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,Unendliche Streitigkeiten*? Zu Konflikten um das

Gemeindegut im Mitteleuropa des 19. Jahrhunderts’
Univ.-Prof. DDr. Martin P. Schennach MAS

I Einleitung

»Es giebt (!) keinen anderen Gegenstand [...], welcher
Uberhaupt die Gemiiter der Landleute so sehr zu erregen,
sie zu festen Parteien zu gruppieren und gelegentlich er-
bitterte Kimpfe zu veranlassen vermag, wie die Fragen, die
sich an die Art der Allmendnutzung kniipfen.“ Diese Be-
fundaufnahme stammt nicht etwa aus dem Tirol der Ge-
genwart, sondern wurde vor weit mehr als hundert Jahren
von August von Miaskowski mit Blick auf die Schweizer
Verhiltnisse geduflert.” Seine Diagnose der besonderen
Konflikthdufigkeit bei Fragen rund um die Nutzung des
Gemeindeguts figt sich in einen ganzen Chor einschligi-
ger Stellungnahmen von deutschsprachigen Juristen des 19.
Jahrhunderts ein, die nahezu einhellig die auf die vermeint-
lich ungentigende und unklare Rechtslage zuriickgehen-
den ,erbittertsten Streitigkeiten® zwischen (politischen)
Gemeinden und Nutzungsberechtigten ausmachten. Auch
das dem Aufsatz vorangestellte Quellenzitat ist (leicht
normalisiert) einer solchen Feststellung entnommen, in-
dem 1845 Achilles Renaud die ,,Veranlassung unendlicher
Streitigkeiten® monierte, ,welche sich nicht blos (!) in un-
zihligen [...] Processen verwirklichen, sondern auch 6fter
in Thitlichkeiten zwischen Biirgern und Rechtsame-Besit-
zern sich Luft machen.“ Tatsichlich beschrinkte sich die
Konfliktaustragung keineswegs immer auf den politischen

Diskurs oder die rechtliche Streitbeilegung, sondern barg
ein erhebliches Eskalationspotential. Einzigartig waren
dabei wohl die Konflikte im Kanton Schwyz in den drei-
Riger und vierziger Jahren des 19. Jahrhunderts, die nicht
nur in wechselseitigen, mittels Flugschriften verbreiteten
heftigsten Polemiken der Akteure ihren Niederschlag fan-
den, sondern die in einer Tausende Beteiligte involvieren-
den Massenschldgerei auf der Schwyzer Landsgemeinde
1838 kulminierten, die schliefilich eine Bundesinterven-
tion zur Aufrechterhaltung der kantonalen Handlungsfi-
higkeit ausloste.’ Vor diesem rechtshistorischen Hinter-
grund tberrascht es kaum, dass das Gemeindegut noch
heute als eine ,,politisch und juristisch heftig umstrittene
Materie“® bezeichnet wird. Auch in der Schweiz waren
und sind die regional variierend als ,Burgergemeinden®,
»Zivilgemeinden®, , Tagwen“ oder ,Biuerte“ bezeichneten,
den Agrargemeinschaften vergleichbaren Korporationen
immer wieder im Kreuzfeuer der Kritik. Diese machte sich
speziell am sogenannten Burgernutzen als vermeintlicher
Privilegierung eines Teils der Gemeindebewohner fest.”
Im politisch-6ftentlichen Diskurs betonen die Vertreter
der Burgergemeinden (und hier ist wohl ein Unterschied
zu Tirol zu sehen) heutzutage tiberwiegend deren Wirken
zugunsten des Gemeinwohls in Erginzung zu den politi-
schen Gemeinden.® Dessen ungeachtet wurden 2006 im
Kanton Zirich die Zivilgemeinden und 2011 im Kanton

! Bei den folgenden Ausfiihrungen handelt es sich um eine Zusammenfassung der Antrittsvorlesung des Verfassers an der Rechtswissenschaftli-

chen Fakultit der Leopold-Franzens-Universitit am 27. Juni 2013 sowie einschligiger fritherer Veroffentlichungen (Schennach, Das Provisorische
Gemeindegesetz 1849 und das Reichsgemeindegesetz 1862 als Zisur? Reflexionen zum 6sterreichischen Gemeindebegriff im 19. Jahrhundert,
in: Mitteilungen des Instituts fiir Osterreichische Geschichtsforschung 2012, 369; Schennach, Zwischen Partizipation und Exklusion? Rechtliche
Nutzungsregime am Gemeinschaftsgut im Alpenraum aus rechtshistorischer Perspektive, in: Schumacher/Zimmermann (Hg.), 90 Jahre Furstlicher
Oberster Gerichtshof. Festschrift fiir Gert Delle Karth (2013) 795). Es handelt sich um eine fiir ein breiteres Zielpublikum adaptierte Version, d.
h. der Fufinotenapparat ist bewusst restringiert, weshalb Eigenzitate des Verfassers aus den erwihnten Aufsitzen auch nicht durch Anfiihrungs-
zeichen, sondern nur durch Verweise ausgeworfen sind; die elaborierte wissenschaftliche Fassung der Antrittsvorlesung wird in der ,Zeitschrift fiir
Neuere Rechtsgeschichte erscheinen, entweder in Heft 3/4 2014 oder in Heft 1/2 2015. Die Antrittsvorlesung selbst kann auf der Homepage der
Universitit gestreamt werden (http://streaming.uibk.ac.at/medien/c102/¢1021081/ m_schennach/index.html).

2 Miaskowski, Socialpolitisches aus den Schweizer Alpen, in: Miaskowski, Agrarpolitische Zeit- und Streitfragen. Vortrige, Referate und Gutach-
ten (1889) 1 (23).

% Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht I: Rechtsgeschichte der deutschen Genossenschaft (1868) (Nachdruck 1954) 686.

* Renaud, Die Gemeindenutzungen, insbesondere die Realgemeinderechte, in ihrer geschichtlichen Entwicklung und rechtlichen Natur betrach-
tet, mit vorziiglicher Berticksichtigung der schweizerischen Verhiltnisse, in: Zeitschrift fiir deutsches Recht und deutsche Rechtswissenschaft
1845,1 (71).

5 Horat, Art. ,Horner- und Klauenstreit, in: Historisches Lexikon der Schweiz VI (2007) 475 f; Meyerhans, Der Kanton Schwyz 1798 bis 1848
(1998) 67 ff.

¢ Buf$jiger, Ein Gesetz tiber das Gemeindegut in Vorarlberg!, in: Montfort 1998, 148 (149).

7 Vgl. Rieder, Netzwerke des Konservativismus. Berner Burgergemeinde und Patriziat im 19. und 20. Jahrhundert (2008) 76 ff; allgemein Patry,
Das bedingungslose Grundeinkommen in der Schweiz. Eine republikanische Perspektive (2010) 228 £.

8 Geradezu exemplarisch wird dies durch einen auf einer Tagung des Schweizerischen Verbandes der Biirgergemeinde und Korporationen im Jahr
2007 gehaltenen Vortrag verdeutlicht, vgl. Bucheli, Visionen und Aufgaben der Birgergemeinden — Thesen fiir einen Weg in die Zukunft, e-text
auf <http://www.svbk.ch/informationen/seminar/2007/Visionen_Aufgaben_Buergergemeinden-Bucheli-07-10-26.pdf> [besucht am 31. Januar
2013].
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Glarus die Tagwen aufgehoben und mit den politischen

Gemeinden vereinigt.’
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So prisentieren sich die in Tirol im letzten halben Jahr-
zehnt sehr entschieden und mit starker Emotionalisierung
auf beiden Seiten ausgetragenen Konflikte um die soge-
nannten Gemeindegutsagrargemeinschaften' als durch-
aus nicht auflergewohnliche Ausprigungen von juristisch
ausgetragenen Inklusions- respektive Exklusionsbestre-
bungen.

Allerdings soll in der folgenden rechtshistorischen Dar-
stellung der Fokus weder auf Tirol noch auf Osterreich
gelegt, sondern eine rechtshistorisch-rechtsvergleichende
mitteleuropdische Perspektive gewihlt werden: Die grund-
sitzlichen Problemlagen bei der Behandlung des Ge-
meindeguts, mit denen sich die Gemeindegesetzgeber im
Untersuchungsraum, d. h. in den Staaten des Deutschen
Bundes und in den Schweizer Kantonen konfrontiert sa-
hen, waren niamlich durchwegs vergleichbar. Daran dndert
auch die aus dem groferen zeitlichen und raumlichen Ho-
rizont der Fragestellung resultierende Materialfiille nichts,
die zu einer Fokussierung auf wesentliche Entwicklungsli-
nien zwingt: Allein in Preuflen gab es nicht nur im Verlauf
des 19. Jahrhunderts mehrere Gemeindeordnungen, tiber-
dies blieb es durchgehend bei der gesonderten normativen
Regelung von Land- und Stadtgemeinden. Zudem gab
es eine Vielzahl eigener Gesetze fiir einzelne preuflische
Landesteile, wie z. B. fiir Hohenzollern, Westfalen oder die
Rheinprovinz,'! von der Fiille kantonaler Gemeindegeset-
ze in der Eidgenossenschaft ganz zu schweigen.'?

4

Eine nihere Beschiftigung mit der rechtshistorischen
Dimension des Gemeindeguts erscheint dabei in mehrer-
lei Hinsicht von Interesse.” Aus wissenschaftlicher Sicht
erweist sich die Gemengelage des Problemfelds zwischen
offentlichem und Privatrecht als besonders spannend. Zu-
dem prisentiert sich die rechtliche Normierung von Nut-
zungen am Gemeindegut aus rechtshistorischer Sicht als
Musterbeispiel der Wechselwirkung von Recht und sozi-
alen, wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Entwicklun-
gen, als idealtypischer Anwendungfalls eines ,Kampfes
ums Recht® im Sinne von Rudolf Jhering,' bei dem ein-
ander widerstreitende Interessen einer immer wieder neu
auszuhandelnden Austarierung durch das Recht bedurfen.
Dass sich die Darstellung schwerpunktmifig mit dem 19.
Jahrhundert beschiftigt, liegt in mehreren Ursachen be-
griindet; schliefilich sind aktuelle Konfliktlagen mafigeb-
lich durch die damaligen Vorginge (mit)bedingt, zumal
beispielsweise in Tirol zahlreiche Akteure zur Legitima-
tion des eigenen Standpunkts die Rechtshistorie heran-
ziehen und sich die im 19. Jahrhundert auszumachenden
Differenzen sowie die damals ventilierten Argumentati-
onsstrategien nur graduell von den heutigen unterschei-
den.”

Eine rechtshistorisch-rechtsvergleichende Betrachtung
vermag Uberdies unterschiedliche Losungswege zu identi-
fizieren, die vor dem Hintergrund von Ressourcenknapp-
heit und im Spannungsfeld divergierender Interessen den
Zugang zum Gemeindegut regelten. Zugleich ermdégli-
chen es vertiefte rechtshistorische Kenntnisse, gegenwir-
tige Vorginge in ihrer vermeintlichen Einzigartigkeit zu
relativieren.'

*Vgl. Laupper, Art., Tagwen*, in: Historisches Lexikon der Schweiz XII (noch nicht erschienen, verfiigbar als e-text auf <http://www.hls-dhs-dss.
ch/textes/d/D9822.php>); Zur Diskussion der Fusion der Burgergemeinden mit den politischen Gemeinden auch schon Frigo, Die Biurger- und
Korporationsgemeinde im Kanton Zug (1971) 174 £; Sigg, Art. ,Zivilgemeinde, in: Historisches Lexikon der Schweiz (noch nicht erschienen,
verflighar als e-text unter <http://www.hls-dhs-dss.ch/textes/d/D26444.php>).

10 Aus rechthistorischer Sicht hierzu u. a. Siegl/Schermer, Societal and Political Problems of Agricultural Associations in Tyrol/Austria: User Rights
vs. Ownership, in: Digital Library of the Commons, e-text auf <http://dlc.dlib.indiana.edu/dlc/bitstream/handle/10535/1477/Siegl_208801.
pdf?sequence=1>; Sieg/, Der ,grofite Kriminalfall seit 1945 oder legitime Sicherung der ,alten Rechte“? Eine historische Betrachtung der Tiroler
Agrargemeinschaften unter besonderer Berlicksichtigung der sogenannten ,Gemeindegutsagrargemeinschaften®, in: Osterreich in Geschichte
und Literatur (mit Geographie) 2/2010, 110; mehrere Beitrige in den Sammelbanden Kobl/Oberhofer/Pernthaler (Hg.), Die Agrargemeinschaften
in Tirol. Beitrige zur Geschichte und Dogmatik (2010); Kohl/Oberhofer/Pernthaler/Raber (Hg.), Die Agrargemeinschaften in Westosterreich.
Gemeinschaftsgut und Einzeleigentum (2012); zu geltendrechtlichen Aspekten neben den angefithrten Sammelbinden u. a. Morscher, Gemein-
denutzungsrechte am Gemeindegut, in: Zeitschrift fiir Verwaltung 1982, 4; Morscher, Neues vom Gemeindegut, in: Morsak (Hg.), Festgabe fiir
Kurt Ebert zum 60. Geburtstag (2002) 167; Morscher, Gemeindegutsagrargemeinschaften, in: Egger/Kabbe (Hg.): Aspekte der Rechtsgeschichte
und der Gesellschaftspolitik in Tirol, Osterreich und weltweit. Festschrift zum 70. Geburtstag von Kurt Ebert (2013) 105 (dieser Aufsatz erschien
im April 2013 auch als Sonderausgabe der Tiroler Gemeindezeitung); einen kurzen Uberblick bietet Bachler/Haunolt, Bodenreformrecht, in Norer
(Hg), Handbuch des Agrarrechts? (2012) 559 (598 ff).

11 Vgl. Thiel, Gemeindliche Selbstverwaltung und kommunales Verfassungsrecht im neuzeitlichen Preussen (1648-1947), in: Die Verwaltung
2002, 25 ft; Stein, Die Verwaltungslehre I? (1869) 302 ff; Weiske, Sammlung der neueren teutschen Gemeindegesetze. Nebst einer Einleitung: Die
Gemeinde als Corporation (1848); Ronne, Das Staats-Recht der Preuflischen Monarchie? I1/1 (1864) 451 f.

12 Vegl. nur ausfithrlich Caroni, Le origini del dualismo comunale svizzero: Genesi e sviluppo della legislazione sui comuni promulgata dalla Re-
pubblica Elvetica, con speciale riguardo allo sviluppo ticinese (1964); His, Geschichte des neuern (sic) Schweizerischen Staatsrechts I: Die Zeit
der Helvetik und der Vermittlungsakte (1920) 138 ff; ferner Ladner, Art. ,,Gemeinde®, in: Historisches Lexikon der Schweiz V (2006) 186 (189 f).

13 Zum Folgenden auch schon Schennach, Rechtliche Nutzungsregime 800 ff.

1“4 Vgl. Jhering, Der Kampf ums Recht® (1981) bes. 9 f.

5 So auch schon Kohl, Gemeinde- oder Gemeinschaftsgut, in: Kobl/Oberhofer/Pernthaler/Raber (Hg.), Die Agrargemeinschaften in Westéster-
reich. Gemeinschaftsgut und Einzeleigentum (2012) 1 (9).

16 Siehe auch de Moor, Von der Allmende zu den globalen commons: Eine historische Analyse interdisziplinirer Anniherungen an die commons,

in: juridikum 2/2012, 186 (197).



IT Regelungsregime und Konflikte
bis zum 18. Jahrhundert

Eines gilt es sich nidmlich stets vor Augen zu halten:
Konflikte rund um die Nutzung des Gemeindeguts waren
in ganz Kontinentaleuropa nicht zeitweilige Ausnahmeer-
scheinungen, sondern der Regelfall, der zur flexiblen Ad-
aption bestehender Nutzungsregime fiithrte. Die Fronten
bei derartigen Auseinandersetzungen waren und sind klar
verteilt: Die Nutzungsberechtigten streben nach dauerhaf-
ter Exklusion Auflenstehender, wihrend die bislang nicht
partizipierenden Bevolkerungsteile auf Teilhabe dringen.

Es verhilt sich eben nicht so, wie jingere Studien na-
helegen,'” dass vor der Gemeindegesetzgebung des 19.
Jahrhunderts ausschlieflich die Eigentiimer bestimmter
bauerlicher Giiter gleichsam seit grauer Vorzeit am Ge-
meindegut nutzungsberechtigt gewesen wiren, alle ande-
ren hingegen nicht. Eine solche Darstellung verkennt die
grofle Dynamik und Flexibilitit, die dem frithneuzeitli-
chen rechtlichen Nutzungsregime am Gemeindegut zu
eigen war.

Natirlich kam es mit zunehmendem Bevolkerungsdruck
und der daraus resultierenden Ressourcenverknappung
zwischen dem 15. und 17. Jahrhundert zu rechtlichen Ab-
schlieBungstendenzen, die etwas vereinfachend zwei Prin-
zipien folgen konnten.'®

Nach dem im Siidwesten des deutschsprachigen Ge-
biets dominierenden Personalprinzip wurde die Zahl der
Gemeindemitglieder fiir geschlossen erklirt: An der All-
mende zu partizipieren berechtigt war fortan nur mehr der
alteingesessene Gemeindegenosse oder dessen (ehelich
gezeugte) Nachkommenschaft, Zuziigler erwarben hinge-
gen nicht mehr oder nur durch Zahlung eines sogenann-
ten Einkaufsgeldes den Status eines nutzungsberechtigten
Gemeindemitglieds. Gemifd dem Realprinzip erfolgte die
Bindung der Nutzungsrechte an Grundeigentum, wobei
die konkrete Ausgestaltung dieser Zugangsbeschrinkung
zum Gemeindegut regional und lokal sehr variabel aus-
gestaltet sein konnte. Dartiber hinaus waren weitere Be-
schrinkungen der Nutzung gingig, z. B. das Verbot be-

stimmter Nutzungsarten wie der Waldweide. Allerdings
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kann auch diese Art der Beschrinkung des Zugangs zum
Gemeindegut sehr unterschiedlich ausgestaltet sein: teils
ist so eine Limitierung des Bezugs auf den Eigenbedarf
(den Haus- und Hofbedarf) auszumachen, teils wurde je-
dem Gemeindegenossen unabhingig vom Umfang seines
Liegenschaftseigentums dasselbe Quantum an Allmend-
nutzung zuteil.
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Welcher Regelungsmechanismus in concreto in einer
Gemeinde gewihlt wurde bzw. sich herausbildete, hing
nicht zuletzt mit den sozialen Verhiltnissen vor Ort zu-
sammen, waren doch entsprechende Regelungskomplexe
zumeist hochst umstritten. Allerdings kommt es auch bei
einer Umschreibung des Kreises der Teilnahmeberechtig-
ten nach dem Realprinzip nie zu einer vollstindigen Ab-
schliefung. Insbesondere konnte es gar nicht zu einer dau-
erhaften Exklusion von grofleren Bevolkerungsschichten
kommen, selbst wenn es sich nur um minderberechtigte
Gemeindebewohner wie Kleinhdusler, Sllner oder Tag-
16hner handelte.” Ausschlaggebend waren neben anderen
Faktoren die Legitimations- und Argumentationszusam-
menhinge zwischen zwei sich wechselseitig bedingenden
Prinzipien: ,Mitleiden® einerseits, d. h. das gemeinsame
Tragen kollektiver, die gesamte Gemeinde treffender Las-
ten,,,Nutzen und Nieflen“ andererseits,d. h.die Teilhabe am
Gemeindegut. Es gab eine ganze Reihe von Verpflichtun-
gen wie die Stellung von Kontingenten zum militdrischen
Aufgebot, die Steueraufbringung oder die Instandhaltung
der dorflichen Infrastruktur, die die Gemeinde insgesamt
zu tragen hatte und zu deren Bewiltigung die Gemein-
degenossen beitragen mussten.” Die vollberechtigten Ge-
meindegenossen waren im Regelfall bestrebt, moglichst
simtliche Bewohner mit der Gemeinde ,mitleiden“ zu
lassen und derart die kollektive Last auf moglichst viele
Schultern zu verteilen.”’ War man mit diesem Ansinnen
jedoch erfolgreich, lieR sich mittel- bis langfristig kaum je
die dauerhafte und vollstindige Exklusion der nunmehr
,mitleidenden® Zuziigler und Beisassen argumentieren,
da in der frithneuzeitlichen Vorstellung ,Mitleiden® und
,2Mitnieflen® in engstem Zusammenhang standen und sich
als zwei Seiten einer Medaille prisentierten.?

In Osterreich betont so der Verwaltungspraktiker Barth-
Barthenheim noch 1818 diesen Konnex: Auch Kleinhius-

17 So die Stofirichtung in den beiden Sammelbanden Kobl/Oberhofer/Pernthaler (Hg.), Die Agrargemeinschaften in Tirol. Beitrige zur Geschich-
te und Dogmatik (2010); Kohl/Oberhofer/Pernthaler/Raber (Hg.), Die Agrargemeinschaften in Westdsterreich. Gemeinschaftsgut und Einzelei-

gentum (2012).

8 Zum Folgenden mit weiteren Literaturnachweisen Schennach, Rechtliche Nutzungsregime 804 ff.

19 Hierzu ausfihrlich unter Anfithrung weiterer Literatur Schennach, Rechtliche Nutzungsregime 808 ff.

? Siehe nur Bader, Studien zur Rechtsgeschichte des mittelalterlichen Dorfes III: Rechtsnormen und Schichten der Liegenschaftsnutzung im
mittelalterlichen Dorf (1973) 366 ff; Maurer, Geschichte der Dorfverfassung in Deutschland II (1866, unverinderter Nachdruck 1961) 1 fF; Schen-
nach, Gesetz und Herrschaft. Die Entstehung des Gesetzgebungsstaates am Beispiel Tirols (2010) 726 ff.

21 Siehe schon Gierke, Genossenschaftsrecht I 609.

2 Siehe Schennach, Rechtliche Nutzungsregime 809; ferner Bluntschli, Staats- und Rechtsgeschichte der Stadt und Landschaft Ziirich II: Die

neuere Zeit (1839) 69; Maurer, Dorfverfassung 11 245 f.
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ler und Sollner, die ihren Lebensunterhalt vornehmlich
durch nicht-agrarische Titigkeiten bestreiten, bilden ihm
zufolge einen Teil der Gemeinde, da auch sie ,mitleiden®,
also kollektive Lasten mittragen missten, und sie diirften
daher selbstverstindlich auch an der Nutzung des Ge-
meindeguts partizipieren.?

o
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I1I Das 19. Jahrhundert als Zasur
III.1 Allgemeines

Konflikte um das Gemeindegut sind somit keine neue
Erscheinung. Dennoch gewinnen sie im 19. Jahrhundert
eine neue Qualitit und Dynamik, und dies in mehrerlei

Hinsicht.

Trotz der vielfiltigen Ausprigungen rechtlicher Nut-
zungsregime am Gemeindegut in der Frithen Neuzeit wa-
ren die Personengruppen der Ortsbewohner einerseits und
der an der Allmende Partizipierenden andererseits kaum
jemals vollig deckungsgleich; in welchem Ausmaf es zu
Uberlappungen kam, variierte je nach Region erheblich,
zumal es bei jenen, die grundsitzlich das Gemeindegut
zu nutzen befugt waren, wiederum mannigfache Abstu-
fungen geben konnte. Soweit ersichtlich, gab es bis in das
18.Jahrhundert auch keine grundsitzlichen Bestrebungen,
dauerhaft simtliche gegenwirtigen und zukiinftigen Orts-
bewohner am Gemeindegut nutzungsberechtigt werden
zu lassen. Gerade minderberechtigte Dorfbewohner, die
fiir sich in heftigen Auseinandersetzungen eine Teilhabe
am Gemeindegut erstritten hatten, zeigten in der Folge
hiufig das Bestreben, ihrerseits keine neue Konkurrenz
zuzulassen und sich entschieden gegen Partizipationsfor-
derungen von neuen Zuziiglern abzugrenzen.?*

Hier kam es,im revolutioniren Frankreich in den neunzi-
ger Jahren des 18. Jahrhunderts seinen Ausgang nehmend,
im Verlauf des 19. Jahrhunderts zu einer grundlegenden
Zisur: Zunichst unter dem Eindruck der Forderung nach
staatsbiirgerlicher Gleichheit und dann der Konstitutiona-
lisierung erschien eine Ungleichbehandlung der Gemein-

6

debewohner bei der Nutzung der Allmende zunehmend
als ungerecht und als Relikt einer stindischen Ordnung.”
Sollte das Gemeindegut nicht allen gleichermafien zugute
kommen und nicht nur einer Exklusionsbestrebungen an
den Tag legenden, vermeintlich privilegierten Schicht?

Dieser Forderung trug der Gesetzgeber in unterschiedli-
chem Ausmafl Rechnung: Am weitesten ging wenig tiber-
raschend der Gesetzgeber im revolutiondren Frankreich
1793, demzufolge jedem Biirger und jeder Biirgerin vom
Kind bis zur Greisin dieselbe Teilhabe an der Allmende
zukommen sollte.* Dieses Konzept staatsbiirgerlicher
Gleichheit prigt jedoch ebenfalls die Gemeindeordnun-
gen in den Rheinbundstaaten, beispielsweise das bayeri-

sche Gemeindeedikt von 1808.%

Es schligt sich auch spiter noch vielfach nieder: Als in
Hohenzollern-Sigmaringen die Gemeindegutsnutzungen
gesetzlich geregelt wurden, zielten die einschligigen Nor-
men ausdricklich auf die Herstellung einer ,durchgingi-
gen Gleichheit ab,?® und das nassauische Gemeindegesetz
betont gleichermafien die Gleichheit aller Gemeindebiir-
ger als Staatsbiirger auch bei der Nutzung des Gemeinde-
guts.?’

Das Stichwort ,Staatsbiirgerschaft® leitet zu einem wei-
teren gemeindlichen Transformationsprozess des 19. Jahr-
hunderts tiber: Mit der von Frankreich 1791 ausgehenden
Durchsetzung der Staatsbirgerschaft als zentraler Katego-
rie rechtlicher Zugehorigkeit des Individuums zum Staat
im 19. Jahrhundert geht die Einfihrung und Generalisie-
rung rechtlicher Zugehorigkeit des Individuums zu einer
Gemeinde Hand in Hand, wenn auch partiell zeitver-
setzt.*® Die Entwicklung ging jedenfalls in Richtung Ein-
wohnergemeinde. Pointiert gesprochen: Jeder Staatsbiirger
hatte irgendwo auch Gemeindebiirger zu sein mit den dar-
aus erflieRenden Rechten,?! von denen im 19. Jahrhundert
jenes der Armenfiirsorge durch die Gemeinde zentral war.
Staatsbiirgerschaft und Gemeindebiirgerschaft bedingten
sich wechselseitig, wenngleich in unterschiedlicher Aus-

prigung: In der Schweiz ging die Gemeindebiirgerschaft

3 Barth-Barthenheim, Das politische Verhiltnis der verschiedenen Gattungen von Obrigkeiten zum Bauernstande im Erzherzogthume Oester-
reich unter der Ens (!). Ein Versuch. I. Theil, II. Band (1818) 55 f. Vgl. schon den Hinweis bei Schennach, Gemeindegesetz 375.
2 Vgl. Franz, Geschichte des deutschen Bauernstandes vom friihen Mittelalter bis zum 19. Jahrhundert4 (1976) 54; siche auch schon Schennach,

Rechtliche Nutzungsregime 810.

» Vgl. z. B. Patry, Grundeinkommen 222; Maurer, Dorfverfassung II 246 f; Bluntschli, Staats- und Rechtsgeschichte II 70 f.

% Vgl. Plack, Common land, wine and the French revolution. Rural society and economy in southern France c. 1789-1820 (2009) 55 ff; Vivier,
Propriété collective et identité communale. Les biens communaux en France, 1750-1914 (1998) 123 f und 295.

¥ Vgl. nur Willoweit, Die 6ffentlich-rechtlichen Gemeindenutzungsrechte in Bayern. Historische Genese und dogmatische Konsequenzen eines

juristischen Interpretationsmodells (1994) bes. 21-23.
28 Weiske, Sammlung 500522, hier §§ 113 £.
¥ Weiske, Sammlung 319-339, hier programmatisch §§ 1 f.

% Vgl. mit weiteren Literaturhinweisen: Schennach, Der ,Osterreicher als Rechtskonstrukt? Zur Formierung einer sterreichischen Staatsbiirger-
schaft in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts, in: Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte 2011, 152.

3! Programmatisch Szein, Verwaltungslehre I 310.
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der Kantons- und Bundesbiirgerschaft voraus,* ansonsten
resultierte sie zumeist aus der Staatsbirgerschaft.® Dies
warf die Frage auf, ob die Generalisierung des Gemein-
debiirgerrechts mit einer Generalisierung der Teilhabe am
Gemeindegut einhergehen sollte. Zahlreiche Gemeinde-
ordnungen des 19. Jahrhunderts bejahten dies dem Grun-
de nach, viele fiihrten freilich durch die Notwendigkeit
der vorherigen Erlegung eines Einkaufsgeldes durch einen
neuen Gemeindebiirger noch eine Hirde ein.*

Hiervon getrennt zu sehen ist allerdings die Frage der
politischen Teilhabe des Einzelnen an der politischen Wil-
lensbildung innerhalb der Gemeinde. Diese kam nidmlich
durchgehend nicht allen minnlichen Gemeindebiirgern
zu, sondern nur den sogenannten Aktivbirgern.* Wenn-
gleich das Zensus- und Kurienwahlrecht je nach Staat bzw.
Kanton unterschiedlich ausgeprigt und im Verlauf des 19.
Jahrhunderts Entwicklungen unterworfen war, mussten
die Aktivbirger dkonomisch selbststindig sein und eine
gewisse Steuerleistung erbringen, doch war Grundbesitz
— im Unterschied zur Frihneuzeit — keine Voraussetzung
mehr fir die politische Partizipation.®

Eines ist fiir die hier erwihnte Konzeption der Gemein-
degutsnutzung konstitutiv: ihre Verankerung im oftentli-
chen Recht. Schliefllich wird die Teilhabe an der Allmende
als Ausfluss der Gemeindemitgliedschaft angesehen. Die
Gegenstrategie der bislang Nutzungsberechtigten im Ge-
setzgebungs- und im Implementationsprozess rekurriert
auf das Privatrecht: Die Nutzungsrechte seien ausschlief3-
lich im Privatrecht verortet und fiir den Gemeindegesetz-
geber nicht disponibel.’” Diese argumentative Dichoto-
mie — Offentliches Recht hier, Privatrecht dort — wird uns
auch in der Folge noch begleiten. Das oftentliche Recht
ist inklusionsfreundlich und begiinstigt die Erweiterung
des Kreises der Teilhabeberechtigten, das Privatrecht ist
exklusionsfreundlich und erleichtert die argumentative
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AusschliefBung der nunmehr neu hinzugekommenen Ge-
meindemitglieder.

TIROLER cemeinoezeitune

Dieses Argumentationsschema fiihrt uns zu einem wei-
teren Punkt, der eine Zisur im 19. Jahrhundert markiert:
das Phinomen der Juridifizierung der Landgemeinde im
Allgemeinen und der Nutzungsrechte am Gemeindegut
im Speziellen. Dieser Prozess spielt sich auf mehreren
Ebenen ab, die jedoch in enger Verbindung stehen und im
Folgenden skizziert werden sollen.

II1.2 Die juristische Durchdringung der Landgemeinde

Erst jetzt setzt eine intensivere rechtswissenschaftliche
Beschiftigung mit dem Themenkomplex der bauerlichen
Gemeinde seitens der Privatrechtswissenschaft und seitens
der sich spitestens in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhun-
derts als eigenstindige juristische Teildisziplin etablieren-
den Verwaltungsrechtswissenschaft ein.

Bis in das 18. Jahrhundert unterblieb eine juristische
Durchdringung und dogmatische Erfassung bduerlicher
Nutzungsrechte an der Allmende nahezu zur Ginze. Es
existierte zwar die sogenannte Dorf- und Bauernrechts-
literatur, die sich als eigene, wenn auch nicht sehr florie-
rende juristische Literaturgattung des 18. Jahrhunderts
ausschliefflich mit lindlichen Rechtsfragen beschiftigte.
Im Mittelpunkt stand jedoch weder die Allmende noch
die Binnenorganisation der Landgemeinde, sondern de-
ren Verhiltnis zu Obrigkeit und Grundherrschaft.® Die
gemeinrechtliche Korporationslehre widmet sich wenn,
dann primir der Stadtgemeinde, Beziige zur Landgemein-
de bleiben bei Autoren wie Nicolaus Losaeus marginal,
vom Gemeindegut ganz zu schweigen.*

Das dndert sich im 19.Jahrhundert. Die Privatrechtswis-
senschaft tat sich schwer. Schon ihr Gemeindebegrift war

2 Rennefahrt, Uberblick tiber die Entwicklung des Schweizerbiirgerrechts, in: Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht 1952, 695 (705 ff). Weitere
Literaturhinweise bei Schennach, Rechtliche Nutzungsregime 814, Anm. 79.

3 Vgl. nur Weiske, Sammlung LIT; Gierke, Genossenschaftsrecht I 719 ff.

% Siehe z. B. Backoffner, Die Stidteordnungen der preuflischen Monarchie [... Jsowie die Gemeinde-Ordnung fiir die Stadt- u. Landgemeinden
Kurhessens vom 23 Okt. 1834 und das Nassauische Gemeindegesetz vom 26. Juli 1854 mit Anmerkungen und Sachregister (1880) 81 f.

% Vgl. Gierke, Genossenschaftsrecht 1 721 ff.

36 Hier stellvertretend nur fiir Osterreich Klabouch, Die Gemeindeselbstverwaltung in Osterreich 1848-1918 (1968) 69 £, 73 ff; Klabouch, Die Lo-
kalverwaltung in Cisleithanien, in: Wandruszka/Urbanitsch (Hg.), Verwaltung und Rechtswesen (Die Habsburgermonarchie 1848-1918 II (1975)
270 (277,283 £, 301 f). Allgemein Wunder, Die biuerliche Gemeinde in Deutschland (1986) 125.

7 Morscher, Gemeindenutzungsrechte am Gemeindegut, in: Zeitschrift fiir Verwaltung 1982, 4; Morscher, Neues vom Gemeindegut, in: Morsak
(Hg.), Festgabe fiir Kurt Ebert zum 60. Geburtstag (2002) 167 (167 £); Schiff, Osterreichs Agrarpolitik seit der Grundentlastung (1898) 218; Bau-
er, Der Kampf um Wald und Weide. Studien zur dsterreichischen Agrargeschichte und Agrarpolitik (1925) 114 fF; allgemein Friedeburg, Lindliche
Gesellschaft und Obrigkeit. Gemeindeprotest und politische Mobilisierung im 18. und 19. Jahrhundert (1997) 104; fiir zeitgendssische juristische
Stellungnahmen beispielhaft Herman, Das Genossenschaftsvermdgen in den Gemeinden, in: Osterreichische Zeitschrift fiir Verwaltung 1879,217
(dagegen jedoch die Ausfithrungen von Pairhuber, Ueber Classenvermégen in den Gemeinden und Gemeindevermdogen, in: Osterreichische Zeit-
schrift fiir Verwaltung 1880, 87); exemplarisch fiir die heutige Argumentation in Tirol Oberhofer/Pernthaler, Die Gemeindegutsagrargemeinschaft,
in: Kohl/Oberhofer/Pernthaler (Hg.), Die Agrargemeinschaften in Tirol. Beitrige zur Geschichte und Dogmatik (2010) 299 (322 f).

8 Hunziker, Die lindliche Gemeinde in der juristischen Literatur 1300-1800, in: Blickle (Hg.), Gemeinde und Staat im Alten Europa (1998)
397 (451 f).

¥ Hunziker, Die lindliche Gemeinde 406 ff.
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weit gefasst und umfasste beispielsweise auch Ziinfte, In-
nungen oder Alpgenossenschaften:® ein auf Willensiiber-
einstimmung der Mitglieder beruhender, mindestens drei
Personen umfassender, der Verwirklichung eines gemein-
samen Zwecks dienender Personenverband mit Rechts-
personlichkeit.

Fir diese Art der Gemeinden wurde im Verlauf des 19.
Jahrhunderts in Abgrenzung zur politischen Gemeinde
zunehmend der Begrift der ,Civilgemeinde“ oder schlicht
»<Korporation“ verwendet, unter dem spezifischen Begrift
der ,Realgemeinde“ als Ausprigung der Civilgemeinde die
sbiuerliche Gemeinschaft von Nutzungsberechtigten*
verstanden, die gemeinsam Wilder bewirtschaften, Almen
bestoflen etc..*

o

TIROLER cemernnezeirune

Dieser Begriff der Gemeinde, wie er durchaus auch im
Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis von 1756, im All-
gemeinen Landrecht fir die Preuflischen Staaten und im
ABGB aufscheint, ist noch der gemeinrechtlichen Lehre
von der Korporation und universitas verhaftet,” trat je-
doch speziell im Zusammenhang mit dem Gemeindegut
zunehmend in Konkurrenz zu der von den Gemeinde-
ordnungen gesetzlich fixierten und von der Verwaltungs-
rechtswissenschaft behandelten politischen Gemeinde.

Die dogmatische Erfassung des Gemeindeguts bereite-
te der Privatrechtswissenschaft schon ohne die nunmehr
notwendige Scheidung von politischer Gemeinde und
sonstigen ,Civilgemeinden® erhebliche Schwierigkeiten.
Bereits die Anwendung des Eigentumsbegriffs warf Pro-
bleme auf, wobei eine Vielzahl von Thesen — vom ideellen
Quoteneigentum aller Genossen tiber Gesamthandeigen-
tum bis zum Eigentum der Gemeinde als moralischer bzw.
juristischer Person — lanciert wurden.*

8

Dabei wurde eine wissenschaftliche communis opinio
durch die Vielzahl unterschiedlicher Privatrechtsordnun-
gen in den Mitgliedsstaaten des Deutschen Bundes und
der Eidgenossenschaft noch erschwert. Vollends scheiter-
te ein Konsens an der Rechtsnatur der tuber Jahrhunderte
gewachsenen, tiberaus mannigfaltig ausgestalteten Nut-
zungsrechte am Gemeindegut. Gottfried Hugelmann be-
zeichnete deren juristische Qualitit 1916, zurtuckblickend
auf ein Jahrhundert juristischer Dispute, resigniert als
yundefinierbar“®. Thr ganz eigener Charakter wurde schon
Mitte des 19. Jahrhunderts von Carl Friedrich Gerber be-
tont, der sie als ,dingliche Rechte ... von anormaler Art*
respektive als ,selbstindige Gattung dinglicher Rechte®
bezeichnete, ,deren Charakter allein auf bestimmten his-
torischen Thatsachen der Vorzeit beruht.“

Letzteres fithrt uns schon in die Rechtsgeschichte, de-
ren germanistischer Zweig derartigen Ansitzen durchaus
berechtigt methodische Mingel vorhielt. Reprisentativ
sind die Auerungen Otto von Gierkes: Thm zufolge seien
derartige Subsumtionsversuche unter moderne juristische
Begrifflichkeiten von vornherein verfehlt, da sie auf ana-
chronistische Weise Rechtstermini des 19. Jahrhunderts
auf Rechtsverhiltnisse anwenden wiirden,* die sich ,nur
an Hand (!) der Geschichte erkennen liefRen.“*® Tatsich-
lich war schon die Anwendung des Eigentumsbegriffs
auf das Gemeindegut anachronistisch, stand doch in der
Frihneuzeit keineswegs das Eigentumsrecht, sondern die
tatsdchlichen, vielfach abgestuften, unterschiedlichen Per-
sonenkreisen im unterschiedlichen Ausmaf} zuginglichen
Nutzungen im Vordergrund — ganz abgesehen davon, dass
der frihneuzeitliche Eigentumsbegriff seinerseits noch ein
vielfiltig abgestufter war.* Die von Ausschlieflichkeit be-
stimmte Eigentumslogik des 19. Jahrhunderts wurde nun

4 Zum Folgenden schon Schennach, Gemeindegesetz 373 f£.

4 Beimrohr, Die lindliche Gemeinde in Tirol aus rechtsgeschichtlicher Perspektive, in: Tiroler Heimat 2008, 161 (172); in diese Richtung ge-
hend auch Wunder, Gemeinde (1986) 113, 129 ff. Durchgehend den Begriff der ,Gemeinde nach biirgerlichem Recht“ verwendet Oberhofer, Von
der Gemeinde zur Agrargemeinschaft. Eine kurze Geschichte der Tiroler Gemeinschaftsliegenschaften, in: Kohl/Oberhofer/Pernthaler (Hg.), Die
Agrargemeinschaften in Tirol. Beitrige zur Geschichte und Dogmatik (2010) 31, die er von der im staatlichen Recht griindenden politischen
Gemeinde und den im Kirchenrecht griindenden geistlichen Gemeinden unterscheidet (ebd. 37).

42 Zahlreiche weitere Literaturhinweise zu den Gemeindebegriffen des 19. Jahrhunderts bei Schennach, Gemeindegesetz 373 f.

# Vgl. Usadel, Die Korporation im Werk Kreittmayrs (1984) 10 ff (zum Gemeindebegriff des Codex Austriacus ebd. 27 f); ferner Bader, Dorf-
genossenschaft und Dorfgemeinde (1962) 385 ff; Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht IV: Die Staats- und Korporationslehre der Neuzeit.
Durchgefiihrt bis zur Mitte des siebzehnten, fiir das Naturrecht bis zum Beginn des neunzehnten Jahrhunderts (1913, Nachdruck 1954) 20 ff.

# Vgl. beispielhaft Thibaut, Civilistische Abhandlungen (1814) 383 ff; Maurenbrecher, Lehrbuch des gesammten (!) heutigen gemeinen deutschen
Privatrechtes I (1840) 369 f; Maurer, Dorfverfassung II 271 ff; siche auch Kohl, Gemeinde- oder Gemeinschaftsgut 8; Schiff; Agrarpolitik 188 f.

* Hugelmann, Das Recht der ,Agrargemeinschaften® in den deutschen Alpenlindern I: Die Theorie der ,Agrargemeinschaften” im sterreichi-
schen biirgerlichen Recht (1916) 9.

4 Gerber, System des Deutschen Privatrechts3 (1852) 112, Anm. 4.

47 Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht I 663 f.

*8 Renaud, Gemeindenutzungen 97.

¥ Vgl. Flgffmann, Eigentumsbegriff und Bodenordnung im historischen Wandel. Ein Beitrag zum Rechtsverstindnis der konstitutionellen Ei-
gentumsgewihrleistung des 19. Jahrhunderts (1976) 34; Bos/, Die geschichtliche Entwicklung der deutschen Dorfgemeinde, in: Wittmann (Hg.),
Handbuch fiir Sozialkunde I (1952) 1 (2); Below, Das Eigentum am Wald — ein Forschungsiiberblick, in: Below/Breit (Hg.), Wald — von der
Gottesgabe zum Privateigentum. Gerichtliche Konflikte zwischen Landesherren und Untertanen um den Wald in der Frithen Neuzeit (1998) 1
(6 fF); Wagner, Das geteilte Eigentum im Naturrecht und Positivismus (1938) 26; Schwab, Art. ,Eigentum®, in: Brunner/Conze/Koselleck (Hg.),
Geschichtliche Grundbegriffe. Historisches Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland II (1975) 65 (66 ff).
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diskursiv-instrumentalisierend und methodisch anachro-
nistisch auf das Gemeindegut tGibertragen.

Diese Problematik wurde durch die mit dem Erlass der
Gemeindegesetze einhergehende Notwendigkeit der Ab-
grenzung unterschiedlicher Arten von Gemeindegut noch
verschirft: Es gab den o6ffentlich-rechtlichen Gemeinde-
begrift der Gemeindeordnungen, ebenso freilich den um-
fassenderen, mehrdeutigen zivilrechtlichen Gemeindebe-
griff.

II1.3 Die Einfithrung der Kategorie des
Eigentums in die Konflikte um das Gemeindegut

Fir das Eigentum aller Arten von Gemeinden war der
Terminus des Gemeindeguts gingig. Nur: Wenn die Ge-
meindegesetze des 19. Jahrhunderts von Gemeindegut
sprachen, so setzten sie selbstverstindlich das Eigentum
der politischen Gemeinde voraus, wihrend die bislang
Nutzungsberechtigten héufig darauf pochten, eine eigen-
stindige ,Realgemeinde® zu bilden: Diese existiere unab-
hingig von der politischen Gemeinde und bestehe natir-
lich ungeachtet des Erlasses der Gemeindegesetze weiter
— und sie bleibe natirlich weiterhin Eigentiimerin ,ihres*
rein im Privatrecht zu verortenden Gemeindeguts.

Das Eigentum wird somit zu einem juristischen Leitbe-
griff in den Auseinandersetzungen zwischen den bislang
Nutzungsberechtigten und den nicht teilhabenden Ge-
meindebiirgern. Die einen reklamieren die gemeinsam be-
wirtschafteten land- und forstwirtschaftlichen und bislang
als Allmende oder Gemeindegliter bezeichneten Flichen
als ihr Privateigentum, um sie dauerhaft dem Zugriff an-
derer zu entziehen.*

Dies richtet sich vor allem gegen die bisher nicht par-
tizipationsberechtigten Gemeindemitglieder, deren Kreis
ja durch die Gemeindegesetzgebung des 19. Jahrhunderts
deutlich weiter gezogen worden war. Letztere hingegen
pochen auf das Eigentumsrecht der nunmehr gesetzlich fi-
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xierten politischen Gemeinde und interpretieren das Nut-
zungsrecht als Konsequenz der Gemeindemitgliedschaft.

TIROLER cemeinoezeitune

Die ,politische Gemeinde, wie sie in den Gemeindege-
setzen ihre gesetzliche Fixierung findet, ist allerdings bei-
leibe kein neues Phinomen und definitiv keine erst durch
den staatlichen Gesetzgeber geschaffene neue juristische
Person.’! Zahlreiche Gesetze beziehen sich expressis ver-
bis auf die bestehenden Gemeinden, und auch in Oster-
reich ist seitens des Ministerprisidenten Schwarzenberg
1849 ausdrucklich von der gesetzlichen Anerkennung
(und nicht etwa Schaffung) durch den Staat die Rede.”

Und selbstverstindlich waren die Gesetzgeber des 19.
Jahrhunderts nicht von der Intention geleitet, die zur Be-
sorgung offentlicher Aufgaben gesetzlich fixierten politi-
schen Gemeinden — denen im Staatsaufbau einhellig eine
herausragende Bedeutung zugemessen wurde® — jedweder
Ressourcen zu entkleiden und das bestehende Gemeinde-
gut und dessen Nutzungen ausschlief8lich den bis zum Ge-
setzeserlass nach der frihneuzeitlichen Gemeindeverfas-
sung voll berechtigten Gemeindegenossen zu tiberlassen.**

Allerdings erweist sich die Zuschreibung des Eigentums
am Gemeindegut an die politischen Gemeinden in der
Gesetzgebung vorderhand als defizitir, was auch vielfache
Kritik seitens der Rechtswissenschaft an der Vagheit und
damit Streitanfilligkeit der entsprechenden Regelungs-
komplexe hervorrief.”® Tatsichlich sprechen nahezu alle
Gemeindegesetze das Eigentum am Gemeindegut der
Einwohnergemeinde regelmiflig nur implizit zu, aner-
kennen dabei vielfach — keineswegs immer — bestehende
besondere Nutzungsrechte, die aber gegebenenfalls Modi-
fikationen unterworfen werden. Da dies aber der in den
meisten Fillen vom Gesetzgeber beschrittene Weg war,
stellt sich die Frage, ob die vom Juristenstand kritisierte
Unbestimmtheit tatsidchlich auf legistisches Unvermégen
zurtickzufithren oder nicht vielmehr intendiert war.

Einiges lisst Letzteres als angemessenere Sichtweise
erscheinen:*® Insbesondere die Vagheit des frithneuzeitli-
chen Gemeindebegriffs lief§ es wohl als inaddquat erschei-

30 Geradezu idealtypisch fiir diese Argumentation die Ausfiithrungen bei Kompaff, Rechtsfall iiber die Frage, ob Kleinhéuslern an den Gemeinde-
realititen ein Miteigenthum und dem tibrigen Gemeindevermoégen ein rechtlicher Anspruch gebiihre?, in: Der Jurist. Eine Zeitschrift vorziiglich

fur die Praxis des gesammten osterreichischen Rechtes 1840, Heft 1, 52.

5! Hierzu ausfihrlich Schennach, Gemeindegesetz 383 ff.

52 Vgl. Groll, Gemeindefreiheit (1962) 11; siche auch Gebhardt, Von der Tiroler Gemeinderegulierung 1819 bis zur TGO 1866 — Zur Geschichte
der offentlichen-rechtlichen Gemeindebegriffs, in: Kobl/Oberhofer/Pernthaler/Raber (Hg.), Die Agrargemeinschaften in Westosterreich. Gemein-

schaftsgut und Einzeleigentum (2012) 121 (156).

53 Vgl. Heffter, Die deutsche Selbstverwaltung im 19. Jahrhundert. Geschichte der Ideen und Institutionen? (1969).
>* Siehe hierzu und zum Folgenden Schennach, Rechtliche Nutzungsregime 816 ff.
% Vgl. z. B. Weiske, Ueber Gemeindegiiter und deren Benutzung durch die Mitglieder nach den Bestimmungen der neuen Gemeinde-Gesetze

insbesondere in Wiirttemberg, Hessen und Baden, nebst beurtheilender Darstellung des neuen 6sterreichischen Gemeindegesetzes und einer Ab-

handlung tiber den Nieflbrauch am Kux mit bergrechtlicher Einleitung (1849) 5; Maurer, Dorfverfassung I 293 f und 327; Peyrer von Heimstitt,

Die Regelung der Grundeigenthums-Verhiltnisse. Nebst einem Gesetzentwurfe tber die Zusammenlegung der Grundsticke, samt Durchfiih-

rungsverordnung, Formularien und Motivenberichten (1877) 7, 46, 55 f; siche auch die Hinweise bei Ko/, Gemeinde- oder Gemeinschaftsgut 2.
3¢ Das folgende Modell einer funktionalen Eigentumszuschreibung am Gemeindegut nach Schennach, Rechtliche Nutzungsregime 819 ff.
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nen, pauschal das gesamte ,Gemeindegut® der nunmehr
gesetzlich fixierten politischen Gemeinde zuzuweisen, gab
es doch tatsichlich vielfiltige frithneuzeitliche Ausprigun-
gen von Korporationen wie reine Alpgenossenschaften,
deren Zielsetzung zwar eine gemeinsame Liegenschafts-
bewirtschaftung war; dartiber hinaus nahmen sie jedoch
keine 6ffentliche Aufgaben wahr, waren mithin nicht mit
Materien wie Armenfirsorge, Marschkonkurrenzen bei
Truppeneinquartierungen etc. befasst.

o

TIROLER cemernnezeirune

Derartiges gemeinschaftliches, genossenschaftliches
Gut, das aufgrund des noch fluktuierenden Sprachge-
brauchs zeitgendssisch ebenfalls als ,Gemeindegut® be-
zeichnet werden konnte, sollte daher auch nicht der po-
litischen Gemeinde zugesprochen werden. Dies erklirt
Bestimmungen in mehreren Gemeindeordnungen, wo-
nach privatrechtliche Verhiltnisse von der Gemeindege-
setzgebung unberiihrt bleiben sollten.””

Den Gemeindegesetzgebern des 19. Jahrhunderts
schwebte zur Abgrenzung das Modell einer funktiona-
len Eigentumszuschreibung vor. Nur bei jenen Personen-
verbinden mit territorialem Substrat, die tUber die rein
wirtschaftliche Aktivitit der kollektiven Nutzung von
gemeinsamem Grund offentliche Aufgaben wahrgenom-
men hatten, sollte das Eigentum am so bezeichneten Ge-
meindegut der politischen Gemeinde zukommen. Mit den
fortan von der Einwohnergemeinde wahrgenommenen 6£-
fentlichen Aufgaben kam es auch zu einer (gesetzlich zu-
meist nur implizit zum Ausdruck gebrachten) Eigentums-
zuschreibung. Von einer Eigentumsiibertragung ldsst sich
nicht sprechen, da ja die politische Gemeinde nicht aus
dem Nichts entstand, sondern schlichtweg erstmals gesetz-
lich fixiert wurde. Eine solche funktionale Betrachtung der
Eigentumszuschreibung musste sachgerecht erscheinen.
Allerdings erwies sie sich als konfliktanfillig, da diese le-
gislative Losung jeweils Einzelfallbetrachtungen erfordert
hitte. Dies stellte Otto von Gierke bereits 1868 fest und
postulierte, es wire bei jeder Gemeinde zu untersuchen
gewesen, ,ob nach der geschichtlichen Entwicklung [...]
die privatrechtliche oder die 6ffentlich-rechtliche Seite des
Vollgenossenrechts tiberwog®.

Diese funktionale Ausrichtung, die sich bei der Vermo-
genszuschreibung an der Besorgung 6ffentlicher Aufgaben
orientierte, ldsst sich fast idealtypisch in den eidgendssi-
schen Kantonen nachvollziehen.*” Dort kam es zur legisla-
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tiven Verankerung eines strikten Gemeindedualismus mit
jeweils eigenen Organen, Kompetenzen und einer eigenen,
voneinander divergierenden Gemeindemitgliedschaft. Im
Zuge dessen kam es regelmiflig zu oft heftig umstritte-
nen Vermogensauseinandersetzungen zwischen politischer
und Burgergemeinde, die der neuen Aufgabenverteilung
Rechnung zu tragen versuchten. Wenn wie im Kanton
Glarus den Tagwen ihr Vermégen belassen wurde, wur-
den sie gesetzlich verpflichtet, der politischen Gemeinde
entsprechend der adaptierten Zustindigkeitsverteilung bei
den offentlichen Aufgaben finanzielle Beitrige zukommen
zu lassen.® In Appenzell Innerrhoden untersagte die Kan-
tonsverfassung Zuwendungen an die Burger, wenn und
solange die politische Gemeinde zur Besorgung ihrer Auf-
gaben Steuern einzuheben gendétigt war.*!

II1.4 Die Gemeindegesetzgebung im
19. Jahrhundert und das Gemeindegut

Ein solcher Gemeindedualismus zwischen politischer
und Burgergemeinde wurde nur in der Eidgenossenschaft
und in Liechtenstein beibehalten. Auch in anderen mit-
teleuropdischen Lindern regelte die staatliche Gesetz-
gebung im Verlauf des 19. Jahrhunderts, wiederum vom
revolutiondren Frankreich seinen Ausgang nehmend, die
Gemeinde hinsichtlich ihrer Organe, ihrer Kompetenzen
und der staatlichen Aufsichts- und Eingriffsbefugnisse.®
Dabei war die nunmehr gesetzlich fixierte politische Ge-
meinde tendenziell als Einwohnergemeinde konzipiert, d.
h. sie umfasste alle innerhalb der Gemeindegrenzen an-
sissigen Personen (wenngleich an der politischen Wil-
lensbildung wie erwihnt weiterhin nur die vermégenden
Minner teilnehmen durften). Die Gemeindeordnungen
enthalten dabei zwar nicht durchgehend, aber nahezu im-
mer Bestimmungen zum Gemeindegut, zu dessen Umfang
und den Nutzungsarten, die freilich ein breites Spektrum
unterschiedlicher legistischer Losungen abdecken.®

Grundsitzlich entschieden sich fast alle Gemeindege-
setze des 19. Jahrhunderts fir die zumindest implizite Zu-
weisung des Eigentums am Gemeindegut an die politische
Gemeinde. Zunehmend wurde dabei das Nutzungsrecht
am Gemeindegut als Ausfluss der Gemeindemitgliedschaft
angesehen. Die Zuordnung der Gemeindenutzungsrechte
zum Offentlichen Recht war dabei schon frithzeitig anzu-
treffen, beispielsweise wenn Martini in seinem Entwurf

eines burgerlichen Gesetzbuchs (1796) die Vorschriften

%7 Zu diesen sehr unterschiedlichen interpretierten Bestimmungen siche im Einzelnen Schennach, Rechtliche Nutzungsregime 817, Anm. 98.
58 Gierke, Genossenschaftsrecht I 692; dhnlich im Ubrigen Renaud, Gemeindenutzungen 68 f.

9 Zum Folgenden Schennach, Rechtliche Nutzungsregime 815.

8 Luchsinger, Der Tagwen im Rahmen des glarnerischen Gemeindewesens (1941) 201 f.
81 Carlen, Die Biirgergemeinde in der Schweiz: Gestern — heute — morgen (1988) 11, 26.

62 Allgemein Wunder, Gemeinde 116 ff.

8 Das Folgende verkiirzt nach Schennach, Rechtliche Nutzungsregime 814 ff.
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tber den Gebrauch des Gemeindeguts den politischen
Verordnungen zuwies.®* Die vormirzlichen Gemeindege-
setze oszillierten noch und wiesen Streitigkeiten tber die
Nutzung teils der Zivilgerichtsbarkeit, teils den Administ-
rativbehorden zu.®® In der zweiten Jahrhunderthalfte setz-
te sich sowohl in der Rechtswissenschaft als auch in der
Rechtsprechung eine Vermutung zugunsten des offent-
lich-rechtlichen Charakters von Gemeindegutnutzungs-
rechten durch.®® In einem seiner frithesten Erkenntnisse
fithrte so der osterreichische Verwaltungsgerichtshof aus:
,In der Gemeinde-Mitgliedschaft gegriindete, beziiglich
des Gemeinde-Eigenthums bestehende Nutzungsverhalt-
nisse einzelner Gemeindegenossen und ganzer Classen
derselben sind offentlich-rechtlicher Natur und die au-
tonomen Administrativorgane competent, tber die Ge-
setzmifligkeit derselben zu entscheiden. [...] Die blofle
Behauptung einer Partei, dafy ein Besitz im Privatrechte
gegriindet sei, kann selbstverstindlich nicht hinreichen,
um die in den Gemeindegesetzen vorgesehene Wirksam-
keit der Behorden auszuschliefen.“” Die Ersitzung von
Gemeindegut — eine der beliebtesten Argumentationsfi-
guren der Mitglieder der Realgemeinde — war damit auch
ausgeschlossen.®®

Dessen ungeachtet stellte sich dem Gemeindegesetzge-
ber die zentrale Frage nach dem Ausmaf der Anerkennung
und gesetzlichen Festschreibung der bislang bestehenden
bevorzugten Nutzungsrechte von einzelnen Gemeinde-
biirgern oder von Klassen von Gemeindebiirgern, also der
Mitglieder der ,Realgemeinde. Die legislativen Losungen
des 19. Jahrhunderts bewegten sich zwischen den beiden
extremen Polen der vorbehaltlosen Anerkennung wie in
Braunschweig 1832 bis hin zur entschidigungslosen Auf-
hebung bei Betonung der Gleichheit aller Staatsbiirger wie
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in Nassau 1816, in Hohenzollern-Sigmaringen 1837 oder
im Groflherzogtum Hessen 1840.% Die meisten Gemein-
degesetze wihlten freilich den Mittelweg, d. h. grundsitz-
liche Anerkennung, jedoch mit mehr oder weniger ausge-

prigten Einschrinkungen, die ein breites Spektrum von
Gestaltungsmoglichkeiten realisierten.”

Tir.
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Am hiufigsten ist in diesem Zusammenhang die Fort-
schreibung der Nutzungen nach der zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens der Gemeindegesetze bestehenden Ubung
(so auch in Osterreich). Allerdings ist dabei nie intendiert,
dass das bisherige Nutzungsregime unter Preisgabe der
frithneuzeitlichen flexiblen Ausgestaltung der Teilhabe am
Gemeindegut perpetuiert werden sollte. Vielmehr sollten
eine Reihe von unterschiedlichen Regelungsmechanismen
weiterhin eine flexible, wechselnden Verhiltnissen ange-
messene Nutzung sicherstellen. Am entscheidendsten war
die fast durchgingig anzutreffende Beschrinkung auf den
land- und forstwirtschaftlichen Haus- und Gutsbedarf:"*
Ein Gemeindemitglied durfte seine Nutzungsrechte nur
insoweit ausiiben, als sie zur Erginzung der Wirtschafts-
fithrung seines landwirtschaftlichen Betriebs notwendig
waren. Anderte sich der Haus- und Hofbedarf zum Bei-
spiel im Gefolge einer Hofteilung oder einer Einstellung
der landwirtschaftlichen Tatigkeit iberhaupt, so kam es
auch zu einer Reduktion oder einem Erléschen des Nut-
zungsrechts. Ertragsiiberschiisse hatten an die Gemein-
dekasse zu flieflen. Was unter land- und forstwirtschaftli-
chem Haus- und Gutsbedarf zu verstehen war, wurde mit
Aufnahme der Titigkeit von Verwaltungsgerichtshofen,
beginnend in Baden 1863, durch deren Judikatur rasch
spezifiziert. An dieser Stelle seien nur einige Beispiele aus
der Rechtsprechung des ésterreichischen Verwaltungsge-
richts ab 1876 angefiihrt:

¢+ ,Die Vorschriften tiber den Gebrauch [...] des Gemeindegutes sind in den politischen Verordnungen enthalten. (II, 1, § 10; vgl. auch II, 1,
§ 7). Den entsprechenden Hinweis bringt schon Burckbard, Zur Lehre vom offentlichen Gute nach gemeinem und 6sterreichischem Rechte, in:
Zeitschrift fiir das Privat- und 6ffentliche Recht der Gegenwart 1888, 611 (631).

% Vgl. z. B. Renaud, Gemeindenutzungen 156; zur Problematik Peyrer von Heimstitt, Regelung der Grundeigenthums-Verhiltnisse 50 und 58
sowie nunmehr auch (im historischen Riickblick) MerZi, Offentliche Nutzungsrechte und Gemeingebrauch (1995) 18.

5 Vgl. Willoweit, Gemeindenutzungsrechte 73 f; Dokupil, Art. ,Gemeindegut®, in: Mischler/Ulbrich (Hg.), Osterreichisches Staatswérterbuch
112 (1906) 346 (347 f); Pann, Beitrige zur Reform des Verwaltungsrechtes (1877) 61 f; Burckhard, Zur Lehre vom 6ffentlichen Gute 633; Schiff,
Agrarpolitik 192. Zum Hintergrund siehe Bauer, Geschichtliche Grundlagen der Lehre vom subjektiven 6ffentliche Recht (1986); mafgeblich

nattirlich Je//inek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte (1892).
7 Budwinski, Erkenntnisse, des k.k. Verwaltungsgerichtshofs, Nr. 13.

%8 Budwinski, Erkenntnisse, des k.k. Verwaltungsgerichtshofs, Nr. 4390: ,[...] darum, weil ein Eigenthumsobject der Gemeinde von der Seite der
Insassen nach althergebrachter Art beniitzt wurde, dieses Object noch nicht aufhort, Eigenthum der Gemeinde zu sein.”

% Siehe hierzu im Einzelnen Weiske, Sammlung; Darstellungen u. a. bei Maurer Dorfverfassung II 294 ff; Gierke, Genossenschaftsrecht I 691 ff.

0 Zum Folgenden schon Schennach, Rechtliche Nutzungsregime 814 ff. Eine ausfiihrliche Darstellung dieses Problemkreises wird in der wissen-

schaftlichen Publikation der Antrittsvorlesung erfolgen.

" Fur andere Maurenbrecher, Lehrbuch 1 370; Peyrer von Heimstitt, Regelung der Grundeigenthums-Verhiltnisse 50 und 56; Weiske, Ueber Ge-

meindegiiter 147.

2 Vgl. Stolleis, Verwaltungsrechtswissenschaft und Verwaltungslehre 18661914, in: Jeserich/Pobl/Unrub (Hg.), Deutsche Verwaltungsgeschichte

11T 1984 85 (91 f).
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Nutzungen fiir den Haus- und Gutsbedarf waren strikt
auf den land- und forstwirtschaftlichen Bereich be-
schrinkt.”® Die Gewinnung von Schlamm aus dem Dorf-
teich zwecks Diingung der eigenen Acker fiel so unter die
Kategorie ,Haus- und Gutsbedarf*; die Gewinnung von
Tonerde zwecks Verduflerung nicht. Uberhaupt konn-
ten finanzielle Ertrignisse nie dem land- und forstwirt-
schaftlichen Haus- und Gutsbedarf dienen. Im Gegenteil:
Schon der Verkauf von aus dem Gemeindegut bezogenem
Bau- oder Brennholz belegte, dass die Nutzung zur De-
ckung des Eigenbedarfs nicht notwendig sei. Die Folge
war laut Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs ein Erlo-
schen des Nutzungsrechts. Dieselbe Konsequenz zog so-
gar die Anderung der Kulturgattung einer Liegenschaft (z.
B. von Weide in Wald) nach sich, da auch diese als Beleg
angesehen wurde, dass das Grundstiick zur Deckung des
Eigenbedarfs nicht erforderlich sei.”

o
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Wenn der 6sterreichische Verfassungsgerichtshof in
seinem jlingsten Erkenntnis zum ,,Uberling“ —ob der Er-
16s aus dem Verkauf von Holziiberschiissen der Gemein-
de oder der Agrargemeinschaft zustehe — zugunsten der
Gemeinden entschieden hat und ausdricklich feststellte,
dass zum Haus- und Gutsbedarf keine Nutzungen zih-
len, ,die keinen konkreten Sachbedarf befriedigen sollen,
sondern lediglich einen finanziellen Vorteil enthalten*”,
so findet dies in der dlteren Judikatur des Verwaltungsge-
richtshofs seine Entsprechung. Dieser ging damals ganz
im Sinne der dargelegten Konzeption des sterreichischen
Reichsgemeindegesetzes 1862 und der entsprechenden
Ausfiihrungsgesetze der Linder” sowie der meisten mit-
teleuropdischen Gemeindegesetze von einer Gemeinde-
gutnutzung aus, die von einer stindigen Anpassung an sich
verindernde wirtschaftliche Verhiltnisse gepragt war: Das
Erzielen finanzieller Uberschiisse belege, dass der Ertrag
den Eigenbedarf tbersteige, und dies fihre zu einem an-
teiligen Erléschen der Nutzungsrechte. Zu dieser von Dy-
namik geprigten Konzeption der Gemeindegutnutzung
kehrt der Verfassungsgerichtshof nunmehr zurtick, indem
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er feststellt, dass ,die Agrarbehorde verpflichtet [sei], bei
einer Anderung des Haus- und Gutsbedarfes der berech-
tigten Liegenschaften das im Regulierungsplan festgelegte
agrargemeinschaftliche Anteilsrecht anzupassen“.”” Dem-
gegeniiber brachten in Tirol erst die ab den zehner Jah-
ren des 20. Jahrhunderts, verstirkt ab den fiinfziger Jahren
durchgefiihrten Regulierungsverfahren” de facto eine Pe-
trifizierung bestehender Anteilsrechte. Der Kreis der Nut-
zungsberechtigten schien nunmehr faktisch ad perpetuum
geschlossen zu sein und die politische Gemeinde (weitge-
hend) von der Einflussnahme auf die Agrargemeinschaft
und deren Wirtschaftsfihrung exkludiert. War in fritheren
Jahrhunderten die Frage, wer in welchem Umfang am Ge-
meindegut partizipieren durfte, Gegenstand regelmifiger
Auseinandersetzungen und Adaptionen, evozierten die
durchgefiihrten Regulierungsverfahren den Eindruck ei-
ner dauerhaften Losung im Sinne einer Exklusion der po-
litischen Gemeinden und aller Gemeindebiirger, die nicht
Eigentiimer einer Stammsitzliegenschaft waren.”

Von einer Perpetuierung bestehender Nutzungsrechte
kann nach den Vorstellungen der Gemeindegesetzgeber
des 19. Jahrhunderts also keine Rede sein. Und wenngleich
in diesem Rahmen nur die Grundzige der Entwicklung
umrissen werden konnten (vom vielfach noch bestehenden
Forschungsbedarf ganz zu schweigen), so liegt doch der
Schluss nahe, dass die Regelungen der Gemeindeordnun-
gen durchaus nicht so verworren und ungeniigend waren,
wie es die zeitgendssische Rechtswissenschaft beklagte.
Die leitenden Motive sind greifbar: funktionale Eigen-
tumszuschreibung an die politische Gemeinde in Korre-
lation zur Wahrnehmung offentlicher Aufgaben, gleich-
zeitig Aufrechterhaltung einer gewissen Flexibilitit im
Nutzungsregime bei unterschiedlich weitreichender Aner-
kennung tradierter privilegierter Nutzungsrechte einzelner
Klassen von Gemeindeburgern.

Dariiber hinaus muss man sich vor Augen halten, dass
die angesprochene Gesetzgebung die bis in das 18. Jahr-

3 Vgl. z. B. Budwinski, Erkenntnisse des k.k. Verwaltungsgerichtshofes, Nr. 522 (,Selbst eine berechtigte und ausschliefiliche Nutzung des Ge-
meindeeigenthums kann nur insolange und insoweit aufrecht erhalten werden, als der Haus- und Gutsbedarf der zur Nutzung Berechtigten dies
erheischt [...]); ebd., Nr. 3752: ,Die tibungsgemifle Theilnahme an den Nutzungen des Gemeindegutes wurde von der Gemeindeordnung nur
unter der Voraussetzung aufrecht erhalten, dafl der Haus- und Gutsbedarf der nutzungsberechtigten Realititen den Fortbestand einer solchen
Uebung rechtfertige®.

™ Budwinski, Erkenntnisse des k.k. Verwaltungsgerichtshofes, Nr. 631 (A.), Nr. 7385 u. 6. Weitere Hinweise auf die Spruchpraxis des VwGH bei
Dokupil, Art. ,Gemeindegut® 349 £.

7> Erkenntnis VEGH 02.10.2013, B 550/2012-17, B 552/2012-15, B 553/2012-11, Rz 35.

76 Leicht greifbar in der Taschenausgabe 6sterreichischer Gesetze: Das Gemeinde-Gesetz vom 5. Mirz 1862, sammt den Gemeindeordnungen
fiir alle Kronlinder und den Statuten fiir einzelne Orte [...] (1869).

7 Erkenntnis VfGH 02.10.2013, B 550/2012-17, B 552/2012-15, B 553/2012-11, Rz 35 mit Hinweis auf V{Slg. 18.446/2008.

78 Morscher, Gemeindegutsagrargemeinschaften 120 f.

7 Diesen Gedanken der ,,Versteinerung® von Anteilsrechten im Rahmen der Regulierungsverfahren formuliert schon sehr gelungen Mair, Agrar-
gemeinschaften. Der politische Konflikt um das Gemeindegut, in: Kar/hofer/Pallaver (Hg.), Politik in Tirol. Jahrbuch 2010 (2009) 61 (76); ferner
allgemein Friedeburg, Lindliche Gesellschaft 104; fiir Tirol zudem Siegl/Schermer, Societal and Political Problems 5. Fiir Vorarlberg in diesem
Sinne auch Buffjiger, Gesetz iiber das Gemeindegut in Vorarlberg 149.
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hundert jeweils lokal und regional ausgetragenen Konflik-
te, die eine Vielzahl unterschiedlicher Nutzungsregime am
Gemeindegut hervorbrachten und stindige Adaptionen
ortlicher Regelungen an verinderte Rahmenumstinden
ermoglichten bzw. erzwangen, auf ein neues Niveau hob.
Die staatliche Gesetzgebung zur Gemeindegutnutzung
verfolgte nidmlich teilweise Gberregionale, gemeinwohlo-
rientierte Ziele. Darin unterschied sie sich von den fri-
her ausschliefflich lokalen rechtlichen Nutzungsregimen,
die auf Gewohnbheitsrecht, gemeindlicher Rechtsetzung in
Form der Einung oder auf vertraglichen Regelungen be-
ruhten. So wurde namentlich in Preuffen das Gemeinde-
gut zunehmend als Bollwerk gegen die Verarmung lindli-
cher Unterschichten wahrgenommen.®

II1.5 Rechtsdurchsetzung vor Ort:

die ,Implementationsarena®

Allerdings ist dies blof die normative Seite. Die Im-
plementationsprozesse sind gesondert zu betrachten, und
diese vollzogen sich zweifellos vielfach konfliktbehaftet
und fiihrten zu zahllosen Rechtsstreitigkeiten.®! Die bis-
lang privilegiert Nutzungsberrechtigten, die Mitglieder
der fritheren Realgemeinde versuchten hier, jeden Zusam-
menhang ihrer Nutzungsrechte mit der Gemeindemit-
gliedschaft in Abrede zu stellen: Es handle sich eben nicht
um offentliche Rechte, sondern um reine Privatrechte, die
der Disposition des Gesetzgebers entzogen seien. Deren
Strategie, die man sehr plakativ als Privatisierung des Ge-
meindeguts zu ihren Gunsten bei gleichzeitiger Generali-
sierung der Gemeindelasten umschreiben konnte, schien
somit mit Blick auf die Judikatur und Wissenschaft nicht
sehr vielversprechend. In der Implementationsarena, in der
es um die Durchsetzung von Anspriichen und Rechtsposi-
tionen geht, sah dies aber vielfach anders aus: Das Schick-
sal des Gemeindeguts entschied sich in diesen Jahrzehn-
ten vielfach weniger aufgrund der von Gierke geforderten
funktionalen Betrachtung einer allfilligen Kontinuitit
der Aufgabenbesorgung, sondern schlichtweg aufgrund
der Machtverhiltnisse vor Ort. Diese rechtstatsichliche
Diagnose ist durch die rechtshistorische und sozialge-
schichtliche Forschung der letzten Jahrzehnte hinreichend
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abgesichert.’ Dabei hatten die bisherigen Nutzungsbe-
rechtigten, die sich tendenziell aus den vermégenderen
Bewohnern der Landgemeinden rekrutierten, in ihren
Exklusionsbestrebungen im Allgemeinen einen gewich-
tigen Vorteil auf ihrer Seite: Wenngleich die politische
Gemeinde offentliche Aufgaben fiir simtliche Einwohner
wahrnahm und auch alle niedergelassenen Staatsbiirger
Gemeindeangehoérige waren, begiinstigte das kommunale
Kurien- und Zensuswahlrecht die Vermogenderen. Sprich:
In der Praxis fithrte dies dazu, dass die ehemals Nutzungs-
berechtigten im hohen Mafle die Gemeindeorgane domi-
nierten und kommunale Funktionstriger wie Biirgermeis-
ter sich vielfach aus Reihen der Nutzungsberechtigten
rekrutierten, was in unterschiedlichsten Ausprigungen
Vermogensverschiebungen von der politischen Gemeinde
zu den bislang Nutzungsberechtigten nahelegte.

TIROLER cemeinoezeitune

Ob die dabei an den Tag gelegten Exklusionsstrategien®
erfolgreich waren, variierte allerdings erheblich: In Preu-
fen griff in solchen Fillen regelmifig die Aufsichtsbe-
horde ein; hier waren umgekehrte Vorginge hiufiger, dass
es in von Kleinhduslern dominierten Gemeinden gelang,
eindeutiges bisheriges Korporationsgut an die politische
Gemeinde zu ziehen.®

Eine bloff auf die normative und wissenschaftshisto-
rische Ebene reduzierte Analyse des Themenkomplexes
,Gemeindeordnung und Gemeindegut® griffe somit bei
Ausblendung der rechtstatsichlichen Ebene zu kurz. Da-
bei sei nicht verhehlt, dass es in allen drei angesprochenen
Bereichen und vor allem im Rechtstatsichlichen noch er-
heblichen Forschungsbedarf gibt, zumal wenn eine nicht
auf ein Land verengte, rechtshistorisch-rechtsvergleichen-
de Perspektive angestrebt wird. Zudem markiert der so-
eben umrissene Gegenstand der Konflikte rund um das
Gemeindegut im 19. Jahrhundert vor dem Hintergrund
der Gemeindegesetzgebung nicht das Ende der Fahnen-
stange: Die ab dem letzten Viertel des 19. Jahrhunderts
einsetzenden Prozesse der Grundbuchsanlegung und der
agrarischen Operationen und Regulierungen er6ffnen
weitere Schlachtfelder im Spannungsverhaltnis rechtlicher
Ausschliefung vom und Teilhabe am Gemeindegut, die

8 Siehe schon Christoph, Die lindlichen Gemeingiiter (Allmenden) in Preussen (1906) 33; Friedeburg, Lindliche Gesellschaft 106.

81 Ausfiihrlich schon Schennach, Rechtliche Nutzungsregime 822 ff.

82 Vgl. schon Peyrer von Heimstitt, Regelung der Grundeigenthums-Verhiltnisse 48; ferner Christoph, Die lindlichen Gemeinglter 34; Kob/,
Gemeinde- oder Gemeinschaftsgut? 6 f (mit Literaturhinweisen); Friedeburg, Lindliche Gesellschaft 110 ff; Bauer, Der Kampf um Wald und

Weide 116 ff.

85 Peyrer von Heimstatt, Regelung der Grundeigenthums-Verhiltnisse 49. Allgemein Wunder, Die biuerliche Gemeinde 126; so zutreffend auch
Oberhofer, Von der Gemeinde zur Agrargemeinschaft 77 f, 85; Oberhofer/Pernthaler, Das Gemeindegut als Regelungsgegenstand der historischen
Bodenreformgesetzgebung, in: Kobl/Oberhofer/Pernthaler (Hg.), Die Agrargemeinschaften in Tirol. Beitrige zur Geschichte und Dogmatik (2010)
207 (219). Fiir den Kanton Glarus noch 1941 entsprechend Luchsinger, Tagwen 55.

8 Siehe exemplarisch Schiff, Agrarpolitik 214 f. Vgl. auch Morscher, Gemeindenutzungsrechte 5.

% Vgl. Friedeburg, Lindliche Gesellschaft 105 ff. Dass die Konflikte regional und lokal durchaus unterschiedlich (und nicht durchgehend zuguns-
ten der bisher Nutzungsberechtigten) ausfallen konnten, konstatierte bereits Bauer, Kampf um Wald und Weide 116 f.
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freilich in diesem Rahmen nicht weiter erortert werden
konnen.
IV Schluss und Ausblick:
Lernen aus der Rechtsgeschichte?

Welche Schlisse fir die Tiroler Gegenwart kann man
abseits der allgemeinen, einleitend umrissenen Erkennt-
nispotentiale aus den bisherigen Ausfiihrungen ableiten?
Teils wird dies ja schon praktiziert, beispielsweise wenn
gegenwirtige Akteure ihre jeweils eigenen Schliisse aus
der Rechtsgeschichte zu ziehen, juristische Argumentati-
onsstrategien der Gegenseite zu dekonstruieren oder ei-
gene Rechtsansichten rechtshistorisch zu legitimieren ver-
suchen. Man denke in diesem Zusammenhang nur an die
kontroversiellen Aulerungen, ob die juristische Gemeinde
in Osterreich erst durch die provisorische Gemeindeord-
nung 1849 als juristische Person neu geschaffen wurde
oder ob es Kontinuititen gibt, woraus jeweils entsprechen-
de Schlussfolgerungen abgeleitet werden.

Lassen sich jedoch aus der Rechtshistorie auch kon-
krete Handlungsdirektiven destillieren? Von besonde-
rem Interesse ist dies mit Blick auf jingst in den Raum
gestellte Moglichkeiten einer vermeintlich dauerhaften
Konfliktbereinigung durch das rechtliche Instrument der
sogenannten Hauptteilung, die zu einer definitiven Ver-
mogensauseinandersetzung zwischen Gemeinde und Ag-
rargemeinschaft fiihrt: Das der Gemeinde zukommende
Grundeigentum wire in der Folge nicht mehr mit land-
und fortwirtschaftlichen Nutzungsrechten der Agrar-
gemeinschaftsmitglieder belastet, wihrend die Agrarge-
meinschaft zur vollen Eigentiimerin des ihr zugewiesenen
Anteils am ehemaligen Gemeindegut wird, diesen mithin
ginzlich unbeschrinkt nutzen und verwerten kann. Tat-
sichlich lassen sich fiir diesen Problemkomplex aus der
Rechtsgeschichte einige Schlussfolgerungen ziehen, wobei
man freilich das Feld rechtshistorischer Forschung teilwei-
se verlisst und den Bereich der Rechtspolitik streift.
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Wie kontroversiell Hauptteilungen aus wissenschaft-
licher Sicht beurteilt werden kénnen, vermégen die ein-
schligigen Ausfihrungen der beiden Verfassungsrechtler
Harald Stolzlechner® und Berhard Raschauer®” aus dem
Jahr 2012 zu illustrieren, die die Gefahren (Stolzlechner)
respektive den Nutzen (Raschauer) fir die Gemeinden
hervorheben.®

In diesem Kontext ist eine Vorbemerkung notwendig.
Sieht man mit Siegbert Morscher im Dringen auf Haupt-
teilungen nur ein Mittel, ,um das Gemeindegut so weit
wie rechtlich méglich, oftenkundig aber auch dariiber hi-
naus endgiltig in die Hinde der Nutzungsberechtigten
zu geben”, wird keine Gemeinde einen solchen Schritt
auch nur in Betracht ziehen. Diese Befiirchtung entbehrt
vor dem Hintergrund der rechtlichen Zeitgeschichte Ti-
rols nicht ihrer Berechtigung, wurde doch in der Ara von
Landeshauptmann Eduard Wallnéfer die Hauptteilung
ausdriicklich als neben der Regulierung alternatives Mit-
tel zur Herstellung des ,,Dorffriedens” (im Sinne der Nut-
zungsberechtigten) empfohlen.”® Primisse, um Haupt-
teilungen seitens einer Gemeinde tberhaupt in Betracht
ziehen zu konnen, musste daher die strikteste Neutralitit
und Objektivitit der Agrarbehérde und der politischen
Verantwortlichen, insbesondere des nach der Ressortver-
teilung zustdndigen Mitglieds der Landesregierung sein.
Schlieflich verdeutlichen die Erkenntnisse der Verwal-
tungslehre, dass Positionierungen eines Regierungsmit-
glieds die Arbeitsweise einer Behorde selbst ohne Erteilen
tormlicher Weisungen in erheblichem Ausmafd beeinflus-
sen konnen.”” Ob diese Neutralitit im Spannungsfeld von
Gemeinde- und Agrargemeinschaftsinteressen gegeben
ist, ist freilich nicht Beurteilungsgegenstand des Rechts-
historikers, sondern der Politikwissenschaft und dartiber
hinaus des 6ffentlichen und politischen Diskurses.

Abwigen lassen sich mit einem Blick in die Rechts-
geschichte sehr wohl Vor- und Nachteile von Haupttei-
lungen. Von den Befiirwortern konnte das Argument des

% Stolzlechner, Uberlegungen zu wichtigen Rechtsfragen im Zusammenhang mit Gemeindegutsagrargemeinschaften nach TFLG 1996 i.d.F.
Landesgesetzblatt 2010/7, 94 ff (e-text auf http://www.gemeindeverband-tirol.at/php/downloads,3198.html).

¥ Raschauer, Rechtswissenschaftliche Stellungnahme zum Gutachten von Harald Stolzlechner ,Uberlegungen zu wichtigen Rechtsfragen im
Zusammenhang mit Gemeindegutsagrargemeinschaften nach TFLG 1996 i.d.F. Landesgesetzblatt 2010/7¢, 12 ff; (e-text auf http://www.tirol.
gv.at/laendlicher-raum/agrar/agrargemeinschaften/).

8 Dabei muss man sich vergegenwirtigen, dass es sich in beiden Fillen nicht um wissenschaftliche Arbeiten im engsten Sinn, sondern um Gut-
achten handelt.

Mit Blick auf die wissenschaftliche Redlichkeit sei an dieser Stelle angefiihrt, dass die Beschiftigung des Verfassers mit den rechtshistorischen
Aspekten der Gemeindegutnutzung ausschliefllich der wissenschaftlichen Neugier entspringt. Er bezog und bezieht fiir seine einschligigen Ar-
beiten und Publikationen von keiner Seite ein Honorar oder eine geldeswerte Leistung und verfolgt mit ihnen selbstverstindlich auch keinerlei
(partei)politischen Interessen.

8 Morscher, Gemeindegutsagrargemeinschaften 118.

% Brief Eduard Wallnéfers an den Biirgermeister der Gemeinde Ainet vom 14. Mirz 1969. Offensichtlich handelt es sich bei der Korrespondenz
um Archivgut, eine Archivsignatur war jedoch nicht greifbar. Verschiedentlich werden freilich im Internet Faksimiles der Korrespondenz wieder-
gegeben.

9 Oberndorfer, Die Verwaltung im politisch-gesellschaftlichen Umfeld, in: Holzinger/Oberndorfer/Raschauer, Osterreichische Verwaltungslehre?
(2006) 1 (54 ).
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herzustellenden ,Dorflriedens ins Feld gefiihrt werden.
Dies ist allerdings kein Argument mit Substrat im Fak-
tischen, sondern ausschlieflich ein Topos im politischen
Diskurs, mit dem letztlich jeder gewilinschte Zustand ge-
rechtfertigt werden konnte.”? Gerade die Rechtsgeschichte
zeigt auf eindrucksvolle Weise, dass das Gemeindegut seit
Jahrhunderten regelmiflig Gegenstand gemeindeinterner
Spannungen und Differenzen gewesen ist, und man diese
Konflikte auch positiv sehen kann: Erst sie fihrten immer
wieder zu flexiblen Anpassungen des rechtlichen Nut-
zungsregimes am Gemeindegut.

Ein weiteres Argument pro Hauptteilung kénnte in
der dadurch zu realisierenden Verwaltungsvereinfachung
durch den Wegfall der Notwendigkeit der Fiihrung zweier
Rechnungskreise gesehen werden. Allerdings wird wohl
erst die Verwaltungspraxis der kommenden Jahre zeigen,
inwiefern hier iberhaupt ein signifikantes Einsparungs-
potenzial vorhanden ist (und ob dieses in Relation zu
den noch anzusprechenden Risiken einer Hauptteilung
steht). Zudem muss man sich vergegenwirtigen, dass
diese Verwaltungsvereinfachung gleichermaflen mit an-
deren Gestaltungsmitteln (bis hin zur Riickiibertragung
des Gemeindeguts in das Eigentum der Gemeinden) er-
reicht werden konnte. Uberdies kénnte das Fiihren zweier
Rechnungskreise Kontrolle und Transparenz fordern, in-
dem Gemeinde und Agrargemeinschaft die jeweils zweck-
miflige Wirtschaftsfiihrung der gegenbeteiligten Seite im
Blick bewahren.

Liegt der Fokus auf den land- und forstwirtschaftlichen
Nutzungen zur Deckung des Haus- und Gutsbedarf (als
ureigenstem und ginzlich unbestrittenem Daseinsgrund
des Gemeindeguts), diirfte tiberdies just eine Agrargemein-
schaft selbst kein Interesse an einer Hauptteilung haben,”
stehen doch ohne eine solche ungleich mehr Flichen der
landwirtschaftlichen Nutzung durch die Agrargemein-
schaftsmitglieder offen. Ein Streben nach einer Haupt-
teilung seitens einer Agrargemeinschaft indiziert somit
die Vermutung, dass nicht land- und forstwirtschaftliche
Aspekte, sondern andere wirtschaftliche Zielsetzungen im
Vordergrund stehen. Umgekehrt begibt sich die Gemeinde
im Gefolge einer Hauptteilung unwiederbringlich der Dy-
namik und Flexibilitit, die die Gemeindegutnutzung bis
in das 19. Jahrhundert auszeichneten und ein Reagieren
auf sich wandelnde Rahmenbedingungen ermdéglichten.
Niemand kann die wirtschaftliche, soziale, demographi-
sche und siedlungstechnische Entwicklung der kommen-
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den Jahrzehnte voraussehen. Was beispielsweise heute
nach einer vermeintlich ungiinstigen Lage aussieht, kann
sich Mitte des 21. Jahrhunderts ganz anders prisentieren,
und der Stellenwert der Ressource Holz gegen Ende des
Jahrhunderts ist angesichts des Zurneigegehens fossiler
Brennstoffe derzeit kaum abzuschitzen. Eine Haupttei-
lung zieht aus Gemeindesicht den zumindest teilweisen
Verzicht nach sich, diese Entwicklungschancen selbst zu
realisieren, zumal die nach der Judikatur des VIGH seit
dem Jahr 2008 auf die blofie Befriedigung des Haus- und
Gutsbedarfs limitierten landwirtschaftlichen Nutzungen
im Verhiltnis zum Substanzwert wenig ins Gewicht fal-
len und aufgrund des sich bis auf weiteres fortsetzenden
Rickgangs der Landwirtschaft noch mehr an Bedeutung
verlieren werden.”* Auflerdem birgt eine Hauptteilung ein
erhebliches Risiko: Ein Blick in die Rechtsgeschichte zeigt
eindringlich, wie es Mitglieder agrarischer Korporationen
bei einer Vermogensauseinandersetzung mit Gemeinden
oftmals verstanden haben, in deren Verlauf ihre Interessen
durch geschicktes Ausnutzen von sozialen und familidren
Netzwerken in der Gemeinde sowie mit (lokal)politi-
schem Riickenwind in weit Gberproportionalem Ausmaf’
durchzusetzen und sich so die Filetsticke des ehemaligen
Gemeindeguts dauerhaft zu sichern.

iy
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Als Lehrbeispiel fiir das Gesagte kann die Vermégen-
sauseinandersetzung zwischen der politischen Gemeinde
und der sogenannten Burgergemeinde Bern dienen, die
1852 erfolgte, die Burgergemeinde deutlich begiinstigte
und Anlass fiir jahrzehntelange Diskussionen blieb.” Frei-
lich kann man gleichermaflen auf geographisch und zeit-
lich niherliegende Exempel wie die Agrargemeinschaften
Vill und Igls verweisen (Hauptteilungen 1956 und 1954).%
Nunmehr eréffnen Hauptteilungen den Agrargemein-
schaftsmitgliedern neuerlich Chancen zur Interessen-
durchsetzung, indem die Herstellung von Privateigentum
der Agrargemeinschaft im Gefolge einer Hauptteilung
tatsichlich die endgiiltige Exklusion simtlicher anderer
Gemeindemitglieder erméglicht, da die zwischen politi-
scher Gemeinde und Agrargemeinschaften aufgeteilten
Liegenschaften ihre Qualitit als Gemeindegut einbiflen.
Die Agrargemeinschaften haben vor dem Hintergrund der
rezenten Rechtsprechung der Gerichte des o6ffentlichen
Rechts bei Hauptteilungen — just wenn fiir die Mitglie-
der die land- und forstwirtschaftlichen Nutzungen nicht
im Vordergrund stehen — viel zu gewinnen und wenig zu
verlieren; bei den Gemeinden verhilt es sich genau umge-

kehrt.

%2 Sehr zugespritzt zum Topos des Dorflriedens Morscher, Gemeindegutsagrargemeinschaften 118, Anm. 72.

% So auch Raschauer, Uberlegungen zu wichtigen Rechtsfragen 99.

%Zuletzt Erkenntnis VEGH 02.10.2013, B 550/2012-17, B 552/2012-15, B 553/2012-11. Zur abnehmenden Bedeutung des Haus- und Guts-

bedarf auch Frigo, Die Biirger- und Korporationsgemeinde 167 ft.
% Rieder, Netzwerke des Konservativismus 64 ff.

% V1Slg. 19.300/2011; Erkenntnis VwGH 10.11.2011, 2010/07/0216.
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Mangels fachlicher Zustindigkeit des Verfassers sei an
dieser Stelle nicht auf die Frage der verfassungsrechtlichen
Zulissigkeit einer Rickiibertragung des formalen Eigen-
tumsrechts am regulierten Gemeindegut an die Gemein-
den eingegangen, zumal dies von der konkreten legistischen
Ausgestaltung abhinge. Hingewiesen sei an dieser Stelle
nur, dass es mit Siegbert Morscher, Harald Stolzlechner
oder Bernhard Eccher durchaus juristisch prominente Be-
fiurworter der Moglichkeit einer verfassungskonformen
Ausgestaltungsmoglichkeit gibt.”” Uberhaupt muss man
strikt zwischen dem rein rechtswissenschaftlichen und
dem politischen Diskurs unterscheiden, da Letzterer eige-
nen Regularititen folgt, die Untersuchungsgegenstand der
Politikwissenschaft und nicht der Rechtsgeschichte sind.

o
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Abseits von derartigen, Beriihrungspunkte zur Rechts-
politik aufweisenden anwendungsorientierten Lehren aus
der Rechtsgeschichte steht jedoch auch bei der rechts-
historischen Beschiftigung mit dem Gemeindegut die
aufkldrerische Funktion der Rechtsgeschichte im Vorder-
grund: Sie fithrt die Zeit- und Interessengebundenheit
juristischer Argumentationsstrategien vor Augen und de-
couvriert im vorliegenden Fall gegenwirtige Argumenta-
tionsstrategien als ebenso zeit- und interessengebunden.

Die Ahnlichkeit juristischer Narrative zu Beginn des
21. Jahrhunderts und im 19. Jahrhundert ist jedenfalls
frappant und selbst abseits der Notwendigkeit konkreter
Nutzbarmachung interessant.

%7 Sehr dezidiert Morscher, Gemeindegutsagrargemeinschaften 124; ebenso Raschauer, chrlegungen zu wichtigen Rechtsfragen 114 ff; abwigend
Eccher, Das agrargemeinschaftliche Gemeindeeigentum in Tirol, in: Ganner (Hg.), Die soziale Funktion des Privatrechts. Festschrift fiir Heinz

Barta zum 65. Geburtstag (2009) 211 (220).
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