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VORWORT

Die Kompetenzverteilung ist das Herzstiick der verfaBten Bundesstaatlichkeit. Ihre
Funktion und Bedeutung reichen von den lichten Hohen der »Gesamtinderung der
Bundesverfassung” bis in die Niederungen der alltéiglichen Aufgabenerfiillung und
Kostenzurechnung aller Staatstétigkeit. Die eigentliche Aufgabe der Kompetenzver-
teilung ist die , reinliche Scheidung” (MERKL) der staatlichen Wirkungsbereiche
und damit der Aufgaben-und Ausgabenverantwortung aller Gebietskorperschaften.
Unter diesem Gesichtspunkt hat aber die dsterreichische Kompetenzordnung ein
Maf an Systemlosigkeit, Zersplitterung, Verflechtungen und Unschirfe der Kompe-
tenztatbestdnde erreicht, das nur mehr wenigen Experten durchschaubar, in der An-
wendung hochst unsicher und dem Biirger schlechterdings unverstandlich ist. Die
vorliegende Untersuchung sieht darin keine ,normale“ Entwicklung des Alterns ei-
ner verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung, sondern diagnostiziert — wie viele —
eine , Krise der Osterreichischen Kompetenzverteilung®.

Als Symptome dieser Krise werden die stindig steigende Zahl von ,, Kompetenzkon-
kurrenzen* (Kompetenziiberlappungen) und von ,,komplexen Materien, sowie der
zunehmende Funktionsverlust der Allgemeinzustiandigkeit der Linder erkannt, Statt
Bund und Léndern jeweils einen geschlossenen und kréftigen Bestand an eigenen
staatlichen Wirkungsbereichen zuzuweisen und dafiir demokratische Aufgabenver-
antwortlichkeit zu begriinden, erzeugt die geltende Kompetenzordnung immer mehr
Uberschneidungen, Schwierigkeiten und Koordinationslasten der staatlichen Aufga-
benerfiillung. Die vorliegende Untersuchung sieht die Ursachen fiir diese krisenhafte
Entwicklung in der Verschiittung elementarer bundesstaatlicher Systemgrundsiitze—
insbesondere auch einer allgemeinen Kompetenztheorie— bei der Handhabung der,
schon von Anfang an auf méglichste Zentralisation angelegten, Kompetenzordnung.
Allerdings deuten die Bundesverfassung und die neuere Rechtsprechung des Verfas-
sungsgerichtshofes auf einige Wege der Selbstheilung hin, die als Instrumente der
Vermeidung und Losung von Kompetenzkonkurrenzen systematisch aufgedeckt und
eingesetzt werden miissen. Alle Wege der Selbstheilung der Kompetenzordnung ver-
sagen freilich, wenn die positive Verfassungsrechtsordnung und ihre Anwendung —
so wie dies gegenwirtig der Fall ist — standig neue Unschiérfen und Verflechtungen
erzeugen. Insofern versteht sich die vorliegende Untersuchung auch als rechtstheore-
tischer Beitrag zu einer grundlegenden Strukturreform der geltenden Kompetenz-
verteilung,

Frau. Dr. RATH-KATHREIN hat diese Untersuchung mit ihren tiefgehenden
Kenntnissen der Verfassungsrechtsprechung und Lehre, aber auch durch ihre sach-
kundige Mitarbeit bei der Herstellung von Literaturverzeichnis und Drucklegung
nachhaltig unterstiitzt. Univ.-Doz. Dr. Karl WEBER und HR Univ.-Doz. Dr. Eber-
hard LANG haben mir wichtige Anregungen zum Kapitel ,, Kompetenztheorie* ge-



geben. Mehr als FuBnoten zu belegen vermégen, ist die Arbeit kompetenzrechtlichen
und kompetenztheoretischen Vorarbeiten meiner Kollegen ERMACORA, FUNK,
OHLINGER und SCHAFFER verbunden. Frau Dr. Ulrika DAVY hat mit ihrer
grundlegenden Untersuchung liber Struktur und Auswirkungen des bundesstaatli-
chen Beriicksichtigungsprinzips einen wichtigen Anstof zur Verfassung dieser Studie
gegeben. Das Buch ist schlieBlich einem Rechtswissenschafter gewidmet, mit dem
mich in der Theorie nur wenig, sehr viel aber in der praktischen Sorge um den derzei-
tigen Zustand der 6sterreichischen Kompetenzverteilung verbindet.

Peter Pernthaler
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I. Der Ausgangspunkt

Die osterreichische Bundesverfassung kennt kein einheitliches System der Kompe-
tenzverteilung zwischen Bund und Lindern. Die bundesstaatliche Zustindigkeits-
verteilung ergibt sich vielmehr aus einer Mehrheit verschieden strukturierter Kompe-
tenzordnungen') und einer noch groBeren Anzahl isolierter Kompetenztatbestinde
des Bundes?® und der Lander®. Dazu kommt, daB auch die Kompetenzfeststellungen
des Verfassungsgerichtshofes nach Art 138 Abs 2 B-VG in ,, Rechissdtzen “formuliert
werden?), die — nach einer nicht unproblematischen Judikatur® — wie zusatzliche be-
sondere verfassungsrechtliche Kompetenztatbestinde behandelt werden®). Aber
nicht von dieser 4uBeren legistischen Systemlosigkeit der Zustindigkeitsverteilung —
die sie mit der Grundrechtsordnung und manchen anderen Teilen der Bundesverfas-
sung teilt — soll im folgenden die Rede sein, sondern von den Schwierigkeiten der
Kompetenzauslegung und Kompetenzhandhabung durch die Staatspraxis. Diese
Schwierigkeiten begegnen an sich schon in der ,,allgemeinen Kompetenzordnung*
der Art 10, 11, 12 und 15 B-VG und konnen hier in ihrer Struktur am deutlichsten
studiert werden, sodaB im folgenden schwergewichtig auf diesen Teil der Kompe-
tenzverteilung abgestellt wird.

Es zeigt sich in der praktischen Handhabung der Osterreichischen Kompetenzord-
nung durch nunmehr 50 Jahre Auslegung und Judikatur” ein immer stérker werden-

1) Neben dem allgemeinen Kompetenzkatalog der Art 10, 11, 12 und 15 B-VG existiert fiir verschiede-
ne Bereiche eine besondere Kompetenzverteilung, so etwa filir das Finanzwesen (Art 13 B-VG und
F-VG 1948), das allgemeine Schulwesen (Art 14 B-VG), das land- und forstwirtschaftliche Schulwe-
sen (Art 14a B-VG), das Dienst- und Personalvertretungsrecht (Art 21 B-VG), das Volksbildungs-
und Erziehungswesen (Art VIII B-VG-Novelle 1962), das Minderheiten-Schulwesen (Art I BGBI
1959/101), den Datenschutz (§ 2 BGBI 1978/565) ua; vgl PERNTHALER 1984, 59 ff; ADAMO-
VICH/FUNK 1985%, 172 ff; WALTER/MAYER 19889, 98 ff.

2) Dazu gehoren insbes die Wirtschaftslenkungsgesetze, deren Art I jeweils die Bundeszustdndigkeit
begriindet (vgl zB die Art I des Versorgungssicherungsgesetzes 1980 idF BGBI 1984/259, des Preis-
gesetzes 1976 idF BGBI 1988/337, des Schrottlenkungsgesetzes 1978 idF BGBI 1988/338, des
Marktordnungsgesetzes 1985 idF BGBI 1988/330, des Energielenkungsgesetzes 1982 idF BGBI
1988/336, des Viehwirtschaftsgesetzes 1983 idF BGBI 1988/332, des Lebensmittelbewirtschaf-
tungsgesetzes 1952 idF BGB1 1988/333), ferner Art I Abs 2 des Invalideneinstellungsgesetzes 1969
(nunmehr ,,Behinderteneinstellungsgesetz*) idF BGBI 1988/721, Art I des Zivildienstgesetzes 1986
idF BGBI 1988/598 uva; vgl dazu im einzelnen die Liste von Kompetenzverschiebungen wihrend des
Zeitraumes von 1920 bis 1983 bei WERNDL 1984, 115 ff.

3) ZB durch Art 1 § 2 Abs 2 des Datenschutzgesetzes, BGB1 1978/565 idF BGBI 1987/605; ArtIIL, VII
und VIII der B-VG-Novelle 1974, BGBI 1974/444.

4) GemaB § 56 Abs 4 VIGG, BGBI 1953/85 idF BGBI 1988/732.

5) WERNER, JBI 1960, 162; SCHAFFER 1971, 101 f; kritisch dazu PERNTHALER/WEBER, FS
Melichar, 158 ff.

6) Siehe die bei KLECATSKY/MORSCHER 19827, 628 ff angefiihrte, bis 1980 reichende Liste von 64
Rechtssatz-Erkenntnissen.

7) Die exakt 50 Jahre setzen sich zusammen aus den Zeitrdumen 1925 (Inkrafttreten der Kompetenzbe-
stimmungen des B-VG) - 1933 und 1946 - 1988,

13



des Maf} an Komplexitét, Diffizilitdt und Unsicherheit im Hinblick auf die konkrete
Kompetenzanwendung, sodaB der normative Charakter der einschligigen Verfas-
sungsartikel — fiir sich genommen — immer fragwiirdiger wird. Nicht genug damit,
daf} kaum einige hochspezialisierte Experten in Bund, Landern und Universitéiten
neben dem Verfassungsgerichtshof die komplizierten Regeln und Verfahren beherr-
schen, mit denen aus ganz anderen Erkenntnisquellen als dem Verfassungswortlaut
der mdglicheRechtsinhalt eines konkreten Kompetenztatbestandes ermittelt werden
kann. Die Vielzahl und Widerspriichlichkeit der dabei zu benutzenden Regeln®, aber
auch die immer subtiler werdende Kasuistik der Judikatur und die Vieldeutigkeit
(oder aber die Bedeutungslosigkeit) des fiir so wichtig gehaltenen historischen
Rechtsmaterials zu den Kompetenzbegriffen und Kompetenzproblemen machen es
oft im Einzelfall dem Rechtsanwender schlechtweg unmoglich, fiir einen bestimmten
Lebenssachverhalt Bundes- oder Landeskompetenz eindeutig festzustellen.

Selbst der von den Vatern der Verfassung fiir diese Fille so angepriesene Weg der ju-
ristischen Rationalisierung und judikativen Entscheidung von Kompetenzkonflik-
ten”) versagt in jiingster Zeit immer Ofter: Sei es, daB der Verfassungsgerichtshof der
Kompetenzfeststellung durch eine formale Entscheidung ausweicht!?, sei es, daB der
Verfassungsgerichtshof zu keiner eindeutigen Kompetenzzuweisung, sondern zu
hochst komplizierten Kompetenzgefiigen'V), zu einem praktischen ,non-liquet“
kommt, zum Ergebnis ndmlich, daB kein Gesetzgeber die konkrete Problematik 16-
sen konne'?. Dazu kommt, daB der Verfassungsgerichtshof in streitigen Verfahren
nur Kompetenzwidrigkeiten feststellen kann, aber nach seinem Wirkungsbereich in
solchen Verfahren keinen Weg aufzeigen kann, wie ein Sachproblem nun kompe-
tenzméBig richtig gelost werden konnte, ohne eine neue Bundeskompetenz durch
Verfassungsbestimmung zu begriinden.

8) Vgl dazu SCHAFFER 1971; FUNK 1980; ADAMOVICH/FUNK 19852, 37 ff u 190 ff; WAL-
TER/MAYER 19885, 110 f.

9) KELSEN, VVDStRL 5 (1928) 82 ff; MERKL, ZOR 1921, 351 ff; besonders typisch: MIRKIN-
GETZEWITSCH, ZOR 1929, 173 f. ,Der dsterreichische Foderalismus wie der Osterreichische
Parlamentarismus bilden die letzte Etappe in der Rationalisierung des politischen Prozesses: Die
Umwandlung der Politik in Recht. Aus diesem Grunde ist die osterreichische Verfassung so lehrreich
fiir das Studium des Prozesses der Rationalisierung der Macht ... Osterreich ist zweifellos ein Bun-
desstaat, doch ist der dsterreichische Foderalismus die letzte Stufe des Prozesses der Rationalisie-
rung des Foderalismus.” Siche auch ANTONIOLLI, GS Kelsen, 31; SCHAMBECK, FS Melichar,
193 u 203.

10) Ein besonders krasses Beispiel in dieser Hinsicht ist das Erk V{Slg 9822/1983, mit dem der Antrag
auf Kompetenzfeststellung im Volksbildungswesen (,Fernunterrichtsgesetz“) trotz sorgféltiger
theoretischer Aufarbeitung (vgl PERNTHALER/WEBER, ZfV 1979, 458 ff; BRAUNEDER,
Z£V 1980, 209 ff) als unzulassig zurlickgewiesen wurde!

11) Zu den kompetenzrechtlich ,, komplexen Materien“ bzw ,,Querschnittsmaterien® vgl die Hinweise
bei FUNK 1980, 52, 85 ff, 91; STAMPFER 1986, 237 ff; siche dazu eingehend II1.5. (86 ff) dieser
Untersuchung.

12) ,,Weder-Noch-Kompetenz® laut WALTER/MAYER 1988%, 111; vgl dazu etwa V{Slg 5748/1968
(Entwurf eines Milchwirtschaftsgesetzes); 7792/1976 (Entwurf des Wiener Sonderabfallgesetzes).
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Ein besonders eindrucksvolles Beispiel in dieser Richtung ist das Erkenntnis des Ver-
fassungsgerichtshofes iiber die Ernergiesparbestimmungen der Gewerbeordnungs-
Novelle 198113, Hier kam der Verfassungsgerichtshof — trotz Einigung von Bund
und Lindern in einem Vertrag nach Art 15a B-VG!¥) — zum Ergebnis, daB in regulé-
ren Zeiten!® eine Kompetenz des Bundes fiir gewerberechtliche EnergiesparmaB-
nahmen weder im Kompetenztatbestand ,,Angelegenheiten des Gewerbes und der
Industrie” (Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG) noch in einem sonstigen verfassungsrechtlichen
Kompetenztatbestand gegeben sei, wobei hochst zweifelhaft ist, ob die Ldnder derar-
tige MaBnahmen nach Art 15 Abs 1 B-VG rechtlich oder gar tatséchlich anordnen
koénnten. Mag man das konkrete Ergebnis auch in Versteinerungstheorie, Gesichts-
punktetheorie oder gar im bundesstaatlichen Prinzip'® — das das Erkenntnis aus-
driicklich beschwor — fiir begriindet halten, die Tatsache bleibt bestehen, daB ein
rechts- und umweltpolitisch auerordentlich wichtiges Vorhaben (auf das sich Bund
und Linder geeinigt hatten) aus kompetenzrechtlichen Griinden zunéchst undurch-
fiithrbar erscheint. DaB namlich den Ldndern die Kompetenz zur Erlassung der auf-
gehobenen Regelungen — Vorschreibung von Energiesparstandards fiir Waren
bzw. Dienstleistungen, die im Rahmen einer Gewerbeausiibung in Verkehr gebracht
bzw. erbracht werden; Vorschreibung von Energiespar-Auflagen bei gewerblichen
Betriebsanlagen — zukomme, hat der Verfassungsgerichtshof im erwahnten Er-
kenntnis gerade nicht ausgesprochen. Dies mit gutem Grund: Nach der derzeitigen
Handhabung der Gesichtspunktetheorie im Hinblick auf Landeskompetenzen im
Bereich der ,,Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie® (Art 10 Abs 1 Z 8
B-VG)!" konnen die Lander ihren ,, Kompetenzteil“ im Bereich des Energiesparens
sicher nicht zu einer so gezielt und tiefgreifend in die Ausiibung der Gewerbekompe-
tenz des Bundes eingreifenden Regelung verwenden. Wollten die Lander ndmlich in-
haltsgleiche Regelungen wie die aufgehobenen des Bundes schaffen, kimen sie un-
weigerlich mit Gesichtspunkten der angefiihrten Bundeskompetenz in Konflikt, weil
sie ja die Gewerbeausiibung inhaltlich ,,regeln“ miiiten und damit den Bereich der
zulassigen ,,Beriicksichtigung“ kompetenzfremder Ziele'® weit iberschreiten wiir-

13) Erkd VIGH v 11.3.1986, VSlg 10 831; zu kompetenzrechtlichen Problemen des Energiesparens vgl
DUSCHANEK, ZfV 1981, 260 ff; AZIZI, OZW 1984, 3 ff; vgl auch MORSCHER 1987, 61 ff.

14) In Art 17 und 19 der Vereinbarung iiber die Einsparung von Energie, BGBI 1980/351.

15) Wenn namlich die , Kriegsfolgenkompetenz* (Art 10 Abs 1 Z 15 B-VG) unanwendbar ist; vgl V{Slg
4570/1963; 4939/1965; 5748/1968.

16) So der VEGH in Erk V{Slg 10 831/1986.

17) Vgl insbes MORSCHER 1987, 99 ff; V{Slg 9543/1982, 10 483/1985 und Erk G 137/86 v 23.6.
1987, womit Raumordnungsvorschriften tiber Einkaufszentren der Linder Oberdsterreich, Steier-
mark und Vorarlberg aufgehoben wurden, weil sie angeblich ein rein gewerberechtliches, nur auf den
Lokalbedarf abstellendes Zulassungssystem fiir Einkaufszentren geschaffen hatten; anders nun Erk
B 816/86 v 2.3.1988 zur Tiroler und B 684/87 v 1.10.1988 zur Karntner Einkaufszentrenregelung,
mit der jeweils dem Landesgesetzgeber eine ausreichend allgemein gehaltene Zielformulierung ge-
gliickt ist (siche dazu unten, 157 f).

18) Siehe unten, 61 (Anm 263 f) und PERNTHALER 1975, 219.
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den. Das erwihnte Verfassungsgerichtshof-Erkenntnis bietet somit keinen allgemei-
nen oder konkreten Ansatz zur L.osung des Problems der kompetenzrechtlichen Ein-
ordnung des wichtigen Sachgebietes , Energiesparmafinahmen“und hindert im Er-
gebnis beide Gebietskorperschaften, diesbeziigliche Regelungen im Bereich der Ge-
werbeausiibung zu erlassen. DaB eine darauf gerichtete Landeskompetenz — falls ei-
ne solche tiberhaupt existiert — enorme praktische Probleme der Abgrenzung von
Bundeszustiandigkeiten und der Vollziehung (Kontrolle!) aufwerfen wiirde, ja ohne
Mitwirkung des Bundes (Gewerbebehorden) gar nicht zu handhaben wire, kommt
als weitere bundesstaatliche Kuriositat und Hiirde sinnvoller Aufgabenerfillung des
Verwaltungszieles ,, Energiesparen in Gewerbebetriebenhinzu'.

Der Fall ist deshalb von so einschneidender Bedeutung, weil man bis dahin — unter
gutgesinnten Foderalisten in Bund und Léndern — stets die Vereinbarung nach Art
15aB-V G als Alternative zur weiteren Zentralisierung der Kompetenzverteilung und
als Losungsmoglichkeit in ,,komplexen Materien“ verstanden hatte, wie die Regie-
rungsvorlage zur Bundes-Verfassungsnovelle 1974 nahelegte?”. Die Lander hatten
bis jetzt stets darauf bestanden, neuartige gesamtstaatliche Probleme, fiir die eine
umfassende Bundeskompetenz fehlte (Umweltschutz, Teilbereiche der umfassenden
Landesverteidigung, Abfallbeseitigung u.a.), auf diesem ,,.kooperativen“ Wege zu16-
sen, weil ja an sich Bundes- und Landeszustindigkeiten zur (integrativen) Regelung
jedes staatlichen Handelns gegeben seien. Die rechtliche und praktische Gangbarkeit
dieses Weges scheint durch das erwéhnte Erkenntnis aus kompetenzrechtlichen
Griinden fragwiirdig geworden zu sein?). Ist dies die Folge der geltenden Kompe-
tenzverteilung oder die ihrer Auslegung?

Eine weitere Einfallspforte fiir ganz unabsehbare Auslegungsprobleme bei der
Handhabung von Kompetenzbestimmungen hat das von der Lehre und Rechtspre-
chung neuerdings als ,ungeschriebener Verfassungsgrundsatz“ qualifizierte , Be-
riicksichtigungsprinzip“ geoffnet®. Danach soll die Ausiibung von Kompetenzen
die Gebietskorperschaften einerseits ermdchtigen, kompetenzfremde Gesichtspunk-
te (Ziele u.a.) bei der eigenen Regelung mit zu verfolgen, ohne freilich in die fremde
Regelungskompetenz (normativ) eingreifen zu diirfen (,,freiwillige Mit-Berticksich-
tigung “)*; andererseits soll jede Gebietskorperschaft verpflichtet sein, fremde Kom-
petenzen bei der eigenen Regelung zu beriicksichtigen, derart, daB sie nicht sachbe-

19) Siehe zu diesem Problem allgemein 109 f.
20) Vgl 182 Blg NR 13. GP, 19.

21) Sofort haben dies Zentralisten — nicht ohne Berechtigung — als Argument fiir weitere Zentralisie-
rungen (vor allem im Bereich des Umweltschutzes) aufgegriffen; vgl SCHAFER/ONZ 1988, 65 ua.

22) Vgldazu PERNTHALER 1975, 216 ff; DERSELBE, ZfV 1977, 5; DERSELBE, OZW 1985, 94 1f;
SCHAFFER, ZfV 1985, 357 ff; FUNK 1980, 51 ff, MORSCHER, JBI 1985, 479 if; U. DAVY, OJZ
1986, 225 ff u 298 ff; MAYER, OJZ 1986, 513 ff; DERSELBE, 1985, 32 ff.

23) Vgl zB ViSlg 3163/1957; 4486/1963; 7138/1973; 8831/1980; 9543/1982.

16



zogene Gegenkompetenzen — und die darauf gestiitzten Regelungen — unwirksam
mache oder ,,unterlaufe” (,, notwendige Mit-Beriicksichtigung “)*¥. Die aus dem Be-
riicksichtigungsprinzip im konkreten Fall ableitbaren Erméachtigungen oder Rege-
lungs-(Vollzugs-)verbote sind kaum abstrakt abzugrenzen, in der Judikatur hochst
schwankend beurteilt>® und in der Theorie lebhaft umstritten®®.

In dieser Lage glaubt die Lehre teilweise in einer radikalen Neukonzeption der Kom-
petenzauslegung auf der Grundlage eines kompetenzrechtlichen Bundesvorranges
(unter weitgehender Verwerfung der Gesichtspunktetheorie) zu einer ,klassischen®
Kompetenzauslegung zuriickkehren zu konnen und daraus mehr Sicherheit und
Klarheit in der Handhabung der Kompetenzbestimmungen zu gewinnen?”). Sie iber-
sieht dabei freilich, daB3 es einen solchen ,,Bundesvorrang” in der positivrechtlichen
Komeptenzverteilung (von wenigen Ausnahmen abgesehen)?® eben nicht gibt und
daB die Gesichtspunktetheorie keine beliebig austauschbare Erfindung der Lehre
oder Rechtsprechung ist, sondern in der Struktur der positivistischen ,, Tatbestands*-
Regelung der 6sterreichischen Kompetenzordnung von Anfang an begriindet war??)
und daher schon vor ihrem Inkrafttreten als Quelle unlésbarer ,,technischer Kompe-
tenzkonkurrenzen® erkannt wurde — eine Diagnose, die bis heute niemand schliissig
zu widerlegen vermochte®®,

Ein anderer Teil der Lehre fordert angesichts der zunehmenden kompetenzrechtli-
chen Verunsicherung und rechtspolitischen Lihmung aller wichtigen Reformvorha-
ben in Osterreich eine tiefgreifende ,, Strukturreform der geltenden Kompetenzvertei-
lung“, wobei als tauglicher Reformansatz die Einfiihrung einer neuen Kompetenzka-
tegorie, namlich der konkurrierenden Gesetzgebung vorgeschlagen wird®). Ange-

24) Vgl zu den damit verkniipften Auslegungs- und Wertungsproblemen: V{Slg 10 292/1984 und die
Ausfithrungen unter II.3. dieser Untersuchung (57 ff).

25) Vgldasvon MAYER, OJZ 1986, 514 in FN 27 zit Beispiel des Erk V{Slg 9543/1982 (Standortrege-
lung fiir Einkaufszentren im O6 ROG).

26) Vgl MAYER, OJZ 1986, 513 if; MORSCHER, JB1 1985, 479 f; PERNTHALER, OZW 1985, 94
ff; SCHAFFER, ZfV 1985, 357 ff.

27) So vor allem MAYER, OJZ 1986, 513 ff, insbes 518 ff.

28) ZB die Bedarfskompetenzen (Art 10 Abs 1 Z 15 und Art 11 Abs 2 B-VG), die Erméchtigung geméaB
Art 10 Abs 2 B-VG, die Devolution der Gesetzgebungskompetenz nach Art 15 Abs 6 B-VG, die Be-
darfskompetenzen nach der B-VG-Novelle 1988 (Art 10 Abs 1 Z 12 und 11 Abs 5 B-VG) ua; vgl zu
diesen Fillen ,echter Konkurrenz® FUNK 1980, 38 f.

29) So schon MERKL, ZOR 1921, 342 u 343.

30) Der Stehsatz der Kompetenzauslegung, es gebe keine ,konkurrierende Gesetzgebung® verhindert
nicht die Erkenntnis von ,,Kompetenziiberlappungen® — so mit Recht U. DAVY, OJZ 1986, 228 f;
vgl auch RILL, ZfV 1980, 103 f; KRZIZEK, JBI 1972, 124; dhnlich fir Deutschland: BROHM,
DOV 1983, 525 ff; fiir die Schweiz: SALADIN, Schweizerischer Juristenverein 1984/4, 459 ff
(463).

31) FUNK, ZfV 1986, 535.
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sichts der schlechten Erfahrungen mit der Gesamtreform der Grundrechte, die nach
zwanzigjahriger intensiver Reformarbeit®? zugunsten punktueller Teilreformen zu-
riickgesetzt wurde®?), wird man fiir eine solche ,, Gesamtreform*“ keine allzu giinstigen
Vorzeichen erkennen kénnen. Die Lander werden — auf Grund der schlechten Er-
fahrungen mit der Grundsatzgesetzgebung®? — der Einfithrung einer neuen prak-
tisch unerprobten Kompetenzkategorie gdie in der Bundesrepublik Deutschland zu
massiven Zentralisationen gefithrt hat)*) jedenfalls mit besonderer Skepsis begeg-
nen®®,

Dennoch wird man diese und andere verfassungspolitische Grundsatzfragen erértern
miissen, weil weder die offiziellen tagespolitischen Forderungen der Lander in den
Forderungsprogrammen (Forderungskatalogen)*?), noch die isolierten Kompetenz-
wiinsche des Bundes — z.B. in den Koalitionsvereinbarungen der derzeitigen Bun-
desregierung®® —, noch ihre wechselseitige ,,Kompensation® durch Kompetenztiu-

32) Vgl LOEBENSTEIN, EuGRZ 1985, 365 ff; DERSELBE, 5. OJT (1973) 11/6, 22 ff.

33) So 134 Blg NR 17. GP, 4; vgl auch HOLZINGER, EuGRZ 1986, 270; vgl nunmehr das 1991 in
Kraft tretende BVG zum Schutz der personlichen Freiheit, BGBI 1988/684.

34) Vgl zur Grundsatzgesetzgebung gemiB Art 12 B-VG BERCHTOLD, OJZ 1970, 281 ff; WELAN,
in: Theorie und Praxis, 9 ff; MAYER, in: Neuerungen, 16 ff; AUCKENTHALER, OJZ 1984, 57 ff
u 87 ff.

35) So fiir die konkurrierende Gesetzgebung gemif Art 72 und 74 GG HESSE 1962, 15; STERN
19842, 678 f und DERSELBE 1980, 596 ff; SCHOLZ, FS BVerfG, 258 ff ua; der SchluBbericht der
Enquete-Kommission Verfassungsreform forderte dementsprechend auch eine Verschirfung des
Art 72 GG — vgl dazu WAHL, AOR 1978, 506 ff und MAJER, EuGRZ 1980, 98 ff u 158 ff.

36) Nicht vergleichbar mit dem deutschen System ist der in der Schweiz geldufige Begriff der konkurrie-
renden Kompetenzen — bei Nichtgebrauch von Bundeskompetenzen durch den Bund bleiben nor-
malerweise die Kantone zustdndig — und seine praktische Bedeutung zugunsten der Kantone: Da
der Bund entweder nicht oder nur z6gernd von Kompetenzen Gebrauch macht, verbleibt den Kan-
tonen vergleichsweise viel mehr Raum fiir ihr Tatigwerden; vgl dazu HANGARTNER 1980, 73 f;
DERSELBE 1974, 184 ff, HAFELIN/HALLER 19882, 90 ff.

37) Vgl die Forderungsprogramme 1963/64, 1970 und 1976 — abgedruckt bei PERNTHALER 1980,
195 ff, 124 ff und 53 ff — und den Forderungskatalog 1985, abgedruckt im 10. Foderalismusbericht
1986, 97 ff; s auch BERCHTOLD 1988.

38) Danach soll der Bund im Bereich der Luftreinhaltung und Abfallwirtschaft umfassend zustindig
werden — vgl dasim OJP 1986, 641 ff abgedruckte Arbeitsiibercinkommen zwischen SPO und OVP,
693 u 694; inzwischen ist dies durch die B-VG-Novelle 1988, BGBI 1988/685, dergestalt realisiert,
daB der Bund gemaB Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG fiir die Luftreinhaltung ,,unbeschadet der Zusténdig-
keit der Linder fiir Heizungsanlagen“ zustandig ist und fiir die ,, Abfallwirtschaft hinsichtlich geféhr-
licher Abfille, hinsichtlich anderer Abfille nur soweit ein Bediirfnis nach Erlassung einheitlicher
Vorschriften vorhanden ist;* Art 11 Abs 5 B-VG erméchtigt nunmehr zur Festlegung einheitlicher
Emissionsgrenzwerte fiir Luftschadstoffe durch Bundesgesetz, ,,soweit ein Bediirfnis nach Erlassung
einheitlicher Vorschriften vorhanden ist.“
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sche®) einen Ausweg aus den zuvor angedeuteten Problemen der Kompetenzausle-
gung und Kompetenzhandhabung im allgemeinen bieten kénnen. Im Gegenteil! Es
ist unschwer abzusehen, daB die Neubegriindung von Bundeskompetenzen in au3er-
ordentlich umfassenden Querschnittsmaterien (z.B. Umweltschutz) nicht zur Kla-
rung, sondern zur weiteren Verkomplizierung der Rechtslage beitragen wird*?. Nach
dem Stand der gegenwirtigen hochdifferenzierten Kompetenzverteilung in diesen
Materien und ihrer judikativen Konkretisierung wiirden neben jeder (wie immer for-
mulierten) neuen Bundeskompetenz eine Fiille von ,,Altkompetenzen® des Bundes
und der Linder bestehen bleiben, die zur weiteren ,,Kumulation“ von Zustindigkei-
ten nach der Gesichtspunktetheorie — mit allen Abgrenzungs- und Beriicksichti-
gungsproblemen — fithren werden*!. Das alles ist theoretisch am Beispiel des Um-
weltschutzes ldngst erkannt*? und praktisch an Hand der Vollzugsprobleme in Bun-
desstaaten mit zentralen Umweltschutzkompetenzen*? (die freilich keine mit Oster-
reich vergleichbare Kompetenzstruktur aufweisen)*¥) unschwer zu studieren®®.

Angesichts dieser ,foderalistischen Sackgassen“ einer vorschnellen Neubegriindung
von Bundeskompetenzen einerseits und der eingangs geschilderten Kompetenzan-
wendungsprobleme andererseits, sucht die vorliegende Studie einen dritten Weg, das

39) So die Erlduterungen des BKA-Entwurfes einer B-VG-Novelle, GZ 600.573/62-V/1/87,2f —
danach sollten im Gegenzug zu den geplanten neuen Umweltschutzkompetenzen des Bundes Ge-
sprache iiber Linderwiinsche, zB Verlanderung der Wohnbauférderung (inzwischen durchgefithrt
durch B-VG-Nov BGBI 1987/640 und Art VII der B-VG-Nov 1988, BGBI 1988/685) und Teilen
des Mietrechts gefiihrt werden — siehe dazu auch SCHAFFER 1987, 34 ff; Gespréche gibt es auch
iiber einen Abtausch von Denkmal- und Umweltschutz.

40) Vgl die 1983 eingefiihrte Umweltalarmkompetenz des Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG und dazu FUNK
1984; DERSELBE, ZfV 1986, 626 ff; RILL, ZfV 1984, 225 ff; STOLZLECHNER 1985; DU-
SCHANEK, ZfV 1983, 257 f; ahnliche Prognosen stellen fiir die geplanten (und inzwischen reali-
sierten) neuen Umweltschutzkompetenzen nach der B-VG-Novelle 1988 (Art 10 Abs 1Z 12 und 11
Abs 5 B-VG): SCHAFER/ONZ 1988, 64 f.

41) Vgl dazu STAMPFER 1986, 246 ff; SCHAFER/ONZ sowic die Ausfithrungen unter I.2. und 3.
dieser Untersuchung.

42) Vgl grundlegend WIMMER, System, 95 ff; DERSELBE, 6. AIT (1976) 1/1/A, 43 ff.
43) S zB Art 74 Nr 24 GG und Art 24 der BV der Schweizerischen Eidgenossenschaft.

44) Weil einerseits eine starke Komponente selbstiindiger Vollzichung vorhanden ist (landeseigene Ver-
waltung gemiB Art 83 GG; vl fiir die Schweiz: HANGARTNER 1974, 111, 124 fu 144 f; HAFE-
LIN/HALLER 19882 92f, 104 ff, 111) und andererseits den Lindern/Kantonen mehr Kompeten-
zen im Gesundheitswesen zukommen (gemiB Art 74 Nr 19 GG stehen dem Bund nur Teilbereiche
des Gesundheitswesens zu; s MAUNZ/DURIG/HERZOG/SCHOLZ, RNr 210 ffzu Art 74 GG;
MULLER, BayVBI 1988, 289 ff; val fir die Schweiz: HANGARTNER 1980, 66; HAFELIN/
HALLER 19882, 99).

45) Typisch etwa die Vollzugsprobleme in Deutschland - s dazu MAYNTZ 1978; WAGNER 1987;
MULLER, BayVB! 1988, 292. Vgl zu den durch die Einfithrung des Art 247 auftretenden Fra-
gen WILDHABER, VVDSIRL 38 (1979) 325 ff sowie SCHURMANN und MULLER-STAHEL,
in: Schweizerisches Umweltschutzrecht, 505 ff, insb 515 ff u 590 ff zu Vollzugsfragen.
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»Herzstiick der Bundesverfassung“ mit neuem Leben zu erfiillen. Ihr erkenntnislei-
tendes Interesse ist es zunéchst, System und Grundstruktur der geltenden Kompe-
tenzverteilung — in der Form ihrer judikativen Konkretisierung durch die Verfas-
sungsrechtsprechung — herauszuarbeiten. Sodann soll erforscht werden, ob es auf
Grund dieser Strukturen und Systemgrundsétze — die eben das Eigene der Jsterrei-
chischen Bundesverfassung ausmachen — geeignete Losungsmoglichkeiten fiir die
theoretischen und praktischen Schwierigkeiten in der Handhabung der Kompetenz-
artikel gibt.

Erst auf Grund einer solchen grundsdtzlichen theoretischen Analyse der geltenden
Kompetenzordnung (in ihrer heutigen judikativen Konkretisierung), die bis jetzt —
trotz zahlreicher ,,Prinzipien“ und ,, Theorien“ der Auslegung — erst in Ansétzen vor-
liegt*9), sollte {iber sinnvolle rechtspolitische Alternativen nachgedacht werden.

Sind allerdings die Grenzen rechtsdogmatisch vertretbarer Kompetenzinterpretation
abgesteckt, ohne daB fiir bestimmte Probleme eine klare und praktische kompetenz-
rechtliche Lésung erkennbar ist, sollte die Rechtswissenschaft dies eindeutig feststel-
len. Fir die Formulierung rechtspolitischer Alternativen ist die Rechtswissenschaft
nicht primér zusténdig. Sie kann dafiir lediglich theoretische Modelle und rechtsver-
gleichende Studien, vor allem aber ihre Erfahrungen mit 50 Jahre bundesstaatlicher
Kompetenzinterpretation zur Verfiigung stellen.

46) Die bisherigen Analysen der Rechtsprechung (FUNK 1980; GROISS/SCHANTL/WELAN, o)V
1975, 365 £f; NEISSER/SCHANTL/WELAN, OJZ 1974, 365 ffK; DIESELBEN, OJZ 1972, 645
ff; SCHAFFER 1971; ERMACORA/KLECATSKY/RINGHOFER/WEILER, OJZ 1960, 169
ff; ERMACORA/KLECATSKY/RINGHOFER, QJZ 1959, 1 ff; DIESELBEN, OJZ 1956, 617
ff) leiden vielfach darunter, daB sie weder ihre eigene bundesstaatliche Kompetenztheorie aufzei-
gen noch die des VIGH kritisch aufarbeiten.
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II. Systemgrundsitze der Kompetenzverteilung

Wenn im folgenden von ,,Systemgrundsitzen“ der Kompetenzverteilung die Rede
ist, so sollte nach den Ausfithrungen unter I. kein Zweifel daran moglich sein, daf es
sich hierbei um verschiedene, nachtréglich an das Unsystem der geltenden Kompe-
tenzbestimmungen herangetragene rechtswissenschaftliche Systeme handelt. Auch
auf diese Weise wird es nicht moglich sein, ein eirheitliches System der Kompetenz-
verteilung zu ermitteln. Gewil mogen der urspriinglichen Kodifikation der Art 10 -
15 B-VG bestimmte iibereinstimmende Systemgrundsitze zugrunde gelegen sein;
doch sind sie — wie zu erweisen sein wird — widerspriichlich und in der Folge durch
neu entwickelte ,,Prinzipien“ der Auslegung soiiberlagert worden, da3 heute kein ge-
schlossenes Rechtssystem, wohl aber einzelne— fiir sich genommen hochst bedeutsa-
me — Systemgrundsitze rechtsdogmatisch ermittelt werden konnen.

1. Bundesstaat und Kompetenzverteilung

a) Allgemeine Erwdgungen

Wie immer man den Bundesstaat theoretisch konstruiert — von einigen dieser theo-
retischen Modelle soll noch die Rede sein — bleibt die Kompetenzverteilung das
»Herzstiick “ dieser Staatsform, entscheidend fiir das Vorliegen und die tatsachliche
Gestalt eines Bundesstaates. Der Osterreichische Verfassungsgerichtshof hat daher
zu Recht die Kompetenzverteilung unmittelbar in Zusammenhang mit dem bundes-
staatlichen Prinzip (Axrt 2 B-VG) gesehen und damit unter den Schutz der ,, Gesamt-
anderung der Bundesverfassung® gestellt!?

Schon von Anfang an, im ,,Modell-Bundesstaat“ der USA (1787), und seitdem in je-
dem Bundesstaat der Welt bewirkt ndmlich die Kompetenzverteilung jene Zeilung
der Staatlichkeit in ein ,,dual government“, welche das eigentliche Wesen des Bundes-
staates ausmacht?. Auch die Osterreichische Verfassungsrechtsprechung geht ein-
deutig davon aus, daB die Lander nach der Bundesverfassung ,,selbstandige” Trager
der Staatsgewalt sind, die in ihren Funktionen — genauso wie der Bund — prinzipiell
auch alle Eigenschaften einer verfassungsrechtlich geordneten Staatgewalt wie Un-
abhéngigkeit, formelle und materielle Gestaltungsfreiheit, Paritat u.d. haben®. In je-
dem Bundesstaat miissen diese Staatsfunktionen durch die Bundesverfassung be-
griindet werden und dort auch ihre Schranken finden, damit die Bundesverfassung

1) ViSlg 1030/1928; 2066/1950; 2455/1952; 5748/1968; der Ausdruck ,Herzstlick“ der bundes-
staatlichen Verfassung stammt von WERNER, JBI 1960, 161.

2) Diese Formulierung soll ,, Theorie-neutral“ die Verdoppelung des staatlichen Wirkungsbereiches im
Bundesstaat ausdriicken; vgl WEBER 1980, 65 ff; PERNTHALER 1986, 420 ff.

3) Siehe PERNTHALER 1984, 51 und die dort angefiihrten Nachweise.
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ihre Funktion als rechtliche Konfliktordnung erfiillen kann. Im voll entwickelten
Bundesstaatsrecht gibt es iiberall auch eine rationalisierte Entscheidung und Konkre-
tisierung durch eine Staats(Verfassungs-)gerichtsbarkeit, welche die politischen
Konflikte um Machtanteile, die ja hinter der Kompetenzordnung stehen, weithin in
Rechtskonflikte verwandeln kann®.

Bis hierher lassen sich das Wesen und die Funktionen der bundesstaatlichen Kompe-
tenzverteilung noch weitgehend ,, theorieneutral“formulieren: Ob man die ,, Teilung
der Staatlichkeit” im Sinne der amerikanischen Bundesstaatskonzeption als ,, Teilung
der Souverinitit“ zwischen Nation und Einzelstaaten auffaBt® oder im Sinne der
Reinen Rechtslehre als eine bestimmte Organisationsform der Staatsfunktionen®,
immer wird in rechtlicher Hinsicht ausschlaggebend sein, welche Zustindigkeiten
und welches MaB an ,,Selbstédndigkeit* die Bundesverfassung gewahrleistet.

Diese ,,Theorie-Neutralitit“ des Bundesstaatsrechts gilt freilich nur auf héherer Ab-
straktionsebene. Betrachtet man die jeweilige Rechtsordnung néher und versucht, ih-
re leitenden Grundgedanken zu ermitteln, so zeigt sich sehr rasch, daf diese nicht oh-
ne die zugrundeliegende besondere ,, Theorie“ erfait werden konnen. Dies gilt auch
fiir die Kompetenzordnung des B-VG: Was daran so grundsétzlich ist, daB es die
Schwelle der ,, Gesamtinderung der Bundesverfassung" (Art 44 Abs 3 B-VG) be-
rithrt, kann von den Einzelbestimmungen her niemals beurteilt werden”). Hier — wie
bei zahlreichen anderen Grundsatzfragen — muB die diesen Bestimmungen zugrun-
deliegende ,,Theorie“ in den Blick kommen®.

b) Der ,Bundesstaat“ der osterreichischen Kompetenzverteilung

So wie es nicht gelingt, ein bestimmtes theoretisches Demokratie-Modell als die ver-
fassungsmaBige Demokratie nachzuweisen®, ist es auch nicht moéglich, die Bundes-

4) Siehe die oben Abschnitt I, Anm 9 angefiihrten Stimmen; eine liickenlose Verwandlung — wie Kelsen
meinte — gelingt allerdings nicht; vgl ERMACORA, JBI 1957, 521 ff und 549 ff.

5) TOCQUEVILLE 1959, 126 ff; LOEWENSTEIN 1959, 73 ff und 117 f; FRENKEL 1984, 105 f; zu
den verschiedenen Erklarungen der Staatslehre betreffend die Souverénitatsteilung siehe JELLINEK
19143, 482 ff; NAWIASKY 1920; KELSEN 1925, 116 ff; USTERI 1954; ERMACORA 1970
(Staatslehre), 646 ff; KOJA, in: Theorie und Praxis, 68 ff.

6) MERKL, ZOR 1921, 336 f; KELSEN, FS Fleiner, 127 ff; siche auch KOJA, in: Theorie und Praxis,
61 ff.

7) Zum Problem der ,,schleichenden Gesamtinderung® siche ADAMOVICH/SPANNER 1957°, 114;
ERMACORA 1970 (Verfassungslehre), 320 ff; WALTER 1972, 108; OHLINGER 1976, 20 f; lo-
gisch gesehen lieBe sich nach ERMACORA, JBI 1957, 550 (dhnlich DERSELBE 1956, 148), jede
Kompetenzédnderung als Gesamtinderung qualifizieren.

8) Dies ist im Prinzip heute unbestritten — vgl PERNTHALER 1986, 22 f.
9) PERNTHALER 1978, 21 ff; OHLINGER/MATZKA, OZP 1975, 445 ff.
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verfassung im allgemeinen oder die Kompetenzverteilung im besonderen als Konkre-
tisierung nur einer bestimmten Bundesstaatstheorie zu deuten. Das kann nicht an-
ders sein, wenn man die historischen Bedingungen der Entstehung und Weiterent-
wicklung der Bundesverfassung beachtet, die stets von Kompromissen zwischen
Zentralisten und Foderalisten (und ihren gegensitzlichen Vorstellungen und Wiin-
schen) gepragt war'®). Unter dieser Voraussetzung kann man aber feststellen, daB es
im wesentlichen doch drei inhomogene Theorien (oder besser Theoriegruppen) wa-
ren, die auf die Struktur der Bundesverfassung und der Kompetenzverteilung den
maBgeblichen Einfluf hatten und sie noch heute prigen'".

aa) Die Oberstaatstheorie

Diese, besonders in der klassischen deutschen Staatslehre vertretene Auffassung
glaubte, daB3 nur der Bund ein echt souveriner Staat sei, wihrend die Gliedstaaten
staatsdahnliche Gebilde ohne Souveranitét seien!?. Zwischen Bund und Lindern
herrsche daher ein hierarchisches Verhaltnis: Der ,, Oberstaat “Bund sei den ,, Glied-
staaten“ Landern verfassungs- und volkerrechtlich als Vollstaat iibergeordnet, die
Linder mediatisiert.

Fiir die Kompetenzverteilung ist diese Theorie — die auch sonst Strukturen der Bun-
desstaatlichkeit geprégt hat — deshalb von groBem EinfluB gewesen, weil die Wiener
Hochbiirokratie nachweislich einen iiberwiltigenden EinfluB auf die konkrete Aus-
gestaltung der Kompetenzverteilung hatte und dabei vom Grundkonzept der Zu-
standigkeiten der ehemaligen (im groBen und ganzen unverindert in die Republik
libergeleiteten) Ministerien und der Zustandigkeiten der Zentralstellen in der Mon-
archie ausging'. Damals aber war , Staat“identisch mit Zentralgewalt und die be-
scheidenen foderalistischen Ansitze von Landesstaatsgewalt wurden rechtlich als
»Selbstregierung“ (nach dem Muster des englischen ,Selfgovernment“) konstru-
iert'). Indem man nun diese Zusténdigkeitsverteilung im groBen und ganzen unge-
brochen auf einen Bundesstaat ibertrug, konnte dies nur so enden, daB wesentliche
Staatsfunktionen, wie Gerichtsbarkeit, Militar, alle wichtigen polizeilichen Wachkor-
per und die Sicherheitsverwaltung, Zivil- und Strafrechtswesen, Verwaltungsge-
richtsbarkeit und an die 100 Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenzen aus-

10) ERMACORA 1976, 40 ff; LEHNE, in: Symposion, 33 ff; ALTENSTETTER 1969, 11 ff; PERN-
THALER 1979, 28 ff.

11) Die Literatur zur Bundesstaatstheorie ist auBerordentlich umfangreich; eine guten Uberblick gibt
FRENKEL 1984, 92 ff, insbes 105 ff.

12) JELLINEK, 1914%, 769 ff; ERMACORA 1970 (Staatslehre), 646 ff.

13) ERMACORA, in: Schambeck (Hg) 1980, 11 ff; DERSELBE 1986, insbes 290 f; SCHAFFER
1987, 10.

14) PERNTHALER/WEBER, ZfV 1979, 459 fund BRAUNEDER, ZfV 1980, 211 ff (214 f), jeweils
mwN; SCHMITZ 1981, 20 f; DERSELBE 1985.
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schlieBlich dem ,,Bund” iibertragen wurden, der auch volkerrechtlich die Lander vol-
lig ausschaltete bzw. mediatisierte (Art 16 B-VG i.d.F. vor der B-VG-Novelle 1988).
Dazu kam, daB bis zum Jahre 1985 das Bundesorgan , Nationalrat® faktisch ohne
Mitwirkung der Lénder die alleinige Kompetenzhoheit hatte!>) — ein Zustand, der im
Finanzwesen bis heute andauert'®). In den Art 11 und 12 B-VG sowie im Schulwesen
gibt es auch formelle ,, Oberkompetenzen “des Bundes iiber Landeskompetenzen!”),
die zum Teil ebenfalls auf Vorbilder in der Monarchie zurtickgehen und staatsrechtli-
che Subordination der Lander bewirken. In die gleiche Richtung weist auch die ,,zu
den wesentlichen Elementen der Realisierung des bundesstaatlichen Baugesetzes der
osterreichischen Bundesverfassung“'®) gezihlte , mittelbare Bundesverwaltung “, eine
in der Tradition der Monarchie verankerte dezentralisierte Staatsverwaltung'®), wel-
che an die Stelle des in anderen Bundesstaaten iiblichen selbstindigen Vollzugs von
Bundesgesetzen durch die Léinder tritt?®). Diese Teilung der Gesetzesgebungs- und
Vollzugskompetenzen kommt zwar in Osterreich auch vor, hat aber umfangméBig ei-
ne vergleichsweise geringe Bedeutung?V.

Zum Bild des ,,Oberstaates“ paBt schlieBlich auch die beschdmende Abhéngigkeit
der oOsterreichischen Lander im Rahmen ihrer gliedstaatlichen Verfassungsautono-
mie?? und Verwaltungsorganisation®®), des Dienstrechts ihrer eigenen Bedienste-

15) Der Bundesrat hatte bis zur Verfassungsnovelle 1984 nur ein ,,suspensives Vetorecht®, das zudem
wenig foderalistisch ausgeiibt wurde; vgl KATHREIN, in: Schambeck (Hg) 1986, 374 ff.

16) Vgl insbes §§ 3, 7 und 8 F-VG sowic PERNTHALER 1984, 135 ff.

17) ZB stehen dem Bund gemaB Art 11 Abs 2 B-VG Verordnungskompetenzen in Landesvollziehungs-
angelegenheiten zu; Art 12 Abs 2 B-VG richtet in den Angelegenheiten der Bodenreform eigene
Organe ein, deren nahere Regelung durch Bundesgesetz erfolgt; nach Art 12 Abs 3 B-VG findet in
den Angelegenheiten des Elektrizititswesens unter bestimmten Voraussetzungen eine Devolution
der Zustindigkeit von der Landesinstanz an die Bundesinstanz statt; gemaf Art 14 Abs 8 B-VG hat
der Bund Aufsichtsrechte in Schulangelegenheiten, die in die Vollzugszustindigkeit der Lander fal-
len und gemaB Art 14a Abs 6 B-VG hat der Bund das Recht, die Einhaltung der von ihm erlassenen
Vorschriften durch die Landesvollziehung wahrzunehmen; Art 15 Abs 6 B-VG 146t den Bund zur
Erlassung von Ausfiihrungsgesetzen zustindig werden, wenn der eigentlich zustidndige Landesge-
setzgeber sdumig wird; Art 15 Abs 8 B-VG raumt dem Bund das Recht ein, die Einhaltung der von
ihm im Bereich der Art 11 und 12 B-VG erlassenen Vorschriften wahrzunehmen — siehe zu diesen
und anderen Bundesaufsichtsbefugnissen ndher PERNTHALER/WEBER 1979.

18) Soder VEGH im Erk G 78/87 vom 1.7.1987 betreffend § 37 Abs 1 des Weingesetzes; dazu WEBER,
JBI1 1988, 33 ff.

19) Dazu WEBER 1987, 33 ff und 263 ff.
20) PERNTHALER, FS Frohler, 72 ff.

21) Vgl Art 11, 12, 14, 14a B-VG und Art 1 § 2 des DatenschutzG, BGB1 1978/565 idF BGBI 1987/
6035.

22) Vgl die detaillierten Rahmenvorschriften im 4. Hauptstiick des B-VG; NOVAK, in: Rack (Hg) 1982,
35 ff; DERSELBE, in: Schambeck (Hg) 1980, 111 ff; KOJA 19882, 17 ff; PERNTHALER, JBI
1986, 477 f.

23) Vgl das BVG 1925 betreffend Grundsitze fiir die Einrichtung und Geschiftsfilhrung der Amter der
Landesregierungen auer Wien, BGB11925/289; Art 15 Abs 10 B-VG, Art 106 B-VG und § 8 Abs
5 lit a des Ubergangsgesetzes 1920, BGBI 1920/2 idF BGBI 1977/539.
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ten®*), der zentralen Rechnungs- und Gebarungskontrolle? und der Aushéhlung der
Budgethoheit durch Transfers und finanzielle Aufsicht?®. Um die 6sterreichische
Bundesstaatlichkeit wére es schlecht bestellt gewesen, wenn nicht bei der Entstehung
— und noch mehr bei der Entwicklung und praktischen Handhabung der Bundesver-
fassung — noch andere, geradezu antagonistisch wirkende Theorien maBgebend ge-
wesen waren.

bb) Die Souverdinititsteilungstheorie

Diese, von der amerikanischen Verfassungsrechtsprechung seit 200 Jahren ununter-
brochen vertretene Auffassung geht davon aus, dafl im Bundesstaat sowohl der Zen-
tralstaat als auch die Gliedstaaten souverdn seien und keiner der beiden Ebenen eine
Souverénititin Angelegenheiten der anderen zukomme. Diese Theorie ist allerdings
nur dann konsequent, wenn man — im Sinne des vorabsolutistischen Herrschaftsbe-
griffes — Staatssouverénitét als ein Biindel hochster und urspriinglicher Herrschafts-
befugnisse versteht und danach Bundes- und Landesgewalt gleich unmittelbar auf
das Volk (den Souveran) zuriickfithren kann®?.

Die Souverénitétsteilungstheorie wurde zur Zeit der Entstehung des B-VG vor allem
von den Landern vertreten?®), deren EinfluB auf die Verfassungsgestaltung allerdings
drastisch zuriickging, als diese den Landerkonferenzen entglitten und vollig auf die
politischen Parteien iibergegangen war??), Fiir die Lander war vor allem das Schwei-
zer Vorbild maBgebend, deren Kantone sich durchwegs als ,, souverdne Staaten “ver-
standen und noch heute verstehen3?: Sie glaubten, durch den Gang der doppelten
Revolution in Wien und in den Landern und durch ihre Beitrittserklarungen®V hinrei-

24) Art 21 B-VG; dazu PERNTHALER/WEBER, FS Schnorr, 557 ff.
25) Art 121 ff B-VG; dazu HENGSTSCHLAGER 1982, 75 ff; KOPP 1978.
26) Zum sog ,,Grauen Finanzausgleich“ siche PERNTHALR 1984, 31 {, 131 ff und 179 ff.

27) LOEWENSTEIN 1959, 117 ff; PERNTHALER, ZOR 1969, 370 ff; DERSELBE 1984, 423; WE-
BER 1980, 66 ff und 78 ff; PERNTHALER/WEBER 1983, 30 ff.

28) PERNTHALER 1979, insbes 23 ff; vgl die Prdambel des Verfassungsentwurfes Falser — abge-
druckt bei ERMACORA 1967, 66 f — und die abgeschwiachte des christlich-sozialen Entwurfes
(ERMACORA 1967, 29 ff); PERNTHALER/ESTERBAUER, Montfort 1973, 128 ff; PERN-
THALER/WEBER 1983, 38 ff; gegen die These von der Begriindung der Republik als Einheits-
staat auch OHLINGER, in: Symposion, 41 ff; DERSELBE, FS Hellbling, 315 ff und 322 ff.

29) ERMACORA 1976, 47 ff; OHLINGER, FS Hellbling, 316 ff.

30) Typisch die Entstehung des Kantons Jura — siehe dazu RABL, FS Klecatsky, 781 ff; die schweizeri-
sche Bundesverfassung (Art 1, 3 und 5) und einige Kantonsverfassungen (zB Jura, Uri, Fribourg,
Zirich ua) sprechen ausdriicklich von der Souverinitit der Kantone — vgi dazu HAFELIN/HAL-
LER 19887, 53 f; HANGARTNER 1980 Bd I, 56.

31) Abgedrucktbei KELSEN 1919, 3. Teil, 181 {f; vglim iibrigen PERNTHALER 1979, 19 ffinsbes 25
f; LEHNE, in: Symposion, 33 ff; OHLINGER, in: Symposion, 42 ff; SCHMITZ 1981, 16 ff; ER-
MACORA 1976, 42 ff.
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chend bewiesen zu haben, daB sie — nach dem Wegfall des Bandes der ,,Pragmati-
schen Sanktion“ — das neue Staatswesen auf Grund ihres (internen) Selbstbestim-
mungsrechts als Bundesstaat begriindet hatten®? und erwarteten, daB die Bundes-
verfassung dem hinreichend Ausdruck verleihe. Diese Erwartungen wurden zwar
weitgehend, aber doch nicht vollstindig enttduscht: Der endgiiltige Verfassungstext
— dessen Entwiirfe mit den Landern ,,akkordiert“ waren®?) — muBte als ,,politische
Zugestandnisse“*® an die Souverénititsteilungstheorie einige unverzichtbare (for-
melle) Merkmale der klassischen dualistischen Bundesstaatlichkeit aufnehmen: Den
formellen Hochstrang des bundesstaatlichen Prinzips (Art 2 B-VG), die Unantast-
barkeit der Linder (Art 2 B-VG) und des Landesgebietes (Art 3 Abs 2 B-VG), die
»Selbstindigkeit der Linder (Art 2 Abs 2 B-VG im Unterschied zu Art 116 B-VG),
die Notwendigkeit, da3 Bundeskompetenzen ausdriicklich durch BVG begriindet
werden miissen (Art 10 ff B-VG), die Formulierung, daB3 dagegen die Landeskompe-
tenzen nicht durch Bundesverfassungsgesetz iibertragen sind, sondern im Besitz der
Lander , verbleiben“(Axt 15 Abs 1 B-VG), die notwendige Mitwirkung der Lander
an der Gesetzgebung (Art 34 ff B-VG) und Vollziehung (Art 102 B-VG) des Bun-
des, eine Verfassungsautonomie der Lander (Art 99 B-VG). Allerdings muften die
Lander — die z7um endgiiltigen Verfassungstext nicht mehr formell befragt wurden,
sondern nur (konkludent oder ausdriicklich) zustimmen konnten®>) — hinnehmen,
daB diese formellen Bundesstaatselemente entweder funktionell auBerordentlich
schwach ausgebildet waren (Bundesrat, mittelbare Bundesverwaltung) oder durch
Gegenkompetenzen des Bundes materiell fast vollig ausgehohlt wurden (Kompe-
tenzverteilung, Verfassungsautonomie).

Es wére aber falsch, die ,,Staatenstaatstheorie® in ihrer, die Bundesverfassung auch
mit pradgenden Kraft vollig zu ignorieren: Die Linder sind durch diese Verfassung
ganz zweifelsfrei als ,, Gliedstaaten“— und nicht als Selbstverwaltungskorper (wie in
der Monarchie) — eingerichtet worden®®; ihre ,,Eigenstaatlichkeit* im Rahmen der
Bundesverfassung begriindet nicht nur die Verfassungsautonomie®”, sondern auch
die Qualitét ihrer eigenen Kompetenzen als (glied-)staatliche mit unmittelbarem Be-

32) Zum Unterschied internes — externes Selbstbestimmungsrecht siehe VEITER, in: Blumenwitz/
Meissner (Hg) 1984, 9 ff, insbes 34 ff.

33) Staatssekretéir Mayr hatte diese Aufgabe; vgl KELSEN/FROEHLICH/MERKL 1922, 56 f; ER-
MACORA 1976, 48 ff; SCHMITZ, ZNR 1979, 21 ff; DERSELBE 1981, 65 ff.

34) So die Formulierung von KELSEN/FROEHLICH/MERKL 1922, 67.

35) Vglals einzige Ausnahme das Salzburger ,,Zustimmungsgesetz“ v 25.11.1920, LGBI 1920/ 168, das
auch heute noch in Geltung ist (Art 1 der Salzburger Landesverfassung, LGBI 1947/1 idF LGBI
1985/60) sowie PERNTHALER 1979, 33.

36) So der ,Bericht des Verfassungsausschusses tiber den Entwurf eines Gesetzes, womit die Republik
Osterreich als Bundesstaat eingerichtet wird“, abgedruckt bei KELSEN/FROEHLICH/MERKL
1922 (507 ff), 513 f.

37) KOJA 19882, 19 ff; PERNTHALER, IBI 1986, 477 ff; NOVAK, in: Schambeck (Hg) 1980, 111 ff;
DERSELBE, in: Rack (Hg) 1982, 35 ff; vgl Erk VIGH v 18.3.1988, W 1-9/87.
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zug zur Volkssouveranitit®®), Die Bundesverfassung versteht daher ganz eindeutig
unter , Staat “(,,staatlich“) stets die Landesstaatsgewalt in gleicher Weise wie die Bun-
desstaatsgewalt*®). Der (glied-)staatliche Charakter der Lander wird auch durch die
Verfassungsrechtsprechung eindeutig anerkannt'®. Auch die Funktion der Allge-
meinzustindigkeit der Lander als , féderalistische Auslegungsregel“ist im Prinzip
durchaus anerkannt (wenngleich ohne groe praktische Bedeutung)*), und die fir
die Lander so wichtige Formulierung des Art 15 Abs 1 B-VG (,, verbleiben ) hat
wohl mafigeblich zur Begriindung der , Versteinerungstheorie“ und damit zur Ge-
samtstruktur der in Osterreich praktizierten Kompetenzauslegung beigetragen*?),

Die Verfassungsentwicklung seit 1974** hat gleichfalls zu einer funktionellen und in-
stitutionellen Aufwertung der ,,klassischen“ bundesstaatlichen Elemente in der Bun-
desverfassung gefiihrt (Art 15a, Art 44 Abs 2 B-VG ua), die allerdings die materielle
Zentralisation der Kompetenzverteilung in der Verfassungsentwicklung seit 1925
(insbesondere 1945-62) keinesfalls riickgéngig gemacht oder weitere massive Zen-
tralisationen verhindert hat**,

Die entscheidende Fehlkonstruktion der Kompetenzverteilung im Lichte der klassi-
schen Bundesstaatlichkeit ist zweifellos das Fehlen einer inhaltlichen Allgemeinzu-
stindigkeit der Lander (oder auch des Bundes) nach dem Subsidiarititsprinzip*®.
Moglicherweise hatten die Lander die Generalklausel des Art 15 Abs 1 B-VG ur-
spriinglich in diese Richtung verstanden. In der Handhabung der Kompetenzvertei-
lung durch die Staatspraxis wurde diese Bestimmung von Anfang an als systematisch
entleerte , Restzustindigkeit“behandelt, der kein eigenes Gewicht zukommen soll-

38) SCHMIDT, AOR 1962, 253 if; HERZOG, DOV 1962, 81 ff; PERNTHALER 1982, 21 ff; DER-
SELBE, ZOR 1969, 370 f.

39) Vgl Art 8 B-VG (,,Staatssprache”), Art 15 Abs 10 u 119 a Abs 3 B-VG (,,Behorden der allgemeinen
staatlichen Verwaltung®), Art 18 B-VG (,gesamte staatliche Verwaltung®) sowie KELSEN/
. FROEHLICH/MERKL 1922, 514.

40) V1Slg 935/1928; 2092/1951; 2455/1952; 5676/1968; 7593/1975 ua.
41) FUNK 1980, 88 ff.
42) SCHAFFER 1971, 97 ff.

43) Vgl die B-VG-Novelle 1974, BGBI1 1974/444 und dazu ERMACORA, JB1 1975, 22 ff und MAY-
ER/RILL/FUNK/WALTER 1976 sowie die B-VG-Novelle 1984, BGBI 1984/490; kaum in eine
Reihe mit diesen ,,Foderalismusnovellen® ist die B-VG-Novelle 1988 zu setzen, die zT auf Forde-
rungsprogramme der Lander zuriickgeht.

44) WERNDL 1984, 45 ff; vgl in diesem Zusammenhang besonders auch die massiven Zentralisationen
durch die B-VG-Novelle 1988.

45) Vgl dagegen die Formulierung der Gemeindezustindigkeit in Art 118 Abs 2 B-VG; LEHNE, FS
Hellbing, 361 ff; NEUHOFER 1972, 189 ff; OBERNDORFER 1971, 177 ff; PETZ 1965, 67 ff;
GALLENT 1978, 127 {.
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teS). Diese Auffassung des Verhéltnisses von Einzelzustindigkeiten und Allgemein-
klausel ist vor allem begriindet in der dritten theoretischen Konzeption des Bundes-
staates, die auch das Versténdnis der Kompetenzverteilung entscheidend prigte und
auf die Staatspraxis den groBten EinfluBl ausgeiibt hat.

cc) Die Bundesstaatstheorie der ,, Reinen Rechtslehre“

Diese Theorie hélt den Bundesstaat fiir eine Form der organisatorischen Dezentrali-
sation des (einheitlichen) Staates und kennt daher keinen Wesensunterschied zwi-
schen territorialer Autonomie oder Gliedstaat: Beides seien Formen der Dezentrali-
sation der Staatsgewalt (,, Dezentralisationstheorie®)*”). Von der ,, Oberstaatstheorie“
unterscheidet sich diese Bundesstaatstheorie dadurch, daB in ihr auch der Bund
nicht als souveréner ,, Vollstaat“ konstruiert wird, sondern die Souveréanitat (wenn ir-
gendwo) beim ,, Gesamtstaat “, der Einheit von Bund und Landern, ruht*®), Historisch
bedeutsam erscheint, da diese Theorie von MERKL und KELSEN praktisch schon
an Hand des Rechtsmaterials der Monarchie entwickelt wurde*?) und im ganzen von
der (dem liberalen Staatsgedanken entsprechenden) Gleichsetzung von Rechtskom-
petenz und Staatsgewalt ausging: Die staatliche Souverénitit des Absolutismus wird
hier aufgeldst in ein Biindel abschlieBend formulierter Zusténdigkeiten von Organen
des Bundes und der Linder, die insgesamt wieder durch die Volkerrechtsordnung
rechtlich begrenzt sind>®.

Die Bundesstaatstheorie der Reinen Rechtslehre hat schon auf die Konzeption der
Bundesverfassung groBen EinfluB ausgeiibt’): Die strenge formelle Paritit der
Staatsfunktionen von Bund und Léndern (mit Ausnahme der Bundesverfassungsge-
setzgebung) und die Ablehnung des Grundsatzes , Bundesrecht bricht Landes-
recht“*? sowie die exakte rechtstechnische Trennung der Kompetenzbereiche unter
weitgehender Vermeidung von Doppelfunktionen (,konkurrierende Gesetzge-

46) Das ganze Gewicht der Begriindungsargumentation wird ausschlieBlich auf die Feststellung der
Bundeskompetenz gelegt, deren Bestand Landeskompetenz gemaB Art 15 Abs 1 B-VG ausschlieBt
(MAYER, 0JZ 1986, 5 17); diese sind dadurch inhaltlich nie systematisch behandelt worden, mit
Ausnahme von PERNTHALER 1975, 92 ff.

47) MERKL, ZOR 1921, 336 ff; DERSELBE, ZfVerw 1921, 28 ff; KELSEN 1925, 190 ff; DERSEL-
BE, FS Fleiner, 127 ff; KOJA, in: Theorie und Praxis, 91 ff.

48) Ulger den ,,Souverinititsabbau” im (Bundes)Staat der Reinen Rechtslehre vgl vor allem MERKL,
ZOR 1921, 336 f; KELSEN 19282, 280 ff, insbes 286 ff.

49) MERKL, AOR 1918(37) 56 ff; KELSEN, AOR 1914, 202 ff und 390 ff.
50) KELSEN 19282, 241 ff; VERDROSS 1923,
51) ERMACORA, FS Kelsen, 22 ff; SCHMITZ 1981, ERMACORA/WIRTH 1982; WALTER 1984,

52) KELSEN/FROEHLICH/MERKL 1922, 78; MERKL, ZOR 1921, 355 f; KELSEN, VVDStRL 5
(1928), 83 fund VVDStRL 6 (1929), 57; ERMACORA, JBI 1957, 551 f; DERSELBE 1970 (Ver-
fassungslehre), 322; WALTER, OJZ 1965, 171; KOJA 19882, 12 ff; FUNK 1980, 23 ff ua.
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bung® 0.4.)*¥, die Verwandlung rechtlich unstrukturierter ,,Bundesexekution® und
»Bundesaufsicht“ in ein sorgfaltig ausgearbeitetes System rechtlicher Entscheidungs-
und Vollstreckungsbefugnisse®), die Verwandlung ungeschriebener Homogenitéts-
erfordernisse von Bundes- und Landesverfassung®® in ein (im Ergebnis freilich ab-
surd tibersteigertes) System positivrechtlicher Bindungen der Verfassungsautonomie
der Lander®® und das streng paritatisch aufgebaute System der Funktionen der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit>” sind sicher unmittelbare Konsequenzen der erwéhnten
,Rechtstheorie des Bundesstaates”.

Noch viel starker — und bis heute in ihren Konsequenzen kaum erkannt — ist jedoch
der Einfluf} dieser Bundesstaatstheorie auf die Auslegung und Verfassungsentwick-
lung gewesen. Man kann die Bundesstaatstheorie der Reinen Rechtslehre insofern
ohne Ubertreibung als die maBgebliche theoretische Grundlage des Verstandnisses
und der Handhabung der 6sterreichischen Kompetenzordnung bezeichnen und ihre
Bedeutung insofern durchaus mit dem ,, Stufenbau der Rechtsordnung “— als Theorie
des positiven osterreichischen Verfassungsrechts®® — vergleichen.

Ganzim Sinne der ,,Dezentralisationstheorie” verwandelte sich die bundesstaatliche
Kompetenzverteilung in der Staatspraxis in ein System der positivrechtlichen Be-
griindung von Autonomie; Nicht begrifflich unbegrenzte Souverénitét, sondern klar
begrenzte Hoheitsrechte wurden durch abgeschlossen formulierte (oder besser: so
gedachte) Kompetenztatbestéinde der Gebietskorperschaft ,,Bund® libertragen und
die Generalklausel des Art 15 Abs 1 B-VG gleichfalls als positivrechtliche ,,Kompe-
tenz“-Ubertragung konstruiert>. Sehr rasch wurde auch diese ,,Restkompetenz® in
ihrer praktischen Handhabung zu einem historisch abgeschlossenen Biindel von Lan-
desangelegenheiten — ein Vorgang, der spéter auch theoretisch zur ,, Versteinerung
der Landeskompetenzen“ iberhoht wurde®?.

53) Dies geht auch auf die schlechten Erfahrungen der Monarchie mit der,, Reichsrahmengesetzgebung*
zuriick — so mit Recht MAYER, OJZ 1986, 517; WEYR 1913, insbes 44 ff.

54) KELSEN, FS Fleiner, insbes 175 ff; PERNTHALER/WEBER 1979, insbes 27 ff und 35 ff.

55) Vgl etwa die deutsche Konzeption der ,,bundesstaatlichen Homogenitt und dazu STERN 19842,
704 ff; fiir Osterreich SCHAFFER, FS Melichar, 371 ff und PERNTHALER/WEBER, FS
Schnorr, 558 ff mwN.

56) PERNTHALER, JBI 1986, 477 if.

57) Vgl Art 137 - 144 B-VG; ERMACORA 1956, 221; DERSELBE 1976, 158 f; KELSEN, FS Fleiner,
81 ff.

58) So mit Recht OHLINGER 1973, 77 ff und 1975, insbes 26 ff u 32 ff.

59) So im Ansatz schon KELSEN/FROEHLICH/MERKL 1922, 80 und besondes klar SCHAFFER
1971, 92 ff.

60) PERNTHALER/WEBER, FS Melichar, 149 ff; PERNTHALER 1987, 31 ff.
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Die Konsequenzen dieses ,,rechtstechnischen® Versténdnisses der Kompetenzvertei-
lung schienen zundchst landerfreundlich: Die Ablehnung ,, ungeschriebener Bundes-
kompetenzen” oder die Erweiterung von Bundeskompetenzen kraft ,Sachzusam-
menhanges“ o.4. Strategien (,,implied powers“) — die in anderen Bundesstaaten
durchaus iiblich waren®!) — stiitzte sich zweifellos auf die erwahnte, streng positiv-
rechtliche Kompetenztheorie. Auch die ,, Versteinerungstheorie“ und ihre Weiterent-
wicklung (bzw. Konsequenz) als ,,Gesichtspunktetheorie“ wirkten zweifellosin Rich-
tung einer Garantie der bescheidenen Restkompetenzen gegeniiber einer sachlich
und politisch naheliegenden Dynamik und Expansion der iiberméchtigen Bundes-
kompetenzen®?. Trotz dieser (begrenzten) positiven Aspekte der Rechtsanwendung
ist die Dezentralisationstheorie keine bundesstaatliche Rechtstheorie und kann —
wegen ihrer verfehlten theoretischen Grundkonzeption®® — den Bundesstaat auch in
der Kompetenzverteilung auf die Dauer nicht wirksam vor einer Entwicklung zum
Einheitsstaat schiitzen. Dies kann an Theorie und Praxis der 6sterreichischen Verfas-
sungsentwicklung unschwer nachgewiesen werden.

Die osterreichische Kompetenzordnung iibernahm praktisch — mit weiteren ein-
schneidenden Zentralisationen — die Zustandigkeitsverteilung zwischen dem Staat
und den Léndern (als Selbstverwaltungskorper) in der Monarchie®?. Sie verfremdete
diese Kompetenzordnung aber theoretisch dadurch, daB sie auch die Bundeskompe-
tenzen wie abgeschlossene ,,Selbstregierungsrechte” konstruierte, namlich als for-
mell und materiell streng rechtlich begrenzte Hoheitsbefugnisse, die durch (isolierte)
Kompetenztatbestinde als abgeschlossene Organfunktionen der juristischen Person
,Bund“ begriindet wurden. Sie iibersah dabei in ihrer ,juristischen Befangenheit*
folgenden entscheidenden Umstand:

Die Kompetenzordnung der Monarchie war die eines dezentralisierten Einheitsstaa-
tes®?), d.h. die tatbestandsmaBig begrenzten Kompetenzen der Lander wurden tiber-
schattet von dem Hintergrund eines voll souverdnen Einheitsstaates, der in der Per-
son des Monarchen die unbegrenzte und rechtlich unbegrenzbare Auffangkompe-

61) Vgl insbesondere die Schweizer Praxis (Hangartner 1980 Bd I, 69 ff; HAFELIN/HALLER 19882,
85 f; WEBER 1980, 93 ff) und die USA (LOEWENSTEIN 1959, 75 ff), in denen auch die Unter-
scheidung ,,implied powers“ und ,,resulting powers*“ geldufig ist — vgel HANGARTNER 1980 Bd ],
69; LOEWENSTEIN 1959, 77 ff.

62) So mit Recht FUNK 1980, 73 ff.

63) Némlich der Gleichsetzung von Dezentralisation (Autonomie) und Bundesstaat mit unabgeleiteter
Staatsgewalt von Bund und Lindern — vgl dazu WEBER 1980, 78 ff; PERNTHALER, ZOR 1969,
361 ff; DERSELBE 1986, 424 f; ESTERBAUER 1976, 29; OHLINGER, in: Symposion, 45,

64) ERMACORA 1986; DERSELBE, in: Schambeck (Hg) 1980, 13 und 26.

65) Vgl die damals hL: ULBRICH 1909°, 60 ff u 160 ff; DIESELBE 1879, 62 ff; GUMPLOWICZ
19073, 166; KELSEN 1923, 16 f ua.
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tenz des Nationalstaates der Klassischen Volkerrechtsordnung hatte®®). In einem sol-
chen System ist die Konstruktion und der Inhalt der ,,Selbstregierungsrechte® letzt-
lich keine Frage der Substanz der Staatlichkeit: Sie kénnen vom Einheitsstaat nach
Belieben gewahrt werden oder nicht, ohne daB die Staatlichkeit deswegen einen Ab-
bruch erleidet. Eine Liicke der Staatlichkeit kann es dort begriffsméBig nicht geben.

Als man die Kompetenzordnung der Monarchie auf den Bundesstaat iibertrug und
rechtstheoretisch iiberhohte, iibersah man offenkundig, daB es in der Monarchie der
Zentralstaat (durch das Instrument der kaiserlichen Sanktion) jederzeit in der Hand
hatte, beliebige ,, Gesamtstaatsvorbehalte“ — ja sogar eine neue Kompetenzkatego-
rie (die ,,Reichsrahmengesetzgebung“)%” — auf Grund der staatlichen Souverinitit
unabhéngig von formellen Rechtskompetenzen durchzusetzen (Beispiel: Zivilrechts-
wesen)®®), Eine gleichartige Institution des (nationalen) ,,Souverénititsvorbehaltes*
— oder auch eine ,,Souverénitétsteilung“ zwischen ,,Staaten“ — sollte es nach dem
Grundkonzept der Reinen Rechtslehre im neuen Bundesstaat nicht geben. Dadurch
klaffte aber eine , Liicke der Staatlichkeit“ auf, die auch durch Art 15 Abs 1 B-VG
nicht geschlossen werden konnte, weil die darin begriindeten ,,Restkompetenzen®
der Léander als (nationaler!) Souveranitatsersatz weder taugten noch als solcher aner-
kannt werden konnten®).

In der Staatspraxis funktionierte das rechtstheoretische Modell einer Kompetenzver-
teilung von ,,Selbstregierungsrechten” als Bundesstaat nur solange, als die urspriing-
lich schon zentralistisch angelegte Kompetenzordnung in Verbindung mit ununter-
brochenen Verfassungsinderungen zugunsten des Bundes und einer betont zentrali-
stischen Verfassungsrechtsprechung’® den ,,Nationalstaat“ begriindete und als Zen-
tralkompetenzen stindig neu hervorbrachte. Beispiele dieser ununterbrochenen na-
tionalstaatlichen , Souverdnititsverwirklichung” mit und ohne formeller Verfas-
sungséinderung auf Kosten der ,,Allgemeinzusténdigkeit“ der Lander lieBen sich in
Fille aufzihlen: Angefangen von den ehemals wichtigsten Landeskompetenzen
Forstwesen, Wasserrecht, Landwirtschaft iber Rundfunk/Fernsehen, Atomkraft,

66) Ausgenommen waren lediglich die in Personal- und Realunion gefiihrten ,,gemeinsamen Angele-
genheiten® von Osterreich-Ungarn; vgl BERNATZIK 1906, 289 ff und 379 ff; ULBRICH 1879,
insb 49 ff.

67) Vgl WEYR 1913.

68) Die Landesgesetzgebung in den 