Karl Anton von Martinis bleibende Bedeutung für
die österreichische und europäische Rechtswissenschaft

Heinz Barta

„Einer der beharrlichsten Menschheitsträume, der mit den artikulierten und unausgesprochenen Hoffnungen und Erwartungen immer wieder an die Wissenschaften herangetragen wurde, betrifft die Fähigkeit der Wissenschaften, unter Berufung auf die natürliche Ordnung auch in der sozialen Ordnung Einigkeit herzustellen. ... Der Glaube an einen Fortschritt, der nicht nur im engeren Sinn ein wissenschaftlich-technischer, sondern zugleich ein gesellschaftlicher und menschheitsgeschichtlicher sein sollte, lag dem Prozeß der Modernisierung zugrunde.“
Helga Nowotny, Es ist so. Es könnte auch anders sein. – Über das veränderte Verhältnis von Wissenschaft und Gesellschaft 47 f (1999)

Sehr geehrte Damen und Herren,*
Forschungsgegenstand der Geschichte ist das, was einmal wirklich war. Nur ist es oft sehr schwer das Historisch-Wirkliche angemessen einzufangen und darzustellen. Das gilt für den Bereich von Wissenschaft und Kultur in besonderer Weise. Karl Anton von Martini mag dafür als Beispiel dienen. Seine Person, wie wir sie bisher in Geschichts- und Rechtsbüchern vorfinden, ist nicht immer so gezeichnet, dass dieses Bild der Wirklichkeit gerecht wird. – Lassen Sie mich daher den Versuch unternehmen, das Wirklichkeitsbild dieses Mannes näher an die historische Realität heranzurücken.

In Bezug auf Martinis Leistungen gilt es das ‚kulturelle Gedächtnis’ (A. und J. Assmann) der österreichischen und europäischen Rechtskultur aufzufrischen und vielleicht auch da und dort zu korrigieren. Zerrissenes soll zusammengefügt, Vergessenes erinnert, Verdrängtes ins Bewusstsein gehoben und einem neuen, tieferen Verständnis zugeführt werden. – Ein solches Erinnern stellt keine zur Disposition gestellte Fleißaufgabe dar, sondern betrifft in einem wichtigen Punkt unsere historische Identität und damit unser geschichtliches Selbstverständnis. Kreiskys Mahnung: „Lernen Sie Geschichte!“ gilt auch für die (Rechts)Wissenschaft, deren Interesse für die eigene Vergangenheit mitunter größer sein könnte. – Sich mit Martini neuerlich zu befassen tat Not, weil der Erkenntnisfortschritt stockte, vielleicht sogar stagnierte und daraus der falsche Schluss gezogen werden konnte, dass bereits alles gesagt und das Gesagte richtig und vollständig wäre. Michel Foucault erkannte – in Fortführung der Meinung des Wissenschaftshistorikers G. Canguilhem, dass wissenschaftliche Diskurse in Wechselbeziehung mit ihren institutionellen Rahmenbedingungen stehen.

Es gibt auch mehr als nur ‚einen’ Martini! Ich will damit sagen, dass wir den ‚frühen’ und den ‚späten’, den reifen Martini sehen sollten, den blutjungen und idealistischen Universitätslehrer und bald auch hohen Staatsbeamten und den bereits betagten und abgeklärten Präsidenten der Gesetzgebungskommission und Kodifikator. Ich mache das insoferne deutlich, weil ich hier über den ‚zweiten’, den ‚späten’ und ‚reifen’ Martini referieren werde. Den Martini als erfahrenen Rechtspraktiker mit breiter und tiefer rechtsphilosophischer und rechtstheoretischer Bildung und Erfahrung. Er war eines jener raren Genies, die die Rechtsgeschichte hervorgebracht hat. – Mir scheint, dass diese Entwicklung in Martinis Persönlichkeit bislang nicht hinreichend beachtet worden ist. Das zeigte auch diese Tagung in Trient (2000), auf der Martini meines Erachtens zu ‚monolithisch’ gesehen wurde. Bedenklich erscheint mir dabei die Wiederholung der Behauptung, Martini sei bloß ein repetitiver Autor und Kompilator gewesen, nicht aber eine originelle und/oder kreative Juristenpersönlichkeit. Zu wenig beachtet wurde bisher insbesondere seine geniale Spätphase, die nicht nur den Höhepunkt seiner beruflichen Karriere brachte, sondern auch sein Scheitern an den sich nach der Französischen Revolution rasch ins Reaktionäre wendenden politischen Rahmenbedingungen. Für diesen reifen Martini gelten jene Feststellungen nicht, nach denen er weder kreativ, noch fortschrittlich gedacht hätte. Dieser Martini hatte sich als Gesetzgeber auch von der Wolffschen Festlegung getrennt, dass das Naturrecht stets etwas absolut Vorgegebenes und Unveränderbares sei, zumal diese Meinung nationale Kodifikationen praktisch ausschloss.

Wenn ich vorgeschlagen habe, für die Beurteilung Martinis wenigstens zwei Phasen zu unterscheiden, so habe ich damit gemeint, dass es den Martini bis etwa Mitte der 1780er Jahre und jenen danach zu unterscheiden gilt. Ich weise dabei darauf hin, dass alle Phasierungen mit Vorsicht zu genießen sind und es sowohl Vor- als auch Nachwirkungen des Vorangehenden gibt. Näher geklärt werden muss noch, was diesen Wandel bewirkt hat. Dem Bruch mit Joseph II., auf den Hebeis
 besonders hinweist, kommt auch meines Erachtens große Bedeutung zu. Aber auch die Arbeiten am Preußischen AGB und dessen Schwierigkeiten, die schließlich zu dem – seine Verfasser demütigenden – ALR führen, der Ausbruch der Französischen Revolution und ihre auch in Österreich bald wahrnehmbaren Folgen, die Intrigen nach dem Tod Joseph II. (1790) und insbesondere die nach Leopold II. Tod (1792), aber auch die innenpolitische Entwicklung ab 1794 (Martinis klares Eintreten gegen die Todesstrafe und – damit zusammenhängend – gegen eine Ausnahmegerichtsbarkeit im Rahmen der sogenannten Jakobinerprozesse, was seine Beziehung zum Kaiserhaus belastete) sind hier zu nennen.

In Bezug auf den Vorwurf mangelnder Originalität gilt es schließlich zu bedenken, dass in alten wissenschaftlichen Disziplinen wie der Philosophie oder der Rechtswissenschaft, Originalität keineswegs immer darin besteht, völlig neue Einfälle zu haben, sondern auch in der Klärung dessen, was bisher unklar war.
 – Und da gab es auch im Bereich des Naturrechts eine ganze Menge zu tun.
I. Die Hoffnungen eines österreichischen Aufklärers

Ein Freund schrieb in Bezug auf das römische Recht, dessen Methoden er in einer hochkarätigen Monographie untersucht hatte, dass es leichter sei das römische Recht emphatisch zu loben, als zu erklären, worin die Größe seiner Leistung bestanden habe.
 – Das lässt sich auf Martini übertragen. Ich will versuchen, diesen Nachweis zu erbringen. Der knappe Zeitrahmen verlangt aber holzschnittartig zu formulieren und auf bereits früher Gesagtem aufzubauen.
 In der Folge sollen Martinis bedeutendste rechtspolitische und legistische Leistungen aufgezeigt werden, wobei zunächst vorausgeschickt sei:

Wir verdanken Martini alle Schlüsselstellen und überhaupt den Großteil der Bestimmungen unseres ABGB. Martinis modernes legistisches Denken hat dieses Gesetzbuch von den anderen großen Gesetzbüchern seiner Zeit abgehoben und es dadurch in die Lage versetzt, über sehr unterschiedliche politische und historische Epochen hinweg, seine fachliche Geltung bis heute zu bewahren.

Aber nicht nur Österreich verdankt Martinis Wirken und Werk viel, zumal dieses auch eine europäische Dimension besitzt. Auch darauf wird kurz eingegangen.

Martini führte ab Mai 1754 als junger Rechtsprofessor für Naturrecht, Rechtsgeschichte und die Institutionen, das Naturrecht und überhaupt den Rechtsunterricht an der Wiener Universität zu großem Ansehen. Als hervorragendem Lehrer gelingt es ihm, eine stattliche Anzahl hochbegabter Schüler auszubilden und dem österreichischen Staatsdienst zuzuführen. Sie fördern in der Folge die Rechtswissenschaft allgemein, insbesondere aber Legistik und Rechtssprache und damit die österreichischen Kodifikationsbemühungen (wenngleich in unterschiedlichen Feldern) in einer entscheidenden Entwicklungsphase. Zu nennen sind hier insbesondere die Namen Froidevo, Horten, Sonnenfels sowie (seines verehrten Lehrers Paul Joseph Rieggers
 Sohn) der junge Joseph Anton Riegger und schließlich Keeß und Zeiller. – Nicht alle seine Schüler haben ihm seinen didaktischen Einsatz, der immer wieder über eine bloße Wissensvermittlung hinausreichte, und die Förderung durch ihn gedankt. Wie ihr Lehrer fördern sie nicht nur das materielle, sondern auch das formelle, nicht nur das private, sondern auch das öffentliche Recht und verbinden dabei Theorie und Praxis immer wieder zu einer natürlichen Einheit.

Als Krönung seines wissenschaftlichen und beruflichen Lebenswerks erhält Martini – bereits in vorgerücktem Alter stehend – 1790 die Chance, die österreichische Privatrechtskodifikation eines bürgerlichen Gesetzbuchs, dessen rechtspolitische Entwicklung er seit 1773 begleitet hatte, als ‚Gesetzgebungsminister’ zu fördern. Martini nützt diese Chance seit 1790 auch unter schwierigen politischen Rahmenbedingungen konsequent: Ich erwähne bloß die Folgen der Französischen Revolution und den frühen Tod Kaiser Leopold II., der Martinis Schüler gewesen war. Martini leistet dabei in den Jahren bis Ende 1796 und seinem 1797 erfolgten Ausscheiden aus dem Staatsdienst Außerordentliches.

Eines soll gleich hier bemerkt werden, weil dieser Umstand – meines Erachtens nicht unwesentlich – dazu beigetragen hat Martinis Leistung in diesen Jahren nicht hinreichend zu erkennen: Diese Jahre der intensiven legistischen Arbeit am Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuchs, die er – wie berichtet wird – neben seinen sonstigen Tätigkeiten erbringt, lassen ihm nicht die Zeit zu begleitender literarischer Publikation. Dies, obwohl Martini zu jenen gehörte, denen ihre Gedanken mit Leichtigkeit aus der Feder flossen. – Ganz anders die späteren Schaffensbedingungen für Zeiller, der über die nötige Zeit und Unterstützung verfügte, um das neue Gesetzbuch zu kommentieren, was seinen ‚Schöpfermythos’ förderte, zumal sich Zeiller auch nicht durch die Einsicht auszeichnete, dass er als Kodifikator auf den Schultern vorangegangener Riesen stand.

Das ‚Vergessenmachen’ Martinis besitzt aber auch eine spezifisch Zeillersche Komponente, zumal Zeiller (neben dem von mir bereits in ‚Naturrecht und Privatrechtskodifikation’ Ausgeführten) auch in seinem Commentar über das allgemeine bürgerliche Gesetzbuch für die gesammten Deutschen Erbländer der Oesterreichischen Monarchie (Wien/Triest, 1811) seinen Lehrer Martini an vielen wesentlichen Stellen nicht einmal nennt, obwohl Zeiller allerlei sonstige Belegstellen anführt. Es lässt sich auch nicht sagen, dass derartiges Zitieren damals nicht üblich gewesen sei. – Ähnliches gilt für Zeillers ‚Das natürliche Privat-Recht’ (1802).

Martinis Scheitern war aber eine unabdingbare Voraussetzung für die historische Verwirklichung des ABGB und es war insbesondere auch Voraussetzung für Zeillers Erfolg. In Martinis Scheitern liegt aber nicht nur Tragik, sondern auch historische Größe, und keineswegs Versagen oder Schwäche, vielmehr Weitblick, nicht ängstliches oder karrieristisches Zaudern, sondern tiefe Einsicht in das, was kommen musste. – Martini hatte, wenngleich er ein sanfter und überlegter Aufklärer war, die Anliegen dieser Geistesströmung zutiefst verinnerlicht. Wie die griechischen Sophisten bricht die Aufklärung in vielen Lebensbereichen mit der Tradition; getragen vom Anspruch, viele Lebensbezüge der Menschen und insbesondere auch das Gemeinwesen, und daher auch Recht und Herrschaft, überhaupt das Verhältnis zwischen Obrigkeit und Einzelnen (wofür bei ihm das Kürzel ‚bürgerliche Gesellschaft’ steht), aber auch die Religion zum Gegenstand einer rationalen Debatte zu machen.
 Dazu leitete Martini den breiten Strom des Natur- und Vernunftrechtsdenkens dem in Österreich – vornehmlich durch seinen Lehrer Paul Joseph Riegger (1705-1775)
 – geschaffenen Staatskirchentum katholischer Prägung zu. Auf dieses wichtige Ziel Martinis, das Naturrecht für den Katholizismus zu gewinnen, wies auf dieser Tagung Maria Rosa Di Simone hin.
 Martini hoffte dadurch auch die Religion für die Menschen zu ‚retten’ und die Stärke Österreichs zu fördern. Denn sein politisches Denken trägt gegenüber dem protestantischen Preußen durchaus agonal-katholische Züge.

Das Naturrechtsdenken war in seinem Kern stets ein kritisches und ernst zu nehmendes (rechts)wissenschaftliches Unternehmen, das allerdings seit der Antike auch für fragwürdige Positionen missbraucht worden war. Man denke nur an das sogenannte Naturrecht des Stärkeren – von den Athenern im Peloponnesischen Krieg vertreten. Dieser Versuch hat im ‚Melier-Dialog’ des Thukydides
 einen bleibenden und mahnenden Ausdruck gefunden. – Das Christentum hat das antike Konzept übernommen und für seine Zwecke adaptiert. Erst spät konnte sich das Naturrechtsdenken von religiösen Einflüssen befreien; ein wichtiger politischer Durchbruch gelang 1789 mit der ‚Erklärung der Menschen- und Bürgerrechte’. – Das Naturrechtsdenken der Neuzeit hatte sich im Anschluss an Luthers Reformation entwickelt; bedeutsam wurde die rechtsgeschichtliche Säkularisierung des Gleichheitssatzes: „Aus der Gleichheit aller Menschen vor ihrem Schöpfer wurde die Gleichheit vor dem Gesetz, die prinzipielle Gleichheit aller Menschen untereinander. Diese Gleichheit wurde mit der Lehre vom Gesellschaftsvertrag behauptet.“
 – Heute kann ein Naturrechtskonzept glaubwürdig nur ohne religiös-metaphysische Krücken vertreten werden. Im Gegensatz zu einem positivistischen Rechtsverständnis bietet das moderne Naturrechtsdenken aber die Möglichkeit, die Rechtswissenschaft zu einer interdisziplinär-modernen und gesellschaftspolitisch feinfühligen normativen Disziplin zu machen, worauf am Ende dieses Beitrags noch kurz eingegangen wird; s. Pkt. III 2.
1) Worin liegen Martinis rechtshistorische Leistungen?

Martini schuf jene für das Gelingen der Arbeit am österreichischen bürgerlichen Gesetzbuch entscheidenden legistischen Grundsätze, welche die späteren Kodifikationsarbeiten bestimmen sollten.
 Erstaunlicherweise wurde das bisher nicht zutreffend gesehen. Seine Großtat in diesem Zusammenhang bestand darin – herausgefordert durch das 1791 publizierte AGB Preußens,
 dessen Stärken und Schwächen er richtig eingeschätzt hatte, sich von weitläufiger Kasuistik abzuwenden und dadurch die österreichische Privatrechtskodifikation zu straffen und dabei viele Paragraphen einzusparen, ohne sich dabei – trotz angemessener Normverdichtung und Elastizität – in eine schwer verständliche Abstraktheit zu flüchten; vielmehr vermochte er die einem bürgerlichen Gesetzbuch angemessene Volkstümlichkeit durch Anschaulichkeit und Beispielhaftigkeit der Normen auch noch dann zu gewährleisten, wenn es darin vom Rechtsgefühl des Volkes Abweichendes zu regeln galt; vgl. dazu in der Folge das Beispiel des § 295 ABGB (S. 92). – Auch das wurde bisher nicht gebührend beachtet. Dieser Schritt war aber von europäischer Tragweite, denn er erfolgte gegen das Beispiel Preußens und einige Jahre vor dem Beginn der Arbeiten am französischen Code Civil.
In seiner Denkschrift aus dem Jahre 1792 an Leopold II.
 wird dies deutlich. Martini führte darin aus:

„Es wird sich die oesterreichische Gesetzgebung vor der preussischen durch Aufwand von Fleiß und Nachdenken wenigstens den Vorzug erringen können, daß die erste mehr gedrängt und populärer verfasst, und also auch die Gesetze besser begriffen und leichter behalten werden können.“

Martinis kodifikatorisch-legistische Reduktionsleistung gegenüber dem Codex Theresianus und dem Entwurf Horten war auch quantitativ beachtlich und hatte, wie schon Pfaff (JBl 1887, 317) bemerkte,, Konsequenzen in Bezug auf die Formulierung des Gesetzestextes und den Normaufbau. Pfaff spricht von einer das „Originalwerk [sc. den Codex Theresianus] auf etwa zwei Fünftheile seines ursprünglichen Umfanges reducirende[n] Bearbeitung.“ Nach Pfaff (aaO 258) war die Paragraphenzahl der einzelnen Kodifikationsschritte folgende: Codex Theresianus = 8367, Entwurf Horten = 2891, Martinis Entwurf = 1569, ABGB = 1502.

2) Wer ist Normadressat eines bürgerlichen Gesetzbuchs?

Damit in engem Zusammenhang steht Martinis souveräne und niemals wankende Meinung, wer als Normadressat eines bürgerlichen Gesetzbuchs zu gelten habe; Montesquieu, Horten und Zeiller haben in dieser Frage – vor und nach Martini – unterschiedliche Meinungen vertreten.

Eine Rechtsordnung, die von Dauer, also nachhaltig sein will, hat darauf zu achten, dass die von ihrer Regelung betroffene Gesellschaft – oder auch nur ein Teil davon – sich in der geschaffenen normativen Ordnung wiederzuerkennen vermag. Andernfalls klaffen Ideal- und Real-Rechtsordnung von Anfang an auseinander, was eine mehr oder minder große Ineffizienz der Rechtsordnung und daher auch gesellschaftliche Reibungsverluste zur Folge hat. Gerade ein bürgerliches Gesetzbuch hatte – bei aller Reformbereitschaft – das Erfordernis einer lebensnahen Übereinstimmung von Rechts- und Sozialordnung in hohem Maße zu erfüllen; betreffen doch seine Regelungsinhalte allseits bekannte Situationen des Lebens und Alltags. Die legistische Orientierung an einem möglichst breiten Kreis von Rechtsadressaten ist daher für ein bürgerliches Gesetzbuch von entscheidender Bedeutung. Dank Martinis legistischer Weitsicht wurde auch diese Frage zutreffend gelöst, mag auch Zeiller (in der letzten Bearbeitungsphase unserer Kodifikation) bereits von dieser Zielsetzung abgegangen sein. Der Großteil der Normmasse unseres ABGB stand mit dem WGGB bereits fest.

Das bürgerliche (Volks)Gesetzbuch, das Martini vorschwebte, war nicht als geistige Nahrung für eine schmale Elite gedacht, sondern als väterlicher Ratgeber für das Volk und damit auch nicht nur – trotz der Bezeichnung als bürgerliches Gesetzbuch – für das sich kontinuierlich verbreiternde Bürgertum,
 sondern auch die Bauern und die wachsende Schicht der von ihrer Hände Arbeit lebenden Bevölkerung. Ein bürgerliches Gesetzbuch sollte die Rechte und Pflichten aller Gesellschaftsgruppen festlegen und dazu beitragen, die Probleme des Alltags besser bewältigen zu können. Es sollte aber auch der bürgerlichen Gesellschaft (dem Staate) nützen. – Mit dem Wandel der Perspektive des Rechtsadressaten von Martini zu Zeiller nimmt der bis heute geltende Grundsatz, dass die Unkenntnis des Gesetzes nicht vor dessen Folgen schützt, erste zynische – aber auch anti-naturrechtliche und sich bereits dem Positivismus annähernde – Züge an. Mit den Folgen dieser Entwicklung ringen wir bis heute.
 § 2 ABGB besitzt, verglichen mit Martinis Formulierung im WGGB (I 1 §§ 10-13), einen positivistischen Touch.

3) Martinis Bemühen um eine deutsche Rechtssprache als Beitrag zu einer volksfreundlichen Rechtskultur

Schon Gottfried Wilhelm Leibniz machte sich – und zwar hundert Jahre vor Friedrich dem Großen
 – 1680 Gedanken über die „Verbesserung der teutschen Sprache“, die – im Gegensatz zur französischen – nicht von Gelehrten, sondern dem „gemeinen Mann“, orientiert an den fünf Sinnen entwickelt worden sei, während die Gelehrten – wie Leibniz bemerkt – „allein mit dem Latein beschäftigt gewesen, und die Muttersprache ... dem gemeinen Lauf überlassen“ haben.
 Das unterscheidet das Deutsche vom Französischen und führte – wie G.-A. Goldschmidt bemerkte – zu einer deutlich stärkeren Entwicklung der visuellen und auditiven Elemente.
Entstehung und Eigenart der deutschen Sprache legen ihre Pflege durch Einfachheit, Klarheit, Bildhaftigkeit und einen weitgehenden Verzicht auf Fremdwörter nahe, zumal das Deutsche – anders als etwa das Französische oder das Lateinische – nicht als Gebildeten- oder Gelehrtensprache entstanden, gewachsen und weiterentwickelt worden ist, sondern als stark ‚visuell’ und ‚auditiv’ orientierte Volkssprache.
 Diese Übereinstimmung von Sprache und – wenigstens weiten Teilen der – Gesellschaft zeigt sich in den rechtssprachlichen Bemühungen Martinis um ein österreichisches allgemeines bürgerliches Gesetzbuch ebenso wie in den parallelen Bestrebungen in Preußen durch Svarez, Klein und Carmer. – In Österreich wurde diese legistische und sprachliche Grundorientierung nach Martinis Tod (1800) im Rahmen der Endredaktionsarbeiten am ABGB von Zeiller aufgegeben. Der wissenschaftlich-legistische Topos solcher Auseinandersetzungen ist die Frage nach dem Rechtsadressaten einer Kodifikation, zumal eines bürgerlichen Gesetzbuchs. Und in dieser Frage laufen die Einsichten und Überzeugungen Karl Anton von Martinis und seines Schülers Zeiller bereits deutlich auseinander.
In Frankreich begann das Bemühen um eine einheitliche (Hoch)Sprache deutlich früher: Francois de Malherbe forderte für sie schon um 1600 Klarheit, Reinheit, Strenge und Allgemeinverständlichkeit. Kardinal Richelieu stellt der von ihm 1635 gegründeten Académie Francaise die Aufgabe, „unserer Sprache bestimmte Regeln zu geben, sie rein, beredt und fähig zu machen, die Künste und Wissenschaften zu behandeln“ (G. Hensel). Auch die Sprache wurde cartesianisch – von oben her – gefasst. Die Académie Francaise bestimmt „Umfang und Gebrauch des Wortschatzes“ (E. Friedell). Sprache und Stil des Französischen atmen in der Folge jene deduktive Strenge und Förmlichkeit, die der absoluten Staatsform Ludwig des XIV. entsprechen sollte und der auch Wirtschaft, Verwaltung, Kirche sowie Kunst (Drama, Architektur oder Gartenkunst) und Wissenschaft folgten. Descartes (1596-1650) wurde zur allumfassenden Orientierungsfigur dieses französischen Jahrhunderts. Egon Friedell brachte dies auf die Formel: „... alles wird cartesianisch.“ Während im Grundwortschatz der deutschen Hoch- und Umgangssprache – anders ist das im Französischen und Englischen – das Griechische und Lateinische keine bedeutende Rolle spielen, ist das in der deutschen Rechtssprache anders, deren Termini häufig bloße Übersetzungen aus dem Lateinischen sind.
 Allein dieser Umstand führte zu Verständnisschwierigkeiten in der Rechtssprache, von der inhaltlichen Distanz des Rechts zum einfachen ‚Bürger’ einmal abgesehen. – Es lag daher für Martini nahe, auf eine größtmögliche Verständlichkeit der Rechtssprache zu dringen. Diesen Zusammenhang nicht zu bagatellisieren oder auch nur abzuschwächen, zeugt von fachlicher und politischer Sensibilität, die Martini – im Gegensatz zu anderen österreichischen Legisten – in hohem Maße besaß.

Martinis Auffassung von der Rechtssprache und vom Rechtsadressatenkreis war daher dem Sprachverständnis und der Sprachentstehung des Deutschen – auch von dieser Seite betrachtet – angemessener, als die bereits abgehobene Auffassung Zeillers, die all das unbeachtet lässt, weil es diese für eine Rechtssprache so wichtigen Prämissen offenbar gar nicht mehr reflektierte. Angemessene Bild- und Beispielhaftigkeit und eine moderat-abstrakte und elastische Begriffsbildung im Normausdruck entsprechen demnach dem Deutschen in höherem Maße als Zeillers bislang überschätzte Meinung.
 Ein Orientieren der deutschen Rechtssprache an der Sprache des Volkes – ich erinnere an Martinis diesbezügliche Ausführungen in seiner Denkschrift des Jahres 1792 – war demnach nicht nur klug und vom Rechtsadressaten her richtig gedacht, sondern entsprach auch der historischen Genesis des Deutschen. Zeillers Position fehlt bereits der naturrechtliche Anspruch einer sprachlich-adressatengerechten Entsprechung für eine bürgerlichrechtliche (!) – das heißt auch das einfache Volk betreffende – Kodifikation. Anstelle dieses Ziels tritt bereits – unter dem falschen argumentativen Deckmantel von Machbarkeit und Realismus – eine die weitestgehende Verständlichkeit einschränkende und obrigkeitliche Orientierung.
 Auch das bürgerliche Recht sollte danach offenbar verstärkt der obrigkeitlichen Kontrolle der ‚Unterthanen’ dienen, die sich zwar an das Gesetz halten sollten, es aber dafür nicht überall zu verstehen brauchten. Auf nichts anderes läuft der Paradigmenwechsel in Bezug auf den Rechtsadressaten zwischen Martini und Zeiller hinaus. Das vorbildliche naturrechtliche Ziel einer weitgehenden Konkordanz von Normbefolgung und Normverständlichkeit in der Rechtssprache wird – parallel zu den sich ab 1800 rapide verändernden gesellschaftlichen Rahmenbedingungen – aufgegeben. Der sprachliche Niedergang der Legistik, der seither zu einer immer tieferen Kluft zwischen Gesetz und Rechtsadressaten geführt hat, nimmt damit seinen (prae-positivistischen) Anfang. Auch Hegels Einsatz für eine verständliche Rechtssprache vermag daran nichts mehr zu ändern.

Bürgernähe, Einfachheit, Verständlichkeit und Schönheit der Sprache verbinden sich bei Martini mit Eleganz und gingen für ihn Hand in Hand mit lebensnaher Anschaulichkeit, Bildhaftigkeit und Praktikabilität.
 Dennoch umfasste sein Entwurf und das WGGB nur wenige Paragraphen mehr als das ABGB. Diese Kombination wurde später nie mehr erreicht: Weder in Österreich, noch vom französischen Code Civil (1804) und auch nicht von späteren Gesetzbüchern wie dem deutschen BGB von 1900.

Dazu ein erstes Textbeispiel aus dem WGGB (I 6 § 267), das nicht nur zeigt, wie knapp Martini zu formulieren verstand, sondern auch wie eindringlich, lebensnah und volkstümlich:

„Eigentlich steht es dem Haupte der häuslichen Gesellschaft zu Dienstpersonen aufzunehmen, doch gilt die rechtliche Vermuthung, daß die Wahl weiblicher Dienstpersonen der Frau des Hauses überlassen sey.“

Lassen Sie mich noch – wie angekündigt – ein weiteres Beispiel anführen, das Sie alle kennen, das aber legistisch und sprachlich, wenngleich nur ein kleiner Teil des Ganzen, doch fürs Ganze unserer Kodifikationsgeschichte als beredtes Beispiel stehen mag: § 295 ABGB. Die §§ 294-297 ABGB handeln vom ‚Zugehör’, also demjenigen, „was mit einer Sache in fortdauernde Verbindung gesetzt wird“ und behandeln dabei ‚Zuwachs’ und ‚Nebensachen’. Die Marginalrubrik zu § 294 ABGB lautet: „Zugehör überhaupt“; die zu den §§ 295, 296 ABGB: „insbesondere bei Grundstücken und Teichen“; die zu § 297 ABGB: „und bei Gebäuden.“ – In diesem Kontext ist unsere Norm angesiedelt.

Anhand dieser Zugehörbestimmungen des ABGB – es übernimmt die WGGB-Regeln fast wörtlich – lässt sich auch Martinis legistisches Komprimierungsgeschick, trotz größter Anschaulichkeit und Verständlichkeit, aufzeigen:
 Das ist schon Gschnitzer aufgefallen, der hier eine Paragraphen-Zählung und einen Vergleich zwischen ALR, ABGB und Code Civil vornahm:

„Was Zubehör von Liegenschaften und Gebäuden ist, darauf verwendet der CC. 4 Artikel, das ABGB 4 Paragraphen [sie stammen aus dem WGGB], das ALR nicht weniger als 60 Paragraphe.“
Martini kleidete diesen Paragraphen in ein Sprachgewand, das wir noch heute lieben, indem er aus vielen Vorbestimmungen einen (!) österreichischen Paragraphen schuf – und welchen! Er verband dabei die legistisch nötige Klarheit mit allgemeiner Verständlichkeit. Die Formulierung dieses Paragraphen ist Beispiel für höchste und dennoch eine volksfreundliche Rechtskultur, zumal sie autonom-disziplinäre Ansprüche des Rechts in eine Klarheit der Gedankenführung und eine Ästhetik des sprachlichen Ausdrucks fasst, welche die Eigenwilligkeit rechtlichen Denkens auch Laien vermitteln kann und die Kluft zwischen dem Alltagsdenken und dem Recht wiederum vergessen lässt. – Ich zitiere das ABGB von 1811, dessen Text gegenüber Martinis Entwurf und dem WGGB kleine Änderungen aufweist, die aber hier vernachlässigt werden können:

	§ 295 ABGB

„Gras, Bäume, Früchte und alle brauchbaren Dinge, welche die Erde auf ihrer Oberfläche hervorbringt, bleiben solang ein unbewegliches Vermögen, als sie nicht von Grund und Boden abgesondert worden sind. Selbst die Fische in einem Teiche und das Wild in einem Walde werden erst dann ein bewegliches Gut, wenn der Teich gefischt, und das Wild gefangen oder erlegt worden ist.“
	Italienische Fassung

„§ 295. L’erba, gli alberi, i frutti e tutte le cose utili che la terra produce sulla sua superficie, rimangono sostanza immobile fino a tanto che non siano separate dal suolo. Anche i pesci nelle peschiere e gli animali selvatici nei boschi allora soltanto diventano un bene mobile quando i primi sono levati dalle peschiere, ed i secondi uccisi o presi.“


4) Das Konzept der §§ 6 und 7 ABGB

Als weiteres, diesmal inhaltlich-theoretisches Beispiel seines vorbildlichen legistischen Schaffens, seien die Auslegungsregel des § 6 und die Lückenfüllungsregel des § 7 ABGB genannt:
 Martini baute hier auf der partiellen, insgesamt aber noch wenig entwickelten, Regelung des Josephinischen Gesetzbuchs und den bereits deutlich weiter gediehenen Überlegungen des Preußischen Gesetzbuchs auf, kreiert aber – darüber hinausreichend – eine Lösung, die in ihrer Klarheit, Schlichtheit und Funktionalität sowohl das AGB/ALR, als auch den Code Civil und Montesquieu
 deutlich überragt.

Historisch ganz unrichtig bezeichnet Koschaker
 den Code Civil als ‚Vorbild’ ua. von § 7 Satz 2 ABGB; das preußische Gesetzbuch bleibt unberücksichtigt, hätte aber schon zeitlich zur Vorsicht mahnen müssen. Die kodifikatorischen Vorstufen des ABGB kannte Koschaker offenbar ebenso wenig wie das ABGB selbst.

Für diese geniale Methodenschöpfung Martinis bestätigt sich Nietzsches Bemerkung (in: ‚Der Antichrist, Nr. 13’):

„Die werthvollsten Einsichten werden am spätesten gefunden; aber die werthvollsten Einsichten sind die Methoden.“

Und der von Martini geschätzte Montesquieu hatte gemeint:

„Das Besondere muß in einer feinen Nuance des Denkens bestehen, die den anderen fehlt.“
Solch ‚feine Nuancen des Denkens’ hat Martini unter anderem – aber nicht nur – in Bezug auf die §§ 6 und 7 ABGB geschaffen.

Die §§ 6 und 7 ABGB entsprechen – wie erwähnt – I 1 §§ 18 und 19 WGGB, die wiederum (in derselben Situierung) Martinis Entwurf entstammen; siehe den folgenden ‚Kasten’.

Zunächst überzeugt die klare Staffelung und innere Gliederung der §§ 6 und 7 ABGB in Gesetzesauslegung im engeren Sinn (§ 6 ABGB) und eine darauf aufbauende Lückenfüllung in § 7 ABGB. Dieses Konzept galt bis zur III. Teilnovelle des ABGB (1916) sowohl für die Gesetzesauslegung, als auch für die Auslegung von Rechtsgeschäften und Verträgen. Erst die III. Teilnovelle führte eigene Regeln für letzteren Bereich ein, orientierte sich jedoch dabei am Vorbild der Gesetzesauslegung. – Martinis in § 7 ABGB dreistufig angelegte Analogieregel (erstens Gesetzes-, zweitens Rechtsanalogie und drittens natürliche Rechtsgrundsätze) ist bis heute unerreicht.

	WGGB I 1:

„§. 18. Einem Gesetze darf in der Auslegung und Anwendung kein anderer Sinn beigelegt werden, als der, welcher nach den Regeln der Sprache aus der eigenthümlichen Bedeutung der Worte, und ihres Zusammenhanges, oder auch aus der klaren Absicht des Gesetzgebers deutlich hervorleuch​tet.“

„§. 19. Findet aber der Richter einen Rechtsfall durch die Worte des Gesetzes nicht geradezu entschieden, so muß er in seinem Urtheile auf den natürlichen Sinn des Gesetzes, er muß ferner auf die Gründe anderer damit verwandten Gesetze, und auf ähnliche im Gesetze bestimmt entschiedene Fälle Rücksicht nehmen: bleibt ihm der Rechtsfall nach allem diesem noch zweifelhaft, so muß er ihn mit Hinsicht auf die sorgfältig gesammelten, und reiflich erwogenen Sachumstände nach den allgemeinen und natürlichen Rechtsgrundsätzen entscheiden.“
	ABGB

„§ 6. Einem Gesetze darf in der Anwendung kein anderer Verstand beigelegt werden, als welcher aus der eigentümlichen Bedeutung der Worte in ihrem Zusammenhange und aus der klaren Absicht des Gesetzgebers hervorleuchtet.“

„§ 7. „Läßt sich ein Rechtsfall weder aus den Worten, noch aus dem natürlichen Sinne eines Gesetzes entscheiden, so muß auf ähnliche, in den Gesetzen bestimmt entschiedene Fälle, und auf die Gründe anderer damit verwandten Gesetze Rücksicht genommen werden. Bleibt der Rechtsfall noch zweifelhaft; so muß solcher mit Hinsicht auf die sorgfältig gesammelten und reiflich erwogenen Umstände nach den natürlichen Rechtsgrundsätzen entschieden werden.“
	Italienische Fassung

„§ 6. Nell’ applicare la legge non è lecito di attribuirle altro senso che quello che si manifesta dal proprio significato delle parole secondo la connessione di esse e dalla chiara intenzione del legislatore.”

„§ 7. Qualora un caso non si possa decidere nè secondo le parole, nè secondo il senso naturale della legge, si avrà riguardo ai casi consimili precisamente dalle leggi decisi ed ai motivi di altre leggi analoghe. Rimanendo nondimeno dubbioso il caso, dovrà decidersi secondo i principj del diritto naturale, avuto riguardo alle circostanze raccolte con diligenza e maturatamente ponderate.”


In Martinis Entwurf (I 1 § 12) war bloß von „allgemeinen Rechtsgrundsätzen“ die Rede gewesen, das WGGB (I 1 § 19) sprach von „allgemeinen und natürlichen Rechtsgrundsätzen.“ Das „allgemeine“ war im Rahmen der Endredaktion des ABGB gestrichen worden, um ein (befürchtetes mögliches) Heranziehen des römisch-gemeinen Rechts auszuschließen.
 – Meines Erachtens hat sich durch diese Streichung im ABGB inhaltlich nichts Wesentliches bei der Lückenfüllung geändert. Das WGGB brachte durch seine Diktion nur klarer zum Ausdruck, dass die dritte und weiteste Analogiestufe des Analogiefilters zwei Ebenen beinhaltet: nämlich die allgemeinen Grundsätze des gesamten positivierten österreichischen und wohl auch anderer (Privat)Rechte und – darüber hinaus gehend – die Grundsätze des Natur- oder Vernunftsrechts, die heute als die rechtlichen Grundsätze der Kulturstaaten (etwa Menschenrechte, Folterverbot, EMRK) zu verstehen sind und gerade im Hinblick auf eine europäische Rechtsvereinheitlichung gute Dienste leisten könn(t)en. – Ich vermute, dass Martini – in konsequenter Fortsetzung der bereits bekannten Lückenfüllungsinstrumente der Gesetzes- und der Rechtsanalogie – die dritte Analogieebene der allgemeinen/natürlichen Rechtsgrundsätze dem Völkerrecht entnommen hat.

[image: image1.png]EZ Microsoft PowerPoint - [Kap11.ppt]

Beatbeiten  Ansicht  Enfugen  Format.

otk g s 74655

[ —

Vetragsauslegung wnd Wilenserlsnngen

Hatingsaussehluss in AGE (1]

szanst goss)
@ 468 sies Eictiberpin.
iemamend EW) st
DBt ik S

0 Fr gttt Htongsusscs e 55 uch
S st TSR o
Sencratung o Srtoncauanaon

szanst goss

0 oo eimanngen e
GBS nany st en
e

Haftingsaussehluss in AGE 2)
et g e e
Veraa 314 5cE)

1 ot Haung o v btz St it
A e e SR
S 5 e i Sasgsc e s

AuoFormen~ \ N [ O ]

Fole 12 von 20

Schulchecht Besonderer

Extras  Bidschimprasentation ~ Eenster

Der stufenformige ,Analogiefilter des § 7 ABGB

Frage hier eingeben

IES

Liickenfiillung nach Karl Anton von Martini

Natiirliche Rechtsgrundsitze:
Offnen des ,Analogiefilters*

auf die gesamte RO und dariiber
hinaus auf das Natur- oder
Kulturrecht aller zivilisierten Staaten
Beispiel: Totenrecht

[

Rechts- oder Gesamtanalogie
Beispiele: cic +W/StdGG (Wegfall oder
Stérung der Geschaftsgrundlage)

Gesetzes-, Rechtssatz- oder

Einzel(fall)analogie

Beispiel: Anwendung der Gebaude(halter)haftung des

§ 1319 ABGB auf morsche Baume (F. Gschnitzer); kurz: von
Gebautem auf Gewachsenes; aus: Barta, Zivilrecht Il 726 (2004%)

Klicken Sie, um Notizen hinzuzufiigen

R

Ox

Deutsch (Deutschiand)





5) Zum Gehalt des § 19 ABGB

Sein kompositorisches Geschick in der Legistik äußerte sich auch in – bislang kaum erkannten – feinen Zusammenhängen dieser großartigen Lückenfüllungsregel mit anderen wichtigen Normen des ABGB,
 insbesondere auch dessen § 19! – Die im späteren § 7 ABGB moderat verwirklichte richterlich-autonome Lückenfüllung, als Ansatz einer sich erst entwickelnden richterlichen Unabhängigkeit, steht in genialer Wechselbeziehung mit dem an die Justiz gerichteten Rechtsverweigerungsverbot (im späteren § 19 ABGB), das mit einem Rechts(schutz)gewähranspruch für Rechtsuchende in derselben Bestimmung korrespondiert. Die späteren §§ 16 und 17 ABGB sichern grundrechtlich zentrale Individualwerte, insbesonders Menschenwürde und Freiheit, wodurch das Selbsthilferecht auf die in den späteren §§ 19 und 344 ABGB angeführten Fälle beschränkt werden kann. Im WGGB ist dieser Zusammenhang noch deutlicher und anschaulicher zum Ausdruck gebracht; vgl. WGGB I 2 §§ 34, 36, 38, 39*, 40, 41*.
, 

	WGGB I 2

	„§. 34. Wem die Natur oder das Gesetz was immer für ein Recht geben, dem bewilligen sie auch die Mittel, ohne welche dieses Recht nicht ausgeübet werden kann. Einem jeden Mitgliede der Gesellschaft steht also der Gebrauch und die Ausübung aller seiner durch das Gesetz nicht beschränkten Rechte vollkommen frei. Darinn besteht also das bürgerliche Verhältniß, daß kein Bürger den andern in Ausübung seiner Rechte stören, verkürzen, oder beeinträchtigen darf.“
	„§. 36. Findet nun, oder hält sich ein Mitglied der bürgerlichen Gesellschaft von einem anderen in seinen Rechten verletzet, so ist es ihm keineswegs erlaubt sich selbst Recht und Genugthuung zu verschaffen. Eigenmächtige Gewalt verträgt sich nicht mit der öffentlichen Sicherheit. Wer sich also in seinen Gerechtsamen gedrückt zu seyn glaubet, und Genugthuung verlanget, der ist verbunden, sie im Wege Rechtens zu suchen, das heißt, er muß sein Recht bei der durch die Gesetze bestimmten Gerichtsstelle fordern.“

	„§. 38. Jeder Bürger des Staates steht unter dem Schutze der Gesetze, es muß ihm also der Weg Rechtens offen stehen, so oft er sich durch was immer für gesetzwidrige Verfügungen in seinen Privatrechten gekränkt zu seyn glaubt.“
	„§. 40. In jenen seltnen Fällen, in welchen die richterliche Hilfe anzusuchen unmöglich wird, und in welchen die Rechtsverlertzung auf keine Art vergütet werden könnte, ist die Selbsthilfe, das ist die im Naturrechte gegründete Nothwehre erlaubt.“


Es existiert aber noch ein weiterer bislang nicht beachteter Zusammenhang zwischen dem Selbsthilfeverbot in § 19 ABGB (iVm § 344 und den §§ 16, 17 sowie den §§ 6, 7 ABGB samt verfahrensrechtlichen Vorschriften) und Martinis gemäßigter Naturrechtslehre vom Widerstandrecht, das erst dadurch – nämlich seinen normativen Kontext – verständlich wird. Bei näherer Betrachtung wird das, was bisher als seine Schwäche galt, zu seiner Stärke. – Zunächst: Mit der Anerkennung ‚angeborner Rechte’ (iura connata) in Martinis Entwurf, dem (W)GGB und schließlich dem ABGB eröffnet sich die Pflicht des Herrschers, diese fundamentalen Menschen- und Bürgerrechte zu respektieren. Unterlässt der Herrscher dies, steht dem Individuum ein subsidiäres Recht auf Selbstschutz zu, das sich auch gegen den Herrscher richten kann und dann Widerstandsrecht genannt wird. Es ist nichts anderes, als eine Ausformung des Rechts auf Selbsthilfe, wenn der Herrscher (und seine Organe), ihren im hypothetischen ‚Gesellschaftsvertrag’ übernommenen Verpflichtungen nicht nachkommt; zur Bedeutung des Gesellschaftsvertrags.
 Gewährleisten der Herrscher und/oder die bürgerliche Gesellschaft, die in § 19 ABGB genannte Möglichkeit der Abhilfe gegen erlittene Rechtskränkung nicht, erlischt das grundsätzliche Verbot der Selbsthilfe und die sonst (in entwickelten Gesellschaften) verpönte Eigenmacht erscheint dann nicht mehr verboten. Die scheinbar so schwach entwickelte Lehre Martinis vom Widerstandsrecht gegen den Herrscher, hat offensichtlich auch diesen – durchaus modern anmutenden – proto-rechtsstaatlichen Hintergrund, wählt also diesen eleganten Weg der Inpflichtnahme des Herrschers zum Schutz ‚angeborner Rechte’ und kann daher das rechtsphilosophische Widerstandsrecht modern und moderat gestalten. Der Rechtsschutz(gewähr)anspruch in § 19 ABGB (in Verbindung mit den eben genannten anderen Normen) macht das alte Widerstandsrecht nahezu obsolet. Das bringen die §§ 34 bis 41 des Zweiten Hauptstücks des Ersten Teils des WGGB zum Ausdruck. Die Möglichkeit, private Rechtsverletzungen (der Person oder ihres Vermögens) auf prozessual-gerichtlichem Weg ebenso geltend zu machen wie fundamentale Menschenrechts- oder Grundrechtsverletzungen, erübrigt in ‚zivilisierten’ Gesellschaften ein Widerstandsrecht im herkömmlichen rechtsphilosophischen Sinn. Voraussetzung dafür ist eine autonome, das heißt vom Herrscher unabhängige Gerichtsbarkeit (samt Rechtsweggarantie und einem Verbot von Machtsprüchen),
 für die sich Martini – wie die preußischen Redaktoren – früh eingesetzt hat, die aber als selbständige und unabhängige rechtliche und gesellschaftliche Macht ebenso erst im Entstehen war, wie die moderne staatliche Gewaltenteilung. 

Hier schließt sich also ein weiterer Kreis Martinischen Denkens. Er führt uns erneut vor Augen, wie durchdacht der Rechtspraktiker, Legist, Rechtstheoretiker und Rechtsphilosoph Martini bürgerliches und öffentliches (in unserem heutigen Sinn) sowie materielles und formelles Recht für seine Lösungen zusammenführte, was ihm als (Rechts)Monisten keine theoretischen Probleme bereitete.

6) Die §§ 16 und 17 ABGB: ‚Angeborne’ Rechte – Sitz der Persönlichkeits- und Menschenrechte

Zu nennen sind hier aber vor allem auch die §§ 16 und 17 ABGB – deren Gehalt ebenfalls aus Martinis Entwurf und dem WGGB stammt. Sie umschrieben die „angebornen Rechte“ (iura connata), nach damaligem Verständnis die konstitutionellen und privatrechtlichen Menschenrechte, nach späterem allein die privatrechtlichen Persönlichkeitsrechte jedes Individuums.

Die Geschichte dieser Normen ist ein Kapitel für sich in der österreichischen Kodifikationsgeschichte; es wirft kein gutes Licht auf den Martinischüler Zeiller, aber auch andere.
 – Aufmerksam gemacht werden muss auch darauf, dass § 17 ABGB mit seiner interessanten – typisch naturrechtlichen – Rechtsvermutung für das Bestehen „angeborner natürlicher Rechte“ bislang im österreichischen Rechtsleben keine Rolle spielte, obwohl – wie schon J. Schey
 treffend bemerkte – in dieser Norm ein beachtliches naturrechtliches Entfaltungspotential steckt, von dem erst noch Gebrauch zu machen ist.
 Schey führte aus:

„In der Tat, hätte die österreichische Zivilistik diesen Satz nicht als ein doktrinäres Stück Naturrecht zu Boden fallen lassen und statt dessen die bedenkliche Neigung zu ‚freier Rechtsfindung’ empfunden, so hätte leicht § 17 das ‚feurige Schwert’ werden können, mit dem man durch das ganze System gesetzlicher Normen durchschlagen könnte, wie das den §§ 242 und 157 des deutschen BGB. nachgesagt worden ist.“

Auch § 17 ABGB geht auf Martini zurück; vgl. WGGB I 2 § 41:

„Was den natürlichen angebohrnen Rechten angemessen ist, dieses wird so lange als bestehend, und rechtskräftig angenommen, als die gesetzmässige Beschränkung dieser Rechte nicht bewiesen wird: wer also Rechte behauptet, wordurch die Rechte seiner Mitbürger eingeschränkt werden, oder wer Rechtsforderungen macht, die sich auf Handlungen, Thatsachen, und Begebenheiten gründen, dem liegt es ob, vor allen die Richtigkeit seiner Angaben und die Gründe seiner Forderungen darzuthun.“

Julius Ofner
 spricht in Bezug auf Martinis Konzept der späteren §§ 16-39 ABGB, die großteils erhalten blieben, von einer „kurze[n] Erklärung der Menschenrechte“ im ABGB:

	ABGB

„§ 16. Jeder Mensch hat angeborne, schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte, und ist daher als eine Person zu betrachten. Sclaverey oder Leibeigenschaft, und die Ausübung einer darauf sich beziehenden Macht, wird in diesen Ländern nicht gestattet.“

„§ 17. Was den angebornen natürlichen Rechten angemessen ist, dieses wird so lange als bestehend angenommen, als die gesetzmäßige Beschränkung dieser Rechte nicht bewiesen wird.“
	Italienische Fassung

„§ 16. Ogni uomo ha dei diritti innati che si conoscono colla sola ragione; perciò egli è da considerarsi come una persona. La schiavitù, o proprietà sull’uomo, e l’ esercizio della potestà ad essa relativa non sono tollerati in questi Stati.“

„§ 17. Tutto ciò che è conforme agl’innati diritti naturali si avrà per sussistente sino a tanto che non venga provate una legale restrizione di questi diritti.”


Mit der Anerkennung individualrechtlich ausformbarer „angeborner Rechte“ im bürgerlichen Recht, den Menschenrechten, beginnt sich (erstmals in der Neuzeit) der Mensch als Rechtsperson voll zu etablieren. Dies im Sinne eines Bezugspunkts individueller Persönlichkeitsrechte. Es gelingt damit das Rechtssubjekt Mensch – als Träger von Rechten und Pflichten – um eine neue Dimension zu bereichern: den Schutz der eigenen Person. Dieser wird – und darin liegt Martinis genialer Ansatz – sowohl öffentlichrechtlich, als auch privatrechtlich angelegt
 und im Rahmen gegebener Möglichkeiten umgesetzt. Seit langem war der Mensch als Rechtssubjekt – und damit als Träger von familien-, erb-, schuld- und sachenrechtlichen Rechtspositionen – anerkannt gewesen; bislang fehlte aber rechtlich ein das Individuum selbst konstituierender Schutz der Rechtsperson Mensch als Einzelnem. Martini erkannte die Bedeutung dieses neuen Ansatzes auch für das Privatrecht. Erleichtert hat dies offenbar Martinis rechtsphilosophischer Monismus ebenso – worunter hier nur verstanden wird, dass er keinen qualitativen Unterschied zwischen dem öffentlichen und dem Privatrecht machte – wie die von ihm als aussichtslos eingeschätzte Chance, dass Österreich eine Verfassung erhalten könnte, die diese Rechte gewährt hätte. Dann war es nur konsequent und naheliegend, die primär völker- und verfassungsrechtliche Lehre der angebornen Rechte/Menschenrechte, ins Privatrecht zu transferieren und ihr in ‚neuer’ Umgebung einen Anwendungsbereich zu verschaffen.

Das Großartige am Konzept der ‚angebornen Rechte’ war ihre Ausrichtung am Schutz des Einzelnen, dessen Freiheit und Würde im Zentrum des gesamten Rechtsschutzes standen; und dies ohne religiös-metaphysische Krücken. – Im bislang unterschätzten Legislator Martini steckte etwas von jenem Geist, den Ernst Bloch später die ‚Glut des Vorausträumens’ genannt hat. Wir können heute sagen, dass dies aus guten Gründen und in weiser Voraussicht der nötigen rechtspolitischen Antworten auf die gesellschaftlichen Bedürfnisse seiner Zeit und der sich abzeichnenden Zukunft erfolgt war; und zwar vor Kant von der Französischen Revolution und vor der preußischen Kodifikation.
 Diesbezüglich besteht eine innere Verwandtschaft zum Athener Solon.
Welche dogmatischen Schwierigkeiten dieser Paradigmenwechsel der Zivilistik aber noch in der zweiten Hälfte des 19. Jahrhunderts gemacht hat, beweist das Verhalten Joseph Ungers (1828-1913) und der Rechtshistorischen Schule in Österreich. Diese im 19. Jahrhundert – dogmatisch wie politisch – mächtige Rechtsschule leugnete die Möglichkeit subjektiver Rechte an der eigenen Persönlichkeit, da nach ihrer Auffassung eine Rechtsmacht an der eigenen Person undenkbar war. Für Joseph Unger und seine Gefolgsleute besaß § 16 ABGB keine Bedeutung.
 Diese Weigerung der Rechtshistorischen Schule trägt groteske Züge, zumal die seit 1812 geltende Fassung des § 16 ABGB keinen Zweifel am Charakter der „angebornen Rechte“ als subjektiven Privatrechten offen lässt, und diese Bestimmung als „Personen-Recht“ unter der Marginalrubrik des „Ersten Hauptstücks“ steht, die lautet: „Von den Rechten, welche sich auf persönliche Eigenschaften und Verhältnisse beziehen.“ Und die Marginalien der §§ 15 („Personen-Rechte“) und 16 („I. Aus dem Charakter der Persönlichkeit.“) ABGB betonen dies noch. – Diese ablehnende Haltung gegenüber dem Individuum als Träger von Persönlichkeitsrechten erklärt auch, weshalb sich der mit dem WGGB (I 2 § 29 ( siehe Kasten) und dann mit § 16 ABGB etablierende Persönlichkeitsrechtsschutz in Österreich trotz früher gesetzlicher Verankerung judikativ erst so spät – nämlich erst in den 1970er-Jahren – entfalten konnte, wozu allerdings weitere Umstände beitrugen.
 Die in WGGB I 2 § 29 genannten Menschen- und Persönlichkeitsrechte umschreiben meines Erachtens den Kern, der von Martini wohl bis zuletzt für unveränderbar angesehenen naturrechtlich fundierten Menschen- und Persönlichkeitsrechte. Und darüber lässt sich auch heute noch – ‚Reine Rechtslehre’ hin oder her – diskutieren.

	Die Überschrift des „Zweyten Hauptstücks“ des „Ersten Theils“ des WGGB lautete: „Von den Rechten der Personen.“ Sie steht vor § 28. Damit treten erstmals nicht die Pflichten, sondern die Rechte der Menschen in den Vordergrund. Der „Unterthan“ des Josephinischen Gesetzbuchs – das gilt auch noch für Hortens Entwurf und den Codex Theresianus – mutierte evolutiv zur (Rechts)Person, dem bürgerlichrechtlichen Rechtssubjekt.

	WGGB I 2 § 28: „Menschen, die sich in eine bürgerliche Gesellschaft vereinigen, legen deswegen weder ihre natürlichen Pflichten, noch die ihnen angebohrnen Rechte ab. Nur eine gewisse Richtung und Beschränkung dieser Rechte findet in sofern Statt, als sie zur Erreichung der allgemeinen Wohlfahrt nothwendig ist.“
	WGGB I 2 § 29: „Zu den angebohrnen Rechten der Menschen gehören vorzüglich das Recht sein Leben zu erhalten, das Recht die dazu nöthigen Dinge sich zu verschaffen, das Recht seine Leibes und Geisteskräfte zu veredeln, das Recht sich und das Seinige zu vertheidigen, das Recht seinen guten Leumund zu behaupten, endlich das Recht mit dem, was ihm ganz eigen ist, frey zu schalten und zu walten.“


Historisch etwa gleichzeitig zu dieser wichtigen privatrechtlichen Entwicklung der Persönlichkeitsrechte verläuft – wie ich feststellen konnte – eine nicht minder bemerkenswerte medizinhistorische Parallele, auf die Michel Foucault
 aufmerksam gemacht hat. Danach gelang es der Medizin erst am Ende des 18. und am Beginn des 19. Jahrhunderts (wieder), das Individuelle am Kranken zu erfassen. Individualität bedeutete medizinisch ein Akzeptieren der Endlichkeit des Menschen und der daraus resultierenden Einmaligkeit im Leben, aber auch in Krankheit und Tod.

In der Dichtung tritt mit der deutschen Klassik und später in der Romantik das handelnde, selbstverantwortliche Subjekt, der Mensch als Individuum, immer stärker in den Vordergrund und löst sich damit endgültig vom Vorbild der griechischen Tragödie, in welcher der Mensch lange noch Teil eines gesellschaftlichen Ganzen war, der in seiner tragischen Verstrickung (noch) nicht als subjektiv verantwortlich und damit auch noch nicht als Träger eigener subjektiver Rechte angesehen wird. Die Tragödie des Ödipus Tyrannos steht hier ebenso vor unseren Augen, wie der den Gatten- und Vatermord seiner Mutter Klystaimnestra rächende Orestes. Allerdings entwickelte sich bereits in der griechischen Tragödie der Einzelne als Handlungssubjekt erkennbar weiter. Dieser Weg führt von Aischylos, über Sophokles zu Euripides.
 – Dem Recht, der Medizin und der Dichtung in der Entwicklung deutlich voraus geeilt war – hinsichtlich der Darstellung des individuellen Menschengesichts – die darstellende Kunst, insbesondere die Malerei der Renaissance des 15. und 16. Jahrhunderts; neuzeitlicher Individualismus in Porträtbildern. Auch hier musste sich die profane Kunst erst aus religiöser Umklammerung lösen, um den künstlerischen uomo singolare als Kunstfigur erscheinen zu lassen.

Es ist demnach nicht so, dass die Rechtswissenschaft des ausgehenden 18. Jahrhunderts hinter wichtigen anderen Gesellschaftsbereichen entwicklungsmäßig zurückbleibt. – Rechtlich führte diese Einsicht zu einem verstärkten privat- und verfassungsrechtlichen Schutz des Individuums in seiner zeitlich begrenzten Lebensspanne. Foucault weist
 auf weitere Parallelen in der philosophischen und sprachlich-dichterischen Entwicklung hin und erwähnt – im Hinblick auf die Haftpraktiken in Strafanstalten – mittelbar auch das Recht. Er unterscheidet insgesamt vier Arten von „Objektivierungen“, die „menschliche Wesen zu (vollen) Subjekten transformieren.“
 Dort fehlt zwar die hier kurz geschilderte rechtliche Entwicklung, die demnach – wie auch weitere rechtliche Beispiele belegen (zB erste Verfassungen des ausgehenden 18. Jahrhunderts: Virginia, Frankreich) – als fünfte (positiv besetzte) rechtliche Objektivierung anzusehen wäre.

7) Martinis ‚Sachbegriff’

Von Martini stammt auch der ebenso funktionale wie schöne Sachbegriff des § 285 ABGB:

	„Alles, was von der Person unterschieden ist, und zum Gebrauche der Menschen dient, wird im rechtlichen Sinne eine Sache genannt.“
	Italienische Fassung

„§ 285. Tutto ciò che non è persona e serve all’uso dell’uomo, in senso legale chiamasi cosa.“


Die Modernität und Flexibilität dieser Norm wird von nachfolgenden Kodifikationen nicht mehr erreicht; und zwar weder vom deutschen BGB noch vom Schweizer Zivilgesetzbuch, dem ZGB. Ich werde darauf im Rahmen der Darstellung von Martinis Normarchitektur noch kurz eingehen; siehe Pkt. II 3.

Das deutsche BGB regelt seinen Sachbegriff in § 90. Sachen im Sinne des Gesetzes sind danach „nur körperliche Gegenstände.“ Dieser enge Sachbegriff – den das schweizerische ZGB übernimmt – bereitet dem BGB, schon bald nach seinem Inkrafttreten bei der nötig gewordenen Sachqualifikation von elektrischem Strom Schwierigkeiten.
 § 285 ABGB dagegen hat bis heute seine Aufgabe ‚mühelos’ (etwa auch beim Beurteilen von Computersoftware) erfüllt. Künftig könnte aber durch die Gentechnik die Grenze zwischen Person (Rechtssubjekt) und Sache (Rechtsobjekt) verschwimmen. Dennoch: Das ABGB wird sich auch mit dieser Herausforderung leichter tun, als beispielsweise das deutsche BGB und seine Epigonen. Eine künftige europäische Gesetzgebung sollte dies beachten.

Das Schweizerische Privatrecht weicht einer allgemeinen Regelung des Sachbegriffs aus und folgt in Art. 713 ZGB für das Fahrniseigentum dem farblosen Vorbild seines großen Nachbarn Deutschland. Man vergleiche damit Sprache und Esprit des § 285 ABGB! – Art. 713 ZGB lautet: „Gegenstand des Fahrniseigentums sind die ihrer Natur nach beweglichen körperlichen Sachen, sowie die Naturkräfte, die der rechtlichen Herrschaft unterworfen werden können und nicht zu den Grundstücken [655] gehören.“
8) Martini und die richterliche Unabhängigkeit

Martini fördert aber auch – in ganz anderem rechtlichen Kontext – konsequent die richterliche Unabhängigkeit
 und verfolgt dabei einen klaren Weg in Bezug auf das damals immer wieder durch den Monarchen gefährdete Rechtswegverständnis.
 Ich erinnere an Martinis entschiedene Ablehnung von Ausnahmegerichten, die im Anschluss an die Französische Revolution immer wieder gefordert wurden; Revolutionshysterie griff um sich – 1794 waren in Wien 40 italienische Studenten von der Todesstrafe, die Martini ablehnte, bedroht.
 – Wie in Preußen,
 formuliert auch Martini für Österreich ein Machtspruchverbot.
 Seine Regelung findet noch Eingang in das WGGB: I 2 § 39. Erst Zeiller und das ABGB geben dieses wichtige proto-rechtsstaatliche Bollwerk und diesen wichtigen Ansatz eines frühen Gewaltenteilungsverständnisses preis.

WGGB I 2 § 39: „Entscheidungen, welche ohne das vorgeschriebene richterliche Verfahren ergehen, oder sogenannte Machtsprüche sollen weder Kraft noch Wirkung haben.“

Zu erinnern ist hier auch noch an den bereits erwähnten frühen Rechtsgewähranspruch, gekoppelt mit einem bürgerlichen Gewaltverzicht im späteren § 19 ABGB (Text gleich unten), der – wie erwähnt – in einem subtilen Konnex mit § 7 ABGB steht, der nämlich implizit ein an den entscheidenden Richter unauffällig gerichtetes Rechtsverweigerungsgebot – mit dem sich der (rechtshistorisch häufig überschätze) Code Civil begnügte – enthält.
 Diese und weitere Bestimmungen Martinis – vgl. etwa auch das anschließend zu WGGB I 1 § 1 Ausgeführte – begründen unauffällig eine Art Proto-Rechtsstaatlichkeit, die der frCC in dieser Form nicht gewährte. Das hat schon Hermann Conrad
 gesehen.

ABGB
„§ 19. Jedem, der sich in seinem Rechte gekränkt zu seyn erachtet, steht es frey, seine Beschwerde vor der durch die Gesetze bestimmten Behörde anzubringen. Wer sich aber mit Hintansetzung derselben der eigenmächtigen Hülfe bedienet, oder, wer die Gränzen der Nothwehre überschreitet, ist dafür verantwortlich.“

9) Zum ‚materialen’ verfassungsrechtlichen Gehalt von Martinis ‚Einleitung’ für ein bürgerliches Gesetzbuch

Man beachte in diesem Zusammenhang auch – neben der sprachlichen Schönheit der Einleitungsbestimmung des WGGB (I 1 § 1) – den materialen verfassungsrechtlichen Gehalt dieser legistischen ‚Grundnorm’.

Über die Frage einleitender staatsrechtlicher Bestimmungen für das bürgerliche Gesetzbuch war in Österreich – wie in Preußen – eine Diskussion entstanden, die kontroversiell verlief: Die Commission in Böhmen war für solche Bestimmungen, Keeß und die übrigen Mitglieder der Commission waren dagegen. Zeiller tritt in der Folge dieser Meinung bei.
 Die Einleitungsbestimmungen des Entwurfs Martini (I 1 §§ 1 ff) lauteten noch ganz anders. Die hier wiedergegebene Fassung des WGGB könnte einen Kompromiss zwischen Martini und Keeß sowie den anderen Commissionsmitgliedern dargestellt haben.

WGGB I 1 § 1: „Recht ist alles, was an sich selbst gut ist, was nach seinen Verhältnissen und Folgen etwas Gutes enthält, oder hervorbringt, und zur allgemeinen Wohlfahrt beyträgt.“

Es erscheint mir dabei weder als Zufall ‚wo’ – nämlich an der Spitze ‚seiner’ Kodifikation – diese Norm von Martini plaziert wurde, noch ‚was’ sie enthält; nämlich ihren bereits angesprochenen materialen verfassungsrechtlichen und protorechtsstaatlichen Gehalt. Sie ist die Zentralnorm des staatsrechtlich ausgerichteten Ersten Hauptstücks des I. Theils von Martinis Entwurf und ebenso noch des WGGB und wandte sich als Normadressaten nicht ans Volk, insbesondere die Bürgerinnen und Bürger, sondern an den Souverän samt dessen Rechtsstab; kurz an jene, deren Aufgabe es war, Gesetze zu ersinnen und zu erlassen und Recht zu sprechen. Zeillers Vorwurf, derartige Normen seien und blieben für das einfache Volk unverständlich, geht demnach – wohl bewusst – an der ‚Sache’ vorbei. Meines Erachtens macht Zeillers Argument einmal mehr seine politische Vollstreckerrolle gegenüber seinem Lehrer Martini und der Kodifikation eines bürgerlichen Gesetzbuchs deutlich: Ihr Sinn lag wohl vornehmlich darin, die fortschrittlichen Inhalte Martinischer Legistik, die politisch in den Jahren nach der Französischen Revolution in Ungnade gefallen waren, beseitigen zu helfen. Zeiller blieb hier (im Hinblick auf eigene Argumente) ein Mann der Halbheiten und Unterstellungen: Ein Teil dieser Normen (I 1 §§ 1 ff) blieb nämlich durchaus auch später bestehen und damit eine gewisse Zwitterstellung zwischen Zivilgesetzbuch und Verfassung; vgl. nur die noch heute geltende ‚(Rest)Einleitung’ des ABGB. Zum anderen war damit auch eine strikte Grenzziehung zwischen privatem und öffentlichem Recht, die Zeiller ebenfalls moniert hatte, ebenso wenig erreicht wie bei Martini. Nur hatte es Martini bewusst und mit Bedacht so gewollt, während dieses Ergebnis für Zeiller ein zufälliges blieb; eben die Konsequenz seines politisch fragwürdigen Purgatoriums gegen Martini war, das wohl jedes Ergebnis, das von der politischen Instanz gebilligt wurde (Rottenhann, Sonnenfels etc.), zu akzeptieren hatte. – Ich meine daher, dass diese ‚Entwicklung’ die von mir in ‚Naturrecht und Privatrechtskodifikation’ (1999) vertretene These stützt, dass es Martinis legistisches Ziel gewesen war, auch nach dem Tod Leopold II. (1792), die beiden ersten Hauptstücke des I. Theils des WGGB als materiale Verfassungssurrogate zu erhalten, um damit die in Österreich nach dem Tode Leopolds (seines Erachtens) nicht mehr verwirklichbare ‚Konstitution’ wenigstens partiell und so schonend wie möglich im Schoße des bürgerlichen Gesetzbuchs – wenn auch nicht dem Namen nach – zu erreichen und damit der Stabilität der Monarchie zu dienen und dadurch ihren Bestand zu sichern; was nur bedeuten konnte: ihr ein französisches Schicksal zu ersparen. Eine Verfassung, eine Konstitution hätte die von Martini ins Zentrum seines Denkens gerückten rechtspolitischen und rechtsphilosophischen Parameter Freiheit und Menschenwürde auch staatsrechtlich anerkannt. Daran war nach Leopold II. Tod nicht mehr zu denken. Was lag näher, als einen Rest dieser ‚Hoffnung’ in der angestrebten bürgerlich(rechtlich)en Kodifikation unterzubringen? – Die Geschichte ist anders verlaufen, wenngleich sie meines Erachtens Martinis Überlegungen bestätigt hat. Man denke in Österreich an das Jahr 1848.

H. Ch. Ehalt stellte fest:
 „Obwohl es in Österreich 1848 eine Revolution gegen das Feudalsystem und für bürgerliche Freiheiten und demokratische Rechte gegeben hatte und in der zweiten Hälfte des 19. Jahrhunderts eine ‚liberale Ära’, war Österreich hinsichtlich der demokratischen Standards am Beginn des 20. Jahrhunderts noch ein Entwicklungsland.“ – Martinis Vorschläge hätten in Bezug auf die Grundrechtsentwicklung, die Menschenrechte, aber auch die Respektierung der Gewaltenteilung (zB Verbot von Machtsprüchen, richterliche Unabhängigkeit, die Ablehnung von Ausnahmegerichten und der Todesstrafe) wichtige proto-rechtsstaatliche Entwicklungsansätze geboten, was wohl die staatsrechtliche Entwicklung positiv beeinflusst hätte. – Zeiller können meines Erachtens Martinis Pläne, materiale Verfassungssurrogate statt einer unter Kaiser Franz I (1792-1835) nicht mehr zu verwirklichenden ‚Verfassung’ zu schaffen, nicht völlig verborgen geblieben sein; dies ist bei Zeillers Reaktion auf Martinis ‚Einleitung’ zu berücksichtigen.
Auch in dieser Phase der österreichischen Kodifikationsgeschichte zeigt sich Martinis waches (entwicklungs)politisches Gespür im Vergleich zu Zeillers politischer Willfährigkeit und Dumpfheit, was nicht persönlich verunglimpfend, sondern rechts- und wissenschaftspolitisch gemeint ist. Der Weg den Franz II. auf Grund seiner Ratgeber einschlug, erwies sich historisch als unglücklicher, aber wesentlicher Beitrag zum politischen Niedergang des monarchischen Staatswesens in Österreich, wie immer man dieses beurteilen mag. Zeitlich und politisch wurden dadurch – allein in der Verfassungsfrage – nahezu 70 Jahre Entwicklung verloren. Österreich hatte sich dadurch die von Martini gewiesene Chance eines wenigstens materialen Konstitutionalismus selber verbaut und – cum grano salis – die Möglichkeit einer staatsrechtlich zeitadäquaten Entwicklung verspielt. – Der Fluch der politischen Intrige und legistischer Mediokrität statt politischen Weitblicks, lastet bereits auf diesem Abschnitt der österreichischen (Rechts)Geschichte. Verzögert werden dadurch aber nicht nur die verfassungsrechtliche Entwicklung, sondern insbesonders auch die damit zusammenhängende rechtsstaatliche und (früh)demokratische. – Martini erweist sich auch hier als der weitblickendere, wenngleich nicht unbedachte, ja behutsame, insgesamt aber deutlich überlegtere Reformer, der auf eine angemessene (rechts)politische Evolution, nicht aber auf Reaktion oder Revolution setzte. – Die politischen Notwendigkeiten seiner Zeit klar erkannt, wenn auch gegen den Widerstand des politischen Establishments nicht durchgesetzt zu haben, macht Martinis Größe aus, die ihn deutlich über alle anderen Kodifikatoren und Wissenschaftler im Österreich seiner Zeit hinausheben und ihm darüber hinaus einen europäischen Rang sichern.
II. Die Quintessenz eines großen Nomotheten

Unbedingt erwähnt werden muss auch die faszinierende Normarchitektur, die Martini seinem ‚Entwurf’ und damit dem Westgalizischen Gesetzbuch zugrunde gelegt hatte. Sie blieb bis heute – nicht nur für diese dem ABGB vorgelagerten Kodifikationsschritte, sondern auch für das ABGB selbst, soweit dieses sie noch enthält – weithin unerkannt, verdient aber unsere Aufmerksamkeit:

1) Martinis Normarchitektur

Martinis rechtsphilosophisches Denken war (lange) der mathematischen Methode Christian Wolffs (1679-1754) verpflichtet, die er – wie wir wissen – schätzte.
 Das wurde aber eben so oft missverstanden, wie seine zeitlebens bestehende grundsätzliche naturrechtliche Orientierung. Missverstanden wurde das Wolffsche Konzept im Sinne einer mehr oder minder großen Weltabgewandtheit, ja Lebensfeindlichkeit oder doch Lebensferne eines derart methodisch gefassten Rechtsdenkens. Verständnislos äußerte sich bspw. schon Harrasowsky.
 Die Wolffsche Methode feierte aber bei Martini keinesfalls welt- und lebensfremde Triumphe, sondern führte stattdessen beim Legisten Martini zu Ordnung und Struktur im bürgerlichen Recht, einem hohen Stellenwert der Rechtssprache und klaren sowie durchgehaltenen Begriffen. Dazu tritt eine partiturhaft kompositorische Legistik, die in dieser Ausprägung schon dem ABGB an mancher Stelle wieder verloren ging. – Beispiele mögen dies illustrieren. Sie erscheinen nötig, um einen Eindruck von Martinis genialer Normarchitektur zu vermitteln.

Martini widerstand der Versuchung einer ungeschichtlichen Begriffsschematik nach dem Vorbild der Naturwissenschaften jener Zeit zu erliegen, was in der Aufklärung immer wieder festzustellen ist. Sein legislatives Denken ist – bedingt durch eigene rechtshistorische Arbeit: Ordo historiae iuris civilis (1755)
 – nicht unhistorisch; vielmehr wurde Bewährtes übernommen und kompiliert, wenn es der Prüfung seiner Brauchbarkeit standhielt. Das heißt aber nicht, dass nicht auch Neues integriert worden wäre: Beispiele dafür finden sich etwa im Schadensrecht; vgl. nur Martinis Konzept der Haftung jener Personengruppe, die trotz fehlender Deliktsfähigkeit zur Haftung herangezogen wird, mag auch ein Verschulden nicht anzunehmen sein. Die spätere Bestimmung des § 1310 ABGB stammt konzeptuell aus dem WGGB und Martinis Entwurf. Dies war möglich, weil Martini das gesamte Schadensrecht nicht mehr allein auf dem Verschuldensprinzip aufbaute, sondern – wie er es nannte – auf dem naturrechtlichen ‚Vertheidigungsrecht’ des Geschädigten gegen den Schädiger. Dieses ‚Vertheidigungsrecht’ kannte neben dem Verschuldens-, auch schon das Nicht-Verschuldensprinzip als Zurechnungsgrundlage der Schadenstragung. Die Modernität dieses Ansatzes haben wir in Europa bis heute nicht erreicht.
 Die legistische Ausformung des späteren § 1310 ABGB läuft darauf hinaus, die Grenzen dessen, was rechtlich (noch) als ‚Zufall’ zu behandeln ist, wohl bedacht zu verschieben. Darauf wird in Pkt. 9b noch eingegangen: „Zum Aufbau des Schadenersatzrechts.“

Anders gesagt: Martini war – anders als etwa Christian Wolff – kein bloß vernünftelnder Geist oder Legist der Aufklärung, sondern einer mit gleichermaßen reichen praktischen wie theoretischen Fähigkeiten und Erfahrungen. Zu den Gefahren der Aufklärung äußerte sich Theodor Litt in seiner Einführung zu G.W.F. Hegel, Vorlesungen über die Philosophie der Geschichte 9.
 Als Legist löste sich Martini von der für ihn früher wichtigen Autorität des Wolffschen mathematisch-naturwissenschaftlichen Denkens und verfolgte die für eine juristische Kodifikation nötigen autonomen Zielsetzungen. Begriffliches Durcharbeiten und normative Kompositorik in seinem kodifikatorischen Schaffen dürfen daher nicht mit einem geschichtslosen naturwissenschaftlich-philosophischen Denken gleichgesetzt werden, sondern erweisen sich als genuine Erfordernisse einer aufgeklärten bürgerlichrechtlichen Kodifikation.

2) Martinis Fundierung der Freiheit

Der große norm-architektonische Zusammenhang war dabei folgender: Auszugehen ist von der bereits josephinisch angelegten „vollkommenen Freiheit“ aller „Unterthanen“. Diese zunächst vornehmlich politisch eingeräumte persönliche Freiheit beginnt Martini in der Folge für das bürgerliche Gesetzbuch näher auszuführen. Die josephinische Freiheit umfasste bereits die Erwerbsfreiheit für bewegliche und unbewegliche Güter und die Freiheit diese zu vererben/Erbfähigkeit.
 Dazu war die Ehefreiheit getreten, mag auch der sogenannte politische Ehekonsens (im Sinne einer Prüfung der Vermögensverhältnisse der Brautleute durch die Gemeinde) noch lange erhalten geblieben sein.

Kodifikationen haben das dialektische Spannungsverhältnis von Gesellschaft (Gemeinwohl) und Individuum (Menschenwürde und Schutz der persönlichen Freiheit etc.) zu bewältigen. Diese Beziehung galt es auch damals einerseits legistisch bis zu einem gewissen Grade zu determinieren, andrerseits aber auch flexibel und offen zu halten. Diesen normativen Spagat zu schaffen, macht Legistik zur Kunst. – Wenn ein Gesetzbuch, wie das ABGB, seit bald 200 Jahren in Geltung steht, beweist dies, dass es seinen Schöpfern gelungen ist, diese Wertabstimmung grundsätzlich herzustellen. Um derartiges zu bewirken, muss eine Kodifikation auch ‚in sich’ dafür vorgesorgt haben, um in angemessener, die Gewaltenteilung klug berücksichtigender Weise, auf den sozialen Wandel reagieren zu können. In Österreich geschah dies durch Martinis Weichenstellung einer Abkehr von weitläufiger Kasuistik, bei gleichzeitiger Hinwendung zu moderater Normverdichtung durch entwicklungsfähige Tatbestände, Generalklauseln und unbestimmte Gesetzesbegriffe als normative Dehnfugen sowie eine flexible und doch vom Gesetzgeberwillen geleitete Auslegung (§ 6 ABGB) und eine den sozialen Wandel wenigstens vorübergehend auffangende Lückenfüllung (§ 7 ABGB). Das ist ausschließlich Martinis Verdienst. Für Zeiller dagegen war § 7 ABGB ein notwendiges ‚Übel’.

Von der von Martini ins Zentrum gerückten rechtlichen Freiheit der Person war rechtspolitisch – ohne dies anzusprechen – der Weg gewiesen in Richtung: – Freiheit des Wortes, – Freizügigkeit des Subjekts, – Freiheit der Berufswahl, – Versammlungs- und Vereinsfreiheit, – und überhaupt den durch die Persönlichkeits- und später die Grundrechte gewährten Schutz der Freiheit und Würde des Menschen; zB auch: Recht auf das eigene Bild und die eigene Stimme usw. Dazu traten die eben angesprochenen materiellen Freiheitsrechte, repräsentiert von den Zentralwerten der Eigentums- und Vertragsfreiheit.

Dieses axiomatische Freiheitsfundament baut Martini in der Folge konsequent mit seiner Lehre von den ‚angebornen Rechten’ – also im heutigen Sinn den Menschen-, Grund- und Persönlichkeitsrechten – aus, die für ihn vom Menschen unabtrennbare Naturrechte (iSv Vernunftrechten) sind. Das ABGB – wie schon das WGGB – verdankt Martini seinen uneingeschränkten egalitären Personsbegriff in den §§ 16 und 17. Diese Bestimmungen – auf die oben eingegangen wurde – werden dadurch zum Sitz einer modernen, bis heute unveränderten, allgemeinen Rechtsfähigkeit. Das ALR (I 1 § 1; siehe den folgenden Kasten) kennt eine solche egalitäre Rechtsfähigkeit noch nicht und geht noch von einer standesmäßig vermittelten, also einer abgestuften Rechtsfähigkeit der Rechtsgenossen aus:

„Erster Theil, Erster Titel: Von Personen und deren Rechten überhaupt. §. 1. Der Mensch wird, in so fern er gewisse Rechte in der bürgerlichen Gesellschaft genießt, eine Person genannt.“

3) Martinis ‚angeborene Rechte’ schützen auch die materiellen Interessen der Bürger

Zu den ‚angebornen Rechten’ Martinis gehören auch solche, die dem Schutz der materiellen Interessen der Bürger dienen; so „das Recht mit dem, was [dem Menschen] ganz eigen ist, frey zu schalten und zu walten; die Freiheit, mit seinem Eigenthume willkürlich“ umzugehen; I 2 § 30 WGGB: Eigentumserwerbs- und Verfügungsfreiheit über Eigentum. Das entsprach durchaus der bereits unter Joseph II. 1781 verkündeten Gewerbefreiheit, mag deren Umsetzung zunächst auch noch auf Schwierigkeiten gestoßen sein. – Der Eigentumsbegriff der §§ 353 ff ABGB und hier wiederum vor allem die §§ 354 und 362 ABGB lassen noch heute Martinis Handschrift erkennen. Auf die in I 2 § 30 WGGB angesprochene Vertragsfreiheit wird noch eingegangen; Pkt. 4 und 8.

I 2 § 30 WGGB: „Die Freyheit mit seinem Eigenthume willkürlich zu schalten, begreift das Recht in sich, dasselbe an einen andern wirklich zu übertragen, und seinen Willen darüber zu erklären; das heißt etwas ordentlich zu versprechen; so wie das Versprechen oder das Eigenthum eines andern zu übernehmen, das heißt mit wechselseitiger Einwilligung Verträge zu schließen.“

Der weite Sachbegriff Martinis – fast wörtlich eingegangen in den späteren § 285 ABGB – ermöglicht einen weiten Eigentumsbegriff,
 der für das Gesamtkonzept der bürgerlichen Gesellschaft von zentraler Bedeutung war, zumal die Freiheit des Erwerbs und der Verfügung über Erworbenes der persönlichen Freiheit des Individuums zu dienen bestimmt war.

Grundlage und Mittel eines umfassenden Eigentumserwerbs ist im 18. Jahrhundert bereits die Arbeit, deren Ansehen und gesellschaftlicher Wert von der Aufklärung (in England, Frankreich und Preußen) bewusst gefördert und gesellschaftlich gehoben worden war. Das erschien nötig, da Arbeit lange als Fluch Gottes verstanden worden war. – Im 18. Jahrhundert zerbricht die traditionelle Lebensform des Adels endgültig und an seine Stelle tritt ein neues soziales Wertsystem, gekennzeichnet durch bürgerliche Arbeit (John Locke), wirtschaftlichen Erwerb, Arbeitsteilung (Adam Smith) und individuelle Leistung. Locke erblickte in der Arbeit die (einzige) Legitimation des Eigentums, aus welchem alle Freiheit entwachse. Diese neuen Rahmenbedingungen des 18. Jahrhunderts galt es mittels bürgerlichrechtlicher Kodifikationen zu fassen und dadurch auf eine sichere rechtliche, wirtschaftliche und politische Grundlage zu stellen.

Aus der Überlegung eines umfassenden Rechts- und Eigentumsschutzes im weiten Sinn wird auch der weithin bereits römischrechtlich konturierte Besitzbegriff – im Einklang mit dem ALR – naturrechtlich weiterentwickelt und Dank des weiten Sachbegriffs auf den Rechtsbesitz ausgedehnt. Dadurch gelangen auch obligatorische Rechtspositionen – wie Miete und Pacht – in den Genuss des gerichtlichen Besitzschutzes.

Für die Sicherheit des mittlerweile wirtschaftlich-quantitativ enorm ausgeweiteten und kontinuierlich wachsenden rechtsgeschäftlichen Verkehrs wird ein neuer rechtlicher Verkehrsschutz geschaffen, als dessen Leitbilder nicht mehr bloß individuelle Gerechtigkeitsvorstellungen dienen, sondern auch ergänzende ökonomische Überlegungen treten; vgl. insbesondere § 367 ABGB (Einschränkung der Eigentumsklage des § 366 ABGB und sogenannter gutgläubiger Erwerb vom Nichteigentümer) sowie die §§ 430 und 440 ABGB: Doppelverkauf von Fahrnis und Liegenschaften.

§ 367 ABGB
„Die Eigenthumsklage findet gegen den redlichen Besitzer einer beweglichen Sache nicht Statt, wenn er beweiset, daß er diese Sache entweder in einer öffentlichen Versteigerung, oder von einem zu diesem Verkehre befugten Gewerbsmanne, oder gegen Entgeld von jemanden an sich gebracht hat, dem sie der Kläger selbst zum Gebrauche, zur Verwahrung, oder in was immer für einer andern Absicht anvertrauet hatte. In diesen Fällen wird von den redlichen Besitzern das Eigenthum erworben, und dem vorigen Eigenthümer steht nur gegen jene, die ihm dafür verantwortlich sind, das Recht der Schadloshaltung zu.“

	§ 430 ABGB

„Hat ein Eigenthümer eben dieselbe bewegliche Sache an zwey verschiedene Personen, an Eine mit, an die Andere ohne Uebergabe veräußert; so gebührt sie derjenigen, welcher sie zuerst übergeben worden ist; doch hat der Eigenthümer dem verletzten Theile zu haften.“
	§ 440 ABGB

„Hat der Eigenthümer eben dieselbe unbewegliche Sache zwey verschiedenen Personen überlassen; so fällt sie derjenigen zu, welche früher die Einverleibung angesucht hat.“


Allein die neuen wirtschaftlichen Anforderungen an das Recht hielten sich – an allgemeinen Gerechtigkeitsmaßstäben gemessen – in einem erträglichen Rahmen und führten daher auch nicht zu Reaktionen wie sie das deutsche BGB (1900) nach sich gezogen hatte.
 Dazu trugen die sich an allgemeinen Gerechtigkeits- und Zweckmäßigkeitsüberlegungen orientierenden Besitzregeln (§§ 309 ff ABGB) ebenso bei, wie das weithin neu gefasste Schadenersatzrecht, die Lehre von Titel und Modus (§ 380 ABGB), die bereits erwähnten §§ 16, 17 ABGB, die lebensnahen Auslegungs- und Lückenfüllungsregeln der §§ 6, 7 und 914, 915 aF ABGB oder die vorbildlichen Irrtumsbestimmungen der §§ 871 ff ABGB uam. Martinis Sozialmodell – das auch noch das ABGB (trotz Zeillerscher Einschränkungen) prägt – äußerte sich auch in einem konsequenten bis heute vorbildlichen „Verkehrsschutz für Minderjährige“ und andere schutzbedürftige Personen! § 21 ABGB wurzelt in Martinis Entwurf und dem WGGB; siehe den folgenden Kasten. – Die 2001 durch das Kindschaftsrechts-Änderungsgesetz 2001 (BGBl I 2000/135) erfolgte Aufhebung des rechtsdidaktisch wertvollen, seit 1811 geltenden und immer wieder altersmäßig angepassten, § 866 ABGB beweist den respekt- und phantasielosen Umgang ministerialer Legistik mit unserer Privatrechtskodifikation.

	WGGB I 2 § 42 ~
Entwurf Martini I 2 §§ 16, 17
„Alle diejenigen, welche wegen Mangel an Jahren, und wegen Gebrechen des Geistes oder des Körpers unfähig sind ihre eigenen Angelegenheiten gehörig zu besorgen, stehen unter dem besonderen Schutze der Gesetze, dahin gehören Kinder, die das siebente, Unmündige die das vierzehnte, Minderjährige, die das vier und zwanzigste Jahre ihre Lebens noch nicht zurückgelegt haben, ferner Rasende, Wahnsinnige, und Blödsinnige, welche des Gebrauches ihrer Vernunft entweder gänzlich beraubt, oder wenigstens unvermögend sind die Folgen ihrer Handlungen einzusehen; dahin gehören endlich auch diejenigen, welche der Richter als Verschwender erklärt, und ihnen die fernere Verwaltung ihres Vermögens untersaget hat.“
	§ 21 ABGB

„II. Personen-Rechte aus der Eigenschaft des Alters oder mangelnden Verstandesgebrauches. §. 21. Diejenigen, welche wegen Mangels an Jahren, Gebrechen des Geistes, oder anderer Verhältnisse wegen, ihre Angelegenheiten selbst gehörig zu besorgen unfähig sind, stehen unter dem besonderen Schutze der Gesetze. Dahin gehören: Kinder, die das siebente; Unmündige, die das vierzehnte; Minderjährige, die das vier und zwanzigste Jahr ihres Lebens noch nicht zurück gelegt haben; dann: Rasende, Wahnsinnige und Blödsinnige, welche des Gebrauches ihrer Vernunft entweder gänzlich beraubt oder wenigstens unvermögend sind, die Folgen ihrer Handlungen einzusehen; ferner: diejenigen, welchen der Richter als erklärten Verschwendern die fernere Verwaltung ihres Vermögens untersagt hat; endlich: Abwesende und Gemeinden.“




4) Vertragsfreiheit, Vertragsbegriff und Formfreiheit

Aber verfolgen wir Martinis rechtspolitisch genial angelegtes bürgerlichrechtliches Freiheitskonzept weiter: Aus der erwähnten Erwerbs- und Eigentumsfreiheit im weiten Sinne wird die Vertragsfreiheit abgeleitet, also das Recht „mit wechselseitiger Einwilligung Verträge zu schließen“; Entwurf Martini I 2 § 3
und WGGB I 2 § 30. Es ist wiederum Martini, der für das Gesetzbuch einen einheitlichen Vertragsbegriff schuf; vgl. in der Folge § 861 ABGB. Der weite – das persönliche Freiheitskonzept materiell absichernde – Eigentumsbegriff verlangte nach einer die Erwerbsfreiheit so wenig wie nur möglich einschränkenden Vertrags- und Formfreiheit. Darin liegt der tiefere Grund, weshalb das ABGB eine so weit reichende Formliberalität an den Tag legt und sogar Liegenschaftskäufe, mögen sie auch nur mündlich geschlossen worden sein, gültig zustande kommen lässt.

5) Bürgerliche Gleichheit

Aus all dem leitete Martini die – bereits josephinisch, also deutlich vorrevolutionär angelegte – bürgerliche Gleichheit ab; WGGB I 2 § 31:

„... denn was ... einem Menschen erlaubt ist, dieses kann andern nicht verbothen, und was einem Menschen verboten ist, kann andern nicht erlaubt seyn.“

Die Widerstände des Adels und der Geistlichkeit gegen die josephinischen Reformen haben sich nach Joseph II. Tod (1790) und dem kurz zuvor erfolgten Ausbruch der Französischen Revolution auch gegen diese ‚Gleichmacherei’ gerichtet und sowohl den hochverdienten Keeß,
 als auch Martini selbst getroffen. Sonnenfels und Zeiller spielten dabei offenbar eine menschlich wie fachlich fragwürdige politische Rolle.

6) ‚Naturrechte’ und ‚erworbene Rechte’

Während für die aus der Natur des Menschen abgeleiteten ‚Naturrechte’ die bürgerliche Gleichheit gilt, findet diese Gleichheit nach Martini auf ‚erworbene Rechte’ keine Anwendung; WGGB I 2 § 32: Sie sind vielmehr „... nach Verschiedenheit der Erwerbung verschieden“ und für sie ist „ein gewisser Abstand unter den Menschen unvermeidlich, ja notwendig.“

Wenn Zeiller seinen Lehrer Martini nach dessen Tod – freilich ohne Namensnennung – der Gleichmacherei und übertriebener Freiheitskonzeptionen nach französischem Vorbild zeiht, konnte das nur wider besseres Wissen erfolgt sein.

7) Martinis allgemeine Schadenersatzregel

Dem Schutz der Person und des Vermögens diente in Martinis ‚Einleitung’ auch eine weit gehaltene allgemeine Schadenersatzregel; Entwurf Martini I 2 §§ 7 ff ~ WGGB I 2 § 35:

	Entwurf Martini: I 2

§ 7: “Einem jeden Staatsbürger stehet der Gebrauch und die Benützung seiner durch das Gesetz nicht beschränkten Rechte frei, und darin bestehet die bürgerliche Freiheit; vermög dieser darf Niemand den Andern in Ausübung seiner Rechte und im ruhigen, freien Betriebe dessen, was sein eigen ist, stören, verkürzen oder einen Schaden zufügen.”

§ 8: „Der Urheber des Schadens ist allemal verpflichtet, solchen so viel als möglich zu ersetzen. Es soll auch in Rücksicht auf den Ersatz kein Unterschied Platz finden, ob der Schaden mit List und Vorsatz, das ist mit Wissen und Willen oder nur aus Nachlässigkeit und schuldbarer Unwissenheit zugefügt worden ist.“


	WGGB: I 2

§ 35: “Derjenige, welchem ein Schaden, das ist ein Verlust des Seinigen verursacht worden ist, der ist auch berechtigt den Ersatz dieses Schaden von dem Urheber zu fordern. Ob der Schade mit List und Vorsatz, mit Wissen und Willen, oder nur aus Nachlässigkeit, aus Versehen, zugefügt worden sey, dieses macht in Rücksicht auf den Ersatz keinen Unterschied.“


Mit der Streichung dieser Bestimmungen durch Zeiller im Rahmen der ABGB-Schlussredaktion geht diese wertvolle gemeinsame Basis für alle Schadenersatzansprüche – verschuldete, wie nicht verschuldete – verloren.
, 

8) From status to contract
 

Rechts​technische Mittel, um aus den bislang – europaweit – dominierenden Statusgesellschaften,
 in die dynamischere bürgerliche Gesellschaft auf friedlichem Wege zu gelangen, waren einerseits das allgemeine Gesetz und andererseits der egalitäre Vertrag.

Im Staatsrecht war dem Vertragsmodell des Naturrechts durch das (hypothetische) Konzept des Gesellschaftsvertrags schon früh eine beachtliche Wirkung beschieden gewesen. Das Modell des Gesellschaftsvertrags
 bot die Möglichkeit, den Naturzustand (status naturalis samt der sich daraus ergebenden natürlichen Freiheit: libertas naturalis) hypothetisch zu überwinden und in einen geordneten status civilis übergehen zu lassen. Die vielfältigen Modelle des Gesellschaftsvertrags dienten – in unterschiedlicher Weise – sowohl der Legitimation absoluter Herrschaft, als auch der Absicherung der durch den Gesellschaftsvertrag erworbenen fundamentalen Individualrechte der einzelnen Gesellschaftsmitglieder.

Der zweite – jüngere Ansatz – stützte sich vornehmlich auf John Lock (1632-1704), der lehrte, dass das staatlich-positive Gesetz an die Stelle des Naturrechts trete und den Gesellschaftsvertrag näher auszuführen habe. Danach oblag es dem allgemeinen Gesetz, Leben, Freiheit und Eigentum der Gesellschaftsmitglieder zu respektieren und zu schützen. In diesem Kontext des Gesellschaftsvertrags bewegte sich Karl Anton von Martini; vgl. WGGB I 1 §§ 5-8 und I 2 §§ 28 ff.

Im Privatrecht dagegen – das heißt auf breitester Anwendungsebene, die alle Bürger betraf – sollten erst die großen klassischen Naturrechtskodifikationen Europas durch den egalitären Vertrag den vollständigen Durchbruch in die neue bürgerliche Gesellschaft bewirken; dies nach der – von mir hier etwas modifizierten – Formel H. S. Maines: From status – via contract – to modern civil society.
 Der Vertrag galt nämlich als taugliches Mittel, um sich Eigentum (im weiten Sinne) und dadurch ein erfülltes Leben in Freiheit verschaffen zu können; vgl. dazu die oben wiedergegebene schöne Formulierung in Martinis Entwurf I 2 § 2 (~ WGGB I 2 § 29). Darauf folgte in Martinis Entwurf (I 2 § 3) eine Regelung, die das allgemeine Menschenrecht, Verträge schließen zu können, beinhaltete. Sie machte den hier aufgezeigten Zusammenhang deutlich. Diese Bestimmung lautet:

„Wer seinen rechtlichen Willen erklärt, Jemanden etwas zu leisten, der macht ein Versprechen. Wird ein Versprechen angenommen, so entstehet durch beiderseitige Einwilligung ein Vertrag. Es gehöret demnach unter die allgemeinen Rechte der Menschen auch das Recht, Verträge zu schließen und andurch Sachen, das heißt Alles, was zu irgend einem Gebrauch dienlich ist, zu erwerben, oder an einen Andern etwas zu übertragen.“

Diese Aussage ging auf dem Weg zum ABGB großteils verloren; teile davon gelangten in die späteren §§ 285 und 861 ABGB. Zu bedauern ist das vor allem hinsichtlich der Normierung der Vertragsfreiheit, die uns bis heute in dieser expliziten Form – sowohl als einfachgesetzliche Regel, wie als verfassungsrechtliche Grundrechtsanordnung – fehlt. Hätte die österreichische Rechtswissenschaft und das offiziöse Österreich die sich anbietenden Gedenkdaten (an K. A. v. Martini) zur Kenntnis genommen, hätte das die Möglichkeit geboten, bisher Versäumtes nachzuholen; am 8. August des Jahres 2000 jährte sich Martinis 200. Todestag, am 15. August 2001 sein 275 Geburtstag. Diese Versäumnisse und kollektiven Verdrängungsakte werfen ein bezeichnendes Licht auf Österreichs Umgang mit seiner Geschichte.
 An die Fertigstellung von Martinis Entwurf (1796) und die des WGGB (1797) sowie das Inkrafttreten des WGGB 1798 wurde nur in Innsbruck mit dem Martini-Colloquium 1998 erinnert.

Eigentum im weiten Sinne von ‚property’ umfasste damals im Sinne John Locks – dem Martini offenbar gefolgt war – all jene Güter, die der Sicherung von Leben (life) und Freiheit (liberty) dienen.
 Das allgemeine Gesetz hatte in diesem Sinne individuell erworbene (Eigentums)Rechte zu schützen. Dem privatrechtlichen Vertrag kam dabei die wichtige Aufgabe zu, Eigentum im weiten Sinne erlangen und sich dadurch Leben, Freiheit und Unabhängigkeit verschaffen und erhalten zu können.
 Der Vertrag war als rechtliches Instrument konzipiert, das – beruhend auf der formalen Gleichheit seiner Kontrahenten – grundsätzlich selbstgewollte und selbstgewählte Ziele festschrieb und damit rechtlich verbindlich machte; lex contractus (wie schon bei Aristoteles). Ihm liegt der Gedanke autonomer und egalitärer Selbstbestimmung und Selbstverpflichtung zu Grunde. Der Vertrag betont die Gleichheit vor dem Gesetz, jedenfalls im Privatrecht. Es ist daher nicht als Zufall anzusehen, dass Martini für die österreichische Privatrechtskodifikation einen einheitlichen Vertragsbegriff geschaffen hat; vgl. schon Pkt. 4. 

Die naturrechtlichen Freiheits- und Gleichheitsforderungen in Verbindung mit den angebornen Rechten – in Österreich vornehmlich repräsentiert durch Karl Anton von Martini – waren die staats- und rechtsphilosophische Antwort des Naturrechts auf das immer noch zu starre gesellschaftliche und rechtliche Gefüge der – wenngleich zuletzt schon aufgeklärten – absolutistischen Herrschaft in den bestehenden Statusgesellschaften, die zunächst aber weder in Preußen durch das ALR (vgl. dessen Einleitung II § 83: „natürliche Freiheit“ als Grundlage der allgemeinen Rechte des Menschen), noch in Österreich durch das WGGB und das ABGB ganz beseitigt werden sollten und konnten. Aber wichtige neue gesellschaftliche Rechtswerte hatten in den großen Privatrechtskodifikationen Wurzeln geschlagen, die nicht mehr auszureißen waren. Sie halfen konstitutionelle, rechtsstaatliche und republikanisch-demokratische Verhältnisse vorzubereiten. Mochten Standesunterschiede zunächst auch politisch noch weiter bestehen, so stellte es dennoch einen großen Fortschritt dar, die Gleichheit aller Bürger vor dem Gesetz im Privatrecht verwirklicht zu haben.

9) Das Sachenrecht und das Schadenersatzrecht in Martinis Normarchitektur

Lassen Sie mich noch zwei weitere Beispiele zu Martinis durchdachter Normarchitektur bringen: Nämlich zur gesellschaftlich so wichtigen Funktion des Sachenrechts (a) und zum Aufbau und Verständnis des Schadenersatzrechts (b).

a) Zur Funktion des Sachenrechts

Martini und in der Folge das ABGB teilten das bürgerliche Recht in Personenrecht (de personis) und Sachenrecht (de rebus) ein. – Jede Person sollte als Rechtsperson oder Rechtssubjekt Träger von Rechten und Pflichten sein; Rechtsfähigkeit. Auf Sachen (Rechtsobjekte) beziehen sich die Rechte und Pflichten von Personen. Den ‚Sachen’ dagegen stehen keine (eigenen) Rechte zu. Gegen Personen können sich nur schuldrechtliche oder absolute Ansprüche (etwa Persönlichkeits- oder Immaterialgüterrechte) richten, nicht aber dingliche. – Diese Dichotomie in ‚Rechtssubjekte’ und ‚Rechtsobjekte’ erfolgte bei Martini durch einen weiten und flexiblen Sachbegriff. Dieser gestattete es, ein weites (eigentlich keine Lücken aufweisendes) Sachspektrum zuzuordnen; die Sacheinteilung umfasst körperliche und unkörperliche, bewegliche und unbewegliche Sachen usw. § 285 ABGB entstammte fast wörtlich dem WGGB (II 1 § 1):

„Alle Dinge, welche von der Person unterschieden sind, und zu der Menschen Gebrauche dienen, werden im rechtlichen Sinne Sachen genannt.“

Das Sachenrecht dient – in Verfolgung allgemeiner Ordnungsaufgaben einer Gesellschaft (durch Recht) – der Sach(güter)zuordnung an Rechtssubjekte.
 Zur Unterstützung dieser Aufgabe wurden Sachenrechtsprinzipien ausgebildet: Es sind dies die Dinglichkeit der Sachenrechte, der sogenannte Typenzwang (numerus clausus), die Absolutheit ihrer Wirkung (im Vergleich zu den persönlichen, Schuld- oder obligatorischen Rechten), ferner Publizität, Priorität und Spezialität.

Der Sachbegriff stellte und stellt immer noch klar, was (als Vermögensgut) rechtlich zugeordnet werden kann.

Der für jede Gesellschaft fundamentalen Sach(güter)zuordnung dienen in unserer Kodifikation aber noch weitere Rechtsinstitute des Sachenrechts, von denen hier genannt seien:

Die schon römisch-rechtliche Lehre von Titel und Modus (§ 380 ABGB)
 sorgte dafür, dass sowohl der Rechtsgrund eines sachenrechtlichen Erwerbs, als auch die konkrete materielle Sachzuordnung nach außen hin erkennbar und inhaltlich nachvollziehbar wird. – Damit wurde ein nicht nur an Überlegungen des rechtsgeschäftlichen Verkehrs, sondern auch an Gerechtigkeitsvorstellungen orientiertes Korrekturpotential bereitgestellt, das den Vergleich mit anderen rechtsdogmatischen Lösungen dieses Problems nicht zu scheuen hat.

Das Rechtsinstitut des Besitzes unterstützt die rechtliche Sach(güter)zuordnung entscheidend durch die, dem dinglichen Rechtserwerb vorgelagerte, faktische Zuordnung von Sachen.
 Der Besitz dient als faktischer Sockel des Sachenrechts, auf dem die gesellschaftlich so wichtigen dinglichen Rechte ‚ruhen’. Diese Aufgabe unterstützen im Besitzbereich einerseits die sogenannten Besitzprivilegien, und andrerseits die naturrechtlich weiterentwickelte wichtige Unterscheidung zwischen dem Sach- und dem Rechtsbesitz,
 wobei letzterer auch Schuldrechte in den Besitzschutz einbezieht und damit eine wichtige Ausdehnung auch des gerichtlichen Besitz(störungs)schutzes erreicht. Möglich wurde diese Erweiterung (hin zum Rechtsbesitz) im Naturrecht durch den weiten ‚Sachbegriff’, der körperliche und unkörperliche Sachen umfasst; vgl. § 292 ABGB.

Der weite ‚Sachbegriff’ steht demnach nicht um seiner selbst Willen im Gesetz. Er diente vielmehr der konzeptuell zentralen Position Martinis, die menschliche Freiheit zu fördern! Und diese Freiheit ist – gemeinsam mit der Menschenwürde (der §§ 16 und 17 ABGB) – axiomatische Basis seiner legistisch-konstruktivistischen Überlegungen. Dabei – und das heißt: zur Erfüllung dieses Ziels – kommt dem im Lock’schen Sinne weit verstandenen Eigentum eine tragende Rolle zu. Es soll einerseits von allen oder doch möglichst vielen Privatrechtssubjekten erworben werden können und andrerseits auch möglichst umfassend – bezogen auf das Substrat erwerbbarer Sachen – erlangt werden können. Letzterem diente der weite Sachbegriff. Der vereinheitlichte Vertragsbegriff, der umfassende Schutz des Eigentums, die Formfreiheit (für nahezu alle Vertragsschlüsse) und der bewusst weit und damit offen gehaltene schadenersatzrechtliche Schutz des Eigentums und seiner Substrate (Besitz! – § 339 ABGB) runden dieses der menschlichen Freiheit dienende Rechtsinstitut noch ab. Letztlich diente auch Martinis modern anmutendes Schadenersatzkonzept (zB bloß zwei Verschuldenskategorien und dabei kein Unterschied im Umfang des Ersatzes sowie die Gestaltung des späteren § 1310 ABGB) diesem Ziel. Wir stehen vor einem nicht nur konstruktiv, sondern auch durch seine zukunftsorientierte Modernität beeindruckenden Normgebäude. – Es brauchte beachtliche Vorurteile rechtsdogmatisch-ideologischer Natur, um all das zu übersehen. Nicht zu übergehen ist dabei die historische Tatsache, dass die österreichische Privatrechtskodifikation manches der zeitlich parallel verlaufenden preußischen verdankt.

Auch im Sachenrecht werden römischrechtliche, deutschrechtliche und aktuelle naturrechtliche Bezüge miteinander verwoben, woraus – wie bei dem in der Folge kurz dargestellten Schadensrecht – ein sowohl funktional wie rechtsästhetisch anspruchsvoller Normgobelin entsteht.
b) Zum Aufbau des Schadenersatzrechts

Das ABGB unterscheidet – wie das ALR – grundsätzlich zwischen Personen- und Vermögensschäden. Das entspricht im Bereich des Schadensrechts der allgemeinen – auf das römische Recht zurückgehenden – Unterscheidung zwischen Personen(recht) und Sachen(recht); vgl. den folgenden ‚Kasten’ zu § 1293 ABGB und dem ALR.

	ALR-Vorbild: I 6 § 1

„Schade heißt jede Verschlimmerung des Zustandes eines Menschen, in Absicht seines Körpers, seiner Freyheit, oder Ehre, oder seines Vermögens.“
	§ 1293 Satz 1 ABGB

„Schade heißt jeder Nachtheil, welcher jemanden an Vermögen, Rechten oder seiner Person zugefügt worden ist. ...“


Martinis Entwurf I 2 §§ 7, 8
§ 7:“Einem jeden Staatsbürger stehet der Gebrauch und die Benützung seiner durch das Gesetz nicht beschränkten Rechte frei, und darin bestehet die bürgerliche Freiheit; vermög dieser darf Niemand den Andern in Ausübung seiner Rechte, und im ruhigen, freien Betriebe dessen, was sein eigen ist, stören, verkürzen oder einen Schaden zufügen.“
§ 8: „Der Urheber des Schadens ist allemal verpflichtet, solchen so viel als möglich zu ersetzen. Es soll auch in Rücksicht auf den Ersatz kein Unterschied Platz finden, ob der Schaden mit List und Vorsatz, das ist mit Wissen und Willen oder nur aus Nachlässigkeit und schuldbarer Unwissenheit zugefügt worden ist.“

Martinis Entwurf (I 2 §§ 7, 8) und das WGGB (I 2 § 35) enthalten noch eine Art generelle ‚Grundnorm’ für alle Schadenersatzansprüche, die dem ABGB verloren gegangen ist.
 Angesprochen wird damit insbesondere der erste Satz von I 2 § 8 des Entwurfs Martini, wonach „der Urheber [!] des Schadens allemal verpflichtet“ sein soll, „solchen [sc. den Schaden] so viel als möglich zu ersetzen.“ – Ich gehe davon aus, dass der Begriff „Urheber des Schadens“ nicht zufällig gewählt wurde, sondern im Einklang mit Martinis Entwurf III 13 § 46 steht; Text unten vor Pkt. III. Dieser § 46 ist von Bedeutung, weil er das Fundament benennt, auf dem nach Martini „der Schadenersatz“ [sc. jeder!?] beruht: das naturrechtliche ‚Vertheidigungsrecht’ des Geschädigten. Dieses Axiom ist in den Augen Martinis so stark, dass es „auch gegen Kinder und Wahnsinnige Platz greift.“ Damit wurde eine normative Grundlage geschaffen, die – mochte er sie zunächst auch nur auf den Bereich des in § 1310 ABGB angesprochenen Personenkreises anwendet haben – ohne Schwierigkeiten als Analogiebasis für andere (insbesondere aber neue gewerbliche wie später industriell-technische und organisatorische) Nicht-Verschuldens- und Gefährdungshaftungen hätte dienen können. – WGGB I 2 § 35 schwächt diese Aussagen aber bereits wahrnehmbar ab und stellt offenbar bereits einen Kompromiss dar.

WGGB I 2 § 35: „Derjenige, welchem ein Schaden, das ist ein Verlust des Seinigen verursacht worden ist, der ist auch berechtiget den Ersatz dieses Schadens von dem Urheber zu fordern. Ob der Schade mit List und Vorsatz, mit Wissen und Willen, oder nur aus Nachlässigkeit, aus Versehen, zugefügt worden sey, dieses macht in Rücksicht auf den Ersatz keinen Unterschied.“

Auf die damit zusammenhängenden Fragen wird kurz eingegangen. – Martinis grundlegendes Prinzip der bürgerlichen Freiheit verlangte nämlich – wie erwähnt – unter anderem auch einem umfassenden Ersatzanspruch im Falle eines Schadenseintritts:

Für Martini macht es daher deshalb „in Rücksicht auf den Ersatz keinen Unterschied“, ob „der Schade mit List und Vorsatz, [sc. also] mit Wissen und Willen, oder nur aus Nachlässigkeit, aus Versehen, zugefügt worden sei.“

Um den Anspruch (gerichtlich) einfacher durchsetzen zu können, kennt Martini nur einen (!) – in Bezug auf die Rechtsfolgen einheitlichen – Fahrlässigkeitsgrad. Anders noch der Codex Theresianus und das preußische ALR, die beide drei Fahrlässigkeitsgrade unterscheiden; anders aber auch als das ABGB, das wieder dem römischen Recht folgte und zwischen culpa levis und culpa lata differenzierte und auch – wenngleich nur im Bereich des Vermögensschadens – rechtsfolgenmäßig unterschied.

Martini trennte sich auch von der römischrechtlichen Einteilung der Obligationen in solche ex contractu und ex delicto sowie grundsätzlich auch der von quasi ex contractu und quasi ex delicto.
 (Ein Rest der Quasikontrakte blieb aber noch bestehen.) – Martini entschädigte danach Schäden aus Vertrag und Delikt gleichermaßen. Zeiller folgte wiederum dem römischen Recht. – Martinis legistisches Schadenersatzkonzept ist zweifellos unkonventioneller als das von Zeiller.
 Das gilt insbesondere auch für das in der Folge erwähnte – für Martinis naturrechtliches Schadenersatzkonzept grundlegende – ‚Vertheidigungsrecht’, auf das Martini Schadenersatzansprüche, seien diese aus Verschulden oder ohne ein solches entstanden, stützt. Zeiller vertrat dieses Konzept in seinem ‚Natürlichen Privatrecht’; vgl. dort § 179 (18193). Ein Hinweis auf das – wenngleich noch weiter gehende – Vorbild Martinis im Ur-Entwurf fehlt freilich.

Martini stellte seine Schadenersatzlehre nicht mehr auf herkömmliche – insbesondere bloß römischrechtliche – Fundamente, sondern baute – wie bereits angedeutet – auf dem naturrechtlichen ‚Vertheidigungsrecht’ des Geschädigten auf, das er in seinem Entwurf an etwas versteckter Stelle im Rahmen der Haftung Unmündiger und Unzurechnungsfähiger (III 13 § 46 und grundsätzlich im Zusammenhang damit in I 2 §§ 8 ff) formuliert hatte. Dieses ‚Vertheidigungsrecht’ trug als legistisches (Anspruchs)Fundament sowohl die dem Gesetzbuch vornehmlich noch eigene Verschuldenshaftung, als auch die dort ebenso – gleichwertig (!?) – vorgesehene Nichtverschuldenshaftung. Dort lesen wir: „... weil jedoch der Schadensersatz auf das Vertheidigungsrecht, ..., sich gründet, so soll derselbe von dem Beschädiger, wenn er nicht von einem Schuldigen geleistet worden, getragen werden.“
 Diese Haftung blieb in § 1310 ABGB – wenngleich etwas modifiziert – erhalten, wobei die Verständlichkeit dieser ABGB-Bestimmung durch den Wegfall von WGGB I 2 § 35 (Streichung durch Zeiller) bis heute leidet.
 Die Grundlage des geltenden § 1310 ABGB ist bis heute kein Verschulden des Schädigers, sondern eine besonders ausgestaltete – das heißt an naturrechtlichen Gerechtigkeitsüberlegungen orientierte – Haftung für ‚Zufall’.

Diese rechtsphilosophisch interessante und fundierte Sichtweise besitzt heute wiederum Bedeutung, zumal der faktische Deliktsanteil junger Menschen unterhalb der Deliktsfähigkeitsgrenze mittlerweile ein beachtliches Ausmaß angenommen hat. Auf die von Martini aufgezeigte Weise gelingt es, die allgemeine Deliktsfähigkeitsgrenze zu unterschreiten, ohne dadurch die Grenzziehung von 14 Jahren, die ebenfalls auf Martini zurückgeht (Strafgesetzbuch – Entwurf 1783), aufzuheben; dazu Palme in diesem Band. – Wir haben es mit einem eleganten und äußerst effizienten legistischen Versatzstück Martinischen und naturrechtlichen Gerechtigkeitsdenkens zu tun!

Martini kennt daher in seiner schadenersatzrechtlichen ‚Grundnorm’ – wenigstens in nuce – eine gegabelte Haftungsordnung; nämlich – und zwar nacheinander, dh. mit nachgeschalteter Nichtverschuldenshaftung:

– eine herkömmliche Verschuldenshaftung und

– eine (wie wir heute sagen könnten: zukunftsträchtige Analogiebasis für eine) Nichtverschuldenshaftung.

Dem ABGB ist diese legistische Weichenstellung durch Zeillers weitgehende Liquidation der Martinischen ‚Einleitung’ und die Modifikation des späteren § 1310 ABGB wieder verloren gegangen.

Dort, wo das Verschuldensprinzip versagt, sollte bei Martini – aus seinem naturrechtlichen Gerechtigkeitsdenken heraus – das Nichtverschuldensprinzip eingreifen. Dieser grundlegende Gedanke wäre in geradezu idealer Weise analogiefähig gewesen und hätte die Entwicklung der im 19. Jahrhundert und bis heute so nachhaltig umstrittenen Gefährdungshaftung erleichtert, ja als konsequente Weiterführung des im ABGB begonnenen Haftungsdenkens erscheinen lassen. – Martini war hier seiner Zeit vorausgeeilt. Die Entwicklung wäre wohl in mancher Hinsicht einfacher verlaufen, wären Martinis Schadenersatzvorstellungen dem ABGB erhalten geblieben.

Iherings – etwa 70 Jahre später gemachte – unzeitgemäße und uneinsichtige Behauptung, dass nicht der Schaden zum Ersatz verpflichte, sondern allein die Schuld,
 wäre dann vielleicht unterblieben. – Es ist nicht auszuschließen, dass Martini mit seiner schadenersatzrechtlichen ‚Grundnorm’ einen ersten Anwendungsbereich für seine Auslegungs- und Lückenfüllungsregeln in das neue Gesetz eingebaut hatte, wobei sowohl § 6 ABGB (Auslegung) wie § 7 ABGB (Lückenfüllung – Gesetzesanalogie) zur Anwendung gelangt wären. Diese Lösung konnte immer dann zur Anwendung gelangen, wenn das Verschuldensprinzip keine akzeptablen Ergebnisse zeitigte, eine Entschädigung aber dennoch wünschenswert erschien. Das betraf zunächst nach § 1310 ABGB die Entschädigung von Geschädigten, denen durch Minderjährige oder Unzurechnungsfähige Schaden zugefügt worden war; also in Fällen, in denen die grundsätzlich geltende Verschuldenshaftung nicht ‚griff’. Das hätte in der Folge aber auch Schädigungen aus gewerblicher oder industriell-betrieblicher sowie technisch-organisatorischer Gefahrenverwirklichung betreffen können.

	III 13 § 46 Entwurf Martini

„Kinder und Wahnsinnige können zwar einer Hinterlist oder einer schuldbaren Unwissenheit nicht beschuldigt werden, und gehört der aus ihren Handlungen entstandene Schaden, wenn Niemand durch ein Verschulden ihn veranlasset hat zu den Zufällen; weil jedoch der Schadensersatz auf das Vertheidigungsrecht, welches auch gegen Kinder und Wahnsinnige Platz greift, sich gründet, so soll derselbe von dem Beschädiger, wenn er nicht von einem Schuldigen geleistet worden, getragen werden.“
	§ 1310 ABGB

„Kann der Beschädigte auf solche Art den Ersatz nicht erhalten, so soll der Richter mit Erwägung des Umstandes, ob dem Beschädiger, ungeachtet er gewöhnlich seines Verstandes nicht mächtig ist, in dem bestimmten Falle nicht dennoch ein Verschulden zur Last liege; oder, ob der Beschädigte aus Schonung des Beschädigers die Vertheidigung* unterlassen habe; oder endlich, mit Rücksicht auf das Vermögen des Beschädigers und des Beschädigten, auf den ganzen Ersatz, oder doch einen billigen Theil desselben erkennen.“

* Das Auftauchen des Wortes „Vertheidigung“ im Text des § 1310 ABGB hat nichts mehr mit der Bedeutung im Entwurf Martini zu tun.




Der von mir hervorgehobene Textteil macht meines Erachtens deutlich, dass Martini den Grundsatz des naturrechtlichen ‚Verteidigungsrechts’ nicht nur hier – in diesem Sonderfall – angewandt wissen wollte, sondern allgemein und grundsätzlich als Fundament von Schadenersatzansprüchen verstanden wissen wollte. Das wird durch den Wortlaut der Einleitungsbestimmung des Entwurfs Martini I 2 § 35 zusätzlich nahegelegt.

Die weite Schadenersatzpflicht bei Martini inkludiert aber auch – wie ausdrücklich im ALR vorgesehen – den Ersatz von Drittschäden. Auch ihr – wenngleich wohl noch beabsichtigter – Ersatz ist im ABGB kaum mehr wahrnehmbar. Das ‚Jedermann’ des § 1295 ABGB wird von Rechtsprechung und Lehre daher weithin unhistorisch vermeintlich ‚teleologisch’ reduziert, was bis heute beachtliche Probleme verursacht.

§ 1295 ABGB
„Jedermann ist berechtiget, von dem Beschädiger den Ersatz des Schadens, welchen dieser ihm aus Verschulden zugefügt hat, zu fordern; der Schade mag durch Uebertretung einer Vertragspflicht, oder ohne Beziehung auf einen Vertrag verursachet worden seyn.“

III. Rückblick und Ausblick
1) Martini – ein europäischer Klassiker der Rechtswissenschaft

Martini war ein überaus fleißiger, expeditiver und loyaler, aber auch ein genialer und verantwortungsbewusster, keinesfalls aber ein devoter und willfähriger Staatsdiener, Lehrer, Politiker und Wissenschaftler. Das ist der Grund, warum sein Werk, mag es in seiner Bedeutung von der Wissenschaft auch lange verkannt worden sein, noch heute Bestand hat. Lassen Sie es uns gemeinsam versuchen, die Leistungen dieses großen Mannes, dessen Todestag sich heuer zum 200. Male gejährt hat, der Nachwelt in gebührendem Andenken zu bewahren.

Martinis Schaffen fällt in eine Zeit der Klassik in Literatur, Musik, aber auch von Ökonomie und Legistik. Wir sind in der glücklichen Lage, mit dem ABGB von 1811/1812 – neben dem ALR von 1794 und dem Code Civil von 1804 – eine der drei großen klassischen Kodifikationen des Zivilrechts zu besitzen.

Die enzyklopädischen Anstrengungen der Aufklärung (Diderot und d’ Alembert, ab 1751) gingen bereits in die Richtung, die „verstreuten Erkenntnisse“ zu sammeln, und das damit erreichte allgemeine System „auf der Höhe des Jahrhunderts allen Menschen“ darzulegen. Der allgemeinen enzyklopädischen Sammlung des Wissens entsprach auf juristischem Gebiet der Gedanke der Kodifikation, der älter ist als die Bemühungen der französischen Enzyklopädisten. Das zeitlich weitgehende Übereinstimmen beider gesellschaftlicher Großunternehmen war demnach kein Zufall. Preußen beginnt mit Kodifikationsvorbereitungen bereits Mitte der 1740er Jahre unter Friedrich dem Großen, Österreich unter Maria Theresia im preußischen Kielwasser anfangs der 1750er Jahre. – ‚Enzyklopädie’ und ‚Kodifikation’ werden aber zu Recht als Kinder der Aufklärung bezeichnet.
Wir können uns dieses großen historischen Erbes dadurch würdig erweisen, dass wir uns gesellschaftspolitisch und in unserer Legistik an die Bedeutung des allgemeinen Gesetzes erinnern und zudem unseren Beitrag leisten, das ABGB zu erhalten, bis es in ein allgemeines europäisches Privatrecht übergeführt wird; bis unser bürgerliches Recht in jenen Mutterschoß zurückkehrt, aus dem es als Kodifikation des Naturrechts und der Aufklärung hervorging: dem europäisch-griechisch-römisch-gemeinen Recht verkörpert im Naturrechtsdenken.
 – Das Naturrechtsdenken der Aufklärung hat auf rechtlichem Gebiet in der Renaissance begonnen, auch die griechische und orientalische Antike aufzunehmen. Martinis Schaffen fällt nicht nur in eine Zeit der Klassik – auch das, was Martini gedacht und geschaffen hat, war in nicht Wenigem klassisch; und Klassisches besitzt – wie wir aus anderen Gebieten des Kulturschaffens wissen – die Fähigkeit in die Zufkunft hinein zu wirken. Martini hat damit nicht nur einen wichtigen Beitrag für Österreichs Rechtskultur geleistet, sondern in mancher Frage auch die europäische Rechtsgeschichte bereichert.

So wie sich manches Kunstwerk nicht immer schon im ersten Anlauf in seiner vollen Tiefe erfassen lässt, ist es auch bei großen Menschen: Sie erschließen sich mitunter nur, wenn es gelingt, ihr (ganzes) Lebenswerk – mit seinen Höhen und Tiefen – in unsere Betrachtung einzubeziehen, wobei die einen mehr am Anfang ihres Schaffens ihre großartigen und bewundernswerten Leistungen erbringen, während anderen das erst am Ende ihres Lebens gelingt. Das hängt nicht nur von Anlage und Charakter ab, sondern auch von den persönlichen und gesellschaftlichen Rahmenbedingungen, die ihre Tätigkeit – von welcher Art auch immer sie gewesen sein mag, begleiten. So gelten unter Umständen Urteile über die eine (Schaffens)Periode, nicht für die andere. Und dennoch sollten Menschen – wie Kunstwerke – als ein Ganzes gesehen und verstanden werden. Denn das ‚eine’ wäre ohne das ‚andere’ nicht möglich gewesen und Träger ist in diesen Fällen dieselbe Personen.
Die Jahre zwischen 1790 und die Zeit um 1800 können als Schicksalsjahre der europäischen und österreichischen Kodifikationsgeschichte bezeichnet werden; war doch diese Dekade für alle drei klassischen Kodifikationen von entscheidender Bedeutung. Es lohnt, diese für unsere Frage wichtige Zeit neu und vorurteilslos zu betrachten. Der Lohn eines derart unverstellten Blicks besteht zwar im Abschied von mancher Illusion; auf der andern Seite aber auch in neuen und wichtigen Einsichten, die es nahe legen, manchen Punkt in der Betrachtungsweise dieser Jahre, die auch für die Entwicklung und Handhabung unseres Privatrechts prägend waren, zu überdenken.

Der Ablauf des Unternehmens Kodifikationsgeschichte in Österreich sollte daher künftig komplexer gedacht werden, als dies bisher geschehen ist. Und zwar nicht nur bezogen auf Karl Anton von Martini. Bei ihm hat sich nur gezeigt, dass allein das weitgehende Nichtbeachten und inadäquate Bewerten seiner letzten 10-15 Lebensjahre – und damit zusammenhängend weiterer wichtiger historischer Fragen, wie der Bedeutung der preußischen Kodifikationsarbeiten für die österreichischen – zu einem Verzeichnen historischer Urteile in einem Ausmaß geführt haben, die ausreichen, um unsere Kodifikationsgeschichte in wichtigen Punkten überdenken zu müssen. Dabei handelt es sich – wie ich meine – nicht bloß um eine quantité négligeable unseres historischen Privatrechtsdenkens.

Martini, der das österreichische Rechts- und Machtsystem seiner Zeit wie wenige andere kannte, war nicht zufällig zu seinen Ideen und ‚Hoffnungen’ gekommen. Sie waren vielmehr das Ergebnis einer subtilen Machtanalyse und eines historischen Lernprozesses, die ihm seine reichen (zum Teil freilich bitteren) beruflichen und politischen Erfahrungen insbesondere ab der Mitte der 1780er Jahre ermöglicht hatten und deren kodifikatorische Bewältigung ihm wohl auch als Person – wenngleich nur als Rädchen im Räderwerk des Habsburgerreichs – ein Bedürfnis war. Geleitet haben ihn dabei, soweit das noch erkennbar ist, die tiefe Sorge um Österreichs historisches Schicksal. Damit ist nicht gesagt, dass diese Sorge anderen – vor allem Martinis Gegnern – gefehlt hätte. Allein der Verlauf der Geschichte lässt uns heute erkennen, dass Martinis (rechts)politische Einschätzungen realistischer und fundierter waren, als die seiner Widersacher, mögen diese damals auch in mancher Frage den politischen Sieg davon getragen haben. Martinis Scheitern wird zur historischen condicio sine qua non für das spätere Gelingen der österreichischen Privatrechtskodifikation. Deshalb erscheint es als historische Pflicht, Martini jenen Dank abzustatten, der ihm zu Lebzeiten versagt blieb und ihm auch von seinen Schülern nicht zuteil wurde.

Martini hat die Qualität von Rechtsphilosophie, Legistik und Privatrechtswissenschaft im Österreich des 18. Jahrhunderts – und in mancher Frage auch in Europa – erneuert und auf ein Niveau gehoben, das bis heute trägt; dabei denke ich insbesondere an die von Martini – in genialer Korrektur der bedeutenden Preußischen Kodifikation – geschaffenen Grundsätze für eine moderne Kodifikation/Gesetzgebung, die ich als ‚Legistische Maximen Martinis’ bezeichnet habe.
 Damit stellt uns sein Werk auch eine Aufgabe, beinhaltet eine Verpflichtung, die es, selbst in beträchtlicher historischer Distanz weiterzuführen, zu erfüllen und vor dem Vergessen zu schützen gilt. Inhaltlich betrifft das die Persönlichkeits- und Menschenrechte (§§ 16, 17 ABGB), wie die Grundrechte, das rechtsstaatliche Denken (§19 ABGB), das Verhältnis von Moral und Recht,
 die Unabhängigkeit der Justiz und die Stellung des Richters, überhaupt sein Verständnis des Privatrechts (§ 1 ABGB) mit dem Vertrag als zentralem gesellschaftlichen (Steuerungs)Instrument, den Sachbegriff des § 285 ABGB, sein geniales Auslegungs- und Lückenfüllungskonzept der späteren §§ 6 und 7 ABGB, aber etwa auch den starken Minderjährigenschutz und den durch § 866 ABGB dazu parallel geschalteten angemessenen Schutz der Vertragspartner dieser Personengruppe.

Dieses sensible Gleichgewicht zerstört zu haben, ist das Werk der Legisten des Kindschaftsrechts-Änderungsgesetzes 2001, BGBl 2000 I 135, die offenbar weder dem ABGB und seinen Schöpfern Respekt zu zollen bereit waren, noch diese fein gesponnen Zusammenhänge verstanden haben. – Der grobe und unsachgemäße Zugriff auf die Normmasse des ABGB ist mittlerweile längst zum Problem geworden. Die noch aus der ÖVP-FPÖ-Regierung stammenden Pläne des Bundesministeriums für Justiz, das Schadenersatzrecht des ABGB mittels eines unausgegorenen Privatentwurfs zu ‚reformieren’, lassen einen ähnlich unsensiblen Umgang mit dem ABGB befürchten.

2) Zur Leistungsfähigkeit eines modernen Natur- oder Vernunftrechtskonzepts

Die menschliche Natur ist zwiefältig angelegt und besitzt sowohl eine phylogenetisch-stammesgeschichtliche, als auch eine anthropologisch-kulturgeschicht-liche Dimension.
 Diese Tatsache gilt es auch normativ erst zu nehmen und dieser Einsicht gemäß legistisch zu handeln. Das erscheint mir – trotz der gravierenden Werteinschlüsse der damit angesprochenen Fragen – grundsätzlich möglich. – Eine moderne Naturrechtslehre hätte danach beide Elemente zu beachten: Normativ zu berücksichtigen sind danach sowohl die dem Menschen aus seiner Zugehörigkeit zu lebenden biologischen Systemen, also aus seinem stammesgeschichtlichen Erbe zugewachsenen Fähigkeiten und Eigenschaften, als auch – insbesondere – die von ihm erlangten kulturellen Einsichten und Fähigkeiten. Ins Normative gewendet bedeutet das im Hinblick auf die kulturgeschichtliche Dimension des Menschen: Das Naturrecht achtet als Vernunftrecht darauf, dass erlangte kulturelle Standards – das kulturelle normative Niveau – im Trubel gesellschaftlicher und politischer Geschehnisse – nicht wiederum verloren gehen. Ich nenne beispielhaft und pauschal die Menschenrechte. – Ein solches Bemühen zählt, um mich der Diktion von K. Lorenz zu bedienen, zu jenen Bemühungen, welche die Invarianz von Kultur
 stützen wollen, um zu vermeiden, dass das ‚Kind’ (hier: die Rechtskultur) mit dem Bade ausgeschüttet wird. Darüber hinaus vermag und muss ein modernes Naturrechtskonzept aber auch für die nötige Weiterentwicklung sorgen, was bedeutet, kulturelle Invarianz einzuschränken oder abbauen zu helfen und dadurch Varianz zu fördern.
 Ein so verstandenes Natur-, Vernunft- oder Kulturrechtsdenken stützt sich nicht mehr auf normative (ursprünglich religiös unterlegte) Ewigpositionen, sondern heißt kulturell-normativen Wandel grundsätzlich gut; mag es mittlerweile auch wichtig geworden sein, für rechtskulturell erlangte Positionen und Standards in einem Kernbereich einzutreten. 

Ein so verstandenes Naturrecht vermag auch namhaft dazu beizutragen, den immer wieder nötigen Ausgleich zwischen Individuum und Gemeinschaft – nach beiden Richtungen – zu fördern. So wie „Intelligenz und Einsicht des Einzelnmenschen als wissens-erwerbende Leistungen in das Anhäufen überindividuellen, traditionellen Wissens eingegangen ist“
 sollte auch die Gemeinschaft/Gesellschaft – auch im Bereich des Normativen – dazu beitragen, die intellektuelle und kulturelle Freiheit ihrer Mitglieder/Einzelnen abzusichern und zu fördern. Auch darin läge ein lohnende Aufgabe für ein modernes Naturrechtskonzept.

Ein Befassen mit dem namhaftesten österreichischen Vertreter des Natur- oder Vernunftrechts ist demnach nicht nur von (rechts)historischer Bedeutung; denn die gesellschaftliche Schubkraft dieses Konzepts vermag – angemessen weiterentwickelt – auch noch für uns und in die Zukunft hinein zu wirken.

Der Grund für eine derartige – manchen vielleicht zu optimistisch erscheinende – Annahme liegt in folgendem: Der Anspruch des Naturrechts ging nämlich – meines Erachtens seit dessen Anfängen in der griechisch-römischen Antike – über ein herkömmliches, positivistisches Rechtsverständnis deutlich hinaus und verstand sich – wie uns auch Martinis rechtsphilosophisches Werk zeigt
 – auch als Hilfe zur menschlich-persönlichen Entwicklung. Und gerade dieser Aspekt erscheint in einer Zeit des Versagens von Religion (und anderen gesellschaftlichen Wertsystemen, insbesondere auch der Politik) aktuell. Denn das ‚Recht’ könnte (und müsste wohl) – Schritt für Schritt – die Aufgabe einer säkular-gesellschaftlichen Wert- und damit Handlungsorientierung übernehmen; und dies nicht nur – wie grundsätzlich schon bisher – gesamtgesellschaftlich, sondern auch verstärkt für die einzelnen Mitglieder der Gesellschaft.

Dem Recht käme danach eine zweifache Aufgabe zu, wobei diese Aufgabe – im einen wie im andern Fall – eine solche der Verhaltensteuerung (und damit der Förderung der Gemeinschaft und ihrer Mitglieder) bleibt: Auf kollektiver Ebene käme danach dem Recht – kurz gesagt – weiterhin jene Aufgabe zu, die es schon bisher innegehabt hat – es erlässt ua. Ge- und Verbote und formuliert mitunter auch, was forciert werden sollte, weil damit bereits der Einzelne angesprochen wird, Ratschläge und scheut auch nicht davor zurück in angemessener Weise Zusammenhänge und Zielsetzungen zu erklären, kurz: es geht auch um sogenanntes soft law; auf individueller Ebene beschränkte sich ein so verstandenes Recht darauf, Erstrebenswertes, Wünsche (des Gesetzgebers) auszusprechen, Ratschläge zu erteilen und Hilfestellungen zu bieten – dies auch für die persönliche menschliche Entwicklung. Und das betrifft künftiges wünschenswertes Verhalten (aller Rechtsadressaten) gegenüber anderen Individuen und der Gemeinschaft. – Die Aufgabe von Recht wäre danach auf den beiden Ebenen eine zum Teil unterschiedliche, zumal forum externum und forum internum weiterhin getrennt zu bleiben hätten, und nur der erste Bereich sanktioniert würde.

Das meint nichts anderes, als dass das Recht verstärkt als normativ-ethischer Ersatz anderer – versagender – gesellschaftlicher Wertsysteme herangezogen werden könnte und wohl auch sollte. – Für Martini – und manch anderen Naturrechtsdenker – war insbesondere diese zweite individuell-menschliche normative Koppelung und Orientierungsaufgabe von Recht noch religiös motiviert. Heute dagegen kann und muss eine solche Aufgabe des Rechts ohne eine solche metaphysische Stütze das Auslangen finden und rein irdisch-normativ als gesellschaftliche und individuelle Orientierung (Gesellschaftsethik) – freilich auch als normative (Verhaltens)Erwartung, wenn auch ohne unmittelbaren Zwangscharakter – geschaffen werden.
 Eine solche Erweiterung des Funktionsverständnisses von Recht – und das gilt für die Gesamtrechtsordnung und nicht etwa nur für das Privatrecht – verlangt aber nicht nur eine Änderung der juristischen Ausbildung, sondern insbesondere auch einen Quantensprung im Hinblick auf das Selbstverständnis der Rechtswissenschaft, die sich ihre Bezeichnung als Jurisprudenz (in einem solchen Sinne) erst noch verdienen müsste.

Für die Zukunft unserer und anderer Gesellschaften erschiene ein solches Verständnis aber hoffnungsvoll, vermag es doch – wie angedeutet – als Surrogat für versagende andere gesellschaftliche Wertsysteme zu dienen. Ein so verstandenes Recht und eine derart verstandene Rechtswissenschaft besäßen nahezu unbegrenzte Möglichkeiten für eine qualitative interdisziplinäre Zusammenarbeit, die grundsätzlich schon Martini und das Vernunftrecht ausgezeichnet haben. Das verlangt freilich ebenfalls die Bereitschaft, sich disziplinär zu öffnen.

Zuletzt soll noch angedeutet werden, auf welchem (wissenschaftlichen) Weg eine so tiefgreifende Erweiterung des Funktions- und Orientierungsverständnisses von Recht und Rechtswissenschaft (durch ein modernes Naturrechtskonzept) erreicht werden kann:
Das in der Neuzeit untrennbar mit der Aufklärung verbundene Naturrechtsdenken wollte nämlich – wie anschaulich von Hans Blumenberg
 für die Aufklärung und im Gegensatz zu Giordano Bruno herausgestellt hat – „dass die Vernunft nicht nur das aufgehende Licht eines neuen Tages ist, sondern dass sie auch sich selbst zu diesem Aufgang bringt und sich in diesem Tage hält, also die Garantie dafür ist, dass es nach diesem ‚Tage’ (in einem nur noch uneigentlichen, weil nicht mehr periodischen Sinne!) nicht wieder Nacht wird.“ Ein solches Festhalten des rational Erreichten erscheint normativ auch für jene Ausformung des Naturrechts kennzeichnend, die wir heute Vernunftrecht nennen. In einer Welt akzelerierter und anhaltender gesellschaftlicher wie technischer Mutationen erscheint solch ein statisches oder doch retardierendes Element (erreichter rationaler und normativer Konstanz) als ein attraktiver Wert, der Halt im Karusel der Ereignisse zu geben vermag. Das erscheint schon deshalb wichtig, weil heute sogar zentrale, längst erreichte (und scheinbar außer Streit stehende) Werte – wie die Menschenrechte oder das Folterverbot – wiederum in Zweifel gezogen worden sind. Wichtig erscheint dabei der Hinweis, dass eine solche Position Änderungen grundsätzlich nicht ausschließt, sondern nur einem Kernbereich normativ-rationaler gesellschaftlicher Werte Konstanz verleihen will. Dazu kommt, dass wir heute längst neue Werte in den Vernunftrechtskatalog aufnehmen müssen, wozu insbesondere der Schutz der Natur (in einem weiten Sinne verstanden) gehört. Wenn schon nicht aus Einsicht, so doch aus Gründen der Selbsterhaltung des Menschengeschlechts. Ein so verstandenes Vernunftrechtsdenken erscheint also deshalb wichtig, weil es einerseits Existenzielles und Erhaltenswertes schützen und andererseits – das normative Trägheitselement überwindend – zu neuen Sichtweisen drängt; kurz: für die nötige funktionale Norm-Dynamik sorgt. Juristinnen und Juristen könnten dadurch – unterstützt von der Politik, der Wirtschaft und anderen Wissenschaftsbereichen – zum individuellen und kollektiven Gewissen der Menschheit und der Natur werden.

Wer das für zu idealistisch hält oder gar als abstrakt-utopisch ansieht, sollte sich darüber im Klaren sein, dass er dazu beiträgt, nicht nur den eigenen disziplinären Ast der Jurisprudenz, sondern auch den der Kultur und der Natur abzusägen. Es gibt nur diese Alternative, diesen Sprung nach Vorne, der freilich – wie angedeutet – nach einem inneren und äußeren Wandel der Jurisprudenz verlangt. Disziplinär liegt darin eine enorme gesellschaftliche Chance, die mit neuen Rechts-Fächern wie dem Wirtschaftsrecht eher verbaut, als gefördert wird.

Der Natur- und Vernunftrechtsgedanke war seit jeher bestrebt, die Erfordernisse und Ansprüche von Recht an den ‚natürlichen’ Bedürfnissen, oder besser: an der ‚Natur des Menschen’ inhaltlich und nicht nur formal zu messen.
 Und das kann heute nur bedeuten, über die von der Rechtsphilosophie bislang entwickelten – mehr oder weniger vagen – Positionen in Richtung neuer und konkreter sozial- und naturwissenschaftlicher etc. Einsichten hinauszugehen. Die bislang – häufig zu Recht – in Zweifel gezogene Bezugs- und Orientierungsgröße der ‚Natur des Menschen’ kann nämlich heute durch die Hereinnahme von sozial- und geisteswissenschaftlichen (Rechtssoziologie und Rechtstatsachenforschung, Rechtsphilosophie inklusive Rechtsethik, Rechtsanthropologie etc.) und insbesondere auch von naturwissenschaftlichen (Vergleichende Verhaltensforschung/Humanethologie, Biologie und deren Verbindung in der Soziobiologie) Ergebnissen auf wissenschaftlich seriösere Weise – in mancher Hinsicht – konkretisiert und außer Streit gestellt werden. Und nur ein solcher – wissenschaftlich weiterentwickelter – Standpunkt vermag das moderne Naturrecht zum unabweislich überlegenen wissenschaftlichen Vernunftrechtsdenken zu machen. Das zeigt sich insbesondere daran, dass sich der alte Antipode des Naturrechtsdenkens, der Rechtspositivismus, bis heute anspruchslos damit begnügt, das einmal Gesetz geworden Normmaterial anzuwenden, ohne sich darüber Gedanken zu machen, ob diese Normen den Menschen und ihrer jeweiligen Gesellschaft angemessen sind oder nicht. Das Naturrecht dagegen vermag heute – unter Einsatz der erwähnten wissenschaftlichen Disziplinen und von deren Ergebnissen – durchaus als gesellschaftlich-normative Orientierungs- und inhaltliche Normprüfungsdisziplin zu wirken! Damit sollte klargestellt sein, dass es heute nicht darum gehen kann, ein für „alle Zeiten und Völker gültiges Naturrecht“ zu fordern, wohl aber darum „ein aus der Gesamtkultur der Zeit abgeleitetes Idealbild vom Recht an dem das positive Recht gemessen werden kann und aus dem für die betreffende Zeit [sc. gewisse, längst nicht alle!] unverrückbare Werte abzuleiten sind.
 – Österreich besaß – Dank Martinis Konzeption des § 7 ABGB – seit dem Inkrafttreten des ABGB eine souveräne Lückenfüllungsmöglichkeit, die von Anfang an nicht auf nationales Recht beschränkt war. Das zu erwähnen erscheint auch deshalb von Bedeutung, weil sich seit der EU-Mitgliedschaft Österreichs der gesamte europäische Rechtsraum als normativer Werte-Bezugsrah-men anbietet, was eine europäische Verfassung noch betonen könnte. Aber schon die EMRK und andere europäische und internationale Normen stecken bereits heute den kulturellen Werthorizont ab.

Karl Anton von Martini hat uns den Weg vorgezeichnet, wir müssen nur den Mut haben ihm mit unseren erweiterten wissenschaftlichen Mitteln und Möglichkeiten zu folgen. Martini hat mit seiner Unterscheidung zwischen ‚natürlichen’ und ‚gesellschaftlichen’ Rechten und Pflichten und seiner Anpassung des ‚Rechtsbegriffs’ an die Bedürfnisse der Individuen (Personsbegriff) und der Gesellschaft (gegliederter Gesellschaftsbegriff) sowie an die natürlichen Rahmenbedingungen des Menschseins (natürliche Rechtsgrundsätze iSd ‚Rechtsidee’) brauchbare Hilfestellungen geliefert. – Es gilt heute längst, überfällige Einsichten der Biologie und der Vergleichenden Verhaltensforschung/Humanethologie sowie der Sozialwissenschaften und der Rechtsphilosophie im Bereich der Rechtswissenschaft nachzuvollziehen; etwa jene auch für den Gesetzgeber grundlegende, dass ‚lebende’ Systeme ihr Überleben nur dadurch sichern können, dass sie angemessen auf Umweltimpulse und -änderungen reagieren. Dies nicht ernst zu nehmen bedeutet, ein hohes und kaum zu verantwortendes Risiko einzugehen. Ein wie hier angedeutetes modernes Naturrechtsverständnis vermag sowohl im Bereich der Recht-Setzung wie der Rechts-Anwendung jene wissenschaftlichen Einsichten gesellschaftlich umzusetzen, die nötig erscheinen, um einen namhaften Beitrag der Rechtswissenschaft zum Überleben und Wohlergehen der Menschheit zu leisten. Und auf diese Aufgabe der Rechtswissenschaft hinzuweisen ist heute nicht überflüssig. Freilich verlangt ein solcher Beitrag ein Umdenken der Rechtswissenschaft und ihrer Vertreter/innen. Zu korrigieren wären danach etwa alle Versuche, die Rechtswissenschaft zu einer Dienerin der Ökonomie zu machen. Das Rechtsdenken in einem modernen natur- oder vernunftrechtlichen Sinne hat vielmehr auch gegenüber der Ökonomie – hier in einem weiten Sinne verstanden – als normativer Wahrer und Mahner für die Interessen und Werte der Einzelnen und der Gemeinschaft zu wirken, wozu heute auch unverzichtbar ein angemessener Schutz der Natur gehört. Die Rechtswissenschaft ist weder eine Handlangerin der Wirtschaft, noch der Politik. – Gelingt ein solcher Wandel, kann vielleicht erstmals zu Recht von Jurisprudenz und Vernunftrecht gesprochen werden.

Wir sollten uns daher dazu verpflichtet fühlen, nicht nur die historische Größe des ABGB und seiner Schöpfer zu loben, sondern auch sicherzustellen, dass das darin steckende Denken und Wirken für Österreich und seine Rechtswissenschaft nicht vergeblich war. Die Voraussetzungen legistischer Eingriffe in das ABGB mit gebührendem Respekt zu prüfen und nicht bloß mit politisch und dogmatisch aufgeblasenem Sinn, zählt zu den historischen Pflichten dem ABGB gegenüber. Die bevorstehenden 200 Jahr-Feiern von 2011/2012 sollten uns schon jetzt mit dem nötigen Respekt erfüllen und dogmatische wie politische Hybris in die Schranken weisen. Vielleicht lässt sich dann manches nachholen, was bei Martinis Gedenktagen (1996, 1998, 2000) versäumt wurde.

Goethe hat sich im historischen Teil seiner ‚Farbenlehre’
 ua. dahin gehend geäußert, „daß die Weltgeschichte von Zeit zu Zeit umgeschrieben werden müsse“ und gemeint:

„Eine solche Notwendigkeit entsteht aber nicht etwa daher, weil viel Geschehenes nachentdeckt worden, sondern weil neue Ansichten gegeben werden, weil der Genosse einer fortschreitenden Zeit auf Standpunkte geführt wird, von welchen sich das Vergangene auf eine neue Weise überschauen und beurteilen lässt. Ebenso ist es in den Wissenschaften.“

Karl Anton von Martini hat als führender Geist seiner Zeit an einem weltgeschichtlichen Transkriptionsakt im Bereich des Privatrechtsdenkens und der Legistik mitgewirkt und wichtige Weichen für die Zukunft gestellt, wofür wir ihm noch heute zu danken haben. – Mit dem ABGB insgesamt und den in diesem Beitrag behandelten Schlüsselstellen dieses Gesetzbuchs im Besonderen sollte in Österreich achtsam und respektvoll umgegangen werden; für das künftige Europa bieten insbesondere die §§ 1, 6 und 7, 16 und 17, 19, 285 sowie die §§ 871 ff ABGB uam. legistische Anregungen, die nicht leichtfertig übergangen werden sollten.

Martini wollte den Menschen seiner Zeit mit dem bürgerlichen Recht und Gesetzbuch auch Menschenwürde, Gleichheit und Freiheit verschaffen. Heute müssen wir uns fragen, ob diese Werte für uns – entgegen leichtfertigen politischen Beteuerungen – noch rechtliche Höchstwerte sind oder ob nicht bereits die Weichen in Richtung neuer Statusgesellschaften gestellt werden? Henry Sumner Maines Formel droht sich nämlich längst ‚umzukehren’ und würde dann lauten: From contract (and modern civil society) back to status. – Ein neuer ‚Gesellschaftsvertrag’ – der heute wenigstens auch eine gesamteuropäische Dimension zu besitzen hätte – könnte uns davor bewahren, erneut in eine Status- und Klassengesellschaft zurückzufallen, die dann eine plutokratisch-gentechnische sein könnte.
 Soll aber das Rettende wachsen, müssen wir dies als Wissenschaftler und Politiker mit den von Max Weber so eindringlich beschworenen Eigenschaften wollen, wobei es keine Zeit zu verlieren gilt.

Das Befassen mit der österreichischen Kodifikationsgeschichte lehrt uns demnach, dass wir aus der Geschichte lernen können, das, was gesellschaftlich und rechtlich getan werden muss, zur rechten Zeit zu tun, um künftigen Generationen Rückfälle in Barbarei und Unmenschlichkeit zu ersparen und das Gemeinwesen und seine Individuen zu schützen. Das historische Österreich hat – nach Martinis Tod (1800) – zu lange geglaubt, auf diese gesellschaftlichen Notwendigkeiten verzichten zu können und musste dafür politisch einen hohen Preis bezahlen. – Welchem Beispiel wir künftig folgen werden, bleibt vorerst ungewiss.

Ein Berücksichtigen der eben aufgezeigten Entwicklungschancen der Rechtswissenschaft (als Ganzer) durch ein modernes und säkulares Naturrechtsverständnis könnte die Rechtswissenschaft zu jener Disziplin machen, die sie seit der Antike sein will: Eine gesellschaftliche Leitdisziplin, die – mit einem feinen wissenschaftlichen und menschlichen Sensorium ausgestattet – Gesellschaftsentwicklungen, die durch den raschen und globalen Wandel immer schwieriger zu steuern werden, mit sicherer und verantwortungsvoller Hand zu führen weiß. – Als ein erster Schritt in diese Richtung könnte eine klare Absage an die bereits bedrohlich weit gediehene ökonomistische Orientierung des Rechtsdenkens gewertet werden. Über die eigenen disziplinär-historischen Wurzeln zu reflektieren, ist daher nicht überflüssig, vermag doch ein solcher Rückblick über einstige Beweggründe und Zielsetzungen ebenso zu unterrichten wie über erfolgte Ausdifferenzierungen oder Rezeptionen uam. Und erst ein tieferes Verständnis der eigenen disziplinären Existenz vermag anstehende Fragen – die immer mehr zu Existenzfragen des Menschen und seiner kulturellen Entwicklung werden – angemessen (und das heißt: gesellschaftsverträglich) zu lösen. Dabei kann nur erneut davor gewarnt werden, grundlagenorientiertes wissenschaftliches Forschen – das auch Handlungsorientierung zu vermitteln vermag – am kurzsichtigen Maßstab des utilitaristisch-ökonomischen Zeitgeistes zu messen.
Man mag einen solchen Vorschlag als strukturkonservativ abtun, allein wertkonservativ ist er nicht. – Ein solches Verständnis könnte auch Moral und Recht erneut einander annähern – ohne deren Grenzen zu verwischen – und deren Wertkongruenz fördern,
 und damit die durch Kant veranlasste Trennung der beiden Bereiche, die Zeiller unkritisch nachvollzogen hat, relativieren. Wir können es uns künftig nicht mehr leisten, getrennte ‚Buchhaltungen’ für grundlegende gesellschaftlich-normative Werte zu führen.

* Überarbeitete Vortragsfassung 2000. – Der Vortragsstil wurde beibehalten.


� Vgl. auch G. Canguilhem, Wissenschaftsgeschichte und Epistemologie (stw 286, Frankfurt am Main, 1979). Erste Überlegungen dazu habe ich für Österreich in meinen beiden Beiträgen: a) Martini Colloquium – Begrüßung und Einführung 15-92 und b) Zur Kodifikationsgeschichte des österreichischen bürgerlichen Rechts in ihrem Verhältnis zum preußischen Gesetzbuch: Entwurf Martini (1796), (W)GGB (1797), ABGB (1811) und ALR (1794). Dargestellt an ausgewählten Beispielen: Schadenersatzrecht, Lehre vom Vertragsschluß (Antragsbindung), Rechtsbesitz 321-441, in: Barta/Palme/Ingenhaeff (Hg.), Naturrecht und Privatrechtskodifikation (Wien, 1999) – mitgeteilt.


� M. Hebeis, Karl Anton von Martini (1726-1800) 89 ff (Frankfurt am Main, 1996).


� Zur Behandlung von Martinis Werk nach dessen Tod: G. Oberkofler, Die Verteidigung der Lehrbücher von Karl Anton von Martini (1726-1800) und Franz von Zeiller (1751-1828). Eine Studie über das österreichische Juristenmilieu im Vormärz, in: derselbe, Studien zur Geschichte der österreichischen Rechtswissenschaft 9-77 (Frankfurt am Main/Bern/New York/Nancy, 1984).


� Vgl. für die Philosophie: Hare, Platon 20 (Reclam 8631, 1990).


� Franz Horak, Rationes decidendi. Entscheidungsbegründungen bei den älteren römischen Juristen bis Labeo 1 (1969). Das Zitat lautet: „Es ist leichter, das römische Recht, seine Größe und unvergängliche Leistung, emphatisch zu loben, als zu sagen, worin diese Größe besteht.“


� Vgl. Barta/Palme/Ingenhaeff (1999; s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�). – Allgemein zu Person und Werk Martinis: insbesondere Hebeis (1996; s. Anm. � NOTEREF _Ref146079709 \h � \* MERGEFORMAT �2�) und nunmehr auch G. Lässer, Das juristische Werk Karl Anton von Martinis unter besonderer Berücksichtigung des Privatrechts (Diplomarbeit Innsbruck, 2006). Verdienstvoll bereits die Arbeiten von F. Klein-Bruckschwaiger: – K. A. v. Martini in der Zeit des späten Naturrechts, in: FS Haff 120-129 (Innsbruck, 1950) und – Die Geschichte der Rechtsphilosophie in der Naturrechtslehre von Karl Anton von Martini, in: SZ/GA 71 (1954) 374-381.


� Näher untersucht wurde von mir bereits das Schadenersatzrecht des ABGB (§§ 1293 ff); vgl. dazu meine Ausführungen in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 321 ff (s. Anm. � NOTEREF _Ref142713283 \h � \* MERGEFORMAT �1�). Weitere Untersuchungen wären wichtig.


� Dazu E. Seifert, Paul Joseph Riegger (1705-1775). Ein Beitrag zur theoretischen Grundlegung des josephinischen Staatskirchenrechts (Berlin, 1973): Martini war Rieggers bedeutendster Schüler, der während seines anfänglichen Philosophie- und Theologiestudiums in Innsbruck 1742 Rieggers Naturrechtsvorlesungen gehört hatte; Seifert 107: „Vielleicht legte Riegger dabei mit seiner historischen Lehrweise den Grund dafür, dass Martini sich später von den anderen Naturrechtslehrern durch den Vortrag einer Geschichte des Naturrechts abhob [vgl. schon Klein-Bruckschwaiger 1954, 375 f (s. Anm. � NOTEREF _Ref146950869 \h � \* MERGEFORMAT �6�)] und damit diesem seine historische Tiefe zuwies.“ – Zwischen Riegger und Martini bestand neben fachlicher Übereinstimmung auch eine persönliche Freundschaft, die bis zum Tod Rieggers anhielt.


� Vgl. R. K. Merton, Auf den Schultern von Riesen. Ein Leitfaden durch das Labyrinth der Gelehrsamkeit (1980).


� Zum Begriff ‚bürgerliche Gesellschaft’ vgl. meine Ausführungen, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 341 ff und dort insbesondere auch Anm. 13 sowie M. Maurer, in: W. Schneiders (Hg.), Lexikon der Aufklärung – Deutschland und Europa 154 ff (1995) mit weiteren Hinweisen.


� Vgl. Anm. � NOTEREF _Ref147031861 \h � \* MERGEFORMAT �9�


� Vgl. Maria Rosa Di Simone, Aspetti della cultura juridica austriaca nel settecento (1984).


� Vgl. etwa den bei Hebeis (in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 98 Anm. 7) abgedruckten Brief Martinis an J. A. von Riegger vom November 1777.


� Thukydides, Der Peloponnesische Krieg. Übersetzt und hg. von H. Vretska und W. Rinner, V 84-113 (Stuttgart, 2000; Reclam Universal-Bibliothek Nr. 1808).


� Hattenhauer 1980², 33 (s. Anm. � NOTEREF _Ref147564803 \h � \* MERGEFORMAT �32�).


� Mehr in meiner Einleitung, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 26 ff (s. Anm. � NOTEREF _Ref142713283 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Die preußische Kodifikation hieß zunächst nach dem Willen ihrer Schöpfer ‚Allgemeines Gesetzbuch’/AGB, womit ausgedrückt werden sollte, dass der Rechtsadressat dieser Kodifikation der ‚gemeine Mann’ war; die Umbenennung in ‚Allgemeines Landrecht’ (1794) brachte eine obrigkeitliche Auffassungsänderung zum Ausdruck, weil nunmehr der ‚Juristenstand’ als Rechtsadressat betrachtet wurde. Diese Änderung stammte nicht von den Kodifikatoren.


� Durch dessen überraschenden Tod wurde dessen Sohn und Nachfolger, Kaiser Franz, zum Adressaten der Denkschrift. Für Martini bedeutete dies eine grundlegende Schwächung seiner Position.


� Abgedruckt ist Martinis Denkschrift bei M. Friedrich, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 482 ff; dazu auch Barta, ebendort 38. – Diese Einsichten Martinis waren für das Gelingen einer bürgerlichrechtlichen Kodifikation und deren langfristige Geltung von entscheidender Bedeutung.


� Dazu auch meine Ausführungen, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 406 (s. Anm. � NOTEREF _Ref142713283 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Vgl. auch Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 368 f und 36 f (s. Anm. � NOTEREF _Ref142713283 \h � \* MERGEFORMAT �1�): Dort wird auch kurz auf die preußischen Vorstellungen eingegangen.


� M. Maurer, in: W. Schneiders (Hg.), Lexikon der Aufklärung 70 ff.


� Vgl. Mayer-Maly, Rechtskenntnis und Gesetzesflut (Salzburg, 1969).


� Vgl. Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 36 (s. Anm. � NOTEREF _Ref142713283 \h � \* MERGEFORMAT �1�) und H. Steinmetz (Hg.), Friedrich II., König von Preußen, und die deutsche Literatur des 18. Jahrhunderts. Texte und Dokumente 60 ff (Reclam 2211, 1985).


� „Unvorgreifliche Gedanken, betreffend die Ausübung und Verbesserung der teutschen Sprache“ in: Gottfried Wilhelm Leibniz, Philosophische Werke, Ergänzungsband. Deutsche Schriften, hg. von Walter Schmied-Kowarzik 27 (Leipzig, 1916).


� Dazu Georges-Arthur Goldschmidt, Als Freud das Meer sah 28 (1999).


� Vgl. Goldschmidt 1999, 105 (Anm. � NOTEREF _Ref164067636 \h ��26�).


� Die Überschätzung Zeillers beruht häufig auf der Unkenntnis von Martinis Bedeutung als Legist.


� Zum nur scheinbar bloß begrifflichen Wandel von Martinis ‚bürgerlicher Gesellschaft’ zum Begriff des ‚Staates’ in der endgültigen Fassung des Westgalizischen Gesetzbuches/WGGB: Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 341 Anm. 13. Zur deutlich späteren Unterscheidung in Hegels Rechtsphilosophie: M. Maurer 155, wie in Anm. � NOTEREF _Ref142450355 \h � \* MERGEFORMAT �10�.


� Vgl. Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 40 (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�). – Zum Gesellschaftsvertrag und seiner Bedeutung: W. Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags (1994).


� Ein derartiges legistisches Konzept hat auch Auswirkungen auf die Rechtsanwendung! Auch die Justiz und die Wissenschaft werden einfacher und sind jedem ‚Subtilitätenkram’ abhold. Das unterschied lange die Rechtsanwendung des österreichischen bürgerlichen Rechts wohltuend von der dogmatisch überfrachteten Theorie zum deutschen BGB, die von einer vergeblich angestrebten Perfektion getragen wurde und dies mit Volksferne bezahlte.


� Das gilt auch für das im Kielwasser des deutschen BGB geschaffene Schweizer Zivilrecht.


� Darauf wird in meinen Beiträgen, in: Barta/Palme/Ingenhaeff (1999) mehrfach eingegangen.


� F. Gschnitzer, Österreichische Eigenart im ABGB, abgedruckt, in: Barta/Kohlegger/Stadlmayer (Hg.), Franz Gschnitzer Lesebuch 504 f (1993). – Zu den Gründen, warum das ALR so umfangreich geworden war: Hattenhauer, Die geistesgeschichtlichen Grundlagen des deutschen Rechts 39 f (Heidelberg/Karlsruhe, 1980²); Fehlen eines ‚Allgemeinen Teils’ (den allerdings das ABGB auch noch nicht kannte) und Fehlen der (im ABGB bereits durchgeführten) ‚Gleichheit’ im Privatrecht; in Preußen folgte jeder Stand noch seinem eigenen Recht.


� Die Wirkung von Martinis legistischem Sprachverständnis hat tiefere Gründe: Für Konrad Lorenz (Die Rückseite des Spiegels. Versuch einer Naturgeschichte menschlichen Erkennens 1977/19803, 166 f mwH) ist das Denken ein „probeweise und nur im Gehirn sich abspielendes Handeln im vorgestellten Raum“. – Sprache ‚übersetzt’ danach „alle unanschaulichen Verhältnisse ins Räumliche“ und damit ins Anschaulich-Gegenständliche. Eine anschaulich-räumliche, bildhafte (Rechts-)Sprache fördert danach die Vermittlung und die Aufnahme und damit die Akzeptanz von Rechtsvorschriften. Martini hatte dem intuitiv Rechnung getragen.


� Ich hatte die italienischen Fassungen einiger ABGB-Paragraphen für die Tagung in Trient im Jahr 2000 angeführt und belasse sie hier nur in einigen Fällen.


� Die §§ 6 und 7 ABGB entsprechen den Bestimmungen I 1 §§ 18 und 19 WGGB und eben derselben Situierung in Martinis Entwurf. Siehe den folgenden Kasten. – Vgl. dazu auch meine Ausführungen, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 335 ff (s. Anm. � NOTEREF _Ref142713283 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Vgl. dazu meine Ausführungen, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 337 (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Europa und das Römische Recht 185 Anm. 1 (19664).


� Zur Problematik der Lückenfüllung im ABGB, ALR und Code Civil nunmehr auch mein ‚Vorwort’ zu und die Ausführungen von J. Höltl, Die Lückenfüllung der klassisch-europäischen Kodifikationen. Zur Analogie im ALR, Code Civil und ABGB (2006).


� Meine Gedanken. Mes pensées. Aufzeichnungen 21 (Darmstadt, 2000).


� Vgl. Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 72, 76 Anm. 99 mit weiteren Hinweisen ua. auf Ofner, Ur-Entwurf I 23.


� Zu weiteren Zielsetzungen, die Martini mit seiner Analogie-Trias verfolgte: Meine Ausführungen, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 72 f und dort Anm. 93, 94 und 95.


� Diese Bestimmung ist auf S. 96 abgedruckt.


� Vgl. dazu auch die im Text bei Anm. 33 gemachten Ausführungen.


� W. Kersting (s. Anm. � NOTEREF _Ref142709193 \h � \* MERGEFORMAT �30�).


� Dazu bei Anm. � NOTEREF _Ref147221352 \h � \* MERGEFORMAT �66�.


� Dazu Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, zB 76 ff (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Gesetzbuch und Richter, in: FS-ABGB I 526 (1911).


� Dazu Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 68 Anm. 84. – Die diesbezügliche Zurückhaltung von Vertretern der österreichischen Zivilistik offenbart rechtsgeschichtliche Unkenntnis und Gleichgültigkeit sie ist auch rechtsdogmatisch von zweifelhaftem Wert.


� Der soziale Charakter des allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches, in: FS-ABGB I 458 (1911). – Ofners Darstellung der Entstehung des § 16 ABGB ist aber verfehlt.


� Darauf weist insbesondere auch § 17 ABGB hin. – Vgl. die erwähnten Auffassungen von Schey und Ofner.


� Dazu meine Ausführungen, in Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 69 oder 347 ff und 357 (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�). Vgl. dazu den Hinweis in Anm. � NOTEREF _Ref164144623 \h ��141�.


� Unger, System I 496 ff und 504 ff (18764); vgl. schon F. Gschnitzer, Allgemeiner Teil des bürgerlichen Rechts. Zweite Auflage: bearbeitet von Faistenberger/Barta und Mitautoren 182 (1992).


� Vgl. die Rechtsprechungs-Beispiele bei F. Gschnitzer, Allgemeiner Teil 183 f (19922).


� Die Geburt der Klinik. Eine Archäologie des ärztlichen Blicks 31 ff, aber auch 184 und 207 etc. (München, 1973).


� Dazu Albin Lesky, Die griechische Tragödie 156 f, 182 (Stuttgart, 19845).


� Dazu P. Sloterdijk, Sphären I Blasen 162 (Frankfurt am Main, 1998) mit weiteren Hinweisen insbesondere in den Anm. 63 und 64.


� AaO 208 f.


� Vgl. Taurek, Michel Foucault 61 f (Reinsbek bei Hamburg, 1997).


� Zu Entwicklung und Bedeutung dieser Norm: Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 23 Anm. 14 sowie 69 und 402 und derselbe, Zivilrecht I 534 ff (Wien, 2004²).


� Dazu F. Gschnitzer, Österreichische Eigenart im ABGB, in: Barta/Kohlegger/Stadlmayer (Hg.), Franz Gschnitzer Lesebuch 509 f (Wien/Innsbruck, 1993).


� Zur Bedeutung des späteren § 7 ABGB und der Vorläufernormen in diesem Zusammenhang: Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 78 (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Siehe auch Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 78 (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Dazu Hebeis 1996, 116 f (s. Anm. � NOTEREF _Ref146079709 \h � \* MERGEFORMAT �2�) sowie Palme, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 221 ff (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� C. G. Svarez (1746-1798) in § 6 der ‚Einleitung zum AGB’.


� Mit ‚Machtspruch’ war gemeint, dass der Fürst auch in ein laufendes Gerichtsverfahren eingreifen und ein autonomes Urteil fällen konnte. – Damit wurde zum Ausdruck gebracht, dass der Fürst über dem Gesetz stand und an dieses nicht gebunden war; ‚princeps legibus solutus’ und ‚quod principi placuit legis habet vigorem’. – Dagegen richteten sich sowohl Svarez wie Martini und vertraten die Meinung, dass ein gerichtlicher ‚Rechtsspruch’ nicht durch einen fürstlichen ‚Machtspruch’ aufgehoben oder abgeändert werden konnte.


� Vgl. dazu schon die oben bei Anm. � NOTEREF _Ref146691643 \h � \* MERGEFORMAT �47�.


� Vgl. auch oben nach Anm. � NOTEREF _Ref142713141 \h � \* MERGEFORMAT �43�.


� Rechtsstaatliche Bestrebungen im Absolutismus Preußens und Österreichs am Ende des 18. Jahrhunderts (Opladen, 1961).


� Dazu Harrasowsky, aaO 3 Anm. � NOTEREF _Ref142713283 \h � \* MERGEFORMAT �1� (1886).


� In seiner Einleitung zur Wiener Vorlesung von Hugo Portisch, Österreich an der Schwelle zum 21. Jahrhundert 11 (Wien, 2000).


� Vgl. auch meine Ausführungen in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 80 ff und 402 f (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Martini hielt die Wolffsche Methode zunächst für die „allerschicklichste“, um „verborgene Wahrheiten zu entdecken und entdeckte zu beweisen“; Hinweise bei Hebeis und Klenner, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999; vgl. auch Hattenhauer 1980², 24 (s. Anm. � NOTEREF _Ref147221995 \h � \* MERGEFORMAT �34�).


� Vgl. dazu meine Ausführungen, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 351 f (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Vgl. Anm. � NOTEREF _Ref147031861 \h � \* MERGEFORMAT �9�.


� Vgl. etwa Barta, Kausalität im Sozialrecht (Berlin, 1983) und Medizinhaftung 25 (Innsbruck, 1995).


� Reclam 4881 (1997).


� Vgl. meine Ausführungen, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 80 (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�). – Montesquieu 2000, 31 (s. Anm. � NOTEREF _Ref148428273 \h � \* MERGEFORMAT �41�), hatte davon gesprochen, dass es „Flut und Ebbe von Herrschaft und Freiheit ... immer gegeben“ habe. Martini hatte es sich offenbar zum Ziel gesetzt, dieses Auf und Ab durch ein bürgerliches Gesetzbuch und insbesondere seine ‚Einleitung’ stärker auszugleichen und zu stabilisieren.


� Nachweis bei Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 337 (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�). – Zu § 7 ABGB und seiner komplexen Problematik: ebendort 335 ff.


� Vgl. dazu auch: E. F. Klein, Freyheit und Eigenthum (Berlin, 1790).


� Hier bestehen – wie erwähnt – Querverbindungen zu John Locke; dazu auch B. Dölemeyer, Eigentum, in: W. Schneiders (Hg.), Lexikon der Aufklärung 88 (s. Anm. � NOTEREF _Ref142450355 \h � \* MERGEFORMAT �10�) und Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 88 (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Dazu auch B. Dölemeyer und W. Schneiders, in: W. Schneiders (Hg.), Lexikon der Aufklärung 88 (Eigentum) und 132 (Freiheit); s. Anm. � NOTEREF _Ref142450355 \h � \* MERGEFORMAT �10�.


� Dazu Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 438 ff (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Vgl. dazu meine Ausführungen, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 53 ff (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Vgl. Anton Menger, Das bürgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen (Darmstadt, 1968): Auf Seite 11 f lobt Menger – kontrastierend mit seiner vernichtenden Kritik des deutschen BGB – die „drei grossen Gesetzeswerke der Neuzeit ... [ALR, Code Civil und ABGB] ...“


� Dazu unten nach Anm. � NOTEREF _Ref146690369 \h � \* MERGEFORMAT �126� und Barta, Zivilrecht I 206 (2004²).


� Textwiedergabe bei Anm. � NOTEREF _Ref155511664 \h � \* MERGEFORMAT �100�.


� Dazu Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 62 f (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Vgl. meine Ausführungen in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, zB 30 ff und 70 (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Dazu Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, zB 31 f (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Harrasowsky, Der Codex Theresianus und seine Umarbeitungen IV. Bd., 2. Teil: Entwurf Martini S. 17 Anm. 4, merkt zu dieser Bestimmung ua. an: „Zu den §§. 8-10. Nach dem Schluß der Berathung über das zweite Capitel wurden diese Bestimmungen in der Sitzung vom 24. August 1793 auf Antrag Martini’s angenommen, und an dieser Stelle eingereiht.“ – „In der Sitzung der Directions-Commission vom 14. März 1796 verwies man diese Bestimmungen in den von den Ersatzrechten handelnden dritten Theil.“


� Vgl. Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 82 f und 402 (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Wie die rechtsgeschichtliche Entwicklung deutlich gemacht hat, konnte § 1295 ABGB diese Aufgabe nicht erfüllen. – Wäre Martinis Auffassung ins ABGB gelangt, hätte das bspw. die Entwicklung von Gefährdungshaftungen im 19. und 20. Jahrhundert wesentlich erleichtert. Probleme bestehen bis heute. – Darauf wird noch in Pkt. 9b eingegangen.


� H.S. Maine, Ancient Law (1861, Neuausgabe Boston, 1963, 295 ff).


� Zur bereits aufgelockerten ständischen Gesellschaftsstruktur des 18. Jahrhunderts: Barbara Stollberg-Rilinger, Europa im Jahrhundert der Aufklärung 68 ff (2000). – Das in der (Zivil)Rechtswissenschaft weit verbreitete Desinteresse an der Ideengeschichte hat die Rechtswissenschaft um viele wichtige Einsichten gebracht. Vgl. aber die Beiträge von Hebeis, Palme, Majer, Klenner und Kalb, in: Barta/Palme/Ingenhaeff (1999; s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Dazu B. Dölemeyer, in: W. Schneiders (Hg.), Lexikon der Aufklärung 160 [Anm. 5] und insbesondere W. Kersting, Die politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags (1994).


� Abgedruckt oben und in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 327 (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Mehr dazu in meinem Beitrag, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 88 ff (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� In den Passus „was zu irgendeinem Gebrauch dienlich ist“ liegt bereits ein Anklang an den späteren § 285 ABGB.


� Vgl. auch meine Ausführungen, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, zB 345 ff (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�) und nunmehr meinen Beitrag ‚Rechtswissenschaft und Psychoanalyse’, in: W. Ernst/H. J. Walter (Hg.), Psychoanalyse an der Universität insbesondere 18 ff (Wien, 2004).


� Vgl. meine Ausführungen, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 88 unter Hinweis auf Mock, in: FS Hellbling 571 (1971).


� Vgl. auch Ofner, in: ABGB-FS I 467 ff.


� Dazu auch Barta, Zivilrecht I insbesondere 482 ff (Wien, 2004²).


� Dazu Barta, Zivilrecht I 482 ff (Wien, 2004²).


� Dazu Barta, Zivilrecht I 484 ff (2004²). – Die Unterscheidung zwischen dinglichen und absoluten Rechten ist damals aber erst im entstehen; vgl. noch § 308 ABGB: Erbrecht.


� Dazu Barta, Zivilrecht I 87 ff (2004²).


� Dazu Barta, Zivilrecht I 144 ff (2004²).


� Vgl. dazu meine Ausführungen, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 438 ff (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Zum Schadensbegriff des ABGB: Barta, Zivilrecht II 584 ff (2004²); zur kodifikationsgeschichtlichen Entstehung des § 1293 ABGB – Satz 1 wurde von Zeiller ohne Hinweis dem ALR entnommen – Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 364, 372 und 375 (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Dazu Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 82 f und 378 (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Wir wissen leider nicht, wie diese Bestimmung zustande gekommen ist.


� Dazu Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 366, 396 ff, 407 f (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Vgl. Völkl, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 299 (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Vgl. auch Völkl, aaO 299.


� Harrasowsky aaO 215 merkt dazu in Anm. 11 an: „In dem ursprünglichen Texte lautete der Schluß: ‚So soll dieser Zufall, wenn Niemand durch ein Verschulden ihn veranlasset hat, von dem Beschädiger und dem Beschädigten und zwar von jedem zur Hälfte getragen werden.’ “ Vgl. § 1304 ABGB.


� Dazu Barta, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 367 und 385 (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Dazu Barta, Kausalität im Sozialrecht I 63 (Berlin, 1983) und derselbe, Medizinhaftung 30 ff (Innsbruck, 1995).


� Vgl. dazu auch meine Ausführungen, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 378 und 402 (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�). – Auch der Wortlaut des § 1301 ABGB lässt noch die ursprüngliche legistische Intention erkennen, auch mittelbare oder Drittschäden – wie im ALR, so im ABGB – zu ersetzen.


� Dieser Vortrag wurde im Jahre 2000 auf der Martini-Tagung in Trient/Trento gehalten.


� Unvereinbar damit ist die gedankenlose Aufhebung des § 866 ABGB durch das Kindschaftsrechtsänderungsgesetz 2001; vgl. die oben (Pkt. II 3) geübte Kritik daran.


� Vgl. nunmehr auch die Studie von Johanna Höltl, Die Lückenfüllung der klassisch-europäischen Kodifikationen. Zur Analogie im ALR, Code Civil und ABGB (Wien, 2006).


� In der Wissenschaft kommt es immer wieder darauf an, mit ungetrübtem Blick und ohne vorgefasste Meinung an Untersuchungsgegenstände heranzutreten, um Wirklichkeit möglichst unverstellt erkennen zu können. – Blickrichtung und Blickwinkel bestimmen demnach das Ergebnis mit.


� In: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 26 ff (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Vgl. dazu meine Ausführungen, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 45 f (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Kritik hat der Koziol-Entwurf mehrfach erfahren; vgl. etwa Reischauer in: ÖJZ 2006, 391 ff und nunmehr Schmidt-Kessel, Reform des Schadenersatzrechts Bd. I: Europäische Vorgaben und Vorbilder und Reischauer/Spielbüchler/Welser (Hg.), Reform des Schadenersatzrechts Bd. II: Zum Entwurf einer Arbeitsgruppe (beide Bände Wien, 2006). – Zur Achtung des ABGB vgl. meine Ausführungen, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 354-358: Was bedeutet uns das ABGB heute noch?; (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Ich verweise diesbezüglich auf das auch für das Rechtsdenken bedeutende Gesamtwerk von Konrad Lorenz, insbesondere dessen Bücher: ‚Das sogenannte Böse. Zur Naturgeschichte der Aggression’, (Wien 1963; München 1974/200424) und ‚Die Rückseite des Spiegels’ (s. Anm. � NOTEREF _Ref152726855 \h � \* MERGEFORMAT �35�)


� K. Lorenz, Die Rückseite des Spiegels 246 ff (s. Anm. � NOTEREF _Ref152726855 \h � \* MERGEFORMAT �35�).


� Dazu K. Lorenz, Die Rückseite des Spiegels 276 (s. Anm. � NOTEREF _Ref152726855 \h � \* MERGEFORMAT �35�).


� K. Lorenz, Die Rückseite des Spiegel 290 (s. Anm. � NOTEREF _Ref152726855 \h � \* MERGEFORMAT �35�)


� Dazu zählen vor allem die ‚Exercitationes sex’ (lat. 1770)/‚Sechs Übungen über das Naturrecht’ (dt. 1783) und die ‚Positiones de lege naturali’ (lat. 1772)/‚Lehrbegriff des Naturrechts’ (dt. 1799). – Martinis rechtsphilosophische Einsichten sind in sein bedeutendes legistisches Werk eingeflossen; dazu neben Klein-Bruckschwaiger (1950 und 1954; s. Anm. � NOTEREF _Ref146950869 \h � \* MERGEFORMAT �6�), Hebeis (1996 und 1999 sowie nunmehr in diesem Band; s. Anm. � NOTEREF _Ref146079709 \h � \* MERGEFORMAT �2� und in Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 93 ff) sowie Klenner (1999, s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 195 ff) und nunmehr auch Lässer (2006 und 2007; s. Anm. � NOTEREF _Ref146950869 \h � \* MERGEFORMAT �6�).


� Diese zweite – individuelle – Ebene von ‚Recht’ könnte danach mit ‚Sitte’ und ‚Brauch’, also nicht mit staatlicher Zwangsgewalt durchsetzbaren Sozialnormen, verglichen werden; sie deckt sich aber nicht mit diesen anderen Sozialnormen. Eine wichtige Verbindung bestünde aber zur Gesellschaftethik.


� Hier kann dies nicht näher ausgeführt werden, aber ich hoffe dies ein andermal nachholen zu können. – Ich bin mir im Klaren darüber, wie leicht es ist, diese Überlegungen mißzuverstehen, und kann danach nur auf fachliche Fairness und gesellschaftliche Verantwortung hoffen. – Ein Rechtsverständnis wie das hier vertretene verlangt aber auch nach angemessener und begleitender Aufklärung, ja nach einem kontinuierlichen Diskurs mit den Rechtsadressaten. Zur möglichen Hilfsfunktion von (Gesetzes)Präambeln vgl. meine Ausführungen, in: Juridicum 4/2003, 214 ff.


� Die Legitimität der Neuzeit 644 (1996)


� Hans Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit (Göttingen, 1951/19904) hat dies schon im Titel seines Buches mit ‚materialer Gerechtigkeit’ zum Ausdruck gebracht. – Welzels Position unterscheidet sich allerdings in mancher Hinsicht von der hier vertretenen.


� So H. Westermann in seiner Besprechung von Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts (Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts begründet von L. Enneccerus/Th. Kipp und M. Wolff, I. Bd., 14. neubearbeitete Auflage, von H. C. Nipperdey, 1. Halbbd. 1952, 2. Halbbd. 1953).


� Goethe, Farbenlehre, Historischer Teil. Sechzehntes Jahrhundert, in: Goethe, Sämtliche Werke Bd. 16 Naturwissenschaftliche Schriften I, Zürich 1977, S. 413 (Artemis-Ausgabe).


� Vgl. Z. Baumann, Leben oder bloß Überleben?, in: Die Zeit, Nr. 1 vom 28. 12. 2000, S. 41.


� Vgl. die Ausführungen nach Anm. � NOTEREF _Ref146948142 \h � \* MERGEFORMAT �73�.


� Vgl. meine Ausführungen, in: Barta/Palme/Ingenhaeff 1999, 54 ff (s. Anm. � NOTEREF _Ref145922512 \h � \* MERGEFORMAT �1�).


� Die auf Kant zurückgehende unselige (strikte) Trennung von Recht und Moral hat auf Martinis Nachfolger Zeiller vielleicht einen Einfluss ausgeübt. Ein sichtbarer Niederschlag im ABGB ist aber nicht nachweisbar. Einzelne Vertreter der Wiener Rechtsgeschichte behaupten jedoch einen Einfluss Kants auf das ABGB; vgl. zuletzt auch den Artikel von E. Gilardeau, Der Einfluss des Gedankengutes Kants auf das Allgemeine Bürgerliche Gesetzbuch durch Franz von Zeiller, in: ZfRV 2004, 123 ff.





