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I

Daff die geschichtliche Entwicklung eines Staates von besonderer Bedeu-
tung fiir die Ausprigung seines Rechtes ist, ja sich aus ihr geradezu seine
ihm eigene Individualitit ergibt und daher auch nur aus der Rechtsgeschichte
das volle Verstindnis flir das Recht der Gegenwart gewonnen werden kann,.
bedarf wohl keines Beweises. Allerdings erweisen sich bei niherem Zusehen
die historischen Erscheinungen der Rechtswelt von durchaus unterschiedlicher
Bedeutung fiir die Gegenwart. Dies gilt sowohl fiir das Privatrecht als auch:
fiir das dffentliche Recht. Aufgabe des rechtsgeschichtlichen Unterrichtes muf .
es daher sein, jene Rechtsgebilde — Rechtsinstitute ebenso wie Normenkreise
— darzustellen und in ihrer historischen Bedingtheit zu erklaren, die bis in
die Gegenwart herein wirksam geblieben sind, wogegen die im Laufe der
Entwicklung zwar aufgetauchten, dann aber wieder abgestorbenen Rechtser-
scheinungen zwar nicht unerwihnt bleiben sollen, aber doch deutlich als un-
fruchtbare Randerscheinungen .oder iiberholte Gebilde gekennzeichnet werden
miissen. Hier die Spreu vom Weizen zu trennen, ist sicherlich nicht immer
leicht. Fest steht nur, dafl in jenen Fillen, in denen die heutige Rechtslage in
threr juristischen Gegenwartsproblematik nur unmittelbar auf Grund be--
stimmter historischer Gegebenheiten richtig erfafit, ja vielleicht sogar ihr Inhalt
iberhaupt nur durch historische Riickblendung erkannt werden kann, die-
Rechtsgeschichte unmittelbar Gegenwartsbedeutung hat und ihr Unterricht in.
dieser Beziehung schlechthin unentbehrlich ist. Deshalb sei es gestattet, einmal
die Zeitfolge zu vernachlissigen und in umgekehrter Richtung zu fragen,
welche Falle es denn sind, in denen die Rechtsgeschichie-ein solch notwendiges.
Instrument zur Erkenntnis des Rechies der Gegeriwart ist. Da dabei von.
vornherein klar ist, daff diese Frage sinnvoll stets nur dann in Bezug auf eine
bestimmte Rechtsordnung gestellt werden kann, darf ich versuchen, sie in
Bezug auf das dsterreichische Recht zu beantworten. Ich méchte mich dabei
auf das dffentliche Recht beschrimken. Weil es auf diesemi Gebiet, insbeson--
dere im Bereich des Verfassungsrechtes, viel mehr solche Fille gibt, als man
anzunehmen geneigt ist, kann ich auch hier nicht Vollstindigkeit anstreben;
ich will vielmehr nur drei Falltypen herausgreifen, die mir besonders bemer-.
kenswert erscheinen.

II

1. Osterreich ist ein Bundesstaat. Daraus ergibt sich die thwendigkeit,.
die Ausiibung der drei Staatsgewalten zustindigkeitsrechtlich auf Bund und.
Lander zu verteilen. Dabei behilt- die Osterreichische Bundesverfassung {(B—
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VG.)! die Gerichtsbarkeit ganz dem Bund vor (Art. 82/1) und verteilt im lb-
rigen die Zustindigkeit auf dem Gebiet der Gesetzgebung und der Verwaltung
in sehr unterschiedlicher Weise unter Entwicklung einer groflen Anzahl von
Typen auf den Bund und die Linder. Rechtstechnisch geschieht dies in der
Art, daf die Kompetenzen des Bundes aufgezihlt werden und alle iibrigen
Angelegenheiten im selbstindigen Wirkungsbereich der Linder verbleiben (Art.
15/1: foderalistische Generalklausel). Bei der Aufzihlung der Bundeskompe-
tenzen mufite sich nun der Verfassungsgesetzgeber zur Abgrenzung notwen-
digerweise relativ unbestimmter Rechtsbegriffe bedienen und es ergibt sich oft
die Frage, welcher Inhalt einem solchen Ausdruck zukommt. In der Erwigung,
-dafl der Verfassungsgesetzgeber eine feste, nicht dem zufilligen Wandel der
“Zeitanschauungen unterworfene Kompetenzverteilung schaffen und allfédllige
Anderungen seiner bewufiten Entscheidung vorbehalten wollte, entschlof} sich
-der Verfassungsgerichtshof (ViGH.) zur historischen Interpretation. Er mifit
diesen kompetenzbestimmenden Ausdricken des B—VG. im Zweifel jene Be-
-deutung zu, die ihnen im Zeitpunkt ihrer Entstehung nach dem Stande der
«damaligen Rechtsordnung zugekommen ist (sogenannte Versteinerungstheo-
rie).** Hier dffnet sich nun ein weites Tor fiir die Rechtsgeschichte, weil sich
.diese Begriffsinhalte historisch gebildet haben und es sehr oft gar nicht
‘leicht ist, ihre spezifisch juristische Bedeutung zu ermitteln. Sicherlich geht es
zunéchst um den Sprachgebrauch des Verfassungsgesetzgebers; weil man aber
annimmt, dafl dieser mit dem des damaligen Rechtslebens iibereinstimmt, wird
~auch der Inhalt der seinerzeit getroffenen Regelung als Hilfsmittel zur Fest-
stellung dieses Sprachgebrauchs von Bedeutung sein. Ein Belsp1e1 moge dles
‘verdeutlichen:

Nach Art. 10/1 Z. 9 B—VG. ist Bundessache in Gesetzgebung und Vollzie-
‘hung das ,,Verkehrswesen beziiglich der Eisenbahnen.” Unter diesem Kompe-
tenztatbestand ist nach dem Erkenntnis des VEfGH. Slg. Nr. 2805/1955 das
»Eisenbahnwesen iiberhaupt” zu wverstehen. Es ergab sich nun die Frage, ob
der Bau und der Betrieb landwirtschaftlicher Materialseilbahnen durch den
‘Eigentumer, Pichter, Fruchtniefler oder sonstigen Inhaber eines landwirtschaft- -
lichen Betriebes fiir Zwecke dieses Betricbes und ohne Inanspruchnahme
fremder Liegenschaften eine Angelegenheit des Eisenbahnwesens ist und die
Regelung dieser Materie in die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fillt. Zur
Entscheidung dieser Rechtslage untersuchte der VIGH. in seinem Erk. Slg. Nr.
'3504/1959 die am 1. 10. 1925 in Geltung gestandene Rechtslage und gelangte
aus den Regelungen des FEisenbahnkonzessionsgesetzes, RGBl. Nr. 238/1854

! Diese Abkiirzung.bezieht sich auf das Bundes-Verfassungsgesetz 1920, i. 4. F.
1929, BGBL. Nr. 1/1930, dem Stamrngesetz der osterreichischen Bundesverfassung; das
Stammpgesetz wurde seither mehrfach novelliert und durch eine Fiille von Verfassungs-
bestimmungen in emfachen Gesetzen ergiénzt, doch ist dies fiir unser Thema chne
‘Bedeutung. -

2 Val. das grundsatzhche Erk. Slg. Nr. 2721/1954.

3 Hiefiir kommt fiir die unverindert gebliebenen Bestimmungen der Zeitpunkt
des Inkrafttretens der urspriinglichen Kompetenzbestimmung (1, 10, 1925) in Be-
tracht, fiir die ilibrigen das Datum dese Inkrafttretens der Verfassungsnovelle, durch
die sie¢ neue geschaffen oder in die jetzt geltende Fassung gebracht wurden..
‘Dagegen ist es bei eindeutigem Wortlaut einer Bestimmung des B—VG. nach der
Rechtsprechung des VIGH. nicht méglich, auf die historische Interpretation zuriickzu-
greifen (vgl, Erk. Slg. Nr. 4340/1562, 4442/1963).
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und des Gesetzes {iber Bahnen niedriger Ordnung, RGBl. Nr. 149/1910 (im
Zusammenhang mit dem &lteren Gesetz, RGBL Nr. 2/1895), zu dem Ergebnis,
dafl diese Seilbahnen keine Eisenbahnen im Sinne des B—V&. sind und ihr'e
Regelung daher der Landesgesetzgebung obliegt. ‘

Der VEGH. hat in der weiteren Folge seiner Rechtsprechung die Methode
der Versteinerungstheorie nicht nur bei der Auslegung von Kompetenzartikeln,
sondern auch zur Ermittlung der Bedeutung anderer unbestimmter Rechtshe-
griffe der Verfassung angewendet® Abschlieflend kann daher festgestellt wer-
den, dafl die Rechtsgeschichte in allen Fillen von Bede’utung ist, in denen es.
auf eine historische Interpretation ankommt. ’

2. Eine 2weite kleinere Gruppe bilden jene Fille, in denen das Gesetz
selbst auf einen historischen Titel Bezug nimmt. Dies kommt vor allem im
Verwaltungsrecht vor:

a) Es bestimmt z, B. § 5 des Kirchenbeitragsgesetzes u. a., dall die Ver--
pflichtungen der é&ffentlichen Patrone, zum Sach- und Personalaufwand der
unter diese Gesetz fallenden Kirchen® beizutragen, aufgehoben sind. Die Ver-
pilichtungen aus dem Privatpatronat bleiben bestehen. Damit wurde es jetzt
von entscheidender juristischer Relevanz, ob ein Patronat als 6ffentlich oder
“privat. anzusehen ist. Der Verwaltungsgerichtshof (VwGh.) hat im Anschluf
an HOSLINGER? die Auffasung vertreten, dafl der historische Entstehungstitel.
mafgeblich sei” Um diesen Titel festzustellen und als &ffentlich- -rechtlichen
oder privatrechilichen zu qualifizieren, bedarf es rechtsgeschichtlicher Unter-
suchung. Tatsichlich lesen sich auch manche, diese Probleme betreffende Er-
kenntnisse des VwGH. wie rechtshistorische AbhandlungenS

b) Ein anderes. Beispiel ergibt sich im Gewerberecht: Nach Art. VII (2)
«des Kundmachungspatentes zur Gewerbeordnung bestehen als Realgewerbe

4 vgl z.B. das Erk Slg. Nr. 4586/1963, in dem es um die Abgrenzung der Begriffe
© ,,Verein” (Vereinsversammlung), éffentliche , Versammlung” und , Veranstaltung” (im
Sinne der Spektakelpolize) ging, ferner das Erk. Slg. Nr. 3447/1958, in dem der VIGH."
das Grundrecht der Freiziigigkeit historisch interpretierte, ohne allerdings auf die
methodische Frage einzugehen, sowie schiiefilich das Frk. Slg. Nr. 5579/1%67, in dem
u. a. die Frage zu entscheiden war, ob die Handhabung des Verwaltungsstrafrechts
zumselgenen oder zum ubertragenen Wirkungsbereich der Geme}nden gehort.
Das sind:
" Die katholische Kirche, die evangehsche Kirche Augsburgischen und Helvetischen
Bekenntnisses und die altkatholische Kirche,
§ R. Héslinger, OJZ, 1948, S. 128 ff., und OJZ. 1950, S. 561 ff.
7 Erk. des VWGH, Slg. Nr 1785 A/1950 4622 A/1958, 5091 A/1959, sowié vom 14 9,
1960, Z1. 6809/60 (Osterr. Archiv f. Kirchenrecht — (JAKR — 1961, S. 51.ff.) und vom
30. 1. 1963, -Z1..1001/62 (DAKR 1963, S. 225 ff.). ]

- 8 Vel insbesondere Erk. des VWGH 5091 A/1959, in dessen Begriindung bis auf
den Tractaus de iuribus incorporalibus zuriickgegriffen wird, um dann liber die jo-
sephinische Gesetzgebung und Rechtsquellen aus der Zelt des Vormérz zur Ent- ‘

scheidung der gegenwirtigen Frage zu gelangen.

Das einen Inkorporationsfall betreffende Erk. vom 14. 9. 1960, Z1. 609/60, geht sogar
von einer Inkorporationsurkunde vom 7. 8. 1439 betreffend eine am 18. 4. 1316 gestif-
teten Pfarrkirche aus; hier war die Frage zu entscheiden, ob an dieser nach Auflg-
sung des Klosters durch Josef II. wieder selbstindig gewordenen Pfarre ein offentli-
ches oder privates Patronat besteht.

Der VwGH. ist allerdings von seiner Rechtssprechung mit Erk. Slg. Nr, 7188 A/1967
abgegangen und hilt nunmehr den Inhaber ftir mafgebend, sodafl Gemeinden jeden-
falls als offentliche Patrone anzusehen sind. Dieses Erkenntnis ist aber selbst wie-
derum ein typisches Beispiel dafiir, welche Bedeutung die Rechtsgeschmhte tir die
 Interpretation des gegenwirtigen Rechts hat.
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nur solche weiter, deren Realeigenschaft ausdricklich anerkannt worden ist,
oder beziiglich welcher am 1. 2. 1934 ein Anerkennungsverfahren gelaufen ist.
Auch hier mufl individuell fiir das betreffende Gewerberecht ermittelt werden,
ob diese Voraussetzung gegeben ist.?

c) Als letztes Beispiel mdge noch auf das Wasserrecht verwiesen werden.
Nach § 2 (1) Ht. b des Wasserrechtsgesetzes 1959 (WRG.) zihlen u. a. auch die
Gewisser zu den 6ffentlichen Gewissern, die schon vor dem Inkraftireten des
WRG. anldfilich der Erteilung einer wasserrechtlichen Bewilligung als &ffent—
liche behandelt wurden, und zwar von der betreffenden Stelle angefangen. Hier
kommt es also auf die historische Tatsache der Behandlung als 6ffentliches
Gewisser an. Es bestimmt aber § 2 (2) WRG. iberdies noch, dafl insoweit, als
fur 6ffentliche Gewisser welcher Art immer ein besonderer, vor dem Jahre
1870 entstandener Privatrechtstitel nachgewiesen wird, diese Gewisser als Pri-

- vatgewdsser anzusehen sind. Wir haben damit eine weitere Bestimmung vor
uns, die — vor allem in Zusammenhang mit der vorgenannten — unter Um-
stinden weit zurlickreichende rechtsgeschichtliche Untersuchungen erforderlich
macht.

3. Die dritte Gruppe von Fillen ist dadurch charakterisiert, dafl entgegen
rationalistisch-dogmatischer Betrachtung nur die Erkenntnis des historischen
Zusammenhanges zur richtigen Rechtserkenninis fihren kann. Auch hiefiir
seien wieder zwel Beispiele angefiihri:

ay W. BARFUSS eroértert in seiner Schrift ,,Ressortzustindigkeit und Voll-
zugsklausel” u. a. auch die Frage, ob es verfassungsrechtlich zulidssig ist, daf
der einfache Gesetzgeber ohne besondere verfassungsgesetzliche Grundlage die
Erlassung von bestimmten Verwaltungsakten durch einen Bundesminister an
das Einvernehmen mit einem oder mit mehreren anderen Bundesministern
binden kann.® Er kommt zum FErgebnis, daff dies aus verschiedenen wverfas-
sungsrechtlichen Griinden nicht zuldssig sei, ohne allerdings flr seine Meinung
bessere Argumente ins Treffen fiilhren zu kénnen als die Vertreter der Ge-
genmeinung. Seine Argumentation ist typisch rationalistisch im system-dogma-
tischen Sinn; er beachtet zu wenig die geschichtlichen Zusammenhinge und
iibersieht dabei, dafl das B—VG. keine erschopfende Regelung iiber die Bun-
desregierung enthilt. Eine Verfassungsurkunde regelt, wie Geschichte und Ge-
genwart zeigen, das, was im Zeitpunkt ihrer Erlassung zu regeln fiir notwen-
~dig gefunden wurde. Auch solche Verfassungsurkunden, die auf Systematik
Wert legen, sind keine kompletten , Lehrbiicher des Verfassungsrechts”. So
148t auch das B—VG. der politischen Praxis einen weiten Spielraum offen.

9 Auch bei den Realapotheken kommt es auf den geschichtlichen Entstehungs-
grund und seinen Beweis an. Denn nach § 21 (1) des Apothekengesetzes bleiben
fiir die Beurteilung der Realeigenschaft einer Apotheke die bisherigen Vorschriften
in Geltung und nach § 21 (3) leg. cit. oblieglt es der Partei, die zur Anerkennung
der Realeigenschaft einer Apotheke erforderlichen Nachweise selbst beizubringen.
Die maflgeblichen (territorial verschiedenen) Vorschriften reichen bis in die zweite
Hilfte des 18. Jahrhunderts zuriick (vgl. E. Mayrhofer — A. Pace, Handbuch filir den
politischen Verwaltungsdienst, 5. Aufl, III. Band, Wien 1897, 3. 88 f,, und insbesondere
H. Fohn, Handbuch der dsterreichischen Pharmazie, I. Band, Wien 1930, S. 21, Anm.
7). Die Realkonzessionen selbst sind dlter (so wurde z. B., wie sich aus der Sachver-~
haltsdarstellung des VIGH. ergibt, die Landschaftsapotheke in Judenburg/Stmk mit
Bestallbrief vom 22. 7. 1724 errichtet).

1 W. Barfuff, Ressortzustindigkeit und Vollzugsklausel, Wien—New York 1968,
insbesondere S. 85 ff.
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Daher hat auch die Ubernahme der seinerzeitigen Praxis in der Monarchie
betreffend das etnvernehmliche Vorgehen mehrerer Minister durch den repub-
likamischen Gesetzgeber durchaus einen guten Sinn, vor allem im Hinblick auf
die Moglichkeit einer Koalition von mehreren kleinen, relativ gleich starken
politischenr Parteien. So kann diese Praxis selbst bei gleichemn Gewicht der
dogmatischen Argumente pro und contra vom rechtsgeschichtlichen Stand-
punkt her als verfassungsrechthch unbedenklich erkannt werden.

" b) Andererseits konnte ich in einer rechtshistorischen Untersuchung nach-
weisen, dafl eine Einrichtung des geltenden Verfassungsrechtes zum Teil ihren
Sinn verloren hat.™! Es ging um die Bedeutung der Gegenzeichnung von Akten
des Staatsoberhauptes durch den zustédndigen Minister. Die Untersuchung er-
gab, daf diese seinerzeit im Rahmen der konstitutionellen Monarchie im Hin-
blick auf die Unverletzlichkeit und die Unverantwortlichkeit des Monarchen
ihren guten Sinn hatte, heute aber nur mehr fir jene Akte sinnvoll ist, flr
die der Bundesprisident nicht zur Verantwortung gezogen werden kann. Da
der Bundesprisident heute nach Art. 142 Abs. 2 lit. a B—VG. wegen Verlet-
zung der Bundesverfassung vor dem ViGH. zur Verantwortung gezogen wer-
.den kann, ist die Gegenzeichnung insoweit sinnlos geworden, sie ist lediglich
traditionalistischer Ballast. Sie hat nur mehr fir Rechtsverletzungen des Bun-
desprisidenten im Rechtsbereich unter der Verfassungsstufe Bedeutung.

III

Die Beispiele sind unvollstindig. Sie zeigen aber doch symptomatisch die
Bedeutung der Rechtsgeschichte fiir das éffentliche Recht. Sie tun damit auch
die Bedeutung des rechtsgeschichtlichen Unterrichtes dar. Es muf! aber ande-
rerseits auch betont werden, daff ein rechtsgeschichtlicher Unterricht im Rah-
men einer juristischen Studienordnung nur sinnvoll ist, wenn er diese Bezie-
hung zur Gegenwart pflegt und damit in das geltende Recht einfiihrt, wie és
seit dem 19. Jahrhundert die Gsterreichischen juristischen Studienordnungen
angestrebt haben. Der Rechtshistoriker mag im Bereich der Forschung zur Fr-
hellung der Vergangenheit in jeder Beziehung beitragen; das ist verdienstvoll
und erwiinscht wie bel jeder Sparte der Geschichtsschreibung. Dem Lehrer
der Rechtsgeschichte ist aber die Aufgabe gestellt, durch seine Kenntnis des
geschichtlichen Werdens des Rechts mitzuhelfen, das Recht der Gegenwart zu
erkennen, zu begreifen und zu verwirklichen.

4 E. Melichar, Geschichte und Funktion der Gegenzeichnung, insbesondere in der
dsterreichischen Verfassungswicklung, in: Festschrift fiir H. Lentze, herausgegeben
. von N. Grass und W. Ogris, Innsbruck 1969, S, 367 If,
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