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Die Entwicklungsgeschichte der Kosten-Nutzen-Analyse als
Verwaltungsinstrument. Eine rechtsvergleichende Skizze

Susanne Henck

Es ist international weit verbreitet fiir die Entscheidungsvorbereitung staatlicher Finanzmittelalllokationen Kosten-Nut-
zen-Analysen anzustellen. Diese werden heute gewohnlich, wenn auch nicht unumstritten als eine standardisierte Ent-
scheidungsmethodik aus der wohlfahrtsokonomisch geprigten Wirtschaftswissenschaften mit Wurzeln in der subjekti-
ven Nutzentheorie oder Utilitarismus betrachtet. Versteht man Kosten-Nutzen-Analyse hingegen als besondere Form der
Abwdigung mit hohem Quantifizierungsgrad der Abwdigungsfaktoren, hat diese Methodik ihre praktische Wurzel in der
Staatsverwaltung als einem zwischen Rationalitdtsanspruch und Demokratieprinzip zu verortendem Rechtsphdnomen
in Nationalstaaten mit aufklirerischer Tradition. Der Artikel skizziert, dass sich die Kosten-Nutzen-Analyse im politisch-
rechtlichen Kontext der Vorbereitung staatlicher Infrastrukturfinanzierungsentscheidungen im WasserstrafSen - und Ei-
senbahnbau Frankreichs und der USA im 19. Jahrhundert entwickelt hat und welche Rolle und welchen Einfluss auf die
Endentscheidung diesen Analysen aufgrund des jeweiligen Gewaltenteilung- und Demokratieverstindnisses zukommt. Es
wird historisch illustriert, dass Kosten-Nutzen-Analyse auf flankierende rechtlichen Rahmenbedingungen angewiesen ist,
um die mit ihr potentiell verbundene Funktion der Legitimierung staatlicher Entscheidung durch Rationalitit und Trans-

parenz tatsdchlich entfalten zu konnen.

Cost-benefit-analysis is a common instrument in the deci-
sion-making-process of states around the world on how to
allocate financial resources of the state. Usually, though not
unequivocally cost-benefit-analysis is considered to be a
brainchild of (welfare) economics with its theoretical foun-
dations in utility theory or utilitarianism. If however cost-
benefit-analysis is understood as a highly quantified sub-
form of the widely common approach to decision making
of weighing the ,,pros and cons’; the historical roots of cost-
benefit-analysis can be traced back to the state administra-
tion of the then newly founded democracies of France and
the United States in the 19th century. Cost-benefit-analy-
sis can be understood as a phenomenon of the legal cultu-
re of national states founded on the ideals of the enlight-
ment, both an potential instrument to enhance legitmation
of the state by rational decision making as well as to faci-
litate democratic or judicial accountability by transparen-
cy. The article delineates the role of cost-benefit-analysis in
the legal-political decision making process in France and
the USA pertaining to financial contributions of the sta-
te to improvements of the national infrastructure during
the canal boom and railway era during the 19th centu-
ry. Dependant of the respective understanding of democra-
cy and the balance of powers in each political system the
role and influence of the analysis on the final decision dif-
fers. The historcial sketches illustrate that cost-benefit-ana-
lysis needs certain legal safeguards to increase the chance
of cost-benefit-analysis actually fulfilling its potential func-
tion to legitimize state decisions with transparency and ra-
tionality.

I. Einleitung

Die Frage, nach welchen Maximen der Staat Entschei-
dungen iiber die Verwendung seiner Mittel triftt, ist in
Anbetracht des Finanzvolumens, iiber das er verfigt!,
von hochster Relevanz fiir die Mérkte selbst wie Wettbe-
werber und Anbieter, aber natiirlich auch fiir die Steuer-

Die Bundesrepublik hat allein ein jéhrliches Vergabevolumen der
offentlichen Einrichtungen, Kommunen, Lindern, Sozialversiche-
rungstragern und Bund um die 250 Mrd. € nach Schitzungen des
Statistischen Bundesamtes, BMWi, Impulse fiir Innovationen im
offentlichen Beschaffungswesen, 2010, S. 6.

zahler, dessen Gelder der Staat als Treuhdnder verwaltet.
Aus der Treuhandstellung des Staates leitet sich das dem
modernen Nationalstaat innewohnende Verfassungsge-
bot der Wirtschaftlichkeit ab.> Doch wie entscheidet der
Staat als ,,Investor*, als ,Wirtschaftssakteur“? Anders als
private Akteure ist fiir den Staat die optimale Mittelver-
wendung nie allein Endzweck staatlichen Handelns,’
sondern dient stets der Verwirklichung der durch Grund-
gesetz und Sachgesetz vorgegebenen Zwecke, deren Ver-
wirklichung sich als Gemeinwohlzuwachs der Biirger
darstellt.* In Deutschland wird dies aktuell so verstanden,
dass die staatliche Verwaltung verpflichtet ist, im Vorfeld
zu priifen, ob eine Mafinahme das/die gesetzte/n
politische/n Ziel/e wirksam erreicht und ob die einge-
setzten Ressourcen und Ergebnisse in einem moglichst
vorteilhaften Verhiltnis stehen.” Zur Umsetzung dieser
Vorgabe sind fiir alle finanzwirksamen Mafinahmen sog.

Ein wesentlicher Schritt zum modernen Staat ist die Trennung des
Privateigentums des Fiirsten und dem Vermdgen, das durch die
Abgaben der Untertanen entsteht sowie das Bewusstsein des Fiir-
sten um die Verantwortung, die er fiir dieses nun nicht mehr als ei-
genes Vermaogen verstanden, tragt, vgl. Kriiger, Allgemeine Staats-
lehre, 1964, § 8 Rationalismus, S. 59; Biich, Zur Bestimmung der
Grundsitze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, 1980, S. 26 ff,;
auf dem Treuhandgedanken basiert mafigeblich das Verstandnis
vom Wirtschaftlichkeitsgebot als Verfassungsgebot, v. Arnim,
Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, 1988, S. 74; Schmidt-Jortzig,
Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit - verfassungsrechtliche De-
terminanten, S. 17 (25), in: Butzer, Wirtschaftlichkeit durch Orga-
nisations— und Verfahrensrecht, 2004; vgl. auch Kube, Finanzge-
walt in der Kompetenzordnung, 2004, S. 244.

Vgl. z.B. Empfehlungen des Bundesbeauftragten fiir Wirtschaft-
lichkeit in der Verwaltung - Anforderungen an Wirtschaftlich-
keitsuntersuchungen finanzwirksamer Mafinahmen nach § 7 Bun-
deshaushaltsordnung, 2013, S. 13 f.: ,,Die Bundesverwaltung ist bei
der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben nicht auf Gewinnerzie-
lung ausgerichtet.”

* vgl. BVerfGE 44, 125 (143); v. Arnim, Staatslehre, 1984, S. 235;
Martini, Der Markt als Instrument hoheitlicher Verteilungslen-
kung, 2008, S. 218 ft.; zur Unterscheidung zwischen 6konomischer
Effizienz und umfassender Gemeinwohleffizienz, Hoffmann-
Riem/Schmidt-Afimann, Effizienz als Herausforderung an das
Verwaltungsrecht, 1998, S. 245 (247); Kube, Finanzgewalt in der
Kompetenzordnung, 2004, S. 335.

Empfehlungen des Bundesbeauftragten fiir Wirtschaftlichkeit in
der Verwaltung, 2013, S. 5.
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~Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen®  durchzufiihren.s
Doch nicht nur ,,Mafinahmen® unterliegen einer solchen
Vor - und Nachteile in Zahlen bilanzierenden Betrach-
tungsweise. Auch Gesetze werden international in zu-
nehmendem Mafd einer Abschitzung hinsichtlich ihrer
Folgen unterworfen: In nahezu allen OECD Staaten und
der Europdischen Union gibt es mittlerweile Vorschrif-
ten, die dazu anhalten, Gesetzesfolgenabschitzungen
(GFA oder englisch: Regulatory Impact Assessments
(RIA)) als Teil des Regulierungsprozesses durchzufiih-
ren. GFAs sind ex-ante Evaluationen zur systematischen
Erfassung der zu erwartenden, monetarisierten oder zu-
mindest quantifizierten negativen (Kosten) und positi-
ven Effekte (Nutzen) der jeweiligen Regulierung.” Sei es
fir Gesetze oder Mafinahmen, in beiden Fillen orientiert
sich die Methodik der Bilanzierung von Nutzen- und Ko-
steneffekten mafigeblich an der sog. Kosten-Nutzen-
Analyse (KNA),* auch wenn der regulative Anspruch von
»regulatory oversight“ sehr viel umfassender ist als der
von Einzelprojektevaluationen. Es kann daher von einer
globalen Diffusion wie massiver funktionaler Expansion
von cost-benefit analysis gesprochen werden.’

Gewohnlich wird davon ausgegangen, dass die Kosten-
Nutzen-Analyse (in Abwesenheit eines Marktes fiir z.B.
offentliche Giiter wie frei zugingliche Infrastrukturen)
ein methodisch standardisiertes Verfahren ist, um zu be-
stimmen, ob das Ergebnis (der in Geld ausgedriickte
Nutzen) einer Aktion deren Aufwand (die in Geld ausge-
driickten Kosten) rechtfertigt und zu wohlfahrtsékono-
misch  optimalen Ressourcenallokationsergebnissen
tithrt.© Wenn man KNA so eng fassen will, mag dies
stimmen. Legt man hingegen zugrunde, dass das Abwa-
gen von Vor - und Nachteilen wohl keine Monopolme-
thode der Wirtschaftswissenschaft ist, und betrachtet
man die Entwicklung der KNA eher als eine Art graduel-
le Entwicklung einer rein verbalen Abwégung hin zu ei-
ner zunehmenden Quantifizierung zuerst von Kosten-,
dann von Nutzenaspekten bis hin zum Totalquantifizie-
rungsanspruchs der ,modernen® KNA ergibt sich ein an-
deres Bild: Dann hat die methodische Gegeniiberstellung
von Nutzen und Kosten ihren Ursprung nicht erst in der

s Vgl.§ 7 Abs. 2 BHO.

7

Vgl. OECD, Regulatory Policy Committee, Indicators of Regulato-
ry Management Systems, 2009, S. 18 ff; Tiessen/ Freudl/ Ley/
Mehlin/ Wegrich, Prognos-Gutachten fiir den Nationalen Nor-
menkontrollrat, Quantifizierung des Nutzens von Regelungsvorha-
ben Internationale Erfahrungen im Vergleich, 2013; zur Entwick-
lung der ,regulatory impact analyses“ de Sadelee, Implementing
the Precautionary Principle: Approaches from the Nordic Coun-
tries, EU and USA, 2012, 359 f.

BME, Arbeitsanleitung Einfithrung in Wirtschaftlichkeitsuntersu-
chungen vom 20.12.2013, S. 6; OECD, Introductory Handbook for
Undertaking Regulatory Impact Analysis (RIA), Version 1.0 Octo-
ber 2008, S. 10 ff.

®  Wiener, The Diffusion of Regulatory Oversight, S. 123 ff., in: Liver-
more/Revesz, The Globalization of Cost-Benefit Analysis in Envi-
ronmental Policy, 2013.

Zur weitldufig geteilten, aber kontrovers diskutierten Zuschrei-
bung der Methodik zur Wohlfahrtsékonomik: Boadway, The wel-
fare foundations of cost-benefit analysis, The Economic Journal
Vol. 84, No. 336 (Dec., 1974), S. 926 ff.; umfassend: Adler/Posner,
New Foundations of Cost-Benefit Analysis, 2006, S. 5; vgl. zur un-
kommentierten Wiedergabe diese Einordnung in andere Diszipli-
nen hinein z.B. Cole, Law, Politics, and Cost-Benefit- Analysis, Ala-
bama Law Review, 2012, Vol 64, S. 57.

wohlfahrtsokonomisch geprigten (US-amerikanischen)
Wirtschaftswissenschaft der 1950 - 70iger Jahre, sondern
ist Teil der Verfassungsrechts — und Wirtschaftsrechtsge-
schichte der modernen Nationalstaaten abendlandischer
Priagung iiber zwei Kontinente und Jahrhunderte hin-
weg.

In ihrem historischen Ursprung ist die KNA-Methodik
vielmehr ein Produkt der Verwaltungspraxis im Kontext
der groflen Infrastrukturprojekte des 19. Jahrhunderts
wie des Kanal-, Straflen — und Eisenbahnbaus der mo-
dernen Nationalstaaten Frankreichs und der USA. Diese
Verwaltungspraxis wurde in den 1950igern durch die an-
gloamerikanische Wirtschaftswissenschaft aufgegriffen
und in den folgenden Jahrzehnten ,scientifiziert”, zum
einen indem der Versuch einer Standardisierung der in
der Verwaltungspraxis entwickelten Verfahren und Kri-
terien unternommen wurde", zum anderen indem ab
1971 versucht wurde, sie als Reformulierung des Kaldor-
Hicks-Kriteriums,” des Pareto-Optimums oder schlicht
utilitaristisch basiert in den wohlfahrtsékonomischen
Gedankenkanon einzuordnen.”* Die Methodik ist in ih-
rer theoretischen wie praktischen Ausformung Gegen-
stand vielfaltiger Kritik aus Wirtschafts-, Sozialwissen-
schaft wie Philosophie, die die Verbreitung der Methodik
aber nicht aufgehalten hat." Im Ergebnis des historischen
Riickblicks muss man heute wohl zwischen einer ,,prakti-
schen Kosten-Nutzen-Analyse-Methodik mit der Wur-
zel in der Verwaltungspraxis® und einer wissenschaft-
lich-scientifizierten ~Kosten-Nutzen-Analyse-Methodik
unterscheiden.” Diese gesamte Geschichte bis heute zu
erzdhlen, wiirde den Rahmen dieses Artikels sprengen.
Es wird hier der Fokus auf die eher unbekannteren zwei
Kapitel der Geschichte der Kosten-Nutzen-Analyse als
Verwaltungsinstrument im 19. Jahrhundert gelegt, um
starker die rechtlichen Beziige herauszuarbeiten, in de-

"' Vgl. hierzu den historischen Abriss bei Fuguitt/Wilcox, Cost-Be-
nefit Analysis for Public Sector Decision makers, 1999, S. 5 - 14;
die KNA zu standardisieren ist ein weiterlaufendes Unterfangen,
vgl. Zerbe, Ethical Benefit Cost Analysis as Art and Science - Ten
Rules for Benefit-Cost Analysis, Working Paper #2008-06.

2 Erstmals Mishan, Cost-Benefit Analysis, 1971, S. 3; Kaldor und
Hicks haben ihre jeweiligen Artikel 1939 veroffentlicht, wahrend
der Flood Control Act bereits 1936 erlassen wurde. Insofern kon-
nen Kaldor/Hicks jedenfalls historisch nicht real Pate gestanden
haben.

* Fiir einen Uberblick zur Debatte, ob dies zutreffend ist, siehe Ad-
ler/Posner, New Foundations of Cost-Benefit Analysis, 2006, S. 19
ff.

Die gesamte Kritik an KNA hier darzulegen wiirde den Rahmen
sprengen, fiir einen Uberblick vgl. die der cost-benefit analysis ge-
widmeten Ausgabe des Journal of Legal Studies, Volume XXIX (2),
June 2000, Cost-benefit-analysis: Legal, Economic and Philosophi-
cal Perspectives, u.a. Frank, Why Is Cost-Benefit Analysis So Con-
troversial?, S. 913 ff; Richardson, The Stupidty of the Cost-Benefit
Standard, S. 971 ff.

Zur weiteren Entwicklung der Verwaltungsregularien mit KNA-
Bezug nach 1936 vgl. Fuguitt/Wilcox, Cost-Benefit Analysis for
Public Sector Decision makers, 1999, S. 5 - 14; nur USA: Campen,
Benefit, Cost, And Beyond, 1986, The Political Economy of Bene-
fit-Cost-Analysis, S. 16 - 21.

® So auch Scott/Zerbe Jr./Scott, Benefit-Cost Analysis in the Cheha-
lis Basin, 2013, S. 1, die zwischen einer “ideal BCA” and “bureau-
cratic BCA® unterscheiden; vgl. zur zweifachen Wurzel der KNA
auch das OECD-Papier, Cost-Benefit Analysis and the Environ-
ment Recent Developments, 2006, S. 16.
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nen die KNA als Verwaltungsinstrument entwickelt wur-
de.

Das Bewusstsein vom Ursprung der Kosten-Nutzen-
Analyse in der Verwaltung war zu Beginn der “Scientifi-
zierung” ab den 1950igern durch die Wirtschaftswissen-
schaften durchaus vorhanden und daran wurde auch
mahnend erinnert, um eine gewisse wissenschaftliche
Abgehobenheit der methodischen Weiterentwicklung zu
verhindern: “benefit-cost analysis made its first ap-
pearance as an administrative tool and as such it ought to
be judged” Zeitweise wurde dieses Bewusstsein nicht
aktiv wachgehalten, hat aber eine Art ,revival® in dem
Ansatz erlebt, der versucht, Kosten-Nutzen-Analyse als
formales Instrument zur Strukturierung des politischen
Entscheidungsprozesses zu reformulieren, das seine
Werte und Kriterien vom Entscheider bezieht." Den-
noch ist das historische Bewusstsein um die Urspriinge
der KNA in der Verwaltung in den Wirtschaftswissen-
schaften noch eher gering ausgeprégt: Sofern in anglo-
amerikanischen wirtschaftswissenschaftlichen Lehrbii-
chern auf die Geschichte der Kosten-Nutzen-Analyse
eingegangen wird, sind dies vor allem zwei Daten: hdufig
1936, seltener 1844.

In beiden Fillen stehen Normen im Hintergrund: 1936
wurde der Flood Control Act erlassen, in dem sich einer
der ersten gesetzlichen Verankerungen einer positiven
Kosten-Nutzen-Bilanz als Voraussetzung fiir den US
Congress findet, sich mit einem Infrastrukturprojekt im
Planungsstadium zu beschiftigen, um es ggf. mit 6ffent-
lichen Mitteln zu finanzieren. 1844 veroffentlichte der
franzosische Wasserbauingenieur Jules Dupuis einen
Aufsatz mit dem Titel ,De la mesure d"utilité publique®
Darin formulierte er ein Konzept, das seit Marshall
»Konsumentenrente“* genannt wird, um hierdurch ei-
nen auf der subjektiven Wertschitzung des Konsumen-
ten aufbauenden Begriff von ,Nutzen® zu entwickeln;
tibrigens einige Jahrzehnte vor der ,offiziellen ,Erfin-
dung® der subjektiven Nutzentheorie um 1870 durch
Walras, Menger und Jevons.”> Was bisher nicht néher be-

Hammond, Convention and Limitation in Benefit-Cost-Analysis,
1966, S. 221.

18 Campen, Benefit, Cost, And Beyond, 1986, The Political Economy
of Benefit-Cost-Analysis, S. 25 ff.; Fuguitt/Wilcox, Cost-Benefit
Analysis for Public Sector Decision makers, 1999, S. 4.

Pearce/Nash, The Social Appraisal of Projects, A Text in Cost-
Beneift-Analysis, 1981, S.1; Chawla, Social Cost Benefit Analysis,
1987, S. 7 nennt beide; Fuguitt/Wilcox, Cost-Benefit Analysis for
Public Sector Decision makers, 1999, S. 4: “The 1936 act marked
the beginning of the application of economic principles to assess
public expenditure decisions.”

Vgl. Dasgupta/Pearce, Cost-Benefit — Analysis — Theory and Prac-
tice, 1972, S. 11; Priest/Turvey, Cost-Benefit Analysis: A Survey,
The Economioc Journal, Vol. 75, 1965, S. 683, 685; Gramlich, Be-
nefit-Cost analysis of government programs, 1981, S. 7.

Konsumentenrente ist das erfreuliche Ergebnis einer Situation, in
der der tatsichliche Marktpreis unter der Summe liegt, die der
Konsument bereit gewesen wire zu zahlen, um das erwiinschte
Gut zu erwerben (Reservationspreis).

Vgl. zum Verhiltnis von Dupuit zu Walras, Menger und Jevons so-
wie zur Wahrnehmung Dupuits als “Okonom” durch die Wirt-
schaftswissenschaften insgesamt vgl. Ekelund/Hébert, The secret
origins of Modern Microeconomics, 1999, S. 14; Mosca, Jules Du-
puit, the French “ingenieurs économistes” and the société
d’economique politique, in: Faccarello (ed.), Studies in the History
of French Political Economy: From Bodin to Walras, 2002; zu Du-
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leuchtet wurde, ist der rechtliche Kontext: Dupuit ent-
wickelte dieses Konzept in Bezug auf eine Norm, nam-
lich Art. 545 Code Civil als Kernnorm des franzésischen
Enteignungsrechts und den Rechtsbegrift der ,,utilité pu-
blique® und zwar als Staatsdiener der staatlichen Institu-
tion des Corps des Ponts et Chausées im Rahmen staatli-
cher Investitionsentscheidungen beziiglich des Baus von
Straflen, Kanilen und Eisenbahnen.

Ziel der historischen Skizze ist es anhand dieser beiden
Normen sowie des weiteren rechtlichen Kontexts die Ko-
sten-Nutzen-Analyse als dem modernen Nationalstaat
und seiner ideengeschichtlichen Wurzel im Rationalis-
mus entwachsenes Rechtsphdnomen zwischen dem dem
Rechtsstaatsprinzip  zuzuordnenden Rationalitatsan-
spruch staatlicher Entscheidung und dem Demokratie-
prinzip im Sinne einer legitimationsaddquaten Zustan-
digkeitsordnung zu verorten. Denn anders als der
Privatakteur muss der Staat Allokationsentscheidungen
tber Gelder unter den ,,Nebenbedingungen® subjektiver
Rechte sowie eine Reihe an Verfassungsgeboten wie z.B.
Rechtsstaatlichkeit und Demokratie treffen.

I1. Kosten-Nutzen-Analyse im Spannungsfeld
zwischen Rechtsstaatlichkeit und
Demokratieprinzip

Die Kosten-Nutzen-Analyse steht zu den ,,Nebenbedin-
gungen” staatlicher Entscheidung durchaus nicht per se
in Konflikt, im Gegenteil: Theoretisch soll die KNA ein
neutrales und transparentes Instrument fiir die Entschei-
dungsfindung sein, das dabei hilft, eine Mafinahme zu
identifizieren, bei der die Nutzen die Kosten iiberwie-
gen.” In diesem Anspruch an das Entscheidungsniveau
trifft sich die Methodik mit dem Anspruch des neuzeitli-
chen Nationalstaates, ,,rational“*, transparent und nach-
vollziehbar zu entscheiden und seiner Tendenz, in ,,un-
parteiischen® Zahlen> sowie einer Mechanisierung oder
Algorithmisierung von Entscheidungsprozessen durch
Objektivitat, Transparenz und Gleichbehandlung Legiti-
mation und Akzeptanz fiir seine Entscheidungen zu su-
chen (Akzeptanz - und Legitimationsfunktion) sowie
sich den iibermifligen Einfluss von Partikularinteressen
zu neutralisieren (Antikorruptionsfunktion). Dies er-
reicht die Methodik durch eine gewisse standardisierte
Strukturierung von Entscheidungsschritten und der Be-
wusstmachung, welche Informationen, Kriterien oder
Wertentscheidungen fiir die abschlieflende Entschei-
dung notwendig sind.

Eine Kosten-Nutzen-Analyse (KNA) kann - simplifi-

puit als ,,Erfinder einer Theorie 6ffentlicher Unternehmen: Gla-
chant, La théorie économique de l'entreprise publique, 1996, S. 54
ff.

Fehling, Kosten — Nutzen - Analysen als Maf3stab fiir Verwal-
tungsentscheidungen, VerwArch 2004, 443, 444; Peters, Die Aus-
fiilllung von Spielraume der Verwaltung durch Wirtschaftlichkeits-
erwigungen DOV 2001, 749 f.

* Vgl. Kriiger, Allgemeine Staatslehre, 1964, § 8 Rationalismus, S. 60
ff.

Vgl. zur Funktion von Zahlen in der politischen Sphire ausfiihr-
lich Porter, Trust in Numbers, 1995, S. 3 ff.
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ziert* — als Entscheidungsfindungsprozess in sechs
Schritten beschrieben werden”:

1. Definiere den Bedarf und das (politische/gesell-
schaftliche) Ziel.

2. Identifiziere die alternativen Mafinahmen, um das
Ziel zu erreichen (einschliefflich der Alternative
nichts zu tun).

3. Stelle die moglichen Effekte innerhalb des festge-
legten Zeithorizontes fest.

4. Bewerte die Effekte als
a) vorteilhafte Effekte = Nutzen
b) nachteilhafte Effekte = Kosten

und driicke sie vollstindig in Geldeinheiten aus
(Monetarisierung).>

5. Zukiinftig eintretende Effekte werden durch einen
zu bestimmenden® Zinssatz abdiskontiert, die
»Netto“-Effekte werden fiir jede Alternative berech-
net und durch Subtraktion der Kosten vom Nutzen
zu einer einzigen Kennzahl zusammengefiihrt.

6. Die Nutzen-Kosten-Verhéltnisse aller Alternativen
werden verglichen und die Alternative mit dem gro-
Ben Nettonutzen, niedrigsten Nettokosten oder be-
sten Nutzen-Kosten-Ratio wird ausgewéhlt.

So verstanden ist die Kosten-Nutzen-Analyse eine pra-
xeologische Entscheidungshilfe, die sich in nachvollzieh-
bare Analyseschritte zerlegen ldsst. Rechtsstaatlich er-
moglicht dies die erforderliche Kontrolle einer
Verwaltungsentscheidung und demokratisch die not-
wendige Transparenz fiir die politische Verantwortung.®
In praxi ist diese Methode aber nicht ohne Tiicken. Thre
Inputbediirftigkeit macht sie anfillig fiir Manipulationen
oder intransparente Werteauffiillungen, die unkontrol-
liert in Spannung zum Demokratieprinzip wie zum
Rechtsstaatsprinzip stehen.

Ein zentraler rechtlicher Problempunkt beim Einsatz

% Wenn man tiefer in die Literatur zu Kosten-Nutzen-Analyse ein-

steigt, er6ffnet sich einem ein Labyrinth an Unterformen der Me-
thodik, vgl. Cole, Law, Politics, and Cost-Benefit-Analysis, Ala-
bama Law Review, 2012, Vol 64, S. 56, 62; mitunter wird
angemerkt, es gibe gar keine Standardmethodik, vgl. Zerbe, Ethi-
cal Benefit Cost Analysis as Art and Science — Ten Rules for Bene-
fit-Cost Analysis, Working Paper #2008-06, S. 2: ,,Practitioners
and critics alike are sometimes unclear precisely what they mean
when they speak of BCA [benefit-cost-analysis, Anm. D.V.], as
there is no one uniform method or concept”

¥ Angelehnt an die Darstellung bei Adler/Posner, Rethinking Cost—
Benefit, Yale Law Review, 1999, Vol 109, S. 177.

»Kosten-Nutzen-Analyse® ist ein Oberbegriff fiir verschiedene
Verfahren. Das Besondere an der Kosten-Nutzen-Analyse im
»Kklassischen Sinne“ ist gerade Schritt 4, ndmlich das versucht wird,
sowohl alle Nutzeneffekte wie auch alle Kosten in Geld auszudriik-
ken, so dass im Idealfall eine einzige Zahl ausdriickt, ob das Vor-
haben zu beftirworten oder abzulehnen ist. Ist die Kennzahl >1, ist
das Projekt zu befirworten, dann da Nutzen die Kosten iiber-
wiegt. Ist eine vollstindige Quantifizierung aller Entscheidungs-
faktoren nicht maéglich, kann die sog. Kosten-Nutzwert-Analyse
verwendet werden, in der die Effekte in natiirlichen Einheiten er-
fasst werden.

#  Vgl. die umfangreiche Diskussion zu moglichen Wegen, Kosten
und Nutzen durch Diskontierung wertmiflig auf denselben Zeit-
punkt zuzurechnen Cole, Law, Politics, and Cost-Benefit- Analysis,
Alabama Law Review, 2012, Vol 64, S. 56, 62.

% Meyke, Cost-Effectiveness-Analysis als
1973, S. 30.

Planungsinstrument,

von KNA betrifft die Frage der Gewaltenteilung zwi-
schen Exekutive und Legislative bzw. in Form des Parla-
mentsvorbehaltes auch das Verhiltnis zu staatsexternen
Sachverstandigen im Sinne einer legitimationsaddquaten
Zuordnung der ,,Letztkonkretisierungskompetenz offe-
ner ,Leerstellen® der Kosten-Nutzen-Analysemethodik:
Bei einer KNA werden durch die oben dargestellten die
Entscheidung vorbereitenden Schritte mehr Fragen an
den Entscheider aufgeworfen, als er durch sie beantwor-
tet haben mochte: Was ist das genaue Ziel der Mafinah-
me? Welche ,Effekte®, die durch die Mafinahmen erzeugt
werden, sind vorteilhaft als ,Nutzen®, welche nachteilhaft
als ,Kosten“ einzuordnen? Wie weit reicht der Horizont
an zu beriicksichtigenden Effekten - sind nur die unmit-
telbar durch die Mafinahme erzeugten Effekte oder sind
indirekte Folgeeffekte zu beriicksichtigen (relevanter
Effekthorizont)?' Wenn die Effekte nicht zeitgleich mit
der Mafinahme auftreten, sondern spéter, wie weit reicht
die zeitliche Berticksichtigung von Effekten (relevanter
Zeithorizont)? Wenn Effekte zu einem anderen Zeit-
punkt als andere auftreten, mit welchem Zinstaktor soll-
ten sie abdiskontiert werden?* Kurz: Eine KNA erfordert
in nahezu jedem der oben beschriebenen Schritte sub-
jektive Wertentscheidungen oder Fakteninputs, die das
Ergebnis zumindest partiell praformieren.”* Oder drasti-
scher ausgedriickt: ,[cost-benefit analysis is, Erg.d.V]
shot through with political and social value choices“*
D.h. Kosten-Nutzen-Analyse ist nur insoweit “neutral’,
als sie als “auffiillungsbediirftige”, formale Entschei-
dungsstruktierung betrachtet wird; in ihrer “ausgefill-
ten” Form ist sie hingegen keineswegs wertfrei.” Analyst
wie Entscheider muss in einem demokratisch verfassten
System bewusst sein: Kosten-Nutzen-Analyse ist eine
blofle Facade, die unvollstidndig ist ohne politisch-recht-
liche Zielsetzungen (des Gesetzgebers) und ohne diese
ist die Facade nichts anders sei als eine komplexe opti-
sche Illusion.** Der Neutralititsanspruch ist daher mit
Vorsicht zu genieflen, denn es ,,gibt nichts Politischeres
als den Anspruch das Politische beseitigen zu wollen”

Vgl. zum deutschen Recht BME Arbeitsanleitung Einfithrung in
Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen vom 20.12.2013, S. 5.

Vgl. die umfangreiche Diskussion alternativen zu moglichen We-
gen, Kosten und Nutzen durch Diskontierung wertmafig auf den-
selben Zeitpunkt zuzurechnen Cole, Law, Politics, and Cost-Bene-
fit-Analysis, Alabama Law Review, 2012, Vol 64, S. 56, 62; Portney/
Weyant, Introduction to Discounting and Intergenerational equi-
ty, 1999, S. 1 (4) merken an, dass in der Literatur Rechtfertigungen
Diskontraten von Null bis 20% gefunden werden konnen.

Diese Feststellung ist weder neu noch strittig vgl. z.B. Mishan,
Cost-Benefit-Analysis: An introduction, 1971, S. 175-80, S. 322—
324; Smithies, The Budgetary Process in the United States,, 1955,
S. 344 — 345; Nash/Pearce/Stanley, An Evaluation of Cost-Benefit
Analysis Criteria, Scottish Journal of Political Economy, 1975, Vol.
22, Issue 2, S, 121, 122; Priest/Turvey, Cost-Benefit Analysis: A
Survey, The Economic Journal, Vol. 75, 1965, S. 683, 685; Wildavs-
ky, The Political Economy of Efficiency: Cost-Benefit Analysis, Sy-
stems Analysis, and Program Budgeting, Public Administration
Review, Vol. 26, No. 4 (Dec., 1966), S. 294, 297.

*  Wildavsky, a.a.0., S. 297.

% Schmid, Benefit-Cost Analysis: A Political Economy Approach,
1989, S. 30, 305.

Hammond, Convention and Limitation in Benefit-Cost-Analysis,
1966, 195 (219).

Spaemann, Zur Kritik der politischen Utopie, 1977, S. 90; vgl. zur
Technokratie-Enthusiasmus und Kritik: Hacke, Philosophie der
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Im Idealfall macht sich der Entscheider die eigenen Wer-
tentscheidungen durch die Verwendung der KNA be-
wusst und offenbart sie zur Priifung durch Dritte.”s KNA
kann dann zu einer transparenten, wertebewussten Ent-
scheidung beitragen, die politische (oder sogar gerichtli-
che) Kontrolle und Verantwortung ermoglicht und
Missstande im Entscheidungsprozess von Verwaltung
wie Politik verhindern. Gerade diese Inputerfordernisse
sind aber auch Ansatzpunkt fiir den Missbrauch der Me-
thodik: De facto besteht bisweilen ein Interesse an Opa-
zitdt.» Werden ergebnisrelevante, wertehaltige Inputent-
scheidungen nicht offengelegt,® z.B. indem nur
Zahlenaggregate statt des Herleitungsweges mitsamt der
getroffenen Annahmen présentiert werden, ist die Ko-
sten-Nutzen-Analyse hingegen manipulationsanfillig,”
sie ist nicht mehr rational-transparent, sondern kann zu
einer rationalisierenden Nebelwand fiir bereits vorher
und anderweitig getroffene Entscheidungen werden. Der
mit Zahlen verbundene Objektivitits — und Unpartei-
lichkeitsanspruch der KNA wird dann gerade in sein Ge-
genteil verkehrt, ndmlich zum Vehikel fiir Partikularin-
teressen.

Neben diesem ,,Cave® stellt es vor allem auch die Frage:
Wer darf all dies entscheiden? Hier kreuzt sich der
rechtsstaatliche Rationalitdtsanspruch mit dem Demo-
kratieprinzip in Form des Gesetzes, wenn nicht des Par-
lamentsvorbehaltes. Der Rationalitdtsanspruch plddiert
fir die Entscheidung durch den sachlich kompetente-
sten, das Demokratieprinzip stellt die Forderung der
hinreichenden Legitimation des Entscheiders durch das
Wahlvolk auf. Beide Prinzipien setzen Sachverstindigen
und Politiker in eine gewisse Konkurrenzsituation um
die Entscheidungshoheit, wie die Diskussion in der Wirt-
schaftswissenschaft zur Frage nach dem ,,richtigen® Ver-
héltnis zwischen Analysten und Entscheider bei der
KNA zeigt. Als Antwort heben sich zwei unterschiedli-
che Auffassungen entwickelt:* Eine Auffassung in der
Wirtschaftswissenschaft bleibt den Verwaltungswurzeln
der Beratung politischer Entscheider treu mit dem sog.
»decision maker approach“s, der die vom ,decision -

Biirgerlichkeit: Die liberalkonservative Begriindung der Bundesre-
publik, 2008, . 192.

% Wildavsky, a.a.0., S. 297: “The great adavantage of cost-benefit-
analysis, when pursued with integrity is that some implicit judge-
ments are made explicit and subject to analysis”

“Indeed, decision makers sometimes have strategic incentives to
prefer the relative opacity of informal decision-making procedu-
res. Particularly in such circumstances, the transparency offered by
formal CBAs is a great virtue, which should not be underestima-
ted. It can, and has, served to check abuses in agency decision-ma-
king processes’, Cole, Law, Politics, and Cost-Benefit-Analysis,
Alabama Law Review, 2012, Vol 64, S. 70.

Dabei ist die Grenze zwischen wertehaltiger und “technischer”
Frage natiirlich manchmal schwer zu ziehen,

40

4 “In reality, CBA inevitably requires value judgments that are inher-

ently subjective, rendering the analyses potentially manipulable for
political ends”, so Cole, a.a.O.

#2 Uberblick bei Campen, Benefit, Cost, And Beyond, 1986, The Po-
litical Economy of Benefit-Cost-Analysis, S. 25 ff.; siche so auch
Sugden, Citizens, consumers and clients: Alan Williams and the
political economy of cost-benefit analysis, S. 9 ff. in: Mason/Tow-
se, The Ideas and Influence of Alan Williams: Be Reasonable — Do
It My Way, 2008.

# vgl. Williams, Cost-benefit analysis: bastard science? and/or insi-
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maker® postulierten Ziele als gesetzt akzeptiert und ihn
bei seiner Entscheidung berit, z.B. indem der Analyst
dem Entscheider seine impliziten Wertentscheidung vor
Augen fithrt.* Eine andere Schule sieht den Analysten
bei der Suche nach wohlfahrtsékonomisch optimalen
Entscheidungen als unabhéngig von politischen Zielen
an, er solle Politik gerade nach unabhéngig gewihlten
Kriterien beurteilen diirfen,” diese Position geht aber
z.T. auch weiter und stellt in Hinblick auf die Imperfek-
tionen, die Demokratie als realer Prozess haben kann,
die Frage, wer die besseren Entscheider fiir die Gesell-
schaft sind.* Diese Auffassung steht offensichtlich in
Spannung zum Demokratieprinzip, die aber bis zu ei-
nem gewissen Grad aufgelost werden kann durch eine
explizite gesetzliche Delegation.”

Als Fazit bleibt: Der moderne Staat sucht Legitimation
fiir seine Entscheidung sowohl durch Rationalitdt wie
Demokratie. Kosten-Nutzen-Analysen kénnen so einge-
setzt werden, dass Demokratieprinzip und rechtsstaatli-
cher Rationalitatsanspruch sich durch transparente Mei-
nungsbildung gegenseitig verstirken. Sie kann aber auch
dazu beitragen, dass durch Intransparenz und Verant-
wortungsverlagerung Legitimitit nach Rechtsstaats -
wie Demokratieprinzip untergraben wird. Der Effekt der
Methode hingt von regulativ wie rechtskulturell flankie-
rende Rahmenbedingungen ab. Jedes Rechtssystem muss
daher seine eigene Antwort auf das Verhdltnis der Ent-
scheidungsanteile von Politik und Sachverstand, von De-
mokratie und Technokratie® finden.

ITI. Kosten-Nutzen-Analyse als historisch ge-
wachsenes Verwaltungsinstrument

Die historischen Skizzen kénnen aufgrund der Weite des
abgebildeten Zeitraumes und der Vielfiltigkeit der As-
pekte nur ein holzschnittartiges Bild entwerfen, wie die

dious poison in the body politick?, Journal of Public Economics,
1972, Vol. 1, Issue 2, S. 199-225.

Mafigeblich Williams, a.a.0.; zum “decision maker” bezogenen
Verstindnis von KNA vgl. auch Fuguitt/Wilcox, Cost-Benefit
Analysis for Public Sector Decision makers, 1999, S. 4: Schmid,
Benefit-Cost Analysis: A Political Economy Approach, 1989, S.
287 f.; Schmid, Benefit-Cost Analysis: A Political Economy Ap-
proach, 1989, S. 303: “Just because politicians do not want to do
their job, economists do not have to do it for them.”

44

*  Mishan, The New Controversy about the Rationale of Economic

Evaluation, Journal of Economic Issues, 1982, Vol. 16, S. 35.

4 Kolm, History of public economics: The historical French school,

2010, S. 10 abrufbar unter: http://sergekolm.org/wp-content/
uploads/2014/02/HistoryPublEco7Feb10.pdf;: “Moreover, does
the political system that selects the politician make the best choice
for society? Markets are imperfect, but, compared to them, the po-
litical system often seems substantially more imperfect”; Z.B. Sug-
den, Citizens, consumers and clients: Alan Williams and the politi-
cal economy of cost-benefit analysis”, S. 5 ff. in Mason/Tows (ed.),
The Ideas and Influence of Alan Williams, stellt die Frage, ob “de-
cision makers should decide, on behalf of the community, what the
collective objective should be”, vgl. Mason, The Ideas and Influ-
ence of Alan Williams, S. viii.

47 Vgl. aber Martini, Normsetzungsdelegation zwischen parlamenta-

rischer Steuerung und legislativer Effizienz, AGR, Bd. 133 (2008),
H.2,S. 155 ff.

Der Wirtschaftswissenschaftler Thorstein Veblen pladierte zur
Hochphase der US-amerikanischen technocracy-Bewegung zwi-
schen 1920 und 1930 fiir eine Leitung jedes Staates durch Ingeni-
eure, Veblen, The Engineers and the price system, 1921; vgl. um-
fassend Aikin, Technocracy and the American Dream: The
Technocracy Movement 1900-1941, 1977.
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beiden postrevolutiondren, jungen Demokratien Frank-
reich und die USA im 19. Jahrhundert mit dem idealisti-
schen Anspruch aufkldrerischer Rationalitit und demo-
kratischer Verfasstheit realiter umgehen und fiir sich ein
angemessenes Verhaltnis zwischen Sachverstand und
demokratischem Willen zu finden versuchen. Dazu wird
der jeweilige rechtlich-politischen Kontext, in den die
Verwendung quantifizierender Methoden eingebettet ist,
dargestellt, das Verhiltnis zwischen den Gewalten und
welche Rolle der quantifizierende Methodik und dem sie
anwendenden Sachverstindigen zukommt. Es zeigt sich,
dass die KNA bereits in ihren Anfingen im Spannungs-
feld zwischen idealistischem Transparenzanspruch und
interessenpolitisch motivierter Opazitat changiert. Da-
bei wird deutlich, dass Kosten-Nutzen-Analyse ihre
Funktion als transparentes Entscheidungsstrukturie-
rungselement nur in einem entsprechend rechtlichen
Rahmen erfiillen kann und das selbst dann die Erwar-
tungen an eine solche Analyse begrenzt sein miissen.

1. Frankreich: 18./19. Jahrhundert: Die ,,utilité pu-
blique“ - Rechenwerk oder politische Entscheidung?

Jules Dupuit wird mitunter als ,,intellectual father of ge-
neral CBA® bezeichnet.” Wenn dies der Fall ist, dann
weil er als einer der ersten in seinem Artikel ,,De la me-
sure d'utilité publique” einen der Grundgedanken der
heutigen Kosten-Nutzen-Analyse, namlich das Prinzip
der willingness-to-pay oder willingness-to-accept
(WTP/WTA) artikuliert hat. Nach diesem Ansatz ist der
Nutzen eines Gutes fiir einen Menschen daran zu mes-
sen, wieviel er bereit ist fiir diesen zu zahlen (WTP) oder
wieviel es brauchte, um ihn zum Verzicht zu bewegen.®
Dupuit verwendet diesen Ansatz, um den Nutzen aus 6f-
fentlichen Investitionen in den Bau von Straflen fiir das
Gemeinwohl auf Basis des subjektiven Nutzens fiir die
Nutzer eines Bauwerkes zu quantifizieren.”

Die Standardmethode zur Berechnung des ,,6ffentlichen
Nutzens® war bis dato der Ansatz, dass die Senkung der
Transportkosten fiir den Warenproduzenten der ,,6ffent-
liche Nutzen“ sei. Dupuit kritisiert diesen Ansatz, da er
zu einer gravierenden Uberschitzung des Nutzens fiih-
ren wiirde.”»

Dupuit schldgt statt einer am Warenproduzenten und
Angebot ansetzenden Nutzen-Bestimmung eine an der
Nachfrage ankniipfende Bestimmung des Nutzens auf
Basis der individuellen Zahlungsbereitschaft des Konsu-
menten vor. Er legt dies anhand eines Beispiels einer
Stadt dar, die durch einen neuen Transportweg, trotz
dessen langerer Strecke aufgrund eines neu erschlosse-
nen Steinbruchs mehr Steine als vorher zu einem niedri-
geren Preis nachfragen kann.* Der Nutzen des neuen

# Scholz/Binder, Environmental Literacy in Science and Society:

From Knowledge to Decisions, 2011, S. 293.
Horowitz/Keith/Mcconnell, Willingness to accept, willingness to
pay and the income effect, Journal of Economic Behavior & Orga-
nization, 2003, Vol. 51, No. 4, p. 537 ff.

' Dupuit, De la mesure de l'utilité des travaux publics, Annales des
ponts et chaussées, 1844, 2ieme serie, S. 8; abgedruckt in: Arrow/
Scitovsky (Hrsg.), Readings in welfare economics, 1969, S. 255-
283.

2. Dupuit, a.a.0,, S. 269.

% Dupuit, a.a.0. S. 266.

Transportweges sei daher gleich der Differenz im Preis
der Ware vor und nach dem Bau multipliziert mit der
zuvor und nachher nachgefragten Quantitét derselben
Ware,* kurz die quantifizierte gesteigerte Nachfrage.
Dieser Ansatz ist Dupuit aber noch nicht allgemein ge-
nug, da er als Vergleichsgrofie den bisherigen Konsum
einer bekannten Ware voraussetzt. Er stellt sich die Fra-
ge, wie der zusitzliche Nutzen zu bemessen sei, eine bis-
her unbekannte Ware konsumieren zu kénnen und
kommt zu einem Ansatz, der der Grund ist, weshalb Du-
puit in die dogmengeschichtliche Entwicklung der wirt-
schaftswissenschaftlich basierten Kosten-Nutzen-Analy-
se aufgenommen werden wird. Dupuit zieht als
Grundlage zur Bestimmung des Nutzens die unter-
schiedliche Reaktion einer Person auf den Preis einer
Ware basierend auf dem Nutzen an, den die Person der
Ware zuschreibt. Der Nutzen einer Ware ist nicht fiir alle
Nachfragenden gleich, aber mindestens damit identisch,
was sie bereit sind zu zahlen: Wenn unterschiedliche
Menschen zu unterschiedlichen Preisen unterschiedli-
che Mengen an Ware kaufen oder zu einem bestimmten
Preis eben nicht mehr kaufen, bewerten sie die Ware fiir
sich mit unterschiedlichem Nutzen im Vergleich zu der
Menge Geld, die sie fiir die Ware ausgeben miissten. Um
also den subjektiven Nutzen einer Ware zu messen, be-
diirfte es der Kenntnis, ab welchem Preis ein Konsument
vom Kauf einer Ware Abstand nehmen wiirde.”

Weshalb Dupuit als Pionier der KNA-Methodik einge-
ordnet werden kann, beruht auch auf dem Gedankenex-
periment, mit dem er die unterschiedlichen Nutzen der
Nachfrager herausfinden will: Es sollte in sukzessiven
Stufen Steuern (nach Dupuit Kostenanteile ohne Beitrag
zum Nutzen des Produktes) auf den Preis draufgeschla-
gen werden, um so herauszufinden, wie viele Konsu-
menten ab welchem Brutto-Preis (Preis + Steuer) nicht
mehr bereit sind, die Ware zu kaufen, bis es keinen Nach-
frager mehr gibt.* Diese Uberlegungen kommen heuti-
gen Ansitzen, sozialen Nutzen durch tatsdchliche Kon-
sumentenentscheidung bzw. deren Simulation zu messen
bzw. zu monetarisieren, bemerkenswert nahe.”” Konse-

* Dupuit, a.a.0,, S. 267.

% Dupuit, a.a.0,, S. 268: “in order to know the utility of each ton con-
sumed it would be necessary for each consumer to make known
the strength of his desire in terms of the price which would make
him cease consuming...]”

“Suppose that all those similar commodities of which we want to
discover the utilities, are all subjected to a tax which rises by small
steps. Each successive increase will cause a certain quantity of the
commodity to disappear from consumption. This quantity, multi-
plied by the rate of the tax, will give its utility expressed in money.
By thus letting the tax go up until there are no more consumers,
and by adding together all the products of this multiplication pro-
cess, we will arrive at the total utility of the goods”, Dupuit, a.a.O.,
S. 270.

Zur Messung der Zahlungsbereitschaft wurde in den Wirtschafts-
wissenschaften eine Reihe von Methoden entwickelt. Diese Me-
thoden lassen sich danach unterscheiden, ob sie die hypothetische
Zahlungsbereitschaft (hypothetical willingness to pay, HWTP) in
einem hypothetischen Kontext oder die tatsichliche Zahlungsbe-
reitschaft (actual willingness to pay, AWTP) in einem echten Kauf-
kontext messen, je nachdem ob Beobachtungs — oder Umfrageda-
ten verwendet werden, unterscheidet man auch revealed oder
stated preferences, vgl. Breidert/Hahsler/Reutterer, A Review of
Methods Measuring willingness-to-pay, Innovative Marketing,
2006, S. 9 f.
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quenterweise schldgt Dupuit in einem anderen Artikel
eine Gebitihrendifferenzierung bei Eisenbahnen vor,
nach der die Nutzer am meisten zahlen sollten, denen
der Transport am meisten (subjektiv) nutzt.

Dupuits Ausfithrungen stieflen keinesfalls auf sofortige
Akzeptanz, sondern auf Widerstand und Kritik.* Ein
namhafter Zeitgenosse Dupuits, Borgas, kritisiert, dass
die von Dupuit entwickelten Nachfrageannahmen und
errechneten Nutzen ausschliefSlich hypothetisch seien
und stellt die noch heute giiltige Frage, ob ein subjektiver
Nutzenbegriff nicht ein zu instabile Entscheidungsbasis
sei: ,,How can we build a theory on so variable a founda-
tion, one that depends entirely on the taste and fortune
of every consumer“?* Dupuit selbst erkennt, dass es zur
Anwendung seiner Methode an Daten fehlt: “It may
perhaps be objected that our formula depends upon cer-
tain data which no statistical method can furnish and
therefore we shall never be able to express an exact figure
the utility yielded by a machine, a road or any
undertaking|..]¢" Er adressiert auch bereits in sehr kla-
ren Worten das Problem einer datentechnisch unvoll-
standigen Entscheidungslage: ,Are the known points
sufficient? What are missing ones? What will be the mar-
gin of error [..]?“ Auch sieht er das heute noch bekannte
Problem, dass die offenbarten Zahlungsbereitschaften
nicht unbedingt die realen sind. Sein nach dem durch
den konkreten Nachfrager jeweils erkldrten subjektiven
Nutzen differenzierendes System fiir Nutzungstarife
wiirde wohl an dem ,uniiberwindbaren Hindernis der
universelle Unehrlichkeit der allgemeinen Offentlich-
keit scheitern,” kurz die meisten wiirden, wenn nach
dem Nutzen, den die Ware fiir sie bietet, wohl die Un-
wahrheit sagen, um sie billiger zu bekommen und be-
nennt damit bereits ein Problem der Theorie Paul Samu-
elsons, der aus den beobachteten Wahlentscheidungen
die Priferenzen der Konsumenten ableiten will.®® — Zu-
dem erkennt Dupuit bereits eine der Schwierigkeiten ei-
nes subjektiven Nutzensansatzes, naimlich die Frage in-
terpersoneller Nutzenvergleiche: “it would be difficult to
say whose hunger was the greater — the rich man’s, who
would be willing to give a million for a kilogramme of
bread, or the poor man’s, who, having nothing else to
give, would risk his life for it”# Damit ist aber auch das

3 Dupuit, Influences de péages, S. 213 zitiert nach Porter, Trust in
Numbers, 1995, S. 62.

Vgl. ausfiihrlich zur zeitgendssischen Kritik an Dupuit, Ekelund/
Hébert, Secret Origins of Microeconomics, 1999, S. 103 ff.

Bordas, De la mesure d'utilité des traveaux publics, 257, 279 zitiert
nach Porter, Trust in Numbers, S. 63.

60

¢ Dupuit, De la mesure de l'utilité des travaux publics, 1844, in: Ar-

row/Scitovsky (Hrsg.), Readings in welfare economics, 1969, S.
279.

Dupuit, De 'influence des péages sur l'utilité des voies de commu-
nication, 1849, englische Ubersetzung des letzten Abschnitts “On
Tolls and Transport Charges”, by E. Henderson, International Eco-
nomic Papers (1962), Nr. 11, S. 7-31 (S. 16): “I need hardly say that
I do not believe it possible that such a tariff should be applied vo-
luntarily, because it would come up against the unsurmountable
obstacle of the general public’s universal dishonesty”

62

% Samuelson, A Note on the Pure Theory of the Consumer’s Beha-

viour, Economica, 1938, S. 5 sowie ders., Consumption Theory in
Terms of Revealed Preferences, Economica, 1948, S. 15.

®  Dupuit, a.a.0., 1844, S. 262.
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politische Verteilungsproblem angesprochen, dass man
Nutzen moglicherweise subjektiv quantifizieren kann,
aber damit noch nicht die Frage beantwortet ist, wessen
Nachfrage man férdern oder senken mochte. Dupuit hat
damit eine ganze Reihe noch heute giiltiger Fragen an
eine auf einem hedonistischen Nutzenbegriff aufbauen-
de KNA-Methodik, die mit Hilfe von offenbarten Prife-
renzen von Konsumenten Nutzen bestimmen will, auf-
gestellt.

Den vollen Gehalt Dupuits Ausfithrungen erfasst man
jedoch nur, wenn man versteht, in welchem rechtlich-
politischen Kontext er diese titigte und welchen Funk-
tionen die Quantifizierung des 6ffentlichen Nutzens im
politisch-rechtlichen System dienen sollte.

a. Regulativ-politisches Umfeld: Das franzosische Ent-
eignungsrecht

Dupuit entwickelte seine Gedanken zu einer subjektiven
Nutzentheorie nicht als freier Theoretiker. Jules Dupuit
war als Ingenieur Mitglied eines der Grand Corps, einer
besonderen Eigenheit des franzdsischen Verwaltungs-
wesens,” der der Aufgabe des Ausbaus der Land - und
Wasserstralen Frankreichs gewidmet ist, der Corps des
Ponts et Chausseés. Er — wie viele andere Ingenieure des
Corps — war eingebunden in das rechtliche Rahmenwerk
zur Verwirklichung des Straflen - und Wegebaus in
Frankreich. Zum rechtlichen Rahmenwerk gehért mafi-
geblich das franzosische Enteignungsrecht, um die fiir
den Weg — und Kanalbau benétigten Grundstiicke her-
anziehen zu konnen. Enteignungen privater Grundstiik-
ke fiir Infrastrukturmafinahmen konnten basierend auf
Art. 545 Code Civil nur bei iiberwiegendem Gemein-
wohlnutzen (,utilité publique®) vorgenommen werden.
In diesem Rahmenwerk kam den Ingenieuren des Corps
die Aufgabe zu, diesen das Privatinteresse am Eigentum
tiberwiegende Gemeinwohlnutzen des geplanten Projek-
tes zu berechnen. Dazu gehorte die Berechnung der Ko-
stenminimierung der Baukosten durch Materialkosten-
vergleiche, Einnahmenmaximierungsberechnungen
durch Tarifgestaltungen fir die Nutzung von Kanilen,
Briicken, Straflen oder Eisenbahnen sowie die Amorti-
sierungsdauer der Investmentkosten fiir die Bauwerke.
Hierfiir legten die Ingenieure mathematische Ansatze zu
Grunde, die, wie das Beispiel Dupuits zeigt, z.T. von
tiberraschender Modernitéit sind. Zugleich diente die
Mathematisierung der Entscheidungsgrundlagen fiir die
Feststellung des ,,6ffentlichen Nutzens aber auch recht-
lich-politischen Zwecken: Die besondere politische Bri-
sanz der Feststellung des ,6ffentlichen Nutzens“ lag da-
bei zum einen in dem Fakt der notwendigen Enteignung
von Privatgrundstiicken fiir den Bau der Infrastruktur-
mafinahmen (Straflen, Kanile, Briicken, Eisenbahnen)
und zum anderen in der Auswahl der Infrastrukturpro-
jekte: Im ersteren Fall dienten mathematisch verfasste
Entscheidungsgrundlagen der Akzeptanz der Enteig-
nung und der Durchfithrung des Projektes in der Bevol-
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Vgl. Kessler, Les grands corps de I'Etat, 1985; Bourdieu, La nobles-
se d'Etat: grandes écoles et esprit de corps, 1989.

¢ Vgl. hierzu Etner, Histoire du calcul économique en France, 1987.
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kerung, im letzteren Fall der Zuriickdrdngung von Parti-
kularinteressen im demokratischen Willensbildungs-
prozess.

b. Quantifizierung als Mittel der Akzeptanzfihigkeit
politisch-rechtlicher Entscheidungen

Die Schriften Dupuits zur Messung des ,6ffentlichen
Nutzens® wie das umfassende Werk seiner iibrigen Inge-
nieurskollegen des Corps zur Quantifizierung der Ko-
sten und Nutzen der Infrastrukturmafinahmen des 19.
Jahrhunderts ist maf3geblich in den Kontext der Akzep-
tanz staatlicher Entscheidungen einer nach - und latent
revolutiondren Gesellschaft einzuordnen. Anders als in
politikverdrossenen Gesellschaften des 21. Jahrhunderts
hatte im Frankreich des spéten 18. und 19. Jahrhundert
mit dessen ,heiflbliitiger Tendenz zum raschen politi-
schen Systemwechsel die Akzeptanz rechtlich-politi-
scher Entscheidungen durch die Bevolkerung tatsachli-
che Relevanz. Gerade der Bau von Eisenbahnen und
Kanilen war eine politische ,,hot potato“¥ Im Mittel-
punkt der politischen Konflikte des sich im 19. Jahrhun-
dert herausbildenden franzdsischen Nationalstaates
stand die Eigentumsfrage als Schlachtfeld zwischen Indi-
vidualrecht und Kollektivinteresse®: Im absolutistischen
ancien regime waren Enteignungen nicht gesetzlich ge-
regelt, sie konnten durch die Verwaltung jederzeit, erst
nach Ubergang des Eigentums filliger und in der Hohe
im freien Belieben des Konigs zu bemessender Entscha-
digung vorgenommen werden.® In der Abschaffung des
Feudalsystems und ihrer Eigentumsordnung wird eine
der Haupttriebkrifte der Franzdsischen Revolution gese-
hen.” Entsprechend war eine der maf3geblichen Verbiir-
gungen des Staates nach der Franzésischen Revolution
1789 die Unantastbarkeit des privaten Eigentums in
Art. 17 der déclaration des droits de 'homme et du citoy-

Die politische Debatte um lokale Eisenbahnlinien nach dem Plan
Freycinets sind nach dem Standardswerks Elwitts, Making of the
Third Republic, Class and Politics in France, 1868-84, 1975 Kapitel
3 und 4 Hauptgrund der Krise der Republik im Jahr 1877; ebenso
Ebhardt, Personale Netzwerke und Korruptionsdebatten am Bei-
spiel der Eisenbahnbranche in Groflbritannien und Frankreich
(1830-1870), 2015, S. 73 zum Verlust moralischer Autoritit der
politischen Elite [im Zusammenhang mit dem Kanal - und Eisen-
bahnbaul] als wichtiger Facette der Krise der 1840er Jahre und dem
folgenden Systemwechsel.

Laccheé, Administration et expropriation pour cause d‘utilité pu-
blique en France (1810 - 1870): problémes et solutions, in: Bur-
deau, Administration et droit, 1996, S. 112 (120): ,,un gran champ
de bataille®

Goma Mackoundi Loembet, Lexpropriation pour cause d‘utilité
publique de 1833 a 1935, 2010, S. 20 m.a.N.; ausfithrlich: Harouel,
Aux origines du droit frangais de l'expropriation, utilité publique et
juste indemnisation avant la révolution, 2000; nach der Vorstel-
lung der absolutistischen Monarchie hatte der Konig ein Recht an
allem Boden, ein ,,droit“ oder ,domaine eminent®, wihrend seine
Untertanen lediglich ein Nutzungsrecht hatten, ,,domaine utile®,
siche Auby/Ducos-Ader/Gonthier, L'expropriation, régime juridi-
que, méthode dévaluation, formulaire, 1968, S. 5; diese Unter-
scheidung beruhte auf dem von den Glossatoren entwickelten
theoretischen Fundament des Feudalsystem, in dem iiber jedem
»dominum utile®, also der Befugnis zur Nutzung von Grundeigen-
tum, das ,dominum directe®, das Feudaleigentum des Konigs
schwebte, siehe v. Richthofen, Privateigentum in Frankreich, 1970,
S. 6 ff; vgl. auch Sieber, Das Recht der Expropriation, 2012, S. 47 f.;
zum seigneuralen Obereigentum s.a. Mager, Frankreich vom An-
cien Regime zur Moderne, 1980, S. 121.
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v. Richthofen, Privateigentum in Frankreich, 1970, S. 9; siehe
Botsch, Eigentum in der franzésischen Revolution, 1992, S. 19 ff.

en.” Willkiirliche Konfiskationen und entschadigungslo-
se Enteignungen sollten unmoglich sein, eine Enteig-
nung sollte nur aufgrund eines Gesetzes bei ,,gesetzlich
festgestellter offentlicher Notwendigkeit® (,,necessité pu-
blique, 1également constatée®) entzogen werden konnen.
Die Geschichte des franzosischen Enteignungsrechts im
19. Jahrhundert” ist die Geschichte einer Suche nach
dem richtigen Gleichgewicht zwischen dem Individual-
recht am Eigentum und dem o6ffentlichen Interesse des
Eingriffs zu Gunsten gesellschaftlicher Interessen, maf3-
geblich dem an der Schaffung der notwendigen Infra-
strukturen wéhrend der Fahrt aufnehmenden Industria-
lisierung Frankreichs in Europa.” Diese Suche erfolgt in
einer Art Pendelbewegung der rechtlichen Grundlagen
des franzosischen Enteignung, die mal zu Gunsten des
Individual -, mal zu Gunsten des Gesellschaftsinteresse
ausschlagt.”

Diese Suche nach einem angemessenen Ausgleich der
Interessen spiegelt sich zum einen in der Formulierung
der verfassungsrechtlichen Verbiirgung der Eigentums-
garantie und dem damit einhergehenden zu oder abneh-
menden Schutzniveau des Privateigentums gegeniiber
dem Gemeinwohl nieder: Als z.B. Dupuit 1844 schrieb,
war bereits an die Stelle der ,,déclaration des droits de
I'homme et du citoyen® die ,Charte constitutionelle®
vom 14. August 18307, an die Stelle der demokratischen
Legitimation des Staates die konstitutionell-monarchi-
sche und an die Stelle der engen ,,necessité publique®
das ersichtlich weitere ,,intérét public getreten.” In An-
lehnung an das Wort Otto Mayers ,Verfassungsrecht ver-
geht, Verwaltungsrecht besteht” blieb nur die Formulie-
rung der einfachgesetzlichen  Grundlage des
Enteignungsrechts in Art. 545 Code Civil® trotz der
zahlreichen Verfassungsdnderungen des 19. Jahrhun-

7t Art. 17: ,La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut

en étre privé, si ce nest lorsque la nécessité publique, légalement
constatée, l'exige évidemment, et sous la condition d‘une juste et
préalable indemnité.” vgl. zu weiteren Hintergriinden der genauen
Formulierung des Art. 17 Lacche, Lexpropriation pour cause
dutilité publique, la propriété et les garanties constitutionnelles
dans la France révolutionnaire, S. 509 ff, in: Martucci (Hrsg.),
Constitution & Revolution aux Etats-Unid dAmérique et en Euro-
pe, 1776/1815, 1995.

Kurze historische Uberblicke finden sich in den géngigen franzé-
sischen Lehrbiichern zum Verwaltungs - bzw. Enteignungsrecht:
Godfrin/Degoffe, Droit administratif des biens, 2007, S. 511; Guet-
tier, Droit administratif des biens, 2008, S. 474; Chabé/Petit,
Lexpropriation pour cause d’utilité publique, 2000, S. 211; Mar-
chiani, Le monopole de I'Etat sur lexpropriation, 2008, S. 422; Le-
masurier, Le droit de l'expropriation, 2005, S. 686; Josse, Les tra-
vaux publics et lexpropriation, 1958, S. 449.

Lacche, Administration et expropriation pour cause d‘utilité pu-
blique en France (1810 - 1870): problémes et solutions, in: Bur-
deau, Administration et droit, 1996, S. 112 (120).

7 Lacche, a.a.0., S. 115.

7 Die allerdings durchaus Elemente der Stirkung des Parlaments
enthalt, vgl. Hartmann, Franzésische Verfassungsgeschichte der
Neuzeit (1450 - 2002), 2003, S. 98.

Prutsch, Die Revision der franzésischen Verfassung im Jahre 1830,
Zur Frage der Bewidhrung des Verfassungssystems der ,Charte
constitutionelle von 1814, in: Der Staat, Zeitschrift fiir Staatslehre
und Verfassungsgeschichte, deutsches und europiisches o6ffentli-
ches Recht. 47. Bd., 2008, S. 85-107.

Art. 9 Charte constitutionelle revise¢: ,L ‘Etat peut exiger le sacri-
fice d’une propriété pour cause d’intérét public légalement consta-
té, mais avec une indemnité préalable.”

78 Wortlaut: “Nul ne peut étre contraint de ceder sa propriété, si ce
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derts — mal mit, mal ohne explizite Eigentumsgarantie” —
seit dem 12. Mérz 1804 konstant. Art. 545 Code Civil
verbiirgt das Eigentum ebenfalls als gegen obrigkeitliche
Willkiir geschiitztes Individualrecht,* in das nur auf-
grund eines - begrifflich auf halbem Weg zwischen enger
»hecessité publique® und weiter ,,intérét public* liegen-
den - ,6ffentlichen Nutzens® (,utilite publique®) einge-
griffen werden durfte.

Nicht nur der Wortlaut der effektiven Rechtsgarantie,
auch die Zuordnung der Entscheidung tiber die ,utilité
publique® in der gerade als Verfassungsprinzip des fran-
zOsischen Staates akzeptierten Vorstellung von der Ge-
waltenteilung zwischen Exekutive und Legislative spie-
gelt die Pendelbewegung zwischen Privat - und
Staatsinteresse wieder und die Frage, welche Gewalt der
~bessere” Treuhdnder fiir welches Interesse ist: Bereits ab
1791 wird diskutiert, ob die hart erkdmpfte Vorgabe des
Art. 17 Menschenrechtserkldrung 1789, ,,necessite pu-
blique, légalement constatée®, nicht ,,durch Gesetz", also
durch die Legislative, sondern vielmehr ,nach den durch
Gesetz vorgeschriebenen Formalitdten durch einen Ver-
waltungsbediensteten’, also ,,aufgrund Gesetz“ und da-
mit durch die Exekutive meinte.® Wahrend die einen das
Gesetz durch den Gesetzgeber als ,,une garantie prétieu-
se“ gegen die Verwaltung bewerten, sehen andere diese
Vorkehrung als ohne realen Wert.> In den folgenden
Jahrzehnten wanderte die Kompetenz der Feststellung
der ,utilité publique® zwischen Exekutive und Legislative
hin und her: Die ersten Gesetze zur Regelung von Ent-
eignung aus Griinden des Gemeinwohls, das Gesetz vom
28 pluviose des Jahres VIII (loi concernant la division du
territoire de la République et I'administration), das Ge-
setz vom 16. September 1807 (loi relative au desseche-
ment des marais) sowie das Gesetz vom 8. Mirz 1810
verorten die Kompetenz zur Feststellung der ,,utlité pu-
blique® beim Staatsoberhaupt.®* Erst mit dem Gesetz vom
21. April 1832 wird diese Kompetenz fiir Sonderfélle und
mit dem Gesetz vom 7. Juli 1833 generell fiir die ,wichti-
gen”“ Vorhaben wihrend der liberal orientierte Julimon-
archie an die Legislative, die Nationalversammlung,
tibertragen. Mit dem Gesetz vom 3. Mai 1841 wird die
»wichtige Bedeutung“ genauer festgelegt und ein Gesetz

n'est pour cause d‘utilité publique, et moyennant une juste et préa-

lable indemnité”
7 Die Verfassungen von 1795, 1814, 1830, 1848 und 1852 wiederho-
len diese Rechtsgarantie, die Verfassungen von 1799, 1815 und
1875 sahen in ihrem Text keine Gewdhrleistung des Eigentums
vor; vgl. Sieber, Das Recht der Expropriation, 2012, S. 47 f; v.
Richthofen, Privateigentum in Frankreich, 1970, S. 13; vgl. Batbie,
Traité théorique et pratique de droit public et administratif, 1885,
Vol. 7,S. 9 ff.
Biirge, Das franzosische Privatrecht im 19. Jahrhundert, 1991, S.
33.
Unmittelbar nach der franzdsischen Revolution 1789 wurde die
Verfassungsvorgabe ,,legalement constateé derart umgesetzt, dass
Enteignungen in der Tat durch Gesetz des Gesetzgebers stattfan-
den, vgl. Delalleau, Traité de l'expropriation pour cause d‘utilité
publique, 1828, S. 197 f., dass dies aber mindestens nach 1810
nicht mehr der Fall ist: “Nous pensons que légalement constaté,
veut dire constaté selon les lois, et non en la form des lois.”

vgl. Delalleau, Traité de l'expropriation pour cause d‘utilité¢ pu-
blique, 1828, S. 197 f.

Batbie, Traité théorique et pratique de droit public et administratif,
2. Auflage, 1885, Vol. 7, S. 27 f.

Rechtskultur 4 (2015)

ist notwendig fiir alle Bauvorhaben (Kanile, Straflen, Ei-
senbahn) mit mehr als 20 km Lange. Im Second Empire
wird durch senatus - consulte du 25 décembre 1852 die
Kompetenz wiederum zwar prinzipiell an den Kaiser
tibertragen®, sieht aber eine Beteiligung des Conseil
d’Etat vor und fiir den Fall, dass die Bauprojekte nur mit
Staatsmitteln zu finanzieren waren — was hiufig der Fall
war - musste auch die Nationalversammlung beteiligt
werden. Im Jahr 1870 wird fiir die Dritte Republik im
Prinzip die Rechtslage nach dem Gesetz vom 3. Mai 1841
wiederhergestellt.*

Doch die Verankerung der Gemeinwohldeklaration bei
der einen oder anderen Gewalt allein sagt nichts aus, ob
das Privat- oder Kollektivinteresse {iberwiegt. Es tritt auf
der Ebene des Verwaltungsrechts ein an Komplexitit zu-
nehmendes System aus prozedural-institutionellen
»checks and balances® hinzu. Die auch auf dieser Ebene
in rascher Zeitfolge vorgenommenen, zahlreichen Refor-
men des franzoésischen Enteignungs(verwaltungs)rechts
im 19. Jahrhundert spiegeln wider, dass es keine leichte
Aufgabe ist, ein Gleichgewicht zwischen dem teuer er-
kdmpften Individualrecht auf Eigentum und Staatsinter-
essen zu finden*: Bis 1810 dominiert die Verwaltung das
gesamte Enteignungsverfahren, das bis dahin keine ge-
setzliche Ausgestaltung erféhrt;” die gerechte Entschadi-
gung bleibt eine abstrakte Idee, bis Napoleon mit dem
Gesetz vom 8. Mérz 1810 das Monopol der Verwaltung
iiber die Enteignung aufgrund von Beschwerden der Be-
volkerung iber zu langsame und zu geringe Entschadi-
gungszahlungen aufbricht.* Er teilt das Verfahren in eine
»administrative” und eine , gerichtliche“ Phase ein und
tibertragt den Gerichten die Festsetzung der Entschddi-
gungssumme, auch in der Hoftnung, das Gerichte nied-
rigere Summen festsetzen wiirden als Experten.® Nun-
mehr schligt das Pendel zu Gunsten des
Individualinteresses aus: Die Stirke, die die Gerichte
dem Eigentumsschutz ab 1810 verleihen, fithrt zu massi-
ven Kosteniiberschreitungen und Bauverzégerungen, ge-
rade wihrend der Kanalbaudra ab 1820.* Einige Kosten-
tiberschreitungen ~ sind ~ moglicherweise ~ darauf
zuriickzufiihren, dass Projektkosten bewusst zu niedrig
kalkuliert werden, um die Politik vom Projekt nicht ab-

8 Vgl. Daffry de La Monnoye, Les Lois de l'expropriation pour cause
d‘utilité publique expliquées par la jurisprudence, 1859, S. 27.
8 Batbie, Traité théorique et pratique de droit public et administratif,

2. Auflage, 1885, Vol. 7, S. 27 ff..

Ausfiihrlich zur Entwicklung des franzésischen Enteignungsrechts
Lachée, LExpropriation pour cause d’utilité publique en France
aux XIXe siecle, Origines et dévelopements d’'un modale juridique,
in: Sociéte Jean Bodin pour I'histoire comparative des Institutions
(Hrsg.), L Expropriation, 2000, S. 79-104, S. 87; Josse, Les Travaux
Publics et L' Expropriation, 1958, S. 264; Sieber, Das Recht der Ex-
propriation, Mit Besonderer Beriicksichtigung der Schweizeri-
schen Rechte, 2012, S. 48; v. Richthofen, Privateigentum in Frank-
reich, 1970, S. 51.

Goma Mackoundi, Lexpropriation pour cause d’utilité publique de
1833 a 1935, 2010, S. 36.

8 Lacheée, a.a.0., 1996, S. 114.
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87

Biirge, Das franzosische Privatrecht im 19. Jahrhundert, 1991, S.
336.

Harouel, Histoire de lexpropriation, 2000, S. 80; Geiger, Planning
the French Canals: Bureaucracy, Politics, and Enterprise under the
Restoration, 1995, 237 - 239.
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zuschrecken.”” Doch vor allem sind es die Kosten der
Enteignung, die dem Infrastrukturbau zu schaffen ma-
chen: Denn Napoleon irrt sich: Die mit der Festsetzung
der Entschadigung beauftragten Richter entstammen ge-
rade dem Kreis der Besitzenden, fiir den sie nun urteilen
sollen und entsprechend grofiziigig bemessen sie.”
Wichtige Kanalbauprojekte konnen und werden von we-
nigen Landbesitzern oder Spekulanten durch langwieri-
ge Prozesse oder iibertriebene Vorstellungen zu Entschi-
digungssummen weit {iber dem angemessenen Wert des
Grundstiicks behindert bzw. herausgezogert.” Von Sei-
ten der Verwaltung wie der Konzessiondre des Eisen-
bahnbaus werden Reformgesetze gefordert.” Die rich-
tungsweisenden Gesetze von 1833 und 1841* kommen
diesen Forderungen nach* und bauen die ,Gewaltentei-
lung® des Verfahrens weiter aus: Seit dem Gesetz von
1833 kann man das Verwaltungsverfahren zur Enteig-
nung in vier Verfahrensphasen geteilt werden: (1) in die
Feststellung der ,utilité publique des Projektes, (2) die
Feststellung der zu enteignenden Grundstiicke, (3) die
Vornahme der Enteignung durch Gericht bzw. der kon-
sensuale Eigentumsiibergang sowie (4) die Feststellung
der angemessenen Entschadigungssumme.” Die Verfah-
rensaufteilung geht mit einer Segmentierung der Ent-
scheidung einher: Der Gesetzgeber zieht mit dem Gesetz

So die Vermutung Fournels, Examen de quelques questions des
Travaux public. Paris 1837, S. 18-21; Dunham, How the First
French Railways were Planned, The Journal of Economic History
1, 1941, S. 12 (19) hingegen stellt die These auf, dass die Ingenieu-
re der Ponts et Chaussées zwar technisch hochwertige Planungen
erstellten, aber wirtschaftliche Aspekte vernachlassigten.

°2 Biirge, Das franzosische Privatrecht im 19. Jahrhundert, 1991, S.
336.

Goma Mackoundi, Lexpropriation pour cause dutilité publique de
1833 a 1935, 2010, S. 40.

Die Compagnie du Chemin de Fer de Mulhouse-Thann brauchte
tiber zwei Jahre, um die Landereien fiir die nur 20 Kilometer lange
Strecke zu erwerben. Nicolas Koechlin, der Leiter des Unterneh-
mens, der mit 700 Grundstiickseigentiimern verhandeln musste,
forderte 1839 in einem offenen Brief an den Minister fiir 6ffentli-
che Arbeiten deutliche Nachbesserungen an dem Enteignungsge-
setz von 1833 zu Gunsten des ziigigen Eisenbahnbaus, vgl. Eb-
hardt, Personale Netzwerke und Korruptionsdebatten am Beispiel
der Eisenbahnbranche in Grof8britannien und Frankreich (1830-
1870),2015, S. 69; Lacche, a.a.0., 1996, S. 112 (116 f).

*  Mit den Gesetzen von 1833 bzw. 1841 hat Frankreich ein regulati-
ves System zum Ausgleich zwischen Individual - und Gemein-
wohlinteresse und gefunden, das bis ins 20. Jahrhundert in seinen
Grundziigen nahezu unveridndert bleiben sollte und europaweit
beispielgebend wurde, Josse, Les Travaux Publics et
L'Expropriation, 1958, S. 264; Auby/Ducos-Ader/Gonthier,
Lexpropriation, régime juridique, méthode dévaluation, formu-
laire, 1968, S. 7; Lacche, UExpropriation pour cause d'utilité pu-
blique en France aux XIXe siecle, Origines et dévelopements d’'un
modale juridique, in: Sociéte Jean Bodin pour I'histoire comparati-
ve des Institutions (Hrsg.), L Expropriation, 2000. S. 79.

% Zu den Motiven und Uberlegungen des Gesetzgebers 1830 - 1840
vgl. Demilly, Analyse, séparément pour chaque article, des exposés
des motifs et de la discussion aux chambres en 1833, 1840 et 1841,
de la loi du 3 mai 1841 sur l'expropriation pour cause d‘utilité pu-
blique, 1842, z.B. S. 51 zum Problem der Verfahrensdauer und zu
hohen Entschadigungen; vgl. auch Lachée, a.a.0., 1996, S. 115 f.

Lacché, Administration et expropriation pour cause d‘utilité pu-
blique en France (1810 - 1870): probléemes et solutions, in: Bur-
deau, Administration et droit, 1996, S. 112 (116 f); die gerichtliche
Ubertragung ist nicht zwingend, sofern der Grundstiickseigentii-
mer und der Unternehmer sich auch auf einen konsensualen Ei-
gentumsiibergang einigen konnen, vgl. Goma Mackoundi,
Lexpropriation pour cause d’utilité publique de 1833 a 1935, 2010,
S. 143 ff.

10

1833 die Kompetenz der Feststellung der utilité publique
tir bedeutsame Vorhaben an sich, der vor Ort befindli-
che Prifekt stellt fest, welche Grundstiicke enteignet
werden miissen, ein Richter verkiindet die (zwangswei-
se) Enteignung der Grundstiicke, aber der Schutz des Ei-
gentiimerinteresse wird ,,objektiviert, indem die Ent-
schiddigungssumme durch eine Jury aus nicht selbst
betroffenen Grundeigentiimern festgesetzt werden soll
nach gesetzlich vorgegebenen Mafistiben.”

Wer auch immer laut den Rechtsvorgaben die ,utilité
publique® feststellen darf, die Ingenieure des Corps sind
mafigeblich in die Vorbereitung dieser Feststellung ein-
gebunden.” Mit Art. 8 des Gesetzes vom 8. Mirz 1810,
fortgefithrt durch die Gesetze vom 7. Juli 1833 und 3.
Mai 1841 war eingefiithrt worden, dass der gesetzlichen
Feststellung der ,utilité publique® ein administratives
Vorverfahren voranzugehen hatte: Zunichst hatte der
tiir das Projekt zustdandige Ingenieur das Ziel des Unter-
nehmens zu beschreiben sowie einen Projektabriss
(avant-projet) tiber die Linienfithrung, geplante Ausfiih-
rung des Projektes, eine Schitzung der Ausgaben wie der
voraussichtlichen Vorteile zu verfassen.'”* Weiterhin hat-
te der Ingenieur einen Plan anzufertigen, der alle von der
potentiellen Enteignung betroffenen Grundstiicke in der
jeweiligen Kommune mit namentlicher Nennung der
betroffenen Grundstiickseigentiimer auszuweisen hat-
te."” Dieser Plan war in der jeweiligen Kommune auszu-
legen; Stellungnahmen zum Projekt konnten abgegeben
werden. Nach Ablauf der Auslagefrist fand eine Anhé-
rung der betroffenen Eigentlimer sowie Wiirdigung der
eingegangenen Stellungnahmen durch eine in jedem
vom Bauprojekt betroffenen commune zu bildende
Kommission unter Vorsitz des Sous-Prifekten des Ar-
rondissements, vier Mitgliedern des Rates des arrondiss-
ment bzw. départements, dem Biirgermeister der betrof-
fenen Kommune und sowie dem das Projekt
durchfithrende Ingenieur statt. Auch war in jedem be-
troffenen département eine beratende Kommission aus
vom Prifekten vorzuschlagenden anséssigen Kaufleuten,

98

Josse, Les Travaux Publics et L' Expropriation, 1958, S. 264, f.; Biir-
ge, Das franzosische Privatrecht im 19. Jahrhundert, 1991, S. 337;
d.h. die Frage der Hohe und Art des gesamtgesellschaftlichen Nut-
zens wird von der Frage nach der Hohe der Entschadigung der
Grundeigentiimer getrennt und nach jeweils eigenen Mafistaben
und von anderen Adressaten entschieden. Insofern werden gerade
Nutzen - und Entschadigungsebene - anders als beim Kaldor-
Hicks-Prinzip — ent — und nicht gekoppelt.

Vgl. allerdings zur Frage, ob der Ingenieur des Konzessionérs oder
der des Corps an der enquete préléable teilnehmen soll, Goma
Mackoundi, Lexpropriation pour cause d’utilité publique de 1833 a
1935, 2010, S. 73 ff.

1 Vgl. hierzu Titre II des Gesetzes von 1833 wie von 1841; das Ver-
fahren fand genauere Ausgestaltung durch die ordonnance du 18
février 1834 und du 15 février 1835; vgl. de Caudaveine/Théry,
Traité de I'expropriation pour cause dutilité publique, 1839, S. 12
ff.; Delalleau, Traité de l'expropriation pour cause dutilité pu-
blique, Vol. 1, 1866, S. 28 ff; Goma Mackoundi, Lexpropriation
pour cause d’utilité publique de 1833 4 1935, 2010, S. 104 ff.

Art. 3 ordonnance du 18 février 1834: ,, A l'avant-projet sera joint,
dans tous les cas, un mémoire descriptif indiquant le but de
lentreprise et les avantages quon peut sen promettre; on y annexe-
ra le tarif des droits, dont le produit serait destiné a couvrir les frais
des travaux projetés, si ces travaux devaient devenir la matiere
d’une concession”

12 Vgl. Art. 5, 6 des Gesetzes vom 8. Mirz 1810 sowie Titel II des Ge-
setz von 7. Juli 1833 sowie des 3 Mai 1841.
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Minen-, Wald und Fabrikbesitzern zu bilden, die sich zur
»utilité* des Projektes einbringen durften'®, ebenso wie
die 6rtlichen Handels - und Handwerkskammern.' Die
Ergebnisse der Enquéte, genannt “de commodo et in-
commodo” bzw. “les avantages et les inconveniens™*
wurden dann vom Sous-Prifekten mit allen dazugehori-
gen Unterlagen an den Prifekten des Departements ver-
sandt, die dieser wiederum an die administration superi-
eure, d.h. den Minister', weiterleitete. Neben die
Berechnungen der Ingenieure trat also ein umfangrei-
cher Beteiligungsprozess Betroffener wie interessierter
Biirger, der umfassend klédren sollte, ob die Vorteile des
geplante Unterfangen die Ausgaben des Staates fiir das
Infrastrukturprojekt wie den Eingriff in das Eigentums-
recht des Biirgers oder sonstige Nachteile fiir Einzelper-
sonen ,wert“ waren.!”

Die Rolle des Ingenieurs in diesem Verfahren ist erkenn-
bar zentral und durchaus politischer Natur, er wird als
Vertreter des Staates, der das Gemeinwohlinteresse her-
ausarbeiten soll, verstanden.'® Und das Ausbildungscur-
riculum der Ecole zeigt, auf welche Weise die Ingenieure
sich der politischen Dimension ihrer Rolle in diesem
Verfahren bewusst sein sollten. Nach den Vorstellungen
der franzésischen Elitenausbildung sollte die Legitimitat
staatlichen Handelns ganz im Sinne des in der Bewegung
der Aufklirung verwurzelten Rationalismus® aus der
nachvollziehbaren Rationalitit der staatlichen Entschei-
dung entspringen. Die Quelle fiir rationale, objektive
Entscheidungskriterien glaubte man in der Mathematik
zu finden, entsprechend ausgerichtet war die Ausbildung
der Corps Ingenieure an der Ecoles des Ponts et Chau-
sées." Die frithe Neuzeit war fasziniert von der Mathe-
matik als Ersatzreligion."" Im sékularisierten' neuzeitli-
chen Staat konnte Macht fiir Legitmitit nicht mehr nur
auf gottliches Recht verweisen;' Politik sollte nicht mehr

105 Art. 4 ordonannce du 18ieme fevrier 1834.

104 Art. 8 ordonannce du 18ieme fevrier 1834.
105 Porter, Trust in Numbers, 1995, S. 118.

1% Laferriere Cours de droit public et administratif, Tome 1841, S.

462.

Zum Umfang der Aspekte der enquete vgl. Proudhon, Traité du
domaine public ou de la distinction des biens, Vol. 1, 1833, S. 223 -
224; Bauny de Récy R. op. cit. p.88; Laferriére Cours de droit public
et administratif, Tome 1841, S. 462: «lenquéte administrative a
pour but de provoquer les observations de toutes personnes inté-
ressées, sur lensemble des travaux a entreprendre, leur utilité, leur
convenance’, Goma Mackoundi, Lexpropriation pour cause
d’utilité publique de 1833 4 1935, 2010, S. 105 f.

Vgl. Goma Mackoundi, Lexpropriation pour cause dutilité pu-
blique de 1833 a 1935, 2010, S. 73 ff.

Vgl. zur Aufklarung und dem Gedanken der utilité: Gusdorf, Les
principes de la pensée au siécle des Lumiéres, 1971, pp. 428-443.

107

108
109

10 Vgl. hierzu Weiss, The making of technological man, The socials

origins of french engineering educations, 1982; Porter, a.a.0.,
S. 116 ff.

" Hazard, Die Krise des europiischen Geistes, 1939, S. 52 ff.

"2 Zur Sikularisierung als geistige Voraussetzungen fiir die Entste-

hung des modernen Staates vgl. Kriiger, Allgemeine Staatslehre,
§ 7 Sakularisation, S. 33 f.

3 Vgl. Lord Bolingbroke in ,Idea of a patriot king", 1750, fiihrt aus,
es sei sinnlos, unter Berufung auf ein géttliches Recht Gehorsam
zu verlangen, da ein solches Recht von Jedermann angezweifelt
werden konne. Ein auf verniinftigen, einsichtigen Erwégungen be-
ruhendes Recht hingegen sei keiner Méglichkeit der Anzweiflung
ausgesetzt, zitiert nach Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S. 60 Fn.
28.
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willkiirlich sein, sondern mathematisch berechenbar; die
Rede war von der ,,mos geometrico“* und der ,econo-
mique politique“>. Manche gehen soweit zu sagen, dass
der heutige Staat ein Produkt der modernen Mathematik
sei."® Vor dem noch wachen Eindruck der franzésischen
Revolution finden sich Nachweise des bewussten Zu-
sammenhanges zwischen Entscheidungsakzeptanz der
Bevolkerung und objektiv begriindeter Entscheidung
z.B. in der Begriindung des Rates der Ecole Polytechni-
que zur Einfiihrung eines neuen Kurses an der Ecole Na-
tionale des Ponts et Chaussées mit dem Namen arith-
metique sociale” im Jahr 1819."” In diesem Kurs sollten
sich die Ingenieure korrektes und genaues Wissen derje-
nigen Faktoren aneignen, die sie dazu befihigen wiirden,
staatliche Investitionen in o&ffentliche Infrastrukturen
wie Briicken, Kanéle und Chausseen auf ihre potentiel-
len Vorteile und Kosten zu bewerten, um so die Investi-
tionen zu regulieren und zu steuern."s Der Bezug zum
Staatsdienst und den Zeitumstanden wird explizit herge-
stellt: Der Kurs wurde vom Conseil damit begriindet,
dass ,,die ,tranquilité d “etat nur sichergestellt sei, wenn
die oberen Klassen in der Lage seien, ihren Reichtum
und Macht durch Tugend und Wissen zu rechtfertigen.'”
Bereits hier ist angedeutet, dass nach franzdsischem Eli-
tenverstindnis des 18./19. Jahrhunderts der niichterne
Rationalismus durch subjektive Grundiiberzeugungen
der Staatsbediensteten ergénzt sein muss, ndmlich dem
Bewusstsein fiir den Dienst am Gemeinwohl, also letzt-
lich einen gewissen Pflichtethos oder hier sogar ,une
ame elévée® erfordert. Insofern verlief man sich in
Frankreich nicht ganz allein auf Zahlen, sondern eher
auf einen ,,Staatsdienst® — und ,,Zahlenethos®

¢. Quantifizierung als Mittel der Konsistenz und Un-
parteilichkeit politischer Entscheidungen

Tatsdchlich ist die Sachlage aber nicht nur durch das
Spannungsfeld zwischen ,,Staatsinteresse” und ,,Privatin-
teresse geprdgt: Vielmehr ist im franzosischen Enteig-

!4 Herberger, Mos geometricus, mos mathematicus, in: Handworter-

buch zur deutschen Rechtsgeschichte IIT (1984) Sp. 698 ff.: Der la-
teinische Begriff mos geometricus (geometrische Methode) kann
ab dem 17. Jahrhundert nachgewiesen werden (vgl. z.B. Spinoza
»Ethica, ordine geometrico demonstrata® (Ethik, nach geometri-
scher Methode dargelegt), 1677, und bezeichnet die Grundlage des
Rationalismus, wonach die Vernunft iiber die Kompetenz verfigt,
fiir alles in der Welt eine schliissige und iiberzeugende Losung
plausibel entwickeln zu kénnen.

115 Vgl. Say, Traité déconomie politique, ou simple exposition de la

maniére dont se forment les richesses.

116 Burckardt, Richelieu - Aufstieg zur Macht, 1940, S. 227; zum Ein-
fluss der Mathematik auf die Staatsrdson vgl. Hippolithus a Lapide
(Bogislaw Philipp von Chemnitz), Dissertatio de Ratione Status in
imperio nostro Romano-Germanico, 1647, S. 4; Hazard, Die Krise
des europiischen Geistes, 1939, S. 52 ff.

17 Porter, Trust in Numbers, 1995, S. 58.

18 Fourcy, Histoire de L* Ecole Polytechnique, 1837, S. 350, abrufbar
online in der Onlineversion von BnF Gallica, http://gallica.bnf.fr/
ark:/12148/bpt6k64501909/f377.image.r=florence+italie.langFR,
zuletzt abgerufen 14.10.2015).

“Nous vivons dans un temps ot 1'instruction des classes supérieu-
res peut seule assurer la tranqulité de 1'Etat, en faisant obtenir a
ceux qui les composent, par une superiorité personelle de vertus et
de lumieres, 1'influence qu'il faut qu'ells exercent sur les autres
pour le repos de tous: heuresse nécessité, si on 1’envisage avec une
ame élevée, qui constraint de justifier le rang par le mérite, et la
richsesse par le talent et la vertu” Fourcy, Histoire de L' Ecole Po-
lytechnique, 1837, S. 351.
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nungsrecht mindestens eine Interessentrias aus privaten
Wirtschaftsinteressen, staatlichem Interesse an offentli-
chen Giitern wie Infrastruktur und den Rechten der Be-
troffenen in Ausgleich zu beringen. An dieser Gemenge-
lage setzt die zweite Funktion mathematisch-basierter
Entscheidungsvorbereitung durch die Ingenieure des
Corps an: Der Einsatz von mathematisch basierten An-
sitzen zur Bestimmung der ,,utilié publique® diente auch
der Abwehr der eher illegalen Einflussnahmen Privater
bzw. lokaler Interessen auf die Politik wie die Ingenieure
selbst, schlicht: Objektive Zahlen sind der Versuch eines
Gegenmittels gegen Korruption im politischen System."
Der Hintergrund hierfiir lag in der besonderen Beteili-
gung des franzosischen Staates an der Schaffung der In-
frastrukturen Strafle, Kanal und Eisenbahn. Wihrend in
England Kapital — wie Marktstruktur hinreichend priva-
tes Kapital zur Verfugung stellte, bedurfte es in Frank-
reich mit seiner bautechnisch anspruchsvolleren Topo-
graphie, entsprechend teureren Projekten und diinneren
Besiedlungs-, Kapital - und Marktstruktur ein wenig
mehr: Der franzosische Staat musste — entgegen der
herrschenden Auffassung unter den politischen Eliten
vom Laisser-faire-Liberalismus™ - sich im Laufe des 19.
Jahrhunderts immer mehr finanziell wie administrativ in
den Infrastrukturschaffung engagieren. Hintergrund
waren Spekulations“orgien> und Korruption im Privat-
sektor wie der Politik, die gerade die Kleinanleger trafen
und damit politisch besonders brisant waren.”* Viele In-
frastrukturprojekte — Kanile wie Eisenbahnen — wurden
als Joint-Venture im Wege der Konzession an Private
realisiert,’* da weder der Privatsektor, noch der Zentral-
staat oder die Regionen'> jeweils allein tiber geniigend
Gelder fiir Ausbau der Strecke und Betrieb des Kanals
oder der Bahn verfligten.”” Zuriickhaltendes Privatin-
vestment sollte mit staatlicherseits garantierten Minde-

120 Porter, a.a.0., S. 121.

12l Geiger, Planning the French Canals: Bureaucracy, Politics, and En-

terprise under the Restoration, 1995, S.

122 vgl. Doukas, The French Railroads and the State, 1976, S. 20 oder
Geiger, a.2.0., S. 6 — 9 zur Ausnahme des Corps des Ponts et
Chaussée, der ein staatseigenes Eisenbahnsystem von vorneherein
bevorzugte.

123 Doukas, The French Railroads and the State, 1976, S. 20.

124 Aufgrund einer Wirtschaftskrise 1837 - 1839 kamen mehrere Pri-
vatbahnunternehmer in wirtschaftliche Schwierigkeiten und
konnten den Weiterbau geplanter Linien nicht mehr garantieren;
daraufhin engagierte sich der Staat, um den fiir das Gemeinwohl
forderlich bewertete Eisenbahnstreckenausbau voranzutreiben
mit Subventionen, Zinsgarantien oder Krediten, um den Weiter-
bau des mittlerweile als fiir das Gemeinwohl forderlich befundene
Eisenbahnnetz voranzutreiben, Klenner, Eisenbahn und Politik
1758 - 1914, 2002, S. 24; vgl. auch Ebhardt, a.a.0., S. 114 f; Dou-
kas, The French Railroad and the State, 1976, S. 20 ff.,, 25 ff.

125 Art. 2 Abs. 2, Art. 5 und 6 1842 des Loi relative a 1‘établissement
des grandes lignes de chemin de fer regelt die Konzession sowie
die Kostenteilung zwischen Staat und Privatinvestoren.

126

Die im Gesetz von 1842 vorgesehene Pflicht der Regionen 2/3 der
Kosten fir die Entschddigung der Grundstiicksenteignungen zu
tragen, wurde mangels Finanzkraft der Regionen mit Gesetz 1865
wieder abgeschafft, vgl. Klenner, Eisenbahn und Politik 1758-1914
Vom Verhiltnis der européischen Staaten zu ihren Eisenbahnen,
2002, S. 24 Fn. 36; vgl. stattdessen loi du 17 juli 1865 relative aux
chemins de fer d‘intérét local.

127 Obgleich der Staat die Kosten fiir den Bau der Trasse voll iiber-

nahm: vgl. Article 3 Loi relative a I‘¢tablissement des grandes li-
gnes de chemin de fer.

12

strenditen gefordert werden.”” Der finanzielle Anteil, mit
dem Staat sich z.B. am Bau der Eisenbahntrasse beteilig-
te, stand in Abhangigkeit von der von Ingenieuren zu be-
rechnenden Profitabilitit der jeweiligen Strecke™ ebenso
wie die Dauer der Konzession, nach der die Bahn in
Génze an den Staat zuriickfallen wiirde.'®

Ein weiterer Aspekt war die Wirkung neuer Infrastruk-
turen auf die Regionen: Die an den Straflen, Briicken
und Eisenbahnstrecken gelegenen Ortschaften wie pri-
vaten Unternehmer wiirden von den durch neue Stra-
3en, Kanile oder Eisenbahntrassen verbesserten Trans-
portméglichkeiten profitieren, die Ortschaften, wo diese
Verbesserungen nicht stattfinden, nicht. Das industriell
hochst divers entwickelte Frankreich entdeckte lokale
Begehrlichkeiten: Gemeinden wollten an die Eisenbahn
angeschlossen werden und iibten Druck durch ihre Re-
prasentanten im Parlament aus.”’ Abgeordneten wurde
vorgeworfen, ihre Stellung zur personlichen Bereiche-
rung zu nutzen, indem sie sich ihre Unterstiitzung fiir
Projekte von Eisenbahnunternehmen durch Verwal-
tungsratspositionen und Aktienbeteiligungen entlohnen
lieflen.” Mit der Auswahl der Projekte nach deren jewei-
liger ,utilité“ flossen offentliche Gelder und positive
wirtschaftliche Effekte fiir die Umsetzung des Baupro-
jektes in diese oder jene Stadt und Region oder zu die-
sem oder jenem Konzessiondr.'

Die Ingenieure des Corps hatten die Aufgabe den Ge-
setzgebungsprozess fiir den offentlichen Infrastruktur-
bau durch sachverstindige Beratung jedenfalls zu einem
gewissen Maf$ der Meinungsbildung durch private Inter-
essen zu entziehen: ,Otherwise the Corps, and indeed
the state itself, would be reduced to pawns in a game
played by private interests"

Die beiden méglichen Rollen, die Zahlen im politischen
Prozess spielen konnen, werden bereits zu diesem Zeit-

128 Wihrend des franzosischen Boom im Kanalbau von 1821 - 1851

garantierte der franzosische Staat die Sicherheit des privaten In-
vestment plus eine gewisse Rendite, Porter, Trust in Numbers, S.
120; fiir die Bahn Paris-Orléans garantierte der Staat eine vierpro-
zentigen Zins iiber 40 Jahre, Klenner, Eisenbahn und Politik 1758
- 1914, 2002, S. 24; vgl. Doukas, The French Railroads and the Sta-
te, 1976, S. 18, zur hohen Sparneigung bzw. Sicherheitsorientie-
rung des franzosischen Durchschnittsbiirger in Frankreich im 19.
Jahrhundert.
12 Vgl. Klenner, Eisenbahn und Politik 1758 — 1914, 2002, S. 25.

130 Aufgabe der Ingenieure war es u.a. die Amortisationsdauer des

Privatkapitals moglichst realistisch auszurechnen, um die Konzes-
sionsdauer entsprechend zu regeln, vgl. Klenner, Eisenbahn und
Politik 1758 — 1914, 2002, S. 25.

Ebhardt, Personale Netzwerke und Korruptionsdebatten am Bei-
spiel der Eisenbahnbranche in Grofibritannien und Frankreich
(1830-1870), 2015, S. 69.

Zum Vorgehen potentieller Konzessionsnehmer von Eisenbahnen,
die sich politische Unterstiitzung sichern wollten vgl. Ebhardt,
Personale Netzwerke und Korruptionsdebatten am Beispiel der Ei-
senbahnbranche in Grofibritannien und Frankreich (1830-1870),
2015, S. 72.

Nach dem Gesetz von 1842 zum Ausbau eines Eisenbahnsystems
in Staatsbesitz unter Verpachtung an Private zum Vertrieb wurden
andere Bahnbauprojekte, die ausschliefllich von Privaten einge-
reicht wurden (z.B. Marseille-Bordeaux), in den frithen 1840igern
zuriickgestellt, um das Privatkapital auf den Ausbau der Staats-
bahnlinien zu konzentrieren, Klenner, Eisenbahn und Politik 1758
- 1914, 2002, S. 24.

134 Porter, Trust in Numbers, 1995, S. 116.

131

132

133
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punkt sehr klar verbalisiert. In der Linie, die eine weitge-
hende Determination der Politik durch Wissenschaft an-
strebt, steht Dupuit', wenn er seinen Artikel mit dem
rechtlichen Ausgangspunkt und einer Kritik seiner bis-
herigen Ausfiillung wie folgt beginnt: , Legislators have
prescribed the formalities necessary for certain works to
be declared of public utility; political economy has not
yet defined in any precise manner the conditions which
these works must fulfill in order to be really useful. The
ideas which have been put about on this subject appear
to us to be vague, incomplete, and often inaccurate®
Dupuit mochte den Gesetzesbegrift der utilité publique
mit den exakten Methoden der Wirtschaftswissenschaft
und Mathematik auffiillen, so dass das Recht die Inhalte
die mit Hilfe der politischen Okonomie blof} anerkennen
muss: ,,The law ought merely to confirm the facts demon-
strated by political economy.

Ein anderer Ingenieur des Corps, André Mondot de La-
gorce, sieht die Moglichkeiten der Wissenschaft in Bezug
auf die politische Entscheidung moderater, aber wohl
mindestens ebenso im Geiste seiner Ausbildung, wenn
er konstatiert, dass nicht alle relevanten Aspekte einer
politischen Entscheidung in Zahlen ausgedriickt werden
konnte.”** Er sah aber die Vorziige mathematischer For-
meln in ihrer disziplinierenden Wirkung im Sinne von
Entscheidungskonsistenz wie der Abwehr von Korrupti-
on: ,Must we then renounce econonomic calculation?
No, because this would abandon the legislature to inop-
portune solicitations. It is much better to adopt a synthe-
tic formula even if it is not mathematically perfect so that
there will at least be some coherence to budgetary
expenditures.“*

Eindriickliches Beispiel fiir den Einsatz mathematischer
Methoden zum Schutze nationaler Interessen vor loka-
len oder partikuldren ist die noch heute bestehende
Struktur der Eisenbahntrassen in Frankreich. Bereits
1814 adressiert der Oberingenieur Pierre Michel Mois-
son-Desroches an Napoleon ein Memorandum iiber die
»Moglichkeit, die Entfernungen zu verringern, indem
man das Imperium mit sieben groflen Bahngleisen,
durchzieht“ Diese Vision wird von den Ingenieuren
des Corps wachgehalten und weiterentwickelt, bis
schlieflich 1838 Baptiste Alexis Victor Legrand seinen
Entwurf von sternférmig auf Paris zulaufenden Eisen-
bahnlinien vorlegte, der zur Grundlage des am 11. Juni
1842 verabschiedete Eisenbahngesetzes ,Loi relative a
‘¢tablissement des grandes lignes de chemin de fer* wur-
de. Artikel 1 dieses Gesetzes gab ein System von Paris

% Vgl. z.B. Dupuit, a.a.0,, S. 283: ,,Not only do the symbols and dra-
wings of mathematics give body and form to abstract ideas [..], but
ist formulae take hold of these ideas, modfy them, and transform
them, and bring to light evenrything that is true, right and precise
in them[..]. They are machines which, at a certain stage, can think
for us[..]

3¢ Dupuit, a.a.0., S. 255.

37 Dupuit, a.a.0. S. 255.

138 Porter, a.a.0., S. 134.

139 Zitiert nach Etner, Histoire du calcul économique en France, 1987,

S. 129.

Vachez, Moisson-Desroches: le précurseur du chemin de fer
Frangais, 2014, S. 80.

Caron, Histoire des Chemins de Fer en France. Fayard, Paris 1997;
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ausgehenden Eisenbahnstrecken vor, die Frankreich mit
seinen Nachstaaten verbinden sollten.'> Die Linienfiih-
rung des Corps sah eine direkte Linienfithrung zu den
Zielorten im Sinne der internationalen Anbindung der
Capitale vor. Diese Vision des Corps war jedoch bereits
weit im Vorfeld des Gesetzes ,,gefahrdet® durch die For-
derungen von Stidten von der linearen Linienfithrung
zu Gunsten einer ,mdanderden® abzuweichen, um lokale
Haltestationen vorzusehen. Der Corps sah es aber im 6f-
fentlichen Interesse von der linearen Linienfithrung
nicht abzusehen: “It pains us to see that passions of loca-
lity work to embitter a discussion that ought to concern
only the general interest.“!® Der Ingenieur Charlemagne
Courtois rechtfertigte die kiirzest mogliche Linienfiih-
rung mit dem Argument, dass der Effekt des Bauwerkes
zu maximieren sei. Der erwiinschte Effekt sei die Menge
an transportierten Giitern durch Kosten. Der Ingenieur
fasste die Aussage, dass die Kosten des Bauwerkes mit
der Linge der Linienfiihrung stiegen, in einer Formel,
nach der sich der Effekt mit dem Quadrat bzw. in einer
Schrift Courtois 1843 im Kubik der Kosten verringerte.
Jede Verldngerung der Linie aufgrund einer Fihrung
durch naheliegende Stidte fiihrte so zu einer Abnahme
des ,Nutzens“'** Die Kostendifferenz, die sich durch die
Abweichung der Linie ergab, sollte entsprechend dieser
Rechnung von der jeweiligen Stadt oder département ge-
tragen werden. Courtois ist sich dieser Wirkung eindeu-
tig bewusst und hofft auf ein Ende der lokalen Einfluss-
nahme durch diese Formel.*

Inwiefern die Quantifizierungen der Ingenieure tatséch-
lich dazu beigetragen haben, die politische Entscheidung
rationaler zu gestalten, kann hier nicht untersucht wer-
den. Doch in gewissem Maf3e konnte durch die regulati-
ve Ausgestaltung die Behauptung eines Gemeinwohlnut-
zens immerhin mit Gegenmodellen hinterfragt werden:
Die offentliche Diskussion um den sog. Freycinet-Plan,
mit einem Sonderetat von 500 Mio. Franc, zeigt, dass
Zahlen zumindest rhetorisch zur Kritik politischer ge-
wiinschter Programme verwandt werden kénnen: Ver-
kehrsminister Freycinets Plan war es jedem Franzosen
Zugang zum Eisenbahnsystem zu ermdglichen, um den
wirtschaftlichen Aufschwung Frankreichs zu unterstiit-
zen." Dazu sollten die lokalen Linien ausgebaut werden.
Es entspann sich eine kontroverse Debatte, inwiefern
sich lokale Linien 6konomisch lohnen wiirden. Sie wur-

Doukas, The French Railroads and the State, 1945.

Laut Art. 1 und 2 Loi relative a I‘établissement des grandes lignes
de chemin de fer sah in groben Ziigen Eisenbahnlinien vor, die von
den Landesgrenzen von Nordosten, Armelkanal, Atlantik und
Mittelmeer sternférmig auf Paris zulaufen sollten: zur Grenze Bel-
giens tiber Lille und Valenciennes; nach England iiber ein oder
mehrere Stellen der Armelkanalkiiste; nach Deutschland iiber
Nancy und Stralburg; zum Mittelmeer tiber Lyon, Marseille; nach
Spanien durch Tours, Poitiers, Angouléme, Bordeaux und Bayon-
ne; zum Atlantik durch Tours und Nantes; zu Landesmitte {iber
Bourges. Hieraus entstanden die fiinf Strecken, die den sog. ,,Stern
von Legrand® bilden: Paris - Lille, Paris — Strasbourg, Paris - Le
Havre, Paris — Lyon — Marseille und Paris — Bordeaux — Hendaye.

143 Zitiert nach Porter, Trust in Numbers, 1995, S. 121.
144 Porter, Trust in Numbers, 1995, S. 121.
145 Vgl. Porter, Trust in Numbers, 1995, S. 121.

146

142

vgl. Caron, Histoire des chemins de fer en France, 1997, S. 476-
480.
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de im besonderen Maf3 quantitativ gefithrt: Freycinet
hielt eine Rede vorm Parlament, in der er einen kompa-
rativen Vorteil von 24 centimes per Tonne Fracht per Ki-
lometer des Eisenbahn- gegeniiber dem Straflentrans-
port darlegte. In Anhdrungen des Senates wurde diese
Berechnung von Ingenieuren des Corps bestritten und
auch von seinem Vorganger als Verkehrsminister, Albert
Christofle, angegriffen. Er mahnte ihn an - und zwar mit
dem Konzept Dupuits - die ,utilité puplique® eher etwas
zuriickhaltender zu berechnen und warf ihm vor nicht
durch ,politische Okonomie®, sondern Interessen gelei-
tet zu sein.'” Insofern muss man wohl konstatieren, dass
die Quantifizierung des Nutzens von Infrastrukturmaf-
nahmen zum einen Teil von einem ,,Ethos® des ehrlichen
Bemiihens um eine Berechenbarkeit des finanziellen In-
vestments des Staates getragen war und zu einem ande-
ren Teil politische Rhetorik war.

d. Grund der fehlenden Standardisierung der Metho-
dik von Kosten-Nutzen-Vergleichen in Frankreich -
Grenzen der Quantifizierung

Es tiberrascht vor diesem politischen Hintergrund auch
nicht, dass es — anders als spéter zumindest ansatzweise
in den USA"s — trotz theoretisch so anspruchsvoller
Uberlegungen wie Dupuits nicht zu dem Versuch einer
gewissen Standardisierung der Methoden innerhalb der
Verwaltung kam.'® Porter sieht in politischen Vertei-
lungskonflikten eine Hauptantriebskraft fiir die Standar-
disierung und Formalisierung 6konomischer Rationali-
tat.® Der politische Druck, der in den USA ab 1940 zur
verwaltungsinternen Uniformierung der Methoden von
Kosten-Nutzen-Vergleichen ausgeiibt werden musste,
habe letztlich auch auf eine Konkurrenzsituation zwi-
schen Behorden mit sich iiberschneidenden Zusténdig-
keitsgebieten beruht. In einer solchen habe sich der
Corps nie befunden: Das franzésische Corps hatte admi-
nistrativ eine starke institutionelle wie rechtlich abgesi-
cherte, allgemein anerkannte Monopolstellung,* die
eine Uniformierung verhinderte.

Andere Griinde fiir eine fehlende Uniformierung mégen
fehlende interne Anreize innerhalb einer sehr machtbe-
wussten Elite sein': Gerade der aktive Austausch der In-
genieure iiber Publikationen in dem corpsinternen Jour-
nal ,Annales des Ponts et Chaussées® erzeugte zudem
eher eine Vielfalt als eine Einheit an Mess — und Metho-
denvorschldgen. Ein weiterer Grund fiir die ausbleiben-
de Uniformierung auf Ebene der Verwaltung liegt auch

47 Porter, a.a.0., S. 129.

'8 Tatsachlich ist der Grad der Standardisierung der Kosten-Nutzen-

Analyse in den heutigen USA sicher hoher als die Ansatzvielfalt
im Frankreich des 19. Jahrhunderts, aber bis heute ist auch in den
USA keine vollig uniforme Standardisierung in der Verwaltungs-
praxis anzutreffen. Trotz der Leitlinien des OIRA (Office of Infor-
mation and Regulatory Affairs) zu Verwaltungs-Kosten-Nutzen-
Analysen variiert die konkrete Methodik von Agentur zu Agentur,
schon weil die gesetzlichen Vorgaben oder die Sachmaterie solche
Variationen erfordern, vgl. Cecot/Viscusi, Judicial Review of
Agency Benefit-Cost Analysis, Vanderbilt University Law School,
Working Paper Number 14-31, 2015, S.6 online abrufbar.

149 Porter, Trust in Numberrs, 1995, S. 116 ff.
15 Porter, a.a.0., S. 119.

51 Porter, a.a.0., S. 115.

192 Vgl. Porter, a.a.0., S. 137 - 145.

in der Ermessens - und Verhandlungsdimension im
Rahmen des die Feststellung der ,utilité publique® vor-
bereitenden Verwaltungsverfahren. Offentlicher Nutzen
musste teilweise erst durch Verhandlungen herbeige-
fithrt werden: In Frankreich wurden die Antrige fiir
neue Konzessionen in der Regel vom Leiter des Corps
des Ponts et Chaussées oder dem Minister fiir 6ffentliche
Arbeiten im Parlament eingebracht. Interessenten an ei-
ner bestimmten Strecke traten direkt mit dem Ministeri-
um in Kontakt, dem das Corps des Ponts et Chaussées
unterstellt war, und verhandelten tiber Modalitdten der
Konzessionen.> Wenn z.B. durch die enquétes in den
départements alternative, staatlich vorteilhaftere Lini-
endnderungen vorschlugen, kam es u.a. darauf an, ob es
dem Ingenieur gelang, den privaten Konzessionir zu ei-
ner Abweichung zu bewegen oder mit der Kommune
hinreichende Beitrage zur Projektverwirklichung auszu-
handeln, dass das Projekt tiberhaupt befiirwortet werden
konnte."*

Der mafigebliche Grund fiir eine fehlende Standardisie-
rung war aber wohl die Grundiiberzeugung von der po-
litischen Natur der Entscheidung iiber die ,utilité pu-
blique“ und der trotz der Tendenz zum technokratischem
Staatsbeamtenverstindnis begrenzten Bedeutung von
Zahlen in dieser Entscheidung. Zahlen hatten ihren
Platz in den Dossiers der Ingenieure wie der politischen
Diskussion und durchaus einen wichtigen, aber nicht
quantifizierte Erwdgungen wie ,Sicherheit®, ,Zuverlas-
sigkeit®, ,Beforderung der administrativen Zentralisie-
rung’, rein strategisch erfasste militdrische Niitzlichkeit
oder auch dass eine Endstation ,,Napoleonville“ heiflen
wiirde, in einer Zeit, in der das Staatsoberhaupt entspre-
chend hief3, ein Effekt, der kaum quantifizierbar sein
diirfte, konnten unangezweifelte 6konomische Vorteile
anderer Alternativen tiberwinden.' Die Unterstiitzung
des Corps bedeutete nicht, dass die Bewilligung eines
Projektes im Parlament problemlos gewesen wire. Zwi-
schen 1832 und 1835 befassten sich 14 verschiedene par-
lamentarische Ausschiisse mit Antrdgen fiir Konzessio-
nen.’ Die Nationalversammlung behielt sich vor, vom
Conseil des Corps beflirwortete Projekte abzulehnen,
mit dem Argument, dass dies ein bereits vom Staat sub-
ventioniertes anderes Projekt durch unerwiinschten
Wettbewerb gefahrden wiirde, in anderen Fillen spielte
solche Konkurrenz politisch keine Rolle. Die ,,utilité pu-
blique® eines Projektes konnte auch bejaht werden, wenn
sie nicht profitabel im streng betriebswirtschaftlichen
Sinne war, da die Vorteile den Nutzern und nicht den
Betreibern zu Gute kommen wiirden und ein Privater
ohnehin niemals die Unternehmung begonnen hitte.’s”

Ebhardt, Personale Netzwerke und Korruptionsdebatten am Bei-
spiel der Eisenbahnbranche in Groflbritannien und Frankreich
(1830-1870), 2015, S. 67.

Beispiel siehe Porter, a.a.o., S. 126.

%5 Porter, Trust in Numbers, 1995, S. 124.

Ebhardt, Personale Netzwerke und Korruptionsdebatten am Bei-
spiel der Eisenbahnbranche in Grofibritannien und Frankreich
(1830-1870), 2015, S. 67.

Porter, a.a.0., S. 120: ,,They [the engineers, Erg.d.V.] undertook to
show that the state was justified in constructing roads canals and
railroads, where a private investor could never be induced to build
them”
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Anders als spéater in der theoretischen Ausformung der
Kosten-Nutzen-Analyse durch die Wirtschaftswissen-
schaften' gab es entsprechend keinen gesetzlichen (oder
auch nur faktischen) Anspruch einer Totalquantifizie-
rung der ,utilité publique; auch ein quantitativ festge-
stelltes ,,Surplus® von Vorteilen iiber Nachteile war fiir
die Feststellung der ,utilité publique® nicht erforder-
lich."» Die Auffassung, dass der 6ffentlichen Nutzen ei-
nes Infrastrukturmafinahme mehr sei als nur die Ein-
nahmen aus dem Betrieb der Strafle, Briicke, Kanals oder
Eisenbahn sei, war weithin geteilter Konsens unter Inge-
nieuren wie Politikern. Die ,utilité publique“ wurde
weder von den Ingenieuren noch der Politik rein quanti-
tativ-6konomisch oder als blofle Addition der Individu-
alnutzen verstanden, sondern stets als politische Ent-
scheidung mit nichtquantifizierbaren Variablen. Und
dies tiberrascht vor dem Hintergrund des Verstdndnisses
von Demokratie und Staatswille des franzosischen Na-
tionalstaates nicht: Eine formelle inhaltliche Bindung des
Staatsoberhauptes oder der Nationalversammlung an die
Dossiers des Ingenieurs, die vom Conseil génerale befir-
worteten Projekte oder die Empfehlung des Conseil
d’Etat gab und konnte es aufgrund der auf die Staatsleh-
re von Jean Jaques Rousseu zuriickgehenden postrevolu-
tiondren Vorstellung vom Gesetz als Ausdruck des ,,vo-
lonté génerale nicht geben. Anders als der am
personlichen Interesse orientierte Einzelwille strebt der
vom Staat im Gesetz gebildete Wille zum Gemeinwohl.
Dieser ist aber nach Rousseau eben gerade nicht die
Summe der Einzelwillen aller (,volonté de tous®), son-
dern ein emergentes Phanomen, das aus der Repréasenta-
tivitat der gewéhlten Volksvertreter fiir die Idee der Sou-
veranitdt der Nation entsteht.' Kurz: Eine durchgingige
Quantifizierung oder Algorithmisierung der Entschei-
dung auf sachverstindiger Verwaltungsebene oder poli-
tischer Ebene war rechtskulturell nicht denkbar.

Der Lehre vom Gesetz als Ausdruck des Gemeinwillens
entsprechend konnte auch von Seiten der Gerichte kein
Druck in Richtung einer Uniformierung der Methoden
zur Feststellung der ,,utilité publique® ausgehen. Als Aus-
druck des Gemeinwillens sind Gesetze von der gerichtli-

1% Auch in den USA gibt es in der Verwaltungspraxis keinen gesetzli-

che Vorgabe, die zwingend eine Totalquantifizierung der Entschei-
dung erfordern wiirde, vgl. Executive Order 12,866 von Prasident
Bill Clinton, die insbesondere nicht monetarisierbare Effekte be-
tont und bestétigt durch die aktuelle Executive Order 13,563 Presi-
dent Obamas:,,.It must take into account benefits and costs, both
quantitative and qualitative.*

159 Porter, a.a.0., S. 125.

160 Als Beispiel kann der massive Widerstand gegen das Argument

von Félix de Labry im Jahr 1875 dienen, dass der Staat nur in Ei-
senbahnen investieren sollte, wenn das Investment durch tatsdch-
liche Einnahmen an die Staatskasse sich amortisieren wiirde, Por-
ter,a.a.0.,S. 120, S. 132; Klenner, Eisenbahn und Politik 1758 - 1914,
2002, S. 24.

't Vgl. Art. 6 Satz 1 Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen
1789: ,,La loi est lexpression de la volonté générale®, vgl. ausfiihr-
lich: Hecker, Europiische Integration als Verfassungsproblem in
Frankreich, 1998, S. 29 ff.

162 Porter, a.a.0., S. 127.

193 zum Begriff der Nation: Bockenforde, Staat, Nation, Europa — Stu-

dien zur Staatslehre, Verfassungstheorie und Rechtsphilosophie,
1999, S. 41 f,; Tatur, Nationales oder kosmopolitisches Europa,
2009, S. 127 ff,; Konig, Politische Kultur in den USA und Deutsch-
land, 2010, S. 101 f.
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chen Kontrolle in Frankreich ausgenommen: Der Ge-
meinwille kann nicht irren, so besitzt auch das ihn
verkdrpernde Gesetz und notwendigerweise unbedingte
Richtigkeit und Gerechtigkeit,* eine Kontrolle durch ei-
nen Richter als Person mit Einzelwille wire konzeptwid-
rig. Zum anderen hatte sich seit den Zeiten des Ancien
Regime in der Bevolkerung ein solides Misstrauen ge-
geniiber der Gerichtsbarkeit gehalten, geradezu eine
Angst vor dem ,gouvernement des juges“, aber auch
ein gewisses Misstrauen gegeniiber Juristen an sich',
wodurch eine starke Stellung der Exekutive im System
der Gewaltenteilung begiinstigt wurde,' aber auch das
Gesetz als Ausdruck des Gemeinwohlwillens von einer
gerichtlichen Kontrolle ausgenommen war.' Da die de-
claration d’utilité publique in Frankreich mit zuneh-
mender Durchsetzung des demokratisch-parlamenta-
ischen Elements gegeniiber dem konstitutionell-
monarchischen fiir den grofiten Teil des 19. Jahrhundert
und fiir die wichtigeren Infrastrukturmafinahmen beim
Gesetzgeber lag. Gegen die déclaration d’ulité publique
gab es nur in sehr begrenztem Umfang Rechtsschutz, der
lediglich auf eine Priifung der Einhaltung der notwendi-
gen Verfahrensschritte im Verwaltungsverfahren oder
auf eine Gnadenpetition hinauslief.'® Die Frage der utili-
té publique selbst, ob tatsdchlich ein die Individualrechte
tiberwiegender Gemeinwohlnutzen vorlag, wurde im 19.
Jahrhundert gerichtlich nicht aufgeworfen.

Diese reduzierte Form der gerichtlichen Kontrolle der
déclaration des utilité publique dauerte bis 1971 an: Erst
mit der Entscheidung ,.Ville Nouvelle Est“ (C. E. v. 28. 5.
1971) begniigte sich der Conseil d Etat nicht mehr damit,
die utilité publique abstrakt, d.h. ohne Riicksicht auf die
Umstinde des Einzelfalles und ohne Uberpriifung der
zugrunde gelegten Kriterien,"” zu priifen, sondern ging
zu eine Vollkontrolle tiber (controle maximal). Hinter-
grund war, dass der Begriff der ,,utilité publique® eine zu-
nehmende Ausuferung erfahren hatte'”, so dass von ihm

14 Herbert, Der Enteignungsbegriff und das Enteignungsverfahren in

Deutschland und Frankreich, 1998, S. 19 m.w.N.; Hecker, Europa-
ische Integration als Verfassungsproblem in Frankreich, 1998, S.
29.

Woehrling, Die franzosische Verwaltungsgerichtsbarkeit im Ver-
gleich mit der deutschen, NVwZ 1985, 21 ff, 24.

Napoleons Code Civil, eben Grundlage der Titigkeit des Corps,
war die Idee zugrundegelegt, ein Gesetzeswerk nach Art eines
more geometrico zu sein. Einer der Biographen Napoleons iiber-
liefert, dass er beim Entwurf des Code Civil die Interpretationsme-
thoden der Juristen mit Argwohn betrachtete: De les Cases, 1823,
Bd. 6, S. 307 ff (Biographieeintrag vom 3.10.1816); S. 308 f: ,, A pei-
ne le code eut paru, qu’il fut suivi presque aussitot, et comme en
supplément, de commentaires, d’explications, de dévelopmens,
d’interpretations, que sais-je? Et j"avais m écrier: Eh! Messieurs,
nous avons nettoye 1“eucrie d“Augias, pour Dieu ne 1'encombrons
pas de nouveau!“

197 Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht Bd. I, 1988 109; Riedel
VVDStRL 58 (1999) 180 (188).

198 Brown/Bell, French Administrative Law, 1998, S. 65; v. Richthofen,

Staat und Privateigentum in Frankreich, 1970, S. 29.

Batbie, Traité théorique et pratique de droit public et administratif,

1885, Vol. 7, S. 32 ft.

Biirge, Das franzosische Privatrecht im 19. Jahrhundert, 1991, S.

339.

Vgl. zum Stand der Interpretation im Jahr 1968 Auby/Ducos-

Ader/Gonthier, Lexpropriation, régime juridique, méthode

dévaluation, formulaire, 1968, S. 23 ff.; Homont, L'expropriation

pour cause d‘utilité publique, 1975, S. 18 f.

165
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sogar die Forderung einzelner Wirtschaftsunternehmen
erfasst war."” Begleitend zu dieser Begriffsausweitung
war der Conseil d ‘Etat immer mehr zu einer konkrete-
ren Betrachtungsweise {ibergangen, bis er in besagter
Entscheidung befand, dass die Vorteile einer Enteignung
nicht in einem krassen Missverhiltnis zu ihren Nachtei-
len stehen diirfen, wenn sie fiir rechtlich zuldssig erklart
werden soll. Erforderlich sei eine konkrete Kosten-Nut-
zen-Bilanz, in die als Negativposten insbesondere die
Belastungen fiir die 6ffentlichen Haushalte, die sozialen
Kosten und die Eigentumseinbuflen Privater eingehen,
die durch die Enteignung hervorgerufen werden. Aller-
dings schadet nur ein krasses Missverhiltnis, nicht jedes
minimale Uberwiegen der Kosten iiber den Nutzen; zu-
dem stellte die Begriindung klar, dass sich der Conseil
nicht an die Stelle der Verwaltung setzen und nach der
optimalen Losung suchen wiirde; vielmehr sollten offen-
sichtlich unverniinftige und willkiirliche Entscheidun-
gen ausgeschieden werden; so sollte der Exekutive ein
groflerer politischer Gestaltungsspielraum gesichert
werden.” In den wenigen Fillen, in denen der Conseil
die déclaration als unrechtmiflig wegen negativer Ko-
sten-Nutzen-Bilanz erkldrt hat, war die negative Bilanz
stets offensichtlich. Bei dieser im franzdsischen Schrift-
tum so benannten ,theorie du bilan couts-avantages“
handelt es sich jedoch nicht um eine gerichtliche Kon-
trolle anhand der Methodik der KNA; aus rechtsverglei-
chender Perspektive entspricht diese bilanzierende Prii-
fung dem deutschen Verhiltnismafligkeitsprinzip,” das
eher eine verbale Ausdrucksweise zugrundelegt.

Auch in den USA achtet die Gerichtsbarkeit seit Aufgabe
ihrer absoluten Zuriickhaltung gegeniiber der admini-
strativen Kosten-Nutzen-Analysen bis in die 1970iger'”
den Gestaltungsspielraum der Verwaltungsbehorde auf-
grund hoéheren technischen Sachverstandes'”, priift aber
Verwaltungsentscheidungen auf die Adédquatheit der
Methode fiir den zu beurteilenden Sachverhalt, die aus-
reichende Tiefe und Reichweite der angestellten Analyse
im Lichte des gesetzlichen Auftrages oder konkreter ge-
setzlicher Vorgaben und die Transparenz der Analyse,
d.h. ob fundamentale Annahmen hinreichend offenge-
legt wurden."” Dies weist darauthin, dass letztlich die Bi-

72 Vgl. zu urpriinglichen Zielen der ,utilité publique®, Delalleau,
Delalleau, Traité de I'expropriation pour cause d‘utilité publique,
1828, S. 65 (zu unumstrittenen Fillen), S. 122 (zu kontroversen
Fallen); Grote, Ermessenslehre und Ermessenspraxis in Frank-
reich, NVwZ 1986, 269, 274 f.

Grote, Ermessenslehre und Ermessenspraxis in Frankreich, NVwZ
1986, 269, 274 f.

Schwarze, Grundlinien und neuere Entwicklungen des Verwal-
tungsrechtsschutzes in Frankreich und Deutschland, NVwZ 1996,
22 (25).

175 Fehling, VerwArch 2004, 443 (446); vgl. Lerche Landesbericht
Frankreich in, Frowein (Hrsg.) Die Kontrolldichte bei der gericht-
lichen Uberpriifung von Handlungen der Verwaltung, 1993, 1 ff,
11; Schwarze, NVwZ 1996, 22 ff. 25.

176 Buntain, Judicial Review of Cost-Benefit Analysis under NEPA,
Nebraska Law Review, Vol. 53, Iss. 4, 1974, S. 504.

77 Motor Vehicle Mfrs. Assn of U.S.,, Inc. v. State Farm Mut. Auto.

Ins. Co., 463 U.S. 29, 43 (1983).

vgl. Cecot/Viscusi, Judicial Review of Agency Benefit-Cost Analy-

sis, Vanderbilt University Law School - Law and Economics, Wor-

king Paper Number 14-31, 2015, S.6 online abrufbar unter: http://
ssrn.com/abstract=2519139; siehe auch Buntain, Judicial Review

173

174

178

16

lanzierung von Vorteilen und Nachteilen in ihrer kon-
kreten Ausgestaltung jede beliebige Form zwischen dem
einen Pol eines nahezu ausschliefllich verbal formulier-
ten juristischen Konzept der Abwéigung im Rahmen des
Verhaltnismafligkeitsprinzips und dem anderen Pol ei-
ner ausschliefllich zahlenbasierten ausschliefllich zah-
lenmiéflig ausgedriickten Kosten-Nutzen-Analyse an-
nehmen kann. Inwieweit dabei die Transparenz der
Kosten-Nutzen-Analyse auch gerichtlich eingefordert
werden kann, kommt hingegen auf die Bestimmtheit ge-
setzlicher Vorgaben an.

2. USA - Ausgangspunkt: Der Flood Control Act
1936

Es ist nahezu Standard, dass englischsprachige, vor allem
US-amerikanische Publikationen zur Kosten-Nutzen-
Analyse die Geschichte der cost benefit analysis mit dem
Flood Control Act von 1936 beginnen lassen.” Man
kann die Formulierung des § 1 Flood Control Act 1936
als die erste abstrakte Formulierung einer positiven Ko-
sten-Nutzen-Bilanz in einem Gesetz betrachten.® § 1
des Flood Control Act von 1936 (FCA 1936) sah vor,
“that the Federal Government should improve or partici-
pate in the improvement of navigable waters or their tri-
butaries including watersheds thereof, for flood-control
purposes if the benefits to whomsoever they may accrue
are in excess of the estimated costs, and if the lives and
social security of people are otherwise adversely affec-
ted” Diese Formel “if the benefits to whomsoever they
may accrue are in excess of the estimated costs” ist Aus-
gangspunkt aller in den folgenden Jahrzehnten angestell-
ten Uberlegungen in den USA zu einer standardisierten
Entscheidungsmethodik.

Doch mit dem FCA 1936 begann die Geschichte der cost
benefit analysis in den USA nicht, aus rechtshistorischer
Sicht ihr erstes Kapitel findet vielmehr seinen Schlussak-
kord. Das Besondere am FCA 1936 ist nicht die Idee,
eine Kosten-Nutzen-Bilanzierung der Projekte vorzu-
nehmen, das wurde bereits vorher getan.”' Das ,, Innova-

of Cost-Benefit Analysis under NEPA, Nebraska Law Review, Vo-
lume 53 (1974), Iss. 4, S. 540; Morrison, 1998, Judicial Review of
Discount Rates Used in Regulatory Cost-Benefit Analysis, Colum-
bia University Academic Commons, http://dx.doi.org/10.7916/
D8FQIW48.

17 Diese Beobachtung macht Dobes, A centrury of australian cost be-
nefit analyses: Lessons from the past and the present, Working pa-
pers in cost-benefit analysis, WP 2008-01, Office of Best Practice
Regulation Department of Finance and Deregulation, 2008, S. 1 zu
recht, wenn man die Literatur durchsieht: Pearce/Nash, The Social
Appraisal of Projects, A Text in Cost-Beneift-Analysis, 1981, S.1;
Chawla, Social Cost Benefit Analysis, 1987, S. 7 nennt beide; Fu-
guitt/Wilcox, Cost-Benefit Analysis for Public Sector Decision
makers, 1999, S. 4 u.v.a.

Tatséachlich findet sich die Anweisung einer solchen Gegeniiber-
stellung schon im Rivers and Harbors Appropriation Act of 1921,
ch. 252, §2, 41 Stat. 1010 §547: ,,Every report submitted to Con-
gress in pursuance of any provision of law for a survey, in addition
to other information which the Congress has directed shall be gi-
ven, shall contain a statement of special or local benefit which will
accrue to localities affected by such improvement and a statement
of general or national benefits, with recommendations as to what
local cooperation should be required, if any, on account of such
special or local benefit.*

180

81 Porter, Trust in Numbers, S. 154: It has sometimes been supposed

that the Corps took up benefit-cost-analysis only in response to
the 1936 act. That is clearly wrong”; Hammond datiert den Ge-
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tive ist die Vorgabe, dass die mit der Vorbereitung des
jeweiligen Bauprojektes betrauten Ingenieure eine Stel-
lungnahme abgeben sollte, die eine Erfassung der Effekte
und Kosten des Projektes beinhaltete. Die Sprache vom
die Kosten iiberwiegenden nationalen Nutzen lisst sich
bereits seit Beginn des 19. Jahrhunderts nachweisen:*
Selbst wenn man fiir den ,,Beginn“ der Geschichte der
Kosten-Nutzen-Analyse nicht auf Frankreich und Du-
puit verweisen will, gab es auch in den USA schon weit-
aus friher als 1936 ein waches Bewusstsein fiir die
grundsitzliche Notwendigkeit eines Uberschusses der
Vorteile iiber die Nachteile als Voraussetzung offentli-
chen Investments (in grofle Infrastrukturprojekte) und
eine Verwaltungspraxis, die versucht diese Uberlegun-
gen in Zahlen zu iibersetzen.'

Der Report des damaligen US-Finanzministers Albert
Gallatin von 1808, zur Priifung eines féderalen Beitrages
fiir die Errichtung eines nationalen Land — und Wasser-
strafleninfrastruktur, erstellt mit Unterstiitzung durch
Benjamin Latrobe, eines in Deutschland und England
ausgebildeten Ingenieur, ist ein frithes Beispiel fiir die
Auffassung, dass sich offentliche Investments durch ei-
nen Beitrag zur Erhohung des ,Nationaleinkommen®
rechtfertigen miissen, der sich aus einem Uberschuss der
Vorteile tiber Ausgaben ergibt bzw. dass die potentiellen
Zinseinnahmen aus dem eingesetzten Kapital tiberstei-
gen.' Der Report zeigt ein weites Nutzenverstdndnis: Er
inkludiert Nutzeneftekte wie eine verbesserte Angebots-
seite, gesteigerte Nachfrage nach bisher nicht oder nicht
so transportierten Waren,* die Vorteile einer verbesser-

brauch von cost-benefit-analyen auf mindestens seit dem “River
and Harbor Act” von 1902; Hammond, Convention and Limitati-
on in Benefit-Cost Analysis,

18 Law of July 4th, 1836, Sec 2: “And be it further enacted, That all the
Reports upon aforesaid surveys shall contain a statement of all
such facts within the knowledge of the engineers respectively ma-
king the surveys, as are or may be in any way materially connected
with the proposed improvements, and also with estimates, in de-
tail, of the sums of money necessary for such improvements [..]”.

'8 Vgl. Hines, Precursors to Benefit-Cost Analysis in Early United

States Public Investment Projects, Land Economics Vol. 49, No. 3,
1973, S. 310-317; Kneese, Whatever happened to benefit-cost ana-
lysis, Journal of Contemporary Water Research and Education,
Vol. 116 (2000), Iss. 1, S. 58.

'8 Ausfithrlich z.B.: Formwalt, Benjamin Henry Latrobe and the revi-
val of the Gallatin Plan of 1808, abgedruckt in Pennsylvania Histo-
ry 48, April 1981, S. 106-12; online abrufbar unter https://journals.
psu.edu/phj/article/viewFile/24239/24008.

Albert Gallatin, Report of the Secretary of the Treasury; on the
Subject of Public Roads and Canals, 1808: , The general utility of
artificial roads and canals, is at this time so universally admitted, as
hardly to require any additional proofs. It is sufficiently evident
that, whenever the annual expense of transportation on a certain
route in its natural state exceeds the interest on the capital employ-
ed in improving the communication and the annual expense of
transportation (exclusively of the tolls,) by the improved route; the
difference is an annual additional income to the nation. Nor does
in that case the general result vary, although the tolls may not have
been fixed at a rate sufficient to pay to the undertakers the interest
on the capital laid out. They indeed, when that happens, lose; but
the community is nevertheless benefited by the undertaking.”
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Albert Gallatin, Report of the Secretary of the Treasury; on the
Subject of Public Roads and Canals, 1808: ,,The general gain is not
confined to the difference between the expenses of the transporta-
tion of those articles which had been formerly conveyed by that
route, but many which were brought to market by other channels,
will then find a new and more advantageous direction; and those
which on account of their distance or weight could not be trans-
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ten Infrastruktur insbesondere fiir Farmer sowie die
staatlichen Einnahmen aus dem Verkauf des im Wert
durch den Verkehrsanschluss gestiegenen staatseigenen
Bodens. Dem Report lagen u.a. Informationen tiber die
bisherige Beschaffenheit, Ausgaben, Einnahmen existie-
render Kanile und Stralen zugrunde, die Gallatin per
circular query von Bediensteten des Finanzminsteriums,
Ingenieuren, den Regierungen der Bundesstaaten, aber
auch Privatpersonen wie z.B. Privatunternehmern, die
bereits kleinere private Kanaile betrieben etc. angefragt
hatte.s Auf Grundlage dieser Daten bezifferte Gallatin,
die Ausgaben pro Meile und stellte Gesamtausgaben-
schitzungen an." Zugleich anerkannte er die Vorldufig-
keit seiner Quantifizierungsbemithungen und regte ei-
nen Survey an, der eine prazisere Beurteilung von
Umsetzbarkeit und Ausgaben ermdglichen sollte.” Inso-
fern hat der Report ein Quantifizierungsschwergewicht
auf der Kostenseite, wiahrend die Nutzen eher verbal um-
schrieben werden.

a. USA - Die Anti-Logrolling-Funktion der Kosten-
Nutzen-Bilanzierung

Das Besondere am Flood Control Act von 1936 war, dass
sich der Congress nunmehr nur bei einem positiven Vo-
tum des U.S. Corps of Engineers zum ,,nationalen Nut-
zen mit einem Projekt beschiftigen durfte, eine Vorkeh-
rung, die also sehr viel spiter und ohne formelles
Beteiligungsverfahren als in Frankreich eingefiihrt wur-
de. Tatsichlich ist der Flood Control Act 1936 nur Kodi-
fizierung einer in Quantifizierung von Vorteilen und
Nachteilen geiibten Verwaltungspraxis, der nur keine
ebenso geiibte rational-zahlenbasierte Entscheidungs-
praxis des Gesetzgebers gegeniiberstand. Vielmehr wa-
ren iiber Jahrzehnte, im sog. ,Golden Age of Pork Barrel*
von 1866 bis 1936 offentliche Gelder in Projekte fiir
den Ausbau von Fliissen und Hifen geflossen, fiir die die
gewidhlten Reprédsentanten aus Gefilligkeit gegeniiber
anderen Reprisentanten und im Gegenzug fiir deren Zu-
stimmung fiir Projekte in ihrem eigenen Wahldistrikt ge-
stimmt hatten (sog. ,logrolling“ oder ,pork barrel).*

ported in any manner whatever, will acquire a value, and become a
clear addition to the national wealth.”

187 Albert Gallatin, a.a.0., S. 65: , [..] 12. Expenses per mile and in the
whole, and as far as practicable, of every component part of the
work in all its details. 13. Rate and gross amount of tolls; annual ex-
penses of repairs and contingencies; annual nett income][..]”

188

Koeppel, Bond of Union: Building the Erie Canal and the Ameri-
can Empire, 2010, S. 41.

Inwiefern diese Zahlen korrekt sind oder pseudeowissenschaftlich,
kann hier nicht geklart werden; die Bezifferung moglicher Kosten
und Vorteile sog. ,internal imporvements“ auf Basis zu erwarten-
der Gebiuihreneinnahmen fiir Benutzung von Straflen und Kanilen
begleitet dieses Projekt seit erster Theatisierung durch die Griin-
derviter, vgl. Larson, Internal Imporvements, S. 29.

190 Albert Gallatin, a.a.0., S. 62: “[..] an immediate authority might
also be given to take the surveys [..] by which the practicability and
expense of the undertakings would be ascertained with much
more correctness than in this report”

189

191

siehe Pross, A History of River and Harbour Appropriation Bills,
1938, S. 42 ft.

Vgl. dazu Johnson, River and Harbor Bills, Annals of the Ameri-
can Academy of Political and Social Science, Vol. 2 (May, 1892), S.
50 (51); Ransdell, The High Cost of the Pork Barrel, Annals of the
American Academy of Political and Social Science, Vol. 64, (Mar.,
1916), S. 43 ff.
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Dieser Korruptionszusammenhang ist ein mafgeblicher
Aspekt des historischen Kontextes, in den diese Formel
gesetzt werden muss. Oder wie Porter es ausdriickt: ,The
Flood Control Act was one of the heroic efforts of the
United States Congress to control its own bad habits®:
Uber Jahrzehnte war dieses System starker &ffentlicher
Kritik als ,,shameless robbery of public funds“ oder ,the
grab“ ausgesetzt gewesen.” Hintergrund war, dass seit
nahezu hundert Jahren der eigentliche politische Kon-
flikt — der um faire Verteilung von Geldern in einem F6-
deralstaat — nicht offiziell, sondern eben inoffiziell durch
einen Art Votum-Markt (,logrolling®) gelost wurde.
Zahlen konnten hier Korruption nicht verhindern, da
ihnen der rechtliche Rahmen fehlte, in dem sie wahrge-
nommen werden mussten.

Konkret ist dieser heroische ,, Aufstand“ wohl auf ein Ge-
setz aus dem Vorjahr 1935 zur Umsetzung des ,,308 Re-
ports® zuriickzufithren, der in besonders drastischer
Weise das ,,logrolling®-System aktivierte: Im Januar 1927
hatte der U.S. Congress mit einem Rivers and Harbors
Acts das U.S. Army Corps of Engineers beauftragt eine
bundesweite Untersuchung zur Umsetzbarkeit eines
Plans zur Nutzbarmachung von Wasserkraft in Verbin-
dung mit den Interessen der Schiffahrt, Bewésserung
und des Hochwasserschutzes zu unternehmen. Das vor-
gelegte Dokument “House Document 308, 69th Con-
gress, 1st Session” wurde bekannt als “308 Program” und
sollte das erste nationale “multipurpose water resources
planning program® der Vereinigten Staaten werden. Der
Corps empfahl nur eine Handvoll Projekte fiir foderale
Unterstiitzung und tberlief3 die meisten Projekte den
Staaten oder Privaten. Das Flood Control Committee
des U.S. House of Representatives* legte 1935 ein Gesetz
zur Umsetzung des Reports vor und hatte diejenigen mit
der besten Kosten-Nutzen-Ratio ausgesucht. Das Gesetz
passierte das House und gelangte in den Senate, wo es
mit Einzelantrdgen von Senatoren (floor amendments)
tiir Projekte, die der Corps nicht fiir foderale Gelder
empfohlen oder sich nie angesehen hatte, derart beladen
wurde, dass der bill insgesamt am emporten Widerstand
anderer Senatoren scheiterte.”” Moglicherweise war es
das Finanzvolumen, das aufgrund wiederholter schwerer
Uberflutungen in den Jahren 1917, 1928 und 1927 fiir
»flood control® anwuchs, das die Forderung nach mehr
Verantwortlichkeit im Umgang mit Staatsgeldern bei
»public works“ immer weiter starkte® oder der konkrete
politische Kontext der Weltwirtschaftskrise und des
»New Deal“ oder der im New Deal nachwirkende Ein-

19 Porter, Trust in Numbers, S. 155.

19 Pross, A History of River and Harbour Appropriation Bills, 1938,
S. 67 ff.

195 Section 1, Rivers and Harbors Act of Jan. 21, 1927 (PL 70 - 560).

196 Zu den unterschiedlichen Committes, die sich mit Hochwasser-

schutz oder ,,public works“ beschiftigten sieche Guide to Federal
Records in the National Archives of the United States, 1789-1988,
online abrufbar unter http://www.archives.gov/legislative/guide/
house/chapter-17-flood-control.html.

17 Porter, Trust in Numbers, S. 155.

19 Porter, Trust in Numbers, S. 154.

19 Der Flood Control Act war Teil einer ganzen Serie an Wirtschafts

- und Sozialgesetzen, die in den Jahren 1933 bis 1938 unter US-
Prisident Franklin Delano Roosevelt als Antwort auf die Weltwirt-

18

fluss der ihren  Hohepunkt  iiberschrittenen
»technocracy“-Bewegung, die fiir eine Herrschaft durch
Experten pladierte und eventuell auch das Klima in Was-
hington einfarbte*, jedenfalls konnte sich 1936 eine Ko-
alition aus Mitgliedern von House und Senate beider
Parteien bilden, die mit dem Flood Control Act 1936 die
Vorkehrung verankerten, dass Congress sich nur mit
Projekten beschiftigen durfte, die vom U.S. - Corps of
Engineers fiir tiberwiegend nutzbringend befunden wa-
ren. Die Voraussetzung einer positiven Kosten-Nutzen-
Bilanz diente dabei die Debatten zu (offensichtlich) du-
biosen Projekten zu reduzieren und ,,floor amendments*
tir Einzelprojekte zu blockieren.' Tatsdchlich versuchte
diese Vorkehrung, eine Entscheidungspraxis des Con-
gresses zu beenden, die nahezu hundert Jahre angedau-
erte hatte und ihren Ursprung — dhnlich wie in Frank-
reich - in einer verfassungsrechtlichen Debatte hatte.

b. USA - Der politisch-rechtliche Kontext: Vertei-
lungskonflikte in einem nach seiner Identitit suchen-
den Foderalstaat

Der tradierte rechtliche Ankniipfungspunkt des Flood
Control Acts 1936 fiir die Entwicklung der Kosten-Nut-
zen-Analyse als Verwaltungsinstrument in den USA
fihrt als Schlusspunkt mitten hinein in eine der zentra-
len Streitfragen der Verfassungsgeschichte der USA im
19. Jahrhundert: In den Streit um die ,richtige” Lesart
der US - amerikanischen Verfassung in Bezug auf Auf-
teilung der Finanz - und Aufgabenverantwortung zwi-
schen Union und Foderalstaaten. Die Losung dieses
Konfliktes fithrte iiber ein Jahrhundert in ein System,
dass dieses Verteilungsproblem zunichst gerade nicht
durch transparente Quantifizierung loste, sondern durch
ein legislatives Gefalligkeitssystem (,,logrolling).

Ebenso wie in Frankreich ist die Antikorruptionswir-
kung von Kosten-Nutzen-Analyse und die (hier fodera-
listisch gestellte) Verteilungsfrage der rechtshistorische
Kontext an, in den die beriihmte Formel des Flood Con-
trol Act 1936 gestellt werden muss. In den USA zeigt
sich, was passiert, wenn zahlenbasierte Rationalitat nicht
institutionell, verfahrensrechtlich und pflichtenethisch
abgesichert ist.

Hintergrund des Gallatin Reports von 1808 ist die die im
Disput stehende Aufgaben - und Finanzlastverteilung
zwischen Bundesebene und Einzelstaaten: Solange alle
Staaten der USA Teil an der Atlantikkiiste hatten, er-
schien es nur fair, dass sie finanziell wie organisatorisch
allein fiir die Wasserwege in ihrem Staat zustdndig wa-
ren. Doch mit zunehmender Anzahl an Inlandstaaten
ohne eigene Kiistenlinie und zunehmendem Handel

schaftskrise und einige desastrése Hochwaser durchgesetzt wur-
den. Es fillt speziell in den sog. ,,relief “-Zweig des New Deal, der
durch die Bereitstellung offentlicher Gelder fiir sog. ,public
works“ versucht, die Massenarbeitslosigkeit zu bekdmpfen, vgl.
Leuchtenburg, Building New Deal Liberalism, The Political Eco-
nomy of Public Works, 1933-1956, 2005, S. 70, 133-34.

Aikin, Technocracy and the American Dream: The Technocracy
Movement 1900-1941, 1977, S. 110 zum Verhiltnis zwischen tech-
nocracy movement und New Deal; Adair, The Technocrats 1919-
1967: A Case Study of Conflict and Change in a Social Movement,
1967.

201 Porter, Trust in Numbers, S. 155.
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wurden die Forderungen nach Bau und Verbesserung
der Verkehrswege ins Inland lauter.”> Unter dem Ein-
druck der Jahr fiir Jahr vehementer vorgebrachten For-
derungen aus der Bevolkerung beschloss der Senat am 2.
Mairz 1807 den damaligen Finanzminister Albert Galla-
tin, ein gebiirtiger Schweizer und Bewunderer des staats-
basierten Infrastruktursystems Frankreichs, zu beauftra-
gen, einen Plan zur Unterstlitzung des Kanal - und
Wegebaus durch den Kongress zu erarbeiten. Dieser Plan
lag ein Jahr spater vor und sah die Errichtung eines um-
fassenden Verkehrswegenetzes bestehend aus Kanilen
wie Straflen entlang der Atlantikkiiste wie Verbindungs-
kandle zu den Fliissen des mittleren Westens und den
Groflen Seen vor.»®

Die im Report skizzierten Projekte wurden jedoch nicht
umgesetzt, denn rechtlich fehlte der Foderalebene dazu
die Kompetenz und auch das Geld: In den zwei Jahr-
zehnten nach Griindung der USA traten sich zwei politi-
sche Richtungen mit ijhrer Auslegung der Verfassung
zum Verhdltnis der Einzelstaaten und der Bundeseben
gegeniiber, das zugleich auch ein Bekenntnis zu einem
bestimmten Verhiltnis zwischen Staat und Privatsektor
war: In enger Auslegung der Verfassung (strict
constructionism)®, genauer von Art. 1 Section 8, also
auf Basis der sog. ,enumerated powers“ vertraten Jeffer-
son und die Demokractic-Republicans, maf3geblich be-
einflusst durch Agrarinteressen aus dem Siiden, dass der
Foderalebene ausschlieflich die ihr explizit iibertrage-
nen Aufgaben zukdmen und alle iibrigen Befugnisse bei
den Einzelstaaten blieben; sie bevorzugten z.T. einen
laisser-faire-Ansatz, der einen weitestgehende Zuriick-
haltung des Staates im Bereich der Wirtschaft vorsah.»
Sie hielten eine starke Zentralmacht fiir eine Gefahr fiir
die Freiheitsrechte und konnten so Angste und Motivati-
onslagen aus der Revolution gegen eine ,tyranny of the
few® fir sich aktivieren.” Geméfligte Republikaner wie
Jefferson hatten es fiir ausreichend betrachtet, die Kom-
petenz durch eine Verfassungsinderung zu verankern,
radikale Jeffersonians hingegen hielten die Idee prinzipi-

22 Lalor, Stichwort: INTERNAL IMPROVEMENTS, Rn. 11.196.4 in:
Cyclopzdia of Political Science, Political Economy, and the Politi-
cal History of the United States.

Der Plan wurde abgelehnt, aber die in Gallatin's report vorgeschla-
genen Projekte wiirden tiber kurz oder lang verwirklicht werden,
Goodrich, The Gallatin Plan after One Hundred and Fifty Years,
Proceedings of the American Philosophical Society, 1958, S. 436 ff.

Sogenannter “strict constructionism’, us-amerikanischer Begriff
aus der Rechtsphilosophie und Auslegungslehre, der fiir eine strik-
te Wortlautauslegung plddiert, vgl. zur Priagung des Begriffes in
den Anfangsjahren der Vereinigten Staaten ausfiihrlich Zavod-
nyik, The Age of Strict Construction: A History of the Growth of
Federal Power, 1789-1861, 2007, S. 195.

Shallat, Water and Bureaucracy: Origins of the Federal Responsibi-
lity for Water Resources, 1787-1838, S. 10.

Vgl. Toquevilles Beobachtung, in: Nolla (ed.) Historical-Critical
Edition of De la démocratie en Amerique, Vol. 2, 2010, S. 617:
“The Americans are clearly preoccupied by a great fear. They no-
tice that among most peoples of the world the exercise of the rights
of sovereignty tend to become concentrated in a few hands, and
they are afraid of the idea that it will end up by being so among
them. The statesmen themselves experience these terrors, or at
least pretend to experience them; for in America centralization is
not popular, and you cannot more skillfully court the majority
than by rising against the alleged encroachments of the central po-
wer’
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ell fiir unmoralisch. Maf3geblich Hamilton und die sog.
~federalists“ pladierten hingegen fiir einen interventio-
nistische Zentralebene, die mit foderalen Geldern die fiir
die nationale Einheit und fiir den Wirtschaftsauf-
schwung von Industrie, Handwerk und Handel notwen-
dige Infrastruktur schaffe sollte. Sie appellierten an den
»Frontier“-Geist und pladierten fiir ein evolutionires
Verfassungsverstindnis, das mit der Entwicklung des
Landes Schritt halten miisse: Auf Basis einer ,implied
power“ fiir das Gemeinwohl (,,general welfare clause®)*”,
der ,necessary and proper clause“ bzw. der ,,comm-
cerce clause®, also die Zustandigkeit der Foderalebene
den Handel zwischen den Staaten zu regulieren, sah Ha-
milton geniigend Elastizitit, um der Regierung die Wahl
der Mittel zur Erfiillung der ihr durch die Verfassung
aufgetragenen Pflichten zuzusprechen.”

Dass Jefferson und weitere Prisidenten die Vorschlage
des Congress fiir ,,internal improvements immer wieder
mit einem Veto belegten, hatte aber nicht allein mit den
verfassungsrechtlichen Bedenken zu tun, die hierfiir als
»moral high ground“ kommuniziert wurden, um die po-
puldre Forderung abschlagen zu kénnen. Hintergrund
der Vetos war bis 1835 vielmehr das noch populérere po-
litische Ziel des vollstindigen Schuldenabbaus.?® Gerade
der damalige Prisident Jefferson hatte hochst moderne
Auffassungen von der nur begrenzten Zuldssigkeit einer
staatlichen Schuldenaufnahme zu Lasten zukiinftiger
Generationen.”"" Insofern ist die Zuriickhaltung bei in-
ternal improvements bis 1835 nicht unbedingt eine Ge-
schichte des politischen Versagens der Mehrheit eine fa-
vorisierte policy zu implementieren,”> sondern die der
Priferenz von Konsolidierung vor deficit spending.

Der verfassungsrechtliche Konflikt dauerte offiziell min-
destens bis 1824 an,* als der U.S. Supreme Court im
»landmark case“ Gibbons v. Ogden, in der Tat die ,,com-

27 Vgl. US. Const. art. 1, § 8: ,,The Congress shall have power to lay
and collect taxes, duties, imposts and excises, to pay the debts and
provide for the common defense and general welfare of the United
States®.

2% Vgl. US. Const. art. 1, § 8.: ,To make all laws which shall be neces-
sary and proper for carrying into execution the foregoing powers,
and all other powers vested by this Constitution in the government
of the United States, or in any department or officer thereof.”

209

Shallat, Water and Bureaucracy: Origins of the Federal Responsibi-
lity for Water Resources, 1787-1838, S. 10.

210 Im Jahr 1835 hatte die USA tatsachlich den vollen Schuldenabbau
erreicht, vgl. ausfiihrlich Lane, Nation Wholly Free: The Eliminati-
on of the National Debt in the Age of Jackson, 2014, Abschnitt 8;
Larson, Internal Improvements, S. 163 f.

2 Vgl. Jefferson's 1813 Brief an John Wayles Eppes: ,What is to hin-
der them from creating a perpetual debt? The laws of nature, I ans-
wer. The earth belongs to the living, not to the dead. The will and
the power of man expire with his life, by nature’s law. [.] Each gene-
ration has the usufruct of the earth during the period of its conti-
nuance. When it ceases to exist, the usufruct passes on to the suc-
ceeding generation, free and unincumbered, and so on,
successively, from one generation to another forever. We may con-
sider each generation as a distinct nation, with a right, by the will
of its majority, to bind themselves, but none to bind the succeeding
generation, more than the inhabitants of another country.”

212 Minicucci, Internal Improvements and the Union, 1790-1860, Stu-

dies in American Political Development, Vol. 18, Issue 02, 2004, S.
160.

Tatsdchlich wiirde die Kompetenz der Foderalebene auch in den
nichsten Jahrzehnten immer wieder bestritten werden oder Ver-
suche unternommen werden, diese zu beschneiden, vgl. Pross,
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merce clause“ heranzog und die Féderalkompetenz Han-
del und Schiftfahrt zwischen den Staaten zu regulieren,
bestatigte und damit zumindest finanzielle Forderung
von Verbesserungen an national bedeutsamen Schift-
fahrtswegen zwischen mindestens zwei Staaten den Weg
bereitete. Der Congress hatte auf dieses Urteil nur ge-
wartet und erliefS im April 1824 den General Survey Act,
der dem Présidenten die Befugnis gab, Untersuchungen
des U.S. Army Corps of Engineers in Auftrag zu geben
fiir Stralen und Kanile “of national importance, in com-
mercial or military point of view, or necessary for the
transportation of public mail”. Ein weiteres Gesetz, einen
Monat spéter erlassen, sah die Verwendung von $75,000
fir die Verbesserung der Schiffbarkeit des Ohio und
Mississippi vor. Es war der erste ,River and Harbour
Act®, dem nun nahezu jahrlich ein ,,River and Harbour
Appropriation Act® folgen sollte. Die Tiiren zu den Geld-
koffern des Staates war aufgestofSen, das ,,pork barrel® -
Banquet, der ,scramble for appropriations® durch ,,lo-
grolling® hatte begonnen.>* Dabei gab es in der ,,goldenen
Zeit“ des ,,pork barrel“ von 1866 — 1883 durchaus auch
gute Griinde, fiir ein Staatsinvestment in Infrastruktu-
ren, weshalb der politische Widerstand der Opposition
vermutlich ebenfalls schwach ausfiel.”* Wenn es in
Frankreich der Begriff ,utilité publique® war, so ent-
brannte die politische Debatte des folgenden Jahrhun-
derts am Begriff der ,national importance®. Wéhrend
Schifffahrtsverbesserungen am Ohio oder Mississippi,
die zusammen durch insgesamt 12 Staaten flieflen, ohne
weiteres als ,national bedeutsam® befunden werden
konnten*, gab es doch viele Repréasentanten des con-
gress, die in den ndchsten Jahrzehnten der Versuchung
nicht widerstehen konnten, kleinste, rein lokale Projekte
als ,,national bedeutsam® darzustellen, selbst wenn Pro-
jekte eindeutig nur in einem Staat verwirklicht wurden
und damit von der ,commerce clause® nicht erfasst wa-
ren.””

b. USA - Die Rolle des U.S. Army Corps of Engineers

Die Rolle der U.S. Army Corps of Engineers unterschied
sich inhaltlich nur wenig, aber prozedural erheblich von
den Ingenieuren des franzosischen Corps: Anders als in
Frankreich lag die Vorbereitung der Entscheidung tiber
»hational importance® nicht hinreichend prozedural ab-
gesichert bei den sachverstindigen Ingenieuren. Der
U.S. Army Corps* war zwar nach dem Vorbild der Inge-
nieure des Corps des Pont et Chausées gegriindet wor-

a.a.0,, S. 20 (Auffassung Jacksons), S. 25 (Veto Président Tyler), S.
29 (Veto Prisident Polk).

Larson, Internal Improvements, 2010, S. 161; bereits 1832 war der
Begriff “logrolling” fiir gegenseitige Gefilligkeitsvoten bekannt,
vgl. Pross, A History of River and Harbour Appropriation Bills,
1938, S. 21, 354

25 Pross, A History of River and Harbour Appropriation Bills, 1938,
S. 44.

216 Pross, A History of River and Harbour Appropriation Bills, 1938,
S. 19.

27 Pross, A History of River and Harbour Appropriation Bills, 1938,

S. 55; vgl. z.B. Cong. Record, 47 Cong., 1. Sess., p. 4954.

vgl. dazu ausfiihrlich Shallat, Structures in the Stream: Water, Sci-

ence, and the Rise of the U.S. Army; Hope, A Scientific Way of

War: Antebellum Military Science, West Point, and the Origins of

American Military Thought, 2015.
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den mit West Point als mit Hilfe franzosischer Ingenieu-
re und franzosischer Fachliteratur ausgestatteter
Ausbildungsstatte>® nach dem Vorbild des Ecole Poly-
technique und Ecoles des Ponts et Chausées.”» Ahnlich
wie in Frankreich wurde 1824 ein internes Gremium fiir
die Projektevaluation im Corps gegriindet, das Board of
Engineers of Internal Improvements, dem u.a. Simon
Bernard, Ingenieur ausgebildet an der I’ Ecole polytech-
nique und ehemaliger General Napoleons, angehorte.
Anders als die im System fest verankerten und aner-
kannten Staatsingenieure in Frankreich blieben aber die
army engineers aufgrund des ebenfalls aus Frankreich
importierten Elitismus des Corps und des hohen mathe-
matischen Standards ihrer Ausbildung ein Fremdkorper
im potentiell und partiell antiintellektuellen Amerika
des 19. Jahrhunderts.” Die partielle Rezeption des fran-
z9sischen Modells der Ingenieure des Corps des Ponts et
Chausées ist damit ein gutes Beispiel fiir die ,,Hybridisie-
rung” von Rechtsstrukturen durch Ubernahme in eine
andere Rechtskultur, die trotz Ahnlichkeiten mit jungen
postrevolutiondren Demokratien mit Menschenrechts-
verblirgungen eben nicht vollig identisch ist.>2> Die USA
sollten erst Ende des 19. Jahrhunderts mit der ,,civil ser-
vice reform® ein eigenes Verstindnis vom Wert eines
sachverstandigen Staatsbeamtentum entwickeln®?; zuerst
musste die demokratische ,,rule of majority“ ihren Glanz
verlieren, das parteipolitische Rekrutierungsprinzip po-
litischer Staatsbediensteter nach dem ,,spoils system® ab-
geschafft werden®* und das politische System in der Wis-
senschaft sich auf die Suche nach einer verlorenen
gegangenen® Moralitét (,,scientific morality“)* machen,
in der die Hoffnung lag, Minderheiten - und Individual-
rechte auch gegen die Mehrheit schiitzen zu kénnen.>
Erst danach, zu Beginn des 20. Jahrhunderts entsteht ein
politisches Kima und eine neue Rechtskultur, in der in-
nere ,,checks and balances® zur Gewiéhrleistung sachver-
standiger Préaevaluation der Projektauswahl installiert

219 Shallat, Structures in the Stream: Water, Science, and the Rise of

the U.S. Army, S. 3.

Seit Revolutionszeiten hatten die USA Frankreich und seinen

Corps als Vorbild eines ,scientific builders® - eines Offiziers mit

Ingenieursausbildung empfunden vgl. Ballard, History of the U.S.

Army Corps,1998, S.8, geupdatete Version online abrufbar unter

http://www.usace.army.mil/About/History/BriefHistoryofthe-

Corps.aspx; siehe auch Porter, S. 148 f.

21 Porter, Trust in Numbers, 1995, S. 148; vgl. ausfithrlich Hofstadter,
Anti-intellectualism in American life, 1968.
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Vgl. zu diesem Modell, das bisherige Kategorien des Rechtsver-
gleichs in Frage stellt, Wiener, The Diffusion of Regulatory Over-
sight, S. 128 ff,, in: Livermore/Revesz, The Globalization of Cost-
Benefit Analysis in Environmental Policy, 2013.

3 Van Riper, The American Administrative State: Wilson and the

Founders, S. 3 ff. in: Chandler (Hrsg.), A Centennial history of the
American administrative state, 1987.

24 Hoogenboom, Outlawing the Spoils: A history of the civil service

reform movement, 1865-1883, 1961; Friedrich, The Rise and De-
cline of the Spoils Tradition, Annals of the American Academy of
Political and Social Science Vol. 189, 1937, S. 10-16.
25 Pollock, The Cost of the Patronage System, Annals of the Ameri-
can Academy of Political and Social Science, Vol. 189, 1937, S. 29
(30).
Morrow, The Pluralist Legcay in American Public Administration,
S. 161 (169 f.) in: Chandler (Hrsg.), A Centennial history of the
American administrative state, 1987.
27 Nelson, The Roots of American Bureaucracy, 1830-1900, 1982, S.
15 ff,, 83 ff.
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werden, auch bereits vor 1936. So schaftt der U.S. Con-
gress z.B. bereits 1902 als ,anti-logrolling“-Mafinahme
ein Board of Engineers for Rivers and Harbors zu Eva-
luation von Projekten innerhalb des Corps of Engineers,
der auch an den Congress direkt berichtet und nicht nur
den Présidenten; es etablieren sich zumindest innerhalb
des Corps interne Evaluationsschwellen,” die allerdings
den Congress noch nicht binden. Doch zu Beginn des
19. Jahrhunderts ist die Position der U.S. Army corps of
Engineers weder verfahrensrechtlich noch institutionell
oder rechtskulturell hinreichend abgesichert, sich gegen
die Flut an Projektwiinschen und Lokalinteressen zu
stellen, die den congress in den néchsten Jahrzehnten in
einen Markt des Stimmentausches bei der Projektaus-
wahl verwandeln wiirde.

Versuche der Biandigung des Votenmarktes gab es durch-
aus schon vorher, auch warnende Stimmen: In der Hoft-
nung durch bessere Daten die Projekte auf Basis ihrer
Vorteile und Ausgaben zu diskutieren, war bereits mit
Gesetz vom 4. Juli 1836 verankert worden, dass eine
Sammlung aller mit dem Projekt verbundenen Fakten
inklusive einer Kostenschitzung erstellt und dem Con-
gress zugleitet werden sollte Prasident Tyler warnte
z.B. explizit bereits in seiner 4th Annual Message 1844,
keine Gelder an Projekte zu vergeben, die nicht vorher
durch einen Survey untersucht seien: ,Without this pre-
caution, the expenditures are but too apt to inure to the
individuals, without references to the only consideration
which can render them constitutional — the public inte-
rest and the general good.“** Doch die Hoffnung auf
mehr Vorsicht sollte zunichst enttduscht werden: Zum
einen war es {iblich die Projekte in einem Omnibus-
»River and Harbour Appropriations Bill“ zusammenzu-
fassen, so dass das einzelne Projekt kaum en detail disku-
tiert wurde, anders als in Frankreich (und auch einigen
Einzelstaaten der USA)*, in dem jedes Projekt ein ein-
zelnes Gesetz erforderte, das z.T. dufSerst detailtief disku-
tiert wurde, u.a. auch deshalb weil ein Gutteil der Parla-
mentarier der franzosischen Nationalversammlung
selbst Teil Staatsdiener, Corpsmitglieder, z.T. Ingenieure
waren.” In den USA wurden jedoch die Surveys der In-

28 Arnold, The evolution of the 1936 Flood Control Act, 19, S. 12; zu
den ,splendid safeguards® fiir River and Harbour appropriation
bills Ransdell, The High Cost of the Pork Barrel, Annals of the
American Academy of Political and Social Science, Vol. 64 (1916),
S.43 (46 £.).

Pross, A History of River and Harbour Appropriation Bills, 1938,
S.23; Law of July 4th, 1836, Sec 2: “And be it further enacted, That
the reports upon all the Reports upon aforesaid surveys shall con-
tain a statement of all such facts within the knowledge of the engi-
neers respectively making the surveys, as are or may be in any way
materially connected with the proposed improvements, and also
with estimates, in detail, of the sums of money necessary for such
improvements [..]”.

0 Vgl. Tyler, 4th Annual Message, S. 105 (115), in: Whitney, Ameri-
can Presidents: Farewell Messages to the Nation, 1796-2001, 2003.

In Einzelstaaten gab es Vorgaben der Legislative nur tiber ein Pro-
jekt auf einmal abzustimmen, um ,,logrolling” zu verhindenr, vgl.
Goodrich, The Revulsion Against Internal Improvements, The
Journal of Economic History, Vol. 10, No. 2 (Nov., 1950), S. 145
(146).

Ebhardt, Personale Netzwerke und Korruptionsdebatten am Bei-
spiel der Eisenbahnbranche in Grofibritannien und Frankreich
(1830-1870), 2015, S. 67 ff.: Rund 45 Prozent der Abgeordneten in
den 1830er Jahren waren Staatsbedienstete und ihre Zahl stieg in
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genieure nicht abgewartet, man fand andere Grundlagen
Projektantrage zu stellen.>® wenn die Surveys vorlagen,
wurden sie kaum gelesen, nur wenige representatives
schienen willens zu sein, die Vor — und Nachteile auf ih-
rer Basis zu erortern.” Andere representatives erklarten
offen, den Surveys und Kostenstatements der Ingenieure
als Teil der Exekutive zu misstrauen,” in einer durch
Parteipolitik besetzten Administration ein oberflachlich
plausibles Argument. Der Vorwurf an den Corps selbst
Teil des ,logrolling®-Systems wurde zunehmend zu ei-
nem gangigen politischen Argument, dem andere das
tibermiflige Lob des Corps entgegenstellten. Tatséch-
lich gibt es Anzeichen dafiir, dass das Corps lokalen In-
teressen selbst nachgab, indem es Kosten z.B. signifikant
unterschatzte.” — Prasident Polk stellte entsprechend in
Frage, ob der congress iiberhaupt zu einer Projektaus-
wahl imstande sei und lehnte das gesamte System der {6-
deralen Finanzzuweisungen fiir ,internal improve-
ments” ab, da die Folge ,,hopeless indebtedness, political
abuses and speculation® sei.”® Es wurden zwar Stimmen
laut, die ein ideales Prozedere skizzierten, wie das House
die Resultate der Ingenieure fiir die Appropriation nut-
zen sollte statt von Lokalinteressen bestimmt zu sein.>
Eben dieselben Stimmen nutzen dann aber sog. ,con-
gressional engineering® und riefen private Ingenieure zu
Hilfe, wenn ihnen die Ergebnisse der Surveys des U.S.
Army Corps nicht passten.? Im Gegenteil: Der Ruf nach
Surveys und Zahlen der Ingenieure wurde politisch ge-
nutzt, um Infrastrukturprojekte des politischen Gegners
zu blockieren.>!

c. Fehlen politischer Leitentscheidungen im Kernkon-
flikt zur Verteilung und zwei kollidierende Demokra-
tie - und Staatsverstindnisse

Der General Survey Act und der U.S. Army Corps hitten
dazu verwendet werden kénnen, ein nationales kohéren-
tes Infrastruktursystem zu planen und zu verwirkli-
chen’ Resultat des politisch-verfassungsrechtlich-fi-
nanziellen Konfliktlage war, dass dem politischen System
der Foderalebene gelang, zwar generell ,,internal impro-
vements“ gutzuheiflen, die explizite Entscheidung fiir
oder gegen einen interventionistischen Staat aber weit-

den 1840er Jahren sogar noch an. Die sogenannten Députées
Fonctionnaires stimmten meist im Sinne ihrer Minister und si-
cherten der Regierung stabile Mehrheiten.

23 Larson, Internal Improvements S. 162; Pross, A History of River

and Harbour Appropriation Bills, 1938, S. 12.

234 Pross, a.a.0., S. 60.

2% Larson, a.a.0., S. 173

236 Shallat, Structures in the Stream, 2010 S. 6; corps-kritisch, z.B.
Hayes, Conservation and the Gospel of Efficiency, 1999; lobend:
Ransdell, The High Cost of the Pork Barrel, Annals of the Ameri-
can Academy of Political and Social Science, Vol. 64, (Mar., 1916),
S. 43 (47): “best and ablest men of our republic”.

%7 Shallat, Structures in the Stream, 2010, S. 5: Drastisches Beispiel ist
der River and Harbour Act von 1887, der 10 Millionen fiir ca. 400
Projekte vorsah, die wohl auf tatsdchlich 200 Millionen geschétzt
werden miissen, so dass der congress in den Folgejahren gezwun-
gen war Folgezahlungen zu beschlieflen.

28 Pross, a.a.a0., S. 30.

»9 Larson, a.a.0., S. 170.

240 Tarson, a.a.0., S. 170.

241 Larson, a.a.0., S. 165.

22 S0 auch Larson, a.a.0., S. 165.
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gehend zu vermeiden. Die Durchfithrung der ,,internal
improvements“ wurde mafigeblich den Einzelstaaten zu
tiberlassen, deren Unternehmen aufgrund von Wirt-
schaftskrisen 1819 und 1837 zur massiven Verschuldung
der Einzelstaaten beitrugen. Viele Einzelstaaten sahen
deshalb ab den 1940igern verfassungsrechtliche Rege-
lungen vor, die es ihnen sogar verboten sich finanziell in
»internal improvements“ zu engagieren, dafiir Schulden
aufzunehmen oder private Unternehmer zu unterstiit-
zen.”* Hierdurch entstand der Eindruck von Staatsversa-
gen, der zu der Annahme der Uberlegenheit privatbe-
triebener ~ Unternehmen  gegeniiber  staatlichen
Unternehmungen fithrte. Dieses politische Axiom sollte
dazu beitragen, dass nicht der Konsens der Regierten
zum Grundpfeiler US-amerikanischen Republikanismus
wurde, sondern die Freiheit und das Eigentumsrecht des
Einzelnen.

Auch die weitere zentrale politische Frage nach der Ver-
teilungsgerechtigkeit umschiffte das politische System,
und da sie nicht offiziell entschieden wurde, wurde sie
inoffiziell entschieden. Im Herzen des Kampfes um ,,in-
ternal improvements“ ging es um eine Gerechtigkeitsfra-
ge, genauer um eine Verteilungsfrage: Steuergelder der
Bundesebene sollten fiirs das Gemeinwohl der Gesamt-
heit der Bevolkerung eingesetzt werden, da durch die Fi-
nanzierung aus der Staatskasse alle die Kosten triigen
und nicht lediglich lokal verortete Interessen von ihrem
Einsatz profitieren.* Ohne offiziellen Verteilungsschliis-
sel bestand aber nach dem General Survey Act von 1824
die permanente und sich realisierende Gefahr, dass das
vorhandenen Geld zu diinn tiber zu viele Projekte in zu
vielen Staaten verteilt wurden,** so dass im Ergebnis vie-
le Projekte unvollendet blieben, d.h. letzlich Verschwen-
dung eintrat.

Der Grund: Tatsdchlich standen sich hier zwei unter-
schiedliche Verstdndnisse von Staat und Demokratie ge-
geniiber. Dass Verteilungsdebatten bei Infrastruktur-
mafSnahmen durchaus auch als berechtigtes Anliegen
betrachtet werden konnten, zeigt bereits Gallatins Vor-
schlag, eine offizielle Art von ,, Kompensationszahlung®
vorzunehmen: Von den 20 Millionen Dollar sollten 16,6
auf die aus nationalem Interesse erforderlichen Projekte
entfallen, aber ,justice, and perhaps policy not less than
justice® erforderte, dass weitere 3,4 Millionen Dollar fiir
lokale Projekte eingesetzt werden sollten,*” in den Staa-

3 Goodrich, The Revulsion Against Internal Improvements, The

Journal of Economic History, Vol. 10, No. 2 (Nov., 1950), S. 145
(146 f.).

Larson, Internal Improvements, 2010, S. 5.
25 Arnold, The Evolution of the Flood Control Act 1936, 1988, S. 4.
246 Larson, a.a.0., S. 165.

7 Gallatin, Report, S. 52: “As the expense must be defrayed from the
general funds of the union, justice, and perhaps policy not less
than justice, seem to require that a number of local improvements,
sufficient to equalize the advantages, should also be undertaken in
those states, parts of states, or districts, which are less immediately
interested in those inland communications. Arithmetical precisi-
on cannot indeed be obtained in objects of that kind; nor would an
apportionment of the monies applied, according to the population
of each state, be either just or practicable; since roads, and particu-
larly canals, are often of greater utility to the states which they uni-
te, than to those through which they pass. But a sufficient number
of local improvements, consisting either of roads or canals, may
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ten, die ein geringeres oder nur indirektes Interesse an
den nationalen Projekten hitten — ,,sufficient to equalize
the advantages“ der anderen. Was vor allem fehlte, war
aber wohl die Fahigkeit des congresses vom lokalen Ei-
gennutz zuriickzutreten, sich als ,broker® der eigenen
Wihlerschaft zu sehen und tatsachlich dazu beizutragen,
den ,volonté générale“ zu formen. Gallatin hatte in sei-
nem Report darauthin gewiesen, dass nur ein Blick aus
nationaler Perspektive zur verantwortlichen Projektaus-
wahl geeignet ist: ,The national legislature alone, embra-
cing every local interest, and superior to every local con-
sideration, is competent to the selection of such national
objects”>® Also nur ein Entscheider, der zugleich die lo-
kalen Interessen aufnimmt und von ihnen sich losmacht,
kann wirklich iiber das nationale Interesse entscheiden.
Diese paradoxe Formulierung zeigt die hohe intellektu-
elle wie moralische Anforderung, die hier an den Ent-
scheider gestellt wird.

Diese Auffassung wurde gestiitzt durch eine Mehrheit
der Kongressmitglieder bis 1936 nicht geteilt: Hier stan-
den sich aber nicht nur ein unterschiedliches Grundver-
stindnis in Bezug auf die Frage gegeniiber, wie sich die
Demokratie der USA selbst verstand, als eine Nation
oder als Konfoderation einzelner Staaten. Aus der letzte-
ren Position heraus, konnte man ,,logrolling“ als legitim
betrachten; danach sei doch nichts anderes zu erwarten,
als das die Représentanten nichts anderes vertreten wiir-
de als das Interesse der Bewohner des sie entsendenden
Staates Dem der Revolution noch entstammenden
Idealismus®’, durch den demokratischen Prozess ,Ge-
meinwohl® herzustellen, stand auch ein vollig anderes
rechtskulturell dominantes Verhaltnis zu Institutionen,
rechtlicher Selbstbindung oder systematischer Planung
gegeniiber. Wenn MafSnahmen der Regierung oder der
Legislative nicht unmittelbaren, messbaren Zwecken
dienten, wurden jedes ,,disziplinierenden Rahmenwerk
mit der politischen Rhetorik der anhaltende Furcht vor
einer Pseudo-Aristokratie des neuen korrupten
Geldadels,* als republikanisch oder freiheitsberaubend
abgelehnt.” Stimmen, die einen national iibergreifenden
Plan im Sinne des General Survey Acts von 1824 forder-
ten, konnten sich schon deshalb nicht durchsetzen.>

Damit fehlte aber sowohl das rechtliche wie ideologische
Umfeld, in dem Kosten-Nutzen-Analysen ihre Funktion
erfullen konnen. Ganz im Sinne des Fazits, das Larson
zum Einfluss der Ingenieure und ihrer Quantifizierun-
gen im Rahmen der Diskussion zu River and Harvour
appropriations zieht: ,in an community defined by
goodwill and common objectives, engineers might direct
the selection of projects; but in a hotly contested political

without any material difficulty be selected so as to do substantial
justice, and give general satisfaction.”
28 Gallatin, Report, S. 62.

9 vygl. Larson, Internal Improvement: National Public Works and the

Promise of Popular Government in the Early United States, 2001 S.
167.

Vgl. auch Larson zu John Quincy Adams, First Annual First An-
nual Message of December 6, 1825, S. 160 ff.

21 Larson, a.a.0., S. 150.
2 Larson, a.a.0., S. 40.
233 Larson, a.a.0., S. 171.
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universe, no surveyor’s prospectus could match the
force of determined local spoilsmen][..]”>* Da ein recht-
lich verfasstes Verteilungssystem mit nationalen Zielen
fiir eine als gerecht empfundene faire Verteilung der In-
frastrukturgelder, in dessen Rahmen eine transparente
Kosten-Nutzen-Analyse die konkrete Zuteilung hitte
fundieren kénnen, nicht gegeben war, war schlicht kein
rechtlich-politischer Ankniipfungspunkt vorhanden, der
fiir ihre Wirksambkeit als Transparenzinstrument hitte
dienen kénnen.

IV. Fazit

Die - hier nur holzschnittartig méglichen - historischen
Skizzen zum rechtlich-politischen Umfeld der Entwick-
lung von Kosten-Nutzen-Analysemethodik in der Ver-
waltungspraxis zweier Nationalstaaten im 19. Jahrhun-
dert haben zwei unterschiedliche und doch ahnliche
Bilder entworfen. In beiden Landern haben sachverstin-
dige Staatsbedienstete in Bezug auf rechtliche relativ un-
bestimmte Normen (utilité publique/national impor-
tance) mit Hilfe der Mathematik versucht,
Projektevaluationen moglichst rational und quantifiziert
zu begriinden.

Die historische Skizze zeigt u.a das gerade die Antikor-
ruptions - und Legitimationswirkung transparenter
Zahlen im Sinne des Rationalitdtsanspruchs aufklére-
risch gestimmter Nationalstaaten Hauptgrund fiir den
Einsatz der Methode war, aber auch das die der Methode
immanente ,Verfiihrung“ zum ,Schonrechnen® er-
wiinschter Ergebnisse ebenfalls schon frith Wirkung ent-
faltete. Eine immanente Voraussetzung fiir die Funkti-
onsfihigkeit der KNA ist also die Integritat, der ,,Ethos“
der Anwender. Der rechtliche Kontext ist jeweils ein
hochpolitischer, wenn nicht der brisanteste Verfassungs-
disput des jeweiligen Landes im jeweiligen Jahrhundert.
Der politische Kontext sind die Verteilungs— und Kor-
ruptionsdebatten bei der Schaffung der notwendigen In-
frastruktur fiir die an Fahrt gewinnende Industrialisie-
rung. Wirtschaftliche Fehlschldge oder Korruption kann
die Kosten-Nutzen-Bilanzierungs-Methodik in beiden
Landern nicht verhindern, aber in Bezug auf die Erho-
hung der Chance, dass Zahlen Eingang in und Einfluss
auf die politische Entscheidung im Sinne einer ,,Rationa-
lisierung® des demokratischen Willensbildungsprozesses
haben, zeigt sich ein ganz unterschiedliches Bild.

In Frankreich institutionell stark ausgestaltet, mit Tor-
wichterfunktion sachverstdndiger Staatsdienern und
mehrfachen Stufen der Reevaluation der Evaluation
durch interne Gremien wie Bevolkerungsbeteiligungs-
verfahren sowie offentlicher Debatte im Parlament pro
Projekt ist zumindest die Wahrscheinlichkeit einer zah-
lenbasierten Debatte und die ,,Entlarvung® allzu starker
»Schonrechnung® oder zu starker Interessenpolitik er-
hoht. Aufgrund der rechtskulturellen Uberzeugung von
der parlamentarischen Ebene als ,Letztentscheider® des
Gemeinwohles haben die Zahlen keinen die Endent-
scheidung determinierenden Einfluss, wohl aber finden
sie Eingang in die Debatte. Damit ist das franzdsische
Beispiel - bei Kenntnis aller realen Schwichen - grund-

»4  Larson, a.a.0., S. 165.
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satzlich vom Rechtsstaatsprinzip und Demokratieprin-
zip her bis heute eine iiberzeugende Gestaltung des
rechtlichen Rahmens fiir die Anwendung einer KNA
durch die funktionsaddquate Abgrenzung von Entschei-
dungssphiren: Der politische Gestaltungsspielraum und
das Entscheidungsprimat des Gesetzgebers fiir finanziell
wie rechtsgiiterrelevante Entscheidungen ist gesichert.
Ein Wandel der Demokratie zu einem zu stark auf quan-
tifizierende Logik abstellenden Technokratie wird ver-
hindert; zugleich wird eine zu stark auf Tagespolitik ab-
stellende Entscheidungspraxis durch einen sich in einer
spezialisierten Fachoffentlichkeit bewdhren miissenden
Methodenansatz zur Rechtfertigung herausgefordert; ein
System ganz im Sinne Henri Chardons, des grofien Ver-
teidigers der franzosischen Staatsverwaltung: “In a well-
constructed system the vices of the politicians and those
of the adminsitrators neutralize each other.“>

Das US-amerikanische Beispiel hingegen zeigt, dass sich
dies bei dhnlicher Ausgangslage auch ginzlich anders ge-
stalten kann. Die postrevolutiondren Vereinigten Staaten
apostasieren das demokratische Element und vernach-
lassigen eine Einhegung durch Rationalitit. In den USA
werden zwar auch Zahlen produziert, die Wahrschein-
lichkeit ihres Einganges in die politische Debatte ist je-
doch durch eine institutionell wie (rechts-)kulturell an-
dere Disposition gegeniiber einer sachverstindig
ausgebildeten Exekutive sowie das Vorherrschen eines
inoffiziellen Entscheidungssystems stark herabgesetzt.
Weder der demokratische Prozess noch der Rationali-
tatsanspruch konnen hier ihre Idealform auch nur anna-
hernd erreichen. Hier zeigt sich: Kosten-Nutzen-Analyse
kann dann ihre Transparenz - und Antikorruptions-
funktion erfiillen, wenn ein rechtliches Rahmenwerk
zahlenbasierten Entscheidungsalgorhythmen Stiitze gibt,
tatsdchlich in den politischen Prozess einzufliefen.> Die
Skizze des politischen Konfliktes um ,internal improve-
ments” in den USA fiihrt aber auch vor Augen, dass das
freie Aushandeln von kurzfristig denkenden, allein am
Eigennutz orientierten Entscheidern de facto nicht zwin-
gend zu wohlfahrtsoptimalen Verteilungen fiihrt. Es ist
wohl eher der homo spectator, der aufgrund seiner Fa-
higkeit zur ,empathy* die Fahigkeit hat, sich von seinem
aktuellen, dringenden puren Eigennutz loszumachen,
der zum Entscheider geeignet ist, als der (missverstande-
ne) ,homo oeconomicus“*” Die ethisch-philosophi-
schen Voraussetzungen fiir das Funktionieren eines poli-
tischen Systems sind aber wohl die am schwersten zu
schaffenden.

Insofern bleibt nur der realistische Blick auf die Kosten-
Nutzen-Analyse, dass sie unter den notwendigen rechtli-
chen Vorkehrungen kein schlechtes Mittel ist, das

255 Chardon, Le Pouvoir administratif (Paris, 1911), S. 29 zitiert nach
Rosanvallon, Democratic Legitimacy: Impartiality, Reflexivity,
Proximity, 2011, S. 50.

Kornhauser, On justifying CBA, Journal of Legal Studies, 2000,
1037 (1053): Cost-benefit analysis funktioniert in dem institutio-
nellen Rahmenwerk, in dem Verwaltungstatigkeit auftritt.
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»7 Siehe dazu Groschner, Homo oeconomicus und Grundgesetz, in:
Engel/Morlok (Hrsg.), Offentliches Recht als ein Gegenstand dko-
nomischer Forschung: die Begegnung der deutschen Staatsrechts-
lehre mit der konstitutionellen politischen Okonomie, 1998, S. 32,
34.
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Schlimmste zu vermeiden. Oder in den berithmten Wor-
ten Hammonds, in seiner frithen Kritik an der Kosten-
Nutzen-Analyse aus dem Jahr 1966: “Everyone knows, of
course, that cost-benefit analysis is not the messiah come
to save [..] projects from contamination by the rival
forces of ignorance and political corruption. [..] Yet cost-

benefit analysis may still be important getting rid of the
worst projects. Avoiding the worst where one can’t get the
best is no small accomplishment.”>
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Wildavsky, The Political Economy of Efficiency: Cost-Benefit Ana-
lysis, Systems Analysis, and Program Budgeting, Public Admini-
stration Review, Vol. 26, No. 4 (Dec., 1966), pp. 292-310.

Wechselwirkung zwischen Wirtschaft und Recht am Beispiel
des Konkursrechts der frithneuzeitlichen Stadt St. Gallen

Dorothee Guggenheimer

Die Textilproduktion bildete in der friihneuzeitlichen Stadt St. Gallen das existenzielle Riickgrat einer ganzen Region.
Dieses Hauptgewerbe sollte durch maoglichst gute Bedingungen gefordert und rechtlich abgesichert werden. Diesem Zweck
sollte auch das Konkursrecht Rechnung tragen, welches in St. Gallen die Bediirfnisse der textilproduzierenden Gldaubiger
lange privilegierte. Der vorliegende Aufsatz skizziert das frithneuzeitliche gemeinrechtliche Konkursverfahren und zeigt
auf, wie eng Wirtschaft und Recht verzahnt waren. Es wird deutlich, dass das Konkursrecht wirtschaftliche Neuerungen
umgehend adaptierte und dass auch das Strafrecht geprigt war von der aktuellen Wirtschaftslage.

The economic history of the city of St. Gallen has al-
ways been presented as exceptionally successful. Empha-
sis has been placed on the success of the international tex-
tile export business. Economic failure, on the other hand,
has attracted little notice, although it happened regular-
ly. Therefore it's worth to take a closer look on early mo-
dern economic failure. This article outlines how the city of
St. Gallen tried to protect its economic prowess based on its
common law, especially on its bankruptcy law. It is astonis-
hing how close the connection between economy and law
was. Law adapted economic change immediately, and not
only bankruptcy law, but also criminal law was influenced
by the current economic situation.

Die Stadt St. Gallen - heute international eher einem
kleinen Kreis vor allem aufgrund der barocken Kloster-
bibliothek oder der Universitidt bekannt - war in der
Frithen Neuzeit bis iiber die Grenzen Europas hinaus ein
Begrift. Dies verdankte die verhéltnismassig kleine Stadt
ihrer Textilproduktion, die weite Teile des Umlands ein-
band und fiir den Export seit dem Mittelalter Leinenpro-
dukte und spiter Baumwoll- und Stickereierzeugnisse
herstellte.!

Aus der Perspektive der textilen Vergangenheit wird St.
Gallens Geschichte denn auch iiber weite Strecken als
Erfolgsgeschichte geschrieben. Bei genauerem Hinsehen
zeigen sich jedoch in den im Stadtarchiv der Ortsbiirger-
gemeinde St. Gallen iiberlieferten Gerichtsprotokollen,
dass selbst in Jahren mit hohen Absatzzahlen haufig
Konkurse iiberliefert sind. Die Verfasserin des vorliegen-
den Aufsatzes nahm diesen auf den ersten Blick wider-
spriichlichen Befund zum Anlass, eine ,andere® Ge-
schichte der Wirtschaftsstadt St. Gallen zu schreiben

' Vgl. das Lemma St. Gallen (Gemeinde) von Stefan Sonderegger

und Marcel Mayer im Historischen Lexikon der Schweiz: http://
www.hls-dhs-dss.ch/textes/d/D1321.php (1.6.2015).

24

und 6konomischen Misserfolg ins Zentrum ihrer Dis-
sertation zu stellen.?

In St. Gallen, wo die Textilproduktion das existenzielle
Riickgrat nicht nur fiir die Stadt, sondern fiir die ganze
Ostschweiz und die benachbarten Regionen Deutsch-
lands und Osterreichs darstellte, galt es, rechtlich mog-
lichst gute Bedingungen fiir das Gedeihen der Wirt-
schaft zu schaffen. Dazu zdhlte unter anderem die
Ausgestaltung des Konkursrechts, das hier eingehender
beleuchtet wird.

I. Das gemeinrechtliche Konkursverfahren in St.
Gallen

Das erste St. Galler Konkursgesetz ist undatiert und
stammt aus dem 16. Jahrhundert. Uberliefert ist es in ei-
ner Stadtgerichtsordnung.’ In diesem Quellenkorpus lie-
gen auch iiberarbeitete Fassungen von 1628, 1726 und
1781 vor.* Daneben findet sich ein Fallimentsgesetz aus
dem Jahr 1661, wiedergegeben in einem Stadtsatzungs-
buch aus dem Jahr 1673.> Anpassungen finden sich wei-
ter in den Mandatenbiichern (1728 und 1749) und in

Guggenheimer, Dorothee. Kredite, Krisen und Konkurse — Wirt-
schaftliches Scheitern in der Stadt St. Gallen im 17. und 18. Jahr-
hundert. Ziirich 2014.

* In den Stadtgerichtsordnungen sind Satzungen iiber die Stadt-
sanktgaller Gerichtsverfahren tiberliefert. Auch in Basel finden
sich die Fallimentsgesetze in den Gerichtsordnungen, vgl. Heusler,
Andreas. Die Bildung des Concursprocesses nach schweizerischen
Rechten. In: Schweizerische Zeitschrift fiir das Recht 7 (1858), S.
117-230, hier S. 156.

* StadtASG, Bde. 554a, 554c, 922, 922b, 922¢ und 922d.

5 StadtASG, Bd. 543. Das Gesetz selbst stammt aus dem Jahr 1661;
in welches Buch es damals notiert wurde, ist nicht iiberliefert. Die-
ses Fallimentsgesetz liegt ediert vor: Das Stadtbuch von 1673. Be-
arb. von Ernst Ziegler (unter Mitwirkung von Ursula Hasler, mit
einem Register von Anne-Marie Dubler). (Sammlung Schweizeri-
scher Rechtsquellen, XIV. Abt.: Die Rechtsquellen des Kantons St.
Gallen. Zweiter Teil: Die Stadtrechte von St. Gallen und Rappers-
wil. Erste Reihe: Die Rechtsquellen der Stadt St. Gallen. Zweiter
Band). Aarau 1996 (jeweils abgekiirzt als RQSG 2).
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zahlreichen Ratsprotokollbanden.c In vielerlei Hinsicht
war das St. Galler Konkursrecht iiber die untersuchten
zwei Jahrhunderte konstant. So wurden die einzelnen
Verfahrensschritte beispielsweise nur wenig verandert.
Dennoch zeigen sich auf der Detailebene erstaunlich vie-
le Anpassungen, die — wie weiter unten deutlich werden
wird - in enger Wechselwirkung mit wirtschaftlichen
und konjunkturellen Veranderungen standen.

1. Priparatorisches und Liquidationsverfahren

Uber das priparatorische Verfahren ist den St. Galler
Quellen nur wenig zu entnehmen. So bleibt beispielswei-
se unklar, ob bereits im 17. — wie spéter im 18. Jahrhun-
dert - nur die Klage von Gldubigern ein Konkursverfah-
ren gegen einen Schuldner einleiten konnte oder ob dies
auch die Obrigkeit selber, sozusagen von Amtes wegen,
tun konnte.” Hatte die Obrigkeit einen Hinweis auf Zah-
lungsunfahigkeit eines Schuldners erhalten, so wurde
durch Rat und Amtsbiirgermeister eine Delegation be-
auftragt, ein Inventar des Schuldners herzustellen und zu
priifen, ob der Schuldner wirklich zahlungsunfihig war.*
Ausserdem wurden erste Sicherungsmassnahmen zu-
gunsten der Gldubiger eingeleitet: Biicher, Schriften,
Schliissel und Effekten wurden in Gewahrsam genom-
men.’

Anschliessend war es Sache des stidtischen Rates, als
Einleitung des Liquidationsverfahrens die Glaubiger des
Schuldners zu informieren. Dies wurde in St. Gallen mit-
tels schriftlichen Aushangs und in der Kirche miindlich
kundbar gemacht. Fremde Glaubiger wurden per Briefe
benachrichtigt, welche die St.Galler Obrigkeit an die
Biirgermeister und Rite fremder Orte schickten. Auch
wurden Kaufleuten Informationsschreiben auf ihren
Handelsreisen mitgegeben, um diese zu verteilen.® An
einem festgelegten Datum kamen dann samtliche Glau-
biger in St. Gallen zusammen, wo sie vor dem Schuldge-
richt — eine Abteilung des Stadtgerichts bzw. die eigentli-
che Konkursbehorde” - an meist mehreren
Liquidationsterminen” (in St. Gallen Rechtstage ge-

¢ StadtASG, Bd. 548, S. 195-197 und ebd., S. S. 325-330.

Generell beruhte die Einleitung eines Konkursverfahrens wohl auf
der Titigkeit der Glaubiger, vgl. Gassert-Schumacher, Heike. Privi-
legien in der Insolvenz. (Europidische Hochschulschriften. Reihe 2,
Rechtswissenschaft 3208). Frankfurt am Main, Berlin, Bern 2002,
S. 43. Ein Verfahren konnte aber auch vom Schuldner selbst initi-
iert werden, vgl. ebd., S. 54. In der das Gemeinrecht behandelnden
Literatur wird teilweise auch eine amtliche Einleitung erwogen,
ebd.

$  Vgl.ebd,S. 54.

°  Ebd. oder Meier, Anke. Die Geschichte des deutschen Konkurs-
rechts, insbesondere die Entstehung der Reichskonkursordnung
von 1877. (Rechtshistorische Reihe 268). Frankfurt am Main, Ber-
lin, Bern 2003, S. 64. Fiir St. Gallen vgl. RQSG 2, S. 156.

10 StadtASG, Bd. 554c, § 38.

"' StadtASG, Bd. 752, S.45 f. Moser-Nef meint, die Bezeichnung
Schuld- und Gantgericht erstmals in einem Ratsprotokolleintrag
aus dem Jahr 1625 gefunden zu haben, doch irrt er an dieser Stelle,
die Bezeichnung ist ein Vierteljahrhundert alter. Vgl. Moser-Nef,
Carl. Die freie Reichsstadt und Republik St. Gallen. Geschichte ih-
rer Verfassung und staatsrechtlichen Entwicklung, Bd.1. Ziirich,
Leipzig 1931, S. 337 mit Verweis auf RP 1625, S. 168. Die Nennung
des Schuld- oder Gantgerichts findet sich seit ca. 1600 regelmassig
in Gerichtsbiichern, z.B. in Bd. 751 auf S. 27, S. 31, S. 49, S. 111
(stets 1600) oder Bd. 752, S. 29, S. 36, S. 45, S. 92 (alle 1601) u.v.m.

Unter Liquidationsterminen werden Gerichtsverhandlungen ver-
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nannt) ihre Forderungen bekannt gaben. Gemaiss einem
der Pfeiler des frithneuzeitlichen gemeinrechtlichen
Konkursrechts, dem Offizialprinzip, blieb das Stadtge-
richt fiir das ganze Konkursverfahren zustandig. Es hatte
die allgemeine Leitung des gesamten Verfahrens inne
und war in jedem Verfahrensabschnitt mindestens als
Kontrollorgan beteiligt.” Strittige Detailfragen gelangten
bisweilen vor den Rat, der hieriiber ein Urteil féllte; an-
schliessend wurde das Verfahren vor dem Schuldgericht
fortgesetzt."

Ein weiterer Pfeiler war das Universalitatsprinzip. Durch
den Einbezug aller zum Vermégen des Schuldners geho-
renden Gegenstinde sowie durch die umfassende Er-
mittlung simtlicher Glaubiger sollten die Interessen der
Konkursglaubiger sichergestellt werden. Pfand- und Hy-
pothekenglaubiger zum Beispiel konnten keine frithzei-
tige oder separate Befriedigung aus diesen Rechten er-
langen, sondern mussten an der Verteilung des Erléses
teilnehmen.'

2. Prioritiatsverfahren

Waren alle Forderungen bekannt, fand als nachster
Schritt das so genannte Prioritétsverfahren statt.'e Ziel
davon war es, die Reihenfolge festzulegen, gemiss derer
die verschiedenen Gldubiger in der Befriedigung ihrer
Forderungen beriicksichtigt werden sollten. Sdmtliche
Glaubiger mit anerkannten Forderungen wurden dabei
nach der Art ihrer Forderung (z.B. absolut privilegierte
Forderungen, privilegierte Pfandforderungen, chirogra-
pharische” Forderungen) in verschiedene Ringe (in St.
Gallen Grade genannt) eingeteilt."

In St. Gallen war im ersten Rang die Stadt eingeteilt.” Im
zweiten Rang befanden sich diejenigen Glaubiger, wel-
che Verschreibungen® auf liegende Giiter besassen. Da-

standen, an denen die Glaubiger ihre Forderungen anmeldeten,
vgl. Meier, Die Geschichte des deutschen Konkursrechts, S. 66.

' Vgl. Meier, Die Geschichte des deutschen Konkursrechts, S. 74 f.
In St. Gallen traf dies bei Fallimenten zu. Konnte im 18. Jahrhun-
dert hingegen ein Schuldner bereits zu Beginn seiner Insolvenz ei-
nen Accord mit seinen Glaubigern vereinbaren, liess sich die Ein-
schaltung des Gerichts vermeiden. In diesem Fall war der Rat die
zustdndige Instanz.

" Vgl ua. StadtASG, Bd. 751, S. 111-115 und Bd. 752, S. 45 f. In Zii-
rich wurden strittige Fragen bereits seit den 1660er-Jahren vom
Gericht selbst geregelt, in St. Gallen ist eine solche Entwicklung
erst Mitte des 18. Jahrhunderts festgehalten. Vgl. Wyss, Friedrich
von. Geschichte des Concursprozesses der Stadt und Landschaft
Zirich bis zum Erlasse des Stadt- und Landrechtes von 1715. Zii-
rich 1845, S. 55 und 58 sowie StadtASG, Bd. 548, S. 328 (1749).

15 Meier, Die Geschichte des deutschen Konkursrechts, S. 76 f.

Vgl. hierzu Gassert-Schumacher, Privilegien in der Insolvenz, S.
55 und Meier, Die Geschichte des deutschen Konkursrechts, S. 70.

Darunter werden laufende Forderungen, so genannte Handschul-
den verstanden, vgl. von Wyss, Geschichte des Concursprozesses,
S. 135.

18 Meier, Die Geschichte des deutschen Konkursrechts, S. 70 f.

' StadtASG, Bd. 554a, S. 12. Gemiss Gassert-Schumacher war die
absolute Privilegierung der offentlichen Abgaben weit verbreitet,
vgl. Gassert-Schumacher, Privilegien in der Insolvenz, S. 60.

% Verschreibung: Gewohnlich zur Bezeichnung eines Dokuments, in

dem jemand einem anderen gegentiiber eine Verpflichtung eingeht,
sich zu einer Schuld bekennt (Schuldverschreibung), eine Zah-
lung, eine Abtretung, Vererbung o.4. zusichert; oder auch eine Be-
zeichnung eines beurkundeten Rechtsvorgangs, vgl. Grimm, Ja-
cob/Grimm, Wilhelm. Deutsches Woérterbuch. Bd. 25, Sp. 1160,
Stuttgart 1956.
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mit gemeint waren die Inhaber von Pfandrechten auf
Immobilien ihrer Schuldner An dritter Stelle privile-
giert war so genanntes Vogtskindergeld. Damit war ex-
plizit sowohl Geld als auch Gut, das ein Vormund fiir
Waisen oder Witwen verwaltete und das dann in einen
Konkurs geriet, gemeint.”> An vierter Stelle waren Gléu-
biger auszubezahlen, denen so genannter Lidlohn* aus-
stand. An flnfter Stelle beriicksichtigt wurden Gldubi-
ger, welchen zinsloses und ohne Sicherheit dargereichtes
Bargeld (,,ohne gnuss und gniess“) ausstand oder welche
Giiter einem nachmaligen Falliten ohne Sicherheit an-
vertraut oder fiir ihn als Biirgen gewirkt hatten. Fiir
Zwilch, Leinwand und anderes Tuch galten hier Sonder-
regelungen, die weiter unten eingehender behandelt wer-
den. An sechster Stelle folgten Gldubiger, denen Mietzins
ausstand.” Siebtens folgten Gldubiger, welche dem Falli-
ten Nahrungsmittel gegeben hatten. Achtens wurden
Gldubiger berticksichtigt, welche laufende” oder gemei-
ne* Schulden forderten und bereits gerichtlich gegen ih-
ren Schuldner vorgegangen waren und ein Betreibungs-

Vgl. Hofer, Sibylle. ,,So haben wir zur Beférderung des Credits...“.
In: Zeitschrift fiir neuere Rechtsgeschichte 26 (2004), S. 177-188,
hier S. 184. Grundzinsforderungen waren gemiss Gassert-Schu-
macher in vielen deutschen Stadt- und Landrechten privilegiert,
vgl. Gassert-Schumacher, Privilegien in der Insolvenz, S. 50.

2 StadtASG, Bd. 554a, S. 12. Bei diesem dritten Rang handelt es sich
um einen Nachtrag aus dem Jahr 1602. Zuvor war Geld, das ein
Vormund fiir seine Miindel verwaltet hatte, nicht privilegiert ge-
wesen. Die Privilegierung des Vogtskindergelds ist gemass Heusler
eine nachreformatorische Errungenschaft, vgl. Heusler, Die Bil-
dung des Concursprocesses, S. 228; Forster ortet ein Vorbild des
kanonischen Rechts, vgl. Forster, Wolfgang. Konkurs als Verfah-
ren. Francisco Salgado de Somoza in der Geschichte des Insolven-
zrechts. (Norm und Struktur 32). Kéln, Weimar, Wien 2009, S.
142 f.

# StadtASG, Bd. 554a, S. 13. Was dies genau bedeutete, wurde zum
Schluss von Band 554a in einem Nachtrag beigefiigt. Zusammen-
gefasst wird unter Lidlohn folgendes verstanden: Privilegiert be-
handelt wurde nicht jeder Lohn fiir Arbeit, die ein Handwerker im
Rahmen eines Fallimentsprozesses geltend machte. Bei Handwer-
kern war die Einteilung zum Grad der Lidlohne davon abhingig,
ob das Material, aus dem der Handwerksauftrag ausgefithrt wurde,
vom Handwerker selbst stammte oder ob es vom Aufraggeber zur
Verfiigung gestellt worden war. Hatte der Handwerker das Materi-
al selbst mitgebracht, dann wurde seine ausstehende Schuld bzw.
seine unbezahlte Arbeit nicht privilegiert behandelt, sondern als
eine normale Schuld gewertet — damit gelangte der Betrag in den
hochsten, am wenigsten privilegierten Grad. Stammte das Materi-
al vom Auftraggeber, handelte es sich um bevorzugt zu behandeln-
den Lidlohn. Ebenfalls zu den Lidlohnern zihlten Fuhrleute, Tag-
l6hner und Apotheker.

2 StadtASG, Bd. 554a, S. 13. Lidlohn gehorte zu den Forderungen,
die in vielen deutschen Land- und Stadtrechten privilegiert waren,
vgl. Gassert-Schumacher, Privilegien in der Insolvenz, S. 50.

»  StadtASG, Bd. 554a, S. 13. Mietzinsforderungen der Vermieter wa-

ren in den deutschen Stadt- und Landrechten haufig privilegiert,
vgl. ebd.

% StadtASG, Bd. 554a, S. 13. Aus der Speisung und Alimentation ei-
ner Person hervorgegangene Forderungen waren gemiss Gassert-
Schumacher in vielen deutschen Stadt- und Landrechten privile-
giert, vgl. ebd.

Unter laufenden Schulden wird das Umlaufvermdégen bzw. werden
Current-Schulden verstanden, ,[...] insgemein diejenigen, welche
nicht verbrieft sind, und von téglichen Ausgaben herriithren,“ vgl.
Zedler, Johann Heinrich. Grosses vollstindiges Universal-Lexicon
aller Wissenschaften und Kiinste. Halle/Leipzig, 1731-1754, hier
Bd. 6, Sp. 1882.

Eine gemeine Schuld meint eine ,[...] Schuld, die sich insgemein
auf ein blosses Darlehn und schlechte Schuld-Verschreibung, ohne
Biirgen, Pfand und dergleichen beziehet.“ Vgl. Zedlers Universal-
Lexicon, Bd. 35, Sp. 1430.

26

verfahren eingeleitet und/oder Pfaindungsrechte erlangt
hatten.” Im neunten Rang waren diejenigen Glaubiger
mit laufenden oder gemeinen Schulden, welche noch
keine rechtlichen Schritte eingeleitet hatten oder welche
bereits Massnahmen zum Rechtstrieb ergriffen, jedoch
noch keine Pfaindungsrechte erhalten hatten.*

Bestritten ein oder mehrere Glaubiger die angemeldete
Forderung eines Gldubigers, mussten die Beteiligen ei-
nen separaten Prioritétsstreit fiihren, bei dem sich in St.
Gallen je nach Beschaffenheit auch der Rat einschaltete.”
Erst nach Klarung jeder separaten Prioritdtsstreitigkeit
wurde das eigentliche Verfahren fortgesetzt.

Nicht an allen eidgendssischen Orten wurde schon zu
diesem Zeitpunkt tiber die Prioritétsstreitigkeiten ent-
schieden, z.B. nicht in Basel und Genf.* Dort konnten
Glaubiger, welche sich benachteiligt fithlten, erst nach
Abschluss des Verfahrens und nach der Publikation des
Kollokationsplans gegen das Gericht Klage fithren. So
wurden eine Menge Prozesse vermieden und damit viel
Zeit gespart, weil viele Glaubiger, die sich zwar in einen
zu hohen bzw. zu wenig privilegierten Rang eingeteilt
wihnten, letzten Endes auf eine Klage verzichteten, da
sie nach Prozessabschluss sahen, dass z.B. nur Glaubiger
bis zum dritten Rang der Priorititsordnung befriedigt
wurden, sie sich aber hochstens eine Privilegierung im
finften Rang erhoffen konnten.

Im Vergleich zum eben geschilderten Ablauf von Basel
oder Genf ging in St. Gallen, wo solche strittigen Punkte
in einem relativ frithen Zeitpunkt des Verfahrens geklart
wurden, viel Zeit fiir Fragen verloren, welche letzten En-
des gar keine Klarung erfordert hatten.

3. Distributionsverfahren

Wenn die Masse zusammengetragen und alle separaten
Prozesse beendet waren, konnte die Distribution erfol-
gen.* Dabei sollten die Glaubiger die ihnen zustehenden
Anteile an der Konkursmasse erhalten.” Uber diesen
Verfahrensschritt finden sich in den St.Galler Rechts-
quellen keine Eintrdge, und auch nur selten wurden die
Ergebnisse im Gerichtsbuch nachgetragen.® Die Bezah-
lung bzw. Verteilung des Guts fand in St. Gallen im Krei-

2 StadtASG, Bd. 554a, S. 13.

3% Ebd.

3 Ebd.

32 Vgl. z.B. StadtASG, Bd. 759, S. 13-16, 80-20, Bd. 765, S. 156 f und

S.161-163.

In Genf wurde wihrend der Liquidation keinerlei Bestreitung ge-

stattet, vgl. Heusler, Die Bildung des Concursprocesses, S. 164.

3 Ebd.

Gassert-Schumacher hilt denn auch fest, dass das frithneuzeitli-

che, gemeinrechtliche Konkursverfahren als dasjenige gilt, ,|[...]

das am wenigsten die aus der Insolvenz eines Schuldners folgen-

den Probleme l6sen konnte, da es sich in vielfiltige Spezialprozes-

se zergliederte [...].“ Gassert-Schumacher, Privilegien in der Insol-

venz, S. 53.

3 Vgl. z.B. StadtASG, Bd. 754, S. 137 £. (1608) oder Bd. 764, S. 244 f.
(1654) u.v.a.

3 Meier, Die Geschichte des deutschen Konkursrechts, S. 72.

3% Z.B. StadtASG, Bd. 752, S. 29-34 und S. 65-68 (1601); Bd. 761, S.
177-180 (1632).

Rechtskultur 4 (2015)



WECHSELWIRKUNG ZWISCHEN WIRTSCHAFT UND RECHT

se der Glaubiger selbst und damit ausserhalb der Sphare
von Rat und Gericht statt.”

In der Eidgenossenschaft waren seit dem spéten 16. Jahr-
hundert v.a. zwei Liquidationsweisen gebrauchlich: Das
Gant- und Zugverfahren.” Bei der Liquidation durch ein
Gantverfahren wurden sdmtliche noch vorhandenen
Giiter des Falliten durch Versteigerung zu Geld gemacht.
Dieses Geld wurde dann unter die Glaubiger verteilt.”
Dieses Verfahren scheint im Reich die Regel dargestellt
zu haben.” Beim Zugverfahren scheint es sich um eine
eidgendssische Ausprigung gehandelt zu haben.” Dabei
wurde die Konkursmasse des Falliten ohne Verkauf in
natura den Glaubigern zur Befriedigung {iberlassen, und
zwar in der Weise, dass einer oder mehrere der Glaubiger
die Masse an sich zogen und dadurch (anstelle des Falli-
ten) Schuldner der besser berechtigten Glaubiger wur-
den. Wer dies tat, der konnte also simtliche Aktiven des
Falliten an sich nehmen. Er hatte dafiir aber auch samtli-
che Passiven, welche seiner eigenen Forderung in der
Priorititsordnung vorgingen, zu iibernehmen. Zu die-
sem Zweck wurden simtliche Glaubiger (und zwar in
der Reihenfolge der Prioritdtsordnung von den hinteren
Réngen nach vorne) befragt, ob sie die Masse an sich zie-
hen wollten. Wer von den Glaubigern sich nicht fiir den
so genannten Zug erklarte — und denselben somit einem
sich in einem tieferen Rang befindenden und damit bes-
ser berechtigten Gldubiger tiberliess —, dessen Forderung
wurde als erloschen betrachtet.* Den tiberlieferten Quel-
len ist das angewendete Verfahren oft nicht zu entneh-
men.* Die Tendenz geht wohl dahin, dass bis gegen die
Mitte des 17. Jahrhunderts das Gantverfahren und da-
nach das Zugverfahren die hdufigste Distributionsart
darstellte.* Bisweilen kam auch gar kein Verfahren zum
Zug - schlicht weil es nichts zu holen gab.”

4, Strafverfahren

Fiir die Glaubiger war das Konkursverfahren damit ab-
geschlossen — im besseren, jedoch weitaus selteneren Fall
mit einer ganzen oder teilweisen Riickzahlung ihres Aus-
stands, im schlechteren, aber haufigeren Fall mit dem Er-

Vgl. zu Ziirich von Wyss, Geschichte des Concursprozesses, S. 55 f.
Im Unterschied zum eidgendssischen Distributionsverfahren er-
liess im gemeinen deutschen Konkursrecht das Gericht nicht nur
Distributionsbescheide, sondern nahm sich auch der Verteilung
an, vgl. Meier, Geschichte des Konkursrechts, v.a. S. 72 f.

40

Vgl. hierzu Heusler, Die Bildung des Concursprocesses, S. 165 ff.
Zum Hintergrund der verschiedenen Ausgestaltungen der Ver-
wertung vgl. ebd.

41

Vgl. zum Ablauf in Ziirich von Wyss, Geschichte des Concurspro-
zesses, S. 136 f. Vgl. zum Gantverfahren auch Forster, Konkurs als
Verfahren, S. 205-207.

Stobbe, Otto. Zur Geschichte des alteren deutschen Konkurspro-

zesses. Berlin 1888, S. 70.

“ Ebd, S. 69.

Blumer, Johann Jacob. Staats- und Rechtsgeschichte der Schweize-

rischen Demokratien oder der Kantone Uri, Schwyz, Unterwalden,

Glarus, Zug und Appenzell. Zweiter Teil: Die neuere Zeit (1531-

1798). St. Gallen 1858, S. 153.

# Dasselbe gilt auch fiir Ziirich, vgl. von Wyss, Geschichte des Con-
cursprozesses, S. 140.

% Vgl. nebst vielen anderen Eintrégen z.B. StadtASG, Bd. 752, S. 92-
97; Bd. 754, S. 88-90; Bd. 755, S. 131; Bd. 757, fol. 11r-14r; Bd. 760,
S.37f.

¥ Z.B.in StadtASG, Bd. 779, S. 201.
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halt eines Schuldscheins. Fiir die Konkursiten folgte an-
schliessend ein Strafverfahren.® Fiir dieses war in der
Stadt St. Gallen nicht das Gericht, sondern der Rat zu-
standig, der nebst legislativen und exekutiven Aufgaben
auch judikative Aufgaben tibernahm. Im 17. Jahrhundert
wurde ein Falliment in der Regel mit einem Stadtverweis
geahndet. Auf betriigerischen Konkurs stand die Todes-
strafe. Im Laufe des 18. Jahrhunderts verianderte sich die
Strafpraxis tiefgreifend. Darauf wird weiter unten einge-
gangen, verbunden mit der Frage, ob sich gleichzeitig da-
mit die gesellschaftliche Wahrnehmung von wirtschaftli-
chem Scheitern wandelte.

II. Wirtschaft macht Recht: Der Einfluss der
Konjunktur auf das Konkursrecht

Das St.Galler Konkursrecht blieb in seinen Grundziigen
vom frithen 17. bis zum spéten 18. Jahrhundert sehr
ahnlich. Auf der Detailebene unterlag es jedoch einem
grossen Wandel. Werden Wirtschafts- und Rechtsent-
wicklung verglichen, zeigt sich, dass diese in engem Zu-
sammenhang standen. Werden zudem die Akteure her-
ausgearbeitet, akzentuieren sich politische
Machtverhaltnisse und -verschiebungen, die ebenfalls
stark 6konomisch geprigt waren. Diese Wechselwirkun-
gen und ihre Akteure werden in der Folge anhand einzel-
ner Beispiele skizziert.

1. Ausnahmen vom Universalitdtsprinzip und ihre
Hintergriinde

Das frithneuzeitliche gemeinrechtliche Konkursrecht
war stark durch das Universalitdtsprinzip gepragt. Die-
sem gemiss wurden alle zum Vermégen des Schuldners
gehorenden Gegenstinde in die Konkursmasse inte-
griert; damit sollte sichergestellt werden, dass die Inter-
essen aller Konkursgldubiger moglichst gut gewahrt wa-
ren.

St. Gallen machte jedoch bereits im frithen 17. Jahrhun-
dert eine Ausnahme vom Universalitatsprinzip: Grund-
sitzlich wurde ,vertrautes Gut, wie weiter oben unter
1.2 erwéhnt, im fiinften Rang der Priorititsordnung ein-
geteilt. Fur Zwilch, Leinwand und anderes Tuch galten
jedoch Sonderregelungen. War solches Material einem
spateren Falliten (z.B. einem Ausriister oder Bleicher)
anvertraut worden und geriet in ein Falliment, dann
konnte es vom Glaubiger, von dem es stammte, wieder
an sich genommen werden. Damit gerieten diese Gegen-
stinde nicht in die Fallimentsmasse und konnten un-
kompliziert und schnell zuriickgenommen werden.
Glaubiger, welche dem Schuldner Gegenstinde anver-
traut hatten, die nicht der Textilproduktion dienten,
konnten davon nicht profitieren. Dies illustriert die hohe
Bedeutung der Textilproduktion fiir die Stadt St. Gallen;
gleichzeitig zeugt es aber auch von der starken Stellung
der Handwerksziinfte im Rat, der das Konkursgesetz
verabschiedete.”

Ganz anders — namlich ohne jegliche Privilegierung —
wurden bis ins 18. Jahrhundert kaufménnische Interes-
sen beriicksichtigt. Erst 1726 wurde die Behandlung von

% Vgl. weiter unten unter 3.

4 StadtASG, Bd. 554a, S. 13.
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in Fallimente geratenen Wechselbriefen und Speditions-
glitern gesetzlich geregelt. Wechselbriefe, welche von
Fremden nach St. Gallen gesandt worden waren, um sie
hier durch Weitergabe zu verwerten, sollten — wie seit
dem 17. Jahrhundert anvertraute Leinwand, Zwilch oder
ahnliches - vom Eigentiimer wieder zuriickgenommen
werden konnen, sofern sie noch nicht weitergegeben
oder eingelost worden waren. War eine Riicknahme
nicht mehr moglich, dann wurden die Glaubiger im
fiinften Rang berticksichtigt. Speditionsgiiter waren neu
ebenfalls privilegiert und konnten, sofern sie noch un-
verkauft und unverindert vorhanden waren, an Ort und
Stelle wieder bezogen werden.*

Im Vergleich mit anderen Stddten, in welchen der Ex-
porthandel ebenfalls der vorherrschende wirtschaftliche
Zweig war, wurde diese Regelung in St. Gallen sehr spét
eingefithrt.» Nun war auch in St. Gallen der Export ein
tragender Pfeiler des stddtischen Wohlstands - aller-
dings eng gekoppelt an die gewerbliche Produktion, die
in der Stadt und ihrer Umgebung stattfand. Dass der
Handel bzw. kaufménnische Elemente wie Wechselbriefe
oder Speditionsgiiter mehr als ein Jahrhundert lang ge-
geniiber der gewerblichen Produktion dienenden Mate-
rialien wie Zwilch oder Flachs benachteiligt worden war,
ist darum alles andere als selbsterkldrend. Hintergrund
bildet die politische Machtverteilung in der Stadt und ih-
rem legislativ, exekutiv und judikativ titigem Gremium,
dem Rat. Hier waren namlich iiber mehrere Jahrhunder-
te die Handwerker-Ziinfte vorherrschend, wéihrend die
Kaufleute nicht die Moglichkeit hatten, ihre Interessen
ausreichend durchzusetzen.

In St. Gallen sind Zinfte seit dem 14. Jahrhundert tiber-
liefert. Stadte mit Zunftverfassung wiesen in der Regel
eine politisch einflussreiche Handwerkerschaft auf, so
auch St. Gallen. Die Mitglieder des fiir Legislative, Exe-
kutive und Judikative bedeutsamen Kleinen und Gros-
sen Rats wurden zu grossen Teilen aus den Reihen der
Zunfte ernannt, wihrend nur die Biirgermeister durch
die wahlberechtigte Gemeinde, das heisst durch die
minnlichen Vollbiirger, gewihlt wurden.® Der Einfluss
der Ziinfte auf die stadtische Politik — und damit auch
auf das mittelalterliche und frithneuzeitliche Wirt-
schaftsrecht — kann also kaum hoch genug eingeschitzt
werden.

Die wichtigste Funktion der Ziinfte war die Schaffung
und Durchsetzung wirtschaftlicher Normen: Durch rigi-
de Gesetze und Kontrollen sollten jeder Handwerker ein
Auskommen finden sowie von aussen kommende Kon-
kurrenz méglichst unterbunden werden.*

Wichtigste St.Galler Zunft war die Weberzunft. Dies

% StadtASG, Bd. 922, S. 96.
St StadtASG, Bd. 922¢, S. 97.

2 Z.B. in deutlichem Unterschied zu Hansestédten, vgl. Stobbe, Zur
Geschichte des élteren deutschen Konkursprozesses, S. 63 ff.
Dubler Annemarie: Historisches Lexikon der Schweiz, Lemma
»Zunftstadte®, http://www.hls-dhs-dss.ch/textes/d/D9917.php.

5 Daniel Biichel, Kaufleute, Ratsherren und vornehme Gesellschaf-
ter. Leinwandgewerbe, Gesellschaft und Regiment der Stadt St.
Gallen in der Frithneuzeit, in: Sankt-Galler Geschichte 2003, Band
4, St. Gallen 2003, S. 183-208, hier S. 192.
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steht in Zusammenhang mit ihrer grossen Bedeutung
fiir das stadtische Hauptgewerbe, von dessen Entwick-
lung wiederum viele Produzenten anderer Giiter abhin-
gen. Der Weberzunft gelang es denn auch, im Leinwand-
gewerbe grundlegende Neuerungen bis weit ins 18.
Jahrhundert zu verhindern. Sie hatte ein engmaschiges
Kontrollsystem etabliert, das grundlegende Innovatio-
nen (vor allem der Art der produzierten Giiter, der Pro-
duktequalitit und der Rohstoffart) verhinderte.

Den Interessen der Ziinfte standen die Wiinsche der
(Textil-)Kaufleute oft diametral entgegen. Kaufleute wa-
ren sowohl in der Gesellschaft zum Notenstein zusam-
mengeschlossen, welche primér gesellschaftliche Zwecke
verfolgte, als auch im Kaufméannischen Direktorium, der
Vorlduferinstitution der heutigen Industrie- und Han-
delskammer, welche berufspolitische Interessen vertrat.
Die stadtische Wirtschaftsgeschichte weist mehrfach
Auseinandersetzungen zwischen den beiden Gruppen -
Zinften und Kaufleuten - auf. Erfolg hatten Kaufleute
unter anderem wihrend des Dreissigjahrigen Krieges
(1618-1648), welcher wirtschaftliche Folgen fiir die Stadt
hatte. So gelang es ihnen dann, auch Rohleinwand zu ex-
portieren und siiddeutsche Schetter und Goltschen* in
St. Gallen zu mangen und bleichen; 1639 wurde ihnen
sogar erlaubt, schlesische Leinwand in St. Gallen auf die
Bleiche zu legen. Diese Veranderungen waren jedoch
von kurzer Dauer: Schon ein Jahr nach Kriegsende wur-
den samtliche genannten Verinderungen wieder verbo-
ten.”

Seit den 1720er-Jahren — und damit zur Zeit, in welcher
das Konkursrecht erstmals Anpassungen an kaufménni-
sche Bediirfnisse vornahm - veranderte sich St. Gallens
Textilwirtschaft dauerhaft. Damit verbunden war eine
langere wirtschaftliche Krise.

Entwicklung der 5t. Galler Leinwandproduktion 1600-1798
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So wurden beispielsweise im Osten Europas grossflichig
Flachs angebaut und billigere Waren produziert. Zudem
drohte aus der unmittelbaren Umgebung kostengiinsti-
gere Konkurrenz, denn Produkte, welche im Umland
produziert wurden, waren nicht an solch strenge Satzun-
gen gebunden, wie in der Stadt auf ziinftischen Druck

*  Vgl. Bodmer, Walter. Die Entwicklung der schweizerischen Textil-
wirtschaft im Rahmen der ibrigen Industrien und Wirtschafts-
zweige. Ziirich 1960, S. 55.

% Schetter und Goltsche sind Bezeichnungen fiir fremde Leinwand-
tiicher, vgl. weiterfithrend Mayer, Marcel. Die Leinwandindustrie
der Stadt St. Gallen von 1721-1760. In: St. Galler Kultur und Ge-
schichte 22. St. Gallen 1981, S. 1-130, hier S. 38.

Erst 30 Jahre spater sollte St. Gallen die Produktion von Stauchen
wieder erlauben. Vgl. zum Hintergrund Bodmer, Industriege-
schichte, S. 140.
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hin herrschten. Das machte sie im Vergleich zu den St.
Galler Produkten, die mehrfach gegen die Bezahlung ei-
ner Gebtihr kontrolliert werden mussten, billiger. Dem
gegeniiber erlebten neue, baumwollene Produkte einen
Aufschwung.

Die St. Galler Leinwand geriet auch durch den zuerst
langsam und spéter schneller wachsenden Absatz neuer
baumwollener Produkte innerstadtisch unter Druck. Ge-
gen deren Herstellung setzten sich die Textilzlinfte ohne
Erfolg zur Wehr. Diese Baumwollerzeugnisse und Sticke-
reien wurden - anders als die Leinwandprodukte — im
Verlagssystem gefertigt.*

Mit diesen textilwirtschaftlichen Veridnderungen einher
ging ein politischer und gesellschaftlicher Wandel. Aus
den Webern - bislang klassische Produzenten — wurden
mehr und mehr Fabrikanten und damit Unternehmer.
Wihrend in der fritheren ziinftischen Produktionsweise
samtliche Produktionsschritte streng voneinander ge-
trennt gewesen waren, beherrschten Fabrikanten nun
den Produktionsablauf vom Anfang bis zum Ende. Sie
mussten damit auch eine lingere Zeit zwischen Investiti-
on und Ertrag mit Krediten tiberbriicken.® Kaufmanni-
sche Elemente rickten nun in den Fokus, und damit
auch ihre Privilegierung im Konkursfall.

Wihrend der langen Phase der unter der Zunftordnung
stehenden Leinwandproduktion waren die Textilprodu-
zenten die dominante Gruppe im Rat gewesen. Diese
Gruppe veranderte sich nun stark, indem viele ehemali-
ge Handwerker zu Handwerker-Unternehmern wurden.
Damit wurde auch das Machtgefiige im Rat verandert,
konkret wurde das Gewicht der Kaufleute grosser. Erst-
mals bestand darum gegen das Ende des ersten Drittels
des 18. Jahrhunderts fiir die Kaufleute die Moglichkeit,
seit langem verfolgte Ziele politisch erfolgreich durchzu-
setzen, so eben auch die Privilegierung von Speditions-
glitern oder Wechselbriefen im Konkurs.

2. Die wirtschaftliche Konjunktur und ihr Einfluss auf
das Konkursrecht

Das Konkursrecht war indirekt auch von der allgemei-
nen Konjunktur geprégt. An dieser Stelle muss ein As-
pekt erlautert werden, der in diesem Text nur wenig
Raum erhalten kann, aber den ich andernorts ausfiithr-
lich behandelt habe.® Sowohl in der historischen als auch
in der wirtschaftswissenschaftlichen Forschung herrscht
der Konsens vor, dass steigende Konkurszahlen einer
von verschiedenen Indikatoren fiir eine wirtschaftliche
Krise sind bzw. waren. Die Untersuchung der Stadt-
sanktgaller Konkurszahlen des 17. und 18. Jahrhunderts
hat indes ergeben, dass vor allem in der zweiten Hilfte
des 18. Jahrhunderts ein Anstieg der Konkurszahlen in
Perioden mit guter Konjunktur erfolgte.

Konkurse waren damit nicht Ausdruck nur von schlech-
ter, sondern auch von guter wirtschaftlicher Entwick-
lung. Diese Beobachtung widerspricht verbreiteten Vor-

8 Tanner, Albert. Das Schiffchen fliegt, die Maschine rauscht. Weber,
Sticker und Fabrikanten in der Ostschweiz. Ziirich 1985, S. 22 f.

¥ Vgl ebd.

% Vgl. dazu Kapitel 4 in Guggenheimer, Kredite, Krisen und Kon-

kurse.
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stellungen, denn wachsende Konkurszahlen wurden und
werden in der Forschung allgemein als Indikator fiir
wirtschaftliche Krisenphdnomene angesehen.®

Die Frage, ob Konkurse nebst Krisen- auch Prosperitit-
sphidnomen sein konnten, ist insofern relevant, als ange-
nommen werden kann, dass sich so die zeitgendssische
Deutung von wirtschaftlichem Scheitern auch auf die
Gestaltung des Rechts auswirken konnte. Die Lesart von
Konkursen als Krisenindikator liess — so die Annahme —
andere Massnahmen zu deren Vermeidung ergreifen als
die Lesart von Konkursen als Prosperititsphinomen. Ob
und wie sich die Konkursursache auf das Wirtschafts-
recht auswirkte, wird nun zuerst fiir Krisenphasen und
anschliessend fiir gute Konjunktur untersucht.

Im ganz frithen 17. Jahrhundert befand sich die Stadt St.
Gallen in einer Krise: Die Leinwandproduktionszahlen
waren tief, die Stadtkasse war leer und auch die durch-
schnittlichen Vermogen der Stadtbewohnerinnen und
-bewohner waren gering. In dieser Zeit waren Konkurse
tiberaus haufig und fithrten dazu, dass sich der Rat erst-
mals eingehend mit dem Verfahren beschiftigte und die-
ses in der Stadtgerichtsordnung schriftlich festhielt.> Zu-
dem flossen Urteile aus Konkursprozessen in die
Stadtgerichtsordnung ein, beispielsweise iiber die Rechte
und Pflichten von Ehefrauen von Falliten.

Fir das grundlegend iiberarbeitete Konkursgesetz von
1661 waren hohe Schuldsummen der Konkursiten in
den vorangegangenen Jahren ausschlaggebend.

Mediane der Fallimentssummen der St. Galler Falliten pro Dezennium wvon 1600-
1690
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Zu diesem Zeitpunkt waren allerdings die gesetzlichen
Eckpunkte bereits bekannt, und der Rat bemiihte sich
darum, u.a. mit schirferen Sanktionen bzw. mit der
Angst vor denselben die Konkurszahlen zu minimieren.
So wurde u.a. erstmals die Todesstrafe als mogliche Folge
wirtschaftlichen Scheiterns im Gesetz verankert. Diese
wurde in der Folge auch vollzogen. Interessanterweise
zeigt sich in der schriftlichen Uberlieferung deutlich,
dass bis zu diesem Zeitpunkt die Todesstrafe fiir einen
Bankrott nicht zum Erfahrungshintergrund der St. Gal-
lerinnen und St. Galler gehort hatte. Ratsprotokoll und
Biirgerregister hielten namlich fest: ,Man sprach im pu-

¢ U.a. Kindleberger, Charles P. / Laffargue, Jean-Pierre. Introduc-
tion. In: Dies. (Hg.). Financial Crises. Theory, History and Policy.
Cambridge, Paris, 1982, S. 1-10, hier S. 2; Ashton, Thomas South-
cliff. An Economic History of England. The Eighteenth Century.
London 1955, table xvi oder Beveridge, William. The Trade Cycle
in Britain before 1850. In: Oxford Economic Papers 3 (1940), S. 74-
109.

Moser-Nef spricht vom ,,Jahrhundert der grossen Fallimente®, vgl.
Moser-Nef, Reichsstadt, Bd. 6, S. 643 f.

% RQSG2,S. 155 ff.
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blikum laut gegen dies harte urtheil, bis burgermeister
und rath alles sprechen dariiber verboten.“ Auch nach
der Vollstreckung kehrte iibrigens keine Ruhe ein: Biir-
germeister und Réte bedauerten, ,,[...] es seien leiit gewe-
sen, die so unrespectierlich von ihren fiirgesetzen und
oberen geredt oder gar an frombde orth geschrieben

[...]. 5

Einen erneuten Konkursanstieg erfuhr die Stadt in den
1720er-Jahren, ausgelost durch den oben bereits er-
wihnten Niedergang des Leinwandgewerbes, der zu die-
sem Zeitpunkt noch nicht durch die Etablierung der
Baumwollverarbeitung aufgefangen war. « Im Rat wurde
deshalb fieberhaft nach geeigneten Massnahmen ge-
sucht, mit denen diese fiir Private sowie die offentliche
Hand negative Entwicklung gestoppt werden konnte. In
diesem Zusammenhang werden in den Quellen erstmals
so genannte Accorde, darunter auch ,,stille“ Accorde, er-
wahnt.”

Anzahl Konkurse in der Stadt 5t. Gallen 1600-1798
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Hier ist ein kleiner terminologischer Einschub notwen-
dig: In den St. Galler Quellen werden Konkursiten bis ins
frithe 18. Jahrhundert als Falliten bezeichnet. Falliten
waren insolvente Personen, die sich einem Schuldpro-
zess stellen mussten. Nach 1700 sind nebst Falliten auch
Accorditen erwihnt. Dieser Begriff umfasst Konkursi-
ten, die sich — anders als Falliten — mit ihren Glaubigern
aussergerichtlich einigten.® Die Voraussetzung - die In-
solvenz bzw. die Unfihigkeit eines Schuldners, aus sei-
nem vorhandenen Vermdgen samtliche Glaubiger zu be-
friedigen — war fiir Falliten und Accorditen dieselbe; ein
Accord war jedoch eine andere Losung fir diese Situati-
on.® Nicht nur das Falliment, sondern auch der Accord
war gesetzlich geregelt: Wenn mindestens drei Glaubiger
drei Viertel aller Schulden auf sich vereinten und einen
giitlichen Vergleich anstrebten, dann durften die tibrigen
Gldubiger keinen Fallimentsprozess erzwingen, sondern
mussten in einen Accord einwilligen.”

#  StadtASG, Biirgerregister, VIII/188.
% StadtASG, RP 1664, fol. 63r.

¢ Mayer, Leinwandindustrie, S. 94 ff. und S. 105 sowie Bodmer, In-
dustriegeschichte, S. 139 ff.

¢ StadtASG, Bd. 548, S. 195-197.

% Diese Unterscheidung ist insofern etwas problematisch, als unter
einem Falliment ein Vorfall und unter einem Accord dessen Lo-
sung verstanden werden kann. Ohne Unterscheidung wiren die
beiden Begriffe jedoch nur schwer zu operationalisieren gewesen.
Vereinzelt erscheint der Begriff Accord auch im 17. Jahrhundert in
der Uberlieferung. Damals war ein Accord keine Alternative zu ei-
nem Prozess, sondern ein aussergerichtlicher Vergleich, der erst
im Laufe eines Prozesses erzielt werden konnte.

¥ Von Wyss, Geschichte des Concursprozesses, S. 16 f.
7 In den Niederlanden kamen Accorde zustande, wenn entweder

Die Konsequenzen eines Accords unterscheiden sich
von denjenigen eines Falliments, und zwar sowohl fiir
die Schuldner als auch fiir die Glaubiger. Die Verwer-
tung geschah in einem Accord nicht durch ein Gant-
oder Zugverfahren, sondern durch die Auszahlung einer
Konkursquote. Simtliche Glaubiger wurden dabei nach
einem zu bestimmenden Schliissel teilweise befriedigt.
Accorditen war es — im Unterschied zu Falliten — durch
die Zahlung der Konkursquote moglich, schuldenfrei
(wenn auch vermogenslos) neu zu beginnen, wéihrend
Falliten von unbefriedigten Glaubigern zeitlebens be-
langt werden konnten. Dieser Aspekt wird weiter unten
noch behandelt. Nebst den gewohnlichen Accorden gab
es auch so genannte stille Accorde. In einem Mandat von
1728 wurden insolvente Personen geradezu dazu aufge-
fordert, aussergerichtliche Einigungen einzugehen, von
denen die Obrigkeit keine Kenntnis erhalten sollte. Im
selben Mandat wurden zudem die Bedingungen fir ei-
nen gewohnlichen Accord erleichtert.”

Diese fundamentale Abwendung vom Offizialitatsprin-
zip ist wohl der damaligen wirtschaftlichen und innen-
politischen Situation zuzuschreiben: Leinwandprodukti-
on und -handel lagen darnieder. Denkbar, dass das
héufige Scheitern vor allem von Textilproduzenten und
-exporteuren bei den zahlreichen Textilern im Rat auf
Verstindnis stiess, die deshalb zu dieser grundlegenden
Verdnderung des Konkursrechts bereit waren. Und ganz
generell vermutlich wurden die haufigen Konkurse in
dieser schwierigen Situation erstmals mehr als 6konomi-
sches denn als moralisches Scheitern betrachtet.”

Die Konkurszahlen stiegen im Folgejahrzehnt jedoch
weiter und in noch nie dagewesene Hohen an. Die Mass-
nahmen im Mandat von 1728 wurden darum schon bald
als ungentigend oder gar negativ wahrgenommen. Vor
allem die Zunftvertreter im Rat drédngten auf rechtliche
Verschirfung. Der 1728 eingeschlagene liberale Weg en-
dete abrupt, es wurden noch nie dagewesene Massnah-
men ergriffen. So wurde neu eine Ratskommission ein-
gesetzt, die insolvente Personen ausfindig machen und
dem Biirgermeister anzeigen sollte. Stille Accorde, zu de-
nen insolvente Personen kurz zuvor geradezu animiert
worden waren, wurden wieder verboten, ausserdem
wurden fiir verschiedene Verfahrensschritte neu Fristen
eingefiihrt.

Das 18. Jahrhundert war gepragt von einem Tauziehen
zwischen Ziinften und kaufménnischem Direktorium,
von etatistisch und liberal geprigtem Wirtschaftsver-
standnis. In St. Gallen erfuhr das Textilgewerbe durch
den so genannten Strukturwandel eine eingehende
Neuerung. Das neue stadtische Hauptgewerbe — Baum-
wollverarbeitung und Stickerei — unterstand nun nicht
mehr der Zunftordnung und war damit nicht mehr regu-
liert. Dementsprechend waren die erforderliche Ausbil-

drei Viertel der Glaubiger zustimmten, welchen gesamthaft zwei
Drittel der Forderungen aussstanden, oder wenn zwei Drittel der
Glaubiger zustimmten, die drei Viertel der Forderungen auf sich
vereinten, vgl. Voet, Johannes. Commentarius ad Pandectas. Genf
1778, S. 135 (Erstdruck 1698-1704).

71 Vgl. StadtASG, Bd. 548, S. 196.

Guggenheimer, Kredite, Krisen und Konkurse, S. 68 f.
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dung, der Marktauftritt, die Preise und Lohne, die An-
forderungen an die Produktqualitit und die maximale
Betriebsgrosse nicht mehr festgelegt, wie dies in den
Jahrhunderten zuvor im Leinwandgewerbe der Fall ge-
wesen war.” Die Textilwirtschaft erfuhr damit eine enor-
me Liberalisierung.

Diese Liberalisierung fiithrte St. Gallen nach der Krise,
die mit dem Niedergang des Leinwandgewerbes verbun-
den war, mittelfristig wieder zuriick zur fritheren wirt-
schaftlichen Prosperitdt. Kurzfristig kam es allerdings
zuerst zu einem Konkursanstieg. Zwei Konkurswellen
fanden, wie aus der frithneuzeitlichen Uberlieferung
deutlich hervorgeht, in Phasen statt, in denen die stadti-
sche Wirtschaft tberproportional wuchs. Dies hatte
rechtlich und v.a. auch gesellschaftlich grosse Folgen. In
der Vergangenheit waren Konkurse stets negativ konno-
tiert gewesen; sie waren als Begleitphdnomen einer wirt-
schaftlichen Krise wahrgenommen worden. Nun aber
waren sie erstmals Begleitphanomen von Wachstum, von
guter Konjunktur. Konkret stiegen die Konkurszahlen
wiahrend dieser Prosperititsphase aus folgenden Griin-
den an:* Erstens war Wachstum mit Unsicherheit ver-
bunden, da sich die Wirtschaft in fiir St. Gallen neue, bis-
lang unbekannte Bereiche ausdehnte und Produkte auf
den Markt brachte, deren Risiken schlecht eingeschatzt
werden konnten.”” Zweitens kam hier erstmals das Ver-
lagssystem zur Anwendung; gegeniiber dem fritheren
Zunftsystem konnten Fabrikanten zwar schneller auf
wirtschaftliche Neuerungen reagieren, gleichzeitig hatte
das Verlagssystem jedoch zur Folge, dass die Fabrikanten
eine ldngere Phase zwischen Investition und Ertrag tiber-
briicken mussten als frither beim Leinwandhandel - und
dies mit teilweise kurzfristigen, riskanten Krediten. Drit-
tens wuchs in dieser Wachstumsphase auch der Wettbe-
werb, da dann - angelockt durch die Hoffnung auf Profi-
te —verstirkt Konkurrenz auf den Markt dringte. Dies
wiederum fiihrte zu einer Marktsattigung und damit
ebenfalls zu einer Zunahme der Konkurszahlen.” Und
viertens handelte es sich bei vielen Marktteilnehmern im
Baumwollhandel erstmals nicht um solche mit einer klar
festgelegten ziinftischen Ausbildung und/oder weit zu-
riickreichender familidrer Vernetzung, sondern auch um
solche ohne tiefere Kenntnisse von Baumwollverarbei-
tung und -handel. Sie verfiigten darum auch nicht tiber
die notwendigen Kontakte und Informationen, was sie
besonders anfillig fiir das Scheitern machte.

Die Einfithrung der Baumwollverarbeitung und Stickerei
veranderte St. Gallens Wirtschaft also fundamental; das
frithere Zunftsystem und seine Vertreter hatten in der
Folge nicht mehr ihre frithere wirtschaftspolitische Be-

7 Kluge, Arnd. Die Ziinfte. Stuttgart 2007, S. 269.

7 Hoppit, Julian. Risk and Failure in English Business 1700-1800.
Cambridge, London, New York u. a. 1987.

7 Ebd, S. 53.

Konkursanstiege in Wachstumsphasen beobachtet auch Hoppit.
Ganz allgemein lehnt er sich in seiner Argumentation eng an Jose-
ph Alois Schumpeters Modell der schopferischen Zerstorung an.
Vgl. v.a. ausfiithrlich Schumpeter, Joseph Alois. The theory of eco-
nomic development. Cambridge 1934 oder auch ders., The creati-
ve response in economic history. In: Journal of Economic History
7 (1947), S. 149-159.
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deutung; diese gaben sie allerdings nicht kampflos auf.”
Die in diesem Prozess erstarkte Gruppe der Fabrikanten
und Kaufleute arbeitete in der Folge verschiedene Ideen
aus, durch die wirtschaftliches Scheitern diese Normali-
sierung erfahren sollte, die es - nach Meinung des Kauf-
mannischen Direktoriums - auch hatte. So warben sie
beispielsweise fiir ein Moratorium fiir verschuldete Kauf-
leute und arbeiteten einen Ratgeber fiir in Schwierigkei-
ten steckende Berufskollegen aus. Auch votierten sie im
Rat fiir die Rehabilitierung konkursiter Kaufleute nach
verbiisster Strafe.”

Zwar war das Tempo, mit denen die Kaufleute ihre libe-
ralen Ideen verfolgten, fiir den {iber Jahrhunderte hand-
werklich gepragten Rat zu schnell; verschiedene Vor-
schldge wurden denn auch nicht in ihrer urspriinglichen
Version umgesetzt. Dennoch driickten die Kaufleute
dem Konkursrecht ihren Stempel auf: Ohne sie wiren
vermutlich keine Accorde — und damit auch keine un-
komplizierten Abschliisse von Insolvenzen — moglich ge-
wesen. Sie machten somit deutlich, dass Scheitern pri-
mar 6konomischer und weniger moralischer Natur war,
und dies erleichterte die Situation nicht nur der Accordi-
ten, sondern auch der Falliten bedeutend.

II1. Der Einfluss der Wirtschaft auf das
Strafrecht

Wie in Kapitel II aufgezeigt pragten zwei Gruppen das
Konkursrecht: Zunfthandwerker und Kaufleute. Erstere
hatten dem Konkursrecht im 17. und im fritheren 18.
Jahrhundert einen - vereinfacht gesagt — etatistischen
Stempel aufgedriickt, letztere kamen dann vor allem in
der zweiten Halfte bzw. gegen das Ende des 18. Jahrhun-
derts mit liberaleren Ideen zum Zug. War ein Konkurs
im 17. Jahrhundert noch stark mit einer moralischen
Verfehlung assoziiert gewesen, wurde er gegen Ende des
18. Jahrhunderts mehr und mehr primér als 6konomi-
sche Verfehlung gesehen. Dies hatte auf die strafrechtli-
chen Konsequenzen grossen Einfluss.

Ein Konkurs war in der Frithen Neuzeit in jedem Fall ein
strafrechtlich relevantes Delikt. Der Schuldner hatte
namlich, selbst wenn er ohne betriigerisches Handeln in-
solvent geworden war oder auch wenn er sich ausserge-
richtlich einigte, dem Gemeinwesen geschadet. Insofern
war es auch irrelevant, ob ein Fallimentsprozess stattge-
funden hatte oder ob die Insolvenz mit einem Accord
beendet wurde. Eine Bestrafung erwartete in St. Gallen
(mit Ausnahme der so genannten stillen Accorditen im
ersten Drittel des 18. Jahrhunderts) also sowohl Accordi-
ten als auch Falliten.

Die Strafpraxis unterlag im hier untersuchten Zeitraum
einem grossen Wandel. Im 17. Jahrhundert wurden Falli-
ten in der Regel verbannt. Die Dauer betrug meist etwa
drei Jahre. Je nach Schuldenhéhe und Anzahl Glaubiger
wurden Falliten - in diesem Fall meist Kaufleute - je-
doch auch 15 oder 20 Jahre verbannt. Bisweilen ging da-
mit nach ihrer Riickkehr auch der Verlust biirgerlicher

77 Guggenheimer, Kredite, Krisen und Konkurse, S. 127 f.
78 StadtASG, RP 1784, S. 122 f.
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Rechte einher.” Betriigerischer Konkurs konnte auch mit
dem Tod geahndet werden. Todesstrafen von Bankrot-
teuren sind in den St. Galler Quellen mehrere tiberlie-
fert, vollzogen wurde jedoch nur eine. Samtliche weitere
zum Tode verurteilten Falliten — allesamt Kaufleute oder
Textilproduzenten, an denen in der Textilexportstadt ein
Exempel statuiert werden sollte — hatten rechtzeitig die
Flucht ergriffen und sollten nie wieder zuriickkehren.®

Im 17. Jahrhundert waren Falliten lebenslanglich zur
Riickzahlung ihrer Schulden verpflichtet. Diesem Ziel
wirkten lange Bannstrafen jedoch entgegen, da es den
Verbannten in der Regel nicht gelang, in der Fremde ein
sicheres Auskommen zu finden und Vermdgen zu akqui-
rieren. Ein wirtschaftlicher Neustart riickte also in weite
Ferne, was wiederum der Stadtkasse schadete, die oft fiir
die Familien der Verbannten aufkommen musste und
der Steuereinnahmen der geschidigten Glaubiger ent-
gingen.

Im Verlaufe des 18. Jahrhunderts fand in der Strafpraxis
ein Wandel statt. Die Strafe der Stadtverweisung wurde
zwar noch ausgesprochen; der Verbannte konnte jedoch,
wenn er einen Arbeitgeber bzw. ein sicheres Einkommen
in seiner Heimatstadt fand, vorzeitig zu seiner Familie
zuriickkehren.® Dies zeigt eine gewisse pragmatische
Haltung der Rite. Neu hatten sie primdr eine wirtschaft-
lich stabile Zukunft der Delinquenten im Auge. Diese
machte die Abzahlung ihrer Schulden realistischer als
der Vollzug einer Bannstrafe, wihrend der der Fallit kein
oder nur ein geringes Einkommen erwirtschaften konn-
te und zugleich seine in der Stadt gebliebene Familie die
Stadt viel Geld kostete.

Dass die Ermoglichung eines wirtschaftlichen Neube-
ginns der Falliten ins Bewusstsein der Strafbehorde
riickte, hat mit dem Aufkommen der Accorde zu tun.
Zudem waren gehiufte Konkurse, wie weiter oben be-
reits erwéihnt, dann erstmals Ausdruck einer prosperie-
renden Phase und dies veranderte den Blick auf wirt-
schaftliches Scheitern und damit auch die strafrechtlichen
Konsequenzen.

Aussergerichtliche Einigungen, die im ersten Drittel des
18. Jahrhunderts aufkamen, waren dank der Moglichkeit
der finanziellen Erholung fiir Konkursiten attraktiv:
Nach der Bezahlung einer einmaligen Konkursquote wa-
ren sie ihren Glaubigern nichts mehr schuldig; sie konn-
ten sogar ihre Handelsfirmen unter dem gleichen Na-
men weiterfithren. Dementsprechend war die Strafpraxis
fir Accorditen eine, die biografisch mit geringen Ein-
schnitten verbunden war. Accorditen wurden (seit 1715
auch in Ziirich®) meist zu einem demiitigen Kniefall ver-
urteilt.® Von der aus der Einfithrung der Accorde ge-
wonnenen Erkenntnis, dass das Gemeinwesen davon
profitierte, wenn Konkursiten finanziell moglichst bald
wieder auf eigenen Beinen standen, konnten darum vor

Guggenheimer, Kredite, Krisen und Konkurse, S. 233 f.
8 Ebd., S. 235.

81 Vgl. u.a. StadtASG, RP 1789, S. 190, S. 20; RP 1791, S. 105, S. 152,
S.191 und S. 196 f.

Von Wyss, Geschichte des Concursprozesses, S. 176.
Guggenheimer, Kredite, Krisen und Konkurse, S. 19-21.

allem seit der zweiten Halfte des 18. Jahrhunderts auch
Falliten profitieren. Dieser Pragmatismus wirkte sich
vermutlich generell auf die gesellschaftlichen Deutungs-
muster von Konkursen aus. Zwar waren Konkurse wohl
auch im spaten 18. Jahrhundert noch tiefe biografische
Einschnitte, es ist jedoch anzunehmen, dass es sich als
Konkursit dann leichter weiterlebte als zuvor. Darauf
deutet zumindest hin, dass im 17. und frithen 18. Jahr-
hundert die meisten Falliten, denen rechtzeitig die Flucht
gelungen war, nie wieder in die Stadt St. Gallen zuriick-
kehrten, wiahrend im spéten 18. Jahrhundert die Riick-
kehr nach der Flucht zur Regel wurde. Weiterleben als
Konkursit in der vertrauten Umgebung wurde also plotz-
lich vorstellbar, wahrend der gesellschaftliche Makel zu-
vor offenbar unertraglich gross gewesen war.

IV. Fazit

Die Gestaltung des St.Galler Konkursrechts wurde iiber-
aus stark von den jeweiligen wirtschaftlichen Entwick-
lungen in der Stadt und der Umgebung gepragt. So
schlugen sich beispielsweise Absatzkrisen oder eben
auch Anstiege der Konkurszahlen relativ bald in einer
Anpassung des Wirtschaftsrechts nieder. Je nach Grup-
pe, die in diesen Phasen politisch einflussreicher war,
wurde das Recht liberaler (bei den Kaufleuten) oder aber
»etatistischer® (bei den Ziinften) ausgestaltet.

Unterschiedliche Ausgestaltungen von Konkursgesetzen
vor dem Hintergrund regionalspezifischer Besonderhei-
ten zeigen sich auch anderswo.* In einigen Hansestadten
waren beispielsweise Wechselbriefe oder Speditionsgiiter
schon im Spatmittelalter vom Universalitatsprinzip aus-
genommen.* Ob und inwiefern wirtschaftliche Verande-
rungen auch andernorts laufend Eingang in die Kon-
kursgesetzgebung fanden bzw. ob dort die gestaltenden
Krifte ebenso flexibel wie die St.Galler waren, wenn es
darum ging, neuen wirtschaftlichen Entwicklungen auf
der Ebene der Konkursgesetzgebung Rechnung zu tra-
gen, wurde bislang nicht umfassend untersucht. Die re-
gionalen Firbungen der Konkursgesetzgebungen deuten
jedoch darauthin.

Nicht nur das Konkursrecht, auch die Strafpraxis unter-
lag in St.Gallen zwischen 1600 und 1800 einem grossen
Wandel. Aufgrund mehrerer Konkurse mit hohen
Schuldsummen in den 1640er- und 1650er-Jahren wur-
de das Recht verschérft. Im Zuge davon wurde anstelle
der bisherigen Bannstrafen auch die Todesstrafe vorge-
sehen, die 1663 erstmals iiberliefert ist.

Im ersten Drittel des 18. Jahrhunderts stieg die Anzahl
Konkurse stark an. Die hohen Konkurszahlen fithrten
vermutlich zu einer gewissen ,,Normalisierung® 6kono-
mischen Scheiterns. Die damit verbundene gesellschaft-
liche Umdeutung wiederum fand Eingang in eine tief-
greifende gesetzliche Neuerung: In St. Gallen wurde es

8 Vgl. hierzu Gassert-Schumacher, Privilegien in der Insolvenz, v.a.

S. 59. Diese Landerspezifika zeigen sich besonders in den Rang-
ordnungen, vgl. die Beispiele bei Kori, August. System des Con-
curs-Processes nebst der Lehre von den Classen der Glaubiger
nach gemeinem und Konigl. Sichsischen Rechten. Leipzig 1828, S.
247 ff.

Stobbe, Zur Geschichte des élteren deutschen Konkursprozesses,
S. 64.
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Konkursiten ermdglicht, sich in so genannten Accorden
aussergerichtlich zu einigen und sich mit der Zahlung ei-
ner Konkursquote von ihrer Verschuldung zu befreien.
Zwar sollten auch Accorditen nicht straflos ausgehen;
ihre Strafen bestanden jedoch nicht aus Verbannung,
sondern aus demiitigen Kniefallen. Diese Straferleichte-
rung der Accorditen hatte auch einen positiven Einfluss
auf die Falliten. Thre Bestrafung gestaltete sich zuneh-
mend pragmatisch. Zwar wurden sie in der Regel nach
wie vor zu Bannstrafen verurteilt, diese wurden jedoch
aufgehoben, wenn der Bestrafte eine Anstellung fand
und so fiir sein Einkommen - und das seiner Familie -

sorgen konnte. Fiir Accorditen wurde so ein wirtschaftli-
cher Neubeginn méglich, der durch die bisherige Straf-
praxis faktisch verunmoglicht gewesen war; fiir Falliten
wurde er immerhin erleichtert.

Wirtschaftliches Scheitern erfuhr im Laufe des 18. Jahr-
hunderts also eine neue Deutung: War es im 17. und frii-
hen 18. Jahrhundert noch stark als moralisches Versagen
gewertet worden, wurde es mehr und mehr als 6konomi-
sche Verfehlung interpretiert. Wirtschaft, Recht und Ge-
sellschaft standen also in engem Zusammenspiel und be-
einflussten sich gegenseitig stark, wie am Beispiel des
frithneuzeitlichen Konkursrechts gezeigt werden konnte.

From Islamic commercial law to the French Code de commerce
— oral and written evidences in commercial trials in Ottoman
Bulgaria during the Tanzimat

Ivelina Masheva

The aim of this paper is to identify some of the changes that occurred in the commercial legal framework as a result of the
Tanzimat reforms. It focuses not so much on the theoretical side of the law but on the actual application of the regulations
in a particular area of the Ottoman Empire. It tries to outline some differences in presenting and examining evidence in
the traditional kadi courts and local councils (medjlises) on one hand and the new commercial courts on the other. It in-
vestigates what weight the oral testimonies and written documents have in those institutions’ decisions, as well as the ge-
neral process of transition from one legal system to another. The article is based on the various types of archival material
such as courts’ legal documentation (courts’ judgments and decisions, summons, registrations of contracts and agreements,
in- and outgoing courts’ registers), personal documents of local merchants (correspondence, contracts, ledgers, legal docu-
ments), local journals and newpapers as well as on the official Ottoman legislation and regulations.

During the Tanzimat Ottoman Empire underwent a deep
transformation and state reorganization as a way to com-
bat the slow decline of the State that had seen its borders
shrink and was growing weaker in comparison to the Eu-
ropean powers. Most of the legal reforms involved a cer-
tain degree of westernization. In the field of judicial and
legal reform we could distinguish two reform models in
which the degree of Western influence varied significant-
ly. The first group encompasses laws such as the Land
Code, the Civil Code (Mecelle), the Family Law, the
Sharia Courts Procedure Code. They represented codi-
fications of a certain law field, a concept borrowed by the
European continental law, and they were structuralized
in Western form with articles, paragraphs and chapters.
However by their content they represented not a borro-
wing from some Western legal system but a modification
of the old Ottoman laws, their adaptation to the XIX cen-
tury realities. Most importantly these laws stayed within
the framework of the classical Ottoman legal system and
were in perfect compliance with the Hanefi Sharia con-
cepts. Unlike them the second group of Tanzimat laws
was a direct borrowing of Western (most often French)
legal concepts and sometimes their dispositions repre-
sented a direct violation of the Sharia law which provo-
ked a severe reaction from the ulema. A prime example
of the second group is the field of commercial law which
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was completely reformed by adopting laws borrowed by
the French legal system.!

The real institutional and legal change in the field of com-
mercial regulation began in 1840 when the first secular
courts were established. At first the mixed courts had a
very limited jurisdiction, namely to regulate disputes bet-
ween foreigners and Ottomans subjects, as well as dispu-
tes between privileged Ottoman merchants (beratl).
They were composed of a chairman appointed by the go-
vernment and by representatives of the business commu-
nity which in case of mixed disputes should consist of
equal numbers of Ottoman and foreign subjects. The
mixed courts settled commercial disputes on the base of
secular westernized legislation even before the formal ad-
option of the Commercial Law in 1850.2 In 1841 Mustafa
Reshid Pasha - the key reformist figure in the early Tan-
zimat years tried to implement the French Commercial
Code for all commercial disputes but faced a fierce oppo-
sition from the ulema. Their main complaints were that
the new forms of business partnerships differed from
those stipulated by the Islamic law and especially that the

1

Bozkurt, G., The Reception of Western European Law mn Turkey,
Der Islam, b. 75, h. 2, 1998, pp. 283-295; Milkova, E, Influence du
droit d’Europe occidentale sur le systeme juridique de Turquie,
Bulgarian Historical Review, 1982, 4, pp. 92-97

Istoria na Osmanskata imperia, Mantran, R. (ed.), Sofia, 1999, p.
490
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law legalized interest bearing loans which were strictly
forbidden by the Shari’a. For this and other transgressi-
ons the ulema and the conservative party in the Ottoman
ruling class succeeded in removing Reshid Pasha from
the government. In 1841 he was sent abroad as an Otto-
man ambassador and during his absence most of the re-
forms were suspended. With his reinstitution as foreign
minister in 1845 and especially after he became grand vi-
zier in 1846 the reform continued with new vigor. Star-
ting from 1847 a network of commercial councils was
gradually established in the big commercial centers in
the provinces.* The first commercial court in Ottoman
Bulgaria was created in 1852 in Tarnovo* and the process
of establishing new specialized judicial institutions con-
tinued until the very end of the period. The last commer-
cial court - this in Pleven was created in 1877, months
before the start of the Russian-Turkish war of 1877-1878.
In the end of the period there were 16 such institutions
in the whole region - in Ruse, Shumen, Silistra, Svishtov,
Varna, Balchik, Tarnovo, Lovech, Vratza, Pleven, Lom,
Vidin, Sofia, Kustendil, Plovdiv, Sliven.: Considering the
size of the territory (111 sq. km) this constituted a rather
dense network of specialized judicial institutions, esta-
blished in almost all the major economic centers.

Alongside new institutions, the government started wor-
king on a new commercial law, based on the French
Code de commerce, which was promulgated in 1850.
With its extensive definitions of a wide scope of key com-
mercial issues, it represented a comprehensive codificati-
on of the most important legal aspects of a merchant’s
activity. It clearly defined the status of a merchant, his
book-keeping obligations, the types of business partner-
ships, associations and companies, the financial and pay-
ment instruments and their legal use as well as the bank-
ruptcy procedure. In 1856 the Hatt-i Humayun, an
important reform edict, was promulgated by the sultan.
Among other important reforms it also promised that
the penal and commercial law and the procedure law for
the new secular courts would be codified as soon as pos-
sible. As a result in the early 1860s three new commercial
laws were passed and they were all borrowed from the
French legal system. First in 1860 an Appendix to the
Commercial Code regulating the organization of the
commercial courts was passed. Codes of procedure for
mixed commercial courts and of maritime commerce
followed in 1861 and 1863 respectively.

The law on commercial courts introduced a strict hierar-
chy of the specialized judicial institutions. In addition to
the first instance commercial courts that already existed
in many commercial centers, it established an appellate
court in Istanbul, creating this way for the first time an
opportunity for appeal of the first instance courts” decisi-
ons. The commercial courts members included a chair-

Novichev, A., Istoria Turcii, vol. II, p. 2 Novoe Vremia (1839-
1853), Leningrad, 1973, p. 128

*  BOA,MVL,D. 249, G. 20

Salname-i vilayet-i Tuna, d. 10, 1294; Salname-i vilayet-i Edirne, d.
6, 1294; NLCM - OD, Sf (C) 1/61; Dunav/Tuna, XII, issue 1080,
20 June 1876

Code de commerce de 'Empire Ottoman, Constantinople, 1850
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man, two permanent members and four provisional
members.” Compared to the other new judicial bodies
the requirements for occupying the post in the commer-
cial courts were more liberal and undiscriminating to-
wards the non-Muslim subjects of the Ottoman Empire.
The civil and criminal courts were presided by the kadi
who is of course a Muslim and had an equal number of
Muslim and Non-Muslim members. In effect the Chri-
stian majority of the Balkan population was discrimina-
ted as it was always underrepresented in the civil and cri-
minal courts. In the commercial courts however there
were no such requirements so we could actually find
Christians and Jews as chairmen of such institutions. The
majority of the heads of courts were however Muslim.
Between 1868 and 1877 about 73,8% of the chairmen of
the commercial courts in the Danube vilayet were Mus-
lim. This percentage dropped to 54% for permanent
members of court and to 37% for provisional members.
With the exception of the scribes who due to linguistic
reasons were overwhelmingly Turkish, significant part of
the courts’ personnel consisted of Non-Muslims (Bulga-
rians, Greeks, Armenians, Jews etc.).! In addition to
them when the case involved a foreign citizen represen-
tatives of the respective state also took part of the judicial
proceedings.’ The formation of mixed judicial instituti-
ons was one of the major issues of the Ottoman judicial
reforms. Both the foreign countries and Ottoman mino-
rities insisted on their establishment as way to avoid both
corruption and discriminatory practices towards Non-
Muslims. When we examine the application of the re-
forms in this particular region we could find that the
promises of the reform edicts in this regard, as well as the
dispositions of the new commercial laws were quite suc-
cessfully implemented. Another significant advantage of
the commercial courts over the traditional Ottoman ju-
dicial institutions was the participation of active busi-
nessmen in the judicial process as one of the main critics
of the kadi courts were their ignorance of the actual busi-
ness practices. These characteristics of the commercial
courts organization should be taken into account when
explaining the appeal of these institutions and the abun-
dance of cases that privileged merchants transferred
from the provincial kadi courts and local councils to the
commercial court in Istanbul.

This general description of the course of the reforms ho-
wever should not be oversimplified. There were several
factors that made this transition gradual and not absolu-
te. Firstly, while the field of commercial law was refor-
med with laws borrowed from the French legal system,
the civil law reorganization represented a modification
of the old Ottoman laws, their adaptation to the XIX cen-
tury realities. Most importantly the Ottoman civil code
(Mecelle) stayed within the framework of the classical
Ottoman legal system and was in perfect compliance
with the Hanefi Sharia concepts. This resulted in an in-
homogeneous and internally contradictory legal system

Young, G., Corps de droit ottoman, t. 1, Constantinople, 1905, pp.
226-238

8 Salname-i Vilayet-i Tuna, d.1 - d.10, 1285-1294;
®  Salname-i Vilayet-i Tuna, d.1 -3, 1285-1287;
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whose principles derived from both the Islamic law and
the European continental legal tradition. For example
the Commercial Law classified the types of business
partnerships according to the French legal system as
collective partnership (kollektif sirket; société en nom
collective), limited partnership (komandit sirket; société
en commandite) and limited liability company (anonym
sirket; société anonyme).” The Civil code on the other
hand described the types of partnerships according to
the Islamic law as mufavada, mudaraba etc."

Other complicating factor was the existence of several
categories of merchants which enjoyed special judicial
status. The first category of privileged merchants consi-
sted of foreign citizens and protégés who enjoyed various
privileges under the capitulations. The inequality of Mus-
lims and Non-Muslims with regard to testimonies was
one of the main concerns of Western businessmen ope-
rating in the Ottoman Empire as they considered it both
as discriminatory and as a possible source for legal
frauds. As a result of the complaints of the foreign mer-
chants and their governments, from 16th century on-
ward international treaties between Ottoman Empire
and foreign powers began to include provisions regar-
ding the use of documents in trials. The capitulations sta-
ted that a foreigner could be found liable for financial ob-
ligations only on the basis of written evidence. All oral
testimonies to the contrary should be dismissed by the
judge.?

The special legal status combined with other privileges of
the foreign merchants such as lower custom duties, ex-
emption of taxes etc. made this status desirable in the
eyes of Ottoman Christians and Jews. By the 18th centu-
ry a considerable number of them had found a way to ac-
quire foreign citizenship or foreign protection and thus
became protégés. As a measure against this widespread
practice in the beginning of the 19th century the Otto-
man government created its own category of privileged
merchants called Avrupa tiiccari or European merchants.
Later on a similar category under the name of Hayriye
tiiccar1 was created for the Muslim merchants.” With few
exceptions the Ottoman privileged merchants had the
same rights as foreign citizens and protégés, including
provisions that if written evidence is presented in cases
involving a privileged merchant, judges’ decision must
be based on the written documents and not on other
forms of evidence. Both categories of privileged mer-
chants also had a right to transfer their disputes from the
provinces to Istanbul. From 1840 onward this cases were
transferred to the newly established commercial court
where they were resolved according to the French com-
mercial code.

The importance of these privileges could be well illustra-

Code de commerce de 'Empire Ottoman, 1850, Constantinop-
le, p.8-13.

"' Young, G., Corps de droit ottoman, t. 6, Oxford, 1906, p. 356-373

Boogert, M. Capitulations and the Ottoman Legal System, Leiden,
2005, p. 44

Masters, B, The Sultan’s Entrepreneurs: The Avrupa Tiiccaris and
the Hayriye Tiiccaris in Syria, International Journal of Middle East
Studies, 1992, pp. 579-597
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ted with a case from 1861. The heirs of the deceased
Christian merchant from Tarnovo haci Mincho were
sued by Karamanli Mehmed aga who claimed to be owed
the sum of 30 000 kurushes from the deceased. He could
produce no written evidence but only oral testimonies
supporting his claim. As the case was tried in the kadi
court and would be decided under the Sharia law his
claim was likely to be upheld. Apparently aware of this
strong possibility the other party requested that the case
is transferred in the Istanbul commercial court where it
would be tried under Western law and the lack of written
evidence would make it much more difficult to win.*
Another case from 1859 - this of Todor Iliev, a Christian
merchant from Svishtov (on the Danube river) vs. a local
Armenian merchant is also a good example of the im-
portance of the legal status to the outcome of a commer-
cial trial. Iliev did not have a status of a privileged mer-
chant and therefore his dispute with the local merchant
should be tried in the kadi court. Iliev however was very
reluctant to submit its claim there as he perceived his
chances for a swift and favorable decision to be quite low.
So he decided to acquire a status of Avrupa tiiccar1 which
would give him the right to transfer the case to the com-
mercial court in the capital. He researched the different
opportunities and changed his strategy several times wi-
thout actually giving up his desire to change his legal sta-
tus. At first he considered becoming an employee of a
beratli merchant which would give him almost the same
privileges at 1/3 of the price of a personal berat (500 in-
stead of 1500 kurushes). When this strategy failed he
considered next buying a berat himself. While in a corre-
spondence with a business associate in Istanbul who was
about to get the procedure started Iliev became aware of
another possibility. A friend of his acquainted him with a
clerk from the corporation of the beratli merchants. The
clerk proposed him a false document confirming his be-
longing to the category without this actually being true.
Unfortunately it is at this point that the documents come
to an abrupt end and we do not actually know the ending
of the case. The merchant’s insistence that the belonging
to the category of privileged merchants is directly con-
nected to the chances of winning the trial however is
very reveling about the importance of the special legal
status.”

As a final example to the differences in the legal status of
privileged and unprivileged merchants I would like to
discuss the failed attempt to establish a commercial court
in Stara Zagora. In 1858 the local business community
there, explicitly defined as encompassing the Christian,
Muslims and Jews of city, petitioned the central admini-
stration with a request to establish a commercial court in
the city. They had a specific request for the court to be
open to all of the local businessmen and not only to the
beratli merchants. However they were disappointed be-
cause the ferman that was subsequently issued stated that
the court would be accessible only to the privileged mer-
chants.®

4 BOA, AIMKT.UM, D. 499, G. 77
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In the field of commercial law the legal framework is
further complicated by the fact that the reforms were ap-
plied gradually. They were first introduced in the newly
created commercial courts but other institutions like the
kadi courts and the local councils continued to judge
commercial trials under the Islamic law. While reforms
started in 1840 with the creation of the first commercial
court in Istanbul, in the decades that followed the two le-
gal systems were largely practiced simultaneously. The
application of the new commercial legislation in 1840s
and 1850s in Ottoman Bulgaria was further hampered by
the slowness of the process of establishing commercial
courts. This is especially true for the period before the
Crimean War of 1853-1856 in which very few provincial
commercial courts were established. As a consequence
in most cases during the 1840s and 1850s the access to
the new institutions and the new legislation was not easi-
ly available. So merchants often had to choose between
the kadi court, where the case would be adjudicated ac-
cording the Islamic Law or other informal, or semi-of-
ficial arbitral tribunals. Privileged merchants such as fo-
reigners, protégés of foreign countries and the Ottoman
beratli merchants also had the right to transfer their ca-
ses in the Istanbul commercial court. The reforms of the
early 1860s - the promulgation of the law on commercial
courts, the procedure code and the provincial reforms in
the early 1860s made this judiciary field significantly
more homogenous. Particularly important was the pro-
mulgation of the Appendix of the Commercial code in
1860. It corresponds to the third part of the French Code
de commerce that regulated the organization of the com-
mercial courts. This part was not adopted in 1850 becau-
se it was considered incompatible with the Ottoman ju-
dicial system.” One decade later however the reforms
had advanced sufficiently to change this opinion. Art. 1
of the law stated that all commercial trials regardless of
the status of the parties concerned should be tried in the
commercial courts. The adoption of Appendix of the
Commercial Law expanded significantly the jurisdiction
of the commercial courts and made an important step
towards eliminating the differences in the legal status of
privileged and non-privileged merchants. As a result in
the 1860s and 1870s the commercial courts gradually as-
sumed a key role in resolving commercial cases.

The new commercial laws represented in fact a transition
from one legal system to another - from Islamic com-
mercial law to the new westernized commercial regulati-
ons. The two legal systems had completely different foun-
dation and logic and it is not surprising that their
dispositions varied significantly one from another. I
would try to outline some the major differences particu-
larly with regard to their procedural rules and the nature
of judicial evidence in order to establish the nature of the
changes that occurred and the spirit of the reforms.

The first area in which the two systems differed substan-
tially one from another is the types of evidences used

Balkan Transitions to Modernity and Nation States, Leiden, 2012,
p. 166

Code de commerce de TEmpire Ottoman..., p. 4
Young, G., Corps de droit ottoman, t. 1, ... p. 226

and their relative importance in deciding the case. Under
the Sharia most types of cases could be resolved on the
basis of 3 types of evidence - oral testimonies, written
documents and oath taking." Traditionally the most im-
portant and the most used type of evidence in Islamic
law are the oral testimonies. In theory, almost all allegati-
ons and claims could be proven by the testimony of two
(or in some cases four) witnesses. The results of Ergene’s
investigation of the practice of the kadi courts in the Ot-
toman Empire in early modern times confirms that inde-
ed the oral testimonies were the most widespread type of
evidence used in trials.? The data from the Ottoman Bul-
garia from the 1850s and the 1860s confirms this general
characteristic of the Ottoman kadi courts practice. Oral
testimonies continued to be widely used in commercial
trials during the Tanzimat. In some cases these are the
main type of evidence on which the court’s decision was
based. Such are for example the cases of Raicho, son of
Pencho vs. Dimitri, son of Haci Stoyan® and of Be-
niamin, son of Rafail vs. Docho, a shepard®, both tried in
the Ruse kadi court in 1860s. Both cases represented
partnership dissolution with one of the former partners
contesting the amount of money the other partner was
due to receive from the capital of the liquidated common
business. Both cases were resolved by presenting only
oral testimonies as evidence. It is worth noting that in
both cases the litigants were Non-Muslims, but the testi-
monies they presented to court were without exception
those of Muslims. Moreover all the witnesses were de-
scribed according the Sharia stereotype for ideal witness
as “impartial, honest and respected Muslims”. The pro-
blem with the discriminatory attitude of Islamic law to-
wards the testimonies of Non-Muslims is one of the de-
fects of the Ottoman judicial system that both Ottoman
minorities and foreigners often criticized. For that rea-
son equality between the judicial status of Muslims and
Non-Muslims testimonies was targeted as one of the
aims of the reforms. Despite the promises made by the
Hatt-i humayun of 1856 that testimonies of Non-Mus-
lims in Ottoman courts should be accepted as equally va-
lid to those of Muslims, evidence suggests that in fact in
the following decades progress has been made generally
with regard to the practice of the new type of civil, crimi-
nal and commercial courts whereas the more conservati-
ve kadi courts were still criticized for not fully accepting
Non-Muslims testimonies.>

The second type of evidence in Islamic law was written
documents. The practice in the kadi courts in Ottoman

9 Gerber, H., State, Society and Law in Islam. Ottoman Law in Com-
parative Perspective, New York, 1994

% Ergene, B., Evidence in Ottoman Courts of Law: Oral and Written
Documentation in Early-Modern Courts of Islamic Law, Journal
of American Oriental Society, vol. 124, 2004, pp.471-491
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Bulgaria does not deviate much from the general conclu-
sions about the Ottoman legal system in the classical pe-
riod. Documents were used and accepted type of proof
in the kadi courts. However they were often accompa-
nied by oral testimonies.* Such is for example the case of
the hadji Tanas and Mavridi vs. Hristo from Russe which
was tried by the Russe kadi court in the late 1840s and
was subsequently appealed at the Silistra eyalet meclis in
the early 1850s. The case involved a conflict between a
principal and an agent. The agent claimed that his former
business associates owned him a certain amount of mo-
ney in return for certain quantity of wheat he had bought
on their account. The principals denied that they have
ordered him this purchase. They claimed to have ended
their business relations with the agent and that the ac-
counts of the common business transactions had been
cleared. Crucial evidence in the trial was the accounts of
the former business partners. However they are not pre-
sented in the court on their own. It was stated that they
had previously been reviewed in the presence of Murad
Azaci and Hodja Daniil whose testimonies were also pre-
sented to the court. This case in also very interesting for
one more reason — it was tried exactly in the time where
the new Commercial Law was coming into force as the
decision of the first instance kadi court had been issued
in the late 1840s, few years before the promulgation of
the Law and the appeal was in 1853, i.e. few years after
the Law came into force. For that reason the terminology
used in the document is a mixed one. In the beginning
the relationship between the contesting parties is descri-
bed in terms of Islamic law as inan partnership. However
later in the document the defendants described Hristo as
their commissioner, i.e. using the terms of the new we-
sternized Commercial Law.*

In some cases validation of written documents presented
to the court was assigned to the respective guild. Such is
the case of the dissolution of the partnership of two gro-
cers from Ruse — Dobri, son of Yovan and Esseid Ali bin
Abdulselim in the early 1860s, whose accounts had been
reviewed by selected members of the grocers’ guild.* In
both above-mentioned cases the crucial evidence on
which the court decision was based was the written evi-
dence. However the court did not rely solely on the writ-
ten documents but took into account the testimonies of
witnesses who had previously reviewed the documenta-
tion. The role of the witnesses was evidently this of ex-
perts who should attest as to the legality and validity of
the form and content of the documents.

The third source of proof in kadi courts was the taking or
failure to take an oath. It was primarily used in cases
where neither oral, nor written evidences were available.
The oath continued to be used in commercial trials in the

2 Gerber, H., State, Society and Law in Islam. Ottoman Law in Com-
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kadi courts of the Danube provinces in the Tanzimat.
Such is for example the decision of the Vidin kadi court
from 1851 on the dispute of Nikola, son of Stanko vs.
Stoyan, son of Dimitri. As the claimant was unable to
provide corroborating evidence the judge offered to the
defendant to take an oath that the allegations are false.
He did that and won the case.” The dispute between the
grocer Ahmed and Yorgi, son of Dimitri, tried in Varna
kadi court in the mid-1830s resulted in a different outco-
me. Ahmed claimed a debt of 191 kurushes from a sale of
food products but could not present any evidence sup-
porting the claim. The judge offered Yorgi the possibility
to take an oath denying the allegations but he declined
and was subsequently sentenced to pay the debt.>

These characteristics of the classical Ottoman legal sy-
stem with regard to written and oral proof were still evi-
dent in the kadi courts and to a large extend in the pro-
vincial councils of Ottoman Bulgaria during the first
decades of the Tanzimat period. Starting from 1840s ho-
wever the Ottoman state began a series of reforms in the
field of commercial law which gradually transferred the
jurisdiction over commercial trials to the newly created
commercial courts where Islamic law were substituted
with legislation borrowed from the West. The new insti-
tutions applied right from their beginning the French
Code de commerce. Commercial courts accepted both
written and oral type of evidence. Written documents
however were significantly more important and usually
the outcome of the case was decided by the content of the
presented written proves. Most often the litigants presen-
ted in court different types of bills of exchange, promis-
sory notes, ledgers, contracts, receipts etc. In the docu-
mentation, relating to a case tried in an Ottoman
commercial court it is customary to refer to the type of
document presented as evidence by the claimant. A typi-
cal example in this regard are two disputes of Hristo Tab-
chileshtov - an affluent Bulgarian merchant, residing in
Istanbul with two of his business partners from Vidin
and Kotel, district of Shumen. In both cases the Istanbul
merchant had procured an order (emirname) from the
central government to the provincial authorities that his
debt is to be collected. In both cases the orders state ex-
plicitly what kind of written proof had been presented by
the claimant. In the first case he had given his ledgers
and in the other - a bill of exchange.”

Some of the commercial documents presented as evi-
dence in court like ledgers and bills of exchange had
compulsory elements which they had to contain in order
to be legal. The merchants were quite aware of these re-
quirements. In 1850 for example the same affluent Bulga-
rian merchant residing in Istanbul scolded his business
partner Ivan Radonovich from Tarnovo who had en-
dorsed a bill of exchange without putting his signature
on it. Tabchileshtov reminded him that this document
has no legal standing and Radonovich should mind such
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formalities in the future.* Ledgers were also subject to
specific requirements under the provision of art. 3-9 of
the Commercial Law.® When presented to court they
were reviewed and in case the requirements of the law
had not been fulfilled they could be rejected as evidence.
While not always presented as evidence in debt collec-
tion suits, ledgers were particularly important in bank-
ruptcy procedures and company dissolution cases. All
announcements of declared bankruptcies published in
the local official journals explicitly stated that the ledgers
of the bankrupt had been presented to the court for re-
viewing and assessing the company’s assets and liabili-
ties. Part of the process was also assessing whether the
information in the ledgers meet the requirements of the
law. In some cases however compromises were made.
Such is for example the case of the Beniamin Yagdjioglu
who declared bankruptcy in Shumen in 1874. The court
found irregularities in its ledgers. They were nevertheless
accepted as the court stated that the errors were not ma-
liciously done but were due to the advanced age of the
bankrupt merchant.”

The businessmen in Ottoman Bulgaria were also very
conscious about the protestation of unpaid financial do-
cuments such as bills of exchange. The archive of Hristo
Tabchileshtov provides several examples of such prac-
tice. In 1860 he was charged to cash a bill of exchange
and send the sum to his business partner is a small town
in the Balkan Mountains. He was also instructed by his
business partner in case of refusal to return the bill of ex-
change as soon as possible in order to be protested and
the due interest for the delay to be preserved.” Several
years later in a similar situation Tabchileshtov preferred
to protest the bill himself and then sent it to his business
partner in the province.* Protesting the bill in time co-
sted money but if the creditor won the dispute he could
claim not only the interest for the delayed period but also
all expenses for protest, court taxes, postal services and
any other additional expenses he had made in the course
of the dispute. In fact such claims were often made as
part of the depositions. For example in 1859 the same
merchant - Hristo Tabchileshtov addressed a petition to
the Grand vizier requesting an order to the kaymakam of
Plovdiv concerning a debt own to him by the local busi-
nessman Salcho Chomakov. Tanbchileshtov presented as
evidence a bill of exchange (polige) as well as his ledgers.
He claimed a debt of 81 Ottoman liras plus an interest of
7,5 liras and expenses for protest, telegraph, post etc. ex-
penses to the amount of 3 liras.* These were not isolated
cases. Delayed payments and use of financial instru-
ments were a very common practice in the Ottoman Bal-
kans. The use of bills of exchange while convenient for
long distance trade also carried an increased risk of non-
payment. For that reason debt collection and unfulfilled

¥ Regional State Archive - Tarnovo, f. 82k, inv. 1, a.u. 157

Code de commerce de 'Empire Ottoman, Constantinople, 1850, p.
7-8

*  Dunav/Tuna, X, issue 899, 14 August 1874

¥ NBCM - BHA, f. 6, a.u. IA 1928

*  NBCM - BHA, f. 6, a.u. IA 8985, p. 197, 261

*  BOA, HR.MKT, D. 289, G. 47

financial obligations under a certain type of financial do-
cuments were the most frequent cause to address the
commercial courts. Such cases were part of the normal
everyday business practices. The businessmen operating
in the Ottoman Balkans were very well aware of the law
dispositions in this regard and were mindful to abide by
them in order to secure judicial protection in case of a
conflict.

Some of the documents presented to court had previous-
ly been registered in some official institution. In the ab-
sence of specialized notary service, several institutions
tulfilled such functions. A partially preserved register of
the Vidin commercial court from the late 1860s-early
1870s for example contains numerous entries of registe-
red commercial contracts. Most of them concern early
purchases of agricultural goods such as wheat, corn, bar-
ley etc.* Other transactions were registered in the kadi
court such as for example the two loans given to Kara
Dimo in 1860, registered in the sicils of the Ruse kadi
court.” In May 1865 the provincial administration of the
Danube vilayet issued an order that all commercial con-
tracts and other agreements concluded in the villages of
the province should be registered in the so call ihtyar
meclisi or councils of the elders.* As we could see not
only were documents increasingly important in com-
mercial trials but both businessmen and the government
were becoming more and more concerned with their
form and authenticity, taking all kinds of precautions to
insure the validity of documents in case of trial.

Oral testimonies were also presented in the course of tri-
als in commercial courts but they differed from those
usually presented in kadi courts. Generally it was not
third parties but the litigants themselves who gave testi-
mony in commercial courts. Their testimonies were eit-
her part of the deposition and explained certain details,
pertaining of the matter of the claim or they testified in
their capacity of authors of the presented documents,
confirming the authenticity of their content. In both ca-
ses however it was the written document that was essen-
tial to the outcome of the case whereas the testimony had
supplementary role regarding the validity of the presen-
ted document. When such testimonies were given by
Non-Muslims communal and religious institutions were
used as mediators. Their function was to confirm that
the oath was given according to the rules of the faith of
the witness. A formidable example in this regard are the
records of the Bulgarian community organization in
Ruse, published by T. Sahara, which contain numerous
requests from the local commercial court regarding vali-
dation of testimonies of Orthodox Christians.”

The majority of the population in Ottoman Bulgaria was
non-Turkish speaking and was prone to keeping their
commercial documentation in their mother tongue. As a
result many of the documents presented to court were
written in a language other than Turkish - Bulgarian,
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Greek, Armenian etc. For this reason some of the local
commercial courts like this in Tarnovo had official trans-
lators.® Courts that did not have specifically assigned
paid translators also did ex-officio translations of written
evidence. Such is for example the case of Yotzo Bojilov
vs. Dancho Nikolov, tried in the Vidin commercial court
in 1875. The main evidence was a promissory note for
16 500 kurushes. It was written in Bulgarian and the
court made an ex-officio translation as part of the judi-
cial process. The subsequent ruling was based primarily
on this document.

As we could see oral and written evidence was used both
in the kadi courts and local councils, which applied
mostly Islamic commercial law and in the new commer-
cial courts which operated according to Western rules.
When we assess the relative importance of the different
types of evidence in the two legal systems it is clear that
with the adoption of the French Code de commerce the
role of the oral testimonies decreased significantly whe-
reas written documents became more widely used.

The formalization of the judicial process as a result of the
reform is also quite evident in the procedural practices of
the two legal systems. Procedural process in the kadi
courts was much less formalized than in the westernized
courts. The depositions were usually made orally, in in-
formal style and with no requirements as to the form and
language of the deposition. That made them more acces-
sible for ordinary people who did not need any legal qua-
lification in order to represent themselves in court.” Alt-
hough the Islamic law recognized the figure of the legal
representative in court his functions differed significant-
ly from that of a modern lawyer. In kadi courts represen-
tatives usually appeared when the litigant was unable or
unwilling to go to court in person and most often such
functions were executed by a closer relative or friend.”
Commercial courts on the other hand had a specific pro-
cedure code which regulated in great detail all the steps
of the trial. The Commercial Procedure Code, promulga-
ted in 1861 had concrete requirements on the content
and form of the deposition, on the summoning of the
parties, on legal representation, on cassation and appeal
of a trial.# Any deviation from the dispositions of the law
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was ground for appeal, cassation or retrial. As a result
commercial trials became much more formalized and
began to require specialized judicial expertise. It is not a
coincidence that it was in this period that figure of the
modern lawyer made its appearance in the Ottoman Bal-
kans.” The importance of even small procedural omissi-
ons could be illustrated by a case tried in 1875 in Ruse.
The court’s decision on the case had been annulled at the
request of the defendant because the power of attorney
the claimant gave to his lawyer was a general one and did
not include a specific mention of the concrete judicial
case. The same case was subsequently delayed again be-
cause of a faulty power of attorney. The reason was the
death of the claimant and the omission of the heirs to
draw up a new document with their names as claimants
in lieu of their deceased father. The defendant was quick
to take advantage in a move that the lawyer described,
probably not without reason, as an excuse to gain time
and to delay the case.*

During the Tanzimat period Ottoman Empire made a
profound reform in its commercial laws by replacing the
Islamic commercial regulations with a westernized legis-
lation. The application of the new laws resulted in more
formalistic legal culture which relied more heavily on
written evidence as opposed to oral testimonies. Both
the old system based on Sharia law and the new wester-
nized commercial laws recognized both types of evi-
dence but with the transition from one system to another
the focus shifted from oral to written proof.

When we discuss the transition however we should also
keep in mind that that the application of the reforms was
not a homogenous process. There was a transition period
in which the two systems co-existed and were both ap-
plied simultaneously but in different types of instituti-
ons. Another complicating factor was the existence of
special categories of merchants such as foreign citizens
and protégés as well as Ottoman beratli merchants. They
had special privileges such as the right to demand judg-
ments based on written evidence, an access to special ju-
dicial institutions and a right to transfer cases to the capi-
tal. This resulted in a pluralistic legal framework and
presented merchants with legal loop holes and opportu-
nities for forum shopping.
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Code unique als Schweizer Glanzleistung

Urs Fasel

I. Weltweite Ausstrahlung des Code unique!

Code unique bezeichnet die gemeinschaftliche Normie-
rung von Handels- und Obligationenrecht, ohne dass
das Handelsrecht einer Spezialgesetzgebung zugewiesen
wird. Damit fithrt das Handelsrecht ein «Dasein unter
dem breiten Dach des OR»?, sodass Handelsrecht im for-
mellen Sinne, das ausschliesslich auf Kaufleute Anwen-
dung findet, sowie Handelsrecht im materiellen Sinn, das
zwar allen Rechtssubjekten zur Erreichung beliebiger
Ziele offen steht, aber inhaltlich ganz den Bediirfnissen
und Gewohnheiten des Handels geleitet sind, in das OR
integriert wurde’. Uber 130 Jahre nach in Kraft treten des
alten Obligationenrechts darf festgestellt werden, dass
die Idee der Gesamtkodifikation bis heute bestechend
istt,

Einem auslandischen Betrachter féllt damit als erstes auf,
dass der Begrift Schweizer Zivilgesetzbuch zweierlei be-
deuten kann®: einmal das im Jahre 1907 vom Gesetzgeber
einstimmig verabschiedete Gesetz, welches die Einlei-
tungstitel, das Personen-, Familien-, Erb- und Sachen-
recht umfasst (das «ZGB im engeren Sinne»), oder die
Gesamtkodifikation unter Einschluss des Obligationen-
rechts, das als fiinfter Teil des ZGB deklariert wurde und
zusammen mit diesem das ZGB im weitern Sinne aus-
macht. Dabei beinhaltet das Obligationenrecht, als fiinf-
ter Teil des Zivilgesetzbuches, ebenfalls das Handels-
recht, indem die Schweiz dem Monismus folgt, und das
Handelsrecht nicht vom allgemeinen Privatrecht aus-
scheidet’. Damit ist sie ein Sonderweg gegangen, der we-

der in Deutschland noch in Frankreich seine Vorbilder
findet.

In der Zwischenzeit sind viele Lander der Schweiz in die-
sem Modell des code unique gefolgt: Italien hat bei der

' Ich bedanke mich bei Frau Melanie Ramsebner fiir die Mithilfe bei
der Erstellung des Aufsatzes.

So Caroni, der «demokratische Code unique» von 1881, in: Das
Obligationenrecht 1883-1993, S. 19.
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Schweiz, in: Inchieste di diritto privato III, Padova 1973, S. 565-
575, Raisch, Geschichtliche Voraussetzungen, Dogmatische
Grundlagen und Sinnwandlung des Handelsrechts, Karlsruhe
1965, sowie Merz, das Schweizerische Obligationenrecht von 1881,
Ubernommenes und Eigenstindiges, in: 100 Jahre Schweizerisches
Obligationenrecht, Freiburg 1982, S. 3-29 sowie insbesondere
Bucher, Hundert Jahre Schweizerisches Obligationenrecht: Wo ste-
hen wir heute im Vertragsrecht, in: ZSR 102/1983 II 257-383, ins-
besondere S. 262-265.

4 Zustimmend aber relativierend Bucher [FN 3], S 262/263, wobei er
S. 626 FN 1 auch auf negative Begleiterscheinungen der Verallge-
meinerung des Handelsrechts hinweist.

> Eugen Bucher, Der Weg zu einem einheitlichen Zivilgesetzbuch
der Schweiz, in: RabelsZ 72/2008, S. 661-685, insbesondere S. 665.

Caroni/Schobi, Berner Kommentar, N. 210 ff. zur Allgemeinen
Einleitung, Bern 2012 wollen eine schleichende Aufgabe des code
unique beobachtet haben, fithren dann aber Beispiele des (im OR
kodifizierten) Biirgschaftsrechtes, Mietrechtes und Abgaberechtes
auf.

Schaffung seines neuen Codice Civile im Jahre 1942 wie
die Schweiz die traditionellen handelsrechtlichen Materi-
en in die Kodifikation einbezogen, dariiber hinaus auch
weitere Materien wie vorab das Arbeits— und Unterneh-
mensrecht im fiinften Buch, tiberdies das Rechtsschutz-
recht mit verfahrensrechtlichen Regeln im sechsten
Buch’.

Auch die Niederlande hat eine gianzlich erneuerte Privat-
rechtsgesetzgebung vorgelegt, wobei die Neufassung des
Burgerliyk Wetboek das gesamte Zivil- und Handels-
recht eingeschlossen und mitumfasst hat®. Auch hier
wird die Aussonderung des Handelsrechts fallen gelas-
sen.

Neben der Vollrezeption durch die Tiirkei hat der code
unique einen weltweiten Siegeszug angetreten: Sowohl
im Nahen Osten als auch in Japan, China und Thailand
besteht eine weitgehende Angleichung an die Schweiz,
und insbesondere in Thailand erfolgt eine Vereinigung
von Zivil- und Handelsrecht zu einem gemeinsamen Ge-
setzbuch, was sich mit der schweizerischen Losung des
ZGB im weitern Sinne deckt’: Keine Suche nach Abgren-
zung, vielmehr Verzicht auf Unterscheidung ungeachte-
ter Beriicksichtigung sachlich geforderter Besonderhei-
ten.

Als Schweizer Komparatist darf man ruhig feststellen,
dass sich die schweizerische Losung nicht nur in der
Schweiz selber bewdhrt hat, sondern auch als Schweizer
Glanzleistung® ausgestrahlt hat und zu einem weltweiten
Exportschlager, dhnlich einer Schweizer Schokolade oder
Schweizer Uhren, geworden ist. Dies verstirkt die Frage
umso mehr, woher diese schweizerische Losung stammt,
und welche Hauptportagonisten diese gliickliche Fiigung
des schweizerischen Zivilgesetzbuches, verstanden im
umfassenden Sinn, zustande gebracht haben.

II. Kantonale Vorldufer
1. Zeitlicher Uberblick iiber Bundesstufe

Die Bundesverfassung von 1848 erfiillte zwar manche
Anliegen wirtschaftspolitischer Art, namentlich die Han-
dels— und Gewerbefreiheit und schuf einen einheitlichen
Wirtschaftsraum, doch die Rechtseinheit brachte die
Bundesverfassung von 1848 nicht. Zustindig fiir den
Erlass von Privatrecht waren nach wie vor die Kantone,
wobei als erster Kanton die Waadt begonnen hatte, die
kantonalen Kodifikationen zu erlassen'.

7 Bucher, Weg [FN 5], S. 681.

8 Vgl. dazu E.H. Hondius, The Genesis of the PECL and of Modern
Dutch Private Law, in: The Principles of Europen Contract Law
and Dutch Law: A Commentary, Volume 1 (Hrsg. D. Buesch), Nij-
megen 2002, S. 13-28.

®  So Bucher, Weg [FN 5], S. 684.

10" Bucher, [FN 3], S. 262 spricht von einem Gliicksfall.

Vgl. dazu im Einzelnen Fasel, Handels- und obligationenrechtli-

che Materialien, Bern/Stuttgart/Wien 2000, S. 1.

2 Die Waadtlinder Kodifikation datiert von 1821. Vgl dazu bisher
Henri Bippert, Analyse des documents qui ont servi a la rédaction
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Auf Bundesstufe waren nicht weniger als vier Anldufe
no6tig, um der Eidgenossenschaft die ausschliessliche Zu-
standigkeit zur privatrechtlichen Gesetzgebung zu ver-
schaffen: der erste Versuch wurde 1865 gestartet und war
auf Erlass eines Handelsgesetzbuches beschréinkt, doch
versandete dieser Versuch bereits in den Kantonen und
im Bundesparlament®. Negativ verlief auch der zweite
Versuch, der «die Bundesgesetzgebung tiber das Privat-
recht, mit inbegriffen des Verfahrens» zur Bundesssache
erklaren wollte, weil am 12. Mai 1872 Volk und Stinde
diese Verfassungsnorm knapp ablehnten'. Ein Teilerfolg
konnte im Jahr 1874 verbucht werden, erhielt doch die
Eidgenossenschaft die Zustindigkeit zur Gesetzgebung
fiir das Verkehrsrecht, d.h. das Obligationenrecht samt
Mobiliarsachenrecht, einschliesslich des Handels— und
Wechselrechts.

Die Qualitdt des Obligationenrechts sowie dessen Be-
wiahrung in der Praxis fithrten dazu, dass das Schweizer
Volk schliesslich im Jahr 1898 der Eidgenossenschaft
auch fiir das restliche Zivilrecht die Kompetenz auf Bun-
desstufe gab, sodass Art. 64 Abs. 2 der Bundesverfassung,
welche von 1874 bis ins Jahr 2000 galt, damals gedndert
wurde. Damit stand der Weg danach frei, das Obligatio-
nenrecht zu revidieren und das schweizerische Zivilge-
setzbuch zu erlassen.

In der bisherigen Literatur wird insbesondere die Vorrei-
terrolle von Ziirich besonders fiir die Entstehung des Ob-
ligationenrechts hervorgehoben®. Ubersehen wird dabei
haufig, dass der Kanton Ziirich lediglich die frithere So-
lothurner Kodifikation im Gesamtkonzept iibernahm,
und damit zwar mit grosserer Ausstrahlung, aber erst
Nachldufer der ersten kantonalen Kodifikation mit code
unique war. Beide Kodifikationen, sowohl die solothur-
nische als auch die ziircherische standen spiter bei der
Vereinheitlichung auf Bundesstufe als Musterl6sungen
zur Verfiigung, und bilden den eigentlichen Hintergrund
der schweizerischen Glanzleistung des code unique.

2. Solothurner Pioniertat

Die Raume nordlich und siidlich des Juras finden ihre er-
ste Verbindung in der rémischen Zeit: Von Aventicum
verlief die Strasse Uiber Petinesca und Sallodurum (Solo-
thurn) nach dem Oberen Hauenstein und von dort nach
augusta raurica. Bei Oensingen fiihrte eine Abzweigung
als Jura— Sudfusslinie weiter iber Olten (Ollodunum?)

du code civil du canton de Vaud, Lausanne 1866, S. 9-13, Emmanu-
el de la Harpe, Considérations sur Iétat de la législation civile dans
le canton de Vaud, la nécessité de la changer, et les moyens de la
rendre meilleure, Lausanne 1819, Alfred Martin, Le code civil dans
le canton de Genéve, Son influence dans le reste de la Suisse Ro-
mande, in: Le Code civil 1804-1904, Livre du Centenaire, Paris
1904, S. 875-896, Jean-Philippe Dunand, Le géant et les nains : Le
code Napoléon comme modele des codes civils des cantons suisses
romands, in: forum historiae iuris [Internetzeitschrift fiir Rechts-
geschichte], in: http://www.forhistiur.de/zitat/0510dunand.htm
(Erstveréffentlichung 27.01.2005).

3 So Caroni, Rechtseinheit in der Schweiz, zur Geschichte einer spi-
ten Verfassungsreform, in: Rechtseinheit- drei historische Studien
zu Art. 64 BV, Basel 1986, 18 ff. Vgl. dazu auch Gygi, Die Verfas-
sungsgrundlagen der schweizerischen Obligationenrechts, in: das
Obligationenrecht 1883-1893, Bern/Stuttgart 1884, S. 9-18.

4 Vgl. im Einzelnen Fasel, OR Materialien [FN 11], S. 1, dort in FN 7
mit Angabe des Stimmenverhiltnisses.

15 Statt aller Bucher, Weg [FN 5], S. 667.
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nach Vindonissa. Im vierten Jahrhundert finden sich in
Solothurn erste Spuren der Christianisierung, im fiinften
Jahrhundert stiessen die Burgunder bis in die Gegend
von Solothurn vor, sodass man aus diesen Zusammen-
héngen die spiter ausgesprochen franzosenfreundliche
Gesinnung der Stadt Solothurn ableitete. Daher ist be-
sonders interessant, warum die Solothurner, obwohl ehe-
malige franzdsische Garnisonenstadt schliesslich in ih-
rem privatrechtlichen Zivilgesetzbuch nicht die Losung
der Franzosen, welche eine Ausscheidung von Zivil- und
Handelsrecht vorgesehen hatten (Code de commerce —
code civil), ibernahm.

Mit der Mediationsepoche (1803-1814) wurde das Stadt-
recht von 1604 formell wieder uneingeschrinkt in Kraft
gesetzt'. Anlass zur Kodifikation des Zivilrechts bot auch
in Solothurn der Umstand, dass das bestehende Privat-
recht hoffnungslos veraltet war und zudem nur ungenau
und liickenhaft iiberliefert war”. 1837 erwog der kleine
Rat eine Gesamtrevision der Zivilgesetze, wobei die Ju-
stizkommission bei dieser Gelegenheit den Auftrag er-
hielt, tiber die Frage ein Gutachten einzureichen, wie
man nach und nach die bestehenden Gesetze einer syste-
matischen Zusammenstellung und einer Revision unter-
werfen kénnte's. Zwar weiss man nicht genau, seit wann
Johann Baptist Reinert sich als Mitarbeiter in der prakti-
schen Gesetzesredaktion bettigte®, doch brachten legis-
latorische Arbeiten Reinert in engen Kontakt mit der Ju-
stizkommission, deren stdndiger Berater er war®.

Bereits am 17. Mai 1837 stellte die Justizkommission un-
ter Mitwirkung von Reinert die Richtlinien zur Abfas-
sung eines Zivilgesetzbuches auf, welches sukzessive er-
arbeitet werden soll”. Die Redaktion sollte einem
einzigen Redaktor anvertraut werden, worauf der kleine
Rat die Meinung vertrat, der kiinftige Redaktor miisse
vertraut sein mit der theoretischen allgemeinen Zivil-
rechtskunde, worauf die Regierung am 18.02.1838 den
damaligen Amtsgerichtsprisidenten Johann Baptist Rei-
nert mit der Redaktion des Zivilgesetzbuches betraute?,
der bereits die solothurnische Hypothekarordnung von
1838 redigiert hatte.

Johann Baptist Reinert (1790-1853) trat mit vierzehn
Jahren als Bauernsohn in das Gymnasium des geistlichen
Kollegiums zu Solothurn ein, wo er eine katholische
Grundbildung genoss, und Reinert die kiinftigen «Staats-
lenker Solothurns» kennenlernte, nimlich Joseph Mun-
zinger aus Olten und Johann Baptist Brosi*. Im Herbst
des Jahres 1811 bis zum Spitsommer 1813 wandte sich
Reinert dem Studium der Jurisprudenz und der Philoso-
phie zu, und zwar an der neu gegriindeten Friedrich

Walliser, Der Gesetzgeber Johann Baptist Reinert und das solo-
thurnische Civilgesetzbuch von 1841-1847, Olten 1948, S. 125.

Elsener, Die Schweizer Rechtsschulen von 16. bis zum 19. Jahrhun-
dert, Ziirich 1975, S. 327.

18 So Elsener [FN 17], S. 328.
19 So Walliser [FN 16], S. 181.
2 Walliser [FN 16], S. 184.

2l Walliser [FN 16], S. 188, mit Hinweisen auf den Wortlaut des Be-
schlusses.

2 Walliser [FN 16], S. 194 ff sowie Elsener [FN 17], S. 328.
23 Walliser [FN 16], S. 29.
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Willhelms Universitit in Berlin*. Einer seiner Lehrer in
Berlin war Friedrich Carl von Savigny*, aber auch Jo-
hann Gottlieb Fichte*. Von 1815 - 1831 wirkte Reinert in
Solothurn als gefragter Advokat, wobei seine Gewissen-
haftigkeit dazu fiihrte, dass auch der Staat seine Dienste
vielfach in Anspruch nahm?”. Als Exponent des Solothur-
ner Liberalismus war Joseph Munzinger der Vertreter
des Standes Solothurn nach aussen, wogegen der gemis-
sigtere, aber durchaus wirtschaftsliberale Reinert vor-
nehmlich die innenpolitischen Geschicke leitete, was in
seiner umfassenden gesetzgeberischen Wirksamkeit
Ausdruck fand*. Am 11 Juli 1831 erfolgte die Wahl Rei-
nerts zum Amtsgerichtsprasidenten, womit seine erfolg-
reiche Fiirsprecher Praxis ein Ende nahm, wobei er das
neue Amt sieben Jahren bis zu seiner Ernennung zum of-
fiziellen Gesetzesredaktor am 26.02.1838 bekleidete. Ab
dem 26. Februar 1838 fiihrte Reinert bis zu seinem Tode
1853 den amtlichen Titel eines Gesetzesredaktors. Als
Reinert am 12.02.1841 zum Regierungsrat erkoren wur-
de, wies man ihm tiberdies als Departementabteilung die
«Gesetzesredaktion» zu®.

Walliser hat der Solothurner Zivilgesetzgebung einen
wirtschaftlich - liberalen Grundgehalt verpasst, mit For-
derung von Handel und Industrie® und zum Schutz der
Landwirtschaft*. Besonders pragend war iiberdies, dass
Reinert - lange vor den Ziirchern - einen code unique
schuf und damit seinem Patenkind und spiteren OR Re-
daktor Walther Munzinger den Weg wies.

Das Solothurner Gesetzbuch war das erste vollstindige
Gesetzbuch der deutschen Kantone, das neben andern
handelsrechtlichen Materialien auch die Aktiengesell-
schaften regelte und zwar ohne auf einem bestimmten
Vorbild zu beruhen®. Besonders auffallend ist, das nach
den Bestimmungen eine Aktiengesellschaft die Firma
und somit den Namen eines Mitglieds (Aktiondrs) an-
nehmen kann, womit die solothurnische Aktiengesell-
schaft keine «société anonyme» (wie im franzosischen
Recht) mehr war*. Fiir die Errichtung einer Aktiengesell-
schaft war die Genehmigung des Regierungsrates noch
erforderlich. Liberal war allerdings die Bestimmung, wo-
nach ohne Riicksicht auf den Zweck der Gesellschaft die
Genehmigung erteilt werden soll, wenn die Gesellschaft

2 Walliser [FN 16], S. 31.

2> Reinert horte bei ihm insbesondere die Institutionen Justinians,
die Pandekten und die Rechtsgeschichte. Vgl. dazu Fasel, Bahnbre-
cher Munzinger, Bern/Stuttgard/Wien 2003, S. 25, mit weiteren
Hinweisen.

% Im Einzelnen Walliser [FN 16], S. 31 ff.

27 Einzelheiten bei Walliser [FN 16], S. 41.

2 Walliser [FN 16], S. 77.

2 Walliser [FN 16], S. 98.

30 Dazu im Einzelnen Walliser [FN 16], S. 479 ff.

31 Walliser [FN 16], S. 507 ff.

# Vgl. dazu und zum code unique Fasel, Bahnbrecher Munzinger

[EN 25], S. 68 ff.

So Biihler, 150 Jahre Ziircher privatrechtliches Gesetzbuch, Inno-

vationen - Stand der Forschung, in: ZSR 20051, S. 143-163, RZ 17,

unter Verweis auf die Arbeit von Else Stammbach, die Aktienge-

sellschaft in der Schweiz bis zum Erlass des Obligationenrechts,

Diss. Basel 1953, Maschinenschrift. In den Motiven finden sich, so-

weit ersichtlich, keine Erérterungen zum code unique und der feh-

lenden Scheidung zwischen Handelsrecht und Civilrecht.

3 So Biihler [FN 33], RZ 18.
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sich ausweist, dass sie geniigend 6konomische Krifte be-
sitze und ihre innere Einrichtung gehorig geordnet sei.

Zwar ist die Anlehnung an den code de commerce insbe-
sondere bei der Normierung der Aktiengesellschaft am
deutlichsten, was angesichts dessen, dass man in den
deutschsprachigen Gegenden der Schweiz damals eher
mit Misstrauen dem code de commerce begegnete, iiber-
raschte, doch in der Frage, warum Reinert samtliche Ma-
terien in ein einziges Gesetz presste, ging bisher niemand
vereinzelt nach*. Immerhin ein kleiner Hinweis gibt
Walliser: «die vom individualistischen Geist des rémi-
schen Recht beherrschte gemeinrechtliche Doktrin ent-
sprach den freiheitlichen Anschauungen des Gesetzge-
bers voll auf, und so wurde die gemeinrechtliche Lehre
zum Herold der wirtschaftsliberalen Normen des soll.
CG»*. Die Zusammentfiithrung seiner wirtschaftslibera-
len Grundhaltung, den Aufsitzen in Justinians corpus
iuris und neueren Entwicklungen des Handels mit der
Schaffung von Aktiengesellschaften fithrte Reinert zur
Schaffung des ersten code unique und steht bis heute als
Pioniertat vor uns.

3. Ziircher Nachahmung

In der ersten Phase des Gesetzgebungsprozesses ist ein
Mann Dreh- und Angelpunkt fiir den Gang der Dinge in
Zirich, namlich Friedrich Ludwig Keller”. Am
18.03.1826 wihlte der kleine Rat Keller zum Mitglied des
Amtsgerichtes Ziirich®. Bereits im Jahr 1828 publizierte
Keller eine Schrift mit dem Titel «Die neuen Theorien in
der ziircherischen Rechtspflege»®, wobei das gesammelte
Material zu einem «wissenschaftlichen Ganzen» zu ver-
arbeiten sei, indem Keller die Einrichtung einer Justiz-
pflege forderte, die von der Regierung unabhingig ist
und zu dieser ein Gegengewicht bildet®. Keller erklarte
sich bereit, wie aus einem Sitzungseintrag vom 16.01.1832
hervorgeht, wenigstens gegeniiber einer Gesetzesrevisi-
onskommission einen Entwurf zu einem Zivilgesetzbuch
zu verfassen, was die Kommission billigte*. Wer aber ein
tiichtiges an die Hand nehmen von Keller vermutet, geht
fehl, wie durch neuere Forschungen belegt wurde:

% Walliser behandelt die Férderung von Handel, Verkehr und Indu-
strie in einem Abschnitt (Walliser [FN 16], S. 479 ff), doch geht er
der Frage, warum Reinert als Schépfer des code unique einen sol-
chen schuf kaum nach. Auch den handelsrechtlichen Bestimmun-
gen widmet er einen eigenen Abschnitt (S. 495 ff), behandelt darin
allerdings lediglich die Einzelnen Gesellschaftsformen, ohne der
Grundsatzfrage nachzugehen, warum denn diese nicht einem be-
sondern Handelsgesetzbuch zugewiesen wurden.

% Walliser [FN 16], S. 462.

Zu Keller statt vieler Beck, Friedrich Ludwig Keller, in: Schweizer

Juristen der letzten 100 Jahre, Ziirich 1945, S. 107-131, Biihler

Theodor, 150 Jahre Ziircher privatrechtliches Gesetzbuch, Innova-

tionen — Stand der Forschung, in: ZSR 2005 I S. 143-163, Elsener,

Die deutschen Professorenjahre Friedrich Ludwig von Kellers

(1799-1806) und Johann Caspar Bluntschlis (1808-1881), in: Ziir-

cher Taschenbuch fiir das Jahr 1975, S. 154-175, Jelowick Liselotte,

Friedrich Ludwig Keller - seine Berufung nach Halle und Berlin

im Spiegel des Briefwechsels berithmter Zeitgenossen, in: ZSR

111/1992 1 S. 441-457 sowie Weibel Thomas, Friedrich Ludwig

Keller und das Obergericht des Kantons Ziirich, Ziirich 2006.

3% Weibel [FN 37], S. 31 mit Einzelheiten.

3 Elsener [FN 17], S. 372 bezeichnet die Schrift als «Markstein der
Rechtsgeschichte».

4 So zusammenfassend Weibel [FN 37], S. 39.
41 Weibel [FN 37], S. 122 mit weiteren Hinweisen.
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o eine erste Ausrede gab Keller am 26.10.1832: Es
erscheine ihm zweckmissig, die «wirkliche Be-
arbeitung» des Zivilgesetzbuches in angemesse-
ne Abteilungen dann vorzunehmen, wenn der
Entwurf zu einem Strafgesetzbuch bis zur
Druckreife gediehen sei;

« eine zweite Ausrede, mit der Arbeit am Entwurf
nicht zu beginnen, bot ihm der 1834 ausgebro-
chene Streit mit Biirgermeister Hirzel, weil eine
gemeinsame Arbeit unméglich schien, tiberdies
brauche es «schopferische Gesetzeskraft» bzw.
«frejeste und ungehemmteste Erhebung des
Geistes»;

« ferner bemerkte Keller 1835, es sei eine schwie-
rige Aufgabe, das Zivilgesetzbuch an einen ge-
deihlichen Punkt zu bringen,

o auf Befund der Gesetzeskommission 1835, wo-
nach das Projekt fir den Kanton «dringend»
sei, wurde Keller ersucht sich mit dessen Re-
daktion zu befassen, dieser erbat sich aber Be-
denkzeit,

o nach Ablauf der Bedenkzeit teilte er mit, er
wiirde die Abfassung {ibernehmen, aber die
Kommission miisse beim Obergericht einen
Urlaub erwirken (wobei es sich nicht ganz zu-
riickziehen mochte aus den Amtsgeschiften),

o weiter verlangte Keller, es seien ihm von der
Staatskanzlei die Zivilgesetzbiicher und Materi-
alien der anderen Kantone zuzustellen, iiber-
dies sei ein kleiner Kredit zu bewilligen, um auf
seine Anweisung hin Gesetzbiicher der wichtig-
sten europdischen Staaten sowie weitere Biicher
zu beschaffen, was entsprochen wurde,

o am 23.03.1838 zog Hirzel eine im Grossen Rat
eingereichte Motion sogar zuriick, weil Keller
erklart hatte, die Mahnung wiirde ihm die Ar-
beitslust eher nehmen als ihn dazu ermuntern,
indem seine Arbeit keine mechanische, son-
dern eine Arbeit sei, zu der er vollige Lust be-
diirfex.

Immerhin blieb Keller nicht ganz untitig: So veroffent-
lichte er im letzten Band seiner «Monatschronik»
«Bruchstiicke aus einem Entwurf eines Zivilgesetzbu-
ches» in Bezug auf die Ehe. Bauhofer und ihm folgend
Weibel kommen zum Ergebnis®, dass der offenbar hastig
zusammengestellte Teilentwurf vermuten liess, dass ein
von Keller geschaffenes Gesetzbuch niemals die Volks-
tiimlichkeit des spéateren PGBs erreicht hitte.

1839 wurde die Gesetzesrevisionskommission neu be-
stellt, der Keller danach nicht mehr angehorte, dafiir Jo-
hann Caspar Bluntschli den Stab von diesem tibernahm.
In den Jahren 1838/1839 erschien Bluntschlis «Staats—
und Rechtsgeschichte der Stadt- und Landschaft
Zirich»*, womit er die bis heute giiltig gebliebene

4 Alle Nachweise bei Weibel [FN 37], S. 124.
4 Weibel [FN 37], S. 124.

4 Nach Elsener [FN 17], S. 384, war dies eine «Pioniertat der
Schweiz». Dieses Werk hat spater den Glarner Gesetzgeber Johann
Jakob Blumer inspiriert.
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Rechtsgeschichte seiner Heimatstadt lieferte®. Die Geset-
zesrevisionskommission beschloss nach Beendigung des
Auftrags von Keller am 18. Juli 1840, die Bearbeitung des
Entwurfes eines Zivilgesetzbuches Bluntschli zu tibertra-
gen. Nach einem schriftlichen Bericht {iber die Grundla-
gen des Entwurfes vom 19. Oktober 1840 und einem
miindlichen Referat vor der inzwischen neu bestellten
Gesetzesrevisionskommission wurde Bluntschli definitiv
als Redaktor des neuen Zivilgesetzbuches bestatigt®.

Nachdem der politische Gegner Bluntschlis, ndmlich Al-
fred Escher den Entwurf wihrend Jahren blockierte?,
und obwohl Bluntschli inzwischen Professor in Miinchen
wurde, wurde sein Gesetzgebungsauftrag am 2. April
1851 erneuert, sodass Bluntschli am 4. Mai 1851 den Ent-
wurf des Sachenrechts und am 30. Mai 1852 jenen des
Obligationenrechts ablieferte und damit simtliche Teile
des Entwurfes mit Ausnahme der zweiten Bearbeitung
des Erbrechts vorlagen®. Dieses wurde am 21.12.1855
verabschiedet®. Angesichts der vielen Vorarbeiten, na-
mentlich von Bauhofer, von Beck, aber auch in neuerer
Zeit von Marcel Senn und Thomas Weibel ist vorliegend
entbehrlich, die beiden Protagonisten aus Ziirich, Fried-
rich Ludwig Keller (1799-1860) sowie Johann Caspar Bl-
untschli (1808-1881) weitergehend vorzustellen.

Sowohl Friedrich Ludwig Keller als auch Bluntschli hat-
ten das romische Recht ausgiebig kennengelernt, beide
tiber ein romisch rechtliches Thema promoviert, waren
aber auch in der Praxis in der Ziircher Verwaltung und
an ziircherischen Gerichten selber jahrelang prégend té-
tig. Eigenstandig war die Gliederung des PGB in fiinf Bii-
cher, namlich das Personenrecht, das Familienrecht, das
Sachenrecht, das Obligationenrecht und das Erbrecht,
womit Bluntschli dem sog. Pandektensystem folgte™.

Im Rahmen des Obligationenrechts wurde eine umfas-
sende Normierung ins Auge gefasst, wobei das PGB das
gesamte Gesellschaftsrecht im sechsten Abschnitt (von
den Forderungen aus Gemeinschaft) aufnahm, und zwar
die damals bekannten Gesellschaftsformen, namlich die
«gemeine Gesellschaft», die «eigentliche Handelsgesell-
schaft», die Aktiengesellschaft und die Gemeinder-
schaft’. Das Ziircher privatrechtliche Gesetzbuch hat da-
mit das Prinzip des code unique, welches zuvor schon
von Reinert im Solothurner Zivilgesetzbuch ohne histo-
risches Vorbild entworfen wurde, ebenfalls zum eigentli-
chen Vorbild ausgeprigt. Das Zessionsrecht wurde im
Rahmen des Obligationenrechts besonders ausfiihrlich
normiert, wobei die Zessionslehre ebenfalls zum Vorbild
des alten Obligationenrechts wurde®.

4 So Bithler [FN 33], S. 147.
4 Statt vieler Bithler [FN 33], S. 147.

Bauhofer, Entstehung und Bedeutung des ziircherischen privat-
rechtlichen Gesetzbuches von 18531855, in: ZSR 46 (1927), S.
1-80, S. 20 ff, Bithler [FN 33], S. 147/148.

4 Biihler [FN 33], S. 148.
Im Einzelnen Bithler [FN 33], S. 148 mit weiteren Nachweisen.

% Vgl. dazu Andreas Bertalam Schwarz, Zur Entstehung des Pandek-
tensystems, ZSS r.A. 42/1921, S. 578-610, vgl. dazu auch Ebrard,
Uber Methoden, Systeme, Dogmen in der Geschichte des Privat-
rechts, ZSR 67/1948 1, S. 95-136.

' Biihler [FN 33], S. 155.
Vgl. zum Zessionsrecht ausfiihrlich Bruno Huwiler, Der Begriff

43



URS FASEL

Das vierte Buch des Ziircher PGB handelt von Forderun-
gen und Schulden. Ganz selbstverstandlich ist fiir Blunt-
schli, dass im sechsten Abschnitt von den Forderungen
aus Gemeinschaft gehandelt wird, wobei er mit der ge-
meinen Gesellschaft beginnt®. In seinem Kurzkommen-
tar ist Bluntschli keine Silbe wert, dass das Handelsrecht
nicht gesondert ausgeschieden wurde, sondern zu einem
code unique im Obligationenrecht verschmolzen wird.
Fiir ihn ist selbstverstandlich, die Forderungen aus Ge-
sellschaften direkt dem Obligationenrecht, bzw. der Ab-
teilung zum Ziircherischen Obligationenrecht einzuglie-
dern. Dasselbe gilt nicht nur fiir die Kollektivgesellschaft
und die Kommanditgesellschaft, sondern auch fiir die
Aktiengesellschaft (ab Paragraph 1342). Nichts erfihrt
man aus dem Kommentar, warum sich Bluntschli fiir den
Weg des code unique entschieden hat.

Wihrenddem Peter Liver sich euphorisch vernehmen
liess in der Beurteilung des Ziircher PGB*, urteilte Eugen
Huber* viel differenzierter: «Der Inhalt ist zwar in den
Partien der Obligationenrechts notwendig dem gemei-
nen Recht enge verwandt, im Ganzen aber herrscht das
deutsche Recht vor und die einheimischen Uberlieferun-
gen sind mit bewundernswerter Geschicklichkeit nicht
nur beibehalten, sondern in das System eingefiigt und in
alle Details ausgefithrt und der Wissenschaft entspre-
chend ergdnzt. Die Sprache ist, wenn auch nicht frei von
behaglicher Breite, klar, gewandt und volkstiimlich wie
in keinem andern Gesetzbuch, Vorziige dieses Werkes,
die vermutlich erst eine spétere Zeit zu wiirdigen verste-
hen wird, wenn sie sieht, dass vorher und nachher keine
bessere Kodifikation mehr moglich gewesen ist». Es ist
daher kaum verwunderlich, dass die Ziircher Kodifikati-
on bei der Abfassung des ZGB als hervorragende Er-
kenntnisquelle diente und Eugen Huber daraus verschie-
dene Loésungen iibernahm. Zudem gab es bei der
Revision des OR von 1911 keine Zweifel, dass der bestens
eingefiihrte code unique bestehen blieb*.

ITI. Bundesrechtliche Ubernahme des Code uni-

que

1. Ablehnung eines Handelsgesetzbuches

Zwar wurde im Juni 1864 ein definitiver Entwurf eines
schweizerischen Handelsgesetzbuches durch den Buch-
handel verbreitet”, worauf Walther Munzinger einlassli-
che Motive verfasstes. Alois von Orelli* schrieb zwar,

der Zession in der Gesetzgebung seit dem Vernunftrecht, Diss. ZH
1975 sowie derselbe, Begriff und Rechtswirkung: Zum Zessions-
recht des Obligationenrechts von 1881, in: Das Obligationenrecht
1883-1983, Bern 1984, S. 209-276.

* Beginnend ab Paragraph 1235.

Peter Liver, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, Kodifikation und
Rechtswissenschaft, ZSR 95/1961 II S. 205-206.

»  System und Geschichte des Schweizer Privatrechts, 4. Band, Basel
1893, S. 194-195.

Vgl. zur Entwicklung auch Fasel, Schweizerische Rechtsgeschichte
aus Eugen Hubers Feder, Bd. 3 der Schriftenreihe zu Eugen Huber,
Bern 2015, RN 1421 ff.

7 Vgl. dazu Staehelin, Der Entwurf eines schweizerischen Handels-
rechts von 1864, in: Hundert Jahre Schweizerisches Obligationen-
recht, Fribourg 1982, S. 31-50.

Die Motive wurden wieder abgedruckt bei Fasel, OR Materialien
[EN 11], S. 249 ff.

*¥  Rechtsschulen und Rechtsliteratur in der Schweiz, Ziirich 1879, S.

58
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dass klassisch stets W. Munzingers Motive zu dem Ent-
wurf eines schweizerischen Handelsrechts bleiben wer-
den, doch die Kantone lehnten die Schaffung eines Han-
delsgesetzbuches auf Intervention von Walther
Munzinger hin ab: Walther Munzinger ergriff nach den
einleitenden Worten des Bundesrates sogleich das Wort,
und verlangte die Zentralisierung des gesamten Obliga-
tionenrechts ohne «Scheidung zwischen Handels- und
Zivilgeschiften»®.

Munzinger argumentierte namentlich®, dass sich sowohl
ein gemeinsames Obligationenrecht schaffen liesse ohne
in die iibrigen zivilrechtlichen Gebiete der kantonalen
Gesetze zu stark einzugreifen, zumal es in der Natur der
Sache liege, dass das Obligationenrecht, das den Verkehr
unter den Menschen mit ihren verschiedenen und auch
wechselnden Wohnorten beschlage, ein gemeinsames
sei, wihrend das Recht auf die Sachen und besonders auf
den Grund und Boden und ebenso das Recht der Familie
seinen partikuldren Charakter bewahrt habe.

Dazu komme, so Munzinger®, dass die Einigung auf dem
Gebiete des Obligationenrechts den bestehenden Grund-
satzen der kantonalen Gesetze keine Gewalt antue und
allgemein anerkannt sei, und namentlich auf dem Juri-
stentag in Aarau von Herrn Prof. von Wyss in eingehen-
der Weise dargelegt worden sei, dass im Obligationen-
recht innere Verschiedenheiten sehr wenige bestehen.
Das Handelsrecht sei als ein Stiick Obligationenrecht
aufzufassen, indem ohne Trennung zwischen Handelsge-
schiften und Zivilgeschiften diejenigen Geschifte des
Obligationenrechts behandelt werden, welche einen be-
sonders merkantilen Charakter haben. Unterstiitzt wur-
de Munzinger in seinem Vorhaben von seinem Fakultts-
kollegen Leuenberger, der den Stand Bern vertrat®.

Aufgrund der Beschliisse der kantonalen Konferenz vom
4. Juli 1868 erteilte der Bundesrat Walther Munzinger
den Auftrag der Redaktion eines - das Handelsrecht
mitumfassenden - Obligationenrechtsentwurfes, wobei
der Redaktor im Jahr 1869 einen vorldufigen, nur in we-
nigen Exemplaren vervielfiltigten allgemeinen Teil und
den Titel vom Kaufvertrag vorlegte, worauf eine Kom-
mission die Arbeiten aufnahm. Bereits im Jahre 1871 lag
ein fertiger Entwurf eines Obligationenrechts vor®. Die-
ser beinhaltet sowohl handelsrechtliche Vertrige als auch
das gesamte Gesellschaftsrecht und tibernahm damit die
Solothurner und Ziircher Vorbilder.

2. Konsens zwischen Bluntschli und Munzinger

Bereits mit dem Entwurf des Handelsrechts hatte Haupt-
protagonist Munzinger seinen Entscheid zu Gunsten ei-
nes code unique von Johann Caspar Bluntschli absichern
lassen, indem er die Fragestellung eines eigenstindigen

106 FN 119.

Protokoll der ersten Konferenzsitzung, betreffend die Einfithrung
eines schweizerischen Handelsrechts vom Freitag, 13. Dezember
1867, 8S.7.

Protokoll der ersten Konferenzsitzung, S. 9. Vgl. dazu schon Fasel,
OR Materialien [FN 11], S. 508.

2 Protokoll der ersten Konferenzsitzung. S. 9.
% Einzelheiten bei Fasel, OR Materialien [FN 11], S. 509.

#  Wiederabgedruckt bei Fasel, OR Materialien [FN 11], S. 555-691,
mit 892 Artikeln.
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Handelsgesetzbuches in einer Anfrage vom 6. Mai 1862
absprach. Munziger beginnt mit den Worten: «Sie erin-
nern wohl noch Thres Sekretars beim Schiedshandel Biel
- Neuenstadt; dies und Ihre bekannte unveranderte ...
Teilnahme an der Wohlfahrt unseres Vaterlandes ermuti-
gen mich, in folgender Angelegenheit Thren geschitzten
Rath in Anspruch zu nehmen»®.

Munzinger fiihrt in seiner Anfrage an Bluntschli aus:
«Prinzipiell bin auch ich der Ansicht, dass das Handels-
recht ein Stiick Zivilrecht ist und gerade darum eine Aus-
scheidung des Handelsrechts so sehr schwierig oft recht
unnatiirlich ist. Ich bedaure auch um der kiinftigen Ent-
wicklung der Jurisprudenz willen die Aussonderung und
die Behandlung der handelsrechtlichen Institute in Zivil-
recht, wie sie im Ziirch. Privatrecht durchgefiihrt ist, ge-
fallt mir an sich sehr gut. Allein auf der andern Seite steht
der allerdings sehr berechtigte Wunsch auf einer Einheit
in handelsrechtlichen Dingen, der ohne diese auch die
Kredit schaffende Sicherheit nicht gut moéglich ist; aber
auch Stinde einer Revision des Civilgesetzbuches, um d.
Handelsrecht in dasselbe aufzunehmen in vielen Kanto-
nen (Bern, Basel, Solothurn etc.) so grosse Schwierigkei-
ten entgegen, dass jedenfalls Thres Vorgehen ... der
Wunsch nach einem Handelsrecht - Konkordat noch im-
mer laut werden wiirde. ... Nur durch eine Ausscheidung
des Handelsrecht auszuweichen, liesse sich fragen, ob die
Bearbeitung eines gemeinsamen Obligationenrechts fiir
d. Schweiz. Kantone moglich wire.»*

Bluntschli antwortet prompt am 15 Juni 1862 aus Heidel-
berg: «Je mehr es gelingt, das Handelsrecht auf breiter
Basis gleichmassig zu ordnen, umso besser ist’s. Handels-
recht ist modernes ius gentium seiner Natur nach. Eine

% Fasel, Bahnbrecher [FN 25], S. 69.
% Fasel, Bahnbrecher [FN 25], S. 69.
¢ Der Brief ist abgedruckt in Fasel, Bahnbrecher [FN 25], S. 71.

Reform u. Codification des Handelsrechts wird aber frii-
her oder spater die des Obligationenrechts iiberhaupt
nach sich ziehen. Beide lassen sich nicht auf entgegenge-
setzten Wegen fortbewegen. Leichter aber ist’s, mit dem
Handelsrechts anzufangen und das Obligationenrecht
einstweilen stehen zu lassen. Doch stimmen manche ei-
ner einheitlichen Gesetzgebung zu, die hier noch Beden-
ken haben».

Munzinger und Bluntschli stimmten in mehreren Posten
deutlich iiberein®: Einsetzung eines obersten Gerichts,
Abfassung des Gesetzbuches in einfacher Sprache, Skep-
sis gegeniiber der Definition des Handelsgeschiftes aber
auch und vor allem Ubereinstimmung im Ziel, einen na-
tionalen code unique zu schaffen. Munzinger hielt sich
im Folgenden an diesen Plan, ihm ist es zu verdanken,
dass er (mit Seitenflankierung durch Bluntschli) den
code unique initiiert und diesen plangemiss durchge-
bracht hat®.

Zu Recht wurde spiter hervorgehoben”, dass die grossen
Verdienste des alten Obligationenrechts fast ausnahms-
los auf die von Munzinger geschaffenen Grundlagen zu-
riickgehen.

3. Schluss

Bisher wurde die grosse Bedeutung Munzingers nach
den Worten Eugen Buchers fiir die Entwicklung unseres
Obligationenrechts und der Privatrechtskodifizierung
tiberhaupt nicht hinreichend beachtet”. Die Darstellung
der sachlichen Zusammenhiénge vorliegend soll ein we-
nig Abhilfe schaffen.

So zusammenfassend Fasel, Bahnbrecher Munzinger [FN 25], S.
72.

Vgl. dazu auch Fasel, Walther Munzinger - Vorreiter der Schweizer
Rechtseinheit, ZEuP 2003, S. 345-352.

7 Bucher, Weg [FN 5], S. 673.
7t Eugen Bucher, Weg [FN 5], S. 673.

Die GmbH als Konzernbaustein: Von der ,,Kleinen
Kapitalgesellschaft” zur ,,Konzernspitze“ von Grof8konzernen

Czemi Tiirk

I. Einleitung: Rechtswirklichkeit der konzernge-
bundenen GmbH

Die GmbH - urspriinglich geschaffen als Rechtsfigur ins-
besondere fiir Kolonialgesellschaften — bietet unzéhlige
Moglichkeiten, sie nach Belieben zu organisieren und
den Umstanden anzupassen. Viele Grofliindustrielle und
ihre Rechtsberater haben die GmbH deshalb alsbald als
Element der Rechtsgestaltung fiir sich entdeckt und pra-
ferieren bis heute die GmbH als Konzernspitze. Die Ge-
sellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) kann dabei
in verschiedenen Konzernkonstellationen auftreten und
eine nicht unwesentliche Rolle innerhalb der verbunde-
nen Unternehmen spielen. Bei einer Unternehmenszu-
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sammenfassung mehrerer selbststindiger Unternehmen
unter einheitlicher Leitung' kann die Wahl auf die GmbH
sowohl als Obergesellschaft wie auch als abhangiges
(bzw. gleichgeordnetes) Unternehmen® viele Besonder-
heiten mit sich bringen. In der Literatur wird die GmbH
hiufig als Konzernbaustein® bezeichnet, um ihre vielseiti-

! Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, Kom-
mentar, §18 I Rn. 1.

2 Verhoeven, GmbH-Konzern-Innenrecht, S. 14 Rn. 3.

Liebscher, GmbH-Konzernrecht: Die GmbH als Konzernbaustein,
S.4 Rn.3; Verhoeven, GmbH-Konzern- Innenrecht, S.14 Rn. 3; Ga-
belein, Das GmbH-Konzernrecht in der Praxis, S.53; Stehle, Die
GmbH-Unternehmungsform mit Zukunft fiir mittelstandische Be-
triebe, S.119; Lutter, Das System des deutschen GmbH-Konzern-
rechts, ZGR-Sonderheft 6, S. 193.
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ge Verfassung zum Ausdruck zu bringen. Man setzt sie
bewusst als Instrument in weit verzweigte Groffkonzerne
ein, um einerseits wegen der fehlenden Kodifizierung
des GmbH-Konzernrechts iiber einen flexiblen Regle-
mentierungsfreiraum zu verfiigen und andererseits von
den Unterschieden zu anderen Personen- und Kapitalge-
sellschaftsformen zu profitieren.*

I1. Die historische Entwicklung der GmbH als
Konzerninstrument

1. Der Beginn des Konzernwesens im Deutschen
Reich und die Montanindustrie als Wegbereiter der
Unternehmenszusammenfassungen

Der Ausgangspunkt dieser Entwicklung ist in der Griin-
derzeit nach 1871 zu suchen: Im Deutschen Kaiserreich
des spiten 19. Jahrhunderts wandelten sich einzelne Be-
triebe der verschiedenen Industriezweige zu grofien Un-
ternehmungszusammenschliissen. Diese ersten Kon-
zernstrukturen konnte man vor allem in der deutschen
Montanindustrie wiederfinden. August Thyssen® und ei-
nige andere Groflindustrielle’ bedienten sich zuerst einer
neuen Form des Unternehmenszusammenschlusses,
und zwar der vertikalen Integration, die vor- und nach-
gelagerte Handels- und Fertigungspunkte in eine Pro-
duktionslinie biindelte.” Seit den 1850er Jahren hatte
man bereits Kleinbetriebe durch Fusionen und Unter-
nehmenskdufe dem eigenen Unternehmen eingegliedert,
um Zwischengewinne auszuschalten und die Kosten der
Endprodukte zu senken. Diese Fusionierung bewirkte
freilich eine Verschmelzung mehrerer Unternehmen zu
einer homogenen Unternehmensmasse, so dass die fu-
sionierten Kleinbetriebe ihre rechtliche Selbststandigkeit
verloren.* Groflindustrielle distanzierten sich zuneh-
mend von dieser Vorgehensart und widmeten sich der
Vernetzung in Kartellen und Syndikaten, die fiir Preisab-
sprachen und Wettbewerbseinschrinkungen genutzt
wurden.’ Die Konzernierung von Unternehmen fand
von 1870 bis 1911 vereinzelt ,Beachtung“* und erreichte
erst in den Jahren 1911 bis 1925 als vertikale Konzentra-
tion ihren Hohepunkt. Die Idee der horizontalen Zu-
sammenschlisse fand nach der Jahrhundertwende viel
Zustimmung unter den Groflindustriellen, blieb aber
blofle Theorie und setzte sich vor der Zeit des Ersten
Weltkriegs kaum durch." Vereinzelt gab es Fusionen von
Vereinen, deren ,fusionierte Unternehmen als selbst-
standige Abteilungen bestehen blieben und einen hori-
zontales Konzentrationselement aufwiesen.” Auch wih-

Liebscher, GmbH-Konzernrecht: Die GmbH als Konzernbaustein,
S.4 Rn. 4.

Rasch/Feldman, August Thyssen und Hugo Stinnes, S. 36; thysse-
nkrupp.com: Vertikalkonzern 1891

®  Van Eyll, Deutsche Wirtschaftsarchive, Bd. 1, S. 157, Krupp-Kon-
zern ab 1892,

7 Reckendrees, Das “Stahl-Trust”-Projekt, S. 60.
8 Peters/Briihl/Stelling, Betriebswirtschaftslehre, S. 50.

Haussmann, Grundlegung des Rechts der Unternehmenszusam-
menfassungen, S. 81 ff.

' Spindler, Recht und Konzern, S. 38 ff; Dettling, Die EntG. des
KonzernR im AktG 1965, S. 52.

I Reckendrees, Das “Stahl-Trust’-Projekt, S. 60.

2 Reckendrees, Das “Stahl-Trust”-Projekt, S. 80 ff.; Schalker und Aa-
chener Verein.
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rend des Ersten Weltkriegs zog man die vertikale
Konzernierung der horizontalen Konzernierung vor.
Nach dem Ersten Weltkrieg dnderten sich die Umstiande;
es entstand einer Krise in der Montanindustrie. Die im
Versailler Vertrag geregelten Gebietsabtretungen zer-
schlugen die vorhandenen Kartellstrukturen und Ge-
schiftsverbindungen fiir den Einkauf von Rohstoffen,
auflerdem destabilisierte die Novemberrevolution
1918/1919 die Arbeitsmarktlage in der Schwerindustrie.
In dieser Situation bot sich den Groflindustriellen die
Moglichkeit, viele Unternehmen in ein Abhéngigkeits-
verhiltnis zu bringen, um so vor der drohenden Inflati-
on in Sachwerte zu fliichten.”” Die Konzernierungsstrate-
gie kennzeichnete sich nun neben vertikaler
Konzerngriindungen vor allem durch Erwerb von mehr-
heitlichen Aktienbeteiligungen, die man auch schnell
verduflern konnte. Auf diese Weise konnten Grofiindu-
strielle in Fremdunternehmen einsteigen und die Unter-
nehmenspolitik in ihrem eigenen Interesse lenken (vgl.
§ 17 AktG) oder in den eigenen Konzern gem. §$ 319 ff.
AktG eingliedern."

Der Grof$industrielle Paul Reusch z.B. (,GHH®) griinde-
te 1920 auf diese Weise durch Mehrheitsbeteiligung ei-
nen der ersten faktischen Konzerne in der Weimarer Re-
publik.*  Andere  Groflindustrielle  (,Thyssen/
Mannesmann-/Krupp/Stinnes®) hielten nach wie vor am
VertikalKonzernausbau fest, um die Monopolstellung
ihrer Konzerne zu sichern und gegen andere Industrie-
lander im Wettbewerb zu bestehen.' So hat beispielswei-
se der vertikalkonzentrierte Elektromontankonzern',
der 1920 aus einer Unternehmungszusammenfassung
entstanden ist, mehrere Erzgruben, Hochofenwerke,
Stahlformgief3ereien, Walzwerke, ~Glithlampenwerke
und Elektromotorenwerke in sich vereinigt. Er stellte ein
Gemeinschaftsprojekt dar, das bisherige Konzernzusam-
menfassungen der Vorkriegszeit bei weitem {berbot.
Obwohl die ersten Vertikalkonzerne schon vor 1900 ge-
griindet worden waren, entfaltete sich die vertikale Kon-
zernierungsstrategie ab 1918 zum breiten Konsens in der
Industriewirtschaft. Es gelang vielen Konzernen, ins
Ausland zu expandieren und sich gewinnbringend in-
nerhalb des deutschsprachigen Raums zu etablieren.'
Die Groflindustriellen brachten eine rechtsrelevante
Konzernierungspraxis hervor, die weder vom deutschen
Gesetzgeber erwartet noch von der Jurisprudenz bis dato
behandelt worden war.” Die Leitung des ,,Stumm®-Kon-
zerns z.B. geriet in Erkldrungsnot, als sie fiir damalige
Verhiltnisse nicht hinreichend darlegen konnte, warum
eine Kreditgewdhrung zugunsten der Untergesellschaft

¥ Reckendrees, Das “Stahl-Trust’-Projekt, S. 93 ff.

" Biahr, MAN- Eine deutsche Industriegeschichte, S. 232 ff; Fakti-
sche Konzernierung durch GHH.

> Béhr/Banken/Flemming, Die MAN, S. 233.

' Rosendorff, Rtl. Org. d. Kon., 1927, S. 16; Mollin, Montankonzer-
ne und ,,Drittes Reich®, 1988, S. 31 ff.

7" Rosendorff, Rtl. Org. d. Kon., 1927, S. 17; Spindler, Recht und
Konzern, S. 107; Reckendrees, das ,,Stahltrust“-Projekt, S. 101.

'8 Feldman, Hugo Stinnes, S. 342 ff; Bihr/Banken/Flemming, Die
MAN, S. 117 ff; Bahr, Der Flick-Konzern im Dritten Reich, S. 379
ff; Rasch/Feldman, August Thyssen und Hugo Stinnes, S. 51 ff.

Rosendorff, Die rechtliche Organisation der Konzerne, 1927, S. 19
ff.

19
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im Sinne ihres ,,Groflkonzerns® sei.*’ Man sah die Kredit-
gewidhrung als eine ,statutenwidrige® Banktransaktion
an, die zugleich verlustbringend ist. Ab 1925 verlagerte
sich das Interesse zu (inter-)nationalen Kooperations-
gruppen® und der horizontalen Vertrustung. Preisverfall
und Uberkapazititen veranlassten einzelne GrofSkonzer-
ne dazu, mehrstufige Konzerne (,VSt“?) zu griinden, die
die internationale Wettbewerbsfihigkeit erweiterten. Die
»Konzernierungsbewegung“ war nun fortgeschritten
und hatte ihre Anfangsphase iberwunden. Die Endpha-
se der Bewegung trat nach 1933 ein, als der Staat Zwangs-
kartelle> anordnete und die Konzernfithrungen als Mit-
tel der staatlichen Wirtschaftslenkung nutzte. Bis 1937
waren nur noch 14 Montankonzerne an der gesamten
deutschen Montanproduktion beteiligt.* Von den 14
Konzernen hatten vier Konzerne eine GmbH als Oberge-
sellschaft. Nach 1945 planten die Alliierten eine Ent-
flechtung der Zusammenfassungsstrukturen als Teil ei-
ner ,demokratischen = Umstrukturierung.“>  Die
»Konzentrationsbewegung®, die 1870 begann und mit
dem Zweiten Weltkrieg abgeschlossen wurde, sollte ih-
ren zweiten Anlauf in der jungen Bundesrepublik haben.

2. Die Forderung von Konzernschaffungen durch
rechtspolitische Reformen

Das wirtschaftliche Wachstum der Groflindustrien sollte
auch der Auftakt zur ,konzernférdernden® Rechtspolitik
von der Wilhelminischen Epoche bis zur Weimarer Re-
publik und dem Dritten Reich sein, die unterschiedliche
Auswirkungen auf die ,,Konzernierungsbewegung“ hat-
te. Die rechtspolitischen Mafinahmen, die das Konzern-
wesen tangierten, waren meist im Steuer-, Kartell- und
Gesellschaftsrecht angesiedelt. Die sozialpolitische Re-
form nach der Novemberrevolution 1918/1919, die das
Arbeitsrecht erweiterte, gehort auch zu den Mafinahmen
dazu. Nennenswerte Reformen nach 1870 waren die Mi-
quelsche Steuerreform von 1891, die einen progressiven
Einkommenssteuersatz verfolgte und die Kommunalab-
gabensteuer von 1893, die eine Trennung der Gemein-
den vom Staat vornahm. Vor der Jahrhundertwende exi-
stierte eine rechtliche Behandlung des Kartellsystems
nicht und begann erst nach 1902 durch die Kartellen-
quéte, die noch unentdeckte Probleme dieses Gebildes
offenbarte” Im Gesellschaftsrecht wurde die GmbH
1892 als neues ,,personenzentriertes Modell eingefiihrt.
Durch den ersten Weltkrieg und die anschlieflende Fi-
nanznot der Weimarer Republik nach 1918 schienen die
Bedingungen fiir Konzernbildungen schwieriger gewor-

% Rosendorff, Die rechtliche Organisation der Konzerne, 1927, S. 19.

Bayer, Wirtschaftsgestaltung, S. 109; Das internationale Stahlkar-
tell 1926 in: Heinrich-Franke, Die ,Schaffung® Europas in der
Zwischenkriegszeit, S. 134 f.

> Reckendrees, Das ,,Stahltrust“-Projekt, S. 267 ff.

Dettling, Die Entstehungsgeschichte des Konzernrechts im AktG
von 1965, S. 72.

2 Mollin, Montankonzerne und ,,Drittes Reich®, 1988, S. 30.

Emmerich/Habersack, Konzernrecht, S. 3; Kahn, Die Steuerung
der Wirtschaft durch Recht im NS-Deutschland, S. 275.

% Fetzer/Arndt, Einfithrung in das Steuerrecht, S. 7.

Haussmann, Grundlegung des Rechts der Unternehmenszusam-
menfassungen, S. 67.

Rechtskultur 4 (2015)

den zu sein. Die Erzbergersche Steuerreform® von 1920
nahm juristische Personen wie AGs, KGaAs oder GmbHs
in die Steuerpflicht und lief 20% ihres steuerpflichtigen
Einkommens als Korperschaftssteuer abfithren. Die Ein-
kommens- und Korperschaftssteuer bewirkten eine mas-
sive Steuererhohung” und bereits besteuerte Einkiinfte
wurden erneut besteuert, da keine Saldierung der ein-
kommenssteuerliche Dividende der Aktiondre mit der
Korperschaftssteuer der Gesellschaft vorgesehen war.
Die Mehrfachbesteuerung des nichtanerkannten Gebil-
des ,,Konzern® fithrte zu einer Benachteiligung® gegen-
iiber Einheitsunternehmen und schreckte Groflunter-
nehmer von einer Verschachtelung ihrer Unternehmen
ab. Alternativ blieb den Unternehmern meistens eine
Kapitalflucht ins Ausland*, um von ausldndischen Steu-
erprivilegien Gebrauch zu machen, oder die Verschmel-
zung ihrer Unternehmen zu einer homogenen Unter-
nehmensmasse. Die Kartellierung und die Fusionierung
verloren aber immer mehr an Zuspruch, man suchte
schon um die Jahrhundertwende nach anderen Strategi-
en®. Als konzernférdernde Mafinahme wurde erstmals
1916 das Schachtelprivileg eingefiihrt, das einen gewis-
sen Anteilsgewinn aus anderen Gesellschaften vom Ge-
winn der herrschenden Gesellschaft abzusetzen erlaub-
te.” Der Gesetzgeber hob aber das Schachtelprivileg 1923
auf und verabschiedete im gleichen Jahr die Kartellver-
ordnung (KartVO), die auf das Verhalten der Konzerne
kaum Einfluss hatte.** 1925 wurde das Schachtelprivileg
wiedereingefiihrt, so dass der Gewinn, der ab 25% von
der Beteiligung entfiel, von einer Doppelbelastung be-
freit war*.

Zielsetzung war die Verhinderung einer mehrfachen Be-
steuerung des Konzerngewinns*, doch waren nur die
Gewinne der Tochtergesellschaft vom Schachtelprivileg
betroffen. Die Gewinne von Konzerngesellschaften
konnten nach wie vor nicht verrechnet werden”, da das
organschaftliche Gebilde eines Konzerns nicht als Ein-
heit betrachtet wurde. Erst durch steuerrechtliche Ein-
schnitte der Rechtsprechung nahm das Schachtelprivileg
eine optimierte Gestalt an. Den grofiten Beitrag leistete
der Reichsfinanzhof, indem er an der sog. ,,Organtheo-
rie“ festhielt.* Nach Jurkat, der die Formulierung des

#  Spoerer, Von Scheingewinnen zum Riistungsboom, S. 76; Biihler,

SteuerR der Gs. und Konzerne, S. 2 ff.

Die Erzbergersche Finanz- und Steuerreform und die Weimarer

Republik, in: bundesfinanzministerium.de

% Spindler, Recht und Konzern, S. 38 ff.

' Vgl. Haussmann, Konzernaufbau und Steuergesetzgebung,
1924/25, S. 170 iiber die Drohung eines deutschen GrofSkonzerns,
den Sitz bei gleichbleibender Steuerbelastung in das Ausland zu
verlegen.

32 Reckendrees, Das ,,Stahltrust“-Projekt, S. 59.

¥ Haussmann, Die Tochtergesellschaft, 1923, S. 69. beschreibt, dass
»die Besteuerung der jurist. Person ihrem Wesen nach eine Dop-
pelbesteuerung ist.”

*  Spindler, Recht und Konzern, S. 47; Rosendorff, Die rechtliche Or-
ganisation der Konzerne, 1927, S. 47.

% Norr, Die Republik der Wirtschaft, Teil 1, S. 183, Hollaender, Das
SteueriiberleitungsG, S. 45.

29

% Brinkmann, Die Korperschaftssteuer in der Zeit von 1918 bis
1929, S. 132;

7 Spindler, Recht und Konzern, S. 15 ff.
% Jurkat, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, S. 37 ff.
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RFH erweiterte, ist die korperschaftliche Organtheorie
als ,,die steuerrechtliche Lehre von der Einkommensein-
heit rechtlich selbststandiger Wirtschaftssubjekte als Fol-
ge ihrer wirtschaftlichen Einheit (...) zu verstehen“* Der
Reichsfinanzhof forderte, dass sich Ober- und Unterge-
sellschaften gegenseitig in einem Vertrag verpflichten
sollen, Gewinne der Untergesellschaft an die Obergesell-
schaft abzufithren und Verluste der Untergesellschaften
durch die Obergesellschaft zu decken.” Die korper-
schaftssteuerliche Organschaft ermoglichte somit die
Gewinn-Verlust-Bilanzierung einzelner Untergesell-
schaften. Neben der korperschaftssteuerlichen Organ-
schaft wurde auch die umsatz- und gewerbesteuerliche
Organschaft kreiert. Die umsatzsteuerliche Organschaft
tithrte zur Steuerbefreiung von konzerninternen Teilum-
siatzen und die gewerbesteuerliche Organschaft schiitzte
vor illegalen Gewinnverschiebungen innerhalb der Ge-
sellschaften. Die korperschaftsteuerliche Organschaft
ging von einer Haftungseinheit des Konzerns aus, wéh-
rend die umsatz- bzw. gewerbesteuerliche Organschaft
im Vergleich von einer haftungsrechtlichen Isoliertheit
ausging.” Die von der Rechtsprechung entwickelte Or-
gantheorie schrieb der Gesetzgeber 1934 im Umsatz-
und Gewerbesteuerrecht fest und verabschiedete 1941
die KartStVO, die einer doppelten Besteuerung der Kar-
telle entgegentreten sollte. Der Begriff , Konzerngesell-
schaft® erschien zum ersten Mal in der NotVO vom
19.09.1931 und fand ,schliellich ihren vorldufigen
Schlusspunkt in der Verabschiedung des AktG 1937.“»

3. Die GmbH in Konzernunternehmen des 19. und
20. Jahrhunderts

In den Konzernierungspldnen fiir einige GmbH-Kon-
zerne® tendierte man zur GmbH als Dachgesellschatt,
die die Auflenvertretung, das Finanzmanagement und
den Vertrieb der Produkte tibernehmen soll.* Betriebli-
che Entscheidungen sollten dabei Sache der Werke blei-
ben, jedoch mussten sie sich an gemeinschaftliche Richt-
linien halten, die von Ausgaben fiir Einkdufe tber
Arbeitspldne der Arbeiterschaft bis zum Kreditrahmen
fir den Gesamtkonzern reichten. Um eine Produktion
neu aufnehmen zu konnen, bedarf es der Genehmigung
der herrschenden GmbH. Die Griinde, warum man zur
GmbH als Konzernspitze griff, sind vielféltig. In den fol-
genden Beispielen soll verdeutlicht werden, welche spe-
zifische Rolle die GmbH in den Einzelfillen spielte.

Jurkat, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, S. 37 Rn. 1;
RFH, 30.1.1930, RStBI. 1930 S.148 (151).

Hiittemann, Das Steuerrecht der Aktiengesellschaft in: Bayer/Ha-
bersack, Aktienrecht im Wandel, S. 1250

Dettling, Die Entstehungsgeschichte des Konzernrechts im AktG
von 1965, S. 60 f.

4 Spindler, Recht und Konzern, S. 54; Mu-KO zum AktG, Rn. 14-17
#  Siemens-Rhein-Elbe-Schuckert GmbH; Friedrich-Flick-GmbH,
spater Flick-KG; Rochling GmbH in: Mollin, Montankonzerne
und ,,Drittes Reich®, S. 29.

Spindler, Recht und Konzern, S.
»Stahltrust“-Projekt, S. 95 ff.

109; Reckendrees, Das
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a. Siemens-Rhein-Elbe-Schuckert-Union GmbH*

Am 30. Dezember 1920 wurde die Rhein-Elbe-Union
GmbH, die vier Monate zuvor gegriindet wurde, durch
die Siemens & Halske AG und die Schuckert & Co. er-
weitert und der Gesellschaftsname in Siemens-Rhein-El-
be-Schuckert-Union GmbH gedndert. Die GmbH war in
erster Linie eine vertragliche Interessengemeinschaft, die
als Konzernholding fungierte. Carl Friedrich von Sie-
mens sprach sich 1920 fiir eine vertikale Orientierung
der Unternehmenszusammenfassung aus.* Die GmbH
wurde errichtet, um eine ,schnellere Handlungsfahigkeit
zu gewidhrleisten® und die Mitverantwortung von der
Leitung auf die einzelnen Werke zu verlagern.” Da sich
die Materialbeschaffung (,Dynamobleche®) nach dem
Krieg als schwierig erwies, sollten alle Beteiligten einen
Vorteil aus den Produktionsstitten der jeweiligen Mit-
glieder ziehen. Jeder Gesellschafter leitete nach wie vor
seinen eigenen (Unter-)Konzern. Das Interesse lag auf
Gewinn und Finanzierung; ein Gewinnausgleich nach
einem vereinbarten Schliissel zu je einem Anteil bzw.
0,45 Anteile bei Schuckert sollte gewéhrleistet werden.
Die Verbindung zwischen Gesellschafter und Unterge-
sellschaften wurde nicht tiber eine Funktionshierarchie
hergestellt, sondern verlief iiber eine Personalunion, also
einer Schliisselperson (hier: Vogler), die sowohl in der
herrschenden GmbH als auch in den Untergesellschat-
ten Amter innehatte. Der Handlungsrahmen der Vor-
stinde der IG-Konzerne war beschrinkt, ihnen wurde
aber eine gewisse Autonomie eingerdumt. Bei den
Hauptversammlungen bzw. Gesellschafterversammlun-
gen der Untergesellschaften verfiigten die Obergesell-
schafter {iber Mehrfachstimmrechte, so dass sie immer
tiber 50% der Stimmen verfiigten. Die GmbH durfte
nicht nach aufen vertreten werden. Die Gesellschafter-
gesamtheit bestand aus den jeweiligen Konzernen. Ne-
ben den drei Geschiftsfithrern (Kirdorf/Stinnes/Sie-
mens) bildeten die Vertreter der Untergesellschaften den
entscheidungsbefugten Gemeinschaftsrat.® Aus rechtli-
cher Betrachtung: Die GmbH wurde durch einen Gesell-
schaftsvertrag (§ 292 I Nr. 1 AktG) errichtet, der die fi-
nanziellen Interessen der Gesellschafter in den
Vordergrund stellte. Eine einheitliche Leitung im kon-
ventionellem Sinne gem. § 18 AktG lag nicht vor. Die
Austibung der einheitlichen Leitung beruhte auf der per-
sonellen Verkniipfung in der GmbH® und der gemein-
schaftlichen Richtlinien, die den Untergesellschaften die
selbststdndige Leitung erlaubte. Die Weisungsbefugnis
der Gesellschafter und die priorisierte Stellung der Ge-
sellschafterversammlung waren im Holding-Mischkon-
zern abbedungen. Die Gewinnverteilung wurde nach be-
liebigem Mafistab durch den Gesellschaftsvertrag gem.
§ 29 III GmbHG festgesetzt. Uber die GmbH fiihrte der
Gemeinschaftsrat®, der einmal im Monat tagte, die Auf-

# Reckendrees, Das ,,Stahltrust“-Projekt, S. 102 ff., Fn. 164; Felden-
kirchen, Siemens 1918-1945, S. 188 ff.

4 PFeldenkirchen, Siemens 1918-1945, S. 190.
47 PFeldenkirchen, Siemens 1918-1945, S. 186.
4 Spindler, Recht und Konzern, S. 109.

¥ Steiner/Orth/Schwarzmann, Konzernrechnungslegung nach HGB
und IFRS, S. 10 f.

% Spindler, Recht und Konzern, S. 109 f.
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sicht, dessen Vorsitzende aus dem Rat nach einem be-
stimmten Schliissel aus drei Personen gewéhlt wurde.
Der Gemeinschaftsrat war nicht blof3 ein fakultativer
Aufsichtsrat, der dem Aufsichtsrat einer Aktiengesell-
schaft gleicht, sondern kennzeichnete sich als oberstes
Organ, das die GmbH durch ihre flexiblen Gestaltungs-
moglichkeiten befahigen konnte. 1926 wurde die GmbH
faktisch aufgelost, d.h. es kam zu keiner Auflésung gem.
§ 60 GmbHG.

b. Robert Bosch GmbH*

Am 10. Dezember 1937 beschloss die Hauptversamm-
lung der Robert Bosch AG, die Konzernspitze in eine
GmbH umzuwandeln. Robert Bosch wurde zum alleini-
gen zeichnungsbefugten Vorsitzenden der Geschaftsfiih-
rung, wie auch die Vorstandsmitglieder der ehemaligen
AG zu Geschiftsfithrern und Gesellschafter der GmbH
wurden. Bosch rdumte mit der Griindung der ehemali-
gen AG Fehler ein. Mit dem neuen Aktiengesetz von
1937 hitte Bosch als Aufsichtsratsvorsitzender der ehe-
maligen AG die Geschifte nicht leiten koénnen, sondern
durfte lediglich den geschiftsfithrenden Vorstand tiber-
wachen. Zuvor war es ihm gestattet auch als Aufsichts-
ratsvorsitzender iber die Geschiftspolitik zu bestim-
men. Die Vorstandsmitglieder der ehemaligen AG
konnten ihre Aktien nicht frei verduflern, es entstand
aber das Risiko, dass firmenfremde Aktiondre durch
Erbfall an Beteiligungen gelangen konnten. Die GmbH
fihrt bis zur heutigen Zeit einen Aufsichtsrat, da das Un-
ternehmen mehr als 500 Arbeitnehmer hat (s. § 1 Drit-
telbG). 1969 errichtete man auf testamentarischen
Waunsch des Griinders die Robert Bosch Stiftung. Sie halt
inzwischen 92 Prozent der Anteile der GmbH, hat aber
keine Stimmrechte. Die Kommanditgesellschaft Robert
Bosch Industrietreuhand hat 93 Prozent der Stimmrech-
te, jedoch praktisch keine GmbH-Anteile. Die restlichen
Anteile und Stimmrechte sind im Besitz der Familie
Bosch. Aus rechtlicher Betrachtung entspricht die GmbH
mehr den Wiinschen des Firmengriinders. Eine Perso-
nalunion wire gem. § 105 I AktG in der AG verboten, so
dass er entweder einen ,fremden® Aufsichtsrat oder ei-
nen ,fremden® Vorstand dulden miisste. Da alle Gesell-
schafter auch Geschiftsfithrer waren, hat man so die
Weisungsgebundenheit aus § 37 II GmbHG umgangen.
Auflerdem bestand bei der AG die Gefahr, dass Namens-
aktien trotz Vinkulierung gem. § 68 II AktG durch Erb-
fall an firmenfremde Aktionire tibergehen konnten. Die
Vinkulierung erfasst nur rechtsgeschéftliche Verfiigun-
gen, nicht aber die Gesamtrechtsnachfolge durch Erb-
schaft gem. § 1922 BGB. Die Satzungsautonomie einer
GmbH erlaubt den Gesellschaftern, Abtretungs-, Vinku-
lierungs- oder Einziehungsklausel zu bestimmen und
diese an die Zustimmung der Gesellschafterversamm-
lung zu koppeln. Gesellschaftsanteile sind gem. § 15 I
GmbHG vererblich, man kann sie jedoch auf diese Weise
an Bedingungen kniipfen.

5t Bahr/Erker, Bosch, S. 166 ff.; bosch.de: Gesellschafter der GmbH.
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c. Hugo Stinnes (Senior) GmbH*

Die Hugo Stinnes GmbH wurde 1892 als Einzelunter-
nehmen gegriindet und 1903 mit einem Grundkapital
von 50 000 Mark in eine GmbH umgewandelt. Sie hatte
anfangs drei Gesellschafter, wobei ein Gesellschafter we-
gen Todes aus der Liste der eingetragenen Gesellschafter
geloscht wurde und zwei Gesellschafter, Hugo Stinnes
und seine Frau, iibrig blieben. Drei Prokuristen und zehn
Vertreter durften im Namen der GmbH unterzeichnen,
die Zahl der Letzteren nahm durch neue Handelsvertre-
tungen zu. Die Inldndischen und auslindischen Han-
delsvertretungen, die Ressourcen wie Kohle, Holz und
Eisen vermarkteten, waren Untergesellschaften, deren
Geschifte weitgehend autonom gefithrt worden sind. Ob
es eine einheitliche Leitung durch die herrschende
GmbH gab, ist auf dem ersten Blick nicht offensichtlich.

Hugo Stinnes iiberlief3 seinen Vertreter die Leitung der
einzelnen Handelsbetriebe. Er iberpriifte aber die Ge-
winne der Untergesellschaften und wechselte auch ggf.
die Leitung einer Vertretung wegen schlechter Fithrung
aus. Innerhalb der GmbH agierte er als Geschiftsfiihrer,
seine Frau nahm rege an den Geschiften ihres Mannes
teil. Vor seinem Todesjahr 1924 gehorten 1.535 Unter-
nehmen mit 2.888 Betrieben zu seinem Konzern. Aus
rechtlicher Sicht ist auch diese Art der Konzernfithrung
durch die Stinnes GmbH mdoglich. Der Regierungsent-
wurf® zum AktG 1965, die spiter entstand, begriindet:
»Als Zusammenfassung unter einheitlicher Leitung muss
es bereits angesehen werden, wenn die Konzernleitung
die Geschiftspolitik der Konzerngesellschaften und son-
stige grundsitzliche Fragen ihrer Geschiftsfithrung auf-
einander abstimmt. Diese Abstimmung setzt kein Wei-
sungsrecht voraus. Sie kann sich vielmehr auch in der
lockeren Form gemeinsamer Beratungen vollziehen oder
aus einer personellen Verflechtung der Verwaltungen er-
geben. Eine gesetzliche Festlegung der an die einheitliche
Leitung zu stellenden Anforderungen erscheint aber an-
gesichts der vielfiltigen Formen, die die Wirtschaft fiir
die Konzernleitung herausgebildet hat, nicht moglich.”
Dass die Untergesellschaften autonom agieren, wider-
spricht nicht den Konzernkriterien aus § 18 AktG.

d. Friedrich Flick GmbH?

Am 21. Dezember 1965 entschloss sich die Konzernspit-
ze ,Flick-Kommanditgesellschaft“ eine Zwischenholding
namens ,,Verwaltungsgesellschaft fiir industrielle Unter-
nehmungen Friedrich Flick GmbH® in die Konzernver-
flechtung zu installieren, die wie eine Ober-gesellschaft
eines GmbH-Konzerns handeln sollte. Sie iibernahm die
Leitung von bestimmten Tochterunternehmen, die einer
Vielzahl von Enkelunternehmen {ibergeordnet waren.
Die Unternehmensvertrage gem. §§ 291, 292 AktG regel-
ten neben der Beherrschung und der Gewinnabfithrung
der ,Querfinanzierung der Beteiligungen® 1977 hat man
von der GmbH abgesehen, da das Mitbestimmungsrecht,

2 Feldman, Hugo Stinnes, S. 142 ff; Rasch/Feldman, August Thyssen
und Hugo Stinnes. Ein Briefwechsel 1898-1922, S. 117 ff.
Begriindung des Regierungsentwurfs zum AktG 1965, S. 101.

** Frei/Ahrens/Osterloh/Schanetzky, Flick, unter IIL, E-Book-Versi-
on; Priemel, Flick, S. 553
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die die Wahl von Arbeitnehmern in den Aufsichtsrat re-
gelt, durch die Regierung verschérft wurde.

e. Franz Haniel & Cie. GmbH*

Die GmbH entstand 1917 aus einer OHG und biindelte
die Bergbau- und Industrie-gesellschaften als Gesell-
schaftergesellschaften in sich. Die Geschaftsfiihrung
tibernahmen stets firmenfremde Manager bis zu dem
Zeitpunkt als die Mitglieder der Familie Haniel Anteils-
eigner wurden und das alleinige Eigentum erwarben.
1980 formierte sich der Konzern in eine neue Struktur
und erhob die GmbH zur Fithrungsholding unter Ausla-
gerung der Tatigkeiten auf die jeweiligen Geschiftsberei-
che. Die Holding agiert als Denkfabrik fiir neue Kon-
zernstrategien und nimmt das Finanz- und
Personalmanagement wahr. Die GmbH enthalt {iber 600
Gesellschafter aus der Familie Haniel, dessen Gesell-
schafterversammlung einmal im Jahr tagt. Der Auf-
sichtsratsvorsitz wird immer von einem Familienmit-
glied belegt. Als Kontrollorgan beherbergt sie Vertreter
aus der Familie und der Arbeitnehmerschaft. Ein Famili-
enbeirat aus 30 Personen hat einen ,kleinen Kreis“ aus
zehn Personen, die Mitglieder in den Aufsichtsrat be-
stimmen konnen.

4. Die GmbH und ihre eigene Rechtdisziplin im Kon-
zernrecht

Ahnlich wie die Konzerne, besteht das GmbH-Konzern-
recht aus einer Zusammensetzung® von Vorschriften,
das in keinem kodifizierten Gesetzesbuch mit dem selbi-
gen Titel kanonisiert ist, sondern in verschiedenen Ge-
setzestexten Anwendung findet. Es weist ein ,,hochst ei-
gentiimliches  System der Rechtsfindung und
Rechtsbildung“” auf, dessen Entsteh-ungsgeschichte in
den Reformen des AktG 1937 und 1965 und in der rich-
terlichen Rechtsfortbildung anzusetzen ist. Den 19. Sep-
tember 1931 kann man als den Geltungstag des Kon-
zernrechts festlegen, denn der Konzernbegriff wurde
erstmals in den §§ 246, 260 a, 261 a und d HGB einge-
fihrt*. Bis 1937 bemiihte sich die Kautelarjurisprudenz
das Phanomen der Konzernierungen in eine rechtlichen
Gestalt zu zwiangen und Losungen fiir gewisse Rechts-
probleme zu finden. Es wurde aber auf eine umfassende
Kodifikation verzichtet; man nahm einzelne Normen in
das AktG aufgenommen, die die Konzerndefinition aus
§ 15 AktG und das Zustimmungsbediirfnis der Haupt-
versammlung bei Vertragsabschliissen aus § 256 AktG
regelten.” Erst zur Reform des AktG von 1965 fiihrte
man eine umfangreiche Kodifikation des Konzernrechts
ein. Der Regierungsentwurf bediente sich verstirkt am
Schrifttum der Rechtslehre und versuchte die Rechtsthe-
matik durch die Neufassung zu umklammern.« Aller-
dings gelang dies nur teilweise: Den grofieren Beitrag lei-

% Plate/Groth/Ackermann/Schlippe, Grofle Deutsche Familienun-
ternehmen: Generationenfolge, Familienstrategie und Unterneh-
mensentwicklung, S. 203 ff.

% Liebscher, GmbH-Konzernrecht, S. 11.

Lutter, Das System des deutschen GmbH-Konzernrechts, S. 193 in:
Hommelhoff (s. Verzeichnis).

*  Hopt, Aktiengesetz, Kommentar, vor § 15 Rn. 3 ff.
Emmerich/Habersack, Konzernrecht, S. 5 ff.
©  Emmerich/Habersack, Konzernrecht, S. 7 ff.

stete die Rechtsprechung, die durch namenhafte
Entscheidungen eine richterliche Rechtsfortbildung ge-
schaffen haben. Zu erwihnen wiren das ,,Familienheim®-
Urteil und der ,,Supermarkt“-Beschluss® des II. Zivilse-
nats des BGH, der fiir das Gesellschaftsrecht zustandig
ist. Der ,,Supermarkt“-Beschluss zeigt die Wirksamkeits-
voraussetzungen fiir den Abschluss von Unternehmens-
vertrdgen mit einer herrschenden und abhingigen
GmbH auf und ist das beste Beispiel fiir eine richterliche
Rechtsfortbildung. Das ,,Familienheim“-Urteil beweist,
dass ein nichtiger Unternehmensvertrag mit einer
GmbH solange (schwebend) wirksam ist bis sich eine
Vertragsseite auf die Unwirksamkeit beruft.® Das
GmbH-Konzernrecht ist nicht im GmbHG kodifiziert,
es finden die Vorschriften des Aktienkonzernrechts An-
wendung; nur bestimmte Sachverhalte werden mit den
Vorschriften der GmbHG geldst.* Das Justizministerium
bemiihte sich zuletzt 1972 fiir einen GmbHG-Entwurf,
der Konzernregelungen beinhalten sollte. Der Entwurf
sollte das GmbHG dem neuen Aktienrecht anndhern
und eine gleichwertige Version des Aktienkonzernrechts
in das GmbHG iibertragen.© Die starke Anndherung an
das Aktienrecht fithrte andererseits zu Einbufien der Ei-
genart der GmbH. Eine Kodifizierung des GmbH-Kon-
zernrechts hatte auch zu ungewissen wirtschaftliche Fol-
gen fithren konnen, die man von vorneherein schwer
einkalkulieren kann. Der RegE GmbHG 1972 wurde
nicht Gesetz, stattdessen nahmen sich Rechtsprechung
und Literatur das GmbH-Konzernrecht an.

ITI. Die Baustein-Funktion der konzerngebun-
denen GmbH

1. Die Satzungsautonomie und ermichtigende Kon-
zernklausel

Die Vorteile, welche fiir die Rechtsgestaltung die GmbH
im Vergleich zur Aktiengesellschaft als Konzernbaustein
so attraktiv machten und bis heute machen, sind be-
trachtlich: Die Gesellschafter einer GmbH verfiigen iiber
eine unbeschrinkte Satzungsautonomie und koénnen
gem. §§ 3 II, 26 GmbHG ohne Beschrinkungen tiber
Nachschiisse und Nebenleistungen entscheiden. Anders
als das Aktienrecht, bei dem das Prinzip der formellen
Satzungsstrenge gilt, gebithrt der Satzung einer GmbH
gem. § 45 I GmbHG der Vorzug vor dem Gesetz, soweit
keine anderen Regelungen Vorrang haben.* Gem. § 23 V
AktG kann die AG-Satzung von den Vorschriften des
Gesetzes nur abweichen, wenn es ausdriicklich zugelas-
sen ist. Erganzende Vorschriften sind nur insoweit zulas-
sig, wenn das Gesetz keine abschlieflende Regelung ent-
hélt. Die meisten aktienrechtlichen Vorschriften,
insbesondere die Vorschriften iiber Satzungsidnderun-

°1 BGH WM 1988, 258 - BGH-Urteil vom 13.12.1987, I ZR 170/87
©2 BGH, Urteil vom 24. Oktober 1988, II ZB 7/88.

Schneider, Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrége in der
Praxis der GmbH, S. 9 f.

64 Liebscher, GmbH-Konzernrecht, S. 11.

% Michalski, GmbHG-Kommentar, S. 41 f, Wilhelm, Kapitalgesell-
schaftsrecht, S. 472; BT-Druck 7/253.

% Wilhelm, Kapitalgesellschaftsrecht, S. 11, Rn. 21 f; Hachenburg,
GmbHG-Kommentar, § 45 Rn. 10.
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gen, sind zwingendes Recht und streng auszulegen.” Die
GmbH-Satzung erlaubt den Gesellschaftern Sonderrech-
te zu regeln oder den Minderheitsgesellschaftern eine
Geschiftsfithrerbenennung ohne Beschluss der Gesell-
schafterversammlung einzurdumen, was in einer AG
gem. § 84 AktG nur von einem Aufsichtsrat wahrgenom-
men werden kann. Bei einer Konzerngriindung spielt die
Satzung einer GmbH insofern eine Rolle, dass eine ,,Vor-
ordnung® in die Satzung aufgenommen werden kann.*
Diese ,,Vorordnung®“ miisste mit einem Beschluss der Ge-
sellschafterversammlung mit satzungsandernder Mehr-
heit gem. § 53 II GmbHG entschieden werden, um eine
Konzernierung zu ermdoglichen. Konzernklauseln sind
unzuldssig, wenn sie generell abgefasst sind. Sie miissen
sich auf genau spezifizierte Einzelfille beziehen und we-
sentliche Punkte beinhalten.® In der Praxis werden sol-
che Klauseln fiir Vertragskonzerne vorbereitet, moglich
sind aber auch Regelungen, die eine faktische Konzer-
nierung beriicksichtigen, in denen Ausgleichs- und Ab-
findungsleistungen analog §$ 304, 305 AktG fiir die Min-
derheitsgesellschafter mit geregelt werden.

2. Die Allzusténdigkeit und Dispositionsfreiheit der
GmbH-Gesellschafterversammlung

Die GmbH weist besondere Merkmale in Bezug auf Zu-
standigkeiten der Organe auf, die fiir Konzernierungen
mafigeblich sind. Die Zustindigkeiten der Gesellschafts-
organe in der GmbH ergeben sich aus der GmbH-Sat-
zung, die die Organisation der Gesellschaft regelt.
Die Gesellschafterversammlung verfiigt tiber eine Dis-
positionsfreiheit und einer Allzustdndig-keit”, die ,,jede
Gesellschaftsangelegenheit zur Entscheidung an sich zie-
hen kann“" Sie besitzt die ausschliefllichen Zustindig-
keiten des § 46 GmbHG, auflerdem {ibt sie die gesetzlich
zugewiesenen Aufgaben der Formwechsel aus § 193
UmwG, der Verschmelzung aus § 13 I UmwG und der
Unternehmensvertragsabschliisse aus § 293 Abs. 1 AktG
analog, aus. Lediglich der Geschaftsfithrung obliegt die
Zustandigkeit der unbeschrinkten Vertretungsmacht im
Auflenrecht gem. §§ 35, 37 II GmbHG und der Aufstel-
lung des Jahresabschlusses gem. § 41 GmbHG.

Gem. § 49 II GmbHG muss die Geschiftsfithrung einer
GmbH das Interesse der Gesell-schafter in wichtigen
Angelegenheiten berticksichtigen. Bei Bedarf kann auch
eine Geschiftsordnung erlassen werden. Folglich liegen
die Tatigkeiten der Geschiftsfithrung auch im Zustan-
digkeitsbereich der Gesellschafterversammlung und
spielen sich nicht abseits ihres Wirkungskreises ab.” In
einer AG sind die Zustandigkeiten geteilt; eine Allzu-
standigkeit existiert nicht. Die Hauptversammlung wéhlt
einen Aufsichtsrat gem. § 101 AktG, hat aber kein Wei-
sungsrecht gegentiber Vorstand (§ 76 I AktG) und Auf-
sichtsrat. Der Aufsichtsrat bestellt und tiberwacht gem.
§§ 84 1, 111 I AktG den Vorstand, ihm steht aber kein

¢ Wilhelm, Kapitalgesellschaftsrecht, S. 364 f.

Hommelhoff, Entwicklungen im GmbH-Konzernrecht, S. 196.
% Krieger, DStR S. 432-436.

7 Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 36 II1, S. 909.

7t Hachenburg/Ulmer, GmbHG-Kommentar, § 46 Rn. 117; BGHZ
89, 48.

2 Hachenburg/Ulmer, GmbHG-Kommentar, § 46 Rn. 117
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Weisungsrecht, sondern nur ein defensives Vetorecht
zu.” Der fakultative Aufsichtsrat einer GmbH hat meist
eine beratende Funktion, die der Allzustindigkeit der
Gesellschafterversammlung nicht entgegensteht. Der
GmbH-Aufsichtsrat kann sowohl aktienrechtliche
Grundziige besitzen oder auch einen gesellschaftsauto-
nomen Charakter nach § 52 12 GmbHG aufweisen.”

3. Die Rechte eines GmbH-Gesellschafters im Ver-
gleich zum Aktionir

Den Gesellschaftern einer GmbH stehen jegliche Befug-
nisse und Rechte aus dem GmbH-Recht zur Verfiigung.
Dabei muss unterschieden werden: Die Rechte ergeben
sich aus dem Geschiftsanteil des einzelnen Gesellschaf-
ters”, wahrend die Befugnisse nur der Gesellschafterver-
sammlung als Gesamtes zu stehen. Das Weisungsbefug-
nis gem. § 37 I GmbHG ist das bekannteste Beispiel, das
nur der Gesellschafterversammlung erlaubt, der Ge-
schaftsfithrung Weisungen zu erteilen. Der Gesellschaf-
ter mbH verfligt iiber Vermogens-, Verwaltungs-, Kon-
troll- und Sonderrechte, die als letzteres in der Satzung
geregelt wird. Im Vergleich zur AG gibt es zwei Rechte,
die bei der GmbH stérker ausgepragt sind. Das GmbH-
Recht raumt Gesellschafter Aussichts- und Einsichts-
rechte gem. § 51 a GmbHG ein, die auch das Aktienrecht
einem Aktiondr gewéhrt. Gem. 175 II, 179 a II AktG
kann ein Aktiondr vor einer Hauptversammlung be-
grenzte Unterlagen priifen und deren Zusendung verlan-
gen. Im Unterschied zum Gesellschafter mbH aber darf
ein Aktiondr nicht in die Biicher und Schriften der Ge-
sellschaft einsehen.” Das liegt vor allem an der Diver-
genz zwischen der Aktiondrs-versammlung und des ge-
schiftsfithrenden Vorstandes, der eigenverantwortlich
zu handeln hat. Das Auskunftsrecht gem. § 131 AktG hat
im Vergleich zum Recht des GmbH-Gesellschafters zeit-
liche und gegenstindliche Grenzen.” Das Auskunfts-
recht kann nur in der Hauptversammlung geltend ge-
macht werden und ist gebunden an die jeweilige
Tagesordnung. Da die Gesellschafterversammlung einer
GmbH ein kollektives Kontroll- und Informationsrecht
besitzt, kennt es diese Grenzen nicht, lediglich die Gren-
ze des zweckentfremdeten Missbrauchs. Beide Gesell-
schaftsformen setzen Treue- und Gleichbehandlungs-
pflicht voraus, so dass in der Theorie keiner diskriminiert
werden soll. In der Praxis kann man wohl annehmen,
dass Grof8aktionire einen besseren Informationsfluss ha-
ben und sich in ihrem Wissen iiber den Wissensstand
der restlichen Aktionére befinden.”

4. Die flexible Organisationsverfassung der GmbH

Obwohl die Organisationsstruktur der GmbH oben
mehrmals erwidhnt wurde, ist es trotzdem dienlich den

73 Steinbeck, Uberwachungspflicht und Einwirkungsmdglichkeiten

des Aufsichtsrats in der AG, S. 149.
http://www.publicgovernance.de/docs/PG_I_2006_Rechte_und_
Pflichten_AR_neu.pdf

75 Jula, Der GmbH-Gesellschafter, S. 129 ff.

¢ Siems, Die Konvergenz der Rechtssysteme im Recht der Aktionire,

S. 161.
77 Hopt/Wiedemann, Groflkommentar AktG, § 131 Rn. 5 in Decher.

8 Siems, Die Konvergenz der Rechtssysteme im Recht der Aktionire,

S. 161 ff.
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Aufbau unter einem neuen Gliederungspunkt explizit zu
betonen. Er ist einer der Griinde, warum man sich meist
fir eine GmbH und gegen eine ,,kleine AG“ entscheidet.
Die organisationsrechtliche Mindestanforderung besteht
aus einer Gesellschafterversammlung (§ 48 GmbHG),
die durch Satzung und Gesellschaftsvertrag geformt und
unterteilt werden kann. Die Geschiftsfithrung wird im
GmbHG als zweites Organ genannt, theoretisch kénnen
alle Gesellschafter auch als Geschiftsfithrer fungieren
und ein zweites Organ gem. § 6 IV GmbHG abbedin-
gen.” In der Literatur hiaufig anzutreffen ist die Diskussi-
on, ob die Gesellschafterversammlung oder die Gesell-
schaftergesamtheit das oberstes Organ darstellt.* Viele
Lehrmeinungen setzen sie sogar gleich und sehen keinen
Unterschied zwischen beiden Begriffen. Eine genauere

7 Siehe Gliederungspunkt ,Robert Bosch GmbH*: Alle Gesellschaf-
ter sind zugleich Geschaftsfiihrer.

8 Gesellschaftergesamtheit: Hommelhoff/Priester, Bilanzrichtlinien-

gesetz und GmbH, S. 474; Wilhelm, Kapitalgesellschaftsrecht, S.
453; Albers, Handworterbuch der Wirtschaftswissenschaft, S. 411;
Lutter/Wiedemann, Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht, S.
45; Gesellschafterversammlung: Jula, Der GmbH-Gesellschafter, S.
2; Stache, GmbH-Recht, S. 93; Forster, Gesellschaftsrecht, S. 183.

Untersuchung titigten Feine® und Huffer”. Feine argu-
mentiert, dass die Gesellschaftergesamtheit als oberstes
Organ anzusehen sei, da der ,,auf kleinen Umfang einge-
stellte Charakter der GmbH® dies erfordere. Huffer
meint, dass die Gesellschaftergesamtheit im Grunde ,,die
Gesellschaft selbst® und die Gesellschafterversammlung
kein blofles Verfahren sei. Die Meinung der Gesellschaf-
terversammlung als oberstes Organ ist zu folgen. Wenn
man sich vorstellt, dass die Gesellschafterversammlung
eine Art ,Parlament® ist und keine blofle Zusammen-
kunft, dann macht die Beschlussfiahigkeit, die Geschafts-
ordnung, die Willensbildung der Gesellschafter und die
mehrheitserfordernde Abstimmung nach § 47 GmbHG
das Wesen eines Parlamentsorgans aus, dass Be-
schlussfassungen ihre Wirksamkeit verleiht. Ein ,,mono-
polistischer Mehrheitsbeteiligter z.B. repréasentiert auch
nicht die Gesamtheit, dominiert aber die Gesellschafts-
versammlung. Die einfache Gestaltung der Organisati-
onsverfassung ist somit der letzte Punkt, der die strenge
Organisationsform einer AG (Hauptversammlung/Vor-
stand/Aufsichtsrat) um Langen schlagt.

8t Ehrenberg, Handbuch des gesamten Handelsrechts, S. 504.

8 Lutter/Ulmer/Zollner, Festschrift 100 Jahre GmbH-Gesetz, S. 521
ff.

Das Berliner Abkommen vom 23. Dezember 1913: Ein erster
Ansatz zur Bewiltigung des Konflikts zwischen Vertragsfreiheit
und Versorgungssicherheit in der gesetzlichen Krankenversich-

erung und Wegbereiter der gemeinsamen Selbstverwaltung

Anna Kéisbauer

Die vertragsdrztliche Versorgung in der heutigen gesetzlichen Krankenversicherung beruht wesentlich auf dem Prinzip
der gemeinsamen Selbstverwaltung, ndmlich der besonderen Offentlich-rechtlichen Zusammenarbeit von Verbinden der
Arzte und Krankenkassen. Erklirungen fiir die verwaltungsrechtliche Sonderstellung dieser Zusammenarbeit liefert eine
Untersuchung ihrer geschichtlichen Anfinge, insbesondere der Entwicklungen rund um das Berliner Abkommen vom

23.12.1913.

I. Die gemeinsame Selbstverwaltung - Eine hi-
storisch bedingte Eigenart des Sozialrechts

Im Jahr 2015 sind die Anforderungen an die gesetzliche
Krankenversicherung immens: Sie hat die medizinische
Versorgung von knapp 70 Millionen Versicherten zu
koordinieren,' dabei im Rahmen der Zusammenstellung
ihres Leistungsspektrums bestmoglich auf wissenschaft-
lichen Fortschritt zu reagieren und verschiedenste, teils
hochspezialisierte Leistungserbringer in ihr Versor-
gungssystem zu integrieren.? Zudem muss sie sich stets
der Frage nach ihrer eigenen Finanzierbarkeit stellen, die

! Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Statistisches Jahrbuch 2014,
Deutschland und Internationales, 2014, S. 226.

Zur Interessenlage in der gesetzlichen Krankenversicherung: Wahl,
Kooperationsstrukturen im Vertragsarztrecht, 2001, S. 107 ff.
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ihre Zuspitzung in der Debatte um eine Rationierung
von Gesundheitsleistungen findet.* Wahrend die tatsach-
lichen Rahmenbedingungen der Versorgung gesetzlich
Versicherter in ihrer Entwicklung nicht stillstehen, sind
die rechtlichen Grundpfeiler vor allem der vertragsarztli-
chen* Versorgung seit etwa einem Jahrhundert weitge-
hend gleich geblieben: Die wesentlichen Entscheidungen
der vertragsérztlichen Versorgung, wie Leistungsumfang
oder Vergiitung der Vertragsarzte, trifft namlich seit Er-

> Siehe zur Frage der Rationierung jiingst: Kemmler, Rechtliche Vor-
gaben fiir die Rationierung medizinischer Leistungen im System
der gesetzlichen Krankenversicherung, NZS 2014, 521 ff.

4 Erst im Zuge des Gesundheitsstrukturgesetzes vom 21. 12. 1992
(BGBL 1992 I S. 2266) wurde das ,Kassenarztrecht zu ,Vertrags-
arztrecht“ umbenannt, Wahl, Kooperationsstrukturen im Ver-
tragsarztrecht, 2001, S. 104 ff.
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DAS BERLINER ABKOMMEN VOM 23. DEZEMBER 1913

richtung der gesetzlichen Krankenversicherung im Jahre
1883 nicht der Gesetzgeber selbst, sondern vielmehr liegt
die Steuerungsverantwortung hauptséchlich in den Héan-
den der betroffenen Interessengruppen, nidmlich der
Verbande der Vertragsirzte und der Krankenkassen, die
im Rahmen der sog. ,gemeinsamen Selbstverwaltung®
in einer ,Zwischenschicht zwischen Staat und
Gesellschaft® titig werden.c

So handeln etwa Arzte- und Kassenverbinde gem.
§§ 82 ff. SGB V die Vergiitung der Vertragsarzte in Kol-
lektivvertragen aus und entsenden Vertreter in paritd-
tisch besetzte Entscheidungsgremien, die die Bedingun-
gen der vertragsarztlichen Tétigkeit in der gesetzlichen
Krankenversicherung festlegen: Beispielsweise wird in
Zulassungsausschiissen iiber den Zugang von Arzten zur
vertragsarztlichen Versorgung entschieden (§§ 96 f.
SGB V) und Schiedsimter sowohl auf Landes- als auch
auf Bundesebene legen den Inhalt der Kollektivvertrige
fest, falls sich die Verbande in direkten Vertragsverhand-
lungen nicht einigen konnen (§ 89 SGB V). Der Einfluss-
bereich der Arzte- und Kassenverbinde geht aber eben
auch deutlich iiber die Gestaltung ihrer eigenen Rechts-
beziehungen zueinander hinaus, denn die Kassenarztli-
che Bundesvereinigung und der Spitzenverband Bund
der Krankenkassen sind neben der Kassenzahnérztli-
chen Bundesvereinigung und der Deutschen Krankenh-
ausgesellschaft im sog. Gemeinsamen Bundesausschuss
vertreten (§ 91 Abs. 2 SGB V). Dieses Gremium ent-
scheidet in seinen Richtlinien nach § 92 SGB V unter an-
derem dariiber, welche Leistungsanspriiche Versicherte
gegeniiber ihren Krankenkassen geltend machen koén-
nen, und wirkt so an der Definition des Versorgungs-
standards der gesetzlichen Krankenversicherung mit.
Ausweislich der Rechtsprechung des Bundessozialge-
richts’” dienen diese Richtlinien der Konkretisierung der
gesetzlichen Vorschriften zum Leistungsanspruch des
Versicherten in §§ 27 ff. SGB V und sind gem. § 91 Abs. 6
SGB V gegeniiber Arzten, Krankenkassen und Versi-
cherten unmittelbar verbindlich.® Parallel dazu geht man
davon aus, dass auch die vertragsarztlichen Kollektivver-
trage als Normenvertrage eine den Rechtswirkungen der
Richtlinien entsprechende Bindungswirkung besitzen.’

Diese Strukturen der gemeinsamen Selbstverwaltung
sind eine ansonsten im o6ffentlichen Recht nicht anzu-
treffende Eigenart des Sozialrechts,* weder die Richtlini-
en noch die Kollektivvertrage lassen sich den gewohnli-

> Kingreen/Rixen, Sozialrecht: Ein verwaltungsrechtliches Utopia?,
DOV 2008, 741, 746.

Zum Charakter der gemeinsamen Selbstverwaltung: Axer, Ge-
meinsame Selbstverwaltung, in: von Wulffen/Krasney (Hrsg.),
Festschrift 50 Jahre Bundessozialgericht, 2004, S. 339, S. 340 ff.

7 BSGE 81, 54, 61; BSGE 81, 73, 78 f.

Zu der Entwicklung der Rechtswirkungen der Richtlinien siehe
Wahl, Kooperationsstrukturen im Vertragsarztrecht, 2001,
S. 358 ff.

Axer, in: Schnapp/Wigge (Hrsg.), Handbuch des Vertragsarzt-
rechts, 2. Aufl. 2006, § 8 Das Kollektivvertragsrecht in der ver-
tragsarztlichen Versorgung, Rn. 9.

Axer, Gemeinsame Selbstverwaltung, in: von Wulffen/Krasney
(Hrsg.), Festschrift 50 Jahre Bundessozialgericht, 2004, S. 339,
S. 341.
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chen verwaltungsrechtlichen Rechtsquellen zuordnen."
Letztlich ist diese rechtliche Sonderstellung der gemein-
samen Selbstverwaltung als Ursache der an ihr getibten
Kritik zu identifizieren, denn vor allem aufgrund der
Rechtswirkungen der Richtlinien wird seit vielen Jahren
eine lebendige Diskussion iiber die Verfassungsmaflig-
keit der gemeinsamen Selbstverwaltung gefiihrt,” die ge-
genwartig auch das Bundesverfassungsgericht beschéf-
tigt.”® Blickt man auf die Wurzeln der kassenérztlichen
Versorgung, namentlich auf die Griindung der gesetzli-
chen Krankenversicherung im Jahre 1883, zuriick, lasst
sich fiir die Sonderrolle der gemeinsamen Selbstverwal-
tung im offentlichen Recht auch eine rechtsgeschichtli-
che Erklarung finden, die im vorliegenden Beitrag erldu-
tert werden soll: Die heutige gemeinsame
Selbstverwaltung hat sich namlich urspriinglich aus ei-
ner zunéchst an privatrechtlichen Grundprinzipien aus-
gerichteten Zusammenarbeit von Arzten und Kranken-
kassen entwickelt. Sie basiert dabei im Wesentlichen auf
dem privatrechtlichen Berliner Abkommen vom
23. 12. 1913, das zwischen den Spitzenverbidnden der
Arzte und Krankenkassen geschlossen worden war und
heute als  ,Geburtsstunde der gemeinsamen
Selbstverwaltung“ bezeichnet wird. Erst ein Jahrzehnt
spater im Jahr 1923, als die Idee der kassenarztrechtli-
chen Zusammenarbeit Eingang in das Gesetz gefunden
hatte, stellte sich schlief3lich erstmals die Frage nach der
verwaltungsrechtlichen Einordnung dieses Organisati-
onssystems, das in seiner Entstehung gerade nicht an of-
fentlich-rechtlichen Grundsitzen gemessen worden war.
Ziel des vorliegenden Beitrags ist es, diese Entwicklungs-
linie von der Begriindung der gesetzlichen Krankenver-
sicherung bis hin zum Ende der Weimarer Republik vor
allem mit Blick auf das Berliner Abkommen nachzu-
zeichnen und darzulegen, wie sich das Modell der Zu-
sammenarbeit als ein auch fiir damalige Verhéltnisse un-
gewohnliches Organisationskonzept herausgebildet hat,
um so den besonderen Charakter der heutigen gemein-
samen Selbstverwaltung verstindlich zu machen.

Axer, in: Schnapp/Wigge (Hrsg.), Handbuch des Vertragsarzt-
rechts, 2. Aufl. 2006, § 10 Das Normsetzungsinstrumentarium im
Vertragsarztrecht, Rn. 1. Siehe dazu Kingreen/Rixen, Sozialrecht:
Ein verwaltungsrechtliches Utopia?, DOV 2008, 741, 748.

2 Siehe z.B. Ossenbiihl, Richtlinien im Vertragsarztrecht, NZS 1997,
497, 498 ff.; Butzer/Kaltenborn, Die demokratische Legitimation
des Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen, MedR
2001, 333, 335 ff,; Kingreen, Verfassungsrechtliche Grenzen der
Rechtsetzungsbefugnis des Gemeinsamen Bundesausschusses im
Gesundheitsrecht, NJW 2006, 877 ff.; Neumann, Verantwortung,
Sachkunde, Betroffenheit, Interesse: Zur demokratischen Legiti-
mation der Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses,
NZS 2010, 593 ff.

Es wurde Verfassungsbeschwerde (1 BvR 2056/12) erhoben gegen
das Urteil des Bundessozialgerichts vom 3. 7. 2012, BSGE 111,
155 ff.

Axer, Gemeinsame Selbstverwaltung, in: von Wulffen/Krasney
(Hrsg.), Festschrift 50 Jahre Bundessozialgericht, 2004, S. 339,
S. 344; Musil, Gemeinsame Selbstverwaltung als Kooperations-
form, in: Schmehl/Wallrabenstein (Hrsg.), Steuerungsinstrumente
im Recht des Gesundheitswesens, Bd. 2, 2006, S. 49, S. 53.
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I1. Die Ausgangsproblematik: Die urspriingliche
Organisation der kassenérztlichen Versorgung
nach den Grundsitzen des Vertragswettbewerbs

1. Die Grundziige der kassenirztlichen Versorgung in
der gesetzlichen Krankenversicherung von 1883

Ausgangspunkt des heutigen Systems der medizinischen
Versorgung der gesetzlich Versicherten und damit der
Entwicklung der gemeinsamen Selbstverwaltung war
das ,Gesetz, betreffend die Krankenversicherung der Ar-
beiter vom 15. 6. 1883,s das, wie in der ,,Kaiserlichen
Botschaft® vom 17. 11. 1881 angekiindigt worden war,
auf eine ,gleichmaflige Organisation des gewerblichen
Krankenkassenwesens® abzielte.'® Der Gesetzgeber in-
stallierte deshalb eine weitgreifende Versicherungs-
pflicht vor allem der Arbeiter und ordnete sie entspre-
chend ihrer beruflichen Tatigkeit verschiedenen
Kassenarten zu.” Als Konsequenz dieser Umstrukturie-
rung waren bereits 1885 mehr als 4 Millionen Menschen
Mitglied in weit mehr als 18.000 verschiedenen
Krankenkassen, die nach dem Selbstverwaltungsprin-
zip arbeiteten, also aus Vorstand und Generalversamm-
lung bestanden und der staatlichen Rechtsaufsicht un-
terlagen.® Anders als die bisher bestehenden
Krankenkassen, die ihren Mitgliedern weit iiberwiegend
nur nachtrégliche Kostenerstattung fiir Gesundheitslei-
stungen angeboten hatten,” waren diese 1883 errichteten
Krankenkassen nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 des Krankenversi-
cherungsgesetzes verpflichtet, ihren Versicherten neben
finanzieller Unterstiitzung ,freie drztliche Behandlung,
Arznei, sowie Brillen, Bruchbander und dhnliche Heil-
mittel“ zu gewédhren. Durch diese Neuregelung, die heu-
te unter dem Begriff des ,,Sachleistungsprinzips“ geldu-
fig ist, wurde die damalige medizinische
Grundversorgung von der finanziellen Leistungsfihig-
keit des einzelnen Kranken abgekoppelt und nahm so
eine bis dahin neuartige Dimension an.

Indem der Gesetzgeber auf diese Weise den Zugang zu
medizinischer Versorgung neu definierte, konstruierte
er das auch heute noch bestehende rechtliche ,,Dreiecks-
verhadltnis® zwischen Krankenkassen, Versicherten und
Leistungserbringern.? Denn einerseits gewéhrte § 6 des
Krankenversicherungsgesetzes den Versicherten unab-
héngig von ihrer finanziellen Leistungsfahigkeit medizi-

' RGBI 1883 S.73.

Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstags,

V. Legislaturperiode, I. Session 1881/82, Eroffnungssitzung vom

17.11.1881,S. 2.

Schlenker, in: Schulin (Hrsg.), Handbuch des Sozialversicherungs-

rechts, Bd. 1, Krankenversicherung, 1994, § 1 Geschichte und Re-

formperspektiven der gesetzlichen Krankenversicherung, Rn. 23,

Rn. 35; Weyl, Lehrbuch des Reichsversicherungsrechts, 1894,

S. 91 ff.

18 Statistisches Jahrbuch fiir das Deutsche Reich 1887, S. 158.

Schlenker, in: Schulin (Hrsg.), Handbuch des Sozialversicherungs-

rechts, Bd. 1, Krankenversicherung, 1994, § 1 Geschichte und Re-

formperspektiven der gesetzlichen Krankenversicherung, Rn. 44 f.

» Schneider, Handbuch des Kassenarztrechts, 1994, Rn. 17.

Zur Entwicklung des Sachleistungsprinzips: Fischer, Der Sachlei-

stungsgrundsatz - ein unantastbares Urprinzip der GKV?, SGb

2008, 461 ff.

2 Schneider, Handbuch des Kassenarztrechts, 1994, Rn. 21; Krause,
Das Kassenarztrecht, SGb 1981, 404, 404.
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nische Behandlung, andererseits nahm diese Vorschrift
aber spiegelbildlich dazu auch die Krankenkassen in die
Pflicht, fiir ihre Versicherten diese medizinischen Ver-
sorgungsleistungen zu organisieren.? Auf die Frage, wie
die Krankenkassen dies bewerkstelligen sollten, gab das
Gesetz von 1883 allerdings kaum Auskunft. Dass der Ge-
setzgeber den Vertrag als Regelfall zur Organisation der
arztlichen Versorgungsleistungen vor Augen hatte, lasst
allein § 46 des Krankenversicherungsgesetzes erahnen,
der die Rechte von Krankenkassenverbanden konkreti-
sierte. Diese Vorschrift regelte die Befugnisse von Zu-
sammenschliissen mehrerer Krankenkassen innerhalb
eines Aufsichtsbezirks und sah vor, dass derartige Kas-
senverbande auch gegriindet werden konnten, um ge-
meinsame Vertrige mit den Arzten, Apotheken und
Krankenhidusern zu schlieflen. Das kassenirztliche Lei-
stungserbringungsrecht der frithen gesetzlichen Kran-
kenversicherung war damit reines Vertragsrecht und
kannte - anders als heute - kein eigenes Zulassungsver-
fahren fir Kassenérzte. Die Vertrage der Krankenkassen
mit den Arzten hielt man, auch weil der 6ffentlich-recht-
liche Vertrag zur damaligen Zeit noch nicht etabliert
war, fir privatrechtliche Vereinbarungen und ordnete
sie nach Erlass des Biirgerlichen Gesetzbuches den
Dienstvertridgen gem. § 611 BGB zu.* Zur Jahrhundert-
wende entschied beispielsweise das Oberste Landesge-
richt fiir Bayern, dass der Kassenvertrag nicht ,.eine ein
Beamtenverhaltnis begriindende Anstellung im 6ffentli-
chen Dienste® herbeifiihre, sondern vielmehr mit einem
gewohnlichen Kaufvertrag zu vergleichen sei, den die
Krankenkassen gleichermafien zum Zwecke des Erwerbs
von Arznei- und Heilmitteln abschlieflen konnten.”
Dementsprechend war der Vergiitungsanspruch des
Kassenarztes fiir das Gericht nur folgerichtig ,.ein privat-
rechtlicher, im Rechtswege zu verfolgender Anspruch®*

Da gesetzliche Vorschriften zur Regulierung der kassen-
arztlichen Versorgung fehlten, d.h. Arzte und Kranken-
kassen vor dem Gefiige der gesetzlichen Krankenversi-
cherung wie gewohnliche Anbieter und Nachfrager von
Waren auftraten, beruhte ihre Funktionsweise auf den
Prinzipien der Vertragsfreiheit und des Wettbewerbs.”
Auf dieser Grundlage lag es in der freien Entscheidungs-
gewalt der Kassenvorstdnde, mit welchen bzw. wie vielen
Arzten und zu welchen Vergiitungssitzen sie Vertrige
schliefen wollten, solange sie nur Arzte fanden, die diese

#  Schneider, Handbuch des Kassenarztrechts, 1994, Rn. 22.

24 Schneider, Handbuch des Kassenarztrechts, 1994, Rn. 24; Klette,
Die Kassenarztvertrage der sozialen Krankenversicherung, 1965,
S. 8.

»  Klette, Die Kassenarztvertrage der sozialen Krankenversicherung,
1965, S. 27.

2% Henrich, Die freie Arztwahl im Deutschen Reiche, 1898, S. 21;

Full, Die Rechtsanspriiche des Arztes aus der Arbeiterversiche-

rung, 1912, S. 14, S. 18, S. 29; Joachim/Korn, Der Arzt in der

Reichsversicherungsordnung, 1912, S. 48, S. 107.

Entscheidung vom 3. 5. 1900, zitiert nach Petersen, Das Kranken-

versicherungsgesetz vom 15. Juni 1883, 5. Aufl. 1906, S. 132.

Entscheidung vom 3. 5. 1900, zitiert nach Petersen, Das Kranken-

versicherungsgesetz vom 15. Juni 1883, 5. Aufl. 1906, S. 132.

Zur Privatautonomie in der kassenérztlichen Versorgung: Klette,

Die Kassenarztvertrige der sozialen Krankenversicherung, 1965,

S.8,S. 27; Hegener, Das Vertragsrecht des Arztes, 1925, S. 81.
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Konditionen akzeptierten.* Es blieb den Krankenkassen
zudem auch iiberlassen, mit den damals bestehenden
privatrechtlichen Arztevereinen zu kontrahieren, wie
dies beispielsweise 1887 die Allgemeine Ortskranken-
kasse in Barmen® und 1891 die Ortskrankenkasse der
Maschinenbau-Arbeiter in Berlin® taten. In diesen Ver-
tragen raumten die Kassen samtlichen Vereinsmitglie-
dern die Moglichkeit ein, an der Kassenpraxis teilzuneh-
men, sodass die Versicherten unter den Mitgliedern des
Arztevereins frei wihlen konnten, was man zur damali-
gen Zeit als ,,freie Arztwahl® bezeichnete.” Diese Kollek-
tivvertrige mit den Arzteverbinden unterschieden sich
gravierend von den heutigen Mantel- und Gesamtvertra-
gen des SGB V, weil sie nicht normatives Recht setzten,*
sondern allein fiir die Vertragsparteien, also die Kassen
und die Arzteverbinde, rechtlich verbindlich waren und
zusitzlich Einzelvertrige mit den Arzten geschlossen
werden mussten.® Da jedoch die Kassenvorstinde die
Zulassung nur bestimmter Arzte zur Kassenpraxis meist
als kostensparender einstuften,* praktizierten die Kran-
kenkassen mehrheitlich das System der sog. ,,beschriankt
freien Arztwahl® und wiesen ihren Versicherten im
Krankheitsfall eine im Voraus bestimmte Auswahl von
Arzten zu.”

2. Der Konflikt zwischen Vertragsfreiheit und Versor-
gungssicherheit

Die Schwichen des fiir Wettbewerbsmechanismen offe-
nen Versorgungssystems zeigten sich sehr bald nach der
Errichtung der gesetzlichen Krankenversicherung, denn
neben der Zahl der gesetzlich Versicherten stieg zur da-
maligen Zeit auch die Zahl der approbierten Arzte rapi-
de an, sodass die Teilnahme an der Kassenpraxis fiir die
Arzte immer wichtiger wurde, aber zugleich auch die
Konkurrenz um freie Kassenarztstellen stetig zunahm.*
Das Resultat dieser Entwicklung war ein Verhandlungs-
ungleichgewicht zwischen Arzten und Krankenkassen,
das deutlich zugunsten der Krankenkassen ausschlug
und das, zumindest nach Auffassung der Arzteschaft, die
Erwerbssituation der Mediziner im Vergleich zur frithe-
ren Behandlung der Patienten ohne Einbindung der

Mustervertrage und Vertragsbeispiele bei Jaffé, Stellung und Auf-
gaben des Arztes auf dem Gebiete der Krankenversicherung, 1903,
S.741f, S. 141 ff.

Henning/Tennstedt (Hrsg.), Quellensammlung zur Geschichte der
deutschen Sozialpolitik 1867 bis 1914, II. Abt., Bd. 5,2009, Nr. 118.
2 Mugdan, Die freie Arztwahl in Berlin, 1895, S. 5.

Mugdan, Das Krankenversicherungsgesetz vom 15. Juli 1883,
1900, S. 50.

Zu den heutigen Kollektivvertragen: Axer, in: Schnapp/Wigge
(Hrsg.), Handbuch des Vertragsarztrechts, 2. Aufl. 2006, § 8 Das
Kollektivvertragsrecht in der vertragsarztlichen Versorgung, Rn. 9.
% De Martincourt, Die rechtliche Stellung der Arzte, Apotheker,
Kranken- und Heilanstalten nach der Reichsversicherungsord-
nung, Berlin, 1913, S. 60.

Verband rheinisch-westfilischer Betriebskrankenkassen, Kran-
kenkassen und Aerzte, Die Arbeiter-Versorgung 1906, 40, 43.

% Huerkamp, Der Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert, 1985,
S. 239. Zu der Systematisierung der unterschiedlichen Systeme
kassenirztlicher Versorgung siehe Neuhaus, Arbeitskimpfe, Arz-
testreiks, Sozialreformer, 1986, S. 250 ff.

Zur Entwicklung der Versichertenquote sowie der Zahl der Appro-
bationen siehe Huerkamp, Der Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhun-
dert, 1985, S. 196 ff.
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Krankenkassen erheblich verschlechterte.* So klagte die
Arzteschaft etwa in einer Denkschrift an den Reichstag
und Bundesrat aus dem Jahre 1903 nicht nur {iber ein ge-
ringes Vergilitungsniveau im Bereich der kassenérztli-
chen Versorgung und iiber eine teils willkiirliche Aus-
wahl von Kassendrzten durch die Kassenvorstinde,
sondern sie berichtete auch davon, dass bei den Bewer-
bungsverfahren um Kassenarztstellen unter den Arzten
ein harter Konkurrenzkampf herrschte, der teilweise so-
gar zu gegenseitigen Unterbietungen bei den Vergii-
tungsforderungen fiihrte.*

Dieser tiefgreifenden Verdnderung ihrer Erwerbsmog-
lichkeiten begegneten die Arzte mit einer Stiarkung ihrer
verbandlichen Organisation* und dabei entwickelten sie
einen Katalog an Kernforderungen, der prigend fir die
Reformdebatten der folgenden Jahrzehnte sein sollte: Sie
beanspruchten eine Vergiitung nach Einzelleistungen,
unbeschrinkten Zugang aller Arzte zur Kassenpraxis
und die Anerkennung der érztlichen Vereine als Ver-
tragspartner der Krankenkassen.” Hauptakteur in den
Auseinandersetzungen um die Ausgestaltung der kas-
senérztlichen Versorgung war auf Seiten der Arzte der
sog. Leipziger Verband, ein zur Jahrhundertwende ge-
griindeter Zusammenschluss von Arzten fiir das gesamte
Deutsche Reich, der als Gegenspieler zu den verschiede-
nen Krankenkassenverbanden fungierte.® Um die Kran-
kenkassen bei den Vertragsverhandlungen unter Druck
zu setzen und den drztlichen Interessen Geltung zu ver-
schaffen, organisierte er vor allem Arztestreiks, bei de-
nen die Verbandsmitglieder ihre Tatigkeit als Kassenarz-
te einstellten.* Die zahlreichen Kampfmafinahmen® des
Leipziger Verbands trafen die Krankenkassen in jhrem
Kern und identifizierten als gravierende Schwiche der
gesetzlichen Krankenversicherung den als ,logischen
Widerspruch® empfundenen Rechtszustand, dass die
Krankenkassen einerseits zur Erbringung von Sachlei-
stungen gesetzlich verpflichtet waren, aber andererseits

¥ Die Stellung der Aerzte bei den Krankenkassen (Denkschrift, dem
Bundesrathe tiberreicht am 23. Dez. 1902, den Mitgliedern des
Deutschen Reichstages am 13. Jan. 1903), Arztliches Vereinsblatt
1903, Beilage Nr. 490, S. IIff,; siehe dazu Huerkamp, Der Aufstieg
der Arzte im 19. Jahrhundert, 1985, S. 195 f,, S. 199 ff.

0 Die Stellung der Aerzte bei den Krankenkassen (Denkschrift, dem
Bundesrathe tiberreicht am 23. Dez. 1902, den Mitgliedern des
Deutschen Reichstages am 13. Jan. 1903), Arztliches Vereinsblatt
1903, Beilage Nr. 490, S. IIf.

Huerkamp/Spree, Arbeitsmarktstrategien der deutschen Arzte-
schaft im spdten 19. und frithen 20. Jahrhundert, in: Pierenkem-
per/Tilly (Hrsg.), Historische Arbeitsmarktforschung, 1982, S. 77,
S. 96 ff; Schneider, Handbuch des Kassenarztrechts, 1994,
Rn. 30 ff.

Stindige Krankenkassenkommission des Deutschen Arztevereins-
bunds, Forderungen und Vorschlige der Arzte zur Abinderung
der deutschen Arbeiterversicherungsgesetze, 1905, S. 7 ff., S. 15 ff.

# Huerkamp, Der Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert, 1985,
S. 279 ff. Ab Mitte der zwanziger Jahre wurde der Leipziger Ver-
band unter dem Namen ,Hartmannbund® fortgefiihrt, Schade-
waldt, 75 Jahre Hartmannbund, 1975, S. 109.

“  Huerkamp, Der Aufstieg der Arzte im 19. Jahrhundert, 1985,

S. 285 ff.; Neuhaus, Arbeitskimpfe, Arztestreiks, Sozialreformer,

1986, S. 279 ff.

Bis zum Ende des Jahres 1913 zdhlten die Funktionire des Leipzi-

ger Verbands 1.700 Auseinandersetzungen zwischen Kassen und

verbandlich organisierten Arzten, Kuhns, Fiinfundzwanzig Jahre

Verband der Arzte Deutschlands (Hartmannbund), 1925, S. 272.

4 Kulemann, Arztestreiks, Soziale Praxis 1908/1909, 593, 595.
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die Vertragsverhandlungen mit den Arzten ginzlich auf
dem Prinzip der Vertragsfreiheit beruhten.” Nach dama-
liger allgemeiner Auffassung bestand daher die Grund-
problematik der kassendrztlichen Versorgung vor allem
darin, dass das Versorgungssystem auf einem Interessen-
konflikt basierte und seine Funktionsfihigkeit immer
dann zu versagen drohte, wenn es den Parteien nicht ge-
lang, im Rahmen ihrer Vertragsverhandlungen einen
Ausgleich dieses Interessenwiderstreits zu erreichen.*

ITI. Der Losungsansatz: Die Gewihrleistung von
Versorgungssicherheit durch Kooperation

1. Die Neuorganisation der kassenérztlichen Versor-
gung auf der Grundlage der Zusammenarbeit von
Arzten und Krankenkassen

Die offensichtlichen Schwichen des bis dahin wettbe-
werblich ausgerichteten Systems der kassenirztlichen
Versorgung liefen Rufe nach einer gesetzlichen Neuor-
ganisation dieses Versorgungssektors laut werden und
befliigelten in Wissenschaft und Praxis eine intensive
Reformdiskussion.# Dabei betonte man besonders die
Allgemeinwohlbedeutung der kassenirztlichen Versor-
gung und stellte sie auf eine Stufe mit anderen Einrich-
tungen der Daseinsvorsorge, ,die, wie Eisenbahnen,
Post, Telegraph, Gas-, Wasser- und Elektrizitdtswerke u.
dgl. nicht still stehen konnen, ohne tiefgreifende Schadi-
gungen der Gesamtheit herbeizufithren®* Im Rahmen
dieser Reformdebatte fand zwar auch die Extrempositi-
on, die Kassenarzte zu verbeamten, nicht wenige Anhén-
ger” Als Hauptidee zur Auflosung des Widerspruchs
zwischen Versorgungssicherheit und Vertragsfreiheit
setzte sich allerdings bereits zur Jahrhundertwende der
Gedanke durch, dass Arzte und Krankenkassen in pari-
tatisch besetzten Einigungs- und Schiedsausschiissen
zusammenarbeiten und teilweise bei ihrer Entschei-
dungsfindung durch unparteiische Schiedspersonen un-
terstiitzt werden sollten, um die kassendrztliche Versor-
gung im Interesse beider Parteien, aber auch im Interesse
der Allgemeinheit zu organisieren.”

Die Idee der Zusammenarbeit etablierte sich allerdings

47 Kulemann, Aerzte und Krankenkassen, Zentralblatt der Reichs-
versicherung 1910, 192, 193; Full, Die Rechtsanspriiche des Arztes
aus der Arbeiterversicherung, 1912, S. 13.

Von Frankenberg, Die freie Arztwahl, Reformblatt fiir Arbeiter-
versicherung 1908, 172, 173; Kulemann, Arztestreiks, Soziale Pra-
xis 1908/09, 593, 595; Piloty, Die Reichsversicherungsordnung im
Entwurf, 1910, S. 16 f.

Siehe z.B. Wengler, Die Kimpfe der Aerzte mit den Krankenkas-
sen, Archiv fiir 6ffentliches Recht 1905, 338, 376 ff.; Kulemann,
Arztestreiks, Soziale Praxis 1908/09, 593, 595 f.; Fuld, Die Reform
der Krankenversicherung, ZVersWiss 1908, 41, 44 ff.

Kulemann, Aerzte und Krankenkassen, Zentralblatt der Reichs-
versicherung 1910, 192, 193.

Siehe z.B. Kulemann, Aerzte und Krankenkassen, Zentralblatt der
Reichsversicherung 1910, 192, 194; Kulemann, Aerzte und Kran-
kenkassen (Schlufl), Zentralblatt der Reichsversicherung 1910,
201,202 f.

Francke, Die Konflikte zwischen Krankenkassen und Aerzten
bezw. Apotheken in Leipzig, Miinchen und Berlin, Soziale Praxis
1900/01, 730, 731; Kulemann, Arztestreiks, Soziale Praxis 1908/09,
593, 596; Stier-Somlo, Studien zum sozialen Recht, 1912, S. 84,
S. 102; Fuld, Die Reform der Krankenversicherung, ZVersWiss
1908, 41, 45; von Frankenberg, Die freie Arztwahl, Reformblatt fiir
Arbeiterversicherung 1908, 172, 173.
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nicht nur auf dem Papier, vielmehr hatten zu diesem
Zeitpunkt bereits verschiedene Krankenkassen und Arz-
tevereine durch ortliche Vereinbarungen Einigungs- und
Schiedsgremien zur Erleichterung der Vertragsverhand-
lungen und Streitschlichtung gegriindet.s® Das ein-
drucksvollste Beispiel fiir diese Entwicklung ist sicher-
lich die 1903 im Konigreich Wiirttemberg geschlossene
Landesvereinbarung zwischen dem wiirttembergischen
Dachverband der dort ansissigen Arztevereine, dem sog.
Efllinger Delegiertenverband, und dem Wiirttembergi-
schen Kassenverband.** Diese privatrechtlichen Vereini-
gungen kamen im Jahre 1903 zur Ubereinkunft, in fiinf
wiirttembergischen Stadten (Stuttgart, Ludwigsburg,
Reutlingen, Ellwangen und Ulm) parititisch besetzte
Fachschiedsgerichte mit einem vom wiirttembergischen
Ministerium des Innern ausgewahlten Beamten als Vor-
sitzenden zu griinden, um durch Schiedsspriiche tiber
Streitigkeiten sowohl bei der Aushandlung neuer Kas-
senvertrage als auch bei der Auslegung bestehender Ver-
trage zu entscheiden.”® Zudem errichteten sie in Stuttgart
als Berufungsinstanz eine parititisch besetzte ,Landes-
kommission®, die in ihrer Arbeit ebenfalls durch einen
Regierungsbeamten unterstiitzt wurde.* Fiir die Arzte
und Kassen, die dem Efilinger Delegiertenverband und
dem Wiirttembergischen Kassenverband angehorten,
waren diese Schiedsspriiche verbindlich und versperrten
ihnen den Weg zur ordentlichen Gerichtsbarkeit.” Die
wiirttembergische Landesvereinbarung entsprach damit
ganz der zur Jahrhundertwende bestehenden Tendenz,
Streitigkeiten von der ordentlichen Gerichtsbarkeit weg
in eigenstandige Schiedseinrichtungen zu verlagern.s
1907 und 1913 legten die Interessenverbinde diese Lan-
desvereinbarung jeweils neu auf und riefen erganzend zu
den bis dahin bestehenden Gremien eine ,Einigungs-
kommission“ ins Leben, die beispielsweise abstrakte
Grundsitze zukiinftiger Kassenvertrage oder den Um-
fang kassenarztlicher Leistungen festlegte.”

Angesichts der immer schérfer werdenden Auseinander-
setzungen zwischen Arzten und Krankenkassen konnte
sich auch der Gesetzgeber dieser Reformidee nicht ver-
schlieen. Die Idee der Zusammenarbeit von Arzten
und Krankenkassen fand zwar letztlich keinen Einzug in

> Entsprechende Einigungs- und Schiedseinrichtungen bestanden
beispielsweise in Leipzig, Henning/ Tennstedt (Hrsg.), Quellen-
sammlung zur Geschichte der deutschen Sozialpolitik 1867 bis
1914, I11. Abt., Bd. 5, 2012, Nr. 82; Neuhaus, Arbeitskimpfe, Arzte-
streiks, Sozialreformer, 1986, S. 320. Siehe zu dieser Entwicklung:
Kisbauer, Die Neuordnung der Rechtsbeziehungen zwischen Arz-
ten und Krankenkassen durch das Berliner Abkommen vom
23.12.1913, 2015, S. 82 ff.
Siehe dazu auch Neuhaus, Arbeitskimpfe, Arztestreiks, Sozialre-
former, 1986, S. 319 f.
Fachschiedsgerichte zwischen Aerzten und Krankenkassen in
Wiirttemberg, Soziale Praxis 1903/04, 365, 366.
Fachschiedsgerichte zwischen Aerzten und Krankenkassen in
Wiirttemberg, Soziale Praxis 1903/04, 365, 366.
¥ Fachschiedsgerichte zwischen Aerzten und Krankenkassen in
Wiirttemberg, Soziale Praxis 1903/04, 365, 366.
Collin, Das Berliner Abkommen von 1913 im Spannungsfeld
rechtshistorischer Entwicklungstendenzen, VSSR 2014, 173,
184 ff.
% Banzhaf, Die Arztfrage in Wiirttemberg, Zentralblatt der Reichs-
versicherung 1909, 299 f; Schall, Krankenkassen u. Aerzte in
Wiirttemberg, Zentralblatt der Reichsversicherung 1914, 12, 13.
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die Reichsversicherungsordnung vom 19. 7. 1911, der
Gesetzgeber sah aber zumindest in den frithen Gesetzes-
entwiirfen parititische Einigungs- und Schiedsgremien
vor und bekannte sich zu der Grundvorstellung einer
gleichberechtigten® Gestaltung der kassendrztlichen
Versorgung durch Arzte und Krankenkassen.® Der Reiz
einer auf paritatischen Gremien basierenden Entschei-
dungsstruktur lag nach damaliger Auffassung einerseits
darin, dass durch verbindliche Schiedsspriiche die Ver-
sorgungssicherheit gewéhrleistet werden konnte.©* Ande-
rerseits sah man in dieser Reformvariante den Vorteil,
dass die Privatautonomie der Akteure der kassendrztli-
chen Versorgung im Wesentlichen bewahrt blieb. Eine
inhaltliche Festlegung der Details der vertraglichen Be-
ziehungen zwischen Kassendrzten und Krankenkassen
durch Gesetz war zur damaligen Zeit ndmlich nicht
erwiinscht,* sondern wurde vielmehr — wie es in der Be-
griindung eines Entwurfs der Reichsversicherungsord-
nung formuliert war - als ,staatliche Bevormundung®®
abgelehnt. Orientierungspunkt bei der Ausgestaltung
und tatsdchlichen Umsetzung der kassenarztrechtlichen
Gremien waren die Einigungs- und Schiedsgremien der
Arbeiter und Arbeitgeber,* auf die auch die Entwiirfe der
Reichsversicherungsordnung ausdriicklich Bezug nah-
men.”

2. Das Berliner Abkommen vom 23. 12. 1913

Nachdem es dem Gesetzgeber nicht gelungen war, die
Eckpunkte einer kassenirztlichen Versorgung gesetzlich
zu fixieren, lieferte erst das sog. Berliner Abkommen

€ RGBI. 1911 S. 509.

¢ In den Entwiirfen der Reichsversicherungsordnung bezeichnete

man die Arzte und Krankenkassen als ,,gleichberechtigte vertrag-
schlieflende Teile, Entwurf einer Reichsversicherungsordnung,
Amtliche Ausgabe mit Begriindung, 1909, S. 77 (Begriindung);
Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Reichstags,
XII. Legislaturperiode, II. Session, Bd. 274, Anlagen zum Entwurf
einer Reichsversicherungsordnung (Drs. Nr. 340), Begriindung,
S.133.

Entwurf einer Reichsversicherungsordnung, Amtliche Ausgabe
mit Begriindung, 1909, S. 76 ff. (Begriindung); Stenographische
Berichte tiber die Verhandlungen des Reichstags, XII. Legislatur-
periode, II. Session, Bd. 274, Anlagen zum Entwurf einer Reichs-
versicherungsordnung (Drs. Nr. 340), Begriindung, S. 133 ff. Zu
den Arbeiten an der Reichsversicherungsordnung umfassend:
Neuhaus, Arbeitskimpfe, Arztestreiks, Sozialreformer, 1986,
S. 321 ff.

% Von Frankenberg, Die freie Arztwahl, Reformblatt fiir Arbeiter-

versicherung 1908, 172, 173.

Full, Die Rechtsanspriiche des Arztes aus der Arbeiterversiche-

rung, 1912, S. 25.

% Entwurf einer Reichsversicherungsordnung, Amtliche Ausgabe
mit Begriindung, 1909, S. 76 (Begriindung); Stenographische Be-
richte iiber die Verhandlungen des Reichstags, XII. Legislaturperi-
ode, II. Session, Bd. 274, Anlagen zum Entwurf einer Reichsversi-
cherungsordnung (Drs. Nr. 340), Begriindung, S. 131.

62

64

%  Siehe etwa Francke, Die Konflikte zwischen Krankenkassen und

Aerzten bezw. Apotheken in Leipzig, Miinchen und Berlin, Soziale
Praxis 1900/01, 730, 731. Dazu Neuhaus, Arbeitskimpfe, Arzte-
streiks, Sozialreformer, 1986, S. 318, S. 356; Collin, Das Berliner
Abkommen von 1913 im Spannungsfeld rechtshistorischer Ent-
wicklungstendenzen, VSSR 2014, 173, 184.

Entwurf der Reichsversicherungsordnung, Amtliche Ausgabe mit
Begriindung, 1909, S. 78 (Begriindung); Stenographische Berichte
tiber die Verhandlungen des Reichstags, XII. Legislaturperiode, II.
Session, Bd. 274, Anlagen zum Entwurf einer Reichsversiche-
rungsordnung (Drs. Nr. 340), Begriindung, S. 217.
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vom 23. 12. 1913¢ einen ersten umfassenden Ansatz zur
Bewiltigung der Versorgungsdefizite und zur Realisie-
rung der neu entstandenen Kooperationsidee.® Mit die-
sem Abkommen reagierten die grofien Interessenver-
binde der Arzte und Krankenkassen® auf die
Ankiindigung des Leipziger Verbands, zum 1. 1. 1914
alle verbandlich organisierten Kassenarzte in den Gene-
ralstreik treten und damit die gesetzliche Krankenversi-
cherung kollabieren zu lassen.” Sie gossen dabei mit Un-
terstiitzung der Reichsregierung, namentlich durch die
Vermittlungstétigkeit des damaligen Staatssekretirs des
Innern Clemens Delbriick,” die Ergebnisse einer lang-
jahrigen Reformdiskussion in einen privatrechtlichen
Friedensvertrag.”

Das Abkommen befasste sich mit der Zulassung der Arz-
te zur Kassenpraxis, den Vertragsverhandlungen sowie
der Schlichtung von Streitigkeiten aus bestehenden Ver-
tragen und machte all diese Konfliktfelder zu einer ge-
meinsamen Aufgabe der Arzte und Krankenkassen, die
im Streitfall durch unparteiische Dritte unterstiitzt wer-
den sollten:

o Das Zulassungsverfahren: Um der Auswahl der
Kassenarzte das Konfliktpotenzial zu nehmen,
legten die Spitzenverbinde zunichst einen
Richtwert fiir die Zulassung von Kassenérzten
fest, wonach mindestens ein Arzt auf 1.350 Ver-
sicherte bzw. bei Kassen mit Familienversiche-
rung auf 1.000 Versicherte zugelassen werden
sollte.”* Zudem vereinbarten sie, dass die Ent-
scheidung tiber die Auswahl der Kassendrzte
nicht mehr allein durch die Kassenvorstinde
getroffen werden sollte, sondern dass paritd-
tisch mit Arzte- und Kassenvertretern besetzte
Registerausschiisse bei den Versicherungsim-
tern die benotigten Kassendrzte auszuwihlen
hatten.”” Als Grundlage dieses Auswahlprozes-
ses fungierten sog. Arztregister, in die sich die

% Abdruck des Berliner Abkommens: Ministerial-Blatt der Handels-
und Gewerbe-Verwaltung 1914, 85 ff.

Siehe zum Berliner Abkommen: Schlottmann, Das Einigungsab-
kommen zwischen Arzten und Krankenkassen, 1914; Zschiegner,
Das Friedensabkommen zwischen Arzten und Krankenkassen
vom 23. Dezember 1913, 1919. Dazu auch Kiasbauer, Die Neuord-
nung der Rechtsbeziehungen zwischen Arzten und Krankenkas-
sen durch das Berliner Abkommen vom 23. 12. 1913, 2015,
S. 145 ff.

Vertragsparteien waren der Deutsche Arztevereinsbund, der Leip-
ziger Verband, der Gesamtverband deutscher Krankenkassen so-
wie die Spitzenverbande der Betriebs- und Ortskrankenkassen;
spater trat noch der Verband der Innungskrankenkassen diesem
Abkommen bei, Schlottmann, Das Einigungsabkommen zwischen
Arzten und Krankenkassen, 1914, S. 12.

Zum Kampfe der Krankenkassen und Aerzte, Die Arbeiter-Versor-
gung 1913, 784, 785. Zu den Ereignissen im Vorfeld der Ankiindi-
gung des Generalstreiks: Neuhaus, Arbeitskimpfe, Arztestreiks,
Sozialreformer, 1986, S. 343 ff.

72 Schlottmann, Das Einigungsabkommen zwischen Arzten und
Krankenkassen, 1914, S. 7; Klette, Die Kassenarztvertrage der sozi-
alen Krankenversicherung, 1965, S. 55 f.

69

70

71

73 Neuhaus, Arbeitskimpfe, Arztestreiks, Sozialreformer, 1986,

S. 356.

Nr. 2 des Berliner Abkommens.

7> Nr. 1 Abs. 2 des Berliner Abkommens, Nr. VII der Bestimmungen
tiber die Fithrung des Arztregisters (Ministerial-Blatt der Handels-
und Gewerbe-Verwaltung 1914, 89 ff.).
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an der Kassenpraxis interessierten Arzte eintra-
gen konnten.”

o Die Verhandlung der Kassenvertrage: Die ei-
gentlichen Vertragsverhandlungen fanden nun
unabhingig von der Entscheidung iiber die
Auswahl der Kassenirzte in sog. Vertragsaus-
schiissen bei den Versicherungsdmtern statt,
die mit je drei Vertretern der Arzte und Kassen
des Aufsichtsbezirks besetzt waren.” Mit der
Griindung dieser Vertragsausschiisse bezweck-
ten die Parteien des Berliner Abkommens,
Mindestvertragsstandards zu schaffen und da-
bei insbesondere ein bestimmtes Vergiitungs-
niveau sicherzustellen, das zuvor bei den indi-
viduellen Vertragsverhandlungen zwischen
den Vertragsparteien oftmals unterschritten
worden war.” Wollte eine Kasse namlich einen
Kassenarztvertrag schlieflen, musste sie zwin-
gend den Vertragsausschuss einschalten, der
dann den Inhalt des Vertrages ausarbeitete,
ohne an die Vorschldge der eigentlichen Ver-
tragsparteien gebunden zu sein.”

o Das Schiedsverfahren: Fiir die Vertragsparteien
war der ausgearbeitete Entwurf des Vertrags-
ausschusses allerdings nicht zwingend, denn sie
konnten den Vertragsentwurf dem beim zu-
stindigen Oberversicherungsamt angesiedel-
ten Schiedsamt vorlegen, das den Inhalt der
Vertrage fir die Parteien durch Schiedsspruch
verbindlich festlegte.* Diese Schiedsamter setz-
ten sich, anders als die Register- und Vertrags-
ausschiisse, nicht nur aus Vertretern der betei-
ligten Interessengruppen, sondern auch aus
dem Vorsitzenden des Oberversicherungsam-
tes und zwei weiteren unparteiischen Mitglie-
dern zusammen, die der Vorsitzende des Ober-
versicherungsamts benannte.*’ Daneben sollten
zur Schlichtung von Streitigkeiten aus beste-
henden Vertridgen Schiedsgerichte gegriindet
werden.®

Das Abkommen, iiber dessen Einhaltung der sog. Zen-
tralausschuss wachte,” zielte also darauf ab, die Steue-
rung der Kassenpraxis nicht mehr den freien Marktkraf-

76 Nr. 1 Abs. 1 des Berliner Abkommens.

77 Nr. 4 des Berliner Abkommens, Nr. III der Bestimmungen iiber
die Bildung und die Titigkeit des Vertragsausschusses (Ministeri-
al-Blatt der Handels- und Gewerbe-Verwaltung 1914, 92 f.).
Schlottmann, Die Neuregelung der Beziehungen zwischen Kran-
kenkassen und Arzten durch das Einigungsabkommen vom 23.
Dezember 1913, Monatsschrift fiir Arbeiter- und Angestellten-
Versicherung 1914, 576, 578 f.

Schlottmann, Die Neuregelung der Beziehungen zwischen Kran-
kenkassen und Arzten durch das Einigungsabkommen vom 23.
Dezember 1913, Monatsschrift fiir Arbeiter- und Angestellten-
Versicherung 1914, 576, 578 f.

8 Nr. 5 Abs. 1 des Berliner Abkommens.

8 Nr. I der Bestimmungen tber die Bildung und Titigkeit des
Schiedsamts (Ministerial-Blatt der Handels- und Gewerbe-Ver-
waltung 1914, 94).

Nr. 6 des Berliner Abkommens.

Nr. 12 des Berliner Abkommens. Dieser Zentralausschuss setzte
sich parititisch aus Arzte- und Kassenvertretern sowie unpartei-
ischen Mitgliedern, die von der Regierung benannt wurden, zu-
sammen.
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ten zu iberlassen, sondern die kassenirztliche
Versorgung unabhingig von der tatsichlichen Vertei-
lung der Verhandlungsmacht zu einer gemeinsamen An-
gelegenheit der Arzte und Kassen zu machen. Im Ergeb-
nis etablierte das Berliner Abkommen zwar nicht den
von den Arztevereinen geforderten kassenirztlichen
Kollektivvertrag, dnderte allerdings den Charakter der
Kassenvertrage, die bis zum Abschluss des Berliner Ab-
kommens auf individueller Vertragsaushandlung beruht
hatten.* Es waren namlich nicht mehr die beteiligten
Vertragsparteien, die die Bedingungen ihrer Vertrige
festlegten, sondern im Wesentlichen gestalteten die In-
teressenvertreter in den Gremien, oftmals zusammen
mit unparteiischen Mitgliedern, die Bedingungen der
kassenérztlichen Versorgung im Einzelfall.»

3. Die Weiterentwicklung des Kooperationsgedan-
kens durch den Gesetzgeber bis 1932

Es zeigte sich schon in den ersten Geltungsjahren des
Berliner Abkommens, dass es als privatrechtliches* Ab-
kommen zwischen den Spitzenverbanden den erhoftten
Erfolg nicht zu bringen vermochte, da es die einzelnen
Arzte und Krankenkassen rechtlich nicht binden konnte
und daher vielerorts keine Anwendung fand.¥ Die
Reichsregierung um Gustav Stresemann reagierte des-
halb 1923 mit einer umfassenden gesetzlichen Regelung
des Kassenarztrechts durch die ,Verordnung iiber Arzte
und Krankenkassen“ vom 30. 10. 1923,* deren Entwurf
im Wesentlichen zuvor mit den Verbinden der Arzte
und Krankenkassen auf der Grundlage des Berliner Ab-
kommens ausgearbeitet worden war.* Zwar wurden die
einzelnen Gremien des Berliner Abkommens teilweise
im Detail tiberarbeitet, doch blieb das Grundprinzip der
Zusammenarbeit in den kassenarztrechtlichen Gesetzes-
regelungen erhalten und wurde um den sog. Reichsaus-
schuss erganzt, der in seiner grundlegenden Wirkungs-
weise dem heutigen Gemeinsamen Bundesausschuss
entspricht.* Wihrend der Geltung des Berliner Abkom-
mens hatte sich die Erkenntnis durchgesetzt, dass Orga-
nisations- und Verfahrensvorgaben allein nicht ausreich-
ten, um die kassenérztliche Versorgung zu organisieren,

Schlottmann, Die Neuregelung der Beziehungen zwischen Kran-
kenkassen und Arzten durch das Einigungsabkommen vom 23.
Dezember 1913, Monatsschrift fiir Arbeiter- und Angestellten-
Versicherung 1914, 576, 593; Stachelhaus, Die vertraglichen Bezie-
hungen der Arzte zu den Krankenkassen und Kassenmitgliedern,
1929, S. 56.

Zschiegner, Das Friedensabkommen zwischen Arzten und Kran-
kenkassen vom 23. Dezember 1913, 1919, S. 11; Niggemann,
Strukturwandlung in den rechtlichen Beziehungen zwischen Ae-
rzten und Krankenkassen?, 1933, S. 39 .

Schlottmann, Die Neuregelung der Beziehungen zwischen Kran-
kenkassen und Arzten durch das Einigungsabkommen vom 23.
Dezember 1913, Monatsschrift fiir Arbeiter- und Angestellten-
Versicherung 1914, 489, 493.

Spielhagen, Die Rechtsstellung des Reichsausschusses fiir Arzte
und Krankenkassen, Ortskrankenkasse 1924, 385, 386.

8 RGBIL. 1923 I S. 1051. Die Regelungen dieser Verordnung wurden
spiter im Rahmen der Neubekanntmachung der Reichsversiche-
rungsordnung in die Vorschriften der §$ 368 ff. RVO aufgenom-
men (RGBI. 1924 1S. 779).

8 Riech, Zur Frage der gesetzlichen Regelung des Verhaltnisses zwi-
schen Krankenkassen und Arzten, Monatsschrift fiir Arbeiter-
und Angestellten-Versicherung 1922, 286 ff.

% §368a RVO idF vom 15. 12. 1924 (RGBI. 19241 S. 779).
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sondern auch ein geringes Mafl an inhaltlicher Steue-
rung erforderlich war,” weshalb man dem Reichsaus-
schuss die Kompetenz tibertrug, durch Richtlinien die
kassenérztliche Versorgung zu regeln.” In den zwanziger
Jahren erliel der Reichsausschuss dementsprechend
Richtlinien zum Inhalt der Kassenvertrige, zur Zulas-
sung der Kassenirzte, aber auch zum Umfang der érztli-
chen Versorgung, wie etwa die ,Richtlinien fiir wirt-
schaftliche Arzneiverordnung® oder die ,,Richtlinien fiir
die Anwendung elektro-physikalischer Heilmethoden®”
Diese Richtlinien waren nicht mit gewohnlichen Rechts-
verordnungen zu vergleichen, denn sie waren von den
Arzten und Krankenkassen im Rahmen ihrer Vertrags-
verhandlungen zunichst einmal nicht zwingend zu be-
riicksichtigen.* Sie entfalteten vielmehr erst im Streitfall
auf der Ebene der Schiedsimter Bindungswirkung, da
diese ihren Schiedsentscheidungen die Regelungen der
Richtlinien zugrunde zu legen hatten und nur in begriin-
deten Ausnahmefillen von ihnen abweichen durften.”
Durch seine Richtlinien trug der Reichsausschuss einen
wesentlichen Teil zur Weiterentwicklung der kassenarzt-
lichen Versorgung bei: Wihrend beispielsweise zur Gel-
tungszeit des Berliner Abkommens der Abschluss von
Kollektivvertrigen mit Arztevereinen zwischen den Par-
teien des Abkommens noch hochst umstritten war, lie-
Ben die Richtlinien erstmals explizit zu, dass Kranken-
kassen auch mit Arztevereinen kontrahieren durften.”

1931 kam es schlief3lich zu einem weiteren Ausbau der
Zusammenarbeit von Arzten und Krankenkassen durch
die ,Vierte Verordnung des Reichsprasidenten zur Siche-
rung von Wirtschaft und Finanzen und zum Schutze des
inneren Friedens” vom 8. 12. 19317, die durch die ,,Ver-
ordnung iber kassendrztliche Versorgung® vom
14. 1. 1932 jhre Grundlage in der Reichsversicherungs-
ordnung fand. Der Verordnungsgeber hielt immer noch
an den gemeinsamen Einigungs- und Schiedsgremien
fest” und tibertrug dem Reichsausschuss eine neue Kom-
petenz zum Erlass verbindlicher Ausfithrungsbestim-
mungen, die das Verhiltnis zwischen Arzten und Kran-
kenkassen detaillierter regeln konnten. Anders als das
frithere Recht stiitzte die Notverordnung das Kassenarzt-
recht aber noch stirker auf die Interessenverbande. Denn
die Zulassung eines Kassenarztes verlieh diesem nicht
nur die Berechtigung, mit den Krankenkassen des Zulas-

' Spielhagen, Die Rechtsstellung des Reichsausschusses fiir Arzte
und Krankenkassen, Ortskrankenkasse 1924, 385, 386.
% §368e RVO 1924.

% Abdruck der verschiedenen Richtlinien in Richter/Sonnenberg,

Die kassenarztlichen Rechtsverhiltnisse, 1. Aufl. 1926, S. 129 ff.
Spielhagen, Die Rechtsstellung des Reichsausschusses fiir Arzte
und Krankenkassen, Ortskrankenkasse 1924, 385, 387 f.
% §§ 368m Abs. 2, 3680 Abs. 5 RVO 1924.

% Nr. III der Richtlinien des Reichsausschusses fiir Arzte und Kran-

kenkassen fiir den allgemeinen Inhalt der Arztvertrige vom

12. Mai 1924, Abdruck in Richter/Sonnenberg, Die kassenarztli-

chen Rechtsverhiltnisse, 1. Aufl. 1926, S. 129.

% RGBIL 193118S. 699.

% RGBL 193218S.19.

% Siehe zur Rechtslage von 1931/1932: Schneider, Handbuch des
Kassenarztrechts, 1994, Rn. 60 ff.

100§ 368i Abs. 1 RVO idF der ,Verordnung tiber kassenarztliche Ver-
sorgung“ vom 14. 1. 1932 (RGBL. 19321S. 19).
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sungsbezirks Versorgungsvertrige zu schlieflen," son-
dern fithrte automatisch zu einer Mitgliedschaft in den
sog. kassendrztlichen Vereinigungen, die jeweils fiir be-
grenzte Versorgungsbezirke neu gegriindet wurden.'”
Deren Aufgabe war es, die medizinische Versorgung der
Versicherten durch ihre Mitglieder zu gewahrleisten und
notfalls mittels eigener Uberwachungs- und Disziplinar-
befugnisse durchzusetzen." Diese gesetzliche Neuorga-
nisation der kassenirztlichen Versorgung basierte auf
Verhandlungen, die die Spitzenverbande der Arzte und
Kassen in der Zeit der Weltwirtschaftskrise gefiihrt hat-
ten und deren Ergebnis wiederum auf einem Tausch'
beruhte: Die Kassen erkldrten sich bereit, die Zulas-
sungsschranken'™ zu senken und den Arzten in Form
der kassenirztlichen Vereinigungen eigene Selbstverwal-
tungsbefugnisse zuzusprechen.™ Die Arzte verpflichte-
ten sich im Gegenzug, auf eine Vergiitung nach Einzel-
leistungen zu verzichten und stattdessen die Zahlung
einer Gesamtpauschalvergiitung'” an die kassenérztli-
chen Vereinigungen zu akzeptieren, also die finanzielle
Gefahr der Kassenpraxis weitgehend zu tragen."

Als Ergidnzung zur Griindung der kassenarztlichen Ver-
einigungen wurden die grundlegenden Vertragsbezie-
hungen der kassendrztlichen Versorgung verandert und
ein mehrstufiges Kollektivvertragssystem' konstruiert:
Die Spitzenverbande der Arzte und Krankenkassen ver-
einbarten zunichst ein sog. Mantelvertragsmuster fiir
die kassenirztliche Versorgung der Gesamtheit der ge-
setzlich Versicherten."* In Einhaltung dieses Mantelver-
tragsmusters konnten die Spitzenverbande und ihre Un-
terverbinde verschiedene Mantelvertrage abschliefSen,"!
die dann fiir die Aushandlung der Gesamtvertriage zwi-
schen den einzelnen Krankenkassen und den kassen-
arztlichen Vereinigungen verbindlich waren," wobei
hinsichtlich des Umfangs dieser Bindungswirkung in der
Rechtswissenschaft Streit herrschte."* SchliefSlich hatten
die einzelnen Kassenidrzte mit den Krankenkassen, die
Gesamtvertragspartner ihrer kassendrztlichen Vereini-
gung waren, Einzelvertrage zu schlieflen, die auch allein
aus der Erklarung bestehen konnten, den Gesamtvertrag
anerkennen zu wollen."* Angesichts dieser Einfithrung
eines umfassenden Kollektivvertragssystems wurden die

101§ 368b Abs. 1 RVO 1932.

12§ 368a RVO 1932.

105§ 368d RVO 1932.

104 Schneider, Handbuch des Kassenarztrechts, 1994, Rn. 63 Fn. 163.

19§ 386b Abs. 2 RVO 1932 sah vor, dass innerhalb eines Zulassungs-
bezirks auf 600 Versicherte ein Arzt zugelassen werden sollte.

1% Haedenkamp, Verhandlungen mit den Verbidnden der Kranken-

kassen, Arztliche Mitteilungen 1931, 813, 814.

17§ 368e RVO 1932.

1% Haedenkamp, Verhandlungen mit den Verbidnden der Kranken-
kassen, Arztliche Mitteilungen 1931, 813, 814.

19§ 368 Abs. 2 RVO 1932.

110 Richter, Das Kassenérzterecht von 1931/32, 1932, S. 97.
11 Richter, Das Kassenirzterecht von 1931/32, 1932, S. 94 ff.
12 Richter, Das Kassenérzterecht von 1931/32, 1932, S. 61 ff.

113 Sjehe dazu Richter, Das Kassenirzterecht von 1931/32, 1932,
S. 93 f, S. 96, S. 103; Heinemann, Kassenarztrecht, 2. Aufl. 1932,
S. 22, S. 25; Kithne, Die Grundziige des neuen Kassenarztrechts,
Die Arbeiter-Versorgung 1932, 97, 98.

14§ 368 Abs. 3 RVO 1932.
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Verbinde der Arzte und Krankenkassen 1931 endgiiltig
zu den Hauptakteuren der kassendrztlichen Versorgung
berufen. Als Ergebnis dieser Entwicklung verlor die in-
dividualvertragliche Absprache zwischen Arzten und
Krankenkassen ganzlich an Bedeutung.'s

IV. Das Endergebnis: Die kassenarztrechtliche
Zusammenarbeit als rechtliches Unikum

Seit Errichtung der gesetzlichen Krankenversicherung
im Jahre 1883 bis zum Ende der Weimarer Republik
durchlebte das Kassenarztrecht eine fundamentale Ver-
wandlung, um dem Anspruch der Versorgungssicherheit
gerecht zu werden: Wettbewerbs- und Vertragsfreiheit
wurden ersetzt ,durch scharfen Zentralismus und
Kollektivismus“'¢ und an die Stelle von vertraglichen In-
dividualabsprachen traten gesetzliche Regelungen zu
Detailfragen der kassenérztlichen Versorgung, zahlrei-
che Richtlinien des Reichsausschusses sowie verbindli-
che Kollektivvertrige der Interessenverbinde."” Ein Sy-
stem, das den einzelnen Arzten und Krankenkassen
urspriinglich weiten Verhandlungsspielraum belassen
hatte, wurde schlief3lich tiberwiegend von den Interes-
senverbanden, aber auch von staatlichen Akteuren be-
stimmt."® Denn in allen wichtigen Gremien befanden
sich als Unparteiische entweder selbst staatliche Vertre-
ter oder die Vertreter wurden zumindest staatlich ausge-
wiahlt.” Gustav Heinemann, der spitere Bundesprisi-
dent und unter anderem Verfasser eines Kommentars
zum Kassenarztrecht, sprach aufgrund dieser staatlich
gepragten Besetzung von Reichsausschuss und Schieds-
amtern von einer ,Beherrschung der Selbstverwaltung®
durch den Staat.

Dieser Wandel der Grundprinzipien der kassenérztli-
chen Versorgung verdnderte auch den Standort des Kas-
senarztrechts in der damaligen Rechtsordnung: Nach-
dem das Kassenarztrecht zu Beginn der gesetzlichen
Krankenversicherung unzweifelhaft als Teil des Privat-
rechts verstanden worden war, wurden mit der gesetzli-
chen Fixierung des Berliner Abkommens durch die ,,Ver-
ordnung iiber Arzte und Krankenkassen vom
30. 10. 1923 zumindest Teile der bisher rein privatrecht-
lichen Strukturen in das 6ffentliche Recht verschoben.
Denn all diejenigen Gremien des neuen Kassenarzt-
rechts, die, wie die Schiedsdémter und der Reichsaus-
schuss, mit Vertretern von Behorden besetzt waren bzw.
zumindest behordlich ausgewéhlte Mitglieder besaflen,

!5 Heinemann, Kassenarztrecht, 2. Aufl. 1932, S. 14.

116 Heinemann, Kassenarztrecht, 2. Aufl. 1932, S. 13.

7 Collin spricht in diesem Zusammenhang auch mit Blick auf die
Entwicklung des Kassenarztrechts von der ,,Herausbildung multi-
normativer Strukturen’, Collin, Das Berliner Abkommen von 1913
im Spannungsfeld rechtshistorischer Entwicklungstendenzen,
VSSR 2014, 173, 187 ff.

18 Heinemann, Kassenarztrecht, 1. Aufl. 1929, S. XIII, 2. Aufl. 1932,
S.13f.

"9 Der Reichsausschuss besafd beispielsweise dreizehn Mitglieder,
nimlich jeweils fiinf Vertreter der Arzte- und Kassenverbande so-
wie drei unparteiische Mitglieder, die vom Reichsarbeitsminister
ausgewdhlt wurden, § 368a RVO 1924 bzw. § 368 f RVO 1932.

120 Heinemann, Kassenarztrecht, 1. Aufl. 1929, S. XIII.

121 Heinemann, Kassenarztrecht, 1. Aufl. 1929, S. XIII.
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erachtete man als offentlich-rechtliche Gremien,” die
darauf gerichtet waren, den Abschluss des immer noch
privatrechtlichen Kassenarztvertrags zu fordern.” Auch
die Richtlinien des Reichsausschusses wurden als Nor-
men des offentlichen Rechts qualifiziert. 1931 kamen
weitere offentlich-rechtliche Elemente hinzu, etwa das
als Verwaltungsverfahren'> ausgestaltete Zulassungsver-
fahren der Kassenirzte sowie die Griindung der kassen-
arztlichen Vereinigungen, die iiberwiegend als Zwangs-
vereinigungen des oOffentlichen Rechts verstanden
wurden.”” Zur Beschreibung dieser neuen, teils in ein 6f-
fentlich-rechtliches Gewand gekleideten Kooperations-
formen nutzte die Rechtswissenschaft oftmals den Ter-
minus der Selbstverwaltung.”” Insbesondere Lutz
Richter, Professor an der Universitét Leipzig, aus dessen
Feder der Begriftf der ,kassenirztlichen Selbstverwal-
tung® stammte,” bemiihte sich nach Erlass der ,Verord-
nung iiber Arzte und Krankenkassen“ vom 30. 10. 1923
um eine Einordnung des Kassenarztrechts in die Katego-
rien des Offentlichen Rechts.”” Er sah diejenigen Gremi-
en der Arzte und Krankenkassen, die in ihrer Entschei-
dungsfindung staatlichem Einfluss unterlagen, also
namentlich den Reichsausschuss und die Schiedsiamter,
als Auspragung der sog. politischen Selbstverwaltung®
an, da in diesen Gremien sowohl Beamte als auch Ver-
treter der Interessengruppen zusammenarbeiteten. '

22 Richter/Sonnenberg, Die kassenirztlichen Rechtsverhiltnisse, 2.

Aufl. 1930, S. 13.

Richter, Die Einrichtungen der kassendrztlichen Selbstverwaltung,
in: Festschrift der Leipziger Juristenfakultét fiir Dr. Victor Ehren-
berg, 1927, S. 75, S. 96.

Richter, Die Einrichtungen der kassenarztlichen Selbstverwaltung,
in: Festschrift der Leipziger Juristenfakultit fiir Dr. Victor Ehren-
berg, 1927, S. 75, S. 114; Niggemann, Strukturwandlung in den
rechtlichen Beziehungen zwischen Aerzten und Krankenkassen?,
1933, S. 50.

125 Richter, Das Kassenirzterecht von 1931/32, 1932, S. 123.

126 Heinemann, Kassenarztrecht, 2. Aufl. 1932, S. 28; Niggemann,
Strukturwandlung in den rechtlichen Beziehungen zwischen Ae-
rzten und Krankenkassen?, 1933, S. 104; Richter, Das Kassenarzte-
recht von 1931/32, 1932, S. 68 ff.

Siehe z.B. Kithne, Grundsitzliche Fragen des Kassenarztrechts und
der Berliner Schiedsspruch des Reichsschiedsamts, Monatsschrift
fiir Arbeiter- und Angestellten-Versicherung 1925, 157, 160; Hei-
nemann, Kassenarztrecht, 1. Aufl. 1929, S. 7, 2. Aufl. 1932, S. 7,
S.14.

Er bezog sich mit dieser Wendung nicht auf die Selbstverwaltung
der damals noch nicht bestehenden kassenérztlichen Vereinigun-
gen, sondern fithrte die Begriffe ,,Kasse“ und ,,Arzt“ in einem ein-
heitlichen Adjektiv (,kassendrztlich®) zusammen, Richter, Die
Einrichtungen der kassenirztlichen Selbstverwaltung, in: Fest-
schrift der Leipziger Juristenfakultit fir Dr. Victor Ehrenberg,
1927,8.75,S. 95 Fn. 33.

Richter, Die Einrichtungen der kassendrztlichen Selbstverwaltung,
in: Festschrift der Leipziger Juristenfakultét fiir Dr. Victor Ehren-
berg, 1927, S. 75 ft.

Gedanklicher Urheber der politischen Selbstverwaltung war nach
damaliger Auffassung Rudolf von Gneist, Jellinek, Verwaltungs-
recht, 3. Aufl. 1931, S. 62. Lutz Richter benutzte den Begriff der
politischen Selbstverwaltung zur Beschreibung des Phianomens,
dass ,in einem Kollegium gleichberechtigt neben die Beamten
Nichtbeamte, Laien, Angehorige der Bevolkerung treten®, Richter,
Die Einrichtungen der kassendrztlichen Selbstverwaltung, in: Fest-
schrift der Leipziger Juristenfakultit fir Dr. Victor Ehrenberg,
1927,8.75,S. 127.

Richter, Die Einrichtungen der kassenarztlichen Selbstverwaltung,
in: Festschrift der Leipziger Juristenfakultit fiir Dr. Victor Ehren-
berg, 1927, S. 75, S. 128, S. 155.
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Als Schnittstelle von privat- und offentlich-rechtlichen
Elementen nahm das Kassenarztrecht nach damaliger
Auffassung eine Sonderstellung in der Rechtsordnung
ein: Es wurde nicht als Teil des offentlich-rechtlichen
Sozialversicherungsrechts, sondern als ,,Sonderverwal-
tungsrecht der Arzte und Krankenkassen“* verstanden
und fand auch keinen Anschluss etwa an das Arbeits-
recht, das sich in dhnlicher Weise durch o6ffentlich- und
privatrechtliche Elemente ausgezeichnet' und mit sei-
nen Tarifvertragen und parititischen Gremien zunéchst
eine Vorbildfunktion fiir das Kassenarztrecht besessen
hatte. Zwar diskutierte man in der Rechtswissenschaft
nicht nur dariiber, ob der Kassenarzt Arbeitnehmer der
Krankenkassen'* war und ob die Tarifvertragsverord-
nung vom 23. 12. 1918 auf die kassenérztlichen Kollek-
tivvertrage” Anwendung finden konnte, sondern befas-
ste sich schliefSlich sogar mit einer Eingliederung des
Kassenarztrechts in das Arbeitsrecht.* Uberwiegend
kam man aber trotzdem zu der Uberzeugung, dass das
Kassenarztrecht auch in Abgrenzung zum Arbeitsrecht
eine Sondermaterie war,” und bezeichnete es als ,,Son-
derarbeitsrecht mit starken offentlich-rechtlichen
Bindungen®,* das ,,nicht einfach in die Schemen des ge-
werblichen Arbeitsrechtes gepresst werden® diirfe.'

V. Schlussgedanken: Die Relevanz der histori-
schen Entwicklung fiir das heutige Recht

Nach einer weitgehenden Zerstérung der bisherigen
Grundprinzipien der kassendrztlichen Versorgung im
Dritten Reich' baute der Gesetzgeber der Bundesrepu-
blik sie mit dem ,Gesetz iiber Kassenarztrecht” vom
17. 8. 1955 im Wesentlichen wieder auf.'® Er griindete
Zulassungsausschiisse, Schiedsamter und einen Bundes-

132 Richter, Die Einrichtungen der kassenarztlichen Selbstverwaltung,

in: Festschrift der Leipziger Juristenfakultét fiir Dr. Victor Ehren-
berg, 1927, S. 75, S. 79.

133 Heinemann, Kassenarztrecht, 1. Aufl. 1929, S. XIIIL.
134 Jacobi, Grundlehren des Arbeitsrechts, 1927, S. 420 ff.

155 Siehe z.B. Potthoff, Die Rechtsstellung des Kassenarztes, Arztliche
Mitteilungen 1926, 368, 368; Reinhardt, Die Rechtsstellung des
Kassenarztes, Monatsschrift fiir Arbeiter- und Angestellten-Versi-
cherung 1926, 542, 548 ff.; Stachelhaus, Die vertraglichen Bezie-
hungen der Arzte zu den Krankenkassen und Kassenmitgliedern,
1929, S. 52.

sVerordnung iiber Tarifvertrage, Arbeiter- und Angestelltenaus-
schiisse und Schlichtung von  Arbeitsstreitigkeiten vom
23.12.1918, RGBL. 1918 S. 1456.

Siehe z.B. Richter/Sonnenberg, Die kassenirztlichen Rechtsver-
hiltnisse, 2. Aufl. 1930, S. 85 f.; Hegener, Das Vertragsrecht des
Arztes, 1925, S. 83 f,; Kithne, Grundsitzliche Fragen des Kassen-
arztrechts und der Berliner Schiedsspruch des Reichsschiedsamts,
Monatsschrift fiir Arbeiter- und Angestellten-Versicherung 1925,
157, 163.

Stachelhaus, Die vertraglichen Beziechungen der Arzte zu den
Krankenkassen und Kassenmitgliedern, 1929, S. 98; Potthoff, Die
Rechtsstellung des Kassenarztes, Arztliche Mitteilungen 1926, 368,
369; Richter, Das Kassenarzterecht von 1931/32, 1932, S. 16 ff.
Siehe etwa Reinhardt, Die Rechtsstellung des Kassenarztes, Mo-
natsschrift fiir Arbeiter- und Angestellten-Versicherung 1926, 542,
550 f.

Heinemann, Einzelvertrag und Vertragsausschuf} (§ 368k RVO),
Die Arbeiter-Versorgung 1927, 225, 225.

Heinemann, Einzelvertrag und Vertragsausschuf} (§ 368k RVO),
Die Arbeiter-Versorgung 1927, 225, 226.

Siehe zu dieser Entwicklung: Klette, Die Kassenarztvertrdge der
sozialen Krankenversicherung, 1965, S. 186 ff.
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Schnapp, in: Schnapp/Wigge (Hrsg.), Handbuch des Vertragsarzt-
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ausschuss, der in seiner Funktionsweise dem Grunde
nach dem Reichsausschuss der Weimarer Zeit entsprach,
und konstruierte ein Kollektivvertragssystem, in dem auf
Bundesebene zwischen der Kassenirztlichen Bundesver-
einigung und den Bundesverbanden der Krankenkassen
Mantelvertrige geschlossen wurden und die Kassenarzt-
lichen Vereinigungen mit den einzelnen Krankenkassen
Gesamtvertrage aushandelten. In den Entwiirfen zum
~Gesetz {iber Kassenarztrecht® fiel zudem erstmals der
Begriff der ,,gemeinsamen Selbstverwaltung®, der sich in
der Folgezeit zur Beschreibung der Zusammenarbeit von
Arzten und Krankenkassen in der gesetzlichen Kranken-
versicherung durchgesetzt hat.s

Da die Strukturen des ,Gesetzes {iber Kassenarztrecht®
auch noch in den heutigen Regelungen des Sozialgesetz-
buchs V aufzuspiiren sind, liegt den wesentlichen
Grundsitzen des heutigen Vertragsarztrechts eine mehr
als 100-jahrige Geschichte zugrunde, was auch das Bun-
dessozialgericht stets betont." Dass diese traditionellen
Grundsitze jedoch nicht unantastbar sind, zeigen die
jingeren Entwicklungen im Vertragsarztrecht. Die Idee,
im Rahmen der vertragsérztlichen Versorgung erneut ei-
nen Vertragswettbewerb zuzulassen, wird nicht nur ver-
starkt diskutiert,”” sondern ist auch bereits gesetzlich
verankert, denn einzelnen Arzten und Krankenkassen ist
es nunmehr zumindest in begrenztem Maf3e erlaubt, ne-
ben den etablierten Kollektivvertridgen auch Selektivver-
trage, beispielsweise in Form der sog. Hausarztvertrage
nach § 73b SGB V, abzuschlielen.'

Die heute durch diesen Vertragswettbewerb aufgeweich-
ten Strukturen der Zusammenarbeit der Arzte- und
Krankenkassenverbinde werden zwar seit 1955 insge-
samt dem Verwaltungsrecht zugeordnet,” unterliegen
allerdings, wie eingangs bereits dargelegt, teils starker
Kritik, da sie die Anforderungen, die an eine verfas-
sungsrechtliche Selbstverwaltung gestellt werden, nicht
erfiilllen sollen. Die Frage, weshalb die gemeinsame
Selbstverwaltung in das bestehende Gefiige des Verwal-
tungsrechts nur schwerlich einzupassen ist, kann mit ei-
nem Blick auf die soeben geschilderte rechtsgeschichtli-
che Entwicklung beantwortet werden. Diese
Sonderstellung ergibt sich ndmlich im Wesentlichen dar-
aus, dass das Kassenarztrecht urspriinglich Privatrecht
war und die kassenarztrechtlichen Kooperationsstruktu-
ren sich als Alternative zu einer staatlichen Regulierung
zunichst auf einer privatrechtlichen Grundlage entwik-

rechts, 2. Aufl. 2006, § 1 Geschichtliche Entwicklung des Vertrags-
arztrechts, Rn. 38.

144 Siehe zur Rechtslage nach 1955: Schneider, Handbuch des Kassen-
arztrechts, 1994, Rn. 123 ff.

145 BT-Drs. 1/3904, S. 16; BT-Drs. 2/87, S. 16; siche dazu auch Axer,
Gemeinsame Selbstverwaltung, in: von Wulffen/Krasney (Hrsg.),
Festschrift 50 Jahre Bundessozialgericht, 2004, S. 339, S. 339 f.

16 BSGE 78, 70, 78 f.; BSGE 81, 54, 64; BSGE 81, 73, 83 f.

7 Siehe beispielsweise Becker/Schweitzer, Wettbewerb im Gesund-

heitswesen, Gutachten B zum 69. Deutschen Juristentag, 2012, S. B
106 ff.

Zu den verschiedenen Selektivvertragsformen: Hensel, Selektiv-
vertrige im vertragsirztlichen Leistungserbringungsrecht, 2010,
S.50 ff.

Zum 6ffentlich-rechtlichen Charakter der Kollektivvertrige: Hess/
Venter, Das Gesetz tiber Kassenarztrecht, 1955, S. 223 f,, S. 226.
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kelt haben. Dementsprechend bestand keine Notwendig-
keit, diese Konstruktion an verwaltungsrechtlichen Maf3-
stiben zu messen. Diese Aussage gilt nicht nur fiir die
lokalen Vereinbarungen tiber die Errichtung von Eini-
gungs- und Schiedsausschiissen, sondern auch fiir das
Berliner Abkommen vom 23. 12. 1913, da auch der Um-
stand, dass die Regierung als Vermittlungsinstanz an sei-
ner Aushandlung mitgewirkt hatte, nichts an seiner pri-
vatrechtlichen Natur &ndern konnte.* Mit der
Einhaltung verwaltungsrechtlicher Grundsitze war das
Kassenarztrecht erstmals nach der Ubertragung der Re-
gelungen des Abkommens in das Gesetz durch die ,Ver-
ordnung iiber Arzte und Krankenkassen® vom
30. 10. 1923 konfrontiert, also zu einem Zeitpunkt, als
sich die kassenarztrechtlichen Kooperationsformen zu-
mindest in ihren Grundziigen bereits tatsachlich verfe-
stigt hatten. Die Zusammenarbeit von Arzten und Kran-
kenkassen entwickelte sich demnach zunichst isoliert
von verwaltungsrechtlichen Prinzipien und musste erst
nachtraglich in das Verwaltungsrecht eingepasst werden,
was allerdings schon damals nicht problemlos gelang. So
erkannte man beispielsweise zwar den 6ffentlich-rechtli-
chen Charakter der Richtlinien des Reichsausschusses
an, hielt sie aber aufgrund ihrer nur mittelbaren Wir-
kung tiber den Umweg der Schiedsspriiche fiir eine
»hochst eigenartige, stark abgeblafite Form der
Rechtssetzung“'#* Uberhaupt kam man 1932 nach der
letzten Gesetzesreform in der Weimarer Republik zu

1% Zschiegner, Das Friedensabkommen zwischen Arzten und Kran-
kenkassen vom 23. Dezember 1913, 1919, S. 19 f.

Richter, Die Einrichtungen der kassenérztlichen Selbstverwaltung,
in: Festschrift der Leipziger Juristenfakultat fiir Dr. Victor Ehren-
berg, 1927, S. 75, S. 123.
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dem deutlichen Urteil, es sei ,,Eigenart des Kassenarzt-
rechts, dass es ,auf der Grenze zwischen offentlichem
und biirgerlichem Recht stehend, viel weniger von juri-
stischen, als vielmehr von politischen, sozialen und fi-
nanziellen Erwédgungen beherrscht wird.“*> Da eine Ein-
passungdesKassenarztrechtsin die Gesamtrechtsordnung
und insbesondere in das Verwaltungsrecht also schon in
der Weimarer Zeit nicht ohne Briiche funktionierte,
verwundert es nicht, dass nach dem Transfer der damali-
gen Strukturen in das Recht der Bundesrepublik eine
ahnliche Wertung auch heute noch vorgenommen wird,
und insofern geben die rechtsgeschichtlichen Wurzeln
der gemeinsamen Selbstverwaltung Aufschluss tiber ih-
ren heutigen besonderen Charakter. Freilich ist diese
Tradition nicht imstande, die aktuellen Zweifelsfragen
hinsichtlich der Verfassungsmafligkeit der gemeinsamen
Selbstverwaltung zu l6sen, sie kann allerdings eine Er-
klarung fiir das Bestehen dieser Probleme liefern.

12 Kiithne, Grundziige des neuen Kassenarztrechts, Die Arbeiter-Ver-

sorgung 1932, 97, 102.

Richter, Die Einrichtungen der kassenirztlichen Selbstverwaltung,
in: Festschrift der Leipziger Juristenfakultit fiir Dr. Victor Ehren-
berg, 1927, S. 75, S. 114; Richter, Neuerungen im Kassenérzterecht,
Monatsschrift fiir Arbeiter- und Angestellten-Versicherung 1930,
624, 631; Heinemann, Die Entwicklung der kassenirztlichen
Rechtsverhaltnisse, in: Deutscher Krankenkassenkongref3 1930,
Bericht tiber die XIII. ordentliche Mitglieder-Versammlung des
Gesamtverbandes der Krankenkassen Deutschlands e.V., S. 111,
S.111.

Zur Legitimation der gemeinsamen Selbstverwaltung durch Tradi-
tion z.B. Muckel, Die Selbstverwaltung in der Sozialversicherung
auf dem Priifstand des Demokratieprinzips, NZS 2002, 118, 125;
Hiddemann, Die Richtlinien des Bundesausschusses der Arzte und
Krankenkassen als Rechtsnormen, BKK 2001, 187, 190 ff.; Axer,
Gemeinsame Selbstverwaltung, in: von Wulffen/Krasney (Hrsg.),
Festschrift 50 Jahre Bundessozialgericht, 2004, S. 339, S. 356 f.

154

The beginnings of the legal protection of consumers in Spain.
A historical juridical study.

Antonio Sanchez Aranda

The bourgeois reforms of the 19th century introduced the principles of economic liberalism in Spain, which were mainly
consolidated in the Mercantile and Civil Code, the latter in 1889. It is however known that the economic development of
capitalism after the Second World War fomented an accelerated consume which became the main road for economic deve-
lopment, up to the point where the market defined, with new means such as publicity, the incorporation of new sales tech-
niques or the offer of new ways of financing, who consumes and how it is consumed.

As a consequence of the consuming practice in Europe/
Spain, the main characteristics of the new contracting in
the field of consumers were caused by the imbalance bet-
ween the contracting parties: mass consume lead to the
introduction of commercial practices that defined a pre-
dominant market position of the entrepreneur — or big
companies — in comparison to the citizen — consumer. In
Spain, in the 1960s, Francos regime tried to limit this im-
balance, incorporating new economic and legal concepts,
for example that of the “economic public order”, which li-
mited the stipulations of the Civil Code. In an authoritari-
an political system, consumerism was attempted to be star-
ted in a moment of openness of the Regime, howevet, it was
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not until the Spanish constitution was approved in 1978
that consumerism was incorporated as a guiding principle
of the Spanish social and economic policy (article 51).

Die biirgerlichen Reformen des 19. Jahrhunderts fiihr-
ten in Spanien die Prinzipien des Wirtschaftsliberaslis-
mus ein, die vor allem im Handelsgesetzbuch und im bii-
gerlichen Gesetzbuch konsolidiert wurden, letzteres 1889.
Wie jedoch bekannt ist, fiihrte die wirtschaftliche Entwick-
lung des Kapitalismus nach dem Zweiten Weltkrieg zu ei-
nem iibersteigerten Konsumverhalten, das zum Hauptweg
der wirtschaftlichen Entwicklung wurde, wobei der Markt
schliefllich, mit neuen Medien wie der Werbung, der Ein-
fiihrung neuer Verkaufstechniken oder dem Angebot neuer
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Finanzierungsmethoden, bestimmt, wer konsumiert und
wie konsumiert wird.

Die Verbraucherpraxis in Europa/ Spanien fiihrte dazu,
dass eine der Hauptcharakteristika der neuen Vertrags-
abschliisse auf dem Gebiet der Verbraucher von dem zwi-
schen den Vertragsparteien bestehenden Ungleichgewicht
rithrte: der Massenkonsum fiihrte zur Einfiihrung von
Verkaufspraktika, die eine vorherrschende Position des
Unternehmers — oder grosser Firmen - gegeniiber dem
Biirger-Verbraucher bestimmten. In Spanien versuchte
das Franco-Régime in den sechziger Jahren des vergange-
nen Jahrhunderts, dieses Ungleichgewicht einzuschrdinken,
durch die Einfiihrung neuer juristischen und wirtschaft-
lichen Konzepte, wie beispielsweise die ,,6ffentliche Wirt-
schaftsordnung’, die das einschrinkte, was im Spanischen
Biirgerlichen Gesetzbuch festgelegt worden war. Dies soll-
te in einem autoritiren politischen System den Verbrau-
cherschutz, in einem Moment der Offnung des Régimes in
Gang setzen. Jedoch wurde erst mit der spanischen Ver-
fassung von 1978 der Verbraucherschutz als Grundsatz
fiir die spanische Sozial- und Wirtschaftspolitik eingefiihrt
(Artikel 51).

I. Introduction: The incorporation of the libe-
ral-economic precepts into the Spanish legislati-
on.

The 19th century, characterized by the consolidation of
the bourgeoisie’s aspirations, left the constitutionalisati-
on of the doctrinaire liberalism’s political and economic
ideology as its legacy. The protection of their interests be-
gan in the last third of the 18th century, the bourgeoisie
thus becoming the instigating class for political and eco-
nomic change. After the crisis of the mercantilist model
dating from the 16th century - whose outstanding ex-
ample of an economy put at the State’s service is that of
the constitution of a monopoly which was established by
the Catholic Monarchs in order to exploit trade with the
East and West Indies by means of the institution of the
Casa de la Contratacién that was founded in 1503 - it
was in the 18th century, during the era of Charles’ III en-
lightened reforms, when Spain adopted the first liberali-
zing economic measures, with regulations on free trade
and promotion of free competition on the market: the
opening of industrial freedom (Royal Decree of 1767)
and free trade (Rule of 1778) with America and the re-
moval of the monopoly of trading with the East and West
Indies from the port towns of Seville and Cadiz and the
American ports of Portobelo and Veracruz® are only
some examples.

This work is based primarily on the following publication: SAN-
CHEZ ARANDA, ANTONIO, De la autonomia de la voluntad al
imperativo estatal en la proteccion de consumidores. Un estudio
histérico-juridico, en MORILLAS CUEVA, L., Derecho y consu-
mo. Aspectos penales, civiles y administrativos, Dykinson, Ma-
drid, 2013, pp. 19-46.

Without intention of lingering too much in the pre-capitalist pha-
se, the legislation which forbade agreements and monopolies in
Spain started with the suppression of economic practices that har-
med the royal Treasury due to agreements between private indivi-
duals and traders who made “monopolies of neither selling nor
contracting those things which are included in their treaties”. The-
se prohibitions, in the interest of the royal income, date back to the
reforms introduced by the Catholic Monarchs in the Quaderno de
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It was the first Constitution, the one passed in Cadiz on
the 19th of March, 1812, which helped the liberal ideolo-
gy by consolidating the named civil liberties and impel-
ling the breakdown of the socio-economic model of the
Ancien Régime. The constituent process in Cadiz was the
starting point for the structuring of a new legal order at-
tached to the doctrine of the codification, paving the way
for a century of reforms which were practically finished
with the publication of the Spanish Civil Code in 1889,
the work of the Burgos-born jurist Alonso Martinez.

However, unlike the other constitutions, the Constituti-
on of 1812 did not include a chapter dedicated to the
Rights and Duties of the Spaniards. Initially envisaged in
the draft elaborated by the Constitutional Committee
which, established on March 2, 1881, introduced Chap-
ter I in the meeting of the 10th of April, under the title
»About the Spaniards®, their rights and their duties and
included as one of their fundamental rights, apart from
equality, liberty and security, that of property’. However,
the constituents in Cadiz did not hesitate to introduce
and pass a whole series of rights, preferably of an econo-
mic nature, throughout the articles, as liberties — defense:
the property right itself (articles 4, 172.10, 294 and 304);
the right to equality — however, not as a fundamental
right, despite its being initially included in the Draft of
the Constitution presented to the Cortes (Parliament) it
was excluded afterwards - extrapolated to the area of tax
equality (art. 339) or to the limitation of monarchy of
granting privileges (art. 172). In the words of Tomas y
Valiente, there is no doubt that in 1812 a determined step
was taken in order to guarantee for the first time in Spain,
“political liberty (constituently different) as well as natu-
ral liberty (formally equal)™. Art. 4 of the constitutional
text said:

Art. 4. The Nation has the duty to preserve and protect

Alcabalas of 1491 (law 51) and to a Pragmatica by Philip II of Spain
from 1566 which later on was included in book I, title V of the le-
gal digest Nueva Recopilacion de Leyes de Castilla. These prohibi-
tions of agreements and monopolies can finally be found in the le-
gal digest Novisima Recopilacion de Leyes de Espaiia, book II, title
XII, in particular, in laws X and XI. See, among others, the work of
HERNANDEZ ESTEVE, E.: “Contribucién al estudio de la histo-
riografia contable en Espafia’, in the magazine Revista Espaiiola de
Financiacién y Contabilidad, number 34, X, January-April of 1981,
pages 11-30.
3 Article 2 of the Draft established that “The rights of the Spaniards
are liberty, security, property and equality” and article 6 under-
stood that equality consisted in “there not existing any difference
between the people that form the Nation with regard to the use
and exercise of their rights”. These articles were not to be included
in the text of 1812. See, among others, GARRIGA, C.: “Cabeza mo-
derna, cuerpo gotico. La Constitucion de Cadiz, y el orden juridi-
co” in Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, number 81, pages
121 ff.; GARRIGA, Carlos y Lorente, Marta, Cadiz, 1812. La Con-
stitucién jurisdiccional, Madrid, 2007 and CLAVERO SALVA-
DOR, Bartolomé, “La gran innovacion: Justicia de Estado y De-
recho de Constitucién” in El tercer poder. Hacia una comprensién
historica de la justicia contemporanea en Espana, J. M. SCHOLZ
(Coord.), Frankfurt am Main, 1992, pages 175 ff.
The minutes of the Constitutional Committee can be consulted at
http://www.cervantesvirtual.com/obra/actas-de-la-comision-de-
constitucion-1811-1813.
“Los Derechos fundamentales en la Historia del Constitucionalis-
mo espaiol”. In Obras Completas, vol. III, Madrid, 1997, page
2024.
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with wise and just laws the civil liberty, the property and
the legitimate rights of all people who form it.

These guarantees and rights were soon to be discussed,
especially in the economic context, at the beginning of
the constituent process. After the abolishment of the feu-
dal regime in 1811, and still during the period of the Ge-
neral and Extraordinary Cortes of 1813, a series of laws
directed at abolishing the feudal monopolistic privileges
and at suppressing the forced membership in a guild, a
characteristic of mercantilism, were adopted, confirming
the principles of industrial and economic liberty, the ba-
sis of the liberal economic model. As is well-known, its
application was a short one, with the return of Ferdinand
VII of Spain in May of 1814 and, despite the remaining
periods when the Constitution was in force (Trienio Li-
beral, 1820-1823 and 1836-1837), it marked the way of
economic liberalism’s reforms. This ideal of economic li-
berty was the leitmotif of the reformist breaking-off
which ended, in outline, when the Civil Code entered
into force in 1889. A clear example of the new economic
ideal in the 19th century legal texts is the approval of the
first Code of our legislation: the Commercial Code of
1829, under the absolutist reign of Ferdinand VII of
Spain, a work of the jurist Sainz de Andino.

In this 19th century liberal legislation the main point
was not exactly defending the citizens’ economic inte-
rests, but rather the conservation and guarantee of the li-
beral economic market model and, in some areas, the in-
troduction of limitations for the good of the State, which,
since 1842 had elaborated the first planning politics in
the economic field, organizing the income and distribu-
ting the costs in the so-called Presupuestos Generales del
Estado® (The General Budget of the State). In line with
this approach, in the incorporation of the principles of
mercantile and industrial liberty, the ultimate axiom of
economic liberalism - the establishment of defensive li-
mits for monopolistic practices - was not inherent, so
that the practice of the concentration of industrial and
mercantile activity developed in an unusual way in
Spain. With a tendency to avoid monopolistic practices,
or of altering the market liberty, the 19th century legisla-
tor turned to the criminal law in order to suppress them:
this legislative practice started when the conservative li-
berals came into power in May of 1844 and thus began
the so-called moderate decade. In the Penal Code of
1848, in the section of crimes against property, a chapter
was introduced that was called On the plots in order to
alter the price of things, with the clear intention to sup-
press alliances. This regulation continued in the Penal

See for the first public expenditure policies in Spain and ideologi-
cal considerations, mainly the work of the first budget drawn up by
Finance Minister Alejandro Mon y Menéndez in 1844 to 1845, the
work of Beltran, M., Ideologia y gasto publico en Espaia, Madrid,
1977 and ESTAPE Y RODRIGUEZ, E, La reforma triburaria de
1845, Madrid, 2001.

® A protection that was included in chapter V, 1. II, title XIV of the
already mentioned Penal Code of 1848:

“Art. 449: Those who ask for gifts or promises not to participate in
public auctions, and those who try to remove the bidders from it
by means of threats, gifts, promises or any other device in order to
alter the final price, will be punished with a fine of between 10 and
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Codes of 18507, 1870, 1928, 1932" and 1944" and, in the
light of market development and economic practices,
clearly showed its inefficiency.

On the other hand, among the articles of the Civil Code
of 1889 principles such as liberty and equality of the
partners in contracting, assumption of private autonomy
were included. In this regard, the legislator was aware of
the possibility of a contract where situations of inequali-
ty could be created, in the words of Pertifiez Vilchez, “out
of ignorance, ingenuity, inexperience or economic need
of one of the parties with regard to the other”, however,
they “chose not to confer legal relevance to these inequa-
lities — except in those cases of lack of consent or lack of
capacity”®. The citizens were limited to play the role of a
mere consumer, a decisive element for industrial pro-
duction.

This legislative situation changed on a general level after
World War II. In the capitalist society, the economic de-
velopment triggered an excessive consume as the main
means of economic growth, it being the market that de-

50 per cent of the auctioned item’s worth, and they will deserve an
even higher one if they use threats or other means”;

Art. 450. Those who form alliances in order to raise or abusively
lower the payment for work delivered or to regulate its conditions,
will be punished, if the alliance has begun to be executed, with ar-
resto mayor and a fine between 100 and 500 pesetas. If the alliance
is formed in a town with less than 10000 inhabitants, the punish-
ment will be arresto menor and fines between 75 and 250 pesetas.
The punishment will be imposed in both cases in their highest de-
gree to the heads and instigators of the alliance, and to those who
use violence or threats in order to guarantee their success, if they
don’t deserve an even higher punishment for their deed.

Art. 451. Those who spread false rumors or use any other kind of
device and thus manage to alter the natural prices which would re-
sult from the free competition of the goods, actions, public or pri-
vate income or any other thing object of contract, will be punished
with arresto mayor and fines between 500 and 5.000 pesetas.

Art. 52. When the fraud expressed in the previous article should
affect maintenance or other products of basic need, apart from the
punishments mentioned there, the goods on which fraud was
committed, will be confiscated. For the imposition of this punish-
ment it will be sufficient that the alliance has started to operate”

7 Book II, title XIV, chapter V, articles 460 to 463.
8 BookII, title XIII, chapter V, articles 555 to 558.

It especially protected free trade, typifying the commission of cri-
minal acts by stockbrokers or commercial agents. This was also in-
cluded in Book I, title XIV, chapter V Crimes of plotting in order
to alter the price of things, articles 736 to 738. This last article esta-
blished that “those who spread false rumors or use any other kind
of device and thus manage to alter the natural prices which would
result from the free competition of the goods, actions, public or
private income or any other thing object of contract, will be pu-
nished with 3 months to one year of prison and fines between
1.000 and 15.000 pesetas. If the crime is committed by a licensed
Stockbroker or a Commercial Agent, the punishment will be from
6 months to 2 years of prison, complete banning from his occupa-
tion for six years and a fine between 1.000 and 15.000 pesetas. The
same will be applied each time when the fraud is committed on
food stuffs and other items of basic need”.

10 Penal Code of 1932: articles 529 to 531.

"' Articles 539 to 541 and 574 introduced the novelty of establishing
misdemeanor against the general interest when “Ist, those who
spread false rumors in a not serious way or use any other kind of
illicit device in order to alter the natural price of things. 2nd Tho-
se, who break the police rules directed at guaranteeing the supplies
for the villages”, punishing with five to fifteen days of arresto me-
nor and a fine of 25 to 500 pesetas.

See for this topic, “Capitulo 3.1.3 La contratacién en el ambito de
las relaciones con consumidores”. In Tratado de Contratos, Berco-
vitz Rodriguez-Cano, vol. I, Valencia, 2009, page 264.
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cides - either introducing new media, as advertising, or
using new, more aggressive sales techniques or offering
new ways of financing — what is consumed and how it is
consumed. This creates a consumerist practice in society
that is the main basis of economic growth. This aspect
leads us to one of the main characteristics of new consu-
mer contracts derived from the prevailing lack of balan-
ce between the contracting parties: general consumpti-
on, characteristic for society in the middle of the past
century, lead to the introduction of commercial practices
which determined a predominant market position of the
entrepreneur with regard to the citizen-consumer, even
going so far as to condition and direct industrial produc-
tion to the demand.

Consequently, the attempt of protecting the weaker part
in the contractual relationship of general consumption
was incongruent and insufficient, seen under the light of
the general principles of the 19th century legal order. The
consumerist movement clearly proved the lack of balan-
ce and protection of the citizen-consumer and thus “the
falseness of the 20th century economic liberalism’s prin-
ciples and values: liberty and equality among the citizens
and, by extension, among the economic players, among
those who produce and distribute and those who consu-
me as final consignee (or, in a more technical-legal way,
as the consignees with non-market aims, that is, without
the goal of integrating the goods or the service in a pro-
duction process, in commercialization or provision to
third parties)”®.

Asa consequence, it became necessary to introduce new
rules which, protecting the rights of consumers, helped
limit the unfair practices which the free market showed
no sign of solving and, through the legislator, introduce
new general legal principles and criteria in view of the
proven inefliciency of the ones of free will, the prohibiti-
on of the abuse of rights, the legal limitation of contract
freedom, moral, good will and public order in the con-
tractual relationship. Accordingly, from 1962 onwards,
the public powers started to react and talk about the
rights of consumers in the comparative law. This aspect
also became part of the policies of the European Econo-
mic Community or the OECD at the beginning of the se-
venties, adopting the first measures directed at introdu-
cing the guiding protective principles of consumerism.

The constitutional protection in Europe was not long in
coming. The current constitutions of the Federal Repu-
blic of Germany, Italy or France do not include consumer
protection, however, they DO include some principles
directed at restricting the policy of free market economy.
It was up to the Portuguese Constitution in 1976 to be
the first in introducing it, a model that the current Spa-
nish constitution follows when it establishes the princip-
le of consumer protection, strictu sensu, as a guiding po-
litical ~ principle of the public powers. This
constitutionalisation was preceded by the introduction

* PANIAGUA ZJURERA, Manuel and MIRANDA SERRANO, Luis
Maria, “La proteccién de los consumidores y usuarios y la irrup-
cion del Derecho de los consumidores”. In Derecho (privado) de
los consumidores. Coordinated by the authors themselves, Ma-
drid, 2012, page 20.
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of principles like the public economic order into our le-
gal system - incorporated with the Decree-Law for the
economic system of 1959, after the phase of economic
opening that had been taking place in Spain since 1954,
and further developed by the law of 1963 against the mo-
nopolistic practices — which started to limit market free-
dom in favour of consumer protection. At this point of
the Franco regime restrictive interpretations of the prin-
ciple of party autonomy were introduced, mainly by
means of the Supreme Court’s jurisdiction. A good ex-
ample is the principle of public order in article 1255 of
the Spanish Civil Code: “The contract parties may esta-
blish the agreements, clauses and conditions they deem
appropriate, provided that these are not against the law,
moral or public order”

Finally, article 38 of the Constitution of 1978 distinguis-
hes the principle of free consumption as the guiding
principle of the regulation of market economy, although
it also introduces several limitations guaranteeing the
idea of the new economic public order. Article 40.1 con-
cedes the public powers the establishment of the conditi-
ons for economic and social progress and article 51 esta-
blishes the guiding principles of consumer protection. As
Font Galan indicates, they are an example leading “to nu-
ance the company’s freedom, and allow or stipulate the
legal and programmatic interference of the public po-
wers in a market mechanism, under the wings of a series
of collective interests™.

I1. The beginnings of protection of consume-
rism on the spanish legislation.

There is no precedent for the protection of the consumer
rights in Spanish constitutional history. Habitually, the
Constitution of 1978, with regard to its constitutional
characteristics, is related to the ones of 1812, 1869 and
the Republican Constitution of 1931- and even claims
their influence, however, title III follows the Constitution
of 1876. Generally, consumerism in capitalist societies
began with President John E Kennedy’s Special Message
to Congress about the Protecting the Consumer Interest
on the 15th of March 1962 in which he stated that full ci-
tizenship not only depended on the defense of political
rights in democratic societies but that it was also neces-
sary to guarantee and protect other, economic, rights -
something that for the first time puts the consumer on
the same level as the citizen. He named four basic rights
of the consumers: the right to safety, the right to be infor-
med, the right to choose and the right to be heard. Twen-
ty-one years later, the UN General Assembly established
the 15th of March as International Consumer Day.

Nevertheless, in general, in Europe the first rules on con-
sumer protection were given in the sixties. At the end of
the fifties and beginning of the sixties, what with mass
production and massive consumption, there’s a deperso-
nalization of the relationship between producers and
consumers, leaving the latter in a week contractual posi-
tion. On a constitutional level, we can find precedents in

4 See “Notas sobre el modelo econémico de la Constitucion espafio-

la” In Revista de Derecho Mercantil, number 152, April-June 1979,
page 210.
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the Portuguese Constitution of the 25th of April of
1976%. No precepts on consumer protection have been
constitutionalised in the current constitutions of Italy -
of December 22, 1947 -, France - of October 4, 1958, not
even after the constitutional reform introduced in 2003 -
nor in the German Basic Law (Grundgesetz) of May 23,
1949. However, as is well-known, the German State is
pioneer in limiting the autonomy of contractual free-
dom, starting the restrictions of market freedom in the
19th century - e.g., the law of 1894 on installments of
credits where the requirements and limits on unfair
terms in credit contracts for buying personal property -
even though legal protection of consumers and users did
not begin until the sixties of the 20th century®.

In Spain, this lack of balance became evident after the
failure of the citizens’ protection introduced in our libe-
ral Codes on the basis of the economic reforms of market
liberalization introduced in the 1950s by the first govern-
ment of Francos technocrats. This failure was due to le-
gislation not being aimed at protecting the consumers’
interests but at the protection of “the security of econo-
mic traffic and, as a reflex effect, the weaker party (...)
the raison détre (ratio legis) of these norms (...) —was -
to safeguard and rationalize the interests and values of
the liberal economic system”™. As P. Héberle states, it was
the failure of the limits that the common good esta-
blished for the economic model, “the place for the ethical
minimum of the bourgeois legal culture (from the gene-
ral clause “loyalty and confidence” up to “bona fide
trader”)”* which caused the necessary action of the pu-

'*  The constitution, approved by the Portuguese Constituent Assem-
bly on the 2nd of April 1976, came into force on the 26th of April
that same year and is the first one to establish the public powers’
overriding obligation to “protect the consumer, especially by
means of supporting the creation of cooperatives and consumer
associations” (art. 81.m).

Legal protection of consumers started with the Law of July 28,
1967, which regulates the protection of the consumers when bu-
ying and selling movable goods; the Law of January 14, 1970 on
the protection of consumers in the banking business or the one of
August 24, 1976, on the protection of the users of Distance Univer-
sity Learning. Previously, the Law of July 20, 1957 had been appro-
ved, promoting market freedom and limiting monopolistic practi-
ces. Nevertheless, the Basic Law introduces provisions aimed at
the consumers protection by the public powers: when it establishes
the Federal Government’s legislative competence in the “preventi-
on of abusing a position of economic power” and “the protective
measures in the trade of foodstuffs and stimulants, consumer arti-
cles, fodder, agricultural and forest seeds and plants (...)” (art.
73.16.20 of the Law, respectively). Article 73.5 also stated the com-
petence in free movements of goods, even though this point has
been repealed. It is in the eighties, however, when a vast legislation
is created, transposing all the European Directives on consume-
rism and, in most cases, developing a consumer protection which
goes beyond what is established in Community regulations. Lastly,
in 2002 all European Directives on consumerism have been inclu-
ded in the German Civil Code, in what was a major and ambitious
reform.

I want to express my gratitude to Lukas Metzger, researcher at the
Free University of Berlin who has made his unpublished thesis
with the title “Die Umsetzung der Fernabsatzrichtlinie in Deutsch-
land und Grossbritannien” - the transposition of the Distance Sel-
ling Directive in Germany and Great Britain - available for me, in
which he carries out a historical-legal study on consumer protec-
tion in Germany and the UK.

7 See, on this point, PANIAGUA ZJURERA y MIRANDA SERRA-
NO, “La proteccién de los consumidores y usuarios’, cit., page 26.

See “Siete tesis para una teoria constitucional del mercado”, inau-
gurating speech of the IIT Congreso sobre la Constitucion Europea

66

blic powers. The legislation in defense of the consumers
began in the seventies and introduces a legislation which
tries to “discipline the market” or to establish a criterion
of public order based on the so-called ,,public economic
order®, an expression which was used by the Spanish Su-
preme Court in the doctrine of the 1960s. This was a
clear attempt to introduce some criteria in order to gua-
rantee price transparency in the free market and to avoid
an abuse of the dominant position.

These economic restricting criteria, for the sake of com-
mon good and state public order, had already been pro-
claimed in Spain as guiding principles in the Fuero del
Trabajo (Labour Charter) of March 9, 1938%, the Fuero
de los Espafioles (Charter of the Spanish People), of July
17, 1945” and the Ley de Principios del Movimiento Na-
cional (Law of the Principles of the National Movement)®'.

“Economia y Constitucién europea’, held in Granada on April 25
and 26 2006 and translated from German into Spanish by Miguel
Azpitarte  Sanchez, in  http://www.ugr.es/~redce/REDCE5/
articulos/01peterhaberle.htm

Fuero del Trabajo, art. VIII: “capital is a production tool. The
Company, as a manufacturing unit, will order its elements in a
hierarchy which subordinates the instrumental orders to those of
human category and all of them to common good. The manage-
ment of the company will be responsible for its contribution to the
common good of the national economy. The benefits of the com-
pany, after having taken care of a just capital interest, will be used
preferably for creating the necessary reserves to guarantee its sta-
bility, for perfecting the production and improving the working
and living conditions of its employees”.

Its article XII established that “The State recognizes and protects
private property as a natural means for coping with the individual,
familiar and social obligations. All forms of property will be subor-
dinated to the supreme interest of the Nation, whose interpreter is
the State. The State assumes the task of multiplying and making
accessible for all Spaniards the kind of properties which are vitally
linked to the human being: the family home, the piece of land and
the working instruments or goods for their daily use”

Furthermore, it recognized the family as a natural primary cell and
foundation of society and, at the same time, as a moral institution
provided with the inalienable and superior right of all positive law,
the unseizable family estate will be recognized.

They were treated in the following articles:

26. The State recognizes the Company as a community of contri-
butions of technology, manpower and capital in various forms and
therefore proclaims the right of these elements to participate in its
benefits.

The State will take care that the relationship between them will re-
main within the strictest equity and in a hierarchy that subordi-
nates the economic values to those of human category, the Nation’s
interest and the demands of common good.

27. All workers will be protected by the State, in their right to a just
and sufficient remuneration, so that they and their family will, at
least, be provided with the well-being that allows them to live a
moral and decent life.

28. The Spanish State guarantees the workers the security of pro-
tection if a misfortune occurs and recognizes their right to assi-
stance in case of old age, death, illness, motherhood, occupational
accidents, disability, unemployment and other risks that may be
the object of social insurance.

29. The State will maintain care institutions and will protect and
foment those created by the Church, the Guilds and private indivi-
duals.

30. Private property as a natural means for achieving individual,
familiar and social aims will be recognized and protected by the
State.

All forms of property remain subordinate to the Nation’s needs
and common good. Wealth must not remain inactive, nor unduly
destroyed or used for illicit aims.

In paragraph X work is recognized “as the origin of the hierarchy,
duty and honour of the Spanish people, and private property, in all
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Accordingly, as it has already been mentioned, the Penal
Code of 1944 typed the behavior of collusion or plotting
in order to alter the order of things as criminal acts (arti-
cles 539 to 541). Without the intention of establishing a
detailed study on the legislation of the last phase of
Franco’s regime, the protection of consumers can be con-
sidered to have started with the Law 110/1963, of the
20th of July, de Represion de las Practicas Restrictivas de
la Competencia — on the suppression of restrictive com-
petition practices, which tries to motivate and stimulate
an efficient anti-monopolistic policy for the sake of de-
fending the consumers’ interests and where the concept
of economic public order is clearly reflected. This legal
text was influenced up to a point by the German law of
July 20, 1957 and the French Regulation of June 30, 1945.
The law of 1963 was enacted as a consequence of the De-
cree-Law on the economic system, of July 21, 1959,
which stipulated that the Government proposed “to the
Cortes or, in case of emergency, dictated the appropriate
provisions in order to prevent and fight the monopolistic
practices and other activities which were against normal
trade and the economy’s flexibility”. The text was enacted
as an answer to the broad legislation regulating and con-
trolling the economic development going on in Spain
from the end of the 1950ies onwards as a consequence of
the political openness and the economic reforms intro-
duced with the Five-year plans>. It was the first time that
expressions as “‘consumers’ interest” were used and it was
tried to avoid damaging harm in the process of market li-
beralization in which Spain was immersed. This econo-
mic phase made it necessary to establish “a perfect de-
marcation of the economic public order, i.e., of the
subjects where free market activity could be transformed
into a false freedom, so preventing this substitution, the
suppression of administrative authority became a trans-
fer of this authority to private citizens, and this gave way
to serious harm for the consumers and severe obstacles
for the country’s economic development”™. Finally, artic-
le 2 prohibits unfair practices that could harm the consu-
mers’ interests when “one or several companies exploited
their dominant position in all or part of the market, in a
unjustified harmful manner”. This regulation was the ba-
sis of the doctrinal and judicial development that made it
possible to introduce contractual freedom into our legal
system.

its forms, as a right conditional on its social function. Private in-
itiative, the basis of economic activity, should be stimulated, chan-
nelled and, if necessary, replaced by the State’s acts”. Paragraph XI
established that “the company, the association of men and means
ordered for production, forms a community of interests and a uni-
ty of objectives. The relationship between its elements has to be
formed by justice and mutual respect, and the economic values are
subordinate to those of human and social nature”.

»In this area, the Decree of November 23, 1962 was enacted. It at-
tempted to “provide a legal framework for the economic develop-
ment process that the country is undergoing which points out the
need to adopt, with the criterion of unity, a series of harmonic
measures which will allow the economic activity to grow that the
future Development Plan is seeking in our economy, with balance
and stability, internal as well as external” (Memorandum).

» Memorandum of the Law of July 20, 1963.
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III. Consumerism in spanish constitutional law:
The general law of defense of 1984.

Consequently, in our constitutional history until 1978,
no corrective principle for an economic system based on
a free market had been introduced. The constitution of
1931 regulated the so-called socialization of economy,
introducing limitations, among others to the right to
property, however, there was hardly time to develop it -
and, in some cases, the application - of the approved le-
gislation. Afterwards, the protective principles of con-
sumerism were incorporated into the ordinary
legislation, however, the general defense of the consu-
mers inside the free market, as a guiding principle, was
not included. Consequently, there were precedents of le-
gal protection of the consumers’ interests, of the correc-
tion of the axiom of a free market, based on the common
good, introducing certain principles which limited eco-
nomic freedom, of the idea of an economic public order,
of a prohibition of monopolistic practices, etc., motiva-
ted by specific corrections of the economic situation, ho-
wever, not as an informing principle of the legal system,
guaranteeing the so-called Welfare State, or of the social
market economy as a “cultural achievement of the consti-
tutional State”™.

The mentioned protection arrives with the Constitution
of 1978 that places Spain, theoretically, at the top of con-
sumerism, giving an answer to commercial practices
where the consumer is in a situation of inequality com-
pared with the entrepreneurs and certainly to the socio-
economic reality of the time. From then on there is no
doubt, except for the discussion phase of the draft consti-
tution, of including in art. 51 — even though initially it
was in article 44 of the draft - the safeguarding of the
consumers and users in the consumption process, hel-
ping to limit the entrepreneurial freedom and the inter-
vention of the public powers in the market:

“I1. The public powers guarantee the defense of the con-
sumers and users, protecting by effective procedures
their security, health and legitimate economic interests.

2. The public powers will promote the consumers’ infor-
mation and education, foment their organizations and
hear them when dealing with questions which might af-
fect them, in the terms the law establishes.

2 Article 44 established that “all the country’s wealth, no matter who

is its owner, is subordinate to the national economy’s interests and
affects the support of public charges, in accordance with the Con-
stitution and the laws.

Property of any kind of goods can be the object of compulsory ex-
propriation due to a social usefulness with an adequate compensa-
tion, unless a law approved by an absolute majority of votes in the
Cortes stipulates otherwise. With the same requirements, the pro-
perty can be socialized.

Public services and exploitations which affect the common inte-
rests can be nationalized in those cases where the social need de-
mands it.

The State may intervene by law in the exploitation and co-ordina-
tion of industries and companies if the rationalization of produc-
tion and the interests of the national economy require it.

In no case the punishment of confiscation of property will be im-
posed”

% Haberle, “Siete tesis”, cit.
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3. In the frame of what the precedent articles stipulate,
the law regulates the domestic trade and the system of
approval of commercial goods”.

Prior to the defense of the consumers’ interests, the Con-
stitution declares the market economy and a limited en-
trepreneurial freedom, characteristic of the Welfare Sta-
te, to be the economic model. For this reason, art. 51.3
infers a regulation of domestic trade based on the gui-
ding principle of the limited entrepreneurial freedom. In
the words of Baena de Alcazar, this has forced to put a
special emphasis on the consumers rights residing in
“three fundamental questions (...): the establishment of
a basic legal network for domestic trade, respecting the
freedom of enterprise and the need to moderate this
freedom, protecting the consumers and users”.

Nevertheless, in the constituent process that began in
July of 1977, no clear writing was drawn up in which the
public powers were compelled to defend the consumers
and users and to protect economic rights. After finishing
the work, the speech chosen in the Constitutional Com-
mittee —agreement of the Spanish Congress of Deputies
of July 27, 1977-, the publication of the Draft was autho-
rized —including in its article 44 that “1. Everyone has the
right to control the quality of the products of general
consumption and to receive reliable information on
them. 2. For that aim, the public powers will foment the
participation of consumers’ organizations. 3. The law will
regulate the control of the organization of domestic
trade, the system of approval of commercial goods and
their publicity””. From the six amendments made to ar-
ticle 44, except from the one that defended its suppressi-
on, considering that consumerism was unconstitutio-
nal®, the concern for the information unbalance and for
compelling the public powers more directly to establish
the adequate means to inform about the quality and con-
trol of the products, however, not about the nature that
consumerism was to have>.

Afterwards, the Report transferred article 44 to number

% “La ordenacién del mercado interior”. In El modelo econémico en
la Constitucion espanola, vol. I, Madrid, 1981, page 212.

27 See the Boletin Oficial de las Cortes, hereafter BOC, n° 44, session
of January 5, 1978, page 676.

It was the amendment number 691, defended by Laureano Lopez
Rodo, of the conservative parliamentary group Alianza Popular.
See Constitucion Espanola, Trabajos Parlamentarios, vol. I, Cortes
Generales, Madrid, 1989, page 398.

The other amendments were:

Number 35, defended by Licinio de la Fuente (Alianza Popular),
justified in an attempt to improve the way of writing and in accor-
dance with the general principles which inspire the constitution:
“The public powers will establish the adequate means for quality
control of the general consumer goods, reliable information on
them and the regulations of publicity; they will also foment the
participation of the consumer association so that these goals will
be achieved better”.

Number 141, from the Parliamentary Group Minoria Catalana in
paragraph 1 of article 44: “Everyone has the right to have a quality
control of the general consumer goods and to have reliable infor-
mation on them. Justification: Aim of substituting the right to con-
trol with the right to be controlled, thus gaining sense paragraph 2
of the same article when it is said that for that aim, the public po-
wers will foment the participation of consumers’ organizations.
The direct control that this article would permit seems to be un-
viable, and in any case the right which is constitutionally shaped
has to be directed at pressuring the public powers, so that they

68

47 and accepted, after debating the amendments, a new
wording of paragraph 1, based on number 35 - although
the Socialist and Communist Groups voted against it,
maintaining the original text and rejecting the rest - :
“47.1 The public powers will establish the adequate
means in order to control the quality of the products and
services of general use and the reliable information on
them”. With regard to paragraph 2, the Groups UCD and
Alianza Popular joined their votes for a rewriting, with
Minoria Catalana, PSOE and PCE voting against it, ad-
ding in the end the word “users™ “47.2 The public po-
wers will promote the consumer and user organizations,
giving them the support the accomplishment of their
mission needs”. Finally, with regard to paragraph 3, the
majority, with the opposition of UCD who proposed to
suppress it, accepted number 388, presented by the So-
cialist Group: “47.3 The law will control the domestic
trade, the general system of approval of commercial
goods and their publicity™.

Hence the initial statement that in the constituent pro-
cess there were no doubts about including the principle
of limiting the market freedom in favor of consumerism
as a guiding principle. This resulted from a concept of
rights and liberties that, in the words of Ruiz Rico, con-
templated “the need to equip certain social groups that
do not have a socially or legally fully recognized specific
aspect with special protection™. This is stated in the de-
bates of the Committee on Constitutional Affairs and
Public Liberties®. In its session of May 23, 1978 it appro-

exercise said control with access of the consumers, which is what
the whole of article 44 says”

Number 388, defended by the Socialist Parliamentary Group, on
number 3 of article 44: “ The law will regulate the control on do-
mestic trade, the system of approval of commercial goods and
their publicity. Motive: What the law should regulate is the control
of domestic trade, the system of approval of commercial goods and
their publicity”

Number 496, defended by Manuel Sanchez Ayuso and Raul Moro-
do Leoncio, from the Mixed Parliamentary Group, to number 2 of
article 44: “The public powers will foment the creation of consu-
mer organizations and will guarantee their participation in those
public organisms that are in charge of implementing the right ack-
nowledged in paragraph 1 of this article. Motive: the public po-
wers obligation to foment the creation of consumer organizations
is introduced and the vague wording of paragraph 2 is made more
precise”

Number 617, defended by the Basque Parliamentary Group:
“Art. 44. Everyone has the right to control the quality of the pro-
ducts of general consumption and to receive reliable information
on them, without detriment to the duties corresponding to the pu-
blic powers. Justification: the public powers’ obligation in this field
should be proclaimed”.

And number 774, defended by Soledad Becerrill Bustamente, in
representation of Union de Centro Democratico: “Art. 44: 1. The
public powers guarantee the quality control of the product of gene-
ral consumption and services of general use and promote reliable
information of a truthful publicity about them. 2. As in the draft. 3.
To be suppressed”.
On that topic, see Constitucion Espanola, cit., vol ., pages. 207,
294, 329, 371 and 372.
¥ See BOC, number 82, of April 17, 1978, page 1549.
See “Comentarios al articulo 517 In Comentarios a las Leyes
Politicas, vol. I, Madrid, 1983, page 409.
Fraga Iribarne, for example, defended that “a Constitution has to
be a balance of economic, social and cultural forces, sufficiently
harmonized (...) in terms of shaping an economic and social sy-
stem, a framework of private, family and social law (...), a system
that is centred on the social market economy, where the three
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ved the afore-mentioned article 47, although proposing a
modification in paragraph 2, aimed at promoting the pu-
blic powers the consumer organizations: “The public po-
wers will foment the organization of consumer and user
organizations” which was approved by thirty votes in fa-
vor and no votes against nor abstentions”™>.

The debate in the plenary session of the Spanish Con-
gress of Deputies reflected the concern about the econo-
mic model of the Welfare State, however, it was not deba-
ted whether article 47 was considered a fundamental
right or whether it was a guiding principle of the State’s
social and economic policies. That is to say, the aims and
goals that were pursued with its incorporation into the
constitution were not discussed*. Finally, the wording of
article 47, proposed by the legal opinion was approved in

words ,,economy, that is, economic laws — because you can’t de-
scribe it as you feel like - , ,,market, that is, free enterprise, and
»social®, with all its consequences, form a system which doubtles-
sly has created most wealth and most freedom (...) Social benefits
can and should be increased and the distribution of the national
product improved (...) A constitution that is cutting edge has to be
a Constitution for economic and social development”.

The defence the deputy Reventos Carner, of the Socialist Group
from Catalonia, gave with regard to the necessary limitation of the
economy by the political power should also be mentioned: “ The
so-called market economy can't either be a framework that condi-
tions, narrows and chains the free unfolding of the citizen-worker’s
fundamental rights, which, in fact, prevents his realization. We, the
socialists, are not against market economy as a technique, however,
we are against the biased, sectarian and classist interpretation
which mistakes market economy for the unjust hegemony of capi-
tal over work. For that same reason, the powers of entrepreneur-
ship — which by the mere fact of constitutionalizing them already
receive an increase of power the entrepreneurs of the most advan-
ced capitalist nations do not enjoy - have to be limited as much as
possible, taking into account the social function the companies
fulfil in an ever larger scale, what makes it impossible to confound
an objectively ever more public good with a private good, heredita-
ry and individualist, on which not only the ,,ius utendi“ can be had,
but also the ,,ius abutendi”.

See on this point, the Diario de Sesiones del Congreso de los Di-
putados, number 59, session of May 5, 1978, pages 2042-2045 and
2048, respectively.

Diario de Sesiones del Congreso, cit., number 72, session of May
23,1978, pages 2626 and 2627. The expert’s report of the Commit-
tee on Constitutional Affairs and Public Liberties on the Draft of
the Constitution, published on July 1, 1978, included article 47:

The public powers will establish the adequate means for quality
control of the products and services of general use and the reliable
information on them.

The public powers will foment the consumer and user organizati-
ons

*  The law will regulate the control of domestic trade, the general sy-
stem of approval of commercial products and their publicity.

See, in this context, BOC, number 121, of July 1, 1978, page 2598.

Once more, it was Fraga Iribarne who started to debate the econo-
mic model of the Welfare State: “which are the great questions of a
Spanish Constitution in 19782 (...) which is the economic and so-
cial model, this logical extension where the effective bases of these
liberties reside, where these liberties, written with some kind of
words or others in the constitutional text, have or do not have a
different significance. Because the texts of the Russian Constituti-
on is not so very different from the texts of many Western consti-
tutions, however, its social significance is completely different, de-
pending on the context they are put into (...). The company, the
market, social economy, the necessary balance of real counter-
weight powers between social and political forces, the State’s final
arbitration, the indicative planning and an economic policy which
serves at the same time the stability and the dynamics, this is what
we defend as the economic and social model’, in Diario de Sesio-
nes del Congreso, cit, number 103, session of July 4, 1978, pages
1878 and 1881, pages 3776 and 379.
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the plenary session of July 12, 1978, with 264 votes in fa-
vor and one abstention. The Draft was published on July
24, 1978%.

On the other hand, the debate in the Senate was broader,
with discussions even on the nature of the different para-
graphs of the article. Five amendments to article 47 of the
Draft approved by the Plenary Session of the Spanish
Congress of Deputies were presented — one of them to
the whole, which was approved - : The first aimed at in-
troducing in its paragraph 1 the word “foodstuft”, as a
consequence of the signers understanding that the con-
stitutional text should include “the essential role which
foodstuft control, the basis of health, plays for the citi-
zens' wellbeing”*; another one aiming at avoiding the li-
kely intervention or control of the consumer organizati-
ons by the State, which were introduced in paragraph 2+;
the one that asked for the suppression of paragraph 3 of
article 47, because it understood that the consumers’
rights were sufficiently protected with the first two para-
graphs, and an unduly restriction or interventionism
could be provoked in domestic trade®, and, finally, the
one defended by Unién de Centro Democratico, which
was justified by understanding that “there is doubt of the
constitutionalisation of the precepts contained in the
Draft’s article, apart from its number 3 being unfeasible,
preaching the socialization of trade”, understanding that
the mistake was caused “by having taken inspiration
from the Portuguese Constitution, what it attempts is to
control the prices and the suppression of mediators” and
proposing a wording “which is more congruent and sy-
stematical. Inspired in the EEC’s criteria on the topic

% See Diario de Sesiones del Congreso, cit., number 108, session of

July 12, 1978, page 4149 and BOC, of July 24, 1978, number 135,
pages 2945 ff.

The amendment was defended by Zaragaza Murillo, of the Partido
Aragonés Regionlista, during the session of August 30, 1978, see
Diario de Sesiones del Senado, number 46, Constitutional Com-
mittee, session of August 30, 1978, page 3691. The amendment,
dated in Zaragoza on August 3, 1978, proposed the following wor-
ding of article 47.1: “The public powers will establish the adequate
means for the quality control of foodstuff, products and services of
general use, as well as for obtaining and giving the citizens reliable
information on them”. “Motive for the modification: In the consti-
tutional text the essential role which foodstuff control, the basis of
health, as well as information on them, plays for the citizens’
wellbeing. Even though this term could be included in the “pro-
ducts’, we believe this essential action should be underlined, tog-
ether with the role of housing, environment, etc., mentioned in the
constitutional text’, see Constituciéon Espaiiola, cit., vol. III, page
2785.

Amendment number 37 to paragraph 2 of article 47, presented by
Progresistas and Socialistas Independientes: “The public powers
will co-operate with the consumer organizations, to which they
will offer their support”. “Justification: The present wording evokes
a certain state dirigisme on the social organizations contemplated
by the precept’, see Constitucion Espafiola, cit. vol. III, page 2684.
It was later withdrawn from the debate of the Constitutional Com-
mittee in the afore-mentioned session.

36
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It was labelled as amendment number 366, defended by Luis Olar-
ra Ugartendia, of the Grupo Independiente, and dated in Madrid
on August 7, 1978: “Amendment for the suppression of paragraph
3 of art. 47. Grounds: since this paragraph is included in the article
on consumers’ rights, however, its contents goes beyond this topic
and may give way to an excessive restriction of domestic trade,
conditioning the general economic context which is regulated and
defined in another place of the Draft. On the other hand, its sup-
pression does not alter consumers’ rights, which are sufficiently
protected with the first two titles of the article’, see Constitucion
Espanola, cit., vol. III, page 2822.
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and, especially on the defense of competition, which is
basic in all market economy”. This was the reason why a
fourth paragraph was introduced in article 47,

“The law guarantees the development of an efficient
competence; any limitation of it can only be established
by law and in benefit of the general interest”, even though
this was withdrawn afterwards™.

However, the amendment presented by the senator and
chosen by Royal order in 1977, Gloria Begué Canton, de-
serves special mention, for criticizing the wording and
focus given to the article 47 by the Spanish Congress of
Deputies, since she understood that “neither does it use
the modern terminology nor does it include the comple-
te content of what at present is allocated to the politics of
defense of the consumer”. In the first place, this one
contributes with what was to be the final wording and
enters directly into the debate on whether the funda-
mental rights or guiding principles of the State’s social
and economic politics in art. 47.1 — from which is gathe-
red that in the first paragraph are included the funda-
mental rights and in the second so-called “instrumental”
rights*; secondly, it proposes the recognition of consu-
merism in the framework of the Resolution of the EEC

3 See Diario de Sesiones del Senado, number 46, Constitutional

Committee, session of August 30, 1978, page 2109. The amend-
ment, labelled with number 721, was defended by the senator Pé-
rez Puga (UCD). See Constitucion Espafiola, cit., vol. III, pages
2975 and 2976.

The presented amendment, without the posterior modification in-
troduced in the debate in the Constitutional Committee, was la-
belled as number 681 and signed by the Agrupacién Idependiente
de Madrid on August 7, 1978. Its literal tenor is the following:

“Art. 47:

The public powers will assume the defence of consumers and
users, protecting by means of efficient measures their security,
health and legitimate economic interests.

The public powers will promote the information and education of
the consumers and users, foment their organizations and hear
them in questions that might affect them, in the terms the law
establishes”.

Justification: Article 47 seems to be directed towards guaranteeing
the consumers’ protection. We believe, however, that the focus gi-
ven to this article is not the adequate one. In it, only partial aspects
of this protection are included, and what a modern focus of this
question demands is fixing a global policy which protects the con-
sumers and users by adopting the necessary measures in order to
guarantee their rights. Therefore, we propose the adaptation of the
article’s three paragraphs into two. The first paragraph of our pro-
posal includes the contents of consumerism by means of the reco-
gnition of a series of fundamental consumers’ rights, as expressed
in the Resolution of the EEC Council and the OECD and the
Council of Europe’s documents: the right to protection of their
health and security and the right to protection of their economic
interests. The right to which our second paragraph refers are in-
strumental rights for obtaining the realization of the fundamental
rights stated in the previous paragraph: the right to information
and education and the right to representation, that is, the right of
the consumers to being heard when adopting measures that might
affect them”. Afterwards, in the debate in the Constitutional Com-
mittee, the inclusion of the third paragraph is proposed with the
following literal tenor: “3. In the framework of the provisions
made in the previous paragraphs the law will regulate the domestic
trade and the system of approval of commercial products” See
Constitucion Espanola, cit. vol. III, page 2955.

So it was defended that article 47 “due to its situation (chapter III
of title I), (...) has to contain the guiding principles of the consu-
merism policy, not its concrete aspects which are arbitrarily cho-
sen, since even these partial aspects can only be interpreted in light
of the general principles, as it is the case, for example, with the sy-
stem of approval of the products or the quality control’, see Diario
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Council of 1973, the OECD documents of 1972 and the
Council of Europe of 1976, and the respective constitu-
tional doctrine®, and, finally, following said doctrine,
since it points out the objectives of the politics of consu-
merism in the framework of the Welfare state, which at
that moment was limited to taking measures in the area
of domestic trade®. Thereon, Cazorla Prieto understands
that we have here “guiding principles of the social and
economic policies which are shaped in the imposition of
a duty of the public powers, which is consumerism and
only from the reverse can create a right for the
individuals™.

In the end, art. 47 was approved in the plenary session of
the Senate on September 28, 1978, with 188 votes in fa-
vour and one abstention®. In the expert opinion of the
Senate’s Constitutional Committee, with regard to the
Draft Constitution, published on October 6, 1978, article
47 became article 51, with the following literal tenor*
(the content was respected by the expert opinion of the
Mixed Committee Congress-Senate? and afterwards ap-
proved in the lower house’s plenary session on October
31, 1978%):

“Art.51:
1. The public powers will guarantee consumerism, pro-

tecting the consumers’ security, health and legitimate
economic interests by means of efficient procedures.

2. The public powers will promote the information and
education of the consumers and users, foment their or-
ganizations and hear them in questions which might af-
fect them, in the terms the law establishes.

3. In the framework of the stipulations of the precedent

de Sesiones del Senado, number 46, Constitutional Committee,
session of August 30, 1978, page 2108.

Begué Cantén understood that “in 1978, when writing the consti-

tutional text, the doctrinal elaboration on this topic cannot be

unknown, nor can the principles which have already been distin-
guished in the documents of international organizations where

Spain is a member, or wants to become part of: report published by

the OECD in 1972, on the policy of consumer protection in the

member states, the Charter of consumer protection approved by

the Consultative Assembly of the Council of Europe in May 1973

and the resolution approved by the Minister’s Council of the EEC

in April of 1976”. See Diario de Sesiones del Senado, number 46,

Constitutional Committee, session of August 30, 1978, page 2108.

“In accordance with the doctrine included in these documents,

there are four goals of consumerism policy: one, the protection of

their health and security; two, the efficient protection of their eco-
nomic interests; three, the information and education of the con-
sumers, and, four, their consultation and representation with re-
gard to those decisions which concern them. Out of these goals,
the really fundamental ones are the first two; the others play an in-
strumental role, however, the whole of them determines the prin-
ciples in which today a policy of consumerism has to find inspira-
tion”, see Diario de Sesiones del Senado, number 46, Constitutional

Committee, session of August 30, 1978, page 2108.

See “Articulo 512”. In Comentarios a la Constitucién, Dr. Garrido

Falla, Madrid, 1985, page 854.

*  Diario de Sesiones del Senado, number 61, page 3081. The BOC
number 161, of October 13, 1978, pages 3559 to 3577, published
the whole text of the modifications proposed to the text of the
Draft constitution presented by the Congress by the plenary of the
Senate.

% See BOC, number 157, of October 6, 1978, page 3423.

¥ BOC, number 16, of October 28, 1978, page 3709.

Diarios de Sesiones del Congreso, cit., number 130, plenary sessi-

on of October 31, page 5179.
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THE BEGINNINGS OF THE LEGAL PROTECTION OF CONSUMERS IN SPAIN

paragraphs, the law will regulate the domestic trade and
the system of approval of commercial products”

Thus one of the newest and most important guiding
principles of the Spanish social and economic policies
was approved, as a consequence of politically assuming
the social market economy, although limiting the dome-
stic trade. Consequently, the constitutional idea that the
free market, the free competition cannot regulate all sec-
tors of society has triumphed. Therefore, as Cazorla Prie-
to states, the protection introduced in article 51 of the
Constitution is a true example of a new constitutional
period, “a new phase in the evolution of constitutiona-
lism, which we could call post economic revival, where
in the sanctuary of supreme norms stipulations can enter
— especially citizens’ rights and behavioural patterns for
the public powers — aiming at achieving a better quality
of life, not a mere material possession™.

As a corollary, this aspect changes the interpretation ba-
ses of the Spanish legal system. As a consequence, with
regard to the Welfare State model introduced in the Con-
stitution of 1978 that establishes limits on the economy
based on market freedom, we have to keep in mind - in
the words of Tomas y Valiente — that “it is the right of the
past that has to adapt itself to the Constitution if it wants
to endure or revive, and not the other way around. Be-
cause the Constitution is the foundation on which the
present has to be built, a present which is also history”™.
From 1978 onwards, our legislation on private law begins
to adjust to the guiding principle of consumerism and,
therefore, to the increasing intervention of the public po-
wers. At that moment it is taken into consideration that
the new conditions, established by the entrepreneurs in a
shop or in mass production, impersonal and offshore,
impose unfair terms to the consumer and that the prin-
ciple of private autonomy - based on the liberal ideal of
contractual good faith, equality and liberty of both par-
ties to the contract — does not counteract this.

We have to keep in mind that in Spain, as Pertifiez Vil-
chez correctly pointed out, in the present consumer rela-
tionships consequently a structural imbalance exists, “a
market imbalance, and not a mere situation of occasional
imbalance, derived from a situation of need, ingenuity or
inexperience of a concrete contracting party (...), a fun-
damental difference between the contract system expec-
ted by the 19th century legislator, based on a stage where
structurally speaking, the parties move with plain liberty
and equality and the system of contracts designed from
the political perspective of consumerism™'.

Accordingly, we cannot ignore the important role the ru-
lings of the Spanish Supreme Court play, which has been
able to interpret and harmonize the new guiding princip-
les of economic and social policies on consumerism - for
example, the re-adaptation of the concept of economic
public order - harmonizing it with the legislation on pri-

* “Articulo 517 cit., page 853.

% “La Constitucion de 1978 y la Historia del constitucionalismo es-
panol”. In Obras completas, cit., vol. III, page 2021.

See “Capitulo 3.1.3 La contratacion en el ambito de las relaciones
con consumidores’, cit., page 263.
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vate law. Without expanding in the analysis of the broad
jurisprudential source, we have to mention the outstan-
ding sentence of the Supreme Court, number 4713/1979,
of December 31, which compels the magistrates to carry
out an analysis and interpretation of the criterion of pu-
blic order of article 1255 of the Civil Code and of the
principle of free competence and, therefore, to define the
limits derived from the new “economic public order”
Hence that with the “goal of specifying in which way and
to what extent this notion includes the protection of the
principle of free competence and (...) what is the legal si-
gnificance inside the Spanish Legal System (...) — it was
considered to be necessary — writing a legal formulation
of a principle that can be found in the recent history of
our Law” and where so far no verdict has been given. It
assumes the civil law doctrine which accepts a notion of
public order, extended to the area of “economic public
order” and applies the criterion established in its Decisi-
on of October 24, 1979, in which it understood that,
based on article 3, paragraph 1 of the Civil Code, it was
necessary to adjust “the task of interpreting the legal ru-
les to the social reality of the times when they are to be
applied, fundamentally paying attention to its spirit and
aim, where the possibility of creating an idea of public
order carried to the sphere of economics is pursued, de-
fending free initiative on the basis of the limitations im-
posed on private autonomy and protecting the freedom
of action versus the monopolistic hegemonies”. Conse-
quently, the notion of “economic order” was raised to le-
gal status, since it was given the attribution by the system
of economic principles that measure the validity of pro-
perty relationships and where the principle of free com-
petence is an expression of the new “economic public or-
der”. It finishes, thus establishing a new jurisprudential
line, by stating that “in the Spanish positive law, an ex-
pression of the ,economic public order is found in the
»principle of free competence® (...) - meaning - that the
competitors have to come together in the market, com-
peting among themselves, improving the opportunity
and the quality of their services (...) - however, having to
do with - benefitting the consumer, appreciating the im-
provement of the services he receives and preventing the
manipulations which harm him”>.

Finally, derived from this interpretation, the doctrine
understands that the limitations established by the Ad-
ministration on the matter of the consumers cannot be
considered to be an attack against the principle of free
will. The contrary is true: “it is not possible to speak of li-
mitations to private freedom when the Law intervenes in
this context of inequality where the bases for its develop-
ment fail so that it can develop correctly, but rather of li-
mitations to the power of the sectorial predisposition of
the contractual contents of the supply over the demand,
with the aim of re-establishing the balance of a contrac-
tual parity broken by a market failure”. However, in the
framework of this new legal situation, it becomes neces-

52 In this line of jurisprudence, even interpreting the extent of article
51 of the Constitution, we can consult the STS of December 21,
1981, May 7, 1982 and March 12, 1984.

3 See PERTINEZ VILCHEZ, “Capitulo 3.1.3 La contratacién en el

ambito de las relaciones con consumidores’, cit., page 265.
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sary to define the concept of “consumer” and the extent
of his protection by the public powers. The path has led
from “an initial formulation of a concept of consumer
that was limited to the buyers of foodstufts and medici-
nes and an intervention of the State to protect their
health and security (...), - and - the idea of an end-con-
sumer of goods and services for private use, as a
purchaser of consumer goods as well as a user of public
and private services™. This leads to defending the need
to interpret the notion of consumer and user established
by jurisdiction and legislation with a broad criterion: na-
tural person or juridical entity, national or foreigner. Ul-
timately, following Cazorla Prieto, “in general all those
people who intervene in any phase of the economic pro-
cess of consuming goods or using services of any possib-
le class™.

IV. Conclusions

As has been seen, the constituents did not establish any
condition or limit to the protection of the consumer and
user rights in 1978. They did, however, introduce the
principle pro consumidor into the interpretation of the
Spanish legal system, constituting article 51 of the Con-
stitution of 1978 “a metarule, since it serves for getting to
know and apply other legal norms, guaranteeing its in-
terpretation in compliance with its aims (ratio legis) and
the social reality of any historical moment™.

However, the legal development of the constitutionalisa-
tion of consumerism came to Spain quite late. Together
with the legislative precedents of the 1970s, it is the Law
26/1984, of July 19, General for Consumerism that fulfils
the constitutional mandate of art. 51, impelled in a diffi-
cult socio-politic context, the consequence of the pro-
blem arisen in 1981 from the so-called toxic syndrome
due to the sale of adulterated rapeseed oil and the severe
economic crisis which affects Spain. For its elaboration,
the CEE’s principles and guidelines were contemplated,
as stipulated in its article 1, consumerism “in accordance
with article 53.3 of the same - Constitution - has the
character of the legal system’s general information prin-
ciple”. This law was preceded by the laws which regulated

**  See POLO, E,, La proteccion del consumidor en el Derecho Priva-
do, Madrid, 1980, page 27.

% “Articulo 517 cit., page 855.

% See PANIAGUA ZJURERA y MIRANDA SERRANO, “La protec-
cion de los consumidores y usuarios y la irrupcion del Derecho de
los consumidores, cit., page 28.
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consumerism, of November 18, 1981, for the Basque
Country and of February 18, 1983 for Catalonia, which
is a motive for the need to structure and harmonize the
competitive system in the framework of the State of Au-
tonomous Communities, against which appeals were
held before the Constitutional Court of Spain, resolved
in verdicts number 71/1982, of November 30 and
88/1986, of July 1, respectively.

Among the goals of the Law of 1984, as expressed in the
Memorandum, the following have to be mentioned: “I.
Establish efficient procedures for consumerism, on firm
and direct bases. 2. Dispose of the adequate legal market
in favour of the best development of the association mo-
vement (...). 3. Declare the principles, criteria, duties and
rights which form consumerism and which, in the scope
of their competences, have to be taken into account by
the public powers in their actions and future develop-
ment of norms within the framework of the doctrine
settled by the Constitutional Court of Spain”

In order to conclude, due to its system as well as its con-
tents, the law of 1984 was reviled by the doctrine, nee-
ding a vast regulatory development and provoking, as a
subsequent characteristic, a legal fragmentation in the
regulation of consumerism in Spain. However, there is
no doubt that to the Law adopted by the Socialist go-
vernment in 1984 goes the merit of being the first at-
tempt to re-establish the contractual balance in the field
of consume and to impel instruments for that goal: the
duty to include publicity in the contract; the demand for
the entrepreneur to provide information from a pre-con-
tractual stage onwards; the existence of imperative limits
in favour of the consumer or formal requirements for the
conclusion of certain consumer contracts; the fixing of a
unilateral and free right of withdrawal for the consumer;
the sticking of specific transparency control and of gene-
ral contracting conditions; the inclusion of partial nullity
of clauses which are contrary to the imperative rules in
the field; the prevalence of the criterion of legal interpre-
tation which most favours the consumer and the reco-
gnition of collective protective actions or the provision
of an extrajudicial conflict-solving system, are only some
of the examples of the route consumerism in Spain is ta-
king nowadays .

7 See, among others, PERTINEZ VILCHEZ, “Capitulo 3.1.3 La con-
tratacion en el ambito de las relaciones con consumidores’, cit., pa-
ges 267 ff.
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Was mit dem Wirtschaftsrecht eigentlich nichts zu tun haben
soll - Die Kommerzialisierung von Fruchtbarkeitssubstanzen

Edda Pauli

»Das Subjekt der Sittlichkeit in seiner eigenen Person
zernichten, ist eben so viel, als die Sittlichkeit selbst ih-
rer Existenz nach, so viel an ihm ist, aus der Welt vertil-
gen, welche doch Zweck an sich selbst ist; mithin tiber sich
als blofSes Mittel zu ihm beliebigen Zweck zu disponieren,
heifst die Menschheit in seiner Person (homo noumenon)
abwiirdigen, der doch der Mensch (homo phaenomenon)
zur Erhaltung anvertrauet war.“

Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten

»Jede Patientin kann Ihre Spenderin tiber unsere Websei-
ten bzw. iiber einem Katalog direkt auswdihlen(...) Auf-
grund unserer Zugehorigkeit zu BioTexCom steht uns ein
beachtliches Angebot an genetisch erstklassigen Spenderin-
nen zur Verfiigung. Da viele Spenderinnen bereits mehr-
fach an diesem Programm teilgenommen haben, stehen
uns detaillierte Statistiken bzgl. der Uberlebensfihigkeit
der Embryonen einzelner Spenderinnen zur Verfiigung.“

BioTexCom

I. Was man frither nicht kaufen konnte - die res
extra commercium

Vieles was es auf der Welt gibt, kann man kéuflich erwer-
ben. Ob man das begehrte Gut oder die Dienstleistung
tatsachlich bekommt, ist dann eine Frage der finanziellen
Mittel, die man aufwenden kann oder auch nicht.

Seit jeher gibt es daneben die Vorstellung, dass es Dinge
gibt, die dem Markt nicht zur Verfiigung stehen, mit de-
nen man keinen Handel betreiben und keinen Gewinn
erzielen soll.

Bei einer Gruppe von Dingen leuchtet das unmittelbar
ein: Dass Liebe, Hoffnung und Lebensgliick mit Geld
nicht erkauft werden konnen, erscheint so selbstver-
stindlich wie gerecht. Diese ,,natiirliche® Verkehrsunfa-
higkeit ist freilich kein Verdienst des Rechts. Liebe und
Gliick lielen sich auch dann nicht iibereignen, wenn un-
ser Sachenrecht ihnen die Sacheigenschaft honoris causa
verliehe. Das Recht hat auf das tatsdchliche Kénnen nur
wenig Einfluss, sein Machtbereich beschrankt sich auf
das rechtliche Diirfen.

Das Romische Recht kannte fiir Dinge, mit denen kein
Handel betrieben werden darf, den Begriff der res extra
commercium. Diese Sachen - oder dieses Zeug!, das dem
Handel entzogen war, lief§ sich in drei Gruppen einteilen:
die res publicae, also die offentlichen Sachen wie Stra-
Ben, Theater und Plitze, die res communes omnium, die
allen gehoren sollten, wie die Luft und das Wasser und
schliefSlich die res divini iuris. Die Letztgenannten setz-
ten sich zusammen aus den res sanctae, den res religiosae
und den res sacrae; die Reihenfolge deutet die steigende
Hierarchie ihrer Heiligkeit an. Die res sanctae - Stadt-

! Freie Ubersetzung des lateinischen Begriffes res, mit dem der Sa-

chenbegriff des deutschen Biirgerlichen Gesetzbuches nicht mehr
viel zu tun hat.

mauern, Stadttore - standen (lediglich) unter dem be-
sonderen Schutz der Gétter. Zu den res religiosae zéhlten
die Dinge, die den Goéttern der Unterwelt (dii manes)5
geweiht waren. Die Allerheiligsten unter den heiligen
Dingen, die res sacrae standen im Eigentum der Gotter
der Oberwelt, den dii superii. Es handelte sich dabei um
Tempel, Altdre und Standbilder.2

II. Die heiligen Dinge von heute

Wenn wir davon ausgehen, dass eine Gesellschaft immer
die Dinge dem Handel entzieht, die sie fiir besonders be-
deutungsvoll fiir die Gemeinschaft erachtet, so fillt auf,
dass in der romisch-rechtlichen Begriffsbildung der rex
extra commercium etwas — nach heutigen Maf3stédben -
Wesentliches fehlt, wihrend die Gotter der Unter- und
Oberwelt sowie ihnen gewidmete Gebaude heute fiir die
meisten eine nachrangige Rolle spielen diirften.

Das Ding, das nach heutiger Sicht keine Sache im Sinne
des Sachenrechts ist und uns heiliger als Tempelmauern
erscheint, ist der Mensch selbst, bzw. sein Korper. Der ei-
gene Korper ist auch im deutschen Sachenrecht ein
merkwiirdiges Ding: solange wir leben steht er nicht in
unserem Eigentum, wir haben an ihm ein Personlich-
keitsrecht. Trennen wir Teile unseres Korpers jedoch ab,
so verwandelt sich das Korperteil in eine Sache. Pflanzt
man das gewonnene Organ einer anderen Person ein,
verliert es wieder seine Sachqualitit und wird Teil des
Korpers des neuen ,,Quasi-Eigentiimers®, der daran wie-
derum kein Eigentum, sondern ein Personlichkeitsrecht
hat. Stirbt der ,Quasi-Eigentlimer® dann ist es wieder
strittig, ob der Korper eine Sache im Sinne des Sachen-
rechts ist, nicht strittig ist allein, dass den Erben oder
Angehorigen irgendein Recht an dem Leichnam zusteht,
wie auch immer man es nenmnen mag.’

Der Gedanke, dass der Mensch und sein Kérper nicht
Gegenstand materieller Bewertung sein darf, war auch
den Romern nicht fremd. Auswirkungen hatte er aber
weniger auf das Sachenrecht als auf das Deliktsrecht. Er
findet sich aber primar nicht im Sachenrecht, sondern
im Deliktsrecht. Liberum corpus nullam recipit aestima-
tionem* - der Korper eines Freien (im Gegensatz zu Skla-
ven) ist der materiellen Bewertung entzogen. Fiir einen
toten Sklaven kann Schadensersatz verlangt werden, der
tote (freien) Familienvater hat dagegen keinen Geldwert.
Auch nach deutschem Recht braucht derjenige, der den
Tod eines Menschen schuldhaft verursacht hat, nur dann
Ersatz leisten, wenn der Getdtete jemanden kraft Geset-
zes zu Unterhalt verpflichtet war.® Daneben wurde aus

2 Zu den res extra commercium im Romischen Recht siehe bspw.

Honsell, Romisches Recht, Berlin - Heidelberg 2015, S.50 m.w.N.

> Siehe z.B. bei Wieling, Sachenrecht, Berlin - Heidelberg 2006; S. 63
f.

*  Dig.9,1,3und?9, 3, 7 (Gaius)

Diese Auffassung ist einigen asiatischen Kulturen fremd. Uber das
dortige Verstandnis, nach dem jeder Mensch einen wirtschaftli-
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diesem Satz bis ins 19. Jahrhundert abgeleitet, dass sich
das Abschlieflen einer Lebensversicherung (i.e.: Das
Wetten auf das Leben eines Menschen) verbiete.s

Die Vernachldssigung des menschlichen Kérpers im r6-
mischen Sachenrecht hat wohl einen ganz pragmati-
schen Grund: Es gab zur damaligen Zeit noch wenig An-
lass, den menschlichen Korper oder Teile von ihm dem
Handel entziehen zu wollen. Ein Markt fiir menschliche
Organe entstand erst, als es moglich wurde, Organe zu
transplantieren und Blut zu transferieren. Mit dem Pro-
blem des Organhandels war die rémische Gesellschaft
noch nicht konfrontiert.

Wihrend heute der Abschluss einer Lebensversicherung
kein moralisches Problem mehr darstellt und in immer
mehr Bereichen Schadensersatz zugesprochen wird,
zeigt sich das Misstrauen gegeniiber der Kommerziali-
sierung des menschlichen Korpers dann, wenn es darum
geht, mit ihm Handel zu treiben.

In der europdischen Rechtskultur scheint es einen Kon-
sens zu geben, dass das Handeltreiben mit menschlichen
Korperteilen und Korpersubstanzen etwas Verwerfliches
ist” Beispielhaft sind hier Art. 21 des Ubereinkommens
tiber Menschenrechte und Biomedizin des Europarates
oder auch Art. 3 Abs. 2 der europdischen Grund-
rechtecharta, die ein ausdriickliches Kommerzialisie-
rungsverbot enthalten.

Worauf kann sich diese europdische Einigkeit stiitzen?

Zuallererst denkt man hier an die Menschenwiirde, aus-
gedriickt in der berithmten Kant-in-Kurzfassungs-For-
mel: Der Mensch als solcher hat eine Wiirde, die iiber je-
den Preis erhaben ist, so dass sich eine rein 6konomische
Betrachtung verbietet. Dahinter steht die Befiirchtung,
die Kommerzialisierung des Menschen korrumpiere
auch das Menschenbild.! Daneben schlummert in uns
noch die iltere religiose — im Falle Europas christliche -
Vorstellung, dass uns unser Koérper nicht gehort, son-
dern uns als géttliche Leihgabe tiberlassen wurde, so
dass wir nicht nach unserem Belieben mit ihm verfahren
konnen.®

Menschliche Korperbestandteile kdnnen unterschiedli-
chen Zwecken dienen. Einteilen kann man diese ganz
grob in Heilung und Produktion. Korpersubstanzen
bzw. Organe konnen ,Ersatzteile“ oder ,,Heilmittel fiir

chen Wert darstellt, berichtet Rainer Frank, Der Wert eines Men-
schenlebens in Japan, Korea, China, FAmRZ2015, S. 289 -295.

Siehe zur Moralgeschichte der Lebensversicherung: Michael J.
Sandel, Was man fiir Geld nicht kaufen kann, Berlin 2012, S. 179
ff.

Zu weiteren européischem ,,Soft Law* betreffend die Kommerzia-
lisierung des menschlichen Kérpers siehe Jochen Taupitz Das Ver-
bot der Kommerzialisierung des menschlichen Kérpers und seiner
Teile: Lasst es sich rational begriinden? — Zugleich Einfithrung in
das Tagungsthema.in: Taupitz (Hrsg.), Kommerzialisierung des
menschlichen Kérpers, Berlin, Heidelberg 2007.

In der Okonomie waren die ersten, die auf die ,,zersetzende Wir-
kung des Marktes“ hinwiesen Fred Hirsch und Gary Beckers, vgl.
Sandel, S. 150 ff.

Diese Vorstellung ist nicht spezifisch christlich, sie besteht bei-
spielsweise auch im Islam. Am Beispiel des Iran, der den Organ-
handel teilweise legalisiert hat, sieht man jedoch, dass vermeint-
lich starre religiose Auffassungen recht biegsam sind, wenn es die
Praxis erfordert.
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einen anderen Menschen sein, wenn dieser z.B. eine
Bluttransfusion oder eine gesunde Niere zum Weiterle-
ben bendtigt. Mit einem Kommerzialisierungsverbot
will man erreichen, dass nicht derjenige bevorzugt eine
Niere kaufen kann, der besonders reich ist, sondern dass
das Spendeorgan derjenige erhilt, der besonders bediirf-
tig ist. Zum anderen soll verhindert werden, dass jemand
seine Niere nur deswegen verkaufen muss, weil er arm
ist. Dieses zweite Argument mag auch dafiir herangezo-
gen werden, dass der Verkauf von Kérpersubstanzen zu
Forschungszwecken unbillig erscheint.

Diese Argumentation ist jedoch nicht unangreitbar. Wer
sich statt auf Kant lieber auf die Selbstheilungskrifte des
Marktes beruft, der wird auch davon ausgehen, dass die
Eigendynamik des Marktes alles zum Besten regeln wird.
Weniger aus Uberzeugung von der Heiligkeit des Mark-
tes, sondern um dem bestehenden Organmangel entge-
genzuwirken, hat man sich im Iran dazu entschieden,
den Organhandel teilweise zu legalisieren. Dort erhalt
nun der ,Verkiufer (Lebendspender) einen Geldbetrag
(Kompensation, nicht Bezahlung) fiir seine Niere: Die
Organe werden alle von einer Organisation angekauft
und nicht nach dem Kriterium der Bediirftigkeit verteilt
Der iranische Staat ibernimmt die Kosten der Trans-
plantation. Trotz der offiziellen Legalisierung des Organ-
handels, ist der Beruf des Organhéndlers im Iran keine
Tatigkeit wie jede andere geworden. Organhindler sol-
len Schwierigkeiten haben, einen Ehepartner zu finden
und werden weitgehend sozial gedchtet.” Es erscheint
schwierig, das iranische Experiment abschlieflend zu be-
werten. Zumindest haben sich einige Befiirchtungen,
wie die Ausnutzung von sozial Schwicheren und Frauen
nicht bewahrheitet. Die positive Darstellung der Lage in
der iranischen Fachliteratur mag jedoch auch dem Ver-
such geschuldet sein, die Akzeptanz der finanziell ent-
lohnten Organspende zu erhéhen. "

Die zweite Kategorie der Korpersubstanzen, mit denen
man theoretisch und praktisch Gewinn erzielen kann,
sind diejenigen, die nicht als Ersatzteile fiir einen ande-
ren Menschen fungieren, sondern aus denen sich ein
neuer Mensch herstellen lasst.

Zur Produktion eines Kindes sind eine Spermie und eine
Eizelle vonnoéten. Daneben braucht man eine funktionie-
rende Gebarmutter, um das Kind (nasciturus oder pro-
creaturus) grofiwerden zu lassen, derzeit noch gekoppelt
an eine lebende Frau.”

Dass es sich hierbei um unterschiedliche Kategorien von
Korpersubstanzen handelt, die einen zur Heilung eines
bereits lebenden Menschen, die anderen zur Produktion
eines neuen Menschen bestimmt, wird seltsamerweise
vom Recht gar nicht berticksichtigt. So wurden die Rege-

1 Vgl. Thomas Eich, Organtransplantation und Organhandel im
Iran, in: : Taupitz (Hrsg.), Kommerzialisierung des menschlichen
Korpers, Berlin, Heidelberg 2007.

Tatséchlich scheint man hier abwégen zu miissen. Um welche Kor-

persubstanz handelt es sich tiberhaupt? Wie notwendig ist sie fir
die Gesundheit des lebenden Menschen?

Méoglicherweise ist es in Zukunft maéglich, auch einem Mann eine
Gebéarmutter als Spendeorgan einzupflanzen und somit das Mo-
nopol des weiblichen Geschlechts in Austragefragen zu unterlau-
fen.
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lungen zur Spermaspende in Frankreich den Regelungen
zur Blutspende nachempfunden, als handele es sich um
eine Variante derselben Korpersubstanz.'

Wenn es jedoch gute Griinde geben mag, die Organe
und menschlichen Substanzen dem Markt zu entziehen,
die der Heilung von Menschen dienen, so gibt es doch
noch mehr, diejenigen von der Kommerzialisierung frei-
zuhalten, die der Produktion eines Kindes, also eines
neuen Menschen dienen. Hier geht es nicht nur darum
zu vermeiden, dass reiche Menschen die Zutaten fiir ein
Kind von armen Menschen kaufen konnen, sondern
auch um das einen dritten Menschen, der an dem Han-
del gar nicht beteiligt ist. Wenn man von Menschenwir-
de sprechen will, so geht es hier nicht vorrangig um die
von Kaufer und Verkaufer, sondern um die des Handels-
objekts.

II1. Wie wir die Reproduktionssubstanzen vom
Markt fern halten

1. Wie unser Recht die Reproduktionssubstanzen dem
Markt entzieht

Eine Moglichkeit, die Reproduktionssubstanzen dem
Markt zu entziehen ist, die dahinterstehende Praxis erst
gar nicht zuzulassen. Es zeigt sich hier in den europé-
ischen Rechtsordnungen ein erheblicher Unterschied,
was die Art der Korpersubstanz — Eizelle oder Samenzel-
le - angeht. Fast alle européischen Lander lassen — unter
unterschiedlichen Bedingungen - die heterologe Insemi-
nation zu." Was die Zirkulation von Eizellen angeht, sind
die Lander deutlich vorsichtiger. Sie ist in Deutschland,
Norwegen, der Schweiz und in der Tiirkei (noch) verbo-
ten. Arzte, die dem Verbot zuwiderhandeln, machen sich
strafbar. Unter den Landern, die sowohl die Zirkulation
von Sperma als auch die von Eizellen gestatten, gibt es ei-
nige, die eine Honorierung der ,,Spende® ausgeschlossen
haben. Es gibt wohl in keinem européischen Land einen
Kaufpreis fiir die jeweilige Substanz. Jedoch erhalten die
Spender eine Aufwandsentschadigung fiir ihre ,soziale
und freiwillige” Leistung. (Gelegentlich ist man versucht,
diese mit dem Kaufpreis zu verwechseln, mit dem sie
selbstverstandlich nichts zu tun hat.) Dies gilt sowohl fiir
die Samen- als auch fiir die Eizellspende. Wie hoch diese
ausfallen kann, ist von Land zu Land unterschiedlich.
Das Prinzip der Entgeltfreiheit in Frankreich war und ist
einer der wesentlichen Pfeiler des dortigen Reprodukti-
onsrechts.” Die franzosischen Samen- und Eizellenbank
CECOS schweigt sich infolgedessen auch dariiber aus,
ob und inwieweit die Spender und Spenderinnen Geld-
zahlungen bekommen, die nicht als Kaufpreis zu dekla-
rieren sind.

Eine deutsche Samenbank wirbt hingegen mit einer Ver-
glitung von 600 EUR fiir den Samenspender, eine Vergii-
tung, die freilich nicht der Kaufpreis ist, den die Bank an
den Spender zahlt, sondern lediglich seine Unkosten er-

Zur Geschichte in Frankreich siehe Iréne Théry, Des humains
comme les autres, Paris 2010.

In Italien ist derzeit auch die heterologe Insemination verboten.
Die franzosische Geschichte und das Konzept der Fruchtbarkeits-
medizin wird hervorragend beschrieben von Iréne Théry, Des hu-
mains comme les autres, Paris 2010 und von Dominique Mehl, Les
lois de lenfantement, Paris 2011.
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setzt. Am lukrativsten (innerhalb Europas) ist die nicht-
verkaufliche Eizelle in Spanien und in Tschechien: hier
erhilt die Spenderin zwischen 600 und 900 EUR. Es han-
delt sich hierbei um die Lander, in denen am meisten Ei-
zellenspenden praktiziert werden und die am meisten
von Frauen aus anderen européischen Lindern frequen-
tiert werden.

2. Praktische Wirkung

Die Versuche durch Verbote gewisser Reproduktions-
techniken oder Vergiitungsverbote eine Kommerzialisie-
rung der Fruchtbarkeitssubstanzen zu verhindern, ha-
ben einer Kommerzialisierung der Waren ,,Eizelle“ und
»Sperma“ nichts entgegensetzen kénnen. Im Gegenteil:
Es scheint, als hdtten die restriktiven Regelungen den
Markt fiir den Fortpflanzungstourismus erst so richtig
befeuert. Man mag gebetsmiihlenhaft wiederholen, dass
es sich bei einem Kind nicht um eine Ware handelt, die
Lektiire der einschldgigen Internetseiten hinterldsst ei-
nen anderen Eindruck.

Fruchtbarkeitskliniken, wie die ukrainische BioTex Com,
werben mit den Eizellen- Sparpaketen ,,Ideal(9.900 bzw.
29.000 bei Nutzung einer Leihmutter), ,Winner“(6900
EUR und zwei Versuche), und ,,Economy“ (nur 4900
EUR, aber auch nur ein Versuch). Im Vergleich zu US-
amerikanischen Kliniken handelt es sich hierbei um
wahre Schndppchenpreise. Eine blonde, sportliche, sozi-
ale und intelligente Harvard-Studentin kann dagegen
ihre Eizellen fiir etwa 30000 EURO verkaufen.

Die Dienstleistung dieser ausldndischen Kinderwunsch-
kliniken wird dabei auch von Menschen in Anspruch ge-
nommen, deren nationales Recht die entsprechende Re-
produktionstechnik gar nicht verbietet. Das liegt zum
einen daran, dass nicht jeder Anspruch auf Behandlung
hat - homosexuelle Paare und alleinstehende Frauen
konnen héufig keine ,,Hilfe“ in Anspruch nehmen, zum
anderen daran, dass gar nicht genug Gratisspenden zur
Vertiigung stehen, die Wartezeit zu lang ist oder die Auf-
hebung der Spenderanonymitit Wunscheltern und po-
tenzielle Spender abschreckt.

Das Verbot bestimmter Fortpflanzungstechniken wie der
Eizellenspende oder der Leihmutterschaft fithrt also u.U.
zu einer Steigerung der Menschenwiirde, was inlandi-
sche Reproduktionssubstanzen angeht. Je hoher wir je-
doch den moralischen Zeigefinger im Inland halten, de-
sto unerbittlicher wird die Kommerzialisierung dieser
Substanzen und schliefSlich des Kindes in den Léndern
vorangetrieben, die unsere Vorstellung von Menschen-
wiirde nicht teilen oder sie angesichts der Gewinnerwar-
tung als vernachlassigbaren Faktor sehen. Ein Zyniker
konnte auf die Idee kommen, dass es eine Frage des
Geldbeutels ist, ob man sich intensive Uberlegungen zur
Menschenwiirde leisten kann.

IV. Alternative

Der Gedanke an die freie Zirkulation von Eizellen oder
Samenzellen mag angesichts unseres iiberkommenen

' Fir die Quantifizierung der Menschenwiirde mochte ich mich

ausdriicklich entschuldigen.

75



EDDA PAULI

Verstdndnisses von Menschenwiirde bedngstigend wir-
ken. Schiebt man Kant beiseite, so zeigt eine konsequen-
tialistische Betrachtung, dass der Gesetzgeber wohl nur
eine Moglichkeit hat, die Kommerzialisierung des Kin-
des einzuddammen, namlich die gewiinschten und in An-
spruch genommenen Reproduktionstechniken so weit-
gehend wie moglich zuzulassen und innerhalb der
eigenen Rechtsordnung darauf hinzuwirken, dass der
»Kommerzialisierungseffekt“ so gering wie moglich aus-
fallt. Entweder er regelt diese Techniken und versucht
dabei die Kommerzialisierung des Kindes so gut wie
moglich einzuddmmen, oder die Ware Kind-to-be wird
anderswo unter Bedingungen erstanden, die uns noch
weit wiirdeloser und ausbeuterischer erscheinen. Eine
Art Kommerzialisierung mit ,,menschlichem Antlitz
die die Vergiitung moglichst gering halt und gleichzeitig
die Kenntnisrechte des Kindes wahrt. Hier stellt sich die
Frage, wie weit der Gesetzgeber gehen soll. Wer nicht
will, dass der Kinderwunsch eines Paares (oder einer al-
leinstehenden Person?) eine Frage des Geldes ist, der
muss sich tiberlegen, inwieweit eine Eizellen-oder Sa-
menspende auch von der Krankenkasse zu erstatten ist.
Oder ist die Krankenkasse in diesem sensiblen Bereich,
wo es nicht um Heilung, sondern um Produktion geht
tiberhaupt der richtige Ansprechpartner? Wem sollen
die Befruchtungstechniken zur Verfiigung stehen und
wem nicht? Und ist es dann langer haltbar zu behaupten,
es gibe kein Recht auf ein eigenes Kind?

Fragen, die der sorgfiltigen Abwagung bediirfen.

V. Relativierung und Trostung

Im romischen Recht wurde - genauso wenig wie in an-
deren antiken Rechtsordnungen- der Handel mit Frucht-
barkeitssubstanzen besonders geregelt. Wenn man aber
nun glaubt, eine Kommerzialisierung der Fortpflanzung
wire ein génzlich neues Phinomen, das erst im dekaden-
ten 20. Jahrhundert und seiner teuflischen technischen
Entwicklung jah tiber uns hereinbrach, dann triigt der
Schein.

Moglicherweise fiihrt die Suche im rémischen Sachen-
und Schadensrecht hier deswegen nicht weiter, weil es
im Grunde weniger um den Handel mit bestimmten un-
heimlichen Kérpersubstanzen, als um die legitime Pro-
duktion von Kindern geht. Und fiir diesen Bereich ist
neben der Fruchtbarkeitsklinik vorrangig die Ehe zu-
standig. Und niemand wiirde behaupten, dass die Ehe-
schliefung von kommerziellen Uberlegungen je voll-
kommen frei war.

Man denke an Mitgift- und Aussteuersysteme, die un-
gleiche Ehen frither zwar nicht de lege aber de facto ver-
hinderten. Bedacht darauf, nicht nur den Status der S6h-
ne, sondern auch den der Tochter zu erhalten, stattete
die Familie diese mit Besitz aus, so dass sie in der ver-
trauten soziookonomischen Gruppe eine gute Partie ma-
chen konnten.” Heute ist die Mitgift innerhalb Europas

7 Jack Goody hat die Mitgiftsysteme in Afrika und Eurasien (Brides-
wealth and Dowry, Cambridge 1973) eingehend untersucht. Er
sieht einen radikalen Unterschied zwischen Gesellschaften, die
eine Braut mit Mitgift ausstatteten (in ganz Eurasien) und denjeni-
gen, die darauf verzichteten (Afrika). Durch Die Zahlung einer
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ungebrauchlich, sie wurde durch die Finanzierung der
Ausbildung durch die Eltern ersetzt, wenn der Staat als
Ersatzvater diese Aufgabe nicht ibernimmt. Ironischer-
weise kann eben diese Investition der Eltern oder des
Staates zwar zu einem hohen sozio6konomischen Status
fithren, der aber - je linger die Ausbildung und die Eta-
blierung im Berufsleben andauert — wieder dazu fiihrt,
dass fiir die ,Beschaffung eines Erbens“ unter Zuhilfe-
nahme einer Kinderwunschklinik grofSe Ausgaben geti-
tigt werden miissen.

Selbst da wo der Partnerfindungsmarkt nicht allein fi-
nanzokonomisch funktioniert, findet ein reger Tausch-
handel statt, gewohnlich Jugendlichkeit und Fruchtbar-
keit gegen finanzielle, kiinstlerische, wissenschaftliche
Potenz. Die Geschichte zeigt, dass es fiir reiche Manner
immer leicht war, eine junge Eizelle zu erlangen, wenn
diese noch an der Person hingt, die diese produziert.
Diese Moglichkeit — der Erwerb einer jungen Eizelle -
steht jetzt auch finanziell potenten Frauen offen.

Auch wenn die Reproduktionsmedizin erst in den letz-
ten Jahrzehnten grofle Erfolge vorweisen kann, hat es
immer Versuche gegeben, die Tiicken der Natur zu iiber-
listen. Die Dame des Hauses erfreute sich plotzlich guter
Hoffnung und brachte Monate im Bett zu, wihrend das
ledige Dienstmédchen seinen Kérperumfang unter wei-
ter Kleidung versteckte. Der Hausfreund half der Zeu-
gungsunfihigkeit des Ehemannes ab. Nach jahrelanger
Kinderlosigkeit kam eine Frau von der Wallfahrt schwan-
ger zuriick und gepriesen sei der Herr, der fiir das Kin-
dergliick des Paares verantwortlich war. All dies war
moglich, weil Staat und Gesellschaft im richtigen Mo-
ment die Augen geschlossen hielten, unabhingig davon,
was man eigentlich offiziell vom Ehebruch hielt.®

In disteren Farben schildert Adam von Eynsham, der
Biograph des Bischofs Hugo von Lincoln die Geschichte
einer vorgetiauschten Geburt im England des ausgehen-
den 12. Jahrhunderts: Um den jiingeren Bruder ihres
Mannes um sein Erbe zu bringen, tiduscht eine Frau die
Geburt eines Kindes vor, das sie schlieSlich als legitime
Tochter des Ehepaars ausgibt. Sowohl sie als auch ,,ihre
Tochter werden von diversen Schicksalsschldgen heim-
gesucht, die als poena naturalis der Anmaflung auf dem
Fufle folgen. Denn nicht dem Menschen, sondern allein
Gott komme es zu, einen Erben zu bestimmen - aus die-
sem Grunde bekdampfte die Kirche tiber Jahrhunderte
die Institution der Adoption. Aus den englischen Archi-
ven ergibt sich jedoch ein ganz anderes Bild: Schicksals-
schldge und Ungliick, die die falsche Mutter und das
Kind trafen, waren frei erfunden, tatsichlich scheinen
weder ,,Mutter” noch ,, Tochter besonderen Schaden da-

Mitgift werde der hegemoniale Besitz von Eigentum durch die
minnlichen Angehérigen einer Linie durchbrochen. Daneben er-
fullte die Mitgift in Kulturen, die die Scheidung erlaubten, den
Zweck, eine Frau vor den 6konomischen Folgen einer solchen zu
schiitzen. Siehe zur Mitgift auch Jack Goody, Geschichte der Fami-
lie, Miinchen 2002, S. 125 ff.

Eine besonders unterhaltsame Kasuisitik liefert hierzu Marcela Ia-
cub in Cempire du ventre, Paris 2004, S. 83 ff.
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vongetragen haben.” Paulette UHermite-Leclercq folgert
daraus:

11 doit donc y avoir en Angleterre comme ailleurs des pla-
toniciens comme s. Hugues qui croient aux essences, au
sang bleu, a I'innéité des caractéres et en plus grand
nombre des des empiristes qui connaissent les vertus de
la savonnette a vilains (...)»

¥ Paulette CHermite-Leclercq, Solus Deus heredem facit. Une hi-

stoire d'accouchement simulé en Angleterre a la fin du XII eme sie-
cle, in: Dufournet, Joris, Toubert (Hrsg.); Femmes, Mariages — Li-
gnages, Briissel 1992, S. 257 ff

2 S.0.8S.272.

Es war doch schon immer so, es war doch noch nie an-
ders, das taugt offensichtlich nicht zum moralischen Ar-
gument. Moglicherweise stimmt es aber gnidiger”, wenn
es darum geht, den Gesinnungsethiker in uns partiell
zum Schweigen zu bringen und uns zdhneknirschend ei-
ner konsequentialistischen Betrachtungsweise zu fiigen.
Der Wunsch nach einem Kind scheint nicht ausrottbar,
es liegt am Gesetzgeber ihn so zu erfiillen, dass er so we-
nig Kollateralschdden wie moglich fiir die Beteiligten
hinterlasst.

*' Den Namen Grace trug auch das Kind in der oben erwahnten Be-
gebenheit.

Rapport de synthese

Ignacio Czeguhn

Das vorliegende Heft der Zeitschrift Rechtskultur hat
sich des Themas Wirtschaftsrechtsgeschichteangenom-
men. Dabei versteht man unter Wirtschaftsrechtsge-
schichte allgemeine Themen der Geschichte des Han-
dels- und Wirtschaftsrechts, wie z.B. Entstehung und
Entwicklung von Handelsgerichten oder die Frage, wel-
che Gebiete zum Sonderprivatrecht gehéren. Aber auch
einzelne juristische Fachgebiete wie die Geschichte des
Versicherungsrechts oder die Geschichte des Arbeits-
rechts konnen unter dem Begriff der Wirtschaftsrechts-
geschichte subsumiert und behandelt werden.

Gleich zu Beginn wird durch den Aufsatz von Susanne
Henck mit der Entwicklungsgeschichte der Kosten-Nut-
zen-Analyse als Verwaltungsinstrument deutlich, wie in
den einzelnen Fachgebieten des Rechts die Wirtschafts-
rechtsgeschichte gewissermaflien als Briicke dient. Der
Aufsatz ist dartiber hinaus rechtsvergleichend angelegt,
was dem Leser zudem die Moglichkeit gibt, zwei Natio-
nalstaaten im 19. Jahrhundert im Hinblick auf ihre Ver-
waltungspraxis zu untersuchen. Was urspriinglich als
evaluierendes Element auf rechtlich relativ unbestimmte
Normen wirken sollte, wird bald, wie die Autorin aus-
fithrt, bereits zu einer ,Verfithrung® zum ,schonrech-
nen® Diese Ausfithrungen der Autorin geben durchaus
Potential zum Nachdenken, denn evaluierende Mafinah-
men auch mit Kosten-Nutzen-Bilanzierungsanalysen
sind in letzter Zeit der Aktualitdt bekannt. Politische Ent-
scheidungen hingen nun einmal leider des Ofteren von
einer Kosten-Nutzen-Analyse ab. Dabei, und das ist
durchaus ein leidiges Thema, fithren solche Analysen
nicht zu einer Verhinderung von Korruption oder Fehl-
entwicklungen. Geradezu ein erhellendes Moment ist
dann, dass die Autorin am Beispiel Frankreichs nach-
zeichnet, dass ,ein Wandel der Demokratie zu einem zu
stark auf quantifizierende Logik abstellende Technokra-
tie verhindert wurde® Als Gegenbeispiel fithrt die Auto-
rin dann die Entwicklung in den Vereinigten Staaten an.
Hier fiihrt sie als Ergebnis aus, dass trotz Vorgaben recht-
licher Regelungen die Kosten-Nutzen-Analyse nicht im-
mer zu wohlfahrtsoptimalen Verteilungen fithren kann.
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Letztlich bleibt die etwas unbefriedigende Feststellung,
dass das Schaffen von ethisch-philosophischen Voraus-
setzungen fiir das ,Rechnen® das durch eine Staatsmacht
wohl am schwersten zu realisierende Moment ist.

Mit einer dagegen eher praktisch relevanten Fragestel-
lung beschaftigt sich der Beitrag von Dorothee Guggen-
heimer im Hinblick auf die Wechselwirkung zwischen
Wirtschaft und Recht am Beispiel des Konkursrechts der
frithneuzeitlichen Stadt St. Gallen. Nicht iiberraschend
ist hier die Feststellung, dass das Konkursrecht gepragt
wurde von der jeweiligen wirtschaftlichen Entwicklung
der Stadt St. Gallen. Stadte haben seit dem Mittelalter ei-
nen eigenen wirtschaftlichen und wirtschaftsrechtlichen
Entscheidungsspielraum, in dem sich in einzelnen juri-
stischen Fachgebieten eigene Entwicklungen des Rechts
feststellen lassen, insbesondere im Bereich der Durchset-
zung gerichtlicher und richterlicher Urteile. Beispielge-
bend, und von der Autorin auch als Nachsatz angefiihrt,
sind die Hansestadte, die als wirtschaftlich erfolgreiche
politische Institution bis in die Frithe Neuzeit hinein ei-
genes Recht gestalten und ausfithren. Die Untersuchung
widmet sich aber selbstverstindlich dem St. Gallener
Konkursrecht, das in der Frithen Neuzeit bis ins 19. Jahr-
hundert hinein mehreren Veridnderung unterworfen war.
Dabei ging es einerseits um die ,,Normalisierung® eines
6konomischen Scheiterns anhand hoher Konkurszahlen,
zum anderen um eine neue Rechtskultur des auflerge-
richtlichen ,,Sich-Einigens® Staatsrechtliche Aspekte der
Durchsetzungskraft von im Konkursrecht beteiligten Be-
hoérden werden von der Autorin nicht ausgelassen. Das
Endergebnis der Ausfithrungen des Beitrages - wirt-
schaftliches Scheitern und sein Verstindnis habe im 18.
Jahrhundert eine neue Deutung bekommen - namlich als
okonomische Verfehlung, verwundert nicht, da die
Rechtskultur der Einordnung und Auffassung wirtschaft-
licher Schliisse und Entwicklungen sich vom morali-
schen zum rechtlich-pragmatisch Einordnenden veran-
dert hatten. Und so ist es zu erkldren, dass Wirtschaft
und Recht sich auch im Bereich der Rechtsdurchsetzung
und damit der Vollstreckung und des Konkurses der Ver-
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anderung rechtlicher Strukturen seit der Frithen Neuzeit
beugen mussten.

Einen Ausflug in eine ganz andere Rechtskultur bietet
der Beitrag von Ivelina Masheva, die mit ihrem Beitrag
iiber das islamische Handelsrecht und zum franzdsi-
schen Code de commerce eine Thematik aufgreift, die
den Rechtstransfer im 19. Jahrhundert anhand eines wei-
teren Beispiels nachzeichnet. Die quellenbasierte Arbeit
zeigt in Bezug auf das ottomanische Reich, inwieweit und
inwiefern das Handelsrecht sich im 19. Jahrhundert wan-
delte. Dabei bilden die sog. Tanzimate (Anordnungen
oder Neuordnungen tiefgreifender Reformen im osma-
nischen Reich) den Fokus der Untersuchung. Hierbei
werden im Vergleich zum franzésischen Code de Com-
merce durchaus unterschiedliche Auffassungen recht-
lich-ethischer Grundsitze in den verschiedenen Rechts-
kulturen  offenbar.  Interessant und  durchaus
diskussionswiirdig ist die Darstellung der parallel gelten-
den und koexistierenden Rechtssysteme, die die Autorin
darlegt und denen sie nachspiirt. So entsteht ein schil-
lerndes Bild, wie im Verlauf der Reformen des Handels-
rechts im osmanischen Reich durch Tanzimate die
Grundlagen des Handelsrechts der westlichen Welt tiber-
nommen wurden, mal formalistisch, mal pragmatisch.
Insoweit ist der Beitrag auch vor dem Hintergrund der
jingsten Entwicklungen des Verstdndnisses von Rechts-
kultur interessant und lesenswert.

Urs Fasel beleuchtet dann den Code unique, also das
Handels- und Obligationenrecht in der Schweiz, und be-
zeichnet diesen als ,eine Glanzleistung®. Der Beitrag
reiht sich in die Rechtshistoriographie schon insofern
ein, als dass er noch einmal nachzeichnet und unter-
streicht, dass eine allgemein-giiltige schweizerische Ge-
setzgebung nur schwer zu realisieren war. Der Wider-
stand der Schweizer Kantone hat es immer wieder
geschafft (noch heute), bestimmte Kodifizierungswerke
zu unterbinden. Insofern ist es vielleicht von grofler Be-
deutung, dass das Schweizer Handelsrecht zusammen
mit dem Obligationenrecht als Code unique erlassen
wurde. Vielleicht war dies der einzig mégliche gangbare
Weg, den Munzinger gesehen hatte um einer gesamt-
schweizerischen Gesetzgebung den notwendigen Erfolg
zu sichern.

Czemi Tiirk behandelt dann die GmbH als Konzernbau-
stein. In dem Beitrag geht es darum, inwieweit die
GmbH, zunichst vom Gesetzgeber als eine Kapitalgesell-
schaft vorgesehen, die im 19. Jahrhundert Kleinunter-
nehmern wirtschaftliche Griindungen erméglichen soll-
te, zu einer Leitungsinstitution von Grof{konzernen
werden konnte. Hierbei spiirt der Autor der Entwicklung
im Verlauf des 19., aber auch 20. Jahrhunderts nach. Der
Beitrag untersucht hierbei jeweils einzelne Rechtsrege-
lungen im Lichte der historischen Entwicklung und zeigt,
wie im Verlauf der reformierenden Gesetzgebungsakte
die zunichst ,kleine Kapitalgesellschaft“ zur ,Konzern-
spitze“ werden konnte. Dabei spielen natiirlich die zu-
néchst in der Griinderzeitphase des Kaiserreiches entste-
henden Unternehmen und Grofiunternehmen eine Rolle.
Rechtspolitische Forderungen von Konzernschaffungen
taten das Ubrige. Die zunichst dem Kaiserreich inne-
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wohnende Prosperitit der Wirtschaft und der stidndige
Zuwachs von Kapitalgesellschaften verlangten geradezu
nach neuen Losungsansitzen, die man letztlich unaus-
weichlich in einem Bedeutungszuwachs der GmbH als
Konzernspitze sah. Damit zeichnet der Beitrag nach, wie
im Handelsrecht Kapitalgesellschaften, die als Elemente
kleinerer und mittlerer Unternehmer angedacht waren,
zu Lenkungsinstrumentarien grofler Konzerne werden
konnten.

Der Beitrag ,,Das Berliner Abkommen vom 23. Dezem-
ber 1913 fithrt den Leser sodann in das Fachgebiet des
Versicherungsrechts und dessen Rechtsgeschichte. Dabei
untersucht Anna Késbauer inwieweit der Konflikt zwi-
schen Vertragsfreiheit und Versorgungssicherheit in der
gesetzlichen Krankenversicherung bewiltigt werden
konnte und so Wegbereiter der gemeinsamen Selbstver-
waltung wurde. Dabei zeichnet sie zunéchst die Entwick-
lung vor dem Dritten Reich nach, bevor sie die ,,Zersto-
rung  der  bisherigen Grundprinzipien  der
kassenérztlichen Versorgung im Dritten Reich® darstellt.
Der dritte Abschnitt des Aufsatzes spiirt sodann der Ent-
wicklung in der Bundesrepublik nach, die mit dem Ge-
setz iber das Kassenarztrecht vom 17.8.1955 im Wesent-
lichen die Rechtsgrundlagen vor dem Dritten Reich
wieder aufnahm. Der Beitrag zeigt dem Leser, dass noch
heute im Sozialversicherungsrecht (insbesondere im
Buch 5 des Sozialgesetzbuches) Regelungen auftauchen,
die rechtshistorisch bereits 100 Jahre in Kraft waren. Ins-
besondere die Entwicklung der Selbstverwaltung nach
dem 2. Weltkrieg mit dem Wiederaufbau kassenarztli-
cher Kooperationsformen und verwaltungsrechtlicher
Prinzipien im Versicherungswesen zeigt, dass in Fachge-
bieten des Wirtschaftsrechts sich manchmal der Gesetz-
geber neuer Instrumentarien bedienen muss, um den ei-
ner eigenen Natur folgenden Rechtsgebieten und
Fachgebieten des Wirtschaftsrechts gerecht werden zu
konnen. So widmet sich die Verfasserin einem Rechtsge-
biet, das an der Grenze zwischen Offentlichem und Biir-
gerlichem Recht steht und sowohl politische als auch
wirtschaftliche Einfliisse auf die Entwicklung von Gesell-
schaft und damit auch von Rechtskultur nimmt.

Die Entstehung und Entwicklung des Verbraucherprivat-
rechts und des Schutzes des Verbrauchers in Spanien
widmet sich sodann der Beitrag von Antonio Sanchez
Aranda. Der Beitrag liefert und stellt eine Ergédnzung zur
aktuellen weitaus intensiver diskutierten Entwicklung
des Verbraucherprivat- und Schutzrechts im kontinenta-
leuropéischen Rechtskreis im Vergleich zum angloameri-
kanischen Rechtssystem. Der Verfasser stellt dar, dass
sich bereits in der Verfassung von 1812 rudimentare Hin-
weise finden lassen, die auf den Schutz des Verbrauchers
abzielten. Obwohl die wirtschaftliche Entwicklung in
Spanien im 19. Jahrhundert nicht verglichen werden
kann mit der im Deutschen Bund, England oder Frank-
reich, so ist es doch auffillig, dass eine Diskussion und
Auseinandersetzung mit verbraucher(schutz)rechtlichen
Vorschriften, durchaus intensiv gefiithrt wird. Spanien als
ywverarmtes Land“ im 19. Jahrhundert hatte durchaus
auch im Bereich des Wirtschaftsrechts weitgehende Re-
gelungen, die sich aber nicht immer in solchen Gesetzbii-
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chern finden, die der Jurist erwartet. So ist eine weitge-
hende Sicherungsmafinahme im Hinblick auf den
Verbraucherschutz z.B. in den Strafgesetzbiichern zwi-
schen 1850 und 1944 zu sehen. Die Diktatur Primo de
Riveras und des Generalissimo Franco fiihren, wie in al-
len Diktaturen, zu einem Erlahmen rechtlicher und
schiitzender Gesetzgebung, so dass erst ab 1978 dann ein
relevanter Verbraucherschutz und ein eingehendes Ver-
braucherprivatrecht auch in Spanien festzustellen ist.

Der letzte Aufsatz von Edda Pauli setzt sich mit der Kom-
merzialisierung von Fruchtbarkeitssubstanzen auseinan-
der und weist gleich in ihrer Uberschrift darauf hin, dass
dies eigentlich mit dem Wirtschaftsrecht gar nichts zu
tun hat. Im Verlauf des Beitrages wird allerdings klar, wie
kommerzialisiert mittlerweile die Diskussion selbst um
solche Rechtsgebiete gefiihrt wird, die die ureigenste Pri-
vatsphdre von Menschen berithren. Der Aufsatz ist

durchaus geeignet, um eine intensive Diskussion und
Auseinandersetzung mit dem Thema um die Kommer-
zialisierung von Fruchtbarkeitssubstanzen zu fithren.
Dabei spart die Autorin nicht an zum Teil bewusst provo-
kativen Formulierungen, die sich auch in den Unteriiber-
schriften finden. Insgesamt leistet der Beitrag einen wich-
tigen Gedanken und eine wichtige Anregung zu einem in
der Aktualitat heftig gefithrten Streit, der, wenn man so
will, romisch-rechtliche Grundsétze einer ,res extra
commercium® anbetriftt.

Die thematisch angelegten Aufsétze sollten diesem The-
menheft zur Wirtschaftsrechtsgeschichte eine breite
Grundlage geben, insbesondere die Thematik Wirt-
schaftsrechtsgeschichte aus vielen Gesichtspunkten her-
aus betrachten und somit dem Leser aufzeigen, wie aus-
gedehnt und wie weit dieses Rechtsgebiet und seine
Rechtsgeschichte sein kann.

Die Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft im 20.
Jahrhundert und das Baltikum.
Die Landesuniversitdt Dorpat 1918

Peeter Jarvelaid

In the history of jurisprudence, the fields of activities of the researchers writing in one or another language very often
does not match with schools or state borders. That is why many forget to include the scientists of the Imperial University
in Dorpat (later Iurev) into the general context of German Legal Science in Europe. In this university, jurisprudence was
taught and “done” in German (A. zu Dohna-Schlodien, H. Helfritz, ]. W. Hedemann, E. Litten, G. Buch). Some of the re-
ferences could even be brought back to the years 1632-1710 and to the 20th century. For many the German Landesuni-
versitdt Dorpat remained unknown, which only lasted for one semester (15.09.1918-1.12.1918), but this fact should be
definitely added both to Baltic and German legal history. Trough the addition it is easier to understand the further deve-

lopments.

Dans Thistoire du droit, les champs disciplinaires étudiés
par des différentes écoles juridiques ou par des chercheurs
sexprimant dans des différentes langues ne correspondent
pas toujours exactement aux frontiéres officielles des états.
On oublie donc souvent, lorsquon parle de la sphére juri-
dique allemande en Europe, de mentionner les chercheurs
qui travaillaient a partir du 18e siécle sous lempire Rus-
se, a I'Université Impériale de Dorpat (Iourieff). Dans cet-
te université, les études du droit se faisaient surtout en al-
lemand. 11 existe des références qui remontent méme aux
années 1632-1710 ainsi quau 20e siécle. Or, beaucoup de
chercheurs daujourd hui ignorent complétement lexistence
dune Landesuniversitidt Dorpat (nom de I'Université de
Dorpat/Tartu, Estonie, sous loccupation allemande) dont
la langue académique était allemande et dont les profes-
seurs étaient des spécialistes allemands mondialement re-
connus. Il est vrai que I'histoire de ladite Landesuniversitdt
est bien éphémeére (comptant un seul semestre académique,
du 15 septembre au ler décembre 1918), cependant, ce fait
historique mérite détre inscrite dans Uhistoire du droit al-
lemand ainsi que des Pays Baltes du 20e siécle: la mécon-
naissance de cette période — bien que fugace - empécherait
de comprendre les évolutions ultérieures du contexte histo-
rique.
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In der Geschichte der Rechtswissenschaft stimmten die
Schulen, aber auch die Titigkeitsbereiche der in der ei-
nen oder anderen Sprache schreibenden Wissenschaftler
nicht exakt mit den Staatsgrenzen iiberein. Deshalb wer-
den im Gesprich iiber den Raum der deutschen Rechtswis-
senschaft in Europa immer wieder jene Forscher vergessen,
die seit dem Beginn des 19. Jahrhunderts im Russischen
Reich, an der Kaiserlichen Universitit zu Dorpat (Jurev),
titig waren. An dieser Hochschule wurde die Rechtswis-
senschaft zu einem grofien Teil gerade auf Deutsch ge-
lehrt und erforscht. Einige Quellen belegen auch, dass in
den Jahren von 1632 bis 1710 und im 20. Jahrhundert in
Dorpat auf Deutsch wissenschaftlich gearbeitet wurde.
Doch fiir eine breitere wissenschaftliche Offentlichkeit ist
die 1918 deutschsprachige, mit deutsche Professoren (Graf
A. zu Dohna-Schlodien, H. Helfritz, ]. W. Hedemann, F.
Litten, G. Buch), erginzte Landesuniversitit Dorpat weit-
gehend unbekannt. Deren Geschichte erstreckte sich in
Estland, in Dorpat (estnisch: Tartu), in der bereits bekann-
ten Universitdtsstadt nur auf ein Semester (15.09.1918-
1.12.1918). Doch diese historische Tatsache muss in der
Zukunft sicherlich in die Geschichte der deutschen Rechts-
wissenschaft im 20. Jahrhundert eingefiigt werden, ebenso
wie in die Geschichte der Rechtswissenschaften in den bal-
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tischen Staaten, als ein Teil jener Geschichte, die, wenn sie
unbekannt bleibt, das Verstindnis der weiteren Entwick-
lung erschwert.

I. Einleitung’

Die Begriffe Osten und Westen waren und sind fiir die
Grenzstaaten an der Ostsee (besonders fiir Estland und
Lettland) fiir die Bildung der Identitit sehr wichtige Fak-
toren. Durch die Geschichte hindurch begaben sich bei-
spielsweise Liibecker und Hamburger Kaufleute auf den
Weg nach Osten, um ihre Waren {iber die Ostsechifen
zum Beispiel in die Handelskontore nach Novgorod zu
bringen, um diese Giiter von dort aus noch weiter nach
Osten transportieren zu lassen. Ebenso liefen Schiffe mit
Waren aus den Ostsechéfen aus, damit diese nach We-
sten gebracht werden konnten und die Seeleute bezeich-
neten das Meer ihrer Interessensrichtung gemif3 als
Westmeer, wie dies heute noch im Estnischen der Fall ist
(ladnemeri — Westmeer). Vor einhundert Jahren kénnen
wir wieder {iber eine entsprechende Erscheinung spre-
chen, als auch Juraprofessoren deutscher Universititen
der Mobilisation unterlagen und sie an die Ostfront ge-
schickt wurden’. Gleichzeitig waren manche Professoren
der Rechtswisssenschaft der Universitdt Dorpat als Bera-
ter fiir internationales Recht in den Stdben der russi-
schen Westfront tétig. Es besteht kein Zweifel daran, dass
gerade Juraprofessoren mit einem ostpreufSischen Hin-
tergrund® zu Tragern der Idee des Deutschen Kaiserrei-
ches wurden. Dieses sollte als Ergebnis eines méglicher-
weise erfolgreichen Feldzugs ,im Wilden Osten®, auf
dem Gebiet des Russischen Reichs, in den ,,neuen deut-
schen Gebieten®, mit einer moglicherweise notwendigen
deutschen Universitét, entstehen. Hierfiir eignete sich
die Universitit an den Ufern des Embach (estnisch:
Emajégi) in Dorpat (estnisch: Tartu)*, deren Griindungs-

Ubersetzung aus dem Estnischen von Olaf Mertelsmann. Prof. Dr.
Peeter Jarvelaid (geb. 1957). Absolvierte die Juristische Fakultat
der Universitdt Tartu 1981; seit 1981 Lehrkraft der Juristischen Fa-
kultit der Universitat Tartu; 1990 Dr. phil. auf dem Gebiet der
Rechtswissenschaft; 1992-1997 ordentlicher Professor fiir Estni-
sche Rechtsgeschichte der Universitat Tartu, 1997-2010 in Tallinn
an der Universitit Nord ordentlicher Professor an der Juristischen
Fakultit; seit 2010 ordentlicher Professor fiir Rechtsgeschichte
und Rechtsvergleichung an der Universitit Tallinn. 1997-2000 Be-
rater des Justizministeriums der Republik Estland; 2003-2005
Rektor der Akademie fiir Innere Sicherheit; 2006-2007 Rektor der
Estnischen Meeresakademie; Vorsitzender des Stiftungsrats des
Jaan Poska (1866-1920) Erinnerungsfonds.

Kollegen - Kommilitonen — Kampfer. Européische Universititen
im Ersten Weltkrieg. Hrsg. von Trude Maurer. Stuttgart: Franz
Steiner Verlag, 2006, 376 S. (Pallas Athene. Beitrige zur Universi-
tats- und Wissenschaftsgeschichte, 18); Rauch, Georg von. Der
Ausbruch des Ersten Weltkrieges in den baltischen Provinzen
(1914-1984). In: Jahrbuch des baltischen Deutschtums 11(1964),
Liineburg, 1963, S. 46-51, Rauch, Georg von. Geschichte der balti-
schen Staaten. Miinchen: Deutscher Taschenbuch Verlag, 1977,
249 S.

Béhler, Jochen. Europas ,,Wilder Osten®. Gewaltererfahrungen im
Mitteleuropa 1917-1923. In: Osteuropa, 2014, Bd. 64 (2-4), S.
141-155.

4 Bis jetzt die griindlichste Ubersicht iiber die Geschichte der Uni-
versitat Dorpat im Jahr 1918: Rimscha, Hans von, Harnack, Adolf
von. Theodor Schiemann und Karl Dehio in ihren Bemiihungen
um eine deutsche Universitdt Dorpat In: Reval und die Baltischen
Lander. Festschrift fiir Hellmuth Weiss zum 80. Geburtstag. Mar-
burg: Herder-Institut, 1980, S. 55-74, Die Universitit Dorpat
(1802-1918). Hrsg. von Hugo Semel. Dorpat: Laakmann, 1918;
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jahr 1632 war.® Dorpat befand sich erstens auf der histo-
rischen, alten Handelsroute und spéter an der nicht we-
niger wichtigen Postverbindung, die seit dem 18.
Jahrhundert Menschen und Post aus Berlin iiber Konigs-
berg, Riga und von dort iiber Pernau (estnisch: Parnu)
gerade durch Dorpat in Richtung St. Petersburg brachte.
Verstidndlicherweise war der Postweg eine LandstrafSe in
zwei Richtungen, denn auch aus der Hauptstadt des 9st-
lichen Imperiums bewegte man sich auf ihr ebenso aktiv
entlang nach Westeuropa wie in die 6stliche Richtung.
Hier lag ein grofies kulturelles Problem, denn obwohl die
gebildete Welt wusste, dass das Russische Reich zumin-
dest bis in die letzten Jahrzehnte des 19. Jahrhunderts ge-
rade am Postweg in den Ostseeprovinzen iiber eine
deutschsprachige Universitit verfiigte, so verschwand
doch beispielweise im politischen Sprachgebrauch der
Begriff ,Wilder Osten an den Ufern der 6stlichen Ostsee®
nicht. Die Kriegshorner aber verstirkten die, sich im Ge-
gensatz befindliche, Rhetorik noch weiter.

I1. Die Vorgeschichte, die Universitit in Dorpat
1632-1917

Einerseits hat die Universitatsstadt Dorpat einen siche-
ren Platz auf der Karte der Geschichte der juristischen
Ausbildung in Europa gefunden. Andererseits muss zu-
gegeben werden, dass dennoch die Geschichte des Balti-
kums und diejenige der Universitit Dorpat, entweder
mit der Geschichte des Schwedischen Reichs® oder mit
der Geschichte der Hochschulen des Zarenreichs ver-
kniipft wird. Gleichzeitig orientierte sich die Universitat
Dorpat an den deutschen Universititen und kniipfte
dort enge Kontakte. Dies gibt die Moglichkeit, die Ent-
wicklung der hiesigen Universitét als einen untrennba-
ren Bestandteil des deutschen Hochschulwesens zu be-
trachten, unabhingig von der vorherrschenden

Engelhardt, Roderich von. Das Schicksal der Universitit Dorpat.
Dresden: Berger, 1931; Vorlaufige Satzung fiir die Universitit Dor-
pat (11. August 1918). Dorpat: C. Mattiesen, 1918, 11 S.; Vorle-
sungsverzeichnis der Universitat Dorpat fiir das Herbstsemester
1918. Dorpat: Ed. Bergmann, 1918, 20 S.; Zur Geschichte der
Deutschen in Dorpat. Hrsg. von Helmut Piirimae, Claus Sommer-
hage, Tartu: Tartu Ulikooli Kirjastus, 2000; Donnert, Erich: Die
Universitdt Dorpat-Jur‘ev 1802-1918. Ein Beitrag zur Geschichte
des Hochschulwesens in den Ostseeprovinzen des Russischen Rei-
ches, Frankfurt am Main: Peter Lang, 2007. Speziell tiber die
Rechtswissenschaft siehe: Stolleis, Michael. Geschichte des Offent-
lichen Rechts, Band 3: Staats- und Verwaltungsrechtswissenschaft
in Republik und Diktatur 1914-1945, Miinchen: C.H. Beck, 1999,
S. 54-55; Jarvelaid, Peeter. Eesti 6igusteaduse ja digushariduse aja-
lugu. Tallinn: Argo, 2015, S. 98-106 (Historia Iuris Estoniae, 1).

Eine klassische Arbeit, welche dem Dialog der Ideen zwischen Ost
und West gewidmet ist und welche die Erforschung der Ideenge-
schichte der Universitit Dorpat in einem breiteren européischen
Kontext einordnet, siehe: Rauch, Georg von. Die Universitat Dor-
pat und das Eindringen der frithen Aufklirung in Livland 1690-
1710. Mit einem Vorwort von Manfred Hellmann. Hildesheim;
New York: G. Olms, 1969, 471 S.; Bjorne, Lars. Zwei Verordnungen
im 18. Jahrhundert — der Anfang der nordischen Juristenausbil-
dung. In: Juristische Fakultiten und Juristenausbildung im Ostsee-
raum. Hrsg. von Jorn Eckert und Kjell A. Modeer. Stockholm,
2005, S.163-172; Schirren, Carl. Zur Geschichte der schwedischen
Universitdt in Livland. Mitteilungen aus dem Gebiete der Ge-
schichte Liv-, Esth- und Kurlands. Hrsg. von der Gesellschaft fiir
Geschichte und Altertumskunde der russischen Ostsee-Provinzen.
Riga, 1854, Bd. 7, Heft 1.

Englund, Peter. Verwiistung. Eine Geschichte des Dreif3igjahrigen
Krieges. 2. Aufl: Reinbek bei Hamburg: Rowohlt Taschenbuch
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Jurisdiktion der verschiedenen Staaten, welchen diese
Universitat fiir Jahrhunderte unterfiel. Traditionellerwei-
se wird die Geschichte der Universitit Dorpat in folgen-
de Abschnitte unterteilt: 1632-1665 Academia Gustavia-
na: die erste Periode der Universitit als
lateinischsprachige Hochschule auf Basis der schwedi-
schen Oberherrschaft in den baltischen Provinzen;
1690-1710 Academia Gustavo-Carolina: zweiter Ab-
schnitt unter schwedischer Herrschaft (seit 1699 in Pern-
au); 1802-1918 Kaiserliche Universitit zu Dorpat (deut-
sche Universitat); 1893-1918 Kaiserliche Universitat
Jur‘jev (Ubergang auf das Russische als Unterrichtsspra-
che); 1919-1940 Universitat Tartu der Republik Estland
(mit Estnisch als Unterrichtssprache); 1944-1989 Tartu-
er Staatliche Universitdt unter sowjetischer Herrschaft
und 1989 bis heute die Wiederherstellung der Universi-
tat Tartu und die darauf folgende Zeit. Im Jahr 2014, als
Europas Historiker wegen des hundertsten Jahrestages
des Ausbruchs des Ersten Weltkrieges verstarkt Interesse
an den Jahren von 1914 bis 1918 gezeigt haben, haben
auch Rechtshistorikern ein Auge darauf geworfen. Daher
erscheint es notwendig, dass die Vorkommnisse in der
Geschichte der Universitat Dorpat 1918 einer viel griind-
licheren Erlduterung bediirfen, als dies bisher geschehen
ist. insbesondere, da zu dieser Zeit hochstgradig interes-
sante Vorkommnisse in der Juristischen Fakultat vorfie-
len. Damit kann die Analyse dieser Tendenzen gerade in
dieser Fakultdt die Besonderheiten der gesamten Ent-
wicklung der juristischen Ausbildung beleuchten.

III. Juraprofessoren in Offiziersuniformen - die
Juristische Fakultidt der Universitit Dorpat 1918

Das geistige und fachliche Potential der wihrend des Er-
sten Weltkriegs nach Dorpat entsandten deutschen Juri-
sten war sehr hoch, wenn sie auch oftmals Uniform tru-
gen. Als Konservative und als gute Juristen haben sie sich
fast alle in der Geschichte der deutschen Rechtswissen-
schaft einen Namen gemacht, auch ungeachtet dessen,
dass ihre politischen Wahlméglichkeiten nicht nur 1914-
1918, sondern auch 1933-1945, wenn nicht noch langer,
dann sicherlich stark mit der konservativen Bewegung
verkniipft waren. Nach dem Zweiten Weltkrieg war die
Betonung dieser Verbindung nicht mehr angebracht.
Gleichzeitig wird das Lebenswerk dieser Manner dank
der griindlichen Erforschung der Zeit des Nationalsozia-
lismus oftmals hdufiger zitiert als die Werke von Rechts-
wissenschaftlern mit moderateren Ansichten. Wahrend
des Ersten Weltkriegs, ausgehend vom Bediirfnis der
deutschbaltischen Gesellschaft nach Selbstverwirkli-
chung, wurde in Dorpat mit Hilfe des deutschen Mili-
tars, welches die Region okkupiert hatte, eine deutsch-
sprachige, akademische Welt wiederhergestellt, die als
Mittel zur Wiederbelebung der guten, alten, deutschen
Standegesellschaft angesehen wurde.

Mit dem Abschied der russischsprachigen Universitat
Jurev und ihrer Juristischen Fakultét erfolgten die Vor-
bereitungen zur Offnung einer deutschsprachigen Fakul-
tat. Fur diesen Zweck trafen aus dem Deutschen Reich
33 Professoren und Dozenten ein. Unter den fiinf Fakul-
taten der Landesuniversitidt Dorpat befand sich auch die
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Fakultat fiir Rechts- und Staatswissenschaften. Fiir die
Juristen der Fakultét fiir Rechts- und Staatswissenschaf-
ten war eine filhrende Rolle an der Landesuniversitat
Dorpat vorgesehen. Der Professor fiir Staatsrecht, Hans
Helfritz, vertrat fiir eine kurze Zeit selbst den Kurator
der Hochschule, Theodor Schiemann’. Zum Prorektor
ernannten die Militdrs den Professor fiir Strafrecht, Graf
Georg Theobald Alexander zu Dohna-Schlodien (1876-
1944, der in der Literatur oftmals einfacher als Alexan-
der zu Dohna bezeichnet wird) von der Koniglichen Al-
bertus-Universitit zu Konigsberg in Preuflen und zum
Dekan der rechtswissenschaftlichen Fakultat Justus Wil-
helm Hedemann (1878-1963) von der Universitit Jena.
Der Kurator des Lehrbezirks Riga® war bis zum Jahr 1918
der Professor fiir internationales Recht der Universitat
Dorpat, Vladimir Grabar’, gewesen, der wéihrend des
Weltkrieges auch im Stab der russischen Armee an der
Westfront als Experte fiir internationales Recht eingeteilt
war und der von der russischsprachigen Universitit aus
Dorpat nach Voronez gegangen war." Das deutsche Mili-

7 Theodor Schiemann (* 5. Julijul./ 17. Juli 1847greg. in Grobin,
Kurland; 1 26. Januar 1921 in Berlin) war ein deutscher Historiker,
Archivar, Professor fiir Osteuropéische Geschichte in Berlin, poli-
tischer Schriftsteller und Begriinder der Osteuropaforschung in
Deutschland. Siehe Meyer, Klaus: Russland, Theodor Schiemann
und Victor Hehn. In: Ostseeprovinzen, Baltische Staaten und das
Nationale. Festschrift fiir Gert von Pistohlkors zum 70. Geburts-
tag. Hrsg. von Norbert Angermann, Michael Garleff und Wilhelm
Lenz. Miinster: Lit-Verlag, 2005, S. 251-288 (Schriften der Balti-
schen Historischen Kommission, 14); Lenz, Wilhelm: Theodor
Schiemanns Revaler Jahre (1883-1887). In: Ostseeprovinzen, Bal-
tische Staaten und das Nationale. Festschrift fiir Gert von Pistohl-
kors zum 70. Geburtstag. Hrsg. Norbert Angermann, Michael
Garleff und Wilhelm Lenz. Miinster: Lit-Verlag, 2005, S. 227-250
(Schriften der Baltischen Historischen Kommission, 14); Zeisler,
Kurt: Theodor Schiemann als Begriinder der deutschen imperiali-
stischen Ostforschung. Dissertation. Halle, 1963.

8 Kurator des Lehrbezirks Riga (1803-1893 Kurator des Lehrbezirks
Dorpat). Hochster Staatsbeamter in einem Lehrbezirk zur Leitung
und Aufsicht tiber die Schulen. Im Jahr 1802 wurde im Russischen
Reich das Ministerium fiir Volksbildung eingerichtet und das ge-
samte Bildungssystem des Landes reorganisiert. Laut den einstwei-
ligen Vorschriften fiir die Volksbildung und eines Ukas des Zaren
vom 24.01.1803 wurde das ganze Reich in Lehrbezirke mit jeweils
einem Kurator an der Spitze aufgeteilt. Zum Lehrbezirk Dorpat ge-
horten die Provinzen Est-, Liv- und Kurland und bis 1812 auch das
Gouvernement Wyborg (finnisch: Viipuri). Die Kanzlei des Kura-
tors des Lehrbezirks Dorpat befand sich bis 1835 in St. Petersburg,
in den Jahren 1835-1870 und 1876-1886 in Dorpat sowie 1870-
1876 und 1886-1915 in Riga. Die Lehrbezirke wurden am
03.01.1918 auf Anweisung des Volkkommissars fiir Bildung der
Russischen Sozialistischen Foderativen Sowjetrepublik (RSFSR)
aufgelost.

Grabar, Vladimir E. The history of international law in Russia,
1647-1917: a bio-bibliographical study; translated and edited, with
an introduction and bibliographies by W. E. Butler. Oxford : Cla-
rendon Press, 1990, 760 S.; Milksoo, Lauri. The Science of Interna-
tional Law and the Concept of Politics: the Arguments and Lives of
the International Law Professors at the University of Dorpat/
Tur‘ev/Tartu 1855-1985. In: The British Year Book of International
Law 2005. Oxford, 2006. S. 383-501; Levin, David B.. Zamecatel'nyj
trud o russkoj nauke mezdunarodnogo prava: (Recenzija na: V. E.
Grabar® Materialy k istorii literatutury mezdunarodnogo prava v
Rossii (1647 - 1917), AN SSSR, Moskau, 1958, 491 S.) In: Sovets-
koe gosudarstvo i pravo. — 1961. — Nr. 2. — S. 167-170;
LabyZenskij, Aleksandr M. Pamjati B. E. Grabarja: K stoletiju so
dnja rozdenija. In: Pravovedenie. — 1964. — Nr. 3. — S. 177 ff;
Uustal’, Abner. T. V. E. Grabar* v Tartuskom universitete. In: Pravo-
vedenie. — 1982. — Nr. 4. — S. 18-24.

Die Universitat Voronez in Russland sieht bis zum heutigen Tage
die Universitat Dorpat (Jur'ev) als ihren Vorlaufer an, ebenso wie
die Juristische Fakultit dort, die als erste Lehrkrifte die 1918 aus
Dorpat evakuierten Professoren und Dozenten der Universitét
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tdr ernannte auch fiir die Landesuniversitit einen eige-
nen Kurator. Wahrend dieser kurzen Periode deutscher
Herrschaft nahmen die Juraprofessoren aktiv an der Lei-
tung der Universitit Dorpat teil. Wenn der Professor fiir
Staatsrecht Helfritz als Vertreter des Kurators der Uni-
versitit vorgesehen war, dann sollte der Professor fiir
Strafrecht der Universitit Konigsberg, Georg Theobald
Alexander zu Dohna-Schlodien, die Aufgaben des Pro-
rektors der Hochschule erfiillen.

1. Der Professor fiir Strafrecht Georg Theobald Alex-
ander zu Dohna-Schlodien (1876-1944)

Professor zu Dohna war unter den in Dorpat eingetroffe-
nen Juristen sicherlich die schillerndste Personlichkeit.
Es handelte sich um einen preuflischen Adligen. Der in
Potsdam geborene Graf Georg Theobald Alexander zu
Dohna-Schlodien war der Sohn des preuflischen Gen-
ralleutnants Hannibal Ludwig Fabian Wilhelm Alfred
Theobald zu Dohna-Schlodien (1838-1914). Sein Bil-
dungsweg war von Anfang an abwechslungsreich gewe-
sen. Er besuchte bis zum Abitur Schulen in Koblenz, Aa-
chen, Hannover und Brandenburg (bis zum Jahr 1895).
Die Studienorte sind ebenfalls beeindruckend, denn er
studierte Recht und Philosophie in Rom, Lausanne, Frei-
burg im Breisgau und in Berlin, wo er 1898 das juristi-
sche Staatsexamen ablegte. Im Jahr 1902 promovierte er
in Berlin und daran schloss sich 1904 eine Habilitation
an der Universitit Halle an. Er wurde gleichzeitig 1906
sowohl auflerordentlicher Professor an der Universitat
Konigsberg als auch von 1906 bis 1909 Erzieher von
Prinz August Wilhelm, der vierte Sohn von Kaiser Wil-
helm II. Seine Zugehorigkeit zur preuflischen Elite be-
kraftigte noch die Ehe (1906) mit Elisabeth von Pommer
Esche, denn von diesem Zeitpunkt an war sein Schwie-
gervater der Oberprisident der Provinz Sachsen, Albert
von Pommer Esche (1837-1903). Einen solchen blaublii-
tigen und der Elite angehdrenden Juristen hatte man in
Dorpat schon lange nicht mehr gesehen." Kurz vor Aus-
bruch des Ersten Weltkriegs war zu Dohna zum ordent-
lichen Professor fiir Strafrecht der Universitit Konigs-
berg geworden, der Lehrstuhlnachfolger von Eduard
Kohlrausch. Als er nach Dorpat kam, brachte er eine
ganze Reihe von Forschungsgebieten mit, mit welchen er
allmahlich begann seine Schwerpunkte im Strafrecht zu
formen. Obwohl seine gréfieren Arbeiten noch nicht er-
schienen waren, galten ,,Die Stellung der Buf3e im reichs-
rechtlichen System des Immaterialgiiterschutzes (Diss.,
Berlin 1902), ,,Die Rechtswidrigkeit als allgemeingiilti-
ges Merkmal im Tatbestand stratbarer Handlungen®
(Habil., Halle an der Saale, 1905) und ,,Das Strafverfah-
ren. Systematisch dargestellt (Berlin 1913) bereits als
beachtenswert. Uber seine wissenschaftlichen Ansichten

Jur‘ev hatte. Um die Vorgeschichte dieses Themas besser zu verste-
hen, siehe: Maurer, Trude. Hochschullehrer im Zarenreich. Ein
Beitrag zur russischen Sozial- und Bildungsgeschichte. Koln -
Weimar - Wien: Bohlau, 1998, 959 S. (Beitrdge zur Geschichte
Osteuropas, 27).

Wohl stand seinerzeit bei der Griindung der Universitat Dorpat im
17. Jahrhundert Johann Skytte bereit, der mit einer juristischen
Ausbildung zum Adligen geworden war und erster Kanzler der
Universitit wurde. Er war frither Hauslehrer des zukiinftigen
schwedischen Konigs, Gustav Adolf II. (1594-1632) gewesen.
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erschien 1993 aus der Feder von Alfred Escher eine zu-
sammenfassende Behandlung ,,Neukantianische Rechts-
philosophie, teleologische Verbrechensdogmatik und
modernes Préaventionsstrafrecht. Eine biographische
und wissenschaftsgeschichtliche Untersuchung tber
Alexander Graf zu Dohna (1876-1944)

Unter Beriicksichtigung der Herkunft und der Position
Graf zu Dohnas vor 1918 wire es zu erwarten gewesen,
dass nach dem Ersten Weltkrieg seine Verbitterung aus-
gesprochen grofl gewesen wire, doch dies war nicht der
Fall. Zu Dohna beteiligte sich spédter bei der Griindung
der Weimarer Republik und nahm in einflussreicher Po-
sition an ihrer Politik teil. Graf von Dohna wurde als ak-
tiver Poltiker ein Mitglied der Verfassungsgebenden Ver-
sammlung der Deutschen Republik (1919), und spéter
ein Mitglied des Reichstags. Allerdings blieb er nicht lan-
ge ein berufsmifiiger Politiker, bereits ab 1920 bis 1926
war er als ordentlicher Professor fiir Strafrecht an der
Universitdt Heidelberg und verzichtete deshalb sogar auf
sein in Preuflen erhaltenes Mandat als Parlamentsabge-
ordneter. Ab 1926 und bis zur Emeritierung 1939 war
von Dohna Professor fiir Strafrecht an der Universitat
Bonn, an welcher, bei Beginn seiner Tétigkeit, noch Karl
Bergbohm®, Spezialist fiir internationales Recht, als
Emeritus titig war. Zu Dohna lehrte auch noch nach
1939, diesmal an der Universitit Erlangen. Als sein
schopferisches Erbe blieben den zukiinftigen Generatio-
nen seine Publikationen aus der Zeit nach dem Ersten
Weltkrieg.»

Die 1918 in Dorpat eingetroffenen deutschen Lehrkrifte
fir Jura waren tatsdchlich sehr professionell ausgewéhlt
worden. Dies gibt Zeugnis von der groflen Ara der euro-
pédischen Rechtswissenschaft und dem reichlichen
menschlichen Potential — das 20. Jahrhundert hatte es
noch nicht geschaftt, seine Korrekturen anzubringen.
Die Juristen, die 1918 aus Dorpat nach Voronez abgereist
sind, und jene, die nach Dorpat mit der deutschen Ar-
mee kamen, waren Mitglieder einer einheitlichen, euro-
péischen Juristenschaft, die, wenn auch in verschiedenen
Sprachen aktiv, mehr oder weniger von dhnlich Stan-

2 Carl (Karl) Magnus Bergbohm (6. September / 18. September
1849 in Riga — 12. November 1927 in Bonn) war ein deutschbalti-
scher Rechtswissenschaftler. Er absolvierte 1867 das Realgymnasi-
um in Riga und studierte 1867-1868 an der Universitit Dorpat
Astronomie sowie 1869-1874 Rechtswissenschaft. Weiterfithren-
de Studien in Berlin und Leipzig. Bergbohn war 1876-1877 an der
Universitdt Dorpat Privatdozent fiir Staatsrecht und Internationa-
les Recht und 1877-1893 Dozent. Magister der Rechtswissenschaft
(1876, Universitat Dorpat) und Doktor der Rechtswissenschaft
(1884, Universitit Berlin). Er war von 1893 bis 1895 Professor in
Marburg und seit 1895 an der Universitit Bonn. Er war Mitglied
des Instituts fiir Internationales Recht (Institut de droit internatio-
nal). Siehe: Jarvelaid, Peeter. Monoloog: Jaan Poska ja tema peta-
ja Carl M. Bergbohm. In: Jaan Poska oma ja meie ajas. Tallinn,
2010, S. 394-398.

Die Revolution als Rechtsbruch und Rechtsschopfung; Vorsatz bei
Landesverrat. — Deutsche Juristenzeitung. Heft 2, Spalte 146 f; Der
neueste Strafgesetzentwurf im Lichte des ,richtigen Rechts®. In:
Festgabe fiir Rudolf Stammler zum 70. Geburtstage am 19. Febru-
ar 1926. Hrsg. von Edgar Tatarin-Tarnheyden. Berlin - Leipzig: W.
de Gruyter & Co., 1926; Der 18. Januar und die deutsche Republik.
Rede gehalten zur Feier der Reichsgriindung am 18. Januar 1930.
Bonn, 1930; Der Aufbau der Verbrechenslehre. 1936; Kernproble-
me der Rechtsphilosophie. Philosophische Untersuchungen. Lim-
bach, Berlin 1940.
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dards der wissenschaftlichen Arbeit ausging. Der Zu-
wachs der Anzahl von Rechtswissenschaftlern jiidischer
Herkunft begann in dieser Zeit bereits die européische
Rechtswissenschaft zu beeinflussen. Etwas spiter, bis
zum Jahr 1933, erlangten jiidische Gelehrte in Deutsch-
land auf so manchem theoretischen oder speziellen Ge-
bieten des Rechts (Rechtsphilosophie, Theorien oder
vergleichendes Recht) eine nahezu monopolartige Stel-
lung. Aber vorerst war dieser Prozess noch nicht abge-
schlossen und wie sich aus mehreren Lebensldufen er-
gibt, traten in die Reihen der Spitzenjuristen auch
Minner ein, die in den Randgebieten Preufiens geboren
wurden oder Vertreter nationaler Minderheiten waren.

2. Der Professor fiir Zivilrecht Justus Wilhelm Hede-
mann (1878-1963)"

Obwohl wihrend des Aufenthalts in Dorpat viele seiner
grofSen, zu klassischen Texten gewordenen Forschungs-
arbeiten und Lehrmittel noch nicht verfasst waren,
konnte schon erkannt werden, dass es sich bei Justus
Wilhelm Hedemann um einen herausragenden Juristen
handelte. Wohl hinderte jedoch die, von Kriegspropa-
ganda getragene Ummantelung, in Dorpat gehaltenen
Stellungnahmen dies zu erkennen. Beziiglich von Hede-
mann sollte weiterhin beriicksichtigt werden, dass die
Arbeit eines Rechtswissenschaftlers viele Ahnlichkeiten
zu der eines Schriftstellers aufweist. Wenn wir zum Bei-
spiel den Umfang und die Qualitit des Werks der im 20.
Jahrhundert in Estland tétigen Spezialisten fir Privat-
recht mit dem von Hedemann vergleichen, dann ist al-
lein wegen der Quantitit eigentlich kein Vergleich mog-
lich. Da Hedemann am Ende seines Lebens der
Mitherausgeber einer rechtswissenschaftlichen Zeit-
schrift war, handelte es sich bei um einen talentierten
Wissenschaftler als auch um einen guten Schreiber.

Justus Wilhelm Hedemann kam am 24. April 1878 in
Brieg zur Welt (heute die polnische Stadt Brzeg, die von
Breslau (Wroctaw) etwa 50 Kilometer entfernt liegt), ei-
nem Stadtchen im damaligen Preuflen. Herkunft und
Geburtsort helfen zu verstehen, warum er ein Jurist mit
extrem konservativen Ansichten wurde, den die Ent-
wicklungen in der Weimarer Republik nicht besonders
erfreuten. Seine juristische Ausbildung absolvierte er an
den Universitaten in Leipzig, Berlin und Breslau, wo er
von 1897 bis 1900 studierte. 1902 promovierte er im
Fach Jura und ein Jahr spiter habilitierte er sich an der
Universitit Breslau, worauthin er Privatdozent wurde.
1906 band er sich an die Universitit Jena erst als ausser-
ordentlicher und von 1909 bis 1936 als ordentlicher Pro-
fessor. Weiterhin war er in Jena auch als Berater am dor-
tigen Oberlandesgericht tatig. 1917 griindete er bei der
Universitat Jena das Institut fiir Wirtschaftsrecht und er-
zielte in Deutschland und auch im weiteren Europa An-
erkennung als dessen Direktor. In der Geschichte des
Wirtschaftsrechts ist Hedemanns Name als Klassiker
verewigt. Deshalb erscheint es als verstdndlich, dass He-
demanns Aufenthalt in Dorpat in den Jahren 1918-1919
und die Lehre an der hiesigen Juristischen Fakultat fiir

" Justus Wilhelm Hedemann (* 24. April 1878 in Brieg; T 13. Marz
1963 in Berlin) war ein konservativer deutscher Jurist.
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ihn und auch fiir seine Biografie kein wichtiger Aufent-
halt war, sondern eher ein kurzes Zwischenspiel. Obwohl
man behaupten kann, dass alle 1918 nach Dorpat ge-
kommenen deutschen Lehrkrifte der Rechtswissen-
schaften damals national-konservativ eingestellt waren,
so entwickelten sich ihre Beziehungen zu den National-
sozialisten doch keinesfalls ahnlich.

Es sollte vorauseilend bemerkt werden, dass Leo Lees-
ment (1902-1986), der mit der Universitidt Tartu seit
1921 verbunden war, sich bei der Lektiire der 1982 unter
den Sowjets erschienenen Geschichte der Universitit
sehr stark {iber die politischen Einschdtzungen wunder-
te, die seinen Lehrern und Kollegen an der Fakultét zwi-
schen 1920 und 1940 unterstellt wurden. Seine Zusam-
menfassung lautete: ,,Aber als wir alle noch zusammen
an der Fakultdt waren, dann waren sie alles estnische
Minner.“ Aus Hedemann wurde zeitweise einer der
wichtigsten Juristen der Nationalsozialisten, offenbar
auch deshalb, weil einer seiner ehemaligen Studenten,
der Prasident des Volksgerichtshofs von 1942 bis 1945,
Roland Freisler, ihn stark unterstiitzte und in die geplan-
te nationalsozialistische Reform der Gesetzgebung des
Deutschen Reichs mit einband. Freisler hatte in Jena Jura
studiert und an Hedemanns Institut seine Doktorarbeit
~Grundsitzliches tiber die Betriebsorganisation“ ge-
schrieben. Hedemann wurde 1933 in die von Hans Frank
(1900-1946) gegriindete Akademie fiir Deutsches Recht
aufgenommen und Mitglied einer Arbeitsgruppe, die fiir
das Dritte Reich eine neue Gesetzgebung schaffen sollte.
Seit 1939 war Hedemann Leiter dieser Arbeitsgruppe.
Im Interesse der historischen Exaktheit sei erganzt, dass
bei dieser Akademie wenigstens zwei mit Estland ver-
bundene Juristen titig waren: Einer der Mitgriinder des
Europiéischen Nationalititenkongresses, der auch we-
sentlich an der Ausarbeitung des Gesetzes tiber die Kul-
turautonomie der nationalen Minderheiten Estlands be-
teiligt war, Dr. jur. Werner Richard Karl Hasselblatt
(Werner Hasselblatt, 1890-1958)', sowie der an der Uni-

' Leo-Johann Leesment (4./17. April 1902 in Riga — 16. Januar 1986
in Tartu) war ein estnischer Rechtswissenschaftler. Siehe: Jarvelaid,
Peeter. Baltische Rechtswissenschaftsgeschichte: zwei grenziiber-
schreitende Rechtshistoriker Friedrich von Bunge und Leo Lees-
ment. In: Juridiska zinatne = Law. Riga, 2006. (Latvijas
Universitates raksti ; 703) S. 99-138.

'® Werner Richard Karl Hasselblatt (* 10. Junijul./ 22. Juni 1890 greg.)
In Dorpat, Estland; + 24. Januar 1958 in Liineburg) war ein
deutschbaltischer Jurist und Politiker. Werner Hasselblatt, Sohn
des Historikers und Journalisten Arnold Hasselblatt, war in Dor-
pat als Rechtsanwalt und Friedensrichter titig. Wahrend des russi-
schen Biirgerkrieges kidmpfte er im sogenannten Baltenregiment
gegen die Rote Armee. Von 1923 bis 1932 war er deutscher Abge-
ordneter des estnischen Parlaments. In dieser Funktion war er ab
1925 mafigeblich an der Ausarbeitung des Gesetzes tiber die Kul-
turautonomie der nationalen Minderheiten beteiligt. Er war Vor-
standsmitglied der Deutsch-baltischen Partei und Mitgriinder des
Europdischen Nationalititenkongresses. Ab 1931 war er geschafts-
fithrender Vorsitzender des Verbandes der deutschen Volksgrup-
pen in Europa. Ferner war er Mitherausgeber der Zeitschrift Nati-
on und Staat. Ab dem Jahr 1932 lebte Hasselblatt in Berlin. Nach
Ubernahme der Geschiftsfithrung des Volksgruppenverbandes
durch Hasselblatt war zunehmend ein Einschwenken auf die Linie
der nationalsozialistischen Volkstumspolitik zu beobachten. Er
war seit 1933 Mitglied des Volksdeutschen Rats, sowie Begriinder
und spiteres Mitglied der Nationenrechtlichen Arbeitsgemein-
schaft der Akademie fiir Deutsches Recht. Ein wichtiger Teil seiner
Arbeit in Berlin waren Gutachten und Denkschriften, in denen er
Forderungen nach Grenzrevisionen unterstiitzte. Im Zweiten
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versitat Jur‘ev als Professor an der Juristischen Fakultat
titig gewesene, von der Insel Osel (estnisch: Saaremaa)
stammende Freiherr Axel August Gustav Johann von
Freytagh-Loringhoven (1878-1942).”

In Deutschland erfolgte nach dem Machtwechsel ein
Personalwechsel an den Universitéten, bei dem viele, bis-
her fithrende Rechtswissenschaftler, ihre Stellen wegen
ihrer ethnischen Herkuntft, ihrer politischen Haltung, ei-
ner ungeniigenden Anpassung an die neuen Machthaber
oder schlichtweg wegen der Intrigen von Kollegen verlo-
ren. Im Jahr 1933 hatte im Deutschen Reich wahrhaft
eine Kampagne begonnen, ,,den Platz sauber zu machen®
und in diesem Zusammenhang war politische Unterstiit-
zung selbst fiir sehr gute und anerkannte Spezialisten
willkommen, denn nicht immer wurde der beste Experte
eines Fachgebiets fiir einen Lehrstuhl ausgewihlt, son-
dern jemand, der als politisch vertrauenswiirdig galt. Die
Position eines Professors an der Friedrich-Wilhelms-
Universitat in Berlin war zweifelsohne fiir viele Juristen
der Posten der Traume. Hedemanns wissenschaftliche
Qualitat hitte ihm auch ohne nationalsozialistische
Freunde solche Stelle garantiert, aber eine starke Riik-
kendeckung verhinderte hier jegliche Behinderungen.
Die neue Fithrungskraft der Rechtswissenschaft benétig-
te eine programmatische Arbeit, welche der Offentlich-
keit die neuen Stromungen erkldrte. Dazu wurde un-
teranderem  Hedemanns ,Die Flucht in die

Weltkrieg lieferte er Beitrage zur deutschen Bevolkerungspolitik
in Osteuropa. So forderte er als Anhénger einer Umsiedlungspoli-
tik in Polen die ,Totalgermanisierung des Bodens“ Hasselblatt
lasst sich jedoch nicht als Vordenker der Vernichtung charakteri-
sieren. Dennoch betrachtete er Nationalititen unter dem Aspekt
deutscher Beherrschbarkeit. Er bemingelte in seinen Arbeiten
nicht den Unrechtsgehalt der Besatzungspolitik in Osteuropa, viel-
mehr forderte er eine effektivere Herrschaftsorganisation. 1945
zog er mit seiner Familie nach Liineburg, wo er 1958 starb. Siche
Hackmann, Jorg: Werner Hasselblatt (1890-1954). In: Staatliche
Einheit und nationale Vielfalt. Festschrift fiir Prof. Dr. Michael
Garleff zum 65. Geburtstag. Hrsg. von Gert von Pistohlkors und
Matthias Weber. Miinchen: Oldenbourg, 2005, S. 175-205; Bam-
berger-Stemmann, Sabine: Der Européische Nationalititenkon-
gress 1925-1938. Nationale Minderheiten zwischen Lobbyisten-
tum und Grofimachtinteressen. Marburg: Herder-Institut, 2001.

Axel August Gustav Johann Freiherr von Freytagh-Loringhoven (*
1. Dezember 1878 in Arensburg (estnisch: Kuressaare) auf Osel
(estnisch: Saaremaa), in der damals russischen Provinz Estland - 1
28. Oktober 1942 in Breslau, Niederschlesien) war Jurist (Profes-
sor fiir Staats- und Volkerrecht). 1917 erhielt er ein Ordinariat in
Breslau und lebte dort. Er war ein vélkisch gesinnter und antisemi-
tischer Nationalist und Monarchist, Reichstagsabgeordneter der
DNVP/NSDAP von 1925 bis 1942 und preufischer Staatsrat. Frey-
tagh-Loringhoven stammte aus einer deutschbaltischen Adelsfa-
milie und studierte an der russischsprachigen Universitit Jurev,
wobei er Mitglied in der deutschsprachigen Studentenverbindung
Livonia Dorpat war. Er nahm als Reserveoffizier am Russisch-Ja-
panischen Krieg teil. Nach seinem Doktorexamen wurde er 1908
Privatdozent in St. Petersburg. In St. Petersburg schrieb Freytagh-
Loringhoven neben seiner Arbeit als Dozent politische Artikel in
einer deutschsprachigen Zeitung. Ab 1910 wurde er Professor fiir
Volkerrecht in Jaroslavl® 220 km norddstlich von Moskau. 1911 er-
hielt er einen Lehrstuhl in Jur‘ev. Mit Beginn des Ersten Weltkriegs
musste Freytagh-Loringhoven aus Russland fliichten. Wegen sei-
ner Sprachen- und juristischen Kenntnisse wurde er 1917 Berater
des Oberbefehlshabers Ost. 1918 erhielt er einen Lehrstuhl fiir
Recht an der Universitat Breslau und siedelte nach dorthin iiber.
Er lehrte dort Staats-, Verwaltungs- und Volkerrecht. Er blieb bis
an sein Lebensende in Breslau. Siehe: Stolleis, Michael. Geschichte
des Offentlichen Rechts, Band 3: Staats- und Verwaltungsrechts-
wissenschaft in Republik und Diktatur 1914-1945, Miinchen:
C.H. Beck, 1999, S. 396.
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Generalklauseln: Eine Gefahr fiir Recht und Staat® (Tu-
bingen: Mohr, 1933) benutzt. Sehr gut hat dies die 2003
an der Universitdt Miinchen verteidigte Dissertation von
Christine Wegerich analysiert ,,Die Flucht in die Gren-
zenlosigkeit. Justus Wilhelm Hedemann (1878-1963)¢
die im Verlag Mohr Siebeck im Jahr 2004 erschienen ist*.
Hedemann blieb an der Universitit Berlin Professor fiir
Privatrecht (Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Wirt-
schaftsrecht und Privatrecht) und gleichzeitig Direktor
des Instituts fiir Wirtschaftsrecht bis zum Jahr 1946, als
die Juristische Fakultidt der Universitit wieder erdffnet
wurde. Dann wurde er, wegen seiner politischen Vergan-
genheit, emeritiert.

3. Die Professoren Fritz Litten und Georg Buch

Weiterhin zu den oben genannten Personen wurden aus
Deutschland noch Fritz Litten (1873-1940) aus Konigs-
berg" und Georg Buch aus Jena als Professoren der Juri-
stischen Fakultit nach Dorpat berufen. Hauptmann Fritz
Litten traf nicht nur als Jurist in Dorpat ein, sondern als
Veteran des Ersten Weltkrieges, der in Ypres verwundet
worden war, und als Trager des Eisernen Kreuzes erster
Klasse. Die Verwundung im Krieg stellte sicherlich nicht
die einzige Herausforderung dar, die der jiidische Litten
in seinem verhéltnismaflig kurzem Leben bewiltigten
musste.

Als interessante Parallele mit der Herausbildung einer
Schicht von estnischen Intellektuellen in der zweiten
Hilfte des 19. Jahrhunderts konnen hier die neueroffne-
ten Moglichkeiten fiir Juden in Deutschland seit den
siebziger Jahren des 19. Jahrhunderts angefiihrt werden.
Dann begann man, Juden die Bekleidung von Beamten-
posten ohne einen Glaubenswechsel zu erlauben. Dies
schuf die Voraussetzung fiir zahlreiche Juden ein be-
kannter Richter, Professor oder Staatsbeamter zu wer-
den. Statistisch betrachtet war der Zugang von Juden in
die Rechtswissenschaft sehr beeindruckend.»

Wie an Littens Biografie zu erkennen ist, war es als jii-
disch Geborener keinesfalls einfach, all die neuen Mog-
lichkeiten auszunutzen, und als Folge ergaben sich oft-
mals Konflikte in der Familie. Fritz Litten war am 22.
Februar 1873 geboren in der kleinen Stadt Elbing (heute
Elblag), die damals zu Preuflen gehorte, aber heute zu
Polen. Sein Vater war einer der einflussreichsten Juden
in Kénigsberg und von 1899 bis 1906 Vorsteher der jiidi-
schen Gemeinde in eben dieser Stadt. Deshalb war es
keine leichte Entscheidung fiir Litten, protestantisch zu
werden. Juden standen bis dahin vor einer erzwungenen
Wahl: wer nach einem Staatsamt dréngte oder Universi-
tatsprofessor werden wollte, musste den Glauben wech-
seln. Seine gymnasiale Bildung hatte Litten in Elbing,

8 Christine Wegerich: Die Flucht in die Grenzenlosigkeit. Justus

Wilhelm Hedemann (1878-1963). Tiibingen: Mohr Siebeck, 2004.

19 Fritz Julius Litten (* 22. Februar 1873 in Elbing; 1 Februar 1940 bei
Belfast, Nordirland) war ein deutscher Jurist und Hochschullehrer
in Konigsberg und Dorpat (Tartu, Estland).

2 Krach, Tillmann. Jiidische Rechtsanwilte in Preufien. Uber die Be-

deutung der freien Advokatur und ihre Zerstorung durch den Na-
tionalsozialismus. Miinchen: C.H. Becksche Verlagsbuchhand-
lung, 1991; Goppinger. Horst. Juristen jidischer Abstammung im
»Dritten Reich®: Entstehung und Verfolgung. 2. Aufl. Miinchen:
C.H. Becksche Verlagsbuchhandlung, 1990.
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Konigsberg und Hohenstein erhalten. Zum Juristen wur-
de er an den Universititen in Leipzig, Freiburg und Ko-
nigsberg, danach legte er das Referendarsexamen ab. Ein
Jahr spiter schloss er die Promotion an der Universitat
Halle ab. Anschlieflend diente er als Freiwilliger in der
preuflischen Armee und begann als Praktiker zu arbei-
ten, um das abschlieflende Juristenexamen abzulegen.
Wie Graf zu Dohna und Hedemann, besaf8 auch Litten
neben den spezifischen Themen der Juristerei ein Inter-
esse fiir die Rechtsphilosophie. Seine Vorbereitungen fiir
das Staatsexamen teilten sich in zwei Etappen auf, wovon
er die erste in Halle ablegte und sich mit Privatrecht und
Rechtsphilosophie beschiftigte. Den zweiten Teil seines
juristischen Praktikums absolvierte er in Konigsberg
beim Obergericht, wo er 1900 das Staatsexamen ablegte.
Bis zum Jahr 1906 war sein Leben und das seiner Familie
verbunden mit Halle. In den Jahren von 1900 bis 1903
fertigte er in Halle seine Habilitation an und seine Fach-
gebiete als akademischer Lehrer wurden das Romische
Recht und das deutsche Privatrecht. 1906 verband Litten
sein Leben mit Konigsberg, wo er im selben Jahr aufler-
ordentlicher Juraprofessor wurde und zwei Jahre spater
ordentlicher Professor fiir Romisches Recht und Privat-
recht wurde.

Das Haus Littens genoss grofie Popularitit unter der Eli-
te von Konigsberg, auch dank seines Vaters der sehr ein-
flussreich in der lokalen jiidischen Gemeinde war. Dem
soll nicht nur sein Vater beigeholfen haben, sondern
auch seine sehr intelligente und mit breiten Interesse
ausgestattete Frau, die aus der Familie eines Pfarrers und
Professors stammende Irmgard Litten (geb. Wiist). Aus
dem Heim der Littens wurde ein einflussreicher Salon,
wo sich die Elite des damaligen Konigsbergs traf. Fritz
Litten wurde preuflischer Geheimer Justizrat, doch er er-
tullte auch wichtige Aufgaben an der Universitit Konigs-
berg, wo er als Dekan der Juristischen Fakultat und spa-
ter sogar als Rektor diente (1925-1926). Deshalb stellte
fiur den ultrakonservativen Litten die Tétigkeit an der
Universitdt Dorpat eine gewohnliche akademische Ar-
beit dar. Natiirlich war die Geburt der Weimarer Repu-
blik fiir ihn eine Enttduschung und er soll diesbeziiglich
stets kritisch gewesen sein. Den Jurastudenten der Uni-
versitit Konigsberg boten aber die Veranstaltungen der
national-konservativen Professoren stets etwas Interes-
santes an.

Dies alles dauerte bis zum Jahr 1933 an, als sogar Littens
ehemalige Kriegskameraden anfingen, sich an dessen jii-
dische Herkunft zu erinnern. Litten versuchte sich, in
Berlin als einem grofleren Ort als Konigsberg und hoffte
sich auch einer liberaleren Stitte einzuordnen, doch er
verstand schnell, dass seine ehemaligen Verdienste als
Professor und Patriot (auch im Ersten Weltkrieg) in der
neuen Zeit leider nicht berticksichtigt werden wiirden.
Seine guten Beziehungen ausniitzend, fliichtete er aus
Deutschland, anfangs lebte er in London und spiter zog
er nach Belfast in Nordirland. Von diesen Schicksals-
schldgen erholte sich Fritz Litten nicht mehr und er ver-
starb im Februar 1940 im Exil in Nordirland, angeblich
wohl an den Folgen einer Grippe. Litten hinterlief} drei
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Sohne, von denen als Jurist der alteste in die Geschichte
eingegangen ist, der Advokat Hans Litten (1903-1938).
Obwohl Fritz Litten gerade mit seinem altesten Sohn
grofle Meinungsverschiedenheiten gehabt haben soll so-
wohl wegen der Beziehung zur Weimarer Republik als
auch beziiglich der politischen Orientierung und beson-
ders wegen des Judentums. Dennoch war der Tod des
Sohnes im Konzentrationslager Dachau 1938 ein so
schwerer Schlag fiir den Vater, dass dieser ihn wahr-
scheinlich umgebracht hat. Wenn wir Fritz Littens Na-
men heute nur noch in Texten zur Wissenschaftsge-
schichte finden, so wurde sein Sohn, der Advokat, bis
heute, gerade in Berlin, verewigt.* Das Schicksal von
Fritz Litten und seines Sohnes Hans Litten konnte ein il-
lustrierendes Beispiel dafiir sein, dass Rechtshistoriker
das Ende des Ersten Weltkriegs nicht ohne Grund fiir ei-
nen neuen Zeitraum in Europa ansehen. Dies bedeutete
ein Ende des langen 19. Jahrhunderts, als sich die grofien
gesellschaftlichen Erregungen oft auf menschlicher Ebe-
ne als grofle personliche Tragodien entfalteten, wobei
weltanschauliche Konfliktlinien begannen, haufig direkt
durch die nahestehenden Personen der Familien zu lau-
fen.

IV. Ubersicht iiber die Aktivititen der
Landesuniversitit Dorpat und ihrer Juristischen
Fakultit 1918

Der feierliche Er6ffnungsakt der Landesuniversitit Dor-
pat erfolgte am 15. September 19182 Als erster ergrift
der hochste Vertreter der deutschen Besatzungsmacht,
der Befehlshaber der 8. Armee, General der Infanterie
Hugo von Kathen (1855-1932)», das Wort. Auf diesem
Eroffnungsakt wurde auch das Grufliwort von Kaiser
Wilhelm II. (1859-1941) verlesen. Aufgrund der Wie-
dereroffnung der Universitdt erfolgte ebenfalls ein Got-
tesdienst.”

Die Lehre an der Landesuniversitit Dorpat begann einen
Tag spéter, also am 16. September 1918. An der Juristi-
schen Fakultit nahmen 127 Studenten ihr Studium an
der deutschsprachigen Hochschule auf. Obwohl Esten
sich von der Universitdt mit ihrem fremden politischen

21 Schon 1951 wurde in Berlin die ehemalige Friedrichsstraf3e in Lit-

tenstrafle umbenannt. An dieser Strafle befinden sich heute wich-
tige Einrichtungen der Justiz, das Landgericht Berlin und das
Amtsgericht Berlin-Mitte, und an einem Berliner Gerichtsgebaude
ist heute eine Tafel zur Erinnerung an Hans Litten angebracht und
im Gebéude steht seine Biiste. In derselben Strafle befinden sich
die Bundesrechtsanwaltskammer und die Rechtsanwaltskammer
das Gebdude tragt nun die Bezeichnung Hans-Litten-Haus. Die
Vereinigung Demokratischer Juristinnen und Juristen (VdJ) gibt
jedes zweite Jahr den Preis fiir demokratisches Engagement nach
Hans Litten aus.

2 Festgottesdienst zur Feier der Wiedereroffnung der deutschen

Universitit Dorpat am 15. September 1918 : Universitats-Kirche.
Dorpat : C. Mattiesen, 1918.

*  Hugo Karl Gottlieb von Kathen (* 27. August 1855 in Freienwalde;
T 2. April 1932 in Wiesbaden) war ein preuflischer Offizier, zuletzt
General der Infanterie sowie letzter Militargouverneur der Festung
Mainz. Am 1. August 1914 verkiindete er vom Balkon des Gouver-
nements (Osteiner Hof) die Kriegserkldrung. Zu seinem Geden-
ken wurde die 1937 teils in Mainz-Mombach, teils in Mainz-Gon-
senheim erbaute Kaserne nach ihm benannt.

#  Festgottesdienst zur Feier der Wiederer6ffnung der deutschen

Universitdt Dorpat am 15. September 1918: Universitits-Kirche.
Dorpat : C. Mattiesen, 1918.
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Geist zumeist fernhielten, fand man doch einige unter
den Studenten der Rechtsfakultit. Fiir einige Zeit imma-
trikulierte die Landesuniversitat beispielsweise den er-
sten Esten, der Professor fiir Strafrecht wurde, den zu-
kiinftigen Richter am Staatsgericht der Republik Estland,
Karl Saarmann (1893-1948)%, der sein Studium des
Rechts an der Universitit St. Petersburg (Petrograd) we-
gen des Weltkriegs unterbrechen musste und der es 1918
moglichst schnell beenden wollte. Doch letztlich dauerte
es langer, als der junge Jurastudent geplant hatte, und er
studierte noch in den Jahren von 1920 bis 1922 an der
Universitat Tartu.

Die Lehrkrifte der Landesuniversitit vor dem Hauptgebdude der Univer-
sitit Dorpat zu Beginn des Herbstsemesters 1918: in der ersten Reihe der
vierte von links Dekan Justus Wilhelm Hedemann, als sechster und sieb-
ter sitzen Hans Helfritz und der Rektor Karl Dehio, als dritter von rechts
steht Georg Buch auf der Treppe. In der zweiten Reihe steht in zivil und
mit Hut Fritz Litten.

Der Zusammenbruch des Deutschen Reichs im Ersten
Weltkrieg im November 1918 bedeutete, dass die neue
deutschsprachige Universitdt in Dorpat ihre Téatigkeit
einstellen musste und dass die Mehrheit der Lehrkrifte
die Stadt bei der ersten sich bietenden Gelegenheit in
Richtung Deutschland verlief8. Da die Landesuniversitit
Dorpat nur fiir kurze Zeit bestanden hatte und dies sei-
nerseits ohne einen besonderen Ruf, neigten die deut-
schen Rechtsprofessoren in Uniform oft nicht dazu, diese
Episode aus dem Ersten Weltkrieg in ihren Lebensldufen
besonders zu betonen. Dennoch findet sich in dieser
Dorpater Periode manches Bemerkenswertes fiir die Ge-
schichte der Juristischen Fakultiten jener deutschen
Hochschulen, wo die genannten Lehrkrifte nach dem Er-
sten und nach dem Zweiten Weltkrieg Beschiftigung
fanden. Dem deutschen Militir gelang es, in Dorpat
Rechtswissenschaftler zu versammeln, iiber die zu einer
anderen Zeit jede Juristische Fakultit (wenigstens im
deutschsprachigen Europa) stolz gewesen wire. In der
Zeit des Ersten Weltkriegs, als die Mehrheit der estni-
schen Intellektuellen die deutsche Okkupation verurteil-
ten, konnte die Arbeit jener deutschen Professoren im
Lande praktisch keine wichtigen Spuren hinterlassen.
Verstindlicherweise bedarf es noch einer griindlicheren
Untersuchung, ob irgendwo im Archiv dennoch die alten
Mitschriften der Jurastudenten aus dem Jahr 1918 erhal-
ten sind oder die Notizen der Professoren fiir die Vorle-
sungen in Dorpat (z.B. in den persénlichen Bestinden

»  Karl Theodor Saarmann (19. Januar 1893, in Reval - 2. April 1948,
in Tallinn) war ein estnischer Rechtswissenschaftler und Richter
am Staatsgericht. Siehe: Ambach, Georg. 110 aastat Eesti krimin-
aaloiguse koriifee Karl Saarmanni stinnist. In: Juridica, 2003, Nr. 3,
S. 200-203.
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der Professoren oder in anderen Privatarchiven). In der
Fachliteratur wurde dieser Frage noch keine Aufmerk-
samkeit geschenkt, was aber nicht bedeuten soll, dass
diese Texte nicht doch irgendwo erhalten geblieben sind.
Die der Landesuniversitit Dorpat gegebene Zeit lief recht
schnell aus. Am 27. November 1918 erfolgte die letzte
Versammlung der Lehrkrifte der Landesuniversitit. Zu
diesem Zeitpunkt erschien es als unméglich vorauszusa-
gen, wann an der Universitdt die Lehre fortgesetzt wer-
den kénnte. Am 1. Dezember 1918 iibergab der Jurapro-
fessor Hans Helfritz (1877-1958) die Landesuniversitat
Dorpat im Namen des Oberkommandos der deutschen
8. Armee dem frischgebackenen Bildungsminister der
Estnischen Provisorischen Regierung, Peeter Pold (1878-
1930)7. Pold wurde auf Beschluss der Regierung in Per-
sonalunion zum ersten Kurator der Universitat Tartu der
Republik Estland ernannt. Am 4. Dezember tiberliefS der
Rektor der Landesuniversitit, Professor Karl Dehio
(1851-1927)7, Peeter Pold die Stempel und die Verwal-
tungsunterlagen der Hochschule. In den ersten Wochen
des Dezember 1918 iibernahm eine eigens geschaffene
Kommission von den Deutschen den gesamten Besitz
der Universitit und beendete damit den besprochenen
Zeitraum zumindest formal.

V. Der Professor fiir Staats- und
Verwaltungsrecht Hans Helfritz (1877-1958)

Hans Helfritz wurde am Rande der Ostsee in der Univer-
sititsstadt Greifswald geboren. Er studierte Jura sowohl
in Berlin als auch im heimischen Greifswald, wo er im
Jahr 1904 auch promovierte. Seit 1908 war er als Syndi-
kus der Stadt Greifswald tétig. Im Jahr 1916 war es Hel-
fritz gelungen sich an der Universitit Berlin im Fach
Staats- und Verwaltungsrecht zu habilitieren und somit
Privatdozenten zu werden. Im Verlauf des Ersten Welt-
kriegs war er im Armeedienst bis zum Rang eines Haupt-
manns aufgestiegen, als er nach Dorpat berufen wurde,
um dort an der Juristischen Fakultat zu unterrichten. Zu
diesem Zeitpunkt war bereits seine Forschungsarbeit er-
schienen ,,Die Vertretung der Stddte und Landgemein-
den nach auflen in dem Gemeinderecht der 6stlichen
Provinzen Preuflens. Ein Beitrag zur Organlehre® (Berlin
1916). Es scheint, als ob Helfritz sehr schmerzhaft jene
groflen Verinderungen aufnahm, die tatsachlich ganz
Europa und besonders Deutschland durchlebten. Als
sehr konservativer Mensch blieb er bis zum Ende seines
Lebens kritisch der Weimarer Republik und ihrer Verfas-
sung gegeniiber. Nach dem Weltkrieg arbeitete Helfritz
an der Universitit Breslau als Professor fiir preuflisches
Kommunalrecht und Allgemeines Staatsrecht. Das auf

% Peeter Siegfried Nikolaus Pold (12. Juli 1878 im Dorf Puru, Ge-
meinde Jewe (estnisch: Johvi), Kirchspiel Jewe, Kreis Wesenberg
(estnisch: Rakvere), Gouvernement Estland - 1. September 1930
Tartu) war ein estnischer Theologe, Pddagoge und Staatsmann,
Mitglied des Estnischen Provisorischen Landesrates, der Verfas-
sungsgebenden Versammlung und des Parlaments. Er war der er-
ste Bildungsminister der Republik Estland.

¥ Karl Dehio (* 27. Maijul./ 8. Juni 1851greg. In Reval, heute Tallinn;
t 26. Februar 1927 in Tartu; vollstindiger Name Karl Gottfried
Konstantin Dehio), Wirklicher Staatsrat (russisch: Dejstvitelnyj
statskij sovetnik), war Internist und Professor fiir spezielle Patholo-
gie und Klinik in Dorpat. Er war der letzte und einzige Rektor der
deutschen Landesuniversitit in Dorpat.
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dem Gebiet des Staatsrechts verfasste Lehrbuch ,,Allge-
meines Staatsrecht als Einfithrung in das offentliche
Recht. Mit einem Abrif$ der Staatstheorien® (Berlin 1924,
5. Auflage, Detmold 1949) und das Lehrbuch fiir Verwal-
tungsrecht namens ,,Verwaltungsrecht“ (Hannover, 1949)
brachten ihm akademische Anerkennung ein, denn mit
ihnen lernten in Deutschland tatsdchlich mehrere Gene-
rationen von Juristen. Ebenso wichtig war der Beitrag
von Helfritz fiir das Kommunalrecht, wo sein Lehrbuch
»Grundriss des preuischen Kommunalrechts (Berlin
1922, 3., umgearb. u. erw. Aufl.,, 1932) ebenfalls in meh-
reren Auflagen erschien. Im Jahr 1933 wurde Helfritz so-
gar Rektor der Universitat Breslau, aber die neuen Macht-
haber hielten in nicht lange in diesem akademischen
Amt, was ihm in gewisser Hinsicht nach dem Zweiten
Weltkrieg sogar niitzlich wurde. Wahrend des National-
sozialismus zum Riicktritt gebracht zu werden, verschaft-
te ihm gewisse Vorziige bei der Entnazifizierung. Seine
Tatigkeit als Rektor in Breslau skizziert er in seinem Auf-
satz ,Die Universitit Breslau als Pflegestitte deutschen
Geistes (Jahrbuch Universitat Breslau 1, 1955, S. 9-21).
Nach dem Zweiten Weltkrieg war Helfritz in der Bundes-
republik Deutschland an der Universitit Erlangen als
Professor fiir Staatsrecht tatig. Wie damals unter den be-
sten Juraprofessoren iiblich widmete er mehrere For-
schungsarbeiten der Geschichte des 6ffentlichen Rechts.
Er verfasste eine ,,Geschichte der preulischen Heeresver-
waltung® (Berlin, 1938) sowie ,Wilhelm II. als Kaiser und
Konig* (Ziirich, 1954), welche anlésslich einer histori-
schen Ubersicht des deutschen offentlichen Rechts Pro-
fessor Michael Stolleis im Jahr 1999 hervorgehoben hat.>
Auch wenn Helfritz sehr kritisch gegeniiber der Weima-
rer Republik eingestellt gewesen war, so erhielt er nach
dem Zweiten Weltkrieg in der Bundesrepublik Deutsch-
land als akademischer Lehrer und Spezialist fiir Staats-
recht eine gute Position. Dies bestitigt wohl die Tatsache,
dass seine Tatigkeit im Nachkriegsdeutschland von staat-
licher Seite anerkannt wurde. Im Jahr 1953 wurde Profes-
sor Helfritz mit dem Grofien Verdienstkreuz der Bundes-
republik  Deutschland  ausgezeichnet, was im
akademischen Leben in Deutschland fiir einen Professor
eine sehr hohe und bis heute verhaltnismaf3ig seltene An-
erkennung darstellt.

VI. Schlussbemerkungen

Leider konnte die Estnische Provisorische Regierung un-
ter den Bedingungen eines Unabhangigkeitskrieges nicht
sofort Schritte zur Wiederer6ffnung einer Universitét in
Tartu einleiten. Am 20. Dezember 1918 fiel die Stadt Tar-
tu der Roten Armee in die Hdnde und der Kurator der
Universitit Peeter Pold war gezwungen, aus der Stadt zu
flichten. Er vertraute seine Aufgaben einem Mitglied der
Ubernahmekommission der Universitit an, dem Mathe-
matiker Jaan Sarv (1877-1954).® Wenn bereits im 17.

% Stolleis, Michael. Geschichte des Offentlichen Rechts, Band 3:
Staats- und Verwaltungsrechtswissenschaft in Republik und Dikta-
tur 1914-1945, Miinchen: C.H. Beck, 1999, S.55.

Jaan Sarv (21. Dezember 1877 in Leeguste, Gemeinde Saara (est-
nisch: Saru) im Kirchspiel Harjel (estnisch: Hargla) — 23. August
1954 in Tartu) war ein estnischer Mathematikprofessor und Pad-
agoge. Er arbeitete den grofiten Teil seines Lebens an der Universi-
tat Tartu als Professor am Lehrstuhl fir Mathematik und Physik. Er
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Jahrhundert in Dorpat im Namen der Einrichtung einer
hoheren Schule wenigstens indirekt das katholische Po-
len und das Konigreich Schweden, das eine Erneuerung
der Kirche mitgemacht hatte, konkurrierten und spater
dies bei der Entwicklung seiner Bildungsordnung das
Russische Kaiserreich zu beriicksichtigen versuchte,
dann konnten auch in den Jahren von 1918 bis 1919 hier
im Land die Konkurrenten um die Macht Versuche un-
ternehmen, die Universitat unter ihren Einfluss zu brin-
gen. So begannen die Sowjets, die im Hinterland der Ro-
ten Armee die zivile Verwaltung organisierenden
Arbeiterkommune Estlands, (estnisch: Eesti Toorahva
Kommuun)® zu versuchen, die Universitat Tartu wieder
zu er6ffnen. Der Leiter der Bildungs- und Kulturabtei-
lung der Arbeiterkommune Estlands, Artur Vallner
(1887-1937)", machte dies Jaan Sarv zur Aufgabe und
ernannte ihn gleichzeitig zum Leiter der Universitét Tar-
tu. Sarv erstellte der Universitit ein Budget und eine neue
Satzung, derzufolge im Bestand der Universitit vorerst
die Eroffnung einer Juristischen Fakultdt nicht vorgese-
hen war.” Sarvs Entwurf wurde nicht umgesetzt, weil die
Truppen der Republik Estland die Stadt am 14. Januar
1919 einnahmen. Am 28. Januar 1919 Ubernahm der
nach Tartu zuriickgekehrte Kurator Peeter Pold (1878-
1930) die Leitung der Universitit und am 1. Dezember
1919 nahm mit einem feierlichen Aktus die Universitit
Tartu der Republik Estland in einem fiir Europa neuen
Staat ihre Tétigkeit in estnischer Sprache auf. Ein un-
trennbarer Bestandteil dieser Hochschule war die Juristi-
sche Fakultat. Tatsachlich begannen die Juristen eine re-
guldre Lehre erst 1920, aber in der vielfaltigen Geschichte
der Universitit war seit ihrer Griindung 1632 im Jahr
1918 noch ein interessanter Abschnitt verblieben, den
wir als eine deutschsprachige Juristische Fakultit auf
dem Boden des heutigen estnischen Staatsgebiets be-
zeichnen kénnen.

legte die Grundlage fiir eine estnischsprachige Ausbildung in der
Mathematik.

30 Arbeiterkommune Estlands (Eesti Toorahva Kommuun) (auch:
Eesti Toorahwa Kommuuna, Eesti Toorahwa Kommuna (Abkiir-
zung: ETK), auch: Eestimaa To6rahva Kommuun; russisch: Est-
landskaja trudovaja kommuna), englisch: The Commune of the
Working People of Estonia) war in Narva am 29. November 1918
ausgerufen worden und bestand bis zum 18. Januar 1919, das heif3t
sie war eine 52 Tage lange existierende Sowjetische Republik

31 Artur Vallner (18. Oktober 1887 in Reval (estnisch: Tallinn) - 4.

November 1937 in Karelien, UdSSR, erschossen im Rahmen des

Groflen Terrors) ein estnischer (Vorsitzender des Provisorischen

Landtags des Gouvernements Estland) und sowjetischer Politiker.

Die Universitat Tartu hatte aus vier Fakultaten bestanden, der fir

Mathematik-Physik, Astronomie-Geologie, Biologie und Soziolo-

gie-Philosophie.
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geschichte der Universitat Tartu, 1997-2010 in Tallinn an
der Universitat Nord ordentlicher Professor an der Juri-
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Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung an der Univer-
sitat Tallinn. 1997-2000 Berater des Justizministeriums
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