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Geleitwort der Bundesministerin
fiir EU und Verfassung

Das 100. Jubildum unserer Verfassung am 1. Oktober 2020 diente den Heraus-
gebern des vorliegenden Tagungsbandes als willkommener Anlass zur Ausei-
nandersetzung mit dem Bundesstaat. Dieses Jubilium fiel in ein Jahr, das uns
mit vielen unerwarteten Herausforderungen konfrontiert hat, sodass es schwer
war, innezuhalten, um es entsprechend zu feiern. Die Umstinde haben uns aber
auch erinnert, nicht nur zuriick zu schauen, sondern unsere Verfassung dafiir
zu wiirdigen, dass sie —wie vor 100 Jahren — den Rahmen unseres staatlichen
Handelns bildet. Gerade Krisen zeigen die Wichtigkeit unserer Institutionen
und der Rechtsordnung auf, um Stabilitit und Orientierung zu geben. So gab
es nur wenige Festakte, dafiir aber zahlreiche dffentliche Diskussionen, die das
Bewusstsein iiber die Garantien unserer Verfassung gestirkt haben. Auch mit
einem Jahr Abstand bin ich froh, dass die Mafinahmen zur Bewiltigung der
Corona-Pandemie in Osterreich stets auf Grundlage parlamentarischer Ent-
scheidungen getroffen wurden. Damals wie heute trachten wir danach, dass die
Freiheitsbeschrinkungen so gering und kurz wie moglich gehalten werden, um
das Ziel zu erreichen, die Funktionsfihigkeit des Gesundheitssystems aufrecht

zu erhalten.

Die Kompetenzverteilung ist ein wesentlicher Eckpfeiler unserer Verfassung.
Sie ist Teil der dsterreichischen Verfassungsidentitit. Gesetzgebung und Voll-
ziehung sind zwischen Bund und Lindern aufgeteilt. Insbesondere durch den
osterreichischen Beitritt zur Europiischen Union wurden viele Zustindigkeiten
auf Unionsebene gehoben. Trotz dieser und weiterer Anderungen hélt sich das
System der Aufteilung von Macht und Verantwortung in weiten Teilen seit 100
Jahren stabil und hat sich dem Grunde nach bewdihrt. An die Kompetenzuvertei-
lung, wie wir sie kennen, haben wir uns gewdhnt. Gerade deshalb sind die Bei-
trige, die Sie in diesem Band erwarten, so wichtig: Sie zeigen nicht nur die
Entwicklung des jetzigen Systems auf, sondern auch, welche Formen sich in
anderen Rechtsordnungen gebildet haben und welche Alternativen es aus histo-
rischer Sicht gab. Ein solcher Blick iiber den zeitlichen und ortlichen Tellerrand
lohnt immer, gerade auch aus der heutigen Perspektive als Teil der Europdi-
schen Union. Die Ergebnisse erinnern uns auch daran, dass Dinge nicht immer
so bleiben miissen, wie sie sind.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-25155
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Den Herausgebern, Autorinnen und Autoren dieses Bandes mdchte ich zum
vorliegenden Tagungsband gratulieren. Zudem danke ich ihnen dafiir, dass sie
aus Anlass des 100-jihrigen Jubildums unserer Verfassung auch die Kompe-
tenzverteilung, den Kern des bundesstaatlichen Prinzips, in dieser Tiefe wiirdi-
gen. Den hoffentlich zahlreichen Leserinnen und Lesern wiinsche ich eine inte-
ressante und inspirierende Lektiire!

Wien, 31. August 2021 Mag. Karoline EDTSTADLER



Geleitwort der
Bundesministerin fiir Justiz

2020 war in jedem Sinne ein besonderes Jahr. Wir feierten 100 Jahre dsterreichi-
sche Bundesverfassung und 25 Jahre Osterreich in der EU. Beide Ereignisse
boten geeignete Anlisse, um sich den Themen der Kompetenzverteilung und des
Foderalismus genauer zu widmen. Leider war das Jahr 2020 auch von einem
weniger freudigen Ereignis geprigt: der Corona-Pandemie, die der Grund fiir
die Verschiebung der dieser Publikation vorausgehenden Tagung war. Sie stellte
auch die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Léindern vor besondere Her-
ausforderungen, denn gerade in Krisensituationen ist es wichtig, klare Ent-
scheidungskompetenzen definiert zu haben und genau zu wissen, von wem
welche Entscheidungen getroffen werden diirfen und miissen.

Aber die Kompetenzverteilung und der Foderalismus sind auch unter gewdhnli-
chen Umstinden Themen, welche die Rechtswissenschaft — insbesondere im
Staatsrecht — stindig begleiten. In der Bundesregierung beschiiftigen uns ent-
sprechende Reformuvorschlige, da aufgrund der geographischen Grofie und Ein-
wohnerstirke Osterreichs, die Effizienz und Notwendigkeit der dsterreichischen
Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lindern oftmals einiger Kritik ausge-
setzt ist. Gerade deswegen ist es fiir das Verstindnis und auch zukiinftige Re-
formuvorhaben notwendig, die historische Entwicklung genauer zu beleuchten,
uns diese zu vergegenwirtigen und daraus Schliisse zu ziehen.

Mangels eindeutiger Verfassungsnormen iiber die Interpretation der Kompe-
tenztatbestinde der Verfassung scheinen drei Blicke zu diesem Zweck besonders
lohnend: in die Vergangenheit, in die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes
sowie iiber die Osterreichische Grenze zu unseren Nachbarn. Dieses Unterfan-
gen wurde mit dem vorliegenden Tagungsband von ausgewiesenen Kennerin-
nen und Kennern der Materie eingehend unternommen.

Die Lektiire der einzelnen Beitrige verspricht aufschlussreiche Einsichten in die
historische Kompetenzverteilung der Habsburgermonarchie, der Ersten Repub-
lik des autoritiren Stindestaates (Autofaschismus) und der Zweiten Republik.
Weitere Beitrige ermoglichen Vergleiche zu der Verteilung der Kompetenzen in
den Bundesstaaten der USA, Deutschlands und der Schweiz. Die Doppelglei-
sigkeit in der mittelbaren Bundesverwaltung sowie die Eigenart der Bund-
Lénder-Vereinbarungen werden beleuchtet und die Unterschiede in der Inter-
pretationsweise des VfGH, der Wiener und der Innsbrucker Schule sichtbar

gemacht.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-2s157
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Ich gratuliere den Herausgeberinnen und Herausgebern sowie den Autorinnen
und Autoren zu diesem gelungenen Tagungsband und bedanke mich bei ihnen
fiir die wichtigen Beitrige zur Rechtswissenschaft trotz der widrigen Umstinde
und der aufSerordentlichen Bemiihungen, die allseits notwendig waren, um die
Tagung stattfinden zu lassen.

Wien, 27. Mai 2021
Dr. Alma ZADIC, LL.M.



BRGO 2021

Beitrige zur Rechtsgeschichte Osterreichs

Vorwort

Das B-VG, das Kernstiick der dsterreichischen Bundesverfassung, trigt heute den
schlichten Titel , Bundes-Verfassungsgesetz”. Als es im Herbst 1920 von der
Konstituierenden Nationalversammlung beschlossen wurde, war der Titel allerdings
etwas linger und lautete: , Gesetz vom 1. Oktober 1920, womit die Republik
Osterreich als Bundesstaat eingerichtet wird (Bundes-Verfassungsgesetz).” Dieser
Titel macht deutlich, was die eigentliche Neuerung war: Mit dem B-VG wurde
Osterreich zu einem Bundesstaat.

Zur demokratischen Republik war (Deutsch-)Osterreich schon im Herbst 1918
geworden, und Gewaltenteilung und Rechtsstaat hatte es schon in der Monarchie
gegeben. Ein Bundesstaat war die Osterreichische Reichshilfte der Monarchie aber
nach Auffassung ihrer Zeitgenossen nicht gewesen, und so wurde auch die Erste
Republik in den ersten beiden Jahren ihres Bestehens (zumindest aus Wiener
Perspektive) als dezentralisierter Einheitsstaat verstanden.

Ob iiberhaupt eine trennscharfe Unterscheidung zwischen Bundesstaat und
dezentralisiertem Einheitsstaat moglich ist, ist freilich eine andere Frage. Immerhin
hatte es schon in der Monarchie und auch am Beginn der Republik eine Trennung
von Reichs- bzw. Staatsgesetzen einerseits und Landesgesetzen andererseits gegeben
sowie eine Trennung von (zentraler) staatlicher Verwaltung und (autonomer)
Landesverwaltung.

Daher war es fiir die dsterreichische Verfassungsentwicklung nichts grundlegend
Neues, dass es eine Kompetenzuverteilung zwischen Zentralstaat und Lindern gab. In
gewisser Hinsicht war 1920 sogar nicht einmal das Wie der Kompetenzverteilung
neu, denn das B-VG enthielt zwar umfassende Regelungen dazu, doch traten sie nicht
schon 1920, sondern erst 1925 in Kraft.

Trotzdem war das Jahr 1920 eine entscheidende Zisur nicht nur in der allgemeinen
dsterreichischen Verfassungsentwicklung, sondern auch speziell fiir das Verhiltnis
von Zentralstaat und Lindern. Das zeigt sich schon an Terminologie: Seit 1920
stehen sich nicht mehr Staat und Linder, sondern Bund und Bundeslinder
gegeniiber. Die 1920 beschlossene Kompetenzverteilung trat zwar erst 1925 in Kraft,
qilt dafiir aber bis heute — wenn auch mit zahllosen Anderungen.

Grund genug also, sich im Jubildumsjahr des B-VG speziell der Kompetenzverteilung
als dem Kern einer bundesstaatlichen Verfassung zu widmen. Wie so viele andere
Jubildumsveranstaltungen sollte die Konferenz, deren Ergebnisse in dieser Ausgabe
der BRGO verdffentlicht werden, im Herbst 2020 stattfinden. Wie die meisten dieser

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-25159
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Veranstaltungen musste auch unsere Konferenz Corona-bedingt verschoben werden
und konnte dann auch zum Ersatztermin im Mai 2021 nur online stattfinden.

Unabhingig von diesen dufleren Umstinden gelang es, ein umfassendes Bild zu
zeichnen, in dem das Thema Kompetenzverteilung aus theoretischer, historischer und
vergleichender Perspektive behandelt wurde.

Matthias Jestaedt legt mit seinen Uberlegungen zur Theorie der Kompetenzoverteilung
eine Grundlage fiir die weitere Auseinandersetzung mit dem Thema; Martin P.
Schennach untersucht die Aufteilung von Zustindigkeiten in der Vormoderne,’ und
Roland Lhotta beschiftigt sich mit der ersten umfassenden Diskussion iiber die

moderne bundesstaatliche Verteilung von Kompetenzen in den Federalist Papers.

Thomas Simon gibt einen Uberblick iiber die Kompetenzverteilung der
osterreichischen Reichshiilfte der Habsburgermonarchie, und Kamila Staudigl-
Ciechowicz? sowie Christoph Schmetterer widmen sich besonderen Aspekten der
altsterreichischen Kompetenzverteilung: einerseits deren einziger Anderung nach
1867 durch die lex Starzynski und andererseits der wissenschaftlichen Beschiiftigung
mit dem Thema.

Mit der Entwicklung in jenen Nachbarlindern Osterreichs, die im 19. Jahrhundert zu
Bundesstaaten wurden, der Schweiz und dem Deutschen Reich, beschiftigen sich
Jorg-Detlef Kiihne und Benjamin Schindler.

Christian Neschwara behandelt die (deutsch-)osterreichische Kompetenzoverteilung in
der Ubergangsphase von 1918 bis 1920, Thomas Olechowski die Entstehung der
einschligigen Regelungen in der Stammfassung des B-VG von 1920, und Christoph
Gusy die Kompetenzuverteilung in dessen deutschem Pendant, der Weimarer
Reichsverfassung von 1919.

Der weiteren Entwicklung in der Ersten Republik widmet sich Stephan G. Hinghofer-
Szalkay. Gerald Kohl behandelt das Zusammenspiel von Kompetenzverteilung und
Verwaltungsstruktur, in dem er den Weg von der doppelgleisigen Verwaltung zur
mittelbaren Bundesverwaltung nachvollzieht. Ilse Reiter-Zatloukal schliefSlich
behandelt jenen Staat, der ,, Bundesstaat” zwar von 1934 bis 1938 zur offiziellen
Staatsbezeichnung machte, dabei aber das bundesstaatliche Element zugunsten des

autoritiren weitgehend aushohlte.

Anna Gamper analysiert die Judikatur des Verfassungsgerichtshofs zu
Kompetenzfragen, und Peter Bufjiger sowie Ewald Wiederin widmen sich der
wissenschaftlichen Beschiftigung mit der Kompetenzverteilung: einerseits durch die
die Wiener und andererseits durch die Innsbrucker Schule.

Clemens Jabloner behandelt kompetenzrechtliche , Restposten”, konkret Rechtssiitze
des VfGH, paktierte Gesetze, Kompetenzdeckungsklauseln und Vereinbarungen nach
Art. 15a B-VG. Michael Potacs analysiert das Zusammenspiel von EU und
Kompetenzerteilung, und Sebastian Schmid widmet sich den Reformiiberlegungen
zur Osterreichischen Kompetenzverteilung.

1 Der umfassende Aufsatz von Martin P. Schennach erschien bereits in den BRGO 1/2021, 61-99.
2 Der schriftliche Beitrag von Kamila Staudigl-Ciechowicz konnte in diesen Band nicht mehr aufgenommen werden,
es ist geplant, ihn zu einem spiteren Zeitpunkt in den BRGO zu publizieren.
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Die Zusage fiir einen Beitrag zur Kompetenzverteilung im deutschen Grundgesetz
wurde aus uns unbekannten Griinden weder miindlich noch schriftlich eingehalten.

Wir danken allen Autorinnen und Autoren fiir ihre Beitrige, der Bundesministerin
fiir EU und Verfassung und der Bundesministerin fiir Justiz fiir ihre Geleitworte,
Martin Sonntag fiir die Anregung zu dieser Konferenz, Stefan Wedrac fiir die
wesentliche Unterstiitzung bei deren Vorbereitung und Organisation, ihm, Carmen
Kleinszig, Mia Krieghofer, Martin Krall und Milena Lepir fiir die technische
Betreuung des online-Formats.

Wien, im Oktober 2021

Christoph SCHMETTERER
Thomas OLECHOWSKI
Martin P. SCHENNACH
Ewald WIEDERIN
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Matthias JESTAEDT, Freiburg

Theorie der Kompetenzverteilung

A Theory of the Distribution of Competences

The dogmatics of the distribution of competences benefits from a theory of the distribution of competences, because

the latter reminds the former of the complexity and plurality as well as of the relativity and contingency of compe-

tence relations. In this way, the theory encourages dogmatics to develop concepts and arguments that are more via-

ble and suitable, but less systematic-smooth and less universal. In particular, a critical theory of the distribution of

competences sustainably shakes the self-evidence with which the essence of competence or the nature of the federal

state is invoked to solve concrete problems — and thereby directs the view to positive law in its contingency.

Keywords: competency allocation — competence distribution techniques —

distribution of competence and exercise of competence — relationality

I. Was ist und was
leistet eine Theorie der
Kompetenzverteilung?

Unter einer Theorie der Kompetenzverteilung
lassen sich grosso modo zwei — zwar nicht ge-
genlaufige, aber doch deutlich zu unterschei-
dende - kompetenzielle Gesamtkonzeptionen
mit divergierenden Eigenschaften und Funktio-
nen verstehen:

Als Theorie der Kompetenzverteilung kann zum
einen die Gesamtheit der systemeigentiimlichen
und zu Strukturaussagen in kompetenziellen
Fragen aggregierten Elemente einer bestehenden
positivrechtlichen Ordnung — etwa des Osterrei-
chischen Verfassungsrechts (im Ganzen oder
des B-VG im Speziellen) — bezeichnet werden.
Als solche besteht sie aus induktiv generalisier-
ten, prinzipiellen Aussagen tiiber die Kompe-
tenzverteilung des betreffenden geltenden

Rechts und markiert den Allgemeinen Teil der

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-25163

Kompetenzdogmatik.! Sie orientiert den Rechts-
teilnehmer nach Mafigabe des Rechtmafigkeits-
paradigmas in der Anwendungssituation und
ist folgeweise in Herleitung wie Reichweite
strikt auf das konkret anzuwendende geltende
Recht begrenzt. Als allgemeine Kompetenzlehre
darf sie, der eine bedeutende Orientierungs-
funktion zukommt, in ihrer Fahigkeit zur Lo-
sung konkreter Problemstellungen indes weder
iiberschéatzt noch in ihrer Neigung zur dogmati-
schen Ubergeneralisierung unterschatzt werden.
In beide Richtungen droht der fiir Dogmatik
konstitutive geltendrechtliche Bezug verloren zu
gehen, werden doch die kontingenten, bisweilen
reichlich unsystematischen Kompetenzbestim-
mungen des positiven Rechts, die ihre Entste-
hung nicht selten weniger einem kodifikatori-
schen Gesamtkonzept aus einem systematischen
Guss verdanken, sondern vielfach das Ergebnis
mehr oder weniger bezugsloser politischer

Kompromiss- und/oder Ad-hoc-Entscheidungen

! Zum hier zugrunde gelegten Verstandnis von (Ver-
fassungs-)Dogmatik und (Verfassungs-)Theorie: JE-
STAEDT, Verfassungstheorie § 1.
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sind, durch ein deduktiv-essentialistisches Prin-

zipien-Rasonnement iiberspielt.

Eine zweite Lesart 16st den konstitutiven Bezug
zu einer konkreten Rechtsordnung respektive
zur Teilnehmerperspektive und fragt in einem
zuvorderst komparativen, also mehrere Rechts-
ordnungen vergleichend in den Blick nehmen-
den Zugriff nach notwendigen oder typischen
Bauelementen und Funktionsgesetzlichkeiten
von Kompetenzverteilungsmodellen, nach de-
ren Regularitiaten, Typizititen und Varietdten.
Diese Variante der Allgemeinen Kompetenzleh-
re hat ihre disziplindre Heimat nicht in der (Ver-
fassungs-)Dogmatik, sondern in der (Rechts-
und) Verfassungstheorie. Ihre Aussagen besitzen
in Bezug auf Rechtsdogmatik? in erster Linie
heuristisch-médeutische Funktionen. Indem sol-
cherart die Bandbreite positivrechtlicher Gestal-
tungsmoglichkeiten aufgezeigt und klar zwi-
schen rechtswesentlichen und blofS rechtsinhaltli-
chen Gestaltungen getrennt wird, konturiert eine
derartige Theorie der Kompetenzzuweisung die
Begriindungs- und Nachweisobliegenheiten der
Dogmatik. Dartiber hinaus spannt sie einen ge-
meinsamen Reflexionsrahmen fiir eine verglei-
chende Betrachtung von Kompetenzverteilungs-
modellen unterschiedlicher positivrechtlicher

Provenienz.

Sosehr die (verfassungs)dogmatische Theorie
der Kompetenzverteilung mit ihrem (rechts-
und verfassungs)theoretischen alter ego in er-
kenntniserhellende Wechselbeziige gesetzt wer-
den kann, so wenig diirfen doch die Teilnehmer-
und die Beobachterperspektive zu einer {iiber-
greifenden Allgemeinen Kompetenzlehre amal-
gamiert werden; die Allgemeinen Grundrechts-
lehren, die unentschieden zwischen Grund-

2Es versteht sich von selbst, dass eine verfassungs-
bzw. rechtstheoretisch fundierte Allgemeine Kompe-
tenzlehre sich nicht in ihren Zutrégerdiensten fiir die
Dogmatik erschopft. Im gegebenen Rahmen stehen
diese indes — ebenso wie die Abgrenzung der beiden
Lesarten — im Mittelpunkt der Uberlegungen.

rechtstheorie und Grundrechtsdogmatik oszil-

lieren, sollten hier gerade nicht Vorbild sein.?

Die nachfolgenden Uberlegungen sehen sich der
zweiten, verfassungs- bzw. rechtstheoretischen
Lesart verpflichtet. Um mehr als erste Grundlegun-
gen einer Theorie der Kompetenzverteilung kann

es im gegebenen Rahmen freilich nicht gehen.

II. Kompetenzverteilung
und Bundesstaatslehre

Nicht selten — und so ja auch im gegebenen Rah-
men — werden Kompetenz- und Bundesstaats-
lehre aufs Engste miteinander assoziiert. Das ist
sowohl nachvollziehbar als auch naheliegend.
Denn einerseits bildet die Kompetenzverteilung
in Bundesstaaten gleichsam das Skelett,* also die
Stiitzstruktur des foderativen Gemeinwesens;
bundesstaatliche Verfassungen bestehen dem-
entsprechend zu hohen Anteilen aus Kompe-
tenz(verteilungs)bestimmungen. Und anderer-
seits erlangen Kompetenzverteilungsmodelle in
nicht nur horizontal, sondern auch noch vertikal
gewaltengegliederten Gemeinwesen ihre ausge-
feilteste und komplexeste Gestalt. Aus beiden
Griinden findet eine Allgemeine Kompetenzleh-
re im Bundesstaat ihren nachgerade idealen Ge-
genstand.

Und doch darf ein doppeltes Caveat nicht feh-
len: Denn die einseitige Fixierung auf die bun-
desstaatliche Kompetenzverteilung darf erstens
nicht {iberdecken, dass eine Verteilung von
Kompetenzen Ausdruck und Folge jeder arbeits-
teilig ausgerichteten, binnendifferenzierten Or-
ganisationseinheit ist und folglich einen Grund-

baustein rationaler Organisation schlechthin bil-

3 Anders jedoch ISENSEE, Kompetenz Rz. 8 und 17.

4+ Zur Metapher: FEHLING, Mechanismen 31.

5 Nach wie vor grundlegend zu den ,Strukturproble-
men der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung”:
WIEDERIN, Bundesrecht; s. ergénzend ISENSEE, in:
DERs., KIRCHHOF § 126, Rz. 196-197 und 198-223.
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det; insoweit ist sie bundesstaatsunspezifisch.
Und zweitens gehen mit einer Kurzschliefung
von Bundesstaats- und Kompetenzlehre Gefah-
ren der Pfadabhéngigkeit einher, sodass bundes-
staatliche Besonderheiten tiiberbewertet und
nicht in den bundesstaatlichen Fokus tretende
Phanomene unterbelichtet oder ausgeblendet
werden. Beispielsweise gilt der Vorbehalt der
(genauer: Bundes-)Verfassung nicht grundsatz-
lich fiir Kompetenzzuweisungen, sondern re-
flektiert den bundesstaatsspezifischen Umstand,
dass Zentralstaat und Gliedstaaten (erst) in der
durch die Bundesverfassung markierten gesamt-

staatlichen Ordnung zusammenfinden.

II1. Kompetenz und
Kompetenzordnung

1. Arbeitsteilige Ganzheit -
notwendiger Ganzheitsbezug

Von Kompetenz wird in vielfaltigem Sinne und
auf einer Vielzahl von Feldern gesprochen.t Im
hier interessierenden Bereich handelt es sich um
eine Schliisselkategorie arbeitsteiliger Aufgaben-
wahrnehmung durch Hoheitstréager. Kompetenz
— oder synonym: Zustindigkeit — stellt ein
,Junktim zwischen Aufgabe und Organisation””
her. Sie weist eine bestimmte Aufgabe, deren Er-
ledigung zundchst und ohne weitere Differen-
zierung einen Hoheitstrdager, etwa einen Staat
oder eine sonstige Korperschaft, als solchen
trifft, einem bestimmten, tragereigenen Organi-
sationssubjekt zur eigenverantwortlichen Wahr-

nehmung zu.?

Kompetenz ist als Mittel arbeitsteiliger Aufga-
benwahrnehmung Bauelement eines grofieren

Ganzen. Sie tritt daher grundsétzlich nicht als

¢ Beispiele bei ISENSEE, Kompetenz Rz. 14.

7 SCHMIDT-ABMANN, Ordnungsidee 5. Kap., Rz. 17.
8 Wie hier der Sache nach bereits ISENSEE, in: DERS.,
KIRCHHOF § 133, Rz. 18-19.

einzige ihrer Art, also im Singular auf, sondern
bildet mit anderen, gleichartigen Kompetenzen
eine Kompetenzordnung, die eine arbeitsteilige
Ganzheit konzipiert. Zuschnitt und Zuweisung,
Art und Ausiibung einer Kompetenz fufien auf
einer Mehrzahl von Auswahlentscheidungen aus
einem jeweils grofseren Ganzen und haben daher
einen sie in ihrer Eigentiimlichkeit iiberhaupt erst
konstituierenden Ganzheits- oder auch Einheits-
bezug. In allgemeinster, noch nicht weiter ausdif-
ferenzierter Form lassen sich die in einer Kompe-
tenzverteilung gebiindelten Auswahlentschei-
dungen etwa wie folgt in einer einzigen Frage zu-
sammenfassen: Welcher Aufgabenbereich soll in
welcher Modalitat an welchen Pratendenten zur
Erledigung in rechtsverbindlicher Weise zuge-
wiesen werden? Um die konkrete Kompetenz in
ihrer Tragweite, Dimension und Ambiance ver-
stehen zu konnen, muss folglich ein Blick gewor-
fen werden auf die Gesamtheit der von Rechts
wegen zu verteilenden Aufgaben, auf die Ge-
samtheit derer, die von Rechts wegen zur Aufga-
benerledigung bereitstehen, und auf die Gesamt-
heit der von Rechts wegen zur Verfiigung ste-
henden Erledigungsmodalitaten.

Die notwendige Ordnungsreferenz der einzel-
nen Kompetenz bedeutet selbstredend nicht,
dass es nur eine (Universal-)Kompetenzordnung
gibt. Ganz im Gegenteil ist das Neben- und Mit-
einander, das Uber- und Untereinander von
Kompetenzregimen im positiven Recht fest ver-
ankert.l® Von der darin zum Ausdruck kom-
menden Relativitat der Kompetenzordnungen

wird noch die Rede sein.!!

2. Bauelemente einer
Kompetenzordnung

Eine Kompetenzordnung oder ein Kompetenz-

regime ist zundchst lediglich eine analytische

o Ahnlich ebd., Rz. 113-114.
10 Dazu sogleich 2.
11 Vgl. nachfolgend 4.
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Kategorie und meint die Gesamtheit kompeten-
zieller Normgehalte, die sich auf die identische
Kompetenz-Kompetenz (Kompetenzhoheit), al-
so die positivierte Rechtsmacht zur Schaffung
und Anderung der betreffenden Kompetenzver-
teilung, zuriickfithren lassen. Dementsprechend
lassen sich so viele Kompetenzordnungen identi-
fizieren wie Trager von Kompetenz-Kompe-
tenzen. Mit Riicksicht darauf, dass sogenannte
Kompetenzbestimmungen auch nicht-kompeten-
zielle  respektive  kompetenziiberschieSende
Normgehalte aufweisen kdnnen, sprich: Normge-
halte, die nicht der Zuweisung einer Aufgabe zur
Erledigung an eine Organisationseinheit, sondern
anderen Zwecken dienen,'? kénnen Kompetenz-
regime legistisch mit nicht-kompetenziellen Re-

gimen gekoppelt sein.!3

Eine Kompetenzordnung weist eine Reihe not-
wendiger oder doch wenigstens typischer Bau-
elemente auf, die das Kompetenzverhiltnis so-

wohl umschreiben als auch regulieren:

- Zunichst bedarf es der Bestimmung der Kom-
petenzobjekte oder auch Kompetenzmaterien:
Welche konkreten Aufgaben sind Gegenstand
einer arbeitsteiligen Wahrnehmung? Die Auf-
gaben miissen spdtestens mit der Zuweisung
feststehen. Im Falle von Staatsaufgaben wird
es nicht selten so sein, dass es keinen festen
Kanon potentieller Staatsaufgaben gibt und
sich die aktuellen danach bestimmen, ob fiir
den Staat Zugriffsverbote (etwa in Gestalt von
Abwehrrechten) oder Zugriffspflichten (wie
namentlich in Gestalt von Schutzpflichten) be-
stehen.!*

-Sodann muss es eine Zahl von Kompetenzsub-
jekten geben, die grofier als eins ist; werden
samtliche Aufgaben auf einen einzigen Akteur

,verteilt”, liegt keine Arbeitsteilung vor und ist

12 Stellvertretend JESTAEDT, Zustdndigkeitsiiberschie-
Bende Gehalte 315-343.

13 Siehe ergdnzend unten V.5.

14 Richtungweisend ISENSEE, Staatsaufgaben Rz. 37-54
und 55-78.

die Kompetenz in ihrer spezifischen Funktio-
nalitdt gegenstandslos. Mit den Kompetenz-
subjekten ist der Pool derer umschrieben, die
aus Sicht des Inhabers der Kompetenz-
Kompetenz als Adressaten in Betracht kom-
men. Dabei besteht Anlass, darauf hinzuwei-
sen, dass Kompetenz Organisation voraus-
setzt, aber nicht selbst schafft; das Bestehen
adressierungsfahiger ~Organisationseinheiten
ist vielmehr notwendige Bedingung jeglicher
Kompetenzordnung.!> Adressat — und damit
Teil der Kompetenzrelation'® — kann eine Or-
ganisationseinheit im positiven wie im negati-
ven Sinne sein: Ersteres ist der Fall, wenn ihr
die Aufgabe zur (nicht notwendigerweise ex-
klusiven) Erledigung zugewiesen wird, letzte-
res, wenn sie durch die Zuweisung an einen
Kompetenzkonkurrenten von deren Erledi-
gung ausgeschlossen und zur Beachtung der
Kompetenz des anderen angehalten ist.”” Im
ersten Fall zeigt sich der Erméachtigungs-, im
zweiten der Sperrgehalt der Kompetenz.!® Die
im bundesstaatlichen Zwei-Ebenen-Verhaltnis
von Zentral- und Cliedstaat(en) hervorgeho-
bene organisatorisch-institutionelle Gleichartig-
keit der Kompetenzpratendenten ist haufig an-
zutreffen, aber nicht rechtswesentliche Vo-
raussetzung fiir die Zusammensetzung des

Kreises der Kompetenzsubjekte.

-Die eigentliche Kompetenzverteilung als die
Zuordnung von Subjekt und Objekt der Kom-
petenz lédsst sich in — wenigstens — zwei As-
pekte aufteilen, ndmlich den Verteilungsaus-
schnitt einer- und die Verteilungstechnik an-

dererseits.!” Erstere betrifft die Frage, welche

15 Zum Zusammenhang von Organisation und Kom-
petenz ausfiihrlich STETTNER, Kompetenzlehre 222ff.

16 Dazu sogleich 3.

7 Vom Begriffspaar der Adressaten im positiven und
negativen Sinne ist jenes der Adressaten im aktiven
und passiven Sinne zu unterscheiden, dazu sogleich 3.
18 Dazu HEINTZEN, in: KAHL u.a. Art. 70, Rz. 73 und
106-107; vgl. erganzend DERSs., Beidseitigkeit 689-693.
19 Siehe dazu unten V.1.
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organisatorischen oder funktionellen Aspekte
die Verteilung der Kompetenzen dirigieren
sollen, und damit den konkreten Kompetenz-
ausschnitt. Geht es um die Kompetenzen eines
Verbandes oder um die Kompetenz eines
(Verbands-)Organes? Sind Gegenstand der
Verteilung Legislativ-, Exekutiv- oder Judika-
tivaufgaben? Oder soll die wahrzunehmende
Aufgabe, das Kompetenzobjekt, nach sachli-
chen, ortlichen und instanziellen Auspizien
verteilt werden? Wahrend der Verteilungsaus-
schnitt also das Was der Verteilung betrifft —
und damit, wenn man so will, das Kompeten-
zobjekt spezifiziert —, zielt die Verteilungs-
technik (oder auch Kompetenzverteilung im
engeren Sinne) auf das Wie der Zuordnung
von Kompetenzobjekt und Kompetenzsubjekt,
bestimmt demnach dartiber, nach welchen Pa-
rametern — etwa Katalogen taxativ aufgezahl-
ter Kompetenztitel und/oder Regel-Ausnah-
me-Verhélinissen? - die auf das Kompetenz-
objekt bezogene Handlungsmacht dem je-

weiligen Kompetenztrager zugewiesen wird.

-Je nach Konzeption stellen die Regeln der
Kompetenzausiibung, die die Bedingungen der
Wahrnehmung einer zugewiesenen Kom-
petenz festsetzen, einen Teil bzw. Annex der
Kompetenzverteilung oder aber das Gegen-
iiber zur Kompetenzverteilung im Sinne der
Zuweisung der Kompetenz dar.?® Mutatis
mutandis gilt Entsprechendes fiir die Regeln
zur Bewaltigung von Kompetenzkonflikten im
Allgemeinen und zum Kompetenzfehlerkalkiil
im Besonderen sowie fiir jene zu Kompetenz-
durchsetzung und Kompetenzschutz.

- Die Rechtsmacht zu Schaffung, Anderung und
Abschaffung einer Kompetenzordnung kann
man als Kompetenz-Kompetenz oder auch Kom-
petenzhoheit bezeichnen; sie ist nicht Bauele-

ment einer Kompetenzordnung, sondern liegt

2 Vgl. ndher unten V.3.
2 Dazu unten V.2.

ihr als Ermachtigungsgrundlage zugunde. Die
Kompetenz-Kompetenz ist mit Riicksicht auf
die Relativitit von Kompetenz(ordnung)en?
nicht notwendigerweise mit der Souveranitat
als der unabgeleiteten Rechts(erzeugungs)-
macht gleichzusetzen, kann aber je nach Kom-

petenzrelation auch deren Ausdruck sein.

-Die Regeln der Kompetenzauslegung sind zwar
von zentraler Bedeutung fiir das Verstandnis
und den Umgang mit der Kompetenzordnung.?
Sie haben diese indes zu ihrem Gegenstand und
sind schon deshalb nicht deren Teil.

3. Kompetenz als Relation

Die Kompetenz besitzt wie jede andere (Rechts-)
Norm?* eine relationale Struktur, anders gewen-
det: Sie besteht aus einer bzw. beschreibt eine
normkonstituierte/n Beziehung. Bei diesem
Rechtsverhiltnis geht es weniger um die die
Kompetenz-Definition aufnehmende sachliche
Inbezugsetzung in Gestalt der Verkniipfung von
Aufgabe und Organisationseinheit. Vielmehr ist
damit die in jeder Kompetenz zum Ausdruck
gelangende personelle (Kommunikations-)Bezie-
hung angesprochen. Nicht die Frage ,Was wird
wem zur Erledigung zugewiesen?” steht inso-
fern im Mittelpunkt, sondern die spezifizieren-
de, perspektivische Frage ,Im Verhiltnis zu wem
wird was jemandem zur Erledigung zugewie-
sen?”. Diese Frage lésst sich in zwei Unteraspek-
te aufgliedern: Zum einen geht es um die Dicho-
tomie von Adressaten der Kompetenzzuwei-
sung im positiven und negativen Sinne, zum an-
deren um jene von Adressaten im aktiven und
im passiven Sinne. Die erste Konstellation the-
matisiert die bereits angesprochene? Auswahl-
entscheidung zwischen den potentiellen Kompe-
tenztragern, d.h. wem die konkrete Aufgabener-

ledigungszustandigkeit zugewiesen und wem

22 Dazu nachfolgend 3. und 4.

2 Nachfolgend IV. 4.

2 Dazu KELSEN, Reine Rechtslehre 298-306 (167-172).
% Siehe vorstehend 2.
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sie vorenthalten wird. Bei der zweiten Konstella-
tion steht demgegentiber die Frage im Vorder-
grund, wer im Falle des Gebrauchmachens von
der Kompetenz der Handelnde, also der aktive
Part, und wer der Handlungsadressat, also der

passive Part, ist.

Die Einsicht in die relationale Struktur der Kom-
petenz, d.h. die Gebundenheit aller Aussagen an
das betreffende Rechtsverhaltnis, hilft insbeson-
dere dabei, den mit der Kompetenzzuweisung
stets einhergehenden Ermachtigungsgehalt,?
der regelmiflig, wenn auch nicht notwendiger-
weise eine Rechtserzeugungsermichtigung ein-
schliefst, genauer zu bestimmen. Die insbeson-
dere bei administrativer Aufgabenerledigung
nicht uniibliche absorptive Ineinssetzung von
Erméachtigungsgrundlage und Befugnis zum
rechtsverbindlichen Taitigwerden gegeniiber
Adressaten von Verwaltungsentscheidungen
verdeckt nur allzu leicht, dass die Zuweisung
von Rechts(erzeugungs)macht in jeder Relation,
also nicht nur in dem vom Vorbehalt des Geset-
zes regierten Staat-Biirger-Verhaltnis, ermachti-
genden Gehalt besitzt.” So transportiert die
Zuweisung der Gesetzgebungskompetenz, dass
der Adressat die zur Wahrnehmung zugewiese-
ne Aufgabe in der Rechtssatzform des Gesetzes
(im formellen Sinne) erledigen darf. Die Unter-
scheidung von Art und Ausmafl des in der
Kompetenzzuweisung liegenden  Ermdchti-
gungsgehalts je nach Personenbeziehung befor-
dert zudem die Differenzierung von Hand-
lungserméchtigungen je nach angesprochenem
Rechtsverhiltnis und korrespondiert Mafi und
Art der sich durch die Normadressierung be-
stimmenden (relativen) Rechtsfahigkeit.® -
Wenn etwa das positive (Bundesverfassungs-)
Recht auf der Ebene der foderativen Verbands-

% Richtungweisend ISENSEE, in: DERS., KIRCHHOF § 133,
Rz. 41-46; HEINTZEN, in: KAHL u.a. Art. 70, Rz. 100.

27 Dazu naher unten IV.1.

2 Dazu grundlegend KELSEN, Reine Rechtslehre 236—
268 (130-149) und 288-298 (162-167).

kompetenzen eine strikt bindre Zuteilung vor-
sieht, so sind exklusiv die Bundes- und die Lan-
desebene adressiert; sonstige Relationen wie na-
mentlich jene von Europdischer Union und Mit-
gliedsstaat(en) oder von Staat und Biirger sind
davon nicht tangiert. Das positive Recht ist des
Weiteren prazisierend daraufthin zu befragen,
wie die Dichotomie von Bund und Landern zu
verstehen ist: ob die Kompetenzrelation das Ge-
geniiber von Bund einer- und Landergesamtheit
andererseits, von Bund einer- und (je einzelnem)
Land andererseits und schliefilich von Landern
untereinander erfasst.?

4. Relationalitiat und Relativitait
von Kompetenzordnungen

Die Relationalitdt der einzelnen Kompetenz fin-
det ihr Pendant in der Relationalitdt oder auch
Relativitdit der Kompetenzordnung als solcher,
die als wesentliche Erklarungshilfe in Bezug auf
die Koexistenz respektive das allfdllige Zusam-
menwirken oder Ineinandergreifen unterschied-

licher Kompetenzordnungen fungiert.

Die Relationalitdt jeder Kompetenzordnung ist
Ausdruck und Folge des Umstandes, dass je-
weils Aufgaben nur in begrenzter® Zahl und Art
auf eine begrenzte Zahl und Art von Kompe-
tenztrdgern in einer begrenzten Art und Weise
verteilt werden. Die Europdische Union kann
nur Aufgaben verteilen, die ihr kraft unionalen
Primérrechts zur Erledigung zugewiesen wor-
den sind; das B-VG adressiert als Tréger der Ge-
setzgebungs- und Gesetzesvollziehungskompe-
tenzen nur entweder die Bundes- oder die Lan-
desebene der Republik Osterreich; die Zuwei-
sung der instanziellen Kompetenz ersetzt oder
beinhaltet nicht den Nachweis auch der sachli-
chen und o6rtlichen Kompetenz. Kompetenzord-

» Naher dazu — am Beispiel des GG — ISENSEE, Komp-
tenz Rz.41-46; HEINTZEN, in: KAHL u.a. Art. 70,
Rz. 61-64.

30 Was nicht unbedingt bedeutet: vorab bestimmter.
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nungen bestehen infolgedessen in grofier Viel-
zahl und Vielfalt.

Daraus ergeben sich weitere Konsequenzen, die
— ohne Anspruch auf Vollstindigkeit - stich-
punktartig wie folgt charakterisiert werden kon-
nen:

—Die Gesamtheiten oder auch Entitaten, von de-
nen bereits die Rede war und die die Identitat
der Kompetenzordnung ausmachen, sind je-
weils spezifizierte, also begrenzte Entitaten, ne-

ben denen weitere Entitaten ihren Platz haben.

- Kompetenzordnungen stehen nur dann de iure
untereinander in einer Relation (etwa der Ko-
ordination, Subordination oder Delegation),
wenn sie derselben Rechtsordnung als dem
identischen Validationssystem angehéren und
sich auf eine gemeinsame oberste Kompetenz-
Kompetenz zuriickfithren lassen. Andernfalls
stehen sie nicht nur rechtlich bezugslos neben-
einander; sie sind, strenggenommen, auch fiir-

einander nicht Recht.

-Der Selbstand von Kompetenzordnungen ist
grundsatzlich nur ein relativer — und dement-
sprechend die Qualifikation als selbstdndige
Kompetenzordnung grundsatzlich eine blofs
relative.

- Dartiiber hinaus ist es eine Frage des kontin-
genten positiven Rechts, inwieweit Kompe-
tenz(verteilungs-)perspektiven je eigenstandi-
gen Kompetenzverteilungsregimen folgen o-
der aber in einem komplexen Kompetenzver-
teilungsregime kombiniert werden.?!

- Die Relationalitdt bringt es mit sich, dass, was
kennzeichnend fiir eine Kompetenzordnung
ist, es nicht fiir andere sein muss. Sosehr etwa
der Ausschluss einer dritten Ebene durch strikt
bindre Kompetenzaufteilung im Verhaltnis
von Bund und Landern oder in der Relation
von Europdischer Union und Mitgliedstaaten
diese beiden Kompetenzregime charakterisiert,
so wenig ist die bindre (gar strikt bindr-

31 Dazu unten V.5.

alternative) Verteilung von Kompetenzen ein
notwendiges  Erkennungszeichen jeglicher

Kompetenzordnung.3?

—-Der Ermaichtigungsgehalt einzelner Kompe-
tenzen reicht in materieller und personeller
Hinsicht nicht weiter als der Regelungszugriff
der Kompetenzordnung - und ist dement-
sprechend auch nur ein relativer, d.h. ein ex-
klusiv aus der konkreten Kompetenzrelation
heraus zu bestimmender.®® Dies ist zu be-
riicksichtigen, wenn in Bezug auf privatwirt-
schaftliches oder fiskalisches (Staats-) Handeln
die Frage nach sogenannten Kompetenzfreien

Zonen aufgeworfen wird.

- Schliefslich besteht auch kein allgemeingiiltiges
Kompetenz-Fehlerkalkiil, =~ welches  durch-
gangig und einheitlich bestimmte, welche Fol-
gen Kompetenzverstofie zeitigen.3

IV. Specifica der Kompetenz

Kompetenz(norm)en werden von sonstigen
Norm-Arten unterschieden, und es werden ihnen

besondere normative Qualitéten attribuiert.

32 Siehe auch unten IV.3.

% Dazu bereits vorstehend 3.

% Dazu aus deutscher Sicht ISENSEE, Kompetenz
Rz. 106-112; aus Osterreichischer Sicht WIEDERIN, Auf-
gaben 21-44.

% Regelmafiig wird ausschliellich verwaltungsintern
relevanten Kompetenzzuweisungen (etwa durch be-
hordeninternen Organisationsakt, der Aufgaben be-
stimmten Amtern oder Organwaltern zuweist) in
Rechtslehre und Rechtsprechung wenig Aufmerk-
samkeit geschenkt, weil und insofern deren Nichtbe-
achtung zwar zu einer ,Binnenrechtswidrigkeit”
fiihrt, die aber keine im Verhiltnis zwischen Staat
und Biirger oder Behorden unterschiedlicher Verwal-
tungstrager relevante , Auflenrechtswidrigkeit”, die
gegebenenfalls gerichtliche Rechtsbehelfe auf den
Plan ruft, nach sich zieht.
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1. Abgrenzung I:
Aufgabe und Befugnis

Der freiheitliche Verfassungsstaat ist durch eine
Staffelung und durch ein Ineinandergreifen
mehrerer Systeme von checks and balances
staatlicher =~ Machtausiibung gekennzeichnet.
Kompetenzverteilung spielt dabei eine zentrale,
aber eben nicht die einzige Rolle. Sie ist beson-
ders dadurch gekennzeichnet, dass sie einerseits
auf eine effektive und die Problemlésungskom-
petenz der Arbeitsteilung nutzende sowie ande-
rerseits auf eine rational-kalkulierbare und kon-
trolliert-temperierte  Ausiibung  hoheitlicher
Macht zielt. In dieser Hinsicht ist die Kompetenz
als Verbindung von Aufgabe und Organisati-
on(seinheit) von zwei weiteren Kategorien zu
unterscheiden und zu ihnen in Bezug zu setzen:
Es handelt sich auf der einen Seite um die
(Staats- oder Hoheits-)Aufgabe und auf der an-
deren Seite um die Befugnis (oder, im herkémm-
lichen Sprachgebrauch, die Erméachtigungs-
grundlage).

(Staatliche oder hoheitliche) Aufgaben stellen ge-
genstandlich umrissene Tatigkeitsausschnitte
oder Betdtigungsfelder dar, deren sich der Staat
bzw. der Hoheitstrdger nach Mafigabe seiner
verfassungsrechtlichen Bindungen annimmt.%
,Adressat” der Aufgabe ist der Staat bzw. Ho-
heitstrager als solcher, d.i. die Gesamtheit der
verfassungsrechtlich konstituierten und limitier-
ten Staats- bzw. Hoheitsgewalt.” Wahrnehmbar
wird die Aufgabe aber erst, wenn und soweit sie
einem rechtlich naher qualifizierten Organisati-
onssubjekt zugewiesen — anders gewendet: erst,
wenn und soweit sie in Gestalt einer Kompetenz
einer bestimmten Organisation oder einem be-
stimmten Organ zur Erledigung {iibertragen -
wird. Die Kompetenz setzt also das Bestehen ei-
ner Aufgabe — ebenso wie das Vorhandensein

% Dazu und zum Folgenden grundlegend ISENSEE, in:
DERS., § 73, bes. Rz. 13-16 sowie 19f. und 21f.
% Dazu ISENSEE, , in: DERS., KIRCHHOF § 133, Rz. 38—40.

einer staatlichen bzw. hoheitlichen Organisation
— voraus. Die Aufgabenzuweisung als solche
schliefSt indes — bereits nach der Teleologie des
Verfassungsstaates® — nicht die Mittel ein, die
zur Erledigung der Aufgabe eingesetzt werden
diirfen (oder sogar miissen). Diese sind vielmehr
Gegenstand einer eigens und zwar regelmafSig®
durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes zu
statuierenden Befugnis oder auch (Handlungs-)
Ermachtigung gegeniiber den Adressaten des
Mitteleinsatzes.

Sind Aufgabe, Aufgabenzuweisung (Kompe-
tenz/Zustandigkeit) und Aufgabenwahrneh-
mungsmittel (Befugnis) auch bereits deswegen
zu trennen, weil fiir sie ein je eigenes Rechtsre-
gime mit spezifischer Eigenrationalitat gilt, so
stehen sie doch nicht unverbunden nebeneinan-
der. Da eine Befugnis rechtmafSigerweise grund-
satzlich nur von einer zustandigen Organisati-
onseinheit wahrgenommen werden darf und da
die Zuweisung einer Staats- bzw. Hoheitsaufga-
be voraussetzt, dass der Staat bzw. Hoheitstra-
ger auf diese von Verfassungs wegen iiberhaupt
zugreifen darf, kann prinzipiell von einer beste-
henden Befugnis auf die Kompetenz und von
dieser auf die (Staats- bzw. Hoheits-)Aufgabe
riickgeschlossen werden. In umgekehrter Rich-
tung hingegen sperrt sich das geltende (Verfas-
sungs-)Recht jedoch gegen jeglichen Versuch,
einen normativ wirkenden Herleitungszusam-
menhang zu konstruieren: Dass der Staat bzw.
Hobheitstrager als Ganzer sich einer Aufgabe an-
nehmen darf, ja vielleicht sogar von Verfassungs
wegen — weil etwa eine entsprechende grund-
rechtliche Schutzpflicht besteht — annehmen
muss, sagt grundsatzlich nichts dartiiber aus,
welcher Organisation, welchem Verband oder
gar welchem Organ diese Aufgabe zur Erledi-

gung zuzuweisen oder gar bereits zugewiesen

% Zum rechtsstaatlichen Verteilungsprinzip: SCHMITT,
Verfassungslehre 126.

% Namlich im Geltungsbereich des Vorbehalts des
Gesetzes.
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ist, und schon gar nichts dariiber, welche Mittel
der wahrnehmungsberufenen Organisationsein-
heit dabei zur Verfiigung stehen oder zu stellen
sind. Am Beispiel der grundrechtlichen Schutz-
pflicht: sie begriindet zwar, indem sie die staat-
liche Gewalt adressiert, eine Staatsaufgabe, ist

aber kompetenz- und befugnisneutral.

2. Abgrenzung II:
Subjektives Recht

Herkémmlich wird der Kompetenz das subjekti-
ve Recht gegeniibergestellt. Wahrend jene dem
Staat zugeordnet wird, sei dieses Ausdruck der
Gesellschaft als die Gesamtheit der Grund-
rechtsberechtigten; wéhrend in jener die auf das
Gemeinwohl bezogene Objektivitat aufscheine,
sei dieses als Verkorperung des legitimen Eigen-
interesses der Platzhalter individueller Subjekti-
vitat.® Als Konsequenz dieser Polaritat schliefst
die Qualifikation einer Rechtsposition als Kom-
petenz jene als subjektives Recht aus und umge-
kehrt. Unbeschadet des Umstandes, dass es ei-
nerseits keinen rechtstheoretisch zwingenden
Grund gibt, nicht auch das subjektive Recht als
Kompetenz zu charakterisieren,* und anderer-
seits die Konzeption des subjektiven Rechts
nicht nur eine ideologische Schlagseite besitzt,
sondern dariiber hinaus schon deswegen als un-
ausgegoren gelten muss, weil fiir sein Pendant,
die subjektive Pflicht, kein konzeptioneller Rah-
men bereitsteht,*? kann der Gegeniiberstellung
von Kompetenz und subjektivem Recht, soweit
nicht auf deren wesensmaéfiigen Gegensatz abge-
stellt wird, auf der Grundlage des geltenden
Rechts eine relative Bedeutung nicht abgespro-
chen werden. Soweit als Kompetenzen aus-
schliefSlich Handlungsraume der (supra)staatli-
chen Gewalt bezeichnet und als Trager von sub-

jektiven (Freiheits-)Rechten nur nicht-staatliche

40 Reprasentativ ISENSEE, Kompetenz Rz. 84-87.

41 Vgl. KELSEN, Reine Rechtslehre 273-275 (152-154).

# Grundlegend KELSEN, Allgemeine Staatslehre 146—
162 (55-62).

Trager akzeptiert werden, deckt sich die Juxtapo-
sition von Kompetenz und subjektivem Recht im
Wesentlichen mit der rechtsinhaltlichen Unter-
scheidung von Grundrechtsverpflichtung und
Grundrechtsberechtigung. Zentral bleibt aber,
welche konkreten Folgen das positive Recht an
das Vorliegen sei es einer Kompetenz, sei es eines
subjektiven Rechts, kniipft. Einen Probierstein fiir
die nur relative Bedeutung des Unterschiedes
von Kompetenz und subjektivem Recht gibt die
verfassungsrechtlich abgesicherte kommunale
Selbstverwaltung ab: Wiewohl unzweifelhaft
Kompetenz, kann das Recht auf kommunale
Selbstverwaltung Gegenstand einer der Grund-
rechtsbeschwerde nahezu vollstaindig nachem-
pfundenen (Kommunal-)Verfassungsbeschwerde
(etwa nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG) sein.

3. Qualititen von Kompetenznormen

Kompetenznormen wird gleich eine ganze Reihe
spezifischer, sie besonders heraushebender
,normativer Eigenschaften”# zugeschrieben. So
wird ihnen ,rechtliche Stringenz und politische
Resistenz” bescheinigt. Aus ihrem ius strictum-
Charakter folge einerseits ein Analogie-Verbot
sowie andererseits ein Gebot strikter Auslegung.
Des Weiteren seien Kompetenznormen durch
ihre , Unverfligbarkeit und Unverriickbarkeit”
charakterisiert, wonach eine Disposition {iber
Umfang und Ausiibung ihren Adressaten — vor-
behaltlich ausdriicklicher Delegationserméchti-
gungen — nicht zustehe. Ihr , hypothetischer
Charakter” fithre dazu, dass sie ermachtigende
Diirfens-Regelungen und nicht verpflichtende
Miissens-Regelungen seien; allfédllige Wahrneh-
mungspflichten leiteten sich nicht aus der Kom-
petenz selbst, sondern allenfalls aus sonstigen
Regelungen wie namentlich dem bundesstaatli-
chen Prinzip ab; der hypothetische Charakter
sperre dariiber hinaus eine Deutung einer Kom-

#Dazu und zu den Folgezitaten: ISENSEE, , in: DERS,,
KIRCHHOF § 133, Rz. 48-76; vgl. ergdnzend HEINTZEN,
in: KAHL u.a. Art. 70, Rz. 65-72.
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petenz als institutionelle Garantie. Kompetenz-
normen komme ,Selbstand” dergestalt zu, dass
sie Mafistab und nicht Gegenstand kompetenz-
gemaflen Handelns der Kompetenztrager seien.
Sie seien ,rigide”, zielten auf Formenklarheit
und Formenbindung und zdgen feste sowie par-
zellenscharfe Grenzen zwischen den von ihnen
zugeteilten Kompetenzmaterien. lhrer ,forma-
len Natur” wegen enthielten sie ,kein Pro-
gramm des richtigen Handelns”, dieses ergebe
sich vielmehr aus , Direktiven, die auflerhalb der
Kompetenznormen liegen“# und die die von der
Kompetenzzuweisung zu  unterscheidende
Kompetenzausiibung leiteten. Die Zuordnung
von gegenldufigen Kompetenzen erfolge im Al-
les-oder-nichts-Modus der Abgrenzung und
nicht im Mehr-oder-weniger-Modus der Abwa-
gung; Kompetenzkollisionen im eigentlichen
Sinne bestiinden demzufolge nicht. Der Verhalt-
nismafiigkeitsgrundsatz, der Ausdruck und Fol-
ge des rechtsstaatlichen Verteilungsprinzips sei,
finde auf die Kompetenzverteilung keine An-

wendung.

Aus Sicht einer — hier zugrunde gelegten — ver-
fassungstheoretischen und nicht verfassungsdog-
matischen Lesart von Kompetenzverteilung®
handelt es sich (wohl mit Ausnahme des hypo-
thetischen Charakters) bei allen der vorgenann-
ten normativen Eigenschaften um — mogliche —
rechtsinhaltliche Qualititen von (bestimmten)
Kompetenznormen, nicht aber um — zwingende
— rechtswesentliche Attribute einer jeden Kompe-
tenzbestimmung. Als solche folgen sie nicht eo
ipso aus der Qualifikation einer Norm als Kom-
petenznorm, sondern sind als mit der kontin-
genten positivrechtlichen Setzung verbundene
Normgehalte je einzeln nachzuweisen. So wenig
Grundrechte per se Prinzipiencharakter mit der
Folge haben, dass ihr Kollisionsverhalten im so-

genannten Abwagungsgesetz aufgeht, so wenig

44 IsENsEE, Kompetenz Rz. 71.
4 Dazu einleitend 1.

haben Kompetenzen per se Regelcharakter, der
sie zu rigidem ius strictum machte und der ihre
Abgrenzung einem streng alternativen Entwe-
der-oder-Modus unterwerfe. Insonderheit Klar-
heit, Einfachheit und Stimmigkeit der Kompe-
tenzverteilung diirften zwar fiir eine strikte An-
lage von Kompetenzzuweisungen streiten — der
Umstand, dass sich darin eine Maxime kluger
Kompetenzregulierung de lege (bzw. constituti-
one) lata erblicken lédsst, eriibrigt jedoch nicht
den Nachweis, dass sich der Inhaber der Kom-
petenz-Kompetenz davon bei seiner Positivie-
rungsarbeit hat leiten lassen. Mutatis mutandis
lasst sich in Bezug auf die sonstigen ,normati-
ven Eigenschaften” wie Indisponibilitdt, Selb-
stand, Rigiditdit und Formalitdt argumentieren,
soweit diese nicht sogar schlicht Ausdruck und
Folge der allfélligen Verfassungsrangigkeit ihrer
Verbiirgung sind.

Daran schliefst sich die Frage an, ob eine Theorie
der Kompetenzverteilung Aussagen dazu ma-
chen kann, mit welcher Rechtsverdrangungs-
macht (Vorrang) Kompetenzverteilungsregelun-
gen ausgestattet sein miissen. Der fiir die bun-
desstaatliche Kompetenzverteilung etwa des
deutschen Grundgesetzes diskutierte Verfas-
sungsvorbehalt* findet seine Berechtigung be-
reits in dem Umstand, dass die Bundesverfas-
sung selbst ein differenziert-vollstandiges Sys-
tem der Aufteilung der Gesetzgebungs-, Ver-
waltungs-, Rechtsprechungs- und Finanzie-
rungskompetenzen (Art. 30, Art. 70ff., Art. 83ff.,
Art. 92ff., Art. 104aff.) aufstellt — und dement-
sprechend jede Modifikation dem verfassungs-
dndernden Gesetzgeber vorbehalten ist, soweit
nicht in der Bundesverfassung selbst andere
Wege eroffnet sind. Der insoweit geltende Ver-
fassungsvorbehalt ist, mit anderen Worten, das
Resultat einer verfassunggeberischen Ingerenz.
Damit ist aber noch nicht die Frage geklart, ob

der Verfassunggeber einen so flachendeckenden

46 Diskursbestimmend ISENSEE, Kompetenz Rz. 77-83.
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Regulierungszugriff kraft der Natur der bun-
desstaatlichen Kompetenzordnung hat wahlen
miissen. Das ist zu verneinen. Als rechtswesent-
lich wird man bei einem Bundestaat lediglich
zwei Aspekte der Kompetenzverteilung erach-
ten diirfen: Erstens liegt die (origindre) Kompe-
tenz-Kompetenz beim Bund (als dem Gesamt-
staat), eine origindre, also nicht vom Bund dele-
gierte umfassende Kompetenzverteilung durch
ein Land (oder deren mehrere) als Gliedstaat(en)
scheidet danach aus. Und zweitens muss in ei-
ner Rechtsordnung, in der dem (Parlaments-)
Gesetz nach der Verfassung im Kollisionsfalle
die hochste Verdrangungsmacht zukommt, zu-
mindest die Zuteilung der Gesetzgebungskom-
petenz durch die Verfassung erfolgen; Exekutiv-
wie Judikativkompetenzen konnten, bei entspre-
chender Erméachtigung des Gesetzgebers durch
die Verfassung, kraft Gesetzes verteilt werden.
Nimmt man beides zusammen, so lasst sich ein
rechtswesentlicher Vorbehalt der Bundesverfas-
sung nur fiir die Gesetzgebungskompetenz beja-
hen.#” Alles Ubrige sind rechtsinhaltliche Satze,
was selbstredend nicht gleichbedeutend damit
ist, dass sich fiir alle Regelungen gleichermafien

iiberzeugende Sachgriinde nennen lassen.

4. Kompetenzauslegung

Kompetenzen konnen, nicht anders als sonstige
Rechtsnormen auch, nur als Deutungen von Zei-
chenfolgen kommuniziert werden. Damit erhebt
sich die Frage, was sich aus Sicht einer Theorie
der Kompetenzverteilung zu Art und Weise der
Auslegung von Kompetenzbestimmungen sa-

gen lasst.

4 Vgl. auch KELSEN, Allgemeine Staatslehre 497-499
(208-209); siehe erganzend MERKL, Problem 301 (Her-
vorhebungen im Original), der davon spricht, dass
die ,reinliche Scheidung der gesetzgeberischen Wir-
kungskreise ein, wenn nicht der Hauptberuf einer
Bundesstaatsverfassung” ist; MAYER, KUCSKO-STADL-
MAYER, STOGER, Bundesverfassungsrecht Rz. 249.

Sowohl in Osterreich als auch in Deutschland
wird — allerdings zumeist bezogen auf die Ver-
teilung der Gesetzgebungs- und Gesetzesvoll-
ziehungskompetenzen durch die Bundesverfas-
sung — davon ausgegangen, dass fiir die Ausle-
gung von Kompetenzen, wohlgemerkt: im Kon-
trast zu sonstiger (Verfassungs-)Auslegung, die
eine oder andere Auspragung der historischen
Interpretation (sog. Versteinerungstheorie in Os-
terreich; Dominanz des Traditionellen und Her-
kommlichen, ergédnzende Heranziehung der eta-
blierten Staatspraxis in Deutschland) zugrunde
zu legen sei oder doch wenigstens unter den
Auslegungsmethoden ein Pra geniefse.® Der
Grund dafiir wird, ausgesprochen oder nicht, im
Wesen oder der Rechtsnatur der Kompetenz*
erblickt. Das vermag indes kaum zu iiberzeu-
gen: Zum einen leidet das Gros der Wesensbe-
hauptungen an deren zirkuldren Struktur; es
wird nicht (unter Verweis auf einen kontingen-
ten Setzungsakt) begriindet, was zu begriinden
wadre, sondern als nicht begriindungsbediirftiges
Wesen behauptet. Damit steht und féllt aber
zum anderen die These einer kompetenzspezifi-
schen Auslegung; so ist nicht ersichtlich, warum
und inwiefern Kompetenzbestimmungen — nota
bene: vom methodischen Zugriff her — anders
auszulegen seien als sonstige Normen derselben
Rechtsschicht. Wer etwa dem sog. Verfassungs-
wandel eine auslegungsdirigierende Kraft in Be-
zug auf Kompetenzbestimmungen abspricht
(und dafiir lassen sich Griinde anfiihren), kann
dies nicht allein unter Hinweis auf den ,,Charak-
ter einer Kompetenznorm” tun, sondern muss
dies kategorisch und prinzipiell fiir simtliche
Verfassungsnormen tun. Die Unhaltbarkeit einer

wesensradizierten Auslegungsbesonderheit von

18 Dazu stellvertretend fiir Osterreich: FUNK, System;
WIEDERIN, Versteinerungstheorie 1231-1272; DERS,,
Theorie 236-242; fiir Deutschland représentiv: ISEN-
SEE, Kompetenz Rz. 68-69; HERBST, Gesetzgebungs-
kompetenzen; HEINTZEN, in: KAHL wu.a. Art 70,
Rz. 189-199.

4 Dazu vorstehend 3.
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Kompetenzbestimmungen wird untermauert
durch einen rechtsvergleichenden Blick etwa auf
das Recht der Europédischen Union, bezogen auf
welches der Européische Gerichtshof keines-
wegs einen Rekurs auf die historische Ausle-
gung wahlt, sondern eine Auslegung nach Mafs-

gabe des effet utile vornimmt.

V. Kompetenzverteilung

1. Kompetenzdistribution und
Kompetenzausschnitt

Auf einer ersten Ebene kann von Kompetenz-
verteilung im weiteren Sinne die Rede sein,
wenn es um die genauere Bestimmung des Auf-
gabenausschnitts geht, der auf die Kompetenz-
trager zur Wahrnehmung aufgeteilt werden soll.
Dafiir geben organisationsrechtliche Unterschei-
dungen die zentralen Parameter ab. Leitbild ist
die Kongruenz von Funktion (und Kompetenz)
und Organisation: Derjenige Triger soll zur
Aufgabenwahrnehmung bestimmt werden, der
nach seiner organisatorischen Eigenart, seinen
Fahigkeiten und seiner Ausstattung die best-
mogliche Aufgabenwahrnehmung verspricht.
Typische Raster zur Spezifikation des Kompe-
tenzobjektes sind die beiden bindren Gegen-
iiberstellungen von Ganzem (Verband) und Teil
(Organ) sowie von Innen und Aufien und die
beiden triadischen Unterscheidungen der klassi-
schen horizontalen Gewaltenteilung einerseits
sowie von funktional, territorial und hierar-
chisch gegliederten Organisationseinheiten an-
dererseits. Die Raster stehen, wie leicht zu er-
kennen, nicht in einem wechselseitigen Aus-
schliefungsverhaltnis, sondern lassen sich kom-
binieren und schachteln. Dabei figurieren regel-
maéfig die vertikale (foderale) und die horizon-
tale (funktionelle) Gewaltenteilung als Grund-
raster, dem sich andere Raster einfiigen lassen.

Verbands- und Organkompetenz: Soweit die Kom-
petenzverteilung daran ankniipft, dass Kompe-

tenztrager Zurechnungsendsubjekte in Gestalt

von juristischen Personen sind, spricht man von
Verbandskompetenz.® Beispiele dafiir sind die
jeweils strikt bindren Kompetenzverteilungen
zwischen Europdischer Union und Mitglied-
staat, zwischen Bund und Land, zwischen Land
und Kommune. Betrifft die Kompetenzvertei-
lung hingegen die binnenverbandliche Aufga-
benzuweisung, so geht es um Organkompeten-
zen. Darunter ist die Zuordnung eines Aus-
schnitts aus der Verbandsaufgabe zu einem -
dadurch unter funktionellen Auspizien ver-
bandszugehorig werdenden — Organ zu verste-
hen. Mittels Organkompetenzen werden (Aus-
schnitte von) Verbandskompetenzen einem
»subjektivierten Zustandigkeitskomplex”5' zur
Wahrnehmung zugeordnet.”> Die Gesamtheit
der durch Organzustidndigkeiten zugewiesenen
Aufgaben darf die Verbandsaufgabe nicht iiber-
schreiten; umgekehrt ist ein Verband nur dann
in Bezug auf den ihm zugewiesenen Zustandig-
keitskreis vollumfanglich willens- und hand-
lungsféahig, decken sich also dessen Rechts- und
Handlungsfahigkeit, wenn samtliche Aufgaben-
aspekte der Verbandskompetenz mittels Organ-
kompetenzen Organen zur Wahrnehmung tiber-

tragen sind.

Sach- und Wahrnehmungskompetenz: Wahrend die
Wahrnehmungskompetenz die Wahrnehmung
der Aufgabe im Auflenverhiltnis bezeichnet
(unter Einschluss der Parteistellung in allfalligen
gerichtlichen Rechtsschutzverfahren), meint ers-
tere die Zuordnung der sachlich-inhaltlichen
Aufgabenerledigung, d.h. die Rechtsmacht,
Form, Verfahren und Inhalt der Aufgabenerledi-
gung in verbindlicher Weise fiir die Stellen, die

staatliche bzw. offentliche Gewalt austiben, fest-

% Statt vieler: OLDIGES, Verbandskompetenz 874.

51 Begriff: WOLFF, BACHOF, Verwaltungsrecht § 74 If 2.
52 Es lasst sich auch - bei Zugrundelegung des funkti-
onellen Organbegriffs — umgekehrt formulieren:
durch die Zuweisung von Organkompetenzen ent-
steht iiberhaupt erst ein Organ als ,subjektivierter
Zustandigkeitskomplex”.
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zulegen. Sach- und Wahrnehmungskompetenz
fallen regelméfiig zusammen. Dies ist jedoch kei-
neswegs zwingend, wie in besonderer Eindring-
lichkeit das Beispiel der Bundesauftragsver-
waltung unter dem Grundgesetz erhellt: Die ad-
ministrativ-verbandliche = Wahrnehmungskom-
petenz liegt unentziehbar beim Land, wahrend
die Sachkompetenz nur solange und so weit
dem Land zusteht, wie sie nicht der Bund (etwa
in Gestalt einer Facheinzelweisung nach Art. 85
Abs. 3 GG) an sich zieht. In entsprechender Wei-
se lasst sich fiir samtliche Aufsichtsverhéltnisse
formulieren, dass dem weisungsunterworfenen,
nach auflen handelnden und daher wahrneh-
mungszustdndigen (Verband oder) Organ die
Sachkompetenz stets nur unter dem Vorbehalt
zusteht, dass nicht die Aufsichtsbehorde von ih-
rem Weisungs- und damit Sachentscheidungs-
recht Gebrauch macht.®® — Auch der im Recht
der Europédischen Union zu findende Gedanke
der implied powers kniipft an die Unterschei-
dung von binnen- und auflengerichteten Kom-

petenzen der EU an.

Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und  Rechtspre-
chungsaufgaben: Schon deswegen, weil die klassi-
sche (horizontale) Gewaltenteilung oder auch
Funktionengliederung den wohl bedeutendsten
Ausdruck eines rechtsstaatlichen Systems von
checks and balances markiert, dominiert oder
auch grundiert dieses Verteilungsraster die
Kompetenzordnungen. Als verfassungsgesetzli-
ches Gliederungsprinzip zur Kompetenzvertei-

lung wird die Unterscheidung von legislativen,

5 Davon zu unterscheiden ist der Fall des sog. Selbst-
eintritts, in dem das dazu eigens erméchtigte (Auf-
sichts-)Organ auch nach auflen hin in die Stellung des
nachgeordneten Organs einriickt, indem es nicht nur
dessen - instanzielle — Sachzustindigkeit, sondern
dariiber hinaus dessen Wahrnehmungszustandigkeit
an sich zieht; zumeist kniipft das positive Recht das
Bestehen eines Selbsteintrittsrechts des Aufsichtsor-
gans daran, dass das beaufsichtigte Organ einer Ein-
zelfallweisung nicht Folge leistet oder aber dass Ge-
fahr im Verzuge ist.

exekutiven (gubernativen und administrativen)
sowie judikativen Aufgaben in bundesstaatli-
chen Verfassungen besonders prominent einge-
setzt; aber auch einheitsstaatliche Verfassungen
kommen nicht umhin, ihm eine herausgehobene
Bedeutung beizumessen. Besonders anschauli-
che Beispiele liefern zum einen die US-Bundes-
verfassung von 1787, die in den ersten Artikeln
die ,legislative power” (Art. 1), die ,executive
power” (Art. 2) und die , judicial power” (Art. 3)
des Bundes umreifst, und zum anderen das
deutsche Grundgesetz von 1949, welches in den
Abschnitten VII, VIII und IX nacheinander die
,Gesetzgebung des Bundes” (Art. 70ff.), die
,Ausfithrung der Bundesgesetze und die Bun-
desverwaltung” (Art. 83ff.) sowie die ,Recht-
sprechung” (Art. 92ff.) — ergdnzt um das ,Fi-
nanzwesen” (Abschnitt X, Art. 104aff.) — kompe-
tenziell aufbereitet.

Sachliche, ortliche und instanzielle Kompetenz: Im
Mafle der Binnendifferenzierung und, daraus
folgend, der dekonzentrierten Aufgabenwahr-
nehmung erfolgt eine Kompetenzverteilung ge-
trennt nach sachlichen, ortlichen und instanziel-
len Aspekten. Diese Kompetenzausschnitts-
Trias findet sich dementsprechend insbesondere
bei der Verwaltung und der Rechtsprechung.
Regelméfiig bedarf es zundchst der Klarung, ob
bei funktioneller Diversifizierung ein Verband
oder ein Organ sachlich, d.h. fiir den Sachbe-
reich, dem die in Frage stehende Aufgabe zuge-
horig ist, zustandig ist. Daran kniipft die Frage
der ortlichen Zustandigkeit an, die bei territorial
dekonzentrierten Organisationen auf den raumli-
chen Bereich abstellt, in dem oder in Bezug auf
den die Aufgabe wahrgenommen werden soll.
Soll die Kompetenz in einer vertikal gegliederten
Organisation zugeteilt werden, so ist der Funk-

tionsbereich innerhalb der in Gestalt eines Ins-
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tanzenzuges gegliederten Hierarchie zu ermit-

teln, der instanziell zustandig ist bzw. sein soll.>

2. Kompetenzverteilung und
Kompetenzausiibung

Als Kompetenzausiibungsregeln lassen sich in
einem ersten, unspezifischen Zugriff saimtliche
Bestimmungen qualifizieren, die auf das Ob und
Wie einer Kompetenzausiibung Einfluss haben.
In diesem weiten Sinne konnen auch Grund-
rechte in ihrer Funktion als negative Kompe-
tenznormen® zu den Kompetenzausiibungsre-
geln gezdhlt werden. In einem engeren, spezifi-
scheren Verstindnis sind indes nur diejenigen
Rechtsnormen als Kompetenzausiibungsregula-
tive zu qualifizieren, die in der konkreten Kom-
petenzrelation — sprich zwischen Kompetenz-
subjekten im positiven und im negativen Sinne>
— die konkreten Wahrnehmungsmodalitdten be-
treffen und typischerweise dem Gedanken eines
unbeschadet der Arbeitsteiligkeit moglichst
kohidrenten Aufgabenwahrnehmungsverbundes
Rechnung tragen.’” Derartige Kompetenzaus-
iibungsregulative konnen generellen Charakter
haben oder aber von der Betédtigung eines ande-
ren Kompetenzsubjektes abhédngig sein. Beispie-
le der ersten Art stellen das Gebot wechselseiti-
ger Riicksichtnahme von Kompetenztragern,
ihm verwandt der Grundsatz der Bundestreue
und das Gebot loyaler Zusammenarbeit (Art. 4
Abs. 3 EUV), Bediirfnis- und Erforderlichkeits-
klauseln (etwa nach Art. 72 Abs.2 GG bei der

5 Zur Kompetenzteilung nach dem , Territorial-“ und
nach dem ,Realprinzip” vgl. grundlegend MERKL,
Verwaltungsrecht 321-325; zur unterschiedlichen Mi-
schung beider Prinzipien je nach Gewalt innerhalb
der staatlichen Funktionenteilung bes. 323-325.

% Vgl. etwa STETTNER, Kompetenzlehre 11-12, 19 und
104.

5% Dazu oben II1.2 und 3.

% Zum Verbundgedanken am Beispiel des Verwal-
tungsverbundes im deutschen Verwaltungsrecht sowie
zum Europaischen Verwaltungsverbund grundlegend
ScHocH, Einleitung Rz. 159-210 sowie 460-569.

konkurrierenden Gesetzgebung) dar, ein Bei-
spiel der zweiten Art die Ingerenzbefugnisse des
Bundes (wie rechts- und fachaufsichtliche Mafs-
nahmen) bei der Ausfithrung von Bundesgeset-
zen durch die Lander nach Mafigabe von Art. 84
und 85 GG.

So erkenntniserhellend die Disjunktion von —
vorgangiger — Kompetenzzuweisung und -
nachfolgender - Kompetenzausiibung(srege-
lung) sein mag, so sehr ist zu beachten, dass die
Grenzziehung ihrerseits nur begrenzt tragfihig
ist: Am Beispiel der Bedarfskompetenzen (auf
der Grundlage einer Erforderlichkeits- oder Be-
diirfnisklausel) etwa ldsst sich zeigen, dass es
nicht selten eine konzeptionelle Frage ist, ob —
am Beispiel der konkurrierenden Gesetzge-
bungskompetenzen nach dem GG (Art. 72, 74) —
der Bund neben dem Land die Kompetenz be-
sitzt, er sie aber nur im Falle des Bedarfes bzw.
der Erforderlichkeit austiben darf, oder aber ob
dem Bund die Kompetenz iiberhaupt nur im
Falle des Bedarfes bzw. der Erforderlichkeit zu-
kommt; in der ersten Lesart begrenzt die Bed{irf-
nis- oder Erforderlichkeitsklausel nach Art. 72
Abs.2 GG die Kompetenzausiibung, in der
zweiten Lesart bildet sie die Grundlage der
Kompetenzzuweisung; entsprechend lésst sich
fiir andere Varianten einer Subsidiaritdtsklausel
argumentieren. Einer Unterscheidung bedarf es
iberhaupt nur im Falle eines Auseinanderfal-
lens von Inhaberschaft und Ausiibung der Kom-
petenz, d.h. im Falle einer Kompetenzdelegati-
on. Heuristischen Wert entfaltet die Unterschei-
dung dariiber hinaus in jenen Konstellationen,
in denen die als Kompetenzausiibungsregulati-
ve qualifizierten Rechtssdtze eine vorgidngige
Kompetenzzuweisung voraussetzen, also selbst
keinen positiven Zuweisungsgehalt besitzen,
wie das im Falle der aus dem Bundesstaatsprin-

zip abgeleiteten Bundestreue ist.5®

58 Stellvertretend JESTAEDT, Bundesstaat Rz. 73-77.
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3. Kompetenzverteilungstechniken

Die eigentliche Zuteilung eines Aufgabenbe-
reichs zur eigenverantwortlichen Erledigung,
die man auch als Kompetenzverteilung im enge-
ren Sinne bezeichnen kann, erfolgt anhand un-
terschiedlicher Zuteilungstechniken. Dabei las-
sen sich die Techniken danach unterscheiden, ob
sie den Akt der Zuteilung selbst strukturieren
oder aber das Zugeteilte;*” im ersten Falle geht
es darum, welche — legistische — Regelungstech-
nik der Inhaber der Kompetenzhoheit fiir die
Kompetenzverteilung wahlt, im zweiten Falle
hingegen darum, welche Wahrnehmungsmog-
lichkeiten, also welche Kompetenzsubstanz,
dem Kompetenzadressaten im Verhdltnis zu
weiteren Kompetenzpritendenten zugewiesen
werden. Zwischen beiden Ebenen der Kompe-
tenzverteilung bestehen keine notwendigen Be-
ziige; vielmehr sind Parameter der einen Ebene
grundsatzlich frei kombinierbar mit solchen der
anderen.

Parameter der Kompetenzuverteilungslegistik sind —
da und soweit die Kompetenzverteilung zwi-
schen zwei Kompetenzpratendenten erfolgt —
typischerweise bindr und komplementér ange-
legt. Die wichtigsten Kompetenzverteilungsdi-
chotomien diirften jene von titulierten und Resi-
dualkompetenzen, von Regel und Ausnahme
und in gewissem Sinne auch von geschriebenen
und ungeschriebenen Kompetenzen sein: Bei
der ersten Variante erfolgt eine Aufteilung
dadurch, dass der einen Seite Kompetenzen
dadurch zugewiesen werden, dass die betref-
fenden Aufgabensektoren ausdriicklich (und
zwar regelmifiig enumerativ) bezeichnet wer-
den, und dass die andere Seite fiir alle iibrigen,
nicht benannten Aufgabensektoren zustandig

% Die hier vorgeschlagene Zweiteilung diirfte in etwa
jener entsprechen, die ISENSEE mit der Unterschei-
dung von ,redaktionellen” und , substanziellen” Ty-
pologien (ISENSEE, Kompetenz Rz.25-26 und 27-35)
vor Augen hat.

ist;?0 (Riick-) Ausnahmen bei Kompetenztiteln
kann man als Kompetenzausschliisse, titulierte
Ausnahmen bei Residualkompetenzen hingegen
als Kompetenzeinschliisse bezeichnen.®® Die
zweite Variante ist, weil auch sie die Subtrakti-
onstechnik einsetzt, der ersten ahnlich, unter-
scheidet sich aber insoweit, dass in Gestalt der
Regel eine Positivzuweisung samtlicher Aufga-
ben abziiglich der in Ausnahmebestimmungen
ausdriicklich genannten stattfindet. Auf einer
etwas anderen Ebene liegt die Einteilung von
Kompetenzen in geschriebene und ungeschrie-
bene, wobei letztere namentlich Kompetenzen
kraft Sachzusammenhangs, kraft Annexes oder
kraft Natur der Sache umfassen sollen und rege-
lungstechnisch just nicht die vorstehenden (un-
benannten) Residualkompetenzen meinen;®
wahrend die beiden erstgenannten Varianten,
insbesondere dann, wenn eine Kompetenzver-
teilung — wie beispielswiese Art. 70 GG — einen
Verleihungsvorbehalt statuiert, der aus dem
Kontext der sonstigen Zuweisungstechnik als
ein Vorbehalt textausdriicklicher Verleihung
verstanden werden muss, sich besser als mitge-
schriebene denn als ungeschriebene Kompeten-
zen verstehen lassen, diirfte fiir eine Kompetenz
kraft Natur der Sache kein Positi-
vierungsnachweis zu fithren sein. — Welche
Kompetenzverteilungslegistik der Inhaber der
Kompetenzhoheit wahlt, ldsst fiir sich genom-
men keine Riickschliisse auf die quantitative
oder qualitative Aufteilung der Kompetenzen

auf die Kompetenzpratendenten zu.

Die die Kompetenzsubstanz betreffenden Zutei-
lungsparameter sind weitaus vielfaltiger. Orien-
tiert man sich zuvorderst an der Kompetenzver-
teilung entlang der vertikalen (foderalen) und
horizontalen Gewaltenteilung, so fillt auf, dass

auch hier die binadr und triadisch, jedenfalls al-

% Dazu ndher HEINTZEN, in: KAHL u.a. Art. 70, Rz 46-52.
61 Zu Begriff und Sache: ISENSEE, Kompetenz Rz. 91.

02 Dazu eingehend HEINTZEN, in: KAHL u.a. Art. 70,
Rz. 169-185.
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ternativ strukturierten Parameter in der Mehr-
heit sind. Ohne jeden Anspruch auf Vollstandig-
keit kdnnen folgende substanzbezogenen Vertei-
lungsgrundsatze namhaft gemacht werden: Die
zu verteilenden Kompetenzen konnen entweder
als ausschliefiliche oder als konkurrierende (ge-
teilte) zugewiesen werden; damit die Kompe-
tenzkonkurrenz nicht zu paralleler, gar inhalt-
lich widersprechender Kompetenzausiibung
fithrt, bedarf es eines Konfliktbehebungsmecha-
nismus, der sich entweder der sogenannten Vor-
ranggesetzgebung in Gestalt der lex superior
oder aber der Abweichungsgesetzgebung in Ge-
stalt des Vorrangs der lex posterior bedient. Die
Kompetenzen konnen als Voll- oder als Teil-
kompetenzen zugewiesen werden; im letztge-
nannten Falle ist die Gegeniiberstellung von
Rahmen- oder Grundsatzkompetenzen einer-
seits mit Ausfiillungs- oder Ausfithrungskompe-
tenzen andererseits geldaufig. Die Kompetenzzu-
weisung kann eine selbstandige (Hauptkompe-
tenz) oder eine unselbstindige (Annexkompe-
tenz) sein; in der zweiten Variante kniipft die
Kompetenz an das Bestehen einer Hauptkompe-
tenz an; hier ist sowohl die Adhédsionskompe-
tenz als auch die aus dem EU-Recht bekannten
Formen der (Vertrags-)Abrundungskompetenz
oder der implied powers zu verorten — was zu-
gleich verdeutlicht, dass die Unselbstandigkeit
der Kompetenz nicht eo ipso deren Unbedeut-
samkeit oder Randstandigkeit zur Folge hat. Die
Kompetenzen konnen schliefilich aufgeteilt sein
in Separat-, Misch- und Mitwirkungskompeten-
zen, wobei die beiden letztgenannten Typen
gleichartig (gleichrangig) und ungleichartig (ge-
stuft) ausgeformt sein konnen. Die Mitwir-
kungskompetenzen treten namentlich im Recht
der Europdischen Union als Koordinierungs-,
Unterstiitzungs- und Erganzungskompetenzen
auf. — Quer zur Frage, welche Kompetenzsub-
stanz in concreto zugewiesen ist, liegt die Frage,
ob der Kompetenztrager dariiber im Wege von
Delegation, Verlagerung, Vereinbarung oder gar

Verzicht disponieren kann; eine bestimmte Ant-

wort auf die erste Frage zieht nicht notwendi-
gerweise eine bestimmte Antwort auf die zweite

Frage nach sich.

4. Leitbilder der Kompetenzverteilung

In durchaus vergleichbarer Weise, wie Kompe-
tenznormen bestimmte normative Eigenschaften
(Formalitdt, Rigiditat, Unverfiigbarkeit, Selb-
stand u.d.) zugeschrieben werden,% lassen sich
Prinzipien der eigentlichen Kompetenzvertei-
lung formulieren. Als solche konnen namentlich
die Grundsétze der Vollstandigkeit und Alterna-
tivitit, der Komplementaritat und Exklusivitdt
genannt werden; daraus lassen sich Folgeprinzi-
pien wie etwa das Verbot von Doppel- oder
Mischkompetenzen ableiten.* Doch handelt es
sich bei diesen Kompetenzverteilungsprinzipien
— nicht anders als bei den normativen Eigen-
schaften von Kompetenznormen auch — durch-
gangig nicht um rechtswesentliche, also recht-
lich notwendige, sondern um blofS rechtsinhalt-
liche, also rechtlich mogliche Vorgaben. Deren
nicht nur potenzielle, sondern aktuelle normati-
ve Existenz (Geltung) fiir eine bestimmte Kom-
petenzordnung bedarf der Riickfithrung auf ei-
nen Satz des positiven Rechts und damit auf ei-
ne Entscheidung des Inhabers der jeweiligen
Kompetenzhoheit, der sie entweder als aus-
nahmslose Regel oder aber als einschrankbares
Prinzip ausgestalten kann. Sollte einer der vor-
genannten  Kompetenzverteilungsgrundsétze
nicht als positivrechtliche lex ausgewiesen wer-
den konnen, kann er doch wenigstens als ratio
legis fungieren, die sich der Idee einer koharen-
ten Einheit in arbeitsteiliger Vielheit, einem ,,in-
neren System”, verpflichtet weif3; aber auch da-
fur bedarf es tatsachlicher Indizien, die auf eine
entsprechende Regelungsidee des Inhabers der
Kompetenzhoheit hindeuten. Fehlen selbst die-

se, konnen Kompetenzverteilungsgrundsatze al-

0 Dazu vorstehend IV.3.
% Vgl. exemplarisch ISENSEE, Kompetenz Rz. 95-112;
HEINTZEN, in KAHL u.a. Art. 70, Rz. 73-89.
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lenfalls den Status rechtspolitischer Klugheitsre-
geln, also den Rang einer idée directrice fiir die
Schaffung und Weiterentwicklung einer Kompe-
tenzordnung, beanspruchen. Eine Grundlage fiir
rechtsdogmatische, am Systemgedanken orien-
tierte Deduktionsschliisse geben sie dann aber
nicht ab.

5. Kompetenzverteilungsregime: von
homogen-einfach bis hybrid-komplex

Die Gesamtheit der auf die Kompetenzvertei-
lung bezogenen Regeln lassen sich als Kompe-
tenzverteilungsregime bezeichnen: Ein solches
setzt sich zusammen aus Bestimmungen betref-
fend die gewdhlten Kompetenzausschnitte, die
Kompetenzverteilung im engeren Sinne — und
zwar sowohl die Verteilungslegistik als auch die
Verteilung der Kompetenzsubstanz — sowie die
Kompetenzausiibung. Je nach Art und Zahl der
Kombinationen kann ein einzelnes Kompetenz-
verteilungsregime einen sehr variablen Komple-
xitdtsgrad aufweisen: von homogen-einfach bis
hybrid-komplex. Das hangt nicht zuletzt davon
ab, wie groff der Kompetenzausschnitt gewéahlt
und wie stark die Kompetenzverteilungsregime
spezialisiert und die Kompetenzordnungen
fragmentiert sind. Anders gewendet: Aus je we-
niger Kompetenzverteilungsregimen eine Kom-
petenzordnung besteht (je grofier also der Kom-
petenzausschnitt gewdhlt ist), desto komplexer
werden diese Regime sein — die Einfachheit ei-
nes Kompetenzregimes ist regelmaflig nur um
den Preis zu haben, dass mehrere Kompetenzre-
gime unterschiedlichen Kompetenzausschnittes
nebeneinander bestehen und eine Kompetenz-
ordnung formen. Im Grundgesetz etwa sind die
Kompetenzverteilungsregime betreffend die Ge-
setzgebung und die Gesetzesvollziehung rechts-
technisch (von wenigen Aspekten abgesehen)
nicht miteinander verbunden, sondern in unter-
schiedlichen Abschnitten untergebracht, erganzt
um eigene Abschnitte zur Aufteilung der Recht-
sprechungs- und Finanzierungskompetenzen.

Das Bundes-Verfassungsgesetz dagegen teilt fiir

bestimmte Kompetenzmaterien die Gesetzge-
bungs- und die Gesetzesvollziehungskompeten-
zen in einem numerus clausus von Kombinatio-
nen auf Bund und Lander auf.®® Einen ganzlich
anderen Ansatz als den eines Kompetenzkatalo-
ges oder den von exklusiv kompetenziellen
Bestimmungen wahlt das Primérrecht: Sowohl
im EUV als auch und insbesondere im AEUV
findet sich eine betrachtliche Zahl von Bestim-
mungen, die aus einer groflen Zahl hybrider,
nicht nur kompetenzieller Regelungsgehalte be-
stehen; so kann eine unionale , Kompetenzbe-
stimmung” neben der Regelung der Verbands-
und der Organkompetenz (Rat, Parlament,
Kommission u.a.), neben der Art der Unionszu-
standigkeit (ausschliefilliche oder geteilte Zu-
standigkeit) und neben Regelungsverboten (wie
Harmonisierungsverboten) auf einem Politikfeld
etwa auch Regelungen zur zuldssigen Hand-
lungsform (Verordnung oder Richtlinie), zur
Verfahrensart (ordentliches oder besonderes Ge-
setzgebungsverfahren) und zum Ziel der Hand-
lungsform (funktionelle oder materielle Metho-
de) beinhalten.

Die unterschiedlichen Regelungstechniken fol-
gen je eigenen Transparenzlogiken: Wahrend
die Kompetenzkataloge von Grundgesetz und
Bundes-Verfassungsgesetz eine rasche und ver-
lassliche Orientierung in der Frage zulassen, wie
die Kompetenzen in quantitativer und qualitati-
ver Hinsicht auf den Bund einer- und die Lan-
der andererseits verteilt sind, beweist das Pri-
marrecht der Européaischen Union seine Starke
nicht auf der Makroebene des Kompetenzvertei-
lungsregimes, sondern auf der Mikroebene der
einzelnen Kompetenzrelation. Der Vorteil dieser
Regelungstechnik, die Ausdruck und Folge des
Prinzips der begrenzten Einzelerméachtigung ist,
besteht darin, dass im Grundsatz — und im Ge-

gensatz zum deutschen und Osterreichischen

6 Uberblicksartig: MAYER, KUCSKO-STADLMAYER, STO-
GER, Bundesverfassungsrecht Rz. 247-299.
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Ansatz - einer einzigen Bestimmung entnom-
men werden kann, unter welchen Bedingungen
die Union in einem bestimmten Politikbereich
zum Handeln befugt ist, und ihr Nachteil darin,
dass quantitative und qualitative Aussagen zur
Gesamtverteilung der Kompetenzen zwischen

Union und Mitgliedstaaten kaum mdglich sind.

VI. Theorie und Dogmatik
der Kompetenzverteilung

Die Dogmatik der Kompetenzverteilung profi-
tiert von einer Theorie der Kompetenzvertei-
lung, weil diese jener die Komplexitit und Plu-
ralitdt sowie die Relativitat und Kontingenz von
Kompetenzbeziehungen vor Augen fithrt und
sie zu Konzepten und Argumenten anhailt, die
zwar trag- und passfahiger, aber dafiir weniger
systematisch-glatt und weniger universell sind.
Insbesondere erschiittert eine kritische Theorie
der Kompetenzverteilung nachhaltig die Selbst-
verstandlichkeit, mit der just in Bezug auf fode-
rative Kompetenzen mit der Natur der Sache,
dem Wesen der Kompetenz oder des Bundes-
staates oder Vergleichbarem hantiert wird — und
lenkt dadurch den Blick auf das positive Recht

in seiner Kontingenz.

Korrespondenz:

Prof. Dr. Matthias JESTAEDT
Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg

Institut fiir Staatswissenschaft und Rechtsphilosophie
Werthmannstrafie 4

D-79098 Freiburg in Breisgau

matthias jestaedt@jura.uni-freiburg.de;

ORCID-Nr. 0000-0001-6793-4519

Abkiirzungen:

Siehe das allgemeine Abkiirzungsverzeichnis:
http://www .rechtsgeschichte.at/media/abk.pdf

Literatur:

Michael FEHLING, Mechanismen der Kompetenzab-
grenzung in foderativen Systemen im Vergleich,
in: Josef AULEHNER u.a. (Hgg.), Foderalismus —
Auflésung oder Zukunft der Staatlichkeit? (Stutt-
gart u.a. 1997) 31-55.

Bernd-Christian FUNK, Das System der bundesstaatli-
chen Kompetenzverteilung im Lichte der Verfas-
sungsrechtsprechung (= Schriftenreihe des Insti-
tuts fiir Foderalismusforschung 17, Wien 1980).

Markus HEINTZEN, Die Beidseitigkeit der Kompetenz-
verteilung im Bundesstaat, in: Deutsches Verwal-
tungsblatt 112 (1997) 689-693.

DERs., in: Wolfgang KAHL u.a. (Hgg.), Bonner Kom-
mentar zum Grundgesetz (Heidelberg Stand Ok-
tober 2018, 193. Aktualisierung).

Tobias HERBST, Gesetzgebungskompetenzen im Bun-
desstaat. Eine Rekonstruktion der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts (=Jus Publicum
231, Tiibingen 2014).

Josef ISENSEE, Staatsaufgaben, DERs., Paul KIRCHHOF
(Hgg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesre-
publik Deutschland, Bd. IV: Aufgaben des Staates
(Heidelberg 32006) 117-160.

Josef ISENSEE, Idee und Gestalt des Foderalismus im
Grundgesetz, in: DERs., Paul KIRcHHOF (Hgg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. VI: Bundesstaat (Heidelberg
32008) 3-199.

Josef ISENSEE, Die bundesstaatliche Kompetenz, in:
DERrs., Paul KIRCHHOF (Hgg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd.
VI: Bundesstaat (Heidelberg 32008) 455-513.

Matthias JESTAEDT, ZustdndigkeitsiiberschiefSende
Gehalte bundestaatlicher Kompetenzvorschriften
— Pladoyer fiir eine allgemeine Normgehaltslehre,
in: Josef AULEHNER u.a. (Hgg.), Foderalismus —
Auflésung oder Zukunft der Staatlichkeit? (Stutt-
gart u.a. 1997) 315-343.

DERs., Bundesstaat als Verfassungsprinzip, in: Josef
ISENSEE, Paul KircHHOF (Hgg.), Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd.
II: Verfassungsstaat (Heidelberg 32004) 785-841.

DERs,, Verfassungstheorie als Disziplin, in: Otto DEPEN-
HEUER, Christoph GRABENWARTER (Hgg.), Verfas-
sungstheorie. Ein Handbuch (Tiibingen 2010) 1-56.

Hans KELSEN, Allgemeine Staatslehre (1925), Studien-
ausgabe hg. v. Matthias JESTAEDT (Tiibingen 2019)
(Seitenangaben der Originalausgabe in Klammern
hinzugesetzt).

DERS., Reine Rechtslehre. Mit einem Anhang: Das
Problem der Gerechtigkeit (1960), Studienausgabe



Theorie der Kompetenzverteilung 181

der Zweitauflage 1960 hg. v. Matthias JESTAEDT
(Tiibingen 2017) (Seitenangaben der Originalaus-
gabe in Klammern hinzugesetzt).

Heinz MAYER, Gabriele KUCSKO-STADLMAYER, Karl
STOGER, Grundriss des Osterreichischen Bundes-
verfassungsrechts (Wien 12015).

Adolf MERKL, Zum rechtstechnischen Problem der
bundesstaatlichen Kompetenzverteilung. Mit be-
sonderer Beriicksichtigung der deutschosterreichi-
schen Bundesverfassung (1921), in: DERs.,, Ge-
sammelte Schriften, hgg. v. Dorothea MAYER-MA-
LY, Herbert SCHAMBECK, Wolf-Dietrich GRUSS-
MANN, Bd. II/1 (Berlin 1999) 299-320.

DERs., Allgemeines Verwaltungsrecht (Wien u.a. 1927).

Martin OLDIGES, Verbandskompetenz, in: Die Offent-
liche Verwaltung 42 (1989) 873-884.

Eberhard SCHMIDT-ASMANN, Das allgemeine Verwal-
tungsrecht als Ordnungsidee. Grundlagen und
Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembil-
dung (Heidelberg 22006).

Carl ScHMITT, Verfassungslehre (Miinchen u.a. 1928).

Friedrich ScHOCH, Einleitung, in: DERS., Jens-Peter
SCHNEIDER (Hgg.), Verwaltungsrecht, Verwal-

tungsverfahrensgesetz, Bd.III (Miinchen Stand:
Juli 2020) 1-307.

Rupert STETTNER, Grundfragen einer Kompetenzlehre
(=Schriften zum Offentlichen Recht 447, Berlin 1983).

Hans J. WOLFF, Otto BACHOF, Verwaltungsrecht, Bd. II
(Miinchen #1976).

Ewald WIEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht. Zu-
gleich ein Beitrag zu Strukturproblemen der bun-
desstaatlichen Kompetenzverteilung in Osterreich
und in Deutschland (= Forschungen aus Staat und
Recht 111, Wien u.a. 1995).

DERs., Anmerkungen zur Versteinerungstheorie, in: Her-
bert HALLER u.a. (Hgg.), Staat und Recht. Festschrift
fiir Giinther Winkler (Wien u.a 1997) 1231-1272.

DERs., Theorien als Methoden der Kompetenzinter-
pretation, in: Zeitschrift fiir Verwaltung 40 (2015)
236-242.

DERs., Staatliche Aufgaben, bundesstaatliche Kompe-
tenzverteilung und private Akteure, in: Claudia
FucHs u.a. (Hgg.), Staatliche Aufgaben, private
Akteure, Bd.IIl: Neuvermessung einer Grenze
(Wien 2019) 21-44.



BRGO 2021

Beitrige zur Rechtsgeschichte Osterreichs

Roland LHOTTA, Hamburg

Die Diskussion um Kompetenzen

in den Federalist Papers*

The Federalist Papers’ Debate on Competences
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I. “Bitterly Fractured Unity”
Die prekire Union

Bis heute werden die unter dem anspielungsrei-
chen Pseudonym ,,Publius” von Hamilton, Ma-
dison und Jay veroffentlichten Artikel als ,ur-
text of the polity”,! mithin authentischer Kom-
mentar?> der amerikanischen Verfassung gefeiert
und als ein herausragendes Beispiel fiir die in-
geniose Anverwandlung von Republikanismus,
Liberalismus, Reprasentation und Gewaltentei-
lung mit Hilfe einer pragmatischen und erfah-
rungsgesattigten® ,,new science of politics” dar-
gestellt.* Genauso wabhr ist allerdings, dass die
Federalist Papers bis heute fiir die unterschied-
lichsten Positionen und politischen Richtungen

“Dank fiir Unterstiitzung geht an meine Hilfskrafte
Kristina Sieger, Linus Lindermeir und Erik Neugebau-
er. Referenzierungen beziehen sich nachfolgend immer
auf die Ausgabe von ROSSITER, Federalist Papers.

1 ABBOTT, Federalist Papers 525.

2 Einen Kommentar zum , Kommentar” bieten ALLEN,
CLOONAN, Federalist Papers.

3 ADAIR, Experience.

#Vgl. LHOTTA, Federalist Papers 107ff.; ADAIR, Politics
sowie MAHONEY, Science.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-25182

als Autoritdt in Anspruch genommen werden.
Ihre Deutung ist so unterschiedlich und wider-
streitend wie die Deutung der Absichten der De-
legierten im Verfassungskonvent von Philadel-
phia und die Deutung der US-Verfassung
selbst.5 Unbestreitbar diirfte aber sein, dass die
amerikanische Revolution und ihr konstitutio-
nelles Erbe ein bis in die Gegenwart reichender
Teil des ,, American Political Development”¢ sind
und die Debatte iiber Kompetenzen in den Fede-

ralist Papers hier nicht wegzudenken ist.

Die beispiellose Prasidentschaft von Donald
J. Trump und die schon lédngerfristige Entwick-
lung zum ,Hyper-Partisanship” im politischen
System der USA haben indessen einmal mehr —
und in einem seit dem Biirgerkrieg nicht mehr
gekannten Ausmaf} — gezeigt, dass die von den
Federalist Papers angestrebte , more perfect uni-
on” eigentlich eine ,bitterly fractured unity”’

5 GIBSON, Interpreting; DERS.,, Understanding; ONUF,
Reflections.

6 ORREN, SKOWRONEK, Search; VALELLY, METTLER,
LIEBERMANN (Hgg.), Handbook.

7 COLLINSON, Trump’s Trial.
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war und ist. Publius hat — so die hier vertretene
These — deren Glutkern und damit die ,,national
interpretation of the founding”® in ein System
des rational-institutionellen Containment ge-
packt®’, das so komplex wie prekar ist: , A re-
public — if you can keep it.”10 Dies soll hier am
Beispiel der Kompetenzverteilung gezeigt und

in Perspektive gertickt werden.

II. Kompetenzen und das Erbe
der Amerikanischen Revolution

Publius griff in einer politisch-6konomischen
Not- und Ratifikationslage zur Feder, die von
seinen Autoren argumentativ ausgeschlachtet
wurde. Die Federalist Papers und die dort mit
den Gegnern der neuen Verfassung gefiihrte De-
batte um Kompetenzen sind als , effective cam-
paign literature”’ konzipiert, weswegen sie
nicht geeignet sind, eine objektive Wiedergabe
der Debatten und Positionen im Konvent zu
leisten.”? Eingespannt zwischen ,politics” und
,ideas”13 und mit Blick auf den anstehenden ,,ra-
tification contest“’* in den Einzelstaaten rationa-
lisieren die Autoren der Federalist Papers viel-
mehr ex post das Ergebnis der vom 25. Mai bis

8 PRINDLE, James Madison 223.

° Notabene: Auch die Ausfithrungen zum Présidente-
namt in Federalist 68 (Hamilton) 412 und 414 sind
erfiillt mit einer aus heutiger Sicht beklemmend an-
mutenden Angst vor ,tumult and disorder” sowie
»extraordinary or violent movements” anlésslich von
Prasidentenwahlen sowie der instandig beschwore-
nen ,moral certainty that the office of President will
seldom fall to the lot of any man who is not in an emi-
nent degree endowed with the requisite qualifica-
tions. Talents for low intrigue, and the little arts of po-
pularity”.

10 ROBERTSON, Original Compromise 229ff; BALL, Re-
public.

1 EPSTEIN, Political Theory 2; hierzu ausfiihrlich COE-
NEN, Rhetoric for Ratification 486ff.

12 ROBERTSON, Original Compromise 11.

13 RAKOVE, Original Meanings.

14 KLARMAN, The Framers’ Coup 3971f.

17. September 1787 in Philadelphia tagenden
Constitutional Convention!® — mit dem sie ei-

gentlich nicht zufrieden waren.!6

Angesichts der Vielzahl fragmentierter Interes-
sen der Staaten und ihrer Delegierten konnte
das Resultat eines ,compromise of principle as
well as of interests”!” nicht iiberraschen.'® Her-
aus kam ein ,,complicated system”," in dem die
Gliedstaaten samt ihrer spezifischen (v.a. auch
Okonomisch motivierten) Interessen sich zum
einen behauptet hatten,® zum anderen aber ein
,hational government” ermoglicht wurde, wel-
ches zumindest in den Bereichen, die damals als
relevant erachtet wurden, handlungsfahig war —
und eine Reserve fiir Objektbereiche potentiell
nationaler Bedeutung vorhielt. Nun ging es da-
rum, dem gefundenen Kompromiss ein passen-
des Framing zu geben und in strategisch kluge
Narrative einzubetten,?? um die Ratifikation
durch die nétige Mindestzahl der Staaten zu be-
fordern und die vielfaltige Kritik aus dem Lager
der Anti-Federalists zu entkraften.?2 Diese ideal-
isierten ,the small, pastoral republic where vir-
tuous, self-reliant citizens managed their own
affairs and shunned the power and glory of em-
pire”.? Um das Misstrauen gegeniiber der neu-
en ,more perfect union” zu iiberwinden,?

musste den 13 Gliedstaaten, ihren Legislativen

15 BAILYN (Hg.), Debate; FARRAND, Records.

16 So kann man den berithmten Federalist 51 (Madi-
son) in der Tat auch als Versuch lesen, die Frustration
iiber das gescheiterte Projekt eines ,broad nationa-
lism” zu kompensieren und das Beste daraus zu ma-
chen, was aus Sicht von Publius noch moglich war —
vgl. ROBERTSON, Original Compromise 234.

17 KETCHAM, Introduction, 8.

18 ROBERTSON, Original Compromise 16f. und 231f;
vgl. zudem JiLLSON, Constitutional Making; DERS.,
EUBANKS, Structure 435-458.

1 READ, Complicated System.

20 ROBERTSON, National Interest; SLONIM, States’ Interests.
21 ABBOT, Federalist Papers.

22 McwiLLIAMS, GIBBONS (Hgg.), The Federalists sowie
SHEEHAN, MCDOWELL, Friends of the Constitution.

2 KETCHAM, Introduction 17.

24 BEDNAR, Madisonian Scheme 217.
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und ihren Biirgern klargemacht werden, dass
~the proposed Constitution, so far from imply-
ing an abolition of the state governments, makes
them constituent parts of the national sovereign-
ty”.? Die Kompetenzverteilung zwischen Bund
und CGliedstaaten sowie zwischen den Verfas-
sungsorganen war vor diesem Hintergrund das
zentrale Leitthema der Federalist Papers — und
dabei ging es um nicht weniger als das Erbe der
amerikanischen Revolution.?¢ Natiirlich spielten
Rezeption und Verwandlung des politischen
Denkens in Europa eine wichtige Rolle?” — aber
letztlich pragend fiir Verlauf und Ausgang der
Verfassungsdebatte und -gebung war die eigene
Erfahrung vor Ort — und diese war durch die
politischen Gemeinschaften der bzw. in den
Staaten gepragt.”

Unter den Articles of Confederation hatte dies
zur Folge,® dass ,the general authority is con-
fined to the collective bodies of the communities
that compose it“® — und fiir Publius fiihrte dies
zu ,incurable disorder and imbecility in the
government”.3 Um dies zu Gunsten der neuen
Union zu dndern, musste die ,general authori-
ty” sowohl eine andere Quelle als auch einen
anderen Adressatenkreis haben: ,The govern-
ment of the Union, like that of each State, must
be able to address itself immediately to the ho-
pes and fears of individuals; and to attract to its
support those passions which have the strongest

influence on the human heart.”3? Die Legitimati-

% Federalist 9 (Hamilton) 76.

26 KESLER (Hg.), Revolution.

2 BAILYN, Ideological Origins; WoOD, Creation 3-124;
CONNIFF, Enlightenment; RAHE, Republics Ancient;
McDONALD, Novus Ordo.

2 MILLER, Ghostly Body Politic 114; WooD, Creation
125ff.

2 HOFFERT, Tension; JENSEN, The New Nation; vgl.
auch Madisons Abrechnung mit den ,,vices” der Kon-
foderation — RAKOVE (Hg.), James Madison 69ff. und
allgemein WoOD, Creation 393ff.

3% Federalist 15 (Hamilton) 110.

31 Federalist 9 (Hamilton) 76.

32 Federalist 15 (Hamilton) 116.

on all dessen versuchte Publius mit dem Kon-
zept der , popular sovereignty” auf die Biirger
der neuen Union als Nation zu {ibertragen. Hier-
zu bedurfte es nicht nur eines erheblichen Pa-
thos, sondern auch kontrafaktischer Fiktion:
,Providence has been pleased to give this one
connected country to one united people — a peo-
ple descended from the same ancestors, speak-
ing the same language, professing the same reli-
gion, attached tot he same principles of govern-
ment, very similar in their manners and cus-
toms, and who, by their joint cousels, arms, and
efforts, fighting side by side throughout a long
and bloody war, have nobly established their
general liberty and independence.”“3 Diese Neu-
konzeption von , we the people” als Grundlage
eines nationalen republikanischen Gemeinwe-
sens durchdringt das gesamte institutionelle De-
sign und damit auch die Kompetenzverteilung

der neuen Verfassung.?*

Die hiermit orchestrierte , revolution in favor of
government”? galt es aber so zu begriinden,
dass sie mit den ,principles of republican go-
vernment” vor Ort harmonisierbar war® — und
das war eine anspruchsvolle Aufgabe, denn die
Idee eines , energetic government” fiir die ganze
Union traf auf einen , extreme skepticism about
stronger government that was so widespread in
America”.¥ Dieser Skeptizismus hatte sich in
seiner Radikalitt® nicht nur gegen die Ubergrif-
figkeit der Krone und des Parlaments wahrend
der Amerikanischen Revolution gerichtet, son-

dern setzte sich auch danach gegeniiber jeder

3 Federalist 2 (Jay) 38.

3 MILLER, Ghostly Body Politic 113-114.

35 EDLING, Revolution.

% RAKOVE, Original Meanings 18ff.

37 EDLING, Revolution 9.

3 Die verfassungspolitische und -theoretische Radika-
litat der Amerikanischen Revolution mit Blick auf die
Themenkomplexe Monarchie, Republikanismus und
Demokratie thematisiert WooD, Radicalism; vgl. zu-
dem KENYON, Republicanism sowie TUCKNESS, Dis-
courses of Resistance.
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Form von potentiell {ibergriffigen Regierungen
fort,” wovon die ersten Verfassungen in den
nunmehr souverdnen Staaten ein deutliches
Zeugnis ablegten.” Nach der Unabhéangigkeits-
erklarung entwickelten sich diese zu einem Ex-
perimentierfeld der Selbstregierung,* der Be-
grenzung der Exekutive und des Schutzes einer
unterschiedlich verstandenen Freiheit®? — damit
aber auch zu vielféltigen Laboratorien des State-
Building.#* Dies generierte eine institutionelle
Pfadabhéngigkeit, welche die Articles of Confe-
deration zutiefst pragte* und der auch die , Fra-
mer” nicht zu entgehen vermochten.#> Das An-
sinnen, eine neue und stdrkere Union mitsamt
einem deutlich stiarkeren ,national government”
zu schaffen,% traf auf die bereits existierenden
Modelle und Praxen der Staaten. Die Debatte
um die Verfassung und die Kompetenzvertei-
lung orchestrierte somit einen konzeptuell als
auch faktisch kontroversen Prozess des plural-
fragmentierten State-Building in einem prekaren
post-kolonialen Kontext.#” Die Federalists muss-
ten infolgedessen sowohl das dysfunktionale
Modell der Articles of Confederation als auch
die State Governments zumindest teilweise dis-

kreditieren und delegitimieren,® gleichzeitig

% WILLS, Necessary Evil.

40 ApamMs, First American Constitutions; COLEMAN,
American Revolution; nicht zu vernachlédssigen ist
dabei auch der Einfluss der Kolonialzeit: Lutz (Hg.),
Colonial Origins und MILLER, Rise and Fall of Democ-
racy in Early America.

# MORGAN, Colonial Ideas; DERS., Inventing; CORWIN,
Progress.

42 KETCHAM, Introduction 3; RAKOVE, Original Mean-
ings 31

43 TURNER MAIN, Sovereign States; ONUF, Sovereignty;
DERs., Colony.

44 HOFFERT, Tension.

4 RAKOVE, Original Meanings 162.

46 MORRIS, Forging.

47 GAILMARD, Building.

48 Federalist 1-14 versuchen dies immer wieder zu
zeigen, beispielhaft Federalist 15 (Hamilton), der den
Zustand der Konfoderation als ,the last stage of na-
tional humilation” (15, 106) bezeichnet und dann fort-

aber als notwendigen Bestandteil des neuen
Ganzen perpetuieren. Insofern kann ihr , strate-
gic desire to dress up the constitution in familiar
principles“# genauso wenig iiberraschen wie ihr
Bestreben, den Machtzuwachs der neuen Union
herunterzuspielen®® und den Hybrid-Charakter
der neuen Verfassung zu betonen, die ,,in strict-
ness, neither a national nor a federal constituti-

on, but a composition of both” sei.5!

Insgesamt war es die mit dem vielschichtigen
Freiheitsgedanken® und dem Ideal der Volks-
souverdnitat® verbundene ,resilient power of
the states”,* die eine Neubestimmung des Ver-
héltnisses von ,true principles of republican
government”% und ,liberty” erzwang.’ Heraus

kam dabei ein institutionalisiertes Paradoxon

fahrt: , The great and radical vice in the construction
of the existing Confederation is the principle of LEG-
ISLATION for STATES or GOVERMENTS, in their
CORPORATE or COLLECTIVE CAPACITIES, and as
contradistinguished from the INDIVIDUALS of
whom they consist.” (15, 108); vgl. auch Woob, Crea-
tion of the American Republic 471ff.

4 KERNELL, Principles 94

50 Federalist 45 (Madison) 292/293.

51 Federalist 39 (Madison) 246; zu beachten ist, dass
Madison hier den Terminus , federal” im Sinne der
Gegner der Verfassung verwendet und nicht im Sinne
der Umwidmung zum Nationalen, wie die Unter-
scheidung der Federalists und Anti-Federalists es
dann transportierte. Diese Begriffsbesetzung war ein
strategisch nicht unerheblicher Vorteil, weil das nati-
onale Programm sich mit der positiven Konnotation
des Foderalen verbinden lief — vgl. auch LACROIX,
Ideological Origins of American Federalism.

52 HACKETT FISCHER, Liberty and Freedom; BAILYN,
Ideological Origins; eine Interpretation der Federalist
Papers, die den Aspekt der Freiheit besonders stark
akzentuiert, ist EPSTEIN, Political Theory; vgl. zudem
BANNING, Sacred Fire; das klassische Narrativ natiir-
lich immer noch HARTZ, Liberal Tradition.

% MORGAN, Inventing; MILLER, Ghostly Body Politic.

5 GERSTLE, Resilient Power; SHEARER (Hg.), Uniting
States.

% Federalist 1 (Hamilton) 36 und Federalist 39 (Madi-
son) 240ff.

56 APPLEBY, Liberalism; GIBSON, Ancients; BANNING,
Conceived.
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von , Liberty and Coercion”,%” in dem es latent
um Vertrauen in Institutionen und Vertrauen in
Menschen ging.® Beides war durch die Erfah-
rungen mit der Kolonialmacht sowie der Kor-
rumpierbarkeit der Legislativen und Mandats-
und Amtsinhaber in den Staaten tief erschiit-
tert.? Nicht nur die Anti-Federalists®® waren in-
soweit ,men of little of faith”,6' sondern auch
die Federalist Papers sind von Misstrauen
durchzogen. Menschen sind ,, ambitious, vindic-
tive, and rapacious”® — in einem politischen Sys-
tem, in dem sich die Menschen freiheitlich selbst
regieren sollen, kann jene , despicable frailty, or
rather detestable vice, in the human character”3
fatale Folgen haben und dem Gemeinwohl zu-
widerlaufen. Da man aber Menschen nicht an-
dern kann und die Freiheit zu unterbinden oder
zu vernichten auch keine Losung ist, gilt es, die
Freiheit der Menschen in Gestalt ihrer ,facul-
ties” als , first object of government“®* zu schiit-
zen, zu befordern und fiir das Ganze zu nutzen.
Dafiir braucht es allerdings ,auxiliary precauti-
ons”,% lies: ein kluges und ausgefeiltes instituti-

onelles Design.5

III. Machtaffine Anverwandlung
der Gewaltenteilungslehre

Hierfiir suchten die Federalist Papers ihr Heil in

einem systemischen Ansatz, der das republika-

57 GERSTLE, Liberty and Coercion.

% RAHE, Trust; KERNELL, Principles.

% So auch Federalist 10 (Madison) 77.

%0 STORING, Anti-Federalist; DERS., What the Anti-
Federalists Were For; CORNELL, Aristocracy; DERS,,
Historical Fortunes; DERS., Founders; TURNER MAIN,
Anti-Federalists.

61 KENYON, Men.

62 Federalist 6 (Hamilton) 54.

6 Federalist 70 (Hamilton) 426.

64 Federalist 10 (Madison) 78.

% Federalist 51 (Madison) 322.

66 LHOTTA, Institutionalismus 113ff.; KERNELL, Princi-
ples 114ff.

nische Gemeinwesen auf das ,we the people”
eines ,enlargement of the orbit“®” griindete und
damit den Anspruch verband, fiir alle die Union
betreffenden Politikfelder auch die geeigneten
und potentiell unbegrenzten Mittel zur Verfii-
gung zu haben,% ohne dass daraus Machtmiss-
brauch und Freiheitsgefadhrdung resultierten.s
Das bedingte die Re-Interpretation des Konzepts
der Gewaltenteilung fiir ein , republican govern-
ment”, das sich iiber ein grofies Territorium er-
streckte.”” Publius entwickelt zu diesem Zweck
eine Art doppelten ,proxy of governance”,”! der
1.) Reprasentation zum Bestandteil der Gewal-
tenteilung machte,”? die Souveranitdt dabei so-
wohl national loziierte und auflud als auch f6-
deral verankerte, um sie dann 2.) institutionell in
»departments” zu portionieren, zwecks gegen-
seitiger Kontrolle in Bezug zu setzen und dabei
ganz rational” ,ambition” zu instrumentalisie-
ren. Allerdings ist das gesamte Konstrukt so an-
spruchs- wie voraussetzungsvoll, denn: ,The
stated goal of republican government is to pro-
tect private rights while empowering majority
rule. Moreover, the ,principles’ for achieving
this goal are found less in the ,interior’ design of
institutions (as in Number 51) than in the quality
of pluralism. Where this condition is satisfied,
the task of institutional design is to harness this
pluralism with factional competition.” Die , qua-
lity of pluralism” steht und féllt aber mit den
menschlichen Eigenschaften und der Fahigkeit
des politischen Systems, diese zu mediatisieren
und zu kanalisieren, um damit gemeinwohlori-
entiertes Handeln sowie Amts- und Mandats-

trager mit entsprechenden Eigenschaften her-

7 Federalist 9 (Hamilton) 73.

8 Federalist 23 (Hamilton) 153.

® Federalist 47 (Madison) 301.

70 Federalist 10 (Madison) 82 und 84; MORGAN, Madi-
son’s Theory; BANNING, Sphere.

71 Der Begriff ist entlehnt bei WEILER, Individual.

72 EPSTEIN, The Political Theory 42.

73 MATTHEWS, Men.



Die Diskussion um Kompetenzen in den Federalist Papers 187

vorzubringen.” Vor diesem Hintergrund ist die
Diskussion tiber Kompetenzen in den Federalist
Papers zu sehen: Sie ist von Angst und Miss-
trauen gegeniiber den Menschen als Regenten
iiber sich selbst gepragt.

Die Kompetenzverteilung drehte sich fiir Publi-
us nur vordergriindig darum, ,parchment bar-
riers against the encroaching spirit of power””>
oder auch eine ,proper line of partition”’6 zwi-
schen Bundesstaat und Gliedstaaten zu ziehen.
Stattdessen wird die Ausstattung des ,national
government” mit angemessenen Machtmitteln
betont, um sich um alle ,national interests”
kitmmern zu kénnen.”” Hierfiir braucht es nicht
enumerierte Kompetenzen, sondern unbegrenz-
te (!) Macht und Machtreserven, denn , wherev-
er the end is required, the means are authorized;
whereever a general power to do a thing is giv-
en, every particular power necessary for doing it
is included”.” In der Verbindung von ,national
interests” und ,public necessity” wird eine
Macht- und Kompetenzreserve fiir alle mogli-
chen Félle nationaler Bedeutung erdffnet, die
sich in einer Enumeration nicht abbilden lassen

und fiir die Zukunft nicht vorhersehbar sind.”

Die hier angelegte ,revolution in favor of go-
vernment” wird auch in der Deutung Montes-
quieus sichtbar, von dem Publius sagt, dass die-
ses immer wieder zitierte , oracle” von den Kri-
tikern der Verfassung , totally misconceived and

74 ZUCKERT, Virtuous Polity; MORGAN, Madison’s The-
ory; RAHE, Trust; PRINDLE, James Madison.

7> Federalist 48 (Madison) 308; das Argument wird
analog z.B. wieder aufgegriffen in Federalist 73 (Ha-
milton) 442.

76 Federalist 37 (Madison) 227.

77 Federalist 23 (Hamilton) 156.

78 Federalist 23 (Hamilton) 156.

7 Die an dieser Ratio andockende ,necessary and
proper”-Klausel der Verfassung wurde nicht umsonst
von den Anti-Federalists als grofie Gefahr expansiver
Machtusurpation und Gefahr fiir die Staaten und die
Freiheiten der Biirger angesehen.

misapplied”® worden sei; es gehe gerade nicht
um Kompetenz- und Machtschubladen, also um
strikte Gewaltenteilung, denn , the means ought
to be proportioned to the end, [...] every power
ought to be commensurate with its object”. Das
aber heifst, , there ought to be no limitation of a
power destined to effect a purpose which is it-
self incapable of limitation”.8! Es ist kein Zufall,
dass Publius die Gewaltenteilung iiber eine Enu-
meration der ,powers” rekurrent in eine Enu-
meration von ,objects“s2 umformuliert, fiir die
,means” eben nicht definiert und somit auch
nicht begrenzt sein diirften. Dies sei die Konse-
quenz aus der Erfahrung, ,how unequal parch-
ment provisions are to a struggle with public
necessity”.8> Konzediert man dies, dann muss
ein (“national”) “government” nicht in seinen
“powers” beschnitten werden, sondern v.a. klug
konstruiert sein und zwar , by so contriving the
interior structure of the government as that its
several constituent parts may, by their mutual
relations, be the means of keeping each other in
their proper places”.® Daraus folgt, dass ,the
legislative, executive, and judiciary departments
are by no means totally separate and distinct
from each other” — es konne also nicht darum
gehen, ,that these departments ought to have no
partial agency in, or no control over, the acts of
each other”.®> Im Gegenteil, man miisse gerade
diese ,partial agency” ermoglichen, um Macht-
konzentration und -missbrauch zu verhindern,
denn ,the great security against a gradual con-
centration of the several powers in the same de-
partment consists in giving to those who admin-
ister each department the necessary constitu-

tional means and personal motives to resist en-

80 Federalist 47 (Madison) 301; vgl. auch KUPERSMITH,
Montesquieu.

81 Federalist 31 (Hamilton) 193.

82 Federalist 14 (Madison) 102; 27 (Hamilton) 177; 39
(Madison) 245; 41 (Madison) 263.

83 Federalist 25 (Hamilton) 167.

84 Federalist 51 (Madison) 320.

8 Federalist 47 (Madison) 302.
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croachments of the others. The provision for de-
fense must in this, as in all other cases, be made
commensurate to the danger of attack. Ambition
must be made to counteract ambition. [...] In
framing a government which is to be adminis-
tered by men over men, the great difficulty lies
in this: you must first enable the government to
control the governed; and in the next place
oblige it to control itself. A dependence on the
people is, no doubt, the primary control on the
government; but experience has taught mankind

the necessity of auxiliary precautions.”s¢

IV. Die grofie Angst vor der
Selbstregierung des Menschen

Bei aller mechanistisch-rationalen Brillanz des
von Publius aufgebotenen ,constitutional engi-
neering” zeigt sich hier indessen jene Schwach-
stelle, die einem , government which is to be ad-
ministered by men over men” und einer ,depen-
dence on the people” innewohnt. Sie ist nicht
zuféllig eine Obsession von Publius und der
Grund fiir die Fiille von ,auxiliary precautions”,
mit denen die neue Verfassung aufwartet: Men-
schen sind keine Engel und ihre (negativen) Ei-
genschaften’” vermogen Schaden anzurichten,
der sich sowohl auf die Rechte der Mitbiirger als
auch auf das Gemeinwohl erstrecken kann. Das
Paradebeispiel hierfiir sind Faktionen.®® Hier-
unter versteht Publius ,a number of citizens,

whether amounting to a majority or minority of

86 Federalist 51 (Madison) 321/322.

8 Vgl. den Rekurs auf das Problem der ,human na-
ture” in Federalist 1 (Hamilton) 35; 5 (Jay) 52; 6 (Ham-
ilton) 56f. und 59; 7 (Hamilton) 65; 10 (Madison) 78f.
und 82f.; 15 (Hamilton) 108 und 110f.; 16 (Hamilton)
114; 17 (Hamilton) 119; 20 (Madison & Hamilton) 137;
22 (Hamilton) 149f.; 26 (Hamilton) 172; 31 (Hamilton)
194; 37 (Madison) 227f.; 42 (Madison) 268; 70 (Hamil-
ton) 426 — vgl. auch MATTHEWS, Men.

8 Federalist10 (Madison) 79; vgl. dazu auch FREEMAN,
Reflections.

the whole, who are united and actuated by some
common impulses of passion, or of interest, ad-
verse to the rights of other citizens, or to the
permanent and aggregate interests of the com-
munity”.%

Im beriithmten Federalist Nr. 10 versucht Madi-
son zu zeigen, dass eine (territorial) grofie Re-
publik mit Hilfe des Représentationsprinzips die
Probleme des Faktionalismus, welche in einer
,pure democracy” bestehen, zwar nicht iiber-
winden, aber doch zumindest deutlich abschwa-
chen konne, denn , the larger the society, provi-
ded it lie within a practicable sphere, the more
duly capable it will be of self-government. And
happily for the republican cause, the practicable
sphere may be carried to a very great extent by a
judicious modification and mixture of the feder-
al principle”.® Mit ,modification” und ,mix-
ture” sind natiirlich einmal mehr die oben ge-
nannten ,auxiliary precautions” gemeint, die
sich in der Kompetenzverteilung sowie dem
System der ,,checks and balances” finden. Aber
es ist fraglich, ob ein ,constitutional engineer-
ing”, das ,ambitions” kontrolliert und aufeinan-
der loslédsst, ohne eine politische Kultur funk-
tionieren kann, die ein basales , we the people”
transportiert und ermdoglicht — denn ,,if a free so-
ciety is as submerged in selfish faction as Madi-
son’s familiar argument suggests, then a repub-
lican government derived from that society, is a
utopian enterprise, devoid as such a govern-
ment must be of concern for common inter-
ests.”! Ist die von Anfang an aufgesetzte Fiktion
von ,one people” als Grundlage der gesamten
Verfassung also eine Schwachstelle? Anders for-
muliert: Vermag die Verfassung auch mit einer
unionsweiten ,heat-map” von , divisiveness” zu
funktionieren, die via Reprasentation ihren Weg
in die Institutionen von Bund und Staaten findet

und dort tiber , ambitions” ausgelebt wird? Im-

8 Federalist 10 (Madison) 78.
% Federalist 51 (Madison) 325.
91 ZVESPER, Madisonian Systems 242.
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plodiert dann nicht die frohe Botschaft, dass
,the federal and State governments are in fact
but different agents and trustees of the people,
constituted with different powers and designed

for different purposes”?%

Es ist fiir die Antwort auf diese Frage beachtens-
wert, dass Faktionen in den Federalist Papers
(zunachst) nicht tiber ihre Grole definiert wer-
den, sondern {iiber die gemeinsamen , impulse of
passion” ihrer Tatigkeit. Dort, wo ,,opportuni-
ty”, ,passion”, ,interest” und/oder , opinion” in
all ihrer ,diversity” aufeinandertreffen — wie es
in einer freien und pluralen Gesellschaft auf-
grund der unterschiedlichen ,faculties” und
,properties” der Menschen nun einmal der Fall
ist (und auch der Fall sein soll!®®) — kann es zu
mehr als bloSlen Meinungsverschiedenheiten
kommen und die ,, propensity of mankind to fall
into mutual animosities”** kommt zum Tragen,
schlimmstenfalls mit der Folge einer ,fragmen-
ted society with no hope of fraternity, equality,
or community”.®> Das Mehrheitsprinzip mag
zwar (temporar) die , sinister views” von Min-
derheitsfaktionen domestizieren konnen, aber
wenn sich starke Mehrheitsfaktionen bilden,
wird es heikel — vor allem, wenn sie , animo-
sities” aufgreifen, transportieren und verstar-
ken.% Tritt eine Situation ein, in der ,impulse
and the opportunity be suffered to coincide, we
well know that neither moral nor religious mo-
tives can be relied on as an adequate control”.””
Und Mehrheitsfaktionen werden dann danach

trachten, , to sacrifice to its ruling passion or in-

2 Federalist 46 (Madison) 294.

% Federalist 10 (Madison) insistiert, dass es kein Mit-
tel der Wahl sein konne, Freiheit abzuschaffen, um
Faktionen zu verhindern — auch wenn Freiheit deren
Hauptnahrung sei.

% Federalist 10 (Madison).

% MATTHEWS, If Men were Angels 233.

% Federalist 10 (Madison) 79.

7 Ebd. 81.

terest both the public good and the rights of oth-

er citizens”.%

Diese Gefahr wird von Madison prima facie
erstaunlich optimistisch wegmoderiert: ,In the
extended republic of the United States, and
among the great variety of interests, parties, and
sects which it embraces, a coalition of a majority
of the whole society could seldom take place on
any other principles than those of justice and the
general good.”” Nationale Reprédsentation sorge
zum einen daftir, dass ,,it will be more difficult
for unworthy candidates to practice with success
the vicious arts by which elections are too often
carried”1% — und zum anderen dafiir, dass Fak-
tionen relativiert und mediatisiert werden. Das
Reprasentationsprinzip ist somit institutional-
isiertes Vertrauen'”! in jene , honorable determi-
nation which animates every votary of freedom
to rest all our political experiments on the capac-
ity of mankind for self-government”.12 Es kénne
einen ,,chosen body of citizens” hervorbringen,
,whose wisdom may best discern the true inter-
est of their country and whose patriotism and
love of justice will be least likely to sacrifice it to
temporary or partial considerations”.'® Wenn
sich in allen ,departments” zumindest mehr-
heitlich solche tugendhaften , fit characters” ein-
finden wiirden und sich die , departments” {iber
das System der ,checks and balances” wiede-
rum gegenseitig in Schach hielten, ware das ein
Idealzustand, iiber dessen Erreichbarkeit sich
Publius aber bei all der affirmativen Rhetorik
tatsdchlich wohl keine Illusionen macht. Denn
der positive Effekt der Reprdsentation ,,may be
inverted. Men of factious tempers, of local prej-
udices, or of sinister designs, may, by intrigue,

by corruption, or by other means, first obtain the

% Federalist 10 (Madison) 80.

9 Federalist 51 (Madison) 325.

100 Federalist 10 (Madison) 82.

101 Federalist 57 (Madison) und 60 (Hamilton).
102 Federalist 39 (Madison).

103 Federalist 10 (Madison) 82.s
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suffrages, and then betray the interests of the
people.”1% Das ware aber der Verrat des republi-
kanischen Prinzips an sich selbst — und deswegen
ist das Problem des Faktionalismus fiir Publius
der Glutkern einer von Anfang an gegebenen
,fractured unity”, den es mit einem ,,complicated
system” von ,auxiliary precautions” einzudam-
men und abzukiihlen gilt. Immer wieder muss
Publius deshalb fiir alle institutionellen , depart-
ments” darlegen, wie Auswahl- und Beset-
zungsmodi, Amtsdauer und Kompetenzen sowie
gegenseitige Kontrolle und Konkurrenz verhin-
dern, dass das republikanische Prinzip an sich

selbst, lies: den Menschen, scheitert.

Viele der so zahlreichen institutionellen ,auxili-
ary precautions” sind der (manchmal verzwei-
felt anmutende) Versuch einer ,defense to the
people against their own temporary errors and
delusions”, um stattdessen ,,the cool and delibe-
rate sense of the community” zur Geltung zu
bringen.!% Die Kompetenzverteilung und das
System der , checks and balances” sind der tief-
sitzenden Angst vor der eigenen Courage zur
Selbstregierung der Menschen geschuldet. Pub-
lius konnte die Entwicklung des amerikanischen
Parteiensystems zum , hyper-partisanship“106
ebenso wenig antizipieren wie die heutigen Agi-
tations- und Mobilisierungsmoglichkeiten von
Internet und Social Media.'”” Beides sind aber
Faktoren, die bei voller Entfaltung ihrer desin-
tegrativen Dynamik bis hin zur politischen
Feindschaft, das Containment-System der
,checks and balances” {iber die Mechanismen
der (in den USA teilweise grotesk verzerrten)
Reprasentation an den Rand des Scheiterns brin-
gen konnen - weil sie den ,Glutkern” der in das

Gehduse der Verfassung eingeschlossen wurde

104 Ebd.

105 Federalist 63 (Madison).

106 BROWNSTEIN, Second Civil War; INGLEHART, NORRIS,
Trump.

107 BANNING, Who are the People.

mit jenen Brennstoffen versorgen, vor denen

sich schon Publius flirchtete.
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The author examines the basic structure of the federal system which resulted from the constitutional legislation in

the Austrian Empire after the fall of neo-absolutism in 1859/60. How were the competences distributed between the

Austrian state and its Liander? The foundations of this federal system, which admittedly had little in common with a
modern federal state, were laid by the so-called ‘Oktoberdiplom’ of 1860 and the ‘Februarpatent’ of 1861; the latter is
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toberdiplom seemed to be characterised by federalist principles. The article mainly deals with the question of how the

assessment of both statutes in the contemporary public opinion can be explained.
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I.

Die Frage nach der Kompetenzverteilung stellt
sich in der konstitutionellen Monarchie, wie sie
im 19. Jahrhundert in den meisten europédischen
Staaten anzutreffen war, typischerweise in zwei
Varianten: Zuvorderst ist nach der Kompetenz-
verteilung zwischen den drei klassischen staatli-
chen Gewalten, insbesondere zwischen der ge-
setzgebenden und der vollziehenden Gewalt zu
fragen. Handelt es sich aber, wie in der Donau-
monarchie, um ein foderales System mit vertika-
ler Gewaltenteilung, geht es daneben auch um
die Kompetenzverteilung zwischen dem Ge-
samtstaat und seinen Gliedern.

Die drei Jahreszahlen im Titel dieses Beitrages
stehen fiir jene drei Verfassungsgesetze, die die
Verfassungsordnung Osterreich-Cisleithaniens,
vor allem dessen foderales System, in der Phase

des Konstitutionalismus normiert haben: das

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-25195

sog. Oktoberdiplom 1860,! das Grundgesetz
iber die Reichsvertretung (GG-RV) als dem
wichtigsten Teil des sog. Februarpatents von
1861,2 und dessen novellierte Fassung innerhalb

der Dezemberverfassung 1867.3

Freilich liegt der Reglungsschwerpunkt der ge-
nannten drei Verfassungsgesetze und ebenso
der staatsrechtliche Diskurs, wie er im Wesentli-
chen mit der Dezemberverfassung einsetzte, in
ganz signifikanter Weise auf dem Aspekt der
,vertikalen Gewaltenteilung”, also bei der Frage
der Kompetenzverteilung zwischen dem cisleit-
hanischen Staat und den Landern. Diese Frage
erhielt ihre Brisanz vor allem dadurch, dass sie
eng verkniipft war mit dem allseits bekannten

! Druck: REITER, Texte 87f. Eingehend dazu BRAU-
NEDER, Verfassungsentwicklung 148-150; OLECHOW-
sK1, Oktoberdiplom 157.

2 Druck: REITER, Texte 91; eingehend BRAUNEDER, Ver-
fassungsentwicklung 151-155; SIMON, Restauration
127-141.

3Druck: REITER, Texte 123ff; eingehend dazu
STOURZH, Dezemberverfassung 239-258.
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,Nationalititenproblem”* Die Nationalitdten-
frage war bekanntlich das ,0Osterreichische
Staats- und Reichsproblem” schlechthin. Das
Kardinalproblem der Innenpolitik in Cisleitha-
nien war die Frage, wie mit dem Streben vor al-
lem der slawischen Volker der Monarchie nach
erweiterter politischer Selbstandigkeit umzuge-
hen wire: Wie liefle sich dieser Gefahrenherd
fir die Integritdt des cisleithanischen Staates
entschdrfen? Grofie Hoffnung setzte man dabei
auf die Foderalisierung.® Die Foderalisierung
schien der Konigsweg zu sein, auf dem sich ei-
nerseits dem Selbstandigkeits- und Autonomie-
streben der Volker Rechnung tragen, und sich
andererseits die Einheit der Monarchie bewah-
ren lies. Der Dreh- und Angelpunkt der oOster-
reichischen Innenpolitik, an dem sich praktisch
alle Regierungen seit der zweiten Halfte des 19.
Jahrhunderts bis zum Ende der Monarchie abar-
beiteten, lautete also: Wie viel Einheitlichkeit
und Zentralisierung lasst sich durchsetzen und
umgekehrt: Wie viel Dezentralisierung vertragt
der Staat, ohne sich in seine Bestandteile aufzu-
16sen? Und damit war auch die Kompetenzfrage
angesprochen, namlich die Frage: Wie sollten
die Kompetenzen zwischen den Landern einer-
seits und dem Osterreichischen Staat anderer-

seits verteilt werden?

Der Kremsierer Entwurf suchte hier bekanntlich
die Losung in einem foderalen System, das be-
reits einem bundesstaatlichen Modell ange-
ndhert war.” Vor allem ruhte der Kremsierer
Verfassungsentwurf auf einem Konsens, wie ihn

keines der spiteren Verfassungsgesetze aufwei-

4 Die Kklassische Darstellung bei KANN, Nationalita-
tenproblem 1304-1338.

5So der Titel der gleichfalls zum Klassiker der Oster-
reichischen Verfassungsgeschichte gewordenen Dar-
stellung von REDLICH, Staats- und Reichsproblem
1920.

¢ SIMON, Foderalisierung 257-283.

7 BRAUNEDER, Verfassungsentwicklung 118-120; Os-
TERKAMP, Vielfalt ordnen 176-180; STOURZH, Lander-
autonomie und Gesamtstaat 47.

sen konnte. Bekanntlich ist der Kremsierer Ent-
wurf ein blofses Projekt geblieben — er, wie auch
die immerhin formal in Kraft gesetzte Oktroyier-
te Marzverfassung, fielen der Wendung Franz
Josefs zum Neo-Absolutismus zum Opfer. Der
Diskurs um die Verteilung der Kompetenzen
zwischen Staat und Lindern wurde im Neo-
Absolutismus noch einmal ruhig gestellt. Umso
heftiger kam er dann ab 1860 an die Oberfladche,
als angesichts der militdrischen Niederlage in
Oberitalien 1859 und dem damit verbundenen
Finanzdebakel ein verfassungspolitischer Kurs-
wechsel unvermeidlich schien.?

II.

Wie sind nun im Oktoberdiplom die Kompeten-
zen in vertikaler Hinsicht und auf der horizonta-
len Ebene aufgeteilt? Das Oktoberdiplom richtig
einzuordnen, fallt nicht leicht. Man darf es nicht
als eine konstitutionelle Verfassungsurkunde le-
sen, wie sie noch in der Marzverfassung 1849
begegnet war. Mit einer , Verfassung” im Sinne
des Konstitutionalismus hat es so gut wie nichts
zu tun. Das beginnt schon mit der Form: Es stellt
keine umfassende und abschliefSende Kodifizie-
rung der gesamten Verfassungsordnung dar,
sondern enthalt nur punktuelle Regelungen.
Und es ist in einer ganz altertiimlichen Weise
mit einem umfangreichen Proomium eingeleitet,
wie es typisch fiir die Gesetzgebung in der Frii-
hen Neuzeit war. Inhaltlich kniipft es im Grun-
de an den Verhiltnissen im Vormérz an. Es
sucht, die Verfassungsstrukturen, wie sie, be-
ginnend mit den Theresianischen Reformen, im
Zeitalter des Absolutismus entstanden waren
und in ihren Grundziigen bis zur Revolution
1848 Bestand hatten, wiederzubeleben und zu-
gleich sachte in einem neo-stindischen Sinne
weiterzuentwickeln; Wilhelm Brauneder spricht
daher zutreffend von einer ,neustidndisch be-

8 BRANDT, Liberalismus 143.
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schrankten Monarchie”, die dem Oktoberdiplom
als verfassungspolitische Ordnungsidee vorge-
schwebt habe.® Legitimiert wird dies mit der
Idee des sog. ,Historischen Staatsrechts”. Das
,,Historische Staatsrecht” war ein in den Verfas-
sungsdiskussionen des 19. Jahrhunderts verbrei-
teter Ausdruck; dahinter stand ein Gegenmodell
zum Konstitutionalismus und zur Verfassungs-
idee.l® Von der Warte des , Historischen Staats-
rechts” aus betrachtet waren nur solche rechtli-
chen, politischen und sozialen Gegebenheiten le-
gitim, die sich auf der Grundlage eines langfris-
tig angelegten Entwicklungsvorganges durch
die Jahrhunderte hindurch faktisch herausgebil-
det hatten. Das ,Historische Staatsrecht” ging
also vom rechtlich Gegebenen aus und suchte die-
ses, soweit unumganglich notwendig, allenfalls
durch punktuelle Einzelgesetzgebung an den
Fluss des faktischen sozialen Wandels anzupas-
sen. Im Oktoberdiplom finden sich demgemafs
nur diejenigen Punkte der Verfassungsordnung
geregelt, die gegeniiber dem historisch gewach-
senen Staatsrecht gedndert werden sollten. Sol-
che Vorstellungen waren haufig am englischen
Vorbild orientiert, an dem man, insbesondere
von konservativer Seite die, Verbindung von
Traditionsverhaftetheit mit punktueller Reform
bewunderte.”! Der Topos vom ,Historischen
Staatsrecht” war demgemafs mit einem konser-
vativen Foderalisierungskonzept verbunden,
das noch iiberhaupt nichts mit irgendwelchen
bundesstaatlichen Ordnungsmustern zu tun hat-
te, sondern vielmehr am Leitbild eines ,,zusam-
mengesetzten Staates” orientiert war, wie man
ihn im frithneuzeitlichen Mitteleuropa in der
Habsburgermonarchie, aber auch in Preuflen
finden konnte.”? Es ist nicht ganz einfach, die
Kompetenzverteilungsregeln dieses Oktoberdip-

loms herauszuarbeiten. Denn das Oktoberdip-

® BRAUNEDER, Verfassungsgeschichte 135.
10 SiMON, Tus Publicum 131f.

1 KRAUS, ,Selfgovernment” 213-246.

12 S1MON, Einheitsstaat 1-51.

lom beruhte, im Gegensatz zu den modernen
Verfassungen, noch in keiner Weise auf dem
Gewaltenteilungsprinzip; vielmehr wird in ihm
immer noch die Tradition des vormodernen
Standestaates sichtbar. Im Gegensatz zu den
modernen Verfassungen gab es im Oktoberdip-
lom demgemafs auch keine systematische Ge-
geniiberstellung von gesetzgebender und voll-
ziehender Gewalt; ebenso wenig eine solche von
Reich und Landern, wie dies im Kremsierer Ent-
wurf und in der Oktroyierten Marzverfassung
schon ganz dezidiert der Fall war. Vielmehr sind
die Regeln der vertikalen und horizontalen
Kompetenzverteilung sozusagen ineinanderge-
schoben, so dass man schon ziemlich genau hin-

sehen muss:

Nach einem Prodmium, das fast ebenso lange ist
wie der eigentliche Regelungsgehalt des Dip-
loms, legt Z. I des Diploms fest: ,,Das Recht, Ge-
setze zu geben, abzuidndern und aufzuheben,
wird von Uns und Unseren Nachfolgern nur un-
ter Mitwirkung der gesetzlich versammelten
Landtage, beziehungsweise des Reichsrathes,
ausgetiibt werden, zu welchem die Landtage die
von Uns festgesetzte Zahl Mitglieder zu entsen-
den haben.” Das baut erkennbar auf dem Ver-
fassungszustand nach den Theresianischen Re-
formen auf: Waren dabei und in der Folgezeit
die altiiberlieferten Mitwirkungsrechte der Stan-
delandtage, insbesondere deren Steuerbewilli-
gungsrecht, in den Landern aufSerhalb Ungarns
allmahlich beseitigt worden und die Landtage
dann schliefSlich 1848 auch als Institution ver-
schwunden, so sollten sie nun, wenn auch in
modifizierter, neo-staindischer Form wiederein-
gerichtet und mit dem Recht der ,Mitwirkung”
an der Gesetzgebung begabt werden. Was man
sich unter dieser ,Mitwirkung” der Landtage
vorzustellen hat, ergibt sich nicht aus dem Okto-

berdiplom selbst, sondern aus den sog. ,, Landes-
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vertretungsstatuten”,’® die gleichzeitig mit dem
Diplom ergingen bzw. ergehen sollten. Ein ,Ge-
setzgebungsrecht” der Landtage wird in diesen
Statuten aber nirgendwo genannt.* Nur von
,Mitwirkung” ist die Rede. Die Landtage haben
zwar Beschlussrechte, aber soweit es um ,, Ande-
rungen der gesetzlichen Vorschriften” geht,
konnen sie augenscheinlich nur ,, Vorschlage”
machen.’> Normativakte kénnen sie nur in Ge-
stalt von , Beschliissen” setzen, wobei sie an die
bestehende gesetzliche Regelungslage gebunden
sind — es kann sich bei diesen Beschliissen also
nur um autonome Satzungen handeln, z.B. Nut-
zungsordnungen fiir die von den Léndern be-
triebenen ,gemeinniitzigen und wohltatigen

Anstalten” und ,,Unternehmungen”.

Wesentlich ist, dass es sich bei den Landtagen
gerade nicht um reine Gesetzgebungsorgane,

sondern gleichermafien, ja {iiberwiegend, um

13 Statut iiber die Landesvertretung des Herzogtums
Steiermark 1860, RGBI. 227/1860, 341 ff.

14 Sjehe hierzu etwa das Statut {iber die Landesvertre-
tung des Herzogthums Steiermark, § 24: ,,Der Land-
tag ist berechtiget, in den die Wohlfahrt und Bedyirf-
nisse Steiermarks betreffenden Gegenstinden nach
bestem Wissen und Gewissen die Wiinsche oder Be-
schwerden des Landes auszusprechen und die Antri-
ge und Bitten entweder unmittelbar oder nach eige-
nem Ermessen im Wege des Statthalters an den Kaiser
gelangen zu lassen.” Und § 26: ,Der Landtag ist beru-
fen, tiber kundgemachte allgemeine Gesetze und Einrich-
tungen beziiglich ihrer besonderen Riickwirkung auf
das Wohl des Landes zu beraten und Antrige zu stellen
und bei den in Absicht auf die besonderen Landes-
verhéltnisse zu erlassenden Gesetzen mitzuwirken.”
(Hervorhebungen durch den Verf.); dazu eingehend
BRAUNEDER, Verfassungsentwicklung 148-150.

> Landesvertretungsstatut ~ Steiermark §27: ,Der
Landtag [...] ist berechtiget [...] zu beraten und mit
Beachtung der bestehenden Gesetze und Rechte, Beschliis-
se zu fassen. Vorschlige welche auf Anderungen der ge-
setzlichen Vorschriften und Einrichtungen in Landes-
angelegenheiten abzielen, und Beschliisse, welche in
ihrer Wirkung sich nicht auf das Gebiet der Steier-
mark beschranken, sind dem Kaiser zur Genehmi-
gung und Entscheidung vorzulegen.” (Hervorhebun-
gen durch den Verf.)

Verwaltungsorgane handelt. So wenig, wie die
Landesvertretungsstatute zwischen Gesetzge-
bung und Vollzug unterscheiden, so wenig las-
sen sich die in diesen Statuten anvisierten Land-
tage eindeutig einer dieser beiden Funktionen
zuordnen; vielmehr sind in der Institution der
Landtage Gesetzgebungs- und Leistungsverwal-
tungsfunktion untrennbar miteinander verbun-
den.’6 Auch hierin wird sichtbar, wie stark die
altstandische Tradition in den vom Oktoberdip-
lom vorgesehenen Landtagen noch nachwirkt.
Ja weitergehend noch: Der Schwerpunkt der im
Oktoberdiplom vorgenommenen Kompetenzzu-
weisung lag bei der Verwaltung. Die Landtage
waren — legt man die moderne Unterscheidung
zwischen Gesetzgebung und Verwaltung zu-
grunde - eigentlich mehr Verwaltungs- denn
Gesetzgebungsorgane. Allerdings passt diese
Unterscheidung eigentlich gar nicht fiir die
Landtage des Oktoberdiploms. Denn das Okto-
berdiplom ist nicht organisiert und gegliedert
entlang dem modernen Gewaltenteilungsgrund-
satz, sondern gemafs einem vormodernen Ge-
waltenteilungsdenken. Das konstitutionelle Kon-
zept der Gewaltenteilung hat die Staatsgewalt
zwischen Monarchen und Volk bzw. zwischen
Monarchen und dem das Volk reprasentierenden
Parlament geteilt. Die Teilung der Staatsgewalt
wurde dabei anhand des Kriteriums der Gesetz-
gebung vorgenommen: Die politischen Grun-
dentscheidungen - jedenfalls diejenigen, durch
die die Biirger in ihren Individualrechten, insbe-
sondere Freiheit und Eigentum, betroffen wer-
den, — diirfen nur in einem formlichen Parla-
mentsgesetz getroffen werden. Die Umsetzung
dieser Gesetze hingegen, zugleich deren Konkre-
tisierung, kam allein dem Monarchen und der
ihm zu Gebote stehenden Biirokratie zu. Die
Funktionsverteilung im Verfahren der Normset-
zung und des Vollzuges war hier also das ent-

scheidende Differenzierungskriterium.

16 SCHMITZ, Landesvertretungen 1353-1544.
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Nicht, dass es im vormodernen Standestaat kei-
ne Gewaltenteilung gegeben hitte — im Gegen-
teil —, aber die Gewaltenteilung zwischen Fiirst
und Standen lief nicht auf der Linie Gesetzge-
bung und Gesetzesvollzug, sondern auf der Dif-
ferenzierung zweier Rechtssphéren: einer des
Fiirsten und einer des ,Landes”, sprich der Stan-
de. Die Stande versammelten sich regelméfiig im
Landtag, um dort ihre Rechte wahrzunehmen.
Die Landtage waren also urspriinglich in ihrer
altstandischen Form keine Repréasentativorgane,
sondern schlicht und einfach die Versammlung
der Stande, also die Stande selbst, und nicht nur
deren Reprasentation.’” Welche Rechte sich der
Fiirst auf der einen und die Stande auf der ande-
ren Seite in dem die ganze Frithe Neuzeit an-
dauernden Kréftemessen zwischen ihnen jeweils
sichern konnten, hing allein von den jeweils ge-
gebenen Krifteverhiltnissen ab; generelle Aus-
sagen lassen sich daher kaum treffen. Das wie-
derum galt insbesondere fiir die Gesetzgebung.
Ein formelles Gesetzgebungsrecht in dem Sinne,
dass der Fiirst ganz generell Gesetze nur mit Zu-
stimmung der Stinde hatte erlassen konnen,
war ihnen kaum irgendwo verbrieft. Verbrieft
war ihnen in den frithneuzeitlichen Herrschafts-
vertragen i.d.R. nur der sog. ,Beirat”: Der Fiirst
soll die elementaren politischen Grundentschei-
dungen nicht ohne Rat der Stinde treffen. Aller-
dings zahlte das stdndische Steuerbewilligungs-
recht noch im 18. Jahrhundert zum Kernbestand
standischer Mitbestimmungsrechte. Mindestens
ebenso grofs, wenn nicht grofler, war aber die
Bedeutung der stdndischen oder der ,land-
schaftlichen” Eigenverwaltung, die seit dem Be-
ginn der Neuzeit neben den fiirstlichen Verwal-
tungsstrukturen entstanden war. Es handelte
sich dabei grofienteils um Einrichtungen, wie sie
auch in stadtischer Tragerschaft begegnen: Schu-
len, Gymnasien und Internate, Apotheken und

Hospitéler. Daneben wurde ein betrédchtliches,

17 BRUNNER, Land und Herrschaft 414.

vielfach in Form von Stiftungen organisiertes
standisches Vermogen verwaltet. Als standig
wirksame Verwaltungsorgane wurden aus den
Landtagen heraus die sog. , standischen Verord-
neten-Collegien” gebildet, also permanent wirk-
same Ausschiisse fiir die kontinuierliche Ver-
waltungstatigkeit.’® Es ist diese altstdndische
Welt ungeschiedener Verwaltungs- und Regu-
lierungstatigkeit, die einem im Oktoberdiplom
noch einmal in aller Klarheit entgegentritt. ,, Ver-
waltung” bedeutet hier allerdings viel weniger
, Gesetzesvollzug” denn ,Bewirtschaftung”: Be-
wirtschaftung einer Vermdgensmasse, beste-
hend nicht nur aus dem eben genannten ,stan-
dischen (Domestical-)Vermdgen”, sondern auch
dem ,sonstigen Landesvermogen”, verschie-
denen ,Fonds” und schliefllich den vom Land
betriebenen ,, Anstalten”.’® Ein Grofdteil der Re-
gelungen in den Landesvertretungsstatuten 1860
zur Zustandigkeit der restituierten Landtage
(,Uber die Wirksamkeit des Landtages”) betra-
fen diese ,Bewirtschaftung des Landesvermo-
gens”, die auch die Ausgabentitigung zur , Er-
filllung der dem Lande obliegenden o6ffentlichen
Leistungen”? und damit eben auch echte , Lei-
stungsverwaltung” im modernen Sinne ein-
schloss. Hierfiir durften die Landtage immerhin
,Zuschlage zu den direkten landesfiirstlichen

Steuern” einheben.?!

Kam den Landtagen 1860 also ein eng umgrenz-
tes kommunales Satzungsrecht, bei der Gesetz-

gebung aber grundsatzlich nur der , Beirat” zu,

18 WALTER, Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte
43. Siehe hierzu auch die anschauliche Einzelstudie
von OTTNER, Sanitatswesen 268ff.

¥ Landesvertretungsstatut ~ Steiermark §28: ,Der
Landtag sorgt fiir die Erhaltung des landstandischen
(Domestical-)Vermogens und des sonstigen nach sei-
ner Entstehung oder Widmung ein Eigentum Steier-
marks bildenden Landesvermdgens, dann der aus
standischen und Landesmitteln errichteten oder er-
haltenen Fonde und Anstalten.”

2 Landesvertretungsstatut Steiermark § 27 II.

2 Landesvertretungsstatut Steiermark § 30.
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so entsprach der Kompetenzbereich des Reichs-
rates schon eher demjenigen eines modernen
Gesetzgebungsorgans. Der Reichsrat des Okto-
berdiploms war bekanntlich der sog. , verstarkte
Reichsrat” — , verstarkt” allerdings nicht im kon-
stitutionellen Sinne, d.h. um unmittelbar ge-
wiéhlte Abgeordnete, sondern gleichfalls im alt-
standischen Sinne, ndmlich im Sinne von , Gene-
ralstinden”. Generalstande oder , Ausschuss-
landtage” waren die in der altstandischen Welt
der Vormoderne i.d.R. nur ganz ausnahmsweise
einberufenen  gesamtstaatlichen  Standever-
sammlungen, zu der die Landtage aus ihrer Mit-
te Vertreter entsandten und zwar jeder Stand,
also Adel, Ritter, Klerus und Stédte, je fiir sich.
In der Osterreichischen Verfassungsgeschichte
gab es Ansétze fiir solche Generalstande im 16.
Jahrhundert, also in der Hochzeit des standi-
schen Mitregiments.”? Im Absolutismus waren
die Monarchen bestrebt, der Bildung solcher Ge-
neralstande entgegenzuwirken. Nun sollten also
gewissermafien gesamtosterreichische , General-
stinde” einberufen werden — wenn auch in ei-
nem neustandischen Sinne zusammengesetzt.
Das Ganze erinnert an die Situation 1789 in
Frankreich, wo es ja auch das Damoklesschwert
eines drohenden Staatsbankrottes gewesen war,
das zur Einberufung der ,Ftats généraux” ge-
fithrt hatte. Und so war es auch im Kaisertum
Osterreich das aufler Kontrolle geratene Haus-
haltsdefizit, das die Dinge 1859/60 verfassungs-
rechtlich ins Rollen brachte. Es ging darum, die
Kreditwiirdigkeit des Staates wiederherzustel-
len und ein Minimum an 6ffentlicher Haushalts-
kontrolle auf die Beine zu stellen.?® Das schlug
sich auch unmittelbar in der Kompetenzzuwei-
sung an den Reichsrat nieder: Grundsatzlich
war seine Zustandigkeit, wie auch diejenige der
Landtage, auf die ,Mitwirkung” beschrankt —
das ergibt sich schon aus Z.1. Aber in einem

Sachbereich ist seine Kompetenz zu einem Zu-

22 WALTER, Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte 33.
2 Grundlegend hierzu BRANDT, Neoabsolutismus 886ff.

stimmungsrecht ausgeweitet, namlich signifi-
kanter Weise was die Finanz- und Steuergesetz-
gebung, insbesondere die ,Einfithrung neuer
Steuern und Auflagen und Erhéhung der beste-
henden Steuern”, anbelangt.* Hierzu war die
Zustimmung des Reichsrates zwingend erfor-
derlich. Auch diese Kompetenzzuweisung folgt
im Grunde noch ganz einem altstandischen
Muster, denn gerade die Steuerbewilligung war
ja das Herzstiick der standischen Mitregierungs-
rechte gewesen. Fiir die Steuerbewilligung soll-
ten nun im Kaisertum so etwas wie ein , Gene-
ral-Landtag” einberufen werden — darin lag ein
nicht ganz unwesentlicher innovativer Punkt
des Oktoberdiploms gegeniiber der verfas-
sungsrechtlichen Situation vor 1848.

Auch bei der Kompetenzverteilung zwischen
Reich und Landern kniipft das Oktoberdiplom
an den standestaatlichen Gegebenheiten an, wie
sie in Resten bis 1848 Bestand hatten. Im zusam-
mengesetzten Standestaat der Frithen Neuzeit
waren, wie erwdhnt, gesamtstaatliche General-
stande in aller Regel die grofie Ausnahme ge-
blieben und sie wurden, wenn es sie iiberhaupt
gab, aus den Landtagen herausgebildet. Und
dieses Prinzip pragte jedenfalls im Grundsatz
auch noch das Oktoberdiplom. Das Oktoberdip-
lom lief nun zwar einen General-Landtag zu,
aber nur mit einem eng begrenzten Zustindig-
keitsbereich: Neben dem bereits erwahnten
Steuer- und Kreditbewilligungsrecht namlich
nur im ,Miinz-, Geld- und Creditwesen”, bei
den ,Zollen und Handelssachen” und zur Rege-
lung der ,Grundsédtze des Post-, Telegraphen-

2 Z.1I des Oktoberdiploms: , Die Einfithrung neuer
Steuern und Auflagen und Erhohung der bestehen-
den Steuern, [...] die Aufnahme neuer Anlehen, die
Convertirung bestehender Staatsschulden und die
Verdufierung, Umwandlung oder Belastung des un-
beweglichen Staatseigenthumes” nur mit Zustim-
mung des Reichsrats.
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und Eisenbahnwesens”.?> Allerdings kam ihm
hier durchgehend nur ein Beratungsrecht zu, also
der ,Beirat”, um es altstandisch auszudriicken.
Es handelt sich hier um ,Gegenstande der Ge-
setzgebung, welche sich auf Rechte, Pflichten
und Interessen beziehen, die allen Kinigreichen
und Lindern gemeinschaftlich sind” (Hervorhe-
bungen durch den Verf.). ,Allen Landern” heifst
hier: unter Einschluss Ungarns. Bei diesen Gegen-
standen war — so wird es in dem weitschweifi-
gen Prodmium des Diploms gerechtfertigt — , die
gemeinsame Verhandlung der hochsten Staats-
aufgaben fiir die Sicherheit Unserer Monarchie
und die Wohlfahrt ihrer einzelnen Lander eine
unabweisliche Nothwendigkeit geworden”. Ein
Minimum an Zentralisierung erscheint hier als
,unabweisliche Notwendigkeit”, wie es im
Prodmium in einem geradezu beschworenden
Ton formuliert ist, um die — gemessen an alt-
standischen Verhaltnissen — zentralistische Insti-

tution des Reichsrates zu rechtfertigen.

Dieser Reichsrat mit seinen Kompetenzen zur
,gemeinsamen Verhandlung der hochsten
Staatsaufgaben” sollte aber, so wird es dann un-
ter Z.III nochmals beteuert, eigentlich nur als
Ausnahmeinstitution installiert werden. Denn
,alle anderen Gegenstinde der Gesetzgebung”, so
heifit es in Z.1III, ,,welche in den vorhergehen-
den Puncten nicht enthalten sind, werden in
und mit den betreffenden Landtagen [...] verfas-
sungsmaflig erledigt werden” (Hervorhebungen
durch den Verf.). Dieser Passus hat nur die Be-
deutung einer Klarstellung, denn die grundsatz-
liche Zustdndigkeit der Landtage folgt ja schon
aus der abschlieffenden Aufzdhlung der Reichs-
ratskompetenzen unter Z.II des Diploms. Im
Ubrigen verweist das Diplom hinsichtlich der
Landtage ,in den zur ungarischen Krone gehori-
gen Konigreichen und Landern” auf die ,friihe-

ren Verfassungen”, hinsichtlich der tibrigen Land-

%5 Z. 11 Oktoberdiplom. Daneben werden noch die
,Grundsitze des Zettelbankwesens” und die ,Ord-
nung der Militarpflichtigkeit” genannt.

tage auf die ,Landesordnungen” (Hervorhebun-
gen durch den Verf.). Gerade diese Bestimmung
lasst am deutlichsten erkennen, worin die ei-
gentliche politische Absicht lag, die mit dem Ok-
toberdiplom verfolgt wurde, und wessen Inter-
essen dabei vorrangig bedient werden sollten.
Das Diplom macht ndmlich einen fundamenta-
len Unterschied zwischen ,den zur ungarischen
Krone gehorigen Konigreichen und Landern”,
sprich: dem Konigreich Ungarn und seinen bei-
den Nebenldndern Kroatien und Siebenbiirgen
einerseits, und den ,iibrigen Koénigreichen und
Lindern” anderseits (Hervorhebungen durch
den Verf.). Wihrend sich Zusammensetzung,
Beschlussverfahren und Kompetenzen der
Landtage in den letztgenannten Landern nach
den gleichzeitig mit dem Oktoberdiplom erlas-
senen bzw. noch zu erlassenden Landesvertre-
tungsstatuten richten sollen, wird fiir die Lander
der ungarischen Stephanskrone lediglich in ei-
ner geradezu nebuldsen Weise auf die , fritheren
Verfassungen” verwiesen. Es ist nicht {iberma-
Big zugespitzt, wenn man sagt: In diesen zwei
Worten frithere Verfassungen” liegt die
Hauptbedeutung des Diploms. Denn es stellt
nicht mehr, allerdings auch nicht weniger als
den Versuch des Kaisers dar, den hart unterhalb
der Eskalationsstufe zum offenen Biirgerkrieg
schwelenden Konflikt mit den Ungarn irgend-
wie zu befrieden — und zwar dadurch, dass er
auf den von einem Kreis ultrakonservativer
Magnaten lancierten Vorschlag eingeht, indem
er sich sozusagen zu einem verfassungspoliti-
schen ,Reset” bereit erklart: Die Uhren sollten
dabei auch in Ungarn auf die Zeit vor 1848 zu-
riickgestellt werden. , Vor 1848” bedeutet in Un-
garn: Riickkehr in eine weitestgehend uneinge-
schrankte Herrschaft der Magnaten. Diese war
ja bekanntlich nach dem Scheitern der josefini-
schen Zentralisierungspldne in Ungarn noch-

mals von Kaiser Leopold II. regelrecht aner-
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kannt worden.? Erst im Zuge der nachrevolu-
tiondren Reaktionspolitik und im Neo-Absolu-
tismus war dann der erneute — und bekanntlich
gleichfalls gescheiterte — Versuch unternommen
worden, Ungarn als reguldre Provinz ohne jede
Sonderrechte in den Gesamtstaat einzufiigen. Im
Ergebnis lauft das Oktoberdiplom also auf eine
erneute Anerkennung der verfassungsrechtli-
chen Sonderstellung Ungarns hinaus und zwar
im Wesentlichen auf dem Stand der leopoldini-
schen Gesetzgebung von 1791. Genau umge-
kehrt in den iibrigen Landern des Kaisertums:
Hier soll es augenscheinlich jedenfalls im
Grundsatz bei jenem absolutistischen Zentralis-
mus bleiben, wie er seit der Mitte des 18. Jahr-
hunderts herangewachsen war, lediglich etwas

gelockert in der eben beschriebenen Weise.

Insgesamt betrachtet war der dezentralisierende
Effekt des Diploms durchaus gering — auch
wenn in Z.III ausdriicklich eine Regelzustan-
digkeit der Landtage statuiert wird. Das war
aber nicht viel mehr als ,foderalistische Rheto-
rik”, denn bei genauem Hinsehen erweisen sich
die Kompetenzen der Landtage schon mangels
irgendeines Zustimmungsrechtes als gering; das
einzig zustimmungsberechtige Organ war signi-
fikanter Weise der Reichsrat, also eine gesamt-

staatliche Institution.

Und vor allem: Die Lander bekamen mit dem
Oktoberdiplom praktisch keinerlei Anteil an der
vollziehenden Gewalt eingerdumt. Demgemaf3
gab es in den Landern auch keinen gegeniiber
den Landtagen verselbstandigten Behordenap-
parat, der sich gewissermafien als , Landesexe-
kutive” den Landtagen als ,Landeslegislative”
hatte gegentiberstellen lassen. Zwar gab es so
etwas wie , Verwaltungstatigkeit”, aber hierbei
ging es nicht um Gesetzesvollzug, sondern ganz
iberwiegend um die Bewirtschaftung des Stan-
devermogens, allenfalls um Leistungsverwal-

tung. Und diese Form der , Verwaltung” wurde,

26 LAzLO, Verfassungsentwicklung 259-261.

wie es in der vormodernen altstindischen Welt
regelméfig der Fall war, vom Landtag besorgt —
vom Landtage mittels aus ihm heraus gebildeter
Ausschiisse. In dieser Hinsicht blieben die Kom-
petenzen der Landtage deutlich hinter denen
der Kommunen zuriick, die ja — wenn auch nur
als tibertragene Tatigkeit — auch Ortspolizeibe-
horden sind.

Und ein Letztes kommt schliefslich hinzu: Selbst
diese geringe Dezentralisierung stand unter
Vorbehalt. Im letzten Absatz des Oktoberdip-
loms - sozusagen schamhaft versteckt als
,Kleingedrucktes” — findet sich namlich jener
Vorbehalt, der auch die sparlichen Kompetenz-
zuweisungen an die Landtage fiir lediglich vor-
laufig erklart. Denn in Z. III ganz am Ende heifst
es: ,Nachdem jedoch mit Ausnahme der Lander
der ungarischen Krone auch in Betreff solcher
Gegenstande der Gesetzgebung, welche nicht
der ausschliellichen Competenz des gesammten
Reichsrathes zukommen, seit einer langen Reihe
von Jahren fiir Unsere iibrigen Linder eine ge-
meinsamen Behandlung und Entscheidung
stattgefunden hat, behalten Wir Uns vor, auch
solche Gegenstainde mit verfassungsmafsiger
Mitwirkung des Reichsrathes unter Zuziehung
der Reichsrithe dieser Léander behandeln zu las-
sen” (Hervorhebung durch den Verf.). Das hief3
nichts anderes als: Sdmtliche Regeln zur Kom-
petenzabgrenzung zwischen Reichsrat und
Landtagen standen zur Disposition; es konnten
jederzeit weitere Kompetenzen auf den Reichs-
rat iibertragen werden — allerdings auf einen
Reichsrat, der dann nur noch von den Landta-
gen der nichtungarischen Lander beschickt
wird. Genau dies war dann auch der Punkt, an
dem Anton Schmerling mit dem Februarpatent
eingehakt hat: Was das Oktoberdiplom als poli-
tische Moglichkeit angekiindigt hatte, namlich
die Installierung eines engeren, nur von den
nichtungarischen Landern beschickten Reichsra-
tes und die Ubertragung von Landtagskompe-
tenzen auf diesen, vollzog dann Schmerling mit

dem Februarpatent.
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Wenn sich Franz Josef Chancen ausgerechnet
hatte, mit dem Oktoberdiplom zumindest das
besonders drangende und gravierende Ungarn-
Problem 16sen zu konnen, dann beruhte dies auf
einer fatalen Fehleinschatzung der Verhiltnisse
in Ungarn. Auf der Annahme namlich, dass die
feudalkonservative Magnatenclique um die Gra-
fen Dessewffy und Szécsen von Temerin in Un-
garn jedenfalls noch so viel zu sagen hatte, dass
sich mit ihrer Hilfe und Vermittlung ein Arran-
gement mit der ungarischen Nationalbewegung
finden liefSe.”” Dies sollte sich aber als Irrtum
erweisen; liber das politische Ideengut dieser
feudalkonservativen Magnatenkreise war die
Zeit auch in Ungarn spatestens mit der Natio-
nalrevolution 1848 hinweggegangen. Die neue
politische Elite Ungarns wollte selbstverstand-
lich nicht mehr zuriick in den vormodernen
Stdndestaat, sondern sie forderte die uneinge-
schrankte Anerkennung jener konstitutionellen
Verfassungsordnung, wie sie die ungarische Na-
tion selbst — jedenfalls den gangigen politischen
Vorstellungen des 19. Jahrhunderts gemafs —
hervorgebracht hatte.® Diese Forderung bein-
haltete zugleich die kategorische Ablehnung jeg-
licher gemeinsamer Institutionen mit Ausnahme
des Monarchen selbst, denn nur dieser war in
den bekannten 31 Gesetzesartikeln vorgesehen,
aber kein gemeinsames Beratungs- und gar Be-
schlussorgan wie der Reichsrat. Ob und inwie-
weit sich Franz Josef von anderer Seite, aufSer-
halb Ungarns, Unterstiitzung fiir das Oktober-
diplom erhoffte, ist unklar — es wurde jedenfalls
sofort mit dem Erlass dieses Diploms offenbar,
dass es aufierhalb Ungarns schlechterdings nie-
manden gab, der dieses Dokument einer verfas-
sungspolitischen Riickwendung in den Vormaérz
unterstiitzt hatte. Das feudalkonservative Lager

nicht, weil aus dessen Sicht die Foderalisierung

7 LAzLO, Verfassungsentwicklung 299 ff.; REDLICH,
Staats- und Reichsproblem 575; dazu neuerdings auch
BRAUNEDER, Oktoberdiplom 107-110.

B LAzLO, Verfassungsentwicklung 277ff.

im Oktoberdiplom viel zu schwach, da letztlich
nur symbolisch, ausfiel, und selbstverstandlich
erst recht nicht das biirgerlich liberale Lager, da
das Oktoberdiplom evidentermafien mit einer
Verfassung im konstitutionellen Sinne nicht das
Geringste zu tun hatte. Die mit dem Oktoberdi-
plom verfolgten Ziele wurden demgemafs voll-
kommen verfehlt: Es fand weder ein politischer
Briickenschlag zum besitzbiirgerlichen Lager
statt, auf dessen Unterstiitzung man angesichts
der Finanzmisere angewiesen war, noch konnte
Riickhalt bei den Konservativen gewonnen wer-
den.?

III.

Bekanntlich setzte Franz Josef nunmehr auf die
(deutsch-)liberale Karte: Die Ernennung Schmer-
lings zum Innenminister und faktischen Regie-
rungschef an Stelle von Goluchowski, der nun
als vermeintlicher Urheber des Oktoberdiploms
zum Siindenbock gemacht wurde, war ein ein-
deutiges Signal. In den néachsten Anlauf zur Ent-
spannung der innenpolitischen Lage sollten die
Deutsch-Liberalen eingebunden werden. Das
war Franz Josef sogar vom Magnatenkreis um
Szécsen selbst nahegelegt worden.®® Deren Kal-
kiil war: die Dinge in Ungarn so lassen, wie sie
im Oktoberdiplom niedergelegt waren, in Cislei-
thanien hingegen, wo die politischen Lager an-
ders formiert waren, auf die Liberalen und eine
Anndherung an den Konstitutionalismus zu set-

zen.

Dem Kaiser war es vor allem um einen bruchlo-
sen Ubergang vom Oktoberdiplom zum Febru-
arpatent zu tun, um den Eindruck einer verfas-
sungspolitischen Kehrtwende zu vermeiden, die
man als Schwiache des Kaisers, als ein Ein-

knicken gegeniiber dem Konstitutionalismus

2 WALTER, Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte 196.
30 REDLICH, Staats- und Reichsproblem 688.
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hétte verstehen konnen.?! Demgemafl wird dann
im Februarpatent auch die Kontinuitat zum Ok-
toberdiplom betont: Das Februarpatent sollte
nicht als Neuregelung an Stelle des Oktoberdip-
loms treten, vielmehr sollte letzteres ausdriick-
lich in Geltung bleiben. Die Bedeutung des Feb-
ruarpatents sollte sich demgemé&fi darauf be-
schranken, , Ordnung und Form der Ausiibung”
des Oktoberdiploms zu regeln.3

Vergleicht man nun dieses Grundgesetz {iiber
die Reichsvertretung (GG-RV) mit dem Okto-
berdiplom, wird man auf den ersten Blick ge-
wahr, dass Schmerling zwar einzelne Elemente
des Oktoberdiploms aus der altstandischen Welt
in sein Konzept mithinein genommen hatte,
dass die Verfassungsordnung in den Reichsrats-
landern aber im Ubrigen nun doch uniiberseh-
bar an die Maximen des Konstitutionalismus
angendhert wurde. Die deutlichste Akzentset-
zung im Sinne des Konstitutionalismus ist
dadurch erfolgt, dass nun auf beiden Ebenen,
derjenigen des (Gesamt-)Staates und derjenigen
der Lander, durch Neustrukturierung des
Reichsrates und der Landtage Parlamente ge-
schaffen wurden, die schon weitgehend der ver-
fassungspolitischen Konzeption des Konstituti-
onalismus entsprachen. Das gilt vor allem fiir
die Kompetenzen, die diesen Organen nun im
GG-RV zugelegt wurden: Ordentliche Gesetz-
gebung war hinfort nur noch mit Zustimmung
des jeweils zustandigen Gesetzgebungsorgans,
also des Reichsrats oder des jeweiligen Landtags
zulassig. , Ordentliche Gesetzgebung” heifst: Ge-
setzgebung mit parlamentarischer Beteiligung,
also aufserhalb der sog. Prarogativen der Krone

und auflerhalb des monarchischen Notverord-

31 WALTER, Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte 197.
32 Im Prodmium des Februarpatents wird dessen Er-
lass damit begriindet, dass das im Oktoberdiplom be-
schlossene Recht des Reichsrats und der Landtage zur
Mitwirkung an der Gesetzgebung ,einer bestimmten
Ordnung und Form der Ausiibung” bediirfe, ,um in’s
Werk gesetzt werden zu konnen”.

nungsrechts; beides war allerdings in allen Ver-
fassungen des Konstitutionalismus nicht nur in
Osterreich enthalten bzw. wurde — das betrifft
die Prarogativen der Krone — als selbstverstand-
lich mitgedacht. Allen Verfassungen des Konsti-
tutionalismus lag nédmlich das Prinzip zugrun-
de, dass es nur dann eines formlichen Parla-
mentsgesetzes bedarf, wenn dasselbe in Freiheit
und Eigentum der Biirger eingreifen kann, so
dass die gesamte Regulierung des staatlichen
Binnenbereichs, insbesondere Militar und Ver-
waltungsapparat, im Verordnungsweg ohne Be-
teiligung des Parlaments iiber die Bithne gehen
kann. Die Préarogativen der Krone stellten also
keine Einschrankung konstitutioneller Verfas-
sungsprinzipien dar, sondern sie waren gera-
dezu ein wesentlicher Bestandteil derselben —
nicht nur in Osterreich, sondern ganz generell
im deutschsprachigen konstitutionellen Verfas-
sungsdenken.** Auch von seiner Zusammenset-
zung her nahm der Reichsrat im Februarpatent
die Ziige eines Parlamentes an, wie man es na-
hezu durchgéngig im konstitutionellen Europa
antraf: ein Zweikammernparlament mit dem iib-
lichen Ober- und Unterhaus, also Herren- und
Abgeordnetenhaus, letzteres gewahlt; parlamen-
tarisches Gesetzesinitiativrecht, absolutes mo-
narchisches Vetorecht:3> All dies entsprach sozu-
sagen dem iiblichen Standardprogramm einer
konstitutionellen Monarchie im kontinentaleu-

ropdischen Sinne.

Nur zwei altstandische ,, Erbstiicke” blieben die-
sem neuen Reichsrat vom Oktoberdiplom her
erhalten: zum einen der Charakter des Abgeord-
netenhauses als einer Art , Ausschusslandtag”,
zum anderen eine neo-stindische Zusammen-
setzung. Allerdings 16ste sich die Kurieneintei-
lung im Grundgesetz von der altstandischen
Kurieneinteilung — Adel, Klerus Stadte — viel
starker als jene im Oktoberdiplom. Nicht mehr

33 So aber BRAUNEDER, Verfassungsgeschichte 141f.
3 BOCKENFORDE, Verfassungstyp.
% §12 GG-RV.
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die alten Stdnde begegnen hier, sondern Besitz-
klassen, und das war etwa vom preuflischen
Dreiklassenwahlrecht, wie es seit 1850 prakti-
ziert wurde, nicht mehr so weit entfernt.3¢ In
dhnlicher Weise wurden die Landtage umge-
schaffen: Das altstindische Gliederungsmuster
wurde schwicher; der geistliche Stand ver-
schwand bis auf einige wenige geistliche ,, Viri-

listen”, die kraft Amtes in die Landtage kamen.

Wie sieht nun die Kompetenzverteilung im ver-
tikalen Gewaltenteilungsverhiltnis im GG-RV aus?
Dieser Punkt war ja, wie erwdhnt, vom Okto-
berdiplom nur insoweit geregelt worden, als es
um die Kompetenzverteilung zwischen dem
Reichsrat und dem ungarischen ,Landtag” ge-
gangen war. Hingegen war das Verhaltnis zwi-
schen Reichsrat und den {ibrigen Landtagen of-
fengelassen und einer spateren Regelung vorbe-
halten worden. Hierin liegt nun der zweite we-
sentliche innovative Aspekt des Februarpatents:
Es fiillte die im Oktoberdiplom bewusst offen
gelassene Liicke aus, und zwar in einem ent-
schieden zentralistischen Sinne. In der Tat wur-
de das Februarpatent insbesondere von fodera-
listischer Seite als entschiedene Wendung zum

Zentralismus wahrgenommen. Warum?

Wir haben dabei nur das Verhéltnis zwischen
Reichsrat und den nichtungarischen Landern ins
Auge zu fassen, denn am Verhaltnis Reichsrat —
ungarischer Landtag anderte sich mit dem Feb-
ruarpatent nichts. Ganz neu war aber § 11 des
GG-RV: ,Gegenstiande der Gesetzgebung, wel-
che allen Konigreichen und Landern, mit Aus-
nahme der Lander der ungarischen Krone, ge-
meinsam sind, gehoren nach dem III. Artikel des
Diploms vom 20. October 1860 zum verfas-
sungsmafligen Wirkungskreise des Reichsrathes
ohne Zuziehung der Mitglieder aus den Lan-
dern der ungarischen Krone. Zu diesem engeren
Reichsrathe gehoren demnach, mit Ausnahme
der im § 10 GG-RV aufgezéhlten Angelegenhei-

36 SIMON, Einheitsstaat 1-51.

ten, alle Gegenstinde der Gesetzgebung, welche
nicht ausdriicklich durch die Landesordnungen
den einzelnen im engeren Reichsrathe vertrete-
nen Landtagen vorbehalten sind” (Hervorhebun-
gen durch den Verf.).

Gerade in diesem Punkt sieht man besonders
deutlich, wie Schmerling und Johann Perthaler
hochst angestrengt darum bemiiht waren, das
Februarpatent als eine sich sozusagen zwangs-
laufig aus dem Oktoberdiplom ergebende recht-
liche Konsequenz erscheinen zu lassen. Denn
liest man §11 des GG-RV unbefangen, dann
konnte man meinen, schon Art. III des Oktober-
diploms weise samtliche ,,Gegenstande der Ge-
setzgebung, welche allen Konigreichen und
Landern, mit Ausnahme der Lander der ungari-
schen Krone, gemeinsam sind”, ohne weiteres
dem engeren Reichsrat zu. Dies war aber kei-
neswegs der Fall. In dem besagten Art.III des
Oktoberdiploms heifit es lediglich, dass ange-
sichts einer schon langjahrigen faktischen Praxis
gemeinsamer Behandlung und Entscheidung in
einem engeren Reichsrat auch eine formliche
verfassungsrechtliche Verlagerung von Kompe-
tenzen von den Landtagen auf diesen engeren
Reichsrat in Zukunft méglich sein soll. Eben die-
se, als blofie verfassungspolitische Mdoglichkeit
im Oktoberdiplom angedeutete formalrechtliche
Verlagerung der Kompetenzen auf den engeren
Reichsrat, wurde dann im GG-RV vorgenom-
men. Und diese Verlagerung fiel nun tatsdchlich
recht radikal aus, denn es sollten hinfort ,alle
Gegenstinde der Gesetzgebung, welche nicht aus-
driicklich durch die Landesordnungen den ein-
zelnen im engeren Reichsrathe vertretenen Land-
tagen vorbehalten sind” (Hervorhebungen durch
den Verf.), unter die Regelungskompetenz des
engeren Reichsrates fallen, abziiglich natiirlich
jene wenigen Regelungsgegenstinde, in denen
der weitere Reichsrat zu entscheiden hatte.?”

Und schaut man sich sodann an, was die Lan-

7§10 GG-RV.
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desordnungen fiir die Landtage an Regelungs-
kompetenzen {iibrig gelassen hatten, dann ist es
leicht verstandlich, warum das Februarpatent in
der zeitgendssischen Einschiatzung sofort das
Pradikat , zentralistisch” verpasst bekam: Zu
den , Landesangelegenheiten” zédhlen die ,Lan-
descultur”, ,offentliche Bauten aus Landes-
mitteln” sowie die ,,aus Landesmitteln dotierten
Wohlthatigkeitsanstalten”. Hinzu kommen die
,naheren Anordnungen inner den Granzen der
allgemeinen Gesetze in Betreff der Gemeinde-
und der Kirchen- und Schulangelegenheiten”.3
Abgesehen von der Kommunalaufsicht handelt
es sich praktisch nur um Bereiche der Leistungs-

verwaltung.

Die verfassungsgeschichtliche Einordnung des
Februarpatents ist bekanntlich immer wieder
sehr kontrovers diskutiert worden. Folgt man
etwa Wilhelm Brauneder, dann hat es keinerlei
Konstitutionalisierung bewirkt; es stehe ,dem
Oktoberdiplom wesentlich nédher als der nach-
folgenden, tatsiachlich konstitutionellen Verfas-
sung 1867”.% Vor allem die Einordnung des Pa-
tents zwischen den beiden Polen , Foderalis-
mus” und ,,Zentralismus” war umstritten. Die
neuere Forschung betont auch in diesem Punkt
sehr stark die Kontinuitat zwischen Oktoberdip-
lom und Februarpatent. Das Februarpatent ha-
be, wenn man es an den Regelungen des Okto-
berdiploms messe, keine wesentlichen Kompe-
tenzverlagerungen von den Landern auf den

Gesamtstaat mit sich gebracht.

Ob hier tatsdchlich das letzte Wort gesprochen
ist,4! scheint mir aber zweifelhaft. Dies schon

38 Siehe beispielsweise § 18 Landesordnung Osterreich
unter der Enns.

% BRAUNEDER, Verfassungsgeschichte 142.

4 OLECHOWSKI, Oktoberdiplom 66; in diese Richtung
auch schon 1955 FELLNER, ,Februarpatent” 50f.; ganz
dezidiert auch BRAUNEDER, Verfassungsgeschichte
144; siehe auch OLECHOWSKI, Oktoberdiplom zum
Februarpatent 30, mit weiteren Nachweisen.

#So OLECHOWSKI, Oktoberdiplom 156: ,Die éltere
Lehre, das Oktoberdiplom sei auf Grund seiner fode-

deshalb, weil dabei zu wenig das Urteil der Zeit
selbst in Betracht gezogen wird. Und dieses Ur-
teil war, jedenfalls aus der Sicht des foderalisti-
schen Lagers, eindeutig: Das Februarpatent war
mit seinem zentralistischen Ansatz inakzeptabel.
Die bis heute verschiedentlich anzutreffende Ge-
geniiberstellung eines ,extrem foderalistischen”
Oktoberdiploms, zu dem das Februarpatent so
etwas wie den zentralistischen Kontrapunkt
darstelle, beruht also auf einer schon im 19.
Jahrhundert verbreiteten Einschidtzung der bei-
den Gesetze im Meinungskampf zwischen ,Fo-
deralisten” und , Zentralisten”.#? In der Tat hing
dem Februarpatent von Anfang an ein ,zentra-
listisches” Image an, denn es wurde sofort nach
seiner Inkraftsetzung auch schon in der zeitge-
nossischen Kritik mit dem Schlagwort des
,Zentralismus” in Verbindung gebracht* und
dies hat sich dann in der modernen Verfas-
sungshistoriographie fortgesetzt.# Eine histori-
sche Analyse des Februarpatents darf dies nicht
unberticksichtigt lassen und hat demzufolge zu
fragen, was es denn nun genau war, das diese
geradezu affektive Ablehnung des Februarpa-
tents von foderalistischer Seite hervorgerufen
hat. Klarerweise an erster Stelle ist hier zu nen-
nen: Die Einfilhrung eines gesamtstaatlichen
Parlaments im nichtungarischen Reichsteil mit
einer umfassenden Regelungskompetenz. Das
einzige foderalistische Zugestandnis lag hier im
Wahlmodus des Abgeordnetenhauses: Die Ab-
geordneten wurden durch die Landtage entsen-
det; dies war im Grunde das einzige standestaat-

liche Erbstiick, welches das Februarpatent aus

ralistischen Konzeption gescheitert und nur vier Mo-
nate spater durch das zentralistische Februarpatent
ersetzt worden, kann als widerlegt bezeichnet wer-
den”.

42 Mit treffenden Beispielen MARSCHALL VON BIEBER-
STEIN, Freiheit in der Unfreiheit 207-213.

$ SIMON, Ius Publicum 142; REDLICH, Staats- und
Reichsproblem 687, spricht vom ,zentralistischen
Konstitutionalismus”.

4 OLECHOWSKI, Oktoberdiplom zum Februarpatent 30.
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dem Oktoberdiplom tiibernommen hatte, um
den verfassungspolitischen Bruch zwischen den
beiden Gesetzen nicht zu scharf hervortreten zu
lassen und die Riickwendung zum Konstitutio-
nalismus schonend zu bemaénteln. Aber dies &n-
derte nichts daran, dass der neu instituierte
, Engere Reichsrat” mit seiner umfassenden par-
lamentarischen Regelungsbefugnis fiir das fode-
ralistische Lager geradezu ein rotes Tuch war.
Fiir den Tiroler Landtag etwa, traditionell ein
Hort des konservativ-klerikalen ,, Foderalismus”,
war das Februarpatent schlichtweg ein
,Schlachthaus”, in dem der altiiberlieferten Ti-
roler Freiheit, dem , Historischen Staatsrecht”

Tirols, der Garaus gemacht werden sollte.*>

Man muss bei diesen zeitgendssischen Bewer-
tungen immer im Auge behalten, dass das Feb-
ruarpatent dabei am Mafistab eines dlteren Ver-
standnisses von ,Foderalismus” gemessen wur-
de, der in der Historiographie verschiedentlich
mit dem Terminus eines sog. Kronlandfdderalis-
mus bezeichnet wird; dieser stand in enger Ver-
bindung mit der Idee des sog. ,Historischen
Staatsrechts”.# Es handelt sich hier um ein fode-
rales Konzept, das noch am Leitbild eines vor-
modernen ,zusammengesetzten Staates” und
noch nicht an den damals ja erst entstehenden
modernen bundesstaatlichen Konzeptionen ori-
entiert war.¥’ Ein gesamtstaatliches Parlament
stand von vornherein in Widerspruch zur Idee
eines ,Historischen Staatsrechts” der Lander,
denn dieses war ja letztlich hervorgegangen aus
der ,zusammengesetzten Staatlichkeit” der vor-
modernen Landerunion des Hauses Habsburg,
in der es kein ,,Unionsparlament” in einem kon-

stitutionellen Sinne geben konnte.*® Dem , Histo-

45 SCHOBER, Tiroler Landtag 1823-1826.

4 Eingehend SIMON, Restauration 127-141.

4 DERS., Foderalisierung 260f.

4 Die ungarische wie die tschechische Nationalbewe-
gung haben demgemaf ein unmittelbar gewéhltes ge-
samtstaatliches Parlament auch grundsatzlich abge-
lehnt und zwar im Kern mit dem Argument, dass in
einem solchen Unionsparlament ,die Vertreter ande-

rischen Staatsrecht” war selbst die Vorstellung
einer ,Generalstindeversammlung” fremd,
denn dergleichen hatte es in der vormodernen
Landerverbindung der Habsburger allenfalls in
Ausnahmefillen und allenfalls ansatzweise ge-
geben, aber jedenfalls niemals als eine feste In-

stitution.

Und dieses Zentralparlament wurde nun im GG-
RV mit einer umfassenden Gesetzgebungskompe-
tenz ausgestattet. §11 des Grundgesetzes statu-
iert, wie erwahnt, gegeniiber Art. III Oktober-
diplom eine Umkehrung der Regelzustandigkeit
zuungunsten der Lander.* Abziiglich der spar-
lichen Gesetzgebungskompetenzen der Lander
in den Landesordnungen und abziiglich der
wenigen Legislativkompetenzen des Weiteren
Reichsrats kam dem Engeren Reichsrat in der
cisleithanischen Reichshilfte die gesamte Ge-
setzgebungskompetenz zu, beschrankt nur
durch die im Konstitutionalismus durchgehend
iiblichen Prarogativen der Krone, bei denen es
keines formlichen Parlamentsgesetzes bedurfte.
Dass dies auf foderalistischer Seite einen Auf-
schrei der Empdrung hervorrief, kann kaum
verwundern — und zwar auch dann nicht, wenn
man sich hier nochmals vor Augen fiihrt, dass ja
in der Tat streng genommen im GG-RV gar kein
Transfer von Gesetzgebungskompetenzen auf
den Engeren Reichsrat stattgefunden hatte.
Denn wir hatten ja gesehen: Im Oktoberdiplom

rer Lander iiber die Rechte des bohmischen Konigrei-
ches zu entscheiden” befugt wéren; dazu SIMON, Ius
Publicum 143, Fn. 83.

#®In Art. III des Oktoberdiploms heifst es: , Alle ande-
ren Gegenstinde der Gesetzgebung, welche in den
vorhergehenden Puncten nicht enthalten sind, wer-
den in und mit den betreffenden Landtagen [...] erle-
digt werden”. Demgegentiiber heifit es in § 11 GG-RV
1861: ,,Zu diesem engeren Reichsrathe gehdren dem-
nach, mit Ausnahme der im § 10 aufgezéhlten Ange-
legenheiten, alle Gegenstande der Gesetzgebung, wel-
che nicht ausdriicklich durch die Landesordnungen
den einzelnen im engeren Reichsrathe vertretenen
Landtagen vorbehalten sind” (Hervorhebungen
durch den Vert.).
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kam den Landtagen noch gar kein Entschei-
dungsrecht in der Gesetzgebung zu — ja mehr
noch: Die ,Gesetzgebung” tritt in diesem Do-
kument neostandischer Restauration noch gar
nicht als selbstandige Staatsfunktion in Erschei-
nung. Insofern war den Landtagen mit dem Feb-
ruarpatent natiirlich auch nichts genommen
worden - denn was sie noch gar nicht besafen,
konnte ihnen auch nicht genommen werden.
Dennoch erschien das Oktoberdiplom, vergli-
chen mit dem Februarpatent, alsbald nach dem
Erlass des letzteren aus foderalistischer Sicht in
versOhnlicherem Licht, denn, so hat es Karel
Kramar ausgedriickt,® mit dem Oktoberdiplom
war der Kaiser zumindest noch ,,auf dem richti-
gen Weg” gewesen, der, wire er konsequent
weitergegangen worden, zu einem akzeptablen
Ergebnis hitte fithren kdnnen. Damit war ge-
meint: Das mit dem Februarpatent neu einge-
fiihrte parlamentarische Gesetzgebungsrecht
hétte anders verteilt werden miissen: nicht zu-
gunsten eines neu instituierten ,Engeren Reichs-
rates”, sondern zugunsten der Landtage. Mit an-
deren Worten: Das Oktoberdiplom war noch of-
fen gewesen fiir eine Weiterentwicklung in Rich-
tung eines foderalen Systems, bei dem samtliche
Regelungskompetenzen bei den Landtagen ge-
lagert gewesen waren, mit Ausnahme der ganz
wenigen Kompetenzen, die dem Reichsrat schon
gemafs dem Oktoberdiplom zukommen sollten.
Eine Differenzierung zwischen , engerem” und
,weiterem Reichsrat” eriibrigt sich in einem sol-
chen System. Und demgemafs war dann auch
schon die Institution des , Engeren Reichsrates”
per se der Stein des Anstofies, der die erbitterte
Feindschaft der Foderalisten, nicht zuletzt der
tschechischen Nationalbewegung, auf sich ge-
zogen hat. Eine Mitwirkung an einem solchen
Machwerk des Zentralismus kam aus solcher
Sicht nicht in Frage - fiir die tschechische Natio-

nalbewegung bekanntlich auch dann nicht, als

50 KRAMAR, Das bohmische Staatsrecht; dazu PLASCH-
KA, Das bohmische Staatsrecht 4.

man mit dem gednderten GG-RV in der Dezem-
ber-Verfassung den zentralistischen Ansatz des
Februarpatents abzumildern suchte.” Was den
Foderalisten vorschwebte, war eine Art kon-
stitutionalisiertes Oktoberdiplom, also ein Sys-
tem mit Regelzustiandigkeit der Landtage, die
aber selbstverstandlich mit einem ordentlichen
Gesetzgebungsrecht ausgestattet sein sollten.
Eines ,engeren Reichsrates” bedurfte es in ei-
nem solchen Konzept nicht. Allerdings gab es
hierbei auch keine Differenzierung zwischen
Ungarn und den tibrigen Landern: Die wenigen
Ausnahmekompetenzen des Reichsrats sollten
nach dem foderalistischen Konzept allen Lindern
gleichermaflen zukommen unter Einschluss der
Léander der ungarischen Stephanskrone,® wie es
im Oktoberdiplom vorgesehen war. Daraus re-
sultiert dann spater auch die massive Ableh-
nung des Ausgleichskonzeptes von Seiten des

foderalistischen Lagers.

Aus foderalistischer Sicht war der Zug im Okto-
berdiplom also noch nicht abgefahren: Es lief3
sich lesen als erster Schritt in das angestrebte f6-
derale System; es bedurfte hierzu nur einer Auf-
wertung der Landtage zu echten Gesetzge-
bungsorganen im Sinne des Konstitutionalis-
mus. Im Februarpatent hingegen war der Zug
abgefahren - endgiiltig abgefahren —, aus fode-
ralistischer Sicht genau in die falsche Richtung.
Man setzt sich also iiber die zeitgendssischen
Bewertungen von Oktoberdiplom und Februar-
patent hinweg, wenn man die Unterschiede
zwischen ihnen zu klein schreibt. Aus zeit-
genossischer Sicht waren die Unterschiede be-
trachtlich.

Gleiches gilt fiir die Frage, wie nahe man mit
dem Februarpatent an eine konstitutionelle Mo-
narchie gekommen ist. Selbstverstindlich war
das Februarpatent noch keine Verfassung im
vollen Sinne des Wortes, aber es beinhaltete ein

51 STOURZH, Landerautonomie und Gesamtstaat 53.
52 OSTERKAMP, Vielfalt ordnen 198.
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entscheidendes Kernelement des Konstitutiona-
lismus: eine Gewaltenteilung im klassischen
Sinn zwischen einem Parlament als Legisla-
tivorgan und der monarchischen Exekutive.
Dass hiermit ein entscheidender Schritt Rich-
tung Konstitutionalismus getan war, erhellt
schon daraus, dass das GG-RV von 1861 be-
kanntlich in die Dezember-Verfassung ({iber-
nommen wurde. In seiner Grundstruktur jeden-
falls ist die konstitutionelle Monarchie in Oster-
reich-Cisleithanien, insbesondere die Kompe-
tenzverteilung zwischen monarchischer Exeku-
tive und Parlament sowie zwischen Gesamtstaat
und Landern, im Februarpatent festgeklopft

worden.

IV.

Die sog. Dezember-Verfassung hat darauf auf-
gebaut: Sie ergidnzte das Februarpatent zu einer
Verfassungsordnung im vollen Sinne des Kon-
stitutionalismus, liefS aber das foderale System
des Februarpatents in seinen Grundziigen unbe-
rithrt. Vergleicht man beide miteinander, so zei-
gen sich hinsichtlich der Kompetenzordnung
vor allem zwei nicht unwesentliche Neugewich-
tungen:

Zum einen, betreffend das Verhaltnis von Mo-
narch und Parlament, ein wesentlich starker
eingegrenztes ~ monarchisches  Notverord-
nungsrecht. Wahrend gem. § 13 des urspriingli-
chen GG-RV von 1861 jede ,dringende Mafsre-
gel” per Notverordnung getroffen werden konn-
te, sobald , der Reichsrat nicht versammelt ist”,
mit der geringen Einschrankung, dass dem
,nachsten Reichsrat die Griinde und Erfolge der
Verfiigung darzulegen” seien, machte § 14 des
novellierten GG-RV 1867 den Erlass von Not-
verordnungen von der Zustimmung des gesam-
ten Ministerrats abhédngig, der hierfiir die Ver-
antwortung zu ibernehmen hatte. Auflerdem
hatten sie nur ,provisorische Gesetzeskraft”,

d.h. sie erloschen, ,wenn die Regierung unter-

lassen hat, dieselben dem néchsten nach deren
Kundmachung zusammentretenden Reichsrathe
zur Genehmigung vorzulegen”. Die andere
Neugewichtung betraf das Verhiltnis zwischen
Gesamtstaat und Landern, namlich die Verlage-
rung der Regelzustindigkeit auf die Landtage:
Gem. § 12 GG-RYV sollten nun alle Gegenstande
der Gesetzgebung, welche ,dem Reichsrathe
nicht ausdriicklich vorbehalten sind”, in den
»Wirkungskreis der Landtage” fallen. Die Be-
deutung dieser Verlagerung darf allerdings
nicht {iberschatzt werden, denn der Katalog der
Zustandigkeiten, die dem Reichsrat gem. §11
ausdriicklich vorbehalten blieben, war sehr um-
fangreich, sodass sich die Kompetenzverteilung
zwischen Reichsrat und Landtagen nicht grund-

legend anderte.
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I. Struktur und Probleme
der Kompetenzverteilung

Die oOsterreichische Reichshilfte der Doppelmo-
narchie wurde trotz der langen Tradition der
einzelnen Kronldnder von der zeitgendssischen
Staatsrechtslehre als Einheitsstaat verstanden,
wenn auch als dezentralisierter.! Die Dezentrali-
sierung des Staates wurde insbesondere daran
deutlich, dass die Gesetzgebung in Reichs- und
Landesgesetze aufgeteilt war.2

1 Z.B. ULBRICH, Lehrbuch 300f.

2Die Reichsgesetzgebung war im GG-RV (RGBI. 20/
1861, 1867 novelliert durch RGBI. 141/1867) geregelt,
die Landesgesetzgebung in den Landesordnungen
(RGBL. 20/1861).

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-25212

Die Reichs- und Landesverfassungen enthielten
zwar eine Kompetenzverteilung zwischen
Reichs- und Landesgesetzen; das Verhéltnis der
verschiedenen Arten von Gesetzen zueinander
war verfassungsrechtlich hingegen nicht aus-
driicklich geregelt. Daraus leitete die ganz unbe-
strittene Lehre ab, dass Reichs- und Landesge-
setze gleichrangig waren.® Diese Gleichrangig-
keit fithrte paradoxerweise dazu, dass Landes-
gesetze im dezentralen Einheitsstaat Osterreich
,starker” waren, als typischerweise in Bundes-
staaten.*

3 WIEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht 65-68.
* JELLINEK, Verfassungsgerichtshof 32.
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Der Grund fiir die Gleichrangigkeit lag also zu-
néchst schlichtweg darin, dass es keine andere
positiv-rechtliche Regelung gab. Die Gleichran-
gigkeit passte aber auch gut zur damals herr-
schenden Lehre von der konstitutionellen Ge-
setzgebung, die der deutsche Staatsrechtler Paul
Laband ausformuliert hatte.

Nach Labands Lehre war ndmlich auch in der
konstitutionellen Monarchie der Monarch der
alleinige Gesetzgeber, auch wenn er anders als
in der absoluten Monarchie ohne Parlament kei-
ne Gesetze erlassen konnte. Laband unterschied
in der konstitutionellen Gesetzgebung strikt
zwischen der Bestimmung des Gesetzesinhalts
einerseits und der Zuerkennung der Verbind-
lichkeit dieses Inhalts andererseits. Ersteres, und
nur ersteres war nach Labands Auffassung in
konstitutionellen Monarchien Aufgabe des Par-
laments. Zweiteres — in Labands Terminologie
der Gesetzesbefehl — war hingegen weiterhin

ausschliefslich Sache des Monarchen.5

Diese Lehre vom Monarchen als alleinigem Ge-
setzgeber in der konstitutionellen Monarchie
war auch in Osterreich bis zum Ende der Mo-
narchie herrschend.¢ Dem entsprach die Promul-
gationsformel, in der der Kaiser erkldrte: ,Mit
Zustimmung beider Hauser des Reichsrates fin-
de ich anzuordnen wie folgt:” bzw. , Uber An-
trag des Landtages [...] finde ich anzuordnen,
wie folgt: [...].”

Ab 1861 erlief der Kaiser auch die Landesgeset-
ze als Kaiser und nicht etwa niederdsterreichi-
sche Landesgesetze als Erzherzog von Oster-
reich oder Tiroler Landesgesetze als gefiirsteter

Graf von Tirol” Der Gesetzgeber war aus der

5 LABAND, Staatsrecht 490-492.

® SCHMETTERER, Kaiser als Gesetzgeber 388 m.w.N.;
erst in den letzten Jahren der Monarchie wurde diese
Lehre vereinzelt angezweifelt: LUKAS, Stellung des
Parlaments 111-225; KELSEN, Hauptprobleme 413.

7 Dementsprechend war auch in den Landesordnun-
gen konsequent und ausschliefllich die Rede vom
Kaiser.

Perspektive der zeitgenossischen Lehre also bei
Reichs- und Landesgesetzen derselbe, namlich
der Kaiser. Er war nur bei Reichs- und Landes-
gesetzen an Vorschldge anderer Parlamente ge-
bunden - an die des Reichsrats bei Reichsgeset-
zen® und an die des jeweiligen Landtags bei Lan-

desgesetzen.?

Die Auffassung vom Kaiser als alleinigem Ge-
setzgeber war fiir die zeitgendssische Lehre ein
Grund mehr fiir die Gleichrangigkeit von
Reichs- und Landesgesetzen. SchliefSlich waren
beide Ausdruck desselben und unteilbaren kai-

serlichen Willens.10

Aus der Gleichrangigkeit von Reichs- und Lan-
desgesetzen ergab sich nun, dass Reichsgesetze
ihnen widersprechenden Landesgesetzen nicht
wegen ihrer Qualitdt als zentralstaatliche Geset-
ze derogieren oder sie verdrangen konnten —
wie es fiir Bundesstaaten typisch ist. Genauso
wenig konnten Landesgesetze wegen ihrer Qua-
litat als Gesetze einzelner Kronldnder Reichsge-
setzen derogieren oder sie suspendieren.!!

Daher stellte sich die Frage, wie mit Reichsge-
setzen, die Landesgesetzen widersprachen oder
dem umgekehrten Fall umzugehen war. Die alt-
Osterreichische Lehre und Praxis wendeten auf
diese Konstellation praktisch einhellig die Regel
lex posterior derogat legi priori an.!?

Gerade wegen der Eigenheiten der altosterreichi-
schen Kompetenzverteilung waren derartige Kon-
flikte moglich, ja sogar wahrscheinlich. Die altos-
terreichische Kompetenzverteilung war in mehrfa-
cher Hinsicht problematisch. Zunéchst bestand sie
aus zwei unterschiedlichen historischen Rechts-
schichten, die nur unzureichend aufeinander ab-

gestimmt waren, ndmlich einerseits den Regelun-

8§12 GG-RV 1861, § 13 GG-RV i.d.F. 1867.

° § 17 der Landesordnungen.

10 JELLINEK, Verfassungsgerichtshof 31.

11 Zur Terminologie WIEDERIN, Bundesrecht und Lan-
desrecht 51-55.

12 WIEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht 64 mit aus-
fiihrlichen Belegen.
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gen der Februarpatents 1861 und andererseits je-

nen der Dezemberverfassung 1867.

Im System des Februarpatents wurden die Kom-
petenzen der Landtage in den Landesordnun-
gen taxativ aufgezdhlt,® und fiir alle Angele-
genheiten, die keine Zustdndigkeit der Landtage
waren, war der Reichsrat zustandig."* Mit der
Dezemberverfassung sollte dieses System ,,um-
gedreht” werden. Nun waren die Kompetenzen
im novellierten GG-RV aufgezahlt, und eine Ge-
neralklausel im selben Gesetz bestimmte, dass
die Landtage fiir alle anderen Angelegenheiten

zustandig sein sollten.!s

Die Landesordnungen von 1861 wurden aber
nicht angepasst, sodass dort die Kompetenzen
der Landtage weiterhin taxativ aufgezihlt wa-
ren. Die Dezemberverfassung von 1867 enthielt
also eine andere Kompetenzverteilung als die
unveranderten Landesordnungen von 1861.
Noch dazu waren die Kompetenzbestimmungen
der Dezemberverfassung auch fiir sich genom-
men keineswegs eindeutig. §11 GG-RV id.F.
1867 lautete: ,Der Wirkungskreis des Reichsra-
thes umfafit alle Angelegenheiten, welche sich
auf Rechte, Pflichten und Interessen beziehen,
die allen im Reichsrathe vertretenen Konigrei-
chen und Landern gemeinschaftlich sind, in so-
ferne dieselben nicht in Folge der Vereinbarung
mit den Landern der ungarischen Krone zwi-
schen diesen und den iibrigen Landern der Mo-
narchie gemeinsam zu behandeln sein werden.
Es gehoren daher zum Wirkungskreise des
Reichsrathes: [Aufzahlung]”

Der erste Satz implizierte ein abstraktes, wenn
auch sehr schwammiges Kriterium fiir die Zu-
standigkeit des Reichsrats, namlich die gemein-
samen Rechte, Pflichten und Interessen aller cis-
leithanischen Lander. Dann folgte eine Aulflis-
tung konkreter Zustandigkeiten des Reichsrats.

13§ 18 der Landesordnungen.

1481 Abs. 2 GG-RV 1861.

158§ 11, 12 GG-RV i.d.F. 1867; zur Gesetzgebungsge-
schichte: PAAR, Gesetzgebung 57-77, 122-127.

Durch das Wort ,daher” wurde deutlich ge-
macht, dass diese Aufzahlung die konkrete Um-
setzung des abstrakten Kriteriums des Einlei-
tungssatzes sein sollte.

Unklar blieb aber, ob diese Aufzdhlung taxativ
oder demonstrativ sein sollte. Anders gesagt: In
wessen Zustandigkeit sollten Angelegenheiten
fallen, die sich auf Rechte, Pflichten und Interes-
sen aller Lander bezogen, aber nicht in der kon-
kreten Aufzdhlung genannt waren. Die Aufzdh-
lung des § 11 wurde in § 12 durch folgende Ge-
neralklausel zugunsten der Landtage erganzt:
,Alle iibrigen Gegenstdnde der Gesetzgebung,
welche in diesem Gesetze dem Reichsrathe nicht
ausdriicklich vorbehalten sind, gehoren in den
Wirkungskreis der Landtage der im Reichsrathe
vertretenen Konigreiche und Lander und wer-
den in und mit diesen Landtagen verfassungs-
maflig erledigt.”

Allerdings wurde auch durch diese General-
klausel nicht gekldrt, ob die Aufzahlung des § 11
taxativ oder demonstrativ war. Es war namlich
unklar, worauf sich die Wendung ,alle iibrigen
Gegenstande” bezog. Sie konnte sich auf den
Einleitungssatz des § 11 beziehen und damit al-
les ausschliefSen, was sich auf Rechte, Pflichten
und Interessen aller Kronlinder bezog. Dann
wire die Aufzdhlung des § 11 demonstrativ ge-
wesen. Die Wendung konnte sich aber auch auf
die konkrete Aufzahlung des § 11 beziehen, die
dann taxativ gewesen wire. Dass § 12 unmittel-
bar auf die Aufzdhlung des § 11 folgte, mochte
in diese Richtung deuten, aber der Einleitungs-
satz des § 11 wéare dann nur eine entbehrliche
Erlduterung ohne normativen Inhalt gewesen.

In der Monarchie wurde die Aufzdhlung des
§ 11 wohl eher als taxativ verstanden. Das Prob-
lem war aber, dass es Bereiche gab, deren Rege-
lung durch Reichsgesetz zwar fiir notig und
sinnvoll gehalten wurde, die aber schlichtweg
nicht in der Aufzahlung des § 11 enthalten wa-
ren. Hier behalf man sich mit einer extensiven

Auslegung der einzelnen Unterpunkte des § 11
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oder griff doch auf den Einleitungssatz dieser

Bestimmung zurtick.6

Unabhéngig vom Charakter der Aufzdhlung des
§11 GG-RV i.d.F 1867 gab es zahlreiche Berei-
che, in denen eine genaue Kompetenzgrenze
zwischen Reichs- und Landesgesetzgebung
kaum gezogen werden konnte. § 11 lit. k besagte
etwa, dass , die Zivilrechtsgesetzgebung” Sache
des Reichsrats war, allerdings ,mit Ausschluss
der Gesetzgebung iiber [...] solche Gegenstande,
welche auf Grund der Landesordnungen [...] in
den Wirkungskreis der Landtage gehoren.”

Die Landtage waren unter anderem fiir die Lan-
deskultur zustdndig. Jellinek wies darauf hin,
dass es daher viele Bereiche gab, fiir die die
Kompetenz von Reichsrat und Landtagen in An-
spruch genommen werden konnte; vom Reichs-
rat, weil er grundsatzlich fiir das Zivilrecht zu-
standig war, von den Landtagen, weil ein Bezug
zur Landeskultur bestand. Als Beispiele nannte
Jellinek Liegenschaftspfand- und Erbrecht.”” Kon-
kurrierende Kompetenzen waren in der altoster-

reichischen Verfassung aber nicht vorgesehen.!®

Besonders unklar war die Kompetenzverteilung
auch in Bezug auf Gemeindeangelegenheiten.

Seit 1867 waren sie Landessache.!® Das umfasste

16 TEZNER, Volksvertretung 245-248 nennt als Beispiel
das Gesetz tiiber Eisenbahnbiicher (RGBI.70/1874),
das seiner Meinung nach von der Aufzdhlung des
§ 11 nicht erfasst war und daher nur aufgrund des
Einleitungssatzes Reichssache sein konnte.

7 JELLINEK, Verfassungsgerichtshof 39-41; dazu auch:
PERNTHALER, Zivilrechtwesen 54-59.

18 Auch die lex Starczynski von 1907 war in der Mo-
narchie keine Ausnahme von diesem Grundsatz; sie-
he dazu WIEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht
136-140.

Im System des Februarpatents war die Grundsatz-
gesetzgebung in Gemeindeangelegenheiten noch
Reichskompetenz gewesen, und nur die Ausfiih-
rungsgesetzgebung Landessache (§ 18 Abs. II Z. 1 der
Landesordnungen); auf dieser Basis wurde 1862 das
Reichsgemeindegesetz erlassen (RGBL. 18/1862); 1867
wurde aber die Kompetenz zur Regelung von Ge-
meindeangelegenheiten ganz auf die Landesgesetz-

auch das Armenwesen, wahrend das Heimat-
recht Reichssache war. Wegen der fiir die Mo-
narchie so typischen Verkniipfung des Armen-
wesens mit dem Heimatrecht war es hier kaum
moglich, die Zustandigkeit des Reichsrats klar
von jener der Landtage zu trennen.?’ Besondere
Probleme bereiteten auch jene Bereiche, in de-
nen die materielle Regelung den Landtagen
ibertragen war, die Finanzierung aber vom
Reichsrat geregelt werden sollte — so z.B. das
nicht universitare Hochschulwesen.?!

Es gibt wohl keine Kompetenzverteilung ohne
solche Bereiche, in denen die genaue Abgren-
zung der Zustandigkeiten schwierig ist. In der
altosterreichischen Kompetenzverteilung waren
die unklaren und ungeschickten Regelungen al-
lerdings besonders zahlreich, und durch zwei
strukturelle Eigenheiten der Dezemberverfas-
sung waren sie auch besonders problematisch.
Diese beiden Eigenheiten waren einerseits die
Gleichrangigkeit von Reichs- und Landesgeset-
zen und andererseits das Fehlen einer Kontrol-

linstanz.

Das Februarpatent hatte noch eine Instanz zur
Entscheidung von Kompetenzstreitigkeiten vor-
gesehen. § 11 letzter Absatz des GG-RV lautete
in der Stammfassung namlich: ,Bei vorkom-
menden Zweifeln riicksichtlich der Competenz
des engeren Reichsrathes in gemeinsamen Ge-
setzgebungsangelegenheiten  gegeniiber der
Competenz eines einzelnen, im engeren Reichs-
rathe vertretenen Landtages, entscheidet auf

Antrag des engeren Reichsrathes der Kaiser.”

Diese Bestimmung wurde bei der Novellierung
des GG-RV aber ersatzlos gestrichen.?? Nunmehr
konnte nicht einmal der Kaiser Kompetenzstrei-
tigkeiten zwischen Reichsrat und Landtagen

entscheiden — zumindest nicht explizit. Implizit

gebung tibertragen, weil sie in § 11 GG-RV i.d.F. 1867
nicht mehr genannt war.

20 JELLINEK, Verfassungsgerichtshof 41-43.

21 Ebd. 43f.

22 SCHMETTERER, Kompetenzverteilung 202.
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konnte er Fragen der Kompetenz bei seiner Ent-
scheidung iiber die Sanktion weiterhin bertick-
sichtigen und die Sanktion von Gesetzen ableh-
nen, die seiner Meinung nach der Kompetenz-
verteilung widersprachen. Freilich war der Kai-
ser — schon allein wegen seiner Unverantwort-
lichkeit — nicht verpflichtet, kompetenzwidrigen

Gesetzen die Sanktion zu verweigern.?

Sobald ein Gesetz aber sanktioniert und publi-
ziert war, bestand {iberhaupt keine Moglichkeit
mehr, eine allfillige Kompetenzwidrigkeit auf-
zugreifen. Art.7 1.Satz StGG-RG bestimmte
namlich: ,Die Priifung der Giltigkeit gehorig
kundgemachter Gesetze steht den Gerichten
nicht zu.” Das bedeutete, dass die Kompetenz-
verteilung im Ergebnis durch kompetenzwidri-
ge Gesetze verschoben werden konnte. Das al-
lein war noch kein Spezifikum der altdsterreichi-
schen Kompetenzverteilung, sondern gilt fiir al-
le Verfassungsordnungen ohne entsprechende
Kontrollinstanz. Die fehlende Kontrollinstanz in
Kombination mit der Gleichrangigkeit von
Reichs- und Landesgesetzen fiihrte in Cisleitha-
nien aber zu einer besonders uniibersichtlichen

Situation.

Diese Gleichrangigkeit fithrte in Verbindung mit
der lex posterior-Regel namlich dazu, dass die
Kompetenzgrenzen sowohl durch (einfache)
Reichs- als auch durch (einfache) Landesgesetze
verschoben werden konnten. Das bedeutete,
dass kompetenzrechtliche ,,Ping-Pong”-
Situationen zwischen Reichsrat und einem
Landtag entstehen konnten. Vor allem aber be-
deutete es, dass es keine einheitliche Zusténdig-
keitsgrenze zwischen Reichs- und Landesge-
setzgebung gab. Vielmehr konnte es von Kron-
land zu Kronland unterschiedlich sein, ob eine
bestimmte Angelegenheit durch Reichs- oder

Landesgesetz geregelt war.

BJELLINEK, Verfassungsgerichtshof 19; KELSEN,
Reichs- und Landesgesetz 246; WEYR, Rahmengesetze
36-43.

Wenn die Reichsgesetzgebung eine Zustindig-
keit in Anspruch nahm, die nach der Verfassung
den Landtagen zustand, fithrte das wenigstens
zu einer einheitlichen Verschiebung der Zustan-
digkeit in ganz Cisleithanien. Wenn aber ein
Landesgesetz eines einzelnen Kronlandes einen
Gegenstand regelte, fiir den der Landtag nicht
zustandig war, verschob das die Zustandig-

keitsgrenze nur in diesem Land.

Die Kompetenzverteilung der Dezemberverfas-
sung war also legistisch unzureichend und fiihr-
te zu einer uniibersichtlichen Zustdandigkeitssi-
tuation. Das galt im Ubrigen nicht nur fiir die
Kompetenzverteilung innerhalb Cisleithaniens,
sondern auch fiir die Zustandigkeit zur Gesetz-
gebung in den gemeinsamen Angelegenheiten
Osterreich-Ungarns. Auch hier wurden in der
Dezemberverfassung Regelungen getroffen, die
auf korrespondierende Regelungen — hier des
ungarischen Ausgleichsgesetzes — keine Riick-

sicht nahmen.2

Edmund Bernatziks bitteres Bonmot, er unter-
richte nicht Osterreichisches Verfassungsrecht,
sondern die Liicken des Osterreichischen Verfas-
sungsrechts,? galt fiir die Kompetenzverteilung
also ganz besonders. Gerade die Probleme der
altosterreichischen Kompetenzverteilung stimu-
lierten aber auch die Osterreichische Staats-
rechtswissenschaft, und deren Uberlegungen zu
diesem Thema waren fiir die weitere Entwick-
lung sowohl des positiven Rechts als auch der
Rechtstheorie sehr wichtig.

Im Folgenden werden die beiden bedeutendsten
wissenschaftlichen Auseinandersetzungen mit
der altosterreichischen Kompetenzverteilung
untersucht, die noch dazu von den beiden be-
deutendsten Osterreichischen Staatsrechtlern des
spaten 19. und frithen 20.Jahrhunderts stam-

men. ,Ein Verfassungsgerichtshof fiir Oster-

2 BERNATZIK, Verfassungsgesetze 408f.
25 KELSEN, Autobiographie 37.
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reich” von Georg Jellinek und ,Reichsgesetz

und Landesgesetz” von Hans Kelsen.?

II. Georg Jellinek

1885 veroffentlichte Georg Jellinek eine 70-sei-
tige Schrift mit dem Titel ,Ein Verfassungsge-
richtshof fiir Osterreich”.” Darin konstatierte er
zundchst, dass die konstitutionellen Verfassun-
gen seiner Zeit Vorkehrungen gegen Verletzun-
gen der Verfassung durch die Verwaltung ent-
hielten. Dann warf Jellinek die Frage auf, ob
auch Parlamente gegen die Verfassung versto-
fen konnten. Er bejahte sie und erkladrte dann,
dass es in Osterreich vor dem Hintergrund des
besonders unruhigen parlamentarischen Lebens
noch wichtiger als in anderen Staaten sei, insti-
tutionellen Schutz vor dem parlamentarischen
Unrecht zu schaffen.?

In weiterer Folge fiihrte Jellinek aus, dass die
Parlamente in der Osterreichischen Verfassung
auch bestimmte richterliche Funktionen iiber-
nahmen, namlich die Entscheidung tiiber die
Giltigkeit von Wahlen und {iber Kompetenz-
konflikte — einerseits zwischen Verfassungs- und
einfacher Gesetzgebung und andererseits zwi-

schen Reichs- und Landesgesetzgebung.?

Mit der Forderung, die Wahlpriifung einem Ge-
richt zu ibertragen, nahm Jellinek zwar eine
spatere Zustandigkeit des VIGH vorweg; fiir das

Verhiltnis von Reichs- und Landesgesetzen war

% JELLINEK, Verfassungsgerichtshof; KELSEN, Reichs-
und Landesgesetz; zu Jellinek: PAULSON, SCHULTE, Jel-
linek; zu Kelsen: OLECHOWSKI, Kelsen; zum Verhaltnis
der beiden: ebd. 101-111; DERS., Von Jellinek zu Kel-
sen.

¥ Dazu: HELLER, Verfassungsgerichtshof 127-135;
KERSTEN, Mehrheit und Minderheit 224-231; NOLL,
Jellinek’s Forderung; STOURZH, Verfassung und Ver-
fassungswirklichkeit; WYDUCKEL, Jellineks Beitrag.

28 JELLINEK, Verfassungsgerichtshof 1-6.

2 Ebd. 7-9.

diese Forderung aber irrelevant, weshalb sie im
Folgenden aufier Betracht bleibt.®

Zur Unterscheidung von einfachen und Verfas-
sungsgesetzen hielt Jellinek zunédchst fest, dass
diese Unterscheidung in allen konstitutionellen
Staaten aufier GrofSbritannien durch erhdhte Zu-
stimmungserfordernisse fiir Verfassungsgesetze
gemacht wurde. Gerade fiir die dsterreichischen
Verhiltnisse hielt er das fiir besonders wichtig;
wegen der schroffen nationalen Gegensatze war
die Zweidrittelmehrheit fiir Verfassungsande-
rungen seiner Meinung nach die wichtigste Ga-
rantie fiir eine gewisse Stabilitiat der Osterreichi-

schen Verfassung.?!

Dann erlauterte Jellinek, dass nach der Dezem-
berverfassung von den Parlamenten selbst ent-
schieden wurde, ob ein Gesetz ein einfaches
oder ein Verfassungsgesetz war. Konkret ent-
schied das der Prisident des jeweiligen Hauses
bzw. wenn dessen Entscheidung nicht akzep-
tiert wurde, die einfache Mehrheit.3?

Somit konnte es dazu kommen, dass Gesetze,
die die Verfassung dnderten und daher mit qua-
lifizierter Mehrheit hétten beschlossen werden
miussen, tatsachlich nur mit einfacher Mehrheit
beschlossen wurden. Das konnte dann gesche-
hen, wenn sich die einfachen Mehrheiten beider
Hauser und dessen Préasidenten einig waren,
dass eine Gesetzesvorlage mit einfacher Mehr-
heit beschlossen werden konnte, und der Kaiser

dann die Beschliisse sanktionierte.

Die tiberstimmte Minderheit hatte keinerlei
rechtliche Moglichkeit, gegen die Entscheidung
von Préasident und Mehrheit vorzugehen — auch
bei offenkundigen Eingriffen in die Verfassung.
Wenn derartige Gesetzesbeschliisse dann auch
noch vom Kaiser sanktioniert und ordnungsge-
maf publiziert wurden, konnte iiberhaupt nicht

mehr iiberpriift werden, ob sie der Dezember-

30 Ebd. 10-17.
31 Ebd. 171.
32 Ebd. 19f.; Beispiele fiir Streitfalle: ebd. 20f.
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verfassung entsprachen oder nicht — weil Art. 7
StGG-RiG Gesetze der richterlichen Priifung ent-
Z0g.

Fiir Jellinek war dieser Zustand unbefriedigend,
aber ein Gesetzespriifungsrecht der ordentlichen
Gerichte war fiir ihn nicht die Lésung — offenbar
hatte er prinzipielle Bedenken gegen eine rich-
terliche Priifung bereits erlassener Gesetze.
Stattdessen schlug er eine Moglichkeit vor, wah-
rend des Gesetzgebungsprozesses vorab von ei-
nem Gericht priifen zu lassen, ob bestimmte
Vorlagen als einfache oder als Verfassungsgeset-

ze beschlossen werden mussten.3

Seine Uberlegungen zur Kompetenzverteilung
zwischen Reichs- und Landesgesetzgebung lei-
tete Jellinek mit der Feststellung ein, dass sie zu
,den eigenthiimlichsten und verwickeltsten Par-
tien des Osterreichischen Staatsrechts” gehor-
ten. Danach gab er einen Uberblick iiber die
Entwicklung der Kompetenzverteilung bis zur

Dezemberverfassung.®

Jellinek folgte der damals herrschenden Lehre
vom Kaiser als alleinigem Gesetzgeber und sah
darin einen wesentlichen Grund fiir die Gleich-
rangigkeit von Reichs- und Landesgesetzen.
Nach der Feststellung, dass Reichs- und Lan-
desgesetze im Deutschen Reich von unterschied-
lichen Gesetzgebern erlassen wurden (dem Bun-
desrat bzw. den einzelnen Bundesfiirsten) hielt
er fest: ,Es ist immer derselbe Kaiser, der im
Reiche mit Zustimmung des Reichsrathes, im
Lande mit Zustimmung der Landesvertretung
die Gesetze erldsst. Ueberall ist es der Eine kai-
serliche Wille, der den Gesetzen die Sanction
verleiht, auf dessen Befehl das Gesetz publiciert
wird und somit Rechtskraft erlangt. [...] In Oes-
terreich steht [...] dem kaiserlichen Willen im

Reiche der kaiserliche Wille im Lande gegen-

3 Ebd. 22-26.
3 Ebd. 27.
% Ebd. 27-29.

tber. Ein Conflict des kaiserlichen Willens mit
sich selber ist aber nicht denkbar.”36

Danach erorterte Jellinek die konkreten Proble-
me der Osterreichischen Kompetenzverteilung.?”
Die beste Losung dieser Probleme wiére fiir Jelli-
nek eine neue, bessere Kompetenzverteilung mit
einer Generalklausel zugunsten der Reichsge-
setzgebung und einem Vorrang der Reichsge-
setze gewesen. Ihm war aber klar, dass das poli-
tisch nicht durchsetzbar war.3

Zur Entschirfung dieser Probleme schien ihm
aber auch die Moglichkeit einer Gerichtsent-
scheidung schon im Gesetzgebungsverfahren
geeignet. Konkret schlug er vor, dass die Regie-
rung, eine Minderheit von Reichsratsabgeordne-
ten und eine Minderheit von Abgeordneten ei-
nes Landtags das Kompetenzgericht anrufen
konnen sollten. Das Kompetenzgericht sollte
keine neue Institution sein.® Stattdessen emp-
fahl Jellinek, die Kompetenzen des Reichsge-

richts entsprechend zu erweitern.#

Jellineks Vorschldge waren in manchen Details
unausgegoren (etwa bei der konkreten Ausge-
staltung der Antragslegitimation) und wurden
so auch nie umgesetzt. Sie beruhten aber auf ei-
ner fundierten Analyse der Probleme der altds-
terreichischen Kompetenzverteilung und héatten
diese Probleme zweifelsohne deutlich entschér-

fen konnen.

Vor allem aber thematisierte Jellinek hier mogli-
che Kompetenzfelder eines Verfassungsgerichts-
hofs, die jenem der Republik 1919/20 dann tat-
sachlich zugeordnet wurden.*! Der republikani-
sche VEGH wurde 1920 zum Wahlgerichtshof*
und kann seither auch Gesetze auf ihre Verfas-

% Ebd. 32.

% Ebd. 33—45.

% Ebd. 45f.

% Ebd. 48-51.

4 Ebd. 54.

4 HELLER, Verfassungsgerichtshof 133.

42 Art. 141 B-VG; eine Vorstufe war der 1919 einge-
flihrte Wahlgerichtshof (BGBL. 90/1919).
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sungsmaéfligkeit priifen.* Damit kann der VIGH
priifen, ob bestimmte Inhalte ein Verfassungsge-
setz erfordern und ob einfache Gesetze der
Kompetenzverteilung entsprechen.#* Diese Be-
fugnisse des VEGH wurden allerdings nicht in
das Gesetzgebungsverfahren integriert, wie von
Jellinek vorgeschlagen;*> vielmehr kann der
VIGH als einzige Instanz das tun, was allen Ge-
richten der Monarchie verwehrt gewesen war:

ordnungsgemaf publizierte Gesetze priifen.

ITI1. Hans Kelsen

Die mit Abstand ausfiihrlichste wissenschaftli-
che Auseinandersetzung mit der Kompetenzver-
teilung Cisleithaniens wurde im letzten Frie-
densjahr der Monarchie publiziert: Hans Kel-
sens Aufsatz ,Reichsgesetz und Landesge-
setz" .46

Zu Beginn seines Aufsatzes referierte Kelsen die
wesentlichen Punkte der damals herrschenden
Lehre: Gleichrangigkeit von Reichs- und Lan-

# Art. 140 B-VG; eine Vorstufe gab es bereits in
Art. 15 des Gesetzes iiber die Volksvertretung von
1919 (BGBL. 179/1919).

# Dass die Kompetenzwidrigkeit der Ausgangspunkt
fiir die Priiffung der Verfassungswidrigkeit war, zeigt
schon die Formulierung der Stammfassung des
Art. 140 Abs.1 B-VG: ,Der Verfassungsgerichtshof
erkennt {iber Verfassungswidrigkeit von Landesge-
setzen auf Antrag der Bundesregierung, iiber Verfas-
sungswidrigkeit von Bundesgesetzen auf Antrag ei-
ner Landesregierung, sofern aber ein solches Gesetz
die Voraussetzung eines Erkenntnisses des Verfas-
sungsgerichtshofes bilden soll, von Amts wegen.”
Aus der Antragslegitimation (Bundesregierung bei
Landesgesetzen, Landesregierungen bei Bundesge-
setzen) ergibt sich deutlich, dass hier primar an kom-
petenzwidrige Gesetze gedacht war.

451925 erhielt der VfIGH durch Art. 138 Abs. 2 B-VG
auch die Moglichkeit einer praventiven Kompetenz-
priifung, die allerdings eine vergleichsweise geringe
Rolle spielt; dazu SONNTAG, Praventive Normenkon-
torlle138-146.

4 Dazu JABLONER, Austriaca 6-9; OLECHOWSKI, Kelsen
155-158.

desgesetzen, Anwendung der lex posterior-
Regel auf Widerspriiche zwischen ihnen, und
der Kaiser als alleiniger Gesetzgeber der Reichs-

und der Landesgesetze.”

Die lex posterior-Regel war fiir ihn aber als
rechtslogisches Prinzip nur innerhalb eines ein-
heitlichen Normensystems anzuwenden. Reichs-
und Landesgesetze waren seiner Meinung nach
aber kein einheitliches Normensystem, weil sie
von unterschiedlichen Autoritdten stammten
(einmal Kaiser und Reichsrat und einmal Kaiser
und Landtag) und nicht durch eine Form der
Uber- oder Unterordnung koordiniert waren.
Daraus folgerte er, dass die lex posterior-Regel
als rechtslogisches Prinzip nicht auf das Verhalt-
nis von Reichs- und Landesgesetz anwendbar
war. Nur bei Normierung im positiven Recht
ware sie seiner Meinung nach anwendbar gewe-

sen.48

In weiterer Folge warf Kelsen die Frage auf, was
denn der juristische Ausgangspunkt fiir die Be-
urteilung des Verhéltnisses von Reichs- und
Landesgesetz sein sollte. Das war fiir ihn eine
politische, keine juristische Frage.# Er begann
seine Uberlegungen dazu mit der Kompetenz-
verteilung des Oktoberdiploms, die hier aber
aufSer Betracht bleibt, zumal Kelsen selbst erlau-
terte, dass das nachfolgende Februarpatent aus
Sicht des Oktoberdiploms ungiiltig war, weil es
nicht in der im Oktoberdiplom fiir die Gesetz-
gebung vorgesehenen Form zustande gekom-

men war.50

Zum Februarpatent fiihrte er aus, dass Reichs-
und Landesgesetze gleichrangig und jeweils
auch hochstrangig waren; beiden Gesetzgebern
kam die Kompetenz-Kompetenz fiir sich selbst
zu. Daraus leitete Kelsen ab, dass das Februar-

patent keine einheitliche Rechtsordnung und

47 KELSEN, Reichs- und Landesgesetz 202-204.
4 Ebd. 206-214.
49 Ebd. 215-220.
50 Ebd. 220-225.
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damit auch kein einheitliches Staatswesen ge-

schaffen habe, sondern zwei eigenstandige.5!

Zuletzt wies Kelsen noch darauf hin, dass die
Kompetenzverteilung des Februarpatents un-
mittelbar nach dessen Erlassung als unveréander-
lich betrachtet wurde.?? Tatsdchlich wurde sie
aber schon mit der Dezemberverfassung 1867
wieder gedndert. Diese Anderung, eine Uber-
tragung von Kompetenzen vom Reichsrat an die
Landtage, erfolgte nur durch Reichsgesetz.

Kelsen wies darauf hin, dass diese Form der
Kompetenzénderung nicht dem System des Feb-
ruarpatents entsprach. Da im Februarpatent so-
wohl Reichs- als auch Landesgesetzgebung die
Kompetenzhoheit hatten, wire eine Ubertra-
gung von Kompetenzen nur durch paktierte
Reichs- und Landesgesetze moglich gewesen.
Der Reichsrat konnte zwar (mit dem Kaiser) sei-
ne eigenen Kompetenzen regeln, aber nicht jene
der Landtage.

Das fiihrte — wie Kelsen herausarbeitete — dazu,
dass fiir die 1867 ausgeschiedenen Reichskom-
petenzen iiberhaupt kein Vertretungskorper zu-
standig war. Der Reichsrat konnte sich dieser
Kompetenzen zwar entledigen, er konnte sie

aber nicht den Landtagen zuweisen.>

Die herrschende Lehre der Monarchie ging aber
davon aus, dass die Kompetenzhoheit beim
Reichsrat lag. Fiir Kelsen lag darin ein Wider-
spruch zur Gleichrangigkeit von Rechts- und
Landesgesetzen. Wenn die Kompetenz der
Landtage und des Reichsrats schon durch
Reichsgesetz allein gedndert werden konnte,
waren die beiden Gesetzgebungen eben doch
nicht gleichrangig; und wenn sie gleichrangig
gewesen wdren, hitte die Kompetenzverteilung
nur durch paktierte Gesetze gedndert werden

konnen.>

51 Ebd. 225-235, 390-400.
52 Ebd. 235.

55 Ebd. 236-242.

54 Ebd. 243.

% Ebd. 401f.

Da die Kompetenzverschiebung von 1867 nicht
auf eine dem Februarpatent entsprechende Wei-
se zustande gekommen war, zog Kelsen nun die
Dezemberverfassung selbst als Ausgangspunkt
der juristischen Konstruktion heran. Dort war
die Kompetenzhoheit seiner Meinung nach fak-
tisch dem Reichsrat zugeordnet und damit im-
plizit der Grundsatz ,Reichsrecht bricht Landes-
recht” verankert.>

Dann aber stellte Kelsen Uberlegungen an, mit
denen er seine bisherigen Uberlegungen nicht
nur in Frage stellte, sondern geradezu iiber den
Haufen warf. Bislang war er davon ausgegan-
gen, dass verfassungswidrige Gesetze ungiiltig
waren. Nun aber bezog er Art.7 StGG-RiG in
seine Uberlegungen mit ein. Da diese Bestim-
mung nicht zwischen Reichs- und Landesgeset-
zen differenzierte, folgerte Kelsen, dass es in der
Gesetzesanwendung keinen Unterschied zwi-

schen Reichs- und Landesgesetzen gab.5”

Fiir die Anwendung kam es namlich nicht da-
rauf an, ob ein Gesetz vom Reichsrat oder einem
Landtag beschlossen worden war, sondern le-
diglich darauf, dass es gehorig publiziert war.
Nur die gehorige Publikation konnten die Ge-
richte iiberpriifen, aber nicht, ob davor die ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Gesetzge-
bung eingehalten worden waren — darunter
auch die Kompetenzverteilung. Eine Kontrolle,
ob das Gesetzgebungsverfahren bis zur Publika-
tion verfassungskonform gewesen war, war
nicht moglich; und da die Gesetze vom unver-
antwortlichen Kaiser publiziert wurden, konnte
auch das Publikationsorgan nicht zur Verant-
wortung gezogen werden, wenn es Gesetze pub-
lizierte, die nicht verfassungsmafiig zustande

gekommen waren.?

5% Ebd. 401, 413-418.

57 Ebd. 418-425.

% Kelsen (ebd. 426-435) priifte auch, ob eine Minister-
anklage vor dem StGH gegen Minister moglich war,
die dem Kaiser ein verfassungswidriges Gesetz zur
Publikation empfohlen hatten, und verneinte das. JEL-
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Alles, was vom Kaiser als Gesetz publiziert
wurde, war somit unhinterfragt als Gesetz an-
zuwenden. Kelsen bezeichnete das als Absolu-
tismus in der Gesetzgebung (weil die konstituti-
onelle Gesetzgebung juristisch nicht durchge-
setzt werden konnte) und zog daraus schwer-

wiegende Schliisse.”

Wenn man nur von der Gesetzespublikation
ausging und das sonstige Gesetzgebungsverfah-
ren aufler Acht lief, gab es tatsdchlich nur eine
einheitliche normsetzende Autoritit, namlich
den Kaiser. Aus dieser Perspektive gab es dann
doch ein einheitliches Normensystem, und auf
Widerspriiche in diesem einheitlichen Normen-
system konnte auch die lex-posterior-Regel an-

gewendet werden.®

Kelsen langer Aufsatz ist in mehrfacher Hinsicht
bemerkenswert. Am auffélligsten ist, dass er die
herrschende Lehre zundchst in zwei Punkten
(Kaiser als alleiniger Gesetzgeber, lex posterior-
Regel im Verhiltnis Reichs- und Landesgesetz)
heftig kritisierte, um sie letztendlich aus anderer

Perspektive doch zu bestatigen. Das reine Ergeb-

LINEK, Verfassungsgerichtshof 54 hielt eine staatsge-
richtliche Verurteilung von Ministern wegen kompe-
tenzwidriger Gesetze zwar fiir moglich, wies aber da-
rauf hin, dass auch eine derartige Verurteilung das
Gesetz nicht beseitigen wiirde. Auch WEYR, Rahmen-
gesetze 36-43, nahm eine Verantwortlichkeit der Mi-
nister fiir die Sanktion verfassungswidriger Gesetze
an. Fiir Kelsen hingegen war die Publikation von Ge-
setzen einerseits kein Regierungsakt und andererseits
hiatte dann der StGH vorab priifen miissen, ob ein Ge-
setz verfassungskonform war — und das war allen Ge-
richten, und damit auch dem StGH, verwehrt (dazu
auch: SCHMETTERER, Sanktion und Gegenzeichnung).
Kelsens zweites Argument bildete wohl den Hinter-
grund fiir die Stammfassung von Art. 140 Abs. 4 B-
VG, in dem ausdriicklich festgehalten wurde, dass
Art. 89 Abs. 1 B-VG fiir den VfGH nicht galt. Art 89
Abs. 1 B-VG besagt wie schon Art. 7 StGG-RiG: , Die
Priifung der Giiltigkeit gehorig kundgemachter Ge-
setze steht den Gerichten nicht zu.”

% KELSEN, Reichs- und Landesgesetz 422.

60 Ebd. 423-425.

nis ist also unspektakuldr, fiir sich genommen

vielleicht sogar enttduschend.

Auflerdem f3llt auf, dass Kelsen zwar das Ver-
héltnis von Reichs- und Landesgesetzen analy-
sierte, im Gegensatz zu Jellinek aber keinerlei
Vorschldage zur Losung der Probleme machte,
die sich daraus ergaben.t! Das lag wohl daran,
dass er in seinem umfassenden Aufsatz nur die
positive Rechtslage analysieren wollte. Hier ging
es ihm vor allem um die Abgrenzung einer juris-
tischen von einer soziologischen Behandlung
des Rechts. Genau diese Frage war in den fol-
genden Jahren der Grund fiir die Kontroverse
mit Eugen Ehrlich, dem Begriinder der Rechts-
soziologie.®

Im Ubrigen neigte die begriffsjuristisch gepragte
Staatsrechtslehre vor Kelsen dazu, die Diskussi-
onen de lege lata und de lege ferenda zu vermi-
schen. Kelsen hingegen trennte sie ganz konse-
quent® — in diesem Aufsatz, indem er auf Uber-

legungen de lege ferenda iiberhaupt verzichtete.

Auf den ersten Blick scheint Jellineks Schrift also
wesentlich bedeutender fiir die weitere Entwick-
lung von Rechtsordnung und Rechtswissen-
schaft als Kelsens Aufsatz. Immerhin war Jelli-
nek der erste, der nicht nur einen Verfassungs-
gerichtshof fiir Osterreich vorschlug, sondern
auch Kompetenzen fiir diesen Gerichtshof for-
derte, die tatsdchlich auch zu zentralen Aufga-
ben des republikanischen VfGH wurden — wenn
auch mit einer anderen Konstruktion der Prii-

fungsrechte.

Kelsens umfassende Analyse einer Rechtsord-
nung, die nur vier Jahre spater untergehen soll-
te, wirkt demgegeniiber zunichst weniger zu-
kunftstrachtig. Tatsdachlich hatte sein Aufsatz
aber grofie Bedeutung fiir die weitere Entwick-
lung, und das in zweifacher Hinsicht. Erstens

konnte Kelsen auf seine Analyse zuriickgreifen,

61 HALLER, Priifung von Gesetzen 33.
62 OLECHOWSKI, Kelsen 165-167.
63 KELSEN, Reichs- und Landesgesetz 435-438.
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als er nur wenige Jahre spater die Verfassung
der Republik mitgestaltete, die einerseits viele
strukturelle Ahnlichkeiten mit jener der Monar-
chie aufwies und andererseits grundlegende
Probleme der altosterreichischen Kompetenz-

verteilung vermied.®

Zweitens hatte gerade der Aufsatz ,Reichsge-
setz und Landesgesetz” grofie Bedeutung fiir die
Entwicklung der Reinen Rechtslehre. Hier wur-
den viele Gedanken angesprochen, die zentrale
Elemente von Kelsens Rechtslehre wurden, wo-
bei diese Gedanken in ,Reichsgesetz und Lan-
desgesetz” noch nicht ganz ausformuliert wa-
ren. Dieser Aufsatz bietet also die Moglichkeit,
Kelsen beim Nachdenken und beim Ausarbeiten

seiner Lehre zu beobachten.

Bei der Suche nach dem , Ausgangspunkt der ju-
ristischen Konstruktion” ging es um das, was
Kelsen spater die ,historisch erste Verfassung”
nannte.®> Kelsen wies darauf hin, dass das Feb-
ruarpatent nicht nach den Regeln des Oktober-
diploms zustande gekommen war, und jeden-
falls die Kompetenzverschiebung der Dezem-
berverfassung auch nicht nach jenen des Febru-
arpatents. Damit beschrieb er das Phdnomen der
Revolution im juristischen Sinn — noch ohne es

so zu bezeichnen.5¢

Kelsen setzte sich mit den Gesetzen als hochster
Autoritdt auseinander und erlduterte, dass sie
ihre Geltung nicht von einer anderen Rechts-
norm ableiten konnten. In diesen Passagen ist
die Frage nach dem Geltungsgrund der hochst-
rangigen Rechtsnormen deutlich zu spiiren — je-
ne Frage, zu deren Beantwortung Kelsen spéter

die berithmte Grundnorm einfiihrte.6”

Auch seine nicht minder berithmte These der

Identitat von Staat und Recht® ist in ,Reichsge-

¢4 Dazu nur OLECHOWSKI, Kelsen 271-305 mit umfas-
senden Nachweisen.

65 KELSEN, Reine Rechtslehre? 203.

% Zur juristischen Revolution ebd. 203.

67 Ebd. 196-209.

68 Ebd. 289-293.

setz und Landesgesetz” enthalten und sogar ex-
plizit ausgesprochen, wenn auch nicht als abs-
trakte These, sondern gewissermafien en pas-
sant. Zum System ders Februarpatents konsta-
tierte Kelsen, dass es keine einheitliche Rechts-
ordnung und damit auch kein einheitliches

Staatswesen geschaffen hatte.®

SchliefSlich wirkt der gesamte Aufsatz wie eine
Vorstudie zur Kelsens Theorie der Alternativbe-
stimmung, die sich mit demselben Problem be-
schiftigte wie Adolf Merkls — erfolgreichere —
Lehre vom Fehlerkalkiil. Im Sinne von Kelsens
Theorie waren die Regelungen iiber die Be-
schlussfassung in Reichsrat und Landtag und
die Sanktion des Kaisers die ,eigentliche” Er-
zeugungsregel, wahrend sich aus Art. 10 StGG-
ARVG” und Art. 7 StGG-RiG die gehorige Pub-
likation von Gesetzen als alternative Erzeu-
gungsregel ergab.”!

Zumindest aus heutiger Perspektive liegt in
Kelsens Aufsatz auch noch der Stufenbau der
Rechtsordnung ,,in der Luft”, doch hier war es
nicht Kelsen, sondern Merkl, der das epochale

Konzept ausformulierte.”

IV. Resiimee

Die Kompetenzverteilung der Monarchie beein-
flusste jene der Republik entscheidend — nicht
nur, weil die Republik bis 1925 iiberhaupt die
altosterreichische Kompetenzverteilung beibe-

6 KELSEN, Reichs- und Landesgesetz 369.

70, Die Kundmachung der Gesetze erfolgt im Namen
des Kaisers mit Berufung auf die Zustimmung der
verfassungsmafSiigen Vertretungskorper und unter
Mitfertigung eines verantwortlichen Ministers.”

71 JABLONER, Austriaca 8, HILBERT, Fehlerkalkiil oder
Alternativbestimmungen.

72 Zum Stufenbau der Rechtsordnung: MERKL, Prole-
gomena; KELSEN, Reine Rechtslehre? 228-282; WIEDE-
RIN, Stufenbaulehre.
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hielt.”? Auch die Gleichrangigkeit von Bundes-
und Landesgesetzen wurde beibehalten, wenn

auch nicht ohne Diskussionen.?*

Der Kontext ist in der Republik aber ein anderer:
Es gibt keinen Kaiser mehr; daher ist klar, dass
die Parlamente und nur die Parlamente Gesetz-
geber sind. Somit ist auch unbestritten, dass
Bundes- und Landesgesetze von unterschiedli-
chen Gesetzgebern erlassen werden. Aufierdem
gibt es in der Republik zwei Momente, durch
die die Probleme der Monarchie trotz der
Gleichrangigkeit von Bundes- und Landesgeset-

zen minimiert werden:

Einerseits sind nur einfache Bundes- und Lan-
desgesetze gleichrangig; die Bundesverfassung
ist den Landesverfassungen hingegen {iiberge-
ordnet”> und da die Kompetenz-Kompetenz
beim Bundesverfassungsgesetzgeber liegt, ist ein-
deutig geregelt, wie die Kompetenzverteilung ge-
andert werden kann, namlich durch Bundesver-
fassungsgesetz. Andererseits kann der VIGH nun
einfache Gesetz auf ihre Verfassungsmafliigkeit
priifen und damit auch kontrollieren, ob sie der
Kompetenzverteilung entsprechen.”

Auch wenn kompetenzwidrige Gesetze nun auf-
gehoben werden konnen, stellt sich weiterhin die
Frage, wie sich widerspriichliche Bundes- und
Landesgesetze zueinander verhalten — solange
keines von ihnen aufgehoben wurde. Ewald Wie-
derin leitete hier iiberzeugend aus der Bundes-
verfassung ab, dass sie einander derogieren. Die
lex posterior-Regel ist also auch in der Republik
auf das Verhiltnis von Bundes- und Landesge-

setzen anzuwenden.”’

73§42 Abs.1 Ubergangsgesetz 1920 (BGBI. 2/1920);
Art. I (1.) Bundes-Verfassungsnovelle (BGBI. 268/
1925).

74 WIEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht 210-213.

75 Art. 99 B-VG.

76 Art. 140 B-VG.

77 WIEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht insbes.
220, 226, 252.

Damit gilt in der Verfassung der Republik Ahn-
liches wie in jener der Monarchie, fiir die Kelsen
zeigte, dass sich die Anwendbarkeit der lex
posterior-Regel nicht schlechthin aus einem
rechtslogischen Prinzip ergab, sondern aus dem
positiv-rechtlichen Gesetzesbegriff der Dezem-

berverfassung.
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The Distribution of Competences in Bismarck’s Constitution 1871

Bismarck’s Constitution is the basis of the most important example of a living monarchical federal state. In it, the

monarchical position, even in the constituent states, is clearly more emphasized than in its Frankfurt predecessor of

1849 and left untouched in the text until 1918. On the other hand, however, this position is increasingly under-

mined by a development which, to the detriment of the constituent states, makes use of farreaching competences — as

under the American Constitution — and, moreover, permits amendments and breaches of the constitution by simple
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I. Zum Kreis der Vorpriagungen

Bekanntlich gehort es zur positivistischen Re-
duktion des seinerzeit fithrenden reichsdeut-
schen Offentlichrechtlers Paul Laband, in seiner
magistralen Behandlung der hier thematisierten
Verfassung verfassungshistorische Hintergriin-
de ausgeblendet zu haben.! Deshalb sei zu Be-
ginn der hiesigen Ausfithrungen auf gewisse
kompetenzrelevante  Vorgegebenheiten auf-
merksam gemacht, und zwar unbeschadet des
von mafigeblicher parlamentarischer Seite da-
mals als ,vollig originell”? gewiirdigten und
spater dann im Wesentlichen adaptierten Gu-
bernativentwurfs der deutschen Verfassung von
1867/71. Herrschte doch damals allenthalben das
Bewusstsein vor, die primir staatenbiindische
Konstruktion des Deutschen Bundes, eines laut

! Grundlegend die zeitgendssische Kritik von GIERKE,
Staatsrecht.

250 der nationalliberale Abgeordnete Johannes von
Miquel, siehe HOLTZENDORFF, BEZOLD, Materialien 1,
106 (9. Sitz., 9. 3. 1867).

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-25225

Wiener Schlussakte volkerrechtlichen Vereins,?
staatsrechtlich i.S. bundesstaatlicher Verdich-

tung umzuwandeln.4

Erlauternd sei dazu, wenn man aus dem
deutschsprachigen Nordwesten kommt, nur zu
gern der frithe Bundesstaatstheoretiker und kur-
hannoversche Staatsmann Ludolf Hugo heran-
gezogen, dessen Propagierung des , duplex regi-
men” in seiner alsbald in sieben Auflagen er-

schienenen Helmstedter Dissertationsschrifts be-

3 Art. 1 WSA (1820), HUBER, Dokumente 1, Nr. 31.

4 Vgl. nur die parlamentarischen Verfassungsdebatten
von 1867-71 im von BEZOLD hrsg. Registerbd. (HOLT-
ZENDORFF, BEZOLD, Materialien 47f.), in dem ,,Bundes-
staat” 28-mal und ,Bundesstaat oder Staatenbund”
23-mal ausgewiesen sind.

5 Siehe seine lateinisch geschriebene Dissertation ,,De
Statu Regionum Germaniae”, erschienen erstmals
1661, um dann bis 1736 insges. sieben Auflagen zu er-
fahren; die 8. Auflage erschien dann, iibersetzt von
PFANNENSCHMID, erstmals 2005 auf Deutsch. Dabei
beruhte die seinerzeitige Auflagenhdufigkeit darauf,
dass die Arbeit praktikable Vorschlédge fiir die anhal-
tende Diskussion iiber die Verfassung des Alten



226 Jorg-Detlef KUHNE

trachtliche Nachwirkungen fiir die Ausbildung
des modernen Bundesstaats hatte — sieht diese
Schrift doch tiber die Sprengung des Bodinschen
Souveranitatsmonismus hinaus weit weniger ge-
laufig zugleich eine konkrete Kompetenz-
verteilung zwischen dem Alten Reich und sei-
nen Gliedern vor,6 was in bewundernswerter
Hellsichtigkeit nach wie vor als Grundlage bun-
desstaatlicher Zustandigkeitsverteilung gelten

kann.

Indessen ist das Crescendo dieses Auftakts fiir
unser Thema gleich zu diminuieren. Denn die
Wirkungen dieser Schrift kommen im 19. Jahr-
hundert nur noch indirekt zum Zuge, und zwar
mafigeblich durch die Mittlerrolle der Verfas-
sung der Vereinigten Staaten und daran an-
schliefend durch die der Paulskirche.” Fiir die
Reichsverfassung von 1871 stehen ihr norddeut-
sches Vorstiick von 1867 im Vordergrund und in
geringerem Mafie noch schweizerische Erfah-

rungen.®

Letztere Einflussansage gilt es freilich zu diffe-
renzieren. Die nach dem dortigen Sonderbunds-
krieg geschaffene Schweizer Bundesverfassung
von 1848 galt 1867/71 wegen ihrer bundesseiti-
gen Zustdandigkeitsschwéchen als wenig attrak-
tiv und wurde ihrerseits 1874, umgekehrt auch
unter dem Eindruck der Bismarckschen Reichs-
verfassung (BRV), einer Totalrevision unterzo-
gen.? Und was die amerikanische Verfassung be-

Reichs bot, deren Mangelbehebung der Westfilische
Frieden auf den nédchsten — dann immerwéahrenden —
Reichstag verschoben hatte.

®Dazu SCHENNACH, Kompetenzverteilung u. einge-
hend PFANNENSCHMID, Ludolf Hugo 134ff. m.w.N.
und tabellarischer Ubersicht zur Kompetenzvertei-
lung 150.

7 Amerikanische Verfassung vom 17.9.1787; FRV
vom 28. 3. 1849.

8 Verfassung des Norddeutschen Bundes vom 16. 4.
1867 sowie die schweizerische Verfassung vom 12. 9.
1848, zu Letzterer eingehend RAPPARD, Bundesverfas-
sung 121ff.

° Revidierte Verfassung vom 29.5.1874, dazu ebd.
315ff. u. der Beitrag von Schindler in diesem Band.

trifft, so stand man ihr im kleindeutschen Raum
wegen der bundesstaatlichen Grofsenverhaltnis-
se tendenziell ndher. Indessen hatte ihr Ansehen
durch den erst wenige Jahre zuvor beendeten
Biirgerkrieg Federn gelassen — einschlieflich der
dafiir mitverantwortlichen Rolle ihrer Verfas-

sungsgerichtsbarkeit.!0

Demgegeniiber stand nun fiir Kompetenzfragen
eine innerdeutsche Diskussion im Vordergrund,
die von der Frankfurter Reichsverfassung der
Paulskirche ausging. Dazu sei generell auf die
juristisch bislang zu wenig beachtete umfangrei-
che Foderalismusstudie des Neuhistorikers Mi-
chael Dreyer!! verwiesen und eine zweifache
Reaktion auf die Frankfurter Reichsverfassung
(FRV) hervorgehoben: zum einen normativ in
weniger unitarischer denn starker einzelmonar-
chischer Absicht die Erfurter Unionsverfassung
von 1850"2 sowie bundesstaatstheoretisch die die
doppelte Souveranitat bis an den Rand staatli-
cher Spaltung steigernde Lehre des Historikers
Georg Waitz,"® der damit als einer der mafigebli-
chen Verfassungsschopfer der Paulskirche 1852
ex post deren Kardinalfehler beheben zu kénnen
meinte. Doch wurde die FRV mit ihrer ausgefeil-
ten Kompetenzverteilung gerade auch zu Be-
ginn der sog. Neuen Ara in Preuien, d.h. zu Be-
ginn der 1860er-Jahre Fuf3- und Angelpunkt fiir
alle Reformiiberlegungen bleiben, den Deut-
schen Bund zum Bundesstaat zu verdichten.

10 Das oberste Gericht hatte ndamlich in folgenschwe-
rer Weise mit seiner beriihmt-beriichtigten Dred
Scott-Entscheidung vom 1857 zur Entstehung des am-
erikanischen Biirgerkriegs beigetragen; naher LOE-
WENSTEIN, Verfassungsrecht 578f.

11 DREYER, Foderalismus, insbes. 160ff.

12 Vom 28. 5. 1850, abgedruckt bei HUBER, Dokumente
1, Nr. 209, 177.

13 Waitz veroffentlichte seine Theorie erst 1852, dazu
genauer DREYER, Foderalismus 205, Fn. 135, wobei es
ihm darum ging, die Fehler der Paulskirche zu ver-
meiden, s.a. ebd. 209 Fn. 148 und 211; weiter WIEDE-
RIN, Bundesrecht und Landesrecht 7f., der zu Recht den
Verzicht dieser Theorie auf Konfliktlosung kritisiert.
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Als Hochphase dafiir sind fraglos die Jahre ab
1861 zu nennen. Angefiihrt seien hierzu etwa
die dsterreichischen und preufSischen Bundesre-
formvorschldge und die Abgeordnetentage von
Weimar und Frankfurt a.M.1 Uberdies nicht zu
vergessen sind aus dem gesellschaftlichen Be-
reich der kleindeutsche Nationalverein mit sei-
nem Verlangen einer Einfithrung der FRV sowie
spiirbar zuriickhaltender der grof8deutsche Re-
formverein,> der mit Riicksicht auf Osterreich
fiir eine weniger vorgespurte Weiterentwick-
lung der Deutschen Bundesakte eintrat. Letzte-
rer bietet mit seiner Erkldrung zur angestrebten
Kompetenzaufteilung immerhin eine gruppie-
rende Zusammenfassung, der als oberbegriffli-
che Kompetenztrias die Zukunft gehoéren sollte,
wird es doch als ,,ein dringendes und unabweis-
liches Bediirfnis [bezeichnet], sowohl [...] die
Machtstellung nach aufien als [auch] die Wohl-
fahrt und biirgerliche Freiheit im Innern krafti-

ger als bisher zu fordern”.16

II. Bundesstaatliche
Reichsgriindung durch
Kompetenzmimikry

Der eben erwdhnten Kompetenztrias sollten die
vornehmlich in Art.4 BRV katalogisierten
Reichszustdndigkeiten durchaus entsprechen.
Die &dufiere Machtstellung wird konkretisiert
durch Zustandigkeiten fiir: Kolonisation, Schutz
des deutschen Handels im Ausland einschlief-

14 Osterreichische Denkschrift vom 31. 7. 1863, HUBER,
Dokumente 2, Nr. 103, 107; preufl. Antwortschreiben
vom 22.9. 1863, ebd. Nr. 110. Zu den Abgeordneten-
tagen in Weimar vom 28. 9. 1862, ebd. Nr. 101, 100, in
Frankfurt a.M. vom 21./22. 8. 1863, ebd. Nr. 106, 105.

15 Resolution des Nationalvereins vom 16. 10. 1862,
HUBER, Dokumente 2, Nr.102, 101; Programm des
Deutschen Reformvereins vom 28.10. 1862, ebd.
Nr. 90, 89.

16 Vgl. Programm des Reformvereins, HUBER, Doku-
mente 2, Nr. 90, 89.

lich der deutschen Uberseeschifffahrt samt kon-
sularischer Vertretung sowie nicht zuletzt fiir

Kriegsmarine und Heerwesen."”

Und der Sicherheit wie Wohlfahrt dienen: das
iibergreifende Verkehrswesen, womit es im Ein-
zelnen um Eisenbahnen, Straflen, Binnenschiff-
fahrt und — modern gesprochen — Telekommu-
nikation geht. Dazu kommen die fritheren Zoll-
vereinsanliegen der Vereinheitlichung von Zal-
len, Mafien, Miinzen, Gewichten samt allgemei-
nen Bestimmungen iiber das Bankwesen'® und
weiter die alsbald breit genutzte Befugnis zur
Schaffung von Nationalgesetzbiichern fiir das

Zivil- wie Strafrecht sowie Gerichtsverfahren.!®

Bleibt als dritter Materienbereich noch die
grundrechtserinnernde Dimension biirgerlicher
Freiheit durch Regelung des Indigenats, der per-
sonlichen und wirtschaftlichen Freiziigigkeit
samt Schutz des geistigen Eigentums sowie der
Kompetenz zur Gestaltung des Presse- und Ver-

einswesens.?0

Die Etablierung dieser Reichszustandigkeiten
war freilich mit Schwierigkeiten verbunden, die
im Blick auf ihre spdtere Nutzung nicht tiber-
gangen werden diirfen. Zum einen war es die
fiir jede Bundesstaatsgriindung unausweichli-
che Konsequenz, die das vormalige Mitglied des
grofideutschen Reformvereins, der nunmehrige
wiirttembergische Premier Hermann Freiherr
von Mittnacht 1870 in der Stuttgarter Kammer
der Abgeordneten den Gegnern der Beitrittsver-
einbarung zur kleindeutschen BRV entgegen-
hielt?! Es konne keinen Bundesstaat geben, in
welchem nicht die einzelnen Glieder Teile ihrer

vollen Souveranitat auf den Gesamtstaat iiber-

7In der genannten Reihenfolge: Art. 4 Nr. 1, 7, 14
1.V.m. Art. 56, 53 und 57ff. BRV.

8In der genannten Reihenfolge: Art. 4, 7-9 und
Nr. 3f. BRV.

19 In der genannten Reihenfolge: Art. 4 Nr. 13, 11 BRV.
2 In der genannten Reihenfolge: Art. 3, 4 Nr. 1, 6 und
16 BRV.

21So HOLTZENDORFF, BEzZOLD, Materialien 3,541
(5. Sitz., 23. 12. 1870).
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triigen. Sie erlangten dabei Ersatz in ihrer Stel-
lung zur und ihrer Teilnahme an der Gesamt-
heit. Und zum anderen trat in klarer Abwei-
chung von den Vereinigten Staaten und der
Schweiz eine damals spezifisch deutsche Gege-
benheit hinzu: die Konstruktion eines monarchi-

schen Bundesstaats.

Diese Besonderheit ist scharfer auszuleuchten,
nicht zuletzt auch als Beispiel diplomatischer
Kunst Otto von Bismarcks. So schreibt er hin-
sichtlich seines Verfassungsentwurfs in den Put-
buser Diktaten?? an seine in Berlin verbliebenen
Mitarbeiter: ,Man wird sich in der Form mehr
an den [liberkommenen] Staatenbund halten
miissen, diesem aber praktisch die Natur des
Bundesstaats geben mit elastischen, unscheinba-
ren, aber weitgreifenden Ausdriicken.”? Hier-
mit wurde die Grundlage fiir eine Verfassungs-
und namentlich Kompetenzausdehnung ge-
schaffen, die Dynamik statt Statik anzeigte und
sich mit dem spéteren Topos der , Wanderung
zur Zentrale” bzw. zum Zentralstaat {iberschrei-
ben ldsst. Die bemerkenswerte Parallele zur
amerikanischen Verfassung und ihrer verfas-
sungsgerichtlich unterstiitzten Kompetenzex-
tension, die mit dem Zwillingsgeschiitz von
,sweeping clause”” und ,,implied powers” arbei-

tete,2* wird auch noch spéter auffallen.

Doch seien zundchst die spezifischen Zusatz-
schwierigkeiten konkretisiert, die sich bei der
Schaffung eines monarchischen Bundesstaats
gegentiiber der einer republikanischen Foderati-

22 Zu diesen im Herbst 1866 auf Riigen entstandenen
Niederlegungen eingehend BECKER, Bismarcks Rin-
gen 236ff. und zuvor von staatsrechtlicher Seite KAUF-
MANN, Bismarcks Erbe 161ff. auf den Kontrast zum re-
publikanischen Bundesstaat eingehend, weiter s.u.
Fn. 33.

23 Zit. n. BECKER, Bismarcks Ringen 240; s.a. KAUF-
MANN, Bismarcks Erbe 170f., der darauf aufmerksam
macht, dass Bismarck hierbei die Erhebung von Ver-
fassungsrechtsfragen durch politische Mehrheitsent-
scheidungen vermieden wissen wollte.

2 Dazu naher LOEWENSTEIN, Verfassungsrecht 74f.

on stellten. Ganz grundsatzlich ist dazu i.S. einer
Kontinuititswahrung an moglichste Schonung
des monarchischen Prinzips zu erinnern. War es
im vorausgegangenen Deutschen Bund norma-
tiv fixiert (Art. 57 WSA), wird es bis 1918, wenn
auch mit fallender Tendenz, gewissermafien
Grundkonstante der BRV bleiben — mit fraglos
auch kompetenzieller Relevanz: deshalb der
monarchisch beschickte Bundesrat, deshalb — in
Abweichung von der amerikanischen Verfas-
sung und mit Nachwirkungen bis heute — der
grundsatzliche Verbleib der Ausfithrung von
Reichsgesetzen bei den Einzelstaaten, das biin-
dische System eines Kontingentheeres, der Ver-
zicht auf eine letztentscheidende Verfassungsge-
richtsbarkeit und das Absehen von Grundrech-
ten des Reiches zugunsten solcher der Einzel-
staaten.?> Die BRV sollte sich mithin bis zu ihrem
Ende niemals von ihrer doppelfunktionellen
Deutung als verfassungsrechtliches Organisati-
onsstatut einerseits und als staatsvertraglicher

Flirstenbund andererseits frei machen konnen.26

Fiir die Throninhaber kamen noch hochstperson-
liche Gegebenheiten wie Familienstand, -ehre
und -traditionen ins Spiel, die die damals noch
virulente Monarchen-Souveranitit wie auch
Rangstufungen innerhalb der Mitmonarchen be-
rithrten. Kompetenzabgaben zugunsten einer
Gesamtstaatsbildung auf einvernehmlichem
Wege verlangen hier im besonderen Mafle dip-

lomatische Finesse, Fingerspitzengefithl und

% Ausgenommen als Reichsverwaltungsbereiche wa-
ren das Post-, Marine- und Konsulatswesen (Art. 48,
53, 56 BRV); zu weiteren optionalen Moglichkeiten
HUBER, Verfassungsgeschichte 2 961f. Zum Kon-
tingentwesen, das den Deutschen Bund gekennzeich-
net hatte und in den Novembervertragen von 1870 fiir
Bayern, Sachsen und Wiirttemberg aufrechterhalten
wurde, sieche Art. 63f. BRV und ebd. 992 f. Statt eines
Verfassungsgerichts wurde die Austrdgalgerichtsbar-
keit des Deutschen Bundes (Art. XI Abs. 4 DBA) in
modifizierter Form durch Art. 76 BRV fortgefiihrt.

26 Dazu MEYER, ANSCHUTZ, Lehrbuch 695ff. mit Fn. s
sowie KAUFMANN, Bismarcks Erbe 172ff. und jlingst
die Arbeit von HAARDT, Bismarcks ewiger Bund 109ff.
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Geschick. So wurde zur Wahrung personlicher
Wiirde und Ansehen der Monarchen ihre milita-
rische Spitzenstellung jedenfalls als ,chef en tit-
re” beibehalten?” und dementsprechend von ei-
ner Kompetenz zur Vergabe von Reichsorden
abgesehen. Auch blieben {iberkommene monar-
chische Steuer- und Portofreiheit unberiihrt.?
Wie peinlich bedacht Bismarck auf einschlagige
Riicksichtnahmen war, dariiber gibt die meister-
liche, wenngleich vielleicht etwas panegyrische
Geschichte der Verfassungsentstehung von
1867/71 durch den Neubhistoriker Otto Becker er-
schopfende Auskunft.??

Als Beispiele fiir entsprechende Mimikry und
Beschwichtigungen Bismarcks seien nur Fol-
gende erwdhnt: Erst nach dem Beitritt der klein-
deutschen Siidstaaten wurde der Name , Deut-
scher Bund” verfassungsrechtlich durch , Deut-
sches Reich” ersetzt.® Betont sei weiter die
Schonung monarchisch-einzelstaatlicher Emp-
findlichkeiten dadurch, dass die BRV zur Absi-
cherung einzelstaatlicher Monarchenstellung
keinen Regelungsabschnitt {iber die Regierung,
geschweige denn zu Ministern kennt. Als Zen-
tralbehorde wird der unter monarchischer Agi-
de einzelstaatlich beschickte Bundesrat sugge-
riert.3! Uberdies wird die Stimmverteilung der

Deutschen Bundesakte von 1815 unter gleicher

27 Dazu Art. 66 BRV.

8 Zur Steuerfreiheit siehe indirekt schon Art. XIV
lit. b DBA; zur Portofreiheit ndher KUHNE, Entstehung
588f. mit Fn. 7.

2% BECKER, Bismarcks Ringen 290ff.; siehe auch spater
525ff. im beschworenden Brief v. 6.1.1888 an den
nachmaligen Kaiser Wilhelm II., die deutschen Mit-
fiirsten gewissenhaft als Bundesgenossen zu betrach-
ten und nicht als Untertanen, die zu parieren hatten.

%0 So noch in Z.I des Bundesvertrags betreffend den
Beitritt Bayerns zur Verfassung des Deutschen Bun-
des vom 23. 11. 1870, HUBER, Dokumente 2, Nr. 220,
200.

3 In der BRV wird das Wort ,Regierung” nicht ein-
mal verbalisiert, wobei materiell Art. 15 einschlagig
ist; zum Bundesrat als gedachter Zentralbehorde s.a.
BECKER, Bismarcks Ringen 240.

Artikelbezifferung im Wesentlichen iibernom-
men.®? Dies bedeutet, dass Preufien gegeniiber
seinem Bevolkerungsanteil von zwei Drittel im
kleindeutschen Raum sein Stimmgewicht um
mehr als die Hélfte reduzierte. Seine hegemonia-
le Dominanz sicherte es sich dann freilich {iber
den etwas versteckten Stichentscheid und die
Vetobefugnis bei Verfassungsanderungen sowie
iiber den faktischen Druck seines wirtschaftli-

chen und militarischen Gewichts.3

Weiter gilt hinsichtlich des Heerwesens Folgen-
des: Seine den Einzelstaaten entgegenkommen-
de Kontingentldsung ist als verfassungsrechtli-
che Gesetzeskompetenz trotz materieller Unter-
stiitzung durch zusétzliche Militdarkonventionen
so kompromisshaft gestaltet, dass kein Geringe-
rer als Laband die Annahme eines Reichsheeres
ablehnte.3

Unmissverstandliche Zuriickhaltung auch unter
Beherzigung der alten Sentenz: pecunia nervus
rerum. Bismarck ging es darum, jeden Eingriff
in das Steuerrecht der Gliedstaaten zu vermei-
den. Einnahmequelle des gesamtstaatlichen
Dachverbands waren wie im Zollverein Zolle
und Verbrauchsabgaben sowie Uberschiisse des
Post- und Telegraphenwesens. Dariiber hinaus
waren wie im Deutschen Bund Matrikularbei-
trage der Gliedstaaten vorgesehen.?> Zwar kam
es im Zuge der Verfassungsberatung im konsti-
tuierenden Reichstag zusitzlich zu einer eher

subsidiarisch formulierten Reichssteuerkompe-

%2 Vgl. Art. VI DBA, abgedruckt in: HUBER, Dokumen-
te 1, Nr. 30, 29 und Art. 6 BRV.

35S0 in Art.5 Abs. 3 und 78 Abs.1 BRV; zum fakti-
schen Druck KAUFMANN, Bismarcks Erbe 167f. Zu
dessen Apotheose des Bismarckschen Bundesrats sie-
he die quellenmiflige Grundlagenkritik bei KUHNE,
Entstehung 110.

3 Dazu mit Nachweisen zu Laband HUBER, Verfas-
sungsgeschichte 3, 992ff., der sich freilich gegen La-
band stellt.

% In der genannten Reihenfolge: Art. 38, 49, 70 Satz 2
BRV; zum Deutschen Bund HUBER, Verfassungsge-
schichte 1, 608ff., 774f.
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tenz, doch wehrte sich Bismarck in seiner Amts-
zeit stets erfolgreich dagegen, von dieser Kom-

petenz Gebrauch zu machen.3

Weiter ist schliefSlich hinsichtlich des diplomati-
schen Geschicks von Bismarck noch auf eine
iiberraschende, ja fast groteske Fehlanzeige
aufmerksam zu machen. Es ist ebenso fiir seine
Riicksichtnahme auf angestammte Monarchen-
Befugnisse bezeichnend wie der Verfassungs-
wirklichkeit Hohn sprechend, dass sich in der
BRV ganz im Gegensatz zu sonstigen deutschen
und wichtigen anderen (Bundes-)Verfassungen
keine Reichskompetenz fiir die ,auswartige
Gewalt” findet.?” Sie zeigt sich nur bruchstiick-
haft geregelt und wird dem , Gesamtzusam-
menhang der Verfassung” entnommen.?® Doch
gehort dies schon zum folgenden Punkt der

Kompetenzausschopfung.

III. Zur Verfassungswirklichkeit
gesamtstaatlicher Kompetenz-
erweiterungen

1. Rechtstechnische Vorgehensweisen

Es ist die Wissenschaft zur BRV, die mit blei-
bender Wirkung fiir den deutschsprachigen
Rechtsraum die schon in der FRV angelegte Un-
terscheidung von ausschlieSlichen und konkur-
rierenden Gesamtstaatskompetenzen durch-

drungen hat.* Mitsamt dem Vorrang fiir jeden-

% Vgl. die Steuerkompetenz in Art.4 Nr.2 und 70
Satz 2 BRV: ,solange ...”, ein Passus, der durch Ge-
setz vom 14.5.1904 (RGBI. 169) gestrichen wurde,
womit der provisorische Charakter der Matrikularbei-
trdge entfiel, siehe auch LABAND, Reichssteuern 13f.

% Vgl. Art. 6 FRV, 78 WRV, 10 Nr. 2 B-VG und Art. 32
GG. Lediglich die amerikanische Verfassung weist ei-
ne dhnliche Kompetenzzuriickhaltung aus, vgl. dazu
LOEWENSTEIN, Verfassungsrecht 92f., 306ff.

% So HUBER, Verfassungsgeschichte 3, 932.

% Siehe bereits §§ 6, 13, 40, 45 FRV; zur BRV nur MEY-
ER, ANSCHUTZ, Lehrbuch 715f.

falls kompetenziell einwandfreie Reichsgesetze
ist dies nicht weiter zu vertiefen.#® Auch wird
man das Fehlen einer vorgeschalteten generellen
Bundesstaatsklausel zugunsten der Vorgabe
gliedstaatlichen Zustandigkeitsverbleibs#! kaum
naher thematisieren miissen. Ein entsprechender
Antrag nach dem Vorbild der FRV, die der Zu-
standigkeit der Gliedstaaten nur ausdriickliche
Uberweisungen an den Gesamtstaat entzogen
wissen wollte, wurde im konstituierenden

Reichstag als zu theoretisch abgelehnt.*

Damit war der Weg frei fiir eine Deutung der
BRYV, die iiber die Ausdriicklichkeit von Reichs-
zustandigkeiten hinaus in schon bemerkter
Ubereinstimmung mit der amerikanischen Im-
plied-Power-Interpretation** auch stillschwei-
gende Kompetenzbegriindungen bejahte. Der al-
te Auslegungsgrundsatz ,,enumerativ bzw. taxa-
tiv gleich limitativ” wurde dadurch mit andau-
ernder Wirkung zulasten der Gliedstaaten abge-
schwicht, und zwar mit den bis heute gelaufi-
gen interpretativen Ausweitungsfiguren: ,Natur
der Sache”, , Annexzugehdrigkeit” und ,Sach-

zusammenhang” .+

In der damaligen Verfassungspraxis resultiert
daraus ein Rattenkonig ausgeweiterter Reichs-

40 Dazu MEYER, ANSCHUTZ, Lehrbuch 715, Fn. a sowie
WIEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht 272f.

#1Z.B. amerikanische Verfassung Zusatzart. X; §5
FRV; Art. 30, 70 Abs. 1 GG.

#2Dazu naherer Hinweis bei TRIEPEL, Kompetenz
282f.; Antragsvorbild war § 6 FRV, der seinerseits auf
Betreiben eines der Osterreichischen Mitglieder im
Verfassungsausschuss der Paulskirche (Eugen Meger-
le von Miihlfeld) zustande gekommen war, siehe
DROYSEN, Verhandlungen 1, 348 (27.9. 1848), und
damit Gesamtstaatskompetenzen restringieren wollte
— entsprechend einer frithen amerikanischen Auffas-
sung; dazu ndher TRIEPEL, Kompetenz 254f. Interes-
sant ist, dass das Ausdriicklichkeitserfordernis im 0s-
terreichischen Staatsrecht weiterleben sollte; dazu die
Beitrdge von Simon und Staudigl-Ciechowicz in die-
sem Band.

$Dazu ebd. 256ff. und LOEWENSTEIN, Verfassungs-
recht 74ff.

4 Dazu TRIEPEL, Kompetenz 2871f.
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kompetenzen. Dabei lasst sich ihr quantitativer
Umfang am besten dadurch veranschaulichen,
dass sich Heinrich Triepel* als einer der damals
fiihrenden Staatsrechtslehrer in einer knapp
hundertseitigen einschldgigen Abhandlung au-
Berstande sah, sie erschopfend aufzuzdhlen.
Doch lautet sein Fazit auf dem Stand von 1908,
zugleich die amerikanische Verfassung einbe-
ziehend, dahin, dass die geschriebenen Verfas-
sungen der beiden grofien Bundesstaaten bei
weitem nicht alle Kompetenzen erkennen liefSen,
mit denen der Gesamtstaat in praxi ausgestattet
sei.4

Kommt hinzu, dass iiber die vorgenannte Trias
ausweitender Interpretationsfiguren hinaus da-
mals noch Erweiterungen durch verfassungsbe-
richtigende Auslegung und Gewohnheitsrecht
genannt werden.” Auch diese Ausweitungen
gelten als verfassungsmaflig. Dabei wird alsbald
und zusatzlich noch das Verfahren der sog. Ver-
fassungsdurchbrechung genutzt und im Zuge
der Zeit als gewohnheitsrechtlich legitimiert be-
zeichnet.#8 Soll heifSen: Ein Gesetz, das sich nicht
ausdriicklich als verfassungsandernd bezeichne-
te, konnte von der Verfassung modifizierend
bzw. fiir den Einzelfall oder generell abwei-
chen.® Nach Art. 78 Abs. 1 BRV, der kein zwin-

4 Ebd. 294.

46 TRIEPEL, Kompetenz 252.

4 MEYER, ANSCHUTZ, Lehrbuch 690; TRIEPEL, Kompe-
tenz 286.

48 Dazu LABAND, Staatsrecht 39ff., MEYER, ANSCHUTZ,
Lehrbuch 689f. samt dem Beispiel in Fn. 3b des Jesui-
tengesetzes v. 4.7.1872 (RGBI. 253). Es hatte zwar die
Reichskompetenz des Art. 4 Nr. 16 BRV fiir sich, wi-
derstritt aber ebenso wie das spétere Sozialistengesetz
v. 21.10.1878/RGBL. 351) materiell einzelstaatlichen
Freiheitsverbiirgungen der Religions- u. Vereinsfrei-
heit und {iberdies der rechtsstaatlichen BRV-
Fundierung, aufgrund deren Ausnahmegesetze an
sich ausschieden. Deshalb gingen beide Gesetze nur
mit der Annahme impliziter Notwehr- bzw. Not-
standskompetenz durch. Zeitgendssische Belege bei
KUHNE, Paulskirche 407 Fn. 206.

49 L ABAND, Staatsrecht 38ff.

gendes Intextierungsgebot vorsah, durfte einem
solchen Gesetz lediglich nicht die dort geregelte
Sperrminoritdt von 14 Stimmen im Bundesrat
entgegengesetzt werden. Im Regelfall war es al-
so — wie in England — mit einfacher Mehrheit be-
schliefibar, die notabene auch fiir — vorbehaltlich
des 14-Stimmen-Vetos — intextierte Verfassungs-
danderungen galt und das Verfahren der Verfas-

sungsdurchbrechung fraglos erleichterte.

Dieses Durchbrechungsverfahren findet sich als
Kompetenziiberschreitung zugunsten des Ge-
samtstaats keineswegs nur bei untergeordneten
Materien wie Details des Reichspostgesetzes
(1871) oder dem Gesetz zur Reblausbekampfung
(1875). Anzufiihren sind vielmehr wie bereits im
vorausgegangenen Norddeutschen Bund gravie-
rende Fille: etwa zu Beginn der 1870er-Jahre zur
staatsgebietlichen Einbeziehung Elsafi-Lothrin-
gens und in den 1880er-Jahren bei Grundlegung
der Bismarckschen Sozialgesetzgebung.’® Dass
dies keine Einzelfdlle waren, dazu sei gleich
noch naher auf zwischenzeitliche Eingriffe in die
verfassungsnormierten  Gubernativstrukturen
sowie die foderale Finanzverfassung eingegan-
gen, zu denen es zwischenzeitlich gekommen

war.

Als Zwischenergebnis ist jedoch schon hier zu
sehen, dass die Reichstagsmehrheit, falls ihr nicht
die bundesrétliche Mehrheit oder Sperrminoritét
entgegengesetzt wurde, in der Kompetenzaus-
weitung denkbar frei war. Insoweit mag man
hinsichtlich der Wahl zwischen den Varianten
der verfassungsandernden und -durchbrechen-
den Kompetenzausweitung von einem Glasper-
lenspiel sprechen. Denn eine verfassungsge-
richtliche Kontrolle fehlte. Die damalige Praxis
und Doktrin stellte nicht auf die materielle
Wichtigkeit eines Rechtssatzes samt dessen Ver-
fassungsrelevanz ab, sondern darauf, ob die Ge-
setzesvorlage das formale Merkmal der Titelan-

sage einer ausdriicklichen ,Abanderung der

50 Zum Ganzen ebd. 41.
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Reichsverfassung” enthielt.?> Wann man dieses
Merkmal wahlte, war jedoch schon laut zeitge-
nossischem Urteil eines hochkompetenten
Staatsrechtslehrers vollig undurchsichtig.?? Im
Ergebnis blieb die Wahl mithin dem politischen

Ermessen iiberlassen.

Dies bedeutete im damals echten zweikammeri-
gen Legislativsystem, dass es dem Bundesrat
letztlich fakultativ in die Hand gegeben war,
seine Sperrminoritdt gem. Art. 78 Abs. 1 BRV zu
aktivieren oder nicht. So ldsst sich zwar bedau-
ern, dass unter der BRV in Deutschland anders
als in Osterreich ein staatsgerichtlich begabtes
Reichsgericht als Kompetenzgerichtshof fehlte.
Doch hitte dies vermutlich ebenso wenig wie in
der Rechtsprechung des amerikanischen Obers-

ten Gerichtshofs strengen Halt geboten.>

Bleibt noch zu sagen, dass es die damalige Par-
lamentspraxis wie iiberwiegend auch Wissen-
schaft ablehnte, bei spiterer Anderung eines
verfassungsdurchbrechenden Gesetzes dem er-
schwerenden Minorititsveto des Art. 78 Abs. 1
BRV Raum zu geben. Man lief dazu vielmehr
die einfache Mehrheit geniigen, selbst wenn es
dabei um noch ,weitergehende Modifikationen
der urspriinglichen Verfassungssitze” ging.>
Frei nach der Devise: , Beim Ersten bist du frei,
beim Zweiten bist du Knecht”, wurde damit je-
denfalls i.S. von Rechtsklarheit verhindert, dass
sich beide Anderungswege miteinander ver-

mengten.

51 Z.B. Gesetz zur Abdnderung der Reichsverfassung
vom 28. 10. 1918 (RGBL. 1274); s.a. HUBER, Dokumente
3, Nr. 206, 350.

52 KAUFMANN, Bismarcks Erbe 170.

% Dazu Art.2 StGG-ERG vom 21.12.1867 (RGBL
143/1867); s.a. REITER, Texte Nr. 43, wonach seine Ent-
scheidungsbefugnis freilich nur administrative und
nicht auch legislative Kompetenzen betraf, vgl. z.B.
ERG I, Nr. 16, 22, 30 usw. Zur amerikanischen Recht-
sprechung des Obersten Gerichtshofs herausragend
seinerzeit TRIEPEL, Kompetenz 254ff.; s.a. LOEWEN-
STEIN, Verfassungsrecht 75ff.

54 Siehe LABAND, Staatsrecht 41.

2. Kompetenzausweitung durch
schwachen Verfassungsschutz

Insgesamt sollte Erich Kaufmann® kurz vor dem
faktischen Ende der BRV feststellen, dass die
BRV in Bezug auf ihre gesamtstaatliche Legisla-
tivausstattung die Schweiz, aber auch die Verei-
nigten Staaten weit hinter sich lasse. Grund fiir
die vielfaltigen Wege zur Kompetenzerweite-
rung ist ein reduzierter Verfassungsschutz, auf-
grund dessen schon zeitgendssisch im Kontrast
zur Starrheit der amerikanischen Verfassung die
BRV als beweglich bezeichnet worden ist.5 Er-
schwerend fiir ihre Anderung ist lediglich das in
Art. 78 geregelte, freilich politisch optionale 14-
Stimmen-Veto im Bundesrat. Ob dariiber hinaus
die Kompetenz-Kompetenz bestand, im Wege
der Verfassungsanderung Umgestaltungen wel-
cher Art auch immer vorzunehmen, d.h. auch
im antiféderal-unitarischen und antimonar-
chisch-republikanischen Sinne, wurde gewis-
sermafien als Radikalauffassung zwar von
Georg Jellinek, Laband und Anschiitz vertreten,
blieb aber bis 1918 strittig,” was zu vertiefen

sein wird.

Zuvor ist freilich angesichts grundsatzlicher
Quorengleichheit fiir einfache Gesetze wie Ver-
fassungsanderungen noch konkreter die Frage
zu stellen: quis iudicabit? Wer entschied damals
dariiber, ob ein Reichsgesetz die verfassungsge-
botenen Kompetenzvorgaben einhielt bzw. ge-
gebenenfalls eine Verfassungsanderung, sei es

formlich, sei es qua Durchbrechung, verlangte?

Die fehlende Verfassungsgerichtsbarkeit bedeu-
tete, dass es hinsichtlich des justiziellen Verfas-
sungsschutzes weder ein konzentriertes, noch
ein diffuses richterliches Priifungsrecht gab. Sol-
che Frage sei der Nachpriifung durch den Rich-

ter entzogen, wie es in einer frithen Entschei-

5% KAUFMANN, Bismarcks Erbe 192.

% Vgl. TRIEPEL, Kompetenz 278.

% Eingehend dazu MEYER, ANSCHUTZ, Lehrbuch
691ff., insbes. m.w.N. 695, Fn. s.
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dung des Leipziger Reichsgerichts mit andau-
ernder Wirkung hieff.?® Und hinsichtlich des
Verfassungsschutzes durch die Exekutive gab es
zwar die Reichsaufsicht® gegeniiber Kompe-
tenziiberschreitungen der Gliedstaaten. Bei sol-
chen des Reiches waren es indessen der Reichs-
tag oder Bundesrat, die sich querstellen konn-

ten, aber nicht mussten.

Dies fiihrt zugleich zum legislativen Verfas-
sungsschutz. Hinsichtlich dessen war der Bun-
desrat anfangs der Auffassung, er allein sei
Waichter der Verfassung, womit er dem Reichs-
tag ein entsprechendes Priifungsrecht abspre-
chen zu kénnen meinte. Doch lief3 sich dieser Al-
leinstellungsanspruch in praxi nicht durchhal-
ten, da die staatspolitische Stellung und Bedeu-
tung des Reichstags auch insoweit mehr und
mehr anwuchs.% Freilich ist gleichzeitig in kom-
petenzieller Hinsicht hinzuzufiigen, dass der
Reichstag gegeniiber der monarchisch-bundes-
staatlichen Verfassungsausrichtung mehrheit-
lich entschieden unitarischer dachte. Insofern
war er in der Ausweitung von Reichskompeten-
zen grofiziigig, jedenfalls nicht pépstlicher als
der Papst, wenn der Bundesrat als Foderativor-

gan im Zweikammersystem mitzog.

Dies gilt etwa bei der Einrichtung von insgesamt
14 Reichsdmtern, zu der es nacheinander bis
1918 weitestgehend im Erlasswege kam.®! Sie
sties kaum auf bundesritlichen Widerstand,s2

% So RGZ 9, 235f. 1883 st. Rspr.; ebenso. § 30 des Ge-
setzes betreffend die Organisation des (Osterreichi-
schen) Reichsgerichts ..., RGBI. 44/1869), s.a. REITER,
Texte Nr. 48.

% Dazu grundlegend TRIEPEL, Reichsaufsicht, sowie
die dogmatische Verfeinerung durch FROWEIN, Bun-
desaufsicht 40ff.

% Néher zu Debattenbeispielen im Reichstag HAT-
SCHEK, Staatsrecht 68ff.

¢t Naher HUBER, Verfassungsgeschichte 3, 833ff. und
DERsS., Dokumente 3, Nr. 251, 393.

0250 aber hinsichtlich eines Reichsfinanzamtes die
Abgeordneten Hanel, VRT 47, 324 (14. Sitz., 5. 3. 1878)
und Windthorst, ebd. 340, weiter 1880 hinsichtlich ei-
nes Reichsamts flir Handel und Gewerbe, siehe HU-

obgleich dadurch die Regierungsmimikry der
BRV zunehmend zulasten gliedstaatlicher Kom-
petenzen offensichtlich wird. Und der Reichstag
sollte sich mit dem Hinweis auf seine etatgesetz-
liche Mitsprache beruhigen.®

Immerhin wurde im Zusammenhang damit
1878 im Reichstag die Verfassungsmafligkeit der
Kompetenzerweiterung erortert, namlich bei Be-
ratung der Regierungsvorlage des Stellvertre-
tergesetzes, das Quasiminister® ermoglichte.
Dadurch sollte der Reichskanzler iiber den kla-
ren Wortlaut von Art.17 BRV hinaus auch
durch die Chefs der Reichsamter vertretbar sein,
womit man eine Art Unterverantwortlichkeit
schuf. An sich wurde hiermit die gem. Art. 15
BRV alleinige Regierungsverantwortung des
Kanzlers i.S. fortschreitender Kollegialisierung
und Ertiichtigung der Reichsleitung verandert.
Doch gelang es Bismarck erfolgreich, im Bun-
desrat die gliedstaatlichen Bevollméchtigten da-
rauf einzuschwdren, dass erst ein Eingehen auf
liberale Forderungen nach Reichsministern ein
nicht hinnehmbarer Verfassungsverstofs sei.®5
Erst dadurch wiirde die Balance der verfas-
sungsfixierten, monarchisch-foderalen Waag-
schalen von Reich und Gliedstaaten beseitigt.
Ubereinstimmend damit verwiesen hochrangige
Stimmfiihrer Bayerns, Wiirttembergs und Sach-
sens darauf, erst gegeniiber solchen Bestrebun-
gen ihre gemeinsame Sperrminoritit von 14

Stimmen geltend machen zu wollen.®

BER, Verfassungsgeschichte 3, 834. Spater sollte es al-
lerdings zu einem kompetenziell abgespeckten
Reichsschatzamt (1879) und einem Reichswirtschafts-
amt (1917) kommen, siehe ebd. 833ff.

% So die Abgeordneten Héanel, VRT 47, 325 (14. Sitz.,
5.3. 1878) und Windthorst, ebd. 432 (17.Sitz., 9.3.
1878).

% Siehe die Abgeordneten Windthorst, VRT 340
(14. Sitz., 5.3. 1878) und Reichensperger, ebd. 393
(16. Sitz., 8. 3. 1878).

% Bismarck, VRT 47, 343f. (14. Sitz., 5. 3. 1878).

% So die bayerischen, wiirttembergischen und sachsi-
schen Bevollméchtigten: Ministerprasident A. von
Pfretzschner, ebd. 327, Ministerprasident H. von
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Bedenken nambhafter Reichstagsabgeordneter,
dass die Regierungsvorlage doch die Schaffung
von Quasiministern bedeute und man damit
den Keim zur Kompetenzausdehnung des Rei-
ches lege, blieben ohne Mehrheit. Diese beruhig-
te sich vielmehr damit, dass niemand beabsich-
tige, die Exekutivbefugnisse des Reichs zu er-
weitern.” Wenngleich es dann faktisch, z.B.
durch jedes neue Reichsamt, doch peu a peu da-
zu kam, wurde insoweit von einer formlichen
Verfassungsanderung® doch stets abgesehen —
dies, obwohl der eine Stellvertretung auslosende
klassische Verhinderungsfall in der Praxis als-
bald von der Ausnahme zur Regel mutieren soll-
te. Er wurde nédmlich ebenso auf groie Ge-
schaftslast wie auf den Mangel technischer Res-
sortkompetenz erstreckt. Im Klartext lag also ei-

ne weitere Verfassungsdurchbrechung vor.®

Umgekehrt sollte es ein Jahr spater auch zur
Verfassungsdurchbrechung zulasten des Reiches
kommen. Da seine Zolleinnahmen mit dem anti-
liberalen Wechsel Bismarcks zum Schutzzoll er-
heblich stiegen, hitte diese Realentwicklung ent-
gegen der anfianglich austarierten Finanzvertei-
lung unter der BRV dazu gefiihrt, das Reich von
den Gliedstaaten finanziell unabhingig zu ma-
chen. Um dies zu verhindern, also i.S. biindisch-
foderalen Bestandserhalts, wurden die Reichs-
einnahmen zugunsten der Gliedstaaten durch
die sog. Franckensteinsche Klausel gedeckelt,
und zwar in evidenter Abweichung von Art. 38
und 70 BRV.7

Mittnacht, ebd. 336f. und Minister H. von Nostitz-
Wallwitz, ebd. 391 (16. Sitz., 8. 3. 1878).

% So der national-liberale Parteifiihrer und Abgeord-
nete R. von Bennigsen, VRT 47,335 (14.Sitz.,, 5.3.
1878); mit anderem, eher psychologisierendem An-
satz, aber gleichem Ergebnis KAUFMANN, Bismarcks
Erbe 182 mit Fn. 103.

% Spater so ganz dezidiert der liberale Abgeordnet G.
Beseler, VRT 54, 2130f. (77. Sitz., 9. 7. 1879).

% Dazu naher HUBER, Verfassungsgeschichte 3, 823f.

70 So ndher ebd. 951 m.w.N.

IV. Schlussbewertung

Insgesamt ist festzustellen, dass die Mimikry ge-
samtstaatlicher ~Kompetenzzuweisungen im
BRV-Text zwar offiziell aufrechterhalten blieb,
mittels vieler Verfassungsdurchbrechungen aber
materiell erodiert bzw. unterlaufen wurde. An-
gesichts solch zwiespiltiger Rechtslage kann es
nicht verwundern, dass der Entwurf einer Euro-
pédischen Verfassung von 198371, der sich kompe-
tenziell an die BRV anlehnte und unter mafigeb-
licher Beteiligung deutscher EVP-Abgeordneter
einschliefllich eines Bismarck-Verwandten ein-
gebracht worden war, keine Folge fand.”

Andererseits gilt freilich auch, dass der bereits
erwihnten, damals prominent vertretenen Lehre
i.S. vollig unbegrenzter Verfassungsdnderungs-
befugnis? in der Praxis durchaus nicht entspro-
chen worden ist. Vielmehr fallt bei allen Erosio-
nen des gliedstaatlichen Kompetenzbereichs auf,
dass sie in dem Mafle zuriickhaltender werden
wie sie der dortigen eigentlichen Monarchenstel-
lung naher riicken. Hier wird gleichsam als We-
sensgehalt eine organschaftliche Tabuzone
greifbar, die monarchisch-gliedstaatliche Kom-
petenztrdager als solche de iure unangetastet
zeigt. Dies ist auch dort zu verzeichnen, wo fak-
tischer Monarchenentfall eine partiell unitarisie-
rende Neugliederung nahegelegt hatte. Insoweit
erweisen sich die in Art. 6 BRV aufgefiihrten
Gliedstaaten samt ihrer ponderierten Stimmen-
zahl bis 1918 als sakrosankt.

Dazu sei in aller Kiirze auf den Umgang mit sei-
nerzeitigen Thronvakanzen mangels Thron-
erben verwiesen, was an sich eine Staatenzu-
sammenlegung erdffnet hitte. Das gilt etwa fiir

Braunschweig, dessen Thronvakanz ab 1884

7' Entwurf zur Ausarbeitung einer Europiischen
Verfassung vom 26.9.1983, in SCHWARZE, BIEBER,
Verfassung fiir Europa 571ff.

2Vgl. Art. 4 BRV und 48 Entwurf, ebd., sowie Art. 70
BRV und 70f.; bei dem Bismarck-Verwandten handel-
te es sich um Philipp von Bismarck (1913-2006).

73S, 0. III 2 mit Fn. 57.
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reichsaufsichtlich knapp 30 Jahre offengehalten
wurde.”* Und es gilt ebenso fiir die beiden Lip-
pe, wo es ab 1895 im Wege der bundesratlichen
Austragalkompetenz in Art. 76 BRV erst nach 10
Jahren zur trennungswahrenden Neubesetzung
des verwaisten Detmolder Throns kam.”” An-
ders wiederum in den thiiringischen Duodez-
fiirstentiimern der beiden Reufs und beiden
Schwarzburg: Hier rettete man ab 1909 die je-
weilige Zweistaatlichkeit dhnlich Sachsen-Co-
burg-Gothas durch Personalunionen.” Lediglich
im Fall der beiden Mecklenburg wurde interter-
ritorial noch 1918 die Vereinigung der beiden
Landesteile Mecklenburg-Schwerin und Meck-
lenburg-Strelitz vereinbart. Doch sollte dem
endgiiltigen Vollzug ausgerechnet die Novem-
berrevolution, und zwar um einen Tag zuvor-
kommen” — ein Zufall, der es bei der dortigen
Zweistaatlichkeit mit Wirkung fiir Weimar be-
lie3. Dies war durchaus nicht nur kleinstaatliche
Posse. Uber den Untergang der BRV hinaus
stand es vielmehr fiir breitere foderale Behar-
rung, die nochmals kontrapunktisch das Ge-
wicht der iiberkommenen deutschen Foderal-
strukturen samt damit verbundener Kompeten-

zen bewies.

Entgegen der bereits erwahnten These radikaler
Veranderbarkeit” sprach die Praxis bis 1918 mit
Nachwirkungen auf die anschliefende WRV
durchaus fiir die weitverbreitete Mindermei-
nung, die neben Seydel als dem bayrischen Ver-
fechter entschieden biindischer Reichssicht un-
ter Vorantritt der Staatsrechtler Georg Meyer,
Otto Mayer, Erich Kaufmann und Erwin Jacobi

74 Dazu HUBER, Verfassungsgeschichte 4, 428ff., TRIE-
PEL, Reichsaufsicht 458f. mit Fn. 2 und FROWEIN, Bun-
desaufsicht 53f.

7> HUBER, Verfassungsgeschichte 4, 433ff.

76 Zu Reufs und Schwarzburg siehe ebd. 1058, Fn. 41
und 216, Fn. 46.

77 Dazu genau ebd. 427 f.; zur dabei evtl. notwendigen
Anderung von Art. 6 BRV siehe MEYER, ANSCHUTZ,
Lehrbuch 696, Fn. s.

78 S. 0. Pkt. III 2 mit Fn. 57.

i. S. einer Art Ewigkeitsgarantie die bundesstaat-
lichen Grundlagen einer Verfassungsanderung
nach Art. 78 BRV entzogen sah bzw. fiir ein Ab-
gehen davon Einstimmigkeit im Bundesrat ver-

langte.”

Dem entsprach, dass alle Uberlegungen zu einer
blofien Partialrevision der BRV, die der spatere
Stammvater der WRV Hugo Preufd noch 1917 in
Umlauf gebracht hatte, nach der Novemberrevo-
lution ein Jahr spater chancenlos waren. Dassel-
be galt iibrigens auch im Blick auf eine Totalre-
vision in Form des damals kurzzeitig virulenten
Gedankens, nun die FRV - freilich monarchisch
purifiziert — in Kraft zu setzen. Obwohl der da-
mals fithrende Neubhistoriker Friedrich Meinec-
ke® eine Wiederankniipfung an die grofideut-
schen Hoffnungen der Achtundvierziger ebenso
positiv sah wie an deren Farben, riet er davon
ab. Fiir ihn war diese Verfassung auch fiir die
Gliedstaaten zu sehr monarchisch gepragt.

Genauer liele sich dazu ihre Ablehnung der
Volkssouveranitit zugunsten einer national-
souveranen Zweieinheitlichkeit von Fiirst und
Volk anfiihren.®' Die Abschaffung solcher Paritat
auch de iure war nach der faktischen Beseitigung
durch die primér sozial-revolutiondr gepragte
Novemberrevolution von 1918 ohne Werbekraft.
Und nicht zuletzt war angesichts der anfangs
massiven gebietlichen wie kompetenziell unitari-
sierenden Neugliederungsbestrebungen nicht zu
iibersehen, dass diese Verfassung nunmehr hin-
ter aktuellen bundesstaatlichen Bediirfnissen des
Reiches zuriickblieb.82 Dass der urspriingliche
Neugliederungselan dann trotz der zur WRV

7 Naher MEYER, ANSCHUTZ, Lehrbuch 693, Fn.m
sowie KAUFMANN, Bismarcks Erbe 150 und 172f.
hinsichtlich der vertraglichen Grundlagen und
speziell des Art. 78 Abs.2 BRV; fiir Einstimmigkeit
Jacosl, S.98 ff. Bis auf Kaufmann wirkten die
Genannten im Wesentlichen an nichtpreufiischen
Universitaten.

80 Dazu naher HOLBORN, Verfassung 118f.

81 Dazu eingehend KUHNE, Entstehung 572ff.

82 HOLBORN, Verfassung 116f.
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fihrenden Totalrevision dem Schattenwurf der
BRV Tribut zu zollen hatte, verweist bereits auf

den folgenden Beitrag.
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1. Einleitung
Warum Maria Theresia bis heute einen
Schweizer Gerichtssaal ziert

Laufenburg ist ein schmuckes mittelalterliches
Stadtchen mit einem im Jahr 1525 errichteten
Gerichtsgebdude. Darin findet sich ein prachti-
ger Verhandlungssaal mit unverandert erhalte-
ner Ausstattung aus der Zeit des Spatbarocks
(1770/1771). An den Wéanden prangen nicht nur
ein bekronter Doppeladler mit dem Wappen Os-
terreichs (Rot-Weifs—Rot) und Laufenburgs
(Habsburger Lowe), sondern auch drei prunk-
volle Herrscherbilder Maria Theresias, Franz’ I.
und Josephs II. Ein typisch Osterreichischer Ge-
richtssaal — so mochte man meinen. Doch unter
den Augen ihrer apostolischen Majestiten urtei-
len heute Bezirksrichter des Schweizer Kantons

Aargau, denn im Jahr 1797 endete mit dem

1 Mein besonderer Dank geht an meine Mitarbeiterin
Elena Dittli (B.A. HSG in Law) fiir ihre wertvollen Re-
cherchen und an Dr. phil. Linus Hiisser fiir seine un-
verzichtbaren Hinweise zur Geschichte Vorderdster-
reichs.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-25238

Einmarsch franzosischer Truppen die seit 1173
bestehende Herrschaft der Habsburger in Lau-
fenburg. Nach einem Intermezzo als franzosi-
sches Protektorat und Distriktshauptort des hel-
vetischen Kantons Fricktal wurde der linksrhei-
nische Teil des Stadtchens 1803 dem neu ge-

schaffenen Kanton Aargau einverleibt.

Dass der Gerichtssaal 250 Jahre wie eine Zeit-
kapsel tiberdauert hat, mag in Anbetracht der
militdrischen Besetzung durch Frankreich, dem
Wechsel zur Schweiz und den verfassungsrecht-
lichen Zisuren des 19. Jahrhunderts erstaunen.
Er steht aber fiir eine erstaunliche Kontinuitat
staatlicher Herrschaft auf dem Gebiet der heuti-
gen Schweiz seit der Frithen Neuzeit. In Laufen-
burg urteilten noch im jungen Kanton Aargau
Richter, die ihre Ausbildung an osterreichischen
Universitaten genossen hatten. Neben dieser
personellen Kontinuitat fand auch das Osterrei-
chische Recht vorerst weiter Anwendung, denn
bis zur Kodifikation des aargauischen Rechts
galten in den zum Kanton Aargau zusammenge-
fiigten Gebieten die bisherigen Rechtsordnun-
gen weiter. Und schlieSlich wurde das neu ge-
schaffene Aargauer Recht dank einflussreicher
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Laufenburger Juristen nachhaltig von Osterrei-
chischen Kodifikationsvorlagen gepragt. Dies
gilt vor allem fiir das Strafrecht, das Zivilrecht,
das Schulrecht und die Ubernahme der staatli-
chen Gebédudeversicherung. Die Helvetisierung
Laufenburgs war somit im Rechtsalltag nicht als
radikaler Bruch spiirbar, sondern gestaltete sich
eher als evolutiondrer Prozess gegenseitiger An-
ndherung, der auch zu einer teilweisen Austria-

kisierung des aargauischen Rechts fiihrte.

Eine vergleichbare evolutiondre Entwicklung
liegt auch der foderalen Kompetenzordnung im
Schweizer Staatswesen zugrunde. Um diese
Ordnung zu verstehen, geniigt es daher nicht,
mit der Darstellung dieser Geschichte erst im
Jahr 1848 — dem Jahr der ersten Bundesverfas-
sung — einzusetzen. Denn so wie das aargaui-
sche Justizwesen bis heute auf Fundamenten
fritherer Jahrhunderte griindet, wurden auch fiir
die erste Bundesverfassung Bausteine aus friithe-

ren Epochen verwendet.

2. Alte Eidgenossenschaft bis 1798

»Von der eigentlichen Constitution [...]
dieser Eydgendssischen Republic”

Das Gebiet der heutigen Schweiz entsprach bis
1798 in weiten Teilen — ausgenommen die Ge-
biete wie dem bereits erwdhnten vorderosterrei-
chischen Fricktal oder Teilen des heutigen Kan-
tons Genf — der Alten Eidgenossenschaft. Diese
lasst sich aus rechtlicher Perspektive am ehesten
mit einem komplexen Netzwerk unterschiedli-
cher Biindnisse zwischen ungleichen Partnern
beschreiben.? Eingebunden waren neben den
vollberechtigten ,,Orten” (Kantonen) auch ,Zu-
gewandte Orte” mit minderem Rechtsstatus.

Zum Gebiet gehorten sodann Untertanengebie-

2 Exemplarisch ISELIN, Tentamen 11: ,Corpus Helveti-
cum est systema compositum ex multis civitatibus,
quae autonomiam variis temporibus variis titulis
adeptae, in societatem paulatim coierunt [...].”.

te, die als , Gemeine Herrschaften” teilweise
gemeinsam verwaltet wurden. Das institutionel-
le Forum dieses Biindnisgeflechts bildete die
,Tagsatzung” als Gesandtenkongress der ein-
zelnen ,Orte”. In den heutigen Lehrbiichern
zum Schweizer Verfassungsrecht wird dieses
Gebilde meist als Staatenbund bezeichnet;® ge-
meint ist damit eine Verbindung gleichberech-
tigter und souverdner Einzelstaaten auf Grund-
lage eines volkerrechtlichen Vertrags. Die Ideal-
kategorien von ,Staatenbund” und ,Bundes-
staat” sind allerdings zu vereinfachend, um die
Alte Eidgenossenschaft addquat zu erfassen. Die
Ungleichheit der Beteiligten und die unter-
schiedlichen Grade der Zugehorigkeit entziehen
sich einer Systematisierung nach heutigen dog-
matischen Kategorien. Unklar ist sodann, ob die
rechtlichen Grundlagen der Eidgenossenschaft
nach heutigem wie damaligem Verstindnis als
Vertrdge oder in ihrer Gesamtheit als Verfas-
sung zu qualifizieren waren. Zweifelsohne lag
diesem Gebilde keine formelle Verfassungsur-
kunde zugrunde. Zahlreiche der geschlossenen
Biindnisse galten indes auf ,ewig” und sahen
keine Kiindigungsmoglichkeit vor. Es erstaunt
daher nicht, wenn in der zeitgenossischen Lite-
ratur von ,leges fundamentales“* oder einer
eigentlichen Constitution [...] dieser Eydgenos-
sischen Republic”5 die Rede war. Diese Verfas-
sung kannte zudem bereits Ansétze einer fode-
ralen Kompetenzausscheidung. Beschrieben
wurde diese von Franz Michael Biieler (1642-
1725) in seinem 1696 verfassten ,,Compendium
des gemeinen eidgendssischen Rechts”. Darin
unterschied er das ,gemein Eydtgnossische
Recht” oder ,,Jus Publicum Helvetiae”, das in allen
Orten der Eidgenossenschaft Geltung bean-

3 HAFELIN u.a., Bundesstaatsrecht, Rz. 35f.; RHINOW,
SCHEFER, UEBERSAX, Verfassungsrecht, Rz.571f;
TSCHANNEN, Staatsrecht, Rz. 67, 243.

4 BUELER, Compendium 51 (falschlich als 9 paginiert);
vgl. auch WURGLER, Verfassungsrecht 52.

5Hans Jacob LEU, Vorrede zu SIMLER, Loblichen
Eydgenossenschaft V.
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spruchte und vom Recht der einzelnen Orte ge-
schieden war.¢ Durch den Geltungsanspruch des
gemeineidgenossischen Rechts wurde die Sou-
veranitiat der einzelnen Orte ,in etwelchen Sa-
chen etwas limitiert undt eingeschranket””. Hier
klingt bereits die Vorstellung einer geteilten
Souveranitit im Bundesstaat an, wie sie Alexis
de Tocqueville (1805-1859) spater fiir die USA
artikulieren sollte.® Biieler versuchte schliefilich,
die verschiedenen Bereiche des ,,Jus Publicum
Helvetiae” thematisch zu gruppieren und be-
schrieb fiinf Sachbereiche gemeineidgendssi-
schen Rechts: Interne Streitbeilegung und Lan-
desverteidigung, Forderung des Freihandels,
Eindammung von Zollhindernissen, Verwaltung
der ,,Gemeinen Herrschaften” und Bekampfung
von Missbrauchen im Miinzwesen. Hier wurde
also bereits das Bemiihen deutlich, unter thema-
tischen Gesichtspunkten verschiedene Zustan-
digkeitssphdren voneinander abzugrenzen. In
einzelnen Sachbereichen entschied die Tagsat-
zung sodann nicht einstimmig, sondern aner-
kannte auch Mehrheitsentscheidungen.® Dies
galt besonders bei der Verwaltung der , Gemei-
nen Herrschaften”, wo sich erste Ansitze ge-
meinsamer Staatlichkeit am deutlichsten zeig-
ten.’® In einer Gesamtbetrachtung liefle sich mit
der Gewaltenteilungskonzeption von John Lo-
cke (1632-1704) argumentieren, dass Exekutive
und Legislative weitgehend in den Handen der
einzelnen ,Orte” blieben, wihrend die Fodera-

tive (,,the power of war and peace, leagues and

¢ BUELER, Compendium 50 (félschlich als 8 paginiert).
7 BUELER, Compendium 52 (félschlich als 10 paginiert).
Vgl. auch ISELIN, Tentamen 23.

8 TOCQUEVILLE, Vol. I, 183.

% ISELIN, Tentamen 24: ,,ibi enim pars minor maiorem
semper sequitur”; WURGLER, Tagsatzung 570.

10 Jkonographisch kam dies in einem gemeinsamen,
aus den Wappen der einzelnen ,Orte” zusammenge-
setzten Wappenschild zum Ausdruck, das von einer
gemeinsamen Souverdnitdtskrone iiberwolbt wurde,
MAISSEN, Republic 295.

alliances”1’) dem kollektiv gebildeten Ganzen

zustand.!2

3. Mediationsakte von 1803

,constituée fédérale par la nature “

Nach dem Einmarsch franzdsischer Truppen im
Jahr 1798 brachen die Staatsstrukturen der Alten
Eidgenossenschaft zusammen. Das ,, Ancien Ré-
gime” wich der ,Helvetischen Republik”, deren
Verfassung vom 12. April 1798 weitgehend eine
Adaption der franzosischen Direktorialverfas-
sung von 1795 darstellte. Artikel 1 der Verfas-
sung bezeichnete die Helvetische Republik nach
franzosischem Vorbild als ,eins und unteilbar”
(,La République helvétique est une et indivisib-
le.”). Im Unterschied zum franzosischen Origi-
nal wurde diese Bestimmung aber um einen Ab-
satz erganzt, der den Bruch mit der Vergangen-
heit deutlich unterstrich.’® Die Helvetische Re-
publik erwies sich trotz dieser verfassungsrecht-
lichen Rhetorik als duflerst uneins und instabil,
und die Gegensdtze zwischen Unitariern und
Foderalisten spitzten sich immer mehr zu. Der
Erste Konsul Frankreichs — Napoléon Bonaparte
(1769-1821) — versuchte mit der von ihm auf sei-
nem Landsitz Malmaison diktierten Verfassung
vom 29. Mai 1801, eine foderal gepréagte Repub-
lik zu verwirklichen, indem die Kompetenzen

der Zentralgewalt und der Kantone im zweiten

1 LockE, Two Treatises, Second Treatise, Chapter XII,
Sect. 146.

12 MAISSEN, Republic 572.

13 ,Es giebt keine Grenzen mehr zwischen den Canto-
nen und den unterworfenen Landen noch zwischen
einem Canton und dem andern. Die Einheit des Va-
terlandes und des allgemeinen Interesse’s vertritt
kiinftig das schwache Band, welches verschiedenarti-
ge, aufler Verhiltnis ungleich grofie, und kleinlichen
Localitaten oder einheimischen Vorurtheilen unter-
worfene Theile zusammenbhielt und auf Gerathewohl
leitete. Man verspiirte nur die ganze Schwache ein-
zelner Theile; man wird aber durch die vereinigte
Starke Aller stark sein.” (ASHR 1, 567).
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Abschnitt der Verfassung je einzeln aufgezahlt
wurden."* Diese , Verfassung von Malmaison”
scheiterte in der Folge aber am Widerstand der
Unitarier. Nachdem die Helvetische Republik
zusehends in kriegsdhnlichen Wirren versank,
berief Bonaparte die Konfliktparteien im Sep-
tember 1802 zu einer ,,Consulta” nach Paris ein.
Obwohl die Unitarier dort in der Mehrheit wa-
ren, stellte der Erste Konsul klar, dass nur eine
foderale Struktur die Konflikte nachhaltig be-
frieden konne. Seiner Ansicht nach musste die
Schweiz von Natur aus foderal verfasst sein
(,constituée fédérale par la nature”).’® Das Er-
gebnis war die ,Mediationsakte” vom 19. Feb-
ruar 1803, die in neunzehn Kapiteln die Kan-
tonsverfassungen enthielt und im 20. Kapitel die
,Bundesakte”. Die 1798 untergegangen , Orte”
erwachten nun als Kantone wieder zu neuem
Leben, wobei aus den ehemals beherrschten Un-
tertanengebieten, den nicht vollberechtigten
»~Zugewandten Orten” und den neu hinzu ge-
kommenen Gebieten — wie dem Fricktal — neue
und gleichberechtigte Kantone entstanden. Einer
davon war der Aargau. Um die Gleichheit der
Kantone zu unterstreichen, wurden sie in der
Mediationsakte in alphabetischer Reihenfolge
aufgefiihrt. Die Bundesakte wies dem Bund ver-
gleichsweise wenige Kompetenzen zu, etwa zur
Sicherstellung des freien Warenverkehrs, zur
Vereinheitlichung des Miinzwesens sowie die
Bereiche der Auflen- und Verteidigungspolitik.
In Art. 12 verankerte die Bundesakte sodann ei-
ne subsididre Generalkompetenz der Kantone:
,Die Kantone iiben alle Gewalt aus, die nicht
ausdriicklich der Bundesbehdrde iibertragen

“

ist.” (im franzosischen Original: ,Les cantons

jouissent de tous les pouvoirs qui n'ont pas été

14 ASHR 6, 933f.

15So die von Bonaparte unterzeichnete Praambel der
Mediationsakte vom 19. 2. 1803; die franzosischspra-
chige Originalakte ist unter Wikimedia Commons frei
zuganglich.

expressément délégués a l'autorité fédérale.”16)
Die Bestimmung erinnert stark an Art. II der
amerikanischen = Konfoderationsartikel  von
17777 und das 1791 verabschiedete zehnte
Amendment zur Unionsverfassung von 1787.18
Die Ahnlichkeit diirfte kein Zufall sein,® war
doch einer der Konferenzleiter und moglichen
Redaktoren der Bundesurkunde der franzdsi-
sche Senator Jean-Nicolas Démeunier (1751-
1814) — ein profunder Kenner des amerikani-
schen Verfassungsrechts wie auch der Schweizer
Verhiltnisse.20

Nach dem Ende der napoleonischen Vorherr-
schaft dominierten auch in der Schweiz restau-
rative Tendenzen und die Mediationsakte wur-
de abgeldst durch den Bundesvertrag (BV) vom
7. August 1815. Der Vertrag betonte zwar die
Souveranitat der Kantone, fithrte aber mit Aus-
nahme des Miinzwesens die in der Bundesakte
von 1803 bereits genannten , Angelegenheiten
des Bundes” weiter (§ 8 BV 1815). Die Gleichheit
der Kantone wurde trotz restaurativen Tenden-
zen nicht mehr angetastet und die Abschaffung
der ,Unterthanenlande” sogar ausdriicklich er-
wahnt (§7 BV 1815). Auch wenn die Rechts-
grundlage des Vertrags auf einen Staatenbund
hindeutete,? konnte die Tagsatzung im Bereich
der Bundesangelegenheiten mit einfachem oder
qualifiziertem Mehr entscheiden (§8 BV 1815).

16 Mediationsakte 103.

17, Each state retains its sovereignty, freedom and in-
dependence, and every Power, Jurisdiction and right,
which is not by this confederation expressly delegated
to the United States, in Congress assembled.”

18, The powers not delegated to the United States by
the Constitution, nor prohibited by it to the States, are
reserved to the States respectively, or to the people.”
1 Vgl. auch BLUMER, MOREL, Handbuch 209; BURCK-
HARDT, Kommentar 13; His, Staatsrecht1, 100f.;
RUTTIMANN, Bundesstaatsrecht 28, 54f.

20 Vgl. MONNIER, KOLZ, Bonaparte 12f., 72ff.

21 So die einhellige Einschdtzung der heutigen Staats-
rechtslehre: HAFELIN u.a., Bundesstaatsrecht Rz. 42;
RHINOW, SCHEFER, UEBERSAX, Verfassungsrecht, Rz.
572; TSCHANNEN, Staatsrecht, Rz. 67, 243.
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Dass dieses Gebilde kein idealtypischer Staaten-
bund war, wurde auch daran ersichtlich, dass die
Tagsatzung wiederholt selbst die Bezeichnung
,Bundesstaat”“?? verwendete und in der Literatur
dem Bundesvertrag Elemente einer Verfassung
attestiert wurden® oder der Vertrag schlicht als

,Bundesverfassung?* bezeichnet wurde.

4. Bundesverfassung von 1848
Verwendung von ,vielen und
vortrefflichen Bausteinen”

a) Grundsatz: Subsidiire
Generalkompetenz der Kantone

Nach 1830 wurden die restaurativen Kréfte in
zahlreichen Kantonen durch eine liberale ,Re-
generations”-Bewegung verdrangt. Elf Kantone
gaben sich eine neue Kantonsverfassung und
1832 beschloss die Tagsatzung, auch den Bun-
desvertrag zu erneuern. Es wurde eine ,Revisi-
onscommission” eingesetzt, die am 15. Dezem-
ber 1832 den Entwurf fiir eine ,,Bundeskurkun-
de” vorlegte, der von der Tagsatzung beraten
und in angepasster Form am 15. Mai 1833 verab-
schiedet wurde. Das erklarte Ziel des urspriing-
lichen Entwurfs wére es gewesen, die Schweiz
im ersten Artikel zu einem ,,unaufloslichen Bun-
desstaat” zu erkldren — eine Formulierung, die
der Tagsatzung zu gewagt schien, weshalb sie in
der Fassung von 1833 fallen gelassen wurde.
Beide Entwiirfe sahen indes in Art. 2 Abs. 1 eine
gleichlautende Bestimmung zur Kompetenzver-
teilung zwischen Bund und Kantonen vor: , Die
Kantone sind souveran und iiben als solche alle
Rechte aus, die nicht ausdriicklich der Bundes-
gewalt libertragen sind.” Diese Entwiirfe basier-
ten auf Art. 12 der Bundesakte von 1803, griffen

mit der ausdriicklichen Erwahnung der Kanto-

2 Vgl. fiir die Jahre 1815 und 1816 KAISER, Amtliche
Protokolle 1816, 824, 840.

2 DuBs, Das Oeffentliche Recht 38.

24 BLUNTSCHLIL, Geschichte 482.

nalsouveréanitédt aber auch ein Element des Bun-
desvertrags von 1815 auf. Trotz der durch die
Tagsatzung vorgenommenen Anpassungen
scheiterte der Entwurf von 1833 an der Ratifizie-
rung durch die Kantone — die Bevolkerung des
fiir die katholische Zentralschweiz wichtigsten
Kantons Luzern hatte sich dagegen ausgespro-
chen. Die Reformbestrebungen der 1830er-Jahre
erwiesen sich im Nachhinein betrachtet dennoch
als wichtiger Schritt. Denn die Entwurfstexte bil-
deten die Basis, auf deren Grundlage die Bun-
desverfassung von 1848 entworfen wurde.
Nachdem die liberalen Krifte im raschen und
vergleichsweise unblutigen Sonderbundskrieg
von 1847 {iiber ein Separatbiindnis katholisch-
konservativer Kantone gesiegt hatten, setzte die
Tagsatzung im August 1847 erneut eine Revisi-
onskommission ein, die innert kiirzester Zeit
(zwischen dem 17. Februar und dem 8. April
1848) den Text fiir eine Bundesverfassung vor-
legte. Der Prasident der Kommission — der Ber-
ner Vertreter an der Tagsatzung und spéter ei-
ner der ersten Bundesrdte Ulrich Ochsenbein
(1811-1890) — formulierte den Bauplan fiir die
neue Bundesverfassung so: ,,Am alten Gebdude
sind viele und vortreffliche Bausteine, darunter
alle Bestimmungen, welche von Abtretungen
einzelner Souverdanitédtsrechte an den Bund han-
deln.”?> So wurde aus den Entwiirfen von 1832
und 1833 schlieSlich Art. 3 der Bundesverfas-
sung von 1848: , Die Kantone sind souveran, so-
weit ihre Souverdnitat nicht durch die Bundes-
verfassung beschrankt ist, und {iben als solche
alle Rechte aus, welche nicht der Bundesgewalt
iibertragen sind.” Die Griinde fiir die Weglas-
sung des Wortes ,,ausdriicklich” lassen sich — so-
weit ersichtlich — nicht mehr eruieren.?¢ Die Be-

% Zitn. dem Protokoll von Friedrich Frey-Herosé,
HOLENSTEIN, Stunde Null 490.

26 BLUMER, MOREL, Handbuch 210; BURCKHARDT,
Kommentar 13. Wahrend die bis heute wohl herr-
schende Lehre dieser Weglassung keine grundlegen-
de Bedeutung zumisst und auf das Prinzip der Einzel-
ermdchtigung verweist (vgl. schon FLEINER, Bundes-



Die foderale Kompetenzverteilung in der Schweizerischen Eidgenossenschaft aus historischer Sicht 243

stimmung wurde spater nahezu unverandert zu
Art. 3 der totalrevidierten Bundesverfassungen
von 1874 und 1999. Sieht man von der Anrufung
Gottes ab, dann ist dies die einzige Norm in der
Schweizer Bundesverfassung, die seit 1848 nie

gedndert wurde.

Art. 3 der Bundesverfassung bringt zum Aus-
druck, dass die Verfassungsvéater von 1848 der
Uberzeugung waren, dass die Urspriinge staat-
licher Herrschaft bei den Kantonen liegen - da-
her verfiigen die Kantone iiber eine ,vermute-
te”?” subsididre Generalkompetenz, und neue
Bundeskompetenzen kénnen nur durch aus-
driickliche Einzelerméachtigung der Verfassung
geschaffen werden (Verfassungsvorbehalt zu
Lasten des Bundes).2® Dass Art. 3 ausdriicklich

nur die Souveranitit der Kantone erwdahnte,

staatsrecht 43; DUBS, Das Oeffentliche Recht 188; RUT-
TIMANN, Bundesstaatsrecht 55), sahen BLUMER, MOREL
(Handbuch 209f.) und SCHOLLENBERGER (Kommentar,
100£., 103f.) darin noch eine bewusste Weglassung.

% Diese Vermutung bezieht sich nur auf die Frage, ob
eine Bundeskompetenz besteht. Einmal begriindete
Bundeskompetenzen sollen hingegen nach den etab-
lierten Auslegungsmethoden ausgelegt werden und
nicht restriktiv zu Gunsten der Kantone: BIAGGINI,
Kommentar, Art.3 Rz.8;, BURCKHARDT, Kommentar
14; HAFELIN u.a., Bundesstaatsrecht Rz. 1075; RHINOW,
SCHEFER, UEBERSAX, Verfassungsrecht Rz.718; noch
anderer Meinung FLEINER, GIACOMETTI, Bundesstaats-
recht 75; SCHOLLENBERGER, Kommentar 106-108.

28 Vgl. den Bericht iiber den Entwurf einer Bundesver-
fassung vom 8. 4.1848, erstattet von der am 16.8.
1847 von der Tagsatzung ernannten Revisionskom-
mission (Bern 1848) 11: ,Wir haben also vereinigte
Staaten oder wenn man will einen Bundesstaat, ein
System, das wesentlich vom Unitarismus verschieden
ist; weil unsere Verbindung von Staaten eine Confo-
deration bildet, in welchen die Kantone souverdn
bleiben.” Vgl. auch das Votum von Josef Munzinger
(1791-1855), Vertreter des Kantons Solothurn in der
Verfassungskommission und spéter einer der ersten
Bundesrite: ,Wollen wir geben oder wollen wir neh-
men? Geben konnen wir nicht, was wir nie hatten, al-
so muss man nehmen. Nehmen von der Souveranitat
der Kantone, aber in bescheidenem Mafde und nur, in
soweit es zum Gliick des Ganzen néthig ist”, zit.n.
HOLENSTEIN, Stunde Null 488.

nicht aber diejenige des Bundes (etwa im Be-
reich der Auflenpolitik), war kaum Zufall.?
Auch sonst féllt auf, dass die Bundesverfassung
von 1848 eine staatenbiindische Tonalitat pfleg-
te. Art.1 zahlte die , Volkerschaften der zwei
und zwanzig souverdanen Kantone” auf — be-
merkenswerterweise nicht in alphabetischer
Reihenfolge wie noch die Bundesakte von 1803,
sondern in derjenigen des Bundesvertrags von
1815. Damit wurde subtil in Erinnerung gerufen,
dass vor 1798 einige Kantone gleicher waren als
andere. Der Begriff ,Bundesstaat” wurde erneut
gemieden, es war nur vom ,Bund” oder der
,Bundesgewalt” die Rede. Offizielle Bezeich-
nung des neuen Staatswesens wurde der schon
lange iibliche deutschsprachige Begriff ,,Schwei-
zerische Eidgenossenschaft” sowie in den latei-
nischen Sprachen die mit dem Bundesvertrag
von 1815 etablierten Begriffe ,Confédération
suisse” bzw. , Confederazione Svizzera”, die e-
her auf eine Konfoderation und damit einen
Staatenbund hindeuteten. Man kann diese Rhe-
torik mit bloflen , Bequemlichkeitsriicksichten3
erklaren oder darin einen geschickten Schach-
zug sehen, die im Sonderbundskrieg unterlege-

nen Foderalisten zu versohnen.3!

Die staatenbiindische Rhetorik kontrastierte frei-
lich mit dem Umstand, dass die neue Verfas-
sung das Mehrheitsprinzip zur Grundregel
machte und den Bund zu einer vollstindigen
Staatsgewalt ausbaute. Die Tagsatzung lebte
zwar in gewisser Weise mit dem Stdnderat wei-
ter, in dem jeder Kanton mit zwei Mitgliedern
und die ,Halbkantone” mit je einem Mitglied
vertreten waren. Dessen Mitglieder waren aber
ausdriicklich nicht mehr an Instruktionen ge-
bunden (Art. 79 BV 1848) und somit hochstens
noch politisch betrachtet , Vertreter” ihrer Kan-
tone. Nach dem Vorbild des US-amerikanischen

2 BLUNTSCHLI, Geschichte 514 (,,Die Souverédnetat des
Bundes ist mit Absicht nicht ausdriicklich erwahnt".).
30 DuBs, Das Oeffentliche Recht 187.
31 Vgl. BLUNTSCHLI, Geschichte 514.
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Reprasentantenhauses trat neben den Standerat
sodann der Nationalrat als Vertretung der
schweizerischen = Gesamtbevolkerung. Beide
Kammern entschieden mit einfacher Mehrheit
(Art. 77 BV 1848). Sodann geniigte zur Annah-
me® und Anderung der Bundesverfassung die
einfache Mehrheit des (Gesamt-)Volkes und die
Mehrheit der Kantone (,,Standemehr”; Art. 114
BV 1848). Wahrend bislang die Mehrheit {iber
die Ausiibung bereits bestehender Bundeskom-
petenzen entscheiden konnte, war neu auch die
Mehrheit fiir die Begriindung neuer Bundes-
kompetenzen ausschlaggebend. Auch wenn
Art.3 der Bundesverfassung rein sprachlich
Kontinuitat ausdriickte, erhielt die Bestimmung
durch die deutlich erleichterte Moglichkeit zur
Begriindung neuer Bundeskompetenzen eine
ganz andere Dynamik. Diese Dynamik konnte
sich indes erst nach der Totalrevision von 1874
entfalten, als mit dem konzeptionellen Wandel
zum  Vollzugsfdderalismus eine politisch-
emotional entscheidende Hiirde auf dem Weg
zur Begriindung neuer Bundeskompetenzen be-

seitigt worden war.

b) Konkrete Ausgestaltung:
Konsolidierung und sanfter Ausbau
der Kompetenzen

Welche konkreten Kompetenzen wies nun die
Verfassung von 1848 dem Bund zu? Auch hier
wird das Bemiithen um Kontinuitat sichtbar, in-
dem die Verfassung in erster Linie bereits beste-
hende Bundeskompetenzen bestdtigte, diese
mafivoll erweiterte oder Bereiche zur Bundessa-
che erklarte, die bereits gemadss bisheriger Praxis
als Bundesaufgabe betrachtet wurden oder auf-
grund interkantonaler Vereinbarungen (,,Kon-

kordate”) weitgehend vereinheitlicht waren.

2 Art. 1 der Ubergangsbestimmung blieb diesbeziig-
lich unbestimmt. Die Tagsatzung stellte in ihrem Be-
schluss {iiber die Annahme der Bundesverfassung
vom 12. 9. 1848 auf die Mehrheit der Kantone und der
Bevolkerung ab.

Sanft erweitert wurden die Bundeskompetenzen
in den Bereichen Auflen- und AufSenhandelspo-
litik (Art. 8 BV 1848).3 Starker ausgeweitet wur-
den die bestehenden Kompetenzen des Bundes
in den Bereichen Zolle (Art. 22-28 BV 1848)%
und freier Warenverkehr (Art. 29-32 BV 1848).%
Die Befugnis zur Vereinheitlichung von Maf$ und
Gewicht wurde dem Bund zugewiesen, wobei
die Kompetenznorm ausdriicklich auf die
,Grundlage des bestehenden eidgendssischen
Konkordates” verwies (Art. 39 BV 1848).% Auch
weitere Kompetenzen, etwa zur Errichtung of-
fentlicher Werke (Art. 21 BV 1848),% zur Rege-
lung der Heimatlosen-Frage (Art. 56 BV 1848)3%
sowie betreffend Fremdenpolizei (Art.57 BV
1848)* und Seuchenpolizei (Art. 59 BV 1848)* er-
klarten Bereiche zu Bundeszustandigkeiten, die
aufgrund von Tagsatzungsbeschliissen oder

Konkordaten bereits schweizweit geregelt waren.

SchliefSlich wurden aber auch neue Kompeten-

zen des Bundes begriindet. Dem Bund wurde

3 Vgl. bereits Art. 31-33 Bundesakte 1803 und §8
Abs. 3, 4 und 5 BV 1815; zur Anderung im Einzelnen
BURCKHARDT, Kommentar 79-81; KLEY, Bundeskom-
petenzen 192.

3 Vgl. bereits Art. 5, 6 Bundesakte 1803 und § 3 und
11 BV 1815; KLEY, Bundeskompetenzen 193; zur An-
derung im Einzelnen BURCKHARDT, Kommentar 208-
211; KLEY, Bundeskompetenzen 193.

% Vgl. bereits Art. 5 Bundesakte 1803 und § 11 BV
1815; zur Anderung im Einzelnen BURCKHARDT, Kom-
mentar 222-224.

% Vgl. ebd. 338f.

% Die Tagsatzung hatte 1783 einen Auftrag zur Kor-
rektion des Flusses Linth erteilt, der allerdings erst
1804 zu konkreten Bauplénen fiihrte und zwischen
1807 und 1823 ausgefithrt wurde. Die Tagsatzung
fiihlte sich fiir dieses ,,Schweizer Nationalwerk” zu-
standig, obwohl ihr weder vor 1798 noch aufgrund
der Mediationsakte von 1803 oder dem BV 1815 eine
ausdriickliche Kompetenz zugewiesen worden wire;
vgl. BURCKHARDT, Kommentar 154.

3 Zu den vorbestehenden Konkordaten ebd. 607f.

% Zu den Beschliissen der Tagsatzung und den Kon-
kordaten ebd. 506, 628.

4 Zu den Beschliissen der Tagsatzung und den Kon-
kordaten ebd. 611f.
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die Befugnis eingerdumt, ,eine Universitdt und
eine polytechnische Schule zu errichten” (Art. 22
BV 1848),4 er sollte das Postwesen iibernehmen
(Art. 33 f. BV 1848)%2 und die ,,Oberaufsicht tiber
die Straflen und Briicken, an deren Erhaltung
die Eidgenossenschaft ein Interesse hat” wahr-
nehmen (Art. 35 BV 1848).42 Und schliefilich soll-
ten dem Bund das Miinzregal (Art. 36 BV)* und
das Pulverregal (Art. 38 BV 1848)% zukommen.
Der Bund machte von seinen Kompetenzen un-
terschiedlich rasch Gebrauch: Vordringlich er-
schien die Ubernahme des chaotischen Postwe-
sens durch den Bund, das dieser noch Ende 1848
an die Hand nahm,% im Sommer 1849 trat die
eidgendssische Zollgesetzgebung in Kraft¥ und
zwischen 1850 und 1852 wurde der Franken als
Schweizer Miinzwahrung eingefiihrt.# 1855
schliefSlich nahm die Eidgendssisch Polytechni-

sche Schule in Ziirich ihren Betrieb auf.4

Dort, wo der Bund in bestehende Kompetenzen
der Kantone eindrang oder diese verdringte,
wurde auf einen nahtlosen Ubergang geachtet.
Regelungsliicken wurden auch dort vermieden,
wo bestehende Tagsatzungsbeschliisse und
Konkordate von neuen Regeln des Bundesge-
setzgebers abgelost wurden.® Die Bundeskom-
petenzen wirkten somit allesamt ,nachtraglich

derogierend” oder ,konkurrierend”.s® Auch

#1 Zur Vorgeschichte ebd. 195f.

4 Zur Vorgeschichte ebd. 306f.; KLEY, Bundeskompe-
tenzen 192f.

# Eine analoge Bestimmung enthielt bereits Art. 23
der Bundesakte von 1803, nicht mehr aber der BV
1815, vgl. BURCKHARDT, Kommentar 315f.

# Zur Vorgeschichte ebd. 324f.; KLEY, Bundeskompe-
tenzen 193f.

4 Zur Vorgeschichte BURCKHARDT, Kommentar 342.

4 KLEY, Bundeskompetenzen 192f.

47 Ebd. 193.

4 Ebd. 193f.

4 Vgl. BURCKHARDT, Kommentar 199.

5 Vgl. Art. 6 Ubergangsbestimmung BV 1848; KLEY,
Bundeskompetenzen 190.

51 Zum Begriffsverstindnis EHRENZELLER, EHRENZEL-
LER, Kompetenzzuteilung 56f.; HAFELIN u.a., Bundes-
staatsrecht Rz. 1092; RHINOW, SCHEFER, UEBERSAX, Ver-

wenn gewisse der neu begriindeten Bundeskom-
petenzen in der Schweizer Lehre seit Mitte des
20. Jahrhunderts in Anlehnung an die deutsche
Dogmatik als ,urspriinglich derogierend” oder
,ausschliefflich” qualifiziert werden,® ist diese

Zuordnung historisch gesehen unzutreffend.>

Die Bundesverfassung von 1848 markierte
staatsorganisatorisch einen Umbruch und Neu-
anfang, indem mit dem Bund eine zusatzliche
und vollwertige Staatsebene geschaffen wurde
und diese mit gewaltengliedrig organisierten
Staatsorganen — einem zweikammerigen Parla-
ment (Bundesversammlung mit National- und
Standerat), einer Regierung (Bundesrat) und ei-
nem (vorerst noch schwachen) Bundesgericht —
ausgestattet wurde. Aus dieser Perspektive er-
scheint das Jahr 1848 als , Stunde Null” — oder
man kann in der Bundesverfassung gar eine
,Neuerfindung der Schweiz” erblicken.>* Be-
trachtet man indes die Verteilung von Zustan-
digkeiten zwischen Bund und Kantonen, dann
trifft diese Einschitzung nur bedingt zu.® So-
wohl in der Grundsatzfrage wie auch in der
konkreten Ausgestaltung ist die Verfassung von
1848 neben Neuerungen auch stark von Konti-
nuitdt und Riicksichtnahme gegeniiber den Kan-
tonen gepragt. Die Diskrepanz zwischen der
neuartigen Staatsarchitektur und dem ver-
gleichsweise bescheidenen Kompetenzzuwachs
fiel auch dem in Heidelberg lehrenden Schwei-
zer Juristen Johann Caspar Bluntschli (1808-
1881) auf: ,Das Missverhéltnis zwischen der

Grofartigkeit des Organismus und der engen

fassungsrecht Rz.727f; TSCHANNEN, Staatsrecht,
Rz. 763.

52 FLEINER, GIACOMETTI, Bundesstaatsrecht 102. In die-
ser Tradition HAFELIN u.a., Bundesstaatsrecht Rz.
1098; RHINOW, SCHEFER, UEBERSAX, Verfassungsrecht
Rz. 725f.; TSCHANNEN, Staatsrecht, Rz. 765.

53 BURCKHARDT, Kommentar 16; KLEY, Bundeskompe-
tenzen 189-201.

54 S0 die im Titel zum Ausdruck kommende Bewer-
tung von HOLENSTEIN, Stunde Null.

%5 Vgl. VATTER, Swiss Federalism 172.
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Begrenzung der Bundescompetenzen im Einzel-
nen ist augenfallig: und nicht mit Unrecht lasst
sich der Verfassung vorwerfen, dass sie einem
groflen und kostbaren Palaste gleiche, in wel-
chem wenig Rdume wirklich benutzt werden”.5

5. Bundesverfassung von 1874
Dammbruch zur Ausweitung
der Bundeskompetenzen

a) Zunehmender Reformdruck
und gescheiterte Reformen

Das 19. Jahrhundert war von einem starken de-
mographischen, 6konomischen und technischen
Wandel gepragt, der nach 1860 den Ruf nach Re-
formen der staatlichen Strukturen lauter werden
liefS. War die Schweiz um 1800 noch agrarisch
geprédgt, so wurde der Agrarsektor um 1870
vom Industriesektor beziiglich Wertschopfung
und Beschiftigtenzahl {iberholt. In die Zeit zwi-
schen 1800 und 1900 wuchs zudem die Wohn-
bevolkerung um das doppelte. Bevolkerungs-
wachstum und Industrialisierung verstarkten
soziale Ungleichheiten, zeigten erste Auswir-
kungen auf die natiirliche Umwelt und erhohten
das Bediirfnis nach staatlicher Steuerung der
technischen Entwicklung, v.a. im Bereich des Ei-
senbahnwesens. Als politische Folge artikulierte
sich seit den 1860er-Jahren eine demokratische
Bewegung gegen die etablierten Krifte des libe-
ralen Biirgertums. Sie forderte eine verstarkte
direktdemokratische Mitsprache, etwa durch die
Mitwirkung des Stimmvolks an der Rechtset-
zung iiber Referenden und Initiativen und die
direkte Volkswahl von staatlichen Funktionstra-
gern. Die Diskussion um die papstliche Unfehl-
barkeit verschérfte sodann ab 1871 den Kultur-
kampf, der die schon bestehenden konfessionel-
len Gegensitze iiberlagerte und eine neue Kon-

fliktlinie zwischen reformorientierten Katholi-

56 BLUNTSCHLIL, Geschichte 515.

ken — etwa im josephinisch gepragten Fricktal —
und den ,,ultramontan” orientierten konservati-
ven Kraften aufbrechen liefS. Der deutsch-fran-
z0sische Krieg und die Deutsche Reichsgriin-
dung hinterliefen zudem auch in der Schweiz
Spuren. Der Krieg deckte Schwachen der Armee
auf, die weitgehend aus kantonalen Kontingen-
ten bestand. Die deutsche Einheit befliigelte die-
jenigen Krafte, die sich mehr nationale Einheit
winschten, etwa durch Rechtsvereinheit-
lichung.”

Vor diesem Hintergrund entstand ein zuneh-
mender Reformstau. Dieser fithrte dazu, dass
die Bundesversammlung 1866 neun Vorlagen
zur Teilrevision der Verfassung unterbreitete,
die aber mit einer Ausnahme (Ausdehnung der
Niederlassungsfreiheit auf Schweizerbiirger jii-
dischen Glaubens) alle in der Abstimmung von
Volk und Standen abgelehnt wurden. 1872 folg-
te ein noch ambitionierteres Reformprojekt —
diesmal in Form einer umfassenden Totalrevisi-
on. Auch dieses Projekt scheiterte vergleichswei-
se knapp in der Abstimmung, wobei die franzo-
sischsprachigen Kantone den Ausschlag gaben,
die sich vor einer zu starken Zentralisierung
und damit einer Dominanz der deutschsprachi-
gen Mehrheit fiirchteten. Die Vorlage wurde da-
raufhin mit Blick auf die Anliegen der franzo-
sischsprachigen Schweiz weniger zentralistisch
ausgestaltet. Zugleich wurden die kulturkdamp-
ferischen Bestimmungen noch verschérft. In der
Abstimmung vom 19. April 1874 wurde die To-

talrevision schliefSlich angenommen.’

b) Grundsatz: Vollzugsféderalismus
und Stirkung des Bundesgerichts

Die Bundesverfassung von 1874 hielt — wie be-
reits erwdhnt — am unverdnderten Art.3 fest.

Vordergriindig dnderte sich damit am Grund-

7 Hierzu KLEY, Bundesverfassung 31; SCHINDLER, Ver-
waltungsrecht, insb. Rz. 11.
%8 Vgl. KOLZ, Verfassungsgeschichte 599-626.
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muster der Kompetenzverteilung nichts. Den-
noch hat die Totalrevision von 1874 einen ei-
gentlichen Dammbruch ausgelost und einen
massiven ,Peak” der Kompetenzverlagerung
auf den Bund bewirkt.”® Neben gesellschaftli-
chen und 6konomischen Faktoren diirfte hinter
diesem Wandel auch das mit der Totalrevision
zusammenhédngende Bekenntnis zum Modell
des Vollzugsfoderalismus stehen. Die Verfas-
sung von 1848 basierte noch auf der Grundan-
nahme, dass die Bundeskompetenzen in erster
Linie vom Bund und seinen Vollzugsorganen
selbst wahrgenommen werden sollten — etwa
durch Diplomaten des Bundes, eigene Post- und
Zollbeamte oder eine Eidgendssische Miinzstat-
te und die Pulvermiihlen des Bundes. Indirekt
kam dies darin zum Ausdruck, dass die BV 1848
den Bund dazu verpflichtete, bei der Rekrutie-
rung seiner Beamten nach Moglichkeit die lokale
Bevolkerung zu beriicksichtigen (Art.34 BV
1848). Hatte der Bund den Vollzug von Beginn
weg den kantonalen und kommunalen Behor-
den belassen, ware diese Vorgabe iiberfliissig
gewesen. Vom Grundmodell des Bun-
desvollzugs verabschiedete sich der Bund nach
1874, indem er sich von nun an am Grundsatz
orientierte: , Unifions, mais ne centralisons
pas!“® — Lasst uns (das Recht) vereinheitlichen,
nicht aber (die Staatsgewalt) zentralisieren!¢! Der

Bund sollte sich also auf die Rechtsvereinheitli-

59 DARDANELLI/MUELLER, De/Centralization, 149, 158.
6 Zugeschrieben wird das Zitat dem radikal-liberalen,
aber aus der zentralisierungsskeptischen lateinischen
Schweiz stammenden Politiker Louis Ruchonnet
(1834-1893); zit.n. His Staatsrecht 3, 426; vgl. auch
FLEINER, Bundesstaatsrecht 24; KLEY, Verhaltnis 626.
Punktuell kam dieser Grundsatz auch im Text der
Verfassung zum Ausdruck, so in Art. 20 Abs. 3 (Mili-
tarverwaltung, die ansonsten allerdings zentralisiert
wurde) und Art. 64 Abs. 3 BV 1874 (Erwdhnung der
kantonalen Rechtsprechung). Spiter wurden diese
ausdriicklichen Vorbehalte haufiger: SCHINDLER, Zu-
sammenwirken 69f.

o1 Vgl. His, Bd. III, 425-427;, SCHWEIZER, Staatsaufga-
ben 700.

chung beschranken, den Vollzug aber den beste-
henden Verwaltungs- und Justizbehorden der
Kantone und Gemeinden {iberlassen. Auch
wenn dieser Paradigmenwechsel erst mit der
Reform von 1999 ausdriicklich Eingang in den
Verfassungstext fand (vgl. Art.46 BV 1999),
wurde er bereits nach 1874 zur staatspolitischen
Maxime bei der Begriindung neuer Bundes-
kompetenzen. Damit wurde nicht nur foderalis-
tischen Bedenken der lateinischen Schweiz
Rechnung getragen, sondern auch dem erhéhten
Bediirfnis nach demokratischer Legitimation
und der in der Schweiz latent vorhanden Biiro-
kratiefeindlichkeit. Die Funktionstrager der
Kantone und Gemeinden wurden als Folge der
demokratischen Bewegung vielerorts direkt
vom Volk gewdhlt und iibten ihr Amt oft als
Neben- oder Ehrenamt im Rahmen ihrer staats-
biirgerlichen Pflichten aus (sog. ,Milizverwal-
tung”). Die am Berufsbeamtentum orientierte
Biirokratie des Bundes erschien demgegeniiber
als ,,undemokratisch, nicht nur als Organisati-
onsform, sondern auch dem ganzen in ihr herr-
schenden Geiste nach”.®? Indem das Modell des
Vollzugsfoderalismus wegleitend wurde, konn-
te die politisch-emotionale Hemmschwelle zur
Begriindung neuer Bundeskompetenzen gesenkt
werden. Im Alltag der Biirgerinnen und Biirger
anderte sich durch eine Kompetenzverlagerung
scheinbar nichts. Der Bund wurde vielmehr zur

unsichtbar lenkenden Kraft im Hintergrund.

Mit der Totalrevision von 1874 wurde zudem
das Bundesgericht institutionell gestarkt und
seine Kompetenzen deutlich ausgeweitet
(Art. 108-114 BV 1874). Das Bundesgericht sollte
neu auch , Kompetenzkonflikte zwischen Bun-
desbehorden einerseits und Kantonalbehorden
andererseits” beurteilen (Art. 113 Abs.1 Z.1 BV
1874). Das Bundesgericht konnte diese Aufgabe
als ,Hiiterin der Kompetenzordnung” aller-

dings nur einseitig zu Gunsten des Bundes

62 FLEINER, Bundesstaatsrecht 782.
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wahrnehmen, da die Bundesgesetze ,fiir das
Bundesgericht mafigebend” erklart wurden
(Art. 113 Abs. 3 BV 1874). Damit waren dem Ge-
richt bei kompetenzwidrig erlassenen Gesetzen
die Hande gebunden. Dariiber hinaus entwi-
ckelte das Bundesgericht ein ausgesprochen uni-
tarisches Selbstverstandnis und verstand sich in
erster Linie als , Hiiterin der Rechtseinheit”.63
Aus den Ubergangsbestimmungen der Verfas-
sung von 1874 (Art. 2) leitete das Gericht zudem
ab, dass dem Bundesrecht generell , derogatori-
sche” Kraft zukomme und der Grundsatz ,,Bun-
desrecht bricht kantonales Recht” als verfas-
sungsmafliges Individualrecht selbstindig gel-
tend gemacht werden konne.** Die Bundesver-
fassung von 1874 und die Praxis des Bundesge-
richts begriindeten damit eine bis heute andau-
ernde ,hinkende Justiziabilitdt” der Kompeten-
zordnung. Wahrend kompetenzwidriges Ver-
halten der Kantone gerichtlich sanktioniert wer-
den kann, sind kompetenzwidrig erlassene

Bundesgesetze weitgehend immunisiert.

c) Konkrete Ausgestaltung
Von der Rechtseinheit zur Uniibersichtlichkeit

Die Totalrevision von 1874 stand unter dem
Motto ,, Eine Armee, ein Recht”. In diesem Sinn
wurden die Zustandigkeiten des Bundes im Be-
reich der Armee ausgebaut (Art. 18-22 BV 1874)
und der Bund erhielt die Kompetenz zur Verein-
heitlichung des Zivilrechts, des Rechts des geis-
tigen Eigentums sowie des Betreibungs- und
Konkursrechts (Art. 64 BV 1874). Liberalen Inte-
ressen und der Stdarkung des Binnenmarktes
trugen sodann die Anerkennung der Handels-
und Gewerbefreiheit (Art. 31 BV 1874) und die
Moglichkeit der Vereinheitlichung von Berufs-
ausweisen Rechnung (Art. 33 BV 1874). Umge-
kehrt wurden soziale Anliegen aufgenommen,

indem der Bund beim Arbeitnehmerschutz und

3 SCHINDLER, Rechtsanwendungsgleichheit 172.
64 Kritisch BURCKHARDT, Kommentar 823.

der Regulierung von Auswanderungsagenturen
Zustandigkeiten erhielt (Art. 34 BV 1874). Ver-
schiedene Bestimmungen der neuen Verfassung
dienten sodann der Sdkularisierung, etwa die
Einddmmung kirchlicher Einfliisse im Zivil-
stands- und Begrabniswesen (Art. 53 BV 1874),
im Eherecht (Art. 54 BV 1874) und die Abschaf-
fung der geistlichen Gerichtsbarkeit (Art.58
Abs. 2 BV 1874). Soziale, sakulare und demokra-
tische Anliegen vereinigten sich beim Anspruch
auf obligatorischen, kostenlosen und konfessio-
nell neutralen Grundschulunterricht (Art.27
Abs. 2-4 BV 1874). Sodann fand die technische
Entwicklung und ihre Auswirkungen auf die
natiirliche Umwelt ihren Niederschlag in der
Kompetenzordnung (Art. 26 BV 1874: Bundes-
kompetenz im Eisenbahnwesen; Art. 24 BV 1874:
Wasserbau und Forstpolizei).

Waéhrend die Bundesverfassung von 1848 nur
ein einziges Mal (1866) einer Teilrevision unter-
zogen wurde, war dies bei der Verfassung zwi-
schen 1874 und 1999 148 Mal der Fall.?®> Die Dy-
namik der Verfassungsianderungen wurde be-
schleunigt durch die 1891 eingefiihrte Volksini-
tiative auf Partialrevision der Verfassung (Art.
118-123 BV). Die Partialrevisionen fiihrten in
zahlreichen Sachgebieten zu einer Ausweitung
der Bundeskompetenzen. Sie kénnen im Rah-
men dieses Beitrags nicht vollstandig und in all
ihren Verdstelungen wiedergegeben werden.%
Anders als im amerikanischen Verfassungsrecht
wurden die Anderungen nicht als Anhinge hin-
zugefiigt, sondern in den Verfassungstext inte-
griert. Um die Nummerierung beibehalten zu
konnen, wurden die Einschiibe mit lateinischen
Numeralien versehen, was der Ubersichtlichkeit
nicht eben zutrdglich war. Im Zentrum dieser
Teilrevisionen standen der sukzessive Ausbau
des Sozialstaats seit Ende des 19. Jahrhunderts

% SCHWEIZER, Staatsaufgaben 712.

% Fiir eine empirisch-quantitative Analyse auf der
Zeitachse vgl. insbesondere die Untersuchung von
DARDANELLI/MUELLER, De/Centralization, 138-160.
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und der Schutz strukturell schwacher Vertrags-
parteien im Arbeitsrecht, Mietrecht und Kon-
sumentenrecht seit den 1970er-Jahren — hin zu
einer eigentlichen ,Sozialverfassung” des Bun-
des.”” Sodann wurde die Kompetenz zur Rechts-
vereinheitlichung 1898 vom Zivilrecht auf das
Strafrecht ausgedehnt.s Seit Beginn des 20. Jahr-
hunderts erfolgte ein Ausbau der Verkehrs- und
Energieinfrastruktur (,,Infrastrukturverfas-
sung”).® Der Umweltschutz fiihrte seit den
1950er-Jahren zu einer Reihe von zusatzlichen
Bundeskompetenzen (, Umweltverfassung”).”
In verschiedenen Phasen iibernahm der Bund
sodann eine zunehmend dominierende Rolle in
der Wirtschafts- und Konjunkturpolitik (, Wirt-
schaftsverfassung”). Dies galt insbesondere fiir
den Ersten Weltkrieg, die Weltwirtschaftskrise
und den Zweiten Weltkrieg. Viele der vom
Bund ergriffenen Mafinahmen hatten ihre
Grundlage vorerst in Dringlichkeitsbeschliissen
oder extrakonstitutionellem Notrecht (sog.
, Vollmachtenregime”). Teilweise erhielten diese
Mafinahmen erst nach dem Ende des Zweiten

Weltkrieges eine ausdriickliche Grundlage in

¢ Kompetenz im Bereich Kranken- und Unfallversi-
cherung (Art. 34" von 1890), Alters- und Hinterlasse-
nenversicherung (Art. 34wt und 41% von 1925),
Brotgetreideversorgung (Art. 23 von 1929), Wohn-
bauforderung (Art. 34%xe von 1972), Mieterschutz
(Art. 34spties yvon 1972), berufliche Vorsorge (Art. 3492
tr und Art. 41%* von 1972), Arbeitslosenversicherung
(Art. 34rovies yon 1976), Konsumentenschutz (Art. 31sex
fes yon 1981), Mieterschutz (Art. 34septies von 1986).

68 Art. 64 von 1898.

© Schifffahrt (Art. 24*" von 1919), Straflen- und Luft-
verkehr (Art. 37°® und 37'" von 1921), Atomenergie
und Strahlenschutz (Art. 249uinquies yon 1957), Strafsen-
bau (Art. 36" von 1958), Rohrleitungsanlagen (Art.
26 von 1961).

70 Gewaésserschutz (Art. 24awter yon 1953), Natur- und
Heimatschutz (Art. 245 von 1962), Raumplanung
(Art. 22quater yon  1969), Umweltschutz (Art. 24septies
1971), Tierschutz (Art. 25" von 1973), Moor- und Bio-
topschutz (Art. 24sexies Abs. 5 von 1987).

der Verfassung.” Im Bereich der Wirtschaftspo-
litik verabschiedete sich der Bund sodann weit-
gehend vom Modell des Vollzugsfoderalismus.
Waéhrend der Bund schon seit 1848 {iber ein
Miinzregal verfligte, wurde sein Banknotenmo-
nopol erst 1891 begriindet,”? und 1905 wurde die
Schweizerische Nationalbank ins Leben gerufen.
In der Zwischenkriegszeit schuf der Bund die
Preisbildungskommission (1927) als Vorlauferin
der 1996 geschaffenen Wettbewerbskommission.
1934 erfolgte die Griindung der Bankenkommis-
sion, die 2009 in der Finanzmarktaufsichtsbe-
horde FINMA aufging. Besonders seit den
1990er-Jahren etablierten sich nach auslandi-
schen Vorbildern weitere unabhangige Marktre-

gulierungsbehtrden des Bundes.”

6. 1960er-Jahre: ,,Helvetisches
Malaise” und gescheiterte
Reformversuche

In den 1960er-Jahren wurde der Ruf nach einer
erneuten Totalrevision der Bundesverfassung
immer lauter. Die durch die geistige Landesver-
teidigung in den Kriegsjahren gefestigte , staats-
biirgerliche Gesinnung” verlor ihre Selbstver-
stéandlichkeit. Und die sich abzeichnende Euro-
péische Integration stellte vermeintlich Unver-
riickbares wie die Souverdnitdt der Staaten in
Frage. Zunehmend machte sich ein , Unbehagen
im Kleinstaat” Schweiz breit.”* In seiner 1964 er-
schienenen Schrift , Helvetisches Malaise” zeigte
der Staatsrechtler und Politiker Max Imboden
(1915-1969) den Reformstau in verschiedenen
Bereichen des politischen Lebens auf und for-
derte einen , bewussten Neubau” in Form einer

7! Dies gilt insbesondere fiir die sog. Wirtschaftsartikel
in Art. 31bis-31quinauies yon 1947.

72 Teilrevision von Art. 39 BV von 1874.

73 Vgl. SCHINDLER, Verwaltungsrecht 329f.

74 Vgl. ScHMID, Unbehagen.
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Totalrevision der Bundesverfassung.”” Auch auf
Druck des Parlaments wurden daher verschie-
dene Vorarbeiten fiir eine grundlegende Verfas-
sungsreform in Angriff genommen. 1974 wurde
schliesslich eine Expertengruppe unter dem da-
maligen Justizminister Kurt Furgler (1924-2008)
eingesetzt, die 1977 einen Schlussbericht mit
Verfassungsentwurf vorlegte. Dieser kam mit
Blick auf die Kompetenzverteilung zwischen
Bund und Kantonen zu einer wenig schmeichel-
haften Einschitzung der geltenden Verfassung:
,Der Bund erhielt eine Fiille neuer Bereiche zu-
gewiesen — meist wirklich neue Aufgaben frei-
lich und nicht solche, die im 19. Jahrhundert den
Kantonen belassen werden sollten. Aber das
Verhiltnis der Kompetenzartikel zueinander
wurde dunkel. Neue Bundesaufgaben traten un-
koordiniert neben Grundrechts- und Organisa-
tionsbestimmungen. In den Bereichen, in denen
der Bund nicht zur Gesetzgebung zustandig
war, bildete die Zuldssigkeit eidgendssischer
Planung, Initiative, Finanzierung und Beratung
ein Problem. Das verfassungsmaéssige System
der Aufgabenverteilung wurde zudem immer
mehr {iiberwuchert durch Dringlichkeitsrecht.
[...] Im Ergebnis sind daher heute die Kompe-
tenzen von Bund und Kantonen in véllig un-
iibersichtlicher Weise ineinander verfilzt und
verflochten, ja man mdochte geradezu sagen ver-
krallt.”76

Das Ziel der Experten war es, ,,dem Foderalis-
mus die gebieterisch erforderliche neue Vitalitdt
einzuflossen”.”7 Die neue Kompetenzordnung
sollte sich daher an den Kriterien der ,Schlicht-
heit, Klarheit und Flexibilitat“78 orientieren. Die
Schweiz wurde in Art. 1 des Entwurfs als ,,de-

mokratischer, freiheitlicher und sozialer Bun-

75 IMBODEN, Helvetisches Malaise.

76 Bericht der Expertenkommission fiir die Vorberei-
tung der Totalrevision einer Bundesverfassung (Bern
1977) 72.

77 Ebd. 10.

78 Ebd. 94.

desstaat” bezeichnet. Vorgeschlagen wurde,
dass die Bundesverfassung keine prézis um-
schriebenen Kompetenzen mehr auffiihren,
sondern mit vergleichsweise offenen Formulie-
rungen die , Verantwortungen” von Bund und
Kantonen benennen sollte. In den Art. 50 und 51
wurden die ,Hauptverantwortungen” von Bund
und (!) Kantonen aufgefiihrt. Die ,{ibrigen Ver-
antwortungsbereiche” nannte die Verfassung in
Art. 52 hingegen nur beispielhaft. Hier galt — in
Anlehnung an den bisherigen Art.3 —, dass im
Zweifel die Kantone verantwortlich gewesen
waren. Allerdings hatte der Bundesgesetzgeber
auch ohne Verfassungsinderung von dieser
Grundregel abweichen kénnen. Diese Neuerun-
gen stieffen v.a. bei den Kantonen auf Ableh-
nung. Sie ,befiirchteten einen Substanzverlust,
wenn die Bundeskompetenzen nicht mehr ab-
schliessend in der Verfassung aufgezahlt wiir-
den”.” Nicht zuletzt am Widerstand der Kanto-
ne scheiterte dieses wohl zu ambitionierte Re-
formvorhaben einer grundlegenden Verfas-

sungsrevision.

7. Bundesverfassung von 1999
»Nachfithrung” im Zeichen der
Kontinuitit und Konsolidierung

Am 12. Mai 1986 veroffentlichte der Staatsrecht-
ler Kurt Eichenberger (1922-2005) in der Neuen
Ziircher Zeitung einen Beitrag mit dem Titel
,Realititsgebundene Verfassungsrevision” und
popagierte das Modell einer , Nachfithrung”.
Diese sollte in erster Linie darauf gerichtet sein,
Verfassungsurkunde und Verfassungspraxis
wieder ein Einklang zu bringen, die Verfassung
sprachlich verstandlich aufzubereiten und sys-
tematisch tiibersichtlich zu ordnen. Diesem
Nachfithrungsgedanken war die letzte Totalre-
vision der Bundesverfassung verpflichtet, die

7 Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung vom
20.11. 1996, BBI. 199711, 27.
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am 18. April 1999 von Volk und Standen ange-

nommen wurde.

Die Bundesverfassung von 1999 ist somit — ge-
rade mit Blick auf den Féderalismus - stark vom
Bemiihen um Kontinuitit gepréagt.® Der Begriff
,Bundesstaat” wird weiterhin vermieden. Die
Kantone werden im Art. 1 in der tradierten Rei-
henfolge (und nicht alphabetisch) aufgefiihrt.
Und die Schliisselnorm zur Kompetenzvertei-
lung — Art. 3 BV — bleibt abgesehen von einer
sprachlichen Glattung unangetastet. Das Ver-
héltnis zwischen Bund und Kantonen wird nun
allerdings systematisch und {iibersichtlich in ei-
nem eigenen Titel der Bundesverfassung geord-
net. Ein erster Abschnitt zum , Verhaltnis von
Bund und Kantonen” versucht, die Grundsétze
des gelebten Foderalismus im Sinne von eher
programmatischen Normen zu skizzieren. Mit
Blick auf die Aufgabenteilung ist v.a. das aus-
driickliche Bekenntnis zum Vollzugsfoderalis-
mus in Art. 46 zu nennen. In einem zweiten Ab-
schnitt werden die Zustandigkeiten des Bundes
geordnet und thematisch gegliedert, was gegen-
iiber der Vorgédngerverfassung die Orientierung
stark erleichtert. Auch wenn die BV in erster Li-
nie die Zustdndigkeiten des Bundes auffiihrt,
nennt sie punktuell auch Kompetenzen der Kan-
tone: Sei dies, um (deklaratorisch) die Abgren-
zung zur Bundeszustandigkeit zu kldaren (etwa
in Art. 62 Abs. 1 BV: Zustandigkeit der Kantone
fiir das Schulwesen), oder im Sinne eines echten
Vorbehalts, um den Kantonen eine Kompetenz
einzurdumen, die in eine umfassende Bundes-
zustandigkeit fallt (etwa Art. 56 BV: Beziehun-
gen der Kantone zum Ausland - trotz umfas-
sender Zustandigkeit des Bundes im Bereich der
Auflenpolitik: Art. 54 BV).8!

Auch wenn die Totalrevision von 1999 in erster
Linie vom Modell einer bewahrenden , Nach-
fiihrung” geprégt war, sollte sie doch Basis fiir

80 Eingehend RHINOW, Bundesstaatsreform 63-92.
81 Vgl. EHRENZELLER, EHRENZELLER, Kompetenzzutei-
lung 38f.

mehrere Reformvorhaben bilden, die jedoch in
getrennten und zeitlich gestaffelten Vorlagen
Volk und Standen zur Abstimmung unterbreitet
wurden. Zwei davon wirkten sich auch auf das
Verhiltnis zwischen Bund und Kantonen aus. In
konsequenter Fortfithrung der bereits 1874 ver-
folgten Reformbemiihungen sollte mit der ,Jus-
tizreform” die Rechtseinheit und der Rechts-
schutz gestdrkt werden. Diese Reform wurde
am 12. Mérz 2000 angenommen und begriindete
eine neue Bundeszustdndigkeit zur Vereinheitli-
chung des Zivil- und Strafprozessrechts
(Art. 122 Abs.1 und Art. 122 Abs.1 BV). Am
1. Januar 2011 traten die Zivilprozessordnung
und die Strafprozessordnung in Kraft, womit
nun das ganze materielle und formelle Zivil-
und Strafrecht schweizweit einheitlich geregelt
sind. Die mit der Justizreform eingefiihrte
Rechtsweggarantie (Art.29a BV) verpflichtete
die Kantone dazu, die noch bestehenden Liicken
im verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz zu

schliefien.

Neben der , Justizreform” wurde am 28. Novem-
ber 2004 eine , Foderalismusreform” angenom-
men, deren Hauptfokus aber weniger auf der
Zustandigkeitsordnung als auf dem Finanzaus-
gleich lag. Allerdings wurde die Verfassung um
Grundsatzbestimmungen angereichert, die auf
programmatische Weise die Idee der Subsidiari-
tdt bei der Zuweisung von Staatsaufgaben un-
terstreichen sollen (Art.5a und Art.43a BV).
Diese ,,schon fast ins Inflationdre gehende Zu-
nahme foderalistischer Grundsatzbekenntnisse,
selbstverstandlicher bundesstaatlicher Maximen
und substanzarmer Skonomischer Lehrsétze”s
wirkt etwas befremdend vor dem Hintergrund,
dass gleichzeitig in Art. 48a BV die Moglichkeit
geschaffen wurde, interkantonale Vertrage fiir
alle Kantone ,allgemein verbindlich” zu erkla-

ren oder einzelne Kantone zur Beteiligung an

82 BIAGGINI, Kommentar, Vorbemerkungen zu Art. 42—
135, Rz. 5.
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Vertrdgen zu verpflichten. Diese Moglichkeit
zur Zwangskooperation jenseits von Bundeszu-
standigkeiten wurde in der rechtswissenschaftli-
chen Literatur fast einhellig kritisiert und hat in
der Staatspraxis bislang keine Wirkung entfal-
tet.83 Diese eigenartige Diskrepanz zwischen f6-
deralistischem Lippenbekenntnis und tatsachli-
cher Starkung der Bundesgewalt erinnert in ge-
wisser Weise an die staatenbiindische Rhetorik

der Bundesverfassung von 1848.

8. Gegenwart
Vollzugskompetenz als ,,ultimum
refugium kantonaler Staatlichkeit”?

Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und
Kantonen ist in der Schweiz einerseits von gro-
fer Kontinuitdt gepragt. Dies kommt exempla-
risch im unverdnderten Art.3 aller bisherigen
Bundesverfassungen zum Ausdruck, der wie ein
unverriickbarer Eckpfeiler der foderalen Kom-
petenzordnung erscheint. Im Bereich der Staats-
gewalt und Auflenpolitik verfestigte sich sodann
eine Aufgabenteilung zwischen Bund und Kan-
tonen, die ihre Urspriinge bereits in der Zeit vor
1798 hatte. Der Bund nimmt die gemeinsamen
Interessen gegen , Auflen” war, er sichert die
Grenzen und ist fiir die Landesverteidigung zu-
standig. Der Bund erscheint aus volkerrechtli-
cher Sicht der Trager der staatlichen Souveréani-
tat. Im , Innern” hingegen verteidigen die Kan-
tone ihre Polizeihoheit und das Gewaltmonopol
bis heute erfolgreich. Alle Versuche, eine be-
waffnete Sicherheits- oder Vollzugspolizei des
Bundes zu schaffen, sind bislang gescheitert. Ge-
geniiber den Individuen tritt die hoheitliche
Staatsgewalt daher bis heute vor allem in Gestalt
der kantonalen und kommunalen Polizeikorps

und Hoheitsverwaltung in Erscheinung. Die

83 Stellvertretend aus der Fiille der Literatur BIAGGINI,
Kommentar, Vorbemerkungen zu Art. 42-135, Rz. 5;
RHINOW, Bundesstaatsreform 73-91.

Staatsgewalt des Bundes ist im Alltag heute so-
gar weniger sichtbar als noch im spéten 19. und
im 20. Jahrhundert. Die ehemals uniformierten
Post- und Bahnbeamten wurden durch Mitarbei-
tende von oOffentlichen Unternehmen abgeldst,
die jeden obrigkeitlichen Charakter zu vermei-
den suchen. Die Grenzkontrollen durch das
Grenzwachtkorps des Bundes wurden seit dem
Beitritt der Schweiz zum Schengen-Raum (2009)
stark ausgediinnt und auch die Armee hat ihre
Bedeutung als schweizweit identitdtsbildende

Klammer eingebiifst.

Kantone und Gemeinden stellen vor diesem
Hintergrund bis heute die Basis des schweizeri-
schen Staatswesens dar. Hierauf deutet aus em-
pirischer Sicht auch ihr sehr hoher Anteil an den
Staatsausgaben hin.% Und der Anteil des Bun-
despersonals am gesamten Staatspersonal ist mit
weniger als 10% im internationalen Querver-
gleich zu anderen Bundesstaaten sehr tief.s>
Nicht geleugnet werden kann aber, dass seit
1874 die Bundeskompetenzen massiv ange-
wachsen sind. Auch wenn der Bund im Verwal-
tungsalltag heute weniger sichtbar ist als friiher,
erscheint er doch als die bestimmende Kraft im
Hintergrund, die zahlreiche Faden lenkend in
der Hand halt. Zentrale Bereiche der Staatstétig-
keit und des Alltagslebens werden heute von
bundesrechtlichen Normen bestimmt.® Hinzu
kommt die kontinuierlich wachsende Bedeu-
tung staatsvertragsrechtlicher Normen. Hier
versagt die in der Verfassung verankerte Kom-

petenzzuweisung, da der Bund fiir die Auswar-

8¢ LADNER, FOderalismus, 125f.: Wahrend der Anteil
des Bundes an den Staatsausgaben 1850 bei nur 7%
lag, stieg er nach Ende des Zweiten Weltkriegs auf
37,7% (1950) und hat sich seit den 1970er-Jahren bei
ca. einem Drittel eingependelt. Vgl. auch VATTER,
Swiss Federalism, 181.

85 LADNER, Foderalismus 139-141.

8 Vgl. die eingehende Analyse nach verschiedenen
Politikbereichen DARDANELLI/MUELLER, De/Centrali-
zation 146-160. Vgl. auch VATTER, Swiss Federalism
169-183.
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tigen Angelegenheiten umfassend zustandig ist
(Art. 54 BV) — somit auch dort, wo gemafs Bun-
desverfassung eine kantonale Zustindigkeit
vorliegt. Oder um die Metapher Bluntschlis auf-
zugreifen: Inzwischen werden nicht nur die Sale
des Bundespalastes intensiv genutzt; Bundes-
recht und internationales Recht bestimmen heu-
te auch das Leben in den Rdumen der Kantone
und den Amtsstuben der Gemeinden. Wenn wir
uns als konkretes Beispiel zum Schluss noch
einmal den Gerichtssaal in Laufenburg ansehen,
dann stehen dort inzwischen nur noch Gesetze
des Bundes:®” Bis 1826 wurde noch nach dem
Recht geurteilt, wie es unter Habsburgischer
Herrschaft galt. Nach 1826 erfolgte die sukzessi-
ve Kodifikation des Zivilrechts durch das von
Osterreichischen Vorlagen gepriagte Allgemeine
Biirgerliche Gesetzbuch fiir den Kanton Aargau,
die erst 1847 abgeschlossen wurde. 1883 wurde
das kantonale Recht mit dem Obligationenrecht
erstmals durch bundesrechtliche Vorschriften
verdrangt, und seit 1912 war mit dem Zivilge-
setzbuch das gesamte Privatrecht bundesrecht-
lich kodifiziert. 1942 trat schliesslich ein einheit-
liches Strafgesetzbuch des Bundes in Kraft, und
seit 2011 wenden die Richterinnen und Richter
in Laufenburg auch die gesamtschweizerischen
Zivil- und Strafprozessordnungen an. Trotz die-
ser Dominanz des Bundesrechts bleibt das Ge-
richt aber ein Bezirksgericht des Kantons Aar-
gau und die Richterinnen und Richter werden
alle vier Jahre von den Stimmberechtigten des
Bezirks Laufenburg gewahlt.

Vor diesem Hintergrund zeichnet sich zu Beginn
des 21.Jahrhunderts immer deutlicher eine
funktionale Ausdifferenzierung der foderalen

Zustandigkeitsordnung ab. Art. 3 BV mag seine

87 Bezirksgerichte sind als erstinstanzliche Gerichte
der ,,ordentlichen” Gerichtsbarkeit in aller Regel nicht
fiir verwaltungsrechtliche Streitigkeiten zustandig.
Vor den kantonalen Verwaltungsgerichten findet ne-
ben Bundesrecht auch kantonales Recht und insb. das
kantonale Verfahrensrecht Anwendung.

Urspriinge im amerikanischen Verfassungsrecht
haben, spatestens seit 1874 hat sich der schwei-
zerische Foderalismus aber in eine andere Rich-
tung entwickelt. Wahrend sich in den USA zwei
voll ausgebaute Staatsebenen entwickelt haben,
erscheinen Bund und Kantone sehr viel starker
ineinander verschrankt. Man kann diese beiden
Ausprdagungen auch als ,layer cake-” und
,marble cake-federalism” bezeichnen. Wahrend
die Foderative (Auflenpolitik und Verteidigung)
schon in der Alten Eidgenossenschaft weitge-
hend als gemeinsame Aufgabe betrachtet wur-
de, verlagerte sich im Verlauf des 20. Jahrhun-
derts auch im Bereich der Legislative und Gu-
bernative der Schwerpunkt auf den Bund. Dem-
gegentiber erscheinen der Vollzug durch Admi-
nistrative und Judikative bis heute als ,,ultimum
refugium kantonaler Staatlichkeit”.®® Aus einer
rein rechtlichen Perspektive mag dies als massi-
ver Bedeutungsverlust kantonaler Eigenstaat-
lichkeit oder als ,Zentralisierung” erscheinen.
Nicht tibersehen werden darf aber, dass die
Kantone im Rahmen der Umsetzung von Bun-
desrecht iiber erhebliche Spielrdume verfiigen
und diese auch nutzen. Der Bund macht von
den ihm zur Verfligung stehenden Aufsichtsmit-
teln nur sehr zuriickhaltend Gebrauch.® Die
Kantone wiederum gehéren zu den wichtigsten
Akteuren der Bundespolitik und {iiben einen
nicht zu unterschiatzenden Einfluss auf die Ge-
setzgebung des Bundes aus.® Ohne Kantone
(und Gemeinden) ist das schweizerische Staats-
wesen bis heute kaum vorstellbar — auch wenn
sich die Zustédndigkeiten innerhalb der foderalen
Strukturen der Eidgenossenschaft in den letzten
300 Jahren grundlegend gewandelt haben.

88 SCHINDLER, Zusammenwirken 70; EHRENZELLER, EH-
RENZELLER, Kompetenzzuteilung 65. Vgl. VATTER,
Swiss Federalism, 182, der von ,, administrative feder-
alism” spricht.

8 SCHINDLER, Rechtsanwendungsgleichheit 174-184.

9% LADNER, Foderalismus 52-55.



254 Benjamin SCHINDLER

Korrespondenz:

Prof. Dr. Benjamin SCHINDLER
Universitit St. Gallen
Lehrstuhl fiir 6ffentliches Recht
Tigerbergstrafie 21

CH-9000 St. Gallen
benjamin.schindler@unisg.ch

ORCID-Nr. 0000-0001-5352-5714

Abkiirzungen:

ASHR  Amtliche Sammlung der Acten aus der
Zeit der Helvetischen Republik

BBL Bundesblatt
BV 1815 Bundesvertrag 1815
BV Bundesverfassung

Siehe auch das allgemeine Abkiirzungsverzeichnis:
[http://www.rechtsgeschichte.at/media/abk.pdf]

Literatur:

Amtliche Sammlung der Acten aus der Zeit der Hel-
vetischen Republik (ASHR), Bd.1 (Bern 1886),
Bd. 6 (Bern 1897).

Giovanni BIAGGINI, Bundesverfassung der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft, Kommentar (Ziirich
22017).

Johann Jakob BLUMER, Joseph Karl Pankraz MOREL,
Handbuch des Schweizerischen Bundesstaatsrech-
tes, Bd. 1 (Basel ®1891).

Johann Caspar BLUNTSCHLI, Geschichte des schweize-
rischen Bundesrechtes, Bd. 1 (Stuttgart 21875).

Franz Michael BUELER, Compendium des gemeinen
eidgendssischen Rechts (1697), in: Zeitschrift fiir
Schweizerisches Recht 16 (1869) 45-154.

Walther BURCKHARDT, Kommentar der schweizeri-
schen Bundesverfassung vom 29. Mai 1874 (Bern
31931).

Paolo DARDANELLI, Sean MUELLER, Dynamic De/Cen-
tralization in Switzerland, 1848-2010, in: Publius,
The Journal of Federalism 49/2019, 138-165.

Jakob DuBs, Das Oeffentliche Recht der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft, Theil 2 (Ziirich 1878).

Bernhard  EHRENZELLER, Kaspar  EHRENZELLER,
,L’amour de la complexité” im Bundesstaat
Schweiz, Kompetenzzuteilung und Kompetenz-
wahrnehmung in Bund und Kantonen, in: Anna
GAMPER u.a. (Hgg.), Foderale Kompetenzvertei-
lung in Europa (Baden-Baden 2016) 33-66.

Fritz FLEINER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht (Ttii-
bingen 1923).

DERS., Zaccaria GIACOMETTI, Schweizerisches Bundes-
staatsrecht (Ziirich 1949).

Ulrich HAFELIN u.a., Schweizerisches Bundesstaats-
recht (Ziirich-Basel-Genf 102020).

Eduard His, Geschichte des neuern Schweizerischen
Staatsrechts, Bd. 1 (Basel 1920), Bd. 3 (Basel 1938).

Rolf HOLENSTEIN, Stunde Null, Die Neuerfindung der
Schweiz 1848, Die Privatprotokolle und Geheim-
berichte (Basel 2018).

Max IMBODEN, Helvetisches Malaise (Ziirich 1964).

Isaak ISELIN, Tentamen iuris publici Helvetici (1751),
in: Schriften zur Politik, hg. von Florian GELZER
(Basel 2014).

Jakob KAISER (Hg.), Amtliche Sammlung der neuern
Eidgendssischen Abschiede (Bern 1876).

Andreas KLEY, Bundeskompetenzen mit urspriinglich
derogatorischer Wirkung aus historischer Per-
spektive, in: recht 17 (1999) 189-201.

DERS., Bundesverfassung, in: Marco Jorio (Hg.), His-
torisches Lexikon der Schweiz, Bd. 3 (Basel 2004)
27-35.

DERS., Das Verhiltnis von Foderalismus und Demo-
kratie, in: Oliver DIGGELMANN, Maya HERTIG
RANDALL, Benjamin SCHINDLER (Hgg.), Verfas-
sungsrecht der Schweiz, Bd. 1 (Ziirich-Basel-Genf
2020) 621-637.

Alfred KOLZ, Neuere schweizerische Verfassungsge-
schichte, ihre Grundlinien in Bund und Kantonen
seit 1848 (Bern 2004).

Andreas LADNER, Der Schweizer Foderalismus im
Wandel, Uberlegungen und empirische Befunde
zur territorialen Gliederung und der Organisation
der staatlichen Aufgabenerbringung in der
Schweiz (Lausanne 2018).

John Lockg, Two Treatises of Government (London
1690).

Thomas MAISSEN, Die Geburt der Republic, Staatsver-
standnis und Représentation in der frithneuzeitli-
chen Eidgenossenschaft (Gottingen 2006).

Victor MONNIER, Alfred KOLZ, Bonaparte et la Suisse:
travaux préparatoires de 1'Acte de Médiation
(1803): proces-verbal des assemblées générales des
députés helvétiques et des opérations de la Com-
mission nommée par le Premier Consul pour con-
férer avec eux (Genf 2002).

René RHINOW, Bundesstaatsreform und Demokratie.
Der schweizerische Foderalismus aus rechtlicher
Sicht, in: René L. FREY (Hg.), Foderalismus — zu-
kunftstauglich?! (Ziirich 2005) 63-92.

DERS., Markus SCHEFER, Peter UEBERSAX, Schweizeri-
sches Verfassungsrecht (Basel 32016) 63-92.



Die foderale Kompetenzverteilung in der Schweizerischen Eidgenossenschaft aus historischer Sicht 255

Johann Jakob RUTTIMANN, Das nordamerikanische
Bundesstaatsrecht verglichen mit den politischen
Einrichtungen der Schweiz, Theil 1 (Ziirich 1867).

Benjamin SCHINDLER, Grundlagen des Verwaltungs-
rechts — Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht:
Schweiz (§ 49), in: Armin von BOGDANDY, Sabino
CASSESE, Peter M. HUBER (Hgg.), Handbuch Ius
Publicum Europaeum, Bd.3, Verwaltungsrecht
(Heidelberg 2010) 311-347.

DERs., Rechtsanwendungsgleichheit in Mehrebenen-
systemen (= Veroffentlichungen der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer 77, Heidelberg
2019) 167-2009.

Dietrich SCHINDLER (jun.), Das Zusammenwirken zwi-
schen Bundesverwaltung und kantonalen Verwal-
tungen, in: Jahrbuch der Schweizerischen Vereini-
gung fiir politische Wissenschaften 4 (1964) 61-82.

Karl ScHMID, Unbehagen im Kleinstaat (Ziirich-Miin-
chen 1963).

Jakob  SCHOLLENBERGER, Bundesverfassung der

Schweizerischen Eidgenossenschaft, Kommentar
mit Einleitung (Berlin 1905).

Rainer J. SCHWEIZER, Verteilung der Staatsaufgaben
zwischen Bund und Kantonen, in: Oliver DIGGEL-
MANN, Maya HERTIG RANDALL, Benjamin SCHIND-
LER (Hgg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Bd.1
(Zirich-Basel-Genf 2020) 691-713.

Josias SIMLER, Von dem Regiment der Loblichen Eyd-
genossenschaft (Ziirich 1722).

Alexis DE TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amé-
rique (Paris 121848).

Pierre TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen
Eidgenossenschaft (Bern 52021).

Adrian VATTER, Swiss Federalism, The Transformation
of a Federal Model (London-New York 2018).

Andreas WURGLER, Geschichte des schweizerischen
Verfassungsrechts bis 1798, in: Oliver DIGGEL-
MANN, Maya HERTIG RANDALL, Benjamin SCHIND-
LER (Hgg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Bd.1
(Ziirich-Basel-Genf 2020) 31-56.

DERs., Die Tagsatzung der Eidgenossen, Politik, Kom-
munikation und Symbolik einer reprasentativen
Institution im europdischen Kontext (1470-1798)
(Epfendorf/Neckar 2013).



BRGO 2021

Beitrige zur Rechtsgeschichte Osterreichs

Christian NESCHWARA, Wien

Die Kompetenzverteilung im Ubergang
von der Osterreichischen Monarchie
zur Republik Osterreich

The Distribution of Competences during the Transition
from the Austrian Monarchy to the Republic of Austria

In October 1918, the Republic of (German-)Austria came into life following the dissolution of the Habsburg Monar-
chy as a decentralized unitary state, consisting of provinces called Linder. In connection with subsequent decisions
of the Provisional National Assembly, the same situation as in the Austrian monarchy arose with regard to the dis-
tribution of competences between the state and the Linder — with one major modification regarding the allocation of
the state administration, which was now generally transferred to the Linder. Due to the connection of the state ad-
ministration with the autonomous administration of the Linder, severe transgressions of competences committed by
several provincial governments provoked the establishment of a ‘Linderkonferenz’ serving as an ‘infrastructural
contact committee” to resolve discrepancies between the state government and the provincial governments. In con-
nection with the assertion of competences in drafting of the future federal constitution by the Linder, the Linder-
konferenz also served at times as a federal forum for constitutional policy-making.
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der Nationalititen, angekiindigt wurde, war der

I. Die Entstehung des Staates
(Deutsch-)Osterreich

innere Zerfall der Habsburgermonarchie bereits
unaufhaltsam fortgeschritten, sodass die Reali-

Die Republik (Deutsch-)Osterreich ist im Verlauf
des Oktobers 1918 aus der Auflosung der Oster-
reichisch-ungarischen Monarchie als neuer Staat
hervorgegangen.! Als mit der Verkiindung des
kaiserlichen Manifests vom 16. Oktober 1918 der
Umbau der 6sterreichischen Monarchie in einen

Bundesstaat, gegliedert in die Siedlungsgebiete

1T NESCHWARA, Rolle der Parlamente 20-23; RUMPLER,
Volkermanifest, 62f., 88-90; HOBELT, Stehen oder Fal-
len 269f., RUMPLER, Todeskrise Cisleithaniens 1249-
1290; BRAUNEDER, Deutsch-Osterreich 117-119 =
DERS., Republik 70-72.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-25256

sierung des von Kaiser Karl I. in Aussicht ge-
stellten Nationalitdten-Bundesstaates fiir die Os-
terreichische Monarchie illusorisch geworden
war. Auch wenn diese Neugestaltung die Integ-
ritat der ungarischen Monarchie gewahrt hitte,
reagierte die Regierung in Budapest auf die An-
kiindigung des Kaisers postwendend mit der
Kiindigung der seit 1867 bestehenden Realunion
mit der Osterreichischen Monarchie.? Inzwischen

2 BRAUNEDER, Deutsch-Osterreich 248-258 = DERS., Re-
publik 15-22.
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waren in ihrem Zentrum bereits neue Staaten
entstanden: die Tschechoslowakische Republik,
zusammengesetzt aus den cisleithanischen
Kronlandern Bohmen, Mahren und Schlesien
sowie aus dem Siedlungsgebiet der Slowaken im
Norden der ungarischen Monarchie, am 28. Ok-
tober 1918; nur zwei Tage spater, am 30. Okto-
ber 1918, folgte Deutschosterreich als Staat der
Alpenlander Cisleithaniens mit Anspriichen auf
die geschlossen deutschen Siedlungsgebiete in
Bohmen, Mahren und Schlesien sowie im Wes-
ten Ungarns. Die iibrigen Gebiete an der Peri-
pherie der Osterreichischen Monarchie wurden
anderen Staaten angeschlossen — zum einen an
schon bestehende: an Italien bzw. Rumanien;
zum anderen an neuformierte: einerseits an das
am 14. November 1918 als Republik proklamier-
te Polen sowie andererseits an den am 29. Okto-
ber 1918 gegriindeten Staat der Serben, Kroaten
und Slowenen Osterreich-Ungarns.

Als sich das Abgeordnetenhaus® nach Verkiin-
dung des kaiserlichen Manifests am 22. Oktober
1918 im Reichsratsgebaude versammelte, gehor-
ten ihm im Wesentlichen nur mehr die 1911 in
den deutschen Wahlbezirken gewidhlten Abge-
ordneten an; die polnischen, siidslawischen und
tschechischen Abgeordneten engagierten sich
bereits bei den in Warschau, Agram und Prag
anlaufenden Vorbereitungen von Staatengriin-
dungen. Aber auch die deutschen Reichsrats-
abgeordneten waren schon entschlossen, ihr
Schicksal als Volksgruppe selbst in die Hand zu
nehmen: Am 18. Oktober 1918, einen Tag nach
Veroffentlichung des kaiserlichen Manifests iiber
die Schaffung eines cisleithanischen Nationalita-
ten-Bundesstaates, erfolgte die Einladung an die
deutschen Abgeordneten zu einer Versammlung
mit dem Ziel, ,fiir das deutsche Volk in Oster-

3 NESCHWARA, Rolle der Parlamente 26f.; HOBELT, Ver-
tretung der Nationalitaten 220-222 (Epilog: Die Rolle
der Reichratsabgeordneten bei der Griindung der
Nachfolgestaaten der Osterreichisch-ungarischen Mo-
narchie).

reich als [...] gewdhlte Vertretung das Recht auf
Selbstbestimmung und eigene Staatlichkeit”
wahrzunehmen. Die deutschen Reichsratsabge-
ordneten traten sodann am 21. Oktober 1918 im
Sitzungssaal des niederdsterreichischen Land-
hauses bereits als Provisorische Nationalver-
sammlung fiir Deutschosterreich zusammen -
mit dem Ziel, einen ,,selbsténdigen deutschoster-
reichischen Staat” ins Leben zu rufen, der seine
,Beziehungen zu den anderen Staaten durch freie
Vereinbarungen” regeln sollte, wobei die Band-
breite der Moglichkeiten von der Einbindung in
einen Bundesstaat oder Staatenbund mit anderen
Nachfolgestaaten Osterreich-Ungarns bis zum
Anschluss an das Deutsche Reich reichte;* letzt-
endlich blieb das um zwei Fiinftel seines Staats-
gebietes verkleinerte Deutschosterreich nach dem
Willen der Alliierten als Republik Osterreich auf
sich allein gestellt.

II. Zum Verhiltnis von Staat
und Liandern im Allgemeinen

Nach erfolgter Konstituierung der Provisori-
schen Nationalversammlung wurden Vorberei-
tungen getroffen, um fiir Deutschosterreich eine
provisorische Verfassungsordnung auszuarbei-
ten;> der Vollzugsausschuss der Nationalver-
sammlung war von ihr beauftragt, zur nachsten
Sitzung entsprechende , Antrdge iiber die Ver-
fassung Deutschosterreichs” vorzulegen. Wahr-
scheinlich schon unmittelbar nach Verkiindung
des kaiserlichen Manifests vom 16. Oktober® hat-
te Karl Renner binnen weniger Tage offenbar
aus eigener Initiative den Entwurf einer voll-

standigen Verfassungsurkunde fiir das von ihm

4 BRAUNEDER, Deutsch-Osterreich 38-40 = DERS., Re-
publik 40f.

5 NESCHWARA, Rolle der Parlamente 27, BRAUNEDER,
Karl Renners Entwurf 159-204; ScumiTz, Karl Renners
Briefe 47.

6 Dazu ScHMITZ, Karl Renners Briefe 45f.
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— offenbar unter Vorwegnahme des Anschluss-
gedankens - als ,Siidostdeutschland” bezeich-
nete Deutschosterreich ausgearbeitet, der aber
nach der am 28. Oktober erfolgten Griindung
der Tschechoslowakischen Republik nicht mehr
weiterverfolgt wurde. Renner erhielt nun vom
Vollzugsausschuss den Auftrag, blofS ein , Orga-
nisationsstatut” auszuarbeiten, das sodann am
30. Oktober im Plenum der Nationalversamm-
lung zum ,Beschluss iiber die grundlegenden
Einrichtungen der Staatsgewalt” Deutschoster-
reichs flihrte, der den neuen Staat ins Leben rief,
ihm Organe gab und ihn dadurch handlungsfa-
hig machte.

A) Entwicklungen auf
Ebene des Gesamtstaates

Aufgrund des durch die dufieren Ereignisse be-
dingten Zeitdrucks stand mit dem Staatsgriin-
dungsbeschluss vom 30. Oktober 1918 (StGBLl. 1)
zundchst nur das Stiick einer Verfassung, aber
noch keine vollstindige Verfassungsurkunde
zur Verfiigung; durch weitere Beschliisse der
Nationalversammlung {iiber ,Spezial”-Verfas-
sungsgesetze sollte aber in der Folge auf empiri-
schem Weg das , Gerippe” einer provisorischen
Verfassungsordnung (Merkl) entstehen, welche
— nach Bestdtigung durch die Konstituierende
Nationalversammlung im Marz 1919 — mit Mo-
difikationen letztendlich bis zum Bundes-Ver-
fassungsgesetz vom 1. Oktober 1920 Bestand
hatte.”

Durch den Staatsgriindungsbeschluss waren
zundchst nur neue Zentralorgane geschaffen
worden, um die neue Staatsgewalt effektiv zu
machen. Deutschosterreich stand zwar in for-
meller Diskontinuitdt zur Osterreichischen Mo-
narchie, bedingt durch die teilweise Identitat
von Staatsgebiet und Staatsvolk lag es aber aus
praktischen Erwadgungen nahe, fiir den neuen

7NESCHWARA, Rolle der Parlamente 29-31; MERKL,
Verfassung 39.

Staat moglichst viel von der Rechtsordnung und
den Institutionen des alten Staates zu iiberneh-
men. Mit dem Staatsgriindungsbeschluss erfolg-
te also auch die Uberleitung der in den Landern
der Osterreichischen Monarchie bestehenden
staatlichen Einrichtungen sowie als Teil ihrer
Rechtsordnung auch ihrer verfassungsrecht-
lichen Normen, namlich — neben den Grund-
rechten — v.a. auch die verfassungsrechtlichen

Grundlagen der Lander.?

Der Staatsgriindungsbeschluss ging, ohne dies
explizit auszusprechen, also davon aus, dass
Deutschosterreich aus Landern bestehe. Nach
der unter den Osterreichischen Rechtshistorikern
herrschenden Auffassung ist Deutschosterreich
somit als dezentralisierter Einheitsstaat entstan-
den® und war analog zur Verfassungsordnung
von 1867 konstruiert. Wenngleich das Verhaltnis
zwischen Gesamtstaat und Léndern erst etwa
zwei Wochen spiter in diesem Sinne explizit
verfassungsrechtlich festgelegt wurde, so war
diese Entscheidung faktisch eigentlich schon vor
der Staatsgriindung gefallen, und zwar zunéchst
im Einvernehmen der Lander untereinander
(unmittelbar im Anschluss an die Konstituie-
rung der Provisorischen Nationalversammlung
am 22. Oktober) sowie im Einvernehmen zwi-
schen ihnen und dem Vollzugsausschuss der
Nationalversammlung als kiinftige Tragerin der
Zentralgewalt am 25. Oktober 1918: Danach hat-
ten sich zundchst die Lander dem Gesamtstaat
mit ihrer autonomen Verwaltungsorganisation
durch Ubernahme der Kompetenzen der kaiser-
lichen Statthalter als Trdger der staatlichen Ho-
heitsverwaltung angeboten.’® Durch Kooptie-

8 NESCHWARA, Rolle der Parlamente 33-35; DERS., Erbe.
9DERS., Rolle der Parlamente 35f; BRAUNEDER,
Deutsch-Osterreich 94-96 sowie 279-282 = DERS., Re-
publik 127f. sowie 219f; SCHENNACH, Entwicklung
der Kompetenzverteilung 514.

10 NESCHWARA, Rolle der Parlamente 35f.; SCHENNACH,
Staatsgriindung 50f.; DERS., K.k. Arar 19; BRAUNEDER,
Verhaltnis Gesamtstaat-Lander 34f.; DERS., Deutsch-
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rung von Mitgliedern aus dem Kreis der sozial-
demokratischen Landtagsabgeordneten sollte in
den Landern eine Verbindung der gesamten in-
neren Verwaltung auf demokratischer Grundla-
ge hergestellt werden. Nachdem dieses Anbot
der Lander vom Vollzugsausschuss der Natio-
nalversammlung aufgegriffen worden war,
ergingen am 29. Oktober konkrete Anweisungen
zur Bildung von neuen Tragern der Landesge-
walt sowie zur Abgabe feierlicher Deklarationen
der Lander tiber ihre Zugehorigkeit zu Deutsch-
Osterreich,!’ dessen staats- und volkerrechtliche
Existenz mit dem Beschluss der Nationalver-
sammlung , {iber die grundlegenden Einrichtun-
gen der Staatsgewalt” sodann am folgenden Tag

vollzogen wurde.

B) Entwicklungen in den Lindern

Die meisten Lander Deutschosterreichs'? kniipf-
ten zwar an die Kronldnder der Osterreichischen
Monarchie an, sie standen aber zu diesen ebenso
in formeller Diskontinuitat wie Deutschoster-
reich zur Osterreichischen Monarchie. Die Ent-

stehung von neuen Tragern der Landesgewalt’®

Osterreich 64-66 = DERS,, Republik 61-63; SCHMID,
Entstehung 86f.; SCHENNACH, Staatsgriindung 50f.

11 BRAUNEDER, Deutsch-Osterreich 64f., 66 = DERS., Re-
publik 61ff.; NESCHWARA, Rolle der Parlamente 35f.,
37.

12Gem. § 1 Gesetz iiber Umfang, Grenzen und Bezie-
hungen des Staatsgebietes von Deutschosterreich,
vom 22.11.1918 (StGBl. 40) umfasste Deutschoster-
reich: ,[d]ie Lander Osterreich unter der Enns ein-
schliefllich des Kreises Deutsch-Stidmahren und des
deutschen Gebietes um Neubistritz, Osterreich ob der
Enns einschlieSlich des Kreises Deutsch-Siidbohmen,
Salzburg, Steiermark und Kérnten mit Ausschluf$ der
geschlossenen jugoslawischen Siedlungsgebiete, die
Grafschaft Tirol mit Ausschlufi des geschlossenen ita-
lienischen Siedlungsgebietes, Vorarlberg, Deutsch-
bohmen und Sudetenland, sowie die deutschen Sied-
lungsgebiete von Briinn, Iglau und Olmiitz”.

13 NESCHWARA, Rolle der Parlamente 35f.; SCHENNACH,
Staatsgriindung 51f; ScHMID, Entstehung 87-91;
SCHENNACH, K.k. Arar 19f; BRAUNEDER, Deutsch-
Osterreich 64 = DERS., Republik 61f.; VOLKER, Aus-

hatte sich auch zeitlich parallel zur Staatgriin-
dung, namlich zwischen dem 26. Oktober (Tirol
und Karnten) und dem 18. November (Oberos-
terreich) vollzogen, partiell also schon davor,
partiell aber erst danach. Die Konstituierung der
neuen Landesgewalten war jedoch nicht ohne
Einflussnahme des Gesamtstaates vor sich ge-
gangen, was auch naheliegend ist, zumal auf
beiden Ebenen dieselben politischen Kréfte
wirkten, namlich die politischen Parteien.'* Of-
fenbar vom Vollzugsausschuss der Provisori-
schen Nationalversammlung hierzu veranlasst,’>
hatte Renner die ,Liander, Kreise und Gaue”
Deutschosterreichs aufgefordert — sofern dies
nicht ohnedies schon erfolgt war —, , provisori-
sche Landesversammlungen”, zusammengesetzt
nach den Ergebnissen der Reichsratswahlen von
1911, zu bilden!t und ,feierliche” Beitrittserkla-
rungen zu Deutschosterreich abzugeben.’” Die
Nationalversammlung nahm diese Deklaratio-
nen am 12. November 1918 in Zusammenhang
mit der Proklamation der Republik zur Kenntnis
(StGBI. 23);'® anders als von Renner geplant,

gleichbestrebungen 24; WEBER, Bundesverwaltung
89ff.

1450 insbes. BRAUNEDER, Deutsch-Osterreich 75-77 =
DERSs., Republik 68-70.

15 HAAS, Historische Einleitung 37f.

16 Zwischen 26.10. und 6.11.1918: so BRAUNEDER,
Deutsch-Osterreich 68-71 = DERS., Republik 63-66;
SCHENNACH, Staatsgriindung 50ff.

17 Die entsprechenden Willensdufierungen bei KELSEN,
Verfassungsgesetze 3, 181-208 (Steiermark, Kéarnten,
Salzburg), 225-230 (Oberdsterreich, Vorarlberg), 231
(Niederosterreich, Tirol).

8 Die Einholung der Beitrittserklarungen diente pri-
mar der Festlegung des Staatsgebietes im Sinne einer
Deklaration v.a. dem Ausland gegeniiber; die formel-
le Fixierung liefs dann noch langer auf sich warten als
das Gesetz betreffend die Ubernahme der Staatsge-
walt in den Landern, namlich von 3. bis 22. 11. 1918.
Beitrittserklarungen wurden abgegeben (abgesehen
von Deutschbéhmen und Sudetenland) zwischen 6.
und 25. 11. unter Bezugnahme auf den Auftrag des
Vollzugsausschusses von Steiermark, Salzburg und
Krain, von den {ibrigen Landern ohne eine solche; Ti-
rol gab erst am 25. 11. 1918 eine — im Hinblick auf die
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konnten die staatsrechtlichen Verhiltnisse des
Gesamtstaates zu den Landern, mangels Eini-
gung der Parteien im Staatsrat, aber erst zwei
Tage spéter mit einem ,,Spezial“-Verfassungsge-
setz explizit festgestellt werden, ndmlich mit
dem Gesetz ,betreffend die Ubernahme der
Staatsgewalt in den Landern” vom 14. Novem-
ber (StGBl. 24); danach wurden die , bisherigen
Landtage” fiir aufgehoben erklart und durch
,provisorische Landesversammlungen” als neue
Trager der Landesgewalt ersetzt. Damit war
das Verhaltnis der Lander zum Zentralstaat, das
aufgrund einer Uberleitungsklausel im Staats-
griindungsbeschluss (§ 16) zwar grundsatzlich
im Sinne eines dezentralisierten Einheitsstaats
bereits feststand, naher prazisiert. Als Verfas-
sungsgrundlagen der Lander wurden die — am
30. Oktober mit dem Staatsgriindungsbeschluss,
vorbehaltlich der durch Beschliisse der Natio-
nalversammlung erfolgten Abanderungen — be-

prekdre Situation in Siidtirol — blofi bedingte Bei-
trittserklarung ab; Niederdsterreich gab zwar keine
explizite Beitrittserklarung ab, tétigte aber entspre-
chende konkludente Handlungen: SCHENNACH,
Staatsgriindung 50f.; BRAUNEDER, Deutsch-
Osterreich 69f. = DERS., Republik 65; WIEDERIN, Dis-
kussion 360f. — Aus zeitgendssischer Sicht dazu auch
die informellen Zusammenstellungen von Georg
Frohlich als Mitarbeiter der legistischen Abteilung
der Staatskanzlei Ende Maiarz 1920 in ERMACORA,
Entstehung 35; vgl. ferner die Edition in KELSEN,
Verfassungsgesetze 3, 183, 199ff., 204~ 206.

1 Ohne Verletzung der Gesamtstaatsverfassung war
die Einrichtung der Organe der neuen Landesgewalt
— Bildung der Landesversammlungen, Wahl der Mit-
glieder der Landesregierung sowie der Landesréte -
nur in Niederdsterreich abgelaufen; in der Steiermark
in grundsétzlicher Anlehnung an diese, in Salzburg
und Tirol zwar unter grundsatzlichem Vorbehalt,
aber in der Praxis verhdltnisméfiig wenigen Abwei-
chungen; in Kéarnten, Oberdsterreich und Vorarlberg
dagegen mit grundsitzlichen und in der Folge auch
zahlreichen Widerspriichen zur Gesamtstaatsverfas-
sung; dazu aus zeitgendssischer Sicht Georg Frohlich
in ERMACORA, Entstehung 35 (im Allgemeinen), 37-39
(im FEinzelnen); vgl. SCHENNACH, Staatsgriindung
13ff.; vgl. DERS., Entwicklungslinien 13-15.

reits stillschweigend rezipierten Landesordnun-
gen aus 1861 nun auch ausdriicklich bestatigt.0
Dessen ungeachtet kam es in der Steiermark so-
wie in Kérnten und Salzburg zum Erlass von
neuen ,provisorischen” bzw. ,vorlaufigen”
(Landes-)Verfassungen bzw. Landesordnun-
gen,?! welche freilich in materieller Kontinuitat
zu den fritheren Landesordnungen standen; die
iibrigen Lander beliefSen es einfach bei der Gel-

tung der bisherigen Landesordnungen.

Unterschiedlich im zeitlichen Ablauf, aber doch
gleichférmig im Ergebnis erfolgte auch die Be-
endigung der Aktivitit der alten Landtage und
die Bildung der neuen Landesregierungen bis
22. November 19182 sowie die — damit korres-
pondierende — Einstellung der Tatigkeit der kai-
serlichen Statthalter?® und die Umstellung der
Landesgesetzblatter von Publikationsorganen

der Kronlander zu solchen der neuen Lander

20 BRAUNEDER, Deutsch-Osterreich 68-70 = DERS., Re-
publik 63-65; SCHENNACH, Staatsgriindung 52f,;
DERs., Entwicklungslinien 10f.; DERS., Konstanz 122;
WIEDERIN, Diskussion 359; WEBER, Bundesverwaltung
90, 92f.

2l SCHENNACH, Staatsgriindung 54f.; DBRAUNEDER,
Deutsch-Osterreich 97 = DERS., Republik 128; KELSEN,
Verfassungsgesetze 3, 186 (Steiermark), 199ff. (Stei-
ermark), 204206 (Salzburg) - abgesehen von den
neuen Landern Deutschbohmen und Sudetenland:
ebd. 209-212 bzw. 219-223.

22 In Kdrnten tagte der Landtag noch am 11. 11. 1918, da-
nach trat die Landesversammlung zusammen: BRAU-
NEDER, Deutsch-Osterreich 73f. = DERs., Republik 67.

2 Dje Abordnung von , Landeshauptménnern” und
Mitgliedern der ,Landesausschiisse”, welche am
22.10. 1918 in Wien im niederdsterreichischen Land-
haus als , Ausschusslandtag” zusammentrat, repré-
sentierte noch die Organwalter der Kronlander, da-
runter fiir Niederosterreich Landmarschall Fiirst
Alois Liechtenstein (als Gastgeber) oder Rudolf Collo-
redo-Mansfeld als Exponent des Grofigrundbesitzes;
Ahnliches ist auch fiir die anderen Kronlander zu be-
obachten; aus allen Kronldandern waren — von Karnten
abgesehen - die anwesenden Reprasentanten jeweils
auch Abgeordnete des Reichsrats in Wien (bzw. Fiirst
Liechtenstein Mitglied des Herrenhauses).
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Deutschosterreichs.?* Bis knapp nach Mitte No-
vember 1918 war die staatliche Verwaltung in
den Landern vom Gesamtstaat auf die durch die
neuen Landesvertretungen gewdahlten Landes-
regierungen und Landeshauptménner {iiberge-
gangen; gleichzeitig wurden die Bezirkshaupt-
mannschaften organisatorisch in Landesbehér-
den umgewandelt. Im Ubrigen bestand aber ma-
terielle Kontinuitdat: Die Landesordnungen der
Kronlander galten nun als provisorische Landes-
verfassungen und waren den neuen Verhaltnis-
sen entsprechend anzupassen. Die Gleichfor-
migkeit der neuen mit den alten landesverfas-
sungsrechtlichen Grundlagen war von gesamt-
staatlicher Seite gezielt angeleitet worden: Ren-
ner soll fiir die — allfdllige — Schaffung von neu-
en ,provisorischen” Landesverfassungen eine

Art ,,Musterentwurf” vorgelegt haben.?

Die Einrichtung der Organe der neuen Landes-
gewalten erfolgte auf der Grundlage der modifi-
zierten alten Landesordnungen bzw. der neuen
Landesverfassungen. Die Bildung der provisori-
schen Landesversammlungen sowie die Wahl
der Mitglieder der Landesregierungen und der
Landesrédte war aber nicht {iberall ohne Verlet-
zung der Gesamtstaatsverfassung abgelaufen.
Nur in Niederdsterreich war sie im Ergebnis der

Staatsverfassung konform, in der Steiermark

2 SCHENNACH, Staatsgriindung 54f. Die Durchsicht
der Landesgesetzbldtter zeigt ein durchaus unter-
schiedliches Tempo: Die letzte Kundmachung der al-
ten Statthaltereien (Landesregierungen) erfolgte in
der Steiermark schon am 18.10. in Tirol erst am
13.11.; die ersten Kundmachungen der neuen Lan-
desregierungen (Landesrite) erfolgten in Oberdster-
reich und Steiermark jeweils am 5. 11., in Tirol erst am
3.12,; fiir Vorarlberg stand erst ab 1919 ein eigenes
Publikationsorgan zur Verfiigung.

% SCHENNACH, Entwicklungslinien 11; WIEDERIN, Dis-
kussion 361; ERMACORA, Materialien 18f. Renner war
in seinem Entwurf fiir eine provisorische (Staats-)Ver-
fassung auch von der Existenz einer (einheitlichen)
,staatlichen Landesordnung” ausgegangen, auf deren
Grundlage die Lander ihre Landesverfassungen ablei-
ten sollten: dazu sogleich im Folgenden III.A.

zumindest in grundsitzlicher Anlehnung an
diese, in Salzburg und Tirol zwar unter grund-
satzlichen Vorbehalten, aber mit verhalt-
nisméaflig wenigen Abweichungen. In Kérnten,
Oberosterreich und Vorarlberg waren dabei je-
doch grundsatzliche Widerspriiche zur Gesamt-

staatsverfassung zu verzeichnen.2

Dasselbe Bild zeigte sich auch bei den spateren
Adaptierungen der fritheren Landesordnungen
bzw. beim Erlass von neuen landesverfassungs-
rechtlichen Grundlagen. Wahrend die Mitte
Mirz 1919 erfolgte Anderung der niederdster-
reichischen Landesordnung vollig verfassungs-
konform verlaufen war, machten sich dabei in
anderen Landern ab Jahresende bereits separa-
tistische Tendenzen bemerkbar: Hatte sich der
Erlass einer neuen Landesordnung fiir die Stei-
ermark Anfang Dezember 1918 noch als weitge-
hend verfassungskonform erwiesen, wich die im
Marz 1919 beschlossene neue Landesverfassung
Vorarlbergs von der Gesamtstaatsverfassung
erheblich ab; dhnliches galt auch fiir die in An-
lehnung an dieses Vorbild fiir Oberosterreich
kurz darauf erlassenen , Grundziige der Lan-
desvertretung”.” Am stdrksten separatistisch
wirkte die im April und Mai 1919 unter Ein-
druck der drohenden Landesteilung aufgebrach-
te Idee eines unabhéangigen , Freistaates Tirol”.?s
Wohl primér nicht auf Deutschosterreich bezo-
gen waren auch die Bezugnahmen auf einen
,Bundesstaat” in der Landesverfassung Vorarl-
bergs bzw. im Gesetz iiber die ,Grundziige der

Landesvertretung” Oberosterreichs.?

% Frohlich in ERMACORA, Entstehung 35 (im Allge-
meinen); vgl. SCHENNACH, Entwicklungslinien 13ff.

2 Frohlich in ERMACORA Entstehung 37ff (im Einzel-
nen); dazu eingehend SCHENNACH, Konstanz 125, 127f.
2 Ebd. 129.

2 Ebd. 129f. Im Fall Vorarlbergs war es wohl die
Schweizer Eidgenossenschaft, mit der die Landesre-
gierung sodann im Mai 1919 in Verhandlungen iiber
einen Beitritt als Kanton trat; im Fall von Oberoster-
reich war wohl an einen Anschluss an das Deutsche
Reich gedacht.
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III. Zur Kompetenzverteilung

A) Verfassungsrechtliche Grundlagen

Der von Renner bis 28. Oktober 1918 ausgearbei-
tete Verfassungsentwurf* enthielt keine konkre-
te Kompetenzverteilung; er begniigte sich mit
der Feststellung, dass sich die Landesgesetzge-
bung im Rahmen der Gesamtstaatsgesetze zu
halten habe, womit eine Ausfithrungsgesetzge-
bung bzw. eine Durchfiihrungsgesetzgebung im
Rahmen bzw. aufgrund von {ibergeordneten
generellen Normen moglich war — unter Vorbe-
halt der Zuweisung von weiteren gesamtstaatli-
chen Zustandigkeiten. Die Lander blieben aber
von einer Beteiligung an der Gesetzgebung des
Gesamtstaates ausgeschlossen.®® Auch die Ver-
waltung sollte ausschliefilich aufgrund von An-
weisungen des Staatsrates als Regierungsorgan
tatig werden. Der Gesamtstaat hétte auf mittle-
rer und unterer Ebene aber {iber keine eigenen
Verwaltungsbehdrden verfiigt, die Hoheitsver-
waltung sollte in Form einer Auftragsverwal-
tung von den Liandern iibernommen werden;
damit ware die Doppelgleisigkeit der Ver-
waltung, wie sie in der Monarchie bestanden
hatte, zwar aufgehoben worden, die Selbstver-
waltung des Landes wére aber im Schatten der
staatlichen Hoheitsverwaltung gestanden.?? Ins-
gesamt hdtte Renners Entwurf einen schwach
dezentralisierten Einheitsstaat vorgesehen und
damit im Ergebnis letztendlich also dasselbe,
wie es mit dem Staatsgriindungsbeschluss und
dem Gesetz betreffend die Ubernahme der
Staatsgewalt in den Landern vom 14. November

3% Dazu oben II. vor A

31 Auch der Erlass von Landesverfassungen sollte auf
einer gesamtstaatlichen Landesordnung beruhen - ihr
Inhalt blieb im Entwurf Renners offen: BRAUNEDER,
Karl Renners Entwurf 186-188; ScumiTz, Karl Renners
Briefe 38, 165, 180.

32 BRAUNEDER, Karl Renners Entwurf 186-188.

1918 erzielt wurde.®® Die ,provisorischen Lan-
desverfassungen” von Steiermark, Salzburg und
Karnten vom 6., 7. und 11. November 1918
brachten diesen Standpunkt auch explizit zum
Ausdruck, indem sie — nahezu wortlich iiberein-
stimmend - erklarten: Dem Land , kommen alle
Rechte und Pflichten zu, die nach den bisher gel-
tenden Gesetzen [...] durch die Staatsgrundge-
setze vom 21. Dezember 1867 und die nachfol-
genden Verfassungsgesetze zuerkannt worden
sind”;3 Salzburg und Kérnten bezogen explizit
auch die jeweilige ,Landesordnung [...] vom
26. Februar 1861” ein.?

B) Die Kompetenzen der Linder -
Funktionen

Uber die konkreten Gegenstinde der Kompe-
tenzverteilung zu Beginn der Republik , schwei-
gen die bisherigen Gesetze”, stellte Merkl im
Dezember 1918 lapidar fest:* In Bezug auf die
Kompetenzverteilung waren daher im Lichte
der Uberleitungsregel des Staatsgriindungsbe-
schlusses (§ 16) zwischen Gesamtstaat und Lan-
dern jene Regeln als verbindlich anzusehen, die
sich aus der Verfassungsordnung der Monarchie
ergeben hatten. Diese Kompetenzverteilung hat-
te ihre Grundlagen in der Reichsverfassung von
1861, sie wurde 1867 zugunsten der Lander er-

weitert und danach bis zum Ende der Monar-

% Dies vermag aber nicht weiter zu verwundern,
wenn man darauf sieht, dass der Urheber der beiden
Konzepte ein- und dieselbe Person war, ndmlich Ren-
ner: so SCHMITZ, Karl Renners Briefe 33, insbes. Fn.
174, sowie 44.

3 KELSEN, Verfassungsgesetze 3, 183, 199f., 204.

% Ebd. 199, 204.

% MERKL, Gewalt 359. Merkl ging freilich von einer
zentralistischen Staatsgriindung aus und gestand den
Lindern mit dem Gesetz betreffend die Ubernahme
der Staatsgewalt vom 14. 11. 1918 zunédchst nur eine
Delegierung der Selbstverwaltung zu, wahrend er die
Grundlagen der Gesetzgebung erst mit dem Gesetz
iiber die Volksvertretung vom 14. 3. 1919 (5tGBl. 179)
als verfassungsrechtlich wirksam rezipiert ansah:
MERKL, Verfassung 58-60, 158-161.
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chie durch die Gesetzgebungspraxis und legisla-

tive Erganzungen modifiziert.
1. Entwicklungen bis 1918%

a) Kompetenzen
aa) Der Grundstock von 186138

Die der Landesgewalt zur Gesetzgebung (bzw.
Selbstverwaltung) tiiberlassenen Kompetenzen
umfassten gemdfs den Landesordnungen aus
1861 als ausschlieflliche Landesangelegenheiten
(§ 18):® (1.) ,alle Anordnungen” in Zusammen-
hang mit der , Landeskultur” (vor allem das Ag-
rar-, Forst-, Fischerei- und Jagdrecht) und ,in
betreff” der aus Landesmitteln finanzierten ,,0f-
fentlichen Bauten” oder daraus ,,dotierten Wohl-
tatigkeitsanstalten” und die Gesetzgebung iiber
die Landesfinanzen (insbesondere iiber den Vor-
anschlag und die Rechnungslegung); ferner (2.)
die Ausfithrungsgesetzgebung innerhalb staatli-
cher Rahmengesetze, namlich die ,ndheren An-
ordnungen” in Gemeinde-, Kirchen- und Schul-
angelegenheiten sowie in Bezug auf einzelne
wirtschaftliche Fragen der Heeresverwaltung
(,,Vorspannleistung, [...] Verpflegung und Ein-
quartierung des Heeres”); schliefllich (3.) ,,An-
ordnungen {iiber sonstige, die Wohlfahrt oder
die Bediirfnisse des Landes” betreffende Gegen-
stande, ,,welche durch besondere Verfiigungen
[der Reichsgewalt] der Landesvertretung zuge-
wiesen werden”; auflerdem stand es der Lan-
desgewalt zu, ,, Antrdge” zu stellen ,{iber kund-
gemachte allgemeine Gesetze und Einrichtun-
gen beziiglich ihrer besonderen Riickwirkung

auf das Wohl des Landes” sowie , auf Erlassung

% Scumitz, Organe 1365f., 1369-1371, 1375f., 1378,
1393-1395; HYE, Strukturen 1554; DERS., Lander 2443,
2445f; wvgl. SCHMETTERER, Kompetenzverteilung
199-205.

% Dazu NESCHWARA, Landtage 65-67.

% Diese Bestimmungen waren fiir alle Reichsratslan-
der ,nach einer Schablone abgefafit” (BERNATZIK, Ver-
fassungsgesetze 264f.), hier der niederdsterreichischen
Landesordnung (RGBL 20, Beilage II a).

allgemeiner Gesetze und Einrichtungen, welche
die Bediirfnisse und die Wohlfahrt des Landes
erheischen” (§ 19).

bb) Die Generalklausel von 1867

1867 kamen infolge einer im Grundgesetz {iber
die Reichsvertretung® zugunsten der Lander
verankerten Generalklausel alle Angelegenhei-
ten (§ 12), welche nicht (gem. § 11) ausdriicklich
der Reichsvertretung vorbehalten waren, hinzu.
Neben traditionellen Agenden der Landesauto-
nomie entstanden nun neue Tatigkeitsfelder* im
Bereich des Bildungswesens,** des Sozial*- und
Gesundheitswesens** sowie der Volkswirt-
schaft;¥® hinzu kamen Mafinahmen im Bereich
der Infrastruktur* sowie die Griindung von
Landesunternehmen.? Die Folge war eine signi-
fikante Verbreiterung der , Leistungsstruktur
in einzelnen Landern. Die 1867 geschaffene Ge-
neralklausel bot den Landtagen aber blof§ die
Moglichkeit, neue Gesetzgebungsmaterien an
sich zu ziehen, solange nicht landeriibergreifen-
de Interessen den Reichsrat bewogen, die Zu-
standigkeit fiir das Reich zu ,reklamieren”. In
der Gesetzgebungspraxis gab bei der Abwagung
unterschiedlicher ,Gesichtspunkte” in Bezug
auf die Inanspruchnahme solcher Kompetenzen
das zeitliche Zuvorkommen den Ausschlag, der
Satz ,,Reichsrecht bricht Landesrecht” war nicht

anwendbar.4

40 RGBI. 141/1867.

4 OSTERKAMP, Schwebelage 207.

4 Dazu SCHMITZ, Organe 1498ff.

# Ebd. 1450ff.

4 Ebd. 1439ff.

4 Ebd. 15006ff.

4 Ebd. 1426ff.

#Im Bereich des Kredit- und Versicherungswesens:
Ebd. 1513ff., 1529ff.

# Dafiir beispielhaft die umfassenden Erhebungen
von SCHMITZ, Organe 1393-1535, fiir Niederdsterreich;
eine Orientierung tiber die Leistungen der Lander an-
hand der Ausgabenbereiche der Landeshaushalte
auch bei HYE, Strukturen 1554.

4 SCHENNACH, Entwicklung 507-509, 514; NESCHWA-
RA, Determinierung 104-106. — Ein Korrektiv gegen
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cc) Modifikationen nach 1867

Die Reichsgesetzgebung konnte ihren Einfluss
auf die Landesgesetzgebung — iiber den Rahmen
der Ausfithrungsgesetzgebung durch Grund-
satzgesetze hinaus — auch auf die ausschliefsli-
chen Landesangelegenheiten zur Geltung brin-
gen,% insbesondere auf dem Gebiet der ,Lan-
deskultur”. In diesem urspriinglichen Tatig-
keitsfeld der Landesautonomie war die Abgren-
zung der jeweiligen Sphédre der Zustandigkeit
im Einzelnen schwierig geworden, weil es sich
zu einer — aus heutiger Sicht sogenannten -
,Querschnittsmaterie” wandelte, woriiber nur
in Einzelfdllen ein Einvernehmen iiber die Be-
riicksichtigung der Interessen von Reich und
Landern erzielt werden konnte, wie etwa im Be-
reich des Zivil- und Strafrechts durch die soge-

nannte Lex Starzynski 1907.5! Diese Erganzung

Uberschreitungen der durch die Verfassung gezoge-
nen Zustindigkeitsgrenzen bot — mangels entspre-
chender Normpriifungskompetenz des Reichsgerichts
— allein das dem Kaiser vorbehaltene Sanktionsrecht
zu den Beschliissen der Gesetzgebungsorgane, sodass
er letztendlich als Schiedsrichter in Kompetenzkon-
flikten fungierte und so in die Rolle eines , Hiiters der
Verfassung” schliipfte. Aufgrund dieser Prarogative
des Monarchen blieb die Einheit der staatlichen Ge-
setzgebung gewahrt.

% Dazu Beispiele bei SCHMITZ, Organe 1398ff. (zwi-
schen Reichsrat und Landtagen konzertierte Land-
wirtschaftspolitik, Biindelung der Reichsinteressen in
einem eigenen Ackerbauministerium), 1404f. (Verwal-
tung der staatlichen Grundentlastungsfonds), 1406,
1410 (agrarische Operationen: Grundstiicksteilungen
und -zusammenlegungen, Wasserbau), 1413f. (Schutz
der Forstwirtschaft), 1417f. (Beschrankungen des bau-
erlichen Grundverkehrs), 1416f., 1419 (Veterindrwe-
sen und Viehzucht), 1421 (Pflanzenschutz), 1424
(Schutz der Fischerei), 1424 (Versuchsanstalten),
1425f. (Einrichtung der Grundbiicher), 1437 (Wasser-
strafSenbau), 1438 (Impfprophylaxe, 6ffentliches Sani-
tatswesen), 1440 (Versorgung mit Arzten), 1443f. (Ein-
richtung von Gebdr- und Irrenanstalten); ferner
SCHENNACH, K k. Arar 48.

51 Anhang zu Nr. 2727 der Beilagen zu den Stenogra-
phischen Protokollen XVII. Session 556-558. Die da-
mit bewirkte Erweiterung der Gesetzgebungskompe-
tenzen der Landtage war die Folge eines Kompromis-

des Katalogs der Landesangelegenheiten durch
explizite Zuweisung seitens des Reichsgesetzge-
bers war freilich ein Einzelfall geblieben®; hédu-
figer beobachten konnte man die Uberlassung
von ausschliefllichen Landesangelegenheiten an
den Reichsgesetzgeber® sowie Vorlagen zu
Landesgesetzen durch die Statthalter, wodurch
die Einheitlichkeit der gesamtstaatlichen
Rechtsordnung? gesichert werden konnte, wozu

auch die einheitliche Vollziehung von Reichs-

ses bei der Einfiihrung des allgemeinen Wahlrechts
zum Abgeordnetenhauses 1907, wobei in der Debatte
im Subkomitee des Ausschusses zur Vorbereitung der
Einfiihrung des allgemeinen Wahlrechts im Abge-
ordnetenhaus der Versuch einer Definition der mit
der , Landeskultur” in Verbindung stehenden Agen-
den der Landesautonomie unternommen wurde. Die
damit in Verbindung stehende Resolution, welche auf
eine Initiative des damaligen galizischen Vizeprési-
denten Stanistaw Starzynski zuriickging, sollte aber
letztendlich nicht zu der damit beabsichtigten Einlei-
tung einer Enquete unter den Landesausschiissen zur
Erhebung der Ansichten der einzelnen Landesvertre-
tungen fithren, um ,eine Klarstellung oder Anderung
der Kompetenzabgrenzungen zwischen dem Wir-
kungskreise des Reichsrates und jenem der Landtage”
zu bewirken (§ 1). Die in der Resolution unternom-
mene Definierung der , Landeskultur” musste sich bei
der Aufzdhlung der konkret damit verbundenen Tat-
bestande mehrfach mit der Wendung ,,u.s.w.” begnii-
gen (§ 2), ebd. 80a.

52 Dazu auch SIMON, Foderalisierung 282.

5 BRAUNEDER, Staatselement 439 (1877 kam es nur fiir
Galizien zum Erlass eines Gesetzes tiber die Eindam-
mung der Trunksucht durch den Reichsgesetzgeber);
ferner KOHL, Territoriale Rechtsvielfalt (zur reichs-
gesetzlichen Einfiihrung der Grundbiicher, insbes. in
Tirol, gegen die Intention des Grundbuchsgesetzes,
das als Grundsatzgesetz des Reiches eigentlich der
Ausfithrung durch den Landesgesetzgeber vorbehal-
ten war).

5 ScHMmITZ, Organe 1491 (Bildungs- und Forschungs-
einrichtungen).

% Solche Antrage an die Reichsgewalt ,{iber kundge-
machte allgemeine Gesetze und Einrichtungen beziig-
lich ihrer besonderen Riickwirkung auf das Wohl des
Landes und auf Erlassung allgemeine[r] Gesetze und
Einrichtungen, welche die Bediirfnisse und die Wohl-
fahrt des Landes erheischen” (§ 19); Beispiele dafiir
bei ScHMITZ, Organe 1365f.
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und Landesgesetzen durch dem Gesamtstaat
zugeordnete Organe (Statthaltereien und Be-
zirkshauptmannschaften) beitrug. Auch die Ge-
richtsbarkeit war ein uneingeschrianktes Mono-

pol des Gesamtstaates.

b) Funktionen

Die Funktionen der Landesvertretungen waren
bis 1918 — trotz der zu ihren Gunsten bestehen-
den Generalklausel — weniger auf die Gesetzge-
bung als vor allem auf die Selbstverwaltung fo-
kussiert,* wo — trotz gesetzlicher Untersagung®”
- lénderiibergreifende Kooperationen entstan-
den; vielfach war auch eine Zusammenarbeit
mit der staatlichen Verwaltung notwendig, ins-
besondere um den mit der Ausdehnung der
,Leistungsstruktur” der Lander steigenden Fi-

nanzbedarf zu decken. In Verbindung damit

% Nicht alle Lander verfiigten freilich iiber die erfor-
derlichen materiellen und personellen Ressourcen,
um die sich im Rahmen der Selbstverwaltung bieten-
den Moglichkeiten wahrzunehmen. Neben Aspekten
der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und demo-
graphischen Phanomenen spielte dabei auch die er-
forderliche Expertise im Rahmen der zur Verfiigung
stehenden Personalstiande eine Rolle: dazu SCHMITZ,
Organe 1541-1453; zu den wirtschaftlichen Aspekten
auch HYE, Strukturen 1545-1592. — Knapp vor 1900
verfiigte etwa die niederdsterreichische Verwaltung
iiber 223 Beamte, wahrend man in Vorarlberg mit drei
Mitarbeitern das Auslangen fand: SCHMITZ, Organe
1375f., 1376 (Personalressourcen). Die Struktur der
niederdsterreichischen Verwaltung war auch um ein
Vielfaches starker differenziert als jene von Vorarl-
berg, ebd. 1378f.

% Dem Landesauschuss war es geméafS Landesord-
nung (§ 43) nur erlaubt, mit dem Landtag, aus dem er
hervorging, in Verkehr zu treten; diese Bestimmung
wurde mit dem Gesetz vom 14. 11. 1918 betreffend
die Ubernahme der Staatsgewalt in den Landern im
Zuge der Rezeption der (weiter) geltenden Landes-
ordnungen der ehemaligen Kronldander explizit (§ 12)
aufgehoben: hierzu SCHENNACH, Konstanz 121; NE-
SCHWARA, Rolle der Parlamente 36.

entstanden um 1900 auch ldnderiibergreifende

Foren: , Landerkonferenzen” .58
2. Entwicklungen in der Republik

a) Ausgangslage

Von den sich aus dem komplementaren Zusam-
menspiel von Grundgesetz iiber die Reichs-
vertretung und Landesordnungen ab 1861 und
den sich seit 1867 bis zum Ende der Monarchie
ergebenden Ergédnzungen der Zustandigkeiten
der Lander kamen in der Republik fiir den Ge-
samtstaat in der Gesetzgebung — naheliegender-
weise — noch die der Gesamtmonarchie vorbe-
haltenen Agenden (Auferes und Heer) hinzu;
die Gerichtsbarkeit blieb ein Monopol des Ge-

samtstaates.”

b) Eingriffe der Lander in Kompetenzen

des Gesamtstaates

Anders als den ehemaligen Kronlandern kam
den Landern Deutschosterreichs neben der Aus-
iibung einer eigenen Gesetzgebung und Verwal-
tung auch die mittelbare Durchfiihrung der Ge-
samtstaatsverwaltung zu. Die Zusammenlegung
der staatlichen Hoheitsverwaltung mit der au-
tonomen Verwaltung hatte vielfach zu Eigen-
maéchtigkeiten einzelner Landesregierungen ge-
fihrt, welche tiber den Rahmen der ihnen zu-
kommenden Angelegenheiten hinaus auch dem
Gesamtstaat vorbehaltene Kompetenzen in An-
spruch nahmen,® sodass es notwendig schien,

zur ,Sicherstellung der einheitlichen Zusam-

% Knapp vor Ende der Monarchie entstand eine
»Vermittlungsstelle der Kronldnder”: ScHmiITz, Land-
tage 54-55; DERS., Organe 1536-1541; dazu nun auch
OsTERKAMP, Schwebelage 209.

¥ Die Schaffung von Landesverwaltungsgerichten,
die von Renner in die Verfassungsdiskussion einge-
bracht worden war, konnte damals nicht durchgesetzt
werden; erst 2014 wurden sie — geleitet von anderen
Motiven — in die Osterreichische Justizverfassung ein-
gefiihrt: dazu OLECHOWSKI, Verwaltung.

% SCHENNACH, Staatsgriindung 56; VOLKER, Aus-
gleichsbestrebungen 154, 182.
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menarbeit der Staatsregierung mit den Landes-
behorden in administrativen Belangen”, insbe-
sondere in Zusammenhang mit der ,Rekon-
struktion der Verwaltungsorganisation” in den
Landern, ein geeignetes politisches Forum zu
schaffen. Unmittelbar nach Erlass des Gesetzes
betreffend die Ubernahme der Staatsgewalt in
den Landern kam es gegen Ende November
1918 und sodann knapp nach Jahreswechsel An-
fang Janner 1919 zur Reorganisierung der Insti-
tution der , Landerkonferenz”,®! um einen Kon-
sens iiber die Beilegung von Diskrepanzen in
Zustandigkeitsfragen zu erzielen. Die Querelen
hielten aber dariiber hinaus an — es war daher
naheliegend, die Landerkonferenz®> dauerhaft

zu installieren.s3

¢) Behauptung von Kompetenzen der

Léander in der Verfassungsgebung

Die Institution der Landerkonferenz bildete vor-
iibergehend das , infrastrukturelle Kontaktkomi-
tee”® zwischen Staatsregierung und Politikern
der Lander. Sie sollte in dieser Form zundchst
ein Gegengewicht zu den hervortretenden sepa-
ratistischen Stromungen bilden, entwickelte sich
im Friithjahr 1920 aber auch zu einem Forum der
Verfassungspolitik der Lander.

Verfassungsfragen standen zunédchst nicht auf
der Tagesordnung. Erst auf der dritten Lander-
konferenz Ende Janner/Anfang Februar 1919,
knapp vor den Wahlen zur Konstituierenden

Nationalversammlung, kam es — im Zusammen-

1 VOLKER, Ausgleichsbestrebungen 153

62 Protokolle, soweit in den Archiven damals greifbar,
bei ERMARCORA, Materialien 1-87, mit erganzenden
Hinweisen auf Berichte der Tagespresse; die Protokol-
le der ersten drei Konferenzen nun vollstandig ediert
in ENDERLE-BURCEL u.a., Protokolle I/1, 121-140
(23.11. 1918), 303-336 (4./5.1.1919), 441-532 (31.1./
1. 2. 1919). Es folgten — auf Initiative der Staatsregie-
rung - bis Mitte Oktober 1919 vier weitere Lander-
konferenzen. Dazu auch WEDRAC, Landerkonferen-
zen.

63 ENDERLE-BURCEL u. a., Protokolle I/1, 304, 335f.

64 ERMACORA, Materialien VIII und 1.

hang mit einem von Staatskanzler Renner ins
Spiel gebrachten Rahmengesetz zur Durchfiih-
rung der Wahlen fiir die (verfassungsgebenden)
Landtage und Gemeindevertretungen® — zu ei-
ner grundsétzlichen Debatte iiber das kiinftige
Verhiltnis zwischen Gesamtstaat und Landern,
wobei dem von Renner propagierten System der
englischen Selbstverwaltung von Seiten der Lan-
der dezidiert das Konzept eines Bundesstaates
nach Muster der Schweiz entgegengehalten
wurde. Fragen der kiinftigen Verfassung von
(Deutsch-)Osterreich wurden in der Folge aber
auf den néachsten Landerkonferenzen nicht mehr
erortert.% Als aber Renner — im Zusammenhang
mit einem Bericht iiber die Ergebnisse der
Staatsvertragsverhandlungen in St. Germain —
auf der sechsten Landerkonferenz die Bemer-
kung machte, dass nun die Verfassungsreform
salsbald in Angriff genommen werden mufs”
und ,eine Art Bundesverfassung“®’ geschaffen
werden sollte, waren die Liander auf den Plan
gerufen: In einer Resolution erkldrten sie die
»dringende Notwendigkeit [...] zur Reform un-
serer Verwaltung und Verfassung”.®® Renner
hatte schon im Mai 1919, knapp vor seiner Ab-
reise zu den Staatsvertragsverhandlungen nach
St. Germain, Hans Kelsen als Experten der
Staatskanzlei in Verfassungs- und Verwaltungs-
reformfragen beauftragt, den Entwurf einer Ver-
fassung mit bundesstaatlichem Charakter aus-
zuarbeiten. Kelsen war — in standigem Kontakt

mit Renner®® — bis zum Abschluss der Verhand-

% VOLKER, Ausgleichsbestrebungen 102-121; ERMA-
CORA, Materialien 5, 9-42; ENDERLE-BURCEL u.a., Pro-
tokolle 1/1, 444-478.

% Zur 4. und 5. Landerkonferenz Anfang April bzw.
Mitte Mai 1919: ERMACORA, Materialien 45-55 und 59
sowie die auf 46 (Fn. 5) bzw. 59 (Fn. 11) angefiihrten
Hinweise auf Berichte in der Tagespresse.

67 ERMACORA, Materialien 57f.

68 Der Staat und die Lander, in: Neue Freie Presse
16. 9. 1919, 3 (Der Resolutionsantrag); Die Landerkon-
ferenz, in: Reichspost 16.9.1919, 2 (Eine Entschlie-
flung zur Verfassungsreform).

% SCHMITZ, Verfassungsgesprache 30-32.
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lungen in St. Germain Anfang September 1919
seinem Auftrag nachgekommen und hatte sogar
verschiedene Konzepte erarbeitet, mit denen auf
die zu erwartenden politischen Eventualitdten

Bedacht genommen werden sollte.”

Mitte Oktober 1919, auf der niachsten Lander-
konferenz,”” wurde die Tagesordnung mit der
,Beratung der einzuleitenden Vorverhandlun-
gen behufs Fertigstellung des Verfassungsent-
wurfs” eingeleitet. Nach dem Dafiirhalten von
Renner sollte die kiinftige Verfassung im Ein-
vernehmen zwischen der Staatskanzlei und den
Parteien der Nationalversammlung ausgearbei-
tet werden. Den Anlass zu dieser — der letzten
von der Staatsregierung einberufenen — Landes-
konferenz hatte ein Ende September 1919 im Ti-
roler Landtag gefasster Beschluss gegeben, wo-
nach die Lander in der Verfassungsreform die
Initiative ergreifen sollten. Auf dieser Grundlage
entstand in der Folge ein Verfassungsentwurf,
der nach seinem Urheber sogenannte ,Entwurf
Falser”.”? Auf seiner Grundlage sollten konkrete
Verfassungsarbeiten aufgenommen werden,
und zwar - nach einer Einladung durch die
Salzburger Landesregierung — auf einer Lander-
konferenz in Salzburg in der ersten Jannerhalfte
1920, von der die Staatsregierung ausgeschlos-
sen war. Lediglich der — nach der im Anschluss
an die Unterzeichnung des Staatsvertrags erfolg-
ten Umbildung der Regierung — mit dem per-
sonlichen Portefeuille der Verfassungs- und Ver-
waltungsreform ausgestattete Staatssekretar Mi-
chael Mayr hatte eine Einladung erhalten.” Er
erreichte eine Verlegung der Landerkonferenz
auf Mitte Februar 1920 und konnte die Zwi-
schenzeit dazu nutzen, um in den einzelnen
Landern auf Grundlage von in der Staatskanzlei

vorbereiteten verfassungsrechtlichen Materiali-

70 NESCHWARA, Entwicklung 98; ScHmITz, Karl Ren-
ners Briefe 45.

7l ERMACORA, Materialien 59-77.

72 NESCHWARA, Entwicklung 101f.

73 ERMACORA, Materialien 89.

en Verfassungsgesprache zu fiihren.”* Uberwie-
gend war er dabei mit dem Standpunkt konfron-
tiert, dass die Lander eine Beteiligung an den
Verfassungsarbeiten forderten, vereinzelt wurde
sogar die Auffassung vertreten, dass die Verfas-
sung als ein Vertrag der Lander zustande ge-
bracht werden sollte; freilich war dies der ein-
hellige Standpunkt nur der christlich-sozialen
Landespolitiker, der auch von den deutschfrei-
heitlichen Parteien weitgehend geteilt wurde,
wihrend die Sozialdemokraten (aufler in Kérn-
ten) die alleinige Kompetenz der Konstituieren-

den Nationalversammlung betonten.”

In Salzburg” wurde sodann — anders als ur-
spriinglich geplant — nicht auf Basis des Ent-
wurfs Falser verhandelt, sondern auf Grundlage
eines von den Experten der Staatskanzlei fiir
Mayr erarbeiteten ,Vorentwurfs einer Bundes-
verfassung”, der — abgesehen von der Kompe-
tenzverteilung”” — auf einem der von Kelsen im
Auftrag Renners vorgelegten Entwiirfe beruhte.
Die schon bei den Verfassungsgesprachen Ma-
yrs in den Landern offenkundig gewordenen
Bruchlinien zwischen den Parteien hatten nun
die urspriinglich weitgehend geschlossene Front
der Lander gesprengt. Bei der Fortsetzung der
ohne konkrete Ergebnisse ,auf Linz” vertagten
Verhandlungen hatten die parteipolitischen In-
teressen die Uberhand gewonnen und iiberla-

gerten die urspriinglich von den Landern be-

74 SCHMITZ, Verfassungsgesprache; ferner ERMACORA,
Entstehung 93, 102-153; NESCHWARA, Entwicklung
102f., 111-117.

7> ScHMITZ, Verfassungsgespriache 35f.; ERMACORA,
Entstehung 109 (Christlichsoziale und Sozialdemo-
kraten), 110 (Deutschfreiheitliche); NESCHWARA, Ent-
wicklung 118.

76 NESCHWARA, Entwicklung 10f., 117-119.

77 In interministeriellen Verhandlungen entstand von
Mitte Oktober 1919 an das System, das im Wesentli-
chen schliefSlich auch dem am 1. 10. 1920 von der Nati-
onalversammlung beschlossenen Bundes-Verfassungs-
gesetz zugrundliegen wird: Zur Entstehung der Kom-
petenzverteilung NESCHWARA, Entwicklung 103, 107f.,
111f., 117; vgl. auch SCHENNACH, Entwicklung 515f.
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hauptete Kompetenz in der Verfassungsfrage.”
Nach der im Juli 1920 erfolgten Verlegung der
Verfassungsarbeiten in die Nationalversamm-
lung” war auch von der von Renner im Oktober
1919 noch in Aussicht gestellten Einbindung von
Vertretern der Lander mit konsultativer Funkti-
on in die Verhandlungen des Verfassungsaus-
schusses® keine Rede mehr. Die Lander waren
als bestimmende Faktoren aus dem Prozess der

Verfassungswerdung ausgeschieden.!
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Beitrige zur Rechtsgeschichte Osterreichs

Thomas OLECHOWSKI, Wien

Die Diskussion um die Kompetenzverteilung bei
der Entstehung des Bundes-Verfassungsgesetzes

The discussion about the distribution of competences
during the creation of the Federal Constitutional Act

The question of the distribution of competences was one of the most discussed topics during the creation of the Fed-
eral Constitutional Act. Hans Kelsen's drafts were of comparatively little significance in this respect; instead, in the
autumn of 1919, Chancellor Renner requested the state offices to name areas of competence which, in their view,
should be a matter for the federal state. This resulted in a very long and casuistic catalogue, which was further ex-
panded in the course of the negotiations. The political parties were unable to reach an agreement on the school sys-
tem in particular; other matters remained controversial to the end as well. Ultimately, the adoption of the Federal
Constitution was only possible because the two major parties agreed to postpone the entry into force of the compe-
tence provisions until a later, still uncertain date, and to retain the competence provisions of the monarchy until
then. With the entry into force of the Federal Constitutional Act on 10 November 1920, Austria was formally trans-
formed into a federal state, but in substantial terms — due to the lack of competence provisions — it was by no means
a federal state.

Keywords: competence provisions —Federal Constitutional Act — federalism — Hans KELSEN —

1. Riickblick auf die desstaat gewesen war,! so gab es auch hier ein
Kom pe tenzverteilun g Zentralparlament und mehrere Landesparla-

mente mit jeweils eigenen Kompetenzen. So wie

der Monarchie bis 1918 spdter das B-VG, so folgte schon die Kompe-

Fragt man nach dem eigentlich Neuen im Bun- tenzverteilung in Cisleithanien nicht allgemei-
des-Verfassungsgesetz vom 1. Oktober 1920, so nen Grundsitzen, sondern war durch kasuisti-
wird man als eine der ersten Antworten die Ein- sche Kataloge festgelegt, die im Wesentlichen
fiihrung des bundesstaatlichen Prinzips horen. einander ausschliefende Kompetenzen fiir das
Fragt man, worin das Wesen eines Bundesstaa- Land bzw. fiir den Gesamtstaat vorsahen; mit-
tes bestehe, so wird man als eine der ersten unter, etwa im Gemeinderecht, kam dem Ge-
Antworten die Kompetenzverteilung zwischen samtstaat nur eine Grundsatzgesetzgebung zu,
Bund und Landern horen. Und dennoch war die woran sich Ausfiihrungsgesetze der Lander an-
Kompetenzverteilung im B-VG nichts von schlossen. Andere Methoden einer Kompetenz-
Grund auf Neues — vielmehr konnten die Véter verteilung, wie etwa der heute im Europarecht

der Verfassung auch in dieser Frage an einem
rechtshistorischen Fundament, den Kompetenz- 1 SCHMETTERER, Das kaiserliche Erbe 186. Immerhin

bestimmungen der Verfassung von 1867, an- sprach KELSEN, Staatsrecht 38, von einer , bundesstaats-
knﬁpfen. Denn wenn auch die Lehre nicht miide dhnlichen Teilung der Gesetzgebungskompetenz”.

wurde zu betonen, dass Cisleithanien kein Bun-

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2019-25271
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angenommene ,, Anwendungsvorrang” von uni-
onsrechtlichen Normen, waren dagegen dem
cisleithanischen Verfassungsrecht fremd und

blieben es auch.?

Festzuhalten ist allerdings auch, dass die Kom-
petenzverteilung der Monarchie, die in zwei
verschiedenen gesetzgeberischen Akten — der
sog. Februarverfassung 1861 und der sog. De-
zemberverfassung 1867 — geschaffen worden
war, nur Gesetzgebungskompetenzen regelte,
nicht auch eine Kompetenzverteilung von Ver-
waltungsbehorden. Dies hing freilich mit dem
Verwaltungsaufbau der Monarchie zusammen,
worauf hier nicht eingegangen zu werden
braucht.?

2. Die Kompetenzverteilung
in den ersten Verfassungs-
entwiirfen 1919

Im Einzelnen war die verfassungsrechtliche Ba-
sis fiir die Kompetenzverteilung der Monarchie
aus legistischer Sicht dufierst mangelhaft und
hatte im jungen Verfassungsjuristen Hans Kel-
sen einen ihrer schirfsten Kritiker gefunden.*
Gerade dies aber zeigt, dass dem , Architekten”
des B-VG die Probleme der Kompetenzvertei-
lung in Altosterreich bestens bekannt waren.
Finf Jahre nach Ver6ffentlichung seines grund-
legenden Aufsatzes iiber ,Reichsgesetz und
Landesgesetz”, im Mai 1919, erhielt er von
Staatskanzler Karl Renner ,den Auftrag, den
Entwurf einer Bundesstaatsverfassung auszuar-
beiten”, wobei er sich vornahm, ,alles Brauch-
bare aus der bisherigen Verfassung beizubehal-
ten”, sich aber gerade beziiglich des neu einzu-

filhrenden bundesstaatlichen Prinzips ,an die

2 SCHMETTERER, Das kaiserliche Erbe 186.

3Siehe dazu die Beitrdge von Thomas SIMON und
Kamila STAUDIGL-CIECHOWICZ in diesem Band.

# KELSEN, Reichsgesetz und Landesgesetz; vgl. dazu den
Beitrag von Christoph SCHMETTERER in diesem Band.

schweizerische, aber mehr noch an die neue

deutsche Reichsverfassung anzulehnen.”s

Zwischen Mai und September 1919, wahrend
Renner bei den Friedensverhandlungen in St.
Germain weilte, arbeitete Kelsen sechs Verfas-
sungsentwiirfe aus.® Kelsens erster Verfassungs-
entwurf, der noch Anfang Juli 1919 fertiggestellt
wurde, war dabei der landerfreundlichste Ent-
wurf,” was Indiz dafiir sein konnte, dass es Ren-
ner war, der ihn bat, die weiteren Entwiirfe star-
ker zentralistisch zu gestalten. Im gegebenen
Zusammenhang erscheint es jedenfalls wesent-
lich, dass Kelsen die , Republik Deutschoster-
reich” gleich im ersten Artikel als einen , Bund”
von ,souverdnen Lander[n]” bezeichnete. Vor
diesem Hintergrund wird auch die Formulie-
rung der Kompetenzbestimmungen in diesem
ersten Entwurf verstandlich. Sie war in lediglich
drei, aus heutiger Sicht sehr kurz gehaltenen Ar-
tikeln geregelt. In Art. 5 {ibertrugen die , souve-
rdnen Lander Niederosterreich etz. [...] ihre
Staatsgewalt” in bestimmten, taxativ aufgezahl-
ten Angelegenheiten dem Bund. In Art. 6 wur-
den einige weitere Angelegenheiten ebenfalls
taxativ aufgezahlt, hier kam lediglich die Ge-
setzgebung dem Bund, die Vollziehung hinge-
gen den Landern zu. Art. 7 enthielt dann die ab-
schliefende Bestimmung: ,Soferne eine Angele-
genheit nicht ausdriicklich durch die Bundes-
verfassung der Gesetzgebung oder auch der
Vollziehung des Bundes iibertragen ist, verbleibt
sie im Geltungsbereich der souveranen Lander.”
Hier ist schon der heutige Art. 15 Abs.1 B-VG
gut erkennbar. Dagegen ist der vorhin genannte
Art. 5 im Kelsen-Entwurf I bemerkenswert, da
Kelsen hier nicht blofs von Gesetzgebungs- und
Vollziehungskompetenz, sondern von ,Staats-

5 KELSEN, Staatsrecht 160f.; vgl. dazu CADORE, Editori-
scher Bericht 523; OLECHOWSKI, Kelsen 271.

¢ Diese Entwiirfe in synoptischer Art und Weise ab-
gedruckt bei SCHMITZ, Vorentwiirfe 114-307, sowie
auch bei ERMACORA, Materialien IV, 62-243.

7 ScHMITZ, Vorentwiirfe 49; OLECHOWSKI, Kelsen 278.
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gewalt” schlechthin spricht. Es ist dies derselbe
Kelsen, der etwas mehr als ein Jahr spéter da-
rauf dréngt, Art. 1 B-VG so zu formulieren, dass
nicht , alle Gewalt”, sondern ,alles Recht” vom
Volk auszugehen habe,® und der spiter, in sei-
nem Verfassungskommentar, schreibt, dass fiir
,die Sphére des Rechtes [...] nicht Gewalten,
sondern nur Rechtsnormen, die Kompetenzen
statuieren, in Betracht” kdmen!”? Dass diese
Gewalten oder Kompetenzen nun nicht blof3
zwischen verschiedenen Organen, sondern zwi-
schen verschiedenen Gebietskorperschaften auf-
geteilt waren, mag aus der Sicht der Reinen
Rechtslehre wenig Bedeutung haben; politisch
war jedoch die von Kelsen gewihlte Terminolo-
gie geradezu eine Huldigung der bundesstaatli-
chen Idee.10

Dieser Huldigung jedenfalls war auch das bis
heute grundlegende Prinzip geschuldet, wonach
die Bundeskompetenzen taxativ aufgezahlt wa-
ren, wahrend die Kompetenzen der Lander ge-
neralklauselartig umschrieben waren. Die For-
mulierung, dass sie ,im Geltungsbereiche der
souveranen Lander” verbleiben, suggerierte eine
urspriingliche umfassende Regelungskompe-
tenz der Lander.! Und diese war durchaus weit
gezogen, umfasste sie doch u.a. das gesamte
Schulrecht, das Gewerberecht, Eisenbahn- und
Schiffsverkehr, Bergwesen, Forstwesen und
noch einiges mehr.”? Dem Bund vollstandig
iibertragen waren dagegen u.a. die Auswaértigen

Angelegenheiten und das Militirwesen, Bundes-

8 ERMACORA, Quellen 472.

9 KELSEN, FROEHLICH, MERKL, Bundesverfassung 65.

10 Dies ist umso bemerkenswerter, als Kelsen ja die —
von Foderalisten heftig bekdmpfte — These entwickelt
hatte, dass der Staat Deutschosterreich 1918 alleine in
Wien gegriindet worden sei, die nachfolgenden Bei-
trittserklarungen der Lander keine juristische Rele-
vanz hatten; vgl. dazu SCHENNACH, Staatsgriindung
40; SCHMID, Entstehung 92.

11 Ebd. 80.

12E contrario-Schluss aus den dem Bund {ibertrage-
nen Angelegenheiten.

finanzen, Zollwesen, Zivil- und Strafjustiz, Kul-
tus und Hochschulwesen; in einigen Bereichen,
wie insbesondere im Verwaltungsstrafrecht, im
Wasser- und Elektrizitatsrecht sollte der Bund
lediglich die Grundsitze regeln konnen, wéh-
rend die ,nahere Durchfithrung” dieser Grund-
sitze den Landern zukam.

Sowohl die erstaunlich féderalismusfreundliche
Terminologie als auch die Foderalismusfreund-
lichkeit des Meritorischen in der Kompetenzver-
teilung von Kelsens erstem Entwurf erkldaren
sich wenigstens zum Teil daraus, dass Kelsens
,Entwurf I” nicht der allererste Entwurf war,
der iiberhaupt zum spateren B-VG gemacht
wurde; vielmehr hatte die christlichsoziale Par-
tei schon am 14. Mai — zwei Tage nach Renners
Abreise nach St. Germain — einen eigenen Ver-
fassungsentwurf fiir einen , deutschen Bundes-
freistaat Osterreich” in der KNV eingebracht.!
Damit hatte sie sich als erste politische Partei
auch offiziell auf die Umwandlung Osterreichs
in einen Bundesstaat festgelegt.!* Der genannte
Entwurf bestimmte in Art. 14 Abs. 1, dass der
,Wirkungsbereich der Bundesgewalt [...] alle
Angelegenheiten [umfasse], die sich auf Rechte,
Pflichten und Interessen beziehen, welche den
Landern des Bundesfreistaates gemeinschaftlich
sind.” Es war dies allerdings eine blof8 program-
matische Erklarung, denn Abs. 2 enthielt einen
wohl als taxativ zu verstehenden Katalog der
Bundeskompetenzen, der {ibrigens wesentlich
weiter als jener Kelsens war, enthielt er doch u.a.
eine Kompetenz des Bundes zur Regelung des
Vereins- und Versammlungsrechtes oder eine
Kompetenz im , Arbeiterrecht”. Es fillt auf, dass
manche Materien schlechthin genannt wurden,
bei anderen Materien dagegen die Wortfolge
,die Regelung des” hinzugefiigt wurde, es
konnte sein, dass in diesen Fillen nur die Ge-
setzgebung, nicht auch die Vollziehung Bundes-

13231 BlgKNV, auch abgedruckt bei ERMACORA, Quel-
len 29-42.
14 WIEDERIN, Diskussion 363.
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sache sein sollte. Art.15 Abs.1 des Entwurfes
enthielt dann eine Generalklausel zugunsten der
Lander (die Identitat mit den Ziffern des Art. 15
Abs. 1 B-VG ist natiirlich Zufall). Schliefllich sah
der christlichsoziale Entwurf auch die Moglich-
keit vor, dass der Bund Gesetzgebungskompe-
tenzen ,fallweise oder auf bestimmte Dauer al-
len oder einzelnen Landern iiberlassen” konne;
in bestimmten Landesangelegenheiten, wie etwa
dem unteren und mittleren Erziehungswesen,
und auch tberall dort, wo Bundesmittel in An-
spruch genommen wiirden, sollte die Landesge-
setzgebung nur ,unter Mitwirkung der Bundes-
regierung” erfolgen — wie diese Mitwirkung

aussehen sollte, blieb allerdings offen.'s

Es kann also durchaus nicht gesagt werden, dass
der christlichsoziale Entwurf starker foderalis-
tisch war als Kelsens erster Entwurf, wohl aber,
dass die Regelungstechnik komplizierter und
die Textierung weniger klar war. Die Entste-
hungsgeschichte des christlichsozialen Entwur-
fes ist unbekannt; von jenen christlichsozialen
Abgeordneten, die als Einbringende namentlich
genannt wurden, steht Michael Mayr an erster
Stelle, weshalb vermutet werden kann, dass er

auch der Hauptredaktor des Entwurfes war.

3. Die Stunde der Staatsamter

Wie bereits hervorgehoben, waren die meisten
Entwiirfe, die Kelsen zwischen Juli und Septem-
ber 1919 erstellte, starker zentralistisch als der
erste. Dies betrifft vor allem die Zusammenset-
zung und Kompetenzen des Bundesrates und
auch die — aus der Weimarer Reichsverfassung
iibernommene - Bestimmung ,Bundesrecht
bricht Landesrecht”, die im Entwurf I noch fehl-
te und erst in die spéteren Entwiirfen Eingang

fand.’» Die Kompetenzverteilung dagegen wur-

15 BERCHTOLD, Verfassungsgeschichte 197.
16 ScHMITZ, Vorentwirfe 138f. Wahrend Kelsen bei
Streichung dieser Regelung noch der Ansicht war,

de fast in allen anderen Entwiirfen unverandert
beibehalten, lediglich Entwurf V, der auch sonst
eine Sonderstellung unter Kelsens Verfassungs-
entwiirfen einnimmt, wollte auch die , Grund-
ziige der Verwaltungsorganisation in den Lan-
dern” dem Bund zuordnen.” Es scheint, dass
Renner, der von St. Germain aus in regem Brief-
kontakt mit Kelsen stand,!8 hier mit Absicht kei-
ne Anderungen von seinem legistischen Berater
wiinschte, weil er diese Frage auf andere Art
und Weise 16sen wollte. Unmittelbar nach seiner
Riickkehr aus St. Germain und der Genehmi-
gung des Friedensvertrages durch die KNV, am
17. Oktober 1919, wurde die Staatsregierung neu
gewahlt und das Koalitionsabkommen erneuert.
Michael Mayr wurde als Staatssekretdr ,mit
dem blof8 personlichen Aufgabenkreis der Mit-
arbeit an der Verfassungs- und Verwaltungsre-
form bis zur Verabschiedung der Verfassungs-

urkunde” angelobt."

Bereits einen Tag zuvor, am 16. Oktober, hatte
Renner ein Schreiben an samtliche Staatsamter
sowie auch an den Staatsrechnungshof und die
Statistische Zentralkommission gerichtet, in dem
er sie aufforderte, nach einem gewissen, von
ihm mitgeschickten Schema an der Formulie-
rung eines Kompetenzkatalogs mitzuwirken.
Die einzelnen Behorden sollten jene Materien

nennen, ,deren Einreihung in die Bundesange-

dass sie sich implizit auch aus anderen Verfassungs-
bestimmungen ableiten liefle (vgl. OLECHOWSKI, Kel-
sen 285), geht die heutige Lehre von der Gleichran-
gigkeit einfacher Bundes- und Landesgesetze aus, die
einander daher nach der lex posterior-Regel derogie-
ren konnen; vgl. ausfiihrlich WIEDERIN, Bundesrecht,
bes. 268.

7 ScHMITZ, Vorentwiirfe 131. Entwurf V war jener
Entwurf, der sich am starksten an der Weimarer
Reichsverfassung orientierte, wahrend bei den {ibri-
gen Entwiirfen das Vorbild der Osterreichischen De-
zemberverfassung 1867 deutlicher hervortritt.

18 OLECHOWSKI, Kelsen 272.

19 Arbeiter-Zeitung Nr. 286 v. 18. 10. 1919, 2; BERCH-
TOLD, Verfassungsgeschichte 205-207; OLECHOWSKI,
Kelsen 283.
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legenheiten bei Wahrung der moglichsten Selb-
standigkeit der Gliedstaaten im Interesse der
Aufrechterhaltung der staatlichen und wirt-
schaftlichen Lebensfahigkeit des Ganzen unbe-
dingt erforderlich” sei.?0 Bemerkenswert ist, dass
das beigelegte Schema zwei Kataloge vorsah, ei-
nes fiir die Gesetzgebung und eines fiir die
Verwaltung; dies wurde auch in vielen der Ant-

wortschreiben als unzweckmafig kritisiert.

Diese Antwortschreiben gingen in den nachfol-
genden sechs Wochen bei der Staatskanzlei ein
und waren sehr unterschiedlich. Kurz waren vor
allem das Schreiben des Staatsamts fiir Auferes,
das sich auf einige wenige Punkte beschrénkte,
und dasjenige des Staatsamts fiir Verkehrswe-
sen, das rundheraus erklérte, dass ,alle Angele-
genheiten des Verkehrswesens” der Bundesge-
setzgebung vorbehalten sein miissten.?! Am aus-
fithrlichsten war die Stellungnahme des Staats-
amtes fiir Land- und Forstwirtschaft, welches
einen extrem ausfiihrlichen Katalog der vom
Bund zu regelnden Materien {iibermittelte, der
teilweise sogar {iiber das hinausging, was bis
1918 dem Gesamtstaat zugekommen war, insb.,
was das Wasserrecht betraf. Dies wurde v.a. mit
dem grofien Bedeutungsaufschwung dieser Ma-
terie in den vorangegangenen Jahren begriindet.
Das Staatsamt iibermittelte dariiber hinaus auch
Uberlegungen zur Organisation der land- und
forstwirtschaftlichen Verwaltung und zur Prob-
lematik von Rahmengesetzen — bei denen Lan-
der schlecht gezwungen werden koénnten, Aus-
fithrungsgesetze zu erlassen — und schlug sogar
vor, umstrittene Landtagsbeschliisse einem
,Landerausschuss”, gebildet aus Vertretern aller

Bundeslander, zur Priifung vorzulegen.?

Auch das Antwortschreiben des Staatsamtes fiir
Handel, Gewerbe, Industrie und Bauten war

20 Schreiben der Staatskanzlei an die Staatsamter v. 16.
10. 1919, in: ERMACORA, Materialien III, 4f.

21 ERMACORA, Materialien III, 27-29 (Verkehrswesen),
110-111 (AuReres).

2 Ebd. 15-26.

sehr umfangreich, verlangte u.a. einige Klarstel-
lungen, wie etwa, dass das ,Zivilrechtswesen”
auch das Handels- und Wechselrecht umfasse,
und begriindete die einzelnen Punkte — so wie
auch das zuvor genannte Staatsamt — meist da-
mit, dass es sich um eine Materie von besonde-
rer Bedeutung handle (was offenbar schon
Grund genug war, sie dem Bund zuzufiihren).
Beim Punkt , Vermessungswesen” wurde es so-
gar als eine , Vergeudung von geistigen Kraften
und Geldmitteln” bezeichnet, ,,wenn man wirk-
lich daran denken wollte, in jedem Lande die
solchen Zwecken dienenden Einrichtungen neu

zu schaffen.”2

Renner war bei seiner Aussendung wohl von
der Uberzeugung ausgegangen, dass die Staats-
amter — als Nachfolger der k.k. Ministerien — am
ehesten jene praktische Erfahrung besiflen, die
fiir die Erstellung eines Kompetenzkataloges
notwendig wéren. Dass freilich auf diese Weise
ein geradezu kleinlich wirkender, {iberlanger
Katalog von Materien, die dem Bund vorbehal-
ten sein miussten, zustande kam, hatte aber ab-
sehbar sein miissen. Basierend auf den Riickmel-
dungen der Staatsamter entwarf die Staatskanz-
lei einen Kompetenzkatalog; allein die Beschrei-
bung jener Materien, fiir die der Bund die aus-
schliefSliche Gesetzgebungskompetenz haben
sollte, umfasste 841 Worte! (Zum Vergleich: der
entsprechende Abschnitt in den Kelsen-Ent-
wilirfen hatte lediglich 52 Worte umfasst.) Dazu
kam eine Aufzdhlung jener Materien, wo dem
Bund die Grundsatzgesetzgebung und die Ver-
ordnungsgebung zustehen sollte, eine beispiel-
hafte Aufzahlung der Materien, die der Landes-
gesetzgebung zufallen wiirden, eine Aufzdhlung
der Materien, wo die Lander nach Art und Wei-
se der lex Starzynski eine Bedarfskompetenz ha-
ben sollten und wo es eine echte konkurrierende
Gesetzgebung zwischen Bund und Landern ge-

ben sollte. Daran schloss sich eine Aufzahlung

23 Ebd. 154-160.
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jener Materien an, in welchen der Bund durch
eigene Behorden, in welchen er durch Landes-
behorden und in welchen er teils durch Bundes-,
teils durch Landesbehorden handeln sollte, und
schliefllich jener Materien, in denen die Landes-

verwaltung selbstdndig agieren konnte.?

Das ganze Konvolut wurde am 21. Janner 1920
an die Staatsamter mit der Bitte um nochmalige
Auferung zuriickgesendet, und bis Anfang Feb-
ruar gingen neue Riickmeldungen ein.?’ Die Zeit
drangte: Die Lander, unzufrieden mit dem bis-
her schleppenden Vorgang der Verfassungsbe-
ratungen, hatten fiir Anfang 1920 aus eigener
Initiative eine Landerkonferenz in Salzburg ein-
berufen. Ein geradezu unglaublicher Affront
war es, dass die Staatsregierung zu dieser Kon-
ferenz nicht eingeladen war, lediglich an Micha-
el Mayr erging eine Einladung ad personam.?
Dieser bemiihte sich, bis zu dieser Landerkonfe-
renz bereits einen Verfassungsentwurf zustande
zu bringen, der auch die Zustimmung der
Staatsregierung besafl. Letztlich wurde der von
ihm auf der Konferenz vorgelegte Entwurf aber
als , Privatentwurf Mayr” bezeichnet, weil es
sich eben um keinen offiziellen Entwurf der

Staatsregierung handelte.?”

Inhaltlich basierte der ,Privatentwurf Mayr”2
weitgehend auf den Kelsen-Entwiirfen, insbe-
sondere dem Kelsen-Entwurf II; fiir den Ab-
schnitt iiber die Kompetenzverteilung gilt dies
insoweit, als er nicht das schwerféllige Schema
Renners iibernahm, sondern, dhnlich wie die
Kelsen-Entwiirfe, die Materien in vier Gruppen
unterteilte: Art. 10: Gesetzgebung und Verwal-

% Legistischer Vorentwurf einer Kompetenzvertei-
lung aufgrund der Stellungnahmen der Staatsamter
samt Analysen, in: ebd. 118-139.

%5 Ebd. 140-165.

26 ERMACORA, Materialien I, 89f.

27 CADORE, Editorischer Bericht 538; OLECHOWSKI, Kel-
sen 284.

28 Abgedruckt bei ERMACORA, Quellen 43-66; SCHMITZ,
Vorentwiirfe 115-307 (fiinfte Spalte); ERMACORA, Ma-
terialien IV, 290-412 (erste Spalte).

tung Bundessache; Art. 11: Gesetzgebung Bun-
dessache, Vollziehung Landessache; Art. 12:
Grundsatzgesetzgebung Bundessache, Ausfiih-
rungsgesetzgebung und Vollziehung Landessa-
che; Art. 13: Gesetzgebung und Vollziehung
Landessache. Inhaltlich differierten diese Artikel
jedoch stark von jenen Kelsens und waren weit
umfangreicher als diese. Der Staatskanzlei war
eine legistische Meisterleistung gelungen: den
Wust der Wiinsche der einzelnen Staatsamter in
ein doch noch halbwegs lesbares Ganzes umge-
formt zu haben. Der weitgesteckte Forderungs-
anspruch des Bundes musste geradezu den ent-
schiedenen Widerspruch jedes noch so moderat
foderalistisch gesinnten Landervertreters her-
vorrufen, wie die Diskussionen in Salzburg und

Linz auch schon bald zeigten.

4. Die Landerkonferenzen
in Salzburg und Linz

Mit der Salzburger Landerkonferenz (15.-17.
Februar 1920) hatten die Lander dem Prozess
der Verfassungsentstehung eine neue Wendung
gegeben, die Staatsregierung voriibergehend
entmachtet und selbst die Initiative ergriffen.
Wiaren die Lander auch im weiteren Verlauf so
einig gewesen wie beim Entschluss zur Einberu-
fung einer Landerkonferenz, hitte aus dieser
oder einer nachfolgenden Landerkonferenz ein
Verfassungstext entstehen konnen, der vielleicht
gar nicht von der KNV, sondern von einer un-
mittelbar von den Landern gebildeten Konstitu-
ante beschlossen hatte werden konnen. Aber
dem war nicht so. Nicht nur gelang es den Lan-
dern nicht, eine gemeinsame Linie zu finden; es
gelang ihnen nicht einmal, dass jedes Land mit
einer einzigen Stimme sprach. Vielmehr waren
auch die Lander zerrissen zwischen den Partei-
en, und es traten auch auf den Landerkonfere-
zen weniger die Lander als solche, als vielmehr
die Parteigenossen iiber Landesgrenzen hinweg

vereint auf, womit die Salzburger Landerkonfe-
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renz den Charakter eines Parallelparlaments zur
KNV in Wien annahm.

Drei Tage dauerte die Salzburger Landerkonfe-
renz, und viel wurde {iber die Umwandlung Os-
terreichs in einen Bundesstaat debattiert. Doch
blieben die Debatten bei allgemeinen Erdrterun-
gen stehen, fiir konkrete Fragen wie etwa die
Kompetenzverteilung blieb kaum noch Zeit.
Immerhin gaben die Christlichsozialen und die
Deutschfreiheitlichen eine Erklarung ab, in der
sie die Art der Kompetenzverteilung, wie sie im
Privatentwurf Mayr vorgegeben war — also die
Gliederung der Materien, nicht den Inhalt der
einzelnen Kataloge selbst —, guthiefien; die Sozi-
aldemokraten konnten oder wollten sich nicht
einmal dazu dufiern.?

Die Salzburger Landerkonferenz fand vom 20.—
23. April eine Fortsetzung in Linz, und wieder
konnte Mayr zu dieser Konferenz einen Verfas-
sungsentwurf mitbringen, den spater so bezeich-
neten , Linzer Entwurf”3 Der ohnehin schon
lange Kompetenzkatalog war — ohne dass Griin-
de hierzu erkennbar wéaren — nochmals zuguns-
ten des Bundes erweitert worden. Insbesondere
sollte der Bund nunmehr auch bestimmen kon-
nen, welche Abgaben dem Bund und welche
den Landern zustiinden. Auch der Einfluss des
Bundes auf das ideologisch so heiff umkampfte
Schulwesen wurde gestarkt. Und sogar Einrich-
tung, Ausriistung und Ausbildung der Gendar-
merie, also der Wachkorper auf dem , flachen
Land”, sollten in Gesetzgebung und Verwaltung

nicht Landes-, sondern Bundessache sein.

Dies war freilich noch immer nicht das Maxi-
mum dessen, was von einigen Politikern gefor-
dert worden war — so verwies etwa der grof3-
deutsche Delegierte Franz Langoth (1944-1945
Oberbiirgermeister von Linz) auf der Linzer

29 ERMACORA, Materialien I, 193f.

% Abgedruckt bei KELSEN, FROEHLICH, MERKL, Bun-
desverfassung 463-506, bei ERMACORA, Quellen 106—
141 sowie auch bei ERMACORA, Materialien IV, 290-
412 (zweite Spalte).

Landeskonferenz auf einen von seiner eigenen
Partei ausgearbeiteten Entwurf, der zumindest
in einigen Punkten noch zentralistischer war als
der ,Linzer Entwurf” und u.a. fast das gesamte
Schulwesen dem Bund zugewiesen hatte.3! Da-
gegen erklarte der Christlichsoziale Otto Ender
(Landeshauptmann von Vorarlberg 1918-1934,
1933/34 Hauptredaktor der Verfassung 1934),
dass der Entwurf seines Parteifreundes Mayr
den ,Foderalismus ertotet” habe und keinesfalls
als ein christlichsozialer Entwurf bezeichnet
werden konne. Bezugnehmend auf die Finanz-
hoheit des Bundes meinte er: ,Wenn der Mann
den Schliissel zur Geldkasse seiner Frau bedin-
gungslos ausliefert, hat er die mannliche Gewalt
in seinem Haushalte bedingungslos dahingege-
ben. Dasselbe ist hier im Staatshaushalte der
Fall.”3

Scharf kritisiert wurde von Ender auch, dass
nach dem vorliegenden Entwurf die gesamte
Wasserrechtsgesetzgebung Bundessache sein
sollte, was sogar einen Riickschritt hinter den
Zustand der Monarchie darstellen wiirde, als
diese Sache von den Landern gehandhabt wor-
den war. Es entspann sich zu diesem Punkt eine
langere Debatte auf der Linzer Konferenz, nicht
zuletzt aus dem Grund, weil der Wasserreich-
tum der Alpen eine der wenigen Ressourcen
darstellte, die der kleinen Republik geblieben
waren, und das Potential von (noch zu errich-
tenden) Wasserkraftwerken allseits erkannt
worden war. Dabei zeigte sich erneut, dass es
weniger die Lander waren, die gegensatzliche
Meinungen vertraten, sondern dass die Fronten
quer durch die Lander gingen: Wahrend der
steiermarkische Landeshauptmann Anton Rinte-
len (1919-1926, 1928-1933, christlichsoziale Par-

31 ERMACORA, Materialien I, 209. Der von Langoth an-
gekiindigte Entwurf wurde wenige Tage spéter in der
KNV eingebracht: 842 BlgKNV, abgedruckt auch bei
ERMACORA, Quellen 78-105, sowie ERMACORA, Mate-
rialien IV, 603-627.

32 ERMACORA, Materialien I, 212.
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tei) erkldrte, dass demjenigen, der die Nachteile
des Wassers (= Uberflutungen etc.) habe, auch
die Vorteile zukommen sollten, und daher das
Wasserrecht und das Elektrizititswesen den
Landern zustehen miissten, war sein sozialde-
mokratischer Stellvertreter Josef Pongratz der
Meinung, dass ,es sich hier um grofle wirt-
schaftliche Fragen handle, die in der Regel meh-
rere Lander beriihren”, weshalb eine Kompe-

tenz des Bundes zu befiirworten sei.®

So ging auch die Linzer Konferenz zu Ende, oh-
ne dass ein Kompromiss erzielt werden hatte
konnen. Immerhin beschlossen Renner und
Mayr sowie auch Vizekanzler Jodok Fink, unter
Mitwirkung Kelsens und auf Grundlage der bis-
her vorliegenden Entwiirfe einen gemeinsamen
Entwurf zustande zu bringen; auch dies schei-
terte allerdings.?* Nach dem Bruch der Grofien
Koalition am 11. Juni, und nachdem die christ-
lichsoziale Partei unter Mayr am 25. Juni einen
neuen Verfassungsentwurf in der KNV einge-
bracht hatte,® veroffentlichte Renner das Ergeb-
nis der Beratungen, die er mit Mayr, Fink und
Kelsen gefiihrt hatte, in der ,Wiener Zeitung”
(sog. Renner-Mayr-Entwurf).% Dabei erwies es
sich, dass uiber Struktur und Aufbau der Verfas-
sung Einigkeit bestand, und ebenso iiber eine
Reihe anderer wichtiger, inhaltlicher Punkte.
Nur bei wenigen, aber entscheidenden Themen
hatte es keinen Kompromiss gegeben; in der
,Wiener Zeitung” wurden diesfalls die beiden
Varianten nacheinander abgedruckt, so insbe-

sondere in der Frage der Kompetenzverteilung.

Hervorzuheben ist am Renner-Mayr-Entwurf,
dass die Kompetenztatbestdande innerhalb der je-
weiligen Artikel so angeordnet waren, dass sie

3 Offizieller Bericht des Pressekomitees {iber die ver-
traulichen Beratungen am 22. 4. 1920, in: ERMACORA,
Materialien III, 195.

34 CADORE, Editorischer Bericht 545; OLECHOWSKI, Kel-
sen 287.

% 888 BlgKNYV, abgedruckt auch bei ERMACORA, Quel-
len 141-151.

36 ERMACORA, Quellen 188-268.

auch als ,Grundlage der Geschiftseinteilung”
der Bundesministerien (wie sie heute im Bun-
desministeriengesetz geregelt ist) dienen konnte.
So wurden ,,im Punkt 1 die Geschéafte der Bun-
deskanzlei, im Punkt 2 die des Ministeriums fiir
Augeres, 3 fiir Heerwesen” usw. aufgezahlt.?”
Diese Idee wurde spéter vom Verfassungsunter-
ausschuss wieder aufgegeben, weil die Zuord-
nung der Materien zu Ministerien doch stets
Schwankungen unterworfen sein kénnen sollte,
vor allem aber, weil es auch Materien gab, die
keinem Ministerium eindeutig zugeordnet wer-
den konnten, wie z.B. die Verwaltungsgerichts-
barkeit.3®

5. In der Konstituierenden
Nationalversammlung

Mit dem Bruch der Koalition war das Zustande-
kommen der Bundesverfassung scheinbar in
weite Ferne geriickt. Neuwahlen der KNV wur-
den fiir den 17. Oktober ausgeschrieben, bis da-
hin sollte eine Proporzregierung aus allen im
Parlament vertretenen Parteien unter Vorsitz
Mayrs die Geschifte weiterfiithren; von hier soll-
te keine Initiative mehr kommen.®

Doch gerade in dieser Situation wurde die KNV,
also das eigentlich fiir den Verfassungsbeschluss
zustandige Organ, das bislang in dieser Hinsicht
untétig geblieben war, aktiv. Der Vorsitzende
des Verfassungsausschusses, der Sozialdemo-
krat Otto Bauer, und sein Stellvertreter, der
Christlichsoziale Ignaz Seipel, vereinbarten,
noch vor den Wahlen einen Kompromiss zu-
stande bringen zu wollen. Ein Unterausschuss
wurde gebildet, der am 11. Juli seine Beratungen

aufnahm. Als Tischvorlage diente der ,Linzer

37 ERMACORA, Quellen 257.

38 ERMACORA, Quellen 269.

39 CADORE, Editorischer Bericht 547f.; OLECHOWSKI,
Kelsen 287f.
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Entwurf”,4 doch wurde immer wieder auch auf

andere Entwiirfe verwiesen.

Der Unterausschuss wandte sich gleich zu Be-
ginn seiner Beratungen dem Problem der Kom-
petenzabgrenzung zu, und die Beratungen gin-
gen zundchst rasch voran: Punkt fiir Punkt
wurde der Linzer Entwurf durchberaten, und
fiir eine Reihe von Anderungen gab es Zustim-
mung, haufig jedoch nur mit Stimmenmehrheit,
sodass zu befiirchten war, dass der endgiiltige
Text die Zweidrittelmehrheit in der KNV ver-
fehlen wiirde.

Oftmals fiihrten die Diskussionen auch zu Aus-
einandersetzungen um meritorische Fragen der
im Kompetenzkatalog aufgezahlten Regelungs-
gegenstdnde, so etwa, ob es zweckmafig sei,
permanente Wahlerlisten (,,Biirgerlisten”) einzu-
fiihren.#! Eng mit der Kompetenzverteilung in
Zusammenhang stehend war die Frage, ob jene
Materien, zu deren Vollzug der Bund zustandig
sein sollte, auch wirklich von Bundesbehorden
zu vollziehen seien, oder ob nicht Landesbehor-

40 ERMACORA, Quellen 270. In der Literatur war es lan-
ge strittig, ob mit , Linzer Entwurf” der von Michael
Mayr zur Linzer Landerkonferenz gebrachte Entwurf
(so WALTER, THIENEL, Parlament 22) oder das Ergebnis
dieser Verhandlungen (so ERMACORA, Quellen 106)
gemeint sei. Eine genaue Textanalyse sowie auch das
nach der Sitzung vom 22.7. ausgegebene Communi-
qué sprechen eindeutig fiir die erstgenannte Ansicht.
Dies ist auch leicht nachzuvollziehen, zumal der zur
Landerkonferenz eingebrachte Entwurf von der Os-
terreichischen Staatsdruckerei gedruckt und daher
wohl in grofier Zahl vorhanden war, wéahrend die Er-
gebnisse der Verhandlungen keinen zeitgendssischen
Druck erfuhren; die Edition bei ERMACORA basiert of-
fenbar auf einem im OStA, AdR, Biiro Seitz, Karton 7,
vorhandenen Original, wo die auf der Linzer Konfe-
renz beschlossenen Anderungen mit einer roten
Schreibmaschinenschrift im Druck ersichtlich ge-
macht wurde, weshalb die Vermutung naheliegt, dass
es sich um ein Unikat handelte.

4 Derartige Listen wurden erst mit der Nationalrats-
wahlordnung vom 11. 7. 1923 BGBI 367 eingefiihrt, bis
dahin wurden fiir jede Wahl neue Listen erstellt, was
dementsprechend viele Probleme bedeutete, vgl. dazu
KELSEN, Wahlerlisten 290; STREJCEK, Entwicklung 47.

den — im Rahmen der sog. mittelbaren Bundes-
verwaltung — hier fiir den Bund tdtig sein soll-
ten. Der Linzer Entwurf (Art. 92) hatte die mit-
telbare Bundesverwaltung sogar zum Regelfall
erklart, von dem aber durch Bundesgesetz Aus-
nahmen gemacht werden konnten. Demgegen-
iiber hatte der zweite christlichsoziale Entwurf
eine eigene Aufzahlung vorgesehen, fiir welche
Angelegenheiten eigene Bundesbehorden ge-
schaffen werden konnten.#? Darauf wurde nun-
mehr bei den Beratungen im Verfassungsunter-
ausschuss verwiesen,* worauf die Staatskanzlei
drei Wochen spater einen Textvorschlag in die
Verhandlungen einbrachte, der sich zwar inhalt-
lich am christlichsozialen Vorschlag orientierte,
aber die Formulierung der einzelnen Materien
an jene der Kompetenzverteilung anglich und
auch inhaltlich weit {iber die urspriingliche Auf-
zdhlung hinausging; so zahlten jetzt auch u.a.
das Schul- und Erziehungswesen sowie der
Denkmalschutz zu jenen Materien, in denen der
Bund durch eigene Behorden handeln konnte.
Obwohl der Staatskanzlei nur wenig Zeit zur
Verfiigung gestanden war, hatte sie ihre Textie-
rung unter nochmaliger Einbindung der Staats-
amter erstellt; der Leiter des Verfassungsdiens-
tes der Staatskanzlei, Georg Froehlich, erklarte,
dass die Arbeit , auSerordentliche Schwierigkei-
ten” bereitet habe, da es sich bei vielen Amtern
in Wirklichkeit um , Wirtschaftsstellen der staat-
lichen Privatwirtschaft” handle. Einzelne For-
mulierungen wurden im Verfassungsunteraus-
schuss noch beanstandet und abgedndert, so et-
wa auf Antrag Seipels der Terminus , Justizpfle-
ge” in ,Justizwesen”. Dennoch konnte hier rela-

tiv rasch eine Einigung erzielt werden.#

Am selben Tag, dem 14. September, tagte der
christlichsoziale Parteivorstand und zog eine

2 Zweiter Entwurf der Christlichsozialen, 888
BIgKNYV, Art. 26, abgedruckt bei ERMACORA, Quellen
149.

4 ERMACORA, Quellen 331.

4 Ebd. 438f.



280 Thomas OLECHOWSKI

Reihe von roten Linien fiir die Verfassungsbera-
tungen. Seipel berichtete am folgenden Tag im
Verfassungsunterausschuss, dass die christlich-
soziale Partei , einer Kompetenzabgrenzung, die
das gesamte Schulwesen einschliellich der
Volks- und Biirgerschulen der Kompetenz des
Bundes zuweist, nicht zustimmen [kénne].” Ins-
besondere das Dienstrecht der Lehrer an Volks-
und Biirgerschulen sowie auch die Schulaufsicht
miissten Landessache bleiben, wobei Seipel bei
letzterem einen Kompromissvorschlag prasen-
tierte. Der zweite Punkt, den die christlichsozia-
le Partei dezidiert ablehnte, war die Einfithrung

von Kreisgemeinden.*

6. Der Kompromiss

Damit standen die gesamten Verfassungsbera-
tungen wieder einmal knapp vor dem Scheitern.
In diesem entscheidenden Moment kam es, am
18. September, zu einer Parteieniibereinkunft
auf hochster Ebene zwischen Sozialdemokraten
und Christlichsozialen: Alles, wortiber ein Kom-
promiss hatte erzielt werden konnen, sollte von
der KNV als Bundes-Verfassungsgesetz be-
schlossen werden; tiberall dort, wo dieser Kom-
promiss fehlte, sollte der Rechtszustand der Mo-

narchie vorlaufig beibehalten werden.*

Unter diesem gewichtigen Vorbehalt passierte
der Verfassungstext am 23. September den Un-
terausschuss, am 25. September den Verfas-
sungsausschuss und am 1. Oktober das Plenum
der KNV. Dieser Verfassungstext regelte in sei-
nen Art. 10-15 die Kompetenzverteilung zwi-

schen Bund und Ladndern, wobei jedoch schon

4 ERMACORA, Quellen 446.

46 Es ist bezeichnend, dass unter den tausenden Seiten
an Quellen zur Verfassungsentstehung ausgerechnet
fiir diesen so entscheidenden Kompromiss keine di-
rekten schriftlichen Aufzeichnungen bekannt sind,
sondern uns der Inhalt nur durch Zeitungsberichte
bekannt ist: Arbeiter-Zeitung Nr. 259 v. 19.9. 1920, 1;
Neue Freie Presse Nr. 20138 v. 19. 9. 1920, 6.

Art. 14 festhielt, dass ,[aJuf dem Gebiet des
Schul-, Erziehungs- und Volksbildungswesens
[...] der Wirkungsbereich des Bundes und der
Lander durch ein besonderes Bundesverfas-
sungsgesetz geregelt” werden wiirde. Vor allem
aber wurde parallel zum B-VG ein Verfassungs-
Ubergangsgesetz beschlossen, das in §42 fest-
hielt, dass die gesamte Kompetenzverteilung
erst dann in Kraft treten solle, wenn auch dieses
Schul-Verfassungsgesetz in Kraft trete, aufder-
dem aber auch noch ein Verfassungsgesetz iiber
die finanzielle Auseinandersetzung zwischen
Bund, Landern und Gemeinden sowie ein Ver-
fassungsgesetz, das die Organisation der allge-
meinen staatlichen Verwaltung in den Landern
regeln wiirde. Bis dahin sollten die ,, Zustandig-
keiten zwischen Bund und Landern” in Gesetz-
gebung und Verwaltung ,gegeniiber der beste-
henden zwischen Staat und Landern” nicht ge-

andert werden.

Damit wurde fiir eine ungewisse Ubergangszeit
eine ausgesprochen unklare Rechtslage perpetu-
iert und noch weiter verkompliziert. Der Um-
fang der Landesgesetzgebung richtete sich im
Wesentlichen weiterhin nach den §§ 18f. der —
praktisch gleichlautenden — Landesordnungen
von 1861; nicht alles jedoch durfte auch von den
Landern selbst vollzogen werden, sodass es
nunmehr auch dazu kommen konnte, dass man-
che Angelegenheiten in Gesetzgebung Landes-
sache, in der Vollziehung Bundessache waren? —
wobei der Umstand, dass der Grofsteil der Bun-
desverwaltung in der Form der mittelbaren Bun-
desverwaltung erfolgte, diesen bedeutsamen
Unterschied nochmals verschleierte und un-
durchsichtig machte. Dass ein Rechtsirrtum ei-
nes Verwaltungsorgans angesichts dieser Situa-
tion durchaus ,entschuldbar” sein konnte,
musste 1923 selbst der Verfassungsgerichtshof
zugeben. In diesem spektakuldren Fall hatte der

(sozialdemokratische) Landeshauptmann von

4 BERCHTOLD, Verfassungsgeschichte 377.
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Wien, gestiitzt auf eine Bestimmung des Reichs-
sanitatsgesetzes 1879 und entgegen einer Wei-
sung des (christlichsozialen) Innenministers, die
Bewilligung zur Inbetriebnahme eines Kremato-
riums in Wien-Simmering erteilt. Nach Art. 10
Abs. 12 B-VG waren das ,, Leichen- und Bestat-
tungswesen” ausdriicklich von der Kompetenz
des Bundes in Gesetzgebung und Vollziehung
ausgenommen, doch war die fragliche Bestim-
mung gem.§42 Verfassungs-Ubergangsgesetz
noch nicht in Kraft; vielmehr handelte es sich
um eine Materie, die in mittelbarer Bundesver-
waltung zu vollziehen gewesen wére. Die Wei-
sung des Innenministers wére also durchaus be-
achtlich gewesen, doch angesichts der verwor-
renen Rechtslage wollte der VfGH dem Landes-

hauptmann keinen Vorwurf machen.*

In diesem Fall war das verfassungsgerichtliche
Erkenntnis zur Zufriedenheit der Sozialdemo-
kraten ausgefallen. Wenige Monate spéter je-
doch, im Juni 1924, hob der VIGH auf Antrag
der (christlichsozialen) Salzburger Landesregie-
rung einen Grofsteil der 7. Krankenversiche-
rungsnovelle wegen Unzustandigkeit des Bun-
desgesetzgebers auf; abermals waren es die
komplizierten Ubergangsregelungen, die den
Ausschlag fiir dieses Erkenntnis gegeben hat-
ten.’® Nun erkannte auch Otto Bauer, dass der
derzeitige Zustand der Kompetenzverteilung

,unertraglich” sei.s!

Dies erleichterte sicherlich ein Jahr spater das
Zustandekommen der Verfassungsnovelle 1925,
mit der u.a. der § 42 Verfassungs-Ubergangsge-
setz vollig neu gefasst wurde, sodass die vom

B-VG vorgezeichnete Kompetenzverteilung

8 Gesetz 30. 4. 1870 RGBI. 68 betreffend die Organisa-
tion des offentlichen Sanitatsdienstes.

®VIGH 27.3. 1923 V{Slg 206. Dass die politischen
Hintergriinde des Falles mindestens ebenso verwi-
ckelt waren wie die juristischen Probleme, braucht
hier nicht hervorgehoben werden, vgl. dazu schon
OLECHOWSKI, Kelsen 433 f.

50 VIGH 27. 6. 1924 V{Slg 328.

51 BERCHTOLD, Verfassungsgeschichte 377.

zwischen Bund und Landern — aufSer im Bereich
des Schulwesens und mit einigen Anderungen
gegeniiber dem Kompetenzkatalog von 1920 —
mit 1. Oktober 1925 in Kraft treten konnte.> Das
im ,alten” § 42 angekiindigte Finanz-Verfas-
sungsgesetz hatte schon 1922 erlassen werden
konnen.> Lediglich in der ideologisch so heiklen
Schulfrage gelang eine Losung erst 1962, in der
Zweiten Republik.>*

7. Resiimee

Der Wortlaut der Art. 10-15 B-VG, der in uiber-
aus kasuistischer Weise die Zustiandigkeiten des
Bundes und der Lander zu Gesetzgebung und
Vollziehung regelt, hatte innerhalb der Verfas-
sungsentstehung eine durchaus eigenstandige
Genese. Er stammt nicht von Kelsen, und es ist
auch sonst nicht das Werk eines grofsen Staats-
theoretikers darin zu erblicken. Vielmehr kamen
die Tatbestidnde direkt aus der Verwaltungspra-
xis. Konkret waren es die einzelnen Staatsamter
(die Nachfolger der k.k. Ministerien und Vorladu-
fer der heutigen Bundesministerien), die hier
einfach auflisteten, womit sie im Alltag zu tun
hatten bzw. was sie fiir unentbehrlich fiir ihren
Wirkungskreis hielten, und waren es verschie-
denste Interessenvertreter aller politischen Par-
teien, die in zermiirbender Kleinarbeit noch die-
se und jene Anderung um jeden Preis — auch um
den Preis eines moglichen Scheiterns der gesam-

ten Verfassung — erzwingen wollten.
Der VfGH hat bereits in der Ersten Republik die

Theorie entwickelt, dass ein vom B-VG verwen-
deter Begriff auch heute noch jene Bedeutung
habe, die er zu jenem Zeitpunkt gehabt habe, zu
dem die betreffende Bestimmung in Kraft getre-

52 Art. TITBVG 30. 7. 1925 BGBI. 269 (Ubergangsnovelle).
% BVG 3. 3. 1922 BGBL 124 (Finanz-Verfassungsge-
setz); vgl. zu seiner Genese BERCHTOLD, Verfassungs-
geschichte 330-335.

% BVG 18.7. 1962 BGBI. 215 (Schulverfassungsnovel-
le); vgl. zu ihr WALTER, THIENEL, Parlament 79-81.
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ten sei; die damalige Bedeutung aber sei mit
Blick auf den damaligen Stand der Gesetzge-
bung zu ermitteln.’> Diese sog. Versteinerungs-
theorie hat zeitweise eine aufierordentliche Be-
deutung fiir die Verfassungsinterpretation er-
langt, ihren Hohepunkt aber schon seit langem
tiberschritten; fiir die Interpretation der Kompe-
tenztatbestdnde der Art. 10-15 B-VG wird ihre
Brauchbarkeit aber nach wie vor anerkannt.
Fraglich ist, ob es sich bei dieser — etwas un-
zweckmafig als , Theorie” bezeichneten — Inter-
pretationsmethode um eine historische Interpre-
tation handelt, was z.T. bezweifelt wird.5¢ Die
vorstehenden Ausfithrungen haben gezeigt,
dass eine Person, die heutzutage die einfachge-
setzliche Lage zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
der Kompetenzbestimmungen untersucht, im
Grunde nichts Anderes macht als die Staatsam-
ter und Lobbyisten von damals und damit tat-
sachlich den Willen des Verfassungsgesetzebers
empirisch erforscht.” Somit kann die Versteine-
rungsmethode im Prinzip sehr wohl als eine
,historische Interpretation” angesehen werden;
freilich wiirde es sich bei dieser Methode emp-
fehlen, nicht nur die Gesetze jener Zeit, sondern
insbesondere auch die oben angefiihrten Schrei-
ben der Staatsdmter zur Ermittlung dieses ,, wah-

ren Willens” heranzuziehen.

% Grundlegend SCHAFFER, Verfassungsinterpretation
97-116.

5 Siehe die Ubersicht der Lehrmeinungen bei WIEDE-
RIN, Anmerkungen 1233.

57 Damit sei insbesondere dem Einwand von WIEDE-
RIN, Anmerkungen 1236, begegnet, es werde der
»~Wille des Verfassungsgesetzgebers [...] nicht empi-
risch erforscht.” Natiirlich kann darauf erwidert wer-
den, dass der tatsachliche Wille der Biirokraten und
Lobbyisten nicht mit dem tatsdchlichen Willen der
Abgeordneten iibereinstimmen muss — doch ist dies
ein allgemeines Problem der historischen Interpreta-
tion; vgl. JABLONER, Gesetzesmaterialien 65.
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I. Bestandsaufnahme

,Flir eine auf den Inhalt der staatlichen Zwangs-
ordnung gerichtete Betrachtung [...] fithrt die
Frage, [...] welche Gegenstinde die staatliche
Ordnung ergreifen, in welche Bereiche sozialen
Lebens der Staat eindringen kann oder soll, vor
allem zu dem Gegensatz einer den sachlichen
[...] Kompetenzbereich der staatlichen Ordnung
einschrankenden und einer ihn ausdehnenden
Tendenz.”! Das ist die wohl allgemeinste Aussa-
ge zu unserem Thema in der Zeit der Republi-
ken — und dass die damit aufgeworfenen Fragen
solche des Rechts, genauer: der Verfassungen,
seien und nur durch dessen Exegese beantwor-
tet werden konnten, hatte der Autor schon zu-
vor festgestellt.? Noch grundsatzlicher konnte
man die damit zusammenhéngenden Fragen da-
mals kaum stellen und beantworten. Und die
genannten Einsichten stammten nicht aus
Deutschland, sondern aus Osterreich. Es war
Hans Kelsen, der hier wegweisende Systemati-
sierungsleistungen erbrachte. Dem standen da-

* Allerbesten Dank fiir intensive Mitarbeit an Frau
wiss. Mit. Juliane Klei.

! KELSEN, Allgemeine Staatslehre 40.

2 DERS., Hauptprobleme 648f.
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mals in Deutschland keine vergleichbar tief-

schiirfenden Anséatze zur Seite.

Unser Thema wurde damals in Deutschland we-
niger grundsatzlich behandelt. Es war eher in
Komposita présent als in Reinform. Hier erdrter-
te man Fragen der Kompetenzkompetenz (etwa
im Kontext von bundesstaatlichen Fragen oder
solchen der Abgrenzung von , pouvoir constitu-
ant” und , pouvoir constitué”).? Oder es wurden
Verfassungen bzw. Grundrechte als Regeln zur
Kompetenzverteilung von Staat und Gesell-
schaft qualifiziert.* Und der letztlich auf das al-
tere Reichsstaatsrecht zuriickgehende Kompe-
tenzkonflikt war auch in Deutschland geladufig.>

Kurz: Hier sprach man eher von Kompetenzen

3 ScHMITT, Verfassungslehre, 102, 131, 386; &hnlich
THOMA, Reich als Bundesstaat 274, 276.

# SCHMITT, Verfassungslehre 126f.; hier werden Grund-
rechte und Zusténdigkeitsdifferenzierung durch Kom-
petenznormen als Auspragungen desselben , Ver-
teilungsprinzips” genannt. Die Kompetenzlehre war in
der Republik nicht allein das Sondergut von Schmitt
und seiner Verfassungstheorie. Bei Smend findet sie
Erwdhnung im Kontext des Verfassungsrechts, nicht
der Verfassung, SMEND, Verfassung und Verfassungs-
recht 252.

5> LEMMER, Kompetenzkonflikt 1999. Im Unterschied
zu diesem ist das Stichwort ,Kompetenz” im HRG
nicht aufgenommen.
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als von der Kompetenz. Das Phanomen war be-
kannt, das Stichwort vorausgesetzt. Zur Kompe-
tenzverteilung zwischen Republik und Landern
verwies das Handbuch des Deutschen Staats-
rechts auf das Stichwort , Zustandigkeitsvertei-
lung”, das dort mit mehreren Stichwdrtern ver-
treten war.® Ob mit der Begriffsverschiebung
auch inhaltliche Verschiebungen einhergingen —
und wenn ja, welche —, wére eine aufschlussrei-

che Frage.

Die Weimarer Republik war verfassungsrecht-
lich eine Zeit intensiver Kompetenzentwicklun-
gen und -verschiebungen. Ihr stand dagegen ei-
ne nur in Ansitzen entwickelte Kompetenz-
rechtswissenschaft zur Seite. Unser Thema sollte
erst in der Bundesrepublik vertiefte systemati-
sche Untersuchungen im Verfassungsrecht er-
fahren.” Zentral war und ist es hier jedoch ein
Thema des Verwaltungsrechts, wo der Erkennt-
nisstand besonders tiefgriindig vorangetrieben

und systematisiert worden ist.?

IL. Potentiale des
Kompetenzkonzepts

1. Vorkldrung

Die eingangs zitierte Erkenntnis enthalt wesent-
liche Pramissen der Kompetenzlehre. Dazu zah-
len die Ausdifferenzierung der dffentlichen Gewalt —
etwa durch Staatenbunds- bzw. Bundesstaats-

oder Gewaltenteilungsprinzipien; ihre Verrecht-

6 ANSscHUTZ, THOMA, Handbuch des Deutschen Staats-
rechts 759.

7 KIRCHHOF, Mittel staatlichen Handelns Rn. 42ff.; sie-
he auch D1 FABIO, Gewaltenteilung Rn. 11ff.; SCHOCH,
Entformalisierung Rn. 128ff.

8 Fiir die Gegenwart grundsatzlich JESTAEDT, in: HOFF-
MANN-RIEM u.a. § 14 Rn. 47ff.; zu Einzelfragen siehe
etwa SCHUPPERT, in: ebd. § 16 Rn. 38ff; BURG], in: ebd.,
§18 Rn. 56 ff. In der Weimarer Republik noch sehr
knapp MAYER, Verwaltungsrecht 180ff (Kompetenz-
konflikt); JELLINEK, Verwaltungsrecht 78 (Kompetenz-
kompetenz), 15f., 41, 55ff. (Kompetenzkonflikt).

lichung, also die auch den Innenbereich erfas-
sende Ordnung der gegliederten Staatsgewalt
durch Rechtsnormen und nicht allein durch fak-
tische Umstande oder Maingel; schliefllich die
Begriindung und Begrenzung staatlicher Agenden
durch dieses Recht.? Sie ist damit notwendig ei-
ne partielle Absage an dltere Impermeabilitats-
vorstellungen der dlteren Staatsrechtslehre. Oh-
ne jene drei Pramissen, deren Entstehung und
Wandel lange vor unserem Berichtszeitraum
liegt und daher nicht dargestellt werden kann,
ist die moderne Kompetenzlehre nicht denkbar.
Zugleich ist hier eine Eingrenzung mitgedacht:
Kompetenzen beziehen sich danach auf die Be-
reiche des Staates und der Staatlichkeit.’® Ob es
auch nicht-staatliche Kompetenzen oder Kom-
petenzregime geben kann, kann namentlich fiir
die Weimarer Verfassung diskutiert werden.!
Jene Pramissen begriinden aber noch nicht die
Kompetenzen selbst. Diese sind Gegenstande
der Kompetenznormen; oder anders ausge-
driickt: Das Recht, Kompetenzen begriinden
und begrenzen zu konnen, ist vorgegeben; wie
es dies tut, und wie die Kompetenzordnung
ausgestaltet ist, ist dann aufgegeben. Hier wird
die Frage nach der Kompetenzverteilung in der

Weimarer Reichsverfassung konkret.

Aus der Retrospektive!? vereinigt die Kompe-
tenzdiskussion in Deutschland mehrere Aspek-
te: Da ist zundchst die Statuierung, Benennung
und Zuweisung von Aufgaben; dies ist der sach-
liche Aspekt. Da ist weiter die Statuierung, Be-

°In diesem Kontext spricht KELSEN, Staatslehre 147,
auch den territorialen Aspekt der Kompetenzdifferen-
zierung an (Staatsgebiet als ortliche Kompetenz des
Staates).

10 KELSEN, Staatslehre 40f.

11 Darauf wird zurtickzukommen sein; siehe einstwei-
len MEINEL, Rechtsstaat 197.

12 Sjehe dazu ZIMMER, Funktion; STETTNER, Grundfra-
gen; und beide mit geringfiigig abweichenden Er-
kenntnisinteressen und Terminologien. Letzterer
fithrt die genannten Elemente zuriick auf KRAWIETZ,
Recht 39.
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nennung und Zuweisung von Ressourcen, wel-
che zu ihrer Erfiilllung zur Verfiigung gestellt
werden; dies ist der funktionale Aspekt.’® Da ist
schliefslich die Beschaffung der Legitimation ei-
ner Aufgabenwahrnehmung: Hier handelt es

sich um den legitimatorischen Aspekt.

(1) Der aufgabenbezogene Aspekt beschreibt und
umgrenzt ein rechtliches Diirfen. Er bezieht sich
auf jeweils abgrenzbare Sachbereiche der Staats-
gewalt, welche ihrerseits aus der konkreten Lage
der Staatlichkeit resultieren.'* Soweit diese samt-
lich von einem Staatsorgan allein oder von allen
gemeinsam ausgeiibt werden, bedarf es der
Kompetenzregelungen nicht. Deren Notwendig-
keit entsteht erst dann, wenn mehrere Organe,
Instanzen oder Personen unterschieden werden,
denen gleichfalls unterschiedliche Anteile an der
Staatsgewalt zugewiesen werden.’> In diesem
Sinne beschreibt der aufgabenbezogene Teil der
Kompetenzen diejenigen Sachmaterien, welche
einem Teil der Staatsgewalt zugewiesen werden
und anderen eben nicht. Hier geht es um die Be-
schreibung der Sozialbereiche, welche dem Staat
zur Gestaltung aufgegeben und deren Gestal-
tung auf unterschiedliche staatliche Stellen ver-
teilt werden. Signifikante Beispiele dafiir waren
Art. 6ff. WRV mit der Benennung von Sach-
materien, auf denen die Gesetzgebung unter-
schiedlichen staatlichen Ebenen zugewiesen
wurde. Das Beispiel der Gesetzgebungskompe-
tenz zeigt zugleich: Kompetenznormen haben —
klassisch gesprochen — einen positiven und ei-
nen negativen Gehalt oder — in modernerer Ter-
minologie — einen inklusiven und einen exklusi-

ven Gehalt: Sie bestimmen einerseits diejenigen

13 BENZz, Staat 122, bezeichnet Funktionen ohne Kom-
petenzen als unrealistische Leistungserwartungen,
Kompetenzen seien hingegen nur in Bezug auf Funk-
tionen zu rechtfertigen.

4 Dazu am Beispiel der Bundesrepublik BULL, Staats-
aufgaben 1977, pass.

1> Wohl deshalb riickt KELSEN, Hauptprobleme 664ff.,
die Kompetenzlehre in den Kontext der Lehre von der
Organschaft.

Materien, die einer Stelle zugewiesen werden, in
positiver Weise und sie umreifien zugleich an-
dere Sachmaterien, von denen sie ausgeschlos-
sen sein sollen, in negativer Weise.® In diesem
Sinne ist Aufgabenbegriindung stets auch Auf-
gabenbegrenzung und damit Grundlage einer

differenzierten Kompetenzordnung.

(2) Der funktionale Aspekt bezieht sich auf ein fak-
tisches Konnen. Es umfasst die Umschreibung
derjenigen staatlichen Einrichtungen oder Stel-
len, welchen die zuvor benannten Aufgaben zu-
gewiesen werden sollen. Kompetenz in diesem
Sinne setzt nicht nur Aufgaben sondern auch
Aufgabenwahrnehmungsdifferenzierung  vor-
aus. Wenn alle zuvor differenzierten Aufgaben
derselben Stelle zugewiesen werden, wiirde es
keines Kompetenzrechts bediirfen. Solche
Staatsaufgabenkataloge konnten dann nur ande-
re als kompetenzrechtliche Konsequenzen auf-
weisen. Dieser funktionale Aspekt verweist also
auf die eingangs genannte gegliederte und ver-
rechtlichte Staatlichkeit, welche eine Vorbedin-
gung der Entstehung unseres Themas darstellte.
Sie sollte einen starken Grundzug der jungen
WRYV darstellen.”” In diesem Sinne bewirken
Kompetenznormen also eine Verkniipfung be-
stimmter Staatsaufgaben (Diirfen) mit bestimm-
ten Teilen der Staatsgewalt (Konnen). Es ist ge-
rade diese Verkniipfung, welche das Charakte-
ristikum der Kompetenz ausmacht.!’® Ohne
Funktion bleibt die Aufgabe unerfiillbar. Und
ohne Aufgabe bleibt die Funktion sinnlos.

16 KELSEN, Hauptprobleme 680f. Dies kann sowohl
durch explizite Regeln (Bundeskompetenzen schlie-
fien Landeskompetenzen aus) als auch durch implizi-
te Regeln (enumeratio est limitatio) oder durch Reser-
ve- oder Vermutungsregeln nach Art des Art. 70 GG
erfolgen (Die Gesetzgebung ist Angelegenheit des
Lander, soweit sie nicht dem Bund zugewiesen ist).

7 Dazu naher unter III.

18 JESTAEDT, in: HOFFMANN-RIEM u.a. § 14 Rn. 42, 45:
Zusammenfassung von Sach- und Wahrnehmungs-
kompetenz, unter Hinweis auf SCHMIDT-ASMANN,
Verwaltungsrecht Rn. 17; eingehend STETTNER, Kom-
petenzlehre 156ff., 164ff.
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Jene Verkniipfung bedingt notwendig ein Kom-
petenzrecht. In diesem Sinne gehdren Kompeten-
zen und Kompetenzrecht zusammen.’® Zugleich be-
griindet Kompetenzrecht bestimmte Modalita-
ten der Aufgabenwahrnehmung. Kompetenz-
wahrnehmung  setzt Handlungsfihigkeit voraus.
Wer nicht handlungsfahig ist, kann zwar Tréager
von Aufgaben sein, aber diese weder wahrneh-
men noch gar erfiillen. Kompetenz bedingt da-
her die Zuweisung von Ressourcen fiir die
Wahrnehmung der jeweiligen Sachmaterie. Sie
entscheidet mit {iber die Frage nach der Wahr-
nehmbarkeit und den Wahrnehmungsmodalita-
ten der zugewiesenen Aufgabe. Dabei geht es
um die Zusammenfassung von Ressourcen fiir
deren Erfiillung, sei es von Personal, sei es von
Sach- und finanziellen Mitteln, sei es von Infor-
mationen, und gegebenenfalls auch politischer
oder administrativer Unterstiitzung. Diese Vor-
gaben und ihre Umsetzung in der jeweiligen
Staatsorganisation entscheiden wesentlich {iber
den Grad der Aufgabenwahrnehmung. Sie kann
also dazu fiihren, dass eine Agende teilweise
oder gar nicht erfiillt werden kann. Hier kann
sich dann eine intendierte oder nicht intendierte,
vermeidbare oder unvermeidbare Differenz er-
geben zwischen Kompetenzzuweisung und
Kompetenzwahrnehmung: Viele sind zusténdig,
aber nicht alle sind kompetent! Hier finden sich
mogliche Uberschneidungen zwischen Kompe-

tenzrecht und Kompetenzausiibungsrecht.

(3) Der legitimatorische Aspekt von Kompetenz-
recht und Kompetenzen bezieht sich auf die
Chance der Durchsetzbarkeit einer MafSnahme im
Rahmen der Aufgabenregelungen.® In neueren De-
batten hat diese Frage eine erhebliche Bedeu-
tung — geht es doch im Gewaltenteilungsprinzip
darum, dass ,staatliche Entscheidungen mog-
lichst richtig, das heifst von den Organen getrof-

fen werden, die dafiir nach ihrer Organisation,

19 BENZ, Staat 122ff., nennt sie denn auch in den Kapi-
teln zu Staatsfunktionen und Rechtsstaat.
20 Naher STETTNER, Kompetenzlehre 327ff. m.w.N.

Zusammensetzung, Funktion und Verfahrens-
weise iiber die besten Voraussetzungen verfii-
gen.”?l Solche Ideen der Legitimations- bzw.
Verantwortungsfahigkeit der Staatsorgane wer-
den sowohl zur Kompetenzbegriindung als
auch deren Begrenzung herangezogen.”> Zu-
gleich zeigt der legitimatorische Aspekt die we-
chselseitige Verwiesenheit von Kompetenzrecht und
Kompetenzausiibungsrecht. Das ist auch, aber
nicht nur, eine Unterscheidung zwischen dem
formellen und dem materiellen Staatsrecht. In
diesem Sinne hélt kompetenzielles Denken die
Verbindung zwischen den beiden Verfassungs-

gehalten, ohne sie aber in Eins zu setzen.?

2. Rechtsfolgen von
Kompetenznormen

Kompetenznormen verkniipfen so Aufgaben,

Ressourcen und Legitimation miteinander.

Unterschieden wurden und werden Verbands-
und Organkompetenzen,® ersteres eher aus
Griinden des Foderalismus bzw. der Selbstver-
waltungsidee, letzteres aus Griinden der Gewal-
tenteilung. Gewiss gab es ein Kompetenzwahr-
nehmungsrecht: Wem eine Kompetenz zugewie-
sen war, der durfte sie ausiiben. Dieses Recht
war auch gegen Interventionen anderer Stellen
grundsatzlich, wenn auch nicht in jedem Einzel-
fall, abgesichert: Nur wenn andere Stellen eine
eigene, rechtlich begriindete Interventionskom-

petenz besaflen — etwa: Anweisungs-, Eintritts-

21 BVerfGE 95, 1, 15; 98, 218, 251; siehe auch BVerfGE
68, 1, 86.

2 ZIMMER, Funktion 324ff.; zu den einzelnen Funkti-
onsbereichen ebd. 237ff.; zu den Legitimationsanfor-
derungen im Kompetenzrecht ebd. 98ff.; exemplari-
sche Einzelstudie bei GUsy, Gesetzgeber.

2 Selbstverstandlich sind auch andere Begriffsver-
stdndnisse — etwa i.S. eines {ibergreifenden Kompe-
tenzrechts — denkbar, aber in Deutschland weder in
der Weimarer noch in der Bundesrepublik angelegt.

% Siehe dazu JESTAEDT, IN: HOFFMANN-RIEM u.a. § 14,
Rn. 43f.
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oder Mitwirkungsrechte? —, durften sie interve-
nieren. Anders ausgedriickt: Eine rechtlich be-
griindete Kompetenz fand so ihre Grenzen an
anderen rechtlich begriindeten Kompetenzen.
Weniger elaboriert waren damals Fragen nach
der Kompetenzwahrnehmungspflicht, also einer
moglichen rechtlichen Verpflichtung eines zu-
standigen Organs, diese Kompetenz auch aus-
zuiiben. Sie richtete sich nicht nach dem Begriff
der Kompetenz, sondern nach dem Inhalt der
kompetenzzuweisenden Normen: Danach liefSen
sich pflichtige wie aber auch ermessensabhéngige
Zuweisungen unterscheiden, wie schon ein Blick
auf die Gesetzgebungskompetenzen nach
Art. 6 ff. WRV erweist: Hier wurden auch Rechts-
setzungsrechte, aber nicht durchgingig zwin-
gende Rechtssetzungspflichten fiir einzelne Sach-
materien begriindet (z.B. Art. 7, 10-12 WRYV).

Wichtiger war auch damals der Konnex von po-
sitiver und negativer Kompetenzzuweisung: Ihre
Zuweisung an eine Stelle schloss die Zuweisung an
eine andere Stelle grundsitzlich aus. Rechtliche Ex-
klusivitdt und Interventionsverbot gegen Dritte
wurden zunehmend anerkannt und jedenfalls
im bundesstaatlichen Verhaltnis auch durch
Klagerechte beim Staatsgerichtshof (StGH) be-
wehrt. Doch ist auch diese Ableitung zu ideal-
typisch: Auch die WRV kannte Félle kooperativer
Kompetenzwahrnehmung, also Mitwirkungsrechte
einzelner Stellen an der Kompetenzausiibung
anderer Stellen. Insoweit konnten sich also auch
Ein- und Mitwirkungskompetenzen begriinden
lassen, welche zu einem rechtlich anerkannten
Zusammenwirken fiithren konnten. Formen der
Politikverflechtung waren auch der WRV und
der auf ihrer Grundlage geltenden Rechtsord-
nung nicht fremd.

% Naher ebd., Rn. 48; zur Wahrnehmungspflicht ebd.,
Rn. 47.

ITII. Kompetenzrecht in der WRV

1. Neue Fragen

Die Zuriickhaltung der deutschen Staatsrechts-
wissenschaft beim Thema , Kompetenz” mag
iiberraschen. Die WRYV enthielt eine Fiille dies-
beziiglicher Regelungen und stellte das Thema
in einen grundsatzlich neuen Kontext. Im Kon-
stitutionalismus hatten Kompetenzfragen nicht
blof3 eine bundesstaatliche Dimension gehabt.?
Sie hatten auch ganz fundamentale rechtliche
Weichenstellungen an- und eingeleitet, war es
doch bei der Frage um die Abgrenzung von Le-
gislative und Exekutive um nicht mehr und
nicht weniger als die Frage gegangen, ob an ei-
nem Akt der Staatsgewalt die Volksvertretung
mitwirken musste oder nicht; oder aber in neue-
rer Terminologie gesprochen: die Abgrenzung
protodemokratischer gegeniiber autoritdren
Zweigen der Staatsgewalt. Ganz dhnlich hatten
sich manche Fragen bei der Abgrenzung von
Exekutive und Justiz, also von rechtlich wei-
sungsabhédngigen und rechtlich weisungsunab-
hédngigen staatlichen Instanzen gestellt.””? Und
ebenso war es um die Selbstverwaltung als eine
aus traditioneller Sicht organisierte Bastion frei-
heitlicher Selbstgestaltung gegeniiber autoritarer
staatlicher Fremdgestaltung — damals eher in
freiheitsrechtlicher, heute eher in demokrati-
scher Gedankenwelt — gegangen.

Dies alles sollte sich nun ansatzweise dndern. In
der Republik sollte alle Staatsgewalt vom Volk
ausgehen. Auf ihrer Grundlage sollte sie auf un-
terschiedliche Weise von unterschiedlichen Or-
ganen ausgeiibt und auf den demokratischen

Souveran zuriickgefiithrt werden. Es ging fortan

26 Zu ihr naher LABAND, Staatsrecht 386 ff.; zu anderen
Kompetenzfragen aus jener staatsrechtlichen Epoche
KELSEN, Hauptprobleme 648ff., 680f., 769ff.

¥ Noch ganz in diesem Sinne MAYER, Verwaltungs-
recht 172ff., der die Kompetenzfragen allein hinsicht-
lich moglicher Ubergriffe der Justiz in die vollziehen-
de Gewalt erortert.
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also nicht mehr um die Abgrenzung unter-
schiedlicher Trager und Legitimationsinstanzen
der Staatsgewalt, sondern um die Zuordnung un-
terschiedlicher Wege der Volkslegitimation zueinan-
der. Das war nicht zwingend ein Bedeutungsver-
lust, wohl aber ein Bedeutungswandel. Und er
war damals wohl auch nicht allen Akteuren und
Autoren bewusst: Wer in der Verfassungstheorie
zu identitdtsorientierten Verfassungskonzepten
neigte, sah die Exekutive als Emanation der Staat-
lichkeit ,,als solche” nicht allein in, sondern auch
vor und je langer je mehr iiber der Verfassung.
Dann allerdings waren Kompetenzfragen zu-
gleich solche der Verfassungsvoraussetzungen
und der Reichweite der WRYV im Staat.

Damit geriet die Kompetenzlehre in enge Beriih-
rung zu zentralen Grundfragen des republikani-
schen Verfassungsrechts.?s Thre nicht selten be-
tonte Nahe zum Rechtsstaats-, Gewaltentei-
lungs- und Demokratieprinzip und aus mancher
Sicht auch zum Republikprinzip lief} sie einer-
seits als nahezu omniprasent erscheinen, ande-
rerseits aber im Kontext der zentralen Staats-
und Staatsorganisationsprinzipen an Eigenstan-
digkeit einbiiffen. Daraus mag eine eigenartige
Schwiche resultieren, die unserem Thema in der
Staatsrechtswissenschaft anhaftete. Im Kontext
der neuen Verfassungsprinzipien erschien sie
eher als abhdngige denn als unabhéngige Vari-
able, eher als Folge und weniger als Grundlage
von Rechtserkenntnissen. Und die Klarung der
Grundlagen nahm in der Staatsrechtswissen-
schaft damals breiten Raum ein. Auch dies mag
einer der Griinde dafiir gewesen sein, dass in
Deutschland Kompetenzrechtsfragen eher in das
Verwaltungsrecht abwanderten.

Neu war auch: Die Starkung der Verfassungsge-
richtsbarkeit in Republik und Landern nahm
auch die Kompetenzordnung in den Blick. Die
Kompetenzen wurden nicht nur verrechtlicht,

2 Die Néahe der Kompetenzlehre zum Republikprin-
zip betont GROSCHNER, Republik 2041, 2044.

sondern ansatzweise auch justiziabel. Ein recht
hoher Anteil an Verfassungsstreitigkeiten vor
Gericht befasste sich mit Kompetenzfragen
(Art. 19 WRV).2

2. Bundesstaatliche
Kompetenz-ordnung

Entgegen den allerersten Verfassungsplanen
von Hugo Preuf3, die aber nicht einmal mehr die
Nationalversammlung erreichten, war die Re-
publik kein Einheits-, sondern ein Bundesstaat.®
Hier nahm die Kompetenzentwicklung einen
ambivalenten Weg. Einerseits wurde die Not-
wendigkeit gesehen, zu Bewiltigung von
Kriegs- und Kriegsfolgelasten die Krifte der Na-
tion zusammenzufassen, und das hiefd faktisch
zu zentralisieren. Andererseits sollte aber den
schon in den Waffenstillstandsverhandlungen
absehbaren Forderungen der Siegerméchte so
wenig wie moglich an Reichsvermdgen offen-
stehen. Die Kompetenzverteilung machte daher
einen uneinheitlichen Findruck. Verstarkt wur-
de er dadurch, dass sich schon in der Monarchie
die Kompetenzordnung komplexer gestaltet hat-
te, als es der iibersichtliche Verfassungstext ver-
muten liefS. Damals vorgedachte Entwicklungen
wurden im Jahr 1919 partiell konstitutionali-
siert.3! In der Retrospektive werden die Fodera-
lismusfragen nicht selten auf den fortbestehen-
den Dualismus zwischen Republik und Preuflen
zuriickgefithrt. Doch wire dies zu einfach: Die
Mehrheit der Lander bestand aus Klein- und
Kleinststaaten, welche zur Erfiillung von Staats-
aufgaben nur eingeschrankt oder fast gar nicht
in der Lage waren. Man darf also die Lander-
ebene nicht allein am grofiten Einzelstaat und

seinem politischen und rechtlichen Ubergewicht

2 Dazu DREIER, Verfassungsgerichtsbarkeit 317.

30 Zur Entwicklung NEUMANN, Preuflen.

31 Zur Entwicklung ANSCHUTZ u.a., Reich und Lander;
retrospektiv WITTRECK, Status 87; GUSY, Reichsverfas-
sung 224ff. m.w.N.; historisch JOHN, Bundesstaat,
pass.
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festmachen. Die Kleinheit zahlreicher Einzel-
staaten ldsst einzelne Vergleiche mancher Fode-
ralismusprobleme zwischen der Weimarer und
der Osterreichischen Republik zu — eher schon
als in der Gegenwart, wo die unterschiedlichen
GroRenverhiltnisse einer einfachen Ubertrag-
barkeit der Mafistdbe eher entgegenstehen.
Wohlgemerkt: Das galt jedenfalls fiir die kleine-
ren und einzelne der mittleren Lander.

Die Weimarer Verfassung reformierte die tra-
dierte Ebenentrennung: Die einzelnen Sachmate-
rien wurden nicht mehr fiir alle Zweige der
Staatsgewalt gleichermaflen der Republik oder
den Landern zugewiesen, vielmehr wurde fort-
an zwischen Rechtssetzungs-, Vollzugs- und
Rechtsprechungsaufgaben unterschieden. Die
Republik mutierte zur Gesetzgebungsebene, die
Lander zu Vollziehungsebenen. Erganzend ent-
standen zwischen Republik und Landern nun-
mehr Mischmodelle: Den Kompetenzverlusten
der Einzelstaaten auf einem Zweig der Staatsge-
walt korrespondierten verstarkte Mitwirkungs-
und Verflechtungsaufgaben in anderen Zwei-
gen, welche teils von der einen, teils von der an-
deren Ebene, teils aber auch von ihnen gemein-
sam ausgeiibt wurden. Zugespitzt formuliert:
Der kooperative Bundesstaat wurde nun konstitutio-
nalisiert? Auf dem Gebiet der Gesetzgebung
entstand neu die Formenvielfalt von ausschlief3-
licher, konkurrierender und Rahmengesetzge-
bung der Republik (Art. 6ff. WRV). Faktisch be-
grenzten sich die Lander ganz tiberwiegend auf
ihre ausschlieslichen Gesetzgebungsaufgaben.’
Thre Mitwirkungsrechte im Reichsrat wurden
gleichfalls zuriickgeschnitten. Die vielleicht wi-
chtigste Anderung fand sich in Art. 8 WRV:

32 Allein in dieser Dimension findet sich bei AN-
scHUTz, THOMA, Handbuch Sachverzeichnis, die
Kompetenzfrage erwdhnt; zu dieser vertikalen Di-
mension des Bundesstaates siehe auch KELSEN, Staats-
lehre 107, 208f.

3 Zur horizontalen Kompetenzabgrenzung zwischen
Hobheitstrdgern, also der raumbezogenen Dimension,
KELSEN, Staatslehre 147.

Durch die weitreichende Gesetzgebungskompe-
tenz der Republik in Steuerangelegenheiten war
fortan nicht mehr das Reich Kostgdnger der
Lander.® Vielmehr wurden die Léinder von der
Steuergesetzgebung der Republik abhingig. Die dar-
aus resultierenden Konflikte sollten die Idee des
Foderalismus in Deutschland bis 1933 nahezu
diskreditieren. Auf der Ebene der Exekutive
blieb es bei dem bekannten Grundmodell: Die
Lander nahmen die Exekutivaufgaben wahr, so-
weit nicht die WRYV die - allerdings stark ausge-
weiteten — Vollzugsaufgaben der Republik zu-
wies: Militdr, Ausnahmezustand, Verkehr, ins-
bes. Wasserstrafien und Eisenbahnen. Abgaben-
erhebung und Sozialversicherungen blieben
grundsatzlich Landersache, wenn auch unter
starker Regulierung und Beaufsichtigung durch
die Republik. Auf der Verfassungsebene wur-
den hier die flaichendeckenden Vollzugsaufga-
ben der Republik erst richtig sichtbar. Und mit
ihnen entstand die neue Reichsregierung (Art.
52ff. WRYV), die allerdings auch in Zukunft nur
iber begrenzte Exekutivaufgaben verfiigte.
Noch {iiber die geschriebenen Zustdndigkeiten
hinaus reichten die ungeschriebenen Instrumen-
te, namentlich die damals sog. , Fondswirtschaft”:
Wo auch immer die WRV eine Staatsaufgabe
auch der Republik zuwies, ihr aber keine ent-
sprechende Vollzugshoheit zusprach, konnte die
Zentralebene Finanzmittel bereitstellen und zur
Aufgabenerfiillung den Landern zuweisen. Die
Modalitaten dieser Finanzierungs- bzw. Beihilfe-
kompetenz und der Mittelvergabe sowie die da-
durch begriindeten Ingerenzrechte der Republik
stellten ein zentrales Streitthema des Verfas-
sungsrechts dar.®® Die ,Reichsaufsicht” (Art. 15

% Das war der Ausgangspunkt der RV 1870 gewesen.
Faktisch war die Finanzordnung in der Spatzeit der
Monarchie teils mangels politischer Initiative, teils
wegen unterschiedlicher Blockademéchte ,unséglich
kompliziert” (Hugo Preuf3).

35 Landerfreundlich StGH, in: LAMMERS, SIMONS, Ent-
scheidungen des StGH 95, 102 (Thiiringer Polizeikos-
tenzuschiisse).
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WRYV) iiber die Lander blieb mangels konkreter
Machtinstrumente eher theoretisch. Umgekehrt
reichten die Mitwirkungsrechte der Lander be-
sonders weit bei Erlass von Rechtsverordnun-
gen, welche die Verwaltungshoheiten der Lan-
der regelten: Hier stand dem Reichsrat ein Zu-
stimmungsrecht zu (Art. 77 WRV). Daneben fan-
den sich zahlreiche Informations-, seltener Mit-
wirkungs- oder Einspruchs-, noch seltener Zu-
stimmungsrechte des Reichsrats oder einzelner
Lander.

Man kann dies als Ubergang vom System der
Ebenentrennung hin zum kooperativen Fodera-
lismus deuten. Die Politikverflechtung wurde zwar
nicht neu erfunden, wohl aber konstitutionalisiert.
Und entsprechend pluralisierten sich — damals
nur wenig in den Blick genommen - die Kompe-
tenzformen und -modalititen. Damals wurde
der Foderalismus nahezu stets weniger als Lo-
sung, sondern eher als Problem empfunden: So-
wohl das Nebeneinander zweier méchtiger Re-
gierungen in Berlin als auch die aus der Vergan-
genheit mitgeschleppte extreme faktische Un-
gleichheit der Lander wurden eher als Hinder-
nisse einer wirksamen Erfiillung der gemeinsa-
men Staats- und Verfassungsaufgaben angese-
hen. Die Foderalismusdebatte betraf weniger ei-
ne Optimierung von Kompetenzfragen. Sie
kreiste um retrospektive Verlustdiagnosen, ak-
tuelle Krisenbeschreibungen und Therapievor-
schlage zwischen Abschaffung oder Fundamen-

talreform.36

3. Zum Vergleich:
Gewaltenteilende Kompetenzordnung

Die Idee der Gewaltenteilung war in der WRV
nicht explizit genannt, lag ihre allerdings zu-
grunde und wurde traditionsorientiert prakti-

ziert.¥” Dabei hatte die republikanische Verfas-

% Bund zur Erneuerung des Reichs (Hg.), Reich und
Lander; Verfassungsausschuss der Landerkonferenz,
1929; ausfiihrlich SCHULZ, Demokratie.

% Gusy, Reichsverfassung 143ff.

sung mafigebliche Elemente auf eine neue
Grundlage gestellt. Namentlich Vorrang und
Vorbehalt des Gesetzes dienten nun weniger ei-
ner eher defensiven Sicherung der Mitwirkung
des demokratischen Parlaments im autoritdren
Staat. Es ging nicht mehr um Gleichrangigkeit
der Gewalten, sondern um den Primat der Le-
gislative unter ihnen. Vielmehr sollten sie nun
den Primat der Volksvertretungen in der Demo-
kratie erhalten und durchsetzen. Diese Debatte
geriet rasch in den Sog des Richtungsstreits: Wer
der Auffassung war, die Verfassung sei die du-
Bere Form des nach innen ,impermeablen” Staa-
tes, konnte auch weiterhin die Parlamente als
Grenzen und nicht als Grundlage der Staats-
gewalt sehen. Diese ,verfassungstheoretische”
Auffassung war in der Republik noch weit ver-
breitet.®® Wer hingegen die Verfassung als
Grundlage des Staates ansah, dem musste es da-
rum gehen, ihre Wirksamkeit auch innerhalb
der Staatsorganisation moglichst zu optimieren.
,Das Deutsche Reich ist eine Republik, nennt
sich aber nicht so.”* Von daher lag es nahe, die
Reichweite des Volkes, der Volksvertretung und
der von ihr ausgeiibten 6ffentlichen Gewalt in
der Republik neu zu bestimmen. Die WRV ent-
hielt eine grofie Zahl von Staatszielbestimmun-
gen, Gesetzgebungsauftragen und Gesetzesvor-
behalten, durch welche das Volk als Trager der
verfassunggebenden Gewalt sich selbst als
oberstes Organ der Staatsgewalt zur Ausfiih-
rung und Fortentwicklung der offenen WRYV er-
machtigte. Hier wie auch andernorts sollte sich
zeigen: Es gab in der Republik zwar eine ambi-
tionierte Verfassungstheorie. Ihre Umsetzung in
konkrete Aussagen der Verfassungsdogmatik
blieb jedoch unterentwickelt. Es war nahezu al-
lein Richard Thoma, der nicht nur eine soziolo-
gisch abgestiitzte demokratische Verfassungs-
theorie formulierte, sondern sich dariiber hinaus

auch um deren Umsetzung in dogmatische Er-

% Dagegen damals schon KELSEN, Staatslehre 247f.
% ANSCHUTZ, Verfassung 37.
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kenntnisse verdient machte.® Er hatte sich schon
in der Monarchie um die hier relevanten Fragen
verdient gemacht.#! In der Republik** suchte er
neue Antworten aus einer Gesamtschau der
Grundprinzipien der WRV und gelangte so —im
Unterschied etwa zu seinem Antipoden Carl
Schmitt — zu einer umfassenden Theorie der
neuen Verfassung, welche beide Hauptteile ein-
bezog und diese zusammenfiihrte, nicht hinge-
gen konfrontierte und dem einen den Vorrang
vor dem anderen zusprach, um sodann den an-
deren nahezu zu iibergehen. Das hatten damals
auch schon andere unternommen. Thomas Ver-
dienst bestand darin, solche Erkenntnisse fiir die
Lehre von Vorrang und Vorbehalt der Gesetze
fruchtbar gemacht zu haben. Sie blieben ambiva-
lent: Einerseits wollte er den Gesetzesvorbehalt
fortentwickeln, sodass ,die Erlassung neuer
Rechtssdtze grundsatzlich der Legislative vor-
behalten ist.” Relativiert wurde dieses spétere
Entwicklungen in der Bundesrepublik voraus-
ahnende Postulat allerdings durch eine eher
konventionelle Auslegung des Rechtssatzbe-
griffs. Ihn wollte Thoma an die tradierte Frei-
heits- und Eigentumsformel und damit das
Phanomen des Grundrechtseingriffs anlehnen
und zugleich die tradierten ,besonderen Ge-
waltverhéltnisse” ausnehmen.#* Was zundchst
demokratisch fundiert wurde, blieb dann
grundrechtlich eher begrenzt. Hier sollte die
tradierte Staatsrechtslehre fortwirken. Grund-
gedanke der Kompetenzordnung sei die ,Idee
der Arbeitsteilung zwischen Regierung, Parla-

ment und Gerichten” zwischen Pluralismus und

% Grundlegend zu ihm DREIER, ,Unbeirrt von allen
Ideologien ...” XIIIff.

41 THOMA, Vorbehalt 165.

42 THOMA, Grundrechte 183; DERS., Bedeutung 20ff.,
33ff.; THOMA, Das Reich als Demokratie; 108ff; 221ff.
und ofter.

# THOMA, Juristische Bedeutung 22; weitere Zitate in:
Ders., Vorbehalt der Legislative 222f.; DERS., Grund-
begriffe und Grundsétze 112, 126; zum Rechtsstaats-
prinzip unter der WRV ebd. 130ff.

Monismus. Das 6ffnete Raum fiir Gedanken der
Funktionalitit und der Funktionsgerechtigkeit.
Und die Feststellung, wonach als Gesetz
Rechtsnormen zu verstehen seien, welche in
,dem Wesen und der Wichtigkeit allgemeiner
Rechtssetzung entsprechenden Formen” von der
Legislative gesetzt wiirden, ging iiber blof for-
melle Aspekte hinaus und 6ffnete Raum fiir das
Gesetz als Briicke zwischen Demokratie und

Rechtsstaatsprinzip.

Das waren wichtige Einsichten, welche die
Kompetenzlehre in Deutschland fiir neue ver-
fassungsrechtliche Impulse 6ffnen konnten und
sollten. Und sie soll zeigen: Die Kompetenzlehre
stand stark im Sog der Verfassungstheorie und

damit des Richtungsstreits.

4. Zur Kompetenzordnung
der Selbstverwaltung

Die Rechtsstellung der Gemeinden und Gemein-
deverbdande war in Art.127 WRV unter den
Grundrechten eingereiht. Dies entsprach der tra-
dierten Wahrnehmung von gemeindlicher Frei-
heit contra staatlicher Obrigkeit; eine Idee, wel-
che iiber die Kommunen hinaus samtliche tra-
dierten Selbstverwaltungsideen in Deutschland
préagen sollte. Dementsprechend wurde das Ver-
héltnis der Selbstverwaltungstrager zum Staat
als solches von Freiheit und Schranke beschrie-
ben.# Damit war hier fiir eine kompetenzrechtli-
che Betrachtung kaum Raum: Im vorstaatlichen
Bereich gab es keine Kompetenzen, sondern
Freiheiten.

Diese Lehre sollte sich in der Republik aller-
dings in mehrere Richtungen differenzieren. Die
Idee, dass die Selbstverwaltung nicht nur Frei-
heit garantierte, sondern auch - jedenfalls ge-
geniiber ihren Mitgliedern — zugleich o6ffentliche
Gewalt austiibte, liefs die freiheitsrechtliche Be-

trachtung partiell hinter demokratieaffine An-

# So etwa die Terminologie auch noch bei ANSCHUTZ,
Verfassung 583.
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schauungen zuriicktreten. Dies erdffnete Raum
fur die Einsicht, dass Staats- und Selbstverwal-
tung nicht bloff Gegensétze, sondern beide auf
unterschiedliche Weise demokratisch legitimati-
onsbediirftig und legitimiert seien. Strukturelle
Ahnlichkeiten zwischen beiden Ebenen lief
auch die Lehre von den institutionellen Garan-
tien hervortreten, wonach die Selbstverwaltung
nicht einfach da, sondern ausgestaltungsfahig
und -bedjiirftig sei. Das sei mehr und anderes als
Freiheitseinschrankung und stehe der Legislati-
ve zu. Und das damals vielfach diskutierte
Thema der Staatsaufsicht iiber die Selbstver-
waltungskorperschaften liefs erstere nicht mehr
blof3 als Grenze, sondern auch als Garantin der
Korperschaften erscheinen. Dies bedurfte aber
weiterer Ausgestaltung. SchliefSlich fiihrte in der
Spétzeit der Republik auch die Potenzierung
von Selbstverwaltungstragern als Standen, Kor-
porationen oder Organen einer Demokratisie-
rung der Wirtschaft zu einer Neubewertung der
Korperschaften im Staat: Je schlechter die par-
lamentarische Demokratie funktioniere, desto
eher konne und miisse sie durch funktionieren-
de Elemente der Selbstverwaltung systemkon-
form abgestiitzt oder gar ersetzt werden. Hier
trafen sich Demokratiereformer, Restbestiande
von Réatekonzepten und Autoren der Konserva-
tiven Revolution, welche in der Schlussphase
der Republik teils grundsétzliche Reformen der
WRY, teils den Ausstieg aus ihr suchten.*

Fiir unser Thema ist wichtig: Die Neubestim-
mung des Verhéltnisses von Staats- und Selbst-
verwaltung war kein Sondergut der einen oder
anderen Richtung im Richtungsstreit. Sie 6ffnete
aus unterschiedlicher Richtung her eine neue
Sichtweise: eher weg von der Dichotomie kor-
perschaftlicher Freiheit und autoritirem Staat
hin zu einer kompetenzrechtlichen Betrachtung,

welche sich auch dem Kontext von Aufgabe,

% Zum Ganzen ndher GUSY, Reichsverfassung 231ff.
(Selbstverwaltung), 266ff., 448ff. (Ausstiegsideen).

Funktion und Legitimation zuwenden konnte.
Dass solche Konzepte durch die damals extrem
unterschiedliche Leistungskraft der Kommunen
wie auch durch die allgemeine Wirtschafts- und
Staatskrise erschwert wurden, liegt nahe. So
blieb es bei tastenden Ansédtzen, deren dogmati-
sche Ausgestaltung allenfalls in Spurenelemen-

ten gelingen konnte.

5. Noch ein Vergleich:
Biirger und Gesellschaft in der
Kompetenzordnung der Republik

Die Idee, wonach auch Gesellschaft und Biirger
Trager von Kompetenzen sein konnten, er-
scheint auf den ersten Blick fernliegend. Schlief3-
lich war ihre Rechtsstellung grundrechtlich,
nicht kompetenzrechtlich, konzipiert. Und der
Grundrechtsstatus der Menschen ist freiheits-
rechtlich, nicht durch Wahrnehmungspflichten#
(etwa garantierter Freiheiten) konzipiert. Ob
und wie die Grundrechtstrdager ihre Freiheiten
ausiiben, ist gerade Inhalt der garantierten Frei-
heit. So eindeutig war allerdings der Regelungs-
gehalt der WRV und ihrer Garantien nicht. Viel-
mehr konstitutionalisierte sie nicht allein den
Staat, sondern ansatzweise auch Gesellschaft
und Wirtschaft.#” So enthielt der Zweite Haupt-
teil nicht nur Abwehrrechte, sondern auch sozia-
le und politische Ein- und Mitwirkungsgaran-
tien am Staat, wie bereits bei der im grund-
rechtlichen Kontext stehenden kommunalen
Selbstverwaltung gesehen.®s Der Ubergang von
staatlicher und gesellschaftlicher Sozialge-
staltung war also nicht strikt getrennt: Die prin-
zipielle Trennung von Staat und Gesellschaft
war jedenfalls nicht das einzige im Zweiten
Hauptteil angelegte Grundrechtskonzept. Viel-
mehr gab es Beriihrungs- und Uberschneidungs-

punkte an zahlreichen Stellen: Neben der Selbst-

4 Dazu oben II 2.
47 MEINEL, Rechtsstaat 197-216.
4 Dazu oben 4.
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verwaltung etwa bei dem Recht der Religions-
gesellschaften,® der Wissenschaftsfreiheit als
Grundrecht der deutschen Universitiat,® der
,Ordnung des Wirtschaftslebens”,5' der Koaliti-
onsfreiheit einschliefflich des Tarifvertragssys-
tems* und besonders ausgepréagt den Betriebs-
und Wirtschaftsraten nach Art. 165 WRV.5 Sie
alle — und andere Garantien, die hier nicht eigens
aufgezahlt wurden — behandelten Gegenstdnde
der Sozialgestaltung, welche nicht allein vom
Staat wahrgenommen werden sollten und nicht
allein von den Berechtigten jener Garantien
wahrgenommen werden konnten. Vielmehr
zeichnete sich hier ein Bild gestufter, sowohl ar-
beitsteiliger als auch kooperativer wie im Einzel-
fall auch konfrontativer Sozialgestaltung ab: Der
Staat wirkte auf Wirtschaft und Gesellschaft ein
und diese an der staatlichen Sozialgestaltung mit.

Das kann hier nicht ndher dargestellt werden.>

Fiir uns wichtig ist allein die Frage, was sie fiir
das Kompetenzverstindnis unter der WRV be-
deuten kann. Damals konkurrierten zwei
Grundrichtungen. Eine freiheitsrechtliche, welche
auch die Mitwirkung an der Sozialgestaltung al-
lein von der Freiheit her konzipierte und sie da-
mit der freien Entscheidung der Grundrechtstra-
ger iiberlief. Das wurde damals zentral an der
Frage nach der Staatsaufsicht diskutiert. Fiir
unsere Fragestellung bedeutete dies z.B.: Die
Bindungswirkung von Tarifvertrégen fiir Nicht-

beteiligte (Unternehmen und Arbeitnehmer)

49 MIRBT, Grundrechte 319; EBERS, Artikel 361.

50 SMEND, Verfassung 57.

51 LEHMANN, Titel 125.

52 NIPPERDEY, Koalitionsrecht 385.

53 Dazu TATARIN-TARNHEYDEN, Recht der Berufsver-
bande 519.

% Dazu DREIER, Grundrechtsrepublik 175; JESTAEDT,
Inkubationszeit der Grundrechte 217; Gusy, 100 Jahre
2371.f; DERS., Reichsverfassung 272ff. (alle m.w.N.).

% Gegentiberstellung zu Art. 159 RV bei NIPPERDEY,
Koalitionsrecht 388ff., der selbst der zivilrechtlichen
Richtung zuneigt. Fiir Art. 165 WRV anders z.B. AN-
SCHUTZ, Verfassung 745 (,,nicht aufierhalb der Staats-
verfassung, sondern in ihr”).

musste dann grundrechtlich konzipiert werden.
Hier konnten dann Stellvertretungs- oder Aner-
kennungslosungen gewdahlt werden. Daneben
schob sich eine andere, dffentlich-rechtliche Auf-
fassung, welche jene Bindungswirkung eher
aufgrund offentlich-rechtlicher Verleihung oder
Beleihung, Anerkennung oder Delegation be-
griinden wollte. Fiir unsere Fragestellung kann
festgehalten werden: Wer der zweiten Auffas-
sung folgte, konnte auch Kompetenzen von
Biirgern, Verbanden und Unternehmen bejahen,
soweit sie im Rahmen der organisierten Wirt-
schafts- und Gesellschaftsverfassung an der
Ausiibung delegierter Staatsgewalt teilnahmen.
Hier schob sich dann neben die freiheitsrechitli-
che eine kompetenzrechtliche Lésung. Doch war
die Rechtswissenschaft hier damals noch in den

ersten Anfangen.

IV. Kompetenzentwicklung
in der Republik

Die Weimarer Verfassung war eine demokrati-
sche und damit offene Verfassung. Sie enthielt
nur einige zwingende Vorgaben und iiberant-
wortete andere wichtige Fragen den politischen
Maichten und Kraften. Diese befanden sich in
der Republik in einer Vielzahl von Konflikten
zwischen den Anhangern von Alt und Neu, von
Republik und Antirepublikanern von links und
rechts, von Kriegs-, Friedens- und Revolutions-
gewinnern und -verlierern, von Profiteuren und
Verlierern der Wirtschaftskrisen, von Anhéan-
gern des status quo und solchen, die ihn veran-
dern wollten. Die politische Kultur® war frag-
mentiert und polarisiert: Fast allen Krisen- und
Verlustdiagnosen folgte sogleich der Appell zu
ihrer Uberwindung. Ziele und Wege waren al-
lerdings ebenso wie die Lage fragmentiert, kont-
rovers und schlossen sich partiell wechselseitig

aus. In dieser Lage hatten es die Anhanger der

56 Zu ihr SCHUMANN u.a., Politische Kultur.
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neuen Verfassung schwer, sich gegen die Krifte
der Beharrung und ihrer Uberwindung durch-
zusetzen. Das betraf auch die Kompetenzent-
wicklung in ihrer sachlichen, ihrer funktionalen

und ihrer legitimatorischen Funktion.

Partiell defizitar blieb der Aspekt der Aufgaben,
also des Diirfens. Sie waren in der Verfassung
vorgezeichnet und daher der Disposition der
politischen Kréfte in Grundziigen entzogen. Es
kam nur zu vereinzelten Verfassungsanderun-
gen, die einzelne Aufgaben betrafen.’” Im Ubri-
gen machten sich alte und neue Kompetenztra-
ger daran, alte und neue Aufgaben wahrzuneh-
men. Wichtiger war jedoch die Frage nach dem
Ausbau der in der WRV eher auf- als vorgege-
benen Kompetenzordnung, also die republik-
und demokratieangemessene funktionsgerechte
Zuordnung von Aufgaben, Ressourcen und Le-
gitimation. Als hemmend sollten sich hier na-
mentlich zwei Faktoren auswirken: Das Fort-
wirken der Vergangenheit und die Kiirze der
Dauer der Republik. So sollte sich beim Ausbau
der Parlamentsaufgaben zeigen: Die fast samt-
lich aus der Vergangenheit tibernommenen Exe-
kutiven waren nur in sehr eingeschréanktem Ma-
Be bereit, eine Starkung der Volksvertretungen
hinzunehmen. Das galt erst recht dann, wenn
diese Starkung zu ihren Lasten gehen wiirde. Sie
konnten sich dazu auf zahlreiche Argumente be-
rufen, namentlich die Theorie des Vorrangs des
Staates — einschliefilich seines entparlamentari-
sierend wirkenden Staatsnotrechts (Art. 48
WRYV) - vor dem Verfassungsrecht mit seinen
gestarkten Parlamentsaufgaben; aber auch auf
die Lehre von den Grundrechten als (blofse) Ab-
wehrrechte, welche die Gesetzesvorbehalte an
das Vorhandensein von Eingriffen in Freiheit
und Eigentum kniipfen wollte. Thr entsprach ei-
ne Praxis, wonach von den neuen Freiheits- und
Gleichheitsgarantien eher die staatsbegrenzen-

den als die auftragsbegriindenden Dimensionen

7 Aufzdhlung bei GUSY, Reichsverfassung 145f.

in die Realitdat umgesetzt wurden. Deren Umset-
zung in der Republik war gegeniiber dem Ver-
fassungstext einseitig und defizitédr.® Wie zoger-
lich sich hier Verdnderungen durchsetzen soll-
ten, zeigte sich etwa bei der nahezu einheitlich
konsentierten Lehre vom Gesetzesvorbehalt fiir
aullenwirksame Rechtsverordnungen, die sich
in der Praxis nur in Spurenelementen durchsetz-
te.®® Kurz: Das Kompetenzrecht als rechtliches
Diirfen blieb in wesentlichen Teilen auf dem Pa-
pier und setzte sich nur duflerst zogernd in eine
verfassungsrechtsgeleitete Wirklichkeit um. Die
Diskrepanz zwischen rechtlichem Diirfen und
faktischem Konnen weitete sich immer mehr
aus. Oder umgangssprachlich formuliert: Immer
haufiger waren Stellen zustandig, aber nicht
kompetent.

Dies thematisiert den funktionalen Aspekt, also
die Ebene des faktischen Konnens. Die Neuord-
nung der Kompetenzen konnte nur dann gelin-
gen, wenn ihren Triagern zu deren Wahrneh-
mung die notwendigen rechtlichen, personellen
und sachlichen Ressourcen zur Verfiigung stan-
den. Hier sollten sich erhebliche Defizite zeigen.
Die Umsetzung neuer Kompetenzen in Geset-
zesform einschliefllich der dafiir notwendigen
Aufgaben- und Befugnisnormen verlief schlep-
pend, etwa bei der Auflosung der Gutsbezirke
und der (Durchsetzung der) Kommunalisierung.
Andernorts gab es bei dringendem Bedarf er-
hebliche Fortschritte. Die Neuordnung der Fi-
nanzverfassung, die Abschaffung der veralteten
Schwurgerichte, der Ausbau der Arbeitslosen-
versicherung: Das waren beachtliche Erfolge.
Die personelle Erneuerung blieb defizitar: Der
hohen Zahl aus der Monarchie {ibernommener
Beschiftigter standen nur minimale Spielraume
einer personellen Erneuerung gegeniiber. Als
Zentralproblem erwiesen sich allerdings die all-

gegenwadrtigen Sparzwéange, die nicht allein auf

58 Ausfiithrlich Gusy, Grundrechte 163.
% Uberblick zum Meinungsstand bei JACOBI, Rechts-
verordnungen 241ff.
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den Vertrag von Versailles zuriickzufiihren wa-
ren. Altlasten aus dem Weltkrieg und die nahe-
zu durchgédngigen schweren Wirtschaftskrisen
lieflen kaum Spielraume zu, die neuen Program-
me und Aufgaben effektiv wahrzunehmen. Die
Behauptungen zeitgendssischer Kritiker, die
neuen Versprechungen der Verfassung stiinden
in einem umgekehrt proportionalen Verhéltnis
zum Grad ihrer Erfiillung, hatten so eine gewis-
se Evidenz fiir sich. Dass dies am allerwenigsten
an der Verfassung lag, war damals vielen weni-
ger evident — und scheint noch heute nicht unum-
stritten zu sein.®® Zum Showdown entwickelte
sich der finanzielle Kollaps zahlreicher Gemein-
den und Kreise in der Weltwirtschaftskrise, wel-
cher den Vertrauensentzug durch die Wahlerin-
nen und Wahler verschérfen sollte. Umgangs-
sprachlich formuliert: Rechtliche und faktische
Kompetenz entwickelten sich so in vielen, gerade
fiir die Menschen sichtbaren Bereichen ause-
inander, wenn sie nicht gar in einen Widerspruch
traten. Dass dies Wasser auf die Miihlen der alten

und neuen Republikgegner war, lag nahe.

Unter Druck geriet damit auch der Legitimati-
onsaspekt der Kompetenz. Die Legitimations-
kraft der Republik und ihrer Verfassung war in
Politik und Staatsrechtswissenschaft nie ganz
unumstritten und namentlich am Anfang eher
ein Wechsel auf die Zukunft. Je schlechter die
Zeiten und je schlechter die Fahigkeit der Re-
publik, der alten und neuen Herausforderungen
Herr zu werden, desto defizitarer war sowohl
ihre eigene Legitimation als auch die Legitima-
tionsfahigkeit ihrer neuen Verfassung. Bekannt-
lich war die neue Ordnung keine Republik ohne
Republikaner und keine Demokratie ohne De-
mokraten. Doch gerieten sie in die Defensive,
nicht zuletzt durch die langen Zeiten des Aus-

nahmezustands: Hier verschoben sich die Le-

00 Zuletzt anlédsslich der Konferenz, die dem Band
,Weimars Verfassung” zugrunde lag. Um Differen-
zierung bemiiht sich KUHNE, Entstehung 51ff, 109ff.;
zur WRV Gusy, 100 Jahre 2018.

gitimationsfragen von der Zustimmung durch
das mehr und mehr zersplitterte Volk und seine
gleichfalls zersplitterten Vertretungen hin zu Ef-
fektivitatsargumenten, anders ausgedriickt: von
den pluralistischen Grundelementen aus Inte-
gration, Offentlichkeit und Kompromiss hin zu
Einheit, faktischer Entscheidung und Exklusion.
Das starkte die Notstandskompetenzens und
schwichte die Normalitiat; die Ausnahme trat
zunehmend an die Stelle des Regelfalls, der sei-
nerseits eher als Krisenursache oder -verstarker
wahrgenommen wurde. Die Verfassungskrise
wirkte sich so als Krise der durch sie vermittel-
ten Legitimation aus, und die Legitimationsdefi-

zite sollten sich zur Verfassungskrise ausweiten.

V. Verfassungskrise
als Kompetenzkrise —
und umgekehrt

Bekanntlich blieb der Text der Weimarer Verfas-
sung nahezu unverandert — ihre Auslegung und
Anwendung hingegen kehrte sich in ihr Gegen-
teil um.®? Die Intentionen der Nationalversamm-
lung und ihrer grofSen Mehrheit fanden sich in
der Verfassungspraxis schon zur Mitte der
zwanziger Jahre immer weniger und seit 1930
fast gar nicht mehr wieder. Die (in spaterer
Terminologie) Diskrepanz zwischen Verfassungs-
recht und Verfassungswirklichkeit — befordert
durch Prasident, Regierungen, Verfassungsan-
wender und Teile der Staatsrechtswissenschaft —
nahm immer mehr Ziige einer Konfrontation an.
So trat an die Stelle der WRV diejenige Grund-
ordnung, welche aus ihr gemacht wurde. Und
an dieser Transformation wirkten immer mehr
Republikgegner mit.

In der zunehmenden Diskrepanz standen auch
die durch die WRV begriindeten Kompetenzen.

1 Dazu KAISER, Ausnahmeverfassungsrecht.
02 Gusy, Weimarer Verfassung zwischen Uberforde-
rung und Herausforderung 291.
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Sie entwickelten sich funktionsgerecht, soweit
und solange sie die neuen Aufgaben in Uberein-
stimmung im Rahmen der Gesetze wirksam er-
fullen konnten. War dies nicht mehr der Fall,
wurden sie zunehmend delegitimiert und beisei-
te geschoben oder aber in ihr Gegenteil verkehrt.
Das war nicht der alleinige Grund fiir das Schei-
tern der Republik und ihrer Verfassung. Aber es

erhohte die Bedingungen ihres Scheiterns.

Der innovative Schub der WRV wurde lange Zeit
hindurch nicht hinreichend gewtiirdigt. Das zeigt
vielleicht am ehesten der Umstand, dass auch in
der jungen Bundesrepublik zahlreiche Weimar-
Debatten erneut aufgenommen wurden — unter
anderen rechtlichen und auflerrechtlichen Vor-
zeichen und daher mit anderen Ergebnissen. Erst
die durch sie bewirkten Innovationen haben den
Blick freigegeben fiir die Weimarer Anlaufe, ihre

Leistungen und Potentiale.
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Osterreichischen Bundesstaates auswirken: Es

I. Einleitung

verfestigte sich die Auffassung von drei Teil-

Das Jahr 1920 hinterliefs eine unvollendete, fode- rechtsordnungen, als deren Klammer der Ver-

rale Verfassung fiir einen Staat, der unter gra- fassungsgerichtshof (VEGH) fungiert.!

vierenden, strukturell bedingten Finanznoten
litt. Die Entwicklung der Kompetenzverteilung
zwischen 1920 und 1929 war von diesen beiden *Der folgende Beitrag und darin vertretene Thesen
sind ausschliefllich dem rechtswissenschaftlichen Er-
kenntnisinteresse des Autors zurechenbar und stehen

Einfliissen dominiert. Mafsgeblich waren dane-

ben parteipolitische Erwadgungen, aber auch der
in keinem Zusammenhang mit dessen Funktion als

verbreitete Wunsch nach einem Anschluss an
die Weimarer Republik und deren Verfassung.
Dennoch wurden in dieser Zeit viele Weichen
fiir die bundesstaatliche Organisation nach 1945
gestellt. Pragend sollte sich diese Periode auch
fiir das rechtswissenschaftliche Verstandnis des

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-2s300

Leiter des Referats II/4/b im Bundeskanzleramt.

! Kelsens Abhandlung zur Bundesexekution aus 1927
verdeutlicht dabei, dass die hier diskutierten Verfas-
sungsgesetze unter den drei Teilrechtsordnungen der
Gesamtverfassung zuzurechnen sind. Diese umfasst
notwendig die Aufteilung der Kompetenzen zwi-
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Ziel des folgenden Beitrags ist keine umfassende
Aufzahlung, sondern ein systematisch-gewich-
teter Uberblick iiber die bundesstaatliche Verfas-
sungsrechtsentwicklung dieser wechselvollen
Periode. Er gliedert sich in drei Teile: Erstens
wird der Verfassungsentwicklung bis 1925 nach-
gegangen, welche von der Auspragung der Fi-
nanzverfassung gepragt war. Zweitens wird die
Vollendung der foderalen Bundesverfassung
durch die Novelle 1925 aufgezeigt. Drittens
schlieflich werden die Anderungen der Kompe-
tenzverteilung im Schatten des Verfassungsum-
baus von 1929 dargestellt.

II. Prekire Finanzen,

unvollendete Verfassung
Der Weg zur Finanzverfassung 1920-1925

Seinem Titel nach hatte das B-VG von 1920 Os-
terreich als Bundesstaat eingerichtet.2 Damit war
eine bundesstaatliche Organisation zwar vorge-
geben,? deren konkrete Ausgestaltung jedoch
unvollendet geblieben. So erging am selben Tag
das Verfassungsgesetz betreffend den Ubergang
zur bundesstaatlichen Verfassung (V-UG).4 § 42
des Gesetzes kniipfte die Wirksamkeit der
Art. 10 bis 13 sowie 15 B-VG an die Erlassung
weiterer Verfassungsgesetze. Diese hatten drei
offengebliebene Kernfragen zu losen: erstens die
finanzielle Auseinandersetzung zwischen Bund,
Landern und Gemeinden, zweitens den jeweili-
gen Wirkungsbereich im Schul-, Erziehungs-
und Volksbildungswesen und drittens die Orga-

nisation der allgemeinen staatlichen Verwaltung

schen Bund und Gliedstaaten. KELSEN, Bundesexeku-
tion 133.

2 Gesetz vom 1. 10. 1920, womit die Republik Oster-
reich als Bundesstaat eingerichtet wird (Bundes-Ver-
fassungsgesetz), BGBI. 1/1920.

3 Vgl. zu den Hintergriinden WIEDERIN, Diskussion 356.
4 BGBL. 2/1920.

in den Landern.5 Abs. 2 legte bis dahin eine pro-
visorische Kompetenzverteilung fest und folgte
dabei dem Grundsatz des status quo ante. Alle
Angelegenheiten der Vollziehung, welche nicht
der ehemaligen autonomen Verwaltung der
Lénder oblagen, sollten als Angelegenheiten der
mittelbaren Bundesverwaltung gefiihrt werden.
Ausgenommen waren Angelegenheiten im Wir-
kungsbereich der eigenen Bundesbehdrden.® Be-
sonderes galt fiir Niederosterreich.” Dessen be-
sondere Stellung wurde in der Stammfassung
des Art. 2 B-VG durch die Beifiigung ,, Niederos-
terreich-Land und Wien” deutlich.® Zugleich er-
offnete Art. 114 der Stammfassung des B-VG die
Moglichkeit einer Trennung durch iiberein-
stimmende Landesgesetze. Diese ergingen be-
reits am 11. Februar 1921.° Wien sollte fortan in
der Frage der Kompetenzverteilung her-
ausragende parteipolitische Bedeutung zukom-
men. Seipel bezeichnete Foderalismus als , Ab-

144

sperrmittel gegen das [...] ,rote Wien.”” Dieses

wolle sich seinerseits ,nicht gern, sicher aber
nicht ganz von einer Mehrheit vorwiegend
kleinstadtischen und landlichen Ursprungs” be-
herrschen lassen.!

Das erste der drei Verfassungsgesetze zur Voll-
endung der Bundesverfassung war das Finanz-
Verfassungsgesetz!! vom 3. Marz 1922.12 Es er-

ging als unmittelbare Reaktion auf verfassungs-

5§ 42 Abs. 1 V-UG, BGBL. 2/1920; vgl. dazu auch KEL-
SEN, Vollendung 308.

6§42 Abs. 2 V-UG.

7§42 Abs. 2 lit. Ci.V.m. § 33 Abs. 5, V-UG.

8 BGBI. 1/1920.

9 KELSEN, Staatsrecht 166.

10 Die Trennung von Wien und Niederosterreich er-
schien Seipel als Beispiel fiir die auf den ersten An-
blick sonderbarsten Auswirkungen des Osterreichi-
schen Foderalismus, welche sich aus diesem parteipo-
litischen Hintergrund erklérten, SEIPEL, Kampf 166f.

11 Vgl. dazu ADAMOVICH, Reform 230.

12BVG vom 3. 3. 1922 iiber die Regelung der finanziel-
len Beziehungen zwischen dem Bund und den Lan-
dern (Gemeinden) (Finanz-Verfassungsgesetz), BGBL
124/1922.
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politische Umstande, welche sich fiir die gesam-
te vorliegende Periode als symptomatisch erwei-
sen sollten: Die schwierige finanzielle Situation
von Bund, Liandern und Gemeinden beruhte
nicht zuletzt auf der kostspieligen Komplexitét
des status quo. Reformen sollten dennoch im
Geist des Foderalismus bewaltigt werden.!® Die
Regierungsvorlage zeigte die prekdre Situation
dramatisch auf: Sie verwies auf die vorldufige
Ergédnzung der Steuereinnahmen durch die No-
tenpresse und die Hoffnung auf kiinftige aus-
landische Kredite. Das Finanzverfassungsgesetz
von 1922 sollte einen Mittelweg zwischen zwei
Modellen finden: Einerseits einer , reinlichen
Scheidung der Abgaben” mit jeweils ausschliefs-
licher Kompetenz, andererseits paralleler, je-
weils umfassender Abgabensysteme.'* Insbeson-
dere galt es, mit einem neuen System gemein-
schaftlicher Abgaben die festen Dotationen der
Lénder und Gemeinden zu ersetzen.'> Diese Do-
tationen wurden als Widerspruch zum Wesen
des Bundesstaates empfunden, wéhrend ge-
meinschaftliche Abgaben in Bezeichnung und
Konstruktion ,ganz dem bundesstaatlichen
Geiste” entsprechen sollten.!¢ Insgesamt enthielt
das Finanz-Verfassungsgesetz vom 3. Mérz 1922
nach Begriindung der Bundesregierung ,ledig-
lich gewisse allgemeine Grundlinien einer Fi-
nanzverfassung.”!” Ausschlieflliche Bundes- und
Lénder- bzw. Gemeindeabgaben mit korrespon-
dierender Gesetzgebungskompetenz sowie ge-
teilte Abgaben's ersetzten Art.13 B-VG. Dieser
hatte die Gesetzgebung und Vollziehung dar-
iiber, welche Abgaben dem Bund, den Landern
und den Gemeinden zustehen, zur Bundessache
erklart.’

13487 Blg. NR 11.

14 Ebd.

15 Zum System der Dotationen und dessen Ursprung
PFAUNDLER, Finanzausgleich 66ff, 274ff.

16 Ebd. 11f.

17 Ebd. 9.

18 8§ 1ff. Finanz-Verfassungsgesetz, BGBI. 124/1922.

19 Art. 13 Abs. 1 B-VG, BGBL. 1/1920.

Die Regierungsvorlage zum Finanz-Verfas-
sungsgesetz hatte zudem eine Bestimmung vor-
gesehen,? welche hinsichtlich ihrer bundesstaat-
lichen Zielsetzung beachtlich ist: Bundesgesetze,
welche nicht allein das finanzielle Interesse des
Bundes beriihren, bedurften demnach der Zu-
stimmung des Bundesrates. Dessen Stellung
sollte ausdriicklich nicht die einer zweiten Kam-
mer sein, sondern einer Vertretung der Lander
an Stelle der Landesgesetzgebung.?! Umgekehrt
sollte bei Verletzung von Bundesinteressen
durch Landesgesetze ein Einspruch nicht ldnger
nur suspensive Wirkung entfalten. Vielmehr
sollte ein Beharrungsbeschluss der Zustimmung
des Bundesrates bediirfen. Die Bundesregierung
erlduterte dies damit, dass die bisherige Rechts-
lage im Abgabenwesen ,zu den schwersten Un-
ertraglichkeiten” fithren konnte.? Auch dies
wich einem Kompromiss, der bis heute nach-
wirkt: Die Entscheidung wurde vom Bundesrat
auf einen stindigen gemeinsamen Ausschuss
von Bundes- und Nationalrat verlagert.? Die
Bindung von Bundesgesetzen an die Zustim-
mung des Bundesrates in Finanzfragen schei-
terte hingegen am Finanz- und Budgetaus-
schuss.?* Insgesamt ergibt sich aus foderalisti-
scher Sicht ein gemischtes Bild: Die Berufung
auf den foderalen Geist durch die Bundesverfas-
sung steht in auffallendem Gegensatz zu Pern-
thalers spaterer Einschdtzung. Danach lag eine
zentralistische Losung vor, welche nie mehr
riickgangig gemacht werden konnte und den
Sinn einer foderalistischen Finanzordnung von

vornherein verfehlt habe.?5

Das Finanz-Verfassungsgesetz verwirklichte das

erste der drei ausstehenden Verfassungsgesetze

20487 Blg. NR 3. GP 3.

2L Ebd. 12f.

2 Ebd. 5, 13

23§ 7 Abs. 5 Finanz-Verfassungsgesetz, BGBI. 124/ 1922,
vgl. dazu auch WITTSCHIEBEN, Rechtsgrundlagen 28.

24 Vgl. RupPE, Finanzverfassung 95.

25 PERNTHALER, Finanzverfassung 112f.
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zur Vollendung des Bundesstaates. Zugleich
blieb ein Kompromiss in den anderen ausste-
henden Bereichen unabsehbar. Adamovich sen.
betonte insbesondere den schroffen, uniiber-
briickbaren Gegensatz der Parteien zur Schul-
verfassung.?® Der Druck zu weiteren Reformen
wurde durch die Genfer Protokolle vom
4. Oktober 1922 verstdrkt. In Punkt 4 des dritten
Protokolls stimmte Osterreich der Ernennung
eines Generalkommissdrs durch den Volker-
bundrat zu. Dieser sollte auf die Durchfithrung
eines Reformprogramms bestehen, dieses {tiber-
wachen und die Bundesregierung ermaéchtigen,
iiber Anleiheantrdage zu verfiigen.”” In den bei-
den Folgejahren ergingen Anpassungen des Fi-
nanz-Verfassungsgesetzes zu Amtstaxen und
Gebiihren der Lander? sowie zur Bundes- und
Landesgesetzgebung.?® Letzteres war das Ergeb-
nis eines parteipolitischen Kompromisses ange-
sichts einer christlichsozial gepragten Bundesre-
gierung und einer sozialdemokratischen Wiener

Landesregierung.?

Die Schritte zur republikanischen Finanzver-
fassung bestédtigten die Grundkonzeption des B-
VG: Konflikte sollten nicht durch Landesrecht
brechendes Bundesrecht, finanzielle Abhéngig-
keit oder Bundesexekution beantwortet, sondern
durch die Verfassungsgerichtsbarkeit des Ge-
samtstaates verrechtlicht werden. Dies erklart,
warum die politische Idee des Bundesstaates
nach Kelsen ,iiberhaupt erst mit der Institution

des Verfassungsgerichts vollendet” werde.! Die

2 ADAMOVICH, Bundesverfassung 230.

% Genfer Protokolle vom 4. 10. 1922 (ausgegeben am
3.12.1922), BGBI. 842/1922.

28 BGBL. 313/1923, mit welchem § 3 lit. ¢ letzter Satz
aufgehoben und Amtstaxen und Gebiihren der Lan-
der neu geregelt wurden. Zur Finanz-Verfassungs-
novelle 1923 ndher PFAUNDLER, Finanzausgleich 124f.
» Zweite Finanz-Verfassungsnovelle, BGBI. 184/1924.
Vgl. dazu ndher PFAUNDLER, Finanzausgleich 127ff.

%0 Vgl. dazu ndher BERCHTOLD, Verfassungsgeschichte
372f.

31 KELSEN, Wesen und Entwicklung 1526f.

spezielle  Gesetzespriifungskompetenz  des
VIGH nach § 14 Abs. 1 des Finanz-Verfassungs-
gesetzes 1922 auf Antrag des Bundes bzw. eines
Landes ist Ausdruck dieses Gedankens.3? Damit
zeigt sich die Bestandskraft des Konzepts bun-
desstaatlicher Staatsorganisation, die der Verfas-
sungsausschuss 1920 zum Ausdruck gebracht
hatte: VEGH und VwGH waren demnach die
,Klammern [...], welche die dualistische Kon-
struktion von Bund und Landern zu einer hohe-
ren Einheit zusammenfiigen” und das ,nur zu
leicht beziehungslose und anarchische Nebenei-
nanderfunktionieren [...] zu einem harmoni-
schen Ganzen verbinden.”3* Kelsen sollte dies
1927 zur Bundesexekution wie folgt systemati-
sieren: ,,Die Untersuchung zwischen den Norm-
kreisen ergibt, dass zwischen dem ,Bund’ bzw.
dem sog. ,Oberstaat’ und den Einzel- oder
Gliedstaaten keinerlei Uber- und Unterord-
nungs|...]Verhiltnis, sondern im Gegenteil ein
Verhiltnis der Koordination besteht.”3* Auch
Wittmayer schrieb im selben Jahr vom paritati-
schen Verhaltnis von Bund und Landern, wel-
ches auf der gegenseitigen und ebenbiirtigen
Uberwachung von Gesetzen und Verordnungen
beruhe.® Was heute selbstverstiandlich erschei-
nen mag, ist im europdischen Verfassungs-
kontext bemerkenswert: Das 0Osterreichische
Modell der Verfassungsgerichtsbarkeit war da-
rin die Ausnahme, keineswegs die Regel 36

Aus der von Kelsen entwickelten Systematik
wird deutlich, dass es sich beim Finanz-Ver-
fassungsgesetz wie auch bei den anderen hier
thematisierten Verfassungsgesetzen um solche

der Gesamtverfassung handelt. Diese umfasse

%2 8§ 1ff. BGBI. 124/1922.

3 Bericht des Verfassungsausschusses iiber den Ent-
wurf eines Gesetzes, womit die Republik Osterreich
als Bundesstaat eingerichtet wird (Bundes-Verfas-
sungsgesetz), 991 BIgKNV 6.

3¢ KELSEN, Bundesexekution 131.

% WITTMAYER, Verfassungsentwicklung 464.

% Vgl. dazu BOGDANDY, GRABENWARTER, HUBER,
Handbuch.
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notwendig die Aufteilung der Kompetenzen
zwischen Bund und Gliedstaaten.?” Merkl hatte
bereits 1921 die verfassungsrechtliche Kom-
petenzverteilung auf ,die beiden bundesstaat-
lichen Gesetzgebungsapparate” als grundlegen-
des Problem der Theorie des Bundesstaates her-
vorgehoben, an welcher die herrschende Bun-
desstaatstheorie ,beinahe achtlos” voriiberge-
gangen sei.’® Neben der Festigung dieser rechts-
wissenschaftlichen Perspektive und Fortschritten
hinsichtlich der Finanzverfassung war die Ge-

samtverfassung jedoch unvollendet geblieben.

III. Vollendung der

Bundesverfassung;:
Die Reform von 1925

Im Jahr 1924 trat die Unzuldnglichkeit der bishe-
rigen Reformen zunehmend offen in Erschei-
nung. Die Suspension der Kompetenzbestim-
mungen des B-VG, nach Kelsen ,urspriinglich
als ein hochstens ein paar Monate dauerndes
Provisorium gedacht”,* dauerte an. Die Impli-
kationen wurden durch ein Erkenntnis des
VEGH vom 27. Juni 1924 offen gelegt: Weite Tei-
le der VII. Novelle des Krankenversicherungsge-
setzes wurden wegen Verstof$ gegen §11 des
Staatsgrundgesetzes iiber die Reichsvertretung
aufgehoben.® Damit war die eingeschrankte Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes blofigestellt.
Die Implikationen fiir ein einheitliches Gesund-

37 KELSEN, Bundesexekution 133.

3 MERKL, Problem 338. Er wies darauf hin, dass im
System von Bundes- und Landesgesetzen ohne hie-
rarchische Uber- oder Unterordnung der VfGH nicht
in allen Féllen durch Gesetzesaufhebung auf Konflik-
te von Bundes- und Landesgesetzen reagieren konne:
Dies sei effektiv nur hinsichtlich im Fall ausschliefdli-
cher, nicht aber konkurrierender Gesetzgebung mog-
lich, welche jedoch nicht génzlich ausgerdumt sei,
ebd. 356ff.

% KELSEN, Bundesverfassung 308f.

40 V{Slg 328/1924; vgl. Zur Bedeutung dieses Erkennt-
nisses ADAMOVICH, Reform 231.

heitssystem alarmierten die sozialdemokratische
Opposition.#! Kelsen sollte dazu feststellen, dass
der Fortbestand der Kompetenzbestimmungen
aus dem Verfassungssystem von 1867 in der
neuen Staatsorganisation ,immer unertragli-
cher” geworden war.#2 Adamovich sen. betonte,
dass 60 Jahre alte Kompetenzbestimmungen der
Dezemberverfassung zu aufierordentlich wichti-
gen Erscheinungen des kulturellen, wirtschaftli-
chen und sozialen Lebens tiberhaupt keine Stel-
lung hatten nehmen koénnen. Er hob dabei das
Elektrizititswesen und die Sozialversicherung
hervor.# Auch die finanzielle Situation blieb ei-
ne offene Flanke: Am 12. September 1924 erfolg-
te der gemeinsame Bericht des Finanzkomitees
und des Generalkommissars. ,Die finanzielle
Stabilisierung Osterreichs” war demnach ,erst
dann als dauernd anzusehen [...], wenn die fi-
nanziellen Beziehungen des Bundes zu den Lan-
dern und Gemeinden den Gegenstand einer aus-
giebigen Reform gebildet”# hitten. Die resultie-
rende Vereinbarung zwischen der Bundesregie-
rung und dem Volkerbundrat umfasste die
, Verschmelzung des Apparates der Bundesver-
waltung mit der ehemals autonomen Verwal-
tung bei den Landesregierungen.”# Diese Ver-
einbarung bestimmte das Regierungsprogramm:
Die Doppelgleisigkeit der Verwaltung war vor
dem 1. Juli 1925 zu beseitigen und die Finanz-
verfassung zu reformieren, um eine einheitliche
Finanzpolitik zu ermoglichen. Hierzu kam das
Inkraftsetzen der Kompetenzbestimmungen des
B-VG.#% In diesem Reformwerk machte sich auch
die Deutschnationale Partei bemerkbar: Die
Ubertragung der Behorden der staatlichen Ver-
waltung in den Landern und ihrer Bediensteten

wurde durch die Clessin’sche Formel als Koali-

41 BERCHTOLD, Verfassungsreform 526f.
42 KELSEN, Vollendung 309.

4 ADAMOVICH, Reform 230.

4 BERCHTOLD, Verfassungsreform 5.

4 Ebd. 87ff.

4 Ebd. 10.
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tionsbedingung ausgeschlossen.#’ Dies fiihrte zu
einer Regierungskrise, der ein Kompromiss folg-
te: Die Bezirkshauptmannschaften und ehemali-
gen Statthaltereien sollten zu Landesbehdrden,
die dort titigen Bundesbeamten jedoch nicht zu
Landesbeamten werden.®® Dieser politische
Kompromiss erschien Kelsen aus bundesstaats-
theoretischer Perspektive widersinnig. Die ,, Ver-
landerung” der Beamten sei notwendig und
,nur die natiirliche Konsequenz der Umgestal-
tung Osterreichs in einen Bundesstaat”. Aller-
dings waren Bundesbeamte in dieser Funktion
mit den Worten Wittmayers ,,zum Aussterben
bestimmt“.5% Sie waren also ein lediglich vor-
iibergehend systemwidriger Kompromiss und

kein systempragendes Strukturmerkmal.5!

Im Kontext des Ausbaus der mittelbaren Bun-
desverwaltung wurde auch die Weisung von
Bundesorganen an den Landeshauptmann einer
Neuregelung unterworfen.® Dieses Modell ist
mit der Verrechtlichung von Konflikten im Bun-
desstaat und der besonderen Rolle des VIGH
untrennbar verbunden: Befolgt ein Landes-
hauptmann die rechtmafiige Weisung eines zu-
standigen Bundesorgans nicht, droht eine An-
klage vor dem VfGH? als Staatsgerichtshof,5 an
deren Ende die Absetzung stehen kann. Zu-
gleich fixierte die Reform in Art.20 B-VG die
Grenzen der Weisungsbefolgungspflicht fiir

47 Ebd. 38f.

4 Ebd. 48ff.

4 KELSEN, Vollendung 313.

5 WITTMAYER, Verfassungsentwicklung 461.

51 Zum Eigentum an Einrichtungsgegenstinden und
Biiromaterial , verlanderter” Behorden sowie an Lie-
genschaften naher SCHENNACH, Bundesschatz 114f.

52 Art. 103 B-VG i.d.F. Art. I § 11 Bundes-Verfassungs-
novelle, BGBI. 268/1925.

% Vgl. dazu den durch Art. I §36 Z. 2 Bundes-Verfas-
sungsnovelle, BGBL. 268/1925, ersetzten Wortlaut des
Art. 142 Abs. 2 lit. ¢ B-VG zur Staatsgerichtsbarkeit im
Bereich der mittelbaren Bundesverwaltung.

5 Vgl. KELSEN, Vollendung 319.

% Ebd. 312.

nachgeordnete Organe.®® Wie Kelsen 1926 her-
vorhob, wurde somit eine bedeutende Frage fiir
das Verhdltnis von Bundes- und Landesbehor-
den in der mittelbaren Bundesverwaltung ge-
16st.”” Wenn dies heute selbstverstandlich er-
scheint, dann unterstreicht dies den durchschla-
genden Erfolg eines Bundesstaatsmodells, wel-
ches auf Recht und nicht auf Macht abstellt. Die-
ser Verrechtlichung diente auch der neue
Art. 138 Abs. 2 B-VG. Der VfGH sollte kiinftig
auf Antrag der Bundesregierung oder einer Lan-
desregierung feststellen, ob ein Akt der Gesetz-
gebung oder der Vollziehung in Bundes- oder
Landeskompetenz fallt.®¥ Damit wurde auf ein
Problem der Aufteilung staatlicher Funktionen
reagiert, welches fiir den Bundesstaat charakte-
ristisch ist: Diese Aufteilung traf auf Zustandig-
keitsfragen, die nicht mit eindeutiger Bestimmt-
heit beantwortet werden konnten. Die praventi-
ve Befassung des VfGH sollte einem solchen
,,Keim zu schweren Konflikten” durch authenti-
sche Interpretation der Kompetenzbestimmun-
gen® den Nahrboden entziehen.

Eine weitere Klammer des Bundesstaates ent-
stand durch die Umgestaltung des Rechnungs-
hofes zum gemeinsamen Kontrollorgan von
Bund und Landern.®® Kelsen stellte dabei fest,
dass dies 1920 nicht und letztlich nur auf Druck
des Generalkommissdrs verwirklicht werden
konnte.6! Auch Adamovich sen. vermerkte, dass
die Kontrolle der Gebarung der Lander durch

% Art. 20 Abs. 1 wurde wie folgt erganzt: ,Das nach-
geordnete Organ kann die Befolgung einer Weisung
ablehnen, wenn die Weisung entweder von einem un-
zustdndigen Organ erteilt wurde oder die Befolgung
gegen strafgesetzliche Vorschriften verstofSen wiir-
de.” Art.I §11 Bundes-Verfassungsnovelle, BGBI.
268/1925.

57 KELSEN, Vollendung 313.

% Art. I § 33 Bundes-Verfassungsnovelle, BGBL. 268/
1925.

59 ADAMOVICH, Reform 234f.

0 Vgl. Art. 127 B-VG i.d.F. Art.I § 30 Bundes-Verfas-
sungsnovelle, BGBI. 268/1925.

61 KELSEN, Vollendung 314f.
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den Rechnungshof im Sinne einer wiederholten
Forderung der Volkerbundkontrolle erfolgte.®
Er sah darin jedoch eine Kontrolleinrichtung, die
,zweifellos einen wesentlichen Fortschritt im
Sinn einer objektiven Finanzkontrolle” darstelle
und im Interesse der Lander selbst gelegen sei.®?
Fiir Kelsen lag jedoch zugleich eine wesentliche
Verschéarfung des zentralistischen Charakters

der Verfassung vor.*

Vor allem aber fand die Suspension von Kompe-
tenzbestimmungen des B-VG mit der Verfas-
sungsreform ihr Ende: § 42 Abs. 1 V-UG erhielt
eine neue Fassung. Diese trennte die Wirksam-
keit der Kompetenzbestimmungen vom ,,Junk-
tim”% des Inkrafttretens der drei weiteren Ver-
fassungsgesetze.® In Kelsens Augen bedeutete
dies eine ,ganz aufierordentliche Verschiebung
zugunsten des Zentralismus”.¢ Zudem erfolgte
eine Modifikation dieser Bestimmungen, welche
Adamovich sen. als ,erfreulicherweise im

Grunde zentralistisch gehalten” betrachtete.5®

Insgesamt waren die Bundesverfassungsgesetze
vom 30. Juli 1925 von Kompromissen gepragt,
was auch auf die Dritte Finanzverfassungsno-
velle zutraf.® Die Lander akzeptierten die Ver-
fassungsreform zwar als notwendig, insbeson-

dere aus aufsenpolitischen Griinden, dies bedeu-

62 ADAMOVICH, Reform 262.

0 Ebd. 264.

¢ KELSEN, Vollendung 315.

65 ADAMOVICH, Reform 231.

% Art. I, §9 BVG vom 30. 7. 1925, womit einige Best-
immungen des Verfassungsgesetzes vom 1. 10. 1920,
BGBI. Nr. 2, betreffend den Ubergang zur bundes-
staatlichen Verfassung (Ubergangsgesetz), abgeandert
werden (Ubergangsnovelle), BGBI. 269/ 1925.

7 KELSEN, Vollendung 304.

68 ADAMOVICH, Reform 233.

®BVG vom 30.7. 1925, womit das BVG vom 3. 3.
1922, BGBI. Nr. 124, iiber die Regelung der finanziel-
len Beziehungen zwischen dem Bund und den Lan-
dern (Gemeinden) (Finanz-Verfassungsgesetz) abge-
andert wird (Dritte Finanz-Verfassungsnovelle),
BGBI. 270/1925.

tete jedoch nicht, dass sie diese begriifsten.”
Welches Zwischenresiimee kann fiir den Bun-
desstaat gezogen werden? Kelsen stellte in der
Verfassungsreform technische Verbesserungen
des B-VG fest. Aus bundesstaatlicher Sicht beur-
teilte er die Anderungen der Kompetenzbestim-
mungen als ,durchwegs i[m] zentralistischen
Sinne”.”! Uberhaupt sei die Struktur der dsterrei-
chischen Bundesverfassung nunmehr in , einem
weit hoheren Mafle als irgendeine andere Bun-
desstaatsverfassung [...] radikal zentralis-
tisch.”?” Wittschieben zog 1926 den Schluss, dass
Lander und Gemeinden in der Finanzverfassung
genauso vom Staat abhdngig geblieben seien,
wie in der Monarchie.”? Génzlich einhellig war
das Urteil jedoch nicht. So stellte Wittmayer
1927 in der Zeitschrift fiir die gesamte Staatswis-
senschaft die These auf, die Genfer Abmachun-
gen seien sehr geschickt verwendet worden, um
in der Verfassungsreform 1925 foderalistische
Rechtsforderungen = durchzusetzen’”*  Auch
Scheuner kam zu einem gemischten Ergebnis
und verwies auf die ,Verlanderung” der Bun-
desverwaltung als weiteren Schritt auf dem Weg
des Foderalismus.” Die Zweifel an Struktur und
Kosten der foderalen Struktur waren jedoch
durch die Reform von 1925 nicht genommen.
Eine Festrede Seipels im Grofien Festsaal der
Universitit Wien am 10. November 1928 fiihrt
dies klar vor Augen: Der Bundesstaat sei Gegen-
stand scharfer Kritik, zu kostspielig fiir ein Land
dieser Grofle, die Verwaltung zu kompliziert
und erschwere den Anschluss. Auch sei ein aus-
reichender Finanzausgleich noch nicht gefun-
den, man miisse sich diesem in schwierigen No-
vellierungen allméahlich ndhern. Zudem wiirde

noch um die Verteilung der Kompetenzen von

7 Vgl. dazu mit ndheren Ausfithrungen BERCHTOLD,
Verfassungsreform 71ff.

71 KELSEN, Vollendung 309.

72 Ebd. 319.

78 WITTSCHIEBEN, Rechtsgrundlagen 37.

7 WITTMAYER, Verfassungsentwicklung 461.

75 SCHEUNER, Reform 228.
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Bund und Land gerungen.” Wie sehr der An-
schlussgedanke — freilich an ein foderales, de-
mokratisches Deutschland”” — den Diskurs prag-
te, zeigt erneut Kelsen.” In seiner ,Vollendung
der Osterreichischen Bundesverfassung” aus
1926 begriifite er die zentralistischen Tendenzen
daher ,mit Genugtuung”, weil sie die ,techni-
sche Durchfithrung” jener Idee erleichtere, fiir
die Osterreich , allein noch zu leben fahig” sei,
der Vereinigung mit dem Deutschen Reich.”
Warum dies bestdndig Druck auf die Entwick-
lung des Osterreichischen Bundesstaates ausiib-
te, brachte Kelsens staatsrechtliche Analyse des
Anschlusses auf den Punkt: ein , Bundesstaat im
Bundesstaat” bedeute ,organisationstechnisch

eine heillose Komplikation.”8

Die Verfassung war durch die Verfassungsre-
form 1925 weitgehend vollendet worden. Die
bundesstaatliche Struktur blieb jedoch verfas-
sungspolitisch ebenso in Frage gestellt wie die
eigenstandige Existenz des Staates.®! Hinzu trat
in den spdten 1920er Jahren mit den Worten

Schuschniggs eine , europdische Welle der Kritik

76 SEIPEL, Das Grundsétzliche 158f.

77Vgl. Die Verfassung des Deutschen Reichs vom
11. 8. 1919, RGBI. 1919, 1383ff. Ein markanter Gegen-
satz zum Osterreichischen Modell des Bundesstaats
ergibt sich aus Art.13 Abs.1, wonach Reichsrecht
Landrecht bricht.

78 Fiir einen Uberblick des Verhiltnisses von Bundes-
staat und Anschlussgedanken bei Kelsen siehe OLE-
CHOWSKI, Hans Kelsen 363ff.

79 KELSEN, Vollendung 319.

80 DERS., Durchfiithrung 3. Radikal waren auch die L6-
sungsansitze: Verwandlung Osterreichs in einen Ein-
heitsstaat zum Zweck des Anschlusses oder Aufnah-
me der einzelnen Bundeslander, wobei Letzteres fiir
nicht wiinschenswert, ja unmoglich gehalten wurde,
siehe ebd. 6.

81 KELSEN, Verfassungsreform 445 vermerkte im Vor-
feld der Verfassungsreform 1929, ,dass Osterreich
wihrend seines elfjahrigen Bestandes schon fiinf Ver-
fassungsreformen durchgemacht” habe und vor einer
sechsten stehe. Er folgerte daraus, dass , wenn es ei-
nes Beweises bediirfte, dass der unselige Vertrag von
St. Germain kein lebensfiahiges Gebilde geschaffen”
habe, , die Tatsache allein miisste ihn erbringen”.

am Parlamentarismus”.®2 Dies stellte den gerade
weitgehend vollendeten Verfassungsbau grund-
legend in Frage. Dabei blieb auch der Aufbau

des Bundesstaates nicht unberiihrt.

IV. Kompetenzverteilung im

Schatten des Staatsumbaus
Die Novelle 1929

Die Zweite Bundes-Verfassungsnovelle von
1929 war von der Umgestaltung der Kompeten-
zen des Bundespréasidenten nach Weimarer
Vorbild, dem Notverordnungsrecht und der De-
politisierung — in Merkls Worten ,, Umpolitisie-
rung”® — des VfFGH dominiert.#* Scheuner beton-
te aus deutscher Perspektive, wie sich die Stof3-
richtung im Vergleich zu 1925 gedndert hatte:
Ziel war nicht mehr der Ausbau der Verfassung,
sondern eine neue Ausrichtung des politischen
Gesamtsystems.®> Kelsen verortete den Ur-
sprung der Reformvorschldge nicht in der biir-
gerlichen Mehrheit, sondern im Druck der
Heimwehrbewegung.8 Die Fundamente eines
demokratisch-rechtsstaatlichen =~ Bundesstaates
zeigten somit bereits Risse.”” Neben diesen
grundlegenden Fragen der Staatsorganisation
griff die Novelle erheblich in die bisherige fode-
rale Struktur ein. Mit Blick auf den Regie-

82 SCHUSCHNIGG, Bundesverfassung 12.

8 MERKL, Verfassungsgerichtshof 510, der sich dabei
auf das ,ehrliche Gestdndnis eines mafigebenden Po-
litikers” berief.

8 F{ir eine detaillierte Ubersicht siche HasmBa, Die
Zweite Bundes-Verfassungsnovelle.

85 SCHEUNER, Reform 226.

8 KELSEN, Verfassungsreform 99; vgl. dazu auch
SCHEUNER, Reform 226, wonach die Heimwehrbewe-
gung zu einer tiefgreifenderen Verschiebung des
Krafteverhaltnisses gefiihrt hatte, welches das friihere
Gleichgewicht von Christlichsozialen und Sozialde-
mokraten ersetzte.

8 Vgl. dazu die Andeutung eines europdischen Para-
digmenwechsels zur Frage der Demokratie durch
Schmitz, 102. Sitzung StProtNR III. GP 2892.
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rungsentwurf sprach Renner von ,unerhdrte[n]
Einbriiche[n] in die Kompetenzen der Lander”.s
Selbst der erweiterte Vorstand des Christlichso-
zialen Volksverbands kritisierte den scharf zent-
ralistischen Charakter des Entwurfs.® Kelsen
stellte sogar in Frage, ob Osterreich im Fall von
dessen Verwirklichung noch als Bundesstaat be-
zeichnet werden koénne.®® Auch Voegelin kam
zum Schluss, dass die Kompetenzverschiebung
den Bundesstaat soweit aufhebe, ,dass nur
mehr das organisatorische Gertist ohne viel Ge-
halt tibrigbleib[e]”." Angesichts eines solchen
Zentralisierungsgrads sah Kelsen in der , Besei-
tigung der ganzen bundesstaatlichen Konstruk-
tion die einzig logische und auch rechtstech-
nisch allein verantwortbare Konsequenz”.%2
Welche zentralen Elemente préagten diese Ver-

schiebung?

Die fiir Voegelin wichtigste Anderung® betraf
das Verwaltungsstrafrecht. Nach Kelsen erfolgte
hier die ,vielleicht bedeutsamste Kompetenz-
verschiebung zugunsten des Bundes”.** Die Vor-
lage der Bundesregierung sah die Einrichtung
unabhéngiger, zum Teil vom Bund bestellter,
Verwaltungsstrafsenate vor. Diesen sollte die
Rechtsprechung oberster Instanz in Verwal-
tungsstrafsachen der mittelbaren Bundesverwal-
tung sowie der selbststindigen Landesverwal-
tung {ibertragen werden.”> Kelsen begriifste die-
se Reform im Interesse der Entpolitisierung der
Verwaltungsstrafrechtspflege, doch wiirde ein

~gewaltiges Stiick aus der Kompetenz der Lan-

8 102. Sitzung StProtNR III. GP 2886.

8 HAsIBA, Zweite Bundes-Verfassungsnovelle 104.

% KELSEN, Verfassungsreform 446.

91 VOEGELIN, Verfassungsreform 596.

92 KELSEN, Verfassungsreform 446.

% VOEGELIN, Verfassungsreform 594.

% KELSEN, Verfassungsreform 446, vgl. auch DERS,
Verfassung 132f.

% Vgl. dazu Art. 11 Abs. 5 B-VG i.d.F. der Vorlage der
Bundesregierung 382 Blg, III. GP, Art.1§6 Z 3, BVG
vom [...], betreffend einige Abdnderungen des B-VG
vom 1.10. 1920 i.d.F. des BGBI. Nr. 367 von 1925
(Zweite Bundes-Verfassungsnovelle).

der herausgebrochen”.” Wie Voegelin betonte,
wurde die zentralistische Tendenz letztlich ge-
mildert: Der Vorsitz des Senats wurde dem Vor-
stand jener Behorde iibertragen, fiir die dieser
gebildet wurde — im Fall von Wien dem Biir-

germeister oder dessen Vertreter.”

Fiir Seipel war die Stellung von Wien das Kern-
anliegen der Bundesregierung.”® Deren Vorlage
bemadngelte den ,eigenartigen” Charakter der
Bundeshauptstadt und hob deren Bedeutung fiir
den gesamten Bundesstaat hervor. ,Die einseiti-
ge Beriicksichtigung lokaler Interessen gerade in
Wien” sei fiir die anderen Teile der Republik mit
schweren Nachteilen verbunden.”” Die Tren-
nung Wiens und Niederosterreichs — von beiden
Seiten gewiinscht — sollte Seipel zufolge auf-
rechterhalten werden. Hingegen sollte die Dop-
pelstellung als Gemeinde und Land durch eine
andere, ,natirlichere” Konstruktion ersetzt
werden.!® Dije Vorlage der Bundesregierung
nahm der Stadt Wien ihre Stellung als Bundes-
land und machte sie bundesunmittelbar.1%! Da-
mit war auch der Verlust des Antragsrechts auf
verfassungsgerichtliche Uberpriifung von Bun-
desgesetzen verbunden.’> Die tragende Saule
der Verrechtlichung von Konflikten im Oster-
reichischen System bundesstaatlicher Organisa-
tion wére somit entfallen. Métall bewertete es als
,rechtlich bedenklich und mehr als ein[en]
Schonheitsfehler,” dass dem bevolkerungs-
reichsten Land ein Recht genommen werden

% KELSEN, Verfassungsreform 446.

7 VOEGELIN, Verfassungsreform 606.

% SEIPEL, Verfassungsreform 231.

% Erlduternde Bemerkungen zur Vorlage der Bundes-
regierung 382 BlgNR IIL. GP, 18.

100 SEIPEL, Verfassungsreform 231.

101 Vgl Art.2 Abs.2 B-VG nach Art.1 §1 des vorge-
schlagenen BVG, 382 BIgNR III. GP, 1.

102Vgl. Vorlage der Bundesregierung 382 BlgNR III.
GP, beachte insbesondere Art.112 B-VG i.d.F. §59
BVG [...] betreffend einige Abénderungen des Bun-
des-Verfassungsgesetzes vom 1.10.1920 i.d.F. des
BGBI. Nr. 367 von 1925 (Zweite Bundes-Verfassungs-
novelle) sowie VOEGELIN, Verfassungsreform 595.
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sollte, welches dem bevdlkerungsschwachsten
,unbedenklich eingerdumt” sei.’® Fiir Renner
stand mit der Stellung Wiens die Zukunft des
Foderalismus auf dem Spiel: ,,wenn Wien fallt,
dann fallen die Lander nach!“1** Immerhin sollte
Wien weiterhin eine Gesetzgebungskompetenz
zukommen, welche den Bundesliandern ent-
sprach.1% Fiir Kelsen stellte dies dennoch hin-
sichtlich Wiens die Herstellung des Einheitsstaa-
tes dar. Die bundesstaatliche Struktur Oster-
reichs mache sich ,wesentlich nur in der Sphare
der Verwaltung geltend”.'% Gerade auf die Ver-
waltungsstruktur zielte aber die Vorlage der
Bundesregierung ab. Zentraler Kritikpunkt war
das Zusammenfallen verschiedener Verwal-
tungsebenen in Wien mit Blick auf den Instan-
zenzug.'” Auffallend zukunftsweisend war der
Gegenvorschlag Kelsens zur Losung dieses
Problems: die Einrichtung einer Kollegialbehor-
de mit Garantien richterlicher Unabhangigkeit,
welche als Landesverwaltungsgericht auch an
die Stelle der vorgeschlagenen Verwaltungs-
strafsenate treten sollte.!® Wien blieb letztlich
Bundesland,'® fiir das jedoch besondere verfas-

sungsrechtliche Bestimmungen gelten sollten.110

103 METALL, Verfassungsreform 426. Anmerkung
»grofs” und , klein” bezog sich sichtlich auf die Bevdl-
kerung, weshalb im Haupttext eine entsprechende
Anpassung erfolgte.

104 102. Sitzung StProtNR III. GP, 2885.

105 Vel. Art. 109 B-VG nach Art. I § 59 des vorgeschla-
genen BVGes, 382 BIgNR IIL. GP, 9.

106 KELSEN, Verfassungsreform 452.

107 Vgl. Bundeskanzler Schober zu den Regierungs-
vorlagen, 101. Sitzung StProtNR III. GP, 2872.

108 KELSEN, Verfassungsreform 454.

1¥BVG vom 7.12.1929, betreffend einige Abénde-
rungen des B-VG vom 1. 10. 1920 i.d.F. des BGBI. Nr.
367 von 1925 (Zweite Bundes-Verfassungsnovelle),
BGBI. 392/1929 nahm entgegen der Regierungsvorla-
ge an Art. 2 und 3 B-VG keine Anderung vor.

110 Systematisch fanden fiir die Regelung der besonde-
ren Stellung Wiens jene Artikel des B-VG Verwen-
dung, welche 1920 das Verhaltnis von Wien und Nie-
derosterreich-Land bestimmt hatten, vgl. hierzu mit

Hervorzuheben ist die mittelbare Bundesver-
waltung: Entgegen den anderen Bundesldndern
wurde hier ein Instanzenzug an den zustdndi-
gen Bundesminister verankert. Damit iibernahm
die Novelle ein zentrales staatsorganisatorisches
Anliegen der Regierungsvorlage'' in modifi-
zierter Form. Das Ergebnis erschien auch Kelsen

durchaus verniinftig.!2

Ein weiterer Eckpunkt der Novelle war die
Ubertragung der ,gesamten sogenannten Poli-
zeimaterien,” welche fiir Schuschnigg der politi-
sche Kern der Kompetenzverschiebung war.11?
Die Vorlage der Bundesregierung begriindete
diese Verschiebung mit der ,bisher unzweck-
maflige[n] Zerreiffung” in den Kompetenzbe-
stimmungen. Dies hitte neben ,zahlreiche[n]
Unklarheiten” zu ,fortwahrend vor den Gerich-
ten des Offentlichen Rechts auszutragende[n]
Konflikte[n]” gefiihrt.!"* Scheuner bestédtigte die-
se Probleme aus rechtswissenschaftlicher Per-
spektive, fithrte die Reform jedoch auf die ,Ei-
genart des Osterreichischen Foderalismus” zu-
riick, ,zu mafigebendem Teile von parteipoliti-
schen Stromungen beeinflusst zu sein”.!"> Seipel
liefs am eindeutig parteipolitischen Hintergrund
dieses ,Kampf[es] um die Kompetenz iiber die
Wiener Polizei” keinerlei Zweifel.11¢ Dies erklart
auch die auffallende Divergenz zwischen den
Bundeslandern und Wien im Regierungsent-
wurf, wonach die Bundespolizeibeh6rden hier
den Landeshauptleuten, dort aber unmittelbar
der Bundesregierung unterstellt werden soll-

ten.1” Zudem sollte ,alles, was mit der Auf-

einer Kurzdarstellung der Anderungen LANGHOFF,
Bundesverfassungsnovelle 12ff.

1 Vel. Art. 110 B-VG nach Art. I § 59 des vorgeschla-
genen BVG, 382 BlgNRIII. GP, 9.

112 KELSEN, Verfassung 149.

113 SCHUSCHNIGG, Bundesverfassung 19.

114 Erlauternde Bemerkungen zur Vorlage der Bun-
desregierung 382 BlgNR III. GP, 16.

115 SCHEUNER, Reform 229.

116 SEIPEL, Das Grundsatzliche 167.

117 Vgl. KELSEN, Verfassungsreform 453.
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rechterhaltung der offentlichen Ruhe, Ordnung
und Sicherheit, ausgenommen die ortliche Si-
cherheitspolizei, zusammenhangt”,!1® in die aus-
schliefSliche Bundeskompetenz {ibergehen. Im
ortlichen Wirkungskreis einer Bundespolizeibe-
horde, der eine Bundessicherheitswache beige-
geben war, durfte fortan von einer anderen Ge-
bietskorperschaft ein Wachkorper nicht aufge-
stellt und unterhalten werden."® Auch dies rich-
tete sich nach Kelsen gegen Wien, welches eine
Gemeindewache aufgestellt hatte.’0 Merkl be-
merkte, dass zur Auflosung der bestehenden
Wachkorper effektiv ein neuer Kompetenztypus
geschaffen wurde: Die Vollziehung eines Bun-
desgesetzes, dessen Vollziehung gemeinsame
Aufgabe von Bund und Land war.?! Insgesamt
war somit durch die ,Monopolisierung fast des
gesamten Polizeiwesens beim Bunde” nebst Mi-
litar und Gerichtsbarkeit fiir Kelsen ein ,Grad
an Zentralisation” erreicht, welcher ,mit dem
Typus des Bundesstaates kaum mehr vereinbar”
sei.”2 Dennoch war gerade in diesem Punkt die
Opposition der Bundesregierung besonders ent-
gegengekommen - fiir Merkl ein strategisch
,dargebrachtes Macht- und Prestigeopfer”.1??

Auch die Vertretungskorper der Bundeslander
auf Lander- und Bundesebene wurden neu ge-
regelt. Einerseits wurden die Mitglieder der
Landtage beschrankt,?* andererseits der Bun-
desrat in einen ,,Lander- und Stianderat“1% um-
gewandelt. Letzteres zielte nicht primar auf
Wien ab, es sollte vielmehr das berufsstandische

Prinzip in der Verfassung verankert werden,

118 SCHUSCHNIGG, Bundesverfassung 19.

119 Art. 102 Abs. 5 i.d.F. Art.1 §50 Zweite Bundes-
Verfassungsnovelle, BGBI. 392/1929.

120 KELSEN, Verfassung 132.

121 MERKL, Gehalt 178.

122 KELSEN, Verfassung 132.

123 MERKL, Epilog 294.

124 Art. 95 Abs. 4 i.d.F. Art.1 §46 Zweite Bundes-
Verfassungsnovelle, BGBI. 392/1929.

125 Art.1 §16 Zweite Bundes-Verfassungsnovelle,
BGBI. 392/1929.

welches zeitweise gar als wichtigste Forderung
der Verfassungsreformer erschien.'?¢ Die Umset-
zung setzte jedoch ein weiteres Bundesverfas-
sungsgesetz voraus.!”” Kelsen betrachtete Ande-
rungen in der erfolgten Form somit fiir , recht-
lich bedeutungslos”.’? Aus bundesstaatlicher
Perspektive ist dennoch beachtlich, dass die Ver-
treter der Berufsstinde das Bundesvolk repra-
sentieren sollten.’? Ein anderer Vorschlag hatte
sich deutlich zuungunsten Wiens ausgewirkt.
Demnach wire jedes Land ungeachtet seiner Be-
volkerungszahl in der Landervertretung gleich
vertreten gewesen.’® Dies drang jedoch als , Ab-
kehr vom Prinzip der organischen Demokratie
und von der Rechtsangleichung an das Deutsche
Reich”131 (Merkl) nicht durch. Renner hatte in
seiner Wortmeldung zur ersten Lesung der Re-
gierungsvorlagen betont, dass sich dieser Vor-
schlag effektiv gegen seine Partei richtete.’® Ne-
ben verschiedenen sonstigen Anderungen der
Kompetenzverteilung erfolgte durch die Novel-
le13 im Schulrecht eine , sehr erhebliche Zentra-

lisation” (Kelsen).134

126 MERKL, Gehalt 169.

127 Ebd. 137.

128 KELSEN, Verfassung 136.

129 Art. 35 B-VG i.d.F. Art.1 §16 Zweite Bundes-
Verfassungsnovelle, BGBI. 392/1929.

130 Art. 34f B-VG i.d.F. der Vorlage der Bundesregie-
rung 382 Blg. NR IIL. GP, Art. 1§19 BVG vom [...], be-
treffend einige Abéanderungen des B-VG vom 1. 10.
1920 i.d.F. des BGBI. Nr. 367 von 1925 (Zweite Bun-
des-Verfassungsnovelle).

131 MERKL, Gehalt 170.

132102. Sitzung StProtNR III. GP, 2882, wobei die Kri-
tik auch andere Punkte des Entwurfs erfasst: ,Dort,
wo Sie herrschen, dort wollen Sie das Vorrecht, dort
wollen Sie die grofie Macht, die starke Vertretung ha-
ben; dort, wo die Sozialdemokraten herrschen, dort
soll die Vertretung auf ein Minimum herabgedriickt
werden.”

133 Art. 102a B-VG i.d.F. Art.1 §51 Zweite Bundes-
Verfassungsnovelle, BGBI. 392/1929.

134 KELSEN, Verfassung 136, die Anderungen zusam-
menfassend ebd. 134-136.
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Letztlich traf die Novelle den VfGH und somit
die Klammer des Bundesstaats. Die Stammfas-
sung des B-VG hatte dessen urspriingliche, bun-
desstaatliche Kernfunktion im Bestellungsmo-
dus zum Ausdruck gebracht:'® Je die Halfte der
Mitglieder sollten von Nationalrat und Bundes-
rat gewdhlt werden.’® Die Novelle reduzierte
die Rolle des Bundesrates, nunmehr als Lander-
und Stdnderat, grundlegend. Dieser sollte fortan
Dreiervorschldge zur Ernennung durch den
Bundesprésidenten erstatten und auch dies nur
fiir drei von zwolf bzw. vierzehn'¥” Mitglie-
dern.’® Angegebenes Ziel war eine Depolitisie-
rung des VfGH. Dies sollte sich in neuen juristi-
schen Qualifikationskriterien fiir saimtliche Mit-
glieder’™ und dem engeren Auswahlkreis fiir
Vorschldge der Bundesregierung widerspie-
geln.’ Merkl monierte jedoch, dass die fiir sich
genommen loblichen Erwdgungen nicht dem re-

alen Zweck der Reform entsprachen.'*! Insbe-

1% Vgl. dazu METALL, Verfassungsreform 425, welcher
zugleich die Bedeutung fiir den Einfluss der parla-
mentarischen Minderheit hervorhob.

136 Art. 147 Abs. 3 B-VG, BGBL. 1/1920.

137 Anmerkung: Unter Einschluss des Prasidenten und
des Vizeprasidenten.

138 Art. 147 Abs. 2 i.d.F. Art.1 §65 Zweite Bundes-
Verfassungsnovelle, BGBI. 392/1929.

139 Art. 147 Abs. 3 i.d.F. Art.1 §65 Zweite Bundes-
Verfassungsnovelle, BGBI. 392/1929.

140 Ebd.

141 MERKL, Verfassungsgerichtshof 509ff.; vgl. dazu
auch SCHEUNER, Reform 247f: ,Ganz im Widerspruch
zu der rechtstheoretischen Ideologie (sic!) der reinen
Rechtslehre [...] hatte der Verfassungsgerichtshof [...]
in Wahrheit gerade infolge der stindigen Konflikte
zwischen dem Bund und der Wiener Verwaltung eine
hohe politische Aufgabe zu erfiillen. Unleugbar, dass
die umfassende Gerichtsbarkeit manchen Konflikt
ruhiger Losung entgegengefiihrt hat. Unvermeidbar
aber, dass der Verfassungsgerichtshof der Gefahr po-
litischer Festlegung und politischer Reibung nicht
entging. Schwer zu verhiiten auch, dass die politische
Kritik die Ursache in der personellen Besetzung des
Gerichts zu suchen geneigt war. So entstand die For-
derung der ,Entpolitisierung’ des Verfassungs-
gerichtshofs durch Entparlamentarisierung der Per-
sonenbesetzung.”

sondere sollte der neue Bestellungsmodus um-
gehend zur Anwendung kommen, indem samt-
liche auf Lebenszeit ernannten Mitglieder des
VIGH ihres Amtes fiir verlustig erkldrt wur-
den.2 Fiir Merkl war der so erfolgte Ausschluss
Kelsens vom VfGH von Anfang an eigentliches
Ziel dieser Reform.'®® Fiir Voegelin wurde gar
der Weg fiir eine ,radikale Politisierung im Sin-
ne der herrschenden Parteimaschine erst eroff-
net”.14 Kelsen selbst verwies darauf, dass die Ju-
dikatur des VEGH mit der Mehrheitsregierung
in Konflikt geraten sei, was zu den Ursachen der
Verfassungsreform zéhle.'* Die Novelle enthielt
jedoch auch eine zweckmiflige Anderung fiir
den Bundesstaat: Anordnungen des Bundespra-
sidenten, welche gegen den Bund oder dessen
Organe gerichtete Erkenntnisse des VIGH zur
Exekution brachten, bedurften nicht langer der

Gegenzeichnung eines Bundesministers.!4

Insgesamt war das Ausmafi an Zentralisierung,
welche die Bundesregierung 1929 zunachst ver-
folgt hatte, beachtlich. Kelsen hatte dabei gar die
Frage nach einer Gesamtinderung der Bundes-
verfassung aufgeworfen.'¥” Im Laufe des Gesetz-
gebungsprozesses nahmen die Verhandlungen
jedoch letztlich den urspriinglichen Vorschlagen
ihre Radikalitdt. So fand die hier thematisierte
Periode in einem letzten groffen Kompromiss'4
ihr Ende.

142 Art. IT §25 Abs. 1 BVG vom 7. 12. 1929, betreffend
Ubergangsbestimmungen zur Zweiten Bundes-Ver-
fassungsnovelle: ,Die Funktion der bisherigen Mit-
glieder und Ersatzmitglieder des Verfassungsge-
richtshofes endet mit dem 15. Februar 1930.”

143 MERKL, Verfassungsgerichtshof 511.

144 VOEGELIN, Verfassungsreform 610.

145 KELSEN, Verfassung 160; VOEGELIN, Verfassungsre-
form 610 verwies dabei auf die Judikatur zur Dispens-
ehe, welche der Regierung und insbesondere Seipel
Stein des AnstofSes gewesen sei.

146 Art. 146 Abs. 2 i.d.F. Art. I § 64 Zweite Bundes-Verfas-
sungsnovelle, BGBI. 392/1929; KELSEN, Verfassung 158.
147 KELSEN, Verfassungsreform 457.

148 Scheuner sah im Verhaltnis zu anderen Teilen der
Verfassungsnovelle 1929 die Kompromissnatur in den
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V. Schlussfolgerungen

Die Periode von 1920 bis 1929 stellte zahlreiche
Weichen fiir die Entwicklung des Bundesstaates.
Sie erwies sich fiir die Finanzverfassung als pra-
gend und setzte die Kompetenzverteilung des B-
VG in Kraft. Das vielleicht wirkméchtigste Erbe
ist die Festigung der neuen Perspektive auf den
Bundesstaat: In diesem werden Konflikte zwi-
schen Bund und Land zu Konflikten zwischen
Normkreisen. Sie werden derart verrechtlicht
und durch den Verfassungsgerichtshof als
Klammer des Bundesstaates aufgelost.'*® Erst so
wird letztlich die Kompetenzverteilung im posi-
tiven Recht bei Kelsen zum , politische[n] Kern
der Bundesstaatsidee”. Kelsen hielt dies nicht
zufdllig im Kontext der Verfassungsgerichtsbar-
keit fest.’ Diese Perspektive war bereits im B-
VG von 1920 angelegt. In den Folgejahren konn-
te sie sich in Verfassungswirklichkeit und Lehre
beweisen, um nach 1945 weit tiber Osterreich
hinaus die Verfassungsentwicklung in demokra-

tischen Bundesstaaten zu beeinflussen.

Reformen in dieser Entwicklungsperiode rea-
gierten auf die prekare wirtschaftliche Situation

der Republik, welche zugleich politische Gegen-

Bestimmungen zum Verhiltnis von Bund und Lan-
dern ,am deutlichsten ausgepragt.” SCHEUNER, Re-
form 235.

149 Hinzuweisen ist dabei auf ein Paradoxon: Wih-
rend sich diese Perspektive in der Osterreichischen
Staatsrechtslehre dieser Periode durchsetzte, zeigte
etwa SCHEUNER, Reform 231ff., dass dies auf die deut-
sche Staatsrechtslehre keineswegs zutraf. Wie auch
Scheuner feststellte, kniipfte die Stellung der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in Osterreich an der Wiener
Rechtstheoretischen Schule an. Diese Schule war stark
mit der Person Kelsens verkniipft (vgl. OLECHOWSKI,
Kelsen 316ff.) und erreichte in der hier beobachteten
Periode in Osterreich, nicht aber im Deutschen Reich
eine dominante Stellung. Gleichzeitig waren Kelsen
und Merkl, wie gezeigt, zu jener Zeit Anhéanger eines
Anschlusses an die Weimarer Republik. Gerade ein
solcher Anschluss hatte jedoch den Osterreichischen
Sonderweg der Bundesstaatlichkeit effektiv beendet.
150 KELSEN, Wesen und Entwicklung 1527.

sdtze zuspitzte. Sie reagierten zugleich auf den
paradoxalen Umstand, dass die Zentralisten des
Jahres 1920 starke foderale, die Foderalisten hin-
gegen zentralistische, parteipolitische Interessen
hatten.’®® Nicht zuletzt {ibte der Anschlussge-
danke einen permanenten Druck auf die Verfas-
sungsentwicklung aus.’® Die Auswirkungen
dieser Einfliisse auf den Bundesstaat fasste
Merkl drastisch zusammen: Bereits das B-VG
von 1920 hatte ein ,,unter allen Bundesstaaten
der Erde einzig dastehendes zentralistisches Ge-
préage geschaffen”. Die Verfassungsnovelle 1925
hétte den Bund gegentiber den Landern in wich-
tigen Punkten weiter gestarkt. Die Verfassungs-
novelle 1929 schlie8lich hitte diese Tendenz ,,bis
zu einem Punkte fortgesetzt, dass eine weitere
Schwichung der Lander ohne Preisgabe des
bundesstaatlichen Prinzips kaum mehr denk-
bar” sei.’® Eine Stabilisierung der politischen Si-
tuation gelang durch diese Reformen nicht.>
Treffend ist der einschldgige Untertitel der Ver-

151 KELSEN, Drang 7; vgl. auch ebd. 6, wonach der
Verfassungskompromiss von 1920 nicht zuletzt da-
rauf beruhe, dass die andernfalls drohende staaten-
biindische Verfassung , der damals stark zentralis-
tisch orientierten Sozialdemokratie nicht genehm
sein” konnte und die christlichsoziale Partei ,stark
foderalistische Neigungen zeigte.” 1929 hatte sich das
Blatt nach Merkl radikal gewendet: ,Es ist eine ge-
schichtliche Tatsache, dass die Sozialdemokratie heu-
te aus einer Machtposition verdrangt werden soll, ge-
gen die sie sich, solange sie noch nicht beatus possi-
dens war, aus unitarischem Doktrinarismus nach
Kréften gewehrt, die ihr aber foderalistischer Doktri-
narismus aufgedrangt hat. Bei dieser Sachlage diirfte
der Sozialdemokratie um der Verfassung willen nur
von ihr selbst ein Vorwurf gemacht werden, und
zwar darum, dass sie nicht die ganze Machtofferte
angenommen hat, die ihr das Biirgertum ahnungslos
gemacht hat.” MERKL, Verwasserung 130.

152 Noch in MERKL, Verwésserung 132, erscheint dieser
als Sinn ,jeder moglichen Osterreichischen Verfas-
sung,” ,eigentliche[s] staatliche Ziel unseres Landes”
und zentrales Argument im Verfassungsdiskurs.

153 MERKL, Gehalt 175.

15 Vel. dazu HASBIBA, Zweite Bundes-Verfassungsno-
velle 134ff.
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fassungsgeschichte Berchtolds: ,Fiinfzehn Jahre
Verfassungskampf”.’%5 Doch wurde dieser
Kampf noch mit demokratischen Mitteln ge-
fithrt. Ziel blieb eine Stabilisierung der jungen
Republik und ihrer Demokratie, auch wenn 1929
bereits deutliche Risse in diesem Konsens auf-
traten.’ Der demokratische Rechtsstaat {iiber-
dauerte die hier beschriebenen Reformen keine
weiteren fiinf Jahre, der Bundesstaat keine zehn.
Wie das Bundes-Verfassungsgesetz selbst konn-
ten viele der entwickelten Kompromisse und
Konzepte somit erst nach 1945 ihr volles Poten-
tial aufzeigen. Damit zeigt sich auch, dass der
Erfolg oder Misserfolg einer bundesstaatlichen
Kompetenzverteilung nicht allein an deren
Rechtsqualitat gekniipft ist. Auch der demokra-
tische Bundesstaat lebt von Grundlagen, die sein

Recht allein nicht schaffen kann.
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Beitrige zur Rechtsgeschichte Osterreichs

Gerald KoOHL, Wien

Von der Doppelgleisigkeit der Verwaltung zur
mittelbaren Bundesverwaltung — ein Uberblick

From ‘Double Track’ Administration to Indirect Federal Administration — an Overview

This paper describes the changes in the Austrian regional administration from 1918 to 1925, distinguishing four pe-
riods (before 1918, 1918-1920, 1920-1925, since 1925). Several problems were discussed during all these periods:
The term ‘double track’” administration was criticised (as manipulatory), and the desired ‘democratisation’ of the

administration stood against the idea of its (judicial) responsibility to parliament. Another problem was the uni-

formity of administration, which seemed difficult to secure. Due to the large number of public servants within the

electorate, the future role of the public service was discussed controversially. Ouverall, the 1925 constitutional

amendment that put an end to ‘double track” administration has been wrongly overshadowed by the 1929 amend-

ment that modified the role of the federal president.

Keywords: administration — Austrian Federal Constitution 1920 —

constitutional amendment 1925 — governor — Offfice of the Provincial Government

I. Allgemeines

Die , Doppelgleisigkeit der Verwaltung” ist ein
rechtshistorischer Tiefwurzler. Das Nebeneinan-
der staatlicher ,allgemein-politischer” Verwal-
tung und autonomer Landesverwaltung fiihrt
weit zurlick in den frithneuzeitlichen ,,instituti-
onellen Dualismus” von landesfiirstlichen und
landstandischen Behorden.! Es erfasst verschie-
dene territoriale Ebenen, seit eine monarchische
Landerverbindung zu einem dezentralisierten
Gesamtstaat gestaltet wurde. Letztlich steht es
fiir das erfolgreiche Konzept ,jahrhundertelan-
ge[r] dynastische[r] Arbeit”?, aufierhalb der Ver-
fassung des Heiligen Romischen Reiches einen
Schirm {iber die reichsverfassungsrechtliche
Landervielfalt zu spannen und durch Etablie-
rung eines modernen Verwaltungsapparats ei-

! BRAUNEDER, Verfassungsgeschichte 64.
2 KocH, Frage 60; vgl. auch KELSEN, Vollendung 303.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-2s315

nen Staat zu begriinden, in dem Reste landstan-
dischen Einflusses zwar als autonome Landes-
verwaltung tiberlebten, aber nur noch ein Schat-
tendasein fristeten.3 Zum Problem wurde diese
~Doppelgleisigkeit” erst im Konstitutionalismus
des 19. Jahrhunderts durch das Nebeneinander
regulierter Landesautonomie (Landesordnun-
gen 1861) und neu organisierter ,politischer
Verwaltungsbehorden” 18684 — nicht zuletzt vor
dem Hintergrund einer auf allen Ebenen zuneh-
menden Gesetzgebungs- und Verwaltungsakti-
vitat. Trotz vielfdltiger Gestaltungsideen blieb
das Problem bis zum Untergang Osterreich-Cis-
leithaniens ungeldst.> Der ,Dualismus von (de-
zentraler) autonomer und (zentraler) landes-

fiirstlicher Verwaltung charakterisiert die Ver-

3 BRAUNEDER, Verfassungsgeschichte 101-103; DERS.,
Geschichte.

4+ RGBI. 1868/44.

S WIEDERIN, Diskussion; vgl. Vollversammlung;
MERKL, Landerautonomie 69-71.
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waltungsorganisation im Bereich des Landes zur

Zeit der Monarchie”, so schrieb Hans Kelsen.6

In dhnlicher Weise gehort die mittelbare Bun-
desverwaltung” ,zu jenen Einrichtungen, die
dem Osterreichischen Verwaltungsaufbau ihre
typische Gestalt geben”, zu den ,staatsrechtli-
chen Eigentiimlichkeiten der 0Osterreichischen
Bundesverfassung”,? zu den ,wesentlichsten
Elemente[n] der Osterreichischen Bundesstaat-
lichkeit”.? Ein , klarer, einfacher und gleichzeitig
schlanker Verwaltungsaufbau” wiirde konzen-
trierte und Skonomische Verfahrensabwicklung
ermoglichen. Die Behorden wéren biirgernah,
leicht erreichbar und mit den regionalen Ver-
haltnissen vertraut; damit wiirde auch die Ak-
zeptanz ihrer Entscheidungen geférdert.’® Um-
gekehrt konne die ,Bundesebene” auf einen
,zeit- und kostenintensiven Auf- und Ausbau
eigener Verwaltungsstrukturen verzichten”.!!
Insgesamt wird die mittelbare Bundesverwal-
tung als ein , Strukturmerkmal”!? nicht nur des
Osterreichischen Bundesstaates charakterisiert.
Als ein ,systemrelevantes Strukturelement der
Osterreichischen Verfassung” begrenzt sie die
Ubertragung erstinstanzlicher Aufgaben an die
Bundesministerien; der Landeshauptmann darf
als Trager der mittelbaren Bundesverwaltung

nicht ausgeschaltet werden.®

Beide Eckpunkte des Themas wurden und wer-
den also fiir das jeweilige Staatswesen als cha-

rakteristisch empfunden. Ihre Verbindung erfor-

¢ KELSEN, Vollendung 305.

7 WEBER, Bundesverwaltung.

8 JABLONER, Bundesminister, folgt FROEHLICH, Eigen-
tiimlichkeiten 81, 85 (,ganz uns eigentiimliche [...]
Einrichtung®).

° WEBER, Bundesverwaltung 7.

10 RANACHER, Verwaltung 200-202.

11 BURJAGER, Kontrolle 5f.

12 Ebd.

13 GAMPER, Systemrelevanz 557; exemplarisch HOLZER,
Weinaufsicht 126ff; vgl. weiters HOLLBACHER, Kehr-
seite 88ff; HOLZINGER, Fragen 77f; PURTSCHER, Organi-
sationshoheit 338f; STEINER, Landeshauptmann 402ff.

dert zunédchst einen Blick auf die einzelnen Pha-
sen der Entwicklung (II.), bevor sodann einige
intensiv diskutierte Problembereiche skizziert
werden (III.) Dabei sollen insbesondere zeitge-

nossische Literaturstimmen zu Wort kommen. 4

I1. Phasen

1. Phase: Vor 1918

Vor 1918 gab es in den Osterreichischen Landern
zwei verschiedene Verwaltungsapparate, die als
,Landes”-Verwaltung bezeichnet wurden.’> Die
(gesamt)staatliche (historisierend auch ,landes-
fiirstliche”) Verwaltung war zentralistisch orga-
nisiert. Dabei gab es unterhalb der Zentralbehér-
den (Ministerien seit 1848) staatliche Mittelbe-
horden, meist Statthaltereien genannt, in kleine-
ren Verwaltungssprengeln aber auch , Landesre-
gierung”; der hochste Beamte (,Landeschef”)
war hier der Statthalter bzw. der , Landesprasi-
dent”.'¢ Die Komposita mit ,Land” hatten ihren
Grund darin, dass als Sprengel fiir diese mittlere
staatliche Verwaltungsebene in aller Regel die
historischen Lander fungierten. Nur vereinzelt
lebte jene landeriibergreifende (,Provinzial®-)
Struktur weiter, die seit der Mitte des 18. Jahr-
hunderts als , Gouvernementsbezirke” gerade
gegen die landstandisch gepragten Lander etab-
liert worden war: Auf dem heutigen Staatsgebiet
Osterreichs war dies bei den Landern Tirol und
Vorarlberg der Fall, die gemeinsam einen Statt-
haltereisprengel bildeten.” Nicht breit durchge-
setzt hat sich die Terminologie von Ulbrich, der
die gesamtstaatlichen Behorden im Land als
, Territorialbeh6rden” oder , obrigkeitliche Be-
horden innerhalb der einzelnen Lénder” be-

zeichnete.18

14 Vel. dazu KoHL, Prinzip 117ff.

15 Vgl. etwa HELLBLING, Landesverwaltung.
16 RGBI 1868/44.

17 Vgl. ULBRICH, Staatsrecht 143f.

18 Ebd. 143.
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Unabhéangig von der staatlichen Verwaltung gab
es eine — quantitativ weniger bedeutende - ,au-
tonome” Verwaltung der Lander. Geleitet wur-
de sie vom ,Landesausschuss”, dem , verwal-
tende[n] und ausfiihrende[n] Organ der Lan-
desvertretung”,’ also einem Exekutivausschuss
des Landtages unter der Leitung des ,Landes-
hauptmannes” (teils auch ,Landmarschalls”).
Abgesehen von wenigen Ausnahmen - etwa
dem Gemeinde-, Bau- oder Armenwesen — be-
schiftigte sich die autonome Landesverwaltung
mit Angelegenheiten, die eher der Wirtschafts-
als der Hoheitsverwaltung zuzurechnen wa-
ren.? ,Das Land ist zunidchst ein Kommunal-
verband hochster Ordnung, der unter Verwen-
dung eigenen Vermdgens durch seine eigenen
Behorden (Landtag und Landesausschuss) die
Selbstverwaltung sozialer Wohlfahrtsaufgaben
besorgt”, so fasste dies Ulbrich zusammen.?! Mit
,obrigkeitlicher, als Ausiibung der Staatsgewalt
erscheinender Macht” erschienen die autono-
men Landesbehdrden dann, wenn sie zur Finan-
zierung ihrer Aufgaben Zuschliage zu den staat-
lichen Steuern anordneten (,Auflagengewalt”)
oder eine ,Aufsichtsgewalt {iber die unteren

Kommunalverbande” ausiibten.2

Den Kern der autonomen Landesverwaltung bil-
deten also Reste standischer Selbstverwaltung,
die im Gefolge der Landesordnungen 1861% in
den Sog zunehmender Regulierungsaufgaben
gerieten. Im Gegensatz zur kontinuierlich ausge-
bauten landesfiirstlich-monarchischen Verwal-
tung bestand eine nennenswerte Kontinuitdt
zum Spatmittelalter oder zur Frithneuzeit nach
den absolutistischen Reformen aber nicht mehr.
Dessen ungeachtet wurde auch zur autonomen
Landesverwaltung gelegentlich rechtshistorisch

argumentiert, wenngleich unzutreffend. So be-

19§ 11 Landesordnung NO, RGBI. 1861/20, Beilage 2a.
20 ADAMOVICH, Reform 245; PENDL, Frage 117.

21 ULBRICH, Staatsrecht 161.

2 Ebd.

23 ROSNER, MOTZ-LINHART, 1861.

hauptete Pendl, dass das , Anwachsen der lan-
desherrlichen Gewalt [...] eine kréftigere Ent-
wicklung der Landstande [...] zur Folge” gehabt
héatte?* — obwohl doch eher das Gegenteil zutraf.
Mit der Behauptung, das , Nebeneinander von
staatlicher Verwaltung und von autonomer Lan-
desverwaltung” hatte sich ,in historischer Not-
wendigkeit entwickelt”, erwies sich Pendl {ibri-
gens als Anhdnger einer naturalistischen Rechts-

wissenschaft im Sinne darwinistischer Ideen.?

2. Phase: 1918-1920

Die zweite Phase setzte nicht sogleich mit der
Staatsgriindung Deutschosterreichs am 30. Ok-
tober 19182 ein, sondern erst mit dem , Gesetz
betreffend die Ubernahme der Staatsgewalt in
den Landern” vom 14. November 1918.7 Dieses
Gesetz wurde in der Folge vielfach als Wende-
punkt genannt, an dem der Weg vom Einheits-
staat zum Bundesstaat begann.?® Dabei erschien
es bemerkenswert, dass das ,folgenreiche, we-
nig prinzipienklare [...] Gesetz [...], aus zentralis-
tischen Traumen erwachend, die Staatsgewalt in
den Liandern in die Gewalt der Lander” brach-
te,? dass also der Effekt des Gesetzes nicht jenen
Absichten des Gesetzgebers entsprach, die der
Name andeutet: , Die praktische Wirkung des
Gesetzes, das eine Ubernahme der Staatsgewalt

in den Landern intendierte, war die Ubergabe

2 PENDL, Frage 116.

% Ebd. 117; vgl. zum Recht, das werden musste, Ar-
beitsgemeinschaft Osterreichische Rechtsgeschichte,
Manual 250.

26 Dazu BRAUNEDER, Deutschosterreich 16ff.

27 StGBl. 1918/24; zu den Landern im Staatsgriin-
dungsprozess Arbeitsgemeinschaft Osterreichische
Rechtsgeschichte, Manual Rz. 1814-1818; ausfiihrlich
BRAUNEDER, Deutschdsterreich 272ff.

28 KELSEN, Vollendung 302: Bundesstaat als sachlich
unbegriindetes Produkt des ,Zufall[s]” eines ,Ge-
burtsfehler[s] bei der erstmaligen Konstruktion
Deutschosterreichs”; vgl. auch DERs., Stellung 104ff.;
MERKL, Staat 1f.; OFNER, Bundesverfassung 67.

2 WITTMAYER, Verfassungsentwicklung 458.
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dieser Staatsgewalt an die Lander”, so formu-

lierte es Kelsen in Anlehnung an Merkl.3

Von den zahlreichen Fragen, die dieses Gesetz
aufwirft, kann hier nur die Umgestaltung der
Verwaltungsstruktur ~ weiterverfolgt werden.
Auf der Ebene der Lander wurden die Landtage
durch politisch breiter legitimierte provisorische
Landesversammlungen ersetzt, die das Krafte-
verhdltnis der politischen Parteien nach der
Reichsratswahl 1911 widerspiegelten; an die
Stelle der Landesausschiisse traten (von den
provisorischen Landesversammlungen gewdhl-
te) ,Landesrite” fiir die autonome Landesver-
waltung. Daneben hatten die provisorischen
Landesversammlungen aber auch einen ,Lan-
deshauptmann” sowie dessen Stellvertreter zu
wiéhlen, die in ihrer Gesamtheit die ,,Landesre-
gierung” bildeten. Dabei erfolgte die Wahl des
Landeshauptmanns mit Stimmenmehrheit, jene
der Stellvertreter nach dem Verhaltniswahl-
recht3! An diese Landesregierung gingen die
Agenden der fritheren Landeschefs sowie der
dazu vorhandene Verwaltungsapparat iiber; nur
die Landeschefs selbst wurden ihres Amtes ent-
hoben. So wie frither der Statthalter dem k.k.
Minister, so war nun die Landesregierung dem
deutschosterreichischen Staatssekretdar unterge-
ordnet. Daher war die Landesregierung auch
»bei ihrer gesamten Amtsfithrung an die
Dienstanweisungen der deutschosterreichischen

Staatsregierung gebunden” .3

Plakativ und in ,lakonischer Kiirze”3 formulier-
te das Gesetz: , Die Teilung der offentlichen Ver-
waltung in landesfiirstliche und autonome ist

aufgehoben.”3* Tatsachlich blieben aber getrenn-

30 KELSEN, Stellung 104; MERKL, Erlduterungen 103.

31 KLEIN, Verhaltniswahl 97ff.; PESENDORFER, Landes-
hauptmann 19f.

32§ 8 StGBI. 1918/24.

33 ADAMOVICH, Reform 246.

% §9 StGBIl. 1918/24. Darin zeigt sich der Wunsch,
,das Doppelgeleise der Verwaltung, dessen Ubelstan-
de im alten Osterreich genugsam beklagt wurden”
(KELSEN, Stellung 114) zu {iberwinden.

te Apparate bestehen: , Gleich als ob aber das
Gesetz selbst den von ihm feierlich deklarierten
Grundsatz der Vereinheitlichung des Verwal-
tungsapparates in den Landern nicht allzu ernst
nehmen wollte, sah es sofort wieder zunéchst
eine provisorische Organisation vor, in der der
Gedanke der Einheitlichkeit der Landesverwal-
tung tiberhaupt nicht mehr wieder zu erkennen
war: bis zur Durchfithrung der entsprechenden
Verwaltungsreform sollten namlich in jedem
Lande die Geschifte der ehemals politischen
Landesbehdrde von jenen der autonomen Lan-
desbehorde getrennt gefiithrt werden, und zwar
Erstere von staatlichen Beamten unter Leitung
der anstelle der Statthalter (Landesprasidenten)
berufenen kollegialen Landesregierungen, Letz-
tere von autonomen Landesbeamten unter Lei-
tung der an die Stelle der ehemaligen Landes-
ausschiisse tretenden Landesrite.”?> Nur an der
Spitze existierten Verkniipfungen: Der Landes-
rat wahlte ,zur Vereinfachung und Vereinheitli-
chung des Dienstbetriebes” einen Landesamts-
direktor,® der, dem Landeshauptmann person-
lich zugeteilt, als Vorgesetzter aller Beamten
fungierte — sowohl jener des Landesrates als
auch jener der Landesregierung. Personell ver-
flochten waren auch Landesregierung und Lan-
desrat, weil hier wie da der Landeshauptmann
den Vorsitz fithrte 3

Eine Ausnahme von dieser Verwaltungsstruktur
bildete Vorarlberg, das vor 1918 kein eigener
Verwaltungssprengel mittlerer Ebene gewesen
war; der Sprengel der in Innsbruck gelegenen
Statthalterei hatte sich auf Tirol und Vorarlberg
erstreckt. Als nun durch das Gesetz vom 14. No-
vember 1918 betreffend die Ubernahme der
Staatsgewalt in den Landern auch in Vorarlberg
eine Landesregierung mit der staatlichen Ver-

waltung betraut wurde, war kein Statthalter zu

35 ADAMOVICH, Reform 247.

% HERRNRITT, Verwaltungsrecht 75; SCHMITZ, Landes-
amtsdirektor.

%7 KELSEN, Stellung 103.
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ersetzen; die Landesregierung konnte nicht ein-
fach auf einen bestehenden Behordenapparat
zurlickgreifen. In dieser Situation verzichtete
man darauf, eine eigene staatliche Behorde neu
einzurichten, sondern schuf sogleich ein einheit-
liches Amt, in dem unter der Leitung des Lan-
deshauptmannes Staatsbeamte und Landesbe-

amte nebeneinander tatig wurden.3

3. Phase: 1920-1925

Das B-VG 1920 anderte die Verwaltungsstruktur
in zwei wesentlichen Aspekten. Einerseits wur-
de die gesamtstaatliche ,Bundesverwaltung”
vom Kollegialorgan ,Landesregierung” auf das
monokratische Organ ,Landeshauptmann”
iibertragen.® Andererseits war damit die Exis-
tenzberechtigung einer vom Landesrat geson-
derten Landesregierung entfallen. Der Begriff
»Landesregierung” konnte nun fiir die Fiihrung
der autonomen Landesverwaltung verwendet
werden; Landesrat und Landesregierung er-
schienen somit , verschmolzen”. Die Landesre-
gierung hatte den ihr seit 1918 unterstehenden
gesamtstaatlichen Verwaltungs- und Beamten-
apparat jedoch nicht in diese , Verschmelzung”
mitgerissen. Es blieb beim Nebeneinander von
zwei Verwaltungsbereichen, nun als , mittelbare
Bundesverwaltung” bzw. ,selbststindige Lan-

desverwaltung”.

Eine Verkniipfung ergab sich wieder durch den
Landeshauptmann und die in ihm verkorperte
,Personalunion zweier ganz verschiedener Wir-
kungsbereiche”: Einerseits ,ist er das Oberhaupt
des Gliedstaates”.#0 Als solches ist er der Vorsit-
zende der Landesregierung und damit das
oberste Organ der Vollziehung im selbststandi-
gen Wirkungsbereich des Landes und nur die-
sem verantwortlich. Andererseits aber ist er per-

sonlich — unter Mitwirkung der ihm unterstell-

3% ADAMOVICH, Frage 54f.

% PURTSCHER, Organisationshoheit 339.

4 Vgl. FROEHLICH, Landeshauptmann 135 (,iiberra-
gende[...] Stellung [...] als Gliedstaatshaupt®).

ten Landesbehdrden - durch die Verfassung
auch mit der mittelbaren Bundesverwaltung be-
traut. In dieser Funktion ist er ein Bundesorgan
und wie alle anderen Bundesorgane in die Or-
ganisation der Bundesverwaltung, also in die
Hierarchie der mit der Bundesvollziehung be-
trauten Stellen eingeordnet”.#t Der Landes-
hauptmann war also der Bundesregierung un-
terstellt und vor dem Verfassungsgerichtshof

verantwortlich.4

Besondere Bedeutung hatte es, dass die mittelba-
re Bundesverwaltung durch den , Landeshaupt-
mann und die ihm unterstellten Landesbehor-
den”# auszuiiben war. Daraus konnte man ablei-
ten, dass sich der Landeshauptmann zur Vollzie-
hung in Angelegenheiten der mittelbaren Bun-
desverwaltung jeder Landesbehorde bedienen
konnte, dass also keine speziellen Behorden fiir
die mittelbare Bundesverwaltung einzurichten
oder aufrechtzuerhalten waren.** Auch die Funk-
tion des Landesamtsdirektors gab es weiterhin.*>
Das im B-VG genannte ,Amt der Landes-
regierung” erschien jedoch als ,ein in seiner Be-
deutung hochst problematisches Programm*4
oder gar als ,ein dufierst gefahrliches Experiment

auf dem Gebiete der Verwaltungsreform”.#’

Als ,Programm” konnte die mittelbare Bundes-
verwaltung deshalb bezeichnet werden, weil die
Verwaltungsstrukturfragen infolge des Verfas-
sungs-Ubergangsgesetzes 1920 bis zum Inkraft-
treten eines besonderen Verfassungsgesetzes
iiber die Organisation der Verwaltung in den
Landern in der Schwebe blieben.*® Damit wurde
ein Teil des vom B-VG vorgefundenen Zustan-
des prolongiert: ,Durch das Ubergangsgesetz ist

4 Ebd. 132.

42 KELSEN, Vollendung 305f.

4 Art. 102 Abs. 1 B-VG.

4 ADAMOVICH, Frage 47.

% Vgl. Art. 106 B-VG.

% ADAMOVICH, Frage 48, 51f.; PENDL, Frage 106.

4 Ebd. 118.

488§ 8, 42 Abs. 2 V-UG; ADAMOVICH, Frage 48, 51f.;
PENDL, Frage 106.
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also das Doppelgeleise in der Verwaltung der
Lénder, das durch das Bundes-Verfassungsge-
setz in radikaler Weise beseitigt werden sollte,
geradezu in Umkehrung dieses Grundsatzes
ausdriicklich belassen worden”.# Fiir den Uber-
gangszeitraum bis zum endgiiltigen Wirksam-
werden der Verfassung 1920 existierten in den
Landern jeweils zwei getrennte Behordenappa-
rate.®® In den Zustandigkeitsbereich der Landes-
verwaltung fielen dabei jene Gegenstande, die
beim Inkrafttreten des B-VG (10. November
1920) von den ehemals autonomen Landesbe-
horden verwaltet wurden; alle {ibrigen Angele-

genheiten waren provisorisch Bundessache.>!

Fir das Inkrafttreten der Kompetenzbestim-
mungen®? des B-VG 1920 waren drei Bedingun-
gen — jeweils in Form eines Verfassungsgesetzes
— zu erfiillen: Einerseits bedurfte es einer Rege-
lung der finanziellen Beziehungen zwischen
Bund und Landern (wie sie 1922 durch das Fi-
nanzverfassungsgesetz erfolgte), andererseits
einer Ordnung der Wirkungsbereiche ,,auf dem
Gebiet des Schul-, Erziehungs- und Volksbil-
dungswesens”.5 Schliefllich sollte ein Verfas-
sungsgesetz die , Organisation der allgemeinen
staatlichen Verwaltung in den Landern” re-
geln.5* Dieses Verfassungsgesetz war somit eine
Vorwegnahme der im B-VG als Gegenstand der
Bundesgrundsatzgesetzgebung definierten ,Or-
ganisation der Verwaltung in den Landern”.
Als Verfassungsgesetz hitte es, wie Adamovich
nahezu hoffnungsvoll in den Raum stellte, ,die
Organisation der Landesverwaltung auch in vol-
liger Abkehr von diesen Grundsitzen [des Art.

# S0 ADAMOVICH, Frage 50.

5 § 42 V-UG; ADAMOVICH, Reform 248.

51 ADAMOVICH, Reform 229.

2 Vgl. dazu MERKL, Problem.

53§ 42 Abs. 1 V-UG; vgl. ADAMOVICH, Reform 229.

5 Ebd.

55 Art. 12 Abs. 1 B-VG (stand infolge der aufgeschobe-
nen Wirksamkeit der Kompetenzbestimmungen noch
nicht in Kraft).

102 B-VG] gestalten” kénnen.® Das schliefSlich
erlassene , Bundesverfassungsgesetz betreffend
Grundsitze fiir die Einrichtung und Geschafts-
fiihrung der Amter der Landesregierungen au-
Ber Wien”? sollte diese Hoffnung aber nicht er-

fillen.

Zeitgenossisch war zundchst nur eine kurze
Ubergangsfrist von wenigen Monaten erwartet
worden,® aufgrund der Parteiengegensitze
wurden daraus fast funf Jahre. Mehrere Ursa-
chen waren dafiir ausschlaggebend, dass es aber
schliefSlich doch zur Neuorganisation der Ver-

waltung kam.

Zunidchst ist das Kostenargument zu nennen.
Dies zeichnete sich schon im Wiederaufbauge-
setz vom 27. November 1922% ab: Gegeniiber
den Geldgebern der Genfer Anleihe wurde als
Teil des Sparprogramms eine ,Verschmelzung
des Apparates der ehemals autonomen Verwal-
tung in den Lidndern mit jenem der staatlichen
Verwaltung” angekiindigt.®® In diesem Sinne
charakterisierte Merkl die Reform durch den
,erklarten Zweck, durch Einsparung von Ver-
waltungsaufwand der Losung des Finanzprob-
lems zu dienen”; er sah darin eine ,Metastase
des Finanzproblems auf das Gebiet der Verwal-
tung”.6! Ob dieser Zweck eines , Ersparungser-
folges” erreicht werden konne, blieb strittig; aus
praktischer Sicht warnte Pendl vor einem , weit
iiberschétzten, tatsdchlich nur im geringen Mafle
erzielbaren” Effekt.®2

Ein weiterer Grund lag in den negativen Folgen
des Weitergeltens der Kompetenzbestimmun-
gen von 1867. Viele seit damals neu entstandene

Materien fielen nach der Generalklausel des § 12

% ADAMOVICH, Frage 49.

57 BVG AmterLReg, BGBI. 1925/289.

58 ADAMOVICH, Reform 230.

% BGBL 1922/843; vgl. KOHL, Gesetzgebung 318ff
(321).

% ADAMOVICH, Reform 249; KELSEN, Vollendung 309.

61 MERKL, Verwaltungsreform 164, macht damit den en-
gen Zusammenhang zwischen 1925 und 1922 deutlich.

2 PENDL, Frage 118.
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StGG-Reichsvertretung den Landern zu, auch
wenn dies sachlich unsinnig war. Besonders dis-
kutiert wurde dies im Zusammenhang mit ei-
nem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes,
wonach fiir die gesetzliche Krankenversiche-
rung der Landarbeiter die Landesgesetzgebung

zustandig war.6

Schlieslich wurde die Reform von 1925 dadurch
angetrieben, dass sich die Organisation der Lan-
desverwaltung seit 1920 in verschiedenen Lan-
dern unterschiedlich entwickelte.®* Ankniip-
fungspunkt war dabei die bereits erwahnte Ver-
lagerung der staatlichen Verwaltung von den
Landesregierungen zu den Landeshauptman-
nern. Schon ,bald nach dem Wirksamkeitsbe-
ginn [des B-VG] zeigten sich nun in einzelnen
Landern Bestrebungen, die auf eine Teilnahme
der iibrigen Mitglieder der Landesregierung an
der Fithrung der mittelbaren Bundesverwaltung
im Lande abzielten”. Einzelnen Landesregie-
rungsmitgliedern wurde jeweils im Auftrag, un-
ter Aufsicht und Verantwortlichkeit des Landes-
hauptmannes eine Ubernahme von Aufgaben
der mittelbaren Bundesverwaltung gestattet.®5
Damit tiberschattete die Regelung von 1918 jene
des B-VG 1920, zugleich zeichnete sich bereits
die Novelle 1925 ab.

Die regionale Differenzierung der Verwaltungs-
struktur hatte ja eigentlich schon vor 1920 durch
den Sonderfall Vorarlbergs begonnen. Sie setzte
sich in Wien fort, wo der Magistrat aufgrund
des V-UG neben den Agenden der Gemeinde-
verwaltung und der politischen Bezirksverwal-
tung auch ,die Funktionen einer politischen
Landesbehorde tibernahm”,% sodass er im Er-
gebnis bereits als einheitliches Amt der Landes-
regierung bezeichnet werden konnte. Den
nédchsten Ausnahmefall verursachte der Erwerb
des Burgenlandes. Hier iibte der Bund die ge-

6 ADAMOVICH, Reform 231 (VIGH 27. 6. 1934, G 2/24).
o4 Ebd. 249.

65 ADAMOVICH, Reform 242.

66 § 33 V-UG; vgl. ADAMOVICH, Reform 248.

samte Vollziehung aus.®” 1922 wurde ein Amt
der Landesregierung geschaffen, das sowohl
den selbststandigen Wirkungskreis des Landes
als auch die mittelbare Bundesverwaltung be-
sorgte.®® Daraus resultierte eine im Vergleich
zum B-VG umgekehrte Konstellation: Der Lan-
deshauptmann war im selbststindigen Wir-
kungsbereich des Landes verpflichtet, die Be-
schliisse der Landesregierung auszufithren.®® In
anderen Lindern (Vorarlberg, Salzburg, Karn-
ten) kam es zu einer materiellen Vereinheitli-
chung der Verwaltung, indem man in beiden
Wirkungsbereichen parallele Strukturen schuf,
auf deren Basis die Agenden leichter konzen-

triert werden konnten.”

Als problematisch erwies es sich auch, dass das
B-VG zwar ,eine vom Landtag zu wahlende
Landesregierung” vorsah, deren Ausgestaltung
jedoch den Landesverfassungen tiberliefs. Rasch
zeigten sich daher erhebliche Unterschiede etwa
in der Zusammensetzung der Landesregierun-
gen”! — eine bedenkliche Entwicklung, weil die
Mitglieder der Landesregierungen vom Bund
besoldet wurden. Die Lander entschieden also
iiber die vom Bund zu tragenden Kosten. So
wurde die Vergrofierung der Landesregierung
in der Steiermark kritisiert: Hier war, obwohl
mit der Untersteiermark rund ein Drittel des
Landes verloren gegangen war, die Zahl der
Landesregierungsmitglieder auf 11 (im Ver-
gleich zu ehemals 7 Landesausschussmitglie-

dern) sogar um die Hélfte erhoht worden.”

Auch der Wahlmodus war den Landern {iberlas-
sen. Uberwiegend wurde die Landesregierung

78§84 Abs.1 BVG iiber das Burgenland vom 25.1.
1921, BGBI. 1921/85.

8 BVG vom 7. 4. 1922, BGBI. 1922/202; ADAMOVICH,
Reform 248.

% Dazu DERs., Frage 54f.

7 DERs., Reform 248f; DERS., Frage 53-56; zur Pa-
rallelfiihrung von Geschiftsgruppen ablehnend
PENDL, Frage 107.

71 Vgl. dazu ADAMOVICH, Frage.

72 PENDL, Frage 105.
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nach dem Verhiltniswahlrecht gewdhlt; man
verstand sie demnach als Aquivalent des histori-
schen Landesausschusses, als Vollzugsorgan des
Landtages. Nur Wien und Vorarlberg sahen ein
Mehrheitswahlrecht vor, woraus in Wien die
Unterscheidung in , amtsfithrende” und ,nicht
amtsfithrende” Stadtrédte resultiert.”? Das Pro-
portionalwahlrecht erschien Adamovich {ibri-
gens nur als Ubergangsphdnomen: Wenn ,nach
dem Inkrafttreten der Kompetenzbestimmungen
[des B-VG] auch weite Gebiete der Hoheitsver-
waltung in den selbststindigen Wirkungsbe-
reich der Lander iibergehen werden, dann wird
sich die dringende Notwendigkeit einheitlich
gefligter Regierungen auch in den Landern mit
aller Bestimmtheit erweisen und werden die Be-
stimmungen der Landesverfassung iiber die
Wahl der Mitglieder der Landesregierungen si-
cherlich einer Revision unterzogen werden miis-
sen”.”* Diese Prognose erfiillte sich nicht; erst in
den letzten Jahren wurde der Proporz stiarker

hinterfragt.

Diese Regelungsvielfalt machte aus Sicht des
Bundes eine Vereinheitlichung der Strukturen
notwendig.”? Damit eng verkniipft war eine
Neuordnung des Verfahrensrechts; beide Fragen
standen unter dem Einfluss der notwendig ge-
wordenen Einsparungen im Verwaltungsappa-
rat. Pragnant formulierte Merkl: ,,Der Beamten-
abbau bedingt also eine Parallelaktion: den Ar-
beitsabbau. Dieser kann sich — und muss sich,
wenn er wirkungsvoll sein soll — auf doppelte
Weise dufsern: als Verminderung der Verwal-
tungsagenden nicht weniger denn als Vereinfa-
chung der Verwaltungsmethoden.”76 Vor 1925
hatte der Verwaltungsgerichtshof aus unzahli-
gen Einzelnormen ein Verwaltungsverfahrens-
recht entwickelt, das zur Grundlage der Kodifi-

78 Dazu ADAMOVICH, Frage 36-39.
74 Ebd. 39.

75 ADAMOVICH, Reform 249.

76 MERKL, Verwaltungsreform 170.

kation wurde.”” Obwohl ein neues Verfahrens-
recht also eine zweckmaéflige Begleitmafinahme
zur neuen Verwaltungsorganisation war, stand
letztere ersterem auch im Weg: Art. 11 B-VG,
wonach  Verwaltungsverfahrensgesetzgebung
dem Bund zufiel, war bei Fertigstellung der
Verwaltungsverfahrensgesetze noch gar nicht in
Kraft. Daher bedurfte es einer ,spezielle[n] ver-
fassungsrechtliche[n] Grundlage fiir die Verwal-
tungsverfahrensreform [..] durch ein eigenes
Bundesverfassungsgesetz vom 21. Juli 1925”.7
,Die mit der Verfassungsreform verkniipfte und
ebenfalls als Bollwerk gegen die Zersplitterung
der Verlanderung gedachte Verwaltungsreform
(Verfahrensreform) bedeutet erstmalige, bis in
jede Einzelheit vom 6konomischen Prinzip be-
herrschte gesetzliche Gesamtregelung des Ver-
fahrens bei einem GrofSteil der Verwaltungsbe-
horden.””

Neben sachlichen Griinden war fiir die Verfas-
sungsnovelle 1925 auch eine politische Interes-
senverschiebung bedeutsam. Die Christlichsozi-
ale Partei galt nicht mehr als ,Représentantin
der foderalistischen Stromungen”, weil sie im
,Parteiinteresse” Wien nicht ,zu einem gar zu
eigenmachtigen Staat im Staate werde[n]” lassen
durfte. Umgekehrt mussten die Sozialdemokra-
ten ihre traditionell zentralistische Konzeption
im Interesse moglichst weitgehender Selbststan-

digkeit Wiens iiberwinden.®

4. Phase: Ab 1925

1925 traten die Kompetenzbestimmungen des B-
VG in Kraft.®! Dies reduzierte die Vollziehung
des Bundes auf die ausdriicklich genannten Be-
reiche der ,unmittelbaren Bundesverwaltung”.

77 MANNLICHER, Verwaltungsreform 364f.

78 BGBL. 1925/271; MANNLICHER, Verwaltungsreform 361.
7 WITIMAYER, Verfassungs- und Verwaltungsreform 486.
80 MERKL, Epilog 1242; WITTMAYER, Verfassungsent-
wicklung 458f.

81 Vgl. ADAMOVICH, Verfassungs- und Verwaltungsre-
form; DERS., Typen.
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Die Kompetenzverschiebung charakterisierte
Merkl als , ganz aufierordentliche Erweiterung
der Landerkompetenz auf dem Gebiete der Ver-
waltung“®?, wobei ihm die mittelbare Bundes-
verwaltung als , dunkelste[r ...] Punkt der Ver-

fassungsreform” erschien.®

Dabei machte die B-VG-Novelle im engeren
Sinn# ein schon seit 1920 vereinzelt praktiziertes
Modell zur Regel: Die Landesregierung konnte
nun ,bei Aufstellung ihrer Geschaftsordnung
beschliefien, dafs einzelne Gruppen von Angele-
genheiten der mittelbaren Bundesverwaltung
wegen ihres sachlichen Zusammenhanges mit
Angelegenheiten des selbstindigen Wirkungs-
kreises des Landes [...] von Mitgliedern der Lan-
desregierung zu fithren sind”.85 Deren Tatigkeit
fiir die mittelbare Bundesverwaltung erfolgte
zwar ,im Namen des Landeshauptmannes”,
dieser hatte jedoch juristisch geringen Einfluss
darauf, weil ihm - wie jedem anderen Mitglied
der Landesregierung — nur eine Stimme zukam.
Theoretisch konnte die Landesregierung solche
Agenden also mit Stimmenmehrheit gegen den
Landeshauptmann verteilen. Auch der Bund
konnte nicht beeinflussen, wie das Land die
Struktur der mittelbaren Bundesverwaltung
ordnete. Ansprechpartner der Bundesregierung
und Adressat ihrer Weisungen war daher wei-
terhin der Landeshauptmann, der diese Weisun-
gen an das zustdndige Landesregierungsmit-
glied weiterzugeben hatte. Er war verpflichtet,
zur Durchfithrung der auf dem Gebiet der mit-
telbaren Bundesverwaltung erhaltenen Weisun-
gen auch jene Mittel einzusetzen, iiber die er als
Organ des selbststindigen Wirkungsbereichs

des Landes verfiigte.36 Den Landeshauptmann

82 MERKL, Grundlagen 221.

8 DERS., Epilog 1269.

8 BVG vom 30. 7. 1925, BGBI. 1925/268; vgl. ADAMO-
VICH, FROEHLICH, Novellen.

8 Art. 103 B-VG.

86 Art. 103 Abs. 1; zustimmend ADAMOVICH, Reform
240. Dies war Konsequenz der , Verschmelzung der

traf daftir die ,,Ministerverantwortlichkeit” nach
Art. 142 B-VG.¥ In ,,seiner Eigenschaft als Organ
der mittelbaren Bundesverwaltung” wurde der
Landeshauptmann nunmehr durch einen von
der Landesregierung bestimmten Landeshaupt-

mannstellvertreter vertreten.8

Das neue Verwaltungsverfahrensrecht erschien
als ausreichende Vorsichtsmafinahme gegen zu
grofse Macht des Landeshauptmannes: Als ,,nach-
geordnetes Organ fallt er jetzt auch unter die
neue Vorschrift, nach der nachgeordnete Organe
die Befolgung einer Weisung nur dann ablehnen
konnen, wenn sie von einem unzustandigen Or-
gan erteilt wurde oder die Befolgung gegen straf-
gesetzliche Vorschriften verstoffen wiirde”.

Die Neuorganisation der Verwaltung, die , zwei-
te Gruppe des Reformwerks”,® erfolgte teils im
Rahmen der Ubergangsgesetzgebung,? teils in
einem besonderen Bundesverfassungsgesetz
vom 30. Juli 1925 , betreffend Grundsatze fiir die
Einrichtung und Geschiftsfiihrung der Amter
der Landesregierungen aufler Wien”.”> Dieses
Gesetz war mit der B-VG-Novelle im engeren
Sinn dadurch verkniipft, dass die ,Einrichtung
der Amter der Landesregierungen mit dem Zeit-
punkte des Inkrafttretens [der Kompetenzartikel
des B-VG] durchzufiihren” war.%

Diese Amter der Landesregierung, zuvor ,noch

reine Bundesbehorde[n]”,% sowie die ihnen un-

Amtsapparate” zum Amt der Landesregierung (siehe
sogleich).

8 Vgl. ebd. 242.

8 Art. 105 Abs. 1 B-VG i.d.F. § 26 Verfassungsnovelle
1925; positiv beurteilt von ADAMOVICH, Reform 240.

8 WITTMAYER, Verfassungs- und Verwaltungsreform 485.
% FROEHLICH, Einleitung XIX; vgl. ADAMOVICH, Re-
form 228 (einer der ,Hauptpunkte”).

988 8f V-UG 1920 i.d.F. §§3f. Ubergangsnovelle
BGBIL. 1925/269.

2 Sog. ,, Amter-der-Landesregierungen-Bundesverfas-
sungsgesetz” (BVG AmterLReg), BGBI. 1925/289. Der
Wiener Magistrat fungierte schon seit 1922 als Amt
der Landesregierung: ADAMOVICH, Reform 249.

% §5BVG AmterLReg.

% MERKL, Grundlagen 230.
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terstehenden Bezirkshauptmannschaften® wur-
den nun 1925 eindeutig zu Behorden der Lander
erkldrt.®® Damit hatte man, wie Merkl beklagte,
das ,ndchstliegende Mittel, um eine gewisse
Einheitlichkeit der Bundesverwaltung zu si-
chern”, nicht ergriffen, ndmlich eine Ausdeh-
nung der unmittelbaren Bundesverwaltung,
ebensowenig die Moglichkeit, die Bezirkshaupt-
mannschaften als ,Fundament des Verwal-
tungsgebaudes” in Form von Bundesbehorden
einzurichten.”

Die bis 1925 nebeneinander stehenden Apparate
der fritheren gesamtstaatlichen und der fritheren
autonomen Verwaltung wurden im Amt der Lan-
desregierung vereinigt, das als neue ,einheitliche
Behorde” in organisatorischer Hinsicht Lan-
desbehorde war.® Zeitgenossen charakterisierten
die Veranderungen von 1925 daher mit den
Schlagworten der ,Verschmelzung” der beiden
~Amtsapparate” unter ,Beseitigung des [...] Dop-
pelgeleises” sowie der , Verlanderung” bisheriger
Gesamtstaats- bzw. Bundesbehorden.”® Kritiker
sahen darin eine , Auslieferung der Verwaltung an
die Lander”.1 Funktionell konnte das Amt der
Landesregierung aber je nach betroffener Kompe-
tenz entweder als Landes- oder als Bundesbehorde
tatig werden.!” Damit war eine Moglichkeit ge-
schaffen, die Verwaltung nach sachlichen Ge-
sichtspunkten zu organisieren, also unabhéngig

von der kompetenzrechtlichen Einordnung.’> Dies

% ADAMOVICH, Frage 49; DERS., Reform 252.

%88 Abs. 4 V-UG i.d.F. §3 UG-Novelle 1925; ADA-
MOVICH, Reform 252; WITTMAYER, Verfassungs- und
Verwaltungsreform 484f.

7 MERKL, Epilog 1269.

% Dabei erschienen die Bundesbeamten ,zum Aus-
sterben bestimmt”: WITTMAYER, Verfassungsentwick-
lung 461.

% ADAMOVICH, Reform 252, 243f. Kritisch zum Begriff
, Verlanderung” KELSEN, Reform 28.

100 STOLPER, Bund 733f.; dhnlich AUSTERLITZ, Verfas-
sungsrevision 161ff.; STOLPER, Verfassungsreform 986
(,Balkanisierung®).

101 ADAMOVICH, Reform 250; KELSEN, Vollendung 311.
102 ApAMOVICH, Reform 250.

konnte gegeniiber den ausldndischen Geldgebern
als wichtige Sparmafinahme ausgegeben wer-
den'® — man hitte darin aber auch ein Einge-
standnis nicht vollig gegliickter Kompetenzvertei-
lung sehen konnen. Soweit erkennbar, wurde die-
ser Aspekt selbst von Kritikern der B-VG-Novelle
nicht thematisiert.

II1. Themen

Der Transformationsprozess von der Doppel-
gleisigkeit der Verwaltung zur mittelbaren Bun-
desverwaltung war also durch schrittweises
Vorgehen, durch Provisorien, Experimente und
die Erwartung weiterer Verdnderungen'®* ge-
kennzeichnet. Daher wurden viele Fragen im-
mer wieder neu thematisiert; die wissenschaftli-
che Auseinandersetzung blieb an den gesetzli-
chen Zasuren nicht stehen und erstreckte sich
oft iiber mehrere der oben definierten Phasen.
Der beschrankte Umfang dieses Beitrags macht
hier nur einen sehr skizzenhaften Uberblick
moglich.

Unterschiedliche Positionen gab es schon auf
fundamental-begrifflicher Ebene. Ob die Novelle
1925 ,,Vollendung“1% oder ,Reform” des B-VG
und ob sie iiberhaupt eine ,echte” Reform im
Sinne einer Verbesserung!® war, erschien eben-
so strittig wie ihre Notwendigkeit.!” Auch die
Sinnhaftigkeit einer bundesstaatlichen Verfas-

sung fiir den national fast einheitlichen Klein-

103 Vegl. WITTMAYER, Verfassungsentwicklung 461:
,Sehr geschickt wurden die Genfer Abmachungen
verwendet, um in der grofSen Novelle von 1925 ver-
schiedene foderalistische Rechtsforderungen durch-
zusetzen.”

104 ADAMOVICH, Reform 249.

105 KELSEN, Vollendung; DERS., Reform.

106 MANNLICHER, Verwaltungsreform 357f.

107 AUSTERLITZ, Verfassungsrevision 162.
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staat, ein ,Zwerggebilde”,%® wurde noch heftig

angezweifelt.1

Umstritten war auch der stets wieder begegnen-
de Begriff der , Doppelgleisigkeit” (zeitgends-
sisch iibrigens oft als ,, Doppelgeleise”11? bezeich-
net), der vielfach als tendenziés empfunden
wurde: Adamovich kritisierte, es sei ,,dieses irre-
fithrende Schlagwort meist nur zu Unrecht ver-
wendet”1! worden, weil die Aufgaben von ver-
schiedenen Behorden mit genauer Kompetenz-
abgrenzung vollzogen wurden. Damit war
,nicht eine doppelte Bearbeitung gleichartiger
Geschaftsfalle, sondern nur ein Zusammenwir-
ken beider Behorden gegeben”, Voraussetzung
fiir einen Ausgleich zwischen gesamtstaatlichen
und Landesinteressen. ,Die vielgeschméhte
Doppelgeleisigkeit bedeutete somit [...] fiir den
Bereich der Landesverwaltung die Erfiillung des
Grundsatzes der Trennung der Wirtschaftsver-
waltung von der Hoheitsverwaltung”.12 Auch
Pendl bestritt ,,eine zur Ganze oder doch zum
iiberwiegenden Teile hypertrophe Doppelver-
waltung”. Eine ,wirkliche Doppelverwaltung”,
bei der , wesensgleiche Verwaltungsakte auf ei-
nem und demselben Verwaltungsgebiete von
zweierlei Behorden [...] gesetzt werden”, exis-
tierte nicht; es sei ,,also nicht alles wirklich Dop-
pelverwaltung, was man Doppelverwaltung

nennt.”113

Die Ubernahme der (zuvor von einem beamte-
ten Landeschef geleiteten) staatlichen Verwal-
tung durch eine gewéhlte Landesregierung galt
als wichtiger Schritt zur weiteren Demokratisie-
rung!* der Verwaltung, die fiir die Bezirksver-

108 STOLPER, Bund 622.

109 AUSTERLITZ, Verfassungsrevision 162; KELSEN, Re-
form; DERS., Vollendung 302f.; STOLPER, Bund 621ff.

110 ADAMOVICH, Reform 248f.; DERS., Frage 50; FROEH-
LICH, Einleitung XIX; KELSEN, Reform; DERs., Stellung
114; STOLPER, Verfassungsreform 985.

111 ADAMOVICH, Reform 245.

112 Ebd. 246.

113 PENDL, Frage 115.

114 Vgl. JABLONER, Bundesminister 23f.

waltung erst in Planung war.!> Diese Demokra-
tisierung geriet jedoch in ein Spannungsverhalt-
nis zum Prinzip der Verantwortlichkeit fiir die
Verwaltungsfithrung. Die Verlagerung der ge-
samtstaatlichen Verwaltungsaufgaben von der
Landesregierung (1918-1920) zum Landeshaupt-
mann (1920) erschien als Wende von einer eher
theoretischen kollegialen zu einer effektiven
monokratischen Verantwortlichkeit.’®  Deren
Justizialisierung durch eine ,Individual- und
Schuldhaftung”!” nach Art. 142 B-VG hielt Kel-
sen fiir einen Fortschritt im Vergleich zur klassi-
schen Bundesexekution, die als , technisch ganz-
lich riickstdandige [...] Kollektiv- und Erfolgshaf-
tung” Unschuldige trafe.!'8 Kritiker wie Adamo-
vich'® oder Wittmayer'? beméngelten hingegen
die ,Schwerfélligkeit und Kompliziertheit”1!
der Konstruktion einer mehrstufigen Weisungs-
kette und erwarteten — nicht zu Unrecht, wie
sich zeigen sollte'? — mangelnde praktische Be-
deutung dieser ,letzte[n] Verteidigungslinie [...],
auf die der Bund sich zuriickzieht”.1? Zugleich
stellte sich die Frage, inwieweit man angesichts
der faktischen Machtstellung der Landeshaupt-
leute iiberhaupt noch eine Verantwortlichkeit
der Bundesminister annehmen diirfe. Damit
schien indirekt das Parlament geschwéacht'?* —
womit man wieder bei der Frage einer demokra-
tisch legitimierten und kontrollierten Verwal-

tung war.

115 Vgl. TREBITSCH, Demokratie 53ff.

116 ADAMOVICH, Reform 241; FROEHLICH, Eigentiim-
lichkeiten 87ff.

117 KELSEN, Bundesexekution 179.

118 Ebd. 164f., 177f.; vgl. FROEHLICH, Eigentiimlich-
keiten 88f.

119 ADAMOVICH, Reform 242f.

120 WITTMAYER, Verfassungsentwicklung 460.

121 ADAMOVICH, Reform 242f (,umstédndlich, zeitrau-
bend und daher wenig praktikabel”).

122 NESCHWARA, Verfassungsgerichtshof; VASEK, Ver-
fassungsgerichtshof.

123 WITTMAYER, Verfassungs- und Verwaltungsreform 485.
124 AUSTERLITZ, Verfassungsrevision 163f. (Bundesre-
gierung als ,, der reine Niemand”).
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In Verbindung mit der Verantwortlichkeit stan-
den auch die Fragen, ob die Landesregierung
nach Mehrheits- oder nach Verhéltniswahlrecht!?
gewdhlt und ob sie sodann nach Ministerial- oder

Kollegialsystem organisiert sein sollte.126

Verantwortlichkeit ist die Kehrseite der Verwal-
tungsfithrung, deren Einheitlichkeit ebenfalls
problematisiert wurde. In diesem Zusammen-
hang erschien die mittelbare Bundesverwaltung
als Gefahr fiir eine gleichférmige Verwaltung,
die sich manche nur unter zentraler Leitung
durch die Bundesminister vorstellen konnten.
Die Verwaltungsverfahrensgesetze wurden als
eine Art Gegengewicht zur Ubertragung von
Verwaltungsaufgaben an die Lander gesehen'?”
— unterschiedliche Verfahrensregeln waren auch
unvorstellbar gewesen.'? Die vereinheitlichende
Kraft der Verwaltungsgerichtsbarkeit'® wurde
angezweifelt. Auch hier stand das Modell der
Justizialisierung in der Kritik — teils aus prakti-
schen Griinden,'® teils aus ideologischen, weil
eine spatere Machtiibernahme durch die Arbei-
terklasse von einem zentral gesteuerten Verwal-
tungsapparat erleichtert worden wére.’® Andere
pladierten schon Anfang der 1920er-Jahre fiir
eine ,von unten auf organisierte Verwaltungs-
rechtsprechung” als Gegengewicht zur starke-

ren Politisierung der Verwaltung und damit fiir

125 KLEIN, Verhéltniswahl 97ff.; KocH, Frage 56;
PENDL, Frage 105.

126 WITTMAYER, Verfassungsentwicklung 463; vgl. WIE-
DERIN, Ressortsystem.

127 MANNLICHER, Verwaltungsreform 367.

128 Ebd. 358.

129 ADAMOVICH, Reform 264ff.

130 BARTSCH, Reform 31.

131 AUSTERLITZ, Verfassungsrevision 164, Kkritisierte
dabei auch die ,Verfassungsfachménner]|...], die hier
eine giinstige Gelegenheit wahrnehmen, ihre Rechts-
theorien in die Tat umzusetzen und jene ideale Ver-
fassung zu schaffen, in der alles, was Macht ist, aus-
getilgt und durch Gerichte ersetzt werden soll” — kla-
rer Angriff auf Kelsen und weiterer Beleg fiir die
schwierige Beziehung zwischen den beiden Verfas-
sungsrichtern, vgl. OLECHOWSKI, Kelsen 431.

das (erst 2014 realisierte) Konzept einer mehr-

stufigen Verwaltungsgerichtsbarkeit.13

Schlieflich wurde in allen Phasen des Uber-
gangs auch das Schicksal der Staatsbeamten the-
matisiert.’®® Hier begegneten einander tagespoli-
tisch-strategische Uberlegungen — die Beamten
der staatlichen Verwaltung stellten eine beacht-
liche Wahlergruppe, die Beamtenfrage war da-
her politisch interessant — mit grundsatzlichen
Gedanken zur Bedeutung des traditionellen 6s-
terreichischen Beamtentums und dessen Vortei-

len im Vergleich zu gewahlten Funktionaren.13

IV. Conclusio

Dieser Uberblick hat gezeigt, dass die Verfas-
sungsnovelle 1925 zu Unrecht im Schatten der
Verfassungsnovelle 1929 steht. Dies gilt sowohl
von einem allgemeinen als auch von einem indivi-
duellen Standpunkt aus: Reduziert man 1929 auf
die Aufwertung des Bundesprasidenten, so kann
man 1925 auf die Festschreibung der Macht-
stellung fiir die Landeshauptleute zuspitzen. In
der osterreichischen ,Realverfassung” spielen die
Landeshauptleute, die eine politische Leitungs-
funktion innerhalb des Landes mit einer ,,unpoliti-
schen” Verwaltungsfunktion verbinden,'® eine
kontinuierlich starkere Rolle als der Bundesprasi-
dent. Der Umbau von der gewaltenverbindenden
parlamentarischen Republik zur gewaltenteilen-
den parlamentarischen Prasidentschaftsrepublik
mag zwar spektakuldrer gewesen sein, im Alltag

begegnen Amter der Landesregierung und mittel-

132 KocH, Frage 59f.

133 ADAMOVICH, Reform 252f.; KELSEN, Reform 29;
DERs., Vollendung 307, 314; MERKL, Grundlagen 224;
PENDL, Frage 109ff.; STOLPER, Bund 733f; DERS., Ver-
fassungsreform 985 (vgl. KOHL, Gesetzgebung); WITT-
MAYER, Verfassungsentwicklung 462; DERS., Verfas-
sungs- und Verwaltungsreform 48.

134 MERKL, Epilog 1270.

135 PURTSCHER, Organisationshoheit 338f.
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bare Bundesverwaltung den Staatsbiirgern jedoch

erheblich haufiger.
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Die Kompetenzverteilung in der

osterreichischen Verfassung von 1934

The Distribution of Competences in the Austrian Constitution 1934

Due to the authoritarian principle dominantly anchored in the constitution of 1934, federalism, which had still been

prevalent in the previous constitution, was reduced — despite the designation ‘federal state’ for the new state system.

Accordingly, a continuation of the tendency towards a centralisation of competences, which had already been evi-

dent in 1933, can be seen. Therefore, the competences of the federal government were strengthened, whereas the

Lénder were deprived of autonomy. At the same time, the system of competences was simplified and made more flex-

ible. In reality, however, these provisions were overlaid by those of the Constitutional Transition Act, which made

an unveiled chancellor dictatorship possible.

Keywords: authoritarian principle — centralisation — competences — constitution

Vorbemerkung

Bereits in der Phase des ,Staatsstreiches auf Ra-
ten” (Huemer), als die Regierung Dollfufs nach
der sog. ,Selbstausschaltung” des Nationalrates
am 4. Mérz 1933 mit zahlreichen Verfassungs-
briichen die parlamentarische Demokratie durch
eine Diktatur ersetzte, zeigte sich eine klare Ten-
denz zur Entmachtung der Lander, die freilich
in politischer Hinsicht primar gegen das sozial-
demokratische Wien gerichtet war — wurden
doch die Materien des Sicherheitswesens und
Staatsbiirgerschaftsrechts bereits vor der Erlas-
sung der neuen Verfassung einer Zentralisie-
rung unterworfen.!

Diese Tendenz setzte sich auch in der Verfassung
1934 fort, wiewohl diese, so Adolf Merkl, dem
foderalistischen Prinzip durchaus Raum gab, je-

doch ,nur in einem solchen MafSe, daf3 das obers-

! Siehe dazu ausf. REITER-ZATLOUKAL, Rechtsstellung.
Auf diesen Beitrag stiitzen sich z.T. auch die folgen-
den Ausfiithrungen.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-2s330

te Leitmotiv des Verfassungswerks, ndmlich die
autoritare Staatsfiihrung, in keiner Weise in Frage
gestellt” wurde, hebe doch ein ,nach den ge-
schichtlichen Vorbildern durchgefiihrte[r] Typus
des Bundesstaates” das , Autorititsprinzip in

dem modernen Sinne des Wortes” auf.2

Im Zuge der von den Parteien der Regierungs-
koalition schon seit den 1920er-Jahren® geforder-
ten Neugestaltung der Osterreichischen Verfas-
sung musste auch die Kompetenzverteilung
zwischen Bund und Léandern berufsstandisch-
autoritdren Vorstellungen entsprechend umge-
staltet werden. Diese Frage wurde im Minister-
rat auch durchaus ausgiebig und kontroversiell
diskutiert, die neuen Kompetenzbestimmungen
fanden schliefllich ihren Niederschlag in einem
eigenen Hauptstiick der Verfassung 1934 (3.

Hauptstiick) — wie zu zeigen ist.

In der Verfassungsrealitat war die Neuordnung

der Kompetenzen in der Verfassung 1934 aller-

2 MERKL, Verfassung 202.
3 Vgl. REITER-ZATLOUKAL, Parlamentarismus.
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dings durch das Regelwerk der , Ubergangsver-
fassung”,* also des Verfassungs-Uberleitungsge-
setzes (V-UG) 1934,5 iiberlagert und kam nur

teilweise zum Tragen.

1. Verfassungsdiskussion 1934

Im Janner 1934 legte der mit der Verfassungsre-
form betraute Minister Otto Ender einen Ent-
wurf fiir die neue Verfassung vor,¢ der trotz der
bisherigen Zentralisierungsmafinahmen der Re-
gierung grundsdtzlich am bundesstaatlichen
Charakter Osterreichs festhielt, weil dies, so En-
der im Ministerrat,” ,, die geschichtliche Entwick-
lung Osterreichs verlangt”. Daher wurde auch
an der Teilung der Gesetzgebung- und Vollzie-
hungsgewalt zwischen Bund und Landern , un-
gefdhr in der bisherigen Art” festgehalten. Eine
Anderung gibe es jedoch im Bereich des Schul-
wesens, da bei der Schaffung des B-VG die
»~Kompetenzfrage auf dem Gebiet des Schulwe-
sens nicht entschieden” worden sei — was dazu
gefiihrt habe, dass , gewisse Materien nur durch
sogenannte paktierte Gesetze geregelt werden
konnten”, ein , allgemein als sehr unerwiinscht
bezeichneter Zustand”. Hier schaffe der Entwurf
,Klarheit”, indem er ,,die Hochschulen, die mitt-
leren Lehranstalten, gewisse Fachhochschulen
usw. ausschlieSlich dem Bunde zu[weise]”. Die
sonstigen Angelegenheiten des Schul-, Erzie-
hungs- und Volksbildungswesens einschliefilich
der Schulaufsicht wiirden nun der Grundsatzge-
setzgebung des Bundes zufallen. ,Wenn unsere
Gesetzgebung”, so Ender, , die Kunst wirklicher
Grundsatzgesetzgebung wieder erlernt, eine
Kunst, die ihr vor 50 bis 70 Jahren zu eigen war,
so kann diese Losung sehr gliicklich sein”, denn

der Bund konne ,seine berechtigten Interessen

4 WIEDERIN, Bundesstaatlichkeit 32.

5 Art. 111 § 56 Abs. 3 V-UG, BGBL. II 75/1934.

¢ Ausf. ETLINGER, Landesverfassungen 32-35.

7”MRP Nr. 919, 1. 2. 1934, Beil. A, Vortrag fiir den Mi-
nisterrat, NECK, WANDRUSZKA, Protokolle VIII/5 510f.

voll wahren und die Linder kommen in der

Ausfithrungsgesetzgebung zu ihrem Recht”.

In weiterer Folge wurde dieser Verfassungsent-
wurf im Ministerrat beraten,® wobei sich die
Zentralisten (v.a. die Minister Fey, Kerber, Neu-
stadter-Stiirmer) und die Vertreter eines mo-
difizierten Foderalismus (die Minister Schusch-
nigg, Schmitz und Buresch) gegeniiberstanden.
Die Diskussionen in diesem Zusammenhang
drehten sich neben den Kompetenzbestimmun-
gen auch u.a. um den Modus der Bestellung des
Landeshauptmannes und die Organisation der
Bezirkshauptmannschaften, worauf hier nicht
ndher eingegangen werden kann. Was die
Kompetenzverteilung betrifft, sprach sich Odo
Neustéddter-Stiirmer gegen die im Entwurf vor-
gesehene taxative Aufzdhlung der Bundeskom-
petenzen und damit verbunden die ,allgemeine
Kompetenz” der Lander aus und forderte eine
Generalklausel zugunsten des Bundes. Fiir Jus-
tizminister Kurt Schuschnigg war es ,selbstver-
standlich, dass heute die Kompetenzen des Bun-
des sehr ausgedehnt sein” miissten, man konne
es aber ,,im allgemeinen bei der bisherigen Ord-
nung belassen”. Er betonte allerdings, dass das
,heutige System der Gegeniiberstellung von
Grundsatzgesetzgebung des Bundes und Aus-
fiihrungsgesetzgebung der Lander [...] zu man-
chen Unzukommlichkeiten gefithrt habe”. Je-
denfalls kdnne man die Kompetenzen des Bun-
des weiterhin taxativ aufzdhlen und ,brauche
keine Sorge zu haben, dass [diese] die Macht der
Léander tiberwuchern werde”.

Fiir Richard Schmitz, damals Kanzleramtsminis-
ter, war es iiberhaupt ,schwer zu sagen, wo der
Bundesstaat aufhére und der Einheitsstaat an-
fange”, die Zuteilung von Gesetzgebungskom-
petenzen an die Lander sei aber erforderlich,
wenn man den bundesstaatlichen Charakter auf-

rechterhalten wolle. Dem ,Subsistarprinzip” ent-

8 Fur alle Zitate siehe MRP Nr. 920, 20. 3.-29. 3. 1934,
NECK, WANDRUSZKA, Protokolle VIII/6 152-157.
 Ausf. ETLINGER, Landesverfassungen 35-42.
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sprechend habe jede , Gemeinschaft [...] jene
Aufgaben zu erfiillen, zu deren Besorgung sie mit
eigenen Kriften fihig sei”. Die Kompetenzver-
teilung miisse von diesem Gesichtspunkt beur-
teilt und so gestaltet werden, ,dass die Landes-
kompetenzen wirklich in den inneren Wirkungs-
kreis der Lander hineinpafiten”. Dem Bund sollte
jedenfalls die Moglichkeit zukommen, ,bei Man-
geln der Landesgesetzgebung [...] korrigierend
einzugreifen”, denn ,die wirkliche Schwierig-
keit” liege nicht in der Kompetenzverteilung,
sondern im ,Mangel eines Sanktionsrechtes ge-
geniiber Landesgesetzen”. Daher miisse ein sol-
ches Sanktionsrecht des Bundes ,die Wahrung
der vom Bund zu beobachtenden Belange sicher-
stellen”. Auch Kanzler Engelbert Dollfufs sprach
sich fiir eine Sanktion der Landesgesetze aus und
verwies auf die diesbeziiglichen Normen in der
Monarchie. Ender selbst erklédrte sich mit der
,Wiedereinfithrung des Sanktionsrechtes” ein-
verstanden, wenn man ,,den Landern die frither
besessene Gesetzgebungskompetenz wieder zu-
erkenne” und ,,die Erteilung der Sanktion an eine

bestimmte Frist binde”.

Hinsichtlich der Vollziehungskompetenzen warf
Neustadter-Stiirmer in der Diskussion die Frage
auf, ob es in der neuen Verfassung ,iiberhaupt
noch notwendig sei, eine Grenze zwischen der
Vollziehung des Bundes und jener des Landes
zu ziehen”, weil nach dem vorliegenden Ent-
wurf, ,von geringen Ausnahmen abgesehen
dem Land ohnedies in jedem Fall die Vollzie-
hung zukomme”. Bei der Unterscheidung in
Bundes- und Landesvollziehung handle sich um
,ein Uberbleibsel aus der Zeit der verlanderten
Verwaltung, in der zwischen unmittelbarer und
mittelbarer Bundesverwaltung unterschieden”
worden sei, woran aber nicht festgehalten wer-
den solle. Vielmehr wiirde gentiigen, ,lediglich
zwischen der Gesetzgebung des Bundes und der
Léander zu unterscheiden”.

Sicherheitsminister Emil Fey schlug vor, ,in je-
nen Angelegenheiten der Bundesgesetzgebung,
in denen es moglich und zweckmafig ist, auch

die Erlassung der Durchfithrungsbestimmungen
dem Bund vorzubehalten, dem es dann freistehen
solle, den Vollzug durch eigene Organe zu besor-
gen.” Fey lehnte es {iberhaupt ab, , gewisse Bun-
desagenden, insbesondere betreffend die 6ffentli-
che Sicherheit, durch Landesorgane besorgen zu
lassen, wenn dem Bund nicht gleichzeitig ein Ein-
fluss auf diese Organe zustiinde”, wie dies vor-
bildlich bei den 1933 geschaffenen Sicherheitsdi-
rektoren, die direkt dem Bundeskanzleramt un-
terstellt waren, der Fall sei. Man miisse dem
Bund daher auch einen Einfluss auf die Enthe-
bung der nach dem Entwurf fiir Sicherheitsange-
legenheiten zustdndigen Bezirkshauptméanner
einrdiumen und diese entweder zu Bundesbeam-
ten (oder zu reinen Landesbeamten bei gleichzei-
tigem Entzug dieser Agenden) machen. Zu dieser
,Losung miisse man kommen, wenn man un-

gesunde Verhéltnisse vermeiden” wolle.

Fiir Innenminister Robert Kerber wiederum hat-
te sich das Institut der Grundsatzgesetzgebung
,nicht bewéahrt”, und tiberdies sei das ,,Neben-
einander” von Bundes- und Landesgesetzge-
setzgebung einerseits sowie der Grundsatzge-
setzgebung des Bundes andererseits ,iiberaus
kompliziert und kostspielig”. Er schlug daher
vor, nur ,einige wenige Landeskompetenzen”
vorzusehen und ,alles iibrige als Kompetenz
des Bundes zu erkldren”, denn die ,notwenige
Freiheit in den Landern” sei gewahrt, wenn die
Durchfithrung durch Verordnungen der Lan-
desregierung erfolge. Staatssekretdr Franz Glas
trat ebenfalls dafiir ein, , das Offentliche Leben
so billig als moglich zu gestalten”, pladierte aus
diesem Grund aber dafiir, sich an die ,bereits

bestehende Organisation” zu halten.

Finanzminister Karl Buresch betonte, dass den
Landern jedenfalls eine , gewisse Selbstandig-
keit” zukommen miisse, wenn denn Osterreich
ein Bundesstaat sein solle. Es sei aber erforder-
lich, die Finanzverfassung ,einer genauen Prii-
fung” zu unterziehen, denn zwecks Gesundung
der Wirtschaft miisse man dem Bund auch hier

einen ,moglichst weite[n] Wirkungskreis” ein-
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rdaumen. Hinsichtlich der Grundsatzgesetzge-
bung des Bundes fiihrte er die Einschdtzung,
dass sie , die in sie gesetzten Erwartungen” nicht
erfullt hatte, auf die ,fritheren Parteiverhaltnis-
se” zuriick. Wenn aber die Zentralgewalt wieder
~fester gefiigt” sein werde, dann liefSe sich auch
auf dem Gebiet der Grundsatzgesetzgebung
»ein guter Weg” finden, der zur Schaffung ,ei-
nes einheitlichen Bundesrechts” fithren konne.
Ein wesentliches Anliegen bei der Kompetenz-
verteilung sei aber, , daf$ beim Bund jene Ange-
legenheiten zu verbleiben hitten, die vom Bund
alleine gefiihrt werden sollten”, wie etwa das

Elektrizitatswesen.

Ender verwehrte sich gegen eine ,Unterschat-
zung des Werts der Grundsatzgesetzgebung”
und gegen die ,,Umkehrung des Systems” der ta-
xativen Aufzdhlung der Bundeskompetenzen mit
einer Generalklausel zugunsten der Lander. Au-
Berdem miisste ein solcher Vorschlag mit den
Landern besprochen werden, andernfalls dies zu
,schweren Auseinandersetzungen mit den Lan-
dern fithren” miisse. Solche Verhandlungen
machte Ender sogar zur , Voraussetzung fiir seine
weitere Mitarbeit”. In der Frage der Vollziehung
der Lander vertrat er als Verfechter des Fodera-
lismus die Ansicht, dass ,, dort, wo das Land die
Vollziehung habe, ihm auch das Recht zukomme,
Durchfithrungsverordnungen zu erlassen”. En-
der sah daher auch kein Problem darin, das ge-
samte Elektrizititswesen dem Bund zu tiberwei-
sen, wenn die Vollziehung bei den Landern ver-
bleibe, ebenso auch die Straflenpolizei, wiewohl
er bezweifelte, dass der Bund in der Lage sei, , die
mit dieser Materie zusammenhangenden Fragen
ganz befriedigend zu 16sen”. Dariiber hinaus ha-
be man nun das gesamte Dienstrecht der offentli-
chen Angestellten dem Bund {iberantwortet,
womit der , ungesunde Zustand” beseitigt wer-
den konne, dass es in den Landern neben Lan-
desangestellten auch Bundesangestellte gebe; die
Vollziehung , werde man dem Land jedoch nicht

wegnehmen kénnen”.

Wiewohl die Verhandlungen im Ministerrat be-
reits klar die Weichen in Richtung eines Fodera-
lismusabbaus und der weiteren Zentralisierung
gestellt hatten, ohne dass dies mit Landesrepra-
sentanten akkordiert worden ware, stellte Bun-
deskanzler Dollfufs schliefllich in Aussicht, die
Kompetenzfrage mit den Landeshauptmannern
zu besprechen. Wurde am 28. Mérz 1934 noch in
den Medien betont, dass ,die Frage des Einbau-
es der gesetzgebenden Kompetenzen der Lander
in die kiinftige Verfassung” noch , [n]icht restlos
geklart” sei,'* so hief} es bereits einen Tag spéter
,Mit den Landern einig”."! Berichtet werden
konnte nun, dass die Landervertreter die neue
Verfassung nach einer mehrstiindigen Bespre-
chung mit Dollfufs und Ender gebilligt hatten,
womit die Verfassung ,nicht nur von dem Wil-
len der Bundesregierung, sondern auch der Lan-

dervertretungen getragen” wére.1?

2. Maiverfassung 1934

Die von Regierung bereits Ende April mittels ei-
ner Verordnung nach dem Kriegswirtschaftli-
chen Erméchtigungsgesetz von 1917 oktroyierte
neue Verfassung fiir den ,christlichen, deut-
schen Bundesstaat auf stdndischer Grundlage”
(Praambel) wurde am 1. Mai 1934 feierlich pro-
klamiert. Obwohl die Bezeichnung , Bundesstaat
Osterreich” anders vermuten lasst und die Bun-
desstaatlichkeit durchaus ein ,, wichtiges Gliede-
rungsprinzip” geblieben war, so erschien sie
»der Sache nach aber erheblich abgeschwacht”,!?
vertrug sich doch ein wirklicher Féderalismus,
wie bereits angesprochen, nicht mit der autori-

tar-zentralistischen Staatskonzeption, weshalb

10 Dje Stunde, 28. 3. 1934, 1 (Einzelheiten der Verfas-
sung).

11 Salzburger Chronik fiir Stadt und Land, 29. 3. 1934,
1 (Mit den Landern einig).

12 Neues Wiener Journal, 29. 3. 1934, 2 (Lander- und
Wirtschaftsvertreter billigen neue Verfassung!).

13 WIEDERIN, Bundesstaatlichkeit 34.
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die Lander Kompetenzen einbiifiten. Auch wur-
de die Mitsprache der Lander im Bundesgesetz-
gebungsverfahren erheblich reduziert, und sie
verloren ihre Autonomie in der Landesgesetzge-

bung und -organisation, wie gezeigt wird.

2.1. Kompetenzverteilung

Wie Merkl feststellte, habe die gesetzgeberische
Aufgabe bei der Neuregelung der Kompetenzen
»in einer grofiziigigen Kommassation der Kom-
petenzen von Bund und Landern, wennmoglich
in einer Verminderung der Zahl der Kompe-
tenztypen, die durch die Varianten der Haupt-
wege der Art. 10-15 [B-VG] auf ein volles Dut-
zend angeschwollen waren,* und jedenfalls in
einer Zusammenfassung mancher bisheriger
iibermafsiig spezialisierter und daher schwer ab-
grenzbarer Kompetenzfille zu groleren Agen-
denkomplexen” bestanden.!> Dies war auch im
Wesentlichen gelungen, denn die in der Verfas-
sung festgelegte Kompetenzverteilung weist im
Vergleich zu der ihrer Vorgangerin eine Verein-
fachung und eine Verminderung der Zahl der
Kompetenztypen auf. Merkl'¢ zufolge sei auch
,riickhaltslos anzuerkennen, dafs das neue Sys-
tem der Kompetenzverteilung zwischen Bund
und Léandern viele Unebenheiten der durch die
beiden Verfassungsnovellen [...] 1925 und [...]
192977 iiberfliissig und iibermafiig kompliziert
gewordenen Kompetenzordnung ausgeglichen
und manche Bizarrerien dieser Kompetenzordn-
ung, die ihresgleichen auf der Erde gesucht [hat-
ten], beseitigt” habe. Fiir Merkl war dieses ,,irra-
tionale Flickwerk der bisherigen Kompetenzbe-
stimmungen grofitenteils [ein] typisches Partei-
enkompromifs”, {iber das nun ,ein autoritdres

Regime einfach hinweggehen” habe konnen.

14 Siehe WERNDL, Kompetenzverteilung.

15 MERKL, Verfassungsrecht 268; auch als DERs., Ver-
fassung 57.

16 Ebd. 57f.

17 Siehe dazu die Beitrdge von Stephan Hinghofer-
Szalkay und Gerald Kohl in diesem Band.

Nun habe die ,anndhernde Gleichschaltung des
politischen Systems in Bund und Landern [...]
auch einer diffizilen Kompetenzabgrenzung den
urspriinglichen Sinn genommen”. Es wiirde
namlich ,bei der politischen Gleichrichtung der
Bundes- und Landergewalten im sachlichen Er-
gebnis kaum etwas dndern”, ob nun der Bund
oder ein Land iiber diese oder jene Kompetenz
verfiige. Fiir Merkl war es allerdings ,nicht er-
sichtlich”, ob fiir die ,neue, aber in den Grund-
lagen doch unverdnderte Kompetenzordnung”
nur ,das Beharrungsvermogen der letzten noch
jungen und miihsam ausgekliigelten Kompeten-
zordnung ausschlaggebend” war, oder ob die
,Ressortinteressen der Bundes- und Landesbii-
rokratien einfach an die Stelle der gegensatzli-
chen Parteiinteressen getreten” seien und sich
deren ,kompliziertes, in der Bundesverfassung
1920 verankertes Kompromiff zu eigen ge-
macht” hatten.

Im Einzelnen weist die Verteilung der Zustan-
digkeiten in der Tat ,manche Verdnderung”
auf.’® So wurden zwar die Bundeskompetenzen
(Art. 34) weiterhin in einem ,Riesenkatalog”! ta-
xativ aufgezdhlt, dies aber zu Lasten der Lander,
denn die in Form einer Generalklausel umschrie-
benen Landeskompetenzen (Art.40) wurden
dadurch nun erheblich reduziert. Die dem Bund
zugewiesenen Kompetenzen waren jedenfalls ih-
rer juristischen, kulturellen, wirtschaftlichen
und politischen Bedeutung nach [...] die wich-
tigsten”,20 darunter etwa: ,Aufbau, Einrichtung
und Aufgaben der stindischen Verwaltung”,
Bundesfinanzen, Sicherheitswesen, Gewerbe,

Handel und Industrie, Verkehrswesen usw.

Die schon vor Erlassung der Verfassung fest-
stellbare ,Tendenz zur Verbundlichung”?' von
Angelegenheiten, an denen bisher die Lander

teilgehabt hatten, zeigt sich etwa — in Fortset-

18 JACKL, Verfassung 105.
19 KuLIscH, Studien 169.
20 Ebd.

2 MERKL, Verfassung 59.
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zung der sich schon 1933 manifestierenden Ten-
denz - klar nicht nur im Bereich des Staatsbiir-
gerschaftswesens,?? sondern auch des Elektrizi-
tatswesens sowie in Teilen des Krankenanstalts-
wesens und der Landeskultur. Uberdies wurden
nun einige Angelegenheiten aufgenommen, die
,bisher nicht in der Verfassung aufgezahlt” wor-
den waren,? so etwa das Rundfunkwesen, die
Fremdenverkehrsférderung (soweit sie sich auf
das ganze Bundesgebiet bezog), das Messewe-
sen, die Unterbringung ausgedienter Soldaten
im Offentlichen Dienst, das Buchmacher- und

Totalisateurwesen.

Diese ,starre Zentralisation” wurde allerdings
dadurch durchlochert, dass durch einfache Bun-
desgesetze die Landesgesetzgebung ermachtigt
werden konnte, ,,zu ndher zu bezeichnenden Be-
stimmungen Ausfithrungsbestimmungen zu er-
lassen”, womit sich, wie Kulisch kritisierte,?* die
eigentliche Bundesgesetzgebung zu einer , blo-
fen Grundsatzgesetzgebung des Bundes ver-
wandelt” habe. Daher biete allein die , Einsicht
der Bundesregierung [...] eine politische Ge-
wahr dafir, dafs sie die Gesetzesinitiative nicht
leichten Herzens ergreifen werde”, damit nicht
,die Einheitlichkeit der Rechtssatzung in den im
Art. 34 aufgezdhlten Gegenstanden [... gefdhr-

det]” werde.

Im Bereich des Schulwesens (Art. 37) wurden
nun die Kompetenzen des Bundes durch Weg-
fall der bisherigen ,paktierten Gesetzgebung"?

2 Nun waren die Staatsbiirgerschaftsangelegenheiten
namlich in Gesetzgebung und Vollziehung Bundessa-
che, sodass der Bund auch iiber Fragen der Landes-
biirgerschaft zu entscheiden hatte. Diese Bestimmun-
gen sollten jedoch erst mit dem Inkrafttreten eines
neuen, den Grundsdtzen der Verfassung 1934 ent-
sprechenden Bundesgesetzes wirksam werden, das
bis zum , Anschluss” nicht mehr erging; siehe dazu
ausf. REITER-ZATLOUKAL, Staatsbiirgerschaftsrecht.

2 Kleine Volkszeitung, 1. 5. 1934, Nr. 118, 9.

24 KULISCH, Studien 169.

% Also: uibereinstimmende Gesetze des Bundes und
der Lander.

gestarkt: Dem Bund kam insbes. in Sachen der
Hoch- und Mittelschulen die Gesetzgebung zu,
wéhrend fiir Hauptschulen, Volksschulen und
gewerbliche sowie landwirtschaftliche Fortbil-
dungsschulen dem Bund blof§ die Grundsatzge-
setzgebung, den Lidndern jedoch die Ausfiih-
rungsgesetzgebung oblag.

Ubernommen aus der Rechtslage der 2. B-VG-
Novelle wurde allerdings die ,, Bedarfsgesetzge-
bung” des Bundes, der zufolge das Verwal-
tungsverfahren, die allgemeinen Bestimmungen
des Verwaltungsstrafrechtes, das Verwaltungs-
strafverfahren und die Verwaltungsvollstrec-
kung durch Bundesgesetz geregelt werden
konnten, ,soweit ein Bediirfnis nach Erlassung
einheitlicher Vorschriften” (Art. 35) bestand.

Ebenfalls im Einklang mit dem B-VG stand der
kompetenzrechtliche Grundtypus der Gesetzge-
bung und Vollziehung des Landes in Form der
bereits angesprochenen Generalklausel (Art. 40
Abs. 6), womit die Kompetenz des Bundes , po-
sitiv, die der Lander negativ festgestellt” er-
scheint.26 Der Wirkungskreis des Bundes war
freilich so grofs, ,,das fiir die Lander nichts von
Belang tibrig” blieb. Dazu kam, dass der Bund
,durch Anderung seiner eigenen Verfassung
seine Zustdndigkeit auf Kosten der Lander je-
derzeit erweitern” konnte. Daher konne, so Ku-
lisch, dem Art. 40 Abs. 6 ,keine allzu grofSe poli-
tische Bedeutung zuerkannt werden, aber seine
sachliche Brauchbarkeit muss voll und ganz an-
erkannt werden”.?”

Am meisten allerdings , springt in die Augen”,
so Hugo Jdckel iiber die Kompetenzneurege-
lung,® dass es ,, Angelegenheiten, in denen die
Gesetzgebung Sache des Bundes, die Vollzie-
hung Sache der Lander ist, in Zukunft nicht
mehr geben wird”. Es entfiel namlich die ,ent-

26 KULISCH, Studien 173.
27 Ebd. 174.
28 JACKL, Verfassung 106.
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behrlich gewordene”? geteilte bzw. gespaltene
Kompetenz zwischen Bund und Léandern in der
bisherigen Form (Gesetzgebung Bundessache,
Vollziehung Landessache, Art. 11 B-VG).

Beibehalten wurde jedoch die Verteilung, dass
dem Bund die Grundsatzgesetzgebung und dem
Land die Erlassung von Ausfithrungsgesetzen
sowie die Vollziehung (Art. 36) oblag, wobei nun
etwa auch das bisher in die ausschliefSliche Kom-
petenz des Bundes fallende Heimatrecht diesem
nur mehr fiir die Grundsatzgesetzgebung zuge-
wiesen wurde, was in diesem Punkt freilich eine
Verstarkung der Landeskompetenz bedeutete.
Die Vollziehung der Ausfiihrungsgesetze zu den
Grundsatzgesetzen oblag der Landesregierung
und den in ihrem Namen handelnden Bezirks-
hauptmannschaften. Es galt also, wie es Wiederin
auf den Punkt bringt, der Grundsatz, dass ,die

Gesetze vollzieht, wer sie macht”.30

Wie Ender dazu in seiner Erlduterung der Ver-
fassung ausfiihrte, sollte mit dieser Bestimmung
der Bundesgesetzgeber zur , wirklichen Grund-
satzgesetzgebung zuriickzukehren”, wozu er
sich nun ,leicht entschlieffen” konne, da ihm ja
ein ,Sanktionsrecht” in Form einer Zustimmung
des Bundeskanzlers zu Landesgesetzen (siehe
wieter unten) zustehe, das ihm schlieflich ,,nicht
zuletzt aus diesem Grunde eingerdaumt” worden
sei.®! Nach Art. 39 hatte sich der Bund daher bei
der Grundsatzgesetzgebung tatsdchlich nur ,auf
die Festsetzung der allgemeinen Grundziige der
betreffenden Angelegenheiten zu beschrédnken”,
womit ,der bisherigen Ubung entgegen gesteu-
ert werden [sollte], durch Detailregelung der
Grundsatzgesetzgebung des Bundes das Blan-
kett fiir die Ausfiihrungsgesetzgebung der Lan-
der soweit auszufiillen, daf3 die Lander in ihren

2 MERKL, Verfassung 59. Die bisher in die autonome
Landesverwaltung fallenden Angelegenheiten wiir-
den nun von den Landern in Form der mittelbaren
Bundesverwaltung besorgt.

30 WIEDERIN, Bundesstaatlichkeit 34.

31 ENDER, Verfassung 8.

Ausfithrungsgesetzen auf die Normierung von
Nebensachlichkeiten beschrankt bleiben”3? -
was fiir Kulisch eine wichtige Neuerung dar-
stellte, um den , verfassungspolitischen Zweck

dieser Kompetenztype” zu erreichen.?

Vollig neu war die Moglichkeit, dass sich der
Bund und die Lander ihre verfassungsmafsigen
Kompetenzen gegenseitig delegieren konnten,
ohne dass dazu eine Verfassungsanderung erfor-
derlich war, wodurch die Kompetenzbestim-
mungen der Verfassung nun ,biegsamer” wur-
den.3 Die Ubertragung der Gesetzgebungsbefug-
nisse an den Bund mit Wirkung fiir alle Lander
erfolgte, wenn der Landerrat (siche dazu weiter
unten) einen derartigen Beschluss mit Zwei-
drittelmehrheit fasste (Art. 41 Abs. 2). Dies stellte
im Ubrigen auch den einzigen Fall dar, dass ein
,Vorberatendes Organ” aus eigener Initiative ein
Gesetz im materiell-rechtlichen Sinn beschliefien
konnte.® Fiir Merkl* lagen die , besonderen Mo-
tive dieser eigentiimlichen gegenseitigen Delega-
tionsbefugnis” zwar nicht klar zutage, aber die
Tendenz sei ,offensichtlich, die Kompetenzlage
moglichst leicht spaterhin zutage tretenden Au-

genblicksbediirfnissen anzupassen”.

,Alle diese neuen Bestimmungen”, wiirden frei-
lich, so Jackel,¥” ,an Bedeutung bei weitem
durch die [bereits erwdhnte] Bestimmung iiber-
troffen”, dass alle Gesetzesbeschliisse der Land-
tage nur kundgemacht werden durften, wenn
der Bundeskanzler zugestimmt hatte (Art. 111
Abs. 2), denn damit trat ,,an die Stelle des bishe-
rigen suspensiven Vetos der Bundesregierung
das absolute Veto des Bundeskanzlers”, was
,zweifellos einen stark zentralistischen Ein-
schlag” der Verfassung bedeute.

%2 MERKL, Verfassung 60.

33 KULISCH, Studien 170.

34 Ebd.

35 POLASCHEK, Foderalismus 154.
% MERKL, Verfassung 61.

%7 JACKL, Verfassung 107.
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Wie Merkl3® hinsichtlich der ,starken Zentralisa-
tion” kritisch feststellte, hatte diese freilich,
,wenn iberhaupt ein foderalistischer Einschlag
der Verfassung erhalten werden sollte, von der
Herausgabe mancher bisher dem Bund vorbehal-
ten gewesener Kompetenzstiicke an die Lander
begleitet werden konnen, da ja in der ungewohn-
lichen Zentralisation des Organapparates, in der
straffen Subordination der Landergewalten unter
die Bundesgewalt, geniigende Garantien gelegen
hatten, dafs die Landeskompetenzen im Sinne der
zentralen Staatsgewalt ausgeiibt werden”. Auch
beanstandete Merkl, dass die ,so giinstige Gele-
genheit zum Ausschlufs des unfruchtbaren
Rechtsstreits, des Kompetenzstreits, leider nur
unvollkommen und vereinzelt beniitzt” und so-
gar ,neue problematische Kompetenzgrenzen ge-
schaffen” worden seien. Aufierdem habe die Ver-
fassung sich der , ganzen Anlage nach [...] auf
eine Auseinandersetzung der Kompetenzen zwi-
schen Bund und Landern [beschrankt] und [...]
der auf Grund dieser Kompetenzordnung erfol-
genden Gesetzgesetzgebung die Kompetenzver-
teilung zwischen dem Staat [in dessen Erschei-
nungsformen Bund und Lander] und den Stén-

den [Uberlassen]”.

2.2. Bundesstaatlichkeit und
Gesetzgebung

2.2.1. Bundesgesetzgebung

Der Ablose der parlamentarischen Demokratie
und dem Riickbau des Foderalismus durch ei-
nen autoritar-zentralistischen Staat sowie dem
standestaatlichen Grundgedanken der Verfas-
sung entsprach auch das neue Verfahren der or-
dentlichen Bundesgesetzgebung. Das alleinige
Recht der Gesetzesinitiative stand der Bundes-
regierung zu, von der Gesetzentwiirfe an die

vier ,Vorberatenden Organe” iibermittelt wur-

% MERKL, Verfassung 57f., 61.

den, ndmlich den Staatsrat,?® Bundeskulturrat,
Bundeswirtschaftsrat*! sowie Landerrat, in wel-
chen jedes Land den Landeshauptmann und
den Finanzreferenten entsendete. Diese Vorbera-
tenden Organe erstatteten Pflicht- oder Freigut-
achten, an welche die Regierung aber nicht ge-
bunden war. Nach Einlangen der Gutachten
wurde der Gesetzentwurf dann von der Bundes-
regierung dem aus Mitgliedern der , Vorbera-
tenden Organe” zusammengesetzten Bundestag
zur Beschlussfassung ohne Abdnderungsmog-

lichkeit vorgelegt.
Dem Landerrat oblag die Begutachtung von Ge-

setzesentwiirfen vom Standpunkt der Landesin-
teressen; verpflichtend war der Landerrat aber

nur zur Begutachtung heranzuziehen, wenn die

% Der Staatsrat bestand aus 40 bis 50 vom Bundespré-
sidenten unter Gegenzeichnung des Bundeskanzlers
zu ernennenden Mitgliedern und sollte dazu Stellung
nehmen, ob der Entwurf den , Anforderungen der
Staatshoheit und des Gemeinwohles wie auch jenen
einer zweckmaéfligen Gesetzesvollziehung” entsprach.
Die Mitglieder des Staatsrates wurden auf 10 Jahre
berufen und hatten ,verdiente, charaktervolle Bun-
desbiirger zu sein, von denen nach ihrem bisherigen
Verhalten und nach ihren bisherigen Leistungen vol-
les Verstandnis fiir die Bediirfnisse und die Aufgaben
des Staates zu erwarten” war.

4 Der Bundeskulturrat setzte sich aus 30 bis 40 Ver-
tretern der gesetzlich anerkannten Kirchen und Reli-
gionsgesellschaften sowie des Schul-, Erziehungs-
und Volksbildungswesens, der Wissenschaft und der
Kunst zusammen und hatte sein Gutachten vom
Standpunkt der kulturellen Interessen abzugeben.

4 Der Bundeswirtschaftsrat bestand aus 70 bis 80 von
den ,berufsstaindischen Hauptgruppen” zu entsen-
denden Mitgliedern und sollte sein Gutachten vom
Standpunkt der wirtschaftlichen Interessen abgeben.
Die sieben zu errichtenden berufsstindischen Haupt-
gruppen bzw. Berufsstinde waren: Land- und Forst-
wirtschaft; Industrie und Bergbau; Gewerbe; Handel
und Verkehr; Geld-, Kredit- und Versicherungswe-
sen; freie Berufe; 6ffentlicher Dienst. Die Entsendung
der Bundeswirtschaftsréte sollte wie die Berufung der
Bundeskulturrdte durch ein Bundesgesetz geregelt
werden, das die Beschickung mit , vaterlandstreuen”
Mitgliedern (worunter Mitglieder der , Vaterlandi-
schen Front” verstanden wurden) gewahrleistete.
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Bundesregierung vorhatte, einen Landtag aufzu-
16sen. Abgesehen von der Begutachtung kam
dem Léanderrat dariiber hinaus in zwei Fallen
ein absolutes Veto in der Bundesgesetzgebung
zu, namlich einerseits bei der Erlassung von
Grundsatzgesetzen des Bundes, die fiir die Lan-
der eine Frist fiir Ausfithrungsgesetze festlegten,
die weniger als sechs Monate oder mehr als ein
Jahr betrug. Erstattete der Landerrat kein zu-
stimmendes Gutachten, dann trat die Fristbe-
stimmung nicht in Kraft. Ein zustimmendes
Gutachten war andererseits erforderlich, damit
ein Gesetz iiber die Einrichtung und Geschafts-
filhrung der Landeshauptmannschaft in Kraft
treten konnte. Andererseits konnte der Lander-
rat, wie bereits erwahnt, mit Wirksambkeit fiir al-
le Lander deren Gesetzgebungskompetenz fiir
eine bestimmte Angelegenheit dem Bund {iber-
tragen. Damit waren — im Unterschied zum B-
VG 1920 i.d.F. 1929 — die Mitwirkungsrechte der
Lander an der Bundesgesetzgebung im Sinne
der intendierten Zentralisierung also insgesamt

deutlich eingeschrankt.

2.2.2. Landesgesetzgebung
Auch die Landesgesetzgebung erfuhr durch die

Verfassung 1934 tiefgreifende Veranderungen,
und zwar im Sinne des Einbaus der Berufsstande
sowie der Zentralisierung und Verankerung des
autoritaren Prinzips, wodurch die Lander ihren
bisherigen autonomen Status verloren. Die Land-
tage gingen entsprechend dem berufsstandischen
Prinzip der Verfassung nicht aus Wahlen hervor,
sondern wurden nach der Verfassung analog
zum Bundeskulturrat und Bundeswirtschaftsrat
gebildet (Art. 108 Abs.2). Folglich waren die
Landtage , Delegiertenversammlungen der Be-
rufsstdnde und der diesen entsprechenden kultu-

rellen Gemeinschaften im Lande” 42

Der Gang der Landesgesetzgebung war dem der

Bundesgesetzgebung insofern nachgebildet, als

42 MERKL, Verfassung 94.

entsprechend dem autoritdren Prinzip die Ge-
setzesinitiative nur der Landesregierung zu-
stand, der Landtag war allerdings sowohl begut-
achtendes als auch beschlieffendes Organ. Wie
der Bundestag auf Bundesebene konnte er aber
ebenfalls nur die Vorlage der Landesregierung
ohne Verhandlungen und ohne Abdnderung an-
nehmen oder ablehnen (Art. 109).

Einen massiven Eingriff in die Autonomie der
Léander stellte freilich die bereits genannte Be-
stimmung dar, dass Landesgesetze der Zustim-
mung des Bundeskanzlers bedurften, denn ein
Gesetzesbeschluss des Landtages durfte nur
kundgemacht werden, wenn der Bundeskanzler
zugestimmt hatte, allenfalls auch nur durch Ver-
schweigung. Die Zustimmung galt namlich als
erteilt, wenn der Bundeskanzler nicht binnen
sechs Wochen ab FEinlangen des Gesetzesbe-
schlusses beim Bundeskanzleramt dem Landes-
hauptmann tiber die Verweigerung der Zu-
stimmung Mitteilung gemacht hatte. Schusch-
nigg begriindete diese Mafinahme mit der not-
wendigen Bedachtnahme auf wichtige Gemein-
interessen im ganzen Bundesgebiet.# Merkl#
erblickte freilich in dieser ,essentiellen Stei-
gerung des Bundeseinflusses” schlichtweg eine
Aufhebung der ,,Autonomie der Lander in der
Sphire der formellen Gesetzgebung”, denn der
Bundeskanzler war , Faktor der Landesgesetz-
gebung” geworden, womit die Landesgesetz-
gebung aufgehort habe, eine ausschlieflliche An-

gelegenheit der Lander zu sein.

AuBerdem sah das V-UG 19344 fiir die Landta-
ge vor, dass infolge des noch nicht abgeschlos-
senen Aufbaus der Berufsstinde eine provisori-
sche Bestellung der Landtagsmitglieder durch
den Landeshauptmann zu erfolgen hatte, wobei
dieser sowohl die Gesamtzahl als auch die kon-
krete Aufteilung der Landtagsmitglieder auf die
kulturellen Gemeinschaften und beruflichen Or-

43 SCHUSCHNIGG, Verfassung 68.
4 MERKL, Verfassung 96.
4 Art. II1 § 56 Abs. 3 V-UG, BGBL. 1I 75/1934.
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ganisationen festlegte, wofiir er einer Genehmi-
gung des Bundeskanzlers bedurfte (§ 29 V-UG).

2.3. Bundesstaatlichkeit
und Verwaltung

Zur Besorgung der Geschifte der Bundesver-
waltung waren nach der Verfassung 1934 wie
auch zuvor das Bundeskanzleramt und die tib-
rigen Bundesministerien sowie die ihnen unter-

stellten Amter berufen.

Im Bereich der Landesverwaltung kam es hin-
gegen — wie bei der Landesgesetzgebung — zum
Verlust der Autonomie der Lander. Die Verfas-
sung sprach folgerichtig nicht mehr von der
Vollziehung der Lander, sondern nur mehr von
der ,Verwaltung in den Landern” (Uberschrift
des 7. Hauptstiicks). Diese oblag grundsatzlich*
in den Angelegenheiten der Vollziehung des
Bundes dem Landeshauptmann, in den Angele-
genheiten der Vollziehung des Landes der Lan-
desregierung und in beiden Fillen den dem
Landeshauptmann unterstellten Landesbehor-
den. Das Amt der Landesregierung fiihrte hin-
fort die Bezeichnung Landeshauptmannschaft.+”
Bundes- und Landesverwaltung waren nun also
starker verzahnt, es gab, wie dies Wiederin zu-
sammenfasst, ,keine der fiir einen Bundesstaat
nun einmal charakteristischen Doppelgleisigkei-
ten mehr” 48

Das Land konnte aber seine eigenen Exekutivor-
gane nicht mehr selbst bestellen, denn, in den
Worten von Wiederin: ,,Wer immer etwas zu sa-
gen hat, wird entweder wie der Landeshaupt-
mann vom Bundesprdsidenten ernannt oder
muss wie der Regierungsdirektor oder die Be-
zirkshauptleute dem Bundeskanzler genehm

sein, und zwar auf Dauer, denn auch eine Abbe-

6 Soweit sie nicht durch eigene Bundesbehorden gem.
Art. 120 oder nach den Gesetzen durch Selbstverwal-
tungskorper unter der Aufsicht des Bundes oder des
Landes besorgt wurde.

47 ENDER, Verfassung 18f.

48 WIEDERIN, Bundesstaatlichkeit 34.

rufung ist jederzeit moglich”.#* Die weitreichen-
den Bestatigungs- und Abberufungsrechte der
Zentralorgane gaben diesen damit aber auch, so
Merkl, ,indirekt die Moglichkeit, die landesei-
gene Verwaltung [...] in die Richtung der Bun-
despolitik zu zwingen”. Der Bundesprasident
musste den Landeshauptmann allerdings auch
dann abberufen, wenn der Landtag dies ver-
langte, was ein Zugestandnis an den Foderalis-
mus darstellte, aber nur bei Vorliegen einer
Zweidrittelmehrheit. Folglich konnte ein Lan-
deshauptmann, ,wenn er nur das Vertrauen der
obersten Vollzugsorgane des Bundes geniefit,
unter allen Umstanden gegen den konstanten
Willen der Mehrheit der Landesreprasentanten
und umso mehr der Landesbevélkerung im Am-
te bleiben” 5!

Wien verlor als ,,bundesunmittelbare” Stadt nun
iiberhaupt den Status eines selbststandigen und
gleichberechtigten Bundeslandes. Es unterstand
hinfort direkt dem Bund, wenngleich einige Be-
stimmungen der Verfassung tiiber die Lander
auf die Stadt Wien sinngeméf$ anzuwenden wa-
ren (Art. 145).32

3. Kompetenzverteilung
und Bundesstaatlichkeit im
Urteil der Zeitgenossen

Die zeitgentssischen Juristen qualifizierten die
Verfassung 1934 mit wenigen Ausnahmen mehr

oder weniger deutlich als bundesstaatlich, nicht

4 Ebd.

5 MERKL, Verfassung 97.

51 Ebd. 99.

52 Auf die Stadt Wien waren sinngemafl anzuwenden
die Bestimmungen der Verfassung {iber die rechtliche
Stellung der Lander und ihrer Organe, {iber die Auf-
16sung der Landtage, iiber das Verfahren der Gesetz-
gebung und Verwaltung in den Landern, iiber die
landesunmittelbaren Stiadte und iiber die Uberprii-
fung der Akte der Landesorgane in Gesetzgebung
und Verwaltung durch den Bundesgerichtshof.
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allerdings der NS-Staatsrechtler Norbert Giirke.
Er kritisierte die Kompetenzregelung nicht nur
als ,reichlich umstandlich” und ,,aus den Akten-
schranken der Ministerien mithsam zusammen-
gesucht”, sondern sie ginge auch ,mit Vorsicht
daran, alle politischen Fragen dem Bunde vorzu-
behalten”. Daher wire es ,,unter diesen Umstan-
den einfacher, klarer und ehrlicher, den umge-
kehrten Weg zu gehen und die Landerkompetenz
nicht negativ, sondern positiv zu umschreiben”.
Es wiirde sich dann zeigen, , daf3 der ,Bundestaat’
in Wahrheit kein solcher ist, sondern dafd die
Lander nur als Kommunalverbande hdoherer
Ordnung {ibrig bleiben.” Der ,Bundestaat” war
also Giirke zufolge durch einen ,zentralistischen

Verwaltungsstaat” ersetzt worden.”

Flir Schuschnigg® hingegen hatte die Verfas-
sung 1934 unzweifelhaft ,bundesstaatlichen
Charakter”. Der Bundesstaat setze den ,,staatli-
chen Charakter sowohl des gemeinsamen Ober-
staates (Bund) als auch seiner Glieder (Lander)
voraus”, wobei diesen die Moglichkeit eigener
Gesetzgebung und Vollziehung gewahrt sein
miisse. Daher habe jede Bundesverfassung , die
sogenannten Kompetenzartikel zu enthalten”,
wie dies in der Verfassung 1934 der Fall sei.
Auch miisse den Gliedstaaten , eine Mitwirkung
auf dem Gebiet der Gesetzgebung des Bundes-
staates eingeraumt” sein, die ,,gewohnlich durch
eine Landerkammer” erfolge. Der Landerrat
stelle nun — im Unterschied zu dem bisherigen,
,mit einer wirklichen Landerkammer [...] nicht
vergleichbar[en]” Bundesrat — eine ,echte Lan-
dervertretung” dar, womit gleichzeitig die , Ein-
richtung der friiher verfassungsgesetzlich nicht
vorgesehenen Landerkonferenzen [...] legali-
siert” werde.

Emerich Coreth, ehemaliger VwGH-Rat, Richter
am 1934 anstelle von VfGH und VwGH neu ein-
gerichteten Bundesgerichtshof und Dienststel-

5 GURKE, Verfassung 233ff., 254.
5% SCHUSCHNIGG, Bundesverfassung 33ff.

lenleiter fuir Justiz der , Vaterlandischen Front”,
stellte aus Anlass des Inkrafttretens der Verfas-
sung am 1.Mai 1934 kurz und biindig fest:
,Die Einrichtung des Bundesstaates bleibt auf-
recht”, denn die staatlichen Funktionen in Ge-
setzgebung und Vollziehung seien ,auch wei-
terhin zwischen Bund und Landern geteilt, aller-
dings mit Verstarkung der Stellung des Bundes
und mit dem anerkennenswerten Bestreben,
moglichst klare Grenzlinien zu ziehen”. Daher
begriifite er die Beseitigung der gespaltenen Zu-
standigkeit (Gesetzgebung des Bundes, Vollzie-

hung des Landes) auch ausdriicklich.

Etwas differenzierter argumentierte Ludwig
Adamovich sen.,5 der bald nach Inkrafttreten
der Verfassung sowohl in den Staatsrat als auch
Bundestag entsendet und spater in den Bundes-
gerichtshof {ibernommen wurde sowie schliefs-
lich letzter Justizminister des Regimes werden
sollte. Fiir ihn war der ,,Bundesstaat Osterreich”
nicht unter den ,hergebrachten Typus des Bun-
desstaates” einzureihen, sondern miisse viel-
mehr als ,ein neuer Typus, als ein autoritar ge-
fiihrter Bundesstaat”, gesehen werden. Der
,verfassungsmafiige Aufbau” weise zwar die
,herkommlichen Merkmale der bundesstaatli-
chen Organisationsform” auf, das autoritédre
Prinzip wirke sich aber ,in einer dauernden Un-
terordnung der Organe der Lander unter den
Willen der Organe des Bundes” aus, wie dies ,,in
diesem Mafle in anderen Bundesstaaten nicht zu
finden” sei.

Auch Adamovich betonte aber die , Tendenzen
zur Zentralisierung” in der Kompetenzvertei-
lung, denn es seien zwar die Kompetenzen der
Lénder in Gesetzgebung und Vollziehung ,mit
geringfligigen Aenderungen die gleichen geblie-
ben wie bisher”, und eigene Organe des Landes,
der Landtag und die Landesregierung, wiirden
auch ,weiterhin in jedem Land diese Agenden

5% CORETH, Grundgedanken 2.
56 ADAMOVICH, Grundriss 39f.
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besorgen”. Allerdings zeige sich nun insofern
,ein grundlegender Wandel”, denn ,,ein Neben-
einander- oder gar ein Gegeneinanderregieren
von Bund und Landern, wie es bisher leider so
héufig zu beobachten war”, wiirde es ,in Hin-
kunft nicht mehr geben”, weil das oberste Lan-
desorgan nicht nur des Vertrauens des Landta-
ges, sondern auch des standigen Vertrauens der
obersten Bundesorgane bediirfe. Diese , Abhan-
gigkeit des obersten Landesorganes” biete nun
,in weit groflerem Mafle als bisher die Gewdhr
dafiir [...], dafs ein einheitlicher Wille die ganze
Verwaltung im Bund und in den Landern be-
herrscht”. Desgleichen sei in der Gesetzgebung
der Lander ,ein bedeutungsvoller Schritt auf
dem gleichen Wege der Entwicklung zu ver-
zeichnen”, denn Landesgesetze, die ,,den Ten-
denzen der obersten Bundesorgane widerspre-
chen”, konne es nicht mehr geben. Damit sei
»auch fiir das Gebiet der Gesetzgebung die Ein-
heitlichkeit der Entwicklung im Bund und in

den Landern gewdhrleistet”.

Otto Ender selbst hatte Anfang April 1934 in ei-
ner Versammlung der , Vaterlandischen Front”
offentlich betont,5” dass nach der neuen Verfas-
sung ,nicht alles zentralistisch eingerichtet” sei,
denn ein solcher , Zentralismus wiirde nicht gut
tun”. Er betonte auch, dass man das , Landerbe-
wufstsein” nicht zerstdren und die ,Lander er-
halten” wolle, wenngleich man , gar noch kein
Bild” habe, ,, was der standische Aufbau fiir ge-
waltige Umwalzungen bringen” werde, denn es
konnten hinkiinftig viele Kompetenzen der
Landtage ,in die stindische Vertretung hintiber-
gleiten”, ja es konne ,eine Zeit kommen [...], wo
es keine Landtage mehr geben wird”. Man mdis-
se — so Enders fast schon verzweifelter Appell
zur Rettung der Bundesstaatlichkeit — daher da-
rauf bestehen, ,,daf3 in den Landern die Konzen-

tration des standischen Lebens stattfindet und

5 Salzburger Chronik fiir Stadt und Land, 12. 4. 1934
4 (Die Lander in der neuen Verfassung).

Schwerpunkte geschaffen werden, in denen sich
alles sammelt, [...] auf dass sie bleiben, was sie
sind: Eigene, schone, liebe Lander im grofien

méchtigen und herrlichen Osterreich”.

Fazit

Der , Bundestaat” Osterreich, wie er in der Ver-
fassung 1934 vorgesehen war, trat in der Verfas-
sungsrealitdt nicht zu Tage. Da der stdndische
Aufbau bis zum Ende des Regimes nicht vollen-
det wurde, bleibt zum einen unklar, welche
Kompetenzen von Bundes- und Landesorganen
an die stindischen Vertretungen iibertragen
worden wiren. Zum anderen manifestierte sich
die , verschleierte Kanzlerdiktatur” der Verfas-
sung, die eine Konzentration der Staatswillens-
bildung beim Kanzler vorsah, wobei dies aber
gleichzeitig ,durch standische, bundesstaatliche
und rechtsstaatliche Institutionen verdeckt”
wurde,58 nicht in der Realitat.

Wie die Verfassungspraxis zeigt, erfolgte die Ge-
setzgebung und Verwaltung freilich zumeist
nicht nach den Bestimmungen der neuen Ver-
fassung, sondern vielmehr nach der , Schatten-
verfassung”,® dem (verfassungswidrig zustande
gekommenen) Ermachtigungsgesetz,® welches
die Regierung zu einer gianzlich unbeschrankten
Gesetzgebung berechtigte und vom V-UG 1934
in Geltung belassen worden war. So ergab sich
in der Praxis auch ein ,eindeutiges Uberge-
wicht” der Gesetzgebungsakte auflerhalb der
Verfassung, denn zwischen der Konstituierung
der ,Vorberatenden Organe” und dem 11. Mérz
1938 ergingen von 532 Bundesgesetzen 367, also
fast 67 %, auf der Grundlage des Ermdichti-
gungsgesetzes.®! Zudem hatte die Bundesregie-
rung nach der ,Ubergangsverfassung” in Form

58 WELAN, NEISSER, Bundeskanzler 48.
59 WIEDERIN, Bundesstaatlichkeit 32.

60 BGBI. I 255/1934.

61 WOHNOUT, Regierungsdiktatur 305f.
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des V-UG auch den Zugriff auf samtliche Lan-
desverwaltungsorgane, was die Bundesstaatlich-
keit auf die Ebene einer hohlen Phrase reduzier-
te.”2 Aber auch das zentrale Element der Berufs-
stande blieb bis zum Ende des Regimes ein blo-

B3es ,, Potemkisches Dorf” .63

So konnte in der Praxis die Kanzlerdiktatur also,
ohne Beriicksichtigung jedweder Kompetenz-
verteilung, vollig unverschleiert praktiziert wer-
den — bedeutet doch , Diktatur”, so der damals
in Berlin lehrende Osterreichische Staatsrechtler
Hermann Heller,%* ,immer zentralistische Ge-
waltvereinigung in der Hand des Diktators”, al-
so das Gegenteil sowohl des in der Verfassung
verankerten Korporativismus als auch der in
Grundziigen noch vorgesehenen Bundesstaat-
lichkeit.
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I. Einleitung

Verfassungsgerichtliche Judikatur zu bundes-
staatlichen Kompetenzverteilungen hat zuletzt
in der vergleichenden Foderalismusforschung
verstarktes Augenmerk erfahren.! Haufig wird
dabei untersucht, ob die jeweilige Judikatur eher
als ,,zentralistisch” oder , foderalistisch” einzu-
schétzen ist und was die Ursachen dafiir sind —
etwa ob die Bestellung der Verfassungsrich-
ter foderalistischen Gesichtspunkten Rechnung
tragt, ob Bund und Gliedstaaten , Waffengleich-
heit” vor dem Verfassungsgericht zukommt

*Herzlicher Dank ergeht an Frau stud. Mit. Miriam
Klema sowie Frau stud. Mit. Sophie Raab fiir die Hilfe
bei Judikaturrecherchen und die Redaktion des Fuf3-
notenapparats.

! GAMPER, Kompetenzverteilung 773ff.; PALERMO,
KOssLER, Federalism 266-280; POPELIER, Federalism
27-48; DIES., BIELEN, Courts 587-616; POPELIER, MAZ-
MANYAN, VANDENBRUWAENE, Role; SCHNEIDER, KRA-
MER, CARAVITA DI TORITTO, Judge.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-2s344

oder ob die Art und Entstehung des Bundes-

staats darauf Einfluss tibt.

Die Kompetenzverteilung des Osterreichischen
Bundesstaats hat in der Judikatur des VIGH eine
durchaus beachtliche Rolle entfaltet. Auch wenn
zu vielen Kompetenztatbestinden mittlerweile
eine reiche Fiille an Entscheidungen vorliegt,
werfen Anderungen der Kompetenzverteilung
auch weiterhin Bedarf an Judikatur auf.2 Dar-
iiber hinaus ist die Kompetenzverteilung die
einzige Verfassungsmaterie, hinsichtlich derer
dem V{GH gem. Art. 138 Abs. 2 B-VG nicht nur
eine repressive, sondern auch praventive Nor-
menkontrolle’® zusteht.

2Z.B. zur Auslegung des Kompetenztatbestands
, Tierschutz” unten Fn. 30 und 48 oder im Verhaltnis
von Grundsatz- und Ausfithrungsgesetzgebung zum
»~Armenwesen” jiingst VfSlg 20.359/2019; vgl. auch
BUSJAGER, Bundesstaat 205.

3 GAMPER, Kompetenzgerichtsbarkeit 578ff.; HIESEL,
in: KNEIHS, LIENBACHER Art. 138, Rz. 82f.; LIENBACHER,
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Es wiirde den Rahmen dieses Beitrags bei wei-
tem sprengen, im Detail auf die zahllosen Ent-
scheidungen des VfGH zu einzelnen Kompe-
tenztatbestanden inner- und aufierhalb des
B-VG* einzugehen. Vielmehr soll folgenden
grundsatzlicheren Forschungsfragen nachge-
gangen werden: (1) Welche bundesstaatstheore-
tische und normhierarchische Bedeutung er-
kennt der VIGH der Kompetenzverteilung an
sich zu? (2) Welche Wege der Erkenntnisfin-
dung im Bereich der Kompetenzverteilung hat
der VIGH beschritten? (3) Kann die Judikatur
insgesamt als ,zentralistisch” oder ,foderalis-
tisch” bezeichnet bzw. dem Modell des ,judicial
restraint” oder des ,judicial activism” zugerech-

net werden?

II. Die bundesstaatstheoretische
und normhierarchische Bedeu-
tung der Kompetenzverteilung
fiir den Bundestaat

Nachdem der VfGH in den ersten Jahren seiner
Tétigkeit noch die transitorische Kompetenzver-
teilung nach Vorgabe des UG 19205 auszulegen
hatte, erkannte er die Bedeutung der neuen bun-
desstaatlichen Kompetenzverteilung frith und
sprach 1928 sogar von der , Idee des Bundesstaa-
tes [...], die den Geist unserer Verfassung be-
stimmt. Von ihr ist der Gesetzgeber ausgegan-
gen, sie bildet die allgemeine Voraussetzung der
von ihm gesetzten Normen, die ohne diese Vo-
raussetzung nicht richtig verstanden werden
konnen. Der Idee des Bundesstaates entspricht

Normenkontrolle 331f.; SONNTAG, Normenkontrolle
138£f.; ZELLENBERG, in: KORINEK Art. 138 Abs. 2, Rz. 28.
4 BUBJAGER, Kompetenzverteilung 523-574; WIEDERIN,
Kompetenzverteilung 215-232.

SBGBI. 2/1920. In VfSlg 328/1924 mahnte der VIGH
eindringlich, dass es ,,unumgénglich notwendig” sei,
dass die neuen Kompetenzverteilungsbestimmungen
,endlich in Geltung gesetzt werden”.

es, daf8 Gesetzgebung und Vollziehung zwi-
schen Bund und Landern geteilt werden und
dafl der Bund ebenso wie die Lander die ihnen
iibertragenen Funktionen durch ihre eigenen
Organe besorgen.”® Im Erkenntnis V£Slg 2066/
1950 erwahnte der VEIGH den ,,leitenden Grund-
gedanken des bundesstaatlichen Aufbaues, der
Bund und Lander gleichermafSen mit der staatli-
chen Hoheitsgewalt ausstattet.”” Im Erkenntnis
ViSlg 2455/1952 hielt er fest, dass Art.2 B-VG
ein normativer Inhalt insofern zukomme, als ei-
ne Aufhebung wesentlicher Bestimmungen des
B-VG, die sich auch in allen anderen bundes-
staatlichen Verfassungen fanden, als eine Ge-
samtidnderung der Bundesverfassung anzusehen
sei: ,,Als solche fiir eine bundesstaatliche Verfas-
sung typische Einrichtungen wéren vor allem
die Aufteilung der staatlichen Funktionen, d.h.
die Kompetenzverteilung zwischen dem Ober-
staat und den Gliedstaaten und die Beteiligung
der Gliedstaaten an der oberstaatlichen Gesetz-
gebung durch die Einrichtung einer aus Vertre-
tern der Gliedstaaten gebildeten Landerkammer
anzusehen. Die Beseitigung — nicht auch eine
blole Modifikation — einer dieser beiden fiir die
bundesstaatliche Organisationsform typischen
Einrichtungen ware daher als eine Gesamtande-
rung der Verfassung anzusehen.”® Der VfGH
wollte sich dabei nicht von , den verschiedenen
einander vielfach widersprechenden Theorien
vom Wesen des Bundesstaates”, sondern ,aus-
schlieSlich von den positiven Bestimmungen des
B-VG” leiten lassen.® Dass eine Aufhebung we-
sentlicher Bestimmungen des B-VG, ,die sich
auch in allen anderen bundesstaatlichen Verfas-
sungen finden”, als eine Gesamtdnderung der
Verfassung anzusehen sei, steht zu diesem

rechtspositivistischen Postulat in evidentem Wi-

6 VfSlg 1030/1928; vgl auch schon GAMPER, Lander 60.
7 GAMPER, Lander 60.

8 ViSlg 2455/1952; ndher dazu GAMPER, Lander 60ff.
m.w.N. sowie DIES., Dinge 41—46.

9 V{Slg 2455/1952.
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derspruch. Auch in spdteren Erkenntnissen zum
bundesstaatlichen Prinzip!® deutete der VfGH
an, dass sich ,nicht nur” im B-VG, ,sondern
auch” in anderen bundesstaatlichen Verfassun-
gen eine Kompetenzverteilung finde."! Mehrfach
betonte er, dass die Kompetenzverteilung zwi-
schen Bund und Landern im Wesen des Bundes-
staats liege.’? Speziell bestdtigte der VEfGH in
ViSlg 11.979/1989, dass ,unterschiedliche lan-
desgesetzliche Regelungen in den einzelnen
Bundesldndern im Wesen des Bundesstaates lie-
gen.“1? Auch die Verfassungsautonomie der
Lander sei mit dem bundesstaatlichen Prinzip

zwingend verbunden.!4

Aus all diesen Judikaten ist ableitbar, dass der
VIGH die Kompetenzverteilung fiir eines der
Wesenselemente des bundesstaatlichen Bauprin-
zips hélt — eine positivrechtliche Aussage, die
mit der bundesstaatstheoretisch einhelligen's
Annahme der Essentialitit von ,self-rule” fiir
jeden Bundesstaat konform geht. Ihre gravieren-
de Anderung oder Beseitigung wire demzufol-
ge jedenfalls eine Gesamtdnderung der Bundes-
verfassung. Damit kommt der Kompetenzvertei-
lung eine im Vergleich zu einfachem Verfas-
sungsrecht erhchte normhierarchische Stellung
und - unbeschadet des Art. 44 Abs. 2 B-VG - ein
damit verbundener besonderer Bestandsschutz
zu. Dass sie sogar unter einer impliziten Ewig-
keitsgarantie stiinde,'s hat der VfGH freilich nie

10 GAMPER, Lander 63.

11 V{Slg 3163/1957 mit Bezugnahme auf V{Slg 2447/ 1952.
12 V{Slg 5676/1968, 11.669/1988; ahnlich V{Slg 4413/
1963, 8831/1980. Indirekt ergibt sich diese Aussage
auch aus dem Erkenntnis VfSlg 20.197/2017, wenn-
gleich der VfGH dort die mangelnde Uberschreitung
der Gesamtanderungsschwelle kaum kompetenz-
rechtlich, sondern mit der mangelnden Verfassungs-
suspendierung begriindete.

13 So auch V£Slg 13.235/1992; ahnlich V{Slg 8161/1977,
12.949/1991, 14.783/1997.

14 V{Slg 16.241/2001.

®Vgl. nur PALERMO, KOSSLER, Federalism 125f,;
WATTS, Conclusions 322-349; WATTS, Systems 83.

16 PERNTHALER, ESTERBAUER, Entstehung 149.

behauptet. Ebenso wenig erkannte der VIGH
bisher eine auf Grund der Haufung partieller
Kompetenzanderungen vollendete ,,schleichen-
de Gesamtinderung”!” der Bundesverfassung,
wiewohl eine solche im Zusammenhang mit
Kompetenziibertragungen auf den Bund schon
in den Sechzigerjahren wissenschaftlich'® disku-

tiert worden war.

III. Erkenntnisfindung in
der Kompetenzverteilung

Eine weitere Besonderheit der Judikatur des
VIGH zur Kompetenzverteilung stellt dar, dass
der VIfGH ein ganzes Set von Theorien, Metho-
den, Topoi, Maximen und Prinzipien entwickelt
hat, die der Erkenntnisfindung im Bereich der
Kompetenzverteilung dienen. Auch wenn die
Bundesverfassung keine expliziten Regeln iiber
die Auslegung des Verfassungsrechts enthélt
und es somit dem V{GH fiir alle Bereiche des
Verfassungsrechts {iberlassen war, solche zu
entwickeln,'® bewies er in keinem anderen Feld
des Verfassungsrechts derartigen — verschie-
dentlich kritisierten? — methodischen Einfalls-
reichtum. In manchen dieser Fille handelt es

sich aber nicht um Auslegungsregeln (oder The-

7 V{Slg 11.756/1988, 11.757/1988, 11.758/1988, 11.829/
1988, 11.916/1988, 11.918/1988, 11.927/1988, 11.972/
1989, 15.887/2000.

18 MELICHAR, Rechtsprechung 423-437.

19 Dazu im Uberblick GAMPER, Regeln 171ff. Schon
MERKL, Problem 358 zufolge lasst die Verf. ,einen
Wegweiser vermissen [...], der aus diesem Irrgarten
den Weg ins Freie zeigt.” Der Bundesverfassungsge-
setzgeber hadert mit der Kompetenzauslegung des
V{GH offenbar wenig, hitte er dieser durch Erlassung
expliziter Auslegungsregeln doch langst etwas entge-
gensetzen konnen. Die zahlreichen punktuellen Kom-
petenzénderungen sind weniger Reaktionen auf die
Rspr. als foderalismuspolitisch erklarbar.

20 FUNK, Ordnungsprobleme 449-464; DERS., System;
PERNTHALER, Kompetenzverteilung 13ff.; WIEDERIN,
Anmerkungen 1231-1272; DERS., Theorien 236-242.
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orien),?! sondern lediglich um aus der Kompe-
tenzverteilung — mit Hilfe welcher Methode

auch immer — gewonnene Ableitungen:

Beispielsweise kann aus verschiedenen Komple-
mentarformulierungen der Kompetenzvertei-
lung? mit Hilfe der systematischen Interpretati-
on das sog. ,,Annex-“ oder ,, Adhdsionsprinzip”?
gewonnen werden. Weder ist dieses aber eine
Methode noch handelt es sich um ein Prinzip,
blof weil es einige derartige Annexmaterien
gibt. Noch weniger kann eine grundsatzliche
,implied-powers”-Theorie daraus gewonnen
werden, auch wenn sowohl das , Annexprinzip”
als auch die intrasystematische Fortentwick-

lung?* ansatzweise in diese Richtung gehen.

Auch wenn der VIGH in standiger Judikatur®
von der Existenz eines Prinzips der Kompetenz-
exklusivitdt ausgeht, wonach ein und dieselbe
Materie nur einem einzigen Kompetenztatbe-
stand zugeordnet werden kann, ist dies keine
Methode, sondern ein Auslegungsergebnis, das
durch Einsatz einer sowohl systematischen als
auch teleologischen Auslegung gewonnen wer-
den kann: Zum einen spricht dafiir, dass sich die
enumerierten Kompetenztatbestinde grundsatz-
lich nicht inhaltlich wiederholen und z.T. mit
ausdriicklichen Komplementaritdtsvorbehalten
ausgestattet sind; zum anderen die teleologische
Uberlegung, dass eine allgemeine Kompetenz-
konkurrenz den Bundesstaat formlich zerrisse,

21 So héufig die Bezeichnungen bei ADAMOVICH u.a.,
Staatsrecht 1, 331ff.; FUNK, Ordnungsprobleme 449-
464; DERS.,, System 67ff;, GAMPER, Kompetenzge-
richtsbarkeit 595; OHLINGER, EBERHARD, Verfassungs-
recht 134ff.;, PERNTHALER, Bundesstaatsrecht 331;
SCHAFFER, Verfassungsinterpretation 82ff.; WIEDERIN,
Theorien 236-242.

2Vgl. dazu etwa die Bezugnahmen auf Landerange-
legenheiten in Art. 10 Abs.1 Z.6 B-VG und Art. 11
Abs. 2 B-VG.

2 Standige Rspr. seit V{Slg 1478/1932, 2192/1951,
2217/1951, 3054/1956 u.a.

2 Vgl. dazu noch unten.

»Vgl. z.B. VISlg 4348/1963, 8466/1977, 9337/1982,
10.292/1984, 15.552/1999 u.v.a.

also nicht im ordnenden Sinnkonzept der Bun-
desverfassung angelegt sein kann. Dessen unge-
achtet gibt es etliche Ausnahmen von diesem
Prinzip, wobei insbes. unechte von echten Kom-
petenzkonkurrenzen zu unterscheiden sind.?

So schliefst auch der VfFGH trotz seiner Annahme,
dass die Osterreichische Bundesverfassung kon-
kurrierende Gesetzgebungskompetenzen nicht
kenne, nicht aus, dass bestimmte Sachgebiete
nach verschiedenen Gesichtspunkten geregelt
werden konnten.?” Diese etwas hochtrabend als
,,Gesichtspunktetheorie”?® bezeichnete Erkennt-
nis ist weniger eine Theorie als vielmehr ein
schon aus den enumerierten Kompetenzen zu-
nachst recht simpel ableitbarer Umstand: Viele
Kompetenzen beriihren dasselbe Lebensphéno-
men als Regelungsgegenstand. Fiir die Frage der
kompetenzrechtlichen Zulassigkeit bedarf es
zundchst einer Auslegung der enumerierten
Kompetenztatbestande. Die Gesichtspunktethe-
orie kann diesen Vorgang nicht ersetzen, sie
kniipft nur daran an:? Wenn die vorgenommene
Auslegung einen Begriffsinhalt eines enumerier-
ten Kompetenztatbestands ergibt, unter den ein
bestimmter Gesichtspunkt nicht fallt, fallt die
Regelung dieses Gesichtspunkts unter die Gene-
ralklausel des Art. 15 Abs.1 B-VG. Ob dies so
ist, ist jedoch zundchst durch die Auslegung des
enumerierten Kompetenztatbestands zu kléren,
da es ja auch sein konnte, dass dieser doch auch

namlichen Gesichtspunkt mitumfasst.3

% Vgl. zu diesem Problem schon MERKL, Problem 336—
359.

7 Vgl. z.B. ViSlg 4348/1963, 5024/1965, 7169/1973,
7792/1976, 10.292/1984, 11.860/1988, 13.234/1992,
14.178/1995, 17.854/2006 u.v.a.

2 Vgl. dazu auch FUNK, System 48; PERNTHALER, Bun-
desstaatsrecht 334f.; DERS, Kompetenzverteilung 75ff.;
WIEDERIN, Theorien 240.

29 So auch WIEDERIN, Theorien 240.

% Im Erkenntnis VfSlg 20.191/2017 erweist sich die
Methodik des VIGH diesbeziiglich diffus: Zunéchst
sollen Rahmenbedingungen beim Betrieb von Fiaker-
unternehmen nicht unter , Tierschutz” oder , Angele-
genheiten des Gewerbes” als Gesetzgebungskompe-
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Fiir jene Fille, in denen Bundes- und Landes-
kompetenzen unter verschiedenen Gesichts-
punkten denselben Regelungsgegenstand be-
rithren, hat der VfGH das Beriicksichtigungs-
prinzip entwickelt, das Bund und Lander dazu
verhalten soll, eine zu einem angemessenen
Ausgleich fithrende Abwiagung der eigenen In-
teressen mit jenen der anderen Gebietskorper-
schaft vorzunehmen und nur eine Regelung zu
treffen, die zu einem solchen Interessenaus-
gleich fiihrt:3! Verfassungswidrig ist es demzu-
folge, bei Erlassung wechselseitiger Regelungen
die vom gegenbeteiligten Gesetzgeber wahrge-
nommenen Interessen zu negieren und dessen
gesetzliche Regelungen damit zu unterlaufen.
Der den Bundesstaat konstituierenden Bundes-
verfassung miisse namlich unterstellt werden,
die Grundlage einer harmonisierten Rechtsord-
nung zu sein, in der (allenfalls divergierende)
Interessen von Bund und Landern, auch soweit
diese in Akten der Gesetzgebung ihren Nieder-
schlag finden, aufeinander abgestimmt seien;
dies indiziere auch Art. 15a B-VG. Der rechtspo-

tenzen des Bundes fallen, was der VfGH mit einer
verkniipften ,Versteinerungskette” herausfand; zu-
satzlich priifte er den moglichen Zusammenhang zur
»Stralenpolizei”, befand die Regelung von Rahmen-
bedingungen beim Betrieb von Fiakerunternehmen
aber als ,im Vordergrund” stehende Zielrichtung,
was an die ,Prdavalenzjudikatur” des italienischen
Verfassungsgerichtshofs erinnert. Damit gibt er
Art. 15 Abs.1 B-VG unter teleologischen Aspekten
den Vorzug, ohne dass er den Kompetenztatbestand
der ,Straflenpolizei” versteinerte.

31 ViSlg 10.292/1984, 12.465/1990, 13.586/1993, 14.178/
1995, 14.403/1996, 15.281/1998, 15.552/1999, 16.388/
2001, 16.567/2002, 16.579/2002, 17.478/2005, 17.497/
2005, 17.854/2006, 17.889/2006, 18.096/2007, 19.568/
2011, 19.625/2012, 19.913/2014, 19.954/2015, 20.229/
2017, VEGH 25. 2. 2021, G 282/2020; vgl. auch schon
ViSlg 2447/1952, 3163/1957; 8831/1980; DAVY, Bedeu-
tung 225-234; GAMPER, Koordination 263-266; DIES.,
Koordination vs. Durchgriff 82-88; DIEs., Regeln 187-
196; LEBITSCH-BUCHSTEINER, Riicksichtnahmepflicht;
MAYER, Wege 513-520; NoVAK, Riicksichtnahme 357-
369; PERNTHALER, Bundesstaatsrecht 343ff.; SCHAFFER,
Kompetenzverteilung 357-366.

litische Gestaltungsspielraum einer Rechtset-
zungsautoritit sei insoweit eingeschréankt, als es
ihr verwehrt sei, Regelungen zu treffen, die sich
als sachlich nicht gerechtfertigte Beeintrdchti-
gung der Effektivitdit von Regelungen der ge-
genbeteiligten Rechtsetzungsautoritiat darstell-
ten. Eher richtet sich der VIGH dabei gegen ein
unsachliches , Torpedieren” oder exzessives Un-
terlaufen als ein schlichtes, in der Natur unter-
schiedlicher Kompetenzen liegendes Divergie-
ren von Regelungen. Er wendet das Prinzip the-
oretisch gleichermafien auf Bund und Lénder
an, in der Praxis freilich erst ein einziges Mal zu
Lasten des Bundes;®? eine Ausweitung auf das
Verhéltnis der Lander untereinander nahm er
bislang nicht vor, obwohl auch hier Interessen-
konflikte auftreten kénnten.® Die teleologisch-
systematische Ableitung des Berticksichti-
gungsprinzips aus dem harmonisiert verstande-
nen Bundesstaat und dem Sachlichkeits- bzw.
Verhéltnisméafligkeitsprinzip ist indes nicht un-
problematisch, weil es jeder bundesstaatlichen
Kompetenzverteilung gerade immanent ist, dass
Bund und Gliedstaaten eigenstandige Regelun-
gen treffen diirfen. Wahrend der VfGH die An-
sicht vertritt, dass unterschiedliche Regeln der
Bundesldnder gerade im Wesen des Bundes-
staats lagen, spielt der Gleichheitssatz im Bund-
Lander-Verhiltnis doch wieder eine Rolle, was
die Ausiibung von Kompetenzen letztlich einer
intergouvernementalen Sachlichkeits- und An-
gemessenheitsschranke unterwirft: Sie be-

schréankt sich mit guten Griinden auf eine Exzes-

%2 VfSlg 18.096/2007; dariiber hinaus erkannte der
VIGH in einigen Féllen zumindest keine Verletzung
des Berticksichtigungsprinzips durch die Lander.

3 Wie etwa im Fall des Semmering-Basistunnels
(V£Slg 15.552/1999) mit bezeichnenderweise unter-
schiedlichen Stellungnahmen der Lander zur Verfas-
sungswidrigkeit des niedersterreichischen Natur-
schutzgesetzes. Auch sehen Art. 15a Abs. 2, Art. 116a
Abs. 6 sowie Art. 116b B-VG die Mdoglichkeit von
Vereinbarungen der Lander untereinander zum Zwe-
cke einer harmonisierten Rechtsetzung vor.
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spriifung, wire eine Feinpriifung ja nahezu un-
ertraglich, weil die damit verbundenen werten-
den Gewichtungen entweder Einseitigkeiten
oder aber ein unaufldsbares , Riicksichtnahme-
Ping-Pong” zwischen Bund und Landern zur
Folge haben konnten. Dass der VfGH dieses
,Prinzip” iiberdies nicht nur als Riicksichtnah-
mepflicht, sondern auch als Riicksichtnahme-
moglichkeit begreift, geht aus seiner Judikatur
hervor, wonach es einem Gesetzgeber nicht ver-
wehrt sei, im Zusammenhang mit einer von ihm
zu regelnden Materie alle offentlichen Zwecke
und daher auch die des anderen Gesetzgebers
zu beriicksichtigen.®* Zu einer Kompetenzusur-
pation darf die blofs unterstiitzende ,Bertick-
sichtigung” solcher Regelungsziele dennoch nie
werden.® Eine besondere Legitimationsgrund-
lage fiir die Mitberticksichtigung fremder Rege-
lungsziele stellt tiberdies Art. 15a B-VG dar, so-
fern Bund und Lander vereinbart haben, har-

monisierte Regelungsziele umzusetzen.3

Eine Auslegungsmethode ist das Berticksichti-
gungsprinzip nicht, wenn man darunter ver-
steht, die Aufiengrenzen von Kompetenzen zu
bestimmen. Wohl aber begrenzt es die Aus-
iibung als solcher erkannten Kompetenzen ge-
wissermaflen nach innen hin: Obwohl ein
Rechtssetzer an sich fiir eine bestimmte Materie
zustandig ware, ist er es fiir eine bestimmte Art
der Rechtssetzung doch nicht, weil dies den an-
deren Rechtssetzer unterliefe. Man konnte dies
in folgende Auslegungsregel iibersetzen: Dem
Berticksichtigungsprinzip zufolge sind Kompe-
tenzen von Bund und Landern so auszulegen,
dass sie jeweils jene Befugnis zur Rechtssetzung
nicht umfassen, die der anderen Rechtssetzung
zuwiderliefe. Dies machte allerdings die Kom-
petenzauslegung von der tatsdchlichen Aus-

iibung einer vorausgesetzten Kompetenz abhéan-

% VfSlg 4486/1963, 7138/1973, 7658/1975, 10.292/1984,
13.326/1993.

% V{Slg 9543/1982, 10.292/1984, 13.326/1993.

% V{Slg 17.603/2005.

gig. Richtiger scheint es daher, das Beriicksichti-
gungsprinzip nicht als Kompetenzauslegungs-
regel, sondern als Kompetenzausiibungsschran-

ke zu begreifen.?”

In seiner alteren Judikatur hatte der VIGH tuiber-
dies die ausdriickliche Erwdhnung des Begriffs
,Wesen” in enumerierten Kompetenztatbestan-
den fiir die Entwicklung einer ,Wesenstheorie”
herangezogen: Demnach hebe das B-VG in allen
Fallen, in denen es einen Kompetenztatbestand
dadurch umschreibe, dass es dem eine bestimm-
te Materie bezeichnenden Ausdruck das Wort
,~wesen” anfiige, das gesamte betreffende Ver-
waltungsgebiet aus der generellen Landerkom-
petenz heraus.®® Der VIGH liefs diese Theorie
mit guten Griinden spater in der Versteine-
rungstheorie und intrasystematischen Fortent-
wicklung verschwinden.® Was ein ,Wesen”
wirklich ist, miisste zunachst mit Hilfe einer be-
stimmten Auslegungsmethode erhoben werden,
was je nachdem ganz unterschiedliche Ergebnis-

se zutage fordert.+

Auch die sog. ,,Zwecketheorie” geht in eine dhn-
liche Richtung wie die Wesenstheorie, namlich
eine grammatikalische Auslegung, die eine tele-
ologische Auslegung von der ausdriicklichen Er-
wahnung des Wortes ,Zweck” abhangig ma-
chen will,* wogegen sich die Kompetenzvertei-
lung regelmiflig nach ,Gegenstand und In-
halt“# richte. Ob man aber Kompetenztatbestan-
de gerade in Bezug auf Gegenstand und Inhalt
teleologisch auslegen will, ist letztlich eine Frage
des zu wahlenden methodischen Ansatzes. Die-
ser ist sicherlich vielen Kompetenztatbestanden
— auch ganz ohne Erwahnung des Wortes

%7 So auch WIEDERIN, Theorien 241.

3 V{Slg 2192/1951.

% V{Slg 4348/1963, 5833/1968, 7567/1975.

40 Zu einem differenzierten historischen Befund ge-
langt WIEDERIN, Theorien 239.

#Vgl. zB. VISlg 558/1926, 2452/1952, 2658/1954,
4387/1963, 5649/1967, 6344/1970, 7074/1973; differen-
ziert dazu FUNK, Ordnungsprobleme 461ff.

2 Vgl. z.B. V{Slg 10.403/1985, 14.597/1996.
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,Zweck” — immanent, wenn die Abgrenzung et-
wa nach Kriterien des ,Schutzes”, des , Interes-
ses”, der , Abwehr” oder eines ,Bediirfnisses”
vorgenommen wird, da es sich dabei, unbescha-
det des fehlenden generischen Begriffs , Zweck”,
zweifellos um Zwecke handelt.#* Aber selbst ohne
eine derartige ausdriickliche Erwdhnung ist jeder
Rechtsmaterie ein Telos dahingehend immanent,
einen bestimmten Gegenstand zu regeln. Die
Reichweite des Telos abzugrenzen, ist die ent-
scheidende Frage, die zu ihrer Losung wiederum
der Auslegung bedarf.** Dabei kénnte die teleo-
logische Auslegungsmethode sogar an intrame-
thodische Grenzen stofien, wenn zwei oder mehr
Rechtsmaterien teleologisch ausgelegt und
dadurch kollidieren wiirden. Auch zeigen schon
die hiufigen Komplementarformulierungen in
Kompetenztatbestanden, dass jedenfalls eine sys-

tematische Auslegung zwingend ist.

Verfassungstextlich weniger naheliegend er-
scheint just die historische Auslegung, obwohl
Formulierungen wie ,bebaute Grundstiicke”
(Art. 10 Abs. 1 Z. 6 B-VG), ,erkléarte Strafienzii-
ge” (Art. 10 Abs.1 Z.9 B-VG), ,bestehende
Rechtsvorschriften” (Art. 10 Abs. 1 Z. 11 B-VG),
,nicht schon bisher von den Lindern autonom
verwaltet wurden” (Art. 10 Abs.1 Z.13 B-VG)
gelegentlich darauf hinzuweisen scheinen. Be-
merkenswerterweise spielt die historische Aus-
legung in der Judikatur des VIGH zur Kompe-
tenzverteilung trotz des formalen Primats der
Wortlautinterpretation*> dennoch die grofite Rol-
le: Nach der vom VIGH entwickelten ,, Verstei-
nerungstheorie” sind verfassungsrechtliche Be-
griffe, die in der Verfassung selbst nicht naher
umschrieben sind, in dem Sinn zu verstehen, der
ihnen nach dem Stand und der Systematik der
Rechtsordnung zum Zeitpunkt des Wirksam-
werdens der die entsprechenden Begriffe enthal-

4 Ahnlich FUNK, Ordnungsprobleme 461.

4 VfSlg 13.299/1992.

®Vgl. VISlg 5019/1965, 5679/1968, 7709/1975,
11.777/1988.

tenden Verfassungsbestimmungen zugekom-
men ist, was in den meisten Fillen der 1. Okto-
ber 1925 ist.%¢ Dabei handelt es sich wiederum
weniger um eine Theorie als um eine Ausle-
gungsmethode, und zwar zunachst um eine ob-
jektiv-historische Methode, die den Willen des
Bundesverfassungsgesetzgebers, einem Kompe-
tenztatbestand diese oder jene Bedeutung zu
geben, an Hand des Standes und der Systematik
der Rechtsordnung rekonstruiert. Was genau
dafiir als Versteinerungsmaterial dienlich und
welche Abstraktionshohe dabei anzulegen ist,
schwankt durchaus.” Beispielsweise zeigt sich
bei in jiingerer Zeit in Kraft getretenen Kompe-
tenztatbestdnden, dass haufiger (auch) direkt die
Erlduterungen der betreffenden Bundesverfas-

sungsnovelle herangezogen werden.*

Diskutieren ldsst sich, ob der Zeitpunkt der par-
lamentarischen Beschlussfassung?* und nicht der
des Wirksamwerdens der jeweiligen Kompe-
tenznorm dafiir in Betracht zu ziehen ware. Fiir
letztere Annahme spricht, dass der Bundesver-
fassungsgesetzgeber des Jahres 1920 ja selbst da-
fiir sorgte, dass die Zeitpunkte von Beschluss-

fassung und Inkrafttreten auseinanderlagen.®

% Vgl. aus der reichen Rspr. zuletzt etwa V{Slg
20.359/2019; weiters z.B. 9337/1982, 10.831/1986,
14.266/1955, 19.954/2015, 20.206/2017; vgl. auch FUNK,
Ordnungsprobleme 451 und 459ff.; FUNK, System
69ff.; GAMPER, Kompetenzgerichtsbarkeit 589ff.;
PERNTHALER, Bundesstaatsrecht 332ff.; DERS., Kompe-
tenzverteilung 79ff.; WIEDERIN, Anmerkungen 1231-
1272.

47 Kritisch FUNK, Ordnungsprobleme 460f.; WIEDERIN,
Anmerkungen 1244ff.

#Vgl. z.B. zum Tierschutz gem. Art. 11 Abs. 1 Z. 8 B-
VG (seit der B-VG-Novelle BGBI. I 118/2004) V{Slg
19.954/2015, 20.191/2017.

4 Dafiir WIEDERIN, Anmerkungen 1236ff.

50 Zuerst ergab sich dieser verzogerte, auf das Inkraft-
treten bestimmter BVG bezogene Wirksamkeitsbe-
ginn aus § 42 Abs. 1 UG 1920, doch wurde diese Be-
stimmung durch das BVG BGBIl. 269/1925 vom
30.7.1925 gedndert (vgl. auch die Wiederverlautba-
rung des UG durch die VO BGBI. 368/1925 vom
26.9.1925). Grundsitzlich wurde durch §2 der VO
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Ordnet der Bundesverfassungsgesetzgeber ei-
nen ,constitutional deferral”s' an, der gem. § 42
Abs.1 UG 1920 ja vom Inkrafttreten spéterer
Verfassungsgesetze bestimmt sein sollte, ist es
nicht unplausibel, das Verstandnis des spateren
Verfassungsgesetzgebers als vom ,deferral”
gewollt zu unterstellen.®? Zu berticksichtigen ist
auflerdem, dass einige Kompetenztatbestande
nach dem 1. Oktober 1920 inhaltlich gedndert
bzw. erganzt wurden,® d.h. selbst dann, wenn
man das Verstindnis des Beschlussfassungs-
zeitpunkts heranzoge, jedenfalls diesbeziiglich
nicht dasjenige vom 1. Oktober 1920 herangezo-
gen werden konnte.> Im Ergebnis wird jeglicher
eine Kompetenznorm in Kraft treten lassender
Verfassungsakt individuell darauf Dbeurteilt
werden miissen, ob ihm ein bestimmtes (eige-
nes) Verstandnis anhaftet oder dieses darauf be-
schrankt ist, ein fritheres zu tibernehmen.

Gleichzeitig ist die Versteinerungstheorie mei-
nes Erachtens auch eine systematische Ausle-
gungsmethode, die den ,Stand und die Syste-
matik der Rechtsordnung” zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt zum Mafistab nimmt. Wie immer
dies das hierarchische Verhéltnis zwischen Ver-

fassung und subkonstitutionellem Recht verkeh-

BGBI. 367/1925 vom 26. 9. 1925, gestiitzt auf Art. II der
Bundes-Verfassungsnovelle BGBL.  268/1925, der
1. 10. 1925 als Inkrafttretenszeitpunkt fiir alle Kompe-
tenzartikel festgesetzt. Ein punktuell fritheres Inkraft-
treten ordnete zudem das BVG BGBI. 271/1925 vom
21.7.1925 an.

51 DIXON, GINSBURG, Deferral 636-672.

52 Anders WIEDERIN, Anmerkungen 1237. Letztlich
bedarf es ja schon einer bestimmten Auslegung, ob
man dem Bundesverfassungsgesetzgeber {iberhaupt
unterstellen darf, eine historische Auslegung der
Kompetenzverteilung gewollt zu haben. In der
Grundrechtsinterpretation ist eine historische Ausle-
gung verpont, ohne z.B. zwischen einem EMRK-Ver-
standnis von 1958 oder 1964 zu differenzieren.

% Vgl. die B-VG-Novelle BGBIL. 268/1925 vom 30.7.
1925.

5 So auch WIEDERIN, Anmerkungen 1238.

% Zum Problem schon ebd. 1239f.

ren mag® — was insofern nicht ganz der Fall ist,
als man ja dem Bundesverfassungsgesetzgeber
unterstellt, bei der Verwendung von Begriffen
gangige Vorstellungen iiber eine bestimmte, ein-
fachgesetzlich geregelte Rechtsmaterie vor Au-
gen gehabt zu haben, andernfalls er wohl ande-
res geduflert hdtte —, dndert nichts daran, dass
zwischen diesen jedenfalls ein Systemzusam-

menhang erkannt wird.

Ein gravierender Vorteil dieser Methode liegt
trotz der damit verbundenen bisweilen miihsa-
men Schiirfarbeit und der ihr eigenen Archaik in
der Rechtssicherheit sowie der Voraussehbarkeit
von Recht dadurch, dass Kompetenzbilder fi-
xiert und mit entsprechendem rechtsarchivali-
schen Wissen moglichst unkontrovers auch von
Bund und Lédndern erkannt werden konnen.?”
Die versteinernde Judikatur des VfGH, auch in
Form von Kompetenzfeststellungserkenntnissen
gem. Art. 138 Abs.2 B-VG, hat insofern eine
dhnliche Funktion wie die - diesfalls freilich
durch den Gesetzgeber selbst erlassenen — Le-
galdefinitionen enumerierter Kompetenztatbe-
stinde in den ,Devolution Acts” des Vereinig-
ten Konigreichs, die in Form umfangreicher Fi-
xierungen auf den Regelungsinhalt bestimmter
Gesetze vorgenommen wurden.”® Eine dynami-
sche Auslegung enumerierter Kompetenztatbe-
stande, die letztlich dem V{GH {iiberantwortet
wire, wiirde deutlich grofiere Unwégbarkeiten
und damit auch Kompetenzkonflikte schaffen,
zumal seine eigenen Konstruktionen von Kom-
petenztatbestanden damit auch fiir ihn selbst

nicht in Stein gemeiflelt waren.

Dennoch ist zu bedenken, dass der Anwendung
der Versteinerungstheorie natiirliche Grenzen
gesetzt sind: Dies betrifft zum einen jene Kom-
petenztatbestdnde, die dynamisch formuliert

5% Kritisch ebd. 1235.

57 Ahnlich ebd. 242.

% Insofern doch nicht nur ein ,nur in Osterreich
denkbares Wunder” (WIEDERIN, Verfassungsinterpre-
tation 86).
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sind, weil sie an Bedingungen gekniipft sind, die
sich dandern konnen. Damit sind nicht etwa Dy-
namiken in der kompetenzrechtlichen Zuord-
nung angesprochen, die wie bei der Bedarfs-
kompetenz einen Wechsel beim Kompetenztra-
ger bewirken, sondern Dynamiken im Begriffs-
bild eines Kompetenztatbestandes selbst: Wenn
z.B. im Art. 10 Abs.1 Z.11 B-VG die dauernde
Beschiftigung einer bundesgesetzlich zu bestim-
menden Zahl von Dienstnehmern ein Kompe-
tenztatbestandselement ist, dynamisiert dies den
Kompetenztatbestand von vornherein, weil sich
dieses Bundesgesetz dndern kann. Zum anderen
betrifft es die vom VfGH gelegentlich vorge-
nommene Versteinerung von Landeskompeten-
zen, die in die Residualkompetenz des Art. 15
Abs. 1 B-VG fallen: Zwar ist dem VIGH darin
zuzustimmen, dass eine in die Residualkompe-
tenz fallende Materie so zu behandeln ist, als
wire sie dort ausdriicklich angefiihrt;® unzu-
treffend ist aber, diese dann in weiterer Folge
kompetenztatbestandsmafig zu fixieren und un-
ter einer fiktiven Bezeichnung zu versteinern.®
Vielmehr ist die Residualkompetenz dank ihrer
generalklauselartigen Begriindung eben offen
und dynamisch angelegt: Was nicht unter einen
Kompetenztatbestand des Bundes féllt, ist Lan-
dessache, die weder eines Etiketts bedarf noch
zu versteinern ist; und selbst wenn man eine
Rechtsmaterie kompetenztatbestandlich verstei-
nerte, wiirde das nicht unter die Versteinerung
fallende Residuum — mangels Ankniipfung zu
einer Bundeskompetenz - eben ,sonst” in
Art. 15 Abs.1 B-VG fallen. Bemerkenswerter-
weise kam der VIGH schon auf anderem Weg
zu einem ahnlichen Ergebnis, indem er das ,, Bu-
schenschankwesen” als eine unter Art. 15 Abs. 1
B-VG fallende Materie erkannte, versteinerte
und anschliefend intrasystematisch fortentwi-

ckelte, statt blofs die Bundeskompetenz , Ange-

% VfSlg 5375/1966, 6685/1972.
% Vgl. mit Nachweisen aus der Rspr. auch die Kritik
von PERNTHALER, WEBER, Versteinerung 149-160.

legenheiten des Gewerbes” in Art. 10 Abs. 1 Z. 8
B-VG auszulegen, hierauf die fragliche Regelung
als nicht unter diese fallend und folglich als Re-
sidualmaterie zu erkennen.®® Zwar wirkte sich
dieser methodische Unterschied auf das Ergeb-
nis der Entscheidung nicht aus, doch wie sahe es
in Féllen aus, wo der VfGH etwa der Meinung
wiére, dass eine unter keine Bundeskompetenz
fallende Regelung intrasystematisch nicht mit
einer von ihm versteinerten Landeskompetenz
gem. Art. 15 Abs. 1 B-VG verkniipft sein kénne?
Im Grunde miisste der VEGH dann zugestehen,
dass die Regelung unter eine Weder-Noch-Kom-
petenz fiele, fiir die weder Bund noch Land zu-
standig sei — etwas, das Art.15 Abs.1 B-VG
schon dem Wortlaut (arg. , iibertragen ist [nicht:
wurde], verbleibt”) und noch weniger dem Sinn

nach zugemutet werden kann.

Herkémmlich wendet der VfGH die intrasyste-
matische Fortentwicklung jedoch i.V.m. der Ver-
steinerung von Bundeskompetenzen an: Dem-
zufolge miissen Neuregelungen fiir ihre Zuord-
nung zu einer versteinerten Bundeskompetenz
nach ihrem Inhalt dem betreffenden Rechtsge-
biet, wie es durch die im Zeitpunkt des Inkraft-
tretens der Kompetenzartikel bestehende gesetz-
liche Regelung bestimmt ist, systematisch ange-
horen.®? Dabei handelt es sich im Grunde um ei-
ne erweiterte Form einer objektiv-originalisti-
schen Interpretationstheorie, die unterstellt, dass
der Bundesverfassungsgesetzgeber auch Neure-
gelungen — ohne sie zu kennen — unter einen
Kompetenztatbestand fallen lassen wollte, so-
fern sie nur intrasystematisch eine entsprechen-
de Verwandtschaft mit der versteinerten Materie

aufwiesen, gewissermaflien eine ,implied po-

61 V{Slg 17.000/2003.

02 Vgl. zuletzt etwa V{Slg 18.738/2009, 20.262/2018;
vgl. auch FUNK, Ordnungsprobleme 452 und 459ff.;
DERs., System 69ff.; GAMPER, Kompetenzgerichtsbar-
keit 593f.; PERNTHALER, Bundesstaatsrecht 332ff.;
DERs., Kompetenzverteilung 79ff.
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wer” darstellten.®® Eine gewisse Nahe besteht
methodisch auch zum Analogieschluss, da
gleichsam fingiert wird, dass Neuregelungen,
die dem Bundesverfassungsgesetzgeber (hier:
nicht durch Irrtum, sondern Nichtkenntnis einer
zukiinftigen Entwicklung) nicht bewusst waren,
bei entsprechender Nédhe unter einen Kompe-
tenztatbestand fallen, weil angenommen wird,
dass der Bundesverfassungsgesetzgeber diese
auch darunter verstanden hatte, hatte er von der
Entwicklung der Neuregelung Kenntnis ge-
habt.®* Was es freilich heif$t, , einem Rechtsgebiet
dem Inhalt nach systematisch” oder zumindest
dem ,wesentlichen” Inhalt®® nach anzugehoren,
kann diskussionswiirdig sein, weil der Unter-
schied zwischen einer neuen, aber intrasystema-
tisch auffangbaren und einer auf Grund voélliger
Neuartigkeit unter Art. 15 Abs. 1 B-VG fallenden
Neuregelung nicht immer klar erkennbar sein

wird.66

Schliefilich hat der VfGH die sog. foderalistische
Auslegungsmaxime entwickelt, die er aus Art. 2
B-VG bzw. — manchmal auch unzutreffend mit
Art. 2 B-VG gleichgesetzt” — dem ,foderalisti-
schen Bauprinzip” der Bundesverfassung ablei-
tete:®® Demnach sind die aus der generellen
Landerkompetenz des Art. 15 (rectius: Abs. 1) B-
VG zugunsten des Bundes herausgehobenen
Kompetenztatbestinde - im Zweifel® - ein-

schrankend auszulegen.” Dass es sich dabei um

0 Vgl. schon GAMPER, Kompetenzgerichtsbarkeit 594.
¢ Vgl. schon DIES., Regeln 181.

0 Vgl. z.B. VISlg 2658/1954, 3670/1960, 13.299/1992,
15.552/1999 und 16.474/2002.

% Mit intrasystematischer (in Wahrheit eher zwecke-
orientierter) Betonung der , Funktion” eines Verkehrs-
kontrollplatzes unterstellte der VfGH (V{Slg
20.262/2018) dort befindliche Bauwerke dem Kompe-
tenztatbestand ,, BundesstrafSen”.

7 V{Slg 2977/1956, 8891/1980.

% Vgl. dazu schon GAMPER, Kompetenzgerichtsbarkeit
599ff.; DIEs., Regeln 181 und 196ff.

% So V{Slg 9543/1982.

70 V{Slg 2977/1956, 8891/1980, 9543/1982, 13.019/1992,
14.266/1995.

eine subsididre Auslegungsregel im Zweifelsfall
handeln muss, geht implizit aus seiner standi-
gen Judikatur zur Versteinerungstheorie und in-
trasystematischen Fortentwicklung hervor, in
der er eine einschrankende Auslegung der Bun-
deskompetenzen gerade nicht praktiziert; viel-
mehr erweitert er diese sogar noch, wenn es in-
trasystematisch rechtfertigbar ist. Die Ableitung
aus Art.2 B-VG respektive dem ,foderalisti-
schen Bauprinzip” ist schon deshalb problema-
tisch, weil das foderalistische Bauprinzip und
der dieses nur deklarativ-programmatisch ver-
ankernde Art. 2 B-VG nicht dasselbe sind.” Dass
nun , der Bundesstaat” bzw. das foderalistische
Bauprinzip eine solche Auslegung gebieten,”
muss angesichts der stark zentralistischen Kom-
petenzverteilung zumindest bezweifelt werden:
Es liefse sich sowohl argumentieren, dass der
Bundesverfassungsgesetzgeber mit dieser gera-
de einen kompetenzstarken Bund intendierte
(was im Zweifel fiir eine Bundeskompetenz
spréache), als auch, dass die Lander angesichts
der Kompetenzstarke des Bundes doch auch ih-
rerseits Kompetenzen benétigen, um das bun-
desstaatliche Programm {iiberhaupt noch zu er-
filllen (was im Zweifel fiir eine Landeskompe-
tenz sprdche). Dieses kompetenzrechtliche Resi-
duum verankert aber — neben den enumerierten
Landeskompetenzen — v.a. Art. 15 Abs. 1 B-VG,
aus dem einwandfrei ableitbar ist, dass die Lan-
der fiir alle nicht ausdriicklich dem Bund {iber-
tragenen Angelegenheiten zustandig sind.”
Wenn die vom VIGH angewendete Versteine-
rungstheorie und intrasystematische Fortent-
wicklung keine hinreichenden Indizien fiir eine
Bundeskompetenz ergeben, ist der Bund auch
nicht zustdndig und verbleibt die Angelegenheit

7t GAMPER, Kompetenzgerichtsbarkeit 599.

72 Gegen eine solche Annahme auf Grund der Neutra-
litat des paritatischen Bundesstaats WIEDERIN, Theo-
rien 240f.

73 Ahnliche Regime gibt es in Mikrokompetenzvertei-
lungen wie z.B. Art. 14a Abs. 1 und Art. 115 Abs. 2 B-
VG; umgekehrt Art. 14 Abs. 1 B-VG.
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ohnedies im selbstandigen Wirkungsbereich der
Lander. Dass es einen methodischen Bedarf an
der — nur selten und vom V{GH schon lange nicht
mehr angewandten - foderalistischen Ausle-
gungsmaxime gibt, muss daher bezweifelt wer-
den. Auch fiel ihm etwa nicht ein, diese auf das
Kriterium der , Erforderlichkeit” in Art. 11 Abs. 2
oder Art.15 Abs.9 B-VG anzuwenden, sondern

er hat dieses vielmehr streng interpretiert.

Als eine spezielle, allerdings auf Art. 15 Abs. 6
B-VG gestiitzte Variante der foderalistischen
Auslegungsmaxime konnte auch der Grundsatz
verstanden werden, wonach bei der Auslegung
eines Grundsatzgesetzes im Zweifelsfall diejeni-
ge Moglichkeit als zutreffend anzusehen ist, die
der Ausfithrungsgesetzgebung den weiteren
Spielraum beldsst.”* Dies hat den VfGH aber nicht
dazu bewogen, Grundsatzgesetze wegen Uber-
determinierung, sondern bestenfalls wegen ver-
fehlter Zuordnung hinsichtlich Art. 12 B-VG auf-
zuheben.” Dariiber hinaus schwankt seine Recht-
sprechung zu Grundsatzgesetzen zwischen den
Kriterien der inhaltlichen , Grundsatzlichkeit”
und der ,Einheitlichkeit” im ,ganzen” Bundes-
gebiet, die etwas diffus kombiniert werden:7® Es
kann jedoch grundsétzliche Fragen geben, die
nicht das ganze Bundesgebiet betreffen; und es
kann nicht-grundsétzliche Fragen geben, die das
ganze Bundesgebiet betreffen. Einheitlichkeit um
ihrer selbst willen rechtfertigt jedenfalls nicht je-
den Inhalt des Grundsatzgesetzes, ware sonst
doch die Ausfiithrungsgesetzgebungskompetenz

an sich sinnentleert.

IV. Auswirkungen

Offen ist die Frage, ob die Judikatur des VIGH

zur Kompetenzverteilung eher als ,zentralis-

74 Vgl. z.B. VfSlg 3649/1959, 11.856/1988; 20.359/2019.

7> BUBJAGER, Bundesstaat 207; vgl. z.B. VIiSlg
17.160/2004, 18.140/2007.

76 Vgl. zuletzt V{Slg 20.359/2019.

tisch” oder ,foderalistisch” zu bewerten ist und
welche Faktoren dafiir verantwortlich sind. Eine
eindeutige Linie verfolgt der VEGH dabei nicht,”
wie dies iibrigens fiir die meisten Verfassungs-
gerichte in Bundesstaaten gilt, deren Kompe-
tenzjudikatur nicht eindeutig der einen oder an-
deren Richtung zugeordnet werden kann, son-
dern eher die Balance zu halten sucht.”® Eine
eher untergeordnete Rolle in diesem Zusam-
menhang spielen wohl der vergleichsweise sel-
tenere” Wechsel von Verfassungsrichtern, die
bescheidende foderalistische Note in der Rich-
terbestellung® sowie die rechtspositivistische
Ausrichtung des VEGH; gerade in der Kompe-
tenzjudikatur zeigt sich sogar eine gewisse Vor-
liebe des VIGH fiir — wenn auch in der methodi-
schen Begriindung knapp gehaltene — theorie-
und prinzipiengeleitete Interpretationsansitze,
denen er zum Grofsteil tiber die letzten Jahr-
zehnte treu geblieben ist. Bezeichnend ist aber
auch seine insgesamt doch deutlich erkennbare
Haltung, Bund und Léander zumindest dem
Grundsatze nach paritatisch zu behandeln. We-
der hat der VfGH eine — aus der Bundesverfas-
sung auch nicht ableitbare — allgemeine Vor-
rangregel ,Bundesrecht bricht Landesrecht”
entwickelt,8! noch versteht er das Beriicksichti-
gungsprinzip imparitdtisch oder legt einen
Kompetenztatbestand ,,im Zweifel” zu Gunsten
des Bundes aus. Gleichwohl zeigt sich in der
Mehrheit der Falle, dass der VIGH eher dem
Bund als den Landern Kompetenzen zuerkennt.
Dies liegt jedoch weniger an einer besonders
bundesfreundlichen Haltung des VfGH als an

der Kompetenzverteilung selbst, deren manifes-

77 Vgl. auch PURGY, Bundesverfassungsrecht 1, 37.

78 Vgl. zusammenfassend GAMPER, Kompetenzvertei-
lung 774; SCHNEIDER, Einfiithrung 14.

7 Dies ergibt sich aus der uniiblich langen (dazu
GAMPER, Voraussetzungen 147) Funktionsperiode von
Mitgliedern des VIGH.

80 Art. 147 Abs. 2 B-VG.

81 So schon V{Slg 1882/1949.
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te Bundeslastigkeit nicht weginterpretiert wer-

den kann.

Sicherlich konnte der VEGH ein starker gramma-
tikalisches oder teleologisches Verstandnis ver-
treten, doch wéren damit groffe Nachteile und
jedenfalls nicht notwendigerweise ein foderalis-
tischer Vorteil verbunden: Die enumerierten
Kompetenztatbestinde rein grammatikalisch
auszulegen, erdffnete angesichts der Vagheit der
Begriffe zumeist schiere Beliebigkeit; sie teleolo-
gisch auszulegen, wiirde wohl eher dazu fiih-
ren, dem ohnehin kompetenzbegiinstigten Bund
die Befugnis fiir alle Arten von Regelungszwe-
cken zuzusprechen als umgekehrt. Wenig lan-
derfreundlich ist sicherlich die Methode der in-
trasystematischen Fortentwicklung, die zu der
Art. 15 Abs. 1 B-VG immanenten Dynamik eine
Gegendynamik darstellt. Dabei sollte der VIGH
diese Methode, die ja durchaus Vorteile in Bezug
auf Konsistenz und Kohdrenz von Regelungs-
materien mit sich bringt, nicht aufgeben, sondern
lediglich in manchen Féllen moderater sowie
Art. 15 Abs. 1 B-VG dynamischer anwenden.

Insgesamt betreibt der VfGH in diesem Bereich
— wie die meisten Kompetenzgerichte® — weit
weniger ,judicial activism” als etwa in der
Grundrechtsinterpretation und bringt dem his-
torischen Bundesverfassungsgesetzgeber deut-
lich mehr ,judicial restraint” entgegen als in je-
ner. Gleichwohl zeigt er gerade in der kon-
struktivistischen Annahme, seine Rechtssatze in
Kompetenzfeststellungserkenntnissen hatten die
Wirkung einer authentischen Interpretation der
Kompetenzregelungen der Bundesverfassung
auf der Stufe eines Bundesverfassungsgesetzes,
Selbstbewusstsein, das er durch den gleich-
zeitigen Hinweis, diese seien auch fiir ihn selbst
bindend,3* kaum schmalert. Bezeichnend ist aber

82 Vgl. zusammenfassend SCHNEIDER, Einfiihrung 14.
8 ViSlg 3055/1956, 4446/1963, 6685/1972, 7780/1976
und 16.929/2003.

87B. ViSlg 3055/1956, 4027/1961, 4446/1963,
6685/1972, 7168/1973, 7780/1976, 16.929/2003.

auch, wie ruhig es in den letzten Jahrzehnten
um derartige Rechtssédtze geworden ist: Der letz-
te ist immerhin schon 18 Jahre alt.85 Generell hat
die Kompetenzjudikatur des VfGH in dieser Zeit
quantitativ abgenommen.® Ein gutes Zeichen,
da vieles Kompetenzrechtliche geklart zu sein
scheint und relativ wenig neue Konflikte er-
zeugt; aber auch offenbar ein Zeichen dafiir,
dass die Kompetenzverteilung trotz vieler punk-
tueller Kompetenzénderungen und Zersplitter-

ungen stabiler ist als angenommen.
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Die Wiener Schule und die Kompetenzverteilung

The Vienna School of Legal Positivism and the Distribution of Competences

The theory of federalism of the Vienna School of Legal Positivism has had manifold influences on the application of

the distribution of competences between the federation and the Linder in Austria. We gain an important insight

into the significance of the theory of the federation as an order of separation, combined with the rejection of the prin-

ciple of homogeneity in favor of explicitly provided principles and obligations of the legal order of the states.

This contribution describes the legacy of the Vienna School of Legal Positivism for the interpretation and application of

the distribution of competences in Austria. It has not only provided essential impulses for the normative understanding

of the federal state, but also neglected the aspects of federalism that, in its view, are not legally relevant.
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A. Einleitung

In einer Besprechung! des bekannten Jagdrecht-
Forstrecht-Erkenntnisses des VfGH? erwartete
Pernthaler, dass das Erkenntnis des VIGH ,auf
scharfe Kritik vonseiten der ,Wiener Schule’ sto-
Ben wird.”? In einer Replik fragte sich Mayer im
Gegenzug, ,was immer in diesem Zusammen-
hang mit ,Wiener Schule’ gemeint sein mag”,*
und unterzog das Erkenntnis des VIGH einer,
vielleicht nicht besonders scharfen, so doch ein-
gehenden Kritik, die darauf hinauslief, dass der
VfGH wohl auch mit den herkémmlichen Me-
thoden der Kompetenzinterpretation zum sel-
ben Ergebnis hitte gelangen kénnen, ohne auf

eine Kompetenzausiibungsmaxime, das bundes-

*Der Autor dankt Univ.-Ass. Mag.a Julia Oberdan-
ner, Institut fiir Offentliches Recht, Staats- und Ver-
waltungslehre der Universitat Innsbruck, und MMag.
Dr. Mathias Eller, Institut fiir Foderalismus, Inns-
bruck, fiir die Unterstiitzung.

1 PERNTHALER, Entscheidungsbesprechung 94.

2 VfSlg 10.292/1984.

3 PERNTHALTER, Entscheidungsbesprechung 94.

* MAYER, Kompetenzinterpretation 513.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-25358

staatliche Berticksichtigungsprinzip, ausweichen

Zu miissen.5

Der vorliegende Beitrag versucht indessen, der
Frage nachzugehen, , was immer” die Position
der Wiener Schule im Zusammenhang mit der
Kompetenzverteilung sein mag.

Die Existenz der Wiener Schule und ihre maf3geb-
lichen Exponenten miissen im gegebenen Zu-
sammenhang nicht ndher erlautert werden und
konnen als bekannt vorausgesetzt werden. Es
kann daher unmittelbar dazu iibergegangen
werden, zundchst deren allgemeine Positionie-
rung gegeniiber der Rechtsnatur des Bundes-
staats zu erlautern (B.) und im Anschluss (C.) ihre
rechtsdogmatische Haltung zur Kompetenzver-
teilung zu analysieren. Nicht unerwéhnt sollen
aber auch die rechtspolitischen Positionierungen
der Wiener Schule in der Kompetenzreform blei-
ben (D.), bevor die Ergebnisse der Untersuchung

zusammengefasst werden (E.).

5 Ebd.; dazu auch BUSSJAGER, Beriicksichtigungsprinzip.
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B. Die Bundesstaatstheorie
der Wiener Schule

1. Dezentralisationstheorie als
normative Bundesstaatstheorie

Die Wiener Schule und ihre wissenschaftliche
Analyse der Kompetenzverteilung konnen nicht
ohne Bezug zu der von ihr vertretenen Bundes-
staatstheorie, der sog. Dezentralisationstheorie,
verstanden werden. Nach Merkls vielzitiertem
und grundlegendem Beitrag aus dem Jahre
19216 ist ihr Gegenstiick, die Staatenstaatstheo-
rie, nichts anderes als eine , langlebige juristisch-
politische Phantasmagorie”.” Die Reine Rechts-
lehre, so seine Hoffnung, habe jedoch ,das ihr
aufgegebene Vernichtungswerk vielleicht bereits
vollbracht”.8

Der Bundesstaat ist demnach kein aus verschie-
denen (Teil-)Staaten zusammengesetzter Staat,
sondern unterscheidet sich vom Einheitsstaat
lediglich durch das Ausmafs der Dezentralisati-
on: , Unter Bundesstaat ist ein Staat zu verste-
hen, der eine gewisse Dezentralisation aufweist,
indem Gesetzgebung und Vollziehung auf ver-
schiedene Organisationen (Bund und Lé&nder)
verteilt werden.”® Er besteht somit aus raumlich
dezentralisierten Rechtsordnungen, bei denen
die Staatsfunktionen zwischen einem Oberstaat
und den ,Gliedstaaten” aufgeteilt sind, wobei
den Gliedern , eine (relativ) selbstandige Gesetz-
gebungsbefugnis und insb. eine (relative) Ver-

fassungsautonomie zukommt”.10

Fiir den Bundesstaat ist eben nicht sein ewiges
Paradoxon, die Teilung der unteilbaren Souve-

ranitat,!! sondern vielmehr ,ein Dualismus und

¢ MERKL, Kompetenzverteilung 336.

7Ebd. Das Zitat der ,Phantasmagorie” findet sich
auch bei THIENEL, Bundesstaatsbegriff 216.

8 MERKL, Kompetenzverteilung.

® WALTER, Bundesverfassungsrecht 108.

10 THIENEL, Bundesstaatsbegriff 250.

11Vgl. ebd. 224.

Parallelismus von Organen charakteristisch. Er
auflert sich auf der Stufe der Gesetzgebung [...]
in dem Nebeneinanderbestehen und Nebenei-
nanderfunktionieren zweier verschieden organi-
sierter Gesetzgebungstypen, eines zentralen und
mehrerer — wenn das Bild gestattet ist — pe-
ripherer Gesetzgebungsorgane.”1? Souveranitat
kommt der Wiener Schule zufolge lediglich dem
Volkerrechtssubjekt zu, soweit Gliedstaaten eine
partielle  Volkerrechtssubjektivitat zukommt,
empfangen sie diese durch die jeweilige staatli-

che Verfassung.!?

Die Monopolisierung von Souveranitat im Nati-
onalstaat hat sich freilich {iberholt: Das europai-
sche Mehrebenensystem ist von einer Relativie-
rung der Souveranitdt'* gepragt, auf die jeden-
falls die Reine Rechtslehre und die Wiener Schu-
le keine Antwort artikuliert hat.’®> Die Wiener
Schule zeigt sich unberiihrt von der (vom EuGH
in seiner stindigen Rechtsprechung seit ,van
Gend & Loos“® angenommenen) autopoieti-
schen Entstehung des Europarechts: , Innerhalb
einer als normative Einheit verstandenen Ordnung
kann es nur eine einzige souverine Rechtsnorm oder
Teilordnung geben (Hervorhebung i.0.), von der
alle anderen Normen oder Teilordnungen ihre
Geltung ableiten.”1” Es ist demnach ,logisch aus-
geschlossen, dass mehrere souverine Ordnungen

zusammen eine Einheit bilden” .18

Kelsens Doktrin, auf die Merkl Bezug nimmt,
sieht daher keinen grundsatzlichen, sondern le-
diglich graduellen Unterschied zwischen den
,selbstandigen Landern” (Art.2 Abs.1 B-VG)
und den Gemeinden als territoriale Selbstver-

12 MERKL, Kompetenzverteilung 337.

13 THIENEL, Bundesstaatsbegriff 224.

14 BUSSJAGER, Politischen 96f.

15 WEBER, Bundesstaat 420.

16 Urteil des Gerichtshofs vom 5. 2. 1963, Rs 26/62.
17 THIENEL, Bundesstaatsbegriff 225.

18 Ebd.

19 KELSEN, Problem der Souveranitat 241.
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waltungskorper.? Die Landesverfassungen sind
sowohl materiell als auch formell durch die
Bundesverfassung delegierte Teilrechtsordnun-
gen.?! Diese Theorie wird von Thienel als ,nor-
mative” Bundesstaatstheorie bezeichnet, gleich-
sam zur Unterscheidung von der , komplexen”
Bundesstaatstheorie der — ohne sie so zu nennen
— , Innsbrucker Schule”, die auch historische, so-
ziologische und 6konomische Beziige einflieffen
lasst.2 Damit ist die normative Bundesstaatsthe-
orie mit sich selbst im Reinen, unverwassert und
klar, eben an Normen orientiert, wahrend das
Gegentiber in Verdacht steht, die Welt der Nor-
men zu verlassen und damit Methodensynkre-
tismus zu betreiben.?? Insoweit beispielsweise
die Innsbrucker Schule auf den zeithistorischen
Entstehungsprozess des Bundesstaates verweist,
entgegnet die Wiener Schule, was immer sich
vor dem 1. Oktober 1920 abgespielt haben mag,
es sei mit der Schaffung des B-VG, das erst den

Bundesstaat konstituierte, untergegangen.?

Inwieweit die von Merkl 1921 prophezeite end-
gliltige Entkraftung der Staatenstaatstheorie?
durch die Bundesstaatstheorie der Wiener Schu-
le gelungen ist, kann schon deshalb dahinge-
stellt bleiben, als die Kritik an der , komplexen
Bundesstaatstheorie” durch Thienel nach 70 Jah-
ren ja gerade beweist, dass sich die Staaten-
staatstheorie nicht endgiiltig durchgesetzt hat.
Insgesamt ist jedoch nicht zu verkennen, dass
der Theorienstreit in den vergangenen Jahren
keine groie Aufmerksamkeit mehr auf sich ge-
zogen hat, auch international nicht. Der Frage
der Souverdnitit wird dabei keine Beachtung
mehr geschenkt, die Staatsqualitat der Glieder

ist hingegen im deutschen Sprachraum kaum

20 THIENEL, Bundesstaatsbegriff 215; Koja, Staatslehre
349.

21 THIENEL, Bundesstaatsbegriff 215.

2 Ebd. 216.

3 Ebd. 245.

2 KOJA, Verfassungsrecht 29.

% MERKL, Kompetenzverteilung 336, Fn. 1.

bestritten.26 Die Wissenschaft beschéftigt sich
vielmehr mit praktischen Fragen der Verfas-
sungsinterpretation, insbesondere der Kompe-
tenzauslegung, was nicht bedeutet, dass theore-
tische Vorverstandnisse nicht immer wieder

mitschwingen.

Auch der VfGH hat sich nach aufien hin schon
frith der Entscheidung entzogen, sich auf die
Seite der einen oder anderen Theorie zu schla-
gen: ,Mafigebend sind nicht die verschiedenen
einander vielfach widersprechenden Theorien
vom Wesen des Bundesstaates, sondern aus-
schliefSlich die positiven Bestimmungen des B-
VG”, wird in V{Slg 2455/1952 proklamiert. Er
folgt im Ergebnis aber doch der Wiener Schule,
dass Art. 2 B-VG ,,zunéchst wohl nur die Bedeu-
tung einer programmatischen Erkldrung beizu-
messen ist”, er gesteht der Norm aber doch inso-
weit normative Bedeutung zu, als , eine Authe-
bung wesentlicher Bestimmungen des B-VG, die
sich auch in allen anderen bundesstaatlichen
Verfassungen finden, als eine Gesamtanderung

der Verfassung anzusehen wére.”?

2. Die rechtliche Irrelevanz des
Art. 2 Abs. 1 und 2 B-VG

Aus der Dezentralisationstheorie folgt zwang-
los, dass aus Art. 2 B-VG? jedenfalls fiir die Aus-
legung des Bundesstaatsbegriffs und der Bun-
desstaatlichkeit des B-VG nichts zu gewinnen

ist.® Wenn namlich den Gliedern keine originare

26 Vgl. fiir Deutschland KIMMINICH, in: ISENSEE, KIRCH-
HOF Rz. 15, 25; ZIPPELIUS, Staatslehre 54; fiir die
Schweiz HAFELIN u.a., Bundesstaatsrecht 296 Rz. 943;
HALLER, KOLZ, GACHTER, Staatsrecht 148; STARCK, § 1
Foderalismus 45.

2 Siehe zu diesem Erkenntnis auch Gamper, Die
Jletzten Dinge” des Verfassungsrechts: V{Slg
2455/1952, ZOR 76 (2021), 41-46.

2 Zumindest nicht, was die Abs.1 und 2 betrifft.
Abs. 3 als Resultat der B-VG-Novelle BGBI. I 2/2008.

2 WALTER, Bundesverfassungsrecht 108; THIENEL,
Bundessstaatsbegriff 251; PURGY, Bundesverfassungs-
recht 6; KOJa, Verfassungsrecht 26.
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Souveranitdt zukommt, die ,,Selbstandigkeit der
Léander” sich aus Sicht der Wiener Schule nur als
eine Referenz gegeniiber der Rolle der Lander
im Entstehungsprozess der Bundesverfassung
und im Ubrigen als ,eine bescheidene Andeu-
tung des Gedankens der Souveranitdt, wie er in
der Schweizer Verfassung zum Ausdruck
kommt”, erweist,® die Landesrechtsordnungen
vom B-VG delegierte Teilrechtsordnungen sind,
bleibt Art. 2 Abs. 1 und 2 nicht mehr als ein Pro-

gramm.

Die Ausgestaltung des Bundesstaats kann also
nur durch Auslegung der den Bundesstaat kon-
kretisierenden Bestimmungen des B-VG selbst
geklart werden. In diesem Sinne fiihren schon
Kelsen, Froehlich, Merkl aus: ,,Ahnlich wie die
Bestimmungen des Art. 1 hat auch die Deklara-
tion: ,Osterreich ist ein Bundesstaat’ an und fiir
sich keinen relevanten Rechtsinhalt. Die Beant-
wortung der Frage, ob es dieser Verfassung ge-
lungen ist, aus Osterreich einen Bundesstaat zu
machen, wird von der jeweiligen Bestimmung
des Bundesstaatsbegriffs abhangen.”! Auch der
Beifiigung , selbstandige” zu den , Landern” des
Art. 2 Abs. 2 B-VG kommt keine rechtliche Rele-

vanz zu.®?

3. Oberstaat/Gliedstaaten vs.
Drei-Kreise-Theorie

Die Wiener Schule differenziert zwischen dem
Oberstaat (Bund) und den Gliedern.® In einer
weiteren Auspragung wird freilich auch zwi-
schen Oberstaat, Bund und den Gliedern unter-
schieden, die 3-Kreise-Theorie Kelsens.3* In der

%0 KELSEN, FROEHLICH, MERKL, Bundesverfassung 67.

31 Ebd. 66.

32 Ebd. 67.

33 PERNTHALER, Bundesstaatsrecht 294f; KOja, Bundes-
staat 61; grundsatzlich zu den Bundesstaatstheorien
siehe WIEDERIN, Bundesrecht 12f; WEBER, in: KORINEK
Art. 2 Rz. 12.

31 PURGY, Bundesverfassungsrecht 6; KOJA, Staatsleh-
re 352; WEBER, in: KORINEK Art. 2, Rz. 13.

Praxis der Interpretation der Kompetenzvertei-
lung spielt letztere freilich keine besondere Rol-
le,* auch wenn sich weiterhin prominente Expo-
nenten der Osterreichischen Staatsrechtslehre zu
ihr bekennen.3¢

Der VIGH selbst spricht in den wenigen Ent-
scheidungen, in denen die Bundesstaatstheorie
durchschimmert, vom ,Oberstaat” und den
,Gliedstaaten”,¥” in V{Slg 1281/1929 spricht er
von der ,Dezentralisation der Gesetzgebung”
und nimmt dabei wortliche Anleihe an dem von

der Wiener Schule gebrauchten Terminus.

C. Positionen der Wiener Schule
zur Kompetenzverteilung

1. Allgemeines

Die Kompetenzverteilung ist das Herzstiick je-
der bundesstaatlichen Verfassung.® Ihre Aufga-
be ist es, die Staatsgewalt, worunter die Wiener
Schule die Erzeugung und Vollziehung von
Rechtsnormen versteht, auf Bund und Glieder
zu verteilen.® Bemerkenswerterweise sind die
rechtsdogmatischen Auseinandersetzungen mit
der Kompetenzverteilung als solcher eher selten.
Im Vordergrund steht das Bemiihen um das
Verstandnis des Verhéltnisses von Bundes- und
Landesrecht. Im Folgenden werden jedoch die
wesentlichen Eckpunkte der Konsequenzen der
Bundesstaatstheorie der Wiener Schule fiir die

Kompetenzverteilung diskutiert.

2. Der Bundesstaat als liickenlose
Trennungsordnung

Fiir die Wiener Schule ist der Bundesstaat in ers-

ter Linie eine Trennungsordnung: ,Der Sinn die-

35 WEBER, Bundesstaat 418.

36 So etwa WIEDERIN, Bundesrecht 12.

37 V1Slg 2455/1952; 5,676/1968; 2674/1954; 11.669/1988.
38 KOJA, Staatslehre 357.

3 Ebd.
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ser Verteilung der gesetzgeberischen Funktio-
nen auf die unterschiedlichen Organtypen ist
grundsitzlich (i.0. gesperrt) kein Nacheinander,
sondern ein Nebeneinander, grundsatzlich kein
Sowohl — als auch, sondern ein Entweder — oder.
Und diese reinliche Scheidung der gesetzgeberi-
schen Wirkungskreise ist ein (i.O. gesperrt),
wenn nicht der Hauptberuf einer Bundesstaats-
verfassung.“® Die dualistische Konzeption und
die Kelsen’'sche Drei-Kreise-Theorie unterschei-
den sich dabei nicht.*!

Es gibt demnach keine konkurrierenden Kompe-
tenzen (aufler eben dort, wo die Bundesverfas-
sung solche der politischen Not folgend vorge-
sehen hat) und keinen Zugriff beider Gesetzge-
ber auf dieselbe Sache. Allerdings, selbst wenn
die Verfassungen dies anstreben, es gelingt
ihnen nicht ganz, , dem legislativen Ideale des
Ausschlusses konkurrierender Kompetenzen”
zu entsprechen.®2 Merkl klingt freilich resigna-
tiv, wenn er meint, dass , dieses legislative Prob-
lem nicht nur noch ungelost, sondern vielleicht
unlosbar ist.”#* Bemerkenswerterweise wird, ob-
wohl die konkurrierende Kompetenz ein Ubel
ist, selbst das paradigmatische Beispiel der ,ge-
mischten Kompetenz” im Osterreichischen Bun-
desstaatsrecht, die Grundsatzgesetzgebung ge-
mafs Art. 12 B-VG,# von Merkl nicht als konkur-
rierende Kompetenz betrachtet, ,da die eine
Kompetenz nur so weit reicht, als nicht die an-
dere Kompetenz in Anspruch genommen ist”.#
Dies ist insoweit zutreffend, als die Kompetenz

der Lander durch die Grundsatzkompetenz des

40 MERKL, Kompetenzverteilung 338; MAYER, Kompe-
tenzinterpretation 515; siehe dazu auch PERNTHALER,
Kompetenzverteilung 34.

4 PERNTHALER, Kompetenzverteilung 34.

42 MERKL, Kompetenzverteilung 340.

4 Ebd. 340.

# Anzumerken ist, dass der Katalog des Art. 12 B-VG
in der Ursprungsfassung des B-VG durchaus umfang-
licher war, als er sich heute, insbes. nach der B-VG-
Novelle BGBI. I 14/2019, darstellt.

45 MERKL, Kompetenzverteilung 342.

Bundes beschrankt wird, bzw. sie zur Anpas-
sung an die Grundsatzgesetzgebung des Bundes
verpflichtet sind (Art. 15 Abs. 6 B-VG) und le-
diglich eine die Grundsatzkompetenz {iberschie-
Bende Kompetenzausiibung des Bundes vor
dem VfGH bekdmpfen konnen. Dessen unge-
achtet handelt es sich doch um eine Form der

konkurrierenden Gesetzgebung.#

Merkl erblickte jedoch in der seinerzeitigen®
Ausgestaltung des Art. 12 Abs. 1 Z. 8 B-VG, wo-
nach das Elektrizitaitswesen und das Wasser-
recht, soweit sie nicht unter Art. 10 fielen, Ange-
legenheiten der Grundsatzkompetenz waren,
die Gefahr, dass sich Bund und Lander lahmle-
gen wiirden.®® Die Verwaltungsgesetzgebung
der Lander auf der Grundlage des Art. 15 Abs. 1
B-VG wurde auch als Gefahr gesehen, die Zivil-
rechtsgesetzgebung des Bundes zu konkurren-
zieren und zu paralysieren.® Vor diesem Hinter-
grund musste alles Bestreben darauf gerichtet

sein, ,,Doppelkompetenzen” zu vermeiden.>

Der Grundsatz der strikten Kompetenztrennung
erfordert eine Liickenlosigkeit der Kompetenz-
ordnung und damit eine Exklusivitdt der Kom-
petenzbereiche.5 All dies dient dem Kampf ge-
gen die geradezu perhorreszierten konkurrie-

renden Kompetenzen.>

Den Topos der strikten Kompetenztrennung
greift Mayer in seiner Kritik am Jagdrecht-Forst-
recht-Erkenntnis des VIfGH wieder auf:* Der
VIGH hitte auch durch konsequente Anwen-

4 Zur rechtspolitischen Diskussion und den internati-
onalen Vergleich siehe auch BUSSJAGER, Differenz 84f.
47 In der urspriinglichen Fassung des B-VG waren die-
se beiden Kompetenzen, , soweit sie nicht unter Arti-
kel 10 fallen”, in der Grundsatzgesetzgebung ange-
siedelt. Mit der B-VG-Novelle BGBI. 268/1925 wurden
die Angelegenheiten des Wasserrechtes génzlich in
den Art. 10 Abs. 1 Z. 10 B-VG transferiert.

48 MERKL, Kompetenzverteilung 344.

4 Ebd. 347f.

5 Ebd. 351.

51 PERNTHALER, Kompetenzverteilung 40.

52 Ebd. 43.

53 MAYER, Kompetenzinterpretation 518f.
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dung der Versteinerungstheorie zum selben Er-
gebnis gelangen konnen (und mdiissen) und sich
demnach nicht auf das Glatteis wechselseitiger
Berticksichtigung begeben miissen. Wo Norm-
widerspriiche auftreten, sind sie demnach nicht
durch Berticksichtigung zu 16sen, sondern durch
die Klarung, welcher Gesetzgeber seine Kompe-
tenzen {iberschritten hat - eine prinzipiell
durchaus berechtigte Kritik: Tatsédchlich ist zu-
néchst zu priifen, ob ein Normwiderspruch auf-
treten kann, und erst in zweiter Linie nach Be-
riicksichtigung zu rufen. Aus dieser Beurteilung
ergibt sich aber bereits eine wichtige Pramisse:
Die Landesgesetzgebung ist in diesem entwe-
der-oder bereits durch die schiere Zahl an Bun-
deskompetenzen in die Defensive gedrangt —
eine Defensive, aus der sie auch bedingt durch
die weiteren Positionen der Wiener Schule zur
Kompetenzverteilung nicht so leicht wieder her-

ausfindet.

3. Kompetenzinterpretation

Theoriebildung hat, wie gezeigt werden kann,
durchaus praktische Auswirkungen. Nach Auf-
fassung Pernthalers* sind die Auswirkungen
der Bundesstaatstheorie der Wiener Schule auf
die Kompetenzinterpretation noch viel starker
als hinsichtlich des oben beschriebenen Ver-
standnisses des Bundesstaates als Trennungs-
ordnung: Pernthaler erblickt in der Bundes-
staatstheorie der Reinen Rechtslehre ,ohne
Ubertreibung [...] die [Hervorhebung i.0.] mafs-
gebliche theoretische Grundlage des Verstind-
nisses und der Handhabung der 0Osterreichi-
schen Kompetenzordnung.’

Aus der Bundesstaatstheorie der Reinen Rechts-
lehre ergibt sich fiir Pernthaler nicht nur die Ab-
lehnung des Prinzipiendenkens und nicht nor-

mativ verankerter Homogenitétsgebote, sondern

5 PERNTHALER, Kompetenzverteilung 29.
5 Ebd. 29.

vor allem auch die Versteinerungstheorie,> aber
auch die Ablehnung von Interpretationsmaxi-
men, wie sie durchaus in anderen Bundesstaaten
iiblich sind, wie der Theorie der ,implied po-
wers”.5 Insoweit wire es unzutreffend, die Bun-
desstaatstheorie der Wiener Schule als lander-
feindlich zu denunzieren.®® Zweifellos ist der
Versuch, durch Auslegung der Kompetenzarti-
kel Trennschérfe zu erzielen, eine Auspriagung
des Merkl'schen Ansatzes, wenngleich die Ent-
wicklung dieser Auslegungsmaxime® ohne Be-
rufung auf eine bestimmte Bundesstaatstheorie
oder einen Autor zustande kam. In VISIg
1477/1932 wandte der VfGH bereits die Verstei-
nerungstheorie, ohne sie so zu bezeichnen, in
der Sache auf die Auslegung des Kompetenzin-
haltes der Angelegenheiten des , Gewerbes” an.
In V1Slg 2319/1952 erwiderte er auf den Vorhalt
der Vorarlberger Landesregierung, dass eine
, Versteinerung der Verfassungsbegriffe” allge-
mein unerwiinscht sei, dass eine ,eindeutige
und endgiiltige Festlegung eines Kompetenztat-
bestandes, also (um mit den Worten der Vorarl-
berger Landesregierung zu sprechen) dessen
,Versteinerung’ nicht nur nicht unerwiinscht,
sondern geradezu geboten sein kann.”.® Auch
wenn keine Berufung auf die Wiener Schule
oder ihre Exponenten erfolgt: Diese Verfas-
sungsinterpretation ist vom Bestreben gepragt,
Trennschérfe in der Kompetenzordnung her-
zustellen. Dieser Interpretationsmaxime wird
auflerdem ein tendenziell den Kompetenzum-
fang der Lander begiinstigenden Effekt zuge-
rechnet.f! Dies trifft insoweit zu, als eine Ausle-
gung nach einem ,implied powers”-Prinzip

angesichts der Dominanz der explizit angeord-

56 Siehe dazu im Besonderen auch GAMPER, Verfas-
sungsinterpretation 172 f.

5 PERNTHALER, Kompetenzverteilung 30.

% Dijes rdumt auch PERNTHALER, Kompetenzvertei-
lung 30, ein.

% Siehe dazu auch WIEDERIN, Versteinerungstheorie 1231.
0 Zit. auch ebd. 1231.

1 FUNK, Kompetenzverteilung 73.
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neten Bundeskompetenzen die Generalklausel
geradezu aufreiben wiirde und gilt aufSerdem
nur dann, wenn der VfGH nicht der Verlockung
unterliegt, Angelegenheiten der Generalklausel
so zu verstehen, als ob es sich um explizit ge-

nannte Kompetenzen handelt.®

Auch die foderalistische Auslegungsmaxime
wird durchaus von Exponenten vertreten, die
sich dogmatisch auf dem Boden der Wiener
Schule bewegen.®* Der VfGH wiederholt diese
Formel gelegentlich geflissentlich, ohne dass
damit weitreichende Konsequenzen verbunden

waren.%

Die Gesichtspunktetheorie als Weiterentwick-
lung der Versteinerungstheorie hat daher auch
wesentlich mit dem Bundesstaatsverstandnis
der Wiener Schule zu tun.®® Das Prinzip der
intrasystematischen Fortentwicklung, das eben-
falls von der Versteinerungstheorie seinen Ur-
sprung nimmt, weicht dagegen die Versteine-
rungstheorie wiederum erheblich auf® und ent-
faltet entsprechende zentralistische Dynamik.¢

Insgesamt findet die Auffassung Pernthalers Be-
statigung, dass die Wiener Schule die Interpreta-
tion der Kompetenzverteilung durch den VIGH
maflgeblich mitbestimmt hat.

4. Ausgewihlte Beispiele
der Kompetenzverteilung

Im Vergleich zur Kompetenzinterpretation sind

die Auswirkungen der Position der Wiener

62 Siehe V{Slg 5375/1966 und die Kritik von PERNTHA-
LER, WEBER, Versteinerung 153.

63 KOjA, Staatslehre 358; siehe dazu auch die Formu-
lierung von WALTER, Bundesverfassungsrecht 108,
wonach die Proklamation des Bundesstaates in Art. 2
B-VG als ,Auslegungsprinzip [...] von Bedeutung
sein [wird].”

ot Siehe etwa VI{Slg 1030/1928; 2066/1950; 2977/1956;
9543/1982; 11.151/1986; 11.393/1987; 13.019/1993.

% PERNTHALER, Kompetenzverteilung 30.

% FUNK, Kompetenzverteilung 77.

7 PERNTHALER, Kompetenzverteilung 82; FUNK, Kom-
petenzverteilung 77.

Schule auf die Kompetenzverteilung als solche
eher bescheiden. Es verwundert aber auch ange-
sichts der Dominanz der Dezentralisationstheo-
rie nicht, dass Kompetenzen, die den Bundes-
staat als Trennungsordnung unterminieren, wie
eben Art. 12 B-VG, eher kritisch gesehen wer-
den: Nicht nur, dass sich bereits Merkl einge-
hend mit der Problematik des Art. 12 B-VG aus-
einandersetzte;8 die vom VIGH entwickelten
Auslegungsgrundsdtze mogen zwar ldnder-
freundlich klingen, entfalten aber im Ergebnis
wenig Abwehrkraft gegeniiber der Tendenz des
Grundsatzgesetzgebers, die INhalte der Grund-
satzgesetzgebung im Detail zu regeln.®® Uber-
haupt erweist sich die Grundsatzgesetzgebung
als der in der Wissenschaft sichtlich unbelieb-

teste Kompetenztypus.”

Die weiteren Varianten einer konkurrierenden
Gesetzgebung in Osterreich sind im Ubrigen
vorwiegend als subjektive Bedarfskompetenz
(Art. 11 Abs. 2 und 6 B-VG) oder eine Art ver-
steckte Bedarfskompetenz (,Monopolwesen”
[Art. 10 Abs. 1 Z. 4 B-VG], ,, Angelegenheiten der
wegen ihrer Bedeutung fiir den Durchzugsver-
kehr zu Bundesstraien erkladrten Strafsenziige”,
[Art. 10 Abs.1 Z.9 B-VG] und , Arbeiter- und
Angestelltenschutz der Dienstnehmer” in diver-
sen Betrieben, ,die von land- und forstwirt-
schaftlichen Erwerbs- und Wirtschaftsgenossen-
schaften betrieben werden, sofern in diesen eine
bundesgesetzlich zu bestimmende Anzahl von
Dienstnehmern dauernd beschaftigt ist” [Art. 10
Abs. 1 Z. 11 B-VG]) ausgestaltet. Die beiden Bei-
spiele einer objektiven Bedarfskompetenz, die
Zustandigkeit des Bundes hinsichtlich nicht ge-
fahrlicher Abfalle (Art. 10 Abs. 1 Z. 12 B-VG) und
die Festlegung von Emissionsgrenzwerten fiir
Luftschadstoffe (Art.11 Abs.3 B-VG), sind auf

% MERKL, Kompetenzverteilung 312f.

% Vgl. etwa WELAN, Grundsatzgesetzgebung 51; WALL-
NOFER, Elektrizitatsrecht 293f.

70 BUSSJAGER, SCHRAMEK, Grundsatzgesetzgebung 12
m.w.N.
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Grund einer grofiziigigen Rechtsprechung des
V{GH”' im Ergebnis zu einer subjektiven Bedarfs-

kompetenz des Bundes mutiert.

Die lex Starzynski (Art. 15 Abs. 9 B-VG), die den
Landern ermdglicht, in Angelegenheiten des Zi-
vil- und Strafrechts ,die zur Regelung des Ge-
genstandes erforderlichen Bestimmungen” zu
erlassen, wird vom VfGH &ufSerst restriktiv in-
terpretiert. Bemerkenswerterweise warnte be-
reits Merkl, dass mit dieser Bestimmung ,, neben
der unbeschrankten Bundeskompetenz zur Zi-
vilgesetzgebung fiir ein nicht ndher bestimmtes
Teilgebiet derselben eine vermeintlich be-
schrankte, in Wirklichkeit aber uferlose Landes-
kompetenz begriindet”7> wird. ,,Uferlos” ist der
heutige Art. 15 Abs. 9 B-VG theoretisch tatsach-
lich, ndmlich insoweit, als die Dynamik der Ge-
neralklausel theoretisch unbegrenzt neue Rege-
lungsgegenstande erschliefen kann, die dann
wiederum fiir eine Zivil- oder Strafrechtsgesetz-
gebung der Lander in Betracht kommen konnen.
Praktisch ist die Reichweite des Art. 15 Abs. 9 B-
VG nach wie vor dufierst begrenzt.

Inwieweit der Versuch der Vermeidung konkur-
rierender Kompetenzen gerade angesichts des
maéchtigen Drei-Sdulen-Modells der EU-Gesetz-
gebung mit ihrer gegeniiber den Mitgliedstaaten
konkurrierenden Gesetzgebung eine zukunftsfa-
hige Losung ist, ist eine rechtspolitische Frage
und sei dahingestellt.”?

5. Die Rolle der Generalklausel

Die Generalklausel des Art. 15 Abs.1 B-VG ist
nach der Bundesstaatstheorie der Wiener Schule

71 V{Slg 13.019/1992. Der V{GH reduziert das ,Erfor-
dernis” in Art. 10 Abs.1 Z.12 B-VG dahingehend,
dass der Bundesgesetzgeber ,fiir seine Regelung
objektive, mithin sachlich nachvollziehbare Griinde
ins Treffen fithren kann, die seine Annahme eines
Bediirfnisses ,nach Erlassung einheitlicher Vorschrif-
ten” hinsichtlich anderer (als gefdhrlicher) Abfélle
rechtfertigen.”

72 MERKL, Kompetenzverteilung 348.

73 Naheres dazu findet sich bei BUSJAGER, Differenz 98f.

eher mit dem eigenen Wirkungsbereich der Ge-
meinde vergleichbar und keineswegs eine dyna-
mische Kompetenz, die aus der partiellen Sou-
verdnitit des Gliedstaates seine Kraft schopft.
Fiir Merkl ist die Generalklausel die subsididre
Kompetenz.”* Koja sieht in der Generalklausel
immerhin die foderalistische Auslegungsregel

begriindet.”

Dass es keine Versteinerung von Landeskompe-
tenzen’ geben darf, rdumt auch die Wiener
Schule ein.”” Freilich: Finden sich Landeskompe-
tenzen aus ,, Ausnahmetatbestanden” in Bundes-
kompetenzen wie etwa hinsichtlich des Gesund-
heitswesens oder der Luftreinhaltung in Art. 10
Abs.1 Z.12 B-VG oder werden Landeskompe-
tenzen ausdriicklich formuliert (Art. 21 B-VG),
versteinert auch die Wiener Schule diese Be-
griffe, eine Methodik, der Pernthaler/Weber zu
Recht entgegentreten.”

Die Beurteilung der Bedeutung der Landesver-
fassung als blofie Ausfithrung der Bundesverfas-
sung hat das Weitere zu einer Geringschatzung
der Generalklausel beigetragen. Die Wiener
Schule erkennt selbstverstandlich, dass Landes-
kompetenzen nur demonstrativ aufgezahlt wer-
den konnen,” setzt sich aber mit der Bedeutung
der Dynamik, die auch in einer durch zahlreiche
explizite Kompetenzzuweisungen an den Bund
ausgehohlten Generalklausel stecken, nicht aus-
einander. Vielmehr handelt es sich bei den in
der Generalklausel verbliebenen Kompetenzen
nur um ,,eine bescheidene Anzahl meist minder

wichtiger Angelegenheiten”.80

7 MERKL, Kompetenzverteilung 343.

75 KOJA, Staatslehre 358; ahnlich WALTER, Bundesver-
fassungsrecht 206.

76 PERNTHALER, WEBER, Versteinerung 149.

77 MAYER, Kompetenzinterpretation 518; WALTER, Bun-
desverfassungsrecht 206.

78 PERNTHALER, WEBER, Versteinerung 157.

7 WALTER, Bundesverfassungsrecht 206.

80 KELSEN, FROEHLICH, MERKL, Bundesverfassung 80.
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Fiir die Verfassungsautonomie der Lander, die
ja in der Generalklausel wurzelt®! und durch
Art. 99 B-VG dahingehend ,relativiert” wird,
dass sie nicht der Bundesverfassung widerspre-
chen darf, hatte die oben beschriebene bundes-
staatstheoretische Konzeption der Wiener Schu-
le die Konsequenz, dass die Landesverfassungen
lange Zeit als Ausfithrungsgesetze der Bundes-
verfassung, geradezu im Verhéltnis von Grund-
satz- und Ausfithrungsgesetz, betrachtet wur-
den.®? Freilich war diese Position nicht vollig
einheitlich: Merkl schrieb, dass die Bundesver-
fassung den Landesverfassungen lediglich das
Minimum der Staatsorganisation vorgebe.® Der
VfGH erkannte immerhin schon friith, dass sich
aus Art. 99 B-VG ergab, dass die , Landesverfas-
sungsgesetze aber nichts enthalten [diirfen], was
mit ihm [dem B-VG], nicht vereinbar ist”.8

5. Das Desiderat der
Privatwirtschaftsverwaltung

Die Privatwirtschaftsverwaltung, in der foderalen
Praxis Osterreichs der bedeutsamste Quell der
Gestaltungsfahigkeit der Lénder, bleibt in der
Betrachtung der Wiener Schule bemerkenswert
ausgeblendet. Dies ist nicht allein dadurch zu
erklaren, dass der Privatwirtschaftsverwaltung
erst nach 1945 zunehmend grofiere Bedeutung
zukam. Art. 17 B-VG, der genau das ermoglicht,
was die Kompetenzordnung nach Merkl unbe-
dingt vermeiden sollte, ndmlich den un-
gehinderten Zugriff der Kompetenztrager, die
sich dabei auch gegenseitig blockieren koénnen,
entzieht einen wesentlichen Bereich der Staats-
tatigkeit gleichsam der bundesstaatlichen Kom-
petenzordnung. Dies fiihrt dazu, dass sich der

positivistische Blick damit gar nicht erst befasst.

81 KoJa, Verfassungsrecht 21.

82 Ebd. 17 m.w.N.

8 MERKL, Kompetenzverteilung 228; Koja, Verfas-
sungsrecht 18.

8 V{Slg 258/1924.

D. Die Wiener Schule
und die Rechtspolitik

1. Allgemeines

Die Wiener Schule weist den Vorwurf, ihre man-
gelnde Anerkennung einer origindren Staatlich-
keit der Lander mache die Lander zu vom Bund
abhéngigen Korperschaften, entschieden zu-
rick:85 ,Man kann also ohne weiteres zu der
theoretischen Auffassung kommen, dass die
Glieder eines Bundesstaates nicht Staaten sein
konnen, zugleich aber in diesem Rahmen Ver-
treter weitgehender foderalistischer Positionen
seien.”%¢ In rechtspolitischer Hinsicht stand die
Wiener Schule einer Ausweitung von Landes-
kompetenzen im Allgemeinen dennoch eher kri-
tisch gegeniiber. Jedenfalls diirften die oben be-
schriebenen Bedenken Merkls gegeniiber der
Grundsatzgesetzgebung eine Verlagerung des
Wasserrechts von Art. 12 in Art. 10 mit der B-
VG-Novelle 1925 begiinstigt haben.

2. Die Wiener Schule und
die Kompetenzreform

In den verschiedenen Anlédufen fiir eine Kompe-
tenzreform in Osterreich, insbesondere der
,Bundesstaatsreform” 1989-1994% und dem
Osterreich-Konvent 2003-2005% sowie seinen
kleineren Folgeprojekten® spielte der Theorien-
streit allenfalls eine subkutane Rolle. Im Oster-
reich-Konvent fokussierten sich die Diskussio-

85 KOJA, Bundesstaat 67.

8 Ebd. 67.

87 Siehe dazu vor allem die Beitrdge in: Bundeskanz-
leramt, Strukturreform.

8 Siehe dazu die Informationen auf der Homepage
des Osterreich-Konvents: ,www .konvent.gv.at”. Eine
Restimee des Konvents findet sich bei BUSSJAGER,
Klippen 1.

8 Siehe dazu die Ubersicht auf ,konvent.gv.at”. Die
Arbeitsgruppe Staats- und Verwaltungsreform legte
im Juli 2007 den Entwurf einer B-VG-Novelle vor, in
dem ein drei Saulen-Modell mit der Generalklausel
als gemeinschaftlicher Gesetzgebung vorgesehen war.
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nen in dem fiir die Kompetenzverteilung zu-
standigen Ausschuss V freilich genau um die
Frage, wie mit konkurrierenden Kompetenzen
umzugehen sei.® Es bestand Einigkeit, die Viel-
falt der Kompetenztypen zu reduzieren und vor
allem die unbeliebte Grundsatzgesetzgebung zu
beseitigen. Ubrig blieben im Wesentlichen ver-
schiedene ,3-Siulen-Modelle”, die auf zwei
Saulen jeweils exklusiver Kompetenzen des
Bundes und der Lander hinausliefen, sowie eine
dritte Saule , konkurrierender Kompetenzen”, in
denen Bund und Linder unter nach den ver-
schiedenen Modellen jeweils divergierenden
Voraussetzungen legeferieren konnten.”” Am
radikalsten ging Wiederin mit zwei extrem kur-
zen exklusiven Kompetenzbereichen des Bundes
und der Lander und einer dritten Saule, in wel-
cher die Generalklausel verankert sein sollte,
vor. Der Bundesstaat als Trennungsordnung
wadre damit nicht aufgehoben worden, wohl
aber hitte die Bundesverfassung ihre Funktion,
diese Trennungsordnung zu konstituieren, an
den einfachen Bundesgesetzgeber delegiert.”
Das Thema, wer die konkurrierende Ge-
setzgebung dominieren sollte, lief den Konvent
in dieser Frage zu keiner Losung finden.” Fiir
die Lander zeigte sich, dass die ziselierte Kom-
petenzverteilung des B-VG von 1920/25 noch

immer die sicherste Losung darstellte.

E. Zusammenfassung

Die Bundesstaatstheorie der Wiener Schule hat
enorme Bedeutung fiir die Praxis der Kompe-
tenzverteilung von Bund und Landern. Wir ver-
danken ihr die wichtige Einsicht in die Bedeu-
tung des Bundesstaates als Trennungsordnung,

9 Dazu BUSSJAGER, Foderalismusreform 15f.

91 Siehe dazu den Bericht des Osterreich-Konvents,
Teil 3 Beratungsergebnisse.

92 Sjehe dazu den Bericht des Osterreich-Konvents
Teil 4 Textvorschldge 162.

93 BUSSJAGER, Differenz 126ff.

verbunden mit der Zurtickdrangung des Prinzi-
piendenkens von Homogenitdt im Bundesstaat
zugunsten explizit vorgesehener Grundsitze

und Bindungen der Landesrechtsordnung.

Kritisch ist zu sehen, dass die Bedeutung und
Dynamik der Generalklausel verkannt blieb und
die Kasuistik der Kompetenzverteilung gera-

dezu tibersteigert wurde.

Insgesamt ist das Erbe der Wiener Schule in der
Kompetenzverteilung ambivalent zu beurteilen.
Sie hat wesentliche Impulse fiir das normative
Verstandnis des Bundesstaates gesetzt, gerade
dadurch aber auch den Blick auf die ihrer An-
sicht nach rechtlich nicht relevanten Aspekte des
Foderalismus, wie seine politologischen, histori-
schen und soziologischen Funktionen, verstellt.
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I. Die Begriindung einer Schule

Die Innsbrucker Schule wiare wohl nicht entstan-
den ohne einen Ruf der Universitit Wien, den
Peter Pernthaler im Jahre 1974 ausschlug. Fiir
seine Entscheidung, in Innsbruck zu bleiben,
war u.a. eine grofiziigige Berufungsabwehr
mafigeblich. Sie schloss die Griindung eines For-
schungsinstituts mit ein und bot so die Basis fiir
die Begriindung einer wissenschaftlichen Schu-
le, die Pernthaler fortan mit der ihm eigenen

Konsequenz in Angriff nahm.

Was eine wissenschaftliche Schule ausmacht, ist
nicht leicht zu bestimmen: eine Mehrzahl selb-
standig forschender Personen; Themen, die sie
miteinander verbinden, dhnliche methodische
Zuginge und Uberzeugungen; wechselseitige
Hilfe und Unterstiitzung, in der Arbeit wie im
Fortkommen, die von der Fachdiskussion bis
hin zur Seilschaft reicht. In aller Regel geht es
bei der Bildung von Schulen auch nicht ohne
Vermachtung ab, indem Schiilerinnen und Schii-
ler von einem Lehrer auf Methoden gepragt
oder zu Themen vergattert werden, die sie aus

freien Stiicken nicht in Angriff genommen hat-

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-25369

ten.! Vor allem braucht es indes eine Wahrneh-
mung, sei es von innen oder von auflen, die ein
forschendes Kollektiv als Schule propagiert oder
registriert. Bei der Innsbrucker Schule ist beides
der Fall.2

Ahnlich schwer ist zu sagen, wer zu einer be-
stimmten Schule zahlt. Folgt man Peter Perntha-
ler, so gehoren neben ihm selbst unter anderem
Karl Weber und Fried Esterbauer der Innsbru-
cker Schule an.? In der einschldgigen Belegfuf3-
note werden iiberdies Werke von Felix Ermaco-
ra und Theo Ohlinger angefiihrt* die beide in
Innsbruck habilitiert wurden und der Schule na-
hestehen, ihr bei Betrachtung von auflen jedoch
ebenso wenig zugehoren wie Hans R. Klecatsky
und Siegbert Morscher. Zu den weiteren, unge-
nannt bleibenden Mitgliedern sind hingegen
fraglos Anna Gamper und Peter Bufljiger zu

! Ndher HABERLE, Vermachtungsprozesse 167ff.

2Fiir eine Charakterisierung von innen PERNTHALER,
Bundesstaatsrecht 296; fiir eine Zuschreibung von
auflen BETHGE, Buchbesprechung 743, und VASEK, Un-
abanderliches Verfassungsrecht und Revisionsschran-
ken 5, 141ff.

3 PERNTHALER, Bundesstaatsrecht 296.

4 Ebd. 296 Fn. 39.



370 Ewald WIEDERIN

zahlen, die sich bei Pernthaler habilitierten und
die ihm in seinen Funktionen nachfolgten -
Gamper auf dem Lehrstuhl, Bu§jager in der Lei-
tung des Instituts.’

Die Begriindung der Innsbrucker Schule sollte sich
als Gliicksfall erweisen, fiir Peter Pernthaler eben-

so wie fiir den Osterreichischen Foderalismus.

II. Raum und Verfassung;:
Pernthalers Zugang
zum Bundesstaat

Die Entscheidung, sich intensiv mit Foderalis-
mus und Bundesstaatlichkeit zu befassen, kann
Peter Pernthaler im Jahre 1974 nicht schwerge-
fallen sein. Denn sowohl thematisch als auch
biographisch fiigte sich der Bundesstaat ideal in
seine wissenschaftlichen Interessen ein. Nach-
dem er den Boden und dessen Stellenwert im
Recht anno 1968 zum Thema seiner Antrittsvor-
lesung an der Universitét fiir Bodenkultur Wien
gemacht hatte, sah er darin nachgerade ein Le-
bensthema, um das fortan sein gesamtes (Euvre
kreiste.¢ Alles offentliche Recht beginnt mit dem
Teilen, mit dem Ziehen von Grenzen, mit der
Zuordnung von Gebiet, mit der Verbindung von
Menschen zu politischen Korpern, mit der Auf-
teilung von Aufgaben auf diese. Staatlichkeit ist
im Grund nichts weiter als Gebietshoheit, auf
den Boden angewiesen, mit ihm aufs Innigste
verbunden. Im Bundesstaat kommt als Faszino-
sum hinzu, dass die Gebietshoheit zwischen
Bund und Landern geteilt wird. Teilung von
Herrschaft gibt es {iberdies dort, wo bestimmte
Aufgaben den Gemeinden vorbehalten sind und
andere auf eine iibernationale Ebene verlagert

werden. Die Gemeinde und die Europaische

5Seit diesem Wechsel hat sich das Engagement der
Schule stirker von der Kompetenzverteilung in die
vergleichende Foderalismusforschung verlegt.

¢ Das ist schon herausgearbeitet bei SOMEK, Wissen-
schaft vom Verfassungsrecht Rz. 31.

Union schwingen deshalb in Pernthalers Be-
schéftigung mit dem Raum und dem Bundes-
staat von Beginn an mit. Pernthaler dachte in
mehreren Ebenen, lange Jahre, bevor das Wort
Mehrebenensystem zum Schlagwort wurde, tie-
fer schiirfend, als dies im Gefolge wissenschaftli-
cher Moden moglich ist.

Im Boden trifft Staatlichkeit als ,,imperium” frei-
lich auch auf das Eigentum, das gestern als ,,do-
minium” dessen Quelle war und das ihm heute
als Grundrecht Schranken setzt. Menschen inte-
ressieren Pernthaler in erster Linie in ihren Be-
ziehungen zum Boden und zur Gemeinschaft:
als Biirger eines Gemeinwesens, als Mitglieder
einer Ethnie, einer Familie oder einer Religion,
als Eigentiimer einer Liegenschaft oder eines
Unternehmens. Sein Fokus liegt weniger auf der
Freiheit, er liegt auf Rechtsinstituten, Institutio-
nen und Organisationen, die starker auf das
Recht angewiesen sind als die Freiheit und die
sowohl durch das Recht gehegt als auch gegen
den Zugriff des Rechts wie der Freiheit vertei-

digt werden miissen.

In den Banden zu ,Raumordnung und Verfas-
sung” arbeitete sich Pernthaler an der Raumpla-
nung ab: im ersten Band die Typen und Formen
der Planungsmafinahmen ermittelnd, die Ge-
bietshoheit und deren Brechungen im modernen
Verfassungsstaat erkldarend, die territorialen
Grenzziehungen und deren Bedeutung rekon-
struierend, die Kompetenzverteilungen zwi-
schen Bund und Landern sowie zwischen Staat
und Gemeinden penibel vermessend, die inter-
nationale und transnationale Zusammenarbeit
skizzierend.” Der zweite Band weist die Raum-
ordnung als Produkt demokratischer Prozesse
aus, stellt sie der Grundrechtsordnung gegen-
iber und erldutert, wie die Biirgerin Recht-
schutz ansprechen kann.? Innerhalb dieses mo-
numentalen Werks, dessen Konzeption auf die

7 PERNTHALER, Raumordnung 1 29ff., 56ff., 83ff., 238ff.,
340ff.
8 Ebd. 2, 21ff., 254ff., 362ff.
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frithen 1970er-Jahre zuriickgeht,® aber auch in
den sonstigen bisherigen Arbeiten war der Bun-
desstaat ein Aspekt unter vielen.!? Fortan riickte
ihn Pernthaler stdrker in das Zentrum.! Das
1975 gegriindete Institut fiir Foderalismusfor-
schung gab dafiir eine geeignete Plattform ab.

II1. Dienst an der
Praxis als Auftrag

Dass die westlichen Bundesldnder Tirol, Vorarl-
berg und Salzburg sich just im Jahre 1975 bereit
erklarten, ein auf Foderalismusforschung ausge-
richtetes wissenschaftliches Institut zu begriin-
den und finanziell zu tragen, hat im Riickblick
nachvollziehbare Griinde. Kurz zuvor waren die
Léander aus ihrer politischen Lethargie erwacht,
hatten den Bund mit einem Forderungspaket
konfrontiert und konnten mit der B-VG-Novelle
197412 erste Erfolge einfahren. Das neue Selbst-
bewusstsein legte es nahe, ein Institut einzurich-

ten, um es als Denkfabrik zu nutzen. Doch wer

° Abgeschlossen wurde es durch einen im Jahr 1990
erschienenen dritten Band, der die jiingeren Entwick-
lungen nachtrdgt und dabei auch den von der UVP-
Richtlinie ausgehenden Innovationsdruck verarbeitet:
PERNTHALER, Raumordnung 3, insbes. 550ff.

10 Ausnahme von dieser Regel ist der Besprechungs-
aufsatz zu Koja, Verfassungsrecht der Bundesldnder,
aus dem Jahr 1969, auf den unter VI. zuriickzukom-
men sein wird.

1 Es mag sein, dass er sich damit auch aus einer Sack-
gasse manovrieren wollte, in die er geraten war. Im
Projekt ,,Raumordnung und Verfassung” hatte er die
géangige Sichtweise des Verhaltnisses von Verfassung
und Gesetz radikal umgekehrt: Statt nach den verfas-
sungsrechtlichen Grenzen zu fragen, die der Raum-
ordnung gesteckt sind, sah er die Verfassung als deren
materiell-rechtliche Programmierung an, SOMEK, Wis-
senschaft vom Verfassungsrecht Rz.31. Der Ertrag
dieses Ansatzes hielt sich freilich in Grenzen, weil sich
die finale Determinierungskraft der Verfassung in
Grenzen hélt. Zum Bundesstaat liefs und l&sst sich aus
verfassungsrechtlicher Perspektive viel mehr sagen.

12 BGBI. 444/1974, druckfehlerberichtigt durch BGBI. I
194/1999.

Geld in die Hand nimmt, erwartet eine Gegen-
leistung, damals wie heute. Im konkreten Fall
wurde wohl eine wissenschaftliche Aufarbei-
tung der Osterreichischen Bundesstaatlichkeit er-

wartet, die fiir die Praxis anschlussfahig war.

Die das Institut begriindenden Lénder hétten
fiir diese Aufgabe keine geeignetere Person fin-
den konnen als Peter Pernthaler. Denn er war
und ist kein normativer Systematiker, dem das
Recht genug ist und der es in seinen Binnenzu-
sammenhéngen zu erfassen sucht, sondern ein
Dialektiker, der neben dem Recht einen Lebens-
sachverhalt brauchte, auf den es sich bezieht,
und der nicht nur wissen, sondern auch in der

Praxis wirken wollte.
Seit den 1920er-Jahren hatte der VIGH zur bun-

desstaatlichen Kompetenzverteilung eine reiche
Rechtsprechungstatigkeit entfaltet, in der er als
neutraler Schiedsrichter zwischen Bund und
Landern die Kompetenzgrenze so exakt wie
moglich zu bestimmen versuchte.’® Die wissen-
schaftliche Aufarbeitung dieser Judikatur lag je-
doch im Argen,'* und die B-VG-Novelle 1974
hatte neue Fragen aufgeworfen, die einer Lo-
sung harrten. Allzu oft ist Drittmittelforschung
anwendungsorientierte Auftragsforschung, die
in der Sache wenig Neues, geschweige denn In-
novatives bringt. Pernthaler ging seine Aufgabe
anders an. Er wandte sich einerseits brachliegen-
den, andererseits neu aufgebrochenen Kompe-
tenzproblemen zu, denen Aktualitdt und Bedeu-
tung zukam, die im Grunde aber zeitlos waren,
und ging ihnen in Pionierarbeiten auf den
Grund.

Beim Gros dieser Arbeiten handelt es sich um
Monographien, die tiberwiegend in der Schrif-
tenreihe des Instituts erschienen, welche bis

heute das Hauptpublikationsorgan der Innsbru-

13 Fulminanter Auftakt mit V{Slg. 328/1924; vgl. wei-
ters ViSlg. 414/1925, 720/1926, 1064/1928, 1114/1928,
1119/1928, 1208/1929, 1477/1932.

14 Symptomatisch die diirre Skizze bei WERNER, Kom-
petenzartikel.
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cker Schule geblieben ist. Den Auftakt bildete
eine dichte Broschiire zur Zustandigkeitsvertei-
lung auf dem Gebiet der Verwaltungsorganisa-
tion,’® die den Bundesstaat quer schneidet und
seine organisatorischen Verzahnungen offen-
legt.16 Es folgte eine Arbeit zu den Kollegialbe-
horden mit richterlichem Einschlag, in der die-
ser merkwiirdige, mittlerweile aus der Verfas-
sung verschwundene Behdrdentypus als Ansatz
einer Landesverwaltungsgerichtsbarkeit gewtir-
digt ist.”” Biicher zur Finanzverfassung,'® zur
Landesbiirgerschaft,”® zum Zivilrechtswesen,®
zu den Landes-Hypothekenbanken?! und zu den
Kammern? wandten sich ausgewéhlten Berei-
chen zu; Orientierungsarbeiten zur Krise der
Kompetenzverteilung? und zum differenzierten

Bundesstaat?* zogen kritische Bilanz.

An zweiter Stelle sind Aufsidtze zu nennen, die
an Detailproblemen ansetzten, dabei aber zu
Grundfragen vordrangen und exemplarisch Lo-
sungen herausarbeiteten, die auch andernorts
weiterhalfen. Die bahnbrechenden Arbeiten zur
Zustandigkeitsverteilung im Prostitutionswe-
sen? und in der Volksbildung,? zum Verhaltnis
von militarischem Sperrgebiet und Naturschutz-
gebiet?” sowie zum Verhéltnis von Art. 15 Abs. 9
und Art. 97 Abs. 2 B-VG? seien pars pro toto ge-
nannt.

15 PERNTHALER, Verwaltungsorganisation.
16 Diese Charakterisierung verdanke ich Josef Miillner.
17 PERNTHALER, Kollegialbehorden.

18 DERs., Finanzverfassung.

19 DERs., WEBER, Landesbiirgerschaft.

20 PERNTHALER, Zivilrechtswesen.

21 DERS., Landes-Hypothekenbanken.

2 DERS., Kammern im Bundesstaat.

23 DERS., Kompetenzverteilung in der Krise.
24 DERS., Der differenzierte Bundesstaat.

% DERS., Angelegenheiten der Prostitution.
26 DERS., WEBER, Volksbildungswesen.

2 PERNTHALER, Militdrisches Sperrgebiet.

28 DERS., Festlegung eines Wirkungskreises.

Auf diese Weise gelang es, im Verein mit zeit-
gleich einsetzenden Bemiihungen in Wien,® vie-
le der weilen Flecken auf der Landkarte der
bundesstaatlichen Kompetenzverteilung zu kar-
tographieren. Darin liegt ein immenses Ver-
dienst. Wer sich heute mit Fragen der bundes-
staatlichen Kompetenzverteilung beschaftigt,
der registriert voll Staunen, dass ungefihr die
Hilfte der einschldgigen Spezialliteratur von
einem vergleichsweise kleinen Personenkreis

aus Innsbruck stammt.

Auch in qualitativer Hinsicht lassen die Arbei-
ten zu wiinschen nichts {ibrig. Neben einem
problemorientierten Zugang zeichnen sie sich
durch einen pragmatischen Ansatz aus, der das
Recht als lebendiges Ordnungselement begreift,
das die Realitdt einfangen und sich nach ihr aus-
richten muss, nicht nur in der Rechtssetzung,
sondern auch in der Auslegung. Dementspre-
chend orientieren sich die Arbeiten durchwegs
an der Rechtsprechung, ohne sie unkritisch zu
tibernehmen, und arbeiten sich an ihr akribisch
ab. Nachgerade herausragend in der Judikatur-
verarbeitung sind die Bande zu Raumordnung
und Verfassung, die ein prdgnantes Panorama
der kompetenzrechtlichen Landschaft bieten,
das an das Innsbrucker Rundgemalde {iiber die
Bergiselschlacht gemahnt.

IV. Methodische Stringenz
als Forderung

In methodischer Hinsicht {iberraschen die Ar-
beiten durch Sparsamkeit, ja fast schon durch
Abstinenz in der Reflexion. Wo andere ausfiihr-
liche methodische Bekenntnisse ablegen und
ihren Standort markieren, schildert Pernthaler
das ihn umtreibende Sachproblem und setzt un-

2 Drehscheibe war dort mit der Wissenschaftlichen
Abteilung der damaligen Bundeskammer der gewerb-
lichen Wirtschaft ein zweiter Thinktank aufSerhalb der
Universitatslandschaft.
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mittelbar zu dessen Losung an. Mit abstrakten
Positionsbestimmungen hélt er sich hingegen
zuriick, selbst in den Uberblicksdarstellungen,
die aus seiner Befassung mit dem Bundesstaat
die Summe ziehen.*® Auch eine Fundamentalkri-
tik der weitgehend vom VfGH entwickelten und
in Anschlag gebrachten Theorien, Topoi und
Methoden sucht man bei ihm vergeblich, denn
das hitte nur die Anschlussfahigkeit seiner Ana-
lysen gefdhrdet.3! Dementsprechend stellt er
seine methodischen Werkzeuge auch nicht da-
nach zusammen, ob sie den Lindern niitzen
oder schaden; mitunter — wenn auch selten ge-
nug — werden Judikate des VIGH auch dafiir
kritisiert, dass sie eine Bundeskompetenz ver-
neinen.®? Auffallig ist jedoch, dass die Versteine-
rungsmethode in seinen Ableitungen selten bis
gar nicht zum Einsatz kommt.** Soweit vorge-
fundenes Rechtsmaterial in der Rechtsprechung
eine Rolle spielt, nimmt er es ernst, aber das
Aufsuchen und Gewinnen tief unter histori-
schen Gesteinsschichten verborgener Schétze ist
seine Sache nicht. Wesentlich lieber arbeitet er
mit Gesichtspunkten, die dem Leben naherste-
hen, weil sie eine Realanalyse des Sachbereichs
voraussetzen, und die im Ergebnis in aller Regel

den Landern in die Hande spielen.

30 PERNTHALER, ESTERBAUER, Foderalismus 340ff.;
PERNTHALER, Bundesstaatsrecht 331ff.

31 Vgl. etwa PERNTHALER, Angelegenheiten der Prosti-
tution 289, wo er im Sinne einer ,realistische[n] Be-
trachtungsweise” zwei Unterscheidungen des VfGH
zum Einsatz bringt, die ,theoretisch wenig stichhaltig
sein mogen”.

%2 PERNTHALER, Kompetenzverteilung in der Krise 15f.,
150, zu V{Slg 10.831/1986.

3 Gelegentlich wird ihr Einsatz gefordert, etwa fiir
die Auslegung des Tatbestandes ,Bundesverfassung”
in Art. 10 Abs.1 Z 1 B-VG: PERNTHALER, Bundesstaat
im Spannungsfeld 367. Diesem Petitum folgten jedoch
keine Taten.

% Vgl. nur FUNK, System 51. In spateren Arbeiten &du-
Bert PERNTHALER jedoch auch - zutreffende — Kritik
an ihr: vgl. DERS,, Raumordnung 3 290, DERS., Kom-
petenzverteilung in der Krise 75ff. Starke Affinitdt zur

So pragmatisch Pernthaler und seine Schiiler
den methodischen Festlegungen des VfGH folg-
ten, so dogmatisch insistierten sie jedoch auf
Folgerichtigkeit. Mit viel Scharfsinn und Verve
haben Pernthaler und Weber sich gegen die Ver-
steinerung von Landeskompetenzen gewandt®
und die Uberdehnung des Homogenitatsprin-
zips im Dienstrecht angeprangert,® hat Perntha-
ler gegen die Strenge in der Auslegung der lex
Starzynski angeschrieben.” Mitunter, wenn-
gleich kurz und selten, blitzt sogar grundsatzli-
cher Dissens in Methodenfragen auf, wenn die
Auffassung des VIGH, seine im Verfahren nach
Art. 138 Abs.2 B-VG geschopften Rechtssétze
stiinden im Range von Bundesverfassungsgeset-
zen, zurecht als rechtsgrundlagenlose Selbster-

machtigung kritisiert wird.?

V. Trennung und Verflechtung
als dialektische Gegensatze

So ernst Pernthaler Grenzziehungen nahm und
so penibel er die Kompetenzsphiren von Bund
und Landern gegeneinander absteckte, so sehr
war er davon {iiberzeugt, dass Trennungen im
Bundesstaat nicht verabsolutiert werden diirfen.
Nicht minder wichtig sind Uberbriickungen und
Verbindungen, weil es ohne sie keine funktions-
fahige Gesamteinheit geben kann. Unermdiidlich
wies Pernthaler auf verbindende und koordinie-
rende Elemente hin,?® und frith schon arbeitete

er ein foderalistisches Bindungsprinzip aus, das

Gesichtspunktetheorie hingegen wieder bei BUSSJA-
GER, Naturschutzkompetenz 38f.

% PERNTHALER, WEBER, Versteinerung.

3% PERNTHALER, WEBER, Homogenitatsprinzip.

37 PERNTHALER, Zivilrechtswesen 61ff. Kritik an sei-
nem Gegenentwurf bei WIEDERIN, Bundesrecht und
Landesrecht 144 Fn. 456.

% In aller Knappheit PERNTHALER, Finanzverfassung
57, und DERS., WEBER, Versteinerung 152; ausfiihrli-
cher PERNTHALER, Bundesstaatsrecht 323f.

% PERNTHALER, Kompetenzverteilung in der Krise
47ff. m.w.N.
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die Bundes- wie die Landesgesetzgebung ver-
pflichtet, bei ihren Normierungen alle sachlich
einschldgigen Regelungen der gegenbeteiligten
Gesetzgebung zu beachten und diesen innerhalb
des eigenen Zustandigkeitsbereichs volle Wirk-
samkeit zu verschaffen.®#® Das Beriicksichti-
gungsprinzip des VIGH brachte er mit der deut-
schen Rechtsprechung zur Bundestreue in Ver-
bindung* und entwickelte es in einer das Ver-
héltnis von militarischem Sperrgebiet und Na-
turschutzgebiet ausleuchtenden Fallstudie®? zu
einer wechselseitigen Koordinationspflicht fort.
Die Pflicht zur bundesstaatlichen Riicksichtnah-
me, die der VEGH wenig spédter aus der Taufe
hob,* war damit der Sache nach vorweggenom-
men. Starker als der VIGH insistierte Pernthaler
jedoch darauf, dass Riicksichtnahme nicht in Ge-
staltung umschlagen darf.** Sie muss sich darauf
beschrianken, die mafgeblichen Festlegungen
des foderalen Gegeniibers zu respektieren und

sie im eigenen Bereich zu effektuieren.4

VI. Die Unzerstorbarkeit
der Lander als These

und als politisches Ziel

Methodische Zuriickhaltung schliefit jedoch ein
Vorverstindnis nicht aus, das tiberall dort, wo
um Verstindnis gerungen wird, ganz unver-
meidlich ist. Pernthaler legte das seine schon in
den frithen Arbeiten offen. Die Staatlichkeit der
Lander betrachtet er als eine urspriingliche und
unabgeleitete, die sich aus den nach 1918 ohne
jede zentralstaatliche Ermachtigung erfolgten

40 DERS., Raumordnung 1, 219f., 222.

41 Ebd. 1, 216.

42 PERNTHALER, Militarisches Sperrgebiet 5f.

4 ViSlg. 10.292/1984.

# Vgl. PERNTHALER, Kommentar 95, wo er die gebote-
ne Riicksichtnahme auf Missbrauchsverhiitung und
Exzessverbot beschrankt. In dieselbe Richtung zielt
RASCHAUER, Kommentar 30: Torpedierungsverbot.

45 PERNTHALER, Raumordnung 1, 219.

Verfassungsgebungen in den Lidndern speist.#
Das B-VG hat diese Souverdnitit der Lander
nicht beschnitten, sondern dadurch anerkannt,
dass es deren Konstituierung, statt sie selber
vorzunehmen, den Landesverfassungen {iber-
lasst.#” Unter dem B-VG stehen Bund und Léan-
der einander grundsatzlich gleichwertig gegen-
iiber.*® Die in Art. 99 B-VG zum Ausdruck kom-
mende materielle Superioritdt der bundesverfas-
sungsrechtlichen Bestimmungen ist deshalb fiir
Pernthaler nur eine Seite der Medaille. Zugleich
bringt diese Bestimmung fiir ihn die Subsidiari-
tdt der bundesverfassungsrechtlichen Institutio-
nen zum Ausdruck: Diese miissen den Landern
sowie ihren Verfassungen Raum zur Entfaltung
lassen, und daraus soll wiederum die Garantie
eines unantastbaren Kernbereichs resultieren,
ohne den von Verfassungsautonomie gar nicht
sinnvoll gesprochen werden konne* Diese
Uberzeugung machte es ihm unmoglich, einen
Rangunterschied zwischen Bundes- und Lan-
desverfassungsrecht ohne Vorbehalte zu akzep-
tieren.

Schon in dieser Ableitung schimmert die Vor-
stellung eines unantastbaren Kernes von Lan-
derstaatlichkeit durch, die Pernthaler im damali-
gen Stadium noch tiber Art. 44 Abs.3 B-VG ar-
gumentierte.’ Rasch erkannte er aber klar, dass
auf diesem Weg eine Existenzgarantie nicht zu
erreichen war. Stattdessen setzte er an einer vor-

gefundenen Unzerstorbarkeit der Lander an,’

46 DERS., Rechtsstaat und Heer 126 mit Fn. 26.

47 DERS., Bundesstaat im Spannungsfeld 370ff.; WEBER,
Kriterien 85f.

48 PERNTHALER, Finanzverfassung 51; DERS., Kompe-
tenzverteilung in der Krise 38ff.

4 DERS., Bundesstaat im Spannungsfeld 365ff.; WEBER,
Kriterien 84f.

50 PERNTHALER, Bundesstaat im Spannungsfeld 373.

51 PERNTHALER, Der differenzierte Bundesstaat 5; eben-
so, wenngleich anders nuanciert, WEBER, mittelbare
Bundesverwaltung 257ff.
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die er historisch unterfiittert hatte® und in wei-
terer Folge mit einem harten, unabanderlichen
Kern der Verfassung in Verbindung brachte.?
Verfassungsrechtlich ging und geht diese Ablei-
tung nicht auf.>*

Politisch war Pernthaler hingegen Erfolg be-
schieden, wie in anderen Zusammenhdngen
auch. Waren schon die Aufwertung des Bundes-
rates im Jahr 1984 durch die Zuerkennung eines
Zustimmungsrecht zu Kompetenzianderungen
zu Lasten der Liander® sowie die Einfithrung
der Landesstaatsvertrage im Jahre 1988% durch
sein Wirken im Hintergrund mitbeeinflusst, so
trifft dies noch mehr auf das im Jahre 2008 ein-
gefiihrte neue Verfahren fiir Anderungen im Be-
stand der Lander und ihrer Mitwirkungsrechte
bei Grenzanderungen zu. In einem gemeinsam
mit Anna Gamper erstatteten Gutachten fiir den
Osterreich-Konvent hatte er sich zur These ver-
stiegen, dass die in Art.3 Abs. 2 B-VG vorgese-
hene paktierte Verfassungsgesetzgebung noch
nicht einmal im Wege der Gesamtanderung der
Bundesverfassung beseitigt werden diirfe, son-
dern iiberdies paktierte Verfassungsgesetze aller
neun Lander voraussetze.® In der Neufassung
des Art.2 Abs. 3 B-VG durch die Novelle 2008
machte sich der Bundesverfassungsgesetzgeber

diese Auffassung im Ergebnis zu eigen. Diese

52 PERNTHALER, ESTERBAUER, Entstehung 129ff.; PERN-
THALER, Staatsgriindungsakte 19ff. Fiir eine Bewer-
tung vgl. SCHENNACH, Staatsgriindung 44f.

5 PERNTHALER, Verfassungskern 7ff.

5 Eingehende Kritik bei VASEK, Unabanderliches
Verfassungsrecht und Revisionsschranken 148ff.;
ebenso nunmehr GAMPER, Anderung und Schranken
70ff.

5% Art. 44 Abs.2 B-VG i.d.F. BGBL 490/1984. Dazu
PERNTHALER, Forderungsprogramm 22ff., und RV 446
BIgNR XVI. GP 5.

% Art. 16 B-VG i.d.F. BGBIL. 685/1988; dazu PERNTHA-
LER, Forderungsprogramm 24f., BERCHTHOLD, Ver-
handlungen 87ff., und RV 607 BlgNR XVII. GP 6.

5 Vgl. Art. 2 Abs. 3 B-VG idF BGBL. I 2/2008.

5 PERNTHALER, GAMPER, Stellungnahme 3ff.; zuriick-
haltender GAMPER, Regionen 401ff.

neue Bestimmung war der politische Preis, den
die Lander fiir die Verfassungsbereinigung ver-
langten und den der Bund zu zahlen bereit war.
Der Osterreichische Bundesstaat ist damit zwar
noch immer nicht unzerstérbar geworden. Die
Hiirden, die seiner Abschaffung im Wege ste-
hen, sind allerdings schwer zu iiberwinden.
Denn ungeachtet verfassungsandernder Mehr-
heiten in Nationalrat und Bundesrat und unge-
achtet einer Zustimmung des Bundesvolkes ist
die Abschaffung zum Scheitern verurteilt, solan-
ge in nur einem von neun Bundesldndern eine
starke Minderheit am Bundesstaat festhalten
will.® Im praktischen Ergebnis kommt dies einer

Unabéanderlichkeit sehr nahe.

VII. Resiimee:
Die Verdienste einer Schule

Was mir als Wiirdigung einer Schule aufgetra-
gen war, ist mir zur Hommage geraten: Die
Innsbrucker Schule mit Peter Pernthaler an der
Spitze hat den Bundesstaat zu einem zentralen
Thema der Verfassungsdogmatik gemacht, in-
dem sie Liicken in seiner dogmatischen Erfas-
sung geschlossen und methodische Einseitigkei-
ten der verfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung korrigiert hat. Sie hat die Osterreichische
Bundesstaatlichkeit aber auch politisch signifi-
kant gestarkt, indem sie Konzepte zu deren Auf-
wertung entwickelt und die Lander damit zum
Jagen getragen hat. Auch wenn es sich erst auf
den dritten Blick erschliefst: Kein anderer Rechts-
wissenschaftler nach 1945 hat in der Oster-
reichischen Bundesverfassung tiefere Spuren
hinterlassen als Peter Pernthaler.

% Naher BUSSJAGER, Grenzanderung und Bundesstaat
119ff.; GAMPER, Hierarchiefragen 174ff.
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I. Einleitung

Das folgende Referat' soll unsere Tagung ab-
runden und einige unmittelbare oder mittelbare
Rechtsquellen der bundesstaatlichen Kompe-
tenzverteilung vorstellen: Als verfassungsrecht-
liche Rechtsquelle sui generis sind zunachst die
kompetenzfeststellenden Rechtssédtze des VIGH
zu nennen (IL.). Danach geht es um die Kon-
struktionen einer ,paktierten Gesetzgebung”
(IIL.). Einen besonderen Typus bilden ,, Kompe-
tenzdeckungsklauseln” (IV). Mit den Vereinba-
rungen nach Art. 15a B-VG tritt ein Instrument
hinzu, das mit der Kompetenzverteilung mittel-

bar zusammenhangt (V.).

II. Rechtssitze des VIGH

Dass der VIGH sogar die Verfassungsmafligkeit
der Gesetze zu priifen hat, gilt als der ,Hohe-
punkt seiner Funktion als Garant der Verfas-
sung”? Diese Zustdndigkeit stand zu Anfang

1 Fiir wertvolle Mitarbeit danke ich Frau Mag.a.
Magdalena Csarman, BA.
2 KeLsEN, Osterreichisches Staatsrecht 214.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-25379

noch in einem sehr engen Zusammenhang mit
der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung.
Die Rechtsprechung des VfGH ist daher fiir die
Handhabung der Kompetenzverteilung von
eminenter Bedeutung. Soweit diese Judikatur al-
lerdings in Verfahren ergeht, in denen geltendes
Bundes- oder Landesrecht gepriift wird, fehlt ihr
die allgemeine Bindungswirkung und daher die

Qualitét als Rechtsquelle im engeren Sinn.?

Besonders konstruiert ist allerdings die Kompe-
tenzfeststellung nach Art. 138 Abs.2 B-VG. In
diesem Verfahren stellt der VfGH , auf Antrag
der Bundesregierung oder einer Landesregie-
rung fest, ob ein Akt der Gesetzgebung oder
Vollziehung in die Zustidndigkeit des Bundes
oder der Lander fallt”.* Die spezifische Voraus-
setzung dieser Kompetenz liegt darin, dass der
angesprochene ,Akt” noch keine geltende
Rechtsnorm ist, vielmehr ihr Entwurf, also po-
tenzielles Recht. Der Rechtssatz, in dem der
V{IGH seine Ansicht zusammenfasst, wird — ob-

3 Art. 140 B-VG etc, vgl. grundlegend SCHAFFER,
Rechtsquellen und Rechtsanwendung 68 f. m.w.N.

# Zur Entstehung dieser — mit der B-VG Novelle 1925,
BGBI. 268, eingefiigten — Zustandigkeit vgl. ZELLEN-
BERG, in: KORINEK u.a. Art. 138/2 B-VG, Rz. 2.
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schon die Rechtsnatur keineswegs von vornhe-
rein eindeutig ist — von der herrschenden Lehre
als verfassungsrechtliche Quelle verstanden.
Gerne wird der — etwas zweifelhafte — Ausdruck

»authentische Interpretation” gebraucht.5

Es fallt auf, dass diese Zustdandigkeit des VIGH
im Laufe der Zeit an Bedeutung verloren hat. So
hat es in den letzten beiden Jahrzehnten seit
2000 keine Entscheidung des VfGH in einem
solchen Verfahren mehr gegeben.® Dies trifft zu-
sammen mit der insgesamt abnehmenden Be-
deutung bundesstaatlicher Kompetenzproble-
me, die wohl auf die ansteigende Bedeutung der
Vereinbarungen nach Art. 15a B-VG oder auf in-
formelle Verfahren der Kompetenzabgrenzung,
vielleicht auch auf das vom V{GH entwickelte
bundesstaatliche , Beriicksichtigungsprinzip“’
zurlickzufiihren ist.

Fiir Fragen der bundesstaatlichen Vollziehung
hat die Zustandigkeit nach Art. 138 Abs.2 B-VG
stets nur eine ganz kleine Rolle gespielt.? Abgese-
hen davon, dass hier nur selten bundesstaatliche
Zweifelsfalle auftreten (konnen), hat der VfGH
eine sehr hohe prozessuale Hiirde errichtet.’

III. Paktierte Gesetzgebung

A. Allgemeines

Die paktierte Gesetzgebung ist eine aus der Dop-
pelmonarchie stammende Form der Rechtserzeu-

5Vgl. eingehend und mit allen Hinweisen ebd.
Rz. 26-34.

¢Vgl. die Aufzdhlung der Rechtssdtze bei LANNER,
Kodex Verfassungsrecht 2020/21, 110f.

7Vgl. OHLINGER,  EBERHARD, Verfassungsrecht,
Rz. 284-288.

8 VSlg 896/1927, und 1990/1950, sowie die zuriickge-
wiesenen Antrage: VfSlg 1637/1948, 9822/1983 und
11.038/1986.

°Vgl. spdater zum Kompetenztatbestand , Volksbil-
dung”.

gung!?, die noch gelegentlich in die Gegenwart
heriiberragt. Kelsen/Froehlich/Merkl schreiben,
dass diese Rechtstechnik ,fiir das staatsrechtliche
Verhiltnis zwischen Osterreich und Ungarn in
der ehemaligen Monarchie charakteristisch war,
nur dass es sich dort — bei der Regelung der so-
genannten dualistischen Angelegenheiten — um
iibereinstimmende Gesetze zweier in jeder Bezie-
hung koordinierter und in keinem bundesstaatli-
chen Verhiltnis stehender Staaten handelte”.!! In
der Osterreichischen Reichshalfte war diese Form
nicht vorgesehen, sodass sie eigentlich erst durch
den republikanischen Verfassungsgesetzgeber

eingefiihrt wurde.

B. Grenzfragen

Das B-VG sah bis zur B-VG Novelle 2008 BGBI. I
2/2008 in Grenzfragen zunidchst eine paktierte
Verfassungsgesetzgebung  (,iibereinstimmende
Verfassungsgesetze des Bundes und der Lan-
der”)2 vor, und zwar sowohl fiir Anderungen
des Bundesgebietes, die zugleich Anderungen
eines Landesgebietes waren, als auch fiir Ande-
rungen einer Landesgrenze innerhalb des Bun-
desgebietes (Art. 3 Abs. 2). Die aktuelle Regelung
unterwirft Anderungen des Bundesgebiets — die
zwangslaufig auch Anderungen eines Landes-
gebiets sein miissen — einem anderen Regime:
Staatsvertragen mit Zustimmung der Lénder
(Art. 3 Abs. 2). Grenzdnderungen innerhalb des
Bundesgebiets bediirfen {ibereinstimmender Ge-

10§ 2 des Staatsgrundgesetzes vom 21.12. 1867 betref-
fend die allen Landern der Osterreichischen Monar-
chie gemeinsamen Angelegenheiten und die Art ihrer
Behandlung, RGBl. 146/1867, zum Begriff ,iiberein-
stimmend” vgl. ULBRICH, Staatsrecht 101.

11 KELSEN, FROEHLICH, MERKL, Bundesverfassung 69.
2Einen Verweis auf die Moglichkeit {ibereinstim-
mender Landesverfassungsgesetze enthdlt Art.15a
Abs. 3 B-VG; durch eine solche Paktierung kann die
Anwendung der Grundsdtze des volkerrechtlichen
Vertragsrechtes auf 15a-Vereinbarungen der Lander
untereinander gem. Abs.2 leg. cit. ausgeschlossen
werden. Siehe dazu noch unten unter V. A.
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setze des Bundes und der betroffenen Lander, fiir
lediglich Grenzbereinigungen innerhalb des
Bundesgebietes geniigen tiibereinstimmende Ge-
setze der betroffenen Lander, auch hier haben wir
es mit Paktierungen zu tun. Auf Bundesseite ist
somit eine einfachgesetzliche Regelung (mit qua-
lifizierter Mehrheit gem. Art.3 Abs.4 B-VG)
notwendig, die Rechtsstufe auf Landesebene be-

stimmen die Landesverfassungen.'?

Die Stammfassung des B-VG enthielt noch eine
weitere Kompetenz zur paktierten — einfachen —
Gesetzgebung in Art. 114 B-VG: ,Ein selbstan-
diges Land Wien kann durch {ibereinstimmende
Gesetze des Wiener Gemeinderates, des Landta-
ges von NiederOsterreich-Land gebildet wer-
den”. Da dies erfolgte, gehort diese Regelung
nicht mehr dem Rechtsbestand an.!*

C. Straflenpolizei

Eine weitere lebende Ermachtigung zur paktier-
ten Gesetzgebung finden wir in Art. 15 Abs. 4 B-
VG: ,Inwieweit in den Angelegenheiten der
Strafsenpolizei mit Ausnahme der Ortlichen
Strafsenpolizei (Art. 118 Abs.3 Z4) und der
Strom- und Schifffahrtspolizei auf Binnenge-
wadssern mit Ausnahme der Donau, des Boden-
sees, des Neusiedlersees und der Grenzstrecken
sonstiger Grenzgewadsser fiir das Gebiet einer
Gemeinde, in dem die Landespolizeidirektion
zugleich Sicherheitsbehorde erster Instanz ist,
der Landespolizeidirektion die Vollziehung
iibertragen wird, wird durch iibereinstimmende
Gesetze des Bundes und des betreffenden Lan-
des geregelt.”15

13 Vgl. OHLINGER, EBERHARD, Verfassungsrecht, Rz. 223.
4 Die formelle Aufhebung erfolgte durch die B-VG-
Novelle 1925, BGBI. 267/1925; ausfiihrlich zum Thema
KELSEN, FROHLICH, MERKL, Bundesverfassung 222-228.
15 Vgl. dazu naher WIEDERIN, in: KORINEK u.a. Art. 15
Abs. 4.

D. Volksbildung

Schliefilich findet sich eine geradezu archaische
Erméachtigung zur paktierten Gesetzgebung in
§42 Abs. 2, lit. f des Ubergangsgesetzes 1920:16
Dort ging es um eine vom B-VG 1920 unerledig-
te Sache, namlich die Kompetenzverteilung auf
dem Gebiet des ,Schul-, Erziehungs- und Volks-
bildungswesens” (Art. 14 B-VG, Stammfassung).
Angeordnet wurde, dass , die Staatsgesetze, ein-
schliefSlich der fritheren Reichsgesetze, nur
durch {iibereinstimmende Gesetze des Bundes
und der Lander abgedndert werden konnen”,
dazu bestanden bestimmte Ausnahmen. Dieser
sehr grofle Rechtsbereich wurde durch die Rege-
lungen auf dem Gebiet des allgemeinen Schul-
wesens (1962: Art. 14 B-VG) sowie des land-
und forstwirtschaftlichen Schulwesens (1974:
Art. 14a B-VG) sukzessive neu geregelt, wobei
verfassungspolitisch die paktierte Gesetzgebung
durch im Nationalrat nunmehr notwendige
Zweidrittelmehrheiten bis zu einem gewissen
Grad ersetzt wurde.”” Der Rest wurde mit
Art. VIII der B-VG Novelle 1962/215 weiterge-
fithrt, und zwar die Kompetenz zur (hoheitli-
chen) Regelung des Volksbildungswesens.

Dieser Kompetenztatbestand wurde in den spa-
ten 1970er-Jahren rechtspolitisch relevant, als
das Bediirfnis bestand, die Angelegenheiten der
,Fernschulen” — die unstrittig unter den Kompe-
tenztatbestand ,, Volksbildung” fallen — hoheit-
lich zu regeln. Nun besteht hier zwar eine
eindeutige Zustandigkeit zur Gesetzgebung in
Form der Paktierung, hochst unklar ist aber die
Zustandigkeit zur Vollziehung solcher Gesetze.
Die Problematik war in der Literatur bereits ein-

16 BGBL. 2/1920; fiir die vollstindige Verweisungskette
sieche auch §16 des Beschlusses der Provisorischen
Nationalversammlung vom 30. Oktober 1918,
StGBI. 1/1918.

17 Zur Entwicklung dieser Kompetenztatbestande vgl.
im Einzelnen HENGSTSCHLAGER, Bildungswesen 597,
passim und WIESER, in: KORINEK u.a. Art. 14 B-VG,
Rz. 1-23.
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gehend behandelt worden, mit divergenten An-
sichten prominenter Fachvertreter.®® Dazu be-
stand eine vereinzelte, undeutliche Rechtspre-
chung des VIGH." 1979 legte die Bundesregie-
rung die Frage dem VfGH zur Kompetenzfest-
stellung vor, scheiterte aber aus formalen Griin-
den. Wahrend dieses Verfahrens wurde die lite-

rarische Debatte weitergefiihrt.

Die ausufernde Rechtsfrage kann im Zuge die-
ser Skizze nicht geldst, sondern allenfalls nur
skizzenhaft vorgestellt werden. Sie ist in Bernd
Wiesers Kommentar zu Art. 14 B-VG ausfiihr-
lich nachzulesen.?? Dariiber hinaus kann auf den
Akt des VIGH zum Kompetenzfeststellungsver-
fahren KII-III/79 (V{Slg 9822/1983) zuriickgegrif-
fen werden.?! Dort sind nicht weniger als 13
Ausarbeitungen der Verfassungsdienste des
Bundeskanzleramtes und der Lander zu fin-
den.2? Man hat durchaus den Eindruck, dass
die Auseinandersetzung den beteiligten Verfas-
sungsjuristen Freude bereitet hat. Pernthaler
und Weber trafen mit ihrer Feststellung, dass
unser Kompetenztatbestand , wohl der eigen-
timlichste und zugleich komplizierteste Be-
standteil unserer Bundesverfassung (sei), dessen

Rechtstechnik und dessen Auslegung schier un-

18 Fiir eine Bundeskompetenz etwa ERMACORA, Volks-
bildungssachen 2; ADAMOVICH, Handbuch 151; ZEI-
ZINGER, Schulrechtskompetenzen 198; fiir eine Lan-
derkompetenz etwa WALTER, Osterreichisches Bun-
desverfassungsrecht 230; FUNK, Ordnungsprobleme
455f.

19 V{Slg 2670/1954; 3234/1957.

20 WIESER, in: KORINEK u.a. Art. 14 B-VG.

21 Hon.-Prof. Ministerialrat Dr. Josef Pauser sei hier
gedankt.

22 Der Antrag der Bundesregierung, AuBerungen aller
Lander, eine Replik der Bundesregierung und eine
Duplik der NO Landesregierung. Der Verfasser die-
ses Beitrags durfte die Bundesregierung in diesem
Verfahren vertreten. Die Auflerungen der Landesre-
gierungen werden im Folgenden mit ,Steiermark”
etc. wiedergegeben.

losbare Probleme aufgibt”, jedenfalls voll ins

Schwarze.?

In Betracht kommen vier Varianten: Zusténdig-
keit 1. des Bundes, 2. der Lander, 3. zwischen
Bund und Landern gespalten und 4. erst zu pak-
tieren. Wir nehmen also an einer Zeitreise durch
die neuere Osterreichische Verfassungsgeschich-
te teil und sind zu einer eine Art , retrospekti-
ver” Rechtsdogmatik aufgefordert: Hatte es in
Cisleithanien ein Bediirfnis nach Regelung der
Volksbildung gegeben, wer wire fiir die Voll-

ziehung zustandig gewesen?

Tatsdchlich wurde die Volksbildung in der spa-
ten Monarchie zu einem wichtigen Element des
Bildungswesens, und es mag ein besonderes so-
zialdemokratisches Interesse gegeben haben, die
Volksbildung im B-VG sichtbar zu machen.?
Aber ob deshalb der Bund oder die Lander voll-
ziehen sollten und welches Interesse die biirger-
liche Seite gehabt haben mag, ldsst sich daraus
nicht erschliefsen.?

Der einzige historische Reisefiihrer ist eine Kom-
mentarstelle bei Kelsen/Froehlich/Merkl, wo-
nach fiir die Vollziehung der in § 42 Abs. 2, lit.
UG 1920 genannten Angelegenheiten die Lan-
desordnungen von 1861 mafigebend waéren.2
Wortlich heifit es: , Fiir die Aufteilung der Voll-
ziehungskompetenz zwischen Bund und Léan-
dern gelten die Bestimmungen der Landesord-
nungen von 1861. Diese lauten {ibereinstim-
mend - im Nachstehenden sind die §§ 18 und 19

23 PERNTHALER, WEBER, Volksbildungswesen 458.

2 Zur Entwicklung der Volksbildung in Osterreich,
speziell in Wien, vgl. EHs, Kelsen und politische Bil-
dung.

%5 Auch die Materialien zum B-VG (Sitzungsprotokol-
le des Unterausschusses des Verfassungsausschusses,
Protokolle und Bericht des Verfassungsausschusses,
StenProt der KNV) bieten keine Aufschliisse tiber Par-
teiinteressen.

26 KELSEN, FROEHLICH, MERKL, Bundesverfassung 322.
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der niederosterreichischen Landesordnung wie-

dergegeben — folgendermafen: [...]”.%

Nun fiihren uns die Kommentatoren mit diesem
Hinweis zwar in das moglicherweise richtige
Zimmer, nehmen uns dort aber leider nicht die
Binde von den Augen. Denn es bleibt zweifel-
haft, was nun den Landesordnungen zu ent-
nehmen ist. Auf die Interpretation dieser Stelle,
respektive der verwiesenen Landesordnungen,
bezieht sich ein groferer Teil der Argumente. Es
werden aber auch davon unabhingige Gedan-

kenstriange verfolgt.

Fiir die Zustandigkeit des Bundes wird zundchst
das StGG-ARVG, RGBI. 145/1867 ins Treffen ge-
fithrt. Uberzeugend ist das freilich nicht, weil
dieses Staatsgrundgesetz die Kompetenzen des
Kaisers gegeniiber der Volksvertretung abgrenzt
und nicht auf die quasi foderale Struktur der im
Reichsrat vertretenen Konigreiche und Lander
Bezug nimmt.?

Ein anderes selbststindiges Argument fiir die
Bundeszustandigkeit ist das in Art. 17 des StGG-
ARStb, RGBI. 142/1867 verankerte oberste Auf-
sichts- und Leitungsrecht des Reichs riicksicht-
lich des gesamten Unterrichts- und Erziehungs-
wesens” iiber Schulangelegenheiten. Zutreffend
wird dagegen argumentiert, dass es sich dabei
nicht um eine Kompetenzbestimmung handelte,
»sondern [...] eine gegen die auf das Konkordat
von 1855 gestiitzten Anspriiche der katholischen
Kirche auf einen dominierenden Einfluss auf das
Unterrichtswesen gerichtete Norm”.?? Allenfalls
konnte man daraus eine Struktur dhnlich der
Bundesaufsicht in Art. 11 und 15 Abs. 8 B-VG
vermuten. Wie manche Landesregierungen auf-
zeigten, wiirde dies freilich auf eine Kompetenz

des Bundes zur Erlassung von Verordnungen

27 In § 18 Abs 2 Z 2 werden als Landessachen die ,, Kir-
chen- und Schulangelegenheiten” genannt.

28 Karnten, Steiermark.

2 Steiermark und Niederosterreich.

hindeuten, da das Konzept des Art. 11 B-VG sol-
ches vorsieht.®

Nun zu den Landesordnungen: Uberwiegend
wird der Hinweis bei Kelsen/Frohlich/Merkl so
verstanden, dass aus den Landesordnungen eine
Zustandigkeit der Lander folgt.3! So fiigt Walter
hinzu, dass die , Vollziehung (autonome) Lan-

dessache” gewesen sei.®

Dass die Kommentatoren gemeint haben, man
solle die Landesordnungen konsultieren, um
ihnen die Zustandigkeit des Bundes zu entneh-
men, wirkt ja einigermafien kontraintuitiv.
Nimmt man eine Landeszustdndigkeit an, so
hédtte man am Kompetenztatbestand ,Schulan-
gelegenheiten” anzukniipfen. Nach der Ausei-
nanderfaltung der einschlidgigen Kompetenzen
in Art.14 B-VG - ,Schul-, Erziehungs- und
Volksbildungswesen” — miisste man allerdings
den Ausdruck ,,Schulangelegenheiten” weit aus-
legen, um dorthin zu gelangen. Man konnte eine
Art , systematische Fortentwicklung” versuchen,
also danach fragen, ob man in der Monarchie
die Volksbildungsangelegenheiten als solche der
Schule betrachtet hatte; denkbar ware es auch zu
behaupten, dass die Ausdifferenzierung der
Kompetenzen in Art. 14 die Bedeutung von
,Schulangelegenheiten” nicht riickwirkend ver-
engt habe.3

Liest man den Kompetenztatbestand hingegen
eng und klammert die Volksbildungsangelegen-
heiten aus, so konnte man — und zu diesem Er-
gebnis kommt Wieser — wiederum auf eine
Kompetenz des Bundes schlieffen.?* Aber auch
damit wiére nicht das letzte Wort gesprochen:
Zwar hatte das System des Februarpatents mit
den Landesordnungen eine Generalzustdndig-

keit des Reichs vorgesehen — wobei fraglich ist,

% Salzburg und Wien.

31 Alle Lander aufer Karnten; vgl. auch Fn. 34.

32 WALTER, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht 230.
3 So Oberosterreich und Vorarlberg.

34+ WIESER, in: KORINEK u.a. Art. 14 B-VG, Rz. 148. So
auch die Bundesregierung.
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ob sich diese iiberhaupt auf Angelegenheiten
der Vollziehung beziehen konnte —, das Staats-
grundgesetz iiber die Reichsvertretung kehrte
allerdings die Generalklausel zugunsten der
Lander wieder um.*®> Wir kommen also inter-

pretatorisch nicht so recht vom Fleck.

Einen interessanten Ansatz hat — auf Pernthaler/
Weber reagierend — Brauneder entwickelt. In der
Monarchie habe zuletzt in zahlreichen Fallen
erst der (einfache) Gesetzgeber die Zustindig-
keit zur Vollziehung bestimmt, indem er die Be-
horden festlegte; diese konnten Landes- aber
auch gesamtstaatliche Organe sein.* Diese Sicht-
weise ist ein wenig rechtshistorisch inspiriert,
indem sie auf historische Fakten abstellt, aber
doch recht einnehmend. Zwar steht ihr prima
vista der Hinweis auf die Landesordnungen ent-
gegen, folgt man dennoch dieser Erwédgung,
dann konnte man annehmen, dass die Zustan-
digkeit zur Vollziehung der Volksbildungsange-
legenheiten eben gleichfalls zu paktieren wére.?”
Diese miisste sich wohl aber in das System der
Art. 10 und 11 B-VG, also unmittelbare oder mit-
telbare Bundesverwaltung oder Landesvollzie-
hung, einfiigen.

Es ist eigentlich die ideale Situation fiir einen
Antrag an den VIGH nach Art. 138 Abs. 2 B-VG.
Tatsdchlich hat die Bundesregierung 1979 den
Entwurf einer Verordnung iiber die fiir die Fern-
schulen mafigebenden Lehrpline dem V{GH
vorgelegt. Freilich wollte sich dieser nicht da-
rauf einlassen, sondern sah sich erst dann fiir
zustandig, wenn eine reale gesetzliche Grundla-
ge die Erlassung einer Verordnung ermoglichen
wiirde. Der vorgelegte Entwurf darf also gewis-
sermaflen nicht allzu potenziell sein. Damit kam

% § 12 StGG-RV, RGBL. 141/1867; vgl. Steiermark; Die-
se Grundproblematik, die die Kompetenzverteilung
der Dezember-Verfassung belastete, kiimmerte Kel-
sen noch 1923 riickblickend ungemein intensiv — vgl.
KELSEN, Osterreichisches Staatsrecht 34.

% BRAUNEDER, Kompetenzfrage 215; so im Ansatz
auch Karnten.

37 Ebd. 215.

die Sache zum Erliegen, und es gab anscheinend
keine weiteren Versuche, hier hoheitliche Rege-
lungen auf den Weg zu bringen. Es ist auch we-
nig realistisch, dass sich Bund und Lander auf ein
gemeinsames Gesetz verstandigen und zugleich
die Kompetenz zur Vollziehung durch ent-

sprechend passive Konstruktionen offenlassen.

D. Quasi-Paktierung?

Im Zusammenhang mit der paktierten Gesetz-
gebung ist noch assoziativ auf die Grundsatz-
und Ausfithrungsgesetzgebung nach Art. 12 B-
VG einzugehen. Entgegen einem Teil der Lehre,
der von Grundsatzregelungen verlangt, dass sie
nicht unmittelbar anwendbar waren,3® nimmt
der VfGH an, dass als Grundséatze auch Detailre-
gelungen erlassen werden konnen, die Fragen
von grundsétzlicher Bedeutung fiir das Bundes-
gebiet regeln.* Diese Vorschriften sind zwar
ohne korrespondierende Landesgesetze unan-
wendbar, waren es aber nach ihrem Determina-
tionsgrad. In solchen Fallen lauft das System auf
letztlich auf eine Paktierung hinaus. Fiir derart
duplizierte Regelungen finden sich im Ubrigen
zahlreiche Beispiele aus der Gesetzgebung in
Art. 12-Materien.#

38 WALTER, Osterr. Bundesverfassungsrecht 204.

% Zuletzt mit V{Slg 20.359/2019.

40 Etwa im Krankenanstaltenrecht, wo zahlreiche Best-
immungen des Grundsatzgesetzes (KAKuG) Wort fiir
Wort den Ausfiihrungsbestimmungen der landesge-
setzlichen Vorschriften entsprechen. So lauten z.B. so-
wohl §6d Wiener Krankenanstaltengesetz 1987 als
auch § 3c KAKuG wie folgt: ,Bei der Errichtung und
beim Betrieb von Krankenanstalten, die ganz oder
teilweise der Forschung und Lehre einer Medizini-
schen Universitat bzw. einer Universitdt, an der eine
Medizinische Fakultédt eingerichtet ist, dienen, sind
die Erfordernisse der medizinischen Forschung und
Lehre zu beriicksichtigen. Das Zusammenwirken
beim Betrieb der Krankenanstalt ist in einer Vereinba-
rung zwischen dem Trager der Krankenanstalt und
dem Tréager der Medizinischen Universitdt bzw. der
Universitdt, an der eine Medizinische Fakultét einge-
richtet ist, ndher zu regeln.”
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IV. Kompetenzdeckungsklauseln

Die sog. ,Kompetenzdeckungsklauseln” geho-
ren zur ,Kompetenzverteilung hinter der der
Kompetenzverteilung”,# also um es modisch
auszudriicken: zum , Darknet” der Kompetenz-
verteilung. Es handelt sich dabei um vorange-
stellte Verfassungsbestimmungen in einfachen
Bundesgesetzen, die — entgegen der allgemeinen
Kompetenzverteilung — dem Bund die Gesetz-
gebungs- und Vollziehungskompetenz fiir die
Bestimmungen eines konkreten Gesetzes ein-
raumen.* Solche Regelungen finden sich vor al-
lem — aber nicht nur — im Wirtschaftslenkungs-
recht.® Dort wurden sie rechtspolitisch notwen-
dig, nachdem der Bundesgesetzgeber die Kom-
petenz nach Art. 10 Abs. 1 Z. 15 B-VG (, Kriegs-
folgentatbestand”) nicht mehr heranziehen
konnte, das Bediirfnis nach entsprechenden Re-
gelungen aber weiter bestand.*

Wesentlich ist, dass zwei Haupttypen dieser
Kompetenzen unterschieden werden: Eine stati-
sche Form, die lediglich das nachfolgende Bun-
desgesetz kompetenzrechtlich saniert und eine
dynamische Variante, die den Bundesgesetzge-
ber auch zu Anderungen ermichtigt.$ Vom
kompetenztheoretischen Standpunkt her gese-
hen bildet dieser Typus insoweit eine Besonder-
heit, als kein abstrakter Kompetenztatbestand

normiert wird, wie es sonst der Fall ist, sondern

4 So die treffende Bezeichnung bei WIEDERIN, Kompe-
tenzverteilung 218.

4 Vgl. zum Folgenden allgemein NEUDORFER, Kompe-
tenzdeckungsklauseln.

4 Siehe z.B. § 1 OkostromG 2012 BGBI I 75/2011 oder
etwa § 1 EnergielenkungsG 2012 BGBI I 41/2013, aber
auch Art. 1 BauKG idF BGBI I 42/2007 fiir den Bereich
des Bauwesens oder Art.1 Abs.2 BeinstG-Novelle
BGBI 721/1988 (zuriickgehend auf das Invalidenein-
stellungsG 1969 BGBI 22/1970) im Arbeits- und Sozi-
alrecht. Weitere zahlreiche Beispiele finden sich bei
NEUDORFER, Kompetenzdeckungsklauseln, insbes.
113-117.

# Vgl. ebd. 114-115.

4 Vgl. WIEDERIN, Kompetenzverteilung 222-224.

der Umfang der Kompetenz genau aus dem
nachfolgenden einfachen Gesetz respektive des-
sen zuldssigen Anderungen abgelesen werden
kann. Genau genommen kniipft die Kompetenz
an einen bereits vorliegenden Sachverhalt, nam-

lich ein bestimmtes Gesetz, an.46

Die Kompetenzdeckungsklauseln sind reich an
verfassungsdogmatischen  Auslegungsfragen,
auf die hier nur global hingewiesen werden
kann.#

Verfassungspolitisch gesehen sind die in Rede
stehenden Konstruktionen weniger ein Element
der Zersplitterung der Kompetenzverteilung als
vielmehr bereits die Reaktion auf diese.*® Er-
weist sich eine einheitliche Bundesregelung als
notwendig und letztlich unstrittig, so fiihrt an
solchen Klauseln kein Weg vorbei. Auf die zu-
satzliche Erzeugungsschranke in Art. 44 Abs. 2
B-VG - Zustimmung des Bundesrates in Anwe-
senheit von mindestens der Hailfte der Mitglie-
der und mit einer Mehrheit von zwei Drittel der

abgegebenen Stimmen — sei hingewiesen.

V. Vereinbarungen
nach Art. 15a B-VG

A. Allgemeines

Bereits das B-VG 1920 kannte in Art. 107 Verein-
barungen der Lander untereinander; Vorbild
war Art. 7 der Bundesverfassung der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft.® Die Ermachtigung
im B-VG erlangte freilich keine besondere Be-

deutung.’

% Vgl. ebd. 218.

4 Sie werden detailliert und durchwegs iiberzeugend
von NEUDORFER, Kompetenzdeckungsklauseln, be-
handelt.

4 So ebd. 145.

# Zum Vorbildcharakter der Schweizer Verfassung vgl.
KELSEN, FROEHLICH, MERKL, Bundesverfassung 221.

50 Zur praktischen Bedeutung der Gliedstaatsvertrage vor
1975 vgl. z.B. OHLINGER, Vertrage im Bundesstaat 8-9.
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Erst die B-VG-Novelle 1974 hat eine neue verfas-
sungsrechtliche Basis fiir Gliedstaatsvereinba-
rungen geschaffen: Art. 15a B-VG.5! Die Bestim-
mung ist knapp gehalten, der rechtliche Gehalt
lasst sich wie folgt skizzieren: Bund und Lander
sowie die Lander untereinander koénnen {iber
Angelegenheiten ihres jeweiligen Wirkungsbe-
reichs Vereinbarungen schlieffen. Zum Ab-
schluss der Vereinbarungen zwischen Bund und
Léndern ist seitens des Bundes je nach dem Ge-
genstand die Bundesregierung oder ein bzw. ein
oder mehrere Bundesminister zustindig; soweit
solche Vereinbarungen auch die Organe der
Bundesgesetzgebung binden sollen, diirfen sie
nur von der Bundesregierung mit Genehmigung
des Nationalrates abgeschlossen werden, wobei
auf solche Beschliisse des Nationalrates Art. 50
Abs.3 B-VG sinngeméfs anzuwenden ist. Das
auf Landesseite zum Abschluss der Vereinba-
rung zustandige Organ ist im Sinne einer , Ver-
fassungsautonomie” der Lander im B-VG nicht

geregelt.>
Art. 15a Abs. 3 B-VG eroffnet einen mittelbaren

Anwendungsbereich der Grundsatze des volker-
rechtlichen Vertragsrechts.?® Es ist auf Vereinba-
rungen zwischen dem Bund und den Landern
jedenfalls anzuwenden, auf Vereinbarungen der
Lander untereinander nur dann, wenn nicht
durch {iibereinstimmende Verfassungsgesetze
der Lander anderes bestimmt ist.>* Zugleich mit
Art. 15a B-VG wurde auch eine Rechtskontrolle
durch den VfGH eingefiihrt (Art. 138a B-VG).
Bei Bund-Lander-Vereinbarungen stellt der
VIGH auf Antrag der Bundesregierung oder ei-
ner beteiligten Landesregierung fest, ob eine

Vereinbarung vorliegt, und ob die aus einer sol-

51 BGBI. 444/1974.

52 Vgl. die Ubersicht bei BREITWIESER, Vereinbarungen
836-839.

% Vgl. grundlegend OHLINGER, Vertrdge, und jiingst
REsCH, Auslegung von Gliedstaatsvertragen 504-505.
5 Paktierte (Verfassungs)gesetzgebung! Siehe bereits
oben Fn. 12.

chen Vereinbarung folgende Verpflichtung er-
fillt worden ist. Hinsichtlich Vereinbarungen
der Lander untereinander gilt die Zustandigkeit
des VIGH nur dann, wenn sie in der Vereinba-
rung vorgesehen ist. Fiir vermogensrechtliche
Anspriiche besteht die besondere Zustandigkeit
des VIGH nach Art. 137 B-VG, also die sog.
,Kausalgerichtsbarkeit”. Diese Zustandigkeit
des VfGH gilt freilich fiir horizontale Konkorda-
te auch unabhdngig vom Willen der Vertrags-

parteien.>

Der verfassungsdogmatische Gehalt des Art. 15a
B-VG ist von Literatur und Judikatur weitestge-
hend aufgearbeitet.’6 Aus der jiingeren Recht-
sprechung des VIGH erfliefst etwa, dass 15a-Ver-
einbarungen fiir Privatwirtschaftshandeln zulas-
sig sind, sofern damit 6ffentliche Zwecke erfiillt
werden;” sowie dass Gliedstaatsvertrage keine
hoherrangigen Normen sind, die mit Blick auf
(einfaches) Landesrecht einen Priifungsmafistab

darstellen konnten’ und dass (einfaches) Bun-

% Dies ergibt sich aus der Anwendbarkeit des Art. 137
B-VG bereits auf Vereinbarungen nach Art. 107 — vgl.
RILL, Gliedstaatsvertrage 648, im Zusammenhang mit
dem Wortlaut des Art. 138a Abs. 2 B-VG, der die Zu-
standigkeit des VIGH nur fiir nicht-vermogensrechtli-
che Fragen in die Disposition der Lander stellt.

% Fiir die ersten Jahre vgl. bei JABLONER, Gliedstaats-
vertrage 225-255 sowie THIENEL, in: KORINEK u.a.
Art. 15a B-VG, und die dort eingangs zit. Lit., fiir die
jlingste Zeit den im Folgenden zit. , Leitfaden”. Dieser
stammt von einer 2013 bis 2014 tdtigen Ar-
beitsgruppe, die sich aus Vertreter/innen der Lander,
einem Vertreter des Bundeskanzleramtes-Verfas-
sungsdienstes und der Verbindungsstelle der Bundes-
lander zusammensetzte. Der Leitfaden wurde in
Buchform publiziert (new academic press), ist aber
auch online auf der Seite des BKA-VD abrufbar
[https://www.bundeskanzleramt.gv.at/agenda/verfass
ung/legistik/vereinbarung-gemaess-artikel-15a-
bvg.html]. Inhaltlich entspricht er einem wesentlich
iiberarbeiteten Rundschreiben des BKA-VD; vgl. ARr-
BEITSGRUPPE, Leitfaden 1f. sowie JABLONER, Glied-
staatsvertrdge 228 und die dortige Anlage A zum da-
maligen Rundschreiben.

57 V{Slg 14.945/1997.

5 VfSlg 14.146/1995.
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desrecht und dessen Materialien offenbar auch
zur Auslegung von Gliedstaatsvertragen heran-

gezogen werden konnen.?

B. Die Verbindung zur
Kompetenzverteilung

Die Schaffung des Art. 15a B-VG stand im Zei-
chen des ,kooperativen Foderalismus“:% In den
Materialien®! heifst es einleitend, dass der
Grundgedanke des Bundesstaates darin bestiin-
de, trotz staatlicher Einheit, die sich im Bund
manifestiert, eine bestimmte Selbstdndigkeit ge-
wisser Gebiete, namlich der Lander, zu gewéhr-
leisten. Die Konzeption fiihre in einem gewissen
Sinne zu einer Trennung von Bund und Lan-
dern, da beide Gebietskdrperschaften ihre jewei-
ligen naturgemaf3 verschiedenen Interessen gel-
tend zu machen hatten. Obwohl Bund und Lan-
der niemals in einer Weise voneinander unabhéan-
gig gewesen seien, dass auf die wechselseitigen
Interessen nicht hatte Riicksicht genommen wer-
den miissen, zeige sich doch in neuerer Zeit in
zunehmendem Mafie die Notwendigkeit einer
engeren Zusammenarbeit zwischen Bund und
Landern auf bestimmten Gebieten. Von der ver-
fassungsrechtlichen Literatur wurde die neue Er-
machtigung als , Kernpunkt” der Reform der
Bundesstaatlichkeit und als ,,Symbol eines erneu-

ten Bundesstaatsverstandnisses” gewiirdigt.s?

Die Einbeziehung der Gliedstaatsvertrage in die
vorliegende Abhandlung riihrt daher, dass die
Einfithrung der vertikalen Konkordate in einem
sehr engen Zusammenhang mit der , Abstim-
mung der Kompetenzausiibung” gesehen wur-
de.®®* Die 0sterreichische Bundesverfassung
kennt bekanntlich — von hier nicht relevanten

% VfSlg 19.434/2011 und dazu kritisch RESCH, Ausle-
gung 512.

% Vgl. zuletzt BURJAGER, Kooperativer Foderalismus.

1 Vgl. 182 BIgNR 13. GP, 19.

62 Vgl. namentlich OHLINGER, Vertrage 10.

% Vgl. zB. RiLL, Abschluss, Transformation und
Durchsetzung 27.

Ausnahmen abgesehen — keine konkurrierenden
Kompetenzen und keine (endgiiltigen) Deroga-
tionsverhaltnisse zwischen Bundes- und Lan-
desgesetzen.®* Obzwar nun die Kompetenzberei-
che grundsitzlich impermeabel sind, kommt es
dennoch deshalb zu Problemen der ,Kompe-
tenzabstimmung”, da das jeder Kompetenzver-
teilung innewohnende Element, dass ein Sach-
verhalt unter verschiedenen Gesichtspunkten
geregelt werden kann, vom VfGH und der legis-
tischen Praxis immer eher extensiv verstanden
wurde.® Dies fiihrt in vielen Fallen zu einer ku-
mulativen Anwendbarkeit von Bundes- und
Landesgesetzen auf einen Sachverhalt. Dabei
konnen sich — ohne dass man sich mit der theo-
retisch schwierigen Frage auseinandersetzt, ob
es nicht doch zu Normenkonflikten kommt und
wie diese zu losen sind® — zumindest rechtspoli-
tisch unerwiinschte Situationen ergeben. Ein an-
deres wesentliches Motiv waren die sog. ,,Quer-
schnittsmaterien”, also Kompetenzbereiche, die
rechtspolitisch immer stirker in den Vorder-
grund treten, aber weder dem Bund noch den
Landern zur Gédnze zugeordnet sind, wie etwa

Umweltschutz oder Raumordnung.

Eine echte, also unmittelbare, Funktion als kom-
petenzrechtliche Quelle konnten die Vereinba-
rungen aber nur dann erlangen, wenn sie verfas-
sungsandernd und unmittelbar anwendbar wa-
ren. Mit Blick auf den Verweis in Art. 15a Abs. 1
auf Art. 50 Abs. 3 B-VG war es in der Tat einige
Zeit strittig, ob 15a-Vereinbarungen auch verfas-
sungsandernd oder -erginzend sein konnen.
Aber schon im ,Jagdrechts/Forstrechtserkennt-
nis” sprach der VIGH aus, Art.15a B-VG er-

machtige nicht zum Abschluss von Vereinba-

% Vgl. WIEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht 70-72,
79-89.

% Sog. Gesichtspunktetheorie des VIGH, vgl. z.B. die
bei MAYER, KUCSKO-STADLMAYER, STOGER, Grundriss,
Rz. 297 zit. Rechtsprechung des VfGH.

% Zu dieser Diskussion vgl. DAvVY, Riicksichtnahme-
gebot; MAYER, Kompetenzinterpretation sowie WIE-
DERIN, Bundesrecht und Landesrecht 203-205.
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rungen, die die Kompetenzverteilung des B-VG
dandern. Im Verfahren hatte namlich die Bundes-
regierung, um eine zu weite Uberlappung der
Kompetenzbereiche hintanzuhalten, auf die
Moglichkeit hingewiesen, mittels solcher Ver-
einbarungen die Kompetenzlage zu bereinigen.
Der VEfGH entwickelte stattdessen das , Bertick-
sichtigungsprinzip”.¢” Mit der B-VG Novelle
2008¢# sind die entsprechenden Wortfolgen be-
treffend verfassungsandernde Staatsvertrdge in
Art. 50 Abs.3 B-VG weggefallen. Die Verwei-
sung kann seitdem nur mehr fiir politische und
gesetzesindernde bzw. -ergédnzende Staatsver-
trage gelten. Damit ist eine verfassungsandern-
de Wirkung von Gliedstaatsvertragen nunmehr
endgiiltig ausgeschlossen.®” Die kompetenz-
rechtliche Funktion der Vereinbarungen nach
Art. 15a besteht daher eigentlich nur mehr darin,
komplementdre Gesetzgebung zu koordinie-
ren.”® Als ein Beispiel fiir eine Vereinbarung, die
dem urspriinglichen Ziel des Art. 15a entspricht,
mag die Vereinbarung zwischen dem Bund und
den Landern iiber den hochstzuladssigen Schwe-

felgehalt im Heizol dienen.”

C. Sonstige Funktionen

Dabei hat der Gebrauchswert des Art. 15a keines-
wegs gelitten: In der Tat hat es in den letzten
Jahrzehnten eine deutliche Zunahme an Ab-
schliissen von Art. 15a-Vereinbarungen gegeben,
es wurden nicht weniger als 178 solcher Ver-

einbarungen abgeschlossen, davon 80 zwischen

7 VfSlg 10.292/1984.

6 BGBI. I 1/2008.

% Vgl. ADAMOVICH u.a., Staatsrecht 1, Rz. 04.007; Ar-
beitsgruppe, Leitfaden 15-16.

70 PERNTHALER, Zukunft 77-78, bezeichnet die Vernei-
nung des Verfassungsrangs und der unmittelbaren
Anwendbarkeit als die beiden , Tiefschldge”, die , ei-
ner transkompetenten Aufgabenerfiillung von Bund
und Landern" versetzt wurden.

7' BGBI. 369/1989, zuletzt geandert durch BGBIL
133/1994.

dem Bund und den Landern.”? Das Instrument

des Art. 15a wird also weidlich geniitzt.

Im Laufe der Zeit wurden (und werden) mit
Vereinbarungen nach Art.15a B-VG jedoch
meist Zwecke verfolgt, die nicht mehr in einem
direkten Zusammenhang mit Kompetenzfragen
stehen: Zunédchst verlangt ja das B-VG ,,selbst”
zuweilen den Abschluss einer 15a-Vereinba-
rung, und zwar in Art. 23d Abs. 4 und Art. 116a
Abs. 6 B-VG. Ein weiteres wichtiges Anwen-
dungsfeld ergibt sich aus der Notwendigkeit,
Richtlinien der Europédischen Union gemeinsam
umzusetzen.”* Die Vereinbarung iiber die Zu-
sammenarbeit im Bauwesen” oder die Vereinba-
rung iiber Endenergieeffizienz? sind Beispiele
hierfiir. Eine weitere Randgruppe an 15a-Ver-
einbarungen betrifft die Einrichtung von lander-
iibergreifenden Organisationen, zum Beispiel
eine gemeinsame Filmbewertungskommission”

oder einen Tierzuchtrat.”

Eine besondere Stellung nimmt — mit seinem
starken europarechtlichen Bezug — der Osterrei-
chische Stabilitatspakt 2012 ein, der die Budget-
verpflichtungen Osterreichs gegeniiber der Eu-

ropaischen Union innerstaatlich , umsetzt” und

2Vgl. dazu zuletzt Institut fiir Fderalismus, Bericht
190-191.

78 Vgl. Arbeitsgruppe, Leitfaden 18.

7 Vgl. ebd. 18-19; BREITWIESER, Vereinbarungen nach
Art. 15a B-VG 841-842.

7> Vereinbarung gemafs Art. 15a B-VG iiber die Zu-
sammenarbeit im Bauwesen (Umsetzung der EG-Bau-
produktenrichtlinie; Richtlinie des Rates der EG vom
21.12.1988-89/106/EWG), z.B. Tiroler LGBI. 37/1993,
OO LGBL. 52/1993.

76 Vereinbarung gemaf3 Art. 15a B-VG zur Umsetzung
der Richtlinie 2006/32/EG {iber Energieeffizienz, z.B.
BGBL. 5/2011.

77 Vereinbarung iiber die Einrichtung der Gemeinsa-
men Filmbewertungskommission der Lander, z.B.
Stmk LGBI. 23/1979.

78 Vereinbarung geméaffs Art. 15a B-VG {iber die Ein-
richtung einer gemeinsamen Sachverstandigenkom-
mission in Tierzuchtangelegenheiten (Tierzuchtrat),
z.B. Tiroler LGBL. 76/2008.
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absichert. ” Gleichwohl handelt es sich dabei um
keinen Kklassischen Gliedstaatsvertrag gemaf3
Art. 15a B-VG, denn im Hinblick auf die not-
wendige Beteiligung der Gemeinden musste ei-
ne eigene verfassungsrechtliche Grundlage® ge-

schaffen werden.!

Schliefilich werden Gliedstaatsvertrage auch zur
Junktimierung von finanziellen Férderungen ab-
geschlossen, wie zum Beispiel die Vereinbarung
iiber die gemeinsame Forderung der 24-Stun-
den-Pflege.5?
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I. Einleitung

Im Jahre 2001 wurde die Republik Osterreich in
einem Vertragsverletzungsverfahren vom EuGH
verurteilt, weil eine Arbeitnehmerschutzrichtli-
nie zwar auf Bundesebene durch eine Verord-
nung der Bundesregierung {iber den Schutz von
Bundesbediensteten umgesetzt wurde, aber , die
auf der Ebene der Lander zur Umsetzung der
Richtlinie erforderlichen Verfahren der Gesetz-
und Verordnungsgebung noch immer nicht
abgeschlossen” waren.! Zu ihrer Verteidigung
machte die Bundesregierung geltend, dass die
verfassungsrechtliche Kompetenzverteilung in
Osterreich durch ein , besonders hohes Maf} an
Zersplitterung”? zwischen Bund und Landern
gekennzeichnet sei, was die Umsetzung er-
schwere. Der EuGH hielt dem freilich entgegen,
,dass sich nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes ein Mitgliedstaat nicht auf Bestim-
mungen, Ubungen oder Umsténde seiner inter-
nen Rechtsordnung einschliefilich solcher, die

1EuGH Rs. C-111/00 (Kommission/Osterreich), Slg
2001, I-7555, Rz. 7.
2 Ebd. Rz. 10.

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-25391

sich aus seinem bundesstaatlichen Aufbau erge-
ben, berufen kann, um die Nichteinhaltung der
in einer Richtlinie festgelegten Verpflichtungen
und Fristen zu rechtfertigen”.

Der EuGH spricht damit die sogenannte , Bun-
desstaatsblindheit”“4 der EU an, die vor allem bei
der Umsetzung von EU-Richtlinien zum Tragen
kommt.> Denn mit den Worten des EuGH steht
es jedem Mitgliedstaat frei, , die Kompetenzen
so zu verteilen, wie er es fiir zweckmaflig halt,
und eine Richtlinie mittels Mafsnahmen durch-
zufiihren, die von regionalen oder Ortlichen Be-
horden getroffen werden”.¢ Die , Gesamtverant-
wortung”? des Bundes gegeniiber der EU fiir die
Umsetzung und den Vollzug des Unionsrechts
bleibt dadurch freilich unberiihrt. Dennoch hat

3EuGH Rs.C-111/00 (Kommission/Osterreich), Slg
2001, I-7555, Rz. 12; ebenso EuGH Rs. C-357/03 (Kom-
mission/@sterreich), ECLL:EU:C:2004:681, R=z. 10;
EuGH Rs.C-358/03 (Kommission/Osterreich), Slg
2004, 1-12055, Rz. 13.

4 GAMPER, Bundesstaatsblindheit 148 m.w.N.

5 Dazu niher OHLINGER, POTACS, EU-Recht 125ff.

¢ EuGH Rs. C-131/88 (Kommission/Deutschland), Slg
1991, 1-825, Rz. 71.

7 RANACHER, Durchfithrung von EU-Recht 265.
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Osterreich bereits anldsslich des EU-Beitrittes
durch Einfiigung von Art.23d in das B-VG#
klargestellt, dass fiir die Durchfithrung des Uni-
onsrechts die innerstaatliche Kompetenzvertei-
lung mafigeblich bleibt.® Die folgenden Ausfiih-
rungen sind den damit verbundenen Problemen
und Konsequenzen fiir die Verfassungsentwick-

lung in Osterreich gewidmet.

II. Ausgangslage

Zum besseren Verstandnis ist dazu die Aus-
gangslage in Bezug auf die Kompetenzvertei-
lung in Osterreich in Erinnerung zu rufen: Diese
ist durch eine Aufzdhlung zahlreicher Kompe-
tenztatbestinde und eine Generalklausel zu-
gunsten der Lander gekennzeichnet. An man-
chen Stellen der Verfassung finden sich soge-
nannte , Bedarfskompetenzen“1® des Bundes, de-
nen zufolge der Bund bei einem Bed{irfnis nach
einheitlicher Regelung die Gesetzgebung an sich
ziehen darf. Im Wesentlichen besitzen die Kom-
petenztatbestdnde aber gemafs der herrschenden
,,Versteinerungstheorie”!’ einen verhéltnismafig
starren Sinngehalt, der durch die Moglichkeit

8 BGBL. 1013/1994; siehe dazu RV 27 BlgNR 19. GP, 9f:
»,Da ein Vorhaben im Rahmen der européischen Inte-
gration auf Grund der Osterreichischen Verfassungs-
rechtslage und Kompetenzverteilung nicht aus-
schliefSlich den Landern oder dem Bund zugewiesen
werden kann, soll die Mdglichkeit der Mitwirkung
der Lander daran gekniipft werden, dass ,auch” An-
gelegenheiten der Lander betroffen sein miissen.” In
Art. 23d Abs. 5 B-VG ist ein (vorlaufiger) Zustandig-
keitsiibergang auf den Bund fiir den Fall vorgesehen,
dass ein Land seiner Umsetzungsverpflichtung nicht
nachkommt und Osterreich dafiir auf Grund eines
Vertragsverletzungsverfahrens vom EuGH verurteilt
wurde; ndher zu dieser Bestimmung OHLINGER, PO-
TACS, EU-Recht 125ff.

® MADNER, Staatliche Kompetenzverteilung 139.

10 Z.B. MAYER, KUCSKO-STADLMAYER, STOGER, Grund-
riss Rz. 262.

' Dazu eingehend WIEDERIN, Versteinerungstheorie
1231.

einer ,intrasystematischen Fortentwicklung”1?
nur begrenzt abgeschwécht wird. Das Ergebnis
dieser Kompetenzverteilung ist die im erwahn-
ten EuGH-Verfahren angesprochene ,, Zersplitte-
rung”, die gerade beim Vollzug des Unions-
rechts deutlich zutage tritt. Denn die Regelun-
gen der Union richten sich vollig undifferenziert
an die Mitgliedstaaten schlechthin und tragen
deren internen Zustindigkeitsabgrenzungen in

keiner Weise Rechnung.

Damit bietet die Osterreichische Kompetenzver-
teilung der Umsetzung von EU-Richtlinien von
ihrem Ansatz her mit den Worten von Heinz
Peter Rill ,alles andere als giinstige Rahmenbe-
dingungen”,’® denn EU-Richtlinien stellen nach
dem System der Bundesverfassung haufig
,Querschnittmaterien”4 dar,!5 fiir deren Umset-
zung sowohl der Bund als auch die Lander zu-
standig sind. Auch ist nicht auszuschliefen, dass
sich bestimmte Richtlinien bei ihrer Umsetzung
als ,,Weder-Noch”-Materien erweisen,'¢ bei de-
nen nach der Rechtsprechung des VIGH auf
Grund der ,untrennbaren Verzahnung“!” von
Bundes- und Landeskompetenzen keine der bei-
den Gebietskorperschaften zur Regelung zustan-
dig ist. In dieser Situation vermdgen Bestrebun-
gen nicht zu iiberraschen, fiir die Umsetzung
von Richtlinien im Rahmen des 6sterreichischen
Verfassungsrechts moglichst den Bund zu-
standig zu machen. Ein Ansatz dafiir wéren die
(freilich nur begrenzt zur Verfiigung stehenden)
Bedarfskompetenzen des Bundes, doch wurde
in der Lehre ein , Bediirfnis nach Erlassung ein-

heitlicher Vorschriften” allein aus unionsrechtli-

12 OHLINGER, EBERHARD, Verfassungsrecht Rz. 277.

13 So RILL, Grundlagen des Vergaberechts 70, konkret
in Bezug auf das Vergaberecht.

14 Dazu etwa OHLINGER, EBERHARD, Verfassungsrecht
Rz. 273 m.w.N.

15 Naher RANACHER, Durchfiihrung von EU-Recht 267;
MADNER, Staatliche Kompetenzverteilung 141; OHLIN-
GER, POTACS, EU-Recht 127f.

16 Siehe MADNER, Staatliche Kompetenzverteilung 145.
17 V{Slg 13322/1992.
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chen Erwdgungen mit guten Griinden ver-
neint.’8 Das wirft den Blick auf andere denkbare
Wege, eine moglichst weitgehende Kompetenz
des Bundesgesetzgebers bei der Umsetzung von

Unionsrecht herbeizufithren.

II1. Doppelte Bindung
des Gesetzgebers

Davon ausgehend konnte fiir die Begriindung
einer Bundeskompetenz zur Umsetzung auch
die ,Offnung” der Verfassungsordnung gegen-
iiber der EU in Erwagung gezogen werden. Die-
se ,Offnung” erfolgte grundsitzlich durch das
EU-Beitritts-BVG, das nach den Erlduterungen
zu seiner Regierungsvorlage auch das bundes-
staatliche Prinzip der Bundesverfassung modifi-
zierte.’ Nach diesen Erlduterungen ermaéchtigt
das EU-Beitritts-BVG zur Ubernahme all jener
Inhalte des Unionsrechts, ,, welche dem Osterrei-
chischen Bundesverfassungsrecht, insbesondere
aber den Grundprinzipien der Osterreichischen
Bundesverfassung, widersprachen”.? Im Ein-
klang damit geht der VIGH davon aus, dass ,,im
Fall eines Widerspruchs“?' zwischen Verfassung
und Unionsrecht die verfassungsrechtlichen
Vorgaben grundsitzlich aufler Kraft gesetzt
sind. Umgekehrt entspricht es standiger Recht-
sprechung des VfGH, dass der Gesetzgeber bei
der Ausfithrung von Unionsrecht jedenfalls in-
soweit an , bundesverfassungsrechtliche Vorga-
ben gebunden bleibt, als eine Umsetzung ge-
meinschaftsrechtlicher Vorgaben durch diese
nicht inhibiert wird”.?? In einem spektakuldren
Erkenntnis aus dem Jahre 2003 hat der VIGH

18 So LIENBACHER, Europdisches Abfallrecht 10, in Be-
zug auf die abfallrechtliche Bedarfskompetenz in
Art. 10 Abs. 1 Z. 12 B-VG.

19 RV BIgNR 18. GP, 4.

20 RV 1546 BIgNR 18. GP, 6.

21 VfSlg 20209/2018.

2 7.B. ViSlg 15106/1998, ebenso V{Slg 17022/2003
m.w.N.

dargelegt, dass dieser Grundsatz der ,, doppelten
Bindung”? des Gesetzgebers auch in Bezug auf

die Kompetenzverteilung zum Tragen kommt.

Konkret ging es dabei um eine Regelung in der
GewO, die in Umsetzung der IPPC-Richtlinie
vorschrieb, dass bei der Genehmigung von Be-
triebsanlagen ,Energie effizient verwendet
wird”. Das Problem ist nun, dass die , Energieef-
fizienz” eine ,Querschnittsmaterie” darstellt:
Als umweltpolitische Mafinahme ist sie Bundes-
sache,?* unter dem Aspekt eines wirtschaftlichen
Einsatzes von Energie hingegen Landeskompe-
tenz.?> Der VfGH erachtete eine undifferenzierte
Regelung iiber den effizienten Einsatz von Ener-
gie in der GewO als verfassungswidrig. Denn
die Frage nach der innerstaatlichen Gesetzge-
bungszustandigkeit bestimme ,sich ausschlief3-
lich auf Grund der nationalen Verfassungs-
rechtsordnung, in Osterreich speziell der Kom-
petenztatbestinde gemdfi Art 10 bis 15 B-VG,
ohne dass diese durch oder zum Zweck der Um-
setzung von Gemeinschaftsrecht (nunmehr Uni-
onsrecht; Anm.) verdndert waren” — erscheint es
doch fiir den VfGH ,schlechterdings ausge-
schlossen, dass die verfassungsrechtlichen Vor-
schriften {iber die Kompetenzverteilung die
Umsetzung einer  gemeinschaftsrechtlichen
[nunmehr unionsrechtlichen] Norm [...] durch

den einfachen Gesetzgeber inhibieren”.26

Diese Auffassung ist im Hinblick auf Richtlinien
zu ,Querschnittsmaterien” durchaus nachvoll-
ziehbar, weil sich diese grundsatzlich im Wege

eines (wenngleich mitunter schwierigen) Zu-

2 Dazu OHLINGER, POTACS, EU-Recht 131f. m.w.N.

% Siehe dazu die nunmehrige Regelung in §77a
Abs.1 Z.1 GewO, wonach im Genehmigungsbe-
scheid ,alle geeigneten Vorsorgemafinahmen gegen
Umweltverschmutzungen” zu treffen sind, insbes.
auch ,, durch die effiziente Verwendung von Energie”.
% Nach MADNER, Staatliche Kompetenzverteilung 145,
besteht sogar Grund zur Annahme, die Angelegen-
heit konne in die Nahe einer ,,Weder-Noch-Materie”
geriickt werden.

26 V{Slg 17022/2003.
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sammenwirkens der Bundes- und Landesgesetz-
geber umsetzen lassen. Problematischer ist die
Sache allerdings in Bezug auf (freilich seltene)
,Weder-Noch-Materien” oder Regelungen, wo
das EU-Recht eine zentralisierte Umsetzung im
Bereich von Landeskompetenzen fordert. Als
Beispiel darf hier auf die Elektrizitatsbinnen-
markt-RL verwiesen werden, in der die Einrich-
tung einer ,einzigen Regulierungsbehdrde”?”
pro Mitgliedstaat gefordert wird. Das Problem
mit dieser Bestimmung besteht fiir Osterreich
nun darin, dass das , Elektrizititswesen” eine
Angelegenheit des Art.12 B-VG ist, wo der
Bund nur eine Grundsatzgesetzgebung besitzt,
mit der sich aber keine Regulierungsbehorde
einrichten lasst. Nach Meinung des VfGH bedarf
es auch in einem solchen Fall ,,des Tatigwerdens
des Verfassungsgesetzgebers”,® was im Hin-
blick auf die Einrichtung der E-Control auch
geschehen ist.?

Doch sei im Hinblick auf die erwdhnten Erlaute-
rungen zum EU-Beitritts-BVG die Frage gestat-
tet, ob von Verfassungs wegen fiir derartige Fal-
le (ebenso wie im Ubrigen auch bei ,Weder-
Noch-Materien”) nicht auch eine andere Losung
vorstellbar gewesen wére — liegt doch auch hier
ganz ohne Zweifel ein , Widerspruch” der Ver-
fassung zum Unionsrecht vor, dessen Ubernah-
me ohne Verfassungsanderung durch das EU-
Beitritts-BVG aber erméglicht werden soll. Frei-

27 Siehe Art.57 Abs.1 RL 2019/944/EU (ABl L 158/
178); davor Art. 35 Abs. 1 RL 2009/72/EG (ABI L 211/
80). In Art.23 Abs.1 der Energiebinnenmarkt-RL
2003/54/EG (ABI L 176/49) war noch davon die Rede,
»eine oder mehrere zustdndige Stellen mit der Aufga-
be als Regulierungsbehorde zu betrauen”.

2 So der VfGH in V{Slg 17022/2003 in Bezug auf den
Fall, dass ,,die IPPC-Richtlinie — wie im Verfahren und
insb. in der miindlichen Verhandlung mit Blick auf die
Erwdgungsgriinde 16 und 17 sowie Art. 6 und 7 der
IPPC-Richtlinie erwogen wurde — die Einfiihrung eines
einheitlichen Verfahrens verlangen sollte, das von einer
Behorde durchzufiihren sein sollte”.

» Siehe die Verfassungsbestimmung in §1 Energie-
Control-Gesetz.

lich besagt eine ,Offnung” der Verfassung ge-
geniiber Unionsrecht nur, dass der einfache Ge-
setzgeber tatig werden darf. Sie sagt fiir sich ge-
nommen noch nichts dariiber aus, ob dies der
Bundes- oder Landesgesetzgeber zu sein hat.
Eine Zustindigkeit des Bundesgesetzgebers
konnte bei den in Rede stehenden Fallen
auf Grund des unionsrechtlichen ,,Aquivalenz—
grundsatzes“® {iberlegt werden, weil die Richtli-
nien eine bundeseinheitliche Umsetzung verlan-
gen. Allerdings soll diese Gedankenfiihrung hier
auch nicht weiter vertieft werden, weil die vom
VIGH getroffene Losung fiir solche Félle (,Ta-
tigwerden des Verfassungsgesetzgebers”) jeden-
falls vertretbar erscheint und sich iiberdies als

herrschende Auffassung®' etabliert hat.

IV. Verfassungsentwicklung

A. Allgemeines

Freilich stellen Falle, die im Sinne der Rechtspre-
chung des VIGH ein ,Tatigwerden des Verfas-
sungsgesetzgebers” zur Umsetzung einer Richt-
linie zwingend notwendig machen, die Ausnah-
me dar. Dagegen ist eine Umsetzung von Richt-
linien sowohl durch die Bundes- als auch durch
die Landesgesetzgebung haufig erforderlich,
weil Richtlinien, wie schon erwahnt, vielfach
,Querschnittsmaterien” betreffen. Damit geht
ein gewisses Koordinierungsbediirfnis einher,
fiir das die Verfassung mit den in Art. 15a B-VG
geregelten Vereinbarungen an sich ein Instru-
mentarium zur Verfiigung stellen wiirde. Be-
merkenswerterweise wurde davon zur Richtli-
nienumsetzung, soweit ersichtlich, nur einmal

mit der Grundversorgungsvereinbarung® Ge-

3 Dazu OHLINGER, PoTacs, EU-Recht 120f m.w.N.

31 Siehe z.B. RANACHER, Durchfiihrung von EU-Recht
274; MADNER, Staatliche Kompetenzverteilung 146;
HOLOUBEK, Doppelte Bindung 607; OHLINGER, POTACS,
EU-Recht 127.

%2 Dazu RANACHER, Durchfiihrung von EU-Recht 278.
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brauch gemacht, die mittlerweile aber auch
schon ausgelaufen ist. Als Plattform fiir eine Ko-
ordination aller auf Bundes- und Landesebene
anstehenden Umsetzungsaktivitdten dient aller-
dings seit dem Jahr 2003 eine sogenannte Um-
setzungskommission, die auf Initiative des Bun-
deskanzleramtes auf Beamtenebene eingerichtet
wurde.?® Vor allem aber wurde im Hinblick auf
die Umsetzung von EU-Recht auch die bundes-
staatliche Kompetenzverteilung der Verfassung
mehrfach gedndert, was ich nun im Uberblick

darstellen mochte.

B. Umweltvertraglichkeitspriifung

Bereits vor dem EU-Beitritt im Jahre 1993 wur-
den mit Blick auf die UVP-Richtlinie* in
Art. 10® und Art. 11% B-VG Kompetenztatbe-
stande fiir die ,,Umweltvertraglichkeitspriifung”
eingefiigt.”’ Diese Neuregelungen waren not-
wendig geworden, weil die davor in Geltung ge-
standene Kompetenzrechtslage der mit der UVP
bezweckten Genehmigungskonzentration im
Wege stand.® Im Ergebnis war mit diesen Rege-
lungen freilich eine Starkung der Bundeskompe-
tenz verbunden, weil damit die verfassungs-
rechtlichen Grundlagen fiir eine bundesgesetzli-
che Regelung der UVP-Verfahren einschlieslich
der im Zuge solcher Verfahren erfolgten Ge-

nehmigungen geschaffen wurden.

C. Wahlen und Biirgerinitiativen

Anlasslich des Beitrittes zur EU wurde Ende
1994 durch Einfiigung eines entsprechenden
Kompetenztatbestandes in Art. 10 B-VG der

3 Ebd. 281; ROSNER, Europa der Regionen 303.

% Siehe AB 1142 BIgNR 18. GP, 3.

% Art. 10 Abs. 1 Z. 9, abermals gedndert durch BGBI I
2004/153.

3% Art. 11 Abs. 6 bis 9, abermals geandert durch BGBI I
2000/114 und BGBI I 2013/95.

37 BGBI 508/1993.

3 ENNOCKL, RASCHAUER, Umweltvertraglichkeitsprii-
fung 298.

Bund in Gesetzgebung und Vollziehung fiir die
,Wahlen zum Europdischen Parlament” zustan-
dig gemacht.® Die Schaffung dieses Kompetenz-
tatbestandes wurde notwendig, weil diese Wah-
len nach dem System der Kompetenzverteilung
gemafd Art. 15 B-VG ansonsten in die Landes-
kompetenz gefallen waren, was aber kein wirk-
lich befriedigendes Ergebnis dargestellt hatte.*
Viele Jahre spater wurde dieser Kompetenztat-
bestand um einen weiteren fiir , Europaische
Biirgerinitiativen” erganzt*, die durch den Ver-
trag von Lissabon unionsrechtlich eingefiihrt

wurden.

D. Elektrizitat

Bereits im Jahre 1998 kam es zur nachsten Kom-
petenzverschiebung anlédsslich der Umsetzung
der ersten Elektrizitdtsbinnenmarkt-RL# durch
das EIWOG.® Nach Art. 12 B-VG hat der Bund,
wie schon erwihnt, lediglich die Kompetenz zur
Grundsatzgesetzgebung im ,Elektrizitatswe-
sen”, was jedoch als unzureichend angesehen
wurde. Dementsprechend wurde durch eine
Verfassungsbestimmung zur Erlassung, Authe-
bung und Vollziehung einer Reihe von Vor-
schriften des EIWOG der Bund fiir zustdndig
erklart, wovon fiir die Liberalisierung des Elekt-
rizititsmarktes wichtige Regelungen wie die
Bestimmung der Systemnutzungstarife erfasst
waren. Damit war eine weitere Kompetenzver-
schiebung zugunsten des Bundes verbunden,
die durch spatere energierechtliche Novellen

(wie etwa der erwdhnten Schaffung einer zent-

39 BGBI 1994/1013.

40 In AB 58 BIgNR 19. GP, 1 heifit es daher: , Die nihe-
ren Bestimmungen iiber das Wahlverfahren sollen
durch Bundesgesetz geregelt werden.”

4 BGBL 112/2012.

2 RL 96/92/EG (ABI L 1997/20).

43 BGBL. I 143/1998.
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ralen Regulierungsbehérde) noch verstarkt

wurde.#

E. Vergaberecht

Ein wichtiger Schritt wurde durch die Schaffung
einer neuen Kompetenzgrundlage fiir das weit-
gehend durch Richtlinien der EU vorherbe-
stimmte ,0ffentliche Auftragswesen” (Vergabe-
recht) in Art. 14b B-VG im Jahre 2002 gesetzt.*>
Bis zu dieser Novelle war die Kompetenz zur
Regelung des Vergabeverfahrens einschliefSlich
der Einrdumung subjektiver Rechte sowie des
Rechtsschutzes zwischen Bund und Landern
aufgeteilt* bzw. — um es mit den Worten des
VIGH zu sagen - ,zersplittert” gewesen.#’ Der
gesamte Inhalt der Vergaberichtlinien der EU
musste demnach sowohl vom Bund als auch
von allen Landern umgesetzt werden, was zwei-
fellos eine grofie Herausforderung bedeutete.
Durch die Novelle wurde insoweit eine , Ver-
einheitlichung” vorgenommen, als nunmehr die
Regelung des Verfahrens einschliefllich der Ein-
raumung subjektiver Rechte in die Bundesge-
setzgebung fallt, wahrend die gesetzliche Rege-
lung des Rechtsschutzes zum Teil Bundes- und
zum Teil Landessache ist.# Das bedeutete ge-
wiss eine Vereinfachung der Umsetzung, doch
war auch damit eine weitere Kompetenzver-

schiebung zugunsten des Bundes verbunden.

F. Netz- und Informationssicherheit

Nicht ganz unerwadhnt soll schliefllich bleiben,
dass auch zur Umsetzung der Richtlinie zur Ge-

wahrleistung eines hohen Sicherheitsniveaus

# Siehe nunmehr die Aufzahlung in § 1 EIWOG sowie
§ 1 Energie-Regulierungsbehdrdengesetz (BGBL. I 121/
2000) und nunmehr § 1 Energie-ControlG.

4 BGBL. I 99/2002.

4 Dazu V{Slg 15286/1998.

47 V{Slg 20301/2018.

4 Ausfiihrlich zur nunmehrigen Kompetenzrechtsla-
ge VfSlg 20301/2018 und dazu FRUHMANN, Regelung
des Landes 151.

von Netz und Informationssystemen in der EU
(NIS-RL)* mit einer eigenen Verfassungsbestim-
mung im Netz- und Informationssystemsicher-
heitsG® aus dem Jahre 2018 in Gesetzgebung
und Vollziehung der Bund zustindig gemacht
wird. Nach den Erlauterungen zur Regierungs-
vorlage handelt es sich auch dabei um eine
,Querschnittsmaterie”, bei der zwar iiberwie-
gend, aber nicht in allen Punkten eine Bundes-
zustandigkeit gegeben ist.5! Durch die neue
Kompetenzbestimmung wurde den Landern
freilich auch diese eingeschrankte Kompetenz

genommen.

G. Datenschutz

Vor allem aber ist noch zu erwahnen, dass im
Jahre 2019 in Art. 10 B-VG ein Kompetenztatbe-
stand ,allgemeine Angelegenheiten des Daten-
schutzes” eingefiigt wurde.?2 Auch hier war die
Kompetenz bis zur Novelle zwischen Bund und
Landern geteilt,® was sich aber nach den Erlau-
terungen zur Regierungsvorlage der Novelle im
Hinblick auf die Umsetzung der Datenschutz-
richtlinie als ,unzweckmafliig” erwies, zumal
der den Landern verbliebene Gestaltungsspiel-
raum ,duflerst gering” gewesen sei. Nunmehr
wurde den Landern auch noch dieser Gestal-
tungsspielraum genommen, um den Bund in die
Lage zu versetzen, die DSGVO und die Daten-
schutzrichtlinie ,einheitlich und vollstandig”
durchzufiihren bzw. umzusetzen.>* Letztlich hat
auch diese Novelle gezeigt, dass die Anforde-
rungen des Unionsrechtes Kompetenzverschie-

bungen zugunsten des Bundes begiinstigen.

# RL (EU) 206/1148 (ABI L 194/1).

50 §1BGBI. 1111/2018.

SRV 369 BlgNR 26. GP, 2.

52 BGBI. I 14/2019.

%3 Siehe zur bisherigen Kompetenzrechtslage ausfiihr-
lich JAHNEL, Datenschutzrecht Rz. 3/1ff.

% RV 301 BIgNR 26. GP, 3f.
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V. Schlussbemerkung

Es lasst sich also kaum bestreiten, dass die Euro-
péische Integration einen spiirbaren Zentralisie-
rungsdruck auf die bundesstaatliche Kom-
petenzverteilung der Osterreichischen Verfas-
sungsordnung ausiibt. Das bringt mich zu mei-
nen Schlussbemerkungen, die ich so formulieren
mochte: Gemafs Art. 4 Abs. 2 EUV achtet die EU
die ,nationale Identitat” der Mitgliedstaaten, zu
der in Osterreich auch der bundesstaatliche
Charakter gehort. Doch gerade fiir die bundes-
staatliche Kompetenzverteilung in Osterreich
bedeutet die Unionsrechtsordnung eine unver-
kennbare Herausforderung. Verena Madner hat
es auf den Punkt gebracht: Final ausgerichtete
und dynamische Kompetenzen der EU korres-
pondieren einfach nicht mit einer relativ starren
Kompetenzverteilung in Osterreich,5 die sich
noch dazu weitgehend an Begriffsbildern des

frithen 20. Jahrhunderts orientiert.

Eine umfassende Reform der Kompetenzvertei-
lung mit Blick auf die Anforderungen der EU
wird in absehbarer Zeit kaum eine Losung bie-
ten. Denn die Diskussion im Verfassungskon-
vent hat gezeigt, dass sich die Lander aus ver-
standlichen Griinden gegen damit verbundene
weitreichende Zentralisierungen strduben.%
Eher zu erwarten ist daher ein pragmatisches
Vorangehen, das freilich fiir Osterreich nicht
untypisch ist und von Karl Popper als Methode
des ,schrittweisen Umbaus”% (, piecemeal engi-
neering”) bezeichnet wurde. Dazu gehort bis auf
weiteres vor allem, die Schwierigkeiten einer
unter dem Druck der Einheitlichkeit und Gleich-
formigkeit stehenden Umsetzung in ,Quer-
schnittsmaterien” zunachst einmal in Kauf zu
nehmen. Durchaus moglich sind aber auf Grund
der bisherigen Erfahrung weitere schrittweise

Kompetenzverschiebungen zugunsten des Bun-

% MADNER, Staatliche Kompetenzverteilung 140.
% Ebd. 151.
57 POPPER, Offene Gesellschaft 214.

des, um eine einheitliche und den Anforderun-
gen des Unionsrechts entsprechende Umsetzung
zu begiinstigen. Diese Kompetenzverschiebun-
gen mogen im Einzelnen nicht spektakular er-
scheinen. Es ist aber nicht auszuschliefSen, dass
sie am Ende des Weges den Charakter der Oster-
reichischen Kompetenzverteilung doch sichtbar

verandern werden.
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I. Einleitung

Der vorliegende Beitrag behandelt Pline und
Versuche fiir Kompetenzreformen in den letzten
15 bis 20 Jahren. Spielt man die Geschehnisse in
diesem Zeitraum im Zeitraffer ab, zeigt sich fol-
gende Entwicklung: Mit der Einsetzung des
Osterreich-Konvents (2003 bis 2005) kam es zu
einer gemeinsamen Kraftanstrengung der Fach-
offentlichkeit, die auch auf eine umfassende Re-
form der Kompetenzordnung abzielte.! Ab 2007
tagte eine Expertengruppe beim Bundeskanzler-
amt, die 2008 einen Entwurf zur Reform des
Bundesstaates vorlegte.? Sichtbarstes Ergebnis
all dieser Bemithungen war die Verwaltungsge-
richtsbarkeitsnovelle 2014. Der angekiindigte’

1 Siehe www.konvent.gv.at (20. 9 .2021).

2168/ME BIgNR 23. GP, 1.

3 Es hat sich etabliert, dass Regierungsprogramme die
Kompetenzverteilung als Reformobjekt benennen
und Anderungen ankiindigen, etwa im Regierungs-
programm fiir die 23. GP die Einfithrung des Drei-
Saulen-Modells (24), in jenem der 24. GP die ,[z]eitge-
maéfle Beschreibung und Abgrenzung der einzelnen

http://dx.doi.org/10.1553/BRGOE2021-25399

grofle Staatsumbau blieb aus, zu relevanten An-
derungen der Kompetenzordnung kam es nicht.
Danach ist der Ruf nach einer umfassenden
Kompetenzreform verhallt. Die Plane zur Ein-
fithrung eines Drei-Sdaulen-Modells und zur
Neuformulierung der Kompetenztatbestande*
wurden schubladisiert. Seither vorgenommene
Anderungen an der bundesstaatlichen Kompe-
tenzverteilung betrafen einzelne konkrete Re-

formvorhaben.> Die teilweise Abschaffung der

Kompetenztatbestinde” (240) oder eine , umfassende
Staats- und Verwaltungsreform” im Regierungspro-
gramm der 26. GP (13).

4 Siehe 168/ME BIgNR 23. GP, 1 und die Stellungnah-
me zu einer Kompetenzverteilung nach dem ,Drei-
Saulen-Modell” von Ewald WIEDERIN im Osterreich-
Konvent (94/AVORL-K).

5 Verschiebung der Tierschutzkompetenz von Art. 15
Abs.1 B-VG zu Art. 11 Abs.1 Z.8 B-VG (BGBLI
2004/118); Beseitigung der Kompetenzdeckungsklau-
sel im Zivildienstgesetz und Einfligung eines Kompe-
tenztatbestands ,,Zivildienst” in Art. 10 Abs.1 Z.15
B-VG (BGBI. I 2005/106); Einfiigung eines neuen
Kompetenztatbestands , Europaische Biirgerinitiati-
ven” in Art.10 Abs.1 Z. 1a B-VG (BGBI. I 2012/12);
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wechselseitigen Zustimmungsrechte zwischen
Bund und Landern’ und die Neuordnung der
Behorden im Bildungsbereich’” sind Beispiele da-
fiir. Ein diesen Reformschritten iibergeordneter
Plan ist nicht erkennbar.

Zuletzt haben sich weitere {iberschaubare Kom-
petenzbereiche herauskristallisiert, in denen Re-
formbestrebungen erfolgversprechend scheinen.

Dies betrifft zundchst die Abschaffung von

Zusammenfassung der auf verschiedene Gesetze
verstreuten verfassungsrechtlichen Kompetenzgrund-
lagen des Sozialentschadigungsrechts im B-VG in
einem neuen Kompetenztatbestand ,Sozialentschadi-
gungsrecht” in Art. 10 Abs.1 Z.11 B-VG (BGBI I
2013/59); Einfiigung eines neuen Kompetenztatbe-
stands , Ausbildungspflicht Jugendlicher” in Art. 10
Abs. 1 Z.11 B-VG (BGBI. I 2016/62); Klarstellung, dass
Universitatsangelegenheiten nicht mehr von der Ge-
neralklausel des Art.14 Abs.1 B-VG erfasst sind
(BGBL I 2017/138); Verschiebung des Kompetenztat-
bestands ,Schutz der Pflanzen gegen Krankheiten
und Schadlinge” von Art.12 Abs.1 Z.4 B-VG zu
Art. 15 Abs. 1 B-VG (BGBL. I 2019/14); Verschiebung
der Kompetenztatbestinde ,Bodenreform, insbeson-
dere agrarische Operationen und Wiederbesiede-
lung”, ,natiirliche Heilvorkommen”, ,vom gesund-
heitlichen Standpunkt aus an Kurorte sowie Kuran-
stalten und Kureinrichtungen zu stellende Anforde-
rungen” und ,Mutterschafts-, Sduglings- und Jugend-
fiirsorge” von Art. 12 B-VG zu Art. 15 Abs. 1 B-VG
(BGBL. I 2019/14); Verschiebung des Kompetenztatbe-
stands , Arbeiterrecht sowie Arbeiter- und Angestell-
tenschutz, soweit es sich um land- und forstwirt-
schaftliche Arbeiter und Angestellte handelt” von
Art. 12 Abs.1 Z. 6 B-VG zu Art. 11 Abs.1 Z.9 B-VG
(BGBL. I 2019/14); Verschiebung des Kompetenztatbe-
stands , 0ffentliche Einrichtungen zur auflergerichtli-
chen Vermittlung von Streitigkeiten” von Art. 12
Abs.1 Z.2 B-VG zu Art. 10 Abs. 1 Z. 6 B-VG (BGBL. I
2019/14); Verschiebung des Kompetenztatbestands
»Bevolkerungspolitik, soweit sie nicht unter Art. 10
fallt” von Art.12 Abs.1 Z.1 B-VG zu Art. 10 Abs. 1
Z.17 B-VG (BGBL. I 2019/14); Einfligung einer umfas-
senden Datenschutzkompetenz des Bundes in Art. 10
Abs. 1 Z. 13 B-VG anstelle der Lainderkompetenz gem.
Art. 15 Abs.1 B-VG hinsichtlich manueller Daten
(BGBI.12019/14).

6BGBI. 12019/14.

7BGBL. 12017/138.

Art. 12 B-VG, mit der bereits begonnen wurde.?
Bei den Vollziehungskompetenzen ist eine Ver-
schiebung vom Bund zu den Léndern im Ge-
sprach.? Daneben ist es auch zur Einfithrung
eines neuen Kompetenzmodells gekommen,
welches ein konsensuales Vorgehen von Bund

und Landern verlangt.

II. Abschaffung Art. 12 B-VG

Durch BGBI. T 2019/14 wurde mit der ,,Entflech-
tung”1® der Kompetenztatbestinde in Art. 12
Abs.1 B-VG begonnen. Gemeint ist damit die
Aufteilung der darin genannten Tatbestdnde in
die alleinige Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des oder der Liander und langfristig die Ab-
schaffung des Kompetenztyps. Dass der Re-
formhebel an dieser Stelle angesetzt wurde, ist
nicht {iberraschend, wurde einer geteilten Ge-
setzgebung doch schon seit ihrer Einfithrung
Zweifel entgegen gebracht.!! Die aus Sicht von
Reformbestrebungen relevante Frage ist daher,
aufgrund welcher Uberlegungen sich dieser
Kompetenztypus einst etablierte und ob diese
Beweggriinde heute auch noch ihre Berechti-
gung haben.

Bemerkenswert ist zunachst, dass die seinerzei-

tige Einfithrung der Rahmengesetzgebung nicht

8 Siehe Fn. 5.

9 Siehe etwa OHLINGER, Bundesstaatsreform 9.

10So RV 301 BIgNR 26. GP, 1.

' In den Debatten im Abgeordnetenhaus und im Her-
renhaus, abgedruckt in: Die neue Gesetzgebung Os-
terreichs, 2, 103ff., wurde insbes. die Unbestimmtheit
des Begriffs , Grundsatze” beméngelt und die Sorge
gedulert, dass die Ausfithrungsgesetzgebung den
Landern in den betroffenen Materien nur eine schwa-
che Position gegeniiber der Zentralgewalt einrdume,
vgl. auch WEYR, Rahmengesetze 52 (Die Rah-
mengesetzgebung und die Teilung der gesetzgeben-
den Kompetenzen beziiglich ein und derselben Ma-
terie stellen ,im allgemeinen und vom legislativ-
technischen Standpunkte im besonderen nicht Wiin-
schenswertes” dar) und 56 (,unnatiirliche Zerreiffung
einer einheitlichen Materie”).
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als bewusste Entscheidung erscheint, sondern
eher als zufdllige Entwicklung. Etwas versteckt
zwischen den tiibrigen Kompetenztatbestanden
sollte nach dem Oktoberdiplom 18602 die Ge-
setzgebung ,iiber die Grundsdtze des Zettel-
bankwesen” und jene ,,in Betreff der Grundsatze
des Post-, Telegraphen- und Eisenbahnwesens”
unter Mitwirkung des Reichsrats erfolgen
(Pkt. ITI). Auch das Grundgesetz iiber die Reichs-
vertretung 1861 wies die Gesetzgebung iiber die
,Grundsitze des Post-, Eisenbahn- und Telegra-
phenwesen” dem Reichsrat zu.?* Uber die Be-
deutung dieser Vorschriften und ihre Handha-
bung ist wenig bekannt. Dass damit jedenfalls
kein fertiges Konzept in die Rechtsordnung ein-
gefiihrt wurde, welches sich als Kompetenzver-
teilungsmechanismus in der Praxis etablierte,
zeigt die Diskussion, die 1867 vor der Anderung
des Grundgesetzes iiber die Reichsvertretung!
im Abgeordnetenhaus gefiihrt wurde.’> Geplant
war damals unter anderem eine Erweiterung
der Grundsatz- und Ausfithrungsgesetzge-
bung.!¢ Die dariiber gefiihrte Debatte zeigt den
Kenntnisstand und damit die ganze Ahnungslo-

12 RGBL. 1860/226; siehe dazu den Beitrag von Thomas
SIMON in diesem Band.

13§10 lit. B, 1. Beilage zu RGBI. 1861/20 (Februar-
Patent 1861).

14 Gesetz vom 21. 12. 1867, wodurch das Grundgesetz
iiber die Reichsvertretung vom 26. 2. 1861 abgeandert
wird, RGBI. 1867/141.

15 Auch Franz WEYR stellte in seiner 1913 erschienenen
Studie zur Rahmengesetzgebung im Hinblick auf die
,Praxis sowie ihre Motive” in der Monarchie fest,
dass man ,einen einheitlichen Standpunkt, d.h. eine
feststehende Rechtsiiberzeugung [...] schwer konsta-
tieren” wird konnen. ,,Man findet vielmehr ein fort-
wahrendes Tasten und Schwanken, ein verschleiern
der eigentlichen Motive, durch allerlei juristische Ar-
gumentationen recht oder schlecht gestiitzt”, WEYR,
Rahmengesetze 52.

16§11 lit. b (,,allgemeine Bestimmungen in Bezug auf
Vorspannleistungen, Verpflegung und Einquartie-
rung des Heeres”), lit. i (,,Feststellung der Grundsatze
des Unterrichtswesens beziiglich der Volksschulen
und Gymnasien”) und lit. 1 (,Grundsétze der Organi-
sirung der Gerichts- und Verwaltungsbehorden”).

sigkeit unter den Abgeordneten iiber die Bedeu-
tung einer Gesetzgebung in den Grundsitzen,
augenscheinlich belegt durch die Wortmeldung
des Abgeordneten Eugen Megerle von Miihl-
feld: , Es ist mir merkwiirdig vorgekommen, dafs
von der Feststellung der Grundsatze nur in ei-
nem Punkte [...] gesprochen wird; {iberall sonst
fehlt eine derartige Beschrankung. Ich habe mir
allerdings vorgestellt, was die Folge dessen sei,
und mir scheint, es ist ein ganz richtiger Schlufs:
iiberall, wo nicht eine solche Beschrankung be-
stimmt wird, sind die beziiglichen Angelegen-
heiten und Gegenstidnde vollstandig im Allge-
meinen sowohl als im Besonderen, im Principe

sowohl als in der Ausfiithrung Reichssache.”1”

Dieses schrittweise Herantasten zu einer zwi-
schen Reich und Léandern geteilten Gesetzge-
bung lasst die dahinterstehenden Motive ver-
schwimmen. Im politischen Diskurs wurde vor
allem von der Zentralgewalt ins Treffen gefiihrt,
dass so die Verschiedenheiten der Lander be-
riicksichtigt werden konnten.’® Franz Weyr trat
dem in seiner 1913 verdffentlichten umfassen-
den Studie zur Rahmengesetzgebung entgegen
und sah die eigentliche Absicht darin, , das Os-
terreichische Recht mdglichst zu unifizieren”.!
Vor dem historischen Hintergrund sind derarti-
ge Bestrebungen der Zentralgewalt nicht ver-
wunderlich, war die Monarchie doch zusehends
mit einem anti-gravitierenden Potential in den
Landern konfrontiert. Einheit des Reichs durch
Einheit des Rechts war hier ein naheliegender
Gedanke.?

17 Abgedruckt in: Die neue Gesetzgebung Osterreichs,
2,135.

18 Siehe z.B. 43 BlgHH 6. GP 9. Session 1880, 31 (zum
Gesetzentwurfe, betreffend, die grundsatzlichen Be-
stimmungen {iber die Commassation landwirtschaft-
licher Grundstiicke): Durch die geteilte Gesetzgebung
werde ,den speciellen Verhiltnissen der einzelnen
Léander volle Rechnung getragen”.

19 WEYR, Rahmengesetze 74, zuvor bereits 57.

2 Vgl. etwa die Wortmeldung des Abgeordneten
HERRMANN in der Debatte zu § 11 lit. 1 GG iiber die
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Fiir den Ausbau? der geteilten Gesetzgebung
gab es noch einen weiteren Grund. Diese Form
der Kompetenzverteilung erwies sich namlich
als taugliche Kompromissvariante fiir die Auf-
teilung politisch umstrittener Angelegenheiten.
Musterbeispiel dafiir ist die Schulgesetzgebung,
die nach § 11 lit. I GG-RV 1867 in den Grundsat-
zen dem Reich und ansonsten den Landern zu-
kommen sollte.2 Uber keine andere Bestim-
mung dieses Gesetzes wurde im Abgeordneten-
und im Herrenhaus mehr diskutiert.?> Wenn die
Zuteilung einer Materie zum einen oder zum
anderen Gesetzgeber politisch nicht moglich
war, wurde sie eben ,auf dem in Osterreich
iiberhaupt sehr beliebten Kompromisswege?*

auf beide aufgeteilt.

Trotz Verwirrung und Kritik wurde die Grund-
satzgesetzgebung in das B-VG 1920 iibernom-
men.? Zeitdruck? und der Wunsch nach mate-
rieller Kontinuitdt der (Verfassungs-) Rechts-
ordnung? waren wohl die ausschlaggebenden
Faktoren fiir die Uberleitung dieses Kom-
petenztyps in das B-VG 1920. Obwohl die sei-
nerzeitigen Zweifel iiber die Abgrenzung von

Grundsatz- und Ausfiihrungsgesetzgebung im-

Reichsvertretung (abgedruckt in Die neue Gesetzge-
bung Osterreichs, 2, 189): ,,Wer also einen Staat will,
der soll auch anerkennen, daf3 Einheit des Rechts eine
Nothwendigkeit sei.” Ahnlich auch die Wortmeldung
des Mitglieds des Herrenhauses HARTIG (252).

2 Ungeachtet einer verfassungsrechtlichen Grundle-
gung etablierte sich in der Monarchie eine Praxis der
Grundsatz- und Ausfithrungsgesetzgebung auch in
anderen Materien; vgl. WELAN, Grundsatzgesetzge-
bung 14.

2 Sjehe heute noch Art. 14 Abs. 2 B-VG.

5 Vgl. Die neue Gesetzgebung Osterreichs, 2, 182ff.,
245ff., 300ff. Zur Entwicklung und den historischen
Umstanden im Bereich der Bildungs- und Unter-
richtspolitik sieche OSTERKAMP, Vielfalt ordnen 273ff.

2t WEYR, Rahmengesetze 60.

% Vgl. KELSEN, FROEHLICH, MERKL, Bundesverfassung
80.

2 WELAN, Grundsatzgesetzgebung 15.

2 Vgl. KELSEN, Staatsrecht 161.

mer noch bestanden,?8 fand eine klarende Debat-
te in den Vorberatungen zum B-VG 1920 nicht
statt.? Jedenfalls im Hinblick auf die Ubernah-
me dieses Kompetenztyps in die neue Verfas-
sungsrechtsordnung schien daher ein ,Maxi-

mum an Konsens” zu bestehen.30

Ganz anders sah es bei der Diskussion tiber die
zukiinftigen Inhalte des Art. 12 B-VG aus. Hier
weichen die verschiedenen Vorentwiirfe be-
trachtlich voneinander ab und wie die Kompe-
tenzverteilung tiberhaupt wurde auch die Zu-
ordnung von Angelegenheiten zu Art. 12 B-VG
intensiv diskutiert.3! Betroffen waren insbes. das
Schul-, Wasserrechts- und Elektrizitatswesen so-
wie die Bodenreform. Die Bruchlinien verliefen
dabei zwischen Bund und Landern und zwi-
schen den Parteien. Die Tendenz war dabei, dass
anfanglich zahlreiche Materien Art. 12 B-VG zu-
gewiesen,® im Laufe der Verhandlungen aber
etliche dieser Angelegenheiten in die ausschlief3-
liche Kompetenz des Bundes iberfithrt wur-
den.® Diese Entwicklung setzte sich fort, indem
in den folgenden Jahrzehnten Angelegenheiten,
die nach dem B-VG 1920 noch Art. 12 zugeord-
net waren, teilweise den Landern und teilweise

2 Dies geht aus den Vorberatungen zur Kompetenz-
verteilung hervor; vgl. ERMACORA, Entstehung 161
und 177.

29 ERMACORA, Quellen 288f.; WALTER, Bundesverfas-
sungsrecht 204 (Fn. 104). Bereits dem an alle deutsch-
Osterreichischen Staatsdmter, den Staatsrechnungshof
und die Statistische Zentralkommission gerichteten
Schreiben der Staatskanzlei vom 16.10.1919 (abge-
druckt in ERMACORA, Entstehung 4ff.) wurde ein
»~Schema” angehdngt, das die Grundsatzgesetzge-
bung als Kompetenztyp vorsah. Einwadnde dagegen
wurden in den Antwortschreiben nicht formuliert.

%0 WELAN, Grundsatzgesetzgebung 19.

31 Siehe die Zusammenfassung ebd. 19ff.

%2 Siehe z.B. die auf Grundlage der Befragung der
Staatsamter erstellte Ubersicht {iber vorgeschlagene
Art. 12-Materien bei ERMACORA, Entstehung 124ff.

3 Vgl. die Stellungnahme von Otto Ender auf der
Landerkonferenz 1920 (abgedruckt in ERMACORA, Ent-
stehung 191).
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dem Bund tibertragen wurden.® Art.12 B-VG
biiite dadurch Schritt fiir Schritt seine Bedeu-
tung als Haupttyp der Kompetenzverteilung
ein.®

Was kann man nun von diesen historischen Ge-
gebenheiten fiir die geplante , Entflechtung” der
Kompetenztatbestinde in Art. 12 B-VG lernen?
Zuniachst war und ist dieser Kompetenztyp ein
Auffangbecken fiir Gesetzgebungsmaterien, fiir
deren exklusive Zuordnung zur Zentralgewalt
oder zu den Gliedstaaten sich kein politischer
Konsens findet. Aus verfassungspolitischer Sicht
ist daher das Vorhandensein einer solchen Third
Option sinnvoll, weil so politisch umstrittene
Kompetenzfragen gelost werden kénnen. Sobald
sich allerdings eine Verfassungsmehrheit fiir
eine restlose Aufteilung der in Art.12 B-VG
(noch) geregelten Tatbestdnde findet,* fallt diese
Funktion weg; eine kompetenzrechtliche Kom-

promissvariante braucht es dann nicht mehr.?”

% Giche dazu die Ubersicht bei WALLNOFER, Art 12
B-VG 319.

% So WELAN, Grundsatzgesetzgebung 24.

3 Der Osterreich-Konvent war deshalb nicht der Ort
fiir einen solchen Kompromiss, weil die politischen
Entscheidungstrager zwar nominell Teilnehmer des
Konvents waren, sich aber zum Teil zur Génze vertre-
ten haben lassen; vgl. KONRATH, Dann bleibt es eben
so 351, und die Wortmeldung von Georg LIENBACHER
am Symposium , Verfassungsrevision. Uberlegungen
zu aktuellen Reformbemiihungen”, abgedruckt in
THALER, STOLZLECHNER, Verfassungsrevision 88.

% Damit sollen aber Kompetenztypen, nach denen
Bund und Lénder Zugriff auf eine Materie haben,
nicht schlechthin abgelehnt werden. Abgesehen von
der Kompromissfunktion kénnen fiir ein solches Mo-
dell andere Griinde sprechen, etwa ganz einfach, dass
dies in manchen Angelegenheiten die bessere Losung
ist als eine exklusive Zuordnung (z.B. bei der Bedarfs-
gesetzgebung im Verwaltungsverfahrensrecht gem.
Art. 11 Abs. 2 B-VG). Auch die dritte Sdule im bereits
angesprochenen Drei-Sdulen-Modell basiert auf der-
artigen Uberlegungen, doch sprechen einige der hier
formulierten Einwdnde dagegen, die Grundsatzge-
setzgebung, wie in Art. 12 Abs. 4 B-VG i.d.F. 168/ME
BIgNR 23. GP 2 vorgeschlagen, in die dritte Sdule auf-
zunehmen.

Die Normbhistorie zeigt weiters, dass die Grund-
satzgesetzgebung ihrem Ursprung nach ein In-
strument zur Herstellung von Rechtseinheit
war. Die Feststellung der Grundsétze durch den
Reichsrat diente auch dazu, Verselbstdndigungs-
tendenzen in den Landern der Monarchie entge-
genzuwirken. In gesellschaftlich wichtigen Be-
reichen sollte die Rechtsentwicklung von Wien
aus erfolgen und eben nicht an Wien vorbei.
Diese Funktion als Instrument zur Herstellung
und Erhaltung staatlicher Einheit hat Art. 12 B-
VG verloren. Das heutige Osterreich ist mit dem
Vielvolkerstaat der Monarchie nicht vergleich-
bar, und die Gefahr eines Auseinanderfallens
des Staates besteht aktuell nicht.

Schliefilich hat es sich als theoretische Annahme
erwiesen, dass die Aufgaben des Bundes- und
des Landesgesetzgebers bei einer geteilten Ge-
setzgebung funktional abgrenzbar waren. Wo
die Trennlinie zwischen einer (noch) grundsatz-
lichen und einer (bereits) ausfithrenden Rege-
lung verlduft, ist mit rationalen Argumenten
kaum feststellbar. Auch musste die Vorstellung
eines abgestimmten, harmonischen Zusammenwir-
kens’® zweier Gesetzgebungsakte in der Realitét
oftmals einer Kompetenzarrogation seitens des
Bundes weichen.® Unter diesen Voraussetzun-
gen bietet aber die geteilte Gesetzgebung keine
Vorteile gegeniiber der exklusiven. Es bleibt eine
sehr aufwindige Verdoppelung des Gesetzge-
bungsverfahrens ohne legistischen Mehrwert.

III. Verschiebung von
Vollziehungskompetenzen

zu den Lindern

Das in der Kompetenzverteilung des B-VG an-

gelegte Ubergewicht des Bundes gegeniiber den

Landern ist bekannt und als ,Problemlage”

% 43 BlgHH 6. GP 9. Session 1880, 31.
% Siehe SCHROEDER, WEBER, Kompetenzrechtsreform
24; WALLNOFER, Wert und Unwert 293f.
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identifiziert.** Beachtlich ist, dass zum Ausgleich
dieser Disbalance kaum eine Verschiebung von
Gesetzgebungskompetenzen vom Bund zu den
Landern gefordert wird. Damit verbleibt als
Handlungsfeld fiir eine kompetenzrechtliche
Starkung der Lander vor allem* die Vollzie-
hung. Konkret geht es um Varianten, bei denen
die Gesetzgebung, wie derzeit schon, beim Bund
konzentriert ist und die Lander zur Vollziehung

dieser Gesetze zustandig sind.

Am umfassendsten werden diese Modelle durch
die Abschaffung der mittelbaren Bundesverwal-
tung und eine Zuordnung der betroffenen Voll-
ziehungszustandigkeiten zu Art. 11 B-VG ver-
wirklicht. Die Vorarbeiten dafiir lieferte die
Strukturreformkommission, deren Sitzungen
zwischen 21. Juni 1989 und 20. Dezember 1990
stattfanden.#? Eine politische Einigung enthielt
das Perchtoldsdorfer Paktum von 1992. Es folg-
ten vom Bund und von der Landeshauptleute-
konferenz erstellte Entwiirfe einer Novelle zum
B-VG, die eine (weitgehende) Abschaffung der
mittelbaren Bundesverwaltung enthielten, ein
Ministerialentwurf,4 eine zustimmende Erkla-
rung von Seiten der Landeshauptleutekonferenz
am 10. Méarz 1996 und eine Aufnahme in das Re-
gierungsprogramm der Osterreichischen Bun-
desregierung fiir die 22. Gesetzgebungsperio-
de.# Eine Umsetzung der Reform erfolgte den-
noch nicht, und nicht zum ersten Mal wurde ein

fertig ausgearbeitetes Reformvorhaben im politi-

4 Vgl. WEBER, Reform 929.

41 Eine weitere Moglichkeit ware die verstiarkte Einbe-
ziehung der Lander in die Bundesgesetzgebung, etwa
durch eine Aufwertung des Bundesrats.

# Siehe die Empfehlung im Schlussbericht der Struk-
turreformkommission, wonach die Auflassung der
mittelbaren Bundesverwaltung und Uberfithrung der
betreffenden Materien in die Kompetenztypen des
Art. 11 B-VG besonders empfohlen werde (abgedruckt in
BKA/VD, Neuordnung 531); vgl. auch SCHAFFER,
Kompetenzverteilungssysteme 283f.

# 388/ME BlgNR 18. GP, 1.

4“4 Dazu TAUBER, Bundesstaatsreform 707ff. und EB
388/ME BlgNR 18. GP, 1ff.

schen Entscheidungsprozess begraben.#> Wenig
{iberraschend wurden in der Folge im Oster-
reich-Konvent entsprechende Uberlegungen im
zustandigen Ausschuss 6 — wiederum mit Zu-
stimmung der Landeshauptleute — frith unter-
bunden, weil nunmehr ein Konsens iiber die
Beibehaltung der mittelbaren Bundesverwal-

tung erzielt wurde.*

Da somit die Debatte um die Abschaffung der
mittelbaren Bundesverwaltung, derzeit jeden-
falls, zu Ende ist, bleibt fiir die angedachte Ver-
schiebung von Vollziehungskompetenzen vom
Bund zu den Léandern nicht viel iibrig. Es geht
um bestimmte Aufgaben einzelner Bundesbe-
horden, etwa des Bundesdenkmalamts, des Bun-
dessozialamts oder der Wildbach- und Lawinen-
verbauung, die kiinftig in mittelbarer Bundes-
verwaltung vollzogen werden sollen.#’ Eine be-
sondere wissenschaftliche Begleitung braucht es
fiir die Verwirklichung dieser Vorhaben nicht,
weil diese sich nahtlos in das fiir Osterreich tra-
ditionelle Modell eines Vollzugsféderalismus

einfiigen.

IV. Konsensgesetzgebung

Die Mitwirkung von Bund und Léandern bei
Mafinahmen der gegenbeteiligten Gebietskor-
perschaft ist von Anfang an Bestandteil der
Kompetenzverteilung im B-VG.# Dabei stellt
das Zusammenwirken von Gesamtstaat und

4 Hauptgrund dafiir mag gewesen sein, dass SPO
und OVP bei den Nationalratswahlen 1994 die Verfas-
sungsmehrheit verloren haben. Auch wird gemut-
maflt, dass der mit einer Abschaffung der mittelbaren
Bundesverwaltung einhergehende Machtverlust fiir
die Landeshauptleute ein Grund fiir das Scheitern der
Reform gewesen ist.

46 Bericht des Ausschusses 6 Reform der Verwaltung
vom 23.3.2004 (6/AUB-K) 12; siehe auch KONRATH,
Dann bleibt es eben so 359.

4 Siehe z.B. das Regierungsprogramm fiir die 26. GP,
17.

48 Vgl. JABLONER, Mitwirkung 34ff.



Reformplédne und -versuche seit dem Osterreich-Konvent 405

Gliedstaaten bei der Bundesgesetzgebung in
einem Bundesstaat den Normalfall dar und er-
folgt durch die beiden Parlamentskammern.
Dass in Osterreich daneben dennoch Raum fiir
andere, die Zustimmung der gegenbeteiligten
Gebietskorperschaft vorschreibende Formen der
Gesetzgebung besteht, liegt daran, dass der
Bundesrat im Gesetzgebungsverfahren nicht
iiber effektive Einfluss- und Mitsprachemog-
lichkeiten verfiigt. Diese schwache Stellung der
Lander wird teilweise durch andere Kompetenz-
typen ausgeglichen, etwa durch die paktierte
Gesetzgebung oder eben neuerdings durch

Formen der konsensualen Gesetzgebung.

Im vorliegenden Zusammenhang geht es da-
rum, dass Bundes- oder Landesgesetze nur mit
Zustimmung der jeweils anderen Gebietskor-
perschaft kundgemacht werden diirfen.* In den
letzten Jahren sind hier gegenldufige Entwick-
lungen erkennbar: Einmal kam es zur Abschaf-
fung derartiger Zustimmungsrechte,®® mit dem
Ziel, Raschheit und Effizienz zu erhohen.5! In
anderen Bereichen, die ausschliefllich die Mit-
wirkung der Linder an der Bundesgesetzge-
bung betreffen, hat sich demgegeniiber ein Ge-
setzgebungsverfahren etabliert, das eine sehr
enge Abstimmung verlangt. Ohne Konsens zwi-
schen Bund und Léandern ist das Inkrafttreten
eines Gesetzes in diesen Angelegenheiten aus-
geschlossen. Angesprochen ist das Verfahren
gemafs Art. 14b Abs.4 (Vergabewesen) und
Art. 113 Abs. 10 B-VG (Bildungsdirektionen).
Ein erster Vorldufer dieses besonderen Gesetz-

©Vgl. Art.42a i.V.m. Art. 14b Abs. 4, Art. 94 Abs. 2,
Art. 102 Abs.4, Art.113 Abs.4 und 10, Art. 130
Abs. 2, Art. 131 Abs. 4 und Art. 135 Abs. 1 B-VG so-
wie Art.98 iV.m. Art.94 Abs.2, Art.97 Abs.2,
Art. 113 Abs. 4, Art.131 Abs.5 B-VG und Art. 11
Abs. 3 Satz 3 F-VG.

%0 Siehe BGBI. 12019/14.

51So RV 301 BIgNR 26. GP, 1. Das Regierungspro-
gramm fiir die 26. GP spricht i.d.Z. von , verfassungs-
rechtlich verankerten gegenseitigen Blockademog-
lichkeiten”, ebd. 17.

gebungsverfahrens findet sich im B-VG 1920
und zwar in Art. 102 Abs. 4, der heute unveran-
dert in Kraft steht. Dort ist vorgesehen, dass die
Errichtung von eigenen Bundesbehdrden fiir
andere als die in Art. 102 Abs. 2 B-VG bezeich-
neten Angelegenheiten ,nur mit Zustimmung
der beteiligten Lander” erfolgen darf. Wie es zur
Aufnahme dieser Bestimmung in die Verfassung
kam, ist kaum dokumentiert. Man war sich of-
fenbar dartiber im Klaren, dass ohne eine solche
Vorschrift jede Schaffung neuer Bundesbehér-
den eine Verfassungsanderung erfordert hatte.>
Dies wollte man vermeiden, gleichzeitig aber
der unmittelbaren Bundesverwaltung nicht Tiir
und Tor &ffnen. Die Lésung war eine aus Sicht
des Bundes restriktive Erganzungskompetenz,
weil er auf die Zustimmung der beteiligten Lan-
der angewiesen war.5® Die Zustimmung war als
interner Akt konzipiert und nicht als Gegen-
zeichnung, weil man die Abhangigkeit des je-
weiligen Gesetzgebers von der gegenbeteiligten
Gebietskorperschaft ,nicht allzusehr nach auflen

zum Ausdruck bringen wollte”.5*

Diese und vergleichbare Bestimmungen> waren
Vorbild fiir das in Art. 14b Abs. 4% und Art. 113
Abs. 10 B-VGY vorgesehene Gesetzgebungsver-

52 Vgl. die Wortmeldung des Obmanns des Unteraus-
schusses des Verfassungsausschusses, Otto BAUER, in
der 8. Sitzung am 21. 8. 1920, abgedruckt in: ERMACO-
RA, Quellen 331.

5 Es war wohl eine bewusste Entscheidung, dass die
Zustimmungskompetenz einem Landesorgan und
nicht etwa dem Bundesrat eingerdiumt wurde (was
laut KELSEN, FROEHLICH, MERKL, Bundesverfassung
218, ,,sehr naheliegen” wiirde). Denn fiir den gegen-
teiligen Fall, dass ein Landesgesetz Bundesinteressen
betraf, war in Art. 97 Abs. 2 B-VG vorgesehen, dass
die Zustimmung der Bundesregierung eingeholt wer-
den musste.

5¢ KELSEN, FROEHLICH, MERKL, Bundesverfassung 202,
zu Art. 97 Abs. 2 B-VG.

5 Art. 129a Abs. 2 B-VG i.d.F. BGBI. 1988/685.

5 BGBI. 12002/99.

57 BGBL. 12017/138.
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fahren.® Neuartig ist daran, dass der Bund be-
reits bei der Erarbeitung eines Gesetzesentwurfs
die Lander einbinden muss. Diese Mitwirkungs-
moglichkeit bezieht sich auf die , Vorbereitung
von Gesetzesvorhaben” und nicht etwa (erst)
auf das Begutachtungsverfahren und stellt fiir
den Bund eine Rechtspflicht dar. Dadurch soll
den Landern Gelegenheit gegeben werden, ,ihre
in der Vollziehungspraxis gemachten Erfahrun-
gen bereits im Stadium der Erarbeitung von ent-
sprechenden Gesetzentwiirfen einzubringen”.?
Dass sich der Bund an diese Kooperationsver-
pflichtung halt, ist insofern garantiert, als die be-
troffenen Bundesgesetze ,,nur mit Zustimmung
der Lander” kundgemacht werden diirfen.® Da
eine Einschrankung auf die , beteiligten” Lander
nicht vorgesehen ist, bedarf es der Zustimmung
aller Lander,¢! eine weitere Neuheit im Osterrei-

chischen Verfassungsrecht.

Ob es sich dabei um ein zukunftsweisendes Mo-
dell fiir eine Kompetenzverteilung zwischen
Bund und Landern handelt, wird in der Litera-
tur unterschiedlich gesehen.®? Die Antwort auf
diese Frage muss differenziert gegeben werden.
Sofern sich die getroffenen Regelungen auf Le-
bensbereiche beziehen, in denen die Betroffenen
vor gleichen Herausforderungen stehen und
gleiche Bediirfnisse haben, ist positiv, dass am
Ende des Verfahrens ein Gesetz steht, das im
gesamten Bundesgebiet zur Anwendung
kommt. Freilich wére das auch durch ein im
reguldren Gesetzgebungsverfahren erlassenes

Bundegesetz zu erreichen. Positiv ist moglich-

% AB 1118 BIgNR 21. GP, 10; ausfiihrlich fiir das 6f-
fentliche Auftragswesen KLEISER, Vergaberecht 449ff.;
KLAUSHOFER, Art 14b B-VG 630ff.; fiir die Bildungsdi-
rektionen STOLZLECHNER, Bildungsdirektionen.

% AB 1118 BIgNR 21. GP, 10.

% Gem. Art. 14b Abs. 5 B-VG gilt dies auch fiir Durch-
fithrungsverordnungen zu einem solchen Gesetz.

¢ AB 1118 BIgNR 21. GP, 10.

62 Zustimmend BUSSJAGER, Reform und Zukunft 6;
KLEISER, Vergaberecht 457; kritisch KLAUSHOFER,
Art 14b B-VG 644; MuzAK, B-VG Art. 14b B-VG Rz. 7.

erweise auch, dass weder Bund noch Lander als
Verlierer dastehen. Der Bund kann auf seine
Gesetzgebungskompetenz verweisen und aus
Sicht der Lander gleichen die friihzeitige Mit-
wirkungsmoglichkeit und das Zustimmungs-
erfordernis den Kompetenzverlust auf Gesetz-

gebungsebene aus.

Die Kompromisstauglichkeit des Modells ist
augenscheinlich, doch hat sie einen hohen Preis.
Ein Entscheidungsverfahren, in dem alle mitre-
den und keiner {iiberstimmt werden darf, ist
behdbig und missbrauchsanfillig. Das sind kei-
ne guten Voraussetzungen fiir eine Staatsfunkti-
on, der ohnedies ein Bedeutungsverlust gegen-
iiber Verwaltung und Gerichtsbarkeit attestiert
wird.®* Seine Berechtigung hat dieses Modell
daher nur als Kompromissvariante in traditio-
nell kompetenzrechtlich zersplitterten Angele-
genheiten und als Kooperationsmodell fiir
Rechtsgebiete, die sowohl den Bund als auch die
Lénder etwas angehen.t* In dieser Nische kann
der Nutzen einer gemeinsamen Entscheidung
die verfahrensrechtlichen Nachteile {iberwiegen.
Damit scheint eine Briicke zur oben behandelten
Grundsatzgesetzgebung geschlagen. Beide Model-
le erfiillen die Funktion einer gesetzgeberischen
Kompromissvariante und die Vermutung liegt
nahe, dass die Abschaffung der einen mit der Ein-

fithrung der anderen in Zusammenhang steht.

V. Zusammenfassung und
abschliefflende Bemerkungen

1. Aus rechtswissenschaftlicher und rechtspoliti-
scher Sicht scheint zur Aufgabenverteilung zwi-
schen Bund und Léndern alles gesagt. Schwa-

chen des derzeitigen Systems wurden identifi-

6 OHLINGER, Der Rechtsstaat 10f.

64 Zu denken ist hier an Unionsrecht, dessen Umset-
zung in die Zustdndigkeit von Bund und Landern
fallt.
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ziert,®> Konzepte einer Neuordnung entworfen®
und die verfahrensméfliigen Schritte zur politi-
schen Umsetzung einer Reform vorgezeichnet.s”
Die Realitit ist allerdings, dass Anderungen der
Kompetenzverteilung in den letzten 15 bis 20
Jahren nur punktuell vorgenommen wurden.
Darin kann freilich auch etwas Positives gesehen
werden. Wenn staatliche Strukturen, die seit
iiber 100 Jahren Bestand haben, gedndert wer-
den, ist Zuriickhaltung nicht fehl am Platz. Es
soll ja am Ende eine funktionsfiahigere Ordnung
der Aufgabenverteilung stehen, als es die aktu-
elle ist. Wenn nach Abwéagung aller Varianten
eine bewusste Entscheidung fiir die Beibehal-
tung der aktuellen Kompetenzordnung getrof-
fen wird, ist dagegen nichts einzuwenden. Das
ist aber aktuell nicht der Fall.

2. Im Beobachtungszeitraum sind alle Bemiihun-
gen um eine umfassende Kompetenzanderung im
Sand verlaufen. Dies spricht fiir eine Reform in
kleinen Schritten. Sollen diese zu einer substan-
tiellen Neugestaltung fithren, dann braucht es aber
einen Plan, aus dem sich die {ibergeordneten Ziele
ergeben. Bei den zuletzt vorgenommenen kompe-
tenzrechtlichen Anderungen ist eine dahinterste-

hende Reformidee nicht erkennbar.

3. Gute Argumente fiir eine Beibehaltung von
Art. 12 B-VG gibt es nicht. Es ist daher sinnvoll
und erfolgversprechend, an dieser Stelle den Re-
formhebel anzusetzen. Eine Bundesstaatsreform

hat man damit allerdings nicht herbeigefiihrt.c

% Vgl. FUNK, Leistungsmangel 101ff.; MERKL, Problem
350 (,kaum {iiberbietbare Kasuistik der Kompetenz-
verteilung in der Osterreichischen Verfassung”);
PERNTHALER, Kompetenzverteilung; SCHAFFER, Neu-
ordnung 8f; mit zahlreichen weiteren Verweisen
WEBER, Reform 924 (Fn. 3), 929f.

% Vgl. SCHAFFER, Neuordnung 14ff.; WEBER, Reform
934ff.; SCHROEDER, WEBER, Kompetenzrechtsreform
19ff.; Bericht Ausschuss V vom 4. 3. 2004 (5/AUB-K),
abrufbar unter www .konvent.gv.at (20. 9. 2021).

¢ Vgl. KONRATH, Dann bleibt es eben so 351ff.; LIEN-
BACHER, Verfassungsreform 42; SCHAFFER, Neuord-
nung 19ff.

8 Vgl OHLINGER, Bundesstaatsreform 9.

4. Nachdem umfassende Bemiithungen zur Ab-
schaffung der mittelbaren Bundesverwaltung
nicht erfolgreich waren, ist die Debatte um eine
Kompetenzreform im Bereich der Vollziehung
vorerst beendet. Kleine Verschiebungen vom
Bund zu den Landern wiirden als kosmetische
Eingriffe im Gsterreichischen Modell eines Voll-

zugsfoderalismus aufgehen.

5. Das in Art.14b Abs.4 und Art. 113 Abs. 10
B-VG geregelte Modell einer Konsensgesetzge-
bung ist keine Weiterentwicklung des Bundes-
staats und hat auch nicht das Potential, ein
Haupttyp der Kompetenzverteilung zu werden.
Bedenken bestehen vor allem deshalb, weil die
Gefahr einer wechselseitigen, nicht auflosbaren
Blockade zwischen Bund und Landern grof ist.
Fiir besondere Verwaltungsgebiete kann sich
dieses Modell aber als eine taugliche Methode zu
ihrer kompetenzrechtlichen Regelung erweisen.

6. Zum Schluss ein Appell an die politischen
Entscheidungstrager: Es macht keinen Sinn, die
Kompetenzverteilung standig schlecht zu reden,
Kompetenzreformen einzufordern und in regel-
maéfligen Abstinden Konvente, Kommissionen
und Expertengruppen zur Entwicklung neuer
Kompetenzverteilungsmodelle einzusetzen,
wenn dann der politische Konsens fiir die Be-
schlussfassung der Konzepte nicht hergestellt
werden kann. Das hinterlasst Frustration, Er-
niichterung und Miidigkeit bei den Beteiligten
und ist eine Ressourcenverschwendung. Die
relevanten  politischen  Entscheidungstrager
miissen daher zu jedem Zeitpunkt am Reform-
prozess teilnehmen, sich einbringen und am
Schluss zu den erzielten Ergebnissen stehen. Die
Ausarbeitung von Konzepten durch Vertreter
der Verwaltung und der Wissenschaft allein hat
sich nicht als erfolgreich herausgestellt, weil die
bestehende Kluft zur politischen Ebene selten
iiberwunden werden kann. Dies liegt daran,
dass sich das Handeln politischer Akteure zum
Teil nach anderen Gesetzmafligkeiten richtet als
jenes der Legisten. Wihrend die einen auch
Machtgesichtspunkte und Wahlerverhalten be-
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riicksichtigen, konnen sich die anderen allein
auf rationale Uberlegungen und Zweckmagig-
keitserwdgungen stiitzen. Reformbestrebungen
haben besonders dann Aussicht auf Erfolg,
wenn beide Sichtweisen vertreten sind und in

standigem Austausch stehen.
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