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Vorwort
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Fir Unterstiitzung habe ich den Herren Univ.-Ass. Dr. Hanspeter Rieser und
Stud.-Ass. Michael Tinzl ebenso wie Friulein Regina Gratzl - alle vom Institut fiir
Offentliches Recht und Politikwissenschaft der Universitit Innsbruck — zu
danken.
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I. Einfiihrung

A) DIE AUSGANGSLAGE - DER OBERFLACHLICHE, ABER WEIT

B)

1)

VERBREITETE BEFUND

Nicht nur fiir breite Bevolkerungskreise und fiir fast alle Nicht-Juristen,
sondern auch fiir zahlreiche — nicht hinreichend mit den Problemen im einzel-
nen vertraute — Juristen zihlen die Aufgabenverteilung zwischen dem Bund
und den Lindern (Kompetenzverteilung) wie Organisationsfragen im weite-
ren Sinne des Wortes ganz allgemein jedenfalls in Osterreich zu jenen The-
men, deren Existenz vornehmlich auf juristisch iiberspitzten und tiberspann-
ten Gesichtspunkten beruht; es handelt sich nach dieser Auffassung um soge-
nannte formalistische Spielereien, denen in der Realitit keine echte Problem-
lage entspreche. Sollten sich dahinter echte Probleme verbergen, wiren sie
nach dieser Auffassung sehr leicht zu l6sen, wenn nicht Juristen erst dort
Probleme schafften, wo es keine gebe. Und im tibrigen wird von allen Seiten,
namentlich auch immer wieder von Spitzenpolitikern auf Bundesebene, die es
in der Tat nicht nur besser wissen miifiten, sondern tatsichlich auch besser
wissen, aus einsichtigen politischen', namentlich zentralistischen Griinden
der sogenannte ,Kompetenzwirrwarr® beklagt, der alles so kompliziert
mache. Hinzugefiigt wird meist noch, dafl dieser ,Kompetenzwirrwarr®
eigentlich nur durch Begriindung einer durchgingigen Bundeskompetenz
sinnvoll beseitigt werden kénnte, wogegen allerdings féderalistische Erwi-
gungen sprechen wiirden — was immerhin einen kleinen Fortschritt gegeniiber
frither bedeutet, als nicht einmal dieser Hinweis gegeben wurde.

DIE AUSGANGSLAGE - DER TATSACHLICHE BEFUND

Durch stereotype Wiederholung solcher und dhnlicher durch nichts bewiese-
ner, reine Vorurteile darstellenden Aussagen werden diese aber nicht richti-
ger. hre Unrichtigkeit erweist sich schon darin, daf die verordnete Therapie
verfehlt erscheint: Sollte tatsichlich ein ,,Kompetenzwirrwarr® bestehen,
konnte dieser naturgemifl nicht nur durch Schatfung neuer Bundeskompe-
tenzen, sondern durch den Abbau derselben und das damit herbeigefiihrte
Aufleben der Generalkompetenz des Art 15 Abs 1 B-VG beseitigt werden.

Aber auch der Behauptung vom Bestehen eines , Kompetenzwirrwarrs® ver-
mag ich mich nicht anzuschlieflen. Es handelt sich dabei nimlich um eine
rechtspolitische Wertung eines — ganz iiberwiegend auf Verfassungsstufe vor-

Gemeint sind in diesem Zusammenhang gerade nicht parteipolitische Aspekte, vielmehr finden sich
solche Erwigungen in allen politischen Lagern, auch und gerade in jenen jiingeren Ursprungs.

11



D)

10)
11)

12)

14

hat dies dazu gefiihrt, daft der Bund nahezu eine Allzustindigkeit bei der
Lésung neu auftretender Problemlagen in Anspruch zu nehmen geneigt war
und geneigt ist. Aufgabe der folgenden Arbeit soll es sein, den genannten
Kompetenzbestand ,Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie®
niher zu untersuchen, seinen Inhalt, vornehmlich in Richtung allfilliger pla-
nungs- bzw lenkungsrechtlicher Aspekte und insbesondere auch seine Gren-
zen darzulegen. Diese Abgrenzung soll gegeniiber den Landeszustindigkei-
ten, nicht jedoch gegeniiber anderen Bundeszustindigkeiten erfolgen.” Inso-
fern stellt sich die Arbeit die Aufgabe, zur Erhellung dieser wichtigen Bun-
deszustandigkeit beizutragen und einen bedeutsamen Aspekt der Gewalten-
teilung abzukliren helfen.

METHODISCHE ANMERKUNGEN

Die vorliegende Arbeit ist im Zusammenwirken mit dem Institut fiir Fodera-
lismusforschung entstanden. Dieses Institut wird von den Lindern Salzburg,
Tirol und Vorarlberg getragen, welche Bundeslinder —in jeweils unterschied-
licher Differenzierung — Bannertriger der Stirkung des osterreichischen
Foderalismus sind. Trotz dieser grundsitzlichen politischen Aufgabenstel-
lung des Instituts sind die im Rahmen desselben zu Wort kommenden Auto-
ren — ich fiige hinzu: selbstverstindlich — den in Osterreich bekannt strengen
wissenschaftlichen Standards verpflichtet. Als Autor, der nicht das erste Mal
in der Schriftenreihe des Instituts fiir Féderalismusforschung publiziert", ist
es mir ein Bediirfnis, gerade im Hinblick auf die auch in Osterreich immer
hiufiger in Erscheinung tretenden ,Auftragsarbeiten und sogenannten'
~Rechtsgutachten® klarzustellen, dafl das Institut fiir Foderalismusforschung
dem Grundsatz huldigt, dafl eine Publikation ausschlieflich auf der wissen-
schaftlichen Uberzeugung ihres Autors beruht.

Demgemif versteht sich auch die vorliegende Arbeit als verfassungsrechts-
dogmatische im strengen Sinne des Wortes." Der Gegenstand soll in — wenn

Eine Abgrenzung einzelner Kompetenztatbestinde gegeneinander innerhalb der Bundeszustindig-
keiten hat allerdings verfassungsdogmatisch und insbesondere auch rechtspolitische Bedeutung im
Hinblick darauf, ob die Vollzichung bundesunmittelbar oder in Form der mittelbaren Bundesver-
waltung erfolgt.

Vgl schon die Binde 8 und 21; Herausgabe des Bandes 31.

Zu unterscheiden von den nur sogenannten Rechtsgutachten sind die Rechtsgutachten, die es selbst-
verstandlich in Osterreich nach wie vor in erfreulich hohem Ausmaf gibt.

Vgl Wenger, Die 6ffentliche Unternehmung. Ein Beitrag zur Lehre von der Wirtschaftsverwaltung
und zur Theorie des Wirtschaftsverwaltungsrechts, Wien-New York 1969; Winkler, Wertbetrach-
tung im Recht und ihre Grenzen, Wien-New York 1969; Schéffer, Verfassungsinterpretation in
Osterreich, Wien—New York 1971; Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Wien 1972,
1 ff, 80 ff, 101 ff; derselbe, Reine Rechtslehre und , Wertbetrachtung im Recht®, in: FS Hans Kelsen,
Wien 1971, 309 ff.



13)

notig: kritischer — Auseinandersetzung mit Rechtsprechung und Lehre, aber
auch mit der Praxis der politischen und beamteten Organe abgehandelt
werden.

Angesichts der — einleitend nur angedeuteten — Relevanz der bundesstaatli-
chen Kompetenzverteilungsregelungen kommt faktisch keine &ffentlich-
rechtliche Arbeit mehr umhin, auch zu diesen Kompetenzfragen Stellung zu
nehmen. Dementsprechend wiirde es den Rahmen dieser Arbeit weit iiber-
steigen, Anspruch darauf zu erheben, méglichste technische Vollstindigkeit
in der Verarbeitung der Literatur zum Kompetenztatbestand ,, Angelegenhei-
ten des Gewerbes und der Industrie* anzustreben.

Ein gleicher Vorbehalt ist aus denselben Erwigungen ganz allgemein auch
und gerade beziiglich des Systems der Kompetenzverteilung als solcher und
der iiblichen Interpretationsgrundsitze im besonderen anzubringen. Diese
Beschrinkung liegt umso mehr nahe, als gerade aus neuerer Zeit einige ausge-
zeichnete Studien zum Gegenstand vorliegen."”

§ die Nachweise bei Adamovich — Funk, Osterreichisches Verfassu ngsrecht’, 171 ff, insbesondere
etwa Funk, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung im Lichte der Verfassungs-
rechtsprechung, Wien 1980; derselbe, Verfassungsrechtliche Fragen der Bundeszustindigkeit zur
Abwehr gefihrlicher Umweltbelastungen, Wien 1984; Morscher, Land und Provinz, Wien 1981;
zuletzt auch Schambeck, Die Kompetenzzuteilung als rechtsphilosophisches Problem im dffentli-
chen Recht, Rechtstheorie 1985, 163 ff.
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II. Ausgewihlte kompetenzrechtliche Uberlegungen
allgemeiner Art

Auch unter den oben dargestellten Beschrinkungen bedarf es zur Herstellung des
systematischen Zusammenhanges einer kurzen Bedachtnahme auf die allgemein
angewandten Maximen der Interpretation der Kompetenznormen' bzw ,,struktu-
rellen Merkmale“.™ Nur als Erinnerungsposten seien angefiihrt die Kompetenz-
trennung und das damit — allerdings nicht ausnahmslos — verbundene Fehlen
konkurrierender Zustandigkeiten einerseits, die Gesichtspunktetheorie anderer-
seits, der Problemkreis der ,Querschnittsmaterien®, namentlich Raumordnung
und Umweltschutz, die Annex- bzw Adhisionskompetenzen uam. Einzugehen
ist auch nicht niher auf das Bedachtnahme- bzw Beriicksichtigungsprinzip, wel-
ches erst in der jiingsten Rechtsentwicklung von einem Diirfen zu einer wechsel-
seitigen Riicksichtnahmepflicht gesteigert wurde.* Dieser Verzicht liegt darin
begriindet, daf die Aufgabe der Priifung der Frage, ob der Bundesgesetzgeber im
Bereich des Gewerberechts diesem Verfassungsgebot nachgekommen ist oder
nicht, hier nicht geleistet werden kann.

Besonderer Erwihnung im Rahmen dieser Arbeit bediirfen aber folgende Inter-
pretationsgrundsitze der Kompetenznormen:

A) DIE FODERALISTISCHE AUSLEGUNGSMAXIME

Als Ausfluf des bundesstaatlichen Grundprinzips"”, weiterhin aber auch der
Verfassungsautonomie der Linder' ist die foderalistische Auslegungsmaxime

14) Vgl Adamovich — Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht’, 190 ff; Walter — Mayer, Grundrif des
dsterreichischen Bundesverfassungsrechts®, 100 ff; vgl auch die Nachweise bei Klecatsky - Morscher,
Das dsterreichische Bundesverfassungsrecht’, Wien 1982, 127 ff, 212 ff.

15) S Adamovich — Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht’, 185 ff.

16) Vgl zuniichst V{Slg 8831 und 9580, sodann insbesondere VIGH 3. 12. 1984, G 81, 82/84, ViSlg
10.292; s allerdings auch schon V{Slg 3163; vgl zur Literatur etwa Adamovich — Funk, Osterreichi-
sches Verfassungsrecht’, 187 f; Walter — Mayer, Grundrifl des osterreichischen Bundesver-
fassungsrechts®, 101; Morscher, Wechselseitige Riicksichtnahmepflicht Bund — Linder, JBI 1985,
479 f; Pernthaler, OZW 1985, 91 ff; Schiffer, Kompetenzverteilung und Riicksichtnahmepflichtim
Bundesstaat, ZfV 1985, 357 ff; Ulrike Davy, Zur Bedeutung des bundesstaatlichen Riicksichtnah-
megebotes fiir Normenkonflikte, OJZ 1986, 225 ff, 298 {f; s inzwischen auch Mayer, Neue Wege
der Kompetenzinterpretation?, OJZ 1986, 513 ff.

17) Vgl Adamovich — Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht®, 122 ff; Walter — Mayer, Grundriff des
osterreichischen Bundesverfassungsrechts®, 58 f.

18) S einige literarische Nachweise bei Morscher, Land und Provinz, 21 EN 8; inzwischen Pernthaler,
Die Verfassungsautonomie der 5sterreichischen Bundeslinder, JBl 1986, 477 {f; ViSlg 5676, 6783,
7011, 7653, 7791, 8833, 9581, 9597, 9886.
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19)

20)
21)
22)

23)

der Kompetenzbestimmungen in Lehre' und Rechtsprechung® grundsitzlich
unbestritten. In der Tat durchfluten und determinieren das bundesstaatliche
Prinzip und die Verfassungsautonomie der Linder mit threm Charakter als
hoherrangiges Verfassungsrecht (bundesstaatliches Bauprinzip) bzw als der
Verfassung allgemein zugrunde liegender und in ihr ausgedriickter Grund-
sitze (Verfassungsautonomie) das gesamte ,normale Verfassungsrecht®, ins-
besondere auch die Kompetenzregelungen. Auch die Generalklausel zugun-
sten der Lander im Sinne des Art 15 Abs 1 B-VG trigt diesen Interpretations-
grundsatz zusitzlich und speziell. Danach miissen jeweils auch die gelegent-
lich in der ilteren Rechtsprechung des VIGH zum Ausdruck gekommenen,
davon abweichenden Uberlegungen® als aufgegeben angesehen werden.
Allerdings zeigt etwa das Erk des VIGH V{Slg 9543 (betreffend Einkaufs-
zentren im OO RaumordnungsG) gegentiber den Formulierungen im Erk
ViSlg 2977 gewisse Abweichungen, die auf eine Minderung der Bedeutung
der bundesstaatlichen Interpretationsmaxime hindeuten konnten. Der VIGH
auflerte darin nimlich, die Kompetenztatbestinde der Art 10 bis 12 B-VG2
miifiten gegeniiber der allgemeinen Kompetenz der Linder nach Art 15B-VG
im Zweifel im Sinne des f6deralistischen Prinzips der Bundesverfassung aus-
gelegt werden. In VISlg 2977 war aber keine derartige Einschrinkung des
Auslegungsgrundsatzes auf Zweifelsfille ausgesprochen, vielmehr diese
Maxime zurecht ganz allgemein als beachtlich erkannt worden. Dariiber hin-
aus hief} es in VISlg 2977 noch ausdriicklich, die Bundeskompetenzen seien
einschrinkend auszulegen. In ViSlg 9543 ist davon nicht mehr — jedenfalls
nicht mehr ausdriicklich — die Rede. Dariiber hinaus scheint dem Autor, dafl
im konkreten Fall ein Ansatzpunkt fiir eine ungebiihrliche Ausdehnung der
Gewerbekompetenz des Bundes gesehen werden konnte.”

Unabhingig von diesen beiden Abweichungen, deren Tragweite nicht tiber-
schitzt werden soll, weil sie auch blof§ aus dem konkreten Anlaf}fall und aus
der konkreten internen Diskussionslinie des Gerichtshofes erklirt werden
konnen, besteht allerdings eine erhebliche Differenz zwischen der objektiv
der Bundesverfassung entnehmbaren zentralen Relevanz des bundesstaatli-
chen Prinzips als Auslegungsmaxime namentlich der Kompetenzbestimmun-
gen und der damit verbal ibereinstimmenden allgemeinen Linie der Recht-

Funk, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung im Lichte der Verfassungsrechtspre-
chung, 88 {f; Adamouvich — Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht’, 192; Walter — Mayer, Grund-
rifl des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts’, 101.

ViSlg 1030, 2066, 2977, 3393, 9543.

VfSlg 2282, 2987.

Dabei handelt es sich wohl um eine verkiirzte Umschreibung der Bundeskompetenzen schlechthin,
die auch die zahlreichen aufierhalb dieser Artikel der Bundesverfassung bestehenden Bundeskom-
petenzen erfafit; in seiner urspriinglichen Fassung hatte etwa auch Art 17 B-VG nur dieser Kompe-
tenzregelungen ausdriicklich gedacht.

Dazu weiter unten.
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B)

24)

25)
26)
27)

28)

18

sprechung des VIGH einerseits und der deutlich dahinter zuriickbleibenden
tatsachlichen Relevanz in der konkreten verfassungsgerichtlichen Entschei-
dung andererseits.” Funk hat in seiner Studie iiber die Kompetenzverteilung
im Lichte der Verfassungsrechtsprechung nicht ohne Zufall den foderalisti-
schen Auslegungsgrundsatz ,an letzter Stelle genannt und behandelt*.* Er
hatte primir die Verfassungsrechtsprechung und die bislang verhiltnismafig
geringe faktische Relevanz dieses Auslegungsgrundsatzes im Rahmen dersel-
ben vor Augen. In der vorliegenden Arbeit, die sich an den—auch vom VIGH
zutreffend allgemein erkannten und anerkannten — Wertungen der Gster-
reichischen Bundesverfassung orientiert, wird dieses Prinzip an die Spitze
gestellt. Die tatsichliche Praxis ist zwar wichtig, noch wichtiger ist aber, dafl
sie sich streng an die verfassungsrechtlichen Postulate halt.

DIE RELEVANZ DES REGELUNGSZWECKES

Nach bisher dominanter, keineswegs jedoch in jeder Beziehung geklarter und
einhelliger® Rechtsprechung des VEGH war fiir die kompetenzrechtliche
Zuordnung einer Regelung der Zweck derselben im allgemeinen unmafigeb-
lich, fiir mafgeblich wurde nur deren ,Inhalt® angesehen?; anderes galt nur
fiir jene Fille, in denen ein Kompetenztatbestand (ausdriicklich) auf den
Regelungszweck verwies.” Diese Rechtsprechung war ganz iiberwiegend
Kritik begegnet.® Gestiitzt war sie ohne Zweifel auf Erkenntnisse der Reinen

Vglauch die Diagnose von Fink, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung im Lichte
der Verfassungsrechtsprechung, 88 f; Adamovich — Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht’, 192;
dazu auch die Besprechung der ersten Auflage durch Morscher, OZORVR 1984, 202 ff (204).

Funk, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung im Lichte der Verfassungsrechtspre-
chung, 88.

Vgl etwa ViSlg 558, 600, 2641, 2733, 3136, 3649, 4206, 4348, 4440, 4817, 5679, 6313, 7582, 8155,
8195, 9337; der Sache nach auch V{Slg 9543; vgl namentlich zum Gewerberecht auch ViSlg 4117.

VfSlg 2452, 2670, 2733, 2977, 3152, 3288, 3314, 3340, 3393, 3649, 4117, 4205, 5534, 5649, 6344,
7074, 9580 ua, s aber auch noch — mit Einschrinkungen — VIGH 12. 3. 1985, G 2/85, V{Slg 10.403.

Vgl schon Ermacora — Klecatsky — Ringhofer, Die Rechtsprechung des VEGH im Jahre 1957, (0] A4
1960, 225 ff; Krzizek, Das éffentliche Wegerecht, Wien 1967, 32 f; derselbe, System des Osterreichi-
schen Baurechts I, Wien 1972, 121; Wenger, Die 6ffentliche Unternehmung, 199 ff, 243 ff; derselbe,
Der Verbraucherschutz im ésterreichischen Verwaltungsrecht, JBI 1970, 230 ff (231 f); Neisser —
Schantl = Welan, Betrachtungen zur Verfassungsgerichtsbarkeit (Slg 1971), OJZ 1974, 365 f (373);
Rill, Grundfragen des dsterreichischen Preisrechts I, OZW 1974, 97 £ (102); Funk, Die grundlegen-
den Ordnungsprobleme im System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung, JB1 1976, 449 ff
(452, 461 ff); (K’rsez’be, Der Verwaltungsake im sterreichischen Rechtssystem, Wien 1978, 14 ff;
derselbe, Das System der bundesstaatlichen Kompertenzverteilung im Lichte der Verfassungsrecht-
sprechung, 81 f; Morscher, Kompetenzverteilungsprobleme, JBI 1975, 643 ff; derselbe, Ladenschluf
in Osterreich — beim Groflhandel im wesentlichen problemlos, Bl 1979, 461 ff (462); Korinek,
Rechtsprobleme des Ladenschlufigesetzes, OZW 1978, 1 ff (1); Oblinger, Zur Kompetenzlage auf
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Rechtslehre. Namentlich Kelsen hatte etwa die Meinung vertreten, fiir eine
juristische Betrachtungsweise sei ,,der Zweck, zu dem die Normen erlassen
wurden®, nicht zu berticksichtigen”; eine Ausnahme sei (nur) dann gegeben,
»wenn die Zwecke . .. in der Rechtsordnung unzweideutig — wenn auch
nicht ausdriicklich — fixiert sind.“* Die iltere verfassungsgerichtliche Recht-
sprechung hatte sich ganz offensichtlich an dieser Auffassung orientiert.”
Kelsens Erkenntnisinteresse lag bekanntermaflen darin, streng zwischen Sein
und Sollen zu unterscheiden, wobei er Zweck und Zweckmafligkeit dem
Bereich des Seins zurordnete. Auch und gerade unter dieser Voraussetzung st
aber die Intentionalitit eines Willensaktes der zentrale Sinn und conditio sine
qua non einer Rechtsnorm.”? Mir scheint danach, daf die strikte Ablehnung
der Relevanz des Zweckelementes im Bereich des Rechts durch Kelsen fiir den
Sollensbereich dazu dienen sollte, durch sprachliche Prizision den Unter-
schied zwischen Sein und Sollen in jedem Bereich zum Ausdruck zu bringen.
Demgemif} wiirde dem Zweck im Bereich des Seins die Intentionalitit im
Bereich des Sollens entsprechen. Intentionalitit bedeutet aber auch nichts
anderes als Teleologie, Finalitit, Ziel oder eben Sinn einer Rechtsnorm. Mit
anderen Worten meinte wohl Funk dasselbe, wenn er die »Disjunktion von
Regelungsinhalt und Regelungszweck unhaltbar® qualifizierte und auf deren
»innige Affinitat* aufmerksam machte.” Insoferne handelt es sich bei der
Diskussion um die Relevanz oder Irrelevanz des Zwecks einer rechtlichen
Regelung, namentlich einer Kompetenzregelung a priori ,nur® um ein Pro-
blem sprachlicher Prizision bzw Ungenauigkeit, der aber teilweise auch die
Kritiker der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung unterlagen und unter-
liegen, wenn sie ohne jegliche sprachliche Hinterfragung den ,Regelungs-
zweck® fiir beachtlich halten.

Von grofiter Bedeutung ist nun, dafl der VfGH in seinem Erk vom 15. 3.
1986, G 60/82, der oben erwihnten kritischen Linie ausdriicklich gefolgt ist
und den Zweck einer Regelung fiir die kompetenzrechtliche Zuordnung ganz

dem Gebiet des Straflenverkehrs, ZVR 1978, 321 ff (327 f); Azizi, Wirtschaftssteuerung durch
Gewerberecht? Kompetenzrechtliche Erwigungen am Beispiel der Energiepolitik, OZW 1984, 3 ff
(4, 7); Adamovich — Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht’, 191 f; Mayer, Zur Kompetenz des
Bundesgesetzgebers zur Erlassung von Vorschriften fiir ein ,Abfallvermeidungsgesetz*, Ernih-
rung/Nutrion 1986/10.

Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze?, Tiibingen
1923, 92.

Kelsen, Uber Staatsunrecht, Griinhuts Zeitschrift 40 (1914), 1 ££ (48).

Vgl auch die weiteren Hinweise bei Morscher, Die parlamentarische Interpellation, Berlin 1973,
179 f; derselbe, Das Abgabenrecht als Lenkungsinstrument der Gesellschaft und Wirtschaft und
seine Schranken in den Grundrechten, Wien 1982, 36 ff, 104 ff.

Vgl namentlich Kelsen, Reine Rechtslehre?, Wien 1960, 4 f, 30 ff, 103 ff, 130 ff und an zahlreichen
anderen Stellen.

Funk, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung im Lichte der Verfassungsrechtspre-
chung, 82.
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nachdriicklich fiir beachtlich erklirt hat® — und dies auch noch hinsichtlich
des Kompetenztatbestandes der Angelegenheiten des Gewerbes. Anschlie-
lend an das Vorbringen der Antragsteller in dem genannten Gesetzesprii-
fungsverfahren und entgegen dem Vorbringen der Bundesregierung hielt der
VEGH ausdriicklich fest:

»Wie nimlich die Antragsteller zurecht dartun, wiirde die in der Judikatur
mitunter verwendete Aussage, der Zweck einer Regelung sei kompetenz-
rechtlich irrelevant, soferne nicht der in Betracht kommende Kompetenztat-
bestand ausdriicklich auf den Regelungszweck abgestellt, aus dem Zusam-
menhang gerissen und mifiverstanden werden, wenn man daraus den Schluff
ableiten wollte, daf8 die Regelungszwecke in diesen Fillen iiberhaupt ohne
Bedeutung seien . . . Die Antragsteller kommen aufgrund einer Analyse der
verfassungsgerlchtllchen Judikatur vielmehr zu dem zutreffenden Ergebnis,
dafl der Regelungszweck kompetenzrechtlich sowohl dann relevant ist, wenn
Wortsinninterpretation und systematische Auslegung den Regelungszweck
fiir die Abgrenzung einer Regelungsmaterie als bestimmend erscheinen las-
sen, also auch dann, wenn im Lichte der Verstelnerungstheorle der Rege-
lungszweck fiir die Abgrenzung der Materie kennzeichnend ist.*

Dem wire noch hinzuzufiigen, daf} die Beachtlichkeit des Regelungszweckes
zu einer — aus dem bundesstaatlichen Prinzip resultierenden — Einschrinkung
der primir inhaltlich bestimmten Bundeszustindigkeiten beitrigt, daes ja zur
Begriindung einer Zustindigkeit zugunsten des Bundes einer ausdriicklichen
verfassungsrechtlichen Basis bedarf, zugunsten der Lander jedoch die Gene-
ralklausel besteht. Im Hinblick auf die durchaus anders gelagerte Rechtslage,
welche dem Erk des VEGH V{Slg 2733 zugrunde lag, ist auf diese Frage an
spiterer Stelle noch zurlickzukommen.

DIE AUFGEGEBENE ,WESENSTHEORIE“*

In seiner nunmehr schon ilteren Rechtsprechung hatte der VIGH die Mei-
nung vertreten, wenn ein Kompetenztatbestand mit dem Begriff bzw mit dem
Wort ,-wesen® in der Bundesverfassung umschrieben werde, werde das
gesamte Verwaltungsgebiet aus der Landeszustandigkeit herausgenommen

Um Nuancen anders allerdings etwa noch VEGH 12. 3. 1985, G 2/85, V{Slg 10.403, betreffend das
Wiener LG iiber die Einhebung einer Abgabe auf unvermietete Wohnungen LGBI fur Wien
1982/23.

S Schiffer, Verfassungsinterpretation in Osterreich, 117 f; Wimmer, Materiales Verfassungsver-
stindnis, Wien—-New York 1971, 34 f; Funk, Die grundlegenden Ordnungsprobleme im System der
bundesstaatlichen Kompetenzverteilung, aaO (FN 28), 452 f; derselbe, Das System der bundesstaat-
lichen Kompetenzverteilung im Lichte der Verfassungsrechtsprechung, 82 ff; Neisser — Schant! —
Welan, Betrachtungen zur Verfassungsgerichesbarkeit (Slg 1971), aaO (FN 28), 372; Morscher,
Kompetenzverteilungsprobleme, aaO (FN 28); Adamowvich — Funk, Osterreichisches Verfassungs-
recht’, 192; Walter— Mayer, Grundrifl des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts’, 101.
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und erfasse umfénglich mehr als bei Verwendung des Wortes , Angelegenhei-
ten“.* In der neueren Rechtsprechung ist der VEGH davon jedoch — wohl
zurecht und begriindet” — abgeriickt.”* Die gelegentlich aus dem Erk VfSlg
7567 als moglich abgeleitete Reanimation der sogenannten Wesenstheorie®
wurde jedentalls bisher nicht bestitigt.

Die Aufgabe dieser verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung darf nun aber
nicht zu einem voreiligen Umkehrschluff oder auch nur stillschweigendem
Umbkehrverhalten und damit zu einer Schwichung des bundesstaatlichen
Prinzips fithren. Unvertretbar wire es danach einerseits, Kompetenztatbe-
stinde zugunsten des Bundes, welche durch Verwendung des Wortes ,, Ange-
legenheiten“~ vorliegendenfalls: des Gewerbes und der Industrie —umschrie-
ben werden, weniger restriktiv als im Lichte der aufgegebenen Rechtspre-
chung und damit ausdehnend auszulegen, andererseits aber mangels akzepta-
bler Differenzierung iiberhaupt alle Kompetenztatbestinde zugunsten des
Bundes ausdehnend zu interpretieren. Das bundesstaatliche Prinzip als sol-
ches und insbesondere als Auslegungsmaxime der Kompetenzbestimmun-
gen® hindert dies eindeutig. Diese Auslegung ist insoferne keine Selbstver-
standlichkeit, als die Bundesregierung in dem dem Erk V{Slg 2733 zugrunde-
liegenden Verfahren vor dem VIGH —vor dem Aufbau der inzwischen aufge-
gebenen Auffassung vom ,, Wesensunterschied der mit Wesen oder Angele-
genheit umschriebenen Kompetenztatbestinde — ausdriicklich fiir eine aus-
dehnende Interpretation auch beziiglich letzterer plidiert hatte!

DIE VERSTEINERUNGSTHEORIE UND DIE INTRASYSTEMA-
TISCHE FORTENTWICKLUNG*

Angesichts der bekannten Offenheit des Begriffs ,Angelegenheiten des
Gewerbes und der Industrie® in Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG kommt im gegebenen
Zusammenhang der sogenannten Versteinerungstheorie als Sonderform der
historischen Auslegung besondere verfassungsdogmatische und praktische
Bedeutung zu; dies dokumentieren auch durchgingig Lehre und Rechtspre-

ZB VifSlg 2192, 2733,

Vgl Morscher, Kompetenzverteilungsprobleme, 2aO (FN 28).
ViSlg 4206, 4348, 5833, 6407, 7169 ua.

Vgl Funk sowie Adamovich ~ Funk, in FN 35.

S dazu oben A.

Vgl Schéffer, Verfassungsinterpretation in Osterreich, 97 ff; Wimmer, Materiales Verfassungsver-
stindnis, 32 f; Funk, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung im Lichte der Verfas-
sungsrechtsprechung, 69 ff; Klecatsky — Morscher, Das ésterreichische Bundesverfassungsrecht’,
129 §; Azizi, Wirtschaftssteuerung durch Gewerberecht?, aaO (FN 28), 4; Adamowvich — Funk,
Osterreichisches Verfassungsrecht’, 44 f, 190 f; Walter — Mayer, GrundriR des ostereichischen
Bundesverfassungrechts®, 100.
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chung. Danach ist der Kompetenztatbestand ,Angelegenheiten des Gewer-
bes und der Industrie® in der Bedeutung zu verstehen, der ihm 1m Zeitpunkt
seines Wirksamwerdens, das ist der 1. 10. 1925, nach dem Stand der — insbe-
sondere und jedenfalls einfachgesetzlichen — Rechtsordnung zugekommen
ist.? Mag die konkret praktizierte Argumentationsweise zwar auch immer
wieder Kritik begegnen®, ist eine echte und tragfihige Alternative zu einer
wohlverstandenen Anwendung der Versteinerungstheorie weit und breit
nicht in Sicht und wohl auch nicht zu entwickeln.

Allerdings ist gleich hinzuzufiigen, dafl diese Interpretation nur bedacht und
vor allem kritisch-differenzierend angewendet zulassig erscheint und daf}
diesbeziiglich, namentlich gegen die Art der konkreten Anwendung der Ver-
steinerungstheorie gelegentlich Bedenken durchaus zurecht vorgebracht wer-
den. Eine solche differenzierende Anwendung hat sich zunachst zu vergegen-
wirtigen, daf} im Hinblick auf die Generalklausel zugunsten der Linder im
besonderen und auf das bundesstaatliche Prinzip im allgemeinen beziiglich
der Linderzustindigkeiten eine ,Versteinerung® nicht in Betracht kommt.*
Dariiber hinaus ist aber das jeweils fiir den Versteinerungszeitpunkt vorge-
fundene Rechtsmaterial des Bundes nicht automatisch und unreflektiert zur
Ermittlung des Sinngehaltes einer Kompetenznorm heranzuziehen, sondern
nur unter kritischer Wiirdigung und Wertung. Dies aus folgenden Uberle-
gungen: x

In der Zeit der Monarchie bestand keine Moglichkeit zur Uberpriifung der
Einhaltung der Kompetenzbestimmungen, sodaf! letztlich die Kompetenzre-
gelungen zugunsten des Reiches bzw Reichsrates® vom einfachen Gesetzge-
ber fast beliebig bestimmt werden konnten. Der Erste Weltkrieg und die
dadurch herbeigefithrten vollig neuen und ungewohnten Problemlagen

Vgl ganz allgemein zur Versteinerungstheorie insbesondere VISlg 2721, aber auch V{Slg 1477, 2005,
2217, 2500, 2977, 3227, 3670, 3685, 4349, 4680, 4883, 5019, 5024, 5092, 5679, 5748 uva, zuletzt
etwa ViSlg 9337, 9543, VEGH 15. 3. 1986, G 60/82.

Dies namentlich wegen des durch sic drohenden Verlustes der Mafstabfunktion der Verfassung,
indem diese ihren Sinn aus jenem Rechtsbereich erhiilt, den sie zu prigen hitte; das Problem wird
immer noch anschaulich formuliert durch die Studie von Leisner, Von der Verfassungsmafligkeitder
Gesetze zur Geserzmifigkeit der Verfassung, Tiibingen 1964.

S Funk, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung im Lichte der Verfassungsrecht-
sprechung, 74 f; Pernthaler — Weber, Versteinerung von Landeskompetenzen? Ein Beitrag zur
Auslegung von Art 15 Abs | B-VG, in: FS Melichar, Wien 1983, 149 ff; Adamovich — Funk,
Osterreichisches Verfassungsrecht, 190; in diese Richtung auch Korinek, Verfassungsrechtliche
Grenzen der Wirtschaftslenkung im B-VG, in: Korinek — Rill (Hg), Grundfragen des Wirtschafts-
lenkungsrechts, Wien 1982, 83 ff (91 f); aA Fréhler — Oberndorfer, Das Wirtschaftsrecht als
Instrument der Wirtschaftspolitik, Wien-New York 1969, 183 f; Schéffer, Verfassungsinterpreta-
tion in Osterreich, 92; vgl inzwischen auch Mayer, Neue Wege der Kompetenzinterpretation?, a0
(FN 16), 518.

S § 11 des G RGBI 1867/141, wodruch das Grundgesetz iiber die Reichsvertretung vom 26. 2. 1861
abgeindert wird; zum Wirkungskreise des Reichsrates gehSrten nach § 11 lit d leg cit va ,,Handels-
angelegenheiten® und nach lit e die ,,Gewerbsgesetzgebung®.
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brachten naturgemif} auch zahlreiche neue Regelungen mit sich, iiber deren
kompetenzrechtliche Zuordnung man sich verstiandlicherweise kaum Gedan-
ken machte. Die vielfaltigen Né6te im Gefolge des Ersten Weltkrieges haben
diese Entwicklung noch verschirft. Zwischen 1918 und 1920 bestanden fiir
den Zentralgesetzgeber dariiber hinaus angesichts des zentralistischen Cha-
rakters von Staat und Verfassung tiberhaupt keinerlei Kompetenzschranken.
So konnten Angelegenheiten, die vor 1918 und nach 1920 Landessache waren,
ohne weiteres 1thre Regelung in zentralen Gesetzen finden, diese konnten
demnach ohne jegliche Riicksicht auf allfillige Kompetenzschranken ange-
reichert werden. An diesem Zustand hat sich aus den verschiedensten Ursa-
chen und Griinden heraus auch nach 1920 wenig geindert.*® Namentlich die
schwierige wirtschaftliche und soziale Lage breiter Bevélkerungskreise
spielte dafiir eine mafigebliche Rolle. Aber auch das Fehlen einer foderalisti-
schen Grundeinstellung mangels entsprechender bundesstaatlicher Tradition
und der Umstand, dafl die bundesstaatliche Verfassung iiberhaupt nur das
Ergebnis eines mithsamen Kompromisses zwischen ,,Zentralisten und Féde-
ralisten” war, trug wesentlich zu einer stillschweigenden Zentralisierung
durch inhaltliche und umfingliche Anreicherung zahlreicher Kompetenzen
des Bundes bei. Dieser Trend wurde noch durch den Umstand verstirkt, dafl
1920 tiber die neue Kompetenzverteilung keine Einigkeit erzielt werden
konnte und deshalb vorliufig die alten Regelungen aus der Monarchie in
Geltung gesetzt wurden”: Ein entsprechendes ,Kompetenzbewufltsein“
wurde dadurch ganz sicherlich nicht geférdert.

All dies bestitigt die Richtigkeit der hier vorgetragenen These, dafl das am
1. 10. 1925, dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der Kompetenzartikel vorhan-
dene Rechtsmaterial des Bundes nicht automatisch und kritiklos, sondern nur
nach entsprechender Priifung und Beurteilung zur Ermittlung des Sinngehalts
und der Grenzen eines Kompetenztatbestandes herangezogen werden darf.
Hinsichtlich des Kompetenztatbestandes ,,Angelegenheiten des Gewerbes
und der Industrie“ ergibt sich die Notwendigkeit der kritischen Analyse des
Rechtsmaterials zusitzlich aus der Entwicklung nach 1925: Die schlechte
wirtschaftliche Entwicklung in den Dreifligerjahren, namentlich der
erschreckende Niedergang des Gewerbes und die daraufhin einsetzende hek-
tische und exzessive Gewerbegesetzgebung sowie die Entwicklung nach Ende
des Zweiten Weltkrieges mit der teilweisen Fortsetzung der im deutschen
Reich eingefiihrten umfassenden Planung zahlreicher Lebensbereiche hat ten-
denziell, stillschweigend und gemif} der dadurch herbeigefiihrten politischen
und rechtlichen Atmosphire eine Ausdehnung der Bundeszustindigkeit ganz
allgemein begtinstigt.

Am Beispiel der Auslinderbeschiftigung etwa habe ich dies im ¢inzelnen nachgewiesen, vgl Mor-
scher, Verfassungsrechtliche Miszelle zur Gastarbeiterfrage in Osterreich, O]Z 1974, 317 {f.

S §42 UG 1920 BGBI 1920/2.
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In diesem Zusammenhang muf} insbesondere hervorgehoben werden, dafl
neben gewerberechtlichen Vorschriften im Sinne der Kompetenzver tellung in
Osterreich im Jahre 1925 auch Regelungen mit Bezug zum Gewerbe in Kraft
gestanden sind, die kriegswirtschaftlichen Charakter hatten und sich auf das
Kriegswirtschaftliche Ermichtigungsgesetz* stiitzten bzw ,Notcharakter*”
hatten und auf § 14 der Verfassung 1867% gestlitzt waren. Auf diesen Pro-
blemkreis haben in anderem Zusammenhang etwa Brande®', Korinek®? und
Azizi® aufmerksam gemacht, wenn sie auf die Bedeutung des Kriegsfolgetat-
bestandes des Art 10 Abs 1 Z 15 B-VG fiir die Auslegung der verfassungs-
rechtlichen Kompetenzlage hinwiesen. Dieser Gedanke wurde nun in jenem
Antrag aufgegriffen und in origineller Weise auf die Verfassungslage des Jah-
res 1925 und vorher projiziert, der zum aufhebenden Erkenntnis des VIGH
vom 15. 3. 1986, G 60/82 betreffend Aufhebung von Energiesparregelungen
in der Gewerbeordnung 1973 idF BGBI 1981/619 fiihrte. In diesem Antrag
wurde nachgewiesen, daf} sich auch die fritheren, niherhin angefithrten Rege-
lungen betreffend die Abwehr gesamtwirtschaftlicher Gefahren kompetenz-
rechtlich der Sache nach nicht als Gewerberecht darstellten, sondern daf es
sich um kriegswirtschaftliche Vorschriften eigener Art handelte. Der VIGH
ist in dem genannten, authebenden Erkenntnis diesen zutreffenden Uberle-
gungen mE zu Recht gefolgt. Der VEGH hat damit die Notwendigkeit einer
kritischen Uberpriifung des unterverfassungsgesetzlichen Rechtsmaterials
zur Ermittlung des Sinngehaltes von Kompetenzvorschriften auf der Grund-
lage der Versteinerungstheorie erkannt und sich danach verhalten.

Die Anwendung der Versteinerungstheorie bei der Sinnermittlung von Kom-
petenztatbestinden wird aber bekanntermaflen nicht so weit getrieben, daf§
damit der Bund in seinen Regelungsmoglichkeiten absolut auf die im Zeit-
punkt des Inkrafttretens bestandenen gesetzlichen Regelungen eingeschrinkt
wiirde. Der Gehalt einer Kompetenzvorschrift erschopft sich danach nicht in
der Summe der im mafigeblichen Zeitpunkt vorhandenen Regelungen, son-

RGBI11917/307.
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Diese Rechtsnormen hatten zwar tatsichlich (iberwiegend) auch kriegswirtschaftlichen Charakter,
ste mufiten ihn aber nicht unbedingt haben — vgl FN 50.

G iiber die Reichsvertretung RGB! 1867/141 — , Notgesetze®; vgl Spiegel, Die kaiserlichen Verord-
nungen mit provisorischer Gesetzeskraft nach osterrcnhlschem Staatsrechte, Prag-Wien-Leipzig
1893; derselbe, Stichwort Notverordnungen, in: Mischler— Ulbrich, Ostetreichisches Staatsworter-
bueh?, III. Bd, Wien 1907, 714 ff; 701&{*; Osterreichisches Verordnungsrecht, Innsbruck 1898;
Ulbrtch Das dsterreichische Staatsrecht, Neubearbeitung auf der Grundlage der dritten Auflage
(1904) im ,,Handbuch des ffentlichen Rechts®, Tibingen 1909, 244 {f; Tezner, Der Kaiser, Wien
1909, 102 {f; Bernatzik, Die dsterreichischen Verfassungsgesetze mit Erlduterungen?, Wien 1911,
419 ff u passim.

Brande, Wirtschaftslenkung und Kompetenzverteilung, maschinenschriftliches Manuskript, Wien
1978.

S Korinek, Verfassungsrechtliche Grenzen der Wirtschaftslenkung im B-VG, 2aO (FN 44), 107.

Azizi, Wirtschaftssteuerung durch Gewerberecht?, 2aO (FN 28), 8.
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dern es sind auch Neuregelungen innerhalb des vorgegebenen Systems, es ist
also die bekannte ,intrasystematische Fortentwicklung® des Bundesrechtes
zuldssig.** Mit dieser Interpretationsform wird naturgemifl die Anwendung
der Versteinerungstheorie relativiert und beschrinkt sowie vice versa. Im
Sinne des bundesstaatlichen Bauprinzips der sterreichischen Bundesverfas-
sung und unter Beriicksichtigung der darauf gestiitzten féderalistischen Inter-
pretationsmaxime der Kompetenzregelungen® erscheint danach nur eine ent-
sprechend zuriickhaltende und eingeschrinkte Anwendung dieser eher von
sogenannten tatsichlichen und auch nur vermeintlichen Erfordernissen gelei-
teten Auslegungsregel verfassungsrechtlich geboten und zulissig.

DIE KOMPETENZRECHTLICHE NEUTRALITAT VON STAATS-
ZIELBESTIMMUNGEN* DER BUNDESVERFASSUNGY

Nur der Klarheit wegen und zur Vermeidung allfilliger Mifiverstindnisse sei
erwihnt, dafl durch die verfassungsrechtliche Artikulierung sogenannter
Staatszielbestimmungen, wie namentlich der umfassenden Landesverteidi-
gung® sowie des umfassenden Umweltschutzes” die Kompetenzverteilung
und ihre einzelnen Tatbestinde keine Anderung bzw Modifizierung erfahren,
diese Staatszielbestimmungen also kompetenzrechtlich neutral sind. Vor
allen Dingen erfolgt durch sie keineswegs etwa eine Erweiterung von Bundes-

Vgl beziiglich der Literatur die Hinweise in FN 41, Funk, Das System der bundesstaatlichen
Kompetenzverteilung im Lichte der Verfassungsrechtsprechung, 77 ff; beziiglich der verfassungs-
gerichtlichen Rechtsprechung insbesondere ViSlg 2658, 2721, 3393, 3670, 4117, 4883, 5679, 5748,
6137,7593, 8336, 8337, 10.050 ua,

S dazu oben A.

Vgl zu diesen etwa Wielinger, Gesamtreform der Bundesverfassung — Gesamtreform des Verfas-
sungverstindnisses?, in: Reformen des Rechts, FS zur 200-Jahr-Feier der Rechtswissenschaftlichen
Fakultit der Universitit Graz, Graz 1979, 561 ff; Adamovich — Funk, Osterreichisches Verfassungs-
recht!, 23 f, 39, 94, 101 f, 377, 411; Walter — Mayer, Grundrift des sterreichischen Bundesverfas-
sungsrechts®, 39 f; Marko, Umweltschutz als Staatsziel, O] Z 1986, 289 ff.

Diese kompetenzrechtliche Neutralitir gilt auch fiir Staatszielbestimmungen, die inzwischen meh-
rere Landesverfassungen enthalten; vgl zu diesen Staatszielbestimmungen bzw in der Bundesverfas-
sung (noch) nicht ausdriicklich artikulierten Programmsitzen: Art 4 der NO Landesverfassung
LGBI1979/1, Art 1 Abs 1 der Bgld Landesverfassung LGB 1981/42, Art 7, insbesondere Abs 3 der
Vorarlberger Landesverfassung LGBl 1984/30, Art 7 a der OO Landesverfassung idF LGBI 1985/
57, Kiirntner Umwelt-Verfassungsgesetz LGBI 1986/42; dazu etwa Wimmer, Die neue Burgenlin-
dische Landesverfassung, in: FS Klecatsky, Wien 1980, 1065 ff; Morscher, Das Abgabenrecht als
Lenkungsinstrument der Gesellschaft und Wirtschaft und seine Schranken in den Grundrechten,
16 ff; derselbe, in: Morscher — Smekal, Kommunale Unternehmungen zwischen Eigenwirtschaft-
lichkeit und offentlichem Auftrag, Wien 1982, 9 ff; Novak, Die relative Verfassungsautonomie der
Linder, in: Rack (Hg), Landesverfassungsreform, Graz-Wien—Kéln 1982, 35 ff (45 £); Purtscher,
Die erneuerte Vorarlberger Landesverfassung, OJbfP 1984, Miinchen—Wien 1985, 387 ff (393 ff);
Marko, Umweltschutz als Staatsziel, 220 (FN 56), 289.

Art9aB-VG idF BGBI11975/368.
BVG BGBI 1984/491.
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kompetenzen. Die Méglichkeit diesbeziiglicher Fehlannahmen ist dadurch
gegeben, daf} es sich bei der umfassenden Landesverteidigung und beim
umfassenden Umweltschutz nicht nur um verfassungsrechtlich benannte
Staatszielbestimmungen, sondern auch um der Sphire des Seins zuzuord-
nende Materien im Rahmen der Kompetenzverteilung, und zwar sogenannte
komplexe Materien handelt.® Hinzu treten jene Probleme, die sich bei Ausle-
gung des neugeschaffenen Umweltschutzkompetenztatbestandes ,Mafinah-
men zur Abwehr von gefihrlichen Belastungen der Umwelt, die durch Uber-
schreitung von Immissionsgrenzen entstehen® des Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG
idF BGBI 1983/175 ergeben.*

DIE ,ALLGEMEINEN BESCHRANKUNGEN®“ DER BUNDESKOM-
PETENZEN

Neben den schon erdrterten Grenzen und Einschrinkungen der Bundeskom-
petenzen, insbesondere durch Anwendung der féderalistischen Auslegungs-
maxime, unterliegt die Ausschopfung der dem Bund tibertragenen Kompe-
tenztatbestinde weiteren Schranken verschiedener Art. Zum emnen sind diese
Grenzen solche logischer bzw der Sache nach immanenter Art, zum anderen
sind es Schranken, die sich aus ganz allgemeinen Erwigungen iiber die Aufga-
ben und Zwecke von Staat und Verfassung ergeben, und schlieflich sind es
Schranken, die sich aus der Anwendung der systematisch-logischen Interpre-
tation ergeben. Da sie — nicht nur, aber auch — fiir die Sinnermittlung jeglichen
Kompetenztatbestandes beachtlich sind, fasse ich sie hier unter ,allgemeinen
Beschrinkungen® der Bundeskompetenzen zusammen.

Eine sachlich immanente bzw logische Schranke fiir die Bundeskompetenzen
ergibt sich zunichst aus der Einsicht, dafl mit der Festlegung einer Bundes-
kompetenz nicht nur eine formell-abstrakte Ermichtigung eingerdumt, son-
dern daf damit auch in Konturen ein inhaltlicher Rahmen (hier: gesetzlicher)
Gestaltungsmoglichkeiten zwingend vorgegeben wird.*

S dazu auch Hinweise unten.

Vgl auch dazu weiter unten, namentlich auch Duschanck, Luftreinhaltungspflichten nach dem
Forstgeserz, ZfV 1983, 255 ff; Benjamin Davy, Akwelle Rechtsfragen der Abluftbekimpfung,
OGZ 1984, 282 if; Funk, Verfassungsrechtliche Fragen der Bundeszustindigkeit zur Abwehr
gefihrlicher Umweltbelastungen; nicht mehr beriicksichtige werden konnte derselbe, Die Zustin-
digkeit des Bundes zur Abwehr von gefihrlichen Umweltbelastungen, ZfV 1986, 525 ff; Rill, Der
JJImmissionsgrenzwerte“-Kompetenztatbestand in Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG idF der B-VGN 1983
BGBI 175, ZIV 1984, 225 {f; derselbe, Kommentar zu Bestimmungen des B-VG, in: Handbuch fiir
Umweltschutz und Raumordnung, O-11-0-01, 3 ff (28 ff); Stolzlechner, Die neue Umweltschutz-
Kompetenz des Bundes, Linz 1985,

S Winkler, Der Apotheker und sein Verkaufsrecht, Wien 1971, 12 ff; Morscher, Die parlamentari-
sche Interpellation, 134; Raschauer, Grenzen der Wahlfreiheit zwischen Handlungsformen der
Verwaltung im Wirtschaftsrecht, OZW 1977, 1 ff (3 {f); Korinck, Verfassungsrechtliche Grenzen
der Wirtschaftslenkung im B-VG, 22O (FN 44), 89, 90 f.



Eine grundsitzliche Beschrinkung fiir die Wahrnehmung verfassungsrecht-
lich eingerdumter Bundeskompetenzen ergibt sich auch aus der — fiir Oster-
reich wohl anzunehmenden — Limitierung der Staatsaufgaben bzw Staats-
ziele®, wobei allerdings ein sachlicher Zusammenhang mit den sogleich zu
behandelnden Bereichen insoferne besteht, als diese Annahme der Limitie-
rung der Staatszwecke aus einer Vielzahl von verfassungrechtlichen Einzelan-
ordnungen abgeleitet wird.

Schlieflich ergeben sich logisch-systematisch beachtliche Schranken daraus,
dafl ein Kompetenztatbestand seine Grenze an jedem anderen Kompetenztat-
bestand findet und vice versa®, sowie daf alle Kompetenztatbestinde durch
alle iibrigen Verfassungbestimmungen determiniert werden. Namentlich sind
dies die Grundrechte und fiir den gegebenen Zusammenhang vornehmlich
wiederum die Grundrechte auf Erwerbsfreiheit®, auf Eigentumsschutz* und
auf Gleichheit vor dem Gesetz”, inkludiert auch das Verbot des Formenmifi-
brauchs®, aber auch andere Verfassungsregelungen wie etwa das Legalititsge-
bot des Art 18 Abs 1 und 2 B-VG, die verfassungsrechtlichen Anordnungen
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Vgl zuletzt allgemein etwa Morscher, in: Morscher — Smekal, Kommunale Unternehmungen zwi-
schen Eigenwirtschaftlichkeit und 6ffentlichem Auftrag, 2a0 (FN 57), 13 ff (32 ff); hinsichtlich der
Wirtschaftslenkung — mit weiteren Hinweisen — Korinek, Verfassungsrechtliche Grenzen der Wirt-
schaftslenkung im B-VG, aaQ (FN 44), 86 f, 91 f.

Dies gilt namentlich und insbesondere fiir die — nicht abgeschlossen aufzufassenden — Kompetenz-
bereiche der Linder; vgl dazu weiter unten einige Abgrenzungen zu besonders wichtigen Landes-
materien. '

§ Adamovich — Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht’, 425 f mit weiteren Nachweisen, insbe-
sondere Korinek, Das Grundrecht der Freiheit der Erwerbsbetitigung als Schranke fiir die Wirt-
schaftslenkung, in: FS Wenger, Wien 1983, 243 ff; vgl zuletzt auch VIGH 4. 10. 1984, G 70/84,
ViSlg 10.179, dazu Binder, OZW 1985, 23 ff; Griller, Verfassungswidrige Schrottlenkung?, OZW
1985, 65 ff; VIGH 3. 12. 1985, G 168/85, betreffend Werbebeschrinkung fiir den Kleinhandel mit
Kontaktlinsen und das Anpassen von Kontakdinsen; VIGH 23. 6. 1986, G 14/86 ua betreffend
Aufhebung der Regelungen iiber Bedarfspriifung bei Verleihung von Taxikonzessionen, BGBI
1986/427.

Vgl zu diesem Grundrecht — mit weiteren Nachweisen — Adamovich — Funk, Osterreichisches
Verfassungsrecht®, 419 ff; Walter — Mayer, Grundrift des 6sterreichischen Bundesverfassungs-
rechts’, 407 ff; ferner inzwischen etwa das Gutachten von Aicher und die Referate von Brunner,
Kiihne und Morscher zum 9. Osterreichischen Juristentag: Entsprechen die Bestimmungen iiber die
Enteignung, insbesonders nach dem Bundesstrafengesetz, und ihre Praxis dem Grundrechts-
schutz?, Wien 1985 und 1986; Stoll, Wirtschaftliches Eigentum und Verfassungsordnung, |BI 1986,
273 ff.

S Adamovich — Funk, Qsterreichisches Verfassungsrecht’, 378 ff; Walter — Mayer, Grundrif} des
osterreichischen Bundesverfassungsrechts®, 399 ff.

Vgl die Nachweise bei Morscher, in: Morscher — Smekal, Kommunale Unternehmungen zwischen
Eigenwirtschaftlichkeit und &ffentlichem Auftrag, 2aO (FN 57), 39 ff, insbesondere FN 26; Kle-
catsky, Verfassungsrechtliche Uberlegungen zur Felbertauernmaut als Beispiel der Stralensonderfi-
nanzierung, Verkehrsannalen 1984, 17 ff (21); Azizi, Zum Verfassungsgebot der Wirtschaftsgebiets-
cinheit und zu seiner wirtschaftspolitischen Tragweite, OJZ 1985, 97 ff, 134 (99 FN 21); s auch
VIGH 24. 6. 1986, A 16/85.
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des Art4 B-VG in Verbindung mit § 8 Abs 4 F-VG® ua. Art4 B-VG begrenzt
danach die Bundeszustindigkeit und vermag nicht— auch nicht subsidiir - als
Kompetenzerweiterung fiir gesamtwirtschaftliche Planungsakte des Bundes
zu fungieren.” Alle diese wesentlichen Gesichtspunkte konnen hier allerdings
nicht niher vertieft werden, doch wird auf sie im folgenden gelegentlich
zuriickzukommen sein.

Vgl dazu Adamovich — Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht®, 167 f; Walter — Mayer, Grundrif§
des dsterreichischen Bundesverfassungsrechts’, 66 ff; ferner Welan, Das {Gderalistische Baugesetz
und die Wirtschaftsverfassung, in: FS Korinek, Wien-Freiburg-Basel 1972, 113 ff (122 ff); Funk,
Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung im Lichte der Verfassungsrechtsprechung,
28 {f, hier wird S 30 aus der Rechtsprechung des VIGH ausdriicklich abgeleitet, dafl der VEIGH Art 4
B-VG immer nur als schrankensetzend und nicht als zustindigkeitsvermittelnd verstanden wissen
wollte; Schaffer, Die rudimentire Wirtschaftsverfassung Osterreichs, in: FS Wenger, Wien 1983,
3ff (91, 16 f, 18), hier auf S 9 auch ausdriicklicher Hinweis darauf, dafl diese Verfassungsbestim-
mung als ,, Kompetenzausiibungsschranke“ konzipiert sel; zuletzt Azizi, Zum Verfassungsgebot der
Wirtschaftsgebietseinheit und zu seiner wirtschaftspolitischen Tragweite, aaO (FN 68).

Vgl — entgegen Friibfe.r.— Oberndorfer, Das Wirtschaftsrecht als Instrument der Wirtschaftspolitik,
163 ff — etwa Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, 133 FN 94; Welan, Das foderalisti-
sche Baugesetz und die Wirtschaftsverfassung, 2aO (FN 69), 125; Rill, Grundfragen des sterreichi-
schen Preisrechts I, 2aO (FN 28), 111 {; Pernthaler, Raumordnung und Verfassung, 1. Bd, Wien
1975, 113; Funk, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung im Lichte der Verfas-
sungsrechtsprechung, 28 ff; Adamovich — Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht’, 168.



III. Der Inhalt des Kompetenztatbestandes

»~Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie®
gemifd Art 10 Abs 1Z 8 B-VG”

Die Bundesverfassung umschreibt nicht niher, was unter den genannten Kompe-
tenztatbestand zu subsumieren ist. Sein Inhalt ist danach mit den iiblichen Inter-
pretationshilfen zu ermitteln, wobei namentlich — aber keineswegs ausschliefi-
lich — die schon erwihnte Versteinerungstheorie heranzuziehen ist.”? Art 10 Abs 1
B-VG iibertrigt die dort bezeichneten Sachgebiete dem Bund in Gesetzgebung
und Vollzichung. Im folgenden wird aus einsichtigen Vereinfachungsgriinden
aber nur auf die Befugnis des Bundes, gesetzliche Regelungen zu erlassen abge-
stellt, da sich die Vollzugskompetenz des Bundes naturgemafl nicht nur an diesen
Grenzen zu orientieren hat, sondern nach dem Legalititsgebot des Art 18 Abs 1
und 2 B-VG insgesamt nur auf Grund derselben entfalten darf.

N

A) DIE BEDEUTUNG DER WENDUNG ,ANGELEGENHEITEN...
DER INDUSTRIE“

Der hier zu untersuchende Kompetenztatbestand des Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG
tibertrigt dem Bund die Zustindigkeit in Gesetzgebung und Vollziehung -
was in der heute iiblichen Terminologie soviel wie Verwaltung bedeutet — in

71y Mayrhafer - Pace, Handbuch fiir den politischen Verwalungsdienst®, 6. Bd, Wien 1900, 801 ff;
Kulisch, System des Osterreichischen Gewerberechtes, Innsbruck 1905; Mataja, Stichwort
Gewerbe, A. Gewerbeverfassung, B. Gewerbliche Betriebsanlagen, C. Gewerberechte, in:
Mischler — Ulbrich, Osterreichisches Staatswérterbuch?, I1. Bd, Wien 1906, 463 ff, 474 ff, 477 {f;
Laun, Das Recht zum Gewerbebetricb, Wien und Leipzig 1908; Prauncgger, Das Gsterreichische
Gewerberecht, Graz 1924; Von Lichem, Osterreichische Verwaltungsgesetze, 2. Bd, Wien 1927;
Laszky — Nathansky, Kommentar zur Gewerbeordnung I*, Wien 1937; Adamovich, Handbuch des
osterreichischen Verwaltungsrechts®, 2. Bd, Wien 1953, 184 ff; Rill, Grundfragen des osterreichi-
schen Preisrechts I, 2a0 (FN 28), 100 ff; derselbe, Grundfragen des 6sterreichischen Preisrechus I,
OZW 1975, 65 ff; Pernthaler, Raumordnung und Verfassung, 1. Bd, 156 ff u passim; Kobzina -
Hrdlicka, Gewerbeordnung 1973, Wien 1976, 1 {f; Gottfried Winkler, Gewerbebegriff und Anwen-
dungsbereich der GewO 1973, in: Rill (Hg), Gewerberecht, Wien 1978, 1 {f; Frobler - Oberndorfer,
Raumordnung und Gewerberecht, Linz 1980; Walter - Mayer, Grundrifl des Besonderen Verwal-
tungsrechts, Wien 1981, 263 {f; Duschanek, Kompetenzrechtliche Uberlegungen zu Energiespar-
vorschriften im Gewerberecht, ZfV 1981, 260 ff; Mache - Kinscher, Die Gewerbeordnung®, Wien
1982, 1 ff; Steffek, Das Recht der Gas- und Fernwirmeversorgung, in: FS Wenger, Wien 1983,
793 ff (799 ff); Azizi, Wirtschaftssteuerung durch Gewerberecht?, aaO (FN 28); Reinberg, Die
Rolle der Lander in der Umfassenden Landesverteidigung, kompetenzrechtliche Aspekte, in: Pern-
thaler (Hg), Die Rolle der Linder in der Umfassenden Landesverteidigung, Wien 1984, 42 f (60 f u
passim); Mayer, Zur Kompetenz des Bundesgesetzgebers zur Erlassung von Vorschriften fiir cin
»Abfallvermeidungsgesetz*, 220 (FN 28),

72) Vgl dazu die neuere Literatur in FN 71 sowie zur Versteinerungstheorie oben unter II. D; ferner
insbesondere V{Slg 1477, 5024, 7074 und VIGH 15. 3. 1986, G 60/82.
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Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie. Es bedarf daher Uberle-
gungen in die Richtung, welche Bedeutung dem Verfassungsbegriff Industrie
im gegebenen Zusammenhang zukommt und seines Verhiltnisses zum Ver-
fassungsbegriff des Gewerbes. Dabei ist es niitzlich, sich vor Augen zu halten,
daf} in der erwihnten Verfassungsbestimmung, wie der VIGH vor allem in
seinem Erkenntnis V{Slg 2500 zutreffend hervorgehoben hat, dem Bund auch
die Gesetzgebungs- und Vollzugskompetenz beziiglich der Kammern fiir
Handel, Gewerbe und Industrie iibertragen wird.

In dem im Jahre 1900 erschienenen 6. Band des Handbuchs fiir den politi-
schen Verwaltungsdienst von Mayrhofer — Pace ist das 17. Hauptstiick, wel-
ches in etwa jenen Rechtsbereich bearbeitet, der zu den Angelegenheiten des
Gewerbes und der Industrie zihlt, iberschrieben mit ,Das Handels- und
Gewerbewesen.“ Einleitend wird dabei zunichst auf die Begriffsbildung ein-
gegangen” und die Titelbezeichnung dieses Hauptstiickes mit der , Theorie
und dem Sprachgebrauch“ begriindet, welche die Begriffe Handel und
Gewerbe ,einander so coordiniert gegeniiberzustellen pflegen; und es ent-
spriche dieser Bezeichnung auch insoferne, als hier die administrativen
Belange sowohl des Handelswesens als auch des Gewerbewesens dargestellt
wiirden. Fiir die Gliederung dieser Darstellung sei jedoch die Gegeniiberstel-
lung der Begriffe Handel und Gewerbe nicht verwertbar, ,,weil nach ster-
reichischem Gewerberecht der Begriff des Gewerbes als der weitere die
Begriffe der Production, des Handels und der Dienstverrichtung als unterge-
ordnete Begriffe erfafit und demgemifl die belangreichsten administrativen
Regelungen auch in Bezug auf den Handel in der Gewerbeordnung enthalten
sind.“” In einer Fuflnote wird auf die ,wohl durch organisatorische Griinde
bedingte ausnahmsweise Terminologie“ des Gesetzes tiber die Organisierung
der Handels- und Gewerbekammern RGBI 1868/85 aufmerksam gemacht. Es
wird hier also zwischen der Begriffsbildung im Bereiche der Theorie, wohl
der Wirtschaftswissenschaften sowie dem allgemeinen Sprachgebrauch
einerseits und der Begriffsbildung im Bereiche des positiven Rechts, nament-
lich der Gewerbeordnung 1859 unterschieden und in letzterem Bereich der
Begriff des Gewerbes als Oberbegriff, der Begriff des Handels als ein Unter-
begriff dazu verstanden.

Mayrhofer — Pace, Handbuch fiir den politischen Verwaltungsdienst’, 6, Bd, 801. Als indizienrei-
ches Symptom darf etwa auch gewertet werden, dafl sich in der ersten Auflage des bekannten
osterreichischen Staatswérterbuchs zwar umfangreiche Ausfithrungen liber Gewerbe finden, nicht
jedoch iiber Handel und Industrie, In der zweiten Auflage des von Mischler und Ulbrich herausge-
gebenen dsterreichischen Staatsworterbuchs findet sich im I1. Band dariiber hinaus aber ein umfang-
reicher Artikel zum Stichwort Handel, S 619 ff, mit einem hiefiir begrundenden Vorwort von
Mischler, aaQ, 619. Beziiglich der Industrie liegt nur ein kurzer Beitrag von Posselt, Stichwort
Industrieausstellungen, aaO, 882 f vor.
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Im Ansatz dhnlich unterscheidet auch Kulisch zwischen dem Begriff des
Gewerbes im volkswirtschaftlichen Sinne”™ und im Bereiche des Rechts™, und
zwar auch wieder im engeren Bereich des Gewerberechts. Grundsitzlich
gleiches gilt fiir Matajava.”*

Wesentlich ist also, dafl sich in Osterreich in der Monarchie diesbeziiglich die
Begritfsbildung an der vorkonstitutionellen Gewerbeordnung aus dem Jahre
1859 orientierte und den dort entnehmbaren weiten Gewerbebegriff als mafi-
geblich auffalte.” Dabei ist allerdings zu beachten, daf nach § 11 des Gesetzes
iiber die Reichsvertretung’ laut lit d ua einerseits die ,Handelsangelegenhei-
ten“” und gemaf lit e andererseits die ,Gewerbsgesetzgebung® zum Wir-
kungskreis des Reichstages gehorten, die damalige Kompetenzverteilung also
wiederum durchaus zwischen Handel und Gewerbe unterschied. Allerdings
fand zum einen diese kompetenzmifige Unterscheidung im Bereich des kon-
kreten Regelungssystems keine entsprechende systematische Beriicksichti-
gung. Anders ausgedriickt konnte das — zeitlich friiher entwickelte — verwal-
tungsrechtliche Normensystem ungleich mehr systembildende Kraft entfal-
ten als die— stufenbaumifig damals allerdings gleich anzusetzenden — Verfas-
sungsvorschriften.* Zum anderen fillt auf, daf§ die in der Umgangssprache
und ohne Zweifel auch in den Wirtschaftswissenschaften iibliche Begriffsbil-
dung unvollstindig geblieben ist, indem der Industrie nicht ausdriicklich
gedacht wurde.* In etwa kann man danach fiir die Zeit der Monarchie genera-
lisierend feststellen, dafl zwischen folgenden Begriffsbildungen zwar nicht
prizise, aber doch in etwa unterschieden wurde:

Umgangssprache, Volkswirtschaftslehre, Verfassungs- und Verwaltungs-
recht, wobei die Systematik der letzteren im juristischen Bereich dominant,

Kulisch, System des 8sterreichischen Gewerberechtes, 3 ff.

Kulisch, System des dsterreichischen Gewerberechtes, 5, 15 ff, 106 ff.

Vgl FN 71.

S auch Kulisch, System des 8sterreichischen Gewerberechtes, 119, der noch zwischen dem Gewer-
bebegriff im engeren Sinne (Herrschaft der Gewerbeéordnung) und dem von der Herrschaft der
Gewerbeordnung ausgenommenen Gewerbebegriff unterscheidet; diese Gliederung darf nicht mit
jener im Text vermengt werden.

RGBI 1867/141. Vgl zu den Vorgingern Gottfried Winkler, Gewerbebegriff und Anwendungsbe-
reich der GewO 1973, 2aQ (FN 71), 3 FN 5, Zum G iiber die Reichsvertretung fehlt hier allerdings
der Kompetenzratbestand der Handelsangelegenheiten im Sinne der lit e des § 11 leg cit; vgl ferner
Art 34 Z 8 der Bundesverfassung 1934, wonach ua Bundessache sowohlin Gesetzgebung wie auch in
Vollzichung die ,Angelegenheiten des Gewerbes einschlieflich des Handels und der Industrie®
sind, dazu Laszky — Nathansky, Kommentar zur Gewerbeordnung I, 32 ff; es zeige sich danach,
daff die Verfassung 1934 in diesen Belangen die klarste und systematischeste der bekannten Formu-
lierungen aufweist.

In § 11 liva leg cit wurde die Priifung und Genehmigung der Handelsvertrige gesondert angefiihrt.

Es handelt sich danach um einen weiteren Beleg fiir die Richtigkeit der Aussage von Otto Mayer:
» Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrechr besteht.

Dies bezieht sich nicht so sehr auf das Gesetz aus dem Jahre 1868, sondern auf die zitierten
literarischen Auflerungen, die aus diesem Jahrhundert stammen.
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wenn auch nicht ausschlieflich iiblich war. Sachlich deckte die Gewerbeord-
nung 1859 Handel, Gewerbe und Industrie ab, kompetenzmiflig Handelsan-
gelegenheiten und Gewerbsgesetzgebung.

Der Formulierung des geltenden Kompetenztatbestands in der Form ,, Ange-
legenheiten des Gewerbes und der Industrie“ lagen verschiedene Entwiirfe
zugrunde.” Selbstverstindlich ist dieser Kompetenztatbestand von den Inter-
preten so zu nehmen, wie er beschlossen wurde und darf nicht verfremdet
werden. Man darf aber umgekehrt an diesen Kompetenztatbestand auch nicht
so herangehen, als ob er das Produkt ausgekliigelter und vollig rationaler
Gesetzgebungskunst darstellt und auf ihn alle bekannten rationalen Interpre-
tationsformeln ohne entsprechende Differenzierung anwenden. Vielmehr ist
beachtlich, daff schon zur Zeit der Monarchie in diesem Bereich die Begriffs-
bildung relativ willkiirlich und nicht systembedacht erfolgte, und daf dies auf
den verschiedenen rechtlichen und tatsichlichen Ebenen gilt. Hinzu tritt der
bekannte Charakter der osterreichischen Bundesverfassung als Kompromifs
zwischen Zentralisten und Foderalisten im allgemeinen und hinsichtlich der
Kompetenzverteilung im besonderen. Diese Einsichten fithren zur
Annahme, dafl der einbeitlich (!) aufzufassende Kompetenztatbestand
»Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie“ aus zwei begrifflich
disparaten Elementen zusammengesetzt zu sein scheint:

Aus dem umfassenderen (Oberbegriff) Verfassungsrechtsbegriff der Angele-
genheiten des Gewerbes, erfassend die Bereiche — allerdings jeweils keines-
wegs umfassend und vollstindig —

Produktion (Hervorbringung, Bearbeitung und Umgestaltung von Ver-
kehrsgegenstinden)®,

Handel (Betrieb von Handelsgeschiften) und

Dienstleistungen (Verrichtung von Dienstleistungen und Arbeiten),

sowie aus dem Teile daraus umfassenden (Teil-, nicht Unterbegriff) verfas-
sungsrechtlichen Begriff »Angelegenheiten der Industrie®.

Dabei sind fiir die Industrie in etwa die Besonderheiten mafigeblich, die
seinerzeit die fabriksmifligen Unternehmungen ausmachten, was im einzel-
nen vom VwGH ausjudiziert worden war und nunmehr in § 7 der Gewerbe-
ordnung 1973* umschrieben wird. Industrielle Tétigkeiten® sind zwar
urspriinglich vornehmlich, aber nicht ausschlieflich im Bereich der Produk-
tion iiblich gewesen. Heute sind sie in allen drei angefithrten Sparten der

Vgl die Nachweise bei Gottfried Winkler, in FN 78.

S hier und im folgenden beispielsweise Mayrhofer - Pace, Handbuch fiir den politischen Verwal-
tungsdienst®, 6. Bd, 801 f.

BGBI 1974/50 mit zahlreichen Novellen, zuletzt BGBI 1983/181, 1983/567, 1985/269, 1986/289
(AufhebungsK).

Vgl Mayer-Maly, Bauwirtschaft und Industriebegriff, Wien 1972; Tomandl, Die gewerbe- und
organisationsrechtliche Abgrenzung von Industrie und Gewerbe — dargestellt am Beispiel der Bau-
industrie, Wien 1972.
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gewerblichen Titigkeiten zu finden.* Der genannte Kompetenztatbestand
verkniipft insoweit zwei disparate Elemente, was sicherlich moglich, wenn
auch nicht sehr sinn- und zweckmifig sein mag. Geklirt wird dadurch aller-
dings, dafd fiir den industriellen Sektor die Bundeszustandigkeit in Gesetzge-
bung und Verwaltung gegeben ist. Umgekehrt ist daraus aber nicht abzulei-
ten, dafl damit eine Erweiterung der Bundeszustindigkeiten iiber jenen
Bereich hinaus erfolgen sollte, wie er der unterverfassungsgesetzlichen, nim-
lich der einfachgesetzlichen Rechtslage des Gewerberechts am 1. 10. 1925,
dem Zeitpunkt des Inkrafttretens ua dieser Kompetenzregel entsprach, An
diesem Ergebnis vermag auch eine Bedachtnahme auf allgemeine Interpreta-
tionsgrundsitze allein deshalb nichts zu dndern, weil fiir die Ermittlung des
Sinngehalts dieses Kompetenztatbestandes mangels naherer Anordnungen in
der Verfassung ohnehin die Versteinerungstheorie zur Anwendung zu kom-
men hat und damit die einfachgesetzliche Rechtslage zum wesentlichen Deu-
tungsschema dieser Verfassungsbestimmung wird. Dariiber hinaus kénnen
etwa systematische Interpretationsiiberlegungen dort wenig Beachtung bean-
spruchen, wo der (Verfassungs-)Gesetzgeber selbst wenig systematisch vor-
gegangen 1st: Es ist zwar nicht wiinschenswert, aber auch nicht verboten, daf}
der Verfassungsgesetzgeber disparate Begriffe zusammenfaflt. Auch ist ihm
der Gebrauch tiberfliissiger und daher inhaltsloser Worte nicht versagt, wenn
auch anderes ein durchaus verniinftiger Auslegungsgrundsatz besagt.** Und
es wird auch — jedenfalls im allgemeinen — nicht angenommen werden kon-
nen, daf} der Bundesverfassungsgesetzgeber zur Bezeichnung ein und dersel-
ben Materie zwei sprachlich unterschiedliche Begriffe verwendet¥; es kann
ithm ein solcher Lapsus aber passiert sein und hindert nicht, auf Grund ent-
sprechender Begriindungen anzunehmen, er habe disparate Begriffsbildun-
gen vorgenommen. Auch die Auslegungsprinzipien der Einheit der Rechts-
ordnung und der Einheit der Rechtssprache® spielen dort keine Rolle, wo
ihnen der Verfassungsgesetzgeber eindeutig nicht entsprochen hat. Die Ver-
wendung des Ausdrucks bzw des Begriffs Industrie in Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG
kann danach nicht zur Annahme einer Erweiterung von Bundeskompetenzen
tiber jenen Stand hinaus dienen, wie er am 1. 10. 1925 auf diesem Sektor
gegeben war. B

Dies bestitigt umgekehrt auch folgende Uberlegung:

Wie schon einleitend dargetan, kennt die genannte Verfassungsbestimmung
auch den Kompetenztatbestand ,, Kammern fiir Handel, Gewerbe und Indu-
strie“. Aus dem Umstand, dafl es im hier mafigeblichen Kompetenztatbe-
stand ,, Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie“, nicht jedoch

S auch Kobzina — Hrdlicka, Gewerbeordnung 1973, 43 FN 1.

VfSlg 2546, 2688, 7717; VwSIgNF 6035 A, 6191 A, 3086 F ua.

ViSlg 8478.

VfSlg 3892, 3992; VWSlg 17.044 A/1932, VwGH 5. 12. 1963, 307/63; VWSlgNF 5085 F.

33



89)

34

~Angelegenheiten des Handels, des Gewerbes und der Industrie“ heifit, sollte
umgekehrt in Anwendung der dargelegten Auslegungsgrundsitze auch nicht
notwendigerweise abgeleitet werden, dafl von der Gewerbezustandigkeit des
Bundes der Handel ausgenommen sei. Wenn bislang hier mit guten Griinden
nicht so argumentiert wurde, liegt dies ausschliefilich darin begriindet, daf
die Kompetenzregelungen nicht jenen rationalen Anspriichen und jenem
Grad an gesetzgeberischer Vollkommenheit entsprechen, wie dies durchaus
wiinschenswert wire. Ein Abgehen von den genannten Auslegungsgrundsit-
zen ist danach darin begriindet, dafl der Verfassungsgesetzgeber in diesem
Bereich nicht rational und systematisch vorgegangen ist, sondern sich mehr
oder weniger zufillig an der seinerzeitigen Kompetenzlage der Monarchie, an
den sehr unterschiedlichen Entwiirfen zur Bundesverfassung und ihrer Kom-
petenzverteilung und vornehmlich an der einfachgesetzlichen Lage der dama-
ligen Zeit orientiert hat. Damals galt das Gesetz liber die Kammern fiir Han-
del, Gewerbe und Industrie, StGBI 1920/98, dessen Terminologie uneinge-
schrinkt in den Kammer-Kompetenztatbestand Eingang gefunden hat, nicht
jedoch in den hier mafigeblichen. Dartiber hinaus stand der Verfassungsge-
setzgeber des Jahres 1920 bzw 1925 vor der unldsbaren Aufgabe, die unter-
schiedlichsten und in sich keineswegs widerspruchsfreien Begriffsbildungen
auf der Ebene des Verfassungsrechts, des Verwaltungsrechts und der Wirt-
schaftswissenschaften einerseits sowie der Umgangssprache andererseits zu
harmonisieren. Letztlich scheint auch der VIGH zwar nicht in der Begriin-
dung, aber im Ergebnis in diese Richtung zu tendieren. Er machte zwar in
V{Slg 2500 auf die durchaus unterschiedliche Formulierung der beiden Kom-
petenztatbestinde aufmerksam und leitete daraus ab, dafl der Kammer-Kom-
petenztatbestand im Hinblick auf die Erweiterung durch das Wort ,,Handel
weiter gezogen sei als der andere — um sodann allerdings zurecht die Verstei-
nerungstheorie in beiden Fillen zur Anwendung zu bringen.

Abschlieflend ist also dazu festzuhalten, daf der mafigebliche Kompetenztat-
bestand ,, Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie“ durch die Nen-
nung der Industrie keine Erweiterung der gewerblichen Bundeszustindigkei-
ten bedeutet, sondern der Inhalt desselben in Anwendung der Versteine-
rungstheorie zu ermitteln ist, daf} die Nennung der Industrie immerhin der
Klarstellung dient, daf insoferne keine Einschrinkung der Bundeszustindig-
keit anzunehmen ist. Eine sinnvolle Formulierung dieses Kompetenzratbe-
standes® kénnte danach etwa lauten: ,,Angelegenheiten des Gewerbes ein-

Vor einer verfassungsrechtlichen Neufassung ist allerdings deshalb zu warnen, weil dadurch der
Versteinerungszeitpunkt neu bestimmt wiirde und dadurch auch Bereiche verfassungsrechilich
abgesichert werden kénnten, die bei Beachtlichkeit des 1. 10. 1925 nicht in die Bundeszustindigkeit
fielen; die Ausdehnung der Bundeskompetenz beziiglich des Arbeitsrechtes auf Grund der Neufas-
sung BGBI 1974/444 sollte diesbeziiglich zu denken geben.
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schliefllich des Handels und der Industrie“®; dem Sinne nach besagt die gel-
tende Kompetenzregel wohl nichts anderes, wie im iibrigen zwar meist nicht
ausdriicklich, aber der Sache nach die hochstgerichtliche Rechtsprechung und
die wissenschaftliche Literatur erweisen.”

DIE BESCHRANKUNG DER GEWERBEZUSTANDIGKEIT DES
BUNDES DARAUF, NUR BESTIMMTE GEWERBLICHE TATIG-
KEITEN REGELN ZU DURFEN

1. DER - UBER DEN GEWERBEKOMPETENZTATBESTAND
WEIT HINAUSGEHENDE - UMFASSENDE VERWALTUNGS-
RECHTLICHE (ABER AUCH WIRTSCHAFTSWISSENSCHAFT-
LICHE) GEWERBEBEGRIFF

Die GewO 1859 hatte — anders als die geltende GewO 1973 — darauf
verzichtet, den Gewerbebegriff zu definieren. Der Motivenbericht
begriindet diesen Verzicht damit, die wesentlichen Merkmale, welche eine
Beschiftigung als Gewerbe kennzeichnen, stiinden in der allgemeinen
Auffassung ohnehin fest. Diese Kennzeichen seien Erwerbsabsicht, Dauer
und Selbstandigkeit der Tatigkeit.” DemgemiR blieb es dem Auslegungs-

S den Hinweis in FN 78; der Umstand, dafl die Bundesverfassung 1934 aus den bekannten grund-
sitzlichen Einwiinden berechtigter Ablehnung begegnet, sollte nicht davon abhalten, diese konkrete
Formulierung, die abseits jeglichen Wertungsstreites ist, als gegeniiber der geltenden besser zu
cerachten,

In beiden Sektoren wird auf das Problem iiberwiegend nicht ausdriicklich eingegangen; eine Aus-
nahme davon bildet etwa Gottfried Winkler laut FN 78 (er geht darauf in ciner Funote ein); vgl im
cinzelnen die zitierte Literatur und die Rechtsprechungshinweise weiter unten. Als beispiclhafter
Beleg sei angefiihrt, da in den von der Staatsdruckerei herausgegebenen Sammelbinden iiber ,Die
Judikatur des Verfassungsgerichtshofes* auf den Kompetenztatbestand .Industrie® iiberhaupt
nicht hingewiesen wird, im Band von Hirsch - Kaltenberger, Die Judikatur des Verfassungsgerichts-
hofes 1919 - 1964, 1. Bd, Wien 1966 heifit es unter Industrieangelegenheiten S 903: Siche Gewerbe;
auf Seite 960 heifft es unter Kompetenzverteilung Bund — Linder, weiteres Stichwort Industrie:
Siehe Gewerbe. In Fortsetzung dieser Linie weisen etwa auch die Sachregister der Biicher zum
Besonderen Verwaltungsrechtin Entsprechung der inhaltlichen Darstellung —vgl die Nachweise bei
Adamovich und Walter — Mayer, in FN 71 — nur lose Hinweise auf die Industrie auf. Es bleibt zu
hoffen, daR dieser rechtliche Befund mit der Wirklichkeit nicht véllig korreliert.

Die Gewerbeordnung 1859 wurde im RGBI 1859/227 kundgemacht und — nach zahlreichen Novel-
lierungen — im Jahre 1907 wiederverlautbart (RGBI 1907/199) und auch nach Ende des Ersten
Weltkrieges novelliert. Die Nachweise dazu finden sich in den Gesetzesausgaben und in der im
folgenden zitierten Literatur, beispielsweise Otto Wimmer, Die 6sterreichische Gewerbeordnung,
Wien 1934, XIV L
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bemiihen und der definitorischen Kraft des VwGH?” und der Wissen-
schaft® iiberlassen, die wesentlichen Elemente eines Gewerbes herauszu-
schilen, die da sind:

1. die Absicht, einen Ertrag zu erzielen,
2. die Regelmifligkeit der Titigkeit,

3. die Selbstindigkeit derselben sowie
4. die rechtliche Zulissigkeit.”

Mit diesem sehr weiten Gewerbebegriff ist allerdings der kompetenzrecht-
liche Gewerbebegriff keineswegs deckungsgleich, sondern letzterer bleibt
dem Umfange nach weit hinter ersterem zuriick. Zur besseren Kennzeich-
nung dieses, auch in den Wirtschaftswissenschaften verwendeten Gewer-
begriffs wird er als (weiterer) verwaltungsrechtlicher Gewerbebegriff
bezeichnet. Der Natur der Sache nach liegt gerade dieser Begriff ganz
zentral der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung zugrunde, ist es
doch die primire — wenn auch keineswegs ausschliefliche™ — Aufgabe des
VwGH, die Anwendung der einfachen Gesetze (hier: Gewerberecht des
Bundes, insbesondere der Gewerbeordnung) zu kontrollieren. Gerade
deshalb, weil der verfassungsrechtliche Kompetenzbegriff des Gewerbes
ungleich enger gefafit ist als der verwaltungsrechtliche, kann im folgenden
zur Sinnermittlung des Kompetenztatbestandes weithin nicht an diese, im
wesentlichen und vornehmlich an der einfachgesetzlichen Rechtslage
orientierten Rechtsprechung des VwGH angekniipft werden. Dafiir ist
auch mitbestimmend, daf — wie fiir den gegebenen Zusammenhang auch
gezeigt wird — fiir die Ermittlung des Sinngehaltes von Kompetenztatbe-
stinden die einfachgesetzliche Lage, nicht die Praxis im Versteinerungs-
zeitpunkt mafigeblich ist.

§ dazu die Nachweise in der im folgenden zitierten Literatur, namentlich auch SlgBudw 852, 3820;
VwSlgNF 1124 A, 1182 A, 2611 A uva; vgl zu dieser in vielen Belangen bis heute nachwirkenden
Rolle des VwGH allgemein Lebne, Aus dem lebendigen Erbe des kk Vewaltungsgerichishofes, in:
Lebne — Loebenstein — Schimetschek (Hg), Die Entwicklung der sterreichischen Verwaltungsge-
richtsbarkeit, FS zum 100jihrigen Bestehen des ésterreichischen Verwaltungsgerichtshofes, Wien -
New York 1976, 3 ff.

Kulisch, System des ésterreichischen Gewerberechtes, 106 ff; Mataja, Stichwort Gewerbe, 2aO (FN
71); Prannegger, Das osterreichische Gewerberecht; Laszky — Nathansky, Kommentar zur Gewer-
beordnung I, 37 f; Adamovich, Handbuch des dsterreichischen Verwaltungsrechts, 1. Bd, Wien
1954, 189.
Vgl nunmehr im einzelnen § 1 der GewO 1973, dazu die in FN 71 nachgewiesene Literatur.
Vgl insbesondere Klecatsky, Der Verwaltungsgerichtshof und die Zukunft der Grundfreiheiten und
Menschenrechte, in: Lebne — Loebenstein — Schimetschek (Hg), Die Entwicklung der &sterreichi-
schen Verwaltungsgerichtsbarkeit, FS zum 100jihrigen Bestehen des Gsterreichischen Verwaltungs-
%crichtshofes, Wien — New York 1976, 293 ff; derselbe, Die gegenwirtige Lage der Grundrechte in
sterreich, in: Der Féderalismus und die Zukunft der Grundrechte, Wien-KoIn-Graz 1982, 9 ff
(16 ff).
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2. DER ENGERE KOMPETENZRECHTLICHE GEWERBEBEGRIFF
DER BUNDESVERFASSUNG

a) Der zutreffende Interpretationsansatz

Dafl der kompetenzrechtliche Gewerbebegriff hinter dem verwaltungs-
rechtlichen Gewerbebegriff entscheidend zuriickbleibt, ergibt sich
nicht nur durch Anwendung des foderalistischen Auslegungsprinzips,
sondern namentlich au¢h in Anwendung

aa) der Versteinerungstheorie,
bb) systematisch-logischer Uberlegungen,

wobei beide Interpretationslinien aufeinander bezogen sind. Dabei gilt
es zunichst festzuhalten, dafl beide Argumente vom VIGH schon in
seinem grundlegenden Erkenntnis V{Slg 1477 vorgetragen und in der
Folge weiterentwickelt wurden. Dieses Erkenntnis, seine Argumenta-
tion und sein Ergebnis, daf} dem Begriff Gewerbe im B-VG keineswegs
die denkbar weiteste Auslegung im Sinne des Art IV des Kundma-
chungspatents zur Gewerbeordnung 1859 gegeben werden diirfe, bildet
zurecht die Grundlage fiir die Argumentation der Wissenschaft” und im
groflen und ganzen fiir das Verhalten der Praxis.”® Die Anwendung der
Versteinerungstheorie fithrt zum Ergebnis, daf§ im ,Versteinerungs-
zeitpunkt® am 1.'10. 1925 durch Art V des Kundmachungspatents zur
Gewerbeordnung 1859” zahlreiche Bereiche bzw Titigkeiten vom
Anwendungsbereich der GewO ausdriicklich ausgenommen und auch
keiner gewerberechtlichen Sonderregelung zugefiihrt worden waren.'®
In erheblichem Mafle, keineswegs aber v6llig damit geht konform das
systematisch-logische Argument, daff die Kompetenzbestimmungen

Vgl zur alten Gewerbeordnung — zwar auf die Bundesverfassung 1934 bezogen, was jedoch fiir den
gegebenen Zusammenhang aquich beruhen kann — Laszky — Nathansky, Kommentar zur Gewer-
beordnung I, 32 ff, zur neuen Gewerbeordnung 1973 Gortfried Winkler, Gewerbebegriff und
Anwendungsbereich der GewO 1973, aaO (FN 71), 3 ff. Vgl aber auch schon die Unterscheidung
bei Kulisch, System des ésterreichischen Gewerberechtes, 119, der den Gewerbebegriff im weiteren
Sinn gliedert in den Gewerbebegriff im engeren Sinne und in den von der Gewerbeordnung ausge-
nommenen Gewerbebegriff (s oben FN 77).

Vgl vor allem den Ausnahmekatalog des § 2 der GewO 1973.

Beispielsweise Kulisch, System des sterreichischen Gewerberechtes, 118, verweist zu Recht darauf,
dafl auch Art VIII des Kundmachungspatenits und § 1 der GewO 1859 sowie das PatentG eine Reihe
von Titigkeiten aufzihlen, ,die vom Geltungsbereich der Gewerbeordnung ausgeschlossen sind,
trotzdem sie den Tatbestand des Gewerbes im Sinne des sterreichischen Rechtes enthalten.* Diese
Bereiche werden im folgenden nicht weiterverfolgt, aber mitbedacht.

Vgl zu diesen etwa den Uberblick bei Mayrhofer — Pace, Handbuch fiir den politischen Verwal-
tungsdienst®, 6. Bd, 803 und im einzelnen die dort angefiihrten Kapitel I11. bis X1.; eine Orientie-
rungshilfe (und nicht mehr, da sich diese V auch auf dem Gewerberecht verwandte Rechisgebiete
bezieht) bietet die V BGBI 1923/548 betreffend die Erstreckung der Geltung des 6sterreichischen
Gewerberechtes und verschiedener mit diesem verwandter Vorschriften auf das Burgenland.
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der Bundesverfassung zahlreiche weitere Kompetenztatbestinde nen-
nen und kennen, die durchaus Tatigkeiten im Sinne des weiten verwal-
tungsrechtlichen Gewerbebegriffs betreffen. Diese sind aus kompe-
tenzrechtlicher Sicht demgemaf} nicht dem Gewerbe-Kompetenztatbe-
stand, sondern den anderen Kompetenztatbestinden zuzuordnen.
Hervorzuheben gilt es allerdings, dafl dieser systematische Gesichts-
punkt in gleicher Weise fiir die aus der Generalklausel des Art 15 Abs 1
B-VG erfliefRenden Landeszustindigkeiten zutrifft.'”!

b) Die allgemeine Konsequenz daraus: Keine Bundeszustindigkeit fiir

seinerzeit nicht gewerberechtlich geregelte Erwerbstitigkeiten

Entscheidend ist, daf alle Bereiche, die gedanklich dem verwaltungs-
rechtlichen Gewerbebegriff subsumiert werden konnten, aber am 1. 10.
1925 von anderen Kompetenztatbestinden zugunsten des Bundes
erfaflt bzw tiberhaupt in die Landeszustindigkeit gefallen waren und/
oder durch Art V des Kundmachungspatents zur Gewerbeordnung
1859 vom Anwendungsbereich der Gewerbeordnung ausgenommen
worden waren, nicht unter den verfassungsrechtlichen Kompetenzbe-
griff , Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie” fallen konnen.
Daraus resultiert schliissig, dafl derartige, nur dem Begriff der gewerbli-
chen Titigkeit im Sinne des Verwaltungsrechts zugehérige Tatigkeiten
auch unter dem Aspekt der intrasystematischen Fortentwicklung eines
Rechtsbereiches niemals dem genannten Kompetenztatbestand unter-
liegen konnen.

Im Klartext bedeutet dies, wie der VIGH in ViSlg 1477 auch ganz
deutlich zum Ausdruck gebracht hat, daf Tatigkeiten im Sinne des
verwaltungsrechtlichen Gewerbebegriffes, die am 1. 10. 1925 weder in
der Gewerbeordnung 1859 noch in anderen gewerberechtlichen Vor-
schriften des Zentralstaates'® — namentlich etwa im BaugewerbeG'* —
geregelt waren, nicht unter den genannten Kompetenztatbestand fallen.
Deshalb diirfen andere Titigkeiten, insbesondere neu entstehende
Titigkeiten im Sinne des verwaltungsrechtlichen Gewerbebegriffes kei-
ner Bundesregelung unter Berufung darauf unterworfen werden. Denn
abgesehen davon, dafl im Hinblick auf die foderalistische Interpreta-
tionsmaxime eine intrasystematische Fortentwicklung eines Rechtsge-
bietes kompetenzrechtlich zulissigerweise iiberhaupt nur beschrankt
vertretbar ist, konnen damit allein niemals Nexregelungen fiir einen
bestimmten personellen bzw sachlichen Bereich verstanden werden.
Eine intrasystematische Fortentwicklung hat denknotwendig einen ent-
sprechenden Regelungskern zur Voraussetzung, der allein einer — ein-

So in gewisser Weise auch schon ViSlg 1477, allerdings mit etwas unterschiedlicher Gewichtung.
RGBI1893/193.
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geschrinkten — Weiterentwicklung zuginglich erscheint. Im Jahre 1925
vorhandene, aber nicht einer Bundesregelung unterworfene gewerbli-
che Titigkeiten sind danach genausowenig durch den genannten Kom-
petenztatbestand gedeckt wie neuentstandene oder neuentstehende
gewerbliche Tatigkeiten im Sinne der verwaltungsrechtlichen Termino-
logie. Eine gewerbliche Tatigkeit unterliegt danach nur dann und inso-
ferne der Regelungsbefugnis des Bundes, als sie dem Typus einer am
1. 10. 1925 bundesrechtlich geregelten gewerblichen Titigkeit voll ent-
spricht.

Daraus ergibt sich mE auch schliissig, dafl beispielsweise fiir einen
Grofiteil der durch die Gewerbeordnungsnovelle 1934'® in der Form
der neugeschaffenen Kategorie der gebundenen Gewerbe dem Regime
der Gewerbeordnung unterworfenen Gewerbe die verfassungsrechtli-
che Basis fehlte. Der Umstand, dafl man sich dariiber wenig oder keine
Gedanken gemacht hat, daf sich auch nach dem Ende des Zweiten
Weltkrieges dhnliche Trends fortsetzten und daf} die Staatspraxis den
Weg der kleinen Schritte der stindigen Erweiterung von Bundeskom-
petenzen gegangen ist'”, dndert an der Richtigkeit dieser Aussage
nichts. Dennoch zeigt sich, daff sich die Gewerbeordnung 1973 nicht
nur am Grundsatz der ,Gewerbefreiheit* orientierte’ und damit zu
den Grundwerten zuriickzukehren bemiiht ist, die auch die Gewerbe-
ordnung 1859 zu verwirklichen suchte, sondern daff mit der damit
erreichten , Liberalisierung® auch ein erster Schritt in die Richtung
getan wurde, nicht weiterhin iiber die verfassungsrechtlichen Bundes-
zustindigkeiten hinaus in die Linderkompetenzen hiniiberzugreifen.
Obhne niher auf das damit eroffnete weite Feld offener Abgrenzungsfra-
gen einzugehen, sondern nur unter Beriicksichtigung der sonstigen
Kompetenztatbestinde bzw der durch Art V des Kundmachungspa-
tents mit voller Sicherheit nachweisbaren Ausnahmen fallen aus der
Gewerbekompetenz des Bundes jedenfalls heraus:'%

BGBIII 1934/322.

Vgl zu dem ihnlichen Phinomen auf der Ebene der Verfassungspraxis die Hinweise bei Morscher,
Rechtliche Probleme bei der Schaffung innerstaatlicher grenziiberschreitender Einrichtungen und
Organe durch die dsterreichischen Bundeslinder, Wien 1978, 87 £.

So ausdriicklich die EB zur RV 395 BlgNR 13. GP (100 und 101).

Vgl im folgenden insgesamt zu Art V des Kundmachungspatents zur Gewerbeordnung 1859 bei-
spielsweise Mayrhofer — Pace, Handbuch fiir den politischen Verwaltungsdienst®, 6. Bd, 804 ff;
Kulisch, System des dsterreichischen Gewerberechtes, 119 ff; Praunegger, Das osterreichische
Gewerberecht, 12 ff; Von Lichem, Osterreichische Verwaltungsgesetze, 2. Bd, 15 ff; Laszky —
Nathansky, Kommentar zur Gewerbeordnung P, 41 ff; Adamowich, Handbuch des Gsterreichi-
schen Verwalwngsrechts®, 2, Bd, 189 ff; zu § 2 und damit zusammenhingenden Regelungen der
geltenden Gewerbeordnung 1973 Kobzina — Hrdlicka, Gewerbeordnung 1973, 10 ff; Gottfried
Winkler, Gewerbebegriff und Anwendungsbereich der GewO 1973, 22O (FN 71), 14 {f; Mache -
Kinscher, Die Gewerbeordnung?, 17 ff ua.
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Nicht niher interessieren, aber zu erwahnen sind jene auch gewer-
berechtliche Aspekte im Sinne des weiten verwaltungsrechtlichen Be-
griffes mitbeinhaltenden Kompetenztatbestinde nach dem Typus des
Art 10 B-VG wie etwa Pressewesen, Angelegenheiten der Notare, der
Rechtsanwilte und verwandter Berufe (Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG); 6ffent-
liche Agentien und Privatgeschiftsvermittlung; Angelegenheiten der
Patentanwilte; Ingenieur- und Ziviltechnikerwesen (Art 10 Abs 1 Z 8
B-VG) ui'”, weil es sich dabei um Bereiche handelt, die ohnehin dem
Bund in Gesetzgebung und Vollziehung gleichermaflen zur Besorgung
tibertragen sind. Hingegen sind fiir den gegebenen Zusammenhang be-
achtlich:

Ausdenin Art 11 Abs 1 B-VG genannten Gebieten:

Z 2 berufliche Vertretungen, soweit sie nicht unter Art 10 fallen, jedoch
mit Ausnahme jener auf land- und forstwirtschaftlichem Gebiet;

Z 3 Volkswohnungswesen;

Z 5 Assanierung;

Z 6 Binnenschiffahrt hinsichtlich der Schiffahrtskonzessionen, Schiff-
fahrtsanlagen und Zwangsrechte an solchen Anlagen, soweit sie sich
nicht auf die Donau, den Bodensee, den Neusiedlersee und auf Grenz-
strecken sonstiger Grenzgewisser bezieht,

weil hinsichtlich der Vollziehung Landeszustindigkeit gegeben ist.
Aus den in Art 12 Abs 1 B-VG genannten Bereichen:

Aus Z 1 Volkspflegestitten; Heil- und Pflegeanstalten; vom gesund-
heitlichen Standpunkt aus an Kurorte zu stellende Anforderungen;
natiirliche Heilvorkommen;

Z 5 Elektrizititswesen, soweit es nicht unter Art 10 fallt, weil diesbe-
ziiglich den Lindern die Ausfihrungsgesetzgebung und Vollziehung
zukommt.

Vor allen Dingen aber fallen auch alle einschligigen Landeszustindig-
keiten im Sinne des Art 15 Abs 1 B-VG, allenfalls abgesichert durch
ausdriickliche verfassungsrechtliche Nennung wie insbesondere auf
Grund der B-VG-Novelle BGBI 1974/444 aus dem verfassungsrechtli-
chen Kompetenzbegriff Gewerbe heraus. Zur Ermittlung der hier mafi-
geblichsten und am wenigsten umstrittenen Bereiche kann naturgemif}
der Ausnahmekatalog des Art V des Kundmachungspatents zur Gewer-
beordnung 1859 niitzlich sein. Mit aller Deutlichkeit sei aber klarge-
stellt, daf§

dieser Ausnahmekatalog nur eine Interpretationshilfe darstellt und die
Statuierung der vom Geltungsbereich der Gewerbeordnung 1859 aus-

S dazu schon VfSlg 1477 sowie Laszky — Nathansky, Kommentar zur Gewerbeordnung I*, 33 (in
bezug auf die Bundesverfassung 1934); Gottfried Winkler, Gewerbebegriff und Anwendungsbe-
reich der GewQ 1973, 2aO (FN 71), 5.
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genommenen, dem Typus nach eine gewerbliche im Sinne des Verwal-
tungsrechts darstellenden Titigkeiten keineswegs taxativ ist;
Landeszustindigkeiten durchaus auch in Bereichen bestehen kénnen,
die in dieser Regelung nicht genannt sind, zumal bei Entstehen neuer
Taugkeiten, die dem verwaltungsrechtlichen Gewerbebegriff subsu-
miert werden kénnten; '

die vom Anwendungsbereich der Gew( 1859 ausgenommenen Berei-
che, beziiglich welcher die Zustindigkeit der Linder in Gesetzgebung
und Vollziehung sichtlich gegeben ist, keinesfalls versteinert aufgefafit
werden diirfen.'®

Wenn auch als Interpretationshilfe fiir die Ermittlung der nicht dem
verfassungsrechtlichen Gewerbebegriff unterliegenden Titigkeiten
allein und ausschliefilich Art V des Kundmachungspatents zur GewO
1859 beachtlich ist, orientieren sich die folgenden Hinweise aus Griin-
den der Zweckmifigkeit an der durch die GewO 1973, namentlich
durch deren § 2 geschaffenen Rechtslage und Rechtsterminologie. Beide
Ausnahmekataloge sind schon deshalb nicht deckungsgleich, weil die
neuere Regelung viel detailierter ausgefallen ist. Die damit in Kauf
genommene Unschirfe schadet deshalb nicht, weil die vorliegende
Arbeit nicht auf jedes einzelne Detail eingehen kann. Im Zweifelsfall ist
aber jedenfalls auf die iltere Rechtsvorschrift zu rekurrieren und in
jedem Fall dem stillschweigenden Versuch der einen oder anderen Zen-
tralstelle des Bundes, zur Sinnermittlung eines Kompetenztatbestandes
spitere und damit naturgemifl im allgemeinen bundesnormintensivere
Zeitpunkte als den wahren Versteinerungszeitpunkt heranzuziehen,
rechtzeitig vorzubeugen.

Namentlich fallen danach folgende Titigkeiten nicht unter den Kompe-
tenztatbestand Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie, son-
dern in die Zustindigkeit der Linder in Gesetzgebung und Vollzie-
hung:'’

aa) Land- und Forstwirtschaft, soferne nicht die Wirtschaftslenkungs-
gesetze — zeitlich befristete — durch ihre Sonderkompetenzen
zugunsten des Bundes Einschrinkungen vorsehen;

bb) literarische Tatigkeit sowie die Ausiibung der schonen Kiinste;

cc) hiusliche Nebenbeschiftigungen und Privatzimmervermietung bis
zu 10 Fremdenbetten;!°

S die Hinweise in FN 44, namentlich Pernthaler — Weber, 2a0, 157, unter Hinweis auf eine derartige
Beschrinkung des Begriffs der ,land- und forstwirtschaftlichen Produktion® in V{Slg 1642 und

Dazu im einzelnen weiter unten IV.
Vgl ViSlg 7074 und Art I der B-VGNovelle BGBI 1974/444.
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dd) die Ausiibung der Erwerbszweige des Privatunterrichtes und der
Erziehung und der Betrieb jener Anstalten, die diesen Aufgaben
dienen;'

ee) der Betrieb von Theatern und Lichtspieltheatern und von Unter-
nehmen offentlicher Belustigungen und Schaustellungen aller Art,

musikalische und literarische Darbietungen;'’

ff) die Titigkeit der Berg- und Schifiihrer;"
gg) die Titigkeit der Totalisateure und Buchmacher.

114, 115

¢) Exkurs zur Versteinerungstheorie'*

aa) Zum Versteinerungszeitpunkt

Brande'” meint, nicht, wie die wohl einhellige Lehre und Recht-
sprechung vertreten, die unterverfassungsgesetzliche Rechtslage
am 1. 10. 1925, sondern vielmehr jene im Jahre 1920 (Zeitpunkt der
Ausarbeitung der Kompetenzartikel) sei fiir die Ermittlung des
Inhaltes der Kompetenztatbestinde maflgeblich. Sosehr seine
Argumente — Manipulationsméglichkeiten ud - allgemein zutreffen
und gerade wegen Ser exzessiven Tatigkeit des Bundesgesetzgebers
nach 1920 Relevanz besitzen, dariiber hinaus dem foderalisti-
schen Grundgedanken entsprechen, wird im folgenden auf den

Dieser bedeutsame Bereich fehlt bei Gottfried Winkler, Gewerbebegriff und Anwendungsbereich
der GewO 1973, 3a0 (FN 71), 14, dementsprechend werden S 19 auch keine Schulen genannt, die in
die Linderzustindigkeit fallen; anders etwa Kobzina — Hrdlicka, Gewerbeordnung 1973, 28 FN 35;
Mache - Kinscher, Die Gewerbeordnung?®, 32 f FN 79.

Vgl V{Slg 2500 und Art 15 Abs 3 B-VG.

Vgl auch ArtIII der B-VGNovelle BGBI 1974/444.

ViSlg 1477.

Vom Anwendungsbereich der GewO 1973 laut Z 20 des § 2 Abs 1 ausgenommene Betriebe von
Elektrizititsversorgungsunternchmen sind deshalb nicht im Text anzufihren, weil diesbeziiglich
die Linder nicht in Gesetzgebung und Vollziehung, sondern nur in Ausfiihrungsgesetzgebung und
Vollziehung zustindig sind, Gerade der aktuellen Bedeutung dieses Bereiches wegen seien sie aber
erwihnt. Vgl im iibrigen die Antrige der Salzburger und Tiroler Landesregierung auf Aufhebung
zahlreicher Bestimmungen des EnergielenkungsG 1979, BGBI 1979/567 idFF BGBI 1985/252, beim
VIGH protokolliert zu G 2 - 4/86 und G 114/86; Azizi, Wirtschaftssteuerung durch Gewerbe-
recht?, 2aO (FN 28).

SobenIL. D.

Brande, Wirtschaftslenkung und Kompetenzverteilung, 1c ff.

Im Anhang 2 gibt Brande in der in FN 117 zitierten Arbeit auch einen handfesten Beweis fiir die
Taktik der Zentralstellen zur — sachlich véllig ungerechtfertigten — Ausdehnung zentraler Kompe-
tenzen; vgl Anhang 2, Blatt 2, Seite 2 und Ermacora, Die Entstehung der Bundesverfassung 1920,
Wien 1986, 57: , Auf diese Weise wurde gleichsam via tacti (Evmacora, 220, FN 5, meint, es miisse
richtig ,facti® heifen — wie immer dem sei, beides ist in hochstem Mafle signifikant und zeigt den
Mangel jeglicher Zentralkompetenz) die Kompetenz des Reichsrates zur Gesetzgebung auf dem
Gebiete des Erndhrungswesens begriindet.”
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1. 10. 1925 abgestellt. Dies nicht nur wegen der herrschenden
Lehre und einheitlichen Rechtsprechung, sondern weil mE der par-
lamentarische Gesetzesbeschlufl das Essentiale darstellt. Gerade
deshalb bedarf es aber der hier ausdriicklich an die Spitze gestellten
kritischen Wiirdigung des vorgefundenen Rechtsmaterials bei
Anwendung der Versteinerungstheorie.

bb) Das wesentliche Rechtsmaterial
Korinek meint mit Bezug auf die Kritik in einer jiingeren Veroffent-
lichung beziiglich der Ermittlung des Inhaltes der einzelnen Kom-
petenzbestimmungen mittels Anwendung der sogenannten Ver-
steigerungstheorie, ,man kann sicher iiber die Frage verschiedener
Auffassung sein, auf welchen Zeitpunkt'? und auf welches Rechts-
material (nur Gesetze, wie der VIGH meint, oder auch andere
Rechtsnormen) hiebei abzustellen ist.“'* In der Tat trifft es zu, dafl
der VIGH — auch und gerade in bezug auf den hier relevanten
Kompetenztatbestand — auf die gesetzlichen Vorschriften im Ver-
steinerungszeitpunke abstellt;”' mit der Formulierung, dafl der
»Stand der Rechtsordnung“** bzw dafl ,Stand und System der
Rechtsordnung“'® im Versteinerungszeitpunkt mafigeblich seien,
meint der VIGH jedenfalls in bezug auf die Auslegung der Kompe-
tenztatbestinde offensichtlich mit beiden Formulierungen immer
nur die damalige einfachgesetzliche Rechtslage. Ich halte diese Aus-
legung deshalb fiir zutretfend, weil dies die dufierste Konzession an
die damit zwingend verkniipfte Umkehr des Stufenbaus der
Rechtsordnung sein kann; die Verfassung aus den unergriindlichen
Tiefen der monarchischen Verwaltungspraxis bzw aus den extrem
besonderen Verhiltnissen der ersten Jahre nach dem Ersten Welt-
krieg begreifen zu wollen, ist aus Griinden der Vernunft und
rechtsdogmatischen Gesichtspunkten nicht vertretbar. Dies des-
halb, da schon die zentrale Gesetzgebung in der Monarchie zum
Teil exzessiv betrieben wurde und seinerzeit keine rechtlichen und
faktischen politischen Schranken kannte; die Vollziehung war dies-
beziiglich noch ungleich fesselloser, zumal es ja auch kein ernsthaf-
tes Legalitdtsprinzip gab. Dieses Ergebnis wird bei mir personlich
auch noch durch rechtsisthetische Gesichtspunkte bestirkt —

S dazu oben aa.
S Korinek, Verfassungsrechtliche Grenzen der Wirtschaftslenkung im B-VG, aaO (FN 44), 89.

Vgl insbesondere aus dem Gewerbebereich schon ViSlg 1477, ferner ViSlg 2500, 2670, 3227
(beachte aber auch FN 122), 3393, 3640, 4117, 5801, 9543, VIGH 15. 3. 1986, G 60/82 (ausdriicklich
in bezug auf die Auslegung der Kompetenzbestimmungen; in diesen beiden letzten Erk findet sich
aber auch die allgemeinere Formulierung — s FN 122 und 123).

Beispielsweise V{Slg 3237 (an anderer Stelle aber auch auf die Gesetzgebung abgestellt), 5024, 5573,
Beispielsweise V{Slg 9543 und VIGH 15. 3. 1986, G 60/82.
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wobei es sich allerdings um eine rechtspolitische Wertung handelt,
was zur Vermeidung allfilliger Mifiverstindnisse angemerkt wer-
den soll.

Auch die schon in anderem Zusammenhang von Brande aufgezeig-
ten Manipulierungsmoglichkeiten'® sprechen dagegen, auch
Rechtsmaterial unterhalb der Ebene einfacher Gesetze zur Sinner-
mittlung von Verfassungsvorschriften heranzuziehen. Ich bin
sicher, daf in den durch die bekannten Ereignisse zwar stark dezi-
mierten, aber immerhin noch vorhandenen Dokumenten-Schatz-
kellern der zentralen Biirokratien noch unuibersehbares Material
vorhanden ist, welches iiberschaumende Emsigkeit der Zentralstel-
len belegt und bei Bedachtnahme auf diese Ebene ungefiltert in den
Prozef der Verfassungsauslegung einflieflen wiirde. Die bisherigen
einschligigen Studien' zeigen, dafl mit einer Anderung der diesbe-
ztiglich bewihrten Rechtsprechung keine Erhellung, sondern nur
eine Triibung der Verfassungslage erzielt werden kénnte.
Demgemifl hat der VIGH ausdriicklich nicht nur die Gesetzeslage
als relevant erklirt'?, sondern dariiber hinaus in V{Slg 2500 festge-
halten, der Inhalt eines Gesetzesbegriffes konne nicht aus der Voll-
ziehung abgeleitet werden; ein anderes Mal hat er ,nicht aber die
tatsichliche Praxis der Verwaltungsbehorden mafigebend erach-
tet.' In letzterem Fall mufite der VEGH dem Vorbringen der Bun-
desregierung entgegenhalten, ,der vielberufene Erlaff“ des Ministe-
riums des Innern aus dem Jahre 1889 sei nicht einmal eine Verwal-
tungsverordnung gewesen, sondern lediglich eine Entscheidung im
konkreten Fall. Schon aus Griinden des Niveaus — ich verwende
absichtlich den Begriff, weil damit nicht nur die Rechtsstufen, son-
dern auch der damalige Argumentationsstil seitens des Bundes
angesprochen wird —ist an der alleinigen MaRgeblichkeit der Geset-
zeslage im Versteinerungszeitpunkt festzuhalten. Gelegentliche
Unprizisionen in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung'’
sollten aber wegen ihres Ausnahmecharakters nicht tiberbewertet
werden. Zutreffend hat nimlich der VEGH auch schon in seinem
leading case V{Slg 1477 festgehalten: , Die Tatsache dieser einver-
nehmlichen Praxis der zustindigen Organe des Bundes und der

124)
125)
126)
127)
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S den Nachweis in FN 118.

Vgl aber Brande, in FN 118, aber auch Morscher, in FN 46.

ViSlg 2670, Seite 138 der amtlichen Sammlung.

Beispiclsweise: VESlg 2977 — hier wird auf die .Rechtslage® im Versteinerungszeitpunkt abgestellt
und zur Ermittlung des Inhaltes des Kompetenztatbestandes , Kraftfahrwesen® auf die — 1925 wohl
im Gesetzesrang gestandene — V RGBI 1910/81 zuriickgegriffen; V{Slg 3227 — der Begriff der
hiuslichen Nebenbeschiftigungen® in Art V lit e des Kundmachungspatents zur GewO 1859 wird
aus einem Erlaf (1) des Handelsministers vom 16. 9. 1883 abgeleitet.



Linder kann jedoch fiir die Auslegung des im Artikel 10, Absatz 1,
Z 8, B-VG verwendeten Begriffes ,Angelegenheiten des Gewerbes’
nicht verwertet werden. Der VEGH hatte die Antwort auf die vor-
liegende Kompetenzfrage vielmehr losgelost und unbeeinfluit von
der eingeleiteten Praxis, lediglich aus dem Zusammenhalt der maf}-
geblichen Bestimmungen des B-VG selbst zu finden.“

Nichts spricht dafir, diesbeziiglich die Praxis in der Monarchie fiir
beachtlicher zu halten als jene in der Republik.

d) Zusammenfassung des unbestrittenen und zutreffenden Kerns der
Rechtsprechung des VIGH

Zusammenfassend sind danach die zutreffenden Aussagen des VEGH in
ViSlg 1477, welche er diesbeziiglich im wesentlichen in ViSlg 2500,
4117, 4227, 7074 und in anderen Erkenntnissen bestitigte'®, zu wieder-
holen:

Dem Begriff , Angelegenheiten des Gewerbes (und der Industrie)* darf
nicht die denkbar weiteste, aus Art IV des Kundmachungspatents zur
Gewerbeordnung 1859 ableitbare Auslegung gegeben werden: ,Ge-
werbe® im Sinne der bezogenen Kompetenzbestimmung ist jedenfalls
nicht ausnahmslos jede selbstindige und dauernde, im Interesse eines
Erwerbes ausgeiibte, also auf Gewinn berechnete Tatigkeit.

Der Verfassungsgeber wollte als ,Gewerbe® wenigstens der Hauptsa-
che nach gerade die in der dsterreichischen Rechtsordnung als solche
behandelten Erwerbsbetitigungen ansehen; Erwerbsbetitigungen, die
ihrem Gegenstand nach, nach dem Sachgebiete, auf dem sie ausgeiibt
werden, in die Regelung durch gewerberechtliche Vorschriften nicht
einbezogen wurden, fallen auch hinsichtlich der verfassungsrechtlichen
Kompetenz nicht unter Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG.

Betitigungen, die zur Zeit des Wirksamkeitsbeginns der Kompetenzbe-
stimmungen des B-VG in der dsterreichischen Gesetzgebung nicht als
Gewerbe behandelt wurden, wollte die Bundesverfassung auch nichtals
Gewerbe im Sinne des Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG ansehen und hat sie auch
nicht als solche angesehen.

In ViSlg 2500 verdeutlicht der VEGH, daf§ der Gewerbekompetenztat-
bestand zugunsten des Bundes nicht die Gesamtheit der zu Erwerbs-
zwecken ansgeiibten Tatigkeiten iiberhaupt erfafit, sondern der Begriff
vielmehr in jenem engeren Sinne verstanden werden muf, in dem er sich
fir den Bereich des dsterreichischen Gewerberechtes entwickelt hat
und im Zeitpunkt des Wirksamkeitsbeginns der Kompetenzverteilung
wirksam war. Diese Linie wird etwa in V{Slg 2670, 3227, 3393, 3640,

128)  Vglaber auch ViSlg 3227, 3640, 4227, 5024 ua.
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4117, 4227, 5024, 5573, 7014, 9543, 10.050 sowie im jiingst ergangenen
einschligigen Erk des VEGH vom 15. 3. 1986, G 60/82 bestitigt.

Dabei ist klar, daff zu den im Versteinerungszeitpunkt mafigeblichen
gesetzlichen Vorschriften zwar vornehmlich, aber nicht ausschliefilich
die Gewerbeordnung, sondern alle seinerzeitigen gewerberechtlichen
Vorschriften zu zihlen sind."”” Umgekehrt [4ft sich aus dem Umstand,
daf heute oder zwischenzeitlich eine Erwerbsbetatigung dem Gel-
tungsbereich der Gewerbeordnung unterworfen ist bzw wurde, glei-
cherweise aber auch daraus, daff eine Titigkeit dem Regelungsbereich
der Gewerbeordnung unterworfen wird, keineswegs ableiten, dafl diese
Titigkeit dem Kompetenztatbestand , Angelegenheiten des Gewerbes
und der Industrie® subsumiert werden kann. Ja, es besteht nicht einmal
eine Vermutung in diese Richtung, auch wenn solches in der Praxis
durchaus anzutreffen ist. Denn solcherart bestiinde ja fiir den einfachen
Bundesgesetzgeber iiberhaupt keine Kompetenzschranke mehr. '

Die daraus resultierende Unterscheidung zwischen dem verwaltungs-
rechtlichen Begriff und dem dagegen viel engeren verfassungsrechtli-
chen Kompetenzbegriff des Gewerbes ist auch heute in Literatur™' und
staatlicher Praxis' zwar grundsitzlich, aber nicht immer hinreichend
klar erkannt.

¢) Zu Miflverstindnissen Anlafl gebende Aussagen in der dlteren
Rechtsprechung des VIGH

Allerdings zeigen auch einige iltere einschligige Entscheidungen des
VIGH von der zutreffenden Grundlinie der Argumentation scheinbar
Abweichungen. Es handelt sich um scheinbare Abweichungen stricto
sensu deshalb, weil es sich, wie aus dem Kontext ersichtlich, offenkun-
dig nur um verbale Ungenauigkeiten handelt, die von der zugrundelie-
genden Auffassung nichts — und deshalb eben nur scheinbar — zuriick-
nehmen. Aus dem Zusammenhang gerissen scheinen sie aber bei dem
einen oder anderen in der Praxis Stehenden falsche Vorstellungen zu
bewirken, weshalb einige — fiir den Kenner der Materie an sich selbst-
verstindliche — Klarstellungen erfolgen sollen.

So ausdriicklich etwa VSlg 2918, 5801 (hier allerdings undeutliche und zu Mifverstindnissen Anlaf}
gebende Formulierung — dazu im folgenden ¢).

Dies hatder VIGH in V{Slg 3393 zutreffend erkannt; in dieser Richtung ist dem genannten Erk also
in Begriindung und Ergebnis zuzustimmen; bestitigt jingst im Erk des VEGH vom 15. 3. 1986,
G 60/82; vgl aber cinen verbalen ,Ausrutscher” in ViSlg 2977.

Vgl in diese Richtung die grundlegene Miflverstindnisse erkennen lassenden Ausfithrungen von
Steffek, Das Recht der Gas- und Fernwirmeversorgung, aaO (FN 71), 798 ff.

Vgl dazu namentlich das Vorbringen in einschligigen Verfahren vor dem VIGH sowie im Allgemei-
nen Teil der EB zu verschiedenen RV (auch, allerdings keineswegs allein im Gewerbebereich).
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aa) ViSlg 2500 — ,Handelskammer-Fall*
In dem grundlegenden Erk V{Slg 2500 gliedert der VIGH die in § 40
des HandelskammerG genannten Unternehmungen in drei Grup-
pen und nennt unter lit a die Gruppe kammerpflichtiger Unterneh-
mungen.'” Zu dieser werden die Gast- und Schankgewerbe, Bider
usw gezihlt; sodann heifit es zur Begriindung dafiir, daf sie zu den
kammerpflichtigen Unternechmungen zihlen wortlich:
»Denn alle diese Betriebe und Betatigungen unterliegen durchwegs
der GewO, sie gehoren somit zum Kompetenztatbestand des Art
10 Abs 1 Ziff 8 B-VG (Angelegenheiten des Gewerbes und der
Industrie); die Regelung ihrer Angelegenheiten ist mithin auch
heute noch Bundessache. Sie waren auch alle vom HKG 1920 er-
fafle.«
Die Einladung zur Mifldeutung dieser Ausfithrungen liegt darin,
dafl aus dem Umstand, dafl im Zeitpunkt der Priifung durch den
VIGH — nur so kann die Formulierung verstanden werden; ein
Abstellen auf den Versteinerungszeitpunket ist nicht , hineininter-
pretierbar® — ,Betriebe und Betatigungen“ der GewO unterliegen,
in einem unzulissigen kurzen Schluf} (,Kurz-Schluf*) abgeleitet
wird, dafl sie ,damit“ zum Gewerbekompetenztatbestand geho-
ren. Dafl dem nicht so ist und nicht so sein kann, ferner, dafl auch
der VIGH gerade nicht dieser Meinung ist, wurde eben dargelegt.
Richtig ist allerdings, dafl alle genannten Tatigkeiten im Versteine-
rungszeitpunkt dem Anwendungsregime der GewO — aber auch
anderen gewerberechtlichen Vorschriften — unterlagen. '™

bb) ViSlg 2733 — ,Warenbestellungs-Fall

In diesem Erk™ wird sozusagen ,umgekehrt* als in dem gerade
besprochenen Fall VfSlg 2500 argumentiert:

»Unter dem Titel der ,Angelegenheiten des Gewerbes* kénnen
daher nur solche Verwaltungsstrafbestimmungen erlassen werden,
die sich tatbestandmiflig auf eine der GewO unterliegende, aber
unzuldssigerweise ausgeiibte Titigkeit beziehen. Nicht aber darf
eine zur GewO erlassene Strafbestimmung einen Tatbestand erfas-

Vgl hier und zum folgenden V{Slg 2500, Seite 131, lit a.

Es zeigt sich damit, dafl der Prizisionsdrang mancher Juristen durchaus von der Sache her geboten
ist: Werden die Buchstaben ,,ie* durch den Buchstaben ,a* ersetzr, trifft die verfassungsgerichtliche
Aussage zu; moglicherweise ist das Original der Entscheidung richtig abgefafit und die hier norwen-
dige Haarspalterei basiert allein auf einem Druckfehler.

Es wurde schon oben wegen der seinerzeitigen Argumentation der Bundesregicrung zitiert und
bildet den Ansatz fiir die spiter weiterentwickelte, inzwischen aufgegebene Rechtsprechung,
wonach ein gravierender Unterschied darin bestehe, ob ein Kompetenztatbestand mir ,-wesen®
oder ,Angelegenheit” umschrieben wird. Dartiberhinaus wird — an kniipfend an V{Slg 558 — von der
Irrelevanz des Zweckes einer Regelung im allgemeinen ausgegangen. Schlieflich wird das Verwal-
wngsstrafrecht als Annexmaterie beurteilt.
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sen, der inhaltlich gesehen gar keine der GewO unterliegende Beta-
tigung betrifft.”

Demgegeniiber ist kompetenzrechtlich nicht beachtlich, ob eine
Titigkeit der GewO unterliegt oder nicht, sondern ob eine Titig-
keit im Lichte der Versteinerungstheorie dem Kompetenztatbe-
stand ,, Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie® unter-
liegt oder nicht. Unterliegt eine solche Titigkeit diesem Kompe-
tenztatbestand, konnte sie kompetenzrechtlich™ betrachtet auch
mit Strafe belegt werden, wenn sie in der Gewerbeordnung nicht
niher geregelt ist; aus der Bestrafung kénnte man wohl ihr Verbot
ableiten. Im iibrigen ist, wie dargetan, nicht allein die GewO mafi-
geblich, sondern sind dies auch alle iibrigen seinerzeit bestandenen
gesetzlichen Bestimmungen des Gewerberechts.

ViSlg 2977 — ,,Garagen-Fall*

Hier ist nicht die Begriindung der Entscheidung als solche irrefiih-
rend, sondern es sind dies die in der amtlichen Sammlung veréffent-
lichten Leitsitze und vor allem die im Rahmen eines Verfahrens
nach Art 138 Abs 2 B-VG geschopften Rechtssitze, und zwar der
Rechtssatz Nr 2. Der mafigebliche Leitsatz stimmt mit dem — nach
herrschender Meinung eine ,authentische Interpretation der Bun-
desverfassung darstellenden — Rechtssatz Nr 2 iiberein, der lautet:
»Der Kompetenztatbestand ,Angelegenheiten des Gewerbes und
der Industrie’ nach Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG umfaflt auch die Rege-
lung des Betriebes von Garagen und Einstellplitzen im Rahmen
eines der GewO unterliegenden Betriebes sowie der Errichtung
solcher Anlagen.*

Daf aber die Unterwerfung einer Titigkeit unter die GewO allein
fir eine kompetenzrechtliche Zuordnung nicht mafigeblich ist,
wurde zu Recht in V{Slg 3393 und im Erk des VEGH vom 15. 3.
1986, G 60/82 erkannt und auch oben niher begriindet. Bei aller
besonderen Bedeutung solcher Rechtssitze sind sie im Kontext der
Entscheidung und der gesamten Rechtsprechung zu sehen, weshalb
hier die Einordnung in zu Mifiverstindnissen Anlal gebenden —
und nicht in die Kategorie der falschen — Entscheidungen erfolgt.

dd) VfSlg 4227 — ,Kirntner-Campingplatz-Fall I*

In diesem Erk gelangt der VFGH mit einer Begriindung, die bei
schnellem Lesen zu erheblichen Mifverstindnissen fithren konnte,
zu einem zutreffenden Ergebnis. Richtig erkennt der VIGH
zunichst, daf auch der Unternehmer eines ,nichtgewerblichen
Campingplatzes“ eine selbstindige und dauernde, im Interesse

Sonstige Gesichtspunkte sind hier nicht zu behandeln.



eines Erwerbes getibte, also auf Gewinn berechnete Tatigkeit aus-
{iben werde, daf dieser Umstand allein aber noch nicht besage, dafl
damit ein Gewerbe im Sinne des Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG ausgeiibt
werde, vielmehr der Gehalt auch dieses Kompetenztatbestandes im
Wege der historischen Auslegung zu ermitteln sei (Hinweise auf
ViSlg 1477 und 2500). Sodann wird als Ausgangspunkt Art IV
Abs 1 des Kundmachungspatents zur GewO 1859 genommen, was
jedenfalls genausowenig verfehlt erscheint wie der daraus gezogene
Schluf}, daR ,danach*, also nach der Definition des Art IV Abs 1
des Kundmachungspatents, die Leistung von Diensten im Zusam-
menhang auch mit Vermietungen eine unter die Gewerbeordnung
fallende Titigkeit gewesen sein konnte. Sodann wird auf § 1a Pkt29
der GewO idF BGBI 11 1934/322 — , Betriebe zur Einstellung von
Kraftfahrzeugen (Garagen)* werden dadurch zu gebundenen
Gewerben erklirt— hingewiesen. Hierauf werden'”” die Erlauterun-
gen der Bundesregierung zu dieser Gesetzesstelle wiedergegeben,
wonach ,die Beherbergung von Kraftfahrzeugen selbstverstindlich
nur insofern als gebundenes Gewerbe gelten konne, als es sich um
eine unter die Gewerbeordnung fallende Beschaftigung handle und
dafl Voraussetzung hiefiir in der Regel sein werde, dafl zur bloflen
Raumvermietung noch irgendeine Dienstleistung oder Haftung
hinzutrete, denn die blofle Raumvermietung (Miethausbesitz)
konne im allgemeinen nicht als Gewerbe im Sinne der Gewerbeord-
nung angesehen werden.

Der VEGH pflichtet dieser Beurteilung bei.”

Miflverstindlich konnte dies deshalb sein, weil daraus die Meinung
abgeleitet werden kénnte, was Gewerbe im Sinne des weiten
Begriffs der GewO sel, falle auch unter den engen einschligigen
Kompetenztatbestand, sowie, da gar Rechtsakrte des Jahres 1934
zur Auslegung des Kompetenztatbestandes herangezogen werden
konnten. In Wirklichkeit wendet der VIGH in diesem Erk die
Versteinerungstheorie zur Sinnermittlung des Kompetenztatbe-
standes gar nicht an, sondern stellt sie nur als allgemeinen Grund-
satz ohne weitere Konsequenz fiir den konkreten Fall in den Raum.
Er verneint nimlich die Bundeszustandigkeit nach Art 10 Abs 1Z 8
B-VG schon allein deshalb, weil es sich nicht einmal um eine Tatig-
keit im Sinne des weiten Gewerbebegriffs der Gewerbeordnung
handelt — woraus sich aber 7wingend ergibt, dafl eine solche Titig-
keit niemals unter den Kompetenztatbestand des Gewerbes und der
Industrie fallen kann. Andere Schliisse sind daraus allerdings nicht
zu ziehen.

137)  ViSlg 4227, Seite 332 oben in der amtlichen Sammlung.

49



138)

139)

50

ee) ViSlg 5024 — , Kirntner-Campingplatz-Fall I[«"*

Dieses —auch im folgenden noch als unzutreffend eingestufte Erk —
beruft sich zunichst zutreffend auf die Notwendigkeit, die Sinner-
mittlung des Kompetenztatbestandes ,, Angelegenheiten des Ge-
werbes“ in Anwendung der sogenannten Versteinerungstheorie
vorzunehmen und duflert dann:

»Nur soweit die Mafinahmen mit dem Umstand verkniipft sind,
dafl die Anlagen dem Gewerbebetrieb dienen, ist der Gewerbe-
rechtsgesetzgeber demnach zustindig, sie zu erlassen;“. Der VIGH
reflektiert dazu zu wenig, welche Bedeutung dem Begriff , Gewer-
bebetrieb® zukommt, ob er — zutreffend — den engen, erst zu er-
mittelnden Begriff im Sinne des Kompetenztatbestandes oder —
falschlicherweise — den weiteren im Sinne der Gewerbeordnung
bzw des Gewerberechts meint. Dafl diese Formulierung zu Mifi-
verstindnissen Anlaf} nicht nur geben kann, sondern gegeben hat,
erweist sich daraus, dafl der VIGH in der Folge selbst ohne weitere
Erwagungen — und zwar in ausdriicklicher Anwendung der Ge-
sichtspunkretheorie — das Vorliegen einer Bundeszustindigkeit —
falschlicherweise — behauptet.'” Im iibrigen wird deutlich von der
in VfSlg 4227 geduflerten Meinung abgeriickt, wonach die Cam-
pingplatzvermietung als solche tiberhaupt keine gewerbliche Titig-
keit darstelle, ohne daff eine Begriindung dafiir gegeben wird.

f) Schlichtweg unzutreffende, die Bundeskompetenz grundlos erheb-

lich erweiternde Entscheidungen im Rahmen der ilteren Rechtspre-
chung des VEGH - nicht jeder historische gewerberechtliche Ansatz-
punkt ermichtigt den Bund zur umfassenden gewerberechtlichen
Regelung

Gegen den im folgenden unternommenen Versuch, sich mit der ilteren
einschliagigen Rechtsprechung des VEGH kritisch auseinanderzusetzen,
1st mit dem grundlegenden Einwand zu rechnen, was es schon niitze,
tiber ausgegossene Milch zu jammern. Die verfassungsgerichtliche
Rechtsprechung sei schon eingefahren und deren Anderung nicht zu
erwarten. Dem ist zu erwidern, daf wissenschaftliches Bemiihen — auch
unter selbstverstindlicher Bejahung der dahinterliegenden Verantwor-
tung fiir die Gesellschaft — primir nicht der unmittelbaren Erzielung
konkreter Aktionen, sondern der Gewinnung der Wahrheit verpflichtet
ist. Dariiber hinaus sind nicht nur die gesellschaftliche Verantwortung
eines Wissenschafters, sondern sind es meist die viel einsichtigeren per-

Gleicherweise zu Millverstindnissen Anlafl geben kann etwa auch VSlg 5801 — vgl dazu gleich im
folgenden unter f.

Dazu gleich weiter unten.
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sonlichen Schwichen desselben, die regelnd in die Richtung der Errei-
chung entsprechender ,Praxisgerechtigkeit* wirken."* Die folgenden
Uberlegungen scheinen im iibrigen deshalb auch fiir die weitere An-
wendung des Verfassungsrechts beachtlich, weil der VEGH gerade in
den letzten Jahren ein vorher nicht bekanntes Maf an Lernfahigkeit'*' an
den Tag gelegt, seine Judikatur in wesentlichen Belangen neu orientiert,
modifiziert und weiterentwickelt hat.'?

Die folgenden, fallbezogen strukturierten Ausfithrungen basieren alle
auf einer grundsitzlichen Uberlegung, die — unter Vorwegnahme von
Gesichtspunkten, die erst unter C zu besprechen sind — wie folgt formu-
liert und begriindet werden kann:

Im Versteinerungszeitpunkt regelte das 6sterreichische Gewerberecht,
namentlich die Gewerbeordnung zur Hauptsache ganz bestimmte
Bereiche, nimlich

die Voraussetzungen fiir den Antritt bestimmter Gewerbe,

die Genehmigungspflicht bestimmter gewerblicher Betriebsanlagen,
die Ausiibung bestimmter Gewerbe

und damit den Schutz bestimmter Gewerbe und

den Schutz von Konsumenten, der Bevolkerung, Nachbarn ui.'”

Das sehr umfassende und umfangreiche Gewerberecht zerfiel danach
auch im Versteinerungszeitpunkt und zerfillt auch heute noch in ver-
schiedene Teilbereiche, deren wichtigste gerade genannt wurden. We-
gen der Breite des verwaltungsrechtlichen Gewerbebegriffs und des
demgegeniiber zuriickhaltenden Kompetenzbegriffs einerseits sowie
wegen des Umstandes andererseits, dafl die Zustandigkeiten der Bun-
deslinder durch die Generalklausel des Art 15 Abs 1 B-VG nicht
abschliefend umschrieben werden konnen, darf sich eine sich kritisch
verstehende Versteinerungstheorie nicht dazu hinreiffen lassen, sich
selbst durch eine ungehemmte Anwendung der intrasystematischen
Fortentwicklung faktisch aufler Kraft zu setzen. Denn letztere Argu-
mentationsfigur kann nur korrigierende, keine dominierende Funktion
beanspruchen, wiirde sie doch den mit der Versteinerungstheorie allein
fiir die Vergangenheit — aus den bekannten Griinden nur ganz aus-
nahmsweise — notwendigerweise akzeptierten faktischen Umsturz des

Wer die wahren Verhiltnisse etwa an Universititen Osterreichs kennt, wird meist nicht den Um-
stand beklagen, dafl sich so viele Wissenschafter in den bekannten ,elfenbeinernen Turm*® zuriick-
ziehen, sondern vielmehr, daff sie sich den tagespolitischen Kraften und Michten iiber Gebiihr aus-
liefern.

In dem Sinne: Der Feind der guten Losung ist die bessere.

Vgl die konzentrierte, allerdings keineswegs auf Vollstindigkeit angelegte Zusammenfassung bei
Morscher, Verordnungserlassung im Preisrecht (Urteilsbesprechung zu VIGH 12. 12. 1984, V 46/
82, ViSlg 10.313, JBI 1985, 736 £, | B 1985, 739 ff.

S dazu im folgenden unter C.
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Stufenbaus der Rechtsordnung auch fiir die Gegenwart und alle
Zukunft ermdglichen. Ganz abgesehen davon konnte bei einer derarti-
gen Argumentationsweise keineswegs mehr von einer intrasystemati-
schen Fortentwicklung die Rede sein; vielmehr wird sie erkennbar zu
einer extrasystematischen. Eine derartige Verfassungsauslegung wiirde
aber einsichtigerweise die Mafistabfunktion der Verfassung tiberhaupt
vernichten und die Verfassung, aber auch sich selbst als Argumenta-
tionsbasis nullifizieren, indem der einfache Bundesgesetzgeber zu fak-
tisch beliebigem Handeln ermichtigt angesehen wiirde.

Konkret angewendet bedeutet dies mE, dafl die im Versteinerungszeit-
punkt historisch vorgefundene Gesetzeslage dahingehend zu priifen ist,
fiir welchen Sektor, fir welchen Teilbereich im Lichte der aufgezelgten
Gliederung eine gewerberechtliche Regelung bestand. Nur innerhalb
des jeweiligen Sektors erscheint dann eine intrasystematische Fortent-
wicklung des Rechts tiberhaupt zuldssig und vertretbar. Nicht jede im
mafigeblichen Versteinerungszeitpunkt bestandene gewerbegesetzliche
Regelung erzeugt danach eine volle Bundeszustindigkeit, vielmehr ist
anzunehmen, daf damit nur eine spartenspezifische Gewerbekompe-
tenz des Bundes anzunehmen ist, wofiir namentlich die Beachtlichkeit
des Gesetzeszweckes spricht.

Noch konkreter ausgedriickt bedeutet dies: sah die historische Geset-
zeslage

ausschliefflich eine Genehmigungspflicht fiir gewerbliche Betriebsanla-
gen vor'*, kann daraus nicht auch die Befugnis des Bundes abgeleitet
werden, die Voraussetzungen fiir den Gewerbeantritt ui zu regeln;
nur fiir einen ganz streng eingeschrinkten Bereich besonders weitge-
hende und tiefgreifende Eingriffe in die Erwerbsfeiheit vor, kann daraus
nicht die Zustindigkeit des Bundes abgeleitet werden, auch andere
Gewerbe eben diesem dichten und strengen Regelungsnetz zu unter-
werfen, indem sozusagen eine Ausnahme zur Regel gemacht wird.

Eine intrasystematische Fortentwicklung ist danach nicht auf Grund
rein formal-auflerlicher Ankniipfungsgesichtspunkte zuldssig und nicht
jeder historisch bestandene gewerberechtliche Ansatzpunkt ermichtigt
den Bund dazu, iiber diesen engen Bereich hinaus das ganze Instrumen-
tarium bestehender gewerberechtlicher Regelungen zu erstrecken. Viel-
mehr mufl der jeweilige Regelungszweck des gewerberechtlichen
Ansatzpunktes aufgespiirt werden und nur innerhalb dessen ist eine
intrasystematische Weiterentwicklung zulissig. An ausgewahlten Fall-
beispielen soll dies naher verdeutlicht werden:

S dazu namentlich die §§ 25 ff der GewO 1859.



aa) ViSlg 3640 —,Gas-Fall I“'*

Nach kurzer Wiedergabe des Gehaltes der Versteinerungstheorie
heifit es in diesem Erk wortlich: ,,Die Bestimmung des § 27 Ziff 28
GewQ, gemif der die Betriebsanlagen von Leuchtgasbereitungs-
und Au?bewahrungsanstalten nur auf Grund eines bestimmten
Verfahrens genehmigt werden diirfen, beweist in Verbindung mit
Art IV Kundmachungspatent zur GewO, gemifl dem die GewO
fiir alle gewerbsmifig betriebenen Beschiftigungen gilt, dafl die
Versorgung anderer mit Gas bereits damals ein Gewerbe war. Beide
Bestimmungen waren am 1. 10. 1925 in Geltung. Auflerdem ent-
hielten die gewerberechtlichen Regelungen auch damals schon,
wenngleich nicht immer in bezug auf die Gasversorgung, Vor-
schriften iiber die Erteilung der Befugnis, das Gewerbe auszuiiben,
iiber die Genehmigung der Errichtung und des Betriebes der
gewerblichen Anlagen, iiber die Betriebspflicht und iiber die
bezirksweise Abgrenzung der Berechtigung. Die diesbeziiglichen
Vorschriften des Energiewirtschaftsgesetzes halten sich demnach
im Rahmen des Gewerberechtes.

Hat man den noch zu erdrternden ,Gas-Fall II“ vor Augen'®,
konnte man etwas iiberspitzt fragen, ob jemand ernstlich behaup-
ten mochte, dafl der Umstand, daf im maflgeblichen historischen
Versteinerungszeitpunkt eine Verpflichtung zur Einholung einer
gewerblichen Betriebsanlagegenehmigung bestand, den Bund
damit auch ermichtigt, umfassende Planungsmafinahmen zu erlas-
sen? Das Ergebnis zeigt, wie verfehlt diese Begriindung ist: Bestand
fiir ein bestimmtes Gewerbe historisch betrachtet nur eine gewerb-
liche Betriebsanlagegenehmigungspflicht, ist der einfache Bundes-
gesetzgeber nicht befugt, auf der Grundlage des Gewerbekompe-
tenztatbestandes in der Folge auch alle iibrigen denkmoglichen
Gewerberegelungen, namentlich iiber den Antritt eines Gewerbes
oder dessen Ausiibung zu erlassen. Dafl Art IV des Kundma-
chungspatents zur GewO 1859 im iibrigen gerade nicht beweist,
daf die GewO fiir alle gewerbsmiflig betriebenen Beschiftigungen
galt, bestitigt allein ein Blick auf Art V des genannten Patentes
sowie auf die Kompetenzregelungen auflerhalb des Gewerbekom-
petenztatbestandes, im Rahmen welcher auch Beschiftigungen im
Sinne des verwaltungsrechtlichen Gewerbebegriffes bestehen, die
nicht dem verfassungsrechtlichen Gewerbebegriff unterliegen.™

145)  Sim folgenden den ,Gas-Fall II“: V{Slg 5801.
146)  Zur iiberzogenen Aufblihung von Mafinahmen der Gefahrenabwehr zu Lenkungsmafinahmen vgl
im folgenden unter C.
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bb) V{Slg 3745 — ,Vorarlberger-Maschinenstickerei-Fall“

Nach Ausfihrungen uber den Kompetenztatbestand ,,Stiftungs-
und Fondswesen® und der Hervorhebung, daf} fiir die Frage der
Kompetenz nicht ein rein duflerliches, rein konstruktives Moment,
sondern die Einreibung der Materie nach ihrem inneren Wesen
maflgebend sein miisse (Hinweis auf ViSlg 2668), wird in diesem
Erk wortlich ausgefiihrt: ,Der schon mit dem seinerzeitigen Vor-
arlberger Landesgesetz angestrebte Zweck besteht nun darin, die
konjunkturellen Wirtschaftsschwankungen soweit aufzufangen,
daf} die Verschleuderung der wertvollen Maschinen bei erzwunge-
nem Stillstand vermieden und den Betrieben tiber die Krisenzeit
hinweggeholfen wird. Es handelt sich demnach um hoheitliche
Mafinahmen zum Schutze der gewerbemifligen Maschinensticke-
rei, d.h. um Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie
gemall Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG. Gegen die Bundeskompetenz beste-
hen demnach keine Bedenken.“

Hier verweist der VEGH wohl ausschliefilich ad pompam vel os-
tentationem auf die Notwendigkeit, eine Rechtsmaterie ,nach
ithrem inneren Wesen“ kompetenzmifig einzureihen — was in jeder
Beziehung voll zutreffend ist —, ohne sich jedoch dann im entfern-
testen an diese Regel zu halten. Im Gegenteil:"” Ausschliefllich
aufgrund einiger Formalwendungen wird der Tatbestand dem wei-
ten verwaltungsrechtlichen Gewerbebegriff unterstellt, um daraus
im Wege eines extremen Kurz-Schlusses die Gewerbekompetenz
des Bundes abzuleiten. Es wird nicht einmal versucht, einen histo-
rischen Ankniipfungspunkt fr derartige Mafinahmen im Bereiche
der Maschinenstickerei anzugeben. Zu schweigen ist hier (noch)
von dem weiteren Umstand, daff Mafinahmen zum Auffangen kon-
junktureller Wirtschaftsschwankungen nicht zum Bereich der
Gefahrenabwehr im Sinne des Gewerbekompetenztatbestandes,
sondern zu dem vom Gewerbekompetenztatbestand nicht erfaiten
Wirtschaftslenkungsrecht zihlen. '

cc) ViSlg 4117 — ,Muhlen-Fall“
In diesem fiir die vorliegende Arbeit besonders bedeutsamen
Erkenntnis'* kommentiert der VIGH seine Aussage in V{Slg 3745

147) Vgl aber die Korrektur dieser Aussage in VfSlg 4117 — im folgenden unter cc behandelt.

148) S dazu unten C. Im Erk des VEGH 16. 6. 1986, V 54, 55/85 betreffend DVO zum Stickereiférde-
rungsG wurde auf die Kompetenzfrage (offenbar im Hinblick auf die dargestellte Rechtsprechung)
nicht eingegangen.

149) %ﬁsammen mit dem Erk V{Slg 5801 beinhaltet das Erk V{Slg 4117 die bedenklichsten Aussagen zum

ema
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und meint in dieser Beziehung vollig zutreffend, es konne nicht
gefolgert werden, dafl jede Mafinahme zum Schutze eines Zweiges
des Gewerbes oder der Industrie unter den Kompetenztatbestand
»Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie® falle, vielmehr
miisse es sich um eine Mafinahme typisch gewerberechtlicher Art
handeln. Nach weiteren Ausfilhrungen zur Versteinerungstheorie
und intrasystematischen Fortentwicklung meint der VIGH weiter,
ein Uberblick tiber die Entwicklung (?)"*° ergebe, daf} es Regelun-
gen zum Schutze von Gewerben als gewerberechtliche Einrichtun-
gen stets gegeben habe, worauf Hinweise auf den Lokalbedarf, auf
den Schutz vor unerwiinschten Konkurrenzverhiltnissen und die
Beachtung der Bediirfnisse der Bevolkerung®!, schliefilich auf
squantitative Beschrinkungen“? erfolgen. Fiir den gegebenen
Zusammenhang ist folgender Schlufl von Bedeutung:

»Wenn nun der Gesetzgeber eine Regelung erlifit, die dem Schutz
des Gewerbes dient und Mafinahmen vorsieht, die der Berticksich-
tigung der Anderung des Bedarfes der Bevolkerung und der Kon-
kurrenzverhiltnisse dienen . . ., so liegt eine Neuregelung vor, die
sich threm Inhalte nach als eine Angelegenheit des Gewerbes dar-
stellt. Das ist bei den im Mihlengesetz vorgesehenen Mafinahmen
der Fall.“

Der Einwand geht hier'® dahin, dal Mafinahmen gewerbepolizeili-
cher Art, die im Versteinerungszeitpunkt fiir andere als das im
zugrunde liegenden verfassungsgerichtlichen Verfahren allein maf}-
gebliche Miihlengewerbe gegolten haben, unbesehen und ohne jede
Einschrinkung auf dieses tibertragen werden, ohne die notwendige
Priifung vorzunehmen, ob beziiglich des Miithlengewerbes solche
Mafinahmen — wenn auch nur im Ansatz — bestanden haben.
Erschwerend tritt hinzu, dafl durch unklare Wortamalgamierungen
die divergenten Interessen von Gewerbetreibenden einerseits und
Kunden andererseits vollig durcheinandergebracht werden — was
allerdings in einem jahrzehntelangen Sprachmifibrauch der Praxis

In Anwendung der Versteinerungstheorie ist nicht die Entwicklung des Ssterreichischen Gewerbe-
rechts mafigeblich, sondern dessen Stand im Versteinerungszeitpunkt.

Die alternative Nennung aller drei Bereiche scheint verfehlt.

Unter diesen ,quantitativen Beschrinkungen werden vollig disparate Kategorien angefiihrt: Be-
schrinkung der Ausiibung des Gewerbes auf bestimmue Zeiten, wie Sperrstundenvorschriften fiir
das Gast- und Schankgewerbe, Beschrinkung des Beherbergungsgewerbes auf eine bestimmue Ber-
tenanzahl (dafiir bestand wohl keine gesetzliche Basis, sondern das lewztlich frer handhabbare
Ermessen — dazu namentlich der Beitrag von Laun, in FN 71), Ausverkaufsbeschrinkungen; eine
derartige ,Quantums-Begriffsbildung* macht diese selbst zur ,quantité négligeable®.

Vgl dariiber hinaus FN 152 und im folgenden unter C.
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grundgelegt ist.'”* Dariiber hinaus aber kennt das Miihlengesetz
jedenfalls in Kombination der dort vorgesehenen Instrumentarien
wirtschaftslenkende Mafinahmen, die keinesfalls als dem Gewerbe-
kompetenztatbestand zugehorig angesehen werden konnen.

dd) ViSlg 5024 — ,Kirntner-Campingplatz-Fall I1“!*

Dieses Erk ist im Rahmen eines vom VIGH von Amts wegen einge-
leiteten Gesetzespriifungsverfahren nach Art 140 B-VG geschopft
worden. Dem ,Kirntner-Campingplatz-Fall I V{Slg 4227'% war
das Campingplatzgesetz LGB tiir Kdrnten 1959/46 zugrunde gele-
gen, welches sich auf den Betrieb nur von nichtgewerbsmafiig
gefiihrten Campingplatzen bezogen hatte. In der Zwischenzeit war
das Campingplatzgesetz LGBI fiir Kirnten 1963/131 ergangen,
nach welchem dieses Landesgesetz — durch Streichung der in § 1
enthalten gewesenen Worte ,Nichtgewerbsmiflig getithrte® vor
dem Wort ,,Campingplitze“ — nunmehr auch fiir gewerbsmiflig
gefiihrte Campingplitze hitte gelten sollen, zumal ja im seinerzeiti-
gen Erkenntnis ViSlg 4227 ausgefithrt worden war, das Vermieten
von Campingplitzen allein kénne gar keine gewerbliche Tatigkeit
im Sinne der bekannten Kriterien darstellen. Nach — abermaliger —
kurzer Bejahung der Landeszustandigkeit zur Regelung des Betrie-
bes von Campingplitzen, wobei beispielsweise die ,, Landeskompe-
tenzen® Baupolizei, Feuerpolizei und Landschaftsschutz genannt
werden, duflert der VIGH in Anwendung der Gesichtspunktetheo-
rie folgendes:

»~Dem Bund bleibt es unbenommen, im Sinne obiger Ausfihrungen
gewerberechtliche Regelungen hinsichtlich jener Campingplitze
zu treffen, die Gewerbebetriebsanlagen sind.“'*

Nach dem Dargelegten reicht es nicht hin, dafl eine Einrichtung
eine gewerberechtliche Betriebsanlage im Sinne des verwaltungs-
rechtlichen Gewerbebegriffs darstellt, vielmehr bedarf es zusitz-
lich eines entsprechenden engeren Ankniipfungspunktes im Ver-

So habe ich an anderer Stelle darauf hingewiesen, daff behauptet wird, daff sogar noch das Geschlos-
senhalten von Ladengeschiften — typischerweise haben wir ja in Osterreich immer noch ein Laden-
schlufigesetz, kein Ladenoffnungszeitengesetz — im Interesse der Bevilkerung gelegen sei — vgl
Morscher, Ladenschlufl in Osterreich — beim Grofthandel im wesentlichen problemlos, 220 (FN
28), 463 funter Hinweis auf die verfehlten Ausfiihrungen in 478 BlgNR 7. GP, 8. Diesbeziiglich nun
von entsprechender Klarheit und Offenheit inzwischen VEGH 23. 6. 1986, G 14/86 ua, Aufhe-
bungskundmachung BGBI 1986/407.

S dazu schon oben unter e.

Die folgenden Ausfiihrungen haben trotz des Umstandes, dafl der Bundesgesetzgeber bislang keine
geserzlichen Regelungen beziiglich der Genehmigung und allenfalls des Betriebes von Campingplit-
zen erlassen hat, praktische Relevanz, und zwar im Hinblick auf die Kammerzugehorigkeit der
gewerblichen Campingplatzunternehmungen laut § 6 Abs 1 Z 9 der Fachgruppenordnung (, Allge-
meiner Fachverband des Fremdenverkehrs"),
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steinerungszeitpunkt. Ein solcher ist fiir die Genehmigung von
Campingplatzen nicht auffindbar. Dariiber hinaus ist an den
»Kirntner-Campingplatz-Fall I“ zu erinnern, wonach das Vermie-
ten von Campingplatzen allein begrundeterwelse iiberhaupt keine
gewerbliche Titigkeit darstellt.

ViSlg 5801 — ,,Gas-Fall 11

Im Kern bestitigt der VIGH in diesem Erkenntnis zunichst jene
Aussagen, die er in ViSlg 3640 getroffen hatte; auf die Bedenken
dagegen wurde schon eingegangen.'” Dariiberhinaus stellt der
VEGH fest, dafl jene Bestimmungen des Energiewirtschaftsgeset-
zes, soweit es sich um Enteagnungen fiir Zwecke der offentlichen
Gasversorgung handle, auch heute geltendes Bundesrecht darstel-
len. Nun ist kraft der Verfassungsbestimmungen des Art 10 Abs 1Z
6 B-VG der Bund ohne Zweifel zur Regelung der Enteignung
befugt, soweit sie nicht Angelegenheiten betrifft, die in den selb-
stindigen Wirkungsbereich der Linder fallen.””® Indessen war den
einfachgesetzlichen Gewerberechtsvorschriften im Versteine-
rungszeitpunke ein Enteignungsrecht unbekannt. Insbesondere
bestand ein solches nicht im Bereich der Gasversorgung. Es ist ein

~ ungeheuer weiter, auflerhalb jeglicher Intrasystematik liegender

gedanklicher Bogen, der da vom bloflen Betriebsanlagengenehmi-
gungsrecht beziiglich des Leuchtgases und damit von der blof} tech-
nischen Gefahrenabwehr iiber die im Versteinerungszeitpunkt
nicht vorhanden gewesene Regelung des Antrittes einer Tatigkeit
bis zu einem ausgereiften Wirtschaftslenkungsinstrumentarium
samt Enteignungsmoglichkeiten gespannt wird. Es ist dies ein Vor-
gang, der letztlich ausschlieflich auf rein formalistischen dufleren
Wortverbindungen, keinesfalls auf Bedeutungsinhalten oder gar
dem ,Wesen“ der historisch bestandenen Regelungen aufbaut.
Dieser weite Bogen fithrt ohne jede gedankliche Unterbrechung in
den nichsten Abschnitt iber — was an sich ein Indiz fir seine
Untauglichkeit ist.

Zusammenfassend ist danach zu wiederholen, dafl der Bund nicht
zustindig ist, im Versteinerungszeitpunkt threm Typus nach nicht

S den ,Gas-Fall I* V{Slg 3640 oben unter aa. Blofle Bestitigung dieser kompetenzrechtlichen
Einordnung auch in V{Slg 8434.

Durch die Neufassung dieses Kompetenztatbestandes durch § 35 Abs 1 Z 1 des StadterneuerungsG
BGBI 1974/287 — ein an sich unglaublicher Akt, daff eine Verfassungsbestimmung in einem einfa-
chen Bundesgesetz die Verfassungsurkunde als solche novelliert — ist blof} die Zustindigkeit zur
Enteignung zu Zwecken der Assanierung beseitigt bzw in Art 11 Abs 1 Z 5 B-VG transferiert
worden, sodaf sich fiir den gegebenen Zusammenhang dadurch nichts dndert; vgl zum kompetenz-
rechtlichen Annex- bzw Adhisionscharakeer Adamovich — Funk, Osterreichisches Verfassungs-
recht®, 189; Walter — Mayer, Grundrifl des 6sterreichischen Bundesverfassungsrechts?, 88 f.
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gewerberechtlich geregelte Titigkeiten und Bereiche unter dem
Titel des Kompetenztatbestandes ,, Angelegenheiten des Gewerbes
und der Industrie“ nach Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG einer Regelung zu
unterziehen.”® Vor voreiligen Kurzschliissen vom Vorliegen eines
Gewerbes im verwaltungsrechtlichen Sinne auf das Vorliegen eines
Gewerbes im Sinne der Kompetenzverteilung ist danach nachhaltig
zu warnen. Im Versteinerungszeitpunkt zumindest threm Typus
nach nicht durch den Bundesgesetzgeber geregelte gewerbliche
Titigkeiten im verwaltungsrechtlichen Sinne fallen, soferne sie
nicht ohnehin nachweislich und ausdriicklich von der Bundeszu-
stindigkeit ausgenommen waren, nicht allesamt in die Bundeszu-
stindigkeit, sondern dann und nur dann, wenn diese Tatigkeit im
Versteinerungszeitpunkt einer bundesgesetzlichen Gewerberege-
lung unterworfen war. Nur unter dieser Voraussetzung ist eine
intrasystematische Fortentwicklung tberhaupt logisch denkbar.
Alles andere bedeutet eine neue Entwicklung. Als verfassungskon-
formes Beispiel fiir eine zusitzliche bundesgesetzliche Regelung sei
etwa angefithrt: Optiker — Kontaktlinsenoptiker. Als Beispiel
iberzogener Bundeskompetenzen kann gelten: Gewerbliche
Betriebsanlagengenehmigung und/oder Fremdenbeherbergung —
gewerbebehordliche Campingplatzgenehmigung.

Ferner ist angesichts der Breite des Gewerberechts im verwaltungs-
rechtlichen Sinne eine intrasystematische Fortentwicklung des
Bundesrechts nur innerhalb der jeweiligen Sparten verfassungs-
rechtlich zulissig; nicht jede historisch bestandene gewerberechtli-
che Regelung ermichtigt den Bund dazu, das gesamte gewerbe-
rechtliche Instrumentarium auf diese Tdtigkeit oder auf diesen
Bereich zu erstrecken.

C) DIE BESCHRANKUNG DER GEWERBEZUSTANDIGKEIT DES

159)
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BUNDES DARAUF, NUR MASSNAHMEN BESTIMMTER ART
ERLASSEN ZU DURFEN

1. DAS GRUNDLEGENDE KOORDINATENNETZ (ORDNUNGS-
STAAT — LEISTUNGSSTAAT; BEGRENZUNG DER STAATSAUF-
GABEN; WIRTSCHAFTSVERFASSUNG)

Im Grundsatz besteht in Lehre und Rechtsprechung Einigkeit dartiber,
daf} der Gewerbekompetenztatbestand des Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG den
Bund nur dazu ermichtigt, sogenannte typische gewerberechtliche Rege-

So an sich die auch zutreffende grundsitzliche Argumentationslinie in der Rechtsprechung des
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lungen zu erlassen. Es ist klar, dafl das, was darunter zu verstehen ist'*°, in
erheblichem Mafle mitgeprigt wird von grundlegenden Anschauungen
und Entwicklungen in Staat, Wirtschaft und Gesellschaft, dafl aber die
Grundentscheidungen der Verfassung als Prigung und Grenzziehung fiir
diese Bereiche gelten. Grundaufgabe, Zweck und Funktion des 6ffentli-
chen Rechts im allgemeinen und des Verfassungsrechts im besonderen ist
es ja jedenfalls in freiheitlichen Demokratien, dem Staat und seinen Ent-
scheidungstragern nicht nur Kompetenzen und Aufgaben zur Besorgung
zu iibertragen, sondern die damit eingerdumte Macht auch zu beschrinken
und zu begrenzen. In der Uberschrift zu 1. habe ich zunichst versucht,
durch Verwendung des Wortes ,, Koordinatennetz“ anstelle von ,Koordi-
natensystem“ zum Ausdruck zu bringen, daff auf diesem Sektor die 6ster-
reichische Bundesverfassung kein iibersichtliches und rationales System
darstellt, sondern verschiedenste Regelungen und Anordnungen unter-
schiedlichsten Charakters aufweist. Im Klammerausdruck habe ich zu ver-
deutlichen versucht, was damit gemeint ist: Die dort angefithrten Begriffe
und Kategorien weisen zwar ein hohes Mafl von Allgemeincharakter auf
und sind vor dem damit immanent verkniipften Trend zur Banalisierung
zu schiitzen. Thre Relevanz fiir das hier behandelte Thema ist aber wohl
einsichtig; und zwar in unterschiedlicher Weise: Zum Teil haben sie die
Tendenz zur Ausdehnung und damit Dynamisierung von Kompetenz-
grenzen, zum anderen Teil wirken sie macht- und kompetenzeinschrin-
kend. Zu den eher Dynamik erzeugenden Kategorien gehort dabei zu-
nichst die Diagnose der Entwicklung des hergekommenen Ordnungsstaa-
tes zum modernen Leistungsstaat.'®’ Damit mag zwar eine entsprechende
Beschreibung einer tatsichlichen Entwicklung verbunden sein, aber natur-
gemifd kann damit keine Ausdehnung von Bundeszustindigkeiten begriin-
det werden. Die Wirklichkeit diirfte allerdings davon erheblich abwei-
chen.

Hinter der Wiederaufnahme der frither ganz zentral diskutierten Frage
danach, ob die Staatsaufgaben bzw ob die Staatszwecke limitiert seien oder
nicht'® steht das Bemiihen, iiberhaupt Mafistibe in grundlegenden Staats-
fragen wiederzugewinnen, zumal im Gefolge zweier Weltkriege und der

S dazu weiter unten unter 2.

Interessanterweise wird diese Entwicklung zwar auch im Rahmen des Staats- bzw Verfassungs-
rechts mitbertcksichtigt, aber im Rahmen des Allgemeinen Verwaltungsrechts niher erdreert; vgl
Adamovich — Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht?, Wien-New York 1984, 8 ff, 175 {f u passim;
Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht?, Wien 1986, 109 ff u passim.

Vgl Schambeck, Die Staatszwecke der Republik Osterreich, in: Klecatsky (Hg), Die Republik
Osterreich, Wien 1968, 243 ff; Morscher, Das Abgabenrecht als Lenkungsinstrument der Gesell-
schaft und Wirtschaft und seine Schranken in den Grundrechten, 40 f; derselbe, in: Morscher —
Smekal, Kommunale Unternehmungen zwischen Eigenwirtschaftlichkeit und &ffentlichem Auf-
trag, aa0O (FN 57), 13 ff, 19 ff u passim; beachte auch Korinek, Verfassungsrechtliche Grenzen der
Wirtschaftslenkung im B-VG, 2aaO (FN 44), 87.
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totalen Kriegswirtschaft des Nationalsozialismus das Recht und vor allem
auch das Wirtschaftsrecht einen tiberstarken Zug zur vollen Lenkung
erhielt und diese Zielrichtung bewahrte und bewahrt, und damit vor allem
seiner freiheitssichernden Funktion verlustig zu gehen droht.'

Die Reflexionen zum Wirtschaftsverfassungsrecht'* basieren auf den glei-
chen grundsitzlichen Uberlegungen, haben aber gelegentlich die Tendenz,
Einrichtungen, die sich in der Praxis — tatsichlich, gelegentlich wohl auch
nur vermeintlich — seit langem bewihrt haben, zu rechtfertigen. Von zen-
traler Bedeutung scheint mir dabei zu sein, daf} die GewO 1859 vom
Grundsatz der Gewerbefreiheit gepriagt war, was nichts anderes bedeutet
als ein Teil dessen, was spiter mit dem Grundrecht auf Freiheit der
Erwerbsbetitigung in Art 6 StGG und dem weiteren Kranz der sogenann-
ten ,wirtschaftsbezogenen Grundrechte“ jedem Staatsbiirger bzw dartiber
hinausgehend jedermann verfassungsrechtlich garantiert wurde. Die weit-
gehenden Wirtschaftseingriffe in extrem atypischen Zeiten, wie nach dem
Ersten und nach dem Zweiten Weltkrieg sowie im Nationalsozialismus
stehen danach nicht mit dem typischen Gewerberecht in Beziehung, son-
dern mit kompetenzmifligen Ausnahmeermachtigungen in besonderen
Fillen. Bei Ermittlung des Sinngehalts des Gewerbekompetenztatbestan-
des ist danach zu beachten, daff ganz ausnahmsweise historisch bestandene
Beschrinkungen nicht zu einer Alltagserscheinung werden diirfen.

Und naturgemif3 spielen die politischen Ideologien in diesem Bereich eine
ganz entscheidende Rolle, weil ja gerade tiber die Anwendung des Wirt-
schaftsrechts insgesamt die Verteilung des volkswirtschaftlichen Kuchens
aus dem gemeinsam Erarbeiteten erfolgt. Insofern ist der zum Teil iber-
miflige Einflufl der politischen Parteien durchaus zu erkliren, wenn auch
keineswegs voll zu billigen. Im wirtschaftlichen Bereich wird dieser
zumindest in der Diskussion tendenziell abgeschwicht; dies vornehmlich
nicht so sehr aus besseren Einsichten und immer freiwillig, sondern aus
erlittenem Schaden international' wie auch national.'*

Als symptomatisches Beispiel sei etwa erwihnt, dal das geltende System der Gsterreichischen
Devisenbewirtschaftung im Grunde dasselbe ist wie zu den Notzeiten nach dem Zweiten Weltkrieg.
Es ist denn auch dadurch gekennzeichner, dafl sich auch der  kleine Mann® im wesentlichen nicht
daran hilt - eines von vielen Elementen zur Zerstorung des Rechts, seiner friedensstiftenden Funk-
tion und des Rechsgefiihls insgesamt, woraus im iibrigen auch der Rechtszynismus eines Teils der
Rechrslehrer zu erkliren (wenn auch keineswegs zu billigen) ist.

S dazu — mit allen wesentlichen Nachweisen — Adamovich — Funk, Osterreichisches Verfassungs-
recht’, 103 ff.

S die Beriicksichtigung privatniitziger Titigkeit in marxistischen Systemen in Jugoslawien und
China, aber auch in Polen, selbst in der UdSSR und vornehmlich in Ungarn.

Vgl etwa die zumindest verbalen Erklirungen, die Eigentumsfrage sei nicht von zentraler Bedeu-
tung und iiber Privatisierung sei zu diskutieren, diesbeziiglich bestiinden keine Dogmen mehr - dies
alles allerdings erst im Anschluf an das nicht enden wollende Desaster im Bereich der verstaatlichten
Industrie.
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Alle diese wesentlichen Gesichtspunkte konnen hier wiederum nur als
Erinnerungsposten an-, nicht niher ausgefiihrt werden.

2. DER INHALT TYPISCH GEWERBERECHTLICHER VORSCHRIF-

TEN: GEWERBEPOLIZEI, GEFAHRENABWEHR, SCHUTZMASS-
NAHMEN - KEINE GEWERBEZUSTANDIGKEIT DES BUNDES ZUR
ERLASSUNG VON WIRTSCHAFTSPLANUNGS- BZW -LENKUNGS-
MASSNAHMEN.

Bei den — einige Jahre zuriickreichenden — Vorarbeiten zu dieser Studie
spielten insbesondere einige Passagen im Erkenntnis des VIGH vom 14.
10. 1982, G 34/81, ViSlg 9543 betreffend Einkaufszentrenregelung im
oberosterreichischen RaumordnungsG eine wesentliche Rolle, zumal der
Schlufl, daf§ iiber die im Versteinerungszeitpunkt in § 23 Abs 5 der GewO
1859 vorgesehenc Priifung des Lokalbedarfs ,die Gewerbebehorde . . .
planende Uberlegungen dariiber anzustellen hatte, ob bestimmte Stand-
orte unter dem Aspekt der Bediirfnisse der Bevolkerung als geeignet in
Betracht kommen.“'” Mir schien und scheint dieser Schluff in dem anson-
sten sehr sorgfltig begriindeten Erkenntnis unzutreffend, weil damit jeg-
liche Unterscheidung zwischen gewerbepolizeilichen Mafnahmen’ im
Sinne von Gefahrenabwehr einerseits — was ua auch im Ausdruck bzw
Begriff der Gewerbeordnung (es hiefl nicht und heifit nicht: Gewerbege-
setz) sehr deutlich wird — und der prospektiven Gestaltung von Wirt-
schaftsabliufen, Wirtschaftsplanung bzw Wirtschaftslenkung (im engeren
Sinne) von Staats wegen andererseits aufgegeben wiirde. Dies hitte in
zahlreicher Hinsicht, namentlich im Bereiche der Wirtschaftsverfassung,
der Kompetenzverteilung und damit der Bundesstaatlichkeit, letztlich
aber auch auf den Bestand einer freiheitlichen Demokratie — im Gegensatz
zur Planwirtschaft etwa des Nationalsozialismus oder marxistischer
Systeme —unabsehbare Folgen. Die Herausarbeitung dieses Unterschiedes
zwischen Regelungen gewerberechtlicher Art mit dem Ziele (blofler)
Gefahrenabwehr und Regelungen mit planerisch-prospektivem Charakter
sollte das primire Ziel dieser Studie sein. Dazu ist es ndtig, die typisch
gewerberechtlichen Regelungen im Versteinerungszeitpunkt zu identifi-
zieren und sie gegeniiber typisch wirtschafslenkenden bzw wirtschaftspla-
nenden Mafinahmen abzugrenzen. Das stindige Hinausschieben des
Abgabetermines dieser Arbeit hat nun aber jedenfalls den Vorteil, dafl
inzwischen weitere bedeutende Arbeit auf diesem Sektor von anderer Seite
geleistet wurde:'® Die grundlegenden Beitrige von Wenger, Funk, Kori-

V{Slg 9543, S 267 gegen Ende.

Vgl insbesondere auch schon Rill, Grundfragen des ésterreichischen Preisrechts [, aaO (FN 28);
Brande, Wirtschaftslenkung und Kompetenzverteilung; Wenger, Zur rechtlichen Problemarik wirt-
schaftslenkender Manahmen, Wirtschaftspolitischer Bliter 1978/2, 97 ff; Duschanck, Kompe-
tenzrechtliche Uberlegungen zu Energiesparvorschriften im Gew erberecht 2a0 (FN 71),
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nek' und Berndrd in dem von Korinek und Rill herausgegebenen Sammel-
band ,,Grundfragen des Wirtschaftslenkungsrechts“ habe ich hier ebenso
zu nennen wie die Arbeiten von Schaffer'™ und anderer Autoren in der
Festschrift Wenger, von Azizi'”' und Mayer'"*; aber auch das Erk des VIGH
vom 15. 3. 1986, G 60/82 ist hier in besonderem Mafle zu nennen. Das
Ergebnis dieser Bemithungen von Wissenschaft und Rechtsprechung soll
an die Spitze der folgenden Ausfihrungen gestellt werden. Nach dem
genannten Erkenntnis sind Mafinabmen typisch gewerberechtlicher Art im
Rahmen der Regelungen der Gewerbeausiibung Mafinahmen, die

dem Schutz des Gewerbes,

der Abwehr von vom Gewerbebetrieb unmittelbar ausgehenden Gefahren
fiir die Gewerbetreibenden und ihre Arbeitnehmer'”, die Kunden, andere
Gewerbetreibende oder als Nachbarn sonst von der Gewerbetatigkeit
unmittelbar betroffene Personen und

dem Konsumentenschutz'”*

dienen. Sollte damit zum Ausdruck gebracht worden sein, dafl von den
Regelungen der Gewerbeausiibung die Regelung des Gewerbebetriebes
unterschieden werden miisse, gilt es hinzuzufiigen, daf§ auch dabei die
angegebene Kategorisierung beachtlich ist.

Im gesamtwirtschaftlichen Interesse liegende Mafinahmen wie die der sinn-
vollen Nutzung von Energie gehen in threr Zielsetzung, threm Inhalt und
ithrer Wirkung'” nach Meinung des VIGH zutreffend tiber die Funktion
gewerbespezifischer Gefahrenabwehr und damit tiber eine spezifische
gewerbepolizeiliche Ordnungs- und Sicherungsfunktion hinaus. So judi-
zierte der VEGH im genannten Erk ausdriicklich und zutreffend unter
Hinweis auf Duschanek und Azizi, weshalb diesbeziiglich keine Gewerbe-
kompetenz des Bundes besteht. Letztere Auffassung ist grundsitzlich in
Begriindung und Ergebnis zutreffend. Sie bedeutet aber auch, dafl der

S auch Korinek, Das Grundrecht der Freiheit der Erwerbsbetitigung als Schranke fiir die Wirt-
schaftslenkung, 220 (FN 65).

Schéffer, Die rudimentire Wirtschaftsverfassung Osterreichs, in: FS Wenger, Wien 1983, 3 ff;
beachte ferner die Beitrige von Brande (181 f), Fremuth (755 ff), Steffek (793 tf) und Zluwa (885 ff)
in der soeben zitierten FS Wenger.

Azizi, Wirtschaftssteuerung durch Gewerberecht?, aaO (FN 28); derselbe, Zum Verfassungsgebot
der Wirtschaftsgebietseinheit und zu seiner wirtschaftspolitischen Tragweite, 22O (FN 68).

Mayer, Zur Kompetenz des Bundesgesetzgebers zur Erlassung von Vorschriften fiir ein ,, Abfallver-
meidungsgesetz®, aaO (FN 28).

Meines Erachtens unzutreffend, da hier der Kompetenztatbestand Arbeitsrechtim Sinne des Art 10
Abs 1 Z 10 B-VG maRgeblich ist; seinerzeit (vor der Novelle BGBI 1974/444) war es der Kompe-
tenztatbestand , Arbeiter- und Angestelltenschutz®, was aber hier nicht ndher zu erdrtern ist.

Ich méchte gleich hier prizisieren: Bestimmte Aspekte des Konsumentenschutzes, nimlich soweit
sie historisch vorlagen — damit soll einem Ausbau dieser Komponente des Gewerberechtes allein aus
kompetenzrechtlichen Griinden vorgebaut werden.

Vgl zu diesem Problemkreis Morscher, Das Abgabenrecht als Lenkungsinstrument der Gesellschaft
und Wirtschaft und seine Schranken in den Grundrechten, 125 f.
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VIGH die wesentliche Aussage in ViSlg 9543 dariiber, daf} die Gewerbe-
kompetenz des Bundes auch Planungsmafinabmen beinhalten kénnte,
deutlich aufgegeben hat. DaR er dies zurecht tat und der Auffassung der
hier und im folgenden zitierten Autoren beigetreten ist, soll die folgende
Analyse der bisherigen Rechtsprechung des VIGH bestitigen. Versucht
wird dabei, die maflgeblichen Argumentationsstellen deutlich zu markie-
ren und iiber den Sinngehalt der typisch gewerberechtlichen Vorschriften
jene des Gewerbekompetenztatbestandes zu erhellen und zu determi-
nieren.'”

Im Ansatz zutreffend ist auch die iltere Rechtsprechung des VIGH,
wonach — in Anwendung der Versteinerungstheorie — unter den Kompe-
tenztatbestand Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie alle Vor-
schriften fallen, die nach dem Stand (und der Systematik) der einfachrecht-
lichen Gesetzgebung am 1. 10. 1925 als (typisch) gewerberechtliche Vor-
schriften angesehen worden sind."”

Dabei handelt es sich deshalb nicht um einen Pleonasmus, weil damit der
Unterschied zwischen dem Gewerbebegriff im verwaltungsrechtlichen
Sinne einerseits und im verfassungsrechtlichen Sinne andererseits verdeut-
licht wird. Allerdings mufl zur endgiiltigen Abwendung eines drohenden
Pleonasmusverdiktes in einem weiteren Gedankenschritt niherhin abge-
klart werden, was in dieser Hinsicht als ,typische“ gewerberechtliche
Rechtsvorschrift zu gelten hat und was nicht. Denn abgesehen davon, daft
manches im Sinne des weiten Gewerbebegriffs iiberhaupt nie zum Gewer-
berecht gezdhlt wurde'™, ist aus der genannten Formulierung abzuleiten,
daf} es im Versteinerungszeitpunkt neben den ,typischen® gewerberechtli-
chen Regelungen auch atypische bzw untypische gegeben hat. Ich teile
diese Auffassung, weil nicht jede noch so zufillige oder ganz bewufit
gedachte Ausnahmeregelung dafiir herhalten kann, die Gewerbekompe-
tenz des Bundes mittels der Strategie der kleinen Schritte stindig zu erwei-
tern. Will man die Versteinerungstheorie ernst nehmen und nicht einer
weithin ungehemmten und grenzenlosen Ausdehnung des kompetenz-
rechtlichen Gewerbebegriffes — der die zwei Weltkriege und ihre Folgen,
die schlechte wirtschaftliche Lage in den 30er Jahren und der Nationalso-
zialismus ohnehin maximalen Vorschub geleistet haben — Tiir und Tor
offnen, ist es erforderlich, die im Versteinerungszeitpunkt bestandenen
gewerberechtlichen Institutionen den jeweiligen Schutzbereichen oder

Dabei komme ich tendenziell zu noch etwas engeren Kompetenzgrenzen als Rill, Grundfragen des
osterreichischen Preisrechts I, 2a0 (FN 28), und Azizi, Wirtschaftssteuerung durch Gewerbe-
recht?, 2a0 (ebenfalls FN 28).

V{Slg 2500, 2670, 2918, 4117, 4227, 5024,

S dazu oben unter B; ob diese Ausnahmevorschriften solche gewerberechtlicher Art sind - so VISlg
3227 -, ist nicht so selbstverstindlich, wie behauptet wird; die dahinterliegende theoretisch-logische
Frage ist von groflem Reiz, aber praktisch wenig bedeutsam.
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Schutzzwecken zuzuordnen. Denn erst dadurch wird klar, ob eine intra-
systematische Fortentwicklung mit der Kompetenzlage in Einklang steht
oder ob nicht in unzulissiger Weise durch extrasystematische Weiterent-
wicklung des Rechts die Bundeskompetenz erweitert wird. Denn bei
unbefangener Betrachtung ist es klar, dafl Regelungen zum Schutz der
Konsumenten nicht zum Schutz der Gewerbetreibenden weiterentwickelt
werden diirfen und umgekehrt. Gerade diesbeziiglich hatte aber die iltere
Rechtsprechung des VIGH iiberhaupt nicht oder zuwenig differenziert.
Dies gilt auch fiir die neuere Literatur, die sich mit der Ermittlung des
Sinngehalts und der Grenzen des Gewerbekompetenztatbestandes
beschiftigte””, wenn sie auf den Typus einer historischen Regelung abge-
stellt und abstrakt und allgemein deren intrasystematische Fortentwick-
lung betrieben oder zumindest fiir zuldssig erklirt hat. Im folgenden sollen
anhand der wichtigsten Institutionen des historisch vorgefundenen
Gewerberechts sowie anhand der wichtigsten Entscheidungen des VEGH
die Grenzen zwischen einer zulissigen intrasystematischen Fortentwick-
lung und extrasystematischen, die Gewerbekompetenz des Bundes unzu-
lissig erweiternden Uberlegungen ermittelt werden.

Nicht niher einzugehen ist dabei auf den Begriff der Verwaltungspolizeiim
allgemeinen'®, der ohne Zweifel auch — aber keineswegs grenzenlos —
Wohlfahrtsaspekte mit beinhaltet.™ In der Tat gehort es namlich auch zum
Wesen der Verwaltungspolizei, dafl sie nicht blof8 ,,prohibitiv, sondern
auch konstruktiv® ist.”® Man kénnte auch sagen, Verwaltungspolizei
wirke nicht nur repressiv, sondern kénne auch praventiv wirken." Auszu-
schliefen ist aber, daf} die Verwaltungspolizei selbst planenden' und pro-

Vgl insbesondere Rill, Duschanek und Azizi, alle in FN 71.

S dazu allgemein Adamovich — Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht?, 153 ff; Koja, Allgemeines
Verwaltungsrecht?, 579 ff; fiir den gegebenen Zusammenhang namentlich Funk, Das System der
bundesstaatlichen Kompetenzverteilung im Lichte der Verfassungsrechtsprechung, 87 f; Azizi,
Wirtschaftssteuerung durch Gewerberecht?, aaO (FN 28); derselbe, Zum Verfassungsgebot der
Wirtschaftsgebietseinheit und zu seiner wirtschaftspolitischen Tragweite, aaO (FN 68), 107, 108 f;
Mayer, Zur Kompetenz des Bundesgesetzgebers zur Erlassung von Vorschriften fiir ein ,, Abfallver-
meidungsgesetz“, aaO (FN 28), 3 f des Beitrages.

S dazu neben dem bei Azizi, Wirtschaftssteuerung durch Gewerberecht?, 2a0 (FN 28), 4 FN 16
zitierten Herrnritt, Grundlehren des Verwaltungsrechts, Tiibingen 1921, 327 ff, beziiglich des
Gewerberechts etwa Ulbrich, Lehrbuch des 6sterreichischen Verwaltungsrechtes, Wien 1904, 334 f;
beachte allerdings auch die Warnung von Funk, in FN 180 vor einer ungebiihrlichen Inanspruch-
nahme dieses Gesichtspunktes.

ViSlg 3201, 5910.

S dazu jiingst Grimm, Verfassungsrechtliche Anmerkungen zum Thema Privention, Kritische
Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft 1986, 38 ff.

Schon hier sei im Hinblick auf VSlg 9543 klargestellt, daf§ natiirlich die Gewerbebehorde wie jede
Behorde und jedermann durchaus planvoll vorgehen soll usw; davon sind die im Erk genannten
wplanenden Uberlegungen® zu unterscheiden, die - offen gesagt — mit Prognosen verwechselt wer-
den; davon wiederum zu unterscheiden sind Planungsmafinahmen, namentlich hoheitlicher Art—
allein um diese geht es im Zusammenhang mit Kompetenzfragen.



spektiven Charakter bzw wirtschaftslenkenden Charakter (im engeren
Sinne) aufweist. Im tbrigen kommt es im gegebenen Zusammenhang
gerade nicht auf die Herausarbeitung allgemeiner Begriffe und Kategorien
an, sondern auf die konkrete Ermittlung des Sinngehalts eines Teiles des
historisch vorgefundenen Rechtsmaterials, sodafl hier auch auf die vor-
nehmlich auf Systembildung bedachten neueren Veréffentlichungen zum
Osterreichischen Wirtschaftslenkungsrecht und die dabei besonders ver-
dienstvollerweise herausgearbeiteten Kategorien' nicht niher einzugehen
ist. Vielmehr ist an die dort gewonnenen allgemeinen Einsichten anzu-
kniipfen. Dariiber hinaus wird es notwendig sein, den Zweck der einzel-
nen gewerberechtlichen Institutionen offenzulegen, um eine entspre-
chende Zuordnung der historisch vorgefundenen Regelungen zu den
genannten typischen gewerberechtlichen Regelungen zu ermoglichen.
Denn wie schon ausgefiihrt, diirfen Mafinahmen zum Schutz vor uner-
wiinschten Konkurrenzverhiltnissen und damit zum Schutz des Gewerbes
nicht ~ sozusagen {iiber eine ,Umweginterpretation®, welche letztlich jeg-
liche Differenzierung und klare Interessensoffenlegung negiert — 1n
Schutzregelungen zugunsten der Bevolkerung und umgekehrt umgemiinzt
werden. Eine besondere Schwierigkeit bildet dabei die Zuordnung der
Regelungen tber die Beriicksichtigung des Lokalbedarfes: Scheinbar —
aber eben nur scheinbar — dienen diese Regelungen den Interessen der
Bevolkerung. In Wirklichkeit ist es aber so, daf§ es sich um eine Schutz-
mafinahme zugunsten des Gewerbes handelt, die allerdings eine Grenze an
den Bediirfnissen der Bevolkerung findet.

Es trifft zwar die Aussage des VEGH zu, daff das Gewerberecht den Schutz
der Gewerbetreibenden mit dem Schutz des Kunden verkniipft." Indes
geht es bei Beurteilung der Kompetenzlage ja gerade darum, zu kliren,
welche Regelungen den Interessen des Gewerbes und welche jenen der
Kunden bzw der Bevolkerung zu dienen bestimmt sind.

Denn nur in diesem jeweiligen Rahmen ist eine Weiterentwicklung des
Gewerberechts kompetenzmiflig gedeckt. Historisch betrachtet kommt
aber seit jeher dem Schutz vor Konkurrenz eine ganz besondere Rolle zu:
Entgegen den von Unternehmerseite gelegentlich gezeichneten und von
der Gegenseite verzerrten Bildern des konkurrenzbewufiten Unterneh-
mers ist es im allgemeinen wohl so, dafl eine solche Konkurrenz aus der
Sicht des Unternehmers durchaus nicht besonders gewtinscht wird, aber
im Interesse der Kunden und der Bevolkerung gelegen sein diirfte. Schutz
vor dieser unerwiinschten Konkurrenz wird hiufig mit dem Schutz vor
unlauterer Konkurrenz gleichgesetzt. Es stellt sich somit iiberhaupt die

185) Sdie Nachweise in den FN 168 ff.
186)  VfSlg 9543, S 268 f, unter Hinweis auf §§ 69 Abs 2, 72 und 73 GewO 1973 und die Rechrslage im
Jahre 1925.
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Frage, ob nicht zahlreiche Konkurrenzschutzbestimmungen sogenannter
gewerberechtlicher Art in Wirklichkeit Regelungen sind, die dem Kompe-
tenztatbestand ,,Bekimpfung des unlauteren Wettbewerbs“ im Sinne des
Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG unterliegen. Diese Frage stellt sich beispielsweise
auch dann, wenn — wie etwa im Bereich des Ladenschlusses'”” — Mafinah-
men, welche zum Schutze der Arbeitnehmer erlassen wurden, auch auf
Unternehmungen ohne unselbstindig Beschaftigte ausgedehnt werden.
Die sich daraus ergebenden Konsequenzen und die diesbeziiglichen Kom-
petenzgrenzen sind jedoch hier nicht niher zu untersuchen. Soweit nun
ersichtlich, zihlt der VEGH namentlich in ViSlg 2733 Mafinabmen zum
Schutze des Gewerbes zu jenen Angelegenheiten, welche in die Gewerbe-
kompetenz fallen und zwar soweit sie sich in ihrer inbaltlichen Regelung
als solche darstellen. Viel mehr ist dem genannten Erk allerdings nicht zu
entnehmen. In V{Slg 3745 wird das Bemuhen um das Auffangen negativer
Folgen aus konjunkturellen Schwankungen als Schutz der gewerbsmiafligen
Maschinenstickerei bezeichnet. Im Lichte des Diskussionsstandes von
heute iiber die notwendige Unterscheidung zwischen Mafinahmen der
Gewerbepolizei einerseits und der Wirtschaftslenkung andererseits kann
kein Zweifel dariiber bestehen, daff es sich beim Kern solcher Regelungen
um eine Wirtschaftslenkungsmafinahme handelt, die aus dem Gewerbe-
kompetenztatbestand herausfillt. Da die Entscheidung des VIGH im Rah-
men eines Beschwerdeverfahrens nach Art 144 B-VG erflossen ist, kann
von der in ihr geiuflerten Rechtsauffassung ohne weiteres abgegangen
werden. Zur Erlassung der zentralen, wirtschaftslenkenden Charakter
aufweisenden Regelungen des Stickereiforderungsgesetzes' sind demnach
im wesentlichen die Lander zustandig.'®

In V{Slg 4117 werden unter Hinweis auf ViSlg 2733 Mafinahmen zum
Schutze des Gewerbes als zum Kompetenztatbestand des Gewerbes geho-
rig bezeichnet; sodann heifit es wortlich: ,Nun ergibt ein Uberblick iiber
die Entwicklung des &sterreichischen Gewerberechtes, dafl es Regelungen
zum Schutze von Gewerben als gewerberechtliche Einrichtungen stets
gegeben hat; es geniigt in diesem Zusammenhang auf die Vorschriften iiber
den Lokalbedarf (§ 18 Abs 3 und § 23 Abs 5 GewO) hinzuweisen, die einen
Schutz der betreffenden Gewerbe vor unerwiinschten Konkurrenzver-

S Korinek, Rechtsprobleme des Ladenschlufigesetzes, aaO (FN 28); Morscher, Ladenschlufl in
Osterreich — beim Grofihandel im wesentlichen problemlos, aaO (FN 28).

BGBI 1956/222 idF BGBI 1962/62, 1985/187.

Daf sich derartige Regelungen im wesentlichen nur fiir das Land Vorarlberg als notwendig erwei-
sen, vermag daran nichts zu dndern. Nicht zu erdrtern sind hier allfillige Beschrinkungen der
inhaltlichen Gestaltungsméglichkeiten der Linder im Hinblick auf die Bedeutung des Art 4 B-VG,
wobei ich jedoch nicht verhehlen machte, daft die diesbeziiglich neuere Literatur ein hohes Mafl an
juristischer Argumentation dafiir aufgewendet hat, nachzuweisen zu versuchen, dafl die Linder
innerhalb ihrer ohnehin schon bescheidenen Restkompetenzen auf dem Wirtschaftssekror fast
nichts mehr unternehmen diirfen - diese Meinung teile ich naturgemaf nicht.
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hiltnissen bedeuten. Das gleiche gilt fiir Regelungen, die auf die Bediirf-
nisse der Bevolkerung Riicksicht nehmen. Schlieflich gab es im Jahre 1925
insbesondere auch schon quantitative Beschrinkungen bei der Ausiibung
des Gewerbes als gewerberechtliche Mafinahmen (Beschrinkung der Aus-
iibung des Gewerbes auf bestimmte Zeiten, wie Sperrstundenvorschriften
fiir das Gast- und Schankgewerbe, Beschrankung des Beherbergungsge-
werbes auf eine bestimmte Bettenanzahl, Ausverkaufsbeschrinkungen
udgl). Wenn nun der Gesetzgeber eine Regelung erlafit, die dem Schutz des
Gewerbes dient und Maflnahmen vorsieht, die der Berticksichtigung der
Anderung des Bedarfes der Bevélkerung und der Konkurrenzverhilnisse
dienen, die seit dem Zeitpunkt des Erwerbes der Gewerbeberechtigung
eingetreten ist, und iiberdies in einer quantitativen Beschrinkung der
Gewerbeausiibung bestehen, so liegt eine Neuregelung vor, die sich ithrem
Inhalte nach als eine Angelegenheit des Gewerbes darstellt. Das ist bei den
im Miihlengesetz vorgesehenen Mafinahmen der Fall.“

In diesem Zusammenhang ist auch auf die Ausfihrungen in V{Slg 9543'%
Bedacht zu nehmen.

Meines Erachtens trifft es vollig zu, dafl die seinerzeitigen Vorschriften
iiber den Lokalbedarf bzw die Beriicksichtigung der Bediirfnisse der
Bevolkerung weitgehend einen Schutz der betreffenden Gewerbe vor
unerwiinschten Konkurrenzverhiltnissen bedeuteten'” oder aber der Ein-
grenzung von Mafinahmen dienten, die zur Durchsetzung anderer 6ffent-
licher Interessen als der Versorgung der Bevélkerung mit Waren und
Dienstleistungen bestanden. Im gegebenen Zusammenhang ist dabei nur
auf den ersten Gesichtspunkt zurtickzukommen. Zwar hat sich die Beur-
teilung des Loka[bedargs durchaus an den Bediirfnissen der Bevolkerung
zu orientieren, es bedeutet dies aber eben nur, dafl damit eine Grenze
gegeniiber einem exzessiven Schutz des Gewerbes gezogen werden soll.
Nicht also geht es bei der Priifung des Lokalbedarfes darum, in wirt-
schaftslenkender oder planender Weise Versorgungsinteressen der Bevél-
kerung zu gewihrleisten, sondern es geht im Kern darum, bestimmte
Gewerbetreibende vor der Konkurrenz von Mitbewerbern zu schiitzen,
dabei jedoch Mindestinteressen der Bevolkerung nicht véllig zu igno-
rieren. Bei Endredaktion dieser Arbeit liegen mir die wesentlichen Ent-
scheidungsgriinde des , Taxi-Erkenntnisses” des VIGH vom 23. 6. 1986,
G 14/86 ua™ vor', die in ihrer Deutlichkeit die zunichst hier gestande-

Seite 267 der amtlichen Sammlung.

Vgl auch Stolzlechner, Formen und Instrumente des Konkurrenzschutzes im 6ffentlichen Wirt-
schaftsrecht, OZW 1982, 97 ff; im Rahmen der GewQO 1973 besteht nur mehr in Resten ein
derartiger Konkurrenzschutz, er findet sich aber namentlich im Bereich des Verkehrswesens.

Vgl die Kundmachung des Bundeskanzlers BGBI 1986/427.
Jus extra 1986/19, 7, inzwischen zitiert nach dem Wortlaut des Erk.
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nen, eher gewundenen Darlegungen des Autors geradezu blafl erscheinen
liefen, wenn dort ausgefithrt wird:

»Die . . . Bedarfspriifung bei der Verlethung von Taxikonzessionen ist
daher zur Durchsetzung 6ffentlicher Interessen zum Teil ein absolut unge-
eignetes, zum Teil ein vollig unaddquates Mittel. Tatsichlich dient sie dem
(nicht im 6ffentlichen Interesse gelegenen) Konkurrenzschutz .

Genau das meinte und meine ich, wobei, wie angefuhrt, in bestlmmten
Bereichen andere Interessen der Bevolkerung als jene der Versorgungssi-
cherstellung fir die Einschrinkung des Zugangs zur Ausiibung eines
Gewerbes mafigeblich sein kénnen.

Im weiteren sc%eint mir entscheidend zu sein, daff im Osterreichischen
Gewerberecht im Versteinerungszeitpunkt nach § 18 Abs 3 der GewO
1859 ,die Bedisirfnisse der Bevilkerung“ bzw nach § 23 Abs 5 leg cit die
»Lokalverbaltnisse“ mafigebend waren. Das Erfordernis der ,, Bedarfsprii-
fung“ in dieser Formulierung wurde erst durch die Gewerbeordnungsno-
vellen 1933 bzw 1934 ausdriicklich gesetzlich verankert.'” Demgemif}
wurde in stindiger Praxis und verwaltungsgerichtlicher Rechtsprechung
der Lokalbedarf gepriift. Mogen dabei gelegentlich — unter Stitzung auf
das freie Ermessen der Gewerbebehorde! — auch iiber einen Ort hinausge-
hende Verhiltnisse der niheren oder weiteren Umgebung mitbestimmend
gewesen sein'”, ist doch im Versteinerungszeitpunkt allein der Lokalbe-
darf mafigeblich gewesen, keineswegs der Regionalbedarf oder gar der
iberregionale Bedarf.

Dafl — entgegen ViSlg 9543 — die Gewerbebehorde bei Beurteilung des
Lokalbedarfes keine planenden Uberlegungen dariiber anzustellen hatte,
ob bestimmte Standorte unter dem Aspekt der Bediirfnisse der Bevolke-
rung als geeignet in Betracht kamen, liegt schon allein in der Wortwahl
begriindet, da der Bedarf offenkundig viel enger einzugrenzen ist als —
beliebig verstehbare — Bedirfnisses der Bevolkerung. Dartiber hinaus wird
in dieser Gleichstellung der Unterschied zwischen Planung und Prognose
tibersehen. Es wurde auch schon darauf hingewiesen, dafl von den ,pla-
nenden Uberlegungen® Planungsmafinahmen zu unterscheiden sind. Der
Gewerbebehorde war in der Monarchie — der damaligen Staatsauffassung
entsprechend — bei Konzessionsprifungen ein hohes Mafl an ,freiem
Ermessen” eingeriumt, nie aber waren ihr Planungsbefugnisse ibertragen.
Sie konnte demgemif ein solches Ansuchen nur abweisen oder ihm statt-
geben, nicht aber verlangen, daf an einem bestimmten Orte ein bestimm-
tes Gewerbe ausgetibt wird. Die diesbeziigliche Lokalbedarfspriifungsent-

S dazu die instruktiven Hinweise bei Otto Wimmer, Die dsterreichische Gewerbeordnung, 58 f,
68 1.
S das bei Praunegger, Das &sterreichische Gewerberecht, 494 zitierte Erk des VwGH 5. 5. 1915,
3115.



scheidung war, wie man heute zu sagen pflegt, konditional, keinesfalls
final strukturiert. Sie war immer aber auch auf den Einzelfall abgestellt.
Die Gewerbebehorde hatte keinerlei Ansatz zu einer Befugnis, irgendwel-
che iiber den Einzelfall hinausgehende Planungsakte zu erlassen. Bei allem
der Gewerbebehorde eingeriumten Ermessen konnte und durfte sich die
Gewerbebehorde nicht von irgendwelchem ,Planungsermessen leiten
lassen, vielmehr war sie verpflichtet, ihre Entscheidung an den zu ermit-
telnden Bediirfnissen, also unzweifelhaft an einem Faktum auszurichten.
Insoferne hatten die ganzen Institutionen des klassischen Gewerberechts
nicht die aktive Gestaltung der lokalen Verhaltnisse zum Inhalt und schon
gar nicht hatten sie gar irgendwelchen dariiber hinausgehenden — 6rtlich
und vor allen Dingen aber inhaltlich — Planungs- oder Lenkungscharakter.
Grundlegenden Einwinden begegnet aber auch die Gedankenfiihrung in
ViSlg 4117, wonach aus im Versteinerungszeitpunkt vorhandenen vollig
disparaten ,quantitativen Beschrinkungen® die Zustandigkeit des Bundes
abgeleitet wird, auf der Grundlage des Gewerbekompetenztatbestandes
Mengenbeschrinkungen bzw Kontingente festzulegen, und dies auch
noch mit Bezug auf bestehende Gewerbeberechtigungen. Um bei letzte-
rem zu beginnen: Regelungen iiber Beschrinkungen dieser Art gab es im
Versteinerungszeitpunkt weit und breit nicht.”™ Aus dem Umstand also,
dal es — in Einzel- und damit rechtlich betrachtet in Ausnabhmefillen —
gewisse gesetzliche Regelungen gab, die quantitative Beschrinkungen mit
beinhalteten, kann keineswegs abgeleitet werden, dafl im Rahmen unbe-
schrinkter Gewerbeberechtigungen im nachhinein Kontingentierungen
festgelegt werden konnten — dagegen spricht auch die gesamte Literatur
zur Rechtskraft von Bescheiden! Dariiberhinaus ist die ganze Entwicklung
des Gsterreichischen Rechts betreffend die Regelung zum Zugang einer
Erwerbsausiibung vom Prinzip gekennzeichnet, bestehende Berechtigun-
gen aufrechtzuerhalten.

Noch schwerer wiegt aber, daff mit der — wissenschaftlich an sich (wohl,
nicht aber derart) notwendigen — begriffs- und typenbildenden Zusam-
menfassung ,quantitativer Beschrinkungen® Kraut und Riiben erfafit wer-
den. In bestimmten Fillen kann man letztere ohne Zweifel auch zu
Genmiise zusammenfassen. Aber fiir den gegebenen Zusammenhang zeitli-
che Befristungen mit der Beschrinkung von Bettenanzahlen unter quanti-
tativen Beschrinkungen zusammenfassen zu wollen, grenzt nicht nur ans
Cabarethafte, sondern iibersieht auch folgendes: Zeitliche Beschrinkun-
gen pflegt man im allgemeinen nicht mit quantitativen Beschrinkungen zu
beschreiben, jedenfalls im juristischen Bereich nicht. Niheres ist hier nicht
auszufithren, weil es sich bei der Zeit —wie auch beim Ort—um Kategorien
handelt, die grundsitzlichen Charakter haben, der jedenfalls im gegebenen

196) S dazu grundlegend Laun, Das Recht zum Gewerbebetrieb, 80 ff, 144 ff u passim.
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Rahmen als bekannt vorausgesetzt werden kann. Sperrstundenvorschrif-
ten liegen im Interesse namentlich der Arbeitnehmer oder der Aufrechter-
haltung der 6ffentlichen Ruhe, Ordnung und Sicherheit — wenn ich von
dem Umstand absehe, daf} sich naturgemif} auch Unternehmer und deren
Angehdrige (jedenfalls in Osterreich mehr als anderswo) an der Ruhebe-
diirftigkeit orientieren. Beschrinkungen der Bettenanzahl dienen dem
Konkurrenzschutz. Abgesehen davon waren diese im wesentlichen Aus-
fluf} des freien Ermessens der Gewerbebehorde. Und zum Nachweis des
Ausnahmecharakters des Ausverkaufs und der darauf bezogenen gesetzli-
chen Regelungen bedarf es keiner weiteren Begriindung, sondern nur der
Erwihnung. Aus diesen Elementen also die Kompetenz zur Erlassung von
Mengenbeschrankungen in der Produktion abzuleiten, tibersteigt alle For-
men zuldssiger typenbildender Begriffsbildungen, hier handelt es sich
schon um Begriffsjurisprudenz extrem negativer Art. Gedanklich weiter-
verfolgt fiihrt nimlich eine solche Argumentation zu folgenden Uberle-
gungen: Die im Versteinerungszeitpunkt vorgefundenen gewerberechth—
chen Regelungen zielten auf die Beschrinkung menschlichen Verhaltens,
ergo dessen ermichtigt die Gewerbekompetenz des Bundes (wie jede belie-
bige andere Kompetenz des Bundes auch) zur Erlassung jeglicher gesetzli-
cher Beschrankungen. Da das Argumentationsniveau bei beiden Interpre-
tationswegen kaum verindert ist, zeigt gerade auch letzteres Ergebnis, wie
verfehlt erstere Argumentation ist.

Bei den dem Erk ViSlg 4117 zugrunde liegenden miihlengesetzlichen
Regelungen handelt es sich danach im Kern um Regelungen wirtschaftslen-
kender Art, fiir welche die Gewerbekompetenz des Bundes keine taugliche
Grundlage abgibt. Dies erhellt im iibrigen auch daraus, daf} die Miihlenre-
gelungen ihrem Wesen nach nichts anderes regeln als die Wirtschaftslen-
kungsgesetze auch — fiir die aber in weitem Mafle erst eine besondere
Kompetenzgrundlage zugunsten des Bundes beschafft werden muflte. Das
besondere an diesen miihlenrechtlichen wie im tibrigen auch an den noch
zu erdrternden gasrechtlichen Regelungen liegt, wie auch in der Literatur
kritisch vermerkt wird'”, in der umfassenden Verkniipfung aller nur denk-
baren gewerberechtlichen Institutionen, und zwar, wie jedenfalls ich
meine, in deren signifikant extrasystematischen Ausprigung, was deren
Lenkungscharakter umso deutlicher in Erscheinung treten lif}t.

In ViSlg 3393 (Hautelmport -Umlage) priift der VEGH, ,,0b ein inhaltlicher
Zusammenhang mit dem in der GewO enthaltenen Regelungen im Zeit-
punkt des Inkraftretens der Kompetenzartikel besteht* und fahrt fort:
»Die GewO kannte am 1. 10. 1925 wohl Maximaltarife fiir den Kleinver-
kauf von Artikeln, die zu den notwendigsten Bediirfnissen des tiglichen
Unterhalts gehoren, dann fiir die Rauchfangkehrer-, Kanalriumer-,

SFN 168 ff.
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Abdecker-, Transport- und Platzdienstgewerbe (§ 51). Diesen Tatbestin-
den kann die Einhebung einer Umlage, die der Stabilisierung des Preisni-
veaus auf dem Hiute-, Leder- und Schuhsektor und der Angleichung der
Preise der Importhiute an das inlindische Preisniveau sowie der Liquida-
tion der aus diesem Anlafl errichteten Ausgleichskasse dient, nicht einge-
ordnet werden.

Wesentlich an diesem Erkenntnis ist, daf} aus dem Umstand, daf} im Ver-
steinerungszeitpunkt — wohlgemerkt: fiir ganz bestimmte Gegenstinde
bzw Leistungen — Maximaltarife festgesetzt werden konnten, nicht abzu-
leiten ist, dafl damit kompetenzmiflig eine Ermachtigung zur Erlassung
von Regelungen zur Stabilisierung des Preisniveaus erfolgt sei. Zutreffend
wird danach die Zulissigkeit einer Ausdehnung einer sachlich duflerst ein-
geschrankten Mafinahme zu einem Planungs- bzw Lenkungsinstrument
verneint. Nach Auffassung des VEGH fehlt danach nicht dem Mittel der
~Enteignung® von in Geld bestehenden Vermdgenswerten die kompetenz-
mifige Grundlage, sondern der Lenkungsmafinabme als solcher."” Festzu-
halten ist an dieser Stelle noch, dak § 51 Abs 1 der GewO 1859 die Festset-
zung von Maximaltarifen ausschlieflich fiir einen ganz eng begrenzten
Bereich sowie ausschliellich fiir atypische Fille vorgesehen hatte. Fiir eine
Enteignung oder Eigentumsbeschrankung bot die GewO 1859 keinerlei
gesetzliche Basis.

Aufer fiir die am Ende ausdriicklich genannten Gewerbe war eine Festset-
zung von Maximaltarifen nur fiir den Kleinverkauf von Artikeln, die zu
den notwendigsten Bedsirfnissen des tiglichen Unterhaltes geborten, vor-
gesehen. Eine Ausdehnung auf den Verkauf ganz allgemein (also Handel)
oder andere als die angefiihrten Artikel scheint danach kompetenzmafig
nicht gedeckt zu sein. Auch ist zu beachten, dafl unter die ,notwendigsten
Bediirfnisse des tiglichen Unterhaltes* nicht alle jene Artikel fallen kon-
nen, wie sie in etwa heute im Handels-, insbesondere im Wettbewerbs-
recht verstanden werden.'”” Denn ein Kompetenztatbestand kann sich

S zu dem damit aufgeworfenen Problem der Wirtschaftslenkung durch Abgaben, welcher Form der
Wirtschaftslenkung sich inzwischen der Bundesgesetzgeber zugewendet hat, einige Hinweise wei-
ter unten.

Vgl in diesem Zusammenhang jlingst etwa OGH 16. 1. 1986, 6 Ob 808/83, JBI 1986, 526 ff, mit
kritischer Glosse von Pfersmann, |Bl 1986, 528 f, wonach auch beziiglich der Inanspruchnahme der
ersten Klasse von Linienfliigen, die Leistungen des ,tiglichen Bedarfes “ (1) darstellen, die Preisge-
staltung dem RabattG ua unterliegt. In diesem Zusammenhang scheint es wichtig, was aus kompe-
tenzrechtlicher Siche jedenfalls nicht, jedoch durch die Rechtsprechung des OGH als Ware bzw
Leistung des tiglichen Bedarfs beurteilt wird: Motorkettensigen - OGH 24. 7. 1963, 4 Ob 333/63,
OBI 1964, 13 {; Tiefkiihltruhen — OGH 29. 7. 1964, 4 Ob 328/64, OBI 1965, 17 f; Spiclzeugautos
und ihre Bestandteile - OGH SZ 41/11; Elekiromotoren — OGH 28. 1. 1969, 4 Ob 302/69, OBl
1969, 68 f; Farbfernsehgerite — OGH 8. 3. 1977, 4 Ob 319/77, OBl 1977, 128 ff; Sportpokale -
OGH 25.9. 1979, 4 Ob 378/79, OBI 1980, 22 ff. i

Leistungen von Werbungsmittlern - OGH 25. 4. 1961, 4 Ob 323/61, OBl 1962, 17 ff; Wartung von
Elektromotoren — OGH 28. 1. 1969, 4 Ob 302/69. Weitere Beispiele bei Banmback — Hefermebl,
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nicht an der Entwicklung des einfachgesetzlichen Rechts auf einem ande-
ren Rechtsgebiet oder gar an geinderten Verkehrsauffassungen orientie-
ren. Was die in § 51 der GewO 1859 genannten, einer maximalen Tarifie-
rung zufihrbaren Dienstleistungen betrifft, ergibt sich, dafl eine solche
Maximaltariffestlegung ausschliefllich fiir Gewerbe zulassig war, fiir wel-
che eine bezirksweise Abgrenzung der Berechtigung bestand® bzw fiir den
Verkehrsbereich, fiir welchen eine strenge Konzessionspflicht und Be-
darfspriifung bestand. Danach besteht also ein zwingender Zusammen-
hang zwischen der Zulissigkeit zur Festsetzung von Maximaltarifen mit
einem monopol- bzw oligopolartigen Status des Gewerbetreibenden. Eine
dariiber hinausgehende, insbesondere etwa diesen Zusammenhang aufhe-
bende Regelungsbefugnis des Bundes kann daraus nicht abgeleitet werden.
Denn aus der Zulidssigkeit, bestimmte gewerbepolizeiliche Mafinahmen in
Form der Festsetzung von Maximaltarifen in ganz bestimmten, eindeutig
und ganz gezielt beschrinkten Sachbereichen setzen, also ganz ausnahms-
weise® bestimmte Regelungen erlassen zu diirfen, die in untrennbarem
Zusammenhang mit bestimmten besonderen Gegebenheiten stehen, kann
sich nicht eine Regelungsbefugnis allgemeiner Art ergeben. Der Ausnah-
mecharakter als solcher ergibt sich aber schon aus dem Wortlaut der
genannten gesetzlichen Regelung, was deshalb hervorzuheben ist, weil ich
nicht unzulissigerweise die diesbeziigliche Praxis zur Sinnermittlung von
Kompetenzbestimmungen der Bundesverfassung heranziehen mochte. In
Ubereinstimmung mit Ri//, dem wir eine tiefschiirfende Studie zum
Gegenstand verdanken, kann uns aber der bei ihm auch im wesentlichen
abgedruckte einschligige Erlai* den ,,Sinn dieser Ermessensbestimmung
erhellen“:® Es heifit dort nimlich, die Anordnung dieser Maximaltarife sei
»nur dann zulissig, wenn dringende offentliche Riicksichten, wie anlifi-
lich eines Krieges, eines Aufruhrs usw* ein Eingreifen der Staatsgewalt
erforderlich machen®!; ,unter normalen Verhiltnissen ist die Bestim-
mung der Preise fiir diese Artikel ,ginzlich der freien Konkurrenz zwi-
schen Angebot und Nachfrage tiberlassen“.*? Eine Institution, die derartig

Wettbewerbsrecht, Miinchen 1983, 1814 ff. Vgl zu der in Osterreich bislang — auch kompetenz-
rechtlich — kaum erkannten verfassungsrechtlichen Dimension des unlauteren Wettbewerbs Leis-
ner, Selbstbedienungsgrofthandel und Verfassungsrecht, Berlin 1986.

S § 42 der GewO 1859,

Vgl zu diesem Ausnahmecharakter FN 202 sowie etwa Mataja, Stichwort Gewerbe, A. Gewerbe-
verfassung, 220, 467, der dies in den ,,Grundziigen* des Gewerberechts besonders deutlich macht.

S dazu die Zitate bei Rill, Grundfragen des dsterreichischen Preisrechts I, aaO (FN 28), 101 FN 28;
dieser Erlaf ist auch abgedrucke bei Praunegger, Das sterreichische Gewerberecht, 843 ff; Pras-
neggers Werk ist genauso wie das von Rill bevorzugte (Rill, aaO, 102 FN 41) von Von Lichem,
Osterreichische Verwaltungsgesetze, 2. Bd, (erschienen 1927) zur Identifizierung der im Versteine-
rungszeitpunkt mafigeblichen einfachgesetzlichen Rechtslage niitzlich, da es 1924 erschien, danach
kaum mehr Anderungen eintraten und seine Ausgabe sehr gut kommentiert ist.

So zutreffend Rill, Grundfragen des 6sterreichischen Preisrechts I, 2aO (FN 28), 101 FN 30.
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exzeptionellen Ausnahmecharakter aufweist, kann danach auch keinesfalls
als ,typische gewerberechtliche Regelung® im Sinne der verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung angesehen werden.

Rill® und die ihm folgende Literatur™ leiten im tibrigen aus den im Ver-
steinerungszeitpunkt bestandenen Schutzbestimmungen zugunsten der
Gewerbe, namentlich aus den Regelungen iiber das Erfordernis der Prii-
fung des Lokalbedarfs und den Ausverkauf** ab, dafl auch Mindestpreis-
festlegungen ins Bild des Konkurrenzschutzes passen wiirden.

Insoferne vermag ich mich aus folgenden Uberlegungen dieser Meinung
nicht anzuschlieflen: Die Maximaltariffestlegung des § 51 der GewO 1859
lag ganz eindeutig ausschlieflich im Interesse des Kunden bzw der Bevol-
kerung, nicht jedoch diente sie dem Schutz des Gewerbes, sondern umge-
kehrt schadete es diesem. Wenn die GewO zugunsten des Kunden aus-
driicklich die Méglichkeit von Preisfestsetzungen in Ausnahmefillen fest-
legte, zugunsten des Schutzes des Gewerbes jedoch nichts Gleichartiges,
konnte eine solche Ausdehnung des Gedankens des Konkurrenzschutzes—
retrospektiv betrachtet — nur in Form v6llig freier und beliebiger Rechts-
findung konstruiert werden; soweit darf aber auch eine intrasystematische
Fortentwicklung keinesfalls gehen.

In ViSlg 3640 und 5801, also in den beiden ,Gas-Fillen®, verweist der
V{GH ua auf die im Versteinerungszeitpunkt bestandenen Einrichtungen
der Betriebspflicht und der bezirksweisen Abgrenzung von Berechtigun-
gen. Festzuhalten ist, dafl beide Institutionen gewerberechtlichen Charak-
ter aufweisen, und zwar zugunsten der Konsumenten (Bevélkerung), letz-
tere nur sekunddr zugunsten des Gewerbes.”* Uber diesen ihren genuinen
Charakter darf danach der Bund in Wahrnehmung seiner Gewerbekompe-
tenz nicht hinausgehen. Aber auch auf den engen sachlichen Anwendungs-
bereich beider Institutionen ist aufmerksam zu machen, da sie nur fiir ganz
bestimmte Gewerbe galten. Auch ist von Bedeutung, dafd sogar in diesem
eingeschrinkten sachlichen Anwendungsbereich nur eine ganz bestimmte
Art der Betriebspflicht bestand. Nach § 53 der GewO 1859 idF RGBI
1883/39 durften nimlich die wenigen tiberhaupt von der Betriebspflicht
erfafiten Gewerbezweige einen begonnenen Gewerbebetrieb nur ,nicht
nach Belieben unterbrechen®, sondern sie mufiten die beabsichugte
Betriebseinstellung vier Wochen frither der Gewerbebehorde anzeigen.
Auf Grund der Notwendigkeit einer blof§ rechtzeitigen Anzeige konnte

Vgl Rill, Grundfragen des Ssterreichischen Preisrechts I, 2a0 (FN 28), 102.
Namentlich Azizi, Wirtschaftssteuerung durch Gewerberecht?, aaO (FN 28).
RGBI 1895/26 — angezogen auch in ViSlg 4117.

Dieses Argument gilt nicht bei den Rauchfangkehrern. Denn die Gebietsregelung dient in diesem
Zusammenhang jedenfalls primir nicht dem Schutz des Gewerbes, sondern der Feuersicherheit und
somit der Bevolkerung.
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danach der Gewerbebetrieb jederzeit unterbrochen werden.?® Nur eine
lingere Unterbrechung der gewerblichen Titigkeit fithrte zur M6glichkeit
des Erloschens bzw zur Zuriicknahme der Konzession. Es bestand danach
keineswegs eine fortdauernde Betriebspflicht.

Mogen auch zahlreiche Einzelaussagen in den Erk des VEGH V1Slg 3640
und 5801 durchaus zutreffen, so vermag ich der Gesamtbeurteilung, die im
reichsdeutschen EnergiewirtschaftsG enthaltenen Regelungen fielen,
soweit sie sich auf das Gas beziehen, in die Bundeszustindigkeit, nicht zu
folgen; vielmehr meine ich, dafl mit diesen Regelungen in ihrer Gesamtheit
der Rubikon zur Wirtschaftslenkung tiberschritten und in die Landerzu-
stindigkeiten®” eingegriffen wird.

Abgesehen von dem unter II. hervorgehobenen Umstand, daf§ im Verstei-
nerungszeitpunkt beziiglich des Gases keine Regelungen iiber Beschrin-
kungen des Zugangs zum Gewerbe bzw iiber die Austibung desselben
bestanden, sprechen als gewichtige Indizien fiir die Richtigkeit dieser Auf-
fassung nicht nur die Herkunft dieses Regelungssystems als solches, son-
dern folgende weitere Uberlegungen. Das im }:nerglewmschattsoesetz
enthaltene Regelungssystem kommt jenem gleich, wie es in etwa im typi-
schen &sterreichischen Wirtschaftslenkungsrecht enthalten ist. Historisch
ist von grofler Bedeutung, dafl das Elektrizititsrecht™ Tarifregelungen v
kannte — all dies fillt aber nicht (mehr) unter den Gewerbekompetenztat-
bestand, sondern unter Art 12 Abs 1 Z 5 B-VG.?*® Das ElektrizitdtswegeG
19227 regelte im {ibrigen auch Leitungs- und sonstige Enteignungsrechte.
Aus dem Umstand also, daf} auf einem bestimmten Gebiete des Energie-
wesens, namlich beztiglich der Elektrizitit, bestimmte Regelungen bestan-
den, kann schon wegen des Umstandes, dafl der damit verkniipfte Kompe-
tenztatbestand inzwischen abgesondert wurde, gerade nicht abgeleitet
werden, die dort historisch vorgefundenen Regelungen kénnten vom
Bund auch in anderen Energiebereichen, namentlich beziiglich des Gases
erlassen und gar weiterentwickelt werden. Vielmehr ist das Gegenteil der
Fall.?®* Meines Erachtens bestehen also im Bereich des Gaswesens?'! weni-

206b) Die in der GewO 1973 enthaltenen Betriebspflichten entsprechen wohl im grofien und ganzen
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diesem Typus; anderes gilt fiir Versorgungsunternehmungen.
S zu diesen auch einige Hinweise unter IV., insbesondere V{Slg 4349.
S das ElektrizititswegeG BGBI 1922/348.

S auch dazu Rill, Grundfragen des sterreichischen Preisrechts I, 2aO (FN 28), 105; Azizi, Wirt-
schaftssteuerung durch Gewerberecht?, aaO (FN 28).

AA Brande, Wirtschaftslenkung und Kompetenzverteilung, 35 ff, der von einer Zufilligkeit der
Regelung im Elektrizititsrecht ausgeht und eine Zuordnung zum ,Mutterrecht” des Gewerbes
vornimmt; an sich ist diese kritische Sicht wiinschenswert, wie auch hier empfohlen wird; da aber im
Versteinerungszeitpunkt in der einfachgesetzlichen Rechtsordnung so vieles ,,zufillig® war, dar-
iiber hinaus der Bund eine ungeheure geserzgeberische Dynamik fast ohne jegliche Kompetenz-
grenze entwickelt hat, sollte dieser ganz strenge Mafistab gerade gegentiber dem Bund zur Anwen-
dung kommen, was aber im allgemeinen unterlassen wird; zu einer Interpretation, die nur in jenen
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ger Bundes- und mehr Landeszustindigkeiten®?, als in der bisherigen ver-
fassungsgerichtlichen Rechtsprechung und auch in der Literatur zum Aus-

druck kam.?®
In Wiirdigung all dieser Umstinde ergibt sich aber auch, dafl — historisch

betrachtet - die Gewerbekompetenz keinerlei Enteignungsbestimmungen
mitbeinhaltete, sondern solche nur in anderen Sachbereichen auflerhalb
des Gewerbekompetenztatbestandes beheimatet waren.?* Gerade fiir die
Energieversorgung scheint dies von zentraler Bedeutung zu sein.?* Glei-
ches gilt fiir die Statuierung allfilliger Anschlufipflichten: Solche bestan-
den 1m Versteinerungszeitpunkt im Gewerbebereich im wesentlichen
gerade nicht, vielmehr gab es diesbeziiglich Landesregelungen. Mag auch
die Sicherung einer flichendeckenden Versorgung das Ziel solcher Rege-
lungen sein, bestanden auch diesbeziiglich im Versteinerungszeitpunkt
nur Ansitze fiir Regelungen, und dies ganz ausnahmsweise. Denn der
qualitative Unterschied zwischen der bezirksweisen Abgrenzung der
Befugnis eines Rauchfangkehrers und der damit verkniipften Notwendig-

wenigen Fillen zur Anwendung kommt, in denen eine Landeskompetenz als gegeben erscheint, um
diese zu minimieren, vermag ich mich nicht durchzuringen.

Vgl zum Gaswesen und dariiber hinausgehend zum Energiewesen, namentlich zur aktuellen Frage
der Fernwirmeversorgung etwa Geuder, Zur Frage der gasrechtlichen Zustindigkeit, OGZ 1966/4,
9 ff; Korinek, Verfassungsrechtliche Gedanken zu einem Energieplan, Montan-Rundschau, Son-
derheft ,Energiewirtschaft in Osterreich®, 1968, 19 ff, und Fremuth, ebenda, 27 ff; Wenger, Das
Energierecht der Gas- und Wirmeversorgungsunternehmungen, in: Gas, Wasser, Wirme 1972,
48 ff; Pernthaler, Raumordnung und Verfassung, 1. Bd, 123, 126, 186; 4. Bericht iiber die Lage des
Foderalismus in Osterreich (1979), Wien 1979, 84 f; Fremuth, Elektrizititswirtschaftsrecht, 220
(FN 170), 766 {f; Steffek, Das Recht der Gas- und Fernwirmeversorgung, ebenda, 793 ff; Zluwa,
Energiesparen und Vewaltungsrecht, ebenda, 885 {f; Azizi, Wirtschaftssteuerung durch Gewerbe-
recht?, 2aO (FN 28).

Vgl aber die besonderen Kompetenzregelungen zugunsten des Bundes in einigen Teilbereichen, wie
nach dem PreisG bzw nach dem EnergielenkungsG, Stammfassung BGB1 1976/260 bzw 1982/545.

Zu der von Azizi, Wirtschaftssteuerung durch Gewerberecht?, 2aO (FN 28), 6 in FN 35 erdrterten
Frage einer Landeskompetenz fiir die ,,6ffentliche Energieversorgung® — so Pernthaler, Raumord-
nung und Verfassung, 1. Bd, 126 und 181 — ,soweit die Merkmale der Gewerbsmifigkeit fehlten®,
wogegen aber die Betriebsfihrungsgrundsitze sprichen, trifft seine Auffassung deshalb nicht zu,
weil — wie ja schon Pernthaler hervorhebt — im Versteinerungszeitpunkt keine ,, Bewirtschaftungs-
mafSnabmen* des Bundes bestanden. Dariiber hinaus wird von Azizi unzulissigerweise der verwal-
tungsrechtliche Gewerbebegriff mit dem kompetenzrechtlichen Gewerbebegriff gleichgesetzt;
demgegeniiber ist es aber so, daf} nicht alles, was im Versteinerungszeitpunkt nicht ausdriicklich
vom Anwendungsbereich der GewO 1859 ausgenommen war, unter den Kompetenztatbestand des
Gewerbes fallt, vielmehr ist gerade dieser — seinerzeit nicht geregelte — Bereich in die Bundes- bzw
Landessphiren zu gliedern und nicht global dem Bund zuzuordnen - siche dazu oben II.

Beachte in diesem Zusammenhang V{Slg 3393.

Vgl namentlich das RohrleitungsG BGBI 1975/411, hinsichtlich dessen die Bundeskompetenz kei-
neswegs eindeutig ist, dazu Duschanek, Kommentar zum Rohrleitungsgesetz, in: Handbuch fiir
Umweltschutz und Raumordnung, -41-0-20, 3 ff. Bei den bei Von Lichem, Osterreichische
Verwaltungsgesetze, 2. Bd, 130, zitierten Enteignungsméglichkeiten zugunsten , begiinstigter Bau-
ten” handelt es sich um Ausnahmeregelungen kriegsbedingter Art nach RGBI 1914/284 auf der
Grundlage des Art 14 StGG 1867! S auch Praunegger, Das dsterreichische Gewerberecht, 502 ff.
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keit, dessen Dienste in Anspruch zu nehmen, und dem Versorgungsauf-
trag landes- oder noch weiter(er) Unternehmungen und darauf gestiitzter
(geplanter) Anschluf8pflichten aus Griinden der Energieeinsparung (wirt-
schaftliche und Umweltschutzziele) ist wohl fiir jedermann deutlich. Der
seinerzeitige Rauchfangkehrer kann danach kompetenzmiflig nicht zum
umfassenden Energiezampano aufgeblasen werden. Denn die seinerzeitige
Rauchfangkehrerregelung hatte bloflen Gefahrenabwehrcharakter, ener-
giewirtschaftliche Regelungen haben aber immanent Lenkungscharakter.
Zusammenfassend ist danach festzuhalten, daf} der Gewerbekompetenz-
tatbestand des Bundes nicht die Regelungsbefugnis beziiglich wirtschafts-
lenkender Mafinahmen im Interesse der Bevdlkerung und/oder des
Gewerbes umfafit. In sorgfiltiger Argumentation hat dies die Lehre?*,
vornehmlich im Bereich der Energiepolitik und hier wiederum des Ener-
giesparens nachgewiesen und der VEIGH ist dieser iiberzeugenden Argu-
mentation zu Recht gefolgt. Jiingst hat auch Mayer beziiglich des geplan-
ten ,Abfallvermeidungsgesetzes® wesentliche Kompetenzdefizite des
Bundes nachgewiesen.?'*

Nicht in jeder Hinsicht, insbesondere nicht beztglich aller Planungsvor-
schlige der zentralen Biirokratie, aber immerhin in grundsitzlicher Weise
wird man die Zweckmifigkeit, ja die Notwendigkeit wirtschaftslenkender
Mafinahmen auch unter Beriicksichtigung des Aspektes der Freiheit und
der Grundrechte?* kaum verneinen. Hier geht es allein um die Frage der
Kompetenzverteilung. An dieser Stelle ist dann naturgemif} auf die rechts-
politische Frage einzugehen, ob derartige Bundeskompetenzen geschatfen
werden sollen oder nicht: Meines Erachtens sollten sie weder geschaffen
noch nicht geschaffen werden. In Beriicksichtigung vielschichtiger Ver-
flechtungen in Recht und Wirklichkeit und im Blickwinkel auf die Mog-
lichkeit, koordinative und kooperative Entscheidungsstrukturen zu schaf-
fen, bedarf es wohl der Entwicklung neuer Formen des Zusammenwirkens
zwischen dem Bund und den gleichberechtigten Bundeslindern (im tibri-
gen sicher auch der Gemeinden) und damit auch der formellen Einbindung
der Bundeslinder in das System der Wirtschaftslenkung.'®

Am wenigsten umstritten scheint im allgemeinen die kompetenzrechtliche
Unterordnung der Regelungen betreffend die Errichtung gewerblicher
Betriebsanlagen unter den Kompetenztatbestand der Angelegenheiten des

S die in FN 168 ff zitierten Arbeiten.

215b) S Mayer, Zur Kompetenz des Bundesgesetzgebers zur Erlassung von Vorschriften fiir ein ,, Abfall-
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vermeidungsgesetz“, aa0 (FN 28).
ME ist dieser Aspekt gerade fiir Osterreich von besonderer Bedeutung.

Angesichts der praktischen Erfahrungen, die tendenziell zu einer weiteren Stirkung der Zentralge-
walt fiihrten, denke ich gerade nicht an die ,, Gemeinschaftsaufgaben" im Sinne des Bonner Grund-
gesetzes.
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Gewerbes und der Industrie zu sein.?” Aber auch hier geniigt fiir eine
derartige Zuordnung nicht alleine, dafl eine solche Anlage im Rahmen
einer gewerbsmifligen Titigkeit im Sinne des verwaltungsrechtlichen
Begriffs ausgetibt wird, vielmehr gilt dies nur bei Vorliegen einer gewerbli-
chen Titigkeit im Sinne des viel engeren verfassungsrechtlichen Gewerbe-
begriffs. Nicht alle gewerblichen Titigkeiten im weiteren Sinne, die im
Versteinerungszeitpunkt weder von gesetzlichen Gewerberegelungen des
Bundes erfaflt noch ausdriicklich davon ausgenommen waren, konnen
danach einer gewerbebehordlichen Betriebsanlagengenehmigungspflicht
des Bundes unterworfen werden, vielmehr hat hier eine Zuordnung auf
Grund entsprechender Abwigung entweder zu den Lindern oder zum
Bund zu erfolgen.?*® :

Aber auch dort, wo an sich die Bundeszustindigkeit vollig unbestritten zu
sein scheint, gibt es Abgrenzungsfragen. In dem bekannten Erk des VIGH
betreffend Mafinahmen zum Schutz gegen den Baulidrm V{Slg 6262 meinte
der VIGH, dafl hiebei vom Bund auf den Kompetenztatbestand ,,Angele-
genheiten des Gewerbes“ gestiitzte Regelungen erlassen werden konnten.
Warum dagegen Bedenken bestehen, wird spiter in anderem Zusammen-
hang dargelegt.?"

. DIE EINSCHRANKUNG DER GEWERBEZUSTANDIGKEIT DES

BUNDES DURCH DEN NEUGESCHAFFENEN KOMPETENZ-
TATBESTAND DER ABWEHR GEFAHRLICHER UMWELTBE-
LASTUNGEN

a) Die Einschrinkung als solche

Mit der Novellierung der Bundesverfassung durch das BVG vom 2. 3.
1983 BGBI 175 wurde bekanntlich eine wesentliche Kompetenzver-
schiebung zugunsten des Bundes in Gesetzgebung und Vollziehung im
Bereiche des Umweltschutzes insoferne statuiert, als dem Art 10 Abs 1
Z 12 B-VG der neue Kompetenztatbestand ,Mafinahmen zur Abwehr
von gefihrlichen Belastungen der Umwelt, die durch Uberschreitung
von Immissionsgrenzwerten entstehen“ eingefiigt wurde. Art II des
genannten BVG schrinkt allerdings diese Bundeskompetenz wiederum

Vel in diesem Zusammenhang beziiglich der Literatur die schon zitierte sowie die unten unter IV.
angegebene; beziiglich der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung insbesondere V{Slg 2977,
3640, 5801, VIGH 15. 3. 1986, G 60/82.

S dazu oben betreffend Campingplitze.

SdazulV. A.

S dazu den Antrag 206/A der Abgeordneten Tonn, Grabberr-Meyer und Genossen, 11-4434 BlgNR
15. GP, abgedruckt im 7. Bericht iiber die Lage des Foderalismus in Osterreich (1982), Wien 1983,
84 {f, sowie den Bericht des Verfassungsausschusses 1450 BIgNR 15. GP, in welchem der Wortlaut
des genannten Initiativantrages im wesentlichen wiedergegeben wird.
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dahingehend ein, daf} ein darauf gegriindetes Bundesgesetz erst nach
Inkrafttreten einer Vereinbarung zwischen dem Bund und den Landern
im Sinne des Art 15 a B-VG iiber die Festlegung von Immissionsgrenzen
erlassen werden kann. Die Fragestellung geht im gegebenen Zusam-
menhang nun dahin, wie sich dieser neue Kompetenztatbestand zu den
schon vorher bestandenen Bundeskompetenzen®' nach Art 10 Abs 1
B-VG auswirkt: Blieben diese sozusagen weiterhin vollig aufrecht und
unangetastet oder wird aus ihnen der neu geregelte Sachbereich heraus-
genommen und auf den neuen Kompetenztatbestand iibertragen? Im
gegebenen Zusammenhang interessiert naturgemifd nur die Frage, ob
der Gewerbekompetenztatbestand des Bundes durch diese Neurege-
lung eingeschrinkt worden ist. Einigkeit besteht jedenfalls insoferne,
als die Antwort auf die gestellte Frage im Hinblick auf die Mitgestal-
tungsmoglichkeiten der Bundeslander nicht nur von blof8 theoretisch-
abstrakter, sondern von ganz grofler praktischer und politischer
Bedeutsamkeit ist. Nicht so einheitlich wie diese Beurteilung ist die
Antwort auf die Frage als solche. Duschanek kommt—unter ausdriickli-
cher Wiirdigung darauf bezogener Aussagen im Ausschuflbericht™ —
zum Ergebnis, der neue Kompetenztatbestand habe die einzelnen
Kompetenzteile aus dem Bundes-Alt-Bestand herausgeschilt. Er
begriindet dies damit, es wire ,gewifl ein Irrtum*, wenn man meinen
wollte, der neue Kompetenztatbestand sei ausschlieflich zu Lasten der
Linderkompetenzen geschaffen worden.® Rill** hingegen kommt
unter Beriicksichtigung der im Ausschuflbericht zum Ausdruck gelang-
ten Absicht des ,historischen Gesetzgebers und des Zweckes der
Novelle zum gegenteiligen Ergebnis. Der Zweck dieser Novelle liege
nach seiner Auffassung darin, dem Umweltschutz zu dienen; dem liefe
es zuwider, wollte man bisherige klare Bundeskompetenzen dem viel
schwerfilligeren Regime des neuen Kompetenztatbestandes unterwer-
fen. Zum gleichen Ergebnis wie Rill mit in etwa gleichen Griinden
gelangen auch Benjamin Davy™, Funk* und Stolzlechner.® Es falltmir
naturgemafl nicht leicht, mich gegen diese geballt vorgetragene Mei-

Nichrt interessieren hier die Wirkungen der verfassungsrechtlichen Neuregelungen auf bestehende
einfachgesetzliche Regelungen des Bundes oder der Lander.

SFN 213.
S Duschanek, Luftreinhaltungspflichten nach dem Forstgesetz, aaO (FN 61), 257,

S Rill, Der ,Immissionsgrenzwerte“-Kompetenztatbestand in Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG idF der
B-VGN 1983 BGBI 175, aaO (FN 61), 232 f; derselbe, Kommentar zu Bestimmungen des B-VG,
220 (FN 61).

Benjamin Davy, Aktuelle Rechtsfragen der Abluftbekdampfung, aaO (FN 61), 283.

Funk, Verfassungsrechtliche Fragen der Bundeszustiandigkeit zur Abwehr gefahrlicher Umweltbe-
lastungen, 47 ff.

Stolzlechner, Die neue Umweltschutzkompetenz des Bundes, 36 .
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nung und fiir jene von Duschanek auszusprechen. Ich tue dies aber aus
folgenden Erwigungen:

Primir ist der Wortlaut einer Regelung mafigeblich und die Materialien
zu einem Gesetzeswerk sind nur im Zweifel zur Auslegung heranzuzie-
hen.?” Der Wortlaut des neuen Kompetenztatbestandes in Art 10 Abs 1
Z 12 B-VG st relativ eindeutig, indem er keinerlei Einschrinkungen auf
bisherige Landeskompetenzen bzw keinen Ausschlufl bis dahin schon
bestandener Bundeskompetenzen erkennen lifit oder auch nur andeu-
tet. Dieses durch grammatikalische Interpretation eindeutig erzielbare
Ergebnis wird durch systematische Erwigungen® bestitigt; es er-
schiene aus diesem Gesichtspunkt vollig sinnwidrig, anzunehmen, daff
auch alle anderen Kompetenztatbestinde des Art 10 der Bundesverfas-
sung — soferne solche Inhalte iberhaupt in Frage kommen — die Kompe-
tenzen fiir Mafinahmen zur Abwehr von gefihrlichen Belastungen der
Umwelt, die durch die Uberschreltung von Immissionsgrenzwerten
entstehen, (weiterhin) mit beinhalten sollten. Hinzu treten Erwigun-
gen der Praktikabilitat, der Rechtssicherheit, der verfassungsgesetzlich
gebotenen Zweckmafigkeit und der — von Rill zwar im Grunde zutref-
fend mitbedachten, aber in anderer Richtung gedeuteten — Vermeidung
tiberfliissiger Schwerfalhgkelten Wenn ich auch nicht der Meinung bin,
dafl in Osterreich ein ,Kompetenzwirrwarr® besteht, halte ich die
Kompetenzlage, namentlich die Abgrenzung zwischen Bundes- und
Landesbereich in Sachen Umweltschutz durchaus fiir schwierig und
kompliziert. Nun halte ich es aber geradezu fiir absurd, wollte man den
neuen Kompetenztatbestand damit belasten, fiir alle Zukunft zu diffe-
renzieren, was im Entstehungszeitpunkt Bundes- und was Landessache
war und danach eine Zuordnung zu verschiedenen Regelungssystemen
(einmal ohne Einflufmoglichkeit der Linder, das andere mal mit einer
solchen) vorzunehmen.

Indessen ist es auch keineswegs der Inhalt des neuen Kompetenztatbe-
standes selbst, der strittig wire; er wird ausschlieflich im Hinblick auf
die allfallige Bedeutung des Art Il der B-VG Novelle BGBI 1983/175 als
strittig erachtet. Was diesbezuglich das zweite Argument Rills — die
Schwerfilligkeit des in Art II leg cit normierten Verfahrens der Einbin-
dung von neun Bundeslindern in den Entscheidungsprozef§ des Bun-

Vgl im einzelnen die Hinweise bei Morscher, Ladenschluff in Osterreich — beim Groflhandel im
wesentlichen problemlos, 220 (FN 28), 462; Klecatsky — Morscher, Das sterreichische Bundesver-
fassungsrecht?, 67 ff, 345 ff.

Allerdings sind diese systematischen Ubtricbungm auf die verfassungsgeserzliche Lage als solche
bezogen, nicht jedoch auf Disparates, wie — ausnahmsweise — bei Funk, Vr.rlnqsunq:rcghtlnht
Fragen der Bundeszustindigkeit zur Abwehr gefihrlicher Umweltbelastungen, 47, der auf das
nsystematische Konzept” der neuen Regelung hinweist, die fur seine Auffassung zur verfassungs-
rechtlichen Beurteilung iiberhaupt nichts hergibt und diese durch einen Riickgriff auf einen Aus-

schuf3bericht als , bekraftigt® sieht.
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des — anlangt, ist dieser Gesichtspunkt zwar durchaus erwigenswert,
schligt aber nicht durch: Wie schon Duschanek im Kerne richtig
erkannte®®, spricht in der Tat iiberhaupt nichts fur die Annahme, der
neue Kompetenztatbestand sei ausschliefflich zu Lasten der Linder
geschaffen worden. Das Schwerfilligkeitsargument des Verfahrens
wird durch das Argument der ansonsten innerhalb des Bundes weiter-
bestehenden volligen Zersplitterung jener Sache, die vom neuen Kom-
petenztatbestand erfafit ist, iiber die Maflen kompensiert. Wollte man
deshalb dem von Rill vorgetragenen Argument folgen, wire es ja ohne-
hin das beste gewesen, diesbeztiglich die Kompetenzlage beim alten zu
belassen — dann wire jeweils fiir den Bund und die Lander getrennt ein
weniger schwieriges Entscheidungsverfahren méglich gewesen. Das
entscheidende aber ist, daff der Bundesstaat an sich keine leicht exeku-
tierbare Organisationsform darstellt, und zwar aus den bekannten Ein-
sichten her geradezu absichtlich nicht, um eben die unterschiedlichsten
regionalen und kulturellen Belange in den politischen Entscheidungs-
prozef einflieffen zu lassen. Jedenfalls sind alle Regelungen der Bundes-
verfassung, insbesondere die Kompetenzregelungen im Sinne des fode-
ralistischen Prinzips auszulegen®', keineswegs im zentralistischen
Sinne, wie dies in der gelibten Interpretationspraxis zum Ausdruck
kommt. An diesem Gesichtspunkt gehen denn auch die genannten
Autoren™ nicht nur véllig vorbei, sondern wenden den f6deralistischen
Auslegungsgrundsatz im umgekehrten Sinne, nimlich im Sinne der
Minimierung von Landeszustindigkeiten an.

Was schliefllich die Bezugnahme auf eine Passage des dem Gesetzesbe-
schluff des Nationalrates zugrunde liegenden Ausschufiberichtes be-
trifft, ist daran zu erinnern, daf} diese Materialien nur dann herangezo-
gen werden konnen, wenn ein objektivierbarer Zweifel besteht, welcher
jedoch nicht gegeben ist. Der genannte Bericht™ bestitigt denn auch,
dafl sich die zur Beseitigung angeblicher Zweifel beachtlichen Aussagen
gerade nicht auf den Kompetenztatbestand als solchen, sondern aus-
schliefilich auf den Art II des genannten BVG beziehen. Es kommt in
diesem Ausschufibericht diesbeziiglich zwar eine gewisse Meinung zum
Ausdruck, aber sie hat in dem primar mafigeblichen Verfassungs-Geset-
zeswortlaut keinerlei Beriicksichtigung gefunden; in solchen Fillen
kann zulissigerweise auf die Materialien zum Zwecke der Anderung des
eindeutigen Ergebnisses einer Wortinterpretation iiberhaupt nicht

Duschanek, in FN 223 formulierte etwas schirfer als ich oben im Text, wenn er von ,,Irrtum®
spricht.

SdazuobenIl. A.

S FN 224 ff,

S FN 220.



zuriickgegriffen werden. Beachtlich ist in diesem Zusammenhang im
{ibrigen auch, daff das genannte BVG auf einen Initiativantrag zurtick-
ging und nicht etwa fachorientierte Aussagen zum Kompetenztatbe-
stand, sondern eine Passage eines Ausschuflberichtes zu Interpreta-
tionszwecken herangezogen werden soll. Ohne das Parlament und die
Parlamentarier irgendwie gering zu schitzen, ist aber klar, daf§ im Tru-
bel des parlamentarischen Alltags, der aus eigener unmittelbarer
Anschauung? extrem belastend wirkt, nicht in jeder Hinsicht juristisch
konkordante Produkte das Hohe Haus am Ring verlassen; in diesen
Fillen ist halt immer noch primir das Beschlossene, nicht das allenfalls
Gewiinschte mafigeblich. Liest man im iibrigen die angeblich entschei-
dende Passage dieses Ausschufiberichtes genau, bestatigt sie im mafs-
geblichen Teil die hier vertretene Auffassung, weshalb sie zu zitieren ist;
sie lautet:?*

,Die Bestimmungen des Art II beziehen sich auf den neuen Kompe-
tenztatbestand gemafl Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG, gelten jedoch nicht fiir
Mafinahmen auf den bereits bisher dem Bund zustehenden Gebieten des
besonderen Umweltschutzes (zB Wasser- und Forstrecht).

Es wird danach von einem umfassenden neugeschaffenen Kompetenz-
tatbestand ausgegangen und dies ausdriicklich bestdtigt, jedoch hervor-
gekehrt, Art 11 gelte fiir Alt-Kompetenzen des Bundes nicht. Wie schon
ausgefiihrt, mag dies zwar die Vorstellung des einen oder anderen
Abgeordneten gewesen sein, im Wortlaut des Art II BVG hat dies
keinerlei Niederschlag gefunden. Noch viel weniger hat dies auf den
Kompetenztatbestand selbst durchgeschlagen. Im tibrigen kénnen die
Ausfiithrungen im Ausschuflbericht auch dahin verstanden werden, daft
ArtII jedenfalls solange nicht fiir Alt-Kompetenzen des Bundes gilt, bis
eine Vereinbarung im Sinne der genannten Regelung abgeschlossen ist;
das ist keine gewaltsame Interpretation, sondern systematisch einleuch-
tend.

Das hier erzielte Ergebnis, der neue Kompetenztatbestand des Art 10
Abs 1Z 12 B-VG ertfasse nicht nur die bis dahin diesbeziiglich bestande-
nen Landes-, sondern auch die bestandenen Bundeskompetenzen, wird
schlieflich durch folgende vollig unbestreitbare Tatsachen bestiugt:
Die Uniibersichtlichkeit der Kompetenzverteilung auf dem Gebiet des
Umweltschutzes und das stindige, auch offen und nachweisbar verfolg-
bare Bestreben nach mehr Einfluflbereich und Machtausiibung waren
Antriebsfeder fiir die Forderung des Bundes nach einer — moglichst
weiten, aber jedenfalls — einbeitlichen Umweltschutzkompetenz. Im
genannten Ausschuflbericht — der, wenn er iiberhaupt beachtlich ist,

234) 1966 - 1970 Titigkeit im BM].
235)  Fundstellen in FN 220.
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dies insgesamt ist, nicht nur in den zweckmifig erscheinenden Teilen -
heiflt es deshalb unter anderem auch (aber nicht nur hier, sondern in
allen einschligigen Dokumenten) ausdriicklich, dafl in den groflen
Industriestaaten die Schaffung von Bundeszustindigkeiten im Bereich
des Umweltschutzes bereits vor Jahren erfolgt sei (Hinweise auf die

" Schweiz und die Bundesrepublik Deutschland); sodann wird wortlich

fortgefahren: B .

»Durch den vorliegenden Entwurf soll nun auch in Osterreich der Bund
eine solche ,Umweltschutzkompetenz‘ erhalten.

Von diesem einbeitlich aufgefafiten Umweltschutzkompetenztatbe-
stand ist in der Folge auch mehrfach die Rede. Wire das Grundanliegen
der Schaffung einer zusammenfassenden Umweltschutzkompetenz des
Bundes im Sinne des Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG erfiillt, wenn daneben auf
demselben engen Sachgebiet noch zahlreiche weitere Bundeskompeten-
zen bestiinden? Ein solches Mafl an Unglaubwiirdigkeit sollte in Oster-
reich dem Bund nicht insinuiert werden. Das von Duschanek™ gefun-
dene Ergebnis ist danach zutreffend.

b) Die Abgrenzung im einzelnen

Niher zu priifen wire nunmehr, inwieweit im einzelnen durch den
neuen Kompetenztatbestand der bisherige Gewerbekompetenztatbe-
stand eine Einschrinkung erfahren hat. Diese Arbeit kann jedoch hier
nicht geleistet werden; denn wie die schon erschienenen, sehr umfang-
reichen Publikationen zum Gegenstand erweisen®’, bedarf es dazu sehr
weitgehender Uberlegungen, die ja auch jeweils im Rahmen gesonder-
ter Studien dargelegt wurden.

In FN 223.
S die Nachweise in FN 224 ff.



IV. Ausgewihlte, von der Gewerbekompetenz des
Bundes nicht erfafite und diese eingrenzende Landes-
kompetenzen

Zur Ermittlung des Sinngehaltes des Kompetenztatbestandes ,,Angelegenheiten
des Gewerbes und der Industrie” sowie zur Markierung seiner Grenzen trigt
einsichtigerweise auch eine Bedachtnahme auf die sachlich damit in Zusammen-
hang stehenden Landeskompetenzen bei. Im folgenden wird versucht, einige der-
artige Hinweise zu geben, wobei auch und gerade aktuellen Fragestellungen nicht
ausgewichen werden soll. Dabei sind aber ausdriicklich Vorbehalte anzubringen:
Wie die bisherigen Ausfithrungen allein zx einem einzigen Kompetenztatbestand,
namlich zu jenem des Gewerbes und der Industrie gezeigt haben, und wie die
zuletzt zitierte Literatur zu einem einzigen weiteren Kompetenztatbestand besti-
tigt, stellen sich fiir jeden einzelnen Kompetenztatbestand vielfaltige Fragen, die
jeweils einer eigenen Untersuchung bediirfen. Mogen in Osterreich die Zustin-
digkeiten der Lander im Verhaltnis zu den Bundeszustindigkeiten insgesamt, gar
aber auch im internationalen Vergleich zwar nicht besonders gewichtig sein,
bestehen doch auch zahlreiche Zustindigkeitsbereiche — von Kompetenztatbe-
stinden zugunsten der Linder zu sprechen verbietet sich angesichts der General-
klausel des Art 15 Abs 1 B-VG zugunsten der Lander®* —, die jeweils fiir sich auch
eine entsprechende Bearbeitung erfordern wiirden; dies kann jedoch hier nicht
geleistet werden.

Erschwert wird die hier versuchte Abgrenzung auch deshalb, weil neben den
sozusagen schon ,klassischen® kompetenzrechtlichen Querschnittsmaterien bzw
,komplexen Materien® Raumordnung und Umweltschutz genau betrachtet
eigentlich alles und jedes, jede beliebige Abgrenzung des Seins kompetenzrecht-
lich betrachtet eine komplexe Materie darstellt. Dies gilt etwa nicht ohne Berechti-
gung ua fiir das Preisrecht®, fiir den Natur- und Landschaftsschutz?®, fiir den
Fremdenverkehr?*, nicht nur fiir das Energiewesen®?, sondern auch fiir das Ener-

238)  Dies gilt letztlich auch fir jene Bereiche, beziiglich derer eine ansdriickliche Absicherung der
Landeszustindigkeir erfolgte; dies wegen des Charakrers dieser Vorschriften, die der blofien ,, Absi-
cherung" der Landeszustandigkeiten dienen und dem weiteren Umstand, dafl unabhingig davon die
genannte Generalklausel zugunsten der Lander und nicht zugunsten des Bundes besteht, sodafl auch
hiebei nicht nur eine blof intrasystematische Fortentwicklung, sondern auch Neuregelungen zuliis-
sig erscheinen,

239) S Rill, Grundfragen des 8sterreichischen Preisrechs I, aaO (FN 28), 99.

240) S Morscher, Naturschutz unter besonderer Beriicksichtigung des Landschaftsschutzes und der
Landschaftspflege in transnationaler Sicht, Innsbruck 1976 (vervielfiltigtes Manuskript — ca 500
Exemplare —, hg von der Euregio Alpina).

241) S Morscher, in FN 240; derselbe, Fremdenverkehrs- und Naturschutzrecht, in: Sprung — Kénig
(Hg), Das &sterreichische Schirecht, Innsbruck 1977, 169 ff.

242) S Fremuth, Elekurizititswirtschaftsrecht, 2aO (FN 170), 767.
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giesparen®”, fiir die umfassende Landesverteidigung™, fiir die Kultur™ uam. Die
kompetenzrechtlich betrachtet selbst wieder komplexen Materien Umweltschutz
und Raumordnung werden in weitere komplexe Bereiche zergliedert und diffun-
dieren sich gegenseitig, wie etwa die Kategorien Luftreinhaltung, Bodenreinhal-
tung, Abfallbeseitigung, Baulirm, Standortfestlegung fiir Betriebsanlagen ui
erweisen. Kompetenzrechtlich betrachtet gibt es naturgemifl beliebig viele andere
»komplexe Materien“ bzw Querschnittsmaterien, wie insbesondere die Katego-
rien Jugend, dltere Menschen, Sicherung der Versorgung, Bildung**, Sport, Kata-
strophenschutz, Reitwesen, Fahrradrecht uva deutlich machen. Nachdem kom-
petenzrechtlich ein so hohes Mafl an Komplexitit herbeigeredet worden ist,
scheint es nunmehr zweckmifig, jedenfalls aus juristischer Sicht mit den genann-
ten Kategorien primir nicht die Seinsebene, sondern eben die Sollensebene im
Bereiche der Kompetenzvorschriften zu erfassen, weil ja die Verfassung auch
prigende Kraft haben sollte und aus der Sicht des Rechts andere Begriffe mafige-
bend sind als jene der Sphire des Seins. Es gilt danach, sich jedenfalls in der
juristischen Diskussion auf diese Rechtsbegriffe zu konzentrieren, um endlose
Begriffserklirungen, die es in Osterreich ohnehin nunmehr hinreichend gibt,
etwas zu beschrinken.

Angesichts der Unméglichkeit, jeden einzelnen Landeskompetenzbereich auch
nur in Umrissen darzustellen, konnen demnach nur einige Aspekte der Linderzu-
stindigkeiten im Verhiltnis zur Gewerbekompetenz des Bundes erortert werden.
Beiden im folgenden erdrterten Abgrenzungsbereichen handelt es sich danach nur
um eine Auswahl aus den Zustindigkeitsfeldern der Lander. Dazu reicht es hin,
beziiglich der Rechtsprechung und Literatur mit einigen Globalhinweisen auszu-
kommen.” Die folgende Gliederung zeigt im iibrigen, dafl auch innerhalb der
Landeszustindigkeiten ein und dasselbe Normregelungssystem mehrfach zuge-

243) S Duschanek, Luftreinhaltungspflichten nach dem Forstgesetz, 2aO (FN 61), 256.

244) S Reinberg, Die Rolle der Linder in der Umfassenden Landesverteidigung, kompetenzrechtliche
Aspekte, 220 (FN 71), 48.

245) S Oblinger, Kulturverfassungsrecht, RdS 1986, 47 ff.
246) Vgl hier und zum folgenden IV. B, C und D.

247)  Sdazu neben der schon bisher reichlich zitierten Literatur insbesondere Schambeck, Umweltschutz
und Rechtsordnung, OJZ 1972, 617 ff; Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, 206 ff;
Wimmer, System des dsterreichischen Umweltschutzrechtes, in: Beitrige zum Umweltschutz 1972
bis 74, Wien 1974, 77 ff; Morscher, Planning and Building Law in Austria, in: Gamer (Hg),
Planning Law in Western Europe, Amsterdam—Oxford 1975, 9 ff; derselbe, Maglichkeiten der
Kooperation im Alpenraum aus der Sicht Osterreichs, in: Le Alpi e 'Europa 4, Cultura e politica,
Mailand of (1975), 265 ff; derselbe, La normativa juridica del planeamiento y la edificacién en
Austria, in: Garner — Oroczo, Derecho de la planificacion territorial en la Europa Occidental,
Madrid 1976, 61 ff (lerztere drei im Ausland erschienenen Publikationen sind in Osterreich im
wesentlichen genausowenig bekannt wie auslindische Beitrige von Melichar, Oblinger, Schiffer
ua); derselbe, Natur- und Landschaftsschutz im Bereich von Fliissen und Seen, in: project Life-
2000, Bd , Salzburg 1976, 37 {f; derselbe, Fremdenverkehrs- und Naturschutzrecht, aaQ (FN 240);
derselbe, Land und Provinz; Pernthaler, Raumordnung und Verfassung, 1. Bd; Rill, Grundfragen
des dsterreichischen Preisrechts I1, a2aO (FN 71); Rill — Schiffer, Die Rechtsnormen fiir die Pla-
nungskoordinierung seitens der 6ffentlichen Hand auf dem Gebiete der Raumordnung, Wien 1975;
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ordnet werden kann. Die Schwierigkeit der folgenden Darstellung liegt deshalb in
hohem Maf3e auch darin begriindet, daf} in der Praxis von konkreten Anliegen und
Loésungsnotwendigkeiten wie etwa Luftverunreinigung, Lirmvermeidung, Klir-
schlammbeseitigung usw eine Problemlosung versucht wird, wihrenddem im
folgenden gerade umgekehrt von Kompetenzbereichen der Linder auszugehen
ist. Und diese konkreten Probleme konnen in unterschiedlicher Weise den Kom-
petenzsphiren der Lander zugeordnet werden.

A)

248)

249)

RAUMORDNUNG, RAUMPLANUNG UND UMWELTSCHUTZ;
WIRTSCHAFTSWESEN; ENERGIEWESEN; BAURECHT UND
FEUERPOLIZEI

Aus den damit nur in wesentlichen Punkten hervorgehobenen, nicht abschlie-
end genannten Zustindigkeitsbereichen der Linder sollen einige etwas
niher erortert werden. Auf zahlreiche wichtige Gesichtspunkte kann aber im
einzelnen nicht eingegangen werden.

1. GEWERBLICHE BETRIEBSANLAGEN, INSBESONDERE LAN-
DESZUSTANDIGKEITEN BEZUGLICH STANDORTWID-
MUNG

Obwohl beziiglich der — gewerberechtlichen — Genehmigung fiir die
Errichtung und allenfalls fiir den Betrieb gewerblicher Betriebsanlagen
unbestrittenermaflen Bundeszustindigkeit auf der Grundlage des Gewer-
bekompetenztatbestandes besteht™®, unterliegt die Errichtung und der
Betrieb gewerblicher Betriebsanlagen auch verschiedenen Gesetzesregi-
men der Linder.** Eine bedeutende Rolle spielen dabei vor allem Landes-

Klecatsky — Morscher, Das osterreichische Bundesverfassungsrecht’, 117 ff, 208 ff; Beirat fiir Wirt-
schafts- und Sozialfragen (Hg), Umweltpolitik, Wien 1986.

Vgl dazu die Ausfithrungen oben sowie speziell zur gewerberechtlichen Betriebsanlagengenehmi-
gungspflicht die zitierte Literatur, ferner die Nachweise bei Walter— Mayer, Grundriff des Besonde-
ren Verwaltungsrechts, 263 f; dazu Krzizek, Die Genehmigung der gewerblichen Betriebsanlage,
Wien 1964, 38 ff; derselbe, System des Osterreichischen Baurechts I, 134 ff; Duschanek, Die
Genehmigung gewerblicher Betriebsanlagen, in: Rill (Hg), Gewerberecht, Wien 1978, 257 ff;
Mache — Kinscher, Die .Gewerbeordnung®, 271 ff; Stolzlechner, Die Genehmigungspflicht der
Betricbsanlage, in: Stolzlechner — Wend! - Zitta (Hg), Die gewerbliche Betriebsanlage, Wien 1986,
49 ff, Rz 119 ff; ferner die im folgenden zur Standortfestlegung zitierte Literatur und Rechtspre-
chung.

S schon Mataja, Stichwort Gewerbe, B. Gewerbliche Betriebsanlagen, in: Mischler — Ulbrich,
Osterreichisches Staatsworterbuch?, II. Bd, Wien 1906, 474 ff, S 474: ,Fiir die Errichtung und
Benutzung solcher Stitten und Lokalititen kommen sehr verschiedenartige Vorschriften in
Betracht.“; § 475: ,Die Behdrde hat auch zu veranlassen, dafl die aus bau-, feuer- und gesundheits-
polizeilichen Riicksichten sowie die nach den Gesetzen tber Benutzung der Gewisser allenfalls
erforderlichen Amtshandlungen woméglich gleichzeitig mit jenen iiber die gewerbepolizeiliche
Zulissigkeit der Anlage vorgenommen werden.*
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regelungen in den Bereichen der Raumordnung, des Baurechts, der
Abwasserbeseitigung, des Anschluflzwanges auf den verschiedensten Ver-
und Entsorgungssektoren, der Feuerpolizei und des Feuerwesens, des
Natur- und Landschaftsschutzes; entferntere Bedeutung kommt auch den
Regelungen des LandesstraRenrechts zu. Teils handelt es sich dabei um
kumulative, teils um Regelungen, die gewerberechtliche Regelungen sei-
tens des Bundes exkludieren.

a) Baubewilligungspflicht

Seit jeher war unbestritten, daf} trotz der gewerbebehordlichen Geneh-
migungspflicht bestimmter — keineswegs aller — gewerblicher Betriebs-
anlagen kompetenzrechtlich die Vorschreibung einer baubehérdlichen
Bewilligung fiir diese nicht ausgeschlossen war.” So wies der VIGH
insbesondere im Erk VfSlg 2977 darauf hin, der Bundesgesetzgeber sei
etwa zur Erlassung von Vorschriften zustand}g, die eine ungiinstige
Auswirkung des Betriebes der Anlage auf die Nachbarschaft und eine
Gefihrdung der im Betrieb beschaftigten Personen vermeiden sollen®!,

wobei sich diese Vorschriften unter diesem Gesichtspunkt auch mit der
baulichen Gestaltung der Anlage befassen konnen. Der Landesgesetz-
geber sei jedenfalls aber auch zustiandig, ,baupolizeiliche Vorschriften
tiber die Errichtung und die Beschaffenheit der auch gewerblichen
Zwecken dienenden baulichen Anlagen zu erlassen.“ Daf} diese Landes-
zustindigkeit nie bestritten wurde, hingt damit zusammen, daf} die
Bundeslinder schon in der Monarchie durchgingig besondere Regelun-
gen iiber gewerbliche und industrielle Baulichkeiten in ihren Bauord-
nungen kannten und dieser Bereich niemals vom Anwendungsbereich
der Bauordnungen ausgenommen war.?? Nur einer kurzen Erwihnung,
keiner niheren Begriindung bedarf die Aussage, daf} fiir gewerbliche

Vgl dazu Hinweise in FN 248 und 249 sowie im folgenden FN 262, ferner Krzizek, System des
Osterreichischen Baurechts II, Wien 1974, 30 ff, 60 f, 134 ff; Korinek, Rechtliche Probleme der
Anwendung von Raumordnungsgesetzen, Linz 1975, 90 ff; Merlz Das Betriebsanlagenrecht und
andere Bereiche des 6ffentlichen Rechts, in: Stolzlechner — Wendl — Zitta (Hg), Die gewerbliche
Betriebsanlage, Wien 1986, 105 ff, Rz 182 ff (121 {, Rz 195); dort umfassende Hinweise auf die
stindige Rechtsprechung des VwGH, aber auch des VIGH.

Uberwiegend dem Kompetenztatbestand Arbeitsrecht zuzuordnen.

Anders etwa als dies bei den Eisenbahnen der Fall war bzw ist, s dazu VfSlg 2685 sowie korrigierend
ViSlg 7169, dazu Morscher, Kompetenzverteilungsprobleme, aaO (FN 28). Vgl inzwischen aller-
dings das dem Autor erst bei Korrektur zugekommene Erk des VwGH 8. 4. 1986, 85/05/0183,
welches zusammen mit dem Nicht- Bchandlungsbeschluﬁ des VIGH 16. 10. 1985, B 728/84 und
dem Verhalten der NO Landesregierung im zugrunde liegenden Verwaltungsverfahren den Ein-
druck erweckt, als wire V{Slg 7169 gar nicht ergangen (dieses Erk wird gar nicht zitert und dirfte
demgemif tibersehen worden sein).
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Betriebsanlagen auch die Regelungen der Lander iiber Altstadterhal-
tung, iiber den Schutz des Ortsbildes und dergleichen gelten.

b) Standortwidmung>*

Der Sache nach geht es dabei um die Frage, wer befugt ist — Bund oder
Linder oder beide —, Standorte fur gewerbliche Betriebsanlagen im
Rahmen der hoheitlichen Bodennutzung mittels Planes™ festzulegen.
Hier mufl es geniigen, das wesentliche Ergebnis der sehr umfangreichen
Diskussion in Osterreich festzuhalten: Mit der ganz iiberwiegend in der
Literatur vertretenen Meinung?®, welcher auch die Rechtsprechung des
VIGH?* und des VwGH entspricht, gibt die Gewerbekompetenz dem
Bund nicht auch die Befugnis zu hoheitlichen Bodennutzungsplanun-
gen. Dieses Ergebnis wird vor allem zusitzlich noch dadurch bestitigt,
daff der Gewerbekompetenztatbestand ganz allgemein und iber die
Standortfrage hinausgehend, wie oben eingehend dargetan wurde,

Nicht zu verwechseln ist die hier erérterte Frage der Planung beziiglich von Standorten fiir gewerb-
liche Betriebsanlagen mit der allgemeinen Frage des Standortes cines Gewerbes als solchem; vgl
nunmehr namentlich etwa § 339 der GewO 1973, zur Begriffsbildung Mache — Kinscher, Die
Gewerbeordnung?, 647 {.

Vgl zur Terminologie etwa Rill, Die Stellung der Gemeinden gegenuber Bund und Lindern im
Raumordnungsrecht, Wien 1974, 10 ff; derselbe, Kommentar zu Bestimmungen des B-VG, aaO
(FN 61), 16 ff; derselbe, Kommentar zu den Raumordnungsgesetzen, in: Handbuch fiir Umwelt-
schutz und Raumordnung, O-31-1 bis 9-1, 37 ff (37 f); Rill - Schéffer, Die Rechtsnormen fiir die
Planungskoordinierung seitens der dffenclichen Hand auf dem Gebiete der Raumordnung, 16 ff
(20); Funk, Planungswiderspriiche und deren Ausgleich, in: Korinek — Krejci (Hg), Handbuch des
Bau- und Wohnungsrechts, I-Mon-1, 1 ff (5 f).

Vgl namentlich schon Unkart, Raumplanung und Eigentumsgarantie, JBl 1966, 298 ff (299); der-
selbe, Rechtsgrundlagen und Organisation der Gberdrtlichen Raumplanung, in: Warzer (Hg),
Strukturanalyse des osterreichischen Bundesgebietes, Bd 2, Wien 1970, 811 ff (816); Krzizek,
System des Osterreichischen Baurechts I, 134 ff, 217 {f (2191), 239 ff; Rill, Die Stellung der Gemein-
den gegeniiber Bund und Landern im Raumordnungsrecht, 19 ff, vgl auch 61 ff; derselbe, Kommen-
tar zu Bestimmungen des B-VG, aaO (FN 61), 16 {f; Rill — Schiffer, Die Rechtsnormen fiir die
Planungskoordinierung seitens der 6ffentlichen Hand auf dem Gebiete der Raumordnung, 36 {f (37,
41); Morscher, Planning and Building Law in Austria, aaO (FN 247), 11; derselbe, Méglichkeiten
der Kooperation im Alpenraum aus der Sicht Osterreichs, a2aO (FN 247), 282, 306 {; derselbe,
Rechtsfragen der Raumordnung in Tirol und Vorarlberg, Innsbruck 1976 (vervielfiltigtes Manu-
skript), 7 t; Korinek, Rechtliche Probleme der Anwendung von Raumordnungsgesetzen, 23 ff (28);
Pernthaler, Raumordnung und Verfassung, 1. Bd, 114 ff; Funk, Planungswiderspriiche und deren
Ausgleich; 220 (FN 254), 6; vgl auch die im folgenden zitierte spezielle Literatur; aA Habel,
Raumordnung und Standortlragen im Gewerberecht, OJZ 1966, 620 ff (625 f) — in vielfacher
Hinsicht verfehlt; Frébler — Oberndorfer, Osterreichisches Raumordnungsrecht, Linz 1975, 68;
dieselben, Raumordnung und Gewerberecht, 39 ff, 46 {f.

Mit gewissen Vorbehalten gilt dies auch fiir das Erk des VEGH V{Slg 9543 und ihm folgend auch
VEGH 21. 6. 1985, G 36/85, V{Slg 10.483, betreffend die Regelung von Einkaufzentren im Steier-
mirkischen Raumordnungsgesetz 1974, well in diesem Erk ja immerhin ,nur® von ,planenden
Uberlegungen®, nicht jedoch von hoheitlichen Planungsmafinahmen auf Grundlage der Gewerbe-
kompetenz die Rede ist.
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keine Befugnis des Bundes zur Wirtschaftslenkung und -planung bein-
haltet.?”

Die alte GewO 1859 enthielt in ihren einschlagigen §§ 25 ff zwar
bekanntermaflen keine ausdriickliche Bezugnahme auf die widmungs-
rechtlichen Anordnungen auf Grundlage der einschldgigen Landesge-
setze, zumal solche im Jahre 1859 auch dort bestenfalls in vagen Ansit-
zen vorhanden waren. Hier entwickelte in der Folge die Praxis und vor
allem wiederum die Rechtsprechung des VwGH 1m Hinblick auf die
dahinterliegenden grundlegenden Interessen der betroffenen Personen-
kreise eines der feinmaschigsten Interpretationsmuster, das sich tiber-
haupt denken 1af8t.> § 77 Abs 2 der GewO 1973 ordnet aber nunmehr
ausdriicklich ein Mitberiicksichtigungsgebot der fiir die Widmung der
Liegenschaft mafigeblichen Vorschriften an, wodurch in vorsorglicher
Weise der neuesten Rechtsprechung des VIGH entsprochen wird.®
Mogen damit zwar nicht alle in der Praxis auftauchenden Probleme
ohne weiteres gelost sein®!, ist doch die grundsitzliche verfassungs-
rechtliche Kompetenzlage damit auch klargestellt. Und zwar in dem
eben beschriebenen Sinne, dafl dem Bund keine Planungsbefugnisse auf
diesem Gebiet zukommen.

Auf das in diesem Zusammenhang besonders aktuelle Problem der Ein-
kaufszentren wird im folgenden noch eigens zuriickgekommen, weil
dabei iiber die Raumplanung hinausgehend weitere kompetenzmaifige
Gesichtspunkte mafigeblich sind.

S dazu oben unter III. C 2.

Wie die Literaturnachweise in FN 255, unter III. C 2. sowie im folgenden zeigen, wird danach —
entgegen Frohler — Oberndorfer, Raumordnung und Gewerberecht, 41 — nicht nur ,,vereinzelt“ die
Auffassung vertreten, der Gewerbekompetenztatbestand des Bundes ermichtige diesen nicht zu
Planungsmafinahmen (auch beziiglich des Betreibens, nicht nur Bauens), sondern in ganz iiberwie-
gender und herrschender Weise und auch im einzelnen begriindet; dieser Umstand war und ist so
unbestritten, dafl er haufig gar nicht positiv ausgedriickt wurde und wird.

S Praunegger, Das osterreichische Gewerberecht, 552 ff; Von Lichem, Osterreichische Verwal-
tungsgesetze, 2. Bd, 120 {f; Laszky — Nathansky, Kommentar zur Gewerbeordnung 12, 692 ff,
712 ff-

S Hinweise in FN 16.

Vgl mit zum Teil umfassenden Hinweisen auf die einschligige Rechtsprechung des VwGH Kob-
zina ~ Hrdlicka, Gewerbeordnung 1973, 205 ff; Duschanek, Die Genehmigung gewerblicher
Betriebsanlagen, 2aO (FN 248), 290 ff; Demmelbauer, Zur Bericksichtigung widmungsrechtlicher
Vorschriften im Betriebsanlagenrecht nach der GewO 1973, ZV 1979, 304 ff; derselbe, Flichenwid-
mung und Betriebsanlagenrecht im Lichte der neuen Rechtsprechung, OGZ 1982, 346 ff; Urschitz,
Flichenwidmung und gewerbliche Betriebsanlagen, OGZ 1980, 343 ff; Mache — Kinscher, Die
Gewerbeordnung®, 291 ff (301 {f); allgemein, aber auch zum speziellen Problemkreis jiingst auch
Ulrike Davy, Zur Bedeutung des bundesstaatlichen Riicksichtnahmegebotes fiir Normenkonflikte,
2a0 (FN 16), 229 FN 43, 230 FN 53 f u passim; beachte auch die weiteren Literaturhinweise in der
folgenden FN 262.
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¢) Umwelt-, insbesondere Nachbarschaftsschutz

Bei den soeben genannten Abgrenzungsproblemen geht es zwar nicht
nur, aber ganz besonders und namentlich in der iberwiegenden Zahl
der in der Praxis strittigen Fille um die detaillierte Abgrenzung von
Schutzbestimmungen gegen Emissionen bzw Immissionen (prophylak-
tischer Umweltschutz) im Rahmen des Gewerberechts einerseits und
des Baupolizeirechts andererseits. Zwar spielt keineswegs in allen der-
artigen Fillen die verfassungsrechtliche Kompetenzlage eine Rolle, viel-
mehr geht es tiberwiegend um die konkrete Auslegung des einen oder
anderen Regelungsbereiches, was ein hohes Maf} differenzierter Uber-
legungen fordert. Dahinter steht aber letztlich doch die grundsitzliche
Frage nach der Kompetenzverteilung.”* * Eine zumindest fiir die Pra-
xis handhabbare Leitlinie?** ergibt sich aber auch diesbeziiglich aus der
Rechtsprechung des VwGH, wonach die gewerberechtlichen Regelun-
gen im Kern auf die Abwehr negativer Auswirkungen der konkreten
gewerblichen Betriebsanlage gegeniiber der Nachbarschaft abstellen.
Fiir die Baubehérde hingegen 1st fiir die Losung der Frage nach der
Zulissigkeit eines Betriebes unter dem Blickwinkel der Flichenwid-
mung — anders als fiir die Gewerbebehorde — nicht ein in seinen
Betriebsmitteln und Anlagen bis ins einzelne fest umrissener Betrieb.

S diesbeziiglich die Nachweise in den FN 247, 248, 254, 255, 259 und 261, ferner Funk, Schutz vor
Immissionen (Lirm) — Verhaltnis zwischen Baurecht und Gewerberecht, OZW 1976, 27 ff; Froh-
ler — Oberndorfer, Raumordnung und Gewerberecht, 48 f; Hauer, Der Nachbar im Baurecht,
Eisenstadt 1980, 163 ff (168), 171 {f; derselbe, Raumordnungsgesetze der dsterreichischen Bundes-
linder, Eisenstadt 1984, 44 ff, 386 ff; derselbe, Salzburger Baurecht, Eisenstadt 1984, 159 ff u
passim; derselbe, Tiroler Baurecht, Eisenstadt 1985, 32 f, 238 ff, 262 ff; eher nach dem Zufallsprin-
zip referierend Hans Oberhammer, Probleme des Umweltrechts, Eisenstadt 1983, 13 ff; im wesent-
lichen nicht auf die Kompetenzfrage geht ein Schifer, Die Gewerbeordnung als Umweltschutzge-
setz, Gesundheitswesen + Umweltschutz Review 1984/2, 113 f (dieses Organ fir Offentlichkeits-
arbeit des Osterreichischen Bundesinstituts fiir Gesundheitswesen hat es sich zur vornehmlichen
Aufgabe gemacht, auf eine Erweiterung von Bundeszustindigkeiten hinzuarbeiten); Stolzlechner,
Luftreinhaltung - Notwendigkeit und rechtliche Moglichkeiten der Kooperation, Linz 1984; Merli,
Das Betriebsanlagenrecht und andere Bereiche des 6ffentlichen Rechts, aaO (FN 250), 121 f, Rz
195. Naturgemifl finden sich in der gesamten Literatur zu den Sachbereichen Kompetenzvertei-
lung, Raumordnung und Umweltschutz mit allen thren Untergliederungen Hinweise zum Thema.

Vgl zu analogen Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Gewerbe und Zivilrechtswesen die Arbeit
von Raschauner, Immissionsschutz im Gewerberecht und im Zivilrecht, OZW 1980, 7 ff.

Beachte inzwischen auch den neuen Kompetenztatbestand in Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG, in dessen von
ihm erfaiten Bereich nunmehr insgesamt — allerdings unter der Notwendigkeit der Einschaltung der
Linder iiber eine Vereinbarung nach Art 15 a B-VG - Bundeszustindigkeit in Gesetzgebung und
Vollziehung gegeben ist; dazu im einzelnen Hinweise unter III. C 3. Vgl zum gegenwirtigen Stand
der diesbeziiglichen Verhandlungen zwischen Bund und Lindern die Anfragebeantwortungen des
BMGU auf die Anfrage der Abgeordneten Hubinek und Kollegen 1994/AB, 11-4397 BlgNR 16.GP
und der Abgeordneten Brandstitter und Kollegen 2163/AB, 1I-4707 BIgNR 16. GP.

S dazu im einzelnen die Nachweise in der in FN 262 zitierten Literatur, insbesondere VwSIgNF
8297 A, 9382 A, 9387 A, 9437 A, 10. 4. 1980, 2066/78, 17. 1. 1984, 83/05/0049, VwSIgNF 11.291 A
(nur Rechtssatz), 20. 3. 1984, 83/05/0135, VwSIgNF 11.366 A (nur Rechtssatz).
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Als deren Mafistab hat vielmehr eine nach Art der dort iiblicherweise
und nach dem jeweiligen Stand der Technik verwendeten Anlage und
Einrichtungen einschlieflich der zum Schutz vor Beldstigungen typisch
getroffenen Mafinahmen sowie nach Art der dort entsprechend diesen
Merkmalen herkémmlicherweise entfalteten Titigkeit auf das Ausmafl
und die Intensitit der dadurch verursachten Emissionen zu beurteilende
Betriebstype zu dienen.

Damit erfolgt aber letztlich nur eine Abgrenzung des Gewerberechts
vom Baupolizei- in Zusammenhalt mit dem Raumordnungsrecht auf
einfachgesetzlicher Ebene. Im grofien und ganzen mag damit auch fiir
den Verfassungsbereich in etwa das Gewerberecht gegeniiber dem
Zustindigkeitsbereich der Linder im Bauwesen (inklusive klassisches
Raumplanungsrecht) abgegrenzt sein®, wobei jedoch die inhaltliche
Nihe, ja teilweise Uberschneidung®” dieser Schutzrichtungen deutlich
wird. Nicht abgegrenzt ist damit aber die Gewerbekompetenz des Bun-
des gegentiber den Zustindigkeiten der Lander im Bereich der Positiv-
planung, der Feuerpolizei, der Luftreinhaltung und Olfeuerung, des
Versorgungs- und Entsorgungswesens udgl. Auf einige ausgewihlte
derartige Fragestellungen wie etwa die Feuerpolizei, das Luftreinhalte-
wesen ui wird noch zuriickzukommen sein.

Weil in jeder Hinsicht selbstverstandlich, sei aber hier abschlieflend
noch darauf verwiesen, dafl kompetenzrechtlich betrachtet die Lander-
regelungen im Bereich des Natur- und Landschaftsschutzes ohnejegli-
che Einschrinkung auf gewerbliche Betriebsanlagen, aber auch darsiber
hinausgehend auf die Entfaltung gewerblicher Tdtigkeiten Anwendung
finden konnen.

Zahlreiche interessante Fragen stellen sich dabei primiir auf einfachgesetzlicher Ebene; beispiels-
weise ergibt sich aus der dargelegten Abgrenzung auch, daft die Anderung des Betriebstypus ciner
gewerblichen Betriebsanlage als Widmungsinderung nach den baupolizeilichen Regelungen — kom-
petenzmiflig vollig einwandfrei - bewilligungspflichtig ist; s dazu die Hinweise in den FN ab 247.
Vgl etwa zu einem sehr aktuellen und interessanten Problemkreis auch Fréhler - Kormann, Gewer-
bebetrieb und heranriickende Wohnbebauung. Vorbeugender Rechtsschurz fiir den ,latenten St6-
rer®, Aalfeld 1981.

S dazu namentlich Funk, in FN 262.

Vgl dazu Morscher, Naturschutz unter besonderer Beriicksichrigung des Landschaftsschutzes und
der Landschaftspflege in transnationaler Sichr; derselbe, Fremdenverkehrs- und Naturschutzrecht,
2a0 (FN 241); Rill, Kommentar zu Bestimmungen des B-VG, aaO (FN 61), 38 f; Melichar, Die
Entwicklung des Naturschutzrechres in Osterreich, in: FS Frohler, Berlin 1980, 155 {f; beachte auch
einen Grofteil der in den FN 247 bis 265 zitierten Literatur, zuletzt Merli, Das Betriebsanlagenrecht
und andere Bereiche des 6ffentlichen Rechts, 2aO (FN 250), 123 f, Rz 197.
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d) Feuerpolizei®

Nach vollig unbestrittener Meinung fillt das Feuerpolizeiwesen ebenso
wie das Feuerwehrwesen”® im Sinne der Generalklausel des Art 15 Abs 1
B-VG in Gesetzgebung und Vollziechung in die Landeszustindigkeit.””
Insoferne ist auch vollig klar, dafl gewerbliche Betriebsanlagen, im iibri-
gen aber auch Betriebsfeuerwehren? jedenfalls dem diesbeziiglichen
einfachgesetzlichen Regime der Linderregelungen voll unterliegen; zu
diesen zihlen aber nicht nur die ausdriicklich als solche bezeichneten
feuerpolizeilichen Rechtsvorschriften”?, sondern auch zahlreiche Rege-
lungen in den Bauordnungen (in Vorarlberg: Baugesetz) und in darauf
gegriindeten Durchfiihrungsverordnungen.”” Nicht so klar und eindeu-
tig hingegen ist die Abgrenzung dieser Linderzustindigkeiten gegen-
iiber den Bundeszustandigkeiten, hier gegeniiber dem Kompetenztat-
bestand der Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie. Dabei
scheint fiir den gegebenen Zusammenhang gerade die Beantwortung der
Frage, ob im konkreten Fall die Gesichtspunktetheorie oder das Prinzip
der Exklusivitit der Zustindigkeiten zum Zuge kommt, ganz besonders
schwierig zu sein. Dies auch unter Bedachtnahme auf das , Wesens-
erkenntnis“ des VIGH V1Slg 2192, wonach Angelegenheiten der Feuer-
polizei nach Art 15 Abs 1 B-VG grundsitzlich Landessache sind, dafl es
aber Bereiche gebe, bei welchen Mafinahmen der Brandverhiitung und
Brandbekimpfung als Wesensbestandteil eines anderen Begriffes als
jenes der Feuerpolizei angesehen werden miifiten; dies dort, wo die
technische Eigenart der Materie oder Einrichtung eine Trennung an sich
verbiete, wie dies beim Forstwesen und beim Bergrecht der Fall sei. Fiir
die Praxis werden diese Abgrenzungsschwierigkeiten auch nicht

S Krzizek, Die Genehmigung der gewerblichen Betriebsanlage, 43 ff; derselbe, System des Oster-
reichischen Baurechts I, 181 ff; Strafimann, Stichwort Feuerpolizei, in: Maultaschl - Schuppich -
Stagel (Hg), Rechtslex1kon Bernard Die Feuerpolizei in verfassungsrechtlicher Sicht, OJZ 1972,
225 ff (226 f); Demmelbauer Die Rechtsgrundlagen des Brandschutzes, OGZ 1975, 500 ff, 535 ff;
Rill, Kommentar zu Bestimmungen des B-VG, aaO (FN 61), 37; Duschanek, Die Genehmigung
gewerblicher Betriebsanlagen, aaO (FN 248), 271; Funk, Kommentar zu den Feuerpolizeigesetzen,
in: Handbuch fir Umweltschutz und Raumordnung, O-34-1 bis 9-1, 3 f (4 ff); Weber, Die
Betriebsfeuerwehr — ein Verwaltungsinstitut im Spannungsfeld von Bundes- und Landesrecht, ZfV
1982, 453 ff (458 ff); Reinberg, Die Rolle der Linder in der Umfassenden Landesverteidigung,
kompetenzrechtliche Aspekte, 2a0 (FN 71), 76 f.

Einsichtigerweise geht das Feuerwehrwesen iiber die hier zu erorternden Betriebsanlagen hinaus
und fallt nach der hier gewihlten Systematik unter IV. D; einfachheitshalber und zur Vermeidung
von Wiederholungen soll aber auch das Feuerwehrwesen hier mitbedacht werden.

S dazu die in FN 269 zitierte Literatur, ferner Walter — Mayer, Grundriff des Besonderen Verwal-
tungsrechts, 569 ff; aus der Rechtsprechung des VIGH namentlich V{Slg 2066, 2162, 2192, 5672.

S dazu die Nachweise bel Walter — Mayer, in FN 271 (569 f); vgl inzwischen auch Wellinger, Die
Kompetenzverteilung auf dem Gebiet der Luftreinhaltung, Rechtswissenschaftliche Dissertation,
Innsbruck 1986, 67 {.

S etwa Krzizek, System des Osterreichischen Baurechts I, 181 £.
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dadurch ausgeriumt, dafl einzelne Feuerpolizeiordnungen ihren
Anwendungsbereich insoferne selbst einschrinken, als sie nicht fiir
Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie gelten”; denn
dadurch wird ja nur an eine — kompetenzrechtlich selbstverstindliche -
generelle Richtlinie sozusagen erinnert, aber gerade wiederum nicht
eine Abgrenzung im einzelnen vorgenommen. Letztlich ist dies nichts
anderes als eine Worthiilse, die zu einer verfassungskonformen Inter-
pretation anregen soll.

Zur Ermittlung der Grenzen zwischen Bundes- und Landeszustindig-
keiten hinsichtlich der Feuerpolizei wird in der neueren Literatur im
wesentlichen an die grundlegende Arbeit von Berndrd angekniipft.”®
Diese in der Tat sehr fundierte und duflerst serigse Publikation ist mE
insoferne etwas kritisch zu beurteilen, als sie beziiglich der Auslotung
der Landeszustiandigkeiten verfassungsrechtlich betrachtet zu Unrecht
eine — allerdings nur leichte — Tendenz zu deren Limitierung erkennen
138t; dies in mehrfacher Hinsicht: Zum einen dadurch, daff zur Ermitt-
lung der Kompetenzgrenzen auf die einfachgesetzlichen Landesrege-
lungen im Versteinerungszeitpunkt zuriickgegriffen wird. Dies ist
sicher in Literatur und Rechtsprechung durchaus tiblich und selbstver-
stindlich und auch insoferne gerechtfertigt, als damit der Nachweis
gefiihrt werden kann, daf} jedenfalls insoferne eine Landeszustandigkeit
anzunehmen ist. Nicht gerechtfertigt ist aber der daraus meist still-
schweigend gezogene Schluf}, dafl sich damit die Landeskompetenzen
erschopften. Das Gegenteil ist der Fall: Die Landeskompetenzen sind
voll entfaltungsfihig, zumal ja seinerzeit und auch heute der Landesge-
setzgeber seine Kompetenzen nicht ausniitzen mufi, sondern aus ver-
schiedensten Ursachen und Griinden heraus, zumal aus entsprechen-
dem Vertrauen in die korrekte Wahrnehmung der im Sinne der
Gesichtspunktetheorie ,benachbarten” Kompetenzen und damit auch
Aufgaben seitens des Bundes, darauf verzichten kann.””®

Zum anderen ergibt sich diese Tendenz daraus, dafl aus dem Umstand,
dafl zwei Feuerpolizeiordnungen ihren Anwendungsbereich ausdriick-
lich einschranken, abgeleitet wird, dafl damit— , konkludent“—auch der
Begriff der Feuerpolizei nach dem B-VG eingeschrinkt werde, wobei

S (naturgemif etwas iiberholt) Demmelbaner, Die Rechtsgrundlagen des Brandschutzes I, aaO (FN
269), 500.

Mir scheint im iibrigen, daf} dieser véllig freiwillige und an sich verniinftige, auf eine Zusammenar-
beit von Zentrale und Lindern, von den Prinzipien der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und Zweck-
mifligkeit angeleitete sowie auf Rechtseinfachheit, Rechtsibersichtlichkeit usw bedachte Verzicht
auf Ausschopfung der seinerzeitigen Kompetenzen durch die Linder in der Monarchie und zu
Beginn der Republik wesentlich zur Schwiiche des f8deralistischen Prinzips in Osterreich beigetra-
gen hat: Daraus wurde — in unzulissiger Weise — hiufig auf einen Nichtbestand an Landeskompe-
tenz geschlossen. S dazu paradigmatisch das Verhilnis des Baurechts zu bestimmten Kompetenz-
tatbestinden zugunsten des Bundes, Nachweise in FN 252,
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diese Aussage in der Folge allerdings etwas relativiert wird und der
Ausnahmekatalog nur mehr — aber immerhin doch - als Indiz dafiir
gewertet wird, dafl auch die Kompetenzlage in diese Richtung gedeutet
werden konne.” Dagegen ist einzuwenden, daff, wie dargetan wurde,
der Landesgesetzgeber mit seinen Regelungen durchaus auch hinter den
ihm zustehenden Kompetenzen zuriickbleiben, insoferne auf deren
volle oder auch nur teilweise Ausschdpfung verzichten kann und dies
nachweislich auch hiufig getan hat und tut. Auch beziehen sich die als
wesentlich erachteten Ausnahmeregelungen auf den Untersuchungs-
zeitpunkt (1972) und nicht auf den Versteinerungszeitpunkt, sodaf aus
dieser einfachgesetzlichen Lage schon gar nichts verfassungsrechtlich
Relevantes abgeleitet werden kann; aber auch aus den im Versteine-
rungszeitpunkt in Kraft befindlichen einfachgesetzlichen Landesrege-
lungen kann durch Umkehrschluf keine Einschrinkung der Landes-
kompetenz und ein Bestand einer Bundeskompetenz abgeleitet werden.
Vor allen Dingen aber stellt sich die Frage, warum denn gerade aus zwei
Feuerpolizeiordnungen, die ausdriicklich Ausnahmebestimmungen
enthalten, solches abgeleitet werden soll. Sieben Feuerpolizeiordnun-
gen enthielten im Untersuchungszeitpunkt derartige Regelungen nicht;
sollen diese unbeachtlich sein?

Schliefllich sehe ich eine gewisse ungerechtfertigte Limitierung von
Landeszustindigkeiten auch darin, dafl vom Kompetenztatbestand
~Feuerpolizei“ nach Art 15 (B-VG) die Rede ist.”” Zwar ist dies auch
wiederum weithin iiblich, fithrt aber zu Unrecht dazu, daff damit ten-
denziell einer Versteinerung der Landeskompetenzen in praktisch sehr
relevanter Weise Vorschub geleistet wird, indem mit den fiir die Ermitt-
lung des Inhalts von Kompetenztatbestinden zugunsten des Bundes
iiblichen Interpretationsmitteln der Inhalt einer Landeskompetenz
ermittelt wird. Der entscheidende Unterschied in beiden Bereichen ist
aber gerade darin gelegen, dafl beziiglich der Lander keine derartigen
Kompetenzgrenzen bestehen, sondern dafl sie ausschlieflich an nur
eindeutigen — nicht jedoch etwa zweifelhaften! — Kompetenzen des
Bundes thre Grenze finden. Dies gilt im iibrigen selbstverstandlich auch
fiir jene Fille, in denen der VIGH in einem Rechtssatz nach Art 138
Abs 2 B-VG feststellt, dafl eine bestimmte Materie gemify Art 15 Abs 1
B-VG in Gesetzgebung und Vollziehung den Lindern zusteht. Wenn
auch der VEGH meint™, diesfalls sei die genannte Verfassungsbestim-
mung so zu lesen, als ob dort als Beispiel einer unter die Generalklausel
fallende Materie die im Rechtssatz genannte ausdriicklich genannt wire,

S Berndrd, Die Feuerpolizei in verfassungsrechtlicher Sicht, aaO (FN 269), 226.
S Bernard, Die Feuerpolizei in verfassungsrechtlicher Sicht, 2aO (FN 269), 227.
ViSlg 5375.
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besteht auch in diesen Fillen fiir die Lander — eben ganz anders als beim
Bund — nicht nur die Moglichkeit der intrasystematischen Fortentwick-
lung, sondern einer beliebigen Fortentwicklung und dariiber hinaus vor
allem die Méglichkeit der volligen Neuentwicklung, welche nur in
festen Kompetenztatbestinden zugunsten des Bundes ihre Schranken
findet.””

Ungeachtet dieser Einwinde ist aber mit Berndrd und der ihm im
wesentlichen — uniiblicherweise — geradezu vollstiandig folgenden Lite-
ratur® und der wesentlichen Rechtsprechung des VIGH?' davon auszu-
gehen, dafl Art 15 Abs 1 B-VG den Lindern allgemein die Kompetenz
fur Mafinahmen zur Feuerverbsitung und Feuerbekampfung inklusive
der nachfolgenden Sicherungs- und Ermittlungsmafinahmen®® ein-
raumt. Von dieser ,allgemeinen Feuerpolizei“ wird die ,spezielle Feu-
erpolizer“ unterschieden, beziiglich welcher dem Bund in ganz
bestimmten Materien in eingeschranktem Mafle — nimlich auf den spe-
zifischen Kompetenztatbestand eng eingeschrinkt — gewisse Kompe-
tenzen zukommen. Beziiglich der Brandbekimpfung wird eine solche
Bundeskompetenz im iibrigen nur im Forst- und Bergrecht angenom-
men. Zum Gewerbekompetenztatbestand bestehen aus der Sicht der
einfachgesetzlichen Rechtslage im Versteinerungszeitpunkt wie im
Ubrigen auch heute immer noch drei Berthrungspunkte, nimlich be-
ziglich

der Erzeugung und des Handels mit feuergefihrlichen Gegenstinden,
des Rauchfangkehrergewerbes und

von Feuerstitten in Gewerbebetrieben,

wobei im gegebenen Zusammenhang naturgemif nur letzterer interes-
stert. Auch diesbeziiglich ist Berndrd zu folgen®', wonach sich aus dem
Zusammenbhalt aller einschligiger Anordnungen — namentlich von § 23
Abs 8, § 26, § 28, § 29 Abs 2 — der GewO 1859 ergibt, dafl die gewerbe-
rechtlichen Vorschriften gerade keinerlei feuerpolizeilichen Elemente
enthielten, vielmehr durch eine Art ,Kollisionsregel“ fiir die Gewerbe-
behorde die diesbeziigliche Entscheidung der Feuerpolizeibehorde als
mafigeblich bestimmt wurde. Insoferne 1st auch Funk zuzustimmen,
dafl dies einen Verzicht des Gewerberechts auf ein eigenes materielles

Beachte im iibrigen die - hinsichtlich der Bundeskompetenzen keineswegs unbedenkliche — neueste
Rechtsprechung des VIGH, wonach Rechtssitze nach Art 138 Abs 2 B-VG nicht notwendigerweise
einen Kompetenztatbestand umfassend umschreiben miifiten (VIGH 3. 12. 1984, G 81, 82/84,
ViSlg 10.292).

S namentlich Weber, Die Betriebsfeuerwehr — ein Verwaltungsinstitut im Spannungsfeld von Bun-
des- und Landesrecht, 2aO (FN 269), 458.

S aber etwa schon Krzizek, Die Genehmigung der gewerblichen Betriebsanlage, 43 ff, 48, insbeson-
dere die an letzterer Stelle wortlich zitierte, wesentliche Rechtsprechung des VwGH.



Feuerpolizeirecht bedeutet.” Ich verdeutliche dazu: Kompetenzmiflig
bedeutet dies einen Ausschlufl des Feuerpolizeirechts aus dem Kompe-
tenztatbestand des Gewerbes beziiglich der Genehmigung gewerblicher
Betriebsanlagen.

Nicht zu folgen hingegen ist dem genannten Autor, wenn er meint, die
geltende GewO 1973 enthalte zwar keine besonderen feuerpolizeilichen
Regelungen, biete aber im Betriebsanlagenrecht der §§ 74 ff sowie in
den Verordnungsermichtigungen betreffend Schutzbestimmungen der
§§ 69 ff die Moglichkeit der Regelung von Brandschutzanlagen im
Vollzugswege durch Bescheid bzw Durchfithrungsverordnung, und
wenn er in der Folge eine diesbeziigliche Bundeskompetenz in Anwen-
dung des Prinzips der intrasystematischen Fortentwicklung bejaht.2% ®
Abgesehen nun davon, dafl mit einer derartigen Auffassung dem Legali-
titsgebot des Art 18 Abs 1 und 2 B-VG nicht nur in keiner Weise
entsprochen, sondern dieses mangels jeglicher Kompetenz vollig igno-
riert wiirde, scheint mir diese Auffassung deshalb verfehlt, weil histo-
risch betrachtet das Gewerberecht eben keinerlei Regelungen {iber den
Brandschutz enthielt. Zu dem von Funk aufgeworfenen Problem der
Verordnungsermichtigung hat namlich schon Berndrd zutreffend her-
vorgehoben, auch die Verordnungsermichtigung des damaligen § 34 a
erstreckte sich ,,nur auf gewerberechtliche Umstinde®.?¢ Oberflachlich
semantisch betrachtet sind natiirlich die beiden Aussagen keineswegs
unvereinbar, wenn beide Male auf den verfassungsrechtlichen Gewer-
bekompetenztatbestand abgestellt wiirde; nur wiren die Aussagen dann
inhaltsleer und folgerichtig wissenschaftstheoretisch banal, weil es ja
gerade darum geht, anzugeben, was unter diesen Gewerbekompetenz-
tatbestand fillt und was nicht. Aus dem Kontext der Berndrd’schen
Aussage ergibt sich aber ganz eindeutig, daff er damit — weil sie weder
banal noch SOphlStlSCh aufzufassen ist — meint, daf} diese ,,gewerbe—
rechtlichen Umstande® gerade nicht feuerpolizeiliche Riicksichten mit
beinhalteten.

Bestand aber im Versteinerungszeitpunkt im Rahmen des Gewerbe-
rechts keinerlei feuerpolizeiliche Regelung, entfillt die Moglichkeit
ihrer intrasystematischen Fortentwicklung a priori. Notwendigerweise
bedeutet dies — entgegen Funk —, daf} brandschutzbezogene Vorschrei-
bungen in einem gewerberechthchen Betriebsanlagengenehmigungsbe-
scheid durchaus und ganz verdichteten kompetenzrechtlichen Beden-
ken ausgesetzt wiren.?® Funk meint schliefflich, der Ausschluf der all-
gemeinen Feuerpolizeikompetenz des Landes bei gewerblichen
Betriebsanlagen gelte ja nur fiir das verhiltnismiflig schmale Gebiet des

282) S Funk, Kommentar zu den Feuerpolizeigesetzen, aaO (FN 269), 4.
283) S Funk, Kommentar zu den Feuerpolizeigesetzen, 2aO (FN 269), 5.
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speziellen betriebsanlagenbezogenen Brandschutzes; es konne dabei zu
sunlosbaren Verflechtungen® zwischen spezieller gewerberechtlicher
und allgemeiner Feuerpolizei kommen.” Gerade letzteres ist aber kom-
petenzrechtlich zu vermeiden und spricht wesentlich fiir die hier vertre-
tene Auffassung. Zu ersterem Gesichtspunkt ist allerdings hinzuzufi-
gen, daf} auch unter der Annahme seiner Richtigkeit in keinem Fall
unter diesen sogenannten ,betriebsanlagenbezogenen Brandschutz®
Mafinahmen der Brandbekimpfung fielen, sondern, wenn iiberhaupt,
damit nur Mafinahmen der Brandverhbistung erfafit sein konnten.*
Auf Grund des bisherigen Diskussionsstandes komme ich danach zum
Ergebnis, daf} der Gewerbekompetenztatbestand den Bund weder zur
Erlassung spezifischer betriebsanlagenbezogener noch gar dariiber hin-
ausgehender Brandschutzregelungen ermichtigt. Der wissenschaftli-
chen Redlichkeit halber muff ich allerdings hinzufligen, dafl in diesen
Bereichen in hohem Mafle technische Gegebenheiten, Verfahren, Pro-
duktionsweisen und Entwicklungen mafigeblich sind, die ich iiberhaupt
nicht zu iiberblicken vermag. Sollten sich auf Grundlage deren Kennt-
nis neue rechtliche Aspekte ergeben, wiren die entsprechenden
Schliisse daraus zu ziehen.

Ich vermute allerdings, dafl darauf bezogene ,feuerpolizeiliche®
Gesichtspunkte eher mit den Kompetenztatbestinden ,Normalisie-
rung und Typisierung elektrischer Anlagen und Einrichtungen, Sicher-
heitsmafinahmen auf diesem Gebiete“ sowie ;Dampfkessel- und Kraft-
maschinenwesen® im Sinne des Art 10 Abs 1 Z 10 B-VG in Zusammen-
hang stehen diirften; doch kann eine entsprechend abgestiitzte Aussage
im einzelnen nur aufgrund weiterer — hier nicht zu leistender — Uberle-
gungen gemacht werden.”

e) Gasleitungen, Gasmesser ua*

Das Gas hat einen mehrfachen Bezug zu unserem Thema. Oben wurde
dargelegt, dafl Regelungen betreffend die Genehmigungspflicht von
Betriebsanlagen zur Erzeugung von Gas zwar dem Gewerbekompe-
tenztatbestand unterliegen, daff aber gleiches gerade nicht fiir Regelun-

S im einzelnen Berndrd, Rill, Weber ua, in FN 269.

Vgl etwa Rill, Kommentar zu Bestimmungen des B-VG, aaO (FN 61), 24 f; Funk, Kommentar zu
den Feuerpolizeigesetzen, aaO (FN 269), 8 ff, hier auch Erérterung aktueller Einzelfragen wie
Regelungen betreffend Verpflichtung zur Errichtung von Blitzschutzanlagen sowie Schutz von
Brandalarmzeichen; Duschanck, Einfithrung zum Dampfkessel-Emissionsgesetz, in: Handbuch
fiir Umweltschutz und Raumordnung, O-44-0-10, 3 ff (4, die Bundeszustindigkeit verneinend, die
Linderzustindigkeit bejahend).

S Krzizek, Die Genehmigung der gewerblichen Betriebsanlage, 34 {f; derselbe, System des Oster-
reichischen Baurechts I, 192 1, 376 f, 406 f; derselbe, System des Osterreichischen Baurechts II, 421;
Geuder, Zur Frage der gasrechtlichen Zustindigkeit, 2aO (FN 211); weitere Literaturhinweise in
FN 211. ;



gen iiber die Gaswirtschaft gilt.¥ Zu ersterem Gesichtspunkt ist im
Lichte der inzwischen erfolgten Uberlegungen zum Raumordnungs-
recht der Bundeslander zu prazisieren, dafl es den Bundeslindern unbe-
nommen ist, im Rahmen ihrer Raumordnungsbefugnisse Regelungen
liber den Standort solcher Anlagen aus Griinden der Sicherheit und/
oder der Belistigungsminimierung der Nachbarschaft und/oder aus
Griinden des Umweltschutzes zu erlassen. Analoges gilt grundsitz-
lich — Ausnahmen bestitigen auch hier die Regel — fur gewerbliche
Betriebsanlagen, in welchen Gas in unmittelbarem Konnex mit der
gewerblichen Titigkeit — sel es zur Energiegewinnung, sei es fiir die
Weiterverarbeitung und Verwertung des Gases — Verwendung findet.
Auf den gaswirtschaftlichen Gesichtspunkt wird in der Folge noch kurz
zurlickzukommen sein?, doch sei schon hier festgehalten, daff im Rah-
men der Landesrechtsordnungen — ganz anders als im Gewerberecht —
seit jeher Anschlufirechte und damit korrelierend Anschlu8pflichten
von Grundeigentiimern bestanden und insgesamt eine entsprechende
Infrastruktur vorgehalten wurde. In beachtlichem Mafle ist damit
bekanntlich der Wandel vom Ordnungs- zum Leistungsstaat ver-
kniipft. Dies kann im Lichte der Versteinerungstheorie nicht ohne
Riickwirkung auf die Auslegung der Kompetenzregelungen sein,
zumal, wie dargelegt, die gewerberechtlichen Vorschriften gleichartige
Regelungen nicht enthielten.

Regelungen beziiglich der Verwendung von Gas zu Heizungs-, Koch-
und zu (wenn auch nicht gewerbespezifischen) Warmwasserbereitungs-
zwecken® nicht nur in Biiros, sondern auch in sonstigen Arbeitsrium-
lichkeiten, namentlich auch fiir Produktion und Lagerung, der Gefolg-
schaftsraume ui fallen aber deshalb nicht in die Gewerbekompetenz des
Bundes, weil es sich dabei nicht um eine fiir die gewerbliche Betriebsan-
lage typische Verwendung, sondern um eine solche allgemein iiblicher
Art handelt. Diese Aussage gilt auch beziiglich aller Zwecke derartiger
Regelungen, nimlich zur Erzielung einer entsprechenden technischen
Sicherheit, zur Sicherung des Nachbarschafts- und Umweltschutzes,
zur Durchfithrung gesamtwirtschaftlich relevanter Sparmafinahmen
oder was immer noch alles in Betracht kommen mag. Hiefiir kénnen die
verschiedensten Regelungsbereiche der Linder herangezogen werden.
Neben den schon genannten Regelungen auf dem Gebiet der Raumord-
nung kommen hiefiir baupolizeiliche Regelungen, Luftreinhalterege-
lungen aber auch eigene Gasregelungen in Betracht. Dementsprechend
gilt die Aussage von Krzizek, die gewerbsmiflige Erzeugung, Leitung

287) SobenlIIl.B2.f.
288) Sunten8.
289) S dazuim folgenden unter 3. (Luftreinhalterecht der Linder).
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und Verwendung von Gas in Gewerbebetrieben sei in Gesetzgebung
und Vollziehung Bundessache™, nur in sehr eingeschrinktem Mafe.
Abgesehen von der grundlegenden Problematik der Bundeszustindig-
keit beziiglich der Lagerung des Gases™” ** kann damit in verfassungs-
konformer Weise nur die Verwendung von Gas fiir typisch gewerbe-
rechtliche Titigkeiten, nicht auch jedoch fiir solche Bereiche gemeint
sein, die auch auflerhalb gewerblicher Betriebsanlagen tiblich und damit
keinesfalls gewerbetypisch sind®'.

Im Grundgedanken zuzustimmen ist dem genannten Autor allerdings
insofern, als die Kompetenz der Linder dafiir gegeben ist, in jedem
Falle und umfassend die nichtgewerbsmifige Erzeugung, Leitung und
Verwendung von Gas im Haushalt? zu regeln. Unvollstindig ist diese
Aussage allerdings in der Hinsicht, daf dies nicht nur fiir den Haushalt
gilt, sondern auch fiir den gesamten beruflichen und wirtschaftlichen
Bereich, also fiir den schon oben umschriebenen, dariiber hinaus aber
auch fur Anwilte, Arzte, Notare usw, und zwar soweit eben nicht der
Kompetenztatbestand der Angelegenheiten des Gewerbes und der
Industrie (oder ein anderer Kompetenztatbestand zugunsten des Bun-
des) eingreift. Die Aussage von Krzizek bezuglich der Linderzustin-
digkeit muf also in erheblichem Mafle ausgeweitet werden.

In wesentlichen Punkten wird die hier vertretene Meinung auch durch
die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung bestitigt. Im Erk ViSlg
4349, welches im Rahmen eines Verfahrens nach Art 138 Abs 2 B-VG
erging und vornehmlich die Kompetenztatbestinde Bundesstrafienan-
gelegenheiten und Straflenpolizei betraf, hat der VIGH - allerdings
nicht in den Rechtssitzen, jedoch in der Begriindung und in den Leitsit-
zen der amtlichen Sammlung — zum Ausdruck gebracht, zur Erlassung
von Regelungen hinsichtlich der Errichtung von Gaszuleitungen in
Gebiuden (Gebiude?) und der Aufstellung von Gasmessern in Gebdu-
den sei die Zustindigkeit der Lander gemaf} Art 15 Abs 1 B-VG gege-
ben. Die Aussagen des VIGH konnten sich naturgemafl nur auf die
seinerzeit vorgelegten gesetzlichen Regelungen beziehen und nicht dar-
tiber hinausgehen. Verallgemeinernd kann man danach sagen, die Lin-
derzustindigkeit beziiglich von auf Gas bezogenen Regelungen
erstrecke sich mit Ausnahme der gewerblichen Erzeugung (nach man-
cher Meinung auch Leitung) und der unmittelbaren Verwendung in der
gewerblichen Titigkeit ganz allgemein auf die technische Sicherheit, auf
den Nachbarschaftsschutz in dem oben umschriebenen Sinne, auf den
Umweltschutz, auf die Regelung von Anliegerrechten und Anlieger-

Krzizek, System des Osterreichischen Baurechts I, 193.

In diesem Sinne auch die von Krzizek, Die Genehmigung der gewerblichen Betriebsanlage, 48,
zustimmend zitierte verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung.
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pflichten sowie auf Planungsmafinahmen aller Art, insbesondere solche
gesamtwirtschaftlicher Art.”®

f) Landesstrafien®

Erwihnt werden soll, dafl etwa auch das Landesstraflenrecht von der
Gewerbekompetenz des Bundes zu separieren ist. Dabei spielen etwa
Abstandsvorschriften, Regelungen uber die Benutzung von Landes-
strallen zu andern als Verkehrszwecken, hier also zu gewerblichen
Zwecken eine Rolle. Diese Landesstraflenregelungen gelten ohne jede
Einschrinkung kumulativ neben den gewerberechtlichen Regelungen
und greifen offensichtlich nicht in die Gewerbekompetenz des Bundes
hinein. Im Detail ergeben sich aber naturgemif aber auch hier schwie-
rige Abgrenzungsprobleme, auf die jedoch nicht eingegangen werden
kann; doch sollte mit diesen wenigen Hinweisen erneut deutlich
gemacht werden, dafl die Ausfihrungen zu den Landeskompetenzen in
diesem Rahmen nur einige, keineswegs alle beachtlichen Aspekte be-

handeln.

2. EINKAUFSZENTREN®*

An mehreren Stellen wurde schon auf die Frage der kompetenzrechtlichen
Zuordnung von Regelungen in den Raumordnungsgesetzen der Linder
{iber Einkaufszentren eingegangen. Dies zunichstim Hinblick auf das Erk
des VEGH ViSlg 9543 betreffend Regelungen des oberdsterreichischen
Raumordnungsgesetzes?, an welches das Erk des VIGH vom 21. 6. 1985,
G 36/85, V{Slg 10.483 im wesentlichen ankniipft und dessen Aussagen
bekriftigt. Dabei wurde im Ergebnis festgehalten, dafl mit der ganz tiber-

Vgl etwa Krzizek, Die Genehmigung der gewerblichen Betriebsanlage, 36; derselbe, System des
Osterreichischen Baurechts 1, 168 ff, 177 ff, 209, 393 ff u passim; Demmelbaner, Die Verkehrsinter-
essen im Betriebsanlagenrecht nach der Gewerbeordnung 1973, OGZ 1975, 98 ff; Walter — Mayer,
Grundriff des Beson{%cren Verwaltungsrechts, 464 ff, 673; Merli, Das Betriebsanlagenrecht und
andere Bereiche des 6ffentlichen Rechts, 220 (FN 250), 114 f, Rz 189; s auch die einzelnen Ausga-
ben zu den Landesstralengesetzen sowie die von Hasuer herausgegebenen Binde zum Baurecht der
sterreichischen Bundeslinder, die auch die Landesstraflengesetze beinhalten.

§ dazu allgemein den — inzwischen allerdings etwas iiberholten — Uberblick in OZW 1978, 19 FN 23,
zum gegenwirtigen Stand der Gsterreichischen Raumordnungsgesetze allgemein Merl, Das
Betriebsanlagenrecht und andere Bereiche des 6ffentlichen Rechts, 2aO (FN 250), 120 f, Rz 194;an
Literatur neben den Hinweisen in der folgenden FN vor allem Korinek, Rechtliche Probleme der
Anwendung von Raumordnungsgesetzen, 86 {f; Urschitz, Ist die ,Supermarki-Novelle" verfas-
sungswidrig?, OGZ 1979, 158 tf; Frobler — Oberndorfer, Raumordnung und Gewerberecht, 17 ff,
26 f, 58 f, 60 ff u passim; Langer, Einkaufszentren und Raumordnung, BRfRpl 1985/3-4, 13 ff.
Dieses Erk ist eigenartiger Weise bisher in der Literatur wenig behandelt worden; vgl aber etwaim
Grunde zustimmend Wenger, OZW 1983, 93 ff; kritisch hingegen 7. Bericht iiber die Lage des
Foderalismus in Osterreich (1982), Wien 1983, 158 {; scharf ablehnend inzwischen, Mayer, Neue
Wege der Kompetenzinterpretation?, aaO (FN 16), 514 FN 27.
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wiegenden Lehre und im Einklang mit dem Erk des VIGH vom 15. 3.
1986, G 60/82, dem Bund keine wirtschaftslenkenden Kompetenzen aus
dem Titel des Gewerbes und der Industrie zukommen.” Im Zusammen-
hang mit der Erérterung des Verhiltnisses von Regelungen iiber die Stand-
ortwidmung beziiglich Betriebsanlagen wurde ebenfalls in Ubereinstim-
mung mit der fast einhelligen Lehre und der damit iibereinstimmenden
hochstgerichtlichen Rechtsprechung als Ergebnis festgehalten, dafl fiir
diesbeziigliche hoheitliche Bodennutzungsplanungen des Bundes dessen
Gewerbekompetenz keine Grundlage biete.” Da demgemif fiir die kom-
petenzrechtliche Zuordnung von Regelungen beziiglich Einkaufszentren
sowohl Aspekte der Wirtschaftslenkung bzw -planung wie auch der
hoheitlichen Bodennutzungsplanung beachtlich sind, soll hier eine zusam-
menfassende Erérterung beider Gesichtspunkte erfolgen. Dies scheint
umso zweckmifiger, als dem Autor bei Endredaktion dieser Arbeit ein
Beschluf} des VEGH betreffend die amtswegige Priifung der einschligigen
Regelungen im Vorarlberger Raumplanungsgesetz vorliegt””’; die Griinde
fiir diese Gesetzespriifung sind in der vorgetragenen Art diskussionsbe-
diirfuig. Da naturgemifl die zuletzt genannte Regelung nicht abstrakt beur-
teilt werden kann, scheint es zweckmiflig, diese Ausfithrungen in drei
Teile zu gliedern:

a) Das allgemeine Problem

Die zentrale Frage lautet, inwieweit die Osterreichischen Bundeslinder
zur Erlassung gesetzlicher Regelungen und deren Vollziehung zustin-
dig sind, die nachteilige Auswirkungen der Errichtung neuer Einkaufs-
zentren, aber auch der Erweiterung bestehender Einkaufszentren und
der Umwidmung bestehender Gebaude in solche aus 6ffentlichen Inter-
essen hintanhalten sollen. Das zugrunde liegende Sachproblem wurde
bekanntermafien in den sechziger Jahren national und international dis-
kutiert und es wurden in den siebziger Jahren in Osterreich dazu beson-
dere gesetzliche Regelungen erlassen.””® Auf Bundesebene sind in die-
sem Zusammenhang als Mafinahmen zur Sicherung der Nahversorgung
der Bevolkerung mit Giitern des tiglichen Bedarfs (und Dienstleistun-
gen) insbesondere das Bundesgesetz zur Verbesserung der Nahversor-

Soben III. C 2.

SobenIV.A1.b.

Zu G 137/86, Anlafifall B 900/85; vgl inzwischen auch G 182/86 (B 785/86) und G 183/86
(B 860/86).

Einen besonderen Aspeke bildet dabei das Sterben von sogenannten , Tante-Emma-Liden® bzw das -
»Greiflersterben®; vgl aus okonomischer Sicht Helmut Schuster, Die Nahversorgung der Konsu-

menten mit Lebensmitteln, Linz 1978; derselbe, Die Nahversorgung der Konsumenten in Ober-
asterreich, Linz 1981.
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gung und der Wettbewerbsbedingungen® *® sowie der durch die
Gewerbeordnungsnovelle 1981 neu geschaffene § 53a der GewO
1973 zu nennen.

Es ist zwar hier nicht der Ort, im einzelnen die Kompetenz des Bundes
zur Erlassung derartiger Mafinahmen darzulegen. Im Lichte der oben
auch niher begriindeten Auffassung von der im Versteinerungszeit-
punkt vorgefundenen Gesetzeslage, die derartige weitgehende wirt-
schaftslenkende Instrumentarien, wie sie namentlich § 5 leg cit iiber die
Versorgungspflicht fur einen groflen Unternehmerkreis vorschreibt,
die in ihrem Zusammenwirken einer echten Wirtschaftslenkung gleich-
kommen, darf sie aber fiiglich bezweifelt werden.

Zur Problemldsung im Bereiche der Lander wurden vor allem — neben
»begleitenden Mafinahmen® wie der Forderung des Mittelstandes®® % —
beschrinkende Regelungen beziiglich der Errichtung von Einkaufs-
zentren (teilweise inklusive der Umwidmung bestehender Riumlich-
keiten in solche bzw deren Erweiterung) in die Raumordnungsgesetze
aufgenommen®® >, wobei im allgemeinen an jene Losungstechnik ange-

BGBI1977/392 idF BGBI 1980/121.

Vgl dazu etwa Barfufl, Das Bundesgesetz zur Verbesserung der Nahversorgung und der Wettbe-
werbsbedingungen (,NVG*), OZW 1978, 10 {f; Farnleitner - Straberger, Nahversorgungsgesetz,
Eisenstadt 1978; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, Wien 1981, 423 ff; Schénberr — Dietrich, Kar-
tell- und Preisrecht’, Wien 1974, Erginzungsband Wien 1981, 6 ff; Rinner, Os(cr;‘eichischcs Han-
delsrechr 11, Wien 1982, 68 ff; Sladek, Zur Effizienz des Nahversorgungsgesetzes, OZW 1983, 40ff;
derselbe, Der Wohlverhaltenskatalog nach dem NVG: cin Sachverstindigengutachten. Zugleich
eine Replik zum Beitrag von Stephan Frotz in OZW'Nr 3/1983, OZ\V 1984, 16 {f; Stephan Frotz,
Zur Konkretisierung des § 1 Nahversorgungsgesetz, OZW 1983, 75 ff.

BGBI11981/619.

Vgl Demmelbaner, Wird die Gewerbeordnungs-Novelle 1981 die Nahversorgung verbessern?, ZfV
1982, 221 ff; derselbe, Die Nahversorgung — eine Sorge der Gemeinden, OGZ 1985/2, 20 ff.

Vgl Burgenland: Landes-WirtschaftsforderungsG LGBl 1981/1 (welches als Ziel des Gesetzes in § 1
Z 3 ausdriicklich die Sicherstellung der Nahversorgung der Bevélkerung mit Waren und Dienstlei-
stungen nennt!); Kirnten: LGBl 1968/56, zuletzt LGBI 1983/2; Salzburg: Kleingewerbe-Darle-
hensfondsG LGBI 1955/35, zuletzt LGBl 1984/34, sowie StrukturverbesserungsfondsG LGBI
1975/87, zuletzt 1980/2; Steiermark: MittelstandsférderungsG LGBl 1985/74 (Wv); Tirol: Mittel-
standsférderungsG LGBI 1977/33. Beachte allerdings auch das BG BGBI 1982/351 {iber Mafinah-
men zur Leistungssteigerung kleinerer und mittlerer Unternehmen der gewerblichen Wirtschaft,
vorher etwa Antrag der Abgeordneten Ing. Sallinger, Dr. Keimel und Genossen betreffend BG {iber
die Stirkung der mittelstindischen gewerblichen Wirtschaft und der freien Berufe (MittelstandsG),
135 A vom 13. 12. 1978, 11-4515 BIgNR 14. GP.

Vgl Rill - Schiffer, Investitionsplanung und Raumordnung, Wien 1979, 274 f; Stolzlechner, Mittel-
standsférderung, Ein Uberblick tiber die Rechtslage, in: FS Wenger, Wien 1983, 665 ff.

(Jeweils LGBI) Burgenland 1981/20; Kirnten (GemeindeplanungsG) 1982/51 (Wv); Niederéster-
reich 8000 idF 1986/85, 8000-2; Oberdsterreich 1977/15 — durch den VEGH inzwischen aufgechoben
(LGBI 1982/102); Salzburg 1977/26; Steiermark (1977/13), 1980/51 — durch den VIGH inzwischen
aufgehoben (1985/75); Tirol (1976/83) 1984/4 (Wv); s auch Erlafl der Tiroler Landesregierung I ¢-
10-9/81-4 und 9, Merkblatt fiir die Gemeinden Tirols 1981/20.

SFN 293.
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kniipft wurde, die vordem beziiglich der ,,Zweitwohnungsproblema-
tik“*” gewahlt worden war. In Vorarlberg hingegen erging aufgrund des
Baugesetzes eine diesbeziigliche Verordnung.® Diese Verordnung
wurde inzwischen aufgehoben™, nachdem auch dort Regelungen ua
tiber Einkaufszentren durch eine Novelle zum Vorarlberger Raumpla-
nungsgesetz in dieses Eingang gefunden hatten®”, welche nunmehr zum
Teil in verfassungsgerichtlicher Priifung stehen."!

Der Begriff ,Einkaufszentrum® ist offenkundig bundesverfassungs-
rechtlich nicht priformiert, sondern hat als Schopfung der Umgangs- |
sprache und der Wirtschaftswissenschaften in den letzten Jahren einen
gewissen Bedeutungsinhalt erlangt, der in den Raumordnungsgesetzen
der Bundeslidnder’? je etwas unterschiedlich prazisiert und gesetzlich
definiert wurde.” Dabei ist es grundsitzlich Sache des Landesgesetzge-
bers, diesen Begriff rechtsverbindlich fiir den Bereich der gesamten
Landesrechtsordnung bzw im Sinne eines Gesetzes bzw mehrerer
genau zu bezeichnender Gesetze zu definieren. Allerdings ist er dabei
naturgemif an die Kompetenzschranken, an die Grundrechte, an das
Legalitdtsprinzip usw gebunden. Véllig autonom — naturgemaf§ unter
Bindung an den Gleichheitssatz — ist der Landesgesetzgeber beziiglich
der Festlegung, ab welcher Grofle’™ er von einem einem besonderen
gesetzlichen Regime unterliegenden Einkaufszentrum ausgeht. Je nach
dem o6ffentlichen Interesse, das zur Debatte steht, konnen sich unter-
schiedliche Beurteilungen und Regelungen in einem einzelnen Bundes-
land ergeben.

Appartements, Ferienwohnungen, Ferienddrfer ui.

Vorarlberger LGBI 1978/17.

Vorarlberger LGBl 1985/36.

Vorarlberger LGBl 1985/31.

SFN 297.

S Nachweise in FN 305 und 310.

Vgl FN 293. Wesentlich ist das Uberschreiten einer bestimmien Grofe der zusammenhingenden
Verkaufsfliche (meist 600 m?, im Burgenland 800 m’, in Tirol 400 m* bzw bei mehr als 10.000
Einwohnern 800 m®) bzw der Betriebsfliche (1200 m* im Burgenland, 1000 m* vor der Aufhebung in
Oberésterreich und in der Steiermark).

Auch beziiglich der Festlegung, welche Kriterien siberbanpt mafigeblich sind, wire der Landesge-
setzgeber autonom; allerdings kann ich mir schwer vorstellen, andere Kennziffern als die schon
angefithrte der Verkaufsfliche bzw Betriebsfliche heranzuziehen; nur die - iiber die Hobhe der
Réume manipulierbare — Kubatur wire noch eine in Frage kommende Kennziffer. Die wesentlichen
Fragen— Umsatz in S und/oder Waren, Zahl der Kiufer ui — kommen fiir eine prospektive Planung
schon deshalb nicht in Betracht, weil sie erst im nachhinein feststellbar sind.



b) Mégliche Einwinde gegen die bisherige Rechtsprechung des VIGH
zu einzelnen Regelungen iiber Einkaufszentren in Landesraumord-
nungsgesetzen

Erwihnt wurde schon, daf} der VIGH in V{Slg 9543 meint, wegen der
im Versteinerungszeitpunkt bestandenen gewerberechtlichen Regelun-
gen iiber die Priifung des Lokalbedarfes hitten die Gewerbebehorden
planende Uberlegungen® dariiber anzustellen gehabt, ob bestimmte
Standorte unter dem Aspekt der Bediirfnisse der Bevélkerung als geeig-
net in Betracht kimen. Was immer man unter planenden Uberlegungen
verstehen mag, ist klar, daf} darunter keine hobeitlichen Planungsakte
zu verstehen sind, da dem Bund weder die Kompetenz zur Wirtschafts-
lenkung noch zur Standortplanung gewerblicher Betriebsanlagen zuge-
kommen ist und zukommt. Wenn aber dem Bund nur die Kompetenz
zukommt, im Rahmen typischer gewerbepolizeilicher Regelungen im
Einzelfall Akte der Gefahrenabwehr zu setzen, konnen gesetzliche
Regelungen iiber planerische Mafinahmen schon rein logisch gerade
nicht in die Gewerbekompetenz des Bundes fallen und derartige Lan-
desregelungen nicht in die Gewerbekompetenz des Bundes eingreifen.
Dabei ist es unbeachtlich®™, ob es ,Aufgabe der Raumordnung (ist),
derartige wirtschaftspolitische Fragen zu 16sen®, weil ja die Zustandig-
keiten der Linder — anders als beim Bund — nicht durch einzelne Kom-
petenztatbestinde begrenzt werden. Dariiber hinaus aber kommt ja den
Bundeslindern — von Sonderkompetenztatbestinden wie namentlich
im Bereich der sogenannten Wirtschaftslenkungsgesetze abgesehen —
auch die Kompetenz zur Erlassung wirtschaftslenkender Mafinahmen
zu. Die Linder konnen danach im Rahmen ihrer Raumordnungsrege-
lungen nicht nur Regelungen iiber die Bodennutzungsplanung, sondern
auch solche wirtschaftslenkenden Charakters erlassen. In diesem
Zusammenhang scheint mir eine Anfragebeantwortung des Bundesmi-
nisters fiir Handel, Gewerbe und Industrie vom 8. Mai 1985 auf eine
Anfrage der Abgeordneten Lussmann, Staudinger, Dr. Schiissel und
Kollegen betreffend Erhaltung der Nahversorgung”® von grofiter
Bedeutung zu sein, wenn es dort ua ausdriicklich heifit:

»2.1. Hiezu mochte ich festhalten, daf} es nicht moglich ist, bundes-
rechtliche Vorschriften zu schaffen, die mit dem Instrumentarium
der Raumordnung (d.h. einer vorausschauenden Planung) das
Entstehen neuer Einkaufszentren im Interesse der Nahversor-
gung verhindern sollen. Dies wiirde niamlich eine Anderung der

314) Diesbeziiglich entgegen Korinek, Rechtliche Probleme der Anwendung von Raumordnungsgeset-
zen, 87.

315)  Anfrage 1235/], 11-2481 BlgNR 16. GP, Anfragebeantwortung 1195/AB, II-2710 BIgNR 16. GP.
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Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lindern in der Rich-
tung erforderlich machen.

2.2. Im Rahmen des Gewerberechtes konnten Mafinahmen gegen die
Errichtung von Einkaufszentren zum Schutz der Nahversorgung
mit dem dem Gewerberecht eigentiimlichen Instrumentarium
getroffen werden. Das Instrumentarium des Gewerberechtes ist
im Gegensatz zur vorausschauenden Planung der landesrechtli-
chen Vorschriften ein repressives. Das heifit, es miifite z.B. mit
Hilfe einer Bedarfspriifung oder einer Priifung der Wettbewerbs-
verhiltnisse beurteilt werden, ob jemand eine Handelsgewerbe-
berechtigung begriinden darf. Da das Gewerberecht keinen
Unterschied zwischen einer Handelsgewerbeberechtigung fiir
einen Supermarkt, fiir ein Einkaufszentrum oder fiir ein kleines
Geschift macht, miifiten von einer solchen Priifung grundsatzlich
alle neu zu begriindenden Handelsgewerbeberechtigungen erfafit
werden.

2.3. Aus gewerbepolitischer Sicht méchte ich zu den oben aufgezeig-
ten Lésungsmoglichkeiten zu bedenken geben, daff entsprechend
dem in Osterreich herrschenden marktwirtschaftlichen System
die Gewerbeordnung 1973 grundsitzlich von einer Bedarfsprii-
fung bzw von einer Beurteilung der Wettbewerbsverhiltnisse bei
der Begriindung von Gewerbeberechtigungen Abstand genom-
men hat. Bei den fiir den Betrieb der sogenannten Einkaufszen-
tren erforderlichen Handelsgewerbeberechtigungen gibt es schon
seit dem Inkrafttreten der Gewerberechtsnovelle 1952 und dem
dadurch erfolgten Auferkrafttreten des Untersagungsgesetzes
aus dem Jahre 1934 keine Beurteilung der Wettbewerbsverhilt-
nisse und keine daraus resultierende Untersagungsmdglich-
keit,“¥

Diese Meinung beziiglich der kompetenzrechtlichen Beurteilung geht
danach mit der hier vorgetragenen voll konform. Sie entspricht auch
jenem—in V{Slg 9543 den Ausgangspunkt der Uberlegungen des VIGH
bildenden — Rechtssatz, den der VIGH in seinem grundlegenden
»Raumordnungserkenntnis“ V{Slg 2674 geprigt hat, wonach Raumpla-
nung nur dann Landessache ist, wenn die betreffende Materie, der die

Siche zu diesem etwa Laszky — Nathansky, Kommentar zur Gewerbeordnung I3, 3 ff; Adamovich,

Handbuch des sterreichischen Verwaltungsrechts®, 2. Bd, 187, 205 ff; urspriinglich hatte ich schon

unter I11. B, aber auch zu ITI. C Ausfiihrungen zu diesem Gesetz in dem Sinne vorgesehen, dafl die

dort enthaltenen Regelungen in vieler Hinsicht weit iiber die Bundeskompetenz hinausgehen;

angesichts der klaren Aus%iihrungen in der oben zitierten Anfragebeantwortung, daf auf solche

El)ns:mm-:nte nicht zuriickgegriffen werden soll, kann ich diesen Hinweis in eine Fufinote ver-
annen.
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Planung zuzurechnen ist, nicht nach Art 10 bis 12 B-VG* ausdriicklich
in die Zustindigkeit des Bundes fillt: Mangels Raumplanungs- und
dariiber hinaus mangels Wirtschaftslenkungskomponente des Gewer-
bekompetenztatbestandes kénnen Planungsregelungen betreffend Ein-
kaufszentren gar nicht unter diese Bundeskompetenz fallen.

Nicht in Frage gestellt wird im Erkenntnis des VEGH V{Slg 9543, dafl
Raumordnung auf eine méglichst im Sinne der 6ffentlichen Interessen
liegende Ordnung des Raumes abzielt (Hinweis auf V{Slg 7105) und daf}
der Landesgesetzgeber die raumlich funktionellen Erfordernisse unter
verschiedensten Aspekten beriicksichtigen kann (Hinweis auf ViSlg
6667), worunter er auch ausdriicklich die Sicherstellung der Versorgung
der Bevolkerung genannt hat.”® Die Lander sind danach jedenfalls auch
nach Auffassung des VIGH zustindig, gesetzliche Beschrinkungen
beziiglich der Errichtung von Einkaufszentren usw im Rahmen der
ihnen zur Besorgung verbliebenen Bereiche, insbesondere der Land-
schaftspflege und des Landschaftsschutzes und/oder der Raumplanung,
des Baurechts, der Wirtschaftslenkungsbefugnisse ui zu erlassen und
diese zu vollziehen. Aspekte der Sicherung der Versorgung der Bevél-
kerung mit Waren des tiglichen Bedarfes und mit Dienstleistungen
diirfen im Rahmen dieser Regelungen auch nach Meinung des VIGH
mitberiicksichtigt werden. Danach bietet das traditionelle Baupolizei-
recht und das davon inzwischen emanzipierte Raumordnungs- bzw
Raumplanungsrecht der Bundeslander ein taugliches Instrumentarium
zur wirksamen Begrenzung der Errichtung von Einkaufszentren, die ja
im allgemeinen einen relativ hohen Bodenbedarf und ein beachtliches
Bauvolumen aufweisen. Durch gezielten Einsatz des Instituts des Fli-
chenwidmungs- und Bebauungsplanes kénnen die Gemeinden danach
seit jeher steuernd wirken, indem Regelungen iiber Abstinde, Hohen,
Bebauungsdichte’”, aber auch beztiglich des Schutzes des Orts-, Stra-
fen- und Landschaftsbildes rigoros zur Anwendung gelangen. Diese
geradezu schon klassisch gewordenen Raumordnungsinstrumente kon-
nen zum Zweck der Steuerung der Errichtung von Einkaufszentren
jedenfalls auch verfeinert und weiterentwickelt werden.

Im Erkenntnis V{Slg 10.483 betreffend die Aufhebung der Regelung
iiber Einkaufszentren im Steiermirkischen Raumordnungsgesetz 1974
bestdtigt der VEGH seine in VfSlg 9543 grundgelegte Rechtsprechung
und meint ua, an seiner Entscheidung indere auch der Umstand nichts,

Hiebei handelt es sich offenbar um eine abbreviatorische Umschreibung der Bundeskompetenzen
schlechthin, die auch die zahlreichen auflerhalb dieser Artikel der BV bestehenden Kompetenzre-
geln erfalle, nicht jedoch um eine die Zustindigkeit der Linder erweiternde Formulierung,

S 268 in der amtliche Sammlung.

ZB § 30 des Vorarlberger RaumplanungsG LGBI 1973/15.
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daf} in dieser Regelung ,der Gesichtspunkt der Bedarfsdeckung nicht
mit der gleichen Deutlichkeit (wie in Oberésterreich) umschrieben® sei.
»Eine Standortplanung, welche Voraussetzungen festlegt, die mit dem
Lokalbedarf ident sind“, gehe aber von keiner anderen als der gewerbe-
rechtlichen Betrachtungsweise aus.

Fiir eine kompetenzmifige Beurteilung kommt es naturgemafd jeweils
bis in das letzte Detail auf die jeweilige konkrete Rechtsvorschrift an.
Sicher aber ist, dafl mangels Zustindigkeit des Bundes zur Standortfest-
legung diesbeziiglich gar keine Frage des Lokalbedarfes im Sinne der
Gewerbekompetenz des Bundes gegeben sein kann, sondern die Lan-
deszustindigkeit eingreift. Im iibrigen ist eine ,gewerberechtliche
Betrachtungsweise“ fiir den gegebenen Zusammenhang naturgemafl
irrelevant. Denn fiir die kompetenzmiflige Zuordnung einer Regelung
kommt es ja nicht auf die Betrachtungsweise, sondern auf den Inhalt,
den Zweck und die Wirkung einer Regelung an.*

Ich komme also zum Ergebnis, dafl sich schon die durch das Erk VfSlg
9543 aufgehobene oberdsterreichische Regelung betreffend Einkaufs-
zentren innerhalb der Landeszustandigkeiten befand und die Annahme
des VEGH, es handle sich um gewerberechtliche Vorschriften, gar nicht
zutreffen kann. Die steiermirkische Regelung kann aber sogar unter der
Grundannahme des VIGH ohne jeglichen Zwang verfassungskonform
interpretiert werden, indem eindeutig in die Landeszustindigkeit fal-
lende Aspekte deutlich den Kern des Inhaltes dieser Regelung bilden.
Dies auch unter der Annahme, daf} letztere Regelung — was nicht
zutrifft — blofle ,,Repressivplanung“ darstellt.

Die steiermirkische Regelung stellt sich aber keineswegs als blofle
Repressivplanung, sondern erkennbar als in den Raumordnungs- und
Wirtschaftszustindigkeiten der Linder gegriindete Positivplanung™" >
dar. Bedenkt man des weiteren noch, dafl die fiir die Kompetenzausle-
gung beachtliche ,Mitberiicksichtigungsregel“, welche zunichst*® blof§
eine Befugnis zur Mitberiicksichtigung der von der gegenbeteiligten
Gebietskorperschaft wahrzunehmenden Interessen betraf, inzwischen

VIGH 15. 3. 1986, G 60/82; zur Beachtlichkeit des Inhaltes insbesondere auch ViSlg 4117, 5859,
7720, 10.050, 10.066.

S dazu Fréhler — Oberndorfer, Osterreichisches Raumordnungsrecht, 108 ff; ferner die — wie immer
— ideenreiche Schrift derselben, Positivplanung und Eigentumsrecht, Linz 1979. Entgegen der
Meinung derselben, Raumordnung und Gewerberecht, 25, ist die Planungskompetenz der Linder
aber gerade nicht wegen ihres Bezuges zum Baurecht auf die Regelung baulicher Anlagen
beschrinkt, sondern — anders als beim Bund — dynamisiert und ausbaufihig — das ist aber der
grundlegende Unterschied in der Auffassung der beiden genannten Autoren im Verhiltnis zur ganz
herrschenden Lehre in Osterreich.

S dazu noch einige Erwigungen im folgenden beziiglich der Vorarlberger Regelung.
Einige weitergehende Erkenntnisse sind in der einschldgigen Literatur zitiert.



324)

325)
326)
327)
328)

aber zu einer Mitbersicksichtigungspflicht ausgebaut wurde®, verliert
das die steiermirkische Regelung aufhebende hdchstgerichtliche
Erkenntnis jede Uberzeugungskraft.

¢) Die Regelung in Vorarlberg und der diesbeziigliche Unterbre-
chungsbeschluf} des VIGH**

Durch das Gesetz Vorarlberger LGBl 1985/31 erfolgte eine Novellie-
rung des Vorarlberger Raumplanungsgesetzes derart, dafl in § 14 die
neuen Absitze 6 bis 11 geschaffen wurden. Rechistechnisch — allein
diesbeztiglich — wurde dem Tiroler Vorbild gefolgt, dafl eine Baubewil-
ligung fir die Errichtung eines Einkaufszentrums nur erteilt werden
darf, wenn eine entsprechende spezifische Widmung besteht. Gleiches
gilt fiir Umwidmungen und Erweiterungen.’” Es bestehen Ausnahme-
moglichkeiten”, die zum Teil sehr differenziert sind. Nach Abs 8 hat
die Gemeinde im Flichenwidmungsplan das Hochstmaf der zuldssigen
Gesamtverkaufsfliche eines zu errichtenden Einkaufszentrums festzu-
setzen. Allerdings konnen nach dem neuen Abs 6 diese besonderen
Flichen fiir Einkaufszentren durch die Gemeinde nur festgelegt wer-
den, soferne eine solche Widmung nach einem Landesraumplan in der
betreffenden Gemeinde fiir zuldssig erklirt ist*®; im Landesraumplan
konnen nihere Festlegungen insbesondere dariiber getroffen werden, in
welchen Gebieten, bis zu welchem Hochstausmaf} der zu widmenden
Flichen und bis zu welchem Hochstausmaf der Gesamtverkaufsfliche
die Widmung fiir Einkaufszentren zulissig ist. Anders als die bisher
vom VIGH aufgehobenen einschligigen Raumordnungsregelungen
versteht der neue Abs 7 des § 14 des Vorarlberger Raumplanungsgeset-
zes unter Einkaufszentren nicht nur Gebiude oder Gebaudeteile mit
Verkaufsflichen von insgesamt mehr als 400 m? bzw in den Talsohlen
von Leiblachtal, Rheintal und Walgau von insgesamt mehr als 600 m?,
die fiir den Verkauf von Waren des tiglichen Bedarfs, insbesondere von
Lebensmitteln bestimmt sind. Sondern als Einkaufszentren gelten auch
Gebiude oder Gebiudeteile, in denen (#berhaupt) Verkaufsflichen von

S die Nachweise in FN 16; in meiner dort zitierten Arbeit JB1 1985, 479 ff ist durch ein bedauerliches
Versehen meinerseits die ganz einschligige und bedeutende, 1981 erschienene Arbeit von Funk,
Planungswiderspriiche und deren Ausgleich, 2aO (FN 254), unzitiert geblieben; an dieser Stelle,
spit aber doch, mdchte ich dies nachholen.

SFEN 297.
Neuer Abs 9 leg cit.
Neuer Abs 10 leg cit.

Die gegen eine derartige Regelung aus der Sicht der den Gemeinden verfassungsgesetzlich garantier-
ten Selbstverwaltung entstehenden Bedenken hat der VEGH in V{Slg 9543 ausdriicklich zuriickge-
zogen.
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Handelsbetrieben im Ausmaf} von insgesamt mehr als 1.500 m? unter-
gebracht sind.

In seinem zitierten Unterbrechungsbeschlufy*® verweist der VIGH
zunichst unter Zitierung der mafigeblichen Passagen auf seine beiden
einschligigen Vorerkenntnisse und meint dann, daf} auch der Rege-
lungsinhalt der Vorarlberger Bestimmung ausschliefilich Bedarfsdek-
kung auf dem Gebiet der sogenannten Einkaufszentren (im Sinne einer
Standortwahl nach wirtschaftlichen Bediirfnissen der Bevolkerung)
zum Gegenstand habe.

Fiir das Bundesland Vorarlberg gebe es keinen Landesraumplan, der
eine Flichenwidmung fiir ,Einkaufszentren® enthalte; das scheine zu
bedeuten, daff eine Baubewilligung fiir die Errichtung eines Einkaufs-
zentrums in Vorarlberg iiberhaupt nicht erteilt werden diirfe. Es gehe
unter Beriicksichtigung der — zugleich mit § 14 Abs 6 bis 11 des Vorarl-
berger Raumplanungsgesetzes in Kraft getretenen — Neufassung des § 2
Abs 2 lit e des Vorarlberger Raumplanungsgesetzes anscheinend einzig
und allein um Fragen der (wirtschaftlichen) Bedarfsdeckung ,des
Lokalbedarfs“ im gewerberechtlichen Sinn, deren Lésung dem Landes-
gesetzgeber nicht zukomme. In diese Richtung wiirden auch die ,Mate-
rialien“ zu dieser Novelle deuten, worauf dann kurz die Abgeordneten
Aberer, Fritz und Hummer zu Wort kommen.

Im Zeitpunkt der Abfassung der folgenden Uberlegungen® ist nicht
absehbar, ob sie vor oder nach Ergehen der verfassungsrechtlichen Ent-
scheidung veroffentlicht werden, und vor allem ist diese Entscheidung
trotz der recht forschen Ausfithrungen im Unterbrechungsbeschlufl aus
mehrfachen Griinden nicht ganz so klar, wie diese andeuten. Nachdem
auch ich nicht mit grofflem Genuff Niederlagen im argumentativen
Bereich entgegennehme und auch unter keinen Umstinden als Anwalt
der in Priifung befindlichen gesetzlichen Regelungen fungieren méchte,
ist an sich entsprechende Zuriickhaltung ein Gebot der Klugheit.

Auch unter diesem Aspekt ist aber klar, dafl auf der Grundlage der hier
vertretenen Auffassung die Bedenken des VIGH an sich nicht begriin-
det sind, wie sie es ja auch in den beiden prijudiziellen Fillen, zumin-
dest bei jenem der Steiermark nicht waren. Gerade fiir die Vorarlberger
Regelung gilt, dafl sie ihrem gesamten Konzept und ihrer konkreten
Ausbildung nach nicht nur eine blof} ,repressive Raumplanungsrege-
lung® darstellt, sondern dafl sie deutlich dem Bereich der Positivpla-
nung zuzurechnen ist:

Das ergibt sich schon aus der Neufassung des § 2 Abs 2 des Vorarlberger
Raumplanungsgesetzes, wonach sich die Raumplanung ua nach dem

329

Sie wurden, wie der ganze Teil ¢ betreffend die Vorarlberger Regelung, in das druckfertige Manu-
skript eingefiigt.
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Ziel der Vorsorge fiir die Sicherung der Nahversorgung zu richten hat.
Daraus resultiert schliissig, dafl diese Neuregelung nicht nur Fehlent-
wicklungen hintanhalten soll, sondern es sollen— wie insbesondere auch
die Erlauternden Bemerkungen, auf welche noch zuriickzukommen ist,
deutlich machen — positive Entwicklungen fiir das Landschaftsbild, den
Siedlungscharakter, die Siedlungsstruktur und damit fiir die gesamte
Lebensqualitit erzielt werden. Allerdings erfolgt diese Positivplanung
auf der Basis eines freiheitlich-liberalen und nicht eines zwangsweise
durchzufiihrenden Konzepts. Dies ist aber fiir die kompetenzrechtliche
Zuordnung der Regelung unschidlich. Denn ohne jeden Zweifel ist der
Landesgesetzgeber zustandig*®, Regelungen raumordnungsrechtlicher
oder auch wirtschaftslenkender Art so zu erlassen, dafl auf bestimmten
Grundstiicken Einkaufszentren allenfalls auch gegen den Willen der
betroffenen Grundeigentiimer errichtet werden miissen.”' Indem die
genannte Regelung hinter diesem Zwang zuriickbleibt, dndert sich an
der zu bejahenden Landeskompetenz nichts. Der Planungscharakter
ergibt sich nimlich auch zusitzlich daraus, dafl hinreichender Anreiz
erzeugt wird, dafl die seitens der Landesplanung ins Auge gefafiten
Standortvarianten auch real —allerdings letztlich ohne Zwang im stren-
gen Sinne — angenommen werden.

Dafl derzeit in Vorarlberg (noch) kein einschligiger Landesraumplan
besteht und (derzeit) eine Baubewilligung fiir die Errichtung eines Ein-
kaufszentrums nicht erteilt werden darf, indert daran einsichtigerweise
schon deshalb nichts, weil eine Planung seitens der Verwaltung iiber-
haupt erst dann zulissig ist, wenn dafiir eine entsprechende gesetzliche
Grundlage besteht. Werden neue Planungsinstrumentarien geschaffen,
sind voribergebende Beschrinkungen, die mit deren Ausschopfung
zwingend verbunden sind, kompetenzrechtlich vollig neutral. Solche
Ubergangszustande gab und gibt es durchaus zu Dutzenden auch auf
anderen Gebieten und damit keineswegs selten. Darauf bezogene
Bedenken konnen sich naturgemaf nicht auf die Kompetenzlage, son-
dern bestenfalls auf andere Gesichtspunkte wie etwa den Gleichheits-
satz oder das Grundrecht auf Erwerbsfreiheit beziehen.?

Zur Klarstellung: Es geht hier nur um die Frage der Zustindigkeit, nicht um sonstige verfassungs-
rechtliche Aspekte.

S Beispiele fiir zwangsweise Positivplanung bei Fréhler — Oberndorfer, in FN 321,

Seinerzeit beispielsweise beziiglich der Errichtung von Appartements in Tirol auf Grundlage des
neu geschaffenen § 16 a Tiroler RaumordnungsG.

Vgl dazu allerdings die Rechtsprechung des VIGH beziiglich des Grundrechts auf Erwerbsfreiheit,
Nachweise bei Morscher, Das Abgabenrecht als Lenkungsinstrument der Gesellschaft und Wirt-
schaft und seine Schranken in den Grundrechten, 125 f; das Erk VIGH 15. 3. 1986, G 60/82 bringt
bislang nur beziiglich der kompetenzrechtlichen Einordnung, nicht beziiglich der Grundrechrsin-
terpretation ein Abgehen von dieser Rechtsprechung,
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Gerade fiir die Vorarlberger Regelungen gilt aber nicht nur dieses Argu-
ment der Positivplanung, sondern jenes der Bedachtnahme, wie der
Bericht zur diesbeziiglichen RV zum neugeschaffenen § 2 Abs 2 lit e des
Vorarlberger RaumplanungsG deutlich macht.” Dariiber hinaus
erstreckt sich aber die Regelung in Vorarlberg — anders als die beiden
bisher vom VfGH gepriiften und aufgehobenen —auch auf andere Han-
delsbetriebe, wofiir die EB eine plausible Erklirung geben:

,Im Abs. 7 werden die fiir die Begriffsbestimmung ,Einkaufszentren’
mafigebliche Grofen festgelegt. Der Grund fiir die Einbeziehung auch
von Handelsbetrieben, in denen keine Waren des tiglichen Bedarfes
angeboten werden, liegt darin, dafl auch fiir solche Betriebe die im
allgemeinen Teil angefiithrten Erwigungen zutreffen. Die Festlegung
einer unterschiedlichen Grofe der mafigebenden Gesamtverkaufsfliche
wird damit begriindet, dafl derartige Handelsbetriebe bereits auf Grund
der angebotenen Waren einen grofleren Flichenbedarf haben (z.B.:
Mébel-, Baumirkte). Aulerdem weisen Einkaufszentren, die tiberwie-
gend nicht Waren des tiglichen Bedarfes fithren, ein grofieres Einzugs-
gebiet als Einkaufszentren mit Lebensmitteln auf. Dadurch ergeben
sich jedoch wegen der Verkehrsbelastung fiir die Wohnbevolkerung
dieselben nachteiligen Auswirkungen wie bei Lebensmittel-Einkaufs-
zentren,

Geradezu befremdlich wirkt es aber, wenn im Unterbrechungsbeschlufl
des VEGH aus den ,,Materialien“ zur Stiitzung desselben ausschliefllich
einige Passagen von Debattenrednern im Landtagsplenum wiedergege-
ben werden. Denn es wurde schon an anderer Stelle auf die Problematik
der Verwertung von Ausschuflberichten verwiesen.”* Noch viel pro-
blematischer ist es aber, beziiglich einer — parteipolitisch im {ibrigen
heif umstrittenen — Regelung auf die Debattenbeitrige einzelner Red-
ner ein derartiges Gewicht zu legen, die doch nicht unmafigeblichen
Erliuternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage aber vollig zu ver-
schweigen. Ich méchte naturgemifl den zitierten Debattenrednern in
keiner Weise nahetreten, aber ich halte ihre Ausfiihrungen — und das ist
auch ihre eigentliche Aufgabe als Parlamentarier — fiir politische Reden
im Parlament, die nicht auf die Goldwaage diffiziler verfassungsrechtli-
cher Uberlegungen gelegt werden diirfen. Das sollte man nicht auf
Bundesebene tun, noch weniger aber auf Landesebene. In der gegen-
stindlichen politischen Debatte ging es demgemifl durchaus auch um
parteipolitische Diskussionen der Mehrheit des Landes gegeniiber der
Mehrheit auf Bundesebene und umgekehrt. Abgesehen von diesem

S die RV 8. Beilage im Jahre 1985 zu den Sitzungsberichten des 24. Vorarlberger Landtages, 1.
8. Beilage im Jahre 1985 zu den Sitzungsberichten des 24. Vorarlberger Landrages, 2.

335a) SobenlIIl. C3.
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grundsitzlichen Einwand halte ich noch fest, dafl in Wirklichkeit zahl-
reiche Passagen der im Ubrigen umfangreichen und 15 dicht beschriebe-
nen gedruckte Protokollseiten umfassenden Debatte’™ gerade gegen die
vom VIGH ausgewihlten Worte sprechen. Welche der insofern wider-
spriichlichen Auflerungen sollen dann mafigeblich sein?

Im tibrigen ist dem VIGH vollig recht zu geben, wenn er in V{SIg 10.179
(bestitigt im Erk des VIGH 18. 3. 1986, V 4/86) meinte, es komme nicht
darauf an, was einzelne, im Gesetzgebungsvorbereitungsprozef} betei-
ligte Personen subjektiv allenfalls gemeint haben mdgen, sondern dar-
auf, was das Gesetz objektiv zum Ausdruck bringt. Gleiches gilt ohne
Zweifel auch fiir die Meinung einzelner Debattenredner im Parlaments-
plenum.

Auch meine ich, daf} der Allgemeine Teil der Erliuternden Bemerkun-
gen zur Regierungsvorlage® schwer zu widerlegen ist; er lautet kurz
und biindig:

»Einkaufszentren sind Anlagen, die aufgrund ihrer Grofle und ihrer
Zweckbestimmung geeignet sind, das Landschaftsbild, das Erschei-
nungsbild einer Gemeinde, ihren Siedlungscharakter und die Siedlungs-
qualitdt in der betreffenden Gemeinde selbst ebenso wie in den Nach-
bargemeinden aber auch die rtlichen wie die iiberdrtlichen Verkehrs-
verhiltnisse mafigebend zu beeinflussen.

In die Kernbereiche der Siedlungen, die durch gewachsene bauliche
Strukturen gekennzeichnet sind, konnen derartige Anlagen zumeist
nicht organisch eingefiigt werden. Auflerdem fithrt das Hineinziehen
von zusiatzlichem Kraftfahrzeugverkehr in diese Kernbereiche, die
ohnehin verkehrsmiflig stirker belastet sind, zu nachteiligen Auswir-
kungen fiir die Wohnbevolkerung.

In Randlagen errichtete Einkaufszentren wirken wegen der lingeren
Anfahrtswege noch stirker verkehrserregend als solche, die im Kernbe-
reich von Siedlungen situiert sind. Auflerdem fithren Einkaufszentren
in Randlagen sehr leicht zu Storungen des Landschaftsbildes.

Aus den angefiihrten Griinden ist es geboten, die Errichtung von Ein-
kaufszentren mit den Mitteln der Raumplanung zu steuern. “>*

Ich flige noch hinzu: Auch mit den Mitteln der Wirtschaftslenkung ist
dies moglich. Fiir die hier vertretene Meinung kann ich mich nunmehr
zusitzlich auch auf das Erk des VEGH vom 15. 3. 1986, G 60/82 be-
rufen.

Die Richtigkeit dieser Auffassung erhellt zusitzlich noch aus folgenden
Uberlegungen: Es ist unbestritten Sache der Linder, unterschiedliche
Widmungsarten festlegen zu konnen. Diese Widmung war frither recht

336)  Seiten 78 bis 94 des Protokolls iiber die 3. Sitzung des 24. Vorarlberger Landtages am 27. Mirz 1985.
337) InVorarlberg ,Bericht“ genannt.
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grob gegliedert, wurde aber inzwischen Schritt fiir Schritt verfeinert.
Dem Landesgesetzgeber mufl es danach grundsitzlich unbenommen
sein, verschiedenste Differenzierungen vorzusehen. Bedenken gegen
eine solche rechtlich beachtliche Gliederung und Kategoristerung kon-
nen sich demnach primir gar nicht aus der Sicht der Kompetenzvertei-
lung, sondern bestenfalls aus der Sicht des Gleichheitssatzes ergeben.
Diesbeziiglich wurden aber die mafigeblichen Regelungen nicht bean-
standet. Abgesehen davon, daf sich die Frage stellt, was denn bei einer
derartigen Gleichheitsprifung verglichen werden soll, scheint mir, dafl
in den oben wiedergegebenen Erliuternden Bemerkungen immerhin
eine plausible Erklirung dafiir angegeben wird, daff bestimmte Baulich-
keiten wegen ihrer besonderen Bedeutung fiir vielfiltige gesellschaftli-
che Belange einer besonderen Regelung unterzogen werden und dafl
innerhalb derselben in der angegebenen Weise differenziert wird; eine
nihere Untersuchung aus der Sicht des Gleichheitssatzes eriibrigt sich
aber im Rahmen dieser Untersuchung.

3. LUFTREINHALTERECHT DER LANDER®*

Wie angefiihrt, werden heute nicht nur Umweltschutz(recht) und Raum-
ordnung(srecht) kompetenzrechtlich betrachtet als komplexe Materien
bzw als Querschnittsmaterien bezeichnet, sondern auch Teilbereiche dar-
aus. Als solcher — praktisch besonders bedeutsamer — Bereich ist hier auch
die Luftreinhaltung (als Aufgabe) bzw das Luftreinhalterecht kurz zu
behandeln. Bekanntlich wird in diesem Zusammenhang in der tagespoliti-
schen Diskussion der — als unhaltbar gebrandmarkte — Zustand beklagt, es
gebe sozusagen eine Bundes- und eine Landes-, nur fiir die Menschen

Dirnbacher, Luftverunreinigung durch Hausbrand, Wirtschaftspolitische Blitter 1971, 265 f; Svo-
boda, Raumordnung und Luftreinhaliung, Wirtschaftspolitische Blater 1971, 267 f; derselbe, Die
Genehmigung gewerblicher Betriebsanlagen nach der Gewerbeordnung als Mittel zur Luftreinhal-
tung, Wirtschaftspolitische Blitter 1971, 268 ff; Klampfl, Sonstige Rechtsvorschriften zum Problem
der Luftverunreinigung, Wirtschaftspolitische Blitter 1971, 274 ff; Wimmer, System des Gster-
reichischen Umweltschutzrechtes, aaQ (FN 247); derselbe, Raumordnung und Umweltschutz,
Wien 1976; Funk, Einfihrung und Kommentar zu den Luftreinhaltegesetzen, in: Handbuch fiir
Umweltschutz und Raumordnung, O-34-1 bis 9-50, 1 ff, 3 ff; derselbe, Verfassungsrechtliche
Fragen der Bundeszustindigkeit zur Abwehr gefahrlicher Umweltbelastungen; Duschanek, Die
Genehmigung gewerblicher Betriebsanlagen, aaO (FN 248); derselbe, Das Dampfkessel-Emis-
sionsgesetz — ein Modell kiinfriger Umweltschutzgesetzgebung?, OZW 1981, 104 ff; derselbe,
Einfihrung zum Dampfkessel-Emissionsgesetz, 2aO (FN 285), 3 ff; derselbe, Luftreinhaltungs-
pflichten nach dem Forstgesetz, aaO (FN 61); Walter — Mayer, Grundrift des Besonderen Verwal-
tungsrechts, 273 f, 484, 571, 658 ff, 683 f u passim; Benajmin Davy, Akuelle Rechisfragen der
Abluftbekimpfung, 230 (FN 61); Stolzlechner, Luftreinhaltung — Notwendigkeit und rechtliche
Maglichkeiten der Kooperation; derselbe, Die neue Umweltschutz-Kompetenz des Bundes; Rill,
Der ,Immissionsgrenzwerte"-Kompetenztatbestand in Art 10 Abs | Z 12 B-VG idF der B-VGN
1983 BGBI 175, 220 (FN 61); Merli, Das Betriebsanlagenrecht und andere Bereiche des 6ifentlichen
Rechts, aa0 (FN 250), 108 ff, Rz 184, 110 f, Rz 185, 121 f, Rz 195, 122 f, Rz 196; Wellinger, Die
Kompetenzverteilung auf dem Gebier der Luftreinhaltung; inzwischen auch Thienel, Kompetenz-
probleme des Strahlenschutzes, OGZ 1986/10, 2 ff.
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keine entsprechend gute Luft. So einprigsam und leicht verstindlich das
Schlagwort ist, die daraus stillschweigend oder auch ausdriicklich gezo-
gene rechtspolitische Forderung nach einer ,einheitlichen Luftkompe-
tenz* des Bundes ist nicht nur aus foderalistischen, sondern aus ganz
praktischen und einsichtigen Griinden nicht zu realisieren. Eine ernsthafte
Diskussion hat danach vom — durchaus nicht so eindeutigen, wie die realen
Verhiltnisse vermuten lassen — Ist-Zustand ua im Kompetenzbereich aus-
zugehen. Dieser zeigt, dafl dem Bund im Rahmen mancher Kompetenztat-
bestinde, auch und gerade in Angelegenheiten des Gewerbes und der
Industrie gewifl beachtliche Befugnisse eingerdumt sind. Aber auch den
Lindern stehen in ganz erheblichem Umfang einschliagige Kompetenzbe-
reiche zu. Uberwiegend — aber nicht ausschliefllich — richtet sich dabei die
Aufteilung der Luftreinhaltezustindigkeiten nach der Ursache der Luft-
verunreinigung (Emissionsprinzip).’” Soferne dabei aber Immissionen
einen Ankniipfungspunkt fiir Regelungen bilden, ist nunmehr der neue
Kompetenztatbestand des Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG idF BGB1 1983/175 zu
beriicksichtigen.**
In den Landern bestehen — kompetenzrechtlich im grofien und ganzen an
sich v6llig unbestritten*' — in den verschiedensten Landesgesetzen und
Sachbereichen mit unterschiedlicher Zielrichtung Luftreinhalteregelun-
gen. Neben den ausdriicklich so bezeichneten Luftreinhaltegesetzen™ sind
solche™ Regelungsméglichkeiten bzw weithin schon bestehende Regelun-
gen** im Raumordnungs-, Baupolizei- und Feuerpolizeiwesen inklusive
So zutreffend die 1981 erschienene Arbeit von Funk, Kommentar zu den Luftreinhaltegesetzen,
2aQ (FN 338), 3; beachte allerdings auch diesbeziiglich schon und weit dariiber hinausgehend den
Bericht (EB) zur RV zum Vorarlberger Gesetz tber die Reinhaltung der Luft (Luftreinhaltegesetz),
23. Beilage im Jahre 1971 zu den Sitzungsberichten des 21. Vorarlberger Landtages, 385 f; in dieser

RV finden sich umfangreiche Ausfiihrungen zum Gegenstand, insbesondere auch zur verfassungs-
rechtlichen Kompetenzlage.

S dazu oben I1I. C 3.

Beachte inzwischen aber die politisch wenig erfreulichen, durch den BMGU nicht unbedingt vor-
teilhaft gefiihrten Diskussionen um das neue NO LuftreinhalteG NO LGB 1986/72, 8100-0, dazu
die Anfrage der Bundesrite Waginger und Kollegen 535/J-BR/86, 11-608 BlgBR betreffend Ein-
spruch der Bundesregierung gegen das NO Luftreinhaltegesetz und die Anfragebeantwortung des
BMGU 485/AB-BR/86, I1-626 BlgBR.

S zur gegenwirtigen Rechtslage Wellinger, Die Kompetenzverteilung auf dem Gebier der Luftrein-
haltung, 70.

Es darf darauf verwiesen werden, daf die angegebenen ,Sachgebiete® der Landesregelungen jeweils
unvollstindig sind; bei Frnk, Kommentar zu den Luftreinhaltegesetzen, 2a0 (FN 338), 41, fehlt der
Hinweis auf die nunmehr teilweise bestehenden Olfeverungsregelungen der Bundeslinder sowie
auf deren Natur- und Landschaftsschutzrecht; bei Srofzlechner, Luftreinhaltung - Notwendigkeit
und rechtliche Méglichkeiten der Kooperation, 19 f, vermisse ich neben lerzteren die Nennung der

_Feuerpolizei, des Landesstraflenrechts, des Verkehrsrechts auferhalb von Stralen mit 6ffentlichem

Verkehr, des Betriebsrechts der Landwirtschaft und des Abfallbeseitigungsrechts; dhnliches gilt fiir
Wellinger, Die Kompetenzverteilung auf dem Gebiet der Luftreinhaltung, der aber umgekehrt das
Natur- und Landschaftsschutzrecht sowie das Olfeuerungsrecht der Linder beriicksichtigt.

S die in FN 343 genannten Arbeiten in threm Zusammenhalt.
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des Ol- und Gasfeuerungswesens sowie im Landesstraflenrecht gegeben.
Gleiches gilt fiir das Betriebsrecht der Landwirtschaft, fiir das Verkehrs-
recht auflerhalb von Straflen mit 6ffentlichem Verkehr, fir das Abfallbe-
seitigungsrecht sowie im Rahmen des Natur- und Landschaftsschutzrech-
tes. Wenn auch hier wie insgesamt die Landeszustindigkeiten nicht
abschlieRend beschrieben werden kénnen, ist dennoch gesicherte
Erkenntnis, dafl sie sich jedenfalls auf den Hausbrand, die nichtgewerbs-
miflige Verbrennung von Miill in Verbrennungsanlagen, auf das Verbren-
nen verschiedenster Abfille aufferhalb von Verbrennungsanlagen sowie
auf das Ablagern geruchsbelistigender Stoffe im Freien beziehen®®; ich
denke dabei an all jene Titigkeiten, die nicht unter die Gewerbekompetenz
des Bundes fallen. Diese Landesregelungen kdnnen in verfassungsrechtlich
unbedenklicher Weise jeweils verschiedenen Zwecken dienen. Neben der
Luftreinhaltung im Interesse der Nachbarschaft und der Umwelt insge-
samt konnen sie auch zum Zwecke des volkswirtschaftlich relevanten
Energiesparens steuernd und regulierend eingreifen.’ Gleiches gilt aber
gerade nicht fiir den Bundesbereich.

Zwar finden fiir den gegebenen Zusammenhang die Landeskompetenzen
jeweils ihre Grenze an der Luftreinhaltekomponente im Rahmen des
Kompetenztatbestandes der Angelegenheiten des Gewerbes und der Indu-
strie sowie umgekehrt. Aber der genannte Kompetenztatbestand zugun-
sten des Bundes ist eben nicht so entwicklungsfahig wie die Landesberei-
che. Unbestritten ist die Bundeskompetenz, Luftreinhalteregelungen im
Interesse des Nachbarschaftsschutzes zu erlassen, die in unmittelbarem
Zusammenhang mit der Errichtung und dem Betrieb gewerblicher
Betriebsanlagen stehen. Zu fragen ist aber, ob der Bund auch zustindig ist,
auf der Basis des Gewerbekompetenztatbestandes Luftreinhalteregelun-
gen zum Zweck des Umweltschutzes und/oder des Energiesparens zu
erlassen. Letztere Frage ist im Hinblick auf das mehrfach genannte Erk des
VIGH vom 15. 3. 1986, G 60/82 eindeutig zu verneinen.*” Zu ersterer
Frage ist zu beachten, daf§ ua auch etwa Duschanek, der recht prizise in
einschligigen Bereichen Zustindigkeitsabgrenzungen vornimmt und in
anderem Zusammenhang zurecht Bundeskompetenzen einschrinkend
interpretiert’”*, mit der wohl iiberwiegenden Literatur davon ausgeht, dafl

So ausdriicklich auch der Bericht zur RV zum Vorarlberger Luftreinhaltegesetz, 23. Beilage im
Jahre 1971 zu den Sitzungsberichten des 21. Vorarlberger Landtages, 386.

S dazu den Hinweis im Bericht zur RV zum G iiber eine Anderung des Vorarlberger Luftreinhalte-
gesetzes, 5. Beilage im Jahre 1984 zu den Sitzungsberichten des 23. Vorarlberger Landtages, 2 f.

S dazu obenIII. C 2.

S Duschanek, Kompetenzrechtliche Uberlegungen zu Energiesparvorschriften im Gewerberecht,
22O (FN71); dcrselge. Das Dampfkessel-Emissionsgesetz— ein Modell kiinftiger Umweltschutzge-
setzgebung?, aaO (FN 338); derselbe, Luftreinhaltungspflichten nach dem Forstgesetz, aaO
(EN 61).
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der Kompetenztatbestand des Bundes in Anwendung des Gedankens der
intrasystematischen Fortentwicklung betriebsanlagenbezogene Umwelt-
schutzregelungen abdecke.** **° Ich fiir meine Person vermag mich dieser
tiberwiegenden Meinung aus folgenden Uberlegungen #nicht anzu-
schlieflen:

Unter voller Erkenntnis der Bedeutung eines effektiven Umweltschutzes
nicht nur fiir ein qualitativ entsprechendes Leben, sondern iiberhaupt fiir
Leben und Gesundheit, geht es hier allein um die Kompetenzfrage. Das
osterreichische Gewerberecht kannte im Versteinerungszeitpunkt beziig-
lich gewerblicher Betriebsanlagen nur Schutzregelungen ua zugunsten der
Nachbarschaft. So hat etwa der VEGH auch in ViSlg 2977 zutreffend zu
Recht erkannt, eine Bundeszustindigkeit bestehe nur insoweit, als es sich
um Regelungen zur Abwendung von Gefahren ua fir die Nachbarschaft
sowie zur Abwendung von Belastungen der Nachbarschaft handle. Diese
Auffassung wird in standiger Rechtsprechung bestitigt. Im zuletzt ein-
schlidgigen Erkenntnis vom 15. 3. 1986, G 60/82, sagt der VEIGH zurecht,
zu den typisch gewerberechtlichen Mafinahmen zzhlten ua jene, die der
Abwebr von vom Gewerbebetrieb unmittelbar ausgehenden Gefahren . ..
der Nachbarn dienen. Die gewerbepolizeilichen Abwehrmafinahmen sind
danach zurecht in unmittelbarem értlichem Zusammenhang mit dem
geschiitzten Personenkreis gesehen worden.”! Der konkrete und 6rtlich
beschrinkte Nachbarschaftsschutz sollte danach unmittelbar von gewerb-
lichen Betriebsanlagen — genauer gesagt: aus threm Betrieb resultierende —
der Nachbarschaft drohende Gefahren und/oder Belistigungen abwehren.
Eine Steigerung solcherart sehr eingeschrinkten Nachbarschaftsschutzes
zu einem umfassenden Umweltschutz sprengt jegliche Grenze intrasyste-
matisch begriindbarer Weiterentwicklung; vielmehr handelt es sich dabei
um qualitativ neues Rechtsmaterial. Ahnlich wie der Lokalbedarf — immer

Duschanek, Kommentar zur GewO 1973, in: Handbuch fiir Umweltschutz und Raumordnung,
O-41-0-01, 6 ff (36); derselbe, Kompetenzrechtliche Uberlegungen zu Energiesparvorschriften im
Gewerberecht, 2aO (FN 71), 262; derselbe, Einfiihrung zum Dampfkessel-Emissionsgesetz, 2a0
(FN 285), 4 f; derselbe, Offene Fragen im Altlgesetz, ZfV 1980, 289 ff; derselbe, Einfihrung zum
Sonderabfallgesetz, in: Handbuch fiir Umweltschutz und Raumordnung, 0-37-0-30, 1 ff.

Dafl das Dampfkessel-EmissionsG BGBI 1980/559 und die darauf gegriindete DVO nicht auf den
Kompetenztatbestand , Dampfkessel- und Kraftmaschinenwesen im Sinne des Art 10 Abs 1 Z 10
B-VG gestiitzt werden kdnnen, ist zwar nicht allseits unbestritten, aber relativ klar und eindeutig,
denn dieser Kompetenztatbestand enthilt in Anwendung der Versteinerungstheorie nur die Befug-
nis zur Erlassung von Regelungen betreffend die technische Sicherheit, nicht jedoch beziiglich des
Umweltschutzes und des Energiesparens; s neben den Nachweisen in FN 348 etwa auch Wimmer,
System des osterreichischen Umweltschutzrechtes, aaO (FN 247), 102; Rill, Kommentar zu
Bestimmungen des B-VG, 220 (FN 61), 24; Benjamin Davy, Aktuelle Rechtsfragen der Abluftbe-
kimpfung, 2aO (FN 61), 284 ua.

Wenn der VwGH im ,,Zwentendorf-Fall“ — VwSIgNF 9485 A — auch eine Entfernung von 70 km fiir
die Bejahung der Nachbarstellung im baupolizeilichen Verwaltungsverfahren als unschidlich ange-
sehen hat, verschligt dies deshalb nichts, weil ja in den Landesbereichen gerade keine Versteinerung
anzunehmen ist.
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wieder nur kompetenzrechtlich betrachtet — nicht zu einem Wirtschafts-
lenkungssystem gesteigert werden darf, darf auch ein konkreter Nachbar-
schaftsschutz nicht zu einem allgemeinen Menschen-, Tier- und Sachen-
schutz gesteigert werden. Es wiire dies — bildlich gesprochen — der Sprung
von einer quantitativen Entwicklung zu einer qualitativen Verdnderung.
Dieser Gesichtspunkt gilt naturgemafl nicht nur, aber ganz besonders fiir
die gewerberechtlichen Luftreinhalteregelungen, dariiber hinaus fiir das
gesamte betriebsanlagenbezogene Umweltschutzrecht des Bundes.

Zwar ist es sicherlich nicht leicht, zwischen Abwehrmafinahmen zugun-
sten der Nachbarschaft einerseits und zugunsten der Allgemeinheit insge-
samt andererseits, im einzelnen zu differenzieren. Aber auch bei Undeut-
lichkeit der konkreten Grenze ist in groben Ziigen eine Unterscheidung
moglich und vor allem verfassungsrechtlich geboten.

Abgesehen von diesen zentralen Abgrenzungsproblemen des Gewerbe-
kompetenztatbestandes bestehen in seinem Umfeld auch konkrete Frage-
stellungen. So wird zB diskutiert, inwiefern das Luftreinhalterecht der
Linder von jenem im Gewerberecht des Bundes beziiglich Raumbeizun-
gen in gewerblichen Betriebsanlagen abzugrenzen ist, ob das Kumula-
tionsprinzip oder das Prinzip der exklusiven Landeszustindigkeit beacht-
lich ist. Nach den bisherigen Ausfithrungen kann dazu unter Bezugnahme
auf die auch eingehend dargelegte Begriindung festgehalten werden, dafl
diesbeziiglich keinerlei Bundeszustindigkeit auf Grund des Gewerbekom-
petenztatbestandes gegeben ist. Uber den Nachbarschaftsschutz hinausge-
hend wurde dies soeben dargelegt. Aber auch wenn man dieser Auffassung
nicht folgen sollte, dndert sich an diesem Befunde nichts. Denn beziiglich
der gewerberechtlichen Nachbarschaftsschutzregelungen ist vollig unbe-
stritten, dafl sich diese allein auf die Abwehr von Gefahren und Beldstigun-
gen beziehen, die aus Betriebsanlagen gewerbespezifischer Art resultieren;
denn nur insofern kann man von typisch gewerbepolizeilichen Regelungen
sprechen. Dafl die Raumheizung als solche nicht darunter fillt, wurde
schon oben in anderem Zusammenhang eingehend begriindet.*? Die
Raumheizung in gewerblichen Betriebsanlagen unterliegt danach iiber-
haupt nicht der gewerberechtlichen Regelungsbefugnis des Bundes, son-
dern fillt in die exklusive Landeszustiandigkeit. Auch wenn einschligige
Landesregelungen selbst eine Ausnahme von ihrem Geltungsbereich
beziiglich der Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie vorsehen,
sind sie dennoch deshalb auf die Raumbeizung im Gewerbebetrieb anzu-
wenden, weil es sich dabei kompetenzrechtlich betrachtet um keine solche
Angelegenheit handelt; dabei kann der Bundeskompetenztatbestand in
zweckmifliger Weise zur Auslegung von einfachgesetzlichen Landesrege-
lungen herangezogen werden.

SIV.A1.d.
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Die Verordnung des BMHGI BGBI 1982/251 idF BGBI 1984/73 iiber die
Begrenzung des Schwefelgehaltes von Heiz6* enthilt ein Verbot des Ver-
kanfs von Heizol mit hoherem als dem festgelegten Schwefelgehalt und
verbietet dessen Verwendung in gewerblichen Betriebsanlagen. Kompe-
tenzrechtlich ist letztere Regelung in dem oben aufgezeigten, die Raumhei-
zung als solche nicht erfassenden Sinne auszulegen. Was aber das Ver-
kanfsverbot betrifft, gilt folgendes:

An sich scheint mir angesichts des Umstandes, dafl die Verwendung von
Heizol mit iiberhohtem Schwefelgehalt in Bundes- und Landesbereichen
im wesentlichen gesetzlich vollstindig unterbunden wird, dafl es sich um
eine iberflissige Regelung handelt. Abgesehen aber davon kannte das
Gewerberecht im Versteinerungszeitpunkt zwar Mafinahmen der techni-
schen Gefahrenabwehr, des Nachbarschaftsschutzes, des Kundenschutzes
ud, nicht aber Lenkungs- und Steuerungsmafinahmen in bezug auf die
Umwelt insgesamt (wie auch der Gesamtwirtschaft). Fiir mich ist danach
die diesbeziigliche Bundeszustindigkeit nicht einsichtig.**

. BAULARM>

Im bekannten ,Baulirmerkenntnis“ des VIGH V{Slg 6262 wird in der
Begriindung gegen Ende behauptet, das dargelegte Ergebnis — iiber die
Landeszustandigkeit— verbiete es dem Bund nicht, auf Grund seiner Kom-
petenz und beschrinkt auf diese nach anderen Gesichtspunkten den
Betrieb von Maschinen in bezug auf Lirmausstrahlung einer Regelung zu
unterwerfen (Hinweis auf ViSlg 5024), wobei ausdriicklich auch die
Gewerbekompetenz des Bundes angefiihrt wird. Soweit ich blicken kann,
ist dieses Erkenntnis auf ungeteilte Zustimmung gestoflen. Ich vermag
mich aus folgender Uberlegung dieser Meinung nicht (voll) anzuschlieflen:

S dazu die Vereinbarung des Bundes mit den Lindern tiber den hochstzulissigen Schwefelgehalt
im Heizol BGBI 1983/292 1dFF BGBI 1985/48; am 13. 6. 1986 wurde im Rahmen der Landeshaupt-
minnerkonferenz eine weitere Anderung dieser Vereinbarung unterzeichnet (inzwischen BGBI
1987/63); s dazu die Anfrag,ebeantwortuny des BMHGI 2278/AB, 11-4822 BlgNR 16. GP.

Abgesehen davon, daf§ bekannt ist, dafl bei einem Uberhang von gesetzlichen Regelungen auch ganz
wichtige derselben immer weniger eingehalten werden, stellt sich in diesem Zusammenhang die
Frage der moglichen Rolle der bundeseigenen OMV zur Verbesserung der Umweltbedingungen.

Vgl Krzizek, Die Genehmigung der gewerblichen Betriebsanlage, 10; derselbe, System des Oster-
reichischen Baurechts I, 191; derselbe, System des Osterreichischen Baurechts II, 273 f, 281;

Machold, Einfilhrung zu den Baularmgesetzen, Handbuch fiir Umweltschutz und Raumordnung,
O-33-1 bis 9-20, 1 ff; Duschanek, Die Genehmigung gewerblicher Betricbsanlagen, 220 (FN 248),
261 f; Walter — Mayer, Grundrif des Besonderen Verw raltungsrechts, 484, 684 Kinscher, Der
Begriff der Betriebsanlage, in: Stolzlechner — Wendl - Zitta (Hg), Die gewerbliche Betriebsanlage,
Wien 1986, 43 ff, Rz 114 {f (44, Rz 114, 45, Rz 115). Es bedarf keiner weiteren Erklirung, daf
naturgemifl Lirmbegrenzungsregelungen auf Grund des Gewerbekompetenztatbestandes gegen-
liber den Landeszustindigkeiten abzugrenzen sind, doch kann hier nur ¢ine Erdrterung aller ein-
schldgigen Probleme in Auswahl erfolgen.
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Zwar war es immer wieder strittig, ob ,Baustelleneinrichtungen® als ge-
werbliche Betriebsanlagen anzusehen sind oder nicht.** Objektiv betrach-
tet war und ist dies nicht der Fall, weil einer Baustelleneinrichtung die fiir
eine gewerbliche Betriebsanlage zwingend immanenten Elemente sowohl
der ortlichen Gebundenheit als auch der Bestimmung fiir eine (an diesem
Ort) regelmifig entfaltete Titigkeit nicht zukommen.* Der Gewerbe-
kompetenztatbestand des Bundes gibt aber — auch unter Berticksichtigung
der intrasystematischen Fortentwicklungsmoglichkeiten — keine verfas-
sungsrechtlich taugliche Grundlage dafiir ab, Nachbarschaftsschutzrege-
lungen tiber gewerbliche Betriebsanlagen hinaus zu erlassen.

. BAUSTOFFZULASSUNG™®

Daf§ Regelungen iiber die Baustoffzulassung als solche zum Baurecht der
Linder zihlen und damit die Landeszustindigkeit besteht, ist weit und
breit unbestritten.*® Zu fragen ist allerdings, ob dem Bund — in Anwen-
dung der Gesichtspunktetheorie — aus dem Gewerbekompetenztatbestand
eine Regelungsbefugnis zukommt. Nach dem bisher Ausgefiihrten ist die
Antwort darauf relativ leicht, wenn auch etwas differenziert zu geben:
Soferne es sich um Regelungen beziiglich des (sicherheits)technischen
Schutzes des Konsumenten handelt, mufl wohl fiir die Erzeugung und den
Handel eine Bundeszustandigkeit bejaht werden, weil ja die baupolizeili-
chen Regelungen der Linder zwar auch diesen Gesichtspunkt als zeitlich
primiren Regelungszweck im Auge hatten und sicherlich noch haben, aber
auf die Verwendung der Baustoffe abstellen. Deshalb wiirde es sich bei
Bundesregelungen betreffend Erzeugung und Verkauf von Baustoffen
nicht um einen der Sache nach identen Regelungsbereich handeln.
Vorschriften zu dariiber hinausgehenden Zwecken des gesamtstaatlichen
und gesamtgesellschaftlichen Umweltschutzes und/oder des Energiespa-
rens fallen aber nach dem bisher Dargelegten gerade nicht in die einschli-
gige Gewerbekompetenz des Bundes.

Bejahend etwa Erlafl des BM fiir Handel und Wiederaufbau vom 11. 4. 1958, ZI 151.707-1V-21,
Normaliensammlung? 1962, G 80.

S dazu Duschanek, in FN 355, ferner VwSlgNF 5681 A, 6370 A, 9183 A; der Umstand, dafl die zwei
zunichst zitierten verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen erst aus den Jahren 1961 und 1964
stammen, ist schon deshalb unschadlich, weil sie aus einem ,umweltstrengeren® Zeitraum stammen
und die historisch relevante Lage im Versteinerungsfall diesfalls ohne Zweifel zutreffend reprodu-
zieren.

Vgl dazu die Literatur zum &sterreichischen Baurecht; beispielsweise sei verwiesen auf Krzizek,
System des Osterreichischen Baurechts II, 399 ff u passim; Mell — Schwimann, Grundriff des
Baurechts, Eisenstadt 1980, 331 ff u passim; Walter — Mayer, Grundriff des Besonderen Verwal-
tungsrechts, 683; s dazu auch die Vereinbarung der Bundeslinder iiber die gemeinsame Beurteilung
von Baustoffen, Bauteilen und Bauweisen (Bauarten), Vorarlberger LGBI 1979/30.

S auch die in FN 358 angegebenen Hinweise.
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6. ABFALLBESEITIGUNG, KANAL- UND WASSERANSCHLUSS
(-ZWANG)

Die Zusammenfassung dieser Bereiche erfolgt hier im Hinblick darauf, daf§
es sich dabei um jene — neben der gesondert zu behandelnden Energiever-
sorgung — Versorgungs- und Entsorgungsleistungen der o&ffentlichen
Hand handelt, die die zentralen infrastrukturellen Leistungen betreffen
und damit den Wandel vom Ordnungs- zum Leistungsstaat ausmachen.
Hier sind in erheblichem Umfang die Landeskompetenzen — und in einem
weiteren, hier nicht zu behandelnden Schritt, die Gememdeantonomie —
beachtlich. Fiir Kanal-** und Wasseranschluf} gelten die Regelungen der
Linder auch fiir gewerbliche Betriebsanlagen. Diesbeziiglich spielt der
Gewerbekompetenztatbestand zugunsten des Bundes keine allzu beachtli-
che Rolle, was damit zusammenhingen mag, dafl ein sozusagen ,,doppel-
tes“ Versorgungs- und Entsorgungssystem jedenfalls nach bisherigen Vor-
stellungen nicht als realisierbare Alternative gilt. Neben den Bundeskom-
petenzen Gesundheitswesen und Wasserrecht spielt aber fiir die entspre-
chende Abwisserbeseitigung die Gewerbekompetenz jedenfalls insoferne
eine Rolle, als Regelungen zur Abwehr gewerbetypischer Beeintrichti-
gungen der Nachbarschaft etwa auch durch Abwisser in die Gewerbe-
kompetenz des Bundes fallen. Nach der hier vertretenen Auffassung diir-
fen diese Nachbarschaftssregelungen aber nicht zu einem allgemeinen
Umweltschutzrechtssystem gesteigert werden.

Eine ganz zentrale Bedeutung kommt jedoch der Gewerbekompetenz im
Bereich der Abfallbeseitigung zu.*** *' Kompetenzrechtlich betrachtet gilt
diese Abfallbeseitigung lingst als komplexe bzw Querschnittsmaterie, wie

Sinsbesondere V{Slg 4387 betreffend Abwiisserbeseitigung von bebauten Liegenschaften und den in
diesem Erk nach Art 138 Abs 2 B-VG geschépften Rechtssatz.

Vgl 2B Bébm — Schifer, Die Miillabfuhr- und Abfallbeseitigungsgesetze der dsterreichischen Bun-
deslinder — Rechtsvergleich, Wien 1977; Fischer — Schifer, Grundlagen fiir ein Abfallbeseitigungs-
gesetz des Bundes, Wien 1978; Frobler — Pindur (Hg), Okonomische und rechtliche Fragen der
Abfallbehandlung, Linz 1978, namentlich die Beitrige von Pindur, Stichlberger, Zustindigkeitsfra-
gen des Osterreichischen Abfallreches, 53 ff, Wolny und Panbolzer; Fischer, Gedanken zum oster-
reichischen Altslgeserz, OGZ 1980, 219 f; Duschanek, Offenc Fragen im Altslgesetz, 2aQ (FN
349); devselbe, Einfihrung zum Altdlgesetz, in: Handbuch fiir Umweltschutz und Raumordnung,
-37-0-20, 1 ff (3 ff); derselbe, Einfihrung zum Sonderabfallgesetz, aaQ (FN 349), 3 ff; Wolny,
Kommentar zu den Abfallbeseitigungsgesetzen, in: Handbuch fiir Umweltschutz und Raumord-
nung, O-37-1 bis 9-1, 8 ff (18 ff); Walter - Mayer, Grundriff des Besonderen Verwaltungsrechts,
257, 484, 507, 660 ff, 672, 674, 682; Schiifer, Grundlagen iiber den Umgang mit Sonderabfillen in
Osterreich, Gesundheitswesen + Umweltschutz Review 1985/1 — 2, 9 ff; Merli, Das Betriebsanla-
genrecht und andere Bereiche des 6ffentlichen Rechts, 2a0 (FN 250), 112 f, Rz 187; Stampfer, Recht
der Abfallwirtschaft in Osterreich, Wien 1986.

Beachte zur aktuellen Entwicklung insbesondere das BG iiber das Erfassen, Sammeln und Verwer-
ten von Altélen (Altdlgesetz 1986) und iiber die Anderung des Sonderabfallgesetzes BGBI 1986/373
und die Anfragébeantwortungen des BMGU 1659/AB, I1-3642 BIgNR 16. GP betreffend Sonder-
miillentsorgung in Osterreich, sowie 1881/AB, II-4091 BlgNR 16. GP betreffend Versiumnisse der
Gesundheitsminister beim Sonderabfallbeseitigungskonzept.
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dies insbesondere auch das Erk des VIGH ViSlg 7792 zum Ausdruck
gebracht hat. Jedenfalls kommt dabei den Lindern unbeschadet einzelner
Abgrenzungsprobleme®? die Gesetzgebungs- und Vollzugskompetenz
beziiglich des Haus- und Sperrmiills zu. Unter den Gewerbekompetenz-
tatbestand des Bundes fallen aber Regelungen iiber die Entsorgung beziig-
lich Sonderabfillen aus Gewerbebetrieben.*®® Nach der hier vertretenen
Auffassung fallen darunter nur typische Mafinahmen gewerbepolizeilicher
Gefahrenabwehr bezuiglich der Nachbarschaft, nicht jedoch - entgegen
etwa auch Duschanek® — dariiberhinausgehende Umweltmafinahmen.
Fraglich ist, ob es tatsichlich zutrifft, daf} die Gewerbekompetenz des
Bundes auch Regelungen hinsichtlich von Sonderabfillen deckt, die nicht
von gewerblichen Betriebsanlagen, sondern »aUS. sonstigen gewerblichen
Titigkeiten herriihren.* Ich halte auch dies als ein Uberziehen der zulis-
sigen intrasystematischen Fortentwicklungsmoglichkeiten. Sicher ist aber,
daf etwa das Altol- und das Sonderabfallgesetz des Bundes auch bei exzes-
siver Ausdehnung historischer Kompetenzgrenzen zugunsten des Bundes
eine Vielzahl von Kompetenzuberschreltungen erkennen lassen.® In
Ubereinstimmung mit der jiingeren Lehre und der jiingsten Rechtspre-
chung des VIGH*¥ ist aber davon auszugehen, dafl auch beziiglich der
Sonderabfille dem Bund aus dem Gewerbekompetenztatbestand keinerlei
Wirtschaftslenkungsbefugnisse zustehen. Im tibrigen ist in diesem Zusam-
menhang auf die soeben erschienene Arbeit von Stampfer hinzuweisen.*

. DIE UMWELTVERTRAGLICHKEITSPRUFUNG*" 7

Da es nach dem gegenwirtigen Stand der Rechtsordnung in Osterreich
eine Umweltvertraglichkeitsprifung in der spezifischen Bedeutung des

S dazu namentlich die in FN 360 zitierten Arbeiten von Duschanek sowie jene von Stampfer.

S das SonderabfallG sowie das AltolG 1986, Nachweise in FN 361.

S dazu Duschanek, in FN 349, insbesondere derselbe, Offene Fragen im Altdlgesetz, aaO, 293;
derselbe, Einfithrung zum Sonderabfallgesetz, 220, 5.

S Duschanek, in FN 364, sowie derselbe, Einfiihrung zum Altélgesetz, aa0, 4.

S im einzelnen die zitierten Arbeiten von Duschanek.

S dazu oben sowie zum konkreten Bereich die zitierten Arbeiten von Duschanek.

S dazu Zitate in FN 360; zum Klirschlammproblem einige Hinweise in FN 457.

S schon die Hinweise bei Morscher, Fremdenverkehrs- und Naturschutzrecht, aaO (FN 241), 202 £;
aus neuerer Zeit ctwa Pindur, Umweltvertriglichkeitsprifung. Utopie oder reale Notwendigkeit,
Linz 1980; derselbe (Hg), Beitrdge zur Umweltvertriglichkeit, Linz 1980; Schifer, Umweltvertrig-
lichkeitspriifung und Umweltanwalt, Gesundheitswesen + Umweltschutz Review 198371, 12 ff;
Panger, Umweltvertriglichkeitspriifung und thre Einbindung in das bestehende Rechrssvstem,
OJZ 1984, 505 ff; derselbe, Einbindung der Umweltvertriglichkeitspriifung in das Normengefuge
und vorgegebene Entscheidungsverfahren, in: Osterveichisches Bundesinstitur fiir C‘uLmdhut\\\ e-
sen (Hg), Umweltvertriglichkeitsprifung (UVP), Wien 1984, 45 {f: Bobek, Akweller Stand der
Umwelwvertriglichkeitsprifung, ebenda, 17 ff; Rupprecht, Moglichkeiten der Anwendung ciner
Umwelwertriglichkeitsprifung in der Steiermark — Rechtliche Aspekte, ebenda, 85 f; Frobler,
Einleitende Gedanken zur Umweltvertriglichkeitspriifung, in: Frébler (Hg), Die Umweltvertrag-
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Wortes nicht gibt, bedarf es hier nur einiger weniger rechtspolitischer Hin-
weise. Wenn auch dem Thema entsprechend nur die Kompetenzfrage und
hiebei wieder allein im Hinblick auf den Gewerbekompetenztatbestand
relevant ist, soll doch festgehalten werden, daf§ es sich bei der vieldiskutier-
ten Umweltvertraglichkeitspriifung um eine wenig substanuierte Einrich-
tung zu handeln scheint, wofiir im tbrigen auch der doch wenig ausge-
reifte, zur Begutachtung ausgesendet gewesene Gesetzesentwurf des Bun-
des Zeugnis ablegt.”” Dabei stelle ich jedenfalls aufier Streit, daf fiir den
Umweltschutz auch in Osterreich nicht genug getan werden kann; die
Frage ist aber eben auch, wie dies geschehen soll. Nicht zweckmafig ist es
dabei jedenfalls, zuerst eine michtige zentrale Biirokratie aufzubauen und
fiir diese sodann Aufgaben zu beschaffen.”? Dieser Vorgang lifit erkennen,
dafd der Bund nicht bereit ist, aus den Erfahrungen in den Bereichen Raum-
ordnung und militirische Landesverteidigung fiir den Umweltschutz die
nétigen Erkenntnisse abzuleiten. Auch in der Raumordnung gab es eine—
lingst iiberwundene — euphorische Phase, in welcher manche glaubten,
iiber die gewachsenen Strukturen hinweg, die sich an den realen Notwen-
digkeiten der Arbeitsteilung und der hohen Komplexitit der zu losenden
Probleme orientieren, gesamthafte Beurteilungen und Entscheidungen
herbeizufiihren. Diese iiberzogenen — weil nicht einlosbaren — Anspriiche
miissen als gescheitert angesehen werden. Im Bereich der militdrischen
Landesverteidigung, die seit jeher durch ein besonders hohes Mafl an
Uber- und Unterordnung gekennzeichnet war und ist, ist lingst klar’, dafl
eine durchgingig zentralistische Organisationsstruktur die Probleme nicht
sachadiquat zu |sen vermag, sondern einer gewissen Dezentralisation,
Regionalisierung und damit letztlich auch Foderalisierung eindeutig der
Vorzug zu geben ist und allein damit ein entsprechend dynamisches Ver-
halten der mafigeblichen Entscheidungstriger erzielt werden kann.

Wenn nun das sektoral ganz offenkundige Versagen der Zentralstellen im
Gefolge der Bemiihungen, die negativen Folgen des Reaktorunfalles von
Tschernobyl fiir Osterreich zu minimieren, von den mafigeblichen Zen-

lichkeitspriifung, Linz 1985, 7 ff; s auch Benjamin Davy, Die soziale Vertriglichkeit technischer
Grofiprojekte, OJZ 1985, 513 ff.

S den seitens des BMGU zur Begutachtung ausgesendet gewesenen Entwurf eines BG iiber die
Priifung der Umweltvertriglichkeit (UVP-Gesetz), Note des genannten BM vom 12. 7. 1985, IV-
52.190/97-2/85 sowie die Anfrage der Abgeordneten Heinzinger und Kollegen an den BMBT
betreffend Einfithrung einer Umweltvertriglichkeitspriifung sowie Anfragebeantwortung 1503/
AB, I1-3255 BIgNR 16. GP.

S Hinweise in FN 370.

So geschehen durch Art II des BG iiber die Umweltkontrolle BGBI 1985/127, womit dem neuge-
schaffenen Umweltbundesamt die geradezu beingstigende Anzahl von 267 Planstellen, 131 davon
der Verwendungsgruppe A bzw a zugewiesen wurden; ich hatte immer gemeint, Parkinson iber-
treibe ein wenig — ich mufl mich belehren lassen, dafl er diesfalls Recht hat.

S namentlich die sogenannte “Spanocchi-Doktrin®.
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tralstellen des Bundes mit einem Mangel an Bundeskompetenzen begriin-
det und daraus die Forderung nach Erweiterung derselben abgeleitet wird,
so grenzt dies in den Augen des Autors schon an das Absurde. Ansonsten
ist es nimlich zurecht iiblich, bei offensichtlichem Versagen von Entschei-
dungstrigern nicht deren Kompetenzen zu erweitern, sondern umgekehrt
zu beschrinken. Wenn nimlich die schon bestehenden Kompetenzen
nicht entsprechend genutzt werden, ist keineswegs zu erwarten, daf eine
Kompetenzerweiterung zu einer Besserung der Lage fiihrt, vielmehr wird
die Gefahr von Fehlleistungen vergrofiert. Bei genauer Betrachtung der
Lage ist es im iibrigen in Osterreich ja so, dafl die echten Umweltinitiativen
von den Bundeslindern ausgegangen sind und der Bund in manchen Berei-
chen im Verzuge ist. Einheitliche Bundeskompetenzen fithren danach
nicht zu einer Osterreichweiten Umweltverbesserung, sondern zwar zu
einer moglicherweise einheitlichen Lage, aber auf einem niedrigen und das
heift letztlich qualititsmifig gesehen auf einem schlechteren Niveau. Und
wie gerade Tschernobyl lehrt, ist es nicht sinnvoll und zweckmiflig, von
einer zentralen Priifungs- und Entscheidungsstelle eine optimale Losung
zu erwarten. Denn auch in diesem Fall waren die Problemlagen regional
differenziert und erforderten dezentrale Priifungen und Entscheidun-
gen.” Danach sind also Umweltschutz und Umweltpflege als Staatsaufga-
ben viel zu komplexe und umfassende Angelegenheiten, als daf} sie von
einer zentralen Stelle optimal realisiert werden kénnten. Rechtspolitisch
ist danach zu fordern, dafl soweit wie moglich nicht nur die Entschei-
dungs-, sondern auch die Sachverstindigenebene dezentral strukturiert
bleibt bzw wird. -

In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dafl auch in Osterreich
gerade in den kostenintensivsten Forschungs- und Untersuchungsberei-
chen die Universititen mehr und mehr an den Rand gedringt und aufler-
halb derselben in neuen Amtern und Einrichtungen des Bundes hochdo-
tierte Organisationseinheiten geschaffen wurden.””” Forschung und Inno-
vationsbemiihen haben es schon schwer genug, wenn sie primar unter

Was naturgemif keineswegs gegen umfassende gegenseitige Information, Bedachtnahme, Koordi-
nation und Kooperation spricht, sondern sie voraussetzt und fordert.

Dabei handelt es an sich um cinen internationalen Trend, der aber in anderen Lindern ganz andere
Voraussetzungen hat als in Osterreich: Wihrenddem in Osterreich seit jeher der Staat diber die
Universititen in hohem Mafle Forschung betreibt, war dies in anderen Lindern schon immer auch
in anderen Bereichen, insbesondere in der Wirtschaft weithin iiblich. Es waren und sind aber dort
auch die sozialen, wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Voraussetzungen anders strukuuriert.
Man kann nicht ungestraft Entwicklungen in anderen Systemen auf das diesbezliglich andersartige
Ssterreichische System iibertragen. Die schlechte Dotierung der 8sterreichischen Universititen im
Forschungsbereich und die Verlegung wesentlicher finanzieller Mittel auf universititsfremde Ein-
richtungen fithrt demnach hierzulande zu ganz anderen Konsequenzen. Die Andersartigkeit des
Ssterreichischen Systems liegt diesbeztiglich namentlich darin, dafl wir die Universititen ausschlief-
lich als Einrichtungen des Bundes kennen und dafl das Beschiftigungs- und Steuersystem vollig
anders gestaltet sind.
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okonomischen Gesichtspunkten betrieben werden miissen” — ungleich
schwieriger aber ist es, wenn sie unter unmittelbaren Notwendigkeiten der
(Tages-)Politik stehen. Gerade diesen Weg ist in den letzten Jahren in
erheblichem Mafle der Bund gegangen. Mir scheint, dafl es nicht empfeh-
lenswert ist, diesen Weg weiter zu gehen, weil in vielen Fillen Sachkunde
und Objektivitit mit tagespolitischen Notwendigkeiten identifiziert wer-
den kénnten. Ganz besonders gilt dies, wenn dann letztlich nur mehr eine
Zentralstelle iiber die notwendigen personellen und sachlichen Mittel ver-
fiigt, denn wahre Erkenntnisse resultieren nicht aus politischen Entschei-
dungsprozessen, sondern aus besseren Einsichten, die zwar auch in einem
pluralistischen Prozef zustandekommen, aber eben nicht in einem politi-
schen Entscheidungs-, sondern in einem zwar dhnlich pluralistisch, aber
qualitativ ganz anders strukturierten Erkenntnisprozef.

Diese Aussage wird noch klarer, wenn man sich vergegenwirtigt, dafl der
zur Begutachtung ausgesendete Entwurf eines Bundesgesetzes iiber die
Priifung der Umweltvertriglichkeit zwei diametrale Ziele unter einen Hut
zu bringen sucht, nimlich die Verbesserung der Entscheidungsgrundlagen
einerseits und die Einbindung der Offentlichkeit”” andererseits in den kon-
kreten Entscheidungsprozeff. Beide Anliegen sind ohne Zweifel legitim;
die Frage ist allein, welcher Komponente jeweils der Vorzug gegeben
werden soll. Dafiir bedarf es im iibrigen iiberhaupt keiner zusitzlichen
neuen gesetzlichen Regelungen, sondern nur einer entsprechenden Hand-
habung der bestehenden.

Soweit ersichtlich, geht der Bund — jedenfalls gegenwirtig — den Weg, die
Umweltvertriglichkeitspriifung in das bestehende Rechtssystem einzu-
bauen.”® Wenn auch der zur Begutachtung augesendete Entwurf*” diesbe-
ziiglich zahlreiche Unklarheiten aufweist, diirfte doch in vorweggenom-
mener Anwendung der verfassungskonformen Interpretation klar sein,
dafl er sich ausschliefflich auf Bundeszustandigkeiten bezieht. Die Frage
ist, ob es nicht durchaus zweckmifigere Losungen zum Abbau des ohne
Zweifel bestehenden Koordinationsdefizits innerhalb der Bundesverwal-
tung gibt als die vorgelegte. Zu der hier allein interessierenden Kompe-
tenzfrage ist festzuhalten, daf§ auf den Gewerbekompetenztatbestand des
Bundes nur beschrinkt hoheitliche Umweltmafinahmen des Bundes

Wie dies in erheblichem Ausmaf im Ausland, vor allen Dingen in den USA, aber auch in der
Bundesrepublik Deutschland oder der Schweiz der Fall ist.

S dazu die RV betreffend Anderung des B-VG 838 BIgNR 16. GP, die RV betreffend ein BG uber
die Auskunfrspflicht der Verwaltung und eine Anderung des Bundesministeriengesetzes 1973 (Aus-
kunfrspflichigesetz) 840 BlgNR 16. GP sowie die RV betreffend ¢in BG, mit dem das AVG gedndert
wird 841 BIgNR 16. GP.

Die grundlegende Alternative dazu: Die Umweltvertriglichkeitspriifung als selbstindiges Verfah-
ren (mit eigenen Behdrden), s dazu im einzelnen die in FN 369 zitierte Literatur.

S Zitate in FN 370.

123



380)

381)

382)

124

gestiitzt werden kénnen. Nochmals sei daran erinnert, daff nach hier ver-
tretener Auffassung — entgegen der wohl iiberwiegend in der Literatur
vertretenen Auffassung’® — eine Ausdehnung des Nachbarschaftsschutzes
zu einem allgemeinen Umweltschutz kompetenzrechtlich nicht gedeckt
ist.

Wenn nun auch der Bund unbestreitbar keine Zustindigkeit besitzt, sozu-
sagen eine gesamthafte Umweltvertraglichkeitspriifung zu installieren, gilt
Gleiches nicht fir die Osterreichischen Bundeslinder. Angesichts der
Generalklausel des Art 15 Abs 1 B-VG ist es diesen unbenommen, unter
Beriicksichtigung all ihrer verschiedensten, namentlich wirtschafts- und
umweltbezogenen Kompetenzbereiche auch eine gesamthafte Priifung
von Projekten, namentlich von Grofprojekten unter dem Titel vorzuse-
hen, ob diese regional, talweise oder landesweit noch ,vertriglich® (in
bezug auf Umwelt, Soziales und insgesamt politisch) sind, ob sie die poli-
tisch zu setzenden — das kann linderweise durchaus unterschiedlich sein®'
— Richtlinien noch erfiillen oder ob ein Projekt nicht mehr verkraftbar ist
und den Rubikon der negativen Umweltbeeinflussung zu tiberschreiten
droht. In diesem Rahmen kénnten die in die Bundeszustindigkeit fallen-
den Aspekte, insbesondere auch gewerblicher Art, durchaus mitberiick-
sichtigt werden.”® Entgegen dem bisherigen Trend ist danach die Umwelt-
vertriglichkeitspriifung zweckmifigerweise nicht auf Bundes-, sondern
auf Landesebene zu ventilieren, weil diese aus kompetenzrechtlichen
Griinden in ernsthafter Weise nur hier angesiedelt werden kann. Bildlich
gesprochen wirken die Bundeslander diesfalls nicht an einem Bundeskon-
zert mit, sondern umgekehrt: Der Bund beteiligt sich an neun Landeskon-
zerten.

Im gegebenen Zusammenhang kann ich deshalb nicht von , Lehre* sprechen, weil diese Auffassung
vornehmlich von Autoren vertreten wird, hinter denen bestimmte Machuriger wie etwa der Stidre-
bund, Kammern ui stehen. Die oben angeschnittene, vor allem auch auf die technischen Wissen-
schaften bezogene Problematik besteht naturgemif in Osterreich fiir den Bereich des éffentlichen
Rechts, da sie nach wie vor eine Schliisselposition innehat. Demgemif haben diese genannten
Rechrstriger in erheblichem Mafle entsprechende wissenschaftliche Einrichtungen zu sogenannten
Forschungszwecken begriindet, deren Qualitit allerdings nicht einheitlich zu beurteilen ist. Was die
gegenstindliche Arbeit betrifft, s dazu die Einleitung, )

§ auch Schindegger, Pladoyer fir eine strategisch konzipierte Raumordnungspolitik, Mitteilungen
des Osterreichischen Instituts fiir Raumplanung 1983/3-6, 49 ff; derselbe, Raumwirksamkeitsprii-
fung - Eine neue Aufgabe der Raumplanung?, Mitteilungen des Osterreichischen Instituts fiir
Raumplanung, 1983/3-6, 57 {f; Benjamin Davy, Die soziale Vertriglichkeit technischer Grofipro-
jekte, 22O (FN 369).

Sogenannte ,Mitberiicksichtigungsregel®, inzwischen gesteigert zu einer Mitberiicksichtigungs-
pflicht, s dazu die Nachweise oben.
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8. ENERGIEWESEN?*®

Schon an mehreren Stellen wurde — ausdriicklich® oder implizit® — auf
wesentliche kompetenzrechtliche Aspekte des Energiewesens eingegan-
gen, sodaf} es hier nur mehr einer kurzen Zusammenfassung der Ergeb-
nisse bedarf. Dabei ist naturgemifl auf das Energiewesen nur insoweit
einzugehen, als es fiir den gegebenen Zusammenhang eine kompetenz-
rechtliche Relevanz besitzt, sodaf} etwa der wesentliche Bereich des Ener-
giewesens im Verkebrssektor a priori auflerhalb der folgenden Uberlegun-
gen bleibt. Positiv ausgedriickt geht es danach um Zustindigkeitsabgren-
zungen des Energiewesens hinsichtlich der Erzeugung und Verarbeitung
sowie den Verbrauch fiir Zwecke der Heizung und Krafterzeugung fiir den
gewerblich-industriellen Bereich. In diesen Sektoren wiederum sind fol-
gende Aspekte von Relevanz:

Technische Sicherheit;

Wirtschaftslenkung, wobei namentlich die Bereiche Energiesparen, Ent-
eignungsmoglichkeiten im weiteren und engeren Sinne sowie Anschlufi-
zwang von besonderer Aktualitit sind;

Nachbarschafts- und Umweltschutz, wobei auch hier das Energiesparen®®*
und der Anschlufizwang, aber insbesondere auch Raumordnungsaspekte
relevant sind.

Ein nicht unbeachtlicher Teil derartiger Regelungen fallt unter die hier
nicht zu erdrternden Kompetenztatbestinde Bergwesen; Wasserrecht;
Vereinheitlichung und Typisierung elektrischer Anlagen und Einrichtun-
gen, Sicherheitsmafinahmen auf diesem Gebiete; Starkstromwegerecht,
soweit sich die Leitungsanlage auf zwei oder mehrere Linder erstreckt;
Dampfkessel- und Kraftmaschinenwesen*® nach Art 10 Abs 1Z 10 B-VG
bzw unter den Kompetenztatbestand Elektrizititswesen, soweit es nicht
unter Art 10 B-VG fillt im Sinne des Art 12 Abs 1 Z 5 B-VG*; vor allem

Beachte dazu neben der an den in FN 384 und 385 genannten Stellen zitierten Literatur und
Rechtsprechung noch Fréhler — Wolny, Anschluf- und Benutzungszwang bei der Fernwirmever-
sorgung, Linz 1977; Vi{Slg 4349.

Vgloben IIL. B f.

Beachte namentlich die Ausfilhrungen zum Wirtschaftslenkungsrecht ITI. C 2.

S zur Multifunktionalitit (insbesondere aus volkswirtschaftlichen und Umweltschutzgriinden) des
Energiesparens auch die Anfrage der Abgeordneten Brandstatter und Kollegen 2290/], I1-4534
BlgNR 16. GP sowie die Anfragebeantwortung des BMHGI 2280/AB, 11-4824 BIgNR 16. GP.

Zur Genehmigung eines Fernheizkraftwerkes, das sowohl der Erzeugung elektrischer Energie als
auch der Erzeugung von Fernwirme dient, vgl VIGH 23. 6. 1986, B 820/84.

S dazu etwa den Einspruch der Bundesregierung gemafl Art 98 Abs 2 B-VG gegen den Gesetzesbe-
schlufl des Vorarlberger Landtages betreffend ein Gesetz iiber die Versorgung mit elektrischer
Energie und den Beharrungsbeschlufl des Vorarlberger Landtages auf der Grundlage der RV 26.
Beilage im Jahre 1983 zu den Sitzungsberichten des 23. Vorarlberger Landtages. Beziiglich der
durch Kernspaltung gewonnenen Energie s die ,,lex Zwentendorf“ BGBI 1978/676 und die diesbe-
ziigliche Literatur sowie VfSlg 9911 und VIGH 20. 3. 1986, G 224/85.
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aber sind fir den gegebenen Zusammenhang einzelne Bereiche des Wirt-
schaftslenkungsrechtes des Bundes mit ihren — zeitlich befristeten — Kom-
petenzsonderbefugnissen zugunsten des Bundes beachtlich, und zwar das
Preisgesetz’”, das Erdol-Bevorratungs- und Meldegesetz’® sowie das
Energielenkungsgesetz.®

Unter Beriicksichtigung dieser Gegebenheiten ist zundchst daran zu erin-
nern, dafl beztglich der Erzeugung und Verarbeitung von Energie ganz
allgemein dem Bund keine, jedoch den Lindern volle raumordnende
Betugnisse zukommen. Hinsichtlich der elektrischen Energie kommen
dem Bund vornehmlich nicht auf Grund des Gewerbekompetenztatbe-
stands, sondern auf Grund der — beschrinkten — Starkstromwegerechts-
kompetenz des Art 10 Abs 1 sowie vor allem nach Art 12 Abs 1 B-VG
Regelungsbefugnisse — auch beziiglich des , Transportes® — zu, wobeli
jedoch den Lindern im Rahmen der Ausfihrungsgesetzgebung die tibli-
chen Gestaltungsmoglichkeiten offenstehen.

Im tbrigen aber bestehen zugunsten des Bundes Zustindigkeiten beziig-
lich der technischen Sicherheit und des Nachbarschaftsschutzes, den Lin-
dern kommt die Kompetenz beziiglich des dariiber hinausgehenden
Umweltschutzes* und jedenfalls beziiglich wirtschaftslenkender Mafi-
nahmen®' zu.*? Hinsichtlich der Energieverwendung kommen dem Bund
Regelungsbefugnisse mit Bezug auf gewerbliche Betriebsanlagen hinsicht-
lich der technischen Sicherheit und des Nachbarschaftsschutzes zu. Den
Lindern stehen aber aus dem Titel der Bau- und Feuerpolizei die oben
dargestellte, allerdings eingeschrinkte Befugnis beziiglich der technischen
Sicherheit, vor allem aber umfassende Befugnisse beztiglich des Umwelt-
schutzes und wirtschaftslenkender Mafinahmen, namentlich beziiglich des
Energiesparens zu. Dies gilt naturgemif§ nicht nur beziiglich der Raumhei-
zung und Warmwasserbereitung fiir nichtgewerbliche Zwecke, sondern
auch beziiglich des Energieverbrauchs fiir Kraftzwecke im Rahmen
gewerblicher Betriebsanlagen.

Zu diesen Landeszustindigkeiten zahlt ua auch die Erlassung von Rege-
lungen iiber die—aus Griinden des Umweltschutzes und/oder wirtschafts-
lenkenden Uberlegungen — Statuierung allfilliger Anschluff- und Benut-
zungsverpflichtungen. Dies nicht nur in bezug auf die Warmeversorgung
von privaten Haushalten*” und der Raumheizung im Rahmen gewerbli-

S zuletzt BGBI 1984/265.

Zuletzt BGBI 1984/266.

Zuletzt BGBI 1984/267.

Dies in Abweichung von der iibrigen Literatur,

S beziiglich der alteren Rechtsprechung des VIGH beziiglich des Gases oben III. B 2. {.
S dazu und auch zur jlingsten Rechtsprechung oben ITI. C 2.

Beachte beziiglich der Fernwirme Frobler — Wolny, Anschlufi- und Benutzungszwang bei der
Fernwirmeversorgung, 47 f.



cher Betriebsanlagen, sondern auch fir den Energieverbrauch — Prozef-
wirme und mechanische Arbeit in Industrie und Gewerbe — im Rahmen
der gewerblichen Titigkeit als solcher.? :

9. HAUSIERWESEN

Erinnert sei auch daran, dafl die kompetenzrechthche Beurteilung des
Hausierwesens zwar nicht unbestritten ist, aber mit iiberzeugenden Argu-
menten eine Landeszustindigkeit zu bejahen ist.””

B) KULTUR, INSBESONDERE KUNST

394)
395)
3952)

396)
397)

398)
399)

1. ALLGEMEINES

Fiir die Bezichung zwischen Kultur und Verfassungsrecht in Osterreich ist
es bezeichnend, daff kurz und biindig festgestellt wird, im Bundesverfas-
sungsrecht sei Reine Kulturstaatsklausel verankert” und dafl es ,keine
einzige Studie iiber die ,Kulturverfassung® in Osterreich gibt.“*: ¥ Bej
aller Offenheit des Begriffs der Kultur kann aber Oblinger zugestimmt
werden, dafl zum Kern der Kultur die Bildung (Schule), Wissenschaft und
Kunst zihlen™ und daf in diesem Rahmen den kulturellen Freiheitsrech-
ten, insbesondere der Kunstfreiheit im Sinne des Art 17 a StGG*” zentrale
Bedeutung zukommt. Wie die Kultur entzieht sich auch die Kunst einer
Definition von staatlicher Seite, wenn auch die Praxis, vornehmlich die
hochstgerichtliche Rechtsprechung im Hinblick auf die Ausnahmerege-
lung des § 2 Abs 1 Z 7 der GewO 1973 beztiglich der schonen Kiinste in
Zusammenhalt mit Abs 9 leg cit immer wieder vor die Aufgabe gestellt ist,

S auch Zluwa, Energiesparen und Verwaltungsrecht, 2aO (FN 170).

S Adamovich, Grundriff des 6sterreichischen Staatsrechtes?, Wien 1932, 472 FN 11; Laszky —
Nathansky, Kommentar zur Gewerbeordnung I?, 33 f; aA unter Berufung auf die anders gelagerte —
aber unbeachtliche — Praxis Rill, Grundfragen des sterreichischen Preisrechts I1, 2aO (FN 71), 71.
S Klecatsky — Morscher, Die dsterreichische Bundesverfassung’, Manz Taschenausgabe, Wien 1985,
1FN1zuArt1B-VG.

So jiingst Oblinger, Kulturverfassungsrecht, aaO (FN 245), 47.

S aber vor allem die Schriften von Héiberle, zB Hiberle, Kulturverfassungsrecht im Bundesstaat,
Wien 1980; derselbe (Hg), Kulturstaatlichkeit und Kulturverfassungsrecht, Darmstadt 1982; ferner
Grimm, Kulturauftrag im staatlichen Gemeinwesen, VVDStRL 42, Berlin-New York 1984, 46 ff;
Wimmer, Kulturauftrag im staatlichen Gemeinwesen Osterreichs, ebenda, 83 ff,

Oblinger, in FN 396.

StGG idF BGBI 1982/262; s dazu VIGH 12. 3. 1985, B 44/84, V{Slg 10.401, sowie die Nachweise
bei Walter — Mayer, Grundri des Ssterreichischen Bundesverfassungsrechts®, 431 {; Adamovich -
Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht’, 416 f; Oblinger, Kulturverfassungsrecht, 220 (FN 396),
52 f; ferner Benjamin Davy, EuGRZ 1985, 516 {f; Mandler, Probleme der Kunstfreiheitsgarantie
des Art 17 a StGG, JBI 1986, 21 ff, 84 ff.
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Kunst gegeniiber anderen Erscheinungen, wie insbesondere gegeniber
kunstgewerblichen Tatigkeiten zu differenzieren.® Wie die Wissen-
schaftsfretheit ist auch die Kunstfreiheit in besonderer Weise auf die Frei-
heit von staatlicher Regulierung, auf die Erméglichung von Pluralitit und
Spontaneitit und letztlich darauf angewiesen, daf§ der Staat auch im Rah-
men der Férderungsverwaltung diese Grundwerte akzeptiert und sich des
ausschliefflich dienenden Charakters seiner Bemiithungen bewuflt bleibt.
Allein dadurch konnen sich freiheitlich-westliche Demokratien von
Staatsplanungssystemen mit einer tendenziell einheitlichen und damit
ihres genuinen Kunstcharakters verlustig gehenden ,,Staatskunst® unter-
scheiden.

In Osterreich ist zwar die Kunstfreiheit ohne jeglichen Gesetzesvorbehalt
verfassungsrechtlich verankert. Demgemafl bestehen nur systemimma-
nente Schranken®!, wobei dieser Verfassungslage aber die einfachgesetzli-
che Ebene nicht durchgingig entspricht.®? Kompetenzrechtlich ist bedeut-
sam, daf} jede kiinstlerische Tatigkeit auch eine solche im Sinne des weiten
verwaltungsrechtlichen Gewerbebegriffes darstellt. Denn bekannterma-
8en wird eine kiinstlerische Tatigkeit selbstindig auch dann ausgeiib,
wenn sie in Gruppen vollzogen wird. Auch der unbestindigste Kiinstler
iibt seine Titigkeit im Sinne des Gewerberechts regelmiflig aus. Und es ist
bekannt, daff auch Kiinstler nicht von Luft und Ideen allein leben kénnen,
danach auch einen materiellen Ertrag hereinbringen wollen. Dennoch ist
Kunst kein Gewerbe und diesbeziiglich keine Bundeszustindigkeit ge-
geben.

Auch wenn nun die eine oder andere kiinstlerische Tatigkeit im Versteine-
rungszeitpunkt dem gewerberechtlichen Regime unterworfen war (und
vielleicht auch noch ist), vermag ich daraus deshalb keine Bundeszustin-
digkeit aus dem Titel des Gewerbes abzuleiten, weil das diesbeziiglich
recht repressive Regelungssystem der Monarchie nicht das letztverbindli-
che Deutungsschema fiir eine freiheitliche Demokratie abzugeben vermag.
Demgemifl mochte ich die Diskussion tiber die kompetenzrechtliche
Beurteilung von Regelungen der GewO 1973 eroffnen und bezweifeln,
dafl die Bundeszustindigkeit*® beziiglich der folgenden Titigkeit voll

S etwa schon VwGH Slg Budw 10.082/1896, Praunegger, Das 6sterreichische Gewerberecht, 22;
ferner Mache — Kinscher, Die Gewerbeordnung?®, 50 f; aus jlingster Zeit etwa VwGH 7. 6. 1983,
82/14/0323, 0339, 7. 6. 1983, 83/14/0018, 0041, 23. 10. 1984, 84/14/0083, 13. 11. 1985, 84/13/0077,
26.11. 1985, 83/14/0249, 0260, 0261.

Solche (baupolizeilicher Art) fiihrten in dem in FN 399 genannten verfassungsgerichtlichen Verfah-
ren auch zu einer Abweisung der Beschwerde.

Dies ergibt sich aus den folgenden Hinweisen kompetenzrechtlichen Charakters.

Nicht gepriift wird hier die gleichermaflen bedeutsame Frage der Vereinbarkeit gewerbepolizeili-
cher Regelungen mit der Kunstfreiheit des Art 17 a StGG.
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gegeben ist.*' Aus dem ,Handwerkskatalog® des § 94 der GewO 1973
scheinen mir folgende Bereiche problematisch:

Z 9 Damenkleidermacher, weil ja auch Mode Kunst sein kann*¢;

Z 17 Photographen ausgenommen Pressephotographen — weil Photogra-
phie in hohem Mafle seit jeher als Kunst und dies zurecht bewertet wird;
Z 25 Gold- und Silberschmiede, weil diese Materialien so wertvoll sind,
dafl sie ganz iiberwiegend nur kiinstlerisch geschmiedet werden;

Z 32 Holzbildhauer und Steinbildhauer — weil diese Titigkeit unkiinstle-
risch gar nicht ausgeiibt werden kann und schon seit der Antike als Kunst
anerkannt ist;

Z 76 Stukkateure als Teil der Baukunst.

Aus dem Katalog der gebundenen Gewerbe nach § 103 Abs 1 GewO 1973
sind anzufiihren:

lit b Z 17 Filmproduktion, weil diese in iiberwiegendem Mafle nur in
Kunstform iiberhaupt méglich ist.

§376 Z 22 Abs 1, 2 und 6 — ,,Bautechnische Biiros“ —, weil es Baukiinstler
gibt, die weder Baumeister noch Architekten im Sinne des Ziviltechniker-
gesetzes sind.

Im gesamten Bereich der Kultur, insbesondere im Kunstbereich bestehen
danach beachtliche Landeszustindigkeiten, in welche seitens des Bundes
nicht nur ganz ausnahmsweise durch gewerberechtliche Regelungen einge-
griffen wird. Fiir den gegebenen Zusammenhang ist weiters relevant, daft
zahlreiche Beriihrungspunkte zu dem im folgenden Abschnitt C behandel-
ten Freizeit- und Fremdenverkehrswesen bestehen; unabhingig davon
sind aber jedenfalls die Landeszustindigkeiten in Gesetzgebung und Voll-
zichung auf wichtigen Sektoren unbestritten, die aber hier nur stichwort-
artig anzufiihren sind.*®

Naturgemifl sind die im folgenden genannten Regelungen insoferne verfassungskonform zu deu-
ten, als von Verfassungswegen und im Hinblick auf die Ausnahmeregelung in § 2 der GewO 1973
die kiinstlerische Titigkeit von deren Anwendungsbereich ausgenommen ist; dabei wird nach der -
keineswegs unumstrittenen — Rechtsprechung des ViwGH auf die ,,Qualititshohe* abzustellen sein,
was hier aber nicht ndher auszufiihren ist. Zu bedenken ist allerdings, dafl die Beurteilung, ob cine
kiinstlerische Tatgkeit vorliegt oder nicht, tiberwiegend im Rahmen von Steuerfragen zu 16sen ist
und hiebei fiskalische Aspekre erfahrungsgemill im Vordergrund stehen. Daf dies der Kunst nicht
guttut, braucht wohl nicht besonders erwihnt zu werden,

Der folgende Katalog erhebt — allein zur Verhinderung voreiliger Abwehrreaktionen — keinen
Anspruch auf Vollstindigkeit; nicht genannte Kunstarten brauchen danach wegen einer allfilligen
Nicht-Anfithrung nicht zu verzweifeln,

Z 31 — Herrenkleidermacher, zitiere ich fiir Osterreich nicht, weil hier weniger die Kunst als das
Mausgrau dominiert.

S insbesondere das Sportwesen.

S etwa Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, 206 ff; Klecatsky — Morscher, Das éster-
reichische Bundesverfassungsrecht®, 127 ff, 212 ff,
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. MUSIKWESEN*®
. VERANSTALTUNGSWESEN*?, KINO- UND THEATERWE-

SEN*!, PRIVAT-, INSBESONDERE TANZSCHULEN®: BELU-
STIGUNGEN UND SPEKTAKEL*"

. BRAUCHTUM UND VOLKSKUNST**
. PLAKATIERUNGSWESEN*
. JUGENDSCHUTZ**

Nur beispielhaft sei hier auf zwei Gesichtspunkte etwas niher einge-
gangern.

a) Beschrinkung der Aufstellung bestimmter Automaten

Nach § 52 Abs 4 GewO 1973 idF BGBI 1981/619 kann die Gemeinde
durch Verordnung die Ausiibung gewerblicher Titigkeiten mittels
Automaten, die erfahrungsgemafl besonders auf die Inanspruchnahme
durch unmiindige Minderjihrige ausgerichtet sind"”’, unter niher gere-
gelten Voraussetzungen untersagen, wenn dies zum Schutz von
unmiindigen Minderjahrigen vor uniiberlegten Geldausgaben erforder-
lich ist. In V{Slg 10.050*¢ folgte der VEGH den vorgetragenen kompe-
tenzrechtlichen Bedenken dahingehend, es handle sich dabei um ,eine

ViSlg 2670; s auch die Ausnahmebestimmungen des § 2 Abs 1 Z 7 und Z 17 GewO 1973 in
Zusammenhalt mit § 2 Abs 9 leg cit. Hier und zum folgenden gilt ganz allgemein, daff an die
Ausfiihrungen oben iiber die Ausnahmeregelungen des § 2 GewO 1973 unter III. B 2. b angekniipft
wird.

VfSlg 720, 1208, 1477, 1589, 1809, 1842, 2221, 2447, 2500, 2527, 2721, 4037, 4452, 4586, 4927,
5092, 5193, 5415, 5513; s auch Art 15 Abs 3 B-VG sowie § 2 Abs 1 Z 12 und Z 17 GewO 1973;
Pernthaler, Raumordnung und Verfassung, 1. Bd, 112,139 f.

VwSIgNF 4862 A und 7246 A betreffend Theaterpolizei; s auch VwSIgNF 7681 A.

S ViSlg 1505, 2034, 2500, 4579; zuletzt auch VwGH 11. 3. 1985, 84/10/0223, VwSlg NF 11.698 A,
betreffend Ballettschulen.

S zuletzt Lebitsch, Probleme priventiver Veranstaltungspolizei im Lichte der Kunstfreiheit, OJZ
1984, 477 ff. Zum Begriff ,,Veranstalten® beispielhaft s VwSIgNF 5404 F und zuletzt VwGH 18. 4.
1986, 86/17/0010.

ViSlg 3234; O/ylinger, Kulturverfassungsrecht, aaO (FN 396), 57.

ViSlg 4620.

ViSlg 1829, 1846, 2873, 2875, 4214, 5073, 5679, 7946.

Ausgenommen sind danach Automaten, die einer allgemeinen Nachfrage, insbesondere primir
Erwachsener dienen; Unterhaltungs- und Geschicklichkeitsautomaten fallen in die Landeszustin-
digkeit (Veranstaltungswesen —s oben Z 3).

OZW 1985, 121 {, mit — kritischem — Kommentar von Duschanek, OZW 1985, 122 {f (kompetenz-
rechtlich relevant 123 f).



Art von Jugendschutz“ nicht, wertete diese Regelungen als solche
gewerberechtlicher Art und teilte die aufgeworfenen kompetenzrechtli-
chen Bedenken nicht. Diese Auffassung hat der VIGH inzwischen —
zumindest implizit — bestitigt."” Gegen diese kompetenzrechtliche
Beurteilung hat allerdings Duschanek schwerwiegende und im einzel-
nen fundierte, danach mE begriindete Bedenken vorgetragen.*

Der VIGH begriindete in V{Slg 10.050 seine Meinung, es handle sich
um gewerberechtliche Regelungen im wesentlichen damit, daf§ er den
Gewerbekompetenztatbestand allgemein — dies zutreffend* — um-
schreibt, kurz den Inhalt der maflgeblichen Regelungen zusammenfafit
und dann meint, vergleichbare Beschrinkungen der gewerblichen Beti-
tigung seien der Gewerbeordnung im sogenannten Versteinerungszeit-
punkt keineswegs fremd gewesen, wozu er ,insbesondere® auf das BG
BGBI11922/448 betreffend die Einschrinkung der Verabreichung geisti-
ger Getrdnke an Jugendliche verweist, § 52 Abs 4 der GewO in der
genannten Fassung als in ihrer Intention vergleichbare Regelung ansieht
und auf die EB zur RV verweist, die —allerdings mit anderen Griinden —
zum gleichen Ergebnis gekommen sei.

Abgesehen nun davon, dafl das BG BGBI 1922/448 keine Regelung der
Gewerbeordnung — so die Behauptung des VIGH — darstellt, ist es
kompetenzrechtlich betrachtet keineswegs einbeitlich zu beurteilen.
Wenn die §§ 3 und 4 betreffend Aberkennung der Gewerbeberechti-
gung bei wiederholter Bestrafung und betreffend die Pflicht, den Geset-
zeswortlaut anzuschlagen samt eigener Strafbestimmung durchaus
gewerbepolizeilichen Charakter aufweisen, gilt dies erkennbar gerade
nicht fiir den mafigeblichen § 1 leg cit. Diese Bestimmung erklirte
namlich jedermann fir gerichtlich strafbar, der in einer Schankstitte
oder an einem anderen Ort, wo geistige Getrinke verkauft werden,
einem Unmiindigen ein geistiges Getrink verabreichte, zu trinken gab
oder geben liefS. Es ist denkunmoglich, Regelungen, die das Verhalten
auch von Nicht-Gewerbetreibenden ohne Zusammenhang mit gewerb-
lichen Titigkeiten*? als gerichtlich strafbar erkliren, als gewerberechtli-
che Regelungen zu deuten.” Sogar dann, wenn eine solche Regelung
seinerzeit in der GewO enthalten gewesen wire — was nicht der Fall
war — kann daraus nicht zwingend abgeleitet werden, es handle sich um

S VIGH 2. 10. 1985, V 36/84,27.2. 1986,V 25/82,27.9. 1986, V 6/86,V 7/86,27. 9. 1986, V8, 9/86,

419)

420)
421)
422)

423)

27.9.1986,V 13/86,27.9. 1986,V 15/86,27.9. 1986, V 30, 31, 32/86 ua.
Duschanek, in FN 418.
SobenIII. B 2.

Danmit soll ausgedriickt werden, dafl das Verhalten von Nicht-Gewerbetreibenden, die — unbefugt —
eine gewerbliche Taugkeit entfalten, durch gewerberechtliche Vorschriften geahndet werden kann.

S im einzelnen Duschanek, in FN 418,
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eine typisch gewerberechtliche Regelung, weil ja fiir eine kompetenz-
rechtliche Beurteilung einer Regelung immer ihr Inhalt mafigeblich ist,
wie der VEGH einleitend in V{Slg 10.050 auch zutreffend bestitigt. Den
VIGH hitte im {ibrigen auch die Gegenzeichnung, die ua durch den
Bundesminister fiir Unterricht erfolgte, in seiner Argumentation zur
Vorsicht mahnen miussen. Auch der Umstand der Gegenzeichnung
durch den BM], weil ein Verhalten als gerichtlich strafbar erklart wurde
und danach der Kompetenztatbestand des Strafrechtswesens im Sinne
des Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG beachtlich erscheint, blieb v6llig unbertick-
sichuigt.
Im iibrigen erfolgte nicht nur eine systematische Erweiterung.des straf-
baren Verhaltens auf den Betrieb durch Automaten**, sondern eine weit
iiber eine intrasystematische Fortentwicklung hinausgehende*” Aus-
dehnung der — wenn sie iiberhaupt gegeben wire — versteinert aufzufas-
senden Bundeskompetenz der Vermeidung des Alkoholmiflbrauchs
durch Unmiindige zu einem umfassenden Schutz derselben. Was
schliefflich die EB zur RV betrifft®, wird, wie wiederum Duschanek
zutreffend kritisiert hat*?, unter whrdlicher Zitierung der Stellung-
nahme des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst allein auf ein eine
andere Sache, nimlich auf das das Pressewesen betreffende Erk ViSlg
6615 verwiesen. Dariiber hinaus macht das Bundeskanzleramt-Verfas-
sungsdienst nur darauf aufmerksam, es habe gegen die seinerzeitige
Regelung des § 52 Abs 3 der GewO 1973 ,keinerlei kompetenzrechtli-
che Bedenken von der Art der eben gemachten Ausfithrungen vorge-
bracht.“ Das ist schlechthin unbeachtlich, dariiber hinaus aber auch
unverstindlich. Denn eine kompetenzrechtliche Einordnung einer
Regelung ist niemals schon dann gegeben, wenn das Bundeskanzler-
amt-Verfassungsdienst keine kompetenzrechtlichen Bedenken — gar
noch zugunsten der Linder (!) - vorbringt. Seine primare Aufgabe sieht
diese Einrichtung ja nicht in der Wahrnehmung von Linder-, sondern
der Bundeszustindigkeiten. Von keiner menschlichen Einrichtung,
deshalb auch von der genannten nicht, ist zu erwarten, daf} sie vollig
fehlerlos arbeitet; immer wieder kénnen danach bessere und zutreffen-
dere Einsichten gewonnen werden. Die Bezugnahme auf — offenkundig
unterlaufene — Fehleinschitzungen vermag diese nicht liberzeugender
zumachen. Die urspriingliche Regelung des § 52 Abs 3 GewO 1973 war
im {ibrigen nicht nur kompetenzrechtlich, sondern auch im Hinblick
auf das Legalititsgebot des Art 18 Abs 1 und 2 B-VG bedenklich gewe-
sen. Auch diesbeziiglich hatte offenbar das Bundeskanzleramt-Verfas-

In V{Slg 10.050 unter Hinweis auf die V RGBI 1892/98 und auf Kaltenbrunner, Die gewerberechtli-
che Behandlung der Warenautomaten, JBI 1960, 600 f.

798 BIgNR 15. GP, 9.
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sungsdienst keine verfassungsrechtlichen Bedenken vorgebracht gehabt
—was allerdings an der verfassungsrechtlichen Bedenklichkeit derselben
gleichermaflen nichts zu dndern vermag. Die genannten Ausfithrungen
des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst basieren danach auf einer
volligen Verkennung seiner Funktion, die niemals in unbegriindeten ex-
cathedra-Entscheidungen gelegen sein kann.

Im iibrigen aber enthalt § 52 Abs 3 der GewO 1973 in seiner urspringli-
chen Fassung BGBI 1974/50 wie auch in seiner geltenden Fassung BGBI
1981/619 insoferne einen ganz wahren Kern, als ausdriicklich Griinde
der Volksgesundheit und des Jugendschutzes als Regelungszweck
genannt werden und diesfalls das Einvernehmen mit dem BMGU her-
zustellen ist. § 52 Abs 4 der GewO 1973 idgF ist danach in relativ
eindeutiger Weise kompetenzmiflig als Jugendschutzregelung zu iden-
tifizieren.

b) Preisgestaltung alkoholfreier Getrinke*

Wie dargelegt, konnen auf Grund des Gewerbekompetenztatbestandes
des Bundes fiir bestimmte, durch ihren besonderen Status gekennzeich-
nete Bereiche Hochstpreisfestlegungen erfolgen.””” Bekanntermaflen
sind nun in Gastgewerbebetrieben die billigsten alkoholfreien Getrinke
nicht selten ungleich teurer als die billigsten alkoholischen Getranke.
Das ist aus Riicksichten des Jugendschutzes, namentlich etwa auch im
Zusammenhang mit jungen Mopedfahrern ein keineswegs wiinschens-
werter Zustand. Es stellt sich deshalb die Frage*, ob die dsterreichi-
schen Bundeslinder zustindig sind, Regelungen iiber die Preisrelation
zwischen den billigsten alkoholfreien und alkoholhaltigen Getrinken,
allenfalls tiberhaupt hochstzulissige Preise fiir Getrinke im Rahmen
von Gastgewerben zu erlassen. Es ist notorisch, daff es schon immer als
Aufgabe des Jugendschutzes angesehen worden ist, die Jugend von den
Gefahren des Alkoholmifibrauchs abzuhalten. Dieser wird bekanntlich
durch stindigen Alkoholkonsum geférdert, sodafl ein erkennbarer
unmittelbarer Zusammenhang zwischen relativ hohen Abgabepreisen
fur alkoholfreie Getrinke und der Gewohnung an Alkoholkonsum
besteht. Regelungen der beschriebenen Art zu erlassen fillt danach in
jedem Falle in die Zustiandigkeit der Lander. Die Frage ist nur, ob diese
Landeszustandigkeit exklusiv oder in Anwendung der Gesichtspunkte-
theorie kumulativ neben allfilligen gewerberechtlichen Bundesregelun-

S dazu beispielsweise das Lichtensteinische Gesetz 5. 12, 1984 iiber die Anderung des Jugendschurz-
gesetzes 1979 (Lichtensteinisches LGB 1980/38), Lichtensteinisches LGB 1985/12, wonach Gast-
gewerbebetriche eine Auswahl alkoholfreier Getrinke nicht teurer anzubieten haben als das billigste
alkoholhaltige Getrink in der gleichen Menge.

S dazu oben III. C 2.
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gen besteht. Nach der hier vertretenen Auffassung*® besteht diese Lan-
deskompetenz exklusive, im Lichte der —kritisierten — Rechtsprechung
des VIGH, wie sie insbesondere in V{Slg 10.050 vertreten wird, kumu-
lativ neben der Gewerbezustandigkeit des Bundes.

7. BERUFSAUSBILDUNG UND -FORDERUNG*

Diese Position kann hier nur als Erinnerungsposten angefithrt werden.
Dabei ist zu bedenken, dafl auflerhalb des Schulwesens im Sinne des Art 14
B-VG den Lindern erhebliche Restbefugnisse zukommen.

C) FREIZEIT UND FREMDENVERKEHR

428)
429)

430)
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1. ALLGEMEINES

Wie schon unter B erwiahnt, bestehen zum Teil enge Beziehungen zwi-
schen diesen beiden Sektoren, wie etwa die Tanzschulen, Volkstanz,
Sportwesen ud erweisen, sodafl nur eine grobe Gliederung und Zuordnung
der einzelnen Sachbereiche méglich ist.

Wie nun der im Versteinerungszeitpunkt bestandene und danach kompe-
tenzrechtlich beachtliche Ausnahmekatalog des Art V des Kundma-
chungspatents zur GewO 1859 namentlich beziiglich des Buschenschanks
in lit a, der hauslichen Nebenbeschiftigungen in lit e, der Unternehmun-
gen offentlicher Belustigungen und Schaustellungen in lit 0 und des Buch-
machergewerbes (!) in lit s zeigen, fallen, typisiert und zusammengefafit
betrachtet, Regelungen von Titigkeiten im Freizeit- oder Fremdenver-
kehrssektor, soferne es sich nicht um den zentralen Bereich des Gast- und
(Schank-)Gewerbes handelt, nicht unter die Gewerbekompetenz des Bun-
des. Bestitigt wird dies auch noch durch die zwar falsch begriindete, aber
dennoch beachtliche Auffassung, wonach die ,Beschiftigung der Bergfiih-
rer” deshalb keine gewerbliche Tatigkeit darstelle, ,,da sie gew6hnlich nur
gelegentlich und voriibergehend, daher nur als ein prekirer Nebenver-
dienst ausgeiibt wird.“*® Wenn ich nun richtig sehe, sind in den letzten
Jahrzehnten die damit eindeutig belegten Landeszustindigkeiten ganz eng
und versteinert ausgelegt, kaum einmal jedoch intrasystematisch weiter-

Sdazu oben lita.

S Kinscher, Berufsausbildungsgesetz, Wien 1979; Gottfried Winkler, Ordnungsfragen der betriebli-
chen Berufsausbildung, in: FS Wenger, Wien 1983, 911 ff; Oblinger, Kulturverfassungsrecht, aaO
(FIN 396), 56 £; vgl in diesem Zusammenhang insbesondere auch § 2 Abs 1 Z 13 GewO 1973, wobei
nicht nur gewerbliche Arbeiten in 6ffentlichen Wohlfahrts- und Fiirsorgeeinrichtungen sowie von
geschiitzten Werkstitten mafigeblich sind, sondern auch Mafinahmen zugunsten der dort Titigen.

S dazu die bei Praunegger, Das Ssterreichische Gewerberecht, 9, wiedergegebene Auffassung des
Staatsministeriums vom 5. 5. 1865, Z1 1810, N 498.



entwickelt worden. Dabei gilt es zu bemerken, dafl dank der Generalklau-
sel zugunsten der Linder nicht nur eine Weiterentwicklung zulissig ist,
sondern auch vollige Neuregelungen erlassen werden diirfen. Ausall dem
ist abzuleiten, dafl den Landern im Bereiche Freizeit und Fremdenverkehr
ganz beachtliche, bei weitem noch nicht ausgeschdpfte Regelungsbefug-
nisse zustehen, in welche allerdings gewerberechtliche Regelungen des
Bundes offenkundig zu Unrecht eingreifen. Es scheint, dafl danach die
Rechtsentwicklung der letzten Jahrzehnte kompetenzmiflig betrachtet
eindeutig in die falsche Richtung der Bundeszustindigkeiten aufgrund des
Gewerbekompetenztatbestandes gelaufen ist"' und dem hier nur zu wie-
derholenden Gedanken der Entfaltung von Landeszustindigkeiten®" nicht
entsprechend Rechnung getragen wurde, indem vom verwaltungsrechtli-
chen Gewerbebegriff im kurzen Wege auf den verfassungsrechtlichen
geschlossen wurde. Dies gilt in ganz besonderem Mafle insoweit, als es bei
Osterreichs Gewerbebehdrden iiblich ist, jegliche nicht niher geregelte
Titigkeit, soferne sie nur im entferntesten die ohnehin sehr offenen und
immer gegebenen allgemeinen Merkmale eines Gewerbes im verwaltungs-
rechtlichen Sinne aufweist, als freles Gewerbe anzusehen; kompetenz-
rechtlich und damit auch in verfassungskonformer Anwendung der gewer-
berechtlichen Vorschriften ist dies ganz eindeutig verfehlt. Im Bewufitsein
dessen also, daf} gerade im Freizeit- und Fremdenverkehrswesen eine
umfassende Aufzihlung der Linderzustindigkeiten noch weniger als
anderswo moglich ist, fallen jedenfalls die folgenden Bereiche in Gesetzge-
bung und Vollzichung in die Zustindigkeit der Lander.

. SPORTWESEN®> #»  INKLUSIVE SPORTSCHULEN**, BERG-
UND SCHIFUHRER®

431)

431a)
432)

433)

Vgl zu den duferst vielfiltigen Erscheinungen des Sports und der Freizeitgestaltung einige Hinweise
bei Morscher, Fremdenverkehrs- und Naturschutzrecht, 220 (FN 241), 176 ff.

S dazu schon oben III. B 2. b.

S ViSlg 2109, 2126, 2332, 2500, 4869, 5871; VwSlgNF 5748 A; zu Schilauf und Bergwandern auch
VfSlg 1505, 2207, 3801, 4290.

$ Rabofsky, Der Bergfithrer in der osterreichischen Rechtsordnung, QJZ 1964, 337 ff; Weiler,
Kompetenzprobleme des Schilaufs, ZVR 1966, 85 ff; Willomitzer, Probleme der verfassungsrechtli-
chen Kompetenzen fiir Mafinahmen zum erhchten Schutz vor Berggefahren, in: Sicherung vor
Berggefahren, Wien 1966, 172 ff; Schambeck, Osterreichs Sportfdrderung im Lichte des Rechs-
und Bundesstaates, O]Z 1968, 113 ff; Pichler, Pisten - Paragraphen — Schiunfille, Wien 1970, 30 ff;
Oblinger, Kompetenzrechtliche Fragen der Sicherheitsmafnahmen auf Schipisten, in: FS Kolb,
Innsbruck 1971, 285 ff; Pernthaler, Raumordnung und Verfassung, 1. Bd, 111 f, 140; Morscher,
Méglichkeiten der Kooperation im Alpenraum aus der Sicht Osterreichs, aaQ (FN 247), 281 f;
derselbe, Fremdenverkehrs- und Naturschutzrecht, 2aO (FN 241), 176 £, 201 ff; derselbe, Land und
Provinz, 64; Pernthaler — Weber, Wintersport und Raumordnung, in: Sprung — Konig (Hg), Das
ssterreichische Schirecht, Innsbruck 1977, 215 ff (219); s auch die weiteren Beitrige von Aicher
(5 £f), Pichler (257 ff), Reindl (317 ff) und Sprung — Komg (359 ff) in diesem bedeutsamen Sammel-
band.
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3. CAMPINGWESEN"

4, HAUSLICHE NEBENBESCHAFTIGUNGEN*, PRIVATZIM-
MERVERMIETUNG*

5. FREMDENVERKEHRSWESEN"**
6. TOTALISATEURE UND BUCHMACHER*

7. REGELUNGEN BETREFFEND PROSTITUTION/SITTLICH-
KEITSPOLIZEI*

OFFENTLICHE HILFE

Auch hier kann keine Auseinandersetzung mit allen einschligigen, im tibrigen
duflerst diffizilen Abgrenzungsproblemen gegeniiber der Gewerbekompe-
tenz des Bundes erfolgen. Vielmehr mufl ich mich mit der Nennung der
mafigeblichsten Kompetenzbereiche der Linder begniigen, die im iibrigen
wieder zahlreiche Beriihrungspunkte und teilweise Uberschneidungen auf-
weisen.

Allerdings fillt die Regelung der Heranbildung von Sportlehrern und Leibeserzichern unter Ver-
folgung ,pidagogischer und erzieherischer Ziele® als Angelegenheiten des Schulwesens unter
Art 14 BVG ~ s VfSlg 6407; dazu auch Morscher, Ausbildung und Priifung von Schilehrern, RdS
1979, 117 ff.

Sauch § 2 Abs 1 Z 12 GewO 1973; vgl im weiteren zu den Schischulen insbesondere Klecatsky,
Schischulkompetenz in die Hand der Gemeinden, Innsbruck 1977.

S auch die Ausnahmebestimmung des § 2 Abs 1 Z 19 der GewO 1973 sowie die ausdriickliche
verfassungsrechtliche , Absicherung® gemifl Art III BVG BGBI 1974/444.

S dazu schon oben, ferner V1Slg 3650, 4227, 5024, 5030, 5035.

S§2Abs1Z9 GewO 1973.

S auch VfSlg 3946, 4227, 7074. Ferner Art I1I des BVG BGBI 1974/444, Zu Literatur etwa Scham-
beck, Die verfassungsrechtliche Problematik der Kompetenz zur gesetzlichen Regelung der Privat-
zimmervermietung, [Bl 1966, 451 ff; Meister, Die Privatzimmervermietung in Osterreich, OGZ
1968, 245 ff; Pernthaler, Raumordnung und Verfassung, 1. Bd, 112; Morscher, Naturschutz unter
besonderer Beriicksichtigung des Landschaftsschutzes und der Landschaftspflege in transnationaler
Sicht, 67 f.

S neben den schon erwihnten Bereichen ViSlg 2500, 2641, 4647, 7145. Ferner Pernthaler, Raum-
ordnung und Verfassung, 1. Bd, 108 ff; Morscher, Naturschutz unter besonderer Beriicksichtigung
des Landschaftsschutzes und der Landschafispflege in transnationaler Sicht, 81 f; derselbe, Frem-
denverkehrs- und Naturschutzrecht, aaO (FN 241), 175 ff u passim; Steindl, Die Fremdenverkehrs-
geserze der Bundeslinder, Wien 1984, 8 ff,

ViSlg 1477; beachte auch § 2 Abs 1 Z 22 der GewO 1973 sowie VwGH 16. 3. 1983, 2586/80 (ZfVB
1983/6/2614) und 15. 1. 1986, 85/01/0291 (ZfVB 1986/4/1641).

ViSlg 7690 und die daran anschliefende stindige Rechtsprechung des VIGH, beispielsweise ViSlg
8272. Dazu Pernthaler, Die Zustindigkeit zur Regelung der Angelegenheiten der Prostitution, O] Z
1975, 287 ff. Beziiglich der steuerrechtlichen Behandlung der Prostitution s VwSIgNF 5758 F.
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. KATASTROPHENSCHUTZ UND -BEKAMPFUNG*

In diesem Zusammenhang sei namentlich auf die Zustindigkeiten der Lin-
der beziiglich der &rtlichen Sicherheitspolizei und auf ihre baupolizeili-
chen Befugnisse hinsichtlich der Verpflichtung zur Errichtung von Schutz-
riumen und deren Ausgestaltung hingewiesen. Auch das schon behandelte
Feuerpolizei- und Feuerwehrwesen spielt eine wichtige Rolle.

. WIRTSCHAFTLICHE UND ZIVILE LANDESVERTEIDI-
GUNG™

. FEUERWEHRWESEN*

. LEICHEN-, BESTATTUNGS- UND RETTUNGSWESEN, INSBE-
SONDERE KRANKENTRANSPORTE*"

. SAMMLUNGSWESEN*

S Kolb, Bundeshilfe nach Katastrophen, OJZ 1960, 320 ff; derselbe, Katastrophenbekimpfung, B
1961, 573 £f; Moser, Verfassungsrechtliche Fragen des Zivilschutzes, O]7Z 1962, 260 ff; Pernthaler,
Umfassende Landesverteidigung, Wien-New York 1970; Adamovich, Dic verfassungsrechtliche
Einordnung der zivilen Landesverteidigung, OGZ 1977, 418 ff; Walter — Mayer, Grundrifl des
Besonderen Verwaltungsrechts, 569 ff; Reinberg, Die Rolle der Linder in der Umfassenden Landes-
verteidigung, kompetenzrechtliche Aspekre, a0 (FN 71), 70 ff. S hier und zum folgenden auch den
EntschlieRungsantrag der Abgeordneten Dr. Fenrstetn und Kollegen betreffend Ausriistung von
Tunnelbauten fiir den Zivilschutz, 202/A, 11-4338 BlgNR 16. GP, die Entschliefung des Bundesra-
tes vom 23. 5. 1986 betreffend Ausbau des Zivilschurzes, die darauf bezogene Anfrage der Abgeord-
neten Dr. Hubinek und Kollegen 2129/], 11-4312 BIgNR 16. GP und die Anfragebeantwortung des
Bundeskanzlers 2128/AB, 11-4672 BlgNR 16. GP, sowie die Anfrage der Abgeordneten Lufimann
und Kollegen betreffend Ausbau von Tunnelbauten fiir den Zivilschutz 2206/], 11-4424 BlgNR 16.
GP sowie die Anfragebeantwortung des BMBT 2168/AB, 11-4712 BlgNR 16. GP; schliefilich auch
die Anfragebeantwortung des Bundeskanzlers 2133/AB, 11-4677 BlgNR 16. GP und des BMLF
2148/AB, 11-4692 BlgNR 16. GP betreffend Aufbau von Krisenlagern fiir die Versorgungssiche-
rung der Bevélkerung in Katastrophenfillen.

S Pernthaler, Umfassende Landesverteidigung; derselbe, Raumordnung und Verfassung, 1. Bd,
133 {, 204 {; Adamovich, in FN 443; Ermacora — Kopf — Neisser, Das Gsterreichische Wehrrecht?,
Wien 1980; Hummer — Girkinger, Rechtsfragen der wirtschaftlichen Landesverteidigung im Hin-
blick auf eine krisenorientierte Versorgungs- und Bevorratungspolitik in Osterreich, Wien 1982;
Reinberg, in FN 443,

S dazu oben IV. A 1. d, insbesondere Walter— Mayer, in FN 271, Weber und Reinberg, in FN 269. S
auch die Anfragebeantwortung des BMBT 2112/AB, 11-4656 BlgNR 16. GP betreffend Kosten-
tibernahme der Feuerwehrausriistung fiir Straflentunnels.

ViSlg 2784, 3071, 3710. Pernthaler, Raumordnung und Verfassung, 1. Bd, 133 5 Walter — Mayer,
Grundrif} des Besonderen Verwaltungsrechts, 565, 571, 578, 658, 666 ff; Reinberg, Die Rolle der
Linder in der Umfassenden Landesverteidigung, kompetenzrechtliche Aspekte, aaO (FN 71), 77 ff.
Sauch die Anfragebeantwortung des BMI 5/ABM-BR/85, 11-550 BlgBR iiber die Organisierung des
asterreichischen Flugrettungsdienstes, sowie die Vereinbarungen des Bundes mit den Bundeslin-
dern gemifl Art 15 a B-VG iiber einen gemeinsamen Hubschrauberdienst, zuletzt mit Vorarlberg,
BGBI 1986/428 und Tirol, BGBI 1987/26; vgl inzwischen auch Thienel, Kompetenzprobleme des
Strahlenschutzes, 220 (FN 338), 3.

S ViSlg 5573, 5576, in erheblichem Mafle davon abgeriickt in ViSlg 9337 (unlauterer Wertbewerb);
vgl auch Walter — Mayer, Grundrif} des Besonderen Verwaltungsrechts, 586 ff.
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1. ALLGEMEINES

Die Landwirtschaft samt thren Nebengewerben war seit jeher durch Art V
des Kundmachungspatents zur GewO 1859 von deren Anwendungsbe-
reich ausgenommen; gegenwirtig sind § 2 Abs 1 Z 1 bis 5 in Zusammenbhalt
mit § 2 Abs 2 bis 7 der GewO 1973 in Kraft. Da diese Ausnahmeregelungen
auch im Versteinerungszeitpunkt galten, ist die diesbeziigliche Landeszu-
stindigkeit in Lehre*® und Rechtsprechung* im Grunde unbestritten.
Zahlreiche wichtige Aspekte wie landwirtschaftliche Materialseilbahnen,
landwirtschaftliches Siedlungswesen, Bodenreform ui spielen fiir den
gegebenen Zusammenhang von vorneherein keine oder bestenfalls eine
untergeordnete Rolle. Umgekehrt aber greifen in die an sich bestehenden
Landeszustindigkeiten in ganz erheblichem Mafle die Wirtschaftslen-
kungsgesetze des Bundes auf Grund der befristeten Kompetenzbestim-
mungen ein.*”® Fiir ein erstes Verstindnis dafiir, was jedenfalls unter Land-
wirtschaft auch im verfassungsrechtlichen Sinne zu verstehen ist, konnen
die geltenden Ausnahmeregelungen des § 2 der GewO 1973 herangezogen
werden; selbstverstindlich ohne dafi damit irgendwelche verbindlichen
Aussagen iiber die Kompetenzlage getroffen wiirden.®' § 2 Abs 3 der
GewO 1973 zihlt zur Land(- und Forst)wirtschaft*?

$ dazu alle Ausgaben zur alten GewO 1859, namentlich etwa Mayerhofer — Pace, Handbuch fiir den
politischen Verwaltungsdienst’, 6. Bd, 1 bis 800, 802, 804 f; Praunegger, Das Osterreichische
Gewerberecht, 12 ff; Von Lichem, Osterreichische Verwaltungsgesetze, 2. Bd, 16 ff; Laszky —
Nathansky, Kommentar zur Gewerbeordnung I, 43 ff; zur GewO 1973 beispielsweise Mache —
Kinscher, Die Gewerbeordnung?, 17, 23 f u passim; ferner etwa Melichar, Verfassungsrechtliche
Probleme des Agrarrechtes, Bl 1968, 285 ff; Morscher, Moglichkeiten der Kooperation im Alpen-
raum aus der Sicht Osterreichs, aaO (FN 247), 280 f; derselbe, Naturschutz unter besonderer
Beriicksichtigung des Landschaftsschutzes und der Landschaftspflege in transnationaler Sicht, 65 ff;
derselbe, Fremdenverkehrs- und Naturschutzrecht, 2aQ (FN 241), 172 f, 183 u passim; derselbe,
Land und Provinz, 51, 55 f; Pernthaler, Raumordnung und Verfassung, 1. Bd, 95 ff, 108, 172 ff;
Rill, Grundfragen des &sterreichischen Preisrechts II, 2aO (FN 71), 70 f; Massauer, Die Land- und
Forstwirtschaft in der GewO einschlieflich der Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, in: Rill
(Hg), Gewerberecht, Wien 1978, 27 {f; Walter — Mayer, Grundriff des Besonderen Verwaltungs-
rechts, 187 ff, 603 ff u passim.

ViSlg 558, 837, 2073, 3504, 3649, 3685, 3824, 4206, 4897.

S neben dem LandwirtschaftsG, dem ViehwirtschaftsG, dem MarktordnungsG und dem PreisG
auch das LebensmittelbewirtschaftungsG und das VersorgungssicherungsG. Aufler Betracht bleibt
hier der — im Hinblick auf V{Slg 5748 sehr weite — Kompetenztatbestand Ernihrungswesen nach
Art10 Abs 1 Z12B-VG.

Maflgeblich kann naturgemif nur die einfachgesetzliche Lage im Versteinerungszeitpunkt sein,
doch sind die Ausnahmeregelungen in § 2 der geltenden GewO 1973 ohne Zweifel grundsaizlich
darauf ausgelegt, dieser Verfassungslage gerecht zu werden.

S dazu den Kompetenztatbestand Forstwesen nach Arr 10 Abs 1 Z 10 B-VG.



453)

454)
455)
456)

457)

1. die Hervorbringung und Gewinnung pflanzlicher Erzeugnisse mit
Hilfe der Naturkrifte, einschlieflich des Wein- und Obstbaues, des
Gartenbaues und der Baumschulen,

2. das Halten von Nutztieren zur Zucht, Mistung oder Gewinnung tieri-
scher Erzeugnisse,

3. Jagd*® und Fischerei® — diese als gewerbsmiflig ausgeiibte Titigkeiten.

Dazu kommen die Nebengewerbe der Landwirtschaft*®, namentlich der
Buschenschank.*¢

Schon in diesen Bereichen bestehen zahlreiche, notwendigerweise detail-
lierte Abgrenzungsprobleme nicht nur auf einfachgesetzlicher Ebene, son-
dern auch im Rahmen der Kompetenzabgrenzungen. Besonders uniiber-
sichtlich wird diese Verfassungslage beziiglich der Tatigkeit der Erwerbs-
und Wirtschaftsgenossenschatten, da auch schon im Versteinerungszeit-
punkt gewisse Bereiche vom Anwendungsbereich der GewO ausgenom-
men waren. Soweit ich sehe, sind die diesbeziiglichen Probleme bei weitem
nicht aufgearbeitet. Dies zeigt, daf} auch hier umfassendere Uberlegungen
anzustellen sind, die nur in einer selbstindigen Studie erbracht werden
konnten. Ein beliebig herausgegriffenes Beispiel soll nur kurz die hohe
Komplexitat der Sache erldutern.””

S zur diesbeziiglichen Landeszustindigkeit V{Slg 1712, 4348, 5351, 6209, 6828, 7891, 8779, 8849,
8989, 9906, 10.292.

S ViSlg 5709, 5772, 7119, 7292, 9118.

S§2 Abs1Z2in Verbindung mit § 2 Abs 4 GewO 1973.

Nunmehr in § 2 Abs 1 Z 5 GewQ 1973 eigens genannt, in § 2 Abs 7 leg cit niher umschrieben; vgl
schon Mayerhofer— Pace, Handbuch fiir den politischen Verwaltungsdienst®, 6. Bd, 1061 ff; Praun-
egger, Das dsterreichische Gewerberecht, 18 ff; Von Lichem, Osterreichische Verwaltungsgesetze,
2. Bd, 191; Laszky — Nathansky, Kommentar zur Gewerbeordnung I, 15 ff; zuletzt Massaner, Die
Land- und Forstwirtschaft in der GewQ einschlieBlich der Erwerbs- und Wirtschaftsgenossen-
schaften, 2aO (FN 448), 76 ff.

Vgl beispielsweise Regelungen betreffend Klirschlamm, die jedenfalls auch auf den Landeskompe-
tenztitel der Landwirtschaft gestiitzt werden kénnen. Vgl zum Klarschlammproblem beispielsweise
Katzmamn — Neuper, Klirschlammprobleme, Gesundheitswesen + Umweltschutz Review 1985/
1-2, 133 ff (auf den ,Nachtrag" $ 148 betreffend — verfehlte - rechtspolitische Forderung nach einer
cinheitlichen Bundeskompetenz sei ausdriicklich hingewiesen; die in FN 262 getroffene Aussage
wird dadurch — einmal mehr—bestitigt); Vorarlberger KlirschlammG, Vorarlberger LGBl 1985/41;
zur kompetenzrechtlichen Beurteilung 24. Beilage im Jahre 1985 zu den Sitzungen des 24, Vorarl-
berger Landrages, 4 ff, sowie Antrag auf Wiederholung des Gesetzesbeschlusses (wegen Einspru-
ches der Bundesregierung nach Art 98 Abs 2 B-VG) 30. Beilage im Jahre 1985 zu den Sitzungsbe-
richten des 24. Vorarlberger Landtages sowie Anfragebeantwortung BMGU 464/AB-BR/85,
11-564 BlgBR.
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2. WIRTSCHAFTSLENKUNGSMASSNAHMEN IM LANDWIRT-
SCHAFTSBEREICH AUSSERHALB DER TYPISCHEN WIRT-
SCHAFTSLENKUNGSGESETZE DES BUNDES*

Einige Bundesgesetze sehen vor, dafl bei der Einfuhr bestimmter landwirt-
schaftlicher Rohstoffe und Erzeugnisse Abschopfungsbetrage, Aus-
gleichsabgaben bzw Importausgleiche eingehoben werden.*” Den diesbe-
ziiglichen Initiativantrigen bzw der RV** und den Ausschufiberichten* ist
in Ubereinstimmung mit dem Inhalt dieser Regelungen zu entnehmen, dafl
sie Marktordnungs- oder Wirtschaftslenkungscharakter haben®' und die
bis dahin vorgesehen gewesenen Zolle — entsprechend der Entwicklung in
der EG — durch Abschopfung bzw Ausgleichsabgaben ersetzt werden sol-
len. Wenn iiberhaupt werden beziiglich der Kompetenzgrundlage fiir die
in Aussicht genommenen Regelungen die Kompetenztatbestinde Art 10
Abs 1Z 2% und Z 4* genannt.

Nun ist vollig klar, daff Art 10 Abs 1 Z 2 B-VG die genannten Regelungen
kompetenzmifig deshalb nicht zu tragen in der Lage ist, weil der Kompe-
tenztatbestand ,, Waren- und Viehverkehr mit dem Ausland“ ganz offen-
sichtlich schon vom Wortlaut her keine innerstaatlichen Wirtschaftslen-

Bekanntlich enthalten die Wirtschaftslenkungsgesetze des Bundes - befristete— Kompetenzregelun-
gen zugunsten desselben; diesbeziiglich wird iberwiegend davon ausgegangen, dafl die gleichzeitig
mit diesen Verfassungsbestimmungen beschlossenen einfachgesetzlichen Regelungen nachtriglich
nicht in der Form einfacher Bundesgesetze, sondern nur in Form von Bundesverfassungsregelungen
abgeidndert werden konnen. Von dieser Auffassung wird auch hier ausgegangen, sodafl Erwigungen
dariiber entbehrlich sind, ob allenfalls die im folgenden behandelten Regelungen auf die genannten
Kompetenztatbestinde gegriinder werden konnten. Vgl zu diesem Problemkreis Rill, Grundfragen
des &sterreichischen Preisrechts IT, 22O (FN 71), 74; Funk, Die neue Ausgleichstaxenregelung in § 9
Abs | InvEG aus verfassungsrechtlicher Sicht, ZAS 1976, 3 ff (4); Azizi, Kommentar zum Erdélbe-
vorratungs- und Meldegesetz, in: Hanbuch fiir Umweltschutz und Raumordnung, O-43-0-50, 12 f{
(13 ff); Berndrd, Versorgungssicherung, in: Korinek — Rill (Hg), Grundfragen des Wirtschaftslen-
kungsrechts, Wien 1982, 113 ff; aA Oberndorfer — Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher
Sicht, Linz 1979, 14 f; Laurer, Aktuelle Probleme des sterreichischen Agrar-Marktrechtes, Wien
1977, 3; Brande, Verfassungs- und Rechtsiiberleitung, 2aO (FN 170), 224 {.

S — jeweils in der Stammfassung — das ZuckerG BGBI 1977/217, das StirkeG BGBI 1967/280, das
AusgleichsabgabeG BGBI 1967/219, das GefliigelwirtschaftsG BGBI 1969/135 und das BG betref-
fend Abgaben von bestimmten Stirkeerzeugnissen BGBI 1969/152.

S— entsprechend der in FN 459 genannten Reihenfolge —48/A, 47/A, 46/A (alles 11. GP), RV 1144
BlgNR 11. GP, 93/A der 11. GP. Beziiglich der Ausschufiberichte vgl - in der gleichen Reihenfolge
wie FN 459 - 562, 561, 560, 1206, 1188 BlgNR 11. GP.

Vgl auch Kolb — Arnold — Teschner, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Rum 1977, 151: ,All diese
Abgaben sind nicht nur dem Finanzrecht, sondern auch dem Wirtschaftsverwaltungsrecht zuzu-
rechnen; ihr Hauptzweck ist nicht die Erzielung von Bundeseinnahmen, sondern der Schutz und die
Steuerung der Landwirtschaft.“ S auch den Vergleich des Inhaltes des GefliigelwirtschaftsG mit
dem MarktordnungsG in VEGH 13. 3. 1986, B 606/83 (Seite 10 des Erk).

In Betracht kommen daraus wohl nur dufiere Angelegenheiten; Waren- und Viehverkehr mit dem
Ausland; Zollwesen.

Bundesfinanzen.
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kungsmafinahmen abzudecken vermag. Ganz abgesehen davon waren sol-
che im Versteinerungszeitpunkt darauf auch nicht gestiitzt worden. Und
das Zollwesen ermichtigt, historisch betrachtet, den Bund nur zur Erhe-
bung von Zéllen*!, nicht aber von Abgaben anderer Art; denn der Wegfall
von Zollen ermachtigt den Bund kompetenzrechtlich nicht, diese durch
Importabgaben bzw Abschépfungen und dergleichen zu substituieren. Es
ist deshalb zu priifen, ob die genannten Regelungen wirklich auf Art 10
Abs 1 Z 4 B-VG in Verbindung mit dem F-VG 1948 gestiitzt werden
konnen.** In Verfolgung seiner inzwischen in dieser Form aufgegebenen
Auffassung, wonach sich die bundesstaatliche Kompetenzverteilung regel-
mifig nicht nach dem Zweck einer Regelung, sondern nach ihrem Gegen-
stand und Inhalt richte*, hatte der VIGH in stindiger Rechtsprechung
judiziert, an der Anordnung einer Geldleistungsverpflichtung als Abgabe
indere auch der Umstand nichts, daff der Gesetzgeber neben fiskalischen
Zwecken auch andere Zwecke verfolgt.*” Im Erk des VIGH V{Slg 10.403,
in welchem das Wiener Landesgesetz tiber die Einhebung einer Abgabe auf
unvermietete Wohnungen*® aufgehoben wurde, hat der VIGH im Grunde
vollig zurecht hervorgehoben, daff auch dem Abgabengesetzgeber ,,aus der
Sicht der durch die Auswirkungen der Abgabe betroffenen Materie . . .
gewisse — duflerste'” — Grenzen gezogen® sind. Unter Hinweis auf ViSlg
3919 wird dabei auf die Moglichkeit mifibrauchlicher Verwendung der
Form der Abgabe hingewiesen; sodann heifit es: ,Ein solcher Mifibrauch
der Abgabeform wird jedenfalls auch dann vorliegen, wenn die Abgabe
zufolge ihrer besonderen Ausgestaltung so umfassend in eine fremde
Materie hineinwirkt, daff sie ungeachtet ihrer Qualifikation als Abgabe
zugleich auch als Regelung dieser (fremden) Materie selbst gewertet wer-
den muf. Die aus der iibrigen Kompetenzverteilung herausgehobene —
und insofern daher neutrale — Zuordnung von Besteuerungsrechten*® darf

S beziiglich der Verteilung § 6 Z 4 FAG 1985 BGBI 1984/544 (die durch das aufhebende Erk des
VIGH 16. 10. 1985, G 44/85 usw G 162/85 bedingte Novellierung des FAG durch BGBI 1986/384
betrifft diese Bestimmung nicht).

Vgl zuletzt die Gutachten zum 8. Osterreichischen Juristentag in Graz von Ruppe und Morscher,
Das Abgabenrecht als Lenkungsinstrument der Gesellschaft und Wirtschaft und seine Schranken in
den Grundrechten, Wien 1982; Wernd!, Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lindern,
Wien 1984, 85 f. Zuletzt VEGH 12. 3. 1985, G 2/85, V{Slg 10.403, betreffend Wiener LG iiber
Abgabe auf unvermietete Wohnungen.

S dazu oben II. B.

S dazu die Nachweise in den in FN 465 genannten Arbeiten, dazu insbesondere V{Slg 3620, 4205,
4466, 4708, 5278, 7967, 8457, 9750.

LGBI fiir Wien 1982/23.

Gegen diese Einschrinkung kénnte man gewisse Vorbehalte anmelden, wobei es allerdings hervor-
zuheben gilt, daB diese Grenzziehung durch den VIGH zugunsten des Landes-Abgabengeserzge-
bers ausgesprochen wurde.

Zur Erinnerung: kraft des F-VG 1948 durch jedes beliebige einfache Bundesgesetz.
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offenkundig nicht dazu verwendet werden, diese Kompetenzverteilung
schlechthin zu unterlaufen und Regelungen in Angelegenheiten zu treffen,
die einem anderen Gesetzgeber vorbehalten sind.“ Als beachtlich fiir die
Abgrenzung wird sodann wiederum zutreffend neben dem Regelungs-
zweck die Dichte der Regelung und die Art ihrer Auswirkungen im frem-
den Sachbereich genannt. Eine grundlegende Bestitigung dieser Tendenz
der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung findet sich auch im Erk vom
15. 3. 1986, G 60/82 betreffend die Aufhebung von Energiesparregelungen
in der GewO 1973.

Es ist offenkundig, dafl auch die einleitend genannten Bundesregelungen,
die Abgaben betreffen, der Sache nach wirtschaftslenkenden Charakter
haben. In Berticksichtigung der genannten Rechtsprechung und des Feh-
lens anderer tauglicher Kompetenztatbestinde zugunsten des Bundes ist
noch zu priifen, ob hiefiir allenfalls der Kompetenztatbestand des Gewer-
bes in Frage kommt. Diese Frage ist deshalb zu verneinen, weil sich die
genannten Regelungen in hohem Mafle als solche wirtschaftslenkenden
Charakters erweisen'”, die Gewerbekompetenz des Bundes jedoch solche
Maflinahmen nicht erfaflt.” Dariiber hinaus und zusitzlich aber erfafit
diese Bundeskompetenz, wie dargetan, gerade die Landwirtschaft nicht.

Sauch FN 461.

471)
472)
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S dazu oben ITI. C 2.



V. Ausblick

Die vorliegende Arbeit ist an zahlreichen Stellen auf detaillierte Abgrenzungspro-
bleme zwischen Bundes- und Landeszustindigkeit eingegangen, an noch zahl-
reicheren Stellen aber konnten diese Grenzen nur im Ansatz angedeutet werden.
Ohne Zweifel ist eine solche Grenzabklirung deshalb von positiver Bedeutung,
weil sie der Klarheit der Ausgangslage fur politische Entscheidungen, fiir erhohte
Effizienz staatlichen Handelns, fiir mehr Rechtssicherheit und vor allen Dingen
fiir die Wahrnehmung der politischen Verantwortung Voraussetzung und Anreiz
ist. Diese Grenzen zwischen Bundes- und Landesaufgaben sind aber keine absolu-
ten, und zwar deshalb, weil unter Wahrung der aus den genannten Griinden ganz
deutlich zu markierenden Kompetenzgrenzen die staatlichen und gesellschaftli-
chen Aufgaben von heute nur von Bund und Lindern gemeinsam mit den
Gemeinden und weiteren gesellschaftlichen Institutionen bewaltigt werden kon-
nen. Nur wenn die jeweiligen Zustindigkeitsbereiche klar und deutlich sind, kann
auch in entsprechender — namlich auch grofiziigiger - Weise der Riicksichtnahme-
pflicht von Bund und Lindern nachgekommen werden. Sicher ist aber auch, daf§
sich das gegenwirtige Finanzausgleichssystem an der Kompetenzverteilung orien-
tiert, wie sie tatsichlich gehandhabt wird, nicht jedoch wie sie —1n aller Klarheit
dargestellt — von Verfassungs wegen sein soll. Jede Neuentwicklung in der
Anwendung der Kompetenzverteilung zugunsten der Lander muf} sich demnach
zwangslaufig in einer Anderung des Finanzausgleiches zugunsten der Linder
niederschlagen.
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