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Vorwort

Die Abgrenzung und die Querverbindungen zwischen den Verwaltungsrechtszu-
stindigkeiten der Linder und der umfassenden Zivilrechtskompetenz des Bundes
sind ein ebenso traditionsreiches wie vielschichtiges Thema der Verfassungsdog-
matik und Staatspraxis. Wie die vorliegende Arbeit aufzeigt, gehen die — sachlich
unbegriindeten — Befiirchtungen der Zentralisten iiber die mogliche ,, Zertriimme-
rung der Einheit der Zivil- und Strafrechtsgesetzgebung“ durch die Landeskom-
petenzen schon auf die Beratungen des Herrenhauses iiber die erstmalige verfas-
sungsrechtliche Verankerung einer Kompetenzverteilung in Osterreich (§ 11 litk
des Staatsgrundgesetzes iiber die Reichsvertretung von 1867) zurlick und haben
schlieRlich — nach 40jihriger Blockade der Landeskompetenzen — zur inhaltlich
noch heute geltenden , Lex Starzynski“ (1907) gefihrt.

Eben dieselbe Befiirchtung trigt die iiberaus restriktive Auslegung der Verfas-
sungsrechtsprechung zu Art 15 Abs 9 B-VG, aber auch — wie es scheint — die
neuere Interpretation des Kompetenztatbestandes ,Zivilrechtswesen® als einer
umfassenden ,strukturellen® Bundeskompetenz aller ,Rechtsbeziehungen der
Biirger unter sich“. Die damit in der Verfassungspraxis gezogenen vielfaltigen
theoretischen Abgrenzungsprobleme von ,, Zivilrecht* und ,offentlichem Recht®
iibersteigen freilich eine, an der positivrechtlichen Kompetenzverteilung orien-
tierte, Verfassungsauslegung bei weitem und kénnen in dieser Untersuchung nur
in den grundlegenden Dimensionen dargestellt werden. Obne diese Hintergriinde
ist freilich weder die neuere Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes selbst
richtig zu verstehen, noch konnen Ansatzpunkte ihrer krischen Einordnung in
die allgemeine Dogmatik der Kompetenzverteilung gefunden werden, wie sie die
vorliegende Untersuchung herauszuarbeiten sucht.

Fiir umfangreiche Vorarbeiten und Studien zur verzweigten Judikatur des Verfas-
sungsgerichtshofes im Gegenstand sowie zur Geschichte des Art 15 Abs 9 B-VG
und for unermiidliche Mithilfe bei der Literaturbeschaffung und Gesamtredak-
tion der Arbeit bin ich Frau Univ.-Ass. Dr. Irmgard Kathrein zu besonderem
Dank verpflichtet. Herrn Univ.-Prof. Dr. Eccher danke ich fiir kritische Durch-
sicht der zivilrechtlichen Abgrenzungstheorien. Frau Reitmeir hat wie immer alle
Fassungen des Manuskriptes mit groler Umsiche und Sorgfalt betreut.

Mbge die vorliegende Studie einen Beitrag zum notwendigen Gesprich zwischen

Zivilrecht und offentlichem Recht, aber auch zwischen Verfassungsrechtspre-
chung und Verfassungsdogmatik leisten!

Innsbruck, im April 1987



wEntweder zuriick zur verfassungsmifigen Autonomie, die wir schon
haben, die wir nur mifbriuchlicher Weise haben abkommen lassen, oder zur
zentralistischen Schablone

STEINWENDER im Abgeordnetenhaus, Sten. Prot. 452. Sitzung,
XVII. Session, S. 39978 (1906)




I. Einleitung

Den Anlaf fiir die nachstehende Untersuchung bildeten zwei Erkenntnisse des
VIGH, in denen das Verhiltnis ,Zivilrecht* und Landeskompetenzen — in Fort-
fiihrung bisheriger Tendenzen der Rechtsprechung —auf grundlegende Weise neu
formuliert und damit judikativ verfestigt wurde.

Im Erk V{Slg 9580/1982 wurde —anders als in zahlreichen Vorerkenntnissen — die
besondere Genehmigungspflicht fiir Eigentumsiibertragungen nach dem Kérntner
WohnsiedlungsG wegen Eingritfes in die Bundeskompetenz ,,Zivilrechtswesen
aufgehoben. Der VIGH gelangte zu diesem iiberraschenden Ergebnis als Konse-
quenz seiner auferordentlich restriktiven Auslegung der ,Sonderkompetenz®
land- und forstwirtschaftlicher Grundverkehr auf Grund eines allgemeinen theo-
retischen Zivilrechtsbegriffs, den er in Anlehnung an § 1 ABGB als ,,strukturellen
Rechtsbeziehungs-Begriff* bildete. Den Landern sei es danach — von verfassungs-
rechtlichen Ausnahmen abgesehen — verwehrt, durch ihre (an sich kompetenzma-
fligen) Regelungen in , Rechtsbeziehungen der Biirger untereinander® einzugrei-
fen, weil dadurch die Bundeskompetenz Zivilrechtswesen beliebig weit ausge-
hohlt werden konnte.

Zwar hat der VEGH dieses weitreichende, in der bisherigen Judikatur nicht vertre-
tene, Auslegungsergebnis im genannten Erkenntnis selbst in mancher Hinsicht
abgeschwicht; es bleibt aber fiir die Linder als staatliche, d. h. an der Souveranitit
teilhabende Gesetzgeber schlechterdings unannehmbar, private Rechtsbeziehun-
gen der Biirger im Rahmen ihrer Zustindigkeiten rechtlich iiberhaupt nicht beein-
flussen zu diirfen. Gemeinwohlverwirklichung durch Eingriffe in die Privatauto-
nomie und die darauf beruhenden Rechte und Rechtsverhaltnisse wiren danach
dem Landesgesetzgeber iiberhaupt verwehrt. Das Erkenntnis sucht dieser Konse-
quenz aus dem von ihm angenommenen Verhaltnis ,,Zivilrecht* und Landeskom-
petenzen durch eine hochst komplizierte (und theoretisch kaum begriindbare)
Unterscheidung zwischen Beschrankungen der ,,Rechtsbeziehungen (zwischen
den Biirgern) und Beschrinkungen des ,Umgangs mit Sachen® zu entgehen,
wobel im selben Satz zugegeben werden muf}, daff auch die Beschriankung des
,Umgangs mit Sachen praktisch vorwiegend die im Privatrecht gewdhrleistete
Freibeit betreffen, mit der Substanz und den Nutzungen emer Sache nach Willkiir
zu schalten und jeden anderen davon auszuschlieflen (§ 354 ABGB)“.

Dem VEGH ist also keinesfalls entgangen, dafl ein theoretisch gebildeter absoluter
Zivilrechtsbegriff — der eine Summe unantastbarer Rechtsbeziehungen ausdriickt
~ der Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lindern keinesfalls zugrundelie-
gen kann. Denn dies wiirde voraussetzen, daf} die Grenze zwischen Zivilrecht und
offentlichem Recht einseitig durch den Bundesgesetzgeber festgelegt werden
kénnte und nicht — wie es dem Bundesstaat entspricht — durch die zustandige
Gesetzgebung und Vollziehung im Rahmen des jeweiligen Anteiles an der demo-



kratischen Gemeinwohlverwirklichung als Summe 6ffentlicher Befugnisse der
Bundes- und Landesstaatsgewalt zu formulieren wire.

Eine genauere Analyse des Erkenntnisses, seiner theoretischen Voraussetzungen
und rechtsdogmatischen Konsequenzen ist also schon deshalb erforderlich, um es
in seinen eigenen Denkkategorien richtig zu deuten und in dem von thm selbst
intendierten judikativen Zusammenhang der sonstigen Rechtsprechung zur Kom-
petenzverteilung zu stellen. Erst auf Grund einer solchen Analyse wird sich erwei-
sen, ob und in welchen Schranken ein ,struktureller Zivilrechtsbegriff“ als Ansatz
fir die Auslegung des Kompetenztatbestandes ,, Zivilrechtswesen“ (Art 10 Abs 1 Z
6 B-VG) tauglich erscheint.

Eine solche grundlegende Analyse ist auch deshalb unumginglich, weil der
ostrukturelle Zivilrechtsbegriff nicht nur im genannten Erkenntnis, sondern
auch in einer Reihe weiterer Judikate als Auslegungsrichtlinie verwendet wird,
also zur ,stindigen Rechtsprechung® zu werden scheint'.

Nicht ohne Zusammenhang mit der erwihnten Judikatur zum ,strukturellen
Zivilrechtsbegriff“ steht eine weitere Verschirfung der Rechtsprechung zum Kri-
terium der ,Erforderlichkeit einer erginzenden zivilrechtlichen Regelung im
Sinne des Art 15 Abs 9 B-VG: Im Erk ViSlg 8989/1980 griff der Gerichtshof die
alten Beflirchtungen einer , konkurrierenden Zivilrechtsgesetzgebung” der Lin-
der wieder auf und prizisierte die ,Erforderlichkeit® als jenen besonderen , rechts-
technischen Zusammenhang“ zwischen Landesregelung und zivilrechtlicher
Regelung, welche erst die Anwendbarkeit der Landesregelung ermégliche. Auch
im zuvor erwihnten Erk Slg. 9580/1982 bezog sich der VIGH auf diese Judikatur
und erklirte sie als mafigebende Grenze zwischen der ,generalklauselhaften Lin-
derkompetenz gegentiber der Zivilrechtskompetenz des Bundes“: Nur im Rah-
men dieser eng auszulegenden ,,Spezial-Annexkompetenz“ diirften die Linder auf
Grund ihrer Gesetzgebungszustandigkeiten in ,, Rechtsbeziehungen zwischen den
Biirgern® eingreifen.

Dieser vom VIGH angenommene Zusammenhang zwischen ,,strukturellem Zivil-
rechtsbegriff* und der Annexkompetenz des Art 15 Abs 9 B-VG macht es erfor-
derlich, im Rahmen dieser Untersuchung — und auf Grund ihrer Ergebnisse —auch
die bisherige Judikatur tiber den Begriff ,zur Regelung des Gegenstandes erfor-
derlichen Bestimmungen“ im Sinne der erwiahnten Verfassungsbesummung kri-
tisch zu tiberdenken.

Velinsbes. die Erk. zu den GrenzabstandsG der Linder, ViSlg 6344/1970; 6862/1972 u. 10.392/1985.
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II. Der Hintergrund: Die Unterscheidung von
offentlichem Recht und Zivilrecht

Die Bemiihungen um einen verfassungsrechtlichen Zivilrechtsbegriff sind nicht
von der allgemeinen rechtsdogmatischen Problematik der Unterscheidung , Zivil-
recht® — ,offentliches Recht® zu trennen, sodafl im folgenden zumindestens ein
Uberblick iiber diese seit Jahrhunderten geldufige Abgrenzung und ihre aktuelle
rechtliche Bedeutung gegeben werden mufi. Auf Grund der im folgenden darge-
stellten historischen Sonderentwicklung wird dabei schwergewichtig auf die gster-
reichische Lehre und Judikatur abgestellt.

1. DIE RECHTSWISSENSCHAFTLICHE (,THEORETISCHE®)

L]

4

ABGRENZUNG

Die schon aus dem romischen Recht ibernommene Zweiteilung des gesamten
Rechtsstoffes in Zivilrecht' und 6ffentliches Recht kann fiir die osterreichische
Rechtsordnung nicht als bedeutungslos oder theoretisch unrichtig® behandelt
werden, weil zahlreiche Rechtsvorschriften diese Unterscheidung anordnen
oder voraussetzen.

Eine ausdriickliche und durchgehende positivrechtliche Abgrenzung der
Rechtsgebiete kann aber nur im Interpretationsweg gefunden werden, weil die
,Definition des § 1 ABGB entweder iiberhaupt inhaltslos ist* oder jedenfalls
der wissenschaftlichen Auslegung bedarf* und tiberdies nur einen Kernbereich
des Privatrechts umschreibt. Von den zahlreichen wissenschaftlichen Abgren-
zungsmethoden werden heute nur mehr drei fir zielfiihrend erachtet, wobeiim
konkreten Einzelfall hiufig eine Rangordnung der , Theorien® in der Anwen-
dung fiir notwendig gehalten wird.

a) Die Subjektstheorie

Diese heute wohl herrschende Theorie, die auch § 1 ABGB zugrundeliegen
soll, stellt darauf ab, ob am Rechtsverhiltnis ein ,,Hobeitstriger” (Befehls-
und Zwangsgewalt, ,,imperium®) beteiligt ist oder nur ,Private® unter sich
in Rechtsbeziehungen stehen. Die Privatwirtschaftsverwaltung (Art 17 und

Die in der Dogmatik des Zivilrechts getroffene Unterscheidung zwischen Privatrecht und biirgerlichem
Recht st fiir die vorliegende Arbeit nicht wesentlich und soll daher nicht weiter verfolgt werden.

Kelsen, Wolff ua.
Pisko/Klang, in: Klang/Gschnitzer /1, 39; Koziol/Welser 1, 6 ua.
Bydlinski, in: Rummel 5.
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2.

116 Abs 2 B-VG) wird dabei nach dem Rechtsinhalt und dem rechtlichen
Erscheinungsbild nicht ganz problemlos dem , Zivilrecht” zugeordnet®.

b) Die Subjektionstheorie

Danach sei fiir das 6ffentliche Recht die Uber- und Unterordnung, fiir das
Zivilrecht die Gleichordnung charakteristisch. Diese Unterscheidung ist
nicht durchgehend richtig, vielmehr gibt es zahlreiche Gegenbeispiele in
beiden Rechtsbereichen. Die Subjektionstheorie wird daher heute nur mehr
in Verbindung mit der Subjektstheorie in dem zuvor dargestellten Sinn
verwendet.

¢) Die Interessentheorie

Diese Unterscheidung stellt darauf ab, ob ein Rechtssatz eher dem Interesse
der Allgemeinheit oder dem Interesse des Einzelnen (,Privaten) dienen
soll, wobei eine rechtliche Wertung in den Normen zu erkennen ist. Diese
Theorie ist so unbestimmt und von Ausnahmen in beiden Rechtsgebieten
durchsetzt, dafl sie fiir sich genommen kaum handhabbar ist. Sie bleibt aber
fur gewisse Zweifelsfalle oder in Verbindung mit den anderen Theorien
mitunter als einziges Kriterium der Zuordnung.

DIE ,OSTERREICHISCHE LOSUNG*

Der Kodifikation des ,burgerlichen Rechts® im ABGB lag eine theoretische
Abgrenzung zugrunde, die sich deutlich von den gemeineuropiischen Vorstel-
lungen abhebt und im letzten einen klaren politischen Sinn hatte. Wenn Zeillert
das Privatrecht auf ,diejenigen Rechte und Rechtspilichten, welche zwischen
den Einwohnern des Staates oder Privaten unter sich stattfinden® beschriankt
und davon ,Rechte, welche der Beherrscher vermoge der 6ffentlichen Macht
tiber die Einwohner ausiibt“ abgrenzt und der Polizeigesetzgebung bzw. Ver-
waltung zuweist, so will er damit gleichzeitig die sachliche Zustindigkeit der
ordentlichen Gerichte sichern: ,Die biirgerlichen Gerichtshéfe haben nach
dem biirgerlichen Gesetzbuch zu urteilen, dagegen sind die Polizeigesetze
anderen Behorden zur Handhabung anvertraut*’. Im Gegensatz zu den justiz-
staatlichen Vorstellungen auflerhalb Osterreichs ist hier also nicht die Tatsache

* Novak, OJZ 1979, 1.
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der Rechtsverletzung, sondern das ,biirgerliche Rechtsverhiltnis® fiir das Vor-
liegen einer ,Justizsache mafigeblich®.

Die Abgrenzung biirgerliches Recht — offentliches Recht iiberlieR also in
Osterreich weite Rechtsgebiete von vorneherein der Verwaltungsgesetzge-
bung’, um damit das ,biirgerliche Recht* vor allen Einwirkungen der Verwal-
tung zu schiitzen®. Auf diese Weise kam die Zivilrechtslehre in ihrer Abgren-
zung ,Justizsachen® — , Verwaltungsstreitigkeiten“ aber auch den Tendenzen
des Absolutismus entgegen, den Rechtsweg in der Verwaltung auszuschlieffen
und jede , Administrativjustiz* zu unterbinden. Dies war der Preis fiir die
Handhabung des biirgerlichen Rechts ohne Verwaltungseinfliisse, den die
Zivilrechtslehre in Osterreich bewufit in Kauf nahm'.

Eine Spitfolge dieses ,0sterreichischen Weges“ der Abgrenzung Zivilrecht -
offentliches Recht, auf die in dieser Untersuchung nicht naher eingegangen
wird, ist auch das Problem der ,,civil rights“ (Art 6 MRK) im Verwaltungsrecht
und ihre organisatorische Bewiltigung durch Gerichte oder Tribunale, das die
osterreichische Rechtsordnung bis heute noch nicht gelost hat",

DIE ,OFFENHEIT“ DES ZIVILRECHTS GEGENUBER DEM
VERWALTUNGSRECHT

Eine Konsequenz der ,osterreichischen Lésung“ der Definition des ,biirgerli-
chen Rechts®, die fiir die vorliegende Untersuchung von ausschlaggebender
Bedeutung ist, war aber, dafl die Verwaltungs- und Polizeigesetzgebung belie-
bige Teile des Zivilrechts an sich ziechen konnte, wenn sie eine ,6ffentlich
rechtliche Regelung* fiir notwendig erachtete".

Der scheinbar so umfassende und allgemeine Begriff des ,biirgerlichen Rechts*
in § 1 ABGB wurde damit im Ergebnis — so wie es eben den Vorstellungen des
(aufgeklirten) Absolutismus entsprach — zu einem, von der ,Obrigkeit® zuge-
messenen und jederzeit abinderbaren Bereich relativer Staatsfreiheir, der in
Wahrheit nur negativ, nach Abzug des jeweiligen Bestandes an 6ffentlichem
Recht, zu bestimmen war. Nicht wie es den Anschein hatte, das biirgerliche
Recht selbst oder gar die Rechtstheorie”, sondern das offentliche Recht
bestimmte souverin den Umfang und Anwendungsbereich des Privatrechts.

¢ Vgl dazu auch Fasching, Kommentar I, 61 und die zu § 1 JN angefiihrten Lit.-Hinweise.

Vgl Abs 8 des Kundmachungspatentes zum ABGB.
Ahnlich: Gschnitzer, Allg. Teil, 2.
Vgl Poppitz, AGR 1943, 158 ff, 189 ff.

Gschnitzer, Allg. Teil, 2; zur Problematik des Art 6 vgl die Hinweise bei: Kopetzki, in: Ermacora/
Nowak/Tretter 1983, 242 {f und Perntbaler (Hg), Féderalistische Verwaltungsrechtspflege 1986.

So ganz eindeutig: Abs 8 des Kundmachungspatentes zum ABGB.
So etwa Pfaff/Hoffmann 1, 122 mit weiteren Hinweisen.
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Diese Relativitit des Privatrechtsbegriffes des ABGB wird verhiillt, wenn man
einen formalen Allgemeinbegriff nach Art des ,strukturellen Zivilrechtsbegrif-
fes* (VISlg 9580/1982) bildet, weil danach der Eindruck erweckt wird, als sei
ein klar abgegrenzter Bestand an Rechtsbeziehungen dem ,biirgerlichen
Recht* vorbehalten. Wie noch darzustellen sein wird, trifft dies nicht einmal
auf die Struktur der Rechtsbeziehungen, geschweige denn auf irgendein im
ABGB geregeltes Rechtsverhiltnis zu. Alle Schranken des 6ffentlichen Rechts
gegeniiber dem Privatrecht — die urspriinglich aus dem Naturrecht stammten —
sind nach der ,6sterreichischen Losung® heute aus der Verfassung, niemals
aber ,begriffsmafig* aus dem Privatrecht selbst, abzuleiten.

. VERFASSUNGSRECHTLICHE SCHRANKEN OFFENTLICH
RECHTLICHER LEINGRIFFE“ INS PRIVATRECHT
(UBERBLICK)

Die bisher dargestellte ,Offenheit der Abgrenzung Privatrecht — 6ffentliches
Recht entsprach der Verfassungsordnung der absoluten Monarchie als Ein-
heitsstaat. Heute, im gewaltenteilenden Rechts- und Bundesstaat, gibt es eine
Reihe verfassungsrechtlicher Schranken der einfachen Gesetzgebung, welche
grundsitzlich noch immer Privatrecht von 6ffentlichem Recht abgrenzt. Die
Typik dieser Schranken sei im folgenden iiberblicksartig aufgezeigt.

a) Die Kompetenzverteilung Bund — Linder

Die Bundesverfassung weist—in Fortfiihrung der Tradition der Monarchie—
das ,Zivilrechtswesen* (mit der Ausnahme des Art 15 Abs 9 B-VG) dem
Zentralstaat zu. Ungeachtet aller inhaltlichen Abgrenzungsprobleme dieses
Kompetenztatbestandes, denen ja die vorliegende Gesamtuntersuchung
nachgeht, ist damit jedenfalls ein inhaltlich abgrenzbarer Bestand an Rege-
lungs- und Vollzugskompetenzen des Bundes festgelegt, die der Landesge-
setzgeber nicht der Landesverwaltung iibertragen kann. Allerdings ist damit
noch nicht ausgeschlossen, dafl der Bundesgesetzgeber im , Zivilrechtswe-
sen“ Verwaltungszustindigkeiten begriindet, so weit ihn nicht die im fol-
genden angefiihrten Verfassungsschranken daran hindern.

b) Materielle Gewaltenteilung
Wenngleich die Zustindigkeit der Gerichte im allgemeinen durch einfaches

Gesetz festgelegt wird und daher grundsitzlich auch Privatrecht Verwal-
tungsbehdrden zugewiesen werden kann, ist die heute herrschende Verfas-



sungsauslegung doch der Meinung, dafl die Gewaltenteilung zwischen
Gerichtsbarkeit und Verwaltung keine rein formell-organisatorische Struk-
tur sei, sondern in einem Kernbereich auch ein inhaltliches Abgrenzungs-
schema typischer ,Gerichtssachen® und Verwaltungszustandigkeiten dar-
stelle, an dem sich der Gesetzgeber zu orientieren hat”. Bestatigt wird diese
Verfassungsauslegung heute durch die Verfassungsnorm des Art 6 MRK,
die eine Art ,europiischen Standard“ des Justizstaates in Osterreich einge-
fuhrt hat'.

Allerdings entspricht diesem Standard jedenfalls auch eine seingreifende®
Verwaltungsgerichtsbarkeit und gerichtsformig organisierte und verfah-
rende , Tribunale®, sodaR ,zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen®
keinesfalls der ordentlichen Gerichtsbarkeit (des Bundes) vorbehalten blei-
ben miissen. Materielle Gewaltenteilung und Kompetenzverteilung sind
also zwei Verfassungsschranken fir Zivilrecht, die sich nicht decken, son-
dern einander iiberschneiden, wenngleich die gesamte Gerichtsbarkeit dem
Bund vorbehalten ist (Art 82 Abs 1 B-VG).

¢) Zivilrecht und Grundrechte

Die meisten Rechtsbereiche des Zivilrechts — das ja grundsitzlich der
,gesellschaftlichen Freiheit* und Privatautonomie der Biirger zugeordnet
ist” — stehen in einer unmittelbaren Nahebeziehung zu bestimmten Grund-
rechtsanspriichen der liberalen Grundrechtskataloge (StGG, MRK ua).
Diese Nahebeziehung wird heute verfassungsdogmatisch fast durchwegs als
Bestandschutz (institutionelle Garantie, zB Eigentum, Familie), als Ausfiih-
rungsgesetz (zB Vereins- und Gesellschaftsrecht) oder sogar als Verpflich-
tung des Gesetzgebers zu einer grundrechtsférdernden Gesetzgebung
(Grundrechte als Wert- und Zielformulierungen) gesehen®. , Zivilrecht® ist
dadurch in gewissen Schranken der Dispositionsfreiheit des einfachen
Gesetzgebers entzogen; es mufl in bestimmten Institutionen und Strukturen
dem Biirger zur Verfiigung gehalten werden. Der ,Entbiirgerlichung® des
biirgerlichen Rechts, dh seiner Umwandlung in Verwaltungsrecht, sind
dadurch (justiziable) Verfassungsschranken gezogen.

7. betonen ist, daf auch diese grundrechtlichen Verfassungsschranken sich
nicht mit der Kompetenzverteilung decken, sondern sich in mehrfacher
Hinsicht damit iiberschneiden. Einerseits richten sich die in der Bundes-
verfassung verankerten Grundrechte an Bundes- und Landesgesetzge-

Adamovich/Funk, Verfassungsrecht 139; Antoniolli/Koja 51 ff.
Machacek, in: Pernthaler (Hg) 1986, 53 ff.
Gschnitzer, |B1 1960, 216; Bydlinski, in: FS Wilburg 53 ff.
Pernthaler, Allgemeine Staatslehre 401; Saladin, Grundrechte im Wandel.
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bung(-vollziehung); andererseits sind auch die Landesverfassungen im
Zustindigkeitsbereich der Linder dazu berufen, Grundrechte zu formulie-
ren und 1nsofern Eingriffe ins Privatrecht (die Privatautonomie) zu be-
grenzen"®.

STRUKTURWANDEL DES OFFENTLICHEN RECHTS

Bei einer abstrakten oder typologischen Begriffsbildung des Privatrechts —etwa
nach Art des ,strukturellen Zivilrechtsbegriffes® — ist auch zu beachten, daf}
viele der seinerzeit ,typischen Unterschiede“ zwischen 6ffentlichem und biir-
gerlichem Recht heute relativiert oder iiberhaupt verschwunden sind. In der
Hauptsache wurde dies durch den Abbau obrigkeitsstaatlicher Strukturen und
die Zurilickdringung des Opportunititsprinzips im Verwaltungsrecht bewirkt.
Stichworthaft sei in diesem Zusammenhang auf folgende Entwicklungstenden-
zen des modernen offentlichen Rechts hingewiesen.

a) Verwaltungsrechtsverhiltnis

Durch den Ausbau des Gesetzmifligkeitsprinzips, des Verwaltungsverfah-
rens und des durchgehenden gerichtlichen Rechtsschutzes steht der Biirger
heute der Behorde nicht mehr in einem frei gestaltbaren Abhingigkeitsver-
hiltnis (,allgemeines“ oder ,besonderes Gewaltverhiltnis“) gegeniiber,
sondern Biirger und 6ffentliche Gewalt stehen zueinander in einem wechsel-
seitig klar begrenzten Rechts-Pflicht-Verhiltnis, das Elemente der rechtli-
chen Subordination, aber auch der Mitwirkung und Koordination auf-
weist®. Strukturell unterscheidet sich ein solches Verwaltungsrechtsverhilt-
nis (z. B. Steuerschuldverhaltnis) nicht mehr von vergleichbaren privat-
rechtlichen Rechtsverhiltnissen?.

Dazu kommt, dafl es auch im Privatrecht gegenliufige Tendenzen eines
Abbaues der Dispositionsfreiheit (,Privatautonomie®) zugunsten sozialer
oder anderer gemeinwohlorientierter Zielsetzungen gibt (zB Konsumenten-
und Kiindigungsschutz, Betriebspflichten, Kontrahierungszwinge ui),
welche die seinerzeitigen Strukturunterschiede einebnen.

Beispiel der Vorarlberger Landesverfassung; Pernthaler, JB1 1986, 483 f.

Pernthaler, Raumordnung 11, 83 ff.
Vgl etwa Stoll 1972.



b) Subjektive 6ffentliche Rechte

Versteht man als ,Privatrecht® die ,Summe der Rechte und Pflichten der
Einwohner des Staates unter sich® (struktureller Zivilrechtsbegriff), so
bedeuten die Worter ,,unter sich®, dafl den Pflichten auch subjektive Rechte
entsprechen miissen, daf§ also nur die Gesetze als biirgerliche anzusehen
sind, aus deren Nichterfiillung auch ein Anspruch des Tragers des geschiitz-
ten Interesses entsteht. Die Lehre hat danach auch eine verbreitete Defi-
nition des Privatrechts entwickelt.

Das moderne 6ffentliche Recht regelt aber die Rechtsbeziehungen zwischen
Staat und Privaten weithin nach demselben Strukturprinzip: Geschiitzten
privaten Interessen entsprechen auch im Verwaltungsrecht im grofien und
ganzen subjektive (6ffentliche) Rechte, die im Rechtsweg durchsetzbar
sind, und wo dies nicht der Fall ist (zB im Planungsrecht), wird dies als arger
rechtsstaatlicher Mangel empfunden®. Besonders deutlich wird diese
Einebnung des Strukturunterschiedes von 6ffentlichem und privatem Recht
dort, wo der Staat als Triger von Privatrechten auftritt und dort die Rechts-
stellung des Biirgers schlechter wird als in der Hoheitsverwaltung (zB For-
derungsverwaltung).

Dazu kommt, daf§ subjektiv-offentliche Rechte auch gegeniiber anderen
Biirgern zustehen kénnen und in manchen Rechtsgebieten der rechtsge-
schaftlichen Verfiigung wie ein Privatrecht zuginglich sind*. Zurecht wer-
den daher eine Fiille verwaltungsrechtlicher Anspriiche auch von der Gster-
reichischen Verfassungsrechtsprechung (in Ubereinstimmung mit der euro-
piischen Judikatur) als ,,civil rights / biirgerliche Rechtssache“ im Sinne des
Art 6 MRK anerkannt®.

c¢) Genossenschaftliche Rechtsbeziehungen

Nicht nur in den eigentlichen ,6ffentlichen Genossenschaften®, sondern in
einer Fiille anderer Verwaltungsbereiche finden sich offentlich-rechtliche
Rechts-Pflichtverhiltnisse der ,Einwohner des Staates unter sich®, die sich
strukturell in keiner Weise von privatrechtlichen Rechtsbeziehungen unter-
scheiden. Dazu zihlen nicht nur ,alte genossenschaftliche Rechtsbezie-
hungen?® im Agrar-, Jagd-, Fischerei-, Wege- und Gemeinderecht, sondern

Pisko, in: Klang 1/1, 42; Thon 143; Somlo 486 ua.
Pernthaler, Raumordnung I1, 383.
ZB Patentrecht, vgl VISlg 5684/1968.
VfSlg 5100/1965; 5102/1965; 6936/1972; 6995/1973; 7068/1973; 7630/1975; 7284/1974; 7492/1975;
7608/1975; 7613/1975; 8112/1977; 8996/1980; 9887/1983 ua.
Zum ,genossenschaftlichen Prinzip® — als Gegensatz zur Hierarchie — vgl Pernthaler, Allgemeine
Staatslehre, 174 ff.
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ganz allgemein alle jene Rechtsbeziehungen, die zu Mebrparteien-Verfah-
ren im Verwaltungsrecht fithren. Auch im Planungsrecht, im Wohn- und
Siedlungswesen, in kollektiven Leistungs- und Finanzierungssystemen und
im Umweltschutzrecht sind genossenschaftliche Verwaltungs-Rechtsbezie-
hungen stindig im Vordringen. Das Verwaltungsrecht gestaltet so — in der-
selben Struktur wie das Privatrecht — einen immer grofleren Bereich der
~Rechtsbeziehungen der Biirger unter sich“.

d) Schlichte Hoheitsverwaltung und ,sanftes Recht*

Subjekts- und Subjektionstheorie — und damit der ,strukturelle Zivilrechts-
begriff* — versagen schlieflich auch gegeniiber jenen Formen und Tatigkei-
ten des Staates, die weder Privatwirtschaftsverwaltung noch Auflerung einer
Befehls- und Zwangsgewalt sind. Dazu gehoren die schon in der klassischen
Verwaltungslehre beschriebenen Fille der ,schlichten Hobeitsverwaltung®
(zB Schule, 6ffentliche Sachverstindigen und Untersuchungsanstalten), die
im modernen Verwaltungsrecht stindig ausgeweitet werden (zB Parteistel-
lung von Verwaltungstrigern, Naturschutzbeauftragten, Umweltanwilten
ua).

Als ,sanftes Recht® hat man schlief8lich jene vorwiegend sozialen Tatigkei-
ten des Staates bezeichnet, bei denen Beratung, Information, Service, Hilfe-
leistung, Schulung ui im Vordergrund stehen, wie dies etwa bei Beratungs-
und Beschwerdestellen der Verwaltung oder parlamentarischen Volksan-
wilten der Fall ist”. Zur gleichen Kategorie von Verwaltungstitigkeiten
zihlen auch die staatliche Offentlichkeitsarbeit, die Koordination von Ver-
waltungstitigkeiten und die nicht-verbindlichen Planungsformen. Stindig
im Vordringen sind auch Abreden zwischen Verwaltungsbehérden und
Biirgern als Grundlage fiir Verwaltungsakte (zB Umweltschutzauflagen),
wodurch der ,hoheitliche® Charakter dieser Akte relativiert wird. Auch der
,verwaltungsrechtliche Vertrag“ — soweit er in Osterreich anerkannt wird”
—ist in diesem Zusammenhang zu erwihnen.

PRIVATWIRTSCHAFTSVERWALTUNG

Die klassische ,, Privatwirtschaftsverwaltung“ des Staates und der Korperschaf-
ten offentlichen Rechts wurde damit als ,,Privatrecht® (im strukturellen Sinn)
charakterisiert, daf} hier zwar nicht ,Einwohner des Staates unter sich® in

¥ Wimmer, ]Bl 1984, 286.
% Doralt, in: Antoniolli-FS 205 ff; Ohlinger 1974.
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Rechtsbeziehungen stehen, aber im wesentlichen die gleichen Rechtsnormen
und die gleiche Rechtsstruktur wie im ,eigentlichen biirgerlichen Recht zur
Anwendung kommen®: In der Privatwirtschaftsverwaltung herrsche ,,rechtli-
che Gleichordnung® statt Uber- und Unterordnung; der Staat handle ,, wie ein
Privater®.

Diese Vorstellung kann allenfalls fir die ,,erwerbswirtschaftliche Verwaltung®
gelten, versagt aber schon hiufig im Bereich der Leistungsverwaltung®. Hier
werden denn auch in der Praxis die ,, Interessentheorie oder andere materielle
Kriterien (zB historische Eigenart) zur Abgrenzung von ,6ffentlicher Verwal-
tung* oder Privatrechtstitigkeit (zB bei der Amtshaftung) herangezogen®.
Fiir die vorliegende Untersuchung wesentlich ist aber, dafl gemafl Art 17 B-VG
Bund und Linder ,als Triger von Privatrechten® von der Kompetenzverteilung
ausgenommen sind, und dafl daher das ,Privatrecht” beiden Gebietskorper-
schaften als inhaltlich unbegrenzte (Rechts-)Form der Staatstitigkeit schlecht-
hin zur Verfiigung steht. Ahnliches diirfte — unter dem Vorbehalt der Staatsge-
setzgebung und Staatsaufsicht — auch fiir die Gemeinden gemifl Art 116 Abs 2
B-VG gelten. Auch privat- und gesellschaftsrechtliche Organisationsformen
der Ausgliederung und Verkniipfung der Gebietskorperschaften sind danach
zulissig und werden in der Praxis iberaus hiufig verwendet.

Dazu hat die Staatspraxis unter Billigung der Verfassungsrechtsprechung die
Rechusfigur der ,Selbstbindungs-(Statutar-)Geserze“ entwickelt, die ohne
Riicksicht auf die Kompetenzverteilung Organisationsrecht und sonstige
Regelungen der Privatwirtschaftsverwaltung treffen kdnnen, welche als blofe
,Selbstbindung® der Organe der Gebietskorperschaften gelten®. In dieser
Rechtsform sind etwa zahlreiche (transkompetente) Forderungs- und Finan-
zierungsgesetze und Einrichtungsnormen fiir Fonds und andere parafiskalische
Gebilde ergangen®.

Die Abgrenzung ,Privatwirtschaftsverwaltung® — ,Hoheitsverwaltung® ist
von iiberragender verfassungsdogmatischer und praktischer Bedeutung. Nach
Auffassung der heute herrschenden Lehre und Verfassungsrechtsprechung gel-
ten fiir die Privatwirtschaftsverwaltung — neben der Kompetenzverteilung —
auch das Legalititsgebot und die Grundrechte nicht (unmittelbar); die Amts-
haftung und die Beschwerde an den Verfassungs- und Verwaltungsgerichtshof
sind jedenfalls ausgeschlossen (Art 23, 130, 144 B-VG); hiufig werden auch in
den Gesetzen der Privatwirtschaftsverwaltung keine subjektiven Rechte des
Privaten begriindet, sondern bestenfalls ,interne® Handlungspflichten von
Staatsorganen festgelegt (Typik der ,Selbstbindungsgesetze).

Bydlinski, in: Rummel 5.

Zur Abgrenzung vgl Perntbaler, JB1 1965, 57 {f.
Bydlinski, in: Rummel 6 ff.

Wenger, in: FS Korinek 189 ff.

Pernthaler, Finanzverfassung 179 ff; Thoni 1978.
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Im Ergebnis spricht man daher von einer JFlucht des Staates ins Privatrecht®,
weil dadurch alle wichtigen 6ffentlich-rechtlichen Bindungen der Hoheitsver-
waltung umgangen werden kdnnen™.

Umso wesentlicher ist die Frage der Abgrenzung beider Rechisformen der
Verwaltung: Die Verfassungsrechtsprechung hilt daran fest, dafl nur hoheitli-
che Befugnisse ausdriicklich gesetzlich begriindet werden miissen, sodafl im
Zweifel und bei Stillschweigen des Gesetzes Privatwirtschaftsverwaltung
anzunehmen ist®. Angesichts der urspriinglichen Qualitit des Staates als 6ffent-
liche Gewalt und der stindigen Expansion der Privatwirtschaftsverwaltung
liegt darin offenkundig eine Verkehrung des von der Verfassung intendierten
Regel-Ausnahme-Verhiltnisses. Allerdings kann die in der Privatwirtschafts-
verwaltung entwickelte Staatspraxis — schon wegen der vielfiltigen foderalisti-
schen Riickwirkungen® — heute nicht mehr auf historische Begriffsschranken
zuriickgefiihrt werden, sondern nur mehr nach territorialen Kriterien ,ent-
flochten“ werden®.

So oder so hat aber die Staatspraxis der Privatwirtschaftsverwaltung eine neue
staatsrechtliche Dimension des Privatrechts begrindet, auf deren Verhaltnis zur
Kompetenz , Zivilrechtswesen“ noch ausfiihrlich zuriickzukommen ist (V. 3).

. DIE ZUNEHMENDE INTEGRATION VON ZIVILRECHT

UND OFFENTLICHEM RECHT (BEISPIELE)

Schon beim Verhilenis ,Grundrechte und Zivilrecht® ist eine besondere Form
der Verkniipfung von zivilem und 6ffentlichem Recht begegnet. Darin driickt
sich aber eine allgemeine Entwicklungstendenz der modernen Rechtsordnung
aus, die im folgenden an Hand einiger typischer Rechtsbereiche und Institutio-
nen aufgezeigt werden soll.

a) Arbeitsrecht und andere Fille des ,Gemeinrechts®

Die Rechtsbeziehungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, vor allem
aber die Bereiche der betrieblichen und tiberbetrieblichen Organisation und
Sozialautonomie — insbesondere ihre Regelungsbefugnisse — weisen heute
cine untrennbare ,Gemengelage*® zwischen privatem und 6ffentlichem
Recht auf; die Befugnisse der Verwaltungsbehérden, insbesondere der Eini-

Raschauner, OZW 1977, 1; Novak, in: Antoniolli-FS 61 ff; Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht 141.

ViSlg 3262/1957 ua.

Vgl Pernthaler, Finanzverfassung 252 ff.
Pernthaler, Finanzverfassung 256.
Bydlinski, in: Rummel 4.



gungsimter, sind derart untrennbar mit den Auflerungsformen der Privat-
und Verbandsautonomie verkniipft, daf} eine besondere rechtsdogmatische
Systembildung hier unabweislich wird”.

Ahnliche Fille ,alten“ Gemeinrechts, wo die charakteristischen Institutio-
nen zum Teil weit hinter das ABGB zuriickreichen, gibt es zB im Bereich
des Forstrechts®, des Agrarrechts (genossenschaftliches Organisations- und
Bewirtschaftungsrecht), des Jagd- (Fischerei)rechts und des Wegerechts.
Der VIGH hat im eingangs angefithrten Erk ViSlg 9580/1982 derartige
historische Gemengelagen ausdriicklich aus dem Kompetenztatbestand
,Zivilrechtswesen® ausgenommen, wenn sie schon zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens der Kompetenzbestimmungen bestanden oder ihnen eigene
Kompetenztatbestinde (zB Art 12 Abs 1Z3 u 6 B-VG) entsprechen.

b) Beleihung, Inpflichtnahme, Verbandsautonomie

Der moderne Staat hat sich im Absolutismus aus der Uberwindung zahlrei-
cher Autonomien, lokaler und stindischer Kleinordnungen und aus der
straffen Zentralisation der Staatsgewalt beim Landesfiirsten entwickelt.
Heute ist eine riicklufige Tendenz zur Aufsplitterung und Dezentralisation
der Staatsgewalt in mehr oder minder autonome Kleinordnungen unter star-
ker Beteiligung privatrechtlicher Rechtstriger und Organisationsformen
feststellbar''. Entgegen der klassischen Souverinititsvorstellung von der
Einheit und Unteilbarkeit der Staatsleitung (,Regierung“) dringen immer
stirker Vorstellungen einer rechtsgeschiftlichen Verfiigbarkeit und Teilbar-
keit der Hoheitsrechte und Staatsaufgaben (6ffentlichen Funktionen) vor.
Dementsprechend werden hiufig Privatpersonen oder Privatverbande (Ver-
eine, Gesellschaften) mit Teilautgaben der 6ffentlichen Verwaltung betraut
und ihnen entsprechende behordliche Funktionen (Befehls- und Zwangsge-
walt) iibertragen”. Ebenso konnen Privatpersonen (-verbinde) durch
Gesetz oder Verwaltungsakt zur Besorgung offentlicher Aufgaben zwangs-
weise herangezogen werden®.

In beiden Fillen werden privatrechtliche Grundverhiltnisse durch
begrenzte ffentlichrechtliche Einschlige iiberlagert, sodafl es im Einzelfall
oft subtiler Auslegung bedarf, um die Rechtsqualitit eines konkreten Aktes
oder Handelns festzustellen. Die Zustindigkeit zur Schaffung derartiger

Schwarz 1973, 33; Pernthaler, in: FS Strasser 3 ff.

ZB ,Teilwilder” vgl Lang 1978.
Pernthaler, Allgemeine Staatslehre 12 ff, 456 ff ua.

Sog. ,Beliehene*, vgl Puck, in: Antoniolli-FS 301 ff; Adamouvich/Funk, Verwaltungsrecht 302; Anto-
niolli/Koja 367 ff.

JAnpflichtnabme™; vgl Morscher/Smekal 1982, 63 f.
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»Gemengelagen“ von Staatsfunktionen und Privat (Verbands-)autonomie
richtet sich im allgemeinen nach der 6ffentlichrechtlichen (,hoheitlichen®)
Komponente, weil die privatrechtlichen Grundverhiltnisse entweder recht-
lich nur (unverindert) vorausgesetzt oder allenfalls durch ,Selbstbindungs-
gesetze“ (Art 17 B-VG) gestaltet werden.

Auch die Rechtsform der Verbandsantonomie als Instrument der 6tfentli-
chen Selbstverwaltung und burgerlichen Selbstorganisation* steht regelma-
Big in 6ffentlich-zivilrechtlicher Gemengelage® und wird zunehmend in die
offentliche Verwaltung integriert. Die Kompetenzverteilung weist hier
grofle Bereiche dem Bund zu, insbesondere das Vereins-, Genossenschafts-
und Gesellschaftsrecht, viele berufliche Vertretungen, Selbstverwaltungen
ua. Daneben bleibt aber den Landern die Zustandigkeit, in ihrem Wirkungs-
bereich Selbstverwaltungskorper, 6ffentliche Genossenschaften ui einzu-
richten und ihnen Aufgaben der Hoheits- oder Privatwirtschaftsverwaltung
zu libertragen. Fiir die Integration privatrechtlicher Normen und Rechtsbe-
ziehungen gilt dabei hinsichtlich der Kompetenzverteilung im allgemeinen
das zuvor Angefiihrte, soweit nicht historische Sonderfille von ,,Gemein-
recht“* vorliegen.

¢) Gemeinwirtschaft, 6ffentliche Unternehmen

Der (theoretisch nicht unbestrittene) Ausdruck ,Gemeinwirtschaft* soll
jenen ,Dritten Sektor® zwischen ,,6ffentlicher® (staatlicher) und reiner Pri-
vatwirtschaft umfassen, der durch gemeinniitzige Wirtschaftsziele, beson-
dere Organisationsformen, Haftungsregeln und verstirkte Staatsaufsicht,
allenfalls auch offentliche Forderung oder andere Wirtschaftsprivilegien
charakterisiert wird. Es gehoren dazu verstaatlichte oder kommunale Ver-
sorgungs- (Entsorgungs)unternehmen, aber auch landwirtschaftliche und
gewerbliche Genossenschaften, Bau- und Siedlungstriger uva. Auch dffent-
liche Unternehmen, die in Staats- oder Gemeindeeigentum stehen, werden
als besondere Organisationsform der Gemeinwirtschaft bezeichnet".

Auch in diesem Bereich mischen sich privat- und gesellschafts-(genossen-
schafts-)rechtliche Elemente stark mit offentlichrechtlichen Sondernormen
der Organisation, der Betriebspflichten und der Staatsaufsicht; die Zuord-

Zum Unterschied vgl Pernthaler, Allgemeine Staatslehre 456 ff.

Musterbeispiele: Verein einerseits, Interessenvertretung der Kammern andererseits und schlieRlich die
Koordination beider in der Sozialautonomie, in Kollegialorganen, Beiridten ua.

Siehe oben 7. a.

Vgl Die 6sterr. Gemeinwirtschaft 1982; Fremuth/Klecatsky/Wenger/Wimmer/Franz 1980.



nung zum Privatrecht (Privatwirtschaftsverwaltung) oder zum offentlichen
Recht (Verwaltungstitigkeit) ist mitunter schwierig oder willkiirlich®.
Charakeeristisch fiir das 6ffentliche Unternehmensrecht ist die Verkniip-
fung privatrechtlicher Formen der Organisation und Rechtsbeziehungen
mit sffentlichrechtlichen Zielsetzungen und Verantwortlichkeiten. Privat-
autonomie, insbesondere Eigentiimermacht und Vertragsfreiheit, verlieren
dadurch ihre spezifische ,Privatheit“ und werden zu Instrumenten der
sffentlichen Verwaltung und Gemeinwohlverwirklichung. Darin kann man
Ansitze eines ,6ffentlichen Eigentums* erkennen®.

Im Hinblick auf die Kompetenz zur Regelung der ,Gemeinwirtschaft®
bestehen zahlreiche Sonderzustindigkeiten des Bundes und der Linder, die
aber in der Regel das allgemeine Privatrecht im Sinne des ,Zivilrechtswe-
sens (Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG) voraussetzen oder integrieren. Auch ,Selbst-
bindungsgesetze* iiber die Organisation oder Finanzierung von Sonderfor-
men der Privatwirtschaftsverwaltung® finden sich in Fiille.

d) Die Verkniipfung von Vertragsbindung und Hoheitsgewalt

Im allgemeinen sind Privatwirtschaftsverwaltung und hoheitliche Staatsti-
tigkeit der Gebietskdrperschaften schon aus praktischen Griinden organisa-
torisch und funktionell voneinander getrennt, wenngleich Querverbindun-
gen nie ganz fehlen. Vor allem im Bereich der Gemeindeverwaltung gibt es
aber sehr intensive Verkniipfungen der beiden Handlungsformen, die zwar
fiir verfassungsrechtlich zulissig gehalten werden®', aber rechtspolitische
Probleme (Gleichheit, Gesetzmafligkeit ua), mitunter auch rechtsdogma-
tisch kaum zu entwirrende Rechtskomplexe erzeugen.

Untersucht wurden diese Probleme vor allem bei vertraglichen Zusagen der
Gemeinden auf Planungsinderungen oder Erlassung anderer Hoheitsakte,
wie Steuerbegiinstigungen, verkehrspolizeiliche Mafinahmen oder positive
Stellungnahmen im staatlichen Verwaltungsverfahren. Derartige Zusagen,
die gewohnlich im Zusammenhang mit Betriebsansiedlungen oder anderen
Entwicklungsprojekten, aber auch im Zusammenhang mit der Erfiillung
von Gemeindeaufgaben durch private Unternehmen gegeben werden, sind
swar offentlich-rechtlich nicht ,einklagbar, weil die Erlassung von
Hoheitsakten nicht erzwungen werden kann. Sie verpflichten aber privat-

Vgl erwa das Beispiel der Post und des Postautobetriebes (Personen- oder Paketbeférderung), Nach-
weise bei Bydlinski, in: Rummel 6.
Pernthaler, Raumordnung 11, 283; dhnlich VIGH v. 20. 3. 1986, G 224/85 — Atomsperrgesetz.

7B Strafenbaugesellschaften, Betriebs- und Finanzierungsgesellschaften offentlicher Einrichtungen ua;
vgl Pernthaler, Finanzverfassung 179 ff.

V{Slg 3980/1961; 4703/1964.
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rechtlich zu Schadenersatz und drfen rechtmifiger Weise im 6ffentlichen
Recht im Rahmen von Planungsermessen, Gesetzesauslegungen und Wert-
abwigungen beriicksichtigt werden, soweit dies willkiirfrei und ohne Ver-
letzung 6tfentlicher oder privater Interessen moglich ist™.

Diese wechselseitigen Bindungen der beiden Handlungsformen der
Gebietskorperschaften wird man unter der Voraussetzung fiir zulissig hal-
ten, dafl schon bei Eingehung der privatrechtlichen Bindungen die 6ffentlich
rechtliche Méglichkeit und Erlaubtheit der zugesagten Mafinahmen gepriift
und bei Setzung der dffentlichen Mafinahme ein allenfalls notwendiges
Abweichen mit der Schadenersatzpflicht abgewogen wird®. Die Organe der
Gebietskorperschaft miissen hier also von einer untrennbaren Einheit von
Zivilrecht und offentlichem Recht ausgehen, wenn sie rechtmiflig handeln
wollen. Dies hat auch eine nachpriifende Rechts- oder Rechnungskontrolle
zu beriicksichtigen, die in jedem Fall einen Normenkomplex anzuwenden

hat.

DIE UNMOGLICHKEIT EINER ALLGEMEINEN BEGRIFF-
LICHEN UNTERSCHEIDUNG IM POSITIVEN RECHT

Uberblickt man die bisher angefiihrten Kriterien der Abgrenzung, aber auch
der wechselseitigen Anpassung und Durchdringung von &ffentlichem Recht
und Privatrecht, so gelangt man zum Ergebnis der Unmdglichkeit einer allge-
meinen begrifflichen Unterscheidung im positiven Recht und damit auch der
Unméglichkeit einer abstrakten verfassungsrechtlichen Begriffsbildung des
Zivilrechts. Es kommt vielmehr — wie schon die dltere Lehre treffend erkannt
hat — auf die Auslegung der einzelnen, zwischen beiden Rechtsgebieten unter-
scheidenden Gesetze an, in welcher Bedeutung und zu welchem Zweck sie die
Begriffe , Zivilrecht“ oder ,6ffentliches Recht® verwenden®,

Wenngleich also die Kompetenzbestimmung ,Zivilrechtswesen“ die in der
osterreichischen Rechtsordnung durchgefiihrte Unterscheidung von Zivilrecht
und 6ffentlichem Recht voraussetzt, kann der Inhalt dieser Kompetenznorm
keinesfalls aus einer wissenschaftlichen (theoretischen) oder auf sonstige Weise
gebildeten Allgemeinformel dieses Unterschiedes umschrieben werden. Wie
der VIGH im Erk ViSlg 9580/1982 selbst angefiihrt hat, gibt es schon in der
Kompetenzverteilung selbst Fille, wo Zivilrecht (im begrifflichen Sinne) in
anderen Kompetenztatbestinden enthalten ist und dariiberhinaus die unbe-
streitbare Moglichkeit, in zivilrechtliche Rechtsverhaltnisse und Rechtsbefug-
nisse durch offentliches Recht der Linder im Wege von Enteignung, Eigen-

2 Pernthaler, Raumordnung II, 47 {ff und 351 {f.

Vgl. Pernthaler/Purtscheller, JB1 1979, 282 ff.
Pisko, in: Klang 1/1, 43 ff.



tumsbeschrinkungen, Zustindigkeiten von Verwaltungsbehorden ui ,einzu-
greifen.

Gibt es keine allgemeine begriffliche Abgrenzung des Zivilrechts, so bleibt fiir
die Auslegung des Kompetenztatbestandes , Zivilrechtswesen® nur der Weg der
besonderen Verfassungsauslegung dieses Kompetenzbegriffes auf der Grund-
lage der vom VEGH selbst entwickelten judikativen »Standards® zur Kompe-
tenzauslegung. Diese verwenden zwar ebenfalls theoretische ,Allgemeinbe-
griffe, daneben aber eine Reihe anderer Systemgesichtspunkte®, welche eine
Fiille von Bausteinen fiir ein ,bewegliches System der konkreten Fall-Losung
liefern®. Es wird sich erweisen, dafl auch die Schwierigkeiten des ,strukturellen
Zivilrechtsbegriffes* sich nach den Regeln der klassischen Kompetenzausle-
gung — und nur nach diesen — befriedigend auflsen lassen.

5 Theorien®, ,Prinzipien® ui; vgl Funk 1980, 67 ff.
% Wilburg 1950; Bydlinski/Krejci/Schilcher/Steininger (Hg), 1986.
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I11. Die bisherigen Linien der Kompetenzauslegung

Der Kompetenztatbestand ,,Zivilrechtswesen® ist einer der meist judizierten
Zustandigkeitsbegriffe. Die Rechtsprechung ist uneinheitlich und spiegelt im gan-
zen die komplexe und hochdifferenzierte Abgrenzungsproblematik wider, wel-
che zuvor tiberblicksartig dargestellt wurde. Dennoch lassen sich mehrere Haupt-
linien der Argumentation feststellen, die im folgenden systematisch zusammenge-
faflt seien.

1. DIE HISTORISCH-SYSTEMATISCH INTERPRETATION

Die naheliegendste und im Kontext der stindigen Rechtsprechung zur ,,Ver-
steinerungstheorie“! eingebettete Auslegung des gegenstindlichen Kompe-
tenzbegriffes ist die historisch-systematische Auslegung. Danach gehdren zum
Zivilrechtswesen:

». .. alle jene Materien, die nach der Systematik der Rechtsordnung, wie sie zur
Zeit des Wirksamkeitsbeginnes der Kompetenzverteilung der Bundesverfas-
sung bestanden hat, als Angelegenbeiten des Zivil-, Prozef$- und Exekutions-
rechtes anzusehen waren. Dieser in diesem Sinne materiell definierte Begriff des
Zivilrechtswesens wird allerdings nicht, wie der Verfassungsgerichtshof eben-
falls in diesem Erkenntnis (VfSlg 2658/1954) hervorgehoben hat, durch die
Summe der im Zeitpunkt des Wirksamkeitsbeginnes der Kompetenztatbestinde
des B-VG bestehenden Bestimmungen zivil-, prozefS- und exekutionsrechtli-
chen Inbalts erschopft. Auch neue Regelungen sind ihm zuzuzihlen, sofern sie
nur nach ibhrem inhaltlichen Gehalt systematisch dem Zivil-, Prozefi- oder
Exekutionsrecht angehiren.?

Der VIGH hat an dieser Linie der Kompetenzauslegung vom ersten mafigebli-
chen Erkenntnis® bis heute grundsitzlich stets festgehalten.* Dies war umso
naheliegender, als auch in der Ziwvilrechtslebre selbst ein historisch bestimmter
Kernbestand des biirgerlichen Rechts — trotz aller Abgrenzungsprobleme —
immer unbestritten blieb®.

Der VIGH hat die historisch-systematische Methode auch dazu benutzt,
bestimmte zivilrechtliche Regelungen aus dem Begriff , Zivilrechtswesen (Art
10 Abs 1 Z 6 B-VG) auszuklammern, weil sie ihrer historischen Bedeutung
nach stets unter anderen Kompetenzbegriffen mit verstanden wurden.*

Funk 1980, 69 ff.

ViSlg 3121/1956.

VfSlg 558/1926.

ViSlg 1712/1948; 2452/1952; 2820/1950; 5534/1967 ; 8989/1980; 9580/1982; 9663/1983; 9906/1983 uva.
Vgl Pisko, in: Klang I/1, 44; Bydlinski, in: Rummel 5.

7B Jagdwesen; Bodenreform; Arbeits- oder Dienstrecht; Krankenanstalten ua; vgl dazu grundlegend:
ViSlg 9580/1982 und 1712/1948.
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Problematisch ist in diesem Zusammenhang allerdings die stindige Rechtspre-
chung des VEGH, wonach Landeskompetenzen ebenfalls als historisch abge-
schlossene ,, Kompetenztatbestinde® aufzufassen seien, welche nach der ,Ver-
steinerungstheorie®, dh historisch-systematisch danach zu untersuchen seien,
ob bei Inkrafttreten der Kompetenztatbestinde vergleichbare Regelungen im
betreffenden Rechtsgebiet bestanden hitten. So seien etwa Regelungen iiber
Jagd- und Wildschaden deshalb Landessache, weil sie immer schon als
Bestandteil der Jagdausiibung betrachtet wurden, andere Schadenersatzrege-
lungen oder Vorpachtregelungen im Zusammenhang mit dem Jagdbetrieb
dagegen nicht’. Das Genehmigungsverfahren nach dem Wohnsiedlungsgesetz
sei deshalb nicht der Landeskompetenz , Baurecht” zuzuordnen, weil ,nicht
dargetan wird, daft im Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Kompetenzartikel
Beschrinkungen dieser Artals Mafinahmen des Baurechts vorgeschen gewesen
wiren oder sich Anhaltspunkte fiir die Annahme finden, es handle sich bei
solchen Beschrinkungen um eine Fortentwicklung innerhalb desselben syste-
matischen Zusammenhanges. Insofern vergleichbare Beschrinkungen enthielt
das Baurecht im Versteinerungszeitpunkt des Zivilrechtswesens nicht*.

Auf die verfassungsdogmatischen Probleme einer derartigen ,Versteinerung
von Landeskompetenzen® ist unten noch niher einzugehen (IIL. 4.). Hier ist
festzuhalten, dafl ein negativer Befund in den historischen Landesvorschriften
iiberhaupt nichts Giber den Inhalt der Bundeskompetenz ,Zivilrechtswesen*
aussagt, weil ja nur diese und nicht die (inhaltlich unbegrenzte) Allgemeinzu-
stindigkeit der Linder nach der ,Versteinerungstheorie® historisch begrenzt
auszulegen ist. Die historisch-systematische Auslegung der Kompetenz wZivil-
rechtswesen® darf also nur fragen, ob eine vergleichbare Regelung im histori-
schen Bestand des ,,Zivil-, ProzefR- oder Exekutionsrechts® auffindbar ist und,
wenn dies nicht der Fall ist, Landeszustindigkeit nach Art 15 Abs 1 B-VG
erkennen. Dieses Verfahren ist bei allen in Betracht kommenden Bundeszu-
standigkeiten durchzufithren, nicht aber bei sachbeziiglichen Landeszustin-
digkeiten, die nach der Allgemeinzustindigkeit inhaltlich weder prizisiert
noch ,bewiesen“ werden miissen.

Die historisch-systematische Kompetenzauslegung fithrt in den Fillen zu
sicheren Ergebnissen, in denen klassische Institutionen des Zivilrechts (zB
Pacht, Miete, Schadenersatz, Familie), des Prozefirechts® oder des Exekutions-
rechts landesgesetzlich abgeindert oder sonst ,beriihre® werden. Sie versagt
dagegen in jenen Fillen, wo neue, nicht historisch typisierte Rechtsverhiltnisse
der ,Biirger untereinander* geschaffen werden” oder durch Verwaltungsbehor-
den in privatrechtliche Rechtsbeziehungen bzw. Rechtsbefugnisse ,eingegrif-
fen wird. Zur Losung dieser Kompetenzprobleme hat der VIGH andere Aus-

ViSlg 8989/1980; 9906/1983 ua.

EinschlieRlich des Grundbuchrechts; vgl V{Slg 8458/1978 und 9144/1981.

7B Pflanzabstandsgesetze; vgl VSlg 6344/1970; 6862/1972; 10.392/1985.
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legungsrichtlinien entwickelt, deren Verhaltnis (erginzend, ausschlieffend,
konkurrierend) zur systematisch-historischen Auslegung nicht immer klarge-
stellt wird.

. FORMELL-ORGANISATORISCHE GESICHTSPUNKTE

Eine weitere Linie der theoretischen Abgrenzung des Zivilrechts stellt auf die
Zustindigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit' ab, die auch umgekehrt als
Regel die privatrechtliche Natur eines Rechtsverhiltnisses indiziere". Dieser
Zusammenhang war auch der historisch ausschlaggebende Beweggrund einer
Abgrenzung des burgerlichen Rechts vom 6ffentlichen'?. Auf 6ffentlichrechtli-
cher Seite entspricht dieser Abgrenzungstechnik die durchaus herrschende
Definition der Verwaltung (und damit des Verwaltungsrechts) nach formell-
organisatorischen Kriterien®”.

Eingebettet in diesen allgemeinen theoretischen Kontext hat auch der VIGH in
zwel historisch besonders wichtigen Erkenntnissen' versucht, den Kompe-
tenzbegriff , Zivilrechtswesen organisatorisch zu definieren: Das seinerzeitige
Bundes-Grundverkehrsgesetz habe in den entscheidenden Bestimmungen Ver-
waltungsbehirden zu seiner Vollziehung berufen und sei deshalb als ,eine
Verwaltungsangelegenheit und nicht als eine Angelegenheit des Zivilrechtswe-
sens“ anzusehen®. Und in dem fir die Entwicklung des ,,strukturellen Zivil-
rechisbegriffs“ grundlegenden Kompetenzfeststellungs-Erkenntnis V{Slg
2658/1954 heifdt es, dafl die gesamte Vollziehung einer Landesangelegen-
heit nicht den Gerichten ibertragen werden darf, sondern gemifl Art 15
Abs 9 B-VG nur die Betrauung der Gerichte mit der Vollziehung einzelner
Bestimmungen zulissig sei. Auch hier geht der VIGH also davon aus, dafl die
Betrauung der Gerichte mit der Vollziehung Zivil- oder Strafrechtswesen indi-
ziere und damit den Liandern grundsitzlich verwehrt und nur in den streng
begrenzten Ausnahmefillen des Art 15 Abs 9 B-VG erlaubt sei. Der VIGH hat
jedoch diese organisatorische Abgrenzungstechnik schon sehr bald wieder ver-
worfen und ausdriicklich als nicht zielfithrend erkannt: Aufbauend auf ViSlg
2794/1955 (Ubertragung von Zivilrechtssachen an Verwaltungsbehorden) hat
das Erk ViSlg 3121/1956 ausdriicklich festgehalten:

¢ §1]JN: ,Gerichtsbarkeit in biirgerlichen Rechtssachen®; vgl auch § 1938 ABGB und dazu VfSlg 4961/

1965; 5257/1966.
Pisko, in: Klang I/1, 44.

2 Siehe oben II. 2.

Rill, in: Antoniolli-FS 35; Antoniolli/Koja 5 ff; Adamovich/Funk, Verwaltungsrecht 11 ff.
VfSlg 2546/1953 und 2658/1954.
VfSlg 2546/1953.
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Der Bundesgesetzgeber kann Verwaltungsbehorden mit der Rechtsprechung
in Zivilrechtsangelegenheiten betrauen und anf den ihm kompetenzmaflig
zugeordneten Gebieten den Gerichten Verwaltungsaufgaben zuweisen .

Auch aus Art 92 B-VG (Zustindigkeit des OGH) konne kein Gegenargument
abgeleitet werden, weil der einfache Bundesgesetzgeber die Zustindigkeit der
Gerichte iiberhaupt festzulegen habe (Art 83 Abs 1 B-VG). Art 94 B-VG lege
nur eine formell-organisatorische Gewaltenteilung fest, die der einfache
Gesetzgeber verschieben, wenn auch nicht durchbrechen diirfe'.

Im Ergebnis ist die Verfassungsrechtsprechung also von der organisatorischen
Bestimmung des Zivilrechtsbegriffes in Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG volligabgertickt
und hat die im Zusammenhalt der beiden erwihnten Erkenntnisse getroffene
Kompetenzfeststellung iiber das land- und forstwirtschaftliche Grundver-
kehrsrecht wie

Leinen namentlich umschriebenen Kompetenztatbestand behandelt und den
Umfang dieses Tatbestandes im Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Kompe-
tenzartikel fiir mafigeblich erachtet, andere Beschrankungen des Liegenschafts-

Wy

verkehrs aber grundsitzlich als Angelegenbeiten des Zivilrechts behandelt*”.

Auf die verfassungsdogmatischen und interpretationstheoretischen Konse-
quenzen dieser ,Versteinerung® einer, offensichtlich vom VIGH als Fehlent-
scheidung empfundenen Kompetenzfestellung wird noch niher einzugehen
sein (I11. 4). Hier ist zunichst eine weitere ,klassische” Linie der Kompetenz-
auslegung ,Zivilrechtswesen® aufzuzeigen, welche lange Zeit hindurch als
unumstofliche ,Schranke® des Zivilrechts angenommen wurde.

. EIGENTUMSBESCHRANKUNGEN ALS AKZESSORISCHE

KOMPETENZ

GemiR § 364 ABGB sind der Ausiibung des Eigentums jene Schranken gesetzt,
,die in den Gesetzen zur Erhaltung und Beférderung des allgemeinen Wohls®
angeordnet werden. Diese , Ausiibungsschranken®, die heute als , Machtgren-
zen des Eigentums“ verstanden werden', hat der VIGH in zahlreichen
Erkenntnissen als historisch begriindete ,Verwaltungsbefugnisse® aus dem
,Zivilrechtswesen® ausgeklammert und dem sachlich fiir die betreffende
Verwaltungsangelegenheit zustindigen , Materiengesetzgeber™ zugewiesen".
Obwohl dies in der Rechtsprechung nirgends ausdriicklich erdreert wird,
diirfte der VIGH diese ,Eigentumsbeschrinkungen® kompetenzrechtlich

V1Slg 3109 und 3121/1956; Antoniolli/Koja 51 ff.

Vi{Slg 9580/1982, 410.
Klang, in: Klang II, 131, 154; Herrnritt, 1921, 394 ff, 398.
Vgl insbes. VfSIg 2546/1953; 2658/1954; 4605/1963.
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nicht als Sonderfall der ,Enteignung“ (Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG) behandelt®,
sondern — dhnlich wie etwa die Planungsbefugnisse — als in der jeweiligen
Sachkompetenz mitbegriindete Hobeitshefugnis des ,Materiengesetzgebers®
aufgefafit haben.

Mitdem Erk V{Slg 5534/1967 beginnt das Bestreben der Verfassungsrechtspre-
chung, die zulissigen Eigentumsbeschrinkungen im Interesse eines ,,Schutzes
des Zivilrechtswesens® vor inhaltlicher Aushohlung zu begrenzen. War es in
diesem Erkenntnis noch der nach der historisch-systematischen Methode
gewonnene (,versteinerte“) Begriffsinhalt ,Zwilrechtswesen, der die
Schranke zulissiger Eigentumsbeschrinkungen bilden sollte, so sind es im Erk
ViSlg 9580/1982 schon ganz allgemein ,Rechtsbeziehungen der Biirger unter
sich® (struktureller Zivilrechtsbegriff), die dem Eingriff des Landesgesetzge-
bers kompetenzrechtlich grundsitzlich entzogen sein sollten. Eigentumsbe-
schrankungen werden nun im Verhaltnis zum Zivilrechtswesen grundsitzlich
als ,kompetenzneutral® erklirt, dh sie konnen weder die Qualitit Zivilrecht
begriinden, noch diese ausschliefen, sondern:

,0b die beschrankende Vorschrift eine Verwaltungsvorschrift oder eine Zivil-
rechtsnorm ist, missen andere Gesichtspunkte ergeben “2.

Im Ergebnis ist der VIGH somit véllig von der urspriinglichen Linie abgertickt,
wonach das Grundverkehrsrecht eine Eigentumsbeschrinkung gemifl § 364
ABGB sei®® und deshalb als Verwaltungsangelegenheit und nicht als Zivil-
rechtswesen anzusehen sei*.

Allerdings hilt der VEGH auch im Erk ViSlg 9580/1982 daran fest, daf} der
»Materiengesetzgeber” — offenbar ohne weitere Kompetenzbegrundung zu
brauchen — in den Eigentumsgebrauch, die Privatautonomie und privatrechtli-
chen Beziehungen grundsitzlich beschrinkend eingreifen darf, soweit er nicht
den ,Rechtsverkehr” oder sonstige (privatrechtliche) Rechtsbeziehungen der
Biirger unter sich beschrinkt. Eigentumsbeschrinkungen seien jedenfalls dann
nicht als ,Zivilrechtswesen® anzusprechen, wenn sie sich

a) als allgemeine Verhaltensnormen grundsitzlich an jedermann richten oder
b) die privatrechtliche Stellung des Normadressaten (Eigentiimer, privatrecht-
lich Berechtigter) nur der Ankniipfungspunkt der Regelung und nicht ihr
Gegenstand sel.

Dafl damit im Ergebnis eine ,bewegliche“ Abgrenzung offentliches Recht —
Privatrecht nach Art der historischen Abgrenzung des ABGB von den ,,politi-

% So Miebsler, in: FS Verdross 322 f.

Siehe oben III. 1.

* ViSlg 9580/1982, 414,
™ So die damals vollig unbestrittene Auffassung; vgl Adamovich sen., Verwaltungsrecht II, 110.

]
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schen Verordnungen*® wieder eingefiihrt wird, soll noch ausfiihrlich dargelegt
werden®. Dennoch scheint vorliufig die Argumentation aus der ,, Eigentums-
beschrinkung® in der Verfassungsrechtsprechung ihre kompetenzbegriin-
dende Bedeutung véllig eingebiifit zu haben.

. . VERSTEINERUNG VON LANDESKOMPETENZEN*

Die Entwicklung der Judikatur zum land- und forstwirtschaftlichen Grund-
verkehr ist zum Musterbeispiel der unzulissigen ,, Versteinerung von Landes-
kompetenzen* und ihrer unannehmbaren verfassungsdogmatischen Vorausset-

zungen und Konsequenzen geworden.

Seit dem Jahre 1955 ist die Verfassungsrechtsprechung bemiiht, die Kompe-
tenzfeststellung 2658/1954 in ihrer Tragweite einzuschrinken und aus der Tat-
sache der moglichst begrenzten Landeskompetenz »Grundverkebr” die Bun-
deszustindigkeit ,Zivilrechtswesen* — als deren Ausnahme die Landeskompe-
tenz nunmehr behandelt wurde — auszudehnen. Die einzelnen Schritte dieser,
bis zu absurden Konsequenzen® reichenden Einschrinkung der Landeskom-
petenz , Grundverkehr sind im Erk ViSlg 9580/1982 minutios nachgezeichnet
und brauchen hier nicht wiederholt zu werden. Sie laufen insgesamt auf das
Ergebnis hinaus, dafl nur ein historisch nach dem Jahre 1925 versteinerter
Begriff ,land- und forstwirtschaftlicher G rundverkehr® die Landeskompetenz
begriinde, wobei es in ausschlaggebender Weise darauf ankomme, daf die
jeweils erfafiten konkreten Grundstiicke tatsichlich land- und forstwirtschaft-
lich genutzt wiirden und zur Erhaltung eines leistungsfihigen Bauernstandes
bzsw. eines wirtschaftlich gesunden mittleren und kleinen landwirtschaftlichen
Grundbesitzes dienten.

Diese eigentiimliche — zT an reale Sachverhaltserhebungen ankniipfende —
Kompetenztechnik fiihrte in der Folge zu einer ununterbrochenen Flut von
Aufhebungen von Landesgesetzen und Landesverwaltungsakten, welche fol-
gerichtig in den ,strukturellen®, inhaltlich ganz unbegrenzten, Zivilrechtsbe-
griff der VfSlg 9580/1982 miindete. War , Grundverkehr" im allgemeinen —
aufer dem extrem begrenzten historischen Ausnahmetatbestand nach ViSlg
2658/1954 — einem inhaltlich unbegrenzten ,Innominat-Tatbestand® Zivil-
vechtswesen zuzuordnen, so mufite der verfassungsrechtliche Grund dafiir
(nachtriglich) in einem ebenso unbegrenzten , Zivilrechtsbegriff* gefunden
werden, der eben Rechtsbeziechungen der Biirger unter sich schlechthin und
daher den ,, Rechtsverkehr* schlechthin umfafite.

Abs 8 des Kundmachungspatents und dazu oben II. 2.

SieheIV.3,und V. 2.
ViSlg 2820/1955.
Vgl Foderalismusberichte 4, 85 £; 5, 115 f; 6,206.
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Schon der erste Schritt dieser Auslegungsreihe ist aber verfassungdogmatisch
und Interpretationstheoretisch verfehlt: Es gibt keine Versteinerung
von Landeskompetenzen, die — wie das Grundverkehrsrecht — in Art 15
Abs 1 B-VG begriindet sind®.

Der Sinn der Allgemeinzustindigkeit der Lander besteht eben darin, daf§ alle
Zustandigkeiten, die nicht ausdricklich dem Bund zugewiesen sind, bei den
Lindern verbleiben. Das bedeutet aber, daff es keine historisch abgeschlossene
Aunfzihlung von Landeskompetenzen geben kann, sondern nur eine solche der
Bundeskompetenzen, die ja ausdriicklich und gegenstandhch begrenzt tiber-
tragen wurden. Darin liegt der eigentliche f6deralistische Sinn der General-
klausel der Landeszustindigkeiten, aber auch der ,Versteinerungstheorie®.
Die Kompetenzfeststellungen des VEGH nach Art 138 B-VG konnen keine
verfassungsrechtlich abgeschlossenen , Tatbestinde“ der Landeskompetenzen
schaffen®, weil sie durch die Rechtskraft prozessual konkretisiertes Fall-Recht
schaffen, das uber die dariiber hinausgehenden Zustindigkeiten der Linder
(also den Inhalt der Allgemeinzustindigkeit) iberhaupt nichts aussagt.

Zu welchen absurden Konsequenzen eine ,,Versteinerung® von Kompetenz-
feststellungen nach Art 138 Abs 2 B-VG fiihrt, zeigt gerade das Beispiel des
Grundverkehrsrechts am klarsten: Weil ViSlg 2658/1954 inhaltlich mit V{Slg
2546/1953 untrennbar zusammenhingt und dieses Erkenntnis wiederum tatbe-
standsmafiig an das seinerzeitige Bundes-Grundverkebrsgesetz gebunden war,
wird dieses verfassungswidrige Bundesgesetz ganz einfach zum Maf3stab der
nunmehr plotzlich ,versteinerten® Landes/eompetenz Dieser verfassungsdog—
matisch ganz undenkbare Vorgang wird mit den ebenso lapidaren wie unrichti-
gen Worten begriindet:

»Das aufbebende verfassungsgerichtliche Erkenntnis hat nun wobl eine Ande-
rung der Zustandigkeit (!) zur gesetzlichen Regelung des Verkehrs, nicht aber
einen Wandel im rechtlichen Inbalt des Begriffes ,Grundverkebr mit sich ge-
bracht.*

Dafl eine jahrzehntelange, immer subtiler zu Lasten der Linder verfeinerte
Verfassungsrechtsprechung auf einer Ansammlung derart handgreiflicher
Fehlurteile aufbauen konnte, scheint beinahe unverstindlich: Weder kann ein
(Gesetz-)authebendes Verfassungsgerichtshoferkenntnis eine werfassungs-
rechtliche Zustandigkeit indern, noch kénnte ein verfassungswidriges Bundes-
gesetz die inhaltlich unbegrenzte Landeskompetenz nach Art 15 Abs 1 B-VG
irgendwie rechtlich ,definieren®. Der ganze Vorgang der , Versteinerung® der
Landeskompetenz Grundverkehrsrecht erscheint vor diesem Hintergrund nur
deutbar als Versuch einer méglichst engen judikativen Begrenzung der ~ offen

¥ Pernthaler/Weber, in: Melichar FS 149 ff; Mayer, OJZ 1986, 513 ff, 518.

Unrichtig daher Melichar, JB1 1968, 290.
ViSlg 2820/1955.
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Pernthaler/Weber, in: Melichar FS 158 {.

kundig als ,Fehlurteil“ empfundenen — Kompetenzfeststellung Vi{Slg 2658/
1954, ohne die allgemeine normative ,,Verfassungskraft“ von Kompetenzfest-
stellungen nach Art 138 Abs 2 B-VG (die selbst hochst zweifelhaft begriindet
ist) prinzipiell anzutasten®.

Wie die Entwicklung des judikativen Gebdudes ,Grundverkehrsrecht® bis
zum Schlufistein des ,strukturellen Zivilrechtsbegriffes® handgreiflich vor
Augen fithrt, mufl die verfehlte Auslegungsmethode einer ,,Versteinerung von
Landeskompetenzen® geradezu mit begrifflicher Notwendigkeit zur Umkehr
von Generalklausel und Enumeration fiithren: Diese Auslegung lauft nimlich
darauf hinaus, Bundeskompetenzen als Allgemeinzustindigkeiten zu bebhan-
deln, von denen historisch genan begrenzte Landeskompetenzen ausgenommen
werden. Dies ist aber gerade nicht das Verhiltnis, das der Verfassungsgesetzge-
ber zwischen den Art 10, 11, 12 und 15 Abs 1 B-VG intendiert hat** und das der
VIGH in Kompetenzfeststellungen nach Art 138 Abs 2 B-VG zwar zu inter-
pretieren, nicht aber judikativ neu zu bestimmen hat. Inwieweit dies mit der
Rechtsfigur des ,strukturellen Zivilrechtsbegriffes” tatsichlich geschehen ist,
soll im folgenden untersucht werden.

. STRUKTURELLER ZIVILRECHTSBEGRIFF

In einer letzten Phase der Kompetenzauslegung versuchte der VIGH, den
Zivilrechtsbegriff des Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG in einer ,strukturellen, dh auf
die Art der Rechtsbeziehung abstellenden Betrachtungsweise zu bestimmen. Es
wird nicht recht klar, ob der VFGH selbst der Auffassung ist, daff auch dies eine
Lhistorisch- systematische“ (weil in der ,Struktur® des ABGB begrindete)
Auslegung sei. Es fallt jedenfalls auf, dafl diese Auslegung tiberall dort Platz
greift, wo eine streng historische Amlyse eben keinen Ankniipfungspunkt fiir
eine vergleichbare Regelung im ,Zivil-, ProzeB- oder Exekutionsrecht
findet*.

Im Ergebnis wirke die ,strukturelle Zivilrechtsauslegung“ jedenfalls vollkom-
men unhistorisch: eine neuartige landesgesetzliche Regelung wird nicht mit
dem historischen Normenmaterial des ,Versteinerungszeitpunktes“ (1. 10.
1925) konfrontiert, sondern mit einem abstrakten , Zivilrechtsbegriff struktu-
reller Art gemessen und danach als verfassungswidrig, weil in Bundeskompe-
tenz eingreifend, qualifiziert oder als verfassungskonform, weil ,begrifflich
nicht Zivilrecht“ eingestuft®.

¥ ViSlg 2977/1956; Mayer, O]Z 1986, 518.
* Vgl ViSlg 6862/1972: , Auch die historische Interpretation hilft im vorliegenden Fall nicht weiter ... "
3 ViSlg 6862/1972.
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Als wesentliche Begriffsmerkmale fir ,Zivilrecht werden zwei verschiedene
Kategorien (rechts-),struktureller Merkmale* herangezogen:

a) Die Art der Rechtsgestaltung und Rechtsdurchsetzung: Normen, die Priva-
ten Pflichten auferlegen, die durch Vereinbarung gestaltbar sind (,,dispositi-
ves Recht®) und als Sanktionen bloff Unrechtsfolgen androhen, deren Ver-
wirklichung dem Willen einer bestimmten Privatperson tiberlassen ist*, sind
in der Regel Privatrecht”.

Der VEGH verwendet dieses ,,strukturelle Argumentationsmuster® aufier in
VfSlg 9580/1982 vor allem bei den Landesgesetzen iiber Mindestpflanzab-
stinde™: Wenn die rechtlichen Konsequenzen im wesentlichen auf den
Interessen der beteiligten Nachbarn beruhen und durch private Dispositio-
nen bestimmt werden, liegt ,, Privatrecht“ vor; wenn iiberwiegend offentli-
che Interessen im Vordergrund stehen, die von Amts wegen durchzusetzen
und durch Parteiendisposition nicht auszuschliefen sind, liegt Verwal-
tungsrecht vor. Man erkennt deutlich, dafl es sich hier um eine Kompetenz-
zuordnung nach einer rein theoretischen Begriffsabgrenzung handelt, die
lehrbuchhaft die verschiedenen Abgrenzungstheorien® miteinander kombi-
niert.

b) In der Linie der Erkenntnisse, die zu V{Slg 9580/1982 hinfiihrte®, steht eine
andere strukturelle Argumentation im Vordergrund: Hier wird zunichst
unreflektiert auf (privaten) ,Rechtsverkehr® und schliefllich theoretisch
iiberhéht auf ,Rechtsbeziehungen zwischen den Beteiligten selbst™ bzw.
»der Biirger unter sich® abgestellt.

Auch dies ist eine rein theoretische, auf die heute herrschende ,Subjektstheo-
rie*“" abgestellte Betrachtungsweise, nach der die zu priifende landesgesetz-
liche Regelung im kompetenzrechtlichen Sinne als ,,Zivilrecht* qualifiziert
wird, ohne Riicksicht darauf, ob historische Ankniipfungspunkte fiir die
konkrete Regelung im Zivil-, Prozefl- oder Exekutionsrecht gegeben seien
oder nicht.

Da der ,strukturelle Zivilrechtsbegriff“ eine jahrzehntelange Rechtsprechung
theoretisch iiberhohen sollte und zugleich eine andere ebensolange eingelebte
Judikatur vollkommen iiber den Haufen warf, hat der VEGH offenbar beson-
deres Gewicht darauf gelegt, im Schliisselerkenntnis V{Slg 9580/1982 diese
neuartige Rechtsfigur der Kompetenzauslegung dogmatisch und judikativ aus-

ZB Erfiillungs- oder Unterlassungsklagen, Schadenersatz, Antrag auf Strafverfolgung od.

So schon Pisko, in: Klang I/1, 45.

V1Slg 6344/1970; 6862/1972;10.392/1985.

Subjekts-, Subjektions- und Interessentheorie, vgl IL. 1.
Siehe II1. 4.

Vel Bydlinski, in: Rummel 5.



reichend zu begriinden. Ehe die vorliegende Untersuchung sich kritisch mit
dieser Begriindung auseinandersetzt, soll daher méglichst deutlich klargestellt
werden, wie der VEGH selbst diesen wichtigen und neuartigen ,judikativen

Standard“ versteht und anwenden will.
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IV. Dimensionen des strukturellen
Zivilrechtsbegriffes (VIGH)

Der ,strukturelle Zivilrechtsbegriff* ist zwar — wie angefiihrt — eine rein rechts-
theoretische Begriffsbildung. Er wird aber vom VIGH nicht rechtstheoretisch,
sondern zur Auslegung der Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lindern
verwendet und stj‘;r insofern im Kontext einer ganzen Reihe von allgemeinen
judikativen Auslegungsregeln und -strategien, die ithn begrenzen und prizisieren'.
Nur in diesem, vom VEIGH selbst intendierten rechtspraktischen Zusammenhang
ist er iiberhaupt als Auslegungsregel verwendbar und vom VIGH, vor allem in
V{Slg 9580/1982, rechtsdogmatisch entfaltet worden. Dieser Kontext an ausge-
sprochenen und unausgesprochenen Kompetenzauslegungsregeln soll im folgen-
den systematisch entfaltet werden.

1. DER VORRANG DER HISTORISCH-SYSTEMATISCHEN
AUSLEGUNG

Uberblickt man die grofie Zahl an Erkenntnissen des VIGH, die vor und nach
V{Slg 9580/1982 den Begriff , Zivilrecht“ judiziert haben?, so wird daraus klar,
daf der erste und sicherste Weg der Auslegung immer die historisch-systemati-
sche Interpretation ist. Wenn eine Regelung konkreten Institutionen des Zivil-
rechts, Zivilprozefirechts (Grundbuchsrechts) oder Exekutionsrechts ent-
spricht (oder sie ,beriithrt“), kann es gar keinen Zweifel an der Zugehorigkeit
zum ,Zivilrecht“ geben.

Auch der ,,strukturelle Zivilrechtsbegriff“ soll daran nichts dndern; V{Slg 9580/
1982 betont vielmehr mehrfach den Vorrang der bistorischen Interpretation, die
das Erkenntnis nur dort verlifit, wo sie mangels klar erkennbaren historischen
Ansatzes im biirgerlichen Recht — oder auch (filschlicher Weise!) im Landes-
recht’ — die Bundeskompetenz nicht begriinden oder ausschlielen kann.

2. DIE SUBSIDIARITAT DER RECHTSSTRUKTURELLEN
AUSLEGUNG

Den Stellenwert und die Rangfolge des ,strukturellen Zivilrechtsbegriffes®
grenzt der VIGH selbst sehr klar ab:

' Funk 1980.

Vgl auch oben II1, 1. —4.; aber auch die Rechtsprechung zu Art 6 MRK, zu Fragen der Entschidigung
bei Enteignungen, Art 137 B-VG ua.

> Siehe oben III. 4.
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, Mit einer auf die geregelte Rechtsbeziehung abstellenden Unterscheidung ist
freilich nur ein allgemeiner Gesichtspunkt gewonnen, der aus dem Blickwinkel
der verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung nur mit Vorbehalt herangezo-
genwerden kann. Auch der Begriff des Zivilrechtswesens ist namlich ein von der
Verfassung vorgefundener historisch gewordener, der nicht immer nach einem

«q

einbeitlichen Schema ausgelegt werden kann®.

Fin theoretischer, dh auf die Subjekts-, Subjektions- oder Interessentheorie
(bzw. ihre Kombination) begriindeter, Zivilrechtsbegriff kann daher durch
historische Kompetenzauslegung jederzeit relativiert oder ausgeschlossen wer-
den und der VEGH bringt selbst eine Reihe zutreffender Beispiele fiir diese
Auslegungsregel.

Der Irrweg, der das Erkenntnis zur Aufhebung des Wohnsiedlungsgesetzes
fithrte, liegt nicht in der richtig gesehenen Rangfolge von theoretischer und
historischer Interpretation, sondern in der Auslegungsregel ,Versteinerung
von Landeskompetenzen®: Der VIGH verlangt namlich fiir die Zuordnung der
Genehmigungspflicht zur Landeskompetenz ,, Banwesen * einen klaren histori-
schen Ankniipfungspunkt im Bundes- oder Landesrecht, um die subsididre
rechtstheoretische Regel der ,strukturellen Kompetenzauslegung® auszu-
schliefen! Eine solche historische Interpretation der Kompetenzabgrenzung
zwischen Art 10 und 15 Abs 1 B-VG ist aber prinzipiell verfehlt’. Sie kann -
wegen der geschilderten Rangfolge — auch nicht durch eine rechtsstrukturelle
Betrachtung geheilt werden.

. DIE ABGRENZUNG VOM ,MATERIENGESETZGEBER®

Die Gegeniiberstellung von ,Materiengesetzgeber® und Zivilrechtsgesetzgeber
folgt schon aus der traditionellen kompetenzrechtlichen Abgrenzung von
Eigentumsbeschrinkungen und Zivilrecht”. Sie gewinnt aber im Zusammen-
hang mit einer rechtsstrukturellen Kompetenzauslegung besondere Bedeu-
tung. Der ganz abstrakte Formalgesichtspunke der ~Rechtsbeziehungen der
Biirger unter sich“ kann keinesfalls alle inhaltlichen kompetenzmifigen Ord-
nungsbefugnisse ausschalten, welche in derartige Rechisbeziehungen , eingrei-
fen“ oder sie auch nur Jberiihren®, weil dies mit der — auch der Bundesverfas-
sung zugrundeliegenden — Rechrsbegrifflichkeit eines sonverinen offentli-
chen Rechts® unvereinbar wire: Verwaltungskompetenzen des Bundes und der

ViSlg 9580/1982, 416.

_Bodenreformrecht, Arbeitsrecht, Jagdrecht, Erfassung der biuerlichen Anerben ua.
Siche III. 4.
Siehe III. 3.

Des Bundes und der Linder, daim Bundesstaat beide Anteil an der Staatsgewalt haben; ViSlg 935/1928;
2092/1951;7593/1975 ua.
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Linder ermichtigen eben den jeweils zustandigen Gesetzgeber zur demokrati-
schen Gemeinwohlformulierung (im Rahmen der Grundrechtsschranken) und
damit zu ,Eingriffen® in die Privatautonomie und privatrechtliche Rechtsver-
hiltnisse’.

Der VfGH bemiiht sich daher selbst um eine inhaltliche und kompetenzmaflige
Begrenzung des ,strukturellen Zivilrechtsbegriffes“ in drei Richtungen:

a) Durch die negative Abgrenzung von ,,Zivilrecht in einer Kombination von
Interessen- und Subjektionstheorie®.
Danach seien ,Rechtsbeziehungen® jedenfalls dann keine privatrechtlichen,
wenn sie iiberwiegend im offentlichen Interesse und nicht durch private
Disposition, sondern durch Verwaltungsbehérden gestaltet werden'.

b) Durch die Abgrenzung von ,allgemeinen Verbaltensnormen® und ,Rechts-
beziehungen der Birger unter sich“: Danach seien Authebung und Ein-
schrinkung von privaten Rechten (Befugnissen, aber auch Rechtsbeziehun-
gen) durch den zustindigen Materiengesetzgeber moglich, wenn er diese als
allgemeine Verhaltensnormen oder unter bloR tatbestandsmafliger An-
kniipfung an das zivile Rechtsverhiltnis durchfiihrt, ohne dieses selbst nor-
mativ zu gestalten'.

¢) Durch die Kombination von verwaltungsrechtlichen Anordnungen, die auf
zivilrechtliche Folgen gerichtet sind, mit der bundesgesetzlichen Regelung
dieser Folgen:
Ein derartiges komplexes Normengefiige von Bundes- und Landesrecht sei
—von der auflerordentlich begrenzten Anwendungsmoglichkeit des Art 15
Abs 9 B-VG abgesehen — die einzige verfassungsmiflige Moglichkeit des
Landesgesetzgebers (als Materiengesetzgeber), offentliche Ziele mittels
,Gestaltung von Rechtsbeziehungen der Biirger unter sich“ herbeizufiih-
ren. Wie im folgenden erldutert wird", kann dies freilich nur fiir die Gestal-
tung privatrechtlicher Rechtsbeziehungen gelten, was der VIGH — wie die
von ihm erwihnten Beispiele zeigen'* — wohl ebenfalls voraussetzt. Damit
schrumpft aber die Bedeutung dieser subtilen Verfeinerung der ,strukturel-
len Abgrenzung® — einschliefllich ihrer kunstvollen verfassungskonformen
Uberbriickung durch ein ,komplexes Normengefiige“ — auf die allgemeine
kompetenzmiflige Abgrenzung von Zivilrecht und Materienrecht zusam-
men. Allerdings ist in den vom VIGH angefiihrten Wechselbeziehungen von

Zum Verstindnis der Kompetenznormen als Ermachugung zur Gemeinwohlformulierung vgl etwa
Schambeck, in: Klecatsky, Republik 243 {f (264); Pestalozza, Der Staat 1972, 161 ff.

Siehe III. 5. a.

ViSlg 6862/1972;10.392/1985.

Beispiel der Eigentumsbeschrinkungen im Bau-, Jagd-, Fischerei- oder Naturschutzrecht.
Siehe V. 1.

ViSlg 2452/1952 — Anerbenrecht; 558/1926 — landwirtschaftliche Pachtverhiltnisse.



Materiengesetz und Zivilrecht ein neuer verfassungsdogm atischer Gesichts-
punkt angeschnitten, auf den im folgenden niher einzugehen ist.

4, BERUCKSICHTIGUNGSPFLICHT UND ZUSAMMENWIRKEN
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Hilt man die Abgrenzung zwischen ,Zivilrechtswesen® und allen tibrigen
Kompetenzen (soweit sie nicht Zivilrecht enthalten) fiir eine ,rechtsstruktu-
relle®, nach der Art der Rechtsbeziehungen, so werden die wechselseitigen
Berithrungsflichen zwischen den Kompetenzen des Bundes und der Linder
ungemein verstirkt. Denn es liegt auf der Hand, dafl mit der Ordnung von
,Rechtsbeziehungen® jeder beliebige ffentliche Zweck verfolgt werden kann
und umgekehrt kaum eine gesetzliche Sachregelung denkbar ist, die sich nicht
irgendwie in ,Rechtsbeziehungen® niederschlagt.

Dem VfGH ist diese Konsequenz des ,strukturellen® Zivilrechtsbegriffes kei-
nesfalls entgangen; er begegnet ihr mit der in der neueren Rechtsprechung
entwickelten Verfassungspflicht zur wechselseitigen Riicksichtnahme®.
Danach sei der (,strukturell® umfassend zustindige) Zivilrechtsgesetzgeber
zwar berechtigt, kompetenzfremde Verwaltungsziele bei der Gestaltung der
(Zivil)Rechtsbeziehungen mit zu beriicksichtigen'; diese ,Bedachtnahme® auf
kompetenzfremde Ziele diirfe jedoch nicht in eine (kompetenziiberschrei-
tende) Regelung dieser Ziele umschlagen, die dem Materien(verwaltungs)ge-
setzgeber vorbehalten bleibe”. Bestehe aber bereits eine solche Sachregelung
durch den zustindigen Materiengesetzgeber, sei der Zivilgesetzgeber — bei
sonstiger Verfassungswidrigkeit — daran bei seiner Regelung der Rechtsbezie-
hungen derart gebunden, dafl er sie weder unwirksam machen noch ,unterlau-
fen® darf®*, Dasselbe mufl umgekehrt fiir den Materiengesetzgeber im Verhilt-
nis zum Zivilrecht gelten, wenn sich derart enge sachliche Beziehungen tiber
die Kompetenzschranken hinweg bei der Regelung einer Angelegenheit erge-
ben. Durch eine derartige wechselseitige ,Beriicksichtigung® von Verwal-
tungsrechtsregelungen und Zivilrechtsgestaltung sei es moglich, jenes kom-
plexe Normengefiige von Materiengesetz und Zivilrechtsfolge herbeizufiihren,
das die Sachregelung verlangt, andererseits aber die verfassungswidrige Konse-
quenz einer normativ nicht trennbaren Verkniipfung von Bundes- und Landes-
zustandigkeit” zu vermeiden.

ViSlg 10.292/1984; U. Davy, OJZ 1986, 225 tf, 298 {f; Morscher, JB11985,479; Schaffer, ZfV 1985, 357;

Mayer, OJZ 1986, 513 {f; Pernthaler, Allgemeine Staatslehre 431.

V{Slg 4486/1963; 7138/1973 ua; Pernthaler, ZfV 1977, 1 ff; Funk 1980, 51 ff.
Vgl VSlg 9543/1982; Pernthaler, Raumordnung [, 218 f.

VESlg 10.292/1984.

ViSlg 7793/1976.

39



20

40

Das vom VIGH vorgeschlagene, auf der ,Beriicksichtigungspflicht beru-
hende, komplexe Normengefiige baut auf der Moglichkeit auf, Verwaltungsbe-
hérden des Landes mit der Priifung von (Zivil)Rechtsgeschiften unter dem
Gesichtswinkel von Landeskompetenzen (zB Bau- oder Naturschutzrecht) zu
betrauen. Zivilrechtliche Konsequenzen einer derartigen Uberpriifung (Giil-
tigkeit oder Ungiiltigkeit des Geschiftes) konne allerdings nur der Bundesge-
setzgeber nach Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG anordnen, weil es sich diesfalls um
»Zivilrecht handle und Art 15 Abs 9 B-VG nicht in Betracht komme. Wenn
der Bundesgesetzgeber allerdings eine derartige Rechtsfolge anordne, sei er —
nach dem Verfassungsgebot der wechselseitigen Berlicksichtigung — verpflich-
tet, diese an die landesbehordliche Uberpriifung zu binden.

Die Schwachstelle dieser Argumentation ist offensichtlich Art 15 Abs 9 B-VG,
da ebendiese Norm nach der Intention des Verfassungsgesetzgebers den Ldin-
dern — und nicht dem Bund — die politische Entscheidung dariiber einrdumt,
jene zivilrechtlichen Folgen an ihre kompetenzmifigen Verwaltungsrechtsre-
gelungen zu kniipfen, welche sie (und nicht der Bund) fiir die Verwirklichung
der spezifischen Verwaltungsziele fiir erforderlich erachten. Die Verfassung
wollte dadurch eben jene Konsequenzen vermeiden, in die sie die Argumenta-
tion des VIGH dringt: Die Verwirklichung ihrer eigenen Verwaltungsangele-
genheiten, die nur mit zivilrechtlichen Konsequenzen sinnvoll méglich ist, von
der ,Gnade“ (dh der souverinen Entscheidung) des Bundesgesetzgebers
abhingig zu machen. In jedem anderen komplexen Kompetenzgefiige ist der
»Berticksichtigungs“-Losung des VIGH voll zuzustimmen, weil sie dem koo-
perativen Grundzug des bundesstaatlichen Kompetenzgefiiges entspricht; im
Verhiltnis zu Zivil- und Strafrecht mufl der ausdriicklichen Landeszustindig-
keit zu ,erforderlichen” Erganzungsregelungen primir Rechnung getragen
werden. Darauf ist noch gesondert einzugehen®.

Siehe VI, 3.



V. Schranken des ,,strukturellen Zivilrechtsbegriffes“

Schon aus der Analyse der vom VIGH selbst angefiihrten Begriffsmerkmale des
_strukturellen Zivilrechtsbegriffs“ sind wichtige Auslegungsregeln zu seiner Pré-
zisierung und Begrenzung deutlich geworden. Im folgenden sollen — teils auf
dieser Grundlage, teils auf Grund allgemeiner verfassungsdogmatischer Erwi-
gungen — weitere Schranken aufgezeigt werden, welche einen so umfassenden
Formalbegriff erst zu einem tauglichen Instrument der materiellen Kompetenz-
verteilung machen konnen.

1. ,PRIVATRECHTE“ ALS GEGENSTAND BURGERLICHER
RECHTSBEZIEHUNGEN

Der ,strukturelle Zivilrechtsbegriff“ scheint zundchst nur auf das formale Kri-
terium der ,Rechtsbeziehungen der Biirger unter sich® abzustellen, gleichgiil-
tig welcher Art oder welchen Inhalts diese Rechtsbeziehungen seien. Theore-
tisch steht hinter diesem Verstindnis des Privatrechts die klassische ,, Subjekts-
theorie® und eine textkritische Interpretation des § 1 ABGB, wonach das
grundsitzliche Abgrenzungskriterium in den Worten , unter sich* liege:

,Die Tantologie, wonach das biirgerliche Recht die Gesetze umfafit, welche
Privat-Rechte und -pflichten bestimmen, ist mit der Erwdigung auszurdumen,
dafl keine Vorschrift so ausgelegt werden darf, dafl sie iiberhaupt keinen Sinn
hat. Es gebt daher einfach um Rechte und Pflichten der Einwohner des Staates
unter sich . . . Der Kernbereich des Privatrechts ist damit umschrieben™'.

Diese Auslegung des § 1 ABGB, die von der klassischen Zivilrechtslehre nicht
geteilt wurde? und von der Textgeschichte her eindeutig widerlegt wird’, iiber-
sicht zwei wichtige Rahmenbedingungen der Anwendung des ,strukturellen
Zivilrechtsbegriffs“:

a) Die reine ,Subjektstheorie“ — ohne zusarzliche Anwendung der Subjek-
tions- oder Interessentheorie — vermag offentliches Recht und Zivilrecht (2B
im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung, aber auch im Falle der , Belie-
henen®, der 6ffentlichen Unternehmen uva) nicht durchgehend voneinan-
der zu trennen®.

b) Die oben beschriebenen Strukturwandlungen des offentlichen Rechts’
haben einen breiten Bereich offentlich rechtlicher Rechtsbeziehungen ,der

' Bydlinski, in: Rummel 5.

Vgl etwa Unger L, 2; Pfaff-Hoffmann 1,122; Mayr, in: ABGB-FS1, 390 u. 392; Ehrenzweig 1/1,51 ua.
3 Pisko, in: Klang I/1, 41.

+ Sicheoben L 1., 6. u. 7. sowie Bydlinski, in: Rummel 6.

5 SieheIL 5.
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Birger unter sich“ (aber auch offentlich rechtlicher Titigkeiten ohne
Hoheitsgewalt) geschaffen, der sich rein strukturell nicht vom Zivilrecht
unterscheidet.

Dafl es sich bei der Auslegung des Kompetenzbegriffes ,,Zivilrechtswesen®
nicht um Rechtsbeziehungen der Biirger (unter sich) schlechthin, sondern um
die Regelung des Erwerbs, der Verfiigung, des Verlustes, des Inhaltes ui von
»Privatrechten handelt, daran hat der VEGH in V{Slg 9580/1982 ausdriicklich
und unausgesprochen stets festgehalten: Selbst wenn man das konkrete Ergeb-
nis der Aufhebung des Wohnsiedlungsgesetzes nicht fiir richtig hilt, mufl man
erkennen, dafl es dem VfGH allein um die Kompetenz fiir den privatrechtli-
chen Rechtsverkehr, um die Gestaltung des zivilrechtlichen Verhiltnisses
gegangen Ist.

Die Beschrinkung des ,strukturellen Zivilrechtsbegriffes* auf Rechtsbezie-
hungen der Biirger (des Staates und der Gemeinden) als Triger von Privatrech-
ten macht diesen Begriff nicht zu einem tautologischen oder wertlosen Instru-
ment der Kompetenzauslegung, sondern ordnet thn in den Zusammenhang der
verschiedenen Auslegungsregeln und -methoden richtig ein‘: Die Anwendung
des ,strukturellen Zivilrechtsbegriffes“ setzt eben voraus, daf die zu untersu-
chenden Rechtsbeziehungen der Biirger unter sich zuerst nach der systematisch
historischen Methode als ,,Zivilrecht® im Sinne des Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG
erkannt werden, ehe damit weiter operiert wird.

Hilt man nichtan dieser Beschrankung des ,,strukturellen Zivilrechtsbegriffes*
fest, so kann man nicht erkennen, dafl es im Rahmen der Kompetenzverteilung
]edem zustindigen Gesetzgeber freisteht, Uber- und Unterordnungsverhilt-
nisse oder auch offentlich rechtliche ,Rechtsbeziehungen® zu schatfen. Der
zustindige Gesetzgeber kann etwa die Biirger in 6ffentlichen Genossenschaf-
ten, Stiftungen oder Selbstverwaltungskorpern rechtlich zusammenordnen,
kollektive wechselseitige Pflichten- und Leistungssysteme schaffen’, gemein-
same Finanzierungssysteme, 6ffentlich rechtliche Servituten und andere Nach-
barbeziehungen schaffen, die Rechtsverhiltnisse in Mehrparteienverfahren
ordnen, schlichte Hoheitsverwaltung und andere Formen des ,,sanften Rechts
einfiihren uva.

In allen diesen — kompetenzrechtlich meist ganz unbestrittenen — Fillen entste-
hen &ffentlich rechtliche Rechtsbeziehungen, die sich strukturell nicht vom
Zivilrecht unterscheiden, aber kompetenzrechtlich Verwaltungsrecht darstel-
len. Zu ,, Zivilrecht — auch im Sinne des , strukturellen Zivilrechtsbegriffes* —
werden sie erst dadurch, dafl sie Institutionen oder Rechtsverhiltnisse des
Privatrechts im klassischen Sinne (zB private Verfiigungsrechte, Schadener-
satz, Pacht, Miete, Familienrechte) normativ gestalten oder ,beriihren®, Aller-

SieheIV. 1. u. 2.
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ZB Umweltschutz, Versorgungs-, Entsorgungs-, Katastrophenhilfseinrichtungen, Planwertausglei-
che; siehe dazu Pernthaler, in: Foderalismus 1982, 77 ff (87 ff); derselbe, [B1 1986, 487.



dings ist dabei wiederum die im folgenden behandelte spezielle kompetenz-
rechtliche Offenheit des Zivilrechts gegeniiber Hoheitseingriffen zu beachten.

2. ENTEIGNUNG UND EIGENTUMSBESCHRANKUNG ALS

o

LEINGRIFFSKOMPETENZEN®

a) Die Enteignung

Dafl die ,Enteignung® im formellen Sinne eine besondere akzessorische
Kompetenz des Bundes- und Landesgesetzgebers im Rahmen seiner Verwal-
tungszustandigkeiten (,, Materiengesetzgeber®) ist, kann angesichts des kla-
ren Verfassungswortlautes (Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG) nicht zweifelhaft sein.
Nach der historisch-systematischen Auslegungsmethode ist damit ein brei-
tes Feld von Eingriffsmoglichkeiten des éffentlichen Rechts in zivilrechtli-
che Rechtsverhiltnisse gegeben, die aber insgesamt durch zwei Begriffs-
merkmale charakterisiert werden miissen®:

e Esmufd sich um einen vollstindigen Entzug des Privatrechtes, verbun-
den mit einer Ubertragung an einen anderen Rechtstriger (,Vermo-
gensverschiebung®) handeln und

o es muf sich um einen Einzeleingriff und nicht um eine allgemeine
Umgestaltung der Rechte und Pflichten aller (vergleichbaren) Eigentii-
mer handeln.

Ob die sterreichische Verfassung danach einen Begriff der ,matericllen
Enteignung“ kennt, war lange Zeit umstritten’. Heute wird dies wohl auch
nach der Judikatur des VEGH zu bejahen sein'®. Allerdings wird der kompe-
tenzrechtliche Enteignungsbegriff nach wie vor sehr restriktiv ausgelegt und
auf den formellen Entzug von Privatrechten —zum Unterschied von sonsti-
gen ,Eigentumseingriffen® im Sinne des Art 5 StGG — beschrinkt". Eine
_materielle Enteignung® ist daher regelmifig nicht als Enteignung im kom-
petenzrechtlichen Sinne auszusprechen, sondern mufl im Begritfsumfang
der jeweiligen Zustindigkeit mit enthalten sein™.

Vgl die Nachweise bei Pernthaler, Raumordnung 11, 303 unid 308 sowie VISlg 8981/1980, 306.
Pernthaler, Raumordnung 11, 304 ff; Korinek 1977, 37 ff; Aicher 1978, 235 ff; Rummel 1984, 12,
Entschidigungspflicht aus dem Gleichheitsgrundsatz; Wescnsgehalissperre; sinngemifie Anwendung
des Art 1 Abs 2 1. ZProt MRK ua; vgl Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht 410 sowie V{Slg 6735/
1972; 7759/1976;9911/1983 ua.

Vgl dazu besonders ViSlg 2934/1955 und die weiteren Hinweise bei Pernthaler, Raumordnung I1, 308.

Vgl etwa Korinek 1976, 22.
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Die Abgrenzung der Enteignungszustindigkeit von der Zivilrechtskompe-
tenz wird also durch das Begriffspaar allgemeine , Rechtsgestaltung“ und
besonderer ,Rechtseingriff charakterisiert: Das Zivilrecht ordnet regelhaft
die allgemeinen Rechtsbeziehungen (privatrechtlicher Art); das Enteig-
nungsrecht ordnet die Fille und das Verfahren des Einzeleingriffes in derar-
tige Rechtsbeziehungen durch den Staat unter vollstindiger Aufhebung der
privaten Rechte”. Eine normative (generell-abstrakte) Umgestaltung des
Zivilrechts oder zivilrechtlicher Rechtsbeziehungen durch den Enteig-
nungsgesetzgeber ist damit ausgeschlossen'. Die verfassungsrechtlichen
Probleme der Legalenteignung (Verstaatlichungsgesetze!) sollen hier nicht
weiter verfolgt werden®.

Mit der Enteignungskompetenz der Linder im Rahmen ihres selbstindigen
Wirkungsbereiches ist ein Biindel typischer privatrechtlicher Regelungsbe-
fugnisse im Zusammenhang mit der Durchfithrung der Enteignung' und der
Ruckiibereignung' verkniipft. Der VEGH hilt es daher geradezu fiir , kenn-
zeichnend, daff darin (dh in der Enteignungsregelung) Elemente des iffentli-
chen mit solchen des privaten Rechts verkniipft sind“".

Die kompetenzrechtliche Einordnung dieses ,Enteignungs-Privatrechts®
diirfte nicht einheitlich durchzufiihren sein. Bestimmte Teile dieser privat-
rechtlichen Beziehungen, wie vor allem die Festsetzung der Entschéidigung
und die Anordnung der Riickiibereignung sind offenkundig im historischen
Begriff der ,Enteignung” (im kompetenzrechtlichen Sinne) enthalten. Es
handelt sich dabei also um Beispiele jener ,,Sonderfalle“ strukturellen Privat-
rechts, die — selbst nach der verfehlten , Versteinerung von Landeskompe-
tenzen® —aus dem Kompetenztatbestand ,,Zivilrechtswesen® ausgenommen
sind". Derartige Regelungen konnen daher — anders als nach Art 15 Abs 9
B-VG - auch in der Vollziehung in Landeskompetenz fallen, wenn die
jeweilige Enteignung selbst Landessache ist®.

Andere Rechtsverhaltnisse, die mit Enteignungsentschadigung und Riick-
Ubereignung zusammenhingen (zB Aufrechnungsfragen, bicherliche
Durchfihrung ug) diirften aber auch kompetenzrechtlich als ,,Privatrecht®
zu qualifizieren sein und dem Land daher nur nach Mafigabe des Art 15 Abs
9 B-VG zur Verfugung stehen. Es gibt eine Rechtsmeinung, dafl dies jeden-

Ungeachtet verfassungsmifiiger Entschidigungs- und Riickiibereignungsanspriiche; vgl die Hinweise
bei Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht 409 und 411.

ZB V1Slg 2934/1955: Eintrittsrecht der Gemeinde.

Siehe ViSlg 1853/1949; 2934/1955; 3118/1956; Klecatsky 1963, 43 {f.

ZB Enteignungsentschidigung, Zustindigkeiten der Gerichte.

ZB Riickgabe der Entschidigung, Verrechnungen, biicherliche Riickiibertragung ua.

ViSlg 8981/1980 unter Bezugnahme auf V{Slg 8065/1977; 3167/1957; 2431/1952 ua.

ViSlg 9580/1982, 416 ff.

ZB Festsetzung der Enteignungsentschidigung, bescheidmiflige Anordnung der Riickiibereignung.



falls fiir alle gerichtlichen Zustindigkeiten in diesem Zusammenhang
zutreffe, weil eine gerichtliche Vollziehung von Landesrecht ausgeschlossen
erscheine?'.

b) Offentlichrechtliche Eigentumsbeschrinkung

Das eigentliche Problem der kompetenzrechtlichen Abgrenzung des im
ABGB noch ganz unproblematischen® ,,ius eminens, — dh der otfentlich-
rechtlichen Eingriffe in die Privatautonomie und ihre Rechtsbeziehungen —
sind die (verwaltungsrechtlichen) Eigentumsbeschrinkungen. Sie kompe-
tenzrechtlich nach einem ,, Grofenschlul“ unter die Enteignungskompeten-
zen zu rechnen?, diirfte nach der historisch-systematischen Kompetenzaus-
legung wohl nicht angehen und stiinde jedenfalls in Widerspruch zum Ent-
eignungsbegriff der Verfassungsrechtsprechung?. Vielmehr sind Eigen-
tumsbeschrinkungen kompetenzrechtlich nicht nach einem einheitlichen
Deutungsschema zu beurteilen.

Auszugehen ist vom historischen Eigentumsbegriff des ABGB als sachen-
rechtliches Vollrecht, das die begrifflich ,unbeschrinkte Herrschaft iiber
eine Sache® darstellt, mit ihr nach Willkiir zu verfahren, sie nach freiem
Entschlufl zu gebrauchen, iiber sie allein berechtigt zu verfiigen und sie auch
frei zu entauflern oder zu vernichten®.

Das Eigentum stellt in dieser Hinsicht die privatrechtliche ,Souverdnitat®
des Biirgers iiber sein Vermogen dar, die mit der Privatautonomie und der
allgemeinen ,,biirgerlichen® Freiheit verkniipft, gleichzeitig allerdings unter
dem staatlichen Souverinititsvorbehalt steht und nur nach Mafigabe 6ffent-
licher Ordnungsvorschriften gebraucht, dh ,ausgeiibt* werden darf. Diese
Ausiibungsschranken® nach Abs 8 des Kundmachungspatentes und § 364
ABGB bestimmen nach der historischen Begriffsbildung des ABGB nicht
den ,Inhalt* des Eigentums(rechtes), sondern kommen als ,,duflere” Ein-
griffe oder Begrenzungen zum urspriinglichen ,, Vollrecht hinzu und lassen
nach dem Grundsatz der ,Elastizitit des Eigentums® die ,Substanz“ dieses
Vollrechts unberiihrt, so dafl sie bei Wegfall der Schranken ,von selbst®
wieder auflebt™.

Jabloner, DRAA 1982, 288 ff; dagegen spricht etwa Walter 1960, 129 von »mittelbarer Landesgerichts-
barkeit*.

Vgl etwa Abs 8 des Kundmachungspatentes oder §§ 354 und 365 ABGB.
Miebsler, in: FS Verdross 322.
Siehe oben 2. a.

§§ 353,354,362 ABGB; Aicher 1975; Liver, in: GedS Gschnitzer 247 {f; Ebrenzweig 1/2,124 ff; Koziol/
Welser, Grundriff 11, 36 f; Klang, in: Klang II, 130 ff uva.

Melichar, JB11968, 291.
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Ob dieser ,klassische“ Eigentumsbegriff das Eigentum als Institution der
heutigen Rechtsordnung noch richtig wiedergibr, ist lebhaft umstritten?;
vor allem scheint zweifelhaft, ob die ,soziale Funktion“ des Eigentums eine
auflere oder vielmehr eine innere begriffliche Schranke des Eigentumsrech-
tes sei. Auch die Umgestaltung des Eigentumsinstituts durch Planung wird
sehr verschieden gedeutet™.

Fiir die kompetenzrechtliche Beurteilung der ,Eigentumsbeschrinkungen®
kann diese Auseinandersetzung jedoch auf sich beruhen bleiben, weil die
Kompetenzverteilung des B-VG ohne alle Zweifel davon ausgeht, dafl
»Eigentumsbeschrinkungen  Ausiibungsschranken des Eigentums als
sachenrechtliches Vollrecht im Sinne der zuvor dargestellten historischen
Begriffsbildung des ABGB seien. Daran hat auch die Rechtsprechung des
VIGH - allerdings mit unterschiedlichen Folgerungen — bis heute festgehal-
ten”. Fiir die kompetenzrechtliche Einordnung dieser ,, Ausiibungsschran-
ken des Eigentums diirfte die gekiinstelte (und nicht widerspruchsfreie)
Unterscheidung in VfSlg 9580/1982 (415) zwischen ,Beschrinkungen des
Rechtsverkehrs“ und ,,Beschrinkungen des Umgangs mit den Sachen® nicht
notwendig sein, sondern eine methodisch korrekte Analyse der kompetenz-
rechtlichen Qualitit der eigentumsbeschrinkenden Mafinahme im Sinne der
allgemeinen Kompetenzauslegungsregeln hinreichen. Allerdings trifft die
erwdhnte Unterscheidung insofern einen richtigen Kern der Kompetenz-
lage, als es zweifellos auch Eigentumsbeschrinkungen gibt, welche kompe-
tenzrechtlich als , Zivilrechtswesen“ einzustufen sind. Sei es, daf sie nach
der historisch-systematischen Auslegung zweifelsfrei als Angelegenheit des
»Zivil-; Prozef3- oder Exekutionsrechts® erkennbar sind® oder nach einem
(im Sinne dieser Untersuchung) beschrinkten ,strukturellen Zivilrechtsbe-
griff* als Eingriff in privatrechtliche Rechtsbeziehungen der Biirger unter
sich zu beurteilen sind. Vieles wird hier — darin ist den Erkenntnissen iiber
die Grenzabstandsbestimmungen®' zuzustimmen — von der Konstruktion
des Gesetzes als echte ,, Verwaltungsvorschrift* abhingen.

Als Beispiel sei auf die ,, Verkanfsgenehmigung“ geschiitzter Pflanzen nach
den Naturschutzgesetzen der Lander” hingewiesen: Wird als Sanktion der
fehlenden Verkaufsgenehmigung Verfall oder eine Verwaltungsstrafe vor-
gesehen, handelt es sich zweifelsfrei um eine landesrechtlich anzuordnende
Eigentumsbeschrinkung, weil reines Verwaltungsrecht vorliegt. Wiirde

¥ Miebsler, in: FS Verdross 321 f.

Vgl etwa die funktionelle Eigentumstheorie von Frohler/Oberndorfer, Raumordnungsrecht 171 ff und
dagegen etwa Aicher, in: FS 200 Jahre Grazer Rechtswiss, Fakultat 471 £f, 495 f; Pernthaler, Raumord-
nung II, 299 ff zusammenfassend; Aicher 1978, 235 {f; Korinek 1977, 21 ff.

Vgl die oben III. 3. angefiihrten Erk., aber auch V{Slg 9580/1982.

ZB Mieterschutz, Konsumentenschutz; Sonder-Schadenersatzregelungen oi.

V{Slg 10.392/1985 — mit Vorjudikatur.

ZB § 22 Abs 4 Sa NaturschutzG; § 20 Abs 5 Ti NaturschutzG; § 11 Abs 2 Vo NaturschutzV.
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aber als Rechtsfolge der fehlenden Genehmigung die Ungiiltigkeit aller Ver-
kaufsgeschifte angeordnet, so wiirde eine zivilrechtliche Anordnung vorlie-
gen, weil es nach einer historisch-systematischen Auslegung Aufgabe des
Zivilrechtsgesetzgebers (Art 10 Abs 1 Z 6 oder 15 Abs 9 B-VG) sein diirfte,
die rechtlichen Voraussetzungen der Giiltigkeit des Zivilrechtsgeschiftes
Kauf/Verkauf* festzulegen.
Im Ergebnis darf also der kompetenzmiRige , Materiengesetzgeber” auf
Jwei verschiedene Arten in das Eigentum als ,Vollrecht” bzw in die zivil-
rechtliche Privatautonomie —im Rahmen der grundrechtlichen Schranken®
— eingreifen:
e Er kann das Eigentumsrecht (zivilrechtliche Sachherrschaften) als
unmittelbares Herrschafts- und Gebrauchsrecht an bestimmte Auws-
sibungsschranken binden und

o er kann bestimmte Verwendungsméglichkeiten von Sachen allgemein —
und damit auch dem zivilrechtlichen Sachherrscher — verbieten, womit
gleichzeitig die entsprechenden zivilrechtlichen Verfiigungsmoglich-
Reiten offentlichrechtlich illegal werden (mdglicherweise aber zivil-
rechtlich relevant bleiben).

Der Klarheit halber sei auch an dieser Stelle neuerlich betont, daff es nach
der historisch-systematischen Auslegungsmethode keinesfalls darauf an-
kommt, ob die betreffende Landeszustandigkeit — im oben dargestellten
Beispiel also das Naturschutzrecht — die jeweilige Eigentumsbeschrinkung
historisch begriinden kann oder nicht (,, Versteinerung von Landeskompe-
tenzen“), sondern darauf, ob die betreffende Mafinahme nach einer histori-
schen Auslegung des Kompetenztatbestandes JZivilrechtswesen® als
JZivil-, Prozef- oder Exekutionsrecht® einzustufen ist. Bei dieser, metho-
disch korrekten Kompetenzanalyse von Eigentumsbeschrinkungen mag
auch ein kritisch auf , Privatrechtsbeziehungen beschrinkter ystruktureller
Zivilrechtsbegriff* durchaus Anwendung finden, um im Zweifel Verwal-
tungsrecht von Zivilrecht zu unterscheiden®.

. wZIVILRECHTSWESEN“ UND PRIVATWIRTSCHAFTS-

VERWALTUNG

Bereits oben® wurde auf die iiberragende praktische Bedeutung der an keine
Kompetenzschranken gebundenen _ Privatwirtschaftsverwaltung hingewie-

Insbesondere nach Mafigabe der Gesetzesvorbehalte in den Art 5 StGG, 1 Erstes ZP und 6 MRK, aber

auch Art 11 Vo Landesverfassung.
Siche die Alternativen im oben angefiithrten Beispiel und die methodische Begriindung oben IV. 2. und
3. dieser Untersuchung.

Siehe I1. 6.
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sen. Im Hinblick auf die Auslegungsmethode des ,strukturellen Zivilrechtsbe-
griffes“ sind einige Klarstellungen des Verhiltnisses der Privatwirtschaftsver-
waltung zum Kompetenztatbestand ,Zivilrechtswesen® erforderlich. Ein
abstrakt-struktureller Zivilrechtsbegriff umfaflt an sich auch die Privatwirt-
schaftsverwaltung als ,Bundeskompetenz® gemif Art 10 Abs1 Z 6 B-VG.
Dem steht aber entgegen, daf die Befugnisse der Gebietskdrperschaften nach
Art 17 und 116 Abs 2 B-VG von Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG kompetenzrechtlich
ebenso abzugrenzen sind wie von den iibrigen Kompetenztatbestinden der
Hoheitsverwaltung. Unter systematischen Gesichtspunkten sind dabei drei
Gestaltungsmaéglichkeiten zu unterscheiden:

a) Benutzung des Bundeszivilrechts ,,wie ein Privater

Die Gebietskrperschaften — und ebenso alle anderen Kérperschaften
offentlichen Rechts — kdnnen zur Gestaltung ihrer Privatwirtschaftsverwal-
tung simtliche auf juristische Personen anwendbare Zivilrechtsnormen zur
Errichtung privater Gesellschaften, Abschluf§ von Vertrigen und sonstigen
Rechtsgeschaften ,wie ein Privater® beniitzen. Sie sind insofern Grund-
rechtstrager, wie private Rechtssubjekte den »allgemeinen Gesetzen“ unter-
worfen, aber auch rechtsschutzfihig uam.

Sonderregelungen des Bundes als Zivilrechtsgesetzgeber fiir die Privatwirt-
schaftsverwaltung der iibrigen Gebietskorperschaften sind gemify Art 17
und 116 Abs 2 B-VG nur so weit zuldssig, als dem klassischen ,,Zivil-,
Exekutions- und Prozefirecht“ schon Sonderbestimmungen dieser Art*
zumindest begrifflich (typologisch) eigentiimlich waren. Derartige Sonder-
regelungen diirfen nicht in die Organisationskompetenzen der Gebietskor-
perschaften eingreifen und sind am Gleichheitsgrundsatz auf ihre sachliche
Rechtfertigung und mdgliche Diskriminierung anderer (einzelner oder
Gruppen von) Gebietskorperschaften streng zu messen.

b) Selbstbindungsgesetze

Vertritt man mit der herrschenden Lehre und Verfassungsrechtsprechung
die Auffassung, dafl Art 17 B-VG Bund und Linder auch zu transkompe-
tenter Gesetzgebung im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung ermich-
tige”, so wird damit eine zivilrechtliche Sonderkompetenz begriindet, die
sich von der Zivilrechtskompetenz der Art 10 und 15 Abs 9 B-VG deutlich
abhebr.

Etwa iiber die Haftung, Vertretungsbefugnisse, Begiinstigungen o3.
Siehe oben II. 6.



Zwar ist es nicht moglich, durch kompetenziiberschreitende ,Selbstbin-
dungsgesetze“ das allgemeine Zivilrecht normativ zu gestalten oder abzuin-
dern®. Die Lander kénnen aber danach — ebenso wie der Bund — im Rahmen
der weiten Gestaltungs- und Dispositionsspielraume des ,allgemeinen
Zivilrechts“ besondere zivilrechtliche Regeln fir die Einrichtung und
Abwicklung ihrer Privatwirtschaftsverwaltung treffen. Fiir Landesgesell-
schaften oder (privatrechtliche) Landesfonds, Landesanstalten und sonstige
Einrichtungen konnen etwa organisatorische Sonderbestimmungen getrof-
fen werden, soweit nicht zwingendes Zivilrecht entgegensteht. Dasselbe gilt
etwa fiir Vergabevorschriften der Lander, fiir Landes-Forderungsgesetze im
Hinblick auf Férderungsvoraussetzungen, Haftung, wechselseitige Ver-
tragspflichten, Abschlufl der Vertrige uva.

Die Bindung und Berechtigung von Privatrechtssubjekten auflerhalb der
Gebietskorperschaften durch derartige zivilrechtliche Sonderbestimmun-
gen istallerdings nur nach den Regeln privatrechtlicher Rechtsgeschifte oder
Verfiigungen (zB als Vertragsschablone, ,Auslobung® od) moglich, da nur
(kompetenzmifliges) allgemeines Privatrecht normative Wirkung ,nach
auflen“ entfalten kann. Aus diesem Grunde sind auch Normwiderspriiche
zwischen ,,Selbstbindungsgesetzen“ und Privatrecht nicht nach den Regeln
der Derogation, sondern ausschlieSlich nach privatrechtlichen Giilugkeits-
regeln zu behandeln.

¢) Privatwirtschaftsverwaltung im Rahmen der eigenen Kompetenzen

Schon aus der Formulierung des Art 17 B-VG, vor allem aber im Hinblick
auf die von der herrschenden Auffassung angenommene Wahlfreibeit zwi-
schen Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsverwaltung” ist es zweifel-
los auch zulissig, innerhalb der eigenen Hobeitskompetenzen Privatwirt-
schaftsverwaltung einzurichten®. Auch in dieser . kompetenzmifiigen“ Pri-
vatwirtschaftsverwaltung kénnen aber gesetzliche Sonderbestimmungen fiir
die Privatwirtschaftsverwaltung nur als ,Selbstbindungsgesetze* erlassen
werden, da andernfalls Kompetenziiberschreitung der Landeskompetenzen
in Richtung ,Zivilrechtswesen gegeben wire, soweit nicht die aufleror-
dentlich eingeschrinkten Bedingungen des Art 15 Abs 9 B-VG zutreffen.
Allerdings gibt es Kompetenztatbestinde, die nach ihrer historischen
Begriffsbildung bestimmte privatwirtschaftliche Regelungen mit umfassen®
und daher jedenfalls zu derartigen Regelungen ermichtigen®.

So zutreffend V{Slg 6055/1969.

Kritisch: Raschaner, OZW 1977, 1.

Beispiele der Sozialhilfe, Abfallbeseitigung, Rettungswesen, Ortsbilderhaltung uva.
ZB Bundesstraenrecht, Post- und Fernmeldewesen, Heil- und Pflegeanstalten uva.
Noch weitergehend: Schdffer, in: Antoniolli-FS 270.
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Allerdings ist es im Rahmen der ,kompetenzmifigen® Privatwirtschafts-
verwaltung der Linder méglich, auch die Gemeinden zur Erfiillung von
Verwaltungsaufgaben in privatrechtlicher Form zu verpflichten, da der Lan-
desgesetzgeber in diesem Fall sowohl hinsichtlich der Determinierung der
Gemeindeaufgaben als auch im Hinblick auf § 2 F-VG als ,zustindiger
Gesetzgeber® fiir die Anordnung kommunaler Pflichtaufgaben anzuspre-
chen ist®. Dasselbe gilt fiir die Besorgung von Aufgaben der (kompetenzmi-
Rigen) Landesverwaltung durch vom Land eingerichtete Privatrechtstriger.
Im Rahmen der ,kompetenzmifligen® Privatwirtschaftsverwaltung der
Gebietskorperschaften ist es selbstverstindlich auch zulidssig, einzelne
Bestimmungen offentlichrechtlichen Charakters mit Bindungswirkung
nach auflen einzubauen, die entweder die Behorden der Gebietskorper-
schaften oder Privatrechtstriger als ,Beliehene“ zu vollziehen haben®.
Dadurch entstehen oft sehr komplexe Rechtsverhiltnisse, deren Differen-
zierung und Einordnung jedoch im Hinblick auf die einschneidenden Ver-
fassungs- und Rechtsschutzkonsequenzen® unabdingbar ist.

Im Ergebnis diirfte also die theoretsche Definition des Zivilrechts als ,,allge-
meines Recht, das fiir jedermann gilt“* die strukturellen, in Verfassung und
Staatspraxis begriindeten, Unterschiede zwischen dem kompetenzmafSigen
Zivilrecht im Sinne des Art 10 Abs 1 Z 6 (bzw 15 Abs 9) B-VG und dem
vielfaltigen Recht der Privatwirtschaftsverwaltung nicht richtig tretfen: Die
,Sonderprivatrechte der Verwaltung“ — insbesondere die Selbstbindungsge-
setze und die Regelungen der ,kompetenzmiBigen® Privatwirtschaftsver-
waltung — unterscheiden sich strukturell und inhaltlich oft sehr einschnei-
dend vom ,allgemeinen Privatrecht*. Auch darauf muf ein abstrakt-struk-
wreller Zivilrechtsbegriff — der ja die Privatwirtschaftsverwaltung mitum-
faRt — Bedacht nehmen, soll er auch im Hinblick auf Art 17 B-VG als
Kompetenzauslegungsregel brauchbar bleiben.

. DER VORBEHALT DER SACHZUSTANDIGKEIT GEGENUBER

,STRUKTURELLEM ZIVILRECHT*

Unterscheidet man Zivilrecht und 6ffentliches Recht strukturell, nach der Art
der Rechtsbezichungen, so bleiben die mit diesen formalen Rechtskategorien
verfolgten Ziele und Interessen fiir die Unterscheidung zunichst gleichgiiltig:
Jede beliebige ,Angelegenheit® (Ordnungsaufgabe, Verantwortungsbereich)

5 Pernthaler, Finanzverfassung 183 f und 140 {f.

ZB 6ffentlichrechtliche Tarife, Beitrittszwinge, Versorgungs- und Entsorgungspflichten, Gebiets-
oder Funktionsschutz von Leistungstrigern, Kontrollrechte bei Vertragspartnern uva.

Siche oben II. 6.
Bydlinski, in: Rummel 5.



kann theoretisch in Form &ffentlichrechtlicher oder privatrechtlicher Rechts-
gestaltung geregelt werden. Oder noch deutlicher ausgedriickt: Jedes beliebige
offentliche Interesse kann durch Verwaltungsrecht oder aber in der Art und
Weise, wie zivilrechtliche Beziehungen gestaltet werden, rechtlich verwirklicht
werden.

Strukturelle Rechtsbetrachtung und Sachzustindigkeiten im Sinne der Kompe-
tenzverteilung iiberschneiden sich also, wobei durch die Beschrankung des
strukturellen Zivilrechtsbegriffes nach der historisch-systematischen Metho-
de” diese Uberschneidungen reduziert, aber nicht vollstindig ausgeschaltet
werden. Der VEGH hat auf diese Konsequenzen seines ,strukturellen Zivil-
rechtsbegriffes“ selbst hingewiesen und Richtlinien zur Losung der von ihm
angenommenen kompetenzrechtlichen Antinomien des B-VG angeboten®.
Strukturelle Rechtsbetrachtung muf aber noch in einer weiteren Schicht judi-
kativer Kompetenzauslegung verankert werden, um widerspruchsfrei Bundes-
und Landeszustindigkeiten voneinander trennen zu koénnen. Es ist dies die
bekannte Judikatur iiber die ausnahmsweise Bericksichtigung von Zwecken
oder die regulire , Zweckneutralitit” der Kompetenzverteilung®. Im Verhilt-
nis 6ffentliches Recht — Privatrecht kann man nun keinesfalls von der ,Zielneu-
tralitit der Rechtsstrukturen ausgehen, weil ja zumindest das offentliche
Recht seine ,,Eingriffe“ in privatrechtliche Rechte oder Rechtsbeziehungen mit
konkreten offentlichen Zielen (,,Verwaltungszwecken®) begriinden muf, um
verfassungsmaflig zu sein®.

Der VIGH spricht daher zurecht mehrfach von den ,,6ffentlichen Interessen,
den kompetenzrechtlich entscheidenden Zielen* und ,,den in anderen Kompe-
tenzbereichen verfolgten Interessen®, welche die kompetenzrechtliche Diffe-
renzierung zwischen ,Zivilrecht” und ,Materiengesetzgeber” ermégliche®,
Ebenso wie Enteignungen und Eigentumsbeschrinkungen im Hinblick auf Art
5 StGG in einem konkreten offentlichen Interesse (,0ffentlichen Wohl®)
begriindet sein miissen, um verfassungsmaflig zu sein®, so sind eben diese
offentlichen Interessen auch fur die kompetenzrechtliche Begrenzung der
wstrukturellen Rechtsbetrachtung® und die kompetenzmifiige Zuordnung der
bereffenden Verwaltungsmafinahmen ausschlaggebend.

Siehe V. 1.

ViSlg 9580/1982, 416 und 419.

ViSlg 6344/1970; Funk 1980, 81; derselbe, JB 1976, 461 ff. Beachte insbesondere die Relativierung
dieser ,Zweckneutralitit* der Kompetenzverteilung durch das VIGH-Erk. v. 15. 3. 1986, G 60/82.

ViSlg 8981/1980 bezeichnet dies zurecht als den mafigeblichen Unterschied zwischen rechtsstaatlicher
und polizeistaatlicher Verwaltung!

VfSlg 2452/1952.
ViSlg 6862/1972; 9580/1982, 419.

ViSlg 2217/1951; 3230/1957; 3666/1959; 7145/1973; 8981/1980; Perntbaler, Raumordnung 11, 307 f;
Walter/ Mayer, Bundesverfassungsrecht 409 und 410.
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Die (inhaltlich unbegrenzte) Rechtsstruktur von ,Rechtsbeziehungen der Biir-
ger unter sich darf also vom Zivilrechtsgesetzgeber des Bundes nicht dazu
verwendet werden, Zustindigkeiten der Linder (iiber die ,Beriicksichtigung®
hinaus) normativ zu regeln — und zwar gleichgiiltig, ob er Gerichte oder Ver-
waltungsbehdrden mit der Vollziehung dieser Regelungen betraut, weil die
blofie Vollzugsform nichts an der Zustindigkeit der Gebietskérperschaft
indert. ViSlg 9580/1982 erkennt zwar an sich durchaus zutreffend diese
inhaltliche Beschrinkung des strukturellen Zivilrechtsbegriffes, verkniipft sie
aber mit einer so restriktiven Auslegung der Landeszustindigkeiten (,, Verstei-
nerung von Landeskompetenzen®) und der akzessorischen Zivilrechtskompe-
tenz des Art 15 Abs 9 B-VG (,notwendiger rechtstechnischer Zusammen-
hang®), dafl im Ergebnis doch wieder Landes-Verwaltungsangegelegenheiten
gegeniiber der umfassenden formalen Rechtsstruktur »Rechtsbeziehungen
(Rechtsverkehr) der Biirger unter sich® als streng historisch begrenzte (und
insofern begriindungspflichtige) Ausnahmen behandelt werden.

Dies widerspricht sowohl der spezifischen ,Offenheit” des Zivilrechts gegen-
iiber dem 6ffentlichen Recht®, als auch der historisch-systematischen Begren-
zung des Kompetenztatbestandes ,Zivilrechtswesen® im Verhltnis zur Allge-
meinzustindigkeit der Linder®. Richtiger Weise ist die angefiihrte Beschrin-
kung des strukturellen Zivilrechtsbegriffes durch die in Landeszustindigkeit
fallende , éffentlichen Interessen® gleichzeitig als Ansatzpunkt landesgesetzli-
cher Regelungen eben dieser Interessen zu sehen, die auch Rechtsbeziehungen
der Biirger unter sich erfassen konnen: Sei es, dafl in Landesgesetzen diese
Rechtsbezichungen dffentlichrechtlich geregelt (,normiert) werden, sei es,
dafl in Landesgesetzen Zivilrecht nur als Tatbestandsvoraussetzung oder sonst
irgendwie ,,beriicksichtigt wird?, sei es, dafl Bestimmungen iiber echte zzvil-
rechtliche Rechtsbeziechungen gemif Art 15 Abs 9 B-VG als erforderlich erach-
tet werden.

Gerade aus der zuletzt genannten Bestimmung folgt — im Gegensatz zu ViSlg
9580/1982 — eine sehr eindeutige verfassungsrechtliche Begrenzung der struk-
turellen Kompetenzauslegung des , Zivilrechtswesens*: Wenn die Bundesver-
fassung den Lindern iiber die offentlich rechtliche Regelung ihrer Zustandig-
keiten hinaus noch zivilrechtliche Erginzungskompetenzen in diesen Angele-
genheiten vorbehilt, so ist damit nicht nur eine Erweiterung der Landeskom-
petenzen verankert, sondern ebenso eine Begrenzung des Zivilrechtsgesetzge-
bers (des Bundes) verfassungsrechtlich klargestellt: Erist eben nicht zur norma-
tiven Ordnung von Rechtsbeziehungen der Biirger unter sich befugt, soweit
Regelungsbefugnisse der Linder bestehen.

Siehe III. 2.

Siehe II. 2. und 3.
Siehe IIL. 4.
Siehe IV. 4.



Art 15 Abs 9 B-VG wirkt also nicht — wie der VIGH unrichtiger Weise
annimmt® — als Schutz der (Bundes-) Zivilrechtsgesetzgebung gegeniiber den
Lindern”, sondern vielmehr als Schutz ihrer Materiengesetzgebung gegeniiber
dem Zivilrechtsgesetzgeber des Bundes, dem eben eine derartige akzessorische
Zivilrechts-Kompetenz in Landesangelegenbeiten nicht zukommt. Gerade eine
strukturelle Zivilrechtsauffassung lafit §iese — vom VIGH véllig verkannte —
Schutzfunktion des Art 15 Abs 9 B-VG zugunsten des Landes-Materiengesetz-
gebers klar erkennen und zugleich besonders wichtig werden. Daher soll der
folgende Abschnitt einer kritischen Analyse der restriktiven Auslegung dieser
Bestimmung in der Judikatur des VEGH gewidmet sein.

% V{Slg 8989/1980 u. Vorerkenntnisse.
*  Dazusiehe VI. 2.
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VL. Die Auslegung des Art 15 Abs 9 B-VG

1. DIE HISTORISCHE ENTWICKLUNG

54

a) In der Monarchie

lhre erstmalige verfassungsrechtliche Verankerung fand die Zivil- und Straf-
rechtsgesetzgebungskompetenz der Landtage 1867 in § 11 lit k des Staats-
grundgesetzes iiber die Reichsvertretung'. Danach gehorte zum Wirkungs-
kreis des Reichsrates:

»K) die Strafjustiz- und Polizeistraf- sowie die Civilrechtsgesetzgebung, mat
Ausschlufd der Gesetzgebung tiber die innere Einrichtung der 6ffentlichen
Biicher und #ber solche Gegenstinde, welche auf Grund der Landesordnun-
gen und dieses Grundgesetzes in den Wirkungskreis der Landtage gehoren,
ferner die Gesetzgebung tiber Handels- und Wechselrecht, See-, Berg- und
Lehenrecht®.

Diese Fassung des § 11 lit k war gegen den Widerstand der Mehrheit des
Herrenhauses zustande gekommen, welche befiirchtete, dafl damit die Ein-
heit der Zivil- und Strafrechtsgesetzgebung zertriimmert wirde und dafl die
Landtage damit in die Lage versetzt seien, nach und nach die gesamte Zivil-
und Strafrechtsgesetzgebung an sich zu reiflen. Im Abgeordnetenhaus
schlofl sich aber die Mehrheit der Auffassung des Berichterstatters Kaiser-
feld an, namlich, daf} gewisse Gesetzgebungszweige der Landtage,

~wie namentlich das Landesculturwesen, sich gar nicht denken lassen, wenn
man von jeder Strafbestimmung, von jeder Beziehung auf civilrechtliche
Bestimmungen absehen wollte. Es liefle sich kein Landesculturgesetz geben,
kein Zusammenlegungsgesetz, kein Gesetz, in welchem irgendwie ein
Expropriationsrecht ausgesprochen wird, kein Forstpolizeigesetz in welchem
irgend eine Strafe angeordnet ist. Es soll mit der Fassung des Abgeordneten-
hauses nichts anderes gewabrt sein, als dafS eben den Landtagen in Bezie-
hung auf die ihnen obnehin landesordnungsmif$ig zustehende Competenz
nicht etwa der Einwand entgegengestellt wird, dafl hier das Civil- oder
Strafrecht berihrt werde und daher der Gegenstand von ihrer Competenz
ausgeschlossen sei .

Tatsichlich trat aber in der Praxis durch 40 Jahre hindurch dann genau jener
Zustand ein, den § 11 lit k verhindern hitten sollen: Nahezu simtliche
groflere Gesetzesvorhaben auf dem Gebiet der Landeskultur, welche nach
den Landesordnungen ausdriicklich den Lindern zustand, gerieten zu

Gesetz v. 21. 12. 1867, wodurch das Grundgesetz iiber die Reichsvertretung v. 26. 2. 1861 abgeindert
wird, RGBI 1867/Nr. 141.

Die neue Gesetzgebung Osterreichs 287.



einem Streitfall: Die Zentralisten negierten die Ausschluf-Bestimmung des
§ 11 lit k und wendeten regelmifig ein, alle Bestimmungen zivilrechtlichen
oder strafrechtlichen Inhalts seien dem Reichsrat vorbehalten. Dem wurde
zu Recht — aber meist erfolglos — entgegengehalten, dafl eben § 11 lit k die
Landtage berechtige, in allen ihnen zustehenden Bereichen auch zivil- und
strafrechtliche Regelungen zu treffen und dafl daher die Landtage vor allem
auch zustindig seien, die ihnen zugewiesene Materie der Landeskultur
umfassend und vollstandig zu regeln.

Diese gegensitzlichen Auffassungen waren nicht etwa rein akademischer
Natur, sondern hatten sehr handgreifliche Auswirkungen: Die Kompetenz-
streitigkeiten fithrten vielfach zu Verzogerungen, ja sogar zur Lahmlegung
wichtiger Gesetzesvorhaben auf dem Gebiet der Landeskultur. So stritt man
beispielsweise — mit den eben angefiihrten Argumenten — jahrelang um das
Fischereigesetz, das Wasserrechtsgesetz, um die Gesetze betretfend agrari-
sche Operationen und das Gesetz betreffend besondere Erbteilungsvor-
schriften fiir landwirtschaftliche Besitzungen mittlerer Grofie’.

In diesen und auch in anderen Fillen endeten die Kampfe unter der Dro-
hung, daf die Materien umfassend regelnde Landesgesetze sicher nicht dem
Kaiser zur Sanktion vorgelegt wiirden, mit dem Kompromifs eines Reichs-
rahmengesetzes: Der Reichsrat erlief§ ein Reichsrahmengesetz, dessen Aus-
fithrung in einigen wenigen oder auch in mehreren Punkten dem Landesge-
setzgeber iiberlassen wurde und das in den einzelnen Lindern erst mit Erlas-
sung der Landes(ausfiihrungs)gesetze in Kraft treten konnte. Da aber diese
Rahmengesetze regelmiflig sehr detaillierte und weit mehr als nur zivilrecht-
liche oder strafrechtliche Belange betreffende Regelungen enthielten, sahen
sich viele Landtage vor groflen Schwierigkeiten, ihren Verhaltnissen im
Lande entsprechende Ausfiihrungsgesetze zu erlassen: Entweder blieben
dann die Landtage untitig und das Reichsrahmengesetz wurde mangels
Ausfithrungsgesetz nicht wirksam, oder es dauerte wiederum Jahre, bis ein
Landesausfiihrungsgesetz zustande kam. Andererseits gab es aber auch
einige Fille, in denen zivilrechtliche Bestimmungen in Landesgesetzen
unbeanstandet blieben und die Landesgesetze ohne Probleme zur kaiserli-
chen Sanktion vorgelegt wurden.

Der bohmische LandesausschufS nannte 1889 in einem Bericht als Beispiele:
Die bibmische Gemeindeordnung, welche die Rechtsfahigkeit der
Gemeinde beschrinke; das Jagdgesetz mit Schadenersatzbestimmungen;
Gesetze zum Schutz einiger, fiir die Landeskultur niitzlicher Tiergattungen,
welche ,bedentende Abweichungen vom biirgerlichen Gesetzbuche statu-
ierten; die Banordnung mit einer ,bedeutenden Beschrinkung des Eigen-
tumsrechtes.

3 Siche dazu Weyr 1913, 53 ff.
* Siehe Weyr 1913, 61 ff, insbes. 63.
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Diese schwankende Haltung fihrte zu stindigen Kompetenzunsicherheiten
und trug den Regierungen aufler dem Vorwurf der Willkiir auch den Ver-
dacht ein, Einspruch gegen ein Landesgesetz werde unter dem Vorwand der
angebhchen Zwilrechtskompetenz des Reichsrates immer dann erhoben,
wenn einer Regierung das ganze Gesetz nicht passe.

Diese Situation einer teilweise stillstehenden, teilweise duflerst langwierigen
und stindig von Kompetenzunsicherheiten gepriagten Gesetzesarbeit im
Bereich der Landeskultur bewog Ritter v. Starzynski bei den Verhandlun-
gen um die Wahlreform 1906 dazu, die Aufnahme einer neuen Bestimmung
in das Staatsgrundgesetz liber die Reichsvertretung zu beantragen. Er
betonte, dafl an sich bereits § 11 lit k des StGG das Recht der Landtage auf
umfassende und alleinige Regelung der Angelegenheiten der Landeskultur
enthalte, dafl es aber wegen der hochst schwankenden Praxis und der sich
immer wieder durchsetzenden zentralistischen Auffassung offensichtlich
notig sei, dies ein weiteres Mal im StGG klar und unmifiverstandlich auszu-
driicken. Starzynski beantragte daher die Aufnahme eines nexen Abs 2 in

§ 12 des StGG.

§ 12 Abs 1 enthielt die Generalklausel zugunsten der Lander und Abs 2 sollte
lanten: ,,In Angelegenheiten, welche hienach auf Grund der Landesordnun-
gen und dieses Staatsgrundgesetzes zum Wirkungskreise der Landesgesetz-
gebung gehoren, kann letztere die zur Regelung des Gegenstandes erforder-
lichen Bestimmungen auch auf dem Gebiete der Strafjustiz und Polizeistraf-
sowie der Zivilrechtsgesetzgebung treffen.

Auflerdem beantragte er die Beschlufifassung einer Resolution durch den
Reichsrat, die eine Definiton des Begriffs ,Landeskultur geben sollte. Die
Resolution forderte die Regierung auf, bei Kompetenzentscheidungen
daran festzuhalten,

dafl zur Landeskultur alle Angelegenbeiten gehiren,  welche die land- und
forstwirtschaftliche Produktion und die Bearbeitung und Beniitzung des ibr
gewidmeten Landesgebietes zum Gegenstand haben, wie Forstwesen, Jagd,
Fischerei. . .“ (es folgte eine beispielsweise (!) Aufzihlung von nicht weniger
als 18 Punkten).

Die Regierung gab tiberraschenderweise schon in den Verhandlungen des
Wahlreformausschusses deutlich zu erkennen, daf§ sie sich an eine derartige
Resolution halten werde.

Das klar ausgesprochene Ziel der Antrige Starzynskis war es, den den Land-
tagen zustehenden Bereich der Landeskultur moglichst genau abzugrenzen;
weiters zu fixieren, dafy dabei den Landtagen umfassende Zivil- und Straf-
rechtsgesetzgebungskompetenz zusteht, somit die Zahl der Streitfille bei
Landeskulturgesetzen zu begrenzen und durch die Konzentration der Lan-

Sten. Prot. 452. Sitzung, XVIL. Session, 39977 ff.
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deskulturkompetenz bei einem Gesetzgeber zu schnelleren und sachgerech-
teren, den Landern besser entsprechenden Regelungen zu gelangen.

Nachdriicklich fiibrte beispielsweise der Abgeordnete Steinwender im Abge-
ordnetenhaus’ aus: Die ,schrecklichen Rahmengesetze® fiihrten meist zu
einem Stillstand und dazu, daf$ auch gar nichts mehr geschehen kionne; denn
wenn einmal ein Reichsrahmengesetz erlassen sei, konne man es nicht mebr
dndern, anch wenn alle der Meinung seien, es sei ein schlechtes Gesetz, ,denn
dndern wir das Reichsgesetz, so tritt das nene Gesetz nicht in Wirksamkeit,
weil das (alte) Reichsgesetz in allen Landesgesetzen inkorporiert ist“; ,wenn
die Kompetenz in einer Sache geteilt ist zwischen Reichs- und Landesgesetz-
gebung, kommit es einfach zu nichts*. Der gegenwdrtige Zustand der Blok-
kade auf dem Gebiet der Landeskultur sei ,einfach unhaltbar; da gibt es nur
ein ,Entweder — oder*: Diese Dinge gehiren entweder ganz in die Lander
hinaus oder, wenn Sie das nicht wollen, ganz in das Reich. Aber das eine oder
das andere miissen Sie machen. Entweder zuriick zur verfassungsmafSigen
Auntonomie, die wir schon haben, die wir nur mifibriunchlicher Weise haben
abkommen lassen, oder zur zentralistischen Schablone*.

Beide Antrige Starzynskis wurden angenommen und die Anderung des § 12
StGG mit Art. III des Gesetzes v. 26. 1. 1907, RGBI 1907/Nr. 15 durchge-
fithrt. Die Verhandlungen des Wahlreformausschusses® und des Abgeord-
netenhauses’ zeigen deutlich die Griinde, aus denen die Mehrheit der Abge-
ordneten zur Zustimmung bewogen wurde: Es herrschte allgemein die
Ansicht, ,dafl auf dem Gebiet der Landeskultur in der Tat eine Revision
notwendig und niitzlich ist* — wie es der Abgeordnete Graf Stiirgkh ,als
Angehdriger einer Partei, die zentralistischen Tendenzen huldigt“, formu-
lierte* und allgemein wurde die beantragte Fassung des § 12 Abs 2 StGG
lediglich als authentische Interpretation des § 11 lit k StGG verstanden, die
eben durch die widerspruchsvolle Praxis seit 1867 notwendig geworden
war.

Die Frage der Voraussetzungen bzw. der Grenzen der Zivil- und Straf-
rechtskompetenz der Landtage fand allerdings weder im Wahlreformaus-
schuf noch im Abgeordnetenhaus eine eingehende oder linger dauernde
Aufmerksamkeit: Zwar sprach Starzynski mehrmals vom (innigen) Zusam-
menhang der zivil- und strafrechtlichen Bestimmungen mit den Landes(kul-
tur)gesetzen:

In der 2. Sitzung des Wablreformausschusses, 2727 Blg. Sten. Prot. AH,

S. 193, meinte er: Es ,miisse klar und offen ausgesprochen werden, dafs alle
derartigen (= straf- und zivilrechtlichen) Bestimmungen, die im Zusam-

¢ 2727 Blg. Sten. Prot.
7 Sten. Prot. AH, 451. und 452. Sitzung,
5 36. Sitzung des Wahlreformausschusses, 2727 Blg. Sten. Prot. AH, 458.
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menbange mit den Landeskulturgesetzen steben, in die Kompetenz der
Landtage fallen®. In der 61. Sitzung des Wablreformausschusses, 2727 Blg.
Sten. Prot. AH, S. 719 fiihrte er aus: , Es wurde insbesondere als selbstver-
standlich bezeichnet, daf$ die Landtage auch hinsichtlich der Zivil-, Straf-
und Polizeigesetzgebung insofern kompetent sein miissen, als gewisse Mate-
rien, zu deren Beschiuflfassung der Landtag zustindig set, auch solche zivil-
und strafrechtlichen Bestimmungen zu enthalten haben, weil obne dieselben
die betreffenden Gesetze nicht zustande kommen, beziebungsweise nicht in
Vollzug gesetzt werden konnten. — Da die Praxis dem nicht gefolgt sei,
erscheine es notwendig, das sogenannte Selbstverstindliche in das StGG
aufzunebhmen. In der 451. Sitzung des AH, Sten. Prot., S. 39927, erklirte er:
Aus den Materialien zu § 11 lit k des StGG 1867 ergebe sich der Tenor,
swelcher die ganze Justizgesetzgebung sowohbl in zivilrechtlicher wie auch in
strafrechtlicher Beziehung den Landtagen #berlifit, insoweit derselbe mit
den in der Kompetenz der Landtage fallenden Gegenstinden in innigem
Zusammenbange steht und daraus ergebe sich ein ausdriickliches Recht der
Landtage.

Auch tauchte der Vorschlag auf, die Landtage sollten derart beschrinkt
werden, dafl ihre zivil- bzw. strafrechtlichen Bestimmungen nicht im
Widerspruch zu den bestehenden Grundprinzipien bzw. zu den grundsitz-
lichen Bestimmungen und Einrichtungen des Zivil- und Strafrechtes stehen
diirften.

So laute sogar der urspriingliche Antrag Starzynskis zur Fassung des § 12
Abs 2 StGG im Subkomitee des Wahlreformausschusses’; Starzynski lief§
diese Einschrankung bei seinem Antrag im Wahlreformausschufl weg, weil
er nach seinen eigenen Aussagen damit nur die Mehrheit fiir seinen Antrag
im Subkomitee gewinnen wollte — was nicht gelungen war — und weil er mit
dieser Klausel auch in seinem eigenen Klub — dem Polenklub — auf viel
Widerstand gestoflen sei'.

Dieser Klausel wurde im Wahlreformausschufl entgegengehalten, eine
Abgrenzung zwischen grundsitzlichen und sonstigen Bestimmungen des
Zivilrechtes lasse sich nur schwer oder gar nicht finden oder es wurde argu-
mentiert, ,daf} der Landtag nicht iiber die grundsitzlichen Bestimmungen
des Zivilrechts hinausgreifen kann, versteht sich von selbst“ und brauche
nicht im StGG stehen — falls ein solcher Verstof§ vorkomme, so konne ja die
Sanktion verweigert werden'.

Starzynski selbst schien aber eher doch ein Anhinger der Idee von der
Schranke der Grundprinzipien zu sein, weil er im Abgeordnetenhaus die
Rabmengesetzgebung folgendermafien kritisierte: ,Diese Gesetze haben auf

2727 Blg. Sten. Prot. AH, 517.
2727 Blg. Sten. Prot. AH, 707.

" Abgeordneter Glabinski in der 61. Sitzung des Wahlreformausschusses, 2727 Blg. Sten. Prot. AH, 716.
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einmal das Bediirfnis empfunden, auch alle zivilrechtlichen und strafrechtli-
chen Fragen, welche mit der Kommassation, welche mit der Ausiibung des
Fischereirechts, welche mit dem Wasserrecht in unmittelbarem Zusammen-
hang stehen, in ihren Inhalt, in ihren Text hinein zu bezichen und haben
dabei vollkommen daran vergessen, dafi der Reichsrat hichstens nur dazu
berufen wiire, zivilrechtliche und strafrechtliche Grundziige zu be-
schlieflen ",

Alle diese Auferungen fielen jedoch gewissermafien nur im Voriibergehen,
obne daf es zu einer wirklichen Diskussion oder zu einer deutlich ausgespro-
chenen allgemeinen Festlegung der Grenzen der Kompetenzen der Landtage
kam. Dies erklirt sich wohl einmal damit, dafl man hauptsichlich die Lan-
deskultur vor Augen hatte und bei dieser die Erforderlichkeit erginzender
zivil- und strafrechtlicher Bestimmung allgemein anerkannt war. Ein weite-
rer Grund fiir das Fehlen spezifischer Aussagen hinsichtlich der Schranken
der Landtage liegt wohl auch darin, dal man sich vordringlich bemiihte, die
Unhaltbarkeit der These vom Fehlen jeglicher Zivil- und Strafrechtskompe-
tenz der Landtage aufzuzeigen und die zdgernden Abgeordneten iiberzeu-
gen mufite, daf der neue § 12 Abs 2 StGG keine echte Verfassungsinderung,
sondern nur eine authentische Interpretation geltenden Verfassungsrechts
sei.

b) Bei Schaffung der Bundesverfassung

. Der 1907 beschlossene Abs 2 des StGG bewihrte sich offensichtlich in der
folgenden Zeit, denn aus den Arbeiten an der republikanischen Verfassung
geht hervor, daf} alle Verfassungsentwiirfe — mit Ausnahme des Entwurfes
der Grofdeutschen Vereinigung — diese ,/ex Starzynski“ aus dem Kaiser-
staat ibernahmen. Einige von ihnen enthielten sogar — offenbar in Ankniip-
fung an die Resolution des Reichsrates betreffend den Begriff ,Landeskul-
tur® —den Zusatz: ,Insbesondere gilt dies fiir die Angelegenheiten der Lan-
deskultur, wie Hoferecht, Anerbenrecht, Jagd, Fischerei, landwirtschaftli-
che Dienstvertrige und Zusammenlegung von Grundstiicken und Neuord-
nung der Agrargemeinschaften®®.

Auch in den Verhandlungen des Verfassungsunterausschusses war die Auf-
nahme der lex Starzynski in die Verfassung wunumstritten; lediglich der
demonstrative Hinweis auf die Landeskultur und die beispielsweise Aufzah-
lung der Materien wurde gestrichen, weil ,die Ausdriicke nicht gliicklich

451. Sitzung der XVII. Session des AH, Sten. Prot. 39927.

So Art 13 Abs 3 des Linzer Entwurfs, Art 24 Abs 5 des 2. Entwurfes der Christlichsozialen Partei und —
mit weniger Beispielen der Landeskultur — Art 13 Abs 3 des Privatentwurfs Mayr; siehe Ermacora,
Quellen 111, 149 u. 49.
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gewihlt seien®. Da aber das Staatsamt fiir Justiz fiir die Aufzahlungeingetre-
ten war mit dem Argument, bei diesen Angelegenheiten (erg.: der Landes-
kultur) konnten Zweifel entstehen, wurde vorgeschlagen, die Aufzdhlung in
den Motivenbericht aufzunehmen'. Dies unterblieb zwar, aber im tibrigen
wurde die vom Unterausschuf} beschlossene Fassung verwirklicht: Art 15
Abs 5 der Bundesverfassung v. 1. Oktober 1920 lautete:

»Die Linder sind im Bereich ihrer Gesetzgebung befugt, die zur Regelung
des Gegenstandes erforderlichen Bestimmungen auch auf dem Gebiet des
Straf- und Zivilrechtes zu treffen*.

Interessanterweise erwahnen Kelsen/Froehlich/ Merkl in ihrem Kommentar
zur Bundesverfassung von 1920 den Aspekt der Landeskultur iberhaupt
nicht; sie sprachen nur davon, dafl ,, die den Landern vorbehaltene Gesetzge-
bungskompetenz in gewissen Fillen unwirksam wire, wenn nicht auch die
mit der Regelung des in die Kompetenz des Landes fallenden Gegenstandes
aufs innigste zusammenhangende Zivil- und Strafrechtsnormen mitgesetzt
werden®. Im iibrigen betonten sie aber einen Gesichtspunkt, der historisch
gesehen gar nicht so viel Aufmerksamkeit gefunden hatte: Es sei zu be-
merken, ,,dafl die landesgesetzlich zu erlassende Zivil- und Strafrechtsnorm
tatsichlich zur Regelung einer solchen Angelegenheit notwendig sein muff“
und die in die Landeskompetenz fallende Materie miisse der Hauptgegen-
stand des Landesgesetzes sein, wihrend die zivil- oder strafrechtlichen
Bestimmungen ,einen lediglich erginzenden Charakter aufweisen“ diirf-
ten”.

Moglicherweise strichen die Kommentatoren dies deshalb so besonders her-
aus, weil eben im historischen Hauptanwendungsbereich ,,Landeskultur®
die Frage der Erforderlichkeit erginzender landesgesetzlicher Zivil- und
Strafrechtsbestimmungen praktisch nicht geprift und nicht als Problem
empfunden worden war. Vermutlich sollte nur darauf aufmerksam gemacht
werden, dafl die Erforderlichkeit nicht auch in allen anderen Landesmate-
rien so problemlos zu bejahen wire, sondern daf} sie im Einzelfall tiberprift
werden sollte.

¢) Zusammenfassung

Die historische Bedeutung der Zivil- und Strafrechtsgesetzgebungskompe-
tenz der Linder hiangt auf das engste mit den den Lindern zustehenden
Angelegenheiten der Landeskultur zusammen: Schon mit § 11 lit k des
StGG v. 1867 sollte den Landern vor allem im Bereich der Landeskultur ein

Ermacora, Quellen 302.
Kelsen/Froehlich/ Merkl, Bundesverfassung 81 {.



einbeitliches und umfassendes, auch das Zivil- und Strafrecht enthaltendes,
Gesetzgebungsrecht gesichert werden.

Alsdies in den folgenden Jahrzehnten auf weiten Gebieten mifilang und eine
zentralistische, vor allem die Zivilrechtskompetenz der Landtage leug-
nende, Praxis die Landeskulturgesetzgebung verzogerte, teilweise lihmte
und die Landeskompetenz durch Rahmengesetze unterhéhlt wurde, sollte
1907 durch eine anthentische Interpretation des StGG — durch die ,/lex
Starzynski“—in Verbindung mit einer durch Reichsratsresolution festgeleg-
ten Definition des Begriffs Landeskultur die Gesetzgebung auf diesem
Gebiet aktiviert und beschleunigt werden. Die als unheilvoll erlebte Praxis
der geteilten Gesetzgebungskompetenzen in Landeskulturangelegenheiten,
womit die einheitliche Materie Landeskultur gesetzgeberisch auseinander-
gerissen wurde, sollte beendet werden und die Landeskultur sollte ganz den
Lindern zugewiesen werden.

Auch bei Schaffung der republikanischen Verfassung lifit sich aus der
urspriinglich geplanten verfassungsrechtlichen Aufnahme des Begriffs Lan-
deskultur erkennen, dafl zunichst als Hauptfall der ,,/ex Starzynski“ nach
wie vor diese Linderzustindigkeit empfunden wurde. Mit der schliefllich
ohne den Hinweis auf Landeskultur verwirklichten Fassung des Art 15
Abs 5 der Bundesverfassung von 1920 wurde dann der Blick auch auf die
anderen Landeszustindigkeiten freigemacht und somit der Gefahr einer
Fixierung der Zivil- und Strafrechtskompetenz auf die Landeskultur begeg-
net. Nunmehr wird klar, dafl in allen Gesetzgebungskompetenzen der Lin-
der das Problem auftauchen kann, daf die Zustindigkeit ohne erginzende
Zivil- und Strafrechtskompetenz , unwirksam ware*.

d) Anderung der Absatzbezeichnung

Durch die Zweite B-VG-Novelle im Jahre 1929 wurden in Art 15 B-VG
mehrere neue Absitze eingefiigt und der bisherige Abs 5 mit der , lex Star-
zynski® wurde zum Abs 9. Eine inhaltliche Verinderung fand dabei nicht
statt, lediglich die Absatzbezeichnung wurde geindert.

. DIE RESTRIKTIVE AUSLEGUNG DES VfGH

a) Die ,unerlifiliche Verbindung® mit der Landeskompetenz

Die im Gegensatz zur historischen Bedeutung der Norm stehende restrik-
tive Auslegung des Art 15 Abs 9 B-VG nimmt ihren Ausgang von einem

Kelsen/Froehlich/ Merkl, Bundesverfassung 81 f.
Bundesverfassungsgesetz v. 7. 12. 1929, BGBI 1929/Nr. 392.
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noch im Grundsatzerkenntnis des Jahres 1980" wortlich wiedergegebenen
Erkenntnis des VIGH aus dem Jahre 1926'%:. Dort wird das Begriffsmerkmal
der ,Erforderlichkeit” einer zivilrechtlichen Regelung erstmals vom VIGH
selbst inhaltlich gepriift und anders als vom Landesgesetzgeber beurteilt.
Die Begriindung dafiir nimmt der VIGH aus dem Schutz der Bundeskompe-
tenz wor ,konkurrierender” Landesgesetzgebung, die er ohne weitere
Begriindung als nicht ,,dem eigentlichen Sinn der Bundesverfassung entspre-
chend“ bezeichnet.

Diese Aussage — die selbst hochst problematisch ist — steht aber im erwihn-
ten Erkenntnis in einem Begriindungszusammenhang, die sie zumindest
verstindlich macht: Das gepriifte Landesgesetz enthielt nimlich keinerlei
materielle Regelung einer Landesangelegenheit, sondern schuf spezielle

.Verwaltungsorgane (,,Pichterbeirite®), die eindeutig ,, Zivilrecht® im histo-
gsorg g

risch-systematischen Sinn (landwirtschaftliche Pachtverhaltnisse) zu voll-
ziehen hatten. Der VIGH konnte daher mit Recht feststellen, dafl hier Zivil-
recht die Hauptmaterie des Gesetzes sei und nicht eine erginzende Rege-
lung, die mit einer in Landeszustindigkeit fallenden Hauptregelung in
~unerlafilicher Verbindung® stehe. Die Verfassungswidrigkeit bezog sich
also in diesem Erkenntnis eindeutig auf das Verhiltnis Hauptmaterie —
Ergidnzungsregelung und nicht so sehr auf die ,, Unerldfilichkeit* der Verbin-
dung, wie die spatere Judikatur dies immer mehr betonte. , Unerliflich“
war die Verbindung der Zivilrechtsregelung zur Landesregelung also des-
halb nicht, weil sie in Wahrheit iberhaupt keine Erginzungsregelung der
organisatorischen Bestimmungen darstellte, sondern umgekehrt diese lan-
desrechtlichen Bestimmungen die Erginzungregelungen des zivilrechtli-
chen Hauptinbaltes des Gesetzes waren.

Die Priifung des zivilrechtlichen Gesetzesinhaltes bezog sich also im histori-
schen Erkenntnis des Jahres 1926 gerade nicht — wie in der spiteren Judika-
tur — auf die Art oder die Intensitit der , Erforderlichkeit einer zivilrechtli-
chen Erginzungsregelung, sondern auf die Priifung der Frage nach dem
Hauptinhalt des Gesetzes und der Natur der zivilrechtlichen Regelung als
blofe , Erganzungsregelung“. Vor dem Hintergrund dieses speziellen Prii-
fungsthemas ist allerdings die Verneinung einer ,,konkurrierenden Gesetz-
gebung® in Zivilrechtssachen begriindet, weil es sicher nicht in der Kompe-
tenz der Linder nach Art 15 Abs 9 B-VG liegt, zivilrechtliche Hauptrege-
lungen in blof} organisatorischer Verknipfung mit Landes-Verwaltungsbe-
hérden zu schaffen.

Der Sinn des standig zitierten historischen Erkenntnisses V{Slg 558/1926
liegt also in dem Erfordernis einer ,unerlafllichen Verbindung“ zwischen
einer materiellen offentlichrechtlichen Landesregelung und der zivilrechtli-

* ViSlg 8989/1980.

s ViSlg 558/1920.
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chen Erginzungsregelung. Nur fiir den Extremfall des Fehlens einer mate-
riellen landesrechtlichen Hauptregelung hat der VIGH die ,, Unerlifilich-
keit“ damals bezweifelt. Darin liegt aber in Wahrheit eine reine ,, Exzesskon-
trolle und nicht eine inhaltliche rechtspolitische Wertung der ,, Unerlifilich-
keit“ der zivilrechtlichen Erginzungsregelung, wie sie die heutige Verfas-
sungsrechtsprechung durchfiihrt.

b) Der ,rechtstechnische Zusammenhang*

Seit dem Erk. V{Slg 8989/1980 hat der VIGH seine frithere Rechtsprechung
zum Merkmal der ,, Unerlafllichkeit® zivilrechtlicher Erginzungsregelungen
in eine neue Formel zusammengefafit und weiter verscharft:

»Voraussetzung fiir die Zulissigkeit zivilrechtlicher Bestimmungen ist also
ein rechtstechnischer Zusammenhang mit der im Landesgesetz getroffenen
verwaltungsrechtlichen Regelung“”.

Das Erfordernis des ,rechtstechnischen Zusammenhanges® ist aus der Judi-
katur des VEGH so zu verstehen, dafl folgende drei Bedingungen normativer
Art gegeben sein miifiten, damit eine landesgesetzliche Regelung im Art 15
Abs 9 B-VG gedeckt sei:

(1) Das Vorliegen einer kompetenzmifigen landesgesetzlichen Hauptrege-
lung, an welche die Erginzungsregelung ankniipfen konne. Diese Vor-
aussetzung erachtete der VIGH in den beiden Erkenntnissen zu den
Landes-Waldteilungsgesetzen Salzburgs und Kirntens nicht fiir gege-
ben, sodaf die Frage nach der Anwendbarkeit des Art 15 Abs 9 B-VG

,sich iiberhaupt nicht stelle“®.

(2) Diezivilrechtliche Regelung muf} eine unselbstindige Evganzungsrege-
lung zur landesgesetzlichen Hauptregelung sein®. Das bedeutet, dafl
nicht ,allgemeines Zivilrecht*, sondern nur zivilrechtliche Spezialrege-
lungen geschaffen werden kénnen, die selbstindig — ohne Zusammen-
hang mit der landesgesetzlichen Hauptregelung — gar nicht vollziehbar
wiren.

(3) Die landesgesetzliche Hauptregelung mufl ohne zivilrechtliche Ergin-
zungsregelung normativ unvollstindig, dh als rechtliche Regelung gar
nicht sinnvoll vollziehbar sein. Die zivilrechtliche Erginzungsregelung
macht die landesgesetzliche Hauptregelung erst zu einer inhaltlich voll-
stindigen, praktisch handhabbaren Rechtsnorm.

9 VfSlg 8989/1980; seitdem stindige Rechtsprechung, vgl V{Slg 9906/1983;10.097/1984 ua.
© VfSlg 8458/1978 und 9145/1981.
u ViSlg 558/1926.
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Alle drei einfachgesetzlichen Normqualititen werden vom VIGH in freiem
judikativem Ermessen inhaltlich gepriift. Abstrakte Regeln dariiber, wann
diese unbestimmten Merkmale der Erforderlichkeit vom Landesgesetzgeber
»getroffen werden und wann er sie verfehlt, gibt es nicht. Immerhin hat
sich in der bisherigen Judikatur eine Reihe von positiven und negativen
Fallbeispielen herausgebildet, aus denen die insgesamt auflerordentlich
restriktive Auslegung des Art 15 Abs 9 B-VG durch den VIGH ablesbar ist.

¢) Die Verbindung mit dem strukturellen Zivilrechtsbegriff

In V{Slg 9580/1982 hat der VIGH seinen strukturellen Zivilrechtsbegriff in
doppelter Weise mit der Sonderkompetenz nach Art 15 Abs 9 B-VG ver-
kniipft: Einerseits ergebe sich aus dieser Bestimmung eine Bestitigung
dafiir, dafl der Landesgesetzgeber auf Grund seiner Materienkompetenz
nicht das Verhaltnis der Biirger unter sich regeln diirfe, weil dies nur nach
Mafigabe der Zustindigkeit fiir eine zivilrechtliche Erganzungsregelung
gemafl Art 15 Abs 9 B-VG zulissig sei. Andererseits ergebe sich aus der
Notwendigkeit des engen ,rechtstechnischen Zusammenhbanges* im zuvor
angefiihrten Sinne, daff dem Materiengesetzgeber das Instrument des Zivil-
rechts (im strukturellen Sinn) nur in ganz eingeschrinktem Mafle und nicht
etwa zur Verfolgung seiner kompetenzmifligen Verwaltungszwecke
schlechthin als , Annexkompetenz® zur Verfiigung stehe. Inwieweit diese
beiden Argumente von ihrer Grundkonzeption des ,strukturellen Zivil-
rechtsbegriffes” begriindet sind oder modifiziert werden miissen, wurde in
den vorigen Abschnitten dargelegt.

Hier ist auf die bemerkenswerte Verkniipfung einer ganz extensiven Ausle-
gung des Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG mit einer auflerordentlich restriktiven
Auslegung des Art 15 Abs 9 B-VG hinzuweisen: Beide Auslegungsstrate-
gien greifen offenbar ineinander und sollen die (inhaltlich unbegrenzte)
zivilrechtliche Generalklausel vor landesrechtlicher ,Aushohlung schiit-
zen. Diese, durch alle einschligigen Erkenntnisse hindurchleuchtende
»Sorge® des VIGH kann nur durch eine exakte inhaltliche (historisch-syste-
matische) Kompetenzauslegung von Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG, aber auch der
Sonderkompetenz des Art 15 Abs 9 B-VG — nicht aber durch méglichst
restriktive Interpretation (scheinbar!) ,konkurrierenden Landeskompeten-
zen“ behoben werden.

Dies aus zwei Griinden:

(1) Je konsequenter ,strukturell* Zivilrecht als (inhaltsoffene) Rechtsbe-
zichungen der Biirger unter sich konzipiert wird, desto gréfier die Be-
rihrungsflichen mit dem ,Materiengesetzgeber® und der inhaltliche
Anwendungsbereich des Art 15 Abs 9 B-VG*.

# Siehe V. 4.



(2) Auch die sorgfiltigste ,,rechtstechnische Verkniipfung“ von Materien-
gesetz und zivilrechtlicher Erganzungsregelung vermag die Qualitat als
echte ,selbstandige Landeskompetenz nicht aufzuheben. Der landes-
rechtliche Zivilrechtsgesetzgeber ist — im Anwendungsbereich des Art
15 Abs 9 B-VG - zu auch abweichenden Regelungen vom ,,allgemeinen
Zivilrecht* berufen?.

Da es sich aber bei diesem ,Sonderzivilrecht® um keine echt , konkurrie-
rende Gesetzgebung“ handelt, weil in Wahrheit verschiedene Zustindig-
keitstypen® vorliegen, liegt ein normaler Abgrenzungsfall von zwei verfas-
sungsrechtlichen Kompetenztatbestanden — und nicht eine Kompetenzkon-
kurrenz — vor. Im Sinne der allgemeinen Kompetenzauslegungsregeln mufy
es also nicht nur fiir das ,,Zivilrechtswesen®, sondern auch im Falle des Art
15 Abs 9 B-VG bhistorisch-systematische Auslegungskriterien fiir die exakte
Inhaltshestimmung dieses Sonderkompetenztatbestandes geben. Nach Auf-
fassung dieser Untersuchung ist die Verfassungsrechtsprechung trotz jahr-
zehntelanger Bemuhungen nur zu abstrake begrifflichen, nicht aber zu kon-
kret-historischen Auslegungskriterien des Art 15 Abs 9 B-VG gelangt, die
moglicher Weise eine weit sicherere Inhaltsbestimmung ohne Gefahr der
»Aushohlung der Bundeskompetenz*“ zulassen wiirden. Darauf soll im fol-
genden naher eingegangen werden.

3. DAS KRITERIUM ,REGELUNGSERFORDERNIS
a) Die teleologische Interpretation

Wann Bestimmungen des Straf- und Zivilrechts zur Regelung des Gegen-
standes im selbstindigen Wirkungsbereich der Lander ,erforderlich sind*,
1aft sich aus dem Wortlaut des Art 15 Abs 9 B-VG nicht mir Sicherheit
ableiten.

Es liegt zunichst nahe, das Merkmal der ,Erforderlichkeit“ teleologisch
derart zu interpretieren, dafl der Zusammenhang zwischen Haupt- und
Erginzungsregelung vom Zweck der Verwaltungsregelung, dh dem konkre-
ten offentlichen Interesse her zu beurteilen ist, das durch die Landesregelung
erfiillt werden soll. Das deshalb, weil durch die zivilrechtliche Erginzungs-
bestimmung zweifellos ein spezifisches (mit der Hauptregelung identisches)
offentliches Interesse und nicht das Interesse der beteiligten Zivilrechtssub-

2 ViSlg 10.097/1984 mit Vorerkenntnissen.
#  Siehe unten 3.c.

3 Vgl im selben Sinn Art 11 Abs 2 B-VG und dazu die EB der Regierungsvorlage 182 Blg XIII. GP, 16,
woraus hervorgeht, daff man bei der Wortwah! ,erforderlich® bewufit an die Judikatur des VIGH zu
Art 15 Abs 9 B-VG ankniipfen wollte.
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jekte erfiillt werden soll. ,Strukturell“ betrachtet, dient hier eben die zivil-
rechtliche Form dem offentlich-rechtlichen Inhalt, der in der landesrechtli-
chen Hauptregelung zum Ausdruck kommt.

Diese naheliegende teleologische Interpretation, die auch den , Eingriff“ des
Landesgesetzgebers in biirgerliche Rechtsbeziehungen inhaltlich rechtferti-
gen miifite — und damit zugleich dem Schutz der Bundeskompetenz Zivil-
rechtswesen vor ,, Aushéhlung® dienen kénnte — wird vom VIGH in stindi-
ger Rechtsprechung mit dem lapidaren Argument zuriickgewiesen: , Die
Gleichartigkeit der Zielsetzung (der Regelungen) geniigt noch nicht“”. Statt
dieses teleologischen Kriteriums der Erforderlichkeit, stellt der VIGH —wie
oben angefiihrt — auf eine rechtstechnische ,Erforderlichkeit® ab, die zwar
ebenfalls im Wortlaut des Art 15 Abs 9 B-VG begriindbar sein mag, keines-
falls aber die teleologische Interpretation ausschliefit, die dem theoretischen
Zusammenhang von offentlichrechtlicher und zivilrechtlicher Regelung
desselben Gegenstandes zweifellos besser entspricht.

b) Der Wertungsspielraum des Landesgesetzgebers

Die , rechtstechnische® Losung des VIGH verhiillt, daf das Kriterium der
Erforderlichkeit* primir vom Landesgesetzgeber zu beurteilen ist und
einen breiten rechtspolitischen Wertungsspielraum enthilr.

Ob eine zivilrechtliche Erginzungsregelung erforderlich ist, hingt zundchst
von der Wah! der landesrechtlichen Grundkonstruktion ab, die vollstandig
im ,,Ermessen® des Landesgesetzgebers liegt. Bei gleicher Zielsetzung kann
— und darin liegt die nichste Wahlméglichkeit — eine ffentlichrechtliche
oder privatrechtliche Losung gewahlt werden, was fiir die Anwendbarkeit
des Art 15 Abs 9 B-VG ausschlaggebend sein kann*. Der Landesgesetzgeber
hat auch — nach seinen Zweckmafiigkeitserwiagungen — zu beurteilen, ob er
eine besondere zivilrechtliche Erganzungsregelung iiberhaupt fiir sinnvoll
und notwendig hilt oder lieber auf die allgemeine biirgerlich rechtliche
Regelung abstellen will”. Eben weil es sich bei allen diesen Fragen um
(rechtspolitische) Zweckmifigkeitsfragen handelt, scheint die zuvor ange-
fiihrte teleologische Auslegung des Kriteriums ,, Erforderlichkeit* im Lichte
des Ziel- und Zweckzusammenhanges mit der landesgesetzlichen Hauptre-
gelung so sinnvoll.

Dariiberhinaus ist aber im Lichte der Gewaltenteilung und der demokrati-
schen Legitimation des Gesetzgebers zu beachten, daff der VEGH das Krite-

*  Siehe unten V. 4.
¥ ViSlg 8989/1980; ebenso ViSlg 9580/1982. .

* ViSlg 6344/1970; 6862/1972.
» VfSlg 10.097/1984.



rium der ,Erforderlichkeit® als rechtspolitische Wertungsirage wohl verfas-
sungsrechtlich auf Wertungsmifibriuche zu priifen hat®, nicht aber seine
Wertung an die Stelle der Wertung des Landesgesetzgebers setzen sollte’.
Die iiberaus penible Priifung der rechtstechnischen , Vollstandigkeit* (selb-
stindige Vollziehbarkeit) der landesgesetzlichen Regelung durch den VIGH
greift in Wahrheit tief in den rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des
Landesgesetzgebers ein und beurteilt seine Konstruktion nach reinen
Zweckmifigkeitskategorien der Gesetzesgestaltung. Das kann nicht anders
sein, wenn das Merkmal der ,,Erforderlichkeit” ohne Bedachtnahme auf den
darin gelegenen Wertungsspielraum des Gesetzgebers ausgelegt wird.

¢) Historisch-systematische Auslegung

Sucht man, im Sinne der klassischen historisch-systematischen Interpreta-
tionsmethode nach der Bedeutung des Art 15 Abs 9 B-VG im Licht des
zeitgenossischen Rechts- und Begriffsverstindnisses zur Zeit des Inkrafttre-
tens bzw. der rechtlichen Formulierung der Bestimmung®, so erkennt man
sehr rasch den grundlegenden Unterschied zum heutigen Auslegungsstand.
Die Sorge um die ,Aushéhlung® des allgemeinen Zivilrechts und die dieser
Sorge entsprungene Schreckfigur einer ,konkurrierenden Gesetzgebung*
entspricht gerade nicht dem historischen Verstindnis der Ermichtigung.
Das historische ,Sonderzivilrecht“ der Lander war deshalb nicht als eine
Konkurrenz zum ,allgemeinen biirgerlichen Recht“ konzipiert, weil es

(1) eine andere Struktur,

(2) einen anderen Regelungsbereich und

(3) einen anderen personellen Geltungsbereich
als das allgemeine Zivilrecht hatte.

Die durch die Ausnahme-Ermichtigung (nachtiglich) verfassungrechtlich
abgesicherten Landesgesetze waren zum iiberwiegenden Mafle nach dem
gemeinrechtlichen Muster untrennbare Verkniipfungen von dffentlichem
und privatem Recht, die sich im Bereich der ,Landeskultur*** oder im lindli-
chen Rechtsleben zum Teil noch aus der Zeit vor der zivilrechtlichen Kodifi-
kation und der dahinterstehenden zentral-absolutistischen und aufklare-

So wohl zurecht im klassischen V{Slg 558/1926.

Vgl dazu die stindige Rechtsprechung des VIGH zum ,rechtspolitischen Gestaltungsspielranm” des
Gesetzgebers: ViSlg 4126/1961; 5676/1968; 6030/1969; 6621/1971;7359/1975; 7558/1975 uva; Obern-
dorfer, OJZ 1969, 449 {f; Pernthaler, Raumordnung 11, 261 ff; Rack/Wimmer, EuGRZ 1983, 597 ff.

Siehe VL. 1.
Sieche oben VI. 1. a. .
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risch-biirgerlichen Rechtssystematik erhalten hatten. Sie betrafen vorwie-
gend lindliche Rechtsverhiltisse (,Gegenstinde der Landeskultur),
waren regional und personell partikularistisches Recht, das vielfach durch
althergebrachte Gewohnheiten und Statuten getragen oder erginzt wurde.
Erkennt man diese Strukturen und Regelungsbereiche als Wesensmerkmale
des historischen ,,Landes-Zivilrechts“, so ging der Sinn der darauf gerichte-
ten Verfassungermichtigung auf die Absicherung jenes eigentiimlich unge-
trennten oder in einander verschachtelten zivilrechtlich-offentlichrechtli-
chen Normenkomplexes, der anders in die Kompetenzverteilung zwischen
Reich (Bund) und Linder nicht eingefiigt werden konnte. Es handelt sich
also bei Art 15 Abs 9 B-VG nach heutigem Begriffsverstindnis um die
Ermichtigung fiir eine ,kompetenzrechtlich komplexe Materie®”, um eine
begrenzte Ausnahme vom Grundsatz der liickenlosen und eindeutigen
Trennung der (sachlichen) Kompetenzbereiche zwischen Bund und Lan-
dern®. So wie der VIGH die komptenziibergreifende zivilrechtlich-verwal-
tunsrechtliche ,Allzustindigkeit® der Agrarbeh6rden im Bodenreform-
recht, insbesondere im Zusammenlegungsverfahren, zurecht als besondere
verfassungsrechtliche Struktur dieses Rechtsbereiches erkannte, die nur
historisch verstindlich ist und von der Bundesverfassung in Art 12 Abs 1 u.2
als Sonderkompetenz fiir eine ,,Querschnittsmaterie“ vorausgesetzt wird*,
miufite er auch in Art 15 Abs 9 B-VG eben jene Verfassungsnorm erkennen,
welche eine sachliche begrenzte Kompetenzverflechtung von verwaltungs-
rechtlicher Hauptregelung und zivilrechtlicher Erganzungsregelung verfas-
sungsrechtlich absichert.

Hier soll eben gerade nicht jene sachliche und normative , Aufteilung nach
Kompetenzbereichen“ im Sinne des Erk V{Slg 2452/1952 stattfinden, die der
VfGH auch fiir die Trennung von Materiengesetz- und Zivilrechtsnorm im
Sinne seiner allgemeinen Judikatur zur Trennung der Kompetenzbereiche?
fiir verfassungsmifig geboten hilt*. Das Gegenteil trifft zu: Wenn die inder
Landeskompetenz begriindete ,Hauptregelung® mit der erginzenden (dh
unselbstindigen) zivilrechtlichen Sonderregelung ein einheitlich normatives
und teleologisches” Gefiige (,Komplex®) bildet, das kompetenzrechtlich
nicht zerlegbar ist, tritt die Sonderkompetenz des Art 15 Abs 9 B-VG als
verfassungsrechtliche Absicherung dieses Gefiiges in Wirksamkeit.

Auch nach dieser Auslegung des Art 15 Abs 9 B-VG, die bei einem struktu-
rellen Zivilrechtsverstindnis (wegen dessen inhaltlicher Unabgeschlossen-

ViSlg 7792/1976.
Funk 1980, 37; Adamovich/Funk, Verfassungsrecht 186; Mayer, 0JZ 1986, 515f.
VfSlg 4064/1961;4206/1962; 8151/1977 ua.
VfSlg 7792/1976 mit Vorjudikatur.
V{Slg 9580/1982.
Dazu VL. 3. a.



heit) besonders wesentlich ist®, bleibt das Verhaltnis Hauptmaterie-Ergin-
zungsregelung im Sinne der zuvor genannten Kriterien eine vom VIGH
grundsitzlich zu priifende normative Schranke der akzessorischen Landes-
kompetenz, weil Art 15 Abs 9 B-VG diesen Regelungszusammenhang vor-
aussetzt und eben dadurch die Bundeskompetenz Zivilrechtswesen als
selbststindigen und allgemeinen Regelungsbereich sichert. Eine ,konkur-
rierende* Zustindigkeit zu dieser ,reinen® Zivilrechtskompetenz ist aber —
und darin liegt der historisch-systematische Sinn des Art 15 Abs 9 B-VG -
die Verfassungsermichtigung fiir spezielle landesrechtlich-zivilrechtliche
Normenkomplexe sui generis schon vom Ansatz her ganz gewifd nicht.

4. INHALTLICHER REGELUNGSBEREICH

Der VIGH trennt die Ermichtigung des Art 15 Abs 9 B-VG in zwei selbstin-
dige Normteile: Die Erforderlichkeit (,rechtstechnischer Zusammenhang®)
und der inhaltliche Erméchtigungsbereich (,Regelungsspielraum®).

Wihrend er die erste Bedingung auflerordentlich restriktiv auslegt*, hat insbe-
sonders die jiingere Rechtsprechung den inhaltlichen Regelungsbereich mehr-
fach als véllig selbstindige Kompetenz des Landes (,,selbstindiger Wirkungs-
bereich“) behandelt. Insbesondere bestehe keinerlei inhaltliche Bindung
gegeniiber dem Bundes-Zivilrecht, der Einheitlichkeit der Rechtsordnung oder
ihnlichen Zweckmifligkeitserwigungen®.

Zwischen dieser Vorstellung einer unbegrenzten inbaltlichen Regelungsbefug-
nis auf dem Gesamtgebiet des ,, Zivilrechtswesens” und der restriktiven Ausle-
gung des Kriteriums ,Erforderlichkeit besteht offensichtlich ein innerer
Zusammenhang: Nur wenn man Art 15 Abs 9 B-VG inhaltlich als Vollkompe-
tenz auf dem Gebiet des ,, Zivilrechtswesens“ deutet, kann man zur Vorstellung
einer ,konkurrierenden® Zivilrechtsgesetzgebung und eines notwendigen
Schutzes der Bundes-Kompetenz vor ,,Aushohlung® kommen. Man muf dann
die erforderlich scheinende ,Sperre“ in den Normbestandteil ,Erforderlich-
keit* (,rechtstechnischer Zusammenhang®) legen, um die der Bundesverfas-
sung zweifellos zugrundeliegende Vorstellung eines allgemeinen und emnbeitli-
chen (Bundes)Zivilrechts zu retten.

Nach der dieser Untersuchung zugrundeliegenden Auffassung bilden dagegen
die beiden Kriterien ,Regelungserfordernis® und ,inhaltlicher Regelungsbe-
reich“ eine untrennbare Einheit, weil gerade in dieser untrennbaren Verkniip-
fung das Wesen der Sonderkompetenz der Lander und ihr Unterschied von der
allgemeinen Zivilrechtskompetenz des Bundes liegt.

® VL3

VL2,

42

ViSlg 8989/1980; 9906/1983; 10.097/1984.
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Einbeit der beiden Normbestandteile des Art 15 Abs 9 B-VG heifst:

(1) Das Kriterium ,Erforderlichkeit® ist nicht Voraussetzung, sondern Teil
und ebenso Inhalt der Landeskompetenz wie ,,Zivilrecht“ und

(2) der Regelungsbereich ,Zivilrecht® ist nicht losgelost vom landesrechtli-
chen ,Hauptgesetz* (als Teil des Bundeszivilrechts), sondern eben nurim
jeweils ,erforderlichen® Ermichtigungszusammenhang mit der Landesre-
gelung zu sehen.

Die hier vertretene Auffassung legt also das Kriterium , Erforderlichkeit® wei-
ter und den inhaltlichen Ermichtigungsspielraum enger als die Verfassungs-
rechtsprechung aus, weil eine (theoretisch) unbegrenzte, ,konkurrierende®
Zivilrechtskompetenz — die nach der derzeitigen Judikatur des VEGH aber
praktisch kaum je zum Zug kommt, weil sie nicht ,erforderlich® scheint -
sicher nicht dem historisch-systematischen Sinn des Art 15 Abs 9 B-VG ent-
spricht”. Vielmehr wollte der Verfassungsgesetzgeber eine inhaltlich dadurch
begrenzte zivilrechtliche Regelungsbefugnis der Linder schaffen, dafl ein nor-
mativer und teleologischer Zusammenhang mit der landesrechtlichen Hauptre-
gelung gegeben sein mufl.

FaRt man das Kriterium des Regelungs-Erfordernisses als untrennbaren
Bestandteil der Regelungskompetenz der Lander auf, so bildet die Gestaltung
des Zusammenhanges der zivilrechtlichen Sonderregelung mit dem jeweiligen
landesrechtlichen Materiengesetz ebenso eine Handhabung der Sonderkompe-
tenz des Art 15 Abs 9 B-VG durch den Landesgesetzgeber, wie die zivilrechtli-
che Sonderregelung selbst. Beide normativen Gestaltungsakte zusammen
machen erst das Wesen einer erforderlichen zivilrechtlichen Bestimmung® im
Sinne des Art 15 Abs 9 B-VG aus.

Im Grunde erkennt dies auch die Verfassungsrechtsprechung richtig, wenn sie
die Inanspruchnahme und die Handhabung der zivilrechtlichen Regelungsbe-
fugnis als Frage der , Zweckmalfligkeit, dh des rechtspolitischen Gestaltungs-
spielraumes des Landesgesetzgebers behandelt*, Es miifiten aus dieser richti-
gen Erkenntis der begrenzten inhaltlichen Priifungskognition des Landesgeset-
zes® nur die entsprechenden Konsequenzen auch fiir das Kriterium ,, Erforder-
lichkeit gezogen werden, um zur hier vertretenen Auffassung der untrennba-
ren normativen Einheit der Ermichtigung des Art 15 Abs 9 B-VG zu gelangen.

Siehe VI. 1. und 3. c.

VfSlg 10.097/1984.

Zu beachten ist auch, daf} es sich hier um ein Kompetenzpriifungsverfabren und nicht um ein Gesetzes-
priifungsverfahren auf andere inhaltliche Verfassungswidrigkeiten des Landesgesetzes handelt!



VIIL. Anhang: |
Verfassungspolitische Reformvorstellungen

Die vorliegende Untersuchung versuchte — in kritischer Auseinandersetzung mit
der Judikatur des VEGH — den Kompetenztatbestand ,, Zivilrechtswesen* und die
akzessorische Zivilrechtskompetenz der Linder im Sinne der klassischen histo-
risch-systematischen Auslegungsmethode verfassungsdogmatisch als Inhalt des
geltenden Verfassungsrechts neu zu bestimmen. Es ist abzusehen, dafl diese theo-
retische Untersuchung weder den ,strukturellen Zivilrechtsbegriff* noch die
restriktive Auslegung des Art 15 Abs 9 B-VG rasch dndern wird, weil beides
verfestigte und sorgfiltig begriindete judikative Standards der stindigen Recht-
sprechung des VEGH sind'. Aus diesem Grunde werden im folgenden hilfsweise
zwel verfassungspolitische Reformvorstellungen formuliert, die im Grunde (so
wie die B-VG-Novelle 1969, BGBI 229) nur den ,bisherigen Besitzstand“ der
Linder im Bereich der zivilrechtlichen Zustindigkeiten sichern sollen.

1. LANDESKOMPETENZEN IM ,RECHTSVERKEHR*

Hilt man — wie VfSlg 9580/1982 und die Vorjudikatur zum Grundverkehrs-
recht — den (zivilrechtlichen) Rechtsverkebr fiir eine umfassende und aus-
schliefliche Bundeskompetenz im Sinne des ,strukturellen Zivilrechtsbegrif-
fes“, so konnten ,Eingriffe“ in den Rechtsverkehr durch landesrechtliche
Regelungen (zB Genehmigungsvorbehalte oder auch nur Ordnungsvorschrif-
ten) nur nach Mafigabe des Art 15 Abs 9 B-VG stattfinden. Der VIGH hat eine
solche Méglichkeit — selbst nach seiner restriktiven Auslegung des ,rechts-
technischen Zusammenhanges® — nicht grundsitzlich ausgeschlossen, aber
jedenfalls im Falle des Kirntner Wohnsiedlungsgesetzes nicht fiir gegeben
erachtet’.

Es steht zu befiirchten, daf jede finale Verkniipfung von landesrechtlichen
Planungs- und Ordnungsbefugnissen mit Einschrinkungen des Rechtsver-
kehrs als blof ,teleologischer” Zusammenhang (,forderlich, aber nicht not-
wendig®) und damit nicht im Ermichtigungsbereich des Art 15 Abs 9 B-VG
angesehen wird’. Selbst wenn man daher die (strukturell-)zivilrechtlichen Ord-

! Die B-VG-Novelle 1974, BGBI Nr. 444, hat sogar das Merkmal ,erforderlich” aus dem Art 15 Abs 9
B-VG in Art 11 Abs 2 B-VG unter Berticksichtigung der restriktiven Verfassungsrechesprechung als
Schranke iibernommen (siche Anm VI, 25). Allerdings hat der Verfassungsgesetzgeber nicht mit der
zentralistischen Tendenz des VEGH gerechner, der ohne weiteres Art 11 Abs 2 anders — nimlich
teleologisch und nicht ,rechtstechnisch® — auslege als Art 15 Abs 9 B-VG! Vgl dazu erwa V{Slg 9214/
1981 und 6. Foderalismusbericht (1981) 207.

ViSlg 9580/1982, 422.

* VfSlg 10.097/1984 mit Vorjudikatur.
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nungsvorschriften des Rechtsverkehrs mit eindeutigen landesrechtlichen Ver-
waltungsbestimmungen zu einem (kompetenzrechtlich) ,untrennbaren Nor-
menkomplex“ verkniipft!, wire dieser Normenkomplex im Sinne der Verfas-
sungsrechtsprechung nicht ein Anwendungsfall des Art 15 Abs 9 B-VG?, son-
dern verfassungswidrig, weil weder in der Zustandigkeit des Bundes noch der
Linder begriindet®.

Eine solche Verfassungsauslegung laf}t eine rechtspolitisch notwendige Stexe-
rung des Rechtsverkebrs durch die Linder im Rahmen ihrer Verwaltungsbefug-
nisse iiberhaupt nicht mehr zu, sondern verweist sie diesbeziiglich auf ein
héchst kompliziertes, im freien politischen Ermessen des Bundes stehendes,
koordiniertes Normengefiige aus Bundes- und Landesrecht’. Da es sich bei
einer verwaltungsrechtlichen Steuerung des Rechtsverkehrs historisch-syste-
matisch gesehen keinesfalls um ,Zivilrecht“ handelt und dadurch auch keine
materielle Verinderung des allgemeinen (Bundes)Zivilrechts stattfindet,
konnte, ohne ,Eingriffe“ in Bundeskompetenzen zu bewirken, an Stelle des
~kompetenzlosen Zustandes®, den die derzeitige Judikatur des VIGH herbeige-
fithre hat?, eine eindeutige Landeskompetenz fiir

yverwaltungsrechtliche Beschrankungen des Rechtsverkebrs im selbstindigen
Wirkungsbereich der Lander*

begriindet werden. Legistisch konnte dies am besten in der Weise durchgefiihrt
werden, dafl an die Stelle der begrenzten Kompetenz ,, Auslindergrundver-
kehr“ — die aus dhnlichen Erwagungen geschaffen wurde® — die erwihnte allge-
meine Zustindigkeit der Linder aus dem Kompetenztatbestand , Zivilrechts-
wesen (Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG) ausgenommen wird.

Eine derartige Verfassungsreform sollte vor allem auch deshalb ins Auge gefafic
werden, um die absurden Konsequenzen der derzeitigen Kompetenzbegriin-
dung des ,land- und forstwirtschaftlichen Grundverkehrs“ in der Rechtspre-
chung des Verfassungsgerichtshofes zu beseitigen'. Sachverhaltsanalysen — wie
Lichtbildaufnahmen des konkreten Grundstiickes und Untersuchung seines
Baumbestandes' — wiirden nicht mehr notwendig sein, um die Zustindigkeit
des Landesgesetzgebers zu begriinden’. Dann wiirden derartige Sachverhalts-
fragen zwar die Gesetzmafigkeit von Verwaltungsvorgingen, nicht aber die
Verfassungsmdfigkeit der Kompetenzgrundlage beriihren, weil die ,historisch

ViSlg 9580/1982.

Wie oben V. 4. begriindet wurde.

V1Slg 7793/1976 und Vorjudikatur.

ViSlg 9580/1982, 419 und 422 1.

ViSlg 9580/1982, 419 f: , Weder-noch-Materie®.

Miehbsler, in: FS Verdrof3, 309 f.

Siche I1I. 4.

ViSlg 8718/1979.

Siehe I1. 4. und die dort angefuhrten Foderalismusberichte.



versteinerte Begriffsbildung des ,land- und forstwirtschaftlichen Grundver-
kehrs“ nicht mehr die Landeszustindigkeit begrenzen wiirde.

. NEUFORMULIERUNG DES ART 15 ABS 9 B-VG

Die bis ins Jahr 1926 zuriickreichende restriktive Auslegung der akzessorischen
Zivilrechtskompetenz der Linder" wird sich durch theoretische Untersuchun-
gen iiber die ,eigentliche Bedeutung® der Bestimmung" in absehbarer Zeit
kaum indern lassen. Zur Sicherung des ,historischen Besitzstandes“ der Lin-
der im Zivilrechtswesen'® miifite daher wohl eine entsprechende Neuformulie-
rung der Ermichtigung des Art 15 Abs 9 B-VG erfolgen.

Diese Neuformulierung sollte vor allem die teleologische Verkniipfung zwi-
schen landesrechtlicher Hauptregelung und zivilrechtlicher Erganzungsrege-
lung* klar zum Ausdruck bringen. Ahnlich wie bei der Enteignungskompetenz
miifite also auch bei dieser zivilrechtlichen Sonderkompetenz die Zustindigkeit
ausnahmsweise final, vom Zweck der Erginzungsregelung her, begrenzt wer-
den. Denn darin — und nicht nur im ,rechtstechnischen Zusammenhang® — ist
die Einbeit des landesrechtlich-zivilrechtlichen Normenkomplexes begriindet
und damit der eigentliche Grund fiir die Sonderkompetenz — die eben kein
Bundes-Zivilrecht ist — gegeben".

Zugleich bedeutet aber die so bewirkte , finale Determinierung“ der Landesre-
gelung durch das Verfassungsrecht auch die erforderliche inhaltliche Begren-
zung des Regelungsbereiches gegeniiber der Bundeskompetenz , Zivilrechtswe-
sen“"® sodafl von einer , konkurrierenden Gesetzgebung® des Bundes und der
Linder, auch bei teleologischer Begrenzung der Landeskompetenz, keine Rede
sein kann.

Legistisch wire Art 15 Abs 9 B-VG nach diesen Grundsitzen etwa so zu
formulieren, wie dies im Forderungsprogramm 1976 (Punkt A. 13) und gleich-
lautenden Forderungskatalog 1985 (Punkt 8) geschehen ist:

,Die Linder sind im Bereich ihrer Gesetzgebung befugt, die zur Regelung des
Gegenstandes zweckmafigen Bestimmungen auch auf dem Gebiete des Straf-
und Zivilrechts zu treffen”.

Oder: ,Die Léinder sind befugt, die zu Zwecken der Regelung von Gegenstin-
den ihres selbstindigen Wirkungsbereiches erforderlichen Bestimmungen anf
dem Gebiete des Straf- und Zivilrechtes zu treffen®. :

Art 15 Abs 9, frither Art 15 Abs 5 B-VG.
Siehe VI. 3.

> Siehe VI. 1.

Siche VI. 3. a.
JKomplexe Zustandigkeir*, siehe V1. 3. c.
Siehe VI. 4.
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In beiden Fillen miifite in den Gesetzesmaterialien auf die restriktive Verfas-
sungsauslegung durch den VIGH hingewiesen werden, welche durch diese
»final-determinierte® Formulierung ausgeschaltet werden soll, um die Linder
wieder in den ,historischen Besitzstand® ihrer erginzenden Straf- und Zivil-
rechtskompetenzen zu setzen.
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