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Vorwort

Die im letzten Jahrzehnt vehement aufgeflammte Foderalismusdiskussion hat den
Osterreichischen Bundesstaat ins Zentrum von Reformiiberlegungen geriickt. Die
vorliegende Arbeit will ihren Teil zur Foderalismusdiskussion dadurch leisten, dafl
sie dem, an der staatsrechtlich-organisatorischen Ausgestaltung des Fdderalismus
Interessierten, eine Art Basisinformation iiber den Bundesstaat westeuropdischen
Zuschnitts zu geben versucht. Daf viele Detailprobleme nur angerissen, nicht aber
mit rechtsdogmatischer oder politikwissenschaftlicher Akribie ausgelotet wurden,
liegt sohin im Sinne des Konzepts.

Dariiber hinaus sollte die schwache verfassungsrechtliche Stellung der osterreichi-
schen Bundesldnder durch einen Systemvergleich mit unseren bundesstaatlichen
Nachbarn international dokumentiert werden. Dies schien mir auch im Hinblick auf
das osterreichische Reformdenken geboten, das - die Vorziige werden keinesfalls be-
stritten - oft zu pragmatisch am status quo verhaftet ist.

Die Arbeit wurde am 1.4.1980 abgeschlossen. Spitere Entwicklungen und spéter er-
schienene Literatur konnte nur mehr vereinzelt in Anmerkungen beriicksichtigt wer-
den.

Herrn O.Univ.-Prof.Dr. Peter PERNTHALER bin ich zu gréftem Dank fir die
laufende Unterstiitzung der Arbeit und fiir viele Anregungen und Hilfestellungen
verpflichtet. Den Herren Dr. BRANDTNER von der Vorarlberger Landesregierung
und Dr. KIENBERGER von der Tiroler Landesregierung danke ich fiir kritische
Hinweise.

Frau Gabriele REITMEIR bin ich zu groflem Dank fiir die technische Herstellung
des Manuskripts verpflichtet.

Margret PACHER und Dr. Markus PURTSCHER haben mir bei der Bewiltigung

auBerwissenschaftlicher Probleme, die durch diese Arbeit entstanden sind, sehr ge-
holfen.

Innsbruck, im Herbst 1980

Karl Weber
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Erstes Kapitel

Bundesstaat und Féderalismus

Literatur: MERKL, Der Foderalismus im osterreichischen Verfassungsleben, Mo-
natsschrift fiir Kultur und Politik 1 (1936) 398 ff; JERUSALEM, Die Staatsidee des
Foderalismus (1949); KAGI, Féderalismus und Freiheit, in: HUNOLD (Hg), Erzie-
hung zur Freiheit (1959) 171 ff; W. SCHMIDT, Das Verhiltnis von Bund und Lin-
dern im demokratischen Bundesstaat des Grundgesetzes, A6R 1962, 253 ff; HESSE,
Der unitarische Bundesstaat (1962); SCHEUNER, Struktur und Aufgabe des Bun-
desstaates in der Gegenwart, DOV 1962, 641 ff; GEIGER, MiBverstindnisse um
den Foderalismus (1962); DERS., Bedeutung und Funktion des Féderalismus in der
Bundesrepublik Deutschland, BayVBI 1964, 65 ff; BULCK und LERCHE, Fodera-
lismus als nationales und internationales Ordnungsprinzip, VVDStRL 21 (1964) 1 ff
und 66 ff; NEUMANN, Zur Theorie des Foderalismus, in: NEUMANN, Demokra-
tischer und autoritérer Staat (1967) 207 ff; WUST, Der Foderalismus als zeitgemé-
Bes Ordnungsprinzip, BayVBI 1970, 417 ff und 1971, 10 ff; HERZOG, Allgemeine
Staatslehre (1971); LAUFER/PILZ, Foderalismus. Texte zur bundesstaatlichen
Ordnung (1973); LOEBENSTEIN, Der Féderalismus - ein Instrument im Dienste
der Demokratie und des Rechtsstaates, GS Marcic (1974) 827 ff; SCHAMBECK,
Foderalismus und Gewaltenteilung, FS Geiger (1974) 643 ff; DERS., Osterreichs
Foderalismus und das Subsidiaritétsprinzip, FS Kolb (1971) 309 ff; ESTERBAU-
ER, Kriterien foderativer und konféderativer Systeme (1976); ESTERBAUER/
HERAUD/PERNTHALER (Hg), Féderalismus als Instrument permanenter Kon-
fliktregelung (1977); KOPP, Die Leistungsfahigkeit des Bundesstaates, in:
WIESFLECKER/NOVAK/KOPP, Historische und aktuelle Probleme des Fodera-
lismus in Osterreich (1977) 57 ff; K. WEBER, Elemente eines umfassenden Fodera-
lismusbegriffes, FS Klecatsky (1980) 1013 ff.
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A. Foderalismus als umfassendes Ordnungsprinzip

Die Begriffe ,,Bundesstaat*‘ und ,,Foderalismus‘‘ erwecken Assoziationen. Zum
Teil werden die Begriffe synonym gebraucht!), vielfach wird der Bundesstaat als
Konkretisierung des Foderalismus als Idee begriffen?, nach manchen Autoren
ist der Bundesstaat der vorausgesetzte Oberbegriff des Foderalismus?). Neben
dieser - sicherlich richtigen - Assoziation wird aber oft iibersehen, daB Foderalis-
mus ein weit iiber das Staatliche hinausreichendes Ordnungsprinzip darstellt.

Ganz allgemein bedeutet Foderalismus jenes gesellschaftliche Ordnungsprinzip,
das eine dauernde institutionelle Verbindung von autonomen und eigenverant-
wortlichen Gruppierungen zu grdfleren, durch gemeinsame Ziele verbundene
Einheiten bewirkt¥. Dabei ist zu betonen, daf diese Definition induktiv aus dem
gemeinsamen Substrat der Fiille von foderalistischen Erscheinungsformen und
Ideenlehren gewonnen wurde und keinesfalls eine allgemein anerkannte ab-
schliefende Definition darstellt. Wihrend sich die Kriterien des Bundesstaates
empirisch aus dem Normenbestand bundesstaatlicher Verfassungsordnungen er-
mitteln lassen?), sind einer klaren Bestimmung des ,,Féderalismus‘‘ Grenzen ge-
zogen. Diese Grenzen ergeben sich zunichst aus der inhaltlichen Offenheit dieses
Prinzips, die einer Festlegung der foderativen Kriterien deutlichen Widerstand
leisten. Neben dem Bundesstaat zdhlen auch die Staatenverbindungen®, regio-

1) Etwa GEIGER, BayVBI 1964, 65; siche auch diese Linie bei der Aussprache zur Staatsrechtslehrerta-
gung 1964, Foderalismus als nationales und internationales Ordnungsprinzip, VVDStRL 21 (1964)
105 ff, aber auch das Referat von LERCHE, ebenda 66 ff; KOJA, Entwicklungstendenzen des ster-
reichischen Foderalismus (1975) u.v.a.

2) Siehe fiir viele LOEBENSTEIN, GS Marcic 827 ff; SCHAMBECK, FS Geiger 644;
KOSTELKA/UNKART, Vom Stellenwert des Foderalismus in Osterreich, in: FISCHER (Hg), Das
politische System Osterreichs (1974) 338; K. WEBER, Féderalismus als Mittel demokratischer Kon-
fliktregelung, in: ESTERBAUER/HERAUD/PERNTHALER (Hg), Foderalismus 64; DERS., FS
Klecatsky, 1013 ff m.w.N.

3) So ANSCHUTZ, Der deutsche Foderalismus in Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft, VVDStRL
1(1924) 11.

4) Eine ausfiihrliche Darlegung dieses Begriffes findet sich bei K. WEBER, FS Klecatsky, 1017 ff
m.w.N.

5) Vgl ESTERBAUER, Kriterien; fiir den anglo-amerikanischen Bereich sieche WHEARE, Foderative
Regierung (1959).

6) Siehe BULCK, VVDStRL 21 (1964) 1 ff; ESTERBAUER, Kriterien 48 ff, beide m.w.N.
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nalistische Autonomiebestrebungen” aber auch Dezentralisationsformen® zu
den foderalistischen Phidnomenen. Hinzu kommen auch noch auBerstaatliche
Erscheinungsformen, wie die Organisationsformen von Gewerkschaften, politi-
schen Parteien oder Sportverbianden®). Auch die politische Rechtfertigung des
Foderalismus zeigt seine offene Ausrichtung. Der Féderalismus als Grundlage
zur Gesellschafts- und Staatsgestaltung wird von einem so breiten Spektrum po-
litischer Ideen und Parteiungen in Anspruch genommen, daB auch von dieser
Seite her eine klare Eingrenzung schwer moglich ist. Von katholischen Stinde-
ordnungsvorstellungen!? iiber liberale Rechtsstaatsgedanken!! bis zu anarchi-
stischen Gesellschaftsutopien!? reicht die Palette der ,,FOderalisten*‘.

Es wurde an anderer Stelle versucht, die typischen Elemente darzustellen, die ein
foderalistisches Gebilde auszeichnet!?). ML.E. sind als typisch féderalistische Ele-
mente folgende anzusprechen:

1. Das Element der freien Vereinbarung mufl zumindest in Form des freiwilligen
Zusammenbleibens prisent sein, wenn nicht schon die Bundesgriindung frei-
willig war.

2. Das Element der Koordination bezieht sich auf das Verhiltnis der in der Fo-
deration zusammengeschlossenen Partner. Weder sind die einzelnen Glieder
dem Bund untergeordnet, noch besteht ein Subordinationsverhaltnis zugun-
sten der Glieder. '

7) Siehe den von ESTERBAUER hg. Sammelband, Regionalismus (1978); HERAUD, Prinzipien 48 ff.

8) Vgl etwa die Diskussion um die Demokratisierung der Bezirksverwaltungen in Osterreich; dazu die
Enquete des NR zum Féderalismus, ,,Foderalistische Vielfalt in der bundesstaatlichen Einheit*‘, Sten
Prot NR, 15. GP; MORITZ, Féderalismus auch fiir Gemeinden und Bezirke, Die Furche v.
5.12.1979; NOWOTNY, Féderalismus der Biirokratien? Die Zukunft 1980, H 2, 9 f.

9) Als Beispiel diene der Deutsche Gewerkschaftsbund; vgl SCHUSTER, Die deutschen Gewerkschaf-
ten seit 1945 (1973) 9 ff und 30 ff.

10) Vgl MESSNER, Die berufstindische Ordnung (1936) insb 263 f; FN 27 u.a.; B. KAMER, Foderalis-
mus und Korporativismus in gegenseitiger Beziehung (1950).

11) Siehe etwa JAEGER, Demokratie - Rechtsstaat - Féderalismus, in: SUSTERHENN (Hg), Foderali-
stische Ordnung (1961) 15 ff; GEIGER, MifBverstindnisse; DERS., BayVBl 1964, 65; SCHAM-
BECK, FS Geiger (1974) 643 ff; LOEBENSTEIN, GS Marcic (1974) 827 ff u.v.a.; kritisch NEU-
MANN, Demokratischer und autoritirer Staat, 207 ff.

12) Siehe PROUDHON, Uber das féderative Prinzip und die Notwendigkeit, die Partei der Revolution
wiederherzustellen, in: Ausgewihlte Texte hg von RAMM (1963) 193 ff; BAKUNIN, Grundsitze der
slawischen Foderation (1848); DERS., Federalisme, socialisme et antiteologisme (1867); ROCKER,
Anarchosyndicalism  (1937); JOLL, Die Anarchisten (0.J.) 212 ff; V. BORRIES/
BRANDIES (Hg), Anarchismus. Theorie/Kritik/Utopie (1970) 249 ff; GUERIN, Anarchismus. Be-
griff und Praxis? (1971) 57 ff, 65 ff u.a.; RUDIGER, Foderalismus 175 ff. .

13) Siehe K. WEBER, FS Klecatsky, 1013 ff; siehe auch PERNTHALER, Osterreichische Foderalismus-
begriffe, FS Heraud (im Druck).
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3. Das Element des Dualismus bzw. Pluralismus der selbstindigen Einheiten be-
deutet, daB der Einzelne, der dem foéderativen Gebilde angehort, Teil zweier
(oder mehrerer) politischer Organisationen ist. So geht die Selbsténdigkeit
der Glieder nicht an den Bund iiber, sondern Bund und Glieder bestehen und
agieren als prinzipiell selbstéindige politische Einheiten.

4. Das Element der Subsidiaritiit bedeutet, daf} die umfassendere Gemeinschaft
nur die Aufgaben wahrzunehmen hat, die die engere Gemeinschaft nicht zu
erfiillen vermag.

5. Das Element der Partizipation der Teilordnungen an der Gesamtordnung ist
Ausdruck der foderalistischen Integration, wodurch die Verselbstindigung
des Bundeswillens von der foderalistischen Gesamtheit verhindert werden
soll.

Der Bundesstaat als staatsrechtliche Konkretisierung des Fdderalis-
mus

Der Bundesstaat ist die staatliche Verwirklichung des Foderalismus. Da aber der
moderne Staat in den Formen des Rechts organisiert ist, spricht man vom Bun-
desstaat als der staatsrechtlichen Form des Féderalismus. Das bedeutet, daf} die
Elemente der foderalistischen Ordnung als Rechtsformen in Erscheinung treten.
Dal} der Foderalismus im Bundesstaat rechtlich organisiert ist, darf aber nicht
zur Gleichsetzung des Bundesstaates mit seiner Rechtsordnung fithren!4). Denn
die rechtliche Ordnung eines Staates ist zwar ein wesentliches Flement seiner
Funktionsweise, aber keinesfalls das einzige. Daf ein Staat foderalistisch organi-
siert wird, liegt ja nicht primér in juristischen Strukturen begriindet, sondern
wird von gesellschaftlichen und staatlichen Kréften gefordert, die eben dem Uni-
tarismus als Staatsprinzip feindlich sind. Und diese Kréfte werden in ihren
Handlungsformen rechtlich kanalisiert. Sie allein vom Recht her zu begreifen,
ist aber eine perspektivische Verkiirzung ohne Bezug zur Realitit.

Das bedeutet, dal3 zum Funktionieren eines féderalistischen Staates nicht aus-
schlieBlich rechts- und organisationstechnische Instrumente geniigen, sondern es
muf} das BewuBtsein des historischen Vorganges des Zusammenwachsens hinzu-
treten, und das juristische Geriist des jeweiligen foderalen Gebildes muf3 mit po-
litischen Wertvorstellungen und Ideen angereichert und aufgefiillt werden. Die
Substanz des Bundesstaates sind ,,Land und Leute und vor allem die politischen,
den Staat in sich bewegenden Krifte‘“!,

Siehe dazu 3. Kap.D. und E.

l_E_,RMACORA, Osterreich als kooperativer Bundesstaat, in: KLECATSKY (Hg), Die Republik
Osterreich. Gestalt und Funktion ihrer Verfassung (1968) 221.



Sucht man nun die oben aufgezihiten Elemente der foderalistischen Ordnung in
ihrer staatsrechtlichen Ausgestaltung, so wird man trotz weitgehender Unter-
schiede in den einzelnen Bundesstaaten doch eine gewisse allgemeine Uberein-
stimmung an Verfassungsinstitutionen finden kénnen. Nur das Element der frei-
en Vereinbarung ist weitgehend prianormativ, doch lassen sich auch hier rechtli-
che Phdnomene nachweisen. Fiir die Schweiz ist dabei an die Annahme der BV
durch die Kantone zu denken!9), in Osterreich gaben die Linder Beitrittserkli-
rungen zur Republik Deutsch-Osterreich abl”) und in Deutschland stellte das
Biindnis des Norddeutschen Bundes zugleich den Vorvertrag der Lénder fiir die
Errichtung des Bundesstaates dar!®,

Das Element der Koordination &ufBert sich in der Stellung der Gliedstaaten als
Staaten und der daraus resultierenden Verfassungsautonomie in den, nicht
durch die den Bundesstaat juristisch konstituierende Bundesverfassung geregel-
ten Bereichen. Im Bereich der Rechisbeziehungen zwischen Bund und Gliedstaa-
ten zeigen sich z.T. starke, den bundesstaatlichen Zusammenhalt schiitzende
Abweichungen vom Prinzip der absoluten Gleichrangigkeit von Bundes- und
Landesrecht. So ist es der in der Schweiz und in Deutschland geltende Grundsatz
,»Bundesrecht bricht Landes(kantonales) Recht*!9 (Art 31 GG) der in diesen
beiden Bundesstaaten bei konkurrierenden Zustindigkeiten dem Recht des wei-
teren Rechtskreises den Vorrang einrdumt. Es muB aber betont werden, daB die-
ser Satz keine bundesstaatliche Regelerscheinung darstellt20),

Das Element des Dualismus (Pluralismus) der selbstindigen Einheiten suBert
sich zunéchst in der Existenz zweier selbstiandiger, nicht voneinander abgeleite-
ter Rechtsordnungen. Es bedeutet aber auch einen Pluralismus an -demokrati-
schen Institutionen, da im demokratischen Bundesstaat die gesamte, vom Volk
ausgehende Staatsgewalt2D) durch die Bundesverfassung ,,bereits an der Quelle‘
in zwei Strome geteilt und von demokratischen Institutionen in Bund und Lin-
dern wahrgenommen wird??. Dies fiihrt zu der, noch zu erérternden, vertikalen

Gewaltenteilung im Bundesstaat.

16) Siehe unten 2. Kap.C.3.
17) Siehe unten 2. Kap.E.2.
18) Siehe unten 2. Kap.B.4.
19) Siehe IMBODEN, Bundesrecht bricht kantonales Recht (1940); FLEINER/GIACOMETTI, Schwei-

zerisches Bundesstaatsrecht (1949) 92 ff; BARBEY, Bundesrecht bricht Landesrecht, DOV 1960, 566
ff; MAUNZ/DURIG/HERZOGKSCHOLZ GG-Kommentar, zu Art 31 GG; SCHMIDT/BLEIB-
TREU/KLEIN, Kommentar zum Grundgesef_z“ (1977) 410 ff m.w.N.

20) A.A. ZIPPELIUS, Aligemeine Staatslehre (1969) 176 f.
21) Vgl Art 1 B-VG; 20 Abs 2 GG.
22) So W. SCHMIDT, AOR 1962, 258.
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Das Element der Subsidiaritiit ist im modernen Bundesstaat im Enumerations-
prinzip?? bei der Kompetenzausscheidung nachvollzogen. Es besteht eine prinzi-
pielle Zustindigkeit der Gliedstaaten, der Bund darf Kompetenzen nur auf
Grund bundesverfassungsrechtlicher Zuweisung wahrnehmen. DaB dieses Prin-
zip im modernen Bundesstaat in weitem Mafie durch Kompetenzkonzentratio-
nen beim Bund, aber auch durch Kooperation durchbrochen ist, dndert aber
dennoch nichts am weiteren rechtlichen Bestand dieses Prinzips.

Das Element der Partizipation der Gliedstaaten an der Gesamtordnung ent-
spricht den spezifischen Vorstellungen foderalistischer Demokratie. Die Teil-
nahme der Gliedstaaten an der Bundeswillensbildung und der Vollzichung dieses
Willens erfolgt in der Regel iiber das Institut der Landerkammer. Daneben ist -
vor allem in der Schweiz - auch die Gliedstaatsbevolkerung Trager der Partizipa-
tion. Die moderne bundesstaatliche Entwicklung kennt schlieBlich eine Reihe
von Partizipationsformen im Rahmen des kooverativen Foderalismus.

Nach diesen eher typologischen Betrachtungen muf3 nun noch auf einen Aspekt
hingewiesen werden, der sich auf das ,, warum‘‘ des Foderalismus und der Bun-
desstaatlichkeit bezieht.

Foderalismus als soziales Prinzip impliziert eine wertgebundene Kategorie. We-
der ein nicht ausschlieBlich empirisch orientierter Foderalismusbegriff, noch ein
nicht ausschlieBlich rechtspositivistisch orientierter Bundesstaatsbegriff kann
sich nur mit der mehr oder weniger erschépfenden Aufzidhlung von Elementen,
Auspriagungsformen und ideengeschichtlichen Ableitungen und dem Jonglieren
von Derogationszusammenhéngen zufriedengeben. Man wird um das ,,warum‘*
einer foderalistischen Staats-, Gesellschafts- bzw. Wirtschaftsgestaltung nicht
herumkommen. Denn noch kein féderales Gebilde wurde ausschliefilich zweck-
rational konzipiert24). Dabei zeigt sich, daB der Féderalismus als soziales Prinzip
wertgebunden ist, somit eine bestimmte Auffassung des Menschen und seines
Lebens beinhaltet.

23) Siehe unten 4. Kap.B.2.

24) Bei der Bildung und Fortentwicklung foderativer Gebilde spielen ,,historisch-politische Tatsachen**
(SCHEUNER, VVDStRL 21 (1964) 123) eine existentielle Rolle; in diesem Sinn auch DURIG, aaO
115, der von der Notwendigkeit einer ,,geistigen Tat‘“ bei der Rechifertigung des Foderalismus
spricht; siche auch SCHMOLZE, Kurt Eisners Foderalismus, Politische Studien 1968, 49: ,,Empi-
risch diirfte ein von Gefithlsmomenten freier Féderalismus nirgends nachzuweisen sein‘‘.
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Diese hinter einer foderalistischen Ordnung stehenden Werte sind aber von ver-
schiedensten weltanschaulichen Richtungen her begriindbar. Autonomie,
Gesellschafts- und Staatsaufbau von unten statt von oben, Kooperation und
Koordination, Pluralismus und die in einer zusammengesetzten, vielschichtigen
Ordnung immer notwendige Toleranz sind nicht ideologische Monopole, son-
dern letztlich Grundwerte einer freien Gesellschaft. Dieser Hinweis erscheint
deshalb angebracht, weil die zum Teil dogmatische Reduktion des Foderalismus
auf eine bestimmte Weltanschauung?) und die damit verbundene Ideologisie-
rung des Foderalismus zu einer mit vielen Kreuzzugsattributen beladenen Ver-
hirtung der Standpunkte gefiihrt haben.

Wenn auch das ,, wie’* der Verwirklichung von Autonomie, Koordination und
Kooperation kleiner sozialer Einheiten zweckrational diskutierbar ist, setzt die
grundsitzliche Anerkennung des ,,daf** eines foderativen Aufbaues doch vor-
aus, dal man das foderative Prinzip als Weg zu den ,,natiirlichen Bedingungen
eines harmonischen sozialen Zusammenlebens*‘26) anerkennt, was letztlich wert-
frei nicht moglich ist. Zwar gibt die moderne Anthropologie Hinweise darauf,
daB die Sozietit des Menschen auf Kleinordnungen artspezifisch angelegt ist27),
doch muB auch diese Erkenntnis in einer Massengesellschaft wertend formuliert
werden, da eine Verwirklichung dieser Erkenntnis sich gegen eine groflraumig-
zentralistische Wirklichkeit durchsetzen muB.

Diese Bemerkungen seien den nun folgenden kurzen Ausfithrungen zur Recht-
fertigung des Bundesstaates vorangestellt. Denn die Staatsattribute »,Demokra-
tie’!, ,,Gewaltenteilung*‘, ,,Subsidiaritit**, »,Biirgerndhe‘‘ usw. stellen primdr
wertbezogene Begriffe dar, die in einer Staatsform wiinschenswert sind oder
nicht. Erst bei einer prinzipiellen positiven Bewertung kénnen dann Fragen der
Ausgestaltung in sachrationalen Kategorien diskutiert werden.

Es soll im folgenden keine staatsmetaphysische Begriindung dieser Prinzipien
vorgenommen werden. Es wird von einem, auf der Ebene westlich-liberaler
Staatssysteme stehenden Konsens iiber Parlamentarismus, Gewaltenteilung,
Transparenz des politischen Prozesses und politischer EinfluBnahme ausgegan-
gen?8),

25) Vgl etwa KESSLER, Der Foderalismus in Osterreich, Verh 6, OJT (1976) 11/3, 9: ,,Niemand kann
dessen (d.i. Féderalismus, K.W) Wesen besser erfassen, als der im Naturrecht verwurzelte Christ*“.
Vgl auch die Gleichserzung von Féderalismus und Christentum bei LANG, Philosophie 109.

26) HERAUD, Die Prinzipien des Féderalismus und die Europdische Foderation (1979) 21.

27) Etwa LORENZ/LEYHAUSEN, Antriebe tierischen und menschlichen Verhaltens (1968) 165 f.

28) Das zweifelsohne berechtigte Anliegen einer radikalen Fundamentalkritik an den staatlichen Institu-
tionen im heutigen Vermassungs- und Umweltzerstrungsstaat wird nur ab und zu marginale Beach-
tung finden, Die Arbeit sucht, der Linie von HERZOG, Allgemeine Staatslehre (1971) folgend, eine
kritisch-liberale, auf eine spezifisch normative Erfahrungsbasis abgestellte Bundesstaatsbeschrei-
bung zu liefern. Es wird also der Konsens iiber die Existenzberechtigung des , liberalen‘* Staates
westlicher Priigung im Grundsétzlichen fir die folgenden Ausfi tthrungen vorausgesetzt.
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C. Die Rechtfertigung des Bundesstaates

1. Bundesstaat und Demokratie

,,Freiheit und demokratische Haltung besitzt man nicht einfach; Freiheit und
Demokratie in einem Volke sind auch nicht damit schon Wirklichkeit, daf}
die Verfassung sie gewihrt*“29), Demokratie im Staate bedarf zu ihrer Ver-
wirklichung zunichst der strukturellen Moglichkeiten, daf das Volk sie prak-
tisch ausiiben und erleben kann. DaB ein foderativer Staatsaufbau mehr
Moglichkeiten zur Stirkung des demokratischen Prinzips bietet, als ein
unitarisch-zentralistisches System, kann auch heute noch mit guten Griinden
behauptet werden. Damit soll aber nicht gesagt sein, daf} ein foderalistisches
Staatswesen als solches schon eine Garantie fiir staatliche Demokratie ist.

Es ist die Verbindung des foderativen mit dem demokratischen Prinzip, die
dem status activus des Biirgers bessere Entfaltungsmoglichkeiten bietet als
dies in einem demokratisch-zentralistischen Staat geschehen kann30).

Die Funktion des Foderalismus liegt darin, einen institutionellen Rahmen zu
schaffen, in dem, bedingt durch eine weit groBere Transparenz kleinerer
staatlicher Gemeinwesen, die Demokratie durch wirkungsvollere und intensi-
vere Teilnahme der Betroffenen verlebendigt und so der politischen Entmiin-
digung des Biirgers vorgebeugt und die Kluft zwischen den politischen Eliten
und Nichteliten auf einem iiberbriickbaren Maf} gehalten werden kann.

Anders als im Einheitsstaat ist das Volk im Bundesstaat Tréger von zwei Ebe-
nen der Staatsgewalt. Die vom Volk ausgehende Staatsgewalt wird bereits an
der Quelle in zwei Strome geteilt3)). Sowohl die zentrale Bundesautoritit als

29) GEIGER, BayVBI 1964, 112.

30) Auf die syndikalistische Variante der Ratedemokratie als Alternative zum Bundesstaat westlicher
Prigung wird hier nicht eingegangen. Es sei darauf hingewiesen, daf diese anarchistisch-
foderalistische Staatsidee sich zwar keinesfalls mit der Idee des bei uns verwirklichten Bundesstaates
anfreundet, jedoch ebenfalls scharf gegen die Idee des ,,demokratischen Zentralismus** Position be-
zieht. Siehe dazu die historischen Nachweise bei ROEHMHELD, Integraler Foderalismus, Bd 1
(1977) sowie RUDIGER, Foderalismus. Beitrag zur Geschichte der Freiheit (1979) und die aktuellen
Beziige von DEGEN im Vorwort zur Studie von RUDIGER.

31) Siehe die Anm 21 u. 22 dieses Kapitels.

32



auch jede einzelne gliedstaatliche Autoritit sind unmittelbar demokratisch le-
gitimiert. Das Volk nimmt also an der Willensbildung mehrerer staatlicher
Autoritéten in den iiblichen demokratischen Formen von Wahlen, Abstim-
mungen, Volksbegehren usw. teil. Dabei sind verschiedene Ausgestaltungs-
moglichkeiten des demokratischen Prozesses denkbar. Die einzelnen Gebiets-
korperschaften konnen sich mehr den Vorstellungen und Bediirfnissen ihrer
Bevolkerung anpassen, was sich beispielsweise in der Einrichtung der Regie-
rung nach dem Mehrheits- oder Proportionalsystem, in stirker unmittelbar
oder reprasentativ organisierten Partizipationseinrichtungen usw. #uBern
kann.

Dies bedeutet fiir den Biirger zunichst eine Verdoppelung der demokrati-
schen Mitspracheméglichkeit. Dariiberhinaus erzeugt die Vielgestaltigkeit
von demokratischen Institutionen ein politisches Klima, das durch die ,,M0g-
lichkeit zum begrenzten Experiment‘“3?) und den Anreiz zur Konkurrenz der
einzelnen Gebietskorperschaften gekennzeichnet ist. Den Gliedstaaten wird
die Moglichkeit belassen, ihre eigenen Ideen im eigenen Gebiet zu verwirkli-
chen. So besteht die Méglichkeit, dhnliche Probleme verschieden, regionalen
Bediirfnissen und Besonderheiten angepaBit, zu 16sen.

Dies bewirkt eine Verlebendigung der Diskussion, alternative Loésungsmdog-
lichkeiten kénnen im Hinblick auf konkrete Erfahrungen in anderen Gebiets-
korperschaften diskutiert und verwirklicht werden. Diese politische Konkur-
renz ist tendenziell geeignet, ein Verknochern der politischen Instanzen zu er-
schweren.

Daf} die demokratische Realitit in den modernen Bundesstaaten sich dem Be-
trachter nicht so euphorisch darstellt, wie man nach diesen Zeilen meinen
mochte, ist aber nicht so sehr auf das Versagen des Bundesstaates, als auf die
Strukturprobleme der modernen Demokratie zuriickzufiihren3?). Diese Pro-
bleme sind aber in den Einheitsstaaten noch weit gravierender, weshalb ja
auch eine allgemeine Dezentralisierungstendenz nicht aufzuhalten ist, da der
Zentralismus die Demokratiekrise weit schwieriger verkraften kann als Bun-
desstaaten3¥.

32) HESSE, Aspekte des kooperativen Foderalismus in der Bundesrepublik, FS Miiller (1970) 145.

33) Siehe LEIBHOLZ, Strukturprobleme der modernen Demokratie3 (1967); AGNOLI/BRUCKNER,
Die Transformation der Demokratie (1968); ABENDROTH/LENK (Hg), Einfithrung in die politi-
sche Wissenschaft2 (1972) an mehreren Stellen; HERZOG, Staatslehre 338 ff.

34) Siehe dazu die konfliktsoziologischen Argumente bei K. WEBER, Féderalismus als Instrument de-
mokratischer Konfliktregelung, in: ESTERBAUER/HERAUD/PERNTHALER (Hg), Foderalis-
mus 51 ff; zu den Féderalisierungs- und Dezentralisierungstendenzen in den modernen Einheitsstaa-
ten siche die Beitrdge von LIENARDY, ROBERTS, CHITI-BATELLI, TORNE JIMENEZ und
LOPEZ MARQUEZ, SALVI, ESTERBAUER und HINTERLEITNER, ebenda, sowie ESTER-
BAUER (Hg), Regionalismus (1979).
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2. Der Bundesstaat als Verstirkung des gewaltenteilenden Prinzips

Die Einsicht in die ,,GesetzmiBigkeiten‘ der Macht lehrt, daB3 die unbegrenz-
te und unkontrollierte Macht notwendigerweise zu ihrem Miflbrauch, zu
Willkiir und zu Gefihrdung von Freiheit und Gerechtigkeit fiihrt. Daraus
folgt, daB eine Staatsordnung, die personliche und politische Freiheit, Demo-
kratie und Biirgernihe als Grundwerte ernst nimmt, darauf bedacht sein
mul}, den MachtmiBBbrauch durch Machtkonzentration zu verhindern. So ge-
sehen ist die Gewaltenteilung Ausdruck einer Ordnungsidee, der eine grund-
sitzliche Ablehnung der Zusammenballung von Macht in einer Hand zugrun-
deliegt.

Das klassische, von MONTESQUIEU entwickelte Konzept der Gewaltentei-
lung gliedert die Staatsgewalt nach ihren Funktionen in die gesetzgebende,
vollziehende und judikative Gewalt3>). Durch die Verteilung der einzelnen
Gewalten auf die damals relevanten politischen und sozialen Machtgréfien
konnten sowohl durch das soziale Spannungsverhiltnis dieser Gréfien zuein-
ander als auch durch institutionelle Uberschneidungen und gegenseitige Mit-
wirkungsrechte ein System echter Hemmungen und Kontrollen entstehen.

Dieses klassische System der Gewaltenteilung kann heute allein eine Begren-
zung staatlicher Macht durch gegenseitige Kontrolle nicht mehr garantieren.
Besonders die politische Identitit von Regierung und Parlamentsmehrheit,
aber auch das materielle Ubergewicht der Exekutive, haben das Prinzip der
Gewaltenteilung seiner eigentlichen Zweckbestimmung beraubt. Die heute
bedeutendste Form moderner Gewaltenteilung liegt im Verhaltnis Regierung
und Parlamentsmehrheit auf der einen und Opposition auf der anderen Seite,
wobei die rechtsprechende Gewalt insbesondere in ihrer verfassungsgerichtli-
chen Ausprigung einen entscheidenden rechtsstaatlichen Balancefaktor dar-
stellt.

Der Bundesstaat ist schon von seiner Struktur her auf Gewaltenteilung ange-
legt und vermag die klassische und auch die modernen Formen vertikaler Ge-
waltentrennung sinnvoll zu erginzen. Foderalismus und Gewaltenteilung ha-
ben die Gemeinsamkeit, von Teilordnungen auszugehen, die im einen Fall
imperial, im anderen territorial bedingt sind39). Die im Bundesstaat bestehen-

35) MONTESQUIEU, De I’esprit des lois (1748) IX 6; IMBODEN, Montesquieu und die Lehre der Ge-
waltentrennung (1959); zum Problem der Gewaltenteilung aus modernerer Sicht siche insb. V. HIP-
PEL, Gewaltenteilung im modernen Staat (1950); KAGI, Von der klassischen Dreiteilung zur moder-
nen Gewaltenteilung (1961); RAUSCH (Hg), Zur heutigen Problematik der Gewaltentrennung
(1969); WINKLER, Das osterreichische Konzept der Gewaltentrennung in Recht und Wirklichkeit,
in: Orientierungen im 6ffentlichen Recht (1979) 229 ff.

36) SCHAMBECK, FS Geiger 661.
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de Vielfalt von Organen mit klar abgegrenzten Zustdndigkeiten bewirkt eine
horizontale und vertikale Gewaltenaufteilung und stellt so die Alternative
zum monistisch-hierarchischen Staatsaufbau dar. Das Prinzip des Foderalis-
mus wird heute oft als ,,der erste und wichtigste Faktor heutiger Gewalten-
trennung‘* bezeichnet3?). Denn daB zwei prinzipiell unabhingige Staatsge-
walten auf dem gleichen Gebiet die Staatsaufgaben in grundsétzlicher Gleich-
ordnung wahrnehmen, ist wohl die wichtigste Bedingung bundesstaatlicher
Gewaltentrennung. Besondere FEinrichtungen der Zusammenarbeit, die
Pflicht zur gegenseitigen Riicksichtnahme und Bedachtnahme auf das bun-
desstaatliche Ganze (Bundestreue), stellen Faktoren der Machtkontrolle und
Gewaltenhemmung dar. Die EinfluBnahme der Gliedstaaten auf die Bundes-
gesetzgebung und die Kontrolle der Bundesregierung durch die Linderkam-
mer auf der einen3®), die Bundesaufsicht39 auf der anderen Seite sind institu-
tioneller Ausdruck des dem Bundesstaat immanenten Gewaltenbeschrin-
kungsgedanken.

Der Bundesstaat hat seine Leistungsfahigkeit auch durch seine strukturelle
Offenheit gegeniiber den modernen, an der zentralen Rolle der politischen
Parteien orientierten Gewaltenteilungsformen bewiesen. Die Eigenstaatlich-
keit der Lander (Kantone) schafft fiir die gliedstaatlichen Parteiorganisatio-
nen weit bessere Positionen, um den Tendenzen straffer Zentralisierung und
den Forderungen nach disziplinierter Unterordnung unter die Parteispitze
entgegentreten zu kénnen. Da die Landesparteien Tréger eigenstaatlicher Ti-
tigkeit in ihrem Gebiet sind, ist ihre Position von vornherein eine andere als
die von Departement- oder Provinzorganisationen. Die schon im Hinblick
auf die Wahlen zu den Gliedstaatsparlamenten notwendige Selbstiandigkeit
der regionalen Parteiorganisationen bedeutet eine wichtige Form der inner-
parteilichen Gewaltenteilung. Das AusmaB der Stédrke der Gliedstaatsorgani-
sationen und damit der Moglichkeit der Hemmung der Macht der Parteizen-
trale hiangt von ihren Positionen im gliedstaatlichen politischen ProzeB ab.
Am stérksten wird eine Teilorganisation dann sein, wenn die Partei auf Bun-
desebene in der Minderheit ist, in einem Land jedoch Triger der Parlaments-
mehrheit und der Regierungsgewalt ist. Eine besondere Form der Gewalten-
teilung ergibt sich dann, wenn eine Partei in der Mehrzahl der Linder die
Mehrheit, im Bund jedoch die Oppositionspartei stellt. In diesem Fall kann
das Parteienverhalten in der Linderkammer eine wirkungsvolle Begrenzung
der Machtausiibung durch die Mehrheit bedeuten und die Notwendigkeit zur
Verstdandigung und Kooperation ist dann sichtbarer Ausdruck des gewalten-

teilenden Effektes des ,,Parteienbundesstaates®‘40),

37) SCHAMBECK, FS Geiger 662; GEIGER, BayVBIl 1964, 111; WUST, BayVBI 1970, 420; PETERS,
Gewaltentrennung 24 f; GROSS, Kooperativer Foderalismus und Grundgesetz, DVBI 1969, 96, mit
Anm 67.

38) Siehe unten 4. Kap.C.7.d.

39) Siehe die Begriffsbestimmung und weitere Nachweise bei PERNTHALER/WEBER, Theorie und
Praxis der Bundesaufsicht in Osterreich (1979).

40) SCHAMBECK, FS Geiger 668. 35



3. Das Subsidiaritdtsprinzip im Bundesstaat und dessen Bedeutung fiir eine Po-
litik der Biirgerndhe

Als politisches Ordnungsprinzip steht der Féderalismus in engem Zusammen-
hang mit dem Subsidiaritéitsprinzip*). Die wohl klassische Formulierung die-
ser wesentlich von der katholischen Soziallehre entwickelten sozialen Ord-
nungsvorstellung findet sich in der pépstlichen Enzyklika ,,Quadragesimo
Anno*‘ (1931). Danach ,,verst6f3t es gegen die Gerechtigkeit, das, was die
kleineren und untergeordneten Gemeinwesen leisten und zum guten Ende
fithren konnen, fiir die weitere und iibergeordnete Gemeinschaft in Anspruch
zu nehmen“* 42), Wie der Foderalismus ist auch dem Subsidiarit4tsprinzip eine
Ordnungsvorstellung zu eigen, die die menschliche Gesellschaft pyramiden-
férmig von unten nach oben organisiert sehen will. Zwar diirfen die beiden
Prinzipien nicht gleichgesetzt werden - dem Foderalismus geht es um die
Koordination autonomer politischer Einheiten zu einem ausgewogenen Gan-
zen, dem Subsidiarititsprinzip um eine Kompetenzabgrenzung zwischen en-
geren und umfassenderen Gemeinschaften - der Féderalismus ist aber nach
KLECATSKY ,,nichts anderes, als die konsequente Verwirklichung des Sub-
sidiaritdtsprinzips auf dem Gebiet der Territorialstruktur der staatlichen Ord-
nung*“43),

Die Geltung des Subsidiaritdtsprinzips im Bundesstaat bedeutet zunichst die
Anerkennung des Vorranges des gliedstaatlichen Kompetenzbereiches. Derje-
nige Hoheitstrager, der dem zu regelnden Sachverhalt néher steht, muf3 auch
vorrangig zur Entscheidung berufen sein. Es darf nicht verkannt werden, daB
gewisse (aber eben nicht alle!) Probleme einer zentralen Bewiltigung bediir-
fen - dazu wurde der Bund ja eingerichtet - doch soll die Zentralisierung von
Kompetenzen vom Leistungsvermogen der Gebietskorperschaften abhingig
gemacht werden. Dem Subsidiaritdtsprinzip entspricht auch die Forderung,
die Leistungsfahigkeit der kleineren Einheiten zu férdern und zu starken, um
die Zentralisierung von Kompetenzen moglichst gering zu halten4).

Die weitgehende Erhaltung der gliedstaatlichen Kompetenzbereiche soll aber
nicht der Macht der Gliedstaatsapparate zugute kommen, sondern mul} im
Dienste der Vermenschlichung der Politik stehen.

41) Siehe STAbLER, Subsidiaritédtsprinzip und Foderalismus (1951); HERZOG, Subsidiaritétsprinzip
und Staatsverfassung, Der Staat 1963, 399 ff; ISENSEE, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht
(1968); DEUERLEIN, Fdderalismus 319 ff; SCHAMBECK, FS Kolb 309 ff.

42) Zit. nach HERZOG, Der Staat 1963, 400.

43) KLECATSKY, Die féderalistischen Strukturelemente der dsterreichischen Gerichtsbarkeit, in: Fode-
ralismus in Osterreich (1970) 159.

44) Diese Forderung hat besondere Bedeutung fiir die Gestaltung des Finanzausgleiches.
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Ein foderativer Staatsaufbau bekennt sich zu den Besonderheiten, die sich
aus der Verschiedenheit der Geschichte und Kultur der Landesteile entwickelt
haben, und sucht diese Vielfiltigkeiten bestméglich zu schiitzen und weiter-
zuentwickeln. Daher sind auch den kleineren Ordnungseinheiten die Kompe-
tenzen zu belassen, die den Menschen individuell in seiner regionalen Einbin-
dung besonders bertihren. Eine féderative Politik ermoglicht es, daB die
Gliedstaaten ihr Staatshandeln auf die lokalen Bediirfnisse ausrichten und
dabei die historisch gewachsenen Eigenheiten weiterentwickeln. Diese Mog-
lichkeiten bietet der zentralistische Einheitsstaat, zum Teil bewuBt, nicht an.
Der unitarische Staat sucht Gesamtkonzepte fiir das ganze Staatsgebiet zu
verwirklichen, die Gleichheit, die ,,Einheitlichkeit der Lebensverhilt-
nisse‘“ 45 stehen dabei im Vordergrund. Dem Bundesstaat ist an sich ein sol-
ches Gleichheitsverstidndnis fremd. Denn durch die Anerkennung der Eigen-
arten der Glieder, die sich in der Freiheit zu unterschiedlichen Regelungen auf
den Gebieten gliedstaatlicher Kompetenz duBert, fuBlt der Bundesstaat gerade
auf der Anerkennung einer gewissen Ungleichheit.

Die Bewahrung dieser Ungleichheiten ist tendenziell gegen die Nivellie-
rungstendenzen der Massengesellschaft und der daraus resultierenden Ano-
nymitdt und Gleichformigkeit des Menschen gerichtet. Kleinrdumige Politik
muf nicht auf die Bediirfnisse und Bedingungen in anderen Regionen Riick-
sicht nehmen, muf} nicht im selben MafBe Kompromisse schlieBen und Mittel-
wege gehen wie groBfldchige Gesamtkonzepte. Kleinrdumige Politik ist vom
Biirger leichter durchschaubar. Der Einzelne kann sich leichter mit der klei-
neren politischen Einheit identifizieren als mit dem groBflachigen Gesamt-
staat. Personliche Urteilsbildung, aber auch die Moglichkeit der Artikulation
seiner Interessen ist wohl nur in einer iiberschaubaren Ordnung méglich. In
diesem Sinn stellt die Verwirklichung des Subsidiarititsprinzips, die vielleicht
am besten mit dem der britischen Selbstverwaltung entnommenen Schlagwort
»,better self-governed than well-governed* charakterisiert ist, einen Schritt
zur Verwirklichung einer biirgernahen Politik dar.

4. Die Leistungsfihigkeit des Bundesstaates

Gegner des Bundesstaates weisen oft auf die Unwirtschaftlichkeit der fédera-
tiven Staatsform hin. Der Bundesstaat sei wegen seiner Doppelgeleisigkeiten,
seiner Vervielfiltigung von Organen und Kompetenzen, seinen kleinriumi-
gen Losungen, die obendrein noch einen kostenintensiven Koordinationsap-
parat erforderlich machen, eine besonders aufwendige und kostspielige Re-
gierungsform.

45) Dieses Schlagwort, dem zweifellos ein Bediirfnis der Bevélkerung danach zugrundeliegt, hat in gros-
sem Mafle zu der heute konstatierten Formel des ,,unitarischen Bundesstaates** gefiihrt; die Entwick-
lung hat HESSE in seiner Studie ,,Der Unitarische Bundesstaat‘* (1962) aufgezeichnet. Siehe auch
das 5. Kapitel dieser Untersuchung.
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Neben dem Argument, daB3 Freiheit und Selbstbestimmung als politische Kri-
terien letztlich auf3erhalb einer sich am Tauschwert orientierenden Diskussion
stehen?®), gibt es doch eine Reihe von quantifizierbaren Effizienzkriterien,
die diese Vorwiirfe widerlegen kénnen und den Bundesstaat als eine, 6kono-
mischen Anforderungen gerechte leistungsfihige Staatsform ausweisen*”.
Zunichst ist darauf hinzuweisen, daB die Staatsaufgaben einen Umfang und
eine Komplexitit erreicht haben, daB sie auch im Einheitsstaat nicht von einer
Stelle aus wahrgenommen werden kénnen. Die Notwendigkeit einer Arbeits-
teilung bei der Erfitllung staatlicher Aufgaben und die Entlastung der zentra-
len staatlichen Institutionen von Aufgaben, die eine zentrale Wahrnehmung
nicht erfordern, ist heute auch in den Einheitsstaaten eine allgemein akzep-
tierte Erkenntnis und hat viele Modelle und Versuche von Dezentralisierung
und Dekonzentration entstehen lassen4®). THIEME begriindet die Notwen-
digkeit der Dezentralisation aus verwaltungswissenschaftlicher Sicht: ,,Eine
Dezentralisation erfolgt deshalb, weil eine fiir groffe Rdume zustindige Ver-
waltung nicht in der Lage ist, die Vorgénge an Ort und Stelle zu beobachten
und darauf schnell und den ortlichen Verhéltnissen angepafit zu reagieren.
Jede Verwaltung kann nur zweckmBig gefiihrt werden, wenn die Leitung al-
le wichtigeren Vorginge noch iiberblickt‘49),

Angesichts der Dezentralisationsbestrebungen in beinahe allen hochent-
wickelten Industriestaaten konnen gerade Bundesstaaten auf einen Vor-
sprung bei der arbeitsteiligen Erfiillung von Staatsaufgaben eher stolz als ver-
legen sein.

Die fehlende Einheitlichkeit bei der Bewiltigung der Staatsaufgaben im Bun-
desstaat kann nicht als Indiz fiir die Unwirtschaftlichkeit gesehen werden.
Die Leistungsfihigkeit eines politischen Systems ist von einer Vielzahl von
verschiedensten Faktoren abhidngig. Gerade Entscheidungsstrukturen, die
auf die Bewiltigung vielféltiger, von konkreten Situationen und Bediirfnissen
der Bevolkerung bestimmter Probleme abgestellt sind, kénnen eine weit gro-
Bere Effizienz an den Tag legen, als solche, die auf groriumige Einheitlich-

46) Dasselbe gilt auch fiir die Demokratie; es wird wohl niemand eine Diktatur deshalb in Kauf nehmen,
weil sie billiger ist.

47) Siehe die Nachweise bei THONI, Ist die Zentralisierung von Staatsaufgaben 6konomisch gerechtfer-
tigt?, OHW 1975, H 4, 181 ff; KISKER, Abbau politischer Konfliktsiiberlastung durch Dezentrali-
sierung, in: WAGENER (Hg), Verselbstandigung von Verwaltungstriagern (1976) 73 ff; KOPP, in:
WIESFLECKER/NOVAK/KOPP (1977) 57 ff.

48) Siehe die von der UNO hg. Studie, Decentralisation for National and Local Developement (1962).
49) THIEME, Verwaltungslehre3 (1977) 185.
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keit hin programmiert sind. Es ist eine bekannte Erscheinung, daB in den
grofflidchigen Einheitsstaaten oft an den Bediirfnissen der Bevolkerung vor-
beigeplant und -entschieden wird. Die Fehler werden oft erst spéter erkannt
und ihre Korrektur ist kosten- und prestigeraubend. Kiirzere Kommunika-
tionswege und die Moglichkeit biirgernaher, wenn auch - auf den Gesamt-
staat bezogen - uneinheitlicher Losungen sind letztlich konomisch rationel-
ler und dem Biirger und seinen Bediirfnissen angepafter.

Insgesamt stellt sich der Bundesstaat als eine Staatsform dar, die den 6kono-
mischen Kriterien staatlicher Aufgabenbewiltigung durchaus entspricht. Ge-
geniiber dem zentralisierten Einheitsstaat weist er weitgehende Vorziige bei
der Effizienz der Aufgabenerfiillung auf. Gegeniiber dem dezentralisierten
Einheitsstaat’% kommen ihm die nicht quantifizierbaren Vorziige der Eigen-
staatlichkeit der Glieder, ihrer geistigen Selbstbehauptung, der Verstirkung
des Gewaltenteilungsprinzips usw. zu.

50) Das Beispiel Italien zeigt, dafBb die Dezentralisation eines Einheitsstaates in ihren praktischen Auswir-
kungen einer bundesstaatlichen Struktur weitgehend nahekommt, ja sogar iiber sie hinaus gehen
kann. Siehe dazu die Nachweise bei MORSCHER, Siidtirols Verwaltung 1975 (1975) 34 ff; DERS.,
Kompetenzenvergleich dsterrcichischer Bundesldnder - Provinz Bozen (im Druck)..
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Zweites Kapitel

Geschichte der Bundesstaatsidee und Bundesstaatspraxis

A. Die europdische Tradition

Eine ,,seltene Dialektik von Theorie und Praxis*‘ ) prigte die Entwicklung der
heutigen Bundesstaaten seit ihrem Beginn. Die Wissenschaft versuchte vorausge-
gangene Ausbildungen des Staatstypus zu begreifen und zu systematisieren. Die-
se theoretischen Erkenntnisse wurden wiederum - in wechselnder Intensitit - bei
staatlichen ,,Umbauten‘‘ herangezogen und traten so in ein Wechselverhéltnis
zur praktischen Politik.

Der Foderalismus hat eine alte Tradition in Europa. Die griechische Polis, die
mediterranen Biindnisse, von denen der Achiische Bund der Idee des Bundes-
staates sehr nahegekommen ist!®), sind eindrucksvolle Zeugen foderalistischer
Vergangenheit. Auch das romische Staatsrecht kannte foderative Erscheinun-
gen, wenngleich die ,,foederati‘‘, die biindnisfihigen Vélker, in einem vasallen-
dhnlichen Abhéngigkeitsverhaltnis zur Metropole Rom standen, so daB hier be-
reits von ersten Formen des ,,Scheinfdderalismus*t gesprochen werden kann.

Es bestand aber auch zur Zeit der Germanen ein ,,f6deralistisches* System.
Freie Stamme und Volker verbiindeten sich im Kriegsfall und schlossen sich un-
ter einem gemeinsamen ,,Oberkommando‘‘ zu einer militdrischen Einheit zu-
sammen. Allerdings fehlte diesen Biinden das Element der Dauer, das foderali-
stischen Gebilden eigen ist?).

1) ERMACORA, Allgemeine Staatslehre (1970) 626.
1a) Vgl BERVE, Griechische Geschichte, Bd 2 (1933) 286 ff.

2) Zum germanischen ,,Foderalismus‘ siche PUTTER, Historische Entwicklung der heutigen Staats-
verfassung des Teutschen Reiches, Erster Theil (1786) 1 ff, insb. 8.
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Seit seiner Entstehung aus der mittelalterlichen Res Publica Christiana war das
europdische Staatensystem auf Foderation angelegt. Unter hegemonialer Fiih-
rung der Grofméchte bestand auf der Grundlage biindischer Gemeinsamkeit al-
ler Mitglieder eine ,,christliche Familie**, die nach auBen hin den gemeinsamen
Glauben gegen die Tiirken zu verteidigen hatte und nach innen - in wechselnden
Koalitionen - sich gegen eine ,,Universalmonarchie‘* der Habsburger und Bour-
bonen wehren muBte?). Diese Ordnung, die ,,mehr zwischendynastisch als zwi-
schenstaatlich*‘4 bezeichnet werden muf, stellt ein wesentliches historisches
Moment fiir die Entwicklung des Vélkerrechtes und damit auch des Konfodera-
lismus dar. Sie war aber auch bedeutsam fiir die Entwicklung der Bundesstaaten -
besonders der deutschen - die ihren Ausgang vom Staatenbund nahmen.

B. Deutschiand

Literatur: LUDOLPH HUGO, Disertatio de statu regionum Germaniae (1661);
SEVERINUS DE MOZAMBANO (Pseudonym fiir PUFENDORF), De Statu
Imperii Germanici (1667); PUTTER, Beytriage zum Teutschen Staats- und Fiir-
stenrechte (1777); KLUBER, Staatsrecht des Rheinbundes (1808); WELCKER,
Uber Bundesverfassung und Bundesreform, iiber Bildung und Gréinzen der Bun-
desgewalt (1834); DERS., Art. ,,Bund‘ im Staats-Lexikon, hg. von ROTTECK
und WELCKER, Bd 3 (1836) 76 ff; PFIZER, Uber die Entwicklung des 6ffentli-
chen Rechts in Deutschland durch die Verfassung des Bundes (1835); WAITZ,
Das Wesen des Bundesstaates, Allgemeine (Kieler) Monatsschrift fiir Wissen-
schaft und Literatur, Jg 1853, 494 ff; v. SEYDEL, Der Bundesstaatsbegriff,
Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft, 1872, 185 ff; BRIE, Der Bundes-
staat (1874); REHM, Unitarismus und Foderalismus in der Deutschen Reichs-
verfassung (1898); TRIEPEL, Unitarismus und Féderalismus im Deutschen Rei-
che (1907); MOGI, The Problem of Federalism, 2 Bde (1931); HUBER, Deut-
sche Verfassungsgeschichte seit 1789, 6 Bde (1957 - 1978); WALPER, Foderalis-
mus (1966); ERMACORA, Allgemeine Staatslehre (1970); KIMMINICH, Deut-
sche Verfassungsgeschichte (1970).

3) Siehe BULCK, Foderalismus als internationales Ordnungsprinzip, VVDStRL 19 (1964), 3 f.
4) BULCK, VVDStRL 21 (1964), 4.
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1. Die Auflésung des Reiches

Ein wichtiger Ausgangspunkt fiir die foderalistische, insbesonders die bun-
desstaatliche Theorie und Praxis war der deutsche Sprachraum). Die deut-
sche Bundesstaatspraxis setzt mit dem Westfilischen Frieden (1648) ein, als
den Fiirsten die unbeschrinkte Landeshoheit positivrechtlich zugesichert
wurde und das Territorialsystem die Reichseinheit iiberwand. Das Reich wur-
de zu einem lockeren Verband von iiber 300 Territorien®), die zufolge ihrer
landesfiirstlichen Souver#nitit Biindnisse miteinander sowie mit auslidndi-
schen Partnern fiihren durften. Der Kaiser war das die Territorien verbinden-
de Glied, doch wurden seine Befugnisse rechtlich wie faktisch immer mehr
eingeschrankt. Auch der Reichstag trat in seiner Bedeutung zuriick, da die
Reichsgesetzgebung zugunsten der territorialen Gesetzgebung an Bedeutung
verlor.

Vor dem Hintergrund dieser Entwicklung versuchte die damalige Staatslehre
das Verhiltnis Reich - Einzelstaaten zu erhellen. LUDOLPH HUGO war der
erste, der eine theoretische Konzeption des Bundesstaates entwarf, die sich
am positiven Recht orientierte. Er beschrieb das Reich als einen ,,aus Staaten
zusammengesetzten Staat‘‘ und war so der erste, der eine ,, Staatenstaatstheo-
rie** formulierte. HUGO anerkannte die grundsitzliche Selbstindigkeit der
Territorialgewalten, wies aber auf ihre Subordination unter eine hohere staat-
liche Gewalt (das Reich als Ganzes) hin. Er erkannte die theoretische Schwie-
rigkeit, die mit dieser Konstruktion verbunden ist, ndmlich die begriffliche
Teilung der Souverinitit und suchte durch Junktionelle Kriterien eine Analo-
gie der Territorien zu Staaten herzustellen. In diesem Zusammenhang hahm
HUGO erstmalig eine Kompetenzabgrenzung vor, indem er eine Teilung der
Majestitsrechte zwischen dem Reich und den Territorien vorschldgt. Die
Kompetenzabgrenzung nimmt er - ohne natiirlich den Terminus zu gebrau-
chen - auf Grund des Subsidiaritétsprinzips vor. Jeder Gewalt solle zZugewie-
sen werden, was sie besser zu besorgen imstande sei?).

5) ERMACORA, Allgemeine Staatslehre 627, sicht den deutschen Sprachraum iberhaupt als Aus-
gangspunkt der Foderalismustheorie und -praxis. BRUGMANS, Le federalisme, critere et perspecti-
ves, in: BRUGMANS/DUCLOS, Le federalisme contemporain (1963) 20, gibt den angelsichsischen
Bereich als Ursprung des Féderalismus an. Richtig diirfte m.E. sein, daB} der Foderalismus zeitlich
zum ersten Mal in Deutschland aufgetreten ist (siche auch Anm 2), sich aber in Amerika selbstindig,
d.h. ohne direkten deutschen EinfluB entwickelt hat. Man kann somit von zwei Ausgangspunkten
des modernen Féderalismus sprechen: Deutschland und Amerika.

6) Die Zahl schwankte infolge von VerdufBerungen, Aussterben von Fiirstengeschlechtern, Verpfiandun-
gen etc. stindig. Siehe dazu KIMMINICH, Verfassungsgeschichte 219 f,

7) HUGO, Dissertatio, Cap. II, § 13.
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Diese uns heute modern anmutende Lehre vom Bundesstaat konnte sich auf
Dauer nicht durchsetzen. Dies nicht allein aus theoretischen Erwégungen.
Dem tatsichlichen Zustand des Reiches und den vorherrschenden Tendenzen
der Ausbildung der Landesgewalten mit ihrer einseitigen Betonung der lan-
desfiirstlichen Souverinitit wurde HUGOS Theorie nicht gerecht®).

SAMUEL PUFENDOREF bekiampfte diese auf dem Gedanken der geteilten
Souverinitit aufbauende Lehre vom Bundesstaat. Ihm schien es undenkbar,
daB in einem Staate mehrere Staaten vereinigt sein konnten. Er rdumte aller-
dings ein, dafl es mehreren Staaten moglich sei, durch einen Vertrag (vincu-
lum) einen Staatenbund zu bilden, indem sie sich unter voller Wahrung ihrer
Souverdnitdt zur bestindigen gemeinschaftlichen Ausiibung gewisser Ho-
heitsrechte vereinigen. PUFENDOREF Kklassifizierte das Reich nicht eindeutig
als Staatenbund, er deutete vielmehr an, das Reich nihere sich einer ,,Fode-
ration‘‘, an deren Spitze ein mit monarchischem Schein ausgestatteter Fiirst
stehe. Diese Lehre beeinflufite die Staatstheorie auf lange Zeit, war damit
auch theoretisch die Suprematsstellung der Territorien im Reich anerkannt?),
die praktisch ja schon lange bestand.

Erst am Ende des 18. Jahrhunderts wurde die Idee der Bundesstaatlichkeit
wieder aufgenommen. JOHANN STEPHAN PUTTER entwickelte die Leh-
re vom zusammengesetzten Staat und gelangte so zum selben Ergebnis wie
HUGO, kam aber insoweit zu weiterrcichenden Ergebnissen, als er die Ver-
wandtschaft zwischen dem aus Staaten zusammengesetzten Staat, dem Bun-
desstaat und dem System verbiindeter Staaten, dem Staatenbund, erkannte.
Aber auch PUTTER, der sich fiir den Begriinder dieser Theorie hielt, konnte
sich mit seiner fortschrittlichen Lehre nicht durchsetzen!?),

8) Danach geriet HUGO’S Lehre - mit Ausnahme von HERT, De specialisus Rom. Germanici Imperii
Rebus Publicis (1698), der an bundesstaatlichen Uberlegungen festhielt - in Vergessenheit.

9) PUFENDORF war juristischer Ratgeber des Grofien Kurfiirsten von Preufien und so nicht ohne Be-
cinflussung von konkreten machtpolitischen Uberlegungen. Siehe dazu GUMPLOWICZ, Geschichte
der Staatstheorien (1905) 223; ZUBER, Die Staatsperson Pufendorfs im Lichte der neuen Staatsleh-
re, A6R 30 (1939) 33 ff, insb. 51 f.

10) Die Lehre PUTTERS wurde zwar von namhaften Vertretern der publizistischen Schule, wie HA-
BERLIN, LEIST, ROTH, SCHNAUBERT, MAYER und GONNER iibernommen, iiber den be-
zeichneten Kreis hinaus blieben seine Ansichten jedoch ohne Wirkung.
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In der Tat entsprach die Vorstellung des Reiches als Bundesstaat auch rund
hundert Jahre nach HUGO nicht den tatsdchlichen politischen Gegebenhei-
ten. Vielmehr bliihte zu jener Zeit der Fiirstenabsolutismus und die Reichspo-
litik geriet mehr und mehr in die Abhéngigkeit der territorialen Politik. Von
einer realen Kraftegleichheit von Bund (Reich) und Gliedern (Territorien)
kann kaum mehr gesprochen werden, das zentrifugale Element dominierte.

2. Der Rheinbund

Die Wirren des Krieges mit Frankreich (1793 - 1801), die Separatfriedens-
schliisse der Fiirsten, aber nicht zuletzt die Ohnmacht Europas gegen Napo-
leons Expansionsplédne fiihrten zur Auflosung des Reiches. Napoleon rief
1806 den Rheinbund ins Leben, dem im Laufe der Zeit alle deutschen Territo-
rien Ostlich des Rheins - die westlichen waren ja bereits von Frankreich an-
nektiert - mit Ausnahme Osterreichs, Preussens, Holsteins und Pommerns
angehorten. Die Rheinbundakte enthielten zugleich die Verfassung dieses
Staatenbundes, dic einen BundeskongreB und ein Exekutivorgan vorsah - Or-
gane, die aber nie von Bedeutung waren. Die Fiithrung der AuBenpolitik und
die Entscheidung iiber Krieg und Frieden oblag dem Bundesprotektor: Napo-
leon.

Fiir die Staatswissenschaft war die Konstituierung des Rheinbundes Anlaf,
durch Vergleich mit dem aufgeldsten Reichsverband zu einer Prizisierung der
foderativen Kriterien und schirferen Terminologie zu gelangen. So kamen
fiir das System der verbiindeten Staaten die Ausdriicke ,,V&lkerbund‘ und
,,Staatenbund‘“ 11 in allgemeinen Gebrauch, wihrend dagegen der aus Staa-
ten zusammengesetzte Staat als ,,Volkerstaat* oder ,,Bundesstaat‘‘ 12) be-
zeichnet wurde.

3. Der Deutsche Bund

Die lebhafte Diskussion um Bundesstaat und Staatenbund wurde nach Zu-
sammenbruch der napoleonischen Herrschaft durch die deutschen Bundesak-
te von 1815 und die Wiener SchluBlakte von 1820 geférdert, die die Neugestal-

11) Der Ausdruck ,,Volkerbund findet sich zuerst bei KANT, Zum ewigen Frieden (1796), jetzt in: GA-
BLENTZ (Hg), IMMANUEL KANT, Politische Schriften (1965) 104 ff, insb. 116 ff; der Begriff
»Staatenbund‘‘ wird nach BRIE, Bundesstaat 33 Anm 3, zuerst verwendet von ZACHARIAE,
Woltmanns Zeitschrift fiir Geschichte und Politik, 1804.

12) Zur Geschichte dieser beiden Begriffe sieche BRIE, Bundesstaat 33, Anm 4.
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tung der deutschen Staaten zum Inhalt hatten. Doch fehlte es an durchdach-
ten staatswissenschaftlichen Versuchen, die der Idee des Bundesstaates zum
Durchbruch verhelfen hitten kénnen.

Aber nicht nur die Unkenntnis der Staatsménner iiber Begriff und Wesen des
Bundesstaates standen dem entgegen, sondern auch die realen politischen
Verhiltnisse. Der Dualismus von Osterreich und PreuBlen, sowie die Vertrige
von Chaumont und Paris, wodurch das Ubereinkommen der GroBmichte
iiber die Unabhéngigkeit der einzelnen deutschen Staaten bekraftigt wurde,
waren bestimmend fiir die Pldne des Kongresses, welche sich dann auch in-
nerhalb der durch diplomatische Ubereinkiinfte und faktische Verhiltnisse
gegebenen Schranken hielten.

Der Deutsche Bund, der durch die Bundesakte vom 8.6.1815 gegriindet wor-
den war, war ein Staatenbund, der die Souveranitit seiner Mitglieder nicht
antastete. Art 2 der Bundesakte umschrieb den Zweck: ,,Erhaltung der duBe-
ren und inneren Sicherheit Deutschlands und der Unabhingigkeit und Unver-
letzbarkeit der einzelnen deutschen Staaten‘‘. Die Art 4 - 10 sahen die ,,Bun-
desversammlung‘‘ als Gesandtenkongref3 vor, fiir die sich bald die Bezeich-
nung ,,Bundestag‘‘ einbiirgerte.

Der Deutsche Bund hatte weitgehend restaurativen Charakter und wurde von
METTERNICH in die Richtung eines Bollwerks des absoluten Staates gegen
die aufkommenden nationalistischen und demokratischen Tendenzen ge-
steuert!3),

Trotzdem war die Entwicklung aber unaufhaltbar. Vor allem wirtschaftliche
Uberlegungen und die Verfassungsbewegungen dringten zu einem engeren
Zusammenschluf der Einzelstaaten, um - insbesondere nach der Revolution
1848 - die Einheit Deutschlands herzustellen.

. Die Vorarbeiten fiir die Errichtung des Bundesstaates

1848 wurde - nicht zuletzt unter dem Druck der durch die Revolution ausge-
losten Ereignisse - der Umbau des Deutschen Bundes in einen Bundesstaat in
Angriff genommen. In einem Patent vom 18.3.1848 verkiindete der Kénig
von Preuflen seine Bestrebungen, ,,daB Deutschland aus einem Staatenbund
ein Bundesstaat werde*‘. Die iibrigen deutschen Regierungen gaben dhnliche
Erklirungen ab!4). Eine allgemeine bundesstaatliche Begeisterung setzte ein,

13) Vgl KIMMINICH, Verfassungsgeschichte 325 f; HUBER, Verfassungsgeschichte Bd 1, 732 ff.
14) Uber die andersgeartete Entwicklung in Osterreich siehe unten 2. Kap.E.
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man sah plétzlich im Bundesstaat die einzige, Deutschland adidquate Staats-
form. Die Pline zur bundesstaatlichen Umgestaltung Deutschlands waren
vor allem von GAGERN, PFIZER und WELCKER theoretisch vorbereitet
worden. Insbesondere der sog. ,, Verfassungsentwurf der Siebzehn ‘15 ver-
schrdnkte das monarchische, parlamentarisch-reprisentative, das rechts-
staatliche und das féderative Prinzip in beispielloser Art miteinander. Doch
wurde dieser Entwurf von Osterreich, Bayern, insbesondere aber von Preus-
sen abgelehnt, was auch zunichst zum Scheitern der Umbauversuche des
Deutschen Bundes fiihrte.

Grundlegende Bedeutung fiir die Weiterentwicklung der Bundesstaatslehre
erlangte in der Folge die Abhandlung von WAITZ, ,,Das Wesen des Bundes-
staates‘‘. WAITZ iibernimmt amerikanische Bundesstaatsvorstellungen, vor
allem die Thesen TOCQUEVILLES!®), die wiederum dem ,,Federalist*17)
von HAMILTON, MADISON und JAY entnommen sind. WAITZ geht von
einer geteilten Souverénitat zwischen Bund und Gliedern aus und folgert dar-
aus eine Gleichrangigkeit beider Rechtsordnungen. Jede Gewalt ist in ihrer
Sphére selbstandig (souverin), weshalb auch die Organisationsstruktur des
Bundesstaates dieser Selbstindigkeit von Bund und Gliedern entsprechen
mufl. WAITZ hilt deshalb die doppelgeleisige Staatsorganisation fur die dem
Bundesstaat addquate. Die ,,existentielle Gleichordnung‘‘ beider Gewalten
hélt WAITZ - wie TOCQUEVILLE - auch im demokratischen Interesse fiir
essentiell fiir die Bundesstaatlichkeit. Sowohl die Staatsgewalt des Bundes als
auch die der Glieder steht in unmittelbarem Konnex mit dem Volke. Nur
nach auben hin, gegeniiber anderen Staaten, trete der Bundesstaat als eine
Einheit auf. Auch fordert er die Schaffung eines obersten Gerichtes, das als
»»Klammerorgan** iiber Bund und Gliedern zu stehen habe.

Die von TOCQUEVILLE iibernommene Theorie von der Selbstandigkeit
beider Gewalten fand in der bundesstaatlichen Lehre Eingang und hat als
»»Staatenstaatstheorie** heute einen sicheren Platz in der juristischen Vorstel-
lungswelt des Bundesstaates. Doch wurde die Verfassungsentwicklung zu-
néchst nicht von der Theorie WAITZ’S, sondern von volkerrechtlichen Ver-
trdgen zwischen den deutschen Staaten bestimmt. Dabei zeigt sich, daB es ein
geradezu typisches Merkmal der klassischen Bundesstaaten ist, daB der ei-
gentlichen Konstituierung des Bundesstaates die vélkerrechtliche Vertrags-
schlieBung zwischen den kiinftigen Gliedern des Bundesstaates vorausgeht !8).

15) Siehe dazu HUBER, Verfassungsgeschichte, Bd 2, 767 ff.

16) TOCQUEVILLE, Uber die Demokratie in Amerika, hg. von I.-P. MAYER in Verbindung mit
ESCHENBURG (1958).

17) Siehe dazu unten 2. Kap.D.3.
18) Dies gilt auch fiir die Schweiz und die USA.

47



So wurde 1866 der Norddeutsche Bund gegriindet!® und umfaBte nach den
Biindnisvertrigen 23 Mitgliedstaaten. Die norddeutschen Regierungen ka-
men {iberein, den Zweck des Biindnisses, die Erhaltung der Unabhéngigkeit
und Integritit, sowie die duflere Sicherheit der Staaten, definitiv durch eine
Bundesverfassung sicherzustellen. Diese Bundesverfassung sollte unter Mit-
wirkung eines gemeinschaftlich zu berufenden Parlaments geschaffen wer-
den. Diese mit den ,,Augustvertrigen‘‘ geschaffene Staatenverbindung war
aber noch kein Bund - weder ein Staatenbund, noch ein Bundesstaat - son-
dern nur ein ,,Biindnis‘‘, zugleich aber ein Vorvertrag fiir die Errichtung ei-
nes Bundesstaates. Die beteiligten Staaten setzten das Reichswahlgesetz von
1849 durch gleichlautende Gesetze in Kraft - der Bund bestand ja noch nicht
als ein zur Gesetzgebung befihigtes staatliches Gebilde - und am 12.2.1867
wurde der konstituierende Reichstag gewdhlt.

5. Der hegemoniale dynastische Bundesstaat

Bei der Diskussion um den Staatsaufbau im konstituierenden Reichstag prall-
ten die Gegensétze zwischen unitarischen und foderalistischen Ideen aufein-
ander.

Gestiitzt auf eine freikonservativ-liberale Mehrheit verhalf BISMARCK ei-
nem bundesstaatlichen Kompromifl zum Durchbruch. Es wurde der ,, hege-
moniale dynastische Bundesstaat‘“*® geschaffen. Kennzeichen war die Vor-
machtstellung PreuBens und die Ungleichstellung der iibrigen Gliedstaaten
durch sogenannte ,,Reservatrechte‘‘, die einzelnen Staaten Privilegien auf
verschiedensten Gebieten garantierten?!). Die Struktur des damaligen Reiches
kann wohl nur als scheinfdderalistisch bezeichnet werden. Dies vor allem we-
gen der rechtlichen und faktischen Ungleichheit der Gliedstaaten. Die Vor-
machtstellung PreuBens, bedingt durch rdumliches, bevolkerungsmaéaBiges
und machtpolitisches Ubergewicht fiihrte zu einer institutionellen und perso-
nellen Verkettung des Reiches mit Preuflen und so kann von einer féderalisti-
schen Gleichordnung zwischen Gliedstaaten und Bundesgewalt nicht die Re-
de sein.

19) Zu den Rechtsproblemen der Bundesgriindung siche HUBER, Verfassungsgeschichte Bd 3, 669 ff;
der Bund bestand noch nicht als ein zur Gesetzgebung bef#higtes staatliches Gebilde.
Ein zentralistischer Staatsaufbau wurde vor allem von der demokratischen Linken und der Fort-
schrittspartei gefordert, wihrend Katholiken, Welfen, Danen und Polen sich weitgehend zum Parti-
kularismus und zum iiberlieferten staatenbiindischen System bekannten.

20) So ERMACORA, Allgemeine Staatslehre 632.

21) Siehe dazu WALPER, Foderalismus 24 f; HUBER, Verfassungsgeschichte, Bd 3, 735; ERMACO-
RA, Allgemeine Staatslehre 632, KIMMINICH, Verfassungsgeschichte 433.
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Als Tréger der Souveridnitéit und Représentant der verbiindeten einzelstaatli-
chen Regierungen wurde der Bundesrat??) eingerichtet. So schien nach Ab-
sicht der Reichsverfassung eine foderative Kammer oberstes Organ des Rei-
ches zu sein. Da dem Bundesrat neben legislativen auch exekutive Kompeten-
zen iibertragen waren, zeigte er gewaltenverbindenden Charakter. Daneben
bestand noch der, auf unmittelbarer Volkswahl beruhende, unitarisch orga-
nisierte Reichstag - eine Konzession an die nationalen Wiinsche des Biirger-
tums. Das Verhiltnis Reichstag-Bundesrat war aber nicht das eines Zweikam-
mersystems, da der Bundesrat nicht den Charakter einer parlamentarischen
Institution besaB. Die Reichsverfassung suchte vielmehr die Trennung von
foderativer und parlamentarischer Gewalt zu verwirklichen.

HUBER deckt die Suprematstellung des Bundesrates als eine Fiktion auf, in-
dem er dessen Stellung im Gefiige der Verfassungswirklichkeit beurteilt:
,,DaB die Staatsrechtslehre gleichwohl an der iiberlieferten Formel festhielt,
erkldrt sich daraus, da man sich mit der Antwort zugunsten des Bundesrates
der eigentlichen verfassungs- und staatspolitischen Kernfrage der Zeit entzie-
hen konnte, der Frage ndmlich, ob der Kaiser oder ob der Reichstag die hoch-
ste Macht innehabe. Die staatsrechtliche Formel, das Reich, das im Bundes-
rat sein hochstes Organ habe, sei eine Fiirstenaristokratie, war eben wegen ih-
res verbliiffenden Anachronismus gut geeignet, den politisch allein relevan-
ten Meinungsstreit, ob das Reich eine Monarchie oder eine Demokratie sei,
durch eine scheinwissenschaftliche Verschiebung der Fragestellung zu neutra-
lisieren. Der juristische Positivismus hat durch diese verschleiernde Interpre-
tationsmethode auf die Dauer die substantielle Glaubwurdlgkelt der Staats-
rechtslehre schwer erschiittert‘‘23).

Nun darf aber nicht iibersehen werden, daB sich die Theorie in einer etwas
schwierigen Lage befand. Waren in den Jahren 1848/49 Gelehrte vorzugswei-
se berufen gewesen, Plidne zur Verfassungsgestaltung auszuarbeiten, so war
der Norddeutsche Bund und das nachfolgende Reich das Ergebnis prakti-
scher, ja pragmatischer Politik. BRIE meint, da} der leitende Staatsmann,
aus dessen Geiste Stil und Einteilung des neuen Geb#udes hervorgegangen
sind (gemeint ist BISMARCK), eine gewisse Freude darin gefunden haben
diirfte, von allen hergebrachten theoretischen Schablonen und von allen For-
derungen einer abstrakten Doktrin abzuweichen24). So war die Rolle der Wis-
senschaft eine ausschlieBlich theoretische, ndmlich die Analyse und Interpre-
tation dieser neuen Rechtsordnung.

22) Zur Stellung und zu den Kompetenzen des Bundesrates im einzelnen sieche HUBER, Verfassungsge-
schichte, Bd 3, 849 ff.

23) HUBER, Verfassungsgeschichte, Bd 3, 849.
24) BRIE, Bundesstaat 156.
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Die Bundesstaatstheorie jener Zeit war durch das oben erwidhnte Werk von
WAITZ mafgeblich geprégt. Bei der Untersuchung des neuen Gemeinwesens
ergaben sich jedoch prinzipielle Abweichungen vom theoretischen Bundes-
staatsmodell. So hatte sich die Wissenschaft vor allem mit den Fragen der
Subordination der Glieder unter die Zentralgewalt, der Kompetenzkompe-
tenz der Zentralgewalt, der Unabhingigkeit der Zentralgewalt in Bezug auf
Ausfiihrung und duBere Mittel, sowie der Frage der Mitwirkung der Einzel-
staaten an der Gesamtwillensbildung zu befassen. Diese, bis dahin nur ober-
flichlich behandelten Probleme fanden nun eine tiefgreifende theoretische
Erorterung und Begriindung, und waren so Wegbereiter fiir die moderne
bundesstaatliche Theorie?”). Die Reichsverfassung beantwortete alle diese
Fragen mit einer gewissen Bevorzugung der Zentralgewalt. Doch nur wenige
Autoren schlugen den naheliegenden Weg ein, dies als Abweichung von den
begriffsméBigen Erfordernissen bundesstaatlicher Organisation zu charakte-
risieren. Die meisten Autoren gingen den umgekehrten Weg. Sie gingen von
der Annahme aus, daB das Reich ein Bundesstaat sei, modifizierten die Bun-
desstaatstheorie und paBten sie in wesentlichen Punkten der neuen Staats-
wirklichkeit an. Diese Modifikationen fiihrten mitunter zu einer weitgehen-
den Aufweichung des Bundesstaatsbegriffes. SchlieBlich gab die neue Verfas-
sung AnlaB, die Lehre von der geteilten Souverinitit zu bekdmpfen?9), und
auch iiber diesen Wegen gelangten einzelne Autoren dazu, den klassischen
Bundesstaatsbegriff zu verwerfen.

Die politische Praxis im Bismarckreich war in der Folge gekennzeichnet
durch zunehmende Zentralisation. Diese war bedingt durch die sich schnell
entwickelnde Industrialisierung, die die Tendenz nach Vereinheitlichung der
Wirtschafts- und Sozialgesetzgebung férderte. Durch die Einfiithrung des all-
gemeinen und gleichen Wahlrechts gewann der Reichstag an Bedeutung zu
Lasten des Bundesrates. Die Kriegsereignisse ab 1914 brachten dann den vol-
ligen kriegswirtschaftlichen Zentralismus mit sich und bildeten auch den Ab-
schluB der monarchischen Bundesstaatlichkeit in Deutschland.

25) Siehe dazu BRIE, Bundesstaat 160 ff, mit ndheren Literaturangaben.

26) Das einflufreichste Werk der damaligen Gegner der Lehre von der geteilten Souverédnitit war wohl
die Arbeit von v. SEYDEL, Der Bundesstaatsbegriff, Zeitschrift fir die gesamte Staatswissenschaft
28 (1872) 185 ff.

50



C. Die Schweiz

Literatur: BLUNTSCHLI, Geschichte des schweizerischen Bundesrechts
(1849); FLEINER, Die Griindung des Schweizerischen Bundesstaates im Jahre
1848 (1898); SCHOLLENBERGER, Die Schweiz seit 1848 (1908); DERS., Die
schweizerische Eidgenossenschaft von 1874 bis auf die Gegenwart (1910);
DERS., Das Bundesstaatsrecht der Schweiz (1920); HEUSLER, Schweizerische
Verfassungsgeschichte (1920); HIS, Geschichte des neueren Schweizerischen
Staatsrechts, 3 Bde (1920 - 1938); FRAUCHINGER, Der Schweizerische Bun-
desstaat. Sein Wesen und seine verfassungsrechtlichen Grundlagen (1922);
SCHNEIDER, Geschichte des schweizerischen Bundesstaates 1848 - 1918
(1931); TRIPP, Der schweizerische und amerikanische Bundesstaat. Ubersetzt
und bearbeitet von H. HUBER (1942); JAGGI, Die Griindung unseres Bundes-
staates (1948); BONJOUR, Die Griindung des Schweizerischen Bundesstaates
(1948); WALPER, Foderalismus (1966); ERMACORA, Allgemeine Staatslehre
(1970); DURRENMATT, Schweizer Geschichte, 2 Bde (1976); DEUTSCH, Die
Schweiz, ein paradigmatischer Fall politischer Integration (1972).

1. Die Zeit der Helvetik und die Mediationsakte

In der Schweiz setzte sich der bundesstaatliche Gedanke im 19. Jahrhundert
durch. Die foderalistische Tradition reicht weit in die Geschichte zuriick. Seit
dem 13. Jahrhundert bestand ein loses Biindnis zwischen veschiedenen Orten
(die Bezeichnung ,,Kantone‘‘ kam erst zur Zeit der napoleonischen Besat-
zung auf), das sich auf gegenseitige Hilfeleistung im Falle eines duleren An-
griffes, die friedliche Erledigung von Streitigkeiten, sowie Abmachungen
tiber konkrete Interessensfragen, insbesondere der Rechtshilfe und des Han-
dels, bezog.

1798 - im Zuge der napoleonischen Expansionspolitik - okkupierten franzosi-
sche Truppen die Schweiz und ohne Riicksicht auf die historische Entwick-
lung entstand nach franzdsischem Vorbild die einheitsstaatlich organisierte
helvetische Republik (sog. ,,Periode der Helvetik‘). Die Kantone hatten le-
diglich die Stellung von Verwaltungsbezirken eines zentralistischen Einheits-
staates. Als 1802 die franzosischen Truppen abgezogen wurden, entbrannte
ein Aufstand gegen die die Helvetische Verfassung vollziehende Regierung
(sog. ,,Stecklikrieg‘‘, weil die Insurgenten nur mit Stécken bewaffnet waren).
Die Truppen Napoleons schufen in der Folge wieder Ruhe und Ordnung und
Napoleon erliefl 1803 die sog. ,, Vermittlungsakte‘* (,, Mediationsakte ‘), die
bis 1815 die Verfassung der Eidgenossenschaft bildeten2”). Napoleon fiihrte

27) Repertorium der Eidgenossischen Abschiede 1803 - 18132, 395 ff.
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damit die Schweiz wieder zum Féderativsystem zuriick, hatte sich doch die
Unmdoglichkeit, die Schweiz in Form eines Einheitsstaates zu regieren, iiber-
deutlich gezeigt. Doch hatte die Zeit der Helvetik tiefe Spuren hinterlassen.
Napoleon hatte das revolutionire Gedankengut der franzésischen Aufkli-
rung (Aufhebung der Untertanenverhiltnisse, das Prinzip der Rechtsgleich-
heit, Abschaffung der Folter etc.) eingefiihrt und diese Ideen iiberdauerten
den Einheitsstaat. Die Mediationsakte legten das politische Schwergewicht
wieder in die Kantone zuriick, der Zentralgewalt, der ,,Tagsatzung‘‘, die ein
GesandtenkongreB3 der Kantone war, oblag nur die auswirtige Politik und die
Erhaltung von Ruhe und Ordnung im Inneren, wozu die Kantone die Mittel
bereitstellen mufBiten. Die Mediationsakte konstituierten somit einen
Staatenbund®®) unter franzésischer Protektion. Bei der staatenbiindischen
Konzeption der Mediationsakte stand Napoleon unter dem Eindruck des
amerikanischen Vorbildes. So lassen sich auch die Parallelen zur amerikani-
schen Unionsverfassung von 1787 erkléren.

2. Vom Bundesvertrag von 1815 zum Sonderbundkrieg

Der Zusammenbruch des napoleonischen Kaiserreiches entzog den Media-
tionsakten ihren Geltungsgrund. Der Pariser Friede (1814) gab der Schweiz
die frithere Selbstdndigkeit zuriick und der Wiener KongreB verpflichtete die
Eidgenossenschaft, sich eine Verfassung zu geben. Dies geschah 1815 im sog.
,,Bundesvertrag*2%, der die staatenbiindische Form, wie sie durch die Me-
diationsakte vorgezeichnet war, im Wesentlichen beibehielt, aber durch eine
noch weitergehendere Betonung der Prioritidt kantonaler Politik gekenn-
zeichnet war,

Dies begiinstigte die Restauration des vornapoleonischen Autorititsprinzips,
das durch das Zusammenwirken des restaurierten Katholizismus und der ari-
stokratischen Parteien den konfessionellen Gegensatz insbeondere in den
konfessionell gemischten Kantonen verschirfte.

Die liberalen Forderungen - Volksherrschaft, Trennung der Gewalten, Of-
fentlichkeit der Verwaltung, Rechtsgleichheit, Durchsetzung der Freiheits-
rechte - machten auch vor den Grenzen der Schweiz nicht halt und brachten
Forderungen nach politischen Reformen mit sich. So wurden in 9 Kantonen
neue Verfassungen erlassen. Basel spaltete sich in zwei Halbkantone - Stadt
und Land - auf. Die aufkommende Industrialisierung und die internationale
Lage der Schweiz lieBen den Ruf nach einer Revision des Bundesvertrages zu-

28) So die helgchende Lehre. Anderer Ansicht, nimlich die Mediationsakte als bundesstaatliche Verfas-
sung deutend, SCHOLLENBERGER, Bundesstaatsrecht 122 f.

29) Repertorium der Eidgendssischen Abschiede 1814 - 1848 I1, 695. Dazu TRIPP, Bundesstaat 4 ff.
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gunsten einer Stirkung der Zentralgewalt laut werden. Dies scheiterte aber an
den Widerstdnden der katholisch-konservativen Kantone, die fiir die Aufhe-
bung des Bundesbeschlusses Einstimmigkeit verlangten und sich jeder
Schmaélerung der kantonalen Souverdnitit entschieden widersetzten, nicht
zuletzt um den Einflul des liberalen Gedankengutes, dem die protestanti-
schen Kantone viel aufgeschlossener gegeniiberstanden, aus ihrem Hoheits-
bereich fernzuhalten.

So waren es dann konfessionelle Streitigkeiten, durchtrinkt von politisch-
ideologischen Gegensitzen, die die Bildung des Bundesstaates begiinstigten.
Die sich zunehmend verschirfenden konfessionellen Gegensitze fiihrten 1847
zum Sonderbund der sieben katholischen Kantone, mit dem Ziel, sich militi-
risch zu organisieren und den Grundsatz des Konfessionellen als Grundlage
des Staates durchzusetzen. Die Tagsatzung hob den bundesvertragswidrigen
Sonderbund auf und es kam in der Folge zum Sonderbundkrieg. Nach dem
Sieg der eidgendssischen Truppen wurde der Sonderbund aufgeldst. Damit
war der Weg zur Verfassungsrevision und somit zur Schaffung des Bundes-
staates frei.

. Der Bundesstaat

Der Sonderbundkrieg hatte die Briichigkeit des Bundesvertrages aber auch
die Schwichen des staatenbiindischen Systems deutlich gemacht. So galt es,
Mittel und Wege zu finden, um die aus dem Sonderbundkrieg siegreich her-
vorgegangene liberal-radikale Politik mit ihrer Tendenz zu unitarisch-
zentralistischen Ordnungsvorstellungen mit der foderalistisch-partikulari-
stischen Politik der unterlegenen Minderheit in Einklang zu bringen. Es war
aber auch ein Gebot der Zeit, trotz aller ethnischen, geographischen, wirt-
schaftlichen und sozialen Unterschiede der Kantone, einen iiber diesen Ver-
schiedenheiten stehenden und sie verbindenden, starken und lebensfihigen
Staat zu schaffen. Weder eine radikale unitarische Losung nach franzosi-
schem oder englischem Vorbild, noch die Weiterfithrung des losen Staaten-
bundes schienen geeignet, den inneren Frieden wieder herzustellen und eine
einigermaflen dauerhafte politische Lésung zu garantieren. Als Kompromif
bot sich der Bundesstaat an, der am besten geeignet schien, das demokra-
tisch-nationale und das biindisch-féderative Element zu vereinen.
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Das Ergebnis langer Verhandlungen der Tagsatzung war dann schlieBlich die
Griindung des Bundesstaates durch die Annahme der Bundesverfassung von
1848. Dieses Verfassungswerk hatte zum Teil ihr Vorbild in der amerikani-
schen Konstitution. Auch die Geschichte der USA wies in wichtigen Fragen
eine analoge Ausgangslage auf. Dazu kam, daf sich die Schopfer der ersten
eidgenossischen Bundesverfassung, JOHANN KONRAD KERN und HEN-
RY DRUEY an beinahe 60 Jahren amerikanischer Bundesstaatspraxis orien-
terien konnten. So wurde das Zweikammersystem - obwohl im Gegensatz zur
Schweizer Tradition - als die beste Lésung gew#hlt, um das nationale und
kantonale Ideal in Einklang zu bringen. Der Stinderat - das biindische Ele-
ment vertretend - und der Nationalrat - als ein Ausdruck des nationalen Ele-
ments - sollten gemeinsam die gesamtstaatlichen Probleme bewiiltigen.

Schwierigkeiten bereitete die Art, wie die neue Verfassung zu rechtlicher Exi-
stenz zu bringen sei. Drei Ansichten standen zur Diskussion: 1. Das bestehen-
de Bundesverhéltnis beruhe auf Vertrag, kénne nur durch Vertrag geindert
werden. Versage auch nur ein Kanton seine Genehmigung, so sei die Verfas-
sung fiir alle abgelehnt. Dem wurde mit Hinweis auf die praktische Unmog-
lichkeit begegnet. 2. Die Zustimmung sei von der Mehrheit der Stinde zu ge-
wiéhren. 3. Volksmehrheit und Stindemehrheit sei zur Annahme erforder-
lich. Es wurde schlielich so vorgegangen, als ob es sich um die Revision der
Kantonsverfassungen handle. Mit Ausnahme von Freiburg wurde die neue
Verfassung tiberall dem Volk zur Abstimmung vorgelegt und wurde von
fiinfzehneinhalb gegen sechseinhalb Kantonen und von mehr als der Hilfte
der Gesamtbevdlkerung angenommen. Bei der Abstimmung der Tagsatzung
iiber den ,,Beschluf} betreffend die Annahme der neuen Bundesverfassung
der Eidgenossenschaft‘‘, welcher die Bundesverfassung als Grundgesetz der
schweizerischen Eidgenossenschaft erklirt, enthielten sich die Vertreter der
ablehnenden Kantone der Stimme. Damit war die Griindung des schweizeri-
schen Bundesstaates vollzogen.

. Die Eigenarten des schweizerischen Bundesstaates

Die foderalistische Struktur der Schweiz stellt in mehrfacher Hinsicht eine
Besonderheit dar: Zum einen gelang es, das foderale mit dem demokratischen
Prinzip fugenlos zu verbinden. Die direkte Schweizer Demokratie kann nicht
vom Foderalismus und der Foderalismus nicht von der Demokratie getrennt
werden. Die sejt den Anfingen der Eidgenossenschaft bestehende enge Ver-
bindung des Volkes zur Politik verhinderte weitgehend das Entstehen eines
vom Volk emanzipierten Berufspolitikertums, damit aber auch die modell-
hafte Losung politischer Probleme. Dies zeigt auch in der Geschichte der
schweizerischen Bundesstaatslehre seinen Niederschlag. Wihrend in



Deutschland schon frith eine systematische Entwicklung der Bundesstaats-
theorie einsetzte, hat die schweizerische Lehre vor 1848 kein geschlossenes
System der Bundesstaatlichkeit hervorgebracht3?). Erst BLUNTSCHLI un-
ternahm mit seiner Geschichte des schweizerischen Bundesrechtes (1849) - un-
ter dem Einfluf} der deutschen Verfassungsdiskussion stehend - eine grund-
sdtzliche Bestimmung foderativer Systeme. Die féderalistische Idee wurde
stets unter Beriicksichtigung der augenblicklichen politischen Verhiltnisse
und Notwendigkeiten beleuchtet. Dies bewahrte den Foderalismus sowohl
davor, zum politischen Fetisch erhoben zu werden, als auch vor einer formal-
juristischen Aushoéhlung.

Der schweizerische Foderalismus steht zudem in Verbindung mit der Erhal-
tung der ethnischen Vielfalt3)). Der Bundesstaat stellte sich als geeignete
Grundlage heraus, die Besonderheiten der deutschen, franzésischen, italieni-
schen und rédtoromanischen Volksgruppen zu wahren.

D. Die Vereinigten Staaten von Amerika

Literatur: REIMANN, Die Vereinigten Staaten von Nordamerika im Ubergang
vom Staatenbund zum Bundesstaat (1855 Neudruck 1955); ROZ, Geschichte der
Vereinigten Staaten (1930); TRIPP, Der schweizerische und der amerikanische
Bundesstaat. Ubersetzt und bearbeitet von H. HUBER (1942); TOCQUEVIL-
LE, Uber die Demokratie in Amerika, hg. v. .LP. MAYER in Verbindung mit
ESCHENBURG (1958); ERMACORA (Hg), Der Foderalist (1958); ADAM,
Die USA. Bd 1, Geschichte und Verfassungsordnung (1964); WALPER, Fode-
ralismus (1966); ESTERBAUER, Kriterien foderativer und konféderativer Sy-
steme (1976).

1. Das Biindnis der Kolonien gegen die britische Krone
Wesentliche Impulse fiir den modernen Foderalismus in aller Welt gingen

von Amerika aus, ja ESTERBAUER sicht im amerikanischen Bundesstaat
sogar das ,,Modell der Bundesstaatstheorie*‘ 32) schiechthin.

30) BRIE, Bundesstaat 66.
31) ERMACORA, Staatslehre 633, spricht von einem multinationalen Bundesstaat.
32) ESTERBAUER, Kriterien 5.
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Das Zusammenleben der englischen Aussiedler in der Neuen Welt wurde
durch Verfassungsurkunden und Freibriefe geregelt. Das innere Leben der
Kolonien wurde von einer weitgehend autonomen Gesetzgebung und Vollzie-
hung geleitet. Die Unterordnung unter die englischen Gesetze kam haupt-
sdchlich beim Handel zum Tragen.

Es waren die gemeinsamen Gefahren der Besiedlungszeit, die den Auftrieb
zum Zusammenschluf} gaben. So begannen sich anfangs des 17. Jahrhunderts
einzelne Kolonien zu einem Staatenbund zusammenzuschlieBen. Der Sieg
iiber die franzosischen Truppen, wodurch Canada und das Land zwischen
dem Mississippi und dem Allegheny-Gebirge an England fiel, brachte eine
weitere Bestitigung der Notwendigkeit und ZweckmaBigkeit biindischen Zu-
sammenschlusses.

Die eigentliche Ursache der foderalistischen Entwicklung Amerikas war aber
die imperialistische Haltung Englands, die eine vdllige Bindung der Kolonien
an die Handelsinteressen des Mutterlandes forderte. Dem standen selbst in-
nerhalb britisch loyaler Kreise (Adel, GroBgrundbesitz und Kaufmannsstand)
stark ausgeprégte Krifte politischer Ordnungsvorstellungen gegeniiber, de-
ren Ziel Gleichberechtigung, nicht Abhéngigkeit war. Das urspriingliche An-
liegen war also kein revolutionéres, die Kolonien wollten lediglich wieder zu
dem Zustand vor den Stempelakten vom Mirz 1765, die in den Augen der
Siedler eine unzumutbare Beschrinkung des freien Handels darstellten, zu-
riickkehren.

Dies scheiterte aber an der starren, uneinsichtigen und unnachgiebigen Hal-
tung Englands. Die sich verschiarfende politische Situation machte ein ge-
meinsames Vorgehen gegen den gemeinsamen Feind, die britische Krone, er-
forderlich. Zwei politische Bewegungen, eine radikal-demokratische und eine
konservativ-aristokratische, waren dabei die wesentlichen Pole bei der Frage
der Ausgestaltung der Zusammenarbeit. Die konservativ-aristokratischen
Krifte suchten anstelle der britischen Krone ein stark zentralistisch-
nationales System zu errichten, um ihre 6konomischen und politischen Vor-
stellungen zu verwirklichen. Demgegeniiber suchten die demokratischen
Krifte die staatliche Macht zu begrenzen und durch das Volk zu kontrollie-
ren. Sie lehnten die Versuche der Errichtung einer zentralen Autoritit ab und
suchten den ,,states*‘ die oberste Gewalt einzurdumen. Als Kompromif3 -
die Demokraten setzten sich dabei weitgehend durch - wurde ein KongreB
aller nordamerikanischen Kolonien eingerichtet, der als Organ der Kolonien
konstruiert wurde und deshalb keine origindre politische Gewalt besaB3. Das
Gebilde war kein Staatenbund, da den einzelnen Kolonien die Staatsqualitit
fehlte. Es war einfach ein Biindnis.



2. Vom Staatenbund zum Bundesstaat

Die weiterhin kompromiflose Unnachgiebigkeit Englands fithrte zur Ver-
scharfung des Konflikts, der Unabhéngigkeitskrieg begann. Nach ergebnislo-
sen Verhandlungen mit England genehmigte der Kongre am 4.7.1776 die
von JEFFERSON entworfene Unabhingigkeitserkldrung. Nach siebenjéhri-
gem Krieg wurde 1783 der Friede von Paris unterzeichnet. Im selben Jahr der
Erklarung der Unabhingigkeit wurden auch die ,, Articles of Confederation *
verfalit. Aus dem Biindnis wurde ein Staatenbund. Die Konféderation hatte
auflenpolitische und wehrpolitische Befugnisse, aber keine Steuerhoheit und
keine eigene richterliche und administrative Exekutivgewalt.

Hatte der Unabhingigkeitskrieg - gleichsam als nationale Tat - die lose
Foderation zusammengehalten, zeigten sich bald nach dem Friedensschluf3
die gravierenden Mingel der Konféderation. Da sich die Gesetze des Kon-
gresses an die Staaten und nicht direkt an seine Bewohner richteten und der
Kongref} nicht die Macht und Mittel besaf3, seine Beschliisse zu vollziehen,
hing die Ausfithrung vom guten Willen der Einzelstaaten ab, was partikulari-
stische Sonderinteressen begiinstigte und zu wirtschaftlichen Schwierigkeiten
fithrte. Es waren dann auch 6konomische Krisen, die die Diskussion um die
Verfassungsreform in Gang setzten und beschleunigten.

Zwei Entwiirfe standen zur Diskussion: Der Virginia-Plan, der das nationale
Element betonte und die Legislative einem vom Gesamtvolk zu wihlenden
Kongrel3 tibertragen wollte, und der New-Jersey-Plan, der einen Kongre3
vorsah, der als Organ der Einzelstaaten konstruiert war. Nach langer Diskus-
sion gelang eine Einigung, die den Ubergang vom Staatenbund zum Bundes-
staat vollzog. Der Kongrefl wurde nach dem Zweikammersystem eingerich-
tet. Im Unterhaus fand das Gesamtvolk, entsprechend dem Verhéiltnis der
Bevolkerung der Staaten, seine Vertretung; im Senat war das dem Staaten-
bund wesentliche Prinzip der Gleichheit der Staaten aufrecht erhalten. Man
spricht bei dieser Verbindung von Bund und Gliedstaaten (Senat - glied-
staatliches Moment, Unterhaus - gesamtstaatliches Moment) von der ,, verti-
kalen Gewaltenverschrinkung‘‘, wodurch einerseits eine wechselseitige Kon-
trolle von Bund und Gliedern erméglicht wird, andererseits eine Auseinande-
rentwicklung der Gliedstaaten verhindert wird.

3. Der ,,Federalist‘‘ und der rationale amerikanische Foderalismusbegriff

Die Einfithrung der neuen Verfassung war von der Annahme durch neun
Staaten abhingig gemacht worden. Eine heftige Kontroverse fiir und wider
den Bundesstaat setzte ein.
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Von besonderer Bedeutung fiir die Aufkldrung iiber den Wert einer bundes-
staatlichen Verfassung waren die von HAMILTON, MADISON und JAY
verfafiten Aufsitze, die spiter gesammelt und unter dem Titel ,, The Federa-
list“* erstmals 1788 herausgegeben wurden3?). Die Verfasser des ,,Federalist
legten eine Theorie des foderativen Staatslebens nieder, die auch grofe Be-
deutung fiir die Foderalismustheorie und -praxis in Europa bekommen
sollte34).

Dieser rationale amerikanische Foderalismusbegriff ist eine politische Syn-
these von pragmatischer Notwendigkeit und europiischer Naturrechtslehre.,

Gemeinsam war den Auswanderern, die Amerika besiedelten, die Ablehnung
der absoluten Macht der europiischen Herrscherhéduser und der Wille, ihr
Geschick selber zu bestimmen. Von der europiischen Naturrechtslehre ge-
wann deshalb auch die Philosophie von LOCKE, MONTESQUIEU und
ROUSSEAU hervorragende Bedeutung. LOCKE’S Gedanken, daB die Biir-
ger nicht vollstdndig der Staatsgewalt unterworfen seien, sondern ihre vor-
staatlichen Rechte auf Leben, Freiheit und Eigentum zuriickbehalten haben,
daf} die Quelle jeder Staats- und Rechtsordnung der Wille der Regierten sei
und dieser Wille als unverduBerliches Naturrecht bestehe sowie der Gedanke
des Widerstandsrechtes hatten entscheidenden EinfluB3 auf das amerikanische
Staatsdenken.

MONTESQUIEUS Gewaltenteilungslehre fand fruchtbaren Boden in Ameri-
ka. Das Montesquieu’sche Modell wurde jedoch dahingehend modifiziert,
die Gewalten nicht nur zu teilen, sondern sie in einem Spannungsverhiltnis
ineinander iibergreifen zu lassen, um eine wirksamere gegenseitige Kontrolle
zu ermoglichen. Da man eine verfassungsmifBige Festlegung der Gewalten-
teilung nicht fiir ausreichend erachtete, um dem der Macht innewohnenden
Hang, ,,diese papierernen Schranken zu durchbrechen®¢35) und sich zu ver-
selbstdndigen, Einhalt zu gebieten, schuf man eine ,,horizontale Gewalten-
verschrinkung ‘. So hat z.B. der Senat, ein Gesetzgebungsorgan, EinfluB} auf
die AuBenpolitik, die nach dem Kklassischen Gewaltenteilungsschema zum
Vollziechungsbereich zihlt; auch hat der Prisident ein Vetorecht gegen die
vom Kongre3 beschlossenen Gesetze.

33) Deutsche Ausgabe: Der Foderalist, hg. von ERMACORA (1958).

34) So hat die amerikanische Féderalismuslehre nachhaltigen EinfluB insb. auf die Thesen von WAITZ
(siche oben 2. Kap.B.4.) und auf die Einfithrung des Zweikammernsystems in der Schweiz gehabt.

35) MADISON, in: Der Foderalist 284 (Nr. 48).
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ROUSSEAUS EinfluB auf Amerikas politische Praxis fuBt auf seiner Lehre
vom Gesellschaftsvertrag. Aus der Idee des Gesellschaftsvertrages werden -
dem amerikanischen Pragmatismus der Griinderjahre entsprechend - Prinzi-
pien fiir die praktische Politik entwickelt. Auch zur Rechtfertigung der fode-
rativen Staatsform Amerikas wird Montesquieu herangezogen und sein Mo-
dell der foderativen Regierung auf amerikanische Verhiltnisse transfor-
miert30),

E. Osterreich

Literatur: CHARMATZ, Der demokratisch-nationale Bundesstaat Osterreich
(1904); BERNATZIK, Die §sterreichischen Verfassa.mgsgesetze2 (1911); KEL-
SEN, Die Verfassungsgesetze der Republik (Deutsch-)Osterreich, Teil 1 - §
(1919 - 1922); GRANICHSTAETTEN-CZERVA, Die staatsrechtliche Stellung
Tirols (1919); DERS., Tirol und die Revolution (1920); ENDER, Vorarlbergs
Schweizer-Anschluf3-Bewegung von 1918 - 1924 (1952); HOLZER, Zentralismus
und Foderalismus in der Verfassungsgeschichte Osterreichs des 19. J ahrhunderts
(Diss. Innsbruck 1950); STOLZ, Geschichte des Landes Tirol (1955, Neudruck
1973); WIERER, Der Féderalismus im Donauraum (1960); GOLDINGER, Ge-
schichte der Republik (1962); MELICHAR, Entwicklungstendenzen des oster-
reichischen Foderalismus, ZOR 1967, 220 ff; ALTENSTETTER, Der Foderalis-
mus in Osterreich (1969); JEDLICKA, Ende und Anfang Osterreichs 1918/19
(1969); KOLLER, Zentralismus und Féderalismus in Osterreichs Geschichte, in:
Foderalismus in Osterreich, Foderative Ordnung Bd II (1970) 99 ff;
PERNTHALER/ESTERBAUER, Die Entstehung des 6sterreichischen Bundes-
staates als geschichtlicher Vorgang und als staatstheoretisches Problem, Mont-
fort 1973, 128 ff; PERNTHALER, Die Staatsgriindungsakte der &sterreichi-
schen Bundesldnder (1979); HELLBLING, Osterreichische Verfassungs- und
Verwaltungsgraschichte2 (1974); WITZIG, Die Vorarlberger Frage (1974); ER-
MACORA, Osterreichischer Féderalismus. Vom patrimonialen zum kooperati-
ven Bundesstaat (1976); DERS., Vorstellungen und Wirklichkeit im 6sterreichi-
schen Foderalismus 1848 - 1970, in: Féderalismus in Osterreich (1970); DERS.,
Osterreichische Verfassungslehre (1970); WIESFLECKER, Der Féderalismus in
der osterreichischen Geschichte, in: WIESFLECKER/NOVAK/KOPP, Histori-
sche und aktuelle Probleme des Foderalismus in Osterreich (1977) 7 ff.

36) HAMILTON, in: Der Foderalist 67 ff (Nr. 9).
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1. Der Kampf der zentralistischen mit den foderalistischen Kriften in der Do-

naumonarchie

Die Tradition des 6sterreichischen Foderalismus3?) war von Anfang an durch
den Kampf der zentrifugalen und der zentripetalen Krifte bestimmt. War das
AusmaB der Selbstindigkeit der Lander auch Schwankungen unterworfen,
die zentripetalen Krifte, obgleich immer stirker als die zentrifugalen, gewan-
nen doch nie ein solches Ubergewicht, daB es zur Bildung eines zentralisti-
schen Einheitsstaates gckommen wire. Vom Gefiihl der Selbstandigkeit der
Lander gibt die tiefe Verwurzelung der Individualitdten der Bundesldnder im
BewuBtsein der Osterreicher noch heute beredtes Zeugnis. Gleichzeitig er-
kldrt sich aber aus der foderalistischen Geschichte Osterreichs auch die
schwache Stellung der heutigen Bundeslinder im Gesamtgefiige, lag das
Schwergewicht politischen Handelns im Lauf der langen Geschichte der Do-
naumonarchie doch immer beim Herrscherhaus - in Wien.

Die Bundesldnder waren urspriinglich mehr oder weniger selbsténdige Terri-
torien des mittelalterlichen Deutschen Koénigreiches und wuchsen unter den
Babenbergern, spiter dann insbesondere durch das Haus Habsburg zu einer
Einheit zusammen. Nur das Burgenland kam erst in unserem Jahrhundert,
nach dem Ersten Weltkrieg, auf Grund des Staatsvertrages von Saint Ger-
main zu Osterreich38). Die Territorien wurden von den &sterreichischen Herr-
scherhdusern durch Erbvertrige, Schenkungen oder Kaufvertriage erworben.
So war es moglich, den Vertragsabschlufl von der Bestitigung bzw. der Ver-
leihung von Privilegien abhéngig zu machen, die den Lindern zunichst eine
weitgehende Selbstindigkeit bescherten bzw. wahrten. Das Band, das sie zu-
sammenbhielt, war das dynastische Haus. Diese Personalunion war durch die
Pragmatische Sanktion3 rechtlich fundiert.

37) Nach ERMACORA, Verfassungslehre 253, ist die Geschichte des osterreichischen Foderalismus
durch vier Etappen gekennzeichnet:

1.

2.
3.
4.

Die Bildung der &sterreichischen Stammlénder und die Vereinigung derselben mit der bohmischen
und ungarischen Krone.

Die Zeit der nationalen Politik im Vormirz und von 1848 bis zum Ende des Ersten Weltkrieges.
Die Bemiihungen um den Bundesstaat nach dem Zusammenbruch der Monarchie.

Die etappenweise Verkiimmerung des Osterreichischen Foderalismus und die Tendenzen zum
,,kooperativen Bundesstaat‘‘.

38) Siehe Art 27 des Vertrages, StGBI 1920/303; siehe auch § 12 UG 1920, StGBI 1920/2, sowie das BVG
vom 25.1.1921 iiber die Stellung des Burgenlandes als selbsténdiges und gleichberechtigtes Land im
Bund und iiber seine vorldufige Einrichtung, BGBI 1921/85.

39) Abgedruckt und kommentiert bei BERNATZIK, Verfassungsgesetze, 1 ff, siche insb. 5 ff.

60



In besonderem Mafe seit dem 17. Jahrhundert war die Osterreichische Politik
durch Zentralisierungsbestrebungen von seiten der Krone gekennzeichnet. So
fand durch Verwaltungsreformen eine sukzessive Verlegung der Behorden
nach Wien statt. Dadurch wurde eine leistungsintensive, zentralistisch ausge-
richtete Verwaltung angestrebt, die es ermoglichen sollte - und weitgehend
auch ermdéglichte - die Abhéngigkeit der Krone von den Standen auf dem Ge-
biete der Verwaltungsorganisation auszuschalten. Dies war einerseits bedingt
durch den aufkommenden Kapitalismus, der ein neues Handels-, Verkehrs-
und Zollwesen mit sich brachte, das zentralistischen Tendenzen Vorschub lei-
stete. Zum anderen leisteten die Ideen der Aufkliarung, die im Josefinismus
ihren Hohepunkt fanden, den absolutistisch-zentralistischen Ideen Wiens
Vorschub. Man erkannte in der Erziehung ein ausschlaggebendes Moment
fur die staatsbiirgerliche Haltung der Untertanen. So wurde vom Staat ein
pédagogisches Gesamtkonzept entwickelt, das fir alle Linder einheitliche
Geltung erlangen sollte. Das ist auch der tiefere Grund fiir die so hart um-
strittene Sprachenordnung Josefs 1., durch die die deutsche Amtssprache in
allen Kronlindern eingefiihrt werden sollte, verhinderte doch die Verschie-
denheit der einzelnen Volkssprachen die Verwirklichung des zentralistischen
Erziehungsprogrammes, das Grundlage einer einheitlichen Wohlfahrtspolitik
sein sollte.

Die Ideen des aufgeklarten Absolutismus gingen dahin, eine rationale, siku-
larisierte Politik einheitlich im ganzen Vielvélkerstaat zu verwirklichen. Be-
sonders Joseph II. strebte mit allen Mitteln die Verwirklichung des Einheits-
staates an.

Diesem Zentralismus stand eine nationale Opposition gegeniiber, die die Wie-
derherstellung der stidndischen Freiheiten und Selbstiandigkeit forderten und
eine Foderation der Nationalitdten auf Grundlage der ethnischen Gleichbe-
rechtigung anstrebte. Unter dem Druck dieser nationalen Bewegung wurden
im Laufe der Jahre zahlreiche Erneuerungsversuche vorgenommen, ihre Ver-
wirklichung, die nur in einer Kompromifformel liegen konnte, scheiterte
aber an der durch den langen Hader erstarrten Haltung der beiden Fronten.
Nationalismus und Partikularismus, Zentralismus, Dualismus, Foderalismus
waren Forderungen, die beriicksichtigt werden wollten. Zwar zeigte sich bei
den Beratungen zum Kremsierer Entwurf*9), daB bei gutem Willen die {ber-
briickung der nationalen Gegensitze moglich gewesen wiire - es war der erste
Entwurf einer bundesstaatlich orientierten Verfassung, die sich zu den natio-

40) Siehe BERNATZIK, Verfassungsgesetze 115 ff; siehe dazu ADAMOVICH, Der Kremsierer Entwurf
und die &sterreichische Bundesverfassung, ZOR 1927, 561 ff.
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nalen Verschiedenheiten und zur Einheit des gesamten Reichs bekannte -
doch die ehrgeizigen Pline Kaiser Franz Josefs, alle Lander und Stimme der
Monarchie zu einem groBen, einheitlichen Staatskérper zu vereinigen, fiihr-
ten zur oktroyierten Mdrzverfassung von 1849*1) und verschérften die natio-
nalen Gegensitze, statt sie zu verséhnen.

Zwar zeigten das Oktoberdiplom von 1860*? und die Dezemberverfassung
von 1867%3 durch die Festlegung einer Generalklausel zugunsten der Lander-
kompetenzen wieder foderalistischere Ziige, doch war der Gegensatz zwi-
schen den zentralistischen, den dualistischen und partikularistischen Kréften,
bedingt auch durch die Osterreichischen Niederlagen in den Kriegen von 1859
bzw. 1866, zu groB geworden. Ein Kompromil, der einen geméfigten Fode-
ralismus angestrebt hitte, wurde durch die Versteinerung der nationalen
Standpunkte unmoéglich gemacht. Die Nationen waren zu verbittert von der
durch das Kaiserhaus reprisentierten Vormachtstellung des Deutschtums,
das Kaiserhaus immer noch besessen von der Idee des Zentralismus. So war
der Boden fiir die Auflosung des Vielvolkerstaates bereitet, als der Erste
Weltkrieg begann.

Das Ende des Ersten Weltkrieges brachte dann auch den Untergang der Mo-
narchie. Zwar versuchte der Kaiser noch in den letzten Tagen die Monarchie
durch eine foderalistische Losung zu retten*®), doch konnte der Zerfall nicht
mehr aufgehalten werden. So kam es unter der letzten Regierung, dem ,,Li-
quidierungsministerium*‘4>) Lammasch zur Auflésung der Monarchie, als
das letzte Glied Osterreichs, Deutsch-Osterreich, sich am 12.11.1918 zum
Ubergang zur republikanischen Staatsform entschlof.

2. Die Entstehung des Bundesstaates*®

Nach dem Zerfall der Monarchie haben sich auf dem Gebiete des heutigen
Osterreich - mit Ausnahme Burgenlands - in einer Parallelentwicklung die

41) Abgedruckt und kommentiert bei BERNATZIK, Verfassungsgesetze, 146 ff.
42) Abgedruckt bei BERNATZIK, Verfassungsgesetze 217 ff.

43) Abgedruckt bei BERNATZIK, Verfassungsgsetze 390 ff. Siehe insb. § 12 des Gesetzes vom
21.12.1867, RGBI 1867/141, nachzulesen bei BERNATZIK, Verfassungsgesetze 397.

44) Siehe das Manifest vom 16.10.1918, abgedruckt bei KELSEN, Verfassungsgesetzte Teil 1,3; jetzt
auch in ERMACORA, Foderalismus 209 f.

45) WIERER, Foderalismus 155.

46) 1m einzelnen siche die grundsitzliche Untersuchung von PERNTHALER, Die Staatsgriindungsakte
der 6sterreichischen Bundeslidnder (1979) mit ausfithrlichem Quellenmaterial.
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souverdnen Gewalten des Bundes und der Linder entwickelt. Die ehemaligen
Landtage und Landesausschiisse konstituierten sich neu als provisorische
Landesversammlungen und beanspruchten die Kompetenzen im Umfange
der Landesordnungen von 1861. Sie sind im staatsrechtlichen Sinn zweifellos
revolutiondr entstandene souverdne Gewalten. Mit BeschluB der Provisori-
schen Nationalversammlung vom 30.10.1918, StGBI Nr 1 entstand - gleich-
falls revolutionér, weil unter Bruch der bisherigen Verfassung - die Zentralge-
walt ,,Deutsch-Osterreich‘‘. Diese wurde zwar als zentraler Einheitsstaat be-
griindet, bzw. als solcher konzipiert*”), konnte sich aber als solcher weder
rechtlich noch in der Staatswirklichkeit in effektiver Weise in Erscheinung
setzen. Das Zentralparlament hatte zwar die Existenz der Lander ignoriert,
doch setzten diese, dessen ungeachtet, nun eigene Initiativen. Die Lander er-
kldrten das Bindeglied zur osterreichisch-ungarischen Monarchie, die Prag-
matische Sanktion, fiir gelést und sahen dieses Dokument durch die Ausru-
fung der Republik nicht mehr als ,,lebendige Rechtsquelle** an.

Nur beispielhaft fiir das Selbstverstindnis der Linder sei die AuBerung
von ENDER vor der Vorarlberger Landesversammlung zitiert: ,,Durch den
Zusammenbruch der 6sterreichisch-ungarischen Monarchie ist die Pragmati-
sche Sanktion dahingefallen. Die 1867iger Verfassung ist ebenfalls dahinge-
gangen und die Linder haben ihre Selbstéindigkeit erlangt“4®). Es war fiir die
Zentralgewalt eine existentielle Notwendigkeit, das Einvernehmen mit den
Léndern zu suchen, um ein wirksames Staatswesen zu konstituieren. So war
der Entschlul der Provisorischen Nationalversammlung vom 12. und
14.11.1918%9), Beitrittserklirungen der Lander anzunehmen und ihnen Mit-
wirkungsrechte an der Ausiibung der staatlichen Gewalt einzurdumen, getra-
gen von der richtigen Einschdtzung der tatsdchlicherr Gewalt der Linder.

Den Landern stand es als revolutionér entstandene Staaten frei, der Republik
Deutsch-Osterreich unter Verzicht eines Teiles der Selbstandigkeit beizutre-
ten, ihre Selbstdndigkeit ganz aufzugeben oder unter voller Wahrung ihrer
Souverénitit ein eigenes Staatswesen zu konstituieren3?. Die Linder erklér-

47) Vgl. KELSEN, Verfassungsgesetze Teil 1, 11 f, insb. seine Erlduterungen auf S 18: ,,Fiir eine kon-
kurrierende Gesetzgebung der Landtage oder der an ihre Stelle tretenden Vertretungskdrper ist ...
kein Platz*'.

48) Sten. Ber. 14, Sitzung der Provisorischen Vorarlberger Landesversammlung v. 15.3.1919, 5.

49) StGBI 1918/23 und 1918/24.

50) DaB Selbstbeschrankbarkeit staatlicher Gewalt im Bundesstaat nicht identisch ist mit Beschranktheit
durch eine heteronome Gewalt, hat HERZOG, Bundes- und Landesstaatsgewalt im demokratischen
Bundesstaat, DOV 1962, 82 ff, iiberzeugend nachgewiesen.
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ten - sich ihrer Souveridnitit und ihres Selbstbestimmungsrechtes voll
bewuBt>! - den Beitritt zur Republik und behielten ihre Verfassungsautono-
mie soweit, als sie ihren Umfang nicht zugunsten der Zentralgewalt ein-
schrinkten. Die Linder bekannten sich zu einem foderalistischen Osterreich
und entschlossen sich aus freiem Willen32), durch Koordination mit der Zen-
tralgewalt, den Bundesstaat Osterreich zu konstituieren. Erst durch diese Bei-
trittserklarungen war die Ubernahme der Bundesgewalt in den L&ndern
moglich3¥, wodurch die Republik Osterreich wirksam, das heiBt effektiv,
entstehen konnte. So wurde das bundesstaatliche Osterreich durch gleiches
Zusammenwirken von Bund und Lindern auf Grundlage einer vertragsmdafi-
gen Konstituierung geschaffen.

51) Dieser Souverénitdtsanspruch war in Tirol und Vorarlberg, die heute noch als die iiberzeugtesten
Verfechter foderalen Gedankengutes gelten (so ALTENSTETTER, Féderalismus 13), am stirksten.

52) Vgl exemplarisch den sten. Ber. der provisorischen Tiroler Landesversammlung, 1. Sitzung am
21.12.1918; sten. Sitzungsberichte der 2. (ordentlichen) Tagung des 11. Vorarlberger Landtages, 16.
Sitzung am 20.12.1920, Beilage 17 zu den sten. Ber. des verfassungsgebenden Landtages vom
19.9.1919 (Vorarlberg) u.a.

53) Dies geschah durch das G vom 14.11.1918, betreffend die Ubernahme der Staatsgewalt in den Lén-
dern, StGBI 1918/24.
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Drittes Kapitel

Die theoretische Konstruktion des Bundesstaates

A. Die Ausgangslage

Nach dem Ersten Weltkrieg wurden in Osterreich und Deutschland neue republi-
kanische Verfassungen in Kraft gesetzt, die das bundesstaatliche Prinzip als Ver-
fassungsgrundsatz statuierten. Die theoretischen Bemiihungen um die Analyse
des Wesens der Bundesstaatlichkeit wurden fortgesetzt. DaB es bis heute noch
nicht gelungen ist, eine allgemein anerkannte Bundesstaatstheorie zu formulie-
ren, ist nicht auf mangelnde Beschéftigung mit dem Thema - die Literatur ist in-
zwischen uniibersehbar geworden - als vielmehr auf Differenzen im methodi-
schen Vorverstindnis zuriickzufiihren. Die Analyse des Bundesstaates als staats-
rechtliche Konkretisierung des Féderalismus ist legitimes Arbeitsgebiet des Juri-
sten. Die Staatsrechtslehre ist aber - insbesondere seit KELSEN - durch die Su-
che nach ihrem Gegenstand und den Methoden seiner Bestimmung gespalten. Es
kann hier aus Griinden der Beschriankung der Darstellung auf eine Einfiihrung
in die Probleme des Bundesstaates nicht auf die iiberaus interessante Diskussion
um die Methoden der Staatsrechtslehre eingegangen werden. Doch muB hervor-
gehoben werden, dall die Wahl der Methode groBen EinfluB auf das Ergebnis
der Analyse ausiibt!), Und es erweist sich, daB die Frage nach einer ,,richtigen**
Bundesstaatstheorie eigentlich die Frage nach der ,,richtigen‘‘ Methode ist. Und
da eine Anniherung der Standpunkte in nichster Zeit kaum zu erwarten ist, ist
auch ein Konsens iiber einen allgemein anerkannten Bundesstaatsbegriff in
nichster Zeit nicht abzusehen.

Die normative Konstruktion des Bundesstaates ist naturgemif von der des Ein-
heitsstaates verschieden. Im Einheitsstaat leitet sich alle rechtliche Gewalt von
einem Hobheitstriger, der Staatsgewalt schlechthin, ab. Im Bundesstaat stehen
sich die Hoheitsgewalten des Bundes und der Glieder gegeniiber und das Ver-
héltnis ihrer Rechtsordnungen bildet seit mehr als dreihundert Jahren eine Kern-
frage der Bundesstaatsdiskussion. Insbesondere die Frage, ob den Gliedern
Staatsqualitdt zukommt oder nicht, erregt seit den Anfidngen der Bundesstaats-
lehre die Gemiiter der um den Bundesstaat Bemiihten.

1) Siehe dazu etwa K. WEBER, Die Bundesaufsicht als staats- und verfassungstheoretisches Problem,
in: PERNTHALER/WEBER, Theorie und Praxis der Bundesaufsicht in Osterreich (1979) 7 ff, wo
nachgewiesen wird, welchen Stellenwert das methodische Vorverstindnis der Bundesstaatstheoreti-
ker fiir die Interpretation konkreter Verfassungsnormen hat.
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B. Der Bundesstaat als Staatenstaat

Literatur: WAITZ, Grundziige der Politik (1862); JELLINEK, D1e Lehre von
den Staatenverbindungen (1882); DERS., Allgemeine Staatslehre3 (1913, 7.
Neudruck 1960); NAWIASKY, Der Bundesstaat als Rechtsbegriff (1920);
USTERI, Theorie des Bundesstaates (1954); HIRSCH, Der Begriff des Bundes-
staates in der deutschen Staatsrechtslehre, eine dogmengeschichtliche Untersu-
chung (1961); SCHMIDT, Der bundesstaatliche Aufbau der Bundesrepublik
Deutschland (1961); DERS., Das Verhéltnis von Bund und Léndern im demo-
kratischen Bundesstaat des Grundgesetzes, AOR 1962, 253 ff; HERZOG,
Bundes- und Landesstaatsgewalt im demokratischen Bundesstaat, DOV 1962,
81 ff: HARBICH, Der Bundesstaat und seine Unantastbarkeit (1965); HEM-
PEL, Der demokratische Bundesstaat (1969); ERMACORA, Allgemeine Staats-
lehre (1970); KOJA, Der Bundesstaat als Rechtsbegriff, in: Theorie und Praxis
des Bundesstaates, Foderative Ordnung, Bd III (1974) 61 ff; MAUNZ, Deut-
sches Staatsrecht2V (1975).

Die in Deutschland herrschende? und auch von den Vertretern der ,,komplexen
Bundesstaatslehre“3) verfochtene Konstruktion sieht im Bundesstaat einen aus
Staaten zusammengesetzten Staat.

Sowohl das Ganze als auch die Glieder (Gliedstaaten) besitzen die Eigenschaft,
echte Staaten zu sein. Keine Einhelligkeit besteht allerdings beziiglich der Frage,
was als Charakteristikum der Staatlichkeit anzusehen ist. Dabei geht eine Grup-
pe von Autoren davon aus, daB auf ein und demselben Staatsgebiet mehrere sou-
verine Staaten nebeneinander bestehen kénnen. Eine andere Richtung sieht die
Souverinitit nicht als konstituierendes Merkmal der Staatlichkeit an und be-
schreibt den Bundesstaat als einen aus nichtsouverdnen Staaten zusammenge-
setzten Staat, der als Ganzes allerdings souverin ist.

1. Die Lehre von der Beschrinkbarkeit der Souverdnitit

Ein Teil der Lehre hilt an der Souverénitéit als Essentiale des Staates fest.
NAWIASKY, der wohl einfluBreichste Vertreter der Staatenstaatslehre, defi-
niert die Souverinitit als ,,denkbar héchste Macht, der keine héhere Macht
gegeniiberstehen kann, die also von keiner anderen Macht abhéngig ist“9,

2) Siehe die Nachweise bei HEMPEL, Bundesstaat 56, Anm 5 bis 7.
3) Dazu siehe unten 3. Kap.E.
4) NAWIASKY, Bundesstaat 46.
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Diese Qualifikation besitzen im Bundesstaat der Bund und die Glieder, denn
,,Souverdnitdt'‘ ist nur eine Eigenschaftsbezeichnung der Herrschaft, der
Staatsgewalt, die nur etwas der Staatsgewalt ohnehin immanentes unter-
streicht, ohne daf} daraus ein qualitativ neuer Aspekt zu gewinnen wire. Ge-
teilt ist denn auch nicht die Souverinitit, sondern die Staatsgewalt, und zwar
nach dem Objekt ihrer Tatigkeit. Dies erfolgt durch die Kompetenzvertei-
lung, die die Bereiche staatlichen Handelns dergestalt festlegt, daB sie ,,inein-
andergreifen, wie die Falze zweier verbundener Bretter*“>). Durch diese Tei-
lung der Staatsaufgaben kann aber die Souverinitidt als Eigenschaft von
Bund und Gliedern als solche nicht beriihrt werden. Zwischen den Rechtsord-
nungen der Gliedstaaten und der des Bundes besteht das Verhiltnis der Koor-
dination.

So gelangt NAWIASKY auch zur Definition des Bundesstaates als ,,ein
Staat, dessen Kompetenzen aus dem gemeinsamen Ausschnitt der Kompeten-
zen mehrerer dadurch verbundener Staaten besteht. Gliedstaaten eines Bun-
desstaates sind Staaten, die dadurch verbunden sind, daB aus ihrer Zustin-
digkeit ein bestimmter Ausschnitt einem anderen besonderen Staat zugewie-
sen ist<“6),

Die Souverinitit wird im Bundesstaat nicht geteilt, wohl aber ihrem Umfang
nach beschrdnkt, indem die im Bundesstaat vereinigten Staaten auf die Aus-
tibung eines Teiles ihrer Hoheitsbefugnisse zugunsten des Bundes verzichten.
Die im Begriff der Souverinitit enthaltene ,, Unbeschrinktheit‘* bedeutet
keineswegs ihre Unbeschrinkbarkeit im Sinne einer Selbstbindung. Es ist
heute unbestritten, dal ein Staat auf die Ausiibung bestimmter Teile der
Staatsgewalt dergestalt verzichten kann, daf ein staatliches Handeln, das sich
auf eine Kompetenz stiitzt, auf die der Staat durch Rechtsnorm verzichtet
hat, als rechtswidrig zu qualifizieren wire. Diese verfassungsrechtlichen
Selbstbindungen kennt das Staatsrecht auerhalb des staatsorganisatorischen
Bereiches, insbesondere im Bereiche der Grundrechte, seit langem. Im orga-
nisatorischen Bereich zeigt die Ubertragung von Hoheitsbefugnissen an zwi-
schenstaatliche Organisationen ein dhnliches Bild. Diese Ubertragung wird
als Doppelakt konstruiert: den Verzicht der einzelnen Staaten und die origi-
ndre Aufnahme des entsprechenden Rechts seitens der Hoheitsgewalt der zwi-
schenstaatlichen Einrichtung?”).

5) NAWIASKY, Bundesstaat 22.
6) NAWIASKY, Bundesstaat 29.
7) Dazu HERZOG, DOV 1962, 81 ff.
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Auf der Grundlage der Argumentation von der Méglichkeit der staatlichen
Selbstbeschrankung wird auch dem Einwand begegnet, die Existenz sog.
.. tibergreifender Verfassungsnormen‘‘ verbiete es, Bund und Gliedstaaten als
nebeneinander bestehende, gleichermafien souverine Ordnungen zu bezeich-
nen. Unter ,,ibergreifenden Verfassungsnormen‘‘ werden bundesverfas-
sungsrechtliche Normen verstanden, die zu einer echten Bindung der Landes-
gewalt fithren. Beispiele hierfiir sind die Kompetenzkompetenz des Bundes,
das Rechtsinstitut der Bundesaufsicht, die Verpflichtung der Linder zur
Rechtshilfe oder die weitgehende bundesrechtliche Determinierung der Lan-
desorganisation, Beispiele, die sich auch in den bundesstaatlichen Verfassun-
gen Osterreichs, Deutschlands und der Schweiz finden. Die Linder kdnnen
einseitig diese sie verpflichtenden Verfassungsnormen nicht aufler Kraft set-
zen. Trotzdem kann dies nicht als Argument gegen die Landessouveranitit
ins Treffen gefiihrt werden: Der Bundesstaat beruht - wie jeder Bund - auf
freier Vereinbarung und vertraglicher Grundlage. somit ist die Bundesverfas-
sung von den Léndern in irgendeiner Form - zumindestens konkludent - an-
genommen worden. Dies rechtfertigt die Annahme, daB auch iibergreifende
Verfassungsnormen - ebenso wie andere Beschrinkungen der Landesgewalt
durch die Bundesverfassung - als Verzicht der Lander auf die Ausiibung von
Teilen der ihnen an sich zustehenden Hoheitsgewalt zu werten sind.

Die Lehre vom nichtsouverdnen Staat

Der Bundesstaat wird auch als ein, aus nichtsouverdnen Staaten zusammen-
gesetzter Staat konstruiert, der als Ganzes jedoch souverin ist. Diese Rich-
tung erkennt der Souverinitit die essentielle staatliche Eigenschaft ab und
sieht in der Souverénitit, die als juristischer Hilfsbegriff, ,,uns das Verstidnd-
nis der juristischen Tatsache vermittelt, daB} alles vom Staate in den rechtli-
chen Formen definitiv gewollte Rechtskraft gewinnt‘‘®), keine absolute, son-
dern eine historische Kategorie. JELLINEK beweist dies an Hand des mittel-
alterlichen Staates. ,,In der Zeit, da die Kirche Konige ein- und absetzte, da
sie den Gottesfrieden verkiindete, da sie, ohne Riicksicht auf staatliche Gren-
zen, ihr Recht in ihren Gerichten iibte, war sie eine dem Staate iibergeordnete
Macht*‘9). Der Staat war also noch nicht souverin im Sinne einer ,,Negation
jeder Unterordnung oder Beschrinkung des Staates durch eine andere Ge-
walt*“ 10), aber er war bereits Staat. Auch die Staatenwelt des 20. Jahrhun-

8) JELLINEK, Staatslehre 482.
9) JELLINEK, Staatslehre 487.
10) Zit. nach KOJA, Bundesstaat 78.
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derts weist Gemeinwesen auf, die staatliche Aufgaben mit selbstdndiger Or-
ganisation und staatlichen Mitteln erfiillen, aber nicht souverin sind. Das we-
sentliche Merkmal des Staates ist nach JELLINEK nicht die Souverinitit,
sondern die Existenz einer Staatsgewalt, als nicht weiter ableitbarer Herr-
schergewalt.

»Wo ein Gemeinwesen aus urspriinglicher Macht und mit urspriinglichen
Zwangsmitteln Herrschaft iiber seine Glieder und sein Gebiet geméif einer
ihm eigentiimlichen Ordnung zu iiben vermag, da ist ein Staat vorhan-
den*< 1D,

In diesem Sinne verbleiben die Glieder im Bundesstaat auch weiterhin Staa-
ten, sind aber nicht souverin. Es wird ihnen aber ,,als Ersatz der Souverini-
tdt ein mehr oder minder gro3 bemessener Anteil an der Ausiibung der
Staatsgewalt des Gesamtstaates verfassungsmifig eingerdumt‘12). Aller-
dings findet diese Staatlichkeit ihre Grenze an der Bundesgewalt. AuBBerhalb
ihres Herrschaftsbereiches, im Bundesbereich, verlieren die Gliedstaaten ih-
ren staatlichen Charakter, bzw. erlangen sie den Status von Selbstverwal-
tungskorpern.

In jiingerer Zeit gelangte ERMACORA zur Qualifikation des Bundesstaates
als souverdnen Staatenstaat, der aus nichtsouverinen Staaten zusammenge-
setzt ist. Auch fiir diesen Autor ist die Souverinitit wohl eine bedeutsame Ei-
genschaft des Staates, aber keine unerléiBliche mehr. Besitzt ein Gemeinwesen
die Rechtssubjektivitdt nicht nach auBen hin, so kénne ihm dennoch die
Staatsqualitédt nach innen zugeschrieben werden. Es handelt sich dann um ei-
nen ,,unvollkommenen Staat‘‘, ein Phinomen, das sich in der modernen
Staatenwelt hdufig beobachten laBt. Als juristisches Phinomen ist fiir ER-
MACORA der Bundesstaat ,,die Koordination und Koordinierung einer
Mehrheit von politisch und juristisch originidren Rechtssubjekten durch Ver-
fassung zu einer volkerrechtlichen Einheit (Dynamik) und eine Type der terri-
torialen Dezentralisation (Statik)‘*!3).

Indem ERMACORA bundesstaatliche Phinomene abseits der Souverénitits-
problematik unter Heranziehung entwicklungsgeschichtlicher Aspekte er-
kldrt, legt er ,,bedeutsame Interpretationsprobleme*‘ 14 frei. Denn fiir die
Interpretation bundesstaatlicher Rechtsphinomene sei die Art der Entste-
hung mafligebend: Der Bundesstaat kann aus dem Zusammenschluf von
mehr oder minder selbstindigen Gemeinwesen entstehen. In diesem Falle

11) JELLINEK, Staatslehre 490.
12) JELLINEK, Staatslehre 770.
13) ERMACORA, Staatslehre 649.
14) ERMACORA, Staatslehre 648.
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C.

wird die Konstituierung des Bundesstaates in zwei Phasen ablaufen: Zuerst
ein volkerrechtlicher Vertrag, auf den die Ausarbeitung und Genehmigung ei-
ner bundesstaatlichen Verfassung folgt. In einem so entstandenen Bundes-
staat wird das kontraktuelle Recht eine Leitlinie bei der Interpretation der
bundesstaatlichen Verfassung bilden.

Entsteht der Bundesstaat aus der Ausgliederung von Teilgebieten aus einem
Staatswesen oder durch Anordnung gewalthabender fremder Staaten, dann
liegt der juristische Grund der Konstituierung des Bundesstaates ausschlief3-
lich in einem Verfassungswerk. Daher muB als Interpretationslinie das kon-
stitutionelle Recht im Vordergrund stehen.

Der Bundesstaat als dezentralisierter Einheitsstaat

Literatur: BRIE, Der Bundesstaat (1874); JELLINEK, Die Lehre von den Staa-
tenverbindungen (1880); TRIEPEL, Die Reichsaufsicht. Untersuchungen zum
Staatsrecht des Deutschen Reiches (1911); MERKL, Zur deutsch-
oOsterreichischen Verfassung, Zeitschrift fiir Verwaltung 1921, 28 ff; DERS.,
Zum rechtstechnischen Problem der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung,
ZOR 1921, 336 ff; KELSEN, Das Problem der Souverinitit und die Theorie des
Volkerrechts2 (1928); KUNZ, Die Lehre von den Staatenverbindungen (1929);
GIACOMETTI, Das Staatsrecht der schweizerischen Kantone (1941, Neudruck
1979); FLEINER/GIACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht (1949,
Neudruck 1976); USTERI, Theorie des Bundesstaates (1954); SCHAUB, Die
Aufsicht des Bundes tiber die Kantone (1957); KOJA, Das Verfassungsrecht der
osterreichischen Bundesldnder (1967); DERS., Der Bundesstaat als Rechtsbe-
griff, in: Theorie und Praxis des Bundesstaates (1974) 61 ff; RILL, Gliedstaats-
vertrige (1972); WALTER, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (1972).

Die Dezentralisationstheorie, auch ,,monistische Bundesstaatstheorie‘!5) ge-
nannt, wird in erster Linie von Autoren, die den Bundesstaat ausschlieBlich mit
den Mitteln einer positivistischen Staatsrechtsmethodik analysieren, vertreten.
Die Staatseigenschaft der Glieder wird entschieden verneint - MERKL!®

15) MERKL, Zeitschrift fiir Verwaltung 30.
16) MERKL, ZOR 1921, 336.
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spricht in diesem Zusammenhang von einer ,,juristisch-politischen Phantasma-
gorie des Staatenstaates‘ - der Bundesstaat als eine Sonderform der Dezentrali-
sation, eine Aufgliederung von Machtbefugnissen von oben begriffen. WAL-
TER definiert den Bundesstaat als einen Staat, ,,der eine gewisse Dezentralisa-
tion aufweist, indem Gesetzgebung und Vollziehung auf verschiedene Organisa-
tionen (Bund und Léander) verteilt werden*‘17), Der Unterschied zwischen der
Dezentralisationsform des Einheitsstaates (Kreise, Gemeinden) und des Bundes-
staates (Ldnder, Kantone) sei ein gradueller (quantitativer), kein qualitativer.
Die Autoren der Dezentralisationslehre sehen in der Souverinitét ein den Staat
konstituierendes Element: ,,Ein Gemeinwesen, das eine hohere Ordnung itber
sich hat, das also nicht souverin ist, ist kein Staat!*18),

Dieser Staat wird nun aller realen Erscheinungsformen entkleidet als juristisches
Phénomen konstruiert, das heifit: mit der héchsten Rechtsordnung auf einem
bestimmten Gebiet gleichgesetzt. So ist fiir GIACOMETTI der Staat im Rechts-
sinne die Staatsverfassung!?). Diese muB als hochste Zusténdigkeitsordnung in
einem Territorium souverén, das heiBit von keiner héheren gesetzten Norm ab-
leitbar sein. Die Souverénitidt komme aber nur der Bundesverfassung zu, denn
nur sie ist von keiner héheren geltenden Norm ableitbar. Der kantonale Herr-
schaftsbereich ist durch die Bundesverfassung geregelt, der Bund besitzt die
Kompetenzkompetenz. Da der Kompetenzbereich und gewisse Grundziige der
gliedstaatlichen Verfassungen in der Bundesverfassung vorgezeichnet sind, stellt
diese auch den formellen und materiellen Geltungsgrund der kantonalen Rechts-
ordnungen dar. In der normativen Betrachtung von GIACOMETTI sind die
Kantone ,, Geschdpfe der Bundesverfassung‘?9). Die wortliche Erwihnung der
kantonalen ,,Souverdnitdt‘‘ in Art 3 der Schweizerischen Bundesverfassung be-
deute nicht mehr, als dall den Kantonen ein Bereich der Befehlsgewalt einge-
rdumt ist, der aber wieder durch die Bundesverfassung beliebig beschrinkt wer-
den kann. GIACOMETTI sieht keinen rechtswesentlichen Unterschied zwischen
Kanton und Gemeinde: ,,Die Kantone unterscheiden sich ... von der Gemeinde
durch den grofleren Umfang ihrer Autonomie. Man kann daher die Kantone
auch als potenzierte Selbstverwaltungskorper bezeichnen*<2D),

17) WALTER, Bundesverfassungsrecht 108.
18) KELSEN, Souverinitit 59.

19) FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaatsrecht 37: ,,Der Staat kann, normativ besehen, nur sein ju-
ristisches Element, die Staatsverfassung sein‘‘.

20) FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaatsrecht 41 (Hervorhebung von mir).
21) GIACOMETTI, Staatsrecht 28.
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Ahnlich argumentiert die traditionelle, am Rechtspositivmus KELSEN’scher
Prigung orientierte Osterreichische Staatsrechtslehre. Die Landesverfassungen
seien als Teilrechtsordnungen der Bundesverfassung zu qualifizieren, zwischen
denen das Verhiltnis Grundsatz-Ausfithrungsgesetz bestehe und tiber die auf
dem durch die Bundesverfassung vorgezeigten Wege vom Bundesverfassungsge-
setzgeber beliebig verfiigt werden kann?2). Die Bundesverfassung wird als for-
meller und materieller Geltungsgrund der Landesverfassungen verstanden. Art 2
B-VG, ,,Osterreich ist ein Bundesstaat‘‘, wird von dieser Lehre nur als program-
matische Erkldrung der konstituierenden Nationalversammlung verstanden, die
Osterreich als Bundesstaat einrichten wollte. KELSEN erklart lakonisch: ,,Diese
Terminologie 146t sich wohl aus den politischen Tendenzen erkldren, die zur
Bundesverfassung gefiihrt haben, hat aber keinen juristisch relevanten In-
halt‘23). Normativer Inhalt kommt diesem Rechtssatz danach nicht zu.

. Der Bundesstaat im Lichte der Reinen Rechtslehre

Literatur: KELSEN, Osterreichisches Staatsrecht (1923); DERS., Allgemeine
Staatslehre (1925); DERS., Die Bundesexekution, FS Fleiner (1927) 127 ff;
DERS., Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (1923, Neudruck 1960); DERS.,
Das Problem der Souver#nitit und die Theorie des \"t‘)lkt‘:rre(:htsi (1928);
DERS., Reine Rechtslehre? (1963); MERKL, Zur deutsch-osterreichischen Ver-
fassung, Zeitschrift fiir Verwaltung; DERS., Hans Kelsens System der reinen
Rechtstheorie, AOR 1921, 171 ff; DERS., Prolegomena einer Theorie des recht-
lichen Stufenbaues, FS Kelsen (1931) 252 ff; LEIMINGER, Die Problematik der
Reinen Rechtslehre (1967); KOJA, Das Verfassungsrecht der Osterreichischen
Bundesldnder (1967); DERS., Der Bundesstaat als Rechtsbegriff, in: Theorie
und Praxis des Bundesstaates (1974); HAUSER, Norm, Recht und Staat (1968);
OHLINGER, Bundesstaat und Reine Rechtslehre, ZfRV 1975, 1 ff; DERS., Der
Bundesstaat zwischen Reiner Rechtslehre und Verfassungsrealitédt (1976).

Typisch fiir diese Einstellung etwa ADAMOVICH im Vorwort zu den von ihm hg. Landesverfas-
sungsgesetzen und Landtagswahlordnungen (1948) V: ,,Die Landesverfassungen sind Ausfiihrungs-
gesetze zum B-VG, das ohne die Verfassungen der Lénder nicht vollziehbar wére; oder KELSEN/
FROEHLICH/MERKL, Die Bundesverfassung vom 1. Oktober 1920 (1922) 203, im Kommentar
zu Art 99 B-VG: ,,Die Bestimmungen des Abs ! sind vom gesetzestechnischen Standpunkt eigent-
lich iiberfliissig, da sie sich schon daraus ergeben, daf} die Grundziige der Landesverfassungen im
Bundes-Verfassungsgesetz festgestellt sind. Doch empfahl es sich, ausdriicklich hervorzuheben, dafi
sich die Landesverfassungs-Gesetzgebung nur im Rahmen der Bundesverfassung bewegen diirfe,
um nach dieser Richtung auch nicht die Spur eines Zweifels aufkommen zu lassen‘‘.

KELSEN/FROEHLICH/MERKL, Bundesverfassung 67.



1. Der methodische Ausgangspunkt

Die in Osterreich - in Grenzen auch in der Schweiz23® - weitverbreitete for-
malpositivistische Staatsrechtslehre beruft sich weitgehend auf die rechts-
theoretischen Schriften von KELSEN und MERKL. Das Anliegen beider war
es, eine Theorie des positiven Rechts (des positiven Rechts schlechthin, nicht
einer speziellen Rechtsordnung) zu erstellen, die frei (rein!) von metajuristi-
schen Elementen sein sollte. Objekt der Rechtserkenntnis kénnen danach nur
Rechtsphidnomene, sohin Rechtsnormen sein. ,,Die Reine Rechtslehre sucht
ihren Gegenstand ,rechtlich¢, das heifit: vom Standpunkt des Rechts aus, zu
begreifen. Etwas rechtlich begreifen kann aber nichts anderes bedeuten, als
etwas als Recht und das heifit: als Rechtsnorm oder als Inhalt einer Rechts-
norm, als durch eine Rechtsnorm bestimmt, begreifen‘‘24). Das legitime Ar-
beitsgebiet der Juristen ist gemil der Reinen Rechtslehre die Analyse und Sy-
stematisierung von Normen. Diese konnen mit anderen Normen in Zusam-
menhang gebracht, auf ihren Derogations- und Delegationszusammenhang
gepriift werden, etc. Eine Konfrontation des Rechts mit der Wirklichkeit be-
deutet aber, den Boden der Rechtswissenschaft zu verlassen.

KELSEN identifiziert den Staat mit seiner Rechtsordnung; beide, Recht und
Staat, fallen unter die gleiche Kategorie der normativen Ordnung, beide sind
,,gleicherweise Zwangsordnungen im Sinne eines Systems zwangsordnender
Normen**26),

Eine Implikation des Axioms des konstitutiven Charakters der Erkenntnis,
eine zentrale Priamisse der Reinen Rechtslehre, ist die radikale Trennung von
Sein und Sollen. Es verbietet sich deshalb fiir die Reine Rechtslehre, die empi-
rische Seite des Staates zu betrachten. Diese Betrachtung kann nicht durch ju-
ristische Methode, sondern nur durch eine den Naturwissenschaften nicht we-
sensverschiedene Gesellschaftswissenschaft erfolgen. Es bedeutet fiir KEL-
SEN eine ,,methodologische Unmdglichkeit, ein und denselben Gegenstand
von zwei Wissenschaften erfassen zu lassen, deren Erkenntnisrichtungen vor-
aussetzungsgemif gidnzlich auseinanderfallen, deren Erkenntnisobjekte da-
her nicht identisch sein koénnen‘‘ 27,

23a) Vgl USTERI, Die Auswirkungen der Reinen Rechtslehre von Hans Kelsen in der Schweiz, in: Der
Einfluf3 der Reinen Rechtslehre auf die Rechtstheorie in verschiedenen Landern, Bd 2 der Schriften-
reihe des Hans Kelsen-Instituts (1978) 181 ff.

24) KELSEN, Reine Rechtslehre 72.

25) KELSEN, Hauptprobleme XVII; dhnlich auch in Reine Rechtslehre, 74, Allgemeine Staatslehre 6 f.
26) KELSEN, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff (1922) 87.

27) KELSEN, Allgemeine Staatslehre 6.
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So ist fir KELSEN im Staat auch kein Platz fiir den, der Seinswelt
angehorigen, Willensakte hervorbringenden und handelnden Menschen. ,,Es
ist naive Kurzsichtigkeit, bequemes Nicht-Zuende-Denken, das man populi-
rer Anschauung, nicht jedoch wissenschaftlicher Erkenntnis entschuldigen
kann, wenn man bei dem von den Rechtsnormen angeblich verschiedenen
,Zwangs- oder Machtapparat des Staates‘ an korperlich reale Dinge ...
denkt*<28),

Vor dem Hintergrund dieser Identifikation von Staat und Rechtsordnung,
sowie der Forderung nach Beschrinkung auf die Analyse rechtlicher und
staatlicher Phinome unter Ausschlufl von Aspekten, die nicht von positiv-
rechtlicher Immanenz sind, ist das Verhiltnis Bundesstaat - Reine Rechtsleh-
re zu verstehen.

. Die Bundesstaatslehre Kelsens

Die von KELSEN in seinem Aufsatz ,,Die Bundesexekution‘‘ entwickelte
Bundesstaatstheorie erscheint auf den ersten Blick geradezu ,,iiberfoderali-
stisch*‘.

KELSEN gliedert den Bundesstaat in drei Rechtskreise. Von einer, den sach-
lichen Geltungsbereich, die Kompetenzen, aufteilenden Gesamtverfassung,
sind zwei Teilrechtsordnungen abgeleitet, die des Bundes und die der Glied-
oder Einzelstaaten. ,,Die Untersuchung der Beziehung zwischen diesen
Normkreisen ergibt, dall zwischen dem ,Bund‘ bzw. zwischen dem sogenann-
ten ,Oberstaat’ und den Einzel- oder Gliedstaaten keinerlei Uber- und
Unterordnungs- (weil kein Delegations-)verhiltnis, sondern im Gegenteil ein
Verhdltnis der Koordination besteht‘‘29),

Die in der Regel stirkere Position des Bundes - ,, Oberstaat *‘ - resultiert aus
dem Umstand, daf die historisch erste Verfassung, die fiir KELSEN immer
Gesamtverfassung ist, in der Regel dasselbe Organ zur Revision der Gesamt-
verfassung beruft, das auch zur Revision der Verfassung der als Bund oder
Oberstaat bezeichneten Teilrechtsordnung bestimmt ist. Dem Bund kommt
aber zufolge seiner Qualitét als Teilrechtsgemeinschaft ebensowenig Souveri-
nitdt zu, wie dem Gliedstaat. Wenn von ,,Souverdnitit‘‘ gesprochen werden
koénne, so komme diese nur der durch die Gesamtverfassung konstituierten
Gesamtgemeinschaft zu. (Doch ist die Frage nach der Souverinitit im Bun-
desstaat bei KELSEN nur von marginaler Bedeutung, weil im KEL-
SEN‘schen System des Stufenbaues der Rechtsordnung die Souverinitit nur
der Volkerrechtsgemeinschaft zukommt und somit zwischen dem Staat und
einer Gemeinde diesbeziiglich kein wesentlicher Unterschied besteht).

28) KELSEN, Staatsbegriff 89.
29) KELSEN, Bundesexekution 131.
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Auch kann nicht richtigerweise von einer Kompetenzkompetenz oder Kom-
petenzhoheit des Bundes gesprochen werden. Eine solche steht nur dem Ge-
samtstaat zu. Der Bundesverfassungsgesetzgeber handelt demnach bei der
Normierung von Kompetenztatbestinden als Organ der Gesamtgemein-
schaft.

Eine scharfe duflere Trennung der Gesamtverfassung von der Verfassung der
Teilrechtsordnung des Bundes findet aber nicht statt. Die historisch erste
Verfassung des Bundesstaates ist namlich in der Regel nicht darauf be-
schrankt, eine Kompetenzausscheidung vorzunehmen und ein Organ zur Set-
zung der Verfassung des Bundes einzurichten. Vielmehr zeigt die Erfahrung,
daB diese erste Gesamtverfassung gleichzeitig die ganze Verfassung der Teil-
rechtsordnung des Bundes enthilt. Deshalb erscheint die Bundesverfassung
als ein Stiick Gesamtverfassung. Trotz dieser dullerlichen Identitit ist die Ge-
samtverfassung in ihrer Eigenstdndigkeit jedoch positives Recht und keines-
falls eine blof} rechtslogische Voraussetzung.

Nun kann die Gesamtverfassung, die nicht identisch mit der Bundesverfas-
sung ist, den Gliedstaaten Verfassungsautonomie gewihren, sodal die Glied-
staatsverfassungen von den betreffenden Teilrechtsgemeinschaften frei er-
stellt werden konnen. Die Gesamtverfassung kann aber auch eine Regelung
der Grundziige der Gliedstaatsverfassungen enthalten, sodaB diese nur im
Rahmen der Gesamtverfassung erstellt und abgedndert werden kénnen. Diese
Grundziige sind, obwohl duBlerlich nicht klar unterschieden, Teil der Gesamt-
verfassung und nicht der Bundesverfassung.

KELSEN macht deutlich, daB der Bundesverfassungsgesetzgeber als titiges
Organ fiir zwei Rechtskreise auftritt. Eine Revision der Bundesverfassung
148t den Bundesverfassungsgesetzgeber als Bundesorgan titig werden, auch
wenn diese Anderung duBerlich als Revision der Gesamtverfassung erscheint.
Werden aber die oben angesprochenen Grundziige der Gliedstaatsverfassun-
gen gedndert, so tritt zwar wieder der Bundesverfassungsgesetzgeber auf den
Plan, doch ist sein Handeln diesmal nicht dem Bund, sondern der Gesamtge-
meinschaft zuzurechnen. Die Frage, welche Organqualitit dem Bundesver-
fassungsgesetzgeber bei seinem Handeln zukommt, kann demnach nur unter
Bezugnahme auf den kompetenzrechtlichen Inhalt der zu regelnden Materie
beantwortet werden.
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Entgegen dieser allgemeinen koordinativen Bundesstaatskonzeption vertritt
KELSEN zum dsterreichischen Bundesstaat einen Standpunkt, der den Vor-
wurf der Foderalismusfeindlichkeit laut werden hat lassen3?). KELSEN be-
zweifelt zunichst, daB Osterreich auf Grund seiner Entstehung aus einem
Einheitsstaat iiberhaupt als Bundesstaat bezeichnet werden kann, dies ob-
wohl Art 2 B-VG Osterreichs Bundesstaatlichkeit positivrechtlich verankert.
,,Versteht man unter ,Bundesstaat® einen spezifischen Typus der Dezentrali-
sation, ..... dann ist Osterreich ein Bundesstaat‘‘3!), Seine Theorie wird hier
geradezu ,,auf den Kopf gestellt*312). KELSEN billigt nur der Provisorischen
Nationalversammlung und der durch sie geschaffenen Rechtsordnung rechtli-
che Relevanz zu. Nur die Zentralgewalt sei revolutionir entstanden und stelle
eine origindre Rechtsquelle dar. Demzufolge sieht er die Landesrechtsord-
nungen von den normsetzenden Akten der Provisorischen Nationalversamm-
lung delegiert. KELSEN billigt den Landern zwar politisch und faktisch einen
wesentlichen Anteil an der Entstehung Osterreichs zu, rechtlich qualifiziert er
die Beitritte der Linder als unerheblich. Sie konnen hochstens als Ausfiih-
rung der von der Provisorischen Nationalversammlung erlassenen Rechtsakte
gewertet werden.

KELSENS Ausfithrungen iiber die absolute Inferioritét der Landesrechtsord-
nungen gegeniiber der Bundesrechtsordnung (von einer Gesamirechtsord-
nung ist beziiglich des ¢sterreichischen Staatswesens nichts zu lesen!) bauen
auf der Annahme auf, nur die Provisorische Nationalversammlung sei revo-
lutiondr entstanden, somit sei nur die Bundesrechtsordnung origindr. Daf}
auch die Linder in derselben Weise wie der Bund auf revolutionidren Wege
origindre Rechtsgemeinschaften bildeten, wurde von KELSEN nicht aner-
kannt, da seiner Meinung nach ein solcherart entstandenes politisches Gefiige
als Staatenbund zu klassifizieren wiire, ein solcher aber ,,und die Vorstellung
eines in seiner einheitlichen Verfassung existenten Staates Deutsch-
Osterreichs miteinander unvereinbar‘‘ wiren32). Die Annahme der vélligen
rechtlichen Irrelevanz der Lianderaktivitidten ist aber, wie PERNTHALER
iiberzeugend nachgewiesen hat33), verfehlt und muB als petitio principi be-
zeichnet werden.

Siehe etwa PERNTHALER, Der Osterreichische Bundesstaat im Spannungsfeld von Féderalismus
und formalem Rechtspositivismus, ZOR 1969, 361 f; ESTERBAUER, Kriterien foderativer und
konféderativer Systeme (1976) 73 ff; ADAMOVICH, Die Zukunft des Foderalismus in Osterreich,
in: LAUFER/PILZ (Hg), Foderalismus (1973) 378; OHLINGER, ZfRV 1975, 5 f; DERS., Bundes-
staat 22 ff.

KELSEN, Osterreichisches Staatsrecht 165.

So OHLINGER, Bundesstaat 22. Allerdings ist zu beachten, dafl KELSEN seinen dreigliedrigen
Bundesstaatsbegriff erst 1927 verfalite, wihrend seine Aussagen iiber den (6sterreichischen) Bun-
desstaat als spezifische Form der Dezentralisation zwischen 1920 und 1923 entstanden.

KELSEN, Die Stellung der Linder in der kiinftigen Verfassung Deutschdsterreichs, ZOR 1919/20,
107.

PERNTHALER, Die Staatsgriindungsakte der osterreichischen Bundeslander (1979).



3. Die Bundesstaatslehre Kojas

Unter Berufung auf die normative Methode der Reinen Rechtslehre fiihrt
KOIJA ,,die Suche nach dem richtigen Bundesstaatsbegriff‘‘34 fort. Auch
hier wird der Bundesstaat als Sonderform des dezentralisierten Einheitsstaa-
tes verstanden.

Anders als bei KELSEN, wonach nur die Vélkerrechtsordnung souverin ist,
wird die Souverénitit wieder als Essentiale der Staatlichkeit verstanden. Das
Nebeneinanderbestehen zweier souverédner (von keiner hoheren Norm abge-
leiteten) Rechtsordnungen wird aus begriffslogischen Erwiigungen abgelehnt.
Aus der von KOJA als bewufite Vorentscheidung vorgenommenen Beschrin-
kung auf die normative Methode der Reinen Rechtslehre folgt die Identifizie-
rung von Staat und Rechtsordnung. Das bedeutet, daB3 der Bundesstaat als
Objekt der Betrachtung ausschlieBlich auf ,,Rechtsnormen (bundesstaatliche
Verfassungen)‘“ 33 reduziert ist. Die methodische Konsequenz liegt darin,
daf als einzig relevantes Kriterium fiir die Erkenntnis des Verhiltnisses Bund -
Gliedstaaten - fir KOJA das Verhiltnis Bundesverfassung-Landesver-
fassungen - der Stufenbau der Rechtsordnung zum Tragen kommt.
Die von KELSEN als Fehler konstatierte Sicht, die zwischen der Gesamt-
ordnung und der Teilordnung Bund bestehende organisatorische Verfas-
sungsunion in einer perspektivischen Verkiirzung als eine Ordnung zu be-
trachten und demzufolge die Kompetenzhoheit der Teilrechtsordnung
,,Bund‘‘ zuzusprechen, wird von KOJA bewuBt durchgefiihrt: ,,Sie (d.i. die
Differenzierung von Gesamt-, Bundes- und Gliedstaatsverfassung, K.W.) hat
allerdings keine normative Bedeutung, sie findet keine Bestdtigung in der
Rechtswirklichkeit** 39, Denn die Analyse der dsterreichischen Bundesstaats-
normen an Hand des Stufenbaues der Rechtsordnung nach der rechtlichen
Bedingheit lasse einen dreigliedrigen Bundesstaatsbegriff in der dsterreichi-
schen Rechtswirklichkeit nicht erkennen. Indem dasselbe Verfahren zur Revi-
sion der Gesamtverfassung als auch der Bundesverfassung dient, kénne von
einer Unterordnung der Bundesverfassung unter die Gesamtverfassung sinn-
voll nicht gesprochen werden. Von einer echten Paritit zwischen Bund und
Gliedern k6énne nur gesprochen werden, wenn zur Fortbildung der Gesamt-
verfassung ein eigenes, aus Organwaltern des Bundes und der Lander zusam-
mengesetztes Organ in einem eigenen Erzeugungsverfahren berufen wire. So
aber sei das Landesverfassungsrecht gegeniiber dem Bundesverfassungsrecht
rangniedriger und von diesem abgeleitet. ,,Es beruht eben die ganze Landes-
verfassungsgesetzgebung auf einer bundesverfassungsgesetzlichen Delega-
tion; die Bundesverfassung ist der formelle und materielle Geltungsgrund der
Landesverfassungen*‘37).

34) KOJA, Bundesstaat 63.

35) KOJA, Bundesstaat 64.

36) KOJA, Bundesstaat 123.

37) KOJA, Verfassungsrecht 13. 77



Die Inferioritdt des Landesrechtes bedingt auch, daBl die Verfassungsautono-
mie der Léander diesen jederzeit im Wege der Bundesverfassungsrevision ent-
zogen werden kann. Eine inhaltliche Schranke der Bundesverfassungsgesetz-
gebung gegeniiber der Linderautonomie kann KOJA nicht gelten las-
sen3®),

KOJA untersucht das Verhiltnis des Landesrechtes zum Bundesrecht aus-
schlieflich an Hand des Derogationszusammenhanges. So kommt auch der
Vergleich mit dem Verhéltnis Gesetz - Durchfiithrungsverordnung auf, wo-
durch das einheitsstaatliche Dezentralisationsverhiltnis im ,,Bundes-
staat*“39) bestitigt wird.

E. Die Kritik an der Dezentralisationslehre (Die komplexe Bundesstaats-
lehre)

Literatur: PERNTHALER, Der 6sterreichische Bundesstaat im Spannungsfeld
von Foderalismus und formalem Rechtspositivismus, ZOR 1969, 361 ff; DERS.,
Die Konstituierung des ,,Bundesstaates Republik Osterreich‘ aus der Sicht der
selbstandigen Lander Tirol und Vorarlberg, FS GRASS (1974/75) Bd I, 725 ff;
DERS., Die Staatsgriindungsakte der osterreichischen Bundeslinder (1979);
PERNTHALER/ESTERBAUER, Die Entstehung des Ostereichischen Bundes-
staates als geschichtlicher Vorgang und staatstheoretisches Problem, Montfort
1973, 127 ff; ESTERBAUER, Kiriterien foderativer und konféderativer Systeme
(1976); ERMACORA, Uber das Wesen des osterreichischen Bundesstaates in
Theorie und Praxis, JBI 1957, 521 ff u. 549 ff; DERS., Allgemeine Staatslehre
(1970); DERS., Vorstellungen und Wirklichkeit im 6sterreichischen Foderalis-
mus 1848 - 1970, in: Foderalismus in Osterreich (1970) 9 ff; DERS., Osterreichi-
scher Féderalismus. Vom patriomonialen zum kooperativen Bundesstaat (1977);
KOLB, Die staatsrechtliche Bedeutung des Jahres 1918 fiir das Land Vorarl-
berg, Montfort 1968, 621 ff; WEINBERGER, Bemerkungen zu Hausers
,»Norm, Recht und Staat‘‘, ZOR 1969, 295 ff; DERS., Die logischen Grundla-
gen der erkenntniskritischen Jurisprudenz, Rechtstheorie 1978, 125 ff; OHLIN-
GER, Bundesstaat und Reine Rechtslehre, ZfRV 1975, 1 ff; DERS., Der Bun-
desstaat zwischen Reiner Rechtslehre und Verfassungsrealitit (1976);
FROEHLER/OBERNDORFER/ZEHENTER, Rechtsprobleme grenziiber-

schreitender Raumplanung (1977).

38) KOJA, Bundesstaat 104 ff.

39) OHLINGER, ZfRV 1975, 7, hat nachgewiesen, daf} die von Koja nicht mehr explizit formulierte
Konsequenz seiner Untersuchung eigentlich darin liegt, daB Osterreich im Lichte einer reinen
Rechtstheorie kein Bundesstaat im eigentlichen Sinne ist.
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1. Die methodischen Grundlagen

In jiingster Zeit haben sich in Osterreich eine Reihe von Autoren kritisch mit
dem ,,ambivalenten Verhiltnis der Reinen Rechtslehre zum Bundesstaat** 49
auseinandergesetzt, das durch eine extrem foderalistische Theorie und der ex-
trem zentralistischen Interpretation der Osterreichischen Bundesverfassung
gekennzeichnet ist.

Die Vertreter dieser Lehre gehen nicht von den methodischen Voraussetzun-
gen der Reinen Rechtslehre aus, die eine Reduktion des Bundesstaates auf sei-
ne Rechtsordnung bedeutet, sie suchen vielmehr den Bundesstaat in seiner
komplexen Totalitdt zu erfassen, was die Einbeziechung von weiteren - aufler-
halb des positiven Rechts gelegener - Seinstatsachen erforderlich macht. Dies
legt die Bezeichnung ,,komplexe Bundesstaatslehre‘* nahe?V).

Die komplexe Bundesstaatslehre ist eine Wissenschaft, die den Bundesstaat
auch als konkretes, reales Phinomen begreift. Von daher ergeben sich
schwerwiegende Einwinde gegen die Interpretationsversuche des 6sterreichi-
schen Bundesstaates durch Vertreter der Reinen Rechtslehre. Die dargestell-
ten Einwinde beziehen sich auf eine Interpretationsform, die durch die
,»Reinheit der Methode‘* zu einer ,,Reinheit‘‘ des Objektes in der Weise ge-
langt, daB3 das Objekt, der Bundesstaat, aller realen Substanz entkleidet, nur
mehr als Biindel von Normkomplexen gesehen wird und die Einbeziehung
realer (historischer, 6konomischer, soziologischer etc.) Determinanten, die
ganz augenscheinlich an der Konstituierung und Ausgestaltung des Bundes-
staates mafgeblichen Einflufl haben, im Namen der Methodenreinheit ver-
pont. Durch eine solcherart reduzierte Betrachtung ist aber nur ein von vielen
Aspekten der Bundesstaatlichkeit zu erhellen, nicht aber der Bundesstaat in
seiner Totalitdt. Die auBernormativen Bestimmungsgriinde der Bundesstaat-
lichkeit wirken auf die Fortbildung der normativen Struktur ein, diese zeitigt
wiederum Riickwirkungen auf die Seinsebene des Bundesstaates. Das Ver-
héltnis Normativitat-Faktizitit ist im Bundesstaat ein dialektisches und es ist
daher vom Erkenntnisziel fragwiirdig, nur eine Seite zu beleuchten. Die Vor-
behalte beziehen sich aber nicht explizit auf die positivistische Rechtstheorie
als solche, die durch ihre methodische Beschrinkung auf den Gegenstand
,»»Recht‘ nur die normative Ebene zu begreifen sucht, sondern auf die Verab-
solutierung dieser Methode, indem die rechtliche Gestalt des Bundesstaates
als die reale Gestalt hingestellt wird.

40) So OHLINGER, Bundesstaat 22; neben OHLINGER sind vor allem PERNTHALER, ERMACO-
RA und ESTERBAUER dieser Richtung zuzurechnen.

41) ADAMOVICH, in: LAUFER/PILZ (Hg), Foderalismus 376, spricht von einer ,,geschichtlich-
organisch orientierten Richtung‘‘; so auch WENGER/HOSS, Staatsrechtliche Theorien der Féde-
ralismus, in: MATZNER (Hg), Offentliche Aufgaben und Finanzausgleich (1977) 36 f. Diese Be-
zeichnung ist insoweit irrefiihrend, als sie Ahnlichkeiten mit der organischen Staatslehre von GIER-
KE nahelegt. Eine solche Nahebeziehung ist aber bei keinem Autor nachzuweisen.
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Die Vertreter der komplexen Bundesstaatslehre suchten unter Einbeziehung
der Ergebnisse der Seinswissenschaften und unter Beriicksichtigung histori-
scher Entwicklungen das Wesen des Bundesstaates in seiner komplexen
Struktur zu erfassen, ohne dabei in eine methodensynkretistische Rechtsbe-
trachtung zu verfallen. Fragen der geschichtlichen Entwicklung und der Ver-
fassungspraxis werden nicht auf Grund ihrer Zugehérigkeit zur Seinswelt als
sachfremd angesehen und ausgeschieden, sondern an Hand eines zureichen-
den methodischen Ansatz- und Zurechnungspunktes der Rechtsdogmatik ge-
messen und fithren so zu legitimen Aussagen iiber die komplexe bundesstaat-
liche Struktur4?,

Die Legitimitét dieser Vorgangsweise wird auch durch die rechtslogische For-
schung bestétigt. WEINBERGER wies nach, daf} die normenlogischen Folge-
rungsbeziehungen, auf die sich die Normbegriindung de lege lata stiitzt, so-
wohl normative als auch indikative Prdmissen enthalten und daf} im Begriin-
dungszusammenhang beide Arten von Priamissen in gleicher Weise relevant
sind. ,,Es gibt also keine reine juristische Methode, keine reine juristische
Rechtsbetrachtung; man mufl immer auch soziale Tatsachen ins Auge
fassen‘“43). So kann die Frage, was in cocreto Rechtens ist, nicht ohne Seins-
kenntnis beantwortet werden. Zwar folgt aus der, auch der Rechtstheorie ge-
laufigen Unterscheidung des Objektes nach seiner objektiven Entitét und sei-
ner Eigenschaft als Element eines Systemes, das Postulat einer intrasystema-
tischen Methodenreinheit, doch kann die objektive Realitdt dennoch Gegen-
stand verschiedener Betrachtungsweisen sein, ohne daf} dies zu einem Metho-
densynkretismus fiihren mufl. Auf die Rechtswissenschaft angewandt bedeu-
tet dies zwar, daf} die normlogische Begriindungsstruktur ein methodisch ei-
gentiimliches und somit unter dem Postulat der Methodenreinheit stehendes
Forschungsgebiet darstellt. Damit steht aber die Betrachtung des Rechts als
soziale Realitédt und das Studium des Rechts in verschiedenen Relationen kei-
neswegs in Konflikt und kann auch durchwegs als legitime Aufgabe des Juri-
sten angesehen werden: ,,Der Kampf gegen den Methodensynkretismus ist
nur insoweit berechtigt, als der Blickwinkel und die Art der Fragestellung die
Methode und den Typus der addquaten Antwort bestimmen; die Rechtswis-
senschaft darf aber nicht auf Verstehen von Rechisnormen und das Studium
der Beziehungen zwischen Normen beschrinkt werden**#%.

42) Vgl. auch die grundlegenden methodischen Erwidgungen bei PERNTHALER, ZOR 1971, 234 ff
(Buchbesprechung).

43) WEINBERGER, Rechtstheorie 1978, 135.

44) WEINBERGER, Rechtstheorie 1978, 135 (Hervorhebung von mir); vgl. auch DERS., ZOR 1969,
297: ,,Es scheint mir .... unzweckmaBig, alle nicht rein normiogischen Fragestellungen als metajuri-
stisch aus der Rechtstheorie auszuschlielen. Die Rechtstheorie kann auf solche Fragestellungen
nicht verzichten, wenn sie zu einem vollen Verstindnis des Rechts als tatsichlichen Phdnomens ge-
langen will und das Handeln der Juristen wissenschaftlich orientieren will‘‘.
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Unter diesem Blickwinkel erscheint die komplexe Bundesstaatslehre metho-
disch einwandfrei. Wie OHLINGER4 richtig erkannt hat, wird durch die
Beriicksichtigung historischer und politologischer Aspekte das Postulat der
Methodenreinheit nicht beriihrt, da Methodenreinheit als die Kehrseite der
Methodenadédquanz verstanden werden muf}, und eine komplexe Methodik
der Komplexitit ihres Objektes Bundesstaat durchaus gerecht wird. Ja, ein
komplexes Phinomen erfordert geradezu eine komplexe Methode, um der
Totalitat der Komplexitit gerecht zu werden. Die komplexe Bundesstaatsleh-
re beriicksichtigt historische, politologische und andere reale Momente inso-
weit, als diese selbst werthaft - normativer Art sind. Das bedeutet aber nicht
das Verlassen des Bodens der Rechtsdogmatik, weil das Axiom der wechsel-
seitigen Unableitbarkeit von Seins- und Sollenssédtzen nicht beriithrt wird,
sondern nur die auch von der Reinen Rechtslehre als Wesensmerkmal jeder
Rechtsordnung bezeichnete und zweifellos der Seinswelt angehorige Effekti-
vitdt in die Bundesstaatsbetrachtung einbezogen wird.

Auf der Grundlage dieses methodischen Selbstverstindnisses gelangen
PERNTHALER und ESTERBAUER bei der Bestimmung des dsterreichi-
schen Bundestaates zu einem vollig anderen Ergebnis, als KELSEN oder KO-
JA: Der oOsterreichische Bundesstaat ist - entgegen der bisher verbreiteten
Lehre - ,,geradezu ein Musterbeispiel fiir die originidre Entstehung und frei-
willige Verbindung selbstindiger Lander im Bundesstaat‘‘46). Neben dieser
fiir den osterreichischen Féderalismus fundamentalen Aussage iiber den
Staatenstaatscharakter des osterreichischen Bundesstaates, deren Richtigkeit
PERNTHALER in den ,,Staatsgriindungsakten der Osterreichischen Bundes-
ldnder‘‘ an Hand eines umfangreichen, zum Teil noch nie publizierten Quel-
lenmaterials auch empirisch nachweisen kann, untersuchte PERNTHALER
an anderer Stelle?”) zwei weitere staatsrechtlich fundamentale Begriffe: das
Wesen der Verfassungsautonomie der Linder und das Rangverhiltnis des
Landesverfassungsrechts zum Bundesverfassungsrecht.

45) OHLINGER, ZfRV 1975, 13.

46) PERNTHALER/ESTERBAUER, Montfort 1973, 129; vgl. auch PERNTHALER, Staatsgriin-
dungsakte 51 ff; siehe auch KOLB, Montfort 1968, 636 f: ,,Man kann daher sagen, da3 Vorarlberg
in origindrer Weise entstanden ist, und daB die Liander, die durch ihren Zusammenschluf den Staat
Deutschésterreich errichtet haben, die Tréger der Souverinitit waren.

47) PERNTHALER, ZOR 1969, 361 ff.
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2. Der osterreichische Bundesstaat als Staatenstaat

PERNTHALER und ESTERBAUER untersuchten die tatsdchliche und vor-
rechtliche Entstehung der Republik Deutsch-Osterreich. Dies schien geboten,
weil die Bundesverfassung das Ergebnis der Bundesstaatsgriindung darstellt
und daher allein iiber wesentliche Bedingungen des Osterreichischen Fodera-
lismus keinen Aufschluf3 zu geben vermag.

Die historische Forschung gelangt zum Ergebnis, da3 nach dem Zerfall der
Monarchie zwei Staatsbildungen, die Bildung des Zentralstaates und die Lén-
der zugleich und auf revolutiondrem Wege vonstatten gegangen ist. Ebenso
wie Alt-Osterreich und Deutsch-Osterreich zwei vollig verschiedene Staaten
sind, zwischen denen keine allgemeine Rechtskontinuitét nachzuweisen ist, so
sind auch die in der Republik Osterreich vereinigten Lander nicht Nachfolger
der altosterreichischen Linder, sondern auf revolutiondrem Weg enstandene,
regionale, in ihrem Bereich souverine Ordnungen, die bis zum Beitritt zur
Republik Osterreich die volle und uneingeschrinkte Gebietshoheit ausiibten.
Auch nach der Konstituierung zum Bundesstaat ,,Republik Deutsch-
Osterreich** als foderativ gegliedertem Gesamtstaat verblieben die Lander in
dem ihnen verbliebenen Hoheitsbereich als souverdne, weil hochste und wei-
ter nicht ableitbare Ordnungen. Dies findet seinen normativen Niederschlag
in Art 2 B-VG, der diese Ordnungen als ,,selbstdndige Lander‘¢ bezeichnet
und in der Wendung ,,verbleibt‘“ des Art 15 Abs 1 B-VG.

Daf die Deutung, Osterreich sei ein dezentralisierter Einheitsstaat, verfehlt
ist, ergibt sich aber nicht nur aus dem Nachweis der historischen Wirklich-
keit, sondern auch aus staatstheoretischen Uberlegungen:

Die Dezentralisationslehre konstruiert Osterreich als einen dezentralisierten
Einheitsstaat, indem sie die Bundesverfassung als oberste, von keiner héhe-
ren Norm ableitbare Norm darstellt. Die Landesverfassungen sind danach
von dieser delegiert, die Souverinitidt wird ausschlieBlich der Bundesverras-
sung zugeschrieben. Die Identifizierung von Staat und Recht fiihrt dazu, die
Souverinitit als Rechtsbegriff darzustellen. Dies ist aber verfehlt. Souverini-
tit ist in Wahrheit ein prdnormatives Phanomen, das sich in der Effektivitét
der Herrschaft duBert. Kennzeichen der Souverinitit ist die Moglichkeit ihres
Trégers, eine Rechtsordnung zu erstellen und sie durchzusetzen. Somit kann
die Souverinitit nicht als Ausdruck der Rechtsordnung gedeutet werden,
sondern bildet vielmehr ihre Voraussetzung. Auf Grund des historischen
Nachweises der gleichzeitigen und origindren Entstehung der Staatsgewalt
des Zentralstaates und der Linder kann daher von einer Konstituierung der
Lander durch zentrale staatsgesetzliche Delegation sinnvoll nicht gesprochen



werden. Richtig ist, daB} die Zentralgewalt und die Lénder sich als gleicher-
maBen souverine Gewalten zum Bundesstaat Osterreich zusammengeschlos-
sen haben. DafB der Bund sich zuerst als Einheitsstaat erkldrte, andert nichts
daran: Denn der Bund hatte keine Moglichkeit, seine als einheitsstaatlich de-
klarierte Gewalt in den Landern durchzusetzen. Die Effektivitit einer Staats-
gewalt mul} aber an ihrem regelméifligen Durchsetzungsvermégen und nicht
an ihrem Titel gemessen werden.

Die parallele Entwicklung der Bundes- und Landesstaatsgewalt verbietet die
Ubernahme der Theorie des dreigliedrigen Bundesstaats wie ihn KELSEN in
der ,,Bundesexekution‘* entwickelte, fiir Osterreich. Denn die Wirklichkeit
zeigt ein anderes Bild. Die Geschichte der Entstehung der Osterreichischen
Republik bietet keinen Hinweis, daf} ein souverdner Gesamtstaat vor Bund
und Gliedern da war und dann die Zentralgewalt und die Linder konstituiert
hétte. Vielmehr haben souverdne Linder und eine souverdne Zentralgewalt
als origindre Gewalten den Gesamtstaat, die Republik Osterreich gebildet.
Der Gesamtstaat hat aber fiir PERNTHALER keine eigene Staatsqualitéit.
Wenn von ,,Staat‘‘ die Rede ist, bezieht sich dies auf die Staatlichkeit des
Bundes und/oder auf die Staatlichkeit der Lander. OHLINGER geht dabei
einen Schritt weiter. Er sieht in einer Reihe von Bestimmungen des B-VG An-
siatze zu einer Qualifikation eines Normbiindels als ,,Gesamtverfassungs-
recht*48), Dabei sei vor allem an die Bestimmungen tiber die Anderung der
Liander- und Bundesgrenzen (Art 3 Abs 2 B-VG), die Institutionen der
Hochstgerichte, des Rechnungshofes, sowie die Verfassungsrevisionsbestim-
mung des Art 44 Abs 2 B-VG zu denken, wobei letztgenannte Bestimmung in
Zusammenhang mit der Drei-Kreise-Theorie jede Kompetenzidnderung zu ei-
ner Gesamtidnderung der Bundesverfassung qualifizieren wiirde. Realistisch
muB allerdings OHLINGERS ,,niichternes Denken akzeptieren, daf3 die aus
ihrer Verkniipfung resultierende Konsequenz, da jede Anderung der Kom-
petenzbestimmungen (Art 10 - 15 B-VG) als Anderung der ,Gesamtverfas-
sung’ einer Volksabstimmung zu unterziehen wire, keine Chance hitte, in
der osterreichischen Staatswirklichkeit akzeptiert zu werden*‘49),

48) Siehe im einzelnen OHLINGER, Bundesstaat 17 ff.
49) OHLINGER, Bundesstaat 21.
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3. Das Wesen der Verfassungsautonomie der Linder

Der Nachweis der Qualitit der Lander als origindre und in ihrem Bereich
hochste, dem Bund gleichgeordnete Hoheitsgewalten, ,,diese grundsitzliche
staatsrechtliche Selbstdndigkeit der Léinder als grundlegendes Organisations-
element des osterreichischen Bundesstaates** 493), hat eine Reihe staatstheore-
tischer Konsequenzen zur Folge. Die wohl wesentlichste ist die Einsicht, daf
die Landesgewalt vom Bund nicht beseitigt werden kann. Der Bundesverfas-
sungsgesetzgeber kann wohl - wie dies denn auch die Staatspraxis zeigt -
Bereiche der Staatstitigkeit der Lander an sich ziehen. Die Lander haben ihre
Souverénitét bei der Bundesgriindung soweit beschrinkt, da dem Bund die
Befugnis iibertragen ist, auf verfassungsgesetzlichem Weg Kompetenzver-
schiebungen vorzunehmen. ,,Diese Kompetenzkompetenz ist aber keinesfalls
so formal und absolut wie die staatliche Souverinitit schlechthin, sondern
unterliegt mannigfacher Beschrdnkungen zugunsten der Linder‘‘3?). Die
Staatsqualitat der Léander als solche bleibt davon aber unberiihrt. Die Quali-
tat der Lander als Tréger einer nicht vom Bund abgeleiteten Staatsgewalt
kann daher vom Bund durch Anderung der Kompetenzverteilung nicht besei-
tigt werden, ,,ohne daf} dies ein Verfassungsbruch, d.h. eine das Verfassungs-
system sprengende Handlung, ware** 1),

Dies riickt die Frage der Verfassungsautonomie der Linder in ein neues
Licht. Die in Osterreich herrschende Lehre besagt, da durch Art 99 B-VG ei-
ne erhOhte Bestandsgarantie der Landesverfassungsgesetzgebung eingerichtet
wurde, die unter dem Schutz von Art 44 Abs 2 B-VG steht. Die Institution
der Landesverfassungsgesetzgebung ist danach durch die Bundesverfassung -
wenn auch nur mit Zustimmung des Gesamtvolkes - grundsitzlich beseitig-
bar. Die Verfassungsautonomie wird als vom pouvoir constituant des Bundes
delgiert gesehen.

PERNTHALER weist nach, daf3 die Verfassungshoheit der Linder ,,ihrem
Ursprung nach keine verfafite ist, sondern aus dem unmittelbaren Bezug zur
staatlichen Souverinitét ihr Wesen bezieht**32), Die Verfassungshoheit der
Lénder ist ndmlich - dies macht auch die Verbindung von Art 2 mit Art 1
B-VG deutlich, wonach alles Recht der Republik vom Volk (und nicht vom
Bund!) ausgeht - unmittelbar vom Landesvolk hergeleitet. Bundes- und Lan-
desverfassungen stellen sich in ihrem Verhéltnis als ,,zwei Verfassungssyste-
me mit relativem Geschlossenheitsanspruch‘33 gegeniiber, zwischen denen

9a) FROHLER/OBERNDORFER/ZEHENTER, Rechtsprobleme 57.
50) PERNTHALER, ZOR 1969, 376.

51) PERNTHALER/ESTERBAUER, Montfort 1973, 139,

52) PERNTHALER, ZOR 1969, 370.

53) PERNTHALER, ZOR 1969, 370.
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kein Delegationszusammenhang besteht. Das bedeutet aber, daf} das B-VG
durch die positivrechtliche Verankerung der Verfassungsautonomie der Lin-
der keine bloBe Normsetzungsbefugnis setzen konnte. Art 99 Abs 1 B-VG
muf vielmehr als eine Garantie der Freiheit zur Rechtsetzung gegeniiber dem
Bund gedeutet werden. Dies wird auch durch Art 15 Abs 1 B-VG
(,,verbleibt*‘!) bestétigt.

4. Das Rangverhdltnis zwischen Landesrecht und Bundesrecht

PERNTHALER geht zunéchst davon aus, daf3 sich Bundes- und Landesver-
fassungsrecht als ,,zwei Verfassungssysteme mit dem relativen Geschlossen-
heitsanspruch einer Staats- bzw. Gliedstaatsverfassung gegeniiberstehen*34),
Allerdings sind die Landesverfassungen weitgehend durch die Bundesverfas-
sung vorgezeichnet, ein Umstand, der zu ihrer Interpretation im Zusammen-
hang mit der Bundesverfassung zwingt. Dies bedeutet aber nach PERNTHA-
LER nicht nur die materielle Superioritdt der Bundesverfassung, sondern
auch - von der Landesverfassung her gesehen - die Subsidiaritidt bundesver-
Sfassungsrechtlicher Institutionen, insbesondere im Hinblick auf die Bund
und Landern gemeinsamen Institutionen33. So wird der dem 6sterreichischen
Bundesstaat zugrundeliegende koordinative Charakter sichtbar.

Das Rangverhiltnis beider Rechtsordnungen’® wird insbesondere auch
durch den oben angesprochenen pouvoir constituant der Linder erhellt.
PERNTHALER sieht die Landesverfassung als Einheitsgrund der Landes-
rechtsordnung im Sinne einer selbstdndigen Gliedstaatsordnung, was sich aus
der bisher noch nie beachteten Verkniipfung der Landesverfassung mit der
demokratisch legitimierten selbstindigen Verfassungshoheit ergibt. Die Lan-
desverfassung stellt sohin eine origindre und trotz der weitgehenden Determi-
nierung durch das B-VG eine diesem gleichgeordnete Rechtsgrundlage der
Landesrechtsordnung dar.

54) PERNTHALER, ebenda.

55) Insb. die Gerichtshofe des offentlichen Rechts, Rechnungshof, Bundesheer, Landeshauptmann
bzw. die mittelbare Bundesverwaltung iiberhaupt, Bezirksverwaltungsbehorden, Gemeinden, die
territorialen Grenzziehungsregeln usw.

55a) Fiir die Schweiz und Deutschland gilt der Grundsatz ,,Bundesrecht bricht Landes-
(kantonales)Recht**; siche oben 1. Kap.B. mit Anm 19.
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Viertes Kapitel

Die institutionelle Struktur des Bundesstaates

A. Der institutionelle Mindeststandard

Obwohl keine allgemein anerkannte Institutionenlehre des Bundesstaates exi-
stiert, so zeigt die bundesstaatliche Praxis doch, daf} eine gewisse institutionelle
Mindestausstattung vorhanden sein muf}, um die Integration der Glieder und
des Zentrums zu einem foderalistischen Ganzen voliziehen zu kdnnen. Das Aus-
mafh dieser institutionellen Standards ist von Bundesstaat zu Bundesstaat ver-
schieden und wesentlich von der vorbundesstaatlichen Struktur des Gemeinwe-
sens mitgeprigt!). Auch politische Kriftefeider (Parteien, Verbdnde usw.) und
die Verankerung des Foderalismus im BewuBtsein des Volkes, die bei demokra-
tischen Wahlen und Abstimmungen zum Tragen kommt, prigen die Ausgestal-
tung der foderalistischen Institutionen wesentlich mit. Allein, ein institutioneller
Mindeststandard findet sich in den meisten bundesstaatlichen Verfassungen und
es zeigt sich, daB drei bundesstaatliche Einrichtungen von existentieller funktio-
naler Bedeutung sind, ohne die das Gemeinwesen gar nicht als ,,Bundesstaat*
bezeichnet werden kann. Es handelt sich dabei um

(1) eine Kompetenzverteilung, die Aufteilung der Staatsfunktionen zwischen
Bund und Gliedern betreffenq;

(2) die Mitwirkung der Gliedstaaten an der Gesetzgebung (und Vollziechung) des
Bundes;

(3) einen funktionsgerechten Finanzausgleich, d.h. eine Aufteilung der Finan-
zierungsmoglichkeiten und Finanzierungsmittel entsprechend der Verteilung
der staatlichen Funktionen.

Im folgenden soll versucht werden, diese fiir den Bundesstaat typischen staatli-
chen Einrichtungen der drei westeuropiischen Bundesstaaten: Schweiz, Bundes-
republik Deutschland und Osterreich darzustellen und so Ahnlichkeiten und
Verschiedenheiten der foderalistischen Staatspraxis dieser Lander aufzuzeigen.

1) Siche die historische Entwicklung der einzelnen Institutionen, dargestellt zu Beginn
jedes Abschnittes.
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B. Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Gliedem

Literatur:

1. Aligemein: TRIEPEL, Die Kompetenzen des Bundesstaats und die geschrie-
bene Verfassung, FS Laband (1908) Bd 2, 247 ff; FLEINER und LUKAS, Bun-
desstaatliche und gliedstaatliche Rechtsordnung in ihrem gegenseitigen Verhilt-
nis im Rechte Deutschlands, Osterreichs und der Schweiz, VVDStRL (1929) 2 ff
u. 25 ff; KUCHENHOFF, Ausdriickliches, stillschweigendes und ungeschriebe-
nes Recht in der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung, AOR 1957, 413 ff.

II. Schweiz: BRUGGER, Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kanto-
nen (1922); HUBER, Der Kompetenzkonflikt zwischen dem Bund und den Kan-
tonen (1926); DERS., Gedanken iiber die Ausscheidung der Zustindigkeiten
zwischen Bund und Kantonen, ZSR 1968 I, 481 ff; STRAULI, Die Kompetenz-
ausscheidung zwischen Bund und Kantonen auf dem Gebiete der Gesetzgebung
(1933); GIACOMETTI, Das Staatsrecht der schweizerischen Kantone (1941,
Neudruck 1979); FLEINER/GIACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaats-
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1. Aligemeines

Als Kompetenzverteilung bezeichnet man ganz allgemein die Aufteilung der
staatlichen Aufgaben auf die Tréger der staatlichen Funktionen (Gesetzge-
bung, Rechtsprechung, Verwaltung). Darunter ist zweierlei zu verstehen:
Einerseits findet man in fast allen Rechtsordnungen regelmafig die Zustin-
digkeit zu rechtlich relevanter Titigkeit zwischen Ober- und Unterbehorden
verteilt, sog. vertikale Kompetenzverteilung1®). Andererseits finden sich in
den Verfassungssystemen dezentralisierter Rechtsgemeinschaften, speziell in
Bundesstaaten, Bestimmungen, die den staatlichen Aufgabenkomplex zwi-
schen den territorial gegliederten Gebietskdrperschaften aufteilen, sog. hori-
zontale Kompetenzverteilung. Hier soll nur letzterer Typus untersucht wer-
den, und zwar bezogen auf das Verhiltnis zwischen Bund und Lindern (Kan-
tone). Die horizontale Kompetenzverteilung (in der Folge wird nur mehr von
»»Kompetenzverteilung‘¢ gesprochen) stellt ein wesentliches Moment der bun-
desstaatlichen Ordnung dar, ja manche Autoren sehen darin das Wesen der
bundesstaatlichen Ordnung schlechthin?, Die Art der Verteilung der Staats-
aufgaben zeigt einen wesentlichen qualitativen Aspekt: Aus der Kompetenz-
verteilung lassen sich wesentliche Schliisse auf den zentrifugalen bzw. zentri-
petalen Charakter der betreffenden bundesstaatlichen Ordnung ziehen?). Die
Kompetenzverteilung ist nach dem klassischen Foderalismusverstindnis Aus-
druck der Bewahrung gliedstaatlicher Selbstandigkeit bzw. ihres Verlustes
durch die Zentralisierung der Staatsaufgben beim Bund. Heute muB eine sol-

che Aussage allerdings sehr differenziert getroffen werden.
Zum einen bestimmt nicht sosehr die Quantitidt der Kompetenzen einer bun-

desstaatlichen Ebene das Ausmaf gliedstaatlicher Selbstindigkeit. Zum an-
deren hat die kooperative Verflechtung der bundesstaatlichen Partner eine
teilweise Uberlagerung der verfassungsrechtlich getrennten Kompetenzberei-
che mit sich gebracht, sodaB die geschriebenen Verfassungen nur mehr be-
dingt als Spiegelbild des bundesstaatlichen Aufgabenverteilungsverhiltnisses
betrachtet werden kénnen.

Die Kompetenzverteilung ist in fast allen Bundesstaaten durch die Bundesver-
fassung festgelegt. Die Kompetenzkompetenz, das ist die Befugnis, die Kom-
petenzen zwischen Bund und Léndern zu verteilen, liegt in der Regel beim

la) Siehe dazu FLEISCHER, Vertikale Kompetenzverteilung, ZOR 1931, 465 ff.

2) So TRIEPEL, Die Reichsaufsicht. Untersuchungen zum Staatsrecht des Deutschen Reiches
(1917) 1.

3) Siehe K. WEBER, Elemente eines umfassenden Foderalismusbegriffes, FS Klecatsky (1980) 1013 ff.
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Bund selber. Unterschiedlich ist allerdings das Verfahren, durch das eine
Kompetenzverschiebung zu Lasten der Glieder vorgenommen wird. Hier
konnen Sperren und Hemmungen eingebaut sein, die der Bundesgewalt zwar
Jormell das Verfiigungsrecht iiber die staatliche Aufgabenverteilung zuwei-
sen, materiell jedoch den Gliedstaaten einen entscheidenden Einfluf3 auf die
Ausgestaltung der Kompetenzordnung einrdumen.

2. Das Enumerationsprinzip

a) Gemeinsames

In allen drei hier besprochenen Bundesstaaten wird die Verteilung der
Kompetenzen zwischen Bund und Gliedstaaten von der Bundesverfassung
durch die sogenannte ,,Enumerationsmethode‘‘ vorgenommen. Danach
sind bestimmte, jeweils erschopfend aufgezihlte Agenden ausschlieBlich
entweder Bund oder Lindern zugewiesen. Alles was nicht positivrechtlich
dieser einen Ebene zugeordnet ist, verbleibt der anderen. Sowohl die
Schweiz als auch Deutschland® und Osterreich haben dieses Enumera-
tionsprinzip auf den Bund bezogen: Die Bundeskompetenzen miissen po-
sitivrechtlich verankert sein. Im iibrigen besteht eine Generalklausel zu-
gunsten der Liander (Kantone).

b) Die Schweiz

Der schweizerische Bundesverfassungsgesetzgeber war bei der Erstellung
der BV?) wesentlich vom Subsidiaritéitsprinzip bestimmt - das‘auch heute
noch in der schweizerischen Foderalismusdiskussion eine wesentliche Rol-
le spielt. So wurden dem Bund urspriinglich nur Aufgaben iiberkantonaler
Art ubertragen, deren Bewiltigung die kantonalen Krifte iiberbean-
sprucht hétte. Fiir die Kantone wurde durch Art 3 BV ein generelles Rest-
gebiet ausgeschieden. Die schweizerische Bundesverfassung kennt keinen
geschlossen systematisierten Katalog von Bundeskompetenzen. Diese sind
vielmehr - auf den ersten Blick recht unsystematisch - in der BV verstreut.
Lehre und Rechtsprechung haben aus dem System der BV ein Interpreta-
tionsschema entwickelt, das aus systematischen und verfassungstheoreti-
schen Kriterien Richtlinien zur Ermittlung der Kompetenzen bietet. Dem-
nach bestehen auch in Bereichen, die nicht ausdriicklich in der BV er-
wahnt sind, Bundeskompetenzen.

4) ,,Del;tschland“ meint im folgenden immer die Bundesrepublik Deutschland.
5) Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft v. 29.5.1874 i.d.g.F.
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c)

d)

Deutschland

Das Bonner Grundgesetz (GG) normiert im Art 30 eine Generalklausel zu-
gunsten der Linder, die nur durch eine Bestimmung des GG durchbro-
chen werden kann. Indem der deutsche Verfassungsgesetzgeber als
Grundlage fiir eine Bundeszustdndigkeit die positivrechtliche Veranke-
rung im Text des GG festgelegt hat, konnte einer Uniibersichtlichkeit der
Kompetenzordnung durch Verfassungsbestimmungen in einfachen Geset-
zen, wie dies in Osterreich oft beklagt wird®, vorgebeugt werden. Aller-
dings ergeben sich die Bundeskompetenzen nicht allein aus dem Text des
GG, sondern auch aus dessen Sinn: Eine Linderzustdndigkeit ist nur an-
zunehmen, soweit das GG ,,keine andere Regelung trifft oder zulifit‘
(Art 30 GG). Durch diese, im GG verankerten ungeschriebenen Bundes-
kompetenzen? ist hier ein Einbruchstor in der grundsitzlichen Ubersicht-
lichkeit des Kompetenzsystems des GG gedffnet worden und das Enume-
rationsprinzip zumindest partiell durchléchert worden.

Osterreich

Die Kompetenzartikel des B-VG sind in den Art 10 - 15 normiert. Diese
Bestimmungen wirken auf den ersten Anschein als geschlossener Block.
Doch tduscht dieser Eindruck gewaltig. Zahllose Kompetenzbestimmun-
gen - zum Teil auch Anderungen der Kompetenzartikel des B-VG?), des
Stammtextes der Osterreichischen Bundesverfassung, finden sich in einfa-
chen Gesetzen verstreut. So ist es im einzelnen oft ein schwieriges Unter-
fangen, zu priifen, ob eine Zustdndigkeit dem Bund oder Landern zu-
kommt. Hinzu kommt auch hier eine durch Interpretation ermittelte Aus-
dehnung der Bundeskompetenzen tiber die geschriebene Aufzahlung hin-
aus.

6) Jiingst besonders klar NOVAK, Reform oder Ruin der Bundesverfassung. Zur Notwendigkeit einer
formellen Bereinigung des osterreichischen Verfassungsrechts, in: Reformen des Rechts, FS Rechts-
wissenschaftliche Fakultidt Graz (1979) 549ff.

7) Siehe unten 4. Kap.B.3.c.bb.

8) Siehe etwa § 35 StadterneuerungsG, BGBI 287/1974, wo ohne jeglighe Hervorhebung und fiir den
Laien nur schwer auffindbar eine bedeutsame kompetenzrechtliche Anderung des B-VG vorgenom-
men wurde; ADAMOVICH, Zur Lage des osterreichischen Bundesverfassungsrechts, JBI 1975,
632, bezeichnete dies zu Recht als ,,gesetzestechnischen Mi3brauch‘.
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3. Die Ermittlung der Zustandigkeiten im einzelnen aus dem System der Bun-
desverfassung

a) Allgemeines

Das Enumerationsprinzip legt fest, daB dem Bund bundesverfassungs-
rechtlich Kompetenzen oibertragen werden, der Restbereich den Glied-
staatsordnungen tberlassen bleibt. Trotzdem bleibt die Ermittlung der
einzelnen Kompetenzmaterie ein Interpretationsproblem, zumal die Pra-
xis allein mit dem Enumerationsprinzip nicht beantworten kann, ob eine
MaBnahme im einzelnen der Bundes- oder Gliedstaatskompetenz zuge-
hort. Diese Fragen haben Lehre und Rechtsprechung in den einzelnen
Landern ausfiihrlich beschiftigt und in allen drei Lindern wurden Topoi
fir die Interpretation der bundesverfassungsrechtlichen Kompetenzbe-
stimmungen entwickelt, die darzustellen nicht zuletzt deshalb reizvoll ist,
weil sie einen Blick in die Verfassungsdogmatik und -judikatur der einzel-
nen Bundesstaaten zu dieser zentralen foderalistischen Frage eroffnen.

b) Schweiz
aa) Die intrasystematische Kompetenzermittlung

Einen Weg zur Ermittlung der Bundeszustandigkeiten bietet die Glie-
derung der BV in drei Teile (1. Teil: Allgemeine Bestimmungen; 2.
Teil: Die Organisation der Bundesbehdrden; 3. Teil: Revisionsvor-
schriften). Daraus wurde abgeleitet, daB zu einem Tatigwerden des
Bundes die Kompetenzgrundlage in einem Artikel des 1. Teiles der BV
liegen muB. Der 2. und 3. Teil befassen sich mit der Bundesorganisa-
tion, setzen sohin das Bestehen einer Bundeskompetenz bereits vor-
aus. Der Bund kann seinen Organen ja nur Aufgaben zuteilen, wenn
er die Kompetenz dazu besitzt. Diese Grundregel ist aber weitgehend
durchbrochen: Zum einen haben die formellen Kompetenzen des
Bundes (Bundesbehdrdenorganisation, Bundesbeamtenrecht, Verfah-
ren der ecidgendssischen Gesetzgebung und Rechisprechung) ihre
Grundlage im 2. bzw. 3. Teil der BV, zum anderen werden von Judi-
katur und Lehre auch fir die schweizerische Rechtsordnung ,,still-
schweigende‘‘, d.h. ungeschricbene Kompetenzen anerkannt. Dar-
iiber hinaus ist auf Grund der pragmatischen Verfassungsrevisionen
eine Unsystematik entstanden, die auch Bundeskompetenzen auBer-
halb des 1. Teiles angesiedelt hat. Die intrasystematische Kompetenz-
vermittlung ist heute nur mehr bedingt anwendbar® und hat eher hi-
storische denn dogmatische Bedeutung.
9) HANGARTNER, Kompetenzverteilung 69, exklart dicse Konstruktion fiir theoretisch unhaltbar,
da Art 3 BV keine Beschriinkung der Kompetenzzuweisung anf einen bestimmten Teil der BV ent-

halt, der Bundesverfassungsgeber also frei ist, Kompetenzzuweisungen irpendwo im Bundesverfas-
sungsrecht zu normieren.
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bb) Stillschweigende Kompetenzen

In Lehre und Rechtsprechung herrscht weitgehend Einigkeit dartiber,
daB es zur Begriindung einer Bundeskompetenz keiner ausdriickli-
chen Bestimmung in der BV bedarf. LBt sich der Wille des Bundes-
verfassungsgesetzgebers zur Zuweisung einer Kompetenz an den
Bund klar aus dem Inhalt der BV ableiten, so ist eine sog. stillschwei-
gende Bundeskompetenz gegeben!0),

Die stillschweigenden Kompetenzen des Bundes spielen in der Praxis
eine groBe Rolle. Es handelt sich dabei um Kompetenzen, deren
Wahrnehmung zur Ausiibung einer ausdriicklichen Bundeskompe-
tenz notwendig erscheinen. TRIEPEL hat zur Ermittlung dieser unge-
schriebenen Kompetenzen ein eigenes teleologisches Interpretations-
schema, das ,, Verfahren der Konsequenz ‘11 entwickelt, das von der
schweizerischen Staatsrechtslehre iibernommen wurde. Dabei wird
vornehmlich mit der Ableitung von Bundeszusténdigkeit krafr still-
schweigender Voraussetzung mit dem Schiuff vom Grdfieren auf das
Kleinere sowie mit dem Schiufi vom Zweck auf das Mittel argumen-
tiert. Die stillschweigenden Kompetenzen finden ihre Grenze am posi-
tiven Verfassungsrecht, dem keine ungeschriebene Zustidndigkeit wi-
dersprechen darf.

cc) Keine Kompetenzvermutung zugunsten der Kantone

Die Bundesverfassung nimmt eine liickenlose Kompetenzverteilung
vor. Deshalb steht die Besorgung einer Aufgabe entweder dem Bund
oder den Kantonen kraft Verfassung zu. Die manchmal schwierige
Entscheidung im Einzelfall hat nach den allgemeinen Interpretations-
regeln zu erfolgen. Eine Entscheidung, die ,,im Zweifel* der kantona-
len Kompetenz den Vorrang gibt, wird von der herrschenden Lehre
entschieden abgelehnt!?). Ein Teil der Lehre will im Streitfall die Be-
weislast demjenigen Gemeinwesen auferlegen, das die Zustidndigkeit
beansprucht!3).

10) Zum Unterschied zwischen stillschweigenden und ungeschriebenen Kompetenzen siche HAN-
GARTNER, Kompetenzverteilung 73 f mit Hinweisen auf KUCHENHOFF, AOR 1957, 413 ff.

11) Siehe dazu TRIEPEL, FS Laband, Bd 2, 287; FLEINER/GIACOMETT], Bundesstaatsrecht 77 ff.

12) Siehe insb. HUBER, Kompetenzkonflikt 25 f, der den ,,Zweifel** beim Rechtssuchenden, nicht aber
in der nur zwei klare Alternativen und eine richtige Losung bietenden Rechtsordnung angesiedelt
sieht. Zum Problem, daB es keine unlésbaren bzw. unbeantwortbaren Rechtsfragen gibt, sieche auch
ADOMEIT, Rechtstheorie fiir Studenten (1979) 9.

13) So FLEINER/GIACOMETT]I, Bundesstaatsrecht 81.
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dd) Die Kompetenznormen als zwingendes Recht

Wie auch die iibrigen Organisationsvorschriften der BV sind die
Kompetenznormen zwingendes Recht und begriinden keine subjekti-
ven Rechte der Kompetenztriger.

(1) Ein Verzicht auf eine Kompetenz ist nicht moglich. Kein Kompe-
tenztréager ist befugt, zugunsten des anderen auf eine ihm verfassungs-
rechtlich zugesprochene Zustdndigkeit zu verzichten, ebensowenig
darf eine Kompetenz kraft Gewohnheitsrecht in Anspruch genommen
werden. Diese Regel gilt aber nicht uneingeschriankt. Nach herrschen-
der Lehre und Staatspraxis kénnen die Kantone eine der Bundeskom-
petenz angehorige Materie dann einer eigenen Regelung unterwerfen,
wenn der Bund von seiner Kompetenz nicht Gebrauch macht. Erst ei-
ne nachfolgende bundesrechtliche Tétigkeit auf dem entsprechenden
Gebiet vernichtet das auf diesem Gebiet ergangene kantonale Recht.
So wird interpretativ auf pragmatisch orientiertem Wege eine still-
schweigende konkurrierende Zustindigkeit zugunsten der Kantone
eroffnet.

Ein gleiches Vorgehen des Bundes bei Untitigkeit des kantonalen Ge-
setzgebers ohne verfassungsrechtliche Basis ist aber nicht zuléssig.

(2) Die zwingenden Kompetenznormen der BV gelten auch fiir die
freie Staatstitigkeit (Privatwirtschaftsverwaltung), insbesondere fiir
die Subventionstitigkeit. Das Schweizer Recht kennt keine auflerhalb
der Kompetenzverteilung stehenden Titigkeiten des Staates. Dies
wird damit begriindet, daB der Bund seine Mittel nicht zu Zwecken
einsetzen solle, welche die Verfassung auflerhalb seines Wirkungsbe-
reiches gestellt hat, auch wenn er zufillig die Mittel dazu besitzt. Ins-
besondere wird die Gefahr klar gesehen, dafl an Subventionen Bedin-
gungen gekniipft werden konnen, die dem Bund eine Einflunahme
auf die kantonale Titigkeit ermdglichen, wodurch die Kantone recht-
lichen und faktischen Beschrinkungen ihrer politischen Bewegungs-
freiheit unterworfen werden kénnen.

¢) Deutschland

aa) Die Ermittlung der Kompetenzen aus dem GG

Anders als die Schweizer Bundesverfassung kennt das GG in den Art
73, 74, 75, 87 ff, 105 und 108 ein relativ geschlossenes System der
Bundeskompetenzen. Die Linderkompetenzen ergeben sich aus der
Generalklausel des Art 30 GG. Die Ermittlung der geschriebenen
Bundeskompetenzen aus dem System des GG ist sohin relativ pro-
blemlos.
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Doch muf3 eine Bundeszusténdigkeit nicht unbedingt in diesen Zu-
standigkeitskatalogen seine Grundlage haben, sondern kann auch in
anderen Vorschriften des GG geordnet sein. Solche Bundeskompeten-
zen finden sich auch in grofer Zahl im GG!¥ und betreffen haupt-
sdchlich das formelle Organisationsrecht des Bundes.

Bei der Frage, ob eine gesetzliche Regelung unter eine Kompetenzvor-
schrift fallt, wird gepriift, ob das Kompetenzthema unmittelbarer
oder nur mittelbarer Regelungsgegenstand ist!>., Damit eng ver-
kniipft ist das Kriterium des Zweckes einer Regelung. Entgegen der
Osterreichischen Judikatur der Zweckneutralitdt der Kompetenznor-
men erfolgt die kompetenzrechtliche Qualifikation eines Gesetzes in
Deutschland unter Ermittlung seines Zweckes und dessen unmittelba-
rer Subsumtion unter ein spezielles Kompetenzthema.

bb) Ungeschriebene Kompetenzen

Rechtsprechung und Lehre haben aus Art 30 GG den Begriff der ,,un-
geschriebenen Kompetenz‘‘ (der dem der schweizerischen ,,still-
schweigenden Kompetenz‘* entspricht) entwickelt und damit iiber die
geschriebene Verfassung hinaus fiir den Bund eine Kompetenzbasis
geschaffen. Dabei werden zwei Arten dieses Kompetenztypus unter-
schieden:

(1) Die Bundeszustindigkeit ,, kraft Natur der Sache*‘ bezeichnet eine
Kompetenz, die ihrem Wesen nach den Bund betrifft und sohin eine
Regelung durch den Landesgesetzgeber ausschlieft. Ein sogenannter
,,Sachzusammenhang‘‘ kann aber eine Zustidndigkeit nur dann stiit-
zen, wenn ein Ubergreifen in eine nicht ausdriicklich zugewiesene an-
dere Materie unerliffliche Voraussetzung fiir die Regelung einer der
Bundesgesetzgebung zugewiesenen Materie ist19). Als Beispiel sei etwa
die nirgends ausdriicklich verankerte Befugnis des Bundes erwéahnt,
sich sein Wappen und Siegel zu bestimmen.

14) Siehe Art 4 Abs 3; 21 Abs 3, 26 Abs 2; 29 Abs 1, 6 u. 7; 38 Abs 3; 45 b; 48 Abs 3; 54 Abs 7; 59 Abs 2;
59 a Abs 4; 93 Abs 2; 94 Abs 2; 95 Abs 4; 96 Abs 2; 96 a Abs 1; 98 Abs 1; 107; 108 Abs 5; 110 Abs 2;
114 Abs 1; 115; 131; 134 Abs 4; 135 Abs 5 GG; vgl MAUNZ/DURIG/HERZOG/SCHOLZ, Kom-
mentar, Rdn 4 zu Art 30 GG.

15) Vgl SCHOLZ, BVerfG-FS, Bd 2, 267 mit ausfiihrlichen Judikaturbelegen.
16) BVerfGE 3, 421.
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cc)

dd)

(2) Die Bundeszustindigkeit ,,kraft Sachzusammenhanges** (Annex-
kompetenz, implied oder inherent powers) bedeutet, daB dem Bund
auch diejenigen Kompetenzen zustehen, die notwendig sind, um die
ihm nach dem Grundgesetz zugewiesenen Aufgaben erfiillen zu kon-
nen und die damit in einem notwendigen Zusammenhang stehen,
,»und vom Bund und nur von ihm geregelt werden kénnen‘* 17,

SCHOLZ!®) qualifiziert an Hand der Judikatur die Zustandigkeit
kraft Natur der Sache als qualitativ eigenstindigen Kompetenztypus
(kompetenzextern), wihrend die Zustindigkeit kraft Sachzusammen-
hanges in Wahrheit ein Interpretationsmittel zur funktionalen Effek-
tuierung geschriebener Zustéindigkeiten (kompetenzintern) darstellt.

Schlieflich hat das BVerfG durch eine effektuierende Interpretation
auch Annexkompetenzen, insb. verfahrens-, gebiihren-, polizei- und
ordnungsrechtlicher Natur entwickelt!?).

Vermutung fiir die Zustindigkeit der Linder

Die deutsche Lehre sieht in Art 30 und 70 GG auch eine Zustandig-
keitsvermutung zugunsten der Lander. ,,Wo die Zustiandigkeitsvertei-
lung zu Zweifeln AnlaB gibt, greift die Zustandigkeitsvermutung ein
und behebt die Zweifel*“20), Art 30 und 70 GG stellen somit nach
herrschender Lehre und Judikatur ein Interpretationspostulat fiir eine
linderfreundliche Auslegung der Kompetenzbestimmungen des
Grundgesetzes dar2!),

Die Kompetenznormen als zwingendes Recht - '

Dall Kompetenznormen als ius cogens anzusehen sind und damit die
Kompetenzausiibung als unverzichtbare Pflicht der Hoheitstrager ge-
stalten, ist auch in Deutschland anerkannt. MAUNZ/DURIG/
HERZOG/SCHOLZ sehen zwar die Zusténdigkeitsverteilung zwi-
schen Bund und Lindern ,,nicht als Frage der Geltung objektiver

17) Siehe BVerfGE 11, 98 f, sowie 3, 427 f; 12, 251; 15, 24; 22, 217; 26, 257.

18) SCHOLZ, BVerfG-FS, Bd 2, 272 f.

19) Siehe etwa BVerfGE 8, 177; 9, 189 f; 10, 292 f; 11, 199; 22, 203; 24, 166 f; 37, 198 u.a. Abweichend
BVerfGE 12, 237 ff.

20) MAUNZ/DURIG/HERZOG/SCHOLZ, Kommentar, Rdn 1 zu Art 30 GG.

21) A.A. im Sinne der schweizerischen Lehre v. MANGOLDT/KLEIN, Grundgesetz II 752 f; RINCK,
FS Miiller 289 ff; BULLINGER, Die MineralGifernieitungen (1962) 55 f; SCHOLZ, FS-BVerfG,
Bd 2, 255 f; in diese Richtung auch die Tendenz der neueren Judikatur; vgl etwa BVerfGE 33, 303;
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Rechtssitze, sondern als die Verteilung subjektiver Befugnisse und
Aufgaben‘‘. Dies bedeutet aber nur, dal der Gesetzgeber zu einem
Tatigwerden im Sinne der Erlassung von materiellen Rechtsvorschrif-
ten nicht gezwungen werden kann. Die Kompetenzverteilung ist aber
der vertraglichen Abmachung zwischen Bund und Lindern entzo-
gen?2). Eine Kompetenzinderung kann nur durch Verfassungsinde-
rung erfolgen?3).

Die Kompetenzregeln sind fiir alle Bereiche der Staatstétigkeit bin-
dend - sowohl fiir die Eingriffs- als auch fiir die Leistungsverwaltung.
Auch die Subventionstitigkeit des Staates muf} sich im Rahmen der
Kompetenzordnung halten, um verfassungsméBig zu sein.

d) Osterreich

aa) Die Ermittlung von Kompetenzen aus der Bundesverfassung

Eine Reihe von schwierigen Interpretationsproblemen der Kompe-
tenzartikel des B-VG wurden vom Verfassungsgerichtshof in langjah-
riger Judikatur durch die Entwicklung von ,,Theorien und leitsatzar-
tigen Formeln*“24 zu losen versucht. Auch die Lehre suchte Wege
und Losungen zur Interpretation der Kompetenzartikel. Theorie und
Praxis gingen dabei eigene, auf der Osterreichischen Rechtstradition
fuBende Wege, die nur schwer mit der Interpretation der anderen
Bundesstaaten vergleichbar ist und vor allem durch einen strengen
Formalismus gekennzeichnet sind.

Die Inhaltsermittlung von Kompetenztatbestinden, wie sie im B-VG
normiert sind, bereitet nicht selten Schwierigkeiten, da viele der zu re-
gelnden Materien nicht explizit in den Kompetenznormen aufscheinen
(z.B. Rundfunk, Atomenergie etc.). Diese Materien fallen aber nicht -
wie man aus der Generalklausel des Art 15 Abs 1 B-VG schliefien
mochte - eo ipso in die Zustdndigkeit der Linder, sondern werden
vom Verfassungsgerichtshof nach der sog. Versteinerungstheorie zu-
geordnet. Nach dieser Methode richtet sich die Zuordnung einer Ma-
terie nach Inhalt und Umfang zum Kompetenzbereich des Bundes

22) MAUNZ/DURIG/HERZOG/SCHOLZ, Kommentar, Rdn 1 zu Art 30 GG; vgl auch BVerfGE 1,

135: ,,Uber seine Gesetzgebungskompetenz kann ein Land nicht verfiigen. Und der Bund kann eine
Gesetzgebungszustindigkeit, die ihm das Grundgesetz nicht gewahrt, auch nicht durch Zustimmung
des Landes gewinnen‘‘.

23) A.A. HEMPEL, Der demokratische Bundesstaat (1969) 256 ff.
24) FUNK, JBI 1976, 449.
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oder der Linder danach, welchen Inhalt der Gesetzgeber dem jeweili-
gen Materienbegriff im Zeitpunkt der Schaffung des betreffenden
Kompetenztatbestandes beigemessen haben wiirde. Diese Bedeutung,
die nach dem Stand der einfachgesetzlichen Rechtsordnung inhaltlich
bestimmt wird, richtet sich nach dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der
Kompetenzbestimmungen, dem ,, Versteinerungszeitpunkt‘ (in der
Regel der 1.10.19252%). Die Ermittlung des kompetenzrechtlich rele-
vanten Inhaltes des entsprechenden Sachverhaltes geht so vonstatten,
daB die Vorstellung des historischen Verfassungsgesetzgebers iiber
den Inhalt des zu ermittelnden Kompetenztatbestandes auf der
Grundlage des der betreffenden Materie zugehorigen Rechtsbestan-
des, wie er im Versteinerungszeitpunkt gegeben war, ermittelt wird.
Eine strenge Anwendung der Versteinerungstheorie wiirde zu einer
Erstarrung der Kompetenzbegriffe fithren. Deshalb werden auch
Neuregelungen iiber den Versteinerungsbestand hinaus fiir zuléssig
erachtet, wenn sich diese systematisch dem betreffenden Rechtsge-
biet, wie es durch die im Versteinerungszeitpunkt bestehenden Rege-
lungen umgrenzt ist, zuordnen lassen (sog. ,,intrasystematische Ent-
wicklungsfihigkeit der Kompetenzartikel*“29). Die Grenzen der intra-
systematischen Entwicklungsfdhigkeit sind eng gezogen. Insbesonde-
re ist durch die Anwendung dieses Prinzips eine Erweiterung iiber den
Begriffsumfang der Kompetenzartikel ausgeschlossen, weil durch die
bundesverfassungsrechtlich vorgenommene Zustéindigkeitsabgren-
zung ,,das Verhiltnis des Bundes zu den Gliedstaaten unverriickbar
festgestellt** 27) ist und nur durch Verfassungsbestimmungen geéndert
werden kann. ' !

Nach einer vom VfGH geprigten programmatischen Formel ist fiir
die Frage der Zuordnung einer Mafnahme zum Kompetenzbereich
des Bundes oder der Lander primir ihr Inhalt maBgebend?®), Zwecke
finden nur dort Beriicksichtigung, wo eine solche positivrechtlich an-
geordnet ist. Allerdings hat diese Grundregel der Irrelevanz der Rege-

25) An diesem Tag trat die erste B-VG-Novelle in Kraft, die die bereits im B-VG 1920 normierten Kom-
petenzartikel in Rechtswirksamkeit setzte. Vgl dazu ADAMOVICH/FROEHLICH, Die Novellen
zur Bundesverfassung (1926) XXII f. Siehe aber Art 11 Abs 1 Z 5 B-VG (,,Assanierung‘‘). Dieser
Kompetenztatbestand wurde durch das oben in Anm 8 zit. StadterneuerungsG eingefiigt. Versteine-
rungszeitpunkt ist also der 28.5.1974.

26) FUNK, IBI 1976, 452.

27) So VfSlg 5748/1968.

28) So VfSlg 6344/1970 mit Hinweisen auf die Vorjudikatur.
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lungszwecke in der Judikatur und Praxis eine weitgehende Modifika-
tion erfahren. Heute ist dieser Grundsatz zu einem Interpretationsto-
pos folgenden Inhalts geworden: ,,Wenn nicht in einem Kompetenz-
tatbestand speziell auf die Regelungszwecke Bezug genommen wird,
darf die kompetenzrechtliche Zuordnung nicht vom Alleinargument
der Regelungszwecke her vorgenommen werden‘‘29). Daneben ist
auch noch die Form maBgeblich fiir die Kompetenzzuordnung (z.B.
AbschluB3 von Staatsvertridgen, Einrichtung von beruflichen Vertre-
tungen u.a.).

Ungeschriebene Kompetenzen

Zwar wird in Osterreich die in der Schweiz und Deutschland aner-
kannte ,,Implikationslehre**39 zur Ermittlung ungeschriebener Zu-
stdndigkeiten abgelehnt. Allein daraus kann noch nicht auf das Nicht-
bestehen solcher ,,implied powers** geschlossen werden. Neben der
bereits angesprochenen ,, Versteinerungstheorie‘‘ und ,,intrasystema-
tischen Entwicklungsfahigkeit der Kompetenzartikel**, die in nicht
unbedeutendem Ausmal eine Moglichkeit zur Ermittlung ungeschrie-
bener Kompetenzen eroffnet3)), hat der Verfassungsgerichtshof auf
interpretativem Wege eine Reihe von ungeschriebenen Kompetenzen
dem Bund zugewiesen:

(1) Ist einer Materie das Wort ,,Wesen** beigefiigt, so ist das gesamte
Rechtsgebiet dem betreffenden Kompetenztriger zugeordnet (,, We-
senstheorie®’). Allerdings ist der VFGH von der ,,Wesensdoktrin¢
wieder abgewichen und hat dieses Prinzip dadurch relativiert, daB die
Wesenstheorie in Zusammenhang mit der Versteinerungstheorie an-
zuwenden ist, der Umfang des betreffenden Rechtsgebietes somit
nach der einfachgesetzlichen Ausformung zur Zeit des Versteine-
rungszeitpunktes zu ermitteln ist.

(2) Die Kompetenz zur Erlassung materieller Rechtsvorschriften zieht
auch die Befugnis nach sich, verfahrensrechtliche Regeln der betref-
fenden Materie aufzustellen, soweit die Zustindigkeit dazu nicht bun-
desverfassungsrechtlich anders verteilt ist (,, Adhdsionstheorie*").

29) So FUNK, JBI 1976, 461.
30) Siehe HANGARTNER, Kompetenzverteilung 75 ff m.w.N.

31) Zur extensiven Auslegung von Bundeskompetenzen aus jiingerer Zeit vgl die vom Institut fiir Fode-
ralismusforchung jahrlich herausgegebenen Berichte iiber die Lage des Foderalismus in Osterreich:
1. Bericht fiir 1975 - 1976 (1977) 57 ff; 2. Bericht fiir 1977 (1978) 115 ff; 3. Bericht fiir 1978 (1979).
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cc) Vermutung fiir die Zustdndigkeit der Lander

(1) Wie auch in den anderen hier besprochenen Bundesstaaten gilt in
Osterreich die Kompetenzverteilung als zwingendes Recht und steht
so einem Verzicht oder einer dispositiven Verfiigung im Wege. Eine
Anderung der Kompetenzverteilung kann nur im Weg der Bundesver-
fassungsgesetzgebung oder durch einen verfassungsindernden Ver-
trag zwischen Bund und Lindern gemidB Art 15a B-VG erfolgen.

Die Einordnung der Kompetenznormen als zwingendes Recht bedéu-
tet allerdings grundsitzlich keine durchsetzbare Rechtspflicht zur Er-
lassung von generellen Normen. Bleibt eine Gebietskorperschaft auf
einem in ihrer Kompetenzsphire liegendem Gebiet untétig, so geht
deshalb weder die Kompetenz auf die gegenbeteiligte Ebene tiber,
noch besteht eine rechtliche Moglichkeit, die Erlassung von Normen
zu erzwingen3?. Eine Ausnahme davon stellt lediglich Art 15 Abs 6 B-
VG dar, wonach die Landesgesetzgebung zu einer freien Regelung der
dem Bund zustehenden Grundsatzkompetenzmaterie erméchtigt
wird, wenn der Bundesgesetzgeber keine Grundsitze aufstellt.

(2) Die verfassungsrechtliche Kompetenzverteilung hat als zwingendes
Recht nur fiir die staatliche Tédtigkeit im Bereiche der Hoheitsverwal-
tung Giiltigkeit. Sowohl der Bund als auch die Linder k6nnen als
Trager von Privatrechten in allen Bereichen téitig werden, die in den
Kompetenzbereich der jeweils anderen Hoheitstriager fallen. Im Hin-
blick auf die Bedeutung der Subventions- und Fondspraxis des mo-
dernen staatlichen Lebens bedeutet dies vielfach ein iiberschneidendes
oder doppelgeleisiges Handeln der verschiedenen Ebenen 'und sichert
dem finanzkriftigeren Bund einen zusitzlichen Einflul auf Landes-
angelegenheiten.

dd) Die Kompetenznormen als zwingendes Recht

Der.zwingende Rechtscharakter der Kompetenznormen gilt nur fiir
den Bereich der Hoheitsverwaltung. Art 17 B-VG stellt die staatliche
Privatwirtschaftstitigkeit auflerhalb der Kompetenzverteilung.

32) VISlg 2987/1956.
33) So VfSlg 2977/1956.

34) Auller in den bundesverfassungsgesetzlich vorgesehenen Fillen; vgl die Devolutionsfille unten
B.4.d.; dies gilt auch fiir die Erlassung von Verordnungen; vgl HACKL, Wann miissen Verwal-
tungsbehoérden Verordnungen erlassen? ZfV 1977, 257 ff.
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4. Die Delegation von Gesetzgebungskompetenzen

a) Allgemeines

Unter Delegation versteht man die Abtretung einer Kompetenz durch Wil-
lensakt. Wihrend beim Verzicht der Kompetenztriager untitig bleibt und
diese Untitigkeit auch bei der Aufnahme der Kompetenz durch die gegen-
beteiligte Gebietskorperschaft beibehilt, liegt das Wesen der Delegation in
der willentlichen Ubertragung einer genau abgegrenzten Materie, was ein
grundsétzliches Tatigwerden auf dem betreffenden Gebiet bedeutet. Die
Delegation ist von der Devolution zu unterscheiden. Dabei handelt es sich
um den Ubergang einer Kompetenz von einem zur Titigkeit verpflichteten
aber untétigen auf einen anderen Rechtstriager auf Grund einer Rechts-
norm. Entscheidendes Element ist dabei der durch eine Rechtsvorschrift
Sestgelegte Ubergang zufolge einer Untditigkeit.

Die durch Delegation und Devolution iibertragene Kompetenz wird vom
dadurch zustdndig gewordenen Rechtstriger im eigenen Namen ausgeiibt.
Dadurch unterscheiden sich diese Ubertragungsformen vom Mandat, bei
dem der Vertreter im Namen des Vertretenen auftritt3>,

b) Schweiz

Zwar ist es nach herrschender Lehre dem Bund verwehrt, auf Kompeten-
zen zu verzichten, doch wird die Moglichkeit einer Delegation von Gesetz-
gebungskompetenzen bejaht. Die Zulédssigkeit einer Delegation von Ge-
setzgebungskompetenzen ergibt sich aus denselben Erwidgungen wie die
Zulassigkeit zur Inanspruchnahme stillschweigender Kompetenzen. Eine
Delegation ist nach herrschender Lehre zulissig, wenn regionale Verschie-
denheiten eine solche Maflnahme fiir die Ausgestaltung des Bundesrechts
erforderlich machen und die Bundesverfassung einer Delegation nicht aus-
driicklich im Wege steht. Unzulissig ist eine Delegation auch, wenn der
Bund zur Gesetzgebung verpflichtet ist3®). Deshalb darf der Bund im Be-
reich seiner Pflichtaufgaben den Kantonen nur mit besonderer bundesver-
Jassungsrechtlicher Erméchtigung die Erlassung von bundesgesetzvertre-
tenden Rechtsnormen iibertragen. Die Delegation muf} ausdriicklich erfol-
gen, die Moglichkeit einer stillschweigenden Delegation wird abgelehnt.

35) Siehe dazu RASCH, Die Festlegung und Verdnderung staatlicher Zustindigkeiten (Delegation,
Mandat, Ausfiillung von Rahmenbestimmungen), DOV 1957, 337 ff.

36) Zum erméchtigenden und verpflichtenden Charakter der Kompetenznormen im Zusammenhang
mit der Delegation von Gesetzgebungskompetenzen siche HANGARTNER, Kompetenzverteilung

147 ff.
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Der Umfang einer Delegation von Gesetzgebungskompetenzen ist in der
Staatspraxis sehr verschieden und es sind meist pragmatische Gesichts-
punkte maBgebend. Die Kantone konnen zur umfassenden Regelung einer
bestimmten Frage oder zur Erweiterung eines Bundesgesetzes erméchtigt
oder verpflichtet werden. Die Kantone konnen erméchtigt werden, Bun-
desrecht durch eigene Normen zu ersetzen, die Delegation kann somit die
subsididre Geltung des Bundesrechtes zum Inhalt haben. Das Bundesrecht
kann auch in seiner Anwendbarkeit vom Erlaf} eines kantonalen Hoheits-
aktes abhingig gemacht werden. Alle diese auf Grund einer Delegation
vom kantonalen Gesetzgeber erlassenen Normen sind kantonales Recht.
Der Bund ist allerdings befugt, die Rechtsetzungsform und das normer-
zeugende Organ, sowie auch die Richtlinien iiber den Inhalt zu bestim-
men.

¢) Deutschland

Eine Delegation von Gesetzgebungskompetenzen von den Landern an den
Bund ist auBer in den grundgesetzlich normierten Fillen unzuldssig und
unwirksam3?). Die grundsatzliche Unwirksamkeit einer solchen Delega-
tion ergibt sich aus dem zwingenden Rechtscharakter der Kompetenznor-
men, der zur Ausiibung der Zustidndigkeiten verpflichtet. Doch muf} in
diesem Zusammenhang auf die Moglichkeit eines Staatsvertrages zwi-
schen den Lindern und dem Bund betreffend die Ausiibung einer den
Léndern zustehenden Zusténdigkeit hingewiesen werden3%),

Die Moglichkeit einer Delegation von Gesetzgebungskompetenzen des
Bundes an die Lander ist verfassungsrechtlich in Art 71 GG vorgesehen.
Danach kann der Bund im Bereiche der ausschlieBlichen Gesetzgebungs-
zustindigkeit die Lander zur Legiferierung ermichtigen. Das derart ge-
setzte Recht ist, obwohl es den Hoheitsbereich des Bundes regelt, Landes-
recht. Diese Befugnis darf aber nicht einzelnen Landern verlichen werden,
sondern muB an alle Lander gleichmé#Big verteilt werden oder nach sachli-
chen Gesichtspunkten differenziert (Kiistenlinder, Berggebiete 0.4.) gel-
ten. In anderen Bereichen als der ausschlieBlichen Bundeskompetenz
kommt eine Delegation von Gesetzgebungsbefugnissen nicht in Frage.

37) Vgl BVerfGE 1, 35; 4, 139 u.a.
38) Zu diesen Zustindigkeitsvereinbarungen siehe HEMPEL, Bundesstaat 21 ff und 256 ff.
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d) Osterreich

Die osterreichische Bundesverfassung kennt als Ausnahme vom Prinzip
der Trennung und Selbstindigkeit der Kompetenzbereiche des Bundes und
der Lénder wenige Fille von Delegation und Devolution, die zu ihrer
Rechtswirksamkeit einer bundesverfassungsrechtlichen Legitimation be-
diirfen.

(1) Die Moglichkeit einer Delegation von Gesetzgebungskompetenzen des
Bundes an die Lander ist in Art 10 Abs 2, 14 Abs 2 und 14a Abs 3 B-VG
vorgesehen. Es handelt sich dabei um genau bezeichnete Kompetenztatbe-
stiande, die in Gesetzgebung und Vollziehung Bundessache sind. Nach die-
sen Verfassungsbestimmungen kénnen die, diese Materien regelnden Bun-
desgesetze die Landesgesetzgebung zur Erlassung von Ausfiihrungsbe-
stimmungen zu genau zu bezeichnenden Bestimmungen ermichtigen.

Eine Delegation von Kompetenzen der Lander an den Bund gibt es im
Osterreichischen Bundesstaatsrecht nicht. Auch kennt das 6sterreichische
Staatsrecht keine Fille stillschweigender Zustandigkeitsiibertragungen.

(2) Steht dem Bund die Grundsatzgesetzgebung und den Lindern die Aus-
fithrungsgesetzgebung zu, so kann der Bund fiir den Erlaf der Ausfiih-
rungsbestimmungen eine Frist setzen. Verstreicht diese Frist, ohne daB das
Land die ausfithrungsgesetzliche Regelung erléft, so geht bis zum ErlaB
dieser Bestimmungen durch das Land die Zustindigkeit auf den Bund
iiber (Devolution). Eine Devolution tritt auch ein, wenn die Liander die
oben unter (1) besprochenen Ausfithrungsbestimmungen binnen einer
bundesgesetzlich festgelegten Frist nicht erlassen. Dasselbe gilt fiir MaB-
nahmen, die die Lander im selbstdndigen Wirkungsbereich zur Durchfiih-
rung von Staatsvertragen zu setzen verpflichtet sind (Art 16 Abs 1 B-VG).

SchlieBlich ergibt sich aus § 3 Abs 1 V.-UG 1920 eine marginale Devolu-
tionsmoglichkeit zugunsten der Linder. Ein devolutionsihnliches Institut
zugunsten der Lander bildet schlieBlich die Bestimmung des Art 12 Abs 6
B-VG, wonach der Landesgesetzgeber befugt ist, freie Regelungen auf Ge-
bieten der Bundesgrundsatzgesetzgebung zu treffen, wenn der Bund keine
Grundsitze aufstellt.

5. Das System der Zuordnung der Staatsaufgaben
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a) Allgemeines

Das allen drei Bundesstaaten Gemeinsame bei der Zuweisung der Staats-
aufgaben an Bund und Gliedstaaten ist das oben besprochene Enumera-
tionsprinzip. Die rechtliche Ausgestaltung dieses Prinzips weicht in den
einzelnen Staaten weitgehend voneinander ab. Wihrend die Schweiz ein



kasuistisches Kunterbunt von Kompetenzzuweisungsformen aufweist, das
als Ergebnis von pragmatischer Verfassungspolitik zu werten ist, finden
sich in Osterreich und in Deutschland schon in den Verfassungen systema-
tische Zuweisungsgruppen, die freilich durch viele Durchbrechungen und
Ausnahmen gekennzeichnet sind. Hier sollen nur die Grundziige und das
Grundsystem der Kompetenzzuweisungen der einzelnen Bundesverfassun-
gen dargestellt werden. Beziiglich der vielen aus den Sondertypen sich er-
gebenden - dogmatisch hochinteressanten - Einzelfragen sei auf die ein-
gangs zitierte Spezialliteratur verwiesen.

Bei allen drei Bundesstaaten 146t sich folgende grobe Dreiteilung bei der
Aufgabenzuweisung vornehmen:

(1) Der Bund ist zum ErlaBl und zum Vollzug von Rechtssédtzen auf einem
bestimmten Gebiet ausschlieBlich zustdndig.

(2) Der Bund ist - zur Gidnze oder nur zum Teil - zur Rechtsetzung auf be-
stimmten Gebieten berufen. Die Ausfithrung dieser Normen ist - ganz
oder teilweise - den Gliedstaaten iibertragen.

(3) Die Gliedstaaten sind bei der Regelung einer Materie in Gesetzgebung
und Vollziehung ausschliefllich zustindig.

Diese grobe Dreigliedrigkeit, die die an sich selbstverstindliche Koordina-
tion und Kooperation im Bundesstaat widerspiegelt, bedarf besonders im
Hinblick auf (2) einer ndheren Prizisierung, wobei es systematisch zweck-
maBig erscheint, die Kompetenzverteilung nach Gesetzgebung und Voll-
ziehung zu unterscheiden.

b) Die Kompetenzverteilung auf dem Gebiete der Gesetzgebung
aa) Schweiz

Anders als das osterreichische B-VG oder das Bonner GG kennt die
BV keinen Kompetenzblock, der eine systematische Abgrenzung der
Gesetzgebungszustidndigkeiten vornimmt. Vielmehr wird - oft in un-
systematisch angeordneten Einschaltartikeln - kasuistisch iiber die
Normsetzungs- und Exekutivkompetenz legiferiert. So.finden sich Be-
stimmungen, die dem Bund ausdriicklich nur die Gesetzgebung ein-
rdaumen, ohne daf} sich positivrechtliche Hinweise auf die Vollzugszu-
standigkeit finden lassen3, zum Teil wird dem Bund Gesetzgebung
und Vollziehung ausdriicklich iibertragen®, oft iiberldBt der Verfas-

39) Vgl etwa Art 24t€T oder 37t€r BV.
40) Etwa Art 20 Abs 2 BV.
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sungsgeber dem Bund eine Materie, ohne zwischen Gesetzgebung und
Vollziehung zu unterscheiden!). Es finden sich auch Fille, wo die
Aufteilung der Befugnisse zwischen Bund und Kantonen in der BV
ausdriicklich und detailliert niedergelegt ist4?). SchlieBlich kennt die
BV auch Fille der gemeinsamen Kompetenzausiibung®3),

Diese kasuistischen Regelungen waren fiir die Lehre Anlaf, eine Pri-
zisierung der Bundeszustdndigkeiten vorzunehmen. So wird zwischen
ausschlieflichen und nicht ausschliefilichen Bundeszustindigkeiten
unterschieden.

(1) Die ausschlieflliche Bundeszustindigkeit

Diese Unterscheidung bezieht sich auf die Mitwirkungsméglichkeiten
der Kantone. Eine ausschlieBliche Bundeszustdndigkeit schlieft die
Kantone von der Gesetzgebung in der betreffenden Materie grund-
satzlich aus. Die ausschliefliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes
kann umfassender Art sein oder nur eine ,,fragmentarische Kompe-
tenz‘‘ umfassen. Die ausschliefliche Gesetzgebung umfassender Art
(die umfassende oder vollstandige Bundeskompetenz*) riaumt dem
Bund auf einem Sachgebiet im Sinne eines Lebensbereiches sdamtliche
Zustandigkeiten ein (meist mit dem Wort ,,Wesen‘¢ umschrieben) und
iiberldf3t dem Bund die Ermessensentscheidung iiber das AusmaB sei-
ner Gesetzgebung. Dieser Kompetenztypus ergreift vor allem die
»,klassischen‘‘ Bundeskompetenzen Zoll-, Miinz- und Wahrungswe-
sen, Aullenpolitik, Heerwesen, aber auch Atomenergie, Eisenbahn-
bau und -betrieb usw. Eine ausschlielliche Kompetenz fragmentari-
scher Art 146t den Bund eine Materie nur nach bestimmten Ordnungs-
kriterien, Querschnittproblemen oder Staatsfunktionen hin regeln.
Diese haufig auf dem Gebiete des Polizei- und Sozialrechtes anzutref-
fende Kompetenzfigur gibt dem Bund die Zustédndigkeit zur Regelung
eines Materienausschnittes (z.B. Mutterschaftsversicherung, Kran-
kenkassen, Ausstattung von Autos und Fahrriddern etc.).

(2) Die nichtausschliefiliche Bundeszustindigkeit

Die nichtausschlieBBliche Gesetzgebung betrifft Materien, in denen
dem Bund verfassungsrechtlich Rahmenkompetenzen iibertragen
sind. Die BV bedient sich dabei gerne des Begriffs ,,Oberaufsicht.
Es handelt sich dabei um die Kompetenzkategorien der Grundsatzge-
setzgebung und der administrativen Oberaufsicht. Dabei ist es dem

41) Etwa Art 344Quater ynd 36 BV.

42) Etwa Art 22bis By,

43) Etwa Art 31quinquies gy,

44) Dazu im einzelnen HANGARTNER, Kompetenzverteilung 177 ff insb. 180 f.
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Bundesgesetzgeber verwehrt, umfassende Regelungen zu treffen, er
muf sich vielmehr mit der Erstellung allgemeiner Grundsétze begnii-
gen. Dies kommt vor allem auf dem Gebiete des Forst-, Jagd- und
Wasserrechts zum Tragen.

(3) Die ausschliefliche kantonale Zustindigkeit

Alles was nicht ausschliellich oder teilweise dem Bund zur Gesetzge-
bung iibertragen ist, steht den Kantonen zu. Trotz der zunehmenden
Inanspruchnahme von Gesetzgebungskompetenzen durch den Bund
bleiben doch noch wesentliche Gesetzgebungsmaterien den Kantonen
(ProzeBrecht, Gerichtsorganisation, Polizei, Schul- und Universitéts-
recht, Staatsangehorigkeitsrecht, StraBenwesen, Naturschutz usw.).

bb) Deutschiand

45) Art 32 GG.

Die Kompetenzverteilung auf dem Gebiet der Gesetzgebung kennt die
Dreiteilung: ausschliefiliche Bundeskompetenz; zwischen Bund und
Lindern geteilte Kompetenz, die in Form der konkurrierenden Zu-
standigkeit, der Rahmengesetzgebungskompetenz und der Grund-
satzgesetzgebungskompetenz auftritt; ausschlieBliche Linderkompe-
tenz.

(1) Die ausschliefliche Bundeskompetenz

Art 73 GG normiert als Gegenstidnde der ausschlie8lichen Gesetzge-
bung die ,,klassischen‘‘ Bundeskompetenzen, wie die auswirtigen
Angelegenheiten, Landesverteidigung, Staatsangehorigkeit, Bundes-
grenzen, Normwesen, Geldwesen, Eisenbahn- und Luftverkehr, Post-
und Fernmeldewesen, Bundesdienstrecht, Polizeikoordination, ge-
werblicher Rechtsschutz, Urheber- und Verlagsrecht. Durch Art 32
GG wird dem Bund die ausschlieliche Gesetzgebung iiber alle aulen-
politischen Belange eingerdumt. Im Bereich der ,,Pflege der auswirti-
gen Beziehungen‘‘45 besteht eine Umkehrung der generellen Zustéin-
digkeitsvermutung des Art 30 GG zugunsten des Bundes. Der Bund
kann in Ausiibung seines Vertragsabschlulrechtes mit auswirtigen
Staaten auch iiber Gegenstinde des Linderbereiches kontrahieren.
Die Linder haben in einem solchen Falle lediglich ein Anhoérungs-
recht.

(2) Die konkurrierende Gesetzgebung

Im Bereiche der durch Art 74 GG erfafiten Materien stehen den Lin-
dern Gesetzgebungsbefugnisse insoweit zu, als der Bund keine gesetz-
lichen Regelungen trifft. Der Ausdruck ,,konkurrierende Zustindig-
keit** ist insofern irrefiihrend, als es sich dabei nicht um eine echte
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Konkurrenz in dem Sinn handelt, daB die Kompetenz demjenigen zu-
fillt, der die Materie zuerst legistisch regelt. Vielmehr kann der Bund
den Lindern die von ihnen in Anspruch genommene Kompetenz je-
derzeit entziehen, indem er selbst die betreffende Materie regelt, wo-
durch bereits bestehendes Landesrecht ex nunc nichtig wird.

Das Recht des Bundes, konkurrierende Gesetze zu erlassen, kniipft

sich an die Voraussetzung, daB ein Bediirfnis nach bundesgesetzlicher

Regelung besteht. Dies trifft gema Art 72 GG dann zu, wenn

@ cine Angelegenheit durch die Gesetzgebung der Lander nicht wirk-
sam geregelt werden kann oder

® die Regelung einer Angelegenheit durch ein Landesgesetz die In-
teressen anderer Linder oder der Gesamtheit beeintrichtigen
kénnte oder

@ die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit, insbesondere
die Wahrung der Einheitlichkeit der Lebensverhiltnisse iiber das
Gebiet des Landes hinaus eine bundesgesetzliche Regelung erfor-
dert.

Die konkurrierende Gesetzgebung umfalit wesentliche Materien von
Wirtschaft, Arbeit, Gesundheitswesen, Verkehr, Bildung und Um-
weltgestaltung. Die auf geringe Schwierigkeiten stolende Moglichkeit
der Inanspruchnahme dieser Kompetenzen durch den Bund hat im
Laufe der Zeit zu einer bundeslastigen Praxis gefiihrt. Die in Art 74
GG niedergelegten Begriffe (z.B. ,,Recht der Wirtschaft‘‘, ,,Siche-
rung der Erndhrung‘‘, ,,Férderung der wissenschaftlichen For-
schung*‘, etc.) sind so weit gefaBit, daf sie die Regelung zentraler Le-
bensbereiche durch den Bundesgesetzgeber schon ex constitutione zu-
lassen. Hinzu kommt eine weite Auslegung der Bundeszustédndigkeit,
die insbesondere dadurch ermoglicht wird, daB sich das Bundesver-
fassungsgericht nur beschrinkt fiir eine Kontrolle fiir zustdndig er-
klirt, indem es die Bedarfspriifung als eine Ermessensentscheidung
des Bundesgesetzgebers qualifiziert*® und die Priifung auf den Er-
messensmiflibrauch beschréankt.

Praktisch sind heute alle wesentlichen Materien des Art 74 GG bun-
desgesetzlich geregelt, sodall die konkurrierende Gesetzgebung in der
Praxis identisch mit der ausschlieBlichen Zustdndigkeit des Bundes
ist.

46) Siehe etwa BVerfGE 2, 224 f; 4, 127; 10, 245; 33, 229; 39, 114 f; siehe auch die kritische Analyse die-
ser Judikatur bei SCHOLZ, BVerfG-FS, Bd 2, 258 ff.
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(3) Die Rahmengesetzgebung

Wenn die Voraussetzungen des oben besprochenen Art 72 GG vorlie-
gen, so ist der Bund in gewissen Sachmaterien befugt, Grundsdtze fiir
die in diesen Bereichen ergehenden Landesgesetze zu erlassen. Dieser
Kompetenztypus kommt dem Grundgedanken des kooperativen
Bundesstaates wohl am nichsten. Denn erst Bundes- und Landes-
recht zusammen bilden die Vollregelung des einschldgigen Sachberei-
ches. Voraussetzung fiir die Befugnis zum Erlal} einer bundesrechtli-
chen Rahmenvorschrift ist der Bedarf nach einer bundesweiten Ein-
heitlichkeit der Grundsitze. Dem Bund ist aber eine detaillierte Rege-
lung verwehrt, dem Landesgesetzgeber mufi Raum fiir eine eigene
Willensbildung gegeben werden. Die blole Wahl zwischen mehreren
vorgegebenen Moglichkeiten stellt danach eine verfassungswidrige
Beschriankung des Landesgesetzgebers dar*?). Das was den Lindern
zu regeln bleibt, muB von substantiellem Gewicht sein.

Die Materien, zu deren Regelung der Bund durch die Rahmengesetz-
gebung befugt ist, umfassen das Beamtenrecht der Linder, Gemein-
den und anderer 6ffentlich-rechtlicher Kérperschaften, Grundsitze
des Hochschulwesens, Presse, Film, Jagd, Naturschutz, Land-
schaftspflege, Bodenverteilung, Raumordnung, Wasserhaushalt, das
Melde- und Ausweiswesen.

(4) Die Grundsatzgesetzgebung

Die Kompetenzfigur ,,Grundsatzgesetzgebung‘‘ wird durch Art 109
Abs 3 und 140 GG begriindet.

Art 109 Abs 3 GG erméchtigt den Bund, durch Bundesge§etz - vorbe-
haltlich der Zustimmung des Bundesrates - fiir den Bund und die
Linder gemeinsam geltende Grundsatznormen iiber das Haushalts-
wesen zu erlassen.

Art 140 GG in Verbindung mit Art 138 der Weimarer Reichsverfas-
sung normiert die Bundeszustandigkeit zur Erlassung von Grundsit-
zen liber die Staatsleistungen an die Religionsgesellschaften.

Der Unterschied zwischen der Rahmen- und der Grundsatzgesetzge-
bung besteht darin, da3 das Rahmengesetz Normen enthalten kann,
die den Biirger unmittelbar verpflichten, wihrend das Grundsatzge-
setz nur den Landesgesetzgeber bindet. Weiters unterscheiden sich
die beiden Kompetenztypen dadurch, da3 der Bundesgesetzgeber ein
Rahmengesetz jederzeit einseitig abidndern kann, wihrend das
Grundsatzgesetz fiir beide Teile verbindlich ist, und es daher dem
Bund verwehrt ist, diese Grundsitze nur fiir seinen Bereich abzuin-
dern.

47) Siehe die Grundsatzentscheidung BVerfGE 4, 128 ff.
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cc)

(5) Die Kompetenzen der Linder auf dem Gebiete der Gesetzgebung
Die Landeskompetenzen sind in Art 30, konkretisiert durch Art 70,
generalklauselartig festgelegt. Nach dem GG stehen somit die Lander
im Zentrum der Staatlichkeit. Daf} in der Verfassungswirklichkeit der
Bund das Zentrum des Staatslebens bildet, ist ein rechtspolitisches
Problem, das noch zu erértern sein wird4®).

Trotzdem ist den Lidndern ein ,,Hausbereich¢‘ geblieben, der bedeut-
same Materien beinhaltet. Kultur, Kommunalverwaltung, Polizei,
Landwirtschaft, Wasserrecht und Landesorganisation stellen die
wichtigsten, ausschlieBlich den Landern zustehenden Kompetenzma-
terien dar.

Osterreich

Die Grundsitze der Kompetenzverteilung auf dem Gebiete der Ge-
setzgebung finden sich in den Art 10 - 15 B-VG. Daneben enthalten
zahlreiche Verfassungsbestimmungen in einfachen Gesetzen Kompe-
tenznormen, die Bundeszustdndigkeiten auf dem Gebiete der Gesetz-
gebung begriinden. Die kompetenzrechtlichen Grundsitze des Fi-
nanzwesens sind in einem eigenen Bundesverfassungsgesetz
geregelt49). Die Kompetenzen auf dem Gebiete des Schulwesens sind
in einem, der Systematik der librigen Kompetenzregeln angepafiten
Block in Art 14 und 14a B-VG geregelt>?. Allerdings kennt Art 14
B-VG fiir das Gebiet des Schulwesens - entgegen der foderalistischen
Generalklausel des Art 15 B-VG - eine generelle Bundeszustandig-
keit.

(1) Die ausschlieflliche Bundeskompetenz

Die Materien, die der ausschlieBlichen gesetzlichen Regelung durch
den Bund unterliegen (Art 10 und 11 B-VG), betreffen die wichtigsten
Staatsfunktionen. Neben den typischen gesamtstaatlichen Aufgaben
unterliegt der Gesetzgebung des Bundes die gesamte AuBenpolitik,
das Zivil-und Strafrechtswesen, Pressewesen, Verkehrswesen, Gewer-
be, Handel und Industrie, die beruflichen Vertretungen, Berg-, Forst-
und Wasserrecht, Arbeits- und Sozialrecht, die wesentlichsten Berei-
che des Gesundheitswesens, Volkswohnungswesen, Polizei und Gen-
darmerie sowie weite Bereiche der Kultur, eingeschlossen Schulen und
Hochschulen, und andere mehr.

48) Siehe unten B.7.b. dieses Kapitels.

49) Bundesgesetz vom 21.1.1948 iiber die Regelung der finanziellen Beziehungen zwischen dem Bund
und den iibrigen Gebietskorperschaften (F-VG), BGBI 45/1948.

50) Die Zentralisierung des Schul-, Erziehungs- und Volksbildungswesens in Art 14 B-VG (General-
klausel zugunsten des Bundes!) erfolgte durch das BVG vom 18.7.1962, BGBI 215; das land- und
forstwirtschaftliche Schulwesen wurde durch das BVG, BGBI. 316/1975, einer kompetenzrechtli-
chen Neuregelung unterzogen (Art 14a B-VG).
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(2) Die Grundsatzgesetzgebung

Dieser Kompetenztypus>!), der in Art 12 B-VG seine verfassungs-
rechtliche Grundlage hat, entspricht dem deutschen Typus der Rah-
mengesetzgebung. Doch sind die Osterreichischen Grundsatzgesetze
,»hon-self-executing‘‘, das heif}t, sie kénnen nicht den Biirger berech-
tigen oder verpflichten, sondern sind nur auf den Landesgesetzgeber
als Ausfithrungsgesetzgeber-gerichtet. Auch in Osterreich ist der Bun-
desgesetzgeber nur berechtigt, Grundsdtze zu erlassen, die der Lan-
desgesetzgebung Spielraum zur Modifikation lassen miissen, wobei
im Zweifelsfall die Vermutung fiir einen weiteren Rahmen spricht3?.
In diesem Kompetenzblock finden sich Armenwesen, Teile der Bevol-
kerungspolitik, das Krankenanstaltenwesen, Bodenreform, sowie das
land- und forstwirtschaftliche Dienstnehmerrecht als wesentlichste
Agenden.

(3) Die ausschliefiliche Landeskompetenz

Alle Aufgaben, die nicht dem Bund iibertragen sind, verbleiben im
selbstindigen Wirkungsbereich der Linder. Diese sind aber gegen-
iiber den Bundeskompetenzen nur von beschrinkter Bedeutung, sieht
man von den Materien der Raumordnung, des Bauwesens, des Natur-
schutzes und des Fremdenverkehrs ab.

Das Fehlen einer Landesgerichtsbarkeit und der Kulturhoheit sowie
das Verbot der Einrichtung von eigenen Wachkoérpern sind gegeniiber
den Landeskompetenzen der Schweiz und Deutschland kompetenz-
rechtliche Defizite, die dem 6sterreichischen Bundesstaat ein unitari-
sches Geprige verleihen.

¢) Die Kompetenzverteilung auf dem Gebiete der Vollziehung

aa) Allgemeines

Grundsitzlich bestehen im Bundesstaat zwei Moéglicltkeiten der Voll-
ziehung:

(1) Die Gesetze jedes Normkreises werden durch eigene Organe voll-
zogen. Bundesgesetze werden durch Bundesorgane, Landesgesetze
durch Landesorgane vollzogen. Dieses Trennungsprinzip bringt einen
doppelgeleisigen Vollziehungsapparat mit sich.

(2) Die Organisation der Vollzugsbehérden basiert nicht auf dem
Trennungsprinzip, es werden Organe eines Normkreises bei der Voll-
ziehung der Normen eines anderen tétig.

51) Vgl dazu BERCHTOLD, Bemerkungen zur Grundsatz- und Ausfithrungsgesetzgebung, OJZ 1970,
281 ff; WELAN, Grundsatzgesetzgebung und Ausfithrungsgesetzgebung, in: Theorie und Praxis
des Bundesstaates, Foderative Ordnung, Bd III (1974) 9 ff.

52) Vgl VfSlg 1388/1930; 3340/1958; 3649/1959.
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bb) Schweiz

cc)

Die kantonalen Gesetze werden auf der Grundlage der Kantonsverfas-
sungen ausschlieBlich von den Kantonen als eigene Angelegenheiten
vollzogen.

Die Voliziehung von Bundesgesetzen ist in der BV nicht abschlieend
geregelt. Fallweise beruft die BV die Kantone zur Vollziehung, in ein-
zelnen Fillen sind Bundesbehdrden von der Verfassung als Vollzugs-
organe eingesetzt. Oft schweigt die BV iiber die Vollzugskompeten-
zen. Die herrschende Lehre und die Staatspraxis sehen in diesen Fil-
len den einfachen Bundesgesetzgeber befugt, das Vollzugsorgan zu
bestimmen.

Der Bund vollzieht seine Gesetze nur in sehr bescheidenem Mabe
selbst. Im wesentlichen werden nur die Bundesorganisation, die aus-
wirtigen Angelegenheiten, Teile des Militirwesens, Eisenbahn, Zoll-,
Post- und Telegrafenwesen, das Alkoholmonopol, das Miinzregal
und Banknotenmonopol ausschlieBlich durch Bundesbehérden ge-
handhabt. Im iibrigen stehen den Kantonen weitgehende Vollzugsbe-
fugnisse zu. Insbesondere die Justizgesetze werden fast zur Gédnze von
kantonalen Gerichten nach kantonalen Prozeflordnungen vollzo-
gen>3). Das Bundesgericht fungiert nur als oberste Instanz zur Wah-
rung der einheitlichen Rechtsprechung des Bundeszivil- und Bundes-
strafrechtes.

Deutschland

(1) Die Vorrangstellung der Ldnder

Die Regel des Art 30 GG, der die prinzipielle Vorrangstellung der
Léander bei der Ausiibung der staatlichen Befugnisse und Erfiillung
der staatlichen Aufgaben verfassungsrechtlich fixiert, hat auch fiir
den Bereich der Vollziehung Giiltigkeit. So ist auch kein Hinweis auf
die landeseigene Vollziehung der Landesgesetze im GG zu finden.
Diese ist in den Landesverfassungen geregelt, auf sie hat der Bund
keinen EinfluB. Das BVerfG hat einen Vollzug von Landesgesetzen
durch den Bund ausdriicklich als mit dem GG unvereinbar verwor-
fen54),

Art 83 GG konkretisiert die Bestimmung des Art 30 GG dahingehend,
dafl die Vollziehung der Bundesgesetze, die gesetzesakzessorische
Vollzichung, als eigene Angelegenheit der Ldnder als Regelfall verfas-
sungsrechtlich festgelegt wird. Die Zustdndigkeitsvermutung zugun-
sten der Lander gilt nach herrschender Lehre und Judikatur jedoch

53) Diese sind allerdings im Wege interkantonaler Vertrige weitgehend vereinheitlicht.
54) Siehe SCHOLZ, BVerfG-FS, Bd 2, 260.
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auch - wenn auch differenziert - fiir die gesetzesfreie Verwaltung, also
insb. fiir die Fonds- und Subventionstitigkeit des Staates. Demnach
muf} die zweite Art der Vollziehung von Bundesgesetzen durch die
Liander, ndmlich im Auftrag des Bundes als Ausnahme gelten. Diese
weitgehende Linderfreundlichkeit auf dem Gebiet der Vollziechung
hat eine weit zuriickreichende Tradition. Die Verwaltungskompeten-
zen des Bundes im Wilhelminischen Reich waren von geringem Aus-
mal und praktisch auf die Finanz- und AuBenpolitik beschrinkt.
Auch die Weimarer Reichsverfassung wies nur geringe Verwaltungs-
.kompetenzen des Bundes auf. Die nationalsozialistische Vollzie-
hungsorganisation war dagegen extrem zentralistisch angelegt. So
kann der im GG deutlich ausgedriickte Riickzug des Bundes von der
Vollziehung seiner Gesetze als Reaktion auf die ,, Verreichlichung*3%
des Nationalsozialismus und als Bekenntnis zum Wiedererstehen des
Foderalismus gedeutet werden.

(2) Die landeseigene Voliziehung von Bundesgesetzen

Werden Bundesgesetze in landeseigener Verwaltung vollzogen, so be-
deutet dies keinesfalls einen Ausschluf3 des Einflusses des Bundes auf
die Art der Vollziehung®. Doch ist die Einwirkungsmoglichkeit des
Bundes weitgehend an die Mitwirkung des Bundesrates gebunden.

Die Bundesregierung kann mit Zustimmung des Bundesrates allge-
meine Verwaltungsvorschriften erlassen und so die Verwaltungspraxis
weitgehend determinieren. Der Zustimmung des Bundesrates bedarf
auch die bundesgesetzliche Regelung der Behordeneinrichtung und
des Verfahrens der Landesbehorden. SchlieBlich besteht die Moglich-
keit auch auf einen Einzelfall der Verwaltungspraxis mittels Bundes-
gesetzes, das der bundesritlichen Zustimmung bedarf, im Sinne der
Bundesinteressen einzuwirken.

Die landeseigene Verwaltung von Bundesgesetzen unterliegt der Bun-
desaufsicht (Die Rechtsprechung ist entsprechend den rechtsstaatli-
chen Garantien weisungs- und aufsichtsfrei). Doch bezieht sich die
Aufsicht nur auf die GesetzmiBigkeit3”). Den Streitfall, ob ein Gesetz
verletzt ist, entscheidet der Bundesrat.

55) MODEL/MULLER, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland6 (1971) 330.
56) Vgl Art 84 GG.
57) Siehe BVerwGE 4, 26.
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(3) Die Bundesauftragsverwaltung

Bei der Bundesauftragsverwaltung handelt es sich um eine Form der
Landesverwaltung nach Weisungen des Bundes®). Sie ist nur in den
im GG ausdriicklich bezeichneten Fillen zulidssig. Die Ausfithrung
der Bundesgesetze durch die Linder im Auftrag des Bundes - so die
Definition der Bundesauftragsverwaltung in Art 85 Abs 1 GG - ist fa-
kultativ fiir die Bereiche der Verteidigung, des Luftverkehrs und der
Kernenergie und obligatorisch fiir die Verwaltung der Bundesfern-
stralen und Bundesautobahnen vorgeschrieben. Daneben kommen
noch einige Fille der Finanzverwaltung in Betracht.

Mit Zustimmung des Bundesrates kann bundesgesetzlich in die Be-
hoérdenorganisation der Lander eingegriffen, konnen allgemeine Ver-
waltungsvorschriften erlassen und eine einheitliche Beamtenausbil-
dung normiert werden. Die Bundesaufsicht erstreckt sich iiber die Ge-
setzméBigkeit hinaus auch auf die ZweckméBigkeit der Ausfiihrung.

(4) Die bundeseigene Verwaltung

Die Fille der obligatorischen bundeseigenen Verwaltung sind in Art
86 - 90 GG erschopfend geregelt. Daneben steht es dem Bund frei, fiir
Angelegenheiten, in denen er zur Gesetzgebung berufen ist, eigene
Bundesbehorden zu schaffen. Dabei gilt die Regel, daB die Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes die dulerste Grenze seiner Verwaltungs-
kompetenz darstellt5?,

dd) Osterreich

(1) Die prinzipielle Trennung der Vollzugsbereiche

Ein Spezifikum des Osterreichischen Bundesstaates liegt darin, daB
die gesamte Gerichtsbarkeit beim Bund zentralisiert ist%9). Eine
,,Kompetenzverteilung auf dem Gebiete der Vollziehung‘‘ ist deshalb
in Osterreich immer eine solche auf dem Gebiete der Verwaltung.

Die Verwaltungsorganisation ist durch eine prinzipielle Trennung von
Bundes- und Landesverwaltung und ein Verbot der sogenannten
,,Mischverwaltung‘‘%1) gekennzeichnet. Die Trennung des Vollzie-

58) Siehe Art 85 GG und dazu HAUN, Die Bundesaufsicht in Bundesauftragsangelegenheiten (1972).
59) BVerfGE 12, 229; 15, 16; dazu kritisch F. KLEIN, AOR 1963, 377 ff.
60) Art 82 Abs 1 B-VG: ,,Alle Gerichtsbarkeit geht vom Bund aus‘‘.

61) Sieche RONELLENFITSCH, Die Mischverwaltung im Bundesstaat, Teil 1 (1975); LOESER, Theo-
rie und Praxis der Mischverwaltung (1976).
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hungsbereiches des Bundes von dem der Linder ist ebenso absolut wie
die Trennung der Gerichtsbarkeit von der Verwaltung. Es ist daher
verfassungsrechtlich nicht méglich, daB die in Instanzen gegliederte
Behorde in derselben Sache teilweise im Bundes- und teilweise im
Landesvollziehungsbereich titig wird 2. Aus Art 15 Abs 1 B-VG er-
gibt sich, dall eine Angelegenheit bundesverfassungsrechtlich der
Bundesverwaltung zugeordnet werden muf3, andernfalls sie eine An-
gelegenheit der Landesverwaltung bleibt.

(2) Die selbstindige Landesvoliziehung

Die Landesgesetze werden in der Regel durch Landesbehorden vollzo-
gen. Auf Grund der mangelnden Polizei- und Gerichtshoheit besteht
allerdings die Moglichkeit, Landesgesetze durch Bundesbehérden
vollziehen zu lassen, bzw. ihre Mitwirkung vorzusehen6.

Neben Landesgesetzen, die auf der Grundlage des Art 15 Abs 1 B-VG
sowie als Ausfiihrungsgesetze nach Art 12 B-VG erlassen werden,
weist das B-VG den Landern auch die Vollziehung der Bundesgesetze,
deren Kompetenzgrundlage in Art 11 B-VG liegt, zur selbstdndigen
Vollziehung zu. In diesem Bereich besitzt der Bund ein beschrinktes
Aufsichtsrecht®¥,

(3) Die mittelbare Bundesverwaltung .
Die organisatorische Trennung der Vollzugsbereiche zeigt sich aber
lediglich in den obersten Instanzen. Als oberste Organe der Bundes-
verwaltung normiert das B-VG die Bundesregierung, die einzelnen
Bundesminister und den Bundesprisidenten. Oberste Landesorgane
sind der Landeshauptmann und die iibrigen Mitglieder der Landesre-
gierung, sowie die Landesregierung als Kollegialorgan. Fiir die Voll-
ziehung der Bundesgesetze in den unteren Instanzen gilt der Grund-
satz des Art 102 B-VG, daB} die Bundesverwaltung in den Lindern
durch den Landeshauptmann und die ihm unterstellten Behdrden in
mittelbarer Bundesverwaltung auszuiiben ist. Dadurch konnte eine
Doppelgeleisigkeit der Verwaltung vermieden werden, ohne die kom-
petenzrechtliche Zurechnung einer Agende zum Bundes- oder Lan-
desbereich aufzugeben.

62) VfSlg 3362/1958.

63) Vgl Art 97 Abs 2 B-VG; PERNTHALER, Ist die landesgesetzliche Festlegung eines Wirkungskrei-
ses der Zivil- und Strafgerichte gemdf Art 15 Abs 9 B-VG eine ,,Mitwirkung von Bundesorganen im
Sinne des Art 97 Abs 2 B-VG; JBI 1972, 68 ff.

64) Vgl

dazu

PERNTHALER, Die Bundessufsicht nach Art 15 Abs 8 B-VG, in:

PERNTHALER/WEBER, Theorie und Praxis der Bundesaufsicht in Osterreich (1979) 31 ff, insb.

44 ff.
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Fiir den Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung (staatliches Handeln
in Formen des Privatrechtes) gilt zwar der Grundsatz der bundesun-
mittelbaren Verwaltung, doch kann auch hier der Landeshauptmann
von den zustdndigen obersten Organen des Bundes durch Verordnung
mit der Besorgung solcher Geschifte betraut werden. Diese als Auf-
tragsverwaltung bezeichnete Form der mittelbaren Bundesverwaltung
hat besonders fiir die Bereiche der Bundesstralenverwaltung, des
staatlichen Hochbaues und der Wasserrechtsverwaltung Bedeu-
tung3),

Die Qualifikation einer Behorde als Bundes- oder Landesorgan be-
mift sich nach der kompetenzrechtlichen Zuordnung der Materie, in
deren Rahmen sie titig ist. Ein Organ kann sowohl Bundes- als auch
Landesorgan sein®). So ist der Landeshauptmann in seiner Funktion
als Leiter der mittelbaren Bundesverwaltung im Lande ein Bundesor-
gan. Dasselbe gilt fiir den Bezirkshauptmann, der in unterster Instanz
sowohl Geschifte der Bundes- als auch der Landesverwaltung be-
sorgt. Das zentrale Organ der mittelbaren Bundesverwaltung ist der
Landeshauptmann. Er allein ist gegeniiber den Landesbehorden das
weisungsbefugte und gegeniiber der Bundesregierung das weisungs-
empfangende Organ®?), Er ist der Bundesregierung gegeniiber allein
verantwortlich und kann wegen Rechtsverletzung oder Nichtbefol-
gung einer Weisung vor dem Verfassungsgerichtshof angeklagt wer-
den. Durch die personelle Identitidt von Bundes- und Landesorganen
ist den Lédndern ein bedeutender Einfluf} auf die Durchfiihrung von
Bundesgesetzen eingerdumt.

(4) Die unmittelbare Bundesverwaltung

Die mittelbare Bundesverwaltung stellt den Regelfall der Vollziehung
von Bundesgesetzen in den Ladndern dar. Nur die in Art 102 Abs 2
B-VG taxativ aufgezdhlten Angelegenheiten kdnnen unmittelbar von
Bundesbehorden versehen werden. Doch bleibt es dem Bund vorbe-
halten, auch in diesen Angelegenheiten den Landeshauptmann mit
der Vollziehung zu betrauen. Die Errichtung von Bundesbehorden fiir
andere, nicht in Art 102 Abs 2 B-VG normierte Bundeskompetenzen,
kann nur mit Zustimmung der beteiligten Linder erfolgen.

65) Siehe im einzelnen LANG, Bemerkungen zur sogenannten ,,Auftragsverwaltung** in Osterreich, FS
Kolb (1971) 217 ff.

66) Vgl dazu PURTSCHER, der Behordenbegriff in der mittelbaren Bundesverwaltung, JBI 1980, 337

ff.

67) Die Landesregierung kann aber bei Aufstellung ihrer GO beschlielen, daB einzelne Gruppen von
Angelegenheiten der mittelbaren Bundesverwaltung wegen ihres sachlichen Zusammenhanges mit
Angelegenheiten des selbstdndigen Wirkungsbereiches des Landes im Namen des Landeshauptman-
nes von Mitgliedern der Landesregierung zu fiihren sind. Diese sind dabei sowohl an die Weisungen
des Landeshauptmannes als auch der obersten Bundesorgane gebunden und sind bei Nichtbefol-
gung der Weisungen der Bundesregierung direkt verantwortlich. Vgl im einzelnen Art 103 Abs 2
und 3 und 142 Abs 2 lit d B-VG.
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6. Das Verfahren bei Kompetenzinderungen

a) Schweiz

Durch Art 3 BV wird dem Bund die Kompetenzkompetenz iibertragen.
Der Bund kann somit auf dem verfassungsrechtlich vorgezeichneten Wege
seinen Wirkungskreis beliebig ausweiten. Doch sieht die BV ein Verfahren
bei der Verfassungsrevision vor, das einer willkiirlichen Ausweitung der
Bundeskompetenzen Schranken setzt.

Da die Kompetenznormen Verfassungsnormen sind, ist jede Kompetenz-
dnderung als Verfassungsrevision der obligatorischen Volksabstimmung
unterworfen.

Die Zustimmung des Volkes muf in qualifizierter Weise erfolgen: Nicht
nur die Mehrheit des Gesamtvolkes muf von der Notwendigkeit der Uber-
tragung einer Aufgabe an den Bund iiberzeugt sein, es muf} sich auch in
mehr als der Hilfte der Kantone eine Bevélkerungsmehrheit finden, die
der Verfassungsrevision zustimmt.

b) Deutschland

Die Kompetenznormen als Bestandteil des GG konnen nur im Wege einer
Verfassungsinderung gedndert werden. Dies setzt eine Zweidrittelmehr--
heit des Bundestages und des Bundesrates voraus. Doch sind gewisse fode-
ralistische Prinzipien einer Verfassungsinderung tiberhaupt entzogen®®).
Das bedeutet, daB den Lindern ein Mindestmaf} an Gesetzgebungskompe-
tenz, das erforderlich ist, um die Linder als staatliche Gemeinwesen funk-
tionsfihig zu erhalten, auch durch Anderung des GG nicht entzogen wer-
den kann.

c) Osterreich

Die Kompetenznormen als Bestandteil des Bundesverfassungsrechts kon-
nen in Osterreich auf relativ einfachem Weg geandert werden®). Zur Er-
lassung, Anderung oder Aufhebung einer bundesverfassungsrechtlichen
Norm sieht das B-VG im Nationalrat ein Prasenzquorum von der Hilfte

68) Vgl Art 79 Abs 1 und 3 GG; ELGETI, Inhalt und Grenzen der Foderativklausel des Art 79 III GG,
Diss. Marburg (1968); DURIG, Zur Bedeutung und Tragweite des Art 79 Abs 3 GG, FS Maunz
(1971) 41 ff.

69) Vgl Art 37 Abs 1, 42 und 44 B-VG.
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der Abgeordneten und ein Stimmenmehr von zwei Drittel vor. Im Bundes-
rat geniigt - auch bei Verfassungsgesetzen - eine Prasenz von einem Drittel
der Abgeordneten und die einfache Stimmenmehrheit. Aber selbst wenn
dieses Beschluflerfordernis im Bundesrat nicht erreicht wird, hat dies blof§
aufschiebende Wirkung. Ein Beharrungsbeschluf3 des Nationalrates kann
auf einfache Weise den Widerstand des Bundesrates unwirksam machen.

Kompetenzinderungen, die die Linder ihrer staatlichen Substanz berau-
ben, sind als ,,Gesamtdnderung der Bundesverfassung‘‘ gemidfB Art 44
Abs 2 B-VG einer obligatorischen Volksabstimmung zu unterziehen. Al-
lerdings ist durch sukzessive Kompetenzinderungen zu Lasten der Liander
eine ,,schleichende Gesamtinderung® eingetreten. Eine Volksabstim-
mung hat bisher aber nicht stattgefunden.

7. Rechtspolitische Wertung

a) Die Schweiz

»»Die foderative Struktur der Schweiz ist ... in eine tiefere Krise geraten als
irgendein anderes Staatsprinzip*‘ 9. Dies gilt auch - und insbesondere -
fir das wohl heikelste Problem der bundesstaatlichen Ordnung, fiir die
Kompetenzverteilung. Lag der Sinn des Kompetenzkataloges bei der Er-
neuerung der Verfassung 1874 noch darin, durch groBe, in sich geschlos-
sene kantonale Kompetenzbereiche Eigenstiandigkeit und Pluralitit der
Kantone zu wahren, so wich diese urspriingliche klare Kompetenztren-
nung einer zunehmenden Verflechtung der Gebietskorperschaften bei der
Erfilllung staatlicher Aufgaben. Diesem ProzeB entspricht auf der Stufe
der positivrechtlichen Kompetenzordnung eine Flut von Verfassungsno-
vellen, die das Bild der klaren Zustdndigkeitsabgrenzung lingst zugunsten
eines Flickwerkes von unsystematischen Einzelregelungen abgeltst haben:
»»Die Kompetenzen von Bund und Kantonen sind in véllig uniibersichtli-
cher Weise ineinander verfilzt und verflochten, ja man mochte geradezu
sagen, verkrallt‘ 7D,

Das Ungeniigen der heutigen Ordnung ist nicht zuletzt auch die Folge da-
von, daf} die Kompetenzverteilung ohne tragendes Prinzip - vielmehr weit-
gehend pragmatisch - und unter Zuhilfenahme eines zunehmend proble-
matisch und unzulinglich gewordenen verfassungstheoretischen und ver-
fassungsrechtlichen Instrumentariums weiterentwickelt wurde.

70) SALADIN, Verfassungsreform und Verfassungsverstandnis, AOR 1979, 359.
71) WILDHABER, Das Projekt der Totalrevision der schweizerischen Bundesverfassung, JOR 1977,

256.

118



Global gesehen 4Bt sich aus der schweizerischen Kompetenzordnung ein
Trend zur Zentralisierung im Bereich der Gesetzgebungskompetenzen und
ein Anschwellen der kantonalen Vollzugsaufgaben herauslesen. Zwar wer-
den den Kantonen nicht so sehr Kompetenzen entzogen, doch nimmt der
Bund fast alle neuen Staatsaufgaben in Anspruch (Atomenergie, Luft-
fahrt, Raumplanung, Umweltschutz, Wirtschafts- und Sozialpolitik etc,),
sodal} sich ein Wachsen der Gesetzgebung des Bundes bei gleichzeitiger
Stagnation der kantonalen Rechtsetzungsbefugnisse feststellen 14f3t. Die
Vollziehung der vom Bund erlassenen Gesetze obliegt auch bei neuen Ma-
terien zumeist den Kantonen. Dies hat dazu gefiihrt, daf3 die Kantone im-
mer mehr zu Vollzugsorganen des Bundes geworden sind und sich da-
durch in zunehmendem MaBe der Stellung von Selbstverwaltungskorpern
des Bundes nihern (sog. Vollzugsfoderalismus)™.

Dieser Prozef} ist zum groB3en Teil bedingt durch die Wandlung der Staats-
aufgaben, die immer mehr gesamtstaatlichen Charakter annehmen, Diese
die bundesstaatlichen Ebenen iiberschreitenden Funktionszusammenhin-
ge des offentlichen Handelns bedingen ein gegenseitiges Aufeinander-
Angewiesen-Sein. Der Bund braucht die Kantone zum Vollzug seiner Auf-
gaben, die Kantone sind wiederum auf die Koordination und die finanziel-
le Unterstiitzung durch den Bund angewiesen. ,,Je mehr die Kantone in
groBere Funktionszusammenhinge hineinwachsen, desto mehr verlieren
sie ihre innere Geschlossenheit und Eigenstindigkeit‘<73). '
Die wirtschaftliche Entwicklung und die Binnenwanderung haben die
Kantone als staatliche Einheiten mehr und mehr relativiert. Industrielle
Agglomerationen machen auch vor Kantonsgrenzen nicht halt. Die wirt-
schaftliche Konzentration hat iiberdies das ¢konmomische Gleichgewicht
der Kantone gestort, was kraftvolle Finanzausgleichsmafnahmen von Sei-
ten des Bundes erforderlich macht.

Das Projekt der Totalrevision der Bundesverfassung hat dem Bereich der
Kompetenzverteilung groBtes Augenmerk gewidmet. Wihrend sich der
1973 erstellte SchluBbericht der ,,Wahlen-Kommission*‘74 weitgehend
am status quo orientierte, eine Straffung und Vereinheitlichung der
Bundes-Kompetenzordnung anstrebte, im iibrigen aber eine Kompetenz-
vermutung zugunsten der Kantone enthielt, ging die Expertenkommission
in ihrem, 1977 vorgelegten Entwurf,’>) neue Wege. So spricht dieser Ent-

72) TIPPELT, Aufgabenverteilung 18 ff; sieche auch die grundsatzlichen Ausfithrungen von NOVAK,
Ist ein ,, Vollzugsféderalismus*‘ noch foderalistisch?, in: WIESFLECKER/NOVAK/KOPP, Histo-
rische und aktuelle Probleme des Foderalismus in Osterreich (1977) 27 ff.

73) TIPPELT, Aufgabenverteilung 19.

74) SchluBbericht der Arbeitsgruppe fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung
(1973) i.d.F. als Schlyfibericht Wahlen zit. (Prcf. WAHLEN war Vorsitzender dieser Kommission).

75) Siehe den Entwurf und den Bericht der Expertenkommission fiir die Vorbereitung einer Totalrevi-
sion der Bundesverfassung (1977).
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wurf nicht mehr von ,,Kompetenz‘“ oder ,,Zustindigkeit*‘, sondern von
», Verantwortung fiir Staatsaufgaben‘‘, womit staatliches Handeln nicht
blof3 als Ermichtigung, sondern unter dem Aspekt der Notwendigkeit
auch als Verpflichtung gesehen wird, dariiber hinaus aber auch die Multi-
funktionalitit staatlicher Titigkeit angesprochen wird’®. Sodann wird die
Aufgabenteilung mit dem Gebot zur Kooperation bei der Aufgabenwahr-
nehmung verkniipft. Der Bund wird ausdriicklich an das Subsidiaritits-
prinzip gebunden, das in der Schweiz - wie auch in Deutschland - fiir justi-
ziabel angesehen wird. Der Entwurf enthilt - als Novum - einen Katalog
von Bundesverantwortungsbereichen und einen solchen kantonaler
,»Hauptverantwortungsbereiche*’"). Andere, in diesen Katalogen nicht
angefiihrte Aufgaben sind von den Kantonen wahrzunehmen, ,,soweit sie
hierzu fahig sind“78). Fehlt die kantonale Fihigkeit oder Bereitschaft, so
kann der Bund durch einfaches Bundesgesetz die Agende an sich ziehen.

Diese ,,Umkehr der heutigen Prioritatsordnung*’®, die die moderne
Staatsentwicklung mit den bundesstaatlichen Strukturen harmonisieren
will und dabei besonders der Forderung nach gréBerer Flexibilitit Rech-
nung tragen will, ist heftig umstritten8® und die Diskussion wird diesen
Entwurf sicher nicht unverdndert den Weg der Verfassungsrevision passie-
ren lassen.

Welchen Weg man auch wihlen mag: Eine Neuordnung der Kompetenz-
vorschriften ist dringend notwendig, will die schweizerische Bundesverfas-
sung nicht auf diesem Bereich eine tote Verfassung werden, wihrend sich
die Aufgabenverteilung von Bund und Kantonen extra constitutione aus-
schlieflich in den Bereich des Politischen abdridngen 146t.

b) Deutschland

Die Entwicklung der Kompetenzverteilung in Deutschland ist seit dem In-
kraftreten des GG durch eine stindige Gewichtsverlagerung von der Lan-
desgesetzgebung zur Bundesgesetzgebung bei einer dafiir ausgleichenden
Vollziehungsprioritdt der Linder gekennzeichnet. WERNER WEBER
kennzeichnet die schon im GG basierende Kompetenzkonzeption dahin,

76) Siehe SALADIN, AOR 1979, 360 f; WILDHABER, JOR 1977, 262.
77) Vgl Art 49 - 51 des Entwurfes.
78) Art 52 Abs 1 des Entwurfes.

79) So LUCHINGER, Auf dem Wege zum zentralen Leistungsstaat, in: Der Entwurf fiir eine neue
Bundesverfassung. Beitrdge zur Diskussion, NZZ-Schriften zur Zeit Nr. 42 (1979) 101.

80) Siehe auch die Beitrage von RENNER, REBER, CHENAUX/REPOND, MEYER und HUBER in
dem in der letzten Anm. zit. Sammelband sowie die Zusammenstellung der Ergebnisse des Ver-
nehmlassungsverfahrens zur Neuverteilung der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen 1977/78,
hg. von der Eidgendssischen Justizabteilung (September 1978).
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,,daf} beim Bunde die Aufgaben der Gesetzgebung und der hohen Regie-
rungspolitik konzentriert sind, wihrend die Verwaltung, als die den Men-
schen und den Dingen nahe Besorgung der Einzelstaatsgeschifte, die der
inneren Ordnung und Wohlfahrt zugewandt sind, den Lindern ge-
bithrt*8D. Die schon 1949 angelegte starke Stellung der Bundesgesetzge-
bungskompetenzen konnte noch weiter ausgebaut werden. Die konkurrie-
renden Gesetzgebungskompetenzen wurden - nicht zuletzt durch die man-
gelnde verfassungsgerichtliche Kontrolle bei der Interpretation der Be-
diirfnisklausel - vom Bund voll ausgeschopft. Rund 25 Novellen zum GG
raumten dem Bund eine Reihe neuer Befugnisse ein. Die Notstandsgesetz-
gebung weitete die potentiellen Bundeskompetenzen aus und auch das In-
stitut der Gemeinschaftsaufgaben vermehrte letztlich die Bundeszustén-
digkeiten. So stellt die Enquete-Kommission Verfassungsreform des Deut-
schen Bundestages fest, da3 die Linderkompetenzen ,,bereits bis in die
Nihe des durch Art 79 Abs 3 GG gewihrleisteten Kernbereichs ge-
schrumpft sind‘‘ 82,

Die Ursachen fiir diese Entwicklung sind bekannt: Soziale Mobilitdt schon
als Kriegsfolge, fortgesetzt durch die dkonomische Entwicklung der indu-
striellen Agglomeration, fiihrten zu einer Vermischung der Bevolkerung
und einem Bediirfnis nach gesamtstaatlicher (nationaler) Homogenitit,
die als Forderung nach ,,Einheitlichkeit der Lebensverhéltnisse artiku-
liert wurde. Treffend fingt SCHNEIDER dieses Mifltrauen gegen regio-
nale Rechtsunterschiede, das in groBstiddtischen Gebieten besonders aus-
geprigt ist, ein: ,,Der durchschnittliche Bundesbiirger, der sich entweder
iiberall oder nirgends zu Hause fiihlt, ist gegeniiber landesrechtlichen Un-
terschiedlichkeiten empfindsam geworden. Er hélt den Ort seines Aufent-
haltes und seiner Tatigkeit fiir einen Umstand, der vielleicht klimatisch
oder transportkostenméiBig, aber jedenfalls nicht rechtlich relevant sein
diirfte**83). Insbesondere die Fiinfziger und Sechziger Jahre waren durch
den technokratischen Glauben an grofiere Effizienz durch zentrale Steue-
rung der politischen Prozesse gekennzeichnet. Parteipolitik belastete den
Foderalismus und versah ihn mit dem Vorwurf des ,,Reaktionidren‘¢, was
die ,,fortschrittliche’ Zentralisierung auch ideologisch absicherte.
SchlieBlich bedingte die wirtschaftliche Integration Europas hdufig ein-
heitliche Normen, die einer alternativen Linderregelung von vorneherein
keinen Raum lassen.

81) W. WEBER, die Gegenwartslage des deutschen Foderalismus, in: Spannungen und Krifte im west-
deutschen Verfassungssystem3 (1970) 304 f.

82) Schlufibericht der Enquete-Kommission Verfassungsreform, BT-Drucksache 7/5924, 126 f.

83) SCHNEIDER, Vertrdge zwischen Gliedstaaten im Bundesstaat, VVDStRL 19 (1961) 19.
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c)

Die Reformvorstellungen der Enquete-Kommission Verfassungsreform
tragen dieser Tendenz weitgehend Rechnung. Danach soll es dem Bund
nunmehr ermoglicht werden, in sdmtlichen Bereichen eines nunmehr ge-
strafften Bundeskompetenzkataloges (Zusammenfassung aus den bisheri-
gen konkurrierenden Vollregelungs- und Rahmenkompetenzen) wenn und
soweit es erforderlich ist, einheitliches Bundesrecht zu setzen. Der eigene
Gesetzgebungsbereich der Lénder soll vor einer weiteren Aushdhlung vor
allem durch eine Verschirfung der Bediirfnisklausel des Art 72 Abs 2 GG
und deren Uberpriifung durch das Bundesverfassungsgericht besser gesi-
chert werden. Dazu soll eine Ausweitung der Landesgesetzgebung da-
durch erreicht werden, daf} bei bundesgesetzlichen Regelungen zu priifen
sein wird, ob sie unmittelbar durch den Bund zu erfolgen hat, oder ob all-
gemeine Richtlinien geniigen, die landesgesetzlich auszufiillen sind.

Was die Kompetenzverteilung auf dem Gebiete der Vollziehung betrifft,
so schien der Kommission das Verhiltnis so ausgewogen zu sein, daB kei-
ne wesentlichen Anderungen notwendig seien.

Die Rechtsfortbildung auf dem Gebiet der bundesstaatlichen Kompetenz-
verteilung scheint sich sohin weitgehend in die Richtung der legislativen
Einheitlichkeit und des administrativen Foéderalismus hinzuentwickeln.

Osterreich

Der gegenwirtige Stand der Kompetenzverteilung in Osterreich legt die
Bezeichnung ,,unitarischer Bundesstaat‘‘ nahe. Gab die Kompetenzord-
nung schon zur Zeit des Inkrafttretens des B-VG dem Bund ein bedeuten-
des materielles Ubergewicht, so verschirfte sich der zentralistische Druck
in der Folge zunehmend. Zwei Verfassungsreformen in der Ersten
Republik®9) brachten weitere, zum Teil bedeutende Kompetenzverschie-
bungen zugunsten des Bundes mit sich (vor allem Forst- und Wasserrecht,
Staatsbiirgerschaft, das gesamte Sicherheitswesen u.a.). Nach 1945 setzte,
begiinstigt durch das System der ,,Groflen Koalition‘ eine Flut von Bun-
deskompetenzbegriindungen ein, die zum Teil tagespolitischen Motiven
entsprangen. Mit Recht wurde und wird immer wieder die Frage gestellt,
ob es sich bei dieser Zentralisierung durch eine ,,Salamitaktik‘‘ nicht um
eine schleichende Gesamtinderung der Bundesverfassung handelt.
ERMACORAS® meint, daB spitestens bei Ubernahme der Schulhoheit

84) Siehe BGBI 268/1925 und 392/1929 und dazu ERMACORA, Osterreichischer Foderalismus 66 ff.
85) ERMACORA, Verfassungslehre 321.
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und Sicherheitshoheit durch den Bund dieser Punkt erreicht gewesen sei,
da es sich dabei um Anderungen der ,,Substanz des Bundesstaates‘‘ ge-
handelt habe. Doch sind solche Feststellungen heute nur mehr erkennt-
nistheoretischer Art, da sich die Linder in dieser Hinsicht lingst ver-
schwiegen haben80),

Die sich stindig zugunsten des Bundes verschiebende Kompetenzvertei-
lung 148t ein Strukturproblem des dsterreichischen Foderalismus sichtbar
werden: die Machtlosigkeit der Lander, ihre Aufgabenbereiche zu erhal-
ten. Indem die Linder dem Bund die Kompetenz ,,Bundesverfassung*,
somit die Moglichkeit der Kompetenzverschiebung zu ihren Lasten, ohne
Sicherheiten gegen eine Beschrinkung der Landesgewalt iiberlassen ha-
ben, gaben sie dem Bund die Mittel in die Hand, sie aus dem Zentrum des
politischen Lebens zu drangen. So ist die Primdrzustandigkeit der Linder
des Art 15 Abs 1 B-VG als reine Fiktion im tatsdchlichen foderalistischen
Geschehen zu bezeichnen.

Eine gewisse Tendenzwende brachte die B-VG-Novelle 197487, die den
Lindern eine Reihe von Detailkompetenzen einrdumte8®). Trotzdem kann
von einer foderalistischen Renaissance noch keine Rede sein. Die bundes-
staatliche Kompetenzverteilung Osterreichs liegt nach wie vor weit unter
dem foderalistischen Standard seiner bundesstaatlichen Nachbarn.

Die bisherige Reformpraxis zeigte marginale Verdnderungen, verbunden
mit einer ans Unertrigliche grenzenden Verfassungszersplitterung. In die-
se Richtung operieren aber die Forderungsprogramme der Bundesldnder
weiter, die von Detailforderungen im kompetenzrechtlichen Bereich ge-
kennzeichnet sind. Dies mag zwar dem pragmatisch-politisch Erreichba-
ren entsprechen, eine grundsitzliche Aufwertung der Landerzustindigkei-
ten kann dabei aber nicht erreicht werden. Dem fdderalistischen Defizit
der Kompetenzordnung und der Entfilzung der Zustandigkeitsregeln kann
sinnvoll wohl nur im Rahmen einer Gesamtform des B-VG begegnet wer-
den. Dies ist freilich ein Fernziel, doch sollte es - allen aktuellen politi-
schen Widrigkeiten zum Trotz - nicht aus den Augen verloren werden.

86) Die Lander hitten iiber den Bundesrat gem. Art 44 Abs 2 B-VG eine Volksabstimmung iiber Verfas-
sungsidnderungen kompetenzrechtlichen Inhalts initiieren kénnen.

87) BGBI 444/1974.

88) Siehe im einzelnen MAYER, Die Kompetenzverschiebungen zwischen Bund und Lindern, in:
MAYER/RILL/FUNK/WALTER, Neuerungen im Verfassungsrecht (1976) 9 ff; ERMACORA,
Bundesverfassungsgesetznovelle 1974, JBI 1975, 22 ff.
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C. Die Beteiligung der Glieder an der Willensbildung des Bundes (Die
Zweite Kammer im Bundesstaat)

Literatur:

1. Aligemein: PETERS, Wesen und Stellung der neben dem Volkshause stehen-
den Kammern im parlamentarischen Mehrkammersystem (1927); DANZER-
VANOTTI; Die Kammer der Gliedstaaten im bundesstaatlichen Zweikammersy-
stem, Diss. Freiburg i.Br. (1952); ROSENDAHL, Das rechtliche Wesen des
Zweikammersystems, Diss Miinster (1952); KALKBRENNER, Wesen und Pro-
blematik der Zweiten Kammer unter besonderer Beriicksichtigung des Bayri-
schen Senats (1954); TRADT, Der Bundesrats- und der Senatstypus, Diss. Miin-
ster (1956); SCHWARZ-LIEBERMANN V. WAHLENDORF, Struktur und
Funktion der sogenannten Zweiten Kammer (1958); MARCIC, Die Stellung der
Zweiten Kammer in den modernen Bundesstaaten, JBI 1960, 139 ff; GAA, Die
Stellung einer Zweiten Kammer im Bundesstaate (1961); ENSSLIN, Der Aus-
gleich zwischen der Ersten und Zweiten Kammer im Gesetzgebungsverfahren der
Bundesrepublik Deutschland, Frankreichs, GroBbritanniens, der Vereinigten
Staaten von Amerika und der Schweiz (1962); MULLER, Die Zweite Kammer
im Bundesstaat unter besonderer Beriicksichtigung des amerikanischen Senates,
des schweizerischen Sténderates, des 6sterreichischen Bundesrates und des deut-
schen Bundesrates, Diss. Wien (1966); HERZOG, Art ,,Zweikammersystem**,
Evangelisches Staatslexikon (1966), Sp. 2587 ff; DERS., Allgemeine Staatslehre
(1971); LOEWENSTEIN, Verfassungslehre2 (1969); ERMACORA, Allgemeine
Staatslehre (1970); FRENKEL, Die Mitwirkung der Glieder bei der Willensbil-
dung des Bundes in Bundesstaaten. Eine rechtsvergleichende Studie zuhanden
der Expertenkommission fiir die Totalrevision der Bundesverfassung (1975);
ESTERBAUER, Kriterien foderativer und konféderativer Systeme (1976);
JAAG, Die Zweite Kammer im Bundesstaat. Funktion und Stellung des schwei-
zerischen Sténderates des deutschen Bundesrates und des amerikanischen Senats
(1976); BOTHE, Die Kompetenzstruktur des modernen Bundesstaates in rechts-
vergleichender Sicht (1977).

II. Schweiz: HIS, Geschichte des neueren Schweizerischen Staatsechts, 3 Bde
(1920 - 1938); BURCKHARDT, Kommentar der schweizerischen Bundesverfas-
sung vom 29. Mai 18743 (1931); CONDRAU, Das parlamentarische Zweikam-
mersystem unter besonderer Beriicksichtigung des Schweizerischen Bundesstaa-
tes (1932); RUCK, Schweizerisches Staatsrecht (1933); FLEINER/
GIACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht (1949), Neudruck 1976); EI-
CHENBERGER, Die oberste Gewalt im Bunde (1949); DERS., Rechtssetzungs-
verfahren und Rechtssetzungsformen in der Schweiz. Bemerkungen zur Praxis
der Rechtssetzung, insbesondere der Gesetzgebung, ZSR 1954 II 1a ff; FEBER,
Der deutsche Bundesrat in rechtsvergleichender Darstellung mit den entspre-
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chenden Organen des dsterreichischen und schweizerischen Rechts, Diss. Frei-
burg i.Br. (1957); MEYER, Die Mitwirkungsrecht der Bundesglieder in der
schweizerischen Eidgenossenschaft mit rechtsvergleichenden Hinweisen auf die
Vereinigten Staaten von Amerika und die Bundesrepublik Deutschland (1957);
HUGHES, The Parliament of Switzerland (1962); BAUMLIN, Die Kontrolle
des Parlaments iiber Regierung und Verwaltung, ZSR 1966 11 165 ff; ZELLWE-
GER, Der Stédnderat - eine zweite Volksvertretung, in: Reform des eidgen6ssi-
schen Wahlsystems und der Parteien?, NZZ-Schriften zur Zeit 11 (1969) 11ff;
SCHUMANN, Das Regierungssystem der Schweiz (1971); STEINER/
BUCHER/FREI/SCHURMANN, Das politische System der Schweiz (1971);
SchluBBbericht der Arbeitsgruppe fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der
Bundesverfassung (1973); NEIDHART, Foéderalismus in der Schweiz (1975);
BOTHE, Die Kompetenzstruktur des modernen Bundesstaates in rechtsverglei-
chender Sicht (1977); Bericht der Expertenkommission fiir die Vorbereitung ei-
ner Totalrevision der Bundesverfassung (1977).

II1. Deutschland: HELD, Der Reichsrat, seine Geschichte, seine Rechte und sei-
ne Stellung nach der Reichsverfassung. Diss. Regensburg (1926); WESSEL, Der
Einspruch des Bundesrats, DVBI 1951, 499 ff u. 521 ff; SCHNORR, Die Stel-
lung der Léandervertretungen im System der deutschen Verfassungen seit 1815.
Ein Beitrag zur Entwicklung des deutschen Foderalismus, AOR 1950/51, 259 ff:
SCHAFER, Der Bundesrat (1955); FEBER, Der deutsche Bundesrat in rechts-
vergleichender Darstellung mit den entsprechenden Organen des osterreichi-
schen und schweizerischen Rechts, Diss. Freiburg i.Br. (1957);
MANGOLDT/KLEIN, Das Bonner Grundgesetzz, 3 Bde (1957-1974); NEUN-
REITHER, Der Bundesrat zwischen Politik und Verwaltung (1959); PINNEY,
Federalism, Bureaucracy and Party Politics in Western Germany. The Role of
the Bundesrat (1963); POLLMANN, Reprisentation und Organschaft. Eine
Untersuchung zur verfassungsrechtlichen Stellung des Bundsrates der Bundesre-
publik Deutschland (1969); LAUFER, Der Bundesrat als Instrument der Oppo-
sition, ZParl 1970, 318 ff; DERS., Der Bundesrat in der Bundesrepublik
Deutschland, in: LAUFER/PILZ (Hg), Foderalismus. Studientexte zur bundes-
staatlichen Ordnung (1973); 82 ff; DERS., Das féderative System der Bundesre-
publik Deutschland3 (1977); LECHNER/HULSOFF, Parlament und
Regierung3 (1971); FROCHING, Der Bundesrat in der Koordinierungspraxis
von Bund und Lindern (1972); SCHMIDT H.J., Zum Verhiltnis von Bundesrat
und Landesparlamenten, DOV 1973, 469 ff; Der Bundesrat als Verfassungsor-
gan und politische Kraft. Beitrige zum fiinfundzwanzigjihrigen Bestehen des
Bundesrates der Bundesrepublik Deutschland, hg. vom Bundesrat (1974);
SCHMIDT-BLEIBTREU/KLEIN, Kommentar zum Grundgesetz4 (1977);
STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd I (1977); Bera-
tungen und Empfehlungen zur Verfassungsreform. Schlubericht der Enquete-
Kommission Verfassungsreform des Deutschen Bundestages, 2 Bde (0.J. 1977);
MAUNZ/DURIG/HERZOG/SCHOLZ, Grundgesetz. Kommentar, 3 Bde,
Lieferungen 1 - 16 (1978).

IV. Osterreich: LAMP, Das Zweikammersystem der Osterreichischen Bundes-
verfassung vom 1. Oktober 1920 (0.J., ca 1920); STEPANSCHITZ, Die Wahlen
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in den osterreichischen Bundesrat, Zeitschrift f. Verwaltung 1921, 136 ff: HU-
GELMANN, Der osterreichische Bundesrat und seine Titigkeit wihrend der er-
sten Gesetzgebungsperiode des Nationalrates, ZOR 1927, 259 ff; FEBER, Der
deutsche Bundesrat in rechtsvergleichender Darstellung mit den entsprechenden
Organen des osterreichischen und schweizerischen Rechts, Diss. Freiburg i.Br.
(1957); ALTENSTETTER, Der Féderalismus in Osterreich (1969); MULLER,
Die Zweite Kammer im Bundesstaat unter besonderer Beriicksichtigung des
amerikanischen Senats, des schweizerischen Stinderats, des Osterreichischen
Bundesrates und des deutschen Bundesrates. Diss. Wien (1966); KOJA, Die Ver-
tretung der Lénderinteressen im Bund, in: Bundesstaat auf der Waage, Foderati-
ve Ordnung, Bd I (1969) 9 ff; DERS., Der 6sterreichische Bundesrat, in: Reform
des Bundesrates, Salzburger Dokumentationen Nr. 27 (1978); WALTER, Der
Bundesrat - Entwicklung, Rechtsstellung, Wirksamkeit, Reform, in: Bundes-
staat auf der Waage, Foderative Ordnung Bd I (1969); 199 ff; LANG, Bundesrat
und MiBtrauensvotum, JBI 1969, 207 ff; ERMACORA, Osterreichische Verfas-
sungslehre (1970); DERS., Osterreichischer Foderalismus. Vom patriomonialen
zum kooperativen Bundesstaat (1976); ESTERBAUER, Der Bundesrat als In-
strument eines kooperativen Foderalismus, JB1 1970, 565 ff; DERS., Demokra-
tiereform durch Reform des Zweikammersystems, Die Republik 3/1972; 9 ff;
ADAMOVICH, Handbuch des Osterreichischen Verfassungsrechts6 (1971);
PELINKA/WELAN, Demokratie und Verfassung in Osterreich (1972); KLE-
CATSKY, Osterreichisches Bunclesverfassungsrecht2 (1973); 30 Jahre Bundes-
rat 1945 - 1975 (1975); Gutachten iber Moglichkeiten und Zielsetzungen einer
Reform des Bundesrates im Rahmen des Systems der geltenden Bundesverfas-
sung, erstattet vom Institut fiir Foderalismusforschung, Innsbruck. Unverof-
fentlichtes Manuskript (1976); SCHAMBECK, Der Bundesrat der Republik
Osterreich, JOR 1977, 215 ff; Reform des Bundesrates. Salzburg Dokumenta-
tionen Nr. 27 (1978).

1. Allgemeines

Die Beteiligung der Gliedstaaten an der Willensbildung des Bundes kann auf
Grund der Staatspraxis in den heutigen Bundesstaaten und des iiberwiegen-
den Teils der Bundesstaatslehre als Essentiale der Bundesstaatlichkeit be-
zeichnet werden®?). In den meisten Bundesstaaten ist diese Beteiligung durch

89) Zur Entwicklung des Zweikammersystems in der neueren Bundesstaatlichkeit des 20. Jahrhunderts
vgl. ERMACORA, Staatslehre 640 ff; zur verfassungsrechtlichen Ausgestaltung insb. im aufler-
europdischen Raum siche PEASLEE, Constitutions of Nations3, Vol 1-4 (1965-1970); siehe auch
die grundlegende Aussage des Osterreichischen VfFGH, V{Slg 2455/1952: ,,Als solche fiir eine bun-
desstaatliche Verfassung typische Einrichtungen wiren .... die Beteiligung der Gliedstaaten an der
oberstaatlichen Gesetzgebung durch die Einrichtung einer aus Vertretern der Gliedstaaten gebilde-
ten Landerkammer anzusehen‘‘. A.A, ESTERBAUER, Kriterien 35 f.
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die Einrichtung einer eigenen parlamentarischen Kammer (Linderkammer,
federal chamber) institutionell gesichert worden.

Der Ausdruck ,,Zweikammersystem‘‘ bezeichnet ein Verfassungssystem; in
dem die dem Parlament zustehenden Befugnisse nicht von einer einzigen Kor-
perschaft, sondern von zwei Korperschaften (Kammern, Hiusern) gemein-
sam, insbesondere in gegenseitiger Kontrolle, ausgeiibt werden. Dieses Sy-
stem der Inter-Organ-Kontrolle - in seiner ideengeschichtlichen Wurzel bis
zum antiken Doppelk6nigtum zuriickreichend und institutionell auf dem mit-
telalterlichen englischen Staasrecht fuBend - beruht auf dem Gedanken, die
Rechte privilegierter Gesellschaftsklassen oder innerstaatlicher Territorien
gegeniiber den allgemeinen Volksinteressen bzw. Gesamtstaatsinteressen zu
wahren und eine Integration der gesamtstaatlichen mit partikularen Interes-
sen zu erreichen. So zeigt ein Blick auf die historischen und bestehenden Aus-
pragungen des Zweikammersystems, dafl neben territorial gegliederten Ge-
meinschaften in erster Linie die berufstindischen Interessen, sowie Adel und
Klerus als Trager des Zweikammergedankens zu bezeichnen sind.

Die Unterscheidung ,,Erste Kammer - Zweite Kammer** hat im Laufe der Ge-
schichte einen terminologischen Wandel erfahren. War friiher die Vertretung
des Adels, das Oberhaus, die Erste Kammer und die Vertretung des Biirger-
tums, das Unterhaus, die Zweite, so erfuhr diese Reihung durch den Sieg der
Volkssouveranitit eine Umkehrung. So ist es heute allgemein iiblich, die de-
mokratisch vom Gesamtvolk gewihlte parlamentrische Vertretung als Erste
Kammer zu bezeichnen und die Vertretung des in irgend einer Gliederung me-
diatisierten Volkes als Zweite Kammer.

Eine empirische Betrachtung der Zweikammersysteme zeigt die Besonderheit
auf, daB3 die Zweite Kammer retardierende und konservierende Ziige trigt.
Dies hat seinen Grund darin, daB die Zweite Kammer zur Verteidigung von
Interessen eingerichtet wurde, aber auch darin, daB die Kompetenzen der
Zweiten Kammer nur in seltenen Fillen jenen der Ersten Kammer gleichwer-
tig sind. Es wurde verschiedentlich versucht, diesen historisch bedingten kon-
servativen Grundzug als ideelle Funktion darzustellen, indem ihre Aufgabe
darin gesehen wird, ,,als Hiiter des Staatsgedankens iiber die politische Dis-
kussion des Tages hinaus, seine (des Senates, K.W.) Haltung auf die tragen-
den Grundideen der Staatsverfassung auszurichten‘‘ 9. Eine solche Idealisie-
rung fiihrt jedoch dazu, die Zweite Kammer aus aktuellen politischen Proble-
men, zu deren Losung es parlamentarischer MaBnahmen bedarf, auszuklam-

90) So KAMER, Das Zweikammersystem im schweizerischen Bundesstaat (1953) 9.
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2.

mern. Dies hat jedoch die Konsequenz, daB die Zweite Kammer dem Licht
der Offentlichkeit entriickt wird. Dies ist aber der Beginn einer sukzessiven
Kompetenzminderung - zumindest in der Verfassungsrealitit. Aufgabe der
Zweiten Kammer kann es nur sein, die Interessen, seien es foderalistische, sei-
en es berufsstindische, in der politischen Auseinandersetzung zu vertreten
und ihnen den entsprechenden Platz im rechtsstaatlichen System zu sichern.

Die Zweite Kammer im Bundesstaat hat die Funktion, ,,im Bund das Element
,Gliedstaat* zu reprasentieren‘‘ °1). Dabei stehen drei institutionelle Mdglich-
keiten zur Verfiigung: Das Bundesratssystem, bei dem die Léndervertreter
durch die Landesexekutive bestellt werden bzw. mit deren Spitze identisch
sind; das Senatssystem, wonach die Lindervertreter durch Wahl des Volkes
oder bestimmter gesellschaftlich relevanter Gruppen ermittelt werden. Die
dritte Losung besteht darin, die Landervertreter durch die Landesparlamente
zu bestellen. Beim Bundesratssystem stellt sich die Vertretung der Interessen
der Gliedstaaten als Vertretung der selbstindigen Interessenstruktur der Re-
gierungen und Hochbiirokratie dar. Diesem Reprisentationstypus wird im
allgemeinen ein pragmatischer Zug eigen sein, gleich welcher politischen
Richtung die Landes(Kantons)regierung angehort. Die Effizienz des Senats-
systems ist hingegen entscheidend von der Parteienstruktur abhéngig. Zen-
tralistisch ausgerichtete Strukturen der den Senat tragenden Parteien kénnen
die Effizienz eines Senates erheblich bremsen. Die Gefahr des Primats der
Parteiinteressen zu Lasten der Interessen der Gliedstaaten ist aber bei der
Wahl der Mitglieder der Linderkammer durch die Landesparlamente noch
evidenter: Im modernen Parteienstaat liegt die Wahl praktisch in den Handen
der parlamentarischen Parteifraktionen.

Die Geschichte der Linderkammern

a) Schweiz

Die napoleonische Okkuppation brachte eine aufoktroyierte einheitsstaat-
liche Verfassung mit sich, die die souverinen Kantone zu Verwaltungsbe-
zirken degradierte. In Anlehnung an die franzosische Direktorialverfas-
sung wurde das gesetzgebende Organ aus zwei Kammern bestehend einge-
richtet. Der Grofie Rat setzte sich aus je 8 Abgeordneten jedes Kantons zu-
sammen, der Senar aus 4 Abgeordneten jedes Kantons. Die Arbeitsweise
des Parlaments basierte auf dem franzésischen System des Parlamentaris-
mus, wie er aus der Revolutionszeit hervorgegangen war. Dieses, vom

91) MARCIC, JBI 1960, 141.

128



Schweizer Volk immer als Fremdkorper empfundene helvetische Verfas-
sungswerk erlangte denn auch nie wirkliche Bedeutung. Doch zeigte es in-
soweit noch lange Zeit Nachwirkungen, als ein betrichtlicher Teil der ab-
lehnenden Argumente, die dem Zweikammersystem bei den Beratungen
der Verfassung von 1848 entgegengebracht wurden, aus dem Kampf gegen
das Helvetische Verfassungssystem resultierten.

Nach diesem einheitsstaatlichen ,,Zweikammer-Intermezzo‘‘ wurde die
Eidgenossenschaft wieder als Staatenbund weitergefiihrt. Doch wurden
die Stimmen, die fiir einen Bundesstaat mit einem Zweikammerparlament
plddierten, lauter. Der wohl unermiidlichste Vorkampfer fiir dieses Sy-
stem war der Genfer JAMES FAZY, der die Vorziige des parlamentari-
schen Zweikammersystems der USA fiir eine foderalistische Staatsform
weiten Kreisen bewuflt machte. Aber erst der Sonderbund der katholi-
schen Kantone und die daraus folgenden politischen Wirren, die schlieB-
lich zum Sonderbundkrieg von 1847 fithrten, brachten die Einsicht in die
Notwendigkeit einer bundesstaatlichen Verfassung mit sich und machten
den Weg fiir eine Verfassungsreform frei.

Ein heifl umstrittener Punkt der Verfassungsreform war die Frage der Be-
teiligung der Kantone an der Bundesgesetzgebung. Die Forderung nach
vollstdndiger Aufrechterhaltung der kantonalen Souverinitit sah sich mit
zentralistischen Pldnen der Staatsgestaltung konfrontiert. Die liberal-
demokratisch ausgerichteten politischen Stromungen suchten die Tagsat-
zung der Kantone durch eine auf dem Prinzip der Volkssouverinitit auf-
bauende, vom Gesamtvolk zu wihlende oberste Gewalt zu ersetzen, wih-
rend die konservativ-foderalistisch regierten Kantone den Kanton als aus-
schlieBliche Grundlage der Reprisentation sehen ‘wollten. Die dringende
Notwendigkeit einer Losung des Verfassungsproblemes, wollte die Eidge-
nossenschaft nicht auseinanderbrechen, ermoglichte einen Kompromif} -
den Bundesstaat, dessen oberste Gewalt durch ein Zweikammerparlament
ausgeiibt wird. Diese, beide Seiten zufriedenstellende KompromiBlosung,
wodurch die Gesetzgebung gemeinsam von dem, die nationale Reprisen-
tation darstellenden Nationalarat und dem, gemiB dem féderalistischen
Gleichheitsgrundsatz organisierten Sté@nderat ausgeiibt wird, lehnt sich an
die Erfahrungen, die die USA mit dem bundesstaatlichen Zweikammersy-
stem machen konnten, an. Denn die Redaktoren der Verfassung, KERN
und DRUEY, konnten auf immerhin 60 Jahre positiver Erfahrungen mit
diesem System im amerikanischen Bundesstaat hinweisen.

Das schweizerische Zweikammersystem bewihrte sich, entgegen Befiirch-
tungen verschiedenster Art, auch in der tagespolitischen Arbeit und wurde
im wesentlichen unverindert in die, noch heute in Geltung stehende Bun-
desverfassung von 1874 iibernommen.
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b) Deutschland

Die Geschichte der deutschen Landerkammer reicht weit ins Kaiserreich
bis zum Reichstag, dem ,,Urahn des gegenwirtigen Bundesrats‘<92), zu-
rick.

Die erste deutsche Verfassung, die ein Zweikammersystem kannte, war
die nie in Kraft getretene Reichsverfassung von 1848/49, die Elemente des
Senats- und des Bundesratssystems verband.

Der Terminus ,, Bundesrat‘“ wurde erstmalig fiir das biindische Organ des
Norddeutschen Bundes gewihlt. Die Bezeichnung wurde fiir das Organ
der Landesvertretung in der Bismarckschen Reichsverfassung von 1871
beibehalten.

Der Bundesrat des Bismarckreiches war ein ,,Gesandtenkongref3 deut-
scher Fiirsten‘93), Die Reichsverfassung iiberlie die Bestellung der Mit-
glieder den einzelnen Lindern.

In der Regel wurden instruierte, den Regierungen verantwortliche Politi-
ker in den Bundesrat entsandt. Der Bundesrat war Repridsentant nach
zwei Richtungen hin: Er war ein foderalistisches Organ, indem er die In-
teressen souverdner Einzelstaaten gegeniiber dem zentralen Repriisenta-
tionsorgan Reichstag zu vertreten hatte. Andererseits war der Bundesrat
zufolge seiner Zusammensetzung Reprdsentant des monarchisch-
konservativen Elementes gegeniiber den liberal-demokratischen Bestre-
bungen des Reichstages®¥.

Der Bundesrat lebte in der Weimarer Reichsverfassung als Reichsrat wei-
ter. Er war ,,zur Vertretung der deutschen Lander bei der Gesetzgebung
und Verwaltung des Reichs‘‘?%) berufen. Als Folge des Bekenntnisses des
neuen Verfassungswerkes zum gesamtstaatlich ausgerichteten, demokra-
tisch-parlamentarischen System wurde dem, das Gesamtvolk représentie-
renden Reichstag weit umfassendere Befugnisse eingerdumt als der Lin-
derkammer, die dadurch an Bedeutung verlor. Der Einfluf} der einzelnen
Lander im Reichsrat war nach ihrer Bevolkerungsstirke abgestuft, doch
war jedem Land wenigstens eine Stimme garantiert und kein Land durfte
mehr als 2/5 der Stimmen auf sich vereinigen. Dadurch wollte man der
Hegemonialstellung der bevolkerungsstarken Linder, insbesondere Preu-
Bens begegnen?®). Der Reichsrat rekrutierte seine Mitglieder aus den Mit-

92) So NEUNREITHER, Bundesrat 11.

93) SCHNORR, AOR 1950/51, 264.

94) Siehe aber die kritischen Ausfithrungen von HUBER, oben 2. Kap.B.5. mit Anm 23.

95) Art 50 WRV.

96) Siehe dazu BEHNKE, Die Gleichheit der Lander im deutschen Bundesstaat, Diss. Greifswald (1926)

52 ff.
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gliedern der Landesregierungen, die sich aber in der Regel durch hohe Be-
rufsbeamte vertreten lieBen. Dies fiihrte zu einem Arbeitsstil, der dem
Reichsrat zwar geringen politischen, doch groflen sachlichen Einfluf} ver-
schaffte, der sich nicht so sehr auf die Legislative als vielmehr auf die
Fihrung der Reichsverwaltung auswirkte.

Mit dem Neuaufbaugesetz von 1934°" und dem Gesetz iiber die Aufhe-
bung des Reichsrates 98 des gleichen Jahres wurde die Linderkammer be-
seitigt und Deutschland als Einheitsstaat eingerichtet.

Nach dem Zusammenbruch der nationalsozialistischen Herrschaft wurde
die Frage der Lindervertretung im Bund ausfiihrlich diskutiert?®. Insbe-
sondere die Frage, ob die Ldnderkammer nach dem Senatssystem oder
nach dem Bundesratssystem einzurichten sei, erhitzte die Gemiiter. Auf
Grund einer Initiative des Abgeordneten ERHARD (CDU), die auch die
Zustimmung der Sozialdemokratie fand, wurde das Bundesratssystem als
Grundlage fiir die Einrichtung der Lianderkammer gewihlt. Damit folgte
man der in Deutschland seit jeher geldufigen Ankniipfung des Foderalis-
mus an Dynastien und den sie spéter ersetzenden Landesregierungen und
-biirokratien, statt an Stimme und Territorien, wie dies fiir Osterreich
und die Schweiz typisch ist.

c) Osterreich

Das Zweikammersystem wurde erstmalig in der Pillersdorffschen
Verfassung!%) eingefithrt, doch diente es damals nicht der Verwirkli-
chung der foderalistischen Idee, sondern war ein zentralstaatliches Hono-
ratorenparlament. . /

Der Kremsierer Entwurf!0)) suchte die Gegensitze, deren Polarisierung
die revolutiondren Ereignisse herbeigefiihrt hatte, zu verséhnen. Dabei
wurde die Einrichtung einer Linderkammer (,,Linderrat‘‘) vorgesehen,
die auf dem Prinzip der Paritit aller Kronldnder basieren sollte. Fiir das
Zustandekommen eines Gesetzes wire der iibereinstimmende Beschluf3
der auf zentraler Reprisentation ausgerichteten Volkskammer und des
Linderrates notwendig gewesen.

97) Gesetz iiber den Neuaufbau des Reiches v. 30.1.1934, RGBI I 1934, 75; vgl. schon die Gesetze zur
Gleichschaltung der Linder mit dem Reich v. 31.3. u. 7.4.1933, RGB! I 1933, 153 u. 173.

98) RGBI I 1934, 89.

99) Vgl dazu MORSEY, die Entstehung des Bundesrates im Parlamantarischen Rat, in: Der Bundesrat
als Verfassungsorgan, 63 ff.

100) Abgedruckt bei BERNATZIK, Die sterreichischen Verfassungsgesetze2 (1911) 101 ff.

101) Abgedruckt bei BERNATZIK, Verfassungsgesetze 115 ff; siche dazu ADAMOVICH, Der Kremsie-
rer Entwurf und die dsterreichische Bundesverfassung, ZOR 1927, 561 ff.
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Auch die oktroyierte Mirzverfassung von 1849102) sah eine Landerkam-
mer vor (§ 40), deren Wirksamkeit allerdings sehr begrenzt konzipiert
wurde und die keinerlei Gegengewicht zur zentralstaatlichen Reprisenta-
tion der Krone und des Reichsrates darstellen konnte. Die Aufteilung der
Sitze erfolgte dhnlich dem heutigen System - abgestuft nach der Bevolke-
rungszahl.

Mit der Uberwindung des revolutionidren Gedankengutes wurde auch der
foderalistische Gedanke zuriickgedringt. Seit dem Februarpatent 1861103
war die ,,Zweite‘* Kammer wieder ein Gremium von Adel, Kirche und
Groflgrundbesitz.

Erst bei der Errichtung der Republik gewann der Gedanke an eine echte
Landerkammer wieder neuen Auftrieb. Die Lidnder suchten eine wir-
kungsvolle Einflufnahme auf die Bundesgesetzgebung iiber die Errich-
tung einer starken Linderkammer zu erreichen.

Der damalige Staatskanzler Dr. RENNER versprach eine Verfassung
nach schweizerischem Muster, die die Einrichtung einer echten Linder-
kammer beinhaltet hitte. Dal3 dies nicht gelungen ist, hat, wie ALTEN-
STETTER nachgewiesen hat194), seine Ursachen in der Verlagerung der
Verfassungsdiskussion von den Léndern auf die politischen Parteien. Die
Sozialdemokratie stand der Idee einer Zweiten Kammer grundsétzlich ab-
lehnend gegeniiber, wahrend Christlich-Soziale und Grof3ideutsche zu ei-
nem solchen Lianderorgan grundsitzlich positiv eingestellt waren.

Die Konzeption und Ausgestaltung des 6sterreichischen Bundesrats im
B-VG ist das Ergebnis eines Kompromisses, der durch den Ausgleich von
Parteiinteressen und nicht auf Grund von Lander- bzw. Bundesinteressen
zustandekam. Dabei setzte sich die sozialdemokratische Konzeption, die
eine weitgehende EinfluBlosigkeit des Bundesrates auf die Bundesgesetz-
gebung befiirwortete, weitgehend durch. Zusammenfassend 148t sich die
Entstehung des Bundesrates etwa so charakterisieren, dal} die biirgerli-
chen Parteien (Christlich-Soziale und Deutsch-Freiheitliche) die Existenz
des Zweikammersystems durchsetzen konnten, wihrend dessen Ausge-
staltung, die weitgehende Machtlosigkeit des Bundesrates zu Gunsten der
rechtlichen und faktischen Dominanz der zentralstaatlichen Reprisenta-
tion, nach den Vorstellungen der Sozialdemokraten erfolgte.

102) Abgedruckt bei BERNATZIK, Verfassungsgesetz 146 ff.
103) Abgedruckt bei BERNATZIK, Verfassungsgesetze, 260 ff.
104) ALTENSTETTER, Foderalismus 14 ff.
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3. Die Zusammensetzung

a) Allgemeines

Fiir die Zusammensetzung der Zweiten Kammer bieten sich zwei prinzi-
pielle Wege an: Das arithmetische Prinzip (Prinzip der foderalistischen
Gleichordnung) weist jedem Gliedstaat eine gleich grofie Anzahl von Sit-
zen bzw. Stimmen in der Landerkammer zu. Dadurch soll die Gleichheit
aller im Bundesstaat vereinigten Staatswesen unabhéngig von ihrer Gréfle
zum Ausdruck gebracht werden. Das geometrische Prinzip (Prinzip der
Beriicksichtigung der Bevolkerungsstdrke) verteilt die Sitze bzw. Stimmen
der einzelnen Gliedstaaten im Verhiltnis zu ihrer Bevolkerung. Dabei wird
den bevolkerungsstarken Staaten ein stirkerer Einflul eingerdumt, als
den bevolkerungsschwachen, wodurch das demokratische Element betont
werden soll.

Neben diesen reinen Formen der Zusammensetzung kennt die Staatspraxis
Mischformen, die eine Synthese der foderalistischen mit der demokrati-
schen Gleichheit zu erreichen suchen.

b) Schweiz

Die schweizerische Bundesverfassung hat bei der Einrichtung der Zweiten
Kammer das Prinzip der féderalistischen Gleichordnung (arithmetisches
Prinzip) konsequent verwirklicht. Gemif Art 80 BV setzt sich der Stinde-
rat aus 44 Abgeordneten der Kantone zusammen. Jeder Kanton entsendet
somit, unabhingig von seiner Grofie und Bevolkerungszahl, zwei Abge-
ordnete, in den geteilten Kantonen ist fiir jeden Landesteil ein Abgeordne-
ter zu nominieren.

DaBl Halbkantone nur einen Abgeordneten entsenden, ist keine Ein-
schriankung des arithmetischen Prinzips. Diese Regelung muf} vielmehr in
Zusammenhang mit den zentrifugalen und zentripetalen Elementen des
schweizerischen Foderalismus gebracht werden. Es wird den Kantonen
zwar das grundsitzliche Hoheitsrecht im eigenen Gebiet garantiert, das
sich auch in der Moglichkeit einer Teilung duBlert. Doch findet eine solche
Teilung ihre Grenzen im Bundesbereich. Es bleibt den Halbkantonen - wie
den ungeteilten Kantonen - die Regelung der Bestellung ihres Sténderats-
mitgliedes iiberlassen, doch gilt der geteilte Kanton im Verhdltnis zum
Bund eben nur als halber Kanton, wodurch einer Verfilschung des arith-
metischen Prinzips durch einzelne Kantone vorgebeugt wird10%).

105) Allerdings steht und fallt der Sinn dieser Regelung mit der Frage, ob die Halbkantone tatsdchlich
noch als Teil des betreffenden Kantons aufzufassen sind, oder ob inzwischen nicht eine derartige
Verselbstandigung stattgefunden hat, daB diese Halbkantone eigentlich das Eigenleben von ,,Voll-
kantonen‘‘ fiithren.

133



¢) Deutschland

Der deutsche Bundesrat ist in seiner Zusammensetzung durch eine Verbin-
dung des arithmetischen mit dem geometrischen Prinzip charakterisiert.
Gemal Art 51 Abs 2 GG hat jedes Land mindestens drei Stimmen, Linder
mit mehr als zwei Millionen Einwohner haben vier, Lander mit iiber sechs
Millionen Einwohner haben fiinf Stimmen. MaBgeblich fiir die Stimmen-
zuweisung ist das Ergebnis der jeweils letzten amtlichen Volkszihlung.
Gegenwirtig betrigt die Gesamtzahl der Bundesratsstimmen - ohne Berlin
- 41. Gegen den Bundestag, der iiber 518 Abgeordnete verfiigt, ist der
Bundesrat somit ein kleines Gremium. Berlin verfiigt iiber vier Stimmen.
Doch gilt hier der allierte Vorbehalt, wonach das Stimmrecht dieser Abge-
ordneten nur auf bundesratsinterne Abstimmungen beschrinkt ist, was
die praktische Bedeutungslosigkeit Berlins im Bundesrat bedeutet196), Ei-
ne konsequente Verwirklichung des arithmetischen Prinzips findet sich bei
der Zusammensetzung der Ausschiisse, wo jedes Land mit einem Sitz und
einer Stimme vertreten ist.

d) Osterreich

Auch die Zusammensetzung des osterreichischen Bundesrates erfolgt nach
einer Formel, die eine Mischung aus dem arithmetischen und geometri-
schen Prinzip darstellt, wobei letzteres stiarker im Vordergrund steht. Aus-
gangspunkt ist die variable Bevélkerungsdichte der Bundesldnder: Das
Land mit der grofBiten Biirgerzahl entsendet zwolf, jedes andere Land so
viele Mitglieder, als dem Verhéltnis seiner Biirgerzahl zur Biirgerzahl des
grofiten Landes entspricht!97). Doch gebiihrt jedem Land eine Mindest-
vertretung von drei Mitgliedern. Die Zahl der von jedem Land zu entsen-
denden Mitglieder wird vom Bundesprisidenten nach jeder allgemeinen
Volkszihlung, die in Osterreich alle zehn Jahre stattfindet, durch Ent-
schlieBung festgelegt108).

Das arithmetische Prinzip dufjert sich neben der Minimalgarantie von drei
Abgeordneten pro Land lediglich im halbjdhrlichen Wechsel der Bundes-
lander im Vorsitz.

106) Der allierte Vorbehalt gilt auch fir den Bundestag.

107) So Art 34 Abs 2 B-VG; nach VfSlg 2514/1953 meint der Ausdruck ,,Burgerzahl*‘ die Zahl der Bun-
desbiirger (nicht der Wahlberechtigten!), die nach dem Ergebnis der jeweils letzten Volkszahlung im
Lande ihren ordentlichen Wohnsitz hatten.

108) Vel das VolkszahlungsG, BGBI 15971950 i.d.F. BGBI 398/1976; derzeit entsenden Wien 12, Nieder-
Osterreich 11, Oberdsterreich und die Steiermark je 9, Tirol 4, Salzburg, Burgenland und Vorarl-
berg je 3 Mitglieder (BGBI 37/1972).
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4. Die Bestellung bzw. Wahl der Mitglieder

a) Allgemeines

Die Art der Bestellung der Mitglieder ist vom Typus der Zweiten Kammer
abhingig. Je nachdem, ob die Linderkammer nach dem Bundesrats-,
Senats- oder einem anderen System aufgebaut ist, erfolgt auch die Bestel-
lung der Mitglieder durch Volkswahl, Nomination durch die Spitze der
Landesexekutive oder Wahl durch die Landesparlamente.

b) Schweiz

Die Bundesverfassung trifft keine Aussage iiber die Art der Bestellung der
Abgeordneten zum Sténderat. Eine diesbeziigliche Regelung obliegt den
Kantonen.

Fast alle Kantone haben im Laufe der Zeit die demokratische Kandidaten-
bestellung durch Volkswahl eingefiihrt. Einzig im Kanton Bern werden die
Abgeordneten zum Stdnderat noch vom kantonalen Parlament, dem
GroBen Rat, gewihlt109,

Die Stinderatswahlen sind - obwohl der Stinderat ein Bundesorgan ist -
kantonale Wahlen. Das Wahlverfahren richtet sich nach den einzelnen
kantonalen Wahlnormen.

Neben der Regelung des Wahlrechtes haben die Kantone auch die Amts-
dauer der Stianderatsmitglieder festzusetzen. Die iiberwiegende Anzahl der
Kantone koppelt die Stinderatswahlen mit den Nationalratswahlen und
setzt diec Amtsdauer der Stidnderite gleich wie die der Nationalrite, das
sind 4 Jahre, fest. Dies hat eine faktische Totalerneuerung des’Stédnderates
zugleich mit der des Nationalrates zur Folge. Da die Kantone jedoch frei
sind, von dieser Regelung abzugehen, bleibt die Moglichkeit der Partialer-
neuerung offen.

Das Wahlverfahren erfolgt allgemein nach den Grundsédtzen der Mehr-
heitswahl, da nur ein bzw. zwei Kandidaten zu wihlen sind. Danach gilt
als gewahlt, wer im ersten Wahlgang die absolute, bzw. im zweiten Wahl-
gang die relative Mehrheit der abgegebenen Stimmen erlangt hat.

109) Vgl Art 26 Z 13 der Staatsverfassung von Bern, SR 131.212.
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c) Deutschland

Art 51 GG bestimmt, daB die Mitglieder des Bundesrates von den Regie-
rungen - den kollegial organisierten Spitzen der Exekutive - der Linder zu
bestellen und abzuberufen sind. Die Mitglieder werden nicht gewahlt, son-
dern mit Beschluf} bestellt, wodurch die Mitgliedschaft konstitutiv erwor-
ben wird.

Mitglied des Bundesrates kann nur sein, wer Mitglied der Regierung eines
Landes ist. ,,Regierung‘‘ bedeutet die parlamentarisch verantwortliche,
kollegial organisierte Exekutivspitze, je nach der durch die Landesverfas-
sungen vorgenommene Bezeichnung (Landesregierung, Senat, Staatsre-
gierung u.i.).

s»»Mitglieder** sind die voll stimmberechtigten Kabinettsmitglieder, die
sog. ,.echten Regierungsmitglieder‘‘!19), Was darunter im einzelnen zu
verstehen ist, bestimmen die Landesverfassungen!!!).

So kann zu den Beratungen der jeweils kompetente Ressortchef nach
Bonn entsandt werden.

Die Regierungsbildung und damit auch die Bestellung der Mitglieder des
Bundesrates erfolgt im AnschluB3 an die Landtagswahlen. Dadurch ist die
Zusammensetzung des Bundesrates vom Grundsatz der Partialerneuerung
beherrscht, der Bundesrat ist ein ,,permanentes Staatsorgan*‘ !13).

110) SCHAFER, Bundesrat 34.

111) Vgl Art 45 ff Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg; Art 43 Verfassung des Freistaates Bay-
ern; Art 40 ff Verfassung von Berlin; Art 107 ff Landesverfassung der Freien Hansestadt Bremen;
Art 33 ff Verfassung der Freien Hansestadt Hamburg; Art 100 Verfassung des Landes Hessen; Art
19 ff Vorlaufige Niedersichsische Verfassung; Art 51 ff Verfassung fiir das Land Nordrhein-
Westfalen; Art 98 ff Verfassung fiir Rheinland-Pfalz; Art 88 ff Verfassung des Saarlandes; Art 21
ff Landessatzung fir Schleswig-Holstein; alle abgedruckt in EVERS, Die Verfassungen der deut-
schen Bundeslinder2 (1975).

112) In die Ausschiisse konnen gem. Art 52 Abs 4 GG auch ,,Beauftragte** entsandt werden, in der Regel
hohe Ministerialbeamte. Da die Lander eine umfangreiche Vollziehungszustindigkeit fiir Bundesge-
setze haben, kann so in die Detailarbeit der Ausschiisse das praktisch-problemorientierte Landesin-
teresse direkt von den von Vollziehungsproblemen Betroffenen, der Biirokratie, eingebracht wer-
den. Dadurch kann vielen Schwierigkeiten schon im Gesetzgebungsverfahren begegnet werden.

113) MAUNZ/DURIG/HERZOG/SCHOLZ, Kommentar Rdn. 13 zu Art 51 GG.
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d) Osterreich

Der 6sterreichische Bundesverfassungsgesetzgeber beschritt bei der Rege-
lung der Bestellung der Bundesratsmitglieder einen mittelbar demokrati-
schen Weg. Entsendungsbefugte Organe sind nach Art 35 B-VG die von
den Landesvdlkern gewihlten Landtage. Jeder Landtag entsendet seine
Bundesratsmitglieder fiir die Dauer seiner Legislaturperiode, somit findet
sich auch hier der Grundsatz der Partialerneuerung verwirklicht.

Die Bestellung der Mitglieder und der Ersatzmitglieder erfolgt durch Wahl
des Landtages nach den Grundsitzen der Verhiltniswahl. Das aktive
Wahlrecht kommt den Mitgliedern des Landtages zu. Passiv wahlberech-
tigt ist jeder, der zum entsendenden Landtag wahlberechtigt ist, die Mit-
gliedschaft im Landtag ist keine Voraussetzung des passiven Wahlrechts.
Zur Zeit ist auch kein Bundesratsmitglied Mitglied eines Landtages!14),
Der Grundsatz der Verhiltniswahl, der bei der Bundesratswahl zum Tra-
gen kommit, garantiert allen Parteien von zahlenmiflig erheblicher Bedeu-
tung eine Vertretung im Bundesrat entsprechend ihrer Stirke. Die Partei,
die iiber die zweithéchste Anzahl von Sitzen im Landtag verfiigt, muf3 we-
nigstens ein Mandat erhalten!15),

5. Die Rechtsstellung der Mitglieder

Die Rechtstellung der Mitglieder weist in Osterreich und der Schweiz weitge-
hende Ahnlichkeiten auf. Dies ist aus der Stellung der Mitglieder der Lander-
kammern als Parlamentarier erklirbar. So verschieden die Entwicklungsge-
schichte des Parlamentarismus in der Schweiz und Osterreich im einzelnen
auch sein mag, bei der rechtlichen Stellung der Abgeordneten lassen sich
doch Parallelen nachweisen, die sich einerseits logisch aus Struktur und Ar-
beitsweise einer parlamentarischen Korperschaft, andererseits aus der Not-
wendigkeit eines Schutzes der Abgeordneten vor staatlicher Willkiir bei un-
liebsamer Opposition ergeben. So gelten auch hier die Prinzipien des freien
Mandats, der Immunitit sowie verschiedene Unvereinbarkeitsregeln.

Anders ist die Rechtsstellung der Bundesratsmitglieder in Deutschland. Das
deutsche Bundesratsmodell weicht durch seine Struktur und die Sonderstel-
lung der Mitglieder als Spitzen der Exekutive von den anderen Bundesstaaten
in entscheidenden Punkten ab; dies obwohl die Mitglieder des Bundesrates
ein - von der Mitgliedschaft der Landesregierungen zu unterscheidendes -

114) Quelle: Osterreichischer Amtskalender 1978/79.

115) Art 35 Abs 1 B-VG. Haben mehrere Parteien die gleiche Anzahl von Sitzen, so kommt der Partei
das verfassungsrechtlich garantierte Mandat zu, die iiber die zweithSchste Anzahl von Wihlerstim-
men verfiigt. Erscheint die Aufteilung des Mandates auch nach dieser Berechnung fraglich, so ent-
scheidet das Los. So V{Slg 1499/1932; zu den Fragen und Grundsétzen einer Nachwakl siche V{Slg
788/1957; 2514/1953.
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Bundesamt innehaben. So sind sie Tréger eines gebundenen Mandats, und
genieBen als Bundesrite! 19 keine Immunitatsprivilegien.

6. Verfahrensgrundsdiitze

a) Die Prdsenzquoren

aa) Schweiz

Art 87 BV normiert die Anwesenheit der absoluten Mehrheit der Mit-
glieder des Stédnderats als Giiltigkeitserfordernis der Verhandlungen.
Zur Feststellung der BeschluB3fahigkeit findet zu Beginn der Verhand-
lung der Namensaufruf statt. Dariiber hinaus hat der Prisident auch
wihrend der Sitzungen festzustellen, ob der Rat verhandlungsfahig
ist.

bb) Deutschland

§ 28 GeschO BR bestimmt, daf} der Bundesrat dann beschluB3fahig ist,
wenn die Mehrheit seiner Stimmen vertreten ist.

Da die Stimmen im Bundesrat nicht nach der Anzahl der anwesenden
Mitglieder gezihlt werden, sondern linderweise durch einen Stimm-
fiihrer abgegeben werden, ist jedes Land schon dann beschlulfahig,
wenn auch nur ein Vertreter anwesend ist. Dieser kann alle dem Land
zukommenden Stimmen abgeben. Das Prisenzquorum bemift sich
somit nicht nach einer festen Zahl von anwesenden Mitgliedern!162),
sondern nach der personellen Besetzung der jedem Land zustehenden
Stimmen. So kann die BeschluBfihigkeit unter Umstidnden schon bei
der Prasenz von fiinf Mitgliedern gegeben sein, wenn diese die bevol-
kerungsstiarksten Lander vertreten.

cc) Osterreich

Grundsitzlich bedarf es zur Giiltigkeit eines Beschlusses (nicht einer
Verhandlung schlechthin!) der Anwesenheit von mindestens einem
Drittel der Mitglieder. Fiir eine Reihe von Materien sind qualifizierte
Prisenzquoren vorgesehen!!7).

116) Die meisten Bundesratsmitglieder sind als Landesminister zugleich Mitglieder der Landtage und ge-
nieflen von daher die Immunitétsprivilegien.

116a) Zwar haben sich die Sitzungsteilnehmer gem. § 16 GeschO BR in eine Anwesenheitsliste einzutra-
gen, doch hat dies offenbar bloB demonstrativen Charakter fiir den Sitzungsbericht.

117) Siehe unten C.7.c.cc.
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b) Die Mehrheitserfordernisse bei Abstimmungen und Wahlen
aa) Schweiz

Bei Abstimmungen und Wahlen entscheidet die absolute Mehrheit der
Stimmen. Ein qualifiziertes Mehrheitserfordernis beziiglich Abstim-
mungen iiber Verfassungsgesetze oder qualifizierte einfachgesetzliche
Bestimmungen besteht nicht.

Der Prisident stimmt nur bei Stimmengleichheit mit.

bb) Deutschland

Im allgemeinen faBt der Bundesrat seine Beschliisse - wozu auch Wah-
len gezihlt werden - mit ,,mindestens der Mehrheit seiner Stimmen*‘.
Fiir verfassungsiandernde Gesetzesbeschliisse ist die Mehrheit von 2/3
der Stimmen erforderlich!1®)

Fiir Beschliisse der Ausschiisse ist die einfache Stimmenmehrheit vor-
gesehen.

cc) Osterreich

Grundsitzlich bediirfen Beschliisse des Bundesrates zu ihrer Giiltig-
keit der einfachen Mehrheit der abgegebenen Stimmen. Fiir eine Rei-
he von Materien bedarf es jedoch qualifizierter Stimm- und auch Pri-
senzerfordernisse:

(1) Eine Anderung den die Rechtsstellung des Bundesrates betreffen-
den Art 34 und 35 B-VG kann nur zustande kommen, wenn neben der
{iberhaupt erforderlichen Mehrheit iiberdies eine Mehrheit der Vertre-
ter von wenigstens vier Landern der Anderung zustimmt.

(2) Eine Anderung der Geschiftsordnung des Bundesrates kann nur
bei Anwesenheit von mindestens der Hilfte der Mitglieder und einer
Stimmenmehrheit von zwei Dritteln beschlossen werden.

(3) Ein ebenso qualifiziertes Abstimmungsverfahren wird bei der Zu-
stimmung des Bundesrates zu einem Antrag der Bundesregierung auf
Auflosung eines Landtages durch den Bundesprasidenten gefordert.
An dieser Abstimmung diirfen aber die Vertreter des betroffenen
Landes nicht teilnehmen.

Erreicht ein Antrag nicht die erforderliche Mehrheit, gilt er als abge-
lehnt. Dasselbe gilt fiir Stimmengleichheit.
Der Vorsitzende stimmt mit Ausnahme von Wahlen nie mit.

118) Vgl Art 52 Abs 3 und 79 Abs 2 GG.
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€) Der Verfahrensablauf in den einzelnen Linderkammern
aa) Schweiz

(1) Das Verhdltnis zum Nationalrat (Die Prioritit)

Der Sténderat ist eine, dem Nationalrat gleichgeordnete Kammer der
Bundesversammlung. Beide Réte werden zur gleichen Zeit mit einer
Sache befafit, doch sind die einzelnen Vorlagen nicht zur gleichen
Zeit, sondern gesondert zu behandeln. Die Geschifte werden dem ei-
nen oder dem anderen Rat zur Erstbehandlung zugewiesen, der dann
in der betreffenden Agende die sogenannte ,,Prioritdt* besitzt. Die
Présidenten der Rite verstdndigen sich vor Beginn jeder Session iiber
die Verteilung der Prioritdten, was der Zustimmung der beiden Rite
bedarf. Kommt eine Einigung nicht zustande, so entscheidet das Los.

(2) Das Gesetzgebungsverfahren im Stinderat

Fiir Bundesgesetze und Bundesbeschliisse ist gemiB Art 89 BV die Zu-
stimmung beider Rite erforderlich. Die ,,Erlisse‘ der Bundesver-
sammlung!!?) kommen durch das Zusammenwirken des National-
und Stinderates als gleichwertige parlamentarische Glieder zustande.
Die Prioritaten werden vor Beginn der Sessionen zwischen den Raten
verteilt.

Die Vorberatung der Ratsgeschifte obliegt den Kommissionen und
den Fraktionen, das sind die Mitglieder gleicher Parteizugehorigkeit
aus beider Riten.

Bei Kommissionsvorlagen wird in der Regel zunichst die Eintretens-
frage behandelt, das heifit, es wird beraten, ob die Vorlage im Plenum
einer materiellen Behandlung zugefiihrt werden soll. Ist Eintreten be-
schlossen, folgt die Beratung, die artikelweise, abschnittsweise oder
tber die Vorlage in ihrer Gesamtheit erfolgt. Daran anschlieBend er-
folgt die Abstimmung.

119) Gemaf Art 4 GeschiftsverkehrsG stehen fiir die Erldsse der Bundesversammlung als Rechtsformen
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das Bundesgesetz, der allgemein verbindliche Bundesbeschiufi und der einfache Bundesbeschiuf zur

Verfiigung.

a) In die Form des Bundesgesetzes werden unbefristete Erlisse gekleidet, die rechtsetzende Normen
enthalten.

b) In die Form des allgemeinverbindlichen Bundesbeschlusses werden gekleidet:

- befristete Erlasse, die rechtsetzende Normen enthalten;

- Erldsse, gegen die kraft einer Verfassungsbestimmung das Referendum verlangt werden kann
und fiir die nicht die Form des Bundesgesetzes vorgesehen ist (z.B. Genehmigung von Staats-
vertrdgen, die dem Referendum unterstehen); R

- Erlésse, die rechtsetzende Normen enthalten und gestiitzt auf eine besondere Ermichtigung
durch die Bundesverfassung, ein Bundesgesetz oder einen allgemeinverbindlichen Bundesbe-
schluB3 unter AusschluB des Referendums beschlossen werden, auch wenn sie unbefristet sind.

¢) In die Form des einfachen Bundesbeschlusses sind Erldsse zu kleiden, fiir welche keine andere

Rechtsform vorgeschrieben ist, die somit kéine rechtssetzenden Normen im Sinne des Geschéfts-

verkehrsgesetzes enthalten, also namentlich die Akte der Verwaltung.



Die Beschliisse des Stinderates sind innerhalb von zwei Tagen dem
Nationalrat zu iiberweisen. Dies hat auch bei gédnzlicher Verwerfung
einer Vorlage zu geschehen. Selbst dann, wenn ein Rat auf die Be-
handlung gar nicht eintritt, steht es dem anderen Rat frei, die Vorlage
durchzuberaten.

Bei der getrennten Beratung und BeschluBfassung in den beiden Ri-
ten ergeben sich in der Regel Differenzen, die zufolge des Erfordernis-
ses des iibereinstimmenden Beschlusses noch vor der SchluBabstim-
mung bereinigt werden miissen. Die Art 12 ff Geschéftsverkehrsge-
setz sehen zu diesem Zweck ein Differenzbereinigungsverfahren vor.
Das betreffende Geschift wird so lange zwischen den Réiten hin- und
hergeschoben, bis entweder eine Einigung erreicht ist, oder ein Rat
seine Beschliisse fiir endgiiltig erklidrt und auch der andere Rat an sei-
nen abweichenden Beschliissen festhilt. In diesem Fall sind die Diffe-
renzen der ,, Einigungskonferenz‘, die sich aus der gleichen Zahl von
Kommissionsmitgliedern beider Rite zusammensetzt, vorzulegen.
Kommt keine Einigung in diesem Gremium zustande, gilt die Vorlage
als nicht zustandegekommen. Beschlieft die Einigungskonferenz ei-
nen Einigungsantrag, so ist dieser den Riten zur Beschlulfassung
vorzulegen. Lehnt ein Rat diesen Antrag ab, so gilt die Vorlage als
nicht zustandegekommen.

Die Beschliisse der beiden Réte werden von einem Redaktionskomitee
iiberarbeitet und gehen in bereinigtem Wortlaut an die Réte zuriick,
die durch die SchluBabstimmung den Gesetzesbefehl erteilen.

bb) Deutschland

(1) Das Verhdltnis zum Bundestag

Die Bundesgesetze werden - so wortlich Art 77 GG - vom Bundestag
beschlossen. Erst nach dem Verfahren im Bundestag kann der Bun-
desrat verbindlich Stellung beziehen. Beim Verfahren von Gesetzes-
initiativen ist das Verhéltnis naturgemif ein anderes. Ebenso kann
der Bundesrat seine Kontrollrechte gegeniiber der Regierung sowie
seine Befugnisse als Organ der Bundesaufsicht selbstindig geltend
machen.

(2) Das Gesetzgebungsverfahren im Bundesrat

Alle vom Bundestag beschlossenen Gesetze sind nach ihrer Annahme
unverziiglich, die Initiativen der Bundesregierung vor ihrer Einbrin-
gung beim Bundestag dem Bundesrat zuzuleiten.

Die Vorbereitung fiir die Beschlufifassung obliegt den Ausschiissen.

Zwei Tage vor der Plenarsitzung findet eine Besprechung der Tages-
ordnung im stindigen Beirat statt, die den Bevollméichtigten Gelegen-
heit gibt, die Haltung ihrer Regierung zu einzelnen Punkten darzule-
gen und gegebenenfalls Absprachen zu _treffen. . 141



Die Plenarsitzung wird von den Referaten der Berichterstatter der fe-
derfithrenden Ausschiisse eingeleitet, an die sich die Aussprache an-
schlief3t.

Das Abstimmungsverfahren ist durch den Grundsatz der Einheitlich-
keit der Stimmabgabe gekennzeichnet. Alle Stimmen eines Landes
miissen gleichen Inhalts sein, es ist weder Stimmenthaltung noch ein
von den iibrigen Mitgliedern desselben Landes abweichendes Votum
eines einzelnen Abgeordneten méglich. Eine Aufsplitterung der Stim-
men eines Landes hat deren Ungiiltigkeit zur Folge, weshalb unter
den Mitgliedern die Haltung zu einzelnen Punkten vorher abgespro-
chen werden muB. In der Praxis hat sich die Figur des Stimmfiihrers
entwickelt, der die Stimmen seines Landes abgibt. Es ist fiir das Er-
gebnis irrelevant, ob alle Mitglieder eines Landes bei der Abstimmung
anwesend sind. Es kann der Stimmfiihrer alleine giiltig iiber alle, sei-
nem Land zustehenden Stimmen verfiigen.

Fir den Fall, daB der Bundesrat einem Gesetzesbeschluff des Bundes-
tages seine Zustimmung verweigern oder Einspruch erheben will, hat
das GG einen aus Mitgliedern des Bundestages und Bundesrates zu-
sammengesetzten Vermittlungsausschuf129 vorgesehen.

Es handelt sich dabei um einen politischen Ausschuf} - nicht um ein
Sachverstdndigengremium!2D) - dessen Aufgabe die Herbeifiihrung ei-
nes Kompromisses ist. Er setzt sich aus je elf Mitgliedern des Bundes-
tages und Bundesrates zusammen, dessen Mitglieder weisungsfrei
sind. Die Einberufung kann vom Bundesrat, bei den sog. ,,Zustim-
mungsgesetzen‘‘ 122 auch vom Bundestag und der Bundesregierung
binnen drei Wochen nach Eingang des Gesetzesbeschlusses beim Bun-
desrat verlangt werden.

120) Vgl die Gemeinsame Geschiftsordnung des Bundestages und des Bundesrates fiir den Ausschufl
nach Artikel 77 des Grundgesetzes (VermittlungssauschuB) v. 19.4.1951, BS}BI II 103 i.d.F. BGBI
1970 1 184; siche WESSEL, Der VermittlungsausschuB nach Art 77 GG, AOR 77 (1951/52) 283 ff;
SCHAFER, Der Vermittlungsausschuf}, in: Der Bundesrat als Verfassungsorgan, 277 ff.

121) So MAUNZ/DURIG/HERZOG/SCHOLZ, Kommentar, Rdn 12 zu Art 77 GG.

122) Siehe dazu unten C.8. dieses Kapitels.
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Kommt eine Einigung zustande, indem die Aufhebung oder Ande-
rung des Bundestagsbeschlusses Inhalt des Vermittlungsvorschlages
ist, so hat der Bundestag dariiber in einer einzigen Lesung neuerlich
abzustimmen und diesen Beschlufl an den Bundesrat weiterzuleiten.
Empfiehlt der Vermittlungsausschuf} die Beibehaltung des urspriingli-
chen Gesetzesbeschlusses, so ist dieser Vermittlungsvorschlag nur
dem Bundesrat zur Abstimmung vorzulegen. Dasselbe gilt, wenn eine
Einigung nicht zustandekommt. In diesem Fall muf3 der Bundesrat
itber den urspriinglichcu Gesetzesbeschluf3 entscheiden.

cc) Osterreich

(1) Das Verhdltnis zum Nationalrat

Im Gesetzgebungsverfahren ist der Bundesrat gegeniiber dem Natio-
nalrat das zeitlich nachgeordnete Organ. Fiir die iibrigen Kompeten-
zen gilt analog das fiir den deutschen Bundesrat gesagte.

(2) Das Gesetzgebungsverfahren im Bundesrat

Gesetzesbeschliisse des Nationalrates sind unverziiglich vom Bundes-
kanzler dem Bundesrat bekanntzugeben. Zur Vorbereitung fiir die
BeschluBfassung werden Ausschiisse nach dem Verhiltniswahlrecht
eingesetzt. Den Ausschuflsitzungen koénnen auch andere Mitglieder
des Bundesrates mit beratender Stimme sowie Sachverstindige und
Auskunftspersonen zugezogen werden.

Die Abstimmungen iiber verschiedene Antrége sind derart zu reihen,
,»dal} die wahre Meinung der Mehrheit des Bundesrates zum Aus-
druck gelangt*‘123). So werden die Abdnderungsantrige vor dem
Hauptantrag, die weitergehenden vor den weniger weitgehenden An-
trdgen zur Abstimmung gebracht.

7. Die Kompetenzen der Linderkammern

a) Allgemeines

Nach der Besprechung der institutionellen Strukturen, soll jetzt die Sub-
stanz des foderativen Elements der Zweiten Kammern dargestellt werden.
Die parlamentarische Tétigkeit liegt heute nicht mehr so sehr in der Ge-
setzgebung, verstanden als Ausformulierung des Volkswillens. Vielmehr
ist das Parlament heute der ,,einzige Ort der Begegnung von Regierungs-
partei und Opposition‘‘ 124, daher gewinnt die Kontrolltitigkeit des Par-

123) § 48 lit A GO d BR.
124) PERNTHALER, Raumordnung und Verfassung, Bd 2, 191.
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laments mehr an Bedeutung, wihrend das eigentliche legislative Gesche-
hen zunehmend auBerhalb der parlamentarischen Gremien ablauft!25).

Die Kompetenzen der Linderkammern zur effektiven Vertretung der Lin-
der (Kantone) werden in den drei Bundesstaaten unterschiedlich bewer-
tet!126). Bei der linderweisen Aufschliisselung der Befugnisse zeigt sich
dem Betrachter ein gewaltiges Kompetenzgefille in der Reihenfolge
Schweiz - Deutschland - Osterreich. Trotz der uniibersehbaren Schlechter-
stellung des Osterreichischen Bundesrates in diesem Systemvergleich sei
aber doch vor einer vorschnellen Forderung nach Ubernahme der anderen
Modelle auf Osterreich gewarnt. Eine Wertung der Befugnisse muf den
qualitativen Aspekt der einzelnen Kompetenzen vor den quantitativen
stellen. Denn ein blofe Vermehrung von Befugnissen ohne Reflexion auf
ihre Effektivitat kann von der Totalitat des Regierungssystems her gese-
hen dem scheinféderalistischen Charakter einer Landerkammer hdchstens
einen scheineffektiven hinzufiigen. Mehr aber nicht. Und eine effektivere
Kompetenzzuteilung an die Zweite Kammer miifite den tatsidchlichen Ver-
lauf des politischen Geschehens beriicksichtigen. Von daher ist aber nicht
so sehr die blofle Kompetenzausweitung als vielmehr ihre Anpassung an
moderne Staatlichkeit durch Beteiligung der Lidnderkammern in den
Friihstadien politischer Entscheidung und der Ausbau der Kontrollsyste-
me zu fordern. Letzteres muf} den Zusammenhang von Information und
demokratischer Offentlichkeit der foderalistischen Gemeinwesen beriick-
sichtigen, um so die Gesetzgebungs- insbesondere die Initiativkompeten-
zen der Zweiten Kammer in den Dienst einer alternativen foderalistisch-
demokratischen Parlamentsarbeit stellen zu kénnen.

Doch bevor auf das rechtspolitische Anliegen der Reform der Landerkam-
mern eingegangen wird, sollen zuvor die Befugnisse nach den geltenden
Verfassungsordnungen dargestellt werden.

125) Vgl HERZOG, Staatslehre 264 ff, 290 ff, 338 ff u.a.; DITTBERNER, Parteiensystem in der Legiti-
mationskrise (1973); STEFFANI, Parlamentarismus ohne Transparenz (1971); AGNOLI/
BRUCKNER, Die Transformation der Demokratie (1968) insb. 55 ff; speziell fiir Osterreich siche
PELINKA/WELAN, Demokratie und Verfassung in Osterreich (1971) 59 ff; FISCHER, Bemer-
kungen zur Rolle des Nationalrates in der staatlichen Willensbildung, FS Waldbrunner (1971) 295
ff; DERS., Zur Praxis des Begutachtungsverfahrens im ProzeB der Gesetzgebung, OZP 1974, 57 ff.

126) Siehe unten C.9.

144



b) Die Mitwirkung an der Gesetzgebung
aa) Schweiz

(1) Das Initiativrecht

Das Recht, der Bundesversammlung den Entwurf eines Beschlusses
vorzulegen, mit der Wirkung, dafl die Bundesversammlung verpflich-
tet ist, dariiber zu entscheiden, steht gemifB Art 93 BV sowohl dem
National- als auch dem Stédnderat, sowie jedem seiner Mitglieder zu.

(2) Die Erzeugung von Bundesgesetzen und Bundesbeschliissen

Der Stdnderat ist in allen Stadien an der Erzeugung der Gesetze und
Bundesbeschliisse beteiligt. Er iibt dieselben Rechte und Funktionen
wie der Nationalrat aus und erldf3t mit diesem zusammen den Geset-
zesbefehl.

bb) Deutschland

(1) Das Initiativrecht

Der Bundesrat ist befugt, durch Vermittlung der Bundesregierung
Entwiirfe fiir Bundesgesetze und Bundesverfassungsgesetze beim
Bundestag einzubringen. Dieses Recht steht jedoch nur dem Bundes-
rat als Organ zu, einzelnen Lindern oder einzelnen Abgeordneten
kommt dieses Recht nicht zu.

(2) Das Einspruchsrecht

Endet das Vermittlungsverfahren nicht mit einer, den Bundesrat be-
friedigenden Anderung des Bundestagsbeschlusses, so steht dem Bun-
desrat bei den sog. ,,Einspruchsgesetzen‘‘ das Einspruchsrecht
zu!2D, Unter Einspruchsgesetzen werden solche verstanden, die nicht
der ausdriicklichen Zustimmung des Bundesrates bediirfen.

Der Einspruch, der sich immer nur auf das Gesetz als Ganzes, nie auf
einzelne Teile beziehen darf, kann aber vom Bundestag durch einen
BeharrungsbeschluB entkriftet werden. BeschlieBt der Bundesrat den
Einspruch mit einfacher Mehrheit, so geniigt fiir dessen Zuriickwei-
sung durch den Bundestag die Mehrheit der gesetzlichen Mitglieder.
Wird der Einspruch mit 2/3 Mehrheit gefalit, so bedarf der Behar-
rungsbeschluf des Bundestages gleichfalls einer 2/3 Mehrheit der Ab-
stimmenden bei der Anwesenheit der gesetzlich vorgeschriebenen Mit-
gliederzahl.

127) Vgl WESSEL, DVBI 1951, 499 ff u. 521 ff; PESTALOZZA, Das Vetorecht des Bundesrates, JuS
1976, 366 ff.
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128)

129)
130)
131)

132)
133)

(3) Das Zustimmungsrecht

Eine Reihe von Gesetzen!28), insbesondere verfassungsindernde Ge-
setzesbeschliisse, Gesetzesbeschliisse, die die Finanzen der Linder
beeinflussen!?? sowie Gesetzesbeschliisse, die die Verwaltungshoheit
der Liander berithren!30), bediirfen zu ihrem giiltigen Zustandekom-
men der ausdriicklichen Zustimmung des Bundesrates - sog. Zustim-
mungsgesetze.

Verfassungsindernde Gesetze bediirfen der Zustimmung einer 2/3
Mehrheit, die iibrigen Gesetze der einfachen Mehrheit der Bundes-
ratsstimmen.

Das Zustimmungsrecht qualifiziert den Bundesrat beim Erlaf von
Zustimmungsgesetzen als dem Bundestag materiell gleichwertiges
Organ’3D, da sich - unter Billigung des Bundesverfassungs-
gerichtes!32) - die Praxis durchgesetzt hat, da auch dort, wo ein Ge-
setz nur in Teilen zustimmungsbediirftig ist, der gesamte Inhalt des
Gesetzes als zustimmungsbediirftig gilt.

(4) Die Rechte des Bundesrates im Falle des Gesetzgebungsnotstandes
(Art 81 GG)

Das Grundgesetz hat anstelle des der Weimarer Reichsverfassung und
dem osterreichischen B-VG bekannten Notverordnungsrechts des
Staatsoberhauptes eine ,,Legalitétsreserve* 133) durch ein eigenes legi-
stisches Verfahren geschaffen, an dem der Bundesrat, die Bundesre-
gierung und der Bundesprisident beteiligt sind. Wird dem Bundes-
kanzler auf seinen Antrag hin von der Mehrheit der Bundestagsabge-
ordneten das Vertrauensvotum nicht gegeben und der Bundestag ge-
maf Art 68 GG trotzdem nicht aufgeldst, so kann der Bundesprisi-
dent auf Antrag der Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesra-
tes fir eine Gesetzesvorlage den Gesetzgebungsnotstand erkliren,

Eine Ubersicht tiber die einzelnen Zustimmungsgesetze findet sich bei MAUNZ/DURIG/
HERZOG/SCHOLZ, Kommentar. Rdn 15 zu Art 50 GG; vgl auch SCHNEIDER, Die Zustim-
mung des Bundesrates zu Gesetzen, DVBI 1953, 257 ff; ROSSLER, Die Zustimmungsgesetzgebung
in der Staatspraxis 1949-1967, Diss. Heidelberg (1969); FRIESENHAHN, Die Rechtsentwicklung
hinsichtlich der Zustimmungsbediirftigkeit von Gesetzen und Verordnungen des Bundes, in: Der
Bundesrat als Verfassungsorgan, 251 ff.

Vgl Art 105 Abs 3, 106 Abs 4 u. 5, 107, 108, 109 Abs 3, 134, 135 GG.

Vel Art 84 Abs 1 u. 5, 85, 87, 87b GG.

Formelle Gleichwertigkeit ist durch Art 77 Abs 1 GG (,,Die Bundesgesetze werden vom Bundestag
beschlossen**) ausgeschlossen, da der Bundesrat nur die - allerdings mit konstitutiver Kraft ausge-
stattete - Genehmigung zum Gesetzesbeschluf} erteilt.

Siehe BVerfGE 8, 294 f; 24, 195; ferner 10, 49 und 14, 219.

So FEBER, Bundesrat 112; vgl auch BORNER, Der Gesetzgebungsnotstand. Ein Beitrag zu Art 81
des Bonner Grundgesetzes, DOV 1950, 237 ff; v.d. HEYDTE, Staatsnotstand und Gesetzgebungs-
notstand, FS Laforet (1952) 59 ff; JELLINEK u. SCHNEIDER, Kabinettsfrage und Gesetzge-
bungsnotstand nach dem Bonner Grundgesetz, VVDSIRL 8 (1950) 3 ff u, 21 ff.
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wenn die Vorlage von der Bundesregierung als dringlich bezeichnet
wird und vom Bundestag abgelehnt wird. Der Gesetzgebungsnotstand
kann ohne Dringlichkeitserkldrung einer Vorlage dann erklart wer-
den, wenn der Bundestag eine Gesetzesvorlage, mit der der Bundes-
kanzler den Vertrauensantrag verbunden hat, ablehnt. Allerdings
kann eine Vorlage, die eine Anderung des GG beinhaltet, im Wege
des Gesetzgebungsnotstandes nicht geédndert werden.

Lehnt der Bundestag nach Erklirung des Gesetzgebungsnotstandes
die Vorlage erneut ab, beschlieit er das Gesetz in einer fiir die Bun-
desregierung unannehmbaren Fassung oder verabschiedet er die Vor-
lage nicht binnen vier Wochen nach der erneuten Einbringung, so gilt
das Gesetz als zustandegekommen, soweit der Bundesrat ihm zu-
stimmt. Zwar bleibt eine so zustandegekommene Norm ein von der
Bundesregierung erlassenes Gesetz - vom Gewaltenteilungsmodell aus
betrachtet ein verfassungsrechtliches Kuriosum - doch macht das Er-
fordernis, daB der Bundesrat sowohl zum Gesetzgebungsnotstand als
auch zu einem in diesem Verfahren erlassenen Gesetz zustimmen
muf}, den Bundesrat zum zentralen Organ beim Gesetzgebungsnot-
stand.

cc) Osterreich

(1) Das Initiativrecht
Durch Vermittlung der Bundesregierung kann der Bundesrat Geset-
zesantrige beim Nationalrat einbringen.

(2) Das Einspruchsrecht

Die osterreichische Bundesverfassung rdumt dem Bundesrat gegen
Gesetzesbeschliisse des Nationalrates nur ein suspensives Veto ein.
Der Bundesrat kann sohin das Zustandekommen eines Gesetzes nur
verzogern, nicht aber verhindern.

Nach Abschluf des Verfahrens im Nationalrat hat dessen Prasident
jeden GesetzesbeschluB unverziiglich dem Bundeskanzler zu {ibermit-
teln, der ihn sofort dem Bundesrat bekanntzugeben hat. Der Bundes-
rat kann - aufler in den Fillen des Art 42 Abs 5 B-VG - von seinem
Einspruchsrecht Gebrauch machen134),

Der Bundesrat kann binnen der achtwdéchigen Frist!35) einen mit

134) Gegen Bundesgesetze iiber die Vertretung des Bundesprisidenten, die GO d. NR, die Auflésung des
NR, iiber die Bewilligung des Bundesvoranschlages (Budget) und die Genehmigung des Bundesrech-
nungsabschlusses, iiber die Aufnahme oder Konvertierung von Bundesanleihen sowie iiber die Ver-
fiigung von Bundesvermégen kann der Bundesrat keinen Einspruch erheben.

135) Der Einspruch muf}, um wirksam zu sein, spétestens am letzten Tag der Frist beim NR einfangen.
Vgl WALTER, Bundesrat 235.
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Griinden versehenen Einspruch erheben. Dieser Einspruch kann sich
aber nur auf den Gesetzesbeschlul als Ganzen beziehen, die An-
fechtung von Teilen des Gesetzesbeschlusses ist nicht statthaft.

Der Nationalrat kann den Einspruch durch einen Beharrungsbeschlufi
entkriften, d.h. seinen urspriinglichen BeschluB3 unverdndert wieder-
holen, wozu allerdings ein erhohtes Prisenzquorum von mindestens
der Halfte der Abgeordneten erforderlich ist. Ein so gefaBter Behar-
rungsbeschluf} ist dem Bundesrat zwar mitzuteilen, ein neuerlicher
Einspruch ist jedoch nicht zuléssig.

Der Nationalrat kann von seinem urspriinglichen Gesetzesbeschluf3
abweichen. Wiederholt der Nationalrat seinen urspriinglichen Be-
schluf} nicht unverdndert (Beharrungsbeschlu), so liegt ein neuer Ge-
setzesbefehl vor, der wiederum dem Bundesrat zum Einspruchsver-
fahren vorzulegen ist. Eine Bindung des Nationalrates an die Ande-
rungswiinsche des Bundesrates besteht nicht. Vielmehr steht es dem
Nationalrat frei, einen GesetzesbeschluB3, gegen den der Bundesrat
Einspruch erhoben hat, beliebig abzuindern.

(3) Das Zustimmungsrecht

In zwei Fillen sieht die Bundesverfassung ein iiber das suspensive Ve-
to hinausgehendes Mitwirkungsrecht des Bundesrates vor:

Sollen die Bestimmungen der Art 34 und 35 B-VG, die die Rechtsstel-
lung des Bundesrates betreffen, abgeéndert werden, so ist dazu, ne-
ben der erforderlichen Mehrheit fiir diese Anderung, die Zustimmung
der Mehrheit der Vertreter von wenigstens vier Landern erforderlich.
Stellt ein Grundsatzgesetz des Bundes den Lindern eine Frist zur Er-
lassung von Ausfithrungsgesetzen, die kiirzer als sechs Monate oder
langer als ein Jahr ist, so bedarf dies der Zustimmung, d.h. der An-
nahme des Gesetzesbeschlusses durch den Bundesrat!36).

(4) Das Recht, eine Volksabstimmung iiber teilindernde Bundesver-
Jassungsgesetze zu verlangen

Ein Drittel der Mitglieder des Bundesrates hat das Recht, bei Verfas-
sungsdnderungen eine Volksabstimmung zu verlangen. Ein diesbeziig-
licher Antrag ist vom Vorsitzenden dem Bundeskanzler weiterzulei-
ten. Die Volksabstimmung ist vom Bundesprisidenten nach den Be-
stimmungen des Volksabstimmungsgesetzes!3?) durchzufiihren.

136) Vgl Art 12 in Verbindung mit Art 15 Abs 6 B-VG; dasselbe gilt fiir die in Art 10 Abs 2 B-VG ange-
fiihrten Fille.

137) BGBI 79/1973.
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¢) Die Mitwirkung an der Vollziehung
aa) Schweiz

Die Bundesverfassung weist generalklauselartig dem National- und
Standerat die Behandlung aller Gegensténde der Bundeskompetenzen
zu (Art 84 BV). Art 71 BV iibertragt die oberste Bundesgewalt an die
beiden Rite. Zusammen mit dem Nationalrat iibt der Standerat auch
einen bedeutsamen EinfluB auf die Bundesvollzichung aus. Die Ver-
waltungskompetenzen der Bundesversammlung betreffen vorwiegend
die sogenannten Regierungsfunktionen. Zu ihrer Ausfithrung bedient
sich die Bundesversammlung vorwiegend der einfachen Bundes-
beschliisse!3®), dem faktultativen Referendum entzogene, nicht mit
der Dringlichkeitsklausel versehene Beschliisse.

Neben den in Art 85 BV demonstrativ aufgezihlten Vollziehungs-
kompetenzen, finden sich in der BV noch eine Reihe weiterer
Verwaltungsbefugnisse!39), die durch Regelungen in einfachen Bun-
desgesetzen erginzt werden, womit der Bundesversammlung die Mit-
wirkung an Verwaltungsagenden iibertragen wird.

(1) Oberaufsicht iiber die eidgendssische Verwaltung

Diese Kompetenz macht die Bundesversammlung zu einem zentralen
Administrativorgan. Die Bundesversammlung priift insbesondere die
jahrlichen Geschaftsberichte des Bundesrates, der Regierung der Eid-
genossenschaft, priift die Staatsrechnung, die der Bundesrat jahrlich
iiber Einnahmen und Ausgaben des Bundes zu erstellen hat. Dabei
kann die Bundesversammlung Kritik iiben und bestimmtg Eingriffs-
akte vornehmen.

(2) Auflenpolitische und militdrische Kompetenzen

Staatsvertrige, die der Eidgenossenschaft neue Verpflichtungen auf-
erlegen, bediirfen der Genehmigung der Bundesversammlung. Dar-
iiber hinaus genehmigt die Bundesversammlung Vertréige der Kantone
mit dem Ausland. Im Falle einer duBeren Bedrohung der Eidgenos-
senschaft besitzt die Bundesversammlung bedeutende Entscheidungs-
befugnisse. Sie trifft MaBregeln fiir die duflere Sicherheit, fiir die Be-
hauptung der Unabhingigkeit und Neutralitidt der Schweiz. Sie ent-
scheidet iiber Krieg und Frieden, indem eine Kriegserklarung des Bun-
desrates des ausdriicklichen Auftrages der Bundesversammlung be-

138) Vel dazu SchluBbericht 579 ff.
139) Vgl etwa Art 16 Abs 4, 23 u. 51 BV.
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bb)

darf. Sie besitzt das Verfiigungsrecht iiber das Bundesheer und kann
die Errichtung offentlicher Werke untersagen, welche die militri-
schen Interessen der Eidgenossenschaft verletzen wiirden.

(3) Die Kreation von Bundesorganen
Die Vereinigte Bundesversammlung wihlt den Bundesrat, den Bun-
deskanzler, den Présidenten, Vizeprisidenten, sowie die iibrigen
Richter des Bundesgerichts, die Mitglieder des eidgendssischen Versi-
cherungsgerichts und des auflerordentlichen Militargerichts sowie den
General der eidgendssischen Armee.

(4) Die Mitwirkung bei der Rechtsprechung

Die Bundesversammlung, damit auch der Sténderat, ist auch mit judi-
kativen Kompetenzen auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts ausge-
stattet. Die Bundesversammlung entscheidet itber Beschwerden gegen
Entscheidungen des Bundesrates iiber Administrativstreitigkeiten, ist
somit ein Verwaltungsgericht.

Der Bundesversammlung obliegt als Kompetenzgericht die verbindli-
che Feststellung der Zustindigkeit bei Kompetenzstreitigkeiten zwi-
schen dem Bundesrat und dem Bundesgericht, dem Bundesrat und
dem eidgendssischen Versicherungsgericht.

SchlieBlich entscheidet die Bundesversammlung iiber die gerichtliche
Verfolgung der von ihr gewéhlten Behorden und Beamten.

(5) Sonstige Innerstaatliche Kompetenzen

Die Bundesversammlung hat alle MaBregeln fiir die innere Sicherheit,
fir die Handhabung von Ruhe und Ordnung zu treffen. Ihr obliegt
der Beschluf3 iiber eine etwaige Bundesintervention und Bundes-
exekution!49). Die Gewahrung von Amnestien erfolgt durch BeschluB
der Bundesversammlung.

Dariiber hinaus ist der Bundesversammlung eine Fiille detaillierter
Einzelkompetenzen iibertragen (wie verschiedene Konzessionseriei-
lungen, Bewilligungen usw.), deren Darstellung aber den Rahmen die-
ser Untersuchung sprengen wiirde.

Deutschland

(1) Die Mitwirkung bei der Genehmigung von Staatsvertriigen
Gem. Art 59 Abs 2 GG bediirfen (Staats-)Vertrige, welche die politi-
schen Beziehungen des Bundes regeln oder sich auf Gegenstinde der

140) Art 85 Z 7 und 8 BV,
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Bundesgesetzgebung beziehen, der Zustimmung oder der Mitwirkung
der jeweils fiir die Bundesgesetzgebung zustindigen Korperschaften
in Form eines Bundesgesetzes.

,,Zustimmung oder Mitwirkung‘¢ bezieht sich auf die Form der Mit-
wirkung des Bundesrates, kniipft sohin an die Unterscheidung ,,Zu-
stimmungsgesetze - Einspruchsgesetze‘‘ an.

(2) Die Mitwirkung beim Erlafi von Verordnungen der Bundesregie-
rung

Gemaif} Art 80 Abs 2 GG muB} der Bundesrat zu einer Reihe von
Rechtsverordnungen, die das Eisenbahn-, Post- und Fernmeldewesen
betreffen, sowie zu Rechtsverordnungen, auf Grund von Bundesge-
setzen, die der Zustimmung des Bundesrates bediirfen, oder die von
den Lindern im Auftrag des Bundes oder als eigene Angelegenheit
ausgefiihrt werden, seine Zustimmung erteilen. In einer Reihe von
Fillen kann die Bundesregierung allgemeine Verwaltungsvorschriften
nur mit Zustimmung des Bundesrates erlassen!4!). Die Erteilung von
bindenden Anweisungen der Bundesregierung an die Lédnder auf
Grund von Gesetzen, die von den Lindern als eigene Angelegenheit
oder in Bundesauftragsverwaltung vollzogen werden, sowie im Be-
reich der Finanzverwaltung, wenn die Steuern von Landesbehdrden
verwaltet werden, wird sohin von der Zustimmung des Bundesrates
abhingig gemacht. Der Bundesrat ist dabei an keine Fristen gebunden
und in seiner Beschlufifassung vollig frei. Er kann den Verordnungen
zustimmen, sie ablehnen oder die Zustimmung von Anderungen ab-
héngig machen. Auf diese Weise ist dem Bundesrat ein auflergewdhn-
lich groBer EinfluB auf die Verwaltungstitigkeit des Bundes einge-
raumt.

(3) Die Mitwirkung bei der Ernennung von Bundesorganen

Art 94 Abs 1 GG iiberldB3t die Wah! der Richter des Bundesverfas-
sungsgerichtes je zur Hilfte dem Bundestag und je zur Halfte dem
Bundesrat. Der Bundesrat hat fiir jeden der beiden Senate je vier
Richter fiir eine einmalige Amtszeit von zwolf Jahren mit 2/3 Mehr-
heit zu wihlen. Prisident und Vizeprisident werden abwechselnd von
Bundestag und Bundesrat gewihlt.

Zur Ernennung des Generalbundesanwaltes und der Bundesanwiilte
bedarf es der bundesritlichen Zustimmung. Dariiber hinaus ernennt
bzw. entsendet der Bundesrat Vertreter in zahlreiche Verwaltungsrite
und andere Gremien!42).

141) Vgl Art 84 Abs 2, 85 Abs 2, 108 Abs 7 GG und oben B.5.c.cc.
142) Vgl dazu LAUFER, in: LAUFER/PILZ (Hg), Foderalismus 99.
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(4) Der Bundesrat als Organ der Bundesaufsicht und des Bundes-
Zwanges

Dem Bund steht das Recht zu, die Vollziehung von Bundesgesetzen,

die von den Landern als eigene Angelegenheit ausgefiihrt werden, auf

ihre GesetzméBigkeit zu iiberpriifen. Dem Bundesrat steht dabei das

Recht zu, die Inspektion unterer Behérden trotz Weigerung der Ober-

behorden des Landes zu genehmigen.

Stellt die Bundesregierung bei der Ausfiihrung von Bundesgesetzen
durch die Lander Mingel fest und werden diese nicht beseitigt, stellt
der Bundesrat auf Antrag des betroffenen Landes oder der Bundesre-
gierung mit BeschluB} fest, ob das Land eine Rechtsverletzung began-
gen hat.

Wenn ein Land die ihm rechtlich obliegenden Bundespflichten nicht
erfiillt, so kann die Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesra-
tes die zur Wiederherstellung des rechtlich geforderten Zustandes die
erforderlichen MafBnahmen ergreifen (Bundesexekution). Die MaB-
nahmen, die dem Prinzip der VerhéltnismaBigkeit!43) Rechnung tra-
gen miissen, sind vor ihrer Anwendung dem Bundesrat zur Kenntnis
zu bringen und miissen von ihm gebilligt werden.

(5) Die Befugnisse des Bundesrates beim inneren Notstand

Zur Abwehr einer Gefahr fiir den Bestand oder die freiheitliche de-
mokratische Grundordnung des Bundes oder eines Landes kann unter
bestimmten Voraussetzungen!44) der Bund die Landespolizei unter
seine Weisung stellen. Dem Bundesrat steht jederzeit das Recht zu,
die Aufhebung dieser MaBBnahmen zu verlangen.

cc) Osterreich

(1) Die Mitwirkung bei der Genehmigung von Staatsvertrigen

Die Genehmigung von politischen, gesetzesindernden und gesetzeser-
gdnzenden Staatsvertragen erfolgt durch die parlamentarischen Kor-
perschaften nach den allgemeinen Regeln des Verfahrens der Gesetz-
gebung. Daher ist die Titigkeit des Bundesrates in diesem Bereich
nach den oben besprochenen Mitwirkungsrechten bei der Bundesge-
setzgebung zu beurteilen.

143) Vgl dazu LERCHE, UbermaB und Verfassungsrecht (1966).

144) Vgl Art 91 GG und dazu SCHIKOWSKI, Abwehr einer drohenden Gefahr fiir den Bestand oder die
freiheitlich-demokratische Grundordnung des Bundes oder eines Landes, Diss. Wiirzburg (1974).
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(2) Mitwirkung bei der Ernennung von Bundesorganen

Dem Bundesrat kommt ein bindendes Vorschlagsrecht fiir drei Mit-
glieder und ein Ersatzmitglied des Verfassungsgerichtshofes zu. Ge-
maB Art 25 der Satzung des Buroparates!4%) wiahlt der Bundesrat drei
Mitglieder der Beratenden Versammlung des Europarates.

(3) Der Bundesrat als Organ der Bundesaufsicht und des Bundes-
zwanges

Art 100 Abs 1 B-VG rdumt dem Bundesprisidenten das Recht ein, auf
Antrag der Bundesregierung und mit Zustimmung des Bundesrates je-
den Landtag aufzulésen. Da die Bundesverfassung diese Befugnis des
Bundesprisidenten an keine Giinde bindet, kommt dem Zustim-
mungserfordernis des Bundesrates besondere regulierende Bedeutung
fir diese - praktisch freilich bedeutungslose - Form der Bundesauf-
sicht zu.

d) Die Kontrolirechte
aa) Schweiz

Zufolge der formell starken Stellung des Parlaments, das ja auch das
Kreations- und Aufsichtsorgan der Regierung ist, und der im Verhlt-
nis zu anderen Lindern schwachen verfassungsrechtlichen Stellung
der Regierung, sind die parlamentarischen Kontrollrechte nur gering
institutionalisiert. Jedes Mitglied des Stinderats kann vom Bundesrat
iiber Angelegenheiten des Bundes durch Interpellation Auskunft ver-
langen. ‘ ,

Dazu kennt das Geschéftreglement des Stdnderats noch die einfache
Anfrage, die erst im Verlauf der nidchsten Session zu beantworten ist.

bb) Deutschland

(1) Die rechtliche Kontrolle

Art 61 GG rdumt dem Bundesrat das Recht ein, den Bundesprisiden-
ten wegen vorsitzlicher Verletzung des GG oder eines anderen Bun-
desgesetzes beim Bundesverfassungsgericht anzuklagen. Ein diesbe-
ziiglicher Beschluf3 mufl mit Zwei-Drittel-Mehrheit gefaBit werden.

Der Bundesrat kann vor dem Bundesverfassungsgericht ein Anklage-
verfahren ,,zum Schutze der demokratisch-freiheitlichen Grundord-
nung‘* initiieren, mit dem Ziel, eine politische Partei wegen Gefihr-
dung der freiheitlichen demokratischen Grundordnung oder des Be-

145) BGBI 121/1954 i.d.F. BGBI 151/1963.
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cc)

standes der Bundesrepublik Deutschland fiir verfassungswidrig zu er-
klidren und zu verbieten!46),

(2) Die politische Kontrolle

Die politischen Kontrollrechte des Bundesrates sind relativ schwach.
Die Bundesregierung ist verpflichtet, den Bundesrat iiber die Gestion
ihrer Geschifte am laufenden zu halten. Auch steht dem Bundesrat
das Recht zu, Fragen zu stellen und die Mitglieder der Bundesregie-
rung zur Teilnahme an seinen Verhandlungen zu verpflichten. Das
Recht, der Bundesregierung das Vertrauen zu entziehen (MiBtrauens-
votum), steht dem Bundesrat nicht zu.

(3) Die finanzielle Kontrolle

Gemil Art 114 GG haben Bundestag und Bundesrat die Entlastung
bei der Rechnungslegung iiber Einnahmen und Ausgaben des Bundes
zu erteilen. Dabei priift der Bundesrat unabhingig vom Bundestag,
ob die im Haushaltsplan erteilte Ausgabenerméchtigung eingehalten
wurde.

Osterreich

Die parlamentarischen Kontrollrechte des Bundesrates sind im Ver-
gleich zu denen des Nationalrates von beschrinkter Bedeutung, da
dem Bundesrat bei seiner Kontrolltitigkeit weder rechtliche noch poli-
tische Sanktionsméglichkeiten zustehen!47),

(1) Die rechtliche Kontrolle

Dem Bundesrat kommt bei der Verfolgung des Bundesprisidenten
wegen Verletzung der Bundesverfassung ein Mitwirkungsrecht zul4®),
Zur Anklageerhebung vor dem Verfassungsgerichtshof sowie zur Ein-
leitung einer Volksabstimmung zur Absetzung bedarf es eines Be-
schlusses der Bundesversammlung, die sich aus Nationalrat und Bun-
desrat zusammensetzt.

Das Recht, die Bundesregierung oder einzelne ihrer Mitglieder wegen
Rechtsverletzung vor dem Verfassungsgerichtshof anzuklagen,
kommt nur dem Nationalrat, nicht aber dem Bundesrat zu.

146) Vgl Art 21 Abs 2 GG; §§ 49 ff BVerfGG; § 49 BundeswahiG v. 7.5.1956, BGBI 1 383; §§ 32 f Partei-
enG v. 24.7.1967, BGBI I 773; MAURER, Das Verbot politischer Parteien. Zur Problematik des
Art 21 Abs 2 GG, AOR 1971, 203 ff.

147) Vgl im einzelnen GERLICH, Die parlamentarische Kontrolle im politischen System (1972).

148) Vgl Art 60 Abs 6, 63, 68, 142 Abs 2 lit a B-VG; BERCHTOLD, Der Bundesprasident (1969) 96 ff.
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(2) Die politische Kontrolle

Der Bundesrat hat das Recht, die Mitglieder der Bundesregierung
iiber alle Gegenstiinde der Vollziehung zu befragen und alle einschli-
gigen Auskiinfte zu verlangen (Interpellationsrecht)149), das Recht,
seine Vorstellungen iiber die Ausiibung der Vollziehung in Form von
EntschlieBungen kundzutun (Resolutionsrecht), sowie das - jeder-
mann zustehende!3?) - Recht, Antrige und Anregungen an die Voll-
ziehung zu richten (Petitionsrecht). Die wirkungsvollsten Kontroll-
rechte, niamlich das Recht, Untersuchungsausschiisse einzuset-
zen!31) und das Recht des MiBtrauensvotums, stehen dem Bundesrat
nicht zu. Der Bundesrat kann daher mangels Sanktionsmdoglichkeiten
keine effektive Kontrolle iiber die Vollziehung ausiiben.

(3) Keine finanziellen Kontrolirechte
Dem 6sterreichischen Bundesrat sind keine finanziellen Kontrollrech-
te eingerdumt!52),

(4) Die Mitwirkung im ,,stindigen gemeinsamen Ausschufi*‘ nach
Art 9 F-VG

Eine - allerdings nicht unmittelbar dem Kontrollbereich angehdérige -
Mitwirkung an Finanzentscheidungen kommt dem Bundesrat durch
seine Pridsenz im sog. ,,stdndigen gemeinsamen Ausschuf‘‘ (Art 9
F-VQG) zu.

Das B-VG sieht ein Einspruchsrecht der Bundesregierung gegen Ge-
setzesbeschliisse eines Landtages vor, dem dieser durch einen Behar-
rungsbeschlufl begegnen kann!33), Hat ein solchermaBen strittiger Ge-
setzesbeschlul Landes(Gemeinde)abgaben zum Inhalt, s6 obliegt die
Entscheidung iiber den Einspruch dem sog. ,,stdndigen gemeinsamen
Ausschuf3*¢, der sich aus je dreizehn Mitgliedern des Nationalrates
und des Bundesrates zusammensetzt.

149) Vgl dazu grundlegend MORSCHER, Die parlamentarische Interpellation (1973).

150) Siehe Art 11 StGG.

151) Sog.,,Enqueterecht*‘; vgl aber § 98 GO d. NR 1975, der den Begriff ,,Enquete** fiir die ,,Einholung
schriftlicher AuBerungen sowie Anhdrung von Sachverstdndigen und anderen Auskunftspersonen**
durch den HA d. NR verwendet.

152) Zu den finanziellen Kontrolirechten im osterreichischen Parlamentarismus siehe allgemein GER-
LICH, Kontrolle 86 ff u. 220 ff.

153) Vgl dazu K. WEBER, Das Einspruchsrechi der Bundesregierung nach Art 98 Abs 2 B-VG, JBI
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(5) Die Mitwirkung in der Bundesversammlung

Die Bundesversammlung setzt sich aus National- und Bundesrat zu-
sammen. Neben der Teilnahme an der Verantwortlichmachung des
Bundesprisidenten!’4), obliegt der Bundesversammlung die Angelo-
bung des Bundesprisidenten sowie die Beschlufifassung iiber eine
Kriegserkldarung.

8. Rechtspolitische Wertung und Reformvorstellungen

a) Schweiz

Die primir politikwissenschaftlich gefiihrte Diskussion um die Struktur-
krise des klassischen Parlamentarismus!3%) hat auch vor der Institution
des Stdnderates nicht Halt gemacht. Die Kluft zwischen dem normativen
Anspruch des Verfassungsrechts und der davon so oft abweichenden Ver-
fassungswirklichkeit 16ste auch in der Schweiz eine intensive Diskussion
um den Stellenwert des bestehenden Zweikammersystems in der politi-

schen Realitat aus.
Die der Bundesversammlung iibertragene ,,oberste Gewalt des Bundes‘¢

(Art 71 BV) wird von dieser nicht mehr als solche ausgeiibt. Der soziale
Wandel vom - dem klassischen Parlamentarismuskonzept zugrundeliegen-
den - Ordnungsstaat zum Wohlfahrtsstaat hat die ,,oberste Gewalt‘‘ von
der Bundesversammlung auf das Exekutivorgan Bundesrat verschoben.
Der Bundesrat, der vom Verfassungsgeber als ,,verlingerter Arm der
Bundesversammlung*‘ konzipiert wurde, hat sich ldngst zur ,,eigenstindi-
gen Exekutive‘‘ 159) verselbstindigt. Ja, man kann von einem Rollen-
tausch sprechen, der nun die Bundesversammlung zum verlingerten Arm
des Bundesrates, der die eigentlichen staatsmateriell bedeutsamen Funk-
tionen erfiillt, umfunktioniert hat. Der Grund fiir diese Entwicklung liegt -
wie auch anderswo - darin, dal3 die professionell organisierte Exekutive
das im Zentrum der modernen Staatlichkeit stehende Instrumentarium
der politischen Planung beherrscht, wihrend die sich als ,,Milizparla-
ment** 157) verstehende Legislative sich erst zu einem Zeitpunkt in den Ent-
scheidungsproze3 einschaltet, wenn politisch die Entscheidung schon
weitgehend vorprogrammiert ist.

Es ist nicht das Parlament, sondern die in vorparlamentarischen Exper-
tenkommissionen wirkenden ,,soziologischen Legislativkrafte‘ 158, die

[54) Siehe Art 68 B-VG.

155) Siehe die Hinweise in Anm 125 sowie die Nachweise bei STEINER, Das politische System 75 ff:
SCHUMANN, Regierungssystem 122 ff.

156) SCHUMANN, Regierungssystem 147,

157) Schiufberichi-Wahlen 439.

158) EICHENBERGER, Die oberste Gewalt im Bunde (1949) 133.
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zusammen mit der Exekutive das Gesetz meritorisch determinieren. Diese
Krifte, in erster Linie Verbinde, suchen ihren Einflufl meist im vorparla-
mentarischen Bereich, bei der Gesetzesvorbereitung, auszuiiben. Gerade
dieser Bereich ist aber der sensibelste, da hier die Weichen fiir die Ausrich-
tung eines Gesetzes gestellt werden. Der VerbandseinfluB3 ist auch in der
Schweiz gewichtig, ja HUGHES sieht darin ein tragendes konstitutives
Element fiir die staatliche Willensbildung!59.

Eine institutionelle Problematik betrifft die Arbeitsiiberlastung des Stan-
derates. Im Rahmen der parlamentarischen Befugnisse hat der Standerat
neben den legistischen Aufgaben eine Fiille von administrativen Funktio-
nen zu erfiillen. Diese Uberbelastung betrifft zwar den Nationalrat in glei-
cher Weise, doch verfiigt dieser immerhin iiber ein Kontingent von 200
Mitgliedern, wihrend der Stidnderat dieselben Aufgaben mit seinen 44
Mitgliedern erfiillen muB, was sich insbesondere in einer Uberbeanspru-
chung der einzelnen Abgeordneten durch Kommissionssitzungen negativ
auswirkt.

Durch die nie ernstlich in Frage gestellte Intention, Milizparlament zu
bleiben und eine Professionalisierung zu vermeiden, verbunden mit dem
stindigen Anwachsen der Verwaltungsaufgaben, erstickt der Standerat in
administrativen Agenden. Dies hat zur resignierten Zustandsbeschreibung
von der ,,Hypertrophie im administrativen‘‘ und der ,,Atrophie im politi-
schen Bereich‘‘ 160) gefiihrt.

Die Arbeitsgruppe fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundes-
verfassung hat in ihrem SchluBlbericht eine umfassende Bestandsaufnah-
me -der Probleme des schweizerischen Parlamentarismus dprchgefiihrt
und die von verschiedensten staatlichen und gesellschaftlichen Bereichen
vorgebrachten Reformvorstellungen kritisch gewiirdigt. Die Ausgestal-
tung der Zweiten Kammer wurde dabei als Schwerpunkt einer allfilligen
Totalrevision bezeichnet!®)). Grundsirzliche Einigkeit besteht dariiber,
daf} die Hauptbefugnisse der Bundesversammlung dieselben bleiben sol-
len: Gesetzgebung und Oberaufsicht liber die Verwaltung. Die Effizienz
seiner Arbeitsweise miisse sich das Parlament selbst garantieren: ,,Es ist
Aufgabe des Parlaments selbst, dafiir zu sorgen, daf} die Ausiibung seiner
Befugnisse die notwendige Wirksamkeit aufweise*‘ 162), Um die Wirksam-

159) HUGHES, Parliament 163.
160) So Schiufibericht-Wahlen 438.

161) Vgl Schlufibericht-Wahlen 435 ff (463) u. 578 ff; die Expertenkommission fiir die Vorbereitung ei-
ner Totalrevision der Bundesverfassung sprach sich hingegen fiir eine weitgehende Beibehaltung der
jetzigen Ordnung aus; vgl Bericht, 150 ff.

162) Schiupbericht-Wahlen 436.
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b)

keit der parlamentarischen Arbeit zu erreichen, muB vor allem der Abbau
einer Fiille sekundérer Aufgaben angestrebt werden. Vor allem die als rein
administrativ zu bezeichnenden Agenden, wie die Erteilung von Eisen-
bahnkonzessionen, Gewisserkorrektionen, Vergabe von Bankkrediten,
die Verfiigung iiber Begribnisse, die Ausriistung fiir das Militar usw., sol-
len aus der Zustidndigkeit der Riite eliminiert werden.

Um eine effektivere Arbeit zu erméglichen, um ein besseres Gleichgewicht
zwischen den beiden Kammern herzustellen, aber auch zur Verbesserung
der Demokratie soll die Zahl der Abgeordneten erhdht werden. Dabei
wird an eine gemiBigte Anpassung der Abgeordnetenzahl an die Bevélke-
rungszahl eines Kantons, somit an eine Abkehr vom rein arithmetischen
Prinzip gedacht. So sollen nach dem Kommissionsvorschlag die Halbkan-
tone wie bisher einen, die ungeteilten Kantone aber, nach ihrer Bevolke-
rungsgrofle gestuft, zwischen zwei und drei Sitze erhalten. Diese Regelung
bote - zumindestens teilweise - die Moglichkeit der Einfithrung des Ver-
hiltniswahlsystems, was auch eine bessere Vertretung der kantonalen Op-
position ermoglichen wiirde. Der Erhéhung der Sitzanzahl unter Beriick-
sichtigung des geometrischen Prinzips wird aber vor allem von kantonaler
Seite das Argument entgegengebracht, daB sich die Kantone unter der
Voraussetzung zum Bundesstaat zusammengeschlossen haben, daB sie als
gleichwertige politische Kérper bundesverfassungsmiBig anerkannt wer-
den. Jede Anderung des arithmetischen Systems wiirde danach eine Ande-
rung des Bundesvertrages darstellen - ein Argument, das angesichts der
Struktur des schweizerischen Foderalismus nicht leicht genommen werden
kann.

Ein immer wieder auftauchender Reformvorschlag, die Stinderite wenig-
stens zum Teil aus Mitgliedern der Kantonsregierung zu rekrutieren, wird
von der Kommission negativ beurteilt. Dies fiihre zwangslidufig zum Sy-
stem des gebundenen Mandates. Dadurch wiirde aber der Status der Mit-
glieder der beiden Rite verschieden werden, was zu nicht erwiinschten
Konsequenzen des parlamentarischen Systems fithren wiirde.

Das Wahlverfahren soll, wie bisher, im kantonalen Kompetenzbereich
bleiben. Doch soll bundesgesetzlich ein demokratischer Rahmen vorge-
schrieben werden, der das aktive und passive Frauenwahlrecht zwingend
vorschreibt und Kantone, die mehr als zwei Sitze zu vergeben haben, zu ei-
ner Vertretung der politischen Minderheiten, allenfalls durch die Einfiih-
rung des Proporzwahlverfahrens, verpflichtet,

Deutschland

In der rechtspolitischen Diskussion um den Bundesrat wird dessen Exi-
stenzberechtigung grundsatzlich nicht in Frage gestellt. Problematisiert
werden bestimmte strukturelle Eigenschaften, insbesondere seine, zum



Teil als mangelhaft angesehene, demokratische Legitimation sowie sein
biirokratischer Konservatismus!63), Der Umfang der Kompetenzen und
die einzelnen Mitwirkungsrechte werden im allgemeinen fiir ausreichend
angesehen, um den Lindern die Maglichkeit zu geben, ihre Interessen im
Bund durchzusetzen. Allerdings wird dabei die pragmatische Gleichset-
zung von Landesinteressen mit Landesregierungsinteressen vorgenom-
men, was im modernen Parteienbundesstaat in die gefihrliche Nihe einer
Vertretung der Interessen der Mehrheitspartei riicken kann. Doch befal3t
sich der Grofiteil der Reformvorschlige nicht sosehr mit einer Neuord-
nung der Vertretung der Léinderinteressen unter demokratischen Aspek-
ten als vielmehr mit intrastrukturellen Problemen!64,

Der Strukturwandel der parlamentarischen Institutionen, gekennzeichnet
durch das Ubergewicht der exekutiven und biirokratischen Institutionen
wurde durch die institutionelle Konzeption des Bundesrates bereits antizi-
piert. Das Bundesratssystem basiert schon von seiner Struktur her auf
dem Gedanken, ,,die biirokratische Funktion des féderativen Organs**165)
hoher einzuschitzen, als die demokratische Komponente der Landesvél-
ker in der Bundespolitik.

Was dem Bundesrat den Ruf des Scheinparlamentarismus eingetragen
hat, ist nicht sosehr seine blofl mittelbar demokratische Legitimation, als
vielmehr der Umstand, daB der GroBteil der materiellen Titigkeit nicht
durch die Regierungsmitglieder im Plenum geleistet wird, sondern in den
Ausschiissen, wo die Vertretung durch Ministerialbeamte zur Regel ge-
worden ist. Dies hat eine Arbeitsweise zur Folge, die als ,,biirokratischer
Konservativismus**196) einerseits, als ,,gelduterte Sachniihe**167) anderer-
seits im Widerstreit der Meinungen steht. Es muf aber betont werden, daf
es den Intentionen der Schopfer der Grundgesetze entsprach, mit dem
Bundesrat ein Korrektiv des Bundestages unter besonderer Beriicksichti-
gung von Landesverwaltungsaspekten zu schaffen. Diesen Erwartungen
entspricht auch die Arbeit des Bundesrates, die LAUFER6®) als , konser-
vierend und korrigierend im rechtlichen, verwaltungsmiBigen und fiskali-
schen Sinn‘‘ bezeichnet.

163) Siehe PINNEY, Federalism 174 ff; BLANK/HIRSCH, Parlament und Verwaltung im Gesetzge-
bungsprozef}, in: SCHAFER/NEDELMANN, Der CDU-Staat. Studien zur Verfassungswirklich-
keit der Bundesrepublik (1974) 94 ff; H.J. SCHMIDT, DOV 1973, 470; LAUFER, in:
LAUFER/PILZ (Hg), Féderalismus 108 ff u.a.

164) Einen Uberblick iiber den Stand der Reformdiskussion gibt LAUFER, Reform des Bundesrates?
Eine Untersuchung iiber Bewahrung und Reformprobleme der Struktur, der Arbeitsweise und der
Organisationsregelung des foderalistischen Verfassungsorgans, in: Der Bundesrat als Verfassungs-
organ 395 ff.

165) So LAUFER, in: LAUFER/PILZ (Hg), Foderalismus 110.

166) LAUFER, in: LAUFER/PILZ (Hg), Foderalismus 110.

167) W. WEBER, Spannungen 297.

168) LAUFER, in: LAUFER/PILZ (Hg), Foderalismus 111.
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Funktional betrachtet hat sich das Bundesratssystem im foderativen
System des Grundgesetzes im grof3en und ganzen bewéhrt. Das Grundge-
setz rdumt den Lindern einen groflien Bereich der Vollziehung von Bun-
desgesetzen ein. Die Einbeziehung der davon betreffenden Landesexekuti-
ve in den EntscheidungsprozeB kann als konfliktvermindernd und effi-
zienzsteigernd bezeichnet werden. Zwar wird - oft zu Recht - dem Bundes-
rat vorgeworfen, politische Probleme zu biirokratischen zu reduzieren,
doch muf} die Komponente der ,,Machbarkeit‘‘, die der Bundesrat durch
seine biirokratische Struktur gerne betont, fiir den Gang der Verwaltung
positiv bewertet werden.

Die Biirokratisierung hat den Bundesrat auch davor bewabhrt, als parteipo-
litisches Korrektiv zu einem Werkzeug tagespolitischen Parteienhaders zu
werden. Dem Bundesrat wird auch in der tagespolitischen Auseinanderset-
zung behutsame Oppositionspolitik bescheinigt!9). Daf bei existentiellen
weltanschaulichen und politischen Fragen der Bundesrat von den politi-
schen Parteien als Mittel der Bundesparteipolitik verwendet wird, hat sei-
ne Wurzel nicht im System des Bundesrates als vielmehr in der Problema-
tik des Parteienstaates. Doch kann dem Bundesrat in seiner bisherigen Ti-
tigkeit weder vorgeworfen werden, Erfiillungsgehilfe der Regierungspoli-
tik noch Verhinderungskomplize der Opposition gegen diese Regierungs-
politik gewesen zu sein!79).

Trotz dieser prinzipiell positiven Bewertung des Bundesrates suchen Re-
formkonzepte strukturellen Schwiichen und einer Uberforderung der Lin-
derkammer zu begegnen, sowie eine Transparenz der Entscheidungsvor-
génge zu erreichen. Gefordert werden die Verldngerung der Beratungsfri-
sten, Wegfall der Vorbesprechungen, die Durchfiihrung &ffentlicher
,,hearings‘‘, eine Verbesserung des Verfahrens bei der Mitwirkung beim
ErlaB von Rechtsverordnungen, die Lockerung der starren Stimmfiih-
rung, eine Neuordnung der Mitwirkungsrechte des Bundesrates bei zu-
stimmungsbediirftigen Gesetzen. Auch die Verstirkung der demokrati-
schen Komponente durch die Einfithrung einer Mischform zwischen dem
Bundesrats- und dem Senatsprinzip ist eine immer wiederkehrende
Forderung!7V.

169) Dies auch seit der Ablosung der GrofBlen Koalition durch die SPD-FDP-Koalition und trotz gegen-
sétzlicher Mehrheitsverhiltnisse in den beiden Kammern; vgl die Nachweise bei FROMME, Gesetz-
gebung im Widerstreit. Wer beherrscht den Bundesrat? Die Kontroverse 1969-1976 (1976); siehe
auch LAUFER, ZParl 1970, 318 ff.

170) Siehe LAUFER, System 105.

171) Vgl die in Anm 164 zit. Arbeit von LAUFER.
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c) Osterreich

Schon aus den bisherigen Ausfithrungen iiber die Struktur, Rechtsstellung
und Kompetenzen des sterreichischen Bundesrates leuchtet seine schwa-
che Stellung im System des 6sterreichischen Parlamentarismus klar her-
vor. Zwar ist auch der Osterreichische Parlamentarismus, durch den sozia-
len Wandel bedingt, vom Abbau des parlamentarischen Primates im Be-
reich des Staatlichen gekennzeichnet. Doch die Strukturschwiichen der
Lénderkammer und die oft beklagte Ineffizienz seiner Titigkeit reichen in
ihrer Genese weit iiber diese allgemeine Parlamentarismusproblematik
hinaus.

Die Entstehungsgeschichte des B-VG!72) zeigt, daB der Bundesrat bewuft
als nur formale Verwirklichung des bundesstaatlichen Zweikammersy-
stems geschaffen wurde. Das bloB suspensive Veto, sanktionslose Kon-
trollrechte: die Einflullosigkeit gegeniiber Eingriffen in die Linderrechte
rechtfertigen die institutionelle Einschdtzung des Bundesrates als schein-
foderalistisch. Hinzu kommt, daB die Tétigkeit des Bundesrates am Ende
des legislativen Entscheidungsprozesses steht, was den rein deklarativen
Charakter der ,,Mitwirkung an der Gesetzgebung des Bundes*‘ zusitzlich
belegt.

Neben institutionellen Schwichen des Bundesrates, die einer wirkungsvol-
len Verteidigung der Landerinteressen schon von der Moglichkeit her.im
Wege stehen, hat der Strukturwandel zum Parteienbundesstaat dazu ge-
fithrt, dal der Bundesrat als Organ der Parteipolitik, nicht jedoch der
Vertretung der Landerinteressen bei der Bundesgesetzgebung fungiert!73).
Die Sitzordnung - die Bundesrite sind nach Parteizugehérigkeit, nicht
nach Landerzugehdrigkeit gruppiert - spiegelt die tatséichliche Interessens-
konstellation im Bundesrat wider: Es wird Bundesparteipolitik vertreten.
So stellt die Linderkammer nur ein funktionsloses Abbild des Nationalra-
tes dar, wenn auch zum Teil mit anderen Mehrheiten. Verfiigt die im Na-
tionalrat als Opposition fungierende Partei im Bundesrat iiber eine Mehr-
heit, so kann sie den Bundesrat zu einem ,,Instrument der Beldstigung der
Regierung‘‘ 174 beniitzen, indem sie durch eine gesteigerte Einspruchsti-
tigkeit ihrem Standpunkt Nachdruck und Publizitét zu verleihen sucht!7,

172) Siehe ERMACORA (Hg), Quellen zum 6sterreichischen Verfassungsrecht (1920), Mitteilungen des
Osterreichischen Staatsarchivs, Ergdnzungsband VIII (1967).

173) Siehe die empirischen Analysen bei WALTER, Bundesrat 246 ff; SCHAMBECK, JOR 1977, 238;
ERMACORA, Foderalismus 82 ff; zu den spezifisch dsterreichischen Motiven dieser ,, Versdulung*
vgl LEHMBRUCH, Proporzdemokratie (1967) insb 33 ff; PELINKA/WELAN, Demokratie 63 ff
(80 ff) u. 263 ff.

174) So PELINKA/WELAN, Demokratie 84.

175) Siehe die Nachweise zur gesteigerten Einspruchstitigkeit des Bundesrates seit Beendigung der Koali-
tionséra (1966) bei SCHAMBECK, JOR 1977, 238.
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Doch konnten Sitzungen des Bundesrates in der Offentlichkeit nie das
gleiche Interesse wie die des Nationalrates finden. In der Tagespresse und
in Rundfunk und Fernsehen werden Bundesratssitzungen stiefmiitterlich
behandelt; zum einen, weil definitive Anderungen von Nationalratsbe-
schliissen im Bundesrat juristisch nicht méglich und politisch nicht zu er-
warten sind, zum anderen, weil neue Standpunkte nur selten vorgebracht
werden.

Das Primat der Parteipolitik im Bundesrat sowie die begrenzten Moglich-
keiten desselben, haben die Vertretung der Linderinteressen andere Wege
suchen lassen. Die Lander bedienen sich heute anderer, extrakonstitutio-
neller Mittel, um sich fiir ihre Interessen beim Bund Gehor zu verschaffen.
Vor allem die beim Amt der Niederosterreichischen Landesregierung ein-
gerichtete ,, Verbindungsstelle der Bundesilidnder<<17) und die Landes-
hauptmdnnerkonferenz!’) und die Konferenz der Landesamtsdirek-
toren17® sind Koordinations- und Interessensorgane der Linder, die fiir
die Interessenswahrung der Linder in der Bundespolitik eine viel bedeu-
tendere Rolle spielen als der Bundesrat.

Einen Teil seiner Bedeutungslosigkeit hat der Bundesrat freilich selbst ver-
schuldet. Denn die ihm von der Verfassung zur Verfiigung gestellten
Rechte wurden und werden kaum geniitzt. Vor allem die Moglichkeit,
Verfassungsgesetze einer Volksabstimmung unterziehen zu lassen, hitte
vielleicht dem schrittweisen Abbau von Hoheitsbefugnissen der Linder
Einhalt gebieten konnen. Doch wurde von dieser Méglichkeit nicht ein
einziges Mal in der Geschichte des Bundesrates Gebrauch gemacht.

Das Schattendasein, das der Bundesrat in der osterreichischen Verfas-
sungswirklichkeit fiihrt, hat die Diskussion um eine Reform nie verstum-
men lassen!”), doch kam es bisher noch zu keinen legislativen Schritten.

107 B-VG geschaffen. Siehe im einzelnen ERMACORA, Féderalismus 154.

177) Hierbei handelt es sich um eine rechtlich nicht institutionalisierte Fortsetzung der Landerkonferen-
zen; vgl ERMACORA, Foderalismus 154 f.

178) Auch die Landesamtsdirektorenkonferenz ist rechtlich nicht verankert.

179) Zum Stand der Reformdiskussion bis 1969 sieche WALTER, Bundesrat 276 ff; aus neuerer Zeit siche
ESTERBAUER, JBI 1970, 565 ff; DERS., Die Republik 3/1972, 9 ff; 30 Jahre Bundesrat;
SCHAMBECK, JOR 1977, 232 ff; erwdhnenswert ist, daB die Reform des Bundesrates im Forde-
rungsprogramm der Bundesldnder 1976 iiberhaupt nicht mehr aufscheint.
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Die Reformvorschlige reichen von einer ersatzlosen Eliminier!'unglgo) iiber
Verbesserungen innerhalb der bestehenden verfassungsrechtlich vorge-
zeichneten Moglichkeiten bis zu einer ‘Neuorganisation durch eine
Verfassungsnovelle!8D,

Auf diesen Vorstellungen aufbauend und diese weiterentwickelnd hat das
Institut fir Foderalismusforschung in Innsbruck ein ,,Gutachten tiber
Moglichkeiten und Zielsetzungen einer Reform des Bundesrates im Rah-
men des Systems der geltenden Bundesverfassung <182 erstellt, das eine
Reform ,,im Rahmen des realpolitisch Moglichen* 183) anstrebt. Das Gut-
achten schldgt eine Reorganisation von verschiedenen Seiten her vor:
1. Personelle Aufwertung des Bundesrates. 2. Rechtzeitigkeit der Ein-
schaltung. 3. Neuordnung des Einspruchsrechtes. Dazu kommen zusétzli-
che Anderungsvorschlige, deren Verwirklichung zum Teil auf Verfas-
sungsebene erfolgen miifite, zum Teil aber auch einfachgesetzlich realisier-
bar wire.

Zu 1. Die personelle Aufwertung des Bundesrates ist zu einem Teil da-
von abhingig, daB eine ,,gesunde Mischung von jungen ehrgeizigen und
alteren erfahrenen Politikern‘‘ gewahrleistet ist!84), Dariiber hinaus wird
vorgeschlagen, daB die Landeshauptménner (oder ihre Stellvertreter) das
Recht erhalten sollen, jederzeit im Bundesrat das Wort ergreifen zu kén-
nen, um eine engere Verbindung zwischen der Linderkammer und den
fithrenden Landespolitikern herzustellen. Auch sollen die gemeinsamen
Klubs von National- und Bundesrat zugunsten eigener Bundesratsklubs
aufgelost werden, um die Eigenstdndigkeit der Bundesratspolitik stirker

Zu betonen. ,

Eine fundamentale Strukturreform bedeutet der Vorschlag des Gutach-
tens, die Abgeordneten zum Bundesrat durch die Landesvélker wihlen zu
lassen. Die Einfithrung des Senatssystems konnte eine engere Bindung
zwischen Landesoffentlichkeit und Bundesrat bedeuten und briichte ne-
ben einem Mehr an Demokratie auch ein Mehr an Publizitit und Informa-
tion liber den Bundesrat mit sich.

180) FESSLER, Management des Staates, OZP 1975, 476; BUSEK/WILFLINGER, Demokratiekritik
und Demokratiereform (1969).

181) Vgl die in Anm 179 zit. Arbeiten.

182) Unver(‘iffentlichte_s Manuskript (1976); im folgenden als Gutachten zitiert.
183) Gutachten 4.

184) Gutachten 19.
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Zu 2. Die Wirksamkeit der Tatigkeit des Bundesrates hidngt maligeblich
vom Zeitpunkt seiner FEinschaltung in den parlamentarischen
Willensbildungs- und Entscheidungsprozef3 der Gesetzgebung ab (sieche
Bild I). Das Einspruchsverfahren soll als ultima ratio nur in Ausnahmefil-
len zur Anwendung gelangen, im allgemeinen soll er seinen Einfluf} bereits
vor Abschlufl des Gesetzgebungsverfahrens im Nationalrat zur Geltung
bringen. Aus diesem Grunde wird im Gutachten vorgeschlagen, Regie-
rungsvorlagen, Initiativantrdge und Volksbegehren gleichzeitig und un-
mittelbar im Nationalrat und im Bundesrat einzubringen. Der Bundesrat
soll zu diesen Initiativen binnen acht Wochen schriftlich Stellung bezie-
hen. Bei Meinungsverschiedenheiten soll ein nach dem Vorbild des ,,26-er
Ausschusses‘ (§ 9 F-VG) gebildeter gemeinsamer Ausschuf} eine gemein-
same LOsung suchen. Bei einer Nichteinigung binnen drei Monaten kann
der Gesetzesvorschlag ungeachtet der Stellungnahme des Bundesrates wei-
ter im Nationalrat behandelt werden.

Uber die Ergebnisse der gemeinsamen Beratungen wird dem Nationalrat
und Bundesrat in jedem Fall ein Bericht zu erstatten sein.



Bild T.

BERATENDE MITWIRKUNG DES BUNDESRATES M PROZESS DER
WILLENSBILDUNG DES NATIONALRATES
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Zu 3. Von der Vorstellung eines kooperativen Zusammenwirkens zwi-
Volks- und Linderkammer ausgehend, enthilt das Gutachten Vorschlige
zur Neuordnung des Einspruchsrechtes (sieche Bild II). Das Einspruchs-
recht soll danach ein abgestuftes sein. Das bisherige einfache (suspensive)
Einspruchsrecht des Art 42 B-VG soll subsididr weiterbestehen bleiben.

Ein erweitertes Einspruchsrecht soll dem Bundesrat bei all jenen Gesetzes-
beschliissen des Nationalrates zustehen, die die Kompetenzverteilung, das
4, Hauptstiick des B-VG!89, den Finanzausgleich oder Grundsitze fiir die
Erlassung von Ausfiihrungsgesetzen der Linder betreffen, die in mittelba-
rer Bundesverwaltung zu vollziehen sind, oder gegen die der Bundesrat -
abgesehen von der fiir einen Beschluf} iiberhaupt erforderlichen Mehrheit -
mit der Mehrheit der Vertreter von wenigstens vier Ldndern Einspruch er-
hebt. Im Falle eines Einspruches des Bundesrates soll anstelle des Behar-
rungsbeschlusses des Nationalrates ein paritdtisch aus Bundesrats- und
Nationalratsmitgliedern zusammengesetzter Vermittlungsausschufl iiber
den Einspruch entscheiden. Fiir den Fall einer Nichteinigung sieht das
Gutachten die Moglichkeit einer Volksabstimmung vor.

Ein absolutes Einspruchsrecht (Zustimmungsrecht) soll dem Bundesrat
wie bisher bei jenen Gesetzesbeschliissen zustehen, die unmittelbar die Zu-
sammensetzung und Organisation des Bundesrates betreffen.

Dariiber hinaus wurde im Guachten eine Reihe von Vorschligen erstattet,
die auf eine Stirkung der parlamentarischen Funktion des Bundesrates
hinauslaufen. So wird vorgeschlagen, das Initiativrecht des Bundesrates
dem des Nationalrates anzugleichen, dem Bundesrat ein Mitwirkungsrecht
bei der Verfiigung iiber Bundesvermdgen einzuridumen, sowie einen Aus-
bau der Kontrollrechte anzustreben. So soll ein Drittel der Mitglieder des
Bundesrates das Recht erhalten, Bundesgesetze beim Verfassungsgerichts-
hof anzufechten, Untersuchungsausschiisse einzusetzen, weiters soll die
im Nationalrat bewihrte Fragestunde auch im Bundesrat eingefiihrt wer-
den. Auch eine linderweise Sitzordnung soll verwirklicht werden.

Ob die Vorschldge des Gutachtens, das auf modernsten parlamentarischen
Ideen aufbaut und iiberdies in keinem Punkt Rechte des Nationalrates be-
schneidet, Aussicht auf Realisierung hat, hingt vom Druck der Linder
ab, den sie fiir ,,ihre‘* Kammer bei den Parteizentralen ausiiben kénnen
und wollen. Um den Bundesrat in seiner Funktion aufzuwerten, bedarf es
eines klaren Bekenntnisses zur Linderkammer als legitimes Vertretungs-
organ der Landerinteressen beim Bund. Die Zukunft des Bundesrates
hingt letztlich davon ab, ob sich die Lander wieder seiner als Sprachrohr
der Linderinteressen besinnen oder ob sie ein Ausweichen auf informale
Kooperationsinstanzen vorziehen.

185) Art 95 - 120 B-VG. Das Hauptstiick trigt den Titel ,,Gesetzgebung und Vollziehung der Lander*
und umfaf}t neben den Bestimmungen iiber die Grundsétze der Organisation der Landesgesetzge-
bung und -verwaltung auch Bestimmungen iiber die mittelbare Bundesverwaltung, die Bundes-
hauptstadt Wien sowie die Gemeindeorganisation.
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Bild II.
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D. Der Finanzausgleich
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1. Allgemeines

Der Zusammenhang zwischen finanzieller Ausstattung und Staatszielver-
wirklichung bedarf wohl keines weiteren Nachweises. Ebenso bekannt ist die
Aussage, ,,daB} die bundesstaatliche Aufteilung der Gewalten und die politi-
sche Bedeutung des biindischen Gedankens wirkungslos bleiben, wenn ihnen
nicht die Finanzverfassung in Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtspre-
chung entspricht. Wo die finanziellen Voraussetzungen fiir das verfassungs-
méflige Zusammenwirken von Bund und Gliedern fehlen, ist der Wille der
Verfassung nur beschrinkt oder iiberhaupt nicht vollziehbar¢* 186),

Zwar taucht das Problem der Regelung der finanziellen Beziehungen zwi-
schen mehreren Gemeinwesen!87) auch im Einheitsstaat auf, es gewinnt je-
doch im Bundesstaat, wo selbstindige Souverdnitétstrager zu einer Einheit
zusammengeschlossen sind, an staatspolitischer Bedeutung.

Eine exakte Begriffsbestimmung zu treffen, ist schwierig, ULSENHEIMER
beklagt das ,,Begriffswirrwarr‘ auf diesem Gebiet, und schldgt vor, derjeni-
ge, der von ,,Finanzausgleich‘ spreche, solle substantiiert dartun, welchen
Sachgehalt er mit dem genannten Ausdruck verbinden wolle!88). POPITZ, ei-
ner der Pioniere der Finanzausgleichstheorie, definierte dieses Institut allge-
mein als ,,die Gesamtheit der Tatbestinde und Regelungen, die die finanziel-
len Beziehungen unter den in einem Einheitsstaat oder einer Staatenverbin-
dung vorhandenen Gebietskorperschaften zum Inhalt hat‘* 189, In dieser all-
gemeinen Form findet sich der Finanzausgleich iiberall als politisch-
finanzielle Basis der inner- und zwischenstaatlichen Kooperation und ist - ein
Jahrhundert nach Prégung des Begriffes!®?) - aus der heutigen staatlichen

186) HETTLAGE, VVDStRL 14 (1956) 14.

187) So die wohl allgemeinste Definition des Finanzausgleiches; siehe KELLER, Art.
,,Finanzausgleich*‘, in HSW, Bd 3 (1961) 542.

188) ULSENHEIMER, Untersuchungen 85.

189) POPITZ, Der Finanzausgleich, Handbuch der Finanzwissenschaft, Bd il (1927) 341.

190) Der Terminus ,,Finanzausgleich** wurde gegen Ende des letzten Jahrhunderts in der Schweiz fiir die
Regelung der finanziellen Beziehungen zwischen Bund und Kantonen eingefiihrt (so KELLER,
HSW Bd 3, 541; STOTZ, Entwicklung 15); in Osterreich wurde der Begriff durch das Finanzaus-
gleichsgesetz 1931, BGBI 46, offiziell eingefiihrt, in Deutschland durch das RG v. 23.6.1923, RGBI I
494,
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Realitdt nicht mehr wegzudenken. Die folgende Tabelle soll die vielfaltigen
Maglichkeiten des Finanzausgleiches illustrieren!®,

¥ 3
Inanzeusyleich

horizontal vertikal . i
—— —_— horizontal/vertikal
zwischen zwischen
]! . ’ | |
s [ Bund Bund
i ! | i : ! I
Gemein-  Glied- Stasten iiberstaat- i Gliedstaat ™ ;
1 taat ict . . .
fen staaten 51?2227 | i | Gliedstaat Gliedstaat
heheiten ! :
. | Gemeinde Gemeinde
i ; |
Gemeinde/Gliedstaat f Staat/iiberstaatlicher Finanzhoheit

Clicdstant, Bundesstaat

Fiir unser Thema interessiert nur die féderalistische, genauer gesagt: die bun-
desstaatliche Variante des Finanzausgleichs: Die Verteilung von Aufgaben,
Ausgaben und Einnahmen auf die einzelnen Gebietskorperschaften!%?) im
Bundesstaat.

Der Sinn des Finanzausgleichs liegt, das besagt schon der Name, in seiner
Ausgleichswirkung. Die Industrialisierung und der darauf basierende gesell-
schaftliche und 6konomische Wandel brachten eine von Gebiet zu Gebiet ver-
schiedene wirtschaftliche Entwicklung und eine zum Teil gravierende Un-
gleichheit in der Leistungskraft der einzelnen Landesteile mit sich, woraus
wiederum eine Ungleichheit der Verteilung des gesellschaftlichen Wohlstan-
des auch in regionaler Beziehung resultiert. Gleichwohl steigen auch in den
wirtschaftlich unterentwickelten Gebieten die 6ffentlichen Aufgaben und
werden mit dem zunehmenden Ausbau des Sozialstaates auch zunehmend
komplexer. Daher bedarf es Mallnahmen, die auf die Schaffung eines langfTi-
stigen Gleichgewichtes zwischen staatlichen Aufgaben und verfiigbaren Mit-
teln hinzielen.

191) Quelle: HSW Bd 3, 543.

192) So THONI, Privatwirtschaftsverwaltung 37; vgl die Literatur und Auseinandersetzung zur Restrik-
tion des Begriffs auf den Bundesstaat bei ULSENHEIMER, Untersuchungen 85 ff.
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Dieses Vorhaben steht im Bundesstaat zwischen zwei Fronten. Zum einen ist
der Bundesstaat nicht nur auf eine gewisse rechtliche Gleichheit angewie-
sen!93), sondern bedarf auch einer gewissen wirtschaftlichen Gleichheit, will
man soziale Spannungen und Konflikte zwischen drmeren und reicheren Bun-
desgliedern vermeiden. Zum anderen ist die Selbstindigkeit der Glieder ein
fundamentaler Grundsatz im Bundesstaat und die Erfahrung zeigt, daB fi-
nanzielle Abhéngigkeit unausweichlich die politische nach sich zieht!94, Hin-
zu kommt das allen Staaten gemeinsame Problem: Die stindige Steigerung
der offentlichen Aufgaben verbunden mit der Naherung an die Grenze der
Belastbarkeit der Steuerquellen.

In dieser spezifisch bundesstaatlichen Finanzproblematik ergeben sich vor al-
lem folgende Probleme fiir die Finanzausgleichsregelung:

@ Die Verteilung der Steuerhoheit zwischen Bund und Gliedstaaten, d.i. die
Kompetenzverteilung auf dem Gebiet des Finanzwesens, die sich mog-
lichst an der bundesstaatlichen Aufgabenverteilung orientieren soll.

@ Die Setzung von Mafinahmen, die den Biirger vor Doppel- und Mehrfach-
belastung von Bund und Gliedstaaten schiitzen sollen.

@ Die Beriicksichtigung der Unterschiede zwischen Finanzkraft und Finanz-
bedarf und der Versuch der Harmonisierung dieser Unterschiede.

Zur Durchfiihrung eines, diesen Problemkreis einbeziehenden Finanzaus-
gleichs, wurden verschiedene Systeme entwickelt. Man unterscheidet vorab
den horizontalen Finanzausgleich vom vertikalen. Im ersten Fall stehen sich
Finanzausgleichspartner der gleichen bundesstaatlichen Ebenen gegeniiber,
im anderen Fall stehen sich Gebietskorperschaften verschiedener Ebenen ge-
geniiber. Der vertikale Finanzausgleich manifestiert sich in allen’hier darge-
stellten Rechtsordnungen in den Beziehungen: Bund-Land (Kanton); Bund-
Gemeinde; Land (Kanton)-Gemeinde. Der horizontale Finanzausgleich in
den Beziehungen: Land-Land; Gemeinde-Gemeinde.

Der Begriff aktiver Finanzausgleich bezieht sich auf die Verteilung der 6f-
fentlichen Aufgaben und der sich daraus ergebenden Ausgaben, der passive
Finanzausgleich hat die Verteilung der Einnahmen zum Inhalt.

Bei der Durchfiihrung des Finanzausgleichs stehen drei Methoden zur Verfii-
gung:

® Das Trennsystem

® Das Verbundsystem

® Das Mischsystem

193) Vgl dazu HUBER, Die Gleichheit der Gliedstaaten im Bundesstaat, ZOR 1968, 247 ff.

194) Die primédr damit angesprochene Abhiingigkeit der Lander vom Bund ist evident; daB dieses Ver-
héltnis auch umgekehrt sein kann, zeigt die Geschichte des Forderungsprogrammes der dsterreichi-
schen Bundesldnder, das ohne die finanzielle Finanzmisere des Bundes wohl nie entstanden wiire.
Vgl dazu ALTENSTETTER, Foderalismus 93 ff.
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Das Trennsystem kennt eine Aufteilung der Finanzen und Steuerquellen zwi-
schen den einzelnen Gebietskorperschaften dergestalt, dafl die Einnahme-
quellen zwischen dem Zentralstaat und den iibrigen Gemeinwesen aufgeteilt
und jeder Korperschaft zur Ausschépfung iiberlassen werden. Dabei ist ein
freies Trennsystem denkbar, bei dem die Auswahl und Héhe der Steuern den
Gebietskdrperschaften iiberlassen bleibt. Da ein solches System unweigerlich
zu Doppelbesteuerungen fithren muB, ist es in reiner Form nirgends verwirk-
licht. Das gebundene Trennsystem weist den Finanzausgleichspartnern be-
stimmte Steuerquellen und Steuerarten zur Ausschépfung zu, sodal} eine
Doppelbesteuerung vermieden werden kann.

Beim Verbundsystem ist das Finanzeinnahmerecht bei einer Gebietskorper-
schaft oder einer Stufe der Gebietskdrperschaften (also Bund oder Land
(Kanton) oder Gemeinden) monopolisiert. Die anderen Gebietskérperschaf-
ten erhalten ihre Einnahmen in Form von Zuweisungen. Dabei sind verschie-
dene Moglichkeiten denkbar:

(1) Beim Uberweisungssystem erfolgen die Zahlungen von einer iibergeord-
neten an eine untergeordnete Gebietskdrperschaft.

(2) Beim Beitrags- oder Umlagesystem erfolgt der Mittelflu3 von unten nach
oben. Die Variationsméglichkeiten sind zahlreich, wesentlich ist jedoch,
daB die unteren Ebenen die Abgaben erheben.

(3) Beim Zuschlagssystem erhebt eine Gebietskorperschaft die Abgabe und
die andere(n) erhebt bzw. erheben einen Zuschlag, der ihr (ihnen) zu-
flieBt.

(4) Beim Beteiligungssystem ist die eine Ebene an den Einnahmen der ande-
ren - meist in Form von Quoten - mitbeteiligt.

Das Mischsystem weist den einzelnen Gebietskorperschaften zum Teil eigene
Finanzquellen zu, zum Teil beteiligt es sie an den Einnahmen anderer Ge-
bietskorperschaften in einer der dem Verbundsystem eigentiimlichen For-
men.

Der klare Vorteil des Trennsystems liegt in der Starkung der Eigensténdigkeit
der beteiligten Gebietskdrperschaften. Der Nachteil liegt in der Gefahr einer
ungleichméfBigen Erfiillung der 6ffentlichen Aufgaben, da die Ergiebigkeit
der Einnahmequellen ,,naturgemaf‘‘ verschieden sein wird.

Durch das Verbundsystem koénnen konjunkturelle aber auch langerfristige
Risken von steuerlichen Aufkommensentwicklungen vermindert und ein ho-
herer Grad an Verteilungsgerechtigkeit erzielt werden. Dem steht die Abhén-
gigkeit der die Verbundiiberweisungen empfangenden Haushalte von den,
das Steuereinhebungsrecht beherrschenden Haushalten gegeniiber.

Die Art der Mischung von Trenn- und Verbundsystem zeigt die Tendenz an,
wie die einzelnen Staaten die Spannungen zwischen Haushaltsautonomie und
gleichmifBiger 6ffentlicher Giiterversorgung zu Idsen versuchen.



2. Geschichtliche Entwicklung

a) Schweiz

Die Geschichte des schweizerischen Finanzausgleichs beginnt bereits mit
der Griindung des Bundesstaates im Jahre 1848. Die Diskussion um die
Ausgestaltung der finanziellen Beziehungen zwischen Bund und Kantonen
war von Anfang an von ,,foderalistischem Grundsatzeifer*‘19%) gekenn-
zeichnet.

Die erste, als Finanzausgleich zu bezeichnende Maflnahme war in Art 39
BV 1848 vorgesehen: Zur Finanzierung eines auflerordentlichen Bundes-
bedarfes wurde die Erhebung von kantonalen Geldkontingenten vorgese-
hen, die nach einer ,,Geldskala‘‘ zu leisten waren, in der eine Beriicksichti-
gung der unterschiedlichen finanziellen Verhiltnisse vorgenommen wur-
de. Der Sinn dieses etwas komplizierten Systems der Kontingentierung lag
darin, dem Bund keine eigenen Steuern zu iiberlassen. Dieser Grundsatz
der Vermeidung eigener Bundessteuern wurde auch bei der Totalrevision
der Bundesverfassung 1874 beibehalten.

Auch unter der neuen Verfassung bezog der Bund seine Mittel aus kanto-
nalen Kontingenten, wobei die Kantone nach ihrer Steuerkraft in acht Bei-
tragsklassen eingeteilt waren. Hinzu kamen noch bescheidene eigene Bun-
desmittel, die im wesentlichen auf Zélle und andere wenige indirekte Steu-
ern und Matrikularbeitrige beschrinkt waren, wovon ein Teil den Kanto-
nen Uri, Graubiinden, Tessin und Wallis als Entschiddigung fiir Bau und
Erhaltung ihrer internationalen AlpenstraBen zuflof3. Die finanzrechtli-
chen Beziehungen zwischen Bund und Kantonen, waren bis zum Ersten
Weltkrieg durch die grundsétzliche Abhingigkeit des Bundes von den in
finanzieller Hinsicht autarken Kantonen gekennzeichnet. Darin spiegelt
sich aber genau der Zustand der damaligen Aufgabenverteilung zwischen
den Gebietskorperschaften wider.

Der Einbruch in dieses System erfolgte 1915 durch die Einfiihrung der
Kriegssteuer, einer direkten Bundessteuer, die erst 1932 abgeschafft und
ab 1934 als , Krisensteuer** wiedereingefiihrt wurde. Eine Reihe von Uber-
tragungen von Steuereinhebungskompetenzen an den Bund kennzeichnete
die weitere Entwicklung. Dabei wurden die Kantone anteilsméBig an den
Bundeseinnahmen beteiligt, zumeist nach dem Steueraufkommen. Die
wirtschaftliche Entwicklung brachte ein zunehmendes Ungleichgewicht im
Steueraufkommen der Kanwone mit sich, was neben der Beteiliguag der
Kantone an den Bundeseinnahmen eine Reihe weiterer Bundesmafinah-
men mit finanzausgleichender Wirkung notwendig machte!99),
195) BOTHE, Kompetenzstruktur 252.

196) Siehe die Fille der Bundeshilfen an die Kantone bei TUOR, Bundeshilfe 67 ff; COLUMBERG,
Problem 25.
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Eine breite Finanzausgleichsdiskussion setzte nach dem Zweiten Weltkrieg
ein und war ,,gepflastert mit gestorbenen Reformprojekten‘‘197). Nach
vielen gescheiterten Versuchen wurde in der Volksabstimmung vom
11.5.1958 die Regelung des heute in Geltung stehenden Art 42t€T BV ange-
nommen, worin dem Bund die dauernde Forderung des Finanzausgleichs
unter den Kantonen zur Pflicht gemacht wird. Ein Jahr darauf wurde das
Bundesgesetz iiber den Finanzausgleich unter den Kantonen!9®) erlassen.
In der Folge wurde die Stellung des Bundes im Rahmen der Finanzverfas-
sung weiter ausgebaut!%® und die einfachgesetzlichen Finanzausgleichsre-
gelungen den modernen Erfordernissen angepaBt20). Diese MaBnahmen
sind dadurch gekennzeichnet, dal} es sich dabei um sich ablosende befri-
stete Provisorien handelt. Eine Globalreform soll zusammen mit der To-
talrevision der BV vorgenommen werden, deren Verwirklichung zur Zeit
in Diskussion steht.

b) Deutschland

In Deutschland ist - anders als bei seinen bundesstaatlichen Nachbarn - die
systematische Kontinuitit der Finanzbeziechungen zwischen Bund und
Léndern von der Verfassung von 1871 bis zum Bonner Grundgesetz nicht
sehr konsequent nachzuweisen. Die erste deutsche bundesstaatliche Ver-
fassung von 1871 sah in Art 70 eine sehr linderfreundliche Abgrenzung
der Ertragshoheit vor. Dem Reich flossen nur die Zélle, die gemeinschaft-
lichen Verbrauchssteuern und die Einnahmen aus dem Post- und Telegra-
fenwesen zu. Dazu kam bei Bedarf die Moglichkeit der Erhebung von zu-
sétzlichen Reichssteuern und die Einforderung von Matrikularbeitrigen
von den Landern, die im Verhiltnis zur Bevélkerungszahl bemessen wur-
de. Zwar fand in der Folge eine Reform statt, wodurch das Reich eine Bes-
serstellung erfuhr29D, doch blieb die prinzipielle Dominanz der Linder im
System der Finanzverfassung bestehen.

197) BOTHE, Kompetenzstruktur 252; vgl etwa die 300 Seiten umfassende ,,Botschaft des Bundesrates
an die Bundesversammlung iiber die verfassungsmiflige Neuordnung des Finanzhaushaltes des
Bundes‘‘, BBI 1948 I 308 ff.

198) AS 1959, 931; SR 613.1.

199) Vgl etwa AS 1963, 1162; AS 1971, 907; AS 1975, 1205; sowie den durch die Volksabstimmung v.
12.6.1977 angenommenen Art 42QUINQUICS BV jiber die Steuerharmonisierung.

200) Siehe insb. das BG v. 9.3.1967 iiber den Finanzausgleich unter den Kantonen, AS 1967, 1521; die
VO iiber die Abstufung der Bundesbeitrdge nach der Finanzkraft der Kantone, AS 1974, 146; die
Bemessung der Finanzkraft der Kantone fiir die Jahre 1974 - 1977, SR 613.11. u.a.

201) Vgl das RG v. 14.5.1904, RGBI 169.
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Die Weimarer Reichsverfassung enthielt keine Regelung iiber cien Finanz-
ausgleich, dieser war auf Grundlage der ,,Erzbergerschen Finanzreform**
einfachgesetzlich geregelt. Kennzeichen war eine starke Zentralisierung
des Finanzwesens und eine starke Abhéngigkeit der Lander vom Bund?02),

Nach dem Zusammenbruch des Deutschen Reiches 1945 hatten zunéchst
die Lander die volle Ertragshoheit iiber die ehemaligen Reichssteuern, so-
weit ihre Befugnisse nicht durch die Besatzungsméchte eingeschrankt wa-
ren. Dafiir hatten sie auch alle auf ihrem Gebiet anfallenden Ausgaben zu
tragen. Gesetzliche Grundlagen bestanden noch nicht.

In den Beratungen iiber das GG nahm die Frage der Regelung der finan-
ziellen Beziehungen zwischen Bund und Léndern einen besonders breiten
Raum ein203). Die Vorstellungen der Parteifraktionen waren sehr divergie-
rend, hinzu kamen mehrfach Eingriffe der Besatzungsméchte, denen an
der finanziellen Schwichung des Bundes gelegen war. In drei
Memoranden2%¥ intervenierten die Besatzungsméchte dahingehend, ,,daf
die Befugnisse der Bundesregierung auf dem Gebiet der éffentlichen Fi-
nanzen .... einschlieBlich der Erhebung von Einnahmen fiir Zwecke, fiir
die sie verantwortlich ist, beschrankt sind*‘20%).

So wurde die Regelung, die 1949 ins GG einflof3, auch allgemein als ,,brii-
chiger KompromiB*‘206) verstanden, als Provisorium, das die Notwendig-
keit einer Reform schon bei seiner Schaffung in sich trug. In der entschei-
denden Frage des Steueraufkommens konnte nicht einmal ein inhaltlicher
KompromiB erzielt werden. Man behalf sich mit einer Rahmenregelung,
die erst 1955 und 1956 durch die Neufassung der Art 106 und 107 GG207)
in ein ,,vorldufiges Definitum*‘208) iibergefiihrt werden konnte. Dabei
wurde als wichtigste MaBnahme das bis dahin geltende starre Trennungs-
prinzip beseitigt und die Aufteilung der Ertrignisse aus der Einkommens-
und Korperschaftssteuer zwischen Bund und Linder normiert (partielles
Verbundsystem). Hinzu kam die Einfiihrung des Grundsatzes der eigenen
Kostentragung sowie eine Intensivierung des Linderfinanzausgleichs.

Aber auch diese Finanzreform konnte auf Dauer dem stark expandieren-
den Wirtschaftssystem der Bundesrepublik nicht gerecht werden. Aufga-
benentwicklung und finanzielles Aufkommen der Gebietskorperschaften
gerieten zunehmend in ein disharmonisches Verhaltnis zueinander. Eben-

202) Siehe im einzelnen BUHLER, Die Zustiandigkeitsverteilung auf dem Gebiete des Finanzwesens, in:
ANSCHUTZ/THOMA, Handbuch des Deutschen Staatsrechts Bd I (1930) 321 ff.

203) Vgl v. DOENNING/FUSSLEIN/MATZ, JOR 1951, 748 ff.

204) Abgedruckt bei E.R. HUBER, Quellen zum Staatsrecht der Neuzeit, Bd 2 (1951) 208 ff.
205) Zit. nach KLEIN, FS Giese (1953) 64.

206) W. WEBER, Spannungen 77.

207) G. v. 23.12.1955, BGBI I 817; G. v. 24.12.1956, BGBI 1 1077.
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so stand die rechtliche Struktur des Finanzwesens einer langfristigen Wirt-
schaftspolitik und -planung im Wege und geriet zunehmends in Kollision
mit den finanziellen Anforderungen, die sich aus der internationalen Ver-
flechtung der Bundesrepublik ergaben. Eine fundamentale Finanzreform
war unausweichlich.

Eine Sachverstandigenkommission arbeitete ein umfangreiches Gutachten
iiber die Finanzreform in der Bundesrepublik aus (sog. ., Troeger-
Gutachten*“209), auf dem aufbauend, nach schwierigen und langwierigen
parlamentarischen Verhandlungen in der GroBen Finanzreform?2!0), das
im wesentlichen heute in Geltung stehende Finanzverfassungssystem vom
Parlament verabschiedet wurde. Zwar sind die Stimmen um eine weitere
Reform nie verstummt2!)), doch hat die Enquete-Kommission Verfas-
sungsreform des Deutschen Bundestages212) gich fiir die grundsitzliche
Beibehaltung des geltenden Systems ausgesprochen und eine prinzipielle
Neuorganisation des finanzrechtlichen Bund-Liander-Verhiltnisses wird
von den politisch relevanten Kriften der Bundesrepublik zur Zeit auch
nicht ins Auge gefaft,

c) Osterreich

Das heutige Finanzausgleichssystem 148t sich in seinen Osterreichischen
Spezifika bis ins Staatsrecht der Monarchie zuriickverfolgen. Die Wurzel
des heutigen weitgehend zentralistisch dominierten Finanzausgleiches liegt
in der groflen Personalsteuerreform des Jahres 18962122)  Bis dahin hatte
ein einigermafBen reibungslos funktionierendes System der Aufteilung der
Steuermittel zwischen Reich, Lindern und Gemeinden bestanden, das
durch einen unbestrittenen gesamtstaatlichen Vorrang und ein bescheide-
nes, von der staatlichen Steuerordnung unabhingiges Abgabenrecht der
Lander und Ortsgemeinden charakterisiert war. Im {ibrigen deckten die
Léander ihren - noch bescheidenen - Finanzbedarf aus Zuschligen, die sie
zu den direkten Verbrauchssteuern der Krone erhoben. Im Jahr 1896 be-
gannen aber aus Anlaf} der Personalsteuerreform die zielbewuBten Bemii-
hungen, die Linder und Gemeinden auch aus diesen bescheidenen Besteu-
erungsgebieten - es handelte sich um Alkoholabgaben und begrenzte Auf-
wandsteuern, die in Form von Zwecksteuern erhoben wurden - zu ver-
208) W. WEBER, Spannungen 77.

209) Siehe dazu die Hinweise bei GRAWERT, Finanzreform und Bundesstaatsreform, Der Staat 1968,
63 ff.

210) Siehe das 20, und 21. G zur Anderung des GG, beide vom 12.5.1969, BGBI I 357 w. 359; dazu
SPANNER, in: LAUFER/PILZ (Hg), Foderalismus 161 ff; DERS,, FS Loewenstein 279 ff; GRA-
WERT, Der Staat 1968, 63 ff; KLEIN, ZOR 1970, 127 ff: PATZIG, DVBI 1969, 889 ff.

211) Siehe exemplarisch BARBARINO, Zur Reformbediirf: tigkeit der gegenwirtigen Finanzverfassung,
in: Politikverflechtung zwischen Bund, Lindern und Gemeinden (1975) 103 ff.

212) Siehe insb. den Schlufbericht, BT Drucksache 7/5924, 194 ff,
212a) RGBI 220/1896.
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drangen. Die Verluste sollten durch Uberweisungen aus dem gesamtstaat-
lichen Steuerertrag ausgeglichen werden. So kam das Uberweisungssystem
zum Durchbruch, dessen Grundgedanke darin zu sehen ist, daf} die Be-
steuerungsrechte ausschlieflich dem Gesamtstaat vorbehalten sind bzw.
auf ihn ubertragen werden und dafiir die Lander und Gemeinden fiir den
Verzicht auf eine gleichartige selbstéindige Besteuerung durch ,,Uberweij
sungen‘‘ aus den Ertrdgen der Staatssteuern schadlos gehalten werden.
Dieses Uberweisungssystem - charakteristisch fiir das zentralistische
Obrigkeitsdenken der ministerialen Finanzbiirokratie - war anfangs zwar
noch nicht von groBer praktischer Bedeutung, da die Lénder ihren Finanz-
bedarf nach wie vor zu neunzig Prozent durch Zuschlage zu den direkten
Staatssteuern und eigene Landesabgaben deckten, doch war damit der er-
ste Schritt zu dem gemischten Verbundsystem getan, das den heutigen Fi-
nanzausgleich charakterisiert. '

Der erste Weltkrieg brachte eine prekére Verschlechterung der Landerfi-
nanzen - der Griff zur Notenpresse stand ihnen ja nicht zu - und es bedurf-
te staatlicher Hilfeleistungen in Form von allgemeinen und Zweckdotatio-
nen, um die Besorgung der ihnen obliegenden Aufgaben einigermalien zu
gewihrleisten.

Die Nachkriegszeit war durch die Probleme des Ringens um die politische
und wirtschaftliche Existenz der jungen Republik gekennzeichnet. Die
Unsicherheit der Uberlebensfihigkeit des jungen Staates und das Bestre-
ben um den AnschluB an Deutschland waren Faktoren, die die Zentralisie-
rung der finanziellen Kompetenzen beim Bund erméglichten. Die Finanz-
verfassungsfrage konnte bei den Beratungen um das B-VG picht gelost
werden21?, erst 1922 wurde das Finanzverfassungsgesetz?!4 erlassen, das
einen weiteren Ausbau des Verbundsystems vornahm?!3). Die standisch-
autoritire Verfassung von 1934216 wies stark zentralistische Ziige auf, die
sich auch in strukturellen Verianderungen der Positionen der Finanzaus-
gleichspartner zu Lasten der Lander und Gemeinden niederschlugen?!?).

213) Zu den Beratungen und Vorentwiirfen iiber das B-VG siche ERMACORA (Hg), Quellen zum Oster-
reichischen Verfassungsrecht (1920), Mitteilungen des dsterreichischen Staatsarchivs, Erganzungs-
band VIII (1967); zur Regelung des Art 13 B-VG siche PFAUNDLER, Der Finanzausgleich in
Osterreich (1927) 95 ff.

214) BGBI 124/1922; vgl auch das AbgabenteilungsG v. 3.3.1922, BGBI 125/1922; siche dazu WURM-
BRAND, Der osterreichische bundesstaatliche Finanzausgleich des Jahres 1922 und seine staats-
rechtliche Bedeutung, ZOR 1922/23, 628 ff.

215) Siehe SCHACHNER/BLAZIZEK, Finanzausgleich 24 f; PERNBAUR, Aufgaben und Abgaben

_der osterr. Linder nach dem Voranschlag 1926 (1926); PFAU NDLER/WEINZIERL/LIND/
GAPP, Abgabenrecht (1928).

216) Siehe die VO der Bundesregierung v. 24.4.1934 iiber die Verfassung des Bundesstaates Osterreich,
BGBI 239/1934.

217) Siehe im einzelnen SCHACHNER/BLAZIZEK, Finanzausgleich 26.
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Nach 1945 bestand eine provisorische Regelung, die das Finanzverfas-
sungsgesetz von 1931 in Geltung setzte?!8). Das F-VG 1948219 das heute
noch in Geltung stehende verfassungsrechtliche Fundament des Fi-
nanzausgleichs, hat an der prinzipiell zentralistischen Tendenz des &ster-
reichischen Finanzausgleichssystems nichts gedndert. Zwar konnten die
Lander und Gemeinden im Sommer 1947 durch Verhandlungen einem Mi-
nisterialentwurf die zentralistischsten Spitzen abschneiden, doch blieb die
Rechtsstruktur des finanziellen Bund-Lénder-Gemeinden-Verhiltnisses
dieselbe. Die heutige Finanzverfassung baut auf ginzlich zentralistisch
orientiertem Rechtsmaterial auf: Das F-VG 1922, das strukturell durch die
wirtschaftlichen Zusammenbriiche und Nachkriegsereignisse bestimmt
war, bildet das Fundament, zum Teil wird an reichsdeutsche Vorschriften,
die von der Vorstellung des nationalsozialistischen Einheitsstaates geprigt
sind, angekniipft220),

3. Steuerhoheit, Ertragshoheit, Kostentragung

a) Allgemeines

Die Begriffe ,,Steuerhoheit*, ».Ertragshoheit* und ,,Kostenregelungs-
kompetenz* sind fundamentale Termini der Finanzausgleichstheorie. Ihre
Regelungen im positiven Staatsrecht der Bundesstaaten stellen die Funda-
mente des eigentlichen Finanzausgleichs dar.

Unter Steuerhoheit versteht man die Befugnis, Besteuerungsrechte zwi-
schen den Gebietskorperschaften zu verteilen. Es handelt sich also um die
Kompetenzkompetenz auf dem Gebiete des Abgabenwesens. Neben dje-
sem engeren Begriff der Steuerhoheit, der auf die Verteilung von Gesetz-
gebungskompetenzen auf dem Gebiete des Abgabenrechtes gerichtet ist,
kennen viele Autoren den Begriff Steuerhoheit als ,»,Recht der gesetzlichen
Regelung einer offentlichen Abgabe““22V). Die so verstandene Steuerho-
heit - auch Steuergesetzgebungshoheit genannt?2?) - setzt also die Kompe-
tenzkompetenz voraus und ist vergleichbar mit der Gesetzgebungskompe-
tenz am Aufgabensektor223),

218) Vgl Art 1 V-UG, StGBI 4/ 1945; PFAUNDLER, Gedanken 7 f, spricht von einem ,».gesetzlosen Zu-
stand*‘, da die wieder in Kraft gesetzten Bestimmungen iiberholt, veraltet und nicht anwendbar wa-
ren, daher auch nie rechtliche Relevanz erlangen konnten.

219) Bundesverfassungsgesetz v. 21.1.1948, iiber die Regelung der finanziellen Beziehungen zwischen
dem Bund und den iibrigen Gebietskorperschaften (Finanz-Verfassungsgesetz 1948 F-VG 1948)
BGBI 45/1948.

220) Vgl die EB zur RV des F-VG 1948, 510 Blg sten Prot NR V. GP, 4 ff.

221) So WISSGOTT, in: ANDREAE (Hg), Handbuch 61; so auch die schweizerische Literatur; fiir
Deutschland siehe die Hinweise bei TIPKE, Steuerrecht 63 ff.

222) TIPKE, Steuerrecht 64.
223) Siche oben B.5.b. dieses Kapitels.
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b)

Ertragshoheit ist das Recht einer Gebietskorperschaft, iiber den Ertrag ei-
ner Abgabe im eigenen Haushalt zu verfiigen2¥. Dabei kommt es auf das
Verfiigungsrecht iiber den Ertrag und nicht darauf an, ob die Abgabe von
dieser Gebietskorperschaft auch selbst vorgeschrieben und erhoben wird
oder nicht.

Die Frage nach der Kostentragung zielt auf das Verhdltnis von Aufgaben-
und Ausgabenverantwortung. DaB sich der Finanzausgleich an der Auf-
gabenverteilung und den aus ihrer Erfiilllung entstehenden Kosten zu
orientieren hat, ist in dieser allgemeinen Forderung allgemein akzeptiert,
fithrt jedoch in der Praxis immer zu Problemen225) 43 in den modernen
Bundesstaaten neben der prinzipiellen Geltung des Prinzips der eigenen
Kostentragung eine Reihe von abweichenden Kostenregelungen bestehen.
Zudem wird die Frage, was im einzelnen Ubereinstimmung von Auf- und
Ausgabennotwendigkeit bedeutet, von den einzelnen Finanzausgleichs-
partnern meist unterschiedlich beantwortet226).

Schweiz
aa) Steuerhoheit

Die Kompetenzkompetenz auf dem Gebiete des Abgabenwesens be-
sitzt der Bundesverfassungsgesetzgeber. Nur nach dem Verfahren
iiber die Verfassungsrevision, das heift letztlich durch obligatorische
Volksabstimmung kann eine Abgabenerhebungskompetenz von den
Kantonen auf den Bund {ibertragen werden.

Die Steuergesetzgebungshoheit ist nach dem Enumerationsprinzip
verteilt. Art 41518 und 41t€T BV erméchtigen den Bund, eine Reihe
von Steuern zu erheben, wobei Teile dieser Abgabengruppen dem
Bund nur befristet zur Regelung zugewiesen wurden.

Die Existenz konkurrierender Finanzhoheiten von Bund und Kanto-
nen hat zur Entwicklung und Auspriagung verschiedenartiger Steuer-
systeme gefiihrt, die zum Teil eine ganz unterschiedliche Steuerbela-
stung in den einzelnen Kantonen mit sich bringen. Dieses ,,Steuer-
chaos*“227) wird aber in der Schweiz als Preis fiir die weitgehende Fi-
nanzhoheit der Kantone gesehen.

224) Siehe FRIEDRICH, DOV 1976, 761 ff.

225) Vgl RUPPE, Verh. 6. OJT (1976) 1/1B, 58 ff; ERMACORA, Bundesstaatliche Kostentragung;
MATZNER (Hg), Offentliche Aufgaben, 463 ff; fiir die Schweiz sieche die Beispiele im Schluf-
bericht-Wahlen, 360 f; fiir Deutschland siche MAUNZ/DURIG/HERZOG/SCHOLZ, Kommen-
tar, Rdn 9 ff zu Art 104 a GG; LUTHER, Die Lastenverteilung zwischen Bund und Léndern nach
der Finanzreform, Diss. Miinster (1974).

226) Siehe MATZNER (Hg), Offentliche Aufgaben 2.

227) PLATTNER, Grundsitzliche Gesichtspunkte fiir die Fortentwicklung des Steuerrechts in Bund und
Kantonen, ZSR 1945, 100 a.
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Inwieweit den Gemeinden die Steuergesetzgebungshoheit zukommt,
bestimmt sich ausschlieBlich nach kantonalem Recht228),

bb) Ertragshoheit

Die Ertragshoheit ist in der BV in kasuistischer Weise geregelt. Zwar
scheint Art 42 BV auf den ersten Blick abschlieBend die Finanzquellen
des Bundes diesem zur Bestreitung seiner Aufgaben zuzuweisen, doch
in verschiedenen Artikeln der BV finden sich Bestimmungen, in wel-
chem AusmaB die Gebietskorperschaften iiber Abgabenertrige verfii-
gen konnen. Auch hier ist die Ausscheidung der Ertragshoheit zwi-
schen den Gebietskorperschaften nach dem Enumerationssystem zu
beurteilen, fiir die Gemeinden gelten die Regeln der jeweiligen kanto-
nalen Rechtsordnungen.

cc) Kostentragung

Unmittelbarer Kostentriager einer Aufgabe ist grundsitzlich das Ge-
meinwesen, in dessen Kompetenz sie fillt. Die Kompetenz, eine Auf-
gabe auszufiihren, zieht somit finanzrechtlich die Pflicht zu entspre-
chenden Ausgaben nach sich. Die Verbindung von Aufgaben- und
Ausgabenverantwortung ist in der Schweiz nicht geschriebenes Recht,
sondern ergibt sich aus der Foderativklausel des Art 3 BV, sowie aus
der Struktur der Gemeinden als autonome innerkantonale Herr-
schaftsverbande?29).

¢) Deutschland
aa) Steuerhoheit

Die Regelung der Steuerhoheit findet sich in Art 105 GG. Danach hat
der Bund die ausschliefliche Gesetzgebung iiber die Zélle und
Finanzmonopole39), Uber alle iibrigen Steuern hat der Bund die kon-
kurrierende Gesetzgebung?3V.

Allerdings ist die Befugnis des Bundes zur konkurrierenden Gesetzge-
bung an die Voraussetzung gebunden, daf3

228) Siehe beispielhaft FURRER, Der Finanzausgleich im Kanton Ziirich (1975) 62 ff; siche auch die
Anm 301 angefiihrten Arbeiten.

229) Vgl GIACOMETTI, Staatsrecht 74 ff; HAUSER, Finanzausgleich 71; FURRER, Finanzausgleich
55 f.

230) Zolle sind Steuern, die nach Mafigabe des Zolltarifs an die Warenbewegung iiber die Grenze ge-
kniipft sind (TIPKE, Steuerrecht 67); Finanzmonopole sind das Branntwein- und das Ziindwaren-
monopol.

231) Siehe dazu oben B.5.b.bb.(2) dieses Kapitels.
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(1) das Aufkommen dieser Steuern ganz oder zum Teil dem Bund zu-
steht (Bundesgesetze iiber Steuern, deren Aufkommen den Léndern
oder den Gemeinden (Gemeindeverbédnden) zusteht, bediirfen der Zu-
stimmung des Bundesrates) oder _

(2) die Voraussetzungen des Art 72 Abs 2 GG vorliegen (Bedarfskom-
petenz)232)

(3) es sich nicht um eine 6rtliche Verbrauch- oder Aufwandsteuer han-
delt

4) es sich nicht um die Kirchensteuer handelt?33).

Art 105 GG raumt dem Bund eine umfassende Gesetzgebungskompe-
tenz ein. Dem liegt als Priamisse der Gedanke zugrunde, dal} die
Steuerbelastung im Interesse der ,,Wahrung der Einheitlichkeit der
Lebensverhiltnisse** im ganzen Bundesgebiet im wesentlichen gleich
sein soll234). Zwar konnte der Bund von einer umfassenden Legiferie-
rung des Steuerwesens - wenigstens teilweise - Abstand nehmen, wo-
durch den Landern die Moglichkeit zu eigener Steuergesetzgebung er-
offnet wiirde. Tatséchlich hat der Bund aber seine Kompetenzen auf
dem Gebiet der konkurrierenden Gesetzgebung seit jeher nahezu rest-
los ausgeschopft und auch jene Steuern einer bundeseinheitlichen Re-
gelung unterworfen, deren Aufkommen den Landern zufliet. Ein
LindereinfluB} auf die bundesgesetzliche Abgabenregelung besteht al-
lerdings durch das Zustimmungserfordernis des Bundesrates fiir
Steuergesetze, bei denen den Landern oder Gemeinden (Gemeindever-
bdnden) die Ertragshoheit ganz oder auch nur teilweise zusteht.

Die Linder haben folgende Rechte zur gesetzlichen Normierung von
Abgaben:

(1) Im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung haben die Lénder
das Gesetzgebungsrecht, solange der Bund nicht tétig wird bzw. wenn
der Bund ein diesbeziigliches Gesetz aufhebt und so der Weg fiir die
Landesgesetzgebung frei wird.

(2) Nach Art 105 Abs 2 GG haben die Lander das Recht zur aus-
schlieBlichen Gesetzgebung iiber die ortlichen Verbrauch- und Auf-
wandsteuern39), soferne diese nicht mit bundesgesetzlichen Steuern
gleichartig sind.

232) Siehe oben B.5.b.bb.(2). m.w.N.; dabei handelt es sich aber um keine Schranke, da die Priifung des
Bedarfs dem Bundesgesetzgeber obliegt.

233) Vgl Art 140 GG in Verbindung mit Art 137 Abs 6 WRYV; die Religionsgesellschaften iiben ihre Be-
steuerungsrechte nach MafBigabe landesrechtlicher Vorschriften aus.

234) FRIAUF, in: KEWENIG (Hg), Deutsch-Amerikanisches Verfassungsrechtssymposium 1976, 186.

235) Zum Begriff siche TIPKE, Steuerrecht 413 ff; wichtigste Beispiele: Getrénkesteuer, Hundesteuer,
Vergniigungssteuer usw.
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Die Gemeinden haben kein eigenes Steuerfindungsrecht, ihnen
kommt die Befugnis zum ErlaBl von Steuergesetzen nicht zu. Sie diir-
fen lediglich die ,,Hebesétze** fiir die Realsteuern festsetzen236). Die
Gemeinden bilden sohin keine ,,Dritte Ebene‘‘ 237, Allerdings wird in
den Landesverfassungen und Kommunalabgabengesetzen den Ge-
meinden vielfach das Recht auf ErschlieBung eigener Steuerquellen
eingerdumt. Dieses Recht steht jedoch regelmiBig unter dem Vorbe-
halt anderweitiger Bundes- oder Landesgesetzgebung und seine Aus-
ibung ist regelméfig von den Genehmigungen durch die zustidndigen
Landesbehdrden abhingig. So haben die Gemeinden zwar keine selb-
stidndige Steuerhoheit, es hat sich fiir diese delegierte Befugnis aber
der Ausdruck ,,Steuerfindungsrecht im Rahmen der Gesetze‘‘ ein-
gebiirgert23%),

bb) Die Ertragshoheit

Das GG regelt in den Art 106 und 107 GG detailliert die Ertragshoheit
der einzelnen Gebietskorperschaften. Dabei kennt das GG Abgaben,
deren Ertrag ausschlieBlich dem Bund zusteht (Art 106 Abs 1 GG),
Abgaben, deren Aufkommen den Lindern nach dem ortlichen Auf-
kommen zusteht (d.h. in der Hohe als die Steuern von den Finanzbe-
hoérden im Landesgebiet eingenommen werden) und Gemeinschafts-
abgaben, das sind solche, deren Aufkommen Bund und Lindern ge-
meinsam zusteht. Letztere Gruppe umfaBt die Einkommens-,
Korperschafts- und Umsatzsteuer.

Die Gemeinden haben einen verfassungsrechtlichen Anspruch auf ei-
nen Teil des Aufkommens der Einkommenssteuer, das Aufkommen
der Realsteuern (d.i. die Gewerbe- und Grundsteuer239, das Aufkom-
men der Ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuer, sowie auf einen
bestimmten, von der Landesgesetzgebung zu bestimmenden Prozent-
satz vom Lénderanteil an den Gemeinschaftssteuern. SchlieBlich ent-
hilt Art 106 Abs 7 GG die Erméchtigung, die Gemeinden an den Lan-
dessteuern zu beteiligen.

236) Art 106 Abs 6 GG; dazu W. SCHNORR, Das Hebesatzrecht der Gemeinden, Diss. Miinster (1972).
237) MAUNZ/DURIG/HERZOG/SCHOLZ, Kommentar, Rdn 81 zu Art 106 GG.
238) TIPKE, Steuerrecht 70.

239) § 3 Abs 2 AO; Bund und Linder sind jedoch daran durch die sog. Gewerbesteuerumlage beteiligt;
vgl Art 106 Abs 4, 5 u. 6 GG und § 6 GemeindereformG v. 8.9.1969, BGBI I 1587.
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cc) Kostentragung

Die Regelung der Kostentragung richtet sich nach dem .,allgemeinen
Lastenverteilungsgrundsatz*‘. Dieses in Art 104 a Abs 1 GG normier-
te Prinzip besagt, daB Bund und Linder grundsétzlich die Ausgaben,
die sich aus der Wahrnehmung ihrer Aufgaben ergeben, gesondert
tragen. Ausnahmen von diesem Grundsatz konnen nur im Grundge-
setz festgelegt werden.

Diese Kostentragungsregelung kniipft nicht an die Gesetzgebungs-
kompetenzen an, sondern an die Verwaltungsverantwortung?#9). Fiir
die bei den Behorden entstandenen Verwaltungsausgaben bemift sich
die Kostentragung nach ihrer Qualifikation als Bundes- oder Landes-
behorde. Dies gilt auch fir die Auftragsverwaltung.

d) Osterreich

aa) Steuerhoheit

Die Abgrenzung der Kompetenzen der Gebietskorperschaften auf
dem Gebiete des Finanzwesens kommt gemiB § 3 Abs 1 F-VG dem
einfachen Bundesgesetzgeber (!) zu. Der einfache Bundesgesetzgeber
kann die Kompetenzkompetenz im Rahmen des § 6 F-VG ausiiben.
§ 6 F-VG bestimmt 9 Abgabentypen, die neben ausschlieBlichen Ab-
gaben einer Ebene von Gebietskorperschaften zahlreiche Mischfor-
men darstellen. Die Verteilung der Kompetenzen geht nun so vor sich,
daB durch einfaches Bundesgesetz konkrete Steuern einer dieser Ty-
pen zugeordnet werden. Dies geschieht in der Regel in den Finanzaus-
gleichsgesetzen. Dabei ist nach § 4 F-VG auf die Verteiluné der Lasten
der offentlichen Verwaltung sowie auf die Leistungsfahigkeit der Ge-
bietskorperschaften Bedacht zu nehmen. Dal dabei angesichts der
hohen Staatsverschuldung und der Disharmonie von Mitteln und
Aufgaben die tatsachliche politische Machtverteilung der Gebietskor-
perschaften eine bedeutende Rolle spielt, zeigt die Verhandlungsge-
schichte um den Finanzausgleich 1979241,

240) Vgl grundlegend SCHOLZ und SCHMIDT-ASSMANN, Verwaltungsverantwortung und Verwal-

241)

tungsgerichtsbarkeit, VVDStRL 34 (1976) 145 ff 1. 221 ff; hierzu STERN, Staatsrecht 535; BVerf-
GE 26, 390 f; BT-Drucksache V/2861, 30 u.a.

Hervorragend dargestellt im 3. Bericht iiber die Lage des Foderalismus in Osterreich (1978), hg.
vom Institut fiir Féderalismusforschung der Linder Tirol und Vorarlberg (1979); siche RUPPE,
Verh. 6 OJT (1976) 1/1B, 68 f; DERS., Finanzverfassung 36 ff, der § 4 F-VG nicht als einen blof
sanktionslosen Leitsatz, dessen Inhaltsermittlung dem freien Spiel der politischen Krifte iiberlassen
bleibt, begreift (so PFAUNDLER, Die Finanzausgleichsgesetzgebung 1948/ 19582 (1958) 22 f;
WISSGOTT, Finanzausgleich 61), sondern eine im Verfahren nach Art 140 B-VG judizierbare
Norm, die zwar unbestimmt gehalten, doch grundsitzlich als Mafstab filr eine Normenkontrolle
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bb)

Die Ldnder haben das Recht, durch Landesgesetz alle Abgaben zu re-
geln, ,,soweit der Bund Besteuerungsrechte nicht in Anspruch genom-
men hat. Diese Kompetenz der Linder schlieBt demnach das Recht
ein, neue Abgaben zu finden. Der Kreis der ausschlieBlichen Landes-
abgaben (Gemeindeabgaben) ist in diesem Rahmen beliebig erweite-
rungsfahig*‘ 242 (sog. ,, Abgabenfindungsrecht*?). Diese Steuerhoheit
der Lénder wird aus § 14 FAG 1979 abgeleitet, wo offensichtlich nur
eine demonstrative Aufzihlung von Landesabgaben vorgenommen
wird (,,insbesondere‘‘), sowie aus dem ,,System der Finanzverfas-
sung*<243),

Die Gemeinden haben das Recht, Abgaben auf Grund des Jreien Be-
schlufirechtes auszuschreiben. Allerdings bediirfen solche Ausschrei-
bungen, die als selbstindige Verordnungen - wenn auch mit einem
stark eingeschriankten Ermichtigungsbereich - zu qualifizieren
sind?*9), einer Ermichtigung entweder des Bundes- oder
Landesgesetzgebers?49). Dabei ist das Erfordernis bundesgesetzlicher
Determinierung weniger weitgehend als dies fiir die landesgesetzlichen
Regelungen geboten ist. So kann die Gemeinde im Wege des selbstin-
digen Verordnungsrechtes auch ein echtes materielles Steuerrecht
schaffen, wihrend das Determinierungsgebot des § 8 Abs 5 F-VG das
Verhiltnis Landesgesetz-Gemeindeverordnung in die Nihe des Ver-
haltnisses Grundsatzgesetz - Ausfithrungsgesetz riickt. Innerhalb die-
ser Grenzen sind die Gemeinden weisungsfrei und autonom. Die
Handhabung des freien Beschlufirechtes gehort zum eigenen Wir-
kungsbereich der Gemeinden249),

Ertragshoheit

Die Regelung iiber die Ertragshoheit findet sich in § 6 F-VG. Danach
gliedern sich die Abgaben nach dem Recht der Gebietskorperschaften
zur Verfiigung iiber den Ertrag im eigenen Haushalt in fiinf Haupt-
und vier Unterformen:

(1) Ausschliefliche Bundesabgaben, deren Ertrag ganz dem Bund zu-
flieB3t.

242) So VfSlg 5859/1968; vgl auch VfSlg 3742/1960; 4398/1963; RUPPE, Finanzverfassung 48 ff.
243) So VfSlg 5859/1968.

244) So PERNTHALER, Raumordnung Bd 1, 303, Anm 1845 m.w.N.

245) Vgl §§ 7 Abs 5 und 8 Abs 5 F-VG; Art 116 Abs 2 B-VG; REISINGER, OGZ 1961, H 13, 4 ff.
246) So VfSlg 5359/1966.
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(2) Zwischen Bund und Léndern (Gemeinden) geteilte Abgaben, an
deren Ertrag Bund und Linder (Gemeinden) beteiligt sind, mit fol-
genden Unterformen:

@ gemeinschaftliche Bundesabgaben, die durch den Bund erhoben
werden und aus denen dem Bund und den Lindern (Gemeinden)
Ertragsanteile zuflieBen.

@ Zuschlagsabgaben, die aus einer Stammabgabe des Bundes und
Zuschligen der Linder (Gemeinden) bestehen.

® Abgaben von demselben Besteuerungsgegenstand: Bund und Lin-
der (Gemeinden) erheben gleichartige Abgaben von demselben Be-
steuerungsgegenstand.

(3) AusschlieBliche Landesabgaben, deren Ertrag ganz den Léndern
zuflief3t.

(4) Zwischen Lindern und Gemeinden geteilte Abgaben, an deren Er-

trag Linder und Gemeinden beteiligt sind, mit folgenden Unterfor-

men:

@ Gemeinschaftliche Landesabgaben, die durch die Lander erhoben
werden und aus denen den Lindern und den Gemeinden Ertrags-
anteile zuflieBen.

@ Zuschlagsabgaben, die aus einer Stammabgabe der Liander und
Zuschldgen der Gemeinden bestehen.

® Abgaben von demselben Besteuerungsgegenstand: Linder und
Gemeinden erheben gleichartige Abgaben von demselben Besteue-
rungsgegenstand.

(5) AusschlieBliche Gemeindeabgaben, deren Ertrag ganz den Ge-
meinden zuflief3t.

Welcher Gebietskorperschaft die Ertragshoheit iiber eine konkrete
Abgabe zusteht, bestimmt sich nach dem jeweiligen Finanzausgleichs-
gesetz, das alle sechs Jahre neu erlassen wird247), Die Ertragshoheit
der Liander kann schlieBBlich auch in einem Landesfinanzgesetz sta-
tuiert sein, das auf dem Grund des Steuerfindungsrechts erlassen wur-
de. Darin kann die Ertragshoheit iiber eine solche Abgabe auch den
Gemeinden iibertragen werden. Schlieflich kann die Ertragshoheit
der Gemeinden auch durch Bundesgesetz gemif § 8 Abs 5 F-VG be-
griindet werden248),

247) Momentan gilt das FAG 1979, BGBI 673/1978.
248) Siehe oben aa. dieses Punktes.
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cc) Kostentragung

§ 2 F-VG betont die prinzipielle Ubereinstimmung von Aufgaben-
und Ausgabenverantwortung, indem bestimmt wird, dal} die Gebiets-
korperschaften den Aufwand, der sich aus der Besorgung ihrer Auf-
gaben ergibt, selbst tragen, sofern die zustdndige Gesetzgebung nichts
anderes bestimmt249), Die ,,Zustandige Gesetzgebung** ist nach herr-
schender Auffassung nach den Kompetenzartikeln des B-VG zu er-
mitteln. Ob bei der Interpretation des Begriffs ,,ihre Aufgaben‘ nur
die Agenden der Hoheitsverwaltung zu verstehen sind, ist streitig. An-
gesichts der stdndig zunehmenden Bedeutung der Privatwirtschafts-
verwaltung wird aber der Meinung ERMACORAS, wonach die
,»»Aufgabenbesorgung nicht mehr allein von der Warte eines einzigen
Kompetenztatbestandes aus beurteilt werden*“230) kann, zuzustim-
men sein und man wird den Begriff ,,Aufgabe‘‘ nach seiner Komple-
xitdt nicht absolut in hoheitlichen bzw. privatwirtschaftlichen Kate-
gorien messen kénnen, sondern eine differenzierte Betrachtungsweise
anlegen miissen, die sich auch an modernen bundesstaatlichen Koope-
rationsformen orientieren muf.

4. Der vertikale Finanzausgleich

a) Allgemeines

Beim vertikalen Finanzausgleich handelt es sich um die Ordnung der fi-
nanziellen Beziehungen zwischen Gebietskorperschaften verschiedener
Ebenen. Diese Ebenen miissen nicht im staatsrechtlichen Verhiltnis der
Uber- und Unterordnung zueinander stehen25D, doch kennen alle hier be-
sprochenen Bundesstaaten eine gewisse iibergeordnete Stellung des Bun-
des im Finanzausgleich. Zum vertikalen Finanzausgleich ziahlen nicht nur
Regelungen iiber die finanziellen Verhiltnisse ,,von oben‘*, also zwischen
Bund und Léindern (Kantonen), Bund und Gemeinden, Land (Kanton)
und Gemeinden, sondern auch umgekehrt, der ausgleichende Finanzfluf3
,»von unten‘‘. Eine scharfe Trennung der horizontalen vom vertikalen Fi-
nanzausgleich ist in den konkreten Rechtsordnungen schwer vorzuneh-
men, da viele Finanzausgleichsmafilnahmen vertikaler Art zugleich Aus-
wirkungen auf den horizontalen Finanzausgleich haben. Eine Reihe von
Zuwendungen des Bundes an die anderen Ebenen der Gebietskorperschaf-
ten kniipfen an die Wirtschaftskraft, Bevolkerungszahl, Finanzausstat-
tung u.a. der Gebietskorperschaften an, wodurch auch horizontale Aus-
gleichswirkungen innerhalb der einzelnen Ebenen erzielt werden.

249) Dazu ERMACORA, Kostentragung, der insb. eine Analyse der Begriffe ,,zustindige Gesetzge-
bung*‘ und ,,Besorgung ihrer Aufgaben‘‘ vornimmt.

250) ERMACORA, Kostentragung 19 f.
251) Dies halt KELLER, HSW 3, 544, fiir charakteristisch.
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b) Schweiz

Bundessubventionen und kantonale Anteile an Bundeseinnahmen sind fiir
den schweizerischen Bundesstaat der sichtbarste Ausdruck des vertikalen
Finanzausgleichs. Die Finanzausgleichsbeziehungen zwischen Kantonen
und Gemeinden sind ausschieflich kantonale Angelegenheit und bieten
auf Grund der verschiedenen Steuersysteme in den Kantonen ein buntes
Bild an verschiedensten Modellen. In der Schweiz verschmelzen die MaB3-
nahmen der vertikalen mit denen des horizontalen Finanzausgleichs in be-
sonderer Weise, weshalb bei der Zuordnung von Mallnahmen zum einen
oder anderen Typus nach spezifischen systematischen Kriterien, wie sie
von der schweizerischen Staatsrechtslehre entwickelt wurden232), vorge-
gangen wird, zugleich aber versucht werden soll, den Vergleichsmalflstab
mit den anderen Bundesstaaten zu wahren. Dall dem die Systemfeindlich-
keit der schweizerischen Finanzausgleichsnormen teilweise entgegensteht,
ist auf die starke Finanzautonomie der Kantone und das daraus resultie-
rende, schon im historischen Teil angesprochene ,,Steuerchaos‘‘ zuriick-
zufiihren.

aa) Der Finanzausgleich zwischen Bund und Kantonen

In einer Reihe von Bestimmungen der BV finden sich Regelungen
iiber die finanziellen Beziehungen zwischen dem Bund und den
Kantonen?33). Daneben legt das Bundesgesetz iiber den Finanzaus-
gleich unter den Kantonen2’¥ Richtlinien iiber den Finanzausgleich
mit Bundesbeitrigen sowie den Finanzausgleich mit den Wehrsteuer-
anteilen der Kantone. Hinzu kommen Subventionen des’ Bundes an
die Kantone25% sowie verschiedene Formen der Bundeshilfe259),

Die wichtigsten kantonalen Anteile an Bundeseinnahmen liegen im
Bereich der Wehrsteuer (5 %), der Stempelabgaben (20 %), der Ver-
rechnungssteuer (12 %)27), des Militdrpflichtersatzes (20 %) sowie

252) Siehe die eingangs zit. ausgewdhlte Literatur.
253) Vgl Art 27bis; 27quater, 27sexies; 32bis Aps 9; 34quater; 34quinquies, 35 Abs 5; 36bis Abs 4 u. 5;
36ter Abs 1 lit d u. e; 39 Abs 4; 41bls Abs 1 lit a; 41t€T Abs 5 lit b; 42t€T; 44 Abs 5 BV.

254) SR 613.1; vgl auch die VO d. BR iiber die Abstufung der Bundesbeitrége nach der Finanzkraft der
Kantone, SR 613.12; sowie die VO des BR iiber den Finanzausgleich mit den Kantonsanteilen an
Wehr- und Verrechnungssteuer, SR 613.13.

255) Siehe SCHINDLER, Die Bundessubventionen als Rechtsproblem (1951).
256) Siehe TUOR, Bundeshilfe.

257) Die Verrechnungssteuer ist auf den Ertrag beweglichen Kapitalvermdgens, auf Lottenegewmne und
Versicherungsleistungen bezogen; Art 41bis Abs 1 Iit b BV. .
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bb)

der direkten Bundessteuer (30 %, wovon ein Sechstel fiir den inter-
kantonalen Finanzausgleich zu verwenden ist). Weiters erhalten die
Kantone Anteile am Reingewinn der Nationalbank sowie der Alko-
holverwaltung. Die wichtigsten Bundesbeitrdge (Subventionen) liegen
im Bereich der Landwirtschaft, des NationalstraBenbaus, Unterricht
und Forschung, der Wirtschaftsforderung, der Raumplanung sowie
des Sozialwesens (Alters- und Hinterlassenenversicherung, Invaliden-
versicherung). Hinzu kommen Ersatzleistungen an die Kantone fiir
Aufwendungen, die diese fiir Aufgaben getétigt haben, die nach der
Kompetenzverteilung dem Bund obliegen. Dabei rangiert der Natio-
nalstraflenbau ganz vorne. Weiters fallen Kostenriickvergiitungen fiir
militarische Ausriistung, Zivilschutz, Krankheits- und Seuchenbe-
kdmpfung usw. darunter?3%),

Der Finanzausgleich auf Grund des Finanzausgleichsgesetzes 1959
wird, obwohl vertikale Ansitze aufweisend, wegen seiner horizonta-
len Wirkung unten, bei der Darstellung des horizontalen Finanzaus-
gleichs behandelt.

Ansitze zu einem Finanzausgleich in Richtung Kantone - Bund stellen
die Art 349Uater Aps 2 lit ¢ und 35 Abs 5 BV dar. Danach kann die Fi-
nanzierung der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung
u.a. auch durch einen Beitrag der Kantone, der den Bundesbeitrag
entsprechend vermindert, sichergestellt werden2%9). Die zweite Be-
stimmung verpflichtet die Kantone, ein Viertel der Roheinnahmen aus
dem Spielbetrieb von Kasinos dem Bund abzuliefern, der diese Mittel
zweckgebunden fiir Kathastrophen- und Fiirsorgeeinrichtungen zu
verwenden hat.

Der Finanzausgleich zwischen Kantonen und Gemeinden

Der Finanzausgleich zwischen den Kantonen und ihren Gemeinden ist

auf Grund der weitgehenden Steuerautonomie der Kantone sehr un-

terschiedlich. Es ist ganz der kantonalen Gesetzgebung260 iiberlassen,
L 4

258) Vgl Art 22bis Abs 3, 23 Abs 1, 23bis Abs 1, 24seXies Abs 3, 27 Abs 1, 27bis, 27quater, 31bis Aps 2,
34quinquies | 3gter, g4bis Abs 3 BV.

259) Dies ist praktisch bedeutungslos, da der Bund weitgehende Subventionen an die Kantone zahlt, wo-
mit ihre Beitragsleistungen sichergestellt werden sollen.

260) Und zwar der einfachen Gesetzgebung; nur die Kantone Nidwalden (Art 33 KV) und Zug (Art 74
KYV) stiitzen ihre Finanzausgleichsregelungen auf eine verfassungsrechtliche Grundlage.
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ob und inwieweit den Gemeinden Steuerhoheit zusteht bzw. ihnen Er-
trage oder Ertragsanteile von kantonalen Einnahmen zustehen. Fi-
nanzausgleichsrechtliche Bestimmungen’ finden sich entweder in den
Steuergeetzen, die allerdings meist nur Grundsétze enthalten, im tibri-
gen auf Dekrete und Verordnungen verweisen oder in speziellen Fi-
nanzausgleichsgesetzen, sowie in zahlreichen Spezialgesetzen, die
zweckgebundene Staatsbeitrige zum Gegenstand haben26D),

Die kantonalen Beitrage an finanzschwache Gemeinden gelangen un-
ter Beriicksichtigung der unterschiedlichsten Kriterien zur Anwen-
dung. Meist haben die Kantone Finanzausgleichsfonds eingerichtet,
die Verteilung ist aber fast in jedem Kanton anders geregelt und den
jeweiligen ortlichen Gegebenheiten angepafit.

Allgemein tritt der Finanzausgleich zwischen Kantonen und Gemein-
den entweder in Form des Steuerkraftausgleichs oder des Bedarfsaus-
gleichs auf262), Der Steuerkraftausgleich hat den Zweck, die Verringe-
rung grofler Steuerbelastungsunterschiede durch kantonale Beitriage
an finanzschwache Gemeinden herbeizufiihren. Dabei kann die Bei-
tragsleistung an die Bedingung gekniipft werden, daf3 fakultative Ge-
meindeabgaben zu einem bestimmten Mindestsatz erhoben werden.
Beim Bedarfsausgleich erhalten die Gemeinden kantonale Beitrige
zur Aufgabenfinanzierung entweder als allgemeine nicht zweckgebun-
dene Beitridge oder als zweckgebundene Beitrédge fiir einzelne Aufga-
ben oder einzelne Maflnahmen.

¢) Deutschland

aa) Der Finanzausgleich zwischen Bund und Ldndern

(1) Der Grofie Steuerverbund

Das zentrale Instrumentarium des vertikalen Finanzausgleiches zwi-
schen Bund und Lindern stellt der durch Art 106 Abs 3 GG begriinde-
te ,,Grofle Steuerverbund*‘ zwischen Bund und Lindern dar263), Die
Bedeutung der Gemeinschaftssteuern, das sind die Einkommens-,
Korperschafts- und Umsatzsteuer, ist sehr grof3, stellt ihr Aufkom-
men doch 70 % der gesamten Steuereinnahmen dar. Am Aufkommen
der Einkommens- und Korperschaftssteuer sind der Bund und die

261) Siehe die Nachweise bei FURRER, Finanzausgleich 43 f.
262) Zu Einzelfragen sieche HAUSER, Finanzausgleich 186 ff.

263) Allerdings sind daran gem. Art 106 Abs 5 GG auch die Gemeinden durch einen Anteil am Aufkom-
men der Einkommenssteuer beteiligt; vgl SEEGER, Der GroBe Steuerverbund, Wirtschaftsdienst
1969, 23 ff.
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Liander je zur Hailfte beteiligt, die Quotenverteilung bei der Umsatz-
steuer ist verfassungsrechtlich flexibel gehalten, damit unterschiedli-
che Entwicklungen der Aufgabenbereiche von Bund und Lindern Be-
riicksichtigung finden kénnen264. Fiir die Festsetzung der Anteils-
quoten hat das GG eine Reihe von Kriterien bestimmt, die einen Aus-
gleich pro futuro zwischen Aufgaben- und Ausgabenverantwortung
sicherstellen und Bund und Lindern gleichermaBen einen verfas-
sungsrechtlichen Anspruch auf Deckung ihrer notwendigen Ausgaben
gewdhren sollen. Die Quotenfestsetzung erfolgt durch Bundesgesetz,
das der Zustimmung des Bundesrates bedarf. Dabei ist auf Kriterien
wie ,,mehrjihrige Finanzplanung*‘, ,,billiger Ausgleich‘*, ,,Vermei-
dung einer Uberbelastung der Steuerpflichtigen‘‘, sowie die ,,Einheit-
lichkeit der Lebensverhiltnisse‘‘ abzustellen. Die Unbestimmtheit
dieser Begriffe 148t die Gewinnung eines objektiven MaBstabes aber
kaum zu, sodaf} die reale Verteilung letztlich wieder im Vorfeld par-
teipolitischer Gremien entschieden wird.

(2) Finanzzuweisungen

Tritt eine grundsétzliche Anderung im Verhéltnis zwischen Einnah-
men und Ausgaben des Bundes und der Linder ein, so ist die Vertei-
lungsquote der Umsatzsteuer neu festzusetzen. Tritt aber nur eine
kurzfristige Mehrbelastung der Linder dadurch ein, da ihnen bun-
desgesetzlich neue Aufgaben zugewiesen oder Einnahmen entzogen
werden, so kann ein Ausgleich durch Finanzzuweisungen des Bundes
hergestellt werden. Diese Finanzzuweisungen bediirfen einer bundes-
gesetzlichen Grundlage, zu der die Zustimmung des Bundesrates er-
forderlich ist.

(3) Investitionshilfen

Nach Art 104a Abs 4 kann der Bund den Lindern und Gemeinden Fi-
nanzhilfen fiir besonders bedeutsame Investitionen gewdhren, wenn
dies zur Abwehr einer Stérung des gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts oder zum Ausgleich unterschiedlicher Wirtschaftskraft im
Bundesgebiet oder zur Forderung des wirtschaftlichen Wachstums er-
forderlich ist265),

Die Ausgestaltung solcher Investitionshilfen bedarf entweder eines
Bundesgesetzes, dem vom Bundesrat zugestimmt werden muf}, oder
einer Verwaltungsvereinbarung zwischen Bund und Landern266).

264) Art 106 Abs 3 u. 4 GG.
265) Siehe naher MULLER-VOLBEHR, Fonds- und Investitionshilfekompetenz des Bundes (1975).

266) Vgl BVerfGE 39, 96; 41, 291; kritisch FRIAUF, in: KEWENIG (Hg), Verfassungsrechtssymposium
1976, 197.
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(4) Sonderlastenausgleich

Art 106 Abs 8 GG sichert den Lindern und Gemeinden (Gemeinde-
verbénden) einen Sonderlastenausgleich zu, wenn sie auf Veranlas-
sung des Bundes hin besondere Einrichtungen fiir die Allgemeinheit
geschaffen haben, deren Finanzierung sie nicht aus dem allgemeinen
Steueraufkommen decken koénnen.

(5) Ergdnzungszuweisungen

Nach Art 102 Abs 2 GG kann der Bund aus seinen Mitteln leistungs-
schwachen Lindern Zuweisungen zur erginzenden Deckung ihres all-
gemeinen Finanzbedarfs gewdhren. Anders als bei den Investitionshil-
fen handelt es sich hier nicht um zweckgebundene Zuwendungen,
sondern um allgemeine Deckungsmittel fiir die Linder267).

bb) Der Finanzausgleich zwischen Bund und Gemeinden

Die Gemeinden gehéren finanzverfassungsrechtlich zur Ebene der
Lénder und werden auch ,,von den Lindern alimentiert‘‘ 263, was in
Art 106 Abs 9 GG unzweifelhaft festgelegt wird: ,,Als Einnahmen
und Ausgaben der Linder im Sinne dieses Artikels gelten auch die
Einnahmen und Ausgaben der Gemeinden (Gemeindeverbizinde)“.
Trotzdem finden sich im GG Ansitze, die an ein direktes Finanzaus-
gleichsverhiltnis zwischen Bund und Gemeinden denken lassen. Ne-
ben dem bundesverfassungsrechtlich garantierten Anteil an der Ein-
kommensteuer, der bundesgesetzlich niher geregelt ist269), sind dabei
die schon oben besprochenen Institute der Investitionshilfe sowie des
Sonderlastenausgleichs zu erwéhnen. Besonders der Sonderlastenaus-
gleich hat fast nur fiir die Gemeinden Bedeutung erlangt. Regelungs-
objekt ist dabei die einzelne Gemeinde.

Eine Finanzausgleichsregelung, die den Bund an Gemeindeeinnah-
men beteiligt, stellt Art 106 Abs 6 GG dar. Danach kénnen durch zu-
stimmungsbediirftiges Bundesgesetz2’?® der Bund und die Lénder
durch eine Umlage am Gewerbesteueraufkommen beteiligt werden.

267) In den Jahren 1974 - 1976 betrugen die Erganzungszuweisungen 1,5 % des gesamten Umsatzsteuer-
aufkommens, zuletzt Giber 800 Millionen DM jihrlich; so SCHMIDT-BLEIBTREU/KLEIN, Kom-
mentar 930.

268) FRIAUF, in: KEWENIG (Hg), Verfassungsrechtssymposium 1976, 189; vgl auch HETTLAGE,
Arch. f. Kommunalwiss. 1964, 1 ff; MEYER, Die Finanzverfassung der Gemeinden (1969).

269) Siehe das GemeindereformG 1969, BGBI I 1581.

270) Durch § 6 GemeindereformG wurde die Umlage mit 40 % festgelegt, wovon je die Halfte Bund und
Landern zustehen.
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cc) Der Finanzausgleich zwischen Ldndern und Gemeinden

Neben den Vorschriften iiber die Beteiligung der Gemeinden an der
Einkommensteuer, die bundesgesetzlich geregelt ist2’), kommt der
Landesgesetzgebung eine grundsitzliche Rolle fiir die Regelung der
Finanzausstattung der Gemeinden zu. Nach Art 106 Abs 6 GG ist der
Landesgesetzgeber befugt, Regelungen iiber die Zuweisung des Auf-
kommens von Ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern an Gemein-
deverbinde zu erlassen. Die Landesgesetzgebung bestimmt auch den
Prozentsatz, somit die H6he des Gemeindeanteils an den Gemein-
schaftssteuern. Im iibrigen legt Art 106 Abs 7 GG fest, daf} die Lan-
desgesetzgebung bestimmt, ob und inwieweit das Aufkommen der
Landessteuern den Gemeinden (Gemeindeverbianden) zufliefit. Dies
geschieht durch periodisch geltende Finanzausgleichsgesetze der Lin-
der, die den Gemeinden entweder das Aufkommen an Landesabga-
ben ganz zuweisen, die Gemeinden daran beteiligen oder Zuschiisse
und Subventionen gewihren272),

d) Osterreich

Der vertikale Finanzausgleich in Osterreich ist durch eine beherrschende
Stellung des Bundes gekennzeichnet. Wihrend die vertikalen Finanzbezie-
hungen der Gebietskorperschaften in unseren Nachbarldndern Schweiz
und Deutschland bundesverfassungsrechtlich nur das Verhéltnis Bund -
Linder (Kantone) ausfiihrlicher regeln, das Verhiltnis Land (Kanton) -
Gemeinde insbesondere auf dem Gebiet der Ertragsanteile der gliedstaatli-
chen Rechtsetzung verblieb, hat der dsterreichische Bundesverfassungsge-
setzgeber die Festsetzung der Ertragsanteile fiir alle drei Ebenen der Ge-
bietskorperschaften dem Bund anvertraut. Der Bund dominiert aber ins-
besondere durch die Kompetenzkompetenz, die er einfachgesetzlich hand-
haben kann, indem er durch Zuweisung von Abgaben zu einem bestimm-
ten Typus die Intensitéit des vertikalen Finanzausgleichs in allen Ebenen
bestimmt.

271) Siehe Anm 269.
272) Siehe den Uberblick bei PAGENKOPF, Kommunalrechtz, Bd II (1976) 36 ff u. 99 ff.

194



aa) Der Finanzausgleich zwischen Bund und Ldéndern

(1) Der Steuerverbund

Besondere Bedeutung fiir den Bund-Léinder-Finanzausgleich kommt
den zwischen Bund und Lindern (Gemeinden) geteilten Abgaben
zu2™), die im Finanzausgleichsgesetz festgelegt werden.

Die gemeinschaftlichen Bundesabgaben, das sind Abgaben, die durch
den Bund erhoben werden und aus denen dem Bund und den Léndern
(Gemeinden) Ertragsanteile zufliefen, sind in § 7 FAG taxativ aufge-
zihlt. Die wichtigsten Abgaben sind die Einkommensteuer, die Um-
satzsteuer, Bier- und Alkoholabgaben, Mineralolsteuer, die Erb-
schafts- und Schenkungssteuer, Kraftfahrzeugsteuer u.a. Geteilt wird
der Reinertrag der Abgaben nach Abzug der Riickvergiitungen und
Kosten der Einhebung. Besondere Abziige gibt es bei der Einkom-
men- und Umsatzsteuer (fiir den Katastrophen-, Krankenanstalten-
Zusammenarbeits- und den Wasserwirtschaftsfonds)27). Zuschlags-
abgaben setzen sich aus einer Stammabgabe des Bundes und Zuschlé-
gen der anderen Gebietskorperschaften zusammen. Unter diese Grup-
pe fallen nach § 12 FAG 1979 nur die Gebiihren von Totalisateur- und
Buchmacherwetten. Die Obergrenze der Zuschlige ist mit 90 % und
30 % festgesetzt.

Abgaben von demselben Besteuerungsgegenstand kennt das FAG
1979 im Verhaltnis Bund-Linder keine.

SchlieBlich ist noch § 14 FAG 1979 zu erwihnen, wo der Bundesge-
setzgeber eine Reihe von Abgaben demonstrativ als ausschliefiliche
Landes-(Gemeinde-)Abgaben erklért.

Fiir die Lander stellen die Ertragsanteile an den gemeinschaftlichen
Bundesabgaben die Haupteinnahmequelle dar. Die anderen Einnah-
mequellen - Zuschlagsabgaben, ausschlieBliche und gemeinschaftli-
che Landesabgaben - sind dagegen in ihrer Bedeutung eher ge-
ring?7%). Da die Ertragsanteile der Lander zumeist nach dem ortlichen
Aufkommen zugewiesen werden, ergeben sich Unterschiede in der Fi-
nanzkraft der einzelnen Linder, die zum Teil die gleichméfige Besor-
gung der Aufgaben gefihrden. Aus diesem Grund haben die §§ 12
und 13 F-VG zusitzliche Finanzausgleichsinstrumente eingerichtet:

273) Siehe die Einteilung des § 6 F-VG oben D.3.d.bb.

274) Siehe im einzelnen § 7 FAG 1979; siche auch den Erlafl des BMF iiber die Ertragsanteile der Linder
und Gemeinden an den gemeinschaftlichen Bundesabgaben und Ertragsanteilekopfquoten-
Ausgleich fiir das Jahr 1977, AOF Nr 175/1979.

275) Siehe die Einnahmenstatistiken der Lander in: Osterreichische Finanzwirtschaft. Entwicklung seit
1966. Hg. von der Verbindungsstelle der Bundesléinder (1978) insb. 99 ff u. 174 ff.

195



(2) Finanzzuweisungen und Zuschiisse

Finanzzuweisungen des Bundes an die Linder (Gemeinden) erfolgen
entweder in Form von Schliisselzuweisungen oder Bedarfszuweisun-
gen.

Wenn die Summe der Ertragsanteile eines Landes an den gemein-
schaftlichen Bundesabgaben fiir ein Jahr, auf den Kopf der Bevélke-
rung berechnet (Landeskopfquote), hinter dem Betrag zuriickbleibt,
der sich als Durchschnittskopfquote fiir die Gesamtheit der Léinder
mit Wien als Land ergibt, so werden die Ertragsanteile des betreffen-
den Landes aus Bundesmitteln auf den der Durchschnittskopfquote
entsprechenden Betrag erganzt2’0) (Schliisselzuweisung).

Bedarfszuweisungen konnen zur Aufrechterhaltung der Wiederher-
stellung des Gleichgewichtes im Haushalt, zur Deckung auBerge-
wohnlicher Erfordernisse oder zum Ausgleich von Hirten gewihrt
werden, die sich bei der Verteilung von Abgabenertragsanteilen oder
Schliisselzuweisungen ergeben.

Zweckgebundene Zuschiisse des Bundes bediirfen einer bundesgesetz-
lichen Grundlage. Die bloBe Ausweisung eines diesbeziiglichen Betra-
ges im Bundesfinanzgesetz ist unzureichend. Die Regelung muB ent-
weder im Finanzausgleichsgesetz oder in einem Verwaltungsgesetz er-
folgen, das die beziiglichen Aufgaben regelt, zu deren Lasten die Zu-
schiisse zu leisten sind277), Das FAG 1979 sieht solche Zuschiisse an
Léander fiir die Deckung der Defizite der Landestheater, zur Forde-
rung des Umweltschutzes und zur Vorbeugung und Behebung von
Katastrophenschédden vor278),

(3) Sonstige vertikale Finanzausgleichsmafnahmen

Der Bund trégt die Kosten der Besoldung der ,,Landeslehrer‘ an 6f-
fentlichen allgemeinbildenden Pflichtschulen zur Ginze, an berufsbil-
denden Pflichtschulen zur Halfte279),

Die Lander haben an den Bund nach der Kopfquote errechnete Bei-
trdge jahrlich zu bezahlen, die fiir Familienbeihilfen des Familienla-
stenausgleichsfonds verwendet werden280),

276) § 20 Abs 1 FAG 1979.
277) Siehe § 12 Abs 2 F-VG.
278) Siehe § 21 FAG 1979.

279) Vgl Art IV des BVG v. 18.7.1962, BGBI 215/B-VG-Novelle hinsichtlich des Schulwesens; § 3 FAG
1979.

280) Vgl § 45 FamilienlastenausgleichsG, BGBI 376/1967 i.d.F. BGBI 365/1977 sowie die VO des BMF
betreffend die Feststellung der Landerbeitrige, BGBI 365/1974.
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bb) Der Finanzausgleich zwischen Bund und Gemeinden

Die Institutionen des vertikalen Finanzausgleichs zwischen Bund und
Gemeinden sowie Bund und Léandern sind einander weitgehend dhn-
lich. PERNTHALER sieht die Ursache dieses Systems, das die Ge-
meinden zum Teil besser stellt als die Lander, ,,in der vollig inkonse-
quenten Vermengung von Gemeindeautonomie und Landesho-
heit*“281). Dies ist ein Reflex der traditionellen staatsrechtswissen-
schaftlichen Auffassung iiber den 6sterreichischen Bundesstaat, fiir
die beide Ebenen von Gebietskdrperschaften qualitativ gleichrangige,
von der Bundesgewalt delegierte Teilrechtsordnungen sind, die auch
als gleichrangige Teilnehmer am Finanzausgleich ihr Etat vom
,,Oberstaat‘‘ empfangen.

Im Rahmen des Steuerverbundes sind die Gemeinden mit festgesetz-
ten Prozentsétzen mit Ausnahme der Erbschafts- und Schenkungs-
steuer und der Kraftfahrzeugsteuer an allen gemeinschaftlichen Bun-
desabgaben beteiligt, wobei der Schwerpunkt der Einnahmen bei der
Einkommen-, Lohn- und Umsatzsteuer liegt282),

Abgaben von demselben Besteuerungsgegenstand sind die Bundesge-
werbesteuer und die Gewerbesteuer, die neben dem Bund auch von
den Gemeinden (nicht den Léndern!) erhoben werden diirfen, wobei
die Gemeinden ermichtigt sind, einen Hebesatz fiir die Lohnsummen-
steuer festzusetzen283),

Das FAG 1979 weist eine Reihe von Abgaben als ausschlielliche Ge-
meindeabgaben aus und ermichtigt die Gemeinden auf Grund des
freien BeschluBrechtes die Hebesitze der Grundsteuer festzulegen, so-
wie eine Reihe von Abgaben auszuschreiben?84). Neben der Grund-
steuer sind die Getrankeabgabe, Vergniigungssteuer, Hundesteuer
und die Gebiihren fiir die Beniitzung von Gemeindeeinrichtungen und
-anlagen zu erwédhnen.

281) PERNTHALER, Raumordnung Bd I, 145.

282) Siehe SMEKAL, in: KHOL/STIRNEMANN, Jahrbuch 383 f, insb. Tabelle 3.
283) Siehe im einzelnen § 13 FAG 1979.

284) Siehe §§ 14 und 15 F-VG.
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Finanzzuweisungen und Zuschiisse des Bundes an die Gemeinden sind
an dieselben Voraussetzungen gebunden wie die des Bundes an die
Lander. Das FAG 1979 sieht in den §§ 20 und 21 eine Reihe solcher
MaBnahmen vor. Danach erhalten Gemeinden Finanzzuweisungen
fiir Theater sowie fiir Betriebsstéitten der Eisenbahnen, Zuschiisse fiir
Theatererhaltung, Foérderung und Pflege des Fremdenverkehrs, zur
Forderung o6ffentlicher Personennahverkehrsunternehmen sowie zur
Forderung des Umweltschutzes, insbesondere der Miillbeseitigungs-
anlagen. SchlieBlich sehen einige Bundesgesetze besondere Entschidi-
gungen fiir die Besorgung einzelner Aufgaben vor289).

cc) Der Finanzausgleich zwischen Lindern und Gemeinden

Die im § 6 F-VG festgelegten Unterformen der zwischen Liandern und
Gemeinden geteilten Abgaben sowie die ausschlieBlichen Landes- und
Gemeindeabgaben, die Zuschldge der Linder und Gemeinden zu
Bundesabgaben und die Abgaben von demselben Besteuerungsgegen-
stand, unterliegen der Regelung des Landesgesetzgebers. Der Landes-
gesetzgeber hat bei diesen Regelungen aber nicht nur auf die finanziel-
le Situation des Landes, sondern auch auf die Erhaltung der finanziel-
len Lebensfihigkeit der Gemeinden Riicksicht zu nehmen.

Zwar ist das Abgabenerfindungsrecht der Lénder und ihre Regelungs-
befugnis innerhalb der Grenzen der bundesrechtlichen Abgabenrege-
lung theoretisch unbeschriankt, doch sind diese bundesrechtlichen
Grenzen so eng gezogen, dal der EinfluBbereich der Liander sowohl
im Bereich der Erkldrung von Abgaben zu Landesabgaben als auch
im Bereich deren Teilung zwischen Land und Gemeinde praktisch be-
deutungslos ist. Der Bund hat den wesentlichen Teil des Abgabewe-
sens geregelt und der Landesgesetzgebung bleiben nur mehr einige we-
nige, nicht sehr bedeutende Abgaben zur freien Regelung wie Frem-
denverkehrsabgabe, Mauten, Anzeigeabgabe, Jagd- und Fischereiab-
gaben.

Nach § 12 F-VG konnen Finanzzuweisungen auch von den Lindern
an die Gemeinden zugewiesen werden. Dabei handelt es sich um
zweckgebundene Landesmittel, die nur an Gemeinden zugewiesen
werden konnen, ohne daB die einzelne Gemeinde einen Rechtsan-
spruch darauf hat286),

285) Siehe beispielsweise § 48 StaatsbiirgerschaftsG, BGBI 250/1965; § 7 Abs 7 BundesstatistikG, BGBI
91/1965; die VO iiber eine Pauschalentsch4digung an Gemeinden und Lénder fir die geheime Erhe-
bung der Muttersprache, BGBI 211/1977.

286) Siche SCHACHNER/BLAZIZEK, Kommunale Finanzwirtschaft in Osterreich (1970) 125 ff.
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Neben den Finanzzuweisungen sind die Zweckzuschiisse der Lander
an die Gemeinden von Bedeutung. Diese Transfers sind zum Teil Er-
messensausgaben nach MaBgabe der Landeshaushalte und stellen we-
sentliche HilfsmaBnahmen fiir kommunale Investitionen und infra-
strukturelle Mafnahmen dar. '

Einen vertikalen Finanzausgleich von den Gemeinden zu den Léndern
stellt die ,, Landesumlage‘* dar. Nach § 3 Abs 2 F-VG sind die Lander
berechtigt, durch Landesgesetz ihren durch sonstige Einnahmen nicht
gedeckten Bedarf auf die Stidte mit eigenem Statut, die Gemeinden
oder gegebenenfalls die Gemeindeverbidnde umzulegen. Die Festle-
gung der Hochstgrenzen der Landesumlage ist dem Bundesgesetzge-
ber iibertragen. Diese wurde im FAG 1979 mit 10,5 % festgelegt, was
gegeniiber der fritheren Regelung eine Senkung von 2 % bedeutet.
Von dieser Méglichkeit wurde von den Lindern meist bis zur Hochst-
grenze hin Gebrauch gemacht.

Einzelne Landesgesetze, insbesondere im Bereich des Behinderten-
rechts, kennen zusitzliche Beitragspflichten der Gemeinden an die
Linder?87),

5. Der horizontale Finanzausgleich

a) Aligemeines

Der horizontale Finanzausgleich soll dem Gedanken der Gleichheit der
einzelnen Ebenen der Gebietskorperschaften unter sich sowie dem Gedan-
ken der Rechtsgleichheit im allgemeinen, der sozialen Gerechtigkeit und
Solidaritit auf der foderalistischen Ebene dort zum Durchbruch verhel-
fen, wo die selbstindige Steuerwirtschaft der einzelnen Gebietskdrper-
schaften sowie die Korrekturmechanismen des vertikalen Finanzaus-
gleichs nicht wirkungsvoll sind28%),

Die Theorie bezieht den horizontalen Finanzausgleich auf Gebietskorper-
schaften gleichen Ranges289). Praktisch finden sich solche Beziehungen,
die ausschlieBlich unter Gebietskérperschaften gleicher Ebene wirken, so
gut wie nie, in allen hier untersuchten Bundesstaaten ist das System des
horizontalen Finanzausgleichs eng mit dem des vertikalen Finanzaus-

287) Vgl etwa § 34 Tiroler Behinderten- und PflegebeihilfenG, LGBI 12/1965 i.d.F. LGBI 64/1976.
288) Ahnlich Bericht der Expertenkommission fiir die Totalrevision der Bundésverfassung (1977) 126.
289) BOS, Zur Theorie des Finanzausgleichs, in: DREISSIG (Hg), Probleme I, 45.
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gleichs verwoben. So muf} die Darstellung der horizontalen Finanzbezie-
hungen immer im Zusammenhang mit den Ausfithrungen iiber den verti-
kalen Finanzausgleich gesehen werden, da nur beide Systeme zusammen
in gegenseitiger Erganzung das Ziel einer moglichst gleichen und gerechten
bundesstaatlichen Finanzausstattung erreichen kénnen. Bei der zweifellos
problematischen Zuordnung einer FinanzausgleichsmaBnahme zum verti-
kalen oder horizontalen Finanzausgleich kommt es nicht so sehr darauf
an, daf3 die einander gleichrangigen Ebenen auch Regelungssubjekte der
horizontalen FinanzausgleichsmaBnahmen sind, sondern vielmehr auf die
Richtung der Wirkung einer MaBBnahme.

b) Schweiz

,»,Geringe Steuerkraft und iiberdurchschnittlicher Finanzbedarf kenn-
zeichnen die heutige Lage der sogenannten finanzschwachen Kantone ge-
geniiber den finanzstarken*2%0), Diese Feststellung charakterisiert die
Ausgangssituation und zugleich die Notwendigkeit des horizontalen Fi-
nanzausgleichs. Die horizontalen Finanzausgleichsregelungen lassen sich
kaum systematisch darstellen, das Fehlen eines einheitlichen Systems und
zahllose EinzelmaBnahmen verschiedenster Art sind charakteristisch, ein
vollstandiger Gesamtiiberblick ist nur sehr schwer zu gewinnen. Diese ka-
suistische Finanzausgleichsstruktur wird als ,,differenzierter Finanzaus-
gleich** bezeichnet (im Gegensatz zum einheitlichen)?!. Der horizontale
Finanzausgleich ist eng mit den Institutionen des vertikalen verwebt.
Grundgedanke ist, dal im Sinne der eidgendssischen Solidaritit die fi-
nanzschwachen Gebietskérperschaften zu Lasten der finanzstarken be-
giinstigt werden. Die horizontalen FinanzausgleichsmaBnahmen finden
sich sowohl auf der Ebene der Kantone (sog. interkantonaler Finanzaus-
gleich) als auch auf der der Gemeinden (sog. inferkommunaler oder inner-
kantonaler Finanzausgleich).

290) TUOR, Bundeshilfe 52 f.

291) Vgl die Botschaft des Bundesrates zum Entwurf eines Bundesgesetzes iiber den Finanzausgleich un-
ter den Kantonen vom 23.1.1959, BBI 1959 I, 43.
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aa) Der interkantonale Finanzausgleich

Art 42t€T BV verpflichtet den Bund, den Finanzausgleich unter den
Kantonen zu fordern. ,,Insbesondere“,'schreibt diese Verfassungsbe-
stimmung weiter vor, ,,ist bei der Gewdhrung von Bundesbeitrigen
auf die Finanzkraft der Kantone und auf die Berggebiete angemessen
Riicksicht zu nehmen‘‘. In Ausfithrung dieses Auftrages erging das
Bundesgesetz iiber den Finanzausgleich unter den Kantonen?92, Da-
rin finden sich unter anderem Regeln iiber die Abstufung der Bundes-
beitrdge nach der Finanzkraft und tiber den Finanzausgleich mit den
Wehrsteueranteilen der Kantone. Daneben normieren eine Reihe von
Bestimmungen die Verteilung von Bundesmitteln nach der Bevélke-
rungszahl.

(1) Die Verteilung von Bundesmitteln nach der Finanzkraft

Die Bundesbeitrdge werden nach der Finanzkraft abgestuft. Der
Schliissel fiir die Bemessung der Finanzkraft der Kantone wird von
der obersten Exekutive, dem Bundesrat, nach Anhérung der Kantons-
regierungen periodisch alle zwei Jahre tiberpriift bzw. neu festgesetzt.
Der Schliissel fiir die Bemessung der Finanzkraft der Kantone besteht
aus vier MafBzahlen29¥:

Wehrsteuersubstanz: Mittel aus der Wehrsteuersubstanz der na-
tiirlichen Personen pro Kopf und der Wehrsteuersubstanz der natiirli-
chen und juristischen Personen pro Kopf.

Steuerkraft: Mit dem Index der Gesamtsteuerbelastung gewichtete
Steuereinnahmen der Kantone und Gemeinden pro Kopf.

Steuerbelastung: Belastung durch sdmtliche Kantons- und Ge-
meindesteuern im umgekehrten Verhéltnis.

Berggebiet: Mittel aus dem Prozentanteil der nicht im Berggebiet
liegenden Kulturfliche an der gesamten Kulturfliche und der Ein-
wohnerzahl je Quadratkilometer volkswirtschaftlich produktiver Fla-
che. Bei der Bevélkerungsdichte werden iiber dem Landesmittel lie-
gende Indexzahlen auf 100 festgesetzt.

292) Vom 19.6.1959, AS 1959, 931 i.d.F. der Novelle v. 3.10.1973; AS 1974, 139, in der jeweils geltenden
Fassung in SR 613.1.

293) Nach dem Bundesratsbeschluf} iiber die Festsetzung der Finanzkraft der Kantone fur die Jahre 1974 -
1977 v. 21.12.1973, AS 1974, 142 i.d.F. AS 1975, 2514; SR 613.11.
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Aus diesen Mafizahlen, die aus bestimmten statistischen Unterlagen
errechnet werden?®¥), wird ein Index errechnet, und die Kantone wer-
den danach in drei Gruppen - finanzstark, finanziell mittelstark, fi-
nanzschwach - gereiht?%%). Das Finanzausgleichsgesetz sieht dazu Si-
cherungen gegen ungerechtfertigte Steuerabkommen vor, indem bei
ungerechtfertigten steuerlichen Vergiinstigungen der Kanton in eine
héhere Gruppe eingereiht wird oder die Bundesbeitrige entsprechend
herabgesetzt werden.

(2) Der Finanzausgleich mit den Wehrsteuer- und Verrechnungs-
Steueranteilen der Kantone
Vom Aufkommen der Wehrsteuer fallen drei Zehntel gemif Art 41t€T
Abs 4 lit b BV den Kantonen zu, wovon wenigstens ein Sechstel fiir
den Finanzausgleich zu verwenden ist?%). Art 8 Finanzausgleichsge-
setz verpflichtet jeden Kanton, 5 % seiner Wehrsteuereinginge fiir
den interkantonalen Finanzausgleich abzuliefern. Diese Eingiinge
werden nach folgenden Grundsitzen unter die Kantone verteilt:
Ein Viertel wird nach Mafigabe der Wohnbevélkerung verteilt. Die
anderen drei Viertel werden auf die Kantone mit unterdurchschnittli-
cher Wehrsteuerkraft verteilt, die nach dem Verhiltnis der landes-
durchschnittlichen und der kantonalen Wehrsteuerkraft ermittelt
wird. Als Wehrsteuerkraft gilt das Wehrsteueraufkommen geteilt
durch die Bevolkerungszahl. Die fiir die Verteilung ausschlaggebende
Mafizahl wird durch Beriicksichtigung der Bevolkerungszahl
gewonnen2?7).
Art 8 der Ubergangsbestimmungen zur BV garantiert den Kantonen
einen Anteil von 12 % des Reinertrages der Verrechnungssteuer. Die
Verteilung der Hilfte des kantonalen Anteils erfolgt nach MaBgabe
der Wohnbevoélkerung. Die andere Hilfte wird auf jene Kantone ver-
teilt, deren Finanzkraft unter dem Landesmittel liegt. Dabei steigt der
Anteil dieser Kantone pro Kopf der Bevélkerung mit abnehmender
Finanzkraft zunehmend?2%9).

294) Siehe Art 2 des in Anm 293 genannten Beschlusses.

295) Siehe Art 3 und 4 der VO iiber die Abstufung der Bundesbeitrige nach der Finanzkraft der Kantone
v. 21.12.1973 AS 1974, 146; SR 613.12; finanzstarke Kantone sind Basel (Stadt und Land), Genf,
Zug, Ziirich; finanzschwach sind Graubiinden, Schwyz, Uri, Freiburg, Appenzell i.Rh. Wallis und
Obwalden; die anderen Kantone gehéren der Mittelgruppe an.

296) Die zit. Verfassungsbestimmung spricht von der ,,direkten Bundessteuer*‘, doch wird diese bis heu-
te traditionellerweise ,,Wehrsteuer‘‘ genannt, weil sie geschichtlich betrachtet im Zusammenhang
mit den erhdhten Wehrausgaben entstand. So GYGI, JBI 1977, 407.

297) Vglim einzelnen die VO iiber den Finanzausgleich mit den Kantonsanteilen an Wehr- und Verrech-
nungssteuer v. 17.1.1973, AS 1973, 203; SR 613.13.

298) Vgl im einzelnen Art 4 ff der in Anm 295 zit. VO.
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(3) Die Verteilung der Bundesmittel nach der Bevélkerungszahl

Die Verteilung nach der Bevolkerung ist die &lteste horizontale Fi-
nanzausgleichsmafnahme. Sie kam 1917 bei der Einfithrung der eid-
gendssischen Stempelabgabe erstmalig zur Anwendung. Der Aus-
gleich erfolgt dadurch, daB die reichen Kantone pro Kopf der Bevél-
kerung mehr zur Mittelbeschaffung (Aufkommen) beitragen als die
armen, bei der Verteilung aber pro Kopf der Bevolkerung gleich viel
erhalten wie die letzteren2%9). Die Verteilung nach der Bevélkerungs-
zahl kommt vor allem bei den Stempelabgaben, dem Reingewinn der
Nationalbank, den Ertrigen der Alkoholverwaltung sowie , in den
oben besprochenen Grenzen, bei der Wehr- und der Verrechnungs-
steuer zum Tragen.

(4) Die Verteilung der Kosten der Nationalstrafien

Bei der Verteilung der Kosten fiir den Bau und die Erhaltung der Na-
tionalstraBen findet ein horizontaler Ausgleichseffekt statt300). So ist
bei der Teilung der Kosten fiir den Nationalstralenbau neben der Be-
lastung der einzelnen Kantone durch die NationalstralBen auch ihr In-
teresse und ihre Finanzkraft zu beriicksichtigen. Einen Teil des Zoller-
trages auf Treibstoffe fiir motorische Zwecke hat der Bund fiir Beitri-
ge an die StraBenlasten der Kantone, die eines Finanzausgleichs be-
diirfen, zu verwenden, ein Teil fliet den Kantonen Uri, Graubiinden,
Tessin und Wallis mit Riicksicht auf die dem internationalen Verkehr
dienenden Alpenstraflen zu.

bb) Der innerkantonale (interkommunale) Finanzausgleich

Bei den MaBnahmen des horizontalen Gemeindefinanzausgleiches
zeigen sich groBe Unterschiede von Kanton zu Kanton3%D. Oft sind
die Gemeinden aus eigenem nicht in der Lage, die ihnen gestellten

299) Vgl LEHNER, Finanzausgleich 33 f.

300) Siehe Art 36b1S und 36teT BV,

301) Siehe etwa die - teils veralteten - Darstellungen von BRUPBACHER, Der Finanzausgleich zwischen
Staat und Gemeinden im Kanton Ziirich seit 1831 (1925); KAEHR, Der Finanzausgleich zwischen
Staat und Gemeinden im Kanton Luzern (1956); LEUTENEGGER, Der Finanzausgleich im Kan-
ton St. Gallen (1956); WICKI, Der Finanzausgleich zwischen Staat und Gemeinden im Kanton Bern
(1958); METTLER, Der interkommunale Finanzausgleich im Kanton Ziirich, ZBI 1967, 449 ff;
SOMMER, Interkommunale Finanzausgleichprobleme im Kanton Solothurn, Steuer Revue 1968,
104 ff; GRESSLY, Der Finanzausgleich zwischen Staat und Gemeinden im Kanton Solothurn
(1969); WULSCHLEGER, Der interkommunale Finanzausgleich im Kanton Tessin (1971).
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Aufgaben zu erfiillen, weshalb Beitragsleistungen an finanzschwache
Gemeinden oft unerldBlich fiir die Deckung des Finanzbedarfs
sind302), Die kantonalen Subventionen, die auf horizontale Effekte
hinorientiert sind, erfolgen zum Teil nach der Bevolkerungszahl, zum
Teil nach der Finanzkraft, vielfach aber nach ganz speziellen, den 6rt-
lichen Gegebenheiten angepaBten Verteilungsschliisseln.

Die meisten Kantone haben eigene Finanzausgleichsfonds eingerich-
tet, woraus die finanzschwachen Gemeinden unterstiitzt werden. Da-
bei erhalten die Kommunen je nach Finanzschwiche Subventionen,
wihrend auf der anderen Seite die finanzstarken Gemeinden von ihrer
tiberschiissigen Steuerkraft nichts abgeben miissen. Eine Ausnahme
bildet der Kanton Ziirich, wo von einem echten horizontalen Gemein-
definanzausgleich gesprochen werden kann. Durch direkte Aus-
gleichsleistungen zwischen steuerstarken und steuerschwachen Ge-
meinden ,,soll die Kerze gewissermafen an beiden Enden angeziindet
werden‘‘393). Den finanzstarken Gemeinden wird eine Quote ihrer
Steuerkraft abgeschopft und nach Zwischenschaltung eines besonde-
ren Fonds zur Entlastung der finanzschwachen Gemeinden verwen-
det.

¢) Deutschland

aa) Der Ldnderfinanzausgleich

(1) Der Léinderausgleich als bundesstaatliche Pflicht

Der dem horizontalen Finanzausgleich innewohnende Ausgleichs-
effekt zwischen finanzstarken und finanzschwachen Lindern wird
vom Bundesverfassungsgericht geradezu als bundesstaatliche Solida-

. ritétspflicht gewertet. In einer grundsitzlichen Entscheidung3% hob

das BVerfG hervor, daB eine dem bundesstaatlichen Prinzip innewoh-
nende Pflicht darin bestehe, daf finanzstarke Liander finanzschwi-
cheren Landern in gewissen Grenzen Unterstiitzung zu leisten haben,
auch wenn dies zu einer gewissen Beschrankung der Selbstindigkeit
der Linder fiihrt. Dieser Solidaritit sind aus dem bundesstaatlichen
Prinzip auch Grenzen gezogen: ,,Ein Verstof gegen das bundesstaatli-

302) FURRER, Finanzausgleich 34, erwéhnt in diesem Zusammenhang das Beispiel der Gemeinden Ster-
nenberg, deren Finanzausgleichsbeitrag das vierfache des gesamten eigenen Steuerertrages aus-

macht.

303) FURRER, Finanzausgleich 27.
304) BVerfGE 1, 117 ff, insb. 131 ff.
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che Prinzip kénnte dann in Betracht kommen, wenn der im FAG vor-
gesehene Ausgleich die Leistungsfihigkeit der gebenden Lander ent-
scheidend schwichte oder zu einer Nivellierung der Lénderfinanzen
fithrte‘“305), Im gleichen Erkenntnis erldutert das BVerfG auch die
Moéglichkeiten des horizontalen Finanzausgleichs: Die Ubernahme
von Lasten, die besonders starke Verschiedenheiten bei den Lindern
aufweisen, auf den Gesamtstaat; Finanzzuweisungen des Gesamtstaa-
tes an die Linder, je nach ihrem Bedarf; Verteilung der den Léndern
zuflieBenden Steuern nach anderen Schliisseln als denen des ortlichen
Aufkommens309),

Prinzipiell kann der finanzielle Ausgleich unter den Lindern durch
freie Ubereinkunft (Vertrag) zwischen ihnen selbst herbeigefiihrt wer-
den, oder indem der Bund als ,,redlicher Makler zwischen den Lin-
dern‘397) die Ausgleichsregelung bundesgesetzlich vornimmt. Die Re-
gelung des Grundgesetzes folgt der letztgenannten Moglichkeit: Der
horizontale Finanzausgleich wird durch Bundesgesetz geregelt, das al-
lerdings der Zustimmung des Bundesrates bedarf308),

(2) Der horizontale Finanzausgleich nach dem Finanzausgleichsge-
setz

Zur Durchfiihrung des Finanzausgleiches unter den Lindern werden
aus Beitragen der ausgleichspflichtigen Ldinder Zuschiisse an die aus-
gleichsberechtigten Lénder geleistet309). Durch diese Transfers soll ein
angemessener Ausgleich zwischen ,,leistungsfihigen‘‘ und ,,leistungs-
schwachen‘‘ Landern sichergestellt werden. Dies bedeutet aber kei-
nesfalls eine Nivellierung der Linderfinanzen. Vielmehr sollen nur die
auffilligsten Ungleichheiten des horizontalen Trennsystems, wie sie
durch das Aufkommensprinzip bei der Zuweisung der Landessteuern
und der Landeranteile am Aufkommen der Einkommensteuer und
der Kérperschaftssteuer hervorgerufen werden, beseitigt werden. Nur
eine merkliche negative Abweichung vom Durchschnitt 14t die Ein-
stufung eines Landes in die Kategorie der Ausgleichsberechtigten zu.
Die finanzstarken, die leistungsverpflichteten Linder, haben aber im-
mer noch ein Recht darauf, nach Leistung der Ausgleichsbeitrige
iiber dem Durchschnitt zu liegen.

305) BVerfGE 1, 131.

306) BVerfGE 1, 120.

307) MAUNZ/DURIG/HERZOG/SCHOLZ, Kommentar, Rdn 24 zu Art 107 GG.
308) Derzeit steht das FinanzausgleichsG (FAG) v. 28.8.1969, BGBI I 1432, in Geltung.
309) So § 4 FAG.
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Im Finanzausgleichsgesetz werden die nidheren Bestimmungen iiber
die Durchfiihrung des horizontalen Finanzausgleichs getroffen. Die
Einstufung eines Landes in die Kategorie der augleichspflichtigen
bzw. der ausgleichsberechtigten Lander bemifit sich nach der Finanz-
kraft, die durch Steuerkraftmefizahlen ausgedriickt wird. Diese wer-
den nach den niheren Bestimmungen der §§ 6 bis 8 fiir jedes Jahr er-
mittelt. Die Ausleichsleistungen der einzelnen Linder ergeben sich aus
dem Unterschied zwischen der durch die Steuerkraftmefizahl ausge-
driickten tatsdchlichen Finanzkraft des Landes und der Finanzkraft,
die sich ergeben wiirde, wenn die Steuereinnahmen des Landes je Ein-
wohner dem Bundesdurchschnitt entsprechen wiirden. Die dem Bun-
desdurchschnitt entsprechende Finanzkraft wird als Ausgleichsmef-
zahl bezeichnet. Ubersteigt die Steuerkraftmefzahl in einem Jahr die
Ausgleichsmefzahl, so ist das Land fiir ein Jahr ausgleichspflichtig,
im umgekehrten Fall ist es ausgleichsberechtigt.

Der horizontale Finanzausgleich ist ein Gesamtausgleich. Eine ,,Pa-
tenschaft‘ eines leistungsstarken iiber ein leistungsschwaches Land ist
unzuldssig, vielmehr ist die Gesamtheit der leistungsstarken und lei-
stungsschwachen Lénder3!®) Regelungsobjekt des Finanzausgleichs-
gesetzes.

(3) Horizontale Effekte bei der Steuerverteilung zwischen Bund und
Léndern sowie unter den Liindern

Die Bestimmung des Art 107 Abs 1 GG, wonach die Zuweisung der
Landessteuern und der Linderanteil am Aufkommen der Einkommen
und Koérperschaftssteuer nach dem drtlichen Aufkommen zu erfolgen
hat, weist stark vertikale Effekte auf und begiinstigt die finanzstarken
Léander.

Eine gewisse horizontale Wirkung wird dadurch erreicht, dafl eine
Zerlegung des ortlichen Aufkommens der Lohn- und Kérperschafts-
steuer vorzunehmen ist, um nicht diejenigen Linder einseitig zu be-
giinstigen, in denen der Firmensitz groBer Konzerne liegt31D.

Eine starke horizontale Ausgleichswirkung geht vom Aufteilungsmo-
dus der Umsatzsteuer aus. Der Linderanteil am Aufkommen der Um-
satzsteuer steht den einzelnen Lindern zu 75 % nach MaBgabe ihrer

310) Berlin nimmt gem. dem Gesetz iiber die Stellung des Landes Berlin im Finanzsystem des Bundes
(Drittes UberleitungsG) v. 4.1.1952, BGBI 1 1, i.d.F. Art 6 FinanzanpassungsG, BGBI 1971 I 1426
nicht am Lénderfinanzausgleich teil, sondern erhilt dafiir eine direkte Bundeshiife.

311) Vgl das Gesetz iiber die Steuerberechtigung und die Zerlegung bei der Einkommensteuer und der
Korperschaftssteuer (Zerlegungsgesetz), BGBI 1971 I, 145.
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Einwohnerzahl zu. Die restlichen 25 % werden als Erginzhngsanteile
zur Forderung des Steuerkraftausgleichs unter den Léndern ver-
teilt312),

bb) Der interkommunale Finanzausgleich

Durch das Gesetz zur Neuordnung der Gemeindefinanzen (Gemeinde-
finanzreformgesetz)313) wurde das Ubergewicht der Gewerbesteuer,
die rund 80 % der eigenen Steuereinnahmen ausmachte, beseitigt, in-
dem 40 % davon als Umlage an Bund und Linder umgeleitet wurden.
Dafiir wurden den Gemeinden als neue Einnahmequelle 14 % von der
Einkommensteuer zugewiesen, was eine gleichmaBigere Streuung be-
wirkte.

Der landesinterne kommunale Finanzausgleich gehort geméf3 Art 106
Abs 7 GG zur ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenz der Lander.
Die interkommunalen Finanzausgleichsmafinahmen weisen daher von
Land zu Land starke Unterschiede auf. In allen Lindern bilden je-
doch die Schliisselzuweisungen einen wesentlichen Teil des Finanzaus-
gleichs, die meist als zweckfreie Zuweisungen, ausgerichtet nach der
Finanzkraft, Bevolkerungszahl usw., an die Gemeinden bezahlt wer-
den314), Ziel dieser MaBnahmen ist es, die im einzelnen sehr verschie-
dene Streuung des immer noch sehr wichtigen Gewerbesteueraufkom-
mens ausgleichen zu helfen.

d) Osterreich

Der horizontale Finanzausgleich ist in Osterreich sowohl durch seine enge
Verflechtung mit dem vertikalen als auch durch das Fehlen von direkten
Transfers von Gebietskorperschaften einer Ebene unter sich gekennzeich-
net. Auflere Zeichen des 6sterreichischen Weges der horizontalen Finanz-
ausgleichsregelung sind ein System verschiedener Verteilungsschliissel bei
der Zuweisung der Anteile von Lindern und Gemeinden an den gemisch-
ten Bundes- bzw. Landesabgaben sowie Finanzzuweisungen nach bedarfs-
orientierten Kriterien.

312) Siehe im einzelnen § 2 FAG.
313) BGBI 1969 1 1587; BGBI III 605-1.

314) Siche die einzelnen Linderregelungen bei PATZIG, Der kommunale Finanzausgleich, in: v.
BRAUCHITSCH/ULE, Verwaltungsgesetze des Bundes und der Li4nder, Bd II Ergdnzungsband
(Loseblattsammlung).
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aa) Der Landerfinanzausgleich

Im Mittelpunkt des horizontalen (wie auch des vertikalen3!® Finanz-
ausgleiches stehen die Verteilungsregelungen der gemeinschaftlichen
Bundesabgaben auf Linderebene (96 % der Gesamtlindereinnah-
men). Die Verteilung der Linderanteile an den gemeinschaftlichen
Bundesabgaben auf die einzelnen Bundeslinder ist in den §§ 7 ff FAG
geregelt. THONI316) faft die maBgeblichen Kriterien fiir die Ertrags-
anteileverteilung zusammen: Das Aufkommensprinzip, das Volks-
zahlprinzip, die Sonderschliissel, der Ertragsanteilekopfquotenaus-
gleich, die Finanzzuweisungen und Zweckzuschiisse sowie Kostentra-
gungen und schlieBlich der abgestufte Bevolkerungsschliissel (die ver-
edelte Volkszahl).

(1) Das Aufkommensprinzip

Die Abgabenverteilung nach dem 6rtlichen Aufkommen besagt, dafl
dem einzelnen Land an der prozentuell ermittelten Masse eine Quote
in jenem Ausmaf zusteht, die sich aus dem Verhiltnis des Aufkom-
mens im eigenen Hoheitsbereich zur gesamten fiir die Verteilung be-
reit stehenden Steuermasse ergibt3!?). Die in Osterreich nach dem
Aufkommensprinzip verteilten Steuern sind3!®): die veranlagte Ein-
kommensteuer (30 %), die Kapitalertragssteuer (15 %), die
Erbschafts- und Schenkungssteuer (30 %), die Kraftfahrzeugsteuer
(50 %). Das Aufkommensprinzip begiinstigt finanzstarke Linder und
erzielt von allen Kriterien die geringsten horizontalen Effekte.

(2) Das Volkszahlprinzip

Dieser Verteilungsschliissel in Form der einfachen Volkszahl beriick-
sichtigt die Siedlungsdichte eines Bundeslandes. Dabei wird unter-
stellt, daBB ein proportionaler Zusammenhang zwischen Bevolke-
rungszahl und Ausgabenintensitédt besteht, dafl ein bevolkerungsrei-
ches Land eine kostenintensivere Infrastruktur hat. Neben soziodko-
nomischen Problemen3!® ist das Volkszahlprinzip insbesondere
durch die Verzerrungen belastet, die aus der Heranziehung der zehn-
jahrigen Volkszahlungsergebnisse resultieren320).

315) Siehe oben D.4.d.aa.

316) THONI, Horizontale Verteilungsregelungen im Rahmen des Linderfinanzausgleiches, in: MATZ-
NER (Hg), Offentliche Aufgaben, 278 ff.

317) WISSGOTT, Finanzausgleich 59.
318) In Klammer gesetzt sind die entsprechenden Linderanteile.

319) Siehe THONI, in: MATZNER (Hg), Offentliche Aufgaben 280 f; GANTNER, Bevolkerungs-
schliissel 64 ff.

320) Vgl § 8 Abs 3 FAG in Verbindung mit § 1 VolkszahlungsG, BGBI 159/1950 i.d.F. BGBI 398/1976.
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Das Volkszahlprinzip findet Anwendung bei der Umsatzsteuer
18,5 %), der Lohnsteuer (22,7 %), der Alkoholabgabe (30 %) sowie
beim Kunstférderungsbeitrag (30 %). Das Volkszahlprinzip findet so-
hin bei den fiir die Lander wichtigsten Steuern Anwendung. (1974 be-
trug das Landeraufkommen an der Umsatz- und Lohnsteuer beinahe
65 % der Gesamtlandesertragsanteile.321))

(3) Die Sonderschliissel

Spezielle horizontale Ausgleichseffekte sollen durch die Sonderrege-
lungen bei der Biersteuer und der Mineral6lsteuer erzielt werden. Die
Biersteuer (57 %) wird nach dem ldnderweisen Verbrauch von Bier
verteilt. Die komplizierte Verteilungsregelung bei der Mineral-
olsteuer322) will spezielle Bedarfskriterien der einzelnen Lénder be-
riicksichtigen und ist deshalb von besonderer Bedeutung fiir den hori-
zontalen Finanzausgleich. Zunéchst wird von einem Teil (35 %) ein
Vorzugsanteil zugunsten dreier Linder ausgeschieden. Der Rest wird
zum Teil nach dem ldnderweisen Aufkommen an der Kraftfahrzeug-
steuer und der Gewerbesteuer und schliefllich unter Beriicksichtigung
der Lénge des StraBennetzes auf die einzelnen Linder aufgeteilt.

(4) Der Kopfquotenausgleich

Der Kopfquotenausgleich, auch Ertragsanteilkopfquotenaus-
gleich323 oder Landeskopfquotenausgleich324) genannt, versucht eine
Ausgleichswirkung in Richtung auf eine zusitzliche Korrektur der
durch das Volkszahlprinzip entstandenen Ungleichheiten32%, So wer-
den nach diesem Verfahren die finanzschwachen Liander durch Bun-
desmittel auf ein 6sterreichisches Durchschnittsniveau bei den Lan-
desertragsanteilen gebracht.

(5) Die Finanzzuweisungen und Zuschiisse

Die in §§ 12 und 13 F-VG vorgesehenen Bundessubventionen326) sind
in Formen von zweckgebundenen Zuschiissen und Zuweisungen nach
der Finanzkraft, Aufgabenbelastung usw. orientiert, sohin ebenfalls
horizontal ausgleichseffektiv.

321) Zit. nach THONI, in MATZNER (Hg), Offentliche Aufgaben 279.
322) Siehe im einzelnen § 8 Abs 2 Z 5 FAG 1979.

323) Siehe Anm 316.

324) STOTZ, Entwicklung 124.

325) Siehe § 20 Abs 1 FAG 1979 sowie oben D.4.d.aa.(2).

326) Siehe oben D.4.d.aa.(2).
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bb) Der Gemeindefinanzausgleich

(1) Die Beteiligungsformen an den gemeinschaftlichen Bundesabga-
ben

Im Rahmen des Steuerverbundes sind die Gemeinden mit festgesetz-
ten Prozentsdtzen an den gemeinschaftlichen Bundesabgaben betei-
ligt. Im Rahmen der Oberverteilung werden die Gemeindeertragsan-
teile ldnderweise verteilt. Die fiir den Linderfinanzausgleich ent-
wickelten Verteilungsregelungen finden auch fiir die Zuweisung der
Gemeindeanteile Anwendung. So wird die veranlagte Einkommen-
steuer (27 %)327), die Kapitalertragssteuer (75 %), die Grunderwerb-
steuer (96 %) und Bodenwertabgabe (96 %), ein Teil der Umsatz-
steuer (11, 75 %) und die Spielbankabgabe (15 %) nach dem ortlichen
Aufkommen verteilt. Nach der Volkszahl erfolgt die Beitragszurech-
nung bei der Alkoholabgabe (30 %), einem Teil der Umsatzsteuer, so-
wie einem Teil der Mineral6lsteuer (24 %). Die oben besprochenen
Sonderschliissel bei der Bier- und Mineralolsteuer gelten sinngemaB
auch fiir die Gemeinden.

Ein zusitzliches Kriterium bedeutet der abgestufte Bevolke-
rungsschliissel3?8). Er kommt bei der Verteilung der Gemeindeanteile
bei der Lohnsteuer (18 %) und bei einem Teil der Umsatzsteuer zur
Anwendung. Der abgestufte Bevolkerungsschliissel wird gebildet, in-
dem die Einwohnerzahl einer Gemeinde mit einer bestimmten, im Fi-
nanzausgleichsgesetz festgelegten Schliisselzahl, die gem. § 8 Abs 3
FAG 1979 zwischen 1 1/6 und 2 1/3 betrigt, vervielfacht wird. Zahlt
man nun die so gebildeten Bevolkerungsschliissel aller Gemeinden ei-
nes Bundeslandes zusammen, so erhilt man die abgestufte Bevolke-
rungszahl eines Landes, die als Kriterium der Zuweisung der Anteile
an den gemeinschaftlichen Bundesabgaben fungieren.

Der abgestufte Bevolkerungsschliissel gerit unter finanzwissenschaft-
lichen Aspekten zunehmend ins Kreuzfeuer der Kritik329, da er zum
einen die Gemeinde Wien iiberverhiltnismiBig bevorteilt, anderer-
seits nur auf die einseitige Gegebenheit der iiberproportionalen Erho-
hung der Ausgaben im Falle der ,,Bevolkerungsverdichtung‘‘ auf Ge-

327) Die in Klammer gesetzten Prozentzahlen bezeichnen die Gemeindeanteile an der betreffenden Ab-
gabe. Zu den Details der Verteilung siche § 8 Abs 2 FAG 1979.

328) Dazu grundlegend GANTNER, Bevolkerungsschliissel.

329) Siehe GANTNER, Bevélkerungsschliissel 64 ff; THONI, in: MATZNER (Hg), Offentliche Aufga-
ben 282 f; SMEKAL, Osterreichisches Jahrbuch fiir Politik 1978, 385 f.
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meindeebene Riicksicht nimmt. Da die GemeindegroBenstruktur der
einzelnen Bundeslidnder verschieden ist, ergibt die Anwendung dieses
Schliissels in den verschiedenen Lindern verschiedene Gemeindeer-
tragsanteile. Das bedeutet, dal Gemeinden mit gleichen Bevolke-
rungszahlen unterschiedliche Ertragsanteile erhalten, weil sie in ande-
ren Bundeslidndern liegen.

(2) Finanzzuweisungen und Zuschiisse

Die Ermichtigung der §§ 12 und 13 F-VG zur Gewidhrung von Finanz-
zuweisungen und Zuschiissen339 gilt auch fiir die Gemeinden. Insge-
samt beziechen die Gemeinden ca. 12 % ihrer Gesamteinnahmen aus
diesen Quellen33D). Ein Teil der dazu notwendigen Mittel wird gemafl
§ 10 Abs 1 FAG 1979 von den Ertragsanteilen der Gemeinden aus ge-
meinschaftlichen Bundesabgaben einbehalten. Diese zweckgebunde-
nen Landesmittel33?) sind fiir die Gewdhrung von Bedarfszuweisun-
gen an die Gemeinden und Gemeindeverbiande bestimmit.

Transfers mit horizontaler Wirkung stellen auch die Finanzzuweisun-
gen des Bundes an Gemeinden gemifl § 20 FAG 1979 und die Zu-
schiisse nach § 21 FAG 1979 dar. Dabei handelt es sich um zweckge-
bundene Erginzungsbetriige fir kulturelle Institutionen, Eisenbahn-
betriebsstitten, fiir die Férderung und Pflege des Fremdenverkehrs,
des Personennahverkehrs usw.

Transfers der Lander an die Gemeinden werden vor allem zum Aus-
gleich groBer Belastungen durch kommunale Investitionen auf ver-
schiedensten Gebieten getitigt333).

(3) Umlagen und Beitrdige ) ,

Die Umlagen der Gemeinden an die Lénder, vor allem aber an die
Gemeindeverbinde334 kénnen insofern dem horizontalen Finanzaus-
gleich zugerechnet werden, als diese Umlagen kraft landesgesetzlicher
Regelung?3%) meist an die Finanzkraft der Linder anschlieBen, die
dann nach den Kriterien des § 10 Abs 4 FAG 1979 ermittelt wird.

330) Siehe dazu oben D.4.d.aa.(2) und 5.d.aa.(5) dieses Kapitels.
331) SMEKAL, Jahrbuch 1978, 389.

332) So § 10 Abs 1 letzter Satz FAG 1979; in der Praxis hat sich dafiir der Ausdruck ,,Gemeindeaus-
gleichsfonds*‘ eingebiirgert, obwohl die Merkmale einer Fondsgebarung fehlen. Der Ausdruck ist
dogmatisch verfehlt, wird aber sprachgebriduchlich weiter verwendet. Vgl SCHACHNER-
BLAZIZEK, Kommunale Finanzwirtschaft 127.

333) Siehe SCHMIDJELL, Die Wirtschaftspolitik der Bundeslédnder (1976) 43 f.

334) Insb. die Bezirksfiirsorgeumlage und nach der alten Rechtslage (vor der Vereinbarung iiber die
Krankenanstaltenfinanzierung) der verbandsmiBig finanzierte Krankenanstaltenbeitrag der Ge-
meinden; vgl PERNTHALER, Raumordnung Bd 1, 314 mit Anm 1948.

335) Vgl die Landesumlagengesetze, abgedruckt in: HEINL/LOEBENSTEIN/VERQOSTA, Das 0sterrei-
chische Recht (Loseblattsammlung) VI a 4 ff.
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SchlieBlich kann der Landesgesetzgeber direkte horizontale Aus-
gleichszahlungen der Gemeinden untereinander anordnen, wenn Ein-
richtungen einer Gemeinde auch anderen zugute kommen336),

6. Rechtspolitische Wertung

a) Allgemeines

Die Darstellung der institutionellen Struktur der Finanzbeziehungen zwi-
schen den einzelnen bundesstaatlichen Gebietskorperschaften hat anklin-
gen lassen, daB3 diese Beziehungen wohl in keinem der drei Bundesstaaten
als vollig befriedigend bezeichnet werden kénnen.

Gewisse Schwierigkeiten sind allen diesen Bundesstaaten gemeinsam. So
das Spannungsverhiltnis zwischen der Forderung nach der finanziellen
Anerkennung der Eigenstéindigkeit der Gliedstaaten in der Finanzverfas-
sung und einer - besonders in Krisenzeiten laut geforderten - einheitlichen
Konjunktur- und Wirtschaftspolitik. Weiters die Schwierigkeit der Koor-
dination der verschiedenen Ebenen der Gebietskorperschaften bei der
Finanz- und Investitionsplanung337), die oft durch verschiedene politische
Schwerpunktsetzung in den einzelnen Gemeinwesen verschirft wird.
SchlieBlich sei auch auf den Strukturwandel verwiesen, der durch die Ent-
wicklung des staatsinterventionistischen Sozialstaates weitgehende zentra-
listische Konjunktur-, Wachstums- und Verteilungsinstrumente mit sich
gebracht hat, was durch die internationalen Verflechtungen noch gefor-
dert wurde. Dies hat in allen drei Bundesstaaten zu einer bedeutenden fi-
nanziellen Stdrkung der Zentralgewait gefiihrt. Die Expansion des Versor-
gungsstaates hat zu einer gewaltigen Ausgabenexplosion des staatlichen
Sektors gefiihrt338).

Die Staatsausgaben werden im marktwirtschaftlichen System zum iiber-
wiegenden Teil von Lohn- und Gewinnanteilen finanziert. Dabei scheint
aber die Grenze der Belastbarkeit dieser Ressourcen erreicht zu sein, wes-
halb die Rechte der Gliedstaaten, neue Abgaben zu erfinden, weitgehend
hypothetisch geworden sind. Die Finanzkrise im Bundesstaat ist nicht zu-
letzt im Konflikt der Gebietskérperschaften um die Ausschopfung der
Steuerquellen, im Konflikt um die Verteilung, sichtbar.

336) Siehe die Hinweise und Beispiele bei PERNTHALER, Raumordnung Bd 1, 266 ff u. 314 sowie

NEUHOFER, Handbuch des Gemeinderechts (1972) 318 ff u. 329; VfSlg 6202/1970; 6622/1971
u.a.

337) Siehe etwa HESSE (Hg), Politikverflechtung im foderativen Staat. Studien zum Planungs- und Fi-
nanzierungsverbund zwischen Bund, Léndern und Gemeinden (1978); RILL/SCHAFFER, Investi-
tionsplanung und Raumordnung (1979).

338) Vgl Heft 3 der OZP 1977 mit dem Schwerpunktthema: ,,Finanzkrise des Staates?*.
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b) Schweiz

,,Das Zuverlissigste, was man iiber die bundesstaatliche Steuerordnung in
der Schweiz aussagen kann, ist, daB} es sie als dauerhafte Ordnung nicht
gibt. Vielmehr 16st seit Jahrzehnten ein befristetes Provisorium das andere
ab*“339) Eine dauerhafte Losung, die seit langem gefordert wird, soll in
Zusammenhang mit der Totalrevision der Bundesverfassung erfolgen. An
der gegenwirtigen Finanzordnung wird vor allem die komplizierte Struk-
tur des geltenden Systems beklagt und eine klare verfassungsrechtliche Re-
gelung der Grundziige der bundesstaatlichen Finanzordnung gefordert.
Insbesondere eine prizisere und verbindlichere verfassungsméafige Grund-
lage des Finanzausgleichs, als die gegenwirtig geltende Bestimmung des
Art 43t€T BV wird gefordert340):

Die Arbeitsgruppe fiir die Totalrevision der Bundesverfassung und die Ex-
pertenkommission fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundes-
verfassung haben Vorschlige fiir eine, modernen bundesstaatlichen Erfor-
dernissen entsprechende Finanzordnung erstellt.

Die Arbeitsgruppe fiir die Totalrevision der Bundesverfassung3*) hat, oh-
ne ein detailliertes Verfassungskonzept vorzulegen, Leitgedanken ent-
wickelt, die einer dauerhaften Losung zugrunde gelegt werden sollten.
Dem Bund soll danach die Aufgabe der Erstellung von Gesamtkonzeptio-
nen im Hinblick auf die Koordination zukommen, ohne daf3 ihm deswe-
gen eine neue Kompetenz zukommen soll. Im tibrigen soll er sich auf die
optimale Erfiillung weniger Aufgaben konzentrieren, statt seine Tatigkeit
quantitativ auszuweiten. Die Verteilung der Einnahmequellen ist auf die
Kompetenzverteilung und dem daraus resultierenden Finanzbedarf abzu-
stellen. Bei all diesen Zielen ist die Wirtschafts- und Sozialpolitik insbe-
sonders im Hinblick auf die Konkurrenzfihigkeit der schweizerischen
Wirtschaft abzustellen.

Die Arbeitsgruppe tritt im weiteren fiir eine Anerkennung der tatsachli-
chen Notwendigkeiten ein. Die Befristung der Kompetenzen zur Erhebung
direkter Bundessteuern sei anachronistisch, da eine Ersetzung direkter
Bundessteuern durch kantonale Geldkontingente nur als utopisch bezeich-
net werden konne. Trotz der Anerkennung der Notwendigkeit direkter
Bundessteuern, sollen die kantonalen Rechte nicht geschmailert werden.

339) GYGI, JBI 1977, 406.

340) Art 42t€T BV: ,,Der Bund fordert den Finanzausgleich unter den Kantonen. Insbesondere ist bei der
Gewahrung von Bundesbeitrigen auf die Finanzkraft der Kantone und auf die Berggebiete ange-
messen Riicksicht zu nehmen**.

341) Vgl Schiufbericht-Wahlen 357 ff.
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Die Kantone sollen ,,ihre direkten Steuern nach wie vor selbst bestimmen
...., wobei der Bund mit ihnen zusammenzuarbeiten hat und ihren Bediirf-
nissen bei der Bestimmung seiner eigenen Steuersdtze im Bereich der di-
rekten Steuer - auf Grund einer zwingenden Verfassungsvorschrift - in
verniinftigem AusmaB Rechnung tragen soll‘¢342).

Die verfassungsméfiige Pflicht des Bundes, einen Finanzausgleich zwi-
schen den Kantonen herbeizufiihren, soll beibehalten werden. Um wirk-
lich durchschlagend zu sein und um den in einer Marktwirtschaft notwen-
dig auftretenden Diskrepanzen in Bezug auf das Wirtschaftswachstum be-
gegnen zu konnen, soll die Durchfiihrung des Finanzausgleiches von ei-
nem Investitionsplan begleitet sein. Darin sieht die Arbeitsgruppe auch
das einzige Mittel, um stidndig wachsende Interventionen des Bundes zu
Gunsten der schwichsten Kantone zu vermeiden.

Die Expertenkommission fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der
Bundesverfassung hat einen vollstindig ausgearbeiteten Verfassungsent-
wurf vorgelegt343), wozu zur Zeit ein breites Vernehmlassungsverfahren
durchgefiihrt wird344).

Die Funktion des Abgabensystems umreiBt die Expertenkommission kurz:
»»,Es soll iibersichtlich sein, soll finanzielle Effektivitit ermdglichen, soll
bundesstaatlich ausgewogen sein, soll dem Anspruch der Erhebungsratio-
nalitédt geniigen und soll zur Verwirklichung der staatlichen Zielsetzungen,
namentlich im Bereich der Sozial-, Eigentums- und Wirtschaftsordnung
beitragen‘‘ 345, Die finanziellen Beziehungen zwischen Bund und Kanto-
nen werden in drei Artikeln (54 - 56) behandelt. Zuerst werden abschlies-
send die Abgaben geregelt, die der Bund erheben kann; sodann werden die
Abgaben der Kantone und die in diesem Bereich bestehenden Harmonisie-
rungskompetenzen des Bundes festgelegt; schlieBlich wird ein System des
Finanzausgleiches geschaffen. Der Entwurf weicht weitgehend von der be-
stehenden Rechtslage ab: ,,Der heutige, teils iiberholte, teils chaotische
Rechtszustand eignet sich gemif der festen Uberzeugung der Kommission
nicht einmal mehr als Variante‘346), Grundzug des ,,neuen‘* Foderalis-

342) Schlufibericht-Wahlen 374.

343) Verfassungsentwurf und Bericht der Expertenkommission fiir die Vorbereitung einer Totalrevision
der Bundesverfassung (beide 1977).

344) Siehe bisher die kritischen, meist ablehnenden, Stellungnahmen zum Problem der Finanzordnung
von USTER]I, Fiir eine standhafte Bundesverfassung, NZZ v. 1.3.1978; HANGARTNER, Bundes-
staat im Wandel, ZSR 1978 I, 402 ff; FAIST, Totalrevision der Bundesverfassung: Bemerkungen zu
den steuerlichen Bestimmungen des Verfassungsentwurfes der Expertenkommission, Steuerrevue
1979, 49 ff; EBNER, Die Finanzordnung im Verfassungsentwurf. Kritische Einwiinde, NZZ v.
16.1.1979, 27; MOSSDORF/ZUPPINGER, Verfassungsentwurf und Finanzordnung (1979); be-
sonders scharf HELLER, Ein kalter Staatsstreich: Die neue Bundesverfassung, Verwaltungspraxis
1978, Nr. 7, 3.

345) Bericht 119.

346) Bericht 123.
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musverstindnisses ist aber ein weitgehend unitarischer Zug3"’7).E So soll der
Bund ermichtigt werden, die kantonalen Einkommens- und Vermégens-
steuern in den Grundziigen zur harmonisieren und eine Mindestbelastung
vorzuschreiben. Ebenso soll er fiir die Ausgestaltung anderer kantonaler
Steuern Rahmengesetze vorschreiben kénnen. Schliellich soll er den Kan-
tonen auch zur Harmonisierung oder im Interesse des Finanzausgleichs
vorschreiben konnen, bestimmte Steuern zu erheben.

Neugestaltet soll auch das Subventionswesen werden. Derzeit erhilt der
Bund etwa 50 % der 6ffentlichen Einnahmen, tragt aber nur 35 - 40 % der
offentlichen Ausgaben, wihrend die Kantone bei 25 % der Einnahmen
40 % der Ausgaben tragen. Die Expertenkommission will den Kantonen
mehr freie Mittel zukommen lassen, dafiir aber das jetzige ,,GieBkannen-
prinzip‘‘ bei der Ausschiittung von Bundesbeitrdgen aufgeben und den
Kantonen nur die Kosten erstatten, die ihnen aus der Bundesauftragsver-
waltung oder aus Sonderleistungen fiir gesamtschweizerische Anliegen er-
wachsen.

Bei der Mittelbeschaffung sollen den Kantonen unter anderem die Rechte
der Besteuerung juristischer Personen entzogen werden, dafiir sollen sie
mit einem Sechstel am Ertrag eines Teils der Bundesabgaben beteiligt wer-
den, was aber real eine Verschlechterung der kantonalen Einnahmen be-
deuten wiirde348),

Ein Ausbau der Bundeskompetenzen soll auch durch die Befugnis des
Bundes zur Rahmengesetzgebung iiber die Gestaltung der Finanzplanung,
des Voranschlages und der Rechnung der Kantone sowie zur Regelung des
interkantonalen Lastenausgleichs bei den ,,Spillover‘‘-Effekten (d.s. Lei-
stungen eines Kantons, von denen auch die Bewohner andeter Kantone
profitieren) erreicht werden.

Auf Grund der bisherigen AuBerungen zum Verfassungsentwurf349 kann
gesagt werden, daf} insbesondere von den Kantonen entschiedene Ableh-
nung zu erwarten sein wird. Die Totalrevision der Bundesverfassung, an
der nun schon seit fast 15 Jahren Experten arbeiten und die heftig disku-
tiert wird, diirfte auf Grund dieser Vorschlidge nicht den Durchbruch er-
zielen. Damit ist aber auch noch einige Zeit mit der Fortfithrung der Fi-
nanzprovisorien zu rechnen.

347) l?iese Aussage versteht sich als relativ. Ein derartiger Entwurf einer Bundesverfassung wire fiir
Osterreich als geradezu iiberfdderalistisch einzuschidtzen. Das Vertrauen in aufgeklérte Selbstandig-
keit kleiner Gemeinwesen ist in der Schweiz eben in anderen Dimensionen vorhanden als hierzulan-
de.

348) Nach MOSSDORF/ZUPPINGER, Verfassungsentwurf, wiirde den Kantonen dadurch ein jdhrli-
cher Verlust von 1521 Millionen Franken erwachsen.

349) Siehe die oben in Anm 344 zit. Arbeiten.
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¢) Deutschland

Die Grof3e Finanzreform des Jahres 1969 liegt nun iiber zehn Jahre zuriick
und mit wachsendem zeitlichen Abstand hat sich auch zunehmende Skep-
sis ausgebreitet. Der Ruf nach einer ,,Reform der Finanzreform*¢ kommt
auch in der Bundesrepublik Deutschland nicht zum Verstummen339), Be-
klagt wird die geringe Einfluimoglichkeit der Lénder auf die Beschaffung
der Mittel fiir ihre Aufgaben. Der Bund hat iiber das ausschlieBliche und
konkurrierende Gesetzgebungsrecht der wichtigsten Abgaben, sowie liber
das Institut der Gemeinschaftsaufgaben einen bestimmenden EinfluB auf
die Finanzausstattung der Linder gewonnen. Die Gestaltung des Ver-
bundsystems hat Ausmafe erreicht, die die Selbstdndigkeit und Unabhin-
gigkeit der Haushaltswirtschaft der Lander in Frage stellt. Dies muB sich
auch auf die Fithrung der Linderaufgaben, wozu der GroBteil der Vollzie-
hung der Bundesgesetze gehoért, auswirken. BARBARINO faf3t die Kritik
zusammen: ,,Ein System, das von den Landern Leistungen verlangt, ihnen
aber gleichzeitig die Hénde bindet, kann nicht funktionsgerecht sein. Der
Staatsapparat, den zu unterhalten die Schwerpunktaufgabe der Linder
ist, soll jederzeit alle Anforderungen erfiillen. Aber der Bund ist es, der die
meisten Aufgaben stellt und damit auf den Wihler mehr Eindruck macht,
als die Lander, die sie zu vollziehen haben* 35D,

Die Enquete-Kommission Verfassungsreform des Deutschen Bundestages
hat sich mit der Frage einer Reform des finanziellen Verhéiltnisses zwi-
schen Bund und Lindern beschiiftigt und ihre Ergebnisse im SchluBbe-
richt vorgelegt352), Die Kommission hatte insbesondere zu priifen, ob das
geltende Verbundsystem mit dem foderativen Aufbau der Bundesrepublik
vereinbar ist. Als Alternative war zu untersuchen, inwieweit eine Tren-
nung der Aufgabenerfiillung und erforderlichenfalls eine ihr entsprechen-
de Trennung der Einnahmequellen erwiinscht sein kénnte und inwieweit
eine solche praktikabel sei. Die Kommission hélt in allen grundsdtzlichen
Bereichen an den bestehenden Regelungen fest. Empfohlen werden sy-
stemimmanente Anpassungen der Finanzordnung an die seit zehn Jahren
eingetretene Entwicklung. Den fundamentalen Bedenken iiber die Abhén-
gigkeit der Lander und die mangelnden eigenen Steuerquellen wurde nicht

350) FRIAUF, Verfassungsrechtssymposium 1976, 184; sowie die Hinweise ebenda, 181 bei Anm 31.
351) BARBARINGO, in: Politikverflechtung, 108.

352) Vgl Schiufibericht 195 ff, ebenfalls abgedruckt in Beratungen und Empfehlungen zur Verfassungs-
reform II, 169 ff.
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Rechnung getragen. Dies bestétigt die Einschdtzung der politiséhen Funk-
tion der Kommissionsarbeit von WERNER WEBER, wonach diese gerade
darin bestand, ,,eine Verfassungsreform, Reformiiberlegungen, die an das
Gebilk und an das Grundgeriist gehen, abzuwehren und zwar dadurch ab-
zuwehren, daB mit einem begrenzten Auftrag und einem verfahrensméBig
kanalisierten Weg Reformiiberlegungen angestoflen werden*‘ 353),

Der Schwerpunkt der Ergebnisse liegt in der Empfehlung, am System der
derzeitigen Finanzverfassung festzuhalten, ,,weil es die richtige Mitte zwi-
schen Bund und Lindern einzuhalten bemiiht ist und weil eine, dem fode-
rativen Aufbau der Bundesrepublik gerecht werdende Mdglichkeit, Auf-
gaben und Mittel anders zu verteilen, nicht erkennbar, jedenfalls aber
nicht realisierbar ist*“354). '

Eine zentrale Aussage der Kommission liegt in der Einstufung der Wege
der Mittelbeschaffung fiir die Lander: ,,Den Lindern Mittel fiir ihre Auf-
gaben zu verschaffen, ist primar Sache des Finanzausgleichs; Finanzbei-
trage .... sollten nur subsididr eingesetzt werden‘* 333,

Die vorgeschlagenen Reformen betreffen keine Kernbereiche der finanz-
verfassungsrechtlichen Problematik. Ein neu eingefiigter Abs 3 und 3a zu
Art 104 a GG sieht eine Kostentragung des Bundes bei Bundesgesetzen, die
Geldleistungen an Personen oder zwischenstaatliche Einrichtungen vorse-
hen und von den Lindern vollzogen werden, vor. Ein neuer Art 104 b GG
sieht die Leistungen von Finanzbeitridgen des Bundes fiir taxativ angefiihr-
te, besonders bedeutsame Vorhaben der Linder, Gemeinden und Gemein-
deverbinde vor. SchlieBlich soll die Landesgesetzgebung in Art 106 Abs 5
GG ermichtigt werden, Teile von Gemeindeanteilen den Kreisen zuzuwei-
sen.

Diese sehr vorsichtigen und konservativen Neuerungen haben reelle Chan-
cen, Verfassungsrecht zu werden. Da die prinzipiellen Tendenzen des
deutschen Finanzsystems, insbesondere die Abhingigkeit der Lénder vom
Bund, geradezu als Prinzipien beibehalten werden sollen, ist aber ein Ver-
stummen der Reformrufe auch nach einer legislativen Beriicksichtigung
der Kommissionsempfehlungen nicht zu erwarten.

353) Zit. nach WAHL, Empfehlungen zur Verfassungsreform. Zum SchluBbericht der Enquete-
Kommission Verfassungsreform, AOR 1978, 519 f.

354) Schiufibericht 196.
355) Schiufbericht 196.
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d) Osterreich

Die Darstellung und der Vergleich der finanzverfassungsrechtlichen Insti-
tutionen haben gezeigt, daB8 das Osterreichische System der foderalisti-
schen Finanzordnung von allen drei Bundesstaaten das bundeslastigste ist.
Dieser Zustand ist zwar historisch erkldrbar, muB3 aber unter féderalisti-
schen Aspekten als ganz und gar unbefriedigend bezeichnet werden.

Eine Gesamtreform kann zur Zeit realistischerweise nicht erwartet werden
und wére auch nur in Verbindung mit einer féderalistischen Konzeption
der Aufgabenverteilung sinnvoll.

Die tatsichlichen Positionen der Finanzausgleichspartner wurden bei den
Verhandlungen zum FAG 1979 deutlich. Die Verhandlungen waren einer-
seits durch einen steigenden Finanzbedarf aller Gebietskérperschaften ge-
kennzeichnet, andererseits waren durch die rezessive Wirtschaftsentwick-
lung und die groBe Verschuldung aller Beteiligten die Forderungen von
vorneherein durch ein gewisses MaBl an Aussichtslosigkeit {iberschattet.
Als Diskussionsgrundlage sollte ein vom Bundesministerium fiir Finanzen
im Einvernehmen mit dem 6sterreichischen Gemeindebund und dem
Osterreichischen Stddtebund erstelltes Expertengutachten iber die Ent-
wicklung der 6ffentlichen Aufgaben und den Finanzausgleich dienen. Die-
ses auf hohem wissenschaftlichen Niveau stehende Gutachten3%®) fand
aber bei den Verhandlungen wenig Beriicksichtigung. Dies hat seine Ursa-
che nicht nur in der wissenschaftlich-abstrakten Darstellungsweise, son-
dern resultiert vor allem aus zwei anderen Griinden: Zum einen ist das
Gutachten eine Analyse, die empirisch orientiert ist und daher rechtspoliti-
sche Schluffolgerungen nur sehr behutsam und nur in marginalen Berei-
chen vornimmt337). Der Hauptgrund liegt aber im System des informellen
paktierten Finanzausgleichs. Der Bund verhandelt - ohne rechtliche Ver-
pflichtung dazu - den Finanzausgleich mit den organisierten Interessens-
vertretungen der anderen Gebietskérperschaften (Landesfinanzreferen-
tenkonferenz, Gemeindebund, Stddtebund) aus. Angesichts der prekiren
Situation der Staatsfinanzen und angesichts der zunehmenden Aufgaben-
und Ausgabenexpansion der Gebietskorperschaften findet zwangsldufig
die Auseinandersetzung um den Finanzausgleich als Auseinandersetzung
um Prozentzahlen und Schillingbetrige statt. Dabei wird die Verhinde-
rung der Diskussion um eine fundamentale Reform von dem im F-VG an-

356) Gutachten iiber den Finanzausgleich der Republik Osterreich. Die Langfassung des Gutachtens be-
trégt iber 3000 Manuskriptseiten; eine kilrzere Fassung ist von MATZNER unter dem Titel, Of-
fentliche Aufgaben und Finanzausgleich (1978), herausgegeben worden.

357) Vgl MATZNER (Hg), Offentliche Aufgaben: Von 484 Seiten sind nur zwei (!) Seiten Empfehlungen
und Verbesserungsvorschldgen gewidmet. Zwar haben die einzelnen Autoren rechtspolitische Vor-
stellungen in ihre Befunde eingebaut, doch fehlt es - was fiir den Praktiker wichtig wére - an einem
handlungsorientierten Empfehlungsteil.
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gelegten Antagonismus zwischen Land und Gemeinden, Kleingemeinden
und Stiddten geradezu bedingt. Die Liander und Gemeinden stehen wegen
der Landesumlage im Gegensatz, Stddte und-Dorfer sind beziiglich des ab-
gestuften Bevolkerungsschliissels miteinander im Widerspruch. Da aber
alle Gebietskorperschaften in prekédrer Finanznot sind und der Bund die
Verteilungshoheit besitzt, liegt der pragmatische Weg des Raufens um
Einzelbetrige néher als eine Fundamentalreform zu verlangen, was den
Konflikt mit dem Bund zweifellos verschirfen wiirde. So scheiterte auch
die Abfassung eines gemeinsamen Finanzausgleichsmemorandums von
Léndern und Gemeinden an den Bund als Triger der Kompetenzkompe-
tenz an der Frage der Landesumlage und des abgestuften Bevolkerungs-
schliissels.

Die Lander und Gemeinden traten mit umfangreichen Forderungspro-
grammen zu den Verhandlungen an3%), deren Grundtenor in der Forde-
rung nach Anerkennung von finanzieller Selbstdndigkeit der Linder und
Sicherung der Leistungsfihigkeit der Gemeinden lag. Das Ergebnis der
Verhandlungen hat nur wenige Punkte der Forderungsprogramme beriick-
sichtigt. Die Lander muBten empfindliche finanzielle Einbuflen hinneh-
men, vor allem durch die Senkung der Landesumlage; die finanzielle Posi-
tion der Gemeinden wurde etwas gebessert, obwohl auch die Gemeinden
nicht restlos zufriedengestellt wurden. Ausgebaut wurde das Subventions-
wesen, was einen weiteren Ausbau der Abhidngigkeiten bedeutet, da dafiir
der Kreis der ausschlieBlichen Landes-(Gemeinde-)abgaben nicht nur nicht
erweitert, sondern sogar um die Gewerbesteuer reduziert wurde.

Der Finanzausgleich 1979 wird bis 1985 in Kraft stehen. Vorher sollen die
Fragen des Forderungswesens und die Frage der Finanzierung der Auf-
tragsverwaltung geklédrt werden. Ob es bei den néchsten Verhandlungen
gelingen kann, das Finanzausgleichssystem bundesstaatsadidquater zu ge-
stalten, hidngt nicht zuletzt davon ab, ob sich Liander und Gemeinden iiber
ihre Stellung im System der Finanzverfassung verstdndigen kénnen und so
zumindestens politisch gegeniiber dem Bund mit gréferem Gewicht auf-
treten kénnen.

358) Zusammengefalt bei SEIPELT, Der Finanzausgleich 1979, OGZ 1979, 3 ff; 3. Bericht iiber die La-
ge des Foderalismus in Osterreich 1978, hg. vom Institut fiir Féderalismusforschung der Lander Ti-
rol und Vorarlberg (1979).
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Der kooperative Féderalismus
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A. Allgemeines

1. Die Bedingungen des kooperativen Foderalismus

Der Begriff des kooperativen Foderalismus erreichte in der bundesstaatlichen
Diskussion der letzten Jahre eine zentrale Bedeutung, ja er wurde zum Teil
euphorisch zur ,,Zauberformel, mit deren Hilfe alle Schwierigkeiten und Rei-
bereien foderativer Politik sich fast von selbst erledigen‘‘ V). Diese Reibereien
resultieren zum groflen Teil aus dem heute mehr und mehr als unbefriedigend
empfundenen Konzept des ,,dual federalism*‘, das durch die prinzipielle Be-
reichstrennung der bundesstaatlichen Ebenen - Bund und Gliedstaaten - ge-
kennzeichnet ist.

Der Begriff des kooperativen Foderalismus (,,cooperative federalism‘¢) ent-
stammt dem angelséchsischen Bereich, wo er insbesondere in den USA der
dreiBliger Jahre zur Beschreibung der zunehmenden Verschrinkung von
Bundes-, Landes- und Gemeindeebene, die sich zur besseren Bewiiltigung der
modernen Staatsaufgaben entwickelte, heimisch wurde?). Die pragmatische
Ausrichtung des amerikanischen Foéderalismus entwickelte - ohne eine
systematisch-theoretische Begriffsbildung dieses Phinomens vorzunehmen -
in einer primar aufgabenbezogenen Praxis einen Weg zwischen den Extremen
einer iibertriebenen Betonung der gliedstaatlichen Selbstindigkeit und im
sachrational bedingten Trend zur Unitarisierung, zum Zentralismus. Dabei
wurde eine umfassende Palette von Kooperationsinstrumentarien entwickelt,
die von rechtlich unverbindlichen Absprachen bis zur hoheitlichen Mischver-
waltung beinahe alle denkbaren Méglichkeiten der bundesstaatlichen Zusam-
menarbeit umfafite. So wurde der kooperative Foderalismus in den USA seit
jeher, ohne viel theoretisches Aufheben um ihn zu machen?), als Instrument
benutzt, die unitarisierenden Anforderungen einer aufstrebenden Industrie-
gesellschaft an den Staat in den Griff zu bekommen, ohne dabei die Vorziige
einer foderativen Staatsform aufgeben zu miissen. In den sechziger Jahren
konnte der Begriff des kooperativen Féderalismus auch im deutschsprachi-

1) LAUFER, System 121.

2) In seiner Tradition reicht der ,,cooperative federalism‘‘ der USA bis weit ins 19. Jahrhundert zu-
riick; siehe die Nachweise bei ELAZAR, The American Partnership (1962) 25 ff sowie KEWENIG,
AOR 1968, 437 f mit Anm 11 ff.

3) Vgl etwa die fiir unsere Begriffe weitgehend untheoretische und pragmatische Ausrichtung des Su-
preme Court zu Fragen des kooperativen Foderalismus, dargestellt bei KEWENIG, AOR 1968,
442 ff m.w.N.
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5)
6)

7

gen Raum Fuf fassen? und ist heute ein, aus der Bundesstaatslehre nicht
mehr wegzudenkender Terminus. .
Zwar ist der ,,dualistische Foderalismus‘‘ auf die prinzipielle Selbsténdigkeit
der Partner hin konzipiert. Allein, auch der Bundesstaat klassischer Prigung
ist ohne ein kooperatives Zusammenwirken von Bund und Léindern, sowie
den Lindern untereinander nicht denkbar, weshalb der Begriff ,,kooperatif
ver Foderalismus‘‘ schon als ,,Pleonasmus‘‘ bezeichnet wurde®). Es wurde
schon oben, bei der Darstellung des bundesstaatlichen ,,Mindeststandards‘‘,
der Kompetenzverteilung, der gliedstaatlichen Mitwirkung an der Bundeswil-
lensbildung sowie dem Finanzausgleich, die enge Verflochtenheit der glied-
staatlichen und der Bundesrechtsordnung sichtbar®. Der Begriff des ,,koope-
rativen Foderalismus‘‘ weist iiber diese im klassischen Bundesstaatsbegriff
implizite enthaltenen Kooperationsformen hinaus. Er ist Ausdruck eines
Wandels der Bundesstaatlichkeit, der von der, im Gedanken der regionalen
Verschiedenheit und dem Primat der kleineren Einheit wurzelnden gliedstaat-
lichen Eigenstidndigkeit zur gesamtstaatlichen Interdependenz und grofirdu-
migen Integration gekennzeichnet ist. Lautete das klassische bundesstaatliche
Motto: ,,Vielheit in der Einheit*¢, so 148t sich das heute etwa so abwandeln:
,,Einheit trotz Vielfalt‘‘.

Dieser ProzeB von der Bereichstrennung zur Politikverflechtung ist bedingt
durch die schon oben” angesprochene Unitarisierungs- und Gleichschal-

4) Vgl fiir Deutschland SCHEUNER, Bildungsplanung und ihre Rechtsgrundlagen, DOV 1965, 545,

der erfreut - unter Hinweis auf die USA - Ansitze eines sich entwickelnden kooperativen Foderalis-
mus im Bildungsbereich konstatiert; siche auch DERS., Wandlungen im Foderalismus der Bundes-
republik, DOV 1966, 518 f; der wichtigste Ansto war wohl die Verwendung des Begriffes ,,koope-
rativer Foderalismus‘® durch die TROEGER-Kommission fiir die Finanzreform (siche oben
4. Kap.D.2.b. mit Anm 209 f); vgl dazu PATZIG, Der kooperative Fdderalismus. Bemerkungen
zum Sachverstiandigengutachten fiir die Finanzreform, DVBI 1966, 389 ff; fiir die Schweiz siche
SCHINDLER, Das Zusammenwirken von Bundesverwaltung und kantonaler Verwaltung, in: Jahr-
buch Nr. 4 der Schweizerischen Vereinigung fir Politische Wissenschaft (1964) 61 ff; HAFELIN,
ZSR 1969, II 549 ff; fiir Osterreich: ERMACORA, Osterreich als kooperativer Bundesstaat, in:
KLECATSKY (Hg), Die Republik Osterreich. Gestalt und Funktion ihrer Verfassung (1968) 220 ff.
A. WEBER, Vereinbarung 22.

Nur fir den Bereich des Osterreichischen B-VG seien als kooperative Elemente neben den Bestim-
mungen iiber die Kompetenzverteilung, den Bundesrat und die Finanzverfassung insb. die Bestim-
mungen liber den Rechnungshof (Art 121 - 128 B-VG), den Verfassungs- und Verwaltungsgerichts-
hof (Art 129 - 148 B-VG) genannt; weiters den heute wohl als totes Recht zu bezeichnenden Art 6,
sowie Art 15a, 16; 21 Abs 1, 4 u. 5; 22; 23 Abs 1 in Verbindung mit Abs 4; 26 Abs 1, 2. Satz; 81a; 97
Abs 2; 98; 100, sowie besonders die Regelungen der mittelbaren Bundesverwaltung und Auftrags-
verwaltung in Art 102 - 104 B-VG.

Siche oben 4. Kap.B.7.; D.1. und 6.
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tungstendenz der sozialstaatlichen Massengesellschaft. Die Entwicklung des
Sozialstaates, der schon vor zwanzig Jahren als ,,Schrittmacher des Einheits-
staates‘‘ bezeichnet wurde®, brachte eine Reihe von neuen bzw. qualitativ
verdnderten Staatsaufgaben mit sich, die die Grenzen der traditionellen bun-
desstaatlichen Kooperationsmdéglichkeiten sprengten. Vor allem die Sozial-,
Bildungs-, Wirtschafts- und Raumordnungspolitik bedurften zu ihrer effi-
zienten Verwirklichung aufeinander abgestimmter Planungs- und Aus-
filhrungsstrategien?). Auch die finanzielle Seite vieler Staatsauf- und -
ausgaben begiinstigt die Konzertierung von Vorhaben aufwendiger techni-
scher Ausstattung, die fiir GroBorganisationen 6konomischer anzuschaffen
und zu erhalten sind.

Wollte man den internationalen Trends der westlich orientierten Industrie-
und Sozialstaatsentwicklung mit allen ihren unitarisierenden (dafiir aber
wohlstandssteigernden) Tendenzen folgen, trotzdem aber den Bundesstaat
als staatliche Organisationsform beibehalten - dariiber herrschte in allen drei
westeuropédischen Bundesstaaten Einigkeit - so bot sich der Ausbau des Bun-
desstaates in Richtung einer verstdrkten Kooperation und Verflechtung der
Gebietskorperschaften zwangsldufig an und wurde auch mit viel Eifer in An-
griff genommen.

. Die Erscheinungsformen des kooperativen Foderalismus

Die Fiille kooperativer Erscheinungen ist verwirrend. Der Sinn moderner
bundesstaatlicher Kooperation liegt darin, eine Konzertierung des Verhaltens
der bundesstaatlichen Wirkungseinheiten herzustellen. Diese Funktion ist an-
gesichts der Fiille und Vielfiltigkeit staatlicher Aufgaben naturgemif ver-
bunden mit einer Vielfiltigkeit institutioneller Moéglichkeiten. Eine allgemei-
ne Ubersicht iiber die Formen des kooperativen Féderalismus kann daher nur
grobe Umrisse unter Verzicht auf Details, Abweichungen und Sonderfille
aufzeigen.

a) Zunichst sind die horizontale und die vertikale Kooperation voneinander
zu unterscheiden, je nachdem, ob es sich um die Zusammenarbeit der
Gliedstaaten unter sich oder um die Zusammenarbeit zwischen Bund und
Lindern (Kantonen) handelt.

8) KOTTGEN, Der soziale Bundesstaat, FS Muthesius (1960) 23.

9) Vor allem die staatliche Planung ist auf die Koordination und Kooperation zwischen den Gebiets-
korperschaften angewiesen. Vgl PERNTHALER, Raumordnung und Verfassung, Bd 2 (1978) 70 ff
und 206, der im Zusammenhang mit der Raumplanung von der ,,koordinativen Grundstruktur
und der ,,groflen Kooperation*¢ spricht.
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b) Die Unterscheidung bilaterale - multilaterale Kooperation stellt darauf ab,
ob zwei oder mehrere Partner an der Zusammenarbeit beteiligt sind.

¢) Innerhalb dieser Unterscheidungen ist die Zusammenarbeit grundsitzlich
in allen Bereichen staatlichen Handelns moglich, sie kann also Bereiche
der Regierung, der Gesetzgebung, der Rechtsprechung und der Verwal-
fung umfassen.

d) Die Zusammenarbeit kennt verschiedene Stufen der Intensitdt. Sie reicht
vom unverbindlichen Austausch von Informationen iiber die Empfeh-
lung, wie Staatsakte im Bereich der Zusammenarbeitenden gesetzt werden
sollen, zur Ausarbeitung verbindlicher Rechtsnormen und zur Einrich-
tung zwischengliedstaatlicher Organe mit Hoheitsbefugnissen.

e) Die Kooperation kann bundesrechtlich vorgezeichnet sein, wobei das
Bundesrecht sowohl Kooperationsverpflichtungen als auch Schranken
und Verbote setzen kann; sie kann auf freiwilliger Basis beruhen, wenn
die Zusammenarbeit im Belieben der Gebietskorperschaften steht.

f) Die bundesstaatliche Zusammenarbeit kann sich sowohl im hoheitlichen
als auch im nichthoheitlichen Bereich bewegen, eine Unterscheidung, die
fiir die Rechtsformen, aber auch fiir den Kompetenzumfang von Bedeu-
tung ist.

g) Eine wesentliche Unterscheidung betrifft die Organisationsdichte. Danach
lassen sich Kooperationsformen mit oder ohne eigene organisatorische
Einrichtungen unterscheiden, wobei diese Organe lediglich administrative
Hilfsfunktionen, oder aber beratende Aufgaben, ja sogar hoheitlich-
verbindliche Entscheidungsbefugnis haben kénnen.

Neben diesen m.E. wesentlichsten Gruppen, lassen sich bundesstaatliche
Kooperationsformen natiirlich auch unter anderen Aspekten systematisie-
ren!®, doch sind die meisten Unterscheidungen auf ein spezielles bundes-
staatliches System bezogen und so einem Rechtsvergleich nur schwer zugéing-
lich.

Im folgenden sollen, nach einem kurzen historischen Uberblick, die in der
bundesstaatlichen Praxis wichtigsten Kooperationsformen dargestellt wer-
den. Dabei sollen jene Formen ausgeklammert werden, die schon bei der Be-
sprechung der institutionellen Mindeststandards des Bundesstaates Erwih-
nung fanden. '

10) Vgl etwa HAFELIN, ZSR 1969 11, 577 ff; KISKER, Kooperation 77 ff u. 49 ff.
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B. Die Entwicklung der bundesstaatlichen Kooperation

1. Die Schweiz

Das kooperative Element des schweizerischen Foderalismus lag seit jeher
schwergewichtig in den vertraglichen Beziehungen zwischen den Kantonen.
Schon der alte Bund der Eidgenossenschaft beruhte seit dem 13. Jahrhundert
auf einem ,,System‘‘ einzelner Vertrige. Nach dem einheitsstaatlichen Inter-
mezzo der Helvetik!D setzte die Mediationsverfassung die alte Tradition des
Vertragswesens als Mittel interkantonaler Zusammenarbeit fort und erméch-
tigte die Kantone ,, Verkommnisse** itber kirchliche, Zivil-, Polizei- und értli-
che Gegensténde abzuschlieBen. Dabei wurde in einem Vertrag kirchenrecht-
licher Natur zwischen den Kantonen Bern und Solothurn der Ausdruck
»»Konkordat** erstmalig verwendet, der bald auch fiir Vertrige nichtkirchli-
cher Natur gebrduchlich wurde und sich heute als allgemeiner Terminus fiir
bundesstaatliche Vertrige eingebiirgert hat!2).

Im Staatenbund hatten die Vertrige eine wesentliche Funktion als Quelle eid-
gendssischen Rechts und stellten den juristischen Ausdruck der Integration
der Eidgenossenschaft dar. Sie waren sozusagen das Surrogat der mangeln-
den zentralen Autoritit. Diese Bedeutung der Konkordate trat mit der Griin-
dung des Bundesstaates und der Begriindung selbstéindiger Bundeskompeten-
zen zuriick. Die Konkordate - deren Abschlufl den Kantonen, auBer Biindnis-
sen politischer Art, in Art 7 Abs 2 BV ausdriicklich garantiert wurde - schu-
fen nun nicht mehr eidgenéssisches, sondern interkantonales Recht, das je-
doch gegeniiber dem Bundesrecht an Bedeutung verlor.

Die Funktion der Konkordate erfuhr in den iiber 130 Jahren des Bestandes
des schweizerischen Bundesstaates einen entscheidenden Wandel. Im 19. und
auch zu Beginn des 20. Jahrhunderts sah man die Bundesgesetzgebung als das
taugliche Instrument des politischen Gestaltungswandels an. Die Funktion
der Konkordate lag darin, durch rechtsvereinheitlichende Vorbereitung der
Bundesgesetzgebung den Weg zu ebnen. BOLLE!3) gliederte 1907 - im Stil
seiner Zeit - die Konkordate entweder in transitorische, wenn sie zum Erlal3
von Bundesrecht und damit zu ihrer Aufhebung fithrten oder in sekundire,
wenn die Materie von zu geringer Bedeutung fiir eine bundesrechtliche Rege-

11) Siehe oben 2. Kap.C.1.
12) Vgl ERMACORA, Osterreichischer Féderalismus 149; OHLINGER, Vertrige 7.
13) BOLLE, Das interkantonale Recht 206.
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2.

lung war. Erst im Zuge der die moderne Bundesstaatlichkeit erfassenden Uni-
tarisierungstendenzen, insbesondere nach 1940 erlangten die Konkordate die
Bedeutung einer Alternative zur Bundesgesetzgebung. Solcherart wird ihr
Sinn auch heute gesehen: als Verteidigungsmittel kantonaler Zusténdigkei-
ten, indem eine Rechtsvereinheitlichung ohne Begriindung einer neuen Bun-
deskompetenz vertraglich ermoglicht wird.

Einer historischen Verdnderung unterlag auch der Charakter der Konkorda-
te. Wdren die Vertridge des jungen Bundesstaates {iberwiegend solche iiber
Angelegenheiten der Rechtsetzung, so zeichnete sich im Zuge der Ausweitung
der kantonalen Verwaltungskompetenzen ein Vordringen der Verwaltungs-
abkommen ab. Damit verbunden war auch eine Stdrkung des organisatori-
schen Elementes. Zwar gab es schon seit 1862 interkantonale Institutionen
mit Hoheitsbefugnissen, doch erlangten diese erst seit dem Zweiten Weltkrieg
wirkliche Bedeutung. Heute geht die Entwicklung dahin, daB3 die Konkordate
ziemlich allgemein gefaBt sind, dafiir die interkantonalen Organe mit erwei-
terter Befugnis zum ErlaB von Ausfiihrungsbestimmungen ausgestattet sind.

Neben den, fiir den kooperativen Féderalismus der Schweiz wohl wichtigsten
Formen der Vertrdge, unter denen die Gliedstaatsvertrdge dominieren, wei-
sen auch die Konferenzen eine alte Tradition auf. Neben den Konferenzen
von einzelnen Kantonsregierungen existierten auch die Direktorenkonferen-
zen einzelner kantonaler Departements schon seit dem 19. Jahrhundert. Im
Laufe der Zeit entstand ein dichtes Netz von Konferenzen, Amter- und Be-
amtenverbidnden und anderen Koordinationsstellen, deren Ziel hauptsichlich
gegenseitige Information, Meinungsaustausch, die Ausarbeitung von Emp-
fehlungen und die Vorbereitung von Vertragsentwiirfen ist.

Im Jahre 1967 wurde auf Initiative der Neuen Helvetischen Gesellschaft die
Stiftung fiir Eidgenossische Zusammenarbeit gegriindet, deren Zweck in der
Forderung aller Formen interkantonaler Zusammenarbeit, insbesondere in
der Einrichtung einer Dokumentationsstelle iiber Kooperationsformen, der
Vergabe von Forschungsauftrigen sowie der Ausarbeitung von Koopera-
tionsmodellen besteht.

Deutschland

Die Modernitit, die dem Begriff des kooperativen Féderalismus in Deutsch-
land beigemessen wird, soll nicht iiber die lange Tradition der Landerkoope-
ration hinwegtiuschen; relativ jung ist lediglich das Interesse der Wissen-
schaft an diesen Phdnomen.

Ahnlich wie in der Schweiz gehort das Recht zum Vertragsabschluf3 zwischen
den Lindern (bzw. den Reichsstinden) zu den selbstverstandlichen Phéno-
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menen deutscher Verfassungsgeschichte. Bereits im 14. und 15. Jahrhundert
schlossen die Reichsstdnde untereinander und mit dem Reich Vertrige ab,
von denen die Goldene Bulle (1356) wohl das prominenteste Beispiel darstellt.
Insgesamt stellten diese Vertrige die wichtigste Quelle des geschriebenen Ver-
fassungsrechts dar. Sie wurden auch ,,Reichs-Grund-Gesetze* genannt!9,
Das Vertragsschliefungsrecht wurde den Sténden im Westfilischen Frieden
ausdriicklich garantiert!5).

Ab 1815 wurden die ,, Vertrige deutscher Staaten mit dem Ausland*‘ von de-
nen ,,deutscher Staaten unter sich‘‘ unterschieden, doch wurden beide den-
selben Rechtsregeln, namlich dem Volkerrecht, unterstellt16),

Als die Reichsverfassung 1871 Deutschland als Bundesstaat einrichtete, ge-
horte die Praxis des Vertragswesens zwischen den deutschen Einzelstaaten be-
reits zum iiberkommenen Bild des deutschen Staatslebens. Im Bismarckreich,
das von hegemonialen aber auch von zentrifugalen Tendenzen gekennzeich-
net war, spielte die, ,,innerbundesstaatliche Kompetenzen iiberspielende, das
Instrumentarium des Vertragsrechts verwendende Kooperation eine groBe
Rolle*“17). Dabei waren die vertraglichen Regelungen zwischen dem Reich
und den Einzelstaaten der Zwischenldnderkooperation an verfassungspoliti-
scher Bedeutung iiberlegen. Dies ist darin begriindet, da die politische Emp-
findlichkeit der Einzelstaaten durch Anerkennung ihrer Gleichwertigkeit als
Vertragspartei weitgehend geschont werden konnte, aber auch darin, daB ei-
ne Reihe wichtiger Materien durch eine Verquickung staatlicher Hoheitsrech-
te mit vermogensrechtlichen Elementen bestimmt war. Hier konnte die ver-
tragliche Regelung zu sachgerechteren und flexibleren Losungen fiihren als
eine einseitig-hoheitliche Normierung!®).

Neben dem Vertragswesen entwickelten sich seit der Verfassung von 1871 ei-
ne Reihe von Gemeinschaftseinrichtungen, die schon damals eine ,,dritte
Ebene*‘ 19 bildeten, also zwischen den Staatsgewalten von Bund und Lan-
dern angesiedelt waren. Dabei standen die Organ- oder Verwaltungsgemein-
schaften im Vordergrund?®, die als vertraglich eingerichtete gemeinsame Or-

14) FRIAUF, A6R 1963, 269 m.w.N.

15) Art VIII § 2; nachzulesen bei ZEUMER, Quellensammlungen zum Staats-, Verwaltungs- und
Valkerrecht2 (1913) Bd 2, 416.

16) Siehe ZACHARIAE, Deutsches Staats- und Bundesrecht 113 (1867) 585.
17) So KISKER, Kooperation 97; a.A., eine nur geringe Praxis konstatierend, ZECH, Vertrige 30 f.

18) FICKER, Bezichungen 61, hlt bei diesen Materien die vertragliche Losung als ,,die ihr naturgemis-
se‘‘ und weist auf das praktische Selbstverstindnis des Vertragswesens hin.

19) KISKER, Kooperation 254; zu den verfassungsdogmatischen und verfassungspolitischen Proble-
men der ,,dritten Ebene* siche unten C.4. dieses Kapitels.

20) Siehe die Ubersicht bei JAGENLAUF, Vereinbarkeit 159 ff.
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gane mehrerer Lander zur gemeinsamen Erfiillung von Regierungs- und Ver-
waltungsaufgaben definiert werden konnen. Hinzu kamen die sog. Verwal-
tungsanschliisse, vertragsmifBige Einrichtungen, bei denen ein Staat die Aus-
iibung von Hoheitsrechten einem anderen Staat iibertragt, damit dieser die
betreffenden Geschifte durch seine Organe wahrnehmen laft.

Der sich in diesen Formen artikulierende kooperative Foderalismus ent-
wickelte sich auch in der Weimarer Republik weiter. Weder unter der Reichs-
verfassung von 1871 noch in der Weimarer Verfassung fand sich eine aus-
driickliche Verfassungsnorm, auf die sich die Kooperation stiitzen konnte.
Die Zulissigkeit sowohl der Vertrdge als auch der Gemeinschaften wurde
aber so gut wie nie in Zweifel gezogen2!), sondern entweder stillschweigend
vorausgesetzt oder ohne nidhere Voraussetzung behauptet. Ja nicht einmal
der ,,Waldecksche Akzessionsvertrag*22), ein Verwaltungsanschluf3, durch
den das Land Waldeck seine gesamte Verwaltung an Preullen iibertrug,
konnte die Kritik der Juristen herausfordern. Man begriindete das Koopera-
tionsrecht offenbar aus der Staatsqualitit der Linder, spdter wurde auch das
Argument des Gewohnheitsrechts ins Treffen gefiihrt?%).

Das GG, das anfangs ja keine Norm beziiglich der bundesstaatlichen Koope-
ration enthielt, nahm offenbar Bezug auf das iiberkommene Bild der durch
Kooperation wesentlich gepragten Bundesstaatlichkeit. Neben Vertragen und
Gemeinschaftseinrichtungen?? entwickelte sich bald ein dichtes Netz formel-
ler und informeller Absprachen, Konferenzen und anderen Formen bundes-
staatlicher Zusammenarbeit. Auch die noch aus dem Bismarckreich stam-
menden und in der Weimarer Republik trotz Widerstdnden beibehaltenen
,,inneren Gesandtschaften‘ 25) installierten sich als ,,Landesvertretungen‘‘ in
Bonn. ' !

Den verfassungsrechtlichen Héhepunkt bildete die Einfithrung der ,,Gemein-
schaftsaufgaben‘‘ in Art 91a und b GG, wobei erstmals mit dem Aufkommen
des Begriffes ,,kooperativer Foderalismus*‘ auch die intensive wissenschaftli-
che Diskussion einsetzte.

21) TRIEPEL, Reichsaufsicht 295 (fiir das Kaiserreich) und FORSTHOFF, Die &ffentliche Kérper-
schaft im Bundesstaat (1931) 77 (fiir die Weimarer Republik) dufierten Bedenken, die aber bei bei-
den nur am Rande und nicht sehr griindlich dargetan werden.

22) Siehe Preussische Gesetzessammlung 1868, 1; 1878, 18; 1887, 177; vgl STOERK, Handbuch der
deutschen Verfassungen (1884) 509; FLEISCHMANN, Volkerrechtsquellen (1905) 215.

23) NEUBER, Vollzichungsgemeinschaften 65; siche auch die Nachweise bei GRAWERT, Verwal-
tungsabkommen 133.

24) Siehe die Ubersichten bei SCHNEIDER, VVDStRL 19 (1961) 34 ff; GIESE, Staatsvertrige 175 ff;
JAGENLAUF, Vereinbarkeit 139 ff; GRASSL, Staatsvertrtige 129 ff; GRAWERT, Verwaltungs-
abkommen 299 ff; KISKER, Kooperation 310 ff.

25) Vgl SCHRECKENBACH, Innerdeutsche Gesandtschaften 1867 - 1945, FS Meisner (1956) 408 ff.
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3. Osterreich

Der unterentwickelte Stand des heutigen kooperativen Féderalismus in Oster-
reich wird verstéindlich, wenn man die kaum vorhandene Tradition dieses
Phidnomens durchleuchtet. Anders als bei unseren bundesstaatlichen Nach-
barn, wo die Kooperation schon historisch als ,,foderalistische Selbstver-
standlichkeit‘‘ 26) begreiflich ist, ist der Zwischenléindervertrag ohne histori-
schen Boden 1920 ins B-VG eingefiihrt worden.

In der Monarchie war fiir vertragliche Regelungen der Territorien kein
Raum, da insbesondere seit der Pragmatischen Sanktion die Einheitlichkeit
der Osterreichischen Monarchie von Wien aus mit Argusaugen bewacht wur-
de. Zwar war Osterreich weitgehend durch Vertrdge zu seiner Grofle aufge-
stiegen, doch die zunehmende Zentralisation, aber auch die eher zum Separa-
tismus hin tendierende Nationalitdtenfrage stand kooperativen Entwicklun-
gen weitgehend entgegen. Lediglich die Beziehungen der 6sterreichischen
Krone zu Ungarn wiesen vertragliche Elemente auf. Ungarn war auBer in den
»,gemeinsamen Angelegenheitent frei, seine Angelegenheiten selbst zu re-
geln. In diesen Bereichen finden sich auch eine Reihe von Vereinbarungen mit
Osterreich, die die gemeinsamen Handels- und Verkehrsbeziehungen?2?,
Rechtskollisionen in Ehesachen, Entmiindigung, Fiirsorge u.a. zum Gegen-
stand hatten?®). Im iibrigen hatten die Lander die Stellung von Selbstverwal-
tungskorpern eines dezentralisierten Einheitsstaates2?, eine Position, die be-
sonders dem Vertrag, dessen Wesen ja die Willensiibereinstimmung prinzi-
piell Gleichgeordneter ist, entgegenstand. Daneben gab es auch ausdriickliche
Kooperationsverbote3?).

Das B-VG von 1920 statuierte in Art 107 das Recht der Lander, Gliedstaats-
vertridge iliber Gegenstinde ihres eigenen Wirkungsbereiches abzuschliefen
und folgte dadurch - so KELSEN3D - dem Vorbild des Art 7 der schweizeri-
schen BV. Fiir eine Bund-Linder-Kooperation bot Art 107 B-VG jedoch kei-
ne Grundlage. Die Praxis der Gliedstaatsvertrige war bis in die jiingste Zeit
sehr gering. Eine Vereinbarung iiber den Kostenersatz in Angelegenheiten der
Sozialhilfe war die erste, dem Staatsbiirger gegeniiber rechtsverbindliche Ver-
einbarung in der Geschichte Osterreichs3?). Die wohl bedeutendste Vereinba-

26) SCHNEIDER, VVDStRL 19 (1961) 2.

27) Vgl RGBI 278/1907.

28) Siehe ULBRICH, Lehrbuch des dsterreichischen Staatsrechts (1883) 410 f; DERS., Osterreichisches
Staatsrecht3 (1904) 88 ff.

29) Siehe oben 2. Kap.E.1.

30) Siehe etwa § 1 GO des Tir LT, RGBI 254/1860 oder § 41 der Landesordnung fiir das Herzogtum
Osterreich unter der Enns, Blg Ha des Februarpatentes, abgedruckt bei BERNATZIK, Die dsterrei-
chischen Verfassungsgesetze2 (1911) 281.

31) KELSEN/FROEHLICH/MERKL, Die Bundesverfassung vom 1.10.1920 (1922) 221 f.
32) So PERNTHALER, Raumordnung und Verfassung, Bd 1 (1975) 215.
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rung nach Art 107 B-VG schuf die heute als zentrales Koordinationsorgan der
Osterreichischen Linder geltende ,,Verbindungsstelle der Osterreichischen
Bundeslander*33),

Freilich bestanden in Osterreich Kooperationsformen, die zum Teil infor-
mell, zum Teil aber schon in der Verfassungsstruktur als solcher angelegt wa-
ren. Die informelle Kooperation bestand (und besteht) zum Teil in
Konferenzen34), zum Teil spielt sie sich in einem komplexen ProzeB, mediati-
siert durch Parteien und Verbinde, der Offentlichkeit weitgehend verborgen
ab3%). Als wesentliches formelles Kooperationsinstrument diente seit jeher die
mittelbare Bundesverwaltung, die durch die Personalunion eines fithrenden
Bundes- und Landesorganes3® letztlich eine Reihe von Verwaltungsabkom-
men zu ersetzen imstande ist. Es muB letztlich das Institut der mittelbaren
Bundesverwaltung und der Auftragsverwaltung als historische Figur der ein-
seitig angeordneten - auf der politischen Handlungsebene jedoch koordinati-
ve Moglichkeiten aufweisenden - Bund-Linder-Zusammenarbeit dsterreichi-
scher Prigung bezeichnet werden.

Die zunehmende Kompetenzzersplitterung, die zugleich auch eine Verflech-
tung ist37), und die daraus resultierende partielle Handlungsunfihigkeit der
Gebietskorperschaften3®) zeigte auch fiir Osterreich die Notwendigkeit einer
verstiarkten institutionellen Zusammenarbeit. Die B-VG Novelle 1974 ermég-
licht durch den neueingefiigten Art 15a B-VG sowohl Gliedstaatsvertrige, als
auch Bund-Linderabkommen abzuschlieBen. Damit trug auch der 6sterrei-
chische Bundesverfassungsgesetzgeber dem historischen Prozel} des Zusam-
menwachsens der bundesstaatlichen Partner Rechnung. Die auf Art 15a
B-VG aufbauende Praxis ist aber noch zu jung, um sie aus historjscher Sicht
kritisch wiirdigen zu kénnen.

33) Siehe unten D.4.b.

34) Zur Landeshauptménner-, Landesamtsdirektoren-, Landesfinanzreferentenkonferenz u.a. siche
unten D.4.a. sowie ERMACORA, Osterreichischer Féderalismus 154 f.

35) Siehe dazu MARCIC, Die Koalitionsdemokratie (1965) sowie die Hinweise in Anm 193 dieses Kapi-
tels.

36) Juristisch ist dieser Ausdruck unkorrekt; politikwissenschaftlich argumentierend kann der Landes-
hauptmann seit der B-VG Novelle 1974, BGBI 444, die den Instanzenzug im Bereich der mittelbaren
Bundesverwaltung grundsdtzlich beim Landeshauptmann enden 146t, sicherlich auch zu den prak-
tisch wichtigsten Bundesorganen gezihlt werden.

37) Siehe OHLINGER, Die foderative Verfassung Osterreichs, DOV 1978, 898.

38) Diese kompetenzrechtliche Hemmung wirkt sich besonders krass beim Umweltschutz aus; siehe et-
wa VfSlg 7792/1976, wo die kompetenzrechtliche Zersplitterung auf dem Gebiet der Abfallbeseiti-
gung dargelegt wird und ein umfassendes Miillbeseitigungskonzept einer Ebene der Gebietskdrper-
schaften fiir kompetenzrechtlich unzulidssig erkldrt wird. Angesichts dieses Erkenntnisses dringt
sich der Vertrag fiir eine umfassende Regelung natiirlich auf.
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C. Vertrige im Bundesstaat

1.

Allgemeines

Das Vertragswesen ist ein zentrales Element bundesstaatlicher Kooperation,
ja die bundesstaatlichen Vertrige wurden auch schon als die ,,h6chste Stufe
foderalistischer Zusammenarbeit‘ gewiirdigt3?). Wihrend die informellen
Kooperationsinstrumente (Absprachen, gentlemen’s agreements, Zusam-
menkiinfte usw.) hochstens politisch durchsetzbare Verbindlichkeiten erzeu-
gen, die Gemeinschaftsaufgaben zumeist bundesrechtlich vorgezeichnete und
den Partnern nur beschridnkten Spielraum gewdhrende Verflechtungen dar-
stellen, so stellen die 6ffentlich-rechtlichen Vertrige zwischen den bundes-
staatlichen Partnern eine - auf prinzipieller Gleichwertigkeit aller am Vertrag
Beteiligten basierende - rechtsverbindliche Grundlage des foderalistischen
Zusammenwirkens dar.

Die vertragliche Kooperation kann vertikal, also zwischen Bund und Lin-
dern, oder horizontal, zwischen den Gliedstaaten, ausgerichtet sein. Inner-
halb dieser, auf die bundesstaatlichen Ebenen abgestellten Differenzierung
kann zwischen dffentlichrechtlichen und privatrechtlichen Vertrigen unter-
schieden werden. Der Vertrag in Formen des biirgerlichen Rechts zwischen
Gebietskorperschaften ist von grofen rechtlichen Problemen iiberschattet40)
und wohl nur - aber auch hier mit vielen Einschrinkungen - in der rein fiskali-
schen Staatstatigkeit zuldssig. Dieser Form soll hier aber nicht weiter nachge-
gangen werden, die folgenden Ausfiihrungen bleiben auf den 6ffentlichrecht-
lichen Vertrag beschriinkt.

Die Einteilungskriterien der bundesstaatlichen Vertriige sind in der Theorie
umstritten*!). Ohne hier im einzelnen Position zu beziehen, kann aus den drei
hier untersuchten Rechtsordnungen doch die Einteilung in Vertrdge iiber Ge-
genstinde der Gesetzgebung und solche iiber Gegenstinde der Verwaltung als
gemeinsames Unterscheidungskriterium gewonnen werden (Vertriige iiber
Gegenstinde der Gerichtsbarkeit scheiden aus dem Grunde der richterlichen
Unabhiéngigkeit aus, moéglich sind nur solche iiber Akte der Justizverwal-
tung).

39) A. WEBER, Vereinbarung 23.

40) Vgl SIEBERT, Privatrecht im Bereich der Hoheitsverwaltung, FS Niedermeyer (1953) 220 ff;
RILL, Gliedstaatsvertrdge 36 ff m.w.N.; OHLINGER, Vertrige 24 ff; PERNTHALER/
PURTSCHELLER, Die Gemeinde im Spannungsfeld von privatrechtlicher Vertragsbindung und
offentlichrechtlicher Aufgabenerfiillung, JBI 1979, 281 ff.

41) Bezeichnend die Diskussion in VVDStRL 19 (1961) 131 ff.

234



2. Die Gliedstaatsvertrige

a) Arten, Typen, Gegenstinde

Der Gliedstaatsvertrag als iibergeordneter Begriff fiir alle 6ffentlichrecht-
lichen vertraglichen Beziehungen der Gliedstaaten untereinander weist in
der Praxis die verschiedenartigsten, oft verwirrenden Bezeichnungen
auf4?. In der Lehre wird seit langem versucht, eine Typisierung dieser
sprachlich ganz uneinheitlichen Praxis vorzunehmen. Die Pointierung die-
ser Systematik ist zwar zum Teil sehr an den Besonderheiten der einzelnen
Rechtsordnungen orientiert, es ist aber inzwischen doch eine allgemeine
Struktur von Arten und Méglichkeiten gliedstaatlicher Vertrdge zutage ge-
treten. Eine kurze Ubersicht soll die wesentlichsten systematischen Krite-
rien aufzeigen:

aa) Vertrige iiber hoheitliche und nichthoheitliche Staatstitigkeit
Diese Unterscheidung bezieht sich auf die, im Leistungsstaat bedeut-
same Stellung der Gliedstaaten als Imperiumstrdger oder fiskalische
bzw. parafiskalische Gebilde. Diese Unterscheidung weist zwar Uber-
schneidungen zur Gliederung in 6ffentlichrechtliche und privatrechtli-
che Vertrage auf, ist aber nicht mit dieser identisch.

bb) Bilaterale-multilaterale Vertrage
Diese Unterscheidung ist auf den Tellnehmerkrels bezogen, je nach-
dem, ob ein Vertrag zwischen zwei oder mehreren bzw. allen Landern
(Kantonen) abgeschlossen wird. Hier wére allenfalls noch die Unter-
teilung in offene und geschlossene Vertrige auszufiihren, je nachdem,
ob weiteren Gliedstaaten der Beitritt offensteht oder nicht.

cc) Vertrige iiber Gegenstinde der Gesetzgebung - Verwaltungsabkom-
men
Unter Vertrdgen iiber Gegenstdnde der Gesetzgebung werden solche
verstanden, die einen Inhalt dergestalt haben, daf} ein gleicher Rechts-
akt, wiirde er auBerhalb des Vertrages gesetzt werden, zu seiner Ver-
fassungskonformitit eines Gesetzgebungsaktes bediirfte??). Diese

42) So haben sich u.a., oft gleichbedeutend, die Ausdriicke Staatsvertrag, Staatsabkommen, Abkom-

men, Abmachung, Ubereinkommen, Verwaltungsvereinbarung, Lindervereinbarung, Konkordat,
Verkommnis, Gegenrechtserklirung, Statut, Absprache, Vergleich usw. eingebiirgert; vgl HAFE-

LIN, ZSR 1969 II 590 ff; A. WEBER, Vereinbarung 37; GRASSL, Staatsvertrége 3.

43) Vgl RILL, Gliedstaatsvertriage 135; OHLINGER, Vertrige 14 f; dabei ist nichts iiber den Unter-
schied zwischen Verfassungsgesetz und einfachem Gesetz ausgesagt; wann diese Rechtssatzformen
gewthlt werden miissen, ist den Vorschriften iiber die Normerzeugung in den einzelnen

Linder(Kantons)verfassungen zu entnehmen.
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Vertrdge diirfen daher nur unter Mitwirkung der Landesparlamente
abgeschlossen werden. Alle anderen Abkommen sind als Gliedstaats-
vertrige itber Gegenstdnde der Verwaltung zu qualifizieren. Inwieweit
auch hier eine Mitwirkung der Landesparlamente in Betracht kommt,
bestimmt sich danach, ob der betreffende Verwaltungsakt auerhalb
des Vertrages durch eine Mitwirkung der Landesparlamente, etwa in
Form einer Genehmigung, einer Kenntnisnahme oder anderer Inge-
renzformen zustandekommt.

Der hier gewidhlten Unterscheidung ist m.E. der Vorzug vor der im
deutschen Bereich iiblichen Differenzierung in Staatsvertrige und
Verwaltungsabkommen zu geben*®. Die deutsche Unterscheidung
stellt auf das Kriterium der Zustimmung der Parlamente ab, Staats-
vertrag ist sohin jeder vom Parlament genehmigungspflichtige zwi-
schengliedstaatliche Rechtsakt und der nichtzustimmungsbediirftige
Vertrag wird als Verwaltungsabkommen qualifiziert*). Die hier ge-
wihlte, von RILL stammende Unterscheidung?® hat den Vorteil, eine
doppelte Differenzierung zu erméglichen. Zum einen wird nach der
Rechtsatzform differenziert, was fiir die Frage der Transformation
von Bedeutung ist4”) und dabei systematisch einfachere Losungen er-
moglicht. Zum anderen kann auch innerhalb von Verwaltungsabkom-
men zwischen ,,parlamentsfreien‘‘ und solchen, die eine Mitwirkung
der Landeslegislative in irgendeiner Form*® erfordern, unterschieden
werden. Diese Einteilung bietet - zumindest theoretisch - die Méglich-
keit, die Parlamente auch auBerhalb eines Zustimmungsrechtes an
zwischengliedstaatlichen Administrationsmalinahmen zu beteiligen
(eine Moglichkeit, die gerade im Hinblick auf neue Planungsformen
erwihnt werden soll*”), und dies in Bezug auf das Zwischenlinder-
recht dogmatisch besser zu erfassen.

44) Zu dieser Unterscheidung, die analog zu Art 59 Abs 2 GG entwickelt wurde, siche SCHNEIDER,
VVDStRL 19 (1961) 8 ff, 23 ff; GIESE, Staatsvertrige 76 ff; GRASSL, Staatsvertrige 5 ff; GRA-
WERT, Verwaltungsabkommen 31 ff; OHLINGER, Der vélkerrechtliche Vertrag im staatlichen
Recht (1973) 212 ff und 347 ff; SCHMIDT-BLEIBTREU/KLEIN, Kommentar 567; MAUNZ/
DURIG/HERZOG/SCHOLZ, Kommentar, Rdn 37 ff zu Art 59 GG m.w.N.

45) Siehe KISKER, Kooperation 217 ff m.w.N., der auf die Praxis hinweist, bei der Unterscheidung
nicht auf die geforderte, sondern auf die (auch z.T. iiberfliissige) tatséichliche Mitwirkung der Par-
lamente bei der Qualifikation eines Vertrages als Staatsvertrag oder Verwaltungsabkommen abzu-
stellen.

46) RILL, Gliedstaatsvertrige 134 ff.

47) Siehe unten C.2.d.

48) Etwa Berichtsysteme, Einspruchsrechte u.i.

49) Zur Notwendigkeit der parlamentarischen Beteiligung an den - zumeist bei der Exekutive angesie-
delten - Planungsentscheidungen siche PERNTHALER, Raumordnung Bd 2, 190 ff.
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dd) Normative - normativ-organisatorische Vertrige

ee)

ff)

Diese Unterscheidung’9 stellt danach ab, ob die in einem Vertrag ent-
haltenen Normen von den beteiligten Gliedstaaten selbst vollzogen
werden oder ob der Vertrag auch organisationsrechtliche Vorschriften
enthalt, die eine zwischengliedstaatliche Institution einsetzen, die zum
Vollzug des Vertragsrechtes zustindig wird.

Rechissetzende - rechtsgeschiftliche Vertrige

Diese, in Anlehnung an eine Unterscheidung der Volkerrechtsdoktrin
vorgenommene Klassifizierung der Gliedstaatsvertrage’!) war fiir die
schweizerische Staatsrechtslehre bis vor kurzem ein vielumstrittenes
dogmatisches Problem3?. Rechtssetzende Vertrige enthalten objekti-
ves Recht im Sinne einer generell-abstrakten Regelung von zukiinfti-
gem Verhalten. Rechtsgeschiiftliche Vertrige begriinden demgegen-
iiber konkrete zwischengliedstaatliche Rechtsverhiltnisse, ohne ob-
jektive Rechtsnormen zu schaffen. Die daraus resultierenden Rechte
und Pflichten wurden als subjektive Rechtsbeziehungen aufgefafit.

Diese Unterscheidung, die von der neueren Lehre als Unterscheidung
heftig kritisiert wurde>?, ist heute nur mehr von untergeordneter Be-
deutung, wird aber im Hinblick auf die Frage der freien Kiindbarkeit
von Vertrdgen noch beachtet.

Unterscheidung der Vertrige nach der rechtlichen Funktion

Die von HAFELIN? fiir die schweizerischen Konkordate vorgenom-
menen funktionalen Klassifizierungen stellen typische Formen dar,
die sich praktisch allerdings oft iiberschneidén. HAFELIN erwihnt
dabei exemplarisch Grenzvereinbarungen, Vereinbarungen iiber
Staatsservituten und Kompetenziibertragungen, kollisions- und nach-
barrechtliche Vereinbarungen, Gegenrechtsvereinbarungen, Verein-
barungen zur Rechtsvereinheitlichung sowie Vereinbarungen iiber die
gemeinsame Besorgung einer Verwaltungsaufgabe.

50) HAFELIN, ZSR 1969 II 623.

51) Vgl BERGBOHM, Staatsvertrige und Gesetze als Quellen des Vdlkerrechts (1877); TRIEPEL, Vol-
kerrecht und Landesrecht (1899); dazu OHLINGER, Der vélkerrechtliche Vertrag 105 f; vgl auch
die Nachweise bei ZECH, Vertréige 120.

52) Siehe die Hinweise bei BOLLE, Das interkantonale Recht, 6 f; E. SCHMIDT, Konkordat 17 ff;
SCHAUMANN, VVDStRL 19 (1961) 98 f; FLEINER/GIACOMETT!I, Bundesstaatsrecht 164 f;
KEHRLI, Konkordatsrecht 18 ff u. 91 f; HAFELIN, ZSR 1969 11 619 f; A. WEBER, Vereinbarung

53) Grundlegend HAFELIN, ZSR 1969 1I 619 ff; ZECH, Vertrige 121 ff.
54) HAFELIN, ZSR 1969 II 624 ff.
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Alle diese, weiteren Klassifikationsschemen zugénglichen Einteilungen der
Gliedstaatsvertrage sind an der Praxis orientiert und zeigen die Vielfiltig-
keit der zwischengliedstaatlichen Vertragsmoglichkeiten. Tatsédchlich sind
die Materien, iiber die kontraktiert wurde und wird, in allen Bereichen der
Staatlichkeit angesiedelt3>).

b) Die Zuldssigkeit von Gliedstaatsvertrigen

Die Frage nach der Zuléssigkeit von Gliedstaatsvertridgen bezieht sich auf
die Grundlage der gliedstaatlichen Kompetenz zum Vertragswesen. Die
Frage zielt dahin, ob die Bestimmungen von Art 7 BV und 15a Abs 2
B-VG konstitutiven Erméchtigungscharakter besitzen oder ob die Glied-
staaten auch ohne bundesverfassungsrechtliche Erméchtigung Glied-
staatsvertrdge abschlielen konnen. Besonders bedeutsam ist diese Frage
fir den deutschen Rechtsbereich, da das GG keine diesbeziigliche Bestim-
mung enthélt. Hier ist zu fragen, ob dem GG implizite eine Erméchtigung
innewohnt, oder ob die Lander ihr Vertragsrecht auch ohne bundesverfas-
sungsrechtliche Grundlage ausiiben kénnen.

Der Wortlaut der Bestimmungen der Art 7 BV39 und 15a Abs 2 B-VG37)
1aBt zunéchst nicht klar erkennen, ob es sich um eine bundesverfassungs-
rechtliche Ermdchtigung oder um eine umfangméiBige Eingrenzung einer
bestehenden Kompetenz der Linder (Kantone) zum Abschlul von Glied-
staatsvertrdgen handelt. Die Klarung dieser Frage ist wesentlich bedingt
von der methodischen Vorentscheidung, den Bundesstaat als Staatenstaat
oder als dezentralisierten Staat zu begreifen38).

55) Siehe die bunte Vielfalt in den Ubersichten bei SCHNEIDER, VVDStRL 19 (1961) 34 ff; GRA-

56)

57

~

WERT, Verwaltungsabkommen 299 ff; GIESE, Staatsvertrige 145 ff; HAFELIN, ZSR 1969 II 590
ff; GRASSL, Staatsvertrtige 128 ff; KISKER, Kooperation 307 ff.

Art 7 BV lautet: ,,(1) Besondere Biindnisse und Vertrige politischen Inhalts zwischen den Kantonen
sind untersagt. (2) Dagegen steht ihnen das Recht zu, Verkommnisse iiber Gegenstdnde der Gesetz-
gebung, des Gerichtswesens und der Verwaltung unter sich abzuschlieffen; jedoch haben sie diesel-
ben der Bundesbehorde zur Einsicht vorzulegen, welche, wenn diese Verkommnisse etwas dem Bun-
de oder den Rechten anderer Kantone Zuwiderlaufendes enthalten, deren Vollzichung zu hindern
befugt ist. Im entgegengesetzten Falle sind die betreffenden Kantone berechtigt, zur Vollziehung die
Mitwirkung der Bundesbehdrden anzusprechen‘‘. Zwar spricht der Wortlaut des Abs 2 fiir eine In-
terpretation im Sinne einer Erméchtigung, der Zusammenhalt mit Abs 1 148t aber auch die Méglich-
keit, Art 7 BV als Eingrenzung einer bestehenden Kompetenz zu interpretieren, nicht zuletzt aus hi-
storischen Erwégungen plausibel erscheinen.

Art 15a Abs 2 B-VG: ,,Vercinbarungen der Lander untereinander kénnen nur iiber Angelegenheiten
ihres selbstdndigen Wirkungsbereiches getroffen werden und sind der Bundesregierung unverziig-
lich zur Kenntnis zu bringen*“‘.

58) Siehe dazu die Ausfithrungen im 3. Kapitel.
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Folgt man der Dezentralisationstheorie, wonach die Landessiaatsgewalt
vom Bund abgeleitet ist, so mufl die Grundlage des gliedstaatlichen
Rechts, Zwischenldndervertrige abzuschlieBen, in der Bundesverfassung
verankert sein. Bei dieser Betrachtung wird die Suche nach einer Ermiich-
tigungsnorm naturgemif im Vordergrund stehen und die Art 7 Abs 2 BV
und 15a Abs 2 B-VG werden als solche gedeutet werden’?). Fiir das GG
muB} nach dieser Lehre die fehlende positivrechtliche Erméchtigung inter-
pretativ aus dem GG gewonnen werden. Diese ,,planwidrige Unvollstin-
digkeit‘ 60 kann entweder durch das argumentum a fortiore aus Art 32
Abs 3 GG - der den Lindern ein partielles Staatsvertragsrecht mit auswér-
tigen Staaten einrdumt - ausgeglichen werden, oder man kénnte argumen-
tieren, daf} der Schopfer des GG die Gliedstaatsvertrige vorgefunden hat
und ihre Zuléssigkeit stillschweigend im GG verankert ist, wofiir ihre Er-
wahnung in Art 118, 130 Abs 1 und 135 Abs 5 GG sprechen wiirde. In bei-
den Fillen wird jedoch die Zuldssigkeit in - ausdriicklichem oder still-
schweigendem - Bundesrecht als begriindet gesehen.

Folgt man der Staatenstaatstheorie, so ergibt sich das prinzipielle Recht
der Gliedstaaten, unter sich Vertridge abzuschliefen, aus ihrer Stellung als
Staaten und kann durch die Bundesverfassung gar nicht begriindet, wohl
aber modifiziert oder eingeschriankt werden. Die prinzipielle Befugnis ei-
nes Staates, mit anderen Staaten Vertrige abzuschliefSen, bedarf ja nicht
einer Rechtsnorm, sondern ergibt sich aus dem Wesen der Staatsgewalt.
Fiir die Staatenstaatstheorie stellen die Regelungen der Art 7 BV und 15a
Abs 2 B-VG danach nur Abgrenzungen des Umfanges dieser originiren
Gliedstaatskompetenz sowie eine verfahrensrechtliche Determinierung®!
dar. Diese Bestimmungen sind somit nicht konstitutiv im Sinne einer
Kompetenzbegriindung, sondern deklarativ, ,,die Bestdtigung einer be-
reits bestehenden Kompetenz zum Abschlufl von Vertrégen“62), deren
Aufnahme in die Bundesverfassungen aus historischen Griinden zu erkli-
ren ist6?), In diesem Sinne stellt das Fehlen diesbeziiglicher Bestimmungen

59) So auch KELSEN/FROEHLICH/MERKL, Bundesverfassung 221 f; RILL, Gliedstaatsvertrige 59
ff; in dieser Frage unklar, doch eher dieser Richtung zuneigend WALTER, Bundesverfassungsrecht
605 ff (607 f); unklar auch ERMACORA, Verfassungslehre 302.

60) RILL, Gliedstaatsvertréige 75 unter Verwendung eines Zitates von ENGISCH.

61) Insb. die Vorlagepflicht an die oberste Bundesbehdrde, sowie die Méglichkeit einer Mitwirkung von
Bundesbehorden. Diese Normen stellen auch Verfahrensregeln der Bundesaufsicht dar. Vgl K. WE-
BER, Die Bundesaufsicht als staats- und verfassungstheoretisches Problem, in: PERNTHALER/
WEBER, Theorie und Praxis der Bundesaufsicht in Osterreich (1979) 14 u, 28.

62) SCHAUMANN, VVDStRL 19 (1961) 120.

63) Dafiir waren in der Schweiz vor allem die Erfahrungen des Sonderbundkrieges mafBgeblich. In
Osterreich war das Motiv der Aufnahme der Regelung die propagierte Anlehnung der bundesstaatli-
chen Normen an das schweizerische Vorbild; so fur die Gliedstaatsvertrige ausdriicklich
KELSEN/FROEHLICH/MERKL, Bundesverfassung 221; siche auch WALTER, Bundesverfas-
sungsrecht 607.
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im GG kein verfassungsrechtliches Legitimationsproblem dar, die Zulis-
sigkeit von Gliedstaatsvertrigen ist danach eine, vom Bundesverfassungs-
recht unabhingige Selbstverstiandlichkeit®?.

¢) Die Grenzen der Gliedstaatsvertrige

aa) Aligemeines

Das Recht der Gliedstaaten, untereinander Vertridge abzuschlieflen,
ist kein schrankenloses. Der Umfang des gliedstaatlichen Vertrags-
schliefungsrechts ist zum Teil durch die Bundesverfassung, zum Teil
durch allgemeine bundesstaatliche Momente beschrinkt.

Allgemein 148t sich feststellen, daB Gliedstaaten nur iiber solche Ma-
terien kontrahieren diirfen, die - vom Vertrag unabhingig - in ihrem
Kompetenzbereich liegen. Die Grenzen gliedstaatlicher Kompetenz
decken sich auch mit den Grenzen der Gliedstaatsvertrige.

Weiters konnen nur Angelegenheiten der Gesetzgebung und Verwal-
tung Gegenstdnde von Zwischenldnderabkommen sein; eine vertragli-
che Bindung iiber die materielle Ausiibung der Gerichtsbarkeit ist mit
dem Wesen der Gerichtsbarkeit unvereinbar. Die sog. ,,Justizvertri-
ge** 95 beziehen sich nicht auf die Ausiibung der Jurisdiktion, son-
dern entweder auf Gesetze, die von Gerichten zu vollziehen sind, oder
auf die Justizverwaltung. In diesem Sinn sind auch die in Art 7 Abs 2
BV als Vertragsmaterien erwidhnten ,,Gegenstinde‘‘ des Gerichtswe-
sens‘‘ zu verstehen.

bb) Die Schweiz

Die bundesverfassungsrechtlichen Schranken des gliedstaatlichen
Vertragsrechts sind in Art 7 BV niedergelegt. Gemifl Abs 1 sind ,,be-
sondere Biindnisse und Vertrige politischen Inhalts zwischen den
Kantonen untersagt‘. Unter politischen Vertrdgen werden solche ver-
standen, ,,die sich auf die Machtverhiltnisse zwischen den Gliedstaa-
ten beziehen, also die bestehenden Machtverhiltnisse zwischen den
Gliedstaaten zu beeinflussen vermdgen** 60,

64) In dieser Richtung u.a. SCHNEIDER, DOV 1957, 644 ff; DERS., VVDStRL 19 (1961) 1 ff;
SCHAUMANN, ebenda 86 ff, insb. 100 f; ZECH, Vertrige 105 ff; HEMPEL, Bundesstaat 256 ff;
GRAWERT, Verwaltungsabkommen 134 ff; GIESE, Staatsvertrdge 59; PFEIFFER, NJW 1962,
565, alle m.w.N. Der Herrenchiemseerentwurf sah in Art 40 eine Bestimmung iiber die Zulissigkeit
von Gliedstaatsvertrdgen vor, diese Regelung wurde aber nicht ins GG aufgenommen, da das Recht
der Linder hierzu selbstverstiandlich erschien; siche dazu die Nachweise bei MAUNZ/DURIG/
HERZOG/SCHOLZ, Kommentar, Rdn 64 ff zu Art 32 GG.

65) Siehe dazu RILL, Gliedstaatsvertrige 79 m.w.N.

66) So FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaatsrecht 163; vgl auch ZECH, Vertrige 253; KEHRLI,
Konkordatsrecht 46. 4
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Die Kompetenzschranke ist in der Schweiz eine relativ weite. Neben
dem origindren Kompetenzbereich zdhlen auch jene kantonalen Zu-
standigkeiten zum vertraglich zugénglichen Herrschaftsbereich, die
von der Bundesgesetzgebung delegiert wurden.

Art 7 Abs 2 BV bestimmt, daf} interkantonale Vertrige nichts ,,dem
Bunde oder den Rechten anderer Kantone Zuwiderlaufendes‘‘ enthal-
ten diirfen. Diese als positivrechtliche Verankerung der ,, Bundes-
treue“87) zu qualifizierende Bestimmung enthilt auch eine Sanktions-
norm. Der Bund ist befugt, Vertrige, die gegen Bundesrecht, Bundes-
interessen oder Rechte anderer Kantone verstoflen, an ihrer Vollzie-
hung zu hindern. Das Bundesinteresse wird so interpretiert, daf3
durch ein Konkordat keine Beeintridchtigung des Bundes bei seiner
Aufgabenbesorgung erfolgen darf.

Aus dem Prinzip der Bundestreue, das allgemein als Schranke der
Gliedstaatsvertrige anerkannt wird®®), ergibt sich auch das Verbot ei-
ner Interessensbeeintrichtigung anderer Kantone. Denn das Prinzip
der Bundestreue verpflichtet die bundesstaatlichen Partner zu solida-
rischem Verhalten und den gemeinsamen Interessen Rechnung zu tra-
gen. Eine weitere Schranke legt schlieBlich Art 6 Abs 2 lit b BV durch
die Verpflichtung zur demokratischen Herrschaftsform fest. Dies be-
deutet vor allem eine Schranke fiir die Ausschaltung kantonaler Par-
lamente durch interkantonale Institutionen mit Hoheitsbefugnissen.

cc) Deutschland

Das GG kennt keine ausdriicklichen Schranken des zwischenglied-
staatlichen Vertragsrechts. Die Befugnis zu Vertrigen ist nach densel-
ben Regeln wie die iibrige Befugnis zum Kompetenzgebrauch zu
qualifizieren%?.

Eine weitere Grenze stellt die Pflicht der Lander zur Bundestreue dar,
die Vertrigen, die gegen den Bund oder ein anderes Land gerichtet
sind, entgegensteht. Ebenso sind Vertrige, die das politische Gleich-
gewicht der Linder stéren, unzuléssig.

Schliefilich stellen die Bestimmungen iiber die demokratische Ord-
nung in Art 20 und 28 Abs 1 und 2 GG Grenzen der Zwischenlidnder-
kooperation dar. KISKER leitet daraus die Unzulidssigkeit von Ver-

67) Siehe dazu grundlegend BAYER, Die Bundestreue (1963).

68) Siehe die Nachweise bei HAFELIN, ZSR 1969 11 663 ff; ZECH, Vertrige 258 ff; A. WEBER, Ver-
einbarung 79 ff.

69) Siehe oben 4. Kap.B.
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trdgen ab, die zur Fremdbestimmung fiihren, also dazu, daf} ,,die An-
gelegenheiten der politischen Gemeinschaft durch einen nicht in ihrem
Dienst stehenden, nicht auf ihre Interessen eingeschworenen, also
schlechthin fremden Machthaber wahrgenommen werden*‘ 79,

dd) Osterreich

Auch in Osterreich ist die Bundeskompetenz die Grenze des Zwi-
schenldndervertragsrechts. Dabei kénnen die Lander nur im Rahmen
ihrer ,, Verbandskompetenzen‘* kontrahieren’!); das sind solche, die
den Liandern als juristische Personen zustehen. So kénnen Agenden
der mittelbaren Bundesverwaltung (Art 102 B-VG) nicht Gegenstand
von Linderabkommen sein. Denn diese Angelegenheiten fallen zwar
in die Zustdndigkeit von Landesorganen, werden von diesen aber un-
ter Zurechnung an den Bund wahrgenommen. Die Linder iiben ihre
Rechte dabei nicht namens des Landes aus, was aber die Vorausset-
zung fiir den Abschluf} eines Vertrages gemifl Art 15a Abs 2 B-VG
wiére.

Art 4 B-VG verbietet den Landern - auch durch Vertrag - Zwischen-
zollinien oder sonstige Verkehrsbeschriankungen zu errichten. Die
Einheitlichkeit des Wirtschaftsgebietes bildet somit eine weitere Gren-
ze der Gliedstaatsvertrige.

Das Prinzip der Bundestreue ist in Osterreich nicht als positivrechtli-
ches Verfassungsprinzip anerkannt’?), weshalb daraus auch keine
rechtlich durchsetzbaren Schranken erkennbar sind. Ob an dessen
Stelle der Gleichheitsgrundsatz als Schranke anzusehen ist, ist frag-
lich, m.E. aber grundsitzlich zu bejahen’?.

d) Das Verfahren

Das Verfahren, das zuom AbschluBl und zur Rechtsgiiltigkeit von Glied-
staatsvertrdgen fiihrt, gehort zur Regelungskompetenz der Gliedstaaten.

70) KISKER, Kooperation 117; so wird etwa im sog. ,,Cuxhaven-Vertrag‘‘ (dazu KISKER a.a.O.) die
Polizeigewalt in einem Teil von Niedersachsen fremd, d.h. hamburgisch bestimmt.

71) Siehe dazu RILL, Gliedstaatsvertrage 78 m.w.N.
72) Vgl K. WEBER, in: PERNTHALER/WEBER, Bundesaufsicht 25.
73) Siehe ansatzweise H. HUBER, Die Gleichheit der Gliedstaaten im Bundesstaat, ZOR 1968, 247 ff.

74) Hier wird nur kursorisch iiber den tiblichen Verlauf des Zustandekommens eines Vertrages refe-
riert; zu Einzelfragen siche RILL, Gliedstaatsvertrdge 160 ff; GRAWERT, Verwaltungsabkommen
91 ff; KEHRLI, Konkordatsrecht 57 ff, alle m.w.N.
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Doch kennt keiner der hier behandelten Bundesstaaten eine detaillierte
Verfahrensregelung. In weitem MaBe finden sich hier Parallelen zur vél-
kerrechtlichen Vertragspraxis. So findet sich auch hier das einfache und
das zusammengesetzte Verfahren’), es lassen sich auch bei den Glied-
staatsvertrigen die Verfahrensstufen: Vorbereitung und Verhandlung -
Unterzeichnung - parlamentarische Genehmigung - Ratifikation - Publi-
kation nachzeichnen.

In der Schweiz nimmt der Bund einen nicht unbedeutenden EinfluB8 auf
die Entstehung eines Gliedstaatsvertrages. Neben der Anregung von Bun-
desbehorden gibt es hier sogar Bundesgesetze, die die Kantone zu Vertré-
gen verpflichten9).

Zu den Verhandlungen ist je nach den Gliedstaatsverfassungen die Lan-
des(Kantons)regierung oder der Regierungschef zustindig’”), wobei aber
eine Vertretung zuldssig ist. Durch die Unterzeichnung wird die erzielte
Einigung auf den Text festgelegt. Eine zwischengliedstaatliche Verbind-
lichkeit entsteht dadurch noch nicht. Die Wirkung der Unterzeichnung
liegt darin, dal} der Vertrag, wenn iiberhaupt, nur in dieser Form zustan-
dekommt.

Fiir Vertrige iiber Gegenstidnde der Gesetzgebung und fir Vertrige tiber
Angelegenheiten der Vollziehung, wenn auch auflerhalb des Vertrages fiir
eine solche VerwaltungsmafBnahme noétig, ist die parlamentarische Geneh-
migung einzuholen. Im Anschluf3 daran erfolgt die Ratifikation durch das
den Gliedstaat nach auBlen vertretende Organ.

Anders als im Voélkerrecht sind bei Gliedstaatsvertriagen Verletzungen der
innergliedstaatlich vorgesehenen Verfahrensregeln auch fiir die anderen
Vertragspartner beachtlich. Aus einem Gliedstaatsvertrag, der etwa unter
Umgehung einer verfassungsrechtlich vorgeschriebenen parlamentari-
schen Genehmigung von einem Teil abgeschlossen wurde, kann kein ande-
rer Vertragspartner gegen diesen Teil Rechte geltend machen.

75) Dazu RILL, Gliedstaatsvertrdge 161 ff mit Nachweisen aus dem Volkerrecht.

76) Siehe etwa Art 57bis BG iiber den Straf3enverkehr, SR 741.01; Art 83 LandwirtschaftsG, SR 910.1;
Art 24 BG betr. die Fischerei, SR 923.0.

77) Siehe die Nachweise bei KEHRLI, Konkordatsrecht 58; A. WEBER, Vereinbarung 41; GIESE,
Staatsvertréige 105 ff; RILL, Gliedstaatsvertrige 534 ff; REINBERG, ZfV 1978, 255.
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€) Die Transformation

aa) Allgemeines

Durch den AbschluB eines Gliedstaatsvertrages werden zunichst nur
die Lander (Kantone) als Gebietskorperschaften rechtlich gebunden.
Das Problem der Transformation liegt darin, auf welche Weise die
Vertrdge innergliedstaatliche Verbindlichkeit und Anwendbarkeit er-
langen. Dieses rechtstheoretisch hochst diffizile Problem’® kann hier
nur andeutungsweise behandelt werden. So wie im Verhéltnis Volker-
recht - Staatsrecht besteht auch hier die Méglichkeit, den Gliedstaats-
vertrag durch den ErlaB3 von besonderen innergliedstaatlichen Rechts-
normen zum Bestandteil des innergliedstaatlichen Rechts zu machen
(spezielle Transformation) oder den Gliedstaatsvertrag ohne aus-
driickliche Modifikation uno actu als Bestandteil des gliedstaatlichen
Rechts zu erklédren (generelle Transformation).

bb) Die Schweiz

cc)

Konkordate konnen objektives Recht unmittelbar setzen, dieses wird
durch die Publikation fiir die Adressaten verbindlich. Das interkanto-
nale Recht ist nach herrschender Auffassung’® dem kantonalen
Recht vorrangig (,, Zwischenlinderrecht bricht kantonales Recht®).
Das interkantonale Recht wirkt, wenn es Normen enthilt, die Dritte
berechtigen oder verpflichten, als solches, weshalb eine Transforma-
tion in kantonales Recht nicht nur iiberfliissig, sondern auch unmog-
lich ist. Konkordate konnen die Kantone aber auch zur Setzung von
interkantonalen Rechtsnormen verpflichten, ihnen also spezielle
Transformationsakte auftragen. Eine Verpflichtung von Dritten tritt
dann erst durch die Erlassung des mit dem Vertrag harmonisierten
kantonalen Rechts ein.

Deutschland80)

Nach herrschender Anschauung®? ist fiir Vertrige, die die Gesetzge-
bung binden, eine spezielle Transformation in Form eines Landesge-

78) Siehe RILL, Gliedstaatsvertrage 433 ff u. 597 ff; OHLINGER, Der vélkerrechtliche Vertrag;
DERS., Vertrage 39 ff sowie jiingst RACK, Das Volkerrecht im staatlichen Recht (1979) alle

m.w.N.

79) SCHAUMANN, VVDStRL 19 (1961) 108 ff; FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaatsrecht 162;
KEHRLI, Konkordatsrecht, 86 ff; A. WEBER, Vereinbarung 49.

80) Zur etwas anderen Rechtslage in Bayern siche GRASSL, Staatsvertrige 76 ff; RILL, Gliedstaatsver-
trége 458 ff, beide m.w.N.
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setzes erforderlich. Dabei wird auch die Zuldssigkeit einer en-bloc-
Transformation durch ein ,,Mantelgesetz‘‘ anerkannt.

Fiir Verwaltungsabkommen wird eine generelle Transformation
durch verbindlichmachende Publikation fiir ausreichend erachtet.

dd) Osterreich

~—

Das Transformationsproblem ist in Osterreich sehr umstritten8?), was
durch die zum Teil divergierenden, weitgehend Klarheit vermissen las-
senden landesrechtlichen Bestimmungen im Anschluf} an die B-VG-
Novelle 1974 noch verschérft wurde. Die Diskussion ist sicher noch
nicht am Ende, klirende verfassungsgerichtliche Judikatur ist noch
nicht ergangen und in Bélde auch nicht zu erwarten. Die Frage der
Transformation wird in Art 15a B-VG offengelassen. Die einzelnen
landesverfassungsrechtlichen Regelungen gehen dabei verschiedene
Wege, was zwar zum einen die Lésung dogmatischer Probleme nicht
erleichtert, zum anderen jedoch vielleicht doch als Indiz fiir ein ver-
stiarktes foderalistisches SelbstbewuBtsein der Landesverfassungsge-
setzgeber gewertet werden kann.

Wihrend etwa die Tiroler Landesordnung unter Hinweis auf die Ver-
fassungsautonomie ,,die Moglichkeit der generellen Transformation
eroffnet“83), schlieBt Salzburg diese Moglichkeit aus4. Andere Lin-
der, Wien, Nieder- und Oberésterreich lassen diese Frage bewuflt of-
fen, Vorarlberg und das Burgenland haben keine diesbeziiglichen Re-
gelungen getroffen.

f) Streitigkeiten und Gerichte
aa) Die Schweiz

Art 14 BV normiert ausdriicklich die Pflicht der Kantone, sich bei
Streitigkeiten jeder Selbsthilfe zu enthalten und sich der bundesmafi-
gen Entscheidung zu unterziehen. Diese ,,bundesmifige Entschei-
dung‘‘ wird vom Bundesgericht (BGer) oder von Schiedsgerichten
gefillt89), Zur Exekution dieser Entscheide ist nach Art 102 Z 5 BV
81) Siehe GRASSL, Statsvertrége 76 ff; RILL, Gliedstaatsvertrige 456 ff; KISKER, Kooperation 190 f.

82) Vgl RILL, Gliedstaatsvertrdge 451 ff u. 600 ff; DERS., in- MAYER/RILL/FUNK/WALTER,
Neuerungen 39 ff; RILL/SCHAFFER, Rechtsnormen 60 ff; ERMACORA, B-VG-Novelle 1974,
Erfiillung des Lander-Forderungsprogrammes, JBI 1975, 28; REINBERG, ZfV 1977, 257 ff;
OHLINGER, Vertrige 39 ff; RINGHOFER, Die 6sterreichische Bundesverfassung (1977) 72 f.

83) Vgl die EB zur Novelle der Tir LO (LGBI 89/1976) 14 (hektographiert); die EB zu § 7a der RV, 27
Blg stm LT, 8. GP; vgl OHLINGER, Vertrige 61 ff.

84) Vgl 320 Blg sbg LT, 7. GP.

85) Bis zum Inkrafttreten des BG iiber das Verwaltungsverfahren, SR 172.021 war auch der Bundesrat
Instanz fiir die Beurteilung interkantonaler Konflikte; vgl GYGI, Verwaltungsrechtspﬂege und Ver-
waltungsverfahren im Bundel (1969) 19 f.
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der Bundesrat zustandig.

Das BGer als Entscheidungsinstanz kann von der einzelnen natiirli-
chen oder juristischen Person, wozu auch Gemeinden zu zdhlen sind,
mittels der sfaatsrechtlichen Beschwerde wegen Verletzung von Kon-
kordaten gem Art 113 Abs 1 Z 3 BV angerufen werden8%). Dabei priift
das BGer nicht nur Erldsse und Verfiigungen interkantonaler Organe,
sondern auch die Tétigkeit kantonaler Organe bei Handhabung eines
ins kantonale Recht transformierten Vertrages®”.

Das BGer ist auch Rechtsinstanz fiir Streitigkeiten zwischen den Kan-
tonen. Wenn eine Streitigkeit iiber einen interkantonalen Vertrag 6f-
fentlichrechtlichen Inhalts aktuell und konkret ist, kann eine Kan-
tonsregierung die staatsrechtliche Klage gem. Art 113 Abs 1 Z 2 BV
beim BGer erheben’®),

Neben diesen verfassungsgerichtlichen Kompetenzen kann das BGer
als Verwaltungsgericht gegen Entscheidungen eines Departements in
interkantonalen Angelegenheiten angerufen werden. Ein solcher
Rechtsweg ist in einzelnen Bundesgesetzen ausdriicklich vorgese-
hen39),

SchlieBlich judiziert das BGer als Zivilgericht tiber die aus einem Ver-
trag erwachsenden zivilrechtlichen Anspriiche.

Bei der Entscheidung iiber interkantonale Konflikte hat das BGer eine
Rangordnung des anzuwendenden Rechts entwickelt. Primire
Rechtsquelle ist selbstverstdndlich der dem Streit zugrundeliegende
Vertrag. Weiters kommt das interkantonale Gewohnheitsrecht sowie
das bundesmiBig modifizierte Volkerrecht®® in Betracht. Darunter
fallen die allgemeinen Regeln des Vélkerrechts, auf die rechtlichen
Besonderheiten des Bundesstaates bezogen, wobei die Bundestreue ei-
ne grofle Rolle spielt. Die ultima ratio sieht das BGer darin, jedem
Kanton die Ausiibung der Staatsgewalt auf seinem Territorium zu
garantieren®D.

86) Sieche dazu MARTI, Die staatsrechtliche Beschwerde (1967); VETSCH, Beschwerde insb. 45 ff; wei-
ters FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaatsrecht 901 f; E. SCHMIDT, Konkordat 58 ff; HAFE-
LIN, ZSR 1969 11 658 f; KEHRLI, Konkordatsrecht 100 f; ZECH, Vertrége 289.

87) Siehe BGE 100 Ia 418 ff; die 4ltere Judikatur (vgl etwa BGE 61 1 196; 66 1 32 f; 99 Ia 222) hatte nur
die interkantonale Handhabung eines Konkordates gepriift und sich fiir die Verletzung eines Kon-
kordates durch Organe des Heimatkantones des Beschwerdefiihrers fiir unzustdndig erkléirt; die Be-
schwerdemdglichkeit war demnach vom Wohnort abhingig.

88) Vgl BGE 35 1 664; 74 1 161 E 2; A. WEBER, Vereinbarung 53; KEHRLI, Konkordatsrecht 103;
grundsitzlich siche GUT, Die Streitigkeiten zwischen den Kantonen und ihre Beilegung (1942).

89) Vgl etwa Art 6 BG iiber die Wasserpolizei im Hochgebirge, SR 721.10; Art 24 BG iiber die Fische-
rei, SR 923.0.

90) Vgl KRUGER, FS Kaufmann (1950) 239 ff; SCHAUMANN, VVDStRL 19 (1961) 121 ff; ZECH,
Vertrédge 174 ff.

91) Siehe BGE 4, 34; 5, 225; 18, 689; 26 I 450.
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bb)

Die Kantone sind frei, den ordentlichen Rechtsweg auszuschlieflen
und den Streit durch ein Schiedsgericht beizulegen®?. Die Wahl des
Schiedsrichters ist den Kantonen anheim gestellt. Sie kénnen eine
staatliche Verwaltungsbehorde, ein Gericht oder eine Einzelperson
anrufen. Parteien kénnen nur am Vertrag beteiligte Kantone selbst
sein, ein schiedsgerichtliches Verfahren mit Beteiligung von Privaten
oder Nichtkonkordatskantonen ist nicht zuléssig.

Neben den gerichtlichen Mitteln der Streitbeilegung kommen auch
noch die im Vélkerrecht entwickelten giitlichen Ubereinkommen, vor
allem der Vergleich, in Betracht®?). Als ultima ratio miissen die eidge-
nossische Intervention und die Bundesexekution® erwihnt werden,
die bisher aber noch nie fiir Vertragsstreitigkeiten Anwendung fan-
den.

Deutschland

Art 93 Z 4 GG erklirt das Bundesverfassungsgericht zustindig fir
,»andere 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten .... zwischen verschiede-
nen Lindern .... soweit nicht ein anderer Rechtsweg gegeben ist** 95).
Die Zustdndigkeit des BVerfG ist somit subsidiéir. Andere Rechtswege
sind das Verfahren vor dem BVerwG sowie vor Schiedsgerichten. Das
BVerfG ist fiir verfassungsrechtliche Streitigkeiten zustindig?®. Der
Verfassungsbegriff ist materieller Art, soda3 neben Fragen des ver-
fassungsmifigen Zustandekommens, inhaltlicher Kollissionen der
Vertridge mit Bundes- und Landesverfassungsrecht auch Fragen der
Vertragsverletzung wegen VerstoBes gegen die Bundestreue oder die
gegenseitige Riicksichtnahme, aber auch Anspriiche auf Verord-
nungserlassung usw. vom BVerfG gepriift werden.

92) Dieses Recht wird aus Art 102 Z 5 BV hergeleitet, wonach der BR zur Vollziehung der ,, Vergleiche
oder schiedsrichterlichen Spriiche iiber Streitigkeiten zwischen Kantonen‘* zustdndig ist.

93) Vel RILL, Gliedstaatsvertrige 684 ff; KIMMINICH, Einfiihrung in das V6lkerrecht (1975) 287 ff;
VERDROSS/SIMMA, Universelles Volkerrecht (1976) 639 ff; KEHRLI, Konkordatsrecht 109.

94) Siehe BRUNNER, Die Bundesexekution (1919); FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaatsrecht 143
ff; KEHRLI, Konkordatsrecht 109 f.

95) Zur Abgrenzung der Zustéindigkeit von Art 93 Z 3 und Z 4 GG siehe GIESE, Staatsvertrige 148 ff;
RILL, Gliedstaatsvertrige 662 ff m.w.N.

96) Siehe GIESE, Staatsvertrage 148 ff; GRASSL, Staatsvertrige 118 ff; RILL, Gliedstaatsvertrige 648
ff; SCHOLTISSEK, Die Zustindigkeit des Bundesverfassungsgerichts aus Art 93 Abs 1 Nr 4 GG,
FS Miiller (1970) 461 ff.
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Inwieweit der Rechtsweg zum BVerfG vertraglich zugunsten einer
Schiedsgerichtsinstanz ausgeschlossen werden kann, ist streitig?”). Die
Praxis kennt solche Fille, deren Zulissigkeit wird jedoch von einigen
Autoren mit dem Hinweis begegnet, daB3 die Anderung des Rechtswe-
ges bei Verfassungsstreiten mangels einer mit § 50 Abs 1 Z 1 VwGO
vergleichbaren Norm nur durch eine bundesrechtliche Vorschrift er-
folgen darf%).

Fiir ,,offentlich-rechtliche Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher
Art .... zwischen verschiedenen Lindern‘‘ ist gem. § 50 Abs 1 Z 1
VwGO das Bundesverwaltungsgericht zustindig. Dabei handelt es
sich um verwaltungsrechtliche Streitigkeiten.

Die Zustandigkeit des BVerwG kann nach § 40 Abs 1 VwGO auch
durch Landesgesetz einem anderen Gericht zugewiesen werden. Dabei
gelten als Gerichte nicht nur die ordentlichen oder besonderen Ver-
waltungsgerichte (Finanz-, Sozial-, Patent-, Dienstgerichte u.a.), son-
dern auch dffentlich-rechtliche Schiedsgerichte, deren Zulissigkeit in-
duktiv aus §§ 168 Abs 1 Z 5 und 173 VwGO geschlossen wird®).

Neben der gerichtlichen Durchsetzung von Vertrigen kommt auch
hier die vom Volkerrecht entwickelte giitliche Streiterledigung in Be-
tracht.

cc) Osterreich

Die problematische Rechtsschutzsituation bei Gliedstaatsvertrigen,
die seit der Erlassung des B-VG durch das Fehlen diesbeziiglicher po-
sitivrechtlicher Normen gekennzeichnet war, wurde durch die B-VG-
Novelle 1974 teilweise verbessert. Art 138a B-VG hat einen fakultati-
ven Rechtsweg zum VfGH eroffnet, die Anrufungsmoglichkeit des
VfGH muf} im Vertrag vereinbart sein. Der VfFGH kann feststellen,
ob eine Vereinbarung im Sinne des Art 15a Abs 2 B-VG vorliegt und
ob die darin enthaltenen Verpflichtungen, soweit es sich nicht um ver-
mogensrechtliche Anspriiche handelt, erfiillt worden sind. Auf die
Einhaltung des Vertrages kann nicht geklagt werden. Fiir vermogens-
rechtliche Anspriiche, auch solche schadenersatzrechtlicher Natur aus
dem Vertrag, ist der VfIGH im Verfahren nach Art 137 B-VG
zustindig!®). Allerdings kann die Setzung staatlicher Hoheitsakte,
auch wenn sie vermdgenswert sind, nicht in diesem Verfahren durch-

gesetzt werden.

97) Siehe dazu die Nachweise bei SCHNEIDER, DOV 1957, 60 f; DERS., VVDStRL 19 (1961) 28 f;
GIESE, Staatsvertrdge 159 f; RILL, Gliedstaatsvertrige 674 ff.

98) So vor allem GIESE, a.a.O. und ihm folgend RILL, ebenda.

99) Siehe die Beispiele bei GIESE, Staatsvertrage 156; gegen die Zuldssigkeit von Schiedsgerichten so-
weit ersichtlich nur GIESE, ebenda 160 ff und RILL, Gliedstaatsvertrige 682 f.

100) So auch schon unter der alten Rechtslage des Art 107 B-VG; vgl RILL, Gliedstaatsvertrége 648 ff.
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Die Moglichkeit der Vereinbarung eines Schiedsgerichtes wird fir
rechtlich nicht zuléssig erachtet, da sich alle auf die Schiedsgerichts-
barkeit beziehenden Bestimmungen der ZPO und JN19D auf privat-
rechtliche Streitigkeiten beziehen. Zulissig sind jedoch Schiedskom-
missionen zur giitlichen Beilegung eines Vertragsstreites'02),

3. Vertrdge zwischen Bund und Lindern

a) Allgemeines

Neben den Gliedstaatsvertrigen stellen Vertrige zwischen Bund und Lin-
dern ein zentrales Instrument des kooperativen Foderalismus dar. Bund-
Lander-Vertrdge sind jedoch mit mehr Problem behaftet, als Zwischen-
landervertriage. Vor allem die heute in allen Bundesstaaten nachzuweisen-
de liberlegene Macht des Bundes bewirkt eine Ungleichheit der Partner,
die die Verwendung des auf Kooperation unter Gleichen zugeschnittenen
Vertrages als Koordinationsmittel problematisch erscheinen L:ft103). Aber
auch die Umgehung der prinzipiell am Trennungsprinzip orientierten
Kompetenzordnung und die Verflechtung der Verantwortungsbereiche
von Bund und Lindern wirft Probleme auf.

Aber gerade das Spannungsverhiltnis zwischen den selbstindigen Herr-
schaftsbereichen von Bund und Gliedstaatén und den, die Kompetenz-
schranken relativierenden komplexen Staatsaufgaben haben die Anwen-
dung dieser Vertriage vorangetrieben. Der Vertrag als Kooperationsinstru-
ment des Bund-Lander-Verhiltnisses bietet sich sowohl wegen seiner Fle-
xibilitdt als auch wegen seiner Funktion als partnerschaftliche Rechtssatz-
form an.

Vertrige zwischen Bund und Gliedstaaten sind in der Schweiz, in Deutsch-
land und in Osterreich!%¥ gelaufige Koordinationsinstrumente. Die Aus-
gestaltung, ihre verfassungsrechtliche und -politische Problematik weist in
den einzelnen Bundesstaaten allerdings sehr unterschiedliche Schwerpunk-
te auf. Viele rechtstechnische Probleme, insbesondere das Verfahren, die
Transformation, Rechtsschutz u.a., weisen Parallelen zu den Gliedstaats-

101) Vgl § 1 JN und §§ 577 ff ZPO sowie die Nachweise bei HOLZHAMMER, Osterreichisches Zivil-
prozefirecht, Erkenntnisverfahren (1970) 293 ff; RILL, Gliedstaatsvertrige 677 ff; zu priifen wiire
allenfalls die Frage, inwieweit die Lander, gestiitzt auf Art 15 Abs 9 B-VG, eine Schiedsinstanz an
Stelle des Verfahrens gem. Art 137 B-VG vereinbaren kénnten.

102) Siehe etwa die Vereinbarung zwischen Tirol und Vorarlberg iiber die Feststellung des Verlaufes der
gemeinsamen Grenzen und die Instandhaltung der Grenzzeichen, Tir LGBl 7/1968; Vbg LGBI
53/1967.

103) Siehe KISKER, Kooperation 161 ff.

104) Zur noch jungen Geschichte der Vertragspraxis in Osterreich siehe unten C.3.d.
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vertragen auf. Hier sollen, nicht zuletzt aus Griinden der umfangmiBigen
Grenzen, die dieser Arbeit gezogen sind, nur ausgewihlte Spezifika und
Schwerpunkte des Bund-Linder(Kantons)-Vertragswesens der einzelnen
Bundesstaaten behandelt werden. Im tibrigen sei auf die eingangs ange-
fiihrte Spezialliteratur verwiesen.

b) Die Schweiz

Vertriage zwischen Bund und Kantonen werden in Theorie und Praxis fiir
zulissig erachtet!99, sind aber von ungleich geringerer Bedeutung als die
interkantonalen Vereinbarungen, wobei die Verwaltungsabkommen den
Vertridgen tiber Gegenstéinde der Gesetzgebung an Bedeutung weit iiberle-
gen sind. Die Vertragspraxis ist an pragmatischen Notwendigkeiten orien-
tiert, systematische Aspekte sind daraus nicht zu gewinnen. HAFELIN106)
fiihrt als wichtigste Materien das Hochschul-, Militér- und Verkehrswesen
an. Dazu kommen Angelegenheiten der Rechtshilfe.

Die verfassungsrechtlichen Grenzen bei Vereinbarungen zwischen Bund
und Kantonen sind enger gezogen als bei interkantonalen Konkordaten.
Dies gilt zunichst fiir die durch die BV ausgeschiedenen Kompetenzen.
Die Kompetenzverteilung ist zwingend und vertraglich indisponibel. Eine
Vereinbarung, die Ubertragungen von Hoheitsrechten beinhaltet, ist
unzulissig!®?). Es wird aber auch fiir unzuléssig erachtet, daB der Bund
und die Kantone vertraglich gemeinsame Verwaltungsbehérden mit Ho-
heitsbefugnissen einrichten!98), da Hoheitsbefugnisse entweder dem Bund
oder den Kantonen zustehen und nicht gemeinsam wahrgenommen wer-
den konnen!%). Gemeinsame Organe konnen nur mit beratenden oder
Hilfsfunktionen ausgestattet werden.

Der Rechtsweg fiir Bund-Kanton-Abkommen ergibt sich aus Art 116
OG!19), Danach ist das BGer fiir ,,Streitigkeiten aus dem Verwaltungs-

105) Vgl HAFELIN, ZSR 1969 II 711 ff; HANGARTNER, Die Kompetenzverteilung zwischen Bund
und Kantonen (1974) 246 m.w.N.

106) HAFELIN, ZSR 1969 II 714 ff, gibt einen Uberblick iiber die wichtigsten Vertrige zwischen Bund
und Kantonen.

107) So BGE 67 1 295.

108) Anders im interkantonalen Verhiltnis; siche unten C.4.b. dieses Kapitels.

109) HAFELIN, ZSR 1969 II 725; A. WEBER, Vereinbarung 86; FLEINER/GIACOMETTI, Bundes-
staatsrecht 71 f; a.A. H. HUBER, Gedanken iiber die Ausscheidung der Zustindigkeit zwischen
Bund und Kantonen, ZSR 1968 I 496.

110) Art 113 Abs 1 Z 1 BV und Art 83a OG kommen nur fiir den Rechtsweg beziiglich féderalistischer
Kompetenzkonflikte in Betracht, nach Art 110 Abs 1 Z 1 BV und Art 41a OG konnen nur zivilrecht-
liche Streitigkeiten zwischen Bund und Kantonen vom BGer entschieden werden.
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recht des Bundes** iiber ,,Leistungen aus offentlich-rechtlichen Vertriagen
des Bundes‘ (lit b) und ,,das Verhéltnis zwischen Bund und Kantonen*
zustindig. HAFELIN!!D schlieBt aus diesem Normkontext, dafl der Be-
griff ,,Verwaltungsrecht des Bundes‘‘ auch die zwischen Bund und Kanto-
nen abgeschlossenen Vertrige 6ffentlich-rechtlicher Natur umfaft.

¢) Deutschland

Die vertraglichen Regelungen zwischen Bund und Lindern weisen in
Deutschland einen betréchtlichen Umfang auf, worunter die Verwaltungs-
abkommen aber eindeutig iiberwiegen. GRAWERT zihlte allein von 1950
bis 1966 die stattliche Anzahl von 224 solcher Verwaltungsabkommen.
Vertrige iiber Gegenstinde der Gesetzgebung sind im GG nicht ausdriick-
lich vorgesehen, werden aber fiir stillschweigend zulissig erachtet, wobei
Art 32 Abs 3 GG als mittelbare Ermichtigungsnorm gilt!12),

Diese Vertriage konnen allerdings keine Rechtsnormen, die auf den Ho-
heitsgebieten beider Vertragspartner wirksam sein kénnten, schaffen, da
sich diese zwar territorial, aber nicht sachlich iiberschneiden. Zulassig sind
solche Vertriige aber dann, wenn die zu treffenden Mafinahmen zum Teil
vom Bund und zum Teil von den Lindern durchzufiithren sind!13),

Verwaltungsabkommen zwischen Bund und Ldndern stellen eines der
Kernstiicke des deutschen kooperativen Foderalismus dar!14). Thre Zulis-
sigkeit wurde von Lehre und Judikatur!!®) ganz allgemein aus der Struk-
tur und Funktion der bundesstaatlichen Ordnung des GG abgeleitet, die -
grob vereinfacht - durch eine Uberlagerung des Trennungsprinzips!16)
durch die die Kooperation gebietende Bundestreue gekennzeichnet ist. Der
Anwendungsbereich der Verwaltungsabkommen ist erstaunlich breit!1?)
und sucht das ,,Unschirfefeld im Bereich der staatlichen Kompetenzver-
teilung‘ 118 handhabbar zu machen. GRAWERT hat in seiner umfangrei-

111) HAFELIN, ZSR 1969 II 723 f.

112) Vgl MAUNZ/DURIG/HERZOG/SCHOLZ, Kommentar, Rdn 67 zu Art 32 GG.

113) MAUNZ/DURIG/HERZOG/SCHOLZ, Kommentar, Rdn 67 zu Art 32; Rdn 38 f zu Art 83 GG.

114) Neben den Gemeinschaftsaufgaben und den Ressortchefkonferenzen; selbstverstindlich sind in ei-
nem umfassenderen Bereich das Finanzausgleichssystem und der Bundesrat ebenso zentrale Koope-
rationsinstanzen.

115) Vglu.a. KOTTGEN, Der EinfluB des Bundes auf die deutsche Verwaltung und die Organisation der
bundeseigenen Verwaltung, JOR 1954, 140 f; KOLBLE, DOV 1960, 655; GIESE, Staatsvertrige 60
ff; SCHEUNER, Struktur und Aufgaben des Bundesstaates in der Gegenwait, DOV 1962, 644 ff;
DERS., DOV 1966, 517 ff; RUDOLF, Zum System der staatlichen Rechtsordnungen in der Bundes-
republik Deutschland, DOV 1966, 76; HEMPEL, Bundesstaat 256 ff; GRAWERT, Verwaltungsab-
kommen 134 f; STERN, das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd I (1977) 596 f; BVerf-
GE 1, 299 ff; 6, 362; 12, 255 ff.

116) Das Prinzip der strikten Bereichstrennung der bundesstaatlichen Ebenen war allerdings in Deutsch-
land nie so stark ausgeprigt wie etwa in Osterreich; vgl STERN, Staatsrecht 134.

117) Siehe die Vertragsiibersicht bei GRAWERT, Verwaltungsabkommen 299 ff; GIESE, Staatsvertrige
175 ff; KISKER, Kooperation 307. ff.

118) KNOPFLE, Der Staat 1969, 96, in Abwandlung eines Zitats von FRIAUF. 251



chen Monografie eine Systematisierung dieser Abkommen vorgenommen.
Dabei unterscheidet er verfassungseinwirkende, gesetzestangierende!9),
Zustindigkeitsvereinbarungen, Abkommen, die eine Mischverwaltung
oder Mitwirkungsrechte begriinden und schlieBlich Abkommen, die Ge-
meinschaftseinrichtungen schaffen. Dieses auf der Vertragspraxis fuen-
de System zeigt neben dem Umfang auch die verfassungsrechtliche Pro-
blematik dieser Abkommen, die hier nur an Hand von zwei Typen refe-
riert werden kann!20),

Ein Teil der Verwaltungsabkommen bewirkt eine ,,stillschweigende Ver-
fassungsédnderung*‘ 12D), indem die Kompetenzordnung des GG suspen-
diert wird. Dies geschieht dadurch, daB} ein Abkommen ,,unter dem Vor-
behalt der Auffassungen von Bund und Léindern iiber die Kompetenz- und
Finanzverantwortlichkeit nach dem GG*“122) geschlossen wird. Es ist also
beiden Vertragspartnern klar, daf} einer von ihnen ohne verfassungsrecht-
lichen Titel an der Kompetenzwahrnehmung mitwirkt. Diese Abkommen
stellen eine ,,oft bewihrte Kriicke*“123) dar, um Materien, die Bund und
Linder tangieren, aber bundesverfassungsrechtlich zu normieren wiren,
einer Regelung zuzufiihren, wenn parlamentarische Mehrheiten auBer
Sicht sind.

Eine speziell der deutschen Rechtstradition eigene Form der Bund-
Liander-Abkommen stellen die Zustdndigkeitsvereinbarungen dar. Darun-
ter werden Abkommen verstanden, ,,die die Zustindigkeit von Bund und
Lindern abgrenzen, prizisieren, ihre Ausiibung regeln oder sie iibertra-
gen‘“ 124 Thre verfassungsrechtliche Zuléssigkeit wird in der Theorie nicht
uneingeschrankt bejaht!2%), fiir die Praxis sind sie wichtige Instrumente

119) Der Ausdruck stammt von KNOPFLE, Der Staat 1969, 88; GRAWERT selbst, Verwaltungsab-
kommen, 169 ff, spricht von gesetzeswidersprechenden, gesetzesdurchfiihrenden, ermessensbe-
schrinkenden sowie gesetzesinterpretierenden Verwaltungsabkommen.

120) Eine auch nur einigermafBen griindliche Behandlung der verfassungsrechtlichen Problematik dieser
Abkommen, noch dazu in rechtsvergleichender Sicht, kann hier aus thematischer und Raumbe-
schrankung nicht geboten werden. In diesem Zusammenhang klingt eine Assoziation zu MOR-
SCHER (Probleme 31, Anm 128) an, der auf das mégliche ,,blanke Entsetzen‘‘ anspielt, das den an
bundesstaatliche Kooperation nicht gewohnten Osterreicher ,,angesichts der in der Tat uniiberblick-
bar gewordenen Vertrags- und Organisationsverhéltnisse in der BRD*‘ packen kann.

121) GRAWERT, Verwaltungsabkommen 165.

122) Vgl Pkt 4 lit a des Abkommens zur Férderung von Wissenschaft und Forschung vom 4.6.1964,
GMBI 1964, 315.

123) So KOTTGEN, Zur Diskussion des konjunkturpolitischen Instrumentariums, ArchKW 1966, 15.

124) GRAWERT, Verwaltungsabkommen 177; grundsitzlich siche HEMPEL, Bundesstaat 21 ff und
256 ff.

125) Siehe die Bedenken bei GRAWERT, Verwaltungsabkommen 177 ff; dazu KNOPFLE, Der Staat
1969, 90 ff; positiv HEMPEL, Bundesstaat 256 ff, alle m.w.N.
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d)

der Verwaltungsvereinfachung und der Vermeidung von Parall!elorganisa—
tionen. Die Problematik dieser Vertrige liegt in der Durchlécherung des
,»,Grundsatzes der Eigenwahrnehmung bundesstaatlicher Zustéindigkei-
ten‘“ 120), Dieser Grundsatz gilt als Prinzip und es werden einzelne Ver-
schiebungen der Zustindigkeiten fiir zulissig erachtet!27). Dabei stellt sich
letztlich das gleiche Problem, das sich der 6sterreichischen Rechtswissen-
schaft bei der Frage nach der Grenze zulissiger Kompetenzverschiebungen
durch ,,einfache‘‘ Verfassungsgesetze (ohne obligatorische Volksabstim-
mung nach Art 44 Abs 2 B-VG) stellt: Wo liegt die Grenze zwischen dem
zuldssigen Eingriff und der unzuléssigen Aushéhlung eines Prinzips?

Von besonderer Bedeutung sind die Ausiibungsiibertragungen von Ver-
waltungsbefugnissen, die dann von der gegenbeteiligten Gebietskorper-
schaft in fremdem Namen wahrgenommen werden. Diese erfolgt in Form
der Staatsbeauftragung, wenn eine Aufgabe der Gebietskorperschaft als
solcher iibertragen wird und diese bei der Wahl des ausfiihrenden Organs
frei ist. Diese Form ist als vertraglich begriindete Landes- oder Bundesauf-
tragsverwaltung zu qualifizieren128).

Die Austibungsiibertragung kann auch als Organauftragsverwaltung er-
folgen, wenn neben der Verwaltungsaufgabe im Vertrag auch das Organ
oder die Behorde festgelegt wird. Hier liegt ein spezieller Fall der
Organleihe 29 vor. Vertrige dieser Art spielen vor allem im Bau- und Ver-
kehrswesen eine grofie Rolle.

Osterreich

Die Rechtsgrundlage fiir Bund-Linder-Vertrige. wurde erst, durch den
neugeschaffenen Art 15a Abs 1 B-VG durch die B-VG-Novelle 1974 ge-
schaffen. Die Vertragspraxis ist noch sehr gering, es wurden bis heute!30)
erst vier Vertrdge abgeschlossen.

126) GRAWERT, Verwaltungsabkommen 186; siche auch KNOPFLE, Der Staat 1969, 93.

127) Siehe v. STRALENHEIM, Die Zustdndigkeit des Bundes und der Lénder zum Abschluf} von Kultu-
rabkommen mit auswértigen Staaten, BayVBI 1955, 9; ZEIDLER, Ausfithrung von Landesgesetzen
durch Bundesbehérden DVBI 1960, 573 ff; sowie die Hinweise bei GRAWERT, Verwaltungsab-
kommen 193 ff und HEMPEL, Bundesstaat 25 ff.

128) Siehe oben 4. Kap.B.5.c.cc.(3). Die verfassungsrechtlichen Bedenken tiber die Zuldssigkeit solcher
Vertrage beziehen sich auf die Prinzipien der eigenverantwortlichen Ausfithrung von Bund und
Léndern sowie die sich aus dem Rechtsstaatsprinzip moglicherweise ergebende Qualifikation als
Staatsvertrag. Zu diesen und weiteren Bedenken siche GRAWERT, Verwaltungsabkommen 183 ff;
KOLBLE, Der Staat 1969, 90 ff; KISKER, Kcoperation 171 ff.

129) Vgl WOLFF/BACHOF, Verwaltungsrecht 114 (1976) 62 f.

130) 1.4.1980.
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Bund und Linder k6nnen miteinander Vertrige iiber Gegenstinde ihres
jeweiligen Wirkungsbereiches schliefen. ,,Wirkungsbereich‘‘ bedeutet
nach herrschender Auffassung!3D hoheitliche Aufgaben. Dadurch - und
das war verfassungspolitischer AnlaB der Regelung!3? - soll die Moglich-
keit hoheitlicher Kooperation der Gebietskdrperschaften vor allem auf
den, an Bedeutung weiter zunehmenden sog. ,,komplexen Materien‘‘, wie
Raumordnung und Umweltschutz, ermoglicht werden. Die Kompetenz-
zersplitterung verstrickt Maflnahmen in diesen Bereichen in ein Netzwerk
von Kompetenzen und Mitkompetenzen von Bund und Landern, und das
strikte Trennungsprinzip fithrt dazu, daf3 sachlich (und nicht kompetenz-
rechtlich!) orientierte Mafilnahmen weder vom Bund noch von den Lin-
dern getroffen werden diirfen.

Durch Vertridge nach Art 15a Abs 1 B-VG soll nun dieser Pattsituation
staatlichen Handelns begegnet werden. Die Interpretationslinie der Pra-
xis, insb. der Judikatur des VfGH ist noch nicht abzusehen, doch 148t
sich, wie OHLINGER gezeigt hat, auch eine Interpretation vorstellen, die
Vertragsbestimmungen fiir zulédssig erachtet, die kompetenzrechtlich nicht
eindeutig Bund oder Léndern zuzuordnen sind, also ,,Weder-Noch-
Materien‘“ sind!3%),

Problematisch ist die Frage nach der Vollziehung der Vertriage. Folgt man
dem Prinzip der Getrenntheit der Kompetenzbereiche, so wird die Vollzie-
hung wohl nach der kompetenzrechtlichen Qualifikation der jeweils anzu-
wendenden Bestimmung zu erfolgen haben, die Vollziehungskompetenz
kann somit zwischen Bund und Landern geteilt sein. Teleologisch 148t sich
aber auch der Standpunkt vertreten, daf3 die Bestimmung des Vollzie-
hungsorganes durch den Vertrag erfolgen kann. In diesem Falle wiirde der
kompetenziibergreifende Charakter des Vertrages sich auch auf seine
Vollziehung beziehen.

Die bisher abgeschlossenen Vertrige!34) geben zu diesen Fragen noch kei-
nen Hinweis.

131) Siehe RILL, Gliedstaatsvertrige 82 ff; ERMACORA, Osterreichischer Féderalismus 149; DERS.,
JOR 1975, 158; OHLINGER, Vertrige 13.

132) Vgl die EB zur RV iiber die B-VG-Novelle, 182 Blg NR 13. GP, 19 ff.

133) OHLINGER, Vertrige 36; so auch schon FROHLER/OBERNDORFER, Osterreichisches
Raumordnungsrecht (1975) 52.

134) Das sind die Vereinbarung iiber die Krankenanstaltenfinanzierung und die Dotierung des Wasser-
wirtschaftsfonds, BGBI 453/1978; die Vereinbarung iiber Vorhaben in der Bundeshauptstadt Wien,
an welchen der Bund und das Land Wien interessiert sind, BGBI 18/1980; die Vereinbarung iiber
Vorhaben im Land Kérnten, an welchen der Bund und das Land Kirnten interessiert sind, BGBI
38/1980 und die Vereinbarung zwischen Bund und Léndern iiber die Einsparung von Energie, BGBI
351/1980; zu letzterem siche BRAND, OGZ 1980, 38 ff.
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Die oft diskutierte Frage nach der Anwendbarkeit volkerrechtlicher Rege-
lungen bei der Auslegung bundesstaatlicher Vertrige!3®) wurde in Art 15a
Abs 3 B-VG positivrechtlich zugunsten der Anwendbarkeit der Grundst-
ze des volkerrechtlichen Vertragsrechts beantwortet. Dabei wird auf Vol-
kergewohnheitsrecht, die Judikatur internationaler Gerichte und Schieds-
instanzen sowie die Volkerrechtsdoktrin zuriickzugreifen sein!36),

4. Zur Méglichkeit der veriraglichen Errichtung von gemeinsamen Organen mit
Hoheitsbefugnissen

a) Allgemeines

DaB es den Gliedstaaten untereinander, sowie mit dem Bund unbenom-
men ist, Institutionen osne Hoheitsbefugnisse, etwa Beirdte, Hilfsorgane,
Konferenzen, Dokumentationsstellen usw. einzurichten, wird allgemein
anerkannt. Problematisch ist hingegen die Frage, ob die bundesstaatlichen
Partner durch Vertrige Organe schaffen diirfen, die rechtsverbindliche
Handlungen mit AuBenwirkung setzen konnen. Das Problem der dritten
Ebene 37 stellt sich hier: Dabei handelt es sich um die Frage, ob sich im
Bundesstaat zwischen die Bundes- und Landesgewalt noch eine dritte, eine
durch Vertrag errichtete Staatsgewalt, bzw. die den Vertrag schlielende
Landergemeinschaft schieben kann. Das Problem der Zuléssigkeit solcher
Institutionen kann nicht abstrakt gesechen werden, sondern steht in Zu-
sammenhang mit den bundesverfassungsrechtlichen Grenzen des Ver-
tragsrechts in den einzelnen Bundesstaaten.

b) Die Schweiz

Interkantonale Institutionen mit Hoheitsbefugnissen spielen zwar gegen-
iiber den bloB vorbereitenden oder konsultativen Organen eine unterge-
ordnete Rolle, doch sind solche Institutionen schon seit Beginn des Bun-
desstaates bekannt!3®). Die Verfassungskonformitét dieser Institutionen

135) Vgl KRUGER, FS Kaufmann 239 ff; ZECH, Vertrige 159 ff m.w.N.

136) Vgl ERMACORA, Osterreichischer Foderalismus 151 ff; RACK, Volkerrecht.

137) Siehe dazu KOTTGEN, JOR 1954, 145; SCHNEIDER, VVDStRL (1961) 22; FAHR, Gemein-
schaftseinrichtungen 122 ff; GRAWERT, Verwaltungsabkommen 239 ff; HEMPEL, Bundesstaat
267 ff; KISKER, Kooperation 236 ff; A. WEBER, Vereinbarung 82; MORSCHER, Probleme 65
ff.

138) Siche oben B.1. dieses Kapitels sowie die Hinweise bei DORMANN, Institution 34 ff; SCHAU-
MANN, VVDStRL 19 (1961) 113.
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auf interkantonaler Basis wurde nie ernstlich in Zweifel gezogen, wobei
neben gemeinsamen Verwaltungsbehérden auch gemeinsame Gerichte in
Frage kommen. Allerdings diirfen solche Institutionen nicht zum ErlaB
von generellen Normen erméchtigt werden, die iiber blofie Vollzugsanord-
nungen hinausreichen3), die Setzung individuell-konkreter Rechtsakte
gegenitber Dritten ist jedoch geldufige und auch verfassungskonforme
Praxis140),

Gemeinsame Verwaltungseinrichtungen mit Hoheitsbefugnissen zwischen
Bund und Kantonen bestehen in der Praxis nicht, ihre Zulissigkeit ist in
der Theorie umstritten!4). Entscheidende bundesverfassungsrechtliche
Grenzen sind die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen und
die Moglichkeit der Wahrung der Organisationskompetenz.

Bund und Kantone diirfen daher nicht die Kompetenzordnung der BV
durch die Titigkeit gemeinsamer Verwaltungsorgane verletzen. Eine
Usurpation von kantonalen Aufgaben und Verantwortlichkeiten durch
den Bund ist ebenso unzuldssig wie der umgekehrte Fall.

Bund und Kantone miissen auch ihre Organisationshoheit wahren kén-
nen. Daher muB ein einseitiger Riickzug aus einer gemeinsamen Verwal-
tungseinrichtung jedem Partner jederzeit moglich sein. Kiindigungssper-
ren in diesbeziiglichen Vertrigen werden in jedem Fall unzulissig sein.

Noch nicht absehbare Probleme diirften die Probleme der Weisungsbe-
fugnis und der parlamentarischen Kontrolle solcher Organe aufwerfen.

¢) Deutschland

Die Praxis des deutschen kooperativen Féderalismus kennt eine Reihe von
vertraglich eingerichteten Organen mit Hoheitsbefugnissen, deren allge-
mein bekannteste wohl aus dem Bereich der Rundfunkanstalten kom-
men!4?), Die Praxis stiitzt diese Einrichtungen auf Art 130 GG, wonach
»,»verwaltungsorgane und sonstige der o6ffentlichen Verwaltung oder
Rechtspflege dienende Einrichtungen®‘, aber auch ,,K6rperschaften und
Anstalten des 6ffentlichen Rechts‘‘ auch auf ,,Staatsvertrigen zwischen
Landern beruhen‘‘ konnen!43).

139) Vgl HAFELIN, ZSR 1969 I1 665 f; DERS., SJZ 1973, 257; HANGARTNER, Kompetenzverteilung
245 f; A. WEBER, Vereinbarung.

140) Siehe DORMANN, Institution 118 ff u.a.; SCHAUMANN, VVDStRL 19 (1961) 114; HAFELIN,
ZSR 1969 1I 648 ff; A. WEBER, Vereinbarung 82.

141) Siehe die Nachweise bei HAFELIN, ZSR 1969 II 725 f; HANGARTNER, Kompetenzverteilung 246
ff; DERS., Die Interkantonale Mobile Polizei als Problem des Bundesstaatsrechts, SJZ 1969, 321
ff; H. HUBER, Die Verfassungsmafigkeit der Interkantonalen Mobilen Polizei, SIZ 1970, 333 ff.

142) Siehe etwa die §§ 4, 13, 23 I des Staatsvertrages iiber die Errichtung der Anstalt des 6ffentlichen
Rechts ,,Zweites Deutsches Fernsehen‘‘ vom 6.6.1961, abgedruckt bei KISKER, Kooperation 329
ff, sowie die Ubersicht bei JAGENLAUF, Vereinbarkeit 148 ff.

143) Diese Norm stellt auch fiir JAGENLAUF, Vereinbarkeit 60 ff und KISKER, Kooperation 260 ff ei-
ne wesentliche Argumentationsbasis fiir die Bejahung der verfassungsrechtlichen Zuléssigkeit dar.
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In der Wissenschaft sind schwerwiegende Bedenken gegen die Zuléssigkeit
solcher Einrichtungen laut geworden!44). Die Bedenken beriihren eine
ganze Reihe von Verfassungsgrundsatzfragen, wie die Frage nach dem
Rechtsweg gegen solche Hoheitsentscheidungen, das Verhiltnis der von
vertraglich errichteten Hoheitstrégern erlassenen Normen zu Art 28 GG,
die Einordnung solcher Organe im System der Bundesaufsicht usw.
FORSTHOFF und GRAWERT lassen daher nur Bund und Lander als
Tréger staatlicher Befugnisse gelten und verneinen die verfassungsrechtli-
che Zulissigkeit von Zwischenldndereinrichtungen mit Hoheitsbefugnis-
sen.

Eine Reihe von Autoren hingegen bejaht die Zulissigkeit solcher zwi-
schengliedstaatlicher Einrichtungen globall4%), was zum Teil aus Art 130
GG, zum Teil aber auch aus allgemeinen bundesstaatlichen Erwdgungen
begriindet wird. KISKER bezeichnet diese Institutionen sogar als solche
,»bundesverfassungsrechtlich vorausgesetzter Kooperation‘‘. ME ist an
der Argumentation, die die Zuldssigkeit auf Art 130 GG stiitzt, verfas-
sungsdogmatisch schwer vorbeizukommen, wihrend verfassungspoliti-
sche Erwidgungen iiber die Problematik der ,,Dritten Ebene‘‘ durchaus be-
rechtigt sind.

Fiir die Einrichtung von Organen mit Hoheitsbefugnissen durch einen
Bund-Lander-Vertrag gilt das fiir die Schweiz konstatierte auch hier sinn-
geméf.

d) Osterreich

-

Angesichts der schon mehrfach angesprochenen Diirftigkeit der vertragli-
chen Koordinationspraxis darf es nicht verwundern, daB bei der Beurtei-
lung der Zulassigkeit vertraglich begriindeter Organe mit Hoheitsbefug-
nissen bisher kaum auf gesicherte theoretische und praktische Versuche
zuriickgegriffen werden kann. MORSCHER149) ist, soweit ersichtlich,
bisher der erste, der sich mit diesem Problem ausfiihrlich befafite. Dabei
gelangt MORSCHER auf Grund seiner Durchforstung von wirklichen

144) Vgl FORSTHOFF, Korperschaft 15 ff; KOTTGEN, JOR 1954, 145 f; SCHNEIDER, VVDStRL 19
(1961) 22; KOLBLE, ,,Gemeinschaftsaufgaben* der Linder und ihre Grenzen, NJW 1962, 1081 ff;
HAEGERT, Verfassungsrechtliche Fragen des Zweiten Deutschen Fernsehens, NJW 1964, 12 ff;
GRAWERT, Verwaltungsabkommen 261 ff.

145) Vgl PFEIFFER, NJW 1962, 565 ff; KRAPP, Zulissigkeit; STRALENHEIM, ,,Zweites Deutsches
Fernsehen‘‘ als offentlich-rechtliche Anstalt der Linder, BayVBI 1962, 70 ff; ROELLENBLEG,
DOV 1968, 225 ff; GROSS, DVBI 1969, 126 f; KISKER, Kooperation 233 ff.

146) MORSCHER, Rechtliche Probleme bei der Schaffung innerstaatlicher grenziiberschreitender Ein-
richtungen und Organe durch die Ysterreichischen Bundeslinder (1978).
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und moglichen verfassungsrechtlichen und -systematischen Schranken
zum Ergebnis der grundsdtzlichen Zulissigkeit zwischengliedstaatlicher
Einrichtungen mit Hoheitsbefugnissen. Die Frage nach der Zulissigkeit
solcher Einrichtungen zwischen Bund und Lindern wird trotz Relativie-
rung der Judikatur des VfGH zum bundesstaatlichen Trennungsprinzip
offengelassen!4”). Die Argumente fiir die Zulissigkeit sind rechtsdogma-
tisch gewichtig und neben vielen der sterreichischen Rechtsordnung im-
manenten Ansédtzen, weist MORSCHER auch auf den Vorbildcharakter
der Schweizer Regelung fiir Art 15a Abs 2 (bzw. dessen Vorldufer, Art 107
B-VG) hin und folgert aus der Tradition solcher Einrichtungen in der
Schweiz, dafl es den Mitschopfern des B-VG und Verfassern des ersten
Kommentars (KELSEN, FROEHLICH, MERKL) keineswegs verborgen
geblieben sein konnte, ,,was sie mit der Tasche Gliedstaatsvertrag auch in-
haltlich eingekauft haben‘‘ 148).

147) MORSCHER, Probleme 67 ff unter Bezug auf V{Slg 3362/1958; 3655/1960; 4413/1963 u.a.
148) MORSCHER, Probleme 52.
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D. Sonstige, nicht bundesverfassungsrechtlich und vertragliéh geregelte
Kooperation

1. Allgemeines

Der kooperative Foderalismus ist zum Teil schon in den Bundesverfassungen
vorgezeichnet, man denke an die Mitwirkung der Gliedstaaten bei der Bun-
desgesetzgebung, an die Verflechtung von Bund und Lénder (Kantone) durch
den Finanzausgleich, an die Fille paktierter Gesetzgebung!49), an die im GG
verankerten Gemeinschaftsaufgaben!®?, an die Institution der Bundes-
aufsicht!5D) usw. Dariiber hinaus kooperieren die Gebietskdrperschaften
durch Vertrige 6ffentlichrechtlicher und privatrechtlicher Natur. Ein zusétz-
liches breites Feld an Formen bundesstaatlicher Zusammenarbeit findet sich
auch auBerhalb von Bundesverfassung und Vertrag. Die modernen Bundes-
staaten sind in diesem Bereich von einem dichten Netz von Kooperations-
und Koordinationsinstrumenten durchwirkt, die alle Stufen der Intensitét
bundesstaatlicher Kooperation durchlaufen!3? und zusitzliche, sehr gewich-
tige Formen der Handlungsverschrinkung der bundesstaatlichen Partner
darstellen.

Die Palette dieser Kooperationsformen ist sehr breit und in ihrem Institutio-
nalisierungsgrad unterschiedlich verfestigt. Sie reicht etwa im Bereich der Ge-
setzgebung von informellen Zusammenkiinften von Parlamentariern bis zum
Begutachtungsrecht von Gesetzesentwiirfen. Im Bereich der Verwaltung zih-
len zu dieser Gruppe der bundesstaatlichen Kooperation die Zusammenarbeit
auf Regierungsebene und die Konferenzen der Spitzen der Verwaltung ebenso
wie die gemeinsame Herausgabe von Fachzeitschriften.

Im folgenden sollen - chne Anspruch auf Vollstindigkeit - einige dieser Ko-
operationsformen der einzelnen Bundesstaaten und ihre Stellung im politi-
schen Gefiige kurz referiert werden.

149) Siehe etwa Art 3 Abs 2 und 15 Abs 4 B-VG; § 42 UG 1920.

150) Siehe Art 91a, b GG und die in FN 168a angefiihrte Literatur.

151) Siehe PERNTHALER/WEBER, Theorie und Praxis der Bundesaufsicht in Osterreich (1979).
152) Siehe oben A.2. dieses Kapitels.
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2. Die Schweiz

a) Die Konferenzen

Die Kooperation zwischen den Gesetzgebungsorganen ist in der Schweiz
von nicht sehr groBer Bedeutung. Als Beispiel solcher Kooperationsfor-
men konnen die seit 1964 in loser Reihenfolge ohne Reglement stattfin-
denden Treffen der Biiros der Parlamente der franzosischen Schweiz und
des Tessins erwihnt werden, wobei die gegenseitige Information bei ak-
tuellen Fragen im Vordergrund steht!53),

Bedeutsamer ist die Zusammenarbeit der Exekutive, die sowohl gesamt-
schweizerischen als auch bloB regionalen Umfang aufweist und durch die
Teilnahme von Bundesorganen oft nicht nur horizontale, sondern auch
vertikale Bedeutung erreicht.

Die grofite Bedeutung haben dabei die Direktorenkonferenzen erlangt. Ih-
nen kommt eine Schliisselstellung im kooperativen Foderalismus der
Schweiz tiberhaupt zu!54), Tejlnehmer sind die Chefs der kantonalen Res-
sorts, aber auch Vertreter des Bundesrates und der Bundesverwaltung. Ei-
ne Beratungs- und Koordinationsstelle mit wissenschaftlichem Hilfsappa-
rat ist angeschlossen. Die Direktorenkonferenzen sind Gremien mit nur
geringem Institutionalisierungsgrad, ihre Beschliisse sind ohne rechtlich
verbindliche Wirkung!3%). Trotzdem kann ihre Bedeutung in der Staats-
wirklichkeit nicht hoch genug veranschlagt werden, da in ihrem Rahmen
sowohl durch die Pflege eines Sachgebietes schlechthin als auch durch die
Vorbereitung und Ausarbeitung von Konkordatsentwiirfen ein bedeuten-
der Anteil der interkantonalen Kooperation geleistet wird.

Die Direktorenkonferenzen nehmen auch eine Schliisselstellung bei der
Geltendmachung kantonaler Interessen beim Bund ein. Sie werden von
der Bundesverwaltung gerne als sachkundiges Forum zu Stellungnahmen
zu Bundesgesetzentwiirfen aufgefordert. Daneben nehmen an den Sitzun-
gen regelmiBig auch Vertreter des Bundes teil, wodurch die Direktoren-
konferenzen zu einer idealen Kontaktstelle der kompetenten Organe von
Bund und Kantonen insbesondere durch Aussprachen, Informations- und
Meinungsaustausch wurden.

153) Naheres bei HAFELIN, ZSR 1969 II 676 f.
154) So HAFELIN, ZSR 1969 Il 680; NEIDHART, Foderalismus 37.

155) Nur das Konkordat tiber den Ausschlufl von Steuerabkommen sieht die Direktionskonferenz als
Konkordatsorgan vor und stattet sie mit Entscheidungsbefugnissen aus.
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Auf regionaler Ebene finden auch Treffen der Kantonsregierungen statt.
Diese Treffen sind gegeniiber den Direktorenkonferenzen von bescheide-
ner Bedeutung. Wesentlich ist der personliche Kontakt, es werden gemein-
same Interessen besprochen, Empfehlungen ausgearbeitet, verbindliche
Beschliisse konnen nicht gefafit werden.

Die schweizerische Staatsschreiberkonferenz beschiftigt sich - gleichfalls
ohne Rechtsgrundlagen und ohne Reglement - mit der Koordination von
Problemen der Verwaltungsorganisation und der Publikation von Rechts-
vorschriften. Bedeutsam ist das gemeinsam herausgegebene Schweizer
Zentralblatt fiir Staats- und Gemeindeverwaltung (ZBl).

Mit Fragen der Koordination der kantonalen Verwaltungen beschéftigen
sich die Amter- und Beamtenkonferenzen, regelmiBige Zusammenkiinfte
von Vertretern kantonaler Verwaltungsbehorden, die sich besonders um
Probleme des einheitlichen Vollzuges der Bundeserldsse bemiihen. Das
gleiche Ziel verfolgen auch die auf zivilrechtlicher Grundlage errichteten
Amter- und Beamtenverbinde.

b) Privatrechtliche Kooperationsformen

Wichtige Impulse fiir den kooperativen Foderalismus gehen auch von den
privaten Vereinigungen mit dffentlichem Zweck 159 aus, die von offentli-
chen Verwaltungsstellen, privaten Verbianden oder Einzelpersonen als
gleichberechtigte Partner getragen werden. Die bekanntesten Institutionen
dieser Art sind die Schweizerische Vereinigung fiir Gewdésserschutz und
Lufthygiene und die Regio Basiliensis'57), eine grenziiberschreitende Pla-
nungsgemeinschaft zur Forderung wirtschaftlicher und kultureller Ent-
wicklung der durch Jura, Schwarzwald und Vogesen begrenzten Region
Basel.

Als spezielle Organisation fiir die Pflege des kooperativen Foderalismus
wurde 1967 die Stiftung fiir eidgendssische Zusammenarbeit gegriin-
det!3®). Der Zweck der Stiftung liegt in der Férderung aller Formen inter-
kantonaler Zusammenarbeit, insbesondere auch in deren wissenschaftli-
chen Erforschung.

156) Siehe dazu HAFELIN, ZSR 1969 II 692 f.

157) Vgl BRINER, REGIO Basiliensis - ein neuzeitlicher Versuch interkantonaler und internationaler
Zusammenarbeit, in; Der Fosderalismus vor der Zukunft, Jahrbuch der Neuen Helvetischen Gesell-
schaft (1965) 111 ff; ESTERBAUER, Formen und Methoden transnationaler Raumplanung euro-
paischer Grenzregionen (1977) 31 f.

158) Dazu HAFELIN, ZSR 1969 II 693.
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3. Deutschland

a) Die Konferenzen der Ministerprdsidenten und Ressortminister

Neben den Gliedstaatsvertriagen stellen die Konferenzen der Ministerprisi-
denten und Ressortminister das wichtigste institutionelle Moment der
Zwischenldnderkooperation dar. Die Konferenzen der Ministerprisiden-
ten finden einmal pro Jahr statt und dienen primir der Selbstkoordinie-
rung der Linder, insbesondere im Hinblick auf ein gemeinsames Vorge-
hen gegeniiber dem Bund. Dadurch wurden sie - im Zusammenhang mit
nachfolgenden Kontakten mit dem Bund - zu ,,einem wirksamen und dau-
erhaften Bindeglied zwischen Bund und Landern‘‘!159. Neben den Mini-
sterprdsidenten nehmen an diesen reprisentativen Veranstaltungen auch
die Bevollmichtigten der Lander beim Bund, hohe Beamte der Staats-
kanzleien sowie zu besonderen Tagesordnungspunkten auch Fachminister
der Lander teil!%0),

Die Konferenzen der Ressortminister betreiben eine ressortspezifische
Koordinationspolitik, wobei Gesetzesvorbereitungen und einheitliche Di-
rektiven fir den Vollzug von Bundesgesetzen im Vordergrund stehen. Be-
sondere Bedeutung hat die Kultusministerkonferenz erlangt. Dieses Organ
hat eine weitgehende Alleinzusténdigkeit in den, in die Landeszust#indig-
keit fallenden Bereichen des Bildungs- und Erziehungswesens. Das in die-
sem Gremium fiir Beschliisse vorgesehene Einstimmigkeitsprinzip hat zu
einem prinzipiellen Einklang gefiihrt, der nach LAUFER ,,wie ein unitari-
scher Zentralismus wirkt und fiir selbstindige Kulturpolitik der Linder
keinen Raum mehr 14ft¢¢ 16D,

b) Die Vertretungen der Linder beim Bund

Jedes Land hat in Bonn eine Vertretung. Diese Einrichtung kann auf eine
alte Tradition zuriickblicken!%? und stellt die Nachfolge der Vertretungen

159) LAUFER, System 125.

160) Zu Einzelheiten siche KUNZE, Féderalismus 58 f.

161) LAUFER, System 132; daneben besteht noch der auf einem Verwaltungsabkommen zwischen Bund
und Lindern fuBende Wissenschaftsrat, der fiir die Bildungsplanung von Bund und Lindern als In-
tegrativorgan zustandig ist, dessen Entscheidungen zwar rechtlich nicht verbindlich sind, praktisch
aber ,,Dogmencharakter‘* (LAUFER, System 134) besitzen. Anders als die Kultusministerkonfe-
renz ist der Wissenschaftsrat ein aus Wissenschaftern bestehendes Expertengremium.

162) Siehe Anm 25 dieses Kapitels.
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der Landessouverédne der Gliedstaaten des Deutschen Reiches dar. So ge-
sehen ist ein wenig staatenbiindischer Anklang noch bis heute erhalten ge-
blieben. Diese mit diplomatischem Stil ausgestatteten Vertretungen wer-
den vom ,,Bevollmichtigten‘‘, einem Kabinettsmitglied mit Ministerrang,
geleitet. Die Bevollmichtigten sind Mittler zwischen Bundespolitik und je-
weiliger Landespolitik. Ihre Aufgabe besteht in vier grundsitzlichen

Bereichen!63):

(1) Beobachtung der und Teilnahme an der gesamten Gesetzgebungs- und
Verordnungstitigkeit des Bundes in allen Stadien;

(2) Vertretung sonstiger Interessen der Landesregierung in Bonn;

(3) Représentation des Landes in der Bundeshauptstadt;

(4) Aufrechterhaltung der stindigen Verbindung zwischen den einzelnen
Landesregierungen und dem Bund durch Mitgliedschaft der Chefs der
Landesvertretungen in einem Organ des Bundesrates (Stéindiger Bei-
rat).

¢) Die Besprechungen des Bundeskanzlers mit den Regierungschefs der Lin-
der

Dieses Institut deutscher Bundesstaatskooperation ist in § 31 GO BReg!64
vorgesehen. Zweck dieser mehrmals im Jahr vorgesehenen Zusammen-
kiinfte ist nach dem Wortlaut des Gesetzes, ,,wichtige politische; wirt-
schaftliche, soziale und finanzielle Fragen zu erdrtern und in persdnlicher
Fihlungnahme zu einer verstindnisvollen Politik in Bund und Lindern
beizutragen‘‘.

Die Ergebnisse dieser Erorterungen, falls solche vorliegen, sind nicht bin-
dend, Gedankenaustausch und personlicher Kontakt stehen im Vorder-
grund.

d) Die Bund-Ldnder-Ausschiisse

Dabei handelt es sich um Arbeitsgruppen von Experten des Bundes und
der Lander aus allen méglichen Zust4ndigkeitsbereichen. Die Staatspraxis
kennt hunderte solcher Ausschiisse aus allen Bereichen und Rangebenen
staatlicher Titigkeit15), Sie sollen durch Kooperation und Kontakte die
Leistungsfahigkeit der Amter des Bundes und der Linder verbessern hel-
fen.

163) Siehe KUNZE, Féderalismus 49 ff; LAUFER, System 127 f.
164) GMBI 1967, 430 ff i.d.F. GMBI 1970, 50.
165) Sieche KUNZE, Féderalismus 127 ff; LAUFER, System 130.
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Neben diesen institutionalisierten Kooperationsformen besteht noch ein
ausgeprégtes informelles Beziehungsgefiige, das sich in mehr oder weniger
regelmiBigen Treffen von bedeutenden Politikern, Beamten und anderen
Staatsfunktioniren dufert. Dabei spielen die politischen Parteien und ihre
Veranstaltungen eine wichtige Katalysatorrolle,

4. Osterreich

a) Die Konferenzen

Wie auch in den Nachbarbundesstaaten haben sich in Osterreich die Zu-
sammenkiinfte fithrender Politiker und Beamter als geeignetes Mittel bun-
desstaatlicher Kooperation erwiesen und konnten die durch die schwache
Stellung des Bundesrates bedingte EinfluBlosigkeit der Liander auf die Ge-
staltung des Bundeswillens teilweise paralysieren. Rechtlich sind diese
Konferenzen nicht geregelt.

Die Landeshauptmdinnerkonferenz stellt das politisch wichtigste Instru-
ment der Landerkoordination dar. Sie tritt zweimal jahrlich zusammen.
Ihre Funktion liegt in der Abstimmung der Linderinteressen gegeniiber
dem Bund. Neben den Landeshauptminnern nehmen auch der Leiter des
Verfassungsdienstes im Bundeskanzleramt, zum Teil der Bundeskanzler
oder einzelne Bundesminister teil.

Die Landesamtsdirektorenkonferenz, die sich aus den hochsten Verwal-
tungsbeamten der Lander unter Teilnahme des Leiters des Verfassungs-
dienstes des Bundeskanzleramtes zusammensetzt, stellt eine fiir den biiro-
kratischen Betrieb hochbedeutsame Kooperationsinstanz dar. Neben Pro-
blemen der Koordination der Landesverwaltungen stellt auch die mittelba-
re Bundesverwaltung ein wichtiges Konferenzthema dar.

Daneben bestehen eine Reihe weiterer ressortspezifischer Konferenzen,
von denen der Landesfinanzreferentenkonferenz angesichts der im letzten
Kapitel charakterisierten Notwendigkeit eines gemeinsamen Vorgehens
bei Finanzausgleichsverhandlungen besondere Bedeutung zukommt!66),
Hinzu kommen noch Fachbeamtenkonferenzen, deren Aufgabe in der ge-
genseitigen Information sowie in der Ausarbeitung von Empfehlungen be-
steht.

Standige Einrichtungen sind auch der Bundeslénderausschu fiir die Beur-
teilung neuer Baustoffe und die gemeinsame Filmpridikatisierungskom-
mission der Osterreichischen Bundesldnder.

166) Siehe oben 4. Kap. D.6.d.
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b) Die Verbindungsstelle der Bundeslinder

Die ,,Verbindungsstelle der Bundeslédnder beim Amt der niederésterreichi-
schen Landesregierung‘‘, wie ihre offizielle Bezeichnung lautet, wurde
1951 auf Grundlage des damaligen Art 107 B-VG gegriindet. Es handelt
sich um eine gemeinsame Einrichtung aller neun Bundeslinder, die auch
kostenmiBig anteilsgleich getragen wird. Behordliche Funktionen stehen
ihr nicht zu, doch sind ihre Hilfsfunktionen von grofer Bedeutung fiir die

Landerkooperation. ERMACORA!67) faBt die Funktionen der Verbin-

dungsstelle in vier Punkte zusammen:

(1) Gewihrleistung einer stdndigen Verbindung zwischen den Bundesliin-
dern untereinander und der Bundesldnder gegeniiber der Bundesregie-
rung. .

(2) Koordinierung der Landerauffassungen in Angelegenheiten des eige-
nen Wirkungsbereiches der Linder.

(3) ,,Postfunktion‘‘: Weiterleitung von Stellungnahmen, Gesetzentwiir-
fen, Einladungen u.i. der Zentralstellen an die Lander.

(4) Geschiftsstelle der Landeshauptminner-, Landesamtsdirektoren- und
der Expertenkonferenzen.

Bedeutsam sind auch ihre Publikationen zu den Problemen des 6sterrei-
chischen Féderalismus!68),

167) ERMACORA, Osterreichische Verfassungslehre (1970) 300 f; DERS., Osterreichischer Foderalis-
mus 154.

168) Am bekanntesten sind wohl die Forderungsprogramme der 9sterreichischen Bundeslander von 1970
und 1976; daneben wird auch wichtiges Material insb. zu Fragen des FAG publiziert.
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E. Die Gemeinschattsaufgaben

Eine nur in Deutschland bundesverfassungsrechtlich vorgesehene Form der
Bund-Linder-Kooperation bilden die in Art 91a und 91b GG normierten Ge-
meinchaftsaufgaben!982), Dabei handelt es sich um Aufgaben, die grundsitzlich
in den Bereich der Linder gehéren. Der Bund wirkt bei diesen Aufgaben mit,
wenn ,,diese Aufgaben fiir die Gesamtheit bedeutsam sind und die Mitwirkung
des Bundes zur Verbesserung der Lebensverhiltnisse erforderlich ist‘¢ 1689), Das
Vorliegen dieser Voraussetzungen, die freilich sehr dehnbar interpretiert werden
konnen, stellt die Handlungsvoraussetzung des Bundes dar.

Die Aufzihlung der Gemeinschaftsaufgaben im GG ist abschlieBend!689), Die
Mitwirkung des Bundes erfolgt durch Teilnahme an der gemeinsamen Rahmen-
planung in den betreffenden Materien, sowie in einer finanziellen Beteiligung
“des Bundes.

168a) Da die Gemeinschaftsaufgaben kein vergleichbares Pendant in der Schweiz und in Osterreich ha-
ben, in der Schweiz auf Grund der negativen Erfahrungen in Deutschland (negativ aus der Sicht der
Schweiz - siehe Anm 177) auch nicht in das Projekt der Totalrevision Bundesverfassung aufgenom-
men werden, sollen sie hier nur erwihnt werden. Aus der Flut an Spezialliteratur vgl insb. TIE-
MANN, Gemeinschaftsaufgaben von Bund und Lindern in verfassungsrechtlicher Sicht (1970);
FROWEIN/MUNCH, Gemeinschaftsaufgaben im Bundesstaat, VVDStRL 31 (1973) 13 ff u. 51 ff;
MARNITZ, Die Gemeinschaftsaufgaben des Art 91a GG als Versuch der verfassungsrechtlichen In-
stitutionaliserung der bundesstaatlichen Koopration (1974) sowie die Hinweise bei SCHMIDT-
BLEIBTREU/KLEIN, Kommentar, 789 ff und MAUNZ/DURIG/HERZOG/SCHOLZ, Kom-
mentar zu Art 91a und 91b GG.

168b) Art 91a Abs 1 GG.

168c) Dabei handelt es sich um den Ausbau und Neubau von Hochschulen, einschlieBlich Hochschulklini-
ken; Verbeserung der regionalen Wirtschaftsstruktur; Verbesserung der Agrarstruktur und des Kii-
stenschutzes sowie (Art 91b GG) um die Bildungsplanung und die Frderung der wissenschaftlichen
Forschung.
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F. Rechtspolitische Wertung

1. Die Schweiz

Der Stellenwert des kooperativen Fderalismus im bundesstaatlichen Alltag
der Schweiz darf trotz der Selbstverstindlichkeit, mit der er gehandhébt
wird, nicht iiberbewertet werden. HAFELIN bewertet die bundesstaatliche
Kooperation in ihrer Gesamtheit dahingehend, daB sie noch weitgehend im
Zufilligen verhaftet ist und es an der gebotenen Grundsitzlichkeit mangelt.
,.Jm Hinblick auf die mangelnde Leistungsfihigkeit kann der kooperative
Foderalismus bis heute noch nicht als tragendes Element des schweizerischen
Bundesstaates angesprochen werden‘‘ 169, Diese Einschéitzung trifft auch
heute noch zu, denn grundsdtzliche Konzeptionen werden nur im Hinblick
auf die zu erwartende Totalrevision der BV diskutiert, die Kooperation in der
Praxis geht nach wie vor pragmatisch vor sich.

Die politisch zentrale Rolle nehmen die Direktorenkonferenzen ein. Hier wer-
den, rechtlich freilich noch nicht faBbar, die Ziele gesteckt und der gemeinsa-
me Nenner des politisch Machbaren gesucht.

Das zentrale rechtliche Instrument der Kooperation sind die interkantonalen
Konkordate. Im Sog des allgemeinen Zentralisierungstrends wurde an sie der
Anspruch gestellt, durch Selbstkoordination der Kantone eine Alternative
zur Bundesrechtsregelung darzustellen!70). Diese Anspriiche haben sich aber
nicht erfiillt, Gliedstaatsvertrige mit gesamtschweizerischem Charakter
konnten nur in begrenztem Rahmen abgeschlossen werden. Die Griinde fir
die begrenzte Anwendungsméglichkeit der Konkordate sind vielschichtig!71).
Zunichst bedeutet die Existenz von 26 Vertragspartnern!’?) eine ziemlich
groBe Hiirde fiir die Erreichung eines allgemein befriedigenden Konsenses.
Gerade politisch umstrittene Materien stoBen auf dieses Konsensproblem.
DaB sich solche Materien auf vertraglich-einvernehmlicher Basis kaum regeln
lassen, zeigt das Scheitern der Versuche der Schulkoordination und der Er-
richtung einer ,,Interkantonalen Mobilen Polizei‘‘. DaB das politisch duferst
umstrittene Konkordat iiber den AusschluB von Steuerabkommen!7?) zustan-
de kam, ist nicht auf die freiwillige Konsensbildung der Kantone, sondern

169) HAFELIN, ZSR 1969 II 732.

170) Vgl die Botschaft des Bundesrates zur Schulkoordinationsinitiative, BBl 1971, 1028.

171) Vgl A. WEBER, Vereinbarung 97 ff.

172) Von den 23 Kantonen stellen die drei in Halbkantone geteilten Kantone Unterwalden, Basel und
Appenzell jeweils zwei Vertragspartner dar. .

173) Vgl E. SCHMIDT, Konkordat; A. WEBER, Vercinbarung 99 f.
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darauf zuriickzufiihren, daB der Bund den abseits stehenden Kantonen mit
ernsthaften finanziellen Nachteilen und mit dem Gebrauch seiner Gesetzge-
bungskompetenz drohte. Komplexe Materien lassen sich wegen der vielen
Einzelinteressen vielfiltig tangierenden Probleme schwer vertraglich lésen.
Neben dem Konsensproblem scheitern solche umfassende Vereinbarungen
auch am Mangel eines qualifizierten Apparates, der fiir die Ausarbeitungen
vonndten ist.

Die stark ausgebaute plebiszitdre Demokratie gestaltet das Konkordatsver-
fahren wesentlich komplizierter als in den bundesstaatlichen Nachbar-
lindern!™®. Aus diesem Grund sind Materien, die einem raschen Wandel un-
terliegen, fiir gesamtschweizerische Vertrige schlecht geeignet.

Zusammenfassend 148t sich festhalten, daB die rechtlich verbindlichen Ver-
einbarungen ihr Anwendungsfeld hauptsichlich auf rechtlich und politisch
problemlosen Gebieten gefunden haben, daB die kantonalen Eigeninteressen
noch einen grofBeren Stellenwert besitzen als reibungslose Kooperation. Die
Kantone geben ihre Eigeninteressen nur unfreiwillig zugunsten eines gesamt-
staatlichen Kompromisses auf.

Der Trend zum kooperativen Bundesstaat ist auch in der Schweiz nicht auf-
zuhalten und die Vorbereitungen fiir die Totalrevision der BV versuchen die
bundesstaatliche Kooperation als aktives Staatsprinzip auf eine solide bun-
desverfassungsrechtliche Grundlage zu stellen!”®. Der Entwurf der Experten-
kommission sieht eine positivrechtliche Verpflichtung der bundessstaatlichen
Gebietskorperschaften zur Zusammenarbeit auf der Basis der Bundestreue
vor!76). Besonders die Planung soll nach diesen Vorstellungen in kooperati-
ver Form bewiiltigt werden. Hier ist es die dringende Notwendigkeit in den
komplexen Bereichen des Bildungswesens, der Hochschulpolitik, der Finanz-
planung und der Konjunkturpolitik sowie des langfristigen Umweltschutzes,
dauerhafte Losungen zu erméglichen, die das Gebot der Planungskoopera-
tion fordert. Von der Einfithrung von Gemeinschaftsaufgaben nach deut-
schem Vorbild wurde angesichts der problematischen Situation derselben in
Deutschland ausdriicklich abgesehen!”).

174) Siehe die Nachweise dazu bei KEHRLI, Konkordatsrecht 61 ff; HAFELIN, SJZ 1973, 251 f; A.
WEBER, Vereinbarung 44 f.

175) Vgl den Schlufibericht der Arbeitsgruppe fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesver-
fassung (1973) 287 ff; den Bericht der Expertenkommission fiir die Vorbereitung einer Totalrevision
der Bundesverfassung (1977) 89 ff.

176) Art 43 des Entwurfes lautet: ,,(1) Bund und Kantone schulden einander Riicksicht und Beistand. 2)
Sie unterstiitzen einander in der Erfiillung ihrer Aufgaben. Sie arbeiten namentlich durch gemeinsa-
me Planungen zusammen. (3) Der Bund kann durch Gesetz die nachbarliche Zusammenarbeit der
Kantone regeln*‘.

177) Vgl Bericht 106; SALADIN, Lebendiger Féderalismus, ZSR 1978 I 415 m.w.N.
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Der Entwurf kldrt das VertragschlieBungsrecht zwischen Bund und Kanto-
nen, indem die Zuléssigkeit von Verwaltungsabkommen positiv bestitigt
wird (Art 44 Abs 2). Durch diese klare Begrenzung auf Verwaltungsabkom-
men soll vermieden werden, dafl Bund und Kantone ,,den vertraglichen Weg
zur Umgehung des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens und damit mogli-
cherweise .... des Referendums oder des Parlaments benutzen‘ 179,

Ob diese Verfassungspline die Position des kooperativen Féderalismus in der
Schweiz dndern konnen, muf3 abgewartet werden. Es handelt sich um ein
Nachziehen des Verfassungsrechts an Praxis. DaBl damit aber die Koopera-
tion zum tragenden Prinzip der Bundesstaatswirklichkeit wird, ist nicht so-
sehr eine Frage der Verfassung, sondern eine solche der Entwicklung der
Komplexitit der Sozialstruktur.

2. Deutschland

Von allen hier besprochenen Bundesstaaten weist Deutschland den héchst-
entwickeltesten Grad an bundesstaatlicher Kooperation auf. Man kann viel-
leicht ohne allzugroBe Ubertreibung von einer Transformation des ,,klassi-
schen‘‘, auf der Lianderselbsténdigkeit und der Divergenz gliedstaatlicher Té-
tigkeit von Land zu Land aufbauenden Bundesstaates in einen kooperativen,
durch vielfiltige politische und rechtliche Verflechtungen der bundesstaatli-
chen Ebenen charakterisierten Planungs- und Verwaltungsverbund sprechen.
Den AuBenstehenden verwundert daher die Forderung nach einer noch ,,in-
tensiveren Koordination‘‘ 179, wobei sich die Frage stellt, ob die Landesselb-
standigkeit noch eine tiber theoretische Fundierungen hinausgehende Quali-
tét besitzt. Es hdufen sich aber auch die kritischen Stimmen, die gegen den
iiberhandnehmenden Stil des kooperativen Foderalismus protestieren und ei-
nen Abbau des foderativen Gefiiges und der demokratischen Komponente
der Bundesstaatlichkeit befiirchten oder ihn bereits konstatieren!89.

Der alle staatlichen Bereiche umfassende kooperative Foéderalismus hat dem
deutschen Bundesstaat ein weitgehend unitarisches Geprige verlichen. Wirk-
lich spiirbare rechtliche Unterschiede von Land zu Land lassen sich heute
kaum mehr finden. Was nicht der Bund im Rahmen seines Vorranges im Be-
reich der konkurrierenden Zustindigkeit einheitlich durch Bundesgesetz gere-
gelt hat, haben die Lander durch Selbstkoordination vereinheitlicht. Die

178) Bericht 107.
179) KISKER, Kooperation 2.
180) Siehe die Hinweise in Anm 184.
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»»Einheitlichkeit der Lebensverhiltnisse‘“ scheint dem deutschen Bundesstaat
in der Tat eine immanente Kategorie zu sein!8)), Eine Ursache dieses Unita-
rismus wurde von SCHNEIDER mit der Wandlung des allgemeinen BewuBt-
seins erklédrt: ,,Der durchschnittliche Bundesbiirger, der sich entweder iiberall
oder nirgendwo zu Hause fiihlt, ist gegeniiber landesrechtlichen Unterschied-
lichkeiten empfindsam geworden. Er hélt den Ort seines Aufenthalts und sei-
ner Tétigkeit fiir einen Umstand, der vielleicht klimatisch und transportko-
stenmiBig, aber jedenfalls nicht rechtlich relevant sein diirfte*‘ 182). Dazu -
und dies diirfte staatspolitisch bedeutsamer sein - kommt die Eingliederung
Deutschlands als einziger Bundesstaat in die Europédische Gemeinschaft und
die auf soziale Mobilitit hinorientierte Wirtschaftsstruktur. Reibungen im
Bereich der 6ffentlichen Verwaltung, die durch Landesgrenzen hervorgeru-
fen werden, sind in diesen Beziehungen stdrend.

Als Richtschnur der Zusammenarbeit, die sich im Interesse einer Vereinheitli-
chung und gemeinsamen Planung 6ffentlicher Aufgabe als ,,erforderlich‘
herausgestellt hat, gilt das ,, Woh! der Staatsbiirger*‘ 183). Hier stellt sich aller-
dings die Frage, ob das Bediirfnis des Biirgers nach Einheitlichkeit und
Gleichklang der Staatstétigkeit nicht tiberschitzt wird, oder ob dieses Bediirf-
nis der Staatsbiirger nicht vielleicht als Legitimation fiir Bediirfnisse der Bii-
rokratien ausgegeben wird.

Der kooperative Foderalismus hat zu einer Schwichung der parlamentari-
schen Entscheidungs- und Kontrollgremien gefiihrt!84). Dies ist nicht nur auf
die allgemeine Kompetenzkrise der Parlamente zuriickzufiihren, sonderen
auch auf spezifisch exekutivlastige Aspekte der bundesstaatlichen Koopera-
tion. Das Ubergewicht der Exekutive - der Regierungen miteingeschlossen -
zeigt sich in vielfiltigen Formen. Vertragsverhandlungen werden von der
Exekutive gefiihrt, ,,Kartelle‘ der jeweils zustindigen Landesreferenten tref-
fen Ubereinkommen, als deren Ergebnis koordinierte Gesetzesvorlagen in die

181) Vgl THIEME, VVDStRL 19 (1961) 156; SCHNEIDER, VVDStRL 19 (1961) 19.

182) SCHNEIDER, VVDStRL 19 (1961) 19.

183) LIESEGANG/PLOGER, in: LAUFER/PILZ (Hg), Foderalismus 179; SCHEUNER, DOV 1966,
528.

184) Siehe W. WEBER, VVDStRL 19 (1961) 159; LIESEGANG/PLOGER, in: LAUFER/PILZ (Hg),
Foderalismus 177 ff; die Beitrige von KONIG und HINKEL, in: SCHARPF/REISSERT/
SCHNABEL (Hg), Politikverflechtung II, 75 ff (80 f) und 94 ff; sowie KISKER, Kooperation 120
ff und 229 ff m.w.N.
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Landesparlamente eingebracht werden!8%), ebenso liegen die ,,Konferenz-
kooperation‘¢ sowie die Kooperation durch Verwaltungsabkommen in-den
Hénden der Exekutive. Die Parlamente werden unter dem Hinweis, daf} die
ihnen vorgelegten Texte bereits koordiniert und damit gegeniiber Anderun-
gen tabu sind, auf eine blofe Sanktionsfunktion beschrinkt. Dies wirkt sich
besonders prekédr im Bereich der Gemeinschaftsaufgaben aus, da hier die
Parlamente ihren EinfluB in bezug auf die Haushaltsentwiirfe, die die Rah-
menpléne gemiB Art 91a GG erfordern, weitgehend vzrloren haben!86),

Eine Tendenzwende hin zu einer Politik der gréferen Linderselbstindigkeit
ist nicht absehbar. Die Gemengelage der etablierten institutionellen Interes-
sen hat sich bereits dermaflen verfestigt, ,,daB nur noch inkrementale Verin-
derungen moglich sind*‘187), Diese Einschitzung wird durch den Schlufbe-
richt der Enquete-Kommission Verfassungsreform best4tigt, die die grund-
sédtzliche Beibehaltung des institutionalisierten Kooperationsgefiiges emp-
fiehlt, und diesem durch strukturelle Detailreformen zu gréflerer Effizienz
verhelfen will188),

3. Osterreich

Eine rechtspolitische Wertung des Osterreichischen kooperativen Féderalis-
mus mufl zunichst dessen geringe Tradition zum Ausgangpsunkt nehmen.
Die Auswirkungen der bundesstaatlichen Kooperation auf das Bezichungsge-
fiige von Bund und Lindern lassen sich deshalb noch nicht abschitzen. Die
Anfiénge sind noch als bescheiden zu bezeichnen, vor allem die Bund-Linder-
Kooperation durch Vereinbarungen nach Art 15a B-VG wurden bisher kaum
geniitzt!89), Diese Abkommen, die einen kooperativen Staatsstil anstelle der
bisher iiblichen einseitigen Bundeskompetenzbegriindungen ermdoglichen,
stoBen noch weitgehend auf zentralistisches Mifitrauen. In den fiinfeinhalb
Jahren des Bestehens dieser Méglichkeiten wurden nur zwei solcher Bund-
Lénder-Vereinbarungen mit gesamtdésterreichischem Charakter abgeschlos-
sen!%), demgegeniiber wurden in drei Fillen neue Bundeskompetenzen

185) So W. WEBER, VVDStRL 19 (1961) 159.
186) Siche die Nachweise bei LIESEGANG/PLOGER, in LAUFER/PILZ (Hg), Féderalismus 177 ff

187) LEHMBRUCH, Verfassungspolitische Alternativen zur Politikverflechtung, in: SCHARPF/
REISSERT/SCHNABEL (Hg), Politikverflechtung II 87.

188) BT-Drucksache 7/5924,.148 ff.
189) Siehe die bisher abgeschlossenen Vereinbarungen in Anm 134,
190) Pkt 1. und 4. der in Anm 134 vorgenommenen Aufzihlung.
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begriindet!°1), Dabei wiren alle diese Materien fiir eine vertragliche Regelung
durchaus geeignet gewesen.

Rechtspolitisch mufl der Ausgangspunkt des Osterreichischen kooperativen
Foderalismus anders beleuchtet werden als in unseren Nachbarstaaten. Die
prekidre Situation der Liander im Gesamtgefiige des Bundesstaates kann
durch Kooperation nur verbessert werden. So muf} die in den letzten Jahren
verzeichnete Zunahme der Gliedstaatsvertrige positiv als Starkung des
SelbstbewuBtseins der Linder gesehen werden. Die im gesamten zdgernde
Entwicklung der formellen Bundesstaatskoordination kann auch als Zeugnis
dafiir gelten, daB die Lander und der Bund wihrend der Zeit der verfassungs-
rechtlichen Kooperationsleere sich iiber informelle Institutionen verstindig-
ten, und die informelle Zusammenarbeit nur zégernd sich der neuen rechtlich
vorgezeichneten Wege bedient!92).

Die Kooperation im Rahmen von Expertenkonferenzen und Beiriten muf} in
der Tat als das zentrale Element des kooperativen Foderalismus in Osterreich
bezeichnet werden und der in Osterreich ja eine alte Tradition aufweisende
Stil der ,,Beiratskooperation‘‘ 193 hat sich weitgehend auch im foéderativen
Bereich etabliert. Schliefilich hat sich auch der Stil eingebiirgert, Linderver-
treter an Staatsvertragsverhandlungen teilnehmen zu lassen, wenn eine au-
Benpolitische Materie Linderinteressen beriihrt.

Eine prizise Wertung der Effizienz des primir informellen kooperativen Fo-
deralismus in Osterreich ist kaum moglich, da eine solche fundierte politik-
wissenschaftliche und soziologische Untersuchungen voraussetzen wiirde,
diese bisher aber nicht vorliegen.

Wohin der kooperative Foderalismus fiihren wird, bleibt abzuwarten. Zu
hoffen ist nur, daB Osterreich viele Fehlentwicklungen auf Grund der Erfah-
rungen in den Nachbarstaaten erspart bleiben konnen. So gesehen wiirde sich
die junge Tradition dieses Prinzips als eindeutiger Vorteil fiir die Verlebendi-
gung des Osterreichischen Foderalismus erweisen.

191) Siehe Art I Erdolbevorratungs- und MeldeG, BGBI 318/1976; Art I EnergielenkungsG, BGBI
319/1976; § 2 DatenschutzG, BGBI 565/1978; die Perpetuierungen der Bundeskompetenzen in den
Wirtschafts- und Marktordnungsgesetzen sind nicht in die Zahl einbezogen.

192) Siehe die Nachweise in den vom Institut fir Foderalismusforschung hg. Berichten {iber die Lage des
Foderalismus in Osterreich, 1. Bericht (1977) 28 ff; 2. Bericht (1978) 68 ff; 3 Bericht (1979) 19 f und
142 ff.

193) Siehe MARCIC, Die Koalitionsdemokratie (1965); LEHMBRUCH, Proporzdemokratie (1967);
KAFKA, Die Beiréte in der dsterreichischen Verwaitung, GS Peters (1967) 168 ff; GERLICH, Poli-
tisches System und Integration, in: BODZENTA (Hg), Die 6sterreichische Gesellschaft (1972) 176
ff; KNOLL/MAYER, Osterreichische Konsensdemokratie in Theorie und Praxis (1976).
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