgestellt. Diese sollte taugliche
Staatsdiener hervorbringen und zwar ,Diener dieses Landesherrn®, nicht Bildung
und Wissenschaft. Hier hatte Joseph II. ebenso wie Friedrich II. gedacht, nur wurde
im Gegensatz zu Preuflen in Usterreich das Naturrecht beibehalten , wenn auch
eben nach der Lehre Kants umgeformt. Auch Egger sah das Naturrecht nur dazu
bestimmt, ,auf das Studium des positiven Rechts vorzubereiten® ®1. Die besonders
in Osterreich gern so genannte Nationalerzichung war eine allgemeine Erscheinung
der Schulreformen innerhalb der Aufklirung und man verstand dabei unter Nation
»die Biirgerschaft eines einheitlich gelenkten Staatswesens, also Usterreich als
Gesamtheit, nicht deren einzelne Vélkerschaften im Sinne von Nation. Das Streben
nach dem Brauchbaren und Effizienten erfafite und beherrschte andere Universi-
tdtsreformen ebenso *.

All das widerstrebte Thun und demgemi8 fiel auch die Wah! seiner Mitarbeiter
aus.

In dem ihm von Prag her bekannten Franz Exner (1802—1853) fand er bereits
einen fiir das reichsdeutsche Bildungswesen begeisterten Ministerialrat vor, der
wiederum den ihm von Berlin her bekannten Philologen Hermann Bonitz aus
Langensalza (1814—1888) zu seinem ,,Entwurf der Organisation der Gymnasien
und Realschulen in Osterreich® beigezogen hatte. Diesen Entwurf sowie beide Mit-
arbeiter {ibernahm Thun vorbehaltlos %,

Sofort nach seiner Ernennung (28. Juli 1849) lief} sich Thun fiir sein neues Amt
von dem fithrenden Kopf der katholischen Restauration in Wien Ernst Jardse aus
Danzig (1801—1852) ein Memorandum vom 5. August 1849 ausarbeiten *, wobei
dieser weithin seiner Denkschrift ,Uber das Verhiltnis der Staatsgewalt zum
geistigen Leben der Nation® von 1844 folgte . Auflerdem empfahl er seinen
Landsmann George Phillips (1804—1872) zunichst als Professor nach Innsbruck;
auf diesen geht wiederum das fiir Thun grundlegende Memorandum ,,Uber die
Aufgaben der Wissenschaft des gemeinen deutschen Privatrechts® zurfick %%, des-
gleichen die ,Betrachtungen iiber das Unterrichtswesen, insbesondere iiber die juri-
dischen Studien in Usterreich® *7.

9 Lentze: Universititsreform 67, 71. — Paulsen-Lehmann I, 127. — Mei-
ster, Richard: Die Idee der Osterr. Nationalerziehung unter Maria Theresia, Anz.d.
Akademie der Wissenschaften Wien (1946) 1 ff.

1 Egger 1815, XIII, L. , ... ZweckmiBigkeit, ... durch das Naturrecht die Rechts-
schiiler fiir das Studium des positiven Rechts vorzubereiten . . .*

2 Coing, Helmur: Die Juristischen Fakultiten der Aufklirungszeit. Geschichte einer

Studienreform. Jahrbuch der Akademie der Wissenschaften Gottingen (1970) 34 £,

Frankfurter 78, 109. — Lentze: Universititsreform 32, 34. — Einer aus

Preuflisch-Schlesien eingewanderten Familie entstammend und in Wien aufgewachsen,

war Exner 1832—1848 Philosophie-Professor in Prag und in seinem Haus, einem Treff-

punkt der ,gelehrtesten und scharfsinnigsten Képfe® (Frankfurter 44, 115), ver-

kehrte auch Thun (Thienen 148).

Lentze: Universititsreform 295 f.

% Jarcke, Ernst: Verm. Schriften IV, 211f. — Lentze: Universititsreform 82.

Lentze: Universititsreform 300 f.

Phillips: Verm. Schriften II, 481 ff., auszugsweise bei Lentze : Universititsre-

form 210 f.
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Jarcke und Phillips, die als Freunde gelten, hatten nicht nur gemeinsam, dafl sie
aus Norddeutschland stammten; beide waren zum katholischen Glauben iiberge-
treten und aus der Berufslaufbahn geworfen worden.

Jardce war als Lehrer fiir Strafrecht zuerst in Bonn und dann in Berlin, bevor
er zum politischen Publizisten wurde und schliefflich 1832—1848 unter Metternich
Staatskanzleirat in Wien. Hier gehdrte er mit zum Hofbauer-Kreis, bildete dann
aber um sich einen eigenen auf die katholische Restauration bedachten Kreis *.

Phillips hatte als anhznglicher Schiiler Savignys und Eichhorns in Berlin studiert
und sich hier als Rechtshistoriker habilitiert. Er wich dann nach Miinchen aus und
wirkte hier im Gorres-Kreis mit, wurde aber ein Opfer der Krise um Lola Montez.
Darauf nach Innsbruck berufen, holte ihn Thun bald in seine Nahe nach Wien .

Trotz seiner als Haflliebe erklirten scharfen Kritik an Usterreich 1% lebte Jarcke
sich in Wien ein, wihrend Phillips, als Lehrer ohne Erfolg geblieben, sich spiter
zuriickzog 1%, Beide gelten als ,einem starren Historismus verfallen, dem Kult des
lebendig Positiven in seiner historisch-genetischen Entwicklung® 1%,

Beider Gedankenwelt ist in ,,Vermischten Schriften® widergespiegelt und der
Nachwelt erhalten 1%,

Beide waren historisch besser beschlagen als in der Philosophie und lehnten diese
iiberhaupt ab, ebenso die Gsterreichische Tradition, und erwarteten einen Wandel
von einem Anschluf} an das deutsche Geistesleben mit seinem preuflischen Schwer-
gewicht und von einer Berufung reichsdeutscher Gelehrter %,

Beider Einflufl wird sogar in den Redewendungen erkennbar, wenn man mit
ihren beiden oben genannten Memoranden die Rede Thuns bei einer feierlichen
Promotion am 11. Mai 1852 1% vyergleicht, mit der er seinen Kampf gegen das
Naturrecht eroffnete.

5

Dabei sagte er dem ABGB, dem gleichwohl ,mit Recht beriihmtesten Rechts-
kompendium der neueren Zeit®, als Mangel nach, es stamme ,aus einer Schule, die
das biirgerliche Recht nicht als die auf hohere sittliche Gesetze gegriindete Ordnung
geschichtlich gegebener tatsichlicher Verhiltnisse, sondern vielmehr als das Produkt
der Spekulation des menschlichen Verstandes betrachtete®. So habe man ,die Sster-
reichische Jurisprudenz von ihren historischen Grundlagen losgerissen®. Wie in der
Subsidiarquelle des § 7 ABGB sei ,gleichzeitig auch das Rechtsstudium in Oster-

% Wurzbach III, 95f. — Lentze: Universititsreform 83f. — Weinberger,
Otto: Karl Ernst Jarcke. Historisches Jahrbuch 46 (1926) 563—593. — Ders.: Georg
Phillips. Historisch-politische Blitter (1922) 270—277.

9 WurzbachX,95f. —Lentze: Universititsreform 82 f., 261 £,

100 T, entze: Universititsreform 82.

11 Ebenda 261,

102 Ebenda 95.

103 Jarcke: Vermischte Schriften, 4 Bde. Wien 1839—1854. — Phillips: Vermischte
Schriften. 4 Bde. Wien 1856.

104 I entze: Universititsreform 94, 95, 175 u. passim.

185 E b en da 109. — Sub-auspiciis-Promotion Dr. Julius Fierlinger, abgedruckt bei Lent-
z e : Universititsreform 304 f.
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reich nur auf die positiven Gesetze und auf das triigerische Nebelbild des sogenann-
ten Naturrechts® beschrinkt worden. Man habe sich ,vor dem ABGB wie vor
einem Gotzen niedergeworfen und eine Generation nach der anderen in ihrer juri-
dischen Bildung beschrinkt auf die 1500 §§ und auf die ,natiirlichen Rechtsbegriffe’,
die der Verstand jedes einzelnen nach seinem Belieben gestaltet”. Das Jahr 1848
habe gezeigt, wie nahe man daran war, ,durch die Berufung auf hohle Frasen zu
den grofiten Ungerechtigkeiten verleitet zu werden . . . 1

Auch anderwirts findet man in Kuferungen Leo Graf Thuns Gedanken, ja
Worte von Jardke und Phillips wieder 7. In bezug auf Bildungsstand und Bildungs-
wesen in Usterreich hatte Jarcke harte Worte 1%, Jedenfalls — findet er — ,wurde
das sogenannte Naturrecht hier auf der allerungliicklichsten Stufe, auf der es sich
befand, der eines verseichtigten Kantismus, gleichsam festgenagelt“. So hitten fiir
die Notwendigkeit einer Reform des juridischen Studiums ,die Tatsachen des Jah-
res 1848 mit Donnerstimme gepredigt® *. Phillips hatte sich ausdriicklich gegen
§ 7 ABGB mit seinen natiirlichen Rechtsgrundsitzen gewandt, ebenso gegen die
Grundrechte in § 17 ABGB, der den Eindruck erwecke, dafl aus einem vorangehen-
den Naturzustand her natiirliche Rechte fortbestiinden *°.

Im Gleichklang mit den beiden stellt Thun ebenso dem historischen Recht hshere
sittliche Gesetze voran. In seiner spiteren Denkschrift fiir die Ministerkonferenz
spricht er vom ,gdttlichen Quell® des Rechts, ,unbekiimmert um die verschiede-
nen historischen Entwicklungsformen . . .%, ,den zu verkennen Hiresie® sei ',

Die immer wieder gleiche Gedankenwelt und Wortwahl scheint Heinrich Fried-
jung (1851—1920) recht zu geben, wenn er den ihm auch sonst nicht zusagenden
Thun nur als Vollzugsorgan seiner Ratgeber Jarcke und Phillips sehen will 12
Doch ist im Gegenteil Karl Hugelmann (1844—1930) beizupflichten, der dem
widerspricht. Den Organisationsentwurf fiir die Gsterreichischen Gymnasien traf
Thun bei der Amtsiibernahme zwar schon an, aber daff er das Vorhandene dann
auch durchsetzte, wird als ,hohe Gesinnung® gewertet und schliefic Selbstindig-
keit bei der nun von ihm in Angriff genommenen Universititsreform nicht aus.
Hier hat Thun ,sein Bestes nicht dadurch geleistet, dafl er seinen ihn iiberragenden
Ratgebern folgte, sondern indem er sich als der fithrende Geist erwies“ 1*%, Schon in
jungen Jahren war Thun ein Herr gewesen, der eigene Wege ging ' und von seiner

18 Ebenda 304.

W Ebenda 109.

108 Memorandum tiber die Aufgaben eines Unterrichtsministers in Osterreich vom 5. 8. 1849
bei Lentze: Universititsreform 296 £.; ,... flache Aufklirung, ... hirnlos anmafien-
de Kannegieferei der Gebildeten, ... Kaffeehausgeschwitz, ... allen Glauben iiber-
steigende Plattheit und Bornirtheit der gew&hnlichen fabrikmifigen Durchschnicesbil-
dung...".

19 Tarcke: Denkschrift iiber den Zustand, die Méngel und die Reform der Bildung des
deutschen, besonders des osterreichischen Beamtenstandes. Verm.Schr. IV, 256—284,
auszugsweise bei L en t z e : Universititsreform 95 f.

10 T entze: Universititsreform 302 f.

U Ebenda 211.

12 Meister : Rektoratsrede 93.

13 Hugelmann, Karl: Hist.-polit. Studien. 1915, S. 109 f., 112—114.

114 Siche Anm. 83.
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nordbShmischen Heimat aus weiteren Anschlufl ,ins Reich® fand 15, Noch als
Student schrieb er im Sinne Savignys 11, Historisch wollte er auch den Katholizis-
mus haben ", Er war nicht von Jarcke und Philipps fiir die Historische Rechts-
schule gewonnen worden, sondern gewann sie als seine Mitarbeiter, weil er sich
ihnen nahe wufite '8, Schon als Schiiler war er wohl an die Hilfe eines Hofmeisters
gewdhnt %, Dieser mag ihn als Anhinger Bolzanos zu seiner politischen und sozia-
len T4tigkeit hingelenkt haben. Der Hang zur Romantik und Historischen Rechts-
schule kam von anderwirts. Ratschlige holte sich Thun von allen Seiten, wihlte
aber nach eigener Einsicht aus *. An der Philosophie hielt er schliefflich gegen seine
beiden Ratgeber fest ¥, Fiir den ihm nachgesagten widerspruchsvollen Geist ',
der ihm den Vorwurf eines Janusgesichtes eintrug ', gibt es Beispiele genug. Da
er als Deutscher auch an die Tschechen dachte, machte er sich z. B. bei beiden unbe-
liebt 13, :

Das Naturrecht stand spiter nicht mehr so im Vordergrund wie bei jener Pro-
motionsrede. Ausgehend von der Lehr- und Lernfreiheit, hatten die Reformbestre-
bungen den Aufbau der Universitdten {iberhaupt erfaflt — einschlieRlich der Lehr-
pline, Priifungsordnungen usw. Aber schon der erste Angriff auf das das ABGB
tragende Naturrecht wurde als Schmihung des ganzen Gesetzeswerkes empfunden.
Kiibeck vermerkte die Rede in diesem Sinne in seinem Tagebuch und fand fiir Thun
auch sonst unfreundliche Worte ¥*%. Dann kam auch der erste Widerstand gegen
Thuns Pline vom Reichsrat, ,besetzt mit Biirokraten vormirzlicher Denkart® 129,

Auf einen Bericht Kiibecks hin hatte der Kaiser zunichst am 26. August 1851
eine reichsritliche Begutachtung der Reformpline Thuns angeordnet, und diese
fithrte gemiR kaiserlicher Entschliefung vom 13. Juli 1852 dazu, dafi eine Minister-
konferenz iiber ein von Thun als Unterrichtsminister vorzulegendes Gutachten zu
beraten hatte. Hier machte Baumgartner wiederholt abweichende Ansichten gel-
tend und hatte schlieflich das Ergebnis fiir den Kaiser zusammenzufassen 27, Auf
Kiibecks Antrag wurde er dann zusammen mit Thun zu den folgenden Reichsdebat-
ten beigezogen **%. Hier blieb Thun in der Minderheit *#,

Der Widerspruch der Anhinger des alten Unterrichtssystems fand in der Offent-

115 Siehe Anm, 84, 85.

118 Siehe Anm. 86.

U Prinz159. —Thienen 162,163 Anm. 105,

18 Thienen17,72 gegen Lentze: Universititsreform 80, 112 f., 130, 138.

112 Siehe Anm. 81.

20 Bretholz 308.

121 Siche Lentze: Universititsreform 238 Anm. 144.

122 Priedjungbei Hugelmann 110.

128 Prinz 131.

124 Bretholz 302 u. passim.

125 Lentze: Universititsreform 110, 179,

126 Ebenda 148 f.

27 Ebenda 222. — Gutachten Baumgartners vom 12. 3. 1854, abgedruckt bei Lentze:
Universititsreform 333 f.

128 Ebenda 225.

129 Lentze: Baumgartner 173. — D e r s.: Universitdtsreform 217 f.
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lichkeit weiten Widerhall ®. Es gab auch einen Gegenentwurf, aber keine geschlos-
sene Gegenfront **'. Ein ausgesprochener Gegner der Historischen Rechtsschule und
Anhinger des Naturrechts meldete sich offenbar nur in F. J. Buss aus dem fritheren
Vorderbsterreich, dessen Einflufl aber auch anderweitig zu spiiren war **,

Eine Artikelserie in der Osterreichischen Korrespondenz, die die Studienreform
verteidigt, wird auf Thun mit Jarcke und Phillips im Hintergrund zuriidksgefihre,
Thun wird ferner die Endredaktion einer dhnlichen Reihe im Journal des Oster-
reichischen Lloyd zugeschrieben 1%, Hier wird das Naturrecht wieder als ,der faul-
ste Punkt des alten Systems® mit seinem ,verseichtigten Kantianismus® gebrand-
markt: ,An die Stelle scharfer juristischer Distinktion trat Risonnement und an
die Stelle griindlicher, feiner Untersuchung vage, dunkelvolle Phrasendrescherei 1*.“
Auch bei anderen Gelegenheiten liefl es Thun nicht an Seitenhicben gegen das
Naturrecht fehlen, so, als er einen eigenen Ministerialerla® iiber das Zuriidedringen
der Rechtsphilosophie in der Presse begriindete '*, und sogar als er seinen Schiitz-
ling Joseph Unger zur Ernennung zum Professor vorschlug 1,

Zur Vorbereitung des ihm zur Beratung in der Ministerkommission aufgegebe-
nen Gutachtens wandte sich Thun zunichst wieder an Jarcke, der ihm kurz vor
seinem Tod 1852 noch eine Denkschrift ,Die Usterreichischen Universititen® zu-
sandte und sein ungiinstiges Urteil tiber die juristischen Fakultiten wiederholte:
»+ - . heute wie vorher, nichts als Vorbereitungsanstalten zum sterreichischen Biiro-
dienst, beherrscht von einem ebenso stupiden als revolutioniren Naturrecht . . .“ ¥,

Das Gutachten selbst lief Thun von dem Innsbrucker Professor der Asthetik
und klassischen Philologie Alois Flir (1805—1859) verfassen, der, gerade an die
Anima nach Rom berufen, dieses neue Amt noch nicht antreten konnte und auch als
Priester zur Abwehr der katholischen Opposition geeignet schien. Er achtete Thun,
ohne sein unbedingter Anhinger zu sein. Er gilt eher nur als Redakteur der Denk-
schrift, der Thun selbst die endgiiltige Gestalt gab %,

In dem, was da von Flir iiber die notwendigen Reformen der juridischen Studien
ausgesagt wird, erscheint das Credo der romantisch-konservativen Richtung von
Phillips *** einfach iibernommen ¥, Darnach geht nun ,das Recht nicht aus dem
Bewufitsein des Volkes hervor, sondern aus dem gdttlichen Willen, der das objek-
tive Sittengesetz, das Gesetz fiir Glauben und Handeln, dem Menschengeschlecht
geoffenbart hat®. Eine rationale Rechtswissenschaft wird nun nicht unbedingt ver-
urteilt und Rechtsphilosophie, Naturrecht und Vernunftrecht werden nebeneinan-

130 E b enda 155, Einleitung zum Strafrechtskommentar von Anton Hye 134 f.
181 Lentze: Universititsreform 180 f.

132 Ebenda 157 f., 161, 163.

1 Ebenda 167 f.

138 Ebenda 173.

135 Ebenda 233 1.

136 Ebenda 141.

3T Ebenda 192f.

138 Ebenda 198f.

1 Phillips: Verm. Schr, I, 481 f. #

40 Lentze: Universititsreform 210. — D ers.: Die romant.-kons. Richtung 5—37, 13.
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der genannt. Falsch sei es, nur einerseits den ,gdttlichen Quell“ des Rechts neben
seiner Geschichte zu iibersehen 14,

Bevor das Rechtsdenken von Phillips und Jarcke noch eigens betrachtet wird,
nicht zuletzt um zu zeigen, wie man eine Vergangenheit heraufbeschwor, die der
Historiker gar nicht mehr kannte %, soll noch der Gang der Reform geschildert
werden.

Jedenfalls blieben nach Thuns Denkschrift, die sich die reichsdeutschen Univer-
sititen zum Vorbild nahm, dort die noch gehaltenen Vorlesungen iiber Rechtsphilo-
sophie oder Naturrecht unbeachtet und konnten nicht wie in Usterreich als Grund-
lage der Ausbildung Nachteile mit sich bringen #,

In der Ministerkonferenz wandte sich nun Baumgartner gleich mit Erfolg gegen
den Ausdruck Lehr- und Lernfreiheit: Er sei mifiverstindlich **. Als iibertrieben
oder unbegriindet wurde die ungiinstige Darstellung des bestehenden Studien-
systems abgelehnt. Ausdriicklich wurde dabei Zeillers Studienreform in Schutz ge-
nommen, desgleichen die ,so sehr angefochtene Aufnahme der aus dem Naturrecht
entlehnten Sitze (§§ 16, 17) in das ABGB“ 1.

Soweit dem Protokoll zu entnehmen ist, kam das Naturrecht weiter nicht zur
Sprache, sondern nur die gleichfalls umstrittene Rechtsphilosophie. Diese war aber
von Flir im Sinne Thuns gegen Jarcke und Phillips *® beibehalten worden.

Ein von dem Justizminister Krauss ,nur als Andeutung® vorgelegter Lehrplan
enthielt die Rechtsphilosophie im ersten Jahrgang, also als Einfiihrung, dazu
»deutsche Reichs- und Rechtsgeschichte® statt des entfallenden Naturrechts. Da-
gegen ,ergab sich keine Erinnerung® ¥, In seinem Bericht dariiber ging Baum-
gartner betont hier nicht weiter darauf ein, weil die ,Hauptgrundsitze® im Sinne
eines zunichst erklirten Vorbehaltes noch nicht erdrtert worden waren .

Darauf verzichtete der Vorsitzende der Kommission Karl Ferdinand Graf Buol-
Schauenstein (1795—1865) jedoch und legte Baumgartners Bericht dem Kaiser so
vor. Man hitte gemeint, ,die Dinge nur von der praktischen Seite® betrachten zu
sollen, und nicht nach Schulmeinungen oder Schlagworten gefragt, vielmehr nach
dem ,,Urteil der Erfahrung® 14,

Der Reichsrat sprach sich dann fiir eine eigene Lehrplankommission von Fach-
minnern aus und empfahl, die historische und rationale Methode miteinander zu
verbinden **. Mit diesem Gedanken hatte bereits Baumgartner seinen Bericht ge-

M1 ... weil sie ganz regelmiflig von der aller Offenbarung widersprechenden, rein sub-
jektiven Annahme ausgeht, dafl der Staat und die Ordnung in demselben, das Recht von
den Menschen erfunden und erdacht sei.“ Lentze : Universititsreform 211.

142 Giehe Anm. 72 f.

143 T entze: Universititsreform 212,

144 ... wihrend frey seyn noch nicht ganz ungebundenseyn bedeuten kann.” Lentze:
Universitatsreform 308.

145 Ebenda 324.

14 Ebenda 212.

47 Ebenda 327 f.

148 Ehenda 224,324, 343,

149 Ebenda 224,

150 Da endlich weder die Thatsachen als solche, noch die rationelle Abstraction allein und
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schlossen '™ und er erschien jeweils etwas abgewandelt, ebenso in dem von Kiibeck
an den Kaiser vorgelegten Entwurf einer Entscheidung '*. Der Kaiser folgte die-
sem mit seiner Entschlieflung vom 24. Februar 1855 nicht. Thun hatte sich in Mini-
sterkommission und Reichsrat nicht durchgesetzt, aber bei dem absolut regierenden
Kaiser. Der junge Kaiser hatte sich mit dem jungen Thun besser verstindigt und
die damalige Staatsform erlaubte ihm, den Rat der konservativen Alten zu iiber-
gehen 1%, Damit war die von Baumgartner doch noch offen gelassene Erdrterung
des Naturrechts abgeschnitten.

Dem hochadeligen Thun standen in Kiibedk und Baumgartner Gegner von Ge-
wicht im Wege, wenn sie auch, aus kleinen biirgerlichen Verhiltnissen kommend,
erst wihrend ihrer Beamtenlaufbahn in den Adelsstand aufgeriickt waren. Beide
erfreuten sich hdchsten Ansehens dank ihrer Tiichtigkeit und Zuverlissigkeit. Kii-
bedk genof das persinliche Vertrauen des Kaisers, der auf seinen Rat nach dem
Tode von Felix Graf Schwarzenberg keinen neuen Ministerprisidenten ernannte
und so Kiibeds selbst zum ersten Mann in dem in seinem Sinn absolutistisch gefithr-
ten damaligen Reich machte. Dieser hatte iiberdies auch die gute Meinung des Vol-
kes, sogar des kritischen Grillparzer fiir sich *, Die gegen Thun gerichtete vor-
mirzliche Gesinnung stand hinter Baumgartner als ihrem Vertrauensmann %%,

Franz Josephs Offenheit fiir die aus Deutschland eingefithrte unphilosophische
Historische Rechtsschule ist zudem durch seine Eigenart erklirlich. ,,Undoktrindr
und Systemen abgeneigt und dem Griibeln iiber grundsitzliche tiefste Probleme
fern ... wurzelte er in der Vergangenheit®, also der Geschichte, getragen von einem
wunreflektierten Deutschbewufitsein® 1. Seinem realen Denken entsprach ande-
rerseits auch wieder, daf} er iiber den Gang der Studienreform unterrichtet bleiben
wollte 7.

Das stirkere Festhalten Usterreichs an dem im i{ibrigen Deutschland fast unbe-
merkt dahinscheidenden Naturrecht mag zugleich ein Grund gewesen sein, dafl
Jarcke und Phillips und mit ihnen Thun sich so scharf dagegen geduflert hatten.

fiir sich fiir das Recht und die inneren und Aufleren Staatsbediirfnisse wissenschaftliche
Grundlagen biethen, soll die historische mit der rationellen Methode angemessen kom-
biniert empfohlen werden.“ L e n t ze : Universititsreform 229.
151 Diese Druckschrift®, nimlich das Gutachten Thun-Flir, ,,spricht der historischen Grund-
lage der juridischen Wissenschaft eifrig das Wort und verdammt unbedingt die friihere
rein rationelle Begriindung. Nach Ansicht ... soll einer historischen Begriindung mehr
Aufmerksamkeit zugewendet werden, als bisher, jedoch wire nicht blofl der deutschen,
sondern auch der Osterreichischen Rechtsgeschichte ihr Einflufl zu gewihren, dabei aber
eine rationalistische Auffassung nicht auszuschlieflen.“ L entz e : Universititsreform
342 1., auch 224.
»+ + » angemessen zu vereinigen.“ L e n t z e : Universititsreform 345.
153, Franz Joseph, 24 Jahre alt, Thun 44, Kiibeck 75, Krauf} 66 und Baumgartner 62.
154 Walter Anm. 4.
185 Lentze: Baumgartner 163.
156 S rbik, Heinrich von: Aus Usterreichs Vergangenheit. 1949, S. 225 f.
187 I, entze : Universitidtsreform 235.
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6.

Wie gesagt, waren beide iiberdies gar keine so unbedingten Anhinger der neuen
Lehre. Jarcke stand ihr mehr mit achtungsvollem Abstand gegeniiber und hatte
iiber sein eigentliches Fach, das Strafrecht, hinaus iiber Natur- und Staatsrecht
gelesen %8,

Bei unserem gegenwirtigen Wissen vom Naturrecht und seiner Geschichte tiber-
rascht es, dafl Jarcke unter altem Naturrecht das seit Kant versteht ', An der
Historischen Rechtsschule schitzt er nur, daf sie ,von der Flachheit des Natur-
rechts erlost” habe, sonst sei der ,heutige Standpunkt keineswegs der wahrhaft
befriedigende und in sich vollendete®. Mit ihrem Indifferentisimus (gegen die Ge-
rechtigkeit) konne die Historische Schule ,sowohl ein Durchgangspunkt zur wah-
ren rechtlichen Gesinnung, wie auch zum vélligen Aufgeben und Abliugnen der
Idee der Gerechtigkeit seyn® 1%, Noch weiter geht er anderwirts: ,... wihrend
die interessantesten literaturhistorischen Forschungen, z, B. iiber die dlteste Ent-
stehungsgeschichte der Quellen des langobardischen Lehnrechts, aufgestellt werden,
ruht ein chaotisches Dunkel auf den einfachsten und zunichstliegenden Fragen nach
der Wurzel und dem Princip alles Rechts ... die Mehrheit unserer Staatsminner
und Juristen ist — wenigstens praktisch — bei einem, unter den verschiedensten
Formen und Benennungen verschleierten Cultus des Factums, oder, was im Wesen
dasselbe: der nackten menschlichen Gewalt, die das Factum hinstellt und aufrecht
erhilt, angelangt; ... nichts anderes . .. als ein juristischer und politischer Atheis-
TR LS

Die Geschichte hat ihm mit dem, was zur letzten Wiederkehr des Naturrechts
fiihrte, recht gegeben — bis zu der noch dazu mifiverstandenen Lehre von der nor-
mativen Kraft des Faktischen 12,

Ahnlich ist es aber auch mit Jarckes Widerwillen gegen das Naturrecht seiner
Zeit. Der Rechtspositivismus wird sogar ,,weniger als ein Kind der Historischen
Schule, die naturgemifl zu einem Relativismus fithren mufl®, gesehen, sondern der
rationalistischen Naturrechtsschule selbst zugeschrieben, Die letzten Ergebnisse des-
sen, was man Naturrecht nannte, wurden modo mathematico festgeschrieben, ver-
steinert, indem man sich ,nicht mehr die Miihe gab, die Grundaxiome der Rechts-
wissenschaft immer wieder von Neuem unter dem Eindruck der Wirklichkeit zu
{iberpriifen® 193,

Jarcke wendet sich unter ,Naturrecht und Geschichte® ausdriicklich gegen den
»abergliubigen Miflbrauch mit der Geschichte“. Diese erklire wohl die Gegen-
wart, kénne aber ,die sittlichen Gesetze nicht geben®. Dagegen ,steht das héch-

158 Nekrolog von Phillips in den Hist.~pol. Blittern, abgedruckt bei Jarcke: Verm.
Schr. IV, 544 £.

15 Ebenda II, 2, 3, 12 (Naturrecht und Geschichte, 1834) u. passim.

%0 Ebenda III, 12, 7 und III, 67 {.

16t Ebenda IIL, 65 f. (Aphorismen . . . 1837).

182 Siche Anm.12, 15, 37. — Langer, Ad.: Die normative Kraft des Faktischen und
Georg Jellinek. In: Ein Leben — Drei Epochen. Festschrift fiir Hans Schiitz. Miinchen
1971, 8. 256 f.

183 Klein-Bruckschwaiger: Naturrechtssystem 156.
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ste Princip der alles Rechtes seiner Natur nach iiber der Geschichte und darf auch
nut im gottlichen Willen gesucht werden, . .. durch den dem Menschen das Gebot
der Gerechtigkeit und der Liebe gegeben® ist 1%, Die Geschichte hat das Gegebene,
Mitgegebene nur weiter zu tragen. Als ,Boden der gesamten menschlichen Rechts-
wissenschaft® findet Jarcke ,nicht ein Dictamen der isolierten Vernunft, sondern
recht eigentlich eine dem menschlichen Geschlechte gewordene Offenbarung, deren
Tradition durch alle Vélker und alle Zeiten geht®. Gerade diese religidse Grund-
lage habe man ,in der vorzugsweise so genannten historischen Rechtsschule der
heutigen Zeit nicht hervortreten sehen® kénnen 1%,

So hatte Jarcke wohl einerseits empfohlen, dafl ,der Weg der Historischen
Rechtsschule eingeschlagen werde®, doch miisse auch im Staatsrecht ,,das Christen-
tum als der einzige und wahre Maafistab aller irdischen Zustinde® gelten .

Gar nicht geht Jarcke mit der Historischen Schule und dem aus ihr und auf sie
folgenden Rechtspositivismus, indem er in seinen Aphorismen {iber Naturrecht,
Positives Recht und Gesetzgebung 1837 dem Recht vor dem Gesetz den deutlichen
Vorzug gibt '™, Gegen Savigny gewendet wird hinzugefiigt, die absolutistische
Staatslehre hitte nicht nur ,ihre technischen Nachteile® darin, dafl das Gesetz erst
»die Rechte des Einzelnen ... gebe und verleihe®. Das sei vielmehr ,ein eigent-
liches Unrecht* **, Der historisch aufgebauten Juristenausbildung wirft er vor,
»dafl die historische und gelehrte Seite ausschliefilich und mitunter bis zur Karri-
katur iiberwog“, auf Kosten der ,eigentlichen, anwendbaren Jurisprudenz® im
»praktischen Recht®. Er fiirchtet geradezu, es wiirden nur noch Professoren der
Philologie und der Altertumswissenschaft ausgebildet %,

Mit einem Gegenvorschlag finden wir Jarcke geradezu bei dem weit vor Kant
liegenden urspriinglichen Naturrecht: Bei einer ,der heutigen Zeit entsprechenden
Bildung eines deutschen Juristen ... stiinden jene allgemeinen ewigen Grundsitze
der Gerechtigkeit voran, welche dlter sind als alle positive Gesetzgebung, Diese
Disziplin wiirde an die Stelle dessen treten, was die rationalistische Pseudophilo-
sophie des vorigen Jahrhunderts als Naturrecht bezeichnet hat® 17,

Nach den bitteren Worten, die Phillips gegen das Naturrecht tiberhaupt ge-
brauchte, iiberrascht um so mehr, wie er sein Bekenntnis zur Historischen Rechts-
schule beschrinkt. Zwar hat fiir ihn ,,das Recht in der That ein natiirliches Wachs-
tum®, wie es Savigny lehrt "™, ,weshalb sich die Vergleichung desselben mit den
natiirlichen Organismen wie von selbst bietet ' und so hat es sich ,,wie die Sprache
entwickelt® 2, Aber damit sei auch ,das Rithsel nicht geldst, sondern geradezu

164 Tarcke: Verm. Schr. I1T, 15, 18.

185 Ebenda 16,17, 18.

166 Uber die wissenschaftliche Regeneration des staatsrechtl. Studiums, 1836 in: Verm. Schr.
1,941, 110, 113,

%7 Ebendalll, 641, 72.

1% Ebendalll, 80.

1% Ebenda IV, 259 (Uber den Zustand ...). — Lentze: Universititsreform 97.

17 Jarcke: Verm. Schr. IV, 264.

171 Verdrof 153,

172 Hier klingt wieder Adam Miillers Staat als Organismus durch, siche Verdroff 156.

173 Siehe dazu jetzt D ux, Giinther: Der Ursprung der Normen. Die Bedeutung der
Sprache fiir ihre Entwidslung. Archiv fiir Rechts- und Sozialpolitik (1980) 53 f.
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auf einen Irrthum gefithrt®, wenn man das Volksbewufitsein hinzufiige. Dies sei
»blof die subjektive Auffassung des objektiven Rechts, nicht dessen Quelle, nicht
sein Ursprung®. Hier greift nun Phillips zuriick auf den ,gottlichen Willen, wel-
cher das objektive Sittengesetz ... geoffenbart hat“. Die Vernunft bekommt da-
neben ihren Platz nur als ,Ohr des Geistes*. Sie kann ebenso wenig Glaubens-
wie ,Rechtsdogmen hervorbringen®, aber sie ,hat die Aufgaben zu zeigen: inwie-
weit das historische gewordene Recht mit jenem hochsten Sittengesetze, d. h. mit
dem Prinzip der Gerechtigkeit, mit dem gottlichen Willen, iibereinstimmt oder
nicht® 17,

Hatte Jarcke zunichst der Historischen Rechtsschule ,bedeutende Fortschritte
... vermittelst der historischen Tendenz“ zugute gehalten **, so findet er nun doch
anderwirts: ,Hier wie dort wurde das wissenschaftliche Streben auf diirrer Heide
im Kreis herumgefithrt und der menschliche Geist auf die iiberaus trockene und
sandige Stoppelweide einiger engen, diirren Schulformeln getrieben, in denen der
Weg der Wahrheit beschlossen seyn sollte. Das iippige reiche Feld der Geschichte
von sechs Jahrtausenden blieb unberiihrt und unbenutzt zur Seite liegen 7.

Der Erkenntnis, daff die Historische Rechtsschule gar nicht so historisch war,
lieflen Jarcke und Phillips nicht die entsprechenden Taten folgen. Dabei hitten sie
gar nicht so weit gehen miissen, wenn sie sich die Miihe gemacht und der Geschichte
des dsterreichischen Rechtsdenkens etwas Aufmerksamkeit geschenkt hitten. Wenn
es auch bereits der Kant-Anhiinger Zeiller war, der das trotz aller Einwinde Savig-
nys bedeutende und lebensvolle ABGB von 1811 vollendet hat, so baute er doch auf
seinem Lehrer Martini auf, dessen Blick {iber das vorkantische Naturrecht hinaus
bis ins Mittelalter, bis zu Thomas zuriickreichte *". Martinis bis iiber die Jahrhun-
dertwende hinaus geltendes Lehrbuch des natiirlichen Privatrechts ! hatte im
Gegensatz zu der rationalistischen Denkweise fiir ,Ursprung und Fortgang der
natiirlichen Rechtsgelehrsamkeit® ein eigenes Kapitel eingerdumt ' und war min-
destens ein — fiir die dsterreichische Rechtsentwicklung sehr mafigebliches — Men-
schenalter Grundlage der rechtsphilosophischen Bildung. Noch 1794 hielt man es
fiir nétig, Erlduterungen dazu zu schreiben ®. Sein Erstlingswerk galt iiberdies der
romischen Rechtsgeschichte %,

Ein Vergleich der eingangs kurz wiedergegebenen Naturrechtslehren mit dem,
was Jarcke und Phillips vorschwebte, 1ifft vielfache Verwandtschaft bis zur Dek-
kungsgleichheit erkennen. Aber das Tor dazu war verschlossen. Zu gut hatte Zeiller

7 Phillips: Verm. Schr. IT, 506.

1% Jarcke: Verm. Schr. II1, 2 (Naturrecht und Geschichte).

1 Ebenda III, 4.

177 Langer 15 f, 28, mit weiteren Hinweisen und oben Anm. 42 £,

18 Martini: Lehrbegriff des Naturrechts. Wien 1799, dritte deutsche Ubersetzung.
Neudruck Aalen 1970; urspriinglich: De lege naturali positiones. Wien 1762, erstmals
deutsch 1783.

179 Hauptstiids VII, 75—91.

8 Klein-Bruckschwaiger: Naturrechtssystem 155. — Ders.: Rechtsphilo-
sophie 76.

181 Ordo historiae juris civilis, 1755. — Klein-Bruckschwaiger: K. A. von Mar-
tini. Ein Verfasser des ABGB. Jur. Bldtter 72 (1950) 1f.
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die alte Lehre ebenso wie den Blick zuriick iiberhaupt verschwinden lassen 2. Die
auf Fortschritt bedachten Lehrer aus dem deutschen Norden dachten nicht daran, daf
in dem ihnen iiberdies zuriickgeblieben erscheinenden Usterreich noch vor kurzem
herrschende Lehre war, was sie suchten und forderten. Ein Schritt zuriidk, wenig-
stens bis zu dem lang nachklingenden Martini hitte geniigt **. Die in dem Sinne
einsetzende Neuscholastik war damals noch nicht so weit *, und Joseph von Gér-
res (1776—1848), dem die beiden christlichen Romantiker anhingen, hatte in seiner
Abwehrstellung gegen die Gsterreichische Staatstheorie des 18, Jahrhunderts Mar-
tini wegen des bei ihm zu findenden revolutioniren Staatsrechts abgelehnt %, so
auch Jarcke %,

Es wire eine Aufgabe fiir sich, im einzelnen zu untersuchen, welcher Stufe der
Naturrechtsgeschichte jeweils Jarckes und Phillips Gedanken entsprachen. Daf}
Gottes Wille eher als Grenze denn als Triebkraft erscheint, gemahnt an eine der
spiteren Stufen des Voluntarismus, wenn nicht iiberhaupt an die lutherischen Zwei-
fel an der Erkenntnisfihigkeit des Menschen.

s

Auf den Ursprung der Naturrechtslehre des hl. Thomas von Aquin verweist
jedenfalls der immer wieder auftretende Riickgriff auf die Natur der Sache, der
Dinge. Dabei klingt es geradezu an § 7 ABGB an, wenn Jarcke dem Richter ge-
stattet, dafl er unter Umstinden ,aus der Narur der Sache® nach dem hochsten
Gebot der Gerechtigkeit, aus der Interpretation bestehender Gewohnheiten und
Rechte sich weitere praktische Regeln entwickelt und nach diesen Recht spricht,
dadurch selbst ein neues Gesetz gibt 1.

In ,Uber den Zustand, die Mingel ... des Osterreichischen Beamtenstandes®
setzt Jarcke ,alles lebendige Recht seiner Natur nach aus drei Stiidken zusammen®.
Neben den Buchstaben des Gesetzes steht der ,Brauch, eine Ubung, eine traditio-
nelle Praxis . .. gleichsam eine organische Umgebung des geschriebenen Gesetzes®,
der erst das Herzstiick der Historischen Rechtsschule, die Wissenschaft, folgt. Noch
weiter weicht er dann von dieser zu naturgerechter Sachlichkeit ab: ,,. . . suchen wir
dem Gange der Natur zur Heilung vorhandener Gebrechen zu folgen, . .. hiiten
wir uns aber, dafl wir das natiirliche Wachsthum verborgener, sich leise regender

182 Siehe Anm. 47 u. 49.

18 Wer 1938 einen Anschlufl erlebt hat, findet Verwandtes. Die aus dem Reich herein-
kamen, schauten kaum danach, was schon da und schon besser da war. Ein Landrat
erklirte z.B. dem Verfasser, er wisse zwar, dafl es hier ein eigenes Verwaltungsverfah-
ren gebe, aber er wende es nicht an.

188 Verdrofl 210f. Auch von einem Gegner der Reform wurde ein Ankniipfen an die
Scholastik als unzeitgemif abgelehnt (Zettler, J. Th. M. in: Linzer Theol.-prakt. Mo-
natszeitschrift (1852) 207, zitiert nach Lentz e : Universitdtsreform 166).

185 Gorres: Das aufgeklirte Ssterreichische Staatsrecht des achizehnten Jahrhunderts,
geschrieben 1832. Hist.-pol. Blitter 29 (1854) 731 f.

18 Jarcke: Verm. Schr. IV, 258 (Uber den Zustand .. .).

187 Ebenda III, 78 (Aphorismen).
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Krifte gewaltsam hemmen und mit roher Faust die zarten Wurzelfasern abreiflen
oder ersticken . . . 1%.¢

Etwas anders und auf andere Art auffillig ist es, wie dagegen Phillips, der den
natiirlichen Rechtsgrundsitzen vorangestellten Analogie des § 7 ABGB ,zu Gun-
sten der Theorie des gemeinen deutschen Privatrechts einen Weg zur Natur der
Sache® abzugewinnen sucht. Die ,Riicksicht auf die Griinde anderer Gesetze“ ge-
niigt ihm, um dadurch in den ,leitenden Principien der Gesetzgebung iiberhaupt®
einen Ersatz fiir das ,vermeintliche Naturrecht® zu finden, nidmlich durch den
»Geist der Gesetzgebung®. Diese ,,Principien enthalten fiir ihn zugleich die Natur
der Sache® 1%,

Nicht die sich jeweils wandelnden Dinge sind ihm fiir Gesetz und Rechtsentwidslung
mafigeblich, sondern wie einmal der Gesetzgeber entschieden hat, also das histo-
rische Recht mit dem ihm eigenen Geist des Gesetzes. Dafl die Natur der Sache, die
Dinge es sind, die einmal den Gesetzgeber bestimmten, bestimmen mufiten, wird
iibersehen und der das Mittelalter verehrende Phillips ist weit von der mittelalter-
lichen Lehre entfernt, die Recht und Gesetz von dem jeweiligen Gebot der Dinge
ableitete.

Einstmals ,nur ein weniger konkreter Begriff des Naturrechts® ™, hatte die
Natur der Sache gleich diesem einen langen Lebensweg mit manchen Hohen und
Tiefen hinter sich. Mit dessen Wiederkehr erregte sie wieder mit Sinngehalt und
Geschichte neue Aufmerksamkeit 1.

War sie in der Aufklirung fiir Chr. Wolff (1679—1754) nur noch da, um zu
demonstrieren, nicht aber sachlich-schopferisch, so tat sie Bergbohm als dogmatisch
wertloses Element ab 1%,

Aber immerhin war der Natur der Sache ein lingeres Leben beschieden als der
Scholastik. So wollte z. B. der franzdsische Humanist Peter Ramus (1515—1572)
statt scholastischer Figuren die Sachen selbst sprechen lassen ' und trotz seiner
Abkehr von der aristotelisch-thomistischen Denkweise wollte Christian Thomasius

18 Ebenda IV, 261,275 (Uber den Zustand .. .).

189 ,Uber die Aufgaben der Wissenschaft des gemeinen deutschen Privatrechts® bei Lent -
z e : Universititsreform 300 f., 303: ,Es muf vor allem darauf ankommen, die leiten-
den Principien der Gesetzgebung iiberhaupt zu ermitteln. Diese miissen aber in seiner
wahren Grundlage (in dem friitheren Rechte, das in seinem Institute und in seinem Geiste
in die Gesetzgebung hiniibergegangen ist) nicht in dem vermeintlichen Naturrecht ge-
sucht werden. Sind sie aber gewonnen, so versteht man das zweifelhafte und das mit
demselben verwandte Gesetz. Es sind aber zugleich diese Principien die der Natur des
Gesetzbuches wahrhaft entsprechenden und somit als die hier wahrhaft natiirlichen an
die Stelle jener vermeintlich natiirlichen zu setzen; gerade sie bieten, was man die ,Natur
der Sache® zu nennen pflegt.”

¥ Neuhaus, P.H.: Stifters Witiko und die Frage nach dem Recht. Juristenzeitung

(1955) 104. — Schambeck 25.

Insbes, Radbruch, Gustav: Die Natur der Sache als juristische Denkform. Fest-

schrife fiir Rudolf Laun. 1948. Sonderausgabe 1960 und 1964. — ... Schambeck,

Herbert: Der Begriff der ,Natur der Sache®. 1964. — Neusiifi, Wolfgang: Gesunde

Vernunft und Natur der Sache. 1970.

192 Schambeck 27,31.

193 Neusiifl 20.

139

=
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(1655—1728) ,blof auf die Sache selbst hinfithren® ***, Anderwirts der Schola-
stik niher, leitete Chr, Wolff sein Naturrecht wieder ,aus dem Wesen und der
Natur des Menschen und der Dinge selbst ab“ %, was dann mit herzhaften Worten
der Osterreicher Martini als Gebot der Vernunft bestitigte 1*¢. Wie seit Rousseau
(1712—1778) das Natiirliche als das Verniinftige zum Schlagwort wurde, so ge-
wann die Natur der Sache wieder an Gewicht und Montesquieu (1689—1755) baute
schon seinen Geist der Gesetze nicht auf Prinzipien, vorgefafiten Meinungen, son-
dern auf der Natur der Dinge auf **7.

Nur von der Vernunfterkenntnis ausgehend, hatte dann wiederum I.Kant
(1724—1804) keinen Blick mehr fiir die Dinge als Erkenntnismittel ', und so tritt
bei Zeiller die Natur der Sache wieder einmal in den Hintergrund, nachdem noch
Martini sie ™ oder ,unserer und der Dinge Natur® herausgestellt hatte 2. Zeil-
lers Anpassungsstreben beseitigte sie aus den folgenden Lehrbiichern *! und so
konnte sie auch Thun und Stifter hier nicht gut begegnen. Und trotzdem landet
Stifter bei aller Anhinglichkeit und Abhingigkeit gegeniiber Zeiller und Kant 2
letzten Endes bei den Dingen als Wegweiser und eine Spur 1if}t sich bis zu Thomas
von Aquin verfolgen %,

Die Historische Rechtsschule hatte sich der Natur der Sache nicht vollstindig
verschlossen. Das Wort selbst wird zwar bei Savigny nur einmal gefunden, der
Gedanke aber immer wieder **, Noch z.B. von G.F.Puchta (1798—1846) als
rechtsschdpferisches Prinzip anerkannt, lehnt sie B. Windscheid (1817—1892) ganz
ab ** und schliefllich war es Bergbohms Bann **, der einen Blick zuriick verbaute.

8.

Gemessen an der katholisch-romantischen Neigung zum Mittelalter war das
Eifern Thuns und seiner Berater gegen das Naturrecht ein Irrtum, aber zunichst
ein voller Erfolg. Seine Entfernung aus den Lehrplinen war das einzige, was Thun

%4 Ebenda 26.

185 Wolff,Chr.: Jusnaturael, §2,bei Neusiifl 41,

1 Martini: Sechs Ubungen § CIV, S.176: ,... Wer also iiber das Wesen und die
Natur der Dinge anders denkt, als sie an sich selbst sind, der weicht von der gesunden
Vernunft ab, und folget dem Wege der Thorheit.“ Neusiif 26.

17 Thieme, H.: Die Zeit des spaten Naturrechts. ZRG (1936) 202 f., 245.

88 Verdroff 142f.

199 Siehe Anm. 41, 196.

200 Martini: Sechs Ubungen § XCIX,S. 164.

201 Giehe Anm. 48 f.

202 Domandl, Sepp: Die philosophische Tradition von Ad. Stifters ,Sanftem Gesetz*.
Vierteljahresschrift des Ad. Stifterinstitutes des Landes Oberdsterreich 21 (1972) 79 £

23 Langer,bes. 33. — Es sind bei Stifter immer wieder ,die Dinge®, die dahinter stehen
(Langer 18 f). Entscheidend ist bei seinem Witiko der Entschluf}, zu tun, ,was die
Dinge fordern“, dem Stifter den Kardinal Glauben und Gewissen hinzufiigen lific
(Inselausgabe 1933, 768 — Langer Anm. 137),

24 Neuhaus, P.H.: Savigny und die Rechtsfindung aus der Natur der Sache. Zeit-
schrift fiir ausl. und intern. Privatrecht (1949/50) 364 £,

2 Schambeck 30.

26 Ebenda 30.
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voll gelang. Die Folgen der dafiir eingefithrten Historischen Rechtsschule waren
dagegen nicht gewollt.

Hatte man einmal dem Naturrecht die weltanschauliche Ausrichtung im Sinne
des Josephinismus zugedacht *¥, so fand man dann gerade darin die Urspriinge der
Aufstinde von 1848 **, Nun war wieder Thuns Absicht, durch die dagegen ein-
gesetzte Historische Rechtsschule zu einer romantisch-katholischen Gesinnung zu
fiihren, letzten Endes gescheitert. Im Gegenteil wurde so fiir den eindringenden
Liberalismus ,.eine Bresche geschlagen® *® und schon die von Thun dafiir gewon-
nenen Professoren gehdrten wie etwa Unger dem liberalen Grofibiirgertum an *°,
Mit der Zeit waren dann ,Bekenntnis zum Liberalismus, Ablehnung des Vatika-
nums I und der Politik Roms und des Episkopates Voraussetzungen, um in den
Kreisen der Universitit als tragbar anerkannt zu werden® *'1. So grof aber gerade
der Einflufl der von Unger getragenen Historischen Schule auf die Erneuerung der
Osterreichischen Privatrechtswissenschaft war, fand diese dann doch andere, eigene
Wege.

Nach Erlafl des ABGB zunichst auf Wortauslegung und 4ngstliche Exegese be-
schrinkt, wurde sie durch die Historische Rechtsschule wohl bereichert, nahm aber
auch deren Schwichen an, ,Begriffsakrobatik® und ,Entfremdung vom Gesetz* 2,
bis in den siebziger Jahren in ,leicht historischer Betrachtungsweise® auf die Ent-
stehungsgeschichte des ABGB mit seiner naturrechtlichen Komponente und zum
Gesetz selbst zuriickgegangen wurde *®, Die Rechtsphilosophie bekam -erst wieder
nach dem Ersten Weltkrieg Gewicht und mit der Neuscholastik wurde in Oster-
reich besonders durch Alfred Verdroff der Anschluf hergestellt, nach dem Zweiten
Weltkrieg durch Klein-Bruckschwaiger 214,

Im ,Geist der Gesetzgebung® hatte schon Phillips einen Ersatz fiir das ihm
miflliebige ,vermeintliche Naturrecht® gesucht *'%, Hitte er einmal gefragt und
erfahren, welche Rolle die natiirlichen Rechtsgrundsitze des § 7 ABGB in der
Rechtsprechung spielten, wire er vielleicht iiberrascht und beruhigt gewesen. Sie
wurden nur als ,Hilfsmittel der Rechtsanalogie® herangezogen, wie z. B. schon
1831 ein Lehrbuch besagte und nachher von Unger als bereits bestehende Ubung
weitergetragen wurde *¢, Dabei blieb es auch im wesentlichen und in der Recht-

2 Lentze: Naturrecht 38 ., 40.

208 Ogris 449 f., 452 u. passim.

2% Lentze: Naturrecht 43. — D e rs.: Universititsreform 269 u. passim.

20 Ogris 490.

21 Lentze: Die Ssterreichischen Universititen als Nebenschauplatz im &sterreichischen
Kulturkampf. Festschrift fiir N. Grass. 1974, S. 360, zitiert nach W.Doskocil, in:
Archiv fiir kath, Kirchenrecht (1979) 255.

H2 Ogris 492.

M Ogris 457,492,

4 L entze: Naturrecht 44 — siche Anm, 181, 39.

215 Siche Anm. 189.

6 Winiwarter, Joseph: Das Usterr. Biirgerl. Recht. Bd. 1. 1831,S5.81f. — Unger,
Joseph: System des allgem. sterr. Privatrechts. Bd.1. 11856, S.70 u.passim in:
Schott, Clausdieter: ,Rechtsgrundsitze® und Gesetzeskorrektur. Berlin 1975. —
Martini hatte seinen ABGB-Entwurf stirker mit Naturrecht ausgestatter und gerade
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sprechung der k. k. hochsten Gerichte war kein Fall zu finden, in dem die natiir-
lichen Rechtsgrundsiitze ,irgend einen eigenen extra- oder {iberpositiven (,Rechts)-
Grundsatz zum Durchbruch zu verhelfen, herangezogen wurden®?7. Bis 1900
wurden iiberhaupt nur drei Entscheidungen verdffentlicht, die sich auf § 7 ABGB
berufen %8,

Schon vor der Historischen Rechtsschule hatte der Rechtspositivismus eingesetzt
und safl umso tiefer. Zeiller hatte wohl gegen den Nachdruck der Werke Schillers
das Naturrecht anstelle eines gesetzlich noch nicht verankerten Urheberrechtsschut-
zes herangezogen *?, lehnte es aber dann nach dem Erscheinen ,seines® ABGB
als Kiihnheit ab, ,sich gegen alle biirgerliche Ordnung zum Richter iiber die Ge-
setze aufzuwerfen® ®*, Im Gegensatz zu der naturrechtsfremden und wesentlich
von der Generalklausel Treu und Glauben ausgehenden Rechtsprechung des Deut-
schen Reiches wagte man in Usterreich nicht einmal der Inflation nach dem Ersten
Weltkrieg durch eine anpassende Rechtsprechung zu begegnen 21

Der Sieg der Historischen Rechtsschule iiber das Naturrecht war iiberdies kein
reiner Fortschritt, sondern ein Riickgriff auf schon Dagewesenes. Zunichst hatte
das Naturrecht seit Grotius das aus dem Mittelalter als Grunddisziplin der Juristen-
ausbildung iibernommene rémische Recht iiberrundet. Durch Reformen seit der
Mitte des 17. Jahrhunderts hatte man immer mehr im Sinne der sogenannten Natio-
nalerziehung danach gestrebt, an den Universititen vom Naturrecht aus das Prak-
tisch-Niitzliche mitzugeben 2.

Gerade das war nun wieder dem Naturrecht so veriibelt worden **. Und das
vor rund einem Jahrhundert aufgegebene rémische Recht wurde dann durch histo-
risches, meist romisches Recht ersetzt.

»Praxisnahe und praxisbezogen® wollte man dann 1977 wieder in Usterreich
das Studium der Rechte haben und 16ste die Thunsche Reform ab 1. Januar 1981
ab #4, Anderwirts wurde iiberhaupt der ,Funktionsgerechtigkeit der Ausbildung®
ein verfassungsrechtlicher Rang zuerkannt %%,

das wurde von Zeiller zum Grofiteil entfernt (Korkisch, Fr.: Die Entstehung des
ost. ABGB. Zeitschrift fiir ausl. und internat. Privatrecht {1953} 264 f., 292).

M7 Gampl, Inge: Die ,natiirlichen Rechtsgrundsitze® in der Judikatur der k. k.hdch-
sten Gerichte. Festschrift fiir Heinrich Demelius. Wien 1973, S. 50 f., 61.

28 Dnjestrzanski in: Festschrift zur Jahrhundertfeier des ABGB. Bd. 2. Wien 1911,
Sud. :

28 Fischer-Colbrie: Eine Episode in Zeillers Leben. Festschrift zur Jahrhundert-
feier des ABGB. Bd. 1. Wien 1911, S. 297.

220 . und unter dem Vorwande, dafl sie mit den natiirlichen nicht iibereinstimmen,
selbe verschmihen zu wollen. Dem redlichen Manne, der, nach genauer Priifung, von
der Widerrechtlichkeit eines Gesetzes iiberzeugt zu seyn glaubt, ziemt es blof, seine
Griinde dem Gesetzgeber vorzulegen. Zeiller, F.von: Kommentar iiber das ABGB.
Bd. 1. Wien-Triest 1811—1813, S. 6.

221 Sammlung der Entscheidungen des OGH XII, 63 vom 13. 3. 1930.

2 Coing 34 u. passim. — Siehe Anm. 90.

228 Siehe oben z. B. Anm. 137.

24 Sradler, Gerhard: Die Neuordnung des Rechtsstudiums in Usterreich. Juristenzei-
tung (1977) 433 f.

25 Pestalozza, Christian: Ausbildung und Beruf des Juristen — Verfassungsrecht-
liche Konturen. Juristenzeitung (1979) 397 £., 381.
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Andere Wege, als Thun sie anstrebte, fiihrte die Historische Schule auch im poli-
tischen Bereich. Sie brachte mit dem Nationalismus das Bohmische Staatsrecht,
einen Sprengkdrper des Vielvilkerstaates Ale-Osterreich %9,

9.

Thuns Reform wurde verschieden, meist giinstig beurteilt **7, aber jedenfalls
dadurch bestitigt, daf} sie eineinviertel Jahrhundert Bestand hatte und dariiber
hinaus weiter nachklingt. Erst die Reform von 1977 dringte den historischen Teil
— von frither vier und dann drei Semestern — auf zwei Einfithrungssemester mit
einer ersten Diplompriifung als bescheidenen Rest zuriick. Statt der fritheren Ficher
Institutionen und Privatrecht gibt es neben einer allgemeinen Einfiihrung in die
Rechtswissenschaft nur rémisches Privatrecht, Statt wie friiher in einen judiziellen
und einen staatswissenschaftlichen Teil mit je einer eigenen Staatspriifung wird der
Stoff der iibrigen sechs Semester mit einer einheitlichen zweiten Diplompriifung
beendet, auf die dann ein auf ein Teilgebiet beschrinktes Doktorat folgen kann *%&,

Nicht so unerbittlich wie mit dem Naturrecht war Thun mit der Priifungsord-
nung vorgegangen. Die bisherigen Annuarpriifungen wurden nicht durch die ein-
heitliche und einzige Staatspriifung des preuflischen Vorbildes als Studienabschluf}
ersetzt, sondern drei Studienabschnitte mit je einer eigenen Staatspriifung gebildet:
als Einleitung und Grundlage der historische Teil mit vier, spater mit drei Semestern,
abgeschlossen durch eine Staatspriifung als Vorbedingung fiir das Weiterstudium.
Die beiden anderen Abschnitte liefen nebeneinander und schlossen einerseits mit der
judiziellen, andererseits mit der staatswissenschaftlichen Staatspriifung ab. Da-
neben konnte durch drei Rigorosen das Doktorat ,beider Rechte® (juris utriusque:
JUDr.) erworben werden #*, Darauf folgte dann unmittelbar die Fachausbildung,
aufgefichert nach Laufbahnen mit eigenem Vorbereitungsdienst und mit einer eige-
nen Fachpriifung, also ohne allgemeine Grofle Staatspriifung **°. Hier hatten Jarcke
und Phillips zugestimmt *,

Trotz aller Ablehnung der osterreichischen Verhiltnisse redete Jarcke an seinem
Lebensende doch einer Mittelldsung das Wort: Wenn auch das Festhalten ,an dem

226 Slapnicka, H.: Usterreichische Rechtsgeschichte als Geschichte multinationaler
Losungsversuche. Festschrift fiir Hermann Eichler 540.

227 Lentze: Universititsform 283 f. — Selbst Thuns Gegner Friedjung bekennt von
dessen Epoche, dafl sie ,alles in allem vielleicht die glinzendste der @sterreichischen
Unterrichtsverwaltung bleibt* (Hugelmann 109). Der Schulrat Stifter riigt dagegen
»Unzulidnglichkeit in der Leitung der Volksbildung®. (Brief an Rizi vom 21.1. 1861,
Zeitschrift d. A, St.-Inst. d. L. O—0 2 (1953) 20.

228 Stadler.

2 Ogris 454f.

23 Der spitere Bezirkshauptmann mufite sich mit den Feinheiten des Streitverfahrens nicht
befassen und der spitere Richter nicht mit denen des besonderen Verwaltungsrechts. Das
war dem #hnlich, was jetzt als ,Rechtsstudium in Blodkeinheiten® empfohlen wird. —
Vogel, Klaus in: Juristenzeitung (1970) 15 und Braun, Manfred ebenda 1978,
557 £.; es findet sich teils Rechtsgeschichte als Einfithrung, teils die dem Naturrecht nahe
Soziologie (oben Anm. 28).

2 Lentze: Universititsreform 236 f.
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vormirzlichen Unterrichtssystem barer Unsinn wire, ... muflte die Annahme des
norddeutsch-protestantischen Vorbildes in Bausch und Bogen bedenklich und un-
praktisch, ja unméglich erscheinen® *2,

So heftig ferner Phillips die in Osterreich immer noch angewandte praktische
Methode als oberflichlich und langweilig ablehnte ®%, lief er“sie doch wenigstens
mitgelten: ,Einseitig verfolgt, fithrt jede der drei Methoden, die praktische, histo-
rische und philosophische zu gefihrlichen, nachhaltig wirkenden Irrtiimern. Liebe
zu Wissenschaft und Beruf mit rechter Gesinnung werden ,nur dadurch erreicht,
dafl das Studium der Rechtswissenschaft auf einer richtigen Verbindung jener drei
Methoden beruht* 24,

Hatten die beiden etwas von 8sterreichischer Verbindlichkeit dazu gelernt? Von
Thun? Da kommen ihnen auch die alten Herren, ihre Gegner, entgegen.

Baumgartner hatte eingerdumt, es solle doch ,einer historischen Begriindung
mehr Aufmerksamkeit zugewendet werden®, jedoch sei dabei eine rationalistische
Auffassung nicht auszuschlieflen 2%, Rationalitit kann dabei als das eben nur noch
rationale Naturrecht und Philosophie verstanden werden. Khnlich lautete es im
Entwurf einer A. H. EntschlieBung Kiibecks 2.

So hatte sich der Widerstand der beiden weniger gegen das historische Element
als gegen die Einseitigkeit gerichtet ¥, Die oft {ibersehenen konservativen Ziige der
alten Josephiner besagen, dafl man nicht einseitig fortschrittlich und nicht einseitig
reaktionir sein wollte, sondern alt und neu zu verschmelzen suchte *,

Die Philosophie trat wohl mehr in den Hintergrund, aber in dem so geschaffenen
Studienplan war, wie gesagt, der historische Teil nur Einleitung und Vorbereitung
auf den praktischen Teil, das geltende Recht mit dem tradtionsgetreu beibehaltenen
staatswissenschaftlichen Teil einschlieflich Volkswirtschaft 22,

Zu diesem dritten Weg zwischen zwei Einseitigkeiten kann aus eigener Erfah-
rung gesagt werden: Das geltende Recht trat einem nicht einfach als das nun Gege-
bene, Finmalige, einzig Mdgliche entgegen. Die historische Vorschulung brachte
fast noch einen Schufl Naturrecht mit, indem man sah, wie man anderwiirts den
gleichen Problemen, Dingen gerecht zu werden suchte. Nach dieser Gesamtschau
fragte man sich, welche Losung das geltende Recht gewihlt hatte und erst so gab
meist das rémische einen Anhalt. Es blieb ein Sinn fiir andere, geinderte Verhilt-
nisse, und das Recht des Deutschen Reiches wurde nicht iibersehen. Mayr-Harting

232 Denkschrift ,Die Osterreichischen Universititen® 1852 bei Lentze : Universititsre-
form 193.

23 Phillips: Verm. Schr. II, 506.

24 Ebenda II,512.

235 Memoire vom 12. 3. 1854 bei L e n t z e : Universititsreform 343.

238 ] entze: Universititsreform 345: ,Da endlich weder die Thatsache als solche, noch die
rationelle Abstraction allein und fiir sich fiir das Recht und fiir die inneren und dufleren
Staatsbeziehungen wissenschaftliche Grundlagen biethen; so ist die historische mit der
rationellen Methode angemessen zu vereinigen.®

B Ogris 454

28 Valjavec, Fritz: Die josephinischen Wurzeln des dsterreichischen Konservativismus.
SOF 14 (1955) 166 ., 168.

239 Lentze: Universititsreform 239.
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ging so weit, den Stamm des einstmaligen gemeinen, rémischen Rechts nun im deut-
schen BGB von 1900 zu sehen *°,

Diese Weite half zu der erforderlichen Beweglichkeit, als sudetendeutsche Juri-
sten nach dem Anschlufl und erst recht als Heimatvertriebene in das deutsche
Rechtsleben Eingang finden mufiten und fanden.

Thuns Offnung zum Reich hin kam auch auf zwei Deutschen Juristentagen in
Wien zum Ausdruck: 1862 und 1912 24,

Der hier iiber 1866 hinaus weiterlebenden Gemeinsamkeit entsprach ferner der
Austausch von Rechtslehrern und zwar wurden nicht nur — wie unter Thun —
Reichsdeutsche nach Usterreich berufen, sondern auch umgekehrt. Der sudeten-
deutsche Jurist freute sich, so in der Vertreibung eine Art geistige Heimat und
Heimatrecht zu finden. Als der Verfasser in jenen Jahren einmal dem Justizmini-
ster des damaligen Landes Wiirttemberg-Baden in Stuttgart Dr. Joseph Beyerle
eine Auswahl davon vortrug*®, erginzte dieser in einer Atempause: ,... und
Strohal in Leipzig.“ Dieser Einheimische wuflte also in der Richtung noch mehr.
Das war kein Regelfall und es geschah gegen die Meinung seiner Mitarbeiter, als
Beyerle, damals insofern fiir die US-Zone ,federfiithrend®, erwirkte, dafl die Aus-
bildung der aus den sterreichischen Nachfolgestaaten stammenden heimatvertrie-
benen Juristen als gleichwertig anerkannt wurde 2,

Dieser Ausschnitt eines bshmischen Beitrages zur Ssterreichischen Rechtsgeschichte
gibt mancherlei Einblicke.

Es muf} jedenfalls nicht allein an der Prager Universitit gelegen haben, dafl
Thun mit dem, was er dort hirte, nicht zufrieden war und durch Selbststudium zu
der im Reich herrschenden Historischen Rechtsschule fand. Deren Ablehnung des
Naturrechts bestimmte ihn dann, es mit Kraft und Geschick aus den osterreichischen
Lehrplinen zu entfernen. Freilich vielfach verwaschen und verfirbt, hatte es seit
der Aufklirung die Aufgabe gehabt, in das Studium des positiven Rechts einzu-
filhren. Gerade die so heftig angegriffenen ,natiirlichen Rechtsgrundsitze® des
§ 7 ABGB gingen aber noch auf Martini mit seinem Anschluf an das christliche

240 Mayr, Robert: Lehrbuch des Biirgerlichen Rechtes. Bd. 1. Reichenberg 1923, S. 20 mit
Hinweis auf Wellspacher: Die Zukunft der Usterr. Privatrechtswissenschaft.
1907.

Siehe z. B. Festausgabe der Deutschen Juristenzeitung zum 31. Deutschen Juristentag in
Wien. Berlin 1912,

Aus dem Reich in den letzten Jahrzehnten in Prag: August Kohler, Helmut von
Weber, Wilh. Ludewig, Robert Neuner, Hans Grofimann-Dérth; aus OUsterreich ins
Reich, teils iiber Prag: Heinrich Brunner in Berlin, Franz Exner in Miinchen, Georg
Jellinek in Heidelberg, Rudolf von Laun in Hamburg, Franz von Liszt in Berlin, Adolf
Merkel in Tiibingen, Ludwig Mitteis in Leipzig, Ernst Rabel in Berlin, Marian San
Nicolé in Miinchen. Entscheidende Jahre verbrachte in Wien Rudolf von Jehring und
wiederholt erhielt der Schopfer der &sterr. Zivilprozefreform Franz Klein einen Ruf
nach Deutschland. Es scheiterte nur an besonderen Umstinden, dafl Robert Mayr-
Harting in Prag nicht Nachfolger des damals angesehensten deutschen Romanisten Mar-
tin Wolff wurde.

24 Gesetz Nr. 929 vom 2. 6. 1948. Regierungsblatt Wiirttemberg-Baden. 1948, S. 91 f.
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Mittelalter zuriick *** und hitten Thuns Absicht dienen konnen, iiber die roman-
tisch-konservative Richtung der deutschen Rechtsgeschichte zu einer katholisch-
konservativen Haltung zu fithren #%,

Anderweitig erbrachte Thun in Zusammenarbeit mit seinen Josephinern sach-
gerechte Mittelldsungen von bleibendem Wert.

M Schortt 16.
25 Lentze: Graf Thun501. — D ers.: Die romant.-kons. Richtung 44.



