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Vorbemerkungen

Jedes dezentralisierte politische System muss sich mit der Frage der
Aufteilung von Zustandigkeiten auf die verschiedenen Ebenen dieser
Entitit auseinander setzen. In einem System, in dem die Verfassung
den einzelnen Ebenen bestimmte Aufgaben zuweist, handelt es sich
im Regelfall um essentielle Fragen, da sie die ,checks and balances” in
einem Staat maRgeblich mitbestimmen. Die rechtlich fixierte Zustin-
digkeitsverteilung versucht, ein statisches Element in das Verhiltnis
zwischen der zentralen Entscheidungsebene des Staates und seinen
Untergliederungen zu integrieren, das politologisch im Regelfall
dynamisch ist und daher stetigen Verdnderungen unterworfen ist.

Der Osterreich-Konvent, der im Juni 2003 angetreten war, Vor-
schlage fur eine neue osterreichische Bundesverfassung vorzulegen,
hatte neben anderen Themen auch die foderalistische Aufgaben-
verteilung zwischen Bund und Lindern (sowie, wenngleich eher am
Rande, auch das Verhiltnis zwischen Staat und Gemeinden) im
Blickpunkt. Eine unter dem Aspekt der Biirgerndhe und der Effizienz
gestaltete Kompetenzverteilung von Bund und Lindern war das Ziel.
Der Konvent, hier insbesondere der zustiandige Ausschuss 5, legte eine
Fillle von — haufig freilich nicht konsensualen — Vorschlidgen auf den
Tisch, der Entwurf des Konventsvorsitzenden Fiedler wihlte eine
eigene Linie — ohne Aussicht auf Erfolg.

Wie sich insbesondere auch in den Beratungen des Ausschusses 5
gezeigt hat, bestehen gerade auch unter Experten des Verfassungs-
rechts tiefgreifende Meinungsunterschiede iiber die Leistungsfihig-
keit eines foderalen Systems innerhalb des europdischen Mehr-
ebenensystems. Dieser Dissens, der in der Frage kulminiert, wie weit
Homogenitit und Differenz das politische System Osterreichs priagen
sollen, war letztlich ausschlaggebend dafiir, dass die Vorschlage weit
auseinander klafften.

Die vorliegende Untersuchung befasst sich ndher mit den Essen-
tialen eines bundesstaatlichen Systems im europdischen Rahmen. Sie
soll dazu beitragen, den Wissensstand iiber die Leistungsfahigkeit des
Foderalismus in Osterreich im Kontext des europdischen Mehr-
ebenensystems zu erhohen und damit eine praxisorientierte Theorie
des Foderalismus zu liefern. Neben einer Auseinandersetzung mit den
Grundlagen erfolgt eine Behandlung der Rechtsetzungsinstrumente.
Im Anschluss wird eine Auseinandersetzung mit den Kriterien fur die
Aufgabenzuordnungen vorgenommen und es wird versucht, wissen-
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schaftlich fundierte Leitlinien fiir eine moderne Aufgabenverteilung in
der Gesetzgebung zwischen Bund und Lindern in Osterreich zu
liefern. Der Umstand, dass die Kompetenzverteilung in der Voll-
ziehung hier ausgeblendet bleibt, ist zweifellos erklarungsbedurftig:
Auf den ersten Blick scheinen Gesetzgebung und Vollziehung
untrennbar zusammen zu hingen.! Dennoch steht die Frage der Voll-
ziehungszustindigkeiten nicht im Vordergrund einer féderalen
Kompetenzverteilung. Primér bleibt stets die Frage zu kldren, ob es in
einem Staat mehrere Ebenen der Gesetzgebungshoheit geben soll
und, wenn dies bejaht wird, welche Aufgabenverteilung gelten soll.
Nicht von ungefahr ist sie auch die wohl umstrittenste Frage, die sich
derzeit im 6sterreichischen Bundesstaat stellt. Im Nachfolgenden wird
noch eingehend begriindet, weshalb es die Gesetzgebungshoheit ist,
die Eigenstindigkeit und Autonomie garantiert und nicht die Voll-
ziehungskompetenz.

Im Ubrigen sind viele der Uberlegungen zur bundesstaatstheore-
tischen Fundierung auch fir die Kompetenzverteilung in der Voll-
ziehung verwertbar. Dies liel} es durchaus als berechtigt erscheinen, in
dieser Untersuchung den Blick auf die Gesetzgebung zu richten.
Daraus folgt, dass die zweifellos wichtige Rolle der Gemeinden im
osterreichischen Bundesstaat hier nicht weiter behandelt wird,
schlieBlich haben die Gemeinden keine Gesetzgebungskompetenzen.
Sie bleiben auf Grund dieser methodischen Einschriankung des Unter-
suchungsgebietes aulRer Betracht, nicht etwa deshalb, weil sie im tradi-
tionellen Bundesstaatsverstindnis keinen Platz finden.

Zur Methodik sei noch Folgendes ausgefiihrt: Die vorliegende
Arbeit ist eine rechtswissenschaftliche Untersuchung. Sie bleibt
jedoch nicht bei der Erkenntnis und Systematisierung des Rechts
stehen, sondern bewegt sich auf das Gebiet der Rechtspolitik. Diese
erweist sich wissenschaftlicher Bearbeitung als durchaus zuginglich,
solange der Wissenschaftler redlich bleibt, und das Fiir und Wider fair
zu Wort kommen lasst. Wer jedoch rechtspolitische Forschung
betreibt, kommt nicht umhin, auch die Erkenntnisse anderer Diszipli-
nen einflieBen zu lassen, als nur jene der Rechtswissenschaften: Eine
Theorie einer addquaten Aufgabenverteilung kann beispielsweise
nicht ohne Bezugnahme auf die 6konomische Theorie des Foderalis-

1 Siehe dazu die Kritik von Ohlinger, Die Aufgabenverteilung zwischen Bund,
Lindern und der Europdischen Union, in: Olechowski (Hg), Der Wert der Ver-
fassung — Werte in der Verfassung (2005) 43 ff, an der diesbeziiglichen Entschei-
dung des Osterreich-Konvents, Gesetzgebungs- und Vollziehungszustandigkeiten
in getrennten Ausschiissen (V und VI) zu behandeln.
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mus auskommen. Dies bedeutet, dass auch deren Forschungsstand zu
verwerten ist. Genau dies hat der Autor der vorliegenden Unter-
suchung unternommen und dort, wo es geboten und notwendig war,
auf die Forschungen der Okonomie, der Finanzwissenschaften und
der Politikwissenschaft zurtickgegriffen. Dennoch wird keinem
Methodensynkretismus gehuldigt: Im Mittelpunkt der Arbeit steht die
Suche nach der optimalen Konstruktion eines féderalen Staatsauf-
baues. Diese Konstruktion ist eine rechtliche, daher ist auch die Arbeit
in ihrem Kern eine rechtswissenschaftliche.?

Klarzustellen ist, dass es nicht um die Konstruktion einer allgemein
gultigen Theorie des Foderalismus geht. Fiir welchen Staatsaufbau sich
ein politisches System entscheidet (wobei der Begriff der ,Entschei-
dung” einen rationaleren Anklang hat, als dies in der politischen Wirk-
lichkeit oft der Fall ist), ist von zahlreichen Parametern abhéngig. Die
Entscheidung kann unter vielerlei Aspekten als richtig oder falsch
bewertet werden. Effizienz wird neben Tradition, Gesellschaft, konkre-
ten politische Begleitumstinden und anderen Parametern nur eines
von mehreren Kriterien sein. Die Untersuchung befasst sich daher
nicht mit einem erst zu konstruierenden Staatsgebilde, sondern mit
dem Bundesstaat Osterreich in seiner zum Zeitpunkt ihrer Fertig-
stellung vorgefundenen Konstruktion. Es wird dabei darum gehen,
nach Legitimation, Zweck und Zukunft dieser féderalen Struktur zu
fragen und nicht einem ReilSbrett-Foderalismus zu huldigen.

In einem ersten Hauptkapitel erfolgt dazu eine grundlegende
bundesstaatstheoretische Diskussion (). Die schon oft vorge-
nommene Analyse der Grundstrukturen des bundesstaatlichen
Systems Osterreichs wird, um Wiederholungen zu vermeiden, bewusst
kurz gehalten (Il.). Dafiir erfolgt eine ausfiihrliche Darlegung der
Instrumente einer modernen Aufgabenverteilung zwischen Bund und
Lindern (l1l), der dazu vorliegenden Ergebnisse des Osterreich-
Konvents (IV.), der Kriterien der Aufgabenverteilung (V.) und der Ver-
flechtung der Entscheidungsstrukturen (VI.). SchlieBlich folgt unter
(VIL) eine Zusammenfassung in Thesenform.

Im Ubrigen soll darauf hingewiesen werden, dass die Wissenschaft
nur Grundlagen liefern, Irrtimer, Systemwidrigkeiten und Inkon-
sistenzen aufzuzeigen vermag. Die politische Entscheidung als solche
kann sie nicht ersetzen.

2 Zur Methodik einer solchen Untersuchung siehe auch (sehr) eingehend Sanden,
Die Weiterentwicklung der féderalen Strukturen der Bundesrepublik Deutschland
(2005) 81 ff.
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Dass die Resultate der Beratungen des Osterreich-Konvents, und
hier vor allem des Ausschusses 5, dem der Autor der Untersuchung als
Vorsitzender angehort hat, gebiihrend Beriicksichtigung finden sollen,
versteht sich beinahe von selbst.

Dr. Matthias Germann, Leiter der Legistikabteilung des Amtes der
Vorarlberger Landesregierung, war mir in vielfaltiger Weise behilflich,
wofir ich ihm herzlichst danke.

Innsbruck, im September 2006 Peter BuBjager
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I. Homogenitit und Differenz — bundesstaatstheore-
tische Fundierung

A)  Moderner Foderalismus und Europidische Union

1. Der Begriff der Autonomie als Angelpunkt der Gestaltungs-
fahigkeit eines politischen Systems

Die Staatstheorie systematisiert die Erscheinungsformen politischer
Systeme, was den Grad der Dezentralisierung von Entscheidungen be-
trifft, in Kategorien wie Konftderation, Bundesstaat, dezentralisierter
und zentralisierter Einheitsstaat.! Wihrend der Konfoderation kein
eigener Staatscharakter zuerkannt wird, ist dies bei Bundesstaaten und
Einheitsstaaten dagegen der Fall. Die Bundesstaaten unterscheiden
sich von den Einheitsstaaten in der traditionellen Theorie durch eigene
Souverinitit der Gliedstaaten.

Diese Unterscheidungen werden zunehmend antiquierter, da sich
die Vielfalt der politischen Systeme und Staatenwelt immer weniger in
diese Schablonen einordnen lisst2 Neben die klassischen National-
staaten treten verschiedenartige Integrationsriume von unterschied-
licher Integrationsdichte, wie die Europdische Union oder die WTO
um nur die prominentesten Beispiele zu nennen. Innerhalb der
Nationalstaaten gibt es die mannigfaltigsten Erscheinungsformen von
Dezentralisierung. Neben Bundesstaaten sind insbesondere so ge-
nannte Regionalstaaten zu erwihnen, deren Untergliederungen von
stark variierenden Ausformungen von Autonomie gepragt sind.

Betrachtet man die rechtlichen Strukturen dieser Systeme, so ist
von Uberaus heterogenen, komplex und nicht vertikal miteinander ver-
flochtenen Entscheidungsebenen und zwar sowohl innerhalb als auch
jenseits der Nationalstaaten auszugehen.3 Die (partielle) Souverinitit
der Gliedstaaten, die fur die klassische Bundesstaatstheorie noch eines

1 Zu dieser klassischen Typologie siehe etwa Esterbauer, Kriterien foderativer und
konfoderativer Systeme (1976) 29 ff.

2 Zu dieser Vielfalt siehe etwa den Vergleich verschiedener Regionen mit
Gesetzgebungshoheit bei Gamper, Die Regionen mit Gesetzgebungshoheit (2004);
Pahl, Regionen mit Gesetzgebungshoheit in der Europidischen Union (2004); zum
Abschied von traditioneller Kategorienbildung siehe auch Buf3jiger, Jenseits des
Politischen (2002), insbesondere 102 ff.

3 Siehe dazu niher BuBjiger, Linearitit oder Komplexitit?, ZOR 2005, 247 ff; vgl auch
Beck/Grande, Das kosmopolitische Europa (2004) 81 ff; Schonberger, Die Europai-
sche Union als Bund, AR 2004, 98.



ihrer Grundprobleme bildete?, erweist sich angesichts der Relativie-
rung der Souverénitdt (auch) der Nationalstaaten selbst (siehe dazu
niher unter 2.), als ein immer weniger brauchbares Kriterium, um den
Bundesstaat von quasi-fdderalen Systemen abzugrenzen.

Es spricht daher viel daftir, bei der Bewertung der staatsrechtlichen
Struktur eines Systems statt formaler Kriterien qualitative Parameter in
den Vordergrund zu ricken. Dabei stellt wie aus dem Nachfolgenden
niher hervorgeht, der Begriff der Autonomie einen zentralen Angel-
punkt dar:

Der Grad der Autonomie der einzelnen Entscheidungsebenen in
den verschiedenen politischen Systemen ist sehr unterschiedlich, und
zwar sowohl innerhalb der Systeme jenseits des Nationalstaates als
auch in den Nationalstaaten selbst. Die verschiedenen Formen von
Autonomie entziehen sich zunehmend einer Klassifizierung, ins-
besondere erweist es sich als problematisch, Autonomie mit einer Art
von Selbstverwaltung gleichzusetzen und sie der Eigenstandigkeit der
Gliedstaaten in einem Bundesstaat gegentiber zu stellen, wozu die
klassische Bundesstaatstheorie neigt.

Autonomie wird in der vorliegenden Untersuchung als Gestal-
tungsfihigkeit einer Entitat verstanden, die zundchst durch das Recht
hergestellt wird. Dies geht schon aus dem Begriff ,Autonomie”, der
Selbst-Rechtsetzung meint, hervor. Neben den rechtlichen Gestal-
tungsspielriumen bedarf Autonomie freilich auch einer wirtschaft-
lichen Gestaltungsfiahigkeit, die durch entsprechende finanzielle
Ressourcen garantiert wird. Autonomie bedeutet somit rechtliche Ge-
staltungsfahigkeit einschlieBlich finanzieller Ressourcen.

Die autonome politische Gestaltung erfolgt mittels eines eigenen
Kompetenzbereiches. Als Instrument der Politikgestaltung steht der
autonomen Entitit das Gesetz im materiellen Sinn zur Verfiigung, also
die Erlassung von generellen, an die Allgemeinheit gerichteten Vor-
schriften durch ein zur Erlassung solcher Rechtsvorschriften befugtes
Organ.

Da der moderne Rechtsstaat vom Prinzip des ,rule of law” gepragt
ist, kann man von einer groReren Autonomie nur dann sprechen,

4 Siehe die Nachweise bei Weber, Kriterien des Bundesstaates (1980) 66 ff; siehe auch
Weber, Kommentar zu Art 2 B-VG, in: Korinek/Holoubek (Hg), Bundesverfas-
sungsrecht (1999) Rz 4 ff; Esterbauer, Kriterien foderativer und konfoderativer
Systeme (1976) 31.

5 Siehe Pernthaler, Bundesstaatsrecht (2004) 213 ff.



wenn das zur Rechtsetzung befugte Organ solche Vorschriften er-
lassen kann, die die Stelle des ,laws” einnehmen. Alles andere ist nur
Selbstverwaltung in einem mehr oder weniger engen Rahmen, nicht
aber tatsachliche Autonomie, verstanden als ,Selbst-Rechtsetzung®”.
Der Grad der Autonomie kann freilich sehr unterschiedlich gestaltet
sein: Es kann sein, dass die autonome Einheit in einen Stufenbau des
Gesamtstaates eingebunden ist, der es ihr lediglich erlaubt, Aus-
fuhrungsgesetze zu erlassen. Es ist evident, dass die Autonomie umso
weitreichender ist, je weiter die Kompetenzen und je geringer eine
Bindung an Recht ist, das von einer (bergeordneten Ebene gesetzt ist.
Aus der Herrschaft des demokratischen Rechtsstaates ergibt sich
weiters, dass das zur Rechtsetzung vorrangig befugte Organ der
autonomen Einheit ein Parlament sein muss. Dabei spielt es auch keine
Rolle, dass der Schwerpunkt in der Gesetzgebung im modernen Staat
bei der Regierung angesiedelt ist: Eine Regierungsgesetzgebung allein
kann an demokratischer Legitimation, Représentativitit und Diskursi-
vitit nicht das leisten, was ein Parlament garantieren kann.p

Autonomie bestimmt sich nicht nur nach dem zu einem be-
stimmten Zeitpunkt gegebenen Gestaltungsspielraum, also den mate-
riellen Kompetenzen einer bestimmten Entitit. Der Grad der Auto-
nomie ist auch dadurch charakterisiert, ob und inwieweit die jeweilige
Einheit ein Mitwirkungsrecht an solchen Entscheidungen anderer
Ebenen hat, die sich auf ihre Autonomie auswirken.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten:

Der Grad von Autonomie bestimmt sich in rechtlicher Hinsicht’
dadurch,

- ob die betreffende Einheit rechtliche Gestaltungsfahigkeit hat, ins-
besondere, ob sie lber ein Parlament verfiigt, das auch Gesetze
erlassen kann, und

6 Zeh, Uber Sinn und Zweck des Parlaments heute, Zeitschrift fiir Parlamentsfragen
2005/3, 482 ff.

7  Sturm unterscheidet fiinf Essentialen regionaler Autonomie: 1. Institutionelle
Identitdt der Region (durch das Recht garantierte Selbstbestimmung und eigene
Institutionen), 2. Finanzielle Verantwortlichkeit. 3. Regionalisierter politischer
Wettbewerb, 4. eigene Verantwortlichkeit fiir die regionale Politik und 5. unter-
schiedliche regionale politische Kulturen. Es liegt auf der Hand, dass dieser Ansatz
fir Systeme mit einem hohen Zentralisierungsgrad der politischen Parteien, einer
groflen gesellschaftlichen Homogenitit und einer stark zentralisierten politischen
Kultur zu einer anderen Einschatzung der regionalen Gestaltungs-fahigkeit fihrt,
als wenn lediglich der institutionelle Féderalisierungsgrad untersucht wird (dazu
naher Sturm, The Adventure of Divergence: An Inquiry into the Preconditions for
Institutional Diversity and Political Innovation after Political Decentralization, in:
Greer (ed), Territory, Democracy and Justice (2006) 140 ff).



- einen eigenstindigen Wirkungsbereich hat, in den die iiberge-
ordnete(n) Ebene(n) nicht ohne weiteres effektives Mitwirkungs-
recht und Vetorecht der autonomen Einheit eingreifen kann,

- wie groB dieser eigenstindige Wirkungsbereich ist, insbesondere,
wie dicht die Bindung der autonomen Einheit an hoéherrangiges
Recht ist, und

- ob der autonomen Einheit die zur Erledigung ihrer Aufgaben er-
forderlichen finanziellen Ressourcen zur Verfiigung stehen.

Die hier herausgearbeiteten Kriterien stellen keine radikale Abkehr
von den von der traditionellen Staatstheorie erarbeiteten ,Kriterien
des Bundesstaates”8 (eigenstandiger Kompetenzbereich, Verfassungs-
autonomie, Mitwirkung an der Bundesgesetzgebung, féderalistische
Finanzordnung) dar, sondern unternehmen den Versuch, diese
Elemente in einer zeitgemalen Form weiter zu entwickeln. Tragendes
Merkmal ist vor allem die Abkehr von der traditionellen Bedeutung
der Souverinitit in der theoretischen Fundierung des Foderalismus,
worauf noch unter 2. ndher eingegangen wird.

Zu unterscheiden sind die hier herausgearbeiteten Kriterien der
Autonomie vom Begriff der Dezentralisierung. Letztere meint das Aus-
maB, in dem Entscheidungen auf nachgeordnete Ebenen verlagert
sind, was aber den hier dargestellten Begriff der Autonomie nur unzu-
reichend kennzeichnet.?

Aus den voranstehend skizzierten Umrissen einer Theorie der
Autonomie ergibt sich auch, weshalb Regionen mit Gesetzgebungs-
hoheit — unabhingig davon, ob sie einem bundesstaatlichen oder
,regionalstaatlichen” System angehoren — strukturell verschieden von
Regionen mit bloRen Verwaltungsbefugnissen sind: Weil die Gesetz-
gebung durch ein demokratisches Parlament den Angehérigen einer
Entitit in der Tendenz strukturell groBBere Gestaltungsmoglichkeiten
und damit eine qualitativ andere und weitere Autonomie verleiht als
die bloBe Vollziehungskompetenz. Vollzugsféderalismus kann daher

8 Siehe dazu grundlegend etwa Weber, Kriterien des Bundesstaates. Siehe zu einer
«allgemeinen Theorie des Féderalismus” Gamper, A ,Global Theory of Federalism“:
The Nature und Challenges of a Federal State, German Law Journal 06/10, 1297 ff.

9  Nicht von ungefihr verwendet abstrahiert die OECD bei ihren Bewertungen des
Dezentralisierungsgrades von staatsrechtlichen Grundlagen und stellt ausschlief-
lich darauf ab, auf welcher Entscheidungsebene finanzielle Mittel ausgegeben
werden (\J'FI die illustrative Darstellung bei Bléchliger, Baustelle Foderalismus (2005)
41, aus welcher sich etwa ergibt, dass die staatsrechtlich ,zentralisierten’ Danemark,
Schweden und Finnland deutlich stirker dezentralisiert sind). Freilich deckt eine
finanzielle Dezentralisation nur einen vergleichsweise kleinen Teil der hier aus-
gefuhrten Kriterien der Autonomie ab.



einen legislativen Féderalismus in Bezug auf das Gestaltungspotential
niemals ersetzen.19

2, Die Souverdnitit im modernen Mehrebenensystem und ihre
Riickwirkungen auf die Bundesstaatstheorie

Das Mehrebenensystem ist durch ,die Aufteilung von Macht oder
Kompetenzen auf territorial abgegrenzte Organisationen” geprigt.!
Im modernen Mehrebenensystem, deren typisches Beispiel die
Europiische Union ist,12 ist die ehemals einheitliche und unteilbare
Souverinitit entweder auf verschiedene Stufen der jeweiligen Ent-
scheidungsebenen verteilt oder hat sich tiberhaupt verfliichtigt. Dieses
moderne Mehrebenensystem ist nimlich von einer Entgrenzung des
nationalstaatlichen Herrschaftsanspruchs sowohl nach auf3en als auch
nach innen geprégt.

Im Verhiltnis der Mitgliedstaaten zur Européischen Union befindet
sich die Souverdnitéit in einer Schwebelage und bildet ein ,prekires
Gleichgewicht zwischen Mitgliedstaaten und Bundesebene”.3 Aber
auch die Mitgliedstaaten selbst bleiben nach innen keine erratischen
Blocke mehr.14

Diese Tatsache hat zur Konsequenz, dass die Originalitit des
bundesstaatlichen Systems, das auf geteilten Souverénitdten und damit
auf einem scheinbaren Paradoxon beruht'>, verloren geht. Nicht etwa
deshalb, weil die moderne Entwicklung die Bundesstaatlichkeit als

10  Dies Gbersieht mE Weber, Zwei- oder dreigliedriger Bundesstaat?, FS Pernthaler
(2005) 422 f, in seiner sonst zutreffenden Analyse européischer Entwicklungsten-
denzen, was die zunehmende Angleichung von Bund, Landern und Gemeinden im
europdischen Mehrebenensystem betrifft.

11 Benz, Multilevel Gonvernance - Governance in Mehrebenenystemen, in: Benz
(Hg), Governance (2003) 137.

12 Siehe dazu GroBe Hilitmann, Féderalismus jenseits des Staates? Entwicklung und
Modellcharakter des EU-Mehrebenensystems, in: Borchardt/Margedant (Hg), Der
deutsche Féderalismus im Reformprozess (2006) 142 ff.

13 Schénberger, Die Europdische Union als Bund 109.

14 Belgien hat sich etwa seit den 80er Jahren des 20. Jahrhunderts bis 1994 zu einem
Bundesstaat gewandelt. Es ist offensichtlich, dass ein solcher, sich allméhlich de-
zentralisierender Bundesstaat auf einem anderen Souverdnitdtsansatz beruht, als
ein Bundesstaat wie Osterreich, der zweimal, namlich 1918/1920 und 1945 durch
parallel laufende Entwicklungen auf zentraler wie auf Linderebene, begriindet
wurde.

15  Siehe etwa Ronellenfitsch, Die Bundesaufsicht in der Bundesrepublik Deutschland
— Instrumente und praktische Erfahrungen, in: BuBjager (Hg), Vollzug von
Bundesrecht durch die Linder (2002) 65 f.



solche in Frage stellte, sondern weil geteilte™ (oder besser: rela-
tivierte) Souverinitiaten von der Ausnahme zum Regelfall werden. Mit
anderen Worten: Die politischen Systeme der Welt, die von Ver-
flochtenheit und Mehrstufigkeit gekennzeichnet sind, eignen sich
immer mehr Elemente an, die vormals den terminologisch so titulier-
ten Bundesstaaten vorbehalten waren.

Die Entwicklung tendiert von der unabgeleiteten, unteilbaren
Souverdnitit zur Interdependenz. Damit einher geht ein Bedeutungs-
verlust nationalen Verfassungsrechts”, das im klassischen Modell der
Reinen Rechtslehre Zustandigkeiten entweder auf verschiedene Ebe-
nen des Staates verteilt oder auf der zentralen Ebene konzentriert und
dadurch letztlich die Souveranitit(en) definiert. Jenseits des National-
staates ist die Europdische Union das typische Beispiel dafiir, dass das
auf dem traditionellen Begriff der Souverdnitit aufbauende Staaten-
bund-Bundesstaat-Schema verabschiedet werden muss — es ist Gber-
holt.18

3. Abschied vom methodologischen Nationalismus in der Bundes-
staatstheorie

Die Relativierung der Souverinitdt zwingt weiters dazu, die Fokus-
sierung auf den Nationalstaat, die kennzeichnendes Merkmal der
klassischen Bundesstaatstheorie war, aufzugeben. Wenn Beck/Grande
die Notwendigkeit einer Abkehr'? vom ,methodologischen Nationalis-
mus” im Zusammenhang mit der sozialwissenschaftlichen Auseinan-
dersetzung mit Europa betonen, trifft dies fiir die Bundesstaatstheorie
genauso zu:

16  Das Konzept der ,geteilten Souveranitit”, in der GroBmachte oder internationale
Organisationen eine Quasi-Treuhandschaft fir ein bestimmtes Gebiet (ber-
nehmen, wird auch als Weg betrachtet, in so genannten ,failed states” wieder eine
funktionierende Staatlichkeit aufzubauen (siehe Krasner, Alternativen zur Souverd-
nitat, Internationale Politik 2005/9, 53).

17 Siehe etwa Ohlinger, Die 6sterreichische Verfassung und die europaische
Integration, in: Hummer (Hg), Paradigmenwechsel im Europarecht zur Jahrtausend-
wende (2004) 81 f.

18  Siehe dazu Schénberger, Die Europaische Union als Bund, Archiv des 6ffentlichen
Rechts 2004/1, 98.

19 Beck/Grande, Kosmopolitisches Europa, 34: ,Der methodologische Nationalismus
wird erstens historisch falsch, und zweitens blendet er die komplexen Wirklich-
keiten und Interaktionsraume Europas aus. Mit einem Wort: Er ist und macht
europablind.”



Die wissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem Phinomen
Foderalismus muss in einen Kontext jenseits des Nationalstaates
geriickt werden und damit aus seiner Fixierung auf eine bestimmte
Kategorie nationalstaatlicher Systeme befreit werden. Dies bedeutet,
dass auch die vielféltigen Erscheinungsformen von Verbundsystemen
und der Dezentralisierung naher untersucht werden miissen. Weiters
muss gepriift werden, welche Auswirkungen die Kompetenzverteilung
zwischen der europdischen Ebene und den Mitgliedstaaten auf die
innerstaatliche Verteilung von Zustindigkeiten hat. Auf der anderen
Seite sind Mitwirkungsrechte von Regionen auf der europdiischen
Ebene unter dem Blickpunkt eines modernen, die europiische Per-
spektive bewusst einschlieRenden Foderalismus zu sehen.

Der Abschied vom methodologischen Nationalismus ermoglicht im
Ubrigen auch, die Europiische Union als einen ,Bund” zu begreifen,
der sich evolutiv entwickelt, ohne — zumindest vorlaufig — selbst ein
Staat zu werden.?’ Diesem Befund steht nicht entgegen, dass sich
verschiedene Strukturen der Europdischen Union klassischen bundes-
staatlichen Erscheinungsformen anndhern, wie etwa die Rolle der
Richtlinie als ein Europdisches Rahmengesetz (das im Europdischen
Verfassungsvertrag auch so bezeichnet ist), das durch nationale und
regionale Gesetze auszufiithren ist.2!

4. Foderalisierungs- und Dezentralisierungsprozesse und ihre
Bewertung

Die traditionelle vergleichende Foderalismusforschung ist nicht nur
von Uberkommenen Schemata des Staatenverbundes, Bundesstaats
und Einheitsstaats geprigt, sondern auch vorwiegend statisch aus-
gerichtet. Sie weist deshalb auch grofe Liicken in der Analyse der
Dynamik, die die Entwicklung der Strukturen politischer Systeme
kennzeichnen, auf. Das ist erstaunlich, lebt doch ungefihr die Hilfte
der Menschheit in foderalen Systemen. Eine Erklarung kénnte der Um-
stand liefern, dass demgegeniiber die foderal strukturierten Staaten
eine deutliche Minderzahl innerhalb der Staatengemeinschaft bilden
und nicht mehr als ungefahr 30 politische Systeme betreffen.22 Dar-
tber hinaus ist die Ausprigung dieser Systeme von enormen Unter-

20  Schénberger, Die Europdische Union als Bund 118.
21 Ohlinger, Nationale Parlamente als Erfiillungsgehilfen der EU, juridikum 2004/2, 85.

22 Die Klassifikation einzelner Staaten als Bundesstaaten ist nicht immer ganz einfach.
Siehe dazu auch Gamper, A ,Global Theory of Federalism”: The Nature and
Challenges of a Federal State”, German Law Journal 06/10, 1306.



schieden im Detail gepragt. So konnen zwar verschiedene Kriterien
des Bundesstaates aus dieser Vielzahl der Systeme herausdestilliert
werden?3, es ist aber unméglich, eine allgemeine Theorie des Bundes-
staats zu formulieren, die der Vielzahl der auftretenden Phinomene
gerecht wird. So konnen daher lediglich verschiedene internationale
Trends analysiert und interpretiert werden. Diese Trends sind
keineswegs einheitlich und frei von Verwerfungen, lassen sich aber
grob in zwei scheinbar gegenlaufige Entwicklungen kategorisieren:

- Stidrkere Integration politischer Systeme mit der Herausbildung von
Mehrebenensystemen, die so genannte Groregionen umfassen.

- GroBere Bedeutung der regionalen Entscheidungsebenen. Heraus-
bildung peripherer Machtzentren zulasten des Nationalstaates,
ohne dass dessen Existenz jedoch in Frage gestellt wird.24

Die Tendenz der Aufwertung vor allem der regionalen Ebene hat
zur Konsequenz, dass innerhalb des Mehrebenensystems der Euro-
piischen Union die vierstufige Erledigung von Aufgaben (lokale,
regionale, nationalstaatliche und européische Ebene) zunehmend den
Regelfall bildet.Z> Beispiele fiir diese Entwicklung sind vor allem Italien
(seit 2001), aber auch das Vereinigte Konigreich mit seinem bekannten
~Devolution“-Prozess in Schottland und Wales. Bereits etwas langer
zuriick reicht die starke Foderalisierung Belgiens (1994) oder Spaniens
(beginnend 1978).26 In Frankreich ist der zu Beginn des 21. Jahr-
hunderts eingeleitete Dezentralisierungsprozess dagegen mittlerweile
stark abgeschwicht worden, wobei es sich zudem um eine rein
administrative Dezentralisierung handelte.?” Neuerdings gibt es auch
in Schweden Bestrebungen, einer starkeren administrativen Dezentra-
lisierung. Deutschland konnte mit der geplanten Foderalismusre-

23  Dazu Weber, Kriterien des Bundesstaates (1980); vgl auch Dieringer, Federalism and
Decentralization in East and Central Europe, in: Rose/Traut (Hg), Federalism and
Decentralization (2001) 38.

24  Dies zihlt mittlerweile zum gesicherten Fundus der Erkenntnisse der Staats- und
der politischen Theorie, Dies bestdtigen so unterschiedliche Autoren wie etwa
Jessop, Globalisierung und Nationalstaat, in: Hirsch/Jessop/Poulantzas, Die Zukunit
des Staates (2001) 89 f; Libbe, Foderalismus im 21. Jahrhundert, Zivilisationsevolu-
tiondre Voraussetzungen, in: Europdisches Zentrum fiir Foderalismus-Forschung
(Hg), Européischer Foderalismus im 21. Jahrhundert (2003) 18 f.

25 Vgl Ohlinger, Die osterreichischen Gemeinden und die Européische Union, in:
Osterreichischer Gemeindebund/Osterreichischer Stadtebund (Hg), 40 jahre Ge-
meindeverfassungsnovelle (2002) 2.

26 Siehe dazu auch Detterbeck/Renzsch, The Regionalization of Political Competition
in Multi-level Systems (Draft Paper) (2005).

27 Vgl dazu Sturm/Zimmermann-Steinhart, Féderalismus (2005) 163 ff.



form?8 einen gewissen Foderalisierungsschub erfahren, wihrend
Osterreich dagegen zu stagnieren scheint.29

Administrative Dezentralisierungen gibt es auch unter den Erweite-
rungslidndern, hier vor allem in Polen und Tschechien.30 Das Problem
in den neuen Mitgliedstaaten ist freilich, dass die administrative
Dezentralisierung nur selten an historisch gewachsene Regionen an-
kniipfen kann und kinstliche Gebilde geschaffen wurden, die auch
der Lukrierung von Mitteln aus der EU-Regional-Politik dienen.

Die Bewertung dieses Trends fillt daher nicht einheitlich aus: Auf
der einen Seite gibt es, wie in Italien, Dezentralisierungsprozesse, die
bestehende Systeme zu foderalisierten Gebilde generieren. Haufiger
handelt es sich dagegen um administrative Dezentralisierungen, die,
wie in Frankreich, bei entsprechend ungiinstigen Rahmenbedingun-
gen auch wieder abgesagt werden kénnen. Alles in allem ist der De-
zentralisierungsprozess inhomogen, ungleichzeitig und asym-
metrisch.31 Er vermittelt kein holistisches Bild, was sich in den Befund
fiugt, der im nachstehenden Abschnitt zum europiischen
Mehrebenen-system gemacht wird. Die Darstellung in Anhang Il gibt
dazu einen niheren Uberblick des gegenwirtigen Stands. Die oben
getroffene Analyse wird durch 6konomische Indizien untermauert.
Nachstehende Darstellung zeigt, dass es auch einen 6konomisch
beschreibbaren Trend zur Dezentralisierung in Europa gibt, dem
Osterreich nur zum Teil gefolgt ist:

28  Siehe dazu Eppler, Foderalismusreform in Deutschland nun doch geglickt?, in:
Foderalismus-Info des Instituts fir Féderalismus 2006/1.

29  Einen hervorragenden Uberblick tber den jeweiligen Stand von Dezentralisie-
rungsbestrebungen in verschiedensten Staaten geben die vom Europaischen
Zentrum fir Foderalismusforschung herausgegebenen ,Jahrbiicher des Fodera-
lismus”. Siehe insbesondere die Beitrige in Europaisches Zentrum fiir Foderalis-
musforschung (Hg), Jahrbuch des Foderalismus 2005 (2005) betreffend Belgien,
Estland, Finnland, Frankreich, Irland, ltalien, Polen, Schweden, Spanien,
Tschechien, Ungarn, Vereinigtes Kénigreich.

30 Weiss, Wie tief greift Regionalisierung in Tschechien? Ausgangslage und gesell-
schaftliche Dimension der Regionen nach dem EU-Beitritt, in: Sturm/Phele (Hg),
Die neue Europiische Union: Die Osterweiterung und ihre Folgen (2006) 295 ff.

31 Eine ubersichtsmdBige Darstellung Gber die Dezentralisierungsprozesse der ver-
Fangenen Jahre gibt die Studie des Ausschusses der Regionen, Der Dezentra-
isierungsprozess in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union und den Beitritts-
landern (2003).



Darstellung 1:
Anteil der zentralen Ebene an den Ausgaben des Gesamlistaats3?

Fiir den gesamten Aufwand
Fiir laufende Personal-, Sach- einschlieRlich Transfers, chne
und Investitionskosten Zuweisungen an andere
Gebietskorperschaften
EU-Staaten Osterreich EU-Staaten Osterreich
1965 55,9 47,5 -
1970 52,9 46,2 - -
1975 49,4 37,5 38,6 -
1980 46,0 33,6 36,5 -
1985 44,3 38,9 36,5 -
1990 39,2 35,5 - 48,4
1995 36,5 37,2 33,9 -
2000 34,8 36,5 - 47,8

Die Darstellung sollte nicht zu voreiligen Schliissen verleiten: Es hat
namlich auch eine Auslagerung von Staatsaufgaben auf segregierte
Institutionen stattgefunden, die keine territorialen Einheiten bilden.
Man kénnte in diesen Fillen allenfalls von funktionalen Dezentralisie-
rungen sprechen, denen jedoch keine Verlagerung von Entschei-
dungshoheit auf Ebenen unterhalb des Nationalstaates entspricht. Auf-
schlussreich ist aber immerhin der Trend zur Dezentralisieurng der
Staatsausgaben in Europa, dem Osterreich nur zum Teil gefolgt ist.
Unter diesem Aspekt spricht daher auch Kramer von einer euro-
paischen Dezentralisierungstendenz.33

Diese Hypothese wird auch in einer jingeren OECD-Studie im
Grundsatz bestitigt, welche feststellt: ,The sub-national government

32 Beruhend auf Kramer, Bundesstaatsreform 88.

33 Kramer, Bundesstaatsreform 88 f.
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share of public spending has increased in a majority of countries.“34
Freilich machen die Autoren einen beachtenswerten Vorbehalt:
~However, central governments have increasingly countered this
tendency by imposing norms and minimum quality standards on the
public goods provided locally. And on the revenue side, the sub-
national government share in general government revenues (excluding
grants) has failed to follow pace with developments on the spending
side and declined in several OECD countries.”3

Dies bestitigt den schon gemachten Vorbehalt, dass ein hoher
Grad an 6konomischer Dezentralisierung nicht unbedingt mit einem
eben so hohen Grad an Autonomie gleichgesetzt werden muss.

Es darf auch nicht Ubersehen werden, dass schematische Darstel-
lungen von Prozessen und Strukturen relativ wenig iber die inhalt-
liche Verteilung von Aufgaben aussagen kénnen. Die Finanzwissen-
schaft beurteilt die Frage von Dezentralisierung oder Foderalisierung
weniger anhand von staatsrechtlichen Kriterien, sondern priift, auf
welcher Ebene Staatsausgaben erfolgen. Die Finanzausstattung der
Gebietskodrperschaften unterhalb der nationalstaatlichen Ebene gilt als
Gradmesser ihrer tatsdchlichen Autonomie.36

Der sich hieraus ergebende Dezentralisierungsgrad von Staaten
weist einige Uberraschungen auf:

34  Joumard/Kongsrud, Fiscal relations across government levels, OFCD ECO WP No
375 (2003), 2.

35 Joumard/Kongsrud, ebdt.

36  Muhlbacher, talien — Die Regionen auf dem Wege zu einer féderalistischen Auto-
nomie?, in: Europaisches Zentrum fir Féderalismusforschung (Hg), Jahrbuch des
Foderalismus 2003 (2003) 228.
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Darstellung 2:
Dezentralisierungsgrad in OECD-Lindern (2003)%7
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Das Ergebnis zeigt anhand eines ,optimalen Pfades” der Konnexitdt
von Einnahmen- und Ausgabenverantwortung (strichlierte Linie), dass
zum einen in praktisch allen Systemen die nachgeordneten Ebenen
mehr ausgeben als sie iiber gesicherte eigene Einnahmen verfiigen.
Vor allem wird deutlich, dass die Ausgaben auf den nachgeordneten
Ebenen in Osterreich trotz seiner foderalen Organisation deutlich
hinter jenen von (kleinen) Einheitsstaaten zurick bleiben, wie
Dinemark, Finnland, ja sogar Ungarn.

Solchen Darstellungen ist schon auf Grund der Unsicherheit des
Datenmaterials3® mit Vorsicht zu begegnen: Sie bringen lediglich die
finanzwissenschaftlich betrachtete Verteilung von Einnahmen und
Ausgaben auf verschiedene Ebenen des Staates zum Ausdruck. Uber
den Grad der Autonomie der jeweiligen Ebenen bei der Entscheidung
iber diese Ausgaben trifft die Statistik jedoch keine Aussagen.

37 Die Datei wurde von BAK Basel Economics zur Verfiigung gestellt. Als Quelle
wurden Angaben der OECD (2003) herangezogen. Eine auf Datenbasis 2002 fundie-
rende Darstellung ist bei B/ochliger, Baustelle Foderalismus 41, zu finden.

38 Siehe dazu am Fallbeispiel eines konkreten Projekts Kramer, Internationaler Ver-
gleich der Verwaltungskosten (2004) 8 f.
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Arend Lijphart®? traf 1999 folgende Unterscheidung auf der Grund-
lage der Entwicklung der Systeme von 1945 — 1996 und bewertete den
Dezentralisierungsgrad zwischen 5 (hochstes Ausmall an Dezentrali-
sierung) und 1 (geringstes Ausmalf):

Darstellung 3:
Dezentralisierungsgrad nach Lijphardt (1999 Auswahl)
Foderal Foderal und Unitarisch Unitarisch
und dezen- zentralisiert Semifoderal | und dezen- und
tralisiert tralisiert zentralisiert
(5) () (3) (2) 1)
Australien Indien (4,5) Spanien Dianemark Griechenland
Belgien Osterreich (4,5) Israel Norwegen Irland
Deutschland Venezuela (4,0) Niederlande Finnland Island
Kanada Japan Portugal
Schweiz Schweden Vereinigtes
L Ké')nigreich40
Vereinigte
Staaten von Frankreich
Amerika Htalien1

Die Darstellung zeigt nur in den Randbereichen eine gewisse
Ubereinstimmung mit dem in Darstellung 2 ausgewiesenen Dezen-
tralisierungsgrad, was die Problematik der unterschiedlichen Ansitze
der verschiedenen sozialwissenschaftlichen Disziplinen, wie insbeson-
dere Politikwissenschaft und Finanzwissenschaft unterstreicht.

Wie unterschiedlich die Beurteilungen hinsichtlich des Dezentra-
lisierungsgrades von Staaten, freilich auch vor dem Hintergrund
keineswegs einheitlicher Bewertungsmalistabe, sein kénnen, zeigen
folgende drei Darstellungen:

39 Lijphardt, Patterns of Democracy (1999) 189.
40  Seitder ,Devolution” 1999 ist diese Bewertung nicht mehr haltbar.

41 Spitestens seit der Verfassungsreform 2001 ist diese Bewertung nicht mehr haltbar.
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Darstellung 3a:
Grad der institutionellen Autonomie ausgewahlter Staaten nach Lane/
Ersson 19914

Féderali- Besondere Regionale und o g

Staat sierungs- territoriale lokale Selbst- F:nl:hone'lle Summe
grad Autonomien verwaltung sombmie
Osterreich 1 0 1 1 3
Belgien 1 0 1 2 4
Dinemark 0 1 2 0 3
Deutschland 2 0 2 0 4
Finnland 0 1 1 0 2
Griechenland 0 0 0 0 0
Irland 0 0 0 0 0
Italien 0 0 1 0 1
Niederlande 0 0 1 2 3
Norwegen 0 0 2 0 2
Portugal 0 1 0 0 1
Spanien 0 0 1 0 1
Schweden 0 0 2 0 2
Schweiz 2 0 2 1 5
Vereinigtes 0 1 1 0 2
Konigreich

Der ,Lane/Ersson-Index” ist, was die Beurteilung von Staaten wie
Belgien, Italien, Spanien und das Vereinigte Konigreich betrifft, ver-
altet. Von Interesse ist die Kategorie der ,funktionellen Autonomie”,
die eine Dezentralisierung von Staatstitigkeit nicht in territorialer
Hinsicht, sondern auf bestimmte gesellschaftliche Gruppen®, ein
Aspekt, der in anderen Indices kaum betont wird.

42 Lane/Ersson, Politics and Society in Western Europe (1991) 224.
43 Lane/Ersson, Politics and Society 220 ff.

14



Darstellung 3b:
Dezentralisierung in verschiedenen Staaten der Europiischen Union
1950 — 2000 nach Hooghe/Marks 2001+

Year | Constitutional| Special | Role of regions | Regional | Summary
federalism ritori in central elections | score
autonomy| government

(0-4) (0-2) (0-4) (0-2) (0-12)

Austria 1950
1970
1990
2000

Belgitin | 1950
1970
1990
2000

\Denmark 1950
1970
1990
2000

Fiidane 1950
1970
1990
2000

France 1950
1970
1990
2000

Gemany 1950
1970
1990
2000
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Creece: 1950
1970
1990
2000

Ireland 1950
1970
1990
2000
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44  Hooghe/Marks, Types of Multi-Level Governance, in; EloP 2001/5, Table I1.
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ltaly 1950 0 1 0 0 1
1970 0 1 0 2 3
1990 2 0 0 2 4
2000 3 0 1 2 6
Netherlands | 1950 1 0 0 2 3
1970 1 0 0 2 3
1990 1 0 0 2 3
2000 1 0 0 2 3
Portugal 1950 0 0 0 0 0
1970 0 0 0 0 0
1990 1 1 0 0 2
2000 1 1 0 0 2
Spain 1950 0 0 0 0 0
1970 0 0 0 0 0
1990 3 2 0 2 7
2000 3 2 1 2 8
Sweden 1950 0 0 0 0 0
1970 0 0 0 0 0
1990 0 0 0 0 0
2000 0 0 0 0 0
United 1950 0 1 0 0 1
Kingdom 1970 1 1 0 0 2
1990 1 0 0 0 1
2000 1 2 0 0 3

Die Darstellung ist deshalb von Interesse, weil sie die Entwicklung
in der Zeitreihe dokumentiert, aus der ein allgemeiner, wenn auch
keineswegs rasanter, europdischer Dezentralisierungstrend abzuleiten
ist. Bemerkenswert ist der Entwicklungsstillstand Osterreichs gegen-
iiber anderen europdischen Staaten, ein Ergebnis, das durchaus mit
dem Resultat in Darstellung 1 konform geht.

Auffallend sind jedoch die markanten Unterschiede in der Bewer-
tung des jeweiligen ,Autonomiegrades” eines Staates gegeniber
Lane/Ersson, auch dort, wo &dhnliche Parameter (,Foderalisierungs-
grad”) verwendet werden. Dies lasst Riickschliisse auf die Schwierig-
keiten, die sich der Beurteilung stellen, zu.
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Darstellung 3c:
Grad der institutionellen Autonomie ausgewdhliter foderaler Staaten

nach Sturm 2006%
Institu- Finan- Regionali- Teilung der Regionale
Land tionelle zielle sierter Verantwort- politische Summe
Identitit | Auto- politischer lichkeit fiir Kulturen
nomie | Wettbewerb Politiken

Australien 1 0/1 0 1 1 Y4
Osterreich 1 0 0 0 1 2
Belgien 1 0 2 1 2 6
Kanada 1 1 2 1 1/2 6/7
Deutschland 1 0/1 0 0 1 2/3
Indien 0/1 071 2 01 '] 4/7
Sadafrika 1 0/1 1 [t} 2 4/5
Spanien 1 0 0/1 011 2 3/5
Schweiz 1 1/2 0 1 1 4/5
USA 1 1/2 0 1 1 4/5

Die Darstellung Sturms ist die derzeit wohl aktuellste. Ihre Ergeb-
nisse sind durchaus plausibel, gerade auch im Vergleich mit den Dar-
stellungen 3a) und 3b). Sie beschrinkt sich allerdings auf foderal
strukturierte Staaten. Der interessante Vergleich mit Staaten wie
Dinemark mit einer starken Gemeindeautonomie als Konterpart zu
einem sonst ausgesprochen zentralistischen System kann daher nicht
gezogen werden.

Die gemachten Analysen fithren aber jedenfalls zu folgenden
Schlussfolgerungen:

- Fiir eine Bewertung des Dezentralisierungsgrades von Staaten gibt

es keine allgemein giiltigen Kriterien.

- Féderalismus muss nicht unbedingt eine besonders starke Dezen-

tralisierung des Staates zur Folge haben.

45  Sturm, The Adventure of Divergence 146.
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a)

Insgesamt ist ein Trend zu einer stirkeren Dezentralisierung von
Staaten, aber nicht notwendigerweise Foderalisierung im Sinne
einer Starkung regionaler Autonomien, erkennbar.

Keine linear-hierarchische Verkniipfung von Entscheidungs-
ebenen - grundsitzliche Uberlegungen zur Mehrstufigkeit der
Aufgabenbesorgung in der Europaischen Union

Das Tortenschichtmodell und seine Anziehungskraft

Wihrend der sozialwissenschaftliche Befund zum europiischen
Mehrebenensystem auf eine dynamische Vernetzung und Verflech-
tung der Entscheidungsebenen hinweist*®, wird in der staatsrecht-
lichen ebenso wie in der politischen Diskussion jedoch nach wie vor
vom Modell einer linear-hierarchischen Verknipfung der Entschei-
dungsebenen ausgegangen®. Der Aufbau des Mehrebenensystems
wird darin nach dem Prinzip der Hochzeitstorte in sich iberlagernden
Schichten bestehend aus der subnationalen, der nationalen und der
supranationalen Ebene gesehen. 8

46

47

48

18

Siehe dazu auch Benz, Entflechtung als Folge von Verflechtung, in: Grande/
Jachtenfuchs (Hg), Wie problemltsungsfahig ist die EU? (2000) 1471 ff, der freilich
auch auf die institutionellen Grenzen der Verflechtung in der Europdischen Union
hinweist.

Die Diskussion im Osterreich-Konvent (nihere Informationen zu diesem Projekt
sowie zu den Arbeitsmandaten und den Ausschussberichten siehe unter
www.konvenl.gv.al) zur Frage der kunftigen innerstaatlichen Kompetenzverteilung
in Osterreich war beispielsweise vollig vom ,Tortenschichtmodell” beherrscht.
Dies wird beispielsweise auch in der politischen Diskussion deutlich, die immer
wieder von ,funf Verwaltungsebenen” spricht (siche dazu auch Informationsblatt
des Instituts fiir Foderalismus, Nr 5/2002). So wird auch im Arbeitsmandat des
Prasidiums des Osterreich-Konvents an den Ausschuss 3 (Staatliche Institutionen)
die Beratung tiber die ,Zahl der staatlichen Ebenen unter Bericksichtigung der EU-
Ebene” auferlegt. Der Bericht des Ausschusses 3 vom 09.02.2003 vermeldet freilich,
dass Uberwiegend (!) die Auffassung vertreten werde, ,dass die ,Abschaffung’ einer
Ebene wohl nicht in Betracht komme, tberhaupt sei das Bild von drei (Bund,
Linder, Gemeinden) bzw vier (+Bezirke) staatlichen Ebenen zu relativieren.
Wesentlich sei vielmehr eine moglichst zweckmaBige Zuweisung der staatlichen
Aufgaben zu den einzelnen Ebenen und die Schaffung moglichst kurzer Instan-
zenziige.”

Barbato, Souverianitédt im neuen Europa (2003) 84.



Darstellung 4:
Das Tortenschichtmodell des europiischen Mehrebenensystems

Das Tortenschichtmodell des europdischen
Mehrebenensystems

Europaische Ebene

Nationale (zentrale) Ebene

Regionale Ebene

VerwaltungsmiBige Untergliederung
der regionalen Ebene

Kommunale Ebene

In dieser Darstellung wird die Einbindung des Nationalstaates und
seiner Untergliederungen in das europaische Mehrebenensystem aus-
schlielich hierarchisch verstanden. Dazu kommt, dass Differenzie-
rungen hinsichtlich der Gewalten Legislative und Exekutive in diesem
zweifellos simplifizierenden Modell nicht zur Geltung gelangen, es
werden Entititen mit legislativen Zustindigkeiten mit solchen, die aus-
schlieBlich verwaltungsmiRige Untergliederungen sind, vermischt.
Dies fiihrt konsequenterweise zur Frage, ob diese Zahl nicht iibergrof
und ineffizient ist.

Dabei gilt es jedoch zu beachten, dass das linear-hierarchische
Modell im Prinzip ein unitarisches, wenngleich im Inneren dezentrali-
siertes Staatsgebilde unterstellt, das in Wahrheit so nicht vorzufinden
ist4?

49  Abromeit, Kompatibilitit und Akzeptanz — Anforderungen an eine Jntegrierte
Politie”, in: Grande/jachtenfuchs (Hg), Wie problemitsungsfahig ist die EU? (2000)
65, meint denn auch, dass die Europdische Union seit langem Strukturelemente
eines ,dezentralisierten Einheitsstaates” aufweist. Ahnlich Breton, Competitive
Governments (2002) 120. Diese Meinungen iibersehen jedoch, wie noch darzu-
legen sein wird, einige wesentliche Tatsachen, was die Natur der Europaischen
Union betrifft.
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Das linear-hierarchische Tortenschichtmodell hat demgegeniiber
fur die staatsrechtliche Diskussion einen durchaus anerkennens-
werten Ansatz, indem es namlich auf die vertikale Ordnung des Rechts
verweist, mit seinen Schichten hoherrangigen und niederrangigen
Rechts, wie es fiir eine nationalstaatliche Verfassung typisch ist.39 Das
Modell kann man in diesem Sinne in einer Weiterentwicklung der
Stufenbau-Lehre Kelsens verstehen, womit der Befolgungszwang von
Normen rechtstheoretisch erkldrt werden kann. Ein solches Konzept
der Legitimation der Existenz und der Befolgung von Normen, ist nun
aber etwas wesentlich Verschiedenes von einem Modell, das die Ver-
kniipfung von Entscheidungsebenen darstellen soll.57 Die Linearitit
Ubt fiir den Juristen kontinentaleuropdischer Tradition eine besondere
Faszination aus. Die Vorstellung einer vertikalen Ordnung des Staates
hat lange, fast schon archetypische Tradition.>2

Das linear-hierarchische Modell als Theorieansatz fiir die Ver-
knipfung der Entscheidungsebenen wird im nachfolgenden Abschnitt
einer tiefer gehenden Kritik unterzogen.

50 In diesem Sinne Moritz, Zum Stufenbau nach dem EU-Beitritt, OJZ 1999, 781 ff.
Siehe auch Griller, Europarecht und osterreichische Rechtsordnung - Rechts-
normen in einem einheitlichen Stufenbau?, OJZ 1997, 801 fi, wobei Griller gerade
hinsichtlich des Einbaues des Europarechts in die dsterreichische Rechtsordnung
eine differenziertere Meinung vertritt, nach welcher die Normen des Europarechts
auf jener Stufe in den Stufenbau derogatorischer (!) Kraft einzuordnen sind, auf
der diese Normen im osterreichischen Recht erzeugt werden miissten. Diese
Meinung hat sich allerdings in Osterreich nicht durchgesetzt (sieche dazu etwa
ViSlg 15.354/1998). Der Ansatz Grillers mit seiner Einordnung des Gemein-
schaftsrechts in den Stufenbau der nationalen Rechtsordnung stellt in gewisser
Hinsicht eine Abkehr von einem linear-hierarchischen Denkmodell dar.

51  Das Tortenschichtmodell ist aber auch im Sinne des Stufenbaumodells der Rechts-
ordnung, was die Einbeziehung der europiischen Ebene betrifft, nicht ganz exakt.
Wohl kann man nationale Rechtsakte im Grundsatz als dem Gemeinschaftsrecht
untergeordnet verstehen. Sie sind aber nicht durch das Gemeinschaftsrecht legiti-
miert, sondern durch ihre nationalen Verfassungsordnungen. Siehe zur Frage
Unionsrecht und staatliches Recht als Stufenpyramide Ohlinger, Der Vorrang des
Unionsrechts im Lichte des Verfassungsvertrages, in: Brohmer et al (Hg), Internatio-
nale Gemeinschaft und Menschenrechte (FS Ress) (2005) 697.

52 Vgl dazu den Beitrag von Lachmayer, Die Relativierung des Stufenbau-Modells, in:
BuRjager/Kleiser (Hg), Legistik und Gemeinschaftsrecht (2001) 57 ff, in dem das
Stufenbau-Modell als ,autoritdre Hierarchieprojektion” aufgedeckt wird.
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b) Komplexitat statt Linearitit

Die vorbehaltlose Ubertragung des — auch im nationalen Rahmen nicht
ganz unproblematischen®? — Gedankens der linear-hierarchischen
Verkniipfung von Entscheidungsebenen auf moderne Mehrebenen-
systeme, die den nationalstaatlichen Herrschaftsanspruch sowohl nach
auBen als auch nach innen entgrenzen, scheitert sowohl in rechtlicher
als auch sozialwissenschaftlicher Hinsicht an der Empirie: Statt linear-
hierarchisch gegliedert zu sein, erweisen sich die Entscheidungs-
ebenen als komplex miteinander verflochten. Die Verflochtenheit
auBert sich nicht nur als politologisches Phanomen, beispielsweise
dadurch, dass Entscheidungen im Rat der Européischen Union durch
nationalstaatliche Akteure getroffen werden, oder durch andere Inter-
aktionsformen, etwa durch Lobbying oder die Tatigkeit nationaler
Experten mit weit reichender Verflechtung europdischer Burokratien
im Rahmen der Komitologie.>* In der Interdependenz des Mehr-
ebenensystems wird aus einer einheitlich gedachten Welt des Regie-
rens mit einer Zentralinstanz im Mittelpunkt ein Regieren tber teil-
weise autonome, teilweise interdependente Akteure. Abgesehen
davon, dass diese Verflechtungen ihre Rechtsgrundlagen teilweise
sogar im Primirrecht der EU, wie vor allem die Entscheidungsfindung
im Rahmen des Rates haben, und somit eben nicht nur ein politolo-
gisches Faktum, sondern auch rechtlich begriindet sind, kénnen etwa
nationale Parlamente oder Untergliederungen die jeweiligen natio-

53 Auch der Nationalstaat ist nicht zwangslaufig hierarchisch geordnet: dies ist er nur
dann, wenn man seinen Aufbau als von einer zentralen Autoritat (wie etwa die den
Staat konstituierende Verfassung), sanktioniert, betrachtet. Stellt man diesem
Konzept jenes auf der Souveranitit der Glieder aufbauenden Staatsgebildes
gegeniiber, ergibt sich ein ganz anderes Bild eines Staatsaufbaues. Nun kénnen in
der empirischen Realitat der Staatenwelt grundsatzlich beide Konzepte anzutreffen
sein. Das Stufenbau-Modell verdeckt aber, dass es einen solcherart dezentrierten
Staatsaufbau geben kann.

54  Bach, Die Biirokratisierung Europas (1999) 88, spricht zu Recht von einer transnatio-
nalen Vernetzung einzelstaatlicher Politiknetzwerke und von einem ,multibiro-
kratischen Netzwerke-Netzwerk”.

55 Siehe dazu Barbalo, Souverinitit im neuen Europa (2003) 79. Siehe dazu auch
Ziirn/Wolf, Europarecht und internationale Regime: Zu den Merkmalen von Recht
jenseits des Nationalstaates, in: Grande/Jachtenfuchs (Hg), Wie problemlosungs-
fahig ist die EU? (2000) 130, die darauf verweisen, dass die traditionelle Anbindung
von Regieren an eine sanktionsbegabte, iibergeordnete Zentralinstanz eher einer
riickwirtsgewandten, nationalstaatlichen Den tradition entspricht, als der post-
nationalen Konstellation gerecht wird. Die Autoren verweisen auch mit Recht auf
die zunehmende Horizontalisierung der Politikformulierung und deren Durch-
setzung (132). Siehe weiters Benz, Entflechtung als Folge von Verflechtung, in:
GrandelJachtenfuchs (Hg), Wie problemlésungsfihig ist die EU? (2000) 141 ff; Beck/
Grande, Empire Europa: Politische Herrschaft jenseits von Bundesstaat und Staaten-
bund, Zeitschrift fr Politik 2005/4, 416.
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nalen Akteure im Rat binden>® In dem AusmaB, in dem nationale
Parlamente oder auch regionale Untergliederungen entweder durch
so genannte Beteiligungsverfahren®” direkt auf den Entscheidungs-
findungsprozess in der EU Einfluss nehmen kénnen8 oder die Verant-
wortlichkeit des im Rat agierenden nationalstaatlichen Vertreters ein-
fordern konnen, stellt das linear-hierarchische Modell eine mit den
Rechtsgrundlagen und den Rechtstatsachen nicht vereinbare Unzu-
langlichkeit dar.

Der Vertrag iiber eine Europdische Verfassung hat die Rolle der
nationalen Parlamente dadurch unterstrichen, indem er ithnen Mit-
wirkungsrechte am Zustandekommen des EU-Rechts iiber den so
genannten ,early-warning-mechanism” verliehen hat®® und ihnen
aulerdem praktisch ein Recht auf Einhaltung des Subsidiaritatsprinzips
einrdumte. Die nationalen Parlamente kénnen - unter kurzer Fristset-
zung von sechs Wochen und unter der Voraussetzung, dass der Ein-
wand von mindestens einem Drittel der den nationalen Parlamenten
zustehenden Stimmenzahl vorgebracht wird - erzwingen, dass die
Kommission ihren Vorschlag begriinden muss und — was wichtiger

56 Siehe dazu etwa Hegeland/Neuhold, Parliamentary participation in EU affairs in
Austria, Finland and Sweden: Newcomers with different approaches, EioP 2002/10.

57  Dazu zidhlt in Osterreich das Verfahren gemaB Art 23d Bundes-Verfassungsgesetz
(B-VG) oder in Deutschland das Verfahren nach Art 23 GG. Zur Mitwirkung der
deutschen Liander siehe etwa Johne, Die deutschen Landtage im Entscheidungs-
prozess der Europaischen Union (2000) 47 ff. Man darf nicht iibersehen, dass die
nationalen Parlamente durch Sitzungen verschiedener ihrer Mitglieder mit Dele-
gierten des Europaischen Parlaments im Rahmen der so genannten COSAC auch
ein Netzwerk auf parlamentarischer Ebene herstellen (vgl Sommermann, Euro-
pdische Rechtsetzung und mitgliedstaatliche Beteiligung, in: Sommermann (Hg),
Aktuelle Fragen zu Verfassung und Verwaltung im europiischen Mehrebenen-
system (2003) 87, Siehe weiters Benz, Entflechtung als Folge von Verflechtung 146.

58  Zur Praxis, die allerdings offenbar weitgehend von einer Abdringung der Parla-
mente gegenlber der Exekutive gepragt ist, sieche Johne, Die deutschen Landtage,
insbesondere 347 ff; Auel, Akteure oder nur Statisten? Regionale Parlamente im
europaischen Mehrebenensystem, in: Gonzelmann/Knodt (Hg), Regionales EuroEa
— Europiisierte Regionen (2001) 201 ff; Falkner, Osterreichische Politiknetzwerke
und EU-Mitgliedschaft, in: Falkner/Miiller (Hg), Osterreich im europiischen Mehr-
ebenensystem (1998) 231 ff.

59 Siehe dazu das Protokoll iiber die Rolle der nationalen Parlamente in der Euro-
paischen Union sowie das Protokoll iiber die Anwendung des Grundsatzes der
VerhiltnisméBigkeit und der Subsidiaritat. Vgl Bufijager, Die Auswirkungen des
Verfassungsvertrages auf die Linder — Protokoll zur Subsidiaritit und Linder-
kompetenzen, in: Land Salzburg (Hg), Der Vertrag tiber eine Verfassung fir Europa
(2005) 39 ff.
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erscheint — jedes nationale Parlament kann VerstoBe gegen das Subsi-
diarititsprinzip beim Europiischen Gerichtshof einklagen.®0

Aber auch dann, wenn man den Rechtsetzungsprozess auf der
europiischen Ebene ausblendet und nur die Durchgriffsmoglichkeiten
des Rechts und des Rechtsvollzugs der Europdischen Union gegen-
iiber den Mitgliedstaaten untersucht, existiert keine durchgdngige
vertikale Bindung. Sie ist nur in den Bereichen gegeben, die in die Zu-
standigkeit der Europdischen Union fallen, nicht aber dort, wo die Mit-
gliedstaaten autonome Bereiche ausschlieBlicher Zustandigkeit
haben.5

Im Bereich des Vollzugs von EU-Recht kommt hinzu, dass die
Organe der Europdischen Union in den Mitgliedstaaten so gut wie
keine Verwaltung selbst wahrnehmen werden, ja, dass Weisungs-
durchgriffe europaischer Organe auf die Organe der Mitgliedstaaten
unbekannt sind.52 Weiters gibt es auch keinen administrativen Instan-
zenzug von den Mitgliedstaaten zur Europdischen Union.

Vor dem Hintergrund, dass ein holistisches Bild der Komplexitat der
Realitit nicht gerecht wird, ist aber auch der Begriff der Entschei-
dungsebene niher zu hinterfragen.

So wird im linear-hierarchischen Modell des Mehrebenensystems
der Begriff der Entscheidungsebene vollig undifferenziert gesehen,
gleichwie, ob es sich bei den betreffenden ,Entscheidungen” um
solche gesetzgeberischer Art oder ob es sich um Vollzugsentschei-
dungen handelt. Das linear-hierarchische Deutungsmuster verwischt
die traditionelle Gewaltenteilungslehre, als ob diese im modernen
Mehrebenensystem keine Funktion mehr hitte.®® Eine Begriindung
dafiir bleibt diese ,Theorie’ oder genauer, dieser Argumenta-

60 Siehe zu diesen Verfahren die Art 7 und 8 des Protokolls Nr. 2 iiber die Anwendung
der Grundsitze der Subsidiaritit und der VerhaltnismaRigkeit, die einen Anhang
zum Europiischen Verfassungsvertrag bilden.

61 Weiterhin gilt das Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung, wonach die Union
innerhalb der Grenzen der Zustandigkeiten tatig wird, die ihr von den Mitglied-
staaten in der Verfassung zur Verwirklichung der von ihr niedergelegten Ziele zu-
gewiesen werden (Art I-11 Abs 1 des Verfassungsverirags).

62 Tatsichlich werden indirekte oder ,weiche” Lenkungsinstrumente eingesetzt (vgl
Trommel, Jenseits von regulativ und distributiv: Policy-making der EU und die
Transformation von Staatlichkeit, in: Grande/Jachtenfuchs (Hg), Wie problem-
I6sungsfihig ist die EU? (2000) 177).

63 Die Erinnerung an diese Gewaltenteilungslehre ist umso bedeutsamer als Mehr-
ebenensysteme schlechthin und daher auch die Europaische Union von exeku-
tivischer Dominanz gepragt sind (siehe dazu naher Brunkhorst, Verfasst ohne
Verfassung, Blatter fiir deutsche und internationale Politik 2004, 218).
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tionstopos, schuldig. Damit wird auch der Blick auf die Leistungsfihig-
keit eines gegliederten Systems unterschlagen und die Bedeutung der
Ubergeordneten Ebene akzentuiert.

Das linear-hierarchische Modell unterschligt damit wesentliche
Elemente, die den Aufbau eines politischen Systems kennzeichnen,
namlich die Existenz von Autonomien. So gibt es in der Hierarchie der
Entscheidungsebenen mehr oder weniger groRe Bereiche der Auto-
nomie der Untergliederungen, die von der héheren, also der europii-
schen Ebene auf Grund des Prinzips der begrenzten Einzelermichti-
gung gerade nicht einseitig bestimmbar sind.%

Diese Uberlegungen unterstreichen, dass die vertikale Ordnung
des Systems in der Rechtswirklichkeit nicht in dieser Weise vorge-
funden werden kann wie das Modell suggeriert. Es bleibt daher noch
zu untersuchen, auf welchen Gebieten des Rechtslebens tiberhaupt
eine vertikale Ordnung existiert. Bevor eine solche Priifung erfolgt, ist
das lineare Modell auch an bestehenden theoretischen Konzeptionen
der Darstellung des Mehrebenensystems zu messen.

Das linear-hierarchische Modell scheitert nicht nur am positiven
Recht, sondern hilt auch theoretisch mit dem Stand der Wissenschaft
nicht mit. Die Haupteinwinde, die dem linear-hierarchischen Modell
in der Theorie begegnen, bestehen darin, dass das Recht der Europii-
schen Union letztlich aus dem nationalen Recht abzuleiten ist und
nicht umgekehrt.

So wird gerade der Vorrang des Gemeinschaftsrechts, der die Basis
fir das linear-hierarchische Modell liefern kénnte, in verschiedenen
Mitgliedstaaten der Europdischen Union aus der nationalen Rechts-
ordnung abgeleitet und aus dieser begriindet.> Dies schlieBt eine
autonome Entwicklung und Geltung des Gemeinschaftsrechts neben
dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten im Sinne der Judikatur des
EuGH nicht aus®: Gegriindet auf das Primarrecht entwickelt sich das
Gemeinschaftsrecht gleichsam aus sich heraus — jedoch ohne einen
Geltungsgrund in einem zentralen Verfassungsdokument, wie es einer
bundesstaatlichen Verfassung eigen ist, aber in volkerrechtlichen Ver-
tragen mit den Mitgliedstaaten der Europaischen Union.

64  Siehe dazu auch Art I-9 des Vertrags (iber eine Verfassung fiir Europa.
65 Vgl Griller, Europarecht und ésterreichische Rechtsordnung 804 ff.

66  Eine solche autonome Entwicklung ist aber gerade mit einer monistischen Theorie
im Sinne Kelsens unvereinbar, Siehe dazu auch Ohlinger, Die Einheit des Rechts,
in: Paulson/Stolleis (Hg), Hans Kelsen Staatsrechtslehrer und Rechtstheoretiker des
20. Jahrhundert (2003) 168 ff.
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Eine tiberzeugende Theorie des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts,
der seinen Geltungsgrund eben nicht in der nationalstaatlichen Ver-
fassung, auf deren Grundlage die Europiische Verfassung wie anderes
Primirrecht auch erst ratifiziert und damit innerstaatlich wirksam wird,
hitte und damit das linear-hierarchische Modell absichern wiirde, ist
vorderhand daher nicht in Sicht.6”

Dazu kommt, dass bestimmte Grundsitze des nationalen Rechts
nach den bisher entwickelten Theorien auch einen MaBstab fir das
Europiische Recht bilden, ein Resultat, das mit jeglichem Modell verti-
kaler Ordnung schlechthin unvereinbar ist:

In Deutschland hat das Bundesverfassungsgericht in seinem
,Maastricht-Urteil“ entschieden, dass eine vom deutschen Zustim-
mungsgesetz zum EUV nicht mehr gedeckte Handhabung oder Fort-
bildung des Vertrages durch Gemeinschaftsorgane zur Nichtanwend-
barkeit daraus hervorgehender Rechtsakte in Deutschland fiihre.%8

In Osterreich wird die Lehre von den Integrationsschranken ver-
treten, wonach durch die Gesamtanderung des B-VG anlasslich des
EU-Beitritts Osterreichs nur eine solche Weiterentwicklung des EU-
Rechts (und nur eine solche stirkere Integration) abgesegnet wurde,
die sich noch im ,Rahmen* hilt.8 Eine vorbehaltlose Offnung gegen-
iiber dem Gemeinschaftsrecht lasst sich auch aus den meisten anderen
Verfassungen der Mitgliedstaaten der Europdischen Union nicht ab-
leiten.”0

Es scheint nicht erforderlich, diese Theorien vor dem Hintergrund
des Verfassungsvertrags mafRgeblich zu revidieren, denn wiederum
wird es das nationale Parlament sein, das mit seiner Zustimmung zum
Verfassungsvertrag die Grenzen der Integration bestimmt. Das linear-
hierarchische Modell ist mit solchen Integrationstheorien unvereinbar,
denn diese unterstellen ja, dass das europdische Mehrebenensystem

67 Siehe auch Ohlinger, Verfassungsfragen einer Mitgliedschaft zur Europaischen
Union (1999) 206. Die Auffassung Hammers, EU-Verfassungsverlrag, Gesamtinde-
rung der Bundesverfassung und pouvoir constituant, juridikum 2004/3, wonach Art
I-6 des Verfassungsvertrages als eine Absage an diese Position zu vertreten ist, ist
mE deshalb verfehlt, weil diese Auffassung dem deklarierten Verstindnis der
Vertragsparteien widerspricht, die damit nur die geltende Rechtsprechung des
Gerichtshofes zum Ausdruck bringen wollten. Zur Diskussion iiber die Reichweite
von Art I-6 des Verfassungsvertrages siehe Ohlinger, Vorrang, 685ff. Siehe auch
Eberhard et al, Governance — zur theoretischen und praktischen Verortung des
Konzepts in Osterreich, Journal fiir Rechtspolitik 2006/14, 45 f.

68 Siehe dazu auch BuRjiger, Jenseits des Politischen (2002) 70.
69  BubBjager, Jenseits des Politischen 70.
70 Ohlinger, Verfassungsfragen 202.
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gerade nicht nur vertikal geordnet ist. Der Stufenbau der Rechtsord-
nung relativiert sich vielmehr,”! es entstehen Verschrankungen, die in
einem ausschliefilich hierarchischen Modell nicht nur nicht darstellbar
sind, sondern einem solchen widersprechen.”2 Das Bild der mit Sank-
tionsbefugnis ausgestatteten Zentralinstanz, aus der jegliche staatliche
Gewalt abgeleitet wird, ist mit der postnationalen Konstellation nicht
mehr vereinbar.”3

Gelangt man daher zum Resultat, dass Linearitit weder mit dem
empirischen Befund noch mit dem normativen Sollen tibereinstimmt,
erweist sich, dass linear-hierarchische Erklirungsmodelle des europiii-
schen Mehrebenensystems als Theorien ungeeignet sind. Sie vermé-
gen allenfalls, verbramte ideologisch-politische Vorstellungen von
einer radikalen Unterordnung der nationalstaatlichen, regionalen und
kommunalen Ebene unter die Européische Union zu transportieren. So
werden derartige Erklarungsmodelle dazu herangezogen, einen euro-
pdischen Superstaat, der in dieser Form nicht existiert, herbeizu-
konstruieren oder bestimmte Entscheidungsebenen auf Grund ihrer
angeblich vollstindigen Unterordnung unter die europiische Ebene
als Uberfliissig zu erkldren. Einen Dienst an normativer Erkenntnis
leisten solche Deutungsmuster hingegen nicht.

c) Veranschaulichung eines ,komplexen* Theorieansatzes

Die Komplexitit des Systems ist gegenuber einer linear-hierarchischen
Sicht nicht nur theoretisch schwieriger erfassbar, sie ist auch schwieri-
ger darstellbar. Dennoch erweist sich auch ein komplexes Modell als
vermittelbar, sofern folgende Grundsitze beachtet werden:

- Gesetzgebung und Vollzug diirfen (noch immer) nicht miteinander
vermengt werden. Es ist zwischen der strategischen Vorgabe durch
generelle Rechtsetzung und ihrer ebenfalls durch generelle Recht-
setzung erfolgten Implementierung einerseits und zwischen der
operativen Durchfithrung im Rahmen des Vollzugs auf der Stufe
unterhalb der Gesetzgebung zu unterscheiden. Strukturell ist dabei

71 Die Rechtsqualitit des transnationalen Rechts ist ohnehin schon unabhingig einer
sanktionsbewehrten Zentralinstanz gegeben (vgl dazu Zirn/Wolf, Europarecht und
internationale Regime 131).

72 Vgl Ziirn/Wolf, Europarecht und internationale Regime 132: , Die Horizontalisierung
der Rechtsgeltung kénnte von einer Horizontalisierung der Rechtsfaktizitit be-
gleitet werden.” Damit ist gemeint, dass auch die Rechtsumsetzung nicht durch-
gangig vertikal durchgesetzt werden kann, sondern eben horizontalisiert, also
eben dezentralisiert erfolgt.

73 Zuarn/Wolf, Europarecht und internationale Regime 131.
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noch immer ein Unterschied zwischen einer Rechtsetzung auf
Gesetzesstufe und einer solchen durch ein Exekutivorgan, die in
dem durch das rule of law gepragten Rechtsstaat im Regelfall weit-
aus dichter gebunden ist.

Eine Darstellung des komplexen Theorieansatzes sollte auch ver-
mitteln, dass die Kompetenzwahrnehmung in der Gesetzgebung
durch die Europiische Union nicht schrankenlos, sondern auf
Grund des Prinzips der begrenzten Einzelermichtigung nur auf
bestimmte, ihr tbertragene Zustindigkeiten reduziert ist. Das
Modell muss daher auch die Autonomien der Mitgliedstaaten und
die Existenz von Autonomien in diesen veranschaulichen.” Dies ist
umso wichtiger, als die gliedstaatlichen Autonomien von der Euro-
paischen Union mangels Kompetenz-Kompetenz nicht in Frage
gestellt werden konnen, ja diese vielmehr die nationale Identitét
der Mitgliedstaaten und damit deren Verfassungsstruktur zu achten
hat.”>

Weiters ist zu beachten, dass in einem foderalen System wie
Deutschland oder Osterreich, um dessen Visualisierung es hier
geht, hinsichtlich der Verpflichtung zur Umsetzung europdischer
Vorgaben keine Unterordnung der Lander unter den Bund gegeben
ist, sondern von einer prinzipiellen staatsrechtlichen Gleichrangig-
keit auszugehen ist.”®

Benz, Entflechtung als Folge von Verflechtung 147, verweist auch darauf, dass das
europaische Mehrebenensystem nicht aus umfassenden Verhandlungssystemen
besteht, sondern aus getrennten Interaktionsstrukturen. Auch diese Tatsache weist
auf ein komplexes Modell statt einem linear-hierarchischen Meadell hin.

Vgl Magiera, Abgrenzung der Kompetenzen zwischen der Europiischen Union und
den Mitgliedstaaten unter besonderer Bericksichtigung der Regionen, in:
Sommermann (Hg), Aktuelle Fragen zu Verfassung und Verwaitung im euro-
paischen Mehrebenensystem (2003) 76. Die Kritik von Abromeit, Kompatibilitit und
Akzeptanz 66, wonach das europiische Entscheidungssystem mit mitgliedstaat-
lichem Foderalismus grundsitzlich inkompatibel ist, geht daher ebenfalls von
einem — wie dargelegt — falschen Verstandnis einer linearen Verkniipfung (ber alle
vier Entscheidungsebenen aus. Die Nichtbeachtung regionaler Untergliederungen
der Mitgliedstaaten durch das europidische Recht ist gerade Resultat der
komplexen und nicht linearen Verflechtung. Damit soll nicht geleugnet werden,
dass die Ausblendung mitgliedstaatlichen Foderalismus im System der Europii-
schen Union eine Vielzahl praktischer Probleme aufwirft, sie ist jedoch Resultat der
Nicht-Staatlichkeit Europas und seines eben nicht bundesstaatlich aufgebauten
Systems.

Dabei wird nicht wbersehen, dass der Ebene des Bundes auf Grund seiner
gemeinschaftsrechtlichen Verantwortlichkeit nach auBen Instrumente in die Hand
gegeben sein kénnen, die ihm eine Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts gegen-
tber einem saumigen Gliedstaat ermti%ﬁchen, wie dies in Osterreich auf der
Grundlage des Art 23d Abs 5 B-VG moglich ist, sofern die Saumigkeit des betreffen-
den Landes von einem Gericht im Rahmen der Europaischen Union festgestelit
worden ist.
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Das im Anhang | dieser Untersuchung abgebildete Modell versucht,
die Architektur des europdischen Mehrebenensystems sowohl hin-
sichtlich der Rechtsetzung als auch der Vollziehung von Rechtsakten
zu veranschaulichen. Es gilt zu beachten, dass die europdische Ebene
im Regelfall keine Verwaltungstitigkeit selbst wahrnimmt. Vergleichs-
weise umfassende Zustandigkeiten der Kommission im Bereich der
gemeinschaftsunmittelbaren Vollziehung wie etwa im Wettbewerbs-
und Beihilfenrecht bleiben Ausnahmefille.””

Im Regelfall ist die Vollziehung eine unmittelbare’® oder mittel-
bare’? mitgliedstaatliche Vollziehung, die in einem foderalen System
entweder eine solche des Bundes oder des Landes ist. Die unmittel-
bare mitgliedstaatliche Vollziehung ist jene, in der das Gemeinschafts-
recht ohne vorhergehenden mitgliedstaatlichen Umsetzungsakt zu
vollziehen ist, wie dies vornehmlich bei den Verordnungen (im Vertrag
Uber die Europdische Verfassung als ,Europdisches Gesetz” bezeich-
net) der Fall ist. Bei der mittelbaren mitgliedstaatlichen Vollziehung
muss zundchst das anzuwendende Gemeinschaftsrecht in innerstaat-
liches Recht umgesetzt werden, das heilst in innerstaatliches Recht
umgegossen werden, wie dies bei den Richtlinien (in der Europdischen
Verfassung als ,Europdisches Rahmengesetz“ bezeichnet) zu erfolgen
hat.

Die Darstellung in Anhang | veranschaulicht, dass sich unter Beriick-
sichtigung der Paritat der Staatsfunktionen von Bund und Landern die
Zahl der Entscheidungsebenen in der Rechtsetzung im Regelfall ledig-
lich Gber zwei erstreckt. Im Vollzug gilt es zu beachten, dass weder im
mittelbaren mitgliedstaatlichen Vollzug noch im unmittelbaren mit-
gliedstaatlichen Vollzug ein Instanzenzug an die Organe der Europdi-
schen Union oder eine Weisungsgebundenheit der mitgliedstaatlichen
Organe gegeniiber den Organen der Europdischen Union besteht. Im
Vollzug des Gemeinschaftsrechts erhoht sich somit die Zahl der inner-
staatlichen Entscheidungsebenen grundsatzlich nicht.

An dieser Beurteilung dndert sich auch nichts, wenn man die
kommunale Verwaltung und ihre Einbettung in das System der staat-
lichen Verwaltung beriicksichtigt. Diese Verwaltung kann mehr oder
weniger ,autonom” sein und ist abhdngig vom jeweiligen Modell der

77 Vgl Art 85, 86 Abs 3, 88 EGV. Siehe auch Streinz, Europarecht® (2001) 194 ff.

78  Soweit die Behorden der Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbares Gemeinschafts-
recht vollziehen.

79  Soweit die Behorde der Mitgliedstaaten Recht vollziehen, das in Umsetzung von
Gemeinschaftsrecht ergangen ist.
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Gemeindeselbstverwaltung. Dort, wo Kommunen frei von Weisungen
des Staates entscheiden, liegen ebenfalls Freiriume gegeniber Gber-
geordneten Ebenen vor.

6.  Zahl der Entscheidungsebenen und Aufgabenteilung

Die modernen Entwicklungen in der Staatenwelt haben, wie oben dar-
gestellt, zur Herausbildung einer Vielzahl von Entscheidungsebenen
auf lokaler, regionaler, nationaler, européischer und supranationaler
Ebene (Mehrebenensystemen) gefiihrt. Je nachdem, ob es sich um
Rechtsetzungs- oder Vollzugsebenen handelt, divergiert deren Zahl.
Ihre — wie oben gezeigt wurde — nicht lineare, sondern komplexe Ver-
kniipfung bedeutet, dass etwa nationale und regionale Gesetzgebung
hierarchisch gleichrangig, jedoch unterhalb der europdischen Rechts-
ordnung stehen kénnen, sodass sich drei Gesetzgebungskorper-
schaften, aber nur zwei Entscheidungsebenen ergeben. Als weitere
supranationale Entscheidungsebenen dringt das auf Vélkerrecht
beruhende WTO-Recht herein. Im Gesetzesvollzug sind dagegen
weitgehend lediglich nationale, regionale und lokale Instanzen tatig.

Die Zahl der in einem System existierenden Entscheidungsebenen
allein sagt somit Giber seine Leistungsfahigkeit zu wenig aus: Als ent-
scheidend erweist sich vielmehr die Verkniipfung der Entscheidungs-
ebenen.

Es spricht viel dafiir, eine Kompetenzverteilung so zu gestalten,
dass sich legislative Zustandigkeiten bei groRtmdglicher Breite der je-
weiligen autonomen Bereiche vertikal uber nicht mehr als zwei
Ebenen (also beispielsweise EU — Bund oder EU — Land) erstrecken.
Diesem Grundsatz der vertikalen Verknipfung von lediglich zwei
legislativen Ebenen wird im Ubrigen auch dann entsprochen, wenn
sowohl die zentrale nationalstaatliche Ebene als auch die regionale
Ebene einen bestimmten EU-Rechtsakt umsetzen missen, weil die
beiden Triger von Gesetzgebungshoheit in diesem Fall gleichgeordnet
agieren.

Eine andere Losung macht indessen zwei legislative Ebenen zu
einander nachgeschalteten Ausfiihrungsgesetzgebern, was nur bei
konsequenter Anwendung des Subsidiaritatsprinzips sinnvoll sein
kann. Dies wiirde namlich bedeuten, dass jede Ebene genau jene Auf-
gaben erledigt, fur die sie am besten geeignet ist. Demnach wiirden
sich die hoheren Entscheidungsebenen, je weiter sie sich vom Sach-
verhalt entfernen, auf Grundsitze zuriickziehen und der nationalen,
regionalen und lokalen Ebene entsprechende Entscheidungsspiel-
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radume wahren. Ob es indessen méglich ist, eine Kompetenzverteilung
konsequent unter Befolgung des Subsidiaritatsprinzips zu organi-
sieren, wird unter V.C.) 2. diskutiert.

Die o6konomische Begriindung des Subsidiarititsprinzips liegt
darin, dass auf dezentraler Ebene die fiir eine optimale Politik notwen-
digen Informationen Uber Rahmenbedingungen und Priferenzen
besser sind als in der Zentrale. Weiters konnen zentrale Lésungen
Unterschiede in der Situation der verschiedenen Regionen nicht aus-
reichend beriicksichtigen. Das Angebot an 6ffentlichen Gutern weicht
bei einheitlichen Lésungen im Regelfall von der jeweiligen Nachfrage
ab. Der Grundsatz ,So zentral wie nétig, so dezentral wie moglich”
fuhrt zu einem effizienteren Angebot.80

In der praktischen Umsetzung erweist sich jedoch die Erreichung
dieses Ziels als enorm schwierig. Die Subsidiarititspyramide wird statt
auf die Basis nicht selten auf den Kopf gestellt. Aufgrund des Um-
standes, dass die Gegebenheiten nicht immer diesen Anforderungen
entsprechen, die Entscheidungskompetenzen der unteren Ebenen zu
eliminieren, hieBe, vor einer unzweckmaRigen und ineffizienten Aus-
gangslage zu kapitulieren. Die folgenden Uberlegungen dieser Unter-
suchung werden sich noch ndher mit der Frage der optimalen Auf-
gabenverteilung auseinandersetzen.

Die bisherigen Erkenntnisse leiten zu folgender Schlussfolgerung
iber:

Nicht die Zahl der Entscheidungsebenen ist fiir die Effizienz eines
Systems wesentlich, sondern die Frage, ob die Aufgabenteilung
zwischen diesen Ebenen als solche sinnvoll ist.

Dieser These liegt implizit die Annahme zu Grunde, dass eine Diffe-
renzierung des Rechts auf verschiedene Entscheidungsebenen, wo-
durch sich nicht nur sachliche, sondern auch regionale Differenzie-
rungen ergeben, sinnvoll ist. Es ist, bevor die Kriterien einer ,sinn-
vollen” oder ,zweckmaligen” Aufgabenverteilung untersucht werden
sollen, vorgidngig zu priifen, ob diese implizite Annahme (berhaupt
zutreffend ist.

80 Weise, Grundlagen der EU-Regionalpolitik und Ansitze zu ihrer Weiterentwick-
lung, Vierteljahreshefte zur Wirtschaftsforschung 2005/1, 81.
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B) Zur Legitimation mehrfach abgestufter Differenzierung des
Rechts

Eine durch parlamentarische Gesetzgebung hervorgerufene regionale
Differenzierung des Rechts steht unter einem erheblich groBeren Legi-
timationsdruck als ein bloB dezentraler Vollzug.8! Wihrend es leicht
einsichtig ist, dass der Vollzug den Einzelfall zu beriicksichtigen hat,
muss sich eine differenzierte generelle Rechtsetzung allenfalls durch
demokratische, partizipatorische und &konomische Uberlegungen
rechtfertigen. Im juristischen Alltagsverstandnis gilt dagegen die Ver-
mutung zugunsten der Einheitlichkeit, die allerdings in den verschie-
denen Rechtskulturen hochst unterschiedlich ausgepragt sein kann,
auch abhingig von der GroB- oder Kleinrdaumigkeit der jeweiligen
Rechtsordnungen.

Schwerpunkte der Kritik am Fallbeispiel Osterreich sind vor allem
die durch die Differenzierung von neun Landesrechtsordnungen
hervorgerufenen Unterschiede zwischen den einzelnen Landern®2
sowie Schwierigkeiten bei der Umsetzung von EU-Recht®?, von bun-
despolitischen Akteuren zuweilen auch mit dem Argument unterlegt,
dass die Aufsplitterung auf neun Landesrechtsordnungen die Position
Osterreichs in der Europiischen Union schwiche 8 Zu beachten ist
vor allem auch der Einwand, dass die Differenzierung in Osterreich
etwa im Vergleich mit dem Bundesstaat Deutschland in einem beson-
ders kleinriumigen Rahmen erfolgt. Vergleiche mit dem ebenfalls

81 Siehe etwa die Wiedergabe einer AuBerung von Raschauer in ,Die Presse” vom
13.01.2003: ,Die Linder sollten beinahe ihre ganze Gesetzgebung an den Bund ab-
geben (...) Im Gegenzaég sollten bis auf die Finanzdmter alle administrativen
Kompetenzen an die Linder gehen.”

82 Welche landesrechtlich geregelten Angelegenheiten besonders der Kritik unter-
zogen werden, ist vom jeweils herrschenden Zeitgeist abh'airlFig. Bis zu seiner
Zentralisierung war dies vor allem der Tierschutz, zeitweilig die Sozialhilfe (vgl
LSalzburger Nachrichten” vom 18.01.03: ,Sozialhilfe ist dringend reformbedurftig”,
,Der Standard” vom 20.02.03: ,Wirkliche Grauslichkeiten”), nunmehr der Jugend-
schutz (vgl etwa ,Kurier” vom 08.02.2006: ,Regel-Wirrwarr").

83  Siehe etwa Ohlinger, Die Transformation der Verfassung, JBI 2002, 71, wonach die
Vielzahl der Umsetzungsvorschriften die Fehlerhaftigkeil der Umsetzung erhohe,
Verzogerungen in der Umsetzung bewirkt wurden und kompliziert aufeinander
abgestimmte Mafnahmen von Bund und Landern erforderlich wiirden. Ahnlich
auch Holoubek, Verfassungs- und Verwaltungsreform, in: Matis/Stiefel (Hg),
Osterreich 2010 (2005) 142.

84 Dies war explizit im Vorfeld der geplanten Zentralisierung des Tierschutzes der
Fall.
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kleinen Belgien werden kaum wahrgenommen®>, solche mit der
Schweiz wegen deren Nichtmitgliedschaft in der Europdischen Union
zuriickgewiesen.

In den folgenden Ausfiihrungen soll nach der Legitimation von
Differenzierung vor dem Hintergrund der oben diagnostizierten ,Ver-
mutung zugunsten der Einheitlichkeit” gefragt werden.

1.  Zur 6konomischen Effizienz der Differenzierung

Differenzierte Rechtsordnungen sind von vornherein weder ineffizient
noch effizient. Dies wird deutlich, wenn man die Extrempositionen
miteinander vergleicht: Es ist offenkundig, dass eine weltumspannend
einheitliche Rechtsordnung keinesfalls effizient sein kann, die Regeln
miissten entweder so allgemein formuliert werden, dass jede Sicher-
heit in der Anwendung im Einzelfall verloren ginge oder andererseits
so kasuistisch sein, dass es wohl fraglich wire, ob der Gesetzgeber
tiberhaupt die dafiir notwendigen Informationen erlangen kann. Auf
der anderen Seite fiihrt ungebremste Differenzierung in letzter Konse-
quenz zur Auflésung des Rechts in Partikularismen mit enormer Un-
ibersichtlichkeit.

a) Die Existenz differenzierter Rechtsordnungen und das Pyrami-
denmodell

Was die Intensitdt der Rechtsetzung betrifft, ist es im Grundsatz evi-
dent, dass bei einer vertikal geschichteten Gesetzgebung die Regel-
ungsdichte von Rechtsnormen zuriickgedrangt werden und auf den
nachgeordneten Ebenen stufenweise zunehmen sollte.3¢ Besonders im
Bundesstaat ist das Problem der Homogenitidt besonders virulent, da
die Untergliederungen zentrifugale Kraft entwickeln. Tatsachlich muss
es in jedem Staatsmodell ein gewisses MaBR an Homogenitit geben,
ohne dessen Existenz das Staatswesen als solches nicht mehr als Staat

85  Belgien ist von einem komplizierten System eines territorialen (drei Regionen) und
funktionalen (drei sprachliche Gemeinschaften) Foderalismus geprigt, der durch
die Existenz der beiden grofen Sprachgruppen der Flamen und Wallonen gepragt
ist. Freilich kommt dabei auch der Deutschsprachigen Gemeinschaft, der etwa
70.000 Menschen angehéren, eine beachtliche foderale Autonomie zu.

86 Sanden, Die Weiterentwicklung der foderalen Strukturen der Bundesrepublik
Deutschland 902 ff, Van Suntum, Die Ildee des wettbewerblichen Foderalismus, in:
Morath (Hg), Reform des Foderalismus (1999) 21, der davon spricht, dass die
Gesetze umso mehr reinen Richtliniencharakter haben sollten, je hoher die Ebene,
auf der sie verabschiedet wiirden.
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identifizierbar wire.8” In diesem nach dem Modell einer Pyramide88
geordneten Stufenbau legislativer Entscheidungsebenen kommt zum
Ausdruck, dass es zwischen den einzelnen Jurisdiktionen innerhalb
der Klammer der Homogenitit zwangslaufig Unterschiede geben
muss. Der (ibergeordneten Ebene kommt nach diesem Modell die
Funktion zu, durch Vorgaben den untergeordneten Entscheidungs-
ebenen einen Rahmen zu setzen und dadurch die erforderliche Ho-
mogenitit zu gewdhrleisten.

Diese Homogenitit schlieBt jedoch nicht aus, dass es Autonomien
gibt, gleichsam Freiraume der ,Selbst-Rechtsetzung”, in denen inner-
halb der allgemeinen Schranken eine differenzierte Rechtsetzung be-
trieben wird. Im Sinne des unter I. A) 5. ndher erlauterten komplexen
Modells des europidischen Mehrebenensystems muss daher das
Pyramidenmodell um ein Netzmodell erginzt werden.8? Die beiden
Konzepte koénnen aber nebeneinander bestehen.

Im Prinzip steht das Pyramidenmodell in einem engen Zusammen-
hang mit dem Subsidiarititsprinzip, dessen Leistungsféhigkeit als Kom-
petenzverteilungsregel und/oder als Kompetenzaustibungsschranke
im Zusammenhang mit den Kriterien der Aufgabenverteilung noch
untersucht wird. Daraus folgt jedoch, dass auch das Subsidiaritits-
prinzip von einer differenzierten Rechtsetzung ausgeht.

Mit welchen Rechtsinstrumenten die differenzierte Rechtsetzung
ausgefillt wird, variiert zwischen den Staatsorganisationen beachtlich.
Die differenzierte Rechtsetzung muss nicht nur im Wege der Gesetz-
gebung erfolgen. In jenen dezentralisierten Staaten, deren Unterglie-
derungen keine eigene Gesetzgebungsbefugnis®® kennen, wird héufig
eine differenzierte Rechtsetzung entweder im Wege verwaltungs-
interner Richtlinien oder im Wege einer Art Verordnungsgebung?!

87 Zur Rolle der Homogenitit als Schranke gegen zu starke Fragmentierung siehe
auch Bufjiger, Die notwendigen Gestaltungsspielriume einer modernen Wirt-
schafts- und Sozialpolitik der Regionen und ihre Schranken, in: BuBjiger (Hg),
Zukunft der regionalen Wirtschafts- und Sozialpolitik (2003) 1 ff.

88 Das Pyramidenmodell iibt eine groRe Anziehungskraft auf das Rechtsdenken aus.
Auch der Stufenbau der Rechtsordnung ist im Grunde ein Pyramidenmodell (siehe
dazu Losano, Turbulentes Recht: Herkommliches Recht, Gberstaatliche Rechtset-
zung und Ordnung stiftende Modelle (www.jura.uni-hannover.de/jubilacum/
vortrag_losano.pdf).

89 Siehe dazu Losano, Turbulentes Recht 18 ff.

90 Eine derartige Differenzierung erfolgt beispielsweise auch im Wege eines ,fiskalen
Foderalismus”, wie er in den Einheitsstaaten Skandinaviens praktiziert wird, wo
beispielsweise Gemeinden Uber die Hohe der Einkommenssteuer entscheiden.

91  Siehe dazu allgemein die Beitrige bei Rose/Traut (Hg), Federalism and Decentra-
lization (2007).
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betrieben.? Sie ist jedoch im Regelfall durch wesentlich geringere
Gestaltungsspielraume auf den nachgeordneten Ebenen gepragt.

Im Bundesstaat erfolgt die Differenzierung in erster Linie durch die
(demokratisch legitimierte) Gesetzgebung, die strukturell durch
groBBere Gestaltungsfahigkeit gepragt ist. Dessen ungeachtet ist es eine
Tatsache, dass es ein gewisses MaB an rechtlicher Differenzierung
innerhalb nahezu jeder Rechtsordnung gibt.

Der Hinweis auf die gangige Praxis indiziert wohl, dass Differen-
zierung allgemein nicht als ineffizient angesehen wird, beantwortet
aber noch nicht die eingangs gestellte Frage. Tatsdchlich sieht die 6ko-
nomische Theorie des Foderalismus in der Erlassung differenzierter
Regelungen die Chance, auf den Einzelfall angepasste Regelungen zu
schaffen und damit Standortvorteile zu nitzen sowie auf die Praferen-
zen der Biirger besser eingehen zu kénnen.?3

Die Frage ist daher — auch im Sinne eines richtig verstandenen
Subsidiaritatsprinzips - vielmehr umgekehrt zu stellen: Unter welchen
Voraussetzungen ist Einheitlichkeit effizient? Dies wird nur der Fall
sein, wenn die Tatsachen einer undifferenziert gleichen Behandlung
bedurfen. Je ungleicher die Verhiltnisse, umso effizienter kénnen
gerade uneinheitliche Regelungen sein.?* Wenn sich somit ergibt, dass
Differenzierung nicht nur durchaus zweckmiRig sein kann, sondern
die eingangs unterstellte Vermutung zugunsten der Einheitlichkeit
geradezu in eine Vermutung zugunsten der Differenzierung umge-
kehrt werden muss, erweist sich eine Auffassung, die von vornherein
die Erlassung der generellen Normen einer einzigen Ebene zuweist, als
nicht haltbar.

Damit ist freilich noch nichts dariiber ausgesagt, ob es nicht Ab-
stufungen zwischen den einzelnen Ebenen der Staatsorganisation
geben kann oder sollte, in welchen beispielsweise die Rechtsetzung

92 Der Weg einer zu starken Differenzierung im Verordnungswege ist in Osterreich
allerdings durch das herrschende Verstindnis des Legalititsprinzips gem Art 18
Abs 1 B-VG verbaut. Eine Lockerung des Legalititsprinzips wirde in groferem
Ausmafl Rechtsetzung an die Verwaltung delegieren. Diese Form der Differen-
zierung wire im Gegensatz zur bundesstaatlichen in deutlich geringerer Weise
demokratisch legitimiert.

93  Smekal, Zentralisation und Dezentralisation offentlicher Aufgaben aus finanz-
wissenschaftlicher Sicht, in: Pernthaler/Bufjiger, Okonomische Aspekte des
Foderalismus (2001) 69 ff.

94  Darauf weist Karl, Symbolisches Handeln statt effizienter Umweltpolitik? Zur Um-
weltpolitik der Europidischen Union, in: Hansjlrgens/Libbe-Wolff, Symbolische
Umweltpolitik (2000) 190 f, am Beispiel der zu weit gehenden Vereinheitlichung der
Umweltpolitik der Mitgliedstaaten durch die Europdische Union hin.
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durch Gesetzgebung nur einer einzigen Ebene zugewiesen werden
soll, insbesondere dann, wenn sich diese Gesetzgebung auf die Vor-
gabe genereller Rahmen zuriick ziehen sollte und der ausfihrenden
Vollziehung groBere Spielriume iiberlieBe. Um diese Frage zu kldren,
sind noch weitere Untersuchungen anzustellen.

b)  Die 6konomische Leistungsfihigkeit der Differenzierung

Aus den Erfahrungen eines lebendigen Foderalismus ergibt sich, dass
kleine Organisationen eher in der Lage sind, Innovationen hervorzu-
bringen als groBe Einheiten. Die Innovations- und Anpassungsfahig-
keit solcher Rechtssysteme, die sich durch eigenstiandige Rechtsetzung
auszeichnen, wird in der okonomischen Theorie héher eingeschitzt
als jene zentraler Systeme.? Dadurch kann ein Wissens- und Erkennt-
nispotential erschlossen werden, das dezentral verortet ist und durch
zentralistische Systeme nicht freigelegt werden kann.%” Damit ist ver-
bunden, dass Rechtsordnungen untereinander im Wettbewerb stehen
- insbesondere auf dem Gebiet des Wirtschaftsrechts.?® Der Wettbe-
werb der Rechtssysteme findet in Anlehnung der Wirtschaftstheorie
von Hayek als ein Entdeckungsverfahren statt, in dessen Verlauf sich
erweist, welche Rechtsregeln besonders effizient sind.?® Auf der
anderen Seite werden Fehlentscheidungen bzw Fehlleistungen in
ihren Wirkungen eher begrenzt.100

Dem steht die Leistungsfihigkeit grofer Einheiten gegeniiber,
durch Synergiegewinnung Vorteile, so genannte Skaleneffekte, zu
erzielen. Dies gilt auch fiir den Bereich der Gesetzgebung.'%7 Oko-
nomische Vorteile werden weiters dadurch erzielt, dass durch einheit-
liche Normungen in der Produktion bestimmter Giiter Stiickkosten
gesenkt werden kénnen. Einheitliche Rahmenbedingungen erhéhen

95  Eichenberger, Die institutionellen Leitplanken wirkungsvollen Féderalismus 90.

96 Heine, Kompetitiver Féderalismus auch fiir das Gut ,Recht”?, Vierteljahreshefte zur
Wirtschaftsforschung 2003/3, 477.

97  Bléchliger, Der Schweizer Foderalismus: Eine Wachstumsbremse? 17.
98  Basedow, Liechtenstein im Wettbewerb der Rechtsordnungen, LJZ 2006, 5 ff.

99  Basedow, Wettbewerb 5; Théni, Der Stellenwert des Finanzausgleichs: Reform-
druck, Problemdarstellung und internationale Perspektiven, in: Rossmann (Hg),
Finanzausgleich — Herausforderungen und Perspektiven (2002), 11. Dieser Wettbe-
werb ist ein Faktum, dem sich Standorte aus Grinden der 6konomischen Effizienz
nicht entziehen kénnen und sollten (siehe aber die Kritik von Kirchhof, Der Ver-
fassungsstaat — ein Konzept gegen die Unvernunft, in: Hoffe (Hg), Vernunft oder
Macht? (2006) 155.

100 Théni, Finanzausgleich 11.

101 Siehe dazu auch Heine, Kompetitiver Foderalismus 476.
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weiters die Marktiibersicht der Wirtschaftsakteure, indem sie, was das
entdifferenzierte Recht betrifft, gleiche Wettbewerbsbedingungen
(aber nur hinsichtlich dieses Aspekts!) schaffen.

So ist dem erhohten MaB an Innovation und Wettbewerb, das
durch Differenzierung hervorgebracht wird, gegeniiber zu stellen,
dass auch einheitliche Rahmenbedingungen Synergievorteile und
Senkung von Produktionskosten bringen konnen. Dieses Argument
kann jedoch nur fiir einen Teilbereich der Regulierungstatigkeit des
Staates Gultigkeit beanspruchen: Als Beispiel kénnen etwa technische
Normungsvorschriften dienen. Bei der Produktion &ffentlicher Giiter
kann es dagegen sehr wohl auch zu steigenden durchschnittlichen
Kosten kommen.'02 Dariiber hinaus kénnen aus Skalenertrigen resul-
tierende Kosteneinsparungen dann (iiber)kompensiert werden, wenn
etwa zusitzliche Informationskosten auf nachgeordneten Ebenen oder
Kontrollkosten auf zentraler Ebene entstehen.’® Zudem kénnen
Skalenertrage ebenso durch auf einem Anreizsystem basierende
Zusammenarbeit zwischen Gebietskérperschaften lukriert werden.104

Daraus ergibt sich, dass 6konomische Griinde fiir die Existenz eines
optimalen AusmalRes an Differenzierung sprechen, das es erlaubt, die
Vorteile von Harmonisierung und Differenzierung am besten auszu-
spielen.15

Die mit der Differenzierung untrennbar in Zusammenhang
stehende Nihe der Politik am Burger in foderalen Systemen fiihrt nach
den Erkenntnissen der Wissenschaft in der Tendenz zu einer niedri-
geren Staatsquote.1% Die vorliegenden Befunde lassen beispielsweise
Eichenberger sogar davon sprechen: ,Die Vorteile von Fdderalismus,
im Sinne einer Dezentralisierung der Kompetenzen Uber Staatsaus-

102 Smekal, Zentralisation und Dezentralisation &ffentlicher Aufgaben aus der Sicht
der Finanzwissenschaften, in: Pernthaler/BuBjiger (Hg), Okonomische Aspekte des
Foderalismus (2001) 70.

103  Burgstaller, Die vertikale Kompetenzverteilung der Europdischen Union — Okono-
mische, rechtliche und politische Aspekte, JRP 2004, 257 f.

104 Eichenberger, Foderalismus 93.

105 Siehe dazu auch Sauverfand, Foderalismus zwischen Freiheit und Effizienz, insbe-
sondere 174; Smekal/Théni, Osterreichs Foderalismus zu teuer? (2000) 8; Heine,
Kompetitiver Foderalismus 477.

106 Vgl Kirchgdssner, Foderalismus und Staatsquote, in: Wagschal/Rentsch (Hg), Der
Preis des Foderalismus (2002) 80; Sauerland, Foderalismus zwischen Freiheit und
Effizienz 204; Férber, Effizienz zentralisierter und dezentralisierter Verwaltungen, in:
Pernthaler/BuBjager (Hg), Okonomische Aspekte des Foderalismus (2001) 130 f;
Bléchliger, Der Schweizer Foderalismus: Eine Wachstumsbremse?, in: Schweizer
Monatshefte 2005/5, 15.
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gaben, -einnahmen und Regulierungen, sind gro8 und durch die
moderne 6konomische Theorie gut belegt. Wissenschaftlich und
politisch relevant ist deshalb weniger die Frage, ob ein bestimmtes
Land féderalistisch sein soll, sondern vielmehr, wie dieser Féderalismus
ganz konkret aussehen soll.“1%7

Ein tendenzieller Einfluss foderaler Strukturen in Richtung einer Er-
héhung der Staatsquote ldsst sich demgegeniber iberhaupt nicht be-
legen.'% Die Schranken, die Staatsquote auszuweiten, sind fur zen-
trale Regierungen in der Tendenz deutlich geringer, als fiir dezentrale
Regierungen, sofern mit der Dezentralisierung auch eine solche der
Einnahmenverantwortung einhergeht.!® So wurde in einer ver-
gleichenden Untersuchung der Entwicklung des Wohlfahrtsstaates in
der Schweiz und Osterreich festgestellt, dass die Expansion des Wohl-
fahrtsstaates in der Schweiz deutlich durch foderale Strukturen einge-
bremst wurde — ein Effekt der vertikalen Gewaltenteilung des Fodera-
lismus.T10 Es lisst sich feststellen, dass der Foderalismus mit seinen
bremsenden Faktoren in der Tendenz sowohl die Ausbreitung des
,Leviathans” bremst, als auch dessen radikalen Riickbau.1

Dies schlieBt natiirlich nicht aus, dass sich foéderale Systeme unter
bestimmten Konstellationen auf die Staatsfinanzen auch expansiv aus-
wirken konnen. Foderalismus erzeugt nicht unter allen Umstinden
eine zuriickhaltendere Staatstitigkeit.”’? Vor allem der Verbund-

107 Eichenberger, Foderalismus: Eine politisch-6konomische Analyse der Vorteile,
Widerstiande und Erfolgsbedingungen, in: Arnim et al (Hg), Féderalismus — halt er
noch, was er verspricht? (1999) 119.

108 Kirchgassner, Foderalismus und Staatsquote 80.

109 Moesen/Van Cauwenberge, The status of the budget constraint, federalism and the
relative size of government: A bureaucratic approach, Public Choice 2000, 209 und
221; zu den Voraussetzungen, unter welchen eine tiberwiegend dezentrale Bereit-
stellung zu einem volkswirtschaftlich optimalen Angebot fithrt siehe auch
Schneider/Mader, Volkswirtschaftliche Analyse des bestehenden Foderalismus und
der Verwaltungsstrukturen sowie ein aiternativer Vorschlag fur Osterreich (2001)
g ff.

110 Obinger, Foderalismus und wohlfahrtsstaatliche Entwicklung, Politische Viertel-
jahresschrift 2002, 262. Siehe auch Ob.-‘nﬁer!Leibfried/CasHes, Beipasse fir eine
Soziales Europa“; Lehren aus der Geschichte des wesentlichen Foderalismus, Der
Staat 2005/4, 512 ff.

111 Castles/Obinger/Leibfried, Bremst der Foderalismus den Leviathan? Bundesstaat
und Sozialstaat im internationalen Vergleich, 1880 — 2005, Politische Vierteljahres-
schrift 2005/2, 222 ff.

112 Jun, Reformoptionen der politischen Akteure im deutschen Foderalismus, Zeit-
schrift fur Parlamentsfragen 2004/3, 563, unterstellt beispielsweise dem deutschen
Foderalismus, statt weniger mehr Staat zu erzeugen, ohne dies freilich im
Einzelnen empirisch zu belegen.
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foderalismus fihrt auf der Bundesebene in der Tendenz zu einer Aus-
weitung der Sozialtitigkeit.13

Auf der anderen Seite wurde jedoch gerade nicht festgestellt, dass
foderale Differenzierung zu einem ,race to the bottom“ fihrt. Er-
forderlich scheint allerdings eine Konsistenz des (differenzierten)
Rechts, die Uber die teilweise Harmonisierung oder gegenseitige An-
erkennung sichergestellt werden kann.1> Foderalismus steht unter
diesen Voraussetzungen auch einem Binnenmarkt nicht entgegen,
solange die Einhaltung der Prinzipien der Nichtdiskriminierung und
der gegenseitigen Anerkennung gewibhrleistet sind.1® Auf der ande-
ren Seite schlieBt die Aufrechterhaltung dieser Prinzipien die Wahrung
regionaler Gestaltungsspielrdume nicht aus, da die Hoheit tiber die
Festlegung von Standards in den wesentlichen Fragen noch gewahrt
ist.

2, Differenzierung und Identitit?

Okonomische Interessen sind wichtige, aber nicht die einzig bestim-
menden Motive fiir die Ausgestaltung einer Staatsorganisation.’”
Abseits der Frage, ob Differenzierung 6konomisch sinnvoll ist oder
nicht, kénnen mit der Ausgestaltung eines Systems als Foderalstaat
auch andere Ziele verfolgt werden. Politisch ist die Existenz differen-
zierter Rechtsordnungen vor allem dann sinnvoll, wenn die in einem
Nationalstaat verfasste Bevolkerung inhomogen ist.118

Die 6sterreichische Gesellschaft ist demgegeniiber vergleichsweise
homogen. Es gibt zwar nicht zu leugnende kulturelle, mentalitits-
maBige, wirtschaftliche und ethnische Unterschiede, die jedoch im
Vergleich zu anderen Staaten, auch wenn sie gar nicht foderal verfasst

113 Obinger, Beipdsse 518.

114  Obinger, Foderalismus und wohlfahrtsstaatliche Entwickiung 236.
115 Heine, Kompetitiver Foderalismus 477.

116  Bléchliger, Der Schweizer Foderalismus: Eine Wachstumsbremse? 17.

117 Bereits dem groBen Theoretiker des Freihandels, Adam Smith, war klar, dass Wirt-
schaftspolitik nur einer von mehreren Politikbereichen darstellt.

118 Siehe etwa Rose, Federalism and Decentralization, in: Rose/Traut (Hg), Federalism
and Decentralization (2001) 1 ff.

119 Siehe dazu schon Koja, Entwicklungstendenzen des 6sterreichischen Féderalismus
(1975) 30. Siehe auch Frk, Austria: A Federation without Federalism, Publius 2004, 2.
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sind, eher gering sind.’”0 Die Notwendigkeit, auf Grund gesell-
schaftlicher Inhomogenititen im Staatsgefiige zu differenzieren, ist in
Osterreich nur bescheiden vorhanden. Ganz im Gegenteil ist in Oster-
reich vielmehr sogar ein gesellschaftlicher Zug zu Vereinheitlichung
und Entdifferenzierung nicht zu verkennen.’?! Gesellschaftlich und
politisch sind durchaus antiféderale Ziige zu erkennen, insbesondere
auch in der Parteienlandschaft, die mehr oder weniger stark zentrali-
siert ist.’22 Dies wird auch durch eine im internationalen Vergleich
uniibliche Medienkonzentration geférdert.?? Sowohl die stark kon-
zentrierte Boulevardpresse als auch der groBte Teil der wenigen Quali-
titszeitungen sind in der Zentrale lokalisiert.’?* Daneben gibt es nur
noch einige wenige typische ,Landeszeitungen”.

Dessen ungeachtet kann auch in einer homogenen Gesellschaft
foderale Differenzierung nicht nur vordergrindig o6konomisch,
sondern auch identititsstiftend sinnvoll sein. Ungeachtet der Existenz
einer globalisierten Weltgesellschaft, erhalten sich historisch-kultu-
relle Regionalismen, die fiir die Identititsbestimmung der Birger
weiterhin bedeutsames Gewicht haben.'?> Die (nicht nur, aber auch)
durch Féderalismus vermittelte Identitit ist keine Angelegenheit der
politischen Folklore, sondern auch von okonomischer Relevanz.
Kleine, iberschaubare Einheiten entwickeln eine Fahigkeit zur Selbst-
organisation und Selbsthilfe, die in groferen Einheiten verloren geht.
_Wenn es ihr (Anm. der kleinen Einheit) gelingt, iber pragmatisches
Kosten-Nutzen-Denken hinaus zu einem ,sozialen Konstrukt’ zu
werden, kann sie es bewerkstelligen, zusétzliche Ressourcen zu mobi-
lisieren, die weiterreichende regionale Konsensbildungsprozesse erst

120 Es gibt in Osterreich lediglich die Slowenischen und Kroatischen Minderheiten, die
ihre Anliegen jedoch tiberhaupt nicht in féderalistische Forderungen kleiden. Ganz
im Gegenteil: Insbesondere die Slowenische Volksgruppe sieht ithre Anliegen
durch die Bundesebene eher beriicksichtigt als durch die Linderebene.

121 Koja, Entwicklungstendenzen 30.

122 Auch in diesem Sinne Koja, Entwickiungstendenzen, 30, der von der ,Uberlagerung
der Linderinteressen durch Partei- und Sachinteressen” und einem ,Trend zur
groRraumigen, einheitlichen Regelung” sprach.

123 Die gegenwirtig geplante Vereinheitlichung des Tierschutzes ist nicht zuletzt
Resultat einer Medienkampagne, die von der grofiten Tageszeitung des Landes, der
,Kronenzeitung mit ihrer im internationalen Vergleich ungewodhnlich hohen
Reichweite.

124 Die einzige Qualititszeitung, die nicht in Wien erscheint, sind bekanntlich die
»Salzburger Nachrichten”.

125 Sturm, Féderalismus und Regionalismus, in: Jesse/Sturm, Demokratien des 21. Jahr-
hunderts im Vergleich (2003) 120.
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erméglichen oder férdern.”126 Foderale Differenzierung kann auf diese
Weise zur Herausbildung eines besonderen Sozialkapitals flihren, das
zu einem verstarkten Engagement der Biirgerinnen und Birger in
regionalen sozialen Netzwerken fiihrt.7 Dieses Sozialkapital wird von
Fukuyama als ,Bestand informeller Werte und Normen, die alle Mit-
glieder einer Gruppe teilen und die Kooperation zwischen den Mit-
gliedern der Gruppe erméglichen” definiert.?8 Derartige homogene
Wertvorstellungen werden in kleineren regionalen Einheiten am
ehesten garantiert.12?

Unter diesem Aspekt ist die Aussage vom identititsstiftenden Wert
des Foderalismus keineswegs iiberholt, sondern hochaktuell. Dabei
spielt es auch keine Rolle, dass Migration auf bestehende Identititen
einwirkt und sie auf den ersten Blick in Frage stellt. Wenn es gelingt,
dass die gemeinsamen Wertvorstellungen, ohne zu einem eigenen
Identitdtsverlust der Migranten zu fiihren, sich allgemein durchsetzen,
kénnen die Potentiale des Sozialkapitals gut ausgeschopft werden.

Auch eine homogene Gesellschaft kann tber ldentititen verfiigen,
die verschieden stark ausgepragt sind. Dies ist die Begriindung dafr,
dass fiir verschiedene Subsysteme, die Uber eine unterschiedlich
starke identititsmaRige Verdichtung verfigen, unterschiedlich weit
gehende Differenzierungen zugelassen werden. Tatsdchlich ergibt sich
im internationalen Vergleich eher eine Tendenz zur Asymmetrie!30,
aus der jedenfalls zu schliefRen ist, dass die Staaten gegeniiber solchen
Asymmetrien zunehmend freundlicher eingestellt sind. Bezeichnen-
derweise ist in Osterreich ein solcherart differenzierter Bundesstaat'3'
nur schwach ausgepriagt. Wenn schon fdderale Verhiltnisse, so
werden nicht nur von den bundesverfassungsrechtlichen Rahmen-
bedingungen, sondern auch von der politischen Praxis, symmetrische
Strukturen gegeniiber asymmetrischen bevorzugt. Die vorliegende
Untersuchung wird sich allerdings mit der Frage, wie durch Asym-
metrien einem unterschiedlich starken Bediirfnis nach Differenzierung

126  Sturm, Foderalismus und Regionalismus 121.

127  Sturm, Foderalismus und Regionalismus 122.

128 Zitiert nach Kramer, Okonomische Aspekte der Bundesstaatsreform 98.
129 Kramer, Okonomische Aspekte 98.

130 Dazu naher von Beyme, Die Asymmetrisierung des postmodernen Foderalismus,
in: Wagschal/Rentsch, Der Preis des Foderalismus (2002) 29 ff.

131 Der Begriff wurde von Pernthaler in seinem Werk ,Der differenzierte Bundesstaat”
(1992) in Osterreich erstmals theoretisch begriindet.
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innerhalb des politischen Systems Rechnung getragen werden kann,
noch niher auseinander setzen.

Gerade auch kleinrdumige Identititen konnen ein sehr hohes Aus-
mal an Sozialkapital nutzbar machen, was sich beispielsweise im
Katastrophenschutz und Rettungswesen, wie auch in der Pflegevor-
sorge zeigt. Wenn dieses regional verortete Sozialkapital mit ent-
sprechenden Gestaltungsméglichkeiten in diesen Bereichen korreliert,
kann daher auch die Differenzierung im kleinen Rahmen groBe Vor-
teile mit sich bringen.

3. Wie verhalten sich Differenz und Unitarismus in demokratischer
Hinsicht?

Es ist nahezu unbestritten, dass ein Vorteil des bundesstaatlichen
Systems seine demokratische Leistungsfihigkeit ist.’3? Die Herstellung
einer zweiten Ebene der Demokratie zwischen der Bundes- und der
kommunalen Ebene schafft auf einer iiberschaubaren Ebene demo-
kratische Mitbestimmung.133

Die demokratische Leistungsfihigkeit schafft ihrerseits wiederum
giinstige Voraussetzungen fir das Entstehen von Pluralismus, seiner-
seits wiederum Voraussetzung fiir Innovation und Erneuerung.’34

Die Partizipationsmoglichkeiten durch die Einrichtung einer Ebene
mit echter Gesetzgebungshoheit sind auch in GréBenordnungen wie
den 6sterreichischen Bundesléndern als grundsidtzlich hoch einzu-
schitzen. Eine Einschaltung der Zivilgesellschaft ist in der Landes-
gesetzgebung vergleichsweise leichter moglich und héufig sind ihre
Interventionen auch erfolgreicher als in einem unitaristischen System.
Entwertet werden diese Partizipationsmoglichkeiten allerdings dann,
wenn die Gestaltungsmoglichkeiten der Landesgesetzgebung auf der
regionalen Ebene wie in Osterreich nur schwach ausgeprégt sind. In
einem solchen Fall korrelieren die Beteiligungschancen nicht mit dem

132 Dazu grundlegend Esterbauer, Demokratische Leistungsfihigkeit des Féderalismus
(2000). Siehe auch Nettesheim, Demolsratie durch Foderalismus?, in: Europdisches
Zentrum fiir Féderalismus-Forschung (Hg), Europiischer Féderalismus im 21.
Jahrhundert 27 ff; Eichenberger/Hosp, Die institutionellen Leitplanken wirkungs-
vollen Féderalismus, in: Pernthaler/BuBjager (Hg), Okonomische Aspekte des
Foderalismus (2001) 90. Sturm/Zimmermann-Steinhart, Féderalismus (2005) 18 f.

133 Sturm, Birgergesellschaft und Bundesstaat (2004) 25 ff; Siehe auch Esterbauer,
Demokratische Leistungsfahigkeit des Féderalismus 11.

134 Nettesheim, Demokratie durch Foderalismus 31; Sturm/Zimmermann-Steinhart,
Foderalismus 19.
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Gestaltungschancen, was bedeutet, dass die Beteiligungschancen Ver-
sprechungen beinhalten, die nicht eingelést werden kénnen.

Regionale Autonomie gewibhrleistet im Regelfall auch stirkere
direktdemokratische Beteiligung. Selbst in einem Staat mit relativ
schwach ausgepragter plebiszitarer Demokratie wie in Osterreich sind
die direktdemokratischen Elemente auf der Ebene der Landesgesetz-
gebung sowie in den Gemeinden Osterreichs in erster Linie durch die
Autonomie der Landesverfassungen garantiert.13> Dass die direkte
Demokratie in Osterreich im Grunde nur auf der Gemeindeebene
tatsachlich praktiziert wird’3®, ist unter dem Blickwinkel, dass diese
Form der Demokratie nicht nur unmittelbare Partizipation erméglicht,
sondern auch in der Tendenz zu einer zuriickhaltenderen Staatstétig-
keit fiihrt137, bedauerlich. Dieses Argument spricht im Ubrigen fiir eine
Starkung der Gestaltungsmoglichkeiten auf der Ebene der Lander.

Auch wenn es weitaus groRflichigere und bevolkerungsreichere
Demokratien als Osterreich gibt, die keine Untergliederung durch
gesetzgebende Kérperschaften kennen, so befinden sich diese, was
die demokratische Leistungsfihigkeit betrifft, doch im Nachteil.138 Ein
foderales System wie Osterreich erweist sich gerade auf Grund der
Kleinheit seiner FEinheiten in demokratischer Hinsicht weitaus
leistungsfahiger als groRere Nationalstaaten, ohne dass dadurch deren
Charakter als Demokratien in Frage gestellt wird.’3? Zusammenfassend
ist daher festzuhalten, dass der kleinrdumige Foderalismus die besse-
ren Voraussetzungen fur die Entwicklung einer leistungsfihigen

135 Siehe dazu etwa Koja, Instruments of Direct Democracy in the Austrian Federal
State and in its Lander, ZOR 1993, 32 ff; Bufjdger, Plebiszitire Demokratie im Mehr-
ebenensystem?, FS Pernthaler (2005) 98 ff; Haberle, Textstufen in 6sterreichischen
Landesverfassungen — ein Vergleich, Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegen-
wart 2006/54, 377 ff.

136 Auf der Landesebene hat die letzte Volksabstimmung im Jahr 1998 iber die Reform
der Salzburger Landesverfassung stattgefunden (vgl dazu Institut fur Faderalismus
(Hg), 23. Bericht tber die Lage des Foderalismus in Osterreich 1998 (1999) 97).
Demgegenuber gibt es auf der Ebene der Gemeinden hiufiger Volksab-
stimmungen oder Volksbefragungen,

137 Siehe dazu Kirchgdssner, Foderalismus und Staatsquote 86; Kirchgdssner/
Pommerehne, Die Entwicklung der offentlichen Finanzen in foderativen Systemen,
in: Grimm (Hg), Staatsaufgaben (1996) 172 f,

138 Dies ist namentlich in Frankreich mit einem noch immer stark zentralistischen
System der Fall.

139 So auch Nettesheim, Demokratie durch Foderalismus 38.
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Demokratie bietet als andere Systeme dieser GroBenordnung.140
Daraus ergibt sich aber auch, dass die Freiheit der Birgerinnen und
Biirger in einem solchen System groBer als in einem anderen ist, da
der Féderalismus auch die groBeren Wahlméoglichkeiten eroffnet.41

4. Die gewaltenteilende Funktion der Differenzierung

Foderalismus hat eine gewaltenteilende Funktion.? Dies ergibt sich
schon aus der Existenz einer eigenstindigen Landesgesetzgebung. Die
foderale Struktur vermindert damit auch die Stérungsanfilligkeit eines
Systems, wihrend die Innovationsfreudigkeit gesteigert wird. Foderale
Differenzierung bezweckt, komplementar zur horizontalen Gewalten-
teilung zwischen den einzelnen Staatsfunktionen Gesetzgebung, Ver-
waltung und Gerichtsbarkeit, auch das Aufbrechen der Macht in verti-
kaler Hinsicht.!®3 Dies bedeutet Kontrolle und Bandigung der politi-
schen Macht durch Pluralismus.* Eine solche ist umso wichtiger, als
im modernen Staat die klassische Gewaltenteilung zwischen der Ebene

der Gesetzgebung und Verwaltung weitgehend wirkungslos geworden
ist.145

Wenn daher dem Fodderalismus zuweilen als Nachteil zuge-
schrieben wird, blockierend zu wirken, so handelt es sich dabei gerade
um eine Ausprigung dieser gewaltenteilenden Funktion. Ein wohlaus-
gewogenes System der ,checks and balances” trigt dazu bei, negative
Auswirkungen dieser Gewaltenteilung nicht zu stark werden zu lassen.
Die bundesstaatlichen Systeme miissen daher stets versuchen, das
rechte MaBl an Mitwirkung der regionalen Ebene an der Bundes-

140 Siehe dazu auch Traut, Federalism as Political Philosophy 26, der auf die Gefahr
hinweist, die sich aus einer zu einseitigen Fixierung auf 6konomische Aspekte des
Foderalismus ergibt, da gerade in der Verflochtenheit moderner supranationaler
Systeme die Entfernung des Biirgers von der Politik immer gréBer wird,

141 Siehe dazu Sauerland, Foderalismus zwischen Freiheit und Effizienz (1997), insbe-
sondere 142 ff.

142 Pernthaler, Foéderalismus — Bundesstaat — Europdische Union — 25 Grundsitze (2000)
71 {; Sturm/Zimmermann-Steinhart, Foderalismus 18.

143 Vgl dazu Traut, Federalism as Political Philosophy, in: Rose/Traut, Federalism and
Decentralisation (2001) 26: ,One important function of federalism in this context is
the checks-and-balances mechanism between higher and lower political levels,
which affects political decisions as well as the autonomous implementation of laws
and other decisions by lower organs of the state.” Siehe auch Kirchhof, Die
Finanzen des Foderalismus, in: Europiisches Zentrum fir Foderalismus-Forschung
(Hg), Europiischer Foderalismus im 21. Jahrhundert (2003) 49.

144 Pernthaler, 25 Grundsatze 72.
145 Pernthaler, 25 Grundsatze 71.
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gesetzgebung zu finden. Dieses Mal hangt von der spezifischen poli-
tischen Kultur ab — ein auf Konsens und Kooperation ausgerichtetes
System vertragt ein groReres Mal an Vetorechten als ein von einem
Antagonismus der politischen Kréfte gekennzeichnetes Gebilde. Die
Einwidnde, die gegen die Blockadefunktion des Foderalismus vorge-
bracht werden, sind freilich ernst zu nehmen: Tatsdchlich kann eine
fundamentale Opposition von Vetospielern zu einer Reformblockade
filhren. Andererseits gewdhrleistet eine durch Kooperation zustande
gekommene Losung eine bessere Umsetzung. Auch das Zeitargument
spielt angesichts der Nachteile, die eine tiberhastete und schlampige
Rechtsetzung nach sich zieht, keine iiberragende Rolle.

In der Gesamtabwagung ist es schliissig, dass dann, wenn Interes-
sen der Gliedstaaten massiv beriihrt werden, sei es, dass ihre Finanzen
betroffen sind oder ihre Gesetzgebungs- oder Vollziehungszustiandig-
keiten, diesen eine malgebliche Mitwirkung an der Bundesgesetz-
gebung und damit letztlich wohl auch eine Vetoposition zukommen.
Dadurch wird die bundesstaatliche Gliederung erst akzentuiert,
wihrend die Gliedstaaten sonst die Rolle bloft administrativer, dem
Willen der Zentrale unterworfener Einheiten spielen.

5. Wie groB miissen Regionen sein - ist regionale Differenzierung
auch auf kleinen Riumen sinnvoll?

Angesichts des Wandels Europas ist die Frage zu stellen, ob klein-
raumige Differenzierung, wie im Kleinstaat Osterreich noch Sinn
machen kann. Tatsichlich erweist sich beispielsweise eine foderale
Umsetzung von Richtlinien durch im Detail identische landesrecht-
liche Vorschriften als sinnwidrig. Zutreffend wurde daher in dieser
Entwicklung Sprengkraft fiir das ésterreichische System erblickt.146

Auf der anderen Seite spricht der Umstand, dass Rechtsakte der
Europdischen Union nationale und damit auch regionale Gestaltungs-
spielraume in der Praxis weitgehend ausschlieBen, noch nicht gegen
das foderale System, eher sprechen sie gegen eine iiberschielende
Rechtspraxis, die Sinn und Zweck der Richtliniensetzung verkennt. Im
Ubrigen gibt es durchaus Instrumente, die das Problem der einheit-
lichen Richtlinienumsetzung auf eine effiziente und der féderalen
Struktur angemessene Weise l6sen.™

146 Ohlinger, Transformation der Verfassung 7.

147 Zum Beispiel durch unmittelbar anwendbare Vereinbarungen geméB Art 15a B-VG
(siehe dazu ndher unter Il1. B) 5.).
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Das Problem der Richtlinienumsetzung trifft bei der Frage nach der
Zukunft einer féderalen Ordnung innerhalb eines Mitgliedstaates der
Europdischen Union allerdings ohnehin nicht den Kern der Proble-
matik. Dieser liegt auch nicht in der Frage, ob innerhalb eines Systems,
das immer mehr foderale Ziige aufweist, der Bestand einer weiteren
Gesetzgebungsebene in einem der Mitgliedstaten zweckmaBig ist.
Dies ist sowohl staatstheoretisch moglich als auch — unter ent-
sprechenden Rahmenbedingungen — praktisch handhabbar. Die Frage
ist, ob eine solche Konstruktion noch immer jene Differenzierung
ermoglicht, welche gerade der Sinn der foderalen Organisation eines
Staates ist.

Wie gezeigt wurde, ist die Europdische Union nur eine unter
mehreren Entscheidungsebenen jenseits des Nationalstaates. Die
Souverinitit des Nationalstaates ist somit ldngst nur noch eine
relative.’8 Mit und ohne Europdische Union ist die Entscheidungs-
freiheit des Nationalstaates beschrinkt, wie sich gerade auch am
Beispiel der Schweiz zeigt, die Uber eine effiziente Foderalstruktur
verfiigt, aber gleichzeitig auch der Furopéisierung und der Globalisie-
rung ausgesetzt ist.149

Auf der anderen Seite gibt es keine optimale Grole eines Staates
und seiner inneren Strukturen. Die Forschungen zu den Kleinstaaten
lassen erschlieRen, dass diese sehr haufig Giberaus effiziente Organisa-
tionen darstellen.’0 Dies hingt auch mit der Nahe von Regierenden
und Regierten zusammen, wenn eine Verantwortlichkeit der Politik
gegeniiber den Biirgerinnen und Biirgern gegeben ist.>! Diese Be-
ziehung muss nicht zwangslaufig nur mit finanzieller Konnexitat her-
zustellen sein, worauf die finanzwissenschaftliche Literatur gele-
gentlich schlieBen l4sst.’>2 Sie kann auch mit direktdemokratischen
Instrumenten sowie einer lebendigen parlamentarischen Kontrolle
gewihrleistet werden.

148 Siehe dazu etwa BuBjiger, Jenseits des Politischen (2002) 96 f.

149 Prange, Europiisierung féderaler Staaten: Die Schweiz und Deutschland im Ver-
gleich, Zeitschrift fir Politikwissenschaft 2002, 578.

150 Dazu Kilian, Staat — Kleinstaat — Kleinststaat: eine volkerrechtliche Betrachtung, in:
FS Steinberger (2002) 198 ff.

151 Siehe dazu auch Bléchliger, Schweizer Foderalismus 15.

152 Bléchliger, Schweizer Féderalismus 15, schlieRt dies aus der rdaumlichen N@he von
Steuerzahlern und NutznieRern staatlicher Leistungen. AuBerdem reduziere das
Gleichgewicht zwischen direktdemokratischem Widerspruch und Abwanderung
den Spielraum der Barokratien.
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Die 6konomische Theorie empfiehlt verstarkt statt schwer durch-
setzbare und in ihren Folgen ungewisse Gebietsreformen in Kauf zu
nehmen, die Bildung von Zweckregionen, die als Basis die bestehen-
den Territorialstrukturen haben, aber in der Kooperation und Koordi-
nation tiber diese hinausgehen.1>3

Aus dem Verlust von Souverdnitit an Entscheidungssysteme jen-
seits des Nationalstaates kann also nicht auf die Antiquiertheit von
foderalen Strukturen innerhalb dieser Staaten geschlossen werden,
selbst dann nicht, wenn sie vergleichsweise kleinrdumig sind. Dies
wiirde ja auch die Sinnhaftigkeit demokratischer Organisation
schlechthin in Frage stellen.

Vielmehr geht es darum, Entscheidungsprozesse zu optimieren und
Aufgabenverteilungen zu flexibilisieren. Dazu gehéren auch Rahmen-
bedingungen, die es ermdglichen, dass sich die Untergliederungen
selbst stdrker in die europdischen Prozesse einbringen, sich somit
europdisieren und internationalisieren, und andererseits die Koopera-
tion untereinander festigen. Die europdische Praxis geht diesen Weg
bereits.?>*

6. Gibt es ein ,,Gesetz der Zentralisierung*?

Vor allem in der 6konomisch orientierten Bundesstaatstheorie ist von
einem ,Gesetz der Zentralisierung” die Rede'>. Demzufolge sind
foderale Systeme von einer Tendenz der fortschreitenden Zentrali-
sierung gepragt, die als mehr oder weniger unausweichlich dargestellt
wurde.™® Das Gesetz der Zentralisierung stellt zweifellos die Sinn-
haftigkeit einer foderalen Organisationsform in Frage: Welchen Sinn
sollte eine foderale Organisation langfristig haben, wenn das System

153 Siehe Blochliger, Baustelle Foderalismus (2005), insbesondere 353 ff. Niher zum
Konzept der Functional Overlapping Competing Jurisdictions (FOCJ) auch
Eichenberger/Hosp, Die institutionellen Leitplanken wirkungsvollen Féderalismus —
Erfahrungen aus der Schweiz, in: Pernthaler/BuBjiger (Hg), Okonomische Aspekte
des Foderalismus (2001) 87 ff; Fichenberger, Bausteine fur den Féderalismus der
Zukunft, in: Schweizerische Monatshefte 2005/5, 18 f.

154 Prange, Europaisierung 580; vgl auch Borzel, Foderative Staaten in einer ent-
grenzten Welt: Regionaler Standortwettbewerb oder gemeinsames Regieren
jenseits des Nationalstaates?, in: Benz/Lehmbruch (Hg), Féderalismus, PVS Sonder-
heft 2001 (2002) 376 ff.

155 Siehe dazu die Darlegung des Meinungsstandes bei Kramer, Bundesstaatsreform
54 ff.

156 Dieser These war das von Popitz formulierte Prinzip der Anziehungskraft des
ibergeordneten Haushalts verpflichtet (Kramer, Bundesstaatsreform 55).
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frilher oder spiter in einem mehr oder weniger vollstindig zentrali-
sierten System endet?

Das ,Gesetz der Zentralisierung” begegnet erheblichen theoreti-
schen und praktischen Einwanden: Weshalb sollten lediglich Féderal-
staaten von diesem Gesetz heimgesucht werden, nicht aber auch uni-
tarische Systeme? Mit anderen Worten: Wenn es ein Gesetz der
Zentralisierung gibt, miisste es nicht fiir jede Staatsorganisation
gelten? Dafiir finden sich jedoch in der Staatstheorie keine Belege.

In der Praxis ist zu beobachten, dass sich in den meisten foderalen
Systemen Foderalisierungs- und Zentralisierungstendenzen in Zyklen
abwechseln.’ Eindeutige Tendenzen sind selten, am ehesten kénnte
angesichts der empirisch zu beobachtenden Entwicklung dieses omi-
nose ,Gesetz” fur die Bundesstaaten Deutschland und Osterreich
Giiltigkeit beanspruchen. Auch unter Beriicksichtigung, dass auf das
Verhiltnis zwischen Zentrale und Peripherie verschiedenste Parameter
einwirken, ist es um den empirischen Bund des Gesetzes der Zentrali-
sierung schlecht bestellt. Im Gegenteil: Wie gezeigt werden konnte,
wurde vor allem im letzten Vierteljahrhundert die Tendenz der
Zentralisierung im internationalen Vergleich allgemein von einer signi-
fikanten Gegenstromung zur Dezentralisierung abgeldst, die sich auch
in 6konomischer Hinsicht erkennen ldsst.>8 Es scheint sich somit beim
,Gesetz der Zentralisierung” eher um einen bundesstaatstheore-
tischen Historizismus zu handeln denn als ein allgemein zu beobach-
tendes Phanomen.

Dies bedeutet: Die falsifizierte Hypothese vom ,Gesetz der Zentra-
lisierung” kann auch nicht dazu verwendet werden, das Argument,
dass die politischen Systeme von einem stets geringer werdenden
Bedarf an rechtlicher Differenzierung geprégt wiren, zu stiitzen. Viel-
mehr ist von Zyklen auszugehen, denen bei vergleichender Sicht keine
eindeutige Tendenz unterstellt werden kann. Vielmehr bilden sich
immer neue globale, nationale, regionale und lokale Rechtsrdaume,
Zusammenschliisse und Aufspaltungen, Differenzierungen und Ent-
differenzierungen.

157 Derartige Zyklen kdnnen etwa fiir die Vereinigten Staaten festgestellt werden, wo
der Supreme Court freilich eine bedeutende Rolle spieite (vgl Schramm,
Federalism Lost — Federalism Regained? Die neue Foderalismusrechtsprechung des
US Supreme Court, ZfRV 2001;136). Der Bundesstaat Belgien ist das Resultat einer
fortschreitenden Dezentralisierung seit den 80er Jahren des 20. Jahrhunderts.

158 Kramer, Bundesstaatsreform 55.
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A Das Problem der Gleichheit im Bundesstaat

Foderalismus steht zwangslaufig in einem Spannungsverhiltnis zur
Gleichheit. Wer ,gleichwertige” oder gar ,einheitliche Lebensverhilt-
nisse” postuliert, muss foéderale Differenzierung reduzieren. Tatsich-
lich kann ein System, in dem Inhomogenitaten und Disparititen iber-
hand nehmen, an zentrifugalen Kriften scheitern.’™ Die Kunst besteht
somit darin, das richtige AusmaB8 an Homogenitit und vice versa das
richtige Ausmall an Differenzierung zu ermitteln. Wie dies herzu-
stellen ist, dartiber gibt es zwei Denkschulen: Die ,Entflechter”, die
durch Zuordnung von Gesetzgebungsmaterien ,suum cuique” Bund
und Léndern die jeweils angemessenen Zustindigkeiten (ibertragen
wollen, und die ,Flexibilisierer”, welche die angemessene Kompe-
tenzverteilung im Wege kooperativer Verfahren anstreben.

Die bundesstaatlichen Kompetenzverteilungen Osterreichs und
Deutschlands sind beiden Ansitzen verpflichtet: Auf der einen Seite
durch die bundesstaatliche Trennungsordnung, auf der anderen Seite
durch Mechanismen wie Bedarfskompetenzen (Art 11 Abs 2 B-VG),
Grundsatzgesetzgebung (Art 12 B-VG), Rahmengesetzgebung (Art 75
GG) oder ,Erforderlichkeitsklauseln” (Art 72 GG). Dazu kommt die
Verflechtung uber die Linderbeteiligung an der Bundesgesetzgebung
via dem Bundesrat.

Welcher der beiden Wege, die in der Praxis ohnehin nie entlang
der idealtypischen ,Entflechtung” oder ,Flexibilisierung” einge-
schlagen werden koénnen, fiir ein bestimmtes System angemessen ist,
kann nicht a priori beurteilt werden, sondern ist von der spezifischen
Kultur und Geschichte abhéngig. Die Frage wird daher in den nach-
folgenden Abschnitten behandelt.

Festgehalten werden muss jedoch, dass Differenzierung und Wett-
bewerb auf regionaler Ebene, die im Prinzip der ,Gleichwertigkeit”
von Lebensverhiltnissen entgegen wirken, nicht ,Entsolidarisierung”
bedeuten missen. Solidaritit kann im féderalen System auch durch
andere Mechanismen, etwa durch einen Finanzausgleich, hergestellt
werden.

Dessen ungeachtet ist Gleichheit eines der zentralen bundesstaat-
lichen Probleme. Insbesondere unter homogenen gesellschaftlichen
Verhiltnissen besteht ein enormer politischer und gesellschaftlicher

159 Das Auseinanderbrechen der Bundesstaaten Tschechoslowakei und der Bundes-
republik Jugoslawien in den 90er Jahren des 20. Jahrhunderts sind dafiir ein
treffendes Beispiel.
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Druck zur Homogenisierung, der einem als solchen empfundenen
Bediirfnis nach Einheitlichkeit der rechtlichen Rahmenbedingungen
der Gesellschaft entstammt. Dieser Druck gefdhrdet einerseits das
Ausschopfen foderaler Vorteile wie Wettbewerb und Pluralismus,
kann aber andererseits als Priferenz der Birgerinnen und Birger nicht
einfach ignoriert werden. Es wird daher in den nachfolgenden Ab-
schnitten noch zu diskutieren sein, welche Instrumente gesellschaft-
lich gewiinschte Homogenitét und foderale Vielfalt miteinander
verbinden konnen und wie eine Aufgabenverteilung beschaffen sein
konnte, die diese Anforderungen harmonisieren konnte.

8. Resiimee 1: Bedarf und Grenzen an rechtlicher Differenzierung

Die voranstehenden Ausfiihrungen haben folgendes Ergebnis er-
bracht: Der moderne Staat hat auch unter Effizienzgesichtspunkten
einen beachtlichen Bedarf an differenzierter Rechtsetzung, wobei
auch kleinriumige Differenzierung ihren Platz haben kann. Es gibt
kein ehernes Gesetz der Zentralisierung, das in rechtlicher Ent-
differenzierung miindet.

Die Vorteile der Differenzierung liegen in verstiarkter demokra-
tischer Leistungsfahigkeit, besseren Beteiligungsmoglichkeiten der
Biirgerinnen und Birger an der Rechtsetzung als in unitarischen
Systemen. Dazu kommen die Vorteile eines foderalistischen Wett-
bewerbs. Wettbewerb ist nur zwischen differenzierten Systemen mog-
lich. Wenn die Politik Standortpolitik (nicht verengt auf Fragen des
skonomischen Standorts) betreiben kénnen darf und soll, muss sie
auch die rechtlichen Parameter des Wettbewerbs verandern diirfen.

Differenzierte Rechtsetzung vermag weiters den spezifischen Be-
diirfnissen des Vollzugs besser Rechnung zu tragen als unitarische
Rechtsetzung. Sie ist daher héufig effizienter als eine zentrale Rege-
lung.

Diese Vorziige der Differenzierung gelten jedoch nicht ohne Ein-
schriankung, sie wiirden ja, konsequent zu Ende gedacht, paradoxer-
weise zu einer Aufldsung des Rechts in der Differenzierung fithren. Sie
fiihrt auf der anderen Seite zu Blockierungen und Mobilititshemm-
nissen, die fiir eine globalisierte Wirtschaft und ihre Gesellschaft nach-
teilig sein konnen.

Die bundesstaatstheoretische Grundlegung besttigt somit, dass es
eines wohlausgewogenen Verhiltnisses von Differenzierung und
Homogenitit bedarf, die das System sicherstellen sollte.
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Es gilt zum einen, jene Materien zu identifizieren, bei denen die
Vorziige der Differenzierung gegentber ihren Nachteilen tiberwiegen
und umgekehrt. Es gilt weiters, sich mit dem Subsidiarititsprinzip
ndher auseinanderzusetzen. Es kann Fille geben, in welchen eine
europdische Unitarisierung nicht sinnvoll ist, dies aber auch nicht
bedeutet, dass eine regionale Differenzierung zweckmaRig ist. Mit-
unter kann auch die Ansiedlung einer Aufgabe auf der nationalen
Ebene angebracht sein (etwa der Landesverteidigung), zumindest
solange, als die Integrationsdichte im Mehrebenensystem nicht ver-
langt, diese Angelegenheiten auf die héchste Ebene zu transferieren.

Es kann, auch wenn die Kriterien der Aufgabenverteilung erst in
einem spdteren Abschnitt diskutiert werden, vorweg genommen
werden, dass die Angelegenheiten, die einer Differenzierung zuging-
lich sind, haufig nicht trennscharf von jenen unterschieden werden
kénnen, bei denen eine einheitliche Regelung zweckmiRBiger ist. Mit
anderen Worten: Jene Fille, in denen eine Differenzierung véllig
widersinnig wire, bzw jene, bei denen das Umgekehrte der Fall ist,
sind eher Ausnahmeerscheinungen. Sehr groR dagegen wird sich die
Bandbreite jener Angelegenheiten erweisen, die im Kleinstaat sowoh!
differenziert als auch einheitlich geregelt werden kénnen. Bei diesen
Angelegenheiten wird unter Ill. zu untersuchen sein, ob neue Recht-
setzungsinstrumente das ,sowohl-als-auch” in optimaler Weise ver-
einigen konnen.
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II. Fallstudie Osterreich

A)  Schwichen der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung

Die Schwichen der 6sterreichischen bundesstaatlichen Kompetenz-
verteilung sind grundsitzlich bekannt: Im Bereich der Gesetzgebung
wird eine nahezu uniiberschaubare Kompetenzzersplitterung  be-
klagt!60, die von einer starken Zentralisierung gepragt ist.1e1 Dazu
kommt, dass das Bundesrecht, soweit es nicht ohnehin durch eigene
Bundesbehorden vollzogen wird, durch Landesbehorden unter
Weisungsbefugnis des Bundes im Rahmen der so genannten mittel-
baren Bundesverwaltung vollzogen wird. Im Folgenden soll eine Aus-
einandersetzung mit diesen Spezifika erfolgen.

1. Kompetenzzersplitterung

Die Kompetenzzersplitterung erweist sich nicht erst im Verbund mit
der Umsetzungsproblematik von Gemeinschaftsrecht als effizienz-
hemmend. Sie hat sich in der Vergangenheit immer dann als nachteilig
erwiesen, wenn sich gezeigt hat, dass die bestehende Kompetenzver-
teilung einer effizienten Wahrnehmung neuer Staatsaufgaben, sei es
auf Bundes- oder Landesebene, erschwert. Die Kompetenzzer-
splitterung fiihrt daher in der Tendenz zu einer unzweckmaBigen
Fragmentierung der Staatsaufgaben'62, was sich in der Vergangenbheit

160 Dazu grundlegend der Befund von Funk, Leistungsmingel der bestehenden
Kompetenzverteilung, in: Bundeskanzleramt (Hg), Neuordnung der Kompetenz-
verteilung in Osterreich (1991) 47 ff. Der Beitritt Osterreichs zur EU im Jahre 1995
hat seither die von Funk aufgezeigten Probleme dieser Kompetenzverteilung
sweifellos verschirft. Zur gegenwirtigen Beurteilung der Situation siehe die Bei-
triige in Bufjdger/Larch (Hg), Die Neugestaltung des foderalen Systems vor dem
Hintergrund des Osterreich-Konvents (2004).

161 Dazu kann ebenfalls auf die Beurteilung Funks (aaO 135) mit dem Bemerken
verwiesen werden, dass die seither eingetretene Entwicklung diesen Befund eben-
falls unterstiitzt.

162 Siehe dazu Pernthaler, Kompetenzverteilung in der Krise (1989) 91 ff.
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etwa im Bereich der raumordnungsrechtlichen Regelung von Einkaufs-
zentren gezeigt hat.163

In den letzten Jahren ist im Zusammenhang mit der Umsetzung von
EU-Recht ein weiterer problematischer Aspekt der Kompetenzzer-
splitterung sichtbar geworden: Dass in Randbereichen der Landes-
kompetenzen, wie etwa im Bereich des Datenschutzes bei manuell
gefiihrten Dateien, eine Umsetzung der Datenschutzrichtlinie 64 durch
die einzelnen Lénder erforderlich ist, wird weder bei den politischen
Akteuren, noch in der Birokratie und schon gar nicht bei den Biirger-
innen und Biirgern, sofern ihnen diese Rechtslage bewusst wird, als
zweckmiBig empfunden. Derartige in der 6ffentlichkeitswirksamen
Darstellung oft noch iiberzeichnete Phanomene erweisen sich fiir die
Bundesstaatlichkeit von nicht zu unterschitzender Sprengkraft. Auf
der anderen Seite nimmt der Bund Zustindigkeiten in Bereichen wahr,
wie etwa im Bauprodukterecht, die sonst schwerpunktmiRig im Zu-
standigkeitsbereich der Landesgesetzgebung gelegen sind.165

2, Zentralisierte Gesetzgebung und weiterer Anpassungsdruck

Die zweite Besonderheit der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung
im Bereich der Gesetzgebung ist der hohe Zentralisierungsgrad.
Dieser erweist sich insoweit als nachteilig, als dadurch in vielen Be-
reichen keine den regionalen und lokalen Verhiltnissen angepassten
Regelungen erlassen werden konnen. Die Folgen sind Vollzugsdefizite
und Schwichen in der Erreichung der mit der gesetzlichen Regelung

163 Ausgehend von einer restriktiven Judikatur des VIGH (V{Slg 9.543/1982; 10,483/1985;
11.393/1987) zur Raumordnungskompetenz der Linder konnten die Raumord-
nungsgesetze der Linder die Frage des Bedarfs nach derartigen Anlagen nicht
relevieren — mit allen bekannten Nachteilen fiir Stadt- und Ortskerne und fur die
Nahversorgung im lindlichen Raum. Die entsprechenden Regelungen im Ge-
werberecht des Bundes haben sich allesamt als unzweckmiRig und kaum
vollziehbar erwiesen (dazu néher ua Bufjager/Schneider, Neue Rechtsprobleme
bei der Errichtung von Einkaufszentren, OZW 1998, 52 ff). Eine gewisse Trend-
wende in der Judikatur deutet sich seit ViGH 19.06.2001, V 79/00, an. Siehe dazu
auch Institut fir Féderalismus (Hg), 26. Bericht (iber den Féderalismus in Osterreich
(2007) (2002) 329 1.

164 95/46/EG.

165 Siehe dazu Institut fir Foderalismus, 25. Bericht iiber die Lage des Foderalismus in
Osterreich (2000) (2001) 140 f mit weiteren Nachweisen.
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verfolgten Ziele'% Chancen eines Wettbewerbs zwischen den
Lindern und der Entwicklung von Innovationen, der das Essential
eines bundesstaatlichen Systems bildet'®’, kénnen daher nicht ausge-
schopft werden, sondern werden verunmoglicht. Dariiber hinaus fiihrt
ein bestiandiger, vor allem auch von der Gesellschaft induzierter
Harmonisierungsdruck'® dazu, dass im Wege von Vereinbarungen
nach Art 15a B-VG in den Materien, die im Zustandigkeitsbereich der
Linder verblieben sind, zunehmender Unitarismus einkehrt, der
Forderungen nach einer Zentralisierung erst recht den Boden be-
reitet.169

Die Rechtslage verunmoglicht dagegen in Angelegenheiten, die
einer foderalen Differenzierung durchaus zuganglich wiren, wie etwa
bei den raumbezogenen Zustandigkeiten des Wasserrechtes, des
Forstrechtes oder des Bergwesens'’0, foderalistische Losungen zu

166 Dies hat sich etwa am Beispiel der Einkaufszentrenverordnung, BGBI | 69/1998, mit
der der zustandige BMwA versuchte, gestiitzt auf die Gewerbekompetenz, inhalt-
lich Raumplanung zu betreiben und die Zulassi keit von Einkaufszentren nach
einem einheitlichen Raster zu beurteilen, das sic jedoch in der Praxis als nicht
vollziehbar erwiesen hat. Der VfGH hat die Einkaufszentrenverordnung denn auch
aufgehoben (VfSlg 15.672/1999), da er fiir den mit dieser Verordnung bewirkten
Konkurrenzschutz bestehender Betriebe keine gesetzliche Grundlage in der GewO
erblickte.

167 Der so genannte Wettbewerbsfoderalismus hat in der Foderalismusforschung der
letzten Jahre einen beachtlichen Aufschwung erfahren. Filr mehr Wettbewerb in
foderalen Systemen sprechen sich beispielsweise aus das Papier der Bertelsmann-
Kommission ,Verfassungspolitik & Regierungsfahigkeit”, Entflechtung 2005 (2000)
23; Klatt, Plidoyer fiir einen Wettbewerbsfoderalismus, in: Meier-Walser/Hirscher
(Hg), Krise und Reform des Foderalismus (1999 64 ff; Van Suntum, Die Idee des
wettbewerblichen Foderalismus, in: Morath (Hg), Reform des Foderalismus (1999);
ein zuriickhaltendes Konzept eines ,fairen Weftthewerbsfoderalismus® stellt Benz,
From Cooperation to Competition?, in: GreB/janes (Hg), Reforming Governance
(2001) 148 f, vor; auch der dem Ssterreichischen Féderalismus gegenutber kritisch
eingestellte Polaschek, Féderalismus als Wert? (1999), sieht den foderalen Wettbe-
werb als einen der (zahlreichen) Vorteile des Faderalismus.

168 Wobei freilich nicht Gbersehen werden darf, dass Ausloser des Harmonisierungs-
drucks nicht selten die Eigeninteressen bundesweit agierenden Nichtregie-
runﬁsorganisationen (so etwa im Naturschutz der WWF oder Greenpeace) bzw
fachlich spezialisierter Netzwerke sind (vgl etwa die Forderungen der ,Stiandigen

Konferenz der osterreichischen Kinder- und Jugendanwalte” zur Harmonisierung

der osterreichischen Jugendschutzbestimmungen).

169 Beispiele dafur sind die beiden Staatsrechtlichen Vereinbarungen der Lander gem
Art 15a B-VG iiber den Schutz von Nutztieren in der Landwirtschaft aus dem Jahre
1995 bzw zur Verbesserung des Tierschutzes im Allgemeinen und im Besonderen
im auRerlandwirtschaftlichen Bereich aus dem Jahre 2001. Diese dichte Selbst-
koordination war nicht geeignet, Forderungen nach einer Ubertragung der Tier-
schutzkompetenzen auf den Bund in ihrer Wirksamkeit zu mindern.

170 Eine nihere Auseinandersetzung mit den Kriterien der Aufgabenverteilung erfolgt
unter V.
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treffen. Ahnliches gilt in vielen Bereichen des Gesundheitswesens und
des Bildungswesens.

Auf der anderen Seite befinden sich auch verschiedene Gesetz-
gebungskompetenzen der Lander angesichts einer regen Recht-
setzung der Europdischen Union unter stindigem Anpassungsdruck.
Dies ist besonders dann problematisch, wenn die umzusetzenden
Rechtsakte der Europdischen Union den Landern keinen Ausfiihrungs-
spielraum iberlassen.’”! Bemerkenswert ist freilich, dass sich die
dichte Bindung durch den Gemeinschaftsrechtsgesetzgeber fiir den
Bundesgesetzgeber in gleicher Weise als Problem darstellt, dies
jedoch noch nicht dazu gefiihrt hat, die Sinnhaftigkeit der Gesetz-
gebung auf der Bundesebene in Zweifel zu ziehen.

3. Zentralisierte Vollziehung

Zentralisierung prigt jedoch nicht nur die Gesetzgebung, sondern
auch die Vollziehung des osterreichischen Bundesstaates. Neben einer
mit einem beachtlichen MaR an operativen Zustindigkeiten beladenen
Ministerialverwaltung existiert vor allem eine bunte landschaft an
Bundesbehdrden und Bundesdienststellen in den Landern.172 Zu er-
wdhnen sind in diesem Zusammenhang neben der Militir- und der
Finanzverwaltung etwa die Bundesdienststellen der Sicherheitsver-
waltung, der Wildbach- und Lawinenverbauung, der Arbeitsinspekto-
rate, die Zweigestellen des Bundessozialamtes, das AMS, die Landes-
und Bezirksschulrdte, die Bundesamter fiir Eich- und Vermessungs-
wesen, die Landeskonservatorate fiir Denkmalschutz und weitere
Behorden mehr. Ganz abgesehen davon ist die gesamte Gerichtsbar-
keit Angelegenheit des Bundes. Das AusmaB an Verwaltung des
Bundes durch eigene Behérden ist fiir einen Bundesstaat enorm
hoch.173

171 Siehe dazu niher die Ausfiithrungen unter V.B.

172 Bereits anlasslich der Linzer Linderkonferenz vom 20. bis 23.04.1920 bezeichnete
der Vorarlberger Landeshauptmann Ender, die Einrichtung eigener Bundesiamter in
den Landern als eine - neben der Zentralisierung der Kompetenzverteilung und
der fehlenden Steuerhoheit der Linder — von drei Formen den Féderalismus zu
toten.

173 Die internationale Forschung spricht im Fallbeispiel Osterreich von einem
«zentralisierten Féderalismus a la Osterreich” (vgl von Beyme, Die Asymme-
trisierung des postmodernen Féderalismus, in: Wagschal/Rentsch, Der Preis des
Foderalismus (2002) 41).
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Der hohe Anteil an der Vollziehung durch Bundesbehorden ist
nicht nur ein foderales Problem. Die Zersplitterung der Vollziehung
auf eine Vielzahl von eigenen Behorden und die dadurch bewirkte
Aufsplitterung der ,staatlichen Verwaltung in den Lindern”, die
eigentlich der groBe Erfolg der Verwaltungsreform von 1925 ist'74,
verhindert die Erzielung von Synergien durch Zusammenfithrung von
Verwaltungsagenden und erschwert den Zugang der Wirtschaft und
der betroffenen Biirgerinnen und Birger zu den Verwaltungsdienst-
leistungen.'”> Dieser Zustand wird mittlerweile einhellig als unzweck-
miRig betrachtet und wird von Vorschligen, die eine mehr oder
weniger radikale Ubertragung von Vollzugsaufgaben auf die Lander
befiirworten, begleitet.176 Da, wie gezeigt wurde, Vollzugsféderalismus
in Bezug auf die Gestaltungsfahigkeit regionalen Ebene gegeniiber
einem legislativen Foderalismus eindeutig im Nachteil ist, bestiinde
bei derartigen MaRnahmen freilich die Gefahr einer bloRen Auf-
gabeniiberwialzung ohne inhaltliche Gestaltungsfahigkeit der Lander.

Diese zentralisierte Vollziehung ist eine Auspragung eines extrem-
en Verbundféderalismus in Osterreich. Innerhalb dieses Verbundes
besteht eine klare Uberordnung des Bundes gegeniiber den
Landern.'”7

4. Der Gsterreichische Bundesstaat als mentales Problem

Die Existenz der osterreichischen Lander ist als Identitatsgefiihl ver-
gleichsweise tief im Bewusstsein der Bevolkerung verankert.178 Man
sollte meinen, dass ein starkes Landesbewusstsein, soweit es nicht in

174 Siehe dazu Pernthaler, Raumordnung und Verfassung, Bd 2 (1978) 129.

175 So etwa im Verhiltnis zwischen Arbeitsinspektoraten oder den Dienststellen des
Forsttechnischen Dienstes der Wildbach- und Lawinenverbauung und der Bezirks-
verwaltungen.

176 So inshesondere der Bericht der Aufgabenreformkommission. Siehe dazu niher
Raschauer, Aufgabenrevision Staat — Verwaltung, in: BuBjager (Hg), Neue Wege der
Verwaltungsreform? (2001) 15 ff.

177 Ohlinger, Geschichte, Struktur und Zukunftsperspektiven des kooperaliven Staates
in Osterreich, in: BuBjiger/Larch (Hg), Die Neugestaltung des foderalen Systems
vor dem Hintergrund des Osterreich-Konvents (2004) 40.

178 Nach einer Umfrage der ,Wiener Zeitung”, publiziert am 22.09.2000, wollen nur
239, der Osterreicher eine Zusammenlegung der Bundeslander zu drei Regionen.
50% sind fur die Beibehaltung der bestehenden Kompetenzverteilung, 44%
wiinschen eine Stirkung der, 7% eine Schwichung der Lander. Vgl auch Max
Haller, Identitit und Nationalstolz der Osterreicher, Wien 1996, insbesondere 363
ff, vgl auch die Studie der Osterreichischen Gesellschaft fur Marketing
L Foderalismus in Osterreich”, Foderalismus-Info des Instituts fur Foderalismus
2006/1.
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Separatismus umschligt, den Foderalismus begiinstigt. Dies ist jedoch
in Osterreich nicht der Fall. Die féderale Gesinnung erschopft sich
ndmlich zumeist bereits darin, ,Oberosterreicher”, ,Salzburger” oder
»Vorarlberger” zu sein und dies auch durchaus plakativ zu dokumen-
tieren. Vergleichsweise selten ist damit auch der Wunsch verbunden,
Verantwortung und Eigenstindigkeit tatsdachlich leben zu wollen
(,Ldnder, die keine Steuerhoheit haben, diese nicht einmal be-
gehren“179).180 Tatsichlich ist Osterreich auf dem Gebiet der Finanz-
verfassung ein geradezu klassischer Zentralstaat und nur wenige
fithrende Landespolitiker sind an einer Anderung tatsichlich
interessiert.181

Der Bundesstaat als mentales Problem ist daher gerade auch bei
Lindern, die vor der Wahrnehmung von Aufgaben und Verantwortung
eher zuriick schrecken, zu orten. Der Bundesstaat ist auch fiir den
Bundesrat als Landerkammer ein mentales Problem, da er sich weit-
gehend zum Erfullungsgehilfen des Nationalrates degradieren lisst.182
Dazu kommt eine Ministerialbiirokratie, die bloRe Dezentralisierung
des Vollzugs von Bundesgesetzen bereits mit Féderalismus verwech-
selt und von der Uberzeugung beseelt ist, dass eine paternalistische
Aufsicht iiber samtliche Vorginge der Vollziehung von Bundesge-
setzen erforderlich ist.

Auch das Fehlen der Astimierung von Differenz, die ja gerade im
Wesen des Bundesstaates begriindet liegt, ist ein mentales Problem.
Dies dirfte auch mit der fehlenden Wertschitzung des Wettbewerbs
zusammen héangen, wofiir die burokratische Tradition Osterreichs
verantwortlich sein durfte.

179 So die verwunderte Aussage des Schweizers Beat Ammann, ,Osterreichs Regie-
rung vor einer Mutprobe”, Neue Ziircher Zeitung vom 06.02.2001.

180 Dies haben auch schon AuBenstehende erkannt, vgl Erk, Austria: A Federation
without Federalism, Publius 2004, 2: ,According to its Constitution, Austria is a
federation, but in practice the country works as a unitary state. Politicians,
bureaucrats, interest groups, professional associations, trade unions, and, most
important, voters, see politics in nationwide terms and act accordingly.”

181 So aber beispielsweise Landeshauptmann Wendelin Weingartner: ,Auch das ge-
hért zum Foderalismus, nicht nur die bequemen Dinge” (,Die Presse” vom
10.05.2001, 8). :

182 Ein treffendes Beispiel bietet die Behandlung der Anderung des Katastrophen-
hilfegesetzes durch den Bundesrat. In diesem Gesetz war — entgegen dem System
der Finanzverfassung — verankert, dass der Aufwand fiir die BSE-Untersuchungen
zur Hilfte von den Landern mitzutragen ist. Der Gesetzesantrag war am 05.12.2000
eingebracht worden (346/A), am 11.12.2000 im Budgetausschuss behandelt und am
14.12.2000 vom Nationalrat beschlossen worden. Bereits am folgenden (!) Tag nahm
der Bundesrat den Gesetzesantrag in Behandlung und erhob keinen Einspruch,
obwohl| das Gesetz die Linder schwer belastete.
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Am Beispiel des vom damaligen Prasidenten des Rechnungshofes
im Vorfeld des Osterreich-Konvents gemachten Vorschlags, die Land-
tage abzuschaffen, erweist sich schlieflich auch die josephinistische
Tradition der Verwaltungsreform durch Beamte. Eine solche von oben
herab gesteuerte statt von unten aufgebaute Verwaltungsreform
miindet tendenziell in einer zentralistischen Lésung, die nicht selten
an den Problemen vor Ort vorbei geht.183

5. Verschirfung der Strukturprobleme durch sklerotische Faktoren

Der 6sterreichische Bundesstaat hat seit 1925 keine wirklich tief
greifende Reform erlebt. Die meisten Anderungen der Bundesver-
fassung seit ihrem Inkrafttreten haben zu einer Starkung des Bundes
gegeniiber den Lindern, zu einer Zentralisierung und zu einer Auf-
blahung von Verwaltungsapparaten gefiihrt. Als Glanzlichter einer
solchen "Reform" wiren folgende Marksteine zu nennen: 1929 Zentra-
lisierung der Sicherheitsverwaltung, 1948 Weitere Zentralisierung der
Finanzverfassung, 1962 Zentralisierung der Schulverwaltung. Diese
verfassungsrechtlich zementierten Strukturen lassen sich jetzt kaum
mehr beseitigen. Die Innovationsresistenz der Birokratie im Allge-
meinen und der 6sterreichischen im Besonderen erhalten verkrustete
Apparate am Leben.

Die von oben herab betriebene (josephinistisch gepragte) Verwal-
tungsreform ldsst die Sklerose in den Ministerialbirokratien unan-
getastet. Zur Sklerose gehort auch die Ausbildung von Seilschaften
zwischen den spezialisierten Ministerialbiirokratien des Bundes und
den ihre Anordnungen® vollziehenden Fachbiirokratien in den
Lindern. In der Verwaltungswissenschaft werden diese Seilschaften als
Fachbruderschaften bezeichnet. Ihr Wesen liegt darin, dass es sich um
Gruppen handelt, die durch gemeinsame Interessen verbunden sind,
die vornehmlich darin bestehen, dass sich nichts dndert. Die Organi-
sation der Fachbruderschaften ist eine Koalition, die vom gemein-
samen Interesse um Erhaltung der bestehenden Ordnung zusammen
gehalten wird. Nicht selten gibt es auch Fachbruderschaften zwischen

183 Siehe dazu Bufjager, Der sklerotische Bundesstaat 159.

184 Ich verstehe unter diesen Anordnungen sowohl die (von der Ministerialbarokratie
ausgearbeiteten) Gesetze als auch die (von der Ministerialbiirokratie ausge-
arbeiteten) Verordnungen als auch die von ihr geschaffenen Erlidsse.
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den Zentralstellen und den Fachbiirokratien der Wirtschaft, also den
Kammern.185

In der groBen, bundesstaatsiibergreifenden Koalition der Fach-
bruderschaften erstickt jeder Ansatz einer strukturellen Veranderung.
Die von auBen kommenden Reformvorschlige prallen von einer
Mauer, gebildet aus Spezialistentum und Eigeninteressen ab. Noch viel
verheerender fiir die Modernisierung des Bundesstaates ist, dass die
Fachbruderschaften seit dem Beitritt Osterreichs zur Europdischen
Union erweitert wurden, sowohl vertikal (durch die Kommissions-
biirokratie) als auch horizontal (durch die Zentralbiirokratien der
anderen Mitgliedstaaten). So entsteht ein Gebilde der vernetzten
europdischen Fachbruderschaften, denen es gelingt, der Politik ihren
Willen aufzudriicken.186

185 Eine solche Fachbruderschaft diirfte auch verantwortlich dafiir sein, dass eine Ver-
lagerung der Zustandigkeit fur Seilbahnen von der zentralen auf die Linderebene
bisher am gemeinsamen Widerstand von Ministerialbiirokratie und Wirtschaft
gescheitert ist. Dieser Umstand ist auf den ersten Blick nicht leicht zu erkliren, vor
allem dann nicht, wenn man den Aufwand beriicksichtigt, der allein durch Reise-
titigkeiten der zentralen Beamten durch Osterreich entsteht. Einen Blick hinter die
Kulissen einer solchen Fachbruderschaft gibt jedoch eine parlamentarische
Anfragr-:l:n’-!:lr'li\'\l'certt.lﬁE| des BMVIT vom 08.08.2000, 946/AB-XX1.GO.-NR: ,Mit Fach-
verband der Seilbahnen wurde lediglich vereinbart, dass Uberstunden (der
Ministerialbeamten, Anm), die Uber Wunsch der Seilbahnunternehmen zur
Beschleunigung der Abnahme insbesondere an Samstagen, Sonn- und Feiertagen
geleistet werden, durch die betreffenden Unternehmen beglichen werden. Es
entspricht durchaus den Zielsetzungen, fiir Uber das normale AusmaR
hinausgehende Dienstleistungen der Behorden Kostenersatz zu verlangen.”

186  Allgemein zu diesem Problem Maurizio Bach, Die Blrokratisierung Europas (1999).
Eine etwas differenziertere Sicht ist den Beitragen in: Andemas/Tirk (Hg),
Delegated Legislation and the Role of Committees in the EC, Den Haag 2000, zu
entnehmen. Vgl dort insbesondere die Ausfuhrungen von Gunther Schifer
(Linking Member State and European Administration — the Role of Committees and
Comitology): ,The same Member State officials who participated in the expert
committees will most certainly play a crucial role — as their country’s expert” - in

sha}o.fng their own government’s position on the issue and with what their

colleagues in other Member States think about it. This knowledge will inevitably
influence Member State policy development and may lead to national position
which will facilitate consensus and compromise in the development in the

Council.”
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B) Neuere Entwicklungen

1.  Auf dem Weg zum dreigliedrigen Bundesstaat

Der osterreichische Bundesstaat hat sich in den letzten Jahren real-
politisch und rechtlich verstarkt in die Richtung eines dreigliedrigen
Bundesstaates, also bestehend aus den Ebenen Bund, Landern und
Gemeinden, entwickelt.’®” Die starke, verfassungsrechtlich abge-
sicherte Position der Selbstverwaltung der Gemeinden erzwingt,
Uberlegungen iiber eine Neuordnung der Kompetenzverteilung
zwischen Bund und Lindern nicht ohne Bezugnahme auch auf die
Gemeinden anzustellen. Das System der Gemeindeverwaltung ist im
Grundsitzlichen durchaus anerkannt, wenngleich eine Diskussion
iiber zweckmiRige GemeindegréBen und neue Formen der Gemein-
dekooperation gefiihrt wird.188

Der Aufstieg der Gemeinden zu Partnern von Bund und Lindern,
die insbesondere bei Verhandlungssituationen, etwa im Rahmen des
Finanzausgleichs, als praktisch gleichrangige Partner auftreten, erzeugt
eine Konkurrenzsituation fir die Linder, deren gesetzgeberische und
vollziehende Stellung auf der regionalen Ebene dadurch unter beson-
deren Legitimationszwang gerat. Dem steht der Einwand entgegen,
dass eine Viergliedrigkeit in der Aufgabenbesorgung (einschlieflich
der europiischen Ebene) heute im européischen Mehrebenensystem
durchaus zum Standard gehért, auch wenn die Zustandigkeiten auf
der regionalen Ebene enorm variieren.'®?

187 Dies zeigt sich finanzverfassungsrechtlich durch die Beteiligung der Gemeinden
bzw ihrer Vertretungsorgane, namlich des Osterreichischen Stadtebundes und des
Osterreichischen Gemeindebundes, an den Vereinbarungen (iber einen Konsul-
tationsmechanismus und den Stabilititspakt, auf Grund des BVG uber Ermachti-
gungen des Osterreichischen Gemeindebundes und des Osterreichischen Stidte-
bundes, BGBI | Nr 61/1998. Dazu n&her Weber, Kommentierung des BVG iber
Ermichtigungen des Osterreichischen Gemeindebundes und des Osterreichischen
Stidtebundes, Rz 2 in: Korinek/Holoubek, Osterreichisches Bundesverfassungs-
recht, 3. Lfg (2000). Siehe weiters Weber, Zwei- oder dreigliedriger Bundesstaat?, in:
FS Pernthaler (2005) 419 ff.

188 Vgl die Beitréige bei Ebrier/Polaschek (Hg), 40 Jahre Gemeindeautonomie (2003); aus
finanzverfassungsrechtlicher Perspektive Bréthaler et al, Aufgabenorientierte Ge-
meindefinanzierung in Osterreich (2002) 137 ff.

189 Ohlinger, Die osterreichischen Gemeinden und die europdische Union, in:
Osterreichischer Gemeindebund/Osterreichischer Stidtebund (Hg), 40 Jahre
Gemeindeverfassungsnovelle (2002) 2.
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2.  Zweifel an der 6konomischen Leistungsfihigkeit des féderalen
Systems

Der teilweise von auBen induzierte’, teilweise von innen
wirkende'?, insgesamt jedenfalls wachsende Reformdruck auf das
bundesstaatliche System Osterreichs ist beachtlich. Die Verwaltung
Osterreichs wird vor allem im Vergleich mit anderen, ebenfalls foderal
organisierten Staaten, als unverhiltnismiRig teuer empfunden.192

Diesem mehr oder weniger einhelligen Befund steht eine erstaun-
liche Uneinheitlichkeit in der Beurteilung der Griinde fiir diesen
Zustand gegeniiber.

Bemerkenswert ist vor allem, dass trotz der beschriebenen Uniiber-
sichtlichkeit der Behdérdenlandschaft und eines Vollziehungsappa-
rates, der im Bereich der Zentralstellen des Bundes im internationalen
Vergleich deutlich iiberhéht ist’?3, die maBgeblichen Kostenfaktoren
hdufig bei den Landern gesucht werden. Wie die nachstehenden Dar-
stellungen zeigen, kann dies zumindest fur die allgemeine Hoheits-
verwaltung und die Bildungsverwaltung im internationalen Vergleich
widerlegt werden:

190 Insbesondere durch den Zwang zur Einhaltung der ,Maastricht-Kriterien” und die
Teilnahme an der EU.

191 Diesbeziiglich wird vor allem die hohe Staatsquote Osterreichs rekurriert.

192 So wurde von Kramer der Personalaufwand des 6ffentlichen Dienstes in Osterreich
im internationalen Vergleich zunachst als deutlich hoher als in anderen féderal
organisierten Staaten festgestellt. Es hat sich allerdings heraus gestellt, dass die
internationale Vergleichbarkeit von Aufwandsdaten des Staatssektors relativ be-
scheiden ist (dazu naher Kramer, Internationale Vergleichbarkeit von Aufwands-
daten des Staatssektors nach Aufgabenbereichen und Ebenen der Staatstitigkeit
[2000]).

193 Siehe dazu auch Kramer, Internationaler Vergleich der Verwaltungskosten.
Volkswirtschaftliche und wirtschaftspolitische Interpretation (2004) 16 ff.
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Darstellung 5:
Verteilung der Personalstinde im offentlichen Bereich auf die ver-
schiedenen Ebenen des Staates'%*

Staat Bund Regionale Ebene | Lokale Ebene
Deutschland (2000) 11,5 52,2 36,3
Finnland (1999) 23,4 - 76,6
Osterreich (1999) 38,3 30 31,7
Griechenland (1998) 12,2 704 17,4
Kanada (2000) 13,2 51,8 35
Schweiz (1998) 11,2 495 39,3
Vereinigte Staaten von Amerika (2000) 13,5 23 63,5
Darstellung 6:
Verteilung der in Ministerien titigen Bediensteten’>
Staat Zahl der Bediensteten
Deutschland (1999) 23.358
Finnland (1999) 5.191
Osterreich (1999) 11.844

194 Informationsblatt des Instituts fiir Fderalismus 2003/2.
195 Informationsblatt des Instituts fiir Foderalismus 2003/2.
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Im Mittelpunkt der Kritik steht gegenwirtig namlich die selbst-
staindige Landesgesetzgebung, die - ohne ndheren empirischen
Befund - oftmals als ineffizient oder kostentreibend% betrachtet wird.
Demgegeniiber wird undifferenziert in einer Zentralisierung der
Gesetzgebung beim Bund ein Kostenvorteil erblickt.’%” Dabei werden
ftir das Zentralisierungsargument freilich einseitig die GroRenvorteile
und die Effekte aus einer Harmonisierung von Rechtsvorschriften
herangezogen, ohne die von der 6konomischen Theorie entwickelten
Kriterien zu beachten.198

Dagegen wurde — gerade auch im Osterreich-Konvent spiirbar — der
Vorschlag gemacht, die Lander gleichsam durch Stirkung in der Voll-
ziehungskompetenz fiir den Verlust der demokratischen Gestaltungs-
spielrdume in der Gesetzgebung zu kompensieren. Dieser Vorschlag
lasst jedoch nicht erkennen, worin der 6konomische Wert einer
Landesvollziehung bestiinde, die ihre Rahmenbedingungen praktisch
nicht mehr verandern kénnte. Wie gezeigt wurde, kann Vollzugsfode-
ralismus verlorene Eigenstindigkeit in der Gestaltung der rechtlichen
Rahmenbedingungen nicht kompensieren, sondern provoziert eher
zur Aufgabentberwilzung.

Die Reduktion der Gesetzgebungsebenen auf eine einzige delegi-
timiert im Grunde die ,Selbstdndigkeit” der Landesvollziehung erst
recht. Eine konsequente Weiterentwicklung der Beseitigung der selb-
standigen Landesgesetzgebung kann daher nur die Delinquierung
auch der selbstiandigen Landesvollziehung und die Eingliederung der
einstigen ,selbstandigen Lander” in die Vollziehungsarchitektur des
Bundes sein. Die Lander wiren dann staatsrechtlich nichts anderes
mehr als Verwaltungssprengel des Bundes — mit einem mehr oder
minder grolRen Recht auf Selbstverwaltung.

196 So etwa im Baurecht, wobei in diesem Bereich zwischen Vorschriften, wie vor
allem bautechnischer Art, zu unterscheiden ist, deren Unterschiedlichkeit fiir die
auf die groftmogliche Verwendbarkeit normierter Produkte eingestellte Wirtschaft
tatsdchlich problematisch ist, sowie Bebauungsvorschriften und Bestimmungen
iiber die Nachbarrechte. Siehe dazu etwa Polaschek, Bundesstaatlichkeit in
Diskussion, in: Forum Politische Bildung (Hg), Regionalismus Foderalismus
Supranationalismus (2001) 24.

197 Siehe etwa ,Die Presse” vom 13.01.2003 ,Referendum fir grofle Staatsreform?
Debatte um Bedeutung der Landtage sowie den Kommentar von Andreas
Unterberger ,Staatsreform” in derselben Ausgabe. Siehe auch die Pressestimmen
in Forum Politische Bildung (Hg), Regionalismus — Foderalismus — Supranationalis-
mus (2001) 36 ff.

198 Siehe dagegen die Behandlung der Theorie von Foderalismus und Subsidiaritdt aus
6konomischer Sicht bei Kramer, Okonomische Aspekte der Bundesstaatsreform
(2004) 36 ff.
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Autonomie setzt dagegen nach den oben gemachten Darlegungen
eine eigene Gestaltungskraft voraus, in deren Zentrum im modernen
demokratischen Rechtsstaat die legislative Tatigkeit des Parlaments
steht. Ein Parlament, das allenfalls den Vollzug von Vorgaben kontrol-
lieren konnte, die von einer anderen Institution kommen, hitte eben-
falls nur noch den Rang eines Vertretungsorgans eines Selbstverwal-

tungskorpers.

Der Vergleich der féderal strukturieren Staaten Deutschland,
Osterreich und der Schweiz stellt unter Beweis, dass auch sehr kleine
foderale Strukturen im Ergebnis kostengiinstiger kommen konnen:

Darstellung 7:

Aufwinde fiir aktives Personal in der allgemeinen Hoheitsverwaltung

im internationalen Vergleich (in %)%

Osterreich Deutschland Niederlande Schweiz
1991 | 1995 | 1999 | 4991 | 1995 | 1999 | 1991 | 1995 | 1999 | 1991 | 1995 | 1999
Aufwand fiir
aktives Personal
Zentralisierung
(Bund) 39 37 37 | 22 20 21 45 66 68 28 28 28
Bundesldnder
(Kantone, 3| 45| 45 |4 |41 |20 | 2|0 ol 31 | 31| 31
Provinzen)
Bundeslander
(ohne Wien) 3 31 30
Gemeinden und
sonstiges 18 18 18 | 37 39 39 53 34 32 41 41 4

199 Kramer, Internationaler Vergleich der Verwaltungskosten. Volkswirtschaftliche und
wirtschaftspolitische Interpretation (2004) 16 ff.
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Darstellung 8:
Aufwinde fiir aktives Personal in der allgemeinen Hoheitsverwaltung
im internationalen Vergleich (in %)

Osterreich Deutschland Niederlande Schweiz

1991 | 1995 | 1999 | 1991 1995 | 1999 | 1991 | 1995 | 1999 | 1991 | 1995

1999

Aufwand fiir aktives
Personal

Zentralisierung

(Bund) 45 44 46 0 0 0 14 9 8 6 6

Bundeslinder
(Kantone, Provinzen)

48 48 46 88 85 85 0 0 0 66 65

Bundesldander
{ohne Wien) 40 39 36

Gemeinden und
sonstiges

30

Ein 6konomischer Vorteil aus der Beseitigung der selbstindigen
Landesgesetzgebung ist daher, wie auch aus den grundlegenden Dar-
legungen unter [.B) hervorgeht, nicht zu belegen. AuBer Zweifel steht
allerdings, dass splitterhaft bestehende Gesetzgebungs- oder Vollzie-
hungskompetenzen zu Reibungsverlusten und Ineffizienzen fiihren
und daher unzweckmiBig sind. Insoweit ist das bestehende Kompe-
tenzverteilungssystem 6konomisch nicht leistungsfahig, wobei auch
diese Defizite nicht Giberbewertet werden sollten. Die Kompetenz-
splitter der Ldnder im Bereich des Datenschutzrechtes hinsichtlich
hdandisch gefiihrter Dateien oder des so genannten IPPC-Anlagen-
rechts sind zwar ineffizient, im Ergebnis jedoch kein wesentlicher
Kostenfaktor.

Die Erkenntnis, dass Kompetenzsplitter zu bereinigen sind, ist im
Ubrigen nicht neu, sondern grundsitzlich bereits den Ergebnissen der
Strukturreformkommission aus dem Jahre 1991 zu entnehmen. Daraus
abzuleiten, dass auch noch die letzten vergleichsweise abgerundeten
Zustdndigkeiten der Lander auf den Bund iibertragen werden sollten,
lasst sich mit 6konomischen Argumenten dagegen nicht begriinden.
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3.  Zweifel an der Europafihigkeit des dsterreichischen Foderalis-
mus

Als neuere Entwicklung ist zu konstatieren, dass seit 1995 das Gemein-
schaftsrecht gleichsam explizit?? in das innerstaatliche Recht hinein-
wirkt. Auf die Tatsache, dass die Umsetzung von Gemeinschaftsrecht
in einer zersplitterten Kompetenzrechtsordnung wie der 6sterreichi-
schen zu einer besonders komplizierten und oftmals wenig zweck-
mélkig erscheinenden Vorgangsweise notigt, wurde bereits oben unter
A) hingewiesen.201

a) MutmalBungen: Mythos Faktor 10

Beim Begriff ,Faktor 10 handelt es sich um einen von der Wirt-
schaftskammer kreierten und vielgebrauchten Argumentationstopos,
der die Umsetzungsproblematik von Gemeinschaftsrecht im Bundes-
staat Osterreich charakterisiert. Tatsdchlich ist es méglich, dass auf
Grund der gegeniiber der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung
.quer” verlaufenden Zustdndigkeitsverteilung zwischen der Euro-
paischen Union und den Mitgliedstaaten eine Richtlinie sowoh! vom
Bund als auch den neun Lindern umzusetzen ist. Davon gibt es eine
Reihe praktischer Beispiele.202 Dies erfordert das Titigwerden von
zehn Gesetzgebern, die, was von der Richtlinie im Regelfall angestrebt
wird, moéglichst gleichartige Umsetzungsnormen erlassen sollten.

+Faktor 10” wird unter diesem Aspekt hdufig bemiiht, um die
Unzweckmaligkeit dieser Kompetenzverteilung zu begriinden und

200 Bereits mit dem Inkrafttreten des EWR am 01.01.1994 musste die innerstaatliche
Rechtsordnung an das Gemeinschaftsrecht angepasst werden. Schon Jahre zuvor
wirkte jedoch das E(W)G-Recht iiber den so genannten autonomen Nachvollzug in
die osterreichische Rechtsordnung ein.

201 In der neueren Literatur wird diesem Umstand besondere Sprengkraft fir die
Bundesstaatlichkeit bescheinigt: Vgl Ohlinger, Die Transformation der Verfassung,
IBI 2002, 7.

202 Man denke etwa an die Umsetzung der ,Seveso Il-Richtlinie” (RL zur Beherrschung
der Gefahren bei Unfillen mit gefahrlichen Stoffen (96/82/EG)), die sowohl Bundes-
als auch Landesrecht betrifft (dazu ndher Buf3jiger, Katastrophenpravention und
Katastrophenbekdmpfung im Bundesstaat (2003) 20 f, mit weiteren Nachweisen.
Eine dhnliche Situation ergibt sich aber auch im Falle der so genannten ,SUP-RL"
(RL iber die Priiffung der Umweltauswirkungen bestimmter Plane und Programme
(RL 01/42/EG)), die hinsichtlich der Umweltprifung von Plinen und Programmen
von Bund und Lindern umzusetzen ist oder die Anti-DiskriminierungsRL (RL
00/43/EG) zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied
der Rasse oder der ethnischen Herkunft; RL 00/78/EG zur Festlegung eines
allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Be-
schiftigung und Beruf). Siehe dazu auch Ohlinger, Die Aufgabenverteilung
zwischen Bund, Landern und der Europiischen Union, in: Olechowski (Hg), Der
Wert der Verfassung — Werte in der Verfassung (2005) 41.
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eine Ansiedlung der Kompetenz zur Umsetzung von EU-Recht aus-
schlieRlich auf der Bundesebene zu argumentieren.203

Tatsichlich diirfen bestehende Umsetzungsprobleme nicht klein
geredet werden: Nicht selten gibt es Unklarheiten Gber die Zustandig-
keiten zur Umsetzung von EU-Recht, nicht selten auch Differenzen
dariiber, welche Regelungen zur Umsetzung Uberhaupt getroffen
werden miissen.204 Es darf auch nicht verkannt werden, dass fiir
Wirtschaftsunternehmen unterschiedliche Umsetzungen nachteilig
sein kénnen, auch wenn dies vom Gemeinschaftsrechtsgesetzgeber in
Kauf genommen wird — sonst hitte er ja nicht das Instrument der
Richtlinie gewahlt.

Dazu kommt, dass die Position Osterreichs in den Umsetzungs-
rankings des Gemeinschaftsrechts in den vergangenen zehn Jahre
bestenfalls im Mittelfeld angesiedelt war2% Gelegentlich war
Osterreich auch am Ende der Skala anzutreffen.?% Von daher lag der
Schluss nahe, dass dieser Zustand nicht zuletzt der foderalen Struktur
Osterreichs, der Zustindigkeit der Lander bei der Umsetzung von EU-
Recht und wohl auch mangelnden Durchgriffsrechten des Bundes im
Falle der Saumigkeit der Lander zu verdanken sei.

Diese MutmaRungen tber den ,Faktor 10 machen es erforderlich,
im Wege der Empirie die Rechtstatsachen zu erforschen.

203 Siehe etwa Holoubek, Verfassungs- und Verwaltungsreform, in Matis/Stiefel (Hg),
Osterreich 2010 (2004) 142: ,,...bei iberwiegend europarechtlicher Determinierung
macht eine Aufteilung auf zehn Umsetzungsautoritaten jedenfalls keinen Sinn.”

204 Eine solche Unsicherheit prigte lingere Zeit die Diskussion iiber die Umsetzung
der UmweltinformationsRL. Seitens verschiedener Lander wurde dazu die Auf-
fassung vertreten, dass die bestehenden Auskunftspflichtgesetze den Vorgaben
der Richtlinie bereits Rechnung tragen wiirden.

205 Siehe dazu niher den online-Binnenmarktanzeiger der EU: http://www.europa.eu.
int/comm/internal market/score/ index de.htm.

206 Zum 01.01.1997 bildete Osterreich beispielsweise das Schlusslicht in der Um-
setzung des Binnenmarktes.
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b)  Empirie: Die Rechtstatsachen in der Umsetzung von Gemein-
schaftsrecht

Der jeweilige Stand der Umsetzung von Richtlinien in Osterreich ist
ein durchaus unterschiedlicher, wie sich aus nachfolgender Tabelle
ergibt:

Darstellung 9:
Siumigkeit von Bund und Lindern bei der Umseizung von Binnen-
markt-Richtlinien®"

Datum 7.10.2003 25.5.2004 30.11.2004 1.6.2005 1.12.2005
UBEEEFEE | LY 1531 n.v. 1604 1635
Richtlinien
Nicht umge-
setzte Richt- 71 27 33 29 24
linien
Kompetenz
oz lndes 63 17 21 14 1
Kompetenz
il IS 6 10 12 15 13
und der
Linder
Kompetenz
der Linder 2 2 0 D g
Rankin 15 6 6 16 16

8 (EU-15) (EU-15) (EU-25) (EU-25) (EU-25)

Die Darstellung stellt zweifellos unter Beweis, dass ,Faktor 10
tatsachlich existiert: Ein nicht unwesentlicher und in der Tendenz
steigender Anteil der hier untersuchten Binnenmarkt-Richtlinien ist
von Bund und Lindern umzusetzen. Sie relativiert jedoch manche der
daraus gezogenen, voreiligen Schlussfolgerungen: Ein Nachweis, dass
die foderalen Strukturen Osterreichs fiir schlechte Umsetzungsergeb-
nisse verantwortlich sind, kann auf sie jedenfalls nicht gegriindet
werden, vor allem auch deshalb nicht, weil die Zahl der nicht recht-
zeitig umgesetzten Richtlinien insgesamt im Sinken begriffen ist.

Der hier abgebildete Umsetzungsstand im europaweiten Vergleich
ist allerdings deshalb nicht unproblematisch, weil er lediglich auf
einen augenblicksbezogenen Stand der Notifizierungen der Richt-
linienumsetzungen durch die Mitgliedstaaten verweist und daher

207 Die Daten beruhen auf Erhebungen von Frau Dr. Mirjam Hick, Bregenz, die sie
freundlicherweise dem Institut fiir Féderalismus zur Verfiigung gestellt hat.
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keine exakte Aussage uber die tatsichliche Performanz eines
Mitgliedstaates bei der Umsetzung von EU-Recht zuldsst.208 Nicht
zuletzt aus diesem Grund sind auch die gegen einen Mitgliedstaat
gefuhrten Vertragsverletzungsverfahren zu beriicksichtigen, wobei die
Verurteilungen durch den EuGH einen durchaus aussagekriftigen
Indikator darstellen. Betrachtet man die bisherigen Veurteilungen
Osterreichs durch den EuGH, so ergibt sich, was das Bund-Linder-
Verhiltnis betrifft, folgender Stand:

Darstellung 10:
Verteilung der Verurteilungen Osterreichs vor dem EuGH auf Bund
und Linder (Stand: 31.12.2005)

Zahl Bund Bund/Lander Lander
Sdumigkeit der
Gesetzgebung 19 / 12 :
F.ehlerhafte Voll- 13 1 0 9
ziehung

Auch hier zeigt sich ein durchaus maRgeblicher Anteil von
Angelegenheiten, in denen eine Saumigkeit beider Trager von Gesetz-
gebungshoheit vorlag, aber kaum Fille, in welchen eine Verurteilung
ausschlieBlich auf Fehler im Zustindigkeitsbereich der Lander zuriick-
zuflihren war. Dies wird auch durch folgende Tatsache unterstrichen:

Am Ende eines Verfahrens, in dem es um die Sdumigkeit eines
Landes geht, steht eine allfallige ,Ersatzvornahme” durch den Bund,
also die Devolution gemaB Art 23d Abs 5 B-VG. Es ist bemerkenswert,
dass die Bestimmung, die es dem Bund - verhiltnismiBig spit — er-
moglicht, nach einer Verurteilung Osterreichs durch den EuGH die er-
forderlichen MaBnahmen zu setzen, erst ein einziges Mal Anwendung
gefunden hat.?0?

208 Der Autor dankt Dr. Karl Irresberger, Bundeskanzleramt, fiir diesen im Rahmen der
Diskussion dieses Beitrags am 3. Juni 2005 in Graz gemachten Hinweis.

209 Mit Verordnung der BReg tiber den Schutz von Bediensteten des Landes Kirnten
sowie der Gemeinden und Gemeindeverbinde dieses Landes gegen Gefihrdung
durch biologische Arbeitsstoffe, BGBI 11 2002/173, musste dieses Instrument bisher
ein einziges Mal eingesetzt werden.
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Exkurs: Die Bindung der Landesgesetzgebung durch EU-Recht

Zu den géngigen Stehsitzen der verfassungspolitischen Diskussion in
Osterreich zihlt die Aussage, dass mit dem Beitritt Osterreichs zur EU
zahlreiche Kompetenzen auf die EU-Ebene Ubergegangen seien. Be-
sonders héufig wird dabei — zumeist unbewusst rekurrierend auf den
einstigen Kommissionsprasidenten Jacques Delors?'® — davon ge-
sprochen, dass mittlerweile etwa 80% der nationalen Kompetenzen auf
die europdische Ebene iibergegangen seien. Abgesehen davon, dass
diese Aussage nicht dem Inhalt des von Delors tatsichlich Gemeinten
entspricht?!l, finden sich dafiir vor allem noch keine empirischen
Belege. Bisher vorliegende Studien ergeben zwar einen unterschied-
lich hohen Europiisierungsgrad der o6ffentlichen Aufgaben,2'2 doch
indizieren sie nicht jenes Ausmal nationalen Souverdnititsverlusts,
wie er verschiedentlich vermutet wird und dem sogar Sprengkraft fiir
das bundesstaatliche System zugebilligt wird.213

Auch bisher vorliegende empirische Untersuchungen iiber die
Bindung der Landesgesetzgebung durch Richtlinien der Europiischen
Union ergeben ein differenziertes Bild.?14 Tatsdchlich bewegte sich in
den Landern das Ausmal, in dem die Landesgesetzgebung Richtlinien
umsetzte, vermutlich zwischen 15% und 30% an allen von den Land-
tagen beschlossenen Gesetzen.215

Auch dieser Befund erlaubt keineswegs den Schluss, dass ,Faktor
10” ein Mythos ware. Freilich: Er wird in der Rechtswirklichkeit ganz er-
heblich relativiert. Die Performanz des Mitgliedstaats Osterreich in der
Umsetzung von EU-Recht wird durch die gegebene Kompetenzver-

210 Der ehemalige Kommissionsprisident Jacques Delors fiihrte in einer Rede vor dem
Europiischen Parlament am 15.06.1988 (Anhang 2, Nr 2 — 366/172) aus, dass 80% der
nationalen Gesetze in spitestens 10 Jahren nur mehr Ausflihrungsgesetze zu
Rechtsakten der Gemeinschaft sein wiirden; vgl dazu auch Bufjager/Larch, Landes-
gesetzgebung und Europiisierungsgrad (2004) 1.

211 Tatsdchlich meinte Delors, dass in spitestens 10 Jahren mehr als 80 Prozent der
Wirtschafts-, Steuer- und Sozialgesetze nicht mehr national, sondern im Rahmen
der Gemeinschaft beschlossen wiirden (EG-Magazin (1988) Heft 6, 11).

212 Vgl dazu etwa Schmidt, die Europdisierung der 6ffentlichen Aufgaben, in: Ellwein/
Holtmann (Hg), 50 Jahre Bundesrepublik Deutschland (1999) 385 ff.

213 Siehe dazu etwa Ohlinger, Die Transformation der Verfassung, JBI 2002, 7 f.
214 Dazu ndher BuBljdger/Larch, Landesgesetzgebung.
215 Dazu niher BuB3jiger/Larch, Landesgesetzgebung 7.
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teilung zwar nicht erleichtert?'®, aber auch nicht wesentlich ge-
schwicht. Der zweifellos erforderliche Aufwand, der sich aus der Um-
setzung von EU-Recht fir die Landesgesetzgebung ergibt, ist mit den
Vorteilen abzuwigen, die sich aus der dadurch méglichen harmo-
nischen Einpassung des EU-Rechts in das jeweilige Landesrecht aus
legistischer Sicht ergeben?V7, sowie der Erhaltung moglicher Gestal-
tungsspielriume auf der Landesebene 18

c) Schlussfolgerungen: Reformbedarf und Reformoptionen

Die sich aus der Finbindung des féderalen Systems Osterreichs in das
europdische Mehrebenensystem ergebenden rechtlichen Probleme
relativieren sich stark. Dies darf jedoch den Blick auf den tatsachlichen
Reformbedarf nicht verstellen.

Grundsitzlich ist es illusorisch, anzunehmen, in einem foderalen
System innerhalb der EU Umsetzungsprobleme von vornherein ver-
meiden zu konnen. Sie werden ja auch in keinem zentralistischen
System vermieden, im Gegenteil, die Performanz zentralistischer
Systeme bei der Umsetzung von EU-Recht ist in der Tendenz keines-
wegs liberzeugender.

Die Realitit des Reformbedarfs ist daher nilichtern zu analysieren:
Tatsichlich bedarf es Losungen fir jene Fille, in denen praktisch kein
Umsetzungsspielraum besteht und fir die in den Liandern jeweils
gleichartige Regelungen getroffen werden missen. Hier bietet sich als
Alternative zu einer partiellen oder ginzlichen Zentralisierung einer
Materie das Konzept unmittelbar anwendbarer Vereinbarungen gemal
Art 15a B-VG geradezu an.Z'® Ebenso wire es auch denkbar, dass die
Liander in solchen Fillen in die Lage versetzt werden, den Bund mit der

216 Man denke in diesem Zusammenhang nur an das immer wieder gebrachte, spekta-
kuldre Beispiel der Umsetzung der DatenschutzRL (RL zum Schutz natirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien
Datenverkehr (95/46/EC)) durch das DSG 2000 des Bundes und durch neun Landes-
Datenschutzgesetze, die durch die Kompetenzrechtslage auf dem Gebiet des
Datenschutzes, die dem Bund lediglich die Zustindigkeit hinsichtlich des Schutzes
digital erfasster Daten zuweist (§ 2 DSG 2000), bedingt ist.

217 Dazu niher Miller, Allgemeine Umsetzungsprobleme des EU-Rechts auf Landes-
ebene, in: Pernthaler (Hg), Auswirkungen des EU-Rechts auf die Lander (1999) 27 ff.

218 Beispiele fiir derartige Gestaltungsspielrdume sind etwa die Umsetzung der SUP-
Richtlinie auf der Landesebene, aber auch die Anti-DiskriminierungsRL. Diese RL
geben Mindeststandards vor, die den zur Umsetzung Verpflichteten erlauben,
hohere Standards vorzusehen.

219 Zu diesem Vorschlag siehe Bufjiger, Reform und Zukunft des Foderalismus in
Osterreich (2003) 9.
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Umsetzung zu betrauen. Derartige Regelungen wiirden freilich einer
Anderung der Bundesverfassung bedirfen.?20

Dass diese Vorschlige im Osterreich-Konvent nicht durchsetzungs-
fahig waren??!, diskreditiert sie nicht, im Gegenteil. Es war durchaus
auffallig, wie sehr jegliche Moglichkeit der Selbstkoordinierung der
Linder von Bundesvertretern oder Vertretern bundesnaher Organisa-
tionen kritisch bedugt wurde. Sie wurde offenbar als ernst zu
nehmende Konkurrenz gegeniiber Zentralisierung beim Bund ge-
sehen.

Trotzdem wiren solche, auf Kooperation und Koordination be-
ruhende Vorschlige als foderalistische Reformansitze gegeniber
blinder Zentralisierung zu préferieren.

Immerhin wurde jedoch ganz iiberwiegend die Meinung vertreten,
dass das Annexprinzip hinsichtlich der EU-Rechtsumsetzung weiterhin
Gilltigkeit beanspruchen sollte. Der Vorschlag eines Automatismus
von EU-Rechtsetzung und Kompetenziibergang an den Bund blieb all-
gemein deutlich in der Minderheit?? und wurde in den Beratungen
des zustandigen Konventsausschusses gerade auch von Vertretern der
Wissenschaft abgelehnt.

Auf die Probleme in Angleichung einer nationalen Kompetenz-
struktur an die Kompetenzverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten
wird noch unter V.B) niher eingegangen. Im gegebenen Zusammen-
hang kann festgehalten werden, dass aufgrund der grofflichigen kon-
kurrierenden Kompetenzen zwischen EU und Mitgliedstaaten es prak-
tisch immer Fille geben wird, in denen die EU auch in Landes-
angelegenheiten rechtsetzend interveniert. AuBerdem darf die Unter-
schiedlichkeit in der Kompetenzstruktur im Verhaltnis zwischen EU
und Mitgliedstaaten einerseits und einer bundesstaatlichen Ordnung
schlechthin andererseits nicht iibersehen werden.

Somit bietet es sich an, pragmatisch nach Flexibilititsmechanismen
zu suchen. Die Einfithrung solcher Instrumente sowie eine Vertiefung
der Kooperation von Bund und Lindern in der Umsetzung® scheint

220 Siehe dazu auch BuBjiger, Reform und Zukunft des Foderalismus in Osterreich 12.

221 Siehe dazu den Bericht des Ausschusses 5 des Osterreich-Konvents vom 04.03.2004,
25.

229 Siehe dazu den Bericht des Ausschusses 5 vom 04.03.2004, 24 1.

223 Fine treffende Darstellung der Probleme in der Kouﬁeration zwischen Bund und
Lsindern bei der Umsetzung von EU-Recht findet sich bei Ranacher, Funktion des
Bundes 225 ff; vgl zur Problematik aber auch Muller, Umsetzungsprobleme 33 f.
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erfolgversprechenter als die Suche nach einer perfekten Kompetenz-
verteilung, die sich ohnehin nicht realisieren ldsst. In diesem Sinne
wdre pragmatischer Einsicht der Vorrang gegeniiber radikaler Neuge-
staltung zu geben.

Zu beachten ist, dass selbst bei dichter Bindung durch europa-
rechtliche Vorgaben, legistische Argumente fiir eine sorgsame Ein-
passung und gegebenenfalls auch ,Ubersetzung” des EU-Rechts in die
Sprache des nationalen Gesetzgebers durch den jeweils in der Sache
zustandigen Gesetzgeber und damit gegen eine zentralistische Losung
sprechen??. Im Ubrigen ist es auch unter dem Gesichtspunkt der
foderalen Verantwortung wichtig, dass die Untergliederungen des
Nationalstaates durch die eigenstindige Umsetzung internationalen
Rechts an der Rechtsentwicklung jenseits des Nationalstaates partizi-
pieren.2%

Die Rechtsetzungstatigkeit der Europdischen Union kann daher die
Legitimation einer regionalen Gesetzgebung in einem Kleinstaat wie
Osterreich nicht in Zweifel ziehen. Es wurde ebenfalls schon in den
theoretischen Grundlegungen ausgefihrt, dass auch im europdischen
Mehrebenensystem eine regionale Politikgestaltung und -formulie-
rung nicht nur demokratisch sinnvoll, sondern auch 6konomisch
effizient sein kann. Kern einer solchen Politikgestaltung und -formulie-
rung sind jedoch ausreichende rechtliche Gestaltungsmoglichkeiten,
in deren Mittelpunkt Parlamente stehen miissen. Dabei ist auch ins
Kalkiil zu ziehen, dass die These von einem Ubergang nationaler (und
regionaler) Entscheidungskompetenzen auf die EU, die die Eigen-
standigkeit und damit die Legitimation regionaler Rechtsetzung in
Zweifel zieht, auf einem Missverstiandnis beruht: Die Einbindung der
Mitgliedstaaten und ihrer Regionen in das europdische Mehrebenen-
system bewirkt wohl eine Europaisierung ihrer Tatigkeit und schrankt
zweifellos ihre Gestaltungsspielraume ein. Die nationalen und region-
alen Institutionen haben die Aufgabe, innerhalb der europdischen
Vorgaben nationale und regionale Politik zu formulieren und zu ge-
stalten. Die Mehrstufigkeit des europdischen Entscheidungssystems
spricht eher fiir eine konsequente Anwendung des Subsidiaritits-

224 Siehe dazu Muller, Allgemeine Umsetzungsprobleme des EU-Rechts auf Landes-
ebene, in: Pernthaler (Hg), Auswirkungen des EU-Rechts auf die Lander (1999) 32

225 Siehe dazu Traut Federalism as Political Philosophy 26. Bemerkenswert ist in
diesem Zusammenhang, dass der Vertrag von Nizza in Belgien nicht nur vom
nationalen Parlament, sondern auch von den regionalen Parlamenten und den
Parlamenten der (sprachlichen) Gemeinschaften ratifiziert werden musste. Auch
dies ist ein Akt der Wahrnehmung einer europidischen Verantwortung durch die
Untergliederungen des Nationalstaats.
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prinzips bei der Aufgabenverteilung und Aufgabenwahrnehmung als
fur die Beseitigung von Entscheidungsebenen. Wenn daher die euro-
Péische Ebene zu viele Aufgaben wahrnimmt, scheint es vordringlicher
diese Art der Rechtsetzung einzubremsen, als defaitistisch effiziente
und biirgernahe Entscheidungsstrukturen aufzugeben.

Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass Beteiligungsfoderalismus226
keine Kompensation fiir verlorene Autonomie sein kann. Eine Mitwir-
kung der Linder in Angelegenheiten der Europiischen Union ist
zweifellos ein wichtiges Gegengewicht zur Europiisierung der Auf-
gabenwahrnehmung durch regionale Instanzen, ist jedoch in der Ten-
denz exekutivlastig und verschafft den Lindern im europdischen
Konzert keine allzu wichtige Rolle.

C)  Resiimee 2: Befund Osterreich

Zusammenfassend lasst sich somit feststellen: Die Kompetenzver-
teilung in Osterreich ist in hohem MaRe zentralisiert und zersplittert.
Foderale Vorteile kénnen nicht ausgeschopft werden. Auf der anderen
Seite wird dem bundesstaatlichen System an sich Ineffizienz unter-
stellt. Dies fithrt dazu, dass Osterreichs Foderalismus als ausge-
sprochen reformbediirftig betrachtet wird. Die durch Jahrzehnte von
den Lindern vorangetriebene Forderung nach einer Bundesstaats-
reform, die ihren Ursprung bereits in den Forderungskatalogen der
Lander von 1964 und 1976 genommen hat, scheint sich nunmehr um-
gekehrt zu haben. Bundesstaatsreform wird heute weniger als eine
Frage der Stirkung des Foderalismus, denn als Schwichung der Linder
diskutiert.227

Tatsdchlich kann sich dieses Bauprinzip der §sterreichischen Ver-
fassung heute nicht mehr durch seine bloRe Existenz legitimieren.
Dazu gehért auch der Umstand, dass die durch die Existenz der Linder
vermittelte lIdentitit zwar eine wichtige Grundlage des 6sterrei-
chischen Foderalismus darstellt, aber fiir sich allein noch keine ,Eigen-
staatlichkeit” der Lander mit den damit verbundenen Rechten legiti-

226 Siehe dazu etwa BuBjager Die Beteilung nationaler und regionaler Parlamente an
der EU-Rechtsetzung — Chance oder Vortauschung von Partizipation?, in: Gamper/
BuBjager (Hg), Subsidiaritit anwenden: Regionen, Staaten, Europiische Union La
Sussidiarieta Applicicata: Regioni, Stati, Unione Europea 37.

227 Vgl etwa die Darstellung in Institut fiir Féderalismus (Hg), 26. Bericht uber den
Féderalismus in Osterreich (2001} (2002) 18 ff.
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mieren kann. Das bundesstaatliche System muss sich gerade auch
durch seine Effizienz legitimieren.

Wie jedoch unter A) gezeigt wurde, sprechen auch moderne Ent-
wicklungen a priori nicht gegen eine differenzierte Gesetzgebung
innerhalb eines (kleinen) Mitgliedstaates der Europdischen Union.
Allerdings miissen die Bedingungen, unter welchen angesichts der
Einbindung Osterreichs in das europdische Entscheidungssystem die
Aufrechterhaltung einer Gesetzgebung auf der Landerebene sinnvoll
ist, naher geklart werden.
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Ill. Instrumente einer modernen Aufgabenverteilung im
europdischen Rahmen

A)  Grundsitzliche Anforderungen an eine moderne Aufgabenver-
teilung im europdischen Mehrebenensystem

Die Herausarbeitung der Kriterien einer ,europafihigen” Aufgaben-
verteilung zwischen dem Bund und den Lindern setzt die Klarung der
formalen Strukturen der Rechtsetzung voraus, die in diesem Abschnitt
erfolgt. Dies kann jedoch nicht ohne vorgangigen Blick auf die Struk-
turen der Aufgabenverteilung und der Rechtsetzungsinstrumente im
System der Europaischen Union erfolgen.

Eine moderne Verteilung der von den verschiedenen Ebenen eines
foderalen Systems in Europa zu leistenden Aufgaben muss folgenden
Anforderungen gerecht werden:

Aus der Natur des europiischen Mehrebenensystems, das von
einem Zusammenwirken mehrerer Ebenen bei der Aufgabenerfillung
gepragt ist, ergibt sich, dass jede Zustandigkeitsverteilung flexibel
genug sein muss, um auf moglichst pragmatische Weise optimale Auf-
gabenerfiillung zu gewihrleisten.?28 Das System der Kompetenzver-
teilung zwischen der EU und den Mitgliedstaaten ist von einer konkur-
rierenden Gesetzgebung zugunsten der europdischen Ebene gepragt.
Es ist deshalb fraglich, ob ein Modell der klar segregierten Zustandig-
keiten (,dual polity”), wie dies etwa in den Vereinigten Staaten vorzu-
finden ist, diesen Anforderungen gerecht werden kann. Angesichts der
Komplexitit der modernen Gesellschaften scheinen Systeme des ver-
flochtenen, kooperativen Bundesstaats problemangemessener zu sein
als streng getrennte Ordnungen.??? Das schlieBt nun freilich nicht aus,
dass auch ein verflochtenes System transparent sein muss?30 und sein

228 Diese Einschitzung deckt sich mit dem Schlussbericht der Strukturreform-
kommission, in der schon 1991 erkannt wurde, dass die kinftige Aufgaben-
verteilung ,mehr Flexibilitit bei ausreichender Orientierungssicherheit” bringen
milsse (siehe Bundeskanzleramt (Hg), Neuordnung der Kompetenzverteilung 525).

229 Darauf weist Schneider, Struktur und Organisation des Bildungswesens in Bundes-
staaten (2005), 100, hin: ,Das Erziehungs- und Bildungswesen eignet sich offenbar
nicht zu einer strikten Trennung von Bundes- und Landeszustindigkeiten.” Siehe
auch Schroeder, Das Kompetenzsystem der Europdischen Union und der Vertrag
ilber eine Verfassung fiir Europa (in Druck) 37.

230 Vgl dazu auch Férber, Effizienz zentralisierter und dezentralisierter Systeme 136.
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kann. Die ,Orientierungssicherheit“23! ist nach wie vor eine Forde-
rung, die an ein foderales System zu stellen ist. Dessen ungeachtet
besteht gerade vor dem Hintergrund des européischen Mehrebenen-
systems ein erhohter Bedarf an Flexibilitit. Dazu kommt, dass Gesetz-
gebung rasch auf neue Anforderungen reagieren muss. Diese kdnnen
darin bestehen, erforderliche Einheitlichkeit auf einer moglichst
hohen Ebene herzustellen, jedoch ebenso in die umgekehrte Richtung
tendieren. Auch Asymmetrien kénnen sinnvoll sein, um spezifischen
regionalen Bedirfnissen Rechnung zu tragen.

Zu bericksichtigen ist die oben gewonnene Erkenntnis, dass die
Entscheidungsebenen nicht vertikal gegliedert, sondern komplex
strukturiert sind. Dies erfordert auch eine arbeitsteilige Kompetenz-
ordnung, die Aufgaben nicht nur vertikal verteilt, sondern auch hori-
zontal ordnet.

Diese Bedarfe Bediirfnisse miissen daher mit der Notwendigkeit,
ein transparentes, vorausschaubares System zu garantieren, in Ein-
klang gebracht werden.

B)  Aufgabenverteilung EU - Mitgliedstaaten auf der Basis des Euro-
pdischen Verfassungsvertrags

1. Die neue Kompetenzstruktur der Europdischen Union

Eine Auseinandersetzung mit der Kompetenzstruktur, die der Verfas-
sungsvertrag fiir die Europdische Union vorsieht, ist ungeachtet der
zweifelhaften Zukunft des Vertrages erforderlich. Immerhin bildet
dieser weitgehend die bisherige Kompetenzverteilung nach, die zu-
mindest vorldufig das Verhiltnis zwischen Européischer Union und
Mitgliedstaaten bestimmt. Die neue Kompetenzstruktur der Europdi-
schen Union ist in den Art I-11 bis 1-18 im Wesentlichen auf drei Sdulen
aufgebaut, die sich wie folgt darstellen lassen?32:

231 Siehe Schlussbericht der Strukturreformkommission (Bundeskanzieramt (Hg), Neu-
ordnung der Kompetenzverteilung 525).

232 Siehe dazu auch Schroeder, Kompetenzsystem 45 ff; Burgstaller, Kompetenzver-
teilung 264 ff; Gorlitz, Europdischer Verfassungsvertrag und kiinftige EU-Kompe-
tenzen, DOV 2004, 374 ff; Biinger et al, Die Zustindigkeiten der Union, in: Horeth et
al (Hg), Die Europadische Verfassung (2005) 98 ff.
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Darstellung 11:

Das System der Kompetenzverteilung im Europiischen Verfassungs-

vertrag
EU-exklusiv ”g::;;:?;:::::::e Mitgliedstaaten exklusiv

~AusschlieRliche »Geteilte Zustindigkeiten” +~Generalklausel“
Zustdndigkeiten” (Art I-14 Abs 1) (ergibt sich aus dem

(Art 1-13) — Binnenmarkt Prinzip der begrenzten

— Wahrungspolitik der Euro- — Raum der Freiheit, der Einzelermichtigung gem

Lénder Sicherheit und des Rechts Art I-11 Abs 1)
— Gemeinsame Handelspolitik | — Landwirtschaft und Fischerei,
— Zollunion ausgenommen die Erhaltung

- Erhaltung der biologischen
Meeresschitze im Rahmen
der gemeinsamen Fischerei-
politik

— Abschluss internationaler
Ubereinkommen (in be-
stimmtem Rahmen)

~Gemeinsame Auflen- und
Sicherheitspolitik” (Art 1-16)

der biologischen Meeres-
schitze
- Verkehr und transeuro-
pdische Netze
— Energie
- Sozialpolitik hinsichtlich der
in Teil 11l genannten Aspekte
— Wirtschaftlicher, sozialer und
territorialer Zusammenhalt
— Umwelt
- Verbraucherschutz
~ Gemeinsame Sicherheits-
anliegen im Bereich des
Gesundheitswesens
+Parallele Zustandigkeiten”
(Art 1-14 Abs 2 und 3)
~ Forschung
- Technologische Entwicklung
und Raumfahrt
~ Entwicklungszusammen-
arbeit und humanitire Hilfe
~Koordinierungszustindig-
keiten” (Art I-15)
— Wirtschaftspolitik
- Beschiftigungspolitik
~ Sozialpolitik
»Unterstitzungs-, Koordinie-
rungs- und Ergdnzungsmal-
nahmen” (Art I-17)
— Industrie
— Schutz und Verbesserung der
menschlichen Gesundheit
- Allgemeine und berufliche
Bildung, Jugend und Sport
— Kultur
— Zivilschutz
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Dazu kommt die Flexibilititsklausel des Art 1-18, die es der Europii-
schen Union erlaubt, unter der Voraussetzung der Einstimmigkeit im
Ministerrat auch ohne entsprechende Kompetenz rechtsetzend titig
zu werden, wenn eines der in der Verfassung verankerten Ziele ver-
wirklicht werden soll.233

Inhaltlich bringt diese Kompetenzstruktur nicht viel Neues. Sie
stellt in gewisser Hinsicht eine Bereinigung und Klarstellung gegen-
tiber der geltenden Rechtslage dar. Als ein wesentlicher Unterschied
gegeniiber Verfassungen, die Kompetenzen auf verschiedene Ebenen
eines staatlichen Gebildes, sei es als Foderalstaat oder als Regional-
staat, verteilen, fillt die Finalitit und Weitlaufigkeit der Kompetenzzu-
ordnungen auf. Auch darin manifestiert sich der Charakter der EU als
der eines Staatenverbundes, der bestimmte Ziele erreichen soll,
wihrend die bundesstaatliche Verfassung, als deren paradigmatischen
Fall Osterreich gelten mag, kleinteilig eng umrissene Kompetenzen
zuweist.

Institutionell fillt die breite ,mittlere” Siule der ,gemeinschaft-
lichen Zustindigkeiten” auf, die nach dem Muster einer konkurrieren-
den Kompetenz organisiert ist.

Hinsichtlich der Rechtsetzungsformen unterscheidet der Verfas-
sungsvertrag zwischen dem Europaischen Gesetz und dem Rahmen-
gesetz (Art 1-33), wobei letzteres — entsprechend der bisherigen Defi-
nition der ,Richtlinie” (vgl Art 249 EGV) - an die Mitgliedstaaten gerich-
tet und hinsichtlich des zu erreichenden Zieles verbindlich ist, jedoch
den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel iiber-
lisst. Das Rahmengesetz zielt vom Wortlaut des Begriffs her somit
offenkundig darauf ab, den umsetzenden Mitgliedstaaten groBere
Gestaltungsspielrdume zu iiberlassen, auch wenn inhaltlich nicht viel
anders als die bestehende Rechtsetzungsform der Richtlinie damit
gemeint ist. Alle nicht von diesen Kompetenztypen erfassten Materien
fallen in die ausschliefliche mitgliedstaatliche Kompetenz.

Die Kompetenzausiibung durch die Europdische Union ist aller-
dings an das Subsidiarititsprinzip gebunden: Demnach darf die Union
nur titig werden, wenn die Ziele der in Betracht gezogenen MaB-
nahmen auf der Ebene der Mitgliedstaaten (und zwar sowohl der
nationalen als auch der regionalen oder lokalen Ebene) nicht aus-
reichend erreicht werden konnen, sondern vielmehr wegen ihres

233 Dazu niher Biinger et al, Zustindigkeiten 107.
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Umfangs oder ihrer Wirkungen besser auf Unionsebene erreicht
werden kénnen?4,

2. Folgerungen

Die Kompetenzordnung der Europaischen Union ist im Sinne bundes-
staatlicher Terminologie von relativ schmalen ausschlieBlichen
Zustandigkeiten der Union und einer breiten konkurrierenden
Gesetzgebung (,gemeinschaftliche Zustandigkeiten”) gepragt. Die
europiische Gesetzgebung kann (und soll nach den Intentionen des
Verfassungsvertrags) sich dabei nach Méglichkeit auf die Vorgabe
eines Rahmens zuriickziehen. Als Kompetenzausiibungsschranke
dient das Subsidiaritatsprinzip.

Sonderformen dieser konkurrierenden Gesetzgebung (,parallele
Zustandigkeiten”, ,unterstiitzende Zustindigkeiten”, ,koordinierende
Zustindigkeiten”) spielen eine vergleichsweise geringe Rolle.

Die Kompetenzwahrnehmung durch die Europdische Union ist
somit inhaltlich im Wesentlichen durch das Subsidiaritatsprinzip
beschrinkt, verfahrensméBig durch die komplizierten Entscheidungs-
mechanismen insbesondere im Rat (System der doppelten Mehrheit).
Auf den prozeduralen Aspekt wird weiter unten ebenso noch einge-
gangen wie auf die Frage der Auswirkungen der Formulierungen der
europaischen Kompetenzen auf die mitgliedstaatliche Kompetenz-
ordnung.

Dennoch miissen die breiten Kompetenzen der Europdischen
Union und die zentralisierungsfreundliche Struktur der konkurrieren-
den Gesetzgebung in der Theorie nicht zwangsldufig zu einer Aus-
hohlung mitgliedstaatlicher, insbesondere auch regionaler Kompeten-
zen fithren: Wenn es gelingt, das Subsidiaritatsprinzip als Kompetenz-
ausiibungsschranke zu schirfen, kann der Gewinn an mitglied-
staatlichen oder regionalen Spielraumen neuerliche Kompetenzver-
luste durch die Rechtsetzung auf europiischer Ebene ohne weiteres
wettmachen.235 So wire es durchaus denkbar, dass im Interesse der
Erzielung einer zweckmiBigen Homogenitat auf der europdischen
Ebene relativ allgemein gehaltene Grundsitze bzw Standards vorge-

234 Dazu Schroeder, Kompetenzsystem 83 ff.

235 Bis zum gegenwartigen Zeitpunkt entzieht sich freilich der EuGH einer echten
Subsidiaritatspriifung und degradiert es eher zu einem formalen Begriindungs-
erfordernis (siche dazu die Entscheidungsbesprechung von Herr, EuZw 2005/6,
171 ff).
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geben werden, die — ohne dass es eines Dazwischentretens der natio-
nalen, mitgliedstaatlichen Ebene bedarf — von den Regionen niher aus-
geftihrt werden.

Ob es dazu kommen kann, ist freilich nicht gesagt. Viel wird auch
davon abhingen, ob es gelingt, den so genannten Frithwarnmechanis-
mus mit der Einbeziehung der nationalen und regionalen Parlamente
in den Rechtsetzungsprozess auf der europdischen Ebene, vor allem
aber die Subsidiarititsklage, mit Leben zu erfiillen.236

C)  Uberlegungen zu neuen Instrumenten der Rechtsetzung im
foderalen System Osterreichs

Es bleibt nun zu prifen, welche Instrumente der féderalen Rechtsetz-
ung auf der nationalen Ebene zur Verfiigung stehen und ob die aus
dem System der europdischen Kompetenzverteilung hier gewonnenen
Erkenntnisse fruchtbar gemacht werden kénnen.

1. Die Unzulinglichkeiten der konventionellen Rechisetzungs-
instrumente in Osterreich

Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung in Osterreich
sieht verschiedene Rechtsetzungstypen vor:

- Die ausschlielliche Bundesgesetzgebung, mit ihren beiden Varian-
ten der Zustindigkeit des Bundes auch in der Vollziehung (Art 10
B-VG) bzw des Landes in der Vollziehung (Art 11 B-VG).

- Die vom Ermessen des Bundesgesetzgebers abhiangige Delegierung
des Landesgesetzgebers zur Rechtsetzung in den Fillen des Art 10
Abs 2 B-VG.

- Die Grundsatzgesetzgebung des Bundes mit der Ausfiihrungsge-
setzgebung und der Vollziehung des Landes (Art 12 B-VG).

- Die selbstindige Landesgesetzgebung (Art 15 B-VG) samt Vollzie-
hung mit ihren (seltenen) Varianten der Vollziehung von Landes-
recht durch Bundesorgane.

236 Dazu niher Schroeder, Kompetenzsystem 86 ff; siehe dazu auch Straub, Der
Entwurf des EU-Verfassungsvertrags aus Sicht der deutschen Lander und ihrer
Parlamente, Zeitschrift fir Gesetzgebung 2003/4, 360 ff; Biinger et al, Zustindig-
keiten 110 ff.
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- Die Bedarfsgesetzgebung mit ihren Varianten der echten (Art 10
Abs 1 Z 12 B-VG): Abfallwirtschaft hinsichtlich nicht gefahrlicher Ab-
flle) und unechten (Art 11 Abs 2 B-VG) Bedarfsgesetzgebung.

- Das System nach Art 14b B-VG, wonach die Kundmachung von
Bundesgesetzen und Verordnungen des Bundes von der Zustim-
mung der beteiligten Lander abhingig gemacht wird.237

Einige dieser Varianten, nimlich das Modell der Art 10,11, 12 und 15
B-VG kehren auch in der Kompetenzverteilung betreffend das Schul-
wesen (Art 14, 14a B-VG) wieder. Auch die zahlreichen Kompetenz-
deckungsklauseln und weiteren Sonderbestimmungen tiber die Kom-
petenzverteilung (vgl etwa Art 21 B-VG) orientieren sich an diesen
Mustern.

Die Wahl dieser Rechtsetzungsformen ist nicht in das Belieben der
Gesetzgeber gestellt, sondern von der Zuordnung der Materien zu
einer der angefiihrten Rechtsetzungsformen abhingig. Die bestehen-
de Kompetenzverteilung beruht auf einem bundesstaatlichen Tren-
nungsmodell, das ,ibergreifende” Zustindigkeiten nach Moglichkeit
vermeidet. Jene Rechtsetzungsformen, die zu einer Kompetenzver-
bindung?® statt einer Kompetenztrennung fiihren, sind, was die ihnen
zugeordneten Materien betrifft, quantitativ deutlich in der Minderzahl.
Die Kompetenzverbindung steht gegeniiber der Kompetenztrennung
im Hintergrund.

Samtliche der genannten Instrumente weisen in der praktischen
Umsetzung Vor- und Nachteile auf. Der breite Katalog der ausschlieR-
lichen Bundesgesetzgebung fiihrt dazu, dass die Gesetzgebung auf die
spezifischen Verhiltnisse in den einzelnen Landern zu wenig Riick-
sicht nimmt. Die ausschlieBliche Bundeskompetenz bei den raumbe-
zogenen Zustindigkeiten im Bereich des Wasserrechtes oder des
Forstrechtes (Art 10 Abs 1 Z 10 B-VG) verhindert regional unterschied-
liche Lésungen, die sich aus der Topographie des Landes und der Aus-
stattung seiner Landschaft ergeben.?3? Nicht von ungefahr hitte die
Bundesverfassung in Art 10 Abs 2 B-VG die Maglichkeit vorgesehen,
mittels so genannter delegierter Rechtsetzung die Lander zu ermichti-

237 Varianten dieses — entstehungsgeschichtlich freilich spiteren — Modells des Art 14b
B-VG finden sich in Art 102 Abs 7 und 4 sowie Art 129a Abs 2 B-VG.

238 Es handelt sich dabei im Wesentlichen um die Kompetenzen zur Bedarfsge-
setzgebung, der Grundsatzgesetzgebung und der delegierten Gesetzgebung.

239 Erwdhnenswert ist, dass diese Materien in der Bundesverfassung vom 01.10.1920 als
Angelegenheiten des Art 12 Abs 1 Z 7 und 8 und damit der Grundsatzgesetzgebung
vorgesehen waren (vgl Ermacora, Die Entstehung der Bundesverfassung 1920, Bd IV
(1990) 659).
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gen, ,zu genau zu bezeichnenden einzelnen Bestimmungen Aus-
fiihrungsbestimmungen zu erlassen”, wovon der Bundesgesetzgeber
teilweise tatsichlich Gebrauch gemacht hat, jedoch insgesamt nur in
marginaler Weise. Aber selbst in Angelegenheiten wie dem Eisenbahn-
recht, dessen technische Durchdringung regionale Differenzierung auf
den ersten Blick wenig sinnvoll erscheinen ldsst, erweist sich in
Bereichen wie etwa der Konzessionserteilung zum Betrieb von Seil-
bahnen oder Sesselliften Raum fiir unterschiedliche Regelungen als
sinnvoll.240

Durch derartige Differenzierungen wiirde es moglich, den spezifi-
schen Verhiltnissen angepasste, dadurch vollzugstauglichere und dar-
aus resultierend wiederum effizientere Regelungen zu treffen, die
zudem einen hohen Grad an demokratischer Legitimation aufwiesen.

Freilich hat sich auch ein anderes Instrument, das von der Bundes-
verfassung dazu bestimmt war, regionale Differenzierung zu ermog-
lichen, wenig bewihrt, namlich das System der Grundsatz- und Aus-
filhrungsgesetzgebung des Art 12 B-VG.241

240 Der Linderentwurf zur Strukturreform der Bundesverfassung vom 13.12.1993 sah in
Art 15 Abs 1 B-VG fiir ,Seilbahnen, Sessellifte und Schlepplifte, ausgenommen
SicherheitsmaBnahmen auf diesem Gebiet” vor (vg| Institut fir Féderalismus (Hg),
Materialien zur Bundesstaatsreform (1998) 25.

241 Siehe dazu den Befund von Schiffer, Bundesstaatliche Kompetenzverteilungs-
systeme im Uberblick, in: Bundeskanzleramt (Hg), Neuordnung der Kompetenz-
verteilung in Osterreich (1991) 268.
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Die Grundsatzgesetzgebung des Bundes hat sich namlich in der
Praxis entgegen einer scheinbar bundesstaatsfreundlichen Judikatur242
zu einer berdeterminierenden Gesetzgebung entwickelt, die der Aus-
flhrungsgesetzgebung jeglichen Spielraum nimmt. Diese Tatsache ist
in der Wissenschaft und Praxis notorisch und bedarf hier keinerlei
Erganzung.

Des Weiteren ist auch das System des Art 15 Abs 1 B-VG nicht ohne
Verwerfungen, da es in bestimmten Materien, die Uberregionale Aus-
wirkungen haben, zu mitunter problematischen Differenzierungen
und Fragmentierungen fihren kann, wie etwa bei den Bauprodukten-
regelungen oder den technischen Bauvorschriften.2$3 Eine Harmoni-
sierung im Wege einer Selbstkoordination der Linder erweist sich
zwar, wie die Praxis zeigt, als gangbar und stellt auch die Kooperations-
fahigkeit der Lander unter Beweis, das Instrument der Vereinbarung
gemdl Art 15a B-VG in der herkémmlichen Form erweist sich jedoch
auf Grund der erforderlichen speziellen Transformation in Landes-
recht als relativ umstindlich.

Die Beispiele zeigen, dass die traditionellen Rechtsetzungsformen
aus verschiedenen Griinden unzulinglich sind und entweder zu starr

242 Siehe dazu zuletzt das Erkenntnis des VIGH vom 29.06.2001, 86-88/99, sowie die
Ausfuhrungen in Institut fir Féderalismus (Hg), 26. Bericht (iber den Féderalismus
in Osterreich (2001) (2002) 330 ff. Die frihere Judikatur des VIGH priifte richtiger-
weise, ob es sachlich begriindet ist, tiberhaupt einheitliche Regelungen zu lreﬁ'en
(VfSlg 2071/1951), ja beurteilte sogar das Erfordernis einer einheitlichen Regelung
als Einschrankung der Zustindigkeit des Bundesgesetzgebers (ViSlg 3853/1960),

elangte von diesen richtungsweisenden Ansitzen jedoch nicht zu einer Ein-
Eremsun der Uberschiefenden Ausubung der Grundsatzgesetzgebung im Finzel-
fall. Stattdessen wurde in einer spéteren Judikatur es als zulassig erachtet, wenn
Grundsatzgesetze auch ~weitmaschige Ermachtigungen” enthalten, statt die , Weit-
maschigkeit” als Voraussetzung der verfassungskonformen Ausubung der Grund-
satzgesetzgebung zu betrachten (VfSlg 6885/1972; 9800/1983; 10.981/1986). Der VIGH
fihrt einerseits zutreffend aus, dass sich die Grundsatzgesetzgebung auf die
Aufstellung von Grundsétzen zu beschriinken hat und keine Einzelregelungen zu
treffen hat (ViSlg 2087/1951; 3340/1958; 3598/1959), gelangt dann im konkreten Fall
aber wiederum zu sehr unscharfen Formulierungen, wenn er etwa davon spricht,
dass die durch die Grundsatznorm fiir den Ausfihrungsgesetzgeber gezogenen
Grenzen verschieden weit sein kénnen (VfSlg 14.322/1995). Auf der Ebene des
positiven Verfassungsrechts allenfalls vertretbar, im Hinblick auf die Ziele der
Grundsatzgesetzgebung jedoch desavouierend, hat der VIGH die Auffassung
vertreten, dass es zweifellos Inhalte von grundsitzlicher Bedeutung gebe, die
ihrem Inhalte nach einer unmittelbaren Vollziehung fﬁhiF wadren, wenn sie durch
den Auﬁi]hrungsgesetz%eber tibernommen werden (VfSlg 3340/1958). Damit wird
in der Praxis das FEinfallstor fur die iiberschieBende Bindung des Ausfihrungs-
gesetzgebers gedffnet, obgleich der VIGH in VfSlg 2087/1951 prazisierte, dass der
Grundsatzgesetzgeber keine ,Detailregelung” treffen diirfe.

243 Dies steht im Hintergrund der immer wieder geiibten Kritik an der Unter-
schiedlichkeit der Bauordnungen in Osterreich.
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oder umstindlich sind. Es bleibt zu priifen, ob es Alternativen zu
diesen Modellen gibt.

2, Die Konzeption der Ziel- und Rahmengesetzgebung

a) Grundsitzliches

Im internationalen Vergleich sind Instrumente einer so genannten
,Rahmengesetzgebung” keineswegs uniiblich.?# Insbesondere das
Modell der deutschen Rahmengesetzgebung begegnet derselben
Kritik wie die Grundsatzgesetzgebung in Osterreich?¥>, wenngleich die
Desavouierung des Instruments in Deutschland noch nicht so weit
fortgeschritten erscheint wie in Osterreich. Grundsitzlich erlaubt das
Modell der Rahmengesetzgebung groBere Freirdume fir den Landes-
gesetzgeber als beim (6sterreichischen) Modell der Grundsatzge-
setzgebung.24

Verantwortlich fiir die negative Beurteilung der Rahmengesetz-
gebung in Deutschland ist, dass aus dem GG kaum Mafistabe abzu-
leiten sind, worin zulassige Rahmen bestehen.2¥ Das Problem des
fehlenden MafBstabs wird im deutschsprachigen Raum allgemein, also
nicht nur in Deutschland, als grundsatzliches Problem dieser Form von
Rahmengesetzgebung bzw Grundsatzgesetzgebung gesehen.248

Auch wenn das Rechtsinstrument der Rahmengesetzgebung?® in
Deutschland durch die auch dort gehandhabte Praxis der zu intensiven
Bindung der Ausfithrungsgesetzgebung diskreditiert sein mag (siehe
die Bemerkungen zur nachfolgenden Fragestellung), sollen hier
weiterfiihrende Uberlegungen zur Tauglichkeit dieses Instruments an-
gestellt werden.

In Deutschland wurde die Einfiihrung einer neuen Form der
,Grundsatzgesetzgebung” vorgeschlagen, gemaB welcher der Bund
nur befugt sein soll, allgemeine, leitende Rechtsitze aufzustellen.

244 Siehe Schiffer, Bundesstaatliche Kompetenzverteilungssysteme 267 f; siehe auch
Watts, Comparing Federal systems 38.

245 Siehe etwa Bertelsmann-Kommission ,Verfassungspolitik & Regierungsfahigkeit”
(Hg), Entflechtung 2005 (2000) 20; Risse, Féderalismusreform 283.

246 Schwarzer, Geteilte Gesetzgebungskompetenzen 247.

247 Schiffer, Bundesstaatliche Kompetenzverteilungssysteme 267.
248 Schiffer, Bundesstaatliche Kompetenzverteilungssysteme 267.
249 Siehe dazu Maunz-Zippelius, Deutsches Staatsrecht®® (1998) 326 f.



Diese Rechtsitze miissten von den Lindern ausgestaltet und an die
unterschiedlichen Verhiltnisse angepasst werden.250 Damit in Zusam-
menhang stehen Formen der so genannten konkurrierenden Gesetz-

gebung.

Die konkurrierende Gesetzgebung ist eines der klassischen
Modelle der Bundesstaatstheorie, die sowohl! den Bedarf nach Homo-
genitét als auch nach Differenzierung befriedigen sollen, in der Praxis
jedoch relativ selten zufrieden stellende Ergebnisse zeigt. Sie ist haufig
mit bestimmten Kompetenzausiibungsschranken gekoppelt, wie sie
eétwa im Subsidiaritétsprinzip zu finden sind.

Das Modell der konkurrierenden Gesetzgebung ist nicht nur
typischerweise im Verhiltnis zwischen der Europdischen Union und
ihren Mitgliedstaaten verankert, sondern zB in Deutschland oder - seit
der Verfassungsreform 2001 - in Italien, wo sie als sekundire Gesetz-
gebung bezeichnet wird, die von den Regionen mit Sonderstatut
ebenso wie von den Regionen mit Normalstatut ausgeiibt werden
kann. Die Kompetenzen der sekundiren Gesetzgebung werden inner-
halb der von der staatlichen Gesetzgebung festgelegten ~grund-
legenden Prinzipien” ausgeliibt, die den Regionen gegeniiber der
fritheren Verfassungsrechtslage, wonach diese Kompetenzen inner-
halb der von den Gesetzen des Staates festgelegten Grundsitze auszu-
iben waren, deutlich mehr Spielraum lisst.251

In der Bundesstaatstheorie wird die Méglichkeit, durch verschie-
dene Instrumente (wie die einer konkurrierenden Gesetzgebung oder
eben einer ~Rahmengesetzgebung” oder ~Grundsatzgesetzgebung”)
Einheit in der Vielfalt zu wahren, grundsitzlich positiv bewertet?52,
weil sie den Bund auf die Vorgabe der grundlegenden Vorschriften zu-
riick drangt und den Untergliederungen entsprechenden Gestaltungs-
spielrdume verleiht.

Im gegebenen Zusammenhang ist zu beriicksichtigen, dass bereits
die Arbeitsgruppe fir Fragen der Neuordnung der bundesstaatlichen
Kompetenzverteilung im Jahre 1991 als Alternative zur Auflassung des
Art 12 B-VG fiir bestimmte Materien eine Grundlagen- und Entwick-

250 Bertelsmann-Komission, Entflechtung 2005 20. Siehe auch Margedant, Reform des
deutschen Foderalismus, in: Margedant (Hg), Féderalismusreform: Foderalismus in
Europa 1 (2002) 28; Helms, Strukturelemente und Entwicklungsdynamik des
deutschen Bundesstaats im internationalen Vergleich, Zeitschrift E‘.‘lr Politik 2002,
148.

251 Siehe dazu Sudtiroler Landesregierung (Hg), Siidtirols Autonomie’ (2002) 158.

252 Vgl Watts, Comparing Federal Systems 38; siehe auch Schwarzer, Geteiite
Gesetzgebungskompetenzen 238,

85



lungsgesetzgebung, die inhaltlich einer solchen Ziel- und Rahmenge-
setzgebung entspricht, empfohlen hat. 23

Die Adaptierbarkeit des Modells einer Ziel- und Rahmengesetz-
gebung auf osterreichische Verhiltnisse ist, da sich die bisherige
Forschung im Wesentlichen mit dem Hinweis darauf begnugt hat, dass
es sich um ein priifenswertes Konzept handelt®4, nun niher zu unter-
suchen.

b)  Welchen Inhalt kénnten einheitliche Vorgaben besitzen?

Das Modell einer Ziel- und Rahmengesetzgebung?>> hat die Funktion,
bestimmte Standards bundesweit einheitlich vorzugeben. Damit sollen
Erschwernisse fiir die Wirtschaft (unterschiedliche Standards, die zu
einer Erhohung von Produktionskosten fiihren oder Dienstleistungen
erschweren) und die betroffenen Biirgerinnen und Biirger (politisch
unerwiinschte Fragmentierungen in einem kleinrdumigen Rahmen),
die sich aus einer zu starken Differenzierung ergeben, gemildert
werden. Mit diesem Instrument konnen gleiche Anspruchsvoraus-
setzungen fiir bestimmte hiufig genutzte Rechte verankert werden.

Die Vereinheitlichung kann somit dort sinnvoll sein, wo es um
materielle, auBenwirksame Anspriiche geht, etwa auf bestimmte staat-
liche Leistungen, oder um das Recht, bestimmte Produkte oder
Leistungen anzubieten.

Es ist somit offensichtlich, dass Standards, die vereinheitlicht
werden sollen, vornehmlich solche sind, die sich auf materielle Fragen
beziehen, da in formell-organisatorischen Fragen (also etwa der
inneren Gliederung einer Behorde) fiir die AuBenstehenden aus der
Differenzierung offenkundig kaum Probleme resultieren. Dies spricht
fiir eine relativ groBe Organisations- und Verfahrensautonomie auf der
regionalen Ebene.

Somit wird deutlich, dass Gegenstand einer Ziel- und Rahmen-
gesetzgebung primir die Gewahrleistung bestimmter Standards sowie
materielle Rechte der Biirgerinnen und Biirger sein soliten. Organisa-
torische Inhalte werden dagegen weniger einen Bedarf nach Zielen

253 Siehe Bundeskanzleramt (Hg), Neuordnung der Kompetenzverteilung in Oster-
reich (1991) 530. Auch von Schiffer, Bundesstaatliche Kompetenzverteilungs-
systeme 268, wurde eine Priifung eines solchen Modells erwogen.

254 Siehe etwa die Berichte von Schéffer und Funk in: Bundeskanzleramt (Hg), Neuord-
nung der Kompetenzverteilung in Osterreich.

255 Diese Bezeichnung musste in Osterreich wohl gewahlt werden, um auch
sprachlich von der negativ besetzten ,Grundsatzgesetzgebung” abzuricken.
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und Rahmen aufweisen. Dies wirft nun die Frage auf, ob eine solche
Vereinheitlichung materieller Inhalte iiberhaupt noch eine regionale
Differenzierung erlaubt. Gibt es also ein ,Sowohl-als-auch“ in der
Rechtsetzung?

Fallbeispiel 1: Forstrecht

Es wire denkbar, im Bereich des Forstrechtes das freie Recht des
Betretens des Waldes% durch die Biirgerinnen und Birger bundes-
einheitlich festzulegen. In gleicher Weise macht es auch Sinn, die
Voraussetzungen, unter welchen eine Rodungsbewilligung zu erteilen
ist?7, bundeseinheitlich festzulegen, was freilich nicht bedeutet, dass
unterschiedliche Regelungen nicht auch vertretbar wiren. Hingegen
kann es durchaus zweckmiBig sein, Regelungen etwa iiber die Bewilli-
gungspflicht von forstlichen Bringungsanlagen®8 auf Grund der spezi-
fischen Verhiltnisse in den einzelnen Linder differenziert zu fassen,
zumal die Adressaten der Regelungen dadurch in keiner Weise unzu-
mutbar belastet werden. Unterschiedliche Regelungen kénnen aber
auch im Bereich der Abwehr der Gefahren von Wildbichen und
Lawinen sinnvoll sein, oder bei Fillungsbewilligungen oder im
Rahmen der Waldbehandlung von Bann- und Schutzwildern.259

Fallbeispiel 2: Spitalswesen

Im Bereich des Gesundheitswesens wurde in Deutschland der Vor-
schlag gemacht, wonach der Bund fiir die Krankenversicherung aus-
schlieBlich zusténdig bleiben soll, im Ubrigen jedoch nur fiir die
Grundsitze der Arzteausbildung und der Krankenhausfinanzierung,.
Die Lander hingegen hatten die Verantwortung fiir deren regional
unterschiedliche Ausgestaltung zu tragen.260 Zweifellos besteht ein
Interesse an einheitlichen Regelungen, die das Berufsrecht betreffen,
das durch Bundesrecht gewahrleistet wird. Dem steht der gewichtige
Bereich der regionalen Verantwortung fiir das Spitalswesen gegen-
uber, das heute zu stark durch Grundsitze iS des Art 12 B-VG einge-

256 § 33 ForstG.
257 §19 ForstG.
258 §§ 62ff ForstG.

259 Diese Sinnhaftigkeit der Differenzierung verkennt beispielsweise Meyer, in ihrer
Kritik an dem ,erstaunlichen” Vorschlag fir eine ,Foderalisierung” von Materien
wie dem Forstrecht oder auch dem Wasserrecht (vgl Meyer, Konventshilanz, Oster-
reichisches Jahrbuch far Politik 2005, 194).

260 Bertelsmann-Kommission ,Verfassungspolitik & Regierungsfahigkeit”, Entflechtung
2005 21.
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engt ist. Auf der anderen Seite ist der Bedarf an der Gewihrleistung
bestimmter bundesweiter Standards und einer die Uberregionalen
Aspekte erfassenden Spitalsplanung einsichtig. Somit wére auch das
Spitalswesen eine geeignete Materie fiir eine Ziel- und Rahmenge-
setzgebung.

c) Fiihrt die linderweise unterschiedliche Ausfiihrung der Ziele und
Rahmen zu einem Effizienzverlust?

Die Ziel- und Rahmengesetzgebung darf nicht losgeltst von den mate-
riellen Kriterien betrachtet werden, nach welchen die Zuordnung von
Kompetenzen erfolgen soll. Materien, die eine ins Detail gehende
bundeseinheitliche Steuerung verlangen, eignen sich nicht fir eine
Ziel- und Rahmengesetzgebung. Dagegen ist das Modell fiir Materien
zu empfehlen, in denen eine regionale Differenzierungen zweckmalig
sind, gleichzeitig aber die Festlegung gewisser bundeseinheitlicher
Standards sinnvoll ist.

Die linderweise Differenzierung soll gerade Anpassungen an
unterschiedliche Gegebenheiten ermoglichen, wodurch die Effizienz
insgesamt verbessert wird. Auf der anderen Seite verhindern die ein-
heitlichen Standards Reibungsverluste, die fiir die Biirgerinnen und
Biirger sowie die Wirtschaft durch den Aufbau differenzierter materiel-
ler Vorschriften entstehen.

Das Modell kann seine Vorteile dann entfalten, wenn die Landesge-
setzgeber von der ihnen zustehenden Befugnis, divergente Regelun-
gen zu schaffen, auch tatsichlich Gebrauch machen, um auf diese
Weise Innovation, foderalistischen Wettbewerb und angepasste Rege-
fungen zu schaffen. Voraussetzung ist weiters ein rasches Reagieren
des Gesetzgebers auf Anderungs- und Anpassungsnotwendigkeiten.

d)  Fihrt das Konzept Ziel- und Rahmengesetzgebung zu einer Ver-
wischung der Verantwortlichkeiten?

Ein System, das, wie die bestehende Grundsatz- und Ausfiihrungsge-
setzgebung, die Verantwortlichkeit in der Aufgabenwahrnehmung
vertikal zwischen Bund und Lindern aufteilt, begegnet dem Einwand,
einer klaren Trennung von Verantwortlichkeiten, die von der klassi-
schen Bundesstaatstheorie gefordert wird, 2% entgegen zu stehen. Jede
geteilte Gesetzgebung ist dariiber hinaus von vornherein das in seinen
formalen Abliufen kompliziertere Modell als ein Regime der aus-

261 Siehe dazu Pernthaler, Kompetenzverteilung in der Krise (1989) 34.
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schlieflichen Gesetzgebung des Bundes oder des Landes 262 Es findet
seine Legitimation freilich in einer der zentralen Thesen dieser Arbeit:
Die trennscharfe, fein ziselierte Abgrenzung von Zustindigkeiten er-
weist sich im europiischen Kontext als immer weniger machbar,

Um  Dysfunktionalititen zu begegnen, die daraus resultieren
kénnen, dass einer der beteiligten Akteure seine Verantwortung nicht
wahrnimmt, erscheinen begleitende Regelungen sinnvoll, die sicher-
stellen, was im Fall der Untitigkeit einer der beiden Ebenen zu ge-
schehen hat. Derartige Regelungen sind derzeit in Art 15 Abs 6 B-VG
enthalten, wonach dann, wenn der Bund keine Grundsitze aufstellt,
die Lander in der Gesetzgebung frei sind bzw einen Durchgriff des
Bundes im Falle der Untitigkeit eines Landes auf dessen Rechts-
ordnung erméglicht wird.

Diese Regelungen kénnten rechtstechnisch unschwer fiir das
Regime einer Ziel- und Rahmengesetzgebung adaptiert werden. Da die
bisherigen Erfahrungen gezeigt haben, dass das Instrument offenbar
kaum praktische Bedeutung entfaltet hat, ist anzunehmen, dass eine
neue Ausfithrungsgesetzgebung der Linder mit entsprechend groRe-
ren Gestaltungsspielriumen auch in Zukunft zu keinen groBeren
Problemen in der Sdumigkeit der Ausfiihrung fihren sollte. Sofern es
in groBerem MaBe als bisher zu zeitlichen Divergenzen zwischen den
Landern in der Ausfihrung kommen sollte, wiirde daraus das System
eines teilweise differenzierten Bundesstaats entstehen, der durch ein
Nebeneinander von Bundesgesetzgebung und Landesgesetzen ge-
kennzeichnet wire. Aber auch dies wire letztlich wenig problema-
tisch.

e)  Ziele, Rahmen und Furopiische Union

Das Modell der Ziel- und Rahmengesetzgebung erscheint zunichst
insoweit kritisch, als angesichts des herrschenden Zwangs zur ,just-in-
time-Gesetzgebung®, die in vielen Fillen von aulen, etwa durch die
Umsetzung von EU-Recht induziert wird, die dem Modell inne-
wohnende Verzégerung in der Rechtsetzung ineffizient sein kénnte.

Tatsachlich sind in der Praxis der Richtlinienumsetzung die zu
beachtenden Umsetzungsfristen weniger problematisch, als eine
stockende EU-Rechtsumsetzung in Osterreich selbst, die in nicht

262 Dazu gehéren auch Re elungen, die ein Verfahren fiir den Fall vorsehen miissen,
dass die ausfiihrende E%)ene ihren Verpflichtungen nicht nachkommt und hierfiir
auch Kriterien aufstellen. Dies spielt sich nicht nur im nationalstaatlichen Rahmen
ab, sondern auch im Verhiltnis zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten bei der
Umsetzung der Richtliniengesetzgebung,
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wenigen Fillen auf Unklarheiten und Streitigkeiten {iber Kompetenz-
fragen zuriickzufiihren war263 Zum Standard der Richtlinienum-
setzung in Osterreich kann auf die Ausfiihrungen unter Il. B) 3. ver-
wiesen werden, aus denen sich im Ubrigen ergeben hat, dass der
Foderalismus nur zu einem geringeren Teil fir mangelhafte Umset-
zung verantwortlich gemacht werden kann. Zu guter letzt wiirden eine
transparentere und sachgerechtere Aufgabenverteilung sowie Instru-
mente der Beschleunigung der Umsetzung (siehe etwa das Instrument
einer unmittelbar anwendbaren Vereinbarung nach Art 15a B-VQ) ver-
bleibende Probleme weitgehend losen.

Mit anderen Worten: Die Ziel- und Rahmengesetzgebung verzigert
nur dann die zeitgerechte Umsetzung von EU-Recht, wenn sich die
Akteure wie bisher zuweilen in Unstimmigkeiten tiber Inhalt und Vor-
gangsweise bei der Umsetzung verlieren. Dies kommt aber in den
Angelegenheiten, die in die ausschlieRliche Zusténdigkeit von Bund
und Landern fallen, genau so vor.

Als problematisch stellt sich freilich das erforderliche aufeinander
folgende Titigwerden zweier Gesetzgebungsebenen dar. Diese verti-
kale Nachschaltung von Gesetzgebungsebenen ist freilich nicht zwin-
gend: Sie kann umgangen werden, wenn die Richtlinienumsetzung in
diesen Fillen generell der Landesebene zugewiesen wird, was sich aus
der Uberlegung rechtfertigt, dass in diesem Fall das europdische Recht
an die Stelle der sonst vom Bund vorzugebenden Ziele und Rahmen
tritt. In der Praxis wird zudem das Gemeinschaftsrecht ohnehin starker
determinierend wirken als die Ziel- und Rahmengesetzgebung des
Bundes. Es ist daher kein Bedarf an einer weiteren Rechtsetzung durch
die Bundesebene zu sehen, es sei denn, der Bundesgesetzgeber wollte
zusitzliche, im umzusetzenden EU-Recht noch nicht verankerte Ziele
und Rahmen vorgeben. Dies kann er aber jederzeit und unabhéngig
von bestehenden Umsetzungsfristen vornehmen. Unter solchen
Rahmenbedingungen stellt sich die Umsetzungsproblematik von Ge-
meinschaftsrecht bei der Ziel- und Rahmengesetzgebung nicht anders
als in jenen Fillen dar, in denen dieses im selbstindigen Wirkungs-
bereich der Linder umgesetzt werden muss.

Vor dem Hintergrund, dass qualititsvolle Rechtsetzung unter Zeit-
druck nur schwer méglich ist, verspricht das Modell der Ziel- und
Rahmengesetzgebung im Rahmen der Rechtsetzung auf Bundesebene

263 Siehe etwa die von Miiller, Allgemeine Probleme der Umsetzung des EU-Rechts auf
Landesebene 33 ff, geschilderten Beispiele. Es kann sich dabei sowohl um
,positive” wie auch ,negative’ Kompetenzkonflikte zwischen Bund und Landern
handeln.
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durch die Beschrankung auf Grundsitze zudem sogar einen nicht un-
erheblichen Zeitgewinn, muss sich doch die Rechtsetzung nicht in die
Details von Rechtsvorschriften verstricken, die auf unteren Ebenen der
Staatsorganisation sachgerechter und auch auf zeitsparendere Weise
erlassen werden konnen.

) Was versteht man unter ,Zielen” und ,Rahmen*?

Die Bezeichnung ,Ziel- und Rahmengesetzgebung” meint keine syno-
nymen Begriffe, sondern eigenstindige Formen der Gesetzgebung.

Die ,Zielgesetzgebung” gibt der Ausfithrung allgemeine ,Zjele”
vor. Solche Ziele lassen sich etwa im Bereich des Umweltschutzes
formulieren: So konnte beispielsweise das Ziel einer ,Bodenschutzge-
setzgebung“?64 darin bestehen, dass den Lindern Ziele vorgegeben
werden, was etwa die Sanierung von Umweltschiaden betrifft.

Eine ,Rahmengesetzgebung” kénnte dagegen zB Grenzen fiir den
maximalen Eintrag an bestimmten Schadstoffen in Gewissern fest-
legen. Es erweist sich an diesem Beispiel, dass sich die Grenzen
zwischen Zielen und Rahmen in der Praxis nicht immer exakt fest-
machen lassen. Es macht daher Sinn, die beiden nicht synonymen Be-
griffe unter einem zu verwenden.

In den einfachgesetzlichen Vorschriften wiren daher haufig sowohl
«Ziele” als auch ,Rahmen” enthalten. Ein Wasserrechtsgesetz konnte
beispielsweise maximale Schadstofffrachten als auch Rahmen vorge-
ben, die maximale Wassernutzung durch Rahmen begrenzen und bei-
spielsweise als Ziel vorgeben, dass in den Verfahren bestimmte Inter-
essen beriicksichtigt werden miissen.

Eine rechtliche Konsequenz miisste sich aus der Verwendung
dieser Termini nicht ergeben. Es besteht kein Anlass, unterschiedliche
Rechtsfolgen fiir den Fall, dass es sich entweder um die Festlegung von
Zielen oder Rahmen handelt, festzulegen.

Im Krankenanstaltenrecht wiirde dies etwa bedeuten, dass der
Bund sehr wohl der Ausfithrungsgesetzgebung als ,Rahmen“ vor-
geben konnte, dass die Errichtung einer Krankenanstalt genehmi-
gungspflichtig ist und im Genehmigungsverfahren auch der Bedarf zu
prifen ist. Die konkrete Ausgestaltung dieser Bedarfsprifung hitte

264 Damit wird bewusst darauf Bedacht genommen, dass der Bodenschutz nach der
geltenden Kompetenzverteilung zwischen Bund (Wasserrecht, Abfallwirtschaft)
und Landern (Generalklausel, dzt etwa ausgeschépft hinsichtlich Kldrschlamm)
aufgeteilt ist.
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dann die Landesgesetzgebung - selbstverstandlich unter Bindung an
iibrige verfassungsrechtliche Vorgaben wie den Gleichheitsgrundsatz
—vorzunehmen. Tatsédchlich kann der Bedarf in den einzelnen Liandern
auf Grund unterschiedlicher infrastruktureller und topografischer Vor-
aussetzungen sehr unterschiedlich sein.

Die Ziel- und Rahmengesetzgebung kann — unter Beachtung des
Subsidiaritatsprinzips — eine solche qualitative Aufgabenverteilung
ermoglichen, wie sie etwa von Ohlinger vorgeschlagen wurde?%, die
eben nicht auf einer horizontalen Trennung der Aufgaben beruht,
sondern auf einer Verteilung der Aufgaben nach qualitativen Kriterien.

g Wie kann verhindert werden, dass die Ziel- und Rahmengesetz-
gebung des Bundes die Ausfiihrungsgesetzgebung der Lander zu
dicht bindet?

Der wohl gewichtigste Einwand, mit dem eine Ziel- und Rahmen-
gesetzgebung zu kdmpfen hat, ist der, dass die Funktionsfihigkeit des
Regimes darauf basiert, dass der Bund das System nicht dazu miss-
braucht, tberschiefende Regelungen zu treffen. Diese Praxis hat -
trotz einer scheinbar bundesstaatsfreundlichen Judikatur des VfGH,
die eine zu dichte Bindung durch die Grundsatzgesetzgebung als
verfassungswidrig deklariert?%® - das Regime der Grundsatz- und Aus-
fiihrungsgesetzgebung in Osterreich als weitgehend unbrauchbar er-
scheinen lassen. Diesen Befund teilt Osterreich mit Deutschland, wo
die Rahmengesetzgebung unter diesem Gesichtspunkt ebenfalls der
Kritik begegnet.267

Tatsache ist, dass nicht nur die Ebene des Bundes in der Praxis dazu
neigt, die Ausfiihrung so dicht wie méglich zu binden. Auch die zur
Ausfiihrungsgesetzgebung Berufenen erheben nicht selten den

265 Ohlinger, Aufgabenverteilung 44 f.

266 So zuletzt VIGH 29.06.2001, G 86-88/99, worin der VfGH in einer akribischen
rechtsdogmatischen Analyse die dem Ausfuhrungsgesetzgeber zustehenden
Gestaltungsspielriume ausarbeitete, die seiner Meinung nach ausreichend waren,
um das Grundsatzgesetz verfassungskonform erscheinen zu lassen. Bemerkens-
werterweise wurde der VIGH in dieser Beurteilung durch das betroffene Land noch
unterstiitzt. Im Ergebnis bleibt daher festzuhalten, dass der VIGH es zuldsst, dass
der Grundsatzgesetzgeber die Ausfithrungsgesetzgebung nach wie vor nur in sehr
engen Grenzen agieren ldsst (vgl auch Institut fur Foderalismus (Hg), 26. Bericht
tiber den Foderalismus in Osterreich (2001) (2002) 332).

267 Vgl dazu Schneider, Neuordnung der Kompetenzen zwischen Bund und Glied-
staaten aus deutscher Sicht, in: Bertelsmann-Kommission ,Verfassungspolitik &
Regierungsfahigkeit” (2001) 37.
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Wunsch nach klareren Determinierungen durch die Grundsatzge-
setzgebung.

Daraus ergibt sich, dass nach Losungen gesucht werden muss, die
verhindern, dass bei einer Ziel- und Rahmengesetzgebung ein ihn-
licher Effekt wie bei den angefiihrten Beispielen eintritt. Denkbar
widren verfassungsrechtliche Begleitregelungen, die beispielsweise
verlangen, dass die vom Bund vorgegebenen Ziele und Rahmen so
unbestimmt sein miissen, dass eine Vollziehung allein auf der Basis
dieser Grundsitze nicht im Sinne des Art 18 B-VG hinreichend deter-
miniert wére.268 Das setzt voraus: Auf der Grundlage einer Ziel- und
Rahmengesetzgebung des Bundes kénnte weder ein individueller
Rechtsakt noch eine Verordnung in rechtskonformer Weise erlassen
werden.

Dass dies auch in der politischen Praxis so erkannt wurde, zeigt
etwa die ,Libecker Erklarung” der deutschen Landesparlamente269,
wonach im Interesse einer Erweiterung des Gesetzgebungsspielraums
der Landesparlamente Rahmenvorschriften keine in Einzelheiten
gehende oder unmittelbar geltende Regelungen enthalten diirfen 270
Auch dies miisste zur Konsequenz fiihren, dass diese Regelungen so
unbestimmt sein miissen, dass sie das Vollzugshandeln fiir sich allein,
ohne Dazwischentreten eines weiteren Gesetzgebers nicht hin-
reichend zu steuern vermogen wiirden.

Dies allein diirfte jedoch nicht hinreichen, um zu garantieren, dass
mit dem neuen Instrument tatsichlich ein neuer Weg beschritten wird.
Folgende Kriterien miissten hinzutreten:

Die Ziele miissen so offen gestaltet sein, dass der Ausfiihrungs-
gesetzgebung hinsichtlich der Wahl der Mittel zu ihrer Erreichung
noch praktikable Alternativen offen stehen. In gleicher Weise miisste
der Rahmen so gestaltet sein, dass er die Ausfiihrungsgesetzgebung
nicht zur Verfolgung einer einzigen moglichen Losung zwingt. Diese
Kriterien missen vor dem VfGH justiziabel sein.

268 Vgl Buljager, Reform und Zukunft des Foderalismus T1. Siehe auch Ohlinger, Die
Transformation der Verfassung 8.

269 Angenommen auf dem Féderalismuskonvent der deutschen Landesparlamente am
31.03.2003 in Liibeck.

270 Siehe zu diesen Fragen die Diskussion in der Féderalismuskommission (Deutscher
Bundestag Bundesrat (Hg), Dokumentation der Kommission von Bundesrat und
Bundestag zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung (2005) 141 ff, ins-
besondere die Wortmeldung des Sachverstindigen Benz (147 1),
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Wie hinsichtlich der Grundsatzgesetzgebung bisher muss daher
eine Anfechtbarkeit der Ziele und Rahmen wegen Uberdetermi-
nierung beim VfGH maglich sein. Es ware denkbar, diese Anfechtungs-
moglichkeit auch in Form eines spezifischen ,Individualantrags”
Einzelpersonen einzurdumen, wenn sie durch eine solcherart verfas-
sungswidrige Gesetzgebung in ihren Rechten auf differenzierte
Losungen verletzt werden. Letztlich wére es aber im Wesentlichen die
Verantwortung der Linder, eine iiberschieBende Ausiibung der Ziel-
und Rahmengesetzgebung vor dem VfGH zu bekdmpfen. Die still-
schweigende Hinnahme von iberdetaillierten Regelungen, die oftmals
das Ergebnis von Verhandlungsprozessen auf biirokratischer Ebene
sind, kann dieses Modell zweifellos unterminieren. In diesem Sinne
muss sich auch die Politik ihres eigenen Gestaltungswillens besinnen.

Gegeniiber der Rechtsprechung des VfGH zur Grundsatzgesetz-
gebung muss sich eine neue Ziel- und Rahmengesetzgebung wie folgt
unterscheiden:

Der VfGH geht in der Praxis so vor, dass er die Bindungsdichte des
Grundsatzgesetzes solange akzeptiert, als das Land noch irgendeinen
Spielraum in der Ausfiihrung hat?”! Tatsdchlich dhneln daher weite
Bereiche der derzeitigen Grundsatzgesetzgebung einer delegierten
Gesetzgebung iS des Art 10 Abs 2 B-VG, in welchem der Bund den
Lindern nach seinem Ermessen einzelne Regelungen zur ndheren
Ausfithrung iiberlisst. Eine explizite verfassungsrechtliche Formulie-
rung, die nach der Ziel- und Rahmengesetzgebung nicht nur verblei-
bende Regelungsalternativen der Liander verlangt, sondern ihnen die
Instrumente zur Zielerreichung ausdriicklich Gberlasst, misste daher
dafiir Sorge tragen, dass ein derartiger Fall nicht eintritt.

Das Ziel- und Rahmengesetz darf — anders als die bisherige
Grundsatzgesetzgebung iS der Rechtsprechung des VfGH - daher
nicht als Ermichtigung zur Gesetzgebung missverstanden oder miss-
braucht werden. Es begrenzt vielmehr bloR die Gesetzgebungskom-
petenz des Landes. Diese Schranken diirfen dem Landesgesetzgeber
nicht die Lésung vorgeben, sondern den mdoglichen Lsungen nur
Grenzen ziehen.

Das Ziel- und Rahmengesetz diirfte den Ausfiihrungsgesetzgeber
auch nicht in der Ausiibung der ihm zur Verfiigung stehenden Alter-
nativen beschrinken, somit anders als in dem dem Erkenntnis V{Sig
16.244/2001 zugrunde liegenden Fall, keine Voraussetzungen fir den

271 Siehe insbesondere das Beispiel in V{Slg 16.244/2001.
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Fall aufstellen, dass der Landesgesetzgeber seine ihm zustehende
Kompetenz austiben wollte.

in letzter Konsequenz wird es jedoch dem VfGH als ,Hiiter der Ver-
fassung” obliegen, eine zu intensive Ausiibung der Ziel- und Rahmen-
gesetzgebung durch den Bund in die verfassungsrechtlichen Schran-
ken zu weisen. Es wird daher ganz wesentlich (auch) vom VfGH ab-
hdngen, was er aus dieser Ziel- und Rahmengesetzgebung macht. Die
Méoglichkeiten, das Problem rechtstechnisch zu fassen, erweisen sich
namlich letztlich als begrenzt. Nicht zuletzt deshalb, weil jede Be-
urteilung, ob eine Ziel- oder Rahmengesetzgebung iiberschiefend
ausgelibt wurde, ein Abwigungselement enthilt.

Die Kontrolle durch den VfGH ist nur eine ex-post-Kontrolle, der
notwendigerweise stets ein Element der Unsicherheit zukommt. Ein
moglicherweise wirksameres Korrektiv zur immer vorhandenen Ge-
fahr einer uberschiefenden Wahrnehmung der Ziel- und Rahmen-
gesetzgebung wire neben dieser ex-post-Kontrolle eine gegeniiber
dem gegenwirtigen Zustand verbesserte Beteiligung der Linder an der
Gesetzgebung des Bundes. Dies konnte mittels eines Zustimmungs-
rechtes des Bundesrates im Bereich der Ziel- und Rahmengesetz-
gebung erfolgen. Auf die damit zusammenhangenden Fragen, die eine
tatsachliche Vertretung von Landesinteressen durch den Bundesrat
garantieren, wird unter VI. C) eingegangen.

Durch dieses Verfahren wird freilich ein Problem nicht ausge-
schaltet, namlich, dass die intensive Mitwirkung der Liander an der
Bundesgesetzgebung letztlich dazu fiihrt, dass Landesbiirokratien im
Zusammenwirken mit Bundesorganen unter dem vorgeblichen Inter-
esse von Einheitlichkeit GberschieBende Regelungen erarbeiten. Es
bleibt daher in der Verantwortung der Linder selbst, einem solchen
Resultat vorzubeugen.

Ein anderes Modell wiirde in der Méglichkeit bestehen, dass die
Lander (etwa nach dem Vorbild des Art 14b B-VG) Zustimmungsrechte
zur Ausiibung der Grundsatzgesetzgebung des Bundes eingeriumt
erhalten. Um jedoch unsachliche Blockaden zu vermeiden, wire es
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denkbar, dass bereits eine qualifizierte Mehrheit der Linder genigt,
um die Grundsatzgesetzgebung in Kraft treten zu lassen.?”2

h)  Resimee der Ziel- und Rahmengesetzgebung

Resiimierend ist festzuhalten, dass eine Ziel- und Rahmengesetz-
gebung ein durchaus taugliches Instrument sein kann, um ein
wiinschenswertes Mal an Homogenitat trotz regionaler Differenzie-
rung zu gewihrleisten, aber ausgefeilter verfassungsrechtlicher
Rahmenbedingungen bedarf. So ist ein Durchgriffsrecht des Bundes
im Falle einer Sdumigkeit eines Landes ebenso erforderlich, wie Rege-
lungen, die verhindern, dass eine iberschieBende Vorgabe von
,Zielen” und ,Rahmen” durch den Bund moglich ist.

Die Folge einer solchen Ziel- und Rahmengesetzgebung wire die
Erzielung groRerer Gestaltungsspielraume fiir die Ausfuhrung. Sie
wire nicht auf die bisher dem Art 12 B-VG zugeordneten Materien
beschrinkt, sondern wire sowohl Materien zugénglich, die bisher den
Art 10 und 11 B-VG zugewiesen waren, als auch solchen, die bisher in
den selbstindigen Wirkungsbereich der Lander fielen.

Es muss jedoch eingerdumt werden, dass die Funktionsfahigkeit
dieser neuen Ziel- und Rahmengesetzgebung auch bei Realisierung
der begleitenden Instrumente nicht mit Sicherheit garantiert werden
kann. Ein Abdriften in ein Szenario, das sich nicht allzu sehr vom
gewohnten System des Art 12 B-VG unterscheidet, kann vor allem vor
dem Hintergrund einer unitarischen Tradition des Osterreichischen
Bundesstaates und des kooperativen Foderalismus, der auch zur Ein-
ebnung von Differenzierungen fiihrt, nicht ausgeschlossen werden.
Viel wiirde von einer Rechtspraxis, die nur bedingt durch verfassungs-
rechtliche Normen determiniert werden kann, sowie von einer nur
schwer zu prognostizierenden Judikatur des VfGH abhdngen. Aus
diesen Unwigbarkeiten wiirde aber jedenfalls das Erfordernis resul-
tieren, begleitend zur Ziel- und Rahmengesetzgebung ein effizientes
Mitwirkungsrecht der Lander an der Bundesgesetzgebung vorzusehen,
das zumindest ein Instrument darstellen wiirde, um eine (ber-
schieRende Gesetzgebung des Bundes zu verhindern.

272 Vergleichbare Regelungen gibt es auch in anderen Bundesstaaten, wie etwa in
Siidafrika, wo Anderungen der Verfassung, die die Gliedstaaten berihren, neben
der Zustimmung beider Kammern des Parlamentes auch die Zustimmung von
sechs von neun Provinzen bediirfen. Ein anderes Beispiel ist das so genannten
JStandemehr in der Schweiz, wonach fiir erfolgreiche Volksinitiativen die
Zustimmung der Mehrheit der Kantone erforderlich ist (vgl dazu etwa Bundschuh,
Vergleichende Untersuchung der Organisation und Funktion der 2. Kammer im
foderalen System (2000) 1 ff bzw 69 ff).
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3. Bundeseinheitliche (Mindest)Standards - Differenzierung in der
Ausfiihrung durch die Linder?

Ein Grundproblem der Vereinheitlichung ist die Einebnung der fode-
ralen Differenzierung auf einem bestimmten Niveau, das, wie die
Praxis des Verwaltungsrechts bestatigt, sich hiufig auf einem gegen-
uber foderalen Lésungen, niedrigeren und weniger innovativen Stand
einpendelt.3 Auf der anderen Seite gibt es nicht wenige Materien, in
denen bundeseinheitliche Mindeststandards gewiinscht werden. Die
Vereinheitlichung erschwert zudem das flexible Reagieren auf
Anderungsnotwendigkeiten, insbesondere dann, wenn sie regional
differenziert sind.

Zu erwidgen wire daher, ob in einem bestimmten Typus von
Materien die Linder tiber Mindeststandards hinaus strengere Rege-
lungen vorgeben diirfen. Als Materien kimen fiir einen solchen Typus
der Rechtsetzung der Tierschutz oder Angelegenheiten des Umwelt-
rechts, wie etwa die Luftreinhaltung oder auch das Abfallwirtschafts-
recht in Betracht. Die vom Bund vorgegebenen einheitlichen Mindest-
standards kénnten sich in diesen Fillen auch auf die ausschlieBliche
Umsetzung von EU-Recht beschrinken.

Auch in diesem Modell muss jedoch die féderale Differenzierung
der Rechtsordnungen und damit die Uneinheitlichkeit als Preis fiir die
Aufrechterhaltung von Gestaltungsspielrdumen, Wettbewerb und
rechtspolitischer Innovationen in Kauf genommen werden.

Dieses Rechtsinstrument, das im Grunde eine ,verschirfte” Form
einer Rahmengesetzgebung darstellt, begegnet dem Einwand, dass es
zwar den (negativ besetzten) foderalen Wettbewerb um den niedrigs-
ten Standard (race-to-the-bottom) verhindern kann, jedoch keine
Losung des Problems bietet, dass einheitliche Gesetzgebung auf
Grund fehlender spezifischer Anpassungen zu hohe Anforderungen
setzt. Dieses Argument erfordert daher wie bei der Ziel- und
Rahmengesetzgebung eine effiziente Mitwirkung der Gliedstaaten an
der Bundesgesetzgebung, um das Modell praktikabel zu machen.

273 Ein Beispiel mag man in der Vereinheitlichung des Tierschutzrechtes sehen, Siehe
dazu auch die AuBerung der Salzburger Landeshauptfrau Burgstaller in der Sitzung
des Osterreich-Konvents vom 28, Janner 2005. Die Erklarung ist insoweit
bemerkenswert als gerade der Salzburger Landtag in der Vergangenheit immer
wieder die Vereinheitlichung des Tierschutzes gefordert hatte.
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4. Modelle einer konkurrierenden Gesetzgebung

a) Grundsitzliches

Das Modell einer konkurrierenden Gesetzgebung kann grundsitzlich
in zwei Richtungen relevant sein: Das konkurrierende Bundesgesetz
kann, wie typischerweise in Deutschland®* oder der Schweiz?75, ein
bestehendes Landesgesetz verdrangen oder ein konkurrierendes
Landesgesetz kann ein bestehendes Bundesgesetz aufser Kraft setzen,
wie dies etwa in Kanada der Fall ist (abweichende Gesetzgebung).

Es ist in der Logik eines von unten nach oben aufgebauten, pyrami-
denartigen Systems begriindet, dass konkurrierende Gesetzgebung
primédr im Sinne der zuerst genannten Variante gedacht wird. Der
Gesetzgeber auf der zentralen Ebene fungiert in diesem Konzept als
weiser und gerechter Schiedsrichter, dessen Entscheidung fur oder
wider die Ausiibung der konkurrierenden Gesetzgebung in jedem Fall
auf objektiven Grundlagen beruht.

Die Realitat des Bundesstaats entspricht dem Ideal nicht immer: Das
Modell der konkurrierenden Gesetzgebung hat in Deutschland, ob-
gleich durch so genannte ,Erforderlichkeitskriterien” gemal Art 72
Abs 2 GG eingebremst?’®, zu einem dramatischen Verlust an Liander-
kompetenzen gefiihrt. Allenfalls wurden - tiber das Zustimmungsrecht
des Bundesrates — die Landerexekutiven gestirkt.>””

In der Sache handelt es sich bei einer konkurrierenden Gesetz-
gebung bezogen auf die osterreichische Verfassungsrechtslage um
Modelle einer subjektiven (siehe hier die Beispiele des Art 11 Abs 2
B-VG) oder objektiven Bedarfsgesetzgebung (siehe hier das Beispiel
der ,Abfallwirtschaft hinsichtlich nicht gefahrlicher Abfalle” gemal Art
10 Abs 1 Z 12 B-VG). Auch hier hat der Bund die ihm zustehenden
Regelungsbefugnisse weitestgehend ausgeschopft”’?, wenngleich ein-
zuraumen ist, dass diese Gegenstinde der Bedarfsgesetzgebung (hier
vor allem das Verwaltungsverfahrensrecht) eine solche einheitliche

274 Art 74 GG.

275 Vgl Ranacher, Die Totalrevision der Schweizerischen Bundesverfassung 1999 (2000)
8.

276 Zur Judikatur des BVerfG siehe etwa Boysen, Gleichheit im Bundesstaat (2005)
204 ff.

277 Siehe etwa Margedant, Reform des deutschen Foderalismus, in: Margedant (Hg),
Féderalismus in Europa | (2002) 9 f.

278 Keine Vereinheitlichung wurde vorgenommen im Bereich des Verfahrens be-
treffend die Einhebung von Landes- und Gemeindeabgaben.
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Gesetzgebung als sinnvoll erscheinen lassen. Demgegeniiber hat der
Bundesgesetzgeber in der Schweiz die konkurrierende Gesetzgebung
deutlich zuriickhaltender wahrgenommen.

Auch die Kompetenzverteilung zwischen der Europdischen Union
und den Mitgliedstaaten ist sowohl nach dem gegenwartigen Primir-
recht als auch nach dem Konzept des Verfassungsvertrags als eine
konkurrierend Gesetzgebung mit einer starken Mitwirkung der Mit-
gliedstaaten, namlich iiber den Rat konzipiert. Bemerkenswerterweise
ist der Effekt auch hier ein ganz dhnlicher wie auf der nationalstaat-
lichen Ebene, nidmlich eine Kompetenzabsaugung aus den nationalen
und regionalen Parlamenten und eine Stirkung der mitgliedstaatlichen
Exekutiven.

Die der zentralen nationalstaatlichen Ebene freundlichste Losung
ist dagegen der typische Fall der konkurrierenden Gesetzgebung, in
der der ,Bund” in einem bestimmten Bereich, der bislang von den
Landesgesetzgebern geregelt werden konnte, rechtsetzend tatig wird
und damit das Landesrecht verdringt. Die konkurrierende Gesetz-
gebung hat daher auch eine entsprechend hohe zentralisierende
Wirkung und wird in ihrem reinen Modell hier nicht vorgeschlagen.

b)  Subjektive Bedarfsgesetzgebung?

Vergleicht man die in vielen Fillen sehr dhnliche féderale Entwicklung
in Deutschland wie in Osterreich, dann liegt es nahe, anzunehmen,
dass auch in Osterreich der Bundesgesetzgeber wie der deutsche
Bundesgesetzgeber dazu neigen wiirde, die konkurrierende Gesetz-
gebung nach Méglichkeit auszuschépfen, wodurch sich dieses Modell
als letztlich untauglich erwiese, féderale Eigenstandigkeit zu wahren.
Auch ein starker Bundesrat konnte dies in Deutschland — freilich auch
bedingt, dass der Bundesrat von den Linderexekutiven beschickt wird
- nicht gewihrleisten. Es bestehen daher auch gegeniiber einer groR-
flichigen Implementierung dieses Modells erhebliche Bedenken.279

In den Angelegenheiten, in denen der Bund (im Ubrigen frithzei-
tig)?%0 seine Kompetenz zur Bedarfsgesetzgebung in Anspruch ge-

279 Dabei wird nicht verkannt, dass die konkurrierende Gesetzgebung in der Schweiz
den Regeliall der Kompetenzen bildet. Der Bund ist allerdings durch das Sub-
sidiarititsprinzip (Art 42 BV) gebunden und darf die Kompetenz nur ausschépfen
als die einheitliche Regelung zu einer besseren Aufgabenerledigung fiihrt. Hier
spielt freilich die Schweizerische Verfassungskultur eine bedeutsame Rolle! Siehe
d[;zu auch Thalmann, Subsidiarititsprinzip und Kompetenzverteilung, in: Fleiner et
al (Hg), Die neue schweizerische Bundesverfassung (2000) 161.

280 Ndmlich mit den Verwaltungsverfahrensgesetzen des Jahres 1925.
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nommen hat?8!, ist die Bundesgesetzgebung heute im Wesentlichen
unbestritten. Auch wenn dieser Umstand auf den ersten Anschein fiir
eine Ubertragung in die ausschlieBliche Bundesgesetzgebung spricht,
lasst sich gerade vor dem Hintergrund, wie der AVG-Gesetzgeber
diese Kompetenz ausgeschopft hat, eine prinzipielle Beibehaltung
dieses Systems (fiir das AVG) argumentieren: Es handelt sich um eine
klassisch konkurrierende Gesetzgebung, die, wie dargestellt, etwa
auch grofe Kompetenzbereiche im Verhiltnis der Europdischen Union
zu den Mitgliedstaaten pragt. Der Gesetzgeber hat seine Kompetenz
nicht abschlieRend wahrgenommen, sondern gerade im Verfahrens-
recht nur subsidiar anwendbare Regelungen getroffen oder die Rege-
lung Giberhaupt dem Materiengesetzgeber uberlassen, der damit auf
spezifische Erfordernisse der jeweiligen Verwaltungsmaterie reagieren
kann. Es erscheint daher nicht sinnvoll, die Kompetenz in die aus-
schlieBliche Zustiandigkeit des Bundes zu tibertragen, sondern fiir das
Verfahrensrecht eine eigenstindige Losung zu suchen, wie sie etwa
die so genannte ,Dritte Sdule” darstellen kann.

Im Ubrigen wird jedoch eine subjektive Bedarfsgesetzgebung nicht
befiirwortet. Es wire zu erwarten, dass eine schrankenlose Kompetenz
des Bundes, sich Zustindigkeiten zu Lasten der Lander zu arrogieren,
auch bei einer starken Lindermitwirkung an dieser Gesetzgebung in
der Tendenz zu einer Absaugung von Landerzustandigkeiten fihrt. Es
erscheint unter diesem Gesichtspunkt als grundsitzlich wenig taug-
liches System fiir Angelegenheiten, in welchen Gestaltungsspielriume
der Lander wichtig sind. 282

c) Objektive Bedarfsgesetzgebung?

Die konkurrierende Gesetzgebung dhnelt wie dargestellt im Modell
einem in Osterreich bereits bestehenden Instrumentarium, namlich
der so genannten Bedarfsgesetzgebung, die wiederum in eine
echte?83, die vom objektiven Bedarf abhangig ist, und eine unechte?®
Bedarfsgesetzgebung, die vom subjektiven Empfinden der Rechtsauto-

281 FEinzige Ausnahme ist das Abgabenverfahrensrecht.

282  Auch die Arbeitsgruppe fur Fragen der Neuordnung der bundesstaatlichen Kompe-
tenzverteilung hat in ihrem Schzfussberichl Skepsis gegentiber der Einfihrung einer
konkurrierenden Gesetzgebung geduBert (vgl Neuordnung der bundesstaatlichen
Kompetenzverteilung 531). In diesem Sinne auch Schwarzer, Geteilte Gesetz-
gebungskompetenzen 252.

283 So die Bundeskompetenz zur Regelung der Abfallwirtschaft hinsichtlich nicht
gefihrlicher Abfille gem Art 10 Abs 1Z 12 B-VG.

284 So die Bedarfskompetenz zur Regelung des Verwaltungsverfahrens in Art 11 Abs 2
B-VG.
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ritét abhangig ist, unterschieden wird. Nachdem die subjektive Be-
darfsgesetzgebung oben unter b) als wenig tauglich befunden wurde,
ist nun eine Auseinandersetzung mit der objektiven Bedarfsgesetz-
gebung erforderlich.

Grundsitzlich miisste man eine objektivierbare Bedarfskompetenz
als bundesstaatlich besonders wertvoll, ja sogar als die ideale bundes-
staatliche Rechtsetzungsform qualifizieren. Die Erfahrungen mit der
Judikatur des VfGH285 Zyr Abfallwirtschaftskompetenz des Bundes in
Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG lassen jedoch Zweifel geboten erscheinen, ob
es im Wege einer objektiven Bedarfsgesetzgebung méglich ist, Zentra-
lisierungsdruck abzufangen. Eher das Gegenteil scheint der Fall. Tat-
sachlich erweist sich die Beurteilung, ob einheitliche Vorschriften
objektiv notwendig oder gar ,unerldsslich” sind (wie ein noch stren-
geres Kriterium fiir die Inanspruchnahme der Bedarfskompetenz
durch den Bund formuliert werden koénnte), als extrem schwierig.

Es darf auch nicht verkannt werden, dass jeder Versuch einer
Objektivierung der Bedarfsgesetzgebung (konkurrierende Gesetz-
gebung) die Entscheidungsmacht letztlich auf den VfGH ibertrigt.
Dies verschiebt nicht nur politisches Gewicht vom Parlament auf das
Gericht, sondern kann auch zu einer Erhhung von Unsicherheit
sowohl in den Verwaltungsapparaten als auch bei den Rechtsunter-
worfenen fiihren.

Ergeben sich somit Zweifel an einer objektivierbaren Bedarfsge-
setzgebung, so verbleibt als Alternative nur die unechte Bedarfs-
kompetenz, die vom Ermessen der jeweils zur Wahrnehmung des
Bedarfs berufenen Rechtsetzungsautoritit abhangig ist. Sie ist zweifel-
los praktikabel - in erster Linie fir die Bundesebene. Zur Beurteilung
kann auf die Ausfiihrungen im vorangegangenen Punkt verwiesen
werden.

d)  Abweichende Gesetzgebung der Linder

Eine Alternative zu einer konkurrierenden Gesetzgebung zu Gunsten
des Bundes kénnte, gleichsam als eine Akzentuierung des ,differen-

285 Nach VISlg 13.019/1992 reicht es demnach aus, wenn der Bundesgesetzgeber fiir
seine Regelung ,objektive, mithin sachlich nachvollziehbare Griinde ins Treffen
ftihren kann, die seine Annahme eines Beddrfnis ,nach Erlassung einheitlicher
Vorschriften” rechtfertigen. Der ViGH prifte somit nicht, wie es der Intention des
Bundesverfassungsgesetzgebers entsprach, den ,Bedarf” nach einer einheitlichen
Regelung, sondern deren sachliche Rechtfertigung.
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zierten Bundesstaats“286, das Modell einer abweichenden Gesetzge-
bung sein, bei dem durch eine Art ,opting out“-Klausel (,Offnungs-
klausel“) den Lindern die Moglichkeit eingeraumt werden konnte,
differenzierte Ansitze zu treffen. Dieses Modell, das sozusagen eine
umgekehrte konkurrierende Gesetzgebung verwirklichen wiirde,
hitte eine Ahnlichkeit mit dem Konzept der Festlegung von Mindest-
standards durch den Bund. Die Gesetzgebung des Bundes wiirde auch
eine allfillige Saumigkeit eines Landes in der abweichenden Gesetz-
gebung substituieren.

In Deutschland werden Méglichkeiten einer solcherart real konkur-
rierenden Gesetzgebung im Hinblick auf Vorbilder in Kanada, Belgien
und Suidafrika ebenfalls als positiv beurteilt und sollen nun in der
Foderalismusreform — doch?®” — umgesetzt werden.?88 Demnach sollte
das bisherige Verhiltnis der konkurrierenden Gesetzgebung in
Deutschland umgekehrt werden: Wenn ein Land der Meinung ist, ein
Bundesgesetz sei nicht mehr erforderlich im Sinne der Kriterien des
Art 72 Abs 2 GG289, solle es die betreffende Materie selbst regeln
koénnen.2%0

286 Ansatzpunkt einer solchen Differenzierung ist der Umstand, dass die Lander
,selbstindig® (Art 2 Abs 2 B-VG) sind (vgl Pernthaler, Der differenzierte Bundesstaat
11 ff); die Asymmetrie in den Bundesstaaten ist allgemein im Steigen begriffen, vgl
dazu von Beyme, Die Asymmetrisierung im postmodernen Bundesstaat 29 ff. Siehe
weiters Pernthaler, Asymmetric Federalism as a _comprehensive framework of
regional autonomy, in: Griffiths (Hg), Handbook of Federal Countries (2002) 472 ff.

287 Die Foderalismuskommission hatte dazu urspriinglich kein Einvernehmen ge-
funden (vgl Risse, Deutsche Foderalismusreform in der Sackgasse, in: Institut du
Federalisme (Hg, 1. Nationale Foderalismuskonferenz (2005) 277 ff). Siehe zum
Konzept der Offnungsklausel auch Fischer, Die Kompetenzdebatte in der
deutschen Foderalismuskommission, in: BuBjager/Hrbek (Hg), Projekt einer
Foderalismusreform — Osterreich-Konvent und Foderalismuskommission im Ver-
gleich (2005) 58 ff.

288 Vgl dazu Sievert/Vollert, Nationale und internationale Perspektiven einer Foderalis-
musreform in Deutschland, in: Bertelsmann-Kommission ,Verfassungspolitik &
Regierungsfahigkeit” (Hg), Neuordnung der Kompetenzen zwischen Bund und
Gliedstaaten (2001) 12. Siehe auch Schneider, Neuordnung der Kompetenzen
swischen Bund und Gliedstaaten aus deutscher Sicht 36, im selben Band; Jun,
Reformoptionen 570.

289 Nach dieser Bestimmung kann der Bund die konkurrierende Gesetzgebung
wahrnehmen, wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse
im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit im
gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht.

290 Schneider, Neuordnung der Kompetenzen 36. Schneider schlagt fir diesen Fall die
Méglichkeit eines Einspruchsrecht eines Bundesorgans, allenfalls mit einer Letzt-
entscheidung des Bundesrates vor. Siehe zur Diskussion uber die Offnungsklausel
in der Foderalismuskommission Deutscher Bundestag Bundesrat Offentlichkeits-
arbeit (Hg), Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der
bundesstaatlichen Ordnung (2005) 89 ff.
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Es ist jedoch unzweifelhaft, dass gegen das Modell der abweichen-
den Gesetzgebung?®”! in gréRerem MaRe Vorbehalte aus Sicht des
Bundes bestehen miissen, da ein unbeschrinktes »opting-out” |etzt-
lich zu einer Auflésung der Bundeskompetenzen fithren kénnte. Das
Modell ware daher letztlich wohl nur unter eingeschrankten Voraus-
setzungen und nur in bestimmten Materien, die noch zu lokalisieren
sind, einsetzbar.

Ansitze dieses Modells existieren im bestehenden Regime des Art
11 Abs 2 B-VG sowie in Art 15 Abs 9 B-VG: Nach diesen Bestim mungen
kénnen die Linder die in den betreffenden Materien (Verwaltungsver-
fahren, allgemeine Bestimmungen des Verwaltungsstrafrechtes bzw
Zivil- und Strafrecht) ,erforderlichen” (vom Bundesrecht abweichen-
den oder dieses erganzenden) Regelungen bzw die ,zur Regelung des
Gegenstandes erforderlichen” Regelungen treffen. Auch diese
Bestimmungen lassen somit im Prinzip ein ~opting-out” (unter sehr
strengen — von der Judikatur bekanntermaBen dariiber hinaus noch
eng gezogenen®2 — Voraussetzungen) zu. Es ist daher zu prifen,
inwieweit eine solche Offnungsklausel auch auf andere Materien aus-
gedehnt werden konnte. Das Modell der abweichenden Gesetz-
gebung wird auch in der bestehenden Praxis des Verfahrensrechtes
gehandhabt: Nicht selten trifft namlich das AVG nur subsidiar geltende
Regelungen und iiberldsst es dem Materiengesetzgeber, der das Ver-
fahrensrecht ja grundsitzlich als Annexmaterie regeln darf, Sonder-
regelungen zu treffen.?% Dies ist zwar teilweise auf Kritik gestoBen2%,
bestatigt aber den Bedarf der Praxis (der Bundes- wie auch der Landes-
gesetzgebung) nach einer abweichenden Gesetzgebung auch in zen-
tralen Fragen des Verwaltungsverfahrensrechts.

Die néchste Frage, die sich stellt, ist allerdings, ob die Offnungs-
klausel auf der verfassungsrechtlichen (und damit vom einfachen
Bundesgesetzgeber nicht beeinflussbaren) Ebene festgelegt werden

291 Schiffer, Bundesstaatliche Kompetenzverteilungssysteme 268, verwendet in diesem
Zusammenhang den Begrifi der «dispositiven Gesetzgebung”. Diese Wendung
wird hier nicht aufgegriffen, da ,opting-out”, wenngleich englischsprachig, den
Kern der Sache gut zum Ausdruck bringt. Wegen Missverstandlichkeit wird auch
der in Deutschland fiir diesen Losungsansatz vor eschlagene Begriff der ,subsidia-
ren Gesetzgebung"” (siche Schiffer, ebdt) ebenfalls nicht verwendet.

292 Der Begriff der ,Erforderlichkeit” wird von der Judikatur des VfGH iS von Luner-
lasslich” interpretiert.

293 Beispiele dafiir sind etwa § 39 Abs 2 oder § 41 AVG.

294 Aus diesem Grund wurde vom Gesetzgeber der AVG-Novelle 1998 die in um-
strittene Regelung des § 82 Abs 7 AVG eingefiihrt (siche dazu Walter-Thienel,
Verwaltungsverfahren' (2002) 166 f.
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soll oder auf der einfachgesetzlichen Ebene verankert sein soll und
damit letztlich vom einfachen Bundesgesetzgeber im Einzelfall fest-
gelegt wird. Eine derartige Offnung wiirde nichts anderes bewirken als
die derzeitige delegierte Gesetzgebung erlaubt und erscheint insge-
samt wenig Erfolg versprechend.

Sinnvoller scheint es, allgemeine Zugriffsrechte der Lander auf be-
stimmte Gesetzgebungsmaterien zu er6ffnen. Dieses Modell kénnte
auch das leisten, was verschiedentlich als Moglichkeit zur Eréffnung
von ,Experimentierklauseln gefordert wird.?% Solche Instrumente
wiirden die Innovationsméglichkeiten im politischen System er-
weitern.2% Die Gefahr der Zersplitterung von Rechtseinheit wird von
der'Wissenschaft unter Hinweis auf Erfahrungen aus Staaten, die der-
artige Systeme kennen?¥, sowie mit dem Argument, dass sich allen-
falls ein Wettbewerb zwischen zwei oder drei Lindern um die bessere
Losung heraus stelle, abgelehnt.2%

Die abweichende Gesetzgebung férdert Asymmetrien im Bundes-
staat, was voraussetzt, dass die politische Kultur mit der Experimentier-
freudigkeit der Gliedstaaten oder mit ihrem Bestreben, eigenstindige
Wege zu beschreiten, auch umzugehen weils.

5. Neue Formen der delegierten Gesetzgebung

a) Ausdehnung des Modells des Art 10 Abs 2 B-VG auf samtliche
Kompetenzen der Art 10 und 11 B-VG

Die delegierte Gesetzgebung kann gem Art 10 Abs 2 B-VG in Bundes-
gesetzen Uber das biuerliche Anerbenrecht sowie in den nach Art 10
Abs 1Z 10 B-VG ergehenden Bundesgesetzen eingesetzt werden. Auch
wenn das Instrument angesichts der Bedeutung der in Art 10 Abs 1Z10
B-VG angesiedelten Materien fiir die raumliche Entwicklung in den
Linder foderalistisch durchaus relevant?®® und in diesen Angelegen-

295 Schneider, Volkswirtschaftliche Analyse 60.

296 Schultze, Féderalismusreform 19; Jun, Reformoptionen 570.

297 Dies ist in Kanada der Fall.

298 Schultze, Féderalismusreform 19. Kritisch auch Linck, Landesparlamente 1225 f.

299 Aus diesem Grund wurde vom Bundesverfassungsgesetzgeber das Instrument der
delegierten Gesetzgebung ja auch fiir diese Materien vorgesehen. Die Regelung
des Art 10 Abs 2 B-VG in der geltenden Fassung wurde erst mit der B-VG-Novelle
1974, BGBI Nr 444/1974, verankert. Die Regelung geht auf einen Inhalt des Forder-
ungsprogramms der Bundeslinder aus dem Jahre 1964 zurlick (vgl| Pernthaler, Das
Forderungsprogramm der dsterreichischen Bundeslinder (1980) 133).
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heiten eine territoriale Differenzierung durchaus sinnvoll wire, spielt
es in der Praxis (von der Festlegung des Anerbenbrauches abgesehen)
nur im Forst- und Wasserrecht und auch dort nur in bescheidenem
Umfang eine Rolle.

Bundesstaatlich interessant wire die delegierte Gesetzgebung wohl
nur dann, wenn es gelinge, die Handhabung des Instruments justi-
ziabel zu machen oder als generelle Ermichtigung des Landesgesetz-
gebers zu formulieren, Bundesgesetze, die in der selbstandigen
Landesverwaltung zu vollziehen sind (praktisch an Stelle des Ver-
ordnungsgebers), niher auszufiihren.

Zu uberlegen wire auch, die delegierte Gesetzgebung generell fiir
samtliche Materien anwendbar zu machen3%, ohne dass freilich die Er-
fahrung besondere Hoffnungen als berechtigt erscheinen lisst, dass
der Bundesgesetzgeber das Instrument wesentlich haufiger als bisher
einsetzen wiirde 301

Der foderalistische Gehalt einer vom Bund an die Linder delegier-
ten Gesetzgebung fillt insgesamt bescheiden aus302 Der Landes-
gesetzgeber ist dem Bundesgesetzgeber vollstindig untergeordnet.
Das Modell selbst entspricht eher der in dezentralisierten Einheits-
staaten hdufigen Vorgangsweise, den Regionen bestimmte Gesetz-
gebungsbefugnisse zu iiberlassen.303

Fraglich ist daher, ob die delegierte Gesetzgebung etwas leisten
wiirde, das nicht auch das oben vorgestellte Modell der Offnungs-
klausel leisten kann. Der féderale Gehalt, die Anerkennung als eigen-
standige Gesetzgebungsautoritit wire bei der abweichenden Gesetz-
gebung sogar eindeutig héher, sodass letztlich dieses Modell zu be-
vorzugen ist.

300 Die RV zur Bundesstaatsreform 14.BIgNR XIX.GP = 14.BIgNR XX.GP hatte eine
Erweiterung der Méglichkeit zur delegierten Gesetzgebung auf simtliche Bereiche
des (durch den Entfall der mittelbaren Bundesverwaltung ausgeweiteten) Art 11
B-VG vorgesehen.

301 Obhlinger, Transformation der Verfassung 8, schlagt ein solches Modell vor, das an
das Ermessen des Bundesgesetzgebers ankniipft und daher die Unterordnung der
Landesrechtsordnung gegentber dem Bund deutlich verstirken wiirde.

302 Auch Schwarzer, Geteilte Gesetzgebungskompetenzen 251, beurteilt das Modell
zwar grundsitzlich positiv, ,fiur sich allein aber nicht ausreichend, da im Zu-
sammenhang mit einer Neuordnung der Kompetenzverteilung auch die den
Lindern garantierten Regelungsbefugnisse auszubauen sind.”

303 Dies gilt etwa fiir Italien, wo die delegierte Gesetzgebungsbefugnis seit 1995 relativ
haufig praktiziert wird (vgl Sidtiroler Landesregierung (Hg), Sidtirols Autonomie,
159 ff).
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b)  Delegierte Gesetzgebung nach oben?

Eine Auseinandersetzung ist jedoch noch mit einer anderen Form der
delegierten Gesetzgebung erforderlich, die in die umgekehrte Rich-
tung, also von den Lindern zum Bund hin, ausgetbt wird. So wire es
denkbar, dass ein Land den Bund zur Rechtsetzung in einem bestimm-
ten Bereich der Landesgesetzgebung erméchtigt.

Aus bundesstaatstheoretischer Sicht hatte das Modell insoweit
einen Reiz, als die Ubertragung von Kompetenzen auf den Bund dem
Prinzip des féderalen Staatsaufbaues zweifellos besser entspricht als
eine Delegation von oben nach unten (vgl Art 15 Abs 1 B-VG: ,Soweit
eine Angelegenheit nicht ausdriicklich durch die Bundesverfassung der
Gesetzgebung oder auch der Vollziehung des Bundes Ubertragen ist,
verbleibt sie im selbstindigen Wirkungsbereich der Linder”).

Allerdings wohnt einem solchen Ansatz eine Zentralisierungs-
dynamik inne. Auf Grund der stirkeren Position des Bundes in der
Rechtsetzung kann weitaus leichter der Fall eintreten, dass Lander in
jeweils gerade aktuellen Fragen (zB Jugendschutz) zur Aufgabe ihrer
Kompetenzen durch Ubertragung auf den Bund gendtigt werden. Der
Vorteil der gréBeren Flexibilitat wird durch einen erhdhten und
stindigen Zentralisierungsdruck mehr als aufgewogen.

Unleugbar erhoht dieses Modell der Erméchtigung die Asymmetrie
im Bundesstaat. Dies wird in einer politischen Kultur, in der Differen-
zierung per se nicht allzu hoch astimiert wird, auf wenig Verstandnis
stoBen. In einer solchen Kultur des unitarischen Féderalismus wird die
Mbglichkeit zur Delegierung von Gesetzgebung nach oben die
Neigung, Differenzierungen aufzugeben, in der Tendenz verstarken.
Diese Zentralisierung wiirde vermutlich von den Exekutiven propagiert
(auch wenn es in der Verfassungsautonomie der Lander gelegen wire,
die Delegation von Gesetzgebungskompetenzen auf den Bund an eine
vorherige Genehmigung des Landtages zu kniipfen). Das Parlament
bliebe im Regelfall ausgeblendet.

Aus Sicht der Praxis konnte dieses Modell die Umsetzung von EU-
Recht dadurch erleichtern, dass eine spezifische Umsetzungskompe-
tenz von den Lindern auf den Bund ubertragen wird. Hier wird
allerdings das Instrument der Selbstkoordination mittels Verein-
barungen nach Art 15a B-VG priferiert, in dem sich die Lander nicht
standig einem Druck nach Aufgabe ihrer Kompetenzen gegenuber
sehen. Letztlich kime das Modell daher nur fur Fille in Betracht, in
welchen der Bindungsgrad der Lander so hoch ist, dass auch eine
Vereinbarung gemil Art 15a B-VG keine Spielrdume auszuschépfen
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vermag und dariiber hinaus die Linder nicht befiirchten (missen),
durch eine iiberschieRende Umsetzung des EU-Rechts durch den
Bund beschriankt zu werden.

6. Kéonnen unmittelbar anwendbare Vereinbarungen nach Art 15a
B-VG einen Losungsansatz darstellen?

Die Vielzahl der bestehenden Vereinbarungen3® nach Art 15a B-VG
unterstreicht die Bedeutung, die das Instrument im kooperativen
Bundesstaat besitzt. Als Instrument des kooperativen Bundesstaats
werden derartige Vereinbarungen im allgemeinen positiv beurteilt,
moglicherweise auch deshalb, weil sie Differenzierungen einebnen.
Dessen ungeachtet ist seine Schwerfilligkeit oftmals ein Hindernis fiir
rasche und effiziente Koordination. Als Losungsansatz wire die un-
mittelbare  Anwendbarkeit der Vereinbarungen vorzuschiagen305,
wobei dies allerdings auch die Einrdumung eines entsprechenden
Rechtsschutzes beim VfGH, der derzeit noch nicht zur Verfligung
steht, voraussetzt.306

Das Instrument der Art 15a B-VG-Vereinbarung wurde insbeson-
dere dafiir eingesetzt, unterschiedliche Rechtsvorschriften zwischen
den einzelnen Lindern zu harmonisieren. Nicht iibersehen werden
darf freilich, dass eine derartige Selbstkoordination der Liander sich
immer dem Argument aussetzt, wozu fiir die Erlassung einheitlicher
Vorschriften aufwindige Verfahren erforderlich sein sollen und wes-
halb nicht gleich eine Zentralisierung beim Bund erfolgt. Tatsichlich
ist diesem Einwand entgegenzuhalten, dass die Selbstkoordination
ermoglicht, dass die Lander ihre jeweiligen Interessen weitaus besser
einbringen konnen, als dies im Rahmen einer Cesetzgebung des
Bundes der Fall ist. Insoweit weist die Art 15a B-VG-Vereinbarung
deutliche Vorteile gegeniiber der Bundesgesetzgebung auf.

304 Es gibt derzeit (Mai 2003) dber 20 Staatsrechtliche Vereinbarungen an denen
samtliche Lander (und teilweise auch der Bund) beteiligt sind. Zwischen einzelnen
Lindern bzw einzelnen Lindern und dem Bund gibt es noch eine viel groBere Zahl
derartiger Vereinbarungen.

305 Vgl BuBjager, Die Organisationshoheit und Modernisierung der Landesverwal-
tungen (1999) 352; BuBjager, Reform und Zukunft des Féderalismus (2002) 8.

306 VfSlg 9.581/1982; ViSlg 13.780/1994.
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Das Instrument eignet sich besonders gut fiir Angelegenheiten, in
denen es um die Angleichung technischer Vorschriften3?, die einheit-
liche Umsetzung von EU-Recht3%, die gegenseitige Anerkennung von
Ausbildungen oder Nachweisen3?® sowie um bundesstaatstibergrei-
fende Kooperationen geht. Mit staatsrechtlichen Vereinbarungen
kénnen negative Auswirkungen der Differenzierung abgebaut werden,
ohne dass, da es sich eben um ein Instrument handelt, das auf Selbst-
koordination beruht, die Vorteile der Differenzierung ganzlich aufge-
geben werden missen. Im Rahmen der Umsetzung von Gemein-
schaftsrecht kann durch die Selbstkoordinierung der Lander eine
iberschieBende Umsetzung durch den Bund verhindert werden.

Weniger geniitzt wird das Instrument derzeit zwischen Bund und
Liandern, insbesondere, was die Moglichkeit betrifft, durch ver-
fassungsdndernde Vereinbarungen nach Art 15a B-VG Kompetenz-
grenzen zu Uberspringen310 Uberhaupt nicht genutzt wird es, um
gemeinsame Behorden einzurichten, was aber sinnvoll ware. 31! Dies-

307 Vgl etwa die Staatsrechtliche Vereinbarung der Lander gem Art 15a B-VG (ber
SchutzmaBnahmen betreffend Kleinfeuerungen aus dem Jahre 1995 (geédndert
1998) oder die Staatsrechtliche Vereinbarung tiber die Zusammenarbeit im Bau-
wesen aus dem Jahre 1993,

308 Diese Funktion wiesen insbesondere die schon erwidhnten Staatsrechtlichen Ver-
einbarungen im Rahmen des Tierschutzes auf.

309 Dies ist vor allem im Bereich des in die Landeszustindigkeit fallenden Berufsrechts
(Schilehrer, Bergfiihrer) sinnvoll. Vgl dazu die VereinEarung nach Art 15 a B-VG
hinsichtlich der Sozialbetreuungsberufe, mit welcher Bund und Lander uberein-
kamen, hinsichtlich des Berufsbildes, der Tatigkeit und der Ausbildung in diesem
Bereich einheitliche Ziele und Grundsitze zu verfolgen.

310 Dem bestehenden Art 15a B-VG ist zu entnehmen, dass auch Vereinbarungen, die
eine Bindung des Bundesverfassungsgesetzgebers bewirken, zuldssig sind. Aus
diesem Grund ist die — allerdings ohne nahere Begrindung und abseits des
eigentlichen Zusammenhangs im betreffenden Erkenntnis getroffene — Meinung
des VIGH, Art 15a B-VG ermachtige nicht zum Abschiuss von Vereinbarungen, die
die Kompetenzverteilung des B-VG dnderten, nicht nachvollziehbar. Im Lander-
entwurf zur Strukturreform der Bundesverfassung war in Art 15a Abs 4 B-VG eine
ausdriickliche Klarstellung der Zulissigkeit solcher Vereinbarungen vorgesehen
(vgl Institut fiir Foderalismus (Hg), Materialien zur Bundesstaatsreform 25).

311 Die Zulissigkeit der Begriindung von gemeinsamen Einrichtungen der Lander
untereinander bzw zwischen Bund und Lindern ist freilich nicht unumstritten.
Ablehnend dazu AuBern sich Rill/Schiffer, Die Rechtsnormen der Planungs-
koordinierung seitens der éffentlichen Hand auf dem Gebiete der Raumordnung
(1975) 71 f. Bejahend dagegen Morscher, Rechtliche Probleme bei der Schaffung
innerstaatlicher grenziiberschreitender Einrichtungen 73 f; Pernthaler, Raum-
ordnung und Verfassung, Bd 3 (1991) 287; BufSjager, Organisationshoheit 255 f.
Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass die RV zur Bundesstaatsreform
1994 gegeniiber einem nicht restriktiven Versténdnis des Art 15a B-VG einen Riick-
schritt bedeutet hitte, wire darin doch vorgesehen (Art | Z 6 RV), dass nur gemein-
same Einrichtungen ohne behdrdlichen Charakter geschaffen werden knnen.
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beziglich wiare ein gewisser rechtspolitischer Handlungsbedarf zu
orten.

Daraus folgt, dass die Vereinfachung des Instruments ein zweck-
méBiger Ansatz ist, um die Koordination und Kooperation im Bundes-
staat zu vereinfachen. Es sollte aber nicht dazu dienen, um die Landes-
rechtsordnungen in groBtmaoglicher Hinsicht zu vereinheitlichen, da
dies letztlich den Sinn der bundesstaatlichen Differenzierung in Frage
stellt.312 Insgesamt sind die Beibehaltung des Instruments und seine
verstirkte Anwendung in Bereichen, mit denen gemeinsame Einrich-
tungen der Linder oder des Bundes und der Linder geschaffen
werden sollen, zu empfehlen. Um jedoch die erforderliche313 Flexi-
bilitit zu erlangen, sollten unmittelbar anwendbare Vereinbarungen
ermoglicht werden, wobei freilich Instrumente gefunden werden
missen, die die Exekutivlastigkeit dieses Instruments des kooperativen
Foderalismus zumindest teilweise ausgleichen. So spricht nicht nur
nichts dagegen, sondern scheint es unter dem Gesichtspunkt eines
sonst drohenden weiteren Funktionsverlusts parlamentarischer Ein-
flussmoglichkeit sogar geboten, vorgingige parlamentarische Infor-
mationen vorzusehen.34

7. Kann das Modell des Art 14b B-VG ein Vorbild sein?

Mit der Novelle zum B-VG, BGBI I Nr 99/2002, wurde als neues Instru-
ment hinsichtlich der Vergabe 6ffentlicher Auftrige eine Kompetenz
eingefiihrt, deren Wahrnehmung durch den Bund jeweils der Zustim-
mung aller Lander, nicht nur in der Gesetzgebung, sondern auch in
der Vollziehung bedarf. Das Modell ist, obgleich sich darin Anlehn-
ungen im Art 102 Abs 1 und 4 B-VG sowie im Art 129a Abs 2 B-VG
finden, neuartig.1> Es ist zu priifen, ob dieses Modell auf andere
Materien ausgedehnt werden kann.

312 Siehe auch Ehrenzeller, Kooperativer Féderalismus und Demokratie, in: Institut du
Federalisme (Hg), 1. Nationale Foderalismuskonferenz (2005) 83.

313 Dies war bereits in der RV zur Bundesstaatsreform 14. BIgNR XIX. GP = 14. BlgNR
XX. GP im damals geplanten Art 15a Abs 3 B-VG vorgesehen. In einer auf Grund des
Widerstands der  Landeshauptminnerkonferenz vom NR letztlich nicht be-
schlossenen »Vier-Parteien-Einigung” vom Dezember 1994 war dieser Punkt
allerdings wieder entfallen (vgl dazu Bujiger, Organisationshoheit 352 f).

314 In diesem Sinne auch Ehrenzeller, Kooperativer Féderalismus 84.

315 Vgl auch Kleiser, Neue Kompetenzverteilung im &ffentlichen Auftragswesen —
Neue Mitgestaltungsmdoglichkeiten der Linder, Informationsblatt des Instituts fiir
Foderalismus, Nr 3/2002.
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Zweifellos stiarkt das Modell den kooperativen Bundesstaat, freilich
zu Lasten der Gesetzgebungskompetenz der Landtage. Das Zusam-
menwirken von insgesamt zehn Akteuren, die absolute Vetoposition
jedes einzelnen Landes, machen das Instrument umstdndlich. Unter
Umstinden kann auf diese Weise die zentralisierte, also ,vereinfachte”
Rechtsetzung weitaus schwieriger zustande kommen als die differen-
zierte Rechtsetzung durch die Lander, deren angebliche Schwerfillig-
keit bei der Umsetzung von EU-Recht als Argument fiir die Begriin-
dung der neuen Bundeskompetenz diente. Vielmehr zeigt sich, dass
Finheitlichkeit um jeden Preis erzielt werden soll.

Es ist einzurdumen, dass das Modell optimale Mitspracheméglich-
keit der Liander erlaubt. Auf der anderen Seite steht seine Umstand-
lichkeit, bei gleichzeitiger Unfahigkeit, Innovation zu erméglichen und
Differenzierung zu erlauben.

Es ist daher jedenfalls nicht fiir Materien tauglich, bei denen inno-
vatorische Differenzierung und Wettbewerb sinnvoll ist. Es kann daher
nur dann in Betracht gezogen werden, wenn der Gesetzgeber auf
Grund verfassungsrechtlicher oder gemeinschaftsrechtlicher Vor-
gaben intensiv gebunden ist. Im letzteren Fall kann das Modell immer-
hin verhindern, dass eine tberschielende Umsetzung von Gemein-
schaftsrecht gegen den Willen der Lander zustande kommt.

Vor dem Hintergrund, dass Blockadeaktionen einzelner Lander den
NR dazu provozieren konnten, sich mit Verfassungsbestimmung tber
das gesamte System des Art 14b B-VG hinwegzusetzen, wire fiir den
Fall, dass eine Ausweitung des Systems auf andere Materien in Er-
wigung gezogen werden sollte, sogar zu iiberlegen, ob nicht gerade
aus dem foderalistischen Blickwinkel die Reduzierung der Zustim-
mungspflicht etwa auf sechs der neun Liander nicht angemessener
wire, als die derzeitige Regelung.31® Um das Gesetzgebungsverfahren
nicht unangemessen zu verzogern, wire es dariiber hinaus denkbar,
an Stelle einer Zustimmungspflicht ein  Widerspruchsrecht
vorzusehen, das innerhalb einer bestimmten Frist auszuiiben wére.

316 In Siidafrika ist beispielsweise fir Verfassungsianderungen, die die Gliedstaaten
betreffen, neben der Zustimmung der zweiten Kammer auch die Zustimmung von
mindestens sechs der neun Provinzen erforderlich (vgl Bundschuh, Vergleichende
Untersuchung der Organisation und Funktion der 2. Kammer im foderalen System
(2000) 72 f).
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8. Reduktion der Vielfalt der Rechtsetzungsinstrumente

Wie sich gezeigt hat, existiert eine Vielzahl denkbarer Instrumente, die
grundsitzlich einen bundesstaatsfreundlichen Ausgleich zwischen
dem Bedarf an Einheitlichkeit und einem solchen an Differenzierung
ermoglichen. Indessen besteht aber das Erfordernis, die Vielfalt der
Rechtsinstrumente schon im Interesse der Uberschaubarkeit gering zu
halten. Eine iibergroRe Vielfalt verursacht Zuordnu ngsschwierigkeiten
und erhoht die Komplexitit des Verfassungswerkes, mit dem die éster-
reichische Bundesverfassung bereits bisher zu kdmpfen hatte. In der
Vielfalt der Instrumente geht auch der Sinn ihrer Unterscheidung ver-
loren.

Eine Einddmmung der staatsrechtlichen Phantasie scheint daher
geboten. Dies erzwingt daher eine Selektion jener Instrumente, die am
ehesten eine an den Prinzipien der Effizienz und der Erhaltung regio-
naler Gestaltungsspielriume orientierte Aufgabenverteilung ermaog-
lichen. Bei der Auswahl ist zweckmiBigerweise auch auf Recht-
setzungsinstrumente im Bereich der Europiischen Union Bedacht zu
nehmen.

9. Resiimee 3: Zusammenfassende Thesen zu den Rechtsetzungs-
instrumenten

- Zur Bewiltigung des dem Bundesstaat inhirenten Spannungs-
verhaltnisses zwischen Einheitlichkeit und Differenz in der Recht-
setzung bieten sich eine Vielzahl von Instrumenten an, die freilich
durchaus unterschiedliche Vorteile und Nachteile aufweisen.
Bereits dies erfordert eine entsprechende Selektion. Zudem sollte
im Interesse der Vermeidung uniibersichtlicher Strukturen von
Zustandigkeiten eine Einschrinkung auf einige wenige Instrumente
erfolgen.

- Der europiische Verfassungsvertrag bestitigt im Grundsatz die
Uberlegung, die nationalen Rechtsetzungsinstrumente diesen
Formen der Gesetzgebung anzupassen. Neben der ausschlieB-
lichen Gesetzgebung (von Bund und Landern) kime daher eine Art
Rahmengesetzgebung in Analogie zum europiischen Recht in Be-
tracht. Dabei gilt es allerdings zu beachten, dass sich die Rahmen-
gesetzgebung (Richtliniengesetzgebung) nicht zuletzt auf Grund
einer integrationsfreundlichen Rechtsprechung des EuGH insoweit
nicht bewahrt hat, als sie in der Praxis wohl aus verschiedenen
Griinden Uberschiefend ausgeiibt wird.
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- Der europiische Fall lehrt, dass eine breite, konkurrierende Gesetz-
gebung zu einem stindigen Zentralisierungsdruck fiuhrt, es sei
denn, es existieren Mechanismen, die die Kompetenzwahr-
nehmung einschrinken. Solche Kriterien kénnen inhaltlicher oder
prozeduraler Art sein. Sie werden weiter unten noch néher
diskutiert.

~ In der Gesamtbetrachtung wire eine Ziel- und Rahmengesetz-
gebung der konkurrierenden Gesetzgebung, wenn sie als Bedarfs-
gesetzgebung ausgestaltet ist, vorzuziehen. Auch der internationale
Vergleich spricht fiir eine solche Form von Ziel- und Rahmen-
gesetzgebung, die es dem Bund erméglicht, wichtige Grundsatze
vorzugeben und den Lindern Ausfiihrungsspielriume erhilt. Die
Ziel- und Rahmengesetzgebung wiirde zwischen der Bundes- und
Landesgesetzgebung sozusagen die ,mittlere” (,dritte”) Saule
bilden.

— In den Materien der ausschlieBlichen Bundesgesetzgebung kommt
grundsitzlich eine Form der delegierten Gesetzgebung in Betracht,
die bestimmte Angelegenheiten, in denen regionale Differenzie-
rung sinnvoll ist, an die Linder zur Gesetzgebung delegieren kann.
Die Entfaltungschancen eines am bestehenden Art 10 Abs 2 B-VG
orientierten Modells werden jedoch dann, wenn die Delegierung
im ausschlieBlichen Ermessen des Bundesgesetzgebers obliegt, als
gering eingestuft.

— Die Bedarfsgesetzgebung im Sinne des Art 11 Abs 2 B-VG ist fur die
dort angefiihrten Angelegenheiten nach wie vor sinnvoll. Sie
erlaubt ein flexibles Vorgehen des Verfahrensrechtsgesetzgebers
und Gestaltungsmoglichkeiten des Materiengesetzgebers. Es han-
delt sich dabei jedoch um eine besondere Konstellation. Es wird
daher nicht empfohlen, das Modell des Art 11 Abs 2 B-VG fiir wei-
tere Bereiche vorzusehen, weil ihm ein Zentralisierungsdruck
inhdrent ist.

— Es wiirde statt dessen vorgeschlagen, die delegierte Gesetzgebung
durch die Moglichkeit einer abweichenden Gesetzgebung (als ,real
konkurrierende Gesetzgebung” oder ,opting-out”-Klausel bezeich-
net) zu ersetzen. Das wiirde bedeuten, dass der Bundesgesetzgeber
Regelungen erlassen kann, die Landesgesetzgebung jedoch in den
dafiir vorgesehenen Angelegenheiten eigene Regelungen erlassen
kann. Dies wiirde erméglichen, dass differenzierte Regelungen nur
dort gesetzt werden, wo seitens der Gliedstaaten tatsdchlich ein Be-
darf vorhanden ist.

— Interessant wire in diesem Zusammenhang, das System der ab-
weichenden Gesetzgebung nicht (nur) dem einfachen Bundesge-
setzgeber zu iiberlassen, sondern bereits auf der verfassungsrecht-
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lichen Ebene bestimmte Materien einer Offnungsklausel (,opting-
out“-Klausel) auszusetzen. Welche dies sein konnen, wird bei den
Kriterien der Aufgabenverteilung diskutiert.

Die Rechtsinstrumente der Ziel- und Rahmengesetzgebung und der
abweichenden Gesetzgebung allein sind ohne inhaltliche und pro-
zedurale Einschriankungen der Gesetzgebung des Bundes nicht ge-
eignet, ausreichende Gestaltungsspielraiume der regionalen Ebene
zu erhalten bzw eine bloe Abwalzung von Kosten und Verantwor-
tung auf die Lander zu vermeiden.

Unmittelbar anwendbare Vereinbarungen nach Art 15a B-VG
eignen sich besonders fiir die Umsetzung von EU-Recht in nationa-
les Recht. Sie bediirfen allerdings einer Moglichkeit der Anfechtung
beim VfGH wegen Gesetz- oder Verfassungswidrigkeit.

Darstellung 12:

Modell der vorgeschlagenen Rechtsetzung mit Flexibilisierungs-

instrumenten

AusschlieBliche
Bundesgesetz-
gebung

Gemeinschaftliche
Gesetzgebung

AusschlieBliche
Landesgesetz-
gebung

Flexibiliserungs-
mechanismus:
»opting-out”
(Abweichung)
durch
Landesgesetz-
gebung

Ziel- und Rahmen-
gesetzgebung des
Bundes

Im Ubrigen
Gesetzgebung des
Landes

Flexibilisierungs-
mechanismus:
Harmonisierungen
durch unmittelbar
anwendbare
Vereinbarungen
nach Art 15a B-VG
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IV. Der Osterreich-Konvent und die Rechtsetzungs-
instrumente

A) Die Reformansitze im Osterreich-Konvent: Zwei oder drei
Siulen?

1. Mandate des Priasidiums

Das Prasidium des Osterreich-Konvents hatte den Ausschuss 5 (Auf-
gabenverteilung zwischen Bund, Landern und Gemeinden) mit der
Aufgabe betraut, Vorschlige fiir eine neue Kompetenzverteilung
zwischen Bund und Lindern zu machen. In Erledigung des vom Prési-
dium des Konvents urspriinglich erteilten Mandats hat der Ausschuss
am 4. Mirz 2004 einen ersten Bericht vorgelegt, in dem auf die Zuord-
nung der einzelnen Kompetenzen noch nicht eingegangen worden
war.

Das Prasidium des Osterreich-Konvents hat in seiner Sitzung am
28. Mai bzw 9. Juni 2004 folgende Erganzung des Mandates fiir den
Ausschuss 5 beschlossen:

1. Formulierung abgerundeter Kompetenztatbestinde (Kompetenz-
felder), wobei die Zahl der Kompetenztatbestinde auf etwa ein
Drittel (oder auch weniger) reduziert werden soll und eine nach-
vollziehbare Zuordnung der bisherigen Kompetenztatbestinde zu
den neuen Kompetenztatbestinden vorgenommen werden soll.

2. Vorschlag fiir die Aufteilung der neuen Kompetenztatbestinde
(Gesetzgebungskompetenzen) auf Bund und Linder, unter
Zugrundelegung
a) des Zwei-Saulen-Modells und
b) des Drei-Saulen-Modells.317

Eine zentrale Forderung war somit einerseits, ,abgerundete Kompe-
tenzen” zu schaffen. Dieses Ziel war bereits Kerninhalt der Bestre-
bungen um die Bundesstaatsreform 1994 und war insbesondere
Bestandteil der politischen Vereinbarung Uber die Neuordnung des

317 Siehe www.konvent.gv.at/materialien/mandate sowie den Bericht des Konvents
(www.konvent.gv.at).
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Bundesstaates 1992 gewesen.31® Darauf aufbauend sollte dann in
einem weiteren Schritt die Zuordnung zu den beiden Ebenen der
Gesetzgebungshoheit nach zwei verschiedenen Modellen vorge-
nommen werden.

2, Mythos ,,Abgerundete Kompetenzen*

Ungeachtet der Tatsache, dass die Schaffung ,abgerundeter Kompe-
tenzen” sohin zum tradierten Bestand an Reformvorschlagen zahlt319,
scheint die Uberlegung angebracht, ob es sich dabei nicht in Wahrheit
um einen Mythos in Form eines ,Kompetenz-Yetis“ handelt, von dem
jeder schon gehort, den aber niemand bisher als solchen identifiziert
hat. Weniger pointiert ausgedriickt: In einem Bundesstaat europii-
scher Pragung abgerundete Kompetenzen schaffen zu wollen, be-
deutet in letzter Konsequenz, in der Praxis einen Zentralisie-
rungsschub auszulésen. Tatsachlich l6sen groBflichige Kompetenz-
felder, wie etwa die Begriffe ,Gesundheitswesen” oder ,Bildungs-
wesen” — vor allem in einem Kleinstaat — eine Sogwirkung nach oben
aus, weil sie als gesamtstaatliche Aufgabe empfunden werden.320 Erst
durch die Unter-gliederung solcher Kompetenzfelder I6sen sich jene
Kompetenzen heraus, die sinnvoller Weise zum Teil oder weitgehend
auf regionaler Ebene wahrgenommen werden konnen, wie etwa
,Krankenanstalten” oder ,Pflichtschulen”.

Hinter dem Gedanken, ,abgerundete Kompetenzen” zu schaffen,
steht der Versuch, die Kleinteiligkeit der Kompetenzzuweisungen der
geltenden Bundesverfassung zu tiberwinden und Kompetenzsplitter,
die keine sinnvolle Aufgabenwahrnehmung erméglichen, zu bereini-
gen. Welche Probleme sich bei der Umsetzung dieses Ziels stellen, sei
anhand des folgenden Beispiels verdeutlicht:

Fir die Angelegenheiten des Arbeitnehmerschutzes sind die Lin-
der zur Regelung zusténdig, soweit es sich um Bedienstete der Linder,
Gemeinden und Gemeindeverbdnde handelt und soweit es sich dabei

318 Siehe Institut fiir Féderalismus (Hg), Materialien zur Bundesstaatsreform 1 ff samt
Protokollanmerkungen und ,Konkretisierungen der Vorstellungen der Lander zur
Vereinbarung zwischen dem Bund und den Lindern iiber die Neuordnung des
Bundesstaates (6 ff).

319 Schon die (gescheiterte) Bundesstaatsreform der Jahre 1993/1994 war dem Gedan-
ken verpflichtet gewesen, ,abgerundete Kompetenzen” zu schaffen.

320 Bezeichnenderweise waren gerade diese Kompetenzen im Entwurf des Konvents-
vorsitzenden Fiedler ausschlieBlich (!) dem Bund zugeordnet worden. Kritisch zu
einem derartigen Ausschluss der Lander aus der Verantwortung in diesen
Bereichen Ohlinger, Aufgabenverteilung 45.
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nicht um Landeslehrer handelt (Art 21 Abs. 1 und 2 B-VG) und soweit
diese Bediensteten nicht in Betrieben beschiftigt sind.

Der Bund ist zustindig fir den Arbeitnehmerschutz aller anderen
Bediensteten, hinsichtlich der Arbeithehmer in der Land- und Forst-
wirtschaft jedoch nur in der Grundsatzgesetzgebung (Art 12 Abs 1 Z 6
B-VG). Letztere fallen in der Ausfuhrungsgesetzgebung in die Zustin-
digkeit der Linder.

Fiir eine Kompetenzabrundung bieten sich realistischerweise nun
folgende Varianten an:

1.  Der Arbeitnehmerschutz fiir die Bediensteten der Linder, Ge-
meinden und Gemeindeverbinde konnte auch hinsichtlich der in
Betrieben beschiftigten Bediensteten der Lander sowie der
Landeslehrer auf die Lander iibertragen werden.

2. Die Zustindigkeit fur den Arbeitnehmerschutz der Bediensteten
in der Land- und Forstwirtschaft konnte in die ausschlieBliche Zu-
stindigkeit der Lander tibertragen werden.

3. Die Ausnahme der land- und forstwirtschaftlichen Bediensteten
konnte beseitigt und mit der allgemeinen Zustindigkeit des
Bundes zur Regelung des Arbeitnehmerschutzes vereinigt
werden.

4. Samtliche Zustindigkeiten auf dem Gebiet des Arbeitnehmer-
schutzes konnten beim Bund konzentriert werden.

Ohne auf die Vor- und Nachteile der einzelnen vorgestellten
Varianten niher einzugehen, hat doch unter dem Gesichtspunkt einer
Kompetenzbereinigung die Monopolisierung des gesamten Arbeit-
nehmerschutzes bei einer Ebene auf den ersten Blick den groften
Charme. Sollte dagegen der Fokus auf die Bereinigung von Kompe-
tenzsplittern gelegt werden, wiirde es nahe liegen, die Zustandigkeit
der Linder zumindest auf die in ihren Betrieben tatigen Arbeitnehmer
auszuweiten,

Das Beispiel verdeutlicht nicht nur, dass Kompetenzabrundung ein
duBerst schwieriges und mit vielen politischen Fragen verbundenes
Unterfangen ist, sondern auch, dass ihr die Tendenz zur Zentralisie-
rung inne wohnt, indem maoglichst breite Kompetenzfelder formuliert
werden.

Dariiber hinaus gilt es zu bedenken, dass (gerade) auch ,abge-
rundete” Kompetenzen Anlass zu Streitigkeiten ber den Verlauf der
Kompetenzgrenzen geben. Die Erfahrungen aus anderen Bundes-
staaten oder dezentralisierten Systemen zeigen, dass Kompetenzstreit-
igkeiten auch in vergleichsweise weniger komplexen Systemen der
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Kompetenzverteilung an der Tagesordnung sind321. Je offener und
breiter Kompetenzfelder formuliert sind, umso unbestimmter werden
ihre Inhalte.

Die angefiihrten Schwierigkeiten in der Schaffung neuer, gréRerer
Kompetenzfelder, wurden auch in der Arbeit des Ausschusses 5 sicht-
bar, der zwar zu sdmtlichen der groRen Zahl von Kompetenztatbe-
standen Vorschldge fiir eine Bereinigung gemacht hat, aber in vielen
Féllen keinen Konsens dariiber erzielt hat, in welche neuen Kompe-
tenzfelder die bisherigen Kompetenztatbestande aufgehen sollen. An-
gesichts der zahlreichen neuen auftretenden Interpretationsprobleme
erweist sich das Ziel, abgerundete Kompetenzen zu schaffen, eher als
Mythos, denn als reale Chance322.

Es musste daher eher darum gehen, die kasuistische Vielzahl der
Kompetenzen der &sterreichischen Bundesverfassung in gréBere
Kompetenzfelder zusammenzufassen und dadurch eine Kompetenz-
bereinigung herbeizufiihren, als weiter dem Mythos der abgerundeten
Kompetenzen anzuhingen.323

3. Zwei- oder Drei-Siulen-Modell?

In den Diskussionen des Ausschusses 5 trat ein Antagonismus
zwischen zwei Reformansitzen auf: Sollte es ein Zwei- oder Drei-
Saulen-Modell geben? Dahinter verbarg sich der Antagonismus
zwischen einem entflochtenen und einem verflochtenen Bundesstaat.

321 Siehe am Beispiel des ,Regionalstaates” ltalien Palermo/Woelk, Italien auf dem
Weg zum Féderalismus: zwei Schritte vor und einer zuriick?, in: Europaisches
Zentrum fir Foderalismusforschung (Hg), Jahrbuch des Féderalismus 2005 (2005)
391 1.

322 Der Verfassungsentwurf des Konventsvorsitzenden Fiedler formuliert zwar groB-
flachige Kompetenzfelder und schafft dadurch auf den ersten Blick ,abgerundete
Kompetenzen”. Sie wiirden in ihrer Abgrenzung enorme Probleme, was die
Zuordnung der bisherigen Kompetenzen zu den neuen Kompetenzfeldern betrifft,
verursachen. Auf Grund dieser Schwierigkeiten in der praktischen Handhabung
waren Zweifel angebracht, ob diese Kompetenzverteilung tatsdchlich transparent
und effizient sein kann. Siehe dazu auch die Kritik von Weber, Die Verteilung der
Gesetzgebungs- und Vollzugskompetenzen im Bundesstaat, in: BuBjiger/Larch
(Hg), Die Neugestaltung des foderalen Systems vor dem Hintergrund des
Osterreich-Konvents (2004) 6, der die Schaffung abgerundeter und in sich wider-
spruchsfreier Kompetenzen als Illusion bezeichnet.

323 Dieses Ziel kann freilich dem oben angefiihrten Ergdnzungsmandat des Présidiums
durchaus entnommen werden.
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Beide Konzepte ruhen auf der Vorstellung, dass es zwei jeweils
exklusive Kompetenzbereiche von Bund und Landern geben sollte. Im
,Drei-Sdulen-Modell” tritt jedoch ein Bereich so bezeichneter ,ge-
meinschaftlicher” oder ,kooperativer” Gesetzgebung hinzu.324

Der Gedanke eines Zwei-Saulen-Modells verwirklicht im Prinzip
das idealtypische Modell eines bundesstaatlichen Trennsystems, also
zweier getrennter Politikbereiche3?, daraus resultierend zwei ge-
trennte, nicht verflochtene Rechtssysteme. Das tatsdachlich in Ansitzen
skizzierte Zwei-Saulen-Modell entsprach diesem Idealbild nicht ganz,
worauf noch unten zuriick zu kommen sein wird.

Die Verflechtung bestimmter Angelegenheiten im Rahmen einer
,dritten Saule* griindet sich dagegen auf die Uberlegung, dass es
Bereiche gibt, in denen die Zustiandigkeiten von Bund und Lédndern
nicht auf eine zweckmilRige Weise ,entflochten” werden kénnen. Als
Beispiele wurden etwa das Krankenanstaltenrecht oder das Schul-
wesen genannt.326

Dies riihrt an die Grundsatzfrage, ob Osterreich das Modell eines
verflochtenen oder entflochtenen Bundesstaates verfolgen soll. Der
entflochtene Bundesstaat hat viel an Uberzeugungskraft fir sich: Die
Transparenz der Aufgabenverteilung, klare und abgegrenzte Verant-
wortlichkeiten, sind die Stichworter, die fiir dieses Modell stehen.
Besonders die Diskussion in Deutschland, die — angesichts des dort
eingerichteten, ,starken” Bundesrates mit nunmehr rund 60% so
genannter zustimmungspflichtiger Gesetze3? — freilich vor ganz ande-

324 Siehe dazu etwa die Bezeichnungen fiir diese dritte Sdule in den Papieren von
Bufsjiger und Schnizer, die dem Bericht des Ausschusses 5 vom 05.11.2004
angeschlossen sind. In einem von der OVP eingebrachten Entwurf (siehe den
Bericht des Konvents, Teil 3, Ausschuss 5 sowie Teil 4a — Textvorschlag, Pkt. 1V.8.)
wird die dritte Saule als Bereich der ,kooperativen Gesetzgebung” bezeichnet.

325 Siehe dazu etwa Pernthaler, Bundesstaatsrecht (2004), 299; Pernthaler, Féderalismus
- Bundesstaat — Europdische Union (2000) 7.

326 Siehe den Bericht des Ausschusses 5 vom 05.11.2004, 23 f und 26 f (www.konvent.
gv.at/materialien/ausschussberichte).

327 Adamski, Vielfalt 77; Schultze, Die Foderalismusreform zwischen Anspruch und
Wirklichkeit, Aus Politik und Zeitgeschichte 2005/13-14, 16; Jun, Reformoptionen,
575.
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ren Voraussetzungen steht3?8, hat zu einer geradezu inflationiren
,Entflechtungsliteratur” gefiihrt.32

Wie bei der Frage nach abgerundeten Kompetenzen stellt sich
jedoch die Frage, ob der entflochtene Bundesstaat nicht ebenso einen
Yeti darstellt.

Kann es tiberhaupt sinnvollerweise einen entflochtenen Bundes-
staat geben? Wenn ja, ist ein solcher in Osterreich méglich und er-
strebenswert? Tatsdchlich sprechen moderne Erkenntnisse aus der
Okonomie eher fiir ein Zusammenwirken der verschiedenen staat-
lichen Ebenen bei der Aufgabenerfiillung, zu welcher auch die Gesetz-
gebung zihlt.330 Verflechtung ist nicht DAS Problem des ésterreichi-
schen Foderalismus.3371

Die Alternative wire eine ziselierte Aufgliederung der Kompe-
tenzen auf die verschiedenen Ebenen der Gesetzgebung, die mit den
Arbeiten des Osterreich-Konvents gerade iiberwunden werden sollte.

Dies fithrt zur Uberlegung, Kompetenzbereiche entweder groR-
flachig dem Bund oder in die Dritte Sdule zu ibertragen. Die erste
dieser beiden Alternativen erweist sich unter dem Gesichtspunkt der
Aufrechterhaltung féderaler Strukturen nicht gangbar. Somit verbleibt
die Dritte Saule als realistische Alternative.

328 GemaB Art 44 Abs 2 B-VG hat der osterreichische Bundesrat lediglich bei
Verfassungsgesetzen, mit denen die Zustindigkeit der Linder in Gesetzgebung
oder Vollziehung eingeschrankt wird, bzw gemaBl Art 50 Abs 1 und 3 B-VG, bei
Staatsvertrigen, die Angelegenheiten des selbstindigen Wirkungsbereiches der
Lander regeln oder die Zustindigkeit der Lander in Gesetzgebung oder Voll-
ziehung einschrinken, ein Zustimmungsrecht,

329 Nur beispielhaft: Bertelsmann-Kommission, Verfassungspolitik & Regierungsfihig-
keit’ 2000; Fischer, Die Kompetenzdebatte in der deutschen Féderalismusdis-
kussion, in: BuBjager/Hrbek (Hg), Projekte der Foderalismusreform (2005) 40 ff;
Fischer, Reformziel Aufgabenentflechtung - Die Beratungen der Foderalismus-
kommission zur Neuordnung der Gesetzgebungskompetenzen, in: Europaisches
Zentrum fir Foderalismusforschung (Hg), Jahrbuch des Foderalismus 2005 (2005)
105 ff; Schmidt-Jortzig, Reformbedirftigkeit des deutschen Foderalismus, in: Aus
Politik und Zeitgeschichte 2005/13-14, 6 ff; Sturm, Féderalismus in Deutschland 41 ff.

330 Vgl etwa Kramer, Okonomische Aspekte der Bundesstaatsreform, (2004) 102; Beck/
Grande, Das kosmopolitische Europa 115; Burgstaller, Kompetenzverteilung 269 f;
am Beispiel des Bildungswesens Schpeider, Struktur und Organisation des
Bildungswesens in Bundesstaaten (2005) 100. In gewisser Hinsicht kann auch das
(vor-ldufige?) Scheitern der deutschen Féderalismuskommission, die ganz im
Zeichen ger Entflechtung stand, was verschiedentlich damit begriindet wird, ,dass
wichtige Akteure der Politikverflechtungsfalle gar nicht entkommen wollen”
(Schultze, Foderalismusreform 18) als Indiz dafir genommen werden, dass sich
Entflechtung in der Praxis doch nicht so sehr bewihrt. Siehe auch Obinger,
Beipidsse 518, zur Frage der Verkniipfung von wohlfahrtstaatlicher Entwicklung und
Verbund-foderalismus.

331 Siehe dazu auch Ohlinger, Aufgabenverteilung 49.
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Damit stellt sich allerdings die Frage nach den objektiven Voraus-
setzungen und das einzuhaltende Verfahren fiir die Gesetzgebung in
der Dritten Séaule.332

Eine — im Vergleich zur Féderalismusdiskussion in Deutschland
bemerkenswert gegenlidufige — Tendenz333 stellte dabei die, angesichts
der notorisch schwachen Beteiligungsmoglichkeiten der Lander an der
Bundesgesetzgebung freilich nicht wiberraschende, Uberlegung dar,
den Lindern iber den Bundesrat und/oder direkte Mitwirkungs-
moglichkeiten starkeren Einfluss auf die Bundesgesetzgebung einzu-
raumen. Allerdings wurde in den Diskussionen auch Widerstand
gegen die Einfihrung ,deutscher Verhiltnisse” artikuliert.334

4. Flexibilitit als Paradigma einer neuen Kompetenzrechtsordnung

In der Diskussion tber Ver- und Entflechtung spielte letztlich auch
eine Rolle, dass im Wesentlichen Einhelligkeit Gber die Notwendigkeit
der Uberwindung der Starrheit der bestehenden Trennungsordnung
bestand.33> Das spricht freilich im Ergebnis eher fiir ein verflochtenes
Bundesstaatsmodell. Im Sinne der von Sturm unternommenen
Differenzierung zwischen ,Wettbewerbsfoéderalisten” und ,Flexibili-
sierern“336 hatten im Osterreich-Konvent die letzteren klar die Ober-
hand. Wiahrend erstere nach Sturm fir ,Vielfalt in der Einheit” stehen,
sind letztere fiir ,Einheit” in der ,Vielfalt“.33” Die Flexibilisierer sind
letztlich die Anhdnger einer Fortschreibung des Status Quo der Ver-
flechtung.

Das in den Diskussionen vertretene Zwei-Saulen-Modell trug dieser
Diskussion durch eine dynamisierte Kompetenzinterpretation und

332 Siehe dazu auch Ohlinger, Aufgabenverteilung 46 ff.

333 Siehe dazu etwa Brandt, Die Foderalismus-Kommission in Deutschland — Bundes-
rat, in: BuBjager/Hrbek (Hg), Projekte der Foderalismusreform - Osterreich-
Konvent und Foderalismuskommission im Vergleich (2005) 70 ff.

334 Dies wird in den AuBerungen deutlich, wonach der Bundesrat die Gesetzgebung
des Bundes nicht ,blockieren” kénnen sollte: Siehe den Bericht des Ausschusses 5
vom 05.11.2004, 15 sowie den Bericht des Ausschusses 5 vom 04.03.2004, 30 sowie
den Bericht des Konvents, Teil 3, Ergebnisse, Ausschuss 5, Pkt. 1.2.

335 Siehe den Bericht des Ausschusses 5 vom 05.11.2004, 13; siehe auch Wiederin,
Bundesstaat neu 60.

336 Die Unterscheidung zwischen diesen beiden Gruppen von Reformern hat offenbar
als erster Jun, Reformoptionen 569. Sie dazu auch ndher Sturm,
Foderalismusreform: Kein Erkenntnisproblem, warum aber ein Gestaltungs- und
Entscheidungsproblem?, Politische Vierteljahresschrift 2005/2, 197.

337 Sturm, Foderalismusreform 197.
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einer Unschirfe in den verwendeten Kompetenzfeldern Rechnung, die
die bundesstaatliche Trennungsordnung erheblich aufgeweicht hitte.

Fiir die Realisierung der gewiinschten Flexibilitit in der Kompetenz-
auslibung boten sich somit folgende Alternativen an:

- Das Modell einer konkurrierenden Gesetzgebung neben exklusiv-
en Kompetenzbereichen von Bund und Lindern (,Drei-Siulen-
Modell”).

- ein flexibles ,Zwei-Sdulen-Modell” (exklusive Kompetenzbereiche
von Bund und Lindern mit Flexibilititsmechanismen).

Der Unterschied zwischen diesen beiden Denkmodellen ist letzt-
lich nur ein gradueller: In beiden Fillen muss die Frage nach den
objektiven und verfahrensrechtlichen Voraussetzungen fir die Inan-
spruchnahme der ,Flexibilitit* geklirt werden. Ein flexibles Zwei-
Saulen-Modell leidet freilich dariiber hinaus daran, dass es ein erheb-
liches Ausmal an Rechtsunsicherheit erzeugt, ganz abgesehen davon,
dass es der Sogwirkung der Zentralisierung in einem Bundesstaat, in
dem wenig Bedarf an inhaltlicher Differenzierung und Diversifizierung
gesehen wird, deutlich Vorschub leistet. In der Tendenz verlockt ein
solches Zwei-Saulen-Modell eher zu einer vertikalen Gliederung des
Bundesstaates, die dem Bund praktisch alle Kompetenzen mit einer
Maglichkeit der Delegierung an die Lander zuweist. Dies wire dann
die Realisierung des dezentralisierten Einheitsstaates.

Somit scheint in der Abwagung aller Umstinde ein Drei-Saulen-
Modell die gréeren Potentiale fir eine zweckmiBige Ausgestaltung
des bundesstaatlichen Systems zu entfalten.338 Zu erwihnen ist
weiters, dass im zustindigen Ausschuss des Konvents im Wesentlichen
Ubereinstimmung herrschte, das Modell der delegierten Gesetz-
gebung (Art 10 Abs 2 B-VG) generell fir samtliche Bereiche der aus-
schlieBlichen Gesetzgebung des Bundes zuginglich zu machen.339

338 Siehe dazu auch Ohlinger, Aufgabenverteilung 46 f.

339 Siehe den Bericht des Osterreich-Konvents, Teil 3, Beratungsergebnisse, 117.
Konsequent an diesen Konsens hielt sich jedoch nur der Vorschlag BuBjagers zur
Kompetenzverteilung (vgl Teil 4A, 137).
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5. Inhaltliche und prozedurale Kriterien in der dritten Saule?

Das Verhiltnis der Kompetenzausiibung von Bund und Landern in
einer dritten Siule kann in Form von Modellen, wie sie oben diskutiert
wurden, dargestellt werden:

- eine konkurrierende Gesetzgebung zugunsten des Bundes,

- eine konkurrierende Gesetzgebung zugunsten der Linder (so
genannte ,opting-out”-Klausel),

- eine vertikale Abgrenzung in Form einer Rahmengesetzgebung/
Grundsatzgesetzgebung/Zielgesetzgebung des Bundes und einer
Ausfuhrungsgesetzgebung der Lander.

Die zuletzt angefiihrte Alternative, die es erlauben wiirde, bundes-
weite Homogenitit im erforderlichen Ausmal} bei gleichzeitigem
regionalen Gestaltungsspielraum zu verwirklichen, ist in Osterreich
durch die wenig bewihrte Praxis der Grundsatzgesetzgebung diskredi-
tiert.340 Gegen die Fortfithrung dieses Systems wurden daher ent-
schiedene Einwinde artikuliert. Diese Diskreditierung war auch aus-
schlaggebend dafir, dass grole Einwande gegeniiber der Umgestal-
tung des Systems in eine Ziel- oder Rahmengesetzgebung bestanden,
da der Eintritt eines Zustands befiirchtet wurde, der sich von der bis-
herigen Grundsatzgesetzgebung nicht wesentlich unterscheiden
wiirde.

340 Die Grundsatzgesetzgebung des Bundes lasst den Landern in der Praxis so gut wie
keinen Ausfihrungsspielraum. Bezeichnend fur die mentale Verfasstheit des ster-
reichischen Bundesstaates wird ein solcher von den Lindern hidufig auch gar nicht
gewiinscht. Bemerkenswerterweise wurde in Deutschland das Modell einer Grund-
satzgesetzgebung gegeniiber dem einer Rahmengesetzgebung propagiert (siehe
Bertelsmann-Kommission, Verfassungspolitik & Regierungsfahigkeit’ {Hg) 2000:
Entflechtung 2005, 20). Auch dies ist eine der interessanten gegenldufigen
Tendenzen in den Fideralismusreformdiskussionen in Deutschland und Oster-
reich.
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Eine ,opting-out”-Klausel, wie sie in der Foderalismuskommission
in Deutschland offenbar auf positiven Widerhall stieB, fand im Oster-
reich-Konvent wenig positive Resonanz3#! und scheint auch in keinem
der eingebrachten Vorschlige auf.342

So verblieb als einzige realistische Alternative das — prinzipiell
wenig kreative, aber immerhin auch im Européischen Verfassungs-
vertrag vorgesehene und in Art 72 GG verankerte — Modell einer kon-
kurrierenden Gesetzgebung zugunsten des Bundes.

Dies wirft nun die Frage auf, ob es objektive Kriterien fur die Inan-
spruchnahme der konkurrierenden Kompetenz geben sol3 oder die
Kompetenzausiibung in das subjektive Ermessen des Bundesgesetz-
gebers gestellt sein sollte.3* Die Auffassungen im Konvent zu dieser
Frage waren nicht einheitlich. Uberwiegend war eine deutliche Skepsis
gegeniiber dem Vorhaben, die Ausiibung der Kompetenz durch den
Bund justiziabel zu gestalten und damit dem Verfassungsgerichtshof
zu lberlassen, festzustellen. Nach iiberwiegender Meinung sollte der
Schwerpunkt auf die Einhaltung eines politischen ,Bargaining“-Ver-
fahrens zwischen Bund und Landern gelegt werden, wodurch die
Weichen in die Richtung des verflochtenen und nicht des entfloch-
tenen Bundesstaates gestellt wiirden.

Dies leitet zur Frage liber, welche Verfahrensregeln in der dritten
Sdule gelten sollten. Im Hintergrund des Konzepts einer dritten Siule
stand die Uberlegung, den Bund durch eine starke Mitwirkung der
Lander auf die unbedingt erforderlichen einheitlichen Vorgaben zu-
rickzubinden und als Resultat dieses Verfahrens den Landern gréBere
Spielrdume zu (iberlassen. Ob diese Vorstellung angesichts der Erfah-

341 Bericht des Ausschusses 5 vom 04.03.2004, 14. Siehe auch Wiederin, Bundesstaat
neu 63.

342 Eine gewisse Ausnahme bildet lediglich die bereits bisher in der osterreichischen
Bundesverfassung verankerte Moglichkeit der Linder (Art 15 Abs 9 B-VG) in ihrem
Bereich der Cesetzgebung die zur Regelung des Gegenstands erforderlichen ab-
weichenden Regelunien auf dem Gebiet des Zivil- und Strafrechts zu erlassen
{siehe auch den Bericht des Ausschusses 5 vom 04.03.2004, 15). Auch die Maoglich-
keit einer Erweiterung der delegierten Gesetzgebung, iiber die im Ausschuss 5
Konsens bestand, wurde nur im Sinne einer Ubertragung von Zustindigkeiten zur
Ausfihrungs- und nicht aber zur abweichenden Gesetzgebung diskutiert.

343 Siehe dazu den Vorschlag des Prisidenten der Wirtschaftskammer Osterreichs, der
eine an Art 72 Abs 2 GG angelehnten Zugriffsrecht des Bundes formulierte (siehe
Bericht des Ausschusses 5 vom 05.11.2004, 107).

344 Ein solche Variante bildet im Osterreichischen Bundesverfassungsrecht das Modell
des Art 11 Abs 2 B-VG (Bedarfsgesetzgebung des Bundes zur Regelung ua des
Verwaltungsverfahrens).
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rungen in Deutschland®® aussichtsreich ist, mag zweifelhaft er-
scheinen. Fiir Osterreich kommt hinzu, dass auf Grund der partei-
politischen Verschrankung des Bundesrates mit den Mehrheiten im
Nationalrat die Hoffnung der Linder, der Bundesrat werde die
Linderinteressen in der Praxis effektiv wahrnehmen, zumindest
zweifelhaft erscheint. So ist es nicht verwunderlich, dass verschiedent-
lich — von Seite der Linder — auch eine unmittelbare Mitwirkung der
Linder am Gesetzgebungsprozess des Bundes, via Zustimmung durch
die beteiligten Lander selbst, gefordert wurde.346 Dieses Modell wurde
in unmissverstindlicher Anlehnung an das auf europidischer Ebene
geschaffene Modell der ,doppelten Mehrheit” (im Rat) formuliert.

Eine Ubereinstimmung tiber die nihere Ausgestaltung der Modelle
konnte freilich nicht erzielt werden. Es ist verstandlich, wenn das Kon-
zept der doppelten Mehrheit vor allem bei der Bundesseite auf
Skepsis stie. Vor allem die Gefahr einer ,Reformblockade” wurde
beschworen.34

6. Welche Kompetenzen?

Der Frage der optimalen Verteilung der Kompetenzen wird in einer
weiteren, auf die vorliegende Untersuchung aufbauenden Abhandlung
nachgegangen. Es sei daher an dieser Stelle lediglich auf einige grund-
legende Tendenzen hingewiesen:

In einer groben Ubersicht kann festgehalten werden, dass im Aus-
schuss 5 Einvernehmen bestand, Fragen der Organisation und des
Dienstrechtes den beiden Trigern von Gesetzgebungszustindigkeit
zuzuweisen.3¥ Weiters sollten Fragen der inneren und &uBeren
Sicherheit sowie viele wirtschaftsnahe Titigkeiten beim Bund kon-

345 Diese Erfahrungen bestehen darin, dass die Landesregierungen zu Lasten der
Landtage von den Mitwirkungsmaglichkeiten auf Bundesebene profitiert haben.
Dies hat jedoch nicht zu einer Starkung der Gestaltungsmaoglichkeiten in den
Lindern selbst gefithrt (fiir viele: Schneider, Neuordnung der Kompetenzen
zwischen Bund und Gliedstaaten aus deutscher Sicht, in: Bertelsmann-Kommission,
Verfassungspolitik & Regierungsfihigkeit’ (Hg), Neuordnung der Kompetenzen
zwischen Bund und Gliedstaaten (2001) 33. In diesem Zusammenhang ist auch der
Vorschlag in Deutschland zu sehen, die Rahmengesetzgebung in eine ,Grund-
satzgesetzgebung” umzugestalten, die den Landern grofere Gestaltungsspiel-
rdume einriumen sollte (siehe auch Bertelsmann-Kommission, Verfassungspolitik
& Regierungsfahigkeit’ (Hg), Entflechtung 2005 20.

346 Entsprechende Vorbildregelungen bestehen derzeit in Art 14b B-VG.
347 Siehe den Bericht des Ausschusses 5 vom 05.11.2004, 15.
348 Siehe den Bericht des Ausschusses 5 vom 05.11.2004, 24 und 35.
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zentriert werden.3¥ Demgegeniiber sollten Fragen der Raumordnung
und des Naturschutzes bei den Lindern angesiedelt sein.350 Auch
Dienstleistungen wie das Pflegewesen sollten die Linder wahr-
nehmen.3>1 Als Kandidaten fiir die dritte Siule wurden Bereiche wie
das Schul- und das Gesundheitswesen identifiziert.352

Besonders umstritten war die Konzentrierung der Gesetzgebungs-
zustindigkeiten im Energierecht beim Bund3%3 oder auch des Anla-
genrechts.34 Daneben darf nicht iibersehen werden, dass auch bei
oberfldchiger Einigung auf einen Kompetenzbegriff dessen konkrete
Inhalte immer wieder umstritten waren.355

Gewisse Erfolge konnten auch in der Inkorporierung der zahllosen
verstreuten Kompetenzdeckungsklauseln in die neuen Kompetenz-
felder erzielt werden. Auch hier konnten jedoch nur zur Hilfte
konsensuale Ergebnisse vorgelegt werden.

Konsens bestand im Ausschuss schlieRlich auch, dass Bund und
Linder als Privatrechtstriger weiterhin nicht an die Kompetenz-
schranken gebunden sein sollten. Sie sollten demnach auch weiterhin
im transkompetenten Bereich privatrechtlich handeln diirfen (derzeit
Art 17 B-VG).3%6 Einigkeit bestand schlieBlich auch darin, dass EU-Recht
weiterhin von Bund und Lindern im Rahmen ihres jeweiligen
Wirkungsbereiches umgesetzt werden sollte.357

349 Siehe den Bericht des Ausschusses 5 vom 05.11.2004, 27 ff.
350 Siehe den Bericht des Ausschusses 5 vom 05.11.2004, 39.
351 Siehe den Bericht des Ausschusses 5 vom 05.11.2004, 37.
352 Siehe den Bericht des Ausschusses 5 vom 05.11.2004, 43 ff.

353 Siehe dazu insbesondere den Vorschlag des Prasidenten der Wirtschaftskammer
Osterreichs, Christoph Leitl, im Anhang des Berichts des Ausschusses 5 vom
05.11.2004. Demgegeniiber der Vorschlag des Ausschussvorsitzenden Peter
BuBjager ebdt. Siehe dazu auch Ohlinger, Die Aufgabenverteilung zwischen Bund,
Lindern und der Europdischen Union, in: Olechowski (Hg), Der Wer der
Verfassung — Werte in der Verfassung (2005) 43.

354 Wie vorangegangene FN.

355 Siehe den Bericht des Ausschusses 5 vom 05.11.2004, 12.

356 Siehe den Bericht des Osterreich-Konvents, Teil 3 Beratungsergebnisse, 125.
357 Siehe den Bericht des Osterreich-Konvents, Teil 3 Beratungsergebnisse, 125.
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B)  Vorgestellte Konzepte3>8

Die in den Beratungen im Osterreich-Konvent konkret vorgestellten
Kompetenzverteilungsmodelle sollen im Folgenden ndher erortert
werden. Dabei werden unter 1. und 2. zunédchst zwei Modelle einander
gegenubergestellt, die ihrerseits wesentlich auf die Vorschlige Bezug
nehmen, die in den Beratungen des Ausschusses 5 eingebracht
wurden.3%? Es handelt sich dabei um den ,Fiedler-Entwurf”, der seiner-
seits starke Anlehnungen am Vorschlag der Wirtschaftskammer
machte3®0, und die Position der Landeshauptleute, die sich ihrerseits
stark an Vorschldgen des Ausschussvorsitzenden BulSjager orientier-
ten. Diese beiden Modelle sind ua deshalb hervorzuheben, weil sie die
Thematik relativ weitgehend behandelten. AnschlieRend sollen aber
auch die anderen Vorschlage zur Sprache kommen.

1. Weite Kompetenzfelder und objektive Bedarfskompetenz:
,,Fiedler-Entwurf“ und Modell Wirtschaftskammer

Der Vorsitzende des Osterreich-Konvents, Franz Fiedler, stellte am
12. Janner 2005 seinen schon langer angekiindigten Entwurf fiir eine
neue Bundesverfassung dem Préasidium des Konvents vor. Bei dem
Entwurf handelte es sich um Fiedlers personliche Arbeit, sie beruhte
nicht auf dem Konsens des Prasidiums.367

Bei dem Entwurf handelt es sich um ein Drei-Sdulen-Modell, in
dessen erster Saule dem Bund alle wesentlichen Staatsaufgaben zuge-
wiesen wurden. ,Gesundheit”, ,Schule und Unterricht” und ,Wirt-
schaft“ wurden zu ausschlieBlichen Bundeskompetenzen erklart (Art
91). Da zudem die Vollziehungszustindigkeit in diesen Angelegen-
heiten der Gesetzgebungszustindigkeit folgen wiirde (Art 94 des
Entwurfs), hitte dies nach sich gezogen, dass die Lander in keinem
dieser Bereiche, soweit nicht ohnehin unmittelbare Bundesverwaltung
vorgesehen wire, wesentliche Mitwirkungsmaoglichkeiten mehr

358 Siehe dazu den Bericht des Osterreich-Konvents, Teil 4A Textvorschlige, 128 ff.

359 Der Beratungsverlauf und die Beratungsinhalte im Ausschuss 5 finden auch ein-
gehende Erorterung bei Konrath, Dann bleibt es eben so - Foderalismus und
Kompetenzverteilung als Themen des Osterreich-Konvents, OZP 2005/4 (in Druck).

360 Siehe dazu auch Khol/Konrath, Osterreich-Konvent und Verfassungsreform, OJP
2005, 417.

361 Bericht des Konvents, Teil 4B, Entwurf Bundesverfassung.
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hiatten. Sie widren lediglich Vollzugsorgane der Anordnungen des
Bundes.362

Der Fiedler-Entwurf formulierte in den Art 91 und 92 ca 50 neue
Kompetenzfelder an Stelle der bisherigen, kasuistischen Kompetenz-
tatbestdnde. Diese Bereinigung wire an sich beeindruckend gewesen,
doch blieb die Zuordnung der bisherigen Kompetenzen zu den neuen
Tatbestdnden vielfach duRerst unklar. So ging aus dem Entwurf bei-
spielsweise nicht hervor, welchem Rechtstriger die wichtigen Landes-
kompetenzen Rettungswesen oder Katastrophenhilfe zuzuordnen
gewesen wdren. Letztlich hitte wohl erst der Verfassungsgerichtshof
die neuen Kompetenzabgrenzungen in einer Flut von Verfahren ent-
scheiden kénnen.

Einer der problematischsten Mangel blieb, dass der Fiedler-Entwurf
im Grunde keine Losung fiir das wohl umstrittenste Staatsorgan, den
Bundesrat, brachte. Zu einer spiirbaren Aufwertung des Bundesrates
kam es nicht. Er hitte zwar in bestimmten Fallen in ein so genanntes
Vermittlungsverfahren mit dem Nationalrat eintreten konnen, hitte
aber trotzdem keine Handhabe, Beschliisse des Nationalrats wirksam
zu beeinspruchen. Damit bot der Fiedler-Entwurf fiir das wohl um-
strittenste Staatsorgan, den Bundesrat, keine Losung an.

In der Verwaltungsreform zeigte sich der Entwurf besonders unklar.
In der Schulverwaltung blieb es beispielsweise offen, ob es die
Landesschulréte weiterhin geben soll oder nicht. Dasselbe galt fiir die
Sicherheitsdirektionen in den Lindern. Der groBe Bestand an un-
mittelbaren Bundesbehérden in den Landern (Arbeitsinspektorate,
Wildbach- und Lawinenverbauung, Bundessozialimter ...) wire nicht
gelichtet worden und dadurch die Behérdenlandschaft weiter zer-
splittert geblieben.363

Das Konzept, die Vollziehungszustindigkeit der Gesetzgebung
folgen zu lassen3®, wire besonders problematisch, da die Vollziehung
von Bundesgesetzen im Rahmen der selbstindigen Landesverwaltung
beseitigt worden wire. Dies wiirde zu einer Machtaufbldhung der
Zentralstellen fiihren, ohne dass hierfiir irgendeine Veranlassung
bestiinde.

362 Kritisch dazu Ohlinger, Aufgabenverteilung 49.

363 Die Bereinigung dieser uniibersichtlichen Landschaft wire ein wichtiges Element
der Verwaltungsmodernisierung in Osterreich. Der Fiedler-Entwurf hat eine Aus-
einandersetzung mit diesem Thema gescheut.

364 Art 94 des Entwurfs. Kritisch zu diesem Vorschlag auch Ohlinger, Aufgabenvers
teilung 49.
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2, Varianten einer konkurrierenden Gesetzgebung mit , doppelter
Mehrheit? Die Positionen der OVP und der Landeshauptleute
und des Ausschussvorsitzenden BulSjager

Sowohl der Ausschussvorsitzende BuRjager als auch die OVP wie auch
die Landeshauptleute hatten — in dieser chronologischen Reihen-
folge — Varianten einer konkurrierenden Gesetzgebung mit ,doppelter
Mehrheit” vorgelegt.3%> Diese Konzepte unterschieden sich in einigen
durchaus wesentlichen Bereichen, waren sich in anderen demgegen-
iiber wesentlich dhnlich. Im Folgenden soll der Entwurf der Landes-
hauptleute im Mittelpunkt stehen:

Auch das Papier der Landeshauptleute ist ein Drei-Sdulen-Modell.
In der Zuordnung der Kompetenzen unterschied es sich als ein
Lindermodell begreiflicherweise von der Position des Konventsvor-
sitzenden, brachte freilich keine groBen Uberraschungen: Baurecht,
Raumordnung und Naturschutz waren als Linderkompetenzen vor-
gesehen. Pflichtschulen, Krankenanstalten und Elektrizitaitswesen
waren neben dem Umweltschutz als Kompetenzen der Dritten Saule
vorgesehen. Die Kompetenzzuordnung musste jedenfalls als durchaus
ausgewogen bezeichnet werden. 366

Auf Kritik in der medialen Diskussion stiel freilich das von den
Landeshauptleuten vorgesehene Modell einer ,doppelten Mehrheit,
das fiir die dritte Sdule sowie fur die Finanzausgleichsgesetze und alle
Gesetze, mit denen den Lindern finanzielle Belastungen aufgebiirdet
werden sollten, Geltung haben sollte. Besonders kritisiert wurde in der
Diskussion die Lindermitwirkung in den finanziellen Angelegenhei-
ten, die zwar durchaus argumentativ begriindbar war, aber sich gegen
den Vorwurf der Provozierung von Blockademdglichkeiten auf den
ersten Blick nicht leicht verteidigen konnte. Diesem Vorwurf entging
demgegeniiber das OVP-Modell dadurch, dass es in diesen finanziel-
len Belangen weiterhin lediglich ein aufschiebendes Veto des Bundes-
rates vorsah.

Dieses Modell der doppelten Mehrheit beruhte darauf, dass Ge-
setzesbeschliisse des Nationalrats neben der Zustimmung der Mehr-
heit im Bundesrat auch noch jener von sieben der neun Linder er-
halten sollten. Auch dieses Modell war freilich nicht ganz unbekannt:

365 Siehe dazu den Bericht des Osterreich-Konvents, Teil 4A — Beratungsergebnisse,
128 ff.

366 Siamtliche Unterlagen sind im Bericht des Prasidiums vom 20.01.2005
(www.konvent.gv.at/materialien) zuganglich.
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Im Konzept des Ausschussvorsitzenden BuBjager war ebenfalls eine
solche doppelte Mehrheit vorgesehen, dort freilich lediglich mit dem
Zustimmungserfordernis der einfachen Mehrheit der Linder. Dies war
auch im Vorschlag der OVP grundgelegt 367

Vor dem Hintergrund, dass der Konvent kein taugliches Modell vor-
legen konnte, das den Bundesrat tatsiachlich zu einem effektiven Mit-
wirkungsorgan machen wiirde, das seine Rechte auch im Interesse der
Lander wahrnehmen wiirde, blieb als foderalistische Position freilich
nichts anderes als die durchaus bewihrte direkte Mitwirkung der
beteiligten Lander als zusatzliches Instrument tbrig. Die Beseitigung
des Bundesrates selbst stand ja niemals zur Diskussion. Damit wiirde
eine lange Tradition des kooperativen Bundesstaats in Osterreich, in
deren Mittelpunkt sehr haufig die Landeshauptleutekonferenz stand,
gleichsam institutionalisiert.

Zu beriicksichtigen war auch, dass die Mitwirkungsrechte des
Bundesrates und der Lander darauf abzielten, den Lindern bei den in
der dritten Saule zu behandelnden Materien die regional sinnvollen
Spielrdume in der Ausfithrung zu erhalten. In der Praxis wiirden die
starken Mitwirkungsrechte der Linder wohl dazu fihren, dass die
Akteure der Bundes- und Landesbiirokratien das AusmaR der Inan-
spruchnahme der Regelungskompetenz des Bundes in der Dritten
Sdule in einem ,Bargaining“-Verfahren festlegen wiirden. Unter dem
Gesichtspunkt der — bewihrten — Tradition des kooperativen Bundes-
staats in Osterreich ldsst sich dieses, die Bundesgesetzgebung zwei-
fellos im Ablauf bremsende Modell im Prinzip gut begriinden.

3. Der Bundesrat als Hiiter von Landeskompetenzen? Das
»Schnizer-Modell”

Das Kompetenzverteilungsmodell des Klubsekretirs der SPO im
Parlament, Schnizer, sah ebenfalls im Wesentlichen ein Drei-Sdulen-
Modell mit einer relativ starken Landermitwirkung in der dritten Siule
vor, fir welche es zwei Kategorien gab: Angelegenheiten, die einer
Zustimmung aller (!) Linder bediirfen sollten sowie — quantitativ und
qualitativ bedeutsamer — Angelegenheiten, welche mit Zustimmung
des Bundesrates zu regeln waren.3%8 Auch wenn das Modell, was die
Prozeduralitit betrifft, relativ linderfreundlich gewesen wire, soO wire
doch die inhaltliche Anordnung der Kompetenzen auf eine be-

367  Kritisch zu diesem Modell Ohlinger, Aufgabenverteilung 48.
368 Siehe Bericht des Osterreich-Konvents, Teil 4A, 149 ff,
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achtliche Zentralisierung hinaus gelaufen. Schnizer ordnete zwar rela-
tiv viele Angelegenheiten in den beiden ,mittleren” Saulen an, Ange-
legenheiten, die jedoch bereits bisher vom Bund geregelt werden
konnten, sollten keiner erhohten Landermitwirkung unterliegen, wo-
durch die auf den ersten Blick bestehende Landerfreundlichkeit aus-
gehohlt worden ware.

4. Konkurrierende Gesetzgebung ohne , Blockade“: Die Posit-
ionen von Ohlinger, Wiederin

Die von Ohlinger3% und Wiederin®’0 vorgelegten — verschiedenen —
Modelle sahen jeweils im Grunde3”! drei Saulen vor, wobei die dritte
in beiden Fillen besonders breit ausgestaltet sein sollte. In der dritten
Siule sollte auch jeweils die Generalklausel angesiedelt sein. Hinsicht-
lich der verfahrensmiBigen Kriterien handelte es sich im Wesentlichen
um eine konkurrierende Gesetzgebung ohne inhaltliche Bindungen
der Bundesgesetzgebung. Die Lindermitwirkung sollte tber den
Bundesrat kanalisiert sein, fiir den jedoch keine entscheidende Auf-
wertung der Mitwirkungsrechte vorgesehen war.

5. Dynamisches Zwei-Saulen-Modell: Funk

Das einzige im Konvent vorgelegte Modell, das auf eine dritte Sdule
gianzlich verzichtete, stammte von Funk. Die Aufteilung der Kompe-
tenzen auf die Bundes- und Landessdule war auf Grund der Breite der
verwendeten Begriffe und ihrer haufig parallelen Anordnung von
groBer Unschirfe. So sollte etwa Raumordnung des Bundes einer
solchen der Lander gegeniiber stehen. Auch wenn das Modell intellek-
tuell durchaus iiberzeugte3’? — vor dem Hintergrund, dass fast jede
Angelegenheit Aspekte einer gesamtstaatlichen sowie einer regionalen
Ausformung in sich trigt, so ergeben sich hinsichtlich der praktischen
Operationabilitit doch Bedenken, da die Praxis ein Bedurfnis nach
einer trennscharfen Abgrenzung der Kompetenzen hat. Ein Instrumen-

369 Das Modell Ohlingers ist dem Bericht des Osterreich-Konvents nicht ange-
schlossen, wohl aber im Anhang des Berichts des Ausschusses 5 vom 04.03.2004
dargestellt (www.konvent.gv.at).

370 Siehe dazu den Bericht des Osterreich-Konvents, Teil 4A, 162 ff.

371 Bei Wiederin gibt es eine ,unechte” vierte Sdule, die eine Bedarfskompetenz des
Bundes darstellt.

372 Zum theoretischen Unterbau dieses Modells siehe niher Funk, Reform der
Gesetzgebungskompetenzen im Bundesstaat, FS Pernthaler (2005) 141 .
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tarium, das dem Gesetzgeber in der Praxis eine solche ermoglichen
wiirde, war nicht in Sicht.

6. Einheitliche Gesetzgebung durch die Linder? Das Modell
»&emeinsame Landesgesetzgebung”

Von Vertretern der (damaligen) FPO wurde in die Beratungen der
Vorschlag einer gemeinsamen Landesgesetzgebung eingebracht.
Demnach sollte ein von allen Landtagen beschicktes Gremium fiir die
Lander in bestimmten Angelegenheiten3”3 die Gesetzgebung ausiiben.
Ob auch an eine vollstindige Ubertragung der Landesgesetzgebung
auf dieses Gremium, das verschiedentlich auch als ~Ausschuss-Land-
tag“ bezeichnet wurde374, gedacht war, lisst sich nicht klar abschitzen.,
Dieses Gremium sollte im Ubrigen auch den Bundesrat ersetzen 375

Das Modell baute auf einem vor einigen Jahren in die &sterrei-
chische Diskussion eingebrachten Modell eines »Generallandtages”
auf. Damals war davon die Rede, dass ein solcher +Generallandtag” die
Landtage der neun Lander ersetzen sollte.376 Der Vorschlag war damals
nicht weiter ausgefeilt worden und im Ubrigen im Osterreich-Konvent
nicht mehr Gegenstand der Diskussionen.3”7 Er tauchte lediglich als
eine Art Wiedergénger in dem Modell der gemeinsamen Landesge-
setzgebung wieder auf.

Das Modell krankte — ebenso wie der Generallandtag - daran, dass
Bundesstaatlichkeit zwangslaufig Differenzierung bedeutet. Wenn
eine solche nicht gewiinscht und nicht sinnvoll ist, macht es keinen
Sinn, auf der Landesebene ein eigenes Gesetzgebungsgremium zu

373 Welche solche Angelegenheiten sein sollten, wurde niemals offiziell artikuliert.
Aus den Diskussionen lieR sich freilich entnehmen, dass es primédr solche sein
sollten, die bereits bisher in Landeskompetenz waren. An eine Verlagerung von
bisherigen Bundeskompetenzen in diese Siule der gemeinsamen Landesge-
setzgebung war ganz offenkundig nicht gedacht.

374 Siehe Bericht des Ausschusses 5 vom 04.03.2004, 73.

375 Vgl zu diesem Modell auch Peschko-Gruber, Der Osterreich-Konvent, OJp 2004,
177, wobei die Darstellung von Peschko-Gruber detailgenauer als das von den
Vertretern der FPO in den Beratungen des Ausschusses vorgetragene Modell ist,

376 Siehe dazu BuRjager, Osterreich: Verhandlungsfoderalismus im Banne von
Budgetsanierung und Verwaltungsreform, in: Europdisches Zentrum fiir Foderalis-
musforschung (Hg), Jahrbuch des Féderalismus 2002 (2002) 334.

377 Dies lag auch darin bedingt, dass der Grindungsauftrag des Osterreich-Konvents
das bundesstaatliche Prinzip ausdricklich auBer Streil stellte (siehe dazu niher
BuBjager, Osterreich-Konvent 259). Das Modell eines Generallandtags mit der
Konzentrierung der Legislativen der Linder in einem einzigen Gremium hitte nun
zweifellos eine solche Anderung des bundesstaatlichen Prinzips bewirkt.
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schaffen, das in Konkurrenz mit der einheitlichen Bundesgesetz-
gebung steht. Auf der anderen Seite ist auch nicht erkennbar, worin
der Vorteil gegeniiber einer Selbstkoordinierung der Linder bestehen
soll, die etwa durch unmittelbar anwendbare Vereinbarungen gemal
Art 15a B-VG erleichtert werden kénnte.3’8 Es fand demgemaR wenig
Unterstiitzung im Ausschuss und im Konvent, symbolisiert jedoch das
mentalititsmiRige Problem des dsterreichischen Bundesstaates.379

C) Variantenbewertung

Von den vorgeschlagenen Varianten diirften nur die Drei-Saulen-
Modelle die Chance auf eine praktikable Umsetzung haben.

Das dynamische Zwei-Sdulen-Modell ist insgesamt ein zu an-
spruchsvolles Konzept mit zu vielen Ungewissheiten, um realisiert
werden zu kénnen

Ein Zwei-Saulen Modell begegnet dem Problem, dass es, sofern es
nicht ein verkapptes Ein-Siaulen-Modell zugunsten des Bundes ist, in
der Praxis ein erhebliches MaB an Unsicherheiten in sich birgt. Die
Kompetenzabgrenzungen zwischen Bund und Léndern sind mitunter
nur dezisionistisch zu treffen. Es miisste jedenfalls so flexibel gestaltet
werden, dass es im Grunde ein verkapptes Drei-Saulen-Modell
wire.380

Das Konzept der gemeinsamen Landesgesetzgebung Giberzeugt aus
den oben dargestellten Griinden ebenfalls nicht. So verbleibt lediglich
eines der vorgestellten Drei-Saulen-Modelle als eine bundesstaatlich
adiquate und inhaltlich Erfolg versprechende Losung. Hier stellten
sich im Grundsatz die Alternativen zwischen Ziel- und Rahmengesetz-
gebung und ,konkurrierender Gesetzgebung” (bzw von Kombina-
tionen dieser Varianten fiir jeweils bestimmte Angelegenheiten).

Dabei ist unverkennbar, dass das Modell einer Ziel- und Rahmen-
gesetzgebung, wie es vom Institut fiir Féderalismus bereits in der Ver-
gangenheit vertreten wurde und vom Ausschussvorsitzenden BuBjager
in die Diskussionen im Ausschuss 5 des Osterreich-Konvents einge-

378 So iibrigens schon Bufjager, Reform und Zukunft des Foderalismus 8.

379 Siehe dazu niher Bufjiger, Der sklerotische Bundesstaat — Modernisierungs-
probleme im ésterreichischen féderalen System, Zeitschrift fur Politik 2002/2, 157 ff.

380 So auch der Bericht des Ausschusses 5 zum Erganzungsmandat vom 04.11.2005.
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bracht wurde, auf teilweise vehemente Ablehnung stieB.381 Dies muss
das Modell noch nicht entwerten, dieser Widerstand ist jedoch ernst
zu nehmen. Die Ablehnung griindete sich argumentativ hauptsichlich
auf die Notwendigkeit des FEinschreitens zweier gesetzgebender
Ebenen. Dass dies nicht zwangsldufig ineffizient sein miisse, wurde
schon weiter oben dargestellt. Psychologisch ein Hauptgrund fiir die
Ablehnung diirften jedoch zwei Griinde gewesen sein:

- Die Ziel- und Rahmengesetzgebung ist ein Argument gegen die
vollstindige Zentralisierung einer Angelegenheit auf der Bundes-
ebene.

- Die schlechten Erfahrungen mit der bisherigen Grundsatzgesetz-
gebung lassen ein &hnliches Ergebnis, namlich eine iiber-
schieBende Bindung der Ausfihrungsgesetzgebung und ein
phantasieloses Abschreiben grundsatzgesetzlicher Regelungen auf
der Landesebene, auch fir das Modell der Ziel- und Rahmenge-
setzgebung befiirchten.

Von diesen beiden Argumenten ist das erste ein verkapptes rechts-
politisches Motiv gegen foéderale Regelungen und daher als solches
nicht weiter zu diskutieren. Das zweite Argument ist, wie ebenfalls
schon dargelegt, durchaus ernst zu nehmen, sollte aber im Grunde
neue, innovative Losungen nicht behindern.

In der Gesamtbewertung scheint eine weitere Propagierung der
Ziel- und Rahmengesetzgebung vor diesem Hintergrund auf den
ersten Blick wenig aussichtsreich, sollte aber dennoch fortgesetzt
werden.

Es ist aber auch sinnvoll, im Bereich des Modells »konkurrierender
Gesetzgebung” nach Alternativen zu suchen.

Eine objektive Bedarfsgesetzgebung begegnet dem Problem, dass
sie den VIGH zur Entscheidung iiber schwierige Fragen beruft. Die
bisherige Erfahrung lehrt, dass sich Hochstgerichte dieser Frage gerne
entziehen. Auch die &sterreichische Erfahrung ist im Kern keine
andere.382 Allerdings legt das deutsche Bundesverfassungsgericht in

381 Siehe dazu den Bericht des Ausschusses 5 vom 04.03.2004, 15.

382 In Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG ist eine objektive Bedarfskompetenz zu Gunsten des
Bundes im Bereich der nicht gefihrlichen Abfille (die gefahrlichen Abfille fallen in
die exklusive Kompetenz des Bundes) verankert. Diese objektive Bedarfs-
kompetenz, die dem Bund die Regelungsbefugnis nur fiir den Fall einriumt, dass
die Erlassung einheitlicher Vorschriften ,erforderlich* ist, konnte die Absaugung
von Kompetenzen im Bereich der Abfallwirtschaft durch den Bund nicht ver-
hindern.
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seiner jlingsten Judikatur3® die Erforderlichkeitsklausel in Art 72 Abs 2
GG streng aus und ist insbesondere bei der Beurteilung restriktiv, ob
eine Mafnahme des Gesetzgebers zur Herstellung ,gleichwertiger”
Lebensverhiltnisse erforderlich ist, einen strengen Malstab an, wobei
die alternativen Kriterien ,Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftsein-
heit“ im GG dem Bund den Zugriff auf die Materie eher erleichtern.

Aus diesem Grund diirfte letztlich nur ein Drei-Saulen-Modell Aus-
sichten auf praktische Verwirklichung haben.?4 Vor dem Hintergrund
der Ablehnung einer Ziel- und Rahmengesetzgebung kommt dann
wohl nur ein Modell einer konkurrierenden Gesetzgebung in Betracht.

Hier wiren sowohl die Modelle einer konkurrierenden Gesetz-
gebung zugunsten des Bundes wie auch der Lander einer naheren
Betrachtung zu unterziehen. Ersteres wiirde eine starke Lindermit-
wirkung erfordern, wobei angesichts des Versagens des BR in der
Vergangenheit?5 die moglichen Instrumente der Lindermitwirkung
noch niher zu diskutieren wiren. Dabei wird auch zu priifen sein, ob
eine starke Landermitwirkung in der Praxis dazu beitragen konnte, die
Gesetzgebung des Bundes auf das sinnvolle AusmaB an einheitlicher
Rechtsetzung zuriickzudringen und den Léndern groBere Entschei-
dungsspielrdume zu Gberantworten.

Diese 6sterreichische Losung wire dann eine stirkere rechtliche
Verflechtung als dies bisher der Fall war, die faktische Verflechtung hat
ja, iber zahlreiche Koordinationsinstrumente hinweg, bisher schon
stattgefunden.386

Bevor jedoch diese Fragen diskutiert werden kénnen, ist es erfor-
derlich, die Kriterien der Aufgabenverteilung zu analysieren, um die
Gesetzgebungssiulen iiberhaupt angemessen befiillen zu kénnen.

383 BVerfG 24.10.2002, BvF 1/01. Siehe dazu auch Adamski, Mehr Vielfalt im
Foderalismus, Gesellschaft — Wirtschaft — Politik (GWP) 2004/1, 78 ff; 27.7.2004, 2 BvF
2/02, vgl dazu Risse, Foderalismusreform 281.

384 Kritisch zu dieser stirkeren Verflechtung statt Entflechtung Peschko-Gruber, Der
Osterreich-Konvent 176, freilich unter Verkennung und Uberschitzung der
Leistungsfihigkeit der Entflechtung.

385 Siehe dazu etwa BufBjiger, Foderalismus durch Macht im Schatten? — Osterreich
und die Landeshauptminnerkonferenz, in: Europdisches Zentrum fiir Foderalis-
musforschung (Hg), Jahrbuch des Foderalismus 2003 (2003) 91 f.

386 Siehe dazu etwa Bufjiger, Verhandlungsfoderalismus 341; BuBjager, Foderalismus
durch Macht im Schatten? 79 ff.
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V. Kriterien der Aufgabenverteilung

A)  Die Theorie der adiquaten Aufgabenverteilung

1. Die Vernachldssigung der adiquaten Aufgabenverteilung in der
Bundesstaatstheorie und in der ékonomischen Theorie des
Foderalismus

Einer der iiberraschendsten Mingel der Bundesstaatstheorie ist das
offenkundige Fehlen einer allgemeinen Theorie der Aufgabenver-
teilung zwischen der gliedstaatlichen Ebene und der Bundesebene. Fiir
das dynamische Mehrebenensystem der Europiischen Union gilt diese
Feststellung erst recht.

Es gibt wohl bestimmte Leistungserwartungen an eine Kompetenz-
verteilung, was etwa Einfachheit, Bestimmtheit, Flexibilitit, Kohirenz
(Zusammenhalt) und Konsistenz (Vertriglichkeit) der Aufgaben be-
trifft387, jedoch keine Theorie, die diese Anspriiche auf eine konkrete
Aufgabenverteilung umsetzt.

Dabei kann es von vornherein wohl nur um eine adiquate, nicht
aber optimale Aufgabenverteilung gehen. Der Terminus von der opti-
malen Aufgabenverteilung suggeriert die Méglichkeit, eine solche zu
entwerfen. Dies ware aber hochstens als eine Modellvariante zu er-
reichen, ohne Bezugnahme auf eine gegebene politische und gesell-
schaftliche Wirklichkeit, somit ein technokratischer Ansatz.

Die Theorie des Foderalismus setzt aber ohnehin vielmehr erst bei
einer (anzustrebenden) addquaten Aufgabenverteilung zwischen den
einzelnen legislativen Ebenen an, ohne nihere Aussagen dariiber zu
treffen, wie eine solche beschaffen sein kénnte.38 Die Frage nach der
adaquaten Aufgabenverteilung wird vor allem in der 6konomischen
Theorie des Foderalismus durch das Prinzip der fiskalischen Aquiva-
lenz in den Hintergrund gedringt:

Die okonomische Theorie des Féderalismus hebt gleichsam in
Erganzung zur (addquaten) Aufgabenverteilung die Konnexitat der
Aufgabenzuordnungen mit der Entscheidungshoheit {iber die finanz-
iellen Ressourcen hervor. Im Vordergrund steht die Zusammen-
fihrung von Einnahmen- und Ausgabenverantwortung: Sie soll die

387 Funk, Gesetzgebungskompetenzen 139.

388 Siehe etwa Kramer, Bundesstaatsreform 57 ff.
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effiziente Aufgabenerfiillung garantieren.38% Besonders die Theorie
des Wettbewerbsfoderalismus basiert auf der Annahme, dass die
Zusammenfiuhrung von Gesetzgebung, Vollzug und Finanzierung fir
transparente Verhiltnisse sorgt und die Ubersicht fiir die Marktteil-
nehmer erhdht, wodurch erst tatsichliche Wettbewerbsverhdltnisse
gegeben seien.3%

Im Vordergrund der Theorie des Wettbewerbsféderalismus steht
jedoch tberhaupt der Wettbewerb iiber Steuerhoheit.3! Dabei bleibt
jedoch die Frage der Gestaltung des rechtlichen Rahmens ausge-
blendet.

Pointiert lieBe sich bemerken: Die 6konomische Theorie des
Féderalismus vernachlidssigt die Frage der Aufgabenverteilung zu-
gunsten der fiskalischen Aquivalenz. Die Unzulanglichkeit einer
solchen Vorgehensweise liegt auf der Hand: Sie blendet 6konomische
und politische Vor- und Nachteile der Differenzierung bei den ver-
schiedenen Rechtsmaterien (siehe dazu die Ausflihrungen unter |. B)
aus und geht von der (als solche zweifellos richtigen) Pramisse aus,
dass der Foderalismus es erlaubt, den optimalen Grad der Differen-
zierung auszuschépfen. Damit wird der Eindruck erweckt, als seien alle
Materien unterschiedslos einer rechtlichen (foderalen) Differenzie-
rung zuganglich.

Als Abgrenzungskriterium, welche Aufgaben zentral und welche
regional zu erledigen sind, wird das Subsidiaritatsprinzip herange-
zogen, aus welchem sich freilich nicht unmittelbar eine Antwort auf
die Kriterien der Aufgabenverteilung ergibt. Fir sich allein ist es ein
unzulingliches Kriterium, um die Kompetenzen in mehrstufigen
Staatswesen einer Ebene zuzuordnen392

Das Fehlen einer allgemeinen Theorie der addquaten Aufgabenver-
teilung ist freilich vor dem Hintergrund der duferst komplexen und
sich dynamisch verindernden Struktur foderaler oder verbundener
Systeme zu erklaren. Es spricht viel fiir die Annahme, dass eine solche

389 Vgl etwa Jun, Reformoptionen 569; Weise, Grundlagen 80 f; Bauer/Théni, Erweiterte
Steuerhoheit der Bundeslinder und Gemeinden — Grundsitze und Ansdtze zur
Realisierung, in: KDZ — Zentrum fiir Verwaltungsforschung (Hg), Finanzausgleich
2005: Ein Handbuch (2005) 219.

390 Siehe dazu Kramer, Bundesstaatsreform 48 ff mit einer Kritik dieser Annahmen. Zur
Theorie des Wettbewerbsféderalismus siehe auch Kollmann/Schneider/Tichler/
Zweimdiller, Féderalismus in Osterreich (2005) 27 ff; Frey, Standortwettbewerb und
neuer Finanzausgleich, in: Frey (Hg), Foderalismus — zukunftstauglich?! (2005) 28 f.

391 Bauer/Thoni, Steuerhoheit 221; Frey, Standortwettbewerb 28.

392 Kramer, Bundesstaatsreform 58.
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allgemeine Theorie auf Grund der Heterogenitit und Komplexitit, mit
der ein solcher Versuch konfrontiert wadre, nicht zu entwerfen ist. Eine
solche Theorie ist vielmehr in Bezug auf ein konkretes féderales
System, in seinem gesamten historischen, politischen und kulturellen
Kontext zu entwerfen.

Bevor nachfolgend der Versuch einer, auf den Fall Osterreich
bezogenen Theorie der addquaten (nicht optimalen!) Theorie der
Aufgabenverteilung unternommen wird, erfolgt jedoch noch eine Aus-
einandersetzung mit dem von der 6konomischen Theorie des Fodera-
lismus in den Vordergrund gestellten Prinzip der fiskalischen Aqui-
valenz.

2. (_iibt es einen funktionierenden Féderalismus ohne fiskalische
Aquivalenz?

Das Konnexitatsprinzip wird zuweilen mit duBerster Rigiditdt vertreten:
»Nur wenn die Verantwortung fiir die Aufgabe, fur die damit verbun-
denen Ausgaben und die dazu notwendigen Einnahmen in einer Hand
zusammengefasst ist, kann eine umfassend effiziente Kompetenzaus-
ibung erfolgen.“393

Der Grundsatz der Parallelitit von Aufgabenverteilung und fiskali-
scher Aquivalenz ist aus folgenden Griinden zu hinterfragen: In der
empirischen Wirklichkeit der foderal organisierten Staaten findet er
sich jedenfalls nirgends in voller Ausprigung verwirklicht.3% In letzter
Konsequenz miindet das Prinzip fiskalischer Aquivalenz in einer
Steuerautonomie der Linder, wie sie kontinentaleuropiisch im
Grunde nur in der Schweiz verwirklicht ist.

Die okonomische Theorie des Foderalismus geht von einer ge-
gebenen optimalen Aufgabenverteilung aus, die in der Realitit aber
wohl nie zu finden ist.

Sehr hédufig wird fiskalische Aquivalenz mit Steuerfoderalismus
gleichgesetzt. Das Fehlen von autonomen Besteuerungsrechten kann
jedoch die Nachteile eines Konnexitétsprinzips, das die vollziehende

393 Hofmann, Die Vorschlage der Bundesstaatskommission im Spiegel notwendiger
Reformen der Finanzverfassung, in: Borchardt/Margedant (Hg), Der deutsche
Foderalismus im Reformprozess (2006) 67.

394 Auch in der Schweiz, wo die kantonale Steuerautonomie weitaus stirker ausge-
pragt ist als in jedem anderen europiischen Land, decken die Einnahmen der
Kantone aus eigenen Steuern nur einen Teil der Gesamteinkommen ab.
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Gebietskorperschaft vor das Problem stellt, die Kosten der Vollziehung
zu tragen, noch weiter verstirken.3%

Die neuere finanzwissenschaftliche Literatur fordert in Osterreich
und Deutschland keinen ungebremsten, sondern vielmehr vorsichtig
einen ,fairen Steuerwettbewerb”3% oder eine ,erweiterte eigene”
oder ,dosierte Abgabenhoheit”3?, womit unterstrichen wird, dass ein
ungehemmter Steuerwettbewerb im Bundesstaat zu massiven Benach-
teiligungen bestimmter Regionen fiihrt3% Autonomie fur die Lander
muss wegen deren Ergiebigkeit immer bei den Massensteuern, also
bei der Einkommens- und Kérperschaftssteuer ansetzen3% Zudem
erfordert ein tatsichlich vorhandener Steuerwettbewerb die Existenz
eines horizontalen Finanzausgleichs, wenn finanzschwéchere Linder
nicht zusétzlich benachteiligt werden sollen 40

Eine eigene Finanzierungs- und Besteuerungsverantwortung wird in
der Regel nur insoweit empfohlen, als individuelle Leistungsin-
anspruchnahme (iber kostendeckende Tarife finanziert wird (Gebiih-
renfinanzierung) oder aber regional immobile Steuerquellen ausge-
schopft werden, etwa die Besteuerung von Grund und Boden.401

Es iberrascht daher nicht, wenn in der Foderalismuskommission in
Deutschland — der Osterreich-Konvent sei hier gar nicht erst erwdhnt -
die Verwirklichung des idealtypischen Modells fiskalischer Aquivalenz,
namlich eine strikte Trennung der Finanzierungsquellen des Bundes
und der Linder, nur vereinzelt gefordert wurde. Unter féderalistischen
Aspekten denkbar wire zwar eine Trennung in die ausschlieBliche
Gesetzgebung der Linder bei jenen Steuern, die nur oder weitgehend
ihnen und den Gemeinden zuflieBen und eine ausschlieBliche Steuer-

395 Férber, Effizienz zentralisierter und dezentralisierter Verwaltungen, in: Pernthaler/
BuBjager (Hg), Okonomische Aspekte des Foderalismus (2001) 105 (134).

396 Firber/Otter, Reform der Finanzverfassung — eine vertane Chance? APuZ 2005 (13-
14), 33 (35). Siehe auch Kramer, Okonomische Aspekte der Bundesstaatsreform
(2004) 65.

397 Bauer/Théni, Ausbau der Steuerhoheit der Bundesliander — Grundsdtze und prak-
tische Ansitze, in: Rossmann (Hg), Finanzausgleich — wie geht es weiter? (2005)
44 ff.

398 In diese Richtung zielen auch die Vorschlage von Bauer/Théni, Steuerhoheit, 226 ff.
399 Farber/Otter, APUZ 2005 (13-14), 36.

400 Firber, Effizienz 135; Eichenberger/Hosp, Zukunftsfdhiger Foderalismus. Der
Osterreich-Konvent als einmalige Chance (0.).) 98.

401 Kramer, Bundesstaatsreform 70; Bauer/Thoni, Steuerhoheit 227 ff; siehe dagegen fiir
die Schweiz frey, Steuerweltbewerb oder Steuerharmonisierung?, in: Frey (Hg),
Foderalismus — zukunftstauglich?! (2005) 107 ff.

138



gesetzgebung des Bundes bei allen anderen (etwa Einkommens-,
Korperschafts- und Umsatzsteuer).492 Die Féderalismuskommission ist
hinsichtlich des Steuerfoderalismus nicht weiter als bis zur Grund-
erwerbssteuer gekommen,403 wobei es sich um eine bemerkenswerte
Analogie zur Diskussion im Osterreich-Konvent handelt.404

Wihrend die Idee fiskalischer Aquivalenz in der Féderalismus-
theorie groBe Zustimmung findet*%5, ist die Praxis daher von eben-
solcher Zuriickhaltung gepragt. Eine Vollfinanzierung der Gliedstaaten
durch Landersteuern beispielsweise findet sich in Uberhaupt keinem
System.406

Immerhin gibt es in Europa eine deutlich spiirbare Tendenz, das
Prinzip nun auch in der Rechtspraxis verstiarkt umzusetzen, wobei die
Bewertung bisheriger Erfolge durch die Wissenschaft allerdings eher
kritisch ausfallt. 407

Die Hoheit der einzelnen Ebenen des Staates, iiber die Einhebung
der Steuern und deren Hohe zu bestimmen (,Steuererfindungs-
recht”), ist allerdings nur ein Instrument auf dem Weg zur fiskalischen
Aquivalenz. Voraussetzung ist zweifellos Kongruenz von Aufgabenver-
teilung und Finanzausstattung. Ist diese Kongruenz nicht gegeben,
dann ist Verschwendung offentlicher Mittel auf der einen Seite und
ungenigende Aufgabenerfiillung auf der anderen Seite die nahezu
unvermeidliche Folge.40® Somit ist die Frage zu stellen, ob nicht auch
durch Uberlassung von gesamtstaatlich eingehobenen Abgabener-
tragen an die einzelnen Ebenen des Staates fiskalische Aquivalenz
erzielt werden kann, sofern diese Uber[assung auf kooperativem Wege
unter entsprechender effektiver Mitwirkung und damit auch Verant-
wortung aller beteiligten Ebenen zustande kommt.

402 Jun, Reformoptionen 574; Schmidt-Jortzig, Reformbediirftigkeit des deutschen
Foéderalismus, APuZ 2005 (13-14), 6 (8).

403 Schmidt-Jotzig, APuZ 2005 (13-14), 8.

404 Freilich darf nicht bersehen werden, dass im zustindigen Ausschuss 10 die
Grundsteuer (also nicht die Grunderwerbssteuer) diskutiert wurde und diesbe-
zliglich im Grunde lediglich der Bund Interesse an der Ubertragung dieser Steuer-
kompetenz auf die Linder bekundet hat.

405 Eichenberger/Hosp, Féderalismus 87 ff. Siehe auch Kramer, Bundesstaatsreform 64.
406 Sturm/Zimmermann-Steinhart, Foderalismus. Eine Einflihrung (2005) 71.

407 Siehe etwa Fraenkel, Eine kritische Analyse des neuen italienischen Steuerfédera-
lismus (2004) 27 ff.

408 Kramer, Bundesstaatsreform 66.
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Auch Instrumente wie der Konsultationsmechanismus*®, die dem
Gedanken der Kostentragung durch die rechtsetzende Gebietskorper-
schaft verpflichtet sind, stellen Ansitze zur Erhdhung der fiskalischen
Aquivalenz dar, auch wenn sie die ,Verflechtung” zwischen den Ge-
bietskorperschaften erhohen 410

Wihrend das Prinzip fiskalischer Aquivalenz in der Féderalismus-
theorie groBe Zustimmung findet*!", ist die Praxis von groer Zurick-
haltung geprégt. Immerhin gibt es in Europa eine deutlich spirbare
Tendenz, das Prinzip nun auch in der Rechtspraxis verstirkt umzu-
setzen, wobei die Bewertung bisheriger Erfolge durch die Wissen-
schaft eher kritisch ausfallt.412

Das in Deutschland wie in Osterreich vorherrschende Verbund-
system wird unter dem Gesichtspunkt des Konnexitatsprinzips nicht
schlechthin negativ bewertet: Wenn sich allerdings die rechtsetzende
Ebene zu stark in die Details des Vollzugs einmischt, tendiert der
Exekutivfoderalismus zu Zentralisierung, Ubersteuerung und Ineffi-
zienz413

Steuerautonomie im Sinne einer eigenen Steuereinhebung auf
Grund eines eigenen Steuererfindungsrechts muss daher nicht der
einzige Weg zu fiskalischer Aquivalenz sein: Auch die (bloBe) Ertrags-
hoheit iiber bestimmte Steuern kann eine Effizienzsteigerung be-
deuten.

Das Fehlen von Steuerautonomie kann jedoch die Nachteile eines
Konnexititsprinzips, das die vollziehende Gebietskorperschaft vor das
Problem stellt, die Kosten der Vollziehung zu tragen, noch weiter ver-
starken.414

409 In der staatsrechtlichen Vereinbarung (iber den Konsultationsmechanismus ist
festgelegt, dass sich die rechtsetzenden Gebietskdrperschaften Bund und Linder
wechselseitig iiber beabsichtige Rechtsetzungsvorhaben informieren und tber
kostentreibende Regelungen Verhandlungen in einem Konsultationsgremium
fiilhren kénnen. Kommt es zu keinen Verhandlungen, keiner Einigung oder wird
dem Verhandlungsergebnis nicht Rechnung getragen, ist die rechtsetzende
Gebietskorperschaft zur Kostentragung verpflichtet. Siehe hierzu auch BuBjager,
Konsultationsmechanismus auf dem Prafstand, OHW 2005/3-4, 106.

410 Jun, Reformoptionen 574.
411  Eichenberger/Hosp, Foderalismus 87 ff. Siehe auch Kramer, Bundesstaatsreform 64.

412 Siehe etwa Fraenkel, Eine kritische Analyse des neuen italienischen Steuerfodera-
lismus (2004) 27 ff.

413 Firber/Otter, Reform der Finanzverfassung — eine vertane Chance?, in: Zeitschrift
fur Parlamentsfragen 2005/13-14, 35.

414  Firber, Effizienz 134.
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Die Alternative zu einem Steuerféderalismus ist ein aufgaben-
orientierter Finanzausgleich, der dann allerdings von sehr vielen,
schwierig zu definierenden Parametern wie Ressourcenausstattung,
Geographie und Verkehrsstruktur, Siedlungs- und Infrastruktur, Wirt-
schaftsstruktur und Demographie abhingig ist.415 Ein solcher Finanz-
ausgleich miisste iiber entsprechende Anreizsysteme verfiigen.416
Neben der schon erwahnten ausschlieRlichen Ertragshoheit einer
Ebene iber bestimmte Steuern kénnte dazu auch ein langfristiger
garantierter, fixer Anteil am gesamten Steuerertrag zihlen.

Dies fithrt zu folgenden Schlussfolgerungen:

- Die Realitit des Foderalismus ist hdufig vom Fehlen fiskalischer
Aquivalenz gepragt.

- Prinzipiell ist ein effizienter Féderalismus auch ohne fiskalische
Aquivalenz méglich. Das Fehlen irgendeiner Form der fiskalischen
Aquivalenz provoziert jedoch Ineffizienzen.

- Es gibt verschiedene Wege, fiskalische Aquivalenz zu erreichen.
Steuerautonomie der Akteure des foderalen oder verbundenen
Systems ist nur eine denkbare Variante.

- Der Verzicht auf Steuerautonomie setzt jedoch MaBnahmen
voraus, die einen ,intelligenten” Finanzausgleich gewihrleisten. Zu
prifen sind MaBnahmen, die einen langfristig abgesicherten, fixen
Anteil der Gebietskorperschaften am gesamten Steuerertrag vor-
sehen oder die Zuweisung der gesamten Ertragshoheit von be-
stimmten Steuern an die einzelnen Gebietskérperschaften.

3. Welche Aussagen kann die vergleichende Féderalismus-
forschung iiber die adiquate Aufgabenverteilung geben?

Wie soeben ausgefithrt, sind die Erkenntnisse, welche die ver-
gleichende Foderalismusforschung fiir die adidquate Aufgabenver-
teilung liefert, insgesamt bescheiden. Gesamthafte Darstellungen der
vergleichenden Foderalismusforschung erschopfen sich in raster-
artigen Schemata, deren Vertiefung bisher noch nicht angegangen
wurde.#77 Immerhin lassen sich aus den bestehenden Vergleichen
gewisse Schliisse ziehen. Eine solche, freilich nur schematische

415 Kramer, Bundesstaatsreform 66,
416  Farber/Otter, Reform der Finanzverfassung 36.

417 Vgl die Darstellungen bei Watts, Comparing Federal Systems? (1999); BuBjiger,
Konféderale und faderale Systeme im Vergleich (2003) 27 f; Sturm, Foderalismus in
Deutschland (2001) 144.
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Gesamtschau der Verteilung der Kompetenzen in verschiedenen fode-
ral organisierten Staaten liefert das im Anhang Il dargestellte Bild.

Sturm#18 unternimmt nachstehenden Versuch einer Gesamtschau
einer typischen Kompetenzverteilung foderaler Systeme im Vergleich
mit der Europidischen Union (vor dem Europdischen Verfassungs-
vertrag), der hier, erganzt um eine Darstellung der &sterreichischen
Kompetenzrechtslage, wie folgt wiedergegeben wird:

Darstellung 13:

Kompetenzverteilung der Europidischen Union und eines idealtypi-
schen Bundesstaates im Vergleich (nach Sturm) sowie Verteilung der
Zustindigkeiten in Osterreich

Bundesstaat- Europiische Union
Kompetenzen l(::esil:l:':e ;:; :;::lgt:'ia::;:::e, Osterreich
L = Linder) liche Ebene)
AuRere Verteidigung B M B
Internationale Beziehungen/ B Z/IM
AuBenpolitik
Rundfunkordnung B Z/M B
Sozialversicherungswesen B M B
Landwirtschaft (Preisstabilisierung B Z B
und Einkommen)
Wihrungs- und Geldpolitik B yA B
Handelspolitik B ZIM B
Luftverkehr B Z/IM B
Wettbewerbspolitik B Z/IM B
Hochschulen und B/L ZIM B
Grundlagenforschung
Umweltschutzpolitik B/L Z/IM B/L
Weiterfihrende Schulen L M B
Gesundheitswesen und L M B/L
Krankenhduser
Offentliche Versorgungsbetriebe L M B/L
Verkehrswesen (ausgenommen L M B/L
Eisenbahnen und Postwesen)
Ruhestandsregelungen L M B/L
Gesetzesvollzug L M B/L

418 Sturm, Féderalismus in Deutschland (2001) 144.
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Die schematische Zuordnung ist gewiss problematisch: Sie kann
nur einen sehr groben Uberblick geben. Versuche, die optimale
foderative Aufgabenverteilung auszuloten, zielen daher darauf ab, den
Grad der Zentralisierung oder Dezentralisierung einer bestimmten
Aufgabe darzustellen:

Darstellung 14:
Optimale foderative Aufgabenverteilung nach Frey*1?
Zentral Dezentral
Ausbildung ¢ ) oy
Hochschule Elementarschule Kindergarten
Forschung = o .
Grundlagenf. Angewandte F. Entwicklung Wissenstransfer
Verkehr M . M
Autobahnen Uberlandstrassen Lokalstrassen
Konjunkturstabilisierung < o m—>
Wahrungspolitik Gt —l
Einkommensumverteilung < e N tee >
Sozialversicherung Fursorge,
Heime
Genaue Position abhangig von den Produktionsbedingungen und Praferenzen.

Diese Darstellung indiziert, dass ein Entweder-Oder der Aufgaben-
verteilung nicht die Regel bildet. Es gilt vielmehr, den optimalen Grad
der Zentralisierung/Dezentralisierung von Aufgaben moglichst einzel-
fallbezogen zu ermitteln. Dabei kann folgende, auf die Verteilung der
Ausgaben fir die einzelnen Staatsaufgaben bezogene Ausarbeitung
von Sturm/Zimmermann-Steinhart als Richtschnur dienen:

419 frey, in: ,Finanzmanagement im foderalen Staat. Internationale & nationale
Reformansitze”, Band 5 der neuen Schriftenreihe des KDZ "Offentliches Manage-
ment und Finanzwirtschaft", Neuen Wissenschaftlichen Verlag, in Druck.
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Darstellung 14a:

Wahrnehmung von Staatsaufgaben nach politischen Ebenen (Staats-
ausgaben in Prozent der Gesamtausgaben fiir jedes Politikfeld nach
Zentral/Dezentral geordnet) nach Sturm/Zimmermann-Steinhart*0

Staaten Ver- Innere | Ver- Bil- Ge- Sozial- | Woh- Freizeit- | Verkehr
wal- Sicher- | teidi- | dung sund- | politik | nungs- | gestal- und
tung heit gung heit politik | tung Kommu-

nikation

Australien 52/48 15/85 100/0 28/72 51/49 91/9 32/68 29/71 22/78

Kanada 59/41 0/100 100/0 8/92 17/83 66/34 19/81 16/84 31/69

Deutsch- 46/54 0/100 100/0 5/95 71/29 77123 5/95 4/96 50/50

land

Schweiz 40/60 0/100 84/16 10/90 43/57 82/18 8/92 4/96 37/63

USA 70/30 16/84 100/0 6/94 55/45 73/27 67/33 16/84 29/71

Durch-

schnitt 53/47 6/94 99/1 11/89 47/53 78/22 26/74 14/86 34/66

foderale

Staaten

Dianemark 64/36 86/14 99/1 51/49 8/92 47/53 41/59 42/58 52/48

Frankreich 70/30 76/24 100/0 63/37 97/3 92/8 20/80 27173 60/40

Nieder- 69/31 67/33 100/0 80/20 85/15 82/18 38/62 14/86 55/45

lande

Norwegen 67/33 82/18 100/0 49/51 44/56 81/19 40/60 38/62 64/36

UK 78/22 58/42 100/0 0/100 100/0 91/9 0/100 0/100 67/33

Durch-

schnitt 70/30 74/26 100/0 49/51 67/33 78/22 27173 27173 60/40

Einheits-

staaten

Was die Verteilung konkreter Aufgaben betrifft, zeigt sich, dass die
Erkenntnisse aus der vergleichenden Féderalismusforschung schema-
tisierend und nur zum Teil verwertbar sind. Dies ist nicht nur auf die
Vielfalt und jeweilige Einzigartigkeit der untersuchten Systeme zu-
riickzufithren, auf ihre jeweils spezifische Historie, sondern auch auf
die Vielzahl der zu beriicksichtigenden Parameter, die miteinander
vernetzt sind. Es ist offensichtlich, dass die Entscheidung eines Systems
fir oder gegen bestimmte Rechtsetzungsformen, fiir oder gegen be-
stimmte Formen der Mitwirkung der Gliedstaaten an der Gesetz-
gebung des Bundes auch die Kompetenzverteilung beeinflusst.

420 Sturm/Zimmermann-Steinhart, Foderalismus 75.
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Insgesamt erweist sich die Aufgabenverteilung in foderativen
Systemen stédrker vernetzt als dies von der Bundesstaatstheorie bisher
wahrgenommen worden ist.

B) Die Aufgabenverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten

1. Die Theorie der Aufgabenverteilung zwischen EU und Mitglied-
staaten und das Subsidiarititsprinzip

Die Rechtsetzungsinstrumente im System der Aufgabenverteilung
zwischen der EU und den Mitgliedstaaten wurde schon oben unter
l11.B) dargestellt. Es bleibt daher zu kliren, welche Kriterien der Auf-
gabenverteilung dem europiischen System zugrunde liegen.

Die bestehende Aufgabenverteilung findet ihren Ausgangspunkt
noch immer in der friheren Wirtschaftsgemeinschaft mit ihrem Ziel,
einen Binnenmarkt zu schaffen. Die politische Union steht bei der
Kompetenzverteilung eindeutig im Hintergrund, was sich daran zeigt,
dass die ,dritte Sdule”, also die polizeiliche und justizielle Zusammen-
arbeit nach dem gegenwirtigen System noch immer als eine zwischen-
staatliche Zusammenarbeit konstruiert ist und erst mit dem Ver-
fassungsvertrag gleichrangig in die EU integriert worden wire. Die
Aufgabenverteilung zwischen der EU und den Mitgliedstaaten ist evo-
lutiondr entstanden, was eine Systematisierung und Theoriebildung
erschwert.

Wihrend die grundlegenden Paradigmen der Rechtsetzungs-
instrumente dieses Systems durchaus im nationalstaatlichen Rahmen
tibernommen werden kénnen (Konkurrierende Gesetzgebung, Flexi-
bilititsmechanismen), erweist sich dies hinsichtlich der Verteilung der
materiellen Kompetenzen als ungleich schwieriger: Die Kompetenzen
des Staatenverbundes Europdische Union sind final orientiert, sehr
weitldufig, in ihrer Wirkung jedoch durch eine starke Mitwirkung der
Mitgliedstaaten an der Gesetzgebung durch den Rat entscheidend
eingebremst.#?! Unstrittig diirfte freilich sein, dass die nationalstaat-
liche Kompetenzverteilung flexibel und anpassungsfihig sein muss,
um der Umsetzung des Rechts der Europdischen Union in effizienter
Weise Rechnung zu tragen.

Eine weitere Aussage ist bedeutsam: Wihrend die wirtschaftliche
Integration Europas in Richtung einer Rechtsharmonisierung und

421 Siehe dazu Schroeder, Kompetenzsystem 68 ff,
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-vereinheitlichung vor allem wirtschaftsnaher Angelegenheiten
tendiert und somit — abhingig von der innerstaatlichen Kompetenz-
verteilung — prinzipiell sowohl Zustandigkeiten auf zentraler, natio-
naler Ebene als auch der Gliedstaaten/Regionen beriihrt, ist von der
Entwicklung Europas in Richtung einer Festigung seiner ,Staatlichkeit”
starker die zentrale mitgliedstaatliche Ebene tangiert. Sie ist es, die
ureigenste Souverdnititsrechte des Gesamtstaates, wie die eigene
Wihrung, das Verbot der Auslieferung eigener Staatsbiirger und - bei
konsequenter Verwirklichung des Projektes einer politischen Union -
friher oder spiter auch die nationale Verteidigungspolitik aufgeben
muss. Unter der Annahme, dass die weitere Entwicklung Europas in die
Richtung einer stirkeren Integration von Aufgaben geht, die bisher
typisch mit dem Nationalstaat verbunden waren, ist in der Zukunft mit
einer stirkeren Europiisierung des Sicherheits- und Aufenthaltsrechts,
des Strafrechts aber auch des Zivilrechts zu rechnen.

2, Neue Kompetenzen fiir die Union oder Renationalisierungen?

Die Mitgliedstaaten erhalten nach dem Verfassungsvertrag keine
Kompetenzen zuriick — und ihre Regionen schon gar nicht#2 Die
Mediatisierung der Regionen in den Mitgliedstaaten wird im Prinzip
fortgefiihrt, auch wenn eine formelle Anerkennung der regionalen
Ebene in der europiischen Aufgabenbesorgung erfolgt. Eine eigen-
standige Rolle spielen sie nach wie vor nicht.

Auf der europdischen Ebene werden nunmehr Sport und Zivil-
schutz verankert — bisher typische Landeskompetenzen, in denen die
Europaische Union nunmehr wie es heit ,Unterstiitzungs-, Koordi-
nierungs- und ErgdnzungsmaBnahmen” treffen kann. Daneben er-
weitern verschiedene, teilweise generalklauselartige Formulierungen
(zB die Kompetenz der Union fiir die Daseinsvorsorge, Art 111-6, die
Koordinierungskompetenzen in der Wirtschaftspolitik, Art 1-14 oder
auch die fehlende Prizisierung der Binnenmarktklausel, Art 111-62) den
Handlungsspielraum der Union betrachtlich.423

422 Siehe dazu Linck, Haben die deutschen Landesparlamente noch eine Zukunft?,
Zeitschrift fir Politikwissenschaft 2004/4, 1227.

423 Linck, Landesparlamente 1228.
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3. Schwierigkeiten in der Orientierung einer nationalen Kompe-
tenzverteilung an der europiischen Aufgabenverteilung

Keines der insgesamt acht politischen Systeme in der Europiischen
Union, die eine dezentralisierte mitgliedstaatliche Gesetzgebung im
Sinne des dieser Untersuchung zugrunde gelegten Gesetzesbegriffs
als einer von einem Parlament beschlossenen generellen Norm
kennen, hat bislang den Versuch unternommen, die Kompetenzzu-
weisungen an die verschiedenen Ebenen der Gesetzgebung an die
Aufgabenverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten anzupassen.
Dies wird auch daraus deutlich, dass die Zustindigkeit zur Umsetzung
von EU-Recht regelmdBig der innerstaatlichen Kompetenzverteilung
folgt.#2* Dies allein belegt freilich nicht, dass ein solches Vorhaben
unzweckmaBig ist, indiziert aber, dass diese Mitgliedstaaten die
Probleme, die eine solche ZerreiBung von Gesetzesmaterien hervor-
rufen wiirde, beriicksichtigen. Zum anderen wiirde eine Anpassung
der innerstaatlichen Kompetenzverteilung an die Kompetenzvertei-
lung zwischen der EU und den Mitgliedstaaten, ganz abgesehen von
der unterschiedlichen Struktur der Kompetenzbestimmungen (finale
Orientierung als vorwiegendes Ziel auf der europiischen Ebene,
Schaffung eines Trennsystems im foderalen System auf der mitglied-
staatlichen Ebene), zu einem stindigen Nachvollzug dieser Kompe-
tenzverteilung an die Aufgabenwahrnehmung auf der europaischen
Ebene fiihren. Zentralisierungseffekte, die auf absehbare Zeit bei einer
von zunehmender staatlicher Integration geprigten Union zu erwarten
sind, wiirden sich ungebremst auf die regionale Ebene auswirken.
Bisher dezentral besorgte Aufgabenerfiillung wiirde ohne sachliche
Rechtfertigung auf der mitgliedstaatlichen Ebene zentralisiert.

Das bestehende Primarrecht der EU wie auch der Européische Ver-
fassungsvertrag (berlassen es den Mitgliedstaaten, ihre internen
Strukturen nach ihrem Belieben zu regeln. Eine Orientierung der
innerstaatlichen Kompetenzverteilung an der Kompetenzverteilung
zwischen Europa und den Mitgliedstaaten wird als nicht prioritar
betrachtet.

Dies bedeutet freilich nicht, dass die innerstaatliche Kompetenz-
verteilung gegeniiber der Kompetenzverteilung zwischen der Europai-
schen Union und den Mitgliedstaaten indifferent gegeniiber stehen
kann: Intensive europdische Rechtsetzung erzwingt bei dezentraler
Zuordnung auf mitgliedstaatlicher Ebene vervielfachten Aufwand bei

424 Vgl dazu BuBjiger, Implementing und Enforcing of EU-law on regional level, in:
Toniatti/Palermo/Dani (eds), An Ever More Complex Union (2004) 161 ff.
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der Umsetzung. Dies ist aber nur eines von mehreren zu beriicksich-
tigenden Kriterien: Ist die Angelegenheit Bestandteil einer vergleichs-
weise abgerundeten in regionaler Gesetzgebung zu besorgenden Auf-
gabe und verbleiben noch wesentliche Gestaltungsspielrdume auf
regionaler Ebene, kann auch bei intensiver europdischer Rechtsetzung
der Vorteil der dezentralisierten Aufgabenbesorgung die Nachteile der
dezentralisierten Rechtsumsetzung liberwiegen.

Die auf Grund der Struktur des Systems der européischen Recht-
setzung erforderliche Flexibilitit der nationalen Kompetenzverteilung
erweist sich daher als das wichtigere Instrument als die Suche nach
einer europagerechten Aufgabenverteilung. Die Suche der addquaten
Kompetenzverteilung verbleibt daher auch vor dem Hintergrund der
Europdischen Union als ein primar mitgliedstaatliches Problem.

Darstellung 15:
Zentralisierungspfad bei der Angleichung der innerstaatlichen
Kompetenzverteilung an die Kompetenzen auf europdischer Ebene

A
Steigende
Regelungs-
intensitit = :
Abnehmen- Z.entrah-
des MaR sierungs-
regionaler pfad
Gestaltungs-
spielrdaume
Zahl
europdischer
Rechtsakte

Je weiter eine bestimmte Materie vom Ursprung entfernt ist und je
niher sie dabei am Zentralisierungspfad angesiedelt ist, umso weniger
lasst sich eine regionale Zuordnung dieser Aufgabe rechtfertigen.
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Es ist nun erforderlich, die Prinzipien zu bestimmen, die den ,Euro-
pdisierungsgrad” von Aufgaben pragen.

4, Der ,Europiisierungsgrad” von Aufgaben

Der ,Vergemeinschaftungs”- oder besser: Europiisierungsgrad einer
bestimmten Angelegenheit ist nach den vorangegangenen Aus-
fihrungen zwar kein ausschlieRlich maBgeblicher Indikator, ob diese
Aufgabe auf der regionalen Ebene geregelt werden kann, ist aber
keineswegs irrelevant. Da eine allgemeine Theorie der Aufgaben-
zuordnung fiir die européische Ebene fehlt, soll im Folgenden eine an
der positiven, gegebenen Aufgabenwahrnehmung der EU orientierte
Beurteilung erfolgen.

Schmidt hat fir den Zeitraum 1950 — 2000 fiir bestimmte Politik-
felder den Europdisierungsgrad in der Bundesrepublik Deutschland
berechnet. Diese Darstellung wird vom Autor in der nachstehenden
Darstellung um einige wenige weitere Politikfelder sowie um die Be-
rechnung fur 2005 erginzt wiedergegeben. Die Europiisierung stellt
sich dabei fir Osterreich wie fiir die Bundesrepublik Deutschland
gleichermafen dar:
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Darstellung 16:

Die Europiisierung éffentlicher Aufgaben nach Schmidt’?, erginzt
und erweitert von Bulijdager 2005 (Bu)

Politikfeld

1950

1957

1963

1992

2000

2005 (Bu)

AuBenpolitik

Militarpolitik

Diplomatischer Einfluss in Welt-
politik

Okonomische und militarische Hilfe
AuRenwirtschaftspolitik

Mittelwert

2
2,5

Politisch-konstitutionelle Felder
Wahl und Abwahl der EU-Exekutive
durch den Demos

Wahl des Europdischen Parlaments
EG/EU-Blrgerschaft
Konstitutionalisierung Europas (Bu)
Mittelwert

AT EORT T S 1

1,5
1,1

15
1,1

3,5
2,9

[TV T S

Sonstige klassische Felder des
Innen- und des Justizministeriums
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425 Schmidt, Die Europaisierung der 6ffentlichen Aufgaben, in:

50 Jahre Bundesrepublik Deutschland (1999) 390 f.
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Welche Schlussfolgerungen ergeben sich aus dieser Entwicklung?
Wie schon oben ausgefiihrt ist mit einer zunehmenden ,Verstaat-
lichung” der Union auf evolutivem Wege zu rechnen. Daraus ergibt
sich, dass fiir die weitere Entwicklung vor allem mit einer zunehmen-
den ,Vergemeinschaftung” von Angelegenheiten zu rechnen ist, die
derzeit noch der intergouvernmentalen Zusammenarbeit unterliegen,
wie insbesondere die AuBen- und Sicherheitspolitik. Angelegenheiten
wie das Fremdenrecht werden zunehmend stirker vergemeinschaftet.
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Mit Breuss/Eller wird man eine Zuordnung der Kompetenzen auf
der europiischen Ebene in Angelegenheiten des Aulenhandels, des
Gemeinsamen Marktes, der Wettbewerbspolitik, der Geldpolitik, der
Verteidigung, der AuBeren Angelegenheiten, der Telekommunikation
und der transeuropdischen Netze nicht nur inhaltlich bejahen
kénnen,*26 vielmehr wird diese Zuordnung auch die Zukunft der Euro-
pdischen Union pragen.

In den Angelegenheiten der Industrie, des Energiewesens und der
Landwirtschaft empfehlen diese Autoren ausdriicklich die Zuordnung
auf die nationale oder regionale Ebene. SchlieBlich sind sie der Auf-
fassung, dass eine dritte Gruppe von Kompetenzen existiert, in
welchen die Zuordnung zu nur einer Ebene nicht optimal ist. Die
Autoren zihlen dazu den Umweltschutz, fiir Bildung und Forschung
sowie Sozialpolitik sei die Frage der optimalen Zuordnung um-
stritten.*2” Daraus ergibt sich, dass auch in Zukunft die Kompetenzen
der Europidischen Union nach dem Muster der konkurrierenden
Gesetzgebung angeordnet sein werden.

Zu beriicksichtigen ist auch, dass an Stelle einer Vereinheitlichung
zunehmend Harmonisierungsstrategien und die Durchsetzung der
gegenseitigen Anerkennung treten diirften. Dies sollte den Druck
nach Zentralisierung auf der nationalen Ebene senken. Man wird daher
zwischen den Prinzipien der ,sanften” Rechtsharmonisierung, die
darin bestehen kann, dass von der europdischen Ebene vergleichs-
weise weitldufige Vorgaben mit gréReren Umsetzungsspielrdumen
gemacht werden, und der gegenseitigen Anerkennung einerseits und
der Rechtsvereinheitlichung, die bei einer gegliederten Zustandigkeit
auf der nationalen Ebene grofere Umsetzungsprobleme nach sich
ziehen kann, andererseits unterscheiden missen.

426 Breuss/Eller, Assignment, Table IV.
427 Breuss/Eller, Assignment 16 und Table IV.
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C) Die adiquate Aufgabenverteilung als mitgliedstaatliches
Problem

1. Thesen zur Absage an den methodologischen Nationalismus in
der Kompetenzverteilung

Die dargestellten Ergebnisse leiten zur Frage uber, welche Schlussfol-
gerungen sich daraus fiir das Ziel der Herstellung einer europa-
kompatiblen mitgliedstaatlichen Aufgabenverteilung ergeben.

Als erste These ergibt sich eine Absage an einen methodologischen
Nationalismus in der Kompetenzverteilung. Es ist nahezu ausge-
schlossen, Aufgaben zu finden, die unter den heutigen Bedingungen
Europas nicht der Europdisierung ausgesetzt sind. Die Annahme, man
kénnte ,europafeste” Zustandigkeiten finden und diese zweckmaRi-
gerweise auf der Landesebene arrondieren, ist nicht nur vor dem
Hintergrund der realen Kompetenzverteilung zwischen der Europii-
schen Union und den Mitgliedstaaten ein Irrtum, sondern auch dann,
wenn man eine moglichst groBBe Entflechtung anstrebt. Gerade diese
Entflechtung kann namlich nicht Gber grolRe Aufgabenfelder, sondern
nur hinsichtlich einzelner Teilbereiche oder Uber eine ,dritte Siule”
hergestellt werden, in der es Zugriffsrechte von Bund und Lindern
gibt.

Die Absage an den methodologischen Nationalismus in der Auf-
gabenverteilung bedeutet auBerdem, dass es keinen Sinn macht, eine
mitgliedstaatliche Aufgabenverteilung zu schaffen, ohne auf die euro-
péische Ebene Bedacht zu nehmen. Wie gezeigt wurde, muss und
kann diese Bedachtnahme keineswegs bedeuten, dass Angelegen-
heiten, die auf der europdischen Ebene geregelt werden, nicht auch
ebenso auf regionaler Ebene gesetzlich behandelt werden kénnen und
sollten. Auch wenn eine Angelegenheit von einem relativ grofRen
Europiisierungsgrad gepragt ist, spricht dies allein noch nicht dafir,
dass diese deshalb zwingend auf der nationalen Ebene angesiedelt
sein muss. Die mitgliedstaatliche Kompetenzverteilung muss jedoch
auf den ,Zentralisierungspfad” Ricksicht nehmen, das heif3t, die
regionale Regelung einer Aufgabe ist umso weniger sinnvoll, je groBer
die Zahl der europiischen Vorgaben sind und je weniger Recht-
fertigungsgriinde fiir eine regionale Regelung vorliegen, sei es, dass
kein Gestaltungsspielraum mehr vorhanden ist oder nur geringe
Zusammenhinge mit anderen Landeskompetenzen bestehen.
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2, Die Leistungsfihigkeit des Subsidiarititsprinzips fiir die
Kriterien der mitgliedstaatlichen Aufgabenverteilung

Das Subsidiarititsprinzip dokumentiert in der Wissenschaft noch
immer den letzten Stand der Erkenntnis zur addquaten Aufgaben-
verteilung. Es hat sich jedoch in der Praxis bisher nicht bewdhrt, weil es
von der Judikatur des EuGH bisher in keiner Weise gescharft wurde.
Daran tragt freilich auch die Formulierung des Subsidiaritatsprinzips
selbst bei: Die Bestimmung lenkt namlich den Fokus auf die Ziele einer
bestimmten MaBnahme. Demnach wird die Union titig, ,sofern und
soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Malinahmen von den Mit-
gliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene
ausreichend verwirklicht werden kénnen”. Wenn nun das Ziel eine
einheitliche Regelung ist, dann wird dieses auf Unionsebene praktisch
immer besser als auf der mitgliedstaatlichen Ebene erreicht werden
konnen. Besteht das Ziel jedoch beispielsweise in der Verbesserung
eines Umweltschutzniveaus, dann ist es keineswegs gewiss, dass die-
ses Ziel auf der Unionsebene besser erreicht werden kann. Es kommt
daher entscheidend darauf an, welches Ziel formuliert wird, bzw darf
die Subsidiaritatspriifung nicht bei einem inhaltsleeren Ziel stehen
bleiben (was der Fall wire, wenn die Subsidiaritdtspriifung das blofRe
Ziel, eine einheitliche Regelung zu schaffen, bereits als ausreichend
betrachten wiirde).

Das Subsidiaritatsprinzip ist aber auch deshalb mehr oder weniger
zu einer Tautologie degeneriert, weil in der Praxis das Mal3 unklar ist,
an dem die Fihigkeit einer Entscheidungsebene, eine bestimmte An-
gelegenheit zu regeln oder nicht mehr ausreichend regeln zu konnen,
gemessen werden soll. Ob die Neuformulierung in Art 11 Abs 3 des
Verfassungsvertrags, womit nun eine zweistufige Priifung nach mate-
riellen Kriterien ermoglicht werden soll (nur fiir den Fall, dass die Ziele
weder auf nationaler, noch auf regionaler oder lokaler Ebene erreicht
werden konnen, ist in einem zweiten Schritt festzustellen, ob die Ziele
besser auf Unionsebene erreicht werden kénnen)#?8, tatsichlich eine
wesentliche Verbesserung darstellen kann, bleibt abzuwarten.

Als Kompetenzverteilung selbst ist es mangels einer materiellen
Schérfung und Prazisierung seiner Konturen unbrauchbar. Das Subsi-

428 Siehe Burgstaller, Kompetenzverteilung 266; siehe auch Zoller, Das Subsidiaritats-
prinzip im Europédischen Verfassungsvertrag und seine innerstaatliche Umsetzung
in Deutschland, in: Europdisches Zentrum fiir Féderalismusforschung (Hg), Jahr-
buch des Féderalismus 2005 (2005) 273.
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diaritatsprinzip geht in diesem Sinne nach dem derzeitigen Stand der
Erkenntnis nicht iiber ein ,suum cuique” hinaus.#2?

Dies ist auch darin begriindet, dass eine allgemeine Theorie, auf
Grund der die Leistungsfihigkeit der nachgeordneten Ebenen, be-
stimmte Ziele zu erreichen, gemessen werden konnte, fehlt. Diese
Schwierigkeiten legen es nahe, das Subsidiaritatsprinzip primar als
Kompetenzausiibungsschranke der iibergeordneten Ebene im konkre-
ten Einzelfall zu verstehen, da solcherart am ehesten nachgewiesen
werden kann, ob die Intervention der iibergeordneten Ebene geboten
ist oder nicht. Weiters bietet es eine Orientierungshilfe bei der Beur-
teilung von Aufgabenzuordnungen auf Bund und Lander, liefert aber
keinen allgemein giiltigen Maf3stab.

Das Subsidiaritdtsprinzip leistet gewisse Dienste bei der Beurtei-
lung, ob bestimmte Aufgaben einer bestimmten Ebene zugewiesen
werden sollen, solange diese Aufgaben kleinteilig genug sind. Es
scheint daher moglich, bei der Zuordnung von Aufgaben auf Bund und
Lander das Subsidiaritatsprinzip als Orientierungshilfe einzusetzen.
Bei zahlreichen Aufgaben wird dies jedoch deshalb, weil sie ber
mehrere Ebenen verflochten sind, nicht mehr méglich sein.

Bessere Dienste wird das Subsidiaritatsprinzip vielmehr als Krite-
rium fir den Zugriff einer bestimmten Ebene in einer ,dritten Saule”
von gemeinschaftlichen Aufgaben leisten.#30 Denkbar scheint es auch,
im Rahmen einer Ziel- und Rahmengesetzgebung das Subsidiaritats-
prinzip zur Abgrenzung einer malvollen Gesetzgebung der (ber-
geordneten Ebene einzusetzen.

3. Thesen fiir eine europakompatible mitgliedstaatliche Aufgaben-
verteilung und Kriterienraster

Auf der Grundlage der vorangegangenen Ausfiihrungen werden im
Folgenden die Prinzipien, auf welchen eine europakompatible Auf-
gabenverteilung vor dem Hintergrund des 6sterreichischen Systems
aufbaut, dargestellt:

429 Siehe dazu auch Rhinow, Bundesstaatsreform und Demokratie, in: Frey (Hg),
Féderalismus - zukunftstauglich?! (2005) 76 ff.

430 Kritisch Wiederin, Der 6sterreichische Bundesstaat und das Subsidiaritatsprinzip,
in: Graf/Breiner (Hg), Projekt Osterreich (2005) 68, der darin eine Kompetenzaus-
ibungsschranke und keine Kompetenzverteilungsregel erblickt. Ebenso kritisch
Madner, Das Subsidiarititsprinzip angewendet auf das Modell des 6sterreichischen
Foderalismus; welche Ebene soll worliber entscheiden, in: Graf/Breiner (Hg),
Projekt Osterreich (2005) 73 f.
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These 1

Es ist nicht generell moglich, die Kompetenzverteilung zwischen der
Europdischen Union und den Mitgliedstaaten auf die mitgliedstaatliche
Kompetenzverteilung umzulegen. Es macht keinen Sinn, ein abstrak-
tes, ideales Raster einer mitgliedstaatlichen Kompetenzverteilung tiber
drei Ebenen der Gesetzgebung durch ganz Europa zu ziehen. Mit-
gliedstaatliche Traditionen in der Aufgabenerfillung miissen bertick-
sichtigt werden. Die Zuordnung von Kompetenzen auf verschiedene
Ebenen des Staates ist ein technokratisch nicht zu bewiltigender
Ansatz, sondern muss auf die jeweiligen mitgliedstaatlichen Struktu-
ren, Traditionen und Mentalititen Riicksicht nehmen. Eine europa-
kompatible mitgliedstaatliche Aufgabenverteilung kann daher nicht
abstrakt, sondern nur anhand des Einzelfalls, im konkreten des Fallbei-
spiels Osterreich, aufgezeigt werden.

These 2

Fur die Beurteilung, ob die Europaiisierung einer regionalen Kompe-
tenzzuordnung entgegensteht, sind somit folgende Kriterien ent-
scheidend:

- Lasst die Europdisierung auf absehbare Zeit noch nennenswerte
Gestaltungsspielriume zu?

- Ist die Materie Bestandteil einer groReren, abgerundeten Zustin-
digkeit und wiirden durch die Ansiedlung auf der zentralen Ebene
Effizienzvorteile zu lukrieren sein?

- Grundsitzlich spricht Europdisierung nicht gegen regionale Zustén-
digkeiten, insbesondere dann, wenn auf der europdischen Ebene
die Prinzipien der gegenseitigen Anerkennung und der ,sanften”
Rechtsharmonisierung vorherrschen.

These 3

Mehrstufige Zustiandigkeiten zwischen Bund und Landern in Ange-
legenheiten, die einer starken Europiisierung ausgesetzt sind, sollten
vermieden werden. Nationale Umsetzungsketten, wie sie in den
Angelegenheiten der Grundsatzgesetzgebung vorzufinden sind, miiss-
ten daher beseitigt werden. Wird daher in einer Angelegenheit, in der
dem Bund nach der Konzeption der Bundesverfassung die Aufgabe
zukommt, die Grundsitze fur die Regelungen aufzustellen, diese Auf-
gabe von der Europidischen Union wahrgenommen, bedarf es der
mittleren Funktion, der Rechtsetzung des Bundes, nicht mehr. Dies
fihrt zur Schlossfolgerung: Verzicht des Bundes auf Umsetzung in
Angelegenheiten der Grundsatzgesetzgebung und ausschlieBliche
Umsetzung auf Landesebene.
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These 4

Keine splitterhaften Zustiandigkeiten von Bund und Lindern in Ange-
legenheiten mit einem hohen Europdisierungsgrad. Dieser Grundsatz
spricht gegen die Kompetenzen des Bundes im Bereich der Baupro-
dukte, die auf enge Bereiche beschrinkt sind.#37 Dieser Grundsatz
spricht auch gegen die Zustindigkeiten der Linder im Bereich des
Datenschutzes®?, die in sehr eingeschrinkten Bereichen umfang-
reiche Anpassungen an das EU-Recht erforderlich machen. Ahnliches
gilt fiir das IPPC-Anlagenrecht der Linder.433

These 5

Die Europiisierung der Lebenssachverhalte verlangt fur sich allein
keine Anordnung ,wirtschaftsnaher” Zustandigkeiten beim Bund, etwa
als Analogon zur europdischen Kompetenzwahrnehmung.434 Eine
solche Annahme wiirde auf Grund der Dynamik, die den Wirtschafts-
kompetenzen der EU inne wohnt, nicht nur zu einer Aushéhlung der
Landerzustindigkeiten fiihren, sondern auch deren Moglichkeiten,
eine regionale Standort- und Sozialpolitik zu betreiben und das
Sozialkapital in einer bestimmten Region zu erhalten, beschneiden.
Damit wiirden die Effizienzchancen, die der foderalistische Wettbe-
werb eréffnet, nicht genutzt. Es ist daher eine Differenzierung je nach
Europiisierungsgrad einer Angelegenheit erforderlich. Daraus er-
geben sich nachfolgende Thesen:

431 V%: zum diesbeziiglichen Kompetenzkonflikt zwischen Bund und Lindern aus-
fubrlich den Institut fur Féderalismus (Hg), 26. Bericht itber den Féderalismus in
Osterreich (2001) (2002) 161 ff.

432 Die Umsetzung der Datenschutzrichtlinie (95/46/EG) der EU in die dsterreichische
Rechtsordnung bildet ein klassisches, viel zitiertes, in dieser Form jedoch fast
singuldres Beispiel von Umsetzungsproblemen: Da dem Bund lediglich die
Kompetenz zur Regelung des automationsunterstiitzten Datenverkehrs zukommt,
mussten die Regelungsinhalte der Datenschutzrichtlinie in Betreff der handisch
gefiihrten Dateien nachdem Annexprinzip zwischen Bund und Léndern aufgeteilt
werden, was eine nicht sinnvolle Zersplitterung des Datenschutzrechtes zur Folge
hatte.

433 Die so genannte IPPC-Richtlinie (96/61/EG) trifft Regelungen {iber den Schutz der
Umwelt bei bestimmten Industrieanlagen, zu welchen die Richtlinie auch Massen-
tierhaltungen zdhlt. Die diesbeziiglichen Regelungen waren daher von den
Lindern in ihrem selbstindigen Wirkungsbereich umzusetzen. Kompetenzrecht-
lich umstritten ist dartiber hinaus die Regelungskompetenz der von der Richtlinie
vargeschriebenen effizienten Energieverwendung in diesen Anlagen.

434 Dessen ungeachtet zahlt die Antithese zu den gédngigen Topoi der Argumentation
zur Kompetenzverteilung und wurde insbesondere im Osterreich-Konvent von der
Wirtschaftskammer propagiert.
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These 6

Die Festlegung technischer Standards ist in einem besonders hohen
Ausmal} europdisiert. Es spricht daher viel dafiir, diese auf der natio-
nalen Ebene zentral festzulegen, solange dadurch nicht vergleichs-
weise abgerundete Zustindigkeiten auseinander gerissen werden, wie
dies beim Baurecht der Fall ist. Auch fiir Produktstandards gelten diese
Argumente.

These 7

Zustandigkeiten mit einem weitgehend regionalen Bezug bedirfen
nicht zwangsldufig einer Ansiedlung auf der nationalen Ebene. Dies
gilt fur Bereiche des Wasser-, Forst- und Naturschutzrechts, auch wenn
diese Zustiandigkeiten teilweise europdisiert sind.

These 8

Zustandigkeiten in Angelegenheiten, die in Zusammenhang mit der
zunehmenden ,Verstaatlichung” der Union stehen, sind zu uber-
priufen: Im Bereich des materiellen Sicherheitsrechts sind regionale
Zustandigkeiten jedenfalls zu hinterfragen. Das Feld der Sicherheit
und der Migration ist unter den gegebenen Umstinden, wie der
Terrorangst und den Problemen der multikulturellen Gesellschaft ein
Bereich, der von zunehmender Europdisierung im Sinne von Rechts-
vereinheitlichung gekennzeichnet sein wird. Hier bleibt fiir regionale
Gesetzgebung immer weniger Gestaltungsfreiheit. Gleiches gilt fiir die
nationale Verteidigung, die aber ohnehin stets Aufgabe der zentralen
mitgliedstaatlichen Ebene ist.

These 9

Der weitgehend eingehaltene Grundsatz der Organisations- und Ver-
fahrensautonomie der Mitgliedstaaten®35 unterstiitzt, dass auf dem
Gebiet der Behordenorganisation und des Dienstrechtes Bund und
Lander jeweils fiir die Regelung ihrer eigenen Bereiche zustandig sind.
Beim Verfahrensrecht ist die Schlussfolgerung nicht so einfach: Einer-
seits ist die Verfahrensautonomie eng mit der Organisationsautonomie
verbunden, andererseits bildet es — dahnlich wie dies bei der Harmoni-
sierung technischer Standards der Fall ist — ein wichtiges Scharnier, das
die Grenziiberschreitung im Bundesstaat erleichtert. Dem Grundsatz
der Verfahrensautonomie trigt in Osterreich die Bedarfskompetenz

435 Siehe dazu auch Schroeder, Nationale Mafinahmen zur Durchfithrung von EG-
Recht und das Gebot der einheitlichen Wirkung, Existiert ein Prinzip der
ynationalen Verfahrensautonomie”?, Archiv des offentlichen Rechts, Band 129
(2004), 3 ff.
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des Art 11 Abs 2 B-VG, die, wie das das AVG vornimmt, eine
zuriickhaltende Vereinheitlichung, aber auch in begrenztem Rahmen
abweichende Vorschriften ermoglicht (sozusagen eine Art Offnungs-
klausel), Rechnung.

These 10

Demgegeniiber gilt fiir die Daseinsvorsorge, dass deren Organisa-
tionsformen und Leistungen wesentlich im Bereich der mitgliedstaat-
lichen Autonomie gelegen sein miissen. Fur diese Leistungen ist es
auch unter demokratiepolitischen Gesichtspunkten wichtig, die Ge-
staltung der Daseinsvorsorge und die Kontrolle der Leistungserbring-
ung moglichst nahe an der Sache zu haben. Dies gilt wohl auch fiir die
durchaus in Zusammenhang stehenden Angelegenheiten des
Rettungswesen und der Organisation des Katastrophenschutzes. Firlei
spricht in diesem Zusammenhang von der ,zunehmend unersetz-
lichen Funktion der dezentralen Lebensqualititssicherung”.436 Dabei
handelt es sich um Angelegenheiten, die insbesondere unter dem
Blickwinkel des Subsidiaritatsprinzips fiir eine regionale Aufgabenbe-
sorgung argumentierbar sind.437

These 11

Grundsatzlich gilt, dass hinsichtlich der Ziele von Regelungen ein
starkerer Vereinheitlichungsbedarf gegeben ist als hinsichtlich der Art
und Weise, wie die Ziele zu erreichen sind. Dies spricht nicht nur in
prozeduraler Hinsicht fiir eine Ziel- und Rahmengesetzgebung im Ver-
hiltnis zwischen der EU und den Mitgliedstaaten und daftr, dass das
Instrument der Richtlinie vom Gemeinschaftsrechtsgesetzgeber so
genutzt werden sollte, wie dies von den Grindungsvertrigen offen-
kundig intendiert war, sondern in materieller Hinsicht dafar, dass far
die Bereitstellung von o6ffentlichen Dienstleistungen groBere Spiel-
raume auf den unteren Ebenen bestehen miissen als fiir die Fest-
legung der Ziele, die es zu erreichen gilt.

436 Zitiert nach Ohlinger, Aufgabenverteilung 44.

437 Siehe dazu auch Scholz, Das grundgesetzliche Sozialstaatsprinzip und seine
Konkretisierung im Bundesstaat, in: Borchardt/Margedant (Hg), Sozialer Bundes-
staat (2005) 22 ff, worin fiir groBere gliedstaatliche Autonomie in diesen Ange-
legenheiten pladiert wird. Siehe dazu auch Dietsche/Hinterseh, Entflechtung der
Gesetzgebungskompetenzen - eine Perspektive flir ,bessere” Verantwortungszu-
ordnung der verschiedenen Ebenen?, in: Borchardt/Margedant (Hg), Der deutsche
Foderalismus im Reformprozess (2006) 29.
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These 12

Bei der Zuordnung ist, sofern sich keine eindeutige Beurteilung ergibt,
auch auf eine bestimmte Tradition und Form der Aufgabenerledigung
Riicksicht zu nehmen.

Zusammenfassend ergibt sich daher folgender Kriterienraster:

Darstellung 17:
Kriterienkatalog fiir eine europakompatible Zuordnung von Aufgaben
in foderalen Systemen

1.

Europiisierungskriterien

Handelt es sich um Angelegenheiten, die im Zuge einer ,Ver-
staatlichung” der Europaischen Union auf diese libergehen oder
von dieser schon teilweise wahrgenommen werden?

Ist die Aufgabe von einem hohen Europdisierungsgrad (intensive
Rechtssetzung und geringer Gestaltungsspielraum auf der regio-
nalen Ebene) gepragt?

Bestehen jedoch wichtige Zusammenhiange der Aufgabe mit be-
stimmten, durch die nationale Kompetenzverteilung der regiona-
len Ebene zugewiesenen Aufgaben?

Handelt es sich um die Festlegung technischer Standards?
Subsidiarititskriterien

Handelt es sich um die Bereitstellung 6ffentlicher Dienstleistun-
gen der Daseinsvorsorge?

Hat die Aufgabe im Hinblick auf die Gestaltung des Lebensum-
feldes einen regionalen Bezug?

Autonomiekriterien

Handelt es sich um eine Aufgabe, die mit der Selbstorganisation
der Entitdt in Zusammenhang steht?

Strukturelle Kriterien

Sprechen die Resultate der bisherigen Aufgabenerledigung fir
eine Anderung der Aufgabenzuordnung?

Gibt es Zusammenhénge mit anderen von der jeweiligen Ebene zu
regelnden Angelegenheiten?

Dieser Kriterienkatalog vermag als Orientierung bei der Frage der

Zuordnung von Aufgaben dienen. Die Darstellung zeigt jedoch gleich-
zeitig, dass diese Frage nicht technokratisch entschieden werden kann,
sondern dass Argumente gegeneinander abzuwégen sind.
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D)  Beurteilung der Vorschlige zur adiquaten Aufgabenverteilung
vor dem Hintergrund des Osterreich-Konvents im Hinblick auf
die europakompatible mitgliedstaatliche Aufgabenverteilung

Die Frage, wie die im Osterreich-Konvent prisentierten Modelle den
hier vorgestellten Prinzipen entsprechen, wird wiederum anhand der
Vorschlage des Fiedler-Entwurfs (WKO), des Schnizer-Modells, von
BuBjager, der OVP und der Landeshauptleute gepriift. Dabei soll eine
Auseinandersetzung mit den Grundstrukturen erfolgen:

1. Gemeinsamkeiten

Die hier ndher untersuchten Entwiirfe sehen eine parallele Organi-
sationshoheit von Bund und Lindern und eine — relative — Verfas-
sungsautonomie der Lander vor. Dies ist zum einen eine bundesstaat-
liche Selbstverstindlichkeit, zum anderen unterschligt die zwangs-
laufige Verkirzung, die den Entwirfen zugrunde liegt, manches
duBerst umstrittene verfassungspolitische Thema*38 So wird — mit
Ausnahme des Fiedler-Entwurfs, der ja eine durchgingige Neuformu-
lierung der Bundesverfassung beinhaltet — keine Aussage dariiber
getroffen, welche Vorschriften die Bundesverfassung fiir die Landes-
organisation vorsehen soll.*39

Eine weitgehende Ubereinstimmung besteht auch hinsichtlich des
Dienstrechtes, das mit Ausnahme des Schnizer-Entwurfs*® der aus-
schlieBlichen Zustandigkeit der jeweiligen Triger der Diensthoheit
zugeordnet wird. Dies entspricht im Wesentlichen den oben skizzier-
ten Grundsétzen der Organisationsautonomie der Triger von Gesetz-
gebungshoheit.

Hinsichtlich des Verfahrensrechtes sehen die Entwiirfe der Landes-
hauptleute, der OVP, Wiederins sowie BuBjager die Beibehaltung der

438 Dazu gehort etwa die Frage, ob die Bundesverfassung das Unvereinbarkeitsrecht
auch hinsichtlich der Organe der Linder und Gemeinden regeln soll oder ob die
Lander hinsichtlich der Einfihrung der Briefwahl fur Landes- und Gemeindewahlen
frei sind.

439 Man denke etwa an die Bestimmungen iiber die allgemeine staatliche Verwaltung
in den Landern (Art 15 Abs 10 B-VG iVm § 8 Abs 5 UG 1920). Zum Fiedler-Entwurf vgl
insbesondere die Regelungen iber die Gesetzgebung der Lander, Bericht des
Osterreich-Konvents, Teil 4B, Art 146 — 154 sowie Uber die Verwaltung der Linder
Art 191 — 199,

440 Im Schnizer-Entwurf bundeseinheitlich mit Zustimmung aller Linder regelbar.
Soweit dies nicht erfolgt Zustindigkeit der jeweiligen Triger der Diensthoheit.
Bericht des Osterreich-Konvents, Teil 4A, 158.
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Bedarfskompetenz im Sinne des Art 11 Abs 2 B-VG vor.#1 Der Fiedler-
Entwurf und der Schnizer-Entwurf sehen hier jedoch nunmehr eine
mit den oben aufgestellten Thesen weniger kompatible, ausschlieB-
liche Bundeskompetenz vor.#42

Gewisse Ubereinstimmungen sind auch in der Zuordnung von
Naturschutz und Raumordnung an die Lander zu erkennen.#3 Dies ist
mit den in These 5 entwickelten Grundsatzen vertraglich.

Ebenso wird die Regelung an Angebots sozialer Dienstleistungen,
wie in der Altenpflege und andere Betreuungsberufen ibereinstim-
mend der ausschlieBlichen Landeskompetenz zugewiesen (vgl These
8).

2. Kompetenzfelder und Kompetenzabgrenzungen

Dabei ist auffallend, dass der Fiedler-Entwurf dullerst weite Kompe-
tenzfelder zugunsten des Bundes beschreibt: JWirtschaft”, ,Gesund-
heit” und ,Bildung” seien hier angefiihrt. Dem folgt weitgehend auch
Schnizer. Die Vorschlige haben das Argument fir sich, »abgerundet”
zu sein, eine Standardforderung der Bundesstaatsreformdiskussionen
vergangener Jahre.

Im Ergebnis hitte diese Aufgabenzuordnung das Ergebnis, die Ge-
staltungsfahigkeit des Foderalismus weitgehend einzuschranken: Be-
sonders die Aufgabe ,Wirtschaft” hatte eine Sogwirkung fiir sich, die
das Kompetenzfeld praktisch zu einer Generalklausel zugunsten des
Bundes machen wiirde. Auch ,Gesundheit” und ,Bildung” wiirden
derartige ,implied powers” entwickeln, dass das wirtschaftliche und
soziale Leben auf der Linderebene weitestgehend zentralisiert wire.
Sie wiirden letztlich auch zu einer Zentralisierung der Organisation
der Aufgabenerledigung fiihren.

441 So der Entwurf von Wiederin, Bericht des Osterreich-Konvents, Teil 4A, 162. Siehe
auch die Vorschlige von Thienel und Holoubek, Bericht des Osterreich-Konvents,
Teil 4A, 163 f.

442 Sie verkennen dabei, dass damit nicht nur die Moglichkeit der Linder, ab-
weichendes Verfahrensrecht innerhalb des Rahmens des Art 11 Abs 2 B-VG zu
regeln, beseitigt wird, sondern auch der AVG-Gesetzgeber keine Moglichkeit mehr
hat, auf das materielle Recht zu verweisen, weil die Lander kein solches materielles
Recht mehr schaffen konnen, Dies wire jedoch offenkundig duBerst un-
zweckmalig.

443 So die Vorschlage von BuBjiger, Wiederin, Schnizer, OVP, Linderposition und
Fiedler.
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Wie gezeigt wurde, sprechen viele Argumente dafiir, Angelegen-
heiten der Daseinsvorsorge und damit in Zusammenhang stehende
Aufgaben auf der Landerebene anzusiedeln. Die Entwiirfe Fiedlers und
Schnizers widersprechen daher der oben aufgestellten These 8.

Demgegeniiber versuchten die Konzepte von BuBjiger, der OVP
und der Landeshauptleute differenzierte Ansitze, freilich in unter-
schiedlich starker foderalistischer Ausprigung. Die dort getroffenen
Formulierungen dringen wohl die kasuistische Vielfalt der bisherigen
Kompetenzen zuriick, ohne der Versuchung zu erliegen, breite, »abge-
rundete” Kompetenzfelder zu bilden, die nahezu keine inhaltliche
Aussagekraft mehr haben, sondern vielmehr wie schwarze Loécher
wirken und Landeskompetenzen absaugen. Derartige ,abgerundete”
Kompetenzfelder erméglichen auch keine taugliche Kompetenzab-
grenzung mehr und wiirden ein beachtliches Ausmal an Rechts-
unsicherheit schaffen.

3. Europa als Zentralisierungsfalle?

Die groBten Differenzen ergeben sich jedenfalls in der Zuordnung der
wirtschaftsnahen Zustindigkeiten. Die Entwiirfe Fiedlers und
Schnizers unterliegen einem Missverstindnis, wenn sie das gesamte
Wirtschaftsrecht unter Verwendung europarechtlicher Argumente
dem Bund zuordnen. Es gibt weder europarechtlich bedingte noch
6konomische Griinde, die dies zwingend voraussetzen. Zweifellos hat
sich etwa das Veranstaltungswesen auf der Ebene der Linder im
Grundsatz bewiéhrt. Ob darunter etwa die Regelung der Spielapparate,
des Kinowesens und des Wettwesens** und anderer ,wirtschafts-
naher” Zustandigkeiten fallen muss, ergibt sich daraus nicht zwingend.
Es handelt sich hier vielmehr um typische Beispiele fiir Materien, die
ohne wesentlichen Nachteil in der Sache sowohl auf der Ebene des
Bundes als auch der Liander geregelt werden kénnen. Dies bedeutet
freilich unter Anwendung des Subsidiarititsprinzips, dass kein Bedarf
fur eine Zentralisierung vorhanden ist.

Kritischer sind dagegen die Zentralisierungen in den Entwiirfen
Fiedler und Schnizer hinsichtlich des Anlagenrechts zu sehen. Auch
hier gibt es keine zwingenden europarechtlichen Griinde - abgesehen
von der UVP, dem IPPC- und dem Seveso ll-Anlagenrecht. Beim
Anlagenrecht gilt es auch, den Zusammenhang mit der jeweiligen
Materienkompetenz zu wahren. Auferdem handelt es sich um ein

444 Derzeit Angelegenheiten des Art 15 Abs 1 B-VGC.
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Rechtsgebiet, auf dem gesetzgeberische und verwaltungsorganisato-
rische Innovationen, etwa in Form vereinfachter Verfahren oder
Bewilligungsfreistellungen, ausgeiibt werden konnen. Aus diesem
Grund ist die Zuordnung des gesamten Anlagenrechts, was die Gefahr
einer burokratisierenden Zentralisierung betrifft, beim Bund kritisch
zu sehen.

4. Angelpunkt ,, Dritte Saule”

Der entscheidende Angelpunkt bei den drei Konzepten von BuBjager,
OVP und Landeshauptleuten ist zweifellos die Kompetenzanordnung
in der so genannten ,Dritten Siule”. Wahrend die dritte Sdule im
Fiedler-Entwurf praktisch keine Rolle spielt, so ist sie bei diesen Kon-
zepten sowie im Schnizer-Entwurf (dort gibt es freilich zwei mittlere
Saulen) starker ausgepragt.

Dabei ist die Kompetenzzuordnung in der dritten Sdule zweifellos
beim OVP-Modell etwas schwicher ausgepragt, die Position der
Landeshauptleute sowie BuRjigers sind einander stark angenéhert. Die
Erkenntnisse aus der vorliegenden Untersuchung sprechen in der
Tendenz fiir eine eher breite ,Dritte Saule”. Einen Sonderfall bildet der
Entwurf Schnizers, der zwar auf den ersten Blick den breitesten
,mittleren” Bereich aufweist, aber dies durch die Anmerkungen
einschrinkt, dass die erhohte Lindermitwirkung, die diese mittleren
Saulen ja kennzeichnet, nicht fiir Angelegenheiten gelten soll, in
denen die Gesetzgebung bereits bisher Bundessache war.#%5 Damit
handelt es sich nur noch in dieser eingeschrinkten Weise um das
Modell einer ,dritten Siule“. Auferdem zeigt sich, dass die Kom-
petenzzuordnungen nicht ohne Beriicksichtigung der Landermit-
wirkung bzw auch der Mitwirkung des Bundes an der Landesge-
setzgebung betrachtet werden diirfen.

445  Siehe den Bericht des Osterreich-Konvents, Teil 4A, 159.
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VI. Die Verflechtung der Entscheidungsstrukturen

A)  Verflechtung als Paradigma des Mehrebenensystems

Wie sich gezeigt hat, spricht viel fiir die Annahme, dass im Kontext des
europdischen Mehrebenensystems eine Entflechtung der Aufgaben
kaum eine zukunftsweisende Alternative darstellt. Wenn eine Auf-
gabenentflechtung jedoch nicht herstellbar ist, stellt sich die Frage, ob
eine Entflechtung der Entscheidungsstrukturen zweckmiBig und mog-
lich ist.

Die Europdische Union ist in ihrer gegenwirtigen Verfassung von
einer hohen Verschrankung der Entscheidungsstrukturen gekenn-
zeichnet, die ihre Wurzel im Staatenverbund hat: Neben der direkten
Mitwirkung der Mitgliedstaaten gibt es komplizierte Verfahren mit
Einstimmigkeits- oder Mehrheitsentscheidungen. Daneben existiert
das Europdische Parlament als Co-Gesetzgeber zum Rat.

An diesem Prinzip wiirde auch der Europiische Verfassungsvertrag
wenig andern. Die ,Entflechtungen” sind vergleichsweise geringfiigig
und beziehen sich auf die Abstimmungsprozeduren. Das Prinzip der
»doppelten Mehrheit” ist schon von der Zihlweise und den Schwell-
werten kompliziert.

Weiterhin wird die Europdische Union somit ein in héchstem MaRe
verflochtenes System darstellen. Es ist daher auch nicht damit zu
rechnen, dass sich am Zustandekommen der Entscheidungen, insbe-
sondere am Vorbereitungsprozess in der Komitologie und in den Rats-
arbeitsgruppensitzungen etwas Entscheidendes dndert. Es bleibt auch
fraglich, ob ein so hochgradig vernetztes System, wie das europiische
Mehrebenensystem anders als eben durch Verflechtung regierbar ist.
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B) Die Entflechtungstheorie und ihre Kritik

Die Theorie der ,Verflechtungsfalle“44¢ (siehe dazu schon die Aus-
fihrungen unter IV. A) 3.) kritisiert derartige Verbundsysteme unter
Hinweis auf mangelnde Effizienz und Transparenz. Tatsdchlich erweist
sich Verflechtung fiir die Entscheidungsablaufe im Regelfall als brem-
send und hemmend. Die Raschheit der Entscheidung leidet darunter.
Verflechtungen sind fiir den kontinentaleuropéischen Foderalismus
typisch, wenngleich sie nicht auf den Foderalismus allein beschrénkt
sind.

Die Funktion der Verflechtung ist es, den einzelnen Akteuren die
Moglichkeit zu geben, die Interessenlagen der Institutionen, die sie
vertreten, in die Diskussion einzubringen. Die Entflechtungstheorie
kritisiert in diesem Zusammenhang jedoch, dass durch die Heraus-
bildung von Fachbruderschaften die Interessenlagen der Akteure eine
Eigendynamik entwickeln, die von der Interessenlage der zu vertreten-
den Institutionen verschieden ist.

Die Verflechtung bei den Entscheidungsstrukturen geht Gblicher-
weise Hand in Hand mit der Aufgabenverflechtung. Nach der in den
vorangegangenen Abschnitten aufgestellten Theorie erweist sich eine
weitgehende Aufgabenentflechtung jedoch als unmoglich. Damit ist
jedoch gleichzeitig die Sinnhaftigkeit einer Entflechtung der Entschei-
dungsstrukturen in Frage gestellt: Ist eine Aufgabe im Wesentlichen
eine gemeinsame, dann missen auch alle Akteure gemeinsam Utber
die Art und Weise der Aufgabenerledigung bestimmen konnen.

Das bedeutet aber, dass es auch Blockaden und Vetokonstella-
tionen geben kann. Ob sich ein solches System in Richtung einer
positiven Koordination und Kooperation der Akteure bewegt oder zu
einer Entscheidungsblockade fiihrt, ist wesentlich von der jeweils
herrschenden politischen Kultur abhangig. Diese Kulturabhingigkeit
ist in der Foderalismustheorie bisher kaum behandelt worden. Diese
abstrahiert vielmehr in ihrer normativ orientierten Betrachtungsweise
von derartigen eher politikwissenschaftlich zu beschreibenden
Phinomenen. Vor dem Hintergrund der Tradition des kooperativen
Féderalismus in Osterreich zumindest seit 1945, der gerade auch fir
die foderale Ordnung durchaus vorteilhaft war, indem er die recht-

446 Der Begriff der Politikverflechtung geht auf Fritz W. Scharpf zuriick, insbesondere
auf sein Werk ,Politikverflechtung” (1976). Im Zusammenhang mit der Politik-
verflechtung wird in der deutschen Diskussion hdufig von der ,Politikver-
flechtungsfalle” gesprochen.
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liche Dominanz des Bundes gemildert hat*7, erscheint es nicht unver-
niinftig, derartige Kooperationsmechanismen zu institutionalisieren
und dabei zwangslaufig auch die Verflechtung zu férdern.

Der Begriff der Verflechtung wird haufig mit Blockade gleich-
gesetzt. Kann es liberhaupt Verflechtung ohne Blockademéglichkeiten
geben? Ein Zusammenwirken der Akteure auf Basis gleichberechtigter
Partner ist wohl nur dann méglich, wenn sie auch Gber Vetorechte
verfiigen. Jede andere Losung fordert die Dominanz jenes Akteurs, der
iber die rechtlichen Méglichkeiten verfigt, seine Auffassung gegen
den Widerstand der anderen Partner durchzusetzen.

Es ist im Ubrigen keineswegs gewiss, dass Vetorechte zwangslaufig
zu einer Blockadepolitik fiihren, wie gerade das deutsche Beispiel
zeigt.#8 Empirische Untersuchungen belegen, dass wohl eine gewisse
Parteipolitisierung des Bundesrates festzustellen ist, dass der Bundes-
rat von seiner Vetomacht jedoch nicht exzessiv Gebrauch gemacht
hat#%* Die Parteipolitisierung des deutschen Bundesrates wird eher
durch ein regierungskonformes Verhalten in Perioden, in denen die
Regierungsparteien auch die Mehrheit im Bundesrat stellen, als durch
regierungskontridres Verhalten in Perioden, in welchen die Opposition
die Mehrheit in diesem Gremium stellt, sichtbar.#30 Auch ein , opposi-
tioneller” Bundesrat, also mit einer nicht von den Regierungsparteien
gestellten Mehrheit kann sich einen massiven Konflikt- und Blockade-
kurs kaum dauerhaft leisten, weil das Organ gerade dadurch stark
offentlich in Misskredit geraten wiirde.*>! Empirische Untersuchungen
belegen weiters, dass effektive bikamerale Systeme in der Tendenz zu
groBerer Stabilitit der Politik fithren.452

Dessen ungeachtet ist einzuraumen, dass Blockademoglichkeiten
in der Tendenz dazu provozieren kénnen, sie nicht nur auszutiben,

447 Vgl dazu etwa Bufijager, Foderalismus durch Macht im Schatten? - Osterreich und
die Landeshauptmannerkonferenz, in: Europiisches Zentrum fiir Féderalismus-
forschung (Hg), Jahrbuch des Foderalismus 2003 (2003) 79 ff.

448 Vgl Sturm, Féderalismus und Regionalismus, 128 f, woraus sich ergibt, dass die Zahl
der Fille, in denen der Bundesrat die Gesetzgebung des Bundes blockierte, ins-
gesamt gesehen verschwindend gering ist.

449  Strohmeier, Der Bundesrat: Vertretung der Linder oder Instrument der Parteien?,
Zeitschrift fur Parlamentsfragen 20044, 729; Amm, Die Macht des deutschen
Bundesrates, in: Patzelt (Hg), Parlamente und ihre Macht (2005) 99 ff.

450 Strohmeier, Bundesrat 729.
451 Amm, Bundesrat 99.

452 Congleton, On the Merits of Bicameral Legislatures: Policy Stability within Partisan
Palities, in: Holler et al (eds), European Governance (2003) 46; siche auch Schmidt,
Strukturelle Alternativen der Ausgestaltung des Bundesrates, DOV 2006, 382.
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sondern auch fiir die Durchsetzung sachfremder Interessen einzu-
setzen. Daraus ergibt sich die Forderung, dass sowohl in der institutio-
nellen Ausgestaltung der Vetoposition (also beispielsweise hinsichtlich
der Frage, ob jeder der beteiligten Akteure oder nur ein Teil von
ihnen) als auch beziiglich der Angelegenheiten, in denen Zustim-
mungsrechte bestehen, differenziert wird. Die Verflechtung muss
daher reduziert werden, um das optimale Ausmafl von Zusammen-
wirken und ausschlieBlicher Entscheidungshoheit zu finden. Nach den
Erkenntnissen {iber die optimale Aufgabenzuordnung verwundert es
nicht, dass auch diese Entscheidung nicht exakt getroffen werden
kann, sondern die verschiedensten Parameter zu beriicksichtigen sind.

In verflochtenen Systemen wird versucht, etwa durch eine Fest-
legung zustimmungspflichtiger Gesetze wie im deutschen Bundesrat
oder — auf der europdischen Ebene — durch komplizierte Mehrheits-
bzw Einstimmigkeitsregeln, das Prinzip der differenzierten Verflech-
tung zu verwirklichen. Die entscheidende Frage ist somit: Gibt es eine
Bandbreite der ,adiquaten”453 Verflechtung und wo liegt sie?

C) Differenzierte Verflechtung als Losungsvorschlag?

1. Die Theorie der differenzierten Verflechtung

Nach der hier vertretenen Theorie der differenzierten Verflechtung ist
ein institutionalisiertes Zusammenwirken der Akteure auf der zentra-
len und regionalen Ebene dann geboten, wenn letztere von bestimm-
ten Entscheidungen besonders betroffen sind. Das ist eine Ab-
weichung vom Konzept der klassischen Bundesstaatstheorie, die die
Mitwirkung der Gliedstaaten an der Gesetzgebung des Bundes als
Ausgleich fiir die mit der Ubertragung von Souveranitit auf den Bund
verbundenen Kompetenzverluste betrachtet hat.

Differenzierte Verflechtung muss nicht unbedingt in Form eines
besonderen Organs stattfinden, wie dies in der klassischen Bundes-
staatstheorie der Senat oder der Bundesrat darstellen. Mittels der
differenzierten Verflechtung kénnen auch direkte Zustimmungsrechte
der betroffenen Einheiten geschaffen werden, die damit eine real-
politisch allenfalls bereits gegebene Verflechtung institutionalisieren.

1#

453 Auch in diesem Zusammenhang ist Vorsicht beim Gebrauch des Wortes ,optima
angebracht.
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Im internationalen Vergleich stellen derartige direkte Mitwirkungs-
rechte gleichwohl den Ausnahmefall dar.4>4

Differenzierte Verflechtung pragt zu einem gewissen Teil freilich
schon jetzt die Praxis des Féderalismus in Osterreich: So ist die Mit-
wirkung der Linder (und Gemeinden) an der Gestaltung des Finanz-
ausgleichs in Osterreich eine Auspriagung differenzierter Verflechtung.
Sie ist durch die Judikatur des VfGH gleichsam schon institutionali-
siert.45> Solange sich das politische System Osterreichs zu einem Ver-
bundsystem des Finanzausgleichs bekennt und nicht auf einer echten
parallelen Besteuerungshoheit von Bund und Landern, ist das Inter-
esse von Landern und Gemeinden am Zustandekommen des Finanz-
ausgleichs vital. Auf der anderen Seite ist auch hier die Gefahr groB,
dass durch unsachliche Ausnitzung von Vetopositionen wichtige
MaRBnahmen im gesamtstaatlichen Interesse blockiert werden kénnen.

Die Judikatur des VIGH, die darauf abstellt, ob sich ein Akteur aus
sachlichen oder unsachlichen Motiven der Zustimmung zum Finanz
ausgleichspaktum entzieht*, weist hier einen maBvollen Weg im
Interessenausgleich.

2, Auf die Spitze getriebene Verflechtung? Die Praxis der differen-
zierten Verflechtung im Osterreich-Konvent

Bei den im Osterreich-Konvent behandelten Konzepten handelt es
sich mit Ausnahme des Fiedler-Entwurfs um derartige, unterschiedlich
weitgehende Konzepte differenzierter Verflechtung. Der Fiedler-Ent-
wurf verwirklicht mit seiner schmalen ,Dritten Siule” im Grundsatz
das Prinzip des entflochtenen Bundesstaats, der sich in dieser Unter-
suchung gerade vor dem Hintergrund der europidischen Realitit, die
eine dritte Sdule erforderlich macht, jedoch als antiquiert heraus-
gestellt hat.

Auffallend ist, dass sowohl das Schnizer- als auch das OVP-Modell,
das Modell der Landeshauptleute und der Entwurf BuRjiger — freilich
wiederum in unterschiedlicher Auspragung — eine Zustimmung der

454 Gamper, Demokratische Legitimation und gewaltenteilende Funktion Zweiter
Kammern in der ,gemischten” Verfassung, in: Eberhard/Lachmayer/Thallinger (Hg),
Reflexionen zum Internationalen Verfassungsrecht (2005) 70.

455 Siehe dazu Pernthaler, Bundesstaatsrecht 421.

456 Vgl etwa VfSlg 14.295/1995; siehe auch Ruppe, Kommentar zu § 4 F-VG, in:
Korinek/Holoubek (Hg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (1999), Rz 9 und
10.
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beteiligten Linder in bestimmten Materien vorsehen. In den letzt-
genannten drei Konzepten ist die Zustimmung der beteiligten Lander
freilich in einem ,Prinzip der doppelten Mehrheit” (Zustimmung des
Bundesrates + Zustimmung einer Mehrheit der beteiligten Lander, bei
BuBjiger® und im OVP-Modell sechs von neun®¥ im Modell der
Landeshauptleute sieben von neun) eingebaut*?, wiahrend Schnizer
fiir einen verhiltnismdRig schmalen Bereich eine Zustimmung aller
Linder (ohne Zustimmungsrecht des Bundesrates) gelten [4sst.460
Dariiber hinaus sieht Schnizer ein Zustimmungsrecht des Bundesrates
fiir die ,Kompetenzfeststellung” in den Angelegenheiten der ,dritten
Saule” vor (jedoch ohne Mitwirkungsrechte der ,beteiligten” Lander).

Unter dem Gesichtspunkt der ,Entflechtungstheorie” erweisen sich
auBer dem Fiedler-Entwurf im Prinzip samtliche der hier diskutierten
Vorschlige als kritisch. Insbesondere miissen sich die Modelle der
,doppelten Mehrheit”, aber auch das im Schnizer-Modell vorge-
sehene Zustimmungsrecht von neun Lindern mit dem Vorwurf aus-
einander setzen, dass hier die Verflechtung auf die Spitze getrieben
wird.

Das Prinzip der doppelten Mehrheit gewinnt vor dem Hintergrund
der Realverfassung und politischen Kultur Osterreichs, die den Mit-
gliedern des BR bisher keine eigenstindige Rolle gegeniiber dem NR
zugebilligt hat, an Plausibilitat. Eine Aufwertung des BR allein wiirde
angesichts der Tatsache, dass es im doch relativ stark zentralisierten
Parteiensystem Osterreichs#! fiir die Bundesriate schwierig wiirde,
sich als Akteure zu verhalten, die zumindest {iberwiegend Lénder-
interessen vertreten, die Position der Linder in der Realitdt nicht
verbessern. Dies allein ist freilich noch keine hinreichende Begriin-
dung fiir das Prinzip der doppelten Mehrheit, sondern stellt vielmehr
die Existenzberechtigung eines Bundesrates in Frage, dem offenbar
nicht zugetraut wird, seine eigentliche Funktion, ndmlich Lander-
interessen zu vertreten, auch unter gednderten rechtlichen Rahmen-
bedingungen wahrzunehmen.

457 Bericht des Osterreich-Konvents, Teil 4A, 145.

458 Dempach durften nicht mehr als drei Lander ausdriicklich widersprechen (Bericht
des Osterreich-Konvents, Teil 4A, 170).

459 Siehe den Bericht des Osterreich-Konvents, Teil 4C, 5, wonach die Zustimmung
von mehr als zwei Dritteln der Lander erforderlich sein soll.

460 Bericht des Osterreich-Konvents, Teil 4A, 150.

461 Vgl dazu Dachs, Parteiensysteme in den Bundesléndern, in: Dachs et al (Hg), Politik
in Osterreich (2006) 1008.
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Im Modell der doppelten Mehrheit haben die jeweiligen ,,Mehrs*
unterschiedliche Funktionen: Die Landermitwirkung liber einen auf-
gewerteten Bundesrat an der Bundesgesetzgebung entspricht dem
klassischen Bundesstaatsmodell und liegt ferner dem theoretischen
Aufbau des osterreichischen Bundesstaates zugrunde. Im Wege des
Bundesrates sollen die allgemeinen Interessenlagen der Linder aus
Sicht der jeweiligen Parteienvertreter in die parlamentarische Diskus-
sion eingebracht werden. Dass diese Vertreter von den Landtagen
entsandt werden, unterstreicht, dass hier keine Mitsprache im Weg der
Exekutiven, sondern auf parlamentarische Weise erfolgen soll.
Folgerichtig sind die Mitglieder des Bundesrates an kein wie immer ge-
artetes ,imperatives Mandat” gebunden, was von den vorgeschlage-
nen Modellen fast ausnahmslos durchgehalten wird.462 Der Bundesrat
fungiert in diesem Konzept als eine zweite Kammer der Gesetzgebung,
dem Nationalrat nachgeschaltet und mit einer Kontrollfunktion.

Das Problem, dass die Bundesrite gerade auch vor dem Hinter-
grund der Realitdt des osterreichischen politischen Systems das Ab-
stimmungsverhalten der Parteien im NR nachvollziehen, kénnte sonst
wohl nur dadurch umgangen werden, dass die Vertreter der Lander an
Auftrage der sie entsendenden Landtage (oder der Landesregierun-
gen) gebunden werden konnten. Ein derartiges imperatives Mandat,
das nun freilich einen Eingriff in das Prinzip des freien Mandats be-
wirkt, kénnte insoweit die einzige Alternative zur ,doppelten” Mehr-
heit sein, als es das Zustimmungsrecht der beteiligten Linder im
Grundsatz tberfliissig macht.

Dieses hat namlich die Funktion, dass bereits im Zuge der Ausarbei-
tung eines Gesetzesentwurfs die Linder auf den Inhalt der vorge-
schlagenen Regelungen maRgeblichen Einfluss nehmen kénnen. Fiir
die Ministerialbiirokratie wird der Entwurf niamlich nur dann durch-
setzbar sein, wenn dafiir die Mehrheit der Linder(exekutiven) ge-
wonnen werden kénnen.

Vor allem vor dem Hintergrund einer ,dritten Siule“, in der die
vertikale Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern weniger
von so genannten objektiven Kriterien determiniert wird, ist die Ein-
bindung der Lénderexekutiven in die Gesetzesvorbereitung jenes
Vehikel, das den Landern fiir die Ausfihrungsgesetzgesetzgebung die

462 Siehe dazu den Bericht des Osterreich-Konvents, Teil 3, 130. Vgl aber den
Textvorschlag BuBjager, Bericht des Osterreich-Konvents, Teil 4A Textvorschlége,
145, wonach der Landtag den von ihm entsendeten Bundesriten in den Ange-
legenheiten, in denen es um Gesetzgebungszustindigkeiten der Linder geht,
durch Beschluss ein bestimmtes Abstimmungsverhalten auferlegen kann.
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entsprechenden Gestaltungsspielrdume sichern soll.63 Solange der BR
nicht einem imperativen Mandat unterliegt, bietet sich lediglich das
Prinzip der doppelten Mehrheit als Losungsvorschlag fiir den Recht-
setzungsprozess in der dritten Sdule an.%* Dabei muss freilich auch
beachtet werden, dass, solange nicht eine Paritdt der Gliedstaaten in
der Vertretung im Bundesrat besteht, Mehrheitsbeschliisse des
Bundesrates nach seiner gegenwirtigen Komposition eher zu Lasten
der kleineren Linder gehen, da sie es im Regelfall schwerer haben,
eine Mehrheit zu bilden. Auch hinsichtlich der Ablaufe im Bundesrat
ist dieses Modell gegeniiber dem Konzept der doppelten Mehrheit im
Nachteil: Der Bundesrat kann, auch wenn er die Moglichkeit haben
sollte, auf den Inhalt der vom Nationalrat beschlossenen Gesetze ent-
weder in einem vorgeschalteten (also vor dem Gesetzesbeschluss des
Nationalrats) oder nachgeschalteten ,Verhandlungsverfahren (also
nach diesem Beschluss) Einfluss zu nehmen, nur zu einem verhaltnis-
maBig spiten Zeitpunkt eingreifen, namlich dann, wenn die Exekutive
dem Parlament bereits einen Gesetzesvorschlag gemacht hat. Eine
,Blockade” zu diesem Zeitpunkt kann durchaus nachteiliger sein, als
der Einfluss der Exekutiven bereits zum Zeitpunkt des Entstehungs-
prozesses. Die nachgeschaltete Rolle eines Bundesrates, der sich aus
Parlamentariern der Linder zusammen setzt, konnte sohin auch die
Funktion haben, die von den Exekutiven des Bundes und der Linder
ausgehandelten Regelungen auf ihre Vertriglichkeit mit der Gesetz-
gebungshoheit der Landesparlamente zu priifen, und wiirde somit das
dem Modell des deutschen Bundesrates angelastete Resultat ver-
meiden helfen, dass die auf der Ebene der Vertreter von Exekutiven
getroffenen Kompromisse zu Lasten eines eigenstindigen, lebendigen
Foderalismus gehen.465

Das Prinzip der doppelten Mehrheit bildet in diesem Sinne auch
die Situation auf der europiischen Ebene nach: Auch hier bedarf ein
Rechtsetzungsvorschlag der Kommission der Zustimmung des EP

463 Darin beruht auch das grundlegende Missverstandnis des Fiedler-Entwurfs, der in
der dritten Sdule ein ,Vermittlungsverfahren” zwischen BR und NR vorsieht, fur
den Fall, dass der BR im Verfahren der Gesetzesvorbereitung (!) einen Einspruch
erhebt. Der BR als ein parlamentarisches Organ, das von den Landern nicht
gesteuert werden kann, wird in den meisten Féllen der Gesetzesvorbereitung nicht
tber jenes Fachwissen verfiigen, das erforderlich ist, um den Entwurf im Hinblick
auf die Auswirkungen fiir die Vollziehung und die Gestaltungsspielraiume der
Linder zu beurteilen.

464 Ein derartiges imperatives Mandat bediirfte freilich einiger Anpassunfgserforder—
nisse der Geschiftsordnung, insbesondere, was die Stimmabgabe betrifft. Was hat
beispielsweise zu geschehen, wenn sich ein Bundesrat nicht an das Mandat hilt?

465 Siehe etwa Sturm/Zimmermann-Steinhart, Foderalismus 52 f.

172



sowie des Rates. Durch die Zustimmungspflichtigkeit des Rates ist
sichergestellt, dass die nationalen Exekutiven in die Entscheidungsvor-
bereitung (im Wege der Komitologie und der Ratsarbeitsgruppen) ein-
bezogen werden.

Freilich wird man, wenn das Modell funktionsfihig sein soll, keine
allzu groBen Hurden fur die erforderliche ,Mehrheit” aufbauen
diirfen. Die Zustimmungspflichtigkeit einer Materie durch alle Akteure
wire zweifellos berschieBend und wiirde zur Ausnutzung von Veto-
positionen ermuntern.#® Aus diesem Grund war auch im Osterreich-
Konvent ein teilweiser massiver Vorbehalt gegen das Modell des Art
14b B-VG zu spiiren, wonach der Bund in den Angelegenheiten des
offentlichen Vergabewesens nur mit Zustimmung der beteiligten
Linder rechtsetzend titig werden darf. Dieses Modell ist zweifellos
Beispiel eines extremen Verflechtungsféderalismus, wenngleich die
Rechtspraxis damit bisher offenbar zu leben wusste.

Das Prinzip der ,doppelten Mehrheit” wiirde demnach eine Funk-
tion erfiillen, die in Deutschland durch einen Bundesrat erfiillt wird,
der an die Direktiven der jeweiligen Landerexekutiven gebunden ist,
und die in der Schweiz der Volksinitiative, mit dem so genannten
»Staindemehr”, zukommt.#7 Gegeniiber dem deutschen Bundesrats-
modell weist es zudem die oben beschriebenen Vorteile auf.

Unter diesen Gesichtspunkten erweist sich das Modell also keines-
wegs als abwegig, sondern gleichsam die osterreichische Variante
dieser speziellen Auspragungen foderalisierter politischer Systeme.

3. Schlussfolgerungen

Verflechtung im Sinne einer (iiber die Mitwirkung der Vertreter der
Landesparlamente im Rahmen des Bundesrates hinausgehenden) Ein-
bindung der Linderexekutiven an der Bundesgesetzgebung ist nach
den voranstehenden Uberlegungen somit in Angelegenheiten ,ge-
meinschaftlicher” oder ,kooperativer” Gesetzgebung geboten. Das
Konzept der ,doppelten Mehrheit” passt daher im Wesentlichen auf
die dritte Sdule.

Daraus ergibt sich aber, dass in Angelegenheiten, in denen die
Einbindung der Landerexekutiven in weniger hohem AusmaB gefor-

466 Siehe jedoch Textvorschlag von Schnizer, der das Modell auf weitere Rechts-
bereiche ausdehnt (Bericht des Osterreich-Konvents, Teil 4A Textvorschlige, 149.

467 Siehe auch Sturm/Zimmermann-Steinhart, Foderalismus 92.
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dert ist, also beispielsweise bei Gesetzgebungsakten in Materien, die
in die ausschlieBliche Zustindigkeit des Bundes fallen, eine unmittel-
bare Beteiligung der Lander nicht erforderlich ist. In diesen Fillen ver-
bleibt eine, gegebenenfalls wiederum zwischen Angelegenheiten, die
von Landesorganen zu vollziehen sind und solchen, die ausschlieBlich
von organisatorischen Bundesbehorden zu vollziehen sind, differen-
zierende Mitwirkung des Bundesrates, wie sie in der Bundesstaats-
theorie vorgesehen ist468 Vollziehungskosten verursachende Recht-
setzung des Bundes kann mit dem Instrument des Konsultations-
mechanismus abgefangen werden.

Ebenso ergibt sich die Schlussfolgerung, dass im Bereich der aus-
schlieBlichen Gesetzgebung der Linder eine differenzierte Verflech-
tung (von Seiten des Bundes) nicht geboten ist: Landesrecht ist nur in
vergleichsweise untergeordnetem AusmaB von Bundesorganen zu
vollziehen. Soweit eine solche stattfindet, steht mit dem Konsultations-
mechanismus ein Modell zur Verfligung, mit dem auch die Lander bei
der Rechtsetzung des Bundes leben mussen. Eine Ingerenz des
Bundes auf die Landesgesetzgebung widerspricht zudem dem Bundes-
staatsmodell. Fiir den Fall der Sdaumigkeit der Lander bei der Um-
setzung von EU-Recht oder in der ausfilhrenden Gesetzgebung zu den
vom Bund vorgegebenen Zielen und Rahmen, stehen die entsprechen-
den Modelle der Bundesaufsicht zur Verfligung (derzeit Art 23d Abs 5
B-VG, Art 15 Abs 6 B-VG).

Auch hier gilt, dass das Konzept der differenzierten Verflechtung
lediglich eine Richtschnur sein kann. In welchem AusmaB den
Gliedern eines foderalen Systems Teilhaberechte eingerdumt werden
sollen, ist eine politische Grundentscheidung, fiir die die Wissenschaft
nur Orientierungen geben kann. Vor dem Hintergrund einer von Ko-
operation geprigten politischen Kultur wie sie in Osterreich gegeben
ist, kann ihr im Prinzip durchaus positiv gegeniiber getreten werden.

468 Eine solche abgeschwichte Mitwirkung liegt auch dem Bonner GG (Art 76 und 77)
zu Grunde (vgl Sturm, Zimmermann-Steinhart, Féderalismus 54 f).
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VIl. Zusammenfassung

Die vorliegende Untersuchung hat zu folgenden Leitthesen gefiihrt:

1.

Die politische Wirklichkeit Europas hat zu einer Verwischung der
von der klassischen Staatstheorie entwickelten staatsrechtlichen
Kategorien der Konftderation, des Bundesstaates und des Ein-
heitsstaates gefiihrt. Europa bildet ein komplexes Mehrebenen-
system, in dem die Entscheidungsebenen weitgehend nicht verti-
kal, sondern auf komplexe Weise miteinander verflochten sind.
Dies erzwingt einen Abschied vom methodologischen Nationa-
lismus in der Bundesstaatstheorie.

Es zeigt sich dabei, dass eine vertikale Gliederung der verschie-
denen legislativen Ebenen lber mehr als zwei Stufen hinweg
grundsitzlich selten ist. Sie kommt freilich selbst im Bundesstaat
Osterreich nur dann vor, wenn in Angelegenheiten der
Grundsatzgesetzgebung europdische Rechtsakte umzusetzen
sind.

Nicht die Zahl der Entscheidungsebenen insgesamt ist wesentlich
fir die Leistungsfahigkeit eines Systems, sondern die Art und
Weise der Aufgabenteilung. Es geht daher um inhaltliche und
prozedurale Kriterien fiir eine zweckmaBige und sinnvolle Auf-
gabenteilung. Dabei ist darauf zu achten, dass fir jede legislative
Entscheidungsebene ein groRtmogliches Ausmall autonomer Be-
reiche vorhanden ist, in denen eigenstandig entschieden werden
kann.

Der Abschied vom methodologischen Nationalismus fiihrt zur
Schlussfolgerung, dass es unrealistisch ist, ,europafeste”, mit-
gliedstaatliche Zustindigkeiten zu schaffen. Vielmehr sollte die
mitgliedstaatliche Verteilung von Aufgaben europakompatibel
sein. Das bedeutet keine Zentralisierung von Aufgaben, die von
der Europdisierung betroffen sind, aber die Ricksichtnahme auf
den ,Zentralisierungspfad” (intensive europdische Aufgaben-
wahrnehmung mit einem Verlust von Gestaltungsspielraum auf
den mitgliedstaatlichen Ebenen).

Es ist nicht moglich, eine abstrakte, ideale mitgliedstaatliche
Kompetenzverteilung im europiischen Mehrebenensystem zu er-
arbeiten. Die vergleichende Foderalismusforschung kann ledig-
lich grobe Orientierungen bieten. Vielmehr ist auf die jeweiligen
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mitgliedstaatlichen Strukturen, Traditionen der Aufgabenerfillung
und Mentalitaten Riicksicht zu nehmen.

Das Subsidiarititsprinzip kann als Richtschnur bei der Aufgaben-
zuordnung dienen. Es ermoglicht freilich nur in vergleichsweise
seltenen Fillen eine punktgenaue Zuordnung. Dies bedeutet, dass
in vielen Fillen ein ,sowohl - als auch” begriindbar ist. Ein
gewisses aleatorisches Element in der Aufgabenzuordnung ist
daher unvermeidlich. Bessere Dienste leistet das Subsidiaritits-
prinzip als Kriterium des Zugriffs einer Entscheidungsebene auf
eine bestimmte Aufgabe in der ,dritten Sdule” (siehe ndher unter
8.und9.).

Die Kriterien der Aufgabenzuordnung fir die jeweiligen Ent-
scheidungsebenen verbleiben einigermaBen unscharf und sind
auch von der jeweiligen bundesstaatlichen Kultur abhéngig. Eine
Aufgabe ist grundsitzlich fir eine dezentrale Aufgabenerfiillung
geeignet, wenn sie sich mit der Organisation und Erfillung staat-
licher Leistungen befasst, die fiir die Lebensbediirfnisse der
Birgerinnen und Biirger von Bedeutung sind oder deren raum-
liches Umfeld betreffen.

Ein ,Drei-Siaulen-Modell” der Kompetenzverteilung erweist sich
auch vor dem Hintergrund der Europaischen Union als ein zweck-
miBiger Ansatz. Die Ansiedlung der Generalklausel im Bereich
der ,dritten Saule” mag bundesstaatstheoretisch als Novum zu
beurteilen sein, trigt jedoch der staatsrechtlichen Wirklichkeit im
europiischen System besser Rechnung und ist fiir eine von
Kasuistik geprigte Kompetenzverteilung wie Osterreich gut ge-
eignet.

Eine Ziel- und Rahmengesetzgebung in der dritten Sdule, die nach
dem Modell einer Pyramide von einer abgestuften Rechtsetzungs-
intensitiat auf den verschiedenen Ebenen ausgeht, wiirde das
Subsidiarititsprinzip am ehesten verwirklichen. Auf Grund des
Umstandes, dass objektive Kriterien nur schwer operationabel
sind, miissen prozedurale Mechanismen zur Verfiigung stehen,
die gewihrleisten, dass die Rechtsetzung der (ibergeordneten
Ebene auf moglichst behutsame Weise erfolgt.

Sofern eine solche Ziel- und Rahmengesetzgebung in der ge-
gebenen politischen Kultur als nicht durchsetzbar erscheint, ist
nach Modellen einer konkurrierenden Gesetzgebung im Bereich
der ,dritten Siule” zu suchen, die eine solche Mitwirkung der
Gliedstaaten an der Gesetzgebung des Bundes erméglichen, dass



11.

12.

13.

diese eine moglichst zuriickhaltende Rechtsetzung des Bundes
durchsetzen kénnen.

Mehrstufige, vertikale Umsetzungsketten tiber die nationale und
die regionale Ebene sind zu vermeiden. Es spricht viel dafiir, dass
in diesen Fillen die mittlere Entscheidungsebene aus der Recht-
setzung zu eliminieren ist.

Die Verflechtung der Entscheidungsebenen durch eine Mit-
wirkung der unteren Ebenen an der Gesetzgebung tiberge-
ordneter Ebenen prigt die staatsrechtliche Wirklichkeit Europas.
Sie ist wichtig, um Legitimation herzustellen und eine Uberregu-
lierung zu vermeiden. In diesem Sinne ist von einer differenzier-
ten Verflechtung zu sprechen.

Im 6sterreichischen Kontext ist die Mitwirkung der Lander an der
Gesetzgebung des Bundes grundlegend zu reformieren. Eine
direkte Mitwirkung der Lander in den Bereichen der Gesetz-
gebung des Bundes, die bestehende Landeskompetenzen ein-
schrankt, ermoglicht neben der erforderlichen Zustimmung des
Bundesrates, dass die Gesetzgebung des Bundes in der ,dritten
Sdule” (kooperative Gesetzgebung) auf moglichst behutsame und
die Gestaltungsspielrdume der Lander nicht GbermiBig ein-
engende Weise erfolgt.
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SCHRIFTENREIHE DES INSTITUTS
FUR FODERALISMUS

Peter Pernthaler, Die Zustindigkeitsverteilung zwischen Bund und
Landern auf dem Gebiete der Verwaltungsorganisation. 1976.
ISBN 3-7003-0479-X (€ 7,21)

Theo Ohlinger, Der Bundesstaat zwischen Reiner Rechtslehre und Ver-
fassungsrealitit. 1976. ISBN 3-7003-0129-4 (€ 4,94 vergriffen)

Felix Ermacora, Osterreichischer Féderalismus. Vom patrimonialen zum
kooperativen Bundesstaat. 1976. ISBN 3-7003-0144-8 (€ 28,71 vergriffen)

Peter Pernthaler, Die Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag.
1977.
ISBN 3-7003-0478-X (€ 11,99)

Martin Usteri, Die Funktion der Regierung im modernen féderalistischen
Staat. 1977. ISBN 3-7003-0482-X (€ 4,21 vergriffen)

Fried Esterbauer - Guy Heraud - Peter Pernthaler (Herausgeber),
Féderalismus als Mittel permanenter Konfliktregelung. 1977.
ISBN 3-7003-0161-8 (€ 11,63 vergriffen)

Manfried Gantner, Der abgestufte Bevolkerungsschliissel als Problem
der Lander und Gemeinden. 1978. ISBN 3-7003-0181-2 (€ 18,17)

Siegbert Morscher, Rechtliche Probleme bei der Schaffung innerstaat-
licher grenziberschreitender Einrichtungen und Organe durch die
osterreichischen Bundeslander. 1978. ISBN 3-7003-0182-0 (€ 17,44)

Theo Ohlinger, Vertrige im Bundesstaat. 1978. ISBN 3-7003-0183-9
(€10,17)

Erich Théni, Privatwirtschaftsverwaltung und Finanzausgleich. 1978.
ISBN 3-7003-0184-7 (€10,03)

Georg Schmitz, Der Landesamtsdirektor. 1978. ISBN 3-7003-0203-7
(€ 10,03 vergriffen)

Felix Ermacora, Die bundesstaatliche Kostentragung gemiR § 2 F-VG.
1979. ISBN 3-7003-0214-2 (€ 7,99)

Peter Pernthaler - Karl Weber, Theorie und Praxis der Bundesaufsicht in
Osterreich. 1979. ISBN 3-7003-0215-0 (€ 12,21)

Peter Pernthaler, Die Staatsgrindungsakte der sterreichischen Bundes-
lander. Eine staatsrechtliche Untersuchung iiber die Entstehung des
Bundesstaates. 1979. ISBN 3-7003-0226-6 (€ 21,66)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Direkte Demokratie in den Lindern und
Gemeinden. 1980. ISBN 3-7003-0245-2 (€ 14,39)
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Peter Hiberle, Kulturverfassungsrecht im Bundesstaat. 1980.
ISBN 3-7003-0247-9 (€ 20,35 vergriffen)

Bernd-Christian Funk, Das System der bundesstaatlichen Kompetenz-
verteilung im Lichte der Verfassungsrechtsprechung. 1980.
ISBN 3-7003-0250-9 (€ 20,35 vergriffen)

Karl Weber, Kriterien des Bundesstaates. Eine systematische, historische
und rechtsvergleichende Untersuchung der Bundesstaatlichkeit der
Schweiz, der Bundesrepublik Deutschland und Osterreich. 1980.

ISBN 3-7003-0251-7 (€ 34,88 vergriffen)

Peter Pernthaler, Das Forderungsprogramm der o&sterreichischen
Bundeslander. 1980. ISBN 3-7003-0252-5 (€ 28,34)

Wilhelm Kundratitz (Herausgeber), Staat, Recht, Politik. Eine Befragung
Jugendlicher zum Bildungshintergrund. 1981. ISBN 3-7003-0270-3
(€20,35)

Siegbert Morscher, Land und Provinz. Vergleich der Befugnisse der
autonomen Provinz Bozen mit den Kompetenzen der dsterreichischen
Bundesliander. 1981. ISBN 3-7003-0282-7 (€ 13,66)

Wolfgang Pesendorfer, Der innere Dienstbetrieb im Amt der
Landesregierung. 1981. ISBN 3-7003-0299-1 (€ 10,76 vergriffen)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Dezentralisation und Selbstorganisation.
Theoretische Probleme und praktische Erfahrungen. 1982.
ISBN 3-7003-0308-4 (€ 24,20)

Theo Ohlinger, Die Anwendung des Volkerrechts auf Vertrige im
Bundesstaat. 1982. ISBN 3-7003-0320-3 (€ 13,44)

Harald Stolzlechner, Republik - Bund - Land. Fragen der Vermé&gens-
aufteilung in einem Bundesstaat. 1982. ISBN 3-7003-0318-1 (€ 14,39)

Peter Pernthaler - Irmgard Kathrein - Karl Weber, Der Foderalismus im
Alpenraum. Voraussetzungen, Zustand, Ausbau und Harmonisierung im
Sinne eines alpenregionalen Leitbildes. 1982. ISBN 3-7003-0341-6

(€ 49,42 vergriffen)

Peter Pernthaler, Land, Volk und Heimat als Kategorien des oster-
reichischen Verfassungsrechts. 1982. ISBN 3-7003-0347-5 (€ 11,63)

Peter Pernthaler - Karl Weber, Landesbiirgerschaft und Bundesstaat. Der
Status des Landesbiirgers als Kriterium des Bundesstaates und Malstab
der Demokratie in den Landern. 1983. ISBN 3-7003-0364-5 (€ 20,35)

Irmgard Kathrein, Der Bundesrat in der Ersten Republik. Studie dber die
Entstehung und die Titigkeit des Bundesrates der Republik Osterreich.
1983. ISBN 3-7003-0365-3 (€ 14,54)

Richard Schmidjell - Karl Fink - Werner Plunger - Hans Moser, Regional-
politik der 8sterreichischen Bundesldnder. 1983.
ISBN 3-7003-0524-9 (€ 34,88)
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Siegbert Morscher (Herausgeber), Féderalistische Sozialpolitik. 1983.
ISBN 3-7003-0519-2 (€ 20,35)

Josef Werndl, Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lindern.
lhre Ausgangslage, Entwicklung und Bedeutungsverschiebung auf der
Grundlage des Bundes-Verfassungsgesetzes von 1920. 1984.

ISBN 3-7003-0566-4 (€ 26,96 vergriffen)

Peter Pernthaler, Osterreichische Finanzverfassung. Theorie - Praxis -
Reform. 1984. ISBN 3-7003-0606-7 (€ 33,07)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Die Rolle der Linder in der Umfassen-
den Landesverteidigung. 1984. ISBN 3-7003-0607-5 (€ 19,62)

Christian Smekal - Manfried Gantner, Die lingerfristige Entwicklung der
offentlichen Finanzwirtschaft in Osterreich im Zeitraum 1950 - 1983. 1985.
ISBN 3-7003-0608-3 (€ 52,32 vergriffen)

Georg Schmitz, Die Anfinge des Parlamentarismus in Niederdsterreich.
Landesordnung und Selbstregierung 1861 - 1873. 1985.
ISBN 3-7003-0636-9 (€ 47,96)

Bernd Stampfer, Recht der Abfallwirtschaft in Osterreich. Analysen einer
komplexen Verwaltungsaufgabe zwischen Bund und Lindern. 1986.
ISBN 3-7003-0687-3 (€ 37,79)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Fderalistische Verwaltungsrechtspflege
als wirksamer Schutz der Menschenrechte. 1986.
ISBN 3-7003-0685-7 (€ 14,17)

Siegbert Morscher, Die Gewerbekompetenz des Bundes. 1987.
ISBN 3-7003-0810-1 (€ 23,26)

Peter Pernthaler, Zivilrechtswesen und Landeskompetenz. 1987.
ISBN 3-7003-0723-3 (€ 13,08)

Karl Weber, Die mittelbare Bundesverwaltung. Eine verfassungs- und
verwaltungsrechtliche Untersuchung der Organisation und Verwaltung
des Bundes im Bereich der Lander auBer Wien, zugleich eine Geschichte
der Behorden der allgemeinen staatlichen Verwaltung in den Lindern
auller Wien. 1987. ISBN 3-7003-0738-1 (€ 59,59)

Klaus Berchtold, Die Verhandlungen zum Forderungsprogramm der
Bundesldnder seit 1956. 1988. ISBN 3-7003-0752-7 (€ 20,35)

Peter Pernthaler, Féderalistische Bedeutung der Landes-Hypotheken-
banken. 1988. ISBN 3-7003-0781-1 (€ 20,35 vergriffen)

Stefan Huber - Peter Pernthaler (Herausgeber), Foderalismus und Regio-
nalismus in europiischer Perspektive. 1988. ISBN 3-7003-0763-2
(€ 11,63 vergriffen)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Foderalistische Kultu rpolitik. 1988.
ISBN 3-7003-0798-5 (€ 18,17)
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Peter Pernthaler, Kompetenzverteilung in der Krise. Voraussetzungen
und Grenzen der Kompetenzinterpretation in Osterreich. 1989.
ISBN 3-7003-0811-6 (€ 24,71)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Auswirkungen eines EG-Beitrittes auf die
foderalistische Struktur Osterreichs. 1989. [SBN 3-7003-0848-5
(€21,08)

Wolfgang Burtscher, EG-Beitritt und Foderalismus. Folgen einer EG-Mit-
gliedschaft fiir die bundesstaatliche Ordnung Osterreichs. 1990.
ISBN 3-7003-0864-7 (€ 21,08 vergriffen)

Fried Esterbauer - Peter Pernthaler (Herausgeber), Europiischer Regio-
nalismus am Wendepunkt - Bilanz und Ausblick. 1991.
ISBN 3-7003-0907-4 (€ 23,98)

Peter Pernthaler (Herausgeber), AuRenpolitik der Gliedstaaten und
Regionen. 1991. ISBN 3-7003-0930-9 (€ 23,26)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Neue Wege der Foderalismusreform.
1992. ISBN 3-7003-0949-X (€ 23,26)

Bernd-Christian Funk - Joseph Marko - Peter Pernthaler, Die innerstaat-
liche Umsetzung der Vergaberichtlinien der EG., 1992.
ISBN 3-7003-0974-0 (€ 16,71)

Peter Pernthaler, Das Linderbeteiligungsverfahren an der europaischen
Integration. 1992. ISBN 3-7003-0976-7 (€ 15,26)

Stefan Hammer, Linderstaatsvertrige. Zugleich ein Beitrag zur Selbstén-
digkeit der Lander im Bundesstaat. 1992. ISBN 3-7003-0984-8 (€ 31,61)

Peter Pernthaler, Der differenzierte Bundesstaat. Theoretische Grund-
lagen, praktische Konsequenzen und Anwendungsbereiche in der
Reform des ésterreichischen Bundesstaates. 1992. ISBN 3-7003-0988-0
(€18,89)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Unabhingige Verwaltungssenate und
Verwaltungsgerichtsbarkeit. 1993. ISBN 3-7003-1011-0 (€ 42,44)

Heinz Schiffer - Harald Stolzlechner (Herausgeber), Reformbestrebun-
gen im Osterreichischen Bundesstaatssystem. 1993.
ISBN 3-7003-1015-3 (€17,49)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Foderalistische Raumordnung - eine
europiische Herausforderung. 1994. ISBN 3-7003-1041-2 (€ 15,99)

Gerhard Thurner, Der Bundesstaat in der neueren Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes unter besonderer Beriicksichtigung der Kom-
petenzverteilung. 1994. ISBN 3-7003-1042-0 (€ 35,61)

Michael Morass, Regionale Interessen auf dem Weg in die Europdische
Union. Strukturelle Entwicklung und Perspektiven der Interessenver-
mittlung dsterreichischer und deutscher Landesakteure im Rahmen der
Europdischen Integration. 1994. ISBN 3-7003-1048-X (€ 37,79)

Peter Pernthaler, Reform der féderalistischen Finanzordnung. 1994.
ISBN 3-7003-1075-7 (€ 23,26)
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Karl Weber - Martin Schlag, Sicherheitspolizei und Foderalismus. Eine
Untersuchung Gber die Organisation der Sicherheitsverwaltung in
Osterreich. 1995. ISBN 3-7003-1082-X (€ 23,26)

Peter BuBjiger, Die Naturschutzkompetenzen der Linder. 1995.
ISBN 3-7003-1084-6 (€ 23,26)

Klaus Eisterer, Die Schweiz als Partner. Zum eigenstindigen AuRen-
handel der Bundeslander Vorarlberg und Tirol mit der Eidgenossenschaft
1945 - 1947. 1995. 1SBN 3-7003-1116-8 (€ 13,08)

Peter Pernthaler - Georg Lukasser - Irmgard Rath-Kathrein, Gewerbe -
Landwirtschaft - Veranstaltungswesen. Drei Fallstudien zur Abgrenzung
der Bundes- und Landeskompetenzen im Wirtschafts- und Berufsver-
tretungsrecht. 1996. ISBN 3-7003-1135-4 (€ 20,35)

Fritz Staudigl - Renate Fischler (Herausgeber), Die Teilnahme der
Bundeslander am europiischen Integrationsprozef. 1996.
ISBN 3-7003-1162-1 (€ 13,44)

Karl Weber - Irmgard Rath-Kathrein (Herausgeber), Neue Wege der All-
gemeinen Staatslehre. 1996. ISBN 3-7003-1167-2 (€ 20,35)

Peter Pernthaler, Kammern im Bundesstaat. Verfassungsrechtliche und
verfassungspolitische Gesichtspunkte einer stirkeren Foderalisierung
der Kammern in Osterreich. 1996. ISBN 3-7003-1170-2 (€ 16,42)

Fridolin Zanon, Das 2. Verstaatlichungsgesetz 1947 im Lichte der europa-
rechtlichen Entwicklung. 1996. ISBN 3-7003-1171-0 (€ 15,99)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Bundesstaatsreform als Instrument der
Verwaltungsreform und des europaischen Féderalismus. 1997.
1SBN 3-7003-1190-7 (€ 31,83)

Josef Unterlechner, Die Mitwirkung der Linder am EU-Willensbildungs-
ProzeB: Normen - Praxis - Wertung. 1997. ISBN 3-7003-1206-7 (€ 33,14
vergriffen)

Sigrid Buchsteiner, Die Verpflichtung der Gebietskérperschaften zur
Tragung ihres Aufwandes. Eine Analyse des bundesstaatlichen Kosten-
tragungsgrundsatzes und der Kostenregelungskompetenz. 1998.

ISBN 3-7003-1218-0 (€ 23,26)

Peter Pernthaler/Nicoletta Bucher/Anna Gamper, Bibliographie zum
osterreichischen Bundesstaat und Foderalismus 1998.
ISBN 3-7003-1224-5 (€ 27,62)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Das Recht des Wassers in nationaler und
internationaler Perspektive. 1998. ISBN 3-7003-1226-1 (€ 27,62)

Peter BuBjiger, Die Organisationshoheit und Modernisierung der
Landesverwaltungen. 1999. ISBN 3-7003-1261-X (€ 45,78)

Peter Pernthaler (Herausgeber), Auswirkungen des EU-Rechts auf die
Lander. 1999. ISBN 3-7003-1209-3 (€ 27,62)
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Peter Pernthaler/Helmut Schreiner (Herausgeber), Die Landesparlamente
als Ausdruck der Identitit der Linder. 2000. ISBN 3-7003-1320-9 (€ 21,66)

Andreas Rosner, Koordinationsinstrumente der dsterreichischen Lander,
2000. ISBN 3-7003-1321-7 (€ 40,70)

Karl Weber/Magdalena Poschl, Die Haftung der Linder in der mittel-
baren Bundesverwaltung. 2000. ISBN 3-7003-1326-8 (€ 20,35)

Peter BuRjiger, Die Zustimmungsrechte des Bundesrates. 2001.
ISBN 3-7003-1357-8 (€ 20,35)

Sigrid Lebitsch-Buchsteiner, Die bundesstaatliche Riicksichtnahme-
pflicht. 2001. ISBN 3-7003-1358-6 (€ 18,89)

Peter BuBjiger/Friedrich Lachmayer (Herausgeber), Rechtsbereinigung
und Landesrechtsdokumentation. 2001. ISBN 3-7003-1361-6 (€ 18,00)

Peter Pernthaler/Peter BuRjiger (Herausgeber), Okonomische Aspekte
des Foderalismus. 2001. ISBN 3-7003-1369-1 (€ 21,00)

Peter BuBjiger/Christoph Kleiser (Herausgeber), Legistik und Gemein-
schaftsrecht. 2001. ISBN 3-7003-1370-5 (€ 20,00)

Peter BuBljiger (Herausgeber), Vollzug von Bundesrecht durch die
Lander. 2002. ISBN 3-7003-1401-9 (€ 26,00)

Christian Ranacher, Die Funktion des Bundes bei der Umsetzung des EU-
Rechts durch die Linder. ISBN 3-7003-1420-5 (€ 49,90)

Stefan Mayer, Regionale Europapolitik. Die osterreichischen Bundes-
linder und die europiische Integration. Institutionen, Interessendurch-
setzung und Diskurs bis 1998. ISBN 3-7003-1396-9 (€ 47,90)

Harald Stolzlechner, Zur rechtlichen Behandlung von Sportanlagen. 2002.
ISBN 3-7003-1425-6 (€ 10,90)

Peter Bufijiger, Katastrophenpravention und Katastrophenbekdmfpung
im Bundesstaat. 2003. ISBN 3-7003-1431-0 (€ 23,90)

Gernot Meirer, Die Verbindungsstelle der Bundeslinder oder Die
gewerkschaftliche Organisierung der Lander. 2003. ISBN 3-7003-1435-3
(€42,90)

Peter BuBjiger (Herausgeber), Moderner Staat und innovative Ver-
waltung. 2003. ISBN 3-7003-1445-0 (€ 21,00)

Peter BuRjiger/Anna Gamper (editors), The Homogeneity of Democracy,
Rights and the Rule of Law in Federal or Confederal Systems. 2003.
ISBN 3-7003-1453-1 (€ 24,90}

Peter Bufijiger (Herausgeber), Foderalistische Losungen fir die Finan-
zierung des Gesundheitswesens. 2004. ISBN 3-7003-1486-8 (€ 13,90)

Peter BuRjiger/)iirgen Weiss (Herausgeber), Die Zukunft der Mitwirkung
der Linder an der Bundesgesetzgebung. 2004.
1SBN 3-7003-1487-6 (€ 20,90)




Bd. 95

Bd. 96

Bd. 97

Bd. 98

Bd. 99

Bd. 100

Helmut Kramer, Okonomische Aspekte der Bundesstaatsreform. 2004.
ISBN 3-7003-1491-4 (€ 18,90)

Peter BuBjiger/Rudolf Hrbek (Herausgeber), Projekte der Foderalismus-
reform — Osterreich-Konvent und Foderalismuskommission im Vergleich.
2005. ISBN 3-7003-1528-3 (€ 18,90 vergriffen)

Ulrich Willi, Die Bundesverfassungskonformitit der Vorarlberger
+Volksgesetzgebung*, 2005. ISBN 3-7003-1563-5, 978-3-7003-1563-6
(€ 22,90)

Anna Gamper/Peter BuBljager (Herausgeber), Subsidiaritit anwenden:
Regionen, Staaten, Europdische Union. La sussidiarieta applicata: Regioni,
Stati, Unione Europea. 2006. ISBN 3-7003-1580-5, 978-3-7003-1580-3 (€ 32,90)

Peter Bufijiger (Herausgeber), Finanzausgleich und Finanzverfassung auf
dem Priifstand. 2006. ISBN 3-7003-1589-9, 978-3-7003-1589-6 (€ 20,90)

Peter BuBjiger, Homogenitit und Differenz — Zur Theorie der Aufgaben-
verteilung zwischen Bund und Lindern in Osterreich. 2006.
ISBN 3-7003-1595-3, 978-3-7003-1595-7
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SCHRIFTENREIHE
VERWALTUNGSRECHT

Eberhard W. Lang, Tiroler Agrarrecht |. Das Recht der Grundzusammen-
legung, Flurbereinigung und des landwirtschaftlichen Siedlungsver-
fahrens. 1989. ISBN 3-7003-0809-4 (€ 26,16)

Eberhard W. Lang, Tiroler Agrarrecht Il. Das Recht der Einforstungsrechte
(Wald- und Weideservituten) und der agrargemeinschaftlichen
Grundstticke. 1991.ISBN 3-7003-0922-8 (€ 20,35 vergriffen)

Peter Pernthaler - Evelyn Maria Stefani, Der autonome Sektor der
Sozialpolitik in Vorarlberg. Modell einer Entwicklung des Sozialstaates
auf der Grundlage von Subsidiaritdt und Solidaritat. 1990. ISBN 3-7003-
0860-4 (€ 19,62)

Giinter Reimeir, Rechtsprobleme der Planung von Einkaufszentren. 1992.
ISBN 3-7003-0950-3 (€ 26,16)

Helmut Schwamberger - Eberhard W. lang, Tiroler Agrarrecht IIl.
Bringungsrechte. 1993. ISBN 3-7003-0995-3 (€21,08)

Eugen Kanonier, Rechtliche Aspekte der Wegefreiheit im Bergland. 1997.
ISBN 3-7003-1209-1 (€ 28,34)

Harald Kraft, Das Vorarlberger Abgabenrecht. Praxiskommentar.
Teil I: Abgabenverfahrensrecht. 2001. ISBN 3-7003-1383-7.

Harald Kraft, Das Vorarlberger Abgabenrecht. Praxiskommentar.
Teil 1l: Materielles Abgabenrecht. 2001. ISBN 3-7003-1384-5 (€ 58,--)

Klaus HeiBenberger, Das NO Landesgesetzblatt — Ein Modell fur eine
Konsolidierung von Rechtsvorschriften. 2005. ISBN 3-7003-1537-6
(€39,90)
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Peter Pernthaler, Foderalismus - Bundesstaat - Europiische Union.
25 Grundsitze. 2000. ISBN 3-7003-1324-1 (€ 10,76)

Peter Bundschuh, Vergleichende Untersuchung der Organisation und
Funktion der 2. Kammer im féderalen System. 2000. ISBN 3-7003-1327-6 (€
10,76)

Peter BuBjiger, Foderale und konféderale Systeme im Vergleich:
Basisdaten und Grundstrukturen. 2003. ISBN 3-7003-1469-8 (€ 9,90)

Anna Gamper, Legislative and Executive Governance in Austria. 2004.
ISBN 3-7003-1504-X (€ 7,90)

Peter BuBjiger/Andreas Rosner, Mitwirken und Mitgestalten — Europa
und die sterreichischen Lander. 2005.
ISBN 3-7003-1564-3, 978-3-7003-1564-3 (€ 12,90)

Peter BuBjager (Herausgeber), 60 Jahre Linderkonferenzen 1945 — Die
Lander und die Wiederbegriindung der Republik. 2006.
ISBN-3-7003-1582-1, 978-3-7003-1582-7 (€ 12,90)
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