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Security Interests, Insolvency and the Ranking of Debts in
Early Modern Continental Europe: Transnational Trends in
Legal Change’

Dave De ruysscher

I. Old topics, new topicality

The legal history of security interests and insolvency on
the Western European continent in the Early Modern pe-
riod is of prime importance. Many present-day legal ar-
rangements that for a long time have been considered as
belonging to an acquis of settled doctrine and legislation
are currently less self-evident than was the case in the
past. For example, every country on the European conti-
nent has insolvency legislation in place that imposes the
priority of negotiated securities over unsecured debts,
and in most cases in combination with an Aussonde-
rungsrecht for the former. The Aussonderungsrecht
entails that the goods pledged are taken out from the in-
solvency estate by the pledgee, who does not have to con-
tribute in the costs of the administering of the estate. Se-
cured creditors are generally not held to cuts on their
debts, because their pledge is not affected by the insol-
vency.! However, a new legislative trend is to impose
measures of protection, aimed at the preservation of
firms, onto secured creditors as well.> The older under-
lying philosophy of mercantile and corporate insolvency
legislation, which referred to creditor-steered appraisals
and to liquidation as the default outcome of proceedings,
is being changed for a more continuity-orientated ap-
proach.’ Moreover, security interests have become highly
abstracted. Over the course of the later nineteenth and
the twentieth century, new arrangements of collateralisa-
tion (eg the enterprise charge) were created and it is often
difficult to fit them into the categories that were esta-
blished in the codifications of the 1800s. These codes ge-
nerally did not favour non-possessory pledges and they
prohibited security interests that were not listed in the

This article is part of the ERC Starting Grant project CLLS (Star-
ting Grant 714759).

On this notion, see J. Dalhuisen, Dalhuisen on Transnational,
Comparative, Commercial, Financial and Trade Law, vol. 3, Ox-
ford, Hart, 2016, 101, 106.

For an overview of the contents of contemporary laws on corpora-
te insolvency and pre-insolvency throughout Europe, see G. Mc-
Cormack, A. Keay and S. Brown, European Insolvency Law: Re-
form and Harmonization, Cheltenham, Edward Elgar, 2017. As
regards the “carve-out” of secured debt in insolvency situations, see
H. Eidenmiiller, “Comparative Corporate Insolvency Law” in J.N.
Gordon and W.-G. Ringe (eds.), The Oxford Handbook of Corpo-
rate Law and Governance, Oxford, Oxford University Press, 2016,
online version, 16-21.

A critical analysis of the new paradigm is D. Burdette and P. Omar,
“Why Rescue? A Critical Analysis to the Current Approach to Cor-
porate Rescue” in J. Adriaanse and J.-P. van der Rest (eds.), Turna-
round Management and Bankruptcy. A Research Companion,
Abingdon, Routledge, 221-237. See also, on the general implicati-
ons of this paradigm shift and the possible added value of legal hi-
story, D. De ruysscher, “Bescheiden toezichter of bemiddelaar? De
rol van de rechter in reorganisatie en faillissement vanuit rechtshi-
storisch perspectief”, Tijdschrift voor Privaatrecht 2018, 147-218.

law.* Hereafter, the focus will be on non-possessory secu-
rity interests in goods.

As a result of the shifting of legal landscapes, legal histo-
rians have an important task in laying bare the assumpti-
ons that are still implicit in the persisting legal regimes
relating to credit. The Early Modern period is particular-
ly important in this regard. Between around 1500 and the
end of the eighteenth century legal innovations in insol-
vency, pledge and commercial credit were vibrant. The
main centre of legal change was North-West Europe.
Building blocks were imported from the Italian peninsu-
la, with which new arrangements and sets of rules were
crafted.s As will be explained further, many of the legal
problems and strategies of this period are not far remo-
ved from those that exist in our time.

For the Northern Netherlands, legal scholarly writings of
the Early Modern era, and to a lesser extent local legisla-
tions, have been studied closely. For this region, the the-
me of security interests, in movable and immovable
goods, is one of the most analysed themes in the country’s
history of private law. In the nineteenth and early twen-
tieth century, German scholars studied seizure and exe-
cutory proceedings and in doing so they touched upon
pledging as well.” Their approaches belonged more to the

On these issues, see F. Fiorentini, “Proprietary Security Rights in
the Western European Countries” in M. Bussani and E Werro
(eds.), European Private Law: a Handbook, vol 1, Brussels, Bruy-
lant, 2009, 446-452; W. Zwalve, “A labyrinth of creditors: a short in-
troduction to the history of security interests in goods” in Kienin-
ger, EIM. (ed.), Security rights in movable property in European
private law, Cambridge, CUP, 2004, 47-48.

> Examples include bills obligatory, indorsement of bills of exchange
and companies (corporations) with limited liability and shares. See
C. Petit, Historia del derecho mercantil, Madrid, Marcial Pons,
2016, 117-143, 265-312; M. Schmoeckel, Rechtsgeschichte der
Wirtschaft, Tibingen, Mohr Siebeck, 158-165; R. Szramkiewicz
and O. Descamps, Histoire du droit des affaires, Paris, LGDJ, 2013,
95-112, 200-236.

Several excellent doctoral dissertations explore the theme. See R.
Feenstra, Reclame en revindicatie. Onderzoekingen omtrent de rol
in de ontwikkelingsgeschiedenis van het recht van reclame ge-
speeld door den Romeinsrechtelijken regel omtrent eigendomso-
vergang en prijsbetaling bij koop (Inst. 2.1.41), Haarlem, Tjeenk
Willink, 1949; E. Koops, Vormen van subsidiariteit. Een historisch-
comparatistische studie naar het subsidiariteitsbeginsel bij pand,
hypotheek en borgtocht, Den Haag, Boom, 2013.; A.G. Pos, Hypo-
theek op roerend goed (bezitloos pandrecht), enkele rechtshistori-
sche en rechtsvergelijkende beschouwingen, Dordrecht, Kluwer,
1970; V.J.M. van Hoof, Generale zekerheidsrechten in rechtshisto-
risch perspectief, Dordrecht, Kluwer, 2015. See also W.J. Zwalve, “A
Labyrinth of Creditors: a Short Introduction to the History of Se-
curity Interests in Goods” in E.-M. Kieninger (ed.), Security Rights
in Movable Property in European Private Law, Cambridge, CUP,
2004, 38-53; W.J. Zwalve, “System des Vermégensrechts” in R. Fe-
enstra and R. Zimmermann (red.), Das romisch-hollindische
recht, Fortschritte des Zivilrechts im 17. und 18. Jahrhundert, Ber-
lin, Duncker & Humblot, 1992, 105-122.

7 H.K. Briegleb, Uber executorische Urkunden und Executivprozess,
Stuttgart, Liesching, 1845, 2 vols; G. Kisch, Der Deutsche Arrest-
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“Germanist” than to the “Romanist” strand of legal-hi-
storical scholarship. As a result, developments in local
law have not always been examined in connection to the
views of legal authors, which nowadays is more currently
done.* In contrast to the Netherlands and Germany, le-
gal-historical research on security interests during the
Early Modern period in France and the Southern Low
Countries (later Belgium) is scarce.” Comparable conclu-
sions on the state of the art can be drawn for the theme of
mercantile and corporate insolvency, with the exception
of France.”

For all regions mentioned, the theme of security interests
has not always been assessed from the angle that is best
for a full understanding of legal constellations concer-
ning debt. A broad view on security interests must take
into account all rules relating to credit, thus encompas-
sing the rules involving contracts of loan, sale, pledge,
and insolvency and imprisonment for debt. Relevant ru-
les can be found in commercial law, the law of contract,
the law of procedure and even in criminal law. In-dept
studies on the insolvency laws of cities in German terri-
tories, such as for example Augsburg" and Frankfurt,” go

prozess in seiner geschichtlichen Entwicklung. Wien und Leipzig,
1914; H. Planitz, Die Vermdogensvollstreckung im deutschen mit-
telalterlichen Recht. Erster Band: die Pfindung, Leipzig, Engel-
mann, 1912; H. Planitz, “Studien zur Geschichte des deutschen Ar-
restprozesses,  Zeitschrift ~ der  Savigny-Stiftung  fiir
Rechtsgeschichte. Germanistische Abteilung 34 (1913), 49-140, 39
(1918) 223-308 en 40 (1919) 87-198.

E.g. W. Forster, Konkurs als Verfahren. Francisco Salgado de So-
moza in der Geschichte des Insolvenzrechts, Keulen, Béhlau, 2009.

®  See, for the pays de droit coutumier, J. Claustre, Dans les géoles du
roi. Lemprisonnement pour dette & Paris a la fin du Moyen Age, Pa-
ris, Sorbonne, 2007; O. Martin, Histoire de la coutume de la prévé-
té et vicomté de Paris, vol. 2, Paris, Leroux, 1930, 533-600; P.-C.
Timbal, Les obligations contractuelles dans le droit frangais des XI-
Ile et XIVe siécles d’apres la jurisprudence du Parlement, Parijs,
Centre National de Recherche Scientifique, 1977, vol. 2, 337-546.
For the Southern Low Countries, there is nothing more than the
generalizing assessments in Ph. Godding, Le droit privé des Pays-
Bas méridionnaux du 12e au 18e siécle, Brussels, Royal Academy,
1987, 215-226, 256-257.

For France, legal-historical analysis has generally addressed the pe-
riod after the promulgation of the Ordonnance sur le commerce of
1673: G. Antonetti, “La faillite dans la pratique notariale a Paris aux
XVlIle et XVIlIe siécles”, Le Gnomon 63 (1988), 4-11; G. Antonetti,
“La crise économique de 1729-1731 a Paris dapres les réglements
de faillites”, Etudes et documents du Comité pour histoire écono-
mique et financiére de la France 2 (1998), 35-181; N. Coquery and
N. Praquin, “Reglement des faillites et pratiques judiciaires. De
lentre-soi a lexpertise du syndic (1673-1889)”, Histoire & Mesure
23 (2008), 43-83; V. Demars-Sion, “Contribution a I'histoire de la
faillite: etude sur la cession de biens a la fin de 'Ancien Régime”,
Revue historique de droit frangais et étranger 75 (1997), 33-90; E
Deshusses, “Mésurer I'insolvabilité? Usages statistiques des dossiers
de faillite (1673-1807)”, Histoire & Mesure 23 (2008), 19-41; CL
Dupouy, Le droit des faillites en France avant le Code de com-
merce, Paris, Pichon, 1960. For the Southern Low Countries, I refer
to some of my publications, which mostly tackle the situation at
Antwerp, in the footnotes below. For German territories, see J.
Kohler, Lehrbuch des Konkursrechts, Stuttgart, Enke, 1891; A.
Meier, Die Geschichte des deutschen Konkursrechts, insbesondere
die Entstehung der Reichskonkursordnung von 1877, Frankfurt
am Main, Peter Lang, 2003. Other monographs on historical insol-
vency law in German regions will be cited below.

S. Birnbaum, Konkursrecht der frithen Augsburger Neuzeit mit
seinen gemeinrechtlichen Einflissen, Berlin, Hopf, 2014; P. Fi-
scher, “Bankruptcy in early modern German territories” in Th. M.
Safley (ed.), The History of bankruptcy. Economic, social and cul-
tural implications in early modern Europe, Abingdon, Routledge,
2013,

Ch. O. Schmitt, Sauberlich banquerott gemachet. Konkursverfah-

a long way in covering the broad spectrum inherent to
the topic. However, for most regions and cities with com-
mercial scenes, a combined approach of the mentioned
themes has not been pursued. Therefore, a lot remains to
be done. This article aims at demonstrating the potential
rewards that come along with a broad thematic apprecia-
tion of the law of security interests and insolvency. Fur-
thermore, a case will be made for a synchronic analysis of
developments in several countries of continental Western
Europe. Comparison allows for detecting trends that
were shared across larger areas.

II. From debt enforcement proceedings to debt

pooling
1. Certified debts, indicatory seizure and imprison-
ment (c. 1300-c. 1450)

In the law that was applied in cities of France (pays de
droit coutumier), the Low Countries and German terri-
tories in the thirteenth and fourteenth centuries, debt
enforcement was subjected to strict requirements. In the
fourteenth century, municipal ordinances in the Low
Countries and German regions commonly stressed that
in principle seizures and executory sales of property of
citizens could be commisionned following a proceeding
in the town’s courts only.”® Moreover, debts had to be cer-
tified by the governmental body of the locality where the
contract or agreement was made in order to be conside-
red eligible for official debt enforcement proceedings,
leading up to the public sale of the debtor’s properties.'

In the fourteenth-century French pays de droit coutu-
mier and the Low Countries, the acknowledgment of
debts in courts or by the king, as well as cooperation of
the debtor marked common features of rules concerning
debt proceedings. In the French pays de droit coutumier
and the Low Countries, the latter aspect was evident in
proceedings that entailed the “indication” of a pledge. In
the Low Countries, “indicatory” seizures (thoonpand)
were used mostly for when the debt had not been authen-
ticated before the government of the constituency. A de-
faulting debtor could be invited, extra-judicially, to desi-
gnate a movable item that served as collateral for his debt.
If after a while the debtor did not pay the debt, the credi-
tor could summon the debtor to court, in order to force
him to acknowledge the debt and pledge (thus supple-
menting for the lack of certificate), after which the asset
under pledge was seized and the executory sale could be

ren aus Frankfurt am Main vor dem Reichskammergericht, Co-
logne, Bohlau, 2016.

1 Godding, Le droit privé, 507 (nr 858); Planitz, “Studien’, 1913, 55-
62.

Some legal historians have stated that certified debts were entitled
to extrajudicial debt enforcement, even to the extent of executory
sales. This is particularly the case for French regions in the pays de
droit coutumier (Paris, Normandie). See, for example, Claustre,
Dans les ge()les, 180-185, in particular 183. However, in contrast to
the opinion of many, certified debts (letters obligatory under seal)
did not procure the right to expropriate a debtor extra-judicially,
but only to lay seizure as means to pressure the debtor. Moreover,
non-certified debts were not accepted as basis for executory pro-
ceedings without an acknowledgment of the debt in court. This is
evident from contractual clauses allowing for private seizure (but,
not executory sale). See Timbal, Les obligations contractuelles, vol.
2,201-228, in particular 213.
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initiated.” In Paris at the end of the fifteenth century, let-
ters obligatory under royal seal allowed for a comparable
method of debt enforcement. Private seizure with such a
letter was called “execution parée”. In contrast to the Low
Countries, a letter under seal entitled the creditor to
seizure of the debtor’s effects, even without preliminary
governmental commission or authorizing judgment.'

However, special stipulations in private or certified con-
tracts of sale and loan could provide shortcuts to the
mentioned proceedings and entail the “indication” of an
item or of all properties of the debtor, which served as
collateral. In both the French pays de droit coutumier
and the Low Countries, in the fourteenth century, the
clause of “obligatio” granted the creditor access to the
debtor’s properties by way of private seizure in case the
debtor defaulted, and the clause procured preference
over other creditors.” Both “indicatory” seizures, as well
as provisions in contracts that made them possible, were
highly popular because of the length of the default execu-
tory proceedings. The latter were often held at some mo-
ments during the year only, ** and they could last for peri-
ods of one year and longer, in order to safeguard the right
of pre-emption of members of the kin.”

Still in the fifteenth century, “voluntary” proceedings of
debt enforcement existed alongside imprisonment for
debt. Creditors could have their debtor arrested and in-
carcerated. In the later 1400s, private detention was still
practised in the County of Flanders and at Antwerp.”
This had been the usual practice in the thirteenth and
fourteenth centuries.”* Italian legal writers of the thir-
teenth century had hesitated over the creditors’ right to
keep their debtor locked up for as long as they were not
given securities.? In the fourteenth century, in the local

> Godding, Le droit privé, 515 (nr 870); K. Heeringa, Rechtsbronnen
der stad Schiedam, The Hague, 1904, 48 (June 1497). If the parties
to the agreement attested to the existence of the debt in front of the
judges, the corroborating judgment serves as executory title. The
proceeding of acknowledgment could be amended with an execu-
tory proceeding on the debtor’s assets. See for example, Claustre,
Dans les gedles, 174-175; Godding, Le droit privé, 509 (nr 862).

' Claustre, Dans les geoles, 180-185.

7 Claustre, Dans les geoles, 246; Godding, Le droit privé, 217-219
(nrs 365-368). Again, clauses of “obligatio specialis” (designating
one asset as pledge) or “obligatio generalis” (on the totality of assets
of a debtor) have commonly been categorized as sufficient grounds
for executory sales and as entailing a droit de suite, whereas the
source materials do not state more than seizure until full payment.
For the former appraisal, see for example L. Goldschmidt, Hand-
buch des Handelsrechts. Vol. 1/1: Universalgeschichte des Han-
delsrechts, Stuttgart, Enke, 1891, 300-301. See for a correct assess-
ment, Timbal, Les obligations, vol. 2, 463-472.

PJ. Blok, Leidsche rechtsbronnen uit de middeleeuwen, The

Hague, 1884, 323-324 (dating from the later fifteenth century);

H.G. Hamaker, De middeneeuwsche keurboeken van de stad Lei-

den, Leiden, 1873, 24-25 (dating from 1406); J. Huizinga, Rechts-

bronnen der stad Haarlem, The Hague, 1911, p. 153-154 (23 May

1463).

¥ Godding, Le droit privé, 241-242. The length related to the
prescriptive acquisition after “one year and one day”. The executory
sale proceedings were devised for immovable property, but their
length seems not to have been restricted for the sale of movables.
See Godding, Le droit privé, 515 (nr 870).

»  Godding, Le droit privé, 511-512 (nr 864), 519 (nr 876).

2 Godding, Le droit privé, 511 (nr 864).

Harry Dondorp, “Partes secanto. Aulus Gellius and the Glossators,

Revue internationale des droits de I'antiquité 57 (2010) 141.
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law of many territories of Western Europe, it was com-
mon that for imprisonment lower requirements applied
than for executory proceedings. In the Low Countries
and the pays de droit coutumier of France, imprisonment
for debt was closely linked to the abovementioned “indi-
cation” proceeding. It served as appropriate enforcement
measure for debts that had not been certified;* contrac-
tual provisions could stipulate that the debtor was liable
“in person” as well.*

However, municipal legislators came to restrict private
detention. In the fifteenth century, most towns of the
Low Countries had a public prison, which was used for
debt imprisonments. When in the Duchy of Brabant (in
the Southern Low Countries) in the fourteenth and fif-
teenth centuries defaulting debtors were locked up in the
town’s prison, they had the possibility to apply for release,
which could be granted by the creditors in exchange for
the “abandonment” of their estate.”” In the first decade of
the sixteenth century, at Antwerp, the imprisoned debtor
who had received this favour had to stand before the
city’s aldermen. The debtor bowed and showed the tail of
his coat in humiliation. He then handed over his goods
onto his creditors and was sent free from prison. Howe-
ver, private detention after this ceremony, at the home of
one of the creditors, remained lawful.* At the latest in
1550, practices and proceedings of this type had disap-
peared, which was because of the incremental acceptance
of rules and views proftered in legal scholarly writings.

2. The common pledge idea: embracing the academic
tradition (c. 1450-c. 1600)

Over the course of the fifteenth century municipal autho-
rities as well as princely courts in France and the Low
Countries began to acknowledge that debt enforcement
was directed primarily towards the assets of a defaulter,
and less towards his person.” It became a well-established
rule that the enforcement of debt was to be done first on
the assets of the debtor, and only in case they were not
present, on the debtor himself.* These legal changes de-
monstrate a progressive influence of scholarly ideas. Star-
ting in the later thirteenth century, the idea of “goods be-
fore persons” had become increasingly accepted among
Italian scholars. This referred to the idea of common
pledge, which was taken from Roman law.” Italian legal
authors came to consider all assets of a debtor as being
the collateral for his debts, even if this had not been ex-

#  D. De ruysscher, “Bankruptcy, Insolvency and Debt Collection
Among Merchants in Antwerp (c. 1490-c. 1540)” in Safley (ed.),
The History of bankruptcy, 187.

2 Claustre, Dans les gedles, 243-266.

»  E.g. E. Strubbe, “Het Rechtsboek van Lier (ca. 1415)”, Bulletin de la
commission royale pour la publication des anciennes lois et ordon-
nances de Belgique 16 (1949-50) 150, 167

% Willem Van der Tannerijen, Boec van der loopender practijken der
Raidtcameren van Brabant, E Strubbe (ed.) vol 2, Brussels, CAD,
1952, 262.

¥ Claustre, Dans les gedles, 267-271; De ruysscher, “Bankruptcy’,
189-194; Godding, Le droit privé, 510-511 (nr 863).

#  Godding, Le droit privé, 510-511 (nr 863).

2 C. 8,22,1. See also G. Hanard, Droit romain, Brussels, FUSL, 1997,
vol. 1, 87 (nr 87).
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pressed in a contract or agreement. This view persisted in
the writings of legal authors of subsequent generations.”

As a result of the above, the late medieval approach of al-
lowing debt enforcement by local courts only for as much
the debt had been written in an official certificate was left.
Informal debts came to be sufficient to lay arrest on a
debtor’s assets. All over the continent, it became common
that creditors were entitled to seizure, before executory
proceedings and without the debtor’s cooperation, when
they demonstrated that the debtor had signed a private
contract or agreed on a defaulted debt. The plaintiff could
substantiate his claim by submitting letters, books or
mercantile instruments such as bills obligatory.* Howe-
ver, private debt enforcement was discouraged. For pre-
judgment seizures commission from municipal admini-
strators was often required.”

The common pledge idea was also crucial in another re-
spect. In the early fifteenth century, debt enforcement
proceedings were still usually individual undertakings.
This meant that when one creditor sued for payment
other creditors were not usually summoned to declare
their debts. Moreover, if several creditors started lawsuits
in order to claim payments from the same debtor, in the
French pays de droit coutumier and many regions of the
Low Countries and German territories priority among
them was imposed according to the date of their seizu-
res.”* However, over the course of the 1400s and in the
first decades of the sixteenth century, many municipal
governments in North-West Europe imposed that the
risk of a debtor’s insolvency was collective. Non-secured
creditors were thenceforth obliged to accept rateable re-
ductions on their debts.* New laws were necessary in or-
der to organize the pooling of the debtor’s assets and the
distribution of them over many creditors. The first muni-
cipal laws that imposed the summoning of all creditors to
bring forward their claims had been Italian; they im-
posed collectivisation in case the debtor had passed away
without sufficient means or had fled from the town (e.g.
Amalfi 1274, Florence 1322).% In the course of the fif-
teenth century many cities in German regions and in the
Low Countries imposed similar rules. In the later 1400s
and early 1500s, collective proceedings were set up at

¥ In a future publication, I will present an analysis of the concept of

“gage commun” (Code civil s. 2092-2093), which was based on the
mentioned fragment of Roman law but which had also acquired
characteristics of comparable concepts such as “universitas facti’,
“patrimonium” and “massa’.

De ruysscher and Kotlyar, “Local Traditions v. Academic Law: Col-
lateral Rights over Movables in Holland (c. 1300-c. 1700)” Tijd-
schrift voor rechtsgeschiedenis 86 (2018) 373-374, in press; J.J. Ver-
heul and J.P. Wade, “Prejudgment attachment of movables in
French, Dutch and English law”, Netherlands International Law
Review 39 (1992) 378.

?  Godding, Le droit privé, 509-510 (nr. 862).

# J. Brissaud, Le créancier “premier saississant” dans lancien droit

frangais, Paris, PUE, 1972; D. De ruysscher, “Designing the limits of
creditworthiness. Insolvency in Antwerp bankruptcy legislation
and practice (16th-17th centuries)”, Tijdschrift voor rechtsgeschie-
denis 76 (2008), 310; Meier, Die Geschichte, 39-44.

De ruysscher, “Designing”; De ruysscher and Kotlyar, “Local Tradi-
tions” 383-384; Meier, Die Geschichte, 39-44.

U. Santarelli, Mercanti e societa tra mercanti, Turin, Giappichelli,
1998, 93.

Augsburg, Antwerp (1516) and Freiburg im Breisgau
(1520).%

The mentioned changes in law were not usually the result
of a “full reception” or legal transplanting. In the first de-
cades of the sixteenth century, rules of Roman law that
were drawn from academic writings were used in combi-
nation with earlier indigenous traditions. In early six-
teenth-century Flanders, for example, a transitory rule
implied that the first-seizing claimant was granted priori-
ty over the other non-secured creditors, the latter of who
shared the remainder of the debtor’s estate.” Furthermo-
re, in the early 1500s, the indigenous arrangement of
“abandonment” became intermingled with academic ru-
les that were based on the Roman-law proceeding of ces-
sio bonorum. With the reception of Roman law came a
substantive change of this earlier practice. For example,
the creditors were no longer allowed to refuse requests
for liberation if the conveyance of all properties was offe-
red in exchange.* Moreover, cessio bonorum entailed
protection after the incarceration had ended as well. The
imprisoned debtor swore an oath that he would repay the
debts when later, after his release from prison, he would
acquire sufficient income.” But until that time the credi-
tors could not harass the debtor for additional pay-
ments.” Even though they had to give the debtor time,
the latter’s debts were not discharged. If the transferred
assets were not sufficient to compensate all debts, then
creditors were still entitled to payment of the remainder
afterwards. Some cities of trade did not accept cessio
bonorum, most probably because of its debtor-friendly
characteristics: it was not practised in Bruges and Genoa,
for example.”

The abovementioned changes brought about new pro-
blems. Imprisonment for debts, pledges and also insol-
vency regulations were closely intertwined and changes
with regard to one arrangement could have an impact on
others. For example, in the later decades of the fifteenth
century at Antwerp the acceptance of uncertified debts as
being sufficient to start seizure proceedings produced the
effect that imprisonments for debt became less prac-
tised.» Moreover, it was a challenge to decide when a
debtor could be considered insolvent. The importance of
the question was linked to the collectivised proceedings.
Many cities in North-West Europa still protected their ci-
tizens from apprehension and imprisonment, even seizu-
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3 Forster, Konkurs als Verfahren, 208; Juan Alfredo Obarrio Moreno,
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ropean journal of legal history 13 (2016) 446; W. Pakter, “The Ori-
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Linehan (ed), Proceedings of the Seventh International Congress
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re, for debts; an exception to these rules was when citi-
zens were insolvent. At first, insolvency was categorized
in terms of the absconding from the creditors. In the fif-
teenth century, below as well as above the Alps, flight of
debtors was a normal phenomenon. This was closely lin-
ked to the morals surrounding debt and bankruptcy. Still
in the sixteenth century, it was shameful when because of
breaches of trust no credit could be found. In fact, in the
later Middle Ages, many debts were “renewed”; with the
approaching default date parties could negotiate on a
new term of payment. But if debts accrued to the point
that debtors lost their reputation of creditworthiness, the
strict enforcement mechanisms triggered many to leave
their town.# Hans Planitz demonstrated that in German
regions and in the Low Countries of the later Middle
Ages rules regarding fugitive citizens purported to lower
bars for creditors to gain access to the (remainder of)
their estates.*

Ideas surrounding insolvency changed tremendously
when convictions grew that insolvency was not in all ca-
ses the result of fraud. The latter had been a general belief
in the High Middle Ages (c.1000-c.1250), which was sub-
sumed in the proverb “decoctor ergo fraudator”. Any fu-
gitive was held to be a fraud. Later on, city laws of Italian
cities provided that those who “halted” payments were
subjected to insolvency proceedings.” “Impending flight”
or “fear of flight” came to be regarded as a sufficient star-
ting point for insolvency proceedings.* However, in the
sixteenth century, these views were adjusted. In Benve-
nuto Stracca’s treatise De conturbatoribus sive decoctori-
bus, which was published in 1553, accidental insolvents
were distinguished from those that had become insolvent
due to their own actions. In continental Europe North of
the Alps, starting from the later fifteenth century on-
wards, the infiltrating ideas regarding bonafide and trea-
cherous bankrupts were combined with a distinction bet-
ween insolvency and bankruptcy.” In 1564, for example,
the Augsburg 1447 Gantordnung and the Nuremberg Re-
formation of 1479 were replaced with Faillitenordnun-
gen, based on insolvency as criterion.” In a breakthrough
section, the 1510 Parisian coutume provided that the
“first come, first serve” rule did not apply in the case of
déconfiture. Déconfiture consisted of a shortage of funds
that was attested when more than one creditor sued for
debt.»

4 This was still common in the sixteenth century: J. Puttevils, Mer-

chants and Trading in the Sixteenth Century: the Golden Age of
Antwerp, London, Pickering & Chatto, 2015, 98, 111.

4 Planitz, “Studien”,

4 Santarelli, Mercanti, 71-74.
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nal- und Vermégensvollstreckung. Eine exemplarische Untersu-
chung der geschichtlichen Rechtsquellen ausgehend vom Roémi-
schen Recht bis ins 21. Jh. unter besonderer Beriicksichtigung
bayerischer Quellen, Miinster, Lit, 183-184.

¥ De ruysscher, “Designing’, 314-315.
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In the periods mentioned, these legal developments were
happening within the jurisdiction of fairs and towns with
vibrant commercial scenes. Some economic historians
have assessed bankruptcies as a new phenomenon of the
fifteenth century, which became widespread in the six-
teenth century, and categorized the novelty of the trend
as the result of economic factors.* However, when legis-
lation and institutional practices are assessed in a compa-
rative fashion, it appears more probable that collective
insolvency proceedings evolved out of incremental legal
innovations and the embracing of scholarly ideas, which
were taking place in more or less the same period and
which were not dependent from economic factors. Be-
fore around 1450, debt enforcement proceedings above
the Alps had largely been individual; from that time on-
wards collectivisation in proceedings and the pooling of
assets and debts were pursued, developments which
clearly bear the mark of academic legal scholarship and
the Roman law on which they elaborated.

3. Non-possessory pledging in the new settings (c.
1450-c. 1600)

The mentioned shift from debt enforcement for certified
debts to generalized enforcement proceedings had im-
portant consequences for pledging. Contracts, certified
or private, often contained clauses that provided the cre-
ditor with a security. Already in the second half of the
thirteenth century, in Paris and the Southern Low Coun-
tries, the non-possessory security provision “on all the
goods of the debtor” was inserted into debt instruments
and contracts.”” When the scope of debt enforcements
was limited to certified debts, clauses of collateral
enforced the claims of creditors on their debtors” assets,
which could be expropriated in executory proceedings.
With generalized debt enforcement and collective pro-
ceedings in place, which were rooted in the common
pledge idea, contractual clauses on securities took on
another function: they served to establish priority over
other creditors.”

Generally speaking, in French pays de droit coutumier,
the Low Countries, and German territories, in the fif-
teenth and sixteenth centuries the reception of academic
views did not result in general hypothecs and non-pos-
sessory security interests of movables being combined
with a right of pursuit. It was believed that creditors had
taken the risk of leaving assets with the debtor, or pledge
on his belongings without taking a pawn. If the debtor
transferred the assets under pledge to third parties, then
the pledge was forfeited.” Bylaws of cities stipulated that

50

Th.M. Safley, “Introduction: a history of bankruptcy and bankrupt-
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erbiihl (eds.), Dealing with economic failures: Extrajudicial and ju-
dicial conflict regulations, Frankfurt am Main, Peter Lang, 2016,
13.

' Claustre, Dans les geoles, 244; Godding, Le droit privé, 218 (nr

366); Martin, Histoire de la coutume, vol. 2, 530.

De ruysscher and Kotlyar, “Local Traditions”, 384.

% A.S.de Blécourt and H.EW.D. Fischer, Kort begrip van het oud-va-
derlands burgerlijk recht, Groningen 1967 (7th ed.) 248 (nr 174 a);
Planitz, Die Vermogensvollstreckung, 274; A.G. Pos, Hypotheek op
roerend goed (bezitloos pandrecht), enkele rechtshistorische en
rechtsvergelijkende beschouwingen, Dordrecht, 1970, 131, 145.



DAVE DE RUYSSCHER

unpaid sellers could not pursue their deliveries with
third parties if they had not been paid, even though this
was possible according to Roman law (Inst. 2,1,41).%
Some cities generally imposed the rule that sale on credit
was at the risk of the seller and that no claims, not even
for payment of the price, could be brought in the courts.”
By way of compensation, however, some local laws allo-
wed for third-party seizures. In that case, the creditor
laid arrest on assets that pertained to his debtor in one
way or another, even though they were retrieved not
with the debtor but with a third party. This proceeding
served to pressure the debtor into making payments or
providing sureties or pledges. The third-party seizure
proceedings were aimed at seizure and not at executory
sale, except for when the third party under seizure had
cooperated in a scheme of fraudulent conveyances.>
Considering all of the above, an older view that local le-
gislation corroborated the mercantile custom that any
sale on credit encompassed a right to resolve the contract
if the price was not paid, and retrieve the delivered assets
even with third parties, seems incorrect. ¥

III. Negotiated solutions upon insolvency

Until the end of the Middle Ages, most bankruptcies
were started by creditors. As mentioned above, debtors
did not have incentives to bring forward their financial
difficulties. Yet from the fifteenth century onwards, in
continental Europe, insolvency proceedings based on
debtors’ initiatives and which were not directed towards
liquidation only were slowly crafted along three different
routes. One path was concerned with post-bankruptcy
negotiations on postponements and reductions. Above
the Alps, this approach was applied incrementally from
the sixteenth century onwards. Before that time, in those
regions debtors could petition for government-granted
temporary protection from seizures and imprisonments.
It was only in the eighteenth century that in the Low
Countries and German territories another strategy beca-
me widespread. Municipal authorities started imposing
payment plans on creditors.

1. Post-insolvency compositions

From the late fourteenth century onwards, rulers of Itali-
an cities started accepting debtor-creditor agreements
(sometimes labelled concordato) with restraint. Such
agreements could be drafted after the public alert that a
debtor had gone bankrupt and the inventorying of his

De ruysscher and Kotlyar, “Local Traditions”, 379.

% For example at Leiden: H.G. Hamaker, De middeneeuwsche keur-
boeken van de stad Leiden, Leiden, 1873, 331 (book 5, part 2, s. 36,
dating from 10 June 1521).

% Hamaker, De middeneeuwsche keurboeken, 438 (book 4, s. 67, da-
ting from 1545); C. Neostadius, Utriusque Hollandiae, Zelandiae,
Frisiaeque Curiae Decisiones ..., The Hague 1667, p. 116 (decision
45, dating from around 1584). On the actio Pauliana and its recep-
tion, see H. Ankum, De geschiedenis der actio Pauliana, Zwolle,
1962.

7 See for this view: A. Frémery, Etudes de droit commercial, Parijs,
Alex-Gobelet, 1833, 396; G. Schiemann, “Uber die Funktion des
pactum reservati dominii wihrend der Rezeption des rémischen
Rechts in Italien und Mitteleuropa’, Zeitschrift der Savigny-Stif-
tung fiir Rechtsgeschichte. Romanistische Abteilung 93 (1976)
195-198.

estate.” Fled debtors could be given protection, in ex-
change for their cooperation in listing their properties
and for postponements of payment.® Payment plans
were not negotiated reorganisation schemes. The purpo-
se of the concordato was not to preserve the business ac-
tivities, or the going concern of the debtor’s firm or shop.
In fact, negotiations only suspended the public sale of
the insolvent’s estate, and liquidation was always possib-
le if the talks did not result in an agreement.® Moreover,
the requirements for a concordato were generally strict.
A minimum part of the creditors, in sums, had to agree
in order to impose the contents of the agreement on dis-
senting and absent creditors. The high majority require-
ments (for example, seven eights of debts in sixteenth-
century Genoa®) responded to the general principle,
proffered in legal scholarship of the time, that no one
could be bound under a contract that had not been pre-
sent at its drafting. Because academic scholars of con-
tract law stuck to the abovementioned principles, fif-
teenth- and sixteenth-century legal doctrine did not
elaborate on imposed debt arrangements, in particular
those encompassing reductions. The concordato was a
legally supported debt scheme, at least in local law, but
because of the doctrinal restrictions the scope of the ar-
rangement was limited. Further impediments included
conditions as to the duration of a concordato® and short
periods of time were imposed during which they had to
be negotiated.®* Moreover, the creditors’ rights were con-
sidered fully revived even upon a minor non-compliance
with the agreement.”

Because of the authority of legal scholarly texts, ordi-
nances that stipulated a “cramdown” of the type mentio-
ned, of post-bankruptcy negotiated deals on unwilling
creditors, appeared relatively late outside Italy. In Nurem-
burg, majority compositions were mentioned in the city’s
legislation for the first time in 1564; Augsburg followed
suit in 1574.% In Antwerp majority debt schemes were
acknowledged only in 1608, long after the city’s econo-
mic prosperity had dwindled.” Frankfurt accepted majo-
rity compositions in 1611.% Also, conditions were severe.
Nuremberg’s law of 1564 acknowledged five-year mora-
torium compositions only for as much as the dissenting
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creditors received pledges as collateral for their debts.
The 1673 French Ordonnance sur le commerce labelled
concordats as lawful provided that they were supported
by creditors representing three quarters of claims.” Fur-
thermore, it was common that concordatos only restric-
ted the rights of unsecured creditors. Creditors having
pawns or non-possessory hypothecs as well as owners
were excluded from the temporary protection which was
common for the duration of the instalment plan: they
could still seize their securitized assets irrespective of the
negotiated moratorium. The 1673 French Ordonnance
sur le commerce, as well, exempted creditors with hypo-
thecs if they did not consent to a concordat.”

2. Government-imposed moratoriums

Next to concordatos, in the sixteenth century older re-
medies were still in use. Government-granted temporary
relief measures allowed debtors to recover during a brief
period of time. In France and the Low Countries, debtors
could apply for lettres de répit and other comparable
measures, which imposed a period of protection. These
letters had to be brought in civil courts, which checked
the veracity of the debtor’s statements. In practice, howe-
ver, the authority of these courts was minimal. In France,
petitions for letters more or less entailed an automatic
moratorium because the creditors could not easily con-
test their contents.” In the Low Countries, provincial
princely courts issued lettres de répit and similar letters
(e.g. lettres de saufconduite). Yet in contrast to France,
and at least since the later 1520s, they were considered
summons for creditors to start negotiations.” The Reichs-
polizeiordnung of 1548 centralised government-granted
moratoriums in German territories, which were awarded
upon a scrutiny of the trustworthiness of the applicant.”
This approach had been practised in Italy in the later
Middle Ages as well. Requests for stays served to impose
a cooling down period, during which negotiations on
postponements of payment were begun (salvocondotto,
inducia).” In the sixteenth and seventeenth centuries
these tactics were copied in other areas north of the Alps.
The 1603 Hamburg Stadtrecht mentioned a government-
imposed moratorium allowing for debtor-creditor talks;*
comparable measures were listed in the 1659 insolvency
ordinance of the city of Amsterdam.”
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3. Imposed compliance

In some areas, petitions for princely moratoriums were
transformed into voluntary collective negotiation pro-
ceedings. Such was the case in Antwerp, for example.
From the later 1520s onwards, every request for relief
from princely courts and councils was brought over to
the municipal government. Thereupon commissioners
were appointed who invited the creditors and they at-
tempted to seek an agreement among all of them. When
a deal on debt adjustment was made, which was often the
case, it was confirmed by the court or council that had
transferred the case.” In Hamburg, government-directed
negotiations upon a debtor’s petition emerged in the
eighteenth century. In 1753, the Hamburg Faillitenord-
nung was directed towards compositions. Municipal
commissioners supervising the negotiations actively bro-
kered consensus among all creditors.” Comparable stra-
tegies were pursued in Amsterdam from 1777 onwards.
A temporary stay was combined with negotiations
among the creditors. The commissioners of the Insolven-
cy Chamber actively had to convince minority creditors
of accepting negotiated agreements.* A very modern fea-
ture was the rule that secured creditors, with the excepti-
on of owners, were forced to support payment plans. The
Hamburg 1753 law stipulated tranches of repayable debt
for different categories of creditors, but did not exclude
secured creditors. A distinction was made between prior
and recently secured creditors.” It is only very recently
that legislators around the world are considering “carve-
outs”. Such arrangements impose secured creditors to
contribute in one way or another to reorganisation pro-
ceedings. Usually this entails them being invited to pay a
share of the costs, but sometimes cuts on their debts are
anticipated.” Because of the mentioned legislative strate-
gies, in the mentioned eighteenth-century cities pre-pac-
kaged deals were possible. Negotiations could then take
place before any government intervention. Secured cre-
ditors could accept payment plans because they were
sure as to what they would loose in case a scheme were
imposed without their consent.®

IV. Structuring debt: the ranking of creditors

In the sixteenth and seventeenth centuries, many legisla-
tors above the Alps were engaged in drawing up ranks of
debts. This was due to the newly introduced collective in-
solvency proceedings. For this theme, however, the ru-
lers of cities could not rely too much on academic legal
writings, which were notoriously confused on the issue.
The Roman law on the hierarchy of debts, which in post-
classical times also encompassed legal hypothecs and
privilegia exigendi, was difficult to grasp.* Yet, there were

7’ De ruysscher, “The Struggle”, 86-93.

7 JN. Misler and J.G. Misler, Essai sur le droit de Hambourg
touchant les faillites, Geneva, Froullé, 1781, 3, 30-31.

M. Roestoff, “Skuldverligtingsmaatreéls vir Individue in die Suid-
Afrikaanse Insolvensiereg: n historiese ondersoek’, Fundamina
(10) 2004-05, 83.

81 Misler and Misler, Essai, 25-27.
8 Misler and Misler, Essai, 25-27.
8 Misler and Misler, Essai, 31.

8 Forster, Konkurs als Verfahren, 128; Zwalve, “A Labyrinth of Cre-
ditors”, 43.
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some general principles that were common in fifteenth-
century legal academic writings and to which admini-
strators of towns abided as well. The first one was the
“prior tempore” rule, which was considered a firm gui-
ding maxim in securities. A pledgee had priority over
another pledgee if the former’s debt was negotiated prior
to the latter’s security. In the sixteenth century, however,
on the basis of C. 8,13(14),2 it was sometimes conside-
red, in France and also in the Low Countries, that the di-
stinction between general and special pledges mattered,
and that the latter could in some circumstances be given
preference over the former, even if the latter had been
made later than the general pledge.**

This amounted to yet another inconsistency within doc-
trine and local rulers often experienced difficulties in
setting up a legislative framework with references to legal
academic texts. Moreover, it was far from clear to what
extent legal hypothecs and privilegia exigendi vested in
the law could trump negotiated securities. In the Roman
source texts, there were several examples of legal hypo-
thecs and privilegia exigendi that took precedence over
negotiated securities. The best-known example is that of
the dowry, which Emperor Justinian promoted to the
first tacit hypothec, having priority over every other se-
curity, including the negotiated ones (C. 8,17,12,4). Legal
hypothecs that were also privilegia exigendi, of which
the dowry was one example, were particularly difficult to
rank. This was the case for debts out of tax claims as
well s

Accursius’ Magna Glossa (middle 13th century) listed
the dowry after tax debts, but hesitated on whether the
former had priority over contracts of hypothecs (i.e.
non-possessory pledges of movables or immovables).”
Cinus of Pistoia (dec. 1336/37) prioritized the dowry
over all debts, including tax debts and negotiated hypo-
thecs. But Bartolus of Saxoferrato (dec. 1357) and even
more so Baldus de Ubaldis (dec. 1400) took contracts of
hypothec as being more important than the dowry.* The
teachings on the “privilegium duplex” added to the con-
troversies. This entailed that those creditors having both
a privilegium exigendi and a legal hypothec were given
priority over creditors that only had a privilegium exi-
gendi or a hypotheca.* The dowry fitted within the com-
bined privilegium, since the Justinianic texts contained
categorisations of the dowry as being privilegium and
hypotheca. But Negusantius at the beginning of the six-
teenth century envisaged that a negotiated security had
duplex privilegium even if it fell under one of the privile-
gia exigendi and was “prior tempore”*
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XII. C. 8,13(14),2”, Groninger Opmerkingen en Mededelingen 27
(2010) 138-139.
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42,5,34, and as hypotheca, see C. 7,73,1; C. 8,14,4,4 and C. 12,62,3.
For the dowry as entailing a privilegium exigendi, see D. 42,5,1-
19pr., and a hypotheca, see C. 5,12,30pr.; C. 8,17,12,4 and Inst.
4,6,29.

8 Forster, Konkurs als Verfahren, 142-146; Pakter, “The Origins of
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% Forster, Konkurs als Verfahren, 151.

The example of Antwerp is an illustration of how the ob-
scurity on the matter was dealt with. A municipal bylaw
of January 1516 categorized debts of salaries, debts of
lease and debts of alimony as the highest preferential
debts. They had to be paid after secured creditors, having
pledges and hypothecs, but before the unsecured credi-
tors.”” The dowry was not mentioned in the bylaw. The
Antwerp rulers most probably continued to rely on an
older rule that stipulated that the wife, or widow in case
of an insolvent inheritance, could only claim her dowry
after all creditors had been paid.”> In June 1518 a new
bylaw was made, which completely shifted the ranks
mentioned in the 1516 bylaw. Salaries were to be paid
first, but debts of lease were now referred to an inferior
rank, even after creditors with non-secured debts that
had obtained a judgment before the debtor’s insolvency.”
Between 1518 and 1523, a compilation of municipal ru-
les that were imposed in the Antwerp City Court men-
tioned the dowry for the first time since 1495. It stipula-
ted that the dowry was to be paid after the debts of lease,
salaries and alimony, but that it had priority over hypo-
thecs.” This was a new overhaul. Debts of lease were put
higher on the scale again, as compared to the 1518 bylaw.
But most crucially, the dowry was now regarded upon as
a preferential debt, which had not been the case before.
The dowry was considered the wife’s if she had agreed
with her husband on investing the dowry into the mar-
riage on the condition that it was to be used by the survi-
ving spouse. The wife could not recover the dowry in
case she accepted to have her share of the inheritance.”

But around 1523, shortly after the mentioned compilati-
on was completed, the Antwerp priority rules changed
again; the dowry moved up the ladder and was conside-
red the highest preferential debt, even to the extent that
it was considered more important than debts of lease, sa-
laries and alimony.* Quite remarkably, the new rule was
the complete opposite of what had been provided in
1495, when the dowry was the last debt that could be
claimed. In a period of some thirty years the regime of
recoveries of dowries had thus changed fundamentally.
But however, this was not the final stage of legal develop-
ment. When in 1548 a new compilation of Antwerp law
was drafted, the rules were again changed. First came
debts of lease, thereafter the dowry, followed by debts of
salaries. Alimony was left out of the list of prioritized
debts.”
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Accursius treated the priority among privilegia exigendi
mostly according to their nature instead of their date of
coming into being. This brought him to put tax debts as
the highest preferential debt, before the dowry, costs to
refurbish or save an asset under pledge or hypothec and
costs of funeral.® In the sixteenth century, however, it
had become more common to put negotiated securities
before tacit securities, and therefore also in precedence
over tax debts. More research on the issue is required,
but it might have been that in the later 1500s and in the
seventeenth century this was changed again, because the
doctrinal rules conflicted with a more prominent role of
taxation as pertaining to government imposed obligati-
ons.” As a result of the conflicting and perplexing rules,
taxes could in one region be considered super-priority
debts, and in others debts that were preferential but only
after negotiated securities. Also in German regions di-
vergence existed, in the sixteenth and seventeenth centu-
ries. Some municipal and regional laws stipulated that
tax debts were considered preferential over negotiated
securities, whereas others considered these debts as
entailing a general privilege that succumbed to the rights
of creditors with conventional pledges and hypothecs.

V. The aftermath: the codifications and the slow
return of the Old Regime

The example of the ranks of debts shows how legal
scholarship with regard to security interests was cheque-
red, yet also influential. Many parts of the doctrine, and
also local law, on preferential debts were copied in the
age of codifications. This was more the case with regard
to security interests, than with respect to insolvency. Mo-
reover, with regard to non-possessory pledges, codificati-
ons imposed new solutions as well.

When in 1804 the French Code civil was issued, a new
era started for security interests. The French revolutiona-
ries had a general distrust of tacit legal hypothecs and
non-possessory pledges. The first ones were considered
as ridden with uncertainty and the latter often offered
possibilities for fraud. Most nineteenth-century codes
stipulated that movable items that were securitized had
to be handed over to the creditor.” These rules were a
complete breach with the rules of the preceding era. In
the eighteenth century, pledges could be non-possessory.
They did not generally entail a right of pursuit and the
rank of such debts was commonly restricted, but they
brought about a priority over non-secured creditors."
The Civil code tore down this system, but at the same

% Forster, Konkurs als Verfahren, 144-145.

% A stronger position of tax debts may have been a proxy of state for-

mation and theories on monarchal powers. Yet, also the maxim “in
dubio contra fiscum” was widespread. See for example B. Clavero,
“Hispanus fiscus, persona ficta. Concepcién del sujeto politico en
el ius commune moderno’, Quaderni Fiorentini 11-12 (1982-83)
113-129.

1 Forster, Konkurs als Verfahren, 164-173; Meier, Die Geschichte,
71.

11 Exposé des motifs de la loi relative aux privileges et hypotheques,
in “Priviléges et hypothéques”, Répertoire méthodique et alphabé-
tique de législation, de doctrine et de jurisprudence, Paris, Bureau
de la Jurisprudence générale, 1858, 38 (nr. 2).

102 Zwalve, “A labyrinth of creditors”, 47.

165 Van Hoof, Generale zekerheidsrechten.
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time imposed priorities on movables that often corre-
sponded to older privileges. One example is the privilege
of the seller of movables, which had been delivered and
for which the price was not paid. This priority was rather
weak, in that other privileges took precedence over the
unpaid seller’s rights. Also, the privilege was restricted to
when the assets delivered were still with the debtor. If the
latter had sold them, the seller could not invoke the pri-
vilege (s. 2102, 4° Code civil). Other codes could allow
non-possessory pledges, such as for example the German
ADHGB (1861), but in that code it was stipulated that
third parties were protected against claims out of these
pledges if they were unaware of their existence (s. 306).
Another mark of the past was the privilege for the dowry
in the French Civil Code, which was labelled a hypo-
theque. For fiscal duties, no privilege or legal hypothec
was imposed, but in France as well as in Belgium, it was
considered to apply because of older, mostly seven-
teenth-century legislation.

Nineteenth-century French mercantile insolvency rules
differed from those of the past. The French Code de com-
merce of 1807, which was not only in force in France but
also in the Southern Netherlands (later Belgium), listed
rules regarding “commercants’, merchants, and their in-
solvencies. Upon insolvency, which was defined as the
“halting” of payments, proceedings had to be started be-
fore a commercial court. Insolvents were deemed to have
committed fraud; they were arrested at the start of the
proceedings (s. 453) and could regain their freedom
upon a granting of “saufconduite” (s. 466). Negotiations
leading up to a composition (“concordat”) were possible,
but only after the debtor had formally been acknow-
ledged as “faillite”. If negotiations failed, the only outco-
me of the insolvency trial was liquidation of the estate.
The verdict of creditors also decided on the “excusabili-
ty” of the debtor (s. 613). If in the course of the bank-
ruptcy proceedings no traces of criminal behaviour had
been found, the insolvent was declared “excusable” which
made him eligible for re-entry in the market at a later
time (“rehabilitation”) (s. 614). Yet, not all creditors were
involved: secured creditors, who held a hypothec or
pawn as collateral for their debts, were considered “sepa-
ratists” They could ignore the insolvency proceedings,
and even a composition, and sue to obtain their collate-
ralized assets.'®

Over the course of the nineteenth century, pre-insolven-
cy compositions were re-introduced in France and Bel-
gium. In 1883 the Belgian concordat préventif was
created and in 1889 a French law on liquidation judici-
aire was promulgated. Even though these arrangements
were new in many respects, they were still burdened by
the earlier contents of the commercial code. For examp-
le, secured creditors were exempted from the conse-

104 See for example, V. Vouin, Des effets de I'inscription des priviléges,

Brussels, Cadoret, 1908, 8-9 (referring to the Eeuwig Edict of
1611).

105 P.-C. Hautcoeur and N. Levratto, “Faillite” in A. Stanziani (ed.),
Dictionnaire historique de Iéconomie droit, Paris, 2007, 159-167; J.
Hilaire, Introduction historique au droit commercial, Paris, PUFE,
1986, 325-330; Szramkiewicz and Descamps, Histoire du droit des
affaires, 384-394.
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quences of compositions. Majority requirements were
high as well. In German legislation, similar rules applied.
The 1855 Prussian Konkursordnung as well as the
Reichskonkursordnung of 1877, on the basis of the
French example, imposed a majority of three fourths of
debts for post-insolvency compositions.' Only in 1927,
rules on pre-insolvency agreements were issued in the
Vergleichsordnung.'”

A comparable return to the Old Regime concerned
pledges. The legal re-acknowledgment of non-possesso-
ry pledges took a long time. Reforms of security interests
took place in France in 1863 and in Belgium in 1872. The
principle, however, that the debtor was dispossessed and
that the creditor had to receive and hold the pledge re-
mained. A minor step towards non-possessory pledges
was the introduction of warrants. They encompassed se-
curity interests on goods that remained with the deb-
tor."* In France, in 1909 and in Belgium, only in 1919 it
became possible to pledge a business estate, thus leaving
it with the debtor.'*

VI. Conclusion

All of the above demonstrates that legal changes in the
theme of security interests and insolvency were intricate-

106 Meier, Die Geschichte, 99-100, 145.
107 Meier, Die Geschichte, 204.

The Belgian law on warrants was passed in 1862, the French law
dates from 1863. In fact this was a form of fiducia since the cédule
and the warrant were given jointly to the creditor. The cédule en-
compassed the rights of ownership, the warrant was the security
over the stock of the debtor. See Szramkiewicz and Descamps, Hi-
stoire du droit des affaires, 382-383.

A. Stanziani, “Fonds de commerce” in A. Stanziani (ed.), Diction-
naire historique de léconomie droit, Paris, 2007, 185-194.

109

ly connected. Also, developments had transnational cha-
racteristics. This was the case in the nineteenth century,
when the example of the French commercial code was
followed in Belgium and also to a large extent in Germa-
ny. Yet, also in the Early Modern period rules on collecti-
ve proceedings and post-insolvency compositions can be
situated in the same timeframes. On the impact of legis-
lation, court practice and the commercial attitudes a lot
needs to be found out. For France, economic historians
have looked closer to the practices surrounding pledging
in the second half of the nineteenth century, and that re-
search yielded as result that in practice some loopholes
in the legislation were used so as to devise non-possesso-
ry pledges, which were supported in case law."* For Bel-
gium, the Netherlands and Germany, legal-historical re-
search into contractual and judicial practices on the
issues of security interests and insolvency in the nine-
teenth century, but also for previous periods, is virtually
absent. However, the importance of analysis of this type
cannot be underestimated. Results would be a conside-
rable step forward for assessing required changes in pre-
sent-day law. Also, big questions relating to legal plura-
lism and the impact of codifications, as well as concerning
the interplay between law and economy, cannot be ans-
wered properly without scrutiny of practices on the
ground.

10 A. Stanziani, “Le capital intangible: le fonds de commerce et son
nantissement” in N. Levratto and A. Stanziani (eds.), Le capitalis-
me au futur antérieur. Crédit et spéculation en France, fin XVIIIe-
début XXe siecles, Brussels, Bruylant, 2011, 143-161.

Zur Vorgeschichte des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts
in der Schweiz bis 1869

Lukas Gschwend/Matthias Kradolfer

I. Einleitung

Das Insolvenzrecht war in der Schweiz bis Ende des 19.
Jahrhunderts Gegenstand unterschiedlicher kantonaler
Rechtstraditionen, welche zwar teilweise in wechselseiti-
ger genetischer Abhdngigkeit standen, doch unterschie-
den sich die kantonalen Regelungen deutlich.! Es fehlte
in Lehre und Gesetzgebung bis zur Einfiihrung des
Schweizerischen Schuldbetreibungs- und Konkursgeset-
zes (SchKG) 1889 sogar eine allgemein anerkannte Tren-
nung zwischen Insolvenz- und Zivilprozessrecht. So-
dann bestand eine deutliche Diskrepanz zwischen der
oft an ausldndischen und historischen Vorbildern orien-
tierten rechtswissenschaftlichen Lehre und der regiona-
len Praxis. Angesichts der vielerorts prekdren 6konomi-
schen Verhiltnisse und der weitverbreiteten privaten
Schuldenwirtschaft erstaunt der geringe Stellenwert des

' Vgl. Ernst Meyer, Uber das Schuldrecht der deutschen Schweiz, S.
238-242.

10

Rechtsgebietes in Lehre und Forschung. An der Univer-
sitat Ziirich las der 1850 aus Preussen geflohene Richter
Jodokus Temme 1856 erstmals ,,Gemeiner deutscher Ci-
vilprocess mit Einschluss des summarischen Prozesses
und des Concursverfahrens®. Parallel dazu bot Privatdo-
zent Aloys von Orelli eine Veranstaltung zum ,,Ziircheri-
schen Civilprocess mit Einschluss des Concursverfah-
rens und der summarischen Prozesse® an.” Die Vorlesung
findet sich in spiteren Jahren aber nicht mehr. Offen-
sichtlich war das Interesse der Studierenden an diesem
Rechtsgebiet gering.

Im Gegensatz zum Privat- und Strafrecht, wo bis 1874
eine Bundeskompetenz ebenso fehlte, verfiigte das
Zwangsvollstreckungsrecht in ganz Europa iiber eine
vergleichsweise bescheidene Wissenschaftstradition.® Bis

* Vgl. Vorlesungsverzeichnis der Universitit Ziirich vom Sommer-

semester 1856, http://www.histvv.uzh.ch/vv/1856s.html (besucht
am 9. November 2018).

Schurter/Fritzsche, Zivilprozessrecht des Bundes I, S. 2-3.
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ZUR VORGESCHICHTE DES SCHULDBETREIBUNGS- UND KONKURSRECHTS IN DER SCHWEIZ BIS 1869

1870 erschien zum Insolvenz- und Zwangsvollstrek-
kungsrecht sowohl in den Staaten des Deutschen Bundes
als auch in Osterreich-Ungarn vergleichsweise wenig ju-
ristische Fachliteratur, stand die Thematik doch traditio-
nellerweise im Schatten des Zivilprozessrechts. In Frank-
reich erlangte das Insolvenzrecht demgegeniiber - nicht
zuletzt dank der napoleonischen Unifizierung der Ver-
fahrensrechte und des Code de Commerce von 1807 -
deutlich frither rechtswissenschaftliche Relevanz.

Bis 1874 lag die Regelungshoheit fiir das gesamte Verfah-
rensrecht bei den Kantonen.” Mit der Totalrevision der
Bundesverfassung gewann der Bund in jenem Jahr eine
nachtraglich derogatorische Gesetzgebungskompetenz,
die er 1892 mit Inkraftsetzung des SchKG realisierte.’
Mit der Griindung des Schweizerischen Juristenvereins
(SJV) 1861 war ein Gefiss fiir einen nationalen rechts-
wissenschaftlichen Diskurs geschaffen worden. Das
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht riickte in diesem
Kreis erstmals ins Zentrum des rechtswissenschaftlichen
Interesses als der SJV 1868 das Projekt einer bundes-
rechtlichen Vereinheitlichung des Insolvenzrechts initi-
ierte und zum Thema des damaligen Schweizerischen Ju-
ristentags machte.® Dennoch blieben die Aktivititen in
Forschung und Lehre in der Schweiz bis weit ins 20. Jahr-
hundert hinein hinter jenen zum Straf- und Zivilpro-
zessrecht zurtick.

II. Forschungsstand

Die vorliegende Darstellung beschrankt sich auf die Zeit
vor der Vorbereitung und dem Inkrafttreten des SchKG
und beleuchtet verschiedene regionale Eigenarten des al-
ten Insolvenzrechts in der Schweiz. Dem auch in der
Schweiz vom Historismus lange Zeit stark beeinflussten
wissenschaftlichen Selbstverstindnis der Rechtsge-
schichte entsprechend erschienen bis ins frithe 20. Jahr-
hundert mehrere Darstellungen zum mittelalterlichen
und frithneuzeitlichen Insolvenzrecht. Die Entstehung
betreibungsrechtlicher Institute in der Alten Eidgenos-
senschaft ist daher einigermassen erforscht.” Hingegen

*  BBI18861LS. 1.

> Blumenstein, Handbuch des Schweizerischen Schuldbetreibungs-
rechtes, S. 11.

Nach 1869 ist der Gesetzgebungsprozess in den 2017 als Edition
erschienenen Materialen sehr gut dokumentiert und rechtfertigt
eine gesonderte Untersuchung. Vgl. Materialien zum Schuldbe-
treibungs- und Konkursrecht 1869-1889. Herausgegeben zum 125.
Jahrestag des Inkrafttretens des Bundesgesetzes tiber Schuldbetrei-
bung und Konkurs (SchKG) am 1. Januar 1892, Ziirich 2017.

Vgl. die vielen Hinweise bei Johann Caspar Bluntschli, Rechtsge-
schichte der Stadt und Landschaft Ziirich, 2. Auflage 1858, Gustav
Brodbeck, Das basellandschaftliche Gantwesen, in: ZSR1878, S. 3-
84; Wilhelm Brunner, Der Arrestprozess im mittelalterlichen
Rechte der deutschen Schweiz, Diss. Halle-Wittenberg 1933; Er-
win Engler, Die Geschichte der luzernischen Verméogensvollstrek-
kung bis ins 18. Jahrhundert im Rahmen der deutschschweizeri-
schen Entwicklung, Diss. Zirich 1949 (hrsg. 1955); Andreas
Heusler, Die Bildung des Concursprozesses nach schweizerischen
Rechten, in: ZSR 1858, S. 117 - 230; Josef Schwerzmann, Das Zu-
ger Schuldbetreibungsrecht bis ins 19. Jahrhundert, Diss. Ziirich
1962; Hans Widmer, Die Geschichte von Schuldbetreibung und
Konkurs in den Urkantonen bis ins 18. Jahrhundert, Diss. Ziirich
1939; Friedrich Wyss, Geschichte des Concursprozesses der Stadt
und Landschaft Ziirich bis zum Erlasse des Stadt- und Landrechtes
von 1715, Ziirich 1845; Friedrich Wyss, Die Schuldbetreibung
nach schweizerischen Rechten, in: ZSR 1858, S. 3-116.
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wurden® die kantonalen Entwicklungen im 19. Jahrhun-
dert von den zeitgenossischen Autoren — mitunter auch
juristischen Laien — nur vereinzelt beschrieben’® und wis-
senschaftlich analysiert.'"” Der bekannte Solothurner Ju-
rist und Politiker Simon Kaiser (1828-1898) schildert in
seiner grossen Darstellung des Schweizerischen Staats-
rechts auf iiber 60 Seiten die kantonalen Rechtspflegefor-
men, ohne indes das Insolvenzrecht auch nur zu erwéh-
nen. Auch im 20. Jahrhundert interessierte die jiingere
Geschichte des Rechtsgebiets nur am Rande, wihrend
sich verschiedene wirtschaftshistorische Studien zu Kri-
se und Konkurs finden. Fiir die Erforschung des Schuld-
betreibungs- und Konkursrechts im 19. Jahrhundert sind
daher diverse Desiderate festzustellen.!" Es finden sich
mehrere Griinde fiir dieses Desinteresse. Die Prozess-
rechtsdisziplinen pflegten einen stark normativen Zu-
gang zur Materie, wodurch die soziodkonomische Di-
mension des Insolvenzrechts weitgehend ignoriert
wurde. Es erschien als primar rechtspolitisches und
rechtspraktisches Problemfeld, das iiberdies negativ kon-
notiert war, weil es thematisch in den Dunstkreis sozi-
alen Versagens und Abweichens hineinreichte und damit
in bildungsbiirgerlichen Kreisen unattraktiv erschien.
Nur so lasst sich die tiefgreifende Diskrepanz zwischen
dem geringen Interesse der Rechtswissenschaft und der
hohen praktischen Relevanz erklaren. In der Folge wur-
de das Insolvenzrecht des 19. Jahrhunderts auch von der
jingeren rechtshistorischen Forschung weitgehend ver-
nachlassigt.'” Die einzige umfassende und synchrone
Darstellung kantonaler Rechtsentwicklungen datiert von
1858; der Text sammelt wertvolle Daten zur Geschichte
des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts und ist auf-
grund seines Alters zugleich selbst Gegenstand histori-
scher Deutung."”® Auch das interkantonale und das inter-

8 Vgl. Simon Kaiser, Schweizerisches Staatsrecht in drei Biichern,

Erstes Buch, St. Gallen 1858, S. 308-371.

®  Johann Jakob Leuthy, Griindliche Anleitung zur Schuldbetreibung
in den samtlichen Kantonen der Schweiz. Mit Anfithrung der
diessfilligen Gesetze, Statutarrechte und Uebungen, Ziirich 1848;
Johann Jakob Leuthy, Eidgendssisches Concursrecht, Ziirich 1847;
Johann Jakob Leuthy, Sammlung aller Concurs-Gesetze saimmtli-
cher Kantone der Schweiz, 3 Biande, Ziirich 1845-1847; Johann Ja-
kob Leuthy, Organismus aller Beh6rden und Beamtungen sammt-
licher Cantone der Schweiz, Ziirich 1844.

Vgl. Ernst Feigenwinter, Darstellung und Kritik der bundesrechtli-
chen Praxis in Konkursfillen, wo der Fallit Domizil in mehreren
Kantonen hat, Basel 1880; Adolf Fick, Der Konkurs der Kollektiv-
Gesellschaft, Ziirich 1885; Gustav Keller, Der Nachlassvertrag aus-
ser Concurs nach dem schweizerischen Bundesgesetz tiber Schuld-
betreibung und Concurs mit einer historischen Einleitung, Ziirich
1891; Friedrich Meili, Die Schuldexecution und der Concurs ge-
gen Gemeinden, Ziirich 1880; Leo Weber, Zur Kritik iiber das
Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz, ohne Druckort 1889.

Im Sammelwerk ,,Schweizerkunde“ von 1864 widmet Alois von
Orelli dem Rechtswesen 12 Seiten, dem Konkursrecht eine Fuss-
note. Vgl. Hermann Alexander von Berlepsch (Hrsg), Schweizer-
kunde, Braunschweig 1864, S. 806-818.

Im ,Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europi-
ischen Privatrechtsgeschichte” werden im Teilband iiber das allge-
meine Verfahrensrecht ausschliesslich kantonale Zivilprozessord-
nungen aufgefiithrt. Vgl. Dahlmann, Schweiz, S. 2763-2797. Zur
deutschen Entwicklung: Anke Meier, Die Geschichte des deut-
schen Konkursrechts, insbesondere die Entstehung der Reichskon-
kursordnung von 1877, Frankfurt am Main/Berlin/Bern 2003;
Wolfgang Forster, Konkurs als Verfahren. Francisco Salgado de So-
mozoa in der Geschichte des Insolvenzrechts, Koln/Weimar/Wien
2009.

Vgl. Wyss Friedrich, Die Schuldbetreibung nach schweizerischen
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nationale Schuldbetreibungs- und Konkursrecht sowie
die Entstehungsgeschichte des SchKG harren einer ein-
lasslicheren geschichtlichen Darstellung.™*

III. Zwangsvollstreckung in der Alten
Eidgenossenschaft

1. Anfinge

Die Wurzeln des Insolvenzrechts reichen ins romische
Recht zurtick.”” Allerdings wird die praktische Rechts-
entwicklung in der Alten Eidgenossenschaft, also bis
1798, vom gemeinen Recht vergleichsweise gering be-
einflusst, weil die allméhliche Distanzierung vom Heili-
gen Romischen Rech im Verlauf des 16. Jahrhunderts in
den meisten Gebieten der Eidgenossenschaft mit einer
Rezeptionswidersetzlichkeit einhergeht.

Die Entstehung eines obrigkeitlich sanktionierten Ver-
fahrens zwecks Befriedigung offener Schulden kann bis
ins 13. Jahrhundert quellenmissig zuriickverfolgt wer-
den. Pfandrecht und Zwangsvollstreckung sind bereits
Gegenstand frither Biindnisbriefe. So verbot etwa das
Biindnis zwischen den Stidten Bern und Freiburg von
1243 eigenmichtige Pfindungshandlungen des Glaubi-
gers.' Der Bundesbrief von 1291 verbot die eigenméch-
tige Pfindung."” Dies obschon das alte deutsche Recht
die Selbsthilfe des Glaubigers in Form einer Privatpfin-
dung durchaus kannte.' Die Selbsthilfe verschwand mit
dem Aufkommen frithstaatlicher Strukturen zusehends
und es kam zu einer verbindlichen Definition von Pfin-
dungsvoraussetzungen.'” So wurde die missbrauchliche
Privatpfindung verboten und der staatliche Gewaltan-
spruch zunehmend durchgesetzt.?* Diese Spannung zwi-
schen offentlicher Gewalt und Privatpfindung zog sich -
ahnlich wie im Strafrecht der Kampf gegen
Rachehandlungen - durch das ganze Mittelalter.” In den
Urkantonen diirfte sich die Privatpfindung mit einigen
Einschrankungen noch am lingsten gehalten haben.?
Dagegen entwickelten sich in den stirker geldwirtschaft-
lich orientierten Stadtorten durch die Obrigkeit definier-
te Zwangsvollstreckungsverfahren bereits im Spatmittel-
alter.”

Das Verfahren zur Realisierung von Pfindern bildet aus
heutiger Sicht einen Sonderfall der Zwangsexekution.
Typische Elemente eines des Zwangsvollstreckungsver-
fahrens entwickelten sich symbiotisch mit der zivilpro-

Rechten, in: ZSR 1858, S. 3-116.

" Vgl. die historische Einleitung bei Fritzsche/Walder, Schuldbetrei-
bung, S. 12-21 und die Rhapsodien bei Schurter/Fritzsche, Zivil-
prozessrecht I, S. 54-93; S. 165-168; S. 323-328; S. 330 -333.

*  Vgl. Carl Joseph Anton Mittermaier, Der gemeine deutsche biir-
gerliche Prozef3 in Vergleichung mit dem preuflischen und franzo-
sischen Civilverfahren und mit den neuesten Fortschritten der
Prozef3gesetzgebung, Band 3, Bonn 1832, S. 214-218.

Schurter/Fritzsche, Zivilprozessrecht I, S. 55.

7" Widmer, Schuldbetreibung, S. 2.

Engler, Vermégensvollstreckung, S, 13.
Schwerzmann, Zuger Schuldbetreibungsrecht, S. 11.
Engler, Vermogensvollstreckung, S. 23.

Engler, Vermdgensvollstreckung, S. 138.

2 Widmer, Schuldbetreibung, S. 73-74.
Malamud/Sutter, Betreibungsverfahren, S. 91.

zessualen Regelung schuldrechtlicher Streitigkeiten.* Im
Laufe des Spatmittelalters wurden Glaubiger im Rahmen
der Eintreibung ihrer liquiden Forderungen verpflichtet,
diese bei der Obrigkeit (Kleiner Rat, Schultheiss oder
Vogt) einzuklagen.® Zwangsexekution und Durchset-
zung des Urteils deckten sich in der Regel, wobei aber
etwa in Zirich die Exekution nicht durch das Gericht
vorgenommen wurde, sondern durch den Rat.** Dem
Schuldner wurden im Sinne einer Ungehorsamsstrafe
Busse oder Haft angedroht, falls er seinen Verpflichtun-
gen nicht nachkam.” Der sog. Schuldverhaft fiir saiumige
Schuldner als Ausdruck der Personalexekution wurde in
der Schweiz erst mit der Bundesverfassung von 1874 ab-
geschafft.?®

2. Betreibung, Pfindung und Gant

Eine erste Rationalisierung des Insolvenzrechts unter
okonomisch-praktischen Gesichtspunkten ist ab dem
15. Jahrhundert nachvollziehbar. Neben den stadtrecht-
lichen Regelungen wiesen auch manche Oftnungen die-
ser Zeit Vorschriften auf, wie eine Schuldbetreibung
vollzogen werden musste.”” Anhand der Schuldrechte
und der gerichtlichen Praxis der eidgenossischen Stadte-
orte ldsst sich die Ausdifferenzierung wenig formalisier-
ter Verfahren zwecks Einziehung liquider Forderungen
nachweisen. Gegen Ende des 15. Jahrhunderts setzte sich
dann in mehreren Stidten der alemannischen Schweiz
ein ,exekutivisches Gebotsverfahren®® durch, das in
groben Zigen dem heutigen Betreibungsverfahren
gleicht: Der Glaubiger konnte in einem ersten Verfah-
rensschritt von sich aus - ohne Gerichtsurteil - die
Zwangsvollstreckung bei der Obrigkeit einleiten. Der
Schuldner verfiigte iiber die Moglichkeit, ,Recht dar-
oder vorzuschlagen®. Unterblieb dies, galt die Schuld als
»gichtig® (eingestanden, anerkannt)® und konnte ge-
richtlich vollstreckt werden.”” Die erfolgreiche Einlei-
tung eines Exekutionsverfahrens fiir eine ,,gichtige“ oder
gerichtlich zuerkannte Schuld raumte dem Glaubiger
eine Verfiigungsprérogative iiber Vermdgenswerte des
Schuldners ein. Die dadurch tibertragene Verfiigungsge-
walt entsprach inhaltlich der germanisch-rechtlichen
~Gewere®, umfasste also die Nutzung der Vermogens-
werte. Ein freihdndiger Verkauf durch den Glaubiger
war allerdings nicht vorgesehen. Sodann war es dem
Gldubiger moglich, die Sequestrierung einzelner Fahr-
nissachen zu beantragen. So oder anders verlor der

Vgl. zum Folgenden Schurter/Fritzsche, Zivilprozessrecht I, S. 59 -

68; Wyss, Schuldbetreibung, S. 7-82.

Vgl dazu bspw. Schwerzmann, Zuger Schuldbetreibungsrecht, S

12; Engler, Vermogensvollstreckung, S. 131; Wyss, Schuldbetrei-

bung, S. 8-9.

% Wyss, Schuldbetreibung, S. 9. Dies, weil der Rat mehr Macht ent-
falten konne, was bei der Exekution der Forderungen hilfreich
war. Ahnliche Regelungen gab es in Miinchen sowie in Bremen.

¥ Widmer, Schuldbetreibung, S. 5; S. 33.

Appenzelller, Schuldverhaft, S. 1-9. In vielen demokratischen

Berg- und Landkantonen gelangte diese Form der Personalexeku-

tion allerdings nicht zur Anwendung.

¥ Wyss, Schuldbetreibung, S. 6-7.

¥ Schurter/Fritzsche, Zivilprozessrecht I, S. 63.

3 Jacob Grimm/Wilhelm Grimm, Deutsches Worterbuch, 32 Teil-
bénde, Leipzig 1854-1860, Band 7, Sp. 7298/7299.

2 Schurter/Fritzsche, Zivilprozessrecht I, S. 63.
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Schuldner die Verfiigungsmoglichkeit {iber seine Ver-
mogenswerte. Die gepfindeten Vermogenswerte konn-
ten ,vergantet®, also gerichtlich versteigert werden. Ziel
der Vergantung war Versilberung der Sache. Die ersten
Quellenbelege fiir Gantverfahren finden sich in thurgau-
ischen Weistiimern aus dem 15. Jahrhundert: ,Welcher
auf der gant kauft, der soll das bei selben tagzeit bezah-
len. Wo er das nit thut (...) so ist er (...) den 3ten pfen.,
wie er dann das an der gant kauft hat, verfallen.“*

In einzelnen Bergkantonen (Gebiete im heutigen Appen-
zell, Nidwalden, Schwyz) sind dhnliche, aber weniger
formalisierte Verfahren belegt: Der Ubergang zur selb-
standigen Gldubigerpfindung im 15. Jahrhundert.** Die
Giilt etwa war im Kanton Luzern das am weitesten ver-
breitete Hypothekarinstrument.” In landlichen Gebieten
spielte die Geltendmachung von Vogt- und Grundzinsen
sowie von Giiltzinsen eine wichtige Rolle. Erstere konn-
ten von den Végten und Grundbesitzern selbstdndig ein-
getrieben werden, weil sie ohnehin Eigentiimer des Bo-
dens waren, und der Pichter lediglich {iber eine
prekaristische Rechtsstellung verfiigte. Der Grundherr
konnte das Land ,,fronen” (,,das Gut an sich ziehen“) und
den Pichter verdriangen.* Die Giiltzinsen mussten dem-
gegeniiber in einem ordentlichen Vollstreckungsverfah-
ren eingezogen werden; sie wurden privilegiert behan-
delt.”” Urspriinglich galten die Giilten auf ewig; im 15.
und 17. Jahrhundert verboten dies aber viele Gesetzge-
bungen und die Giilten wurden durch kiindbare Vertri-
ge ersetzt. .

Das Exekutionswesen der landlichen Gebiete ist weniger
ausgefeilt als jenes der Stadte. Typisierung und Normie-
rung von insolvenzrechtlichen Handlungen erscheinen
in den landlichen Gebieten verzogert, was in direkten
Bezug zum lokalen Wirtschaftssystem zu setzen ist.** So
hatte beispielsweise das Vieh eine grosse Bedeutung in
der Rangordnung und wurde prioritir gepfindet.** Wo
die Landwirtschaft dominierte, richtete sich das Wirt-
schaftsleben nach den Agrarzyklen. Bargeldeinnahmen
flossen aus dem Verkauf landwirtschaftlicher Erzeugnis-
se, doch war die Reinvestitionsrate so hoch, dass nur sel-
ten Barvermogen entstehen konnte. Vielmehr deckten
noch im 19. Jahrhundert oft Schuldbriefe fehlendes Ka-
pital ab und wurden als gelddquivalente Zahlungsmittel
anerkannt.” Um diesen Geld- und Kreditmangel auszu-

3 Wer eine Sache im Versteigerungsverfahren erwirbt, muss am sel-

ben Tag den Preis bezahlen. Wer nicht gleichen Tags zahlt, muss
eine Ponale im Umfang 1/3 des Kaufpreises aufbringen. Vgl. Jacob
Grimm/Wilhelm Grimm, Deutsches Worterbuch, 32 Teilbinde,
Leipzig 1854-1860, Band 4, Sp. 1282.

*  Widmer, Schuldbetreibung, S. 5.

»  Ineichen, Bauerliche Verschuldung, S. 73.

% Heusler, Bildung, S. 119.

7 Wyss, Schulbetreibung, S. 45.

% Widmer, Schuldbetreibung, S. 48-50.

Vgl. zu den sozialen und wirtschaftlichen Lebensraumen Land -

Stand: Rudolf Braun, Das ausgehende Ancien Régime in der

Schweiz, Gottingen/Ziirich 1984, S. 106-109; S. 143ff.

Vgl. Schwerzmann, Schuldbetreibungsrecht, S. 48-49 sowie Saluz,

Schuldbetreibung, S. 9; Auch im Kanton Graubtinden wurde zu-

erst Vieh gepfandet.

4 Alexandra Binnenkade, Haben oder Nicht-Haben: Jiidisch-christ-
liche Schuldnetze im Kanton Aargau des 19. Jahrhunderts; in: Jir-
gen Schlumbohm (Hrsg.), Soziale Praxis des Kredits, S. 159-160.
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gleichen, wurden damals Lokal- und Kantonalbanken
gegriindet, die sich der Forderung von Landwirtschaft
und Kleingewerbe widmeten.*

Die aus der urspriinglichen grundherrschaftlichen Bin-
dung hervorgegangenen kollektiven Nutzungsrechte am
Boden verhinderten in gewissem Umfang, Geld iiber
Bodenverschuldung ins System einzuspeisen. Dies im
Gegensatz zur Stadt, wo Kapital und freies Bodeneigen-
tum zusammenfielen. Hier prosperierte das Handwerk.
Dank besserer Verkehrsanbindungen war die Kontakt-
mobilitdt deutlich hoher. Insolvenzrechtliche Institute
entwickelten sich entsprechend dem rascheren 6kono-
mischen Pulsschlag der Stadte.

3. Konkurs: Fallite und Fallimente

Daher erstaunt nicht, dass erste Ansitze eines konkurs-
ahnlichen Verfahrens in der Praxis der Kleinen Réte der
Stadteorte” im 16. Jahrhundert belegt sind. Regelméssig
provoziert im stadtischen Wirtschaftsleben die zeitliche
Koinzidenz mehrerer Forderungsansprachen die Insol-
venz des Schuldners. Es bestand daher ein ausgewiesenes
Bediirfnis, unter Beriicksichtigung aller Beteiligten, das
Schuldnervermégen als Gesamtheit im Rahmen eines
Falliten- oder Fallimentsverfahrens zu liquidieren. Die
Entwicklung konkursihnlicher Regelungen geschah in
enger Anlehnung an bekannte Rechtskonstellationen. Sie
bildeten gangige Vorbilder der Generalliquidation: Nam-
lich im Fall iiberschuldeter Erbschaften sowie der Hin-
terlassenschaften mittelloser und fliichtiger Schuldner.
Hier wie da etablierten sich obrigkeitlich geleitete, of-
fentliche Verfahren zwecks Befriedigung einer Glaubi-
gergesamtheit.** So enthielt die Basler Stadtgerichtsord-
nung von 1459 bereits das Prinzip der anteilsméassigen
Befriedigung der Glaubiger anhand einer definierten
Rangordnung. Die Benachteiligung durch den Grund-
satz der Befriedigung von Forderungen nach der zeitli-
chen Prioritit war damit beseitigt.* Damit wurde der
Schritt zum einheitlichen Konkursrecht moglich*: Die
anwendbaren, tiberkommenen Rechtsprinzipien erfuh-
ren durch die Praxis zunehmende Verallgemeinerung
und wurden fallweise ausdifferenziert.

Im 16. Jahrhundert erreichte das Konkursrecht eine Ra-
tionalitatsstufe, die der schriftlichen Fixierung bedurfte.
In den reformierten Stadtbiichern wird das Falliments-
verfahren regelmassig festgehalten. Gleichwohl bleibt
das Exekutionsrecht eine wenig systematisierte Materie.
So iiberzeugt die Gegeniiberstellung Falliment — Pfan-
dung fiir das neuzeitliche Recht nicht, weil sie suggeriert,

4 Daniela Decurtins / Susi Grossmann, in: Youssef Cassis / Jakob

Tanner, Banken und Kredit in der Schweiz, S. 105-106.

# Wyss, Schuldbetreibung, S. 25; so zum Beispiel die Stadte Ziirich,
Bern und Basel.

Wyss, Geschichte des Concursprocesses, S. 23-35; zur Genese von
Konkursinstituten bei dinglich verkniipften Schulden: Heusler,
Bildung, S. 133-140.

Hagemann, Vielschichtiges Recht — Zivilrechtspflege im neuzeitli-
chen Basel, S. 32-33.

4 Vgl. Wyss, Schuldbetreibung, S. 21; Die Durchsetzung von Forde-
rungen wurde aber nur innerhalb derselben Rechtsgemeinschaft
vereinfacht. Die herrschende Rechtszersplitterung machte dagegen
die Betreibung an anderen Orten mit anderen Regelungen dusserst
schwierig und aufwendig.
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beide seien als nebeneinander stehende Regelkomplexe
begriffen worden. Das lésst sich so aber quellenméssig
nicht belegen. Die Einzelvollstreckung bleibt in den
Schuldprozess integriert, wiahrend das Fallimentrecht
allmahlich zu einem eigenen Rechtsgebiet heranwichst.
Das Stadtbuch der Handelsstadt St. Gallen von 1673 bei-
spielsweise normiert das Fallitenrecht einlasslich.*”

Die Tatsache generell-abstrakter Regelung des Konkurs-
falls deutet einerseits auf das handfeste praktische Be-
diirfnis nach Rechtssicherheit. Andererseits illustriert sie
die herrschaftliche Durchdringung des sozialen Raums
durch absolutistisch strukturierte Gemeinwesen. Selbst-
hilfe der Glaubiger sollte vermieden und das Verfahren
daher im Geiste ,,guter Policey” obrigkeitlich institutio-
nalisiert werden. Auch ist das Fallimentsrecht im natur-
rechtlichen Sinne der Gerechtigkeitsidee verpflichtet, in-
dem die Glaubiger grundsitzlich gleich zu behandeln
waren. Nicht zuletzt verfolgte das Fallimentsrecht ganz
im Geiste absolutistischer Staatsrason auch ein préaventi-
ves Erziehungsziel gegeniiber den Rechtsunterworfenen:
Die genannte St. Galler Fallimentsordnung riigt im In-
gress den Schlendrian der Kaufleute und die verschwen-
derische Lebensweise der Biirger. Die Untertanen neig-
ten dazu, ,wass sie etwann von ihren elteren und
fretindtschaftten ererbt oder heiirath an sie kommen, mit
unniitzem pracht und hoffardt, unmassigem iiberfluss
und kostlichem, taglichem wolleben hindurchgetriben
und dann vermeint, wann sie darneben frombde gelter
an zinss aufnehmmen, mit denselben in die wexel und
allerley kaufthandlungen starckh setzen, sich wieder zu
erholen. Worauf (...) dergleichen schadliche fallimente
erfolgen (...).“® Dieser moralistische Duktus verweist
auf die unerwiinschten sozialen Folgen von Insolvenz.
Regelmassig vernichtete der Konkurs namlich den Falli-
ten nicht nur wirtschaftlich, er zog tiberdies gesellschaft-
liche Stigmatisierung nach sich. Nicht selten wurde der
Fallit de jure ehrlos oder sogar aus der Stadt verbannt.*
Angesichts des harten Umgangs mit dem gefallenen
Schuldner erstaunt die Haufigkeit von Konkursen. Die
Abschreckung durch soziale Ausgrenzung wirkte offen-
bar nur begrenzt praventiv.”’ Sich zu verschulden war oft
notwendiger Teil des alltdglichen Lebens.’' Das fiir
Schuldner verheerende Fallimentsrecht und seine Folgen
diirften indes die Innovationsfreudigkeit in Handel und
Gewerbe gebremst haben, was auch mit erkldren mag,
weshalb insbesondere im 17. und frithen 18. Jahrhundert
verhéltnismadssig wenige Neuerungen im Bereich des
Handels und der zivilen Technologien erfolgten.

Vgl. Guggenheimer, Krisen und Konkurse, S. 57-80.

Ernst Ziegler (Bearbeiter), Die Rechtsquellen des Kantons St. Gal-
len, Teil II, Die Stadtrechte von St. Gallen und Rapperswil, Band II,
Das Stadtbuch von 1673, XII Teil, I Titel, S. 155.

¥ Zur Verbannung aus der Stadt vgl. Wyss, Schuldbetreibung, S. 10
sowie S. 33.

Vgl. Maya Zellweger, Konkurs im Ostschweizer Textilhandel 1817
- Verlust des «symbolischen Kapitals der Ehre», in: Gschwend Lu-
kas/Pahud de Mortanges René, Wirtschaftsrechtsgeschichte der
Modernisierung in Mitteleuropa, Ziirich/St. Gallen 2009; S. 171-
190.

Malamud/Sutter, Betreibungsverfahren, S. 87.
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IV. Kantonales Schuldbetreibungs- und
Konkursrecht bis 1869

1. Helvetik (1798-1803)

Art. 48 der ersten Helvetischen Verfassung sah die Wei-
tergeltung lokalen Rechts bis zum Erlass einer nationa-
len Rechtsordnung vor. Eine Kodifikation des Insolvenz-
rechts erfolgte wahrend der Helvetik nicht. Allerdings
entstand unter Federfithrung des Lausanner Juristen
Louis Secrétan ein Entwurf iiber den ,Biirgerlichen
Rechtsgang®, der in einem zweiten Teil eine Exekutions-
ordnung enthielt. Die nie in Kraft getretene Rechtsquelle
normierte die Modalititen des Pfindungsverfahrens,
also der Spezialexekution. Das Konkursrecht bildete
nicht Gegenstand der Exekutionsordnung. Mit dem Un-
tergang der helvetischen Republik verlor der Entwurf
seine Bedeutung und wurde spiter nicht wieder aufge-
griffen.”

2. Kantonale Kooperationen mittels Konkordaten

Demzufolge hielten sich die Neuerungen im Schuldbe-
treibungs- und Konkursrecht anfangs des 19. Jahrhun-
derts in engen Grenzen. Der lokale und frithneuzeitliche
Charakter der Fallitenordnungen und die rechtliche
Fragmentierung des Insolvenzrechts entsprachen da-
mals jedoch langst nicht mehr den wirtschaftlichen Be-
dirfnissen. Nach dem Niedergang der Helvetik wurde,
trotz stark restaurativer Tendenzen, eine gewisse Anglei-
chung angestrebt. Die katastrophalen Folgen der napo-
leonischen Kriege, welche zahlreiche Unternehmen bis
1820 in Insolvenz und Bankrott trieben, verliechen der
Notwendigkeit interkantonaler Kooperation im Zwangs-
vollstreckungsrecht zusitzliches Gewicht.”® So erstaunt
es nicht, dass rasch und reibungslos nach 1803 drei Kon-
kordate in Kraft gesetzt und bis 1892 erfolgreich ange-
wendet werden konnten.* Zwei Abkommen von 1804
normierten allgemeine Grundsitze des grenziiberschrei-
tenden Insolvenzrechts, ein drittes Konkordat von 1810
konkretisierte das Vorgehen bei interkantonalen Kon-
kursfillen. Die Konkordate von 1804 wurden 1818 be-
statigt und 1826 erginzt.® Die Konkordate ihrerseits
fithrten in denjenigen Kantonen, die noch kein einheitli-
ches Konkursrecht hatten dazu, dass nun zumindest eine
Vereinheitlichung innerhalb des Kantons erfolgen mus-
ste.*

Neben der Garantie des natiirlichen Richters (am Wohn-
sitz des Schuldners), bekriftigten die beiden Abkommen
von 1804 die Zustiandigkeit und die Anwendbarkeit des
Rechts des Heimatkantons in Schulbetreibungs- und
Konkursfillen und die interkantonale Gleichbehandlung
von Gldubigern im Konkursfall. Glaubiger aus einem an-
deren als dem Wohnsitzkanton mussten mit den Kan-
tonsbiirgern gleichrangig kolloziert werden®. Zuvor wa-

52 Schurter/Fritzsche, Zivilprozessrecht I, S. 158; S. 166 - 167.

Zur wirtschaftlichen Situation vgl. Jean-Frangois Bergier, Wirt-
schaftsgeschichte der Schweiz, 2. Auflage, Ziirich 1990, S. 197-
198.

5t Schurter/Fritzsche, Zivilprozessrecht I, S. 196.

*  Vgl. Snell, Handbuch des Schweizerischen Staatsrechts, Band I,
1837, S. 242-246.

¢ Saluz, Schuldbetreibung, S. 53.
% Vgl. Samuel Ludwig Snell, Handbuch, S. 243.
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ren ausserkantonale Glaubiger héufig benachteiligt
behandelt worden, sofern ihr Herkunftsort nicht ein Ge-
genrecht gewahrte.”® Die Kantone Glarus und Appenzell
Innerrhoden konnten sich aufgrund kantonalrechtlicher
Kuriosa nicht vorbehaltlos an den Abkommen von 1804
beteiligen.” Mit Errichtung solcher Konkordate wurde
jedenfalls eine Gleichstellung der am Konkurs beteilig-
ten Personen erreicht.®

Mit dem Konkordat vom 7. Juni 1810 verankerten die
Kantone das Universalititsprinzip im Konkursrecht:
Fahrnisgegenstinde wurden grenziiberschreitend zur
Hauptmasse gezogen. Strittiges Eigentum hingegen fiel
nicht in die Masse, sondern die Gerichte am Ort, wo sich
die Sachen befanden, entschieden iiber Eigentumsan-
sprachen. Das Konkordat von 1810 bezog sich nur auf
Fahrnis; Liegenschaften waren gemdss der zum Konkor-
dat ergangen Praxis am locus rei sitae in einem Separat-
konkurs zu verwerten. Allfillige Uberschiisse mussten —
analog der heutigen Regelung von Art. 173 Abs. 1 IPRG
- nach Befriedigung der Kantonsbiirger an den Haupt-
konkurs ausgerichtet werden.®' Wiederum nur mit Vor-
behalten konnten die Kantone Appenzell Innerrhoden
und Schwyz am Konkordat partizipieren.

Im internationalen Verhiltnis ist das Abkommen mit der
Krone Wiirttemberg von 1825/1826 zu erwihnen, wel-
ches das Bundesgericht noch 1970 beschiftigte.®

3. Die Gesetzgebung in den Kantonen nach 1803

Wihrend das kantonale Prozessrecht und in besonderem
Masse das Gerichtsverfassungsrecht von den politischen
Umwilzungen in der ersten Halfte des 19. Jahrhunderts
gepragt sind, lasst sich keine analoge, gleichsam wellen-
formige Gesetzgebungsaktivitit auf dem Gebiet des kan-
tonalen Insolvenzrechts um die Eckdaten der Mediation
(1803-1815), Restauration (1815-1830) und Regenerati-
on (1830-1848) ausmachen. Vielmehr pragen Rechtstra-
ditionen und das autonome Staatlichkeitsverstandnis der
Kantone die Rechtsentwicklung, und der Gegensatz zwi-
schen stddtischem Rechtsleben und landlichem Recht
setzt sich bis weit ins 19. Jahrhundert fort.** Die Rege-
lungstechnik der Kantone war dusserst heterogen: Teils
behielten sie ihr Insolvenzrecht in alten Satzungen aus
dem Ancien Régime bei, teils basierte das Betreibungs-
recht auf Regierungsbeschliissen, teils ergingen Gesetze
im formellen Sinn. Gestiitzt auf die Gesetzgebungschro-
niken der Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht (ZSR)
konnen folgende normative Erlasse genannt werden:*

Aargau: Gesetz iiber die Schuldbetreibung vom 10. Mirz
1870 (ZSR 1873, S. 83-85); Gesetz tiber die Schuldbetrei-
bung vom 14. Mai 1853, Abdnderungsgesetz vom 26.
Mai 1855.

*  Guggenheimer, Krisen und Konkurse, S. 56.
* Samuel Ludwig Snell, Handbuch, S. 243.
€ Biirgi in: Festschrift 100 Jahre SchKG, S.177.

¢ Vgl. Johann Jakob Blumer, Handbuch des Schweizerischen Bun-
desstaatsrechtes, Band II, Schaffhausen 1864, S. 171.

¢ Vgl. BGE 106 III 68; weiterfithrend Schurter/Fritzsche, Zivilpro-
zessrecht I, S. 168-169; S. 203-209.

% Vgl. Dahlmann, Schweiz, S. 2760 (mit Bezug zur Gerichtsverfas-
sung).
¢ Bis 1858 vgl. Wyss, Schuldbetreibung, S. 82-83.
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Appenzell Ausserrhoden: Gesetz betreffend das Con-
cursverfahren vom 29. April 1860 (ZSR 1864, S. 185/186),
Gesetz betreffend die Schuldbetreibung vom 29. April
1860 (ZSR 1864, S. 173-181); Gesetz iiber den Schulden-
trieb 30. August 1835.

Appenzell Innerrhoden: Gesetz iiber Pfand- und Schat-
zungsrecht 1830.

Baselstadt: Civilprozessordnung, §§ 201 - 299 vom 17.
Dezember 1848.

Baselland: Gerichts- und Processordnung, tber den
Schuldentrieb vom 22. Februar 1850.

Bern: Gesetz betreffend Authebung des Gesetzes iiber die
Vollziehungsverfahren in Schuldsachen von geringem
Werth vom 9. Dezember 1852 (ZSR 1861, S. 156); Gesetz
tiber das gerichtliche Verfahren in biirgerlichen Rechts-
sachen, zweites Hauptstiick, Vollziehungsverfahren in
Schuldsachen vom 22. April 1850.

Freiburg: Gesetz tiber die gerichtliche Schuldbetreibun-
gen vom 24. Oktober 1849; Gesetz vom 20. Juni 1833;
Gesetz vom 23. Mai 1807.

Genf: Loi sur les faillites et banquerotes du 19. octobre
1861 (ZSR 1864, S. 187-189); Loi sur la procédure civil
du 29. septembre 1819/loi modifiant du 24. mars 1852.

Glarus: Beschluss der Landsgemeinde betreffend Authe-
bung des Schatzungsverfahrens bei der Pfindung von
Liegenschaften vom 5. Mai 1867 (ZSR 1872, S. 76); Regu-
lativ tiber das bei Schatzungen zu beobachtende Verfah-
ren (ohne Datum), ergdnzt durch Gesetz 1853 (ZSR
1853, S. 100).

Graubiinden: Gesetz Uber den Schuldentrieb (Gantord-
nung) vom 25. Midrz 1848, ergdnzt 8. Januar 1853.%

Luzern: Gesetz {iber die Schuldbetreibung vom 21. Mirz
1849; Gesetz vom 8. Marz 1832.

Neuenburg: Loi sur la poursuite pour dettes du 20. mai
1879/loi sur la faillite du 23. mai 1873/loi concernant la
liquidation des créances hypothécaires par voie
dexpropriation du 19. novembre 1879 (ZSR 1882 S. 132
- 138); Loi sur les poursuites pour dettes du 21. décembre
1861 (ZSR 1864 S. 181 — 183); Loi sur les faillites du 24.
novembre 1861 (ZSR 1861, S. 157-159); Lois sur les
poursuites pour dettes du 2. mai 1833/8. janvier 1844;
Loi concernant la liquidation des créances hypothécaires
du 22. novembre 1850.

Schaffhausen: Gesetz iiber Abanderung des § 122 des
Concursgesetzes vom 8. April 1885 (ZSR 1885, S. 443);
Gesetz vom 23. Mirz 1856.

Schwyz: Gesetz betreffend die Schuldbetreibung vom 3.
August 1866 (ZSR 1867, S. 114 - 129); Gesetz betreftend
den Schuldentrieb vom 28. November 1828 mit Novel-
lierung vom 10. April 1848; Verordnung vom 26. Okto-
ber 1809; Verordnung vom 31. Dezember 1804.

Solothurn: Gesetz iiber Authebung der Pfandbotbetrei-
bung vom 9. Mai 1864 (ZSR 1866, S. 151); Civilgesetz-

¢ Saluz, Die Schuldbetreibung nach den biindnerischen Statutar-
rechten, S. 55; Dieses Gesetz fiihrte zu einer kantonalen Verein-
heitlichung des Schuldentriebrechtes.

15



LUKAS GSCHWEND/MATTHIAS KRADOLFER

buch, Theil II, Hauptstiick II, Tit. VI vom 2. Mérz 1847;
Gesetz vom 8. Januar 1839.

St. Gallen: Gesetz tiber den Schuldentrieb vom 10. Juni
1854; Gesetz vom 14. Februar 1841.

Unterwalden: Concursgesetz vom 29. April 1884 (ZSR
1884, S. 469-472); Gesetz vom 26. November 1869 (ZSR
1873 S. 90 — 103); Landbiicher von Ob- und Nidwalden.

Uri: Beschluss des Landrats betreffend Abénderung der
Fallimentsordnung vom 29. Mirz 1884 (ZSR 1884, S.
472/473); Fallimentsordnung vom 7. April 1854; Land-
buch, erginzt um Beschliisse beziiglich der Schuldboten
und Pfandschatzungen vom 4. Mai 1852.

Tessin: Legge sulla graduatoria die crediti nelle liquida-
zione del 16. novembre 1883 (ZSR 1883, S. 469; Codice
di procedura civile, Art. 443-619 del 1843.

Thurgau: Gesetz iiber die Schuldbetreibung vom 14. Mai
1853; Gesetz von 1850; Gesetz von 1833.

Waadt: Code de procédure civil du 25. Novembre 1869
(Anderungen im Insolvenzrecht: ZSR 1873, S. 71); Loi
sur la poursuite pour dettes, 12. mars 1846; frithere Re-
gelungen im code de procédure civile.

Wallis: Loi sur la discussion des bien du 19. novembre
1870 (ZSR 1873, S. 103); Code de procédure civile 30.
mai 1855; Frithere Regelungen im code de procédure ci-
vile von 1845 und 1825.

Zug: Gesetz betreffend Wechselprotest, Wechselprozess
und Wechselexecution vom 4. September 1885 (ZSR
1885, S. 441); Beschluss des grossen Rats betreffend Ab-
anderung des Gesetzes iiber den Rechtstrieb vom 25.
April 1867 (ZSR 1867 S. 117); Gesetz liber den Rechts-
trieb vom 25. Oktober 1815.

Ziirich: Gesetz betreffend Konkursverfahren vom 24.
Oktober 1871 (ZSR 1873, S. 90); Gesetz betreffend die
Schulbetreibung, angenommen vom Volk am 29. Okto-
ber 1871 (ZSR 1873, S. 79 - 83); Gesetz betreffend Er-
ganzung und theilweise Abianderung des Gesetzes iiber
die Schuldbereibung vom 25. Juni 1860 (ZSR 1864 S.
183/184); Gesetz vom 1. April 1851 (kommentiert: Jo-
hann Heinrich Gwalter, Das ztircherische Schuldbetrei-
bungsgesetz vom 1. April 1851, mit Erlduterungen, Zii-
rich, 1853); Gesetz vom 7. April 1842; Gesetz vom 29.
Juni 1832; Gesetz vom 17. Dezember 1803.

Eine Periodisierung der Erlasse ist wenig sinnvoll. Um
trotzdem eine erste Orientierung tiber die Rechtsent-
wicklung zu erhalten, bietet sich eine inhaltliche Grup-
pierung an. Angesichts der materiellen Heterogenitat
verschafft auch ein solcher Versuch bestenfalls einen
schematischen Uberblick. Bei grober Vereinfachung
konnen zwei Pole ausgemacht werden, zwischen denen
die kantonalen Rechte oszillieren.®® Eine erste Gruppe
von Kantonen tendierte dazu, die Generalliquidation als
Ziel des Exekutionsverfahrens zu verankern. So miinde-
te in Basel Stadt, Luzern, Schafthausen, Solothurn und
Zug die Betreibung - auch bei ordentlicher Betreibung
fir laufende Forderungen - grundsitzlich ins Falliment.
Den anderen Pol bilden Kantone, welche der Pfandbe-

66

Vgl, Heusler, Bildung des Concursprocesses, S. 138-139.
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treibung den Vorrang gaben. Hier folgte auf das Einlei-
tungsverfahren Spezialexekution und Verarrestierung
einzelner Gegenstinde mit der Moglichkeit anschlies-
sender Verwertung. Kein Kanton, selbst die genannten
tendenziell ,,konkursfreudigen®, verwirklichte eines der
beiden Systeme konsequent. Eine Trennlinie zwischen
Stidwest und Nordost lasst sich gleichsam als Trend an-
deuten: Die frankophonen, westlich gelegenen Kantone
(Genf, Waadt, Freiburg) hielten deutlicher an der ,sai-
sie“ (Pfandnahme) fest, die deutschsprachigen, ostlich
gelegenen Kantone tendierten zum Konkurs. Der Ge-
gensatz zwischen Pfindung und Konkurs bildete denn
auch den Gordischen Knoten, den es bei den Gesetzge-
bungsarbeiten zum SchKG nach 1869 zu trennen galt.”
Beide Systeme wiesen Vor- und Nachteile auf und konn-
ten zu Ungerechtigkeiten bei der Befriedigung der Glau-
biger fiihren.® Das SchKG stellte schliesslich einen den
heterogenen kantonalen Traditionen Rechnung tragen-
den Kompromiss zwischen den verschiedenen Zwangs-
vollstreckungsarten dar.*

Wie lassen sich die rechtskulturellen Divergenzen zwi-
schen Ost und West erkldren? Zundachst ist der Einfluss
des franzosischen Rechts auf die franzdsischsprachige
Schweiz hervorzustreichen.” Ferner gibt es in den Aus-
einandersetzungen um das Insolvenzsystem wirtschaft-
lich bedingte regionale Verwerfungen. Wo die wirt-
schaftlichen Risiken hoch und Grundeigentum eher
selten war, versprach der Konkurs rasche und saubere
Erledigung des Insolvenzfalls. Dagegen ermoglichte das
Vorhandensein von Grundeigentum im Bedarfsfall eine
effiziente Pfandverwertung. So galten Basel und Lausan-
ne als Handelsplitze mit dynamischem Immobilien-
markt, weshalb Handelstreibende hier verstdrkt ihren
Grund verschuldeten und - bei Bedarf - problemlos ver-
silbern konnten. Der Konkurs war daher in praxi sel-
ten.”" In ldndlichen Gebieten mit hohen Produktionsrisi-
ken und geringer Eigenkapitalisierung besiegelte der
Konkurs nicht selten das wirtschaftlich-soziale Aus,
wenn kaum pfindbares Eigentum vorhanden war. Die
Pfindung einzelner Gegenstinde war demgegentiber die
mildere Variante, die zudem in ldndlicher Umgebung
umso eher zum Ziel fiihrte, wenn auf pfandrechtlich ver-
tiigbare Fahrnis, namentlich Vieh, zuriickgegriffen wer-
den konnte.

4. Grundziige des kantonalen Schuldbetreibungs- und
Konkursrechts

Alle kantonalen Rechte gliederten das Betreibungsver-
fahren in zwei Stufen. Der Gldubiger initiierte das Ver-
fahren, dem Schuldner wurde die Moglichkeit einer ma-
teriellen Zwischenpriifung des Betreibungsbegehrens
durch ein Gericht eroftnet (Rechtsvorschlag), und -
nach erfolgreicher Fortsetzung - miindete die Betrei-

¢ Vgl. BBIII 1886, S. 42-44.

Heusler, Der Zivilprozess, S. 181.

% Koller, in: Festschrift 100 Jahre SchKG, S. 9.
7 Wyss, Schuldbetreibung, S. 83.

Vgl. Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs, Entwurf
mit Motiven, vorgelegt durch die Kommissionsminderheit, welche
das System der Pfindung im Gegensatz zu demjenigen des Kon-
kurses aufrecht hélt, Bern 1875, S. 73-74.
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bung in die Zwangsvollstreckung (Pfindung einzelner
Gegenstande, Pfandverwertung oder Konkurs).”” Ver-
schiedene Kantone kannten Spielarten dieser Grundty-
pen in der Form einer ,,schnellen’, einer ,,hohen und ei-
ner ,niederen Betreibung.”” Niedere und schnelle
Betreibung kennzeichnete verkiirzte Fristen und minde-
re Formalisierung.

a. Zustandigkeit

Zustindig fiir Einleitung und Abwicklung des Verfah-
rens waren die Gemeindeamménner in den Gemeinden
oder die Gerichtsweibel, welche unter Aufsicht der kan-
tonalen Bezirksgerichte den ,Rechtstrieb leiteten Zii-
rich kannte die kuriose Institution des Schuldenschrei-
bers (Elf Beamte im ganzen Kanton). Dieser erliess die
erste Zahlungsaufforderung an den Schuldner und ver-
fuigte die folgenden Vollstreckungshandlungen. Der Ge-
meindeammann vollzog die Anordnungen des Schul-
denschreibers. Das Amt geht zuriick auf den Rechtsalltag
vor 1798, als dem Kleinen Rat von Ziirich mehrere Be-
amte bei der Abwicklung von Exekutionssachen zur Sei-
te standen.”

b. Schuldbetreibung, Pfindung, Pfandverwertung

Der erste Betreibungsakt bestand in der Zustellung einer
schriftlichen Zahlungsaufforderung an den Schuldner
(,Rechtsbot“).”” Die meisten kantonalen Rechte sahen
eine einmalige Zahlungseinladung vor, mit Ausnahme
von Basel Stadt und Schafthausen, die innert kurzer Frist
mehrmalige Aufforderungen zuliessen. Die Zahlungs-
aufforderung” musste dem Schuldner personlich in sei-
nen Réumen zugestellt werden.”” Dieser konnte die
Schuld bestreiten und Recht vorschlagen.” Der Rechts-
vorschlag wurde in einem summarischen Verfahren auf-
gehoben oder bestitigt. Wahrend das heutige Betrei-
bungsrecht die Argumentationslast dem Betreibenden
aufbiirdet, indem es den Rechtsvorschlag ohne Weiteres
greifen lasst und den Gldubiger zur Entkraftung ver-
pflichtet, auferlegte z.B. das Schuldbetreibungsgesetz von
Zirich (1851) dem Schuldner die Beweislast. Er hatte
seinen Rechtsvorschlag zu substantiieren. Der Bezirks-
gerichtsprasident entschied tiber den Rechtsvorschlag
des Schuldners, allerdings mit beschrankter Kognition.”
Die Kantone Uri, Nidwalden, Glarus und Schwyz er-
machtigten den Glaubiger zur provisorischen Pfandnah-
me bei hangigem Rechtsvorschlag. Andere Kantone stell-
ten dem Betreibenden provisorische Sicherungsmittel

2 Wyss, Schuldbetreibung, S. 89 - 97.

7 Vgl ua. Zweidler, Vom Treiben des Rechtstriebs, S. 166; So ver-

suchte der Kanton Thurgau durch die hohe Betreibung schneller

Steuern eintreiben zu konnen, was angesichts leerer Staatskassen

dringend war.

Gemiss § 1-7 des Schuldbetreibungsgesetzes vom 1. April 1851.

7> Fritzsche, Rechtsbot, S. 33.

¢ Vgl. Schwerzmann, Zuger Schuldbetreibungsrecht, S. 82; Damit
samtliche Schuldner informiert wurden, gab es bis ins 18. Jahrhun-
dert noch die 6ffentliche Verkiindung in Kirchen, wie bspw. im
Kanton Zug. Im Kanton Thurgau war zusitzlich auch noch die Pu-
blikation in zwei kantonalen Tageszeitungen notwendig. Vgl.
Zweidler, Rechtstrieb, S. 166.

77 Wyss, Schuldbetreibung, S. 90.

Vgl. Fritzsche, Zivilprozessordnung GL, S. 173.

7 Gwalter, Schuldbetreibungsgesetz, S. 104-128.
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zur Verfligung, sofern er seinerseits hinreichende Sicher-
heit entweder fiir die Schadlosigkeit von Betreibungs-
handlungen oder fiir die Konsistenz seiner Anspriiche
beibringen konnte.*

Die Einleitung der Betreibung ohne vorgiangige Substan-
tiierung der Ansprachen, die partielle Uberbindung der
Argumentationslast auf den Schuldner und die Méoglich-
keit provisorischer Pfaindung verschaffen dem Glaubiger
eine relativ starke Rechtsstellung. Zwar sind Korrekturen
zugunsten des Schuldners nicht zu {ibersehen, so die ge-
nannte Sicherstellung durch den Glaubiger vor proviso-
rischer Pfaindung. Trotzdem neigt das zeitgendssische
Betreibungsrecht zur Bevorzugung des Betreibenden.
Diese latente Ungleichbehandlung wird sozial und mo-
ralisch versichert durch idealtypische Bilder von Schuld-
ner und Glaubiger.

Ersterer gilt als Person mit fraglichen charakterlichen
Qualitidten.’! Monetire Schulden wurden mit morali-
scher Schuld und Unzuverlassigkeit gleichgesetzt.®> Das
bis ins 16. Jahrhundert zuriickgehende Vorurteil, wo-
nach arbeitsfahige Arme an ihrer Situation in erster Linie
selber Schuld sind, war noch im 19. Jahrhundert weit
verbreitet.®® Das Schuldbetreibungsrecht zielte dieser
Perspektive entsprechend daher nicht vordringlich auf
den Schutz des Schuldners vor ungerechtfertigter Betrei-
bungen, sondern schiitzte vielmehr den Glaubiger vor
missbrauchlichem Rechtsvorschlag.* Der Glaubiger ver-
korpert idealtypischerweise den zuverlédssigen, fleissigen
Biirger, der in einer industrialisierten Gesellschaft sein
Kapital durch ehrliche und harte Arbeit errungen hat,
dessen einem anderen gewidhrter Vertrauensvorschuss
enttauscht wurde.®* Unter Juristen und Politiker war die
Sicht allerdings differenzierter. So wird im Vorfeld der
Gesetzgebungsarbeiten zum SchKG etwa die Meinung
vertreten: ,Nicht selten hort man bei Erérterungen von
Betreibungsgesetzen Eclamationen, welche iiberfliessen
von Mitleid mit dem Armen, betriebenen Schuldnern
und in einem Jeden, der auf dem Betreibungswege sein
Recht suchen muss, nur den reichen Geizhals und den
hartherzigen Geldmenschen erblicken, der nicht die ge-
ringsten Sympathien verdient.“*® Ob es sich hierbei um
einen Sinnwandel handelt, der eine verstarkte Beriick-
sichtigung der sozialen Voraussetzungen und Folgen der
Insolvenz begiinstigte oder um blosse Rhetorik, ist frag-
lich; jedenfalls trat die Notwendigkeit eines Interessen-
ausgleichs nach 1860 deutlicher in den Vordergrund.
Diese Perspektivenmodifikation stimmt iiberein mit der

8 Wyss, Schuldbetreibung, S. 91-93.

81 Haberlein, in: Soziale Praxis des Kredits, S. 48.

8 Suter, Schuld und Schulden, S. 115.

8 Hauser, Schweizerische Wirtschafts- und Sozialgeschichte, S. 188-

189.
#  So ausdriicklich Wyss, Schuldbetreibung, S. 91-92.

% Vgl. Tanner, Aristokratie und Biirgertum in der Schweiz im 19.

Jahrhundert: Verbiirgerlichung der «Herren» und aristokratische
Tendenzen im Biirgertum, in: David Gugerli/Rudolf Jaun/Ulrich
Pfister (Hrsg.), Schweiz im Wandel, Studien zur neueren Gesell-
schaftsgeschichte, Festschrift fiir Rudolf Braun zum 60. Geburts-
tag, Basel/Frankfurt am Main 1990, S. 209-228, insbesondere S.
213-214.

Verhandlungen des Schweizerischen Juristenvereins 1881, Erstes
Heft (Separatdruck), Ziirich 1881, S. 12.
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Stossrichtung frither sozialpolitisch motivierter Gesetz-
gebung etwa im Arbeits-, spater auch im Miet und Sozi-
alrecht.

Der zweite Betreibungsakt zielte auf Vollstreckung. Je
nach Art der Forderung, die im Rechtsstreit stand, diver-
gierten die moglichen Vollstreckungsarten. In der Be-
treibung fiir grundversicherte Forderungen musste
grundsitzlich zur Zwangsverwertung des Grundstiicks
geschritten werden; die Kantone Bern und Basel Stadt
erlaubten demgegeniiber den alternativen Griff auf das
ganze Vermégen des Schuldners. Ziirich kannte kein ei-
gentliches Verwertungsverfahren fiir Grundpfand, son-
dern liess den Schuldner in Konkurs fallen und im Rah-
men der Generalexekution das Grundpfand versilbern.
Wechselforderungen wurden aufgrund ihrer Liquiditat
privilegiert in einem raschen Verfahren vollstreckt. Die-
ses unterschied sich vom ordentlichen Verfahren durch
verkiirzte Fristen und fehlende Einredeméglichkeiten
des Schuldners. Die Betreibung fiir laufende, nicht
grundversicherte Schulden erfolgte im ,ordentlichen
Rechtstrieb® auf dem Weg der Pfindung. Alle Kantone
kannten das Institut des unpfindbaren Schuldnereigen-
tums. Im Gegensatz zur heute gebrduchlichen Rangord-
nung der Pfander - bewegliches Gut vor Grundeigentum
- wirkten z.B. in Zug noch die Rangordnungen aus dem
14. Jahrhundert im Gesetz von 1815% nach: Zunichst
mussten Nutztiere gepfindet werden - in der Reihenfol-
ge Rind, Pferd, weiteres ,,Schmalvieh® -, sodann durfte
Heu und Getreide eingezogen werden, schliesslich konn-
te der Hausrat des Schuldners mit Pfandbeschlag belegt
werden.® Das gepfiandete Gut fiel entweder an den Gldu-
biger oder wurde versilbert. Das Schuldbetreibungsge-
setz des Kantons Schwyz von 1866 sah vorrangig den
»Heimfall* der Pfandsachen vor (Eigentumserwerb
durch Gléaubiger).® Die existentiellen Priorititen der
kleinbduerlichen Landwirtschaft spiegeln sich hier im
Insolvenzrecht. Die Einzelpfindung solcher Giiter ver-
schaftte in der agrarisch orientierten Gesellschaft einen
brauchbaren Gegenwert fiir den Glaubiger. Generalli-
quidation wire fiir diesen ohne nennenswerte Vorteile,
und fiir den Schuldner hitten Konkurs und Versteige-
rung seines Lands die Vernichtung seiner Existenz-
grundlage zur Folge.

c. Konkurs

Die Uberginge zwischen lindlichen Rechtsordnungen
mit verstarkter Bedeutung der Pfandnahme und deutlich
konkurs-affinen Systemen sind freilich fliessend. Solo-
thurn und Basel Landschaft kannten ein Konkurssystem,
das den Schuldner nur dann traf, wenn die Forderung
tiber 30 Franken lag. Fiir tiefere Summen war nur Pfin-
dung moglich. Die innere Rechtfertigung dieses Systems
diirfte im handwerklich geprigten Charakter dieser Ge-
biete zu suchen sein. Hier bestand Fahrnis regelméssig
aus Gegenstanden des tdglichen Gebrauchs, deren Ver-
silberung von vornherein wenig attraktiv und jedenfalls
fiur hohere Betrdge aussichtslos scheinen musste. Das

8 Vgl. Schwerzmann, Schuldbetreibungsrecht, S. 37.
88

Schwerzmann, Schuldbetreibungsrecht, S. 47-49.
8 ZSR 1867, S. 121 (§ 52 ff.).
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Beispiel verdeutlicht die Abhéngigkeit zwischen sozio-
okonomischen Determinanten und der Ausgestaltung
des Konkursrechts; dementsprechend unterschiedliches
Gewicht hatte dieses in den kantonalen Rechtsordnun-
gen. Der Konkurs wickelte sich jeweils unter Aufsicht
der kantonalen Behorden ab. Die Androhung des Kon-
kurses (,,Auffall“ oder ,, Aufrechnung®) fithrte zum Ver-
lust der Verfiigungsgewalt des Schuldners iiber sein ge-
samtes Vermogen. Typischerweise lassen sich drei
Konkursklassen ausmachen. Prioritar befriedigt wurden
insbesondere Beerdigungskosten, Lidlohn und Boden-
zinsen; zweitrangig Pfandrechte und in einer letzten
Klasse die laufenden Forderungen.”® Besonders konkurs-
freundlich war das Schuldbetreibungsgesetz des Kantons
Luzern von 1849, das ausschliesslich Betreibung auf
Konkurs zuliess. Das ist eine Extremlosung, die in praxi
nur deshalb handhabbar war, weil der Vollzug an strenge
Fristen gebunden und mit scharfen Haftungsregeln er-
ganzt wurde: Innert 28 Tagen nach angedrohter und
fortgesetzter Betreibung musste das Vermogen des
Schuldners inventarisiert (,,Anrechnung®) und die Ver-
silberung vollzogen werden, widrigenfalls der Vollzugs-
beamte selbst fiir die gesamten Schulden haftbar wurde.
Jeder Verfahrensfehler zulasten des Gldubigers zeitigte
diese Folgen.”

Da die Generalexekution den Schuldner wirtschaftlich
und sozial einschneidend traf, eroffnete das kantonale
Recht regelmissig Alternativen. Appenzell Ausserrho-
den kannte die Méglichkeit eines Moratoriums zugun-
sten des Schuldners, verbunden mit einem ,,Schuld-Ac-
cord’, einem Vorldufer des Nachlassvertrags.” Der
Nachlassvertrag war verbreitet; er erlaubte dem Schuld-
ner, die Liquidierung von Forderungen mit den Glaubi-
gern zu koordinieren, sich allenfalls Stundung und Er-
lass auszubedingen, unter richterlicher Aufsicht. Das
Institut sollte den Schuldner schonen und ihm Riickkehr
ins wirtschaftliche Leben ermdglichen. Der Nachlassver-
trag war somit Rechtswohltat zugunsten des Schuldners;
Heusler bezeichnete ihn als von ,,Billigkeitserwdgungen®
getragenen ,,Einbruch® ins Rechtssystem.*

V. Schuldverhaft und Strafsanktionen
1. Personalexekution

Die Personalexekution® kannte bereits das germanische
sowie das romische Recht. In der Alten Eidgenossen-
schaft erfolgte zwischen 1300 und 1500 ein deutlicher
Riickgang der alten Formen von Schuldknechtschaft und
Schulddienstbarkeit. Diese wurden durch das System des

Heusler, Bildung des Concursprocesses, S. 193.

Vgl. J.L. Weibel, Das Luzerner Betreibungssystem auf Konkurs,
ZSR 1883, S. 68-87.

%2 Zellweger, Konkurs im Ostschweizer Textilhandel 1817 - Verlust
des «symbolischen Kapitals der Ehre», in: Gschwend Lukas/Pahud
de Mortanges René, Wirtschaftsrechtsgeschichte der Modernisie-
rung in Mitteleuropa, Ziirich/St. Gallen 2009, S. 173-174.

Vgl. das Referat von Andreas Heusler anldsslich des Juristentags
1882: Verhandlungen des Schweizerischen Juristenvereins 1882,
Erstes Heft (Separatdruck), 1882, S. 1-20; S. 14.

Zum Ganzen vgl. Erich Appenzeller, Der Schuldverhaft und seine
Abschaffung nach den Gesetzgebungen der Kantone und des Bun-
des, Diss. Ziirich, 1923.
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Schuldverhafts abgelost.”® An die Stelle der Privathaft
durch den Glaubiger trat die 6ffentliche Schuldgefangen-
schaft, die Giblicherweise im Schuldturm, einem fiir diese
Zwecke genutzten Gefingnisbau mit mehreren Verlies-
sen, vollzogen wurde.*

Nicht nur aus grundrechtlichen Uberlegungen, sondern
auch vom volkswirtschaftlichen Gesichtspunkt aus ldsst
sich dieses repressive System aus heutiger Sicht kaum
mehr nachvollziehen. Doch resultierte damals daraus
eine gewisse Effektivitat, weil in einer noch stark auf per-
sonalen Bindungen beruhenden Rechtsgemeinschaft oft
soziales Kapital zur Schuldentilgung mobilisiert werden
konnte: Die Auslosung des Schuldners musste in erster
Linie durch Verwandte oder Freunde erfolgen, welche
die ehrmindernde Wirkung des Schuldverhafts eines
Angehoérigen oder Freundes nicht hinnehmen wollten.

Das Schuldbetreibungsrecht des Kantons Ziirich kannte
den Schuldverhaft noch im 19. Jahrhundert als probates
Druckmittel gegeniiber sdéumigen Schuldnern. Die In-
haftierung setzte Zahlungsunfihigkeit bzw. offensichtli-
che Zahlungsunwilligkeit voraus. Sodann raumte das
Schuldbetreibungsgesetz von 1851 fiir die Verhdngung
der Sanktion dem Gericht weites Ermessen ein: ,,Er soll
nie erfolgen, wo aus Griinden, die im Schuldverhiltnis
selbst, oder in der besondern Lage des Schuldners oder
in eigenthiimlichen wechselseitigen Beziehungen der im
Schuldverband befindlichen Personen liegen, dieser Ver-
haft unbillige Harten mit sich fithren wiirde® (§ 84). Der
Schuldverhaft wurde auf Kosten des Glaubigers vollzo-
gen; dieser konnte die Haftkosten wiederum auf den
Schuldner abwalzen, indem er sie als zusatzliche Forde-
rungen im Konkurs eingab. Es liegt auf der Hand, dass
die Haft bei fehlendem sozialen Kapital fiir die Befriedi-
gung der Glaubiger wenig bewirken konnte, dafiir dem
Schuldner fiir dessen Zukunft erheblichen Schaden zu-
fiigte. Die einschneidenden sozialen Folgen des Schuld-
verhafts im Auge, mahnte denn auch der Kommentator
des Ziircher Gesetzes, Johann Heinrich Gwalter, zur re-
striktiven Handhabung des gerichtlichen Ermessens:
»Der Schuldverhaft darf nicht den Charakter einer in
den Willen des Glaubigers gelegten Bestrafung des
Schuldners annehmen; er soll lediglich als Mittel dienen,
den letztern zu veranlassen, die aus Leichtsinn oder bo-
sen Willen bisher unterlassene Zahlung an den Glaubi-
ger zu leisten.“” Das Obergericht wog in seinen Ent-
scheiden denn auch die personliche Situation des
Schuldners ab und stellte klar, dass der Schuldverhaft
nicht zur Bestrafung dienen soll, sondern dem Glaubiger
diene, die bisher aus bosem Willen oder Leichtsinn vor-
enthaltene Bezahlung zu gewidhrleisen.” Die gedusserten
Bedenken qualifizieren den Schuldverhaft als kaum
mehr zeitgemisses Druckmittel. Auch die Uberbindung
der Vollzugskosten auf den Glaubiger deutet darauf hin,
dass der Schuldner vor iibereilten Sanktionen geschiitzt
werden soll. Der Versuch, Gldubiger und Schuldnerin-
teressen an- und auszugleichen, wird hier offenkundig.

% Appenzeller, Schuldverhaft, S. 2-7.

% Hofer, Schuldverhaft, S. 197-198.

7 Gwalter, Schuldbetreibungsgesetz, S. 189.
% Appenzeller, Schuldverhaft, S. 28.
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Doch iiberstand der Schuldverhaft eine Novellierung des
Betreibungsrechts 1851. Erst 1871, nach Revision der
kantonalen Verfassung, wurde das Institut schliesslich
abgeschaftt. Angesichts dieser recht hartnickigen Ak-
zeptanz der Personalexekution durch den Gesetzgeber
erscheint die Beurteilung durch Fritzsche/Walder, wo-
nach der Schuldverhaft als ,,seit der Aufklarung hart an-
gefochtene und in den schweizerischen Kantonen schon
fast abgestorbene Einrichtung“” bezeichnet wird euphe-
mistisch.

In den 1870er Jahren regte sich auch auf Bundesebene
Widerstand. Die Bundesverfassung von 1848 gab dem
kantonalen Insolvenzrecht keine Leitlinien vor. Die 1872
abgelehnte Verfassung schwieg zum Thema.'” In den
Vorarbeiten zur Verfassung von 1874 wurde das Verbot
des Schuldverhafts als dritter Absatz in die Zustindig-
keitsbestimmung von Art. 59 hinzugefiigt."" Die Norm
war politisch unumstritten, der Schuldverhaft hatte seine
Bedeutung in den kantonalen Gesetzen seit den 1850er
Jahren zunehmend verloren.'®

2. Strafrechtliche Sanktionen

Generell gab es seit dem Spétmittelalter unterschiedlich-
ste Strafen fiir Falliten. Diese reichten in seltenen Féllen
von der Todesstrafe, iiber Verbannung, Arbeits- und Eh-
renstrafen bis hin zu Abbitteleistungen.'” In der frithen
Neuzeit waren die Strafen fiir Schuldner oft hart. So war
bei verschuldetem Konkurs die Verweisung aus der Eid-
genossenschaft moglich, wobei sich deren Dauer regio-
nal unterschiedlich, nach der Hohe des Verlustes der
Glaubiger richtete.'*

Eine iibliche Nebenstrafe bei ungetilgten Schulden war
héaufig der Ausschluss aus dem genossenschaftlichen Ge-
meinwesen, spater die Einstellung des Aktivbiirger-
rechts. Bis in die Mitte des 19. Jahrhunderts herrschte ge-
meinhin vielerorts die Ansicht, dass derjenige welcher
Schulden hat, selber dafiir verantwortlich war, weshalb
es folglich richtig sei, ihn aus 6ffentlichen Angelegenhei-
ten generell auszuschliessen.'®® So konnte der Schuldner
etwa im Kanton Graubiinden nicht mehr als vollgiiltiger
Zeuge vor Gericht auftreten.'® Bei Nichtbezahlung des
Militdrpflichtersatzes konnte der Strafrichter zusétzlich
auch noch ein Wirtshausverbot'”” von bis zu zwei Jahren

# Fritzsche/Walder, Schuldbetreibung und Konkurs, S. 6.
190 Vgl. BBIII 1870, S. 692-697.

0 Art. 59 BV: ,Der aufrechtstehende Schuldner, welcher in der
Schweiz einen festen Wohnsitz hat, muss fiir personliche Anspra-
chen vor dem Richter seines Wohnortes gesucht und es darf daher
fiir Forderungen auf das Vermdégen eines solchen ausser dem Kan-
ton, in welchem er wohnt, kein Arrest gelegt werden. Vorbehalten
bleiben mit Bezug auf Ausldnder die Bestimmungen beziiglicher
Staatsvertrige. Der Schuldverhaft ist abgeschafft.“ Dazu auch Kley,
Verfassungsgeschichte, S. 386.

12 Vgl. BBIII 1873, S. 976 - 977; Appenzeller, Schuldverhaft, S. 59.
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Vgl. Guggenheimer, Krisen und Konkurse, S. 209-221. So wurde
im spdten 17. Jahrhundert ein Kaufmann in der Stadt St. Gallen
aufgrund seines Konkurses durch das Schwert hingerichtet.

1% Widmer, Schuldbetreibung, S. 70-72.

195 His, Geschichte des neuern Schweizerischen Staatsrechts, II. Band,
S. 356-357.

1% Saluz, Schuldbetreibung, S. 70.

Vgl. Guggenheimer, Krisen und Konkurse, S. 210; Wirtshausver-
bote auch in der Stadt St. Gallen.
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aussprechen.'® Der Begrift des biirgerlichen Todes (mort
civil) fand durch den Code Civil Eingang auch in den
schweizerischen Sprachgebrauch.'” Die mit fruchtloser
Pfindung oder Konkurs einhergehenden Nebenstrafen
entsprachen weitgehend dem Gedanken des biirgerli-
chen Todes. Nur langsam setzte sich die Uberzeugung
durch, wonach die Verschuldensfrage ein wichtiges Kri-
terium fiir die Zumessung von Sanktionen im Bereich
der biirgerlichen Rechte und Ehren wurde.'® Im Rah-
men der Gewiéhrleistung der Luzerner Verfassung im
Jahr 1891 zeigte sich der Bundesrat besorgt dariiber, dass
durch derartige Sanktionen gegen Schuldner die demo-
kratischen Mitbestimmungsrechte ganzer Klassen einge-
schrankt werden konnten.'"! Die Einstellung des Stimm-
rechts aufgrund von Schulden wurde allerdings erst
durch ein Bundesgesetz im Jahr 1920 in der ganzen
Schweiz verboten. Bei erheblichem Selbstverschulden
bestand aber fiir die Kantone weiterhin die Moglichkeit,
das Stimmrecht fiir eine maximale Dauer von vier Jah-
ren einzustellen.'* Wer aus Leichtsinn oder Verschwen-
dung Schulden machte, wurde harter bestraft, als derje-
nige, dem nichts vorgeworfen werden konnte.'"
Leichtsinniger Konkurs und Vermogensverfall wurden
1937 zu einem eigenen Straftatbestand (Art. 165 StGB)
im Schweizerischen Strafgesetzbuch.
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Grof3e Sensation in Budapest in den 1920er-Jahren:
Richter auf der Anklagebank

Kinga Beliznai Bodi

Im Mirz 1927 brachten die Tageszeitungen eine ,grof3e
Sensation: Ein Richter am Gerichtshof zu Budapest
wurde beschuldigt, in Zusammenwirken mit Rechtsan-
wilten fiir Geld grofie Einnahmen versprechende Auf-
trige verteilt zu haben und deshalb verhaftet.

Was mag wohl den Richter Istvan Nagy auf diesen Ab-
weg gefithrt haben? Schwierigkeiten beim Lebensunter-
halt? Mangelnde Regelung der Richterbesoldung? Oder
einfach sein Charakter? Was ihn auch immer auf den
Weg ,,zur Kriminalitat“ gefithrt haben mag, seine Sache
lenkte die Aufmerksamkeit der Offentlichkeit auf sich,
denn ,,nach langen Jahrzehnten war das der erste Fall, in
dem ein Mitglied der ungarischen Richterschaft, dieser
beispielhaft puritanischen Korperschaft, so schwer be-
schuldigt wurde.* Zum Gliick glaubte die rechtsuchende
Offentlichkeit weiterhin unerschiitterlich an Unpartei-
lichkeit und Unbestechlichkeit der Richterschaft. Wenn
es namlich ,,in der Justizorganisation, die Tausende von
Mitgliedern zdhlt, einen oder zwei Menschen gibt, des-
sen Charakter der Versuchung nicht widerstehen kann,
kann daraus mit niichternem Verstand auf nichts ande-
res geschlossen werden, dass die Moglichkeit der Versu-
chung zu verringern ist>

I. Disziplinarverfahren
gegen den Berichterstatter in Zwangsvergleichs-
und Insolvenzsachen

Gegen Istvan Nagy’, einen der Berichterstatter in
Zwangsvergleichs- und Insolvenzsachen am Budapester

Nagy Istvan torvényszéki biré a vadlottak padjan (Istvan Nagy,
Richter am Gerichtshof auf der Anklagebank), Budapesti Hirlap
(Budapester Nachrichtenblatt), 6. Nov. 1928, Jg. 48, Nr. 251, S. 6.

> Exceptio confirmat regulam, Jogtudomanyi Kozlony (Rechtswis-
senschaftliche Mitteilungen), 1. April 1927, Jg. 62, Nr. 7, S. 63.

*  Istvan Nagy wurde am 14. Juli 1887 in Budapest geboren. Kriegs-
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konigl. Zivilgerichtshof wurde im Dezember 1926 ein
Disziplinarverfahren eingeleitet, und er wurde einstwei-
lig seines Amtes enthoben. Er geriet nimlich in Ver-
dacht, bei Erledigung der Sachen schwere Regelwidrig-
keiten begangen zu haben. Da im Zuge des
Disziplinarverfahrens das Begehen strafrechtlich geahn-
deten schweren Missbrauchs nachgewiesen werden
konnte, wurden die Ermittlungen in der Sache aufge-
nommen.*

Wihrend der Wirtschaftskrise versuchten inzwischen
insolvent gewordene Héndler oder Unternehmer mit ih-
ren Gldubigern zunichst einen Zwangsvergleich zu
schlieflen. Die Gldubiger beriefen eine Versammlung
ein, und wenn sie sich darin einig waren, einen gewissen
Teil der Forderungen zu erlassen, riefen sie ein Gericht
an, und im Prozess hing es vom Richter ab, ob er den
Zwangsvergleich bestitigt oder nicht. Sah der Richter
den Zwangsvergleich als durchfithrbar an und geneh-
migte ihn, dann bestellte er fiir das insolvente Unterneh-
men einen Vergleichsverwalter.

Gemafd Verordnung des Justizministers Nr. 4.800/1922.
I. M. hatten die Gerichte in Zivilprozessen und in nicht-
streitigen Zivilverfahren Sachverwalter, Konkursverwal-
ter und Vergleichsverwalter in erster Linie aus der Mitte
kriegserfahrener Rechtsanwilte zu bestellen.’ Gegen Ist-

richter, Oberleutnant, von 1918 Justizsekretar am Budapester ko-
nigl. Zivilgerichtshof, von 1921 daselbst Richter. Am 7. Februar
1918 heiratete er Erzsébet Horvath, Tochter von Mihaly Horvath
aus Felsobiik, Direktor der Genossenschaft ,Hangya”. Die Ehe
wurde im Frithling 1929 geschieden. Aus der Ehe gingen zwei Kin-
der hervor. Istvdn Nagy heiratete im Dezember des gleichen Jahres
Julia (Juci) Lubik.

*  MTI Napi Hirek (Tagesnachrichten der MTI), 15. Marz 1927, 22.
Ausgabe

Die Anwaltskammer hatte eine Namensliste der von der Verord-

Rechtskultur 7 (2018)



GROSSE SENSATION IN BUDAPEST IN DEN 1920ER-JAHREN: RICHTER AUF DER ANKLAGEBANK

van Nagy gab es zahlreiche Beschwerden, denn er verteil-
te — trotz Vorschriften der Verordnung - ,reichlich ab-
werfende Geschifte“ nach eigenem Gutdiinken, und vor
allem unter Rechtsanwilten ,,mit gewissen Privilegien®
In einzelnen Sachen erreichte das Entgelt eines Ver-
gleichsverwalters sogar fiinf- bis sechshundert Millionen
Kronen.c Kriegserfahrenen Rechtsanwilten’ blieben nur
die weniger ertragreichen Fille tibrig.

Von Istvan Nagy konnte sich ein Rechtsanwalt die Bestel-
lung zum Vergleichsverwalter nur erhoffen, wenn er sich
im Voraus verpflichtete, ihm einen Teil des vom Richter
zugesprochenen Entgelts zu ,iiberlassen®. Richter und
betroffene Rechtsanwilte ,,verhandelten miteinander nie
unmittelbar, sondern nur durch Mittelsmanner. Der Mit-
telsmann war meistens der Buchpriifer Gyorgy Gazda.
»Konnte Gazda mit dem Rechtsanwalt eine Vereinba-
rung treffen, wurde diese schriftlich festgehalten und
Richter Dr. Istvan Nagy bestellte ihn zum Vergleichsver-
walter.“ Und Gydrgy Gazda war am Zwangsvergleich als
Buchpriifer titig.* Insgesamt wurden ihnen sechsund-
finfzig solche Fille zur Last gelegt.

II. Ermittlungen und Untersuchung

Im Zuge der Ermittlungen kam zum Vorschein, dass sich
in Zwangsvergleichssachen ein ganzes Netz von Mittels-
ménnern entwickelt hatte. Mit Istvan Nagy standen meh-
rere bekannte Budapester Rechtsanwilte und auch Buch-
priifer in Verbindung, gegen die wegen Bestechung bzw.
Amtsmissbrauchs ein Verfahren eingeleitet wurde. Rich-
ter Nagy ,,setzte in den von ihm bearbeiteten Zwangsver-
gleichssachen horrende Arbeitsentgelte fiir die von ihm
bestellten Vergleichsverwalter zu Lasten der am Rand des
Konkurses stehenden Héndler fest, und er nahm von den
Rechtsanwilten Provision nach dem Entgelt an .

Der Polizei gelangte zur Kenntnis, dass er Bankeinlagen
in Hohe von mehreren hundert Millionen bei der Unga-
risch-Italienischen Bank hatte®, und er kaufte auf den
Namen seiner Frau und seiner Kinder Aktien einer ei-
gens fiir ein Miethaus in der City gegriindeten Aktienge-

nung betroffenen Rechtsanwilte zu erstellen, und diese den Ge-
richten zukommen zu lassen.

Wofiir reichte wohl dieser Betrag? Die Lebensmittelpreise in der
Budapester Markthalle sahen Ende 1926 wie folgt aus: 1 kg Rind-
fleisch 26.000-40.000 Kronen, 1 kg Schweinefleisch 30.000-34.000
Kronen, 1 kg Weif$brot 7.000-8.000 Kronen, 1 kg Halbweifibrot
6.000- 6.800 Kronen, 1 kg Kartoffeln 2.200-3.000 Kronen, 1 kg
Apfel 6.000-30.000 Kronen, 1 Liter Milch 4.600-5.000 Kronen.

7 Kriegserfahrene Rechtsanwilte erhoben deshalb mehrmals Be-
schwerde beim Landesverband Kriegserfahrener Rechtsanwilte
und baten um Untersuchung ihrer Sache.

Dr. Nagy Istvan torvényszéki birét ma éjszaka el6zetes letartdz-
tatasba helyezték (Dr. Istvan Nagy, Richter am Gerichtshof wurde
heute Nacht in Untersuchungshaft genommen), Pesti Hirlap (Pes-
ter Nachrichtenblatt), 16. Mérz 1927, Jg. 49, Nr. 61, S. 2.

Sulyos visszaélések gyanuja miatt letartdztattak Nagy Istvan dr. tor-
vényszéki birot (Wegen Verdachts schwerer Missbrauche Dr. Istvan
Nagy, Richter am Gerichtshof verhaftet), Budapesti Hirlap (Buda-
pester Nachrichtenblatt), 16. Mérz 1927, Jg. 47, Nr. 61, S. 3.

Istvan Nagy mietete unter dem Decknamen ,,Tamds Ben&” ein Safe
bei der Ungarisch-Italienischen Bank, wo er auch auf die Namen
»Erzsébet” und ,Tamas” lautende Sparbiicher hatte. Unmittelbar
vor seiner Verhaftung legte er einen grofieren Betrag bei der Bank
an. Istvan Nagy war bei der Bank unter einem Pseudonym ver-
zeichnet. Budapesti Hirlap (Budapester Nachrichtenblatt), 17.
Febr. 1929, Jg. 49, Nr. 40, S. 20.
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sellschaft im Wert von mehr als einer Milliarde Kronen.
Er gab seine frithere ,bescheidene® Wohnung auf und
kaufte in der Innenstadt eine Achtzimmerwohnung, die-
se richtete er wunderschon ein, stellte Personal ein, hatte
zwei Autos, kleidete sich modisch, und verbrachte seinen
Sommerurlaub zusammen mit seiner Frau in Kurorten
im Ausland ,,immer in den vornehmsten Hotels®

»Es wurde auch erzahlt, dass der Richter eine Bekannte
namens Juci Lubik habe, die durch Vermittlung gewisser
Personen bei Unternehmen im Zwangsvergleichsverfah-
ren Anstellung als Privatbeamte bekam. Nach einigen
Wochen Arbeit schied sie vom Dienst aus und erhielt
eine Abfindung meistens in Hohe von drei oder sechs
Monatsgehaltern, natiirlich zu Lasten des Unternehmens
im Zwangsvergleichsverfahren. "

Der erste Fall, in dem es zur konkreten Beschuldigung
kam, war die Sache des Budapester Unternehmens Her-
renschneider und Kleidungsgrofhandel der Geschwister
Koch. Die Firma meldete im August 1925 mit etwa drei
Milliarden Passiva Zwangsvergleich. Zur grofiten Uber-
raschung von Anwaltskreisen bestellte Istvan Nagy den
Rechtsanwalt Sandor Mérk zum Vergleichsverwalter, ob-
wohl allgemein bekannt war, dass dieser unter schlechten
finanziellen Verhiltnissen lebte und gegen ihn mehrere
Disziplinarverfahren anhédngig waren. Die Anwaltskam-
mer machte Istvan Nagy darauf auch aufmerksam und
riet ihm, Mark dieser Stellung zu entheben. Der Rechts-
anwalt blieb trotzdem bis August 1926 als Vergleichsver-
walter im Amt.

Vergleichsverwalter und Buchpriifer schitzten das Ver-
mogen der in Konkurs geratenen Unternehmen entwe-
der zu hoch oder zu niedrig, abhiangig davon, welches
,Gewinnziel“ sie verfolgten. Laut Anklagen kamen sie
auf diese Weise an riesige Betrige. Ein Beispiel: In Sachen
des Damenmodeunternehmens Kemény und Kallds er-
hielten sie hundertzehn Millionen Kronen, und dieser
Betrag war deutlich hoher als der Wert der geleisteten
Arbeit. In zahlreichen anderen Fallen iiberstiegen die Ar-
beitsgebiithren der Vergleichsverwalter und Buchpriifer
,»die Belastbarkeit der Unternehmen’, so dass der Zwangs-
vergleich einfach vereitelte. Im Zwangsvergleichsverfah-
ren gegen die Katzky Eisen- und Maschinenindustrie AG
mussten die Eigentiimer des Unternehmens ihre Juwelen
notgedrungen verpfinden, um den Betrieb tiberhaupt er-
halten zu kénnen.”

Am 15. Miérz 1927 wurden Hausdurchsuchungen bei
Unternehmen und Buchpriifern vorgenommen, bei de-
nen gemafs Polizeiangaben Schriften und kompromittie-
rende Angaben vermutet wurden, ,die sich auf das Zu-
sammenspielen mit Istvin Nagy und auf das
Zusammenwirken fiir finanzielle Vorteile bezogen®. Ist-
van Nagy leugnete in der Polizeihauptmannschaft, die

Stlyos visszaélések gyantja miatt letartoztattak Nagy Istvan dr. tor-
vényszéki bir6t (Wegen Verdachts schwerer Missbrauche Dr. Istvan
Nagy, Richter am Gerichtshof verhaftet), Budapesti Hirlap (Buda-
pester Nachrichtenblatt), 16. Mérz 1927, Jg. 47, Nr. 61, S. 3.
Ugyvédek, igazgatok vallomasa Nagy Istvan blinperében (Zeugen-
aussagen von Rechtsanwilten und Direktoren im Strafprozess ge-
gen Istvan Nagy), Pesti Naplo (Pester Journal), 10. Jan. 1929, Jg. 80,
Nr.8,S. 11.
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ihm zur Last gelegten Straftaten begangen zu haben, und
er wiederholte immerfort: ,,Gegen mich wurde eine Het-
ze veranstaltet. Auf meinem Gewissen lastet keine
Schuld.“® Nach einem mehrstiindigen Verhor wurde er
verhaftet.

Istvan Nagy erwarb in seinem Berufsleben als Richter
mehr Feinde als Freunde, er war nicht beliebt. ,,Er war
berithmt fiir seine barschen Umgangsformen, fiir scho-
nungslose Zurechtweisungen, von denen er sogar dltere
und angesehene Rechtsanwilte nicht verschonte.“* Agost
Kirscht, ein Rechtsanwalt, vertrat 1926 Kleingldubiger im
Zwangsvergleichsverfahren gegen die Szasz Janos & Co.
KG und konnte die rauen Manieren des Richters selber
erfahren. Obwohl ihn Istvan Nagy durch einen Rechtsan-
walt um Verzeihung bat, sagte er, dass der Richter in der
Zwangsvergleichsverhandlung auch mit ihm ,in einem
unertréglich terroristischen Ton sprach.” Und die Klein-
glaubiger, unter denen viele Polizisten, Gendarmen,
Postboten und Eisenbahner waren, ,verjagte Nagy, schrie
sie an, warum sie hier dem lieben Gott die Zeit stehlen, er
werde sie bei ihrer Obrigkeit anzeigen® "

Nach der Verhaftung fragten Journalisten seine Frau
tiber ihren Mann, aber eher iiber ihr Vermdgen von etwa
anderthalb Milliarden Kronen aus. Die Frau sagte, sie ha-
ben es ,,sauber und anstindig erworben, und es stamme
»grofitenteils aus Borsenspekulationen® ,Ich bin eine
sehr geschaftstiichtige Frau und gehe ausgezeichnet mit
Geld um. Auflerdem brachte ich auch ein wenig Geld ins
Haus. Wihrend des Kriegs schloss ich verschiedene Ge-
schifte. Das bildete die Grundlage unseres Vermogens.
Neuerdings befasste ich mich sehr geschickt mit An- und
Verkauf von Immobilien.“ Auch ,,die oft erwdhnte Juci®
die ihrem Mann von einem Bekannten vorgestellt wurde,
kam zur Sprache. ,Anscheinend haben sie einander ge-
fallen. Diese Bekanntschaft oder was dauerte anderthalb
Jahre.“s

Die Journalisten suchten auch Juci Lubik auf, die erklar-
te, von den Gertichten sei kein einziges Wort wahr, Istvan
Nagy habe ihr ,keine Stelle auf regelwidrige Art und
Weise verschafft”.

Im Zusammenhang mit den verdédchtigen Zwangsver-
gleichssachen wurden in der Polizeihauptmannschaft
Budapest in zwei Tagen fast zweihundert Zeugen ver-
nommen, unter ihnen Rechtsanwilte, die wegen der
Missbrauche bereits frither Beschwerde einlegten, bzw.
die in Zwangsvergleichssachen als Vergleichsverwalter
oder Buchpriifer titig waren.

Zu den interessantesten Fallen gehorte die Sache der Ge-
briider Martos AG. Das Unternehmen fing vor drei Jah-

Letartoztattak dr. Nagy Istvan torvényszéki bir6t (Richter am Ge-
richtshof Dr. Istvan Nagy verhaftet), Friss Ujsag (Frische Zeitung),
16. Mirz 1927, Jg. 32, Nr. 61, S. 3.

" Aa O

* Az elnok az tigyészi megdllapitas ellen foglalt allast a Nagy Istvan
per mai targyaldsan (Vorsitzender bezog Stellung gegen die Fest-
stellung des Staatsanwalts im heutigen Verhandlungstag im Prozess
gegen Istvan Nagy), Budapesti Hirlap (Budapester Nachrichten-
blatt), 5. Jan. 1929, Jg. 49, Nr. 4, S. 15.

Letartoztattak dr. Nagy Istvan torvényszéki bir6t (Richter am Ge-
richtshof Dr. Istvan Nagy verhaftet), Friss Ujsag (Frische Zeitung),
16. Mirz 1927, Jg. 32, Nr. 61, S. 4.
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ren an, sich mit groflen ,, Abzahlungsgeschiften® zu be-
schiftigen, und es ,,iberflutete schlechthin die Hauptstadt
mit seinen Waren auf Abzahlung® Da ein grofler Teil der
Kéufer die Raten bedauerlicherweise verspitet oder
iiberhaupt nicht zahlte, wurde die AG zahlungsunfihig
und konnte einem Zwangsvergleichsverfahren nicht ent-
kommen. Der Landesverein fiir Kreditschutz bestellte
den Buchpriifer Béla Szanto, der die Bilanz des Unter-
nehmens aufstellte und in seinem Sachverstindigengut-
achten festhielt, dass das Unternehmen mit einem
Zwangsvergleich noch ohne Konkursverfahren zu retten
sei. Fiir seinen Sachverstandigenbericht erhielt er zehn
Millionen Kronen Honorar.

Aufgabe des Zwangsvergleichsverfahrens wire es gewe-
sen, einen Vergleich zwischen dem Unternehmen und
seinen Gldubigern iiber die Quote herbeizufiihren. Die
Sache landete am Gerichtshof beim Richter Istvan Nagy,
der ,iberraschenderweise” ein neues Sachverstdndigen-
gutachten verlangte. ,,Noch grofler war die Uberraschung
der Betroffenen’, als es herauskam, dass das neue Gut-
achten dem alten vollig widersprach. Kurz darauf kamen
Gertichte auf, dass Istvan Nagy dem Buchpriifer Szanté
fiir diese Arbeit 70 Millionen Kronen Honorar in seinem
eigenen Wirkungskreis festsetzte. Das ,,sonderbare Sach-
verstandigengutachten und seine finanziellen Folgen er-
regten peinliches Auffallen, denn die Mehrheit der Glau-
biger hatte das kostspielige Konkursverfahren gern
vermieden und die Quote akzeptiert.”

Auf erneute Verhoren folgten weitere vorlaufige Festnah-
men: Vorldufig festgenommen wurden der 38jihrige
Kriegsinvalide Arpad Hody, Justizsekretir am Gerichts-
hof, Sekretar von Nagy, der Buchpriifer Gyérgy Gazda,
sowie der Rechtsreferendar Istvan Bogyd. Gemaf3 Er-
mittlungsergebnissen wusste Arpadd Hédy Bescheid iiber
die Zwangsvergleichssachen seines Vorgesetzten. Diese
Tatsache erklirte, dass er zweieinhalb Jahre neben Nagy
bleiben konnte, obwohl bei den Gerichten iiblich war,
Justizsekretdre nur einige Monate neben dem gleichen
Richter zu beschiftigen.® Trotz dessen leugnete er,
Kenntnisse iiber die missbrauchlichen Handlungen von
Nagy gehabt zu haben.

Auch der Rechtsreferendar Vilmos Sellé wurde verhort.
Er wiederholte seine frithere Aussage, mit Nagy seit lan-
ger Zeit freundschaftlich verbunden zu sein, aber von
seinen angeblichen Missbrauchshandlungen keine
Kenntnisse gehabt zu haben. Er leugnete, die um den
Richter am Gerichtshof ,versammelten Schlepper orga-
nisiert zu haben und in den durchgefithrten Zwangsver-
gleichssachen irgendeine Rolle gespielt zu haben."

Istvan Nagy wurde dem Rechtsanwalt Elemér Huczik ge-
geniibergestellt, der iiber das Vermdgen von Nagy be-

17" Nagy Istvan dr. és Sell6 V. Istvan mai szembesitésiikkor nyugodtan

mentegették egymast (Dr. Istvan Nagy und Istvan Sell6 V. entschul-
digten sich gegenseitig in aller Ruhe bei ihrer heutigen Gegeniiber-
stellung), 8 Orai Ujsag (8-Uhr-Zeitung), 18. Mérz 1927, Jg. 13, Nr.
63,S. 1.

A 0,82

Dr. Nagy Istvan torvényszéki birot ma éjszaka eldzetes letartdz-
tatasba helyezték (Dr. Istvan Nagy, Richter am Gerichtshof wurde
heute Nacht in Untersuchungshaft genommen), Pesti Hirlap (Pes-
ter Nachrichtenblatt), 16. Mérz 1927, Jg. 49, Nr. 61, S. 2.
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fragt wurde. Huczik sagte aus, sie hitten sich 1923, wah-
rend der Wirtschaftskonjunktur kennengelernt, als er
Leiter der Duna Lloyd AG war. Das Unternehmen be-
schiftigte sich damals auch mit Borsengeschiften, und
Nagy habe durch seine Vermittlung tausend Stiick Akti-
en an einer Schuhfabrik gekauft, zum damaligen Wert
fiir zwei Millionen Kronen. Nach dem Kauf habe Nagy
die Aktien mit einem Gewinn von zwanzig Millionen
Kronen verkauft. Das auf diese Weise erworbene Geld
habe Frau Nagy - ebenfalls durch Huczik’s Vermittlung —
in Dollar angelegt und damit einen satten Gewinn ge-
macht.”

In einem erneuten Verhér gab Huczik zu, seine frithere
Aussage nicht ganz der Wirklichkeit entsprechend ge-
macht zu haben. Er trug vor, auf Bitte seiner Frau - eine
Freundin von Frau Nagy - Quittungen und Bestdtigun-
gen Frau Nagy zukommen gelassen zu haben, mit deren
Hilfe sie das Entstehen ihres Vermodgens nachweisen
konnte. Er habe zwar die Schriftstiicke ausgestellt, sei
aber von der Wahrheit ihres Inhalts ,nicht tiberzeugt®
gewesen. Das Vermégen des Richters habe nicht er ver-
waltet.”

Gleichzeitig machte auch Vilmos Sell die Aussage, dass
Frau Nagy durch sein Bérsenkommissionsunternehmen
Geschifte geschlossen habe, und im Oktober 1926 habe
er auf Bitte von Nagy auf noch nicht abgeschlossene Sei-
ten fritherer Geschiftsbiicher falsche Angaben eingetra-
gen, die ,,zu Gunsten von Nagy entstandene Borsenge-
winne scheinbar nachweisen wiirden®>

Nach den Verhoren nahm die Polizei eine erneute Haus-
durchsuchung bei Nagy vor.

Die Budapester konigl. Staatsanwaltschaft tibersandte am
21. Mirz 1927 alle Unterlagen der Sache Istvan Nagy
dem Budapester konigl. Strafgerichtshof, der die began-
genen Straftaten qualifizierte.

III. Der Untersuchungsantrag

Mitte April 1927 reichte die Staatsanwaltschaft den Un-
tersuchungsantrag ein. Sie beantragte Ermittlungen we-
gen Verbrechen der mehrfachen Bestechung, wegen Ver-
gehen des Amtsmissbrauchs, wegen Verbrechen der
Urkundenfilschung und wegen Verleitung zur Falsch-
aussage. Gegen Arpad Hody wurde der Untersuchungs-
antrag ebenfalls wegen Verbrechen der Bestechung und
der Verleitung zur Falschaussage gestellt. Im Fall von Gy-
orgy Gazda, Istvan Bogyo6 und Vilmos Sell6 war er eben-
falls auf Verbrechen der Bestechung ausgerichtet. Gegen
Sell6 wurde auch wegen anderer verschiedener Beste-

Ujabb harom letartéztatas és két Srizetbe vétel Nagy Istvan iigyé-
ben (Weitere drei Festnahmen und zwei Inhaftierungen in der Sa-
che gegen Istvan Nagy), Budapesti Hirlap (Budapester Nachrich-
tenblatt), 17. Mérz 1927, Jg. 47, Nr. 62, S. 6.

Ujabb fontos adatok Nagy Istvin vagyonanak keletkezésérdl (Wei-
tere wichtige Angaben zur Entstehung des Vermdgens von Istvan
Nagy), Budapesti Hirlap (Budapester Nachrichtenblatt), 19. Marz
1927,]g. 47, Nr. 64, S. 7.

Nagy Istvan torvényszéki biré vagyondnak jogos szerzésérdl tett
vallomadsat tarsai beismerésiikkel megdontotték (Aussage von Ist-
van Nagy tiber rechtmafligen Erwerb seines Vermdogens von seinen
Konsorten gestiirzt), Pesti Hirlap (Pester Nachrichtenblatt), 20.
Mirz 1927, Jg. 49, Nr. 65, S. 6.
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chungen ermittelt. Gegen Huczik und Selld wurde das
Verfahren wegen Vergehen der Begiinstigung eingelei-
tet.”

Der Untersuchungsantrag teilte die Istvan Nagy vorge-
worfenen Straftaten in drei Gruppen ein, in die auch die
anderen Beschuldigten eingebunden waren.

Am schwersten fiel ins Gewicht, dass Nagy einen Teil von
den Honoraren der Vergleichsverwalter und Buchpriifer
bekam, die er selber in einer ,horrenden® Hohe festge-
setzt hatte, und die das Vermogen der unter Zwangsver-
gleich stehenden Unternehmen vollig in Anspruch ge-
nommen hatten. Diese Straftaten wurden durch Beweise
nachgewiesen, die die Betroffenen beziiglich Entgegen-
nahme und Aufteilung des Geldes hinterliefen. Die als
Vergleichsverwalter bestellten Rechtsanwilte bzw. Buch-
priifer entschuldigten sich bei den Unternehmen haufig
damit, dass ,,sie auf die Bezahlung der ungeheuren Betri-
ge darum gnadenlos bestehen mussten, weil sie einen
Teil davon abgeben mussten®

Es kam ans Tageslicht, dass Beteiligte, die gegen die ho-
hen Gebithren protestierten, von den Beschuldigten
durch Bedrohungen zum Schweigen gebracht wurden.
»Nagy scheute sich nicht, er drohte sogar einen Schuld-
ner, der die Honorare nur nach Verhokern seines Waren-
lagers hitte bezahlen konnen [...], fir den Fall der Ver-
weigerung  des  Zwangsverkaufs, in  einem
Gerichtsverfahren zu Haftstrafe zu verurteilen®

Zur dritten Gruppe gehorten die Straftaten, die Nagy
durch Verstofl gegen die geltenden Verordnungen und
die Gerichtspraxis mit dem Ziel beging, seinen Vertrau-
ensleuten ungerechtfertigten Nutzen zu verschaffen, und
deshalb rechtswidrig hohe Honorare fiir Vergleichsver-
walter und Buchpriifer festsetzte. Nagy und seine Kom-
plizen erreichten sogar, dass ,,die Zahlungsverpflichteten
in Hoftnung auf verschiedene Rekompensationen ihre
Rechtsmittel zuriicknahmen®. Gemaf3 Beweise gab es in
Féllen, in denen die Schuldner ihre Rechtsmittel trotz-
dem nicht zuriicknahmen, zweitinstanzliche Urteile, in
denen sie fast ausnahmslos von der Zahlungspflicht be-
freit wurden, oder die eigentlich mehrere hundert Millio-
nen hohe Gebiihren auf ihren ,unbedeutenden Bruch-
teil“ herabgesetzt wurden. In einer betrachtlichen Zahl
gab es Beschliisse von hoheren Instanzen, in denen Nagy
»uber Rechtswidrigkeit seiner Kostenfestsetzungen
streng belehrt wurde, er solle deshalb in Zukunft davon
Abstand nehmen®

In ,Nachahmung“ von Nagy, obwohl mit erheblich klei-
neren Betrigen, beging auch Hody ahnliche Rechtswid-
rigkeiten, durch die er zu verschiedenen Vergiinstigun-
gen und ungerechtfertigten Vorteilen kam.>

3 Az ugyészség Osszedllitotta Nagy Istvan és tarsai btnlajstromat

(Stindenregister des Istvan Nagy und seiner Konsorten von der
Staatsanwaltschaft zusammengestellt), Pesti Hirlap (Pester Nach-
richtenblatt), 15. April 1927, Jg. 49, Nr. 86, S. 14.

Arp4d Hoédy zeigte bei seiner Vernehmung in der Hauptverhand-
lung schlieSlich ein Flaschchen fiir Rosenwasser und zwei Seifen-
schifchen, die er vom Friseur Miksa Griinfeld als Geschenk be-
kam. A Nagy Istvan-iigy egyetlen biinjele - két szappanbaranyka,
amelyeket egy fodrasz ajandékozott Nagy Istvan jegyz6jének (Das
einzige Beweisstiick in Sachen gegen Istvian Nagy - zwei Seifen-
schifchen, geschenkt von einem Friseur an den Sekretir von
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Es wurde auch unter Beweis gestellt, dass nach Einleitung
des Strafverfahrens beide bestrebt waren, Zeugen, die mit
grofler Wahrscheinlichkeit gegen sie aussagen wiirden,
zur Falschaussage zu verleiten.

Der Untersuchungsrichter ordnete am 23. April 1927 die
Beschlagnahme des Vermdgens von Nagy wegen Strafta-
ten an. Die Mafinahme wurde ergriffen, weil Nagy seine
Frau, die ihn im Gefingnis besuchte, bat, ihre gemeinsa-
me Wohnung, die Mobel und sonstiges Mobiliar zu ver-
kaufen und mit den Kindern ins Ausland zu fahren. Der
anwesende Gefidngnisaufseher erstattete Bericht tiber das
Gesprich, und die Anklagebehérde beantragte auf Grund
dessen die Anordnung der Strafbeschlagnahme.”

Frau Nagy reichte im Mai ein Gesuch bei der Staatsan-
waltschaft ein, in dem sie die Beschlagnahme ihres Ver-
mogens und die Einziehung ihres Reisepasses beanstan-
dete, obwohl gegen sie keinerlei Verfahren im Gange war.
Da sie in Ungarn keine Stelle bekommen kénne, verlang-
te sie den Reisepass zuriick, um ins Ausland fahren zu
konnen. Die Staatsanwaltschaft gab dem Gesuch statt,
und Frau Nagy fuhr mit ihren beiden Séhnen nach Por-
torose. Laut Geriichte soll sie ,,an einem vornehmen Ba-
deort die Fithrung eines kosmetischen Instituts
tibernehmen®”

Beziiglich des Vermogens von Istvan Nagy wurde im
Zuge der Ermittlungen festgestellt, dass entgegen seiner
fritheren Behauptungen sein Vermdgen von etwa andert-
halb Milliarden Kronen zum Hauskauf verwendete, ,wel-
che Kéufe er, um seine Betroffenheit zu verdecken, in Ak-
tiengesellschaftsform  verhillt — durchfithrte®  Die
reihenweise vorgenommenen An- und Verkiufe von
Héusern - ,die nebenbei durch Steuerhinterziehung
auch den Fiskus verkiirzten“ - liefen unter Mitwirkung
des Rechtsanwalts Jené Sebestyén sogar noch in den Zei-
ten nach der Verhaftung von Nagy, bzw. nach Anord-
nung der Beschlagnahme.”

In den ersten Julitagen 1927 fiel den Nachbarn auf, dass
aus der leer stehenden Wohnung von Nagy irgendje-
mand heimlich wertvolle Sachen - unter anderen Perser-
teppiche — holt und mitnimmt, obwohl das Gericht die
Immobilie und das darin befindliche Mobiliar beschlag-
nahmt hatte. Detektive fingen an, die Wohnung zu iiber-
wachen und konnten feststellen, dass der Schwager von
Nagy die Sachen ,stibitzt®. Mihaly Horvath jun. wurde

Nagy), Pesti Naplé (Pester Journal), 20. Nov. 1928, Jg. 79, Nr. 263,
S. 15.

Nagy Istvan torvényszéki bird vagyondra biintigyi zarlatot rendel-
tek el (Beschlagnahme des Vermogens von Istvan Nagy wegen
Straftat angeordnet), Budapesti Hirlap (Budapester Nachrichten-
blatt), 24. April 1927, Jg. 47, Nr. 92, S. 25.

Nagy Istvan bir¢ felesége Portoroséba koltozott (Frau des Richters
Istvan Nagy nach Portorose gezogen), Budapesti Hirlap (Budapes-
ter Nachrichtenblatt), 1. Juni 1927, Jg. 47, Nr. 123, S. 10.

A letartoztatott Nagy Istvan bird felesége Olaszorszagba koltozott
(Frau des verhafteten Richters Istvan Nagy nach Italien gezogen),
Friss Ujsag (Frische Zeitung), 1. Juni 1927, Jg. 32, Nr. 123, S. 5.

Frau Nagy zog am Ende der Badesaison nach Triest, dann kehrte
sie nach Budapest zuriick. Anfang Oktober versuchte sie Selbst-
mord mit ,Morphium und Veronal”.
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% A Nagy Istvan-féle biintigyben wjabb letartdztatas tortént (Erneute

Festnahme in der Strafsache gegen Istvin Nagy), Budapesti Hirlap
(Budapester Nachrichtenblatt), 18. Juni 1927, Jg. 47, Nr. 136, S. 13.
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verhaftet,” und es wurde gegen ihn ein Verfahren wegen
Verbrechen der Unterschlagung eingeleitet.®

Im Februar 1928 beschloss die Staatsanwaltschaft, Ergan-
zungsermittlungen aufzunehmen, so kamen die Akten
der Sache Istvan Nagy zuriick zur Polizei. Nach wieder-
holtem Studieren der Unterlagen und nach erneuten
Zeugenvernehmungen erstellte der kénigliche Staatsan-
walt Gyorgy Auer die Anklageschrift mit einem Umfang
von 196 Seiten.

IV. Eine ,Nebenepisode” der Strafsache

Im Friithling 1927 fand ,.eine Nebenepisode” in Sachen
Istvan Nagy im Verhandlungssaal des Budapester Straf-
gerichtshofs statt. Unter den Beschuldigungen stand
némlich, dass Istvan Nagy, Richter am Gerichtshof seiner
Bekannten Julia Lubik ,zu grofien Einnahmen verhalf,
indem er sie beim unter Zwangsvergleich stehenden Un-
ternehmen Erdélyi Pal & Co. protegierte®. Julia Lubik, die
vom koniglichen Staatsanwalt iibrigens der Beteiligung
als Beihilfe beschuldigt wurde, strengte Prozesse gegen
Nachrichtenblatter an, die ,ihre Freundschaft zu Istvan
Nagy zur Sprache brachten® Nagy erkldrte in der Ver-
handlung, Juci Lubik ,war nicht meine Freundin®, er habe
sie erst im Zwangsvergleich des Unternehmens Erdélyi
kennengelernt, und er habe ihr zu keinerlei rechtswidri-
gen Vorteilen verholfen.

Inhaber des Unternehmens Erdélyi Pal & Co., Schuster-
meister und Kaufmann sagte aus, Julia Lubik sei auf An-
weisung von Nagy ,,mit Prifungszweck” zum Unterneh-
men gekommen. Man habe ,sechs Wochen
Kiindigungszeit vereinbart, und ihr zu Beginn zweiein-
halb, spiter drei Millionen Kronen Gehalt gezahlt, aufier-
dem Mittagessen gewahrt® Er sprach auch dariiber, dass
das Gehalt der Frau angehoben wurde, weil man ihr nicht
widersprechen wollte, ,,denn wir waren abhingig von ihr,
wir wussten Bescheid iiber ihre gute Beziehung zu Istvan
Nagy*.

Das Gericht sprach beide verklagte Journalisten der Ver-
leumdung schuldig.

V. Die Hauptverhandlung

In Sachen Istvan Nagy und Konsorten begannen die Ver-
handlungen am 21. Mai 1928. Die umfangreiche Ankla-
geschrift der koniglichen Staatsanwaltschaft stellte neun-
zehn Angeklagte vor die Anklagekammer des Budapester
konigl. Strafgerichtshofs. Nach einer Woche Verhandlun-
gen, am 9. Juni 1928 wurde der Beschluss iiber die An-
klage folgender Personen gefasst:

Istvan Nagy wegen Verbrechens der neunfachen Beste-
chung, des dreizehnfachen Amtsmissbrauchs, der Ur-
kundenfalschung und der Falschaussage, sowie wegen
des Vergehens der Verleitung zur Falschaussage,

#¥  Mihély Horvéth jun. wurde einige Tage spéter, am 9. Juli freigelas-
sen.

Letartoztattak Nagy Istvan sogorat (Schwager von Istvan Nagy ver-
haftet), Budapesti Hirlap (Budapester Nachrichtenblatt), 5. Juli
1927, ]g. 47, Nr. 149, S. 13.

Ki volt Lubik Jalia protektora? (Wer war der Protektor von Jilia Lu-
bik?) Budapesti Hirlap (Budapester Nachrichtenblatt), 29. Mirz
1928, Jg. 48, Nr. 73, S. 12.
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Gyorgy Gazda wegen dreifacher Bestechung,

Rechtsanwalt Endre Fazakas wegen der Verbrechen der
Bestechung, Unterschlagung, Filschung von Privatur-
kunden und des Betrugs,

Istvan Bogy6 wegen Verbrechens der zweifachen Beste-
chung,

Vilmos Selld wegen Verbrechens der Bestechung, Un-
treue und Unterschlagung, sowie wegen Vergehens der
Beihilfe,

Arpdd Hody wegen Verbrechens der zweifachen Beste-
chung, der zweifachen Filschung von éffentlichen Ur-
kunden, sowie wegen Vergehens des zweifachen Amts-
missbrauchs und der Verleitung zur Falschaussage,

Rechtsanwalt Elemér Pajzs wegen Beihilfe zum Amts-
missbrauch,

Elemér Huczik wegen Vergehens der Begiinstigung,

Rechtsanwalt Jen6 Csillag wegen Verbrechens der Beste-
chung und der Untreue,

Rechtsanwalt Jend Sebestyén wegen Verbrechens der Ur-
kundenfélschung und wegen Vergehens der Begiinsti-

gung,
Rechtsanwalt Béla Szanté wegen Vergehens der Falsch-
aussage,

Rechtsanwalt Sandor Nagy jun. wegen Verbrechens der
Bestechung,

Kaufmann Hermann Unger und seine Frau wegen Ver-
brechens der Bestechung,

Friseur Miksa Griinfeld wegen Verbrechens der Beste-
chung,

Privatbeamte Rozsi Nemes wegen Verbrechens der Un-
terschlagung und der Falschaussage,

Privatbeamte Julia Lubik wegen Verbrechens der Falsch-
aussage.

Das Verfahren gegen die Rechtsanwilte Béla Szildrd und
Sandor Rézsa wegen Untreue wurde eingestellt.”

Die Hauptverhandlung begann am 5. November im
Schwurgerichtssaal des Budapester konigl. Strafgerichts-
hofs. Den Vorsitz in der Urteilskammer fithrte der Rich-
ter Istvan Patay.

Nach Verlesen des Tenors der Anklageschrift begann die
Vernehmung von Istvan Nagy, der erklirte, nicht schul-
dig zu sein und gab folgende ,, Erklarung® ab: ,,Seit zwan-
zig Monaten leide ich ohne Schuld, ich sitze unschuldig
im Gefingnis. Diese zwanzig Monate vergingen natiirlich
nicht spurlos iiber mir, {iber meinen Nerven, meinem
Korper und meiner Seele. Ich leide an schwerer Neuras-
thenie. Angesichts dessen bitte ich im Voraus um Ent-
schuldigung, wenn ich wihrend der Hauptverhandlung
in einer angespannten Situation meine Ruhe eventuell
verlieren wiirde, einzelne Fragen nicht beantworten
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Vad ald helyezték Nagy Istvant és btintarsait (Istvan Nagy und Kon-
sorten angeklagt), Budapesti Hirlap (Budapester Nachrichten-
blatt), 10. Juni 1928, Jg. 48, Nr. 130, S. 14.
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konnte oder mit Worten antworten wiirde, die der Wiir-
de des Gerichtshofs nicht entsprechen.“”

Danach kam der vorsitzende Richter zu den einzelnen
Punkten der Anklage. Im ersten Punkt stand der Prozess
zwischen Dezsé Hegedlis und der Ungarischen Zentra-
len Landessparkasse, im Laufe dessen Istvan Nagy am 5.
Juli 1924 von dem durch ich bestellten Buchpriifer
Gyorgy Gazda das Uberlassen eines Teils des Sachver-
stindigenhonorars forderte. Die Vereinbarung kam zu-
stande, das Sachverstindigenhonorar betrug - rechts-
widrig - zehn Prozent des Streitwertes. Nagy verteidigte
sich damit, dass das Sachverstdndigenhonorar in Zivilsa-
chen damals noch nicht einwandfrei geregelt gewesen
sei, und gemafd Praxis habe man die Sachverstdndigen-
honorare genauso festzulegen gehabt, wie den Tagessatz
von Rechtsanwilten.*

In der Zwangsvergleichssache der insolventen Friedrich
Siemens Werke AG vereinbarte Richter Nagy am 24. Juni
1926 mit Gyorgy Gazda, dass er vom ,horrend hohen
Sachverstdndigenhonorar” 75 Millionen Kronen an ihn
abtreten werde. Er rief den Vergleichsverwalter Jozsef
Horseczky an und sagte, er solle 150 Millionen Kronen
Vorschuss an Gyorgy Gazda auszahlen, auch wenn die
Festsetzung des Sachverstindigenhonorars noch nicht
rechtskraftig ist.

Danach kamen die Vergleichsverwaltungskosten zur
Sprache, die 1927 fiir Horseczky in Hohe von 800 Millio-
nen Kronen festgesetzt wurden, und die vom Tafelgericht
auf 400 Millionen Kronen herabgesetzt wurden. Nagy
begriindete die auflerordentliche Hohe des Betrags fol-
gendermaflen: In der Sache Siemens betrug der Streit-
wert 24 Milliarden Kronen und nach den Vorschriften
hitte er dem Vergleichsverwalter 10 Prozent anweisen
konnen, aber er habe trotzdem ein niedrigeres Honorar
festgesetzt, weil er es fiir unbillig gehalten habe, dass
»eine entwicklungsfihige Institution so hohe Gebiihren
bezahlen soll”*

Die dritte Sache im Siindenregister war die Zwangsver-
gleichssache des Unternehmens Quittner Alfréd & Co.
Laut Anklageschrift verlangte und erhielt Richter Nagy
70 Millionen Kronen vom Vergleichsverwalter Istvan
Bogyd, und den festgesetzten Betrag bzw. das Buchprii-
terhonorar wies er auch in diesem Fall unverziiglich an.*
Fiir den Fall der Nichtzahlung drohte er dem in Zwangs-
vergleich geratenen Unternehmen mit Konkurs. Nagy
behauptete, die Behauptung sei unwahr, er habe keinerlei
Zwang angewendet, gegeniiber Quittner sei er wohlge-

*  Dr. Nagy Istvan torvényszéki bird és tizenhét tarsa a vadlottak pad-

jan (Dr. Istvan Nagy, Richter am Gerichtshof und 17 seiner Kon-
sorten auf der Anklagebank), Pesti Hirlap (Pester Nachrichten-
blatt), Nov. 6. 1928, Jg. 50, Nr. 251, S. 5.

Nagy Istvan torvényszéki biro a vadlottak padjan (Istvan Nagy,
Richter am Gerichtshof auf der Anklagebank), Budapesti Hirlap
(Budapester Nachrichtenblatt), 6. Nov. 1928, Jg. 48, Nr. 251, S. 6.

*  Tudom, de nem mondom meg, hogy kinek a protekcidjara nevez-
tem ki Siemensék vagyonfeliigyel6jét — jelentette ki Nagy Istvan
(Ich weif3, sage es aber nicht, wegen wessen Protektion ich den Ver-
gleichsverwalter fiir Siemens bestellt habe, erklarte Istvan Nagy),
Magyarorszag (Ungarn), 6. Nov. 1928, Jg. 35, Nr. 251, S. 2.

Nagy Istvan torvényszéki bir a vadlottak padjan (Istvan Nagy,
Richter am Gerichtshof auf der Anklagebank), Budapesti Hirlap
(Budapester Nachrichtenblatt), 6. Nov. 1928, Jg. 48, Nr. 251, S. 6.
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sinnt gewesen, und er sei in allem ,,im Sinne der Gesetze
verfahren®”

An den darauf folgenden Verhandlungstagen wurden die
Vergleichsverwalter vernommen. Es kam zur Sprache,
dass Istvin Nagy von den Bestechungsgeldern mit Juci
Lubik nach Italien gefahren sei. Einer der Angeklagten
sagte aus, er habe an Ostern 1926 in Neapel Richter Nagy
in Gesellschaft des Oberarztes Ivan Tass und Juci Lubik
angetroffen. Julia Lubik habe geméfi Anklage vor dem
Disziplinargericht falsch ausgesagt, indem sie behaupte-
te, niemals mit Istvan Nagy in Abbazia (heute Opatija,
Kroatien) gewesen zu sein. Thre Aussage wurde spiter
von Zeugen dementiert. Auf die Frage des Richters ant-
wortete die Frau, sie habe frither ,,in Angst vor ihrer Mut-
ter® falsch ausgesagt.*

Der 30. November 1928 war ein ,unangenehmer Tag" fiir
Istvan Nagy. Es tauchte namlich ein Zeuge, der Kanzlei-
beamte Imre Vazsonyi auf, der aussagte, Richter Nagy
mit seinem ,verhitschelten Sachverstindigen® Gyo6rgy
Gazda gesehen zu haben, als die beiden das Sachverstin-
digenhonorar unter sich aufteilten. Vézsonyi diente vom
Januar 1922 bis Ende Oktober 1924 neben Istvan Nagy
als Didtar. Er sagte, der Richter und der Buchpriifer seien
miteinander ,in bester Freundschaft“ gewesen, und
Richter Nagy bestellte wenn moglich immer Gyorgy
Gazda als Buchpriifer. Der Zeuge sagte aus gesehen zu
haben, als Gazda dem Richter Geld iibergab. Vazsonyi
berichtete auflerdem auch dartiber, dass er 1925 einen
mit Richter Nagy befreundeten Rechtsanwalt iiber die
unangenehme Sache informierte, dass Istvan Nagy ,,sei-
nen Richtertalar zum Gelderwerb“ benutzt. Auf die Frage
des Gerichtsvorsitzenden Patay erzihlte Vazsonyi auch
von den Besuchen der Juci Lubik, sowie von den Ge-
schenken des Richters an die Frau (eine silberfarbene
Handtasche, Striimpfe, Stoff von Burberry).»

Das Gericht priifte auch die Glaubwiirdigkeit von Va-
zsonyi, und die in dieser Beziehung vernommenen Zeu-
gen beschrieben ihn als einen wohlwollenden Menschen,
aber sie erwahnten auch, dass er nicht immer glaubwiir-
dig, ein , Fantast“ sei, nicht ganz normal, und er moge
»aufschneiden®

In der fortgesetzten Hauptverhandlung am 10. Dezem-
ber war Alfréd Quittner der erste Zeuge. ,Eines Tages
teilte mir Bogy6 mit, dass Istvan Nagy das Sachverstindi-
genhonorar auf 150 Millionen festsetzen wolle. Ich war

Dr. Nagy Istvan volt kényszeregyezségi birét kilencrendbeli meg-
vesztegetéssel, tizenharomrendbeli hivatali visszaéléssel, okiratha-
misitasokkal, hamis tanuzasra val6 rabirassal vadolja az tigyészség
(Staatsanwaltschaft klagt ehemaligen Zwangsvergleichsrichter Dr.
Istvin Nagy der neunfachen Bestechung, des dreizehnfachen
Amtsmissbrauchs, Urkundenféilschungen und der Verleitung zur
Falschaussage an), Pesti Naplo (Pester Journal), 6. Nov. 1928, Jg. 79,
Nr. 251, S.7.

Nagy Istvan olaszorszagi kéjutazasai (Lustreisen des Istvan Nagy
nach Italien), Budapesti Hirlap (Budapester Nachrichtenblatt), 17.
Nov. 1928, Jg. 48, Nr. 261, S. 6.

Egy tand, aki latta, hogy Nagy Istvan osztozkodott a szakért6vel
(Ein Zeuge, der sah, wie sich Istvan Nagy und der Sachverstindige
Geld untereinander teilten) , Budapesti Hirlap (Budapester Nach-
richtenblatt), 1. Dez. 1928, Jg. 48, Nr. 273, S. 6.

Lubik Juci selyemharisnydi (Seidenstriimpfe der Juci Lubik), Friss
Ujsag (Frische Zeitung), 1. Dez. 1928, Jg. 33, Nr. 273, S. 7.
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verbliifft, denn dieser Betrag hitte meine ganzen Aktiven
in Anspruch genommen. Bogyd sagte, er wiirde zum
Richter zuriickgehen und mit ihm sprechen. Am néch-
sten Tag kam er zu mir und sagte, der Richter habe das
Honorar aus Billigkeitsgriinden auf 125 Millionen Kro-
nen herabgesetzt. Auch diesen Betrag hielt ich fiir zu
hoch, denn ich rechnete mit hochstens 30-40 Millionen
Kronen. Nachdem ich den Beschluss iiber 125 Millionen
Kronen zugestellt bekommen hatte, erhob ich Einspruch
gegen ihn. Darauthin belehrte er mich, nicht zu verniinf-
teln [...], denn er konne mir helfen aber auch schaden.“

VI. Istvan Nagy auf freien Fufl gesetzt

Nach zweiundzwanzig Monaten Untersuchungshaft wur-
de Istvan Nagy am 21. Dezember 1928 auf freien Fuf ge-
setzt. Den Antrag auf Freilassen bereicherte sein Vertei-
diger auch mit ,,emotionalen Motiven® Er sagte, ,das ist
der letzte Verhandlungstag vor den Feiertagen, und das
wire das zweite Weihnachtsfest, das Istvan Nagy nicht im
Kreise seiner kleinen Kinder verbringen diirfte.“> Ob-
wohl der konigl. Staatsanwalt Gyorgy Auer die Abwei-
sung des Antrags verlangte, entschied der Strafgerichts-
hof anders und ordnete das Entlassen aus der Haft mit
der Auflage an, dass der Angeklagte die Hauptstadt nicht
verlassen diirfe.®

Am Verhandlungstag des Strafgerichtshofs am 31. De-
zember gab es mehrere belastende Zeugenaussagen ge-
gen Nagy. Bernat Marbach, ehemaliger Eigentiimer des
Unternehmens Marbach und Diamant wurde vernom-
men. Istvan Nagy verhandelte die Zwangsvergleichssache
des Unternehmens im Jahr 1925. Marbach erzihlte, dass
zwischen ihm und seinem Miteigentiimer Pal Erdélyi
»Reibungen auftraten® Als er den Richter Nagy um Inter-
vention ersuchte, schickte dieser Juci Lubik als Kassiere-
rin zum Unternehmen. Juci Lubik ,traf “ mit einem Emp-
fehlungsbrief von Istvan Nagy ,ein® Bald befreundete sie
sich mit Frau Erdélyi, die ihr ,,Schuhe und einen Pelz-
mantel schenkte. Einmal bezahlte Juci Lubik als Kassie-
rerin 840.000 Kronen Privatschulden der Frau Erdélyi
und verbuchte den Betrag als ,Geschiftsausgaben®*

Im Januar lief das Beweisverfahren weiter, und das Ge-
richt vernahm weitere Zeugen, Schuldner und Glaubiger
von Zwangsvergleichssachen, sowie Vergleichsverwalter
und Buchpriifer. Der grofite Teil der Zeugenaussagen be-
legte, dass Nagy beim Verfahren in den einzelnen Sachen
ungerechtfertigt hohe Honorare festlegte, und diese
nachher mit dem Vergleichsverwalter bzw. Buchpriifer
teilte. Der Strafgerichtshof war in einer schwierigen Lage,
da ein grofler Teil der Zeugen die Ubergabe der Gelder
mit eigenen Augen nicht sah, sie ,horten nur davon’,
»hatten die Impression®, bzw. es gelang ihnen zur Kennt-

4 Nagy Istvan aranytalan nagy dijakat allapitott meg (Istvan Nagy
setzte unverhiltnismaf3ig hohe Gebiihren fest), Budapesti Hirlap
(Budapester Nachrichtenblatt), 11. Dez. 1928, Jg. 48, Nr. 280, S. 19.

2 Nagy Istvant szabadldbra helyezték (Istvan Nagy auf freien Fuf ge-
setzt), Friss Ujsag (Frische Zeitung), 22. Dez. 1928, Jg. 33, Nr. 290,
S. 2.

“ A O

4 Terhel6 vallomasok Nagy Istvan ellen (Belastende Aussagen gegen
Istvan Nagy), Budapesti Hirlap (Budapester Nachrichtenblatt), 1.
Jan. 1929, Jg. 49, Nr. 1, S. 21.
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nis, weil es ,,sich herumsprach®, weil man es ,,munkelte®.
In der Verhandlung am 19. Februar 1929 war dem Ge-
richtsvorsitzenden Patay die Geduld wahrscheinlich ge-
rissen, als ihm ein Zeuge mit ,,ich erinnere mich nicht®
antwortete, denn er fragte: ,Was ist, warum erinnern Sie
sich an nichts, sind Sie vielleicht krank?“ ,Ja, ich habe
Grippe®, lautete die Antwort. Der Richter entgegnete nur:
~Wenn Sie auch Grippe haben, funktioniert Ihr Gehirn
trotzdem noch.“ Istvan Nagy betonte ein jedes Mal, er sei
ein ,ehrlicher Mensch mit reinen Handen®, er leugnete
bestochen worden zu sein.

Am 16. Januar 1929 vernahm der Spruchkorper den
Staatsanwalt des Landesschutzvereins der Glaubiger, der
aussagte, die Festsetzung von auflerordentlich hohen Ho-
noraren fiir Vergleichsverwalter und Buchpriifer sei an
und fiir sich noch keine abstechende Sache, denn in von
anderen Richtern verhandelten Fillen komme das auch
vor. Er hielt es fiir gewdhnlich, dass die Schuldner ge-
neigt sind, das Zwangsvergleichsverfahren zu verschlep-
pen, damit die Zahlungspflicht so spit wie moglich ein-
tritt. Das alles sei nicht nur fiir die von Richter Nagy
verhandelten Sachen kennzeichnend.”

Das Gericht begann im Mérz mit dem Vernehmen von
Richtern und Staatsanwilten, die im Disziplinarverfah-
ren gegen Nagy eine Rolle spielten, bzw. die am Budapes-
ter konigl. Zivilgerichtshof ahnlich wie Nagy Referenten
in Zwangsvergleichssachen waren, und dem Gericht den
Verlauf der Zwangsvergleichssachen darstellten. Sie sag-
ten aus, anfangs seien die Vergleichsverwalter von den
Richtern bestellt worden. Es sei auch vorgekommen, dass
sie ,,zweimal die gleiche Person zum Vergleichsverwalter
bestellten®, aber um dhnlichen Fillen vorzubeugen, ,wur-
de eine Liste mit zehn bis zwo6lf Rechtsanwilten aufge-
stellt“. Von dieser Liste sei dann immer der néchste Ver-
gleichsverwalter bestellt worden. Sie stellten eingehend
dar, nach welchem Schliissel und in welchem Verfahren
das Honorar fiir den Vergleichsverwalter festgesetzt wur-
de. Sie berichteten auch dariiber, dass vor Festsetzung
des Buchpriiferhonorars in gewissen Fillen der Schuld-
ner angehort worden sei, aber manchmal auch nicht.*

Am 16. Mirz 1929 verhandelte der Strafgerichtshof den
letzten Punkt der Anklage. Demnach soll Istvan Nagy
aus der Konkursmasse von Ferenc Steiner eine Salongar-
nitur ohne Kenntnis der Vergleichsverwalter in seine
Wohnung bringen lassen haben. Das Begehen dieser
Straftat leugnete Nagy entschlossen. Er gab an, er habe
die Garnitur von der Mobelfabrik Fodor fiir Geld ge-
kauft, nachdem der Konkursverwalter sie moglicherwei-
se der Mobelfabrik verkauft hatte. Vergeblich vernahm
das Gericht einen Dutzend Zeugen, es kam nicht wirk-
lich ans Tageslicht, wie die Salongarnitur eigentlich in die
Wohnung von Istvan Nagy kam.”
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A Nagy Istvan elleni pletykdk forrasa egy torvényszéki dijnok
(Quelle des Geklatsches gegen Istvan Nagy ist ein Didtar am Ge-
richtshof), Pesti Hirlap (Pester Nachrichtenblatt), 17. Jan. 1929, Jg.
51, Nr. 14, S. 23.

A kényszeregyezségi birdk gyakorlatarol vallott Nagy Istvan egyik
birétérsa (Uber Praktiken der Zwangsvergleichsrichter sagte ein
Mitrichter von Istvan Nagy aus), Budapesti Hirlap (Budapester
Nachrichtenblatt), 15. Marz 1929, Jg. 49, Nr. 62, S. 20.

Egy szalongarnitira bujkéldsa a Nagy Istvan-por utvesztGjében
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Das Gericht vernahm den Untersuchungskommissar der
Sache, der erzihlte, warum er die Untersuchung im Dis-
ziplinarverfahren einstellte und beschloss, die Sache zur
Strafanzeige zu bringen. Er habe ndmlich festgestellt,
dass die Sachen in der Anzeige gegen Istvan Nagy - mit
einer Ausnahme - alle Sachen fiir das Strafgericht waren.
Er sagte: ,Ich war bestrebt, die Vermogensverhiltnisse
von Nagy im Zuge des Verfahrens zu kldren. Ich beob-
achtete genau seine Wohnung, vernahm ihn tiber seine
Vermogensverhiltnisse und nahm seine Aussage zu Pro-
tokoll. [...]

Von den mir zur Verfiigung stehenden Angaben konnte
ich feststellen, dass Nagy alle 2-4-5 Tage Einlagen in
Hohe von 70-100-150-200 Millionen tatigte, insgesamt
etwa 900 Millionen Kronen. Das fiel mir natirlich auf,
denn ein Richter am Gerichtshof kann von seinem Ge-
halt so viel Geld nicht sparen, und auflerdem geschah das
alles im Jahr 1925, in dem man sich auf eine Borsenkon-
junktur nicht berufen konnte.

Hinsichtlich der Einlagen stellte ich fest, dass der Zeit-
punkt der Aufnahme der Vergleichsverwalter- und Sach-
verstindigenhonorare eine auffallende Ubereinstim-
mung mit dem der Einlagen aufwies. Aus den Unterlagen
war auch ersichtlich, dass Nagy auffillig auf die Auszah-
lung gewisser Vergleichsverwalter- und Sachverstindi-
genhonorare dringte.“s

Jend Lukdacs, Vorsitzender des Budapester konigl. Zivil-
gerichtshofs wurde vom Vorsitzenden des Spruchkorpers
tiber die Bestellung von Vergleichsverwaltern befragt.
Anfangs sei es tblich gewesen, sagte Lukdcs, dass die
Richter allein die Vergleichsverwalter bestellten, spater
geschah das in Einvernehmen mit dem Vorstand. In ei-
ner Zwangsvergleichssache erstattete ein Gldubiger An-
zeige gegen Istvan Nagy, weil er befangen vorgegangen
sei. Obwohl der Vorsitzende des Gerichtshofs keinen
Grund fiir ein Verfahren gegen Nagy sah, erklirte er,
wvon nun an will ich bei den Bestellungen von Vergleichs-
verwaltern niemanden vorschlagen®, um sich keiner Ver-
déchtigung auszusetzen.®

Nach Abschluss des monatelangen Beweisverfahrens ver-
kiindete der Vorsitzende Istvan Patay am 12. April 1929
den Beschluss des Gerichtshofs. Der Beschluss stellte das
Verfahren gegen Istvan Nagy wegen Vergehen des mehr-
fachen Amtsmissbrauchs und wegen Straftat der Verlei-
tung zur Falschaussage, gegen Endre Fazakas wegen Be-
trug, gegen Arpidd Hody wegen Filschung offentlicher
Urkunden und gegen Rozsi Nemes wegen Unterschla-
gung ein.

(Verseckspiel einer Salongarnitur im Labyrinth des Prozesses ge-
gen Istvan Nagy), Magyarorszag (Ungarn), 17. Marz 1929, Jg. 36,
Nr. 63, S.9.

A vizsgalobiztos terhelé vallomasa Nagy Istvan ellen (Belastende
Aussage des Untersuchungskommissars gegen Istvan Nagy), Buda-
pesti Hirlap (Budapester Nachrichtenblatt),20. Marz 1929, Jg. 49,
Nr. 65, S. 12.

A torvényszék elnokének tantvallomdsa Nagy Istvan és tarsai
binperében (Zeugenaussage des Gerichtshofsvorsitzenden im
Strafprozess gegen Istvan Nagy und Konsorten), Budapesti Hirlap
(Budapester Nachrichtenblatt), 29. Marz 1929, Jg. 49, Nr. 72, S. 19.
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VII. Das Urteil

Die Pladoyers wurden vorgetragen und der Strafgerichts-
hof beraumte die Urteilsverkiindung in Sachen Istvan
Nagy und Konsorten nach fiinf Monaten Verhandlungen
fiir den 25. April an.

Der vorsitzende Richter, Istvan Patay verkiindete folgen-
des Urteil:

»Istvan Nagy ist des Verbrechens der einfachen, fortge-
setzten Bestechung schuldig, weil er Anfang 1925 in der
Zwangsvergleichssache Alfréd Quittner & Co. als in der
Sache verfahrender Richter, sowie in der Zwangsver-
gleichssache Friedrich-Siemens ebenfalls als verfahren-
der Richter vom Sachverstindigen Dr. Gyorgy Gazda
5000 Peng6* und auflerdem noch 6000 Pengd als Ge-
schenk annahm. Istvan Nagy ist auflerdem des Verbre-
chens der Unterschlagung im Amte schuldig, weil er in
der Konkurssache Ferenc Steiner als Konkursrichter in
Budapest Mitte Dezember 1924 eine Salongarnitur im
Wert von 2000 Pengé unterschlagen und diese zu Gun-
sten der Konkursmasse nicht hat eintragen lassen, son-
dern zu eigenen Zwecken verwendet hat. Er ist auflerdem
schuldig des einfachen Amtsmissbrauchs in Sachen der
Auflenhandelswarenverkehr AG.

Dr. Gyorgy Gazda ist schuldig des Verbrechens der einfa-
chen fortgesetzten Bestechung als Gehilfe, weil er mit
Istvan Nagy vereinbart hat, wenn er ihn als Sachverstan-
digen bestellt, ihm einen Anteil am Sachverstandigenho-
norar zukommen zu lassen, und gemif3 dieser Vereinba-
rung hat er Istvan Nagy in zwei Teilen insgesamt 11.600
Pengé tibergeben.

Dr. Endre Fazakas ist schuldig des Verbrechens der Un-
terschlagung und des Verbrechens der Filschung von 6f-
fentlichen Urkunden, weil er als Vergleichsverwalter in
einer Zwangsvergleichssache von einem Kaufpreis in
Hohe von 12.000 Peng6 sich 6400 Pengé widerrechtlich
angeeignet hat”

Der Strafgerichtshof verurteilte Istvan Nagy zu drei Jah-
ren und sechs Monaten Zuchthausstrafe, zu zehn Jahren
Amtsverlust und zur Aussetzung des Gebrauchs seiner
politischen Rechte, sowie zum Verlust seines getragenen
Amts. Von der Untersuchungshaft wurden einundzwan-
zig Monate auf die Strafe als verbiif3t angerechnet.

Gyorgy Gazda wurde zu neun Monaten Gefangnisstrafe
und zu finf Jahren Amtsverlust, und Endre Fazakas zu
einem Jahr Gefingnis und fiinf Jahren Amtsverlust ver-
urteilt. Sowohl bei Gyorgy Gazda als auch bei Endre
Fazakas ,,betrachtete das Gericht die Strafe durch die Un-
tersuchungshaft als verbuf3t®

Istvén Bogyo, Vilmos Sell8, Arpad Hody, Elemér Huczik,
Jené Csillag, Jend Sebestyén, Béla Szant6, Sandor Nagy
jun., Miksa Griinfeld, Julia Lubik und Rdzsi Nemes wur-
den freigesprochen.

VIII. Begriindung des Urteils

Gemifl der umfangreichen Urteilsbegriindung sei die
»innigliche“ Freundschaftsbeziehung zwischen Istvan

* Der Pengé (,klingende Miinze”) war vom 1. Januar 1927 bis zum

31. Juli 1946 die Wahrung Ungarns.
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Nagy und Gyorgy Gazda ,in der Offentlichkeit so tief
verwurzelt gewesen, dass die Rechtsanwilte zu ihrer Be-
stellung als Vergleichsverwalter die Vermittlungstatigkeit
von Gazda in Anspruch nahmen.

Istvan Nagy machte zwischen 1921 und 1924 in Nagyma-
ros (Freistadt), und nach 1925 schon im Ausland ,,Urlaub
mit seiner Familie®. Bis 1924 bewohnte er eine Zweizim-
merwohnung, spéter eine Achtzimmerwohnung, er lief§
seine Wohnung fiir viel Geld umbauen und kaufte teure
Mobel, er fithrte ein kostspieliges Leben, spielte Karten,
kaufte Aktien und Héuser.

Das Gerichtsurteil beruhte in gewisser Hinsicht auf
Schlussfolgerungen aus den allgemeinen Umsténden. In
der Hauptverhandlung kam kein unmittelbarer Beweis
dafiir ans Tageslicht, dass Gyorgy Gazda dem Istvan
Nagy Geld gegeben hitte. Gyorgy Gazda konnte weder
im Laufe des Verfahrens noch in der Hauptverhandlung
erklaren, wozu er seine Einkiinfte aus den Sachverstandi-
genhonoraren verwendet hat, und Istvan Nagy konnte
den Ursprung seiner Einlagen in Hohe von 880 Millio-
nen Kronen nicht nachweisen.

Der konigl. Staatsanwalt Gyorgy Auer meldete Berufung
zu Ungunsten der verurteilten Angeklagten an, und auch
zu Ungunsten der freigesprochenen Angeklagten — mit
Ausnahme des Rechtsanwalts Elemér Huczik - meldete
er Berufung an, um sie verurteilen zu lassen. Die freige-
sprochenen Angeklagten und ihre Verteidiger nahmen
das Urteil natiirlich mit Beruhigung zur Kenntnis.”

IX. Das Verfahren in der zweiten Instanz

Im zweitinstanzlichen Verfahren sprach das Budapester
konigl. Tafelgericht am 28. Januar 1930 Urteil. Die Strafe
fiir Istvan Nagy setzte es in drei Jahren Zuchthaus und
tausend Pengé Geldstrafe fest, und die erstinstanzlichen
Nebenstrafen bestitigte es. Die neun Monate Gefdngnis-
strafe fiir Gyorgy Gazda bestitigte es ebenfalls, und die
Strafe fiir Endre Fazakas setzte es auf fiinf Monate Zucht-
haus und 500 Pengé Geldstrafe herunter. Das Tafelge-
richt bestétigte den Freispruch der anderen Angeklagten
der Strafsache.

Die Kurie (der Oberste Gerichtshof) verkiindete das
rechtskraftige Urteil am 28. Oktober 1930. Gemaf3 Urteil
wurde die Strafe fiir Istvan Nagy auf vier Jahre Zuchthaus
erhoht, und das zweitinstanzliche Urteil des Budapester
konigl. Tafelgerichts bestitigt.

Nach der Urteilsverkiindung wurde Istvan Nagy ,,zusam-
men mit dem gewohnlichen Bescheid® der koéniglichen
Staatsanwaltschaft iibergeben, dann am 5. Dezember in
der Haftanstalt ins Stammbuch eingetragen, wo er mit
dem Verbiiflen seiner Freiheitsstrafe begann,? spdter
wurde er ins Zuchthaus zu Vac (Waitzen) Gberfiihrt.

Nagy Istvant negyedfélévi fegyhazra itélték (Istvan Nagy zu drei-
einhalb Jahre Zuchthaus verurteilt), Budapesti Hirlap (Budapester
Nachrichtenblatt), 5. Mai 1929, Jg. 49, Nr. 101, S. 6.

2 Nagy Istvan el6tt kihirdették a Kuria joger6s itéletét (Rechtskrifti-
ges Urteil der Kurie vor Istvan Nagy verkiindet), Budapesti Hirlap
(Budapester Nachrichtenblatt), 6. Dez. 1930, Jg. 50, Nr. 279, S. 5.
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X. Die Tdtigkeit von Istvan Nagy nach seiner
Entlassung

Istvan Nagy wurde am 5. Mérz 1933 aus der Strafanstalt
zu Véc entlassen. Kurz nach seiner Entlassung stand er
erneut vor Gericht, denn die Budapester kénigl. Staatsan-
waltschaft beschuldigte ihn des Verbrechens des dreifa-
chen Betrugs. Laut Anklageschrift schadigte er seinen
Kompagnon namens Jend Stern, mit dem er gemeinsam
ein Unternehmen griindete, sie mieteten ein Kino. Au-
Blerdem nahm er von zwei Hauseigentiimern Vorschuss
unter dem Vorwand Schitzungskosten auf, aber er konn-
te die Hypotheken doch nicht erwirken. Der Budapester
konigl. Strafgerichtshof als erste Instanz sprach den An-
geklagten einerseits in Ermangelung einer Straftat frei,
andererseits in Ermangelung von Beweisen.*

Einige Monate spiter, im Oktober 1933 stand Nagy er-
neut vor dem Strafgerichtshof. Diesmal wurde er des
Wauchers und der Unterschlagung beschuldigt, da er als
einer der Eigentiimer des Handelsunternehmens Orion
einem dort beschiftigten Ingenieur zwanzig Pengé fiir
funf Pfandscheine lieh, und dafiir monatlich vier Pengé
Zinsen und acht Pengé Kosten verrechnete. Nagy leug-
nete den Wucher, aber der Staatsanwalt lenkte die Auf-
merksamkeit des Gerichts auf die Tatsache, dass gegen
den Angeklagten sechs dhnliche Verfahren im Gange
sind. Der ehemalige Richter am Gerichtshof wurde zu
zehn Tagen Zuchthaus, hundert Pengé Geldstrafe und
zur Aussetzung seiner politischen Rechte auf ein Jahr
verurteilt.*

Das Jahr 1933 verlief fiir Istvan Nagy weiterhin sehr be-
wegt, denn wir treffen ihn einen Monat spiter wieder im
Verhandlungssaal an. Der Ingenieur, der ihn wegen Wu-
chers anzeigte, setzte eine ganze Lawine von Anzeigen
ins Rollen. Nagy hatte ein Biiro in der Harsfa Strafle, das
sich mit Abwicklung verschiedener Geschifte beschaftig-
te. Zwei Hausmeister von seinen Klienten zeigten ihn an,
weil er ihnen eine Stelle versprach, fiir die Vermittlung
Geld von ihnen verlangte und tiibernahm, aber die Stelle
verschaffte er ihnen nicht. Mehrere Menschen beschul-
digten ihn, er habe von ihnen als ,Informationskosten®
fir ein Darlehen iibernommen, und nachher das Darle-
hen doch nicht gewdhrt. Die Beschddigten waren der
Meinung, er habe sich {iberhaupt nicht informiert, nur
das Geld in die Tasche gesteckt.

Nagy leugnete seine Schuld in allen Féllen und bezeich-
nete die Beschuldigungen als unbegriindet. Die Beschul-

3 Nagy Istvan volt bir6t felmentették az Gjabb vadak alél (Ehemaliger
Richter Istvan Nagy von neueren Anklagen freigesprochen), Buda-
pesti Hirlap (Budapester Nachrichtenblatt), 24. Aug. 1933, Jg. 53,
Nr.192,S8.7.

A volt birét megint elitélték (Ehemaliger Richter erneut verurteilt),
Népszava (Volksstimme), 24. Okt. 1933, Jg. 61, Nr. 243, S. 10.
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digten sagten aber belastend aus, und da gegen ihn we-
gen anderer Sachen weitere Verfahren im Gange waren,
wurde er von der Polizei verhaftet.”

Aber die enge Beziehung zwischen Nagy und der Krimi-
nalitdt endete damit noch lange nicht.

Im Sommer 1935 ,nahm die Polizeihauptmannschaft Er-
mittlungen in einer interessanten Sache wegen Unter-
schlagung von Kaution auf®, in der acht Anzeigen gegen
Nagy erstattet wurden. Die Detektive konnten ihn aber
nicht stellen, denn er war entflohen. Deshalb ordnete die
Polizei gegen ihn eine Fahndung an. Am 16. Oktober
1935 hitte der Budapester konigl. Strafgerichtshof die Sa-
che Istvan Nagy und Ehefrau Juci Lubik verhandelt, bei-
de waren des Verbrechens und des Vergehens des Be-
trugs beschuldigt. Zur Verhandlung lud das Gericht fast
hundert Zeugen, aber weder die Angeklagten noch die
meisten Zeugen sind erschienen. Der Gerichtshof ordne-
te den Erlass eines Ermittlungsbriefs gegen Istvan Nagy
und Juci Lubik an, und musste die Verhandlung verta-
gen.

Den ehemaligen Richter am Gerichtshof fand man An-
fang November in Wien auf, wo er unter dem Deckna-
men Ferenc Réna mit seiner Frau lebte.** Er wurde ver-
haftet und nach dem Auslieferungsverfahren nach
Budapest iiberfithrt. Der Gerichtshof hitte seine Sache
am 24. Mérz 1936 verhandelt, aber der Richter stellte fest,
dass gegen Nagy mehrere Strafverfahren anhingig sind,
in denen das Urteil nicht vom Einzelrichter, sondern von
einer Dreierkammer zu sprechen ist. Der Richter fasste
den Beschluss, alle Unterlagen zur entsprechenden Beur-
teilung an die Dreierkammer zu verweisen. Der ,,in Zwil-
lich gekleidete® Angeklagte wurde vom Gefidngnisaufse-
her in seine Zelle zurtickbegleitet.” Das Urteil in dieser
Sache wurde am 23. September gesprochen, das Gericht
verhédngte iiber Istvan Nagy zwei Jahre und drei Monate
Gefangnisstrafe.’

> Nagy Istvan bir6t ujra letartoztattak (Richter Istvan Nagy erneut
verhaftet), Budapesti Hirlap (Budapester Nachrichtenblatt), 21.
Nov. 1933, Jg. 53, Nr. 264, S. 9.

% Rabtorzskonyv 1937 (Gefangenenstammbuch). HU BFL -
VIL.101.d - rab.IV - 3698, Fogolytorzskonyvek és -nyilvantartdsok
(Haftlingsstammbiicher und -register), VII.101.d - A jogszolgal-
tatds tertleti szervei. (Regionale Justizorganisationen) Budapesti
Kiralyi Orszagos Gytijtéfoghdz (1947-t6l Budapesti Orszagos
Biintetdintézet, 1951-t8l Budapesti Orszagos Borton) iratai (Schrif-
ten des Budapester Koniglichen Sammelgefingnisses [von 1947
Budapester Landesstrafanstalt, von 1951 Budapester Landesge-
fangnis])

Nagy Istvan volt bir6 rabdardcban a torvényszék el6tt (Ehemaliger
Richter Istvan Nagy im Gefangenenzwillich vor dem Gerichtshof),
Budapesti Hirlap (Budapester Nachrichtenblatt), 25. Marz 1936, Jg.
56, Nr. 71, S. 10.

Bortonre itélték Nagy Istvan volt birét (Ehemaliger Richter Istvan
Nagy zum Gefingnis verurteilt), Budapesti Hirlap (Budapester
Nachrichtenblatt), 24. Sept. 1936, Jg. 56, Nr. 218, S. 8.
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Transformation als Aushandlungsprozess: Die Entstehung
eines Konkursgesetzes in der Tschechischen Republik der
1990er Jahre

Eva Schiiffler

I. Einleitung

In einer Marktwirtschaft regeln Konkursgesetze' die ge-
ordnete Liquidation eines dauerhaft insolventen Unter-
nehmens, so dass nichtwettbewerbsfahige Firmen vom
Markt verschwinden und Platz fiir erfolgreichere Bewer-
ber machen. Auflerdem beinhalten Konkursgesetze zu-
meist temporare Schutzmechanismen, die es einem noch
existenzfihigen Betrieb mit Zahlungsschwierigkeiten er-
lauben, seine Finanzen zu ordnen und danach wieder
profitabel zu wirtschaften.> Welche Funktionen und spe-
ziellen Eigenschaften haben Konkursgesetze aber in ei-
nem Land, das sich im Ubergang von der Plan- zur
Marktwirtschaft befindet? Welche historischen Voraus-
setzungen und wirtschafts- und sozialpolitischen Uber-
legungen prégen hier die Art und Weise, wie Konkurse
gesetzlich geregelt werden? Und: Wie werden diese ge-
setzlichen Regelungen im gesellschaftlichen, insbeson-
dere im medialen Diskurs wahrgenommen?

Mit diesen Fragen beschiftigt sich der vorliegende Auf-
satz am Beispiel der Tschechoslowakei bzw. der Tsche-
chischen Republik in den frithen 1990er Jahren, wobei
sich die Ausfithrungen auf den tschechischen Entwick-
lungsweg konzentrieren. Dies gilt zum einen fiir die Pha-
se vor 1993, als die Tschechische Republik noch ein Teil
der Tschechischen und Slowakischen Foderativen Repu-
blik (CSFR/Cesk4 a Slovenskd Federativni Republika)
war, aber bereits — zusdtzlich zu den foderalen Institutio-
nen - iiber eine eigene Regierung sowie tiber eigene mi-
nisteriale Strukturen verfiigte. Dies gilt zum anderen fiir
die Zeit nach der Auflosung der Foderation, welche auf
oberster politischer Ebene verhandelt und ohne die di-
rekte Beteiligung der Bevolkerung durch ein Referen-
dum o. 4. beschlossen wurde. Da sich die Trennung des

Bekanntermafien entspricht die Bezeichnung ,Konkurs‘ nicht dem
aktuellem (juristischen) Sprachgebrauch in Deutschland. Da die-
ser Aufsatz aber die Gesetzeslage in der Tschechoslowakei bzw. in
der Tschechischen Republik in den frithen 1990er Jahren behan-
delt, orientieren sich die Ausfithrungen an der zeitgendssischen
Terminologie (Zikon o konkursu a vyrovndni/Gesetz iiber den
Konkurs und den Ausgleich).

Die Funktion von Konkursen bzw. Konkursgesetzen wird von den
verschiedensten wissenschaftlichen Disziplinen erforscht (einen
Schwerpunkt bilden wirtschafts- und rechtswissenschaftliche Be-
trachtungen). Da dieser Aufsatz in erster Linie geschichtswissen-
schaftlich orientiert ist, werden hier nur beispielhaft einige rele-
vante, sich hauptsachlich auf Europa beziehende Sammelwerke
aus eben dieser Disziplin angefiihrt, wobei auffillt, dass diese Wer-
ke haufig einen eher unternehmensgeschichtlichen Schwerpunkt
haben und kaum Fallstudien zur jiingeren Zeitgeschichte enthal-
ten: Ingo Kohler/Roman Rossfeld (Hrsg.), Pleitiers und Bankrot-
teure. Geschichte des 6konomischen Scheiterns vom 18. bis 20.
Jahrhundert, Frankfurt 2012; Thomas Max Safley, The History of
Bankruptcy. Economic, Social and Cultural Implications in Early
Modern Europe, Hoboken 2013; Albrecht Cordes/Margrit Schulte
Beerbiihl (Hrsg.), Dealing with economic failure. Between norm
and practice (15th to 21st century), New York 2016.

gemeinsamen Staates aber ohne grofSere Konflikte oder
problematische Nachwirkungen vollzog, wurde und
wird sie — auch in Anlehnung an die ,Samtene Revoluti-
on' - als ,Samtene Scheidung’ bezeichnet.’

Die Entstehung des tschechischen Konkursgesetzes zu
analysieren, ist alleine schon deshalb lohnenswert, weil
dieser Prozess von zahlreichen Kontroversen und Be-
fiurchtungen begleitet wurde. Eine zeitgenossische Ein-
schitzung lautete gar, dass das Konkursgesetz mehr Ang-
ste ausgelost habe als jedes andere nach dem Ende des
Staatssozialismus verabschiedete Gesetz.* Die Vermei-
dung bzw. die Bekimpfung der Insolvenz gilt auflerdem
als eine der grofiten Herausforderungen, der sich tsche-
chische Betriebe bei der Anpassung an marktwirtschaft-
liche Verhaltnisse stellen mussten.> Grundsétzlich bietet
die Auseinandersetzung mit der Regelung von Konkur-
sen die Moglichkeit, einen aus historischer Perspektive
bislang kaum erforschten Unterbereich der wirtschaftli-
chen Transformation in Tschechien néher zu beleuch-
ten.* Des Weiteren ldsst sich anhand des Themas die
Kluft zwischen der marktliberalen, auf eine ,shock thera-
py* abzielenden Rhetorik und der geméfligteren, auch
soziale Belange berticksichtigenden Politik veranschauli-
chen, welche ein wichtiges Charakteristikum des tsche-
chischen Transformationsprozesses ist.”

In den Blick genommen wird der Weg zum Konkursge-
setz sowohl aus einer politisch-gesetzgeberischen, einer
okonomischen wie auch aus einer medial-gesellschaftli-

3 Einfithrend zur Auflésung der CSFR vgl. z. B.: Karel Vodicka, Die
Teilung der Tschechoslowakei, in: Osterreichische Osthefte 46
(2004), H. 1-2, S. 5-20.

Ekonom, Obavany zikon nastupuje, 22.04.93, S. 71.

> Robert Holman, Transformace ¢eské ekonomiky v komparaci s
dal$imi zemémi stfedni Evropy, Prag 2000, S. 66.

Da es zum Thema Konkurse in der Tschechischen Republik der
frithen 1990er Jahren keine einschlégigen geschichtswissenschaft-
lichen Werke gibt, wird hier auf eine ausufernde Nennung einzel-
ner Titel, die Teilaspekte des Themas abdecken, verzichtet. Ver-
weise zu diesen Titeln (darunter auch wirtschafts- und
sozialwissenschaftliche Studien) finden sich jedoch in den folgen-
den Kapiteln.

Vgl. hierzu (in strenger Auswahl): Jifi Havel et al., Economics and
System Change in Czechoslovakia, 1945-1992, in: Hans-Jiirgen
Wagner (Hrsg.), Economic Thought in Communist and Post-
Communist Europa, London/New York 1998, S. 213-263, hier S.
247 u. 249; Jiti Kosta, Die Transformation des Wirtschaftssystems
in der Tschechoslowakei und den beiden Nachfolgestaaten, in: Au-
gust Pradetto (Hrsg.), Die Rekonstruktion Ostmitteleuropas. Poli-
tik, Wirtschaft und Gesellschaft im Umbruch, Opladen 1994, S.
157-187, hier S. 180; Mitchell A. Orenstein, Out of the Red. Buil-
ding Capitalism and Democracy in Postcommunist Europe, Ann
Arbor 2001, S. 62 f. u. 71 f; Martin Myant, The Rise and Fall of
Czech Capitalism. Economic Development in the Czech Republic
since 1989, Cheltenham 2003, S. 264; Ivan T. Berend, From the So-
viet Bloc to the European Union. The Economic and Social Trans-
formation of Central and Eastern Europe since 1973, Cambridge
2009, S. 63.
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chen Perspektive. Ehe der komplexe Entstehungsprozess
des Zakon ¢. 122/1993 analysiert wird, wird iiberblicks-
artig erldutert, welche Rolle Schulden in der tschechoslo-
wakischen Wirtschaft vor und nach 1989/90 spielten.
Auflerdem werden die Ursachen fiir die Insolvenzproble-
matik in den frithen 1990er Jahren zusammengefasst. Ein
Ausgangspunkt fiir die Erlduterungen sind sowohl zeit-
genossische als auch mit einigem zeitlichen Abstand ver-
fasste 6konomische Analysen.* Weitere grundlegende In-
formationen sowie Impulse fiir Interpretationen liefern
sozial- und geschichtswissenschaftliche Betrachtungen,
welche das Thema Konkurse jedoch nicht schwerpunkt-
mifig behandeln.

Das Quellenfundament® bilden ca. 70 Presseartikel aus
den Jahren 1991 bis 1993." Diese gewéhren nicht nur ei-
nen Einblick in den genauen Ablauf der Entstehung des
Konkursgesetzes, sondern auch in die politischen und
zum Teil auch wissenschaftlichen Diskussionen, die in
diesem Zusammenhang eine Rolle spielten. Die Verwen-
dung einer Reihe von Zeitungen, die ein breites politi-
sches Spektrum abbilden, ermoéglicht es aulerdem, ver-
schiedene mediale und gesellschaftliche Perspektiven zu
beriicksichtigen. Die Spannbreite reicht von den am alten
kommunistischen System ,hdngenden’ Halé Noviny oder
der Boulvardzeitung Mladd Fronta Dnes, {iber Mitte-
rechts orientierte Tageszeitungen wie den Cesky Denik,
den Metropolitni Telegraf oder die Lidové Noviny, bis
hin zu auf Wirtschaftsthemen spezialisierten Blattern wie
den Hospodarské Noviny oder der Wochenzeitung Eko-
nom, die grofitenteils marktliberale Positionen vertra-
ten."!

Zeitgenossischen Studien konnen sowohl als Forschungsliteratur
als auch als Quelle genutzt werden: Sie ermoglichen zum einen, das
Thema Insolvenz bzw. Konkurse aus einer wirtschaftswissen-
schaftlichen Perspektive einzuordnen. Zum anderen beinhalten sie
Fakten und Daten und erlauben auch Riickschliisse auf die damali-
gen politischen und wissenschaftlichen Diskurse zu diesem The-
ma. Einen hybriden Charakter haben ebenso viele der in der Riick-
schau verfassten Werke. Nicht wenige tschechische Okonomen, die
die wirtschaftliche Transformation im Nachhinein analysierten,
waren einige Jahre zuvor noch in deren Durchfithrung involviert
oder nahmen zumindest am diesbeziiglichen politisch-wissen-
schaftlichen Diskurs teil. Die in diesem Aufsatz zitierten Okono-
men Ale$ Bulif, Robert Holman und Jan Svejnar waren beispiels-
weise in den frithen 1990er Jahren sowohl im universitiren Bereich
als auch als Berater staatlicher Institutionen titig. Auch der gelern-
te Wirtschaftswissenschaftler Karel Dyba ging, parallel zu seiner
Tatigkeit als Wirtschaftsminister, einer Publikationstatigkeit nach.

Die gesetzliche Schutzfrist — in der Regel 30 Jahre — verunmaoglicht
bzw. erschwert es momentan noch archivalische Quellen aus den
frithen 1990er Jahren heranzuziehen. Es hat sich jedoch gezeigt,
dass alleine die Recherchen nach und die Auswertung von ge-
druckten Quellen einen reichen Informationsfundus eréffnen, der
in der bisher publizierten Literatur nur vereinzelt genutzt wird.

Diese Zeitungsartikel wurden mithilfe eines umfangreichen Pres-
sespiegels recherchiert, den das tschechische Zentrum fiir Kupon-
privatisierung (Centrum kuponové privatizace) erstellt hat und der
als bislang nicht bzw. nur teilweise erschlossener Bestand im tsche-
chischen Nationalarchiv verwahrt wird. In diesem Pressespiegel
wurden Artikel ohne die Angabe von Seitenzahlen gesammelt,
weshalb diese Angabe auch in diesem Aufsatz fehlt. Jedoch ermog-
licht die Nennung des genauen Erscheinungsdatums der Ausgabe
sowie des Beitragstitels ein Wiederauffinden der zitierten Quellen.
Einen Uberblick iiber die tschechische Presselandschaft in den frii-
hen 1990er Jahren bieten: Petr Bednatik/Jan Jirdk/Barbara Spitzova
Kopplova, Déjiny ceskych médii. Od pocatku do soucasnosti,
Praha 2011, S. 365-382.
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II. Schulden vor und nach 1989/90
1. Schulden vor 1989/90

Die makrogkonomische Lage in der spiten CSSR war,
zumindest im Vergleich mit anderen sozialistischen Léan-
dern in der Region, weitgehend stabil. Obwohl die Zen-
tralverwaltungswirtschaft gravierende wirtschaftliche
Strukturprobleme geschaffen hatte, die sich zum Ende
der 1980er Jahre immer weiter vertieften, war die Inflati-
onsrate gering, die Handelsbilanz positiv und der Staats-
haushalt ausgeglichen.” Kennzeichnend fiir die letzten
Jahre der CSSR war aber auch, dass sich die wirtschafts-
politische Reformbereitschaft — dhnlich wie in der DDR -
auf einem eher niedrigen Level bewegte®, wahrend Lin-
der wie Ungarn oder Polen schon seit lingerer Zeit
Mafinahmen zur Liberalisierung der Planwirtschaft er-
griffen.

Ein Sonderfall war die CSSR auch in Sachen Auslands-
verschuldung, die als einer der zentralen Faktoren gilt,
der zum Untergang der ostmitteleuropéischen Staatsso-
zialismen beitrug und der auch tiber das Ende der kom-
munistischen Herrschaft hinaus die 6konomischen Ver-
héltnisse pragte.” Bis zum Ende des Jahres 1989 hatte die
Tschechoslowakei lediglich eine Summe von 5,8 Milliar-
den Dollar an Verbindlichkeiten gegeniiber anderen Lan-
dern angehéuft, was einer Pro-Kopf-Verschuldung von
400 US-Dollar entsprach. In Ungarn betrug die Gesamt-
summe der Auslandsschulden hingegen 19,5 Milliarden
US-Dollar (= 1.800 US-Dollar per capita) und in Polen
36,5 Milliarden Dollar (= 900 US-Dollar per capita).'

Jedoch gab es im Staatssozialismus nicht nur das Phéno-
men der ausldndischen, sondern auch das der inlédndi-
schen Verschuldung - und diese spielte in der Tschecho-
slowakei eine durchaus gravierende Rolle. Von Bedeutung
waren in diesem Zusammenhang Verbindlichkeiten, die
staatseigene Betriebe bei den Banken hatten.”” Die Sum-
me dieser Schulden war zwischen den Jahren 1985 und

Einen Uberblick iiber die zwiespiltige wirtschaftliche Situation in
der CSSR am Ende der 1980er Jahre bietet: Libor Zidek, Transfor-
mace ¢eské ekonomiky: 1989-2004, Prag 2006, S. 1-23.

Vereinzelte Reformschritte, beispielsweise im Hinblick auf die
Méglichkeit, als privater Unternehmer titig zu werden, gab es aber
auch in der spiten CSSR: Ab 1988 gestattete zum Beispiel das Za-
kon ¢. 88/1988 Sb. (Zakon o statnim podniku/Gesetz tiber den
Staatsbetrieb) den privaten Betrieb von Restaurant, Bars und Ge-
schiften.

Einen Uberblick iiber die (spit-)sozialistischen Wirtschaftsrefor-
men, unter anderem in Ostmitteleuropa, bieten: Martin Myant/Jan
Drahokoupil, Transition economies. Political economy in Russia,
Eastern Europe, and Central Asia, Hoboken 2011, S. 33-46.

'* Nihere Informationen zur externen ,Verschuldungsneigung® der
sozialistischen Staaten liefert z. B. Jdnos Kornai, Das sozialistische
System: die politische Okonomie des Kommunismus, Kéln 1995, S.
391-396.

Schuldenhohe geméfy den Angaben der Wirtschaftskommission
fiir Europa der Vereinten Nationen (UNECE), zit. nach: David
Begg, Economic Reform in Czechoslovakia: Should We Believe in
Santa Klaus?, in: Economic Policy 6 (1991), H. 13, S. 243-286, hier
S. 248.

Berticksichtigt werden muss in diesem Zusammenhang, dass die
Verschuldung eines Betriebes in einer Planwirtschaft deutlich we-
niger Aussagekraft tiber seine bisherige Leistung bzw. zukiinftige
Leistungsfihigkeit hat als in einer Marktwirtschaft (ebenso wenig,
wie z. B. Preise in einem sozialistischen Wirtschaftssystem ein In-
dikator dafiir sind, wie knapp bzw. wie begehrt ein bestimmtes Gut
ist).
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1989 auf etwa 524,3 Milliarden Kronen - das entsprach
etwa 90 % des Bruttoinlandsprodukts von 1989 — ange-
wachsen. Viele dieser Kredite waren de facto notleidende
Kredite, die die Banken auf Weisung des Staates an die
Unternehmen vergeben hatten und bei denen es so gut
wie keine Aussicht auf Riickzahlung gab.” Auflerdem
verliehen Banken wéhrend der Zeit des Staatssozialismus
auch Geld an private Haushalte (zwischen 1985 und 1989
etwa 42,1 Milliarden Kronen). Ein weiterer wichtiger Po-
sten bei den Inlandschulden waren wechselseitige Zah-
lungsriickstinde zwischen den Betrieben, welche im
Zeitraum von 1985 bis 1989 auf eine Summe von 25 Mil-
liarden Kronen angewachsen waren.”

2. Schulden nach 1989/90

Auch nach dem Ende der sozialistischen Herrschaft blieb
die tschechoslowakische Auslandsverschuldung weitge-
hend unproblematisch. Wihrend der Transformations-
prozess in den Nachbarlandern Polen und Ungarn durch
hohe Auslandsschulden behindert wurde?, hatte die
Tschechische und Slowakische Foderative Republik in
dieser Hinsicht vergleichsweise gute Startbedingungen.
Ende 1990 hatte man einen Schuldenstand von 8,1 Milli-
arden US-Dollar erreicht, der im Laufe des Jahres 1991
auf 9,4 Milliarden US-Dollar und im ersten Halbjahr
1992 auf 9,8 Milliarden US-Dollar anwuchs. Gleichzeitig
gelang es aber die Devisenreserven aufzustocken: von 1,2
Milliarden US-Dollar Ende 1990 auf 3,3 Milliarden US-
Dollar im Folgejahr.> Im weiteren Verlauf der 1990er
Jahre gingen die Auslandsschulden dann kontinuierlich
zuriick.”

Die inlandische Verschuldung spielte hingegen eine weit-
aus kritischere Rolle bei der Transformation der tsche-
choslowakischen Wirtschaft. Von Bedeutung waren in
diesem Zusammenhang sowohl Schulden, die sich im
Zuge der Umstellung zur Markwirtschaft anhauften, als

8 Laut dem Tschechoslowakischen Foderalen Amt fiir Statistik be-
trug das nominale BIP im Jahr 1989 ca. 581,2 Milliarden Kronen,
zit. nach Kristyna Vltavska/Jaroslav Sixta, A Historical View on the
Development of Czech Economy from 1970, in: Prague Economic
Papers 24 (2015) H. 1, S. 105-122, hier S. 121.

Michele Balfour/Cameron Crise, A Privatization Test: The Czech
Republic, Slovakia and Poland, in: Fordham International Law
Journal 17 (1993) H. 1, S. 84-125, hier S. 109.

Schuldenhohen entsprechend den Angaben des Tschechoslowaki-
schen Foderalen Amts fiir Statistik, des Tschechischen Amts fiir
Statistik sowie der Tschechoslowakischen Zentralbank, zit. nach
Karel Dyba/Jan Svejnar, Stabilization and Transition in Czecho-
slovakia, in: Olivier Jean Blanchard/Kenneth A. Froot/Jeffrey D.
Sachs (Hrsg.), The Transition in Eastern Europe, Volume 1, Chica-
g0 1994, S. 93-122, hier S. 101.

Zu den Auswirkungen und dem Umgang mit der Auslandsver-
schuldung in Polen und Ungarn vgl. einfithrend: Dorothee Bohle/
Béla Greskovits, Capitalist Diversity on Europe’s Periphery, Ithaca
2012, S. 142-144.

Auslandsschulden entsprechend den Angaben des Tschechoslowa-
kischen Foderalen Amts fiir Statistik, des Tschechischen Amts fiir
Statistik sowie der Tschechoslowakischen Zentralbank, zit. nach
Dyba/Svejnar, Stabilization and Transition in Czechoslovakia (wie
Anm. 20), S. 102 f.

> Nach der Aufldsung der CSFR im Jahr 1993 bezifferte das tschechi-
sche Finanzministerium die tschechischen Auslandsschulden auf
72,4 Milliarden Kronen (ca. 8,7 Milliarden US-Dollar). 1999 lag
der Wert bei 21,2 Milliarden Kronen (ca. 2,5 Milliarden US-Dollar)
(https://www.mfcr.cz/cs/verejny-sektor/rizeni-statniho-dluhu/dlu-
hova-statistika/struktura-a-vyvoj-statniho-dluhu, 16.10.18).
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auch Schulden, die noch im planwirtschaftlichen System
entstanden waren. Die Bedeutung, die diese ,alten’ Schul-
den im Okonomischen Gesamtgefiige hatten, dnderte
sich jedoch. Eine Folge der Transformation war namlich,
dass viele Unternehmen, die vor der Samtenen Revoluti-
on noch mehr oder weniger erfolgreich gewirtschaftet
hatten, kaum mehr profitabel waren — unter anderem auf
Grund fehlender Absatzmidrkte nach dem Zusammen-
bruch des RGW sowie in globaler Perspektive nur noch
bedingt konkurrenzfihiger Produkte. Folglich waren
die Betriebe auch nicht mehr in der Lage, die Kredite, die
sie schon vor langerer Zeit aufgenommen hatten, zuriick-
zuzahlen, so dass die Portfolios der Banken durch immer
mehr notleidende Kredite belastet waren.” Auch die nach
dem Systemwechsel an Unternehmen vergebenen Kredi-
te waren ein problematischer Posten im Portfolio der
Banken: Den geringsten Anteil daran hatten Staatsunter-
nehmen, deren Verschuldung in den Jahren 1990 und
1991 zwischen 550.000 und 600.000 Milliarden Kronen
schwankte — was logisch ist, da der Privatisierungspro-
zess eben in diesen Jahren eingeleitet wurde und damit
die Bedeutung der Staatsbetriebe abnahm.>

Prinzipiell erfolgte der Privatisierungsprozess in mehre-
ren Schritten”: Den ersten Schritt bildete die Restitution,
welche - sofern bestimmte gesetzlich festgelegte Voraus-
setzungen erfiillt waren - die Riickgabe von Vermogen
an Eigentlimer ermdglichte, die im Zuge der nach 1948
vorgenommenen Verstaatlichungen enteignet worden
waren. Als zweiter Schritt folgte die Privatisierung klei-
ner und mittlerer Betriebe; eine wichtige Rolle spielten
hier offentliche Versteigerungen. Die Privatisierung gro-
ler Betriebe, welche u. a. mittels Kupons durchgefiihrt
wurde, war dann der dritte Schritt. Gegen eine geringe
Gebithr konnten tschechische Staatsbiirgerinnen und
Staatsbiirger Kupons erwerben, welche sie im Rahmen
eines komplizierten Bietverfahrens in Anteile an ehema-
ligen Staatsunternehmen eintauschen konnten (eine er-
ste ,Welle“ der Kuponprivatisierung fand 1992/1993 statt,
eine zweite 1993/1994).

Grundsitzlich hatte die Regierung angekiindigt, die Ent-
staatlichung moglichst schnell und umfassend durchfiih-

#  Ausfiihrlicher zu den Absatzschwierigkeiten der Unternehmen vgl.

Zidek, Transformace eské ekonomiky (wie Anm. 12), S. 108 f,, 135 f.

»  Karla Brom/Mitchell Orenstein, The Privatized Sector in the Czech
Republic: Government and Bank Control in a Transitional Econo-
my, in: Europe-Asia Studies 46 (1994) H. 6, S. 893-928, hier S. 900 f.

Der Beitrag des Privatsektors zum tschechoslowakischen bzw.
tschechischen Bruttosozialprodukt stieg von etwa 4 % Ende 1989
auf 60 % im Januar 1994 (Kosta, Die Transformation des Wirt-
schaftssystems (wie Anm. 7), S. 171).

Analysen des Privatisierungsprozesses finden sich bei einer Reihe
von Autoren. Um die Zugénglichkeit fiir méglichst viele Interes-
sierte zu ermoglichen, werden im Folgenden nur deutsch- und
englischsprachige Publikationen genannt (in strenger Auswahl).
Eher wirtschaftswissenschaftlich fokussiert sind: Kosta, Die Trans-
formation des Wirtschaftssystems (wie Anm. 7); Josef Kotrba, Pri-
vatization Process in the Czech Republic: Players and Winners, in:
Jan Svejnar (Hrsg.), The Czech Republic and Economic Transition
in Eastern Europe, San Diego 1995, S. 159-198; Michal Mejsttik
(Hrsg.), The Privatization Process in East-Central Europe. Evolu-
tionary Process of Czech Privatizations, Dordrecht 1997. Eher po-
litik- bzw. geschichtswissenschaftlich orientierte, auch andere Lin-
der der Region einbeziehende Perspektiven bieten: Orenstein, Out
of the Red (wie Anm. 7), S. 96-127; Berend, From the Soviet Bloc
(wie Anm. 7), S. 57-64.
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DIE ENTSTEHUNG EINES KONKURSGESETZES IN DER TSCHECHISCHEN REPUBLIK DER 1990ER JAHRE

ren zu wollen, was aber nur bedingt gelang. Zum einen
war die Privatisierung ein Konfliktthema auf politischer
und gesellschaftlicher Ebene, zum anderen verlief der
Prozess in der Praxis weniger reibungslos als geplant. Ne-
ben der ,Verfilzung® von Banken, Investmentfonds und
Unternehmen war z. B. die in diesem Aufsatz behandelte
Insolvenzproblematik ein wichtiger Hemmfaktor.

Diese Insolvenzproblematik entstand u. a. dadurch, dass
die Menge der Kredite, die an Privatunternehmen verge-
ben wurde, zu Beginn der 1990er Jahre stark anstieg: An-
fang des Jahres 1990 hatten Geldinstitute 9,3 Milliarden
Kronen an Geschiftsleute verliehen, gegen Ende dessel-
ben Jahres lag dieser Wert bereits bei 71,4 Milliarden
Kronen und hatte zur Jahresmitte 1991 125,7 Milliarden
Kronen erreicht (das Bruttoinlandsprodukt des Gesamt-
jahres betrug mit 977,8 Milliarden Kronen weniger als
das Zehnfache*).» Hintergrund dieser Entwicklung war,
dass einheimische Geschiftsleute nicht iiber ausreichend
Kapital verfiigten®, da es im Sozialismus kaum Moglich-
keiten gegeben hatte, ein Privatvermdgen aufzubauen. So
kam es, dass im Herbst des Jahres 1992 etwa 80 % der
Unternehmen in der Tschechischen Republik und etwa
90 % der Unternehmen in der Slowakei bei Banken ver-
schuldet waren.”

Dass die Menge vergebener Kredite grofier wurde, war
aber noch nicht per se problematisch. Bedenklich war
vor allem, dass der Anteil riskanter Kredite - gemeint
sind hiermit sowohl Kredite, die nichteinbringlich sind,
als auch Kredite, deren Riickzahlung sehr unsicher ist® -
rasant wuchs: Ende 1991 betrug der Anteil riskanter Kre-
dite 2,4 %. Ein Jahr spéter lag dieser Wert bei 19 % und
im Jahr 1993 bei 23,8 %. Welche gesamtwirtschaftliche
Bedeutung dies hatte, wird vor allem dann deutlich,
wenn man die unter diesen Umstanden verliehene Geld-
menge in Relation zum Bruttoinlandsprodukt betrachtet:

Gemif3 den Angaben des Tschechoslowakischen Foderalen Amts
fiir Statistik und der Tschechischen Nationalbank betrug das BIP
im Jahr 1991 977,8 Milliarden Kronen, zit. nach Ale$ Bulif/Joshua
Charap, The Czech and Slovak Republic: The Process of Diver-
gence, in: Communist economies and economic transformation 5
(1993) H. 3, S. 369-390, hier S. 390.

Schuldenhdhen entsprechend den Angaben des Tschechoslowaki-
schen Foderalen Amts fiir Statistik, des Tschechischen Amts fiir
Statistik sowie der Tschechoslowakischen Zentralbank, zit. nach
Dyba/Svejnar, Stabilization and Transition in Czechoslovakia (wie
Anm. 20), S. 101.

% An der Privatisierung der tschechoslowakischen Volkswirtschaft
wirkten neben inldndischen Unternehmern auch auslidndische Un-
ternehmer bzw. Investoren mit. Jedoch war die Regierung bemiiht,
den internationalen Einfluss — zumindest auf dem Papier - gering
zu halten. Paradigmatisch war der Ausspruch von Vaclav Klaus,
man wolle das ,,Familiensilber” (,,rodinné stfibro“) nicht verkau-
fen. Diese Auflerung titigte er bereits zu Beginn der 1990er Jahre
und wiederholte sie auch in der Riickschau auf den Privatisie-
rungsprozess (Interview mit Véclav Klaus, in: Jan Rovensky et al.,
25 let poté. Klaus, Pithart, Rychetsky a Zeman vo rozhovorech o
spolecnosti a politice, Prag 2014, S. 27.).

' Prace, Vlastnikem je stat, 11.09.92.

Vgl. hierzu die gemeinhin von internationalen und US-amerikani-

schen Finanzinstituten verwendeten Klassifikationen ,loss loans“

und ,,doubtful loans®, definiert u. a. im Handbuch des amerikani-
schen Rechnungshofs (Comptroller of the Currency/Administra-
tor of National Banks, Rating Credit Risk. Comptroller’s Hand-
book, Washington, D.C. 2001, S. 17 f, https://www.occ.treas.gov/
publications/publications-by-type/comptrollers-handbook/rating-
credit-risk/pub-ch-rating-credit-risk.pdf, 17.10.2018).
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1991 waren riskante Kredite im Wert von 1,7 % des BIP
vergeben worden. 1992 war dieser Anteil auf 13,7 % und
1993 auf 17,3 % angestiegen.”

Spricht man {iber den Anstieg der Verschuldung bzw. die
Ausweitung des Problems der Zahlungsunféhigkeit in
den frithen 1990er Jahren, sind jedoch nicht nur Ver-
bindlichkeiten gegeniiber Banken zu beachten, sondern
auch Schulden, die sich aus den Geschiftsbeziehungen
der Betriebe untereinander ergaben. Unmittelbar nach
der Samtenen Revolution kam man hier auf 44,9 Milliar-
den Kronen und war Ende 1990 bei 145,4 Milliarden
Kronen angelangt* - ein hoher Wert, wenn man be-
denkt, dass das Bruttoinlandsprodukt in diesem Jahr
811,3 Milliarden Kronen betrug.»

Auch im zeitgendssischen politischen und medialen Dis-
kurs fand die weite Verbreitung wechselseitiger Schulden
ihren Niederschlag: Konstatiert wurde, dass in der heuti-
gen Zeit ,jeder” bei ,jedem’ Schulden habe.* Die tschechi-
sche Wirtschaft sei ein ,irrer Kreislauf, in dem viele Sub-
jekte sowohl ein bisschen Schuldner als auch ein bisschen
Glaubiger® seien.” Tatsichlich entwickelte sich die Zah-
lungsunfahigkeit von Betrieben sowohl im Hinblick auf
Kreditraten als auch im Hinblick auf offene Rechnungen
bei anderen Betrieben in den frithen 1990er Jahren zum
Massenphdnomen: Im Jahr 1992 waren 80 % der Unter-
nehmen insolvent und auch im Jahr 1993 traf dies noch
auf 60 % der Betriebe zu.*

ITII. Ursachen fiir die Insolvenzproblematik der
frithen 1990er Jahre

Die Tatsache, dass zahlungsunfihige Unternehmen in
den frithen 1990er Jahren eher die Regel als die Ausnah-
me waren, ldsst sich auf verschiedene Ursachen zuriick-
fihren. Ausschlaggebend waren dabei nicht nur spezifi-
schere Faktoren wie beispielsweise die

¥ Anteil riskanter Kredite entsprechend den Angaben des tschechi-
schen Ministeriums fiir Industrie und Handel im Mai 1994, zit.
nach Jacek Rostowski/Milan Nikolic, Exit in the Framework of Ma-
cro-economic Shocks and Policy Responses during Transition: a
Cross-country Comparison, CASE Working paper, Warschau
1995, S. 16, http://www.case-research.eu/files/?id_plik=3725,
27.09.2018.

Zahlungsriickstinde zwischen den Unternehmen entsprechend
den Angaben des Tschechoslowakischen Foderalen Amts fiir Stati-
stik, des Tschechischen Amts fiir Statistik sowie der Tschechoslo-
wakischen Zentralbank, zit. nach Dyba/Svejnar, Stabilization and
Transition in Czechoslovakia (wie Anm. 20), S. 101.

*  Nominales BIP entsprechend den Angaben des Tschechoslowaki-
schen Foderalen Amts flir Statistik und der Tschechischen Natio-
nalbank, zit. nach Bulif/Charap, The Czech and Slovak Republic
(wie Anm. 28), S. 390.

Vgl. hierzu z. B. die Aussage des Abgeordneten Jan Zan (Partei der
Demokratischen Linken/Strana demokratické levice): ,, Die Situati-
on ist so, dass heute alle allen etwas schuldig sind.“/,,Situace je ta-
kovd, ze dnes jsou vSichni véem néco dluzni.“ (Hal6 noviny, Lavina
bankrottt v pobyhu, 24.09.92.) oder eine Formulierung in den
Hospodarské noviny: ,Niemand bezahlt niemanden, jeder ist bei
jedem verschuldet, jeder reicht gegen jeden eine Klage ein.“/, Nik-
do nikomu neplati, kazdy kazdému je dluzen, kazdy na kazdého
proto poda zalobu.“ (Hospodarské Noviny, Stat se stara, 26.05.93).
» (...) bludny kruh, ve kterém jsou mnohé subjekty tak trochu
dluzniky, a tak trochu véfiteli.“ (Ekonom, Anketa Bankroty za
dvermi, 22.04.93.).

Dieter Pesendorfer, Der Restaurationsprozef des Kapitalismus in
der ehemaligen Tschechoslowakei, Probleme des Ubergangs,
Frankfurt/New York 1998, S. 142.
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schuldnerfreundliche gesetzliche Regelung von Konkur-
sen — diese wird in Kapitel IV einer ausfiihrlichen Analy-
se unterzogen —, sondern auch der allgemeinere Kontext
der wirtschaftlichen Transformation sowie Praktiken bei
der Kreditvergabe und -riickzahlung.

1. Ursachen im Zusammenhang mit dem Aufbau des
Bankwesens und der Privatisierung

Das tschechoslowakische Bankwesen, das sich wiahrend
des Staatssozialismus in einem eng umgrenzten institu-
tionellen Rahmen bewegt hatte®, expandierte in den frii-
hen 1990er Jahren sehr rasch. Haupteigentiimer der fiinf
grofiten tschechischen Banken (Komer¢ni banka,
Investi¢ni banka, Ceska spotitelna, Zivnostenskd banka,
Ceskoslovenska obchodni banka) blieb aber weiterhin
der tschechische Staat. Hinzu kamen neu gegriindete in-
sowie auslindische Geldinstitute, die ihre Aktivitaten
nun auf das Gebiet der CSFR ausdehnten. Insgesamt gab
es im Jahr 1993 in der Tschechischen Republik 70 in-
und ausldndische Banken.®

Die Tatsache, dass ein auf die Bediirfnisse einer Markt-
wirtschaft ausgerichtetes Geschiftsbankensystem quasi
»aus dem Nichts“ erschaffen wurde, brachte jedoch Pro-
bleme mit sich: Viele neu entstandene Geldinstitute wa-
ren von Vornherein unterkapitalisiert. Aulerdem war
der gesetzliche Rahmen, zum Beispiel im Hinblick auf
die Risikobewertung, ungentigend. Hinzu kam, dass es,
vor allem auch in hoheren Managementpositionen, nicht
gentigend Personal gab, das iiber ausreichend Erfahrung
und Expertise dartiber verfiigte, wie Bankgeschifte in ei-
ner Marktwirtschaft abzuwickeln waren.?

Ein noch grundlegenderes Problem im Bankensektor
war, dass der Staat als (Haupt-)Eigentiimer weiterhin ei-
nen erheblichen Einfluss auf die Tatigkeit der groflen
Geldinstitute behielt. Dies hatte zur Folge, dass Kredite
vielfach nicht aufgrund von wirtschaftlichen, sondern
aufgrund von politischen Kriterien vergeben wurden.”
Aus der Perspektive der Regierung* war eine solche Art

» In der CSSR hatte es ein einsduliges Bankensystem gegeben, wel-
ches nach dem Ende des Sozialismus in ein zweisduliges Bankensy-
stem umgewandelt wurde. Erst jetzt gab es eine klare Trennung
zwischen den Geschiftsbanken und der fiir die Geld- und Wah-
rungspolitik zustdndigen Zentralbank (Michal Mejsttik/Anna
Dvorakovd/Magda Neprasovd, Restructuring and Development of
the Banking Sector in Advanced Transition Country: The Czech
Republic, in: Michal Mejstiik (Hrsg.), Cultivation of financial mar-
kets in the Czech Republic, Prag 2004, S. 19-113, hier S. 23.).

4 Balfour/Crise, A Privatization Test (wie Anm. 19), S. 109.

" Pesendorfer, Der Restaurationsprozef$ des Kapitalismus (wie Anm.

38), S. 141.

Mejstiik/Dvorakova/Neprasovd, Restructuring and Development
of the Banking Sector (wie Anm. 39), S. 23.

Die Kreditvergabe nach politischen Kriterien wird von vielen Au-
toren problematisiert, z.B.: Myant, The Rise and Fall (wie Anm. 7),
S. 264; Jifi Pehe, Klaus. Potrét politika ve dvacet obrazech, Prag
2010, S. 35.

#  Die ersten freien Wahlen in der CSFR fanden im Juni 1990 statt.
Die Mehrheit der Kabinettsposten in der bis Mitte des Jahres 1992
amtierenden foderalen Regierung hatte das Biirgerforum
(Obcanské Forum) inne, das sich im Februar 1991in die Biirgerbe-
wegung (Obcanské hnuti) und die liberal-konservativ orientierte
Demokratische Biirgerpartei (Ob¢anska demokraticka strana) auf-
spaltete. Nach den Wahlen 1992 bildete die ODS gemeinsam mit
der Christlichen und Demokratische Union-Tschechoslowakische
Volkspartei (Kiestanskdé a demokratickd unie-Ceskoslovenska
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der Kreditvergabe — auch wenn dies offensichtlich nicht
mit marktliberalen Reformleitsitzen vereinbar war — aus
mindestens zwei Griinden erforderlich: Erstens, um die
Entstaatlichung des Unternehmenssektors voranzutrei-
ben; fiir den Kauf und den Betrieb der ehemaligen Staats-
betriebe musste Kapital generiert werden. Zweitens, da-
mit Kredite auch an eigentlich bereits insolvente Firmen
vergeben werden konnten (vor allem dann, wenn es sich
um Betriebe mit einer hohen Angestelltenzahl handelte).*
Auf diese Weise sollten BetriebschliefSungen, Massenent-
lassungen und in der Folge soziale Verwerfungen ver-
mieden werden.*

In den folgenden Jahren richteten sich die Geldinstiute
bei der Kreditvergabe im Groflen und Ganzen nach die-
ser Mafigabe, auch wenn dies dazu fiihrte, dass sie mit ei-
ner immer grofleren Zahl notleidender Kredite belastet
waren. Das damit verbundene Risiko wurde aber als
nicht sehr hoch eingeschétzt bzw. man ging davon aus,
auf staatliche Unterstiitzung zéhlen zu konnen, sollte
man selbst in finanzielle Schwierigkeiten geraten.” Au-
Berdem war die von der Regierung forcierte Kreditpolitik
fiir die Geldinstitute auf den ersten Blick auch nicht un-
vorteilhaft, da sie Kredite zu deutlich hoheren Zinssétzen
vergaben, als sie Sparern fiir ihre Einlagen gewéhrten.*
Ein weiterer wichtiger Faktor, der das Handeln der Ban-
ken bestimmte, war, dass sie im Rahmen der Privatisie-
rung nicht nur als Kreditgeber auftraten, sondern auch
als Griinder von Investmentfonds aktiv waren, deren
Portfolio wiederum aus Anteilen an verschiedenen priva-
tisierten Unternehmen bestand. So kam es, dass Banken
eine Doppelrolle als Glaubiger und indirekte (Mit-)Ei-
gentiimer von verschuldeten Unternehmen einnahmen.*

Inwieweit die tschechoslowakische und spiter die tsche-
chische Regierung die oben beschriebene Entwicklung
des Bankensektors gefordert oder in Kauf genommen
hat, ist bis heute umstritten. Ein sowohl im zeitgenossi-
schen Diskurs als auch in der Riickschau héufig vertrete-
ner Standpunkt lautet, Vaclav Klaus® und seine Gefolgs-

strana lidova) und der Bewegung fiir eine demokratische Slowakei
(Hnutie za demokratické Slovensko) die Regierung in der CSFR.
Nach deren Aufldsung hatten die ODS und die KDU-CSL auch in
der Tschechischen Republik die Regierungsgewalt inne (in wech-
selnden Koalitionen mit weiteren kleineren Parteien). Fiinf Jahre
spater, im Januar 1998, fithrten wirtschaftliche Probleme und poli-
tische Konflikte bzw. Skandale zur Einsetzung einer sog. Beamten-
regierung, ehe nach den Wahlen im Juli 1998 die Sozialdemokrati-
sche Partei (CSSD/Ceskd strana socialné demokratickd) eine
Minderheitsregierung bildete.

* Zur Bevorzugung grofierer Unternehmen bei der Vergabe und bei
der Riickzahlung von Krediten vgl. z. B. Pesendorfer, Der Restaura-
tionsprozef3 des Kapitalismus (wie Anm. 38), S. 142.

4 Den Zusammenhang von Kredit- und Sozial- bzw. Antiarbeitslo-

sigkeitspolitik behandeln u.a.: Holman, Transformace ¢eské ekono-
miky (wie Anm. 5), Prag 2000, S. 67 f.; Hayagreeva Rao/Paul
Hirsch, “Czechmate”: the old banking elite and the construction of
investment privatization funds in the Czech Republic, in: Socio-
Economic Review 1 (2003) H. 2, S. 247-269, hier S. 262.

Holman, Transformace ¢eské ekonomiky (wie Anm. 5), S. 68.

¥ Rao/Hirsch, “Czechmate”: the old banking elite (wie Anm, 46), S.

262.

Zur problematischen Doppelrolle von Banken bei der Privatisie-
rung vgl. z. B.: Havel et al., Economics and System Change (wie
Anm. 7), S. 250; Myant, The Rise and Fall (wie Anm. 7), S. 264; Be-
rend, From the Soviet Bloc (wie Anm. 7), S. 63.

Ein ausfithrliches Portrat {iber den Politiker Vacldv Klaus sowie
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leute hatten einen ,Bankensozialismus® (bankovni
socialismus) betrieben. Der ODS=-Politiker Klaus, der
von Dezember 1989 bis Juli 1992 dem tschechischen Fi-
nanzministerium vorstand und danach zum tschechi-
schen Ministerprasidenten gewéhlt wurde, hitte damit
nicht nur gegen seine eigenen marktliberalen Prinzipien
verstoflen, sondern auch einen gewichtigen wirtschafts-
politischen Fehler begangen. Der Regierung sei von An-
fang an klar gewesen, dass ein Grofiteil der Unternehmen
niemals dazu in der Lage sein wiirde, die gelichenen Gel-
der zuriickzuzahlen.”

Tatsdchlich war die grofle Menge notleidender Kredite
ein zentraler Faktor, der das tschechische Bankensystem
in eine Krise fithrte!, die sich spitestens ab dem Jahr
1996 in aller Deutlichkeit abzeichnete.”* Die Strategie der
Nationalbank, die Schuldenproblematik durch eine Er-
hohung der Zinsen sowie der obligatorischen Mindestre-
serven in den Griff zu bekommen, schlug jedoch fehl.
Hinzu kamen andere Probleme, zum Beispiel ein wach-
sendes Defizit in der Handelsbilanz. Nachdem immer
mehr Kapital ins Ausland abgeflossen war, wuchs sich die
Schuldenkrise im Frithling 1997 zu einer Wihrungskrise
aus und fithrte letztendlich in eine Rezession. Die Ab-
wertung der tschechischen Krone konnte erst durch die
Einfithrung eines flexibleren Korridors fiir Wahrungs-
schwankungen unter Kontrolle gebracht werden. Den-
noch blieben die Auswirkungen der Krise, insbesondere
im Hinblick auf die Arbeitslosigkeit® und auf das Wirt-
schaftswachstum noch ldnger spiirbar. Die Privatisierung
der Banken wurde trotzdem erst um die Jahrtausend-
wende herum in Angriff genommen¥, nachdem im Juli

eine Einordnung seiner Politik liefert: Pehe, Klaus. Potrét politika
(wie Anm. 43).

Zum Phénomen des ,Bankensozialismus‘ bzw. zur Bankenkrise vgl.
z. B.: Holman, Transformace ¢eské ekonomiky (wie Anm. 5), S. 68;
Myant, The Rise and Fall (wie Anm. 7), S. 263; Pehe, Klaus. Potrét
politika (wie Anm. 43), S. 35 f.

52 Zur Rolle der ODS in den frithen 1990er Jahren vgl. Anm. 44.

> Diese Einschitzung findet sich beispielweise in einem Interview
mit Pavel Rychetsky aus dem Jahr 2014, der in den 1990er Jahren
CSSD-Senator und ab 2003 Prasident des Verfassungsgerichts war
(in: Rovensky et al., 25 let poté (wie Anm. 30), S. 205.).

Das Zustandekommen, der Verlauf sowie der Ausweg aus der Kri-
se kann hier nur schlaglichtartig geschildert werden. Fiir eine aus-
fithrlichere Darstellung vgl. z. B.: Vladan Hodulak/Oldtich Krpec,
Hospodaiska politika, in: Vetejné politiky v Ceské republice v le-
tech 1989-2009, Brno 2010, S. 169-221, hier S. 201-203.

% Konkrete Auswirkungen waren der Bankrott einiger Banken (z. B.
der Kollaps der Kreditni banka in Pilsen im September 1996) sowie
Korruptions- und Parteienfinanzierungsskandale (z. B. der Skan-
dal um die Investi¢ni a postovni banka oder um Motoinvest), an
denen ebenfalls Banken als Hauptakteure beteiligt waren. Zu dieser
allgemeinen Entwicklung bzw. zu einigen konkreten Skandalen
vgl. u. a.: Akos Réna-Tas, The Czech Third Wave. Privatization and
the New Role of the State in the Czech Republic, in: Problems of
Post-Communism 44 (1997), H. 6, S. 53-62, hier S. 56-58; Oren-
stein, Out of the Red (wie Anm. 7), S. 88-92; Hodulak/Krpec,
Hospodarska politika (wie Anm. 54), S. 201.

Im Vergleich zu anderen postsozialistischen Transformationsstaa-
ten war die Arbeitslosenquote in der Tschechischen Republik aber
selbst zu Krisenzeiten niedrig. 1997 lag sie bei 4,8 %, 1998 bei 6,5
%, 1999 bei 8,9 % und 2000 bei 10,1 % (Orenstein, Out of the Red
(wie Anm. 7), S. 59).

Fiir einen Uberblick iiber die Bankenprivatisierung vgl. Zidek,
Transformace ¢eské ekonomiky (wie Anm. 12), S. 204-206.
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1998 eine sozialdemokratische Minderheitsregierung an
die Macht gekommen war.*

2. Ursachen im Zusammenhang mit Praktiken bei der
Kreditvergabe und bei der Schuldenriickzahlung

Dass die Insolvenz von Betrieben in den frithen 1990er
Jahre fast schon zum Normalzustand wurde, steht aber
nicht nur im Zusammenhang mit dem weiteren privati-
sierungs- und bankenpolitischen Kontext, sondern lasst
sich auch auf spezifischere Ursachen zuriickfithren. Wie
bereits erwihnt, begann die Verschuldung schon oft am
Anfang einer unternehmerischen Karriere: Da aus sozia-
listischer Zeit kaum Eigenkapital vorhanden war, wurden
vor allem kleine ehemalige Staatsbetriebe auf Kredit ge-
kauft.® Gerieten diese Privatunternehmen dann wenig
spiter in eine wirtschaftliche Schieflage, gab es kein Pol-
ster, um Kreditraten zu tilgen und Zinszahlungen zu lei-
sten. Auflerdem waren die Betriebe nicht mehr in der
Lage, ihre Rechnungen bei anderen Betrieben zu beglei-
chen, wodurch auch diese in Zahlungsschwierigkeiten
gerieten.*

Gleichzeitig konnten Mafinahmen zur vorsorglichen
Verhinderung von Zahlungsunfihigkeit angesichts der
besonderen Rahmenbedingungen, die sich durch die
Umstellung von der Plan- zur Marktwirtschaft ergaben,
nicht flichendeckend ergriffen werden. Zum einen exi-
stierten nur vage gesetzliche Vorgaben, insbesondere was
die Bilanzpriifung bei potentiellen Kreditnehmern an-
ging. Zum anderen konnte die Kreditwiirdigkeit bei
komplett neu gegriindeten Firmen auch kaum gepriift
werden, da es keine Daten iiber deren vorherige T4tigkeit
gab.

Ein weiterer Faktor, der die Kreditvergabe beeinflusste,
stammte aus der Zeit vor der Samtenen Revolution: Da
das Bankwesen im Sozialismus nicht nach marktwirt-
schaftlichen Kriterien operiert hatte, war die Kreditver-
gabe in einem nicht unerheblichen Ausmafd davon beein-
flusst worden, welche personlichen Kontakte zwischen
den Mitarbeitern der Banken und den Betriebsleitern be-
standen. Zu vermuten ist, dass solche Praktiken auch
noch in den 1990er Jahren zum Teil aufrechterhalten
wurden.®

Eine kurze Zusammenfassung, welche Regierung in der CSFR bzw.
in der Tschechischen Republik auf welche folgte, findet sich in
Anm. 44.

Zum Phianomen der kreditfinanzierten Privatisierung vgl. z. B.:
Holman, Transformace c¢eské ekonomiky (wie Anm. 5), S. 66;
Mejsttik/Dvorakova/Neprasova, Restructuring and Development
(wie Anm. 39), S. 41.

Im zeitgendssischen Diskurs, u. a. in der Presseberichterstattung,
wurde héufig zwischen einer ,,primédren” und einer ,sekundaren
Insolvenz® unterschieden, wobei unter dem ersten Begriff eine
,selbstverschuldete® Zahlungsfahigkeit und unter dem zweiten Be-
griff eine Zahlungsfihigkeit aufgrund uneinbringlicher Forderun-
gen bei anderen Betrieben verstanden wurde (vgl. z. B.: Prostor,
Kdy spadne na podniky Damokltv mec¢?, 22.09.92; Hospodarské
noviny, Cas bankrotéi neuzral, 29.09.92; Kupénova privatizace/
Kupoénova Privatizacia (List Centra Kuponové Privatizace),
Kupénova privatizace v pohledu zikona o bankrotech, Cislo 14
Ro¢nik I11, 30.03.1993, S. 10.).

Mejstiik/Dvorakova/Neprasova, Restructuring and Development
(wie Anm. 39), S. 24.

Holman, Transformace ¢eské ekonomiky (wie Anm. 5), S. 68; vgl.
hierzu auch eine Aulerung von Jan Klacek, Direktor des Okono-
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Fiir die wachsende Zahlungsfihigkeit in der CSFR gab es
jedoch auch Ursachen, die nicht im Zusammenhang mit
der Vergabe, sondern im Zusammenhang mit der Riick-
zahlung von Krediten standen. Ein die Insolvenz begiin-
stigender Faktor war beispielsweise, dass die Fristen fiir
Zahlungen sehr kurz bemessen waren. Zum Teil mussten
Unternehmen Rechnungen innerhalb von vier Wochen
begleichen - ein Zeitraum, der unverdndert aus der
staatssozialistischen Phase tibernommen worden war.®
Die tatsachliche Frist, innerhalb der die Betriebe in der
Regel ihre Zahlungen tétigten, war jedoch deutlich lan-
ger: Im Jahr 1993 betrug sie durchschnittlich zwischen
zweieinhalb und dreieinhalb Monaten, wodurch die
Tschechische Republik eher westeuropdischen Landern
wie Frankreich oder dem Vereinigten Konigreich dhnel-
te, wahrend Nachbarlander wie Polen und Ungarn deut-
lich geringere Durchschnittswerte aufwiesen (Polen zwi-
schen 1,5 und 1,8 Monaten und Ungarn zwischen 1,5
und 1,7 Monaten).*

Zum Teil liel sich die Tatsache, dass Zahlungsfristen
tiberschritten und Kredite nicht bedient wurden, aber
nicht auf eine mangelnde Zahlungsfihigkeit, sondern auf
einen mangelnden Zahlungswillen zuriickfithren. Ein
Teil der Eigentiimer, die Unternehmen im Zuge der Pri-
vatisierung erworben hatten, war in Realitdt nicht an ei-
ner langfristigen unternehmerischen Tétigkeit, sondern
an kurzfristigen Gewinnen interessiert.® Um dieses In-
teresse zu befriedigen, wurden Gesetzesliicken und laxe
gesetzliche Regelungen - beispielsweise im Bereich des
Konkursrechts - ausgenutzt.

IV. Der lange Weg zu einem ,vollwertigen"
Konkursgesetz (1991-1993)

1. Voraussetzungen und Entstehung des Konkursge-
setzes im Uberblick

Konkursgesetze erfiillen gemeinhin den Zweck, die In-
solvenz von Unternehmen zu beenden: durch einen tat-
sichlichen Konkurs und die darauffolgende Liquidation
der betroffenen Betriebe oder durch weichere Mafinah-
men wie auflergerichtliche Einigungen und Ausgleiche,
nach deren erfolgreichem Abschluss die betroffenen Be-
triebe weiterbestehen kénnen. Die Schaffung eines tsche-
chischen Konkursgesetzes, das diese Aufgaben in einem
ausreichenden Mafie erfiillte und damit das Problem der
Insolvenz zumindest abmildern konnte, gestaltete sich
jedoch schwierig. Ahnlich wie in anderen postsozialisti-
schen Transformationsldndern begiinstigte das Konkurs-

gesetz in der Tschechoslowakei bzw. in Tschechien, zu-
mindest in seiner frithesten Fassung, ndmlich eher den
Schuldner als den Glaubiger.«

Ein entscheidender Faktor in diesem Zusammenhang
war, dass man in diesem Rechtsbereich nicht auf Erfah-
rungen aus sozialistischer Zeit zuriickgreifen konnte.
Zwar hatten auch vor dem Systemwechsel Banken Kredi-
te an Betriebe vergeben, die diese zum Teil nicht zuriick-
zahlten, und auch zwischen den einzelnen Betrieben hat-
te es Forderungen gegeben, die nicht beglichen wurden.
Letztendlich war aber der Staat sowohl Eigentiimer der
Banken als auch Eigentiimer der Betriebe. Ein echter In-
teressenskonflikt zwischen den Stakeholdern, der in der
Regel unabdingbar fiir die Einleitung eines Konkursver-
fahrens ist, bestand also nicht.#

Nach dem Systemwechsel dauerte es dann mehr als drei
Jahre, ehe ein Konkursgesetz, dessen Bestimmungen de-
nen in anderen Markwirtschaften dhnelten, in Kraft trat.
Internationale Beobachter hatten bereits kurz nach dem
Endes des Sozialismus auf die Unumginglichkeit von
Konkursen in einer Marktwirtschaft und die Notwendig-
keit einer entsprechenden Regelung verwiesen.* Tatsédch-
lich war eine erste Fassung des ,,Gesetzes iiber den Kon-
kurs und den Ausgleich® (Zakon o konkursu a vyrovnani),
das sich an der deutschen und 6sterreichischen Gesetzes-
lage orientierte®, auch schon im Oktober 1991 in Kraft
getreten.

Jedoch war damals festgelegt worden, dass das Gesetz bis
zum Oktober 1992 nur in einer beschrinkten Fassung
giiltig sein sollte (Zékon ¢. 328/1991 Sb.). Diese Uber-
gangsregelung blieb dann aber linger in Kraft als ur-
spriinglich vorgesehen - zu diesem Zweck wurde das Za-
kon ¢. 471/1992 Sb. erlassen -, so dass das Konkursgesetz
erst nach seiner Novellierung im April 1993 seine volle
Giiltigkeit erhielt. In Kraft trat nun das Zakon ¢. 122/1993
Sb., welches den Untertitel ,,Gesetz, mit dem sich das Ge-
setz ¢. 328/1991 Sb. tiber den Konkurs und den Ausgleich
andert und vervollstindigt® (Zakon, kterym se méni a
dopliuje zakon ¢. 328/1991 Sb., o konkursu a vyrovnani)
trug.

Warum die Gesetzgebung mehrere Jahre in Anspruch
nahm, wird im Folgenden analysiert. Zu diesem Zweck
werden der Weg bis zum Inkrafttreten des Zikon ¢.
122/1993 Sb. sowie die ersten Monate nach der Novellie-
rung nachgezeichnet. Dabei stehen zum einen die politi-
schen Hintergriinde, die zum Hinauszégern einer voll-
wertigen Bankrottregelung fithrten, im Fokus. Zum

mischen Instituts der Tschechischen Nationalbank, der auf die gute
Verhandlungsposition bzw. Verhandlungstaktik der Betriebe bei
den Banken verweist (Ekonom, Podniky, Banky a Bankroty,
27.05.93, S. 15.).

¢ Holman, Transformace ¢eské ekonomiky (wie Anm. 5), S. 66.

¢ Qimiao Fan/Mark E. Schaffer, Government financial transfers and

enterprise adjustments in Russia, with comparisons to Central and
Eastern Europe, Internal discussion paper no. 141, Washington,
D.C.1994, S. 10, http://documents.worldbank.org/curated/
en/574011468914980036/Government-financial-transfers-and-
enterprise-adjustments-in-Russia-with-comparisons-to-Central-
and-Eastern-Europe, 24.10.18; Rostowski/Nikolic, Exit in the Fra-
mework (wie Anm. 33), S. 18.

% Mejsttik/Dvordkova/Neprasova, Restructuring and Development
(wie Anm. 39), S. 40.

38

%  Leszek Balcerowicz/Alan Gelb, Macropolicies in transition to a

market economy : a three-year perspective, in: World Bank, Pro-
ceedings of the World Bank annual conference on development
economics 1994, Washington, D.C. 1995, S. 21-44, hier S. 38.

Cheryl W. Gray, The legal framework for private sector activity in
the Czech and Slovak Federal Republic, Policy, Research working
papers no. 1051., Washington, D.C., S. 20, http://documents.world-
bank.org/curated/en/987111468777281295/The-legal-framework-
for-private-sector-activity-in-the-Czech-and-Slovak-Federal-Re-
public, 28.09.18.

World Bank, Czechoslovakia-Transition to a market economy,
Washington, D.C. 1990, S. iv, 61 u. 85 f., http://documents.world-
bank.org/curated/en/305671468247473023/Czechoslovakia-Tran-
sition-to-a-market-economy, 12.09.18.

% Gray, The legal framework (wie Anm. 67), S. 20.

Rechtskultur 7 (2018)



DIE ENTSTEHUNG EINES KONKURSGESETZES IN DER TSCHECHISCHEN REPUBLIK DER 1990ER JAHRE

anderen wird beleuchtet, welche Positionen tschechische
Wirtschaftsexperten und die tschechische Presse wah-
rend der verschiedenen Stufen des Entstehungsprozesses
des Gesetzes einnahmen.

2. Die erste Fassung des tschechoslowakischen Kon-
kursgesetzes (Zakon ¢. 328/1991 Sb.)

a. Im Gesetz enthaltene Ubergangsregelungen (oder:
ein Konkursgesetz ,light)

Die erste Fassung des tschechoslowakischen Konkursge-
setzes war gepragt vom Versuch der Regierung, den Pri-
vatisierungsprozess nicht zu behindern sowie in sozialer
Sicht problematische Entwicklungen so weit wie moglich
zu vermeiden. Aus diesem Grund orientierte man sich
nur oberflidchlich an der gesetzlichen Situation in ande-
ren, bereits linger bestehenden Marktwirtschaften und
erlief3 verschiedene Ubergangsregelungen.

Einige dieser Ubergangsregelungen zielten auf Betriebe
ab, deren Privatisierung noch bevorstand. Bei diesen Be-
trieben durfte, auch wenn sie de facto dafiir ,reif* gewe-
sen wiaren, kein Konkursverfahren eingeleitet werden.
Hinter dieser Ausnahmeregelung stand die oberste Pré-
misse der Privatisierungspolitik, eine moglichst hohe
Zahl von staatlichen in private Betriebe umzuwandeln.
Mit dieser Leitlinie vebunden war aber auch die Hoff-
nung, dass private Eigentiimer eher dazu in der Lage wi-
ren, Bankrotte abzuwenden, auch wenn sich die Unter-
nehmen bereits in einer sehr aussichtslosen Situation
befanden.® Tatsichlich wurden grofle Betriebe auch
dann privatisiert, wenn sie liberschuldet waren, das
heif$t, wenn ihr Schuldenstand héher war als ihre Ver-
maogenswerte.”

Andere im Gesetz niedergelegte Ubergangsregelungen
betrafen bereits privatisierte Betriebe. Bei diesen Betrie-
ben war grunsitzlich ein Konkurs moglich, jedoch gab es
hier Hiirden fiir die Einleitung eines Verfahrens, welche
vor allem die Art der Verschuldung betrafen. Zum einen
musste das Unternehmen iiberschuldet sein.” Zum ande-
ren war es auch wichtig, dass dass Unternehmen ,pri-
mar” verschuldet war. Nicht ausreichend war also, dass
der Betrieb aufgrund ausstehender Forderungen gegen-
tiber Geschiftspartnern in Zahlungsunfihigkeit geraten
war. Vielmehr musste das Unternehmen aufgrund feh-
lender Einnahmen nicht mehr in der Lage sein, seiner

Einige Zeit spiter zeigte sich aber, dass sich diese Hoffnung héufig

nicht erfiillte. Private Eigentiimer waren oftmals nicht in der Lage

die bestehenden Schulden abzubezahlen bzw. verschuldeten sich
zum Zweck des Aufkaufs der staatlichen Betriebe noch zusitzlich.

Im Oktober 1993 stellte sich zum Beispiel heraus, dass private Ei-

gentiimer, die ehemalige Staatsbetriebe per Direktkauf erworben

hatten, noch Zahlungsriickstinde von ca. vier Milliarden Kronen
hatten (Hospodaiské Noviny, Pohledavky z privatizace kon¢i také

u soudu, 13.10.93.).

7' Die Halé Noviny verwiesen im Juni 1992 darauf, dass mit Skoda
Plzen, Prerovské strojirny, Tatra Kopfivnice, Kralovopolskd Brno
und Spolana Neratovice fiinf Groflunternehmen an der ersten
Runde der Kuponprivatisierung teilnadhmen, deren Gesamtschul-
den sich auf etwa 37 Milliarden Kronen beliefen, wihrend ihr Ge-
samtvermogen nur etwa 20 Milliarden Kronen betrage (Hal6 novi-
ny, Vyzva predstavivelim vlad, 04.06.92.).

72 Ekonom, Zachovat Rozvahu, 15.04.93, S. 15.

Zur Bedeutung von primérer und sekundirer Insolvenz vgl. auch
Anmerkung 60.
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Geschiftstatigkeit nachzukommen. Wenn diese Voraus-
setzung erfiillt war — was im Herbst 1992 nur bei ca. ei-
nem Viertel der insolventen Betriebe der Fall war™ —, war
tiir die Einleitung eines Konkursverfahrens aber noch die
Einwilligung des Industrieministeriums notwendig, wo-
durch der Verfahrensbeginn um bis zu ein Jahr hinausge-
zogert werden konnte.”

Nach dem Inkrafttreten der ersten Fassung des Konkurs-
gesetzes gab es bis zum Sommer 1992 kein ausgepragtes
Interesse an diesem Thema. Die Insolvenzproblematik
wurde in der Presse vereinzelt behandelt, u. a. auch mit
dem Hinweis, dass mit dem Fortschreiten der Privatisie-
rung mehr Konkurse eintreten wiirden und dass dies, ge-
nauso wie in anderen Marktwirtschaften, als normaler
Vorgang zu betrachten sei.” Uber eine Strategie, einzelne
Unternehmen kontrolliert in den Konkurs zu fithren,
dachte die tschechische Regierug aber nur verhalten nach
und verwies in diesem Zusammenhang meist auf die da-
mit verbundenen schwer abschitzbaren sozialen Fol-
gen.”

b. Verzogerungen auf dem Weg zum ,vollwertigen’
Konkursgesetz (Zakon ¢. 471/1992 Sb.)

Als im Herbst 1992 der Ablauf der im Vorjahr festgeleg-
ten Ubergangsregelungen immer niher riickte, mehrten
sich die Stimmen, die auf Risiken im Zusammenhang
mit der bevorstehenden vollen Giiltigkeit des Gesetzes
verwiesen. Eine Kettenreaktion, in der einige wenige
Konkurse in einer Flut von Pleiten miindeten, wurde von
der tschechischen Regierung als mogliches Szenario an-
gesehen. Der tschechische Minister fiir Arbeit und Sozi-
ales Jindfich Vodicka schatzte, dass ein massenhaftes
Sterben von Betrieben zu einem spiirbaren Anstieg der
Arbeitslosenzahlen fithren wiirde.” Da mittlerweile auch
die Auflosung der Tschechischen und Slowakischen Fo-
derativen Republik beschlossen worden war, befiirchtete
die Regierung zudem eine Kumulation problematischer
Entwicklungen zum Jahresende. Sollte das Gesetz in
Kraft treten, wiirde neben der Auflésung auch noch eine
grofle Zahl von Konkursen die Wirtschaft belasten.”

Schitzungen, wie hoch diese Zahl sein wiirde, wurden
vor allem in der Presse angestellt. Eine Vorhersage laute-
te beispielsweise, dass, sollte das Gesetz in Kraft treten,
noch im Oktober 1992 mit 200 Konkursen gerechnet
werden miisste.” Enorme Ausmafie nahmen die Progno-
sen in den sehr links und folglich sehr regierungskritisch
eingestellten Hal6é Noviny an. Hier wurde angekiindigt,
dass das Gesetz 30 bis 60 % der insolventen Unterneh-
men ausldschen wiirde.® Die dann folgende Kettenreak-
tion wiirde letztendlich auch dem Bankensystem einen

Hospodéiské noviny, Cas bankrotii neuzral, 29.09.92.

7> Rao/Hirsch, “Czechmate”: the old banking elite (wie Anm. 46),
S. 262.

76 Vgl. hierzu eine Uberschrift im Cesky denik, laut der ein Bankrott
keine ,Vogelscheuche® sei (Cesky denik, Bankrot neni stragakem,
28.08.92.).

Mlada Fronta Dnes, Ministr Dlouhy k vyvoji v priimyslu, 24.07.92.
78 Mlada Fronta Dnes, (Ne)cesta pro bankrotéte, 10.09.92.

7 Prostor, Dluhy vétsi dluznika, 18.09.92.

% Metropolitni Telegraf, Zakon o bankrotech zablokovan?, 18.09.92.
1993 waren 60 % der tschechischen Unternehmen insolvent (Pe-
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empfindlichen Schaden zuftigen, inklusive der dort be-
findlichen Spareinlagen der Bevolkerung.® Vom tsche-
chischen Wirtschaftsministerium wurden diese und an-
dere schwarzmalerische Prognosen als vollig realitdtsfern
zuriickgewiesen.® Jedoch beteiligten sich auch Zeitun-
gen, die im politischen Spektrum leicht rechts der Mitte
angesiedelt waren, an Spekulationen iiber einen mogli-
chen Dominoeffekt. Unter der Uberschrift ,Wann fillt
das Damoklesschwert auf die Unternehmen?“ gab die
Zeitung Prostor zu bedenken, dass die bevorstehenden
Konkurse zu mehr Arbeitslosigkeit fithren und den sozi-
alen Frieden stéren kénnten.*

Diese Befiirchtungen schienen auch auf der obersten po-
litischen Ebene geteilt zu werden. Jedenfalls setzte sich
auch hier die Auffassung durch, dass ein volles Inkraft-
treten des Konkursgesetzes noch nicht angebracht sei.
Kurz vor Ablauf der urspriinglich angesetzten Uber-
gangsfrist verwies zum Beispiel Vaclav Klaus darauf, dass
»das Gesetz in einer Form verabschiedet wurde, die der
Standardwelt [sic], zum Beispiel der Schweiz oder Nor-
wegen entspricht, aber eben nicht der tschechischen
Transformationswirtschaft.“ Jedoch gab es auch hoch-
rangige Staatsbedienstete, die eine moglichst rasche volle
Giiltigkeit des Gesetzes forderten. So pladierte Josef
Tosovksy, Prasident der Tschechoslowakischen Zentral-
bank, im September 1992 fiir einen regulierten Reini-
gungsprozess der Wirtschaft mittels Konkursen.*

Aus der Sicht der Regierung iiberwogen aber letztendlich
die Argumente, die dagegen sprachen, die Ubergangsbe-
stimmungen aus dem Konkursgesetz bereits zum Okto-
ber 1992 zu entfernen. Dementsprechend brachten die
beiden Wirtschaftsminister der Tschechischen und der
Slowakischen Republik am 14. September 1992 den Vor-
schlag ein, die Frist fiir die volle Guiltigkeit des Gesetzes
ein zweites Mal nach hinten zu verschieben. In der Folge
verhandelten dann die Wirtschaftsausschiisse der Fode-
ralversammlung sowie der beiden Lénderparlamente
tiber diesen Vorschlag. Am 9. Oktober 1992 wurde das
Z4kon & 471/1992 Sb. verabschiedet, mit dem die Gel-
tungsdauer der Ubergangsregelung von 1991 verlingert
wurde.

Noch im Vorfeld der Verabschiedung gab Vladimir
Dlouhy, Industrieminister und Vertreter der ODA¥, als

sendorfer, Der Restaurationsprozef3 des Kapitalismus (wie Anm.
38), S. 142.).

% Halé noviny, Bankroty vtrhly do Ceskoslovenska, 18.09.92; Halé
noviny, Pfemyslet neni ¢as, 05.10.92.

8 Prostor, Risiko Kupénaria neni velké, 17.10.92.

84

Prostor, Kdy spadne na podniky Damoklav me¢?, 22.09.92.

8 ,,(...) byl zakon prijat v podobé, ktera vyhovuje pro standardni
svét, napt. Svycarsko ¢ Norsko, ale nikoli pro transformujici se &s.
ekonomiku., zit. nach Mladd Fronta Dnes, (Ne)cesta pro
bankrotare, 10.09.92.). Dieser Standpunkt wurde auch in den Fol-
gemonaten vonseiten der Regierung vertreten (vgl. z. B.
Hospodarské Noviny, Bankroty se odklddat nebudou, 08.03.93.).

%  Mlada Fronta Dnes, (Ne)cesta pro bankrotare, 10.09.92, Cesky
denik, Tosovsky o bankrotech, 10.09.92.

8 Die ODA (Obcanska demokraticka aliance/Biirgerlich-demokrati-

sche Allianz) war eine kleinere neokonservative Partei, die mehre-

re Jahre eng mit der marktliberal orientierten ODS zusammenar-
beitete. Im Zuge der krisenhaften politischen und wirtschaftlichen

Entwicklungen in der zweiten Hélfte der 1990er Jahre distanzierte

sich die ODA schrittweise von der ODS bzw. die Konflikte zwi-
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Hauptgrund fiir diesen Schritt an, dass man auf den Ab-
schluss der ersten Welle der Kuponprivatisierung®* war-
ten miisse, ehe das Gesetz seine volle Giiltigkeit erlange.
Bei seiner Verabschiedung im Juni 1991 habe man noch
mit einem schnelleren Abschluss der ersten Welle ge-
rechnet und folglich nur eine kiirzere Aufschubfrist ein-
geplant. Auflerdem verwies Dlouhy darauf, dass man ei-
nen Dominoeffekt, der angesichts der hohen
wechselseitigen Verschuldung durchaus drohe, vermei-
den wollte. Dies sei auch im Interesse der Banken, da die-
se im Fall von massenhaften Konkursen ihre Forderun-
gen keinesfalls mehr durchsetzen koénnten. Generell
pladierte Dlouhy dafiir, dass der Staat noch aktiver wer-
den miisse, um die Insolvenzproblematik in den Griff zu
bekommen® — und vertrat damit einen Standpunkt, der
in einem klaren Widerspruch zur marktliberalen Rhe-
thorik der Regierungskoalition bzw. der ODA stand.

Tatsachlich stimmte die Foderalversammlung mehrheit-
lich fiir den Aufschub der Giiltigkeit, jedoch waren die
Meinungen zu diesem Vorgehen durchaus gespalten.
Weitgehend positiv duflerte sich zum Beispiel ein Abge-
ordneter der Regierungspartei HZDS (Hnutie za demo-
kratické Slovensko/Bewegung fiir eine demokratische
Slowakei): Das Verlingern der Aufschubfrist bringe zwar
keine Losung wirtschaftlicher Probleme, kénne aber zu
einer gewissen gesellschaftlichen Stabilisierung beitra-
gen. Man diirfe den Aufschub nicht als Abweichen vom
grundsitzlichen Konzept der dkonomischen Reformen
verstehen, sondern lediglich als einen Eingriff in die zeit-
liche Abfolge der Reformschritte. Eine klar davon abwei-
chende Sichtweise hatte hingegen ein Vertreter der tsche-
chischenRegierungsparteiKDS (Kfestanskodemokratickd
strana/Christdemokratische Partei): Die Regierung diirfe
nicht weiter Einfluss auf die wirtschaftliche Entwicklung
von Betrieben nehmen. Moderater formulierte seine Kri-
tik ein slowakischer Abgeordneter der oppositionellen
SDL (Strana demokratickej Iavice/Partei der Demokrati-
schen Linken/): Zwar gelte es zu verhindern, dass es zu
Konkursen und Entlassungen komme, jedoch wiirde
man mit dem Aufschub das Problem nicht lésen, son-
dern die 6konomischen Reformen nur unnétig in die
Liange ziehen.”

Auch von wissenschaftlicher Seite wurde die Entschei-
dung, die Giiltigkeit des Gesetzes erneut aufzuschieben,
kritisiert. In einem Gastartikel in den Lidové Noviny ver-
wies der Okonom Ale$ Buli¥' darauf, dass diese Ent-

schen den beiden Regierungsparteien nahmen zu (zur Rolle der
ODA vgl.: Petr Roubal, Anti-Communism of the Future: Czech
Post-Dissident Neoconservatives in Post-Communist Transforma-
tion, in: Michal Kopecek/Piotr Wcislik (Hrsg.), Thinking through
transition. Liberal democracy, authoritarian pasts, and intellectual
history in East Central Europe after 1989, Budapest 2015, S. 171-
200).

Zum Ablauf der Privatisierung bzw. zur Kuponprivatisierung vgl.
Kapitel II.2.

8 Prostor, Bankroty pod kontrolu?, 02.10.92.

*  Hospodarské noviny, Kdy dojde k bankrotiim, 05.10.92.

Bulif war vor und nach der Samtenen Revolution wissenschaftli-
cher Mitarbeiter an der Prager Wirtschaftsuniversitat. Von 1992 bis
1993 war er fiir die Tschechische Nationalbank titig und verlief§
dann das Land, um fiir den IWF in Washington D.C. zu arbeiten.
Bulif war aulerdem Mitunterzeichner der am 31.12.1991 in den
Lidové Noviny veroffentlichten ,,Erklarung unabhéngiger tsche-
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scheidung sehr iiberraschend getroffen worden sei. Die
in der Offentlichkeit vertretene Argumentation der Re-
gierung, man wolle eine Kettenreaktion verhindern und
somit Banken und Bevélkerung schiitzen, gebe nicht die
gesamte Wahrheit wieder. Ausschlaggebend fiir den Auf-
schub seien vielmehr zwei Briefe von tschechischen Ge-
schiftsbanken gewesen, die vor einem Zusammenbruch
des Bankensystems gewarnt hatten. Erst darauthin habe
man den Aufschub in die Wege geleitet, dabei aber nicht
die Nebenwirkungen dieses Vorgehens beriicksichtigt.
Indem man den Bankrott ,schlechter Betriebe aufschie-
be, konne man diese namlich nicht auf Dauer retten. Au-
Berdem biirde man so den ,guten’ Betrieben eine grofiere
Steuerlast auf und nehme deren wirtschaftlichen Abstieg
in Kauf.

Ein weiterer Nebeneffekt des Aufschubs war laut Bulif,
dass sich Unternehmen nicht mehr von einem baldigen
Konkurs bedroht fiihlten, was sich wiederum negativ auf
deren Zahlungsmoral auswirke. Dadurch, dass ein Do-
minoeffekt wieder weniger wahrscheinlich geworden sei,
seien auch die Banken wieder eher geneigt, Kredite zu
riskanten Konditionen zu vergeben, wodurch sich die In-
solvenzproblematik weiter verschlimmere. Der Wirt-
schaftswissenschaftler betonte abschlieflend, dass eine
Bankrottwelle so und so kein besonders wahrscheinli-
ches Szenario fiir die weitere Entwicklung der tschechi-
schen Wirtschaft sei. Glaubiger wiirden einen Schuldner
in der Regel tiberleben lassen, wenn noch eine minimale
Chance auf Zahlungen bestiinde. Haufig sei es nimlich
so, dass bei einem Konkurs zu wenig iibrig bleibe, um
alle ausstehenden Forderungen zu decken. Bulifs Fazit
zum Aufschub der Giiltigkeit des Bankrottgesetzes laute-
te, dass pessimistische Beobachter diesen Schritt als An-
zeichen dafiir interpretieren konnten, dass der Reform-
prozess zu einem Stillstand gekommen sei.”

Von anderen Okonomen wurde eine Bankrottwelle hin-
gegen nicht als sehr unwahrscheinlich dargestellt. Ein
knappes halbes Jahr nach dem zweiten Aufschieben der
Giiltigkeit des Bankrottgesetzes meldete sich beispiels-
weise Robert Holman, zu diesem Zeitpunkt Berater der
tschechischen Regierung, in einem Artikel in den
Hospodarské Noviny zu Wort. Er fithrte aus, dass bislang
noch unklar sei, ob mit dem vollstindigen Inkrafttreten
des Gesetzes, ein Prozess der kreativen Zerstorung® be-
ginnen oder ob es zu einer Kettenreaktion und zu einem
Kollaps des Unternehmenssektors kommen wiirde. Je-
doch gebe es verschiedene Mdéglichkeiten, vor allem un-
ter der Beteiligung des Nationalen Vermdgensfonds*

chischer und slowakischer Okonomen® (Prohlaseni &eskych a
slovenskych nezavislych ekonomu), welche die Wirtschaftspolitik
der Regierung einer kritischen Analyse unterzog.
Lidové noviny, Zastaveni bankrotii. Zastaveni reformy, 16.12.92.
Holman nimmt hier Bezug auf das Konzept der kreativen bzw.
schopferischen Zerstorung, das Joseph Schumpeter in seinem 1942
erschienen Werk ,,Capitalism, Socialism and Democracy® pragte.
% Der Nationale Vermégensfonds (FNM/Fond Narodniho Majetku)
war eine eigens fiir die Durchfithrung der Privatisierung geschaffe-
ne Institution. Wihrend das Privatisierungsministerium die Ent-
staatlichung vorbereitete und wichtige Entscheidungen féllte, war
der Fonds fiir die finanzielle und organisatorische Abwicklung des
Prozesses, insbesondere fiir die VeraufSerung des staatlichen Ver-
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und der Konsolida¢ni banka®, um eine solche Kettenre-
aktion zu verhindern.”

Auch die Presse nahm zum erneuten Aufschub der vol-
len Giiltigkeit des Gesetzes Stellung. Ein Kritikpunkt lau-
tete, dass die Regierung durch diesen Schritt von ihrem
Credo radikaler markwirtschaftlicher Reformen abwei-
che.”” Die Halé Noviny, die vorher noch prophezeit hat-
ten, dass die volle Giiltigkeit des Gesetzes zu Massen-
bankrotten fiihren wiirde, monierten nun, dass das
Aufschieben des Gesetzes nicht zu einer echten Losung
des Problems beitrage. Im Gegenteil: In den folgenden
Monaten wiirden das Ausmaf} der Verschuldung und der
Insolvenz noch weiter ansteigen.”

Tatsédchlich herrschte auf der Regierungsebene eine ge-
wisse Ratlosigkeit im Hinblick auf die Frage, wie man das
Verschuldungsproblem I6sen sollte. In einem Interview
Ende Oktober 1992 betonte Pavel Stépének, Direktor der
Abteilung fiir Finanzpolitik und -analyse im Finanzmini-
sterium, dass es hierfiir kein ,Wunderrezept“ gebe. Eine
Losung des Problems sei grundsitzlich nur méglich, in-
dem man in verschiedenen Bereichen aktiv werde. Ein
vollwertiger Kapitalmarkt miisse geschaffen und die Pri-
vatisierung abgeschlossen werden. Auch weiche Fakto-
ren, wie die Konsolidierung einer unternehmerischen
Ethik, spielten eine Rolle.”

3. Das Zakon ¢. 122/1993 Sb.: ein ,vollwertiges‘ Kon-
kursgesetz?

Nachdem das umfassende Inkrafttreten des Gesetzes im
Oktober 1992 aufgeschoben worden war, nahm man die
Verhandlungen um eine Novelle des Gesetzes am 23.
Mirz 1993 wieder auf.' Am 22. April 1993 trat dann das
Zakon ¢. 122/1993 Sb. in Kraft. Im Vergleich zu den vor-
her giiltigen Fassungen erhohten die im Gesetz festge-
schriebenen Regelungen die Wahrscheinlichkeit von
Konkursen. Jedoch entsprach auch das novellierte Gesetz
nicht einem markwirtschaftlichen bzw. marktliberalen
Idealtypus, sondern enthielt immer noch Schutzmecha-
nismen und wurde auflerdem von wirtschaftspolitischen
Korrektivmafinahmen flankiert. Hinter diesen Mecha-
nismen und Mafinahmen standen verschiedene Zielset-
zungen: Neben der Absicherung des Privatisierungspro-
zesses ging es weiterhin darum, die Gesamtzahl der
Konkurse moglichst gering zu halten und eine Kettenre-
aktion und deren negative soziale Auswirkungen zu ver-
meiden. Dariiberhinaus sollten die Banken entlastet wer-
den, deren Portfolio zu einem immer grofierem Anteil
aus notleidenden Krediten bestand, was sich negativ auf
die Bewertungen der internationalen Ratingagenturen
auswirkte.™

magens, zustindig (vgl. hierzu z. B. Kosta, Die Transformation des
Wirtschaftssystems (wie Anm. 7), S. 168.).

Zur Tatigkeit der Konsolida¢ni banka vgl. Kapitel IV.3.2.

% Hospodarské Noviny, Bankroty se odkladat nebudou, 08.03.93.
7 Prostor, Bankroty pod kontrolu?, 02.10.92.

Halé noviny, Pfemyglet neni ¢as, 05.10.92.

% Metropolitni Telegraf, Neexistuje univerzalni recept, 29.10.92.

Hospodatské Noviny, Parlament bude jednat o bankrotech,
16.03.93.

1" Holman, Transformace ¢eské ekonomiky (wie Anm. 5), S. 65.
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a. Im Gesetz festgeschriebene Schutzmechanismen

Zum Schutz noch nicht privatisierter Betriebe konnte ein
Konkursverfahren erst eingeleitet werden, nachdem
mehr als ein Drittel des Unternehmens in private Hiande
transferiert und eine Wartefrist von zwei Monaten ver-
strichen war.' Fiir Betriebe, bei denen die Privatisisie-
rung zu mindestenes 50 % iiber Kupons' stattgefunden
hatte, galt zum Schutz der Kuponinvestoren eine weitere
Ausnahmenregelung: Hier war die Verkiindung eines
Konkurses nur moglich, wenn die Regierung dies geneh-
migt hatte.® Um die Verfiigbarkeit von Lebensmitteln
abzusichern, sah eine weitere Sonderregelung vor, dass
bei Unternehmen der landwirtschaftlichen Grundversor-
gung ein Konkurs nicht zwischen dem 1. April und dem
30. September verkiindet werden konnte. Auflerdem war
es bis Ende des Jahres 1994 nicht moglich, Konkurse ge-
gen selbstandige Landwirte zu verhdngen. So sollten Ei-
gentiimer geschiitzt werden, die ihren landwirtschaftli-
chen Besitz erst kiirzlich im Zuge der Restitution
zuriickerhalten hatten."

Fir saimtliche vom Konkurs bedrohte Betriebe sah das
novellierte Gesetz eine drei- bzw. sechsmonatige Schutz-
frist vor, die der Schuldner innerhalb von 15 Tagen nach
der Einreichung des Konkursantrages beantragen konn-
te. Gepriift wurde dieser Antrag lediglich nach formalen
Kriterien, so dass die Bearbeitungszeit in der Regel nicht
mehr als zehn Tage betrug. Wurde die Schutzfrist ge-
wiahrt — zuerst auf drei Monate, eine Verldngerung auf
sechs Monate konnte normalerweise aber problemlos be-
willigt werden -, wurde das Konkursverfahren vorerst
nicht eingeleitet und die Parteien hatten die Moglichkeit
zu einer auflergerichtlichen Einigung zu kommen. Wih-
rend dieser Frist durfte der Schuldner bestimmte Rechts-
geschifte nur mit Zustimmung des Glaubigerausschusses
durchfiihren, z. B. den Transfer von Vermogensteilen.
Auflerdem hatte der Glaubigerausschuss die Méglichkeit,
das Verhalten des Schuldners zu kontrollieren, vor allem
hinsichlich der Frage, ob dieser seine ,letzte Chance® auch
angemessen nutzte.'”

Wenn keine auflergerichtliche Einigung erzielt werden
konnte, gab es die Moglichkeit des gerichtlichen Aus-
gleichs. Hierzu konnte der Schuldner nach dem Ablauf
der Schutzfrist einen Antrag vorlegen, in dem er erlauter-
tete, wie genau er seine Schulden zuriickzahlen wiirde.

12 Cesky Denik, Novela zdkona o bankrotech, 23.03.93; Kupénové
privatizace/Kupdnova Privatizacia (List Centra Kuponové Privati-
zace), Kuponova privatizace v pohledu zdkona o bankrotech, Cislo
14-Ro¢nik I11, 30.03.1993, S. 10.

Zum Ablauf der Privatisierung bzw. zur Kuponprivatisierung vgl.
Kapitel 2.2.

Hospodatské Noviny, Bankroty provéii kvalitu podnikani,
26.03.93; Kupoénova privatizace/Kupoénova Privatizdcia (List Cen-
tra Kuponové Privatizace), Kupénovid privatizace v pohledu zékona
o bankrotech, Cislo 14-Ro¢nik I1I, 30.03.1993, S. 10.

Die Restitution war der erste Schritt im Privatisierungsprozess und
ermoglichte die Wiedergutmachung von Eigentumsschiaden, die
wihrend des Staatssozialismus entstanden waren. Fiir grundlegen-
de Informationen zur Restitution vgl. z. B.: Kosta, Die Transforma-
tion des Wirtschaftssystems (wie Anm. 7), S. 165 f.

1% Ekonom, Zachovat Rozvahu, 15.04.93, S. 16.

' Hospodatské Noviny, Bankroty se odklddat nebudou, 08.03.93;
Cesky Denik, Novela zdkona o bankrotech, 23.03.93; Ekonom,
Obévany zakon nastupuje, 22.04.93, S. 71.
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Verpflichtend war, dass innerhalb von zwei Jahren min-
destens 45 % des Nominalwerts der Schulden beglichen
wurden. Wenn auch diese Option nicht in Anspruch ge-
nommen wurde bzw. die damit verbundenen Auflagen
nicht erfiillt wurden, wurde der Konkurs zum letzten
Mittel der Wahl. Eine Garantie dafiir, dass der Glaubiger
im Zuge eines Konkurses seine gesamten Forderungen
durchsetzen konnte, gab es jedoch nicht. Das Gesetz sah
bestimmte Regeln fiir die Verteilung der Konkursmasse
vor: An erster Stelle standen die Arbeitnehmer, dann
kam der Staat bzw. das Finanzamt und dann erst folgten
andere Glaubiger.

b. Das Gesetz flankierende Korrektivmafinahmenn

Neben den im Gesetz festgeschriebenen Schutzmecha-
nismen sollten aber auch zusitzliche Mafinahmen bzw.
Institutionen zur Abmilderung der Insolvenzproblema-
tik beitragen. Eine Institution, die mit der vollen Giiltig-
keit des Konkursgesetzes an Bedeutung gewann, war die
staatliche Konsolida¢ni banka (KOB), die bereits im Fe-
bruar 1991 gegriindet worden war."” Im selben Jahr kauf-
te die KOB uneinbringliche Forderungen der Geschafts-
banken in Hohe von 125 Milliarden Kronen auf - dies
entsprach etwa 10 % der gesamten Kreditenschuldenlast -,
wobei dazu sowohl Forderungen aus der Zeit des Sozia-
lismus als auch aus der Zeit danach zihlten."* Den Unter-
nehmen, die nun bei der KOB verschuldet waren, wurde
eine achtjiahrige Riickzahlungsfrist bei einem Zinssatz
von 13 % eingeraumt." Das Geld fiir den Aufkauf der
Forderungen hatte sich die KOB von der Zentralbank so-
wie von einer Reihe anderer inlindischer Banken zu
glinstigen Konditionen geliehen. Die Tatsache, dass die
Zentralbank der KOB einen Zinssatz von 8,77 % gewéhr-
te — bei einer gleichzeitigen Inflationsrate von 12 % -
zeigt, dass der Staat ein grofles Interesse an der Um-
schichtung der Schulden hatte> Durch diese
Umschichtung wurde die KOB namlich zum Gléubiger
von etwa 80 % der mittleren und grofien Betriebe in der
Tschechischen Republik und war im Falle eines Konkurs-
verfahrens eine feste Grofle in den iiber das weitere
Schicksal der insolventen Betriebe entscheidenden Glau-
bigerkommittees.

Auch nach dem Inkrafttreten des novellierten Bankrott-
gesetzes im April 1993 wurde am staatlich finanzierten
Aufkauf von Forderungen festgehalten. Die genaue Vor-
gehensweise war jedoch im Vorfeld kontrovers diskutiert

1% Kuponova privatizace/Kupénova Privatizacia (List Centra Kupo-

nové Privatizace), Kup6nova privatizace v pohledu zakona o bank-
rotech, Cislo 14-Ro¢nik III, 30.03.1993, S. 10.

1% Die KOB existierte in dieser Form bis zum August 2001. Thre Auf-
gaben (bzw. il}re Verbindlichkeiten) wurden danach von der neu
gegriindeten Ceskd konsolida¢ni agentura {ibernommen (Zidek,
Transformace ¢eské ekonomiky (wie Anm. 12), S. 201.).

110 Die Summe, der, alten’ Kredite, die die KOB aufkaufte, war dabei

deutlich hoher. Sie belief sich auf 110 Milliarden Kronen (ca. 3,8

Milliarden US-Dollar), wihrend die ,neuen’ Kredite etwa 15 Milli-

arden Kronen (0,5 Milliarden US-Dollar) ausmachten (Brom/

Orenstein, The Privatized Sector (wie Anm. 25), S. 900 f.).

Michal Mejsttik/James L. Burger, The Czechoslovak Large Privati-

zation, in: John Heath (Hrsg.), Revitalizing socialist enterprise: a

race against time, London 1993, S. 103-125, hier S. 123.

112 Brom/Orenstein, The Privatized Sector (wie Anm. 25), S. 901.

3 Ebd.
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worden. Aus der Sicht des Wirtschaftsministeriums sollte
nur die KOB damit beauftragt werden, uneinbringliche
Forderungen zu tibernehmen. Der Nationale Vermo-
gensfonds' vertrat hingegen die Auffassung, dass auch
private Unternehmen als Kéufer auftreten sollten."> Dazu
kam es aber letztendlich nicht, sondern die KOB erhielt
zum weiteren Aufkauf von Forderungen neun Milliarden
Kronen aus den Mitteln des Nationalen Vermogens-
fonds."s Langfristig konnte die Bank aber nur in einem
begrenzten Ausmafl zum Abbau der Schuldenlast beitra-
gen. Ein Teil der iibernommenen Forderungen konnte
trotz der sehr langen Riickzahlungsfrist nicht durchge-
setzt werden, so dass diese nun zu einer Belastung fiir
den Staatshaushalt wurden."”

Von staatlicher Seite bemiihte man sich aber nicht nur
um einen Abbau der Schulden, die Betriebe bei Banken
angehduft hatten, sondern auch um einen Abbau der
Schulden, die zwischen den Betrieben bestanden. Im Mai
1993, also kurz nach der Novellierung des Bankrottgeset-
zes, wurde auf Initiative des Industrieministeriums eine
Mafinahme ergriffen, mit der man zwar das Problem der
Zahlungsunfahigkeit abmildern, aber gleichzeitig Kon-
kurse vermeiden wollte: die computergestiitzte Aufrech-
nung von Forderungen und Verbindlichkeiten. Zu die-
sem Zweck wurde das Primyslovy zapoctovy ustav
(PZU) gegriindet, das wiederum die privaten Firmen
Credittax und Creditmanagement mit dem Tagesgeschaft
beauftragte. An der Aufrechnung teilnehmen konnten
grundsitzlich alle interessierten Unternehmen. Betriebe,
die nach der Einreichung eines Konkursantrags eine au-
Bergerichtliche Einigung erreichen wollten, mussten sich
sogar zur Teilnahme verpflichten."s

Bei der ersten Aufrechnungsrunde, die am 13. Juli 1993
abgeschlossen wurde, reichten Unternehmen Verbind-
lichkeiten in Hohe von 75 Milliarden Kronen und Forde-
rungen in Héhe von 112,4 Milliarden Kronen ein. Durch
die Aufrechnung getilgt wurden am Ende aber nur 10,2
Milliarden Kronen.!? Viele der an dieser ersten Aufrech-
nungsrunde beteiligten Betriebe waren der Meinung,
dass der administrative und finanzielle Aufwand zu hoch
gewesen sei, um eine neue Runde des aus ihrer Sicht zu
uneffizienten Verfahrens einzuleiten. Desweiteren wur-
de, vor allem vonseiten von Wirtschaftsfachleuten, dar-
auf verwiesen, dass Aufrechnungsmafinahmen die Zah-
lungsmoral der Unternehmen nur noch weiter
verschlechtern wiirden.»

Dennoch entschloss sich die Regierung, eine zweite Auf-
rechnungsrunde zu starten, die am 15. September 1993
begann und am 29. Oktober 1993 abgeschlossen war und
an der sich 2012 Unternehmen beteiligten. In dieser

14 Zum Nationalen Vermégensfonds vgl. Anm. 94.

15 In diesem Zusammenhang wurde die Befiirchtung geduflert, die

KOB kénne die Rolle einer staatlichen Planungskommission tiber-
nehmen. Zu den unterschiedlichen Positionen der staatlichen Ak-
teure vgl. Hospodarské Noviny, O mechanizmu vykupovani pohle-
davek pii bankrotech neni dosud rozhodnuto, 01.06.93.

116 Ebd.

17" Holman, Transformace ¢eské ekonomiky (wie Anm. 5), S. 65.

18 Cesk}'f Denik, Zapocty pohledavek sniZi rizika bankrotu, 12.05.93.

119 Brom/Orenstein, The Privatized Sector (wie Anm. 25), S. 902.

120 Ebd.
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zweiten Runde konnten etwa 8,8 Milliarden Kronen ge-
geneinander aufgerechnet werden, auch mit Hilfe des
Nationalen Vermogensfonds, der 393 Millionen Kronen
fiir den Ausgleich von Forderungen bereitstellte.”” Insge-
samt fielen durch die beiden Aufrechnungsrunden Ko-
sten von etwa einer Milliarde Kronen an - sowohl durch
den administrativen Aufwand als auch durch Zahlungen
zum Ausgleich von Restforderungen -, die ebenfalls vom
Nationalen Vermégensfonds iibernommen wurden.”?

c. Die ersten Monate nach dem Inkrafttreten: Reaktio-
nen und Auswirkungen

Angesichts der im Gesetz enthaltenen Schutzmechanis-
men und angesichts der Korrektivmafinahmen, die wei-
terhin zur Abwehr von (Massen-)Konkursen ergriffen
wurden, wurde in der Presse die Kritik laut, dass die Ein-
fihrung eines vollwertigen Gesetzes erneut aufgescho-
ben worden sei. Hinterfragt wurde, ob beispielsweise der
Ausgleich als Alternative zum Konkurs eine geeignete
Methode sei, um das Insolvenzproblem zu lésen. Es sei
zweifelhaft, ob vom Konkurs bedrohte Unternehmen in
der Lage seien, sich aus eigener Kraft aus der Zahlungs-
unfihigkeit zu befreien.”® Von dem duflersten linken po-
litischen Lager nahestehenden Medien wurde auch die
Méglichkeit zur Gewahrung einer Schutzfrist beméngelt:
Es sei unwahrscheinlich, dass Unternehmen diese Frist
nutzen wiirden, um ihre Finanzen zu konsolidieren. Man
miisse eher damit rechnen, dass die Leiter der verschul-
deten Betriebe versuchen wiirden, in dieser Zeit mog-
lichst viel Vermdgen an sich zu reiflen (z. B. durch die
Abzweigung von Geldern ins Ausland). Auch hielt man
an der Prognose fest, dass das neue Gesetz zum Unter-
gang von 30 % der zahlungsunfihigen Unternehmen in
der Tschechischen Republik fithren wiirde.”

Wie bereits in den Vorjahren gaben verschiedene Zeitun-
gen auch Schitzungen dariiber ab, welche Auswirkungen
die volle Giiltigkeit des Gesetzes auf die Arbeitslosigkeit
haben wiirde. Prognostiziert wurde ein Anstieg der Ar-
beitslosenquote auf sieben, acht oder gar auf zehn Pro-
zent.'” Die Realitdt sah jedoch anders aus: Tatsdchlich
stieg die Quote zwischen 1993 und 1994 nur minimal an
(von 4,3 auf 4,4 %) und sank in den beiden Folgejahren
sogar wieder ab. Erst mit der ab 1997 beginnenden Re-
zession wuchs der Wert deutlich an und erreichte zur
Jahrtausendwende die Zehn-Prozent-Marke.!

Auch wenn die Angst vor einer Konkurswelle in den Me-
dien - je nach politischer Ausrichtung mehr oder weni-
ger — geschiirt wurde, gibt es Anzeichen dafiir, dass die
tschechischen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
nicht in grof3e Panik verfielen. Eine Umfrage eines Mei-
nungsforschungsinstituts kurz nach der Verabschiedung
des Konkursgesetzes ergab, dass 30 % der Befragten die

12l Hospodarské Noviny, Zapocty nebudou, legrace skoncila a ptijdou

bankroty, fikd V. Dlouhy, 26.10.93.
122 Brom/Orenstein, The Privatized Sector (wie Anm. 25), S. 902.
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Ekonom, Obavany zdkon nastupuje, 22.04.93, S. 71.
124 Halo Noviny, S bankroty za dvermi, 26.04.93.

' Hospodarské Noviny, Co vime o bankrotech, 22.04.93; Hal6 Novi-
ny, S bankroty za dvefmi, 26.04.93; Hospodarské Noviny, Lze
bankroty ,nastartovat‘?, 02.11.93.

126 Qrenstein, Out of the Red (wie Anm. 7), S. 59.
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Zukunft ihres Arbeitgebers sowie ihre eigene Arbeits-
platzsicherheit positiv einschatzten. 40 % der Befragten
hielten die Probleme ihres Arbeitsgebers zwar fiir
schwerwiegend, waren aber dennoch der Meinung, dass
der Arbeitgeber die Probleme tiberwinden und sie ihren
Arbeitsplatz behalten wiirden. 26 % hielten die Zukunft
des Arbeitgebers und den eigenen Arbeitsplatz fiir unsi-
cher und nur 4 % rechneten mit einem Konkurs und in
der Folge mit der eigenen Arbeitslosigkeit."””

Tatsédchlich kam es in der Tschechischen Republik auch
nach der Novellierung des Gesetzes nicht zu einer Ket-
tenreaktion - die Regierung hatte in dieser Hinsicht also
ihre politische Zielsetzung erreicht, wenn auch um den
Preis eines klaren Abweichens von ihrer marktliberalen
Reformrhetorik. In den ersten drei Wochen nach dem
Inkrafttreten der Novelle wurden z. B. am Kreishandels-
gericht in Prag lediglich 17 Antrége auf ein Konkursver-
fahren eingereicht.>® Weitere drei Wochen spiter war
man bei 34 Antragen angelangt.'” Ingesamt vervierfachte
sich zwar die Zahl der Konkurse zwischen den Jahren
1993 und 1994, doch betrafen diese vor allem kleinere
insolvente Betriebe. Die meisten grofleren zahlungsunfi-
higen Unternehmen galten weiterhin als ,too big to fail’
und erhielten von den Banken immer wieder Aufschiibe
fiir ihre Riickzahlungen. Dies hatte zur Folge, dass es erst
durch die Rezession am Ende der 1990er Jahre zu Kon-
kursen bei einigen grofien Industriebetrieben, inklusive
der bis zu diesem Zeitpunkt unterdriickten negativen
Entwicklung auf dem Arbeitsmarkt, kam.”!

Einen Monat nach dem Inkrafttreten des Gesetzes mach-
te auch die Presse darauf aufmerksam, dass sich die Be-
fiirchtung, es werde zu massenhaften Konkursen kom-
men, bislang nicht bewahrheitet habe.”> Dies war aber,
vor allem aus der Sicht der eher wirtschaftsliberal ausge-
richteten Blatter, kein Anlass zur Freude. So fithrten bei-
spielsweise die Hospodarské Noviny an, dass das Aus-
bleiben von Unternehmenspleiten - und damit auch das
Ausbleiben eines wirtschaftlichen Gesundungsprozesses —
zwei Ursachen habe: Die kleinere Rolle spiele das 6kono-
mische Taktieren der Glaubiger, die befiirchteten, dass
ein Konkurs des Schuldners ihnen mehr schade als den
Schuldner immer weiter ,am Leben’ zu erhalten. Eine
deutlich grofiere Rolle spiele jedoch die Furcht der Regie-
rung vor einem massiven Anstieg der Konkurszahlen.
Die Ausgestaltung des Gesetzes sowie die flankierend er-
griffenen Korrektivmafinahmen zeugten davon, dass der
Staat weiterhin als ,Kimmerer‘ auftrete. Der Druck auf

27 Umfrage des Institut pro vyzkum vefejného minéni vom April

1993, zit. nach Cesk}'r Denik, Bankrot odbératelt odhrozuji tfetinu
podnikil, 04.05.93 [keine Angaben zu Zahl der Befragten etc. im
Artikel].

Cesky Denik, Zapocty pohled4vek sniZ rizika bankrott, 12.05.93.

129 Cesky Denik, Ostrava bez bankrotti, v Praze zatim 34 bankroti,
02.06.93.

Robert Daubner, Verfassungsumwandlung, Privatisierung und Pri-
vatrechtskodifikation in der Tschechischen Republik, Berlin 1997,
S.221.

Holman, Transformace ¢eské ekonomiky (wie Anm. 5), S. 68.
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Vgl. hierzu z.B.: Hospodaiské Noviny, Stét se stara, 26.5.93.
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die verschuldeten Unternehmen, etwas an ihrem Verhal-
ten zu verandern, bleibe deshalb zu gering.*

Die Sicht der Regierung auf ihre Rolle als ,Kiimmerer*
und auf die Ausrichtung ihrer Konkurspolitik war eine
andere, zumindest in den ersten Monaten nach dem In-
krafttreten des Gesetzes. Der Wirtschaftsminister Karel
Dyba verwies darauf, dass mit der Novelle die Aufgabe
der Regierung nicht ende - dies sei nur in einem Land
moglich, in dem schon seit langer Zeit marktwirtschaftli-
che Bedingungen gelten. Zwar sei man nicht dazu in der
Lage, alle vom Konkurs bedrohten Unternehmen mit
Haushaltsmitteln zu sanieren, doch liege es durchaus im
Interesse der Regierung, einzelne Unternehmen aus stra-
tegischen und sozialen Griinden tberleben zu lassen."
Auch der Aufsichtsratsvorsitzende des Nationalen Ver-
mogensfonds Tomas Jezek bekriftigte, dass in naher Zu-
kunft nicht mit einer groflen Bankrottwelle zu rechnen
sei und dass dies auch nicht im staatlichen Interesse lie-
ge.’”

4. Trotz des ,vollwertigen' Konkursgesetzes: Fortbe-
stehen der Insolvenzproblematik und gescheiterte L6-
sungsversuche

Nachdem die tschechische Regierung in den ersten Mo-
naten nach der Verabschiedung der Novelle noch weitge-
hend von der Wirksambkeit des eigenen Vorgehens tiber-
zeugt zu sein schien, deutete sich bereits im Herbst 1993
ein Stimmungswechsel an. Angesichts der Tatsache, dass
sich das Ausmafi der Insolvenz in den vergangenen Mo-
naten kaum reduziert hatte und dass auch die Zahl der
Konkursverfahren nicht deutlich angestiegen war, er-
kannte insbesondere das Industrieministerium einen er-
neuten Handlungsbedarf. Ende September 1993, also ein
knappes halbes Jahr nach dem Inkrafttreten des Geset-
zes, verkiindete der stellvertretende Industrieminister
Radomir Sabela, es sei ,,hochste Zeit dariiber nachzuden-
ken, wie man die Bankrotte der Unternehmen einleiten
kann, die einem Grof3teil ihrer Zahlungsverpflichtungen
nicht erfiillen.“1

Mitte Oktober 1993 duf3erte sich Sabela erneut: Der Ban-
kensektor sei nun darauf vorbereitet, in naher Zukunft
Konkurse insolventer grofler und mittlerer Unterneh-
men zu initiieren, um so auch weitere Konkurse auszulo-
sen.”” Ein solches Vorgehen der Banken wére auch aus
Sicht des Finanzminister Ivan Koc¢arnik zu begriifSen ge-
wesen.” Ende Oktober 1993, nachdem die zweite Auf-
rechnungsrunde abgeschlossen war, meldete sich schlief3-

13 Hospodarské Noviny, Stat se stard, 26.5.93.

3 Ekonom, Bankroty busi na dvefte, 27.05.93, S. 41.
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20.7.93.

»Je nejvyssi ¢as se zamyslet nad tim, jak nastartovat bankroty téch
podnikd, které neplni zejména své zavazky.*, zit. nach Hospodarské
Noviny, Nastartuji banky proces bankrotti, 24.09.93.
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%7 Hospodarské Noviny, Banky zfejmé budou iniciovat bankroty,

15.10.93.

Kodarnik wurde in Bezug auf die Banken und eine von ihnen ge-
steuerte Bankrottwelle mit den folgenden Worten zitiert: ,Wenn sie
sich dazu endlich entschlieflen wiirden, wiirde ich Gott sei Dank
sagen.” (,Kdyz se k tomu kone¢né odhodlaly, ja bych fekl zaplat
panbiih.), zit. nach Halé Noviny, Banky rozpoutaji bankroty,
19.10.93.
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lich auch Industrieminister Vladimir Dlouhy selbst zu
Wort. Auf einer Pressekonferenz lief} er die Offentlich-
keit wissen, dass nun die Zeit der Bankrotte gekommen
sei: ,Jetzt endet der Spafl. Vonseiten des Staates sind
schon alle grundlegenden Sanierungsschritte, z. B. Auf-
rechungen, angewendet worden.“*

Dass diese Aussage ,schlimmer® klang als sie gemeint war
- hier offenbart sich sehr deutlich die Kluft zwischen
Rhetorik und tatsdchlicher Politik -, lasst sich jedoch aus
der nachfolgenden Ankiindigung Dlouhys herauslesen.
Er gab bekannt, dass Wirtschafts-, Industrie und Finanz-
ministerium eine Bankrottkommission gebildet hitten,
um das weitere Geschehen genau im Blick zu behalten
und zu kontrollieren.* Auch Dlouhys Stellvertreter Sa-
bela betonte, dass die Zahl der Konkurse zwar ansteigen
werde, dass die Regierung aber weiterhin bereit sei, Maf3-
nahmen gegen eine massenhafte und unkontrollierte
Entwicklung in dieser Hinsicht zu ergreifen, z. B. in Form
von Aufkdufen von Forderungen."' Dem ,Spaf3‘ ein end-
giiltiges Ende setzen konnte bzw. wollte die Regierung
also allem Anschein nach doch nicht.

Die Gratwanderung der Regierung, die zwar einerseits
Konkurse herbeirief, aber andererseits negative soziale
Auswirkungen verhinden wollte, thematisierte auch Pré-
sident Véaclav Havel. Aus seiner Sicht war das novellierte
Konkursgesetz ein erforderliches Mittel, um einen Still-
stand im Unternehmenssektor zu vermeiden. Alleine die
Bedrohung durch Konkurse, so Havel, konne bereits po-
sitive Auswirkugen auf die gesamte Wirtschaft haben. Er
zeigte sich zuversichtlich, dass die Regierung einen Weg
finden wiirde, Konkurse zu initiieren und gleichzeitig ne-
gative soziale Auswirkungen minimal zu halten.'>

Das de facto nur halbherzige Rufen der Regierung nach
mehr Konkursen wurde von den weit links stehenden
Halé Noviny durchweg negativ kommentiert. Es gebe ak-
tuell ,,komische, vollig verzerrte Sichtweisen darauf, was
gut sei und was schlecht.“ Zwar seien Bankrotte ein nor-
males Phanomen in einer Marktwirtschaft, doch wiirden
Regierungen sich in der Regel darum bemiihen, deren
Zahl auf einem Minimum zu halten. Die tschechische
Regierung hingegen wolle einen Dominoeffekt bewusst
herbeifiihren bzw. sie spiele bewusst mit diesem Bedro-
hungsszenario, um den ins Stocken geratenen
Privatisierungsprozess wieder zu beschleunigen. Die
Strategie der Regierung sei es, so die Halé Noviny,
schlecht laufende Betriebe, die bislang keinen Abnehmer
gefunden hatten, fiir duflert geringe Summen zu verkau-
fen. Die sozialen Folgen, insbesondere ein massiver An-

139V soucasné dobé konci legrace. VSechny zakladni sana¢ni kroky

(napt. zdpolty) jiz byly ze strany stitu ulinény.”, zit. nach
Hospodarské Noviny, Zapocty nebudou, legrace skoncila a prijdou
bankroty, fika V. Dlouhy, 26.10.93.

0 Halé Noviny, Vladni bankrotova komise, 26.10.93; Cesky Denik,
Vlada by méla iniciovat vinu bankrotii, 26.10.93.

41 Hospodarské Noviny, Zapocty nebudou, legrace skoncila a ptijdou

bankroty, fikd V. Dlouhy, 26.10.93.

Hospodaiské Noviny, Prezident véfi, Zze bankroty ekonomice po-
mohou, 01.11.93; Cesky Denik, Podle prezidenta hrozba bankrota
ptiznivé ovlivni celou ekonomiku, 01.11.93.
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stieg der Arbeitslosenzahlen, wiirden dabei in Kauf ge-
nommen.'#

Eine ginzlich andere Perspektive auf die Ankiindigungen
der Regierung hatten die Hospodarské Noviny. Ihrer An-
sicht nach war es auch nach den Auflerungen von Sabela,
Kocarnik und Dlouhy nicht zu erwarten, dass es in Kiirze
zu einer Konkurswelle kommen wiirde. Das Verhalten
der Geschiftsbanken spreche namlich weiterhin dafiir,
dass diese Konkursverfahren als letztes Mittel der Wahl
erachteten. Eine von den Banken initiierte Kettenreakti-
on wiirde demnach aller Wahrscheinlichkeit nach nicht
eintreten. Fiir die Hospodarské Noviny waren dies aber
keine schlechten Aussichten. Zwar seien Konkurse ein
wichtiges Mittel, um in einer Marktwirtschaft Disziplin
und Ordnung aufrechtzuerhalten, jedoch konne eine sol-
che Entwicklung weder von der Politik herbeigerufen
werden noch sei sie das passende Instrument, um samtli-
che 6konomischen Probleme des Landes zu l6sen.'* Die-
selbe Sichtweise vertrat auch ein von den Hospodarské
Noviny interviewter Direktor einer tschechischen Invest-
mentfirma. Er betonte, dass mit einer Kettenreaktion we-
der in diesem noch im nichsten Jahr zu rechnen sei, da
eine solche Entwicklung fiir die Banken viel zu riskant
ware, s

Tatséchlich zeigte sich recht schnell und eindeutig, dass
die Banken an einer massenhaften Einleitung von Kon-
kursen nicht interessiert waren. Als Reaktion auf die wei-
ter oben angefithrten Aussgen aus dem Industrie- und
dem Finanzministerium, lieen die Vertreter einiger gro-
Ber Banken in der Presse verlautbaren, dass es kein ge-
setzliches Mittel gebe, mit dem die Regierung sie dazu
zwingen konne, eine Konkurswelle zu initiieren. Man sei
grundsitzlich bereit, praktische Implikationen des novel-
lierten Gesetzes mit der Regierung zu diskutieren. Einen
moglichen sprunghaften Anstieg der Konkurszahlen
wiirde man zwar nicht verhindern, aber keine eigenen
Schritte ergreifen, um eine solche Entwicklung auszulo-
sen. Einen Konkurs erachte man namlich weiterhin als
letztes Mittel, um die Zahlungsunfihigkeit eines Unter-
nehmens zu beenden.' Weiterhin wurde darauf verwie-
sen, dass die Regierung nicht davon ausgehen koénne,
dass durch Konkurse Gelder freigesetzt wiirden, die dann
wieder zur Unterstiitzung erfolgsversprechender Projek-
te verwendet werden konnten. Dariiber hinaus gebe es
kein tragfihiges Konzept, um eine Kettenreaktion in so-
zialer Sicht aufzufangen. Dies sei aber unerlisslich, wenn
man eine nachhaltige Verdnderung der Situation herbei-
fithren wolle.'”

Nun lag es wiederum an der Regierung, eine Antwort auf
die ablehnende Reaktion der Banken zu finden - und
diese Antwort zeigte deutlich, dass das verhaltene Rufen
nach einer Konkurswelle bzw. der Versuch, deren Initiie-
rung auf die Banken abzuwilzen, bereits der Vergangen-

14 Halé Noviny, Banky rozpoutaji bankroty, 19.10.93.
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Hospodarské Noviny, Pousténi zilou, 19.10.93.

5 Hospodatské Noviny, Ceské ekonomice bankroty ve velkém zfejmé
v nejblizéi dobé nehrozi, 20.12.93.

46 Cesky Denik, Vldda nemutize natidit bankdm, aby spustily vinu
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heit angehorten. Wihrend man im Herbst 1993 noch be-
kraftigt hatte, eine von den Banken initiierte
Bankrottwelle stehe kurz zuvor, duf3erte sich Finanzmini-
ster Koc¢arnik schon gegen Ende desselben Jahres wie
folgt: ,Bankrotte sind vor allem Angelegenheiten der
Banken, der Staat hat damit nichts zu tun.“'# In einem
Interview mit den Hospodarské Noviny fithrte er aufler-
dem aus, dass die Finanzdmter nur dann ein Interesse
hitten, ein Konkursverfahren einzuleiten, wenn die Zah-
lungsunfahigkeit eines Betriebes von dauerhafter Natur
sei. Bei einer lediglich vortibergehenden Insolvenz gelte
fiir den Staat derselbe Leitsatz wie fiir die Banken: ,,Kein
Schifer, der Wolle haben will, zieht dem Schaf die Haut
ab. 1

V. Zusammenfassung und Fazit

Der langwierige, zum Teil von inneren Widerspriichen
gepragte Entstehungsprozess eines ,vollwertigen® tsche-
chischen Konkursgesetzes zeigt, wie schwierig es fiir die
tschechische Regierung war, ihre marktliberalen Re-
formkonzepte, die sie oftmals auch mit markigen Worten
nach auflen vertrat, auf ihr reales politisches Handeln zu
tibertragen. Das Eingehen eines ,sozial-liberalen
Kompromisses“, in diesem Fall mit deutlichem Uberge-
wicht der sozialen Komponente, ldsst sich in vielfacher
Hinsicht ablesen: Zuerst hielt die Regierung die (halb-)
staatlichen Banken zu einer lockeren Kreditpolitik an,
wobei hinter diesem Agieren sowohl privatisierungs- als
auch arbeitsmarktpolitische Erwagungen standen - dies
ist, zumindest aus wirtschafts- und sozialwissenschaftli-
chen Perspektiven, auch umfassend erforscht worden.

Eine neue Facette der fiir die frithen 1990er Jahre typi-
schen Kluft zwischen Rhetorik und Politik zeigt sich,
wenn man das immer weiter ausufernde Insolvenzpro-
blem sowie die diesbeziigliche gesetzgeberische Strategie
betrachtet. Einblicke in diese Entwicklung lassen sich,
das haben die obenstehenden Ausfiihrungen gezeigt, vor
allem aus der zeitgendssischen Presseberichterstattung
gewinnen. Ein wichtiger Befund ist, dass eine erste Versi-
on des Konkursgesetzes, die Konkurse nur unter sehr eng
definierten Umstinden ermoglichte, deutlich linger in
Kraft war als urspriinglich geplant. Von Bedeutung ist
auch, dass das Hinauszégern einer strengeren Regelung
letztlich auf Initiative der Regierung geschah, welche
auch kein Problem hatte, zu ihrer aktiven Rolle bei der
Verhinderung von Konkursen zu stehen. Wihrend die
gesellschaftliche Akzeptanz fiir dieses Vorgehen weitge-
hend gegeben war — das Interesse, den eigenen Arbeits-
platz nicht zu verlieren, war logischerweise hoch -, gab
es auch Stimmen, sowohl auf der Ebene staatlicher Insti-
tutionen als auch vonseiten der Wissenschaft, die die
Verzégerungstatik der Regierung kritisierten.

Ein Ende dieser Verzdgerungstaktik war scheinbar im
Frithjahr 1993 gekommen, als mit der Novellierung des

4 Bankroty jsou hlavné zalezitosti bank, stat v nich nema co délat.”
zit. nach Hospodarské Noviny, Bankroty jsou hlavné zéleZitosti
bank, stat v nich nema co délat, 28.12.93

,Z&dny oveak, ktery chce mit vinu, nesvlékne ovci kiizi. zit. nach
ebd.

150 Qrenstein, Out of the Red (wie Anm. 7), S. 62.
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Gesetzes auch dessen volle Giiltigkeit eintrat. Bei genaue-
rer Betrachtung zeigte sich jedoch - dies erkannten auch
zeitgenossische Beobachter -, dass diese Regelung wei-
terhin Mechanismen enthielt und von Mafinahmen be-
gleitet wurde, die ein massenhaftes Auftreten von Kon-
kursen verhindern sollten (und es de facto auch taten).
Der nachfolgende Versuch der Regierung, die Initiierung
einer Konkurswelle auf die Banken abzuwilzen, spielte
sich in erster Linie auf verbaler Ebene ab und hatte keine
konkreten Mafinahmen zur Folge.

Die Strategie der ODS-gefiihrten Regierung'*', Konkurse
und ihre negativen Folgen weitestgehend zu vermeiden,
war aus einer machtpolitischen Perspektive sicherlich
zielfithrend (zumindest fiir einige Jahre): Zwar stand die-
se Strategie im klaren Widerspruch zum marktliberalen
Programm, bedingte aber gleichzeitig eine relative wirt-
schaftliche und in der Folge auch eine politische Stabili-
tit, durch die sich die Tschechische Republik von ande-
ren Transformationslandern in der Region unterschied.
Erst ab der Mitte der 1990er Jahre erwies sich die Vorge-
hensweise der ODS als immer weniger wirksam: Langfri-
stig betrachtet war die hohe Zahl notleidender Kredite
ein entscheidender Faktor, der eine Bankenkrise verur-
sachte. Diese fiihrte, im Zusammenspiel mit einer Viel-
zahl anderer krisenhafter Entwicklungen, zur Abwahl
der von der ODS gefiihrten Regierungskoalition.

Insgesamt ldsst sich am Beispiel des Konkursgesetzes
aber nicht nur zeigen, dass die tschechische Regierung
auch in diesem konkreten Fall einen sozial-liberalen
Kompromiss eingegangen war. Angesichts des komple-
xen Aushandlungsprozesses, der den Gesetzgebungspro-
zess begleitete, kann auch weiteriiberlegt werden, inwie-
weit dieser Kompromiss primir als ein Indiz fiir einen
tschechischen Sonderweg zu betrachten ist. Zwar stimmt
es, dass sich die Kluft zwischen Rhetorik und Politik im
Tschechien der frithen 1990er Jahre eindeutiger identifi-
zieren ldsst als in anderen Landern der Region. Richtig ist
aber ebenso, dass diese Kluft, zumindest zum Teil, das
Ergebnis eines kontingenten, fiir demokratische Systeme
typischen Prozesses war — das ergibt sich zum Beispiel
aus der Analyse des Zustandekommens der Konkursge-
setzes.

Unter den ,neuen’ demokratischen Umstianden waren die
ODS und ihre Koalitionspartner schlichtweg nicht in der
Lage und de facto auch nicht willens, ihr politisches Pro-
gramm vom Papier in die politische Praxis zu iibertra-
gen. Vielmehr ergab sich ihre Politik aus einem komple-
xen Austarieren zwischen den Interessen verschiedener
Stakeholder - seien es einzelne Ministerien innerhalb der
Regierung, oppositionelle Krifte, andere staatliche Insti-
tutionen, das Bankwesen, die Presse oder die Bevolke-
rung. Ein Deutungsansatz, der sich nicht auf das nach-
tragliche Feststellen einer rhetorisch-politischen Kluft
und eines daraus folgenden tschechischen Sonderwegs
beschrinkt, sondern der darauf Wert legt, demokratische
Aushandlungsprozesse nachzuzeichnen und zu interpre-
tieren, birgt nicht nur im Hinblick auf das Konkursgesetz
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ein wesentliches historisches Erkenntnispotential. Thn
auch auf andere Teilbereiche der tschechischen Transfor-

mation anzuwenden, kann einen Beitrag zur Historisie-
rung des gesamten Prozesses leisten.

Debatte: Die Rechtsprechung des Reichsgerichts — Eine
Betrachtung arzthaftungsrechtlicher und arztstrafrechtlicher
Entscheidungen im Zeitraum von 1918 bis 1945

Lucia Walter

I. Einleitung

Im Februar 2013 verabschiedete der Bundestag ein neues
Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen
und Patienten, das sogenannte Patientenrechtegesetz.
Dieses Artikelgesetz beinhaltet u.a. eine Vielzahl von
Neuerungen das Arzt-Patienten-Verhiéltnis betreffend.
Der ,,Behandlungsvertrag® stellte bereits vor der Normie-
rung in § 630a BGB die rechtliche Grundlage dieser
hochstpersonlichen Beziehung dar. Mit der Stellung im
BGB bestitigt der Gesetzgeber die bisherige Auffassung
in Rechtsprechung' und Literatur?, dass es sich bei dem
Behandlungsvertrag um eine spezielle Form des Dienst-
vertrags handelt.’ Demzufolge schuldet der Behandler
gegeniiber dem Patienten keinen Erfolg, sondern viel-
mehr eine Behandlung lege artis. Begriindet wird dies
mit den Besonderheiten des menschlichen Korpers, der
es nicht zuldsst, dass eine Heilung am lebenden Organis-
mus garantiert werden kann bzw. darf.*

Eine Argumentation, die nicht nur im 21. Jahrhundert
iiberzeugt. Die folgende Aussage entstammt einem Urteil
des Reichsgerichts vom 1.3.1912 und ist einer der am
haufigsten zitierten Ausschnitte der erarbeiteten Analyse
der Rechtsprechung des Reichsgerichts von 1918-1945
beziiglich des Arzthaftungs- und Arztstrafrechts: ,[...]
auch der geschickteste Arzt [arbeitet] nicht mit der Si-
cherheit einer Maschine, daf} trotz aller Fahigkeit und
Sorgfalt des Operateurs, ein Griff, ein Schnitt oder Stich
mifllingen kann, der regelmaflig auch dem betreffenden
Arzt selbst gelingt.“> Die Entscheidung enthélt demnach
Grundsitze, die uns auch aus der gegenwirtigen Recht-
sprechung bekannt sind. Es scheint, als wiirde sich die Ju-
dikative zum Teil an fritherer Rechtsprechung orientie-
ren und sie in ihre heutigen Urteile miteinflief3en lassen.
Ob diese Vermutung ihre Berechtigung verdient, gilt es
zu analysieren.

Das Reichsgericht bestand von 1879 bis 1945 mit Sitz in
Leipzig. Die wohl politisch spannendsten aber auch er-
schreckendsten Epochen waren die Weimarer Republik
und im Besonderen die Zeit des Dritten Reiches. Die
Rolle des Reichsgerichts in zivil- und strafrechtlicher

' Ua.BGHZ 47, 75 ff.; 63, 306 ff; 97, 273, 277.

2 U.a. Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, S. 99; Starzer, Fischinger, Ho-
fer, in: Spickhoff, Medizinrecht, 2018, § 611a Rn. 1; Kern, in: Laufs/
Kern, Handbuch des Arztrechts, § 38 Rn. 9.

*  BT-Drs. 17/10488, S. 17.
*  BT-Drs. 17/10488, S. 17.
> RGZ78,432 (435).
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Hinsicht wird seither kontrovers diskutiert. Infolge meh-
rerer Analysen der Gerichtspraxis sehen einige das
Reichsgericht - insbesondere aufgrund der Zeit des Na-
tionalsozialismus - als ,,peinliches Erbe“, andere spre-
chen dem obersten Gericht eine eher zuriickhaltende
Stellung beziiglich politischer Einfliisse zu.” Eine spezifi-
sche Untersuchung des Gerichtsalltags am Reichsgericht
in Bezug auf Arzthaftungs- und Arztstrafrecht wurde
bisweilen noch nicht vorgenommen. Gegenstand dieser
Arbeit ist es daher, die Haltung des Reichsgerichts hin-
sichtlich der beiden Themenschwerpunkte anhand einer
Analyse der Entscheidungen herauszukristallisieren. Ins-
besondere soll untersucht werden, inwieweit das Reichs-
gericht politischen Einfliissen unterlag und ob sich dies
in den Entscheidungen niederschlug.

Ein weiteres Ziel der Abhandlung ist es, zu untersuchen,
ob unsere heutigen arzthaftungs- und arztstrafrechtli-
chen Grundsitze auf die Rechtsprechung in der Weima-
rer Republik und im Dritten Reich zuriickgehen oder, ob
sie bereits frither entwickelt und zu Zeiten politischer
Umbriiche woméglich abgeéndert wurden. Uber welche
Haftungsinstitute, Anspruchsgrundlagen und Straftatbe-
stainde musste das Reichsgericht entscheiden? Welche
Parteien waren in der Regel an einem solchen Verfahren
beteiligt und zu wessen Gunsten wurde, aus welchen
Griinden entschieden? Ist womdglich eine politisch ge-
pragte Linie des Reichsgerichts erkennbar?

Fiir die Analyse wurden Entscheidungen des Reichsge-
richts von der Novemberrevolution am 9.11.1918 bis hin
zum Tag der bedingungslosen Kapitulation am 8.5.1945
untersucht. Insgesamt konnten 103 Entscheidungen aus-
gewertet werden. Diese Entscheidungen entstammen
teilweise den RGZ. und RGSt. Banden. Diese lieferten in
der Summe nur 41 brauchbare Urteile, weswegen weitere
Quellen hinzugezogen wurden. Neben diversen Zeit-
schriften wie die Juristische Wochenzeitschrift, die Deut-
sche Medizinische Wochenschrift, die Deutsche Justiz
und die Hochstrichterliche Rechtsprechung dienten
ebenso die Sammlungen von Schubert/Glockner und
Otto Warneyer als Auswertungsmaterial.

Dieses Material spiegelt nur die Entscheidungen wider,
welche der Gerichtshof sowie die Reichsanwaltschaft be-
ziehungsweise die jeweiligen Redaktionen fiir die Verof-
fentlichung vorgesehen haben. Generell kann davon aus-

¢ Kaul,S.9.

7

Riiping, in: Jasper/Majer/Oldenhage/Riiping/Sellert, Justiz und
Nationalsozialismus, S. 107f.
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gegangen werden, dass das Reichsgericht vor allem
Urteile verdffentlichte, die zum Beispiel Neuerungen in-
folge einer gednderten Gesetzeslage® enthielten. Dement-
sprechend wurden Entscheidungen, die eine schon beste-
hende und gefestigte Rechtsprechung wiedergaben,
zumeist nur veréffentlicht, um mogliche Unterschiede in
den jeweiligen Entscheidungen aufzuzeigen.’ Der Analy-
se der Rechtsprechung vorangestellt ist ein Einblick in
die Stellung des Arztes innerhalb des damaligen Gesund-
heitssystems. Das Aufzeigen der gesetzlichen und in der
Literatur vertretenen Grundziige soll dem besseren Ver-
standnis der Auswertung dienen.

I1. Die Stellung des Arztes im
Betrachtungszeitraum

1. Das Verstiandnis des Arztberufes in der Weimarer
Republik und im Dritten Reich

Der Beruf des Arztes wurde und wird noch immer in
weiten Bevolkerungskreisen als ehrenwert angesehen.
Zur Zeit der Weimarer Republik war dies nicht anders.
Die Mehrheit der Arzte verstand sich als zu einem freien,
sittlich gepragten und hochgebildeten Berufsstand geho-
rig.® Dennoch unterfiel die Arzteschaft zu Teilen der
GewO", wodurch eine gewisse Ndhe zu gewerbetreiben-
den, gewinnorientierten Berufen suggeriert wurde. Ge-
gen diese Darstellung wehrte sich insbesondere Eber-
mayer vehement: ,[...], als hétte der drztliche Beruf etwas
mit dem Beruf des Gewerbetreibenden zu schaffen.“?
Der bestehende Charakter des Arztberufes sollte trotz
zunehmender Arzteschaft und zahlenden Patienten da-
her beibehalten werden.”

Die gesetzliche Ablosung von der GewO erfolgte durch
die Reichsdrzteordnung vom 13.12.1935.* Gem. § 1 II
der Verordnung war der Beruf des Arztes kein Gewerbe.
§ 11 klassifizierte die drztliche Tétigkeit als eine 6ffentli-
che Aufgabe, welche die Gesundheit des Einzelnen sowie
des gesamten deutschen Volkes zum Ziel hat. Ferner ma-
nifestierte § 19 RAO, dass der Arzt auf die Erhaltung und
Hebung des Erbgutes sowie der deutschen Rasse hinzu-
wirken hat.

Das Gesetz erfiillte damit einerseits die Bestrebungen der
Arzte nicht mehr - wenn auch nur augenscheinlich - als
Gewerbetreibende angesehen zu werden®. Bedeutender
ist aber, dass dem einzelnen Arzt eine relevante Rolle in-
nerhalb des nationalsozialistischen Systems zu geschrie-
ben wurde. Der Arzt sollte nunmehr durch die Hebung
des Erbguts der Stirkung der ideologischen Zielsetzung
dienen. Ob innerhalb der Arzteschaft eine grundlegende
Unterstiitzung oder Abneigung der gedanderten Position
gelebt wurde, lasst sich nur schwer analysieren. Dennoch
steht fest, dass der Arzt bei einigen medizinischen Ent-

8 RGSt 61, 242.

°  RGSt61,242.

Moser, S. 48ff., mit weitergehenden Verweisen.
I Kaufmann, JW 1932, S. 3302.

2 Ebermayer, Der Arzt im Recht, S. 9.

13 Moser, S. 50f.

4 RGBL I, 1433.

5 Kallfelz, JW 1936, S.1343.

scheidungen per Gesetz einer freien und sittlich geprég-
ten Berufsausiibung zunehmend entriickte.

2. Die Rechtsbeziehung zwischen Arzt und Patienten

Der Arzt befindet sich heutzutage in mehreren Vertrags-
verhéltnissen. Neben den Beziehungen zu Krankenkas-
sen sowie der Kassenirztlichen Vereinigung stellt das
Verhiltnis zu dem jeweiligen Patienten das wohl wichtig-
ste dar.

a. Vertragsart

Ebermayer Klassifizierte die Beziehung zwischen Arzt
und Patient bereits Anfang des 20. Jahrhunderts grund-
sitzlich als einen Dienst- und nicht als Werkvertrag.'
Dieser Ansicht folgte das Schrifttum weitgehend.”” Das
Verhiltnis zwischen Arzt und Patient wurde somit dem
biirgerlichen Recht zugeordnet und erfuhr auch durch
§ 1 I1 der Reichsdrzteordnung von 1935 keine diesbe-
ziigliche Anderung.”* Der Arztvertrag konnte ausdriick-
lich oder stillschweigend geschlossen werden, indem der
Patient um Behandlung bat und der Arzt dieser Bitte
durch Ubernahme der Behandlung nachkam.” Aus dem
Charakter des Vertrages konnte geschlussfolgert werden,
dass der Arzt keinen Erfolg, sondern lediglich eine sach-
gemifle Durchfithrung der Behandlung schuldete.

b. Haftungsinstitute und deren Voraussetzungen
aa. Arztliche Haftung

In der Weimarer Republik und im Dritten Reich gab es
insgesamt drei mogliche zivilrechtliche Haftungsinstitu-
te. Einerseits konnte dem Patienten ein Anspruch aus
Vertrag oder, was seltener vorkam aus Geschéftsfithrung
ohne Auftrag zugesprochen werden. Andererseits konnte
er parallel Anspriiche aus §$ 823ff. BGB gegeniiber dem
Arzt geltend machen. Die Tatbestinde der Institute
konnen dem jeweiligen Gesetzeswortlaut entnommen
werden. Stark verallgemeinert haftete der Arzt unter fol-
genden Voraussetzungen. Die vertragliche Haftung er-
forderte zunéchst einen Arztvertrag zwischen Patienten
und Arzt. Hinzukommen musste ein sogenannter Kunst-
fehler oder auch ein eigenmachtiger Eingriff* sowie das
widerrechtliche Verhalten und Verschulden des Arztes
gem. § 276 BGB bzw. bei deliktischer Haftung gem. § 823
I BGB. Die entstandene Rechtsgutsverletzung und der
Schaden mussten Folge des vom Arzt verschuldeten
Kunstfehlers sein.”* Beziiglich des fahrldssigen Verschul-
dens wurde - im Gegensatz zu strafrechtlichen Grund-
sdtzen - ein objektiver Mafstab angelegt.”

Der Begrift des Kunstfehlers definierte sich als ein Ver-

e Ebermayer, Verantwortlichkeit des Arztes fiir Kunstfehler, 1918, S.
2.

17 Ausfiihrlich: Bornmann, 1928, S. 3ff, Staudinger, BGB-Kommentar
Band II, Vorbm. V 1, S. 701, Revidierung der fritheren Ansicht als
Vertrag sui generis.

¥ RGZ 151, 349, 352.

¥ Ebermayer, Der Arzt im Recht, 1930, S. 72.

2 Konig, S. 5.

Bornmann, S. 3.

2 Ebermayer, Der Arzt im Recht, S. 88.

Ebermayer, Arzt und Patient, S. 81.

* Noras, S. 6.

»  Ebermayer, Verantwortlichkeit des Arztes fiir Kunstfehler, S. 38.
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halten des Mediziners, welches den anerkannten Regeln
in der Wissenschaft widersprach, wobei lediglich die ob-
jektive Bewertung eines Zustands, unabhéngig von einer
juristischen Perspektive, gemeint war.* Er dhnelt demzu-
folge unserem heutigen, weitergefassten Begriff des Be-
handlungsfehlers.” Der Anspruch des Patienten war ge-
méafl den Rechtsfolgen der Anspruchsgrundlagen
vorwiegend auf die Zahlung von Schadensersatz gerich-
tet. Ferner konnte auch Schmerzensgeld gem. § 253 iVm
§ 847 BGB als Nichtvermdgensschaden verlangt wer-
den.>

bb. Haftung fiir Hilfspersonen

Der Arzt haftete neben seinem Verschulden auch fiir das
Verhalten seiner Hilfspersonen gem. § 278 BGB. Als
Aquivalent in der deliktischen Haftung diente § 831 BGB
als Anspruchsgrundlage fiir eigenes Verschulden des Ge-
schiftsherrn». Wer als Erfiillungsgehilfe- bzw. Verrich-
tungsgehilfe angesehen wurde, hing vom Einzelfalle ab.
In der Regel gehorte hierzu das medizinische Hilfsperso-
nal, das z.B. delegationsfihige Aufgaben tibernahm und
so im Wirkbereich des Arztes titig wurde.

cc. Haftung des Krankenhauses

Ein zweiter moglicher Schuldner war das Krankenhaus.
Dieses konnte privat- oder 6ffentlich-rechtlich organi-
siert sein. Je nach Rechtsform wurde in der Regel * ein
Vertrag entweder mit dem Krankenhaus oder mit dem
jeweiligen Arzt geschlossen, falls ihm beispielsweise die
Privatklinik gehorte.”’ Der Arzt einer Privatklinik haftete
unverandert fiir eigenes Verschulden und gem. § 278
BGB fiir seine Erfiillungsgehilfen sowie aus unerlaubter
Handlung. Ein 6ffentlich-rechtliches Krankenhaus, sei es
nun staatlich oder stadtisch, haftete als juristische Person
gem. §§ 31, 89 BGB fiir seine Organe® sowie Hilfsperso-
nen gem. § 278 BGB. Dem Patienten stand zudem oft-
mals ein Anspruch aus § 831 BGB zu.» Fungierte der
Arzt als Beamter - wurde er also als verfassungsmaflig
berufener Vertreter titig - konnte sich der Patient ihm
gegeniiber lediglich auf § 839 BGB berufen, in allen an-
deren Fillen blieb ihm § 823 BGB als deliktische Haf-
tungsgrundlage.”* Durch § 839 BGB erfuhren die darun-
ter gefassten Arzte diverse Privilegierungen.

3. Arzt, Krankenkasse und Kasseniarztliche Vereini-
gung
a. Die Einfiihrung der Krankenkassen

Ende des 19. Jahrhunderts veranderte sich die Natur des
Arztberufes durch das in Krafttreten des Krankenversi-
cherungsgesetzes.” Zwar bestanden bereits Fabrikkassen

% Hubner/Warneyer, S. 171, Ebermayer, Der Arzt im Recht, S. 89,
Schmidt, S. 139.

¥ Ulsenheimer, Rn. 150.
% Bornmann, S. 31, Teufel, S. 70.
¥ Konig, S. 11.

Ausnahmsweise kein Vertrag, wenn Krankenhaus wegen offent-
lich-rechtlicher Fiirsorge handelt und Patient nicht zahlt, so: Eber-
mayer, Verantwortlichkeit des Arztes fiir Kunstfehler, S. 33.

Bornmann, S. 33.

Bornmann, S. 38.

Ebermayer, Verantwortlichkeit des Arztes fiir Kunstfehler, S. 32.
3 Bornmann, S. 38, 40.

% RGBI. 1883, 73.
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oder freie Hilfskassen, diese waren jedoch vorwiegend
auf die Erstattung von Lohnausfall gerichtet.* Durch die
Einfithrung der gesetzlichen Krankenkassen sollte zu-
satzlich die drztliche Behandlung abgedeckt werden.”

Die zuvor iiberwiegend privatirztlich agierenden Arzte
erhielten durch die Einfithrung der gesetzlichen Kran-
kenkassen dessen Mitglieder als Patientenstamm hinzu.
Dieser erfasste um die Jahrhundertwende nur einen
Bruchteil der Gesamtbevélkerung.* Die Zahl der Mit-
glieder stieg aber bis 1928 auf ca. 22 Millionen ein-
schlieflich der Knappschafts- und Ersatzkrankenkassen-
mitglieder an*, was insbesondere an der Einfithrung der
Reichsversicherungsordnung im Jahre 1911 lag.* Hinzu-
kamen Familienangehorige, die bei ca. 95% der Mitglie-
der mitversichert waren.” Insgesamt umfasste die 6ffent-
liche Krankenversicherung damit ca. zwei Drittel der
deutschen Gesamtbevolkerung.” Eine Vielzahl der Arzte
war folglich auf die medizinische Versorgung der Kas-
senpatienten angewiesen. Das Vertragsverhiltnis zwi-
schen Arzt und Kasse wurde als Dienstvertrag gem. § 611
BGB angesehen®” und war somit dem Grunde nach pri-
vatrechtlicher Natur.

b. Die streitbare Arzteschaft und ihre gesetzlichen Fol-
gen

Die meisten Arzte fiirchteten jedoch im ausgehenden 19.
Jahrhundert um ihre Stellung als Freiberufler. Die Kran-
kenkassen wurden parteipolitisch umkampft, wodurch
die Besorgnis hervorgerufen wurde, dass der Arzt hin-
sichtlich Honorar sowie Zulassung den Kassen ausgelie-
fert sein wiirde.* In den folgenden Jahren kam es daher
zu Unruhen und Aufstinden innerhalb der Arzteschaft
an deren Ende das Berliner Abkommen von 1913, als
Kompromisslésung stand.* Dadurch wurde unter ande-
rem das Arztregister eingefiihrt, in das sich Arzte eintra-
gen mussten, um zur Kassentatigkeit zugelassen zu wer-
den. # 1923 wurde das Abkommen Gesetz, mit der
Neuerung, dass nun auch kassendrztliche Organisatio-
nen Vertragspartner der Krankenkassen werden konn-
ten, um Kollektivvertrage auszuhandeln.” Unmittelbar
wirkten derartige Vertrige aber erst ab 1931/1932.# Zu-
vor wurden zwischen den Kassen und den Arzten entwe-
der Einzel-, Mantel- oder Kollektivvertrige geschlossen.”

3 Moser, S. 32.

Finkenrath, Die Verstaatlichung des Patienten, in: Der Arzt und
der Staat, S. 61.

% Moser, S. 33.

Finkenrath, Die Verstaatlichung des Patienten, in: Der Arzt und
der Staat, S. 62, Tabelle I.

4 Krauskopf, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, § 22 Rn. 1;
RGBI 1911, 510.

4 Griinbaum, JW 1929, S. 2222.
42 Griinbaum, JW 1929, S. 2221.
* Ebermayer, Arzt und Patient, S. 199.

Finkenrath, Die Verstaatlichung des Patienten, in: Der Arzt und
der Staat, S. 66.

% Moser, S. 41.
4 Moser, S. 41, Griinbaum, JW 1929, S. 2222f.
¥ Krauskopf, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, § 22 Rn. 5.

*#  Durch die Vertragsverordnung vom 30.12.1930, RGBL I 1932, 2
und vom 14.1.1932, RGBL. I 19, Krauskopf, in: Laufs/Kern, Hand-
buch des Arztrechts, § 22 Rn. 6.

4 Griinbaum, JW 1929, S. 2223.
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Im Nationalsozialismus erfuhr das kassendrztliche Sy-
stem — wie so viele andere Bereiche - eine verstirkte Zen-
tralisierung. Dies hatte zur Folge, dass ab 1938 den Spit-
zenverbidnden der Krankenkassen sogar die alleinige
Vertragsgestaltung {iberlassen wurde.* Ein erheblicher
Einschnitt in die Privatautonomie der drztlichen Vertre-
ter und somit auch fiir die Arzteschatft.

c. Die Kassenirztliche Vereinigung

Am 2.8.1933 wurde die Kassenérztliche Vereinigung in
Deutschland eingefiihrt." Sie fungierte als Bindeglied
zwischen Arzten und Krankenkassen und verteilte das
von den Krankenkassen eingezahlte Geld als Vergiitung
an die Kassendrzte.” Gem. § 2 der Verordnung waren
Mitglieder der Kassendrztlichen Vereinigung alle im
Arztregister eingetragenen sowie die nach dem Reichs-
versorgungsgesetz zugelassenen Arzte. Als Triger 6ffent-
licher Gewalt unterstand die Kassenirztliche Vereini-
gung gem. § 1 IIT dem Reichsarbeitsminister und konnte
gem. § 5 Landes- und Bezirksstellen errichten. Das Ver-
hiltnis zwischen Kassenarzt und Kassenirztlicher Verei-
nigung war Offentlich-rechtlicher Natur.»

4. Arzt im Strafrecht
a. Der drztliche Heileingriff als Korperverletzung

Der Arzt musste zivilrechtlich, aber auch strafrechtlich
sein Verhalten verantworten. In Betracht kamen vor al-
lem Verstofle gegen §$ 223, 230 sowie 222 RStGB, wobei
nicht nur der Kunstfehler eine Rolle spielte, sondern
auch die fehlende Einwilligung des Patienten in die, an-
sonsten lege artis durchgefiihrte, Behandlung.’* Die Ein-
willigung fungierte damit als Rechtfertigungsgrund fiir
den drztlichen Eingriff, der seit einer Entscheidung des
Reichsgerichts im Jahre 1894 als Korperverletzung ange-
sehen wurde.* Gegen diese Auffassung wehrten sich vor
allem die Arzteschaft sowie das Schrifttum vehement.”
In den jeweiligen Entwiirfen eines neuen Strafgesetzbu-
ches von 1909, 1911, 1919, 1925, 1927 und 1930 zeichne-
te sich eine Entwicklung dahingehend ab, dass der arztli-
che, ordnungsgemiafl durchgefithrte Eingriff nicht als
Korperverletzung angesehen werden konne. Ein Arzt,
der gegen oder ohne den Willen seines Patienten einen
Eingriff vornahm, verstief3e lediglich gegen das Selbstbe-
stimmungsrecht und damit der Freiheit des Patienten.*
Die Entwiirfe wurden bekanntermaflen nie als Gesetz
verabschiedet. Bis heute existiert zu Recht keine gesetzli-
che Anderung im StGB, die besagt, dass der arztliche
Heileingrift nicht als Korperverletzung angesehen wer-
den darf.

% Krauskopf, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, § 22 Rn. 8.
' RGBIL 19331, 567.

52 Krauskopf, in: Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts, § 22 Rn. 7.
% RGZ. 154, 167.

*  Ebermayer, Der Arzt im Recht, S. 117.

Vol S. 8.

% RGSt. 25, 375.

57 Ulsenheimer, in: Laufs/Kern, Handbuch fiir Arztrecht, § 138 Rn. 1,
5.

% Schmidt, S. 118-123.

b. Ubersicht iiber besondere Straftatbestinde inner-
halb der Bevolkerungspolitik

Neben den typischen Straftatbestinden des RStGB traten
weitere Tatbestdnde auf, die man unter der Rubrik Bevol-
kerungspolitik zusammenfassen mag.® Diese Bevolke-
rungspolitik begann in der Weimarer Republik und wur-
de im Nationalsozialismus nicht nur weitergefiihrt,
sondern aufgrund der ideologischen Zielsetzung auf
grauliche Art und Weise verschérft. Als Grund fiir die
Notwendigkeit einer solchen fragwiirdigen Politik wurde
unter anderem der 1. Weltkrieg und die damit einherge-
hende steigende Anzahl geschlechtskranker Personen
angefiihrt. Bei Riickkehr der Soldaten sowie Besetzung
durch den Feind sei diese — nach Meinung einiger Auto-
ren — weiter angewachsen.® Der daraus folgende Gebur-
tenriickgang stand dem Ziel der Vermehrung des , krafti-
gen“ Nachwuchses entgegen.® Aus diesen heute nicht
mehr verstandlichen Erwégungen resultierten die fol-
genden Gesetzgebungsnormierungen.

aa. Bekdmpfung von Geschlechtskrankheiten

Am 11.12.1918 wurde die Verordnung zur Bekdmpfung
von Geschlechtskrankheiten® sowie am 18.2.1927 das
Gesetz zur Bekimpfung von Geschlechtskrankheiten®
verabschiedet. Hierin wurden die Geschlechtskrankhei-
ten definiert, die die wissentliche Ansteckung anderer
Personen unter Strafe stellte sowie dem Arzt die Befugnis
einer Untersuchung einrdumte. Verweigerte eine ge-
schlechtskranke Person die Behandlung, musste der Arzt
dies der Gesundheitsbeh6érde melden. Zwar konnten
gem. § 4 IV des Gesetzes von 1927 érztliche Eingriffe, die
eine ernsthafte Gefahr in sich biirgten, nur mit Einwilli-
gung des Betroffenen erfolgen. Die Reichsregierung ent-
schied aber tiber die hierunter zu zéhlenden Eingriffe.
Damit wurde das Selbstbestimmungsrecht dieser Perso-
nen nicht nur immens beschnitten, sondern auch der
Willkiir der Regierung ausgesetzt. Der vorherige Straftat-
bestand der §§ 223, 224, 230 RStGB wurde durch dieses
Gesetz und insbesondere durch § 5 ergénzt. Dieser sah
bei Beischlaf in Kenntnis einer ansteckenden Ge-
schlechtskrankheit einen Strafrahmen von drei Jahren
Geféingnis vor, soweit das RStGB keinen hoheren Straf-
rahmen vorsah.

bb. Sterilisation

Ein weiteres Element, das zur Verhiitung erbkranken
Nachwuchses und damit dem Gesamtziel der Vermeh-
rung der erbgesunden Bevolkerung als erforderlich ange-
sehen wurde, war die Sterilisation. In der Weimarer Re-
publik waren erste Bestrebungen erkennbar, die eine
Zwangssterilisation vor allem bei Verbrechern und Gei-
steskranken vorsahen. Als Vorbild galt die in amerika-
nischen Staaten legalisierte Durchfithrung derartiger

¥ Vgl. Gliederung bei Ebermayer, Arzt und Patient, S. 226ff.
% Ebermayer, Der Arzt im Recht, S. 241.

' Lilienthal, ZStW, Bd. 38, S. 523.

2 RGBI. 1918, 1431.

% RGBL 19271, 61.

Aufarbeitung des Meinungstandes, in: Ebermayer, Arzt und Pati-
ent, S. 259f.
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Eingriffe.® Zwar hiitete man sich aufgrund des hoherran-
gigen Selbstbestimmungsrechts des Einzelnen noch vor
einer gesetzlichen Normierung. Dennoch sollten Betrof-
fene derartiger Bevolkerungsgruppen auf die Moglich-
keit einer Sterilisierung mit Nachdruck hingewiesen wer-
den.c

Im Nationalsozialismus wurde dann mit dem Gesetz zur
Verhiitung erbkranken Nachwuchses vom 14.7.1933 eine
Regelung getroffen, die in Ausnahmefillen, die anson-
sten strafbewehrte Sterilisierung ermdglichte.” Dies hatte
zur Folge, dass erstmals eine flichendeckende und weit-
reichende Legalisierung derartiger menschenverachten-
der Eingriffe in Kraft trat. § 1 II dieses Gesetzes normier-
te die Erbkrankheiten, aufgrund derer eine Sterilisierung
durchgefiihrt werden konnte. Zu den ,erbkranken®
Gruppen gehorten insbesondere korperlich und geistig
Behinderte, aber auch Menschen, die als ,,unangepasst®
angesehen wurden, waren betroffen. Das ortlich zustan-
dige Erbgesundheitsgericht entschied gem. § 5 iiber den
gestellten Antrag der Betroffenen. Eine unfreiwillige Ste-
rilisierung war ferner gem. § 12 I nach Entscheidung des
Erbgesundheitsgerichts moglich. Auch konnte in den
Féllen des § 14 I von einer vorherigen Entscheidung des
Erbgesundheitsgerichts abgesehen werden. Damit wurde
nicht nur die Zwangssterilisierung moglich, sondern das
Entscheidungsmonopol tiber die Zeugungsfihigkeit
moglicher Betroffener in die Hinde des Unrechtsstaates
gegeben. Die Zahl der zwangssterilisierten Manner, Frau-
en und Kinder im Dritten Reich wird heute auf ca.
400.000 geschidtzt. Das beispiellose Medizinverbrechen
war somit Bestandteil des inhumanen Machtapparats im
Nationalsozialismus. Erginzungen und Erweiterungen
zum Gesetz erfolgten am 26.6.1935% sowie durch die
Ausfiihrungsverordnung vom 18.7.1935.%

cc. Abtreibung

Im Gleichklang zu dem eigentlichen Verbot einer Sterili-
sierung stand die Schwangerschaftsabtreibung, die durch
§ 218 RStGB grundsitzlich strafnormiert war. Nachdem
vermehrt Antrige im Reichstag gestellt wurden™, mit
dem Ziel der Strafmilderung des § 218 RStGB, betrachte-
te man die Abtreibung seit Mai 1926 nicht mehr als Ver-
brechen sondern nur noch als Vergehen.” Die Mindest-
strafe, die nur noch in Gefidngnisstrafe und nicht mehr in
Zuchthaus bestand, wurde von einem halben Jahr auf ei-
nen Tag herabgesetzt.”” Mit der Machtergreifung Hitlers
fithrte man diese liberalen Ansdtze nicht weiter. Die
§§ 219, 220 RStGB wurden - im krassen Gegenteil - nach
der Reform von 1926 in neuer Form wieder eingefiihrt.
Dadurch war nun sogar die Bereitstellung von Abtrei-

% Ebermayer, Arzt und Patient, S. 258.
% Ebermayer, Arzt und Patient, S. 261.
¢ RGBIL 19931, 529.

% RGBIL 19351, 773.

% RGBL 19351, 1035.

Der modernste Antrag stammte 1920 von der SPD, die eine Abtrei-
bung innerhalb der ersten drei Monate der Schwangerschaft legali-
sieren wollte; Schroeder, S 7.

Dienel, Das 20. Jahrhundert (I) Frauenbewegung, Klassenjustiz
und das Recht auf Selbstbestimmung der Frau, in: Geschichte der
Abtreibung, S. 164.

72 RGBI. 1926 1, 239.
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bungsmitteln- und diensten strafbewehrt.” Grund fir
diese Normierung war das Ziel der Hebung des deut-
schen Erbguts sowie rassenhygienische Aspekte. Das ein-
zelne Individuum trat zusehends in den Hintergrund
und wurde lediglich als notwendiger Bestandteil der
Zielverwirklichung betrachtet.

Durch § 14 I und § 10a I des Erbgesundheitsgesetzes le-
galisierte man die Schwangerschaftsunterbrechung unter
den dort genannten Voraussetzungen der medizinischen
sowie eugenischen Indikation™, wobei unter Umstanden
eine fehlende Einwilligung der Frau lediglich mit § 240
RStGB bestraft wurde.” Das Selbstbestimmungsrecht der
schwangeren Frau widerfuhr damit eine mittelbare Be-
grenzung. Zuvor konnte sich ein Arzt in Bezug auf eine
medizinische Indikation weder auf § 54 RStGB berufen.
Er war zumeist nicht Angehoriger der Schwangeren’,
noch konnte er sich ausschliefdlich mit der Einwilligung
der Schwangeren rechtfertigen.” Lediglich bei einer Ge-
fahr fiir das Leben kam eine Giiterabwégung zweier wi-
derstreitender Rechtsgiiter in Betracht, an dessen Ende
erfreulicherweise das hoherrangigere Interesse der Frau
stand.” Eine rein soziale Indikation als Rechtfertigungs-
grund wurde jedoch kritisch betrachtet” und durch das
Erbgesundheitsgesetz nicht legalisiert. Das Interesse des
Staates an dem gesunden, deutschen Kind war hoher an-
gesiedelt, als eine — wenn auch bedrohliche — wirtschaft-
liche Not der Mutter.*

Zusammenfassend lasst sich anmerken, dass die Recht-
fertigungsmoglichkeit der medizinischen Indikation ge-
koppelt mit der Einwilligung der Mutter ein Resultat der
Bestrebungen innerhalb des Schrifttums, der Arzteschaft
und Rechtsprechung war.* Eine gesetzliche Grundlage
fir diese Annahme fehlte lange und wurde erst mit dem
Erbgesundheitsgesetz normiert.? 1943 wurden diese
Grundsitze noch einmal erheblich verscharft. Auf die
Abtreibung folgte als Strafmaf3 nun die Todesstrafe, wenn
diese die ,,Lebenskraft des deutschen Volkes“ gemindert
hat.® Eine Uberzeugung, die unserem heutigen Verstind-
nis einer selbstbestimmten Frau ganzlich entgegenléuft.

dd. Euthanasie

Schliefilich ist im Rahmen der Bevolkerungspolitik auf
den Begrift der ,,Euthanasie” einzugehen, auch wenn die-
se nicht wortlich in den zu betrachtenden Urteilen auf-
tauchte. Der Wortsinn wird heute zu Recht in negativer
Hinsicht mit dem Nationalsozialismus verbunden. Die
Urspriinge der Euthanasie, auch der eugenisch-rassenhy-
gienischen, gehen bis in das 19. Jahrhundert zurtick.*

7 RGBI. 19331, 295.

7 Schmidt, S. 135.

75 Schmidt, S. 135.

76 Kohlrausch/Lange, StGB-Kommentar, § 218, S. 481.

77 Schonke, StGB-Kommentar, § 218 IV, S. 447.

7 Rilk, JW 1933, S. 2039; RGSt. 61, 242.

7 Hirsch, ZStW, Bd. 38, S. 500, Ebermayer, Der Arzt im Recht, S. 232.
80 Rilk, JW 1933, S. 2039, Olshausen, StGB-Kommentar, § 218, S. 973
8 Gropp, S. 68.

8 Gante, Das 20. Jahrhundert (II) Rechtspolitik und Rechtswirklich-
keit 1927-1976, in: Geschichte der Abtreibung, S. 171.

8 RGBI. 19431, 169.
8 Hehl, ,Vordenker der Vernichtung“?, in: ‘Die Freigabe der Ver-
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Die Anfinge dieses Gedankenguts waren jedoch keines-
wegs mit der spateren systematischen, menschenverach-
tenden Massenvernichtung vergleichbar. Vielmehr defi-
nierte sich der Begriff der Euthanasie als Art der
Sterbehilfe.

Binding und Hoche strebten 1920 durch ihre Schriften
tiber ‘Die Freigabe der Vernichtung lebensunwerten Le-
bens’ eine Erweiterung der nicht strafbewehrten Hilfe
zum Selbstmord an. Binding hielt es fiir moglich, eine Eu-
thanasie bei einer unheilbaren, aber erst nach unbe-
stimmter Zeit zum Tode fithrenden Krankheit durchzu-
tithren. Grund hierfiir war, dass er die Tétungshandlung
als eine solche nicht klassifizierte, sondern vielmehr an-
nahm, dass die Totungsursache lediglich ausgetauscht
werden wiirde.* Ferner wollte er den § 216 RStGB auf Si-
tuationen erweitern, in welchen der Patient entweder
aufgrund einer Krankheit "unrettbar” ist oder zu der
Gruppe der unheilbar ‘Blodsinnigen” gehort, wobei er
nur bei ersterer Fallgruppe eine Einwilligung verlangte.”

Ebermayer trat diesen Ansdtzen entgegen und begriinde-
te seine Ablehnung damit, dass die Feststellung einer un-
heilbaren, zum Tode fithrenden Krankheit nur schwer
festzumachen sei, und nicht wie Binding vorschlédgt einer
Behorde tiberlassen werden kann.** Demzufolge machte
sich in der Weimarer Republik und im Nationalsozialis-
mus ein Arzt gem. § 216 RStGB stratbar, wenn er dem
Erbeten eines Patienten auf Tétung nachkam. ® Die
§$ 212, 211 RStGB kamen in Betracht, wenn ein aus-
driickliches Verlangen fehlte. Die Hilfe zur Selbsttétung
war hingegen - im Gleichklang zum heutigen Gesetzes-
stand® - nicht stratbewehrt. Das Vorgehen im Dritten
Reich hinsichtlich der Massenvernichtung, insbesondere
des Holocausts, fithrte zu einer einzigartigen Interpreta-
tion dieses anfanglichen Euthanasieansatzes. Die Uferlo-
sigkeit auf so viele Bevolkerungsgruppen, die von der sy-
stematischen Euthanasie erfasst wurden, bleibt bis heute
ohne Beispiel.

5. Heilpraktiker und Kurpfuscher

Neben den Arzten als mogliche Beschuldigte kamen so-
genannte , Kurpfuscher® beziehungsweise Heilpraktiker
in Betracht. Die klassische Schulmedizin orientierte sich
im ausgehenden 19. und beginnenden 20. Jahrhundert
tiberwiegend an naturwissenschaftlichen Erkenntnissen.
Trotz immenser Fortschritte zum Beispiel in der anésthe-
tischen Medizin gab es fortwehrend vor allem infektiose
Krankheiten, die mit den damaligen medizinischen Er-
kenntnissen nicht geheilt werden konnten.”” Aus dieser
Not heraus erfuhren Berufsgruppen wie Naturheiler und

nichtung lebensunwerten Lebens’, S. 9.
8 Elster, ,,Euthanasie (Sterbehilfe), in: Recht und Medizin, S. 85f.
% Binding/ Hoche, S. 18.
¥ Binding/Hoche, S. 34.
% Ebermayer, Arzt und Patient, S. 263.
8 Pelckmann, ,,Euthanasie®, in: Recht und Medizin, S. 110.

90

Ein Vergleich der gesetzlichen Grundlagen: Kern, Karl Binding
und Alfred Hoche: ‘Die Freigabe der Vernichtung lebensunwerten
Lebens” - Juristische Perspektiven, S. 146-150, in: ‘Die Freigabe
der Vernichtung lebensunwerten Lebens .

91

Regin, Entstehung und Charakter der Naturheilbewegung, in: Me-
dizinkritische Bewegungen im Deutschen Reich, S. 40.
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Heilpraktiker einen vermehrten Zulauf der Bevolkerung.
Dadurch avancierten sie zu einer echten Alternative zu
der herkdmmlichen Schulmedizin.

Diese Bewegung war aber nicht nur mit Vorteilen ver-
bunden. Die Arzteschaft sowie namhafte Juristen, allen
voran Ebermayer, erkannten frith damit verbundene Pro-
bleme und insbesondere deren Ursache und mégliche
Losung. Seit 1873 galt fiir das gesamte deutsche Reich
die, vorher 1869 im Norddeutschen Bund eingefiihrte,
Kurierfreiheit.” Diese erlaubte jedem, auch ohne vorheri-
ge Ausbildung oder besondere Fihigkeiten, Menschen
die medizinische Hilfe bedurften, zu behandeln. Damit
wurde die bis dahin strafrechtlich normierte Kurpfu-
scherei legalisiert.” Der Begrift der Kurpfuscherei defi-
nierte sich als ein drztliches Handeln gegeniiber einen
Menschen, ohne die hierfiir nétige Approbation zu besit-
zen beziehungsweise deren Befugnisrahmen bei der Be-
handlung zu tiberschreiten.” Der Kreis der Kurpfuscher
wurde somit weitgezogen und umfasste nach Angaben
Ebermayers auch normale Arbeiter, Beamte, Handwer-
ker, Masseusen, Pflegerinnen etc., die eine heilende Té-
tigkeit ausfithrten.”> Ebenso kamen aber Arzte in Be-
tracht, welche eine von der anerkannten Wissenschaft
nicht oder nicht mehr praktizierende Methode anwand-
ten.*”

Im Jahr 1903 griindete sich die Deutsche Gesellschaft zur
Bekdmpfung des Kurpfuschertums. Diese forderte zur
Verhiitung der Gefahren fiir das Volk nicht nur ein Pfu-
schereiverbot, sondern auch eine Besserung des Anse-
hens des Arztberufes.” Zwar schrieb z.B. das Geschlechts-
krankheitengesetz vom 18.2.1927 vor, dass Behandlungen
von Geschlechtskrankheiten ausschlieflich durch appro-
bierte Arzte erfolgen durften. Eine endgiiltige Abschaf-
fung der Kurierfreiheit erfolgte jedoch erst durch das
Heilpraktikergesetz vom 17.2.1939. Der Heilkundige,
dessen Titigkeit in § 1 I HeilpraktG legal definiert war,
unterliegt seitdem zumindest einem Erlaubniszwang.

6. Zwischenergebnis

Es ist letztlich festzustellen, dass einerseits wesentliche
Neuerungen vor allem im kassenarztrechtlichen Bereich
und dem Berufsverstandnis eingefiihrt wurden. Ebenso
kam es zu politisch motivierten Verdnderungen einiger
Straftatbestdnde, die zumeist eine Verschiarfung auf-
grund rassenideologischer Ziele vorsahen. Dies wirkte
sich nicht nur negativ auf das Selbstbestimmungsrecht
der betroffenen Personen aus, sondern die zum Teil un-
menschlichen Strafnormen, widersprachen zunehmend
dem auf Sitte fuendem Ansehen der Arzte. Insbesonde-

%2 Eckart/Jitte, S. 375.

% Eckart/Jiitte, S. 375.

" Ebermayer, Der Arzt im Recht, S. 217, mit weiteren Definitions-
moglichkeiten.

*  Ebermayer, Der Arzt im Recht, S. 216.

% Hellwig, Die Einstellung des Volkes zur Kurpfuscherei, in: Verof-
fentlichungen aus dem Gebiete der Medizinalverwaltung, S. 725.

7 Lennhoff, Die Einstellung der Deutschen Gesellschaft zur Be-
kimpfung des Kurpfuschertums zur Kurpfuschereibekimpfung
seit 1924, in: Veroffentlichungen aus dem Gebiete der Medizinal-
verwaltung, S. 745f.

% RGBIL 19271, 61.

% RGBIL 19391, 251.
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re haftungsrechtliche Institute sind im Gegensatz dazu
auch heute noch im Gesetz wiederzufinden. Fraglich er-
scheint nun, inwieweit die Rechtsprechung des Reichsge-
richts die Haftungsinstitute sowie Straftatbestinde wah-
rend der politischen Umbriiche wumsetzte und
interpretierte.

ITI. Statistische Auswertung der Rechtsprechung
des Reichsgerichts

Die 56 zivilrechtlichen und 47 strafrechtlichen Entschei-
dungen wurden in der statistischen Analyse auf verschie-
dene Parameter hin untersucht. Zum einen in Bezug auf
die Verfahrensart, die beteiligten Parteien, haftungs-
rechtliche Besonderheiten sowie Deliktarten. Auf-
schlussreicher insofern fiir den Gerichtsalltag des Reichs-
gerichts soll jedoch die Auswertung der ideologischen
beziehungsweise politischen Beeinflussung sein.

1. Verfahrensarten
a. Zustandigkeiten des Reichsgerichts

Das Reichsgericht hatte die Funktion eines Reichsorgans,
weswegen es fiir das gesamte Reichsgebiet zustdndig
war." Gem. § 133 GVG"' entschied es als oberste Instanz
iiber Revisionen gegen die Endurteile der Oberlandesge-
richte sowie Beschwerden gegen deren Beschliisse. In
Strafsachen war es gem. § 135 GVG fiir die Revision er-
stinstanzlicher Strafkammerentscheidungen der Landge-
richte sowie der Schwurgerichte'” verantwortlich, soweit
nicht die Oberlandesgerichte, aufgrund der ausschlie3li-
chen Verletzung von Landesrecht, zustindig waren. Da-
neben urteilte es als erste und einzige Instanz gem. § 134
GVG iiber Sachverhalte, den Hoch- und Landesverrat
betreffend. Ab 1934 war hierzu der Volksgerichtshof be-
rechtigt.”

b. Revisionsverfahren

87 der insgesamt 103 Entscheidungen waren Revisions-
urteile. Lediglich 2 Urteile" waren der Sprungrevision
gem. § 335 StPO bzw. § 566a ZPO zuzuordnen. Neuarti-
ge Rechtsbehelfe wie die 1940 eingefiithrte Nichtigkeits-
beschwerde' gingen aus den Materialien nicht hervor.
Ein Grofteil der Analyse konzentrierte sich damit auf
Revisionen gegen Endurteile der Oberlandesgerichte in
Zivilsachen sowie Entscheidungen der Strafkammern
der Landgerichte und Schwurgerichte.

c. Beschliisse

Unter den Entscheidungen befand sich nur ein Be-
schluss.® Das ist vermutlich dem Umstand geschuldet,
dass in den amtlichen Veroffentlichungen sowie Zeit-
schriften nur Entscheidungen abgedruckt wurden, wel-
che einen gewissen Grad an Bedeutung hatten. In derar-

100 Buschmann, NJW 1979, 1970.
100 RGBI. 1924 1, 299, 315.

102

Die Schwurgerichte bestanden bis 1939 und wurden gem. § 13 der
VO iiber Mafinahmen auf dem Gebiete der Gerichtsverfassung
und der Rechtspflege® abgeschafft, RGBI II S. 1658.

15 RGBL. 1934 1, 341, 345.

104 RGSt. 61, 242; Warneyer, 13. Jahrgang, 1932, Urt. v. 27.10.1931, S.
145.

105 RGBL 1940 1, 405.
106 Schubert/Glockner, Band III, Urt. v. 16.11.1937, S. 119.
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tigen Fallen erging aber zumeist ein Urteil und nicht ein
Beschluss.

d. Ohne Angabe

Circa 12,6% enthielten keine Angabe zu der Verfahrens-
art. Diese Entscheidungen entstammen ausschlieSlich
der Juristischen Wochenzeitschrift sowie der Zeitschrift
zur Hochstrichterlichen Rechtsprechung.

2. Beteiligte Parteien
a. Zivilrechtliche Entscheidungen
aa. Patient versus Arzt

Ein Grofiteil der zivilrechtlichen Streitigkeiten fanden
zwischen dem Patienten und dem Arzt statt. Wobei 32
der 56 Richterspriiche den Patienten direkt in ihrem Ur-
teil als Partei bezeichneten. Bei sechs Entscheidungen'”
kann nur aufgrund des Sachverhalts darauf geschlossen
werden, dass der Patient als Klager gegen den Arzt auf-
trat.

Als weitere Streitpartei kamen Ehepartner in Betracht.
Aus sieben Verfahren geht hervor, dass nicht der Patient
selbst, sondern sein Ehepartner - zumeist der Ehemann
fir die Ehefrau — den Prozess allein oder gemeinsam als
Eheleute™™ gegen den Arzt fithrte. Dabei ist nicht immer
ersichtlich, ob der nicht behandelte Ehepartner eigene
Rechte gegen den Arzt einklagen oder nur die Rechte
der Frau bzw. des Mannes vertreten wollte. SchlieSlich
sei ein Urteil benannt, in welchem ein zum Behandlungs-
zeitpunkt Minderjéhriger erst Jahre spiter seine vertrag-
lichen Schadensersatzanspriiche gegen den Arzt geltend
machen wollte. Das Kind war Patient gewesen, jedoch
schlossen seine Eltern den Arztvertrag ab, wodurch er le-
diglich iiber § 328 BGB eigene Rechte gegen den Arzt er-
hielt. Das Gericht entschied, dass der nun Volljahrige die
Moglichkeit hitte, diese Rechte gegen den Arzt geltend
zu machen.™

Erstaunlicherweise gibt es keinen zivilrechtlichen Streit-
fall, in dem ein Kurpfuscher beteiligt war, was jedoch
nicht daran lag, dass ihnen keine Fehler unterliefen.'”
Eine mutmaflliche Ursache konnte darin liegen, dass die
Akzeptanz der Kurpfuscherei innerhalb des gemeinen
Volkes hoher angesiedelt war als unter der Arzteschaft.
Das Ansehen des Arztes minderte sich Anfang des 19.
Jahrhunderts und viele Menschen vertrauten sich lieber
einem Heilkundigen an."* Durch den Glauben der Pati-
enten an die alternative Heilmethode wurde selbst bei
Misserfolg der Behandlung nicht zwangsldufig der Kur-
pfuscher beklagt. Die Bekdmpfung der Kurpfuscherei

17 JW 1928 11, Urt. v. 18.5.1928, S. 2213; JW 1933 11, Urt. v. 6.4.1933,
S. 1389; JW 1933 III, Urt. v. 7.4.1933. S. 2701; JW 1935 I, Urt. v.
12.10.1934, S. 115; JW 1936 1, Urt. v. 12.11.1935, S. 644; Schubert/
Glockner, Band I11, Urt. v. 16.11.1937, S. 119.

108 RGZ. 128,121; 151, 349.

199 Warneyer, 18. Jahrgang, 1926, Urt. v. 9.7.1926, S. 229; HRR 1935,
Urt. v. 21.3.1935, Ifd. Nr. 1009; HRR 1935, Urt. v. 2.8.1935, Ifd. Nr.
1579.

10 Z.B. gem. § 844 11 BGB, RGZ. 125, 374.

" RGZ 152, 175.

112 Sjehe unter I1.2.b).

113 Hellwig, Die Einstellung des Volkes zur Kurpfuscherei, in: Verdf-

fentlichungen aus dem Gebiete der Medizinalverwaltung, S. 726.
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wurde vielmehr durch den Druck der Arzteschaft und
verschiedener Organisationen vorangetrieben.

bb. Patient versus Krankenhaus

Als weiterer zivilrechtlicher Haftungsgegner kam das
Krankenhaus in Betracht. In den vorliegenden Entschei-
dungen war dies entweder ein stidtisches oder ein staat-
liches Krankenhaus, weswegen der Beklagte stets Trager
offentlicher Gewalt war. Insgesamt drei Klagen richteten
sich gegen die Krankenhduser bzw. deren Tréger als Al-
leinschuldner.* Ein Sachverhalt erfasste den im stadti-
schen Krankenhaus tétigen Arzt sowie das Krankenhaus
als Gesamtschuldner gegeniiber dem klagenden Patien-
ten."

Prozentual entsprechen die vier Urteile rund 4,2%. Eine
Ursache fiir diesen geringen Wert konnte darin liegen,
dass in Krankenhdusern der offentlichen Gewalt nicht
nur zahlende Privatpatienten bzw. durch die Kranken-
kasse Versicherte behandelt wurden, sondern auch Hei-
lungsbediirftige, die man unentgeltlich aufnahm. Inso-
fern hatten diese Patienten oft geringere Rechte als die
zahlenden Patienten, da sie selbst in kein Vertragsver-
hiltnis zu dem Krankenhaus traten. Thnen blieb lediglich
ein deliktischer Haftungsanspruch gem. § 823 BGB."
Ferner kam es vor, dass Privatpatienten einen Arztver-
trag mit dem behandelnden Arzt abschlossen. Im Haf-
tungsfall mussten sie sich an den Arzt wenden. Das Kran-
kenhaus stellte nur die Unterkunft sowie Pflegepersonal
zur Verfiigung.'”

cc. Patient versus Krankenkasse

In den beiden Rechtsspriichen zwischen einem Patienten
als Kldger und der versichernden Krankenkasse als Be-
klagte losten jeweils deren Angestellte einen Haftungs-
grund aus." Im fritheren Urteil hob das Reichsgericht
die Entscheidung des OLG Diisseldorf auf, das eine Haf-
tung der Krankenkasse gem. § 831 BGB fiir eigenes Aus-
wahl- oder Uberwachungsverschulden des Vertrauens-
arztes, der zu Unrecht den Patienten fiir arbeitsfihig
hielt, ausschloss. Ein Vertrauensarzt war bei der Kran-
kenkasse angestellt und tiberpriifte u.a. von Kollegen aus-
gestellte Atteste hinsichtlich einer bescheinigten Arbeits-
unfihigkeit. Im  Falle der durch Krankheit
hervorgerufenen Arbeitsunfihigkeit musste namlich der
Versicherte gem. § 383 RVO'™ fiir diese Zeit keine Beitra-
ge bezahlen. Im zweiten Urteil wurde der Krankenkasse
das Handeln der Angestellten staatshaftungsrechtlich
gem. Art. 131 WRV iVm § 839 BGB als, die Dienste in
Anspruch nehmende, Korperschaft zugeordnet.

dd. Arzt versus Patient/ KH
In einem Revisionsverfahren ist das vorwerfbare Verhal-
ten nicht dem Arzt, sondern tiberwiegend einer Ehefrau

zuzuordnen, die den klagenden Arzt zu ihrem Mann be-
stellte, dieser aber derart ,geisteskrank® war, dass er bei

14 RGZ 112, 290; HRR, 1932, Urt. v. 22.3.1932, Ifd. Nr. 1828; Warney-
er, 1936, Urt. v. 8.10.1935, S. 127.

15 Warneyer, 1932, 24. Jahrgang, Urt. v. 27.10.1931, S. 145.
"¢ Ebermayer, Der Arzt im Recht, S. 108 f.

"7 Hiibner/Warneyer, S. 177.

18 RGZ 131, 67; 165, 91.

"% RGBI. 1911, 510.
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versuchter Kontaktaufnahme den Arzt mit einem Messer
verletzte.» Grundsatzlich war dem Arzt zwar kein scha-
densersatzauslosendes Verhalten nachweisbar, die Revi-
sion nahm dennoch ein Mitverschulden des Arztes gem.
§ 254 BGB an. Infolgedessen war das Urteil trotz ver-
tauschter Rollen Gegenstand der Auswertung geworden.

Zuletzt ist ein Verfahren eines Krankenhauses gegen ei-
nen angestellten Assistenzarzt anzufithren, welcher die
Einwilligung der Patientin durch Herunterspielen von
Risiken des Eingriffs erschlich.” Im Vorprozess wurde
das Krankenhaus dafiir gem. § 278 BGB haftbar gemacht.
Der Riickgriffsanspruch ergab sich aus der vertraglichen
Verpflichtung des Assistenzarztes gegeniiber dem Kran-
kenhaus, bei der drztlichen Tatigkeit jegliche Sorgfalt zu
beachten.

b. Strafrechtliche Entscheidungen
aa. Der Arzt als Angeklagter

In 61% der Strafrechtsurteile war ein Arzt der Beschul-
digte. In ca. 7% der 29 Urteile war der Angeklagte jedoch
nicht der behandelnde Arzt. Im ersten Fall wurde der
Arzt gem. § 174 Nr. 3 RStGB aufgrund eines geschlechtli-
chen Kontakts zu einer im Krankenhaus aufgenomme-
nen Patientin verurteilt.”> Im zweiten Sachverhalt wurde
der Arzt gem. § 330c RStGB beschuldigt und freigespro-
chen. Des Weiteren trat der Arzt in einigen Féllen mit
anderen Beschuldigten auf. Die Verurteilungen standen
in der Regel im Zusammenhang mit Abtreibungen bezie-
hungsweise an Frauen durchgefithrten Sterilisationen,
worauthin diese selbst angeklagt wurden.”!

bb. Heilbehandler als Angeklagte

Aus insgesamt 13 Verfahren geht hervor, dass gegen ei-
nen Heilkundigen prozessiert wurde. Das entspricht
rund 28% der Strafrechtsverfahren. Jedoch wurde in nur
einem Urteil ein Kurpfuscher aufgrund eines Verstof3es
gegen das HeilpraktikerG verurteilt.’ In einem Fall han-
delte zwar ein approbierter Arzt, dieser wandte aber bei
zwei an Diphtherie erkrankten Méddchen ein homdopa-
thisches Mittel an. Er verabreichte den Patientinnen
nicht das erforderliche Serum. Infolgedessen erkrankte
auch die Mutter an Diphtherie. Nach nur wenigen Tagen
starben die Mutter und anschlieffend die beiden Tochter.
Aus den Feststellungen des Landgerichts ging nicht her-
vor, ob das Unterlassen des Arztes, die Kinder zu einem
Kollegen zu liberweisen, der das Serum verabreicht hitte,
ursichlich fiir den Tod war. Dieses Urteil erging wie acht
andere Entscheidungen nach 1933. Nur vier Verfahren
gegen Heilkundige wurden zu Zeiten der Weimarer Re-
publik gefiihrt.

cc. Stddltisches bzw. staatliches Krankenhaus als Angeklag-
ter

Die Anzahl der strafrechtlichen Verfahren gegen ein

120 Warneyer, 1934, 26. Jahrgang, Urt. v. 26.2.1934, S. 113.
2l HRR, 1934, Urt. v. 17.4.1934, Ifd. Nr. 1278.

22 RGSt, 76, 149.

123 RGSt 75, 68.

124 Zu Abtreibung: RGSt 61, 242; 62, 137; zur Sterilisation: JW 1933
111, Urt. v. 12.5.1933, S. 2060.

125 RGSt 77, 15.
126 HRR 1937, Urt. v. 19.3.1937, Ifd. Nr. 1429.
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Krankenhaus bzw. deren Trigern ist verschwindend ge-
ring. Gerade einmal in einem Urteil lief3 sich durch In-
terpretation ein Verfahren gegen das Krankenhaus er-
kennen.” Dieses Phdnomen deckt sich mit der
zivilrechtlichen Analyse.

dd. Sonstige Medizinalpersonen als Angeklagte

Schliefilich konnten vier Streitfille in keine der zuvor ge-
nannten Kategorien eingeordnet werden. In einem Fall
wurde ein Apotheker gem. § 367 Nr. 5 RStGB verurteilt.”
Ferner wurde eine Hebamme wegen vorsitzlicher T6-
tung gem. § 212 RStGB angeklagt.” Sie half einer Mutter
bei der Geburt ihres Kindes, wobei beide aufgrund meh-
rerer Abtreibungsversuche davon ausgingen, dass das
Kind tot zur Welt kommen wiirde. Die Frau gebar jedoch
ein lebendiges Kind, die Hebamme versorgte darauthin
das Neugeborene nicht fachgemifl. Als das Kind trotz
des passiven Verhaltens der Hebamme immer noch nicht
ablebte, legte diese das Baby in einen Eimer, worauthin es
schliefilich starb.

Ein weiterer Sachverhalt hatte das Verschulden eines
nicht mehr approbierten Arztes zum Gegenstand, der
eine Frau auf eine mogliche Schwangerschaft hin unter-
suchte. Damit machte er sich laut Revision gem. § 7 des
Gesetzes zur Bekdmpfung von Geschlechtskrankheiten
schuldig, der vorsah, dass derartige Behandlungen nur
durch einen approbierten Arzt erfolgen diirfen. Letztlich
wurde in einem Urteil weder ein Arzt noch eine andere
Medizinalperson als Angeklagter benannt."

3. Zivilrechtliche Streitfragen und Deliktsgruppen

a. Haftungsinstitute und deren diskutablen Vorausset-
zungen

In Hinblick auf die zivilrechtlichen Entscheidungen wur-
den die moglichen gesetzlichen Anspruchsgrundlagen
bereits angefithrt. Welche Besonderheiten bei den einzel-
nen Voraussetzungen die Rechtsprechung beschiftigte
und worin sich Entwicklungen abzeichneten, gilt es zu
analysieren.

aa. Aufkldarung

5,4% der Sachverhalte beschiftigten sich schwerpunkt-
maflig mit der Aufklarung. Wobei kein einziges Urteil
existiert, in welchem die heute bekannte Aufklarungsrii-
ge geltend gemacht wurde. Anhand der drei Entschei-
dungen zeichnete sich vielmehr die geringe Bedeutung
der Aufklarung ab.

Im Revisionsverfahren vom 4.5.1920 beispielsweise wur-
de einem Patienten Salvarsan zur Behandlung von Sy-
phillis eingespritzt.”* Fiinf Wochen spater kam es zu ei-
nem Horverlust beim Klédger, der nun Schmerzensgeld,
die Heilungskosten sowie einen Ersatz fiir seine gemin-
derte Erwerbstitigkeit einklagte. Dieser Anspruch wurde
von den vorherigen Instanzen sowie vom Reichsgericht
abgelehnt, da die Methode zur Behandlungszeit iiblich
war und eine Aufkldrung iiber sdmtliche risikoreichen

27 JW 1936 I, Urt. v. 7.12.1936, S. 453 f.

128 RGSt 62, 281.

129 JW 1930 II, Urt. v. 11.7.1929, S. 1595.

3 HRR 1929, Urt. v. 29.10.1928, 1fd. Nr. 263.

131 Warneyer, 13. Jahrgang, 1920, Urt. v. 4.5.1920, S. 138.
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Folgen nicht zu erwarten sei. In eine andere Richtung
geht die Klage vom 27.10.1931"2, wo ebenso eine Hin-
weispflicht verneint wurde, aber mit der Begriindung,
dass die Folgen der Methode — Rontgenbestrahlung von
mehreren Seiten zur Damenhaarentfernung — noch nicht
weit genug erforscht war.

bb. Einwilligung

Mit der Aufklirung stets verbunden ist die Einwilligung
des Patienten in die Behandlung. In unserem heutigen
Verstdndnis nach § 630d Abs. 2 BGB ist eine umfassende
Aufkldrung Voraussetzung fiir eine wirksame Einwilli-
gung. Fehlt die Einwilligung, entsteht gem. § 630h Abs. 2
BGB eine Beweislastumkehr. Rund 10,7% der Fille pro-
blematisierte hauptséchlich die Einwilligung. Alle Rich-
terspriiche setzten grundsitzlich die Einwilligung fiir
eine fehlerfreie Behandlung voraus. Anzumerken ist je-
doch, dass die Einwilligung nicht zwangslaufig auf einer
Aufklarung beruhen musste.

Im Streitverfahren vom 19.5.1931 wurde einerseits von
der Beratungspflicht des Arztes ausgegangen, der angeb-
lich der Patientin den Erhalt ihrer Gebérfahigkeit zugesi-
chert haben soll. Andererseits nahm man an, dass der
Arzt selbst nicht alle Risiken iiberblicken konnte, sodass
er iiber diese auch nicht aufklaren koénne.* Ein moder-
nerer Ansatz war aus der Entscheidung vom 8.3.1940 zu
erblicken, in welcher grundsitzlich die Einwilligung von
einer Aufklarung beziiglich der Diagnose und Schwere
des Eingriffs abhiangig gemacht wurde.” Die Bedeutung
der Einwilligung schmalerte sich laut Reichsgericht auch
nicht durch die Reichsérzteordnung von 1935. Trotz der
offentlichen Aufgabe des Arztes der Volksgesundheit zu
dienen, nahm man kein allgemeines Behandlungsrecht
gegeniiber den Patienten an."

cc. Kausalitdt

Eine wichtige Voraussetzung fiir einen vertraglichen
oder deliktischen Anspruch stellt die Kausalitat dar. Die-
se muss einerseits zwischen der Handlung des Arztes
und der Rechtsgutsverletzung und andererseits zwischen
der Handlung und dem entstandenen Schaden bestehen.
Insgesamt vier Rechtsspriiche befassten sich iiberwie-
gend mit Kausalititsproblemen und erstaunlicherweise
auch alle mit groben Kunstfehlern und deren Auswir-
kungen auf eine Kausalititsunterbrechung.'*

Bei einer Entscheidung war der Arzt jedoch gar nicht Be-
klagter, sondern ein Unfallgegner des Verletzten.”” Der
Arzt wurde dadurch involviert, dass er den Verletzten be-
handelte und ihm dabei ein Kunstfehler unterlief. Die
Kausalitat wire gemafd Reichsgericht aber erst unterbro-
chen gewesen, wenn die drztlichen Regeln ,,groblich® ver-
letzt worden wiren. Begriindet wurde dieser Ansatz mit
der Tatsache, dass die Behandlung zu Kriegszeiten voll-
zogen wurde. Zu dieser Zeit versorgten die Arzte aber die

32 Warneyer, 24. Jahrgang, 1932, Urt. v. 27.10.1931, S. 145.
13 HRR 1931, Urt. v. 19.5.1931, Ifd. Nr. 2030.

134 RGZ 163, 129.

% RGZ 151, 349; 168, 206.

136 JW 1921 II, Urt. v. 7.2.1921, S. 741; RGZ 102, 230; HRR 1937, Urt.
v. 24.11.1936, Ifd. Nr. 431; HRR 1928, Urt. v. 17.1.1928, Ifd. Nr. 831.

7 JW 1921 11, Urt. v. 7.2.1921, S. 741.
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gesamte biirgerliche Bevolkerung, was zu einer starken
Mehrbelastung fithrte. Der Unfallgegner musste mit die-
sem Umstand rechnen.

Ebenso wurde im Verfahren vom 3.6.1921 die Kausalitt
nur ausgeschlossen, wenn - so der Sachverhalt — der hin-
zugezogene zweite Arzt groblich gegen érztliche Regeln
verstofSen wiirde.” Ansonsten haftet der erste Arzt, auf
dessen Verschulden der zweite Arzt erst hinzugezogen
werden musste, fiir seine Fehler sowie die Fehler des
zweiten Arztes. Durch diese Entscheidung musste sich
der Patient nicht an zwei sondern nur einen Arzt als Be-
klagten halten.

dd. Beweislastverteilung

An die Kausalititsvoraussetzung schlief3t sich die Frage
an, wer diese zu beweisen hatte. Grundsatzfragen hin-
sichtlich der Beweislastverteilung wurden in ca. 30,6%
der Streitverfahren erortert. Die Regel, dass in arzthaf-
tungsrechtlichen Klagen stets der klagende Patient alle
den anspruchsbegriindenden Voraussetzungen beweisen
muss, wurde bereits in einer Entscheidung aus dem Jahr
1912 angenommen'. Die "Unaufklarbarkeit” der Ursa-
che fiir eine Verletzung konnte nach Meinung des Reichs-
gerichts nicht zu Lasten des Arztes gehen. An diesem
Grundsatz wurde auch wihrend der Weimarer Republik
und des Nationalsozialismus festgehalten und stets auf
die Grundsatzentscheidung Bezug genommen.* Eben-
falls gab es Entscheidungen, die vorschrieben, dass der
Klédger das Verschulden des Arztes beweisen muss, was in
der Regel nicht schwer fallen konnte.!

[1]. Anscheinsbeweis

Wihrend des zu betrachtenden Zeitraums entwickelte
das Reichsgericht ferner Grundziige zum Anscheinsbe-
weis im Arzthaftungsrecht. Mit der Revisionsentschei-
dung vom 18.5.1928 verband das Gericht erstmals Kau-
salitatsprobleme mit dem Prinzip des
Anscheinsbeweises.' Weitere Entscheidungen festigten
die Annahme, dass der prima facie Beweis im Arzthaf-
tungsrecht grundsitzlich Anwendung finden soll.'* Vor-
aussetzung dafiir war ein ,bestimmter positiver
Anbhalt“*, der zur Annahme eines Kunstfehlers und des-
sen Kausalitat fithrte. Rechtsfolge war die Beweislastum-
kehr zu Ungunsten des Arztes, der sich zumeist durch die
Moglichkeit eines alternativen Verlaufes entlasten konn-

1% RGZ 102, 230.
139 RGZ 78, 432.

0 Warneyer, 1921, Urt. v. 4.11.1921, S. 7; Warneyer, 1926, 18. Jahr-
gang, Urt. v. 9.7.1926, S. 229; RGZ 128, 121; HRR 1932, Urt. v.
16.6.1931, Ifd. Nr. 96 (Arzt trifft keine Entlastungspflicht, aber er
misste sich entschuldigen, sobald Verdacht fiir Kunstfehler be-
steht); HRR 1937, Urt. v. 21.5.1937, Ifd. Nr. 1301 (Grund: biologi-
sche und physische Besonderheiten des Menschen, Urteil enthielt
Ausnahmeregelung der Interessenabwégung bei erheblichen Ge-
fahren fiir Patienten).

M JW 1933 11, Urt. v. 6.4.1933,S. 1389; HRR, 1935, Urt. v. 21.3.1935,
1fd. Nr. 1009.

12 TW 1928 11, Urt. v. 18.5.1928, S. 2213.

' Grundlegend HRR 1932, Urt. v. 5.4.1932, Ifd. Nr. 1643 sowie HRR
1935, Urt. v. 21.3.1935, Ifd. Nr. 1008; HRR 1932, Urt. v. 22.3.1932,
Ifd. Nr. 1828.

44 HRR 1932, Urt. v. 5.4.1932, Ifd. Nr. 1643.
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te."> Ob ein Anscheinsbeweis tatsachlich einschldgig war,
iiberliefs man dem Einzelfall. s

Ebenso zeichnete sich mehr und mehr eine fiir den Arzt
ungiinstige Entwicklung ab. Den Anfang machte eine
Entscheidung aus dem Jahr 1932. Gegenstand war eine
Ansteckung des Patienten nach der Salbenbehandlung.
Obwohl Streit {iber den Maf3stab der Vorsicht herrschte,
inwieweit man frischoperierte Patienten mit anderen, an
Wundrose leidenden, Patienten, in einem Raum unter-
bringen durfte, nahm das Gericht den prima facie Beweis
an. Diese Entscheidung dhnelte unserer heutigen Auffas-
sung vom voll beherrschbaren Risiko, gem. § 630h Abs. 1
BGB. In den Folgejahren wurde dem Arzt bei Unaufklar-
barkeit der Ursache sogar eine Entlastungspflicht aufer-
legt, wenn dieser vorsitzlich oder leichtfertig den Patien-
ten durch eine nicht lege artis ausgefiihrte Behandlung in
Gefahr brachte.” Die Anwendung des prima facie Be-
weises war allgemein moglich. Anfinglich aber einerseits
vom interpretationswiirdigen ,,positiven Anhalt und an-
dererseits von den gegebenen Umstidnden abhingig. In
der spateren Entwicklung wurde der Gebrauch des prima
facie Beweises zunehmend zu Gunsten des Patienten an-
gewandt.

[2]. Dokumentationsfehler

Neben der Moglichkeit eines Anscheinsbeweises beziig-
lich der Kausalitit musste sich der Arzt laut Reichsge-
richt auch dann entlasten, wenn ein Dokumentationsfeh-
ler vorlag. Diese Ansitze spiegeln den heutigen § 630h
Abs. 3 BGB wider, der bei fehlender Dokumentation die
Nichtdurchfithrung der Behandlung gesetzlich vermutet.
Die Dokumentationsfehler wurden unter anderem in ei-
ner unklaren Dokumentation'* sowie im Zuriickhalten
von Krankenakten gesehen'. Inhalt des Gegenbeweises
war in der Regel nicht, dass der Arzt die Behandlung
trotz fehlerhafter Dokumentation beweisen musste, son-
dern dass diese lege artis erfolgt ist. Die Fragen, ob ein
Dokumentationsfehler immer zur Beweislastumkehr
fithrte, und welche Anforderungen der Entlastungsbe-
weis umfasste, blieben jedoch offen.

[3]. Anwendung des § 287 ZPO

Innerhalb der reichsgerichtlichen Rechtsprechung spielte
auch der § 287 ZPO eine gewisse Rolle. Oftmals wurde
auf dessen Anwendung nur hingewiesen. In einigen
Entscheidungen war er aber von ausschlaggebender Be-
deutung.”” § 287 ZPO ermoglichte den Richtern, sich be-
reits durch die Darstellung einer {iberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit iiberzeugen zu lassen, wobei die
Wahrscheinlichkeit nicht mit einem Tatsachenbeweis
gleichzusetzen war.'> Es bedeutete lediglich, dass dem

5 JW 1928 11, Urt. v. 18.5.1928, S. 2213; JW 1933 II, Urt. v. 7.4.1933,
S.2701.

146 HRR 1935, Urt. v. 2.8.1935, Ifd. Nr. 1579; HRR 1937, Urt. v.
21.5.1937, 1fd. Nr. 1301.

147 Mentz, S. 346.

18 HRR 1930, Urt. v. 24.3.1930, Ifd. Nr. 1097.

% RGZ 171, 168.

150 U.a. RGZ 128, 121; JW 1938 11, Urt. v. 26.4.1938, S. 2152.
151 RGZ 118, 41; HRR 1934, Urt. v. 8.2.1934, 1fd. Nr. 786.

152 HRR 1934, Urt. v. 8.2.1934, Ifd. Nr. 786.
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Klager die Beweisfithrung beziiglich der haftungsbe-
griindenden Kausalitit erleichtert wurde.”

[4]. Zwischenfazit

Grundsitzlich oblag dem klagenden Patienten die Be-
weisfithrung in Hinblick auf Kunstfehler, Kausalitit und
Verschulden. Dennoch waren Ansdtze innerhalb der
Rechtsprechung erkennbar, die die Beweislast entweder
dem Kléger erleichterten bzw. teilweise umkehrten.’!

ee. HaftungsmafSstab der Pflichtverletzung

Die wohl wichtigste Komponente zur Begriindung eines
arzthaftungsrechtlichen Anspruchs war der Kunstfehler.
In ca. 42, 8% der zivilrechtlichen Urteile befasste sich das
Gericht mit Unterschreitungen eben dieses Haftungs-
mafistabs. Aufgrund der eingangs zitierten Entscheidung
aus dem Jahr 1912, die besagte, dass ein Arzt keineswegs
mit der Sicherheit einer Maschine arbeiten konne', er-
scheint fraglich, ob sich damit eine Tendenz des Reichs-
gerichts ableiten lief3, die den Arzt im Zweifel begiinstig-
te. Ausschlaggebend war ein objektiver Maf3stab, der sich
an einem durchschnittlichen Arzt des jeweiligen Fachge-
biets orientierte. Diese Grundsdtze deckten sich somit
zumindest formell mit unserem heutigen Verstandnis.

In praktischer Hinsicht war der Stand der damaligen
Wissenschaft aber nicht mit unseren medizinischen Er-
kenntnissen und Methoden vergleichbar, weswegen auch
nur augenscheinlich ein geringerer objektiver Mafistab
angelegt wurde. So zum Beispiel ein Urteil vom
17.10.1919, das sich mit dem Zurticklassen einer Serviet-
te in der Operationswunde beschiftigte.* Das Landge-
richt sowie Oberlandesgericht schrieben dem Arzt kein
Verschulden zu und auch das letztinstanzliche Urteil er-
kannte, dass trotz aller drztlichen Sorgfalt ein Vergessen
von Operationsmaterial vorkommen kénne. Im Gleich-
klang dazu war ein Richterspruch besonders interessant,
in welchen das Zuriicklassen einer Mullbinde im Bauch-
raum mit dem Vorteil der dennoch erfolgreich verlaufe-
nen Operation ,,aufgerechnet® wurde.”” Eine Auffassung,
die heute kaum vertretbar wire. Eine spatere Entschei-
dung hinterfragte, ob das Liegenlassen von Operations-
material eine neue Aufgabe fiir den Operateur darstelle
und er aufgrund des plotzlich auftretenden Umstands
moglicherweise entschuldigt werden konne.'s*

Es wurden im Gegensatz dazu aber auch Streitverfahren
gefiihrt, in welchen ein hoher Sorgfaltsmafistab verlangt
wurde.'” Beispielhaft war ein Urteil, in welchem der Arzt
dem Patienten ein Rezept iibergab und dieser das Medi-

155 Mentz, S. 348.

% Eine generelle Beweislastumkehr beziiglich eines groben Behand-
lungsfehlers (wie § 630h V BGB) ist aus der Rechtsprechung nicht
ersichtlich, so aber Dunz, S. 30.

15 RGZ 78, 432 (435).

136 RGZ97, 4.

157 HRR 1934, Urt. v. 16.1.1934, Ifd. Nr. 625.

158 JW 1936 I, Urt. v. 12.11.1935, S. 644.

19 HRR 1935, Urt. v. 3.9.1935, Ifd. Nr. 1584 (Arzt haftete, da er nicht
Merkblatt zur Rontgenbehandlung las, musste fir Verschulden der
Rontgenschwester einstehen, von der diese Kenntnis nicht verlangt
wurden); HRR 1940, Urt. v. 17.6.1940, Ifd. Nr. 1117 (einschlégig
war § 1299 ABGB, RG widersprach Gutachtern, die zu Gunsten des
Arztes den Fall bewerteten).
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kament in einer Apotheke anfertigen lassen sollte.' Bei
der Niederschrift des Rezepts unterliefen dem Arzt aber
Ungenauigkeiten. Infolgedessen spritzte er seinem Pati-
enten eine todliche Injektion. Das Gericht befand ihn fiir
schuldig, da ihm die Pflicht der hochstens Sorgfalt trife
beim Umgang mit todlichen Arzneien.

[1]. Befunderhebungsfehler

Noch vor der eigentlichen Behandlung setzen Befunder-
hebungsfehler oder Verstofle bei der Ubernahme einer
Behandlung'' an. In den drei diesbeziiglichen Entschei-
dungen ging es stets um eine unterlassene Rontgenunter-
suchung, wobei in nur einem Fall der Arzt haftete.’ Laut
einem Kommentar zum Urteil wire die Rontgenuntersu-
chung aber hypothetisch unzumutbar, wenn der Arzt
kein Rontgengerit besdfle.'® Auch im zweiten Verfahren
wurde der Haftungsmafstab im Hinblick auf eine sofor-
tige Rontgenaufnahme gemindert.'s

[2]. Haftung fiir Erfiillungsgehilfen

In vier von insgesamt 57 Verfahren urteilte das Reichsge-
richt iiber die Haftung des Arztes fir das Verschulden
von Hilfspersonen. Drei Sachverhalte beschiftigten sich
mit technischen Aufgaben des Personals, weswegen sich
der Arzt auf deren ordnungsgeméflie Ausfithrung verlas-
sen durfte. Nur in einer Entscheidung musste der Arzt
sich verantworten, aber nicht fiir ein Verhalten seines
arztlichen Personals, sondern aufgrund einer Unacht-
samkeit seiner, in der Arztpraxis titigen, Wirtschafte-
rin. 1

1f Zwischenergebnis

In der Gesamtschau der zivilrechtlichen Entscheidungen
lassen sich folgende Grundtendenzen ablesen. Einerseits
spielte die Einwilligung des Patienten eine bedeutende
Rolle, andererseits wurde dafiir eine Aufklirung nicht
zwangslduflg vorausgesetzt. Aus den Formulierungen
einzelner Urteile war vielmehr abzuleiten, dass der Pati-
ent - zu seinem eigenen Schutz'¥ — nicht iiber simtliche
Risiken des Eingriffs Kenntnis erlangen miisse.

Dariiber hinaus schrieb das Reichsgericht dem klagen-
den Patienten grundsitzlich die Beweislast zu. Nur in
einzelfallabhdngigen Ausnahmen konnte hiervon abge-
wichen werden. SchlieSlich ist anzumerken, dass der ob-
jektiv anzusetzende Mafistab aufgrund des Stands der
Wissenschaft nur scheinbar herabgesetzt wurde. Interes-
santerweise verhielten sich die beteiligten Gutachter eher
zuriickhaltend hinsichtlich einer Bewertung zu Lasten
des Arztes. Ein Verhalten, was noch bis vor einiger Zeit
im Gerichtsalltag spiirbar war. Es bestand die grundsitz-

10 RGZ 125, 374.

o1 JW 1938 11, Urt. v. 7.1.1938, S. 2203 (im Urteil ist angemerkt, dass
man die Sorgfaltspflicht aber nicht iiberspannen solle).

12 TW 1923 1, Urt. v. 22.12.1922, S. 603; JW 1935 I, Urt. v. 16.10.1934,
S.273; Warneyer 1931, 23. ]ahrgang, Urt. v. 20.6.1930, S. 426.

165 JW 1923 1, Urt. v. 22.12.1922, S. 603.

164 TW 19351, Urt. v. 16.10.1934, S. 273.

165 RGZ 112, 290; 139, 255; JW 1927 I11, Urt. v. 16.9.1927, S. 2844.
1% Warneyer, 1931, 23. Jahrgang, Urt. v. 5.7.1930, S. 312.

17 Warneyer, 1920, 13. Jahrgang, Urt. v. 4.5.1920, S. 138.

8 HRR 1935, Urt. v. 21.5.1935, Ifd. Nr. 1009, HRR, 1940, Urt. v.
17.6.1940, Ifd. Nr. 1117.
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liche Uberzeugung, dass man einen Angehorigen des
gleichen ehrenhaften Berufstands nicht denunzieren
sollte. Mittlerweile zeichnet sich sogar eine gegensitzli-
che Tendenz ab.

b. Deliktgruppen

Nach der Analyse der zivilrechtlichen Verfahren erfolgt
die Charakterisierung der Strafurteile in Straftaten gegen
die Person, die ca. 59,6% umfassten sowie Straftaten ge-
gen die Allgemeinheit und im Besonderen gegen die
Volksgesundheit, die ca. 40,4% ausmachten. Die Eintei-
lung der Deliktgruppen ist keineswegs als feststehend zu
betrachten. Einige Paragraphen waren nicht eindeutig zu
kategorisieren, weswegen sie bei hinreichender Begriin-
dung auch der jeweils anderen Gattung zugeschrieben
werden kénnten.

aa. Straftaten gegen die Person
[1]. Korperverletzung

In 12,8% der 47 Strafverfahren entschied das Reichsge-
richt iiber vorsitzliche gem. § 223 RStGB und fahrldssige
Korperverletzungen gem. § 230 RStGB. Die Hélfte davon
wurde durch Kunstfehler verursacht.' Bei einer Klage
wurde der Arzt gem. § 223 RStGB beschuldigt, da er ei-
nen minderjahrigen Patienten schlug, um die Behand-
lung an ihm durchfithren zu kénnen.”

[2]. Totungsdelikte

Die statistische Auswertung ergab weiterhin, dass ca.
40,4% der Straftaten den Toétungsdelikten zuzuordnen
waren. In der Regel wurde der Arzt bzw. Heilbehandler
gem. § 222 RStGB wegen fahrldssiger Totung angezeigt.
In einem Urteil kam es aber zu der Verurteilung einer
Hebamme gem. § 212 RStGB.”" Uber 80% der Fille ver-
muteten einen Kunstfehler als Todesursache, was aber
nicht bedeutet, dass ein solcher tatsdchlich vorlag bzw.
den Arzt zwangsldufig bei vorliegendem Fehler ein Ver-
schulden traf.

Bei drei Urteilen war ferner diskutabel, ob sie unter die
Totungsdelikte zdhlen konnten, da die Opfer an den Fol-
gen einer Abtreibung starben, die gem. § 218 RStGB
strafnormiert war."” Beide Urteile hielten die Abtreibung
tir festgestellt, im fritheren Urteil wurde eine Tateinheit
zwischen der Beihilfe zur Abtreibung und der fahrlassi-
gen Totung der Frau angenommen, im spiteren konnte
ein solcher Zusammenhang nicht dargeboten werden.

Von den insgesamt 14 Verfahren wegen vermuteten
Kunstfehlern wurden neun gegen Heilpraktiker bezie-
hungsweise homgopathisch praktizierende Arzte ge-
tithrt.” Diese Sachverhalte umfassten neben dem Vor-

19 JW 1927 111, Urt. v. 14.7.1927, S. 2699; JW 1930 II, Urt. v. 7.02.1930,

S.1597; RGSt 74, 91.

RGSt 61, 393 (eine umfassende Bewertung erfolgt unter D.IL.).

71 JW 1930 11, Urt. v. 11.7.1929, S. 1595; bis zum 3.9.1941 lautete §
212 wie folgt: ,Wer vorsitzlich einen Menschen totet, wird, wenn er
die Tétung nicht mit Uberlegung ausgefiihrt hat, wegen Totschlags
mit Zuchthaus nicht unter fiinf Jahren bestraft®, erst mit Anderung
des RStGB am 4.9.1941 wurden die §$ 211, 212 RStGB in die heute
noch giiltige Formulierung geédndert, RGBL. 1941 I, 549.

72 JW 1927 1, Urt. v. 9.7.1926, S. 389; HRR 1929, Urt. v. 29.10.1928,
1fd. Nr. 263; RGSt 67, 206.

173 RGSt 64, 263; JW 1932 111, Urt. v. 2.5.1932, S. 3349; HRR 1937, Urt.
v. 19.3.1937, 1fd. Nr. 1429; HRR 1938, Urt. v. 25.6.1937, Ifd. Nr. 187;
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wurf der Ubernahme der Behandlung, das Unterlassen
einen Arzt hinzuzuziehen oder eine nicht kunstgerechte
Behandlung vorgenommen zu haben. An der Anzahl der
Entscheidungen wird die Bedeutung der Kurpfuscherei
und deren strafrechtlichen Bekdmpfung spiirbar.

[3]. § 330c RStGB™

Ein Richterspruch beschiftigte sich mit der unterlasse-
nen Hilfeleistung eines Arztes, der von einer Schwange-
ren angerufen wurde, die spdter an den Folgen der Ge-
burt verstarb. Das Reichsgericht wies den Fall an die
Vorinstanz zuriick, die herausfinden sollte, ob das Ver-
halten des Arztes tatsdchlich fahrldssig und kausal - also
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit - fiir
den Tod der Patientin war.”

[4]. § 174 RStGB

Schliefilich sind zwei Urteile anzufiihren, die den § 174
RStGB zum Gegenstand hatten."” Fraglich ist bereits, ob
die Zuordnung zu den Straftaten gegen die Person seine
Berechtigung hat. Im ersten Urteil vom 11.5.1942 wurde
namlich der Schutzbereich des § 174 I Nr. 3 RStGB da-
hingehend aufgefasst, dass er nicht nur die ,,Freiheit und
Ehre des einzelnen Kranken, sondern dariiber hinaus all-
gemein die sittliche Sauberkeit des Verhaltnisses zwi-
schen Arzt und Patient schiitze.”” Auch das zweite Urteil
konnte man als gleichzeitigen Angrift auf die Allgemein-
heit begreifen, da hier sogar ein Arzt in seiner amtlichen
Tatigkeit beim Reichsarbeitsdienst sich an einem Mad-
chen vergriff.” Dennoch tiberwog der Schutz der kor-
perlichen Intimitit der Betroffenen, weswegen die Ge-
fahren beziiglich der Allgemeinheit m.E. nach in den
Hintergrund traten.

bb. Straftaten gegen die Allgemeinheit und Volksgesund-
heit
[1]. Straftaten gegen das RStGB

[a]. Abtreibung

Bereits bei der ersten vorgenommenen Klassifizierung
war zugleich eine Zuordnung zu den Straftaten gegen die
Person denkbar. Die Abtreibung gem. § 218 RStGB be-
zweckte in der Hauptsache den Schutz des ungeborenen
Lebens.” Die Systematik des RStGB von 1871 bewies,
dass die Abtreibung urspriinglich als Straftat gegen die
Person verstanden wurde. Im Gegensatz dazu wurden je-
doch nur wenige Stimmen laut, die neben dem Schutz
der Leibesfrucht und der Frau die deutsche Volkskraft
durch Abtreibungen gefahrdet sahen.™ In Anlehnung an

HRR 1938, Urt. v. 15.11.1937, Ifd. Nr. 857; HRR 1940, Urt. v.
7.12.1939, Ifd. Nr. 391; RGSt 74, 60; RGSt 75, 324; RGSt 75, 372.

174§ 330c RStGB wurde mit der Anderung des RStGB am 28.6.1935
eingefiihrt, RGBL. 19351, 839.

175 RGSt 75, 160.

176 RGSt 76, 149; RGSt 77, 62.
77 RGSt 76, 149.

178 RGSt 77, 62.

17 Fischer, StGB-Kommentar, Vor §§ 218-219b StGB, Rn.2; Knauer/
Brose, in: Medizinrecht, § 218 StGB, Rn. 2; Merkel, in: Roxin/
Schroth, Handbuch des Medizinstrafrechts, S. 311. Gropp, in:
Joecks/Miebach, MiiKo StGB, Vor § 218 Rn. 13.

1% Kohlrausch/Lange, StGB-Kommentar, § 218, S. 481; Liszt/Schmidt,
S. 497f; a.A. Schonke, StGB-Kommentar, § 218, S. 446; RGSt 61,
242 (246); RGSt 67, 206 (207).
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die obige Zuordnung zur Bevolkerungspolitik wurde die
Abtreibung demzufolge zu den Straftaten gegen die All-
gemeinheit gezédhlt. Dies entsprach auch der vordergriin-
digen Zielsetzung des oben dargestellten Gesetzes. In der
Summe beruhen fast 10,7% der 47 Urteile auf einer Ab-
treibungshandlung, wobei die Fille, in denen die Abtrei-
bung in Tateinheit zu einer fahrldssigen Tétung stand,
unter die Totungsdelikte zahlten. In vier der finf Verfah-
ren waren die jeweiligen Miitter mitangeklagt.”s Dartiber
hinaus ging aus drei Urteilen hervor, dass sich der Arzt
nicht auf § 54 RStGB berufen kénne, da er selbst nicht
Angehoriger der Schwangeren war.'®

Grundlegend fiir die Interpretation der Novellierung des
§ 218 RStGB im Jahre 1926 war das Urteil vom
11.3.1927.'# Hierin erfolgte neben der Erlduterung zum
neuen Tatbestand erstmals die Moglichkeit eines {iberge-
setzlichen Notstandes zu Gunsten des Arztes. Vorausset-
zung war eine Gliterabwéagung zwischen den Interessen
der Frau und dem Leben der Leibesfrucht. Dariiber hin-
aus wurde das ungeborene Kind nicht nur als ,,Eingewei-
de® der Mutter, sondern vielmehr als werdendes selbst-
stindiges Wesen betrachtet. Dieses Grundsatzurteil
enthielt somit modernste Ansétze, welche nicht nur die
Stellung des ungeborenen Lebens besserten, sondern
auch dem Arzt mehr Spielraum verliehen.

[b]. Sterilisation

Aufgrund der Tatsache, dass die Abtreibung in der vor-
liegenden Analyse unter die Delikte gegen die Allge-
meinheit fiel, war im Gleichklang auch die Sterilisation
hierunter zu zihlen. Ferner ergab sich aus der Interpreta-
tion zweier Entscheidungen, dass damit eine Gefdhrdung
fir die Volksstarke einherginge." Die Vornahme einer
Sterilisation — ohne positiv gesetzliche Grundlage — wur-
de somit als Angriff auf den Bevolkerungsumfang gewer-
tet.

Im ersten Urteil sterilisierte ein Arzt insgesamt 13 Frau-
en, welche allesamt in den Eingriff einwilligten.”* Die
Einwilligung sei laut Reichsgericht aber dann ohne Be-
lang, sobald mit dem Eingriff eine Gefihrdung fiir das
»Gesamtwohl und fiir die Zukunft von Volk und Staat®
verbunden sei. Eine Formulierung, die offensichtlich un-
ter ideologischer Beeinflussung erfolgte. Zudem enthailt
diese eine allgemeine Aussage {iber die Bedeutung einer
deutschen Frau im Dritten Reich sowie eine abgehende
Individualitit des einzelnen Menschen und des Selbstbe-
stimmungsrechts der Schwangeren. Der Arzt wurde be-
ziiglich der Sterilisation gem. § 223 RStGB verurteilt.

Das zweite Urteil unterschied sich im Tatbestandsvor-
wurf. Hierin wurde der Arzt namlich wegen Verstof3 ge-
gen Art. 5 Ausfithrungsverordnung vom 18.7.1935 zum
Gesetz zur Verhiitung erbkranken Nachwuchses®* verur-

181 W 1926 11, Urt. v. 25.1.1926, S. 1989; RGSt 61, 242; RGSt 62, 137;
RGSt 77, 252, aus JW 1937 II, Urt. v. 5.4.1937, S. 1799 geht dies
nicht hervor.

82 JW 1926 11, Urt. v. 25.1.1926, S. 1989; RGSt 61, 242; RGSt 62, 137.
18 RGSt 61, 242.

18 JW 1933 I1II, Urt. v. 12.5.1933, S. 2060; RGSt 73, 161.

18 JW 1933 III, Urt. v. 12.5.1933, S. 2060.

8¢ RGBL 11935, 1035.
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teilt.’” Dieser schrieb vor, dass eine Sterilisation die Ge-
nehmigung einer Gutachterstelle bedurfte. Nur bei un-
mittelbarer Gefahr fiir Leben oder Gesundheit konnte
davon abgesehen werden. Eine solche lag nach Auffas-
sung des Gerichts jedoch nicht vor.

[c]. Betrug

Lediglich ein Sachverhalt hatte den Betrugstatbestand
nach § 263 RStGB zum Gegenstand."* Hierin bezichtigte
man einen Heilpraktiker der Tduschung, da er ein ver-
diinntes Heilmittel an seine Patienten verschickte.

[2]. Straftaten gegen sonstige Gesetze

Neben den Verstoflen gegen das RStGB beschiftigte sich
das Reichsgericht u.a. mit dem Opiumgesetz, mit dem
Gesetz zur Bekdmpfung der Geschlechtskrankheiten so-
wie dem Heilpraktikergesetz.

[a]. Verstofse gegen das Gesetz zur Bekidmpfung der Ge-
schlechtskrankheiten

Die Verfahren, die wegen Vergehen gegen das Ge-
schlechtskrankenheitenG gefithrt wurden, umfassten in
ihrer Gesamtheit ca. 8,5%. Drei von den vier Urteilen
wurden in der Zeit des Nationalsozialismus gefallt.'" Im
Urteil vom 17.10.1930, was als einziges zur Zeit der Wei-
marer Republik entstand, handelte ein nicht mehr appro-
bierter Arzt wiederholt gegen § 7 Geschlechtskranken-
heitenG." Auch zwei weitere Verfahren wurden gegen
Heilpraktiker aufgrund eines Verstofles gegen § 7 Ge-
schlechtskrankheitenG gefithrt.* Bemerkenswert ist,
dass alle Urteile in dem RGSt. Band veréftentlicht wur-
den und somit fiir das Gericht von gewisser Bedeutung
waren. Auch wenn nicht mit Sicherheit gesagt werden
kann, ob hier eine ideologische Beeinflussung eine Rolle
spielte, kann festgestellt werden, dass andere Urteile, die
sich nicht mit rassenhygienischen Gesetzen beschiftig-
ten, seltener im RGSt. Band verdffentlicht wurden.

[b]. Verstofse gegen das Opiumgesetz

In ca. 10,6% verhandelte das Reichsgericht tiber Verstofie
gegen das OpiumG.”> Zumeist wurde ein Arzt beschul-
digt, der einen oder mehreren Siichtigen Substanzen zu-
kommen lief3 bzw. verabreichte. In den Streitverfahren
vom 25.2.1932 und 15.4.1943 wurden in der Vergabe der
Opiate zugleich eine Korperverletzung gem. § 223 RStGB
gesehen. Nur ein Urteil erfolgte gegeniiber einem Apo-
theker. Dieser wurde zwar wegen § 367 Nr. 5 RStGB be-
straft, thematisiert wurde jedoch die Herausgabe von
Morphium, weswegen das Urteil zu den 10,6% zu zihlen
war.

[c]. Verstofse gegen das HeilpraktikerG

Trotz der Bestrebungen gegen die Kurpfuscherei zu Zei-
ten der Weimarer Republik und des Nationalsozialismus
urteilte das Reichsgericht nur einmal — und zwar im Jah-

187 RGSt 73, 161.

1% HRR 1939, Urt. v. 26.1.1939, Ifd. Nr. 983.
18 RGSt 73, 18; RGSt 74, 229; RGSt 77, 240.
190 RGSt 64, 388.

1 RGSt 73, 18; RGSt 77, 240.

92 RGBIL 11929, 215.

59



LUCIA WALTER

re 1943 - tiber einen Verstof3 gegen das Heilpraktikerge-
setz.”> Feststeht, dass mit dem HeilpraktikerG das Ziel
jahrelanger Anstrengung erreicht wurde. Daran ankniip-
fend ldsst sich vermuten, dass durch das Verbot der Kur-
pfuscherei und der damit eindeutigen Gesetzeslage eine
Vielzahl von Streitverfahren nicht mehr hochstrichter-
lich entschieden werden mussten.

[d]. Bekimpfung iibertragbarer Krankheiten

Vollstandigkeitshalber ist eine Entscheidung anzufiihren,
in der das Reichsgericht § 1 des preufSischen Gesetzes zur
Bekdmpfung iibertragbarer Krankheiten® bewerten
musste.”> Die Revision wurde an das Berufungsgericht
zurlickgewiesen, da unklar war, ob der Arzt hinsichtlich
der unterlassenen Meldung einer Ruhrerkrankung be-
dingt vorsitzlich handelte.

cc. Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist darzulegen, dass der Arzt sich ne-
ben Straftaten gegen das Individuum auch wegen Verge-
hen und Verbrechen gegen die Allgemeinheit verantwor-
ten musste. In der Zeit von 1918 bis 1933 belief sich die
Anzahl an strafrechtlichen Verfahren auf insgesamt 19,
11 davon kénnen der Kategorie der Straftaten gegen die
Person zugeordnet werden. Von 1933 bis 1945 wurden
insgesamt 18 von 28 Verhandlungen wegen einer Straftat
gegen eine Person gefiithrt. In der Gesamtschau von 1918
bis 1945 urteilte das Reichsgericht in 18 Fillen iiber Ver-
gehen an der Allgemeinheit.

Dass die Prozentsitze sich nahezu hilftig aufteilten, ist
insbesondere der diskutablen Einordnung zuzuschrei-
ben. Gleichfalls trugen aber die gesetzlichen Neuerungen
und die verdnderte Stellung des Arztes im Verhaltnis
zum Staat, zu diesem Ergebnis bei. Der Arzt nahm damit
eine gewisse Doppelrolle ein. Zum einen musste er — wie
heute auch - die Rechtsgiiter seiner Patienten beachten.
Zum anderen war er gem. § 19 der Reichsirzteordnung
von 1935 dem Schutz und Erhalt des deutschen Erbgutes
verpflichtet. Kam ein Arzt dieser Verpflichtung nicht
nach, musste er teilweise empfindliche Strafen fiirchten.
Eine Vielzahl von Arzten arrangierten sich jedoch mit ih-
rem neuen Rollenbild und sogar grenzenlose Zustim-
mung und Unterstiitzung musste aufgrund des erstark-
ten Ansehens innerhalb des Machtregimes verzeichnet
werden. Ein moralisches Hinterfragen des einst ehrbaren
Berufsstandes fehlte oftmals.

4. Ideologische Beeinflussung

Der zu betrachtende Zeitraum war gekennzeichnet durch
politische und ideologische Umbriiche. Wie eingangs er-
wiahnt, wird heutzutage die Rolle des Reichsgerichts —
vor allem in der Zeit des Nationalsozialismus — differen-
ziert betrachtet. Fraglich ist, inwieweit sich das
Reichsgericht spezifisch im Arzthaftungs— und Arztstraf-
recht von den Umbriichen beeinflussen liefl. Kann man
an der Argumentationsstruktur moglicherweise erken-
nen, dass das Gericht im Wechsel vom Kaiserreich zur
Republik und von dieser zum Dritten Reich seine Argu-

19 RGSt 77, 15.
9t Ewald, I, S. 92 ff.
195 JW 1923 1, Urt. v. 10.10.1922, S. 253.
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mentationsstruktur dnderte, anpasste oder grundsétzlich
beibehielt?

a. Arbeitsweise

Zuvorderst ist streitbar, was man unter einer ideologi-
schen Beeinflussung versteht und wie man diese analy-
sieren mochte. Einerseits kime eine Untersuchung in Be-
tracht, in der analysiert wird, ob die Urteile fiir die Zeit
typische Begriindungslinien enthielten und somit ein-
deutig einer politischen Epoche zuzuordnen waren. Eine
derartige Betrachtung wire aber zu engmaschig gewesen.
Die vorliegende Betrachtung umfasst daher eine Priifung
samtlicher Urteile nicht nur auf Begriindungslinien, son-
dern ebenso auf blofle terminologische Besonderheiten
sowie moglichen Widerstandsbestrebungen des Reichs-
gerichts hinsichtlich ideologischer Ansitze.

Trotz weitgehender Parameter konnte lediglich bei vier
von 103 Entscheidungen ein Bezug zu einer ideologi-
schen Beeinflussung festgestellt werden. Alle Sachverhal-
te wurden wihrend des Nationalsozialismus vom Reichs-
gericht bearbeitet. Das bedeutet zunichst, dass eine
politische Beeinflussung in den zivil- und strafrechtli-
chen Urteilen wahrend der Weimarer Republik nicht er-
sichtlich war. Das inkludiert ferner, dass anhand der Ur-
teile herausgefunden werden soll, ob das Reichsgericht
tatsdchlich ideologische Tendenzen im Hinblick auf das
Arzthaftungs- und Arztstrafrecht vertrat und wider-
standliche Bestrebungen auflen vor blieben.

b. Einzelne Urteile
aa. Urteil vom 12.5.1933%

Im ersten Urteil vom 12.5.1933 wurde ein Arzt unter an-
derem wegen der Sterilisation von 13 Frauen beschuldigt.
Bei 11 Fillen wurde eine vorsatzliche Koérperverletzung,
sonst eine fahrldssige Korperverletzung angenommen.
Die Einwilligung der Frauen sei belanglos, da in Fallen,
wo die Zeugungsfihigkeit, ,,als Naturanlage® fiir ein ge-
sundes Volk ,von so hoher Bedeutung ist®, dem einzel-
nen eine vollig freie Verfiigung nicht zugeschrieben wer-
den konne. Das Landgericht begriindet diese Ansicht
einerseits mit der sonst entstehenden Gefihrdung der
Vermehrung des Staatsvolkes, andererseits mit dem dro-
henden sittlichen Fall, der eintreten kdnne, wenn ein je-
der sich hemmungslos geschlechtlich ausleben lassen
wiirde. Dieser Argumentation schloss sich das Reichsge-
richt vollumfénglich an. Das Gericht entschied lediglich
nach Korperverletzungstatbestinden, da das Gesetz zur
Verhiitung erbkranken Nachwuchses erst spéter verab-
schiedet wurde. Die Abneigung gegeniiber der Indivi-
dualitit und Autonomie des Patienten sowie das Be-
kenntnis zur Hebung des gesunden Erbguts fanden aber
bereits Einklang in die hochstrichterliche Rechtspre-
chung. Dariiber hinaus solle der einzelne Arzt wegen der
Wichtigkeit des Eingriffs und der bisher fehlenden ,,amt-
lichen Zuverlidssigkeit“ nicht dariiber entscheiden, ob die
Sterilisation wirklich der Heilung diene.

Das hochste Gericht, genauer der 1. Strafsenat, brachte
hiermit auch seine Ansicht tiber die Bedeutung des
Staatsvolkes und deren Schutz im Nationalsozialismus

196 JW 1933 II1, Urt. v. 12.5.1933, S. 2060.
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zur Geltung. Im Hinblick auf die Argumentation nahm
es Uiberwiegend Bezug auf das Landgericht. Ferner ist er-
staunlich, dass die Terminologie nicht nur als blofle
Phrase verwendet wurde, sondern das Reichsgericht tat-
sichlich dieser Uberzeugung war. Die ideologische Be-
einflussung ist bei diesem Urteil offensichtlich. Einer
hinterfragenden oder determinierenden Argumentation
entzieht sich das Reichsgericht.

bb. Urteil vom 19.6.1936""

Kontrar dazu ist ein zivilrechtliches Urteil anzufithren, in
welchem eine Frau eine Einspritzung am linken Unter-
arm erhielt infolgedessen dieser amputiert werden mus-
ste. Die Patientin warf dem Arzt vor, sie ohne ihre Ein-
willigung und nicht kunstgerecht behandelt zu haben.
Das OLG Trier als Berufungsinstanz schmalerte die Be-
deutung der Einwilligung wegen {iberragender Interes-
sen der Volksgesundheit. Zur Begriindung nahm es auf
das Gesetz zur Verhiitung erbkranken Nachwuchses so-
wie der dazugehorigen Ausfithrungsverordnung Bezug.

Das Reichsgericht widersprach dieser Auffassung in
mehreren Punkten. Zum einen erkannte es zwar die -
durch die Reichsirzteordnung - gednderte Stellung des
Arztes an, dennoch klassifizierte sie das Verhiltnis zwi-
schen Arzt und Patient als biirgerlich-rechtlich. Daraus
folge der Grundsatz, dass der Arzt an die Einwilligung
gebunden sei. Trotz der offentlichen Aufgabe des Arztes
konnte hiervon keine generelle Ausnahme gemacht wer-
den. Inwieweit bei Einzelfillen mit einer ausreichenden
gesetzlichen Ermachtigung anders zu entscheiden wire,
sei aufgrund der hier fehlenden Gefihrdung fir das
Volksempfinden nicht zu erdrtern gewesen - so das
Reichsgericht.

Schliefilich verpflichte ,,das Streben nach der Gesundheit
des einzelnen Volksgenossen, das mittelbar, aber auch
nur mittelbar, die Belange der Volksgesamtheit beriihrt®
den Arzt gegeniiber dem Volksganzen. In diesem Lei-
stungsanspruch sei aber keineswegs eine Erlaubnis zu se-
hen, in die korperliche Unversehrtheit des Einzelnen ent-
gegen seinen Willen einzugreifen.

Das Reichsgericht trat der Auffassung des OLGs Trier so-
mit entgegen und hielt im Gegensatz zu diesem an den
Grundsitzen ihrer eigenen jahrlangen Rechtsprechung
fest. Auch wenn es die Stellung des Arztes aufgrund der
RAO nun zum Teil anders bewertete, wurde dem Volks-
ganzen keine derartige Bedeutung zugeschrieben, dass
man sich tiber die Interessen des Einzelnen hinwegsetzen
konne. Dennoch wurde die Bedeutung der Volksgesund-
heit thematisiert, die mittelbar durch den Einzelnen an-
gehoben werden konne. Insoweit lief} auch dieses Urteil
keine durchweg widerstindige Auffassung des Gerichts
erkennen.

cc. Urteil vom 5.4.1937%

Im Gleichklang zur zivilrechtlichen Entscheidung ver-
hielt sich ein strafrechtliches Urteil vom 5.4.1937, in wel-
chem ein Arzt der Abtreibung gem. § 218 RStGB be-
schuldigt wurde. Hier wehrte sich das Reichsgericht

7 RGZ 151, 349.
198 JW 193711, Urt. v. 5.4.1937, S. 1799.
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gegen die Ansicht der vorhergehenden Instanz, die an-
nahm, dass jede Abtreibung als ein Angriff auf die Volks-
gesamtheit zu begreifen sei. Das Gericht bezog sich bei
der strafrechtlichen Bewertung vielmehr auf die eigene
Rechtsprechung ohne weitergehende Dementierung der
Ausfithrungen des Landgerichts. Das Urteil spiegelte
nichtern die Strafbarkeitserwigungen sowie mogliche
entschuldigende Umstande zu Gunsten des Arztes wider.
Folglich konnte darin weder eine ideologische Beeinflus-
sung noch ein vehementes Entgegentreten gegen das
ideologisch orientierte Landgericht gesehen werden.

dd. Urteil vom 29.11.1938*°

Das Urteil vom 29.11.1938 debattierte iiber den Fortset-
zungszusammenhang im Hinblick auf Verstofle gegen
§ 7 GeschlechtskrankenheitenG. Das Reichsgericht ver-
wies zu dessen Annahme einerseits auf einen Beschluss
des Groflen Senats vom 11.7.1936*, in dem angenom-
men wurde, dass jede Strafvorschrift das vordergriindige
Ziel habe, die Volksgesamtheit zu schiitzen. Damit wiir-
den im Gleichklang die Individualinteressen in den Hin-
tergrund gedringt. Andererseits bezog sich das Gericht
hinsichtlich des Zwecks des GeschlechtskrankheitenG
auf die Werke von Hellwig, Schdfer-Lehmann und Steng-
lein-Schneidewin, die allesamt den Schutz des Volksgan-
zen als Strafzweck ansahen.

Das Reichsgericht erorterte den Gesetzeszweck anhand
verschiedener Quellen mit dem Ergebnis, dass das Ge-
schlechtkrankenheitenG auf die Sicherung des deutschen
Volkes abzielte. Ferner charakterisierte es alle Straftatbe-
stande beziglich ihres zu verallgemeinernden Schutz-
zwecks. Das oberste Gericht interpretierte — der Ideolo-
giefolgend - nicht nur Gesetze, dieim Nationalsozialismus
entstanden, sondern wollte den Tatbestinden, die schon
vor 1933 galten, durch teleologische Auslegung eine na-
tionalsozialistische Sichtweise abgewinnen. Die ideologi-
sche Beeinflussung duflerte sich demnach einerseits in
der Verwendung der typisch rassenhygienischen Termi-
nologie und andererseits in der zustimmenden und sogar
schépferischen Uberzeugung des Gerichts.

ee. Zwischenergebnis

Die Analyse der Urteile ergab zum einen, dass drei der
vier Verfahren dem Strafrecht und insbesondere den
Straftaten gegen die Allgemeinheit zugeordnet werden
konnten. Zum anderen ist eine geradlinige Position des
Reichsgerichts in Bezug auf eine nationalsozialistische
Ideologie nicht zu erkennen. Das Reichsgericht wider-
sprach teilweise den stark ideologisch beeinflussten Ur-
teilen der Vorinstanzen. In einigen Entscheidungen ist
im Gegensatz dazu aber auch ein unterstiitzendes Auftre-
ten des Gerichts erkennbar. Insbesondere der Schutz des
Staatsvolkes diente als Begriindung fiir eine zustimmen-
de Ansicht. Weitere typisch nationalsozialistische Ansét-
ze wie der Antisemitismus erfuhren jedoch nie eine Er-
wahnung in der Urteilsbegriindung. Ebenso kann
festgestellt werden, dass in der vorliegenden Analyse eine
widerstandsdhnliche Haltung des Reichsgerichts sich
nicht offenbarte.

19 RGSt 73, 18.
20 RGSt 70, 243 (245).
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IV. Grundsatzentscheidungen

Im Anschluss an die Analyse der Rechtsprechung sind
schliefilich einige Entscheidungen zu bewerten, die teil-
weise bedeutende Anderungen innerhalb der Rechtspre-
chung hervorbrachten bzw. ein Spiegelbild des Ansehens
des Arztes darstellten.

1. Urteil vom 16.9.1927x!

Der zivilrechtliche Richterspruch des 3. Senats vom
16.9.1927 war als ein Grundsatzurteil zu erachten, da er
einerseits von mehreren spateren Urteilen zitiert wurde>”
und andererseits sich grundlegend zu der Beziehung
Arzt-Krankenhaus beziehungsweise Arzt und Angestell-
te des Krankenhauses duflerte. Im streitigen Verfahren
wurde erdrtert, inwieweit der Arzt bei einem dem stadti-
schen Krankenhaus gehorenden Rontgengerit haftet,
wenn dieses von einer angestellten Krankenschwester be-
dient wurde. Die vom Kassenarzt behandelte Patientin
wurde am 16.2.1922 im stddtischen Krankenhaus durch
die Krankenschwester durchleuchtet. Einige Zeit spiter
verspiirte die Mitklagerin eine schmerzhafte Rontgenver-
brennung. Laut Gutachter konnte diese entweder auf-
grund einer falschen Bedienung durch die Kranken-
schwester oder durch eine fehlerhafte Anweisung des
Arztes hervorgerufen worden sein. Das Berufungsgericht
nahm in beiden Fillen eine Haftung des Arztes an, wes-
wegen eine weitere Erforschung der Ursache unterblieb.

Das Reichsgericht korrigierte diese Annahme und hielt
es vielmehr fir mafigeblich, wer in dem Fall als Ge-
brauchsberechtigte des Rontgenapparates angesehen
werden musste. Das Rontgengerit stand im Eigentum
des Krankenhauses und wurde vom Kassenarzt, der nicht
im Krankenhaus angestellt war, lediglich zeitweise be-
nutzt. In derartigen Konstellationen sei davon auszuge-
hen, dass der Patient — und nicht der Arzt — in ein Miet-
und zumeist auch Dienstverhiltnis zum Krankenhaus
eintrat. Das Krankenhaus tibernahm daher die Haftung
fiir Méngel an dem benutzten Gerit sowie der Bedienung
durch ihr eigenes Personal. Der Arzt durfte sich auf die
hinreichende Ausbildung der Krankenschwester verlas-
sen, er haftete somit nicht nach § 278 BGB.

Das Reichsgericht entschied mithin folgenschwer zugun-
sten des Arztes, der grundsitzlich keine Haftung fiir das
tehlerhafte Rontgengerit eines Krankenhauses oder de-
ren Angestellte iibernehmen musste. Entscheidend war
zudem, dass ihm keine Priifpflicht in Bezug auf die Fa-
higkeiten des Hilfspersonals traf. Im Dunst der verschie-
denen Vertragstypen und -partner trug das Reichsgericht
wesentlich zur Klarung einiger grundlegenden Fragen
bei. Das Urteil war folglich nicht nur im haftungsrechtli-
chen Sinn von Bedeutung, sondern auch fiir vertragliche
Unklarheiten innerhalb des Arzt- und Krankenhaus-
rechts wegweisend.

21 RGZ 118, 41.

22 HRR 1930, Urt. v. 24.3.1930, Ifd. Nr. 1097; RGZ 139, 255; HRR
1935, Urt. v. 21.3.1935 Ifd. Nr. 1009.
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2. Urteil vom 3.11.1927>*

Das folgende strafrechtliche Urteil wurde - soweit er-
sichtlich - gar nicht von spéteren Richterspriichen zitiert.
Dennoch ist es ein extremes Beispiel fiir die Interpretati-
on des Arztberufs und dessen Ansehen zu Zeiten der
Jahrhundertwende und beginnenden 20. Jahrhunderts.
Inhalt der Anklage war ein beklagter Arzt, der seinen
achtjahrigen Patienten mehrmals ins Gesicht schlug, da-
mit dieser den Mund fiir die geplante Mandeloperation
oftnete. Dieser weigerte sich jedoch vehement. Das
Schoffengericht als Vorinstanz sprach den Arzt frei, da es
ihm im Rahmen der elterlichen Sorge der Mutter gestat-
tet sei, den Jungen zu ziichtigen, wenn dies fiir die Durch-
fithrung der Behandlung erforderlich sei.

Der 3. Strafsenat des Reichsgerichts erhob hiergegen Be-
denken, da das Ziichtigungsrecht der Mutter nur einem
Dritten tibertragen werden konne, wenn sie selbst zu ei-
ner derartigen Handlung befugt wire. Diesen Rechtferti-
gungsgrund lehnte das Gericht aber ohnehin ab, da die
Mutter - als Antragssteller — die Befugnis des Ziichti-
gungsrechts nicht an den Arzt tibertrug. Ein moéglicher
Rechtfertigungsgrund konne aber in dem Auftrag des
Arztes bestehen, die Operation durchzufiihren. Dies set-
ze ,,fachkundlich anerkannte Mittel“ voraus, die zum Er-
folg der Behandlung nétig seien. Beide Erforderlichkei-
ten lehnte das Reichsgericht aber ab. Einerseits sei auch
dieser Rechtfertigungsgrund nicht gegen den Willen der
Mutter anzunehmen, wovon der Arzt auch nicht irrig
ausgehen durfte. Und andererseits sei aus dem Sachver-
halt nicht zu erkennen, dass die heftigen Schldge die drzt-
liche Fachkunde umfassen bzw. diese iiberhaupt fiir die
Durchfithrung der Behandlung elementar waren.

Das Reichsgericht wertete das Verhalten des Arztes als
strafwiirdig und sprach sich damit fiir die Interessen der
Mutter und den Schutz des Kindes aus. Dennoch war es
davon iberzeugt, dass einem Arzt ein Zuchtigungsrecht
iibertragen werden beziehungsweise dieser sich aus sei-
ner arztlichen Verpflichtung heraus rechtfertigen konne.
In der JW, wo man die Entscheidung ebenso veroffent-
lichte, kritisierte Bohne nicht die rechtliche, aber die
tatsidchliche Seite des Richterspruchs. Er meinte auch,
dass aufgrund der Heftigkeit der Schldge eine Rechtferti-
gung auszuschliefSen sei. Dennoch wies er auf die arztli-
che Praxis hin, in der es tiblich sei, einem ungehorsamen
Kind einen ,Backenstreich® zu geben, damit dieses die
»Autoritat des Arztes“ zu spiiren bekame.

Zur damaligen Zeit war nicht nur das Ziichtigungsrecht
der Eltern anerkannt, sondern auch die Ubertragung
dessen an Dritte. Aufgrund der Normalitat in der &rztli-
chen Praxis wurde das Urteil daher nicht weitergehend
von der Rechtsprechung oder Literatur zitiert. Der recht-
liche Rahmen der elterlichen Sorge dnderte sich erfreuli-
cherweise zu Gunsten des Kindeswohls. Ferner ist das
Ansehen des Arztes heutzutage anders zu werten. Ein
deutsches Gericht miisste einer irgendwie gearteten
Ziichtigung seitens der Eltern, und erst recht seitens des
Arztes vehement entgegentreten.

205 RGSt 61, 393.
24 JW 19281, Urt. v. 3.11.1927, S. 307.
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3. Urteil vom 8.3.1940>>

Das abschlieflende zivilrechtliche Urteil schrieb der Ein-
willigung eines Patienten nicht nur erhebliche Bedeu-
tung zu, sondern verkniipfte diese mit der vorherigen
Aufklidrung des Arztes. Dass die Einwilligung fiir einen
arztlichen Eingrift erforderlich ist, wurde vom Reichsge-
richt seit 1894 angenommen. Eine vorhergehende umfas-
sende Aufklarung wurde jedoch nicht stets gefordert. Die
Entscheidung vom 8.3.1940 brachte diese beiden Kom-
ponente in ein Abhangigkeitsverhaltnis. Thematisch ver-
langte eine Patientin von ihrem Arzt unter anderem
Schmerzensgeld, Ersatz des Verdienstausfalles sowie zu-
kiinftigen Schadens. Sie begriindete dies mit einer nicht
kunstgerechten Behandlung sowie ihrer fehlenden Ein-
willigung zum Eingriff.

Wiahrend des Eingriffs, in dem der Arzt lediglich eine
Geschwulst in der Brust entfernen sollte, nahm dieser ihr
die gesamte Brust ab. Die Vorinstanzen des LGs Leipzig
sowie OLGs Dresden bezogen sich iiberwiegend auf den
moglichen Kunstfehler, der laut der Gutachter damit ge-
rechtfertigt sein konne, dass der Arzt zu Recht einen
Krebsverdacht hatte. Das Reichsgericht hielt eine Fest-
stellung des Verschuldens des Arztes sowie des Haftungs-
maf3stabes aber nicht fiir mafigeblich. Vielmehr sei ent-
scheidend, dass die Patientin ihre Einwilligung fiir die
Abnahme der Brust dem Arzt nicht erteilte. Das oberste
Gericht setzte dabei voraus, dass die Patientin iiber die
Art und die Folgen des Eingriffs Kenntnis besafi.

Im Gleichklang zeigte es auch Verstandnis fiir den Arzt,
der seine Patientin vor einer moglichen Krebsdiagnose
schonen wollte und es vorzog, sie nicht umfassend in
Kenntnis zu setzen. Obwohl es im Einzelfall zu einer Be-
schrinkung des Aufkldrungsumfangs kommen konne,
dirfe der Arzt weder auf die Aufklirung noch auf die
Einholung der Einwilligung verzichten. Aus heutiger
Perspektive sind die Ansitze des Reichsgerichts begrii-
Benswert, wobei die fehlende Klarstellung, dass eine Ein-
willigung stets eine vollumfingliche Aufkliarung voraus-
setze, noch fehlte. Fiir das damalige Verstdndnis kann die
Entscheidung dennoch als moderner Wegweiser begrif-
fen werden, der den Schutz des Patienten dem Hand-
lungsspielraum des Arztes vorzog.

V. Ergebnisse

In der Gesamtschau der 103 Entscheidungen konnten
verschiedene Ergebnisse abgelesen werden. Bezugneh-
mend auf die eingangs gestellten Fragen, lisst sich zuvor-
derst anmerken, dass das Reichsgericht im Arzthaftungs-
und  Arztstrafrecht kaum  spirbare  Umbriiche
manifestierte. Es nahm vielmehr Bezug auf bereits gefe-
stigte Rechtsprechung. Infolgedessen bemerkte man
wiahrend der Analyse der Urteile nur wenige Erhebungen
aufgrund der politischen Anderungen. Abziiglich der be-
werteten Verfahren war keine ideologische Beeinflus-
sung des Reichsgerichts ersichtlich. Vor allem die zivil-
rechtlichen  Verfahren  beschiftigten  sich  mit
Sachverhalten, die unabhéngig von einer Ideologie ent-
schieden wurden.

25 RGZ 163, 129.
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Trotz der stindigen Berufung auf die eigene Rechtspre-
chung kam es wahrend der Weimarer Republik und des
Nationalsozialismus auch zu einigen Neuerungen. Bei
den zivilrechtlichen Entscheidungen ist neben der gene-
rellen Anwendung des Anscheinsbeweises die steigende
Bedeutung der Aufklarung fiir die Einwilligung anzufiih-
ren.* Die strafrechtlichen Richterspriiche spiegelten ei-
nerseits typische Straftatbestinde, wie die fahrldssige
Korperverletzung und Toétung infolge eines Kunstfehlers
wider. Andererseits kamen durch gesetzliche Anderun-
gen Delikte hinzu, iiber welche das Reichsgericht wéh-
rend der Weimarer Republik bzw. des Nationalsozialis-
mus erstmals entscheiden musste. Die darin
aufkeimenden Begriindungsmuster des ,gesunden
Volksempfindens® sind dem generell gesteigerten mate-
rialistischen Denken des Reichsgerichts geschuldet, wo-
mit es sich iiber formelle Grenzen hinwegsetzen konnte.

Das Reichsgericht als oberste Instanz musste niichtern
betrachtet, die gesetzlichen Anderungen in ihre Recht-
sprechung aufnehmen. Deren Interpretation erfolgte teil-
weise dem Nationalsozialismus (in seinen Ansitzen) zu-
stimmend. Das Gericht erkannte die neue Rolle des
Arztes innerhalb des Systems weithin an und entschied
oftmals dieser volksverpflichtenden Stellung entspre-
chend. Ein klares Widerstreben gegeniiber den gesetzli-
chen Neuerungen bzw. deren ideologischen Zweck wur-
de nicht vorgenommen. Das Reichsgericht arrangierte
sich in den aufgezeigten Urteilen vielmehr mit dem be-
stehenden System, ohne weder eine ginzlich anerken-
nende noch ablehnende, Position einzunehmen.

Uberleitend zur heutigen Rechtsprechung des BGH sind
neben vielen Gemeinsamkeiten, wie die Beweislastvertei-
lung, der objektive Maf3stab fiir Kunstfehler sowie die
prozentuale Héufigkeit der Fahrlassigkeitsdelikte auch
Differenzen zu vermerken. Die Rechtsprechung des BGH
schreibt beispielweise der Abhidngigkeit zwischen Einwil-
ligung und Aufklarung eine grundlegende Bedeutung zu,
was sich schliefSlich seit 2013 auch in § 630e Abs. 1 BGB
niederschlug. Dariiber hinaus entwickelten sich Prinzipi-
en wie der Anscheinsbeweis, das vollbeherrschbare Risi-
ko sowie die Beweislastverteilung bei einem groben Be-
handlungsfehler weiter. Die ersten Ansdtze hierfiir
gingen auf die Rechtsprechung des Reichsgerichts zu-
riick.

Letztlich lief} sich aus der verhaltnismaflig geringen An-
zahl an Urteilen, die das Arzthaftungs- und Arztstraf-
recht thematisierten, ablesen, inwieweit das Reichsge-
richt wirklich grundlegende Anderungen vollzog. In
dem Betrachtungszeitraum von 27 Jahren wurden ledig-
lich 103 Entscheidungen veroffentlicht, die fiir die Analy-
se von Relevanz waren. Das Reichsgericht fithrte seine
Rechtsprechung beziiglich des Arzthaftungs- und
Arztstrafrechts trotz politischer Umbriiche und Syste-
ménderungen im Wesentlichen fort.
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Debate: The Administrative Courts: Antecedents of
Contentious-Administrative Jurisdiction.

Sara Moreno Tejada

I. INTRODUCTION.

The most immediate antecedent to the contentious-ad-
ministrative jurisdiction can be found in the laws of 2nd
April' and 6th July 18452, This legislation established two
new entities in Spain: the Provincial Council and the
Royal Council. Both corporations had a complex legal
status as they comprised both advisory and jurisdictional
bodies. Their introduction was justified because of the
need to reform the Public Administration inherited from
the Old Regime and to build one that was new, strong,
centralised, efficient, thorough and fast.

Following the ideology defended by doctrinaire libera-
lism, the publicists of the time agreed that achieving this
objective would require two actions: on the one hand, the
reorganisation of administrative staff, and on the other
hand, the exclusion of the Ordinary Courts from hearing
matters where public interest was the subject of litigation.
The resolution of these issues had to remain with the
Executive itself, otherwise the actions of the Courts
would be limited and slowed down. For this reason, it
was essential to create corporations that would be inte-
grated within the administrative structure and would be
responsible for solving conflicts where public interest was
a party. According to arguments by its advocates, this
would be the only way to put an end to the abuses and
existing dysfunctional government actions®.

These ideas would become a reality after the moderate
party came into power. The start of this historical period
would be characterized by aspects that include the con-
servative leaders” control over political life, the triumph
of eclecticism as the philosophy and governing standards
of day to day practice, and the construction of a Provin-
cial Administration true to the French pattern, based on
the principles of rationalisation, centralisation, unifor-
mity and effectiveness.

In the following pages, we will analyse the contentious-
administrative justice established by the moderate party.
More specifically, we will make a special reference to the
composition, functions and competences of the Provin-
cial Councils and Contentious-Administrative Courts of

' Gaceta de Madrid, N°. 3860, April 9th, 1845.
2 Gaceta de Madrid, Ne. 3955, July 13th, 1845.

“(...) Es indudable que sobre el pais pesa una administracion anar-
quica, viciosa, y que casi todos los dias el Gobierno tiene precision
de apelar 4 medidas excepcionales: una administracion mala en la
parte de gastos municipales; una administracion mala en una por-
cion de objetos de interés que estan sujetos 4 su cuidado, como son
los montes y plantios; una administracion, en fin, que hace casi im-
posible ninguna mejora si no se empiezan reforzando las leyes que
la establecen. (...)”, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputa-
dos (from now on DSCD), December 5th,1844, Num. 48, p. 848.

¢ JOVER ZAMORA, JOSE MARIA, La civilizacién espafiola de me-
diados del s. XIX, Espasa Calpe, Madrid, 1991, p. 21.

the first instance. To do so, we will examine the regulati-
ons and doctrine from that period, and we also refer to
the press of that time in order to briefly outline the pre-
dominant public opinion about these institutions.

II. THE MODERATE MODEL.

The political tensions arising after the death of Fernando
VII led to reforms which would be decisive to the coun-
try; the most noteworthy of which were those carried out
in the Public Administration, whose renovation was one
of the greatest concerns of that time®. Within the emer-
ging doctrine, there was a conviction that the prosperity
or penury of the State depended directly on the greater or
lesser goodness of administrative measures¢. As this was
a key institution to the leadership of the nation and to the
well-being of the towns its renovation was urgent’.

The establishment of a strong and efficient Public Admi-
nistration would firstly require creating a body that was
independent from others that existed in the State. In this
sense, one of the principal and urgent measures to be ad-
opted was the complete separation of powers by iden-
tifying which matters that should be attributed to each
one. To be exact, it was necessary to clearly separate go-
vernment functions from legal functions, which up until
then had been confused®.

Secondly, it was necessary to put an end to the decentra-

®  “(..) El mismo caos ha presidido 4 la administracion: los desérde-
nes de que los pueblos eran victimas han continuado en triste pro-
gresion; el fatal sistema de consumir anticipadamente los produc-
tos del Estado ha aumentado el conflicto de los contribuyentes; la
falta de cumplimiento 4 todo lo prometido ha hecho crecer el desc-
rédito del Gobierno; y empleados en activo servicio, jubilados, ce-
santes, viudas, soldados, acreedores del Estado, sacerdotes, virge-
nes encerradas en los claustros, corporaciones populares que tocan
de cerca y participan de los males que afligen 4 los pueblos, todos
dirigen quejas sobre su abandono y nunca han sido escuchadas
(...)”, DSCD, miércoles, 21 de noviembre de 1838, Num. 12, p. 175.
En el mismo sentido el parlamentario Seoane aseguraba, unos dias
antes, que “(...) el desarreglo en la administracion publica es in-
menso, es escandaloso, es insufrible y nos lleva derechos 4 la ruina
(..., DSCD, November 15th,1838, Num. 6, p. 53.

¢ NIETO GARCIA, ALEJANDRO, Los primeros pasos del Estado
constitucional. Historia administrativa de la Regencia de Madria
Cristina, Ariel, Barcelona, 2006, p. 78.

“Ultimamente, si fuera preciso todavia mas para comprender la
existencia, la indole y la importancia de esta institucion en el Esta-
do, bastaria fijarse en la sencilla y vulgar consideracion de que este
no puede prescindir de esa potencia que, como dicen el sefior Bur-
gos y Mr. Vivien, recibe al hombre en su seno desde el instante de
su nacimiento, que le acompaiia, le ilustra, le protege, le socorre y le
ayuda en todos los periodos de su vida, que le asiste en el trance de
la muerte, que honra su memoria cuando se hizo digno de seme-
jante distincion y que, por fin, cuida de que sus cenizas reposen en
perpétua paz. Tal es la Administracion, tales son sus servicios en
los pueblos cultos”, PANTOJA AGUDO, JOSE MARIA, Repertorio
de la Jurisprudencia Administrativa espanola, Madrid, 1869, p. XI.
8 GARRIDO FALLA, FERNANDO, “La evolucion del recurso con-
tencioso-administrativo en Espana” in Revista de Administracion
Publica, Nam. 55, 1968, p. 9.
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lism represented by the law of 3rd February 1823°. Its de-
tractors considered it an aberration for the interests of
the State, denouncing the anarchical situation of the pro-
vincial and municipal corporations. It was essential to
deny them their political functions, which were not only
extraneous to territorial interests but also misrepresented
them". Centralisation was conceived as an imperative
measure for the modification of certain political and so-
cial structures to be carried out, for example, the guilds -
typical of the Old Regime'.

In keeping with this rationale, the Provincial Councils
were established in Spain, forming an institution with a
two-sided legal form - advisory and contentious-admini-
strative - that would be configured as directly dependent
on the civil government. This new corporation would
substitute the Provincial Governments in a broad range
of powers, denying them most of their functions®. It is
therefore necessary to look deeply into the intricacies of
the moderate ideology regarding the principle of the di-
vision of powers and centralism so as to try and under-
stand the reasons that led to these important changes
being introduced in the Public Administration of the Sta-
te.

“Hay ninguna persona sensata hoy, que crea que con dicha ley se
pueda no ya malamente gobernar y regir la administracion de los
pueblos; sino siquiera mantenerlos en la paz y orden habitual, que
es el beneficio que cuando menos debe dispensarseles? Segun esta
ley las Diputaciones provinciales son todo y los ayuntamientos son
mucho; al paso que los agentes y representantes del gobierno, no
son nada. Es verdad que pueden estos disponer de la fuerza del ejé-
rcito, si la necesitan, pero las diputaciones y los ayuntamientos dis-
ponen de todos los verdaderos resortes de la maquina, y son en
realidad los verdaderos gobernantes. ;Y una organizacion de este
género, que pone a los representantes del gobierno en el caso de te-
ner que apelar 4 la fuerza, para contrarrestar el poderio de una cor-
poracion, que habituada 4 mandarlo todo debe estar con frecuen-
cia dispuesta 4 desobedecer; una organizacion de este género puede
considerarse ni discreta siquiera, segun el mas diminuto sentido de
esta palabra? ;El hacer esto no seria confesar que el gobierno y la
administracion de los pueblos se ha mirado y se mira como una
verdadera tramoya, y que con la mdscara de una organizacion cual-
quiera se ha cubierto un volcan, 6 se ha organizado una verdadera
anarquia, para que estalle cuando convenga? (...)”, DIAZ, VENTU-
RA, Estudios practicos, administrativos, econdmicos y politicos,
Tomo II, Madrid, 1855, ppp. 145-146.

10 “(...) La heterogeneidad de las atribuciones altera, por otra parte, el
caracter de estos Cuerpos, que debiendo ser siempre econémico y
administrativo se convierte a veces en politico; y tal es el que osten-
tan en realidad, cuando ejercen la singular y exorbitante prerroga-
tiva de alterar a discrecion las circunscripciones electorales y de
ensanchar o estrechar la esfera del electorado.= Pero jestan siquie-
ra compensados con algunas ventajas los inconvenientes de esta
multiplicidad y heterogeneidad de atribuciones? No, con ninguna.
Por de contado, Corporaciones populares dotadas de facultades
politicas fueron casi siempre, y sobre todo en tiempos de revueltas
civiles y desquiciamiento social, instrumentos de pasiones en vez
de agentes de prosperidad. (...), ROCA ROCA, EDUARDO, Las
ideas de Administracion de Javier de Burgos, Instituto Nacional de
Administracion Puablica, Madrid, 1987, p. 155.

"' MARTIN-RETORTILLO BAQUER, SEBASTIAN, “Introduccién”
in MARTIN-RETORTILLO BAQUER, SEBASTIAN, Descentrali-
zacion administrativa y organizacion politica, Tomo I, Aproxima-
cion histérica (1812-1931), Hombres, hechos e ideas, ediciones Al-
faguara, Madrid, 1973, pp. XXXV-XXXVI.

12 PEREZ JUAN, JOSE ANTONIO, Centralismo y descentralizacién.
Organizacion y modelos territoriales en Alicante (1812-1874), In-
stituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, 2005, p. 119.
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1. Changes in the principle of separation of powers.

After the moderate party came into power and the theses
sustained by doctrinaire liberalism were applied, changes
were made to the principle of the division of powers con-
structed by Montesquieu®. What was then known as “Ju-
dicial Power” would no longer exist as such but, based on
the French regulation and doctrines, it would be conside-
red as a branch within the Executive™. In this way, only
two powers would exist in the State: Legislative and Exe-
cutive. The former was responsible for enacting ordinary
legislation directed at the whole country. For its part, the
latter would be responsible for prescribing individual
measures, usually interpreting legislative measures and
adapting them to the district, solving doubts that could
arise and settling all those aspects that the legislator
might have been unable to specify*.

The Administration and the Courts had a common su-
preme leader, the king', and both had the duty of execu-
ting the laws emanating from Parliament”. The definition

B “(...) la teoria del autor del Espiritu de las leyes, por mds que sea de

gran importancia, ha recibido modificaciones, y hoy se considera
defectuosa, creyendo mas adecuado que entren en la division dos
miembros solamente. El uno encargado de formar la ley, y el otro
en hacer que se cumpla y se ejecute. El primero se llama poder le-
gislativo, y el segundo ejecutivo. (...) Al poder legislativo corre-
sponde dar reglas y establecer principios generales, que consagra al
servicio y bienestar de la sociedad; al poder ejecutivo toca su
cumplimiento, dando vida y accién a la letra muerta de la ley?,
DIAZ UFANO Y NEGRILLO, JOSE, Tratado teérico-practico de
materias contencioso-administrativas en la Peninsula y Ultramar,
Madrid, 1866, p. 2.

“(...) los publicistas modernos Comenin, Macarel, Henrion de Pan-
sey, Foucard, Serrigni, que han estudiado en abstracto la nocion del
poder, ha[n] impugnado la teoria de Montesquieu, afirmando la
unidad ¢ indivisibilidad de su esencia, pero admitiendo distintas
formas en su ejercicio al separar la facultad deliberativa de la ejecu-
tiva; es decir, la potestad de dictar de la de aplicar leyes; separacion
necesaria, como quiera que la division de los poderes publicos, si
no precisa y propia considerada filoséficamente la nocion del po-
der, es conveniente en cuanto 4 su aplicacion y 4 sus efectos politi-
cos.= Hay pues en la teoria modernamente formulada sobre el po-
der dos distintas manifestaciones en cuanto 4 su ejercicio: el poder
legislativo, y el poder ejecutivo, que 4 su vez se subdivide en los tres
ordenes, ejecutivo, administrativo y judicial, no constituyendo el
ultimo un poder diferente del ejecutivo, sino un aparte del mismo,
si bien se le da tambien el nombre de poder, por ser sus caracteres
distintivos la inmovilidad de sus funcionarios y la independencia
de sus funciones. (..., ARCOS ORODEA, LORENZO, “Estudios
sobre las competencias” in La escuela del Derecho, Revista Juridica,
Tomo II, 1863, pp. 223-224.

5 DE POSADA HERRERA, JOSE. Lecciones de Administracion,
Tomo I, Madrid, 1843, p. 72. In similar terms expressed it Gomez
de la Serna. According to this author the mission of the parliament
was to dictate general and permanent rules, that received the cha-
racter of laws and that were acts of sovreignty. For its part, the exe-
cutive power must execute the same regulation, safeguarding its
correct implementation. To carry out this function had the executi-
ve power had faculty of expedite ordinances, regulations and in-
structions that must be destined to supply the silence or the failure
of the laws of the parliament, regulating the practical details, GO-
MEZ DE LA SERNA, PEDRO, Instituciones del Derecho Admini-
strativo espafiol, Tomo I, Madrid, 1843, pp. 16-17.

1 COLMEIRO Y PENIDO, MANUEL, Derecho administrativo es-

pafiol, Tomo II, Madrid, 1858, p. 41.

“El poder ejecutivo se halla también dividido en su ejercicio; pues

asi como las leyes en las reglas y en los principios que establecen,

miran por los intereses publicos y atienden 4 las relaciones de los
particulares entre si, del mismo modo el poder ejecutivo (...) consi-
dera estos dos objetos (...). Puede decirse por lo tanto que la ejecu-
cion de la ley es un acto complejo que se descompone y se subdivi-
de, naciendo de él dos ramas encargadas respectivamente de darla
impulso y movimiento; la una llevando 4 efecto sus disposiciones
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of the powers that had to be discharged by each of them
depended on the subject of the litigation. When only the
rights of private individuals came into play in a legal dis-
pute, it corresponded to ordinary jurisdiction. However,
when the conflict affected general interest it was no lon-
ger competent®, as this would entail direct control over
the Executive by the Judicial Power, removing all inde-
pendence between them, with the latter placing itself
above the former since it would have the capacity to con-
trol its acts®. Doctrine asserts that by subjecting this type
of litigation to the common Courts and Tribunals, the
good service of the State was seriously compromised,
hindering the Government’s actions®. The only solution

de interés general, y aplicando la otra a las que se refieren al de-
recho del individuo. La que cuida de la ejecucion de los servicios
publicos y vela por los intereses generales, toma el nombre de Ad-
ministracion. El orden judicial es el que tiene la misién de ejecutar
las leyes de interés privado (...), DIAZ UFANO Y NEGRILLO,
JOSE, Tratado tedrico-practico de materias contencioso-admini-
strativas..., op.cit., pp. 2-3.

As an example, delineated clearly the functions of Administration
and Courts. Said: “(...) como las leyes pueden referirse 4 los inte-
reses del ciudadano particular ¢ 4 los intereses de la sociedad en ge-
neral, 6 4 las relaciones de esta con el individuo, se divide el poder
ejecutivo en dos brazos distintos; el uno encargado de los intereses
generales de la sociedad que se llama poder ejecutivo, y mejor di-
cho poder administrativo; el otro encargado del cumplimiento de
las leyes civiles y de la resolucion de las cuestiones que ocurren ent-
re los particulares, que se llama poder judicial; (...)”, DE POSADA
HERRERA, JOSE, Lecciones de Administracion..., op.cit., p. 69.
The same way said it Antonio Alcéntara y Pérez y Juan De Morales
Serrano: “Asi como la Justicia cuida de los intereses privados y el
Derecho civil estudia al hombre en sus relaciones individuales de
familia 6 de sociedad, asi la Administracion cuida de los intereses
generales y estudia las relaciones entre el individuo y el Estado.
Como ambos 6rdenes, judicial y administrativo, ejecutan las leyes
que se relacionan con los individuos, velan por su bienestar y atien-
den a sus derechos, a sus necesidades y a sus actos, si bien el prime-
ro se limita 4 lo puramente privado y el segundo se circunscribe &
lo que es publico, hay en la practica un frecuente roce y contacto
entre la Justicia y la Administracion (...)>, ALCANTARA Y PE-
REZ, ANTONIO Y DE MORALES SERRANO, JUAN, Tratado de
las competencias y de la autorizacion para procesar a los empleados
administrativos, Tomo I, Madrid, 1866, p. XIX.

“Conseguiriase, en efecto, decidiéndose las contiendas administra-
tivas por los tribunales de justicia, la ventaja de dar suficientes ga-
rantias al interés general, & costa de haber ahogado a la administra-
cién entre interminables dilaciones, cuando su caracter peculiar es
la rapidez y la simultaneidad; 4 costa de haberla sometido, enca-
denado, aniquilado; al paso que su accién desembarazada y libre, es
no ya una necesidad 6 conveniencia de tal ¢ cual forma de gobier-
no, sino una condicién de existencia del 6rden social. (...)", SILVE-
LAY BLANCO, FRANCISCO AGUSTIN, Coleccién de Proyectos,
dictamenes y Leyes Organicas 6 estudios practicos de la Admini-
stracion, Madrid, 1839, p. 188. The same opinion had Alejandro
Olivan: “Consistiendo la jurisdiccion contenciosa en la interven-
cion y reforma de los actos de la administracion pura 6 activa, es
necesario que la misma administracion tenga la fuerza de superar
los obstaculos que se opongan 4 su marcha. De otro modo el go-
bierno no seria un poder, sino que estaria sujeto 4 la autoridad ju-
dicial, careceria de espontaneidad de movimiento, y la responsabi-
lidad ministerial desapareceria, porque claro es que la
responabilidad supone libertad de accién.= Asi es que, si los tribu-
nales ordinarios conociesen de los negocios administrativos, la di-
gnidad de la corona tendria un superior en el juez de sus hechos o
sus agentes (...)", OLIVAN Y BORRUEL, ALEJANDRO, De la Ad-
ministracion Publica con relacién a Espafia, Madrid, 1843, p. 70.

Pedro Gotarredona said: “Es un principio fundamental que los ac-
tos administrativos no pueden ser anulados, reformados ni inter-
pretados sino por la administracién misma, por cuanto su accién
debe ser libre y desembarazada para el cumplimiento de los debe-
res que la Constitucion le ha impuesto al confiarla la ejecucion de
las leyes, y el impulso y la proteccion de los intereses sociales.= ;Y
cémo no se ha de falsear, no ha de conculcarse ese principio, si se
subordina la Administracion 4 tribunales ordinarios, si se hace po-
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to avoid this problem consisted in constructing a conten-
tious-administrative justice which would be embodied in
some collegiate entities integrated in the Administration
and directly dependent on the monarch.

2. Centralism.

The moderate party adopted the French vision of a strong
State which would be driven in unison by central forces>.
For the followers of doctrinaire liberalism, together with
the independence of Executive power from Judicial po-
wer, centralism was the key to the construction of a
strong rapid, simultaneous justice, capable of protecting
all legitimate interests and securing public peace”. To
sum up, the aim was to establish an administrative hier-
archy where all public employees would be subordinate
to one another, so that government action could be ex-
tended from one point to each and every one of the terri-
torial units that existed in Spain.

This territorial structure would reach its maximum ex-
pression with the enactment of the laws of 8th January
and 2nd April 1845, which modified provincial organisa-
tions, limiting the autonomy of elected corporations and
creating the Provincial Councils. This institution was a
clear illustration of the centralism established by the mo-
derate party: in its composition, since it was comprised of

sible que puedan estos estorbarla y detener su marcha?= ;Cémo,
ademas, cabe que residiendo el poder ejecutivo en sumo imperan-
te, se imponga 4 este, en mengua de su prestigio, un superior que la
censure?”, GOTARREDONA, PEDRO, “Jurisdiccion contencioso-
administrativa” in GALLOSTRA Y FRAU, JOSE, Coleccién biblio-
grafica de lo Contencioso-Administrativo, Madrid, 1882, p. 352.

2 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, Las Transformaciones de la
Justicia Administrativa: de Excepcion Singular a la Plenitud Juris-
diccional. ;Un cambio de Paradigma?, Aranzadi, Navarra, 2007, p.
37.

2 ARENILLA SAEZ, MANUEL, ,La ciencia de la Administracion en
la época de Olivan“ in GIL CREMADES, JUAN JOSE, SEOANE
VACAS, CORAL, NAGORE LAIN, FRANCHO, y VICENTE Y
GUERRERO, GUILLERMO, La configuracién juridico politica del
estado liberal en Espana: actas del Congreso en conmemoracién
del segundo centenario del nacimiento de Alejandro Olivan (1796-
1996), Huesca, 12-13 de diciembre de 1996, Universidad de Zara-
goza, Zaragoza, 1997, p. 190.

“La administracion general, la que tiene por objeto los intereses ge-
nerales del Estado, estd y debe estar centralizada en las manos del
poder ejecutivo; debe ser ademas independiente, porque solo asi
podré remover los obstaculos producidos por los poderes rivales, y
solo asi, asegurada su libertad de accion, podra ser responsable de
sus actos. Pero no basta que el Gobierno reasuma la administracion
general; necesita tambien ser bastante fuerte para vencer todas las
resistencias locales, necesita de agentes que, revestidos de la autori-
dad necesaria, le representen en todas las partes para hacer aplicar
las leyes protectoras de las personas y de las propiedades, exigir el
cumplimiento de las cargas publicas impuestas a unas y a otras, ad-
optar y poner en ejecucion todas las medidas generales que tengan
por objeto la prosperidad de la agricultura, del comercio y de la in-
dustria, y vigilar en fin la conservacion de todas las cosas destina-
das al servicio ptblico y la observancia de todas las disposiciones
de policia general. (...)", DIAZ DE ARGUELLES, ISIDRO, De los
Consejos Provinciales, Madrid, 1847, pp. IV-V.

“Todos los agentes de la administracion deben estar dependientes y
subordinados los unos 4 los otros, de manera que la accion admini-
strativa partiendo del centro, se comunique & todos los estremos; y
vuelva despues de los estremos al centro, asi como la sangre del
cuerpo humano partiendo de un solo punto, se estiende a todas las
estremidades del cuerpo y vuelve al centro de donde habia partido
para purificarse por medio de la respiracion. Lo mismo la admini-
stracion debe partir del centro 4 las estremidades, y volver de estas
al centro para corregir aquellas disposiciones, no tan utiles y pro-
vechosas como debian ser & los administrados”, DE POSADA
HERRERA, JOSE, Lecciones de Administracion..., op. cit., p. 147.
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a political leader and between three and five councillors
directly appointed by the king; and in its interior gover-
nance, which directly corresponded to the superior civil
authority of the province. Some of its powers included
naming the secretary and ushers, appointing the interim
vice-president and also the supernumeraries to be enga-
ged. It also decided about which petitions and lawsuits
had to be sent to the contentious-administrative Court
because they were matters of its competence. Likewise, it
was responsible for naming a defender of the common
good or for authorising one to be named by administrati-
ve entities or civil servants, whose acts unleashed contro-
versy”. These circumstances contributed to a negative
opinion being formed about this novel advisory body,
since its jurisdictional facet implied that what had been
settled by the administrative court could subsequently be
settled in the contentious-administrative court by the
same authority. That is to say, the Executive became judge
and party in its own proceedings®.

II1. THE PROVINCIAL COUNCILS.

On 9th October 1844, the Government applied to the
Cortes for the authorization to carry out the reform of
the Public Administration of the State through legislative
delegation. Resorting to this parliamentary technique
was justified by the urgency of the changes that they ai-
med to make and the need to avoid the slowness that pre-
vailed in the parliamentary debates”. Although it was a
very questionable way of proceeding®, public opinion

»  Articles 4, 5, 10, 22, 27, 37 and 44, regulation of October 1st, 1845,
Gaceta de Madrid, Nam. 4038, October 4th, 845.

“La jurisdiccion delegada, dicen unos, es la inica que puede dar ga-
rantia del éxito del litigio, y aun de rectitud é independencia en el
fallo; porque, de una parte, de nada sirve que este sea justo, tal
como lo acuerde el Tribunal de jurisdiccion retenida, si despues el
Gobierno puede variarle; y de otra, el Tribunal mismo, ante ese te-
mor, procede sin fé, sin la autoridad que necesita, y sin la responsa-
bilidad que debia ser el correctivo de sus actos. Si 4 esto se agrega,
anaden, que el Tribunal es amovible 4 voluntad del Gobierno, se
amengua mucho mds su autoridad. Parece, por tltimo, inmoral
que venga a fallar un litigo aquel que, después de todo, es parte en
el mismo”, GALLOSTRA Y FRAU, JOSE, Lo contencioso-admini-
strativo, Madrid, 1881, p. 17.

“El Gobierno ha apelado al medio que propone, forzado 4 ello por
una urgente y apremiante necesidad, porque el mejor medio, si fue-
se posible, seria presentar las leyes 4 la Cortes para que articulo por
articulo lo pasasen por el tamiz de una discusion lenta; pero esto es
imposible, y al pais es preciso darle leyes aunque no sea de ese
modo., DSCS, October 26th, 1844, Num. 13, p. 86.

“A qué concretaremos hoy algunas reflexiones? A ese proyecto ba-
stardo, 4 ese articulo tnico que dice asi:= Se autoriza al gobierno
para arreglar la legislacion relativa a los ayuntamientos, diputacio-
nes provinciales, gobiernos politicos y consejos de administracion,
poniendo desde luego en ejecucion las medidas que al efecto adop-
te, dando despues cuenta a las cortes.= ;Pero donde estan los proy-
ectos, donde las bases, donde los pensamientos del gobierno? ;Qué
ministerio constitucional es ese que quiere cortes ciegas, cortes que
se desprendan de sus mas altas atribuciones, cortes que consagren
prepdstera y anticipadamente una raza de despotismo que jamas se
ha conocido ni practicado en los mas turbados tiempos de la
monarquia espafola?= Parece un suefio lo que estamos leyendo.
No pedis un voto de ilustrada confianza para levantar un edificio
modesto sobre dados cimientos; sino que pedis una autorizacion
absoluta para arreglar, para formar, para concebir, para ordenar,
para poner en egecucion y en practica una legislacion inmensa, de
trascendencia suma, de estraordinario poder, de eficacia y de influ-
jo estraordinarios; una legislacion que crea y dispone toda la vida
del pueblo administrativo y politico fuera de las elecciones y de la
accion de la prensa que dais por muerta desde que imaginais verla
despojada del grande y protector escudo del juicio por jurados=
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mostly considered it an inevitable and even laudable sac-
rifice to be able to achieve the desired progress®.

Once Parliament gave its approval, the laws of 8th Janua-
ry and 2nd April 1845 regulating local and provincial
Administration were immediately enacted. As previously
pointed out, this regulation would introduce a new insti-
tution into the Spanish administrative-territorial structu-
re, the Provincial Council, both an advisory body of the
highest authority in the province and Court of the first
instance for deciding on contentious-administrative mat-
ters®. The public’s perception of this institution was di-
verse. For the doctrine and moderate press, it would put
an end to the confusion of governmental and economic
powers within the same entity*, and would enlighten the

;Qué es esto, gobernantes? Complices de la tirania, ;qué es esto? Si
queréis despotizarnos 4 la francesa y convertir 4 las autoridades po-
pulares en meros cuerpos suplicantes: si queréis troncar el poder
del pueblo en una esclavitud positiva; la administracion en impo-
nentes cuerpos consultivos; el derecho de obrar en concedida fa-
cultad de pedir; la sumision 4 la ley en veneracion estupida 4 los
agentes del gobierno, la potencia administrativa en elemento de
juicios semicontradictorios; en una palabra, el orden politico con-
tinuo de la nacion en despotismo y servidumbre habitual, perma-
nente, eterna; dad 4 Espafa otro clima, otras costumbres, otros re-
cuerdos historicos, otra division natural, otro sol, otra tierra, otros
frutos y otro cardcter. Sin cumplimiento de tan imposibles condi-
ciones, es impracticable la mudanza, Eco del Comercio, Num.
6547, October 20th,1844.

¥ Among others El Castellano y El Pensamiento de la Nacion. Accor-
ding to El Castellano: “(...) No tiene duda que es una fatalidad que
esa reorganizacion haya de hacerse por medio de una autorizacion;
pero todos convienen en que hay peligro en seguir como hasta
aqui, y en la imposibilidad de sujetarla en las presentes criticas cir-
cunstancias 4 las largas y embarazosas discusiones del parlamen-
to.= Toda persona imparcial conoce que no puede ser mas viciosa y
complicada la organizacion de las atribuciones concedidas segun la
ley 4 las diputaciones provinciales y ayuntamientos, que no han
servido hasta ahora mas que para oponer obstdculos al gobierno
cuantas veces ha intentado establecer la verdadera unidad en la ad-
ministracion de los pueblos: esto sin hacernos cargo de los graves
dafios y aun trastornos politicos & que esas corporaciones han soli-
do dar mérgen con no poco detrimento de los intereses comunes y
a costa de la tranquilidad de sus mismos representados. Su reorga-
nizacion por lo mismo es urgentisima, y el medio mas espedito, el
mas pronto para verificarla, sera sin duda como lo ha comprendido
el gobierno el que mas convenga 4 la salud del estado”, El Castella-
no, Periddico de politica, administracion y comercio, Num. 2.558,
October 22th, 1844. Similar words used the second: “Todo el mun-
do conviene en la urgencia de adoptar unas medidas que nos sa-
quen del caos en el que nos encontramos: en esta parte puede estar
seguro el Gobierno de hallar en el pais un asentimiento universal,
porque hay deseo, hay hambre de todo lo que sea buen érden. Es tal
el desquiciamiento en que estan todos los ramos, es tan espantosa
la dislocalizacion, tal es el trastorno que nos han acarreado diez
afios de revueltas, que es de todo punto necesario acudir al reme-
dio, si no queremos continuar en la anarquia que nos devora.= Los
ayuntamientos han sido en Espafia una de las principales palancas
de las revoluciones (...). Tocante 4 las diputaciones provinciales no
es menos evidente la necesidad de quitarles lo que entranan de pe-
ligroso, y de hacerlas mas utiles a los pueblos. En buenos principios
de administracion lo que no sirve dafa: las diputaciones provin-
ciales, tales como las hemos tenido hasta ahora, han sido muchas
veces un elemento de revolucion, pero no vemos que haya contri-
buido 4 mejorar la suerte de los pueblos. (...)", El Pensamiento de la
Nacion, Periédico religioso, politico y literario, Num. 40, miérco-
les, 6 de noviembre de 1844.

% GARCIA GOYENA, FLORENCIO; AGUIRRE, JOAQUIN vy
MONTALBAN, JUAN MANUEL, Febrero, o libreria de jueces,
abogados y escribanos, Tomo IX, 1845, p. 96.

“Mucho tiempo hace que se ha clamado por el establecimiento de
los consejos provinciales 4 fin de sacar de la anarquia y el caos la
administracion publica. Los embrollos y cuestiones interminables
de competencia que los asuntos contencioso-administrativos ofre-
cian 4 cada momento, hacian poco menos que imposible la marcha
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political leader, who would find in it the inspiration and
experience necessary for carrying out good management
in the public interest”. Likewise, its jurisdictional facet
would convert it into an indispensable corporation for
the State, since no other was appropriate for solving these
conflicts®. The progressive press, however, condemned it
even before its activity had been put into motion. They
considered its facet as a Court hardly useful as they un-
derstood that complaints from individuals could be re-
solved more efficiently by the administrative agents
themselves. Also, as previously mentioned, it should not
be forgotten that the Administration became judge and
party in its own proceedings, since the entities in charge
of resolving the contentious-administrative lawsuits for-
med part of this institution.*.

administrativa. Ni los particulares sabian 4 donde reclamar con
mas seguridad sus derechos, ni los funcionarios publicos acertaban
4 deslindar sus atribuciones; resultando de esta suerte perjuicio
para los intereses del individuo, perjuicio para el interés publico y
conflictos de jurisdiccion casi siempre funestos para administrado-
res y administrados. Sin reglas de antemano sefnaladas en la clasi-
ficacion de las cuestiones contencioso-administrativas; el capitan
general, el gefe politico, el intendente, la audiencia, se crefan a su
vez competentes para obrar en la mayor parte de los casos. Era pre-
ciso poner remedio 4 este mal de consecuencias mas importantes
que 4 primera vista aparece (...) Los tribunales de justicia no se de-
ben mezclar en negocios puramente administrativos, 4 no apoder-
arse de atribuciones que no les corresponden; la ley destruye esta
mala préactica encomendando 4 tribunales administrativos lo que
aquellos no debian en buenos principios resolver. Ni las diputacio-
nes provinciales, ni los ayuntamientos podian encargarse de este
cuidado, atendida su indole particular; la ley ha previsto auellos in-
convenientes en la creacion de una oficina especial’, El Castellano,
Periddico de politica, administracion y comercio, Nim. 2701, April
9th, 1845.

“Hay una grande analogia entre las facultades del Consejo Real y
de los Consejos provinciales, pues asi aquel como estos, pronun-
cian decisiones y dan dictimenes ilustrando con ellos la admini-
stracion activa; de suerte que el auxilio que el Rey encuentra en las
luces y en la experiencia del alto cuerpo consultivo del Gobierno,
ese mismo halla el gefe superior de una provincia en estos otros
cuerpos consultivos de inferior grado”, COLMEIRO Y PENIDO,
MANUEL, Derecho Administrativo espafiol, Tomo I, 1858, Ma-
drid, p. 219.

Posada Herrera explained it clearly arguing the incapacity of the
Diputaciones provinciales to exercise that jurisdiction. Said: “Es in-
dudable, que para dar unidad y fuerza 4 la administracion, para
que los ciudadanos particulares sepan siempre con seguridad y cer-
teza, donde tienen facultad de reclamar sus derechos, y para que la
ley se observe cumplidamente, se necesita que se separen de los tri-
bunales, todas esas atribuciones contencioso-administrativas que
tanto embarazan la marcha de los negocios, dandolas 4 corporacio-
nes creadas especialmente para ese objeto. Esas corporaciones no
deben crearse para un solo ramo de la administracion, sino para
todos ellos 4 la vez (...) Se ha creido que confiriendo 4 las diputacio-
nes provinciales y 4 los ayuntamientos muchas de estas atribucio-
nes, no eran necesarios los tribunales administrativos: y en la ley de
3 de febrero se dieron 4 las diputaciones provinciales, facultades
que son incompatibles con su esencia y naturaleza. Resuelven ne-
gocios contencioso-administrativos, estin encargadas del examen
de cuentas, muchas veces voluminosas, de que no pueden enterar-
se por falta de tiempo, y 4 la vez tienen que atender 4 las necesida-
des de la localidad que son el objeto verdadero de su institucion.
Ahora bien, segun estan hoy las diputaciones provinciales obliga-
das a satisfacer al inmenso cimulo de atenciones que pesan sobre
ellas, ;pueden despacharlas? ;Pueden decidir tantos negocios unos
puramente locales, otros de la administracion general, unos econé-
micos de su provincia, y otros del gobierno del pais, con la celeri-
dad y prontitud con que es necesario que los despachen? Es impo-
sible (..), DE POSADA HERRERA, JOSE, Lecciones de
Administracion..., op.cit., pp. 252-253.

Among others, El Espectador took a stand against the Provincial
Councils. Said: “Son tambien los consejos provinciales tribunales
de administracion; y si como consejos son intiles, como tribuna-
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At this point, it is of interest to examine its composition,
the procedure that was followed and the matters that
were dealt with in its facet as a Court.

1. Composition.

The Provincial Councils comprised between three and
five councillors who, unlike the provincial deputies, were
directly appointed by the monarch®. The regulations re-
garding councillors were limited to indicating the num-
ber and that at least two must be lawyers*. Their replace-
ment was provided for by the appointment of an equal
number of supernumeraries, who were allowed to attend

les tambien. (...) Lo contencioso de que han de conocer los tribuna-
les administrativos esta reducido a las cuestiones en que lucha de
una parte el interes general y de otra el particular. Esta esplicacion
técnica no da bastante luz para conocer los casos en que los tribu-
nales administrativos han de intervenir; (...) aquella esplicacion
vuelta a un lenguaje mas claro, mas inteligible, y tambien mas ver-
dadero, lo contencioso en la administracion civil son las quejas de
los particulares contra una autoridad.= Hé aqui 4 lo que queda re-
ducido todo aquel aparato de intereses particulares é intereses de la
generalidad con que se alucina al hombre desprevenido que carece
de conocimientos en administracion. En lo contencioso-admini-
strativo, hablando con lisura y con verdad, no hay mas que inte-
reses generales que el interés que tiene una autoridad en sostener
sus providencias: de aqui nace lo contencioso en la administracion.
Un ayuntamiento hace un repartimiento entre los vecinos de su
poblacion: hay alguno que se cree agraviado, y reclama: el ayunta-
miento no le oye, y el agraviado se queja 4 la autoridad superior:
esto es lo que se llama litigio en administracion civil. Ahora bien,
para conseguir 6 rectificar, 6 reformar la providencia del ayuntami-
ento, 6 para desoir y desechar la reclamacion del interesado ;se ne-
cesita un tribunal compuesto de cuatro individuos con el gefe
politico, que marchando pausadamente por los tramites de la ley,
pronuncie por ultimo una sentencia, que si no es bien comprendi-
da por los interesados dard lugar 4 tramites nuevos cuyo resultado
serd muchas veces inutil por su inoportunidad? Veamos por el con-
trario qué sencillo y qué breve es decidir estas contiendas por la au-
toridad gubernativa, que es 4 quien esclusivamente compete refor-
mar las providencias de las autoridades subalternas. Un
ayuntamiento hace el repartimiento de las contribuciones; un veci-
no se cree perjudicado, reclama, y el ayuntamiento desatiende la
reclamacion. El vecino recurre 4 la diputacion provincial; la diputa-
cion examina el amillaramiento, se hacen comparaciones entre la
riqueza del reclamante y otros vecinos en que puedan ilustrar los
informes de las personas desinteresadas, y la diputacion provincial
en cuatro dias da terminado el negocio, y decide de qué parte esta
la razon. Pues lo mismo que la diputacion provincial hace el gefe
politico, cuando es de sus atribuciones el negocio (...)", El Especta-
dor, Num. 1178, April 17th, 1845.

*  Article 1, law April 2nd, 1845 related to the organization and func-
tions fo the Provincial Councils.

“La nueva ley que tenemos 4 la vista hacia suma falta en nuestra ad-
ministracion provincial: en ella debia tener una influencia saludab-
le el poder ejecutivo, 4 fin de que cuando los consejos actuen como
tribunales, no se encuentren sin aquella fuerza moral y estable que
comnica la accion del gobierno supremo a todas las resoluciones
subalternas.= De aqui se sigue naturalmente la conveniencia, la in-
dispensable necesidad de que en los consejos provinciales haya le-
trados, no porque en los juicios se hayan de seguir los tramites pre-
venidos por las leyes para los tribunales ordinarios de justicia, sino
porque habiendo de entender los consejos provinciales en todo lo
contencioso de los diferentes ramos de la administracion civil, para
los cuales no establezcan las leyes juzgados especiales, dichos con-
sejos no deben ser enteramente legos en materias sujetas 4 la legis-
lacion del pais; pues si esto sucediese no podrian limitarse sus fa-
cultades 4 fallar en las cuestiones particulares sometidas 4 su
decision, como lo requiere la indole de su establecimiento pura-
mente civil, y se verian en el caso de consultar para sus resoluciones
con los jueces & que correspondiesen los diferentes puntos someti-
dos a su exdmen.= Las ventajas (...) estan marcadas en los titulos 1°
y 2° de la ley de organizacion y atribuciones de los consejos provin-
ciales, asi como se evitan los inconvenientes que se seguirian de
una complicacion de procedimientos, que no podrian menos de
ocasionar en muchos asuntos, graves y perjudiciales competencias
(...), La Posdata, Periddico Joco-Serio, Num. 975, April 9th,1845.
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the sessions but could have neither voice nor vote in the
session until they took office. Some very crucial aspects
like the requirements for their selection or the causes for
their separation were not clarified. This latter aspect was
especially relevant, since its concurrence made it possible
to avoid the easy removal of those who became an em-
barrassment.

The presidency was occupied by the political leader who
had a qualified vote for the cases where there was a draw?.
This was a way of trying to guarantee centralisation of the
Administration, leading to unity, agreement and suc-
cess®. It should not be forgotten that this authority was
immediately dependent on the Ministry of the Interior of
the Peninsula®* and his appointment was freely made by
the Executive, without his having to meet any require-
ment or special aptitude to acquire the post. In the cases
of absence or incapacity, he was substituted by the vice-
president of the Provincial Council®, appointed by the
Government from among the councillors*.

In our opinion, the legal framework regarding the com-
position of the mentioned Administration Courts was
full of important loopholes. This fact led the public to re-
ject it, even to the point of questioning its independence
and necessity. In this sense, as an example, El Eco del Co-
mercio qualified these corporations as “antilegal” ©. For
its part, El Espectador understood that the regulated
electoral system facilitated the appointment of the
Government’s favourites, which turned them into mere
subordinate employees of the Central Power, without any
awareness of the interests of the province. In the opinion
of the director of this newspaper, these institutions were
only a “hindrance” to the development of material inte-
rests and a “plague” that would suffocate the towns®. The

7 Article 14, law April 2nd, 1845 related to the organization and
functions fo the Provincial Councils.

¥ “El gefe politico preside los consejos de provincia. Asi sucede en

Francia y es preciso que sea para mejor unidad y concierto. Resulta
pues que la administracion estard tan centralizada como es mene-
ster para que exista unidad y acierto. Los ayuntamientos y las di-
putaciones provinciales no tendran intervencion en la administra-
cion central; pero en cambio los consejos administrativos no se
ocuparan de negocios puramente locales y las diputaciones de pro-
vincia entenderan de los asuntos sobre quintas, presupuestos de los
pueblos y formacion de listas para electores y jurados y otros que
pudieran ser de dudosa competencia”, El Castellano, periddico de
politica, administracion y comercio, Nam. 2701, April 9th, 1845.

Article 1, law April 2nd, 1845 for the Government of the provin-
cies, Gaceta de Madrid, Num. 3860, April 9th, 1845.

1 Article 3, law April 2nd 1845 for the Government of the provinces.
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Article 2, law April 2nd, 1845 related to the organization and func-
tions fo the Provincial Councils.
42

“(...) los tales CONSEJOS son antilegales, y en verdad que desearia-
mos que se nos esplicase la inconcebible mezcla de esos vocales le-
trados y legos, la jurisprudencia por que han de regirse, los c6digos
4 que han de ajustarse, la responsabilidad en que incurren, quién
decreta esta y 4 qué tribunales se les somete en caso de ser de-
clarados justiciables, pues nosotros los creemos absolutamente im-
punes al ver que en el articulo 19 del titulo 4° solo se habla de las
apelaciones y recursos de nulidad para ante el CONSEJO SUPRE-
MO DE ADMINISTRACION DEL ESTADO, quedando autoriza-
do el gobierno por el 20 para resolver todas las dudas que pueda
ofrecer el cumplimiento de la ley”, Eco del Comercio, Num. 803,
April 11th, 1845.

“sQué son los consejos de provincia sino una rémora para el desar-
rollo de los intereses materiales? ;Qué son mas que una plaga con
la que se agobia de nuevo a los pueblos? Los consejeros, como el
decreto los llama, seran nombrados por el gobierno, el gobierno los
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Executive would take a long time to amend these short-
comings; and it would require three draft laws and al-
most twenty years for some of these elements to be regu-
lated.

2. Proceedings®.

The initiation of proceedings varied according to who
filed the suit. If it was a natural or a legal person they
were obliged to file their complaint in due form®. If on
the contrary, the litigation was presented by the Admini-
stration itself or any of its institutions, it had to be carried
out by means of a simple written document or report va-
lidated by the corresponding authority*. The concurrence
of the lawyer and procurator was not necessary, and this
decision was left to the discretion of the interested par-
ties?.

The abovementioned written documents had to be pre-
sented in the Secretariat of the political Government®,
where they were submitted to the political leader to decide
whether the matter should remain with the government
and be reserved for their attention® or, on the contrary, it
should be submitted to the contentious-administrative
court, in this case to the Provincial Council®. In the event

elejira de entre sus favoritos, y tal vez no habra uno que conozca los
intereses de la provincia y tenga en ella simpatias. Si se nos dijera
que los individuos del consejo habian de ser por necesidad de la
provincia misma en que hayan de desempenar su destino, con inte-
reses en ella que conservar, personas de arraigo independientes por
su posicion social, todavia, 4 pesar de los inconvenientes que ofre-
cerd la ley, podiamos esperar que hicieran algo provechoso al inte-
rés procomunal en la reducida esfera que el gobierno coloca. ;Pero
qué aguardar en vista de la esposicion clara y terminante del decre-
to? Absolutamente nada. Los consejeros de provincia seran unos
empleados muy subalternos del gobierno, y nada mas; que se nom-
brardn para estos destinos personas sin ciencia ni capacidad, y
como tales irdn 4 donde les lleve la mas ligera indicacion del poder
6 de su agente supremo de la provincia; y en suma, que viéndose
este partido miserable, sin apoyo ni fuerza en las masas populares,
necesita buscarsela con una cohorte numerosa de empleados, para
lo cual hace diariamente nuevas creaciones, valiéndose de medios
desusados y ardides repugnantes”, El Espectador, Num. 1172, saba-
do, 12 de abril de 1845. The same opinion had El Clamor Publico:
“(...) El establecer un consejo de empleados que ningun vinculo ti-
enen en la provincia donde residen, que ningun conocimiento po-
seen de las practicas, costumbres, recursos y necesidades de los
pueblos sobre cuyas relaciones y diferencias van & decidir, para que
sean arbitros de los acuerdos tomados por los vecinos que merecie-
ron la confianza publica, es un absurdo que solo podia caber en la
cabeza del hombre de las hordas fortuitas. ;Qué papel van a repre-
sentar esos senores aconsejantes? ;Piensa el amigo Pidal que ba-
stardn 4 darles prestigio el uniforme y el sueldo que le designa?
Desde ahora aseguramos que esos pajaros pintos de la nueva redo-
ma encantada que acaba de salir de la suprema inteligencia del
amigo Pidal, haran la misma figura que los gendarmes y los agentes
de policia por esos caminos de Dios”, El Clamor Publico, Num.
298, April 13th, 1845.

Because of space, the next pages will present a brief description of
the contested administrative procedure. A further examination can
be found in CHAMOCHO CANTUDO, MIGUEL ANGEL, “Los
Consejos provinciales: atribuciones contenciosas, procedimientos
y sistema de recursos” in CHAMOCHO CANTUDO, MIGUEL
ANGEL, El nacimiento de la justicia administrativa provincial. De
los Consejos de Prefectura a los Consejos provinciales, pp. 397-
426. Madrid: Dykinson, S.L.

4 Article 22, regulation of October 1st, 1845.
“ Article 21, regulation of October 1st, 1845.
47 Article 8, regulation of October 1st, 1845.

8 Article 23, regulation of October 1st, 1845.
* Article 24, regulation of October 1st, 1845.
30 Article 25, regulation of October 1st, 1845.
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that one of the parties did not agree with this decision,
they could appeal against it with the Ministry of the Inte-
rior, and all proceedings had to be suspended®'.

Once the contentious-administrative Court had received
either the report from the Administration or the state-
ment of case from the individual, the case was examined,
and an order was issued deciding whether the plaintiff’s
case would proceed, in which case they ordered the do-
cument to be sent to the accused. The deadline for re-
sponding to the claim differed according to the cases. If
the affected subject was a public entity, their representati-
ve had thirty days to respond. In the rest of the cases, the
term was nine days, which could be extended according
to the distance from the capital to the place of residence
and the conditions for communication®.

Once the claim was answered, it was submitted to the
claimant in a maximum of six days®. This person could
on examination present a second written document
called “rebuttal’, responding to what the opposing party
had manifested*. The other party was then informed
about this document, and could present a “surrebuttal’,
which would bring the written phase to an end. The case
was immediately presented before the issuing judge. This
same order had to indicate whether to set a date for a pu-
blic trial or whether to take evidence, determining where
appropriate the aspects that had to be demonstrated=.
The regulations did not list the means which litigants
could use to do this. Doctrine tried to cover this legal
loophole on considering they could make use of testimo-
nial evidence, expert opinion, visual inspection, docu-
ments, “written interrogatories” and any other evidence
admitted for ordinary procedure®.

Once the evidence phase, or failing this, the written
discussion was completed, the date was set for the public
hearing”, which was held before a public audience except
in cases where there was a risk to public order®. It began
with a summary of proceedings by the secretary, allowing
the litigants the possibility to present what they believed
appropriate in their defence®. Specific legislation says
nothing about how this intervention should be carried
out. It is necessary to refer to the regulations of the Royal
Council, which indicate that the claimant should inform
once and then the accused, except where the president
esteemed otherwise®. In this act, apart from assessing the
result of the evidence, the litigants could make a new al-
legation of the facts already cited*'. To be exact, according
to Julidn Peldez del Pozo, they could present the facts and

' Article 24, regulation of October 1st, 1845.
2 Article 27, regulation of October 1st, 1845.
3 Article 29, regulation of October 1st, 1845.
*  Article 36, regulation of October 1st, 1845.
% Article 38, regulation of October 1st, 1845.

5 MARTINEZ ALCUBILLA, MARCELO, Diccionario de Admini-
stracion, Voz “Administracion Contenciosa’, Tomo I, Madrid,
1858, pp. 371-372.

7 Article 41, regulation of October 1st, 1845.
% Article 42, regulation of October 1st, 1845.
* Aticle 43, regulation of October 1st, 1845.

8 Article 99, regulation December 30th, 1846, Gaceta de Madrid,
Num. 4648, June 6th, 1847.
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the law and cite and read laws, orders and decrees, as well
as the doctrine that supported their statements and
claims®. Therefore, in this phase, it was not possible to in-
troduce procedural issues that had not been previously
presented®. However, if the Court believed it necessary, it
had the authority to ask for reports or to carry out the ne-
cessary investigations to gather further proof except for
testimonial evidence.

Once the hearing was completed, the secretary drew up a
report, indicating the date the trial had been held, as well
as listing the speakers and the parties that had attended.
The Provincial Council immediately issued the order by
which it declared the procedure concluded and submit-
ted it to the issuing judge and a date was set for the final
sentence. It was possible to present an appeal, withdra-
wal, interpretation and annulment against this order.
Once these appeals were resolved, or the deadline had
passed for presenting them, then res judicata was ruled
and the sentence was executed. Competence for carrying
out this last procedure corresponded to the government
agents. However, in cases where it was necessary to pro-
ceed with the auction or sale of goods, it corresponded to
the jurisdictional bodies to execute the sentence®.

As can be appreciated, in the contentious-administrative
procedure the principle of equality was broken when one
of the litigants was the Administration. In this sense, the
deadlines were much more longer for public corporati-
ons which also had an easier means of defence to support
their interests. In addition to this, before initiating a law-
suit, private individuals had to go through a prior proce-
dure for the lawsuit to be admitted that did not exist in
ordinary trials, and which the State was not subjected to
as it was conceded iuris tantum presumption of source of
claims. However, despite these substantial differences
between civil and contentious procedures, it is necessary
to state that the structure of both was similar, and even
the civil procedure act was applied to the latter in a subsi-
diary way.

3. Competences.

In accordance with the provisions of the law of 2nd April
1845, as contentious-administrative Courts, the Provin-
cial Councils had to resolve “every contentious matter of
the different branches of Civil Administration” *. Among
other issues, they ruled on conflicts arising from the uti-
lisation of common goods. To be exact, they heard cases
about the abuses arising from benefitting from the wa-
ters: distribution for irrigation, carrying out works that
would divert the course of the river, or measures of com-

de la jurisdiccion contencioso-administrativa (1845-1868), Civitas,
Madrid, 1998, p. 455.

& PELAEZ DEL POZO, JULIAN, Tratado Tedrico-Practico de la or-
ganizacion, competencia y procedimientos en materias contencio-
so-administrativas, 1849, p. 260.

% Once again, the regulation of contested administrative procedure
in Provincial Councils, did not prohibit this aspect. Nevertheless
the regulation of Royal Council, in the article 129, established that
completed the inquiry, new documents or allegations cannot be
presented.

®  Article 45, regulation of October 1st, 1845.

©  Article 17, regulation of October Ist, 1845.

% Articles 8 y 9, law of April 2nd,1845.

71



SARA MORENO TEJADA

mon interest related to their conservation and policing?.
They were also competent for deciding on issues about
offences regarding territorial or industrial tax quotas, and
complaints arising from the distribution of public char-
ges. Likewise, they resolved lawsuits about contracts si-
gned with the Civil, Provincial or Municipal Administra-
tion and about the compensation for damages to
individuals through the execution of public works or by
the discomfort or unhealthiness of factories, workshops,
machines or professions. Another important matter sub-
jected to their jurisdiction was the limits of the muncipal
territories and of the farmland belonging to the State or
local entities.

Special legislation gradually led to an increase in the mat-
ters which they had to pass sentence on, and the majority
of the businesses which the Administration had some in-
terest in came under their authority. There are many issu-
es that were entrusted to them through special legislati-
on, and some of the most important were the conflicts
about theatres®, contentious issues about tithes®, or those
regarding claims related to mines and slag heaps”. This
tendency even led to lawsuits, traditonally attributed to
ordinary jurisdiction, being considered within their
competence; for example, property titles such as property
rights were resolved by them.

It is necessary to specify that all administrative trials re-
quired a legitimate opposition between public and indi-
vidual interest regarding a government matter or act that
was being denounced because it was understood to be
contrary to a pre-existing right. It was not possible to
base a contentious-administrative procedure on reasons
of simple utility or improvement since these cases conti-
nued to go through government channels™. In this sense,
in order for the Executive to operate with complete free-

¢ PANTOJA AGUDO, JOSE MARIA, Repertorio de la Jurispruden-
cia Administrativa espafiola..., op.cit., pp. 52-56.

@ As the distribution of balconies, by order of the Consejo Real of

September 13th, 1848.

®  Article 4, law of March, 20th of 1846, Gaceta de Madrid, Num.
4207, March 22th, 1846.

7 Article 33, law of April,11th of 1849, Gaceta de Madrid, Num.
5327, April 14th, 1849.

“Tedricamente se sostiene que hay materia para la contencion, 6
juicio 6 proceso administrativo, siempre que la Administracion,
aplicando 4 uno 6 mas casos especiales una ley 6 reglamento ¢ dis-
posicion de cardcter general, infiere agravio 4 un derecho 6 interes
legitimo, que venia subsistiendo por la declaracion, reconocimien-
to 6 amparo de la Administracion misma.= De aqui se infiere:= 1°
Que sélo pueden ser materia contencioso-administrativa aquellas
providencias que la Administracion dicte administrando por de-
cirlo asi; esto es, aplicando las leyes y disposiciones vigentes, cuya
ejecucion le esta encomendada 4 los casos concretos que se presen-
ten.= 2° Que no podran dar lugar 4 materia contenciosa aquellas
otras providencias que tome la Administracion, digamoslo asi,
mandando; esto es, usando de las facultades que tiene para dispo-
ner en general lo que cree conveniente al interes de todos los ciuda-
danos, y procediendo en esto discrecionalmente y sin mas limita-
ciones que su responsabilidad, segun las leyes de cada pais.= 3°
Que es necesario exista con anterioridad 4 la providencia de la Ad-
ministracion un derecho reconocido ¢ amparado por la misma;
esto es, por las leyes 6 disposiciones generales de cardcter admini-
strativo, y varios autores afladen ¢ algun interes legitimo; porque
en la variedad y multiplicidad de lo que podemos llamar derechos
administrativos, hay un caso en que se expresa mejor el concepto y
se evitan discusiones diciendo interes legitimo”, GALLOSTRA Y
FRAU, JOSE, Lo Contencioso-Administrativo..., op. cit., pp. 126-
127.
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dom, without being held back by any regulatory barrier,
the doctrine unanimously accepted the principle accor-
ding to which “actos de imperio” could not be claimed
before contentious-administrative jurisdiction. Neither
did it have any competence in conflicts concerning:
people’s status, like nationality, political and civil rights
and the position of individual members of a family or
issues related to royal property or ownership rights. The-
se would all correspond to the common judiciary provi-
ded they were made by a private individual even when
the Administration was a party”.

IV. CONCLUSIONS

The establishment of the Provincial Councils in Spain re-
sponds to the desire to build an Administration which
unlike the one inherited from the Old Regime would be
strong, energetic, rapid and efficient. Achieving this goal
would require the implementation of fundamental re-
forms like political and administrative centralisation and
complete independence from the Executive with respect
to Judicial Power.

The desired administrative reform was carried out by the
Ministerial Cabinet of General Narvaez through legislati-
ve delegation. As a result, these new corporations were
created and became the cornerstone of the moderate ter-
ritorial system. Firstly, they took over the functional and
competence roles of the Provincial Governments, there-
by facilitating centralism. Also, rather than being com-
prised of honorary members elected by vote, the council-
lors received a remuneration for exercising their
functions and their appointment lay exclusively in the
hands of the Government. Secondly, they undertook the
judgement of all those conflicts where public interest was
in play, taking this competence away from the common
Courts and Tribunals.

This last facet of the Administration Courts was harshly
criticised by the doctrine and the press of the time since
it would convert the State in judge and party in its own
lawsuits. In addition to this, although general legislation
assigned them a short list of matters, these were substan-
tially extended by special regulations. In this sense, mat-
ters, which should have been assigned to the ordinary
Courts because they came under civil titles like property,
ended up being resolved by the Administration Courts.

7 GARCIA GOYENA, FLORENCIO y AGUIRRE, JOAQUIN, Feb-
rero, o libreria de jueces, abogados..., op. cit., pp. 579-580.

The objetive was to protect the equality between the litigants. Ac-
cordingly Juan Maria Biec y José Vicente Carabantes said: “No con-
stituyen contencioso administrativo por no referirse a derechos del
orden administrativo, las cuestiones sobre derechos reales 6 sobre
propiedad 6 posesion. Estas cuestiones pertenecen al 6rden judi-
cial, aun cuando sea el Estado quien de lugar 4 ellas 6 las promue-
va, como simple particular, pero no si obrase como gobierno y por
el interés social. Siempre que se trate de una cuestion de propiedad,
hallandose los propietarios particulares bajo la misma salvaguardia
que los propietarios publicos, deben ser iguales los riesgos para
unos y para otros. Ademds, en tales casos, el gobierno no puede es-
poner a su adversion mas que sus titulos 6 su posesion, es decir, los
derechos que tiene de la ley civil, y todos los pleitos que nacen de
esta accion civil son del dominio de la autoridad judicial, y corre-
sponde su conocimiento 4 los tribunales ordinarios”, BIEC, JUAN
MARIA y CARAVANTES, JOSE VICENTE, Suplemento al diccio-
nario razonado de lejislacion y jurisprudencia de Don Joaquin
Escriche, Madrid, 1851, Voz “Jurisdiccion administrativa’, p. 474.
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ANTECEDENTS OF CONTENTIOUS-ADMINISTRATIVE JURISDICTION

With regard to procedure it is necessary to indicate that it
followed the most important axioms of the ordinary civil
process. In this respect, we can find how in these types of
trials the rebuttal and surrebuttal phases took place,
which are characteristics of large claims civil trials. Like-
wise, we find that the form of the demand and response,
the evidence presented as well as the appeals that were
made against sentences were extremely similar in both
types of lawsuits. However, it is not possible to ignore
that behind the argument of protecting the common in-
terests, a principle as important as equality between the
parties in a lawsuit was broken.
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